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Vorwort

Der europiische Gesetzgeber hat in den letzten Jahren zahlreiche fiir den digi-
talen Binnenmarkt wegweisende Rechtsakte erlassen: Den Digital Services Act
(DSA), den Digital Markets Act (DMA) und die Plattform-to-Business Regu-
lation (P2B-VO) im Bereich der Plattformwirtschaft; den Data Governance Act
(DGA) und den Data Act (DA) hinsichtlich der Datenwirtschaft; die Daten-
schutz-Grundverordnung (DSGVO) zum Schutz der personenbezogenen Daten
sowie die Markets in Crypto Assets Regulation (MiCAR) zur Regulierung von
Kryptowahrungen. Schlussstein war der Erlass des AI-Act, mit dem die EU im
Bereich der kiinstlichen Intelligenz weltweit eine Vorreiterrolle einnahm.

Alle aufgezahlten Rechtsakte sehen Mechanismen zur 6ffentlichen Durchset-
zung mittels zum Teil eigens hierfiir eingerichteter Behdrden oder auch der Eu-
ropdischen Kommission vor. Gemein ist ihnen dariiber hinaus, dass sich zu jeder
der genannten Verordnungen die Frage nach der privaten Rechtsdurchsetzung
stellt. Zwar sieht nicht jeder Rechtsakt explizite Regelungen vor, das heif3t aber
nicht, dass nicht auch bei denjenigen, die — wie etwa der Data Act — keine Vor-
gaben zur privaten Rechtsdurchsetzung machen, diese nicht diskutiert wiirde.
Legt man den Fokus auf die private Rechtsdurchsetzung, sind sogar noch weitere
Rechtsakte zu nennen, denn der Européische Gesetzgeber hat sich ihr in einigen
Richtlinien direkt gewidmet: Der Digitale-Inhalte-Richtlinie (DIRL), der Wa-
renkauf-Richtlinie (WKRL), der jiingst erlassenen Produkthaftungs-Richtlinie
2024 (ProdukthaftungsRL 2024) sowie der noch in Verhandlung befindlichen
Richtlinie iiber die auBervertragliche Haftung fiir Kiinstliche Intelligenz
(KIHRL).

Die Begriffe des Private Enforcement und der privaten bzw. privatrechtlichen
Rechtsdurchsetzung werden in diesem Sammelband synonym verwendet. Sie
sind weiter als die lediglich schadensersatzrechtliche Bewehrung von Uni-
onsrechtsverletzungen zu verstehen, ndmlich als die mittelbare oder unmittelbare
Durchsetzbarkeit von unional determinierten Rechten und Pflichten vor den
ordentlichen Gerichten. Neben den oft im Vordergrund stehenden Schadenser-
satzanspriichen fallen hierunter auch Unterlassungs- und ggf. Beseitigungsan-
spriiche, ebenso wie Anspriiche auf Leistung und Gewinnabschdpfung. Sie kon-
nen sich direkt aus dem Unionsrecht, bei Qualifikation der unionalen Bestim-
mung als Schutzgesetz oder unter Zuhilfenahme der jeweiligen Bestimmung fiir
die Festlegung der nationalen Sorgfaltspflichten ergeben. Umfasst sind auch die
Geltendmachung von Betroffenenrechten in Form von Auskunfts-, Loschungs-
und Datenzugangsrechten, sowie das jiingst im AI-Act enthaltene Recht auf
Erlauterung der Entscheidungsfindung im Einzelfall. Auch hinsichtlich der Ak-
tivlegitimation wird ein weites Verstindnis zugrunde gelegt: Private Enforcement
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liegt nicht nur bei der Geltendmachung durch die betroffenen Personenkreise
und Mitbewerber, sondern auch bei der Tatigkeit speziell erméchtigter Verbande
vor.

Diese privatrechtliche Durchsetzung der Européischen Rechtsakte des digi-
talen Binnenmarkts ist durch zahlreiche Unsicherheiten gekennzeichnet. Zwei
Faktoren sind besonders relevant: Die nicht immer eindeutige Rechtsprechungs-
linie des EuGH und die unterschiedlichen Regelungsansitze des europdischen
Gesetzgebers.

Im Rahmen verschiedener Rechtsgebiete ist der EuGH sehr unterschiedlich
mit Vorabentscheidungsersuchen rund um das Thema der privaten Rechtsdurch-
setzung umgegangen und hat aus dem Gebot der vollen Wirksamkeit durchaus
unterschiedliche Schlussfolgerungen gezogen. Nach den im Wettbewerbs- und
Lauterkeitsrecht zu verortenden Grundlagenurteilen hat in jiingerer Vergangen-
heit vor allem die Gegeniiberstellung von TUV Rheinland (C-219/15), bei dem der
EuGH einem Private Enforcement noch restriktiv gegeniiberstand, und Merce-
des-Benz Group (C-100/21), bei dem der EuGH die Moglichkeit einer privaten
Rechtsdurchsetzung mit dem Argument des Schutzzwecks der Norm umfassend
eingefordert hat, Verunsicherung hervorgerufen.

Die sehr unterschiedlichen Regelungsansidtze des Unionsgesetzgebers lassen
sich etwa bei einem Vergleich von DMA und DSA verdeutlichen, denn obwohl
sie sogar demselben Gesetzgebungspaket, dem ,,Digital Services Act Package®,
angehoren, weisen sie doch eine ganz andere Herangehensweise auf. So sieht der
DSA mit seinem Art. 54 eine Regelung zur ,,Entschiddigung* vor, wohingegen der
DMA in seinem Entwurfsstadium noch keinerlei Hinweise auf eine private
Rechtsdurchsetzung aufwies und auch in der finalen Version mit Art. 39, 42 und
51 DMA lediglich Anhaltspunkte gibt, dass eine mitgliedstaatliche private
Rechtsdurchsetzung moglich ist, diese jedoch nicht explizit fordert. Ob gerade
aus diesem divergierenden Ansatz auch Unterschiede fiir das moglicherweise
ungeschriebene Unionsrecht — oder auch fiir das mitgliedstaatliche Recht zur
privaten Durchsetzung europiischer Vorgaben — folgen, stellt eine iiberaus span-
nende Frage dar, wurde bisher aber kaum diskutiert.

Den individuellen Eigenheiten der Richtlinien und Verordnungen des digita-
len Binnenmarktes hat man sich bereits eingehend in der Literatur gewidmet.
Umfassend wurden insbesondere die Moglichkeit der Geltendmachung der
Art. 5f. DMA, Art. 4ff. DA, Art. 15ff. DSGVO, die Rechtsnatur und vor allem
die Folgen der schadensersatzrechtlichen Minimalregelung in Art. 54 DSA sowie
der Umfang der Ersatzpflicht nach Art. 82 DSGVO sowie Art. 15,26, 52 MiCAR
thematisiert. Dabei erfolgte jedoch fast ausschlieBlich eine isolierte Betrachtung
der privatrechtlichen Durchsetzung innerhalb des jeweils betreffenden Rechts-
akts. Dieser aktuellen Tendenz, die einzelnen Rechtsakte jeweils separat zu
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betrachten, stehen grofle Werke der Vergangenheit gegeniiber, die den Weg der
rechtsaktsiibergreifenden Betrachtung gewiahlt haben.'

Ausgehend von diesem Befund der aktuell isolierten, in der Vergangenheit
aber umfassenderen Herangehensweise entstand die Idee einer Tagung, auf der
die privatrechtliche Durchsetzung der Européischen Regelungen des Digitalen
Binnenmarkts rechtsaktiibergreifend untersucht und diskutiert werden sollte.
Ziel der Tagung war es, den angesprochenen Rechtsunsicherheiten beim Private
Enforcement mit rechtsaktiibergreifenden Untersuchungen zu begegnen. Die
Vortriage und dem folgend auch die Beitrige dieses Tagungsbandes wurden daher
dhnlich dem Vorgehen Heinzes in ,,Schadensersatz im Unionsprivatrecht®> auf
wiederkehrende Problemstellungen ausgerichtet. Beginnend mit der Rolle des
Effektivitatsgrundsatzes und dessen Verhéltnis zu ,,angeordnetem* Private En-
forcement spannen sich die Beitrdge iiber das IPR, Schaden und Beweislast sowie
Wissenszurechnung, Verschulden und Regress, hin zu Follow-On- und Stand-
Alone-Klagen, kollektivem Rechtsschutz und Legal-Tech-Inkasso. Bedeutsames
Element der Tagung waren die an die Vortrage anschlieBenden intensiven Dis-
kussionen. Die Ergebnisse des fruchtbringenden Austauschs wurden von den
Vortragenden in den abgedruckten Beitriagen beriicksichtigt.

Ein groBer Dank gebiihrt allen, die zum Gelingen der Veranstaltung und der
Herstellung des Tagungsbandes beigetragen haben: Das sind natiirlich in erster
Linie die Vortragenden, die namentlich dem Autorenverzeichnis am Ende des
Bandes entnommen werden koénnen, sowie die Fritz Thyssen Stiftung, ohne de-
ren groBziigige Forderung die Tagung nicht moglich gewesen wére. Fiir die Or-
ganisation im Vorfeld und wihrend der Tagung ist (in alphabetischer Reihen-
folge) Agnes Briicklmayer, Moritz Eisenschink, Lisa Huber, Karolin Kuntscher,
Annabelle Seifert und Lukas Thimm zu danken, auBBerdem der Universitdt Re-
gensburg fiir die Zurverfiigungstellung der Raumlichkeiten, dem Verlag Mohr
Siebeck fiir die Veroffentlichung und Frau Dr. Scherpe-Blessing fiir die umfang-
reiche Betreuung. Dank gilt auch Herrn Steffen Malo von der Universitdt Ros-
tock fiir die wertvolle Hilfe bei der Umsetzung der Open-Access-Veroffentli-
chung, erneut der Fritz Thyssen Stiftung fiir die groBziigige Unterstiitzung dieses
Tagungsbandes sowie ebenfall den Universititsbibliotheken der Universitdten
Regensburg und Rostock.

' Zu nennen sind hier allen voran (in der Reihenfolge ihrer Verdffentlichung): Wurmnest,
Grundziige eines europdischen Haftungsrechts, 2003; Oskierski, Schadensersatz im Euro-
paischen Recht, 2010; Poelzig, Normdurchsetzung durch Privatrecht, 2012; Wilman, Private
Enforcement of EU law before national courts, 2015; Franck, Marktordnung durch Haftung,
2016; Ebers, Rechte Rechtsbehelfe und Sanktionen im Unionsprivatrecht, 2016; Hellgardt,
Regulierung und Privatrecht, 2016; Heinze, Schadensersatz im Unionsprivatrecht, 2017.

? Heinze, Schadensersatz im Unionsprivatrecht, 2017.
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Wir hoffen, dass dieser Tagungsband nicht nur einen Beitrag zur Klarung der
bestehenden Rechtsunsicherheiten beim Private Enforcement leistet, sondern
auch Anstof3 dazu gibt, den Blick bei der Losung von Problemstellungen euro-
piischer Rechtsakte zu weiten und stirker rechtsaktiibergreifende Uberlegungen
anzustrengen.

Regensburg/Rostock/Wien, im Juli 2024 Tabea Bauermeister und
Sebastian Schwamberger
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Private Enforcement und die Rolle
des Effektivititsgrundsatzes

MafBgaben der privaten Rechtsdurchsetzung
wirtschaftsrechtlicher Normen im digitalen Binnenmarkt

Nada Ina Pauer

I. Einleitung

Das in Art.4 Abs. 3 EUV verankerte Effektivititsgebot verlangt von den euro-
péischen Mitgliedstaaten, dass die Anwendung nationalen Rechts die Tragweite
und Wirksamkeit des Unionsrechts nicht beeintriichtigt.' Neben dem Aquiva-
lenzprinzip® stellt es einen maBgeblichen Grundsatz des europédischen Unions-
rechts dar, das vom Européischen Gerichtshof zunehmend fiir die Effektuierung
der privaten Rechtsdurchsetzung marktwirtschaftlicher Verhaltensnormen her-
angezogen und dynamisch weiterentwickelt wird. Ziel des Gerichtshofes war da-
bei urspriinglich, die Defizite einer ausschlieBlich offentlich-rechtlichen Wirt-
schaftsaufsicht durch eine sog. Indienstnahme Privater auszugleichen.’ Wahrend
die private Rechtsdurchsetzung wirtschaftsrechtlicher Normen in vielen Mit-
gliedstaaten nicht unbedingt der Tradition entsprach, wurde sie besonders in den
letzten zwei Jahrzehnten unter Heranziehung des Effektivitidtsgebots deutlich
gestirkt und vorangetrieben. Neben dessen Instrumentalisierung in den Berei-
chen des Lauterkeits-, Finanzmarkt- und Kartellrechts wird der Effektivitats-
grundsatz nunmehr in Zusammenhang mit der zielfithrenden Durchsetzung der
neuen Digitalregulierung bedeutsam.* Der gegenstdndliche Beitrag beleuchtet
die dynamische Rechtsprechungsentwicklung zum Effektivitdtsgrundsatz fiir die
private Rechtsdurchsetzung unter Beriicksichtigung der Plattformregulierung
mittels DMA, DSA und Data Act.

' Vgl. Grabitz/Hilf/Nettesheim/Schilll Krenn, 81. Aufl. 2024, Art.4 EUV Rn. 93.

? Dieses, ebenfalls in Art. 4 Abs. 3 EUV verankerte Prinzip, verbietet bei der Anwendung
nationalen Rechts zur Durchfithrung des Unionsrechts Unterschiede gegeniiber nach nati-
onalem Recht gefiihrte Verfahren zu machen.

* Siehe unter I1.1.

*Im Rahmen dieses Bandes umfasst dies DSA, DMA, Data Act, Data Governance Act,
P2B-VO, DSGVO, MiCAR und Al-Act.
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I1. Rechtsprechungsentwicklung

1. Von Courage zur privaten Durchsetzung der Digitalregulierung

Bezeichnend ist die Entwicklung der privaten Rechtsdurchsetzung markwirt-
schaftlicher Normen auf Basis des Effektivitidtsgrundsatzes in der Rechtspre-
chung des EuGHs. Wiahrend anfangs diskutiert wurde, ob dessen Prinzipien auf
marktwirtschaftliche Normen im Bereich des Kartellrechts beschriankt sein sol-
len, widerlegte der Gerichtshof dies durch einen breiteren Auslegungsansatz.

a) Die grundlegenden Entscheidungen Courage und Manfredi

In der Rechtssache Courage entschied der EuGH, dass Art. 101 und 102 AEUV
als grundlegende Bestimmungen des Unionsrechts ,,in den Beziehungen zwischen
Einzelnen unmittelbare Wirkungen erzeugen und unmittelbar in deren Person
Rechte entstehen lassen.*> Als Basis fiihrte der Gerichtshof frithere Entscheidun-
gen an, in welchen bereits die direkte Wirkung des Unionsrechts fiir private
Parteien herausgearbeitet worden war.® Ein effektiver Schutz dieser direkten
Rechte erfordere dem EuGH zufolge auch die Existenz eines Schadensersatzan-
spruches nach nationalem Recht, andernfalls wére die praktische Wirksamkeit
des Kartell- und Marktmissbrauchsverbots beeintrachtigt.” Konkret solle jede
Partei den Ersatz des Schadens verlangen konnen, der ihr durch ein wettbewerbs-
beschriankendes Verhalten entstanden ist.* Dieser Anspruch erhéhe die Durch-
setzungskraft der Wettbewerbsregeln und sei geeignet, von regelméBig verschlei-
erten VerstoBen abzuhalten.” Mangels einschligiger Unionsregeln sei es Aufgabe
der Mitgliedstaaten, den betreffenden Anspruch nach MaBgaben des Effektivi-
tits- und Aquivalenzgrundsatzes auszugestalten. Damit betonte der EuGH die
Pravention und Verhaltenssteuerung als eigenstindige, wenn nicht sogar vorran-
gige Funktion privatrechtlicher Schadensersatzanspriiche." Ausgangspunkt fiir
private Anspriiche zwischen Marktteilnehmern ist somit nicht nur der Indivi-
dualrechtschutz, vielmehr fungieren diese als Instrument zur Kontrolle der Ein-
haltung des objektiven Rechts."

>EuGH v. 20.9.2001 — C-453/99, ECLI:EU:C:2001:465 (Courage und Crehan) — Rn. 23.

®Vel. EuGH v. 5.2.1963 — C-26/62, ECLI:EU:C:1963:1 (van Gend en Loos) — Rn. 25; v.
15.7.1964 — C-6/64, ECLI:EU:C:1964:66 (Flaminio Costa/ENEL) 1270f.; EuGH v.
19.11.1991 — C-6/90 und C-9/90, ECLI:EU:C:1991:428 (Francovich) — Rn. 31.

"EuGH v. 20.9.2001 — C-453/99, ECLI:EU:C:2001:465 (Courage und Crehan) — Rn. 26.
Zuletzt zur Entwicklung: Klumpe, NZKart 2024, 237.

¥ Vgl. die ,,Jedermann® Formel in Rn. 26 des einschldgigen Urteils.

’EuGH v. 20.9.2001 — C-453/99, ECLI:EU:C:2001:465 (Courage und Crehan) — Rn. 27
mit klarem Hinweis auf den Abschreckungscharakter der privaten Rechtsdurchsetzung.

1 Wagner, AcP 206 (2006), 352 (404); Drexl, in: FS fir Claus-Wilhelm Canaris, 2007,
1339; Bulst, Schadensersatzanspriiche der Marktgegenseite im Kartellrecht, 2006, 214 (307);
Poelzig, Normdurchsetzung durch Privatrecht, 2012, 143.

"' Vgl. noch unter I11.1. zur funktionalen Subjektivierung marktwirtschaftlicher Normen.
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Da der Fall Courage einen Schadensersatzanspruch eines Kartellanten gegen
einen Vertragspartner betraf,'” wurde anfangs debattiert, ob Ausgleichs- und Er-
satzanspriiche nur Vertragspartnern zustehen. In der Rechtssache Manfredi be-
stitigte der Gerichtshof jedoch nicht nur deren Bestehen {iber die Sonderkon-
stellation des Courage-Urteils hinaus, sondern konkretisierte die Reichweite pri-
vater Anspriiche.” So stehen diese nicht nur Vertragsparteien zu, sondern jegli-
chen, von wettbewerbswidrigen Verhaltensweisen betroffenen Parteien, soweit
zwischen deren Schaden und dem betreffenden Verhalten ein ursichlicher Zu-
sammenhang bestehe."* Dies zu eruieren miisse wiederum anhand innerstaatli-
chen Rechts erfolgen, wobei die Mitgliedstaaten die Durchsetzung nicht ungiins-
tiger als nationale Schadenersatzanspriiche gestalten, und nicht praktisch un-
moglich oder tiberméBig erschweren diirfen." Diese extensive Sichtweise forderte
national die Loslosung privater Anspriiche vom Schutzzweckerfordernis, wes-
halb private Instrumente unabhédngig vom Schutzzweck der verletzten Norm
auch fiir Angehorige der Marktgegenseite bejaht werden konnen.'s

b) Die lauterkeitsrechtliche Ausweitung in der Rs. Murioz

Da diese Rechtsprechung kartellrechtswidriges Verhalten betraf, war weiter frag-
lich, ob privatrechtliche Anspriiche auf diesen Rechtsbereich beschrinkt seien. In
der kurz darauffolgenden Rechtssache Murioz erweiterte der Gerichtshof seine
Linie jedoch auf die private Durchsetzung lauterkeitsrechtlicher Normen."” Ein
spanisches Unternehmen hatte einen Mitbewerber wegen eines Verstof3es gegen
eine sekundarrechtliche Kennzeichnungspflicht fiir Obst geklagt. Auf die Vor-
lagefrage des britischen Highcourts, ob es Wirtschaftsteilnehmern moglich sei,
sekundirrechtliche Lauterkeitsnormen im Wege des Zivilprozesses gegen Kon-
kurrenten durchzusetzen, verwies der Gerichtshof zunichst auf die Erwdgungs-
griinde der Verordnung. Diese legten als Zweck die Verhinderung unzureichender
Qualitit aus Grinden des Verbraucherschutzes und der Lauterkeit des Wettbe-
werbs fest.'" Folglich statuierte der EuGH, dass die volle Wirksamkeit dieser

2 EuGH v. 20.9.2001 — C-453/99, ECLI:EU:C:2001:465 (Courage und Crehan) — Rn. 3,
25ff.; vgl. bereits fiir eine Schadensersatzmoglichkeit argumentierend Steindorff, Jura 1992,
561 (566); Miiller-Graff, in: Miiller-Graf (Hrsg.), Gemeinsames Privatrecht in der Europi-
ischen Gemeinschaft, 2. Aufl. 1999, 9 (22).

B EuGH v. 13.7.2006 — C-295/04, ECLLI:EU:C:2006:461 (Manfredi) — Rn. 63, 72, 77, 89 ff.

“EuGHv. 13.7.2006 — C-295/04, ECLI:EU:C:2006:461 (Manfredi) - Rn. 59, 63. Vgl. auch
Poelzig, Normdurchsetzung durch Privatrecht, 2012, 144.

" Als klarer Hinweis auf den Effektivitatsgrundsatz: EuGH v. 13.7.2006 — C-295/04,
ECLI:EU:C:2006:461 (Manfredi) — Rn. 63, 72, der hierfiir in Rn. 78, 81 beispielhaft knappe
Verjdhrungsfristen anfiithrte. Dies ist mittlerweile durch die KartellschadensersatzRL gere-
gelt. Siehe KartellschadensersatzRL ErwGr. 36, Art. 10.

' Siehe noch II1.2.; Poelzig, Normdurchsetzung durch Privatrecht, 2012, 144.

""EuGH v. 17.9.2002 — C-253/00, ECLI:EU:C:2002:497 (Muiioz).

" EuGH v. 17.9.2002 — C-253/00, ECLI:EU:C:2002:497 (Muiioz) — Rn. 29.
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Ziele deren Durchsetzung im Zivilprozess voraussetze, den ein Wirtschaftsteil-
nehmer gegen einen Konkurrenten anstrengen konne.” Dies verstiarke nicht nur
die Durchsetzungskraft des Verbraucherschutzes, sondern erginze sie, indem
durch private Rechtsverfolgung oft schwer aufzudeckende, wettbewerbswidrige
Praktiken unterbunden werden. Diese Aussagen heben sowohl die Priaventions-
funktion als auch die Abschreckungsfunktion der privaten Rechtsdurchsetzung
fir sémtliche marktwirtschaftliche Normen hervor.

¢) Voraussetzung einer richterlichen Abwdgung

Aus der Rechtsprechung erwidhnenswert ist weiter die Rs. Donau Chemie, da sie
einen praktischen Anwendungsfall fiir die Europarechtswidrigkeit einer natio-
nalen Norm aufgrund des Effektivitdtsgrundsatzes darstellt. In der Rechtssache
Pfleiderer hatte der EuGH in noch recht knapper Manier entschieden, dass die
Frage des Aktenzugangs im Kartellverfahren eine Einzelfallentscheidung nati-
onaler Gerichte sei.”” Zwar gebe es im Unionsrecht keine verbindliche Norm des
Aktenzugangs, allerdings verwies der Gerichtshof fiir dieses Abwagungserfor-
dernis auf den Effektivititsgrundsatz.” Gleichzeitig hitten nationale Gerichte
den Aktenzugang mit dem Kronzeugenprogramm abzuwéagen,” dessen Nutzen
sich durch das Drohpotential umfassender Einsichtsrechte mindern konne. Bei
ihrer Einschédtzung hitten Richter alle maBgeblichen Gesichtspunkte der indi-
viduellen Rechtssache vorzunehmen.

Aufgrund dieser Aussage zweifelte der Osterreichische OGH an der Verein-
barkeit von §39 Abs. 2 6KartG mit dem Effektivititsgrundsatz, da die Bestim-
mung eine Einsicht von der Zustimmung aller Verfahrensbeteiligten abhingig
machte.” Hierdurch war fiir Richter de facto jede Moglichkeit ausgeschlossen,
eine eigenstandige Abwigung vorzunehmen.” Auf Basis des Vorabentschei-
dungsersuchens des OGH betonte der EuGH, dass das in Pfleiderer statuierte
Abwégungserfordernis fiir eine effektive Rechtsdurchsetzung privater Schadens-
ersatzklagen erforderlich sei. Obgleich es den Mitgliedstaaten offenstehe, die Ver-
fahrensmodalititen bei Schadensersatzklagen zu regeln,” konne eine starre Re-
gel wie §39 Abs.2 KartG die wirksame Anwendung des Kartellverbots beein-
trachtigen. Die Norm gewiahre ndamlich einen vollstindigen Ausschluss der Ak-
teneinsicht, wahrend fiir die Verweigerung der Parteienzustimmung kein weiterer

Y EuGH v. 17.9.2002 — C-253/00, ECLI:EU:C:2002:497 (Muiioz) — Rn. 30.

*EuGH v. 14.6.2011 — C-360/09, ECLI:EU:C:2011:389 (Pfleiderer).

2 EuGH v. 14.6.2011 — C-360/09, ECLI:EU:C:2011:389 (Pfleiderer) — Rn. 24 und 30, 31.

2 Vgl. EuGH v. 14.6.2011 — C-360/09, ECLLI:EU:C:2011:389 (Pfleiderer) — Rn. 25 ff.

# Siehe EuGH v. 6.6.2013 - C-536/11, ECLI:EU:C:2013:366 (Donau Chemie). Sieche auch
Holterhus/ Maritzen, ecolex 2010, 778.

* Eingehend Pauer, OZK 2013/4, 151.

» Es ist den Mitgliedstaaten {iberlassen, ob sie die Klagebefugnis durch eine Prozessfiih-
rungsbefugnis, oder durch die Anerkennung eines subjektiven Rechts begriinden. Erlduternd
Poelzig, Normdurchsetzung durch Privatrecht, 2012, 89.
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Grund angegeben werden miisse. Dieser Schritt war insofern begriiBenswert, als
eine Einsicht in die behordlichen Verfahrensakten essenziell sein kann, um einen
aussichtsreichen Antrag stellen zu kénnen.” Zu Recht hatte der Gerichtshof
daher betont, dass im Osterreichischen System der Gesetzgeber die notwendiger-
weise zu treffende Einzelfallentscheidung vorweggenommen und der richterli-
chen Beurteilung entzogen habe.”

d) Art. 102 und 102 AEUYV als direkte Anspruchsgrundlagen

In den Entscheidungen Otis und Skanska betonte der EuGH, dass das Kartell-
verbot des Art. 101 AEUYV einen unmittelbar anspruchsbegriindenden Kern auf-
weist.” Daraus wird teils geschlossen, dass sich die materiellen Voraussetzungen
eines Schadensersatzanspruches nicht nur mittelbar aus dem Effektivitits- und
Aquivalenzprinzip mit Blick auf das nationale Recht ergeben, sondern unmit-
telbar aus Art. 101 AEUYV selbst.” Ob man diese Lesart der Urteile tatsachlich im
Sinne einer Mittelbarkeit der Anspruchsgrundlagen aufgrund des Effektivitits-
grundsatzes sehen kann, sei an dieser Stelle dahingestellt. Denn auch der Effek-
tivitdtsgrundsatz gewéhrt einen direkten, anspruchsbegriindenden Kern markt-
wirtschaftlicher Normen, die Parteienpflichten begriinden. So ist seit van Gend
& Loos und Costa vs. ENEL™ klargestellt, dass Rechte einzelner nicht nur dann
entstehen, wenn das Unionsrecht dies ausdriicklich bestimmt, sondern auch auf-
grund von eindeutigen Verpflichtungen, die Rechtssubjekten auferlegt sind.*
Diese Rechtsnormqualitidt hat der EuGH eben nicht nur den Grundfreiheiten,
sondern auch marktwirtschaftlichen Normen zugemessen.” Jedenfalls unter-
mauerten die Urteile die Begriindung samtlicher privater Unterlassungs-, Besei-
tigungs- und Schadensersatzanspriiche fiir pflichtenbasierte marktwirtschaftli-
che Normen.

* Siehe Pauer, OZK 2024, 151. Zur unbefriedigenden Situation in Deutschland e.g.
Klumpe, Blunt Sword — Die Offenlegungsanspriiche im GWB, in: Kirk/Offergeld/Rohner
(Hrsg.) Kartellrecht in der Zeitenwende, Nomos 2023, 267; Weitbrecht, in: Bien/Kaseberg/
Klumpe/Korber/Ost (Hrsg.), Die 10. GWB-Novelle, 4. Kap, Rn. 115-123.

7 Pauer, OZK 2024, 151.

® EuGH v. 12.12.2019 — C-435/18, ECLI:EU:C:2019:1069 (Otis) — Rn. 21; v. 14.3.2019 —
C-724/127, EU:C:2019:204 (Skanska) — Rn. 24. Siehe auch Karbaum/Schulz, NZKart 2022,
107 (110) zu Folgerungen fiir die Digitalregulierung.

¥ HauslSteinseifer, Digital Markets Act (DMA) — Verhéltnis zu § 192 GWB und private
Rechtsdurchsetzung, ZWeR 2/2023, 105 (119); Karbaum/Schulz, NZKart 2022, 107 (111).

¥ EuGH v. 5.2.1963 — C-26/62, ECLI:EU:C:1963:1 (van Gend en Loos); v. 15.7.1964 —
C-6/64, ECLLI:IEU:C:1964:66 (Costa vs. ENE).

*EuGH v. 5.2.1963 — C-26/62, ECLI:EU:C:1963:1 (van Gend en Loos) — Rn. 25.

*Zu erwihnen sind auch jene des Kapitalmarktrechts (etwa §§15, 37b, 37c WpHG).
Eingehend Poelzig, Normdurchsetzung durch Privatrecht, 214, 219 ff.
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2. Effektuierung der privaten Rechtsdurchsetzung

Rechtspositionen stehen und fallen mit der Mdglichkeit ihrer effektiven Durch-
setzung. Die private Inanspruchnahme marktwirtschaftlicher Normen ist zwar
als zielfiihrend anerkannt,” ihre Einordnung in die Zivilrechtsdogmatik, beson-
ders fiir die Digitalregulierung, jedoch noch nicht abgeschlossen.* So bleiben die
privatrechtlichen Rechtsfolgen von Verst6Ben vielmals ungeregelt bzw. kénnen
nur implizit vertragsrechtlich eruiert werden.”® Auch in Bereichen, in welchen
marktwirtschaftliche Bestimmungen vollharmonisierend wirken, etwa fiir Haf-
tungsbeschrinkungen des DSA oder Offenlegungspflichten fiir KI, lassen die
Regeln iiber die Inanspruchnahme der Diensteanbieter Raum fiir nationale Lo-
sungen. Gleichzeitig wurde bereits darauf hingewiesen, dass auch nationale Aus-
legungsprinzipien unangewendet bleiben miissen, wenn sie die funktionale Sub-
jektivierung marktwirtschaftlicher Normen erschweren oder ginzlich unméglich
machen.

In diesem Sinne musste die in Deutschland und Osterreich zur Begriindung
von Schadensersatzanspriichen nach marktwirtschaftlichen Normen einschla-
gige Schutznormtheorie der extensiveren Unionsrechtsprechung weichen.* Die
strenge Schutznormtheorie verlangt, dass die als verletzt geriigte Norm zumin-
dest auch dem Schutz der von ihr Betroffenen dienen muss.” Aus der betreffen-
den Vorschrift muss sich ein bestimmbarer, von der Allgemeinheit abgegrenzter
Begiinstigtenkreis ergeben, wiahrend die klagende Partei diesem angehoren
muss.* Diesem Erfordernis wurde jedoch vom EuGH in der Rs. Manfredi eine

¥ Zurth, GRUR 2023, 1331; Podszun/Bongartz/Langenstein, EuCML 2021, 60 (63);
Schweitzer, ZEuP 2021, 503 (542); Monti, TILEC Disc. Paper Nr. 4, 2021; Schwab, EP Report
(Nov. 2021), 45; Haus/Weusthof, WuW 2021, 318; Komninos, in: Charbit/Gachot (Hrsg.),
Inst. of Comp. Law 2021, 425; Podszun, JECLAP 2022, 254; Richter/Gormann, NZKart 2023,
208; Karbaum/Schulz, NZKart 2022, 107. Kritisch Korber, NZKart 2021, 379 und Zimmer/
Gohsl, ZWeR 2021, 29 (52). Seit der 11. Novelle inkludieren §§ 33 ff. GWB die private Durch-
setzung der Art. 5-7 DMA zwar explizit, deren inhaltliche Ausfiillung ist noch offen. Vgl.
Klumpe, in: Kirk/Offergeld/Rohner (Hrsg.), Kartellrecht in der Zeitenwende, 2023, 139 ff.

* Zu offenen Fragen des DMA Rohner, WaW 2023, 387 (388), und HK-DMA/Lahmel
Ruster, 1. Aufl. 2023, DMA Art. 39; allg. Picht, JECLAP 2023, 74; Buschl/Mak, EuCML
2021, 109 (112f.). Ahnliches gilt fiir die Vermutung der Kartellbetroffenheit, deren union-
rechtlicher Anpassungsdruck den Gesetzgeber dazu veranlasste, die BGH-Entscheidungs-
praxis zu relativieren. Siehe Thiedel Klumpe, in: Bien/Késeberg/Klumpe/K 6rber/Ost (Hrsg.),
Die 10. GWB-Novelle, 1. Aufl. 2021, Kap. 4, Rn. 26 ff.

3 Fur den DA etwa Hennemann/Steinrotter, NJW 2022, 1481 und den DSA Berberich, in:
Steinrotter (Hrsg.), Européische Plattformregulierung, 1. Aufl. 2023, § 1 Rn. 38 ff.

¢ Kadelbach, Allgemeines Verwaltungsrecht unter europiischem Einfluss, 1999, 374f.;
Poelzig, Normdurchsetzung durch Privatrecht, 2012, 14; MiKoBGB/Wagner, 9. Aufl. 2024,
BGB §823 Rn. 633.

7 Fir das Verwaltungsrecht etwa BVerwGE 82, 343 (344); Kadelbach, Allgemeines Ver-
waltungsrecht unter europaischem Einfluss, 1999, 373.

* Allg. MiKoBGB/Wagner, 9.Aufl. 2024, BGB §823 Rn.74, 562ff.; Kletecka/
Schauer/Kodek, ABGB-ON, § 1294 Rn. 6 f.
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prominente Absage erteilt,” weshalb die nationale Linie zugunsten der européi-
ischen Vorgabe unmittelbarer Anspruchsgewahrung auf Basis des Effektivitats-
grundsatzes aufzugeben war.* Teils wurde an dieser MaB3gabe nach dem Ther-
mofenster Urteil des EuGH gezweifelt, in welchem dieser die subjektive Berech-
tigung des Kéufers, eine Schadensersatzklage gegeniiber dem Hersteller zu er-
heben, ausschlieBlich auf Basis des Individualschutzzwecks der Rahmenrichtlinie
iber die Genehmigung von Kraftfahrzeugen begriindete.* Allerdings weist Wag-
ner zu Recht darauf hin, dass eine auf das Vertikalverhéltnis zwischen EU und
Mitgliedstaat beschriankte Rahmenrichtlinie” schon mangels unmittelbarer Wir-
kung im Horizontalverhiltnis kein Schutzgesetz im Sinne des §823 Abs.2 BGB
sein kann und der EuGH nicht fiir die Beurteilung einer Norm als Schutzgesetz
kompetent ist.* Ausweislich der Schlussantrige des Generalanwalts nahmen die
Richter weiter explizit auf die deutschen Besonderheiten der genannten Norm
Riicksicht, weshalb sich die Frage des Individualschutzes nach deutschem Recht
stellte. Grundsitzlich bleibt es daher bei dem Prinzip, dass die Frage, ob ein
Unionsrechtsakt Einzelnen Rechte verleiht, nicht von dessen Schutzzweck ab-
héngt.

3. Harmonisierung des Rechtsgiiterschutzes?

Mit Blick auf die Rechtsdurchsetzung im nationalen Verfahren wird die notwen-
dige Harmonisierung mitgliedstaatlicher Standards im Sinne wirtschaftspoliti-
scher Lenkungsziele immer deutlicher.* Konkrete Voraussetzungen fiir die Ver-
pflichtungen der Mitgliedstaaten zur haftungsrechtlichen Umsetzung uni-
onsrechtlicher Verhaltensnormen lassen sich der EuGH Rechtsprechung nicht
entnehmen.” Die Wahl eines o6ffentlich-rechtlichen Durchsetzungsregimes kann
gegen die private Rechtsdurchsetzung sprechen, schlieB3t diese jedoch nicht aus.
Teils werden Erwagungen zum Drittschutz herangezogen, teils wird hiervon wie-
der Abstand genommen. Wenngleich die Analyse des betreffenden Rechtsbe-
reichs maBgeblich ist, zeigt sich die Unionsrechtsprechung auch hier ambiva-

¥ Siehe dazu noch unter IIL.1.

“ Vgl. etwa Dorn, Private und administrative Rechtsdurchsetzung, 2017, 62 f. m.w.N.

“EuGH v. 12.3.2023 - C-100/21, ECLI:EU:C:2023:229 (Mercedes-Benz Group). Im De-
tail Wagner, NJW 2023, 1761 (1765).

“ Konkret betraf dies die Rahmen-RL 2007/46 EG.

“ MiuKoBGB/Wagner, 9. Aufl. 2024, BGB § 823 Rn. 633.

“ Siehe etwa diesbeziigliche behordliche Kooperation zwischen dem deutschen, franzo-
sischen und niederldndischen Wirtschaftsministerium: Strengthening the Digital Markets
Act and its Enforcement, https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Downloads/XY Z/zweites-ge
meinsames-positionspapier-der-friends-of-an-effective-digital-markets-act.pdf?__blob=pub
licationFile&v=4 (alle Internetquellen wurden zuletzt am 11.7.2024 abgerufen); sowie Pauer,
JECLAP 2023, 354 (358).

* Vel. Wagner, NJW 2023, 1761 (1767).
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lent.* Solange der EuGH die ,,deliktsrechtliche Autonomie der Mitgliedstaa-
ten*? wahrt, desto eher sollten sich zusitzlich genuin deliktsrechtliche Argu-
mente zur haftungsrechtlichen Sanktionierung in der Unionsrechtsprechung fin-
den.* Je weiter das Unionsrecht durch marktwirtschaftliche Normen die Ver-
haltensweisen der Wirtschaftsteilnehmer detailliert regelt, desto weniger reichen
ein schlichter Verweis auf den Effektivitdtsgrundsatz sowie floskelhafte Argu-
mente® zur Berechtigung des Einzelnen zum Private Enforcement. Vielmehr
sollte der EuGH anleitend das Risiko divergierender Verfahrensstandards in den
Mitgliedstaaten minimieren bzw. eine argumentative Abstandnahme von der
privaten Rechtsdurchsetzung in Féllen der Unklarheit vermeiden.™
Hinsichtlich der Digitalregulierung zu beantworten ist einerseits die Frage des
Verhéltnisses der einzelnen Regulierungsvorgaben zu anderen Bereichen der eu-
ropdischen Daten- bzw. Digitalstrategie,” andererseits deren Einbettung in be-
stehende nationale Systeme.” So ist die Beweislastumkehr des Art.8 Abs. 1
DMA auf den Nachweis des rechtswidrigen VerstoBes gegen Art. 5-7 DMA be-
schriankt, wihrend die weiteren Voraussetzungen eines Schadensersatzanspruchs
gem. §33a 1.V.m. §32g GWB nach der allgemeinen zivilrechtlichen Beweislast-
verteilung zu beurteilen sind.” Ahnliche Schwierigkeiten stellen sich fiir die Platt-
form bei Inanspruchnahme nach dem DSA als teilharmonisierte Verordnung
hinsichtlich dessen Haftungsfreistellungen.” Neben dem Risiko von Forum
Shopping aufgrund divergierender nationaler Verfahrensstandards® spricht der

* Zu den wesentlichen ,,drei Phasen® des Private Enforcements, Wagner, NJW 2023, 1761
(17671.).

47 Vel. Gselll Mehring, NJW 2023, 1099 Rn. 17.

* Diese fehlende Anleitung zu Recht beméngelnd Wagner, NJW 2023, 1761 (1767).

¥ Wagner spricht gar von ,holzschnittartigen Argumenten®. Wagner, NJW 2023, 1761
(1768).

* Fir die private Rechtsdurchsetzung der kapitalmarktrechtlichen Marktmissbrauchs-
verordnung etwa Hellgardt, AG 2012, 154 (165ff.); dagegen Schmolke, NZG 2016, 721
(726 ft.).

*' Siehe MendelsohnlRichter, in: Steinrétter (Hrsg.), Europdische Plattformregulierung,
1. Aufl. 2023, §20 Rn. 30, zum Verhéltnis des DA und DSGVO Rn. 29; sowie Bastians, in:
Steinrotter (Hrsg.), Europdische Plattformregulierung, 1. Aufl. 2023, §21 Rn. 51 ff.

*Zur Situation divergierender Prozessstandards nach der KartellschadensersatzRL
Pauer, Kluwer Comp. L. Blog, 2023, https://competitionlawblog.kluwercompetitionlaw.co
m/2023/11/17/competition-conference-report-disclosure-of-evidence-in-antitrust-damages-a
ctions-in-europe/.

3 Vgl. Richter/Gormann, NZKart 2023, 208. Ein rechtswidriger Versto3 gegen die DMA-
Pflichten indiziert Verschulden. Siehe Margvelashvili, Kluwer Competition Law Blog, 2023, h
ttps://competitionlawblog.kluwercompetitionlaw.com/2023/12/14/tracing-forum-shopping-
within-the-dmas-private-enforcement-seeking-equitable-solutions/.

* Conrad, in: Steinrotter (Hrsg.), Européische Plattformregulierung, 1. Aufl. 2023, §3
Rn.45ff.; Mendelsohn/Richter, in: Steinrotter (Hrsg.), Europiische Plattformregulierung,
1. Aufl. 2023, § 20 Rn. 37; Engeler, NJW 2022, 3398 (3399).

» Fir diese derzeitige Situation im Kartellrecht, sieche Pauer, Kluwer Comp. L. Blog,
2023, https://competitionlawblog.kluwercompetitionlaw.com/2023/11/17/competition-confe



Private Enforcement und die Rolle des Effektivititsgrundsatzes 9

Effektivitatsgrundsatz dafiir, auch fiir die inhaltliche Interpretation der Pflich-
tenstandards auf Einheitlichkeit hinzuwirken.” Wihrend in sémtlichen digitalen
Regulierungsakten betont wird, dass zwingende Datenzugangsanspriiche fair,
zumutbar und nichtdiskriminierend sein sollen, ist dieses libergreifende, wirt-
schaftsverfassungsrechtliche Konzept der Fairness noch im Rahmen der Zivil-
rechtsdogmatik zu interpretieren.”’” Aus Rechtssicherheitserwdgungen konnte
hier auf die erwdhnte Harmonisierung der mitgliedstaatlichen Ansitze zu achten
sein. Dies gilt auch fiir die Anwendung des allgemeinen Wettbewerbsrechts, das —
trotz extensiver Interpretation der neuen Vorgaben — mogliche Liicken der Di-
gitalregulierung schlieBen miisste.™

III. MaBgaben des Effektivititsgebots

Wihrend der EuGH anfangs noch unterschiedliche Zielsetzungen und Wirkun-
gen Offentlicher- und privater Rechtsdurchsetzung festhielt,” unterstrich er in
seiner Folgerechtsprechung deren Komplementaritit fiir die Durchsetzung
marktwirtschaftlicher Normen des Unionsrechts.” So stirkte der Gerichtshof
zunehmend die Vorteile einer parallelen Rechtsdurchsetzung mittels 6ffentlich-
rechtlicher und privater Instrumente in zahlreichen Wirtschaftssektoren auf Ba-
sis des Aquivalenz- und Effektivititsgrundsatzes. Dies betraf neben kartellrecht-
lichen Schadensersatzanspriiche die Sanktionierung lauterkeitsrechtlicher und
kapitalmarktrechtlicher Verhaltensvorschriften.® Das européische Wirtschafts-
recht ist daher zunehmend von einer Mehrspurigkeit der Rechtsdurchsetzung
gekennzeichnet, die mitunter im Verhéltnis einer wechselseitigen Auffangord-
nung angesehen wird.®

rence-report-disclosure-of-evidence-in-antitrust-damages-actions-in-europe/;  Klumpel We-
ber, NZKart 2021, 492; fiir den DMA Margvelashvili, Kluwer Comp. L. Blog, 2023, https://co
mpetitionlawblog.kluwercompetitionlaw.com/2023/12/14/tracing-forum-shopping-within-t
he-dmas-private-enforcement-seeking-equitable-solutions/. Vgl. Art. 39 DMA und Art. 38
DMA.

* Vgl. Poelzig, Normdurchsetzung durch Privatrecht, 2012, 89; Mendelssohn und Buds-
zinski betonen, dass derzeit noch nicht absehbar ist, ob DMA-Verfahren tatséchlich rascher
und effektiver als zivile Gerichtsverfahren laufen (vgl. [lmenau Disc. Paper Series, 2023, 24).

7' Vgl. Pauer/Blachczok, NZKart 2024, 296; Scheurer, Fairness als Rechtsprinzip: die an-
stindigen Marktgepflogenheiten der Digitalwirtschaft, 2023; Blaschczok, Freiheit und Fair-
ness, 2023.

¥ So weist etwa Picht darauf hin, dass wettbewerbsrechtlich das Risiko bestehen konnte,
ganze (Daten-)mirkte FRAND-Bedingungen zu unterwerfen und damit Innovation zu re-
duzieren. Vgl. Picht, JECLAP 2023, 67 (75).

¥ Siehe EuGH v. 3.4.1968 — C-28/67, ECLI:EU:C:1968:3 (Firma Molkerei-Zentrale West-
falen/Lippe GmbH).

% Siehe unter II.

" Eingehend Poelzig, Normdurchsetzung durch Privatrecht, 2012, 77 ff., 208 ff.

©Vgl. Hoffmann-Riem, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann (Hrsg.), Offentliches
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Funktional dient die private Rechtsdurchsetzung dazu, 6ffentlich-rechtliche
Instrumente durch ein zusétzliches Abschreckungspotential zu unterstiitzen
(Steuerungsfunktion) und geschadigte Marktteilnehmer zu kompensieren (Kom-
pensationsfunktion). Gleichzeitig bedingt die Vorgabe ,,voller Wirksamkeit*
unionsrechtlicher Normen nicht automatisch, einen notwendigen Riickgriff auf
private Instrumente fiir harmonisierte Marktordnungsnormen. Ein zwingendes,
aus Art.4 Abs.3 EUV abgeleitetes Gebot des Private Enforcement sekundér-
rechtlicher Verhaltensnormen gibt es nicht.” Zusammenfassend lasst sich fest-
halten, dass das Unionsrecht von der Idee eines Kooperationsverhiltnisses pri-
vater und offentlicher Durchsetzung geprégt ist, das zunehmend Form an-
nimmt.*

1. Private Durchsetzung wirtschaftsrechtlicher Normen

Unter der Zielvorgabe, europdischen Wirtschaftsnormen ein effektives Durch-
setzungsniveau zu verleihen, verfolgte der EuGH eine extensive Erméchtigung
privater Parteien, die Verletzung marktwirtschaftlicher Normen zu verfolgen.
Zur parallelen Kontrolle der Einhaltung objektiven Rechts fungiert diese funk-
tionale Subjektivierung marktwirtschaftlicher Normen mittels sog. Indienst-
nahme Privater.® Dies bezeichnet die allgemeine Kontrolle der Einhaltung ob-
jektiven Rechts mittels privatrechtlicher Sanktionen,* die von betroffenen
Marktteilnehmern vor Zivilgerichten geltend gemacht werden. Fiir das an die
Mitgliedstaaten adressierte Gebot, privatrechtliche Instrumente zu gewéhren, ist
zwar keine ausdriickliche Bestimmung privatrechtlicher Durchsetzung im be-
treffenden Normenkomplex erforderlich,” allerdings ist ein Effektivitdtsgewinn
im Sinne dessen praktischer Wirksamkeit geboten.®

In seiner fortschreitenden Judikatur statuierte der Gerichtshof jedoch nur
dann eine Pflicht der Mitgliedstaaten, privatrechtliche Instrumente im nationa-
len Recht vorzusehen, wenn die Wirksamkeit unionsrechtlicher Verhaltensnor-
men anderweitig gefahrdet wire.” Anhaltspunkt dafiir ist, ob durch das beste-

Recht und Privatrecht als wechselseitige Auffangordnungen, 1996, 261 (290 f.); Dorn, Private
und administrative Rechtsdurchsetzung im europdischen Beihilferecht, 63.

8 Schmolke, NZG 2016, 721 (728).

¥ Vgl. Schweitzer/ Woeste, Der ,,Private Attorney General*: Ein Modell fiir die private
Rechtsdurchsetzung des Marktordnungsrechts?, 36. Tagung zur Rechtsvergleichung 2021, 1
(23).

% Siehe bereits von Jhering, Der Kampf ums Recht, 1872, 26.

5 Zu den verschiedenen Instrumenten, siche noch unter I11.3.

7 Siehe Poelzig, Normdurchsetzung durch Privatrecht, 2012, 272; Harnos, ZEuP 2015,
546 (559).

% Vgl. Schmolke, NZG 2016, 721 (725); ausfiihrlich Bulst, Schadensersatzanspriiche der
Marktgegenseite, 20006, 214 ff.; Poelzig, Normdurchsetzung durch Privatrecht, 2012, 271 f.

¥ Vgl. EuGH v. 20.9.2001 — C-453/99, ECLI:EU:C:2001:465 (Courage und Crehan) —
Rn. 26. Siehe noch unter I'V.
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hende Instrumentarium ein ausreichend abschreckendes Sanktionsniveau er-
reicht ist.” Dies erfordert eine umfassende Eruierung der einschligigen Markt-
umstdnde, der bestehenden offentlich-rechtlichen MaBnahmen, einen System-
vergleich mit weiteren marktwirtschaftlichen Sekundarrechtsakten und der Si-
tuation potentiell geschddigter Marktteilnehmer.” Hinsichtlich letzterer ist zu
entscheiden, ob der betreffende Rechtsakt vorrangig die Steuerungsfunktion
oder die Kompensationsfunktion verfolgt. Soll ein Ausgleich privater Marktteil-
nehmer im Sinne der Kompensation erzielt werden, spricht dies fiir die notwen-
dige Implementierung paralleler privater Anspriiche.

Die Ausgestaltung der Methode privater Rechtsdurchsetzung ist auf Basis des
Subsidiaridtsprinzips™ allerdings den mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen
iiberlassen. Moglich sind sowohl prozessrechtliche als auch materielle Instru-
mente, je nach Struktur des nationalen Systems. Sind verschiedene Sanktionsin-
strumente zur Verwirklichung des Normzwecks geeignet, besteht ein Ermessen
der Mitgliedstaaten.” Soweit mitgliedstaatliche Normen unionsrechtlichen Vor-
gaben widersprechen, sind massive Uberlagerungen nationalen Rechts mog-
lich.™ Dies beinhaltet nicht nur die Unanwendbarkeit nationaler Normen,” son-
dern auch allgemeiner Rechtsprinzipien. So sah sich, wie erwdhnt, die in
Deutschland und Osterreich zur privaten Anspruchsbegriindung marktwirt-
schaftlicher Normen vorherrschende Schutznormtheorie durch die europiische
Entwicklung einem Anpassungsdruck ausgesetzt’ und musste einem breiteren
unionalen Verstindnis privatrechtlicher Anspriiche weichen. Zusammenfassend
ist an dieser Stelle festzuhalten, dass sich eine privatrechtliche Erganzungspflicht
wirtschaftsrechtlicher Normen grundséitzlich nur dann ergibt, wenn ein effekti-
ves Durchsetzungsniveau auf rein 6ffentlich-rechtlicher Basis fraglich erscheint.
Inwieweit dies der Fall ist, sollte allerdings nicht nur mittels systematischer Ana-

" Zur erstrebten Effektivitit in Bezug auf die MiFID Grigoleit, ZHR 177 (2013), 264
(275); Schmolke, NZG 2016, 721 (724).

"' Vgl. etwa Schmolke, NZG, 2016, 721, 4. a) — ¢). Wihrend der EuGH die ,,volle Wirk-
samkeit™ des Unionsrechts eher in einem allgemeinen Sinn verwendet, nutzt er fiir die Durch-
setzung konkreter Normen vorrangig den Begriff der ,,praktischen Wirksamkeit“. Eingehend
Bulst, Schadensersatzanspriiche der Marktgegenseite, 214 ff.

” Art.5 Abs.3 EUV.

” Poelzig, Normdurchsetzung durch Privatrecht, 2012, 271. Zur Sicherstellung der vollen
Wirksamkeit, siche auch Gellermann, in: Rengeling/Middeke/Gellermann (Hrsg.), Handbuch
des Rechtsschutzes in der Européischen Union, 4. Aufl. 2024, § 34 Rn. 30, 31.

™ Grabitz/Hilf/Nettesheim/Schill/Krenn, Art.4 EUV Rn. 93.

” Fir ein Beispiel aus dem Kartellrecht, vgl. EuGH v. 7.6.2013 — C-536/11, ECLI:EU:C:
2013:366 (Donau Chemie).

6 Siehe Dorn, Private und administrative Rechtsdurchsetzung, 2017, 63; ursprgl. Masing,
Die Mobilisierung des Biirgers fiir die Durchsetzung des Rechts, 1997, 175 ff.; Ruffert, Sub-
jektive Rechte im Umweltrecht der Européischen Gemeinschaft unter besonderer Beriick-
sichtigung ihrer prozessualen Durchsetzung, 1996, 313 ff.; Poelzig, Normdurchsetzung durch
Privatrecht, 2012, 144.
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lyse,” sondern auch mittels 6konomischer Analyse marktwirtschaftlicher Nor-
men eruiert werden.”

2. Das dkonomische Potential privater Anspriiche

Die 6konomische Analyse betrachtet das Recht als Steuerungsinstrument fiir
eine Vielzahl von Faillen aus rechtspolitischer Sicht.” In Bezug zur privaten
Rechtsdurchsetzung marktwirtschaftlicher Normen wird der regulierende An-
satz des Gesetzgebers in seiner verhaltenssteuernden und ressourcenverteilenden
Wirkung bewertet. Privatrechtliche Sanktionen sollen ausreichend abschreckend
wirken und Normadressaten zu rechtskonformem Verhalten veranlassen, indem
sie VerstoBe als nicht lohnend oder sogar mit nachteiligen Wirkungen bewerten.
Diese analytische Methode geht dabei vor allem auf die utilitaristische Philoso-
phie Benthams und Mills zurtick,” wonach Individuen rational auf Basis ihrer
grofBtmoglichen Nutzenmaximierung agieren.” Daraus ergeben sich drei Prin-
zipien fiir die effektive Normdurchsetzung: (i) das Gesetz Kosten-Nutzen-basier-
ter Nachfrage, (ii) das Erfordernis eines effizienten Ressourceneinsatzes, sowie
(iii) dessen Gewahrleistung mittels freiwilligen Austausches in Form eines Mark-
tes.®” Fiir die private Rechtsdurchsetzung wird dies mit dem Ziel eines ,,effektiven
zivilrechtlichen Sanktionssystems* veranschaulicht, das Parteien vor allem aus-
reichend Anreiz zur Rechtsbefolgung geben soll.* In die gleiche Richtung fordert
der EuGH, dass privatrechtliche Sanktionen wirksam, verhaltnismaBig und ab-
schreckend sein miissen.*

7 Siehe Mdllers, Juristische Methodenlehre, 4. Aufl. 2019, 134; Bydlinski, Juristische Me-
thodenlehre und Rechtsbegriff, 2. Aufl. 2011, 442. Fiir die Auslegung (finanz-)marktwirt-
schaftlicher Normen e.g. Schmolke, NZG 2016, 721 (726 f.).

" Fur das dt. Recht e.g. Schdifer/Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts,
2005; Behrens, JITE Vol. 145 Nr. 3 (1989), 533; Katzenmeier, in: Dauner/Lieb/Langen (Hrsg.),
BGB Schuldrecht, 4. Aufl. 2021, vor §823 BGB, Okonomische Analyse des Deliktsrechts;
ebenso MiKoBGB/Wagner, 9. Aufl. 2024, vor §823 BGB; Blanke-Roeser, JuS 2023, 1002;
Kritisch Mestmdcker, Européische Priifsteine der Herrschaft und des Rechts, 2016, 235 {f.;
Lianos, UCL Research P. Series Nr. 19/2024, 2024.

” Vgl. Poelzig, Normdurchsetzung durch Privatrecht, 2012, 362; Blanke- Roeser, JuS 2023,
1002. Siehe auch Mestmdicker, Européische Priifsteine der Herrschaft und des Rechts, 2016,
237f.

% Bentham, An Introduction to the Principles of Morals and Legislation, 1780, hrsg. v.
Burns/Hart, The Collected Works of Jeremy Bentham, 1970, deutsch auszugsweise Hoiffe,
Einfiihrung in die utilitaristische Ethik, 5. Aufl., UTB 2013; Mills, Utilitarianism, 1863.

8 Vgl. Posner, Economic Analysis of Law, 7. Aufl. 2007, 4.

2 Eingehend Posner, Economic Analysis of Law, 7. Aufl. 2007, 4-10.

¥ Vgl. etwa Begr. BT-Drs. 20/7621, 109 zu Anreizen im Rahmen der neuen Abhilfeklage
nach dem VRUG (BGBI. 2023 I Nr. 272 vom 12.10.202). Zu ,,incentive Regulation® Posner,
Economic Analysis of Law, 7. Aufl. 2007, 374 -375.

“EuGH v. 2.10.1991 — C-7/90, ECLL:IEU:C:1991:363 (Paul Vandevenne) — Rn. 11; v.
10.7.1990 — C-326/88, ECLI:EU:C:1990:291 (Anklagemyndigheden) — Rn.17; Poelzig,
Normdurchsetzung durch Privatrecht, 2012, 362.
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Ein wesentliches Argument, die private Rechtsdurchsetzung fiir die Durch-
setzung wirtschaftsrechtlicher Normen einzusetzen, sind die Grenzen des markt-
basierten Informationssystems fiir Behorden.* Durch Riickgriff auf private Kla-
ger ergeben sich rechtsokonomisch Moglichkeiten wirtschaftlicher Verhaltens-
steuerung, da Unternehmen in der Regel in einer besseren Position sind, preis-
relevante Informationen einzuordnen.® So sind etwa Plattformen als wirtschaft-
liche Schnittstellen des Leistungsaustausches regelmaBig von der Wertschopfung
ihrer Nutzer abhiangig. Aus diesem Grund ist gerade die Reaktion gewerblicher
und privater Nutzer auf ihr Marktverhalten fiir Profit maximierende Plattform-
betreiber besonders relevant. Meist werden Plattformbetreiber ihr Geschifts-
modell erst dann rechtskonform revidieren,*” wenn sie ansonsten einen Verlust
unternehmerischer und privater Kunden hinnehmen miissten.*®

Okonomisch ist mittlerweile anerkannt, dass individuell oder kollektiv erho-
bene Rechtsanspriiche positive Anreize fiir Marktakteure schaffen konnen,
Rechtsverletzungen auch praventiv zu unterbinden und proaktiv Rechtsschutz-
standards zu ctablieren.”” Wihrend strenge per se Pflichten” die Entstehung
neuer Unternehmen mitunter erschweren,” sind marktdominante Akteure in der
Lage diese durch Adaption ihrer Geschiftsmodelle zu umgehen.” Im Gegenzug
gewihren private Anspriiche auf Digitalmarkten aufgrund der Nutzerdatenzen-
triertheit ein erhohtes Drohpotential fiir den Erfolg von Geschéftsmodellen.”
Abgesehen vom individuellen Interesse der Schadensvorbeugung statt dessen

® Eingehend Mestmdicker, Européische Priifsteine der Herrschaft und des Rechts, 2016,
163; kritisch zur rein 6ffentlichen Durchsetzung des DMA Mendelsohn/ Budzinski, Ilmenau
Economics Disc. Papers, Vol. 27, Nr. 154 (2021), 22.

% Posner, Economic Analysis of Law, 7. Aufl. 2007, 845: ,, Companies active on the re-
levant market are generally in a much better position to access and assess price-relevant
information®. Siehe auch v. Hayek, Der Wettbewerb als Entdeckungsverfahren, in: Freibur-
ger Studien, 1969, 249.

¥ Die fehlende Anreizsteuerung war bereits Kritikpunkt des DMA. Vgl. Mendelsohn/Bud-
zinski, llmenau Economics Disc. Papers, Vol. 27, Nr. 154 (2021); Zur mangelhaften DMA
Compliance: Zimmer/Gohsl, WuW 2024, 181.

% Vgl. den von Meta erlittenen Umsatzeinbruch ($ 320 Mrd.) durch die von Apple Anfang
2022 eingefithrte Datenschutz Applikationen mittels opt-in fiir nutzeradaptiere Datenwei-
tergabe. Dazu Isaac, NYT, 3.2.2022.

¥ Zum Priventionszweck etwa Ackermann, ZWeR 2010, 329; hinsichtlich digitaler
Mirkte Athey/Scott-Morton, Antitrust Law Journal Nr. 84 (2022), 677. Siehe auch V.

% Dies betrifft etwa Art. 5-7 DMA, Art. 10 und 33 f. DSA, Art. 4-5 DA, Art. 12 DGA und
Art. 6 KI-Haftungs-RL (COM[2022] 496 final).

' Zu Compliance Kosten Suominen, CSIS, 2022. Weiter gewéhrt Art. 17 DMA der Eu-
ropiischen Kommission die Moglichkeit, weitere digitale Dienste in die Liste zentraler Platt-
formdienste aufzunehmen.

%2 Siehe Erixson, ECIPE, Nr. 5 (2021), 6; Mendelsohn! Budzinski, llmenau Economics Disc.
Papers, Vol. 27, Nr. 154 (2021), 23; Korber, NZKart 2021, 379 (343).

% Vgl. e.g. Henning-Bodewig/ Buschl Podszun, Behordliche Durchsetzung des Verbraucher-
rechts? — Studie fiir das Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie, 2018, 168; Glockner,
WuW 2019, 546 (550).
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nachtraglicher Einklagung™ hat die Regulierung anderer Sektoren erkennen las-
sen, dass praventiv-orientierte Systeme meist besser funktionieren.” Daher spre-
chen 6konomische Argumente fiir den Einsatz der privaten Rechtsdurchsetzung
als flexibleres Instrument, insbesondere auf digitalen Mérkten.”

3. Das Privatrecht als dezentrales Ordnungssystem

Das Privatrecht beinhaltet allerdings auch selbststindige Bedingungen fiir die
Realisierung eines kohédrenten marktwirtschaftlichen Systems.” Voraussetzung
ist, dass dem Zivilrecht eine Steuerungsfunktion im Interesse des Marktschutzes
zuerkannt wird.” So konnen 6konomische Ergebnisse auf Mérkten mit privaten
Parteien nicht ohne Einbeziehung ihrer autonomen Entscheidungsparameter an-
tizipiert werden. Wo staatliche Mallnahmen dies versuchen, wird Wissen simu-
liert, das nicht ausreichend besteht.” Subjektive Rechte und Vertriage setzen Wirt-
schaftsteilnehmer erst instand, von zuginglichen Informationen vollen Ge-
brauch zu machen.'” Daher ist die privatrechtliche Herstellung von Transparenz
und einer ausgeglichenen Verhandlungsbasis ein fundamentaler Ordnungs-
grundsatz. Relevant fiir die zivilrechtliche Auslegung sind jene Umstédnde, die
Marktteilnehmern im Rahmen der Wettbewerbsparameter bekannt sind oder bei
gehoriger Sorgfalt bekannt sein konnten.'

Handlungsbasis hierfiir bieten sdmtliche privatrechtliche Instrumente, wie
Zugangs-, Abwehr- und Schadensersatzanspriiche,'”” sowie eine Vertragskon-

% Siehe Posner, Economic Analysis of Law, 7. Aufl. 2007, 126: ,,The general principle is
that if a risk to loss is known only to one party to the contract, the other party is not liable for
the loss if it occurs.*

% Siehe Woods/ Perrin, Obliging Platforms to Accept a Duty of Care, in: Regulating Big
Tech, 2021, 95: ,,Experience of other complex sectors suggests that process-based regulation
oriented towards preventing harmful outcomes, which puts responsibility on companies to
design services safely, will work better.*

% Hinsichtlich ,,first-mover* Argumente in der Digitalregulierung, siche auch Picht, Verf-
Blog, 3.9.2021, https://verfassungsblog.de/power-dsa-dma-09/.

7 Néher (mit Kritik zu Posner) Mestmdicker, A Legal Theory without Law, 2007,11.

% Poelzig, Normdurchsetzung durch Privatrecht, 2012, 29.

” So bereits zu den Grundlagen der Privatrechtsgesellschaft Mestmcicker, Européische
Priifsteine der Herrschaft und des Rechts, 2016, 163.

'%Vgl. Mestmdicker, Europiische Priifsteine der Herrschaft und des Rechts, 2016, 163.

%' Zum objektiven SorgfaltsmaBstab vgl. Mestmdcker, Européische Priifsteine der Herr-
schaft und des Rechts, 2016, 163.

"2 Fiir das nationale Recht etwa MuKoUWG/Fritzsche, 3.Aufl. 2022, §8 UWG,
Rn. 17-270 ff.; Immenga/Mestmicker/Franck, 6. Aufl. 2020, §33 GWB, Rn. 1-41. Hierzu
gehoren auch die von der Rechtsprechung entwickelten quasi-negatorischen Anspriiche ge-
gen Storungen absoluter Rechte. Siche MiKoBGB/Raff, 9. Aufl. 2023, BGB § 1004 analog,
Rn. 1-340.
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trolle auf zivilrechtlicher Basis.'® Insbesondere dort, wo Pflichten kontraktuali-
siert werden — im Rahmen der Digitalregulierung etwa im Data Act'™ —sind eine
inhaltliche AGB-Priifung und notwendige Vertragsanpassungen zu erwagen.'”
Dies erfordert allerdings eine unionsweit konsistente Interpretation der einzelnen
Pflichten sowie deren Harmonisierung mit nationalem Zivilrecht." So wurde
darauf hingewiesen, dass die privatrechtliche Rechtsdurchsetzung zu Abstim-
mungsproblemen bei der Inhaltsbestimmung marktwirtschaftlicher Verhaltens-
pflichten in der digitalen Sphire fiihren konnte."” Weiter besteht aufgrund der
prozessualen Gestaltungsfreiheit der Mitgliedstaaten ein gewisses Risiko von
Forum Shopping, das eine weitere Rechtszersplitterung bedingen konnte.'*
Wihrend diesem Risiko im Kartellrecht durch Abstimmung im Européischen
Wettbewerbsnetzwerk begegnet wird, normiert fiir die Digitalregulierung etwa
Art. 39 DMA eine Amicus Curiae Stellung der Kommission in nationalen Ge-
richtsverfahren.'” Inwieweit derartige MaBnahmen tatsdchlich Abstimmungs-
problemen entgegenwirken konnen bzw. sich vor nationalen Zivilgerichten an-
gesichts des Konkretisierungsgrades der neuen Digitalregulierungspflichten stel-
len,'’ bleibt derzeit noch abzuwarten.

Fiir eine effektive Rechtsdurchsetzung notwendig ist die Eruierung einer an-
gemessenen Inanspruchnahme rechtswidrig handelnder Marktteilnehmer unter
Berticksichtigung der dynamischen Entwicklung digitaler Wirtschaftsraume.'"

1% Zu Vertragsvorteilen in Zusammenhang mit Datentransfers, vgl. Kerber, GRUR Int.,
Vol. 72 (2018), 120; Max-Planck-Institut fiir Innovation und Wettbewerb, Position Statement
zum Data Act, 2022, 248.

1% Art. 3, 5 DA. Vgl. Mendelsohn/Richter, in: Steinrdtter (Hrsg.) Europdische Plattform-
regulierung, 1. Aufl. 2023, §20 Rn. 21 f.

1% Vgl. Podszun/ Offergeld, ZEuP 2022, 244 (258 {f); Picht, JECLAP 2023, 67 (69 ff); Wit-
zel, CR 2022, 561 (566); Zur Schwierigkeit der AGB-Kontrolle, siche Mendelsohn/ Richter, in:
Steinrotter (Hrsg.), Europaische Plattformregulierung, 1. Aufl. 2023, §20 DA, Rn. 41 m.w.N.

1% Auf die separaten ,,Inseln* der privaten Rechtsdurchsetzungsbestimmungen in digital
einschldgigen Rechtsakten hinweisend Schwamberger, InTeR 2023, 168 (173); zur Vereinheit-
lichung mit Wettbewerbsrecht Van den Boom/Podszun, EU Law Live’s Competition Corner,
15 May 2024; Haus/Steinseifer, ZWeR 2023, 105; sowie Bongartz, WuW 2022, 72 (81).

7 Vgl. Rohner, WuW 2023, 388; Kirber, NZKart 2021, 379 (342); Zimmer/Gohsl, ZWeR
2021, 29 (52); Margvelashvili, Kluwer Comp. Law Blog, 2023, https://competitionlawblog.klu
wercompetitionlaw.com/2023/12/14/tracing-forum-shopping-within-the-dmas-private-enfor
cement-seeking-equitable-solutions/.

1% Fiir die derzeitige Situation im Kartellrecht Pauer, Kluwer Comp. Law Blog, 2023, http
s://competitionlawblog.kluwercompetitionlaw.com/2023/11/17/competition-conference-rep
ort-disclosure-of-evidence-in-antitrust-damages-actions-in-europe/; fiir den DMA Marg-
velashvili, Kluwer Comp. L. Blog, 2023, https://competitionlawblog.kluwercompetitionlaw.c
om/2023/12/14/tracing-forum-shopping-within-the-dmas-private-enforcement-seeking-equi
table-solutions/.

' Siehe Art.39 Abs.3, 4 DMA. Eingehend HK-DMA/LahmelRuster, 1. Aufl. 2023,
DMA Art.39 Rn. 21.

""Vgl. etwa Art. 5-7 DMA, Art.3-6 DA, Art. 10, 16, 18, 20, 34 DSA.

"' So werden negatorische Anspriiche im Kartellrecht extensiv ausgelegt und umfassen
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Beachtenswert ist, dass der Européische Gerichtshof zunehmend danach strebt,
die Parameter der Fairness, Chancengleichheit und Vermeidung von Interessen-
konflikten in der europiischen Wirtschaftsordnung zu gewihrleisten.'” Diese
Prinzipien scheinen wiederum fiir eine privatrechtliche Vertragsauslegung pra-
destiniert. Erforderlich ist dabei die Ausfiillung der Begriffspaare von Transpa-
renz und Diskriminierungsfreiheit durch richterliche Erwagungen. Weiter stellt
sich die Frage, welche Haftungsstandards hinsichtlich einer ,,ausgewogenen Ver-
handlungsbasis“ der Marktteilnehmer angemessen sind.'"

IV. Grenzen des Effektivitidtsgebots

Diese Fragestellungen zeigen bereits auf die inhaltlichen Grenzen des Effektivi-
tiatsgrundsatzes und die teils ambivalente Linie des EuGHs."* Fiir jede unions-
rechtliche marktwirtschaftliche Verhaltensanordnung bleibt grundsitzlich zu
klaren, ob eine private Durchsetzbarkeit angesichts 6ffentlich-rechtlicher Sank-
tionsregime parallel geboten ist. Neben einer Genese des einschlagigen Normen-
komplexes ist vorrangig unionsrechtliche Rechtsprechung mafigeblich. Die Mit-
gliedstaaten haben bei der Anwendung nationalen Transformationsrechts streng
sekundarrechtskonform vorzugehen.'” So sind nationale Gerichte im Rahmen
des Gebots richtlinienkonformer Auslegung daran gehalten, simtliche Ausle-
gungsmethoden heranzuziehen, um unionsrechtlichen Vorgaben zu entspre-
chen."® Dies kann bis zur Korrektur oder Aufgabe stindiger Rechtsprechung,

Zugangsanspriiche bei Liefersperren, Aufnahmen in selektive Vertriebssysteme sowie Aus-
kunftsrechte. Sieche Immenga/Mestmacker/Franck, 6. Aufl. 2020, §33 GWB, Rn.28-31. Zu
dynamischer Effizienz, e.g. Picht, JECLAP 2023, Fn. 14.

"2 Vgl. EuGH v. 21.12.2023 — C-124/21P, ECLL:EU:C:2023:1012 (International Skating
Union — ISU); v. 21.12.2023 — C-333/21, ELCI:EU:C:2023:1011 (European Superleague
Company SL — ESL). Dies betrifft nicht nur die Ziele der Digitalregulierung, sondern auch
das Wettbewerbsrecht. Vgl. Pauer/Blaschczok, NZKart 2024, 296.

' Allg. Schweitzer, in: Moslein (Hrsg.), Private Macht, 2015, 447 ff.; fiir die Datenwirt-
schaft, Savary in: Steinrotter (Hrsg.), Européische Plattformregulierung, 1. Aufl. 2023, §19
Rn. 3. Fiir einen ,,duty-of-care*-Standard, vgl. den UK Online Safety Act, https://www.le-
gislation.gov.uk/ukpga/2023/50/enacted.

" Siehe auch Wagner, NJW 2023, 1761 (1763) mit Verweis auf die Entscheidungen TUV
Rheinland (EuGH v. 16.2.2017 — C-219/15, ECLLI:EU:C:2017:128) und Genil 48 (EuGH v.
30.5.2013 — C-604/11, ECLI:EU:C:2013:344).

"> EuGH v. 10.4.1984 — C-14/83, ECLI:EU:C:1984:153 (von Colson und Kamann); v.
13.11.1990 — C-206/89, ECLI:EU:C:1990:395 (Marleasing); Eingehend Langenbucher, in:
Langenbucher/Donath (Hrsg.), Européisches Privat- und Wirtschaftsrecht, 5. Aufl. 2022, § 1
Rn. 88 ff.; Basedow, European Private Law, 2021, Rn. 220 ff.

"SEuGH v. 10.4.1984 — C-14/83, ECLI:EU:C:1984:153 (von Colson und Kamann) —
Rn. 26; Basedow, European Private Law, 2021, Rn. 220.
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sowie einer Abweichung von der traditionellen Auslegung gewachsener dogma-
tischer Strukturen reichen.'’

In dieser Eruierung eines Gebots paralleler privater Rechtsdurchsetzung
marktwirtschaftlicher Normen ist jedoch auf den Aspekt der institutionellen Ba-
lance zu achten." Dem liegt die Uberlegung zugrunde, dass sich aus Art. 4 Abs. 3
EUYV kein zwingendes Gebot, moglicherweise aber eine ,,Regelvermutung® des
Private Enforcement ableiten ldsst."? So hat der EuGH im Kontext der mitglied-
staatlichen Pflicht zur Richtlinienumsetzung selbst auf die funktionale Aquiva-
lenz der Sanktionsinstrumente des Verwaltungs-, Straf- und Zivilrechts hinge-
wiesen.'* Soweit das erstrebte Effektivititsniveau bereits im Rahmen der 6ffent-
lichen Schiene der Rechtsdurchsetzung erreicht wurde, besteht kein zwingendes
Erfordernis, weitere Verfahren im Bestreben maximaler Abschreckung anzu-
strengen. Insofern wurde argumentiert, dass die ,,volle Wirksamkeit“ des Uni-
onsrechts, nicht im Sinne einer ,,maximalen Wirksamkeit* verstanden werden
diirfe, denn zusdtzliche Instrumente der Rechtsdurchsetzung sprechen nicht im-
mer fiir einen weiter erzielten Praventions- und Abschreckungseffekt.”” Zusam-
menfassend ist zu konstatieren, dass sich das effet-utile-Gebot an die Mitglied-
staaten richtet, wihrend der EU-Verordnungsgeber keiner Vorgabe unterliegt,
privatrechtliche Instrumente in jedem marktwirtschaftlichen Pflichtenkomplex
vorzusehen.

V. Private Rechtsdurchsetzung der Digitalregulierung

1. Regulierungsbedarf der Plattformwirtschaft

Da wettbewerbsrechtliche Instrumente der zunehmenden Konzentrationsten-
denz auf digitalen Markten nicht ausreichend entgegenwirken konnten, hat die
Europiische Union auf diese Entwicklung reagiert und im Rahmen ihrer Digi-
talstrategie eine neue Plattformregulierung geschaffen, die mit individuellen Zu-
gangs-, Abhilfe- und Informationsmafnahmen fiir Betroffene neben die bishe-
rigen Instrumente des Kartell- und Lauterkeitsrechts tritt.

Obgleich die offentliche Durchsetzung dieser neuen Instrumente im Fokus
stand, werden mittlerweile die bedeutenden Vorteile ihrer parallelen privaten
Rechtsdurchsetzung hervorgehoben.'” Dies ist vor allem auch im historischen

" Wagner, NJW 2023, 1761 (1767).

' Hierzu e.g. Roth, ZHR 179 (2015), 668; Schmolke, NZG 2016, 721 (727).

' Vgl. MiitKoBGB/ Wagner, BGB § 823 Rn. 630. In die gleiche Richtung der EuGH in der
Rs. Muifioz, EuGH v. 17.9.2002 — C-253/00, ECLI:EU:C:2002:497 (Mufoz).

2 EuGH v. 14.7.1994 — C-352/92, ECLI:EU:C:1994:294 (Milchwerke KoIn) — Rn. 23; v.
19.12.2013 — C-174/12, ECLL:EU:C:2013:856 (Hirmann) — Rn. 41.

2 Schmolke, NZG 2016, 721 (728).

"2 Auch die Europiische Kommission unterstiitzt die private Rechtsdurchsetzung. Vgl.
Q&A zum DMA, 6.9.2023, 5.
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Kontext der wettbewerbsrechtlichen Rechtsdurchsetzung beachtlich. Wahrend
der EuGH vor gut fiinfundzwanzig Jahren die Wende von der 6ffentlichen Wett-
bewerbsdurchsetzung zur Stirkung Privater einschlug, hat sich aufgrund der
beschriebenen Konzentrationstendenzen in der digitalen Sphire das Blatt wieder
gewendet. Dies ist kein Zufall, denn die Durchsetzung wettbewerbsrechtlicher
Instrumente scheint in der digitalen Sphére zu langsam, die Abschreckung durch
BuBen und individuelle AbhilfemaBnahmen wie Unterlassungs- und Schadens-
ersatzklagen zu schwach, um der extremen Machtkonzentration entgegenzuwir-
ken. Ob das Privatrecht in einem marktwirtschaftlich so bedeutenden Bereich
wieder zum Programm erhoben werden kann, spitzt sich nicht nur an der Frage
der Qualitit zeitnaher Rechtsprechung zu,'” sondern auch an der Féhigkeit des
Privatrechts, die notwendigen regulierenden Impulse setzen zu kdnnen, um aus-
reichend Privatautonomie in der digitalen Sphire zu gewéhrleisten.'

2. Paralleles Private Enforcement der Plattformregulierung?

€125

Fiir die Nutzbarmachung des Privatrechts als digitales ,,Regulierungsrecht
sind in der Plattformwirtschaft somit besonders zwei Bereiche relevant: einerseits
(1) die vertragliche Gestaltung der Konditionen fiir Datenzugang, Portabilitét
und Interoperabilitit,'* andererseits (ii) eine angemessene Haftungsverteilung im
Dreiparteienverhiltnis von Plattform-Transaktionen.'” Fiir Datenzugangsan-
spriiche enthalten die Rechtsakte teils direkt bestimmte Konditionen.'* Ist dies
nicht der Fall, wurde fiir die Vertragsgestaltung bereits auf die mogliche Nutz-
barmachung des aus dem Patentrecht bekannten FRAND-Konzepts hingewie-
sen.'” Fir die effektive Zugangsgewéahrung zu Daten und Schnittstellen stellen
sich in der Datendkonomie allerdings eine Reihe neuer Abwiagungsfragen zwi-
schen den Parteien. Neben dem konkreten Pflichtenumfang wird die angemes-
sene Vergiitung des Plattformbetreibers zentral, was vom betreffenden Ge-

12 Vgl. etwa Podszun, Wirtschaftsordnung durch Zivilgerichte, 2014, 3.

% Dazu Pauer, Habilitationsvorhaben: Private Rechtsdurchsetzung auf Plattformmaérk-
ten.

12 Vgl. eingehend Hellgardt, Regulierung und Privatrecht, 2016, 13 ff.

126 Siehe etwa die Empfehlung des European Law Institute, Model Rules on Online Plat-
forms, 2020.

27Vgl. Podszunl Offergeld, ZEuP 2022, 244 (259) m.w.N.; Hacker, Comp. Law & Sec. Rev.
Nr. 51 (2023), 13.

1% Siche etwa Art. 5-8 DGA (conditions for the re-use shall be non-discriminatory, trans-
parent, proportionate, objectively justified ...); sowie Art. 8 DA auf das ,,FRAND“-Konzept
verweisend. Dazu kritisch das MPI, Position Statement zum Data Act, 2022, 248 und Wiebe,
CR 2023, 777 (784).

'» Etwa Picht, JECLAP, 2023, 67 (74); und bereits vor der neuen Digitalregulierung We-
ber, in: Lohsse/Schulze/Staudenmayer (Hrsg.), Trading Data in the Digital Economy: Legal
Concepts and Tools, 2017, 155f.

BVgl. Picht, JECLAP 2023, 67 (74) mit Verweis auf die neue SEP-Initiative der EuK. Die
zentralen Zugangsanspriiche des DMA sind allerdings unentgeltlich und damit weiter als jene
des DA.
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schiftsbereich der Plattform abhédngen kann."! Viel spricht dafiir, dass die Kern-
instrumente der neuen Digitalregulierung gerade im Rahmen der zivilrechtlichen
Vertragsgestaltung nutzbar gemacht werden konnen.'”

3. Notwendige Vereinheitlichung

Hinsichtlich der Haftung fiir Schutzgesetzverletzungen digitaler Intermediére ist
die inhaltliche Ausfiillung der neuen Normen wiederum nationalem Recht tiber-
lassen.'” Damit steht die digitale Plattformregulierung neben den allgemeinen
Haftungs- und Verantwortlichkeitsregelungen der Mitgliedstaaten und ergibt zu-
sammen mit diesen das fiir den Einzelfall relevante Haftungsregime."* Daraus
kann sich fiir Unternehmen eine zweistufige Priifung im Verhéltnis der spezifi-
schen regulatorischen Pflichten und des anwendbaren nationalen Systems erge-
ben.'* Die umfassenden, sich teils tiberschneidenden Zugangs- und Transparenz-
pflichten"* sind fir Unternehmen vertraglich handhabbar einzuordnen” und
werden im Sinne eines zivilrechtlichen aquis communautaire zu interpretieren
sein.”® Fiir die Intermedidrshaftung stellte die deutsche Zivilrechtspraxis bisher
meist auf Priifpflichten unter Zumutbarkeitserwagungen ab.'” Zur Eruierung

'Vgl. Drexl, in: Lohsse/Schulze/Staudenmayer (Hrsg.), Trading Data in the Digital Eco-
nomy: Legal Concepts and Tools, 2017, 223 (238).

"21.d.S. etwa Picht, JECLAP 2023, 67 (74); Hennemanl/Steinrétter NJW 2022, 1481
(1487); Wiebe, GRUR 2023, 227 (237) zu vertraglichen und technischen MaBnahmen des
DA.

53 Vgl. Art. 5-7 DMA, Art. 3-6 DA, Art. 10, 16, 18, 20, 34 DSA. Art. 15 KI-Haftungs-RL;
Art.4, 6 der neuen Produkthaftungsrichtlinie (COM[2022]0495 — (C9-0322/2022 -
2022/0302[COD], Document P9_TA[2024]0132). Zu letzteren Spindler, CR 2022, 689; Ha-
cker, Comp. Law & Sec. Nr. 51 (2023), 13 (2.a ff.); Zurth, GRUR 2023, 1331 (1331 ff.).

B Conrad, in: Steinrotter (Hrsg.), Europiische Plattformregulierung, 1. Aufl. 2023, §3
Rn. 45.

5 Vgl. Conrad, in: Steinrdtter (Hrsg.), Européische Plattformregulierung, 1. Aufl. 2023,
§3 Rn.47; Zurth, GRUR 2023, 1331. Ahnliches gilt fiir das Zusammenspiel von Art.5-7
DMA und §§33 GWB, sowie Art. 1 (3) lit. d, Art.2 (9) KI-Haftungs-RL und nationalem
Haftungsrecht.

B¢ 1.d.S. fur den DA, etwa Mendelsohn/ Richter, in: Steinrétter (Hrsg.), Europdische Platt-
formregulierung, 1. Aufl. 2023, § 20 Rn. 27-35. Diese beinhalten auch negative Pflichten, wie
das Verbot von Parititsklauseln (Art. 5 Abs. 3 DMA), der Fremddatenverarbeitung (Art. 6
Abs.2 DMA), oder das Selbstbegiinstigungsverbot (Art. 6 Abs. 5 DMA).

T Etwa Picht, JECLAP 2023, 67 (74); Wiebe, GRUR 2023, 227 (237); Richter, MMR
2023, 163 (166).

¥ 1.d.S. PodszunlOffergeld, ZEuP 2022, 244, 256; fiir einen vertragsbasierten Rahmen,
e.g. Picht, JECLAP 2023, 67 (69). Fiir einen Vorschlag bereits vor der Digitalregulierung,
siehe bereits die ELI Model Rules on Online Platforms, 2020.

" So wurde teils verallgemeinernd auf das aus dem Immaterialgiiterrecht stammende
Konzept der ,,Storerhaftung abgestellt (§§ 862, 1004 BGB bzw. teils in § 3 UWG verortet).
Siche MiKoUWG/Sosnitza, 3. Aufl. 2020, UWG §3 Rn. 60. Zuletzt in Abkehr der Storer-
haftung fur digitale Intermediare der BGH v. 2.6.2022 -1 ZR 140/15,1ZR 53/17,1ZR 54/17,1
ZR 55/17,1ZR 56/17,1ZR 57/17 und I ZR 135/18.
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von Sorgfaltsverletzung sollte daher in Zukunft gepriift werden, inwiefern diese
Kriterien den Zielen der Digitalregulierung zutréglich sind.'*

Die Regulierungsfunktion des Privatrechts' sollte auf die erfolgreiche Gel-
tendmachung der Interessen betroffener Unternehmen und Nutzer zielen.'* Die
im EU-Digitalpaket vorgegebenen Dicta in einklagbare Regeln umzusetzen,
konnte fiir Gerichte allerdings noch eindeutigere Organisationsprinzipien, etwa
nach Plattform-Geschéftsmodellen oder Kategorien von Sorgfaltspflichten, er-
fordern.'* Diese konnten neben einer Konkretisierung durch die Kommission,
etwa im Rahmen des ECN, auch judiziell ausgearbeitet werden.'* Wihrend die
parallele Marktsteuerung mittels 6ffentlich- und privatrechtlicher Instrumente
nicht unbedingt der deutschen Rechtstradition entspricht,'* ist dies unter dem
Einfluss internationaler Entwicklungen zunehmend der Fall."** Insbesondere im
Wettbewerbsrecht wird dies durch die Klagebefugnis anerkannter Verbande'"
und die Geltendmachung durch private Prozessstandschaften verdeutlicht.'** Vor
dem Hintergrund der zunehmenden Gleichartigkeit von Rechtsbriichen auf Da-
tenmarkten ist die kollektive Rechtsdurchsetzung der neuen Plattformpflichten
in der Union auch systematisch zu stirken.'”

" Fir einen duty of care-Standard, e.g. Woods/Perrin, in: Moore/Tambini (Hrsg.), Re-
gulating Big Tech: Policy Responses to Digital Dominance, 2021, 93.

' T.e. der Einsatz des Privatrechts als Mittel, um Allgemeinwohlziele jenseits der Partei-
eninteressen zu verfolgen. Vgl. Masing, Die Mobilisierung des Biirgers fiir die Durchsetzung
des Rechts, 1997, 50 ff.

2 1.d.S. Poelzig, Normdurchsetzung durch Privatrecht, 2012, 280 ff.; Franck, Marktord-
nung durch Haftung, 2016, 195ff.; Hellgardt, Regulierung und Privatrecht, 2016, 196 ff.;
Heinze, Schadenersatz im Unionsprivatrecht, 2017, 515; Wagner, JZ 2018, 130; Schweitzer/
Woeste, 36. Tagung zur Rechtsvergleichung, 2021, 21.

" 1.d.S. etwa Podszun/Offergeld, ZEuP 2022, 244 (251); CaffarralScott-Morton, Promar-
ket, 2021; Mendelsohn/ Budzinski, llmenau Economics Disc. Papers, Vol.27, Nr. 154 (2021),
24. Abzuwarten bleibt hier die Kooperation der EuK mit Gerichten nach Art. 39 DMA.

" Fir das U.S. Recht vgl. First/Waller, N.Y. Univ. Sch. of L., L. & Econ. Rasch. Paper
Series Working Paper, Nr.22-15 (2022), 3f.

% Siehe Schweitzer/ Woeste, 36. Tagung zur Rechtsvergleichung, 2021, 12. Vgl. allerdings
Poelzig, Normdurchsetzung durch Privatrecht, 2012, 47; Hellgardt, Regulierung und Privat-
recht, 2016, 746 ff.

4 Vgl. MiKoUWG/Fritzsche, 3. Aufl. 2022, UWG §8 Rn.422ff.; allgemein Poelzig,
Normdurchsetzung durch Privatrecht, 2012, 75.

47833 Abs.4 GWB, dem §8 UWG als AnstoB diente. Sieche Immenga/Mestmé-
cker/Franck, 6. Aufl. 2020, GWB § 33 Rn. 35.

¥ Nach dem RDG ist eine Inkassozession kartellrechtlicher Schadenersatzforderungen
zur gerichtlichen Geltendmachung (sog. claims vehicles) moglich. BGH v. 13.7.2021 — I1 ZR
84/20 (AirDeal). Auch die neue Abhilfeklage ist nach diesem Prinzip ausgestaltet. Vgl. Meck-
lenburgl/ Brinkschmidt, WaW 2024, 63 (66).

" Insbes. Art. 5 (2), Art. 6 (2) — (4) DMA. Vgl. Richtlinie (EU) 2020/1828 (Verbandskla-
gen-RL), die gem. Art. 42 DMA Anwendung findet. Siehe auch Mecklenburg/ Brinkschmidt,
WuW 2024, 63 (69).
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VI. Fazit

Zentraler Gegenstand der privatrechtlichen Normdurchsetzung ist das Bestehen
subjektiver Rechte aufgrund marktwirtschaftlicher Verhaltensnormen im Uni-
onsrecht, die auf mitgliedstaatlicher Ebene durch prozessuale oder materielle
Anspriiche durchgesetzt werden. Diese funktionale Subjektivierung unionsrecht-
licher Normen beinhaltet zwar eine Kompensation geschadigter Marktteilneh-
mer, dient dem EuGH zufolge allerdings vorrangig als Instrument, um objektives
Recht im Allgemeininteresse durchzusetzen. Die Determinierung des angemes-
senen Effektivitidtsniveaus marktwirtschaftlicher Normen lésst sich mittels 6ko-
nomischer Analyse sowie der selbststindigen Bedingungen des Privatrechts be-
stimmen.” Eine privatrechtliche Ergianzungspflicht besteht soweit das Sekun-
darrecht ,,wirksame, verhiltnismafBige und ausreichend abschreckende® Durch-
setzungsmaBnahmen der Mitgliedstaaten fordert oder die 6ffentlich-rechtliche
Durchsetzungsschiene aus faktischen Griinden kein ausreichendes Abschre-
ckungsniveau gewahrleistet.”” In der Judikaturlinie der privaten Rechtsdurch-
setzung ist mittlerweile als ,,vierte Phase'* deren Ausgestaltung im digitalen
Regulierungsumfeld auszutarieren. Wahrend viele der neuen Pflichten fiir eine
Kontraktualisierung pradestiniert sind, werden nun deren dogmatische Einord-
nung in nationales Recht, die Vermeidung von Forum Shopping mittels einheit-
licher Beweisstandards und kollektive Durchsetzungsinstrumente zu evaluieren
sein.'”

5 Vgl. e.g. Bhm, in: ORDO: Jahrbuch fiir die Ordnung von Wirtschaft und Gesellschaft,
Vol. 17 (1966), 75 —151; Mestmcdicker, Wettbewerb in der Privatrechtsgesellschaft, 2019; Fik-
entscher|Borchardt, Wettbewerb, Wettbewerbsbeschrankung, Marktbeherrschung, 1957.

BUFir den DMA etwa, Podszun, VerfBlog, 2021/9/01.

12 Vgl. zu einer Einordnung der ersten ,,drei Phasen® Wagner, NJW 2023, 1761 (1762f.).

1% Anzumerken, dass letzteren beiden Elemente, insbesondere Schadenshohenvermutun-
gen, auch fiir eine effektivere Durchsetzung kartellrechtlicher Klagen notwendig wéren.






,Angeordnetes* Private Enforcement
und Sperrwirkung

Patrick Zurth'

I. Einfiihrung

Verschiedene EU-Rechtsakte zur Regulierung des digitalen Raumes streben so-
wohl eine behordliche als auch individuelle Durchsetzung ihrer Vorschriften an
(Public Enforcement und Private Enforcement).” Wiahrend sie die 6ffentlich-
rechtliche Aufsicht mitunter ausfithrlich und detailliert regeln, stellen sie fiir ihre
privatrechtliche Wirkung haufig nur rudimentére, mitunter gar nur Andeutun-
gen enthaltene, Vorgaben zur Verfiigung. Insbesondere schweigen sie sich hdufig
iiber Art und Ausmal} anwendbarer Individualanspriiche aus. Der vorliegende
Beitrag soll daher nicht nur die Vorschriften zum Private Enforcement in den
jiingeren Rechtsakten der EU zu digitalen Technologien umreiflen (II.), sondern
auch die dafiir heranzuziehenden privatrechtlichen Anspruchsgrundlagen im
deutschen Recht herausarbeiten, denen das Unionsrecht Raum beldsst oder die
es womoglich zur effektiven Rechtegewihr sogar verlangt (II1.). Aus dem Kon-
glomerat dabei relevanter innerstaatlicher zivilrechtlicher Durchsetzungsinstru-
mente werden hier das Wettbewerbs- (IV.) und Deliktsrecht (V.) herausgegriffen.
Auf diese Weise ist herauszuarbeiten, inwieweit Unionsrecht die Anwendung
nationalen Rechts zur privaten Rechtsdurchsetzung sperrt.

Dabei werden nur Verordnungen in den Blick genommen, weil diese verbind-
lich und unmittelbar gelten (Art. 288 Abs.2 AEUV), wiahrend Richtlinien den
Mitgliedstaaten ohnehin Spielraum lassen und nationales Recht auf den Plan
rufen (Art. 288 Abs.3 AEUV) und die Frage der Sperrwirkung somit ungleich
weniger aufwerfen. Dabei sollen lediglich die Sperrwirkungen unionrechtlicher
Regelungen, nicht hingegen Anwendungskonflikte innerhalb nationalen Rechts
vertieft werden. Dieser Beitrag konzentriert sich dariiber hinaus auf die indivi-
duelle Rechtdurchsetzung.’

' Der Autor dankt den Teilnehmerinnen und Teilnehmern der Tagung fiir die interessante
Diskussion, insb. fiir hilfreiche Anregungen von Ass.-Prof. Dr. Lena Hornkohl, LL.M. und
PD Dr. Daniel Konen, LL.M.

* Zurth, GRUR 2023, 1331 (1331); zum Datenschutzrecht etwa auch Hellgardt, ZEuP
2022, 7 (8).

* Kollektiver Rechtsschutz ist Gegenstand des Beitrags von Jaeger/ Rentsch, ,,Private En-
forcement® als Rechtsanwendungsmalistab des grenziiberschreitenden kollektiven Rechts-
schutzes?, hier in diesem Band, 227 ff. Kurz erwéhnt sei nur, dass der nicht abschlieBende
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I1. Ubersicht zu Regelungen der
privaten Durchsetzungsmechanismen

Im Folgenden werden bestehende Vorgaben zur privaten Rechtsdurchsetzung in
verschiedenen EU-Verordnungen kurz dargestellt. Die ,,Anordnung™ eines Pri-
vate Enforcement weist dabei unterschiedliche Grade auf.

1. DSGVO

Sucht man in den hier zu erérternden Verordnungen nach ,,angeordnetem® Pri-
vate Enforcement, wird man vor allem in der DSGVO fiindig. Nach deren Art. 79
Abs. 1 hat jede betroffene Person das Recht auf einen wirksamen gerichtlichen
Rechtsbehelf, wenn die ihr aufgrund der der DSGVO zustehenden Rechte infolge
einer nicht im Einklang mit dieser Verordnung stehenden Datenverarbeitung
verletzt wurden. Diese Vorschrift ermdglicht somit — parallel zum Recht auf eine
Beschwerde bei einer Aufsichtsbehorde (Art. 77 DSGVO) und dem Recht auf
einen Rechtsbehelf gegen eine Aufsichtsbehorde (Art. 78 DSGVO)* — unmittel-
bar ein Vorgehen gegen RechtsverstoBe.’ Art. 82 Abs. 1 DSGVO verleiht auB3er-
dem einen Anspruch auf Ersatz des materiellen oder immateriellen Schadens
gegen den Verantwortlichen (Art.4 Nr.7 DSGVO) oder Auftragsverarbeiter
(Art.4 Nr. 8 DSGVO) im Falle einer unzuldssigen Datenverarbeitung. Auch die
Geltendmachung von Schadensersatz durch Private steht dabei neben behordli-
chen Befugnissen.®

2. DSA

Einen Anspruch auf Schadensersatz sieht ebenfalls der DSA fiir Verstdfe von
Anbietern von Vermittlungsdiensten (Art. 3 lit. g DSA) gegen Verpflichtungen
aus dieser Verordnung ausdriicklich (Art. 54 DSA) vor. Nach weiteren expliziten
Anspriichen sucht man zwar vergeblich. Der DSA betont aber in Art. 1 Abs. 1
DSA sowie ErwGr. 3,9 S. 1 DSA den Schutz individueller Rechte als zentrales
Anliegen dieser Verordnung.” Darin fiigt sich ein, dass nach ErwGr. 55 S.4 DSA
jeder Nutzer (Art. 3 lit. b DSA) ein Recht auf einen wirksamen Rechtsbehelf

Katalog von fiir Verbandsklagen vorgesehenen Verbraucherschutzgesetzen in §2 Abs.2
UKIlaG auch fiir den vorliegenden Beitrag relevante Verordnungen enthélt (§2 Abs. 2 Nr. 13,
56, 57 UKlaG, zu diesen Verordnungen sogleich). Verbiande konnen auch nach §8 Abs.3
UWG gegen Rechtsverstoe vorgehen. Hinsichtlich des hier zu erdrternden Mitbewerber-
schutzes (§8 Abs. 3 Nr. 1 UWG) erlangt hingegen nur das Lauterkeitsrecht Relevanz.

*EuGH v. 12.1.2023 — C-132/21, ECLLI:EU:C:2023:2 (BE/Nemzeti Adatvédelmi és Infor-
macioszabadsag Hatosag) — Rn. 42 ff.

> VG Regensburg v. 6.8.2020- RN 9K 19.1061, ZD 2020, 601 Rn. 22; Paal/Pauly/ Martini,
3. Aufl. 2021, DSGVO Art. 79 Rn. 2.

¢ Paal/Pauly/Frenzel, 3. Aufl. 2021, DSGVO Art. 82 Rn. 1.

" Zurth, GRUR 2023, 1331 (1333).
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haben soll.* SchlieBlich werden privatrechtliche Unterlassungsklagen und Aus-
kunftsanspriiche von Art. 9 und 10 DSA vorausgesetzt.’

3. DMA

Der DMA sieht eine private Rechtsdurchsetzung nicht vor, ermoglicht eine sol-
che jedoch implizit durch Art. 39 zur Zusammenarbeit der EU-Kommission mit
nationalen Gerichten." Denn das Public Enforcement ist den EU-Institutionen
vorbehalten. Werden mithin nationale Gerichte eingebunden, bleibt fiir diese nur
das Private Enforcement, da diesen eine Rechtsprechung iiber Maflnahmen der
EU-Kommission schlieBlich nicht obliegt. Dafiir ist vielmehr der Gerichtshof der
Europiischen Union zustdndig (Art. 263 Abs. 1 AEUV).

Nachdem die Literatur die Einfithrung eines Private Enforcement gefordert
hatte," erstreckte der deutsche Gesetzgeber die Anspriiche auf Unterlassung und
Beseitigung sowie Schadensersatz aus dem Kartellrecht auf Verstoe gegen die
Pflichten aus Art. 5,6, 7 DMA. Die entsprechende Anderungin § 33 Abs. | GWB
trat am 7.11.2023 mit der sog. 11. GWB-Novelle” in Kraft. §33a Abs. 1 GWB
erstreckt die Neuerung auf den Schadensersatz, fiir dessen Geltendmachung dar-
iiber hinaus auch Herausgabe von Beweismitteln und Auskunftserteilung ver-
langt werden kann (§ 33g GWB)." Aktivlegitimiert sind jeweils durch den Rechts-
verstol3 beeintrachtigte Mitbewerber und sonstige Marktteilnehmer (§33 Abs. 3
GWB).

¢ Zurth, GRUR 2023, 1331 (1333).

’ Gerdemannl Spindler, GRUR 2023, 3 (7); Holznagel, CR 2021, 123 (128); Zurth, GRUR
2023, 1331 (1333); vgl. auch Rdssel, ITRB 2023, 12 (16); Schroder/ Hardan, BB 2023, 579
(584 f.). Mit den meisten dieser Aspekte setzt sich die von Buchheim/Schrenk, NVwZ 2024, 1
(5 ff.) vertretene Gegenauffassung, nach der der DSA primér 6ffentliches Regulierungsrecht
darstelle und die meisten dort enthaltenen subjektiven Berechtigungen subjektive dffentliche
und nicht private Rechte begriinden sollen, leider nicht auseinander. Entsprechendes gilt fiir
Gotz, CR 2023, 450, die nationale Vorschriften rundweg fiir unanwendbar halt.

' Becker, ZEuP 2023, 403 (405 f.); Galle/ Dressel, EuZW 2024, 107 (107); Haus/Steinseifer,
ZWeR 2023, 105 (118); Klumpe, in: Kirk/Offergeld/Rohner (Hrsg.), Kartellrecht in der Zei-
tenwende, 2023, 131 (134); Kumkar, RDi 2022, 347 (353); HK-DMA/LahmelRuster, 1. Aufl.
2023, DMA Art. 39 Rn. I; Richter/Gomann, NZKart 2023, 208 (209); Schreitter/Sura DB
2022, 2715 (2720). Dartiber hinaus sieht Art. 42 Verbandsklagen vor.

"' So etwa Karbaum/Schulz, NZKart 2022, 107 (111 f.); Podszun, JECLAP 2022, 254 (263);
Schweitzer, ZEuP 2021, 503 (541f.). Freilich wurden unionsrechtliche Regelungen dabei
solchen des nationalen Rechts gegeniiber hdufig fiir vorzugswiirdig gehalten (besonders deut-
lich etwa Leistner, JIPLP 2021, 778 [782f.]).

2 Gesetz zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen und anderer
Gesetze vom 25. Oktober 2023, BGBI. 2023 I Nr. 294 vom 6.11.2023.

B Fir die Verjdhrungshemmung adressiert § 33h Abs. 6 Nr.3 GWB den DMA.
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4. P2B-VO

Die P2B-VO schreibt in ihrem Art. 14 eine kollektive Rechtsdurchsetzung durch
reprasentative Organisationen und Verbénde sowie 6ffentliche Stellen vor."* Ab-
satz 9 dieser Vorschrift unterstellt dabei ein Recht der Nutzer, ,,vor den zustin-
digen nationalen Gerichten und entsprechend dem Recht des Mitgliedstaats [...]
eine Klage zu erheben, die auf individuellen Rechten beruht®."” Auch Art. 12
Abs. 5 P2B-VO geht von bestehenden individuellen Rechten aus. Im Ubrigen
wird die Durchsetzung der Verordnung den Mitgliedstaaten iiberlassen (Art. 15
P2B-VO)."

5. MiCAR

Die MiCAR etabliert eine umfassende Regulierung eines wesentlichen Bereichs
von digitalen Finanzdienstleistungen. Sie gewédhrt bestimmte individuelle
Rechte. Hervorgehoben sei der Anspruch auf Schadensersatz bei unzuldssigen
Kryptowerte-Whitepapern (Art. 15 Abs. 1, 26 Abs. 1, 52 Abs. | MiCAR).

II1. Durchsetzungsebenen

Die Durchsetzung eines EU-Regelwerks richtet sich zunéchst allein nach dem
jeweiligen autonomen Durchsetzungskonzept.” Wenngleich sie grundsitzlich
den Mitgliedstaaten im Rahmen deren sog. Verfahrensautonomie obliegt,' ist
materielles nationales Recht nur insoweit einzubinden, als es das Regelwerk des
Unionsrechts nach dessen Auslegung vorsieht."” Da fiir die Durchsetzung jedoch
auch — mitunter allgemeine — nationale Vorschriften in Betracht kommen, ist
somit zu untersuchen, inwiefern die EU-Regelwerke autonome Konzepte zur

“Den damit verbundenen Auftrag an die Mitgliedstaaten setzte Deutschland mit §8a
UWG um.

' Daraus folgt gleichwohl nicht unmittelbar ein Anspruch (LG Stuttgart v. 22. April
2021 — 11 O 10/21, MMR 2021, 1000 Rn. 87 ff.; Kohler/Bornkamm/Feddersen/Alexander,
42. Aufl. 2024, P2B-VO, Art. 14 Rn. 47; Busch/Hoppnerl Wick, 1. Aufl. 2022, P2B-VO Art. 15
Rn. 19 Fn. 62, Rn. 20a).

'* Das Digitale-Dienste-Gesetz (DDG) vom 6. Mai 2024 (BGBI. 2024 1 Nr. 149) legt die
Bundesnetzagentur als Durchsetzungsbehorde fest (§22) und ermdglicht BuBBgelder (§33
Abs. 3).

" Mérsdorf, RabelsZ 83 (2019), 797 (819); ebenso Zurth, GRUR 2023, 1331 (1333) zum
DSA.

¥ Dazu Hellgardt, ZEuP 2022, 7 (38) mit Bezug auf EuGH v. 7.1.2004 — C-201/02, ECLI:
EU:C:2004:12 (Wells/Secretary of State for Transport, Local Government and the Regions) —
Rn. 65, 67.

¥ Soweit die EU ihre Zustdndigkeit fiir den Schutz personenbezogener Daten natiirlicher
Personen nach Art. 16 Abs.2 AEUV ausgelibt hat, sind die Mitgliedstaaten nicht zustdndig
(Art.2 Abs.2 S.2 AEUV).
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Durchsetzung enthalten. In diesem Fall bedarf es eines Einfallstores fiir natio-
nales Recht. Ist die Rechtsdurchsetzung demgegeniiber ausschlieflich den eu-
ropéischen Rechtsakten und ihren Mechanismen vorbehalten, darf innerstaat-
liches Recht tiber diese nicht entscheiden.

Die Unterschiede der Regelwerke nicht nur in den Vorschriften zur privaten
Rechtsdurchsetzung, sondern auch der Regelungsziele und -materien insgesamt
erfordern jeweils spezifische Betrachtungen, wobei sich ein Stufenmodell heraus-
arbeiten ldsst.

1. Nationalstaatliche Durchsetzung dank breiter Offnungsklauseln
im Unionsrecht

Einige Verordnungen zur Regulierung digitaler Technologien 6ffnen sich den
mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen so weit, dass das Private Enforcement
letztlich im Wesentlichen allein den Mitgliedstaaten obliegt.

Besonders deutlich wahlt die P2B-VO diesen Ansatz. Denn diese ,,beriihrt
nicht das nationale Zivilrecht”, solange kein Wertungswiderspruch auftritt
(Art. 1 Abs.4 S.2 P2B-VO). Die Durchsetzung der Regelungen soll nach mit-
gliedstaatlichem Recht erfolgen (Art. 15 P2B-VO). Damit wirft diese Verordnung
weniger Fragen zur Sperrwirkung als zu den von Deutschland gewidhlten privat-
rechtlichen DurchsetzungsmafBnahmen auf.

Der DMA verweist nicht explizit auf innerstaatliches Recht, setzt dessen Her-
anziehung aber voraus. Denn Art. 39 DMA macht Vorgaben zur Zusammenar-
beit der EU-Kommission mit nationalen Gerichten, ohne dass diese Verordnung
privatrechtliche Regelungen zur Verfligung stellt. Und nationalen Gerichten ob-
liegt eine Rechtsprechung tiber MaBnahmen der EU-Kommission schlieBlich
nicht.” Die andeutende Regelung des Art. 39 DMA iiberlasst die Einfiihrung und
Ausgestaltung eines Private Enforcement somit den Mitgliedstaaten,” was der
deutsche Gesetzgeber aufgriff, um mit der Neuregelung im GWB die ,,prak-
tisch[e] Wirksamkeit [des DMA] im Sinne des européischen Effektivitiatsgrund-
satzes“ zu sichern.” Da eine Uberlastung der EU-Kommission beim Public En-
forcement des DSA droht, scheint die Ermoglichung einer privaten Rechtsdurch-
setzung durchaus sachgerecht.”

* Siehe oben I1.3.

' Klumpe, in: Kirk/Offergeld/Rohner (Hrsg.), Kartellrecht in der Zeitenwende, 2023, 131
(135).

2 Vgl. BT-Drs. 20/6824, S.44. Zu beachten bleibt, dass etwa Art.39 Abs.5 S.1 DMA
vorrangig vor §33b GWB ist (Becker, ZEuP 2023, 403 [408]; vgl. auch Klumpe, in: Kirk/
Offergeld/Rohner [Hrsg.], Kartellrecht in der Zeitenwende, 2023, 131 [140]). Bei der privat-
rechtlichen Durchsetzung des DMA stehen aber die §§33 ff. GWB insgesamt im Vorder-
grund.

» Gallel Dressel, EuZW 2024, 107 (107); Karbaum/Schulz, NZKart 2022, 107 (108, 112);
Klumpe, in: Kirk/Offergeld/Rohner (Hrsg.), Kartellrecht in der Zeitenwende, 2023, 131 (132);
Podszun, JECLAP 2022, 254 (259, 263); vgl. auch Becker, ZEuP 2023, 403 (406); Haus/Steins-
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2. Zwei-Ebenen-Ansatz mit Blankettverweisung

Die MiCAR gewéhrt nicht nur eigene unionsrechtliche Anspriiche, sondern lasst
aullerdem ,,jede sonstige zivilrechtliche Haftung gemi dem nationalen Recht
unbertihrt® (Art. 15 Abs. 6, 26 Abs. 5, 52 Abs. 5 MiCAR).* Auf diese Weise sie-
delt sie die private Rechtsdurchsetzung auf zwei Ebenen an und geht somit iiber
den von P2B-VO und DMA verfolgten Ansatz hinaus. Vorgaben zur Ausgestal-
tung des nationalen Haftungsrechts macht sie dabei nicht.

3. Zwei-Ebenen-Ansatz mit Leitplanken

Wenngleich der DSA etwa in Art. 20 Abs. 4 S. 2 einen (unionsrechtlichen) An-
spruch gewéhrt,” ist in ihm das Verhéltnis zum mitgliedstaatlichen Recht zu-
néchst weniger eindeutig angelegt. Immerhin ordnet er in seinem ErwGr. 9 S. 2
grundsitzlich eine Vollharmonisierung durch seine Vorschriften an.” Gleichwohl
handelt es sich lediglich um eine Mindestharmonisierung etwa bei Anordnungen
zum Vorgehen gegen rechtswidrige Inhalte gem. Art.9 DSA,” was bereits aus
ErwGr. 31 S.4, 32 S.1 DSA folgt.® Aber nicht nur prozedural, sondern auch
hinsichtlich der Anspruchsgrundlagen ldsst ErwGr. 31 S.5 DSA Raum fiir in-
nerstaatliches Recht, um gegen rechtswidrige Inhalte vorzugehen, was letztlich
auch aus ErwGr. 17 S.2 DSA folgt und in Deutschland der sog. Storerhaftung
einen Anwendungsbereich belésst.” Letztlich mag man auch insofern von einer
,Offnungsklausel“ sprechen. Eine solche findet sich fiir den Schadensersatz
ebenso in Art.54 DSA, welcher auf detaillierte Vorgaben verzichtet. Nach
ErwGr. 121 S.2 DSA soll eine ,,Entschiddigung [...] im Einklang mit den Vor-
schriften und Verfahren des anwendbaren nationalen Rechts [...] erfolgen®. Der
DSA gibt also nur die Existenz des Rechtsbehelfs vor, wiahrend die Anspruchs-
grundlage und -voraussetzungen dem innerstaatlichen Recht zu entnehmen
sind.” Lediglich der Haftungsgrund wird vorgegeben, niamlich eine Verletzung

eifer, ZWeR 2023, 105 (125); HK-DMA/Lahmel Ruster, 1. Aufl. 2023, DMA Art. 39 Rn. 5;
Richter/ Gomann, NZKart 2023, 208 (208); MiKoEuWettbR/Schubert, DMA, Art. 39 Rn. 1.

* Da die MiCAR also keinerlei Sperrwirkung entfaltet, wird ihre Durchsetzung in diesem
Beitrag nicht weiter erdrtert.

» Zurth, GRUR 2023, 1331 (1333).

* Hdrtingl Adamek, CR 2023, 316 (317 f.); Hofmann/Raue/ Hofmann, 1. Aufl. 2023, DSA
Art. 1 Rn. 36; Zurth, GRUR 2023, 1331 (1333).

7 Gerdemann/ Spindler, GRUR 2023, 3 (7); vgl. auch Brauneck NVwZ 2024, 377 (379).

* Zurth, GRUR 2023, 1331 (1333 Fn. 38).

¥ Zurth, GRUR 2023, 1331 (1333); vgl. auch Dregelies, MMR 2022, 1033 (1035); Ger-
demann/Spindler, GRUR 2023, 3 (7). Zur Haftung als sog. mittelbarer Storer fiir Personlich-
keitsrechtsverletzungen vgl. etwa BGH v. 27.2.2018 — VI ZR 489/16, GRUR 2018, 642.
Ferner sieht § 8 Abs. 1 DDG einen Sperranspruch vor.

* Miiller-Terpitz/Kohler/ Miiller-Terpitz, 1. Aufl. 2024, DSA Art. 54 Rn. 3; Hofmann/
Raue/Raue, 1. Aufl. 2023, DSA Art.54 Rn.2, 6f., 9, 14, 25, 33f., 39; vgl. auch Legner,
ZUM 2024, 99 (111); Rauel Heesen, NJW 2022, 3537 (35421.).
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der Pflichten des DSA.*" AuBerdem ist ein autonomer Schadensbegriff zu beach-
ten,” so dass es sich nach deutschem Verstindnis um eine partielle Rechtsgrund-
verweisung handelt.” AufBlerhalb seines Anwendungsbereichs, wenn also keine
Nutzer des Vermittlungsdienstes den Anspruch geltend machen, sperrt Art. 54
DSA keine Schadensersatzanspriiche.*

Fiir den DSA Iésst sich nach alledem festhalten, dass er die von ihm gewihrten
privaten Rechtsbehelfe nicht als abschlieBend ausgestaltet.”® Die These, der DSA
sehe eine private Rechtsdurchsetzung nicht vor bzw. liberlasse diese den Mit-
gliedsstaaten,” tiberzeugt jedoch nicht. Diese Verordnung adressiert ein Private
Enforcement nicht nur — mit einem jedenfalls nicht rein innerstaatlichen Scha-
densbegriff — in ithrem Art. 54 ausdriicklich, sondern enthilt auch sonst zu be-
achtende Leitplanken, wie beispielsweise fiir Anordnungen zum Vorgehen gehen
rechtswidrige Inhalte (Art. 9 DSA) und Auskunftsanordnungen (Art. 10 DSA)
und in den Haftungsprivilegierungen der Art. 4 ff. DSA. Hinzu kommt der au-
tonome Schadensbegriff des Art. 54 DSA.

4. Grundsdtzlich unionsrechtsexklusive Durchsetzung

Prozessual enthélt Art. 79 Abs. 1 DSGVO einen impliziten Regelungsauftrag an
die Mitgliedsstaaten, entsprechende gerichtliche Rechtsbehelfe im jeweiligen na-
tionalen Recht vorzusehen, wie es allgemein auch Art. 19 Abs. 1 UAbs.2 EUV
vorschreibt.”” Entscheidet der EuGH, dass es

,[m]angels einer einschliagigen Unionsregelung [...] nach dem Grundsatz der Verfahrens-
autonomie der Mitgliedstaaten Sache der einzelnen Mitgliedstaaten [ist], die Modalitdten
fiir das Verwaltungsverfahren und das Gerichtsverfahren zu regeln, die ein hohes Schutz-
niveau der dem Einzelnen aus dem Unionsrecht erwachsenden Rechte gewihrleisten sol-
len*,*

ist dies eine prozessuale Vorgabe. Die effektive privatrechtliche Durchsetzung

des Unionsdatenschutzrechts griindet insofern wesentlich ,,auf dem Fundament

eines nationalen Rechtsschutzsystems*.”

3! Hofmann/Raue/Raue, 1. Aufl. 2023, DSA Art. 54 Rn. 7f., 25, 35.

* Hofmann/Raue/ Raue, 1. Aufl. 2023, DSA Art. 54 Rn. 10, 26, 41, der diesen jedoch in
Rn. 11, 42 als ,,halbautonom® bezeichnet.

3 Hofmann/Raue/Raue, 1. Aufl. 2023, DSA Art. 54 Rn. 7.

* Hofmann/Raue/Raue, 1. Aufl. 2023, DSA Art. 54 Rn. 16f.

» Zurth, GRUR 2023, 1331 (1334).

* So Miiller-Terpitz/Kohler/ Henn, 1. Aufl. 2024, DSA Art. 73 Rn. 5.

7 Paal/Pauly/ Martini, 3. Aufl. 2021, DSGVO Art. 79 Rn. 31b.

*EuGH v. 12.1.2023 — C-132/21, ECLI:EU:C:2023:2 (BE/Nemzeti Adatvédelmi és In-
formacidszabadsag Hatosag) — Rn. 45.

¥ Paal/Pauly/ Martini, 3. Aufl. 2021, DSGVO Art.79 Rn. 31b; ebenso BeckOK Daten-
schutzR/Mundil, 49. Ed 1.11.2021, DS-GVO Art. 79 Rn. 14.
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a) Riickgriff auf nationales Recht bei der Durchsetzung des Datenschutzrechts?

Dies fortgefiihrt wird Art. 79 Abs. I DSGVO nicht selten materiell dahingehend
ausgelegt, dass dieses ,,Recht auf einen wirksamen Rechtsbehelf* eine allgemeine
Vorgabe bleibt, die Unterlassungsanspriichen bei Datenschutzverstoen Raum
belésst, und in Deutschland somit § 1004 BGB weiterhin analog anzuwenden ist.*
Nur so konne ein liickenloser Schutz hinsichtlich der Verarbeitung personenbe-
zogener Daten gewihrleistet werden.”

Zwar spricht fiir einen (rein) prozessualen Charakter des Art.79 Abs. 1
DSGVO in der Tat der Abs. 2 dieser Vorschrift, der sich der Gerichtszustandig-
keit widmet. Die umfassende Anwendung nationalen Rechts begegnet jedoch
Bedenken im Hinblick auf das Ziel der Harmonisierung nach ErwGr. 8§ ff.
DSGVO.*” Die DSGVO strebt schlieBlich eine Harmonisierung ,,vor allem beim
Recht auf Schutz dieser Daten” an (ErwGr. 9 S. 2 DSGVO).* Es soll gerade eine
»prazise Festlegung der Rechte der betroffenen Personen® erfolgen (ErwGr. 11
DSGVO), die ,,natiirliche Personen in allen Mitgliedstaaten mit demselben Ni-
veau an durchsetzbaren Rechten ausstattet” (ErwGr. 13 S.1 DSGVO). In der
Aufzihlung moglicher Spezifizierungen datenschutzrechtlicher Regelungen
durch nationales Recht in ErwGr. 10 S. 3 DSGVO werden zusitzliche Ansprii-
che dabei gerade nicht genannt. Problematisch ist dariiber hinaus, dass Art. 76
Abs. 5 des Verordnungsentwurfs der EU-Kommission, welcher auf Klagemdg-
lichkeiten nach nationalem Recht verwiesen hatte, fiir die Endfassung der
DSGVO nicht iibernommen worden ist.*

“So OLG Dresden v. 14.12.2021 — 4 U 1278/21, ZD 2022, 235 Rn. 28 f.; OLG Koln v.
10.10.2019 — 15 U 39/19, ZUM-RD 2020, 127 (133, 138); OLG Kéln v. 14.11.2019 - 15U
126/19, MMR 2020, 186 Rn. 28.; LG Hamburg v. 13.2.2020 - 312 O 372/18, ZUM-RD 2021,
384 Rn.40; LG Frankfurt a.M. v. 15.10.2020 — 2-03 O 356/20, ZD 2021, 46; LG Frank-
furt a.M. v. 13.9.2018 — 2-03 O 283/18, ZUM-RD 2019, 164 (165); LG Miinchen I v.
6.12.2019 — 25 O 13978/18, ZUM-RD 2020, 230 (234); LG Darmstadt v. 26.5.2020 — 13 O
244/19, ZD 2020, 642 (643); Paal/Pauly/Frenzel, 3. Aufl. 2021, DSGVO Art. 82 Rn. 20; Gola/
Heckmann/Golal Piltz, 3. Aufl. 2022, DSGVO Art. 82 Rn. 42; Halder, MMR 2022, 314 (316);
Schild, DuD 2023, 513 (515); fiir den vorbeugenden Rechtsschutz auch OLG Miinchen v.
19.1.2021 - 18 U 7243/19 Pre, MMR 2021, 738 Rn. 37; a.A. OLG Frankfurt a.M. v. 30.3.2023
—16 U 22/22, GRUR 2023, 904 Rn. 49 ff.; LG Wiesbaden v. 20.1.2022 — 10 O 14/21, MMR
2022, 313 — Rn. 17f.; VG Regensburg v. 6.8.2020 — RN 9 K 19.1061, ZD 2020, 601 Rn. 16;
Koetsier/ Kremer, CR 2023, 359 (363 f.); Sydow/Marsch/Krefe, 3. Aufl. 2022, DSGVO Art. 79
Rn. 10ft., 30.

“ OLG Dresden v. 14.12.2021 — 4 U 1278/21, ZD 2022, 235 Rn.29; LG Darmstadt v.
26.5.2020 — 13 O 244/19, ZD 2020, 642 (643).

“ Sydow/Marsch/Krefe, 3. Aufl. 2022, DSGVO Art. 79 Rn. 30.

* Koetsier/ Kremer, CR 2023, 359 (364); zum EuGH siche sogleich Fn. 54.

“ Sydow/Marsch/Krefe, 3. Aufl. 2022, DSGVO Art. 79 Rn. 11, 30; vgl. auch VG Regens-
burgv. 6.8.2020 - RN 9 K 19.1061, ZD 2020, 601 Rn. 18. Der Entwurf vom 25.1.2012 wurde
veroffentlicht als KOM(2012) 11 endgiiltig. Art. 76 Abs. 5 lautete: ,,Die Mitgliedstaaten stel-
len sicher, dass mit den nach innerstaatlichem Recht verfiigbaren Klagemdoglichkeiten rasch
MaBnahmen einschlieBlich einstweiliger MaBnahmen erwirkt werden kénnen, um mutmal-
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b) Unionsrechtliche Lisung

Der diese Kritik am nationalen Losungsmodell aufgreifende Gegenvorschlag,
Unterlassungsanspriiche direkt aus Art. 79 Abs. 1 DSGVO herzuleiten,* iiber-
zeugt allerdings ebenfalls nicht restlos. Er ruft angesichts des prozessualen Ein-
schlags der Vorschrift systematische Zweifel hervor und ldsst unberiicksichtigt,
dass dem Art.79 Abs.1 DSGVO vergleichbare Vorgaben im Unionsrecht auf
materiell-rechtlichen Anspriichen aufsetzen, diese aber nicht begriinden, wie bei-
spielsweise in ErwGr. 39 S. 3, 55 S.4 DSA sehr deutlich wird. Nach Letzterem
etwa soll ,,der Nutzer stets ein Recht auf einen wirksamen Rechtsbehelf bei einem
Gericht gemil den nationalen Rechtsvorschriften haben®.

Weitreichende materiell-rechtliche Rechtsschutzmoglichkeiten auf uni-
onsrechtlicher Ebene gegen eine Datenverarbeitung bieten allerdings bereits die
Art. 16 ff. DSGVO. Zwar lasst sich eine umfassende Losung nicht auf Art. 21
Abs. 1 S.2 DSGVO stiitzen, weil dieser Anspruch ganz bestimmte Voraussetzun-
gen hat und somit nicht zu verallgemeinern ist.* Der Widerruf passt als Rechts-
instrument ferner nicht, wenn die Datenverarbeitung a priori gegen die DSGVO
verstoBt.”” Die fiir eine Datenverarbeitung essentielle Speicherung kann jedoch
mit Art. 17 Abs. 1 DSGVO und die Verarbeitung im Ubrigen mit Art. 18 Abs. 1
lit. b) DSGVO angegriffen werden. So leiten weite Teile der Rechtsprechung und
Literatur aus Art. 17 DSGVO explizit einen iiber die Datenléschung hinausge-
henden Anspruch auf Unterlassung zukiinftiger Speicherungen ab.” Dies {iber-
zeugt vor dem grammatischen und teleologischen Hintergrund des ,,Vergessen-
werdens®. Zudem soll die betroffene Person nach ErwGr. 63 S.2 DSGVO einen
»Anspruch darauf haben, dass ihre personenbezogenen Daten geldscht und nicht
mehr verarbeitet werden. Art. 18 Abs. 1 lit. b DSGVO richtet sich wiederum
gegen samtliche andere Formen der Datenverarbeitung auller der Speicherung.
Wenngleich der Wortlaut der Norm von einer Ablehnung der Datenldschung
durch den Betroffenen spricht, ist eine entsprechende separate Erklarung nicht
erforderlich.”

liche Rechtsverletzungen abzustellen und zu verhindern, dass den Betroffenen weiterer Scha-
den entsteht®.

* So Halder/Walker, ZD 2020, 605 (606); i.E. ebenso Hellgardt, ZEuP 2022, 7 (35, 41).

VG Regensburg v. 6.8.2020 - RN 9 K 19.1061, ZD 2020, 601 Rn. 21.

4 Brel3, CR 2023, 584 (586); Halder/Walker, ZD 2020, 605 (606).

“Vegl. BGHv. 13.12.2022 - VI ZR 54/21, GRUR 2023, 433 Rn. 40; BGH v. 23.5.2023 - VI
ZR 476/18, GRUR 2023, 1218 Rn. 28; BGH v. 12.10.2021 — VI ZR 489/19, GRUR 2022, 258
Rn. 10; OLG Frankfurt a.M. v. 30.3.2023 — 16 U 22/22, GRUR 2023, 904 Rn.44; OLG
Miinchen v. 22.3.2022 — 18 U 1697/21 Pre, ZD 2022, 563 Rn. 2 ff.; Kiihling/ Buchner/Herbst,
4. Aufl. 2024, DSGVO Art. 17 Rn.42c; BeckOK DatenschutzR/Worms, 49. Ed 1.11.2021,
DS-GVO Art. 17 Rn. 77a; zweifelnd OLG Karlsruhe v. 10.6.2020 - 6 U 129/18, GRUR 2020,
1109 Rn.50f.; a.A. Halder/Walker, ZD 2020, 605 (605); Koetsier/Kremer, CR 2023, 359
(361 f.); vgl. auch VG Regensburg v. 6.8.2020 - RN 9 K 19.1061, ZD 2020, 601 Rn. 21.

¥ Kiihling/Buchner/Herbst, 4. Aufl. 2024, DSGVO Art. 18 Rn. 16; vgl. auch Sydow/
Marsch/Peuker, 3. Aufl. 2022, DSGVO Art. 18 Rn. 14.
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Auf dieser Grundlage lieBen sich auch Sachverhalte 16sen, in denen einige
Gerichte einen Unterlassungsanspruch aus § 1004 BGB ableiteten,” ndmlich bei
der Verwendung eines Bildnisses und Namens zur Bewerbung eines Gewinn-
spiels® und der Veroffentlichung von Daten auf einer Online-Plattform™ {iber
einen Unterlassungsanspruch aus Art. 17 Abs.1 DSGVO und die Weitergabe
von personlichen Daten an einen Dritten™ iiber den Anspruch aus Art. 18 Abs. 1
DSGVO, indem auch die Offenlegung durch Ubermittlung sowie Verbreitung
eine Form der Datenverarbeitung darstellt (Art.4 Nr. 2 DSGVO).

Es gilt in Erinnerung zu rufen, dass der EuGH den abschlieBenden Charakter
der Durchsetzungsvorschriften der DSGVO betonte, sofern keine Offnungsklau-
sel greift:

,Hierzu ist festzustellen, dass die DSGVO, wie sich aus ihrem Art.1 Abs.1 im Licht
insbesondere ihrer Erwgr. 9, 10 und 13 ergibt, eine grundsétzlich vollstindige Harmoni-
sierung der nationalen Rechtsvorschriften zum Schutz personenbezogener Daten sicher-
stellen soll. Allerdings er6ffnen Bestimmungen dieser Verordnung den Mitgliedstaaten die
Moglichkeit, zusitzliche, strengere oder einschriankende, nationale Vorschriften vorzuse-
hen, die ihnen einen Ermessensspielraum hinsichtlich der Art und Weise der Durchfithrung
dieser Bestimmungen lassen (,,Offnungsklauseln®).***

¢) Offnungsklausel beim Verantwortlichen i.S.d. Art. 4 Nr.7 DSGVO

Eine solche Offnungsklausel findet sich iiberraschenderweise fiir die Passivlegi-
timation, insbesondere also fiir die mogliche Haftung von Intermedidren. Nach
ErwGr. 45 S. 5 DSGVO kann nédmlich im Recht der Mitgliedstaaten ,,festgelegt
werden, wie der Verantwortliche zu bestimmen ist“, und Art.4 Nr.7 DSGVO
lasst bei der Legaldefinition des ,,Verantwortlichen® Raum fiir Kriterien nach
nationalem Recht. Freilich sind fiir Vermittlungsdienste die Art.4{f. DSA zu
beachten.” Vor allem besteht im Datenschutzrecht aber wohl die Besonderheit,
dass diejenigen Intermediire, die im Bereich des Geistigen Eigentums typischer-
weise mittelbar zu Rechtsverletzungen beitragen, tiber die Datenverarbeitung
wohl haufig selbst entscheiden und somit ,,Verantwortliche” i.S.d. Art.4 Nr.7
DSGVO sind.

* Dazu siehe oben Fn. 40.

*'OLG Koéln v. 10.10.2019 — 15 U 39/19, ZUM-RD 2020, 127. Eine Bildnisveroffentli-
chung war auch Gegenstand von LG Frankfurt a.M. v. 13.9.2018 - 2-03 O 283/18, ZUM-RD
2019, 164.

2 OLGKolnv. 14.11.2019 - 15U 126/19, MMR 2020, 186; LG Miinchen I v. 6.12.2019 —
250 13978/18, ZUM-RD 2020, 230.

» LG Darmstadt v. 26.5.2020 — 13 O 244/19, ZD 2020, 642.

*EuGH v. 28.4.2022 — C-319/20, ECLI:EU:C:2022:322 (Meta Platforms Ireland/Bun-
desverband) — Rn. 57.

» Nach Art. 2 Abs. 4 lit. g DSA ldsst dieser die DSGVO , fiir andere Aspekte der Erbrin-
gung von Vermittlungsdiensten® unberiihrt. Bei der Haftungsprivilegierung von Vermitt-
lungsdiensten tritt der DSA aber nicht zuriick.
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d) Vorldufiger Rechtsschutz

AbschlieBend sei darauf hingewiesen, dass der EuGH mit Blick auf den Grund-
satz effektiven Rechtsschutzes (mittlerweile Art.47 GRCh) verlangt, dass nati-
onale Gerichte vorlaufige MaBnahmen zur Wahrung subjektiver Rechte treffen
konnen, wenn die Zuldssigkeit eines Rechtsbehelfs nach nationalem Recht unge-
wiss ist.” Zu diesem vorbeugenden Rechtsschutz ldsst die DSGVO eine Liicke.”
Wenn das Unionsrecht mit Art.47 GRCh aber einen solchen Rechtsschutz ge-
wahrt, kann man diesen auch aus dem Unionsrecht mit einer entsprechenden
Auslegung des Art.17, 18 DSGVO ableiten und muss diese Liicke nicht mit
innerstaatlichem Recht fiillen.® Dies wird dem umfassenden Harmonisierungs-
anliegen der DSGVO bei der Rechtsdurchsetzung gerecht. SchlieBlich gilt auch
beim Schadensersatz (Art. 82 DSGVO) der Anspruch unmittelbar ohne natio-
nale Umsetzung.”

Womoglich ldsst sich der vorbeugende Rechtsschutz sogar direkt aus Art. 47
GRCh ableiten. Nach Auffassung des EuGH entfaltet das dort gewédhrte Grund-
recht auf einen wirksamen Rechtsbehelf schlieBlich aus sich heraus Wirkung und
muss dafiir nicht durch sekundires Unionsrecht oder nationalen Recht kon-
kretisiert werden.®

IV. Wettbewerbsrechtliche Durchsetzung

Lasst eine EU-Verordnung jedoch Raum fiir eine mitgliedstaatliche Durchset-
zung, bietet sich zunéchst ein Vorgehen von Mitbewerbern an, die ein starkes
Interesse an der Unterbindung von Vorteilen aus Rechtsverstoffen haben kon-
nen. Die verletzten Normen miissen dafiir den Rechtsbruchtatbestand des § 3a
UWG erfiillen, was eine Aktivlegimitation von Konkurrenten fiir Beseitigungs-
und Unterlassungsanspriiche gem. § 8 Abs. 3 Nr. | UWG nach sich ziehen wiirde.
Bei §3a UWG handelt es sich dabei um genuin nationales Recht, welches kein
Vorbild im Unionsrecht findet, und wére daher Instrument einer originir mit-
gliedstaatlichen Durchsetzungsagenda.

Dafiir muss eine Marktverhaltensregel im Interesse der Mitbewerber sowie
eine spiirbare Interessenverletzung vorliegen (§ 3a UWG). Dariiber hinaus darf

*Vgl. EuGH v. 13.3.2007 — C-432/05, ECLLI:EU:C:2007:163 (Unibet Ltd u.a./Justitie-
kansler) — Rn. 72. Auch Sydow/Marsch/Krefe, 3. Aufl. 2022, DSGVO Art. 79 Rn. 29 hélt fir
Datenschutzverstofe wegen Art.47 GRCh vorbeugenden Rechtsschutz fiir notwendig und
geht nur i.U. von einer Sperrwirkung des Art. 79 Abs. 1 DSGVO aus.

” Davon geht offenbar auch OLG Koln v. 18.7.2019 - 15 W 21/19, ZUM 2020, 536 Rn. 79
aus.
* A.A. BeckOK DatenschutzR/Worms, 49. Ed 1.11.2021, DS-GVO Art. 17 Rn.77a:
§ 1004 BGB analog.

» BeckOK DatenschutzR/Quaas, 49. Ed 1.11.2021, DS-GVO Art. 82 Rn. 4.

“Vgl. EuGH v. 20.2.2024 — C-715/20, ECLLI:EU:C:2024:139 (KL/X sp. z 0.0.) — Rn. 80.
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das betroffene Regelwerk keine abschlieBende Regelung zivilrechtlicher An-
spriiche von Mitbewerbern aufweisen.” SchlieBlich gilt es, das Lauterkeitsrecht
nicht in Missachtung der Wertungen anderer Rechtsgebiete ausufern zu lassen.®

1. Abschlieffende Durchsetzungsregime

Dies gilt vor allem fiir das Datenschutzrecht. Nach hier vertretener Auffassung
lasst die DSGVO Rechtsdurchsetzung nach innerstaatlichem Recht ohnehin
grundsétzlich nicht zu.” Auch eine Klagebefugnis eines Mitbewerbers ist in den
Durchsetzungsvorschriften dieser Verordnung nicht vorgesehen. Zwar hat der
EuGH diese Frage offengelassen.® Zugleich betonte er aber den abschlieBenden
Charakter der Durchsetzungsvorschriften der DSGVO, sofern keine Offnungs-
klausel greift.” Eine dem Art. 80 Abs.2 DSGVO vergleichbare Offnungsklausel
enthalt die Verordnung fiir Mitbewerber — auch in Art. 84 DSGVO® — gerade
nicht, die somit DatenschutzverstoBe nicht iiber §§3a, 8 Abs.3 Nr.1 UWG ge-
richtlich verfolgen kénnen.” Uber einen DSGVO-VerstoB hinausgehende, ori-

' BGH v. 23.6.2016 — I ZR 71/15, GRUR 2017, 95 Rn. 42; Ko6hler/Bornkamm/Fedder-
sen/Kohler/ Odorfer, 42. Aufl. 2024, UWG §3a Rn. 1.34; GK-UWG/Metzger/Eichelberger,
3. Aufl. 2020, UWG § 3a Rn. 25; Ohly/Sosnitza/Ohly, 8. Aufl. 2023, UWG §3a Rn.9.

2 Ohly/Sosnitza/Ohly, 8. Aufl. 2023, UWG §3a Rn. 9.

% Siehe oben I11.4.

% Vgl. EuGH v. 28.4.2022 — C-319/20, ECLI:EU:C:2022:322 (Meta Platforms Ireland/
Bundesverband) — Rn. 50. Die Vorlagefrage des BGH zur Aktivlegitimation von Wettbewer-
bernvom 23.1.2023 (BGH, GRUR 2023, 264 — Arzneimittelbestelldaten) hat der EuGH noch
nicht beantwortet. Nach Abschluss dieses Manuskripts hat der EuGH die M6glichkeit einer
Durchsetzung tiber das UWG eroffnet, vgl. EuGH v. 4.10.2024 - C-21/23,
ECLI:EU:C:2024:846 (ND/DR).

& Siehe oben II1.4.b).

% Aus ErwGr. 152 DSGVO geht hervor, dass mit Sanktionen i.S.d. Art. 84 DSGVO sol-
che hoheitlicher Art gemeint sind (vgl. auch Paal/Pauly/Frenzel, 3. Aufl. 2021, DGSVO
Art. 84 Rn. 1). Zudem unterscheidet die Uberschrift des Kapitel VIII gerade zwischen Rechts-
behelfen und Sanktionen (Kohler, ZD 2018, 337 ([338]). Auch nach Auffassung von EuGH v.
4.5.2023 — C-300/21, ECLI:EU:C:2023:370 (UI/Osterreichische Post AG) — Rn. 40 haben die
Sanktionen i.S.d. Art.84 DSGVO ,,im Wesentlichen einen Strafzweck® (bestitigt durch
EuGH v. 11.4.2024 — C-741/2, ECLL:IEU:C:2024:288 [GP/juris GmbH] — Rn.59; v.
21.12.2023 — C-667/21, ECLI:EU:C:2023:1022 [ZQ/Medizinischer Dienst der Krankenver-
sicherung Nordrhein] — Rn. 85).

 Ebenso LG Wiesbaden v. 5.11.2018 — 5O 214/18, BeckRS 2018, 33343 Rn. 29 ff.; Barth,
WRP 2018, 790 (792); Kéhler, ZD 2018, 337 (338); Kohler/Bornkamm/Feddersen/Kohler/
Odorfer,42. Aufl. 2024, UWG § 3a Rn. 1.401; GK-UWG/ Metzger/ Eichelberger, 3. Aufl. 2020,
UWG §3a Rn.27, 288; Ohly, GRUR 2022, 924 (925); Ohly/Sosnitza/Ohly, 8. Aufl. 2023,
UWG §3a Rn.79a; MiiKoUWG/Schaffert, 3. Aufl. 2020, UWG §3a Rn. 84; von Walter,
WRP 2022, 937 (941); a.A. LG Wiirzburg v. 13.9.2018 — 11 O 1741/18 UWG, BeckRS 2018,
22735; Gloy/Loschelder/Danckwerts/ Hasselblatt/Geiger, UWG-Hdb, 5. Aufl. 2019, §48
Rn. 96; Uebele, GRUR 2019, 694 (696 f.); krit. auch Hense, ZD 2022, 386 (388). Zur Off-
nungsklausel des Art. 80 Abs.2 DS-GVO vgl. EuGH v. 28.4.2022 — C-319/20, ECLI:EU:C:
2022:322 (Meta Platforms Ireland/Bundesverband) — Rn. 59, 63.
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gindr unlautere geschiftliche Handlungen kénnen von Wettbewerbern freilich
juristisch angegriffen werden.®

Gegeniiber der DSGVO mag der DMA einen klar hervortretenden wettbe-
werbsrechtlichen Charakter aufweisen. Wenig tiberraschend qualifizieren daher
zahlreiche Stimmen in der Literatur die Regelungen dieser Verordnung als
Marktverhaltensregelungen i.S.d. § 3a UWG.” Mitbewerbern stehen Durchset-
zungsmoglichkeiten aber bereits dank der ausdriicklichen Nennung des DMA in
§33 Abs. | GWB zur Verfiigung, wenn sie durch den VerstoB beeintrachtigt sind
(§33 Abs. 3 GWB).” Und fiir das GWB geht die ganz tiberwiegende Auffassung
davon aus, dass es eine abschlieBende Regelung der zivilrechtlichen Anspriiche
von Mitbewerbern gegen kartellrechtliche VerstoBe enthélt.”

2. Zu wahrende Durchsetzungsautonomie

Wenngleich der DSA im Vergleich zum DMA weniger wettbewerbsrechtlich ge-
pragt scheint, enthélt er dennoch kein abschlieBendes privatrechtliches Rechts-
folgenregime und offnet sich insofern dem § 3a UWG. Sobald allerdings genuin
individuelle Rechte betroffen sind, wie dies hdufig bei der DSGVO (vgl. Art. 1
Abs.2 DSGVO), nicht selten jedoch auch beim DSA der Fall ist, gilt es zu be-
denken, dass eine lauterkeitsrechtliche Durchsetzung von Mitbewerbern (und
Verbinden) die Autonomie der Rechtsinhaber bedroht, selbst tiber das rechtliche
Vorgehen zu entscheiden.” Es handelt sich dann nicht um Marktverhaltensre-
geln. Steht aber keine Verletzung eines absoluten Rechts im Raum, sondern wird
etwa generell kein Melde- und Abhilfeverfahren nach Art. 16 DSA zur Verfiigung
gestellt oder soll ein Inhalt, der anderweitig rechtswidrig i.S.d. Art. 3 lit. h DSA

% Ohly, GRUR 2022, 924 (925); Ohly/Sosnitza/Ohly, 8. Aufl. 2023, UWG §3a Rn. 79a;
Podszunlde Toma, NJW 2016, 2987 (2992).

% So etwa Albrecht, GWR 2022, 181 (182f.); Haus/Steinseifer, ZWeR 2023, 105 (121f.);
Karbaum/Schulz, NZKart 2022, 107 (110); Klumpe, in: Kirk/Offergeld/Rohner (Hrsg.), Kar-
tellrecht in der Zeitenwende, 2023, 131 (137f.); HK-DMA/Lahme/Ruster, 1. Aufl. 2023,
DMA Art. 39 Rn. 37; vgl. auch Leistner, JIPLP 2021, 778 (782), wenngleich dieser unions-
rechtliche Regelungen préferiert.

" Eine Beeintrichtigung wirtschaftlicher Interessen lasst sich annehmen, wenn die Wett-
bewerbsposition und damit die Ertragsaussichten verschlechtert werden (Immenga/Mest-
micker/Franck, GWB, §33 Rn. 15).

"'Vgl. BGH v. 7.2.2006 — KZR 33/04, GRUR 2006, 773 Rn. 13 ff.; Harte-Bavendamm/
Henning-Bodewig/Ahrens, 5.Aufl. 2021, UWG Einleitung Rn. 1083; Gloy/Loschelder/
Danckwerts/ Hasselblatt/ Geiger, UWG-Hdb, 5. Aufl. 2019, §48 Rn. 132; Kohler/Bornkamm/
Feddersen/Kohler/ Odorfer, 42. Aufl. 2024, UWG § 3a Rn. 1.37; Ohly/Sosnitza/Ohly, 8. Aufl.
2023, UWG §3a Rn. 10; GK-UWG/ Metzger/ Eichelberger, 3. Aufl. 2020, UWG § 3a Rn. 26;
MiKoUWG/Schaffert, 3. Aufl. 2020, UWG § 3a Rn. 24.

?Vgl. BGH v. 10.12.1998 — T ZR 100/96, GRUR 1999, 325 (326); Fezer/Biischer/Oberg-
fell/Gottingl Hetmank, 3. Aufl. 2016, UWG § 3a Rn. 77; Kohler/Bornkamm/Feddersen/Kdh-
ler/Oddorfer,42. Aufl. 2024, UWG § 3a Rn. 1.72; Ohly/Sosnitza/Ohly, 8. Aufl. 2023, UWG § 3a
Rn. 10; MiKoUWG/Schaffert, 3. Aufl. 2020, UWG § 3a Rn. 80 (jeweils zu Rechten des Geis-
tigen Eigentums).
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ist, indem er beispielsweise volksverhetzende Parolen verbreitet, entfernt oder ein
Provider zur Einhaltung der Transparenzvorgaben des Art. 26 Abs. | DSA ange-
halten werden, ist keine Rechtsinhaberautonomie zu wahren.” Mithin ist eine
differenzierende Betrachtung anzustellen, ob ein vom DSA bezweckter Indivi-
dualschutz™ eine Sperrwirkung entfaltet. Ist dies nicht der Fall, bleibt freilich fiir
jede Norm der Verordnung und jeden Einzelfall der Rechtsbruchtatbestand des
§3a UWG zu prifen.” Interessen der Marktteilnehmer (und nicht nur rein 6f-
fentliche Interessen) werden regelméBig betroffen sein, da diese Voraussetzung
extensiv gehandhabt wird.”

3. Durchsetzbare Marktverhaltensregeln

Einen typischen wettbewerbsrechtlichen Charakter weist neben dem DMA auch
die P2B-VO auf, wie schon aus deren ErwGr. 8 S.2, 30 S. 2 hervorgeht. Die ganz
iiberwiegende Meinung bejaht auch fiir diese eine Rechtsdurchsetzung iiber § 3a
UWG.” Eine unionsrechtliche Sperrwirkung scheidet wegen Art. 15 P2B-VO evi-
dent aus. Eine Frage des nationalen (deutschen) Rechts ist es demgegeniiber, ob
die Sonderregelung des §8a UWG (,,abweichend von §8 Absatz 3*) so zu ver-
stehen ist, dass diese eine Aktivlegitimation von Mitbewerbern sperrt.™

7 So handelt es sich bei Art. 26 Abs. 1 DSA um eine Marktverhaltensregel i.S.d. § 3a UWG
(Gerdemann/ Spindler, GRUR 2023, 115 [119]; Hofmann/Raue/Grisse, 1. Aufl. 2023, DSA
Art. 26 Rn. 78; Spindler, GRUR 2021, 653 [657]). Gleichwohl diirften §§ 5a, 5b Abs.4 UWG
einschlédgig sein (vgl. Hofmann/Raue/Grisse, 1. Aufl. 2023, DSA Art. 26 Rn. 78), die vorran-
gig sind.

" Hierzu wurde bereits an anderer Stelle vertreten, dass es dafir beim DSA auf eine
Auslegung nach Wortlaut und Instrumentalisierung der Unionsbiirger, vor allem aber auf
eine Grundrechtsbezogenheit ankommt (dazu Zurth, GRUR 2023, 1331 [1333]).

” A.A. Hofmann/Raue/ Hofmann, 1. Aufl. 2023, DSA Art. 1 Rn. 27, der Marktverhaltens-
regeln ,,regelmdBig” annimmt. Schwamberger, InTeR 2023, 168 (172) stellt auf den Effekti-
vitatsgrundsatz ab.

¢ Vgl. Ohly/Sosnitza/Ohly, 8. Aufl. 2023, UWG § 3a Rn. 21: lauft praktisch leer.

7 Vgl. BT-Drs. 19/20664, S. 8; Fritzsche, WRP 2020, 1367 (1371); Busch/Hdoppner/ Wick,
P2B-VO, Art. 14 Rn. 3, Art. 15 Rn. 9 f. m.w.N.; Kohler/Bornkamm/Feddersen/Kohler/ Odor-
fer, 42. Aufl. 2024, UWG §3a Rn. 1.293a; Tribess, ZD 2020, 440 (444); Tribess in: Steinrotter
(Hrsg.), Europiische Plattformregulierung, 1. Aufl. 2023, § 18 Rn. 76.

" Dafiir Kohler/Bornkamm/Feddersen/Kdhler/ Feddersen, 42.Aufl. 2024, UWG §8a
Rn.4; Ohly/Sosnitza/Ohly, 8.Aufl. 2023, UWG §3a Rn.79c, §8a Rn.3; dagegen
Busch/Hdppnerl Wick, 1. Aufl. 2022, P2B-VO Art. 15 Rn. 11 {f.; Tribess in: Steinrotter (Hrsg.),
Européische Plattformregulierung, 1. Aufl. 2023, § 18 Rn. 85ff. Angesichts des rein natio-
nalstaatlichen Charakters dieses Abwendungskonflikts soll dieser hier nicht weiter erortert
werden.
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V. Deliktische Durchsetzung

Unabhiéngig von der Frage der Anwendbarkeit des § 3a UWG konnen Verbrau-
cher auf Grundlage des Rechtsbruchtatbestandes jedenfalls keinen Schadenser-
satz verlangen (§9 Abs.2 S.2 UWG).” Anderes gilt fiir Mitbewerber (§9 Abs. 1
UWG). Von ungleich groBerer Tragweite ist die Heranziehung des Deliktsrechts,
insbesondere von § 823 Abs. 2 BGB, weil der Kreis potentieller Anspruchsteller
dann erheblich weiter zu ziehen ist.

Und so kommen in der Tat die Vorschriften der meisten hier zu untersuchen-
den EU-Verordnungen als Schutzgesetzte i.S.d. §823 Abs.2 BGB in Betracht,
sofern sie individualschiitzenden Charakter aufweisen. Dies gilt zunéchst fiir den
DSA.¥ Art. 54 DSA lasst schlieBlich breiten Raum fiir nationales Recht.® Aber
auch fiir die Regelungen des DMA wird §823 Abs.2 BGB als privatrechtliche
Durchsetzmoglichkeit genannt.® Eine Sperrwirkung entfalten dabei allenfalls die
§§ 33 ff. GWB,* nicht jedoch der DMA. Ferner sind der P2B-VO Schutzgesetze
1.S.d. §823 Abs.2 BGB zu entnehmen, die aber neben §§280 Abs. 1, 241 Abs.2
BGB kaum Bedeutung erlangen diirften.®

Auch im Datenschutzrecht werden nationale deliktische Anspriiche neben
Art. 82 DSGVO mehrheitlich fiir anwendbar gehalten.” Der von dieser Auffas-

” Nicht ausgeschlossen ist freilich, dass etwa ein VerstoB gegen die DSGVO mit einem
andersartigen Unlauterkeitstatbestand z.B. nach §5 UWG einhergeht, was wiederum die
Moglichkeit des Schadensersatzes nach §9 Abs.2 UWG erdffnet (Gola/Heckmann/Gola/
Piltz, 3. Aufl. 2022, DSGVO Art. 82 Rn. 34). Dies soll hier aber nicht vertieft werden.

% Gerdemann/ Spindler, GRUR 2023, 115 (117); Hofmann/Raue/ Hofinann, 1. Aufl. 2023,
DSA Art. 1 Rn. 27; Hofmann/Raue/Raue, 1. Aufl. 2023, DSA Art. 54 Rn. 34; vgl. auch Spind-
ler, GRUR 2021, 653 (657).

f Siehe oben I1I. 3. Neben § 823 Abs. 2 BGB kommen bei Art. 54 DSA weitere Anspruchs-
grundlagen in Betracht, wie insb. §280 Abs. 1 BGB (Hofmann/Raue/Raue, 1. Aufl. 2023,
DSA Art. 54 Rn. 13ff., 34f.).

2 Vgl. Becker, ZEuP 2023, 403 (409 f.); Haus/Steinseifer, ZWeR 2023, 105 (122); Karbaum/
Schulz, NZKart 2022, 107 (110); Klumpe, in: Kirk/Offergeld/Rohner (Hrsg.), Kartellrecht in
der Zeitenwende, 2023, 131 (137); Kumkar, RDi 2022, 347 (353); HK-DMA/LahmelRuster,
1. Aufl. 2023, DMA Art. 39 Rn. 34; Podszun/ Bongartz/ Kirk, NJW 2022, 3249 (3254); Zober,
NZKart 2021, 611 (614).

% Fraglich ist daher etwa, ob das in § 33 Abs. | GWB nicht aufgefithrte Umgehungsverbot
des Art. 13 DMA entsprechend durchsetzbar sein kann (so Becker, ZEuP 2023, 403 [424f.]),
der dartiber hinaus auch §§33ff. GWB analog anwenden mochte; a.A. Bueren/Zober,
NZKart 2023, 642 [645]).

¥ Busch/Hdoppner/ Wick, 1. Aufl. 2022, P2B-VO Art. 15 Rn. 22; vgl. auch Kohler/Born-
kamm/Feddersen/Alexander, 42. Aufl. 2024, P2B-VO Art. 14 Rn. 51 ff.; Ohly/Sosnitza/Ohly,
8. Aufl. 2023, UWG §8a Rn. 4; Tribess in: Steinrotter (Hrsg.), Européische Plattformregulie-
rung, 1. Aufl. 2023, § 18 Rn. 93 ff.

% So LG Kéln v. 13.2.2020 - 312 O 372/18, ZUM-RD 2021, 384 Rn. 40 f.; Kiithling/Buch-
ner/Bergt, 4.Aufl. 2024, DSGVO Art.82 Rn.67f.; BeckOK BGB/Forster, BGB §823
Rn. 290; Paal/Pauly/Frenzel, 3. Aufl. 2021, DSGVO Art.82 Rn.20 (spricht in Rn. 1 aber
immerhin von einer Uberlagerung); Gola/Heckmann/GolalPiltz, 3. Aufl. 2022, DSGVO
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sung durchgefiihrte Schluss von ErwGr. 146 S. 4 DSGVO auf die Anwendbarkeit
von Schadensersatzanspriichen nach mitgliedsstaatlichem Recht iiberzeugt je-
doch nicht. Denn die Formulierung ,,unbeschadet von Schadenersatzforderun-
gen aufgrund von VerstoBen gegen andere Vorschriften des Unionsrechts oder
des Rechts der Mitgliedstaaten* bezieht sich offenbar auf den autonomen Scha-
densbegriff als Gegenstand des Satzes zuvor und ,,unbeschadet® soll ja nur der
Anspruch nach Art. 82 DSGVO bleiben, was lediglich die Autonomie des uni-
onsrechtlichen Haftungskonzepts,* gerade aber nicht eine Anwendbarkeit nati-
onaler Haftungsprinzipien zum Ausdruck bringt.

Art. 82 DSGVO verfligt tiber eigene Anspruchsvoraussetzungen. Einzuriu-
men ist, dass der Ersatz auch immaterieller Schiden sich zwar vom deutschen
Deliktsrecht unterscheidet, durch dieses dabei aber keine Umgehung der eigenen
Regelung der DSGVO droht, weil diese weitergehende Voraussetzungen hat.*’
Bereits die besondere Regelung fiir Auftragsverarbeiter in Art.82 Abs.2 S.2
DSGVO verdeutlicht allerdings, dass die DSGVO insoweit abschlieBend wirken
soll. Der EuGH geht vom Erfordernis eines Verschuldens aus und vermutet des-
sen Vorliegen.* Der Verantwortlichkeit gem. Art. 82 Abs. 3 DSGVO soll es im
Ubrigen nach seiner Auffassung nicht im Wege stehen, dass einer nach Art. 29
DSGVO unterstellten Person Weisungen erteilt wurden.” Eine §831 Abs. 1 S.2
BGB vergleichbare Exkulpationsmoglichkeit besteht nicht.” Zu diesem auto-
nomen Verschuldensverstindnis kommt der autonome Schadensbegriff der Ver-
ordnung (vgl. ErwGr. 146 S.3, 4 DSGVO) hinzu.” Art.82 DSGVO schreibt

Art. 82 Rn. 27, 38 f.; Ehmann/Selmayr/Nemitz, 3. Aufl. 2024, DSGVO Art. 82 Rn. 11; Paal,
MMR 2020, 14 (14); BeckOK DatenschutzR/Quaas, 49. Ed 1.11.2021, DS-GVO, Art. 82
Rn. 8; BeckOGK/Voigt, 71. Edition 2024, BGB §823 Rn. 344; MiitKoBGB/Wagner, 9. Aufl.
2024, BGB §823 Rn. 680; differenzierend Simitis/Hornung/Spiecker/Boehm, 1. Aufl. 2019,
DSGVO Art. 82 Rn. 32, 38; dagegen tendierend Schwamberger, InTeR 2023, 168 (172).

8 So offenbar auch EuGH v. 4.5.2023 — C-300/21, ECLI:EU:C:2023:370 (Osterreichische
Post AG) — Rn.41.

8 Ebenso Gola/Heckmann/GolalPiltz, 3. Aufl. 2022, DSGVO Art. 82 Rn. 39: § 823 Abs. 2
BGB hat strengere Voraussetzungen.

% Vgl. EuGH v. 21.12.2023 — C-667/21, ECLI:EU:C:2023:1022 (ZQ/Medizinischer Dienst
der Krankenversicherung Nordrhein) — Rn. 94 ff.; v. 25.1.2024 — C-687/21, ECLI:EU:C:
2024:72 (BL/Media Markt Saturn) — Rn. 52; v. 14.12.2023 — C-340/21, ECLI:EU:C:2023:986
(VB/Natsionalna agentsia za prihodite) — Rn. 49 ff., 69 f. Art. 82 Abs. 3 DS-GVO verwendet
den Terminus ,,verantwortlich®. Die vom EuGH postulierte widerlegbare Vermutung ent-
spricht dabei der Vorgabe dieser Norm (vgl. bereits Wybitull Hafp/ Albrecht, NJW 2018, 113
[116]; vgl. auch Hellgardt, ZEuP 2022, 7 [25]) sowie dem allgemeinen Rechenschaftsprinzip
aus Art.5 Abs.2, Art.24 DS-GVO (vgl. EuGH v. 14.12.2023 — C-340/21, ECLL:EU:C:
2023:986 [VB/Natsionalna agentsia za prihodite] — Rn.49ff.; Paal, MMR 2020, 14 [17]).
Ehmann/Selmayr/Nemitz, 3. Aufl. 2024, DSGVO Art. 82 Rn. 23 ff. vertritt hingegen die Auf-
fassung, dass kein Verschulden erforderlich sei.

¥ Vgl. EuGH, GRUR 2024, 784 Rn. 52 — GP/juris GmbH.

* Hellgardt, ZEuP 2022, 7 (25); Wybitull Hafl Albrecht, NJW 2018, 113 (116); vgl. auch
Paal, MMR 2020, 14 (18).

' Von einem solchen geht auch EuGH v. 4.5.2023 — C-300/21, ECLI:EU:C:2023:370
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insgesamt eine prononciertere Regelung als Art.23 Datenschutz-RL vor.
SchlieBlich ist auch § 83 BDSG bei VerstoBen gegen die DSGVO nicht anwend-
bar.” Nicht zuletzt strebt die DSGVO gerade eine umfassende Harmonisierung
der Rechtsdurchsetzung an.” Art. 82 DSGVO entfaltet mithin Sperrwirkung fiir
nationales Deliktsrecht.

Mitgliedstaatliches Recht mag jedoch zur Bestimmung des Verantwortlichen
1.S.d. Art. 4 Nr. 7DSGVO beitragen,” der gem. Art. 82 Abs. 1 DSGVO auf Scha-
densersatz haftet. Es sind aber nicht Anspriiche nach nationalem Recht gegen
,,sonstige Personen® wie Geschiftsfiihrer oder Provider zu richten.”

AuBerhalb des Anwendungsbereichs der DSGVO behalten diese freilich ihre
Relevanz. Da sich schon ,,personenbezogene Daten® nur auf natiirliche Personen
beziehen (Art.4 Nr. 1 DSGVO) und der Schutz juristischer Personen somit — wie
auch ErwGr. 14 S.2 DSGVO sehr deutlich zum Ausdruck bringt — nicht Gegen-
stand der DSGVO ist,” lassen sich entsprechende Schadensersatzanspriiche nur
auf innerstaatliches Recht stiitzen.”

VI. Fazit

Wihrend DSA, DMA, P2B-VO und MiCAR fiir das Private Enforcement —
freilich in unterschiedlichem Ausmaf — Einfallstore fiir innerstaatliches Recht
von jeweils unterschiedlicher Breite vorsehen, gilt dies nach hier vertretener Auf-
fassung fiir die DSGVO weitgehend nicht. Deren privatrechtliche Durchsetzung
ist grundsétzlich ihrem eigenen Regime unterworfen. Weder konnen Mitbewer-
ber nach §§ 3a, 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG vorgehen noch sind die Voraussetzungen des
Art. 82 DSGVO durch nationales Deliktsrecht zu umgehen. Zentrales Instru-
ment der privaten Durchsetzung des Datenschutzrechts sind neben dem Scha-

(UI/Osterreichische Post AG) aus; vgl. auch EuGH v. 25.1.2024 — C-687/21, ECLI:EU:C:
2024:72 (BL/MediaMarktSaturn). Dieser schlieBt aber nicht aus, dass mangels unionsrecht-
licher Vorgaben innerstaatliche Vorschriften zur Ermittlung des Umfangs der finanziellen
Entschdadigung anzuwenden sind (EuGH v. 4.5.2023 — C-300/21, ECLI:EU:C:2023:370
[UL/Osterreichische Post AG] — Rn. 54; v. 21.12.2023 — C-667/21, ECLI:EU:C:2023:1022
[ZQ/Medizinischer Dienst der Krankenversicherung Nordrhein] — Rn. 101).

2 Paal/Pauly/Frenzel, 3. Aufl. 2021, BDSG § 83 Rn. 2; Gola/Heckmann/Golal Reif, 3. Aufl.
2022, BDSG §83 Rn. 9; Sydow/Marsch/Krefse, 3. Aufl. 2022, BDSG §83 Rn. 2.

% Siehe oben II1.4.a).

% Siehe oben 111.4.¢).

" A.A. Hellgardt, ZEuP 2022, 7 (13); Paal, MMR 2020, 14 (15).

% Paal/Pauly/Ernst, 3. Aufl. 2021, DSGVO Art.4 Rn. 5; Gola/Heckmann/Gola, 3. Aufl.
2022, DSGVO Art.4 Rn.26; BeckOK DatenschutzR/Schild, 49. Ed 1.11.2021, DSGVO
Art.4 Rn. 5; vgl. auch Art. 1 DSGVO.

7 Paal, MMR 2020, 14 (14); a.A. Hellgardt, ZEuP 2022, 7 (12): auch juristische Personen
haben Anspruch aus Art. 82 DS-GVO, wenn ihnen ein Schaden durch rechtswidrige Verar-
beitung personenbezogener Daten einer natirlichen Person entsteht.
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densersatzanspruch aus Art. 82 DSGVO nach hier vertretener, im Einklang mit
neuer BGH-Rechtsprechung stehender, Auffassung die Betroffenenrechte aus
Art. 17, 18 DSGVO.

Privatrechtliche Durchsetzungsoptionen richten sich beim DSA wesentlich
nach dem Schutzzweck der jeweiligen Vorschrift. Nimmt man einen angestrebten
Individualschutz an, wird es sich um ein Schutzgesetz i.S.d. §823 Abs.2 BGB
handeln. Die dann zu wahrende Durchsetzungsautonomie des Individuums steht
aber einer Marktverhaltensregel i.S.d. § 3a UWG und somit einer Rechtsdurch-
setzung durch Mitbewerber (§8 Abs. 3 Nr. 1 UWG) im Wege.

DMA und P2B-VO enthalten letztlich keine ,,Anordnung® eines Private En-
forcement und entfalten somit auch keine Sperrwirkung. Hier sind vielmehr An-
wendungskonflikte im nationalen Recht zu 16sen.

Nach alledem ist es wesentliches Anliegen dieses Beitrags, entgegen dem viel-
fach zu beobachtendem Eifer bei der Anwendung nationalen Rechts zur Durch-
setzung neuerer EU-Verordnungen dogmatisch innezuhalten und der Versu-
chung zu widerstehen, in der Uniibersichtlichkeit des modernen Regulierungsd-
schungels insbesondere der européischen Digitalstrategie mit hergebrachten,
iiber lange Zeit ausgefeilten und dank ihres abstrakten Charakters groBe Flexi-
bilitdt versprechenden Haftungsinstrumenten Halt zu finden. Die Komplexitit
der EU-Vorschriften zur Regulierung des digitalen Raumes spiegelt sich in ihrer
privatrechtlichen Durchsetzung wider.



Private Enforcement und IPR im
digitalen Binnenmarkt

Andreas Engel

I. Einleitung

Man konnte davon sprechen, dass die Digitalstrategie der Union darauf zielt,
Unternehmen eine einheitliche ,,Schnittstelle“ zum unionalen Binnenmarkt zu
eroffnen.' Dahinter steht das Anliegen, das volle Potential von Digital- und Da-
tentechnik auszuschopfen.” Trotz dieser Bemiihungen um Vereinheitlichung
bleibt das Kollisionsrecht relevant: Einerseits fiir Sachverhalte, die tiber die Eu-
ropaische Union hinausweisen, andererseits flir innerunionale Sachverhalte, so-
weit Unterschiede im Sachrecht verbleiben. Auch aus kompetenziellen Griinden
ist der digitale Binnenmarkt nicht vollstindig vereinheitlicht. So bleiben im Be-
reich der privaten Durchsetzung mitgliedstaatliche Regeln zu Haftungs- und
Schadensrecht von Bedeutung.’

Soweit die verbleibenden Unterschiede im Sachrecht der Mitgliedstaaten den
Wert dieser einheitlichen Schnittstelle beschrianken, spielt eine besondere Rolle,
wie in grenziliberschreitenden Sachverhalten ermittelt wird, welches Recht tiber-
haupt zur Anwendung kommt. Diesem Aspekt in dem groBeren Gesamtgefiige
des Private Enforcement im digitalen Binnenmarkt widmet sich dieser Beitrag
und nimmt dafiir spezifisch die haftungsrechtliche Durchsetzung von Normen
des Unionsrechts in den Blick.* Der Fokus ist damit ein anderer als jener der
Rom-Verordnungen: Das Interesse gilt der Durchsetzung bestimmter Normen in
grenziiberschreitenden Fallen und nicht der allseitig gedachten Ermittlung des
auf einen Sachverhalt anwendbaren Rechts. Zudem legt der Beitrag seinen
Schwerpunkt auf innerunionale Sachverhalte, nicht dagegen auf solche, die iiber
die Union hinausweisen.’

' Diese Metapher duBerte Joanna Bryson auf einem Workshop an der European New
School of Digital Studies an der Europa-Universitdt Viadrina.

> Europédische Kommission, Strategie fiir einen digitalen Binnenmarkt fiir Europa,
COM(2015) 192 final.

* Siehe Messner-Kreuzbauer, Zentrale Unterschiede im Schadensrecht der Mitgliedstaa-
ten, hier in diesem Band, 69 ff.

* Ausgeklammert bleiben damit Erwdgungen zu anderen Formen der privaten Durchset-
zung, etwa Beseitigungs- und Unterlassungsanspriichen.

* Allgemein zum Verhéltnis von Rechtsharmonisierung und Kollisionsrecht in der EU
Basedow, EU Private Law, 2021, 277 ff.
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Diesem Erkenntnisinteresse entsprechend geht der Beitrag von drei exem-
plarischen Haftungsnormen aus: Art.82 DSGVO, der als stark harmonisierte
Regelung einen Schadensersatzanspruch fiir Verstofe gegen die DSGVO ge-
wiahrt, Art. 54 DSA als Minimalregelung zur ,,Entschdadigung® in einer Verord-
nung und schlieBlich lauterkeitsrechtlichen Anspriichen, die von Richtlinien vor-
geformt werden. Anhand dieser werden die spezifischen Fragen aufgezeigt, die
sich fiir ihre grenziiberschreitende private Durchsetzung in der Union ergeben,
und der Beitrag des Kollisionsrechts bewertet.

Nur angedeutet werden sollen weitere Aspekte, die neben dem Kollisionsrecht
gerade fiir grenziiberschreitende Sachverhalte Relevanz entfalten konnen: In der
Praxis wird auch das Internationale Zivilverfahrensrecht fiir solche Fille eine
erhebliche Rolle spielen. Ein Gerichtsstand in der Union kann sich aus der Briis-
sel Ia-VO ergeben. Diese ist in Zivil- und Handelssachen anwendbar® und eroff-
net insbesondere am Sitz von Beklagten einen Gerichtsstand. Weiter kommt in
Sonderkonstellationen ein Gerichtsstand der Niederlassung in Betracht.” Der
Gerichtsstand ist auch deswegen relevant, weil Regelungen der lex fori greifen.
Angesichts der Verfahrensautonomie der Mitgliedstaaten bleiben prozessrecht-
liche Fragen dem Recht des jeweiligen Forumstaates iiberlassen. Das betrifft
etwa Fragen des Beweises, wie z.B. des erforderlichen Beweismafes.® Gesondert
zu wiirdigen ist zudem das Zusammenspiel von Kollisionsrecht und internati-
onalem Zivilverfahrensrecht im Kontext des kollektiven Rechtsschutzes.’

II. Regelungen und Regelungstechnik

Vorab ist zu betonen, dass die Ziele des Kollisionsrechts sich regelmaBig nicht mit
denen des Sachrechts decken, auch wenn man Tendenzen zu einer Berticksichti-
gung sachrechtlicher Ziele identifizieren mag."

® Eine Ausnahme fiir Personlichkeitsrechte ist — anders als in der Rom II-VO — nicht
vorgesehen.

" Insbesondere Art. 79 Abs.2 DSGVO, siehe Heinze, in: FS fiir Haimo Schack, 2022, 440
(449); Oster, ZEuP 2021, 275 (305) zu verbleibenden Liicken aufgrund einer Divergenz zwi-
schen ,,sich befinden® im Sinne von Art.3 DSGVO und Aufenthalt im Sinne von Art. 79
DSGVO. Womdglich ist zudem Art. 17 Abs. 2 (Verbrauchersachen) Briissel [a-VO mitunter
relevant.

Dagegen diirften die Kontaktstellen nach Art. 11, 12 DSA und Bevollméchtigte im Sinne
von Art. 54 Al-Act nicht geniigen, um eine Zustandigkeit zu begriinden.

 Vgl. jurisPK-BGB/Engel, 10. Aufl. 2023, Art. 15 Rom II-VO Rn. 14.

? Siehe Jaeger/Rentsch, ,,Private Enforcement* als RechtsanwendungsmaBstab des grenz-
tberschreitenden kollektiven Rechtsschutzes?, hier in diesem Band, 227 ff.

' Vgl. etwa Banu, Nineteenth Century Perspectives on Private International Law, 2018;
Hornung, Internationales Privatrecht zwischen Wertneutralitdt und Politik, 2021 und die
Beitrage im Band Duden u.a. (Hrsg.), IPR fur eine bessere Welt, 2022.
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Das allgemeine unionale Kollisionsrecht der Rom I-VO und der Rom II-VO
zielt grundsitzlich darauf, das sachnéichste Recht zu identifizieren. Damit sollen
eine effiziente Streitbeilegung, Vorhersehbarkeit und Rechtssicherheit gewahr-
leistet werden — Ziele, die man als Aspekte einer eigenstdndigen kollisionsrecht-
lichen Gerechtigkeit begreifen kann." Dagegen streben die Rom-Verordnungen
nicht ausdriicklich an, die private Durchsetzung bestimmter unionaler Rechts-
akte zu erleichtern.

Gleichzeitig ist zu beachten, dass die Digitalrechtsakte selbst Regelungen mit
kollisionsrechtlicher Relevanz enthalten.”” Viele der neueren Rechtsakte im di-
gitalen Binnenmarkt bestimmen einseitig die Weite ihres Anwendungsbereichs,
so Art. 3DSGVO, Art.2 Abs. 1 DSA, Art. 1 Abs.2 DMA, Art. 1 Abs. 2 P2B-VO,
Art. 1 Abs. 3 Data Act und Art. 2 Abs. 1 Al-Act. Eine solche einseitige Ankniip-
fung ist eine geliufige Figur im Internationalen Offentlichen Recht.”” Dass Di-
gitalrechtsakte sich der gleichen Regelungstechnik bedienen, wird als Indiz dafiir
gelesen, dass ihr Fokus auf Public Enforcement liegt,'"* auch wenn oftmals eine
Vielzahl an Durchsetzungsmechanismen geregelt ist."

Umstritten ist die exakte Einordnung dieser einseitigen Bestimmungen zur
Reichweite des Anwendungsbereichs. Weitgehend Einigkeit besteht noch, dass es
sich iiberhaupt um Kollisionsrecht handelt. Die Regelungen der Digitalrechts-
akte zur Reichweite ihres Anwendungsbereichs haben regelmiBig kollisions-
rechtlichen Gehalt; es handelt sich dann nicht nur um eine einseitige Begrenzung
der raumlichen Reichweite von Sachnormen'®."”

Weiter ist auszuloten, ob die Kollisionsnorm sich auch auf private Rechtsver-
haltnisse und privatrechtliche Normen bezieht. Das Meinungsbild unterscheidet
sich fiir die verschiedenen Rechtsakte. Beispielsweise ist fiir den Data Act um-
stritten, ob der kollisionsrechtliche Gehalt der Norm zum Anwendungsbereich'®
sich auf privatrechtliche Normen erstreckt” — oder aber, ob die Norm entspre-

"' Engel, Internationales Kapitalmarktdeliktsrecht, 2019, 146.

"> Eingehend Heinze, in: FS fiir Haimo Schack, 2022, 440; Lutzi, IPRax 2024, 262 (auch zu
einer Verallseitigung dieser Normen).

% Ohler, Kollisionsordnung des Allgemeinen Verwaltungsrechts, 2005, 33 ff.

" Lutzi, IPRax 2024, 262 (264).

' Vel. fiir den Data Act Lieberknecht, ZDiW 2024, 79 ff.; fiir den DSA Buchheim/Schrenk,
NVwZ 2024, 1ff. Allgemein zur Vielfalt von Durchsetzungsformen Basedow, in: Schmidt-
Kessel (Hrsg.), Rechtsdurchsetzung und Streitbeilegung, 2019, 101 ff.

'* Heinze, in: FS fur Haimo Schack, 2022, 440 (441); vgl. fiir entsprechenden Normen aus
dem Kapitalmarktrecht Engel, Internationales Kapitalmarktdeliktsrecht, 2019, 212-220.

" Fir Art. 3 DSGVO Liittringhaus, ZVgIRWiss 117 (2018), 50 (65 ff.); Melcher, in: Gossl
u. a. (Hrsg.), Politik und Internationales Privatrecht, 2017, 129 (137-139); Segger-Piening, in:
Duden u. a. (Hrsg.), IPR fiir eine bessere Welt, 2022, 107 (116), fiir Art. 1 Abs. 3 Data Act
Lieberknecht, ZDiW 2024, 79 (80); Hennemannl/Steinritter, NJW 2024, 1 (7f.); fiir Art.2
Abs. 1 DSA Hofmann/Raue/Raue, 1. Aufl. 2023, DSA Art. 54 Rn. 27.

" Art. 1 Abs. 3 Data Act: ,,Diese Verordnung gilt fiir ...~

Y Lieberknecht, ZDiW 2024, 79 (80).
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chend der Provenienz der Regelungstechnik nur 6ffentlich-rechtliche Regelun-
gen erfasst.” Bei der DSGVO dagegen spricht sich die h.M. dafiir aus, dass der
Schadensersatzanspruch nach Art. 82 DSGVO von Art. 3 DSGVO als einseitiger
Kollisionsnorm erfasst ist.”

Soweit eine Sonderkollisionsnorm fiir private Schadensersatzanspriiche iden-
tifiziert ist, stellt sich weiter die Frage nach ihrem Verhiltnis zu dem allgemeinen
Kollisionsrecht der Rom I-VO und Rom II-VO. Beide Verordnungen sehen aus-
driicklich vor, dass ihnen unionales Sonderkollisionsrecht als lex specialis vorge-
hen kann.” Dieser Vorrang gilt auch fiir die hier im Fokus stehenden einseitigen
Kollisionsnormen.”

Uber einen einfachen kollisionsrechtlichen Gehalt hinaus konnen Regelungen
zum digitalen Binnenmarkt sogar international zwingend ausgestaltet sein und
Eingriffsnormcharakter haben.” Das liegt etwa fiir DMA und P2B-VO nabhe,
nachdem diese ,,ungeachtet des sonstigen auf die Erbringung von Dienstleistun-
gen anwendbaren Rechts” (Art. I Abs.2 DMA) beziehungsweise ,,unabhéingig
vom ansonsten anzuwendenden Recht™ (Art. 1 Abs. 2 P2B-VO) gelten sollen.”

Jedenfalls soweit iiber das Sonderkollisionsrecht der Digitalrechtsakte hinaus
kollisionsrechtliche Fragen verbleiben, ist das allgemeine IPR zur Regelung von
Anknupfungsfragen berufen.” Das wird mindestens dann relevant, wenn Fragen
aufgeworfen sind, die in den unionalen Rechtsakten nicht geregelt sind und fiir
die auf das Recht der Mitgliedstaaten zuriickgegriffen werden muss.

* In diesem Sinne Wiebe, CR 2023, 777 (783 f.); Hennemann/Steinrétter, NJW 2024, 1
(71.).

*' BeckOGK/Fornasier, 1.3.2024, EGBGB Art.40 Rn.99; Liittringhaus, ZVgIRWiss 117
(2018), 50 (72-74); Melcher, in: Gossl u. a. (Hrsg.), Politik und Internationales Privatrecht,
2017, 129 (137-139); Oster, ZEuP 2021, 275 (280f.); Segger-Piening, in: Duden u. a. (Hrsg.),
IPR fiir eine bessere Welt, 2022, 107 (116f.).

2 Art.23 Rom I-VO, Art. 27 Rom II-VO.

2 jurisPK-BGB/Engel, 10. Aufl. 2023, Art.27 Rom II-VO Rn. 6; Lieberknecht, ZDiW
2024, 79 (80); Melcher, ELTE L.J. 2020, 37 (46 f.); Segger-Piening, in: Duden u. a. (Hrsg.),
IPR fiir eine bessere Welt, 2022, 107 (117).

* Allgemein Heinze, in: FS fiir Haimo Schack, 2022, 440 (442); Liittringhaus, ZVgIR Wiss
117 (2018), 50 (73 f.) (fir die DSGVO). Zum Verhiltnis von Art.9 und 23 Rom I-VO und
Art. 16 und 27 Rom II-VO fiir unionales Eingriffsrecht Melcher, ELTE L.J. 2020, 37 (44 ff.);
HeinzelKettler, in: Steinrotter (Hrsg.), Europiische Plattformregulierung, 1. Aufl. 2023, § 12
Rn. 89.

» Heinzel Kettler, in: Steinr6tter (Hrsg.), Europdische Plattformregulierung, 1. Aufl. 2023,
§12 Rn. 88.

* Heinze, in: FS fiir Haimo Schack, 2022, 440 (448).
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II1. Exemplarische Konstellationen

Im Folgenden soll die kollisionsrechtliche Dimension des Private Enforcement
fiir drei Beispiele illustriert werden, namlich anhand dreier verschiedener Scha-
densersatzanspriiche als Durchsetzungsmechanismen: der stark harmonisierten
Regelung zu ,,Haftung und Schadensersatz® in Art. 82 DSGVO (1.), der Mini-
malregelung zur ,,Entschadigung® in Art. 54 DSA (2.) und schlieBlich anhand
lauterkeitsrechtlicher Anspriiche, zu denen das Unionsrecht iiber Richtlinien-
recht (Art.11, 11a UGP-RL) Vorgaben macht (3.). Mithin wird die private
Durchsetzung dreier verschiedener Rechtsakte mit Relevanz fiir den digitalen
Binnenmarkt untersucht, die unterschiedlich starke Vorgaben fiir einen Scha-
densersatzanspruch machen. Punktuell wirkt zudem die mangelnde Vereinheit-
lichung des Kollisionsrechts der Personlichkeitsrechte als Storkorper.

1. Schadensersatz nach der DSGVO

Der privaten Durchsetzung der DSGVO dient Art. 82 DSGVO.” Danach hat
jede Person, der wegen eines VerstoBes gegen die DSGVO ein materieller oder
immaterieller Schaden entstanden ist, Anspruch auf Schadenersatz gegen den
Verantwortlichen® oder gegen den Auftragsverarbeiter”. Fiir die kollisionsrecht-
liche Behandlung des Schadensersatzanspruchs in grenziiberschreitenden Sach-
verhalten stellt es eine Herausforderung dar, dass diese Form des Private Enfor-
cement neben 6ffentlich-rechtlichen Mechanismen zur Durchsetzung durch Auf-
sichtsbehorden steht:* Diese grenziiberschreitende 6ffentliche Durchsetzung
folgt eigenen kollisionsrechtlichen Regeln, ndmlich solchen des Internationalen
Offentlichen Rechts. Auf der Metaebene des Kollisionsrechts stehen also meh-
rere Regelungssysteme nebeneinander. Ebenso ist zu beriicksichtigen, dass die
DSGVO mehrere Schutzziele verfolgt. Nach ihrem Art. 1 Abs. 1 enthilt sie ,,Vor-
schriften zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezo-
gener Daten und zum freien Verkehr solcher Daten® — man kann die DSGVO
damit zugleich dem Wirtschaftsrecht” und dem Recht des Personlichkeitsschut-
zes zuordnen.*

7 Vgl. zur Einordung der Norm in das unionale Haftungsrecht Hellgardt, ZEuP 2022,
7 ff.; Schwamberger, DSRITB 2023, 543 ff. Zur Durchsetzung der DSGVO tber §3a UWG
sieche noch II1.3.

* Art.4 Nr.7 DSGVO.

¥ Art.4 Nr.8 DSGVO.

* Uberblick bei Kiihling/Buchner/Bergt, 4. Aufl. 2024, DSGVO Vor Art. 77-84 Rn. 2.

' Vgl. ErwGr. 4 S.3 DSGVO.

2 Segger-Piening, in: Duden u. a. (Hrsg.), IPR fiir eine bessere Welt, 2022, 107 (117).
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a) Relevanz des Kollisionsrechts: Unionsrechtliche Vorgaben und verbleibende
mitgliedstaatliche Spielrdume

Auch fiir innerunionale Schadenersatzbegehren gestiitzt auf diese Norm bleibt
das Kollisionsrecht relevant, weil Art. 82 DSGVO Spielrdume fiir die Mitglied-
staaten beldsst. Fiir das Datenschutzrecht trifft die DSGVO zwar grundsitzlich
vollharmonisierende Regelungen — dies aber nur so weit, wie die DSGVO reicht,
und sofern nicht Offnungsklauseln eingreifen.” Damit ist angesprochen, dass der
Anspruch nach Art.82 DSGVO in Voraussetzungen und Rechtsfolge einen
Riickgriff auf nationales Recht erfordern kann. Nach einer beachtlichen, auf
ErwGr. 146 S.3-5 gestiitzten Literaturmeinung kann der Schadensersatzan-
spruch nach Art. 82 DSGVO selbst dann erdffnet sein, wenn eine Offnungsklau-
sel eingreift.* Folgt man dem, so kann ein Versto3 gegen prézisierende Vor-
schriften der Mitgliedstaaten die Haftung nach Art. 82 DSGVO ausldsen. Zudem
regelt die DSGVO die Rechtsfolge dieser Haftungsnorm nicht umfassend. Viel-
mehr etabliert sie einen halbautonomen Schadensbegriff,” der regelmaBig einen
Riickgriff auf das nationale Schadensrecht erforderlich macht. Der EuGH hat
mit einer Reihe von Urteilen bereits einzelne Fragen zur Auslegung des Scha-
densbegriffs des Art. 82 DSGVO, v.a. zum immateriellen Schaden, entschieden.*
Dem Recht der Mitgliedstaaten iiberlassen bleiben etwa Fragen eines Mitver-
schuldens oder der Verjahrung.”

b) Kollisionsrechtliche Fragen

Wenn Gerichte der Mitgliedstaaten mit grenziiberschreitenden Klagen gestiitzt
auf Art. 82 DSGVO befasst sind, miissen sie also regelméBig eine Entscheidung
iiber das (erginzend) anwendbare mitgliedstaatliche Recht treffen. Dazu ist der
DSGVO selbst keine Anordnung zu entnehmen. Zwar hat Art. 3 DSGVO durch-
aus kollisionsrechtlichen Gehalt, doch befasst sich dieser als externe Kollisions-

3 Hacker, Datenprivatrecht, 2020, 89 m.w.N.

* Hacker, Datenprivatrecht, 2020, 528 m.w.N. Differenzierend Taeger/Gabel/Moos/
Schefzig, 4. Aufl. 2022, DSGVO Art. 82 Rn. 25.

* Heinze, Schadensersatz im Unionsprivatrecht, 2017, 208, 581 f.

$EuGH v. 4.5.2023 — C-300/21, ECLI:EU:C:2023:370 (Osterreichische Post); v.
14.12.2023 — C-456/22, ECLI:EU:C:2023:988 (Gemeinde Ummendorf); v. 14.12.2023 —
C-340/21, ECLI:IEU:C:2023:986 (Natsionalna agentsia za prihodite); v. 21.12.2023 —
C-667/21, ECLI:EU:C:2023:1022 (Krankenversicherung Nordrhein); v. 25.1.2024 -
C-687/21, ECLI:IEU:C:2024:72 (MediaMarktSaturn); v. 11.4.2024 — C-741/21, ECLL:EU:C:
2024:288 (juris); v. 20.6.2024 — C-182/22, C-189/22 und ECLI:EU:C:2024:531 (Scalable Ca-
pital); v. 20.6.2024 — C-590/22, ECLI:EU:C:2024:536 PS GbR.

7 BeckOGK/Fornasier, 1.3.2024, EGBGB Art.40 Rn.101; Schwamberger, DSRITB
2023, 543 (555f.). Zum Verschulden siche Konig, Unternehmenshaftung, Zurechnung und
Verschulden im digitalen Binnenmarkt, hier in diesem Band, 137 ff., zur Verjahrung Grisse,
Verjahrung im européischen Kontext, hier in diesem Band, 113 ff.
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regel ausdriicklich nur mit dem Anwendungsbereich des harmonisierten Daten-
schutzrechts in Abgrenzung zu auflereuropiischem Recht.*

¢) Uneinheitliches Kollisionsrecht fiir privatrechtliche Fragen

Eine erste relevante Weichenstellung ist, ob in dieser Lage das unionale Kollisi-
onsrecht der Rom II-VO zu befragen ist. Viele Stimmen lehnen das ab. Zwar
wire der Anspruch als auBervertraglich zu qualifizieren, doch greift nach herr-
schender Meinung die Bereichsausnahme nach Art. 1 Abs.2 lit. g Rom II-VO
ein.” Nach dieser Ansicht unterfillt der Anspruch nach Art.82 DSGVO der
Ausnahme fiir auBervertragliche Schuldverhéltnisse aus der Verletzung der Pri-
vatsphire oder der Personlichkeitsrechte. Nach der herrschenden Meinung ist
damit das mitgliedstaatliche Kollisionsrecht berufen, iber Anknilipfungsfragen
zu entscheiden. Damit wire zu gewirtigen, dass in verschiedenen Foren unter-
schiedlich angekniipft wird. Von deutschen Gerichten wiren Art. 40-42 EGBGB
anzuwenden, vor den Gerichten anderer Mitgliedstaaten dagegen deren kollisi-
onsrechtliche Regelungen. Zu der Komplexitét des halbautonomen Schadens-
begriffs kéimen also auch innerhalb der Union aufgrund der unterschiedlichen
Kollisionsrechte weitere Divergenzen im anwendbaren Recht hinzu. Der Debatte
kann hier nicht im Einzelnen nachgegangen werden. Von Interesse ist jedoch ein
Argument von Bizer fiir die Gegenansicht, also fiir die Anwendung der unions-
weit vereinheitlichten Rom II-VO: Bei verbleibenden Zweifeln iiber die Reich-
weite der Bereichsausnahme® spreche das Harmonisierungsinteresse der Union
fir eine enge Auslegung, um Divergenzen zu vermeiden.* Damit wére eine Brii-
cke geschlagen zwischen dem Sachrecht der Union und der Auslegung des Kol-
lisionsrechts.

Auch wenn die Frage, welches Kollisionsrecht iiberhaupt Anwendung findet,
komplex ist, konnen die Ergebnisse wieder zusammenlaufen und Auswege auf-
zeigen. Unter der Rom II-VO erlaubt Art.4 Abs.3 S.2, unter den Regeln des
EGBGB Art. 41 Abs. 1, Abs. 2 S. 1 eine akzessorische Ankniipfung an ein even-
tuelles Vertragsverhiltnis zwischen Datennutzer und Verantwortlichem.* Weni-
ger dringlich erscheint damit in entsprechenden Fallgestaltungen die Frage nach
einer Rechtswahl, die aber andererseits relevant werden kann, wenn es an einem
entsprechenden vertraglichen Band fehlt, oder wenn es um die kollektive Durch-

* Bizer, Personlichkeitsrechtsverletzung in sozialen Medien, 2022, 134; BeckOGK/For-
nasier, 1.3.2024, EGBGB Art. 40 Rn. 99.2. Siehe zudem noch zugleich (2) zu einer Anwen-
dung der Regeln der DSGVO auf innerunionale Sachverhalte.

* Ausfiihrliche Nachweise bei Bizer, Personlichkeitsrechtsverletzung in sozialen Medien,
2022, 130f. Fn.43.

“ Bizer, Personlichkeitsrechtsverletzung in sozialen Medien, 2022, 131-135.

I Bizer, Personlichkeitsrechtsverletzung in sozialen Medien, 2022, 135.

2 Liittringhaus, ZVgIRWiss 117 (2018), 50 (77f.).
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setzung von Anspriichen geht.* Eine Koordination mit 6ffentlich-rechtlicher
Durchsetzung — etwa im Sinne einer Ankniipfung nach dem Herkunftslandprin-
zip — liegt dagegen fiir die DSGVO fern.

d) Zusammenspiel privatrechtlicher und offentlich-rechtlicher Normen

Unabhéngig davon, wie man den Schadensersatzanspruch nach Art. 82 DSGVO
grundsitzlich ankniipft, ergibt sich eine weitere Komplikation mit Blick auf die
Koordination von o6ffentlich-rechtlichen und privatrechtlichen Regelungen in
der DSGVO. Ob ein VerstoB gegen datenschutzrechtliche Verhaltensanforderun-
gen vorliegt, ist keine rein privatrechtliche Frage. Vielmehr sind auch 6ffentlich-
rechtliche Anforderungen zu beachten, etwa fiir die Frage der Rechtswidrigkeit
einer Datenverarbeitung.* Fiir deren rechtliche Wiirdigung kommt — unter der
Rom II-VO wie unter autonomem Kollisionsrecht — entweder eine Beriicksich-
tigung® oder eine Sonderankniipfung in Betracht.* In jedem Fall ist aber zu
ermitteln, welcher Rechtsordnung diese Anforderungen iiberhaupt zu entneh-
men sind.” Unproblematisch ist das moglich, soweit die DSGVO selbst eingreift,
also nach Art. 3 territorial anwendbar ist und die betreffende Frage regelt. Mit-
unter bedarf es aber eines Riickgriffs auf mitgliedstaatliches Recht, z.B. wenn
Mitgliedstaaten auf Basis der Offnungsklauseln der Art. 6 Abs. 2 und Abs. 3
DSGVO spezifischere Bestimmungen zur RechtmiBigkeit einer Verarbeitung
vorsehen.” In einer solchen Konstellation kann das betreffende mitgliedstaatli-
che 6ffentliche Recht auch bei der Anwendung von Art. 82 DSGVO zu beachten
sein.” Dann ist bereits unklar, welche kollisionsrechtliche Regel iberhaupt her-
anzuziehen ist, um zu ermitteln, das Recht welches Mitgliedstaats zu befragen ist.
Hierfiir sind Erwdgungen zum Internationalen Offentlichen Recht anzustellen,
die nicht unbedingt mit dem Internationalen Privatrecht gleichlaufen. Erwogen
wird zum einen, ErwGr. 153 S. 6 DSGVO eine ungeschriebene, interne Kollisi-
onsregel zu entnehmen, nach der das Recht des Mitgliedstaats anzuwenden ist,
dem der in Anspruch Genommene unterliegt, mithin ein Herkunftslandprinzip.”
Weiter wird vorgeschlagen, die Kriterien des Art. 3 DSGVO fiir binnenmarktin-
terne Sachverhalte allseitig anzuwenden.” SchlieBlich wird teilweise eine Kom-

“ Siehe Jaeger/Rentsch, ,Private Enforcement” als RechtsanwendungsmaBstab des
grenziiberschreitenden kollektiven Rechtsschutzes?, hier in diesem Band, 227 ff.

“ Thon, RabelsZ 84 (2020), 24 (43).

* Zur Datum-Theorie im EGBGB Spindler/Schuster/Bach, 4. Aufl. 2019, Art. 40 EGBGB
Rn. 9 m.w.N.

“ Ellger, Der Datenschutz im grenziiberschreitenden Datenverkehr, 1990, 622 ff.

4 Dazu umfassend BeckOGK/Fornasier, 1.3.2024, EGBGB Art. 40 Rn. 99.2.

“ Kiihling/Buchner/Buchner/ Petri, 4. Aufl. 2024, DSGVO Art. 6 Rn. 197.

* Siehe bereits 111.1.a) mit Fn. 34.

* BeckOGK/Fornasier, 1.3.2024, EGBGB Art. 40 Rn. 99.2; Thon, RabelsZ 84 (2020), 24
(47).

' Gomann, EuZW 2018, 680 (686).



Private Enforcement und IPR im digitalen Binnenmarkt 49

petenz der Mitgliedstaaten gesehen, entsprechende kollisionsrechtliche Ent-
scheidungen zu treffen.*

e) Zwischenfazit

Auch wenn Art. 82 DSGVO unter den betrachteten Normen diejenige ist, die die
private Durchsetzung am weitesten vereinheitlicht, wirft die Anwendung der
Norm in grenziiberschreitenden Fillen viele kollisionsrechtliche Fragen auf. Fiir
den Schadensersatzanspruch nach Art. 82 DSGVO bleibt das IPR relevant, da
nationale Spielriume bestehen, insbesondere hinsichtlich des halbautonomen
Schadensbegriffs. Besondere Komplikationen ergeben sich, wenn insoweit das
nicht vereinheitlichte IPR der Personlichkeitsrechte zu befragen ist. Zudem kon-
nen Offentlich-rechtliche Vorfragen aufgeworfen sein, fiir deren Beantwortung
eigene Ankniipfungsregeln zu beachten sind.

2., Entschddigung* nach dem Digital Services Act

Der ebenfalls als Verordnung erlassene Digital Services Act erdffnet in Art. 54
Nutzern® ,,im Einklang mit dem EU-Recht und nationalen Recht” einen An-
spruch auf Schadensersatz* gegeniiber Anbietern von Vermittlungsdiensten®,
der sich auf etwaige Schiaden oder Verluste bezieht, die aufgrund eines VerstofB3es
dieser Anbieter gegen die Verpflichtungen aus dem DSA entstanden sind.*

Die Zielsetzung des DSA ist ausweislich seines Art. 1 Abs. 1 komplex:

,,Ziel dieser Verordnung ist es, durch die Festlegung harmonisierter Vorschriften fiir ein
sicheres, vorhersehbares und vertrauenswiirdiges Online-Umfeld, in dem Innovationen
gefordert und die in der Charta verankerten Grundrechte, darunter der Grundsatz des
Verbraucherschutzes, wirksam geschiitzt werden, einen Beitrag zum reibungslosen Funk-
tionieren des Binnenmarkts fiir Vermittlungsdienste zu leisten.*

a) Relevanz des Kollisionsrechts: Unionsrechtliche Vorgaben und verbleibende
mitgliedstaatliche Spielrdume

Damit trifft der DSA zum Schadensersatzrecht und Private Enforcement nur
eine ,,Minimalregelung“?’. Art. 54 DAS macht als ,,unvollkommene Haftungs-
norm“* selbst deutlich, dass er nur im Zusammenspiel mit dem Recht der Mit-
gliedstaaten Anwendung findet. Anders als in Art. 82 DSGVO finden sich hier

32 Liittringhaus, ZVgIRWiss 117 (2018), 50 (79).

> Art. 3 lit. b DSA.

*Zum Anspruchsinhalt (Schadensersatz) Hofmann/Raue/Raue, 1.Aufl. 2023, DSA
Art. 54 Rn. 3.

»Vgl. Art. 3 lit. e, g DSA.

** Dazu und zu weiteren privaten Durchsetzungsmechanismen im DSA Zurth, GRUR
2023, 1331 ff. Zur Durchsetzung des DSA iiber § 3a UWG siehe noch 3.

7 Schwamberger, DSRITB 2023, 543 (545).

 Hofmann/Raue/Raue, 1. Aufl. 2023, DSA Art. 54 Rn. 1.
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keine ndheren Regelungen zur Frage, welche Schiden ersatzfihig sind, ob eine
Exkulpation moglich ist, ob und wie mehrere Anbieter gemeinsam haften und ob
insoweit ein Regress vorgesehen ist. Selbst wenn womdglich einzelne dieser Fra-
gen aus dem Unionsrecht heraus zu beantworten sind, ldsst Art. 54 DSA nati-
onalen Rechten mehr Spielraum als Art. 82 DSGVO.”

Soweit zwischen Anbieter und Nutzer — wie wohl regelméBig — ein Plattform-
nutzungsvertrag besteht, ergibt sich ein Anspruch damit aus Art. 54 DSA in Ver-
bindung mit mitgliedstaatlichen Regeln zur vertraglichen Haftung.* Daneben
kommen auBervertragliche Anspriiche in Betracht.® Diese haben vor allem dann
Relevanz, wenn man es fiir moglich erachtet, dass ein Nutzungsverhiltnis ohne
Vertrag entstehen kann.® Dann konnen diese auBBervertraglichen Anspriiche wo-
moglich die Sorgfaltspflichten nach Art. 11-48 flankieren.®

b) Kollisionsrechtliche Fragen
Fiir den DSA bestimmt Art. 2 Abs. 1 dessen raumliche Reichweite:

., Diese Verordnung gilt fiir Vermittlungsdienste, die fiir Nutzer mit Niederlassungsort oder
Sitz in der Union angeboten werden, ungeachtet des Niederlassungsortes des Anbieters
dieser Vermittlungsdienste.*“**

Eine entsprechende Regelung enthielt die E-Commerce-RL noch nicht.®

aa) Kollisionsrecht fiir privatrechtliche Fragen

Auch Art.2 Abs. 1 DSA diirfte als Sonderkollisionsnorm zu verstehen sein, die
vor den Regelungen der Rom I-VO und Rom II-VO Vorrang hat.* Diese betrifft
jedoch nur den DSA selbst, nicht die mitgliedstaatlichen Regelungen, die zu
seiner Ergdnzung heranzuziehen sind.

* Hofmann/Raue/ Raue, 2023, Art. 54 DSA Rn. 2; Schwamberger, in: Steinrotter (Hrsg.),
Europiische Plattformregulierung, 1. Aufl. 2023, § 10 Rn. 48.

% Vgl. Hofmann/Raue/Raue, 1. Aufl. 2023, DSA Art. 54 Rn. 2.

" In Deutschland etwa aus Art.54 DSA iVm §§280 Abs.1, 241 BGB (wenn man die
Pflichten nach Art. 11 DSA als besonderes gesetzliches Schuldverhiltnis im Sinne des § 280
Abs. 1 BGB versteht); Art.54 iVm §823 Abs.2 BGB, Hofmann/Raue/Raue, 1. Aufl. 2023,
DSA Art. 54 Rn. 34.

6 Kritisch und eingehend Zurth, GRUR 2023, 1331 (1335f.).

% Vgl. Bartels, in: Kraul (Hrsg.), DSA, 2023, § 5 Rn. 124.

# Damit durfte der Anwendungsbereich der Norm umschrieben sein, wie die englische
Fassung (,,applies to) und die Zusammenschau mit der DSGVO nahelegen. Grundsatzlich
zur Differenzierung zwischen Geltungsbereich (der raumliche Herrschaftsbereich des Staa-
tes, der dieses Gesetz erlédsst) und Anwendungsbereich einer Norm (die Verortung der Sach-
verhalte, die von der Norm erfasst sind) Engel, Internationales Kapitalmarktdeliktsrecht,
2019, 53f. m.w.N.

% Heinze, in: FS fir Haimo Schack, 2022, 440 (446).

% Hofmann/Raue/Raue, 1. Aufl. 2023, DSA Art. 54 Rn. 27.
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Welches Recht insoweit auf vertragliche Anspriiche von Nutzern anzuwenden
ist, regelt die Rom I-VO, die eine Rechtswahl zuldsst.”” Von dieser Moglichkeit
wird Gebrauch gemacht: Hiufig enthalten die AGB der Anbieter Rechtswahl-
klauseln zugunsten des Rechts desjenigen Mitgliedstaats, in dem der jeweilige
Nutzer ansissig ist.”® Fiir auBervertragliche Anspriiche wire dagegen auf die
Rom II-VO abzustellen:® Fiir lauterkeitsrechtliche Anspriiche wére Art. 6 Rom
I1-VO heranzuziehen, allgemein fiir auBervertragliche Schuldverhiltnisse Art. 4
Rom II-VO. Fraglich ist freilich, ob es liberhaupt Konstellationen gibt, die dem
Lauterkeitsrecht unterfallen.” Auf die Bereichsausnahme des Art. 1 Abs. 2 lit. g
Rom II-VO kommt es deswegen nicht an, weil die plattformbezogenen Pflichten
aus dem DSA nicht als personlichkeitsrechtlich zu qualifizieren sind. Anspriiche
aus Personlichkeitsrechtsverletzungen sind zwar durchaus denkbar, unterfallen
aber nicht Art. 54 DSA."

bb) Koordination privatrechtlicher Anspriiche und Frage der Rechtswidrigkeit”™

Gerade in grenziiberschreitenden Féllen kann sich wiederum die komplexe
Struktur des DSA als Herausforderung erweisen.” Das sei am Beispiel eines
Anspruchs erldutert, den ein Nutzer auf einen Versto3 gegen Art. 16 DSA stiitzt.
Man stelle sich vor, ein Nutzer habe einen Inhalt als rechtswidrig gemeldet und
macht nun geltend, der Anbieter habe entgegen Art. 16 Abs. 6 DSA keine zeit-
nahe, sorgfiltige, willkiirfreie und objektive Priifung vorgenommen. Bei der Be-
urteilung dieser Frage wird inzident zu ermitteln sein, ob der Inhalt rechtswidrig
war. Art. 3 lit. h DSA erldutert zu diesem zentralen Begriff, dass rechtswidrig ist,
was nicht im Einklang mit dem Unionsrecht oder dem Recht eines Mitglieds-
staats steht. Heikel ist dabei, dass die Rechte der Mitgliedstaaten im Bereich des
AuBerungsrechts und der Personlichkeitsrechte erheblich divergieren. Allzu
weitreichend schiene es, fiir die Frage der Rechtswidrigkeit kumulativ das Uni-
onsrecht und die Rechte aller Mitgliedstaaten zu befragen. Es liegt vielmehr
nahe, fiir die Frage, ob ein Inhalt gegen das Recht eines Mitgliedsstaates verstoBt,
zu kldren, welches mitgliedstaatliche Recht fiir die jeweilige Frage tiberhaupt
anwendbar ist. Wihrend beispielsweise fiir Urheberrechtsverletzungen Art. 8
Rom II-VO eine einheitliche kollisionsrechtliche Regelung trifft, wire fiir das

 Hofmann/Raue/Raue, 1. Aufl. 2023, DSA Art. 54 Rn. 28-30.

% Hofmann/Raue/Raue, 1. Aufl. 2023, DSA Art. 56 Rn. 5.

% Hofmann/Raue/Raue, 1. Aufl. 2023, DSA Art. 54 Rn. 31.

" Eingehend und differenzierend BeckOGK/Bauermeister, 1.6.2024, Rom II-VO Art. 6
Rn. 70-70.3. Zum sachrechtlichen européischen Begriff des Lauterkeitsrechts (Marktverhal-
tensregeln) GK-UWG/ Heinze, 3. Aufl. 2024, Einl. C Rn. 81 ff.

"Hofmann/Raue/Raue, 1. Aufl. 2023, DSA Art. 54 Rn. 31.

” Dazu auch Lutzi, IPRax 2024, 262 (265).

Vgl. Hofmann/Raue/Rademacher, 1.Aufl. 2023, DSA Art.56 Rn.5; Hofmann/
Raue/Raue, 1. Aufl. 2023, DSA Einleitung Rn. 83. Vgl. allgemein Buchheim/Schrenk, NVwZ
2024, 1.
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Personlichkeitsrecht angesichts der erwdhnten Bereichsausnahme in der Rom I1-
VO das mitgliedstaatliche Kollisionsrecht zu befragen. Dafiir wiare gedanklich
ein weiterer Schritt vorzuschalten und zu ermitteln, welches Kollisionsrecht iiber-
haupt zur Anwendung kommt. Der DSA hilt dafiir keine Kollisionsnorm bereit.
In Betracht kiimen etwa das Kollisionsrecht des Forums fiir den Schadensersatz-
anspruch, das Kollisionsrecht des Vertragsstatuts oder aber eine Orientierung am
offentlich-rechtlichen Kollisionsrecht.™

cc) Relevanz des Herkunftslandprinzips

Ein so gefundenes Ergebnis ist womdoglich am Herkunftslandprinzip zu messen.
Allerdings ist unklar, inwieweit dieser Grundsatz von der E-Commerce-Richtli-
nie tiberhaupt in den DSA weitergetragen wurde.” Zwar hat der DSA nach sei-
nem Art.2 Abs. 3 keine Auswirkungen auf die Anwendung der E-Commerce-
Richtlinie. Damit bliebe das in Art. 3 E-Commerce-RL etablierte Herkunftsland-
prinzip unbertihrt. Allerdings steht die Frage im Raum, ob ErwGr. 38 S.2-3
DSA dieses Herkunftslandprinzip nicht auer Anwendung setzen.”” Dort wird
angesprochen, dass einzelfallbezogene Anordnungen — die sich namlich auf be-
stimmte illegale rechtswidrige Inhalte bzw. bestimmte Informationen beziehen —
grundsitzlich nicht die Freiheit der Anbieter beschrinken, ihre Dienste grenz-
liberschreitend zu erbringen. Insoweit soll Art. 3 E-Commerce-RL nicht gelten,
und man kann mit guten Griinden erwagen, diesen Gedanken auf zivilrechtliche
Anspriiche beziiglich rechtswidriger Inhalte zu erstrecken. Weiter ist zu beden-
ken, dass nach Art. 3 Abs. 41it. a Ziff. i vierter Spiegelstrich E-Commerce-RL das
Herkunftslandprinzip MaBnahmen zum Schutz der Verbraucher nicht umfasst.”

Sollte dagegen das — grundsétzlich anbieterfreundliche — Herkunftslandprin-
zip eingreifen, fordert dieses einen sachrechtlichen Giinstigkeitsvergleich: Der
EuGH hat dem Herkunftslandprinzip der E-Commerce-RL kollisionsrechtli-
chen Gehalt abgesprochen.” In diesem Sinne wére vielmehr die iiber das Kolli-
sionsrecht gefundene Losung mit der Losung zu vergleichen, die sich aus dem

™ Vgl. weiter Maamar, in: Kraul (Hrsg.), DSA, 2023, §4 Rn. 77-80.

”» Zum Herkunftslandprinzip der E-Commerce-RL im Anwendungsbereich der P2B-VO
EuGH v. 30.5.2024 — C-664/22, C-666/22, ECLI:EU:C:2024:434 (Google Ireland); v.
30.5.2024 — C-665/22, ECLI:EU:C:2024:435 (Amazon Services Europe); v. 30.5.2024 —
C-662/22, C-667/22, ECLI:EU:C:2024:432 (Airbnb Ireland). Die P2B-VO selbst dullert sich
nicht zu threm Verhéltnis zur E-Commerce-RL.

" Holznagel, CR 2021, 123 (131 f.). EuGH v. 9.11.2023 - C-376/22, ECLI:EU:C:2023:285
(Google Ireland u. a.) ldsst die Frage offen, auch wenn die Schlussantréige eine Fortgeltung
nahegelegt hatten, GA Szpunar v. 8.6.2023 — C-376/22, ECLLI:EU:C:2023:285 (Google Ire-
land u. a.) - Rn. 8.

7 Spindler/Schmitz/Spindler, 2.Aufl. 2018, TMG §3 Rn.38; MiiKoBGB/Martiny,
8. Aufl. 2021, TMG §§1-3 Rn.43.

®EuGH v. 25.10.2011 — C-509/09, C-161/10, ECLLI:EU:C:2011:685 (eDate Advertising
u.a.) — Rn. 60 ff.; Hofmann/Raue/Raue, 1. Aufl. 2023, DSA Art. 54 Rn. 32.



Private Enforcement und IPR im digitalen Binnenmarkt 53

DSA in Verbindung mit dem Recht des Niederlassungsmitgliedstaats des Anbie-
ters ergibt. Soweit eine Entschiddigung nach Art. 54 DSA im Raum steht, betrife
dies alle Aspekte der Entschiadigung, die dem mitgliedstaatlichen Sachrecht tiber-
antwortet bleiben. In der Notwendigkeit, einen solchen Giinstigkeitsvergleich
anzustellen, ldge eine weitere Komplikation bei der Rechtsanwendung.

¢) Zwischenfazit

Der als Verordnung erlassene Digital Services Act macht in seinem Art. 54 den
Mitgliedstaaten nur minimale Vorgaben zu einem Schadensersatzanspruch. Das
hebt die Bedeutung des Kollisionsrechts in grenziiberschreitenden Fallen, wirft
jedoch im Vergleich zur privaten Durchsetzung der DSGVO keine prinzipiell
neuen Fragen auf. Als Herausforderung kann sich jedoch die komplexe Struktur
des DSA erweisen, da dieser verschiedene Durchsetzungsmechanismen vorsieht
und fiir manche Fragen, etwa zur Rechtswidrigkeit, auf mitgliedstaatliches Recht
zuriickzugreifen ist. Sollte weiterhin das — grundsétzlich anbieterfreundliche —
Herkunftslandprinzip der E-Commerce-RL eingreifen, fordert dieses einen
Glnstigkeitsvergleich auf sachrechtlicher Ebene.

3. Lauterkeitsrechtliche Anspriiche

SchlieBlich sollen lauterkeitsrechtliche Anspriiche betrachtet werden. Diese er-
geben sich, soweit die einschldgigen unionalen Vorgaben Richtlinienform haben,
aus nationalem Recht. Relevant fiir den digitalen Binnenmarkt ist etwa die
Durchsetzung der Transparenzpflicht fiir Online-Marktpldtze nach Art. 7 Abs. 4
lit. f UGP-RL, die in Deutschland mit § 5b Abs. 1 Nr. 6 UWG umgesetzt wurde,
oder die der Transparenzpflicht beim Ranking gem. Art.7 Abs.4a UGP-RL,
entsprechend dem deutschen § 5b Abs. 2 UWG.” Gleichzeitig zielt die UGP-RL
auf eine Vollharmonisierung, so dass im gesamten Binnenmarkt ein hohes
Schutzniveau gewéhrleistet ist.*

Zudem hat der EuGH entschieden, dass die DSGVO auch iiber Regeln des
Lauterkeitsrechts — in Deutschland den Rechtsbruchtatbestand des § 3a UWG —
durchgesetzt werden kann.® Derselbe Gedanke findet sich auch fiir den DSA.*

” Alexander, GRUR 2023, 14ff. Dieser betrachtet auch parallele Pflichten aus der
P2B-VO, die allerdings ein eigenes Durchsetzungsregime hat.

¥ MiuKoUWG/ MicklitzI Namystowska, 3. Aufl. 2020, UGP-Richtlinie Art. 4.

' EuGH v. 4.10.2024 — C-21/23, ECLI:EU:C:2024:846 (Lindenapotheke).

2 Spindler, GRUR 2021, 653 (657 f.); kritisch Schwamberger, in: Steinrétter (Hrsg.), Eu-
ropéische Plattformregulierung, 1. Aufl. 2023, § 10 Rn. 51 (mit Hinweis auf das Fehlen einer
Bezugnahme auf anderweitige Rechtsbehelfe wie in Art. 77 Abs. 1 DSGVO).
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a) Relevanz des Kollisionsrechts: Unionsrechtliche Vorgaben und verbleibende
mitgliedstaatliche Spielrdume

Art. 11, 11a UGP-RL fordern Durchsetzungsmechanismen fiir die Einhaltung
der Pflichten aus der UGP-Richtlinie. Demgemil erdffnet etwa §9 UWG Mit-
bewerbern (Abs. 1) und auch Verbrauchern (Abs.2) einen Schadensersatzan-
spruch.®

b) Kollisionsrechtliche Fragen
aa) Kollisionsrecht: Ankniipfung nach der Rom II-VO

Die UGP-RL enthilt keine eigenen kollisionsrechtlichen Regeln.** Damit ist auf
das allgemeine unionale Kollisionsrecht zuriickzugreifen. Fiir das Lauterkeits-
recht treffen Art.6 Abs. 1 und Abs.2 Rom II-VO spezielle kollisionsrechtliche
Regelungen. Grundsitzlich ist nach Abs. 1 das Recht des Staates anzuwenden, in
dessen Gebiet die Wettbewerbsbeziehungen oder die kollektiven Interessen der
Verbraucher beeintrichtigt worden sind oder wahrscheinlich beeintrachtigt wer-
den. Damit ist einheitlich das Recht des Marktorts berufen, auf den eingewirkt
wird.® Dessen Bestimmung ist eine Frage des Einzelfalls, wobei iiber die bloBe
Abrufbarkeit einer Website hinaus jedenfalls eine konkrete wirtschaftliche Tatig-
keit im betreffenden Staat zu verlangen sein wird.* Fiir Online-Marktplitze
durfte v.a. der jeweilige Absatzmarkt relevant sein.’” Haufig diirften bei Sach-
verhalten des digitalen Binnenmarktes mehrere Staaten betroffen sein. In solchen
Fillen sind entsprechend mehrere Rechte anwendbar und es ist eine Mosaikbe-
trachtung anzustellen: Schadensersatzanspriiche umfassen nur den Schaden, der
sich auf einen bestimmten Staat bezieht.* Damit drohen zwar fir Schadenser-
satzanspriiche keine Widerspriiche®”, doch wird die Rechtsverfolgung und -an-
wendung jedenfalls komplexer.

Einen Sonderfall stellt der Rechtsbruchtatbestand dar.” Soweit tiber das Lau-
terkeitskollisionsrecht eine Rechtsordnung berufen ist, die den Rechtsbruchtat-

¥ Fiir einen rechtsvergleichenden Uberblick zum Lauterkeitsrecht in Europa siche etwa
Schmidt-KessellSchubmehl (Hrsg.), Lauterkeitsrecht in Europa, 2011; vgl. zudem Mii-
KoUWG/ MicklitzI Namystowska, 3. Aufl. 2020, UGP-RL Art. 11 Rn. 16.

8 Ahnlich etwa die DSM-RL, die DIRL und die WKRL, vgl. Lutzi, IPRax 2024, 262
(263).

¥ Eingehend BeckOGK/Bauermeister, 1.6.2024, Rom II-VO Art. 6 Rn. 116 ff.

¢ Glockner/ Kur, GRUR-Beilage 2014, 29 (33-34).

¥ Vgl. BeckOGK/Poelzig/ Windorfer/ Bauermeister,1.9.2022, Rom II-VO Art.6 Rn. 134
m.w.N.

% MiKoBGB/Drexl, 8. Aufl. 2021, Rom II-VO Art. 6 Rn. 201.

¥ Anders aber womdglich fiir Unterlassungs- und Beseitigungsanspriiche Mii-
KoBGB/Drexl, 8. Aufl. 2021, Rom II-VO Art. 6 Rn. 202.

% BeckOGK/Bauermeister, 1.6.2024, Rom I1I-VO Art. 6 Rn. 146-153; MiKoUWG/Man-
kowski, 3. Aufl. 2020, Teil I1. Internationales Wettbewerbs-und Wettbewerbsverfahrensrecht
Rn. 279-287.
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bestand kennt, ist weiter als Vorfrage zu erdrtern, ob die jeweilige Rechtsnorm,
deren Bruch in Rede steht, iiberhaupt anwendbar ist. Das ist in Binnenmarkt-
sachverhalten unkompliziert, wenn VerstdBe gegen Vorschriften der DSGVO
oder des DSA verhandelt werden. Nur fiir Einzelfragen, die aus der DSGVO oder
dem DSA einen Riickgriff auf nationale Rechte erfordern, wiren wiederum die
obigen Erwigungen anzustellen.

Dabei ist zusétzlich zu bedenken, dass der EuGH in Verein fiir Konsumenten-
information die Bereichsausnahme des Art. 1 Abs. 2 lit. g Rom II-VO womdglich
dann fir unbeachtlich hélt, wenn sich Fragen zum Datenschutzrecht stellen.” Im
Fall ging es um behauptetermafen missbriauchliche Klauseln in AGB, welche die
Moglichkeit zur Weitergabe personenbezogener Daten erdffneten. Der EuGH
stellte fest, dass sich das auf eine Unterlassungsklage gegen die Verwendung
vermeintlich unzuldssiger Vertragsklauseln nach Art.6 Abs.1 Rom II-VO be-
stimmt, ohne auf die Bereichsausnahme einzugehen. Es ginge allerdings wohl zu
weit, dem generell zu entnehmen, dass insoweit Vorfragen nicht gesondert anzu-
kniipfen sind.

bb) Herkunftslandprinzip

Soweit das Herkunftslandprinzip der E-Commerce-RL anwendbar ist, ist es wie-
derum als sachrechtliches Beschrinkungsverbot zu beachten.”

¢) Zwischenfazit

Auch lauterkeitsrechtliche Anspriiche konnen der privaten Durchsetzung von
Regelungen fiir den digitalen Binnenmarkt dienen. Die betrachteten Anspruchs-
grundlagen sind im Recht der Mitgliedstaaten angesiedelt. Die unionalen Vor-
gaben haben Richtlinienform und machen keine Vorgaben zum Kollisionsrecht.
Vielmehr ist die Rom II-VO anwendbar. Prinzipiell andersartige Komplikati-
onen ergeben sich nicht. Hervorzuheben ist jedoch, dass das Lauterkeitskollisi-
onsrecht eine Mosaikbetrachtung fordern kann, mit der eine Rechtszersplitte-
rung einhergeht. Zudem kann die Durchsetzung von Digitalrechtsakten {iber den
Rechtsbruchtatbestand eine mehrstufige kollisionsrechtliche Priifung erforder-
lich machen.

' So Bizer, Personlichkeitsrechtsverletzung in sozialen Medien, 2022, 134.
2 Ausfithrlich zum Verhiltnis von Art.6 Rom II-VO und E-Commerce-RL Be-
ckOGK/Bauermeister, 1.6.2024, Rom 11-VO Art. 6 Rn. 97-102.
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IV. Bewertung und Perspektiven

In der Gesamtschau zeigt sich, dass das Fehlen umfassender sachrechtlicher Re-
gelungen im Unionsrecht — wiewohl es kompetenziell begriindet sein mag — die
Bedeutung des Kollisionsrechts steigert. Im Einzelnen mag es eine Frage der
verbleibenden mitgliedstaatlichen Spielriume sein, wie sehr sich diese Bedeutung
entfaltet. Jedenfalls aber bleibt das Kollisionsrecht fiir die private Durchsetzung
aller betrachteten Normen relevant.

Vergleicht man die drei betrachteten Durchsetzungsmechanismen, erweist
sich zugleich, dass der Detailgrad der Vorgaben, die das jeweilige unionsrechtli-
che Instrument auf Sachrechtsebene macht, wenig Einfluss darauf hat, wie kom-
plex sich die kollisionsrechtliche Beurteilung grenziiberschreitender Falle gestal-
tet. Fiir diese Frage sind andere Faktoren wichtig. Dazu gehort zunachst einmal,
ob Rechtsfragen betroffen sind, fiir die das Unionsrecht einheitliche kollisions-
rechtliche Regelungen bereithilt, und ob diese Regelungen eine einheitliche An-
knilipfung ermoglichen.

Dabei verdeutlichen die Beispiele, dass es ein Gewinn wére, das Kollisions-
recht der Personlichkeitsrechtsverletzungen zu vereinheitlichen, um zumindest
diesen Friktionspunkt zu glitten.” Die fehlende Vereinheitlichung des Sachrechts
mag ihre Begriindung in unterschiedlichen Rechtstraditionen und politischen
Auffassungen finden.” Dagegen wird das Fehlen einer einheitlichen Kollisions-
norm der Personlichkeitsrechte schlicht auf mangelnde Einigungsfihigkeit der
Institutionen im Trilog zuriickgefiihrt.”

Zugleich gibt es durchaus Wechselbezichungen zwischen der Ausgestaltung
des Sachrechts und dem Kollisionsrecht. Auch diese konnen zur Komplexitat der
Frage nach dem anwendbaren Recht beitragen. Das gilt insbesondere fiir die
sachrechtliche Entscheidung, verschiedene Durchsetzungsformen vorzusehen:
Es unterscheiden sich das Kollisionsrecht des Private Enforcement von dem des
offentlichen Rechts, Sachrecht und Kollisionsrecht treffen jeweils eigenstandige
Wertungen. Zugleich weisen die betrachteten Rechtsakte und ihre Durchsetzung
allesamt eine komplexe Struktur auf. Diese fiihrt in vielen Konstellationen dazu,
dass vorgreifliche Fragen auftauchen, die kollisionsrechtlich separat zu bewerten
sind (etwa fiir die Rechtswidrigkeit von Inhalten nach dem DSA, oder fiir die
Rechtswidrigkeit einer Datenverarbeitung im Sinne der DSGVO).

Zwar sind durchaus Mechanismen zu einer Koordination verschiedener der-
artiger Fragen denkbar, etwa eine vertragsakzessorische Ankniipfung oder eine
stiarkere Orientierung an offentlich-rechtlichen Ankniipfungsprinzipien (die wo-
moglich in die Richtung eines Herkunftslandprinzips weisen kann). Doch be-

% Ebenso jurisPK-BGB/Wurmnest, 10. Aufl. 2023, Rom II-VO Art. 1 Rn. 61.

% Uberblick bei Bizer, Personlichkeitsrechtsverletzung in sozialen Medien, 2022, 32 ff.
(zum Sachrecht).

» MuKoBGB/Junker, 8. Aufl. 2021, Rom II-VO Art. 1 Rn. 43.
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stehen Zielkonflikte, die wohl nicht einheitlich aufzulésen sind. Eine stirkere
Berticksichtigung des Herkunftslandprinzips etwa wiirde diejenigen beglinstigen,
die offentlich-rechtliche Pflichten erfiillen miissen (und die sich ihrerseits regel-
miBig auf ihre unternehmerische Freiheit und womdglich auch die Dienstleis-
tungsfreiheit berufen konnen®); zugleich wiirde es eine gewisse Koordination
offentlich-rechtlicher und privatrechtlicher Durchsetzung erlauben. Andererseits
wiirde jedoch womoglich das Private Enforcement erschwert. Eine stirkere Be-
tonung der Privatautonomie steht in einem Spannungsverhiltnis dazu, dass eine
Rechtswahl nicht immer moglich oder gewiinscht ist und zu Divergenzen mit der
offentlich-rechtlichen Durchsetzungsschiene fithren kann.

V. Zusammenfassung in Thesen

(1) Das Kollisionsrecht behilt im digitalen Binnenmarkt insbesondere des-
wegen seine Relevanz, weil keine vollstindige Vereinheitlichung des Sachrechts
stattfindet.

(2) Die Regelungsziele der Rom I-VO und Rom II-VO unterscheiden sich von
denen des Sachrechts, weil jene Verordnungen auf eine kollisionsrechtliche Ge-
rechtigkeit zielen.

(3) Die einseitigen Anwendungsbereichsdefinitionen von Digitalrechtsakten
konnen Sonderkollisionsrecht darstellen, das den allgemeinen Regeln des uni-
onalen Kollisionsrechts vorgeht; im Einzelfall ist sogar ein Eingriffsnormcharak-
ter denkbar.

(4) Fiir den Schadensersatzanspruch nach Art. 82 DSGVO bleibt das Kolli-
sionsrecht relevant, da nationale Spielriume bestehen, insbesondere hinsichtlich
des halbautonomen Schadensbegriffs. Besondere Komplikationen ergeben sich
daraus, wenn insoweit das nicht vereinheitlichte IPR der Personlichkeitsrechte zu
befragen ist, und weil 6ffentlich-rechtliche Vorfragen aufgeworfen sein kénnen.

(5) Noch gesteigert ist die Bedeutung des Kollisionsrechts bei der privaten
Durchsetzung des DSA vermittels ,,Entschiddigung® nach Art. 54 DSA. Zugleich
kann sich die komplexe Struktur des DSA als Herausforderung erweisen, da
dieser verschiedene Durchsetzungsmechanismen vorsieht und fiir manche Fra-
gen, etwa zur Rechtswidrigkeit, auf mitgliedstaatliches Recht zuriickzugreifen
ist.

(6) Lauterkeitsrechtliche Anspriiche ergeben sich, soweit die einschliagigen
unionalen Vorgaben Richtlinienform haben, aus nationalem Recht. Das hebt die
Bedeutung des Kollisionsrechts; in seiner Anwendung ergeben sich allerdings
keine prinzipiell neuen, weiteren Komplikationen.

(7) Die Anwendung des Kollisionsrechts kann komplex ausfallen, unabhéngig
vom Detailgrad des unionalen Sachrechts. Diese Komplexitit ist nicht ohne Wei-

% Art. 16 GRCh; Art. 56 AEUV; ErwGr. 4 Satz3 DSGVO; ErwGr. 3 DSA.
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teres zu beseitigen. Sie fulit auf Zielkonflikten, die oftmals nicht einheitlich auf-
zuldsen sind.



Zentrale Unterschiede im Schadensrecht
der Mitgliedstaaten

David Messner-Kreuzbauer

I. Unionsrecht, Schadensrecht und digitaler Binnenmarkt

1. Schadensrecht — eine planmdpige Liicke im Einheitsrecht

Wer Klarheit dariiber mochte, wie weitgehend das Recht des digitalen Binnen-
markts tatsachlich harmonisiert ist, muss sich das Schadensrecht ndher ansehen.
Denn zu einer Verhaltensordnung gehort auch ihre offentliche oder private
Durchsetzung, und die Leistungskraft der privaten Durchsetzung hiangt davon
ab, welche Folgen das Schadensrecht an eine Verletzung der Verhaltensordnung
kntipft. Die Ausgestaltung dieser Rechtsfolge bleibt jedoch weitgehend den Mit-
gliedstaaten tberlassen.' Die zentralen Unterschiede in ihren Schadensrechten
haben somit Einfluss auf die Wirkung des Einheitsrechts.

Zumeist vervollstindigt also erst das nationale Schadensrecht die uni-
onsrechtlichen Verhaltensgebote, wobei der entstehende Hybrid aus zwei Griin-
den sehr verschiedene Gestalten annehmen kann.’

Erstens geht es je nach Gebiet, in dem die private Durchsetzung interessiert,
um unterschiedliche Lebenssachverhalte und unterschiedliche Schadensarten.’
Die Schlechtleistung digitaler Produkte und Dienstleistungen (Art. 5 ff DIRL)
oder fehlerhafte Informationen in einem Kryptowerte-Whitepaper (Art. 15, 26,
42 MiCAR) verursachen vor allem reine Vermogensschidden bei Verbrauchern
und Anlegern. Bei Verletzungen des Datenschutzrechts (Art. 82 DSGVO) geht es
auch um immaterielle Schdden der Personen, auf die sich die Daten beziehen. Das
mangende Vorgehen von Vermittlungsdiensten im Sinne des Digital Services Act

' Die grundsitzliche Zusténdigkeit der Mitgliedstaaten fiir das an EU-Recht ankniip-
fende Schadensrecht hat der EuGH in mehreren Kontexten ausdriicklich anerkannt, auch
wenn er seit der Entscheidung EuGH v. 20.9.2001 — C-453/99, ECLI:EU:C:2001:465 (Cou-
rage/Crehan) — Rn. 25 ff. (Verfiigbarkeit, Aquivalenz und Effektivitit von Kartellschadener-
satz) bis hin zu EuGH v.21.3.2023 — C-100/21, ECLLI:EU:C:2023:229 (QB/Mercedes-Benz
Group AG) — Rn. 68 ff. (Verfligbarkeit und VerhéltnismaBigkeit von Direktklagen gegen
KFZ-Hersteller im ,,Abgasskandal*) zugleich immer mehr Rahmenvorgaben fiir Teilbereiche
trifft.

*Dazu Heinze, Schadensersatz im Unionsprivatrecht, 2017, zusammenfassend 579 ff.;
Schwamberger, InTeR 2023, 168.

* Wurmnest/Gomann, JETL 13 (2022) 154 (163 ff).
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gegen rechtswidrige Inhalte kann insbesondere zu Personlichkeitsverletzungen
und Immaterialgiiterrechtsverletzungen fiihren. Eher einen Nebenschauplatz bil-
den hingegen Personen- und Sachschiden. Zwar kann zum Beispiel fehlerhafte
Steuerungssoftware handfeste physische Schdden verursachen,* es konnen feh-
lerhafte Chatprogramme oder Beratungsservices Nutzer zu lebensgefiahrlichen
Fehlentscheidungen animieren, und die mangelnde Vorkehr gegen Gewaltauf-
rufe im Netz kann zur tatsdchlichen Verletzung von Personen fithren. Aus ak-
tueller Sicht handelt es sich bei solchen Szenarien jedoch um Ausnahmeerschei-
nungen.

Eine zweite Komplexitatsquelle liegt darin, dass das Unionsrecht trotz der
grundsitzlichen Zustdndigkeit der Mitgliedsstaaten auch eigenstindige haf-
tungsrechtliche Vorgaben macht und dabei unterschiedlich viel Raum fiir das
Schadensrecht der Mitgliedstaaten ldsst.’ Dieser Raum ist nicht nur von der Wahl
des Harmonisierungsinstruments (Verordnung, voll- oder mindestharmonisie-
rende Richtlinie) abhdngig, sondern auch von der Vollstandigkeit des eingefiihr-
ten Regimes und der Autonomie der verwendeten Begriffe. So diirfte das Regu-
lierungsrecht der Union nach der aktuellen Position des EuGH® stets unge-
schriebene haftungsrechtliche Anforderungen enthalten, die allerdings nur aus
dem Effizienzgebot abzuleiten sind, sodass dem Mitgliedsstaatenrecht in diesem
Grundszenario groB3e rechtliche und faktische Bedeutung verbleibt. Wenn Uni-
onsrecht wie in der MiCAR ausdriickliche Haftungsvorschriften enthilt, nimmt
es wohl bereits einen etwas starkeren Einfluss. Am wenigsten Raum verbleibt
dem Schadensrecht der Mitgliedstaaten dort, wo die Harmonisierung noch wei-
ter vorgedrungen ist und auch deutlichere Konturen eines autonomen europa-
ischen Schadensrechts bestehen, wie insbesondere im Bereich des Datenschut-
zes,” im Kartellschadensrecht,® im Bereich des geistigen Eigentums’ und im Pro-
dukthaftungsrecht'. Das nationale Schadensrecht ist aber selbst in diesen Ge-

*In Zukunft werden solche Schidden unter die Produkthaftungsrichtlinie fallen, die Soft-

ware in die Produktdefinition einbezieht. Siche Art. 4 Abs. | ProdukthaftungsRL 2024.

* Leczykiewicz, in: Giliker (Hrsg.), Research Handbook on EU Tort Law, 2017, 67,
Schwamberger, InTeR 2023, 168.

¢ EuGH v.21.3.2023 — C-100/21, ECLLI:EU:C:2023:229 (QB/Mercedes-Benz Group AG)
und dazu Heinze, ZEuP 2024, 187.

" Art. 82 DSGVO.

¥ Richtlinie (EU) 2014/104, ABI. L 2014/349, 1, Art. 12 ff., 17 ff.

’ Richtlinie (EG) 2004/48, ABI. L 2004/157, 45, Art. 13.

' Richtlinie (EWG) 1985/374, ABL. L 1985/210, 29.
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bieten noch nicht bedeutungslos," denn selbst im Fall autonomen und relativ
vollstindigen Rechts ist sein rechtskultureller Einfluss nicht zu unterschitzen.
Das hat sich etwa jlingst in der Frage gezeigt, ob der autonome immaterielle
Schaden in Art.82 DSGVO die Uberschreitung einer Erheblichkeitsschwelle
voraussetzt. Dies wurde naturgemil seitens jener Gerichte angenommen, deren
nationale Schadensrechte bereits eine solche Erheblichkeitsschwelle kannten,"
bis die Entscheidung des EuGH in Osterreichische Post™ den Gedanken verwor-
fen hat.

2. Zielsetzung des vorliegenden Beitrags

Eine Abschitzung der Wirkung privater Rechtsdurchsetzung erfordert also eine
genaue Kenntnis des Schadensrechts der Mitgliedstaaten. Dabei sto3t man je-
doch auf ein grundsétzliches Problem: Niemand kann alle 27 Privatrechtsord-
nungen der EU im Detail kennen, ,,Rechtvergleichung macht bescheiden.*' Der
Vergleich muss sich vielfach auf Berichte in einer systemfremden Sprache verlas-
sen, die Streitfragen, Unklarheiten und die jlingsten Entwicklungen in einer
Rechtsordnung nie vollstandig darstellen konnen. Das Versprechen des vorlie-
genden Beitrags, die ,,zentralen Unterschiede® der Schadensrechte herauszuar-
beiten, ist insofern hoch angesetzt und muss im Kontext des in diesem Band
verfolgten Interesses verstanden werden: Eine grobe Orientierung iiber die wahr-
scheinlichen Folgen des Einheitsrechts ist nun einmal erforderlich, so schwer sie
auch zu erlangen sein mag. Der folgende Uberblick versucht daher unter Zuhil-
fenahme wichtiger Vorarbeiten und Landerberichte eine Makroperspektive iiber
die wichtigsten Unterschiede anzubieten, und legt dabei den Schwerpunkt auf die
wichtigsten Problembereiche im Zusammenhang mit dem digitalen Binnen-
markt.

' Zur Bedeutung im Datenschutzrecht BC Steininger, in: Essays in Honor of Helmut
Koziol, 2020, 173; Knetsch, JETL 13 (2022), 132; zum Kartellrecht etwa Monti, in: Parcu/
Monti/Botta (Hrsg.), Private Enforcement of EU Competition Law, 2018, 42; Weber, Der
Kartellschaden, 2021, 87 ff., 185 ff.; zur Durchsetzungsrichtlinie Mezzger, in: Remien (Hrsg.),
Schadensersatz im europdischen Privat- und Wirtschaftsrecht, 2012, 216 ff.; zum Produkt-
haftungsrecht Howells, in: Koziol/Schulze (Hrsg.), Tort Law of the European Community,
2008, 121, Rn. 6/18 f.; Borghetti, in: Lohsse/Schulze/Staudenmayer (Hrsg.), Liability for Al,
2023, 129, 140 ff. (zur Novelle).

"2 Siehe etwa OLG Dresden v. 11.6.2019 —4 U 760/19 und nidher BC Steininger, in: Essays
in Honor of Helmut Koziol, 2020, 175 ff.

¥ EuGH v.4.5.2023 — C-300/21, ECLI:EU:C:2023:370 (UI/Osterreichische Post) (keine
Erheblichkeitsschwelle fiir Schadenersatz nach Art. 82 DSGVO).

' Kischel, Rechtsvergleichung, 2015, § 1 Rn. 62.
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II. Gegenstand und Rahmenbedingungen des Schadensrechts

1. Gegenstand

Zunichst bedarf ndherer Klarung, was iiberhaupt zum Schadensrecht gehort,
das verglichen werden soll.” Gliicklicherweise tiberschneiden sich die Vorstellun-
gen der Mitgliedsstaaten von Schadensrecht insofern weitgehend: Schadensrecht
bestimmt, welche aus einem Zurechnungsgrund entstehenden Nachteile rechtlich
ausgleichsfihig sind. Die Ausgleichswirkung ist also ein einigender Faktor des
Schadensrechts und schafft ein abgrenzbares Gebiet, das mindestens innerhalb
der kontinentaleuropéischen Rechtsordnungen der EU vergleichsfihig ist.' Im
Detail setzen die Mitgliedsstaaten bei der Grundausrichtung des Schadensrechts
(2.), seinem Verhiltnis zum Haftungsgrund (3.) und den verfahrensrechtlichen
Rahmenbedingungen (4.) aber durchaus verschiedene Akzente.

2. Ausgleich als einigender Faktor und Streitobjekt

Nach dem Ausgleichsgedanken stellt Schadenersatz den Geschadigten so, wie er
ohne zurechenbares Ereignis gestanden wire (Art.10:101 PETL, Buch VI
Art.6:101 DCFR). Es ist jedoch hochst umstritten, welchen Stellenwert dieser
Grundsatz hat und welche unmittelbaren Konsequenzen aus ihm abgeleitet wer-
den diirfen. Diese Kontroverse ist fiir die private Rechtsdurchsetzung sehr be-
deutsam. Denn der Ausgleichsgedanke kann in einen Konflikt mit den anderen
Zielen geraten, die der jeweils maBgeblichen Verhaltensordnung zu Grunde lie-
gen."” Das Einheitsrecht des digitalen Binnenmarktes mochte beispielsweise vor-
rangig ein buntes Spektrum anderer Zwecke fordern: Etwa die ,,Entwicklung und
Forderung der Einfiihrung transformativer Technologien im Finanzsektor*'®, ein
,.sicheres, vorhersehbares und vertrauenswiirdiges Online-Umfeld, in dem In-
novationen gefordert [...] werden®," den ,,Schutz natiirlicher Personen bei der
Verarbeitung personenbezogener Daten® und den freien Verkehr solcher Daten®,
oder sogar ,,die digitale Wirtschaft der Union und das Wachstum insgesamt
anzukurbeln“”'. Nun stellt sich die Frage, was zu geschehen hat, wenn die Ge-

' Zum methodischen Hintergrund Kischel, Rechtsvergleichung, 2015, § 3 Rn. 166 ff.

' Magnus, in: Magnus (Hrsg.), Unification of Tort Law: Damages, 2000, 185, Rn.2f;
Wurmnest, Grundziige eines europdischen Haftungsrechts, 2003, 94 ff.; Koziol, Harmonisa-
tion and Fundamental Questions of European Tort Law, 2017, Rn. 2/3 ff. (mit Kritik am
moglicherweise abweichenden Verstindnis des common law); Askeland| Ulfbeck, in: Koziol/
Schulze (Hrsg.), Tort Law of the European Community, 2008, 499, Rn. 19/42 ff. (Skandina-
vien); Tichy, in: Koziol/Schulze (Hrsg.), Tort Law of the European Community, 2008,
Rn. 20/92 (Osteuropa).

7 Zu diesem Zusammenhang Fidler, JB1 2018, 81 (83 ff.).

¥ ErwGr. 1 MiCAR.

' Art. 1 Gesetz tiber digitale Dienste.

* Art. 1 Abs. 1 DSGVO.

2 ErwGr. 1 DIRL.
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richte den Betroffenen zur Erreichung dieser Zwecke eigentlich mehr als bloBen
Schadensausgleich zusprechen miissten oder auch weniger, damit es zu einer
effizienten Durchsetzung des Unionsrechts kommt. Was sind also die nationalen
Perspektiven dazu, wie sehr sich das Schadensrecht vom Ausgleichsgedanken
entfernen darf?

Die dominierende Perspektive versteht den Ausgleich verantworteter Schiden
auch als einen autonomen Wert oder sogar den Sinn des Schadenersatzes (,,aus-
gleichende Gerechtigkeit®).” Diese Perspektive hat nicht nur begriffliche Kon-
sequenzen dafiir, wann man von Schadenersatz sprechen darf, sondern bringt
auch inhaltliche Weichenstellungen mit sich. Der so verstandene Ausgleichsge-
danke soll namentlich Strafzahlungen zwischen Privaten (,,Strafschiden®) ent-
gegenstehen.” In diesem Sinn haben die kontinentaleuropéischen Rechtsordnun-
gen punitive damages bislang unter Berufung auf das Ausgleichsprinzip abge-
lehnt; manche haben sogar US-amerikanischen Strafschadensurteilen die Durch-
setzung versagt™ oder ihrer Anerkennung Grenzen gesetzt.” In einem &hnlichen
Kontext wird diskutiert, ob die Herausgabe des Gewinns aus einer Rechtsverlet-
zung als Schadenersatzrecht gelten kann.” Fiir Unsicherheiten sorgt allerdings
weiterhin, dass der Ersatz immaterieller Schiden (auch) die Schwere des Zurech-
nungsgrundes oder den gezogenen Gewinn berticksichtigt.”

Vor allem die kontinentaleuropidische Dogmatik geht vielfach nochmals einen
Schritt weiter und leitet aus dem Ausgleichsgedanken auch eine Art ,,Genauig-
keitsgebot™ ab: Totalreparation bedeutet nach dieser Sichtweise, dass der Ge-
schiadigte nur den erwiesenermalien erlittenen Schaden und nicht mehr oder we-
niger erhalten darf.® Die deutsche und die franzdsische Dogmatik argumentieren

* Dazu aus theoretischer Perspektive Jansen, Die Struktur des Haftungsrechts, 2003,
33ff.; Rodl, Gerechtigkeit unter freien Gleichen, 2015, 78 ff.; Keating, JTL 2021, 45 (mit
beachtlicher Kritik).

» Dazu Cappelletti, in: Borghetti/Whittaker (Hrsg.), French Civil Liability in Compara-
tive Perspective, 2019, 329; Karner, in: Koziol (Hrsg.), The Aims of Tort Law, 2017, 51,
Rn. 11 ff.; Koziol, in: Koziol/Wilcox (Hrsg.), Punitive Damages: Common Law and Civil Law
Perspectives, 2012, 275 (282 ff.).

*BGH v. 28.4.1992 - KVR 9/91, NJW 1992, 2289.

» Cour de cassation, leciv, E. v. 1.12.2010, n 09-13303 (Frankreich); Corte di Cassazione,
Sezione Unite, E. v. 15.7.2017, no 16601/2017, Karner/B.C. Steininger (Hrsg.), European
Tort Law 2017, 310, Rn. 75 ff. mit Anm. Bargelli (Italien).

% Dazu Zimmermann, in: Zimmermann/Wendehorst/Krebs/Du Plessis/van Kooten
(Hrsg.), Grundstrukturen eines Europiischen Bereicherungsrechts, 2005, 17, 38 f. Eine de-
liktsrechtliche — wenn nicht sogar schadensrechtliche — Einordnung findet inzwischen jedoch
mehr Zustimmung in Deutschland, siehe tberblicksmédBig MiKoBGB/Wagner, 9. Aufl.
2024, BGB vor §823 Rn. 56 f.

7 Unten II1.4.

* Ahrens/Spickhoff, Deliktsrecht, 2022, §42 Rn. 26 ff. (Deutschland); Brun, Responsabi-
lité civile extracontractuelle, 6. Aufl., 2023, Rn. 601 ff. (mit Kritik) (Frankreich). Siehe fiir
einen allgemeinen Vergleich Leduc, in: Pierre/Leduc (Hrsg.), La réparation intégrale en Eu-
rope, 2012, 31, mit vielen Landerberichten im selben Band.
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daher gegen Pauschalierungen bei unsicherem Schadensausmal} und fiir eine
moglichst konkrete Schadensberechnung.” Da es nur um den ,,wirklichen® Scha-
den gehen soll, wollen diese Rechtsordnungen den Verschuldensgrad und &hnli-
che Gesichtspunkte bei der Schadensbeurteilung nicht beriicksichtigen.® Uber
diese spezifische Leseart des Ausgleichsgedankens besteht aber kein europdischer
Konsens. Namentlich in Spanien, Italien und Belgien gelten Pauschalierungen
gerade als Mittel, dem Ausgleichsgedanken auch bei Unsicherheit zum Durch-
bruch zu verhelfen.” Andere Mitgliedstaaten lassen mehr Spielraum fiir Schét-
zungen® oder beziehen mindestens in Zweifelsfillen Kriterien wie das Gewicht
des Zurechnungsgrunds in die Entscheidung iiber das Ersatzausmal ein.”

Trotz der gehobenen Stellung des Ausgleichsgedankens lassen die Rechtsord-
nungen heute zumeist Raum fiir Prinzipienpluralismus. Sie erkennen insbeson-
dere die Abschreckungswirkung des Schadensrechts als zusétzliches Ziel oder
zumindest erwiinschten Nebeneffekt an.** Das Gewicht des Praventionsgedan-
kens und sein Verhiltnis zum Ausgleichsgedanken kann dann verschieden sein
und bleibt vielfach offen.

Fiir eine Ablose des Ausgleichsgedankens als Leitprinzip spricht sich nur eine
Mindermeinung aus, die beispielsweise primir die Abschreckung zukiinftiger
Schidiger® — also im Grunde die private Rechtsdurchsetzung selbst — oder die
gerechte Verteilung von Ressourcen und Nachteilen in der Gesellschaft™® fir das
eigentliche Ziel des Schadensrechts halten. Solche Positionen waren in den USA
bis etwa 1980 oder 1990* und in sozialistischen Rechtslehren® besonders ein-

» Siehe etwa Bacache-Gibeili, La responsabilité civile extracontractuelle, 2021, 4. Aufl.,
Rn. 599 ff.; Ahrens/Spickhoff, Deliktsrecht, 2022, §42 Rn. 26 {f. Dass diese Argumentation im
franzosischen Kontext auf einen Widerspruch zur Lehre vom Chancenverlust (unten II1.5.)
hinauszulaufen droht, sei hier nur am Rande bemerkt.

* Siehe etwa J. W. Flume in Bamberger/Roth, 5. Aufl. 2024, BGB §249 Rn. 43 ff.; Sichel,
La gravité de la faute en droit de la responsabilité civile, 2022, 164 ff. (mit Besprechung der
Ausnahmen).

*' Dazu ndher Messner-Kreuzbauer, VersR 2024, 393 (399 ff.).

*2 Siehe unten I1.4.

¥ Dazu Koziol, in: Barker/Grantham (Hrsg.), Apportionment in Private Law, 2019, 63
(63ff.)., s. auch unten I1.3.

* Zum pluralistischen Meinungsbild in einigen Mitgliedstaaten Ahrens/Spickhoff, De-
liktsrecht, 2022, §2 Rn. 40 ff. (Deutschland); Castronovo, Responsabilita civile, 2018, 22 ff.
(Italien); Brun, Responsabilité civile extracontractuelle, 6. Aufl. 2023, Rn. 9 ff. (Frankreich);
Koziol, Osterreichsiches Haftpflichtrecht, Band I, 4. Aufl, Rn. A/35ff. (Osterreich); Tichy, in:
Essays in Honour of Helmut Koziol, 2020, 189 (210 ff.) (Tschechische Republik).

* Siehe etwa Wagner, Deliktsrecht, 14. Aufl. 2021, 25 ff.

3¢ Schilcher, Theorie der sozialen Schadensverteilung, 1977, fiir eine neuere Theorie Cha-
mallas, JTL 14 (2021), 309.

7 White, Tort Law in America —an Intellectual History, erw. Aufl. 2003, 291 ff.; Abraham/
White, JTL 14 (2021), 245 ff.

* Fir ein Beispiel siche Menyhdard, in: Koziol (Hrsg.), Grundfragen des Schadenersatz-
rechts aus rechtsvergleichender Sicht, 2014, Rn. 4/20, 4/70 zum Einfluss Gyula Eorsis und
Géza Martons.



Zentrale Unterschiede im Schadensrecht der Mitgliedstaaten 65

flussreich. Dennoch bilden sie gegenwirtig nicht einmal im européischen com-
mon law* oder in Osteuropa® die herrschende Auffassung.

3. Schadensrecht und Haftungsgrund

Aus deutscher Sicht spricht man von ,,Schadensrecht®, wenn ein Haftungsgrund
(etwa Verletzung eines Rechtsguts, Schutzgesetzverletzung, Vertragsverletzung)
bereits vorliegt und nun die wichtigste Folge, nimlich das Ausmal} des Ersatzes,
festzulegen ist.*! Diese Zweiteilung kann man in vielen Rechtsordnungen der EU
bis zu einem gewissen Grad wiedererkennen, etwa wenn nach franzdsischem
Recht zunichst das Vorliegen eines Anspruchsgrundes (fait générateur) zu priifen
ist, und erst dann die Beurteilung des Schadens und des SchadensausmalBes (dom-
mages-intéréts) erfolgt?, oder das common law zwischen einem Anspruchsgrund
(cause of action) und Anspruchsfolgen (remedies) unterscheidet, wobei die Scha-
densberechnung (damages) zu letzteren gehort.”

Die Trennlinie zwischen Haftungsgrund und Haftungsfolgen kann man aller-
dings erneut auf unterschiedliche Weise verstehen. Die deutsche Perspektive
schreibt dem Schadensrecht auch inhaltlich die Aufgabe zu, den rechtlich rele-
vanten Schaden unabhidngig vom Haftungsgrund festzulegen. Lange/Schie-
mann* halten mit besonderer Klarheit fest, dass das Gesetz einen speziellen Be-
zug zum betroffenen Haftungsgrund im Allgemeinen nicht herstelle, sondern den
Schuldinhalt fiir alle Schadenersatzanspriiche durch gleiche Normen (§§ 249 ff
BGB) einheitlich festlege. Die Grundhaltung der franzdsischen Rechtsordnung
durfte vergleichbar sein.* Andere Mitgliedsstaaten messen der Differenzierung
zwischen Haftungsgrund und -ausmalf} hingegen bewusst weniger Bedeutung bei.
Das osterreichische Recht versteht das ,,Schadenersatzrecht™ (§§ 1293 ff. ABGB)
als einheitliches Rechtsgebiet und zieht mit seiner Stufung der ersatzfihigen
Schaden nach Verschuldensgrad (§§ 1323 f., 1331 f. ABGB) stiarkere Querverbin-
dungen zwischen Haftungsgrund, Schadensbegriff und Schadensberechnung.*

¥ Dorgan/ McKenna, Damages, 2015, Rn. 1-01 ff. (Irland); Emilianides/ Markou, Cyprus,
in Kluwer International Encyclopedia of Laws (Tort Law —2021) Rn. 52 ff. (Zypern).

“ Menyhard, in: Koziol (Hrsg.), Grundfragen des Schadenersatzrechts aus rechtsverglei-
chender Sicht, 2014, Rn. 4/51 {f. zur heutigen Situation.

' Ahrens/Spickhoff, Deliktsrecht, 2022, § 1 Rn. 2 f.; Bamberger/Roth/J. W. Flume, 5. Aufl.
2024, BGB §249 Rn. 1; Langel/Schiemann, Schadenersatz, 3. Aufl. 2003, 9; Wagner, Delikts-
recht, 14. Aufl 2021, 259f.

“ Brun, Responsabilité civile, 6. Aufl. 2023; vgl. auch Castronovo, Responsabilita civile,
2018, 863 ff.

“ Quill, Torts in Ireland, 4. Aufl. 2014, 17 ff., 528 ff.

“ LangelSchiemann, Schadenersatz, 3. Aufl. 2003, 9.

* Siehe zu Frankreich Sichel, La gravité de la faute en droit de la responsabilité civile,
2022, 164 ff. (mit Nachweisen zu bedeutenden Ausnahmen).

* Koziol, Grundfragen des Schadenersatzrechts, 2009, Rn. 1/4 bezeichnet Schadenersatz-
recht als ,,Summe jener Normen, die regeln, wann ein Geschédigter die Widergutmachung
des bei ihm entstandenen Schadens von einem anderen begehren kann.* Siehe auch nidher
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Diesen Zugang diirften andere, eher pragmatisch orientierte Rechtsordnungen —
wie etwa die niederldndische’ — teilen.*

Die folgende Darstellung geht zwar davon aus, dass eine Betrachtung nur des
Schadensrechts im deutschen Sinn moglich und niitzlich ist, folgt aber auch Hans
Stolls Einsicht, dass eine ginzliche Isolierung der Haftungsfolgen vom Haftungs-
grund letztlich vergeblich ist.* Auch in Rechtsordnungen mit starkem Tren-
nungsgrundsatz bestimmt der Haftungsgrund die Ersatzbedingungen mit.

Das gilt etwa fiir das eigenstindige Merkmal der Rechtswidrigkeit, das ihr zu
Grunde liegende Denken in geschiitzten Rechtsgiitern nach dem Muster des § 823
Abs. 1 BGB und die Schutzzwecklehre™ — alles zugleich besonders markante As-
pekte der deutschen Tradition. Die geschiitzten Giiter nehmen eine Briickenstel-
Iung zwischen Haftungsgrund und Schadensrecht ein. Im deutschen System sind
(reine) Vermogensschiden schlieBlich grundsitzlich nicht ersatzfahig, auller sie
sind Folgeschdden einer Giiterverletzung oder einer anderen malgeblichen
Rechtsverletzung.” Auch der Ersatz immaterieller Schidden fillt leichter, wenn
diese Schiaden in den Schutzbereich eines Rechtsguts fallen.”

Wie Art.2:102 PETL zeigt, kommt der Abgrenzung geschiitzter Interessen
nicht nur im deutschen Schadensrecht erhebliche Bedeutung zu. Man kann auch
die im common law herrschende Einordnung in Vertragsverletzungen und meh-
rere Delikte (torts) als vergleichbare Vorstrukturierung des Schadensrechts se-
hen,” weil die Auswahl bestimmter Delikte regelméBig auf dem Schutz bestimm-
ter Interessen beruht und folglich etwa reine Vermogensschdden und immateri-
elle Schiden nicht stets ersetzt werden.* Beispielsweise ist der Ersatz fiir Person-
lichkeitsbeeintrachtigungen nicht unter dem allgemeinen Fahrlissigkeitsdelikt

Koziol, in FS Magnus, 2014, 61, Koziol, Giiterzuordnung, Rechtszuweisung und deren
Schutz, 2024, 17 ff., 226 ff.

4 Keirse, in: Martin-Casals (Hrsg.), The Borderlines of Tort Law: Interactions with Con-
tract Law, 2019, 331, Rn. 16 ff.

* Zu diesem Thema insgesamt Koziol, in: Koziol (Hrsg.), Grundfragen des Schadener-
satzrechts aus rechtsvergleichender Sicht, 2014, Rn. 8/313 (Vergleichender Bericht) und dem-
néchst Karner/ Messner-Kreuzbauer, Comparative Report 1, in: Askeland et al. (Hrsg.), Di-
gest of European Tort Law: Limits of Liability (2025), 85, Rn. 8, mit Verweis auf Léanderbe-
richte. Fiir einige positive Bewertungen siche etwa Ludwichowska-Redo, in: Koziol (Hrsg.),
Grundfragen des Schadenersatzrechts aus rechtsvergleichender Sicht, 2014, Rn. 3/107 (reine
Vermogensschiden), 3/114 (Addquanz) (Polen); Van Boom, in: Van Boom/Koziol/Witting
(Hrsg.), Pure Economic Loss (2004), 1, Rn. 29 ff. (Niederlande).

¥ Stoll, Haftungsfolgen im biirgerlichen Recht, 1993, 6.

0 Stoll, Haftungsfolgen im biirgerlichen Recht, 1993, 6 f., 7 ff., 35 ff.

' Néaher unten II1.3.

2 Néher unten I11.4.

%3 Siehe dazu jedoch kritisch Infantino, JETL 14 (2023), 42 ff.

** Siehe etwa Emilianides/ Markou, Cyprus, in Kluwer International Encyclopedia of Laws
(Tort Law — 2021) Rn. 410 ff. (Zypern); Dorgan/ McKenna, Damages, 2015, Rn. 1-07 ff. und
1-52 ff. (Irland).
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(negligence) moglich, sondern nur unter speziellen Delikten (z.B. libe/ und slander
bzw. defamation und den — im Fluss befindlichen — privacy torts).”

Eine fundamentale Gegenposition zu dieser Strukturierung nehmen traditi-
onell die Rechtsordnungen aus der franzdsischen Tradition ein.*® Sie messen der
Rechtswidrigkeit und dem Giiterschutzgedanken keine vergleichbare Bedeutung
zu. Besonders das Haftungsrecht des Code civil soll grundsétzlich jeden Schaden
ersetzen. Trotzdem muss auch nach den Systemen in dieser Tradition ein — sehr
weit definiertes — rechtlich geschiitztes Interesse bestanden haben.”” Ferner hat
ein Teil der franzosischen Lehre in den vergangenen Jahrzehnten eine Unter-
scheidung zwischen dommage und préjudice entwickelt, wobei dommage mehr die
Verletzung der Integritét eines realen Gegenstands bezeichnen soll, und préjudice
die Folgen im Vermogen oder auBerhalb des Vermogens.™ Das italienische Recht
unterscheidet zwischen danno-evento und danno-consequenza,” wahrend der neue
belgische Code civil die Interessenverletzung ausdriicklich vom Schaden unter-
scheiden wird.®

Im Detail kann die Abgrenzung eines geschiitzten Bereichs verschiedene Aus-
wirkungen haben: Der Ersatz des Schadens an einem geschiitzten Rechtsgut
selbst und Folgeschdaden kann unter erleichterten Bedingungen mdoglich sein,
wihrend fiir den Ersatz von reinen Vermdgensschidden und immateriellen Schi-
den auBerhalb des Schutzbereichs stirkere Griinde erforderlich sind.® In Syste-
men ohne gefestigte Giiterlehre sind die Konsequenzen zwar sicherlich flexibler,
aber die Verletzung eines Schutzguts kann sich etwa in der Vermutung eines
Schadens duBern,” ohne dass zugleich der Ersatz anderer Schiden — reiner Ver-
mogensschiden, ,,reiner” immaterieller Schaden — von vornherein ausgeschlos-
sen wdre.

> Zu alldem etwa Quill, Tort Law in Ireland, 4. Aufl. 2014, 309 ff.

¢ So abgesehen von den folgend genannten Rechtsordnungen etwa Pereiral Manuel Ve-
loso, in: Winiger/Koziol/Koch/Zimmermann (Hrsg.), Digest of European Tort Law, Band II:
Essential Cases on Damage, 2011, 1/11/2 (Portugal); Jozon, in: Winiger/Koziol/Koch/Zim-
mermann, Digest 11, 1/26/1 {ff. (Ruménien).

*7 Siehe etwa Borghetti, in: Winiger/Koziol/Koch/Zimmermann, Digest I1, 1/6/1 (Frank-
reich); Martin-Casals/Ribot, in: Winiger/Koziol/Koch/Zimmermann, Digest 11, 1/10/2 (Spa-
nien).

¥ So bei Brun, Responsabilité civile extracontractuelle, 6. Aufl. 2023, Rn. 178. Siehe dazu
auch Dubuisson, in: Mélanges en I’Honneur du Professeur Suzanne Carval, 2021, 329 (330 ff.).

¥ Siehe dazu Sirena, in: Borghetti/Whittaker, French Civil Liability in Comparative Per-
spective, 2019, 205 (207 {f.).

“ Art.6:24 des neuen Code civil (Belgisch Staatsblad/Moniteur belge 1.7.2024,
https://www.ejustice.just.fgov.be/mopdf/2024/07/01_1.pdf#page=21, 79398 (alle Internet-
quellen wurden zuletzt am 11.7.2024 abgerufen) hebt die Verletzung geschiitzter Interessen
(atteinte a un intérét personnel juridiquement protégé) eigens hervor. Siehe auch die Materi-
alien: Proposition de loi 8.3.2023, DOC 55 3213/001, 120 ff.

¢ Siehe auch Winiger, in: Winiger/Koziol/Koch/Zimmermann, Digest IT, 8/30, 1 ff. (Com-
parative Report); Menyhdrd, in: Koziol (Hrsg.), Grundfragen des Schadenersatzrechts aus
rechtsvergleichender Sicht, 2014, Rn. 4/72 ff. (Ungarn).

6 Vgl unten I11.4. zur Verletzung von Personlichkeitsbereichen.
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Welche Bedeutung hat die Vorstrukturierung des Schadensrechts durch
Rechtsgiiter fiir die Durchsetzung gerade des Einheitsrechts? Man konnte die
Bedeutung fiir relativ gering halten, weil es gerade im digitalen Binnenmarkt
vorrangig um die Verletzung von Regulierungsrecht oder Leistungsstorungsrecht
geht, die nicht Rechtsgutverletzungen, sondern Schutzgesetzverletzungen und
Verletzungen von Schuldverhiltnissen (oder ihre nationalen Aquivalente) sind.
Aber die Rechtsgiiterlehre kann trotz dieser formalen Haftungsgrundlagen er-
heblichen Einfluss auf das Ergebnis nehmen. Erstens fiihrt die Schutzzwecklehre
selbst in diesen Bereichen zu einer MaBgeblichkeit der Giiterstruktur, weil die
Prifung eines Schutzbereichs auch zu einer Gliederung nach betroffenen Inter-
essen fiihrt (,,rechtsgutbezogener Schutzbereich®).” Zweitens ist die Verletzung
von Personlichkeits- und Immaterialgiiterrechten schon deswegen bedeutsam,
weil Geschadigte zumeist die Wahl haben, ob sie sich auf die Verletzung einer
besonderen Pflicht oder eines Rechtsguts stiitzen wollen. Stiitzen sie sich auf die
Verletzung eines Rechtsguts, kann man die Regeln des digitalen Binnenmarktes
als konkretisierende Verhaltensnormen hinsichtlich des Umgangs mit diesen Gii-
tern verstehen.

Ein jiingeres Beispiel fiir die schadensrechtliche Bedeutung der Rechtsgiiter-
lehren ist die Debatte dariiber, ob Daten als Schutzgut anerkannt werden soll-
ten.* Die Novelle der Produkthaftungsrichtlinie wird die Beeintrdchtigung pri-
vater Daten fiir ersatzfiahig erkldren und damit einen weiteren Impuls flir ihre
Anerkennung als Schutzgut setzen,” aber die gesamteuropéische Rechtsentwick-
lung lasst sich aktuell kaum abschétzen.

4. Schadensrecht, Beweisrecht und (sonstiges) Verfahrensrecht

Die beweisrechtlichen und verfahrensrechtlichen Rahmenbedingungen nehmen
zweifellos Einfluss darauf, wie sehr das Schadensrecht die Erreichung der Re-
gulierungsziele einer Verhaltensordnung fordert.

Einer der Faktoren mit Einfluss auf die private Rechtsdurchsetzung ist das
geltende BeweismaB.* Ein wie im deutschen® oder tschechischen® System hohes

8 Larenz/Canaris, Schuldrecht, Band 11/2, 13. Aufl. 1994, 434; LangelSchiemann, Scha-
denersatz, 3. Aufl. 2003, 9.

% Dazu Wendehorst, in Essays in Honour of Helmut Koziol, 2020, 232 ff. und zum Dis-
kussionsstand in Deutschland MiKoBGB/Wagner, 9. Aufl. 2024, BGB §823 Rn. 378 ff.

% Art. 6 Abs. 1 lit. ¢ ProdukthaftungsRL 2024.

% Dazu im Rechtsvergleich Magnus, in: Magnus (Hrsg.), Unification of Tort Law: Da-
mages, 2000, 185, Rn.87f.; allgemeiner Brinkmann, Das Beweismal} im Zivilprozess aus
rechtsvergleichender Sicht, 2005, 41 ff.; Tichy (Hrsg.), Standards of Proof in Europe, 2019.

¢ Nach dem BGH bedarf es bekanntlich eines ,,fir das praktische Leben brauchbaren
Grades von Gewissheit..., der den Zweifeln Schweigen gebietet, ohne sie vollig auszuschlie-
Ben.“ BGH v. 17.2.1970 - II1 ZR 139/67, NJW 1970, 946 (948); aus jiingerer Zeit etwa BGH v.
17.9.2018 — VI ZR 396/18, NJW 2020, 236 — Rn. 13.

% Balarin, in: Tichy (Hrsg.), Standards of Proof in Europe, 2019, 161 (166 ff.) (Tschechi-
sche Republik).
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Regelbeweismal} bewirkt jedenfalls in isolierter Betrachtung eine Abschwichung
der Verhaltenssteuerung, da Geschadigte relativ seltener Erfolg mit ihren Klagen
haben. Ein niedriges BeweismaB wie in Italien” oder den auf common law basie-
renden Systemen’ steigert demgegentiber die Wirkung der Rechtsdurchsetzung.
Ein wie in skandinavischen Staaten gestuftes, vom verhandelten Sachproblem
abhdngiges Beweismal” kann sich hingegen starker den Zwecken der zu Grunde
liegenden Verhaltensordnung anpassen. Dem ist aber sofort hinzuzufiigen, dass
die isolierte Betrachtung problematisch sein kann und die praktischen Auswir-
kungen dieser nominell verschiedenen Herangehensweisen sehr umstritten sind:
Es muss beriicksichtigt werden, ob das Beweismall durch BeweismafBabsenkun-
gen oder sogar materiellrechtliche Besonderheiten wieder ausgeglichen wird. Bei-
spielsweise kann ein immaterieller Schadenersatz an leichter nachzuweisende,
»objektivere® Kriterien, statt an eine konkrete Gefithlsbeeintriachtigung gebun-
den sein, es gelten vielfach BeweismaBabsenkungen, und auch die Lehre vom
Chancenverlust™ kann das Beweismal} funktional senken.

Offensichtliche Bedeutung kommt in diesem Zusammenhang ferner der Er-
méchtigung zur gerichtlichen Schadensschiatzung zu. Wie Art. 2:105 PETL zeigt,
diirfte dieses Instrument in fast jeder Rechtsordnung bestehen” und Erfahrungen
aus dem Kartellrecht™ zeigen, dass es fiir die private Rechtsdurchsetzung sehr
bedeutsam sein kann. Welche Kriterien die Bewertung beeinflussen sollten, ist
aber zwischen den Rechtsordnungen verschieden und auch in ihnen umstritten.
Spielt das Bediirfnis der Generalpriavention, das Gewicht des Vorwurfs gegen-
iiber dem Haftenden, oder sogar die wirtschaftliche Tragfahigkeit eine Rolle? In
den meisten osteuropdischen Rechtsordnungen diirfte man solche Gedanken ab-
lehnen.” Ein Teil der deutschsprachigen Dogmatik erkennt zumindest an, dass
das Schitzungsermessen vielfach durch materielle Kriterien gebunden ist,” und
in Osterreich treten Stimmen fiir eine Beriicksichtigung von Schutzzweck und
Abschreckungswirkung ein.” Die italienische,” die niederlandische™ und die bel-

% Poli, in: Tichy (Hrsg.), Standards of Proof in Europe, 2019, 197 (Italien).

" Moriarty, Evidence in Civil Law — Ireland, 2015, 33 f. (Irland).

" Strandberg, in: Tichy (Hrsg.), Standards of Proof in Europe, 2019, 135 (Skandinavien).

” Unten I11.5.

” Vergleiche Art.2:105 PETL.

™ Siehe nur Art. 17 (1) der KartellschadensersatzZRL und dazu Wurmnest/Gémann, JETL
13(2022) 154, 171 ff.

” Tichy, in: Koziol/Schulze (Hrsg.), Tort Law of the European Community, 2008,
Rn. 20/97.

¢ Siehe etwa Gottwald, Schadenszurechnung und Schadensschétzung, 1979, 124 f.

7 Koller, ZZP 133 (2020), 421 (431 ff.); Koziol, Osterreichisches Haftpflichtrecht, Band I,
4. Aufl. 2020, Rn. D/7/15.

® Art. 2056 Abs. 1 Codice Civile verweist auf Art. 1226: Se il danno non puo essere pro-
vato nel suo preciso ammontare, ¢ liquidato dal giudice con valutazione equitativa. (,,Wenn
der Schaden nicht in seinem exakten Ausmal} bewiesen werden kann, ist der vom Richter
nach billiger Bewertung zu ersetzen.*)

" Art. 6:97 Burgerlijk Wetboek, nédher Wissink/van Boom, in: U. Magnus (Hrsg.), Unifi-
cation of Tort Law: Damages, 2000, 143 Rn. 99.
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gische® Rechtsordnung nehmen wie bereits erwahnt® eine andere Haltung zur
Ermittlungsgenauigkeit ein und erlaubten sogar weitergehende Schitzungen
nach Billigkeit, worunter man insbesondere die Fahigkeit zur Schadenstragung
verstehen konnte, deren Berticksichtigung die deutschsprachige Lehre ablehnen
wiirde. Die franzdsische Rechtsordnung erreicht dhnliche Ergebnisse iiber Scha-
densvermutungen und weites richterliches Ermessen.*” Uberdies sind es nicht
immer die gleichen materiellrechtlichen Bedingungen, die eine Schadensschét-
zung erlauben.

Auch die prozessualen Regeln dariiber, wer Ersatz verlangen kann und wie
Ersatz zu leisten ist, haben Einfluss auf die Steuerungswirkung. So etwa die Ver-
fugbarkeit kollektiver Rechtsschutzmittel®*® und die Erméachtigung von Kollek-
tiven oder Verbidnden, bestimmte Schiden — wie minimale Schiden bei allen
Verbrauchern — geltend zu machen®. Neben dem vereinheitlichten Recht der Ver-
bandsklagenRL bleiben nationale Regime bestehen. Die deutsche Musterfest-
stellungsklage erlaubt bekanntlich gar keine kollektive Schadenersatzabwick-
lung, die belgische Variante gestattet sie (action en réparation collective)®, wéih-
rend die franzdsische Rechtsordnung neben den kollektiven Klagen im eigentli-
chen Sinn (action de groupe) Personenvereinigungen materiellrechtlich erlaubt,
Schadenersatzklagen im Kollektivinteresse geltend zu machen.* Die letztere
Moglichkeit zeigt, dass es auch im Bereich des Schutzes von kollektiven Grenz-
fragen zwischen materiellem Recht und Prozessrecht geben kann.

Zur Wechselwirkung von Prozessrecht und Schadensbewertung gehéren noch
viele weitere leicht zu unterschiatzende Faktoren, etwa die Auswirkungen der
verschiedenen Darlegungslasten,®” des Beweismittelrechts und des Rechtsmittel-
rechts® auf das Endergebnis der Rechtsdurchsetzung.

% Art. 6:36 Abs. 3 des neuen belgischen Code civil lautet: Lorsque I’étendue du dommage
ne peut étre déterminée d’aucune autre maniere, le juge peut accorder les dommages et inté-
réts en équité. (,,Wenn das Ausmal des Schadens auf keine andere Weise bestimmt werden
kann, dann darf der Richter Schadenersatz nach Billigkeit zusprechen.) Belgisch Staatsblad/
Moniteur belge 1.7.2024, 79399.

% Oben I1.2.

% Bacache-Gibeili, La responsabilité civile extracontractuelle, 4. Aufl. 2021, Rn. 375 ff.

¥ Fiir eine rechtsvergleichende Perspektive siehe Gsell/ Meller- Hanich, Die Umsetzung der
neuen EU-Verbandsklagen-Richtlinie, Gutachten, https://www.vzbv.de/sites/default/files/do
wnloads/2021/02/03/21-02-04_vzbv_verbandsklagen-rl_gutachten_gsell meller-hannich.pdf
(2021) 10 ff. Alle Internetquellen wurden zuletzt am 12.7.2024 abgerufen.

# Vergleiche BA Koch, in: Winiger/Koziol/Koch/Zimmermann, Digest II, 23/30/1 ff.,
24/30/5 (vergleichender Bericht); Kodek, JETL 6 (2015) 115 ff.

% Art. XVII 35 ff. Code du droit économique.

% Dazu Boré, in: Lequette/Molfessis (Hrsg.), Quel avenir pour la responsabilité civile,
2015, 117.

7 Rolf Stiirner, in: FS Roth, 2021, 1055, 1056 f mit Nachweisen zu Deutschland, Frank-
reich, Italien und Spanien sowie einer Abwagung der Vor- und Nachteile dieser Zugangs-
schranke.

% Vgl. allgemein Kischel, Rechtsvergleichung, 2015, §6 Rn. 196 ff., 257 ff.
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IT1. Schadenbegriff(e) und Schadensarten

1. Paradigmen

Wie bereits einleitend festgehalten, herrscht in den Rechtsordnungen Einigkeit
iiber den Ausgleichszweck des Schadensrechts. Man findet folglich auch stets den
Grundsatz, wonach der Geschédigte in die Position gebracht werden muss, in der
er sich ohne das schiadigende Ereignis befinde. Bei niherer Betrachtung fiillen die
Rechtsordnungen diese Zielvorgabe aber sehr unterschiedlich aus.

Zum Vergleich des deutschen Systems mit anderen ist es zunéchst hilfreich,
sich drei zentrale Strukturmerkmale des deutschen Schadensrechts vor Augen zu
halten, um in einem zweiten Schritt zu erkennen, wie andere Systeme davon
abweichen. Erstens wird der Schadensbegriff vielfach stark mit dem Ergebnis
einer Differenzrechnung, also der Verminderung des Gesamtvermdgens im Ver-
gleich zu einem hypothetischen Zustand ohne Schidigung, identifiziert.¥ Das
Fehlen einer Vermogensdifferenz schlieft das Vorliegen eines Schadens im
Rechtssinn zwar nicht aus, dabei handelt es sich aber stets um ,,wertende Kor-
rekturen®.” Zweitens ist eine nachdriickliche Differenzierung zwischen Vermo-
gensschidden und ideellen Schiden fiir das deutschsprachige Rechtsdenken ty-
pisch (§ 253 BGB). Drittens betont man das Primat der Naturalrestitution bei der
Durchfithrung des Schadensausgleichs.”

Die von der Differenzrechnung her gedachte Scheidung in Regel- und Aus-
nahmeschdden kann das Verstindnis anderer européischer Schadensrechte er-
schweren. Wiahrend sich etwa skandinavische und osteuropéische Rechtsord-
nungen dhnlich positionieren diirften,” riumen viele Rechtsordnungen der Min-
derung des Gesamtvermdgens keinen vergleichbaren Stellenwert ein. Das zeigt
sich besonders in der verstirkten Anerkennung von materiellen Schadenskate-
gorien, bei denen es nicht auf die Vermogensminderung ankommt (wie etwa der

¥ So auch die rechtsvergleichende Charakterisierung bei Wurmnest, Grundziige eines eu-
ropéischen Haftungsrechts, 2003, 194 ff. Fiir den aktuellen Diskussionsstand siche etwa Mii-
KoBGB/Oetker, 9. Aufl. 2022, BGB §249 Rn. 16 ff.

* Ausfithrlich BGH v. 9.7.1986 — GSZ 1/86, NJW 1987, 50 mit vielen Nachweisen.

*! Dieses ist allerdings schwer mit dem ersten Merkmal (Differenzthese) in Einklang zu
Bringen. Siehe die Kritik bei Bamberger/Roth/J. W. Flume, 5.Aufl. 2024, BGB §249
Rn. 39 ff.

2 Askeland| Ulfbeck, in: Koziol/Schulze (Hrsg.), Tort Law of the European Community,
2008, 499, Rn. 19/28, 19/42 ft. (Skandinavien); Hakalehto- Wainio, in: Winiger/Koziol/Koch/
Zimmermann, Digest II 1/18/6 f. (Finnland); Ludwichowska-Redo in: Koziol (Hrsg.), Grund-
fragen des Schadenersatzrechts aus rechtsvergleichender Sicht, 2014, Rn. 3/71 ff. (Polen); Ti-
chy, in: Essays in Honour of Helmut Koziol, 2020, 189 (204 f.) (Tschechische Republik, die
eigene Begriindung des Autors weicht freilich ab). Siehe dariiber hinaus auch Busnellil Com-
mandé, in: U. Magnus (Hrsg.), Unification of Tort Law: Damages, 2000, 117 Rn. 18 (Italien,
mit Kritik); Dacoronia, in: Winiger/Koziol/Koch/Zimmermann, Digest II, 1/5/1 (Griechen-
land); Koziol, in: Winiger/Koziol/Koch/Zimmermann, Digest 11, 17/30/2 (vergleichender Be-
richt).
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,,objektive Schaden® des Osterreichischen Rechts),” und in der Gleichbehand-
lung von materiellen und immateriellen Schaden.” Die Materialien zum jiingst
beschlossenen Haftungsrecht des neuen belgischen Code civil lehnen es etwa
ausdriicklich ab, Vermogensdifferenz und Schaden gleichzusetzen.”

Uber den Grund dafiir kénnte man streiten. Moglicherweise richten andere
Mitgliedsstaaten ihr Haftungsrecht von vornherein starker auf die Wiederher-
stellung der Handlungsmoglichkeiten und der Dispositionsfreiheit des Geschi-
digten aus, deren Bedeutung sich nicht in der Vermdgensminderung erschopft.”

2. Restitution und Kompensation

Der Naturalrestitution (Restitution) kommt in den Mitgliedsstaaten recht un-
terschiedliche Bedeutung zu.” Im deutschen System steht sie im Spannungsver-
héltnis zur Akzentuierung der Vermogensdifferenz, die das Recht der Kompen-
sation (des Geldausgleichs) bestimmt. Sie dient vielfach als Entlastungsventil fiir
Fille, in denen ein Vermdgensverlust schwer nachweisbar bleibt. Wohl daher ist
die Aufhebung von Vertriagen im Wege der Naturalrestitution eine Besonderheit
des deutschen Rechts, die im Zuge der Finanzkrise und des Dieselemissions-
skandals erhebliche Bedeutung erlangt hat.”

Der Tendenz nach kann man sagen, dass jene Rechtsordnungen, in denen
Rechtsgiiter eine zentrale Rolle spielen, der Naturalrestitution den Vorrang ein-
raumen,” weil Ausganspunkt der Restitution die reale Verschlechterung eines
Schutzguts (,,realer Schaden®) ist. Der Schiadiger wird nach diesen Rechtsord-

% Dazu zuletzt Koziol, JB1 2023, 758. Auch andere Rechtsordnungen gestehen Schaden-
ersatz fir den Marktwert einer zerstorten oder beschadigten Sache als Mindestschaden zu
(Winiger, in: Winiger/Koziol/Koch/Zimmermann, Digest II, 2/30/1 ff., vergleichender Be-
richt), ersetzen den Nutzungsausfall ohne Verminderung des Vermdgens (Koziol, in: Winiger/
Koziol/Koch/Zimmermann, Digest II, 17/30/1 ff., vergleichender Bericht) oder vernachlds-
sigen ab einem gewissen Punkt mogliche Alternativursachen fiir eine Vermogensminderung
(Winiger, in: Winiger/Koziol/Koch/Zimmermann, Digest 11, 4/30/1, vergleichender Bericht,
zum Verlust der Arbeitskraft) ohne darin einen ,,normativen® Schaden zu sehen.

% Unten I11.4.

% Proposition de loi 8.3.2023, DOC 55 3213/001, 123, siehe auch Durant, in: Dubuisson/
Jourdain (Hrsg.), Le dommage et sa réparation dans la responsabilité contractuelle et ex-
tracontractuelle, 2015, 478, Rn. 36f.

% Siehe nur nochmals BGH v. 9.7.1986 — GSZ 1/86, NJW 1987, 50 zur Begriindung eines
~normativen Schadens®; ferner aus theoretischer Perspektive Shiffiin, Legal Theory 18 (2012)
357; Koziol, Giiterzuordnung, Rechtszuweisung und deren Schutz, 2024, 232 ff., ferner schon
im Zusammenhang mit Haushaltsschaden Messner-Kreuzbauer, VersR 2024, 402.

7 Winiger, in: Winiger/Koziol/Koch/Zimmermann, Digest II, 10/30/1 ff. (vergleichender
Bericht); Hadrowicz, RabelsZ 88 (2024), 278 ff.

% Zu dieser Figur J. W. Flume, in: FS Schauer, 2022, 141 ff.

? Ahrens/Spickhoff, Deliktsrecht, 2022, Rn. 39 ff. (Deutschland); Menyhdrd, in: Koziol
(Hrsg.), Grundfragen des Schadenersatzrechts aus rechtsvergleichender Sicht, 2014,
Rn.4/168; Menyhard, in: Winiger/Koziol/Koch/Zimmermann, Digest II, 1/25/1 (Ungarn);
§2951 Tschechisches Zivilgesetzbuch.
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nungen bis zu einer VerhaltnismaBigkeitsgrenze zur Naturalrestitution verpflich-
tet. Die Integritdt wird in Frankreich aber auch ohne strukturierte Giiterlehre
betont. Obwohl dort umstritten ist, ob ein echtes Recht auf Naturalrestitution
besteht, ordnet das Gericht sie jedenfalls hdufig an, wenn sie dem Geschédigten
zumutbar ist."” Aus weiteren Rechtsordnungen wird ein freies Wahlrecht des
Geschédigten'' oder gebundenes Ermessen des Gerichts'® berichtet. Wieder an-
dere Rechtsordnungen ziehen den Geldersatz als Grundregel heran, so die skan-
dinavischen Rechtsordnungen und das italienische Schadensrecht.'”

Auch der mogliche Gegenstand der Naturalrestitution variiert erheblich. In
einigen Rechtsordnungen kann etwa bei der Verletzung von Personlichkeitsrech-
ten eine Entschuldigung zu leisten sein, die man als Teil der Naturalrestitution
begreifen kann.'™ Die deutsche Rechtsprechung hat eine solche Verurteilung im
Gegenteil sogar bereits fiir eine Verletzung des ordre public gehalten.'”

3. (Reine) Vermdgensschdden

Die Art und Weise, auf die Rechtsordnungen mit (reinen) Vermogensschiden
umgehen, bildet einen weiteren deutlichen Unterschied zwischen ihren Schadens-
rechten.'” Grundsatzlich bezeichnet dieser Begriff Vermogensschaden, die nicht
aus einer Rechtsgutverletzung entstanden sind.'”” Sie stehen also mit der schon
betonten Rechtsgiiterlehre in engem Zusammenhang und sind dort nur einge-

"% Brun, Responsabilité civile extracontractuelle, 6. Aufl. 2023, Rn. 610 f. (Frankreich).
Das Hochstgericht hat im deliktischen Bereich zuletzt auch ausdriicklich eine unverhéltnis-
maBige Naturalherstellung zugelassen: Cour de cassation 3e civ, E.v.4.4.2024, n 22-21132.

""" Hadrowicz, RabelsZ 88 (2024), 288 ff.

12 Cirtautienel KirsienelSelelionyte- Drukteiniene, in: Winiger/K oziol/K och/Zimmermann,
Digest II, 1/21/5 (Litauen).

1% Askeland| Ulfbeck, in: Koziol/Schulze (Hrsg.), Tort Law of the European Community,
2008, 499, Rn. 19/50 (Skandinavien); Busnellil Commandé, in: U. Magnus (Hrsg.), Unifica-
tion of Tort Law: Damages, 2000, 117 Rn. 7; Castronovo, Responsabilita civile, 2018, 917 ff.
(eingeschrankte Diskussion des Naturalersatzes in Art. 2059 Codice Civile) (Italien).

1% So eine viel besprochene belgische Entscheidung Cour de Cassation/Hof van Cassatie v.
26.11.2021, ECLI:BE:CASS:2021:ARR.20211126.1F.5. Dazu De Rey, ERPL 2023, 1013,
mit Berichten aus weiteren Rechtsordnungen im selben Heft.

% Wenn auch in einem recht speziell gelagerten Fall. BGH v. 19.7.2018 — IX ZB 10/18,
GRUR 2018, 1074 (,,polnische Konzentrationslager®).

1% Dazu allgemein Van Boom, in: Van Boom/Koziol/Witting (Hrsg.), Pure Economic Loss,
2004, 1, Rn.9ff.; Bussani/ Palmer, in: Bussani/Palmer (Hrsg.), Pure Economic Loss in Eu-
rope, 2003, 523; Palmer, in: Bussani/Sebok (Hrsg.), Comparative Tort Law: Global Perspec-
tives, 2021, 284 ff.

7 Koziol, Grundfragen des Schadenersatzrechts, 2009, Rn. 6/47. Eine alternative Defi-
nition besagt hingegen, dass der Schaden nicht durch eine Korperverletzung oder Sachbe-
schiadigung entstanden sein darf, so etwa Palmer, in: Bussani/Sebok (Hrsg.), Comparative
Tort Law: Global Perspectives, 2021, 285. Sie erscheint jedoch fiir rechtsgutorientierte Sys-
teme zu weit, weil sie Schaden aus Personlichkeitsrechtsverletzungen erfassen wiirde.
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schrinkt ersatzfahig, wo jene den Ausgangspunkt bildet."”® Anderen Rechtsord-
nungen ist schon der Begriff als solcher fremd oder er ist bestenfalls ein Importgut
— dies gilt etwa fiir die franzosische, die spanische, die polnische und die ungari-
sche Rechtsordnung.'”

Das bedeutet zwar nicht, dass diese Rechtsordnungen einfach in allen Fallen
Ersatz gewihren, in denen nach dem Recht der giiterschutzorientierten Systeme
ein reiner Vermogensschaden vorliegen wiirde. Allerdings erfolgt die Einschrin-
kung des ErsatzausmaBes dann tiber andere und zumeist fallbezogene Kriterien.
Nach der franzosischen Rechtsprechung ist etwa ein direkter, sicher nachgewie-
sener und personlicher Schaden erforderlich.'® Namentlich die mangelnde Be-
weisbarkeit des Schadens und das Fehlen einer direkt-adiquaten Verursachung
durch den Schidiger konnen dazu fithren, dass das, was nach deutschem Ver-
stdndnis ein reiner Vermdgensschaden ist, auch nach diesen Rechtsordnungen
nicht ersetzt wird.

Im Ergebnis verlagert sich das Problemverstiandnis in solchen Rechtordnun-
gen von der Art des Schadens und seinem Bezug zu einem geschiitzten Gut auf die
Art seiner Entstehung und seine Beweisbarkeit. Vielfach wird man dann mit den
fallbezogenen Argumenten anderer Rechtsordnungen zu den gleichen Ergebnis-
sen gelangen wie mithilfe der Privilegierung von Rechtsgiiter- und Folgeschiden
gegeniiber reinen Vermogensschiaden, aber die rechtstatsiachliche GroBziigigkeit
des Ersatzes variiert in Rechtsordnungen ohne verfestigte Giiterstruktur stirker.
Die Ersatzfahigkeit des reinen Vermogensschadens ist also nicht etwa einfach
nach Rechtsfamilien ordenbar.'"! Palmer interpretiert die Ergebnisse seiner Stu-
dien mit Bussani so, dass die skandinavischen Rechtsordnungen und die polni-
sche Rechtsordnung einen strengen Malstab an die Zurechnung dessen anlegen,

1% Bussani/ Palmer, in: Bussani/Palmer (Hrsg.), Pure Economic Loss in Europe, 2003,
525ff.

1% Carval, in: Dubuisson/Jourdain (Hrsg.), Le dommage et sa réparation dans la respons-
abilité contractuelle et extracontractuelle, 2015, 779; Borghetti, Le préjudice économique pur
et ’attainte au cours normal des choses, in: Mélanges en ’Honneur de Suzanne Carval, 2021,
113 (Frankreich); Ludwichowska-Redo, in: Koziol (Hrsg.), Grundfragen des Schadenersatz-
rechts aus rechtsvergleichender Sicht, 2014, Rn. 3/102 (Polen); Menyhdrd, in: Koziol (Hrsg.),
Grundfragen des Schadenersatzrechts aus rechtsvergleichender Sicht, 2014, Rn.4/110, 112
(Ungarn). Etwas komplexer ist die Lage in Italien, weil hier nach dem ,,De-Chirco Fall* des
Corte di Cassazione vom 4.5.1982, n.2765, Foro it 1982, I, 2864 zumindest nominell das
gesamte Vermdgen geschiitzt ist, reinen Vermogensschaden aber doch Bedeutung zukommt.
Dazu etwa Chiaves/ Monateri, Italy, in: Kluwer International Encyclopedia of Laws (Tort
Law —2014) Rn. 480 ff.; Castronovo, Responsabilita civile, 2018, 299 ff.; dhnlich Ulfbeck/Siig,
in: Winiger/Koziol/Koch/Zimmermann, Digest II, 1/15/1 ff. (Ddnemark).

119 Siehe etwa Cour de cassation le civ, E. v.5.6.2023, n 22-13.457.

"' Bussanil/ Palmer, in: Bussani/Palmer (Hrsg.), Pure Economic Loss in Europe, 2003, 523
(525 ft.); Palmer/Bussani, Pure Economic Loss — New Horizons in Comparative Law, 2008,
309 ff.
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was nach deutschen Vorstellungen als reiner Vermogensschéden gelten wiirde,'?
wahrend beispielsweise die franzdsische, die italienische, die spanische und die
belgische solche Schiaden groBziigiger ersetzen diirften. Tatsdchlich haben letz-
tere Rechtsordnungen in einem typischen Lehrbuchfall eines reinen Vermdgens-
schadens — der Schidigung der Strombezieher durch die Beschddigung eines
Stromkabels des Netzbetreibers — abhidngig von den Umstdnden des Einzelfalls
Schadenersatz zuerkannt.'”® Da die Ersatzfahigkeit von Vermogensschidden aus
digitalen Storungen dhnlich zu beurteilen wire, kommt diesen Unterschieden
auch im digitalen Binnenmarktrecht eine sichtbare Bedeutung zu.

4. (Reine) immaterielle Schéden

Bei immateriellen oder ideellen Schidden handelt es sich um Nachteile, fir deren
Bemessung wirtschaftliche Kalkulationsmethoden keine festen und relativ neu-
tralen Kriterien bieten."* Zu dieser negativen Seite kommt noch eine positive
Seite: Es geht um Nachteile, die sich zumindest im typischen Fall in der Gefiihls-
welt des Geschéddigten niederschlagen'” oder einen personenbezogenen Wert be-
treffen.'® Insofern sind immaterielle Schiaden keine Fiktion, sondern haben
durchaus einen realen Bezugspunkt: Schmerzen, Arger, Krinkung und derglei-
chen bilden die Kernfille eines ideellen Nachteils, wahrend bloe Unzufrieden-
heit mit einer Veranderung oder Rechtsverletzung nicht gentigt. Wie spiirbar die
Nachteile im Einzelfall sein miissen, ist aber bereits umstritten, denn vielfach
wird zu bedenken gegeben, dass es nicht auf die Empfindungsfihigkeit der Be-
troffenen ankommen diirfe."”

112

294.

' Tribunal Supremo v. 4.4.1982, RJ 1982\2549 und dazu Nasarre-Aznar, Spain, in: Klu-
wer International Encyclopedia of Laws (Tort Law — December 2023) Rn. 329 (Spanien);
Chiaves/ Monateri, Italy, in: Kluwer International Encyclopedia of Laws (Tort Law — 2014)
Rn. 482 (Italien); Cour de cassation 2e civ v. 8.5.1970, Bull. Civ. I1 1970, no. 160 (Frankreich);
Varhoven kasatsionen sdd v.23.9.2022, n 103, Karner/B.C. Steininger (Hrsg.), European
Tort Law 2022, 84 mit Anm. Tokushev/Tancheva (Bulgarien); weitere Berichte bei Bussani/
Palmer (Hrsg.), Pure Economic Loss in Europe, 2003, 171 ff. Ebenso aber auch Hogsta
domstolen v. 4.4.1966, NJA 1966, 210, Winiger/K oziol/Koch/Zimmermann, Digest 11, 5/17/3
mit Anm. Andersson (Schweden).

" Rogers, in: Rogers (Hrsg.), Damages for Non-Pecuniary Loss in a Comparative Per-
spective, 2001, 245 Rn. 2.

' U. Magnus, in: U. Magnus (Hrsg.), Unification of Tort Law: Damages, 2000, 185,
Rn.51.

116 Stoll, Haftungsfolgen im buirgerlichen Recht, 1993, 289 f.; Karner/Koziol, Der Ersatz
ideeller Schiiden in Osterreich und seine Reform, Gutachten fiir den 15. Osterreichischen
Juristentag, 2003, Band II/1, 11; Tichy, in: Essays in Honour of Helmut Koziol, 2020, 189,
204.

"7 Siehe etwa Schubert, Die Wiedergutmachung immaterieller Schiden im Privatrecht,
2013, 14f. (Deutschland). Insbesondere bei Wegfall der Gefiihlsfahigkeit durch eine Rechts-
verletzung gewdhren die Rechtsordnungen tendenziell Ersatz oder bleiben unsicher, siche

Palmer, in: Bussani/Sebok (Hrsg.), Comparative Tort Law: Global Perspectives, 2021,
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Zwischen den Einstellungen der Mitgliedstaaten zur Bewertung des Nachteils
bestehen ebenfalls erhebliche Unterschiede. Wie bereits angesprochen, findet die
fir das deutsche Recht charakteristische Vermdgensorientierung nicht tiberall
Zustimmung, und dies hat besonderen Einfluss auf den relativen Stellenwert
immaterieller Schiden. Wird tendenziell der deutschen Strukturierung gefolgt,
gelten sie als lediglich ausnahmsweise ersatzfihig (etwa in Griechenland, Oster-
reich, Niederlande, Polen, Estland und hier auch Italien), andernfalls prinzipiell
als gleichermallen ersatzfahig wie Vermogensschiden (so groBtenteils an der
franzosischen Tradition orientierte Rechtssysteme; neben Frankreich sind dies
im vorliegenden Zusammenhang besonders Spanien, Belgien und Ruménien).'®
Ferner trifft man einerseits auf den Gedanken, dass eine Rechts- oder Interes-
senverletzung in diesem Bereich ,,per se“ zugleich ein immaterieller Schaden sein
konnte,' andererseits auf den entgegengesetzten Gedanken, dass erst erhebliche
Beeintrachtigungen einen solchen Schaden bilden.'

Immaterielle Schiden werden zumeist im Zusammenhang mit Korperverlet-
zungen und Personlichkeitsverletzungen besprochen.' Schmerzensgeld, Schock-
und Trauerschdden sind dabei die qualitativ und quantitativ wichtigsten Er-
scheinungsformen. Im vorliegenden Zusammenhang werden sie — wegen der re-
lativ geringen Bedeutung im digitalen Binnenmarkt — nicht ndher zu erortern
sein. Hingegen bleibt eine Schliisselfrage, welche Bedeutung Personlichkeitsrech-
ten zukommt.'? Dabei handelt es sich um Rechtsgiiter mit primér ideell-person-
licher Ausrichtung, wie das Recht auf das eigene Bild, die Ehre oder die Privat-
sphire. Trotz der vereinheitlichenden Wirkung der Rechtsprechung des EGMR
in diesem Bereich kann die Anerkennung solcher Giiter im Detail sehr unter-
schiedlich sein. Das deutsche Modell des allgemeinen Personlichkeitsrechts ist
flexibel, auch wenn es letztlich in weitere Schutzbereiche untergliedert werden

eingehend Zimmermann, in: Winiger/Koziol/Koch/Zimmermann, Digest I1, 13/30/19 ff. (ver-
gleichender Bericht).

"8 Zimmermann, in: Winiger/Koziol/Koch/Zimmermann, Digest 11, 13/30/1 (vergleichen-
der Bericht).

' Cour de cassation, 2e civ, E. v. 5.11.1996, Dalloz 1997, 403 mit Anm. Laloum (Verlet-
zung der Privatsphire begriindet per se einen Schaden) (Frankreich); Chiaves/Monateri,
Italy, in: Kluwer International Encyclopedia of Laws (Tort Law —2014) Rn. 415 (Italien, eine
mogliche und von den Autoren vertretene Ansicht zu immateriellen Interessen).

12'Vgl. schon oben 1.1., auch zur Klarstellung des EuGH hinsichtlich Art. 82 DSGVO.

2! Dazu Commandé, in: Essays in Honour of Jaap Spier, 2016, 55; Karner, in: Essays in
Honour of Jaap Spier, 2016, 117.

"2 Rogers, in: Rogers (Hrsg.), Damages for Non-Pecuniary Loss in a Comparative Per-
spective, 2001, 245 Rn. 59 ff.; Zimmermann, in: Winiger/Koziol/Koch/Zimmermann, Digest
11, 13/30/6 f., 14; Briiggemeier/ Colombi CiacchilO’ Callaghan, in: Briiggemeier/Colombi Cia-
cchi/O’ Callaghan (Hrsg.), Personality rights in European tort law, 2010, 567 ff., mit Lan-
derstudien im selben Band.
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muss.'” In Systemen, die auf einzelne Schutzbereiche oder sogar nur spezifische
Schadensarten abstellen, ist beispielsweise ein liickenloser Schutz der Privat-
sphire oder informationellen Selbstbestimmung hingegen keine Selbstverstind-
lichkeit."* Zugleich handelt es sich um eine (vergleichsweise) neue Problematik,
die in manchen Rechtsordnungen noch nicht ausdiskutiert ist.'”

Alle iibrigen ideellen Nachteile kann man als ,,reine immaterielle Schiden*
bezeichnen. Unabhingig von den genaueren Konturen dieses Gebiets'* gehoren
sicherlich viele Beeintrachtigungen im digitalen Binnenmarkt zu ihm. Reine im-
materielle Schaden entstehen etwa bei der bloBen Verletzung von Regulierungs-
recht, der Verbreitung von nicht persdnlichkeitsrechtlich geschiitzten Informa-
tionen oder der Schlechterfiillung von Leistungen mit immaterieller Kompo-
nente. So etwa, wenn das mangelnde Vorgehen gegen Gewaltaufrufe auf Online-
Plattformen bei den Betroffenen Angstzustinde auslost oder die Leistung man-
gelhafter Unterhaltungs- oder Navigationssoftware die Freizeitgestaltung der
Geschédigten frustriert.'” Wenn eine Rechtsordnung die geschiitzten Giiter nicht
streng strukturiert, kommt es auch in diesem Bereich lediglich darauf an, ob die
Schadigung etwa ausreichend nachweisbar und addquat ist. Folglich ersetzen
diese Rechtsordnungen tendenziell auch den Affektionswert bei Verlust von Er-
innerungsstiicken und dergleichen,'” wihrend die rechtsgutorientierten Rechts-
ordnungen solchen Ersatz grundsitzlich ablehnen.”” Um in diesen strikteren
Rechtsordnungen ausgleichsfihig zu sein, miissen solche Interessen mindestens
in den Schutzbereich eines Schutzgesetzes oder eines Vertrags fallen, die gerade
immaterielle Interessen schiitzen sollen.

13 Larenz/Canaris, Schuldrecht, Band 1172, 13 Aufl 1994, 489 {f.; Karner/Koziol, Der Er-
satzideeller Schiden in Osterreich und seine Reform, Gutachten fiir den 15. Osterreichischen
Juristentag, 2003, Band I1/1, 33 ff.

Vgl Ondreasova, in: Oliphant/Zhang/Lei (Hrsg), The Legal Protection of Personality
Rights, 2017, 24, 47 ff., 57ff., 67f.

' Siehe etwa Torgans, in: Winiger/Koziol/Koch/Zimmermann, Digest II, 1/20/2 (Lett-
land).

120 Wihrend es in den deutschsprachigen und verwandten Rechtsordnungen um Nachteile
unabhingig von der Verletzung eines Rechtsguts geht (7ichy, in: Essays in Honour of Helmut
Koziol, 2020, 189, 205), handelt es sich nach franzosischer Sicht eher um solche ohne phy-
sische Verletzungshandlungen (vgl Brun, Responsabilité civile extracontractuelle, 6. Aufl.,
2023, Rn. 220, 223 ff).

77 Vgl auch. EuGH v. 14.12.2023 — C-340/21, ECLI:EU:C:2023:986 (VB/Natsionalna ag-
entsia za prihodite); v. 25.1.2024 — C-687/21, ECLI:EU:C:2024:72 (BL/MediaMarktSaturn):
Immaterielle Beeintrachtigung durch Datenleck.

% Cour d’Appel de Lyon v. 27.1.2005, N 03/06422 (im Postweg verlorene Fotos, Frank-
reich); Inalta Curte de Casatie si Justitie a Romaniei v. 22.12.2005, Strafsektion, Entschei-
dung 7210 in Winiger/Koziol/Koch/Zimmermann, Digest II 14/26/1 mit Anm. Jozon (Zer-
storung von Tagebiichern, Rumaénien).

¥ Koziol, in: Winiger/Koziol/Koch/Zimmermann, Digest II, 14/30/4 ff. (Vergleichsbe-
richt); siche auch Wagner, JZ 2023, 1 (7).

%' Vgl. Zimmermann, in: Winiger/K oziol/Koch/Zimmermann, Digest I1, 13/30/22. EuGH
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Was die Bemessung immaterieller Schaden angeht, so herrschen ebenfalls er-
hebliche Differenzen.”" Nicht einmal die Grundfrage, wonach sich die Bemes-
sung richtet, kann als geklart gelten.'* Spielt die Beeintrachtigung des konkreten
Geschidigten eine Rolle, oder ist starker von einem typischen Geschédigten aus-
zugehen? Ist der Ersatz in Geld von den Lebensverhiltnissen des Geschéddigten
abhidngig? Hoherer Anerkennung als sonst erfreut sich in diesem Bereich der
Gedanke, dass das Gewicht des Vorwurfs gegeniiber dem Schédiger eine Rolle
spielt, wobei in diesem Zusammenhang vielfach auf eine Genugtuungs- oder
Straffunktion verwiesen wird, die dem Schadensrecht sonst fremd sein soll.'*
Anders als bei Korperverletzungen gibt es fiir Personlichkeitsrechtsverletzungen
und reine ideelle Schiden regelmaBig auch keine etablierten Tabellen, sodass man
nicht einmal das Ersatzausmal} innerhalb einer Rechtsordnung, geschweige denn
zwischen den Rechtsordnungen, gut vergleichen kann.

5. Drohender Schaden, Chancenverlust und entgangener Gewinn

Schon ein bloB drohender Schaden kann die Interessen betroffener Personen
beeintrachtigen. Die Betroffenen kdnnen sich etwa zu kostspieligen priaventiven
MaBnahmen gezwungen sehen oder die Schadensdrohung kann sich negativ auf
ihren Gefiihlszustand auswirken. In solchen Fillen diirfte allgemein anerkannt
sein, dass die verhéltnismaBige Schadensabwehr ersatzfihig ist.** Zur Frage, ob
der aus einer Gefahr entstehende Gefiihlsschaden eigenstdndig ersatzféhig ist,
bestehen hingegen noch keine einheitlichen Linien.'** Ohne ersichtliche Ordnung
nach Rechtstraditionen gewahren manche Rechtsordnungen gar keinen Ersatz,
andere erst bei deutlichen objektiven Anzeichen einer Schadensmanifestation,

v. 12.3.2002 — C-168/00, ECLI:EU:C:2002:163 (Simone Leitner/TUI Deutschland) hat im
Einklang mit diesem Gedanken fiir Ersatz bei Pauschalreisen gesorgt.

B Rogers, in: Rogers (Hrsg.), Damages for Non-Pecuniary Loss in a Comparative Per-
spective, 2001, 245 Rn. 4, 44 ff.

2 Dazu aus jlngerer Zeit Knetsch, in: Quézel-Ambrunaz/Brun/Clerc-Renaud (Hrsg.),
Des spécifités de I'indemnisation du dommage corporel, 2017, 175.

13 Siehe etwa — unter Verweis auf eine ,,Genugtuungsfunktion* Schubert, Die Wiedergut-
machung immaterieller Schaden im Privatrecht, 2013, 226 ff. (Deutschland); Coggiolal Gar-
della TedeschilGraziadei, in: Winiger/Koziol/Koch/Zimmermann, Digest 11, 1/9/6 (Italien);
Kuria Pfv IV 20.432/2019, BH 2020 n 235, Karner/B.C. Steininger (Hrsg.), European Tort
Law 2021, 278, Rn. 19 ff. mit Anm. Menyhdrd (Ungarn); Sad Najwyzszy v. 21.2.2021, I CSK
565/18, OSNC 2020/12, item 105, Karner/B.C. Steininger (Hrsg.), European Tort Law 2021,
487, Rn. 2 ff. mit Anm. Bagiriskal Wyszynska-Slufiniska (Polen); Nejvyssi soud Ceské republiky
v.16.12.2020, 25 Cdo 1004/2020, Karner/B.C. Steininger (Hrsg.), European Tort Law 2020,
94, Rn. 21 ff. mit Anm. Hrdadek.

" Art.2:104 PETL; Buch VI Art.2:101 (2) i.V.m. 1:102 DCFR. Vgl. auch EuGH
v.5.3.2015 - (C-503/13, ECLL:EU:C:2015:148 (Boston Scientific Medizintechnik
GmbH/AOK Sachsen-Anhalt u. Betriebskrankenkasse RWE).

5 Vgl. dazu jingst EuGH v. 14.12.2023 — C-340/21, ECLI:EU:C:2023:986 (VB/Natsi-
onalna agentsia za prihodite); v. 25.1.2024 — Rs. C 687/21, ECLI:EU:C:2024:72 (BL/Media
Markt Saturn Hagen-Iserlohn GmbH) (drohender Datenverlust kann Schaden begriinden).
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und in wieder anderen Systemen unterliegt der Ersatz keinen spezifischen Gren-
zen."

Vielfach wird auch die Frage als Teil des Schadensrechts behandelt, ob neben
dem Verlust eines bestehenden Vermogenswerts auch der Verlust einer Chance
ersatzfahig ist."”” Wenn man dies bejaht, ist der Ersatz von Schiaden beispielsweise
in den Féllen moglich, in denen man nicht mehr feststellen kann, ob der Betrof-
fene ohne die Fehlbehandlung eines Arztes seine Gesundheit erhalten hitte, ohne
die Versdumnis eines Rechtsanwalts einen Prozess gewonnen hitte oder — im
digitalen Kontext relevanter — ohne Fehlleistung eines digitalen Akteurs sein
Geld oder seine Daten nicht verloren hétte. Fiir den Ersatz bloBer Chancen sind
die franzosische'™ und die italienische Rechtsordnung™ besonders bekannt, aber
die Lehre hat sich auch tiber diese Grenzen verbreitet, etwa in die Niederlande,'*
nach Portugal* oder nach Spanien.'*” Die dem deutschen, skandinavischen und
osteuropdischen Rechtskreisen zuzuordnenden Rechtsordnungen lehnen den
Ersatz von Chancen ganz iiberwiegend ab.'* Nach ihrer Perspektive ist es trans-
parenter, die genannten Fragen als Problem unsicherer Kausalitidt und damit der

3¢ B.A. Koch, in: Winiger/Koziol/Koch/Zimmermann, Digest 11, 25/30/1 ff. (vergleichen-
der Bericht).

T Fiir einen rechtsvergleichenden Uberblick siche Gilead/GreenlB. A. Koch, in: Gilead/
Green/B.A. Koch (Hrsg.), Proportional Liability: Analytical and Comparative Perspectives,
2013, 39f.

%% Siehe besonders Chabas, in: Guillod (Hrsg.), Développements récents du droit de la
responsabilité civile/Neuere Entwicklungen im Haftpflichtrecht, 1991, 131 {f.; Jourdain, in:
FS Wessner, 2011, 167ff.; Vitale, La perte de chances en droit privé, 2020; in englischer
Sprache Moréteau, in: Gilead/Green/B.A. Koch (Hrsg.), Proportional Liability, 2013, 141
Rn. 5ff.

' Siehe etwa Corte di cassazione v. 29.2022, n 13509 Karner/B.C. Steininger (Hrsg.), Eu-
ropean Tort Law 2022, 331 mit Anm. Bargelli/ Puleio (Chancenverlust durch Diagnosefehler);
Castranovo, Responsabilita civile, 2018, 132 ff. (mit Kritik).

0 Keirse, in: Gilead/Green/B.A. Koch (Hrsg.), Proportional Liability: Analytical and
Comparative Perspectives, 2013, 227, 232 ff.

"' Pinto Oliveira, in: Infantino/Zervogianni (Hrsg.), Causation in European Tort Law,
2017, 569 ff.

> Martin-Casals, ERPL 6 (2008) 1043.

4 Siehe etwa Koziol, in: FS Stoll, 2001, 233 ff. (Osterreich und Rechtsvergleich), Fleischer,
JZ 1999, 766 (mit positiver Bewertung der Ausschreibungs- und Wettbewerbsfille); Karzen-
meier, ZZP 117 (2004), 187 (208 ff.); Ehlgen, Probabilistische Proportionalhaftung, 2013, 195
(Deutschland, 289 ff.) (generell ablehnend); Ostre Landsret v. 27.11.2020, Karner/B.C. Stei-
ninger (Hrsg.), European Tort Law 2020, 123, Rn. 32 ff. mit Anm. Bergenser/Ehlers (Déne-
mark) (Ersatz von Chancen lediglich im Rahmen der Schadensberechnung); Kuria
Pfv.111.20.229/2022/5, n 154/2022, Karner/B.C. Steininger (Hrsg.), European Tort Law 2022,
304 mit Anm. Menyhdrd (Ungarn) (das berichtete Ergebnis entspricht nur einer Beweiser-
leichterung); Nejvyssi soud Ceské republiky v.9.2.2022, 31 Cdo 2376/2021 und 30.3.2022, 25
Cdo 3332/2020, Karner/B.C. Steininger (Hrsg.), European Tort Law 2022, 148 mit Anm.
Hradek (Tschechische Republik); zu Polen eingehend Ludwichowska-Redo, Uncertain cau-
sation, loss of a chance and proportional liability in medical malpractice cases — a few reflec-
tions with a special focus on Polish law, JETL 15 (2024) 327 (344 ff).
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Zurechnung zu begreifen. Dabei erlauben die dsterreichische, (ebenfalls) die nie-
derldndische und jiingst auch die belgische Rechtsordnung unter bestimmten
Griinden, bei zurechenbarer Gefahrdung auf den Kausalitdtsbeweis zu verzich-
ten."* Besonders auf feste Gesetzesbegriffe abzielende Rechtsordnungen — wie die
deutsche — neigen auch unter dieser Perspektive zu einer kategorischen Ableh-
nung des Ersatzes.'

IV. Zurechnungsbeschrinkungen

1. Allgemeines

Eine besondere Vielfalt an Rechtsfiguren setzten die Mitgliedsstaaten zur Kla-
rung der Frage ein, wie eng der Zusammenhang zwischen dem Haftungsgrund
und einem rechtlich relevanten Schaden bestehen muss, damit Ersatz gewahrt
wird."** Um einige Beispiele im digitalen Bereich zu nennen, bei denen der Scha-
den ,,zu weit entfernt® erscheint: Das mangelnde Vorgehen eines Vermittlungs-
dienstleisters gegen Rechtsverletzungen schddigt den Content-Provider selbst,
der wegen der auf der Seite verbliebenen illegalen Inhalte hohere Strafen und
letztlich einen Umsatzverlust erleidet. Oder: Ein Anleger hat auf die Informati-
onen im Kryptowerte-Whitepaper (Art. 15 MiCAR) vertraut und wurde durch
diese Anlage geschédigt, hitte aber auch bei korrekter Information ganz oder
teilweise in die gleichen Werte investiert. SchlieBlich, im Bereich des autonomen
Art. 82 DSGVO: Die mangelnde Sorgfalt mit personenbezogenen Daten hat
nicht nur Arger verursacht, sondern auch die Vertrauenswiirdigkeit und den Um-
satz der Opfer beschéddigt, ihren Verwandten emotionales Leid zugefiigt oder
sogar zu Straftaten gegen sie animiert. Wie weit sind solche Nachteile noch dem
Rechtsverletzer zurechenbar?

“ Koziol, Osterreichisches Haftpflichtrecht, 4. Aufl. 2020, B/2/57 ff. (Osterreich, umstrit-
ten); Keirse, in: Gilead/Green/B.A. Koch (Hrsg.), Proportional Liability: Analytical and
Comparative Perspectives, 2013, 227 (235 {f.) (Niederlande); Art. 6:22 des neuen belgischen
Code civil, Belgisch Staatsblad/Moniteur belge 1.7.2024, 79397.

% Vgl. Ehlgen, Probabilistische Proportionalhaftung, 2013, 286 ff.

1 Dazu Spier (Hrsg.), The Limits of Liability: Keeping the Floodgates Shut, 1996; Koziol,
in: Koziol (Hrsg.), Grundfragen des Schadenersatzrechts aus rechtsvergleichender Sicht,
2014, Rn. 8/290ff.; InfantinolZervogianni, in: Infantino/Zervogianni (Hrsg.) Causation in
European Tort Law, 2017, 84; Martin-Casals, in: Kohsse/Schulze/Studenmayer (Hrsg.), Li-
ability for Artificial Intelligence and the Internet of Things, 2019, 201, 207 ff., 211 {f.; Karner/
Messner-Kreuzbauer, Comparative Report 1, in: Askeland et al. (Hrsg.), Digest of European
Tort Law: Limits of Liability (2025), 85, mit umfassenden Lénderberichten im selben Band.
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2. Wertende Zurechnung, Rechtspolitik und Kausalitditsdenken

In Anlehnung an Infantinol/ Zervogianni kann man drei nationale Ansétze zu der-
artigen Zurechnungsproblemen unterscheiden.'’

Nach dem dogmatischen, ,,gebundenen® Ansatz der deutschen Rechtstradi-
tion hat ein Gericht zunéchst die faktische Kausalitdt im Sinne der conditio sine
qua non-Formel festzustellen. Die Haftungsbeschrankung ist hingegen eine
Rechtsfrage, bei der etwa die Addquanz, der Schutzzweck der Norm, der Zurech-
nungszusammenhangs und das rechtmaBige Alternativverhalten zu beurteilen
sind."® Unabhingig von den umstrittenen Details zu diesen Figuren betont man,
dass es sich bei ihnen um wertende Korrekturen der conditio sine qua non Formel
handelt, die mit Kausalitidt nichts zu tun haben sollen.'

Die Rechtsordnungen des common law und der skandinavischen Rechtstra-
dition verwenden ein dhnliches System. Nachdem der erste Schritt der faktischen
Kausalitdt iiberwunden ist, neigen sie sogar dazu, die Problematik der Haftungs-
ausflllung ganz oder teilweise als eine rechtspolitische Frage anzusehen, bei der
das Gericht das Haftungsausmal3 mit Blick auf die Ziele und die in einem Rechts-
system tragbare Haftung zu bewerten hat.

Einen dritten und gidnzlich anderen Standpunkt nehmen jene Rechtssysteme
ein, die auf das franzosische Grundmodell zuriickgehen. Thm folgen manche
osteuropdische Rechtsordnungen ebenso wie der DCFR (Buch VI Art.4:101,
5:302)."" Aus dieser Perspektive ist die Haftungsbeschrinkung beinahe aus-
schlieBlich eine Frage der Kausalitit.”' Diese Rechtsordnungen erreichen eine
Einschrinkung der Haftungsfolgen dadurch, dass sie den Kausalititsbegriff
nicht lediglich im Sinn einer notwendigen Bedingung (conditio sine qua non)
deuten, sondern zumindest in der praktischen Anwendung zu einem engeren und
anspruchsvolleren Sinn neigen: Sie bauen eine Addquanzpriifung in die Kausa-
litdtsformel ein oder verlangen die direkte Verursachung des Schadens. Vor allem

W Infantinol Zervogianni, in: Infantino/Zervogianni (Hrsg.), Causation in European Tort
Law, 2017, 84 (87 ff.). Dabei handelt es sich natiirlich um eine Vereinfachung, denn manche
Rechtsordnungen bewegen sich in einem Grenzbereich, der keine einhellige Kategorisierung
zuldsst. Die Autorinnen rechnen die skandinavischen Lander etwa anders als der Autor dieses
Beitrags zum ,,dogmatischen®, mit der Schutzzwecklehre verbundenen Ansatz, Osterreich
dafiir zum pragmatisch-politischen Ansatz.

' Koziol, Grundfragen des Schadenersatzrechts, 2009, Rn. 7/1 ff.

% Koziol, Grundfragen des Schadenersatzrechts, 2009, Rn.7/5; Ahrens/Spickhoff, De-
liktsrecht, 2022, § 6 Rn. 1 ff.

5 Ludwichowska-Redo, in: Koziol (Hrsg.), Grundfragen des Schadenersatzrechts aus
rechtsvergleichender Sicht, 2014, Rn. 3/146 ff., siche aber auch 3/151 (,,relative Rechtswidrig-
keit*) (Polen); Menyhard, in: Koziol (Hrsg.), Grundfragen des Schadenersatzrechts aus
rechtsvergleichender Sicht, 2014, Rn. 4/158 (Ungarn).

B! Siehe Quézel-Ambrunaz, Essai sur la causalité en droit de la responsabilité civile, 2010,
mit ablehnender Besprechung der Schutzzwecklehre (relativité aquilienne) bei 136 ff.; Baca-
che-Gibeili, La responsabilité civile extracontractuelle, 4. Aufl. 2021, Rn. 375 ff., 529 ff.
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erlauben sie dem Schadiger, den Kausalitdtsverdacht unter Verweis auf ein ,,da-
zwischentretendes®™ Zufallsereignis zu widerlegen.

Nicht nur in diesen Systemen, sondern auch im common law tritt hinzu, dass
die Vertragshaftung regelmaBig auf vorhersehbare Schaden eingeschrankt ist.'*
Andernfalls féllt die Vertragshaftung nur unter die allgemeinen Kriterien, im
deutschsprachigen Raum insbesondere den Schutzzweck der Norm (des Vertra-

ges).

3. Praktische Auswirkungen?

Es bleibt schwer zu beurteilen, inwieweit die soeben umrissenen Unterschiede
letztlich vor allem eine Frage der Darstellung sind, und inwiefern sie auch prak-
tische Konsequenzen haben. Thre Auswirkungen sind letztlich nur anhand von
Fallstudien sinnvoll beurteilbar. Immerhin kann man sagen, dass Rechtsordnun-
gen unabhingig von der begrifflichen Struktur Raum fiir die Priifung der Vor-
hersehbarkeit der Schiadigung durch den Schéadiger und der VerhéltnismaBigkeit
gewichtiger Haftungsfolgen schaffen, und auch das Dazwischentreten des Ver-
haltens Dritter in jeder Rechtsordnung grundsitzlich zur Entlastung geeignet
sein diirfte.'” Jedes Rechtssystem hat also letztlich Mittel, den Ersatz abstrakt-
typisch kaum vorhersehbarer oder beherrschter Schiden einzuschranken, wenn
auch in unterschiedlichem Ausmal und Typisierungsgrad: Die Einschrinkung
kann starr oder flexibel sein,'* es kann stiarker um die Perspektive des Schidigers
(Vorhersehbarkeit), jene der Gesamtgesellschaft (Addquanz) oder jene des Ge-
setzgebers (Schutzzweck der Norm) gehen.

V. Zusammenfassende Betrachtung

Die vorliegende Darstellung musste mit vielen Vergroberungen und Unsicher-
heiten leben. Die folgende grobe Gliederung der Ergebnisse in Rechtskreise'
muss sogar mit noch mehr Vorsicht aufgenommen werden.

Das aus der deutschen Rechtstradition bekannte Schadensrecht kann man als
dogmatisches System bezeichnen. Dieser Perspektive haben sich auch manche
osteuropiische Rechtsordnungen — etwa die tschechische — angeschlossen. Dog-
matische Rechtsordnungen legen hohen Wert auf die Strukturierung des Rechts
in geschiitzte Giter und mehrere Zurechnungsfiguren. Tendenziell sind sie sehr

12 Art. 1231-3 Code civil (Frankreich); Art. 1225 Codice Civile (Italien); Hadley v. Ba-
xendale [1854) EWHC J70 (England, mit allgemeiner Wirkung auf das common law).

133 Vgl. Winiger, in: Winiger/Koziol/Koch/Zimmermann (Hrsg.), Digest I: Essential Cases
on Natural Causation, 2007, 4/29/1 ff.

'* Siehe schon oben 11.3.

' Zu Sinn und Unsinn der Bildung von Rechtskreisen sowie einigen allgemeinen Hinter-
griinden der folgenden Charakterziige Kischel, Rechtsvergleichung, 2015, §4 Rn. I ff.
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vorsichtig beim Ersatz von Schidden. Die Nachteile sollen im Idealfall in den
Schutzbereich eines klar umgrenzten Gutes fallen und regelmaBig unter der Gel-
tung eines anspruchsvollen BeweismaBes nachgewiesen werden.

Malfgebliche Charakterziige der skandinavischen Rechtsordnungen und je-
ner des common law geben dazu Anlass, zumindest im schadensrechtlichen Kon-
text von anwendungsorientiert-pragmatischen Rechtsordnungen zu sprechen.
Sie liberlassen es stiarker den (Hochst)Gerichten, das Schadensrecht mit direk-
terem Blick auf die politischen Auswirkungen zu entwickeln. Hinzu tritt hier ein
niedriges oder fallabhingiges Beweismal.

Eine letzte Gruppe bilden Rechtsordnungen in franzdsischer Tradition, an
denen sich auch osteuropéische Rechtsordnungen wie Ungarn und Polen starker
orientieren diirften. Man kann sie als formale Rechtsordnungen bezeichnen, weil
sie die Schadenszurechnung mit moglichst allgemeingiiltigen Figuren bewéltigen
mochten und Differenzierungen im Zweifel ablehnen. Beispielsweise bekennen
sie sich zum Ersatz aller Schidden ohne Giiterkatalog und verlassen sich bei der
Zurechnung auf einen einheitlichen Kausalitdtsgedanken. Gleichwohl bleibt rein
faktisch ein erheblicher Spielraum fiir die (Tatsachen)Gerichte, diese Figuren im
Einzelfall zu konkretisieren. Wie groBziigig das Ergebnis ausfillt, ist dabei ver-
schieden. Wihrend das franzosische Recht den Geschidigten mit weitgehenden
Vermutungen auf Beweisebene und der Lehre vom Chancenverlust stark entge-
genkommt, bestehen diese Erleichterungen etwa in Ungarn und Polen nicht.

Wie wirken sich diese zentralen Unterschiede kurz gefasst auf das Recht des
digitalen Binnenmarkts aus? Letztlich hat ein und dieselbe Verhaltensnorm des
digitalen Binnenmarkts unterschiedliche Folgen und wird einmal eine recht
starre, einmal eine zweckorientierte und flexible, einmal eine recht abstrakt blei-
bende und durch die entscheidenden Gerichte ausfiillungsbediirftige Rechtsfolge
nach sich ziehen. Daneben muss man im Einzelfall beurteilen, wie grof3ziigig die
Gerichte bei der Zurechnung sind, was nur im Rahmen von Fallstudien sinnvoll
moglich ist. Letztendlich bleibt damit immerhin festzuhalten, dass eine Beurtei-
lung der privaten Rechtsdurchsetzung eine dullerst schwierige Herausforderung
bleibt.






Schadensersatz im digitalen Binnenmarktrecht:
Schadensbegriff, Schadensumfang, Schadensposten
und Schadensberechnungsmethoden

Lena Hornkohl'

I. Einleitung

Im Rahmen des Private Enforcement des Unionsrechts nehmen Schadensersatz-
anspriiche fiir die Verletzung unionsrechtlicher Verhaltensnormen eine zentrale
Stellung ein. Sie dienen dem Ausgleich von Schiden (Ausgleichsfunktion) und
der Privention kiinftiger VerstoBe (Priaventionsfunktion) und damit, neben dem
Public Enforcement und dessen oftmals buBlgeldbedingter Straffunktion, der
Durchsetzung des Unionsrechts (Durchsetzungsfunktion).” Demzufolge sind
Schadensersatzanspriiche auch in denjenigen Rechtsakten zu finden, welche die
Europiische Kommission im Dunstkreis ihrer Digitalstrategie (,,Ein Europa fiir
das digitale Zeitalter*)’ in die Wege geleitet hat. Die Ausgestaltung der Schadens-
ersatzanspriiche wegen VerstoBen gegen die in den Rechtsakten des digitalen
Binnenmarktrechts normierten Verhaltensnormen ist jedoch von Rechtsakt zu
Rechtsakt hochst unterschiedlich.

Der vorliegende Beitrag analysiert die bereits erlassenen und veroffentlichten
Rechtsakte: Digital Services Act (DSA), Digital Markets Act (DMA), Platt-
form-to-Business VO (P2B-VO), Data Governance Act (DGA), Data Act (DA),
Markets in Crypto Assets VO (MiCAR), Datenschutz-Grundverordnung
(DSGVO), Digitale-Inhalte-Richtlinie (DIRL), Warenkauf-Richtlinie (WKRL).
Im Erlass befindliche Rechtsakte, wie die erneuerte ProdukthaftungsRL oder der
AlI-Act werden nur ausblickartig besprochen. Der Beitrag fokussiert sich auf

' Der Beitrag ist eine gekiirzte Version des Vortrages, den die Autorin bei der Tagung
,,Private Enforcement im Digitalen Binnenmarkt® gehalten hat. Die Autorin dankt Sebastian
Schwamberger, Julia Zochling und Fabian Schinerl fir die wertvollen Hinweise zu diesem
Beitrag sowie den Teilnehmern der Tagung fiir die hilfreichen Kommentare und Fragen. Der
Beitrag wurde am 12.7.2024 fertiggestellt. Spatere Entwicklungen mussten unberiicksichtigt
bleiben. Alle Internetadressen sind zuletzt abgerufen am 12.7.2024.

2 Kirzlich zu Art. 82 DSGVO erneut auf den Punkt gebracht von EuGH v. 11.4.2024 —
C-741/21, ECLI:IEU:C:2024:288 (juris) — Rn. 59.

* Grundlegend Europiische Kommission, Mitteilung Gestaltung der digitalen Zukunft
Europas, 19.2.2020, COM(2020) 67 final, siche auch https://commission.europa.eu/strategy-a
nd-policy/priorities-2019-2024/europe-fit-digital-age_de (alle Internetquellen wurden zuletzt
am 11.7.2024 abgerufen).
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auBervertragliche Anspriiche wegen VerstdBen gegen die Verhaltensnormen der
digitalen Binnenmarktrechtsakte. Etwaige vertragliche Anspriiche werden nur
am Rande erwihnt. Als Ergidnzung zu dem Beitrag von Pauer* wird die Frage, ob
und woraus sich Schadensersatzanspriiche im digitalen Binnenmarktrecht erge-
ben, nur am Rande besprochen.’ Im Fokus steht die Ausgestaltung dieser Scha-
densersatzanspriiche in Hinblick auf Schadensbegriff, Schadensumfang, Scha-
densposten und Schadensberechnungsmethoden.

Der Beitrag zeigt erneut, dass sich zwar in der unionsrechtlichen Rechtspre-
chung einige allgemeine schadensrechtliche Prinzipien und Grundsétze heraus-
gebildet haben und diese auch auf das digitale Binnenmarktrecht anwendbar
sind. Im Unionsrecht fehlt es aber im Gegensatz zu vielen nationalen Rechtsord-
nung an einem allgemeinen Schadensrecht oder ,,allgemeinen Teil” zum Scha-
densrecht, der eine grundsitzliche Systematik fiir alle Schadensersatzanspriiche
rechtssicher vorgibt. Dies verdeutlicht das digitale Binnenmarktrecht aufgrund
der heterogenen Regelungsansidtze und der in vielen Bereichen aufgrund der
Neuheit der Rechtsakte noch fehlenden richtungsweisenden Rechtsprechung im
besonderen MafBe.

I1. Grundlagen des Schadensersatzanspruchs

Nur wenige Rechtsakte enthalten eigenstindige, unmittelbar wirksame, uni-
onsrechtliche Anspruchsgrundlagen auf Schadensersatz, die sich jedoch stark
unterscheiden: Art.82 DSGVO,® Art. 15, 26 und 52 MiCAR’ sowie Art.37
Abs. 10 und 75 Abs. 8 MiCAR, Art. 54 DSA® und Art. 11 Abs. 2d) DA.° AuBer-
dem stellt Art. 1 ProdukthaftungsRL, die sich gerade in Uberarbeitung befindet,
ebenfalls eigenstindiges unionsrechtliches Schadensersatzrecht dar.” Allein
Art. 82 DSGVO sowie Art. 15, 26 und 52 MiCAR sind sog. vollstindige Haf-
tungsnormen, die vollharmonisierend die malBgeblichen Tatbestandsvorausset-
zungen vorgeben. Art. 82 DSGVO ist am detailliertesten normiert, am langsten

* Pauer, Private Enforcement und die Rolle des Effektivitdtsgrundsatzes, hier in diesem
Band, 941

* Ausfiihrlich dazu Hornkohl, EuZW 2024 (im Erscheinen).

® Dazu umfassend statt aller Hellgardt, ZEuP 2022, 7; sieche bereits Hornkohl, VbR 2023,
120; Hornkohl, EULL Weekend Edition 120, https://eulawlive.com/weekend-edition/weeken
d-edition-no120/; Hornkohll Wern, EuZW 2022, 994, jeweils m.w.N.

" Dazu Buck-Heeb, BKR 2023, 689 (690); Maume, RDi 2022, 461 (466); Siadat, RAF 2021,
12 (19); Zickgraf, BKR 2021, 362 (365).

8 Dazu Hofmann/Raue/Raue, 1. Aufl. 2023, DSA Art. 54 Rn. 6; Legner, ZUM 2024, 99
(110f.); Zurth, GRUR 2023, 1331 (1333); kritisch: Bartels, in: Kraul (Hrsg.), DSA, 2023, § 5
Rn. 123.

’ Ausfiihrlich dazu Hornkohl, EuZW 2024, 941.

' Dazu unten VIL.
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bestehend und praktisch bis dato am relevantesten.' Die Haftungsvoraussetzun-
gen fir die MiCAR-Whitepaper-Haftung sind weitestgehend unionsrechtlich
vorgegeben.” In der Literatur wird jedoch diskutiert, ob die Haftung ein Ver-
schulden voraussetzt.” Daneben sieht die MiCAR in Art.37 Abs. 10 und in
Art. 75 Abs. 8 an versteckter Stelle einen Schadensersatzanspruch fiir den Verlust
eines verwahrten oder verwalteten Kryptowertes vor, der jedoch nur fiir einen
bestimmten PflichtverstoB und insgesamt unvollstindig" normiert ist, so dass
nationale Haftungskonzepte und allgemeine unionsrechtliche Prinzipien zum
Schadensersatz hier eine Rolle spielen. Obwohl der anspruchsbegriindende Cha-
rakter bezweifelt wurde, stellen Art. 54 DSA"” sowie Art. 11 Abs. 2d DA ebenfalls
Anspruchsgrundlagen dar, die jedoch gleichfalls nur unvollstindig sind. Art. 11
Abs. 2d DA gilt ebenfalls nur fiir einen bestimmten Rechtsverstoll — wegen Miss-
brauch oder Offenlegung der unrechtméfBig abgerufenen oder genutzten Daten —
und ist nicht umfassend rechtsdurchsetzend. Art. 54 DSA gilt nur fiir Nutzer und
nicht fiir Dritte.

Die anderen Rechtsakte im digitalen Binnenmarktrecht — DGA'S, DMA,"
P2B-VO" — beinhalten zwar unmittelbar wirksame Verhaltensvorgaben fiir Pri-
vatrechtssubjekte, jedoch keine Anspruchsgrundlagen.” Dennoch erfordert, wie
auch Pauer® zutreffend ausfiihrt, das unionsrechtliche Effektivitatsgebot als
Mittel der ,.funktionalen Subjektivierung“?' die privatrechtliche Durchsetzung
allgemein® und ganz besonders in Form eines Schadensersatzanspruchs,” wenn

" Grundlegend EuGH v. 4.5.2023 — C-300/21, ECLI:EU:C:2023:370 (Osterreichische
Post I1), dazu statt aller Hornkohl, VbR 2023, 120; einen Uberblick iiber die Rechtsprechung
gibt Leibold, ZD-Aktuell 2023, 01193; Leibold, ZD-Aktuell 2023, 01194; Leibold, ZD-Ak-
tuell 2023, 01426; Leibold, ZD-Aktuell 2024, 01533.

2 Buck-Heeb, BKR 2023, 689 (690).

" Buck-Heeb, BKR 2023, 689 (693-695); Maume, RDi 2022, 461 (467); Siadat, RAF 2021,
12 (19); Zickgraf, BKR 2021, 362 (368 f.).

' Zur Terminologie auch Legner, ZUM 2024, 99 (110f.).

" Hofmann/Raue/Raue, 1. Aufl. 2023, DSA Art. 54 Rn. 6; Legner, ZUM 2024, 99 (110f.);
RauelHeesen, NJW 2022, 3537 (3542); angedeutet bei Zurth, GRUR 2023, 1331 (1333); kri-
tisch Bartels, in: Kraul (Hrsg.), DSA, 2023, §5 Rn. 123.

'“ BeckOK DatenschutzR/Schemmel, 49. Ed 1.11.2021, DGA Art.34 Rn.8; Richter,
ZEuP 2021, 634 (657 ff.).

17 Statt aller umfassend Becker, ZEuP 2023, 403 (406).

' Busch, 12 JAE (2024), 201 (205); z6gerlich Franck, 34 EBLR (2023), 525 (546).

Y Dazu Hornkohl/Ribera Martinez, Collective Actions and the Digital Markets Act: A
Bird Without Wings, 19.11.2023, 52, http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.4637661.

* Pauer, Private Enforcement und die Rolle des Effektivitatsgrundsatzes, hier in diesem
Band, 941.

*' Morsdorf, RabelsZ 83 (2019), 797 (815f.); Poelzig, Normdurchsetzung durch Privat-
recht, 2012, 272 ff.; Wagner, AcP 206 (2006), 352 (421).

* Bsp. EuGH v. 11.10.2007 — C-460/06, ECLI:EU:C:2007:601 (Paquay) — Rn. 49.

» Bsp. EuGH v. 20.9.2001 — C-453/99, ECLI:EU:C:2001:465 (Courage) — Rn. 36; EuGH.
v.21.3.2023 — C-100/21, ECLI:EU:C:2023:229 (Thermofenster) — Rn. 87 ff.
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die effektive Durchsetzung des Unionsrecht auf keinem anderem Wege garantiert
werden kann.* Diese Dogmatik des ungeschriebenen Schadensersatzrechts ist
auch anzuwenden, wenn die Rechtsakte, wie Art. 11 Abs. 2d DA,* nur fiir enu-
merativ aufgefiihrte PflichtverstoBe einen Anspruch vorsehen oder wie bei
Art. 54 DSA auf Nutzer beschrankt sind, aber fiir Dritte keine Aussage treffen.
Wihrend im sonstigen Unionsrecht vielfach Rechtsprechung zum Schadenser-
satzrecht besteht,” gibt es zu den Rechtsakten im digitalen Binnenmarktrecht
aufgrund ihrer relativen Neuheit noch keine EuGH-Rechtsprechung. Die An-
spruchsgrundlage liegt jedenfalls im nationalen Recht, welches jedoch auch dem
Aquivalenz- und vor allem dem Effektivititsgebot geniigen muss.”’ Das deutsche
Recht hat in §§ 33a, 33 GWB einen Schadensersatzanspruch bei pflichtwidrigem
Verstol3 gegen die Art. 5, 6 oder 7 DMA vorgesehen. Ansonsten kommen §§9, 3,
3a UWG™ oder § 823 Abs. 2 BGB als Auffangnorm in Betracht.

Vereinzelt erkennen Instrumente des digitalen Binnenmarktrechtes zwar die
wichtige Bedeutung des Schadensersatzrechts bei NormverstdBen an und for-
dern, dass Geschadigte prinzipiell einen Schadensersatzanspruch bekommen
sollten, nehmen Schadensersatzanspriiche aber ausdriicklich von ihrem Anwen-
dungsbereich aus und unterstreichen die autonome® Regelungskompetenz der
Mitgliedstaaten.® So bleibt kein Raum fiir einen ungeschriebenen Schadenser-
satzanspruch auf Grundlage des Effektivitiatsgebots. So liegt der Fall bei Art. 3
Nr. 10 und ErwGr. 73 DIRL und ErwGr. 61 WKRL."

% Ausfiihrlich dazu Hornkohl, EuZW 2024, 941.

» MetzgerlSchweitzer, ZEuP 2023, 42 (79); angedeutet in Podszun/ Pfeifer, GRUR 2022,
953 (960); Steinrotter, GRUR 2023, 216 (225); abwagend Schwamberger, InTeR 2023, 168
(170f1.).

* Umfassend monografisch aufgearbeitet bei Ebers, Rechte, Rechtsbehelfe und Sankti-
onen im Unionsprivatrecht, 2016, passim; Franck, Marktordnung durch Haftung, 2016, pas-
sim; Heinze, Schadensersatz im Unionsprivatrecht, 2017, passim; Hellgardt, Regulierung und
Privatrecht, 2016, passim; Oskierski, Schadensersatz im im Europiischen Recht, 2010, pas-
sim; Poelzig, Normdurchsetzung durch Privatrecht, 2012, passim; Wurmnest, Grundziige
eines europdischen Haftungsrechts, 2003, passim; kiirzlich im Lichte der aktuellen Recht-
sprechungsentwicklungen Wagner, NJW 2023, 1761.

7EuGH v. 13.7.2006 — C-295/04, C-298/04, ECLI:EU:C:2006:461 (Manfredi) —
Rn. 61-64.

% BeckOK DatenschutzR/Schemmel, 49. Ed 1.11.2021, DGA Art.34 Rn.8; HK-
DGA/Hennemann, 48. Ed 1.5.2024, Art. 21 Rn. 95; Richter, ZEuP 2021, 634 (658); Metzger/
Schweitzer, ZEuP 2023, 42 (52); Franck, 34 EBLR (2023), 525 (538).

* Interessanterweise enthalten aber ErwGr. 61 WKRL und ErwGr. 73 DIRL Aussagen
zum Schadensumfang, dazu siehe bei I'V.

* Ausfiihrlich dazu Hornkohl, EuZW 2024 (im Erscheinen).

' Fervers, NJW 2021, 3681 (3685); Sattler, NJW 2020, 3623 (3624); Schulze, ZEuP 2019,
695 (706); Spindler, MMR 2021, 528 (528).
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III. Schadensbegriff

Betrachtet man nun das Kernthema, die Ausgestaltung des Schadensersatzan-
spruchs, ist zunédchst nach der Perspektive des Schadensbegriffs — national oder
unionsrechtlich — zu unterscheiden. Im Vordergrund steht allgemein eine uni-
onsrechtliche Auslegung des Schadensbegriffs, unabhéngig davon, ob eigenstén-
diges oder ungeschriebenes Schadensersatzrecht vorliegen. Bei eigenstdndigen
Schadensersatzanspriichen werden im Sekundirrechtsakt oftmals genaue Vor-
gaben zum Schadensbegriff getroffen, wie z.B. in Art. 7 FluggastrechteVO.** Bei
unvollstindigen Haftungsnormen ist jedoch Raum fiir ein nationales Schadens-
verstandnis, dort wird nur das ,,Ob* des Schadens unionsrechtlich determiniert
und ansonsten ausdriicklich auf das nationale Recht verwiesen, wie z.B. bei
Art.35a RatingVO.” Genauso sind auch ungeschriebene Schadensersatzan-
spriiche im Schadensbegriff maB3geblich unionsrechtlich gepragt. Der Effektivi-
tatsgrundsatz verlangt einen Schadensersatzanspruch und iiberlédsst die genaue
Ausgestaltung und Anwendung zwar grundsitzlich dem nationalen Schadens-
recht, welches jedoch, wie bereits erlautert, ebenfalls am Effektivitatsgebot (und
Aquivalenzgebot) zu messen ist.** Die Rechtsprechung des EuGH trifft deshalb
auch bei ungeschriebenen Schadensersatzanspriichen Aussagen zum Schaden
z.B. ersatzfihige Schadensposten wie Vermdgensschiden, entgangener Gewinn
oder Zinsen.” Teilweise werden fiir ungeschriebene Schadensersatzanspriiche
auch im das Effektivitatsgebot konkretisierenden Sekundérrecht® (nachfolgend)
Vorgaben festgelegt, z.B. in Art. 3 Abs. 2 KartellschadensersatzRL.

Sofern im Sekundarrecht oder in der Rechtsprechung des EuGH Vorgaben
zum Schadensbegriff gemacht werden, entzieht sich der Schadensbegriff jedoch
einer einheitlichen abstrakten Definition.”” Grundsitzlich werden unter den
Schadensbegriff im Unionsrecht individuelle Einbullen, Nachteile oder Beein-
trachtigung eines von der Rechtsordnung geschiitzten Interesses verstanden, die
von der Rechtsprechung weit ausgelegt werden.*® Dartiber hinaus bestehen grof3e
Unterschiede, vor allem im Hinblick auf die ersatzfahigen Einbulen und einzel-
nen Schadensposten.”

* Insgesamt auch Heinze, Schadensersatz im Unionsprivatrecht, 2017, 468.

* Vegl. Dutta, WM 2013, 1729 (1731).

¥ Dazu siehe oben II.

¥ EuGH v. 13.7.2006 — C-295/04, C-298/04, ECLI:EU:C:2006:461 (Manfredi) — Rn. 95.

 Dazu HornkohllImgarten, GPR 2023, 226 (228).

So auch Oskierski, Schadensersatz im im Europiischen Recht, 2010, 84; Wurmnest,
Grundziige eines europiischen Haftungsrechts, 2003, 209.

* Hornkohl, EULL Weekend Edition 120, 6, https://eulawlive.com/weekend-edition/week
end-edition-no120/; so auch Wurmnest, Grundziige eines europaischen Haftungsrechts, 2003,
224.

¥ Dazu sogleich bei I'V.
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In diese allgemeinen Perspektiven reiht sich auch das digitale Binnenmarkt-
rechtein. In einigen eigenstdndigen, unionsrechtlichen Anspruchsgrundlagen auf
Schadensersatz wird der Schadensbegriff angesprochen. Nach Art.82 Abs. 1
DSGVO ist der ,,materielle und immaterielle Schaden* umfasst. Dieser Scha-
densbegriff ist nach der jiingsten EuGH-Rechtsprechung ausdriicklich unions-
autonom auszulegen.” Darauf verweist auch ErwGr. 146 S.3 DSGVO.

Art. 11 Abs. 2d) DA, Art. 15, 26, 52 sowie 37 Abs. 10 und 75 Abs. 8§ MiCAR
sowie Art. 54 DSA sprechen hingegen unterschiedlich von ,,Schdden* und/oder
,Verlusten® und/oder ,,Entschadigung®, machen jedoch keine weiteren Angaben
zu dem unionsautonomen Verstandnis. Typischerweise legt der EuGH in Verord-
nungen und Richtlinien aufgefiihrte Terminologie aber unionsautonom aus. Die
Terminologie Schidden und Entschidigung kann als Synonym verstanden wer-
den, da allein die Terminologie Entschiadigung auf die ausgleichende Handlung
zum Schadensersatz verweist. Dieses Ergebnis unterstiitz auch z.B. Art.37
Abs. 10 MiCAR, der fiir den Verlust des verwahrten vermogenswertereferenzier-
ten Tokens zwischen ,,Entschadigung® und ,,Riickerstattung® unterscheidet. Nur
die Entschiadigung baut auf einer schadensersatzrechtlichen Grundlage als Er-
satz fiir den Verlust auf, wihrend die ,,Riickerstattung® auf ,,ein Finanzinstru-
ment oder einen Kryptowert derselben Art oder des entsprechenden Wertes*
abzielt und nicht allein schadensrechtlichen Charakter hat.

Bei der Unterscheidung ,,Schiaden® in Art. 15 MiCAR und ,,Verlusten® in
Art. 26, 52 MiCAR ist die Situation jedoch anders. Die Unterscheidung geht auf
Ungenauigkeiten in den sprachlichen Versionen zuriick.” So besteht die Unter-
scheidung in Art. 15 sowie 26, 52 MiCAR nur in der deutschen Fassung. In den
weiteren Sprachfassungen ist nur von Verlusten die Rede.”” Der Verlustbegriff
wird in der Literatur enger verstanden als der Schadensbegriff.* Danach will eine
Meinung in der Literatur auch nur den Kursdifferenzschaden erfassen, wonach
die ,,Differenz zwischen dem tatsichlich gezahlten Transaktionspreis und dem
Preis, der sich bei pflichtgemdBem Publizititsverhalten gebildet hitte“* zu er-
setzen ist.* Andere wollen auch den Vertragsabschlussschaden mitaufnehmen.*
Sofern man den Schutzzweck der Krypto-Whitepaper-Haftung — wie der BGH
fiir die klassische Prospekthaftung und die Haftung fiir fehlerhafte ad-hoc Mit-

“ Grundlegend EuGH v. 4.5.2023 — C-300/21, ECLI:EU:C:2023:370 (Osterreichische
Post II), dazu statt aller Hornkohl, VbR 2023, 120; einen Uberblick tiber die Rechtsprechung
gibt Leibold, ZD-Aktuell 2023, 01193; Leibold, ZD-Aktuell 2023, 01194; Leibold, ZD-Ak-
tuell 2023, 01426; Leibold, ZD-Aktuell 2024, 01533.

*' Buck-Heeb, BKR 2023, 689 (695).

“ Vgl. bspw. die englische Sprachfassung ,,losses, die franzdsische Sprachfassung ,,perze®,
italienische Sprachfassung ,perdita“, spanische Sprachfassung ,pérdida* oder polnische
Sprachfassung ,,straty*.

“ MiKoBGB/Oetker, 9. Aufl. 2022, BGB § 249 Rn. 16; Buck-Heeb, BKR 2023, 689 (695).

“ Ebenroth/Boujong/ Poelzig, 5. Auf. 2024, WpHG §97 Rn. 38.

* Buck-Heeb, BKR 2023, 689 (695).

“ Zickgraf, BKR 2021, 362 (369).
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teilungen — hingegen im Schutz der Anlageentscheidung sieht,*” so wére der In-
haber der Kryptowerte auch insoweit geschddigt, dass er wegen der fehlerhaften
Information die Kryptowerte erworben, dadurch eine uninformierte und mithin
ungewollte Anlageentscheidung gefillt hat und damit einer ungewollten Zah-
lungsverpflichtung ausgesetzt ist.* Dann ist der Anspruch daneben auf Erstat-
tung des Entgelts fiir den Erwerb Zug um Zug gegen Ubertragung der Krypto-
werte bzw. im Falle der VerduBerung die Differenz zwischen dem Wert der ver-
duBerten Kryptowerte und dem Verkaufspreis gerichtet.” Weder fiir die bisherige
Prospekt-, noch fiir die Krypto-Whitepaper-Haftung ist die Frage nach der
Reichweite des Verlustbegriffs jedoch unionsgerichtlich geklart.

Im Hinblick auf die ungeschriebenen Schadenersatzanspriiche hat sich auf-
grund ihrer relativen Neuheit noch keine Rechtsprechung zum Schadensbegriff
herausgebildet. Eine umfassende Auslegung des Schadensbegriffes durch den
EuGH mit durch das Effektivitits- und Aquivalenzgebot bedingten Einschrin-
kungen des nationalen Schadensverstiandnisses ist jedoch erwartbar. Insoweit ist
von dem genannten Verstindnis von Schédden als individuelle EinbuBe oder
Nachteile oder Beeintrichtigung eines von der Rechtsordnung geschiitzten In-
teresses auszugehen.

IV. Schadensumfang

Im Hinblick auf den Schadensumfang setzt sich die Unbestindigkeit des uni-
onsrechtlichen Schadensersatzsrechts fort. Grundsitzlich gilt im Unionsrecht,
dass der Schaden vollstindig zu ersetzten ist, der tatsichlich entstanden ist.* Dies
ergibt sich zum Teil ausdriicklich aus Sekundarrechtsakten, wie z.B. Art. 3 Abs. 1
KartellschadensersatzRL oder Art. 13 Abs.1 S.1 IP-DurchsetzungsRL". Teil-
weise wurde dieser Grundsatz auch nur in der Rechtsprechung zur leitenden
Funktion vor allem des Effektivitiatsgrundsatzes im unionsrechtlichen Schadens-
recht festgehalten, wie z.B. im Produkthaftungsrecht™. Oftmals werden aber
auch tiberhaupt keine Aussagen zum Schadensumfang getroffen, weder im Se-
kundérrechtsakt, noch in der dazugehdrigen Rechtsprechung. Insoweit ist die
Rechtsprechung aber auf Grundlage des Effektivititsgrundsatzes auf vergleich-
bare Situationen zu iibertragen, in denen das mitgliedstaatliche Recht entspre-
chende Mingel aufweist.

“BGH v.13.12. 2011 — XI ZR 51/10.

*Im Ansatz Zickgraf, BKR 2021, 362 (369).

“ Vgl. Ebenroth/Boujong/Poelzig, 5. Auf. 2024, WpHG §97 Rn. 38.

*'So im Ergebnis auch Heinze, Schadensersatz im Unionsprivatrecht, 2017, 585; Wagner
AcP 206 (2006), 352, (395).

S'RL 2004/48/EG, ABI L 2004/157, 45.

2 EuGH v. 10.5.2001 — C-203/99, ECLI:EU:C:2001:258 (Veedfald) - Rn. 27, v. 5.3.2015 —
C-503/13 u. C-504/13, ECLI:EU:C:2015:148 (Boston Scientific) — Rn. 49.
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Neben einem weiten Kreis von moglichen Schadensposten,” deutet der voll-
stindige, tatsidchliche Schadensersatz auf die sogenannten Differenzhypothese
hin.* Nach der Differenzhypothese ist grundsétzlich

..die Differenz zwischen dem Betrage des Vermdgens einer Person, wie derselbe in einem
gegebenen Zeitpunkt ist, und dem Betrage, welchen dieses Vermogen ohne die Dazwi-
schenkunft eines bestimmten beschédigenden Ereignisses in dem zur Frage stehenden Zeit-
punkte haben wiirde“*”

zu ersetzten. Auf die Differenzhypothese wird wieder zum Teil in Sekundar-
rechtsakten verwiesen, wie z.B. Art. 3 Abs. 2 S. 1 KartellschadensersatzRL oder
Art. 17 Abs. 3 HandelsvertreterR L. Die Rechtsprechung stellt ebenfalls zum Teil
auf die Differenzhypothese ab.* In vielen Fillen fehlt es aber an Hinweisen auf
die Differenzhypothese im Unionsrecht, so dass auch hier nur an eine Ubertra-
gung in verwandte Bereiche angedacht werden kann.

Im Kontext des Schadensumfangs und der Differenzhypothese gibt das Uni-
onsrecht im Sinne eines schadensrechtlichen Bereicherungsverbots” oftmals ein
Uberkompensationsverbot vor.® Ausdriicklich spricht sich etwa Art.3 Abs.3
KartellschadensersatzRL gegen die Uberkompensation, auch in Form eines
Strafschadensersatzes, aus. In Ermangelung von geschriebenen Regeln zur Uber-
kompensation verneint auch der EuGH iiberkompensatorischen Schadenser-
satz.” Teilweise wird der Schadensersatz zudem durch Hochstbetrige begrenzt,
so wie z.B. im Produkthaftungsrecht®.

Das digitale Binnenmarktrecht reiht sich in diese Situation ein, obwohl nur
wenige Instrumente tiberhaupt Aussagen zum Schadensumfang treffen. Verein-
zelt finden sich in den Sekundarrechtsakten ausdriickliche Verweise auf den tat-
sichlichen Schadensersatz, der vollstindig zu ersetzten ist. So bestimmt das Da-
tenschutzrecht in ErwGr. 146 S.6 DSGVO: ,,Die betroffenen Personen sollten
einen vollstdndigen und wirksamen Schadenersatz fiir den erlittenen Schaden
erhalten.” Die Rechtsprechung zu Art. 82 DSGVO hat zudem anerkannt, dass
der (immaterielle) Schadensersatz nicht {iberkompensatorisch und auch keine
Form des Strafschadensersatzes darstellen darf.”

3 Dazu siehe sogleich V.

*So auch Wurmnest, Grundziige eines europdischen Haftungsrechts, 2003, 223.

» Grundlegend Mommsen, Beitrage zum Obligationenrecht — Zweite Abtheilung: Zur
Lehre von dem Interesse, 1855, 3.

*EuGH v. 25.10.2005 — C-350/03, ECLI:EU:C:2005:637 (Schulte) — Rn.97-101; vgl.
auch vorab zur Haftung der Union nach Art.340 Abs.2 AEUV EuGH v. 26.6.1990 —
C-152/88, ECLI:IEU:C:1990:259 (Sofrimport) — Rn. 30.

7 Vgl. allgemein MiKoBGB/Oetker, 9. Aufl. 2022, BGB §249 Rn. 20.

¥ So auch Heinze, Schadensersatz im Unionsprivatrecht, 2017, 602 (603).

¥ EuGH v. 3.12.2015 — C-338/14, ECLI:EU:C:2015:795 (Quenon) — Rn. 34, 39.

% Art.9 und Art. 16 ProdukthaftungsRL.

% EuGH v. 4.5.2023 — C-300/21, ECLI:EU:C:2023:370 (Osterreichische Post IT) — Rn. 58;
v. 21.12.2023 — C-667/21, EU:C:2023:1022 (Krankenversicherung Nordrhein) — Rn. 86; v.
11.4.2024 — C-741/21, ECLL:EU:C:2024:288 (juris) — Rn. 59 f.
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Interessanterweise enthalten zudem die Regelungen zum digitalen Vertrags-
recht sowohl in der DIRL und WKRL Aussagen zur Differenzhypothese, ob-
wohl beide Richtlinien nur die Wichtigkeit von Schadensersatzanspriichen aner-
kennen und nach ihnen Geschidigte prinzipiell einen Schadensersatzanspruch
bekommen sollten, aber diesen ausdriicklich von ihrem jeweiligen Anwendungs-
bereich ausnehmen und auf das nationale Recht verweisen.” Nach ErwGr. 73
S. 3 DIRL sollte die Entschddigung ,,den Verbraucher so weit wie moglich in die
Lage versetzen, in der er sich befunden hitte, wenn die digitalen Inhalte oder
digitalen Dienstleistungen ordnungs- und vertragsgemil} bereitgestellt worden
waren.“ ErwGr. 61 S. 3 WKRL ist dem ErwGr. 73 S. 3 DIRL nachgebildet. Diese
Regelungin den Erwdgungsgriinden beider Richtlinien geht auf den beinah wort-
gleichen Art. 14 Abs. 1 S.2 des Kommissionsvorschlags zur DIRL zuriick, der
noch eine Anordnung eines Schadensersatzanspruchs in der DIRL vorsah. Ob-
wohl der Schadensersatz nach beiden Instrumenten damit eigentlich Sache des
Mitgliedstaates ist, konnen ErwGr. 73 S. 3 DIRL und ErwGr. 61 S. 3 WKRL zur
Bestimmung des Schadensumfangs auslegend herangezogen werden. Allgemein
dienen sie als Ausdruck der Manifestation der Differenzhypothese im uni-
onsrechtlichen Schadensrecht. Den Erwéigungsgriinden ldsst sich zwar keine di-
rekte Umsetzungsverpflichtung entnehmen.® Sie sind aber integraler Bestandteil
des jeweiligen Sekundirrechtsakts.” Erwigungsgriinde dienen immerhin als
Auslegungshilfen und werden vom EuGH auch als solche herangezogen.® Sofern
das mitgliedstaatliche Recht mithin einen Schadensersatzanspruch vorsieht, wie
ErwGr. 73 S.4 DIRL und ErwGr. 61 S.4 WKRL annehmen, ist das Verstindnis
zur Differenzhypothese aus ErwGr. 73 S.3 DIRL und ErwGr. 61 S.3 WKRL
hilfsweise auslegend heranzuziehen.

Ansonsten hilt sich das digitale Binnenmarktrecht mangels bisheriger hochst-
richterlicher Rechtsprechung mit Blick auf den Schadensumfang und die -be-
rechnung bedeckt. Es ist an eine Ubertragung der Differenzhypothese und des
Uberkompensationsverbots auf Grundlage des Effektivititsgrundsatzes zu den-
ken, sofern das mitgliedstaatliche Recht dementsprechend Liicken oder Méngel
hat, die eine wirksame Durchsetzung des Unionsrecht mit einem Schadensersatz-
anspruch beschranken.

6 Siehe I1.

% GA Stix-Hackl v. 25.11.2003 — C-222/02, ECLI:EU:C:2003:637 (Paul) — Rn. 132.

“ Der Europdische Gerichtshof rezitiert sie regelmédBig unter der Rubrik ,,rechtlicher
Rahmen®, vgl. EuGH v. 1.3.2011 — C-236/09, ECLI:EU:C:2011:100 (Test Achats) — Rn. 3.

% Umfassend zur Bedeutung von Erwégungsgriinden Hess, Européisches Zivilprozess-
recht, 2. Aufl. 2021, Rn. 4.58 ff.; Huber, GPR 2019, 182 (182ff.).
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V. Schadensposten

Ausgehend von dem Grundsatz, dass tatsdchlich entstandene Schiden vollstian-
dig zu ersetzen sind und der Schadensbegriff weit verstanden wird, sind im Uni-
onsrecht bisher schon grundsétzlich vielfaltige Schadensposten, wie materiellen
Schiaden in Form von Sach- und Koéperschiden, Vermogensschidden in Form des
positiven Schadens (damnum emergens) und des entgangenen Gewinns (lucrum
cessans), immaterielle Schiaden und Zinsen als ersatzfahige Nachteile anerkannt
worden. Diese sind entweder in Sekundarrechtsakten ausdriicklich benannt oder
durch die EuGH-Rechtsprechung vorgegeben. So sieht etwa Art.3 Abs.2 S.2
KartellschadensersatzRL die eingetretene Vermogenseinbulle, den entgangenen
Gewinn und Zinsen als ersatzfihige Posten vor. Art. 13 Abs.1 S.2 lit. a IP-
DurchsetzungsRL verweist auf GewinneinbuBe, zu Unrecht erzielten Gewinn
und immaterielle Schiaden®. Art. 14 Abs. 2 GeschiftsgeheimnisRL etwa verweist
auf ,,negative wirtschaftliche Folgen, einschlieBlich entgangener Gewinne des
Geschiadigten, etwaige durch den Rechtsverletzer erzielte unlautere Gewinne und
gegebenenfalls andere als wirtschaftliche Faktoren wie den immateriellen Scha-
den®. Die Korperschiden erfasst etwa Art. 9 lit. a ProdukthaftungsRL. Einige
Sekundérrechtsakte beschrinken die Haftung auf bestimmte Schadensposten, so
dass andere ausgeschlossen sind, z.B. Art.9 lit. a und b ProdukthaftungsRL.
Weiter geht die Rechtsprechung in einigen Bereichen und erkannte den entgan-
genen Gewinn etwa im Handelsvertreterausgleich®” und den immateriellen Scha-
densersatz etwa im Reiserecht fiir entgangene Urlaubsfreude® an. Die Literatur
geht insoweit davon aus, dass vom unionsrechtlichen Schadensbegriff alle Scha-
densposten umfasst sind, die nicht entweder ausdriicklich oder vom Zweck des
Rechtsaktes ausgeschlossen sind.”

In den Rechtsakten des digitalen Binnenmarktes finden sich so gut wie keine
Aussagen zu ersatzfihigen Schadensposten. Allein das Datenschutzrecht stellt
mit Art. 82 Abs. 1 DSGVO ausdriicklich auf den materiellen oder immateriellen
Schaden ab. Der materielle Schaden umfasst vor allem den durch einen Daten-
schutzverstoB hervorgerufenen Vermogensschaden und entgangenen Gewinn.”
Im Fokus der Literatur und Rechtsprechung steht jedoch vor allem der imma-
terielle Schadensersatz.” Im Rahmen von Art. 82 Abs. | DSGVO geht es gerade
nicht um Schmerzensgeld fiir Korperschéden, fiir das eine gewisse Rechtspre-

% Siehe z.B. EuGH v. 3.2016 — C-99/15, ECLLI:EU:C:2016:173 (Liffers) — Rn. 27.

 EuGH v. 26.3.2009 — C-348/07, ECLI:EU:C:2009:195 (Semen) — Rn. 19.

% EuGH v. 12.3.2002 — C-168/00, ECLI:EU:C:2002:163 (Leitner) — Rn. 20 ff.; v. 6.5.2010
—C-63/09, ECLI:EU:C:2010:251 (Walz) — Rn. 29.

% Heinze, Schadensersatz im Unionsprivatrecht, 2017, 586-588.

" Vegl. Jacquemain, Der deliktische Schadensersatz im europdischen Datenschutzprivat-
recht, 2017, 295 ff.

" Dazu umfassend Stegemann, Der immaterielle Schadensersatz bei Datenschutzversto-
Ben, 2023, 69 ff.
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chung des EuGH aus anderen Rechtsgebieten bestand.” Auf nationaler Ebene
kam es deshalb zunéchst zu vielen unterschiedlichen Auffassungen im Hinblick
auf den immateriellen Schadensersatzanspruch fiir DatenschutzverstéBe nach
der DSGVO, insbesondere im Hinblick auf die Anwendbarkeit von Erheblich-
keitsschwellen des nationalen Rechts.” Der EuGH sorgte mit der Entscheidung
in der Rs. Osterreichische Post IT* und den nachfolgenden Urteilen fiir Klarheit.
In erwartbarer Weise nahm der EuGH in unionsautonomer Auslegung unter
Heranziehung des in ErwGr. 146 S. 5 DSGVO” vorgegebenen weiten Schadens-
begriffs keine Erheblichkeitsschwelle an.” Gleichzeitig erteilte er dem noch vom
Generalanwalt” hervorgehobenen Zusammenhang zwischen Strafschadenersatz
und immateriellem Schadenersatz eine Absage.” Sofern ein Schaden entstanden
ist, materiell oder immateriell, ist dieser Schaden laut EuGH zu ersetzen. Ein
Verstof3 gegen die DSGVO ohne Entstehung eines noch so geringen™ Schadens
reicht aber nicht aus.* Dabei konne die nicht nur hypothetische® Angst vor dem
Verlust iiber die Kontrolle iiber personenbezogene Daten aufgrund eines Ver-
stoBes gegen die DSGVO einen immateriellen Schaden begriinden.* Die Angst
selbst reicht aus und miisse auch nur einige Tage anreichen® und dariiber hinaus
keine weiteren spiirbaren Folgen haben; insbesondere muss es nicht zu einem
tatsachlichen Missbrauch der Daten gekommen sein.®

In den anderen Bereichen des digitalen Binnenmarktrechts gibt es keine ver-
gleichbaren Regelungen in den Rechtsakten und aufgrund der relativen Neuheit

?Vgl. EuGH v. 14.2.1985-131/81, ECLI:EU:C:1985:72 (Berti) - Rn. 14, 15; v. 3.2.1994 —
C-308/87, ECLI:EU:C:1994:38 (Grifoni) — Rn. 37.

" Dazu umfassend statt aller Hellgardt, ZEuP 2022, 7.

™ EuGH v. 4.5.2023 — C-300/21, ECLI:EU:C:2023:370 (Osterreichische Post IT).

”»So auch EuGH v. 14.12.2023 — C-456/22, ECLI:EU:C:2023:988 (Gemeinde Ummen-
dorf) — Rn.19f,; v. 25.1.2024 — C-687/21, ECLL:IEU:C:2024:72 (MediaMarktSaturn) —
Rn. 65.

" EuGH v. 4.5.2023 — C-300/21, ECLI:EU:C:2023:370 (Osterreichische Post IT)— Rn. 46 f.

7 GA Sanchez-Bordona v. 6.10.2022 — C-300/21, ECLI:EU:C:2022:756 (Osterreichische
Post I1) — Rn. 35 ff.; dazu umfassend Hornkohl, EULL Weekend Edition 120, https://eulawliv
e.com/weekend-edition/weekend-edition-no120/.

™ EuGH v. 4.5.2023 — C-300/21, ECLI:EU:C:2023:370 (Osterreichische Post IT) — Rn. 58.

“EuGH v. 14.12.2023 — C-456/22, ECLI:EU:C:2023:988 (Gemeinde Ummendorf) —
Rn.22.

% EuGH v. 4.5.2023 — C-300/21, ECLI:EU:C:2023:370 (Osterreichische Post 1I) — Rn. 50;
v. 25.1.2024 — C-687/21, ECLI:EU:C:2024:72 (MediaMarktSaturn) — Rn. 60.

f'EuGH v. 14.12.2023 — C-340/21, ECLI:EU:C:2023:986 (Natsionalna agentsia za pri-
hodite) — Rn.85; v. 25.1.2024 — C-687/21, ECLI:EU:C:2024:72 (MediaMarktSaturn) —
Rn. 67f.

2 EuGH v. 14.12.2023 — C-340/21, ECLI:EU:C:2023:986 (Natsionalna agentsia za pri-
hodite) — Rn. 80.

“EuGH v. 14.12.2023 — C-456/22, ECLLI:EU:C:2023:988 (Gemeinde Ummendorf) —
Rn.22.

¥ EuGH v. 14.12.2023 — C-340/21, ECLI:EU:C:2023:986 (Natsionalna agentsia za pri-
hodite) — Rn. 79-82.
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auch noch keine Judikatur. In denjenigen Bereichen, in denen es schon Judikatur
gibt, ist diese begrenzt und trifft oft keine Aussagen zu Schadensersatzansprii-
chen. Die Rechtsprechung zur P2B-VO beschrénkt sich z.B. oftmals auf Unter-
lassungs- und nicht Schadensersatzanspriiche.¥ Dennoch sind auch unter der
P2B-VO-Schadensersatzanspriiche auf Vermogensschiden moglich. Im Vorder-
grund stehen bei P2B-VO-VerstoBen Vermogensschiaden in Form des entgange-
nen Gewinns, da P2B-VO-widriges Handeln oft zu unberechtigten Sperrungen
oder Loschungen fithrt.* Nimmt man beispielweise an, ein gewerblicher Nutzer
wird auf einem Online-Marktplatz wegen Verstol3 gegen die Nutzungsbedingun-
gen der Plattform gesperrt, z.B. wegen Manipulation von Produktrezensionen®’
und der Nutzer hilt der Sperrung entgegen, dass deren Begriindung entgegen
Art.4 P2B-VO unzureichend sei,*® so kann, sofern letzterer Fall zutrifft, dem
gewerblichen Nutzer wihrend der Zeit der P2B-VO-widrigen Sperre ein Gewinn
entgangen sein. Es sind jedoch auch positive Vermogensschiden in Form von
Guthabenschiaden moglich, wenn z.B. trotz Sperrung oder Loschung eines Nut-
zerkontos auf einer Plattform aufgrund kontingentierter Verrechnungsmodelle
noch ein Guthaben vorhanden ist, welches nicht ausbezahlt wurde.

Ansonsten konnen allgemeine Prinzipien oder bereits ergangene Judikatur in
vergleichbaren Bereichen herangezogen werden. Die Literatur nimmt den weiten
immateriellen Schadensersatzbegriff der DSGVO auch fiir verwandte Bereiche,
z.B. fiir Art. 54 DSA,¥ an, in denen es zu vergleichbaren immateriellen Schiden
kommen kann. Dem ist mit Vorsicht zuzustimmen, denn die ,,Formen des im-
materiellen Schadensersatzes sind stark durch die Besonderheiten des jeweiligen
Haftungstatbestands gepragt™ und lassen sich nur schwer im gesamten Unions-
schadensersatzrecht verallgemeinern.” Sofern aber eine gewisse vergleichbare
Haftungsausrichtung besteht oder vergleichbare immaterielle Schiaden eintreten,
ist an eine Ubertragung der Rechtsprechung zu denken. Der DSA betrifft zwar
nicht personenbezogene Daten, hat jedoch auch Grundrechtsrelevanz. Es geht
um die Regulierung von rechtswidrigen Inhalten auf Vermittlungsplattformen
durch Sorgfaltspflichten und der DSA dient u.a. der Starkung ,,der Sicherheit
und des Vertrauens der Nutzer, einschlieBlich Verbraucher, minderjdhriger Nut-
zer und Nutzer, die besonders gefahrdet sind, Opfer von Hassreden, sexueller
Belastigung oder anderen diskriminierenden Handlungen zu werden® und will
,die einschldgigen in der Charta verankerten Grundrechte [...] schiitzen“.”" Ob-
wohl auch materielle Schiaden, wie zum Beispiel Vermdgenseinbullen und ent-
gangener Gewinn z.B. als Folge von diskriminierenden Online-Handlungen

% Franck, 34 EBLR (2023), 525 (530f.).

% Franck, 34 EBLR (2023), 525 (530f.).

¥ Siehe LG Miinchen v. 12.5.2021 — 37 O 32/21 (Amazon Kontensperrung II).
% Siehe LG Hannover v. 22.7.2021 — 25 O 221/21 (Online-Konto).

¥ Angedeutet bei Legner, ZUM 2024, 99 (111).

% So Heinze, Schadensersatz im Unionsprivatrecht, 2017, 600.

' ErwGr. 40 DSA.
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denkbar sind, konnen Verstofe gegen die DSA-Sorgfaltspflichten mithin ganz
typischerweise zu immateriellen Schiden fithren. Bei dem mit einer Hassrede
oder Diskriminierung einhergehenden Eingriff in das Personlichkeitsrecht oder
einer Ansehensschidigung des Betroffenen, ist ein solcher immaterielle Schaden
denkbar.” Dieser kann beim Nutzer oder Dritten eintreten.” Etwaige nationale
Erheblichkeitsschwellen bei Personlichkeitsrechtsverletzungen® wiiren dann bei
entsprechender Anwendung der EuGH-Rechtsprechung zu Art. 82 DSGVO un-
erheblich.

Fir den Schadensersatzanspruch im Rahmen der privaten Durchsetzung von
anderen Rechtsakten des digitalen Binnenmarktes wird der Fokus in der Praxis
jedoch auf materiellen Vermogensschiden liegen, der fiir alle Schadensersatzan-
spriiche im digitalen Binnenmarktrecht in Betracht kommt. Immaterielle Scha-
den sind am Rand auch fiir andere als die genannten Rechtsakte zumindest theo-
retisch denkbar, materielle Schiden in Form von Sach- und Koéperschiden im
digitalen Raum eher unwahrscheinlich. Fiir den DMA, der u.a. auf Bestreitbar-
keit auf digitalen Markten ausgerichtet ist, kommen vor allem Schadensposten in
Betracht, die gewerblichen Nutzern i.S.d. Art.2 Nr.21 DMA zufallen, da die
Schutzrichtung vieler DMA-Verpflichtungen in Art. 5-7 DMA auf die Bestreit-
barkeit auch durch gewerbliche Nutzer ausgerichtet ist, wie z.B. das in Art.5
Abs.7 DMA enthaltene spezifische Kopplungsverbot™.”® AuBerdem kommen
auch Dritte als Geschédigte in Betracht, wie z.B. bei einem VerstoB3 gegen die
Pflicht des Torwéchters aus Art. 6 Abs.4 DMA, die Installation und effektive
Nutzung von Drittanbieter-Software-Anwendungen zu gestatten.” Viele DMA-
Verpflichtungen geben dann Raum fiir einen potentiellen Vermdgensschaden in
Form des entgangenen Gewinns.” Nach Art. 6 Abs. 6 DMA beispicelsweise darf
der Torwidchter den Anbieterwechsel der Endnutzer zwischen verschiedenen
Software-Anwendungen und Diensten, auf die {iber die zentralen Plattform-
dienste zugegriffen wird, nicht beschranken. Wird die Wahlfreiheit der Endnut-
zer dennoch entgegen Art.6 Abs.6 DMA beschriankt, geht dies zulasten von
Drittanbietern,” denen dementsprechend ein Gewinn entgeht. Es sind jedoch
auch Vermdgensschiden in Form eines positiven Schadens moglich. Art. 5 Abs. 3
DMA untersagt Torwachtern Meistbegiinstigungspraktiken. Wird ein gewerb-
licher Nutzer nun entgegen dem Verbot daran gehindert, seine Angebote iiber

2 Vgl. zum Urheberpersonlichkeitsrecht EuGH v. 3.2016 — C-99/15, ECLLI:EU:C:2016:
173 (Liffers).

% Zur Unterscheidung in der Anspruchsbegriindung siehe II.

% Umfassend Slizyk, Handbuch Schmerzensgeld, 20. Aufl. 2024, Rn. 165 ff.

% BeckOK InfoMedienR/Louven, 44. Ed. 1.2.2024, DMA Art. 5 Rn. 96.

% Uberblicksartig Hornkohl/Ribera Martinez, Collective Actions and the Digital Markets
Act: A Bird Without Wings, 19.11.2023, 32-38, http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.4637661.

7 BeckOK InfoMedienR/Louven, 44. Ed. 1.2.2024, DMA Art. 6 Rn. 48.

% Hornkohl/Ribera Martinez, Collective Actions and the Digital Markets Act: A Bird
Without Wings, 19.11.2023, 32-38, http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.4637661.

* Schmidt/Hiibener/ Gasser/ Hegener, 1. Aufl. 2024, Der neue DMA, §6 Rn. 62.
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alternative Angebotswege zu anderen Preisen oder Bedingungen anzubieten als
iiber die Online-Vermittlungsdienste des Torwéchters, konnen neben einem ent-
gangenen Gewinn in Form eines Mengeneffekts'™ auch die oftmals mit Meist-
begiinstigungspraktiken einhergehenden iiberhohten Preisen (z.B. Kommissi-
onen) in Torwachter-eigenen Diensten einen positiven Schaden darstellen.'

Fiir den DA und DGA werden ebenfalls materielle Vermdgensschiden ma@-
geblich. VerstoBt beispielsweise der Hersteller eines vernetzten Produktes gegen
die in Art.3 Abs. 1 DA niedergelegte Pflicht der Zuginglichmachung von Pro-
duktdaten und verbundenen Dienstdaten fiir den Nutzer, kann es zu Vermogens-
schidden in Form des positiven Schadens und des entgangenen Gewinns kommen.
Ist der Zugang etwa entgegen Art. 3 Abs. 1 DA nicht unentgeltlich, kann in dem
gezahlten Entgelt ein positiver Vermdgensschaden fiir den Nutzer liegen. Sofern
der Nutzer das vernetzte Produkt beruflich einsetzt und der VerstoB3 zu durch
hohere Kosten bedingter verminderter Tatigkeit fiihrt, kann auch ein entgange-
ner Gewinn in Betracht kommen. Gleichfalls kann z.B. ein VerstoB gegen das in
Art. 12 1it. f DGA niedergelegte Gebot einen positiven Vermogensschaden z.B. in
Form von unfairer Preisgestaltung fiir Datenvermittlungsdienste begriinden.

Danach zeigt sich im digitalen Binnenmarktrecht eine grundsitzliche Offnung
fiir alle Schadensposten, wobei jedoch vor allem materielle und immaterielle Ver-
mogensschdden typischerweise im Fokus stehen werden.

VI. Schadensberechnungsmethoden

Das Unionsrecht gibt sehr vereinzelt sogar bestimmte Schadensberechnungs-
methoden vor. Hinweise macht das Unionsrecht vor allem im Bereich der Ver-
mogensschiden, dem positiven Schaden und dem entgangenen Gewinn. Hervor-
zuheben ist dabei der praktische Leitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangs
im Kartellschadensersatzrecht,'” der nationalen Gerichten bei der Bestimmung
des Kartellschadens zur Seite stehen soll, welcher jedoch nicht verbindlich ist.'”
Im IP-Recht sind ebenfalls Berechnungsmethoden, z.B. anhand des Verletzer-
gewinns oder von Schadenspauschalen, vorgegeben.'™ Die Rechtsprechung hat
fiir Art. 94 Abs. 2 SortenschutzVO auch eine Berechnung anhand einer (fiktiven)
Lizenzgebiihr vorgeschlagen.'”

1% Grundlegend zum Mengeneffekt Weber, 9 JAE (2021) 436.

" Hornkohl/Ribera Martinez, Collective Actions and the Digital Markets Act: A Bird
Without Wings, 19.11.2023, 32-38, http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.4637661.

12 Européische Kommission, Mitteilung zur Ermittlung des Schadensumfangs, C(2013)
3440.

1% Vgl. Bernhard, NZKart 2013, 488.

"% Art. 13 Abs. 1 S. 2 IP-Durchsetzungsrichtlinie.

"% EuGH v. 5.7.2012 — C-509/10, ECLI:EU:C:2012:416 (Geistbeck) — Rn. 43.
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Im digitalen Binnenmarktrecht gibt es keine solche Vorgaben. Selbst bei
Art. 82 DSGVO machte der EuGH auch auf ausdriickliche Vorlagefrage hin
keine weiteren unionsrechtlichen Vorgaben zur Berechnung immaterieller Scha-
den.'” Vielmehr entschied er, dass der immaterielle Schadenersatzanspruch auch
in seiner Hohe ,,vollstindig und wirksam*® sein muss, vermied aber weitere An-
gaben zur Berechnung und verwies ausdriicklich auf die mangelnden Vorgaben
der DSGVO zur Schadensbemessung.'” Er ging auch nicht auf die vom Gene-
ralanwalt in Osterreichische Post IT in Aussicht gestellte Vermutung'® ein, dass
alle DSGVO-VerstoBe immer zu einem Schaden fithren. Der EuGH unterschei-
det auch deutlich zwischen Ausgleichs-, Durchsetzungs- und Straffunktion.'®”
Obwohl sich das Public und Private Enforcement in ihrer Durchsetzungsfunk-
tion ergidnzen, erteilte der EuGH mangels strafenden Charakters von Art. 82
DSGVO einer entsprechenden Anwendung der fiir die BuBBgeldbemessung in
Art. 83 DSGVO niedergelegten Kriterien eine Absage und betonte die Aus-
gleichsfunktion des Schadensersatzes.'® Aus demselben Grund lehnte er eine
Schadensberechnung anhand der Schwere des DSGVO-VerstoBes oder der wie-
derholten VerstoBe ab,'"' was aufgrund der Grundrechtsrelevanz des daten-
schutzrechtlichen Schadensersatzanspruches zu hinterfragen ist.'? Stattdessen
sind laut EuGH mangels unionsrechtlicher Vorgaben aufgrund der Verfahrens-
autonomie der Mitgliedstaaten ,,die innerstaatlichen Vorschriften der einzelnen
Mitgliedstaaten tiber den Umfang der finanziellen Entschiadigung anzuwenden,
sofern die unionsrechtlichen Grundsitze der Aquivalenz und der Effektivitit
beachtet werden“'". Der Kldger habe jedoch nachzuweisen, dass der DSGVO-
Verstof3 zu einem Schaden in einer bestimmten Hohe gefiihrt hat."* Dieser Ansatz
ist vor allem fiir immaterielle Schiaden fiir DSGVO-VerstoBe, aber auch im Kon-
text anderer immaterieller Schadensersatzanspriiche im digitalen Binnenmarkt-
recht, wie z.B. nach dem DSA, insgesamt zu kritisieren, da immaterielle Schiden

1% Umfassend hingegen Jacquemain, Der deliktische Schadensersatz im europiischen Da-
tenschutzprivatrecht, 2017, 238 ff.

YTEuGH v. 11.4.2024 — C-741/21, ECLI:EU:C:2024:288 (juris) — Rn. 58, 61; v. 25.1.2024
— C-687/21, ECLLLIEU:C:2024:72 (MediaMarktSaturn) — Rn. 53; v. 21.12.2023 — C-667/21,
EU:C:2023:1022 (Krankenversicherung Nordrhein) — Rn. 84.

1% GA Pitruzzellav. 27.4.2023 — C-340/21, ECLI:EU:C:2023:353 (Natsionalna agentsia za
prihodite) — Rn. 74.

" EuGH v. 11.4.2024 — C-741/21, ECLLI:EU:C:2024:288 (juris) — Rn. 59.

""EuGH v. 11.4.2024 — C-741/21, ECLI:EU:C:2024:288 (juris) — Rn. 57, 59, 62.

""EuGH v. 11.4.2024 — C-741/21, ECLI:EU:C:2024:288 (juris) — Rn. 60, 64.

"2 Vgl. Hornkohl, EULL Weekend Edition 120, 8, https://eulawlive.com/weekend-edition/
weekend-edition-no120/.

'S EuGH v. 11.4.2024 — C-741/21, ECLI:EU:C:2024:288 (juris) — Rn. 58.

4 EuGH v. 4.5.2023 — C-300/21, ECLL:EU:C:2023:370 (Osterreichische Post 1I) - Rn. 50;
v. 25.1.2024 — C-687/21, ECLI:EEU:C:2024:72 (MediaMarktSaturn) — Rn.60, 61; v.
14.12.2023 — C-456/22, ECLIL:EU:C:2023:988 (Gemeinde Ummendorf) — Rn.22; v.
14.12.2023 — C-340/21, ECLI:EU:C:2023:986 (Natsionalna agentsia za prihodite) — Rn. 84.
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gar nicht genau in Geld messbar, sondern nur richterlich schéitzbar sind;'” dies
erfordert zwangsldufig subjektive Einschidtzungen des Richters."® Konkrete uni-
onsrechtliche Vorgaben, zum Beispiel im Wege von Schadensersatztabellen fiir
typische immaterielle Schidden'’ oder weitere prozessuale Hilfestellungen, z.B.
durch harmonisierte Schadensschétzungsvorschriften, wéren hilfreich.'®

In anderen Bereichen des digitalen Binnenmarktrechts wird die Schadensbe-
rechnung, vor allem fiir die genannten Vermogensschiden, ebenfalls zu einer
Herausforderung fithren. Bei moglichen Vermdgensschaden im digitalen Binnen-
marktrecht ist — im ,,Unterschied zu Sach- oder auch Korperschaden, bei denen
sich der materielle Schaden durch die Kosten der Heilbehandlung oder Repa-
ratur und den Verdienstausfall [...] einigermaf3en sicher berechnen lasst“'"” — bei
der Schadensberechnung auf hypothetische und damit spekulative Szenarien zu-
riickzugreifen: Wie wire die Marktsituation ohne die Zuwiderhandlung gewe-
sen?'” Fiir den DMA etwa, welcher dem Kartellrecht zumindest nahe steht,'
wird es fiir tatsdchlich entstandene Schiden oder den entgangenen Gewinn zu mit
dem Kartellrecht vergleichbaren Quantifizierungsschwierigkeiten kommen, die
im Kartellrecht sogar unionsrechtlich besonders hervorgehoben wurden'”. Die
Berechnung materieller Vermogensschdden in anderen Bereichen wird aber nicht
minder herausfordernd sein. Kommt es etwa zu einer P2B-VO-widrigen Nutzer-
kontensperrung, lasst sich ein entgangener Gewinn auch nur anhand von hypo-
thetischen Marktentwicklungen berechnen.

Ohne weitere (auch nicht verbindliche) materiell-rechtlich oder prozessual
harmonisierte Unterstiitzungen auf europiischer Ebene, z.B. durch richterliche
Schitzungsmoglichkeiten, wird es Jahre bis Jahrzehnte dauern, bis der EuGH im
Zusammenspiel mit den nationalen Gerichten ein koharentes System zur Scha-
densberechnung auf Grundlage des Effektivitits- und Aquivalenzprinzips ge-
schaffen hat.'” Bis dahin ist auf anwendbare nationale Hilfsmittel, wie z.B. § 287
ZPO, zuriickzugreifen, die jedoch stark mitgliedstaatlich determiniert sind.

> Vgl. EuGH v. 3.2.1994 — C-308/87, ECLI:EU:C:1994:38 (Grifoni) — Rn. 38.

" Wurmnest/Gomann, 13 JETL (2022), 154 (173).

"7 Siehe immerhin als Uberblick iiber die Rechtsprechung zum immateriellen Schadens-
ersatz nach Art.82 DSGVO Leibold, ZD-Aktuell 2023,01193; Leibold, ZD-Aktuell
2023, 01194; Leibold, ZD-Aktuell 2023, 01426; Leibold, ZD-Aktuell 2024, 01533.

" Hornkohl, VbR 2023, 120 (123).

' Heinze, Schadensersatz im Unionsprivatrecht, 2017, 592 (593).

20 So fiir den Kartellschadensersatz bereits Hornkohl, ECLIC 2021, 29 (30).

2! Siehe nur Achleitner, NZKart 2022, 359 (361).

2 Ausdriicklich ErwGr. 45 KartellschadensersatzRL.

1% Vgl. auch Wurmnest/Gomann, 13 JETL (2022) 154 (171 ff.) fir Art. 82 DSGVO.



Schadensersatz im digitalen Binnenmarktrecht 101
VII. Conclusio und Ausblick

Im Schadensersatzrecht fiir Verstofe gegen Verhaltensvorschriften des digitalen
Binnenmarktrechts manifestiert sich die allgemeine Unbestdndigkeit des uni-
onsrechtlichen Schadensersatzrechts, welches es an einem allgemeinen Schadens-
recht fehlt. Art. 82 DSGVO ist im digitalen Binnenmarktrecht schon im Nor-
mumfang, aber auch aufgrund der Vielzahl von nationalen und unionsgericht-
lichen Entscheidungen in seiner Dogmatik am weitesten ausgepragt. Ansonsten
zeichnet sich kein klares Bild ab, es gibt wenig Uberschneidungspunkte und
durchdringende Konzepte.

Betrachtet man das Schadensverstiandnis im digitalen Binnenmarktrecht, so
wird zwar das weite Schadensverstindnis des EuGH in der Zukunft zu einer
Erfassung vielféltiger Schadensposten fithren. Die Ausfiihrungen zeigen jedoch,
dass pro Rechtsakt des digitalen Binnenmarktrechts typische Schadensposten
relevant werden. Vermogensschiden stehen im digitalen Binnenmarktrecht all-
gemein im Vordergrund. Insoweit besteht eine Gemeinsamkeit, dass materielle
Vermogensschiaden in Form von tatsdchlich entstandenen Schiden und entgan-
genem Gewinn als Rechtsfolge fiir alle Schadensersatzanspriiche im digitalen
Binnenmarktrecht in Betracht kommen. Fiir grundrechtsnahe Bereiche werden
im Nachgang zu der Rechtsprechungssaga zu Art.82 DSGVO immaterielle
Schiden eine groBe Rolle spielen, vor allem fiir den DSA.

Ein immaterieller Schadensersatz kann auch fiir Verstofe gegen kiinftige
Rechtsakte des digitalen Binnenmarktrechts in Betracht kommen. Fiir den so-
eben veroffentlichten AI-Act werden beispielsweise psychologischen Schiden
von Verbrauchern durch KI-Systeme diskutiert.” Im Zusammenhang und Zu-
sammenspiel mit der erneuerten ProdukthaftungsRL, wird der unionsrechtliche
Schadensersatzanspruch fiir VerstoBBe gegen den Al-Act im digitalen Binnen-
marktrecht auch in Zukunft eine grof3e Rolle spielen. Dies gilt vor allem, da der
Al-Liability-Act' jedenfalls vorerst ausgesetzt und einige geplante Regelungen
in die erneuerte ProdukthaftungsRL aufgenommen wurden. Ob dies ausreicht,
bleibt abzuwarten. Im Zusammenhang mit der erwarteten Rechtsprechung zu
den bereits ergangenen Akten sind in den nichsten Jahren weitere Entwicklungen
und Erwartungen in Bezug auf den Schadensersatzanspruch wegen Verstoen
von unionalen Rechtsakten, vor allem des digitalen Binnenmarktrechts, als haf-
tungsrelevanter Bereich, zu erwarten.

' Palka, A1, Consumers & Psychological Harm, 15.7.2023, https://ssrn.com/abstract=45
64997.
12 COM(2022) 496 final; dazu Bomhard|Siglmiiller, RDi 2022, 506.






Verjahrung im europiischen Kontext

Eine Suche nach allgemeinen Grundsitzen
zur Verjdhrung im Unionsprivatrecht

Karina Grisse

I. Einleitung

Gibt es unionsrechtliche Grundsitze fiir die Verjahrung unionsrechtlich deter-
minierter privatrechtlicher Anspriiche? D.h., ergeben sich aus dem Unionsrecht
systematisch einzuhaltende Anforderungen an mitgliedstaatliche Verjahrungs-
regeln? Auf diese Frage will der vorliegende Beitrag — insbesondere mit Blick auf
private Anspriiche aus Rechtsakten des digitalen Binnenmarktes — eine Antwort
geben.!

Die Verjahrung begrenzt die Durchsetzbarkeit von Anspriichen. Obwohl die
Verjihrung damit wesentlichen FEinfluss auf die effektive Durchsetzung von
Rechtspositionen hat, ist die Regelung der Verjahrung auch mit Blick auf uni-
onsrechtlich determinierte Anspriiche weitgehend dem Recht der Mitgliedstaa-
ten iberlassen. So scheint es jedenfalls, wenn man das Unionssekundérrecht
anschaut. Das Unionsrecht enthilt nur ganz punktuell Verjahrungsregeln. Das
gilt gerade auch fiir die neueren Rechtsakte des digitalen Binnenmarktes, von
denen zumindest die DSGVO und der DSA explizit die Durchsetzung durch
Private vorsehen, die aber auch im Ubrigen weitgehend der privaten Durchset-
zung offenstehen diirften.?

Dort, wo Richtlinien Bestimmungen zur Verjahrung enthalten, werden meist
nur einzelne Verjihrungsaspekte geregelt. Verjahrungsvorschriften, welche die
Verjahrung privater Anspriiche abschlieBend regeln, also Verjahrungsbeginn,

! Umfangreich ging z.B. schon Heinze, Schadensersatz im Unionsprivatrecht, 2017, pas-
sim und insb. 618 ff. dieser Frage nach. Angesichts neuen Sekundiarrechts und neuerer Recht-
sprechung des EuGH und vor dem Hintergrund der wachsenden Rolle der privaten Rechts-
durchsetzung im digitalen Binnenmarkt, insbesondere auch der wachsenden Liste verbands-
klageféhiger RechtsverstdBe, lohnt es sich, diese Frage erneut aufzuwerfen.

2 So ergibt sich etwa aus der Richtlinie zur Anpassung der Vorschriften tiber aullerver-
tragliche zivilrechtliche Haftung an kiinstliche Intelligenz (Richtlinie iiber KI-Haftung),
COM(2022) 496 final, ErwGr. 3 klar, dass Schiaden, die auf Verstofen gegen den Al-Act
beruhen, nach den mitgliedstaatlichen Schadensersatzregeln geltend gemacht werden kon-
nen. Zur privaten Rechtsdurchsetzung nach einzelnen Sekundérrechtsinstrumenten Schwam-
berger, INTER 2023, 168. Siche auch unten bei Fn. 114,
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Hemmungsvoraussetzungen und Fristdauer, findet man nicht.® Teilweise stellen
Richtlinien ausdriicklich klar, dass die Harmonisierung der Verjahrungsregeln
durch sie nicht angestrebt wird,* teilweise wird ein Regelungsauftrag an die Mit-
gliedstaaten formuliert’ und teilweise ergibt sich die Regelungszustandigkeit der
Mitgliedstaaten auch aus dem reinen Schweigen der EU-Sekundérinstrumente’.
Angefiihrt wird der Grundsatz der Verfahrensautonomie.’

,Hierzu ist darauf hinzuweisen, dass es nach stindiger Rechtsprechung mangels ein-
schldgiger unionsrechtlicher Vorschriften nach dem Grundsatz der Verfahrensautonomie
Sache der innerstaatlichen Rechtsordnung jedes Mitgliedstaats ist, die Verfahrensmoda-
litaten fiir Klagen, die den Schutz der den Einzelnen aus dem Unionsrecht erwachsenden
Rechte gewéhrleisten sollen, zu regeln [...].“*

Es ist eindeutig: Die Verjahrung wird durch das Sekundirrecht ausdriicklich
allenfalls ganz punktuell teilharmonisiert.

Ganz grundsitzlich sind die Mitgliedstaaten aber verpflichtet, ihr nationales
Recht so zu gestalten, dass die effektive Durchsetzung des Unionsrechts gewihr-
leistet ist (Effektivitatsgrundsatz®)."” Nach der Rechtsprechung des EuGH ver-
langt der Effektivititsgrundsatz,

* Die detaillierteste Verjahrungsbestimmung mit Blick auf private Rechtsdurchsetzung
diirfte Art. 16 der neuen ProdukthaftungsRL 2024 sein, die immerhin starre Vorgaben mit
Blick auf Frist und Fristbeginn enthilt, gefolgt von Art. 10 KartellschadensersatzRL, der
mindestharmonisierende Vorgaben zu Fristbeginn, Dauer und Hemmungsvoraussetzungen
enthalt.

* Siehe z.B. ErwGr. 10 Vorschlag fiir eine Richtlinie zur Anpassung der Vorschriften tiber
auBervertragliche zivilrechtliche Haftung an kiinstliche Intelligenz (Richtlinie tiber KI-Haf-
tung), COM(2022) 496 final.

SArt. 10 Abs. 1 und Art. 11 Abs.4 S.2 KartellschadensersatzZRL; ErwGr. 51 S.1 Ver-
bandsklagenRL; Art. 8 Abs. 1 GeschiftsgeheimnisRL.

S EuGH v. 22.6.2022 — C-267/20, ECLI:EU:C:2022:494 (Lkw-Kartell) — Rn. 50.

"EuGHv.22.4.2021 - C-485/19, ECLI:EU:C:2021:313 — Rn. 52; ahnl. EuGH v. 22.6.2022
— C-267/20, ECLILIEU:C:2022:494 (Lkw-Kartell) — Rn. 50; siche auch schon EuGH v.
19.6.2014 — C-501/12 bis C-506/12, C-540/12, C-541/12, ECLI:EU:C:2014:2005 (Specht u.a.).
Dieser Grundsatz wird auch in ErwG. 12 der VerbandsklagenRL erwéhnt. Kritisch zur Exis-
tenz dieses Grundsatzes Kramme, in: Behme/Fervers et al. (Hrsg.), Perspektiven einer euro-
paischen Privatrechtswissenschaft — Jahrbuch Junger Zivilrechtswissenschaftler, 2016, 407
(442): ,,Es hat sich aber gezeigt, dass im Bereich des Unionsprivatrechts der Freiraum, den die
Mitgliedstaaten [...] genieBen, vor allem ein faktischer ist, aber kein normativ abgesicherter.
[...][d]ie Verfahrensautonomie ist mehr ein Phantom als ein unionsrechtlicher Grundsatz.*

* EuGH v. 22.4.2021 — C-485/19, ECLI:EU:C:2021:313 — Rn. 52.

’ Der Effektivitdtsgrundsatz wird im Unionsrecht aus Art. 4 Abs. 3 EUV abgeleitet, findet
sich aber auch an anderer Stelle (z.B. Art. 197 Abs. | AEUV) und begriindet die ,,Pflicht zur
hinreichend effektiven Durchsetzung des Unionsrechts®, Grabitz/Hilf/Nettesheim/Classen,
81. EL Januar 2024, AEUV Art. 197 Rn. 25. Ausfiihrlich zum Effektivitatsgrundsatz Pauer,
Private Enforcement und die Rolle des Effektivitdtsgrundsatzes, hier in diesem Band, S. 1 ff.

' Zum Verhéltnis der mitgliedstaatlichen Verfahrensautonomie und dem Effektivitits-
grundsatz grundlegend Kulms, Der Effektivitatsgrundsatz, 2013, 198 ff.
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,,dass die Vorschriften fir Rechtsbehelfe, die den Schutz der dem Einzelnen aus der un-
mittelbaren Wirkung des Unionsrechts erwachsenden Rechte gewihrleisten sollen, die
Ausiibung der durch die Unionsrechtsordnung verliechenen Rechte nicht praktisch un-
moglich machen oder iibermaBig erschweren. !

Und so hat der EuGH immer wieder aus dem Effektivitidtsgrundsatz auch
Schliisse fiir Verjihrungsbestimmungen gezogen und in konkreten Konstellati-
onen liber mitgliedstaatliche Verjadhrungsregeln geurteilt.

Lassen sich aus den existierenden sekundirrechtlichen Bestimmungen zur
Verjdhrung und der Rechtsprechung des EuGH verallgemeinerbare Vorgaben
fiir die Regelung der Verjahrung unionsrechtlich determinierter Anspriiche im
mitgliedstaatlichen Recht entnehmen? Diese Frage stellt sich gerade auch vor
dem Hintergrund, dass das Unionsrecht in letzter Zeit eine Vielzahl von Rechts-
instrumenten fiir den digitalen Binnenmarkt hervorgebracht hat, fiir die im Ver-
stoBfall auch unterschiedliche privatrechtlich durchsetzbare Anspriiche zur Ver-
fligung stehen.

Der Beitrag zeigt exemplarisch'> im Unionsrechtprivatrecht vorhandene Ver-
jahrungsregeln auf (II.) und kategorisiert diese fiir einen besseren Uberblick in
Regeln zur Verjdhrungshemmung (I1.1.), zum Verjdhrungsbeginn (I1.2.) und zur
Verjdhrungsdauer (I1.3.). AnschlieBend wird ausgewéhlte Rechtsprechung des
EuGH zu den Auswirkungen des Effektivitdtsgrundsatzes auf konkrete mitglied-
staatliche Verjadhrungsregeln dargestellt (IT1.). Aus der Gesamtschau der beste-
henden Regeln und der EuGH-Rechtsprechung lassen sich dann punktuelle, aber
allgemeine Anforderungen an mitgliedstaatliche Verjahrungsregeln fiir unions-
rechtlich determinierte privatrechtliche Anspriiche ziehen (IV.), die mitglied-
staatliche Rechtssetzung und -auslegung anleiten.

II. Verjahrungsbestimmungen im Unionssekundérrecht

1. Bestimmungen zur Verjihrungshemmung
a) Verjihrungshemmung wdhrend alternativer Streitbeilegungsversuche

Vorgaben an die Mitgliedstaaten zur Verjahrungshemmung finden sich in der
MediationsRL und der RL iiber die alternative Beilegung verbraucherrechtlicher
Streitigkeiten.” Mit diesen Richtlinien enthilt das Unionsrecht Instrumente, die
die giitliche Einigung von Streitigkeiten anregen und fordern sollen. Um die
Parteien dazu zu bringen, diese alternativen Streitbeilegungsmechanismen auch

"EuGH (Grofle Kammer) v.18.4.2024 — C-605/21, ECLI:EU:C:2024:324 (Heureka/
Google) — Rn. 51; dhnl. EuGH v.28.3.2019 — C-637/17, ECLI:EU:C:2019:263 (Cogeco) —
Rn.43;v.22.6.2022 — C-267/20, ECLLI:EU:C:2022:494 (Lkw-Kartell) — Rn. 50.

"> Siehe weitere bei Heinze, Schadensersatz im Unionsprivatrecht, 2017, 618 ff.

" Richtlinie (EU) 2013/11 ABIL. L 2013/165, 63.
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zu nutzen und nicht wegen drohender Verjahrung unmittelbar die gerichtliche
Klarung zu suchen, bestimmen die Richtlinien, dass die Mitgliedstaaten sicher-
stellen miissen, dass Parteien, die eine alternative Streitbeilegung versucht haben,
im Anschluss daran nicht durch Verjihrung an der gerichtlichen Geltendma-
chung gehindert sind."

Nach Art. 18 Abs. 1 der KartellschadensersatzRL miissen die Mitgliedstaaten
gewihrleisten, ,,dass die Verjahrungsfrist fiir die Erhebung von Schadensersatz-
klagen fiir die Dauer einer einvernehmlichen Streitbeilegung gehemmt ist.“ Auch
diese Regel soll den Parteien die ernsthafte Moglichkeit zur auBBergerichtlichen
Streitbeilegung geben."” Die KartellschadensersatzZRL ordnet aber selbst nicht
an, dass die Mitgliedstaaten auBergerichtliche Streitbeilegungsverfahren fiir
Sachverhalte in ihrem Anwendungsbereich vorsehen miissen.

b) Verjihrungshemmung zugunsten von Anschlussklagen

Weitere Vorgaben zur Verjdhrungshemmung finden sich in der Kartellschadens-
ersatzRL und der VerbandsklagenRL. In diesen Bestimmungen geht es darum,
Anschlussklagen an behordliche Ermittlungen in Kartellsachen bzw. an Ver-
bandsklageverfahren zu ermdglichen.

Wihrend Wettbewerbsbehorden wegen Zuwiderhandlungen gegen das Wett-
bewerbsrecht ermitteln oder Verfahren fithren, muss die Verjihrung von aus einer
Zuwiderhandlung folgenden Schadensersatzanspriichen gehemmt sein (Art. 10
Abs. 4 KartellschadenseratzRL). Nach der Entscheidung, mit der ein Wettbe-
werbsverstof3 festgestellt wurde, sollen Geschéddigte noch ein Jahr Zeit haben,
ihre Schadensersatzklagen anhéngig zu machen.'

In Art. 16 VerbandsklagenRL heif3t es:

,(1) Die Mitgliedstaaten stellen im Einklang mit dem nationalen Recht sicher, dass eine
anhingige Verbandsklage zur Erwirkung einer Unterlassungsentscheidung nach Artikel 8
eine Hemmung oder Unterbrechung der geltenden Verjahrungsfristen fiir die von dieser
Verbandsklage betroffenen Verbraucher bewirkt, sodass diese Verbraucher nicht dadurch
daran gehindert werden, danach Klage zur Erwirkung von Abhilfeentscheidungen im Zu-
sammenhang mit dem mutmabBlichen Versto3 gemall Artikel 2 Absatz 1 zu erheben, dass
wihrend der Verfahrensdauer einer Verbandsklage zur Erwirkung einer Unterlassungsent-
scheidung Verjdhrungsfristen abgelaufen sind.

(2) Die Mitgliedstaaten stellen ebenfalls sicher, dass eine anhidngige Verbandsklage auf
Abhilfeentscheidungen gemal3 Artikel 9 Absatz 1 fiir die von der Verbandsklage betrof-
fenen Verbraucher eine Hemmung oder Unterbrechung der geltenden Verjahrungsfristen
bewirkt.*

“ Art. 8 und ErwGr. 24 MediationsRL; Art. 12 RL tiber alternative Streitbeilegung in
Verbraucherangelegenheiten.

" ErwGr. 48 ff. KartellschadensersatzRL.

'® Art. 14 Abs. 4 S. 2 KartellschadensersatzR L.
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Damit soll sichergestellt werden, dass wihrend auf Unterlassung gerichteter Ver-
bandsklageverfahren auch die Verjahrung eventuell daran ankniipfender Abhil-
feanspriiche gehemmt ist."” Abhilfeanspriichen soll in der Zeit der Unterlassungs-
klage, mit der eine Rechtsverletzung zunichst festgestellt wird, keine Verjahrung
drohen."

,, Um Zweifelsfélle zu vermeiden, sollte auch eine anhéngige Verbandsklage auf Abhilfe-
entscheidungen fiir die von der Verbandsklage betroffenen Verbraucher in Bezug auf die
anwendbaren Verjdhrungsfristen fristhemmende oder -unterbrechende Wirkung haben.“"

2. Bestimmungen zum Verjihrungsbeginn

Vorgaben zum Beginn des Laufs von Verjdhrungsfristen finden sich fiir Kartell-
schadensersatzanspriiche in der KartellschadensersatzRL und fiir Schadenser-
satzanspriiche aus Produkthaftung in der ProdukthaftungsRL”.

Art. 10 Abs. 2 KartellschadensersatzRL bestimmt, dass die Verjihrung von
Kartellschadensersatzanspriichen nicht beginnen darf, bevor die Zuwiderhand-
lung gegen das Wettbewerbsrecht beendet ist und der Klager volle Rechtskennt-
nis* hat oder verniinftigerweise hitte haben miissen.

In der neuen (wie schon in der alten) ProdukthaftungsRL finden sich zwei
Ankniipfungspunkte fiir zwei verschieden lange Fristen. Der Beginn des Laufs
einer dreijahrigen Verjahrungsfrist ist an die Kenntnis des Geschidigten bzw.
dessen Kennenmiissen von Schaden, Fehlerhaftigkeit des Produkts und An-
spruchsgegner gekniipft.” Zusitzlich beginnt eine absolute zehn-, bzw. in beson-
deren Fillen 25-jdhrige Frist mit Inverkehrbringen des fehlerhaften Produkts.”

3. Bestimmungen tiber die Dauer von Verjihrungsfristen

In einzelnen Richtlinien finden sich Vorgaben zur Verjahrungsdauer. So enthalt
etwa Art. 8 Abs. 2 der GeschiftsgeheimnisRL die Vorgabe, dass die Verjahrungs-
frist ,,fliir materielle Anspriiche und Klagen auf Anwendung der in dieser Richt-
linie vorgesehenen MafBnahmen, Verfahren und Rechtsbehelfe® maximal sechs
Jahre betragen darf. Einen zeitlichen Ankniipfungspunkt fiir den Beginn dieser
Maximalfrist liefert die Richtlinie nicht.

" ErwGr. 65 VerbandsklagenRL.

¥ ErwGr. 65 VerbandsklagenRL.

Y ErwGr. 65 VerbandsklagenRL.

* Sowohl in der alten ProdukthaftungsRL als auch in der neuen ProdukthaftungsRL
2024.

' D.h. laut Art. 10 Abs. 2 Kenntnis von ,,a) dem Verhalten und der Tatsache, dass dieses
eine Zuwiderhandlung gegen das Wettbewerbsrecht darstellt, b) der Tatsache, dass ihm durch
die Zuwiderhandlung gegen das Wettbewerbsrecht ein Schaden entstanden ist, und c) der
Identitdt des Rechtsverletzers.

* Art. 16 ProdukthaftungsRL 2024, siche vormals Art. 10 ProdukthaftungsRL.

# Art. 17 ProdukthaftungsR L 2024, siche vormals Art. 11 ProdukthaftungsRL.
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Die ProdukthaftungsRL kannte — wie eben schon angesprochen — eine drei-
jahrige kenntnisabhidngige und eine zehnjéhrige kenntnisunabhingige Frist.” In
der Neufassung ist die absolute Frist als ,,Ablauffrist® fiir die gerichtliche Gel-
tendmachung ausgestaltet.” Zudem ist darin als Ausnahme zu der zehnjahrigen
Ablauffrist eine 25-jahrige Frist vorgesehen, wenn die geschddigte Person ,,auf-
grund der Latenzzeit einer Korperverletzung nicht in der Lage war, innerhalb
von zehn Jahren [...] ein Verfahren einzuleiten®.” Der Anspruch soll nicht des-
halb abgeschnitten werden, weil ,,die Symptome eines Personenschadens nach
medizinischem Befund erst mit Verzégerung zutage treten®.”’

An anderer Stelle finden sich Mindestfristen. So bestimmt etwa Art. 10 Abs. 3
KartellschadensersatzRL, dass die Verjihrungsfrist fiir Kartellschadensersatz-
klagen im mitgliedstaatlichen Recht mindestens fiinf Jahre betragen muss.”

Mindestvorgaben fiir die Dauer der Verjahrungsfrist machen auch die Waren-
kauf-RL (WKRL) und die Digitale-Inhalte-RL (DIRL). Beide RL bestimmen
primér Haftungszeitraume. Nach Bereitstellung eines digitalen Produktes bzw.
Lieferung einer Ware haftet der Unternehmer jedenfalls fiir alle Produkt- bzw.
Warenméngel, die bei Bereitstellung bzw. Lieferung bestehen und sich innerhalb
von zwei Jahren offenbaren (Art.10 Abs.1 S.1 WKRL und Art.11 Abs.2
UAbs. 2 DIRL). Die Mitgliedstaaten diirfen auch lingere Haftungszeitraume
festlegen (Art. 11 Abs.2 UAbs.2 DIRL; Art. 10 Abs. 3 WKRL). Zusitzlich oder
alternativ diirfen die Mitgliedstaaten auch Verjahrungsvorschriften einfithren
oder beibehalten.” Diese Verjahrungsfristen diirfen aber den festgelegten Haf-
tungszeitraum von zwei Jahren nicht verkiirzen.

Aus dem Mindesthaftungszeitraum der Richtlinien folgt, dass eine mitglied-
staatliche Verjahrungsfrist, die mit Lieferung bzw. Bereitstellung zu laufen be-
ginnt, mindestens zwei Jahre betragen muss. ErwGr. 42 S. 2 WKRL besagt, dass
die Richtlinie nicht den Zeitpunkt des Beginns nationaler Verjahrungsfristen har-
monisieren sollte. So wire es im Prinzip mdglich, dass die Mitgliedstaaten kiir-
zere Verjdhrungsfristen vorsehen, sofern diese nicht an die Lieferung, sondern an
die Kenntnis eines offenbar gewordenen Mangels ankniipfen. Der EuGH hat
allerdings zur Vorgéangerregelung des Art. 10 WKRL (Art. 5 Abs. 1 Verbrauchs-
giiterkaufRL) entschieden, dass die Mitgliedstaaten keine Verjihrungsfristen
vorsehen diirfen, die vor dem Ende der zweijahrigen Haftungsfrist ablaufen, auch

# Art. 10f. ProdukthaftungsRL.

» Art. 17 ProdukthaftungsRL 2024.

* Art. 17 Abs. 2 ProdukthaftungsRL 2024.

7 ErwGr. 57 ProdukthaftungsRL 2024.

* Zum Beginn der Frist s.o. I1.2.

* Art. 11 Abs.2 UAbs. 3 DIRL; Art. 10 Abs. 4 und 5 WKRL.

% Der Verkéufer haftet nach Artikel 3, wenn die Vertragswidrigkeit binnen zwei Jahren
nach der Lieferung des Verbrauchsgutes offenbar wird. Gilt nach dem innerstaatlichen Recht
fiir die Anspriiche nach Artikel 3 Absatz 2 eine Verjahrungsfrist, so endet sie nicht vor Ablauf
eines Zeitraums von zwei Jahren ab dem Zeitpunkt der Lieferung.*
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wenn sie nicht mit der Lieferung, sondern mit dem Auftreten des Mangels begin-
nen.” Diese Entscheidung konnte sich allerdings auch auf einen gegeniiber der
WKRL etwas anderen Wortlaut stiitzen.”

WKRL und DIRL enthalten weitere Regelungen zu den Haftungszeitraumen
und alternativen Verjihrungsbestimmungen fiir dauerhaft bereitgestellte digitale
Produkte oder digitale Elemente.” Diese konnen aber hier auBen vor bleiben,
denn fiir eine unionsrechtliche Verjahrungssystematik bringen sie gegeniiber der
Grundregelung keine weiteren Erkenntnisse.

ITI. EuGH-Rechtsprechung zu Verjihrung

1. Allgemeine Grundsdtze (?)

Der EuGH war bereits in mehreren Fillen mit der Vereinbarkeit nationaler Ver-
jahrungsbestimmungen mit dem Unionsrecht befasst. Dabei hat er zumindest
ganz abstrakte Grundregeln formuliert.

Zunichst einmal hat der EuGH klargestellt, dass die Mitgliedstaaten Verjih-
rungsfristen vorsehen diirfen, und zwar auch dann, wenn das Unionsrecht den
Mitgliedstaaten die Festlegung von Verjahrungsbestimmungen nicht explizit auf-
tragt. Auch wenn Verjahrungsfristen die Durchsetzung von durch Unionsrecht
gewihrten Rechten — das liegt in ihrer Natur — einschrdnken, sind sie grundsitz-
lich zuldssig, weil sie dem grundlegenden Prinzip der Rechtssicherheit und dem
Rechtsfrieden dienen.* Der Anspruchsgegner soll nicht auf unbestimmte Zeit mit
dem Damoklesschwert der Inanspruchnahme leben miissen.” Das gilt auch im
Bereich des Verbraucherschutzrechts.*

Nationale Verjdhrungsvorschriften sind

,,80 auszugestalten, dass sie ein Gleichgewicht zwischen den Zielen, die Rechtssicherheit zu
gewihrleisten und die Behandlung der Rechtssachen innerhalb angemessener Frist sicher-
zustellen, die allgemeine Grundsitze des Unionsrechts darstellen, auf der einen Seite und

*EuGH v. 13.7.2017 — C-133/16, ECLI:EU:C:2017:541 (Ferenschild) — Rn. 37 ff.

* Fn. 30. Zur Berticksichtigung der Ferenschild-Entscheidung in der WKRL Stabenthe-
iner in Stabentheiner/Wendehorst/Zchling-Jud (Hrsg.), Das neue européische Gewéhrleis-
tungsrecht, 2019, 24 f.

* Art. 11 Abs. 3 DIRL; Art. 10 Abs.2 WKRL.

* EuGH (Grofe Kammer) v. 24.3.2009 — C-445/06, ECLI:EU:C:2009:178 (Danske Slag-
terier/Deutschland) — Rn. 32;v.22.4.2021 — C-485/19, ECLI:EU:C:2021:313 —Rn. 57; vgl. zur
ganz dhnlichen Frage der Zulédssigkeit von Ausschlussfristen EuGH v. 8.7.2010 — C-246/09,
ECLI:EU:C:2010:418 (Bulicke) — Rn. 36.

»Vgl. EuGH v. 22.6.2022 — C-267/20, ECLI:EU:C:2022:494 (Lkw-Kartell) — Rn. 45; v.
21.1.2021 — C-308/19, ECLI:EU:C:2021:47 (Whiteland Ruménien) — Rn. 48.

*Z7Z.B. EuGH v. 22.4.2021 — C-485/19, ECLL:IEU:C:2021:313 — Rn. 56 f.; v. 9.7.2020 —
C-698/18, C-699/18, ECLI:EU:C:2020:537 — Rn. 56 m.w.N.
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der tatséchlichen und wirksamen Durchsetzung [des Unionsrechts] auf der anderen Seite
herstellen [...].«"

Die Verjahrungsfrist muss im Voraus feststehen und es muss fiir den Anspruchs-
berechtigten erkennbar sein, nach welchen Vorschriften sich die Verjahrung rich-
tet, denn ansonsten kann die Verjahrung ihren Zweck, Rechtssicherheit zu schaf-
fen, gerade nicht erfillen.® Unklare Verjahrungsregeln bzw. Unklarheiten tiber
die Anwendbarkeit der einschliagigen Verjahrungsregeln erschweren dann viel-
mehr die Rechtsdurchsetzung und verstoBen gegen den Effektivitatsgrundsatz.”

Der EuGH hat zudem Regeln formuliert, die bei der Frage nach der Zulds-
sigkeit nationaler Verjihrungsbestimmungen zu beachten sind. Fiir die Beurtei-
lung, ob das nationale Verjaihrungsgefiige ein angemessenes Gleichgewicht her-
stellt, miissen die Bestimmungen in ihrer Gesamtheit betrachtet und der Sach-
verhalt, um den es geht, und die durchzusetzenden Regelungsziele insgesamt
gewiirdigt werden.* Schon hier wird deutlich, dass sich aus dem Effektivitéts-
grundsatz keine starren Vorgaben z.B. zur Verjdhrungsfristlinge ergeben kon-
nen; auch nicht in Verbindung mit dem Fallrecht des EuGH. Denn es gibt ver-
schiedene Modalitdten und Stellschrauben, welche die Angemessenheit des Ver-
jahrungsgefiiges vor dem Hintergrund des durchzusetzenden Anspruchs beein-
flussen.* Zentrales Kriterium fiir die Vereinbarkeit mit dem Unionsrecht und
seinem Effektivitidtsgrundsatz ist, dass nationale Verjahrungsregelungen keine
systemische Gefahr der Nichtahndung von Zuwiderhandlungen gegen das Uni-
onsrecht in sich tragen.”

Nationale Verjdhrungsregeln miissen die Besonderheiten und Ziele der Vor-
schriften, um deren Durchsetzung es geht, beachten.”

»Zu dem [...] Effektivitatsgrundsatz ergibt sich aus der Rechtsprechung des Gerichtshofs,
dass jeder Fall, in dem sich die Frage stellt, ob eine nationale Verfahrensvorschrift die
Anwendung des Unionsrechts unmoglich macht oder tibermaBig erschwert, unter Beriick-
sichtigung der Stellung dieser Vorschrift im gesamten Verfahren, des Verfahrensablaufs
und der Besonderheiten des Verfahrens vor den verschiedenen nationalen Stellen zu priifen
ist. Dabei sind gegebenenfalls die Grundsétze zu beriicksichtigen, die dem nationalen
Rechtsschutzsystem zugrunde liegen, wie z.B. der Schutz der Verteidigungsrechte, der
Grundsatz der Rechtssicherheit und der ordnungsgeméBe Ablauf des Verfahrens.“*

7 EuGH v. 21.1.2021 — C-308/19, ECLI:EU:C:2021:47 (Whiteland Ruménien) — Rn. 49.

¥ 7.B. EuGH (GroBe Kammer) v. 24.3.2009 — C-445/06, ECLI:EU:C:2009:178 (Danske
Slagterier/Deutschland) — Rn. 33; v. 11.7.2002 — C-62/00, ECLI:EU:C:2002:435 — Rn. 39; v.
10.6.2021 — C-776/19 bis C-782/19, ECLI:EU:C:2021:470 (BNP Paribas) — Rn. 42.

¥ EuGH (GroBe Kammer) v. 24.3.2009 — C-445/06, ECLI:EU:C:2009:178 (Danske Slag-
terier/Deutschland) — Rn. 33.

“Vel. EuGH v. 21.1.2021 — C-308/19, ECLI:EU:C:2021:47 (Whiteland Ruménien) —
Rn. 49 mit Blick auf Art. 101 und 102 AEUV.

“'Vel. EuGH v. 22.4.2021 - C-485/19, ECLI:EU:C:2021:313 — Rn. 55.

“EuGH v. 21.1.2021 — C-308/19, ECLI:EU:C:2021:47 (Whiteland Ruménien) — Rn. 57.

“EuGH v. 21.1.2021 — C-308/19, ECLI:EU:C:2021:47 (Whiteland Ruménien) — Rn. 52.

“EuGH v. 22.4.2021 — C-485/19, ECLI:EU:C:2021:313 — Rn. 53.
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Das Regelungsgefiige muss ,,der Bedeutung der zu treffenden Entscheidungen
fir die Betroffenen, der Komplexitiat der Verfahren und der anzuwendenden
Rechtsvorschriften, der Zahl der potenziell Betroffenen und den anderen zu be-
riicksichtigenden 6ffentlichen oder privaten Belangen® Rechnung tragen.”

Aus der Rechtsprechung des EuGH zu konkreten Konstellationen konnen
deshalb allenfalls ganz vorsichtig allgemeine Regeln abgeleitet werden, namlich
indem man betrachtet, unter welchen Umstédnden der EuGH zu dem Ergebnis
gelangt ist, dass nationale Verjahrungsregelungen eine systemische Gefahr der
Nichtahndung von Zuwiderhandlungen gegen das Unionsrecht darstellten oder
eben nicht.

2. Ausgewdhlte Entscheidungen tiber konkrete Verjihrungsregeln

a) Verjihrung bei Riickzahlungsanspriichen wegen unwirksamer Klauseln
in Verbraucherkreditvertrigen

Gleich mehrere Entscheidungen zur Verjihrung hat der EuGH in den Jahren
2020-2024 im Zusammenhang mit Riickzahlungsanspriichen getroffen, die sich
wegen rechtswidriger* und damit unwirksamer Klauseln in Verbraucherkredit-
vertrigen ergaben.

Wiederholt hat der EuGH festgehalten, dass zwar die Feststellungsmdglich-
keit der Missbrauchlichkeit von Klauseln keiner Verjahrung unterliegen darf,
wohl aber die sich aus der Unwirksamkeit von Klauseln ergebenden Riickzah-
lungsanspriiche.*’

Gegenstand der Entscheidungen der letzten Jahre waren unterschiedliche na-
tionale Verjahrungsregeln mit Fristen zwischen drei®® und zehn® Jahren, die mal
ab dem Tag der jeweiligen ungerechtfertigten Bereicherung,™ mal mit Ende der
Vertragsabwicklung® und mal mit Vertragsschluss® begannen und die Frage, ob
diese mit dem Effektivititsgrundsatz vereinbar sind. Der EuGH hat dies in allen

# Zu Ausschlussfristen EuGH v. 8.7.2010 — C-246/09, ECLI:EU:C:2010:418 (Bulicke) —
Rn. 36.

“ Die Klauseln waren mit den Bestimmungen der Richtlinie (EWG) 93/13, ABL L
1993/95, 29 und der Richtlinie (EG) 2008/48, ABI. L 2008/133, 66 nicht vereinbar.

“7Z.B. EuGH v. 16.7.2020 — C-224/19, C-259/19, ECLI:EU:C:2020:578 — Rn.84; v.
10.6.2021 — C-776/19 bis C-782/19, ECLI:EU:C:2021:470 (BNP Paribas) — Rn. 38 f.

“EuGH v. 22.4.2021 — C-485/19, ECLI:EU:C:2021:313 — Rn. 51.

“EuGH v. 8.9.2022 — C-80/21 bis C-82/21, ECLL:EU:C:2022:646 (EK u.a./DBP u. BS
u.a./M), EuGH v. 22.4.2021 — C-485/19, ECLI:EU:C:2021:313; v. 25.1.2024 — C-810/21 bis
C-813/21, ECLI:IEU:C:2024:81 (Caixabank).

' EuGH v. 22.4.2021 — C-485/19, ECLLI:EU:C:2021:313- Rn. 51.

*'EuGH v. 9.7.2020 — C-698/18, C-699/18, ECLI:EU:C:2020:537.

2 EuGH v. 16.7.2020 — C-224/19, C-259/19, ECLI:EU:C:2020:578 — Rn. 91; v. 10.6.2021 —
C-776/19 bis C-782/19, ECLI:EU:C:2021:470 (BNP Paribas)
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Fillen verneint.” Zwar sei eine dreijahrige (und auch zweijdhrige™) Frist grund-
satzlich auch fiir Verbraucher ausreichend, die Geltendmachung von Ansprii-
chen vorzubereiten und Klage zu erheben, es komme aber eben nicht allein auf
die Dauer der Frist, sondern auch auf die sonstigen Modalitdten an.” Das Pro-
blem sah der EuGH bei dem kenntnisunabhingigen Beginn der Fristen. Wenn
der Verbraucher zu Beginn der Verjahrungsfrist die Missbrauchlichkeit der Ver-
tragsklausel nicht beurteilen konne und auch keine Kenntnis von ihrer Miss-
brauchlichkeit habe, erschwere eine solche Frist die Ausiibung der dem Verbrau-
cher aus der Richtlinie erwachsenden Rechte.*

Besonders problematisch ist es aus Sicht des EuGHs, wenn nach dem mit-
gliedstaatlichen Verjihrungsgefiige Verjihrung fiir (Teil-)Anspriiche eintreten
kann, bevor der Vertrag vollstindig abgewickelt ist, also bevor der Darlehens-
riickzahlungszeitraum endet.”” Denn dann bestehe die Gefahr, dass der Verbrau-
cher sich nicht mehr (vollstindig) auf seine Rechte berufen konne, bevor Verjiah-
rung eingetreten sei.”® Wenn die Verjahrung vor Vertragsende abzulaufen drohe,
konne dies dem Verbraucher ,,systematisch die Moglichkeit [...] nehmen, die
Erstattung von Zahlungen zu verlangen, die aufgrund von mit den genannten
Richtlinien unvereinbaren Klauseln geleistet wurden.“” Ein Verjahrungsbeginn
unabhingig von der Kenntnis der Missbrauchlichkeit der Klauseln erschwere die
Ausiibung der dem Verbraucher aus der Richtlinie erwachsenden Rechte.”

,Daraus folgt, dass die RL 93/13 im Licht des Effektivititsgrundsatzes dahin auszulegen
ist, dass sie einer nationalen Rechtsprechung entgegensteht, nach der die zehnjahrige Ver-
jahrungsfrist fiir die Klage eines Verbrauchers auf Riickerstattung von Betrdgen, die er
einem Gewerbetreibenden auf der Grundlage einer missbrauchlichen Klausel in einem
Darlehensvertrag rechtsgrundlos gezahlt hat, zum Zeitpunkt jeder einzelnen vom Ver-
braucher erbrachten Leistung zu laufen beginnt, auch wenn er zu diesem Zeitpunkt die
Missbrauchlichkeit der Vertragsklausel nicht selbst beurteilen konnte oder keine Kenntnis
von ihrer Missbrauchlichkeit hatte, ohne zu beriicksichtigen, dass der Vertrag einen Riick-

S EuGH v. 9.7.2020 — C-698/18, C-699/18, ECLI:EU:C:2020:537 — Rn. 59ff., 75; v.
16.7.2020 — C-224/19, C-259/19, ECLI:EU:C:2020:578 — Rn. 86 ff., 91; v. 8.9.2022 — C-80/21
bis C-82/21, ECLI:EU:C:2022:646 (EK u.a./DBP u. BS u.a./M) — Rn. 85 ff., 100; v. 22.4.2021
— C-485/19, ECLLI:EU:C:2021:313 — Rn.60ff., 66; v. 25.1.2024 — C-810/21 bis C-813/21,
ECLI:EU:C:2024:81 (Caixabank) — Rn. 51.

*EuGH v. 16.7.2020 — C-224/19, C-259/19, ECLL:EU:C:2020:578— Rn. 87.

% EuGH v.22.4.2021 — C-485/19, ECLI:EU:C:2021:313 — Rn. 55, 59.

*EuGH v.8.9.2022 — C-80/21 bis C-82/21, ECLLI:EU:C:2022:646 (EK u.a./DBP u. BS
u.a./M) - Rn. 99.

EuGH v.22.4.2021 — C-485/19 — Rn. 59; v. 8.9.2022 — C-80/21 bis C-82/21, ECLL:EU:C:
2022:646 (EK u.a./DBP u. BS u.a./M) — Rn. 99.

S EuGH v.22.4.2021 — C-485/19, ECLI:EU:C:2021:313 — Rn. 59.

¥ EuGH v.22.4.2021 — C-485/19, ECLI:EU:C:2021:313 — Rn. 63.

“EuGH v. 8.9.2022 — C-80/21 bis C-82/21, ECLI:EU:C:2022:646 (EK u.a./DBP u. BS
u.a./M) - Rn.99.
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zahlungszeitraum — im vorliegenden Fall 30 Jahre — vorsah, der weit iiber die gesetzliche
Verjiahrungsfrist von zehn Jahren hinausgeht.“!

Die Tatsache, dass Vertrage tiber einen langeren Zeitraum laufen, scheint fiir sich
genommen aber nicht ausschlaggebend zu sein, denn auch in dem Fall, in dem die
Verjahrung mit Ende der Vertragsabwicklung, aber eben doch unabhingig von
der tatsdchlichen Kenntnis des Verbraucherdarlehensnehmer beginnen sollte,
kam der EuGH zu dem Ergebnis, dass die Verjahrungsregel gegen den Effekti-
vitatsgrundsatz verstoBe.

Der EuGH stellt auf das Machtgefille und die Informationsasymmetrie zwi-
schen Kreditinstitut und Verbraucher ab®, verlangt hier also einen kenntnisab-
héangigen Verjahrungsstart und meint damit Kenntnis von der Unwirksamkeit
der Klauseln, sprich Rechtskenntnis,* und zwar im konkreten Einzelfall. Von
einem Verbraucher konne nicht erwartet werden, dass er die Rechtsprechung zu
Vertragsklauseln kenne. Die Verjahrung darf erst beginnen, wenn der Verbrau-
cher von der rechtswidrigen Klausel in seinem Vertrag weil3.%

b) Verjihrung bei Kartellschadensersatz

Aus Art. 101 und 102 AEUYV in Verbindung mit dem Effektivitdtsgrundsatz lei-
tete der EuGH in der Sache HeurekalGoogle erst kiirzlich — im Jahr 2024 — ab,
dass schon vor Umsetzung der KartellschadenersatzRL Verjahrungsfristen von
Schadensersatzanspriichen wegen WettbewerbsverstdBen erst beginnen diirfen,
wenn die Zuwiderhandlung beendet ist und ,,der Geschidigte von den fiir die
Erhebung seiner Schadensersatzklage unerlisslichen Informationen Kenntnis
erlangt hat oder eine solche Kenntnisnahme verniinftigerweise erwartet werden
kann.“® Der Gerichtshof wiederholt insoweit das, was er bereits 2022 in der
Lkw-Kartell-Entscheidung geurteilt hatte.”” Darin hatte der EuGH hervorgeho-
ben, dass ,,Rechtsstreitigkeiten wegen Zuwiderhandlungen gegen das Wettbe-
werbsrecht der Union und gegen das nationale Wettbewerbsrecht grundsitzlich
durch eine Informationsasymmetrie zum Nachteil des Geschiddigten gekenn-

" EuGH v. 8.9.2022 — C-80/21 bis C-82/21, ECLI:EU:C:2022:646 (EK u.a./DBP u. BS
u.a./M) - Rn.99f.

2 EuGH v. 9.7.2020 — C-698/18, C-699/18, ECLI:EU:C:2020:537 — Rn. 59 ff.

% EuGH v.22.4.2021 — C-485/19, ECLI:EU:C:2021:313 — Rn. 60 ff., insb. 62 EuGH v.
9.7.2020 — C-698/18, C-699/18, ECLI:EU:C:2020:537 — Rn. 66 f.

# Besonders deutlich EuGH v. 25.1.2024 — C-810/21 bis C-813/21, ECLI:EU:C:2024:81
(Caixabank)— Rn. 50.

“EuGH v. 25.1.2024 — C-810/21 bis C-813/21, ECLI:EU:C:2024:81 (Caixabank) —
Rn. 56 ff.

% EuGH (GroBie Kammer) v. 18.4.2024 — C-605/21, ECLI:EU:C:2024:324 (Heureka/
Google) — Rn. 52 ff.

" EuGH v. 22.6.2022 — C-267/20, ECLI:EU:C:2022:494 (Lkw-Kartell) — Rn. 56, 61; im
Ansatz schon EuGH v. 13.7.2006 — C-295/04 bis C-298/04, ECLI:EU:C:2006:461 (Manfredi)
—Rn. 78f.
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zeichnet sind“.® Deshalb erfordere eine effektive Durchsetzung von Kartell-
schadensersatzanspriichen, dass die Verjihrung nicht beginne, bevor der Ge-
schidigte alle fiir die Erhebung der Schadensersatzklage unerlisslichen Infor-
mationen erlangt hat.” Die zur Geltendmachung des vollstindigen Schadens
erforderliche Kenntnis kann bei Wettbewerbsverstden erst nach deren Beendi-
gung vorliegen.” Diese erforderliche Kenntnis umfasse die Information einer
Zuwiderhandlung gegen das den Schadensersatz begriindende Rechtsinstru-
ment, die Information iiber den Schaden und den Kausalzusammenhang sowie
die Kenntnis von der Identitét des Schidigers.”” Der EuGH verlangt also auch
hier nicht nur blof3 Tatsachenkenntnis, sondern Rechtskenntnis fiir den Verjah-
rungsbeginn.

Im Heurekal Google-Verfahren hat sich der EuGH auch zur Bedeutung der
Privatklage fiir die Durchsetzung des Wettbewerbsrechts und der Bedeutung be-
hordlicher Ermittlungen fiir die Privatklage geduf3ert und daraus Schliisse fiir die
Verjahrung gezogen. Wihrend einer Untersuchung der Kommission miisse die
Verjahrung gehemmt oder unterbrochen werden, damit der Geschadigte im An-
schluss an die Kommissionsentscheidung iiber die Geltendmachung seiner
Rechte entscheiden konne.” Ein Verjahrungseintritt vor Feststellung der Zuwi-
derhandlung durch die Wettbewerbsbehorde wiirde dem Geschadigten die Mog-
lichkeit der Follow-On-Klage nehmen.” Fiir die Privatperson ist die Erbringung
des Beweises des VerstoBes in der Regel schwieriger als fiir die Behorde.” Deshalb
soll der Geschédigte auf die Erkenntnisse der Behorde zuriickgreifen konnen.
Erst ab dem Zeitpunkt, in dem eine behordliche Feststellung der Zuwiderhand-
lung im Amtsblatt der EU veroffentlicht ist, darf die die Verjahrungsfrist in Gang
setzende Rechtskenntnis des Geschiadigten vermutet werden.” Der Ankniip-
fungspunkt der Frist wird dadurch verobjektiviert. Der Schidiger muss es be-

% EuGH v. 22.6.2022 — C-267/20, ECLI:EU:C:2022:494 (Lkw-Kartell) — Rn. 55.

¥ EuGH v. 22.6.2022 — C-267/20, ECLI:EU:C:2022:494 (Lkw-Kartell) - Rn. 55 ff., 61; im
Ansatz schon EuGH v. 13.7.2006 — C-295/04 bis C-298/04, ECLI:EU:C:2006:461 (Manfredi)
—Rn. 78f.

" Denn vorher lédsst sich der ganze Schaden noch nicht bestimmen, vgl. EuGH (Grofle
Kammer) v. 18.4.2024 — C-605/21, ECLI:EU:C:2024:324 (Heureka/Google) — insb. Rn. 58,
60, 63.

"EuGH (GroBie Kammer) v. 18.4.2024 — C-605/21, ECLLI:EU:C:2024:324 (Heureka/
Google) — Rn. 64.

?EuGH (GroBe Kammer) v.18.4.2024 — C-605/21, ECLI:EU:C:2024:324 (Heureka/
Google) - Rn. 79 1.

" EuGH (GroBe Kammer) v.18.4.2024 — C-605/21, ECLI:EU:C:2024:324 (Heureka/
Google) — Rn. 62.

“EuGH (GroBe Kammer) v.18.4.2024 — C-605/21, ECLLI:EU:C:2024:324 (Heureka/
Google) — Rn. 62.

” EuGH (Grofie Kammer) v. 18.4.2024 — C-605/21, ECLI:EU:C:2024:324 (Heureka/
Google) — Rn. 67, 78, zum Erfordernis der Bestandskraft Rn. 72 ff.
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weisen, wenn der Geschédigte schon vor diesem Zeitpunkt iiber ausreichende
Kenntnis verfiigte.”

Der EuGH hat das Regelungsergebnis von Art. 10 KartellschadensersatzRL
unabhingig von dessen Geltung aus Art. 101 und 102 AEUYV in Verbindung mit
dem Effektivitatsgrundsatz hergeleitet.

¢) Verjihrung von Staatshaftungsanspriichen

Anders hat der EuGH im Jahr 2009 mit Blick auf das Erfordernis der Verjih-
rungshemmung wihrend eines kommissionsgefithrten Vertragsverletzungsver-
fahrens flir Staatshaftungsanspriiche entschieden. Hier sah der EuGH keine
Notwendigkeit, die Verjahrung wiahrend des Vertragsverletzungsverfahrens zu
hemmen.

Die Bundesrepublik Deutschland hatte in den Jahren 1993-1999 den Import
von Fleisch unkastrierter Eber — wie sie damals in Ddnemark geziichtet wurden —
wegen eines hohen Gehaltes eines bestimmten Hormons verboten. Die Kommis-
sion hatte wegen dieser Verbotsentscheidung im Marz 1996 ein Vertragsverlet-
zungsverfahren gegen Deutschland anhdngig gemacht, das im Jahr 1998 mit der
Feststellung des EuGH endete, dass Deutschland in der Tat gegen seine Ver-
pflichtungen aus den Richtlinien 64/433 und 89/662 verstoBen habe.”

Der Branchenverband dénischer Schlachthéfe und Schweineziichter erhob im
Dezember 1999 Klage gegen die Bunderepublik Deutschland und verlangte Er-
satz der Schiden, die seinen Mitgliedern aufgrund der unionsrechtswidrigen Ent-
scheidung Deutschlands entstanden seien. Das deutsche Recht sah eine Verjih-
rungsfrist von drei Jahren vor. Im Prozess stellte sich die Frage, ob die Anspriiche
fiir den Zeitraum vor Ende 1996 verjahrt seien oder ob die Einleitung des Ver-
fahrens durch die Kommission zur Verjahrungshemmung hétte fithren miissen.”

Hier entschied der EuGH, dass sich aus dem Effektivititsgrundsatz keine
Pflicht fiir das mitgliedstaatliche Recht ergebe, eine Verjihrungshemmung oder
-unterbrechung wéhrend des Verletzungsverfahrens vorzusehen.” Die Geltend-
machung des Schadensersatzanspruchs hinge nicht davon ab, ob die Kommis-
sion — der bei der Beurteilung der ZweckmaiBigkeit eines solchen Verfahrens ein
Ermessensspielraum zukommt — ein Vertragsverletzungsverfahren einleite und

“EuGH (Grofie Kammer) v. 18.4.2024 — C-605/21, ECLI:EU:C:2024:324 (Heureka/
Google) - Rn. 70 f.

7 EuGH (GroBe Kammer) v. 24.3.2009 — C-445/06, ECLI:EU:C:2009:178 (Danske Slag-
terier/Deutschland)

* EuGH (GroBe Kammer) v. 24.3.2009 — C-445/06, ECLI:EU:C:2009:178 (Danske Slag-
terier/Deutschland) — Rn. 27 ff.

” EuGH (Grofe Kammer) v. 24.3.2009 — C-445/06, ECLI:EU:C:2009:178 (Danske Slag-
terier/Deutschland) — Rn. 39.
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auch nicht davon, dass der EuGH einen Versto3 im Voraus der Entscheidung
iiber den Schadensersatzanspruch feststelle.*

,Die Feststellung des VerstoBes ist zwar ein wichtiges, aber kein unbedingt notwendiges
Kriterium dafiir, dass die Voraussetzung der hinreichenden Qualifizierung des VerstoBes
gegen das Gemeinschaftsrecht erfiillt ist. [...] Ein Einzelner kann daher Schadensersatz
nach den dafiir im nationalen Recht vorgesehenen Verfahrensmodalititen geltend ma-
chen, ohne ein den VerstoB des Mitgliedstaats gegen das Gemeinschaftsrecht feststellendes
Urteil abwarten zu miissen. "'

Folglich werde dem Anspruchsteller die Ausiibung des durch Unionsrecht ver-
lichenen Rechts durch die unterbliebene Verjdhrungshemmung weder unmoglich
gemacht noch wesentlich erschwert, begriindete der EuGH seine Entscheidung.®
In diesem Fall hatte der EuGH auch kein Problem damit, dass das nationale
Recht den Lauf der dreijéhrigen Verjahrungsfrist an den Eintritt der ersten Scha-
densfolgen kniipfte, obwohl weitere Schadensfolgen absehbar waren und der
Rechtsversto3 noch nicht beendet war.® Entscheidend war aber auch hier, dass
der Lauf der Verjahrung erst mit Kenntnis des Geschidigten von Schaden und
Ersatzpflichtigem begann. So konne es jedenfalls nicht passieren, dass Verjah-
rung eintrete, bevor der Geschidigte tiberhaupt von seinem Schaden wisse.™

d) Ausschlussfristen im Beamten- und Arbeitsrecht

Eine nationale Vorschrift, ,,nach der ein Beamter Anspriiche auf Geldleistungen,
die sich nicht unmittelbar aus dem Gesetz ergeben, zeitnah, ndmlich vor dem
Ende des laufenden Haushaltsjahrs, geltend machen muss®, hielt der EuGH im
Jahr 2014 far mit dem Effektivititsgrundsatz vereinbar.” Im konkreten Fall ging
es um Klagen wegen diskriminierender Besoldung, mit denen die Differenz zu
einer anderen Besoldungsgruppe verlangt wurde.

Der EuGH hat auch Ausschlussfristen von nur zwei Monaten (§15 Abs. 4
AGG) ab Kenntnis des Anspruchsgrundes fiir nicht unangemessen kurz gehal-
ten. Dariiber hatte der Gerichtshof 2009 zu entscheiden. Nach §15 Abs.4 S. 1
AGG muss ein Anspruch wegen Diskriminierung im beruflichen Kontext gegen-

* EuGH (GroBe Kammer) v. 24.3.2009 — C-445/06, ECLI:EU:C:2009:178 (Danske Slag-
terier/Deutschland) — Rn. 37f., 44.

' EuGH (GroBe Kammer) v. 24.3.2009 — C-445/06, ECLI:EU:C:2009:178 (Danske Slag-
terier/Deutschland) — Rn. 38.

2 EuGH (GroBe Kammer) v. 24.3.2009 — C-445/06, ECLI:EU:C:2009:178 (Danske Slag-
terier/Deutschland) — Rn. 39.

% EuGH (GroBe Kammer) v. 24.3.2009 — C-445/06, ECLI:EU:C:2009:178 (Danske Slag-
terier/Deutschland) — Rn. 49 ff.; siehe dazu Heinze, Schadensersatz im Unionsprivatrecht,
2017, 239f.

“ EuGH (GroBe Kammer) v. 24.3.2009 — C-445/06, ECLI:EU:C:2009:178 (Danske Slag-
terier/Deutschland) — Rn. 52.

® EuGH v. 19.6.2014 — C-501/12 bis C-506/12, C-540/12, C-541/12, ECLL:EU:C:2014:
2005 (Specht u.a.) — Rn. 110 ff.
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iiber dem diskriminierenden Arbeitgeber innerhalb von zwei Monaten schriftlich
geltend gemacht werden. Die Frist beginnt nach § 15 Abs. 4 S. 2 AGG im Fall der
Diskriminierung im Bewerbungsverfahren ab Erhalt der Ablehnung bzw. Kennt-
nis von der Diskriminierung.” Die Regelung bezweckt, dass die Anspriiche dem
Arbeitgeber zeitnah zur Kenntnis gebracht werden, damit dieser angesichts der
Beweisregeln in AGG-Verfahren nicht — in Erwartung eventueller Anspriiche —
samtliche Bewerbungsunterlagen unverhéltnismaBig lang aufbewahren muss.*

Entscheidend war auch dort, dass der Zeitpunkt des Fristbeginns so bestimmt
ist, dass er ,,die Ausiibung der von der Richtlinie verliechenen Rechte nicht un-
moglich macht oder ibermaBig erschwert™.® Das ist der Fall, wenn die Frist ab
Kenntnis von der behaupteten Diskriminierung lauft.®

e) Verjihrung von Urlaubsanspriichen

Zu Urlaubsanspriichen hat der EuGH im Jahr 2022 entschieden, dass die Ver-
jahrungsfrist erst ab dem Zeitpunkt beginnen darf, ab dem ein Arbeitnehmer
tatsichlich in der Lage war, seinen Urlaubsanspruch wahrzunehmen.”

f) Verjihrung von Anspriichen auf Dienstalterszulagen

In der Barth-Entscheidung im Jahr 2010 ging es um einen Anspruch auf zu Un-
recht nicht gezahlte Dienstalterszulagen.” Einem Universitéitsprofessor, der seit
1987 in Osterreich titig war, waren Dienstalterszulagen vorenthalten worden,
weil seine Dienstzeiten im unionseuropéischen Ausland nach 6sterreichischem —
insoweit aber gemeinschaftswidrigem — Recht nicht anerkannt wurden. Der
EuGH hatte 2003 ein Urteil gesprochen, aus dem sich die Gemeinschaftsrechts-
widrigkeit ergab.” In der Folge wurde das Osterreichische Recht gedndert. Fiir
die Gehaltsanspriiche sah das einschligige Gesetz aber eine Verjahrungsfrist von
drei Jahren ab dem Zeitpunkt vor, zu dem ,,die anspruchsbegriindende Leistung
erbracht worden oder der anspruchsbegriindende Aufwand entstanden ist.*”
Der EuGH sah hier keinen VerstoB3 gegen den Effektivititsgrundsatz.”* Der
Beschwerdefithrer und die Kommission hatten in dem Verfahren die Auffassung
vertreten, dass der Osterreichische Gesetzgeber durch die eindeutige Regelung,
dass im Ausland erbrachte Dienstzeiten nicht beriicksichtigt wiirden, ein Ver-

% Zur diesbeziiglichen Auslegung des LAG Hamburg z.B. EuGH v. 8.7.2010 — C-246/09,
ECLI:IEU:C:2010:418 (Bulicke) — Rn. 22.

“EuGH v. 8.7.2010 — C-246/09, ECLI:EU:C:2010:418 (Bulicke) — Rn. 38.

% EuGH v. 8.7.2010 — C-246/09, ECLI:EU:C:2010:418 (Bulicke)

*“ EuGH v. 8.7.2010 — C-246/09, ECLT:EU:C:2010:418 (Bulicke) — Rn. 40 ff.

“ EuGH v. 22.9.2022 — C-120/21, ECLI:EU:C:2022:718 (LB/TO).

" EuGH v. 15.4.2010 — C-542/08, ECLI:EU:C:2010:193 (Barth).

” EuGH v. 30.9.2003 — C-224/01, ECLI:EU:C:2003:513 (K6bler).

» EuGH v. 15.4.2010 — C-542/08, ECLI:EU:C:2010:193 (Barth) — Rn. 6.

*EuGH v. 15.4.2010 — C-542/08, ECLI:EU:C:2010:193 (Barth) — Rn. 29 ff.
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halten an den Tag gelegt hatte, das Universitatsprofessoren von der Stellung eines
Antrags auf Anerkennung der Dienstzeiten abhalte. Der EuGH hielt dem jedoch
entgegen:

,Das Unionsrecht verbietet es einem Mitgliedstaat jedoch nicht, einem Antrag auf Ge-
wiahrung einer — unter Verletzung von Vorschriften des Unionsrechts nicht gewéhrten —
besonderen Dienstalterszulage wie der im Ausgangsverfahren in Rede stehenden eine Ver-
jahrungsfrist entgegenzuhalten, auch wenn dieser Mitgliedstaat die nationalen Bestim-
mungen nicht gedndert hat, um sie mit dem Unionsrecht in Einklang zu bringen. Anders
steht es nur, wenn das Verhalten der nationalen Behorden in Verbindung mit der Existenz
einer Verjdhrungsfrist zur Folge hatte, dass einer Person jede Moglichkeit genommen wird,
ihre Rechte vor den nationalen Gerichten geltend zu machen (vgl. in diesem Sinne Urteil
Aprile, Randnrn. 43 und 45).

Letzteres kann jedoch im Ausgangsverfahren nicht festgestellt werden.

Insbesondere nimmt die Anwendung einer Verjihrungsfrist einer Person wie dem Be-
schwerdefiihrer des Ausgangsverfahrens nicht ohne Weiteres das Recht auf die Erlangung
einer Zulage, die ihm unter VerstoB3 gegen das Unionsrecht nicht gewahrt worden war (vgl.
entsprechend Urteile vom 2. Februar 1988, Barra u. a., 309/85, Slg. 1988, 355, Randnr. 19,
und vom 9. Februar 1999, Dilexport, C-343/96, Slg. 1999, 1-579, Randnr. 37).

Im Ubrigen ist den dem Gerichtshof vorgelegten Akten nicht zu entnehmen, dass die
Tatsache, dass sich der Beschwerdefiihrer des Ausgangsverfahrens der Einrede der Verjih-
rungsfrist ausgesetzt sieht, ihren Ursprung in bewusst falschen Informationen der zustian-
digen nationalen Behorden hatte (vgl. entsprechend Urteil vom 1. Dezember 1998, Levez,
C-326/96, Slg. 1998, 1-7835, Randnr. 34). Wie die franzosische Regierung zutreffend aus-
gefiihrt hat, kann die Tatsache, dass zuvor eine eindeutige Rechtslage bestand, die dem
Gemeinschaftsrecht widersprach, nicht solchen falschen Informationen gleichgestellt wer-
den, soll nicht — entgegen den Ausfithrungen in Randnr. 33 des vorliegenden Urteils — jede
Anwendung einer Verjiahrungsfrist unter Umstdnden wie denen des Ausgangsverfahrens
unmoglich gemacht werden.“”

Hier hat der EuGH also eine rechtskenntnisunabhéngige, an die Anspruchsent-
stehung objektiv ankniipfende Verjahrungsfrist von drei Jahren gebilligt.

IV. Analyse

Was lasst sich nun aus der Rechtsprechung des EuGH zur Verjahrung im Lichte
des Effektivitatsgrundsatzes unter Beriicksichtigung der bestehenden sekundér-
rechtlichen Vorgaben zur Verjihrung ziehen?

1. Fristbeginn und Fristlinge

Der EuGH leitet aus dem Effektivitdtsgrundsatz ab, dass ein Anspruchsberech-
tigter grundsétzlich durch Verjdhrungsbestimmungen nicht daran gehindert wer-
den soll, seinen Anspruch vollstindig geltend zu machen. Bei Schadensersatzan-

“EuGH v. 15.4.2010 — C-542/08, ECLI:EU:C:2010:193 (Barth) — Rn. 33 ff.
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spriichen darf eine Verjahrungsfrist deshalb grundsitzlich erst ab dem Zeitpunkt
laufen, zu dem der Geschédigte in der Lage ist, seinen Schaden, ggf. auch fiir die
Zukunft, zu beziffern. Unter bestimmten Voraussetzungen erfordert dies Rechts-
kenntnis, unter anderen Umsténden geniigt die Kenntnis von den anspruchsbe-
grilndenden Tatsachen.

WettbewerbsverstoB3e geschehen ihrer Natur nach im Verborgenen.” Dieje-
nigen, die durch das wettbewerbswidrige Verhalten einen Nachteil erleiden, wis-
sen nicht, ob es eine Entwicklung des freien Marktes, geschicktes Agieren oder
eben wettbewerbswidriges Verhalten anderer ist, das zu héheren Preisen oder
zum Verlust eigener Marktanteile fiihrt. Fiir den Verjahrungsbeginn von Scha-
densersatzanspriichen wegen Wettbewerbsverletzung bedarf es deshalb — so ha-
ben es EuGH und die Unionsgesetzgeber entschieden — der positiven Kenntnis
von einem Wettbewerbsverstoll (Rechtskenntnis).

Anders lag es z.B. in den Fillen Danske Slagterier/ Deutschland und Barth, in
denen der EuGH es gebilligt hat, dass die Verjahrungsfrist begann, bevor die
jeweilige staatliche Entscheidung als unionsrechtswidrig beschieden war, also
bevor ein Rechtsversto positiv festgestellt war und der Anspruchsteller von
seinem Anspruch wusste. Der Unterschied besteht darin, dass zumindest das
schiadigende bzw. eine Leistung vorenthaltende Verhalten fiir den Anspruchs-
berechtigten auf der Hand lag bzw. liegen musste. Anders als im Kartellrecht
erfolgt dieses nicht im Verborgenen: Die Schweineziichter wussten, dass ihnen
aufgrund des Einfuhrverbots ein Schaden entstand und Herr Barth wusste, dass
ihm die Zulagen wegen der Osterreichischen Rechtslage verwehrt blieben. Den
Anspruchstellern war es deshalb moglich, das Verhalten der Anspruchsgegner
auf seine RechtméBigkeit hin zu priifen bzw. priifen zu lassen und gerichtlich
anzugreifen. Das damit einhergehende Prozessrisiko gehort zum allgemeinen
Lebensrisiko und ist kalkulierbar.

Zwischen diesen Konstellationen liegen die Falle unionsrechtswidriger Ver-
tragsklauseln. Im Grunde ist auch hier das (im weiteren Sinne) schiadigende Ver-
halten bzw. die Klausel bekannt. Der Anspruchsberechtigte kann in seinem Ver-
trag nachsehen, aufgrund welcher Klausel er bestimmte Zahlungen leisten muss.
Er hat deshalb die Moglichkeit, deren RechtméBigkeit priifen zu lassen und ggf.
anzugreifen. Insofern dhneln die Félle unionsrechtswidriger Klauseln tendenziell
solchen wie Danske Slagterier/ Deutschland oder Barth. Dennoch hat der EuGH
in den Féllen unionrechtswidriger Klauseln wie in den Kartellfdllen entschieden
und Kenntnis von der Rechtswidrigkeit der Klausel (Rechtskenntnis) zur Vor-
aussetzung fir den Verjdhrungsbeginn gemacht. Dies ist auf Kritik gestoBen.”
Der Grund dafiir, dass der EuGH in den Klauselfdllen Rechtskenntnis verlangt,
liegt in der Natur von Allgemeinen Geschéftsbedingungen.” Der EuGH arbeitet

% Wagner, NZKart 2022, 628 (629).
7 Schultheifs, BKR 2021, 634 (635); Edelmann/Schultheifs/ Weil, BB 2022, 1548 (1549 ff.).
% Vgl. EuGH v. 9.7.2020 — C-698/18, C-699/18, ECLI:EU:C:2020:537 — Rn. 66.



120 Karina Grisse

diesen Zusammenhang nicht sehr klar heraus, sondern deutet ihn eher an, wenn
er von einem Macht- und Informationsgefille zwischen der Bank und den Ver-
braucherkunden spricht. Das Unionsrecht geht bei AGB davon aus, dass Ver-
braucher diese tatsdchlich nicht kennen und sie auch nicht verstehen, realistisch
betrachtet also nicht wissen, warum sie was zu leisten haben, sondern dem Ver-
tragsgefiige tendenziell blind Folge leisten.” Darin liegt der Grund fiir das AGB-
Recht mit seiner Inhaltskontrolle. Mit dem Hinweis auf das Machtgefélle konnte
der EuGH zudem auf die Gefahr hindeuten wollen, dass Verbraucher einen
Rechtsstreit mit groBen Unternehmen, die ihnen finanziell {iberlegen sind und
damit im Rechtsstreit eventuell einen lingeren Atem haben, scheuen kénnten.
Maoglicherweise hatte der EuGH diesen Aspekt aber auch nicht vor Augen, denn
in den Fillen zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber bzw. Staat und Beamten —
wo solche Uberlegungen ebenfalls hitten herangezogen werden kénnen — er-
wahnt der EuGH das Machtgefille nicht und verlangt keine Rechtskenntnis als
Voraussetzung fiir den Verjahrungsbeginn. Ob die Rechtsprechung des EuGH
insofern mit Blick auf die Verjahrung tiberzeugt, sei dahingestellt.

Festhalten lasst sich jedenfalls, dass der EuGH in Fillen, in denen das an-
spruchsbegriindende Verhalten fiir den Anspruchsberechtigten eher im Verbor-
genen liegt, aus dem Effektivitdtsgrundsatz herleitet, dass der Lauf der Verjih-
rungsfrist erst mit Kenntnis bzw. Kennenmiissen des Anspruchs (Rechtskennt-
nis) beginnen darf. Das diirfte fiir einige Sachverhalte im Zusammenhang mit der
DSGVO oder dem DSA gelten. Aullerhalb von solchen Konstellationen hat der
EuGH kein Problem mit Fristen, die mit Kenntnis oder Kennenmiissen der an-
spruchsbegriinden Tatsachen beginnen.

Sofern die Frist (rechts-)kenntnisabhdngig beginnt, spielt ihre Linge nur eine
untergeordnete Rolle."”” Darauf deuten auch die Entscheidungen zu den Aus-
schlussfristen hin.'"

Es bleibt noch die Frage, was aus der Rechtsprechung des EuGH fiir typi-
scherweise ldngere absolute (objektive) Verjahrungsfristen (Hochstfristen) folgt,
die manche Mitgliedstaaten zusitzlich zu kiirzeren kenntnisabhdngigen Fristen
vorsehen (z.B. §199 Abs. 2, Abs. 3, Abs. 4 BGB, § 33h Abs. 3 Nr.2, Abs.4 GWB,
siche auch Art. II1.-7:307 DCFR). Objektive Fristen bergen das Risiko, dass ein
Glaubiger die Chance zur Anspruchsgeltendmachung nie erhilt, weil Verjahrung
eintreten kann, bevor er seinen Anspruch bzw. die diesen begriindenden Um-
stinde kennt. Vertragen sich solche Fristen mit dem Credo des EuGH, dass Ver-
jahrungsregelungen keine systemische Gefahr der Nichtahndung von Zuwider-
handlungen gegen das Unionsrecht innenwohnen darf?

” Vgl. EuGH v. 9.7.2020 — C-698/18, C-699/18, ECLI:EU:C:2020:537 — Rn. 66.

'%Vgl. Kohler! Broschl Puffer-Mariettel Rosch, ZEuP 2023, 909 (939); Heinze, Schadenser-
satz im Unionsprivatrecht, 2017, 622, 625.

1" Ausschluss- wie Verjiahrungsfristen beschrianken die Rechtsdurchsetzung gleicherma-
Ben, sodass die Rechtsprechung zu Ausschlussfristen auch fiir die Verjahrungsfragen infor-
mativ ist, vgl. auch Heinze, Schadensersatz im Unionsprivatrecht, 2017, 623.
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In den allermeisten Entscheidungen des EuGH spricht sich dieser fiir (jeden-
falls tatsachen-) kenntnisabhidngige Fristen aus. Dass objektiv an ein Ereignis
ankniipfende Fristen per se unzuléssig sind, ldsst sich daraus mit Blick darauf,
dass die neue ProdukthaftungsRL 2024 an einer solchen absoluten Verjihrungs-
frist — wenn auch als Ablauffrist — festhilt, nicht schlieBen. Selbst im Kartellrecht
sind absolute Verjdhrungsfristen nach ErwGr. 36 S. 5 KartellschadensersatzRL
nicht per se unzulissig.'”

Es diirfte dann einerseits maBgeblich auf die Fristdauer ankommen'” und
zudem auf den Schutzzweck der Normen, um deren Durchsetzung es geht.'™ Je
langer die Frist, desto hoher die Wahrscheinlichkeit, dass der Geschéddigte noch
Kenntnis von seinem Anspruch erhilt, und desto weniger besteht eine systemi-
sche Gefahr der Nichtahndung von Zuwiderhandlungen gegen das Unionsrecht.
Daritiber, in welchen Konstellationen und Rechtsbereichen der EuGH welche
Dauer fiir angemessen halten wird, lassen sich bisher keine zuverldssigen Aus-
sagen treffen.'” Aus der Barth-Entscheidung lasst sich kaum schlieBen, dass der
EuGH eine kenntnisunabhdngige Verjahrung von drei Jahren billigen wiirde. Die
Verjahrung begann in der dort entschiedenen Konstellation mit der anspruchs-
begriindenden Leistung. Mit diesem Zeitpunkt lagen dann in der Konstellation
aber auch alle anspruchsbegriindenden Tatsachen auf der Hand. Zudem zeigt
sich die Tendenz, dass der EuGH die Verjahrung in den letzten Jahren in engere
Grenzen weist, als er es zuvor getan hat.'® Jedenfalls bei Restitutionsanspriichen
wegen unionsrechtswidrigen Klauseln geniigte dem EuGH eine objektive Frist
von zehn Jahren nicht. Die neue ProdukthaftungsRL 2024 sieht gerade eine
zehnjahrige objektive Frist vor mit dem Hinweis, dass

[aJngesichts der Tatsache, dass Produkte im Laufe der Zeit altern und im Zuge des Fort-
schritts von Wissenschaft und Technik hohere Sicherheitsstandards entwickelt werden, [...]
es nicht angemessen [wire], Hersteller fiir einen unbegrenzten Zeitraum fiir die Fehlerhaf-

¢ 107

tigkeit ihrer Produkte haftbar zu machen®.

' Immenga/Mestmécker/Franck, 7. Aufl. 2024, GWB § 33h Rn. 28 spricht sich dafiir aus,
die Aussagen des EuGH nicht zu verallgemeinern. In den Entscheidungen gehe es um kurze
Fristen.

% Vgl. etwa ErwGr. 36 S. 5 KartellschadensersatzRL; dazu Pohlmann, WRP 2015, 546
(550).

% Die Kontextabhingigkeit riickt bei lingeren Fristen mehr und mehr in den Hinter-
grund, Heinze, Schadensersatz im Unionsprivatrecht, 2017, 629.

% Fiir das Kartellrecht hélt etwa Wagner, NZKart 2022, 628 (629) eine zehnjidhrige kennt-
nisunabhingige Verjahrung ab VerstoBende fiir mit dem Effektivitdtsgrundsatz vereinbar;
ebenso Immenga/Mestmécker/Franck, 7. Aufl. 2024, GWB §33h Rn.26-30; ausfiihrlich
Pohlmann, WRP 2015, 546 (550 ff.).

1% Das mag natiirlich an den konkreten Féllen liegen, es entsteht jedoch ein bisschen der
Eindruck, dass der EuGH tendenziell strenger wird und einen anspruchstellerfreundlicheren
und damit auch die Durchsetzung des Unionsrechts begiinstigenderen (rechts-)kenntnisab-
hingigen Lauf der Verjdhrungsfrist favorisiert.

Y7 ErwGr. 57 ProdukthaftungsRL.
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Auf dhnlichen Erwdgungen diirfte die Zuldssigkeit der zweijahrigen Verjihrung
von Gewihrleistungsanspriichen beruhen. Regelungen wie § 199 Abs.2-4 BGB
dirften jedenfalls in bestimmten Anwendungsfillen mit dem Effektivititsgrund-
satz unvereinbar sein.'”

2. Verjihrungshemmung

Weiter kann man der Rechtsprechung des EuGH entnehmen, dass die Verjah-
rung privatrechtlicher Anspriiche — sofern sie denn bereits lduft — gechemmt sein
muss, wenn Offentlich-rechtliche Verfahren wegen desselben Sachverhalts einge-
leitet werden, im Rahmen derer der agierenden 6ffentlichen Stelle Ermittlungs-
befugnisse zukommen, die der private Anspruchsberechtigte nicht hat, von de-
nen er aber — auch weil die Privatklage die 6ffentlich-rechtliche Rechtsdurchset-
zung erginzen soll — profitieren kann.'” Die Rechtsprechung zum Kartellscha-
densersatz diirfte insofern z.B. auf Schadensersatzanspriiche nach Art. 82
DSGVO und Art. 54 DSA iibertragbar sein.'’ Auch in vielen der im Zusammen-
hang mit DSA und DSGVO denkbaren Sachverhalten wird der Anspruchsbe-
rechtigte das rechtswidrige Verhalten des Anspruchsgegners kaum vollumfang-
lich kennen und nachweisen kénnen.

Zuletzt dirfte sich unmittelbar aus dem Effektivitdtsgrundsatz ergeben, dass
das mitgliedstaatliche Recht Verjihrungshemmungen dort vorsehen muss, wo
das Unionsrecht alternative Streitbeilegungsverfahren regelt, auch wenn das die
alternative Streitbeilegung vorsehende Sekundarrechtsinstrument dies nicht aus-
driicklich anordnet. Ohne die Verjahrungshemmung besteht die Gefahr, dass die
durch Unionsrecht vorgesehenen Streitbeilegungsverfahren ihren Nutzen,
Rechtsstreitigkeiten auBBergerichtlich zu kldren, systematisch nicht erfiillen kon-
nen. Das Unionsrecht betrachtet alternative Streitbeilegungsverfahren als wich-
tigen Teil der effektiven privaten Rechtsdurchsetzung, der die gerichtliche
Rechtsdurchsetzung erginzt."" In den regelméBig gegeniiber Gerichtsverfahren
kostengiinstigeren aullergerichtlichen Verfahren sieht man zudem einen wichti-
gen Beitrag zur Steigerung der Vertrauens in den (digitalen) europdischen
Markt."? Die Parteien sollen nicht aus Angst vor Verjahrung auf Mediation oder
andere Streitbeilegungsverfahren verzichten. Damit solche Verfahren zur An-
wendung kommen, muss die Gefahr der Verjahrung wéhrend ihrer Inanspruch-

1% So auch BeckOGK/Pickenbrock, 1.5.2024, BGB § 199 Rn. 204. Siche zum Streit um die
,Dreijahreslosung™ des BGH fiir unwirksame Preisdnderungsklauseln in Energieversor-
gungsvertragen die Nachweise bei Rielinder, EuZW 2023, 317 Fn. 13.

" A.A. wohl Heinze, Schadensersatz im Unionsprivatrecht, 2017, 627, der allerdings
dann darauf hinweist, dass das behordliche Verfahren im Einzelfall erst die erforderliche
Kenntnis bringen kann.

"9 Siehe die Befugnisse der Aufsichtsbehdrden in Art. 57 DSGVO und im DSA insb. die
Art. 40 und 51.

"""Vgl. z.B. ErwGr. 5 KartellschadensersatzR L.

"2 ErwGr. 2 ff. Verordnung (EU) 524/2013, ABI. L 2013/165, 1.
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nahme beseitigt werden. Das diirfte beispielsweise mit Blick auf die in Art. 21
DSM-Richtlinie'” vorgesehenen Streitbeilegungsverfahren gelten, ebenso wie fiir
die Inanspruchnahme der auf Grundlage der Verordnung (EU) 524/2013 einge-
richteten ODR-Plattform der EU-Kommission.

3. Verjihrung von Gewdhrleistungsanspriichen

Fragen mit Blick auf die Verjihrung ergeben sich aus dem moglichen Zusam-
menspiel der Mangelbegriffe der WKRL und der DIRL mit sekundérrechtlichen
Vorgaben, die Waren und digitale Produkte betreffen. Uber den objektiven Man-
gelbegriff wird eine Vielzahl von Vorschriften der privaten Rechtsdurchsetzung
zugéinglich' bzw. die Palette der zur Verfiigung stehenden Rechtsbehelfe wird
erweitert. So kann ein Verbraucher z.B. bei nicht datenschutzkonformen Pro-
dukten neben Schadenersatz aus Art. 82 DSGVO auch die in Art. 14 DIRL bzw.
den jeweiligen mitgliedstaatlichen Umsetzungsvorschriften vorgesehenen Ge-
wihrleistungsrechte geltend machen.'” Sofern VerstoBe gegen Produktregelun-
gen''’ im Wege des Gewihrleistungsrechts geltend gemacht werden, unterfallen
sie grundsétzlich den mitgliedstaatlichen Verjahrungsbestimmungen fiir die
Mangelhaftung (z.B. §§ 3271, 438, 475¢ BGB)."” Sofern sich aber aus Unionsvor-
schriften origindre, vertragsunabhéngige Schadensersatzanspriiche ergeben (z.B.
Art. 82 DSGVO), ist fraglich, ob diese — wenn sie innerhalb eines Vertragsver-
héltnisses wegen einer Rechtsverletzung entstehen, die als Mangelfall betrachtet
werden kann — der Verjahrung fiir Gewahrleistungsanspriiche unterfallen diirfen,
insbesondere dann, wenn es sich um eine kurze Verjihrung ab Lieferung bzw.
Bereitstellung handelt.

Die DIRL und die WKRL harmonisieren nicht die Schadensersatzhaftung
wegen Produktméngeln. Aus den Richtlinien ergibt sich insofern auch nicht,
welche Verjahrungsbestimmungen fiir Schadensersatzanspriiche gelten. Nach
ErwGr. 48 DIRL soll diese auBervertragliche Rechtsbehelfe der DSGVO aus-
driicklich unberiihrt lassen.

In Konstellationen von Macht- und Informationsgeféllen'® liegt es nahe, dass
der EuGH eine kurze kenntnisunabhéngige Verjahrungsfrist fiir Anspriiche z.B.

'3 Art. 21 DSM-RL verpflichtet die Mitgliedstaaten, alternative Streitbeilegungsverfah-
ren fiir Streitigkeiten zwischen Urhebern und ausiibenden Kiinstlern einerseits und Verwer-
tern andererseits tiber Transparenzpflichten und Vertragsanpassungen vorzusehen.

" Konkret zu Regelungen des AI-Act und der DSGVO Daum, CR 2024, 178 Rn. 18ff.,
28. Fiir den DSA Legner, ZUM 2024, 99 (105f.).

""" ErwGr. 48 S.2 DIRL.

6 Mangelhaft ist etwa die digitale Dienstleistung ,,Bereitstellung einer Social Media Platt-
form*, die Dark Pattern i.S.d. Art. 25 DSA nutzt. Mangelhaft ist auch eine sehr groB3e On-
line-Plattform, die entgegen Art. 38 DSA fiir ihre Empfehlungssysteme keine Profiling-freie
Option bereitstellt.

' Siehe dazu oben unter II. bei Fn. 28 ff.

118 Siehe oben bei Fn. 63, 98 ff.
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aus Art. 82 DSGVO und Art. 54 DSA mit Hinweis darauf ablehnen wiirde, dass
solche Fristen die Durchsetzung der durch DSGVO und DSA gewéhrten Rechte
iiberméBig erschweren, unabhingig davon, ob die Anspriiche zwischen Vertrags-
parteien entstehen.'” Die Mitgliedstaaten miissen hier zudem Klarheit schaffen,
welche Verjahrungsbestimmungen gelten sollen, um nicht mit dem Effektivitits-
grundsatz in Konflikt zu geraten.'”

V. Fazit

Das Unionsrecht regelt die Verjihrung bisher nur punktuell fiir ganz bestimmte
Anspriiche. Mit Blick auf die erforderliche Fristlange lassen sich aus den beste-
henden Regeln keine Schliisse ziehen. Mal werden Hochst-, mal Mindestfristen
festgelegt. Der EuGH hat zudem {iberzeugend klargestellt, dass ein Verjahrungs-
gefilige immer in seiner Gesamtheit betrachtet werden muss. Insofern sind einige
der punktuellen Richtlinienvorgaben wenig aussagekriftig und wenig hilfreich.
Die Angemessenheit einer Frist 1dsst sich nicht ohne Ansehung ihres Beginns und
eventueller Hemmungstatbestdnde beurteilen.

Von einer unionsrechtlichen Verjahrungssystematik kann keine Rede sein.
Einige Grundsitze oder Leitlinien fiir das mitgliedstaatliche Recht lassen sich
aber — weniger aus dem Sekundarrecht als vielmehr aus dem Effektivitiatsgrund-
satz — identifizieren:

1. Bei Bereicherungs- und Schadensersatzanspriichen darf die Verjahrungsfrist
grundsitzlich erst dann beginnen, wenn der Anspruchsberechtigte alle an-
spruchsbegriindenden Tatsachen kennt. Ist es fiir den Anspruchsteller wegen
eines erhohten Informations- oder Machtgefilles zum Anspruchsgegner
schwierig, aus der Tatsachenkenntnis Rechtskenntnis zu erlangen, macht der
EuGH Rechtskenntnis zur Voraussetzung des Verjahrungsbeginns.

2. Wihrend die Parteien einer Rechtsstreitigkeit versuchen, diese Streitigkeit
iiber ein durch Unionsrecht vorgesehenes Streitbeilegungsverfahren beizule-
gen, muss die Verjdhrung gehemmt (oder unterbrochen) sein.

3. Verallgemeinern lassen sich nach hier vertretener Auffassung im Lichte des
Effektivitdtsgrundsatzes auch die Aussagen des EuGH zum Verhéltnis von
behordlicher Rechtsdurchsetzung zu Privatklagen. Wo private Rechtsdurch-
setzung neben 6ffentlich-rechtliche Rechtsdurchsetzung tritt, Sachverhalte ty-
pischerweise fiir den Privatkldger komplex oder opak sind und die Behorde
iiber Ermittlungsbefugnisse verfiigt, auf deren Ergebnisse Privatklager in der

" Art. 54 DSA ist ein Schadenersatzanspruch von Nutzern gegen Vermittlungsdienste
wegen VerstoBen gegen den DSA. Zwischen Nutzer und Vermittlungsdienst liegt in aller
Regel ein Vertragsverhiltnis vor, sodass es sich um einen vertraglichen Anspruch handelt,
Hofmann/Raue/Raue, 1. Aufl. 2023, DSA Art. 54 Rn. 13, 33.

12 Vgl. oben bei Fn. 38.
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Regel angewiesen sind, muss eine bereits laufende Verjahrungsfrist mindes-
tens fiir die Dauer des behordlichen Verfahrens gehemmt sein.

Zu absoluten, kenntnisunabhidngigen Verjihrungsfristen lassen sich aus dem
EU-Acquis keine zuverldssigen Aussagen entnehmen. Einiges deutet aber darauf
hin, dass der EuGH auBerhalb des Gewihrleistungsrechts im engeren Sinne und
der Produkthaftung kenntnisunabhédngige Verjahrungsfristen nur dann akzep-
tieren wird, wenn sie so lang sind, dass sie allenfalls ausnahmsweise zum Tragen
kommen und dass es maBgeblich auf die Rechte ankommen wird, um deren
Durchsetzung es geht, darauf, was mit den anspruchsbegriindenden Tatbestin-
den bezweckt wird.






Unternehmenshaftung, Zurechnung und Verschulden
im digitalen Binnenmarkt

Carsten Konig

I. Einleitung

Die private Rechtsdurchsetzung ist im Recht des digitalen Binnenmarkts sehr
uneinheitlich geregelt. Wahrend die Datenschutz-Grundverordnung (DSGVO)
in Art. 16 ff. Beseitigungs- und Unterlassungsanspriiche und in Art. 82 ein Recht
auf Schadensersatz regelt, finden sich im Digital Markets Act (DMA) keine zi-
vilrechtlichen Anspruchsgrundlagen. Allerdings geht aus Art. 39 DMA hervor,
dass auch nationale Gerichte den DMA anwenden sollen, was ein Private En-
forcement nahelegt.'! Einige Mitgliedstaaten haben daher entsprechende An-
spruchsgrundlagen im nationalen Recht geschaffen, Deutschland etwa durch
Ausweitung der §§ 33, 33a GWB. Der Digital Services Act (DSA) betont mehr-
fach die Bedeutung wirksamer Rechtsbehelfe und enthilt in Art. 54 eine Rege-
lung iiber Schadensersatz, bei der es sich jedoch nach wohl h.M. nicht um eine
vollstédndige Anspruchsgrundlage handelt.” Es wird deshalb davon ausgegangen,
dass erginzend auf §§280, 823 ff. BGB abzustellen ist. Es gibt also Anspruchs-
grundlagen, die vollstandig und abschlieBend im EU-Recht geregelt sind (z.B.
Art. 82 DSGVO), aber auch Anspruchsgrundlagen, die vollstindig im nationalen
Recht geregelt sind, selbst wenn darin an Verstofle gegen EU-Recht ankniipft
wird (z.B. §§33, 33a GWB). AuBlerdem gibt es Mischsysteme, die beide Ebenen
eng miteinander verzahnen (z.B. Art. 54 DSA, §§280, 823 ff. BGB).

Die unterschiedliche Regelungstechnik ist auch fiir die Frage relevant, wie die
Vorschriften des europdischen Digitalrechts gegeniiber Unternehmen anzuwen-
den sind. Denn dem Recht des digitalen Binnenmarkts ldsst sich kein einheitli-
ches Modell der Unternehmenshaftung entnehmen. Vielmehr kann es wegen der
unterschiedlichen normativen Grundlagen geboten sein, je nach Kontext unter-
schiedliche Konzepte und Methoden zur Anwendung zu bringen. Dies erkennt
auch der EuGH an, der es z.B. jiingst im Fall Deutsche Wohnen abgelehnt hat,

' Vgl. zum Private Enforcement des DMA Immenga/Mestmécker/Zimmer, 7. Aufl. 2025,
Art. 1 DMA Rn. 29 ff. Galle/ Dressel, EuZW 2024, 107 ff.; Becker, ZEuP 2023, 403 {f.; Bueren/
Zober, NZKart 2023, 642 ff.; Richter/Gomann, NZKart 2023, 208 ff.

> Hofmann/Raue/Raue, 1. Aufl. 2022, DSA Art. 54 Rn.6f.; Bartels, in: Kraul (Hrsg.),
DSA, 2023, §5 Rn. 123. Ausf. zur privaten Rechtsdurchsetzung auf Grundlage des DSA
Buchheim/Schrenk, NVwZ 2024, 1 (5 ff.); Zurth, GRUR 2023, 1331 ff.
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seine Rechtsprechung zum kartellrechtlichen Unternehmensbegriff auf das Da-
tenschutzrecht zu iibertragen, weil die Frage der Unternehmensverantwortung in
der DSGVO abschlieBend geregelt sei.’ Gleichzeitig zeichnet sich ab, dass der
EuGH Konzepte, die in verschiedenen Rechtsakten parallel verwendet werden,
durchaus einheitlich entwickeln will. So hat er z.B. wiederum in Deutsche Wohnen
fiir die Frage, wann ein Unternehmen einen Datenschutzversto3 i.S.v. Art. 83
DSGVO ,,vorsatzlich“ oder ,,fahrldssig® begeht, auf die stindige Rechtspre-
chung zum Verstindnis dieser beiden Begriffe im KartellbuBgeldrecht verwie-
sen.* Ahnlich hat er sich der Frage genihert, ob das Leitungsorgan einer juristi-
schen Person am Versto3 beteiligt sein muss.’

Vor diesem Hintergrund soll im Folgenden untersucht werden, welche An-
sitze im Recht des digitalen Binnenmarkts herangezogen werden, um die Haf-
tung von Unternehmen zu begriinden. Betrachtet werden die DSGVO, der DMA
und der DSA. Erginzend wird auf das europiische Kartellrecht zuriickgegriffen,
das in der Digitalwirtschaft haufig zum Einsatz kommt und aullerdem viele Re-
gelungen des DMA geprégt hat. Den Schwerpunkt der Untersuchung bildet die
zivilrechtliche Haftung, auch wenn zum Teil erginzend auf das BuBgeldrecht
zuriickgegriffen wird. Im Fokus steht vor allem die Schadensersatzhaftung, weil
sich hier die besonders problematische Frage des Verschuldens stellt. Die Aus-
fiihrungen zur Verhaltenszurechnung und zur Organisationshaftung lassen sich
aber auch auf Unterlassungs- und Beseitigungsanspriiche iibertragen. Zunachst
wird im Folgenden auf die Frage der Haftungsadressaten eingegangen (II). An-
schlieBend wird untersucht, welche Ansitze fiir die Zurechnung individuellen
Verhaltens und Verschuldens zur Anwendung kommen (III). Gerade bei der Ver-
schuldenszurechnung ist sorgfiltig zwischen europarechtlichen und mitglied-
staatlichen Ansétzen zu differenzieren, weil teilweise das EU-Recht ein Ver-
schulden verlangt (z.B. Art. 82 Abs.3 DSGVO), teilweise aber auch ,,nur* das
nationale Recht (z.B. §33a Abs. 1 GWB). Schliellich wird noch darauf einge-
gangen, inwieweit sich im europdischen Digitalrecht Ansétze fiir eine organisa-
tionsbezogene Begriindung der Unternehmenshaftung finden, die ohne Zurech-
nung des individuellen Verhaltens und Verschuldens auskommt (IV). Am Ende
werden die Ergebnisse der Untersuchung zusammengefasst (V).

*EuGH v. 5.12.2023 - C-807/21, ECLI:EU:C:2023:950 (Deutsche Wohnen) — Rn. 53 (zur
BuBgeldhaftung).

*EuGH v. 5.12.2023 - C-807/21, ECLI:EU:C:2023:950 (Deutsche Wohnen) — Rn. 76 (zur
BuBgeldhaftung). Vgl. zur Bestimmung von Vorsatz und Fahrlassigkeit noch ausf. unten,
unter II1.2.a) und IV.2.

*EuGH v. 5.12.2023 - C-807/21, ECLL:EU:C:2023:950 (Deutsche Wohnen) — Rn. 77 (zur
BuBgeldhaftung).
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I1. Haftungsadressaten

Ausgangspunkt simtlicher Uberlegungen zur Unternehmenshaftung im digita-
len Binnenmarkt sollte die Frage sein, wer eigentlich durch die jeweiligen Rechts-
akte adressiert wird. Schon insoweit ergeben sich deutliche Unterschiede. Wih-
rend die Verhaltenspflichten des DMA wie jene des europiischen Kartellrechts
an wirtschaftliche Einheiten gerichtet sind, adressiert die DSGVO einzelne juris-
tische Personen. Fiir den DSA ergibt sich bisher kein eindeutiges Bild. Allerdings
scheint der EuGH auch den Begriff der juristischen Person weniger eng zu ver-
stehen, als dies der deutschen Dogmatik entsprechen wiirde, und insbesondere
nicht zwischen Unternechmen und Unternehmenstrigern zu differenzieren. So-
wohl das Konzept der wirtschaftlichen Einheit als auch der im européischen
Digitalrecht verwendete Begriff der juristischen Person sind deshalb stark auf das
Unternehmen als Organisation bezogen. Die einzelnen Unternehmensangeho-
rigen stehen dadurch weniger stark im Mittelpunkt, als dies z.B. im deutschen
Deliktsrecht mit seiner individualistischen Grundkonzeption der Fall wire.

1. Wirtschaftliche Einheiten

Der DMA folgt in Bezug auf die Normadressaten dem Konzept der ,,wirtschaft-
lichen Einheit“, das aus dem europiischen Kartellrecht bekannt ist. Die zentra-
len Verhaltenspflichten der Art. 5-7 DMA sind an Torwichter adressiert, worun-
ter nach Art.2 Nr.1 DMA Unternehmen zu verstehen sind, die zentrale Platt-
formdienste bereitstellen und nach Art. 3 DMA als Torwéchter benannt worden
sind. Ein Unternehmen ist nach Art.2 Nr.27 DMA

eine Einheit, die eine wirtschaftliche Tatigkeit ausiibt, unabhéngig von ihrer Rechtsform
und der Art ihrer Finanzierung, einschlieBlich aller verbundenen Unternehmen, die durch
die unmittelbare oder mittelbare Kontrolle eines Unternehmens durch ein anderes Unter-
nehmen eine Gruppe bilden®.”

Der Unternehmensbegriff des DMA wird damit autonom definiert, ist jedoch
dem Unternehmensbegriff des Kartellrechts nachgebildet.® Dieser ist vor allem
dafiir bekannt, dass eine wirtschaftliche Einheit aus mehreren juristischen Per-
sonen bestehen kann, was der EuGH u.a. dafiir nutzt, die gesamtschuldnerische
Haftung mehrerer Konzerngesellschaften zu begriinden.’

¢ Vgl. zum individualistischen deutschen Deliktsrecht ausf. Konig, Unternehmenshaftung,
2023, 1ff.

"Vgl. zur konkreten Anwendung durch die EU-Kommission z.B. Ent. v. 5.9.2023,
DMA.100002 (Alphabet) — Rn. 1: ,,Alphabet Inc., together with all legal entities directly or
indirectly controlled by Alphabet Inc.*.

¥ Vgl. hierzu etwa EuGH v. 6.10.2021 — C-882/19, ECLI:EU:C:2021:800 (Sumal) — Rn. 41.

’ Grundlegend EuGH v. 10.9.2009 — C-97/08 P, ECLI:EU:C:2009:536 (Akzo Nobel) —
Rn. 54 ff. Ausf. Ackermann, ZEuP 2023, 529 ff.; Bauermeister, NZG 2022, 59 ff.; Schweitzer/
Woeste, ZGR 2020, 141 ff.
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Die Fokussierung auf Unternehmen als wirtschaftliche Einheiten hat aber
noch weitere Konsequenzen, von denen zwei im hiesigen Kontext besonders
wichtig sind. Zum einen sind die Verhaltenspflichten des DMA und des euro-
paischen Kartellrechts Unternehmenspflichten und keine personlichen Pflichten
einzelner Unternehmensangehoriger. Das hat zur Folge, dass eine personliche
Haftung einzelner Organmitglieder oder Mitarbeiter grundsitzlich nicht in Be-
tracht kommt." Zwar lieBe sich behaupten, dass auch die Unternechmensange-
horigen als Teil der wirtschaftlichen Einheit die Rechtsverletzung begehen. Es
scheint aber zweckméiBig, die Verantwortung fiir die Rechtsverletzung nur den
unternehmenstragenden Gesellschaften und Einzelkaufleuten zuzuweisen. Denn
diese sind es, die am unmittelbarsten vom wirtschaftlichen Erfolg der Unterneh-
mung profitieren und deshalb umgekehrt auch die unternehmerischen Risiken
tragen sollten. Fiir eine personliche Haftung fehlt es an Anhaltspunkten. Zum
anderen liegt bei einer Fokussierung auf das Unternehmen als wirtschaftliche
Einheit nicht auf der Hand, dass zur Begriindung der Unternehmenshaftung an
das Verhalten einzelner Unternehmensangehoriger angekniipft werden muss.
Vielmehr richtet sich der Blick von vornherein stérker auf das Unternehmen als
soziale Organisation. Es ist daher wenig liberraschend, dass der EuGH in Bezug
auf wirtschaftliche Einheiten von einer besonders weitgehenden Verhaltenszu-
rechnung ausgeht. Darauf wird spéter noch zuriickzukommen sein."

Noch offen ist, ob das Konzept der wirtschaftlichen Einheit auch bei der
Anwendung des DSA zur Anwendung kommen kann. Der DSA adressiert An-
bieter von Vermittlungsdiensten, ohne jedoch in Art.3 zu definieren, wer als
Anbieter anzusehen ist. Einige Vorschriften des DSA legen nahe, dass typischer-
weise ein einzelnes Rechtssubjekt gemeint ist."” Dafiir spricht auch der systema-
tische Zusammenhang mit der E-Commerce-Richtlinie, die unter einem ,,Dienste-
anbieter eine ,,natiirliche oder juristische Person* versteht, ,,die einen Dienst der
Informationsgesellschaft anbietet™.” Denkbar ist jedoch auch, im Wege einer
teleologischen Auslegung von einem weiten Anbieterbegriff auszugehen, der wie
das Konzept der wirtschaftlichen Einheit mehrere Rechtssubjekte umfassen
kann." Denn gerade sehr groBe Online-Plattformen (VLOP)" und sehr groBe
Suchmaschinen (VLOSE)'® werden nicht immer von einer einzelnen Konzern-
gesellschaft betrieben und es erscheint denkbar, dass die zentralen Verhaltens-

' Immenga/Mestmécker/Franck, 7. Aufl. 2024, GWB § 33a Rn. 35 {f.; FK-KartellR/Roth,
92. EL 2018, GWB § 33 Rn. 95; Konig, Unternehmenshaftung, 2023, 265 ff.; diff. Eden, WuW
2014, 792 ff.; Dreher, WuW 2009, 133 ff.

'" Siehe unten, unter I11.1.b).

2 Vgl. etwa Art. 2 Abs. 1, Art. 3 lit. e, n, Art. 11 Abs. 3, Art. 13 Abs. 1, Art. 41 DSA. Vgl.
auch Konig, ZIP 2024, 1574 (1576).

" Vgl. Art. 2 lit. b der E-Commerce-Richtlinie.

" Ausf. Konig, ZIP 2024, 1574 (1576).

% Very large online platform*®, vgl. Art. 33 DSA.

' Very large online search engine®, vgl. Art. 33 DSA.
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pflichten der Art. 11-48 DSA nur im Zusammenspiel mehrerer Gesellschaften
erfiillt werden konnen. Die EU-Kommission hat in den Benennungsbeschliissen
nach Art.33 Abs.4 DSA angedeutet, dass sie zumindest fiir VLOP/VLOSE-
Anbieter auf wirtschaftliche Einheiten abstellen will."

2. Juristische Personen

Die DSGVO folgt einem anderen Ansatz. GemidB3 Art.82 DSGVO zum Scha-
densersatz verpflichtet sind Verantwortliche und Auftragsverarbeiter. Als Ver-
antwortlicher ist nach Art.4 Nr.7 DSGVO die ,,natiirliche oder juristische Per-
son, Behorde, Einrichtung oder andere Stelle” anzusehen, ,,die allein oder ge-
meinsam mit anderen iiber die Zwecke und Mittel der Verarbeitung von perso-
nenbezogenen Daten entscheidet®. Auch die Definition des Auftragsverarbeiters
in Art.4 Nr.8 DSGVO geht von einer ,,natiirliche[n] oder juristische[n] Person,
Behorde, Einrichtung oder andere[n] Stelle” aus. In Bezug auf Unternehmen ist
angesichts dieser Definitionen davon auszugehen, dass jeweils nur eine einzelne
juristische oder natiirliche Person als Haftungsadressat in Betracht kommt." In
der Terminologie der deutschen Dogmatik liegt nahe, dass es sich hierbei um den
Unternehmenstriger handelt, also die Gesellschaft oder den Einzelkaufmann,
dem das Unternehmensvermogen gehort."”

Allerdings handelt es sich bei den Begriffen der DSGVO um Begriffe des EU-
Rechts, die autonom und in allen Mitgliedstaaten einheitlich auszulegen sind.
Das gilt auch fiir den Begriff der juristischen Person, wie er in Art. 4 Nr. 7 u. 8
DSGVO zur Anwendung kommt. In der Rechtsprechung des EuGH deutet sich
an, dass der Gerichtshof nicht sauber zwischen dem Unternehmenstrager als
Rechtssubjekt und dem Unternehmen als Rechtsobjekt und sozialer Organisa-
tion trennt. Vielmehr scheint er beides gleichzusetzen und wahlweise mit dem
Begriff der juristischen Person oder dem des Unternehmens zu beschreiben.” So
spricht der EuGH im Urteil Deutsche Wohnen an einer Stelle davon, ,,dass der

" Vgl. z.B. EU-Kommission v. 25.4.2023, C(2023) 2731 (Google Search) — Rn. 8. Adres-
siert ist die Entscheidung an Google Ireland Ltd. als Hauptniederlassung der Alphabet-
Gruppe in der EU.

" Dies wird auch durch Art. 4 Nr. 18 DSGVO bestétigt, der ein Unternehmen als ,,natiir-
liche oder juristische Person® definiert, ,,die eine wirtschaftliche Tatigkeit ausiibt*. Die Un-
ternehmensgruppe wird davon in Art. 4 Nr. 19 DSGVO klar unterschieden. Allerdings wird
der Unternehmensbegriff der DSGVO nicht fiir die Haftungsbegriindung herangezogen, son-
dern u.a. in Art. 83 Abs. 4-6 fiir die Bestimmung der BuBgeldhohe.

¥ Vgl. hierzu Konig, Unternehmenshaftung, 2023, 23f.; MiKoHGB/Karsten Schmidt,
5. Aufl. 2021, HGB Vor § 1 Rn. 8f.; K. Schmidt, Handelsrecht, 6. Aufl. 2014, §3 Rn.43f., §4
Rn. 1ff.

*Vgl. allg. EuGH v. 14.12.2023, C-340/21, ECLI:EU:C:2023:986 (Natsionalna agentsia
za prihodite) — Rn. 23;v. 1.10.2019, C-673/17, ECLLI:EU:C:2019:801 (Planet49) — Rn. 47 f.; v.
18.10.2011, C-34/10, ECLI:EU:C:2011:669 (Briistle).

' Vgl. auch nochmal Art. 4 Nr. 18 DSGVO, wonach ein Unternehmen eine natiirliche
oder juristische Person ist, die eine wirtschaftliche Tétigkeit ausiibt. Siehe dazu schon Fn. 18.
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Verantwortliche, der eine juristische Person und zugleich ein Unternehmen ist,
einen in Art. 83 Abs. 4 bis 6 DSGVO genannten VerstoB3 vorsitzlich oder fahr-
lassig begangen hat“.” In der englischen Fassung heil3t es entsprechend: ,,which is
both a legal person and an undertaking”. Zwar kann die Gleichsetzung eine
sprachliche Ungenauigkeit sein. Sie legt aber zumindest nicht nahe, dass der
EuGH der Differenzierung zwischen Unternehmen und Unternehmenstriager
besondere Bedeutung beimessen wiirde.

Die Anwendung des Konzepts der wirtschaftlichen Einheit hat der EuGH fiir
das DatenschutzbuBgeldrecht abgelehnt und es liegt nahe, dass er fiir das Scha-
densersatzrecht dhnlich entscheiden wiirde. Das Kammergericht hatte in seiner
Vorlage im Fall Deutsche Wohnen angedeutet, dass die Anwendung des kartell-
rechtlichen Unternehmensbegriffs helfen konnte, das enge Zurechnungskonzept
der §§9, 30, 130 OWIiG zu iiberwinden und zu einer ,,unmittelbare[n] Unterneh-
menshaftung®” zu kommen.” Der EuGH betonte demgegeniiber jedoch, dass der
kartellrechtliche Unternehmensbegriff fiir die Frage, unter welchen Vorausset-
zungen nach Art. 83 DSGVO eine Geldbulle gegen einen Verantwortlichen ver-
hiangt werden kann, ohne Bedeutung sei.”* Diese Frage sei in Art. 58 Abs. 2 und
Art. 83 Abs. 1 bis 6 DSGVO abschlieBend geregelt. Der kartellrechtliche Unter-
nehmensbegriff, auf den in ErwGr. 150 DSGVO verwiesen wird, sei hingegen nur
relevant, um die Hohe einer GeldbuBle zu bestimmen, die gemall Art. 83 Abs. 4
bis 6 DSGVO gegen einen Verantwortlichen verhdngt wird.

3. Fazit

Wihrend der DMA Unternehmen als wirtschaftliche Einheiten adressiert, rich-
ten sich die Gebote der DSGVO an natiirliche und juristische Personen. Fiir den
DSA ist die Einordnung noch offen, die besseren Argumente diirften fiir eine
Anlehnung an den DMA sprechen. Auch das Konzept der DSGVO ist jedoch
weniger formalistisch, als es auf den ersten Blick scheinen konnte. Der EuGH
beschreibt mit dem Begriff der juristischen Person nicht nur den Rechtstrager,
dem das Unternehmen gehort, sondern auch das Unternehmen selbst, also die
wirtschaftlich tdtige soziale Organisation. Wahrend sich der Blick im deutschen
Recht schnell auf den Unternehmenstréger und die einzelnen Unternehmensan-
gehorigen verengt, weil nur diese als Rechtssubjekte von der Rechtsordnung
angesprochen werden, laden die offeneren Begriffe des europiischen Digital-
rechts dazu ein, auch das Unternehmen als Rechtsobjekt und soziale Organisa-
tion in die Betrachtung einzubeziehen. Das muss nicht bedeuten, dass man das

2 EuGH v. 5.12.2023 - C-807/21, ECLI:EU:C:2023:950 (Deutsche Wohnen) — Rn. 61 (zur
BuBgeldhaftung; Herv. C. K.).

# EuGH v. 5.12.2023 — C-807/21, ECLI:EU:C:2023:950 (Deutsche Wohnen) — Rn. 23 f.
(zur BufBigeldhaftung).

*EuGH v. 5.12.2023 — C-807/21, ECLI:EU:C:2023:950 (Deutsche Wohnen) — Rn. 53 f.
(zur BuBigeldhaftung).
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Unternehmen personifiziert oder ihm in Einklang mit der von Th. Raiser ver-
tretenen,” in Deutschland ganz iiberwiegend abgelehnten® Lehre Rechtsféhig-
keit zuspricht. Wohl aber kann man erwigen, fiir die Haftung des Unterneh-
menstragers nicht bloB auf individuelles Verhalten einzelner Unternehmensan-
gehoriger, sondern auch auf die wirtschaftliche Tétigkeit des Unternehmens als
Ganzes abzustellen. Darauf wird spéter unter dem Stichwort ,,Organisations-
haftung® zuriickzukommen sein.”

Klar ist jedenfalls, dass die im DMA, im DSA und in der DSGVO formulier-
ten Verhaltenspflichten an Unternehmen bzw. Unternehmenstrager adressiert
sind. Die Begriindung personlicher Pflichten und einer personlichen Haftung von
Unternehmensangehdrigen steht hingegen nicht im Fokus des europiischen Di-
gitalrechts.” Dennoch sind es natiirlich letztlich die Unternechmensangehorigen,
die fiir das Unternehmen handeln und Entscheidungen treffen, die bei anderen zu
Schiden fihren konnen. Es muss also entschieden werden, fiir wessen Verhalten
und Verschulden Torwéchter, Diensteanbieter und andere Adressaten des euro-
paischen Digitalrechts einzustehen haben.

II1. Zurechnung

Wird eine Rechtsverletzung von einem oder mehreren Unternehmensangehori-
gen begangen, die sich zumindest theoretisch identifizieren lassen, stellt sich die
Frage, unter welchen Voraussetzungen die Verletzung dem Unternehmen bzw.
Unternehmenstrager zurechenbar ist, dieser also dafiir verantwortlich gemacht
werden kann. Im europiischen Unternechmenshaftungsrecht spielen solche Zu-
rechnungsfragen bisher eine geringe Rolle. Das liegt einerseits daran, dass der
EuGH in Bezug auf Unternehmen sehr weitgehende Zurechnungskonzepte zur
Anwendung bringt. Andererseits hat er durchblicken lassen, dass die Unterneh-
menshaftung auch organisationsbezogen, ohne Zurechnung individuellen Ver-
haltens oder Verschuldens begriindet werden kann. Bevor hierauf ndher einzu-
gehen ist,” sollen im Folgenden zunichst die verschiedenen Zurechnungsansitze
naher analysiert werden.

Zurechnungsfragen konnen sich grundsdtzlich in Bezug auf alle Anspruchs-
voraussetzungen stellen. Im Folgenden liegt der Fokus einerseits auf der Verhal-
tenszurechnung und andererseits auf der Verschuldenszurechnung, weil beide fiir
das Private Enforcement im digitalen Binnenmarkt von besonderer Bedeutung

» Grundlegend Raiser, Das Unternehmen als Organisation, 1969, 166 ff. und passim; vgl.
aulBerdem Raiser, in: Hadding (Hrsg.), Festgabe Zivilrechtslehrer 1934/1935, 1999, 489,
502 ff.

* Vgl. fir die h. M. nur K. Schmidt, Handelsrecht, 6. Aufl. 2014, §3 Rn. 39-43 m.w.N.

" Siehe unten, unter I'V.

* Vgl. aber Art. 41 DSA, Art. 28 DMA; dazu ausf. Konig, ZIP 2024, 1574 ff.

¥ Siehe unten, unter I'V.
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sind und auf unterschiedlichen normativen Grundlagen beruhen. Demgegeniiber
spielt z.B. die Wissenszurechnung im européischen Digitalrecht, anders als etwa
im Kapitalmarktrecht,” bislang eine untergeordnete Rolle. Soweit es dennoch im
Einzelfall darauf ankommen sollte, konnen die nachfolgend dargestellten Zu-
rechnungsprinzipien entsprechend herangezogen werden.

1. Verhalten

Die Frage der Verhaltenszurechnung kann sich stellen, wenn es darum geht, die
eigentliche Rechtsverletzung zu begriinden, also z.B. den Versto3 gegen die Ge-
bote der DSGVO oder eine Verletzung der Verhaltenspflichten nach Art. 5-7
DMA oder Art. 11-48 DSA. Wird der Versto3 von einem oder mehreren Unter-
nehmensangehorigen begangen, kommt eine Haftung des Unternehmens bzw.
Unternehmenstragers nur in Betracht, wenn diesem das Fehlverhalten zurechen-
bar ist. Der EuGH hat hierfiir zwei verschiedene Zurechnungsansitze entwickelt,
die im Folgenden skizziert werden sollen.

a) Repriisentationsprinzip

Zunichst geht der EuGH davon aus, dass einem Unternehmen bzw. Unterneh-
menstrager das Verhalten simtlicher Personen zugerechnet werden kann, die
berechtigt sind, fiir das Unternehmen zu handeln. Diesen Ansatz hat der EuGH
zunéchst flir das europiische Kartellrecht entwickelt, mittlerweile aber auch auf
die DSGVO tibertragen. Bereits in den 1980er-Jahren kam im KartellbuBBgeld-
recht die Frage auf, ob eine Geldbufle gegen Unternehmen nur festgesetzt werden
kann, wenn eine Leitungsperson an der Zuwiderhandlung beteiligt war oder diese
hétte verhindern konnen. Dies hdtte dem Modell entsprochen, wie es in Deutsch-
land nicht nur im Deliktsrecht gilt (vgl. §§ 31, 831 BGB), sondern auch im BuB-
geldrecht (vgl. §§9, 30, 130 OWiG). Der EuGH wies dieses Verstindnis jedoch im
Fall Musique diffusion francaise zuriick und betonte, dass die BuBgeldhaftung
,keine Handlung und nicht einmal Kenntnisse der Inhaber oder Geschiftsfiithrer

des betreffenden Unternehmens [voraussetzt]“.”’ Vielmehr gentige ,,die Hand-

lung einer Person, die berechtigt ist, fiir das Unternehmen téitig zu werden®.*

Dies wurde im konkreten Fall sodann fiir einen Abteilungsleiter und einen Ver-

¥ Vgl. etwa Assmann/Schneider/Miilbert/ Hellgardt, 8. Aufl. 2023, §97 WpHG Rn. 89;
Schwark/Zimmer/Kumpan/F. Schmidt 5. Aufl. 2020, Art.9 MAR Rn.22; Thomale, NZG
2018, 1007 ff.; Klohn, NZG 2017, 1285 {f.; IThrig, ZHR 181 (2017), 381 ff.

*EuGH v. 7.6.1983, C-100/80, ECLI:EU:C:1983:158 (Musique diffusion frangaise) —
Rn. 97 (zur BuBigeldhaftung).

2 EuGH v. 7.6.1983, C-100/80, ECLI:EU:C:1983:158 (Musique diffusion frangaise) —
Rn.97. Vgl. auch noch EuGH v. 7.2.2013, C-68/12, ECLLI:EU:C:2013:71 (Slovenska spori-
teiﬁa) —Rn.25; EuGH v. 16.2.2017, C-94/15 P, ECLI:EU:C:2017:124 (Tudapetrol Mineral-
Olerzeugnisse) — Rn. 28 (jeweils ebenfalls zur BuBgeldhaftung).
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triebsmitarbeiter bejaht, da nicht erkennbar war, dass diese ihre Befugnisse tiber-
schritten hétten.

Im Fall Deutsche Wohnen hat der EuGH denselben Ansatz fiir das Daten-
schutzrecht entwickelt. Wiederum ging es um die BuBgeldhaftung. Zugrunde lag
eine Vorlage des Kammergerichts, mit der letztlich geklart werden sollte, ob das
Zurechnungsmodell der §§9, 30, 130 OWiG mit der DSGVO vereinbar ist. Zuvor
hatte der Berliner Beauftragte fiir den Datenschutz ein BuBBgeld gegen die Deut-
sche Wohnen SE verhédngt, ohne jedoch darzulegen, dass eine Leitungsperson
1.S.v. §30 Abs. | OWiG den Datenschutzverstol3 begangen hatte. Das LG Berlin
hatte dies bemiangelt, das Kammergericht war wohl eher der Ansicht, dass das
Modell des §30 OWiG mit den Vorgaben der DSGVO nicht vereinbar sei und
daher aufler Betracht bleiben miisse. Der EuGH sah dies letztlich genauso. Die
Person, die nach Art.4 Nr.7 DSGVO als Verantwortlicher anzusehen sei, hafte
fiir jeden in Art. 83 Abs. 4 bis 6 DSGVO genannten VerstoB, ,,der von ihr selbst
oder in ihrem Namen begangen wurde®.” Fiir juristische Personen bedeute dies,

,,dass diese nicht nur flr VerstoBe haften, die von ihren Vertretern, Leitern oder Geschéafts-
fiihrern begangen wurden, sondern auch fiir VerstéBe, die von jeder anderen Person be-
gangen wurden, die im Rahmen der unternehmerischen Tatigkeit und im Namen dieser

juristischen Person handelt“.*

Im Zusammenhang mit dem Verschulden fiihrte der EuGH spéter noch aus, dass
die Anwendung des Art. 83 DSGVO ,,keine Handlung und nicht einmal eine
Kenntnis seitens des Leitungsorgans dieser juristischen Person voraussetzt®.”
Zum Beleg verwies er ausdriicklich auf Musique diffusion francaise und weitere
kartellrechtliche Entscheidungen.

Auch wenn die beschriebenen Zurechnungsansitze fiir die BuBgeldhaftung
entwickelt wurden, ist davon auszugehen, dass der EuGH sie auch auf die Scha-
densersatzhaftung und allgemein auf das Private Enforcement iibertragen wird.
Denn er argumentiert u.a. damit, dass die Verbote und Pflichten der DSGVO
insbesondere an ,,Verantwortliche* i.S.v. Art. 4 Nr. 7 DSGVO gerichtet seien und
dass sich deren Verantwortung und Haftung nach den Erwigungsgriinden der
DSGVO auf jedwede Verarbeitung personenbezogener Daten erstrecke, ,,die
durch sie oder in ihrem Namen erfolgt®.” Das ist aber genauso fiir die Schadens-
ersatzhaftung relevant. Auch fiir die weite Zurechnung im Kartellrecht scheint
eine Rolle zu spielen, dass die Haftung an ,,Unternehmen‘ adressiert ist und nicht
an einzelne natiirliche Personen.

Dass der EuGH daran ankniipft, dass die handelnde Person ,,berechtigt™ sein
muss, fiir das Unternehmen titig zu werden, bzw. ,,im Namen* des Verantwort-
lichen handeln muss, hat in der bisherigen Entscheidungspraxis keine beschrian-

3 EuGH v. 5.12.2023 — C-807/21, ECLI:EU:C:2023:950 (Deutsche Wohnen) — Rn. 43.
*EuGH v. 5.12.2023 — C-807/21, ECLI:EU:C:2023:950 (Deutsche Wohnen) — Rn. 44.
* EuGH v. 5.12.2023 — C-807/21, ECLI:EU:C:2023:950 (Deutsche Wohnen) — Rn. 77.
* EuGH v. 5.12.2023 — C-807/21, ECLI:EU:C:2023:950 (Deutsche Wohnen) — Rn. 38.
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kende Rolle gespielt. Vielmehr scheint der Gerichtshof davon auszugehen, dass
grundsétzlich alle Unternehmensangehorigen berechtigt sind, fiir das Unterneh-
men zu handeln. Letztlich 1duft dies auf eine strikte Zurechnung von Gehilfen-
verhalten hinaus, wie sie in den meisten europdischen Rechtsordnungen aner-
kannt ist.”’ Dass der EuGH auf Begriffe zuriickgreift, die nach deutscher Ter-
minologie mit dem Stellvertretungsrecht in Verbindung gebracht werden, sollte
man nicht iiberbewerten, da die strikte Geschéftsherrnhaftung nach dem Prinzip
.respondeat superior® in vielen Rechtsordnungen gleichermalen fiir die vertrag-
liche und die deliktische Haftung gilt und nicht selten auch mit dem Reprisen-
tationsprinzip gerechtfertigt wird.” Auch dem deutschen Recht ist dieser Ge-
danke nicht fremd, wie die gesetzliche Repriasentantenhaftung nach §3 HPfIG
und die von der Rechtsprechung entwickelte Reprasentantenhaftung nach §31
BGB zeigen.”

b) Wirtschaftliche Einheit

In der jiingeren Rechtsprechung zum Kartellrecht hat der EuGH einen weiteren
Zurechnungsansatz entwickelt, der seither mit dem Représentationsprinzip kon-
kurriert und in seinem Anwendungsbereich geeignet scheint, das dltere Zurech-
nungsmodell zu verdrangen. Begriindet wurde der neue Ansatz im Urteil VM
Remonts, in dem es eigentlich um die Frage ging, unter welchen Voraussetzungen
ein Unternehmen fiir einen KartellverstoB3 eines selbststindigen Dienstleisters
verantwortlich gemacht werden kann, also einer aullenstehenden, dem Unter-
nehmen nicht angehorigen Person. Zur Abgrenzung ging der EuGH jedoch auch
auf die Zurechnung des Verhaltens von Unternechmensangehdrigen ein: ,,Ein An-
gestellter erfiillt aber seine Aufgaben zugunsten und unter Leitung des Unter-
nehmens, fiir das er arbeitet, und wird daher als Teil der wirtschaftlichen Einheit
angesehen, die dieses Unternehmen bildet.“* Und weiter:

,Zur Feststellung von VerstoBen gegen das Wettbewerbsrecht der Union kann also ein
etwaiges wettbewerbswidriges Verhalten eines Angestellten dem Unternehmen zugerech-
net werden, dem er angehort, da dieses prinzipiell dafiir haftet.“*!

7 Vgl. etwa Galand-Carval, in: Spier (Hrsg.), Unification of Tort Law: Liability for Da-
mage Caused by Others, 2003, 289, Rn. 46; Wagner, in: Zimmermann (Hrsg.), Grundstruk-
turen des Europdischen Deliktsrechts, 2003, 189 (290 ff.); v. Bar, Gemeineuropaisches De-
liktsrecht, Bd. 1, 1996, §2 Rn. 179 ff.

* Vgl. etwa zum englischen Recht Munday, Agency, 3. Aufl. 2016, Rn. 1.22ff., 11.01 ff.;
Bennett, Principles of the Law of Agency, 2013, 158 ff.

®Vgl. zB. BGH v. 14.3.2013-1I1 ZR 296/11, NJW 2013, 3366 Rn.12; Mii-
KoBGB/Leuschner, 9. Aufl. 2021, §31 Rn. 14 ff. Grundlegend Martinek, Reprasentanten-
haftung, 1979, 196 ff. und passim.

“EuGH v. 21.7.2016 — C-542/14, ECLL:EU:C:2016:578 (VM Remonts) — Rn.23 (zur
BuBgeldhaftung).

“EuGH v. 21.7.2016 — C-542/14, ECLI:EU:C:2016:578 (VM Remonts) — Rn.24 (zur
BuBgeldhaftung).
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Der EuGH deutet hier also an, dass das Konzept der wirtschaftlichen Einheit
verwendet werden kann, um dem Unternehmen bzw. Unternehmenstrager das
Verhalten sémtlicher Unternehmensangehorigen zuzurechnen. Der zentrale dog-
matische Unterschied zum Reprisentationsprinzip besteht darin, dass keine Be-
rechtigung und kein Auftreten im Namen des Unternehmens verlangt werden.*
Vielmehr wird allein daran angekniipft, dass die handelnde Person Teil der wirt-
schaftlichen Einheit und damit Teil des Unternehmens ist. Es wird also nur noch
danach gefragt, wer zum Unternechmen gehort und wer nicht. Jedenfalls fiir Ar-
beitnehmer (in der englischen Fassung des V'M Remonts-Urteils ,,employees®, in
der deutschen etwas ungliicklich verkiirzt ,,Angestellte”) wird die Zurechnung
nach diesem Modell grundsitzlich zu bejahen sein.

Da das Konzept der wirtschaftlichen Einheit nicht nur im Kartellrecht zur
Anwendung kommt, sondern auch im DMA®* und daneben wohl auch im DSA,*
ist davon auszugehen, dass auch Torwédchtern und Diensteanbietern grundsitz-
lich das Verhalten aller Unternehmensangehorigen zuzurechnen ist. Dieser An-
satz diirfte sich also in Bezug auf die DSGVO, den DMA und den DSA durch-
setzen, und zwar gleichermafBen fiir die Verhaltenszurechnung im Bereich der
BuBgeldhaftung und jene im Bereich der Schadensersatzhaftung bzw. generell im
Bereich des Private Enforcement.

2. Verschulden

Fiir die Verschuldenszurechnung kénnten grundsétzlich dieselben Zurechnungs-
ansitze zur Anwendung kommen wie fiir die Verhaltenszurechnung. Allerdings
besteht eine Besonderheit des européischen Digitalrechts darin, dass die An-
spruchsgrundlagen fiir das Private Enforcement nur ausnahmsweise im EU-
Recht selbst geregelt sind. Das ist vor allem bei der DSGVO der Fall, die in
Art. 16 ff. Unterlassungs- und Beseitigungsanspriiche regelt und in Art. 82 einen
Schadensersatzanspruch. Fiir letzteren ist gemaB Art. 82 Abs.3 DSGVO auch
ein Verschulden erforderlich. Daneben finden sich europarechtliche Verschul-
denserfordernisse oft in den Vorschriften tiber die BuBgeldhaftung.” In Bezug auf
Schadensersatzanspriiche ist hingegen fiir die Frage des Verschuldens oft auf
nationales Recht abzustellen, weil im EU-Recht nur die Rechtsverletzung als
solche geregelt ist, die Anspruchsgrundlage aber ganz oder doch zum gréfB3ten Teil
im nationalen Recht zu finden ist. Dieses regelt dann auch, ob ein Verschulden
erforderlich ist und welche Anforderungen daran zu stellen sind. So ist es etwa bei

“ Wie oben erldutert hat das Element der Berechtigung in der Praxis bisher allerdings
keine beschrinkende Rolle gespielt, sodass sich beide Ansitze bisher nur dogmatisch und
nicht in den Ergebnissen unterscheiden.

4 Siehe schon oben, unter I1.1., Text bei Fn. 8.

# Siehe schon oben, unter I1.1., Text bei Fn. 14-17.

“ Vgl. etwa Art. 23 Abs. 2 KartellverfahrensVO, Art. 83 Abs.2 DSGVO, Art. 30 Abs. 1
DMA, Art. 74 Abs. 1 DSA.
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§33a GWB, der nicht nur fiir VerstoBe gegen Kartellrecht gilt, sondern seit der
11. GWB-Novelle* auch fiir VerstoBe gegen Art. 5-7 DMA. Auch fiir den DSA
wird verbreitet davon ausgegangen, dass Art. 54 allein keinen Schadensersatzan-
spruch begriinden kann, sondern dass ergidnzend auf §§ 280, 823 ff. BGB zurtick-
zugreifen ist. Auch iiber das Verschulden ist dann nach dem BGB zu entscheiden.

a) DSGVO

Die DSGVO regelt in Art. 82 einen verschuldensabhidngigen Schadensersatzan-
spruch. Wortlich heillt es in Art. 82 Abs. 3 DSGVO, dass der Verantwortliche
oder Auftragsverarbeiter von der Haftung nach Art. 82 Abs. 2 DSGVO befreit
wird, ,,wenn er nachweist, dass er in keinerlei Hinsicht fiir den Umstand, durch
den der Schaden eingetreten ist, verantwortlich ist“. Die englische Fassung
spricht von ,,responsible”. In der deutschen Literatur war lange umstritten, wie
der Begriff der Verantwortlichkeit zu verstehen ist und wie er sich zum Begriff des
Verschuldens verhalt.” Im Urteil Krankenversicherung Nordrhein hat der EuGH
jedoch klargestellt, dass Art. 82 DSGVO ,,ein Haftungsregime fiir Verschulden
vorsieht”, bei dem allerdings ,,die Beweislast nicht der Person obliegt, der ein
Schaden entstanden ist, sondern dem Verantwortlichen“.* Der EuGH geht also
offenbar davon aus, dass ,,Verantwortlichkeit* mit ,,Verschulden* gleichzusetzen
ist. Im Englischen spricht er von ,fault”. Aus den weiteren Ausfithrungen des
Gerichtshofs ergibt sich auBerdem, dass er unter Verschulden ein vorsitzliches
oder fahrldssiges Verhalten versteht.* Dies deckt sich mit dem deutschen Ver-
stindnis, allerdings ist der Begriff der Verantwortlichkeit in Art. 82 Abs. 3
DSGVO autonom und in allen Mitgliedstaaten einheitlich auszulegen, sodass
nationale Begriffsbestimmungen grundsétzlich nicht maBgeblich sind.*

Zur Verschuldenszurechnung im Schadensersatzrecht der DSGVO hat sich
der EuGH bisher nicht im Detail gedul3ert. Es ist aber davon auszugehen, dass er
seine Rechtsprechung zum BuBgeldrecht auf die Schadensersatzhaftung tiber-
tragen wird. Denn auch die BuBgeldhaftung nach Art. 83 DSGVO setzt Vorsatz
oder Fahrlédssigkeit voraus und es liegt nahe, die Begriffe im Schadensersatzrecht
genauso zu verstehen, sofern nicht dessen Zwecke eine Abweichung gebieten.

“ Gesetz zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen und anderer

Gesetze v. 25.10.2023, BGBI. 12023, Nr. 294. Ausf. zu den Anderungen Galle/ Dressel, EuZW
2024, 107 ff.

7 Vgl. etwa Ehmann/Selmayr/Nemitz, 3. Aufl. 2024, DSGVO Art. 82 Rn. 23 ff.; Gola/
Heckmann/GolalPiltz, 3. Aufl. 2022, DSGVO Art. 82 Rn. 24 ff.; Paal/Pauly/Frenzel, 3. Aufl.
2021, DSGVO Art. 82 Rn. 15; Spindler/Schuster/Spindler/ Horvath, 4. Aufl. 2019, DSGVO
Art. 82 Rn. 11f.; Simitis/Hornung/Spiecker gen. D6hmann/Boehm, 1. Aufl. 2019, DSGVO
Art. 82 Rn. 21 ff.

*EuGH v. 21.12.2023, C-667/21, ECLLI:EU:C:2023:1022 (Krankenversicherung Nord-
rhein) — Rn. 94.

“EuGH v. 21.12.2023, C-667/21, ECLLI:EU:C:2023:1022 (Krankenversicherung Nord-
rhein) — Rn. 99.

*'Vgl. schon oben, Nachweise in Fn. 20.
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Von zentraler Bedeutung ist wiederum der Fall Deutsche Wohnen. Denn das
Kammergericht zielte mit seiner Vorlage nicht nur darauf ab, die Vereinbarkeit
des Haftungsmodells der §§ 9, 30, 130 OWiG mit der DSGVO zu kliren,* son-
dern es hatte auBlerdem danach gefragt, ob die BuBgeldhaftung nach Art. 83
DSGVO stets einen schuldhaften Versto3 voraussetzt. Wire dies nicht der Fall,
wiirden sich Zurechnungsfragen in weit geringerem Mal3e stellen. Der EuGH
betonte jedoch etwas iiberraschend, dass die Voraussetzungen der BuBgeldhaf-
tung in Art. 83 DSGVO ,,genau festgelegt™ seien und ,,den Mitgliedstaaten kei-
nen Ermessensspielraum [lassen]“** und folgerte auf Basis einer grammatikali-
schen, systematischen und teleologischen Auslegung, dass eine der Vorausset-
zungen fiir die Verhdngung einer GeldbuBle sei, ,,dass der VerstoB3 schuldhaft
begangen wurde“.” Zur Konkretisierung der materiellen Anforderungen an ei-
nen schuldhaften Verstol3 gegen die DSGVO kniipfte der EuGH sodann an seine
Rechtsprechung zum KartellbuBgeldrecht an. Von einem vorsitzlichen oder
fahrliassigen VerstoB3 sei auszugehen, wenn der Verantwortliche ,,sich liber die
Rechtswidrigkeit seines Verhaltens nicht im Unklaren sein konnte, gleichviel, ob
ihm dabei bewusst war, dass es gegen die Vorschriften der DSGVO versto6t«.*
Handele es sich um eine juristische Person, sei zudem klarzustellen, ,,dass die
Anwendung von Art. 83 DSGVO keine Handlung und nicht einmal eine Kennt-
nis seitens des Leitungsorgans dieser juristischen Person voraussetzt“.” Zum Be-
leg wird u.a. auf das kartellrechtliche Urteil Musique diffusion frangaise verwie-
sen, auf welches oben bereits eingegangen wurde.* Der EuGH geht also fiir das
Verschuldenserfordernis des Art. 83 DSGVO davon aus, dass einem Unterneh-
men jedenfalls das individuelle Verschulden jener Personen zuzurechnen ist, die
berechtigt sind, fiir das Unternehmen zu handeln, was nach der bisherigen Ent-
scheidungspraxis auf eine strikte Zurechnung von Gehilfenverschulden hinaus-
lauft.”” Jedenfalls wird eine Differenzierung nach der Stellung des jeweiligen Un-
ternehmensangehorigen in der Hierarchie des Unternehmens ausdriicklich abge-
lehnt. Wie erwidhnt ist davon auszugehen, dass der EuGH dieses Verstindnis
auch der Schadensersatzhaftung nach Art. 82 DSGVO zugrunde legen wird.
Allerdings gilt nach Art. 82 Abs. 3 DSGVO die zusitzliche Besonderheit, dass
die Beweislast fiir das Verschulden zulasten des Verantwortlichen umgekehrt ist.®

*! Siehe oben, unter I11.1.a), Text bei Fn. 32-33.

2 EuGH v. 5.12.2023 - C-807/21, ECLI:EU:C:2023:950 (Deutsche Wohnen) — Rn. 65 (zur
BuBgeldhaftung).

S EuGH v. 5.12.2023 - C-807/21, ECLI:EU:C:2023:950 (Deutsche Wohnen) — Rn. 75 (zur
BuBgeldhaftung).

*EuGH v. 5.12.2023 — C-807/21, ECLI:EU:C:2023:950 (Deutsche Wohnen) — Rn. 76.

» EuGH v. 5.12.2023 — C-807/21, ECLI:EU:C:2023:950 (Deutsche Wohnen) — Rn. 77.

* Siehe oben, unter III.1.a), Text bei Fn. 31-32.

7 Vgl. oben, unter II1.1.a), Text bei Fn. 38.

*EuGH v. 21.12.2023, C-667/21, ECLI:EU:C:2023:1022 (Krankenversicherung Nord-
rhein) — Rn. 94, 98. Vgl. auch EuGH v. 14.12.2023, C-340/21, ECLI:EU:C:2023:986 (Natsi-
onalna agentsia za prihodite) — Rn. 65 ff.
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Dieser muss sich also entlasten, wenn er der Haftung entgehen will. Aus dem
weiten Zurechnungsmodell des EuGH folgt, dass dafiir — anders als etwa nach
§831 Abs. 1 S.2 BGB —nicht der Nachweis geniigt, dass ein einzelner Mitarbeiter
fiir den Datenschutzversto3 verantwortlich ist, dieser jedoch von seinen Vorge-
setzten sorgfiltig ausgewéhlt und tiberwacht worden war. Das hat der EuGH
jingst in der juris-Entscheidung klargestellt. Im zugrundeliegenden Verfahren
vor dem LG Saarbriicken hatte sich die juris GmbH gegentiber einem Schadens-
ersatzanspruch nach Art. 82 DSGVO u.a. damit verteidigt, der Datenschutzver-
stoB} sei moglicherweise darauf zurlickzufithren, dass ein einzelner Mitarbeiter
weisungswidrig gehandelt habe.” Das LG legte dem EuGH daraufhin die Frage
vor, ob die Entlastung nach Art. 82 Abs. 3 DSGVO dadurch erfolgen kdnne, dass
der Rechtsversto3 auf ,,menschliches Versagen im Einzelfall zuriickgefiihrt
werde. Der EuGH wies dies zuriick. Es sei Sache des Verantwortlichen, ,,sich zu
vergewissern, dass seine Weisungen von seinen Arbeitnehmern korrekt ausge-
fihrt werden®.” Art. 82 DSGVO sei daher dahin auszulegen,

,dass es fiir eine Befreiung des Verantwortlichen von seiner Haftung nach Art. 82 Abs. 3
[DSGVO] nicht ausreicht, dass er geltend macht, dass der in Rede stehende Schaden durch
ein Fehlverhalten einer ihm im Sinne von Art. 29 [DSGVO] unterstellten Person verursacht

wurde*.*!

Dies bestitigt, dass dem Verantwortlichen das Verschulden aller Unternehmens-
angehorigen strikt zugerechnet wird.

b) Kartellrecht/DMA

Schadensersatzanspriiche wegen eines Verstofles gegen Kartellrecht oder eine
Verhaltenspflicht nach Art. 5-7 DMA sind bei Anwendbarkeit des deutschen
Rechts auf § 33a Abs. 1 GWB zu stiitzen. Voraussetzung der Haftung ist danach,
dass der VerstoB3 vorsétzlich oder fahrlassig begangen wurde. Allerdings ist das
Verschuldenserfordernis nicht durch EU-Recht vorgeschrieben, sodass fiir die
Zurechnung des Verschuldens von Hilfspersonen grundsétzlich nationale Zu-
rechnungskonzepte zur Anwendung kommen konnen. Dabei ist allerdings zu
beachten, dass Schadensersatzanspriiche wie das Private Enforcement insgesamt
auch dazu dienen, eine effektive Durchsetzung des EU-Rechts zu gewdhrleisten,
und dass die nationalen Konzepte daher im Lichte des EU-Rechts zu modifizie-
ren sein konnen.

Dies lasst sich besonders gut anhand des Kartellrechts veranschaulichen. § 33a
Abs. 1 GWB dient insoweit der Umsetzung der KartellschadensersatzRL. Diese
verpflichtet die Mitgliedstaaten in Art. 3 Abs. 1, zu gewéhrleisten, dass

¥ EuGH v. 11.4.2024, C-741/21, ECLI:EU:C:2024:288 (juris) — Rn. 22.
“EuGH v. 11.4.2024, C-741/21, ECLI:EU:C:2024:288 (juris) — Rn. 49.
' EuGH v. 11.4.2024, C-741/21, ECLI:EU:C:2024:288 (juris) — Tenor Ziff. 2.
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»jede natiirliche oder juristische Person, die einen durch eine Zuwiderhandlung gegen das
Wettbewerbsrecht verursachten Schaden erlitten hat, den vollstindigen Ersatz dieses Scha-
dens verlangen und erwirken kann*.

Die Richtlinie sieht nicht vor, dass die Haftung von einem Verschulden abhingig
gemacht werden muss. Allerdings heil3t es in ErwGr. 11, dass Mitgliedstaaten,
die ,,in ithrem nationalen Recht andere Voraussetzungen fiir Schadensersatz vor-
sehen, wie etwa Zurechenbarkeit, Addquanz oder Verschulden* diese Bedingun-
gen beibehalten konnen sollten, ,,sofern sie mit der Rechtsprechung des Gerichts-
hofs, dem Effektivitits- und dem Aquivalenzgrundsatz und den Bestimmungen
dieser Richtlinie in Einklang stehen®. Dass § 33a Abs. | GWB einen vorsétzlichen
oder fahrlissigen KartellverstoB3 verlangt, diirfte mit diesen Vorgaben grundsitz-
lich in Einklang stehen, da ihr Zweck gerade darin besteht, mitgliedstaatliche
Verschuldenserfordernisse zu legitimieren und z.B. auch nicht erkennbar ist, dass
die Anforderungen der deutschen Gerichte so streng wiren, dass sich ein Pro-
blem mit dem Effektivitdtsgrundsatz ergibe.® Als problematisch konnte es sich
aber erweisen, wenn die deutschen Gerichte darauf bestehen sollten, auch im
Rahmen des §33a Abs. 1 GWB dem Zurechnungsmodell der §§31, 831 BGB zu
folgen.® Dem Unternehmenstrager wiare dann nur das Verschulden seiner Re-
prasentanten strikt zuzurechnen, wéahrend er sich in Bezug auf das Verschulden
sonstiger Hilfspersonen ggf. nach § 831 Abs. 1 S. 2 BGB entlasten kénnte. Da dies
dazu fiihren koénnte, dass nicht fiir Kartellverstofe gehaftet wird, die eindeutig
aus dem Unternehmen heraus begangen wurden, ist nicht auszuschlieBen, dass
der EuGH insoweit eine Verletzung des Effektivititsgebots riigen wiirde. Dafiir
spricht auch, dass er sich in anderen Zusammenhéngen bisher stets fiir eine
strikte Zurechnung von Gehilfenverschulden ausgesprochen hat und dass dieses
Modell auBerdem in fast allen anderen Mitgliedstaaten zur Anwendung kommt.

Obwohl fiir Schadensersatzanspriiche wegen eines Verstofles gegen Art. 5-7
DMA ebenfalls §33a Abs. 1 GWB als Anspruchsgrundlage heranzuziehen ist,
stellt sich die Rechtslage insoweit anders dar. Denn fiir den DMA besteht keine
mit Art. 3 Abs. 1 KartellschadensersatzR L vergleichbare Verpflichtung der Mit-
gliedstaaten, Schadensersatzanspriiche zu ermoglichen. Der DMA geht zwar in
Art. 39 davon aus, dass auch die nationalen Gerichte die Vorschriften des DMA
anwenden konnen, verlangt aber nicht ausdriicklich, dass die Mitgliedstaaten ein
Private Enforcement ermdglichen miissen. Zu erinnern ist aber daran, dass der
EuGH auch den kartellrechtlichen Schadensersatzanspruch bereits anerkannt
hatte, bevor die KartellschadensersatzRL eine entsprechende Verpflichtung der
Mitgliedstaaten formuliert hat. In Courage hat er wesentlich darauf abgestellt,
dass die Art. 101, 102 AEUV (bzw. ihre Vorgidngernormen) zwischen Privaten

% Vgl. Immenga/Mestmicker/Franck, 7.Aufl. 2024, GWB §33a Rn.45f; Berg/
Misch/Misch, 4. Aufl. 2022, GWB § 33a Rn. 7; LMRKM/Kersting, 4. Aufl. 2020, GWB § 33a
Rn. 8; ausf. Heinze, Schadensersatz im Unionsprivatrecht, 2017, 196 ff.

% Vgl. schon Konig, Unternechmenshaftung, 2023, 341.
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unmittelbare Wirkungen entfalten und Rechte entstehen lassen, die die Gerichte
der Mitgliedstaaten zu wahren haben.* Im Ubrigen hat er betont, dass die volle
Wirksamkeit des Kartellverbots beeintrachtigt wire, ,,wenn nicht jedermann Er-
satz des Schadens verlangen konnte, der ihm durch einen Vertrag, der den Wett-
bewerb beschriinken oder verfialschen kann, [...] entstanden ist“.® Ob sich dies
auf Art. 5-7 DMA iibertragen lisst, bediirfte noch einer genaueren Uberprii-
fung. Allerdings werden auch durch diese Vorschriften subjektive Privatrechte
geschaffen, deren wirksamer Schutz ohne eine Anerkennung von Schadenser-
satzanspriichen jedenfalls schwieriger zu gewéihrleisten wire.® Geht man davon
aus, dass das EU-Recht einen Schadensersatzanspruch bei Verstofen gegen den
DMA verlangt, wire das Verschuldenserfordernis des §33a Abs. 1 GWB auch
insoweit am Effektivititsgebot zu messen. Hilt man einen Schadensersatzan-
spruch fiir entbehrlich, hitte Deutschland mit der Ausweitung des §33a Abs. 1
GWRB iiberobligatorisch gehandelt und wére daher in der Gestaltung frei.

¢) DSA

Fiir den DSA ergibt sich letztlich ein dhnliches Bild. Art. 54 DSA betont zwar,
dass Nutzer das Recht haben, von Anbietern von Vermittlungsdiensten Scha-
densersatz zu fordern, wenn diese gegen die Gebote des DSA verstoBen, aller-
dings nur ,,im Einklang mit dem EU-Recht und nationalen Recht“. Dies wird
iiberwiegend so verstanden, dass auf Anspruchsgrundlagen des nationalen
Rechts abzustellen ist, in Deutschland z.B. auf §§280, 823 ff. BGB.?” Die einzel-
nen Anspruchsvoraussetzungen sind dann dem nationalen Recht zu entnehmen,
miissen aber ggf. im Lichte des EU-Rechts modifiziert werden. Das gilt auch fiir
das Verschuldenserfordernis und die Verschuldenszurechnung. Dass z.B. die de-
liktische Haftung in Deutschland grundsétzlich verschuldensabhéngig ist und
deshalb auch VerstoBe gegen die Verpflichtungen des DSA aulerhalb von Ver-
tragsverhdltnissen grundsitzlich nur zum Schadensersatz verpflichten, wenn sie
vorsitzlich oder fahrldssig begangen werden, diirfte fiir sich genommen nicht zu
beanstanden sein. Allerdings kann sich wie im Kartellrecht und beim DMA ggf.
ein Konflikt mit dem Effektivitidtsgebot ergeben, wenn Anforderungen gestellt
werden, die eine wirksame Durchsetzung von Schadenersatzanspriichen tiber-
maBig erschweren. Dies konnte wiederum vor allem bedeuten, dass von einer
Entlastungsmoglichkeit nach § 831 Abs. 1 S.2 BGB abzusehen ist.

#“ EuGH v. 20.9.2001 — C-453/99, ECLI:EU:C:2001:465 (Courage) — Rn. 23.

% EuGH v. 20.9.2001 — C-453/99, ECLI:EU:C:2001:465 (Courage) — Rn. 26.

% Vgl. z.B. fiir einen auf subjektiven 6ffentlichen Rechten beruhenden Ansatz Buchheim/
Schrenk, NVwZ 2024, 1 (5 ff.) (zum DSA). Ein solches Konzept wire moglich, erscheint aber
nicht sonderlich praktikabel.

7 Vgl. etwa Hofmann/Raue/Raue, 1. Aufl. 2023, DSA Art. 54 Rn.33f.; RauelHeesen,
NIW 2022, 3537 (3542f1.).
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3. Fazit

Soweit das EU-Recht iiber die Zurechnung individuellen Verhaltens und Ver-
schuldens entscheidet, ist bisher durchgéngig davon auszugehen, dass dem Un-
ternehmen bzw. Unternehmenstrager das Verhalten und Verschulden aller Un-
ternehmensangehorigen strikt zuzurechnen ist. Das gilt zunichst fiir die Verhal-
tenszurechnung nach der DSGVO, dem DMA und dem DSA und zwar unab-
héngig davon, ob es um die Begriindung einer BuBlgeldhaftung geht oder um
Beseitigungs-, Unterlassungs- oder Schadensersatzanspriiche. Die Zurechnung
lasst sich entweder mit dem Reprisentationsprinzip entlang der Urteile Musique
diffusion fran¢aise und Deutsche Wohnen begriinden oder, soweit anwendbar, mit
dem Konzept der wirtschaftlichen Einheit, wie es in VM Remonts herangezogen
wurde. Auch fiir die Verschuldenszurechnung konnen diese Ansitze zur Anwen-
dung kommen, wenn das Verschuldenserfordernis wie bei Art. 82 Abs. 3 DSGVO
und vielfach im Bereich der BuBBgeldhaftung im EU-Recht selbst geregelt ist.
Ergibt sich ein Verschuldenserfordernis hingegen aus dem nationalen Recht, wie
dies z.B. bei §§ 823 ff. BGB und § 33a Abs. | GWB der Fall ist, unterliegt auch die
Zurechnung individuellen Verschuldens grundsitzlich der Ausgestaltung durch
den nationalen Gesetzgeber. Allerdings konnen die nationalen Anforderungen
und Zurechnungskonzepte durch Vorgaben des EU-Rechts {iberlagert werden,
etwa durch das europarechtliche Effektivitatsgebot. Dies kann zur Folge haben,
dass nationale Zurechnungsmodelle nicht zur Anwendung kommen konnen, weil
sie die wirksame Durchsetzung von Schadensersatzanspriichen tibermaBig er-
schweren. Unter diesem Aspekt konnte sich insbesondere die Entlastungsmog-
lichkeit nach § 831 Abs. 1 S.2 BGB als problematisch erweisen.

IV. Organisationshaftung

AbschlieBend soll noch untersucht werden, inwieweit sich im Recht des digitalen
Binnenmarkts Ansétze fiir eine echte Organisationshaftung finden. Damit ist
hier eine Haftung gemeint, die ohne Zurechnung individuellen Verhaltens und
Verschuldens einzelner Unternehmensangehoriger auskommt, und stattdessen
fir die Haftungsbegriindung auf das Unternehmen als Ganzes abstellt. Diese
Methode zur Begriindung der Unternehmenshaftung ist im deutschen Delikts-
recht noch relativ uniiblich.® Der EuGH scheint hingegen ganz selbstverstidnd-
lich und ohne gréBeres Problembewusstsein davon auszugehen, dass die Haftung
von Unternehmen bzw. Unternehmenstriagern nicht nur individualistisch mit-
hilfe von Zurechnung, sondern auch organisationsbezogen begriindet werden
kann. Die Einzelheiten sind allerdings noch weitgehend ungeklart. Die Proble-

% Vgl. ausf. Konig, Unternehmenshaftung, 2023, 356 ff., 495 ff., 581 ff.
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matik soll im Folgenden wiederum getrennt fiir das pflichtverletzende Verhalten
und das Verschulden betrachtet werden.

1. Verhalten

Zunichst gibt es klare Anhaltspunkte dafiir, dass der EuGH wenig Schwierig-
keiten darin sieht, das haftungsbegriindende Verhalten (Tun oder Unterlassen),
also z.B. den Datenschutzversto3 oder den VerstoB3 gegen die Pflichten nach Art.
5-7 DMA oder Art. 11-48 DSA unmittelbar dem Unternehmen bzw. Unterneh-
menstriager zuzuordnen. Ausgangspunkt ist, dass die Pflichten der européischen
Digitalgesetze simtlich an das jeweilige Unternechmen bzw. den Unternehmens-
trager adressiert sind und nicht an einzelne Unternehmensangehorige. Die Ver-
haltenspflichten, die durch das Digitalrecht formuliert werden, sind also Unter-
nehmenspflichten.” Diese haben nach der DSGVO vor allem eine sorgféltige
Organisation der Datenverarbeitung zum Gegenstand, nach dem DMA und dem
DSA vor allem eine rechtskonforme Gestaltung zentraler Plattformdienste und
Vermittlungsdienste. Auf die unternehmensbezogene Formulierung der Verhal-
tenspflichten ist oben bereits eingegangen worden.”

Dass der EuGH aus diesem Umstand offenbar folgert, dass die Begriindung
der Unternehmenshaftung auch ohne Zurechnung individuellen Verhaltens mog-
lich sein muss, ldsst sich wieder am Fall Deutsche Wohnen veranschaulichen. Wie
bereits dargestellt, war hier im BuBBgeldverfahren nicht dargelegt worden, welche
Unternehmensangehorigen den Datenschutzverstol begangen haben sollen. Das
Kammergericht fragte deshalb den EuGH, ob die Bullgeldhaftung nach Art. 83
DSGVO voraussetze, dass der Datenschutzverstol3 einer ,,identifizierten natiir-
lichen Person® zugerechnet werden kann. Der EuGH wies dies zuriick und ar-
gumentierte zunichst damit, dass die Haftung nach der DSGVO u.a. an den
Verantwortlichen gerichtet sei, der auch eine juristische Person sein konne. Schon
aus diesem Grund miisse es moglich sein, ,,GeldbuBBen unmittelbar gegen juris-
tische Personen zu verhidngen®.” Auch gebe es in der DSGVO ,keine Bestim-
mung, die die Verhdngung einer Geldbul3e gegen eine juristische Person davon
abhidngig macht, dass zuvor festgestellt wird, dass [der VerstoB nach Art.83
Abs.4 bis 6 DSGVO] von einer identifizierten natiirlichen Person begangen
wurde“.” AuBerdem liefe eine solche Anforderung dem Zweck der DSGVO zu-
wider, denn sie konne ,,die Wirksamkeit und die abschreckende Wirkung von
GeldbuBlen schwichen, die gegen juristische Personen als Verantwortliche ver-

® Vgl. zu diesem Begriff Konig, Unternehmenshaftung, 2023, 238 ff.

" Unter II., Text bei Fn. 10-11.

"EuGH v. 5.12.2023 - C-807/21, ECLI:EU:C:2023:950 (Deutsche Wohnen) — Rn. 44 (zur
BuBgeldhaftung).

?EuGH v. 5.12.2023 - C-807/21, ECLI:EU:C:2023:950 (Deutsche Wohnen) — Rn. 46 (zur
BuBgeldhaftung).
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hiangt werden“.” Der EuGH geht also davon aus, dass eine Individualisierung
der unternehmensintern Verantwortlichen in der DSGVO nicht angelegt ist und
deren effektive Durchsetzung gefahrden konnte. Dies spricht dafiir, dass sich die
Haftung auch ohne Individualisierung begriinden lassen muss.

Ausgehend von einer unternehmensbezogenen Interpretation der digital-
rechtlichen Verhaltenspflichten und der Tatsache, dass der EuGH nicht zwischen
dem Unternehmen und dem Unternehmenstrager unterscheidet, fallt es letztlich
nicht schwer, den jeweiligen Pflichtversto3 unmittelbar dem jeweiligen Haftungs-
adressaten zuzuordnen. Anders als es z.B. dem deutschen Verstindnis entspre-
chen wiirde, darf man den Blick nicht allein auf den Unternehmenstrager veren-
gen, der als juristische Person (im engen, nur den Rechtstrager meinenden Sinne)
oft selbst nicht handlungsfahig sein wird. Der EuGH folgt im européischen Di-
gitalrecht (wie etwa auch im Kartellrecht) einem Verstindnis, das den Unterneh-
menstriager und das Unternehmen weitgehend gleichsetzt und deshalb fast au-
tomatisch auch das Unternehmen als soziale Organisation in die Betrachtung
einbezieht. Eine Datenverarbeitung oder den Betrieb einer Plattform einem Un-
ternehmen in diesem Sinne zuzuordnen, fillt aber nicht schwer. Es liegt im Ge-
genteil oft sogar ndher als der Umweg tliber einen oder mehrere Unternehmens-
angehorige. Im Fall Deutsche Wohnen war es bei diesem Verstindnis das Unter-
nehmen Deutsche Wohnen, welches das problematische elektronische Archiv-
system betrieb, nicht die Deutsche Wohnen SE als juristische Person i.e.S. und
auch nicht die Unternechmensangehorigen. Die wirtschaftlichen Aktivititen des
Unternehmens Deutsche Wohnen lassen sich in einem weiteren Schritt problem-
los unmittelbar der Deutsche Wohnen SE als Haftungssubjekt zuordnen.

Genauso wie die zugrundeliegende wirtschaftliche Téatigkeit 14sst sich auch
der Pflichtverstol3 meist ohne Schwierigkeiten dem Unternehmen zuordnen.
Werden gewerbliche Nutzer z.B. entgegen Art. 5 Abs. 3 DMA daran gehindert,
Endnutzern dieselben Produkte tiber ihre eigenen direkten Online-Vertriebska-
néle zu anderen Preisen anzubieten als iiber die Online-Vermittlungsdienste des
Torwachters, dann ldsst sich dieser Verstofl unmittelbar dem Torwéachter als Un-
ternehmen zuordnen. Damit wird nicht geleugnet, dass die Entscheidung iiber die
entsprechende Geschiftspolitik von Menschen getroffen wurde. Den Verstof3
erst einzelnen Unternehmensangehorigen zuzuordnen und dann dem Unterneh-
menstriager als Haftungsadressaten zuzurechnen, ist aber unnétig kompliziert
und entspricht nicht der unternehmensbezogenen Formulierung der Verhaltens-
pflichten des DMA. Gleichzeitig ist nicht erkennbar, dass mit einer streng indi-
vidualistischen Begriindung der Haftung Vorteile verbunden wiren, die sich mit
einem organisationsbezogenen Ansatz nicht realisieren lassen.

“EuGH v. 5.12.2023 - C-807/21, ECLI:EU:C:2023:950 (Deutsche Wohnen) — Rn. 51 (zur
BuBgeldhaftung).
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2. Verschulden

GroBere Schwierigkeiten ergeben sich in Bezug auf eine organisationsbezogene
Begriindung des Verschuldens. Der EuGH scheint jedoch auch einen solchen
Ansatz fiir moglich zu halten. Unmittelbar im EU-Recht geregelte Verschuldens-
erfordernisse finden sich z.B. in Art. 82 Abs.3 DSGVO und im BuBgeldrecht
(vgl. etwa Art.23 Abs. 2 KartellverfahrensVO, Art. 83 Abs.2 DSGVO, Art. 30
Abs. 1 DMA, Art. 74 Abs. 1 DSA).

Aufschlussreich sind zundchst Ausfithrungen im Urteil Krankenversicherung
Nordrhein, in welchem es u.a. darum ging, ob Art. 82 Abs.3 DSGVO ein Ver-
schulden voraussetzt. Der EuGH bejahte dies und fiihrte zur Begriindung u.a.
aus, dass der Gesetzgeber mit der DSGVO einen angemessenen Ausgleich zwi-
schen den Interessen der Datenverarbeiter und denen der Betroffenen habe her-
stellen wollen. Eine verschuldensunabhidngige Haftung hielt der EuGH daher fiir
zu weitgehend. Aus Art. 24 und Art. 32 DSGVO ergebe sich, ,,dass diese Bestim-
mungen dem Verantwortlichen lediglich vorschreiben, technische und organisa-
torische Maflnahmen zu treffen, die darauf gerichtet sind, jede Verletzung des
Schutzes personenbezogener Daten so weit wie moglich zu verhindern®.” Wichtig
ist, dass diese Aussage im Zusammenhang mit dem Verschuldenserfordernis ge-
troffen wird. Der EuGH geht hier also offenbar davon aus, dass eine verschul-
densabhingige Haftung nicht allein an den Eintritt eines bestimmten Erfolgs
ankniipfen kann, sondern dass dafiir ein pflichtwidriges Verhalten zu verlangen
ist. Weiter scheint er davon auszugehen, dass ein Verschulden typischerweise
darin besteht, dass mindestens eine MalBnahme unterlassen worden ist, die hitte
ergriffen werden miissen. Hinsichtlich des anzulegenden Malstabs fithrte der
EuGH weiter aus:

,Die Geeignetheit solcher MafBnahmen ist konkret zu bewerten, indem gepriift wird, ob
der Verantwortliche diese Mafnahmen unter Beriicksichtigung der verschiedenen in den
genannten Artikeln aufgefiihrten Kriterien und der Datenschutzbediirfnisse getroffen hat,
die speziell mit der betreffenden Verarbeitung und den davon auszugehenden Risiken
verbunden sind“.”

Welche MaBnahmen erforderlich sind, will der EuGH also von den jeweils gel-
tenden Vorschriften und den im Einzelfall bestehenden Risiken abhidngig ma-
chen. Interessant ist auBBerdem, dass er fiir die DSGVO die Bedeutung techni-
scher und organisatorischer MaBnahmen betont,” was wiederum nicht unbe-
dingt nahelegt, dass eine individualistische Perspektive einzunehmen ist.

“EuGH v. 21.12.2023 - C-667/21, ECLI:EU:C:2023:1022 (Krankenversicherung Nord-
rhein) — Rn. 96.

®EuGH v. 21.12.2023 — C-667/21, ECLI:EU:C:2023:1022 (Krankenversicherung Nord-
rhein) — Rn. 96. Vgl. auch ausf. EuGH v. 14.12.2023 — C-340/21, ECLI:EU:C:2023:986 (Nats-
ionalna agentsia za prihodite) — Rn. 22 ff., 40 ff.

EuGH v. 21.12.2023 - C-667/21, ECLI:EU:C:2023:1022 (Krankenversicherung Nord-
rhein) — Rn. 96.
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Das Abstellen auf unterlassene (Sorgfalts-)MaBBnahmen entspricht dem Fahr-
lassigkeitsverstindnis, wie es auch in den Mitgliedstaaten zur Anwendung
kommt. Auch nach §276 Abs.2 BGB kommt es letztlich darauf an, dass min-
destens eine Sorgfaltsmafnahme unterlassen wurde, die hitte ergriffen werden
missen.” Entscheidend ist, nach welchem Malf3stab zu bemessen ist, welche Ma3-
nahmen erforderlich waren. Wo Verhaltenspflichten, wie im europdischen Digi-
talrecht, relativ prazise durch den Gesetzgeber bestimmt werden, liegt es nahe, in
erster Linie auf diese gesetzlichen Gebote abzustellen. Im Ubrigen kénnen die-
selben Kriterien zur Anwendung kommen, die auch sonst den SorgfaltsmaBstab
im Rahmen der Fahrlassigkeit pragen. Der EuGH verweist vor allem auf die in
der konkreten Situation bestehenden Risiken und will damit offenbar zum Aus-
druck bringen, dass umso strengere MafBnahmen verlangt werden kdnnen, je
groBer das Risiko ist. Solche Kosten-Nutzen-Uberlegungen spielen auch im na-
tionalen Recht eine Rolle, wenn sie auch meist um weitere Kriterien erginzt
werden.

Jedenfalls kann das AuBerachtlassen gebotener SorgfaltsmaBnahmen auch
bezogen auf das Unternehmen als Organisation gepriift werden.” Es ist dann
danach zu fragen, ob irgendwo im Unternehmen eine SorgfaltsmaBnahme un-
terlassen wurde, die hétte ergriffen werden miissen, und deren Unterlassen kausal
fiir die Rechtsverletzung und ggf. den Vermdgensschaden geworden ist. Ist dies
zu bejahen, steht damit fest, dass die Tétigkeit des Unternechmens objektiv
pflichtwidrig und damit fahrldssig war. Dies entspricht dem objektiven Fahrlas-
sigkeitsbegriff, wie er auch in den Mitgliedstaaten ganz iiberwiegend zur Anwen-
dung kommt. Dass der EuGH dariiber hinaus subjektive Elemente fiir den au-
tonomen, EU-rechtlichen Begriff der Fahrlassigkeit verlangen wiirde, lasst sich
der bisherigen Entscheidungspraxis zum Kartellrecht und zum Datenschutzrecht
nicht entnehmen.

Schwieriger konnte eine unternehmensbezogene Begriindung des Vorsatzes
sein, da hier im nationalen Recht typischerweise stark subjektivierende Ansétze
zur Anwendung kommen.” Merkmale wie das ,,Wissen“ und ,,Wollen* der Tat-
bestandsverwirklichung scheinen sich nur auf einzelne Menschen beziehen zu
lassen, nicht auf Gruppen von Individuen oder soziale Organisationen. Zum
Kartellrecht lassen sich zwar Entscheidungen der Kommission und Urteile des
EuGH finden, in denen die Feststellungen zum Vorsatz unternechmensbezogen
formuliert sind,” allerdings ist nicht erkennbar, welches dogmatische Konzept

7 MiKoBGB/Wagner, 9. Aufl. 2024, BGB §823 Rn.29ff.; MiiKoBGB/Grundmann,
9. Aufl. 2022, BGB §276 Rn. 53 ff.; ausf. Konig, Unternehmenshaftung, 2023, 499 ff.

" Vgl. ausf. Konig, Unternehmenshaftung, 2023, 540 ff.

" Vgl. ausf. Konig, Unternehmenshaftung, 2023, 581 ff.

“EuGH v. 11.7.1989 — C-246/86, ECLI:EU:C:1989:301 (Belasco) — Rn.41; v. 1.2.1978 —
C-19/77, ECLL:EU:C1978:19 (Miller) — Rn. 18; Kommission v. 29.6.2001, ABI. L 2001/262,
14 (Volkswagen) — Rn. 103; ausf. Engels, Unternechmensvorsatz und Unternehmensfahrlés-
sigkeit, 2002, 19 ff., 45 ff., 122 ff.
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dem zugrunde liegen soll. Die praktische Relevanz dieser Frage ist gering, weil
Art. 82 Abs. 3 DSGVO und die oben genannten Vorschriften des BuBBgeldrechts
samtlich auch fahrldssige Verstoe geniigen lassen, sodass im Zweifel auf dieses
Merkmal ausgewichen werden kann.

Interessant ist noch, dass sich der EuGH bisher in Bezug auf das Verschul-
denserfordernis stark auf die Erkennbarkeit der Rechtswidrigkeit fokussiert. Im
Fall Deutsche Wohnen war es ihm z.B. ein Anliegen, ,,zu der Frage, ob ein Verstol3
vorsatzlich oder fahrldssig begangen wurde®, klarzustellen,

,dass ein Verantwortlicher fiir ein Verhalten, das in den Anwendungsbereich der DSGVO
fallt, sanktioniert werden kann, wenn er sich liber die Rechtswidrigkeit seines Verhaltens
nicht im Unklaren sein konnte, gleichviel, ob ihm dabei bewusst war, dass es gegen die
Vorschriften der DSGVO verstot«.®!

Daran fallt zunachst wieder auf, dass keinerlei Individualisierung erfolgt, obwohl
der Verantwortliche oft ein Unternehmen oder eine Behorde sein wird. AuBer-
dem wird auf kartellrechtliche Rechtsprechung Bezug genommen, was verdeut-
licht, dass es hier nicht um einen DSGVO-spezifischen Ansatz geht, sondern dass
der EuGH bemiiht ist, allgemeine Anforderungen fiir die autonomen, EU-recht-
lichen Begriffe des Vorsatzes und der Fahrldssigkeit zu formulieren. Inhaltlich
wird vor allem darauf abgestellt, dass die rechtlichen Gebote fiir den Norm-
adressaten erkennbar waren. Allerdings muss man sich hinzudenken, dass der
EuGH davon ausgeht, dass bereits ein objektiver VerstoB3 gegen die DSGVO oder
die sonst maBgeblichen Rechtsvorschriften bejaht wurde. Selbst dann soll offen-
bar kein Verschulden vorliegen, wenn der Normadressat die Rechtswidrigkeit
seines Verhaltens nicht erkennen musste. Dabei wird aber ein normativer MaB-
stab herangezogen, der nicht darauf abstellt, ob die Rechtswidrigkeit tatsidchlich
erkannt wurde, sondern ob sie hitte erkannt werden miissen. Auch fir die Prii-
fung dieser Anforderung diirfte regelméBig keine Individualisierung erforderlich
sein, weil sie vor allem von der Klarheit der rechtlichen Gebote abhidngt und nicht
von der konkreten Situation des jeweiligen Unternehmens oder der fiir dieses
Unternehmen handelnden natiirlichen Personen. Die Rechtsprechung zum Kar-
tellrecht zeigt auBBerdem, dass der EuGH sehr hohe Anforderungen an eine mog-
liche Entlastung stellt.*

S EuGH v. 5.12.2023 - C-807/21, ECLI:EU:C:2023:950 (Deutsche Wohnen) — Rn. 76 (zur
BuBgeldhaftung).

#2Vgl. z.B. EuGH v. 18.6.2013 — C-681/11, ECLI:EU:C:2013:404 = EuZW 2013, 624 m.
Anm. Meyer-Lindemann = NJW 2013, 3083 m. Anm. Weitbrecht (Schenker)—Rn. 37 ff.; krit.
dazu Immenga/Mestmécker/ Biermann, 6. Aufl. 2019, VO 1/2003 Vor Art. 23 Rn. 209; Brettell
Thomas, ZWeR 2013, 272 ff.; Kersting, WuW 2013, 845 ff.
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3. Fazit

Aufgrund seiner bisherigen Rechtsprechung ist davon auszugehen, dass der
EuGH im Recht des digitalen Binnenmarkts auch eine organisationsbezogene
Begriindung der Unternehmenshaftung fiir moéglich hélt, die ohne Zurechnung
individuellen Verhaltens und Verschuldens auskommt. Ausgangspunkt ist der
Umstand, dass die Verhaltenspflichten der europidischen Digitalgesetze an Un-
ternechmen adressiert sind und die Ausgestaltung unternehmerischer Prozesse,
Produkte und Dienstleistungen betreffen. Dadurch verengt sich die Analyse
nicht auf das Verhalten einzelner Unternehmensangehoriger, sondern ist von
vornherein auf das Unternehmen als Ganzes gerichtet. Gegenstand der Haftung
sind wirtschaftliche Tétigkeiten, z.B. die Verarbeitung personenbezogener Daten
oder das Angebot von Online-Plattformen und anderen Vermittlungsdiensten,
die sich unmittelbar dem Unternehmen zuordnen lassen, ohne dass auf einzelne
Unternehmensangehorige abgestellt werden miisste. Kommt es im Rahmen die-
ser Tatigkeiten zu Rechtsverletzungen, lassen sich auch diese unmittelbar dem
Unternehmen als Organisation zuordnen, ohne dass es einer Individualisierung
bediirfte.

Etwas schwieriger ist die unternehmensbezogene Begriindung des Verschul-
dens. Allerdings kommt es fiir die Annahme von Fahrléssigkeit in erster Linie
darauf an, dass eine SorgfaltsmaBBnahme unterlassen wurde, die hitte ergriffen
werden miissen. Die gebotenen MafBnahmen sind durch die Digitalgesetze recht
prizise vorgegeben. Im Ubrigen kénnen Kriterien zum Einsatz kommen, wie sie
auch nach dem Recht der Mitgliedstaaten zum Einsatz kommen, z.B. eine Kos-
ten-Nutzen-Analyse. Jedenfalls kann das AuBerachtlassen einer gebotenen Sorg-
faltsmaBBnahme auch organisationsbezogen gepriift werden. Dafiir ist danach zu
fragen, ob irgendwo im Unternechmen eine SorgfaltsmaBnahme unterlassen
wurde, die hitte ergriffen werden miissen, und deren Unterlassen kausal fiir die
Rechtsverletzung und ggf. den Vermogensschaden geworden ist. Der EuGH stellt
dartiber hinaus vor allem auf die Erkennbarkeit der Rechtswidrigkeit ab, aller-
dings ist auch fiir deren Priifung keine Individualisierung notig, weil es nicht
darum geht, ob die Rechtswidrigkeit tatsidchlich erkannt wurde, sondern darum,
dass sie hitte erkannt werden miissen, was letztlich wieder eine Frage der gebo-
tenen Sorgfalt ist.

V. Ergebnisse

Die Ergebnisse der Untersuchung lassen sich wie folgt zusammenfassen:

1. Hinsichtlich der Begriindung der Haftung von Unternehmen bzw. Unter-
nehmenstrigern folgt das Recht des digitalen Binnenmarkts Konzepten und
Methoden, die sich von den Ansédtzen des nationalen Rechts teils deutlich unter-
scheiden. Auch wenn der EuGH gelegentlich Querverbindungen zwischen un-
terschiedlichen Rechtsakten herstellt, ist stets der jeweilige Normkontext im



150 Carsten Konig

Blick zu behalten, der einer Entwicklung iibergreifender Prinzipien entgegen-
stehen kann.

2. Das europiische Kartellrecht und der DMA adressieren wirtschaftliche
Einheiten, die aus mehreren juristischen Personen bestehen konnen. Auch fiir
den DSA sprechen gute Griinde dafiir, dieses Konzept heranzuziehen. Die
DSGVO adressiert hingegen einzelne juristische Personen. Allerdings unter-
scheidet der EuGH nicht strikt zwischen Unternehmenstragern und Unterneh-
men.

3. Fiir die Zurechnung individuellen Verhaltens hat der EuGH bisher zwei
Ansitze anerkannt, deren Anwendungsbereiche sich iiberschneiden: das Re-
prasentationsprinzip und das Konzept der wirtschaftlichen Einheit. Im Kern
laufen beide Ansétze auf eine strikte Zurechnung des Verhaltens von Unterneh-
mensangehorigen hinaus. Eine Differenzierung nach der Stellung des jeweils han-
delnden Mitarbeiters in der Unternehmenshierarchie hat der EuGH bisher abge-
lehnt.

4. Hinsichtlich der Zurechnung individuellen Verschuldens ist zu differenzie-
ren. Soweit sich ein Verschuldenserfordernis aus dem EU-Recht ergibt, konnen
dieselben Zurechnungssitze wie fiir die Verhaltenszurechnung zur Anwendung
kommen. Ergibt sich ein Verschuldenserfordernis erst aus dem nationalen Recht,
ist auch die Verschuldenszurechnung grundsitzlich nach nationalem Recht zu
beurteilen. Ergénzend sind europarechtliche Vorgaben wie das Effektivititsge-
bot zu beachten.

5. Dariiber hinaus deutet sich an, dass die Unternehmenshaftung im europa-
ischen Digitalrecht auch organisationsbezogen, d.h. ohne Zurechnung indivi-
duellen Verhaltens und Verschuldens, begriindet werden kann. Die groften
Schwierigkeiten bereitet dabei die unternehmensbezogene Begriindung des Ver-
schuldens. Allerdings scheint der EuGH bisher fiir einen fahrldssigen Verstof3
wenig mehr zu verlangen als das objektiv pflichtwidrige Unterlassen einer ge-
botenen SorgfaltsmaBBnahme, was ohne Probleme auch bezogen auf ein Unter-
nehmen als Organisation gepriift werden kann.

6. Aufgrund der bisherigen Rechtsprechung ist davon auszugehen, dass die
unterschiedlichen Ansétze der Haftungsbegriindung miteinander konkurrieren.
Im Rahmen des Private Enforcement steht es dem Kléger also frei, die Unter-
nehmenshaftung auf die eine oder die andere Weise zu begriinden.
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Innenrechtliche Immunitit und Effektivitit eines funktionalen
unionsrechtlichen Unternehmenssanktionsrechts

Daniel Konen

I. Einleitung

Eine Entscheidung des VI. Kartellsenats des OLG Diisseldorf sowie zwei Hin-
weisbeschliisse der Kartellkammer des LG Dortmund geben Anlass fiir eine Un-
tersuchung der Frage, inwiefern mit einem BuBgeld sanktionierte ,,Unterneh-
men* sich auf der Grundlage gesellschaftsrechtlicher Regressanspriiche bei ihren
pflichtwidrig handelnden Geschéftsleitern schadlos halten konnen. Dabei geht es
um das grundsitzliche Problem, inwiefern es der unionsrechtliche Effektivitits-
grundsatz gebietet, wirksame Abschreckungsmechanismen gegeniiber natiirli-
chen Personen zu etablieren. Ausgehend von der (Un-)Zuldssigkeit eines kartell-
rechtlichen BuBgeldregresses wird sich mit der Regressfiahigkeit von Kartell-
schadensersatzforderungen befasst, bevor die Sanktionsmechanismen unions-
rechtlicher Datenschutz- und Digitalisierungsrechtsakte untersucht sowie die
Grundlagen des Allgemeinen Teils eines EU-Unternehmenssanktionsrechts her-
ausgearbeitet werden.

I1. Eine Schienen-Odyssee, Kartellrecht vs. Gesellschaftsrecht und
Senat vs. Kammer

Ausgangspunkt der Untersuchung ist ein Blick in das Kartellrecht unter dem
Stichwort ,,Schienenkartell: Das Schienenkartell hat in der Rechtsprechungs-
historie eine ,,zweigleisige” Entwicklung genommen. Eine Weichenstellung fithrt
zu den Entscheidungen des BGH in den Rechtssachen Schienenkartell I-VI' iiber
den Kartellschadensersatz, das andere Gleis fithrt zu einer — zunéchst arbeits-
gerichtlichen — fast elfjahrigen Odyssee.

"BGHv. 11.12.2018 - KZR 26/17, NJW 2019, 661 (Schienenkartell I); v. 28.1.2020 - KZR
24/17, NJW 2020, 1430 (Schienenkartell II); v. 19.5.2020 — KZR 70/17, NJOZ 2021, 92
(Schienenkartell 111); v. 19.5.2020 — KZR 8/18, NJOZ 2021, 84 (Schienenkartell IV); v.
23.9.2020 - KZR 4/19, NJOZ 2021, 292 (Schienenkartell V); v. 10.2.2021 — KZR 63/18,
NZKart 2021, 350 (Schienenkartell VI).
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1. Eine Schienen-Odyssee

Ausgehend von einer anonymen Anzeige bei der Generalstaatsanwaltschaft fan-
den im Mai 2011 bei Herstellern und Lieferanten fiir Schienen und Ahnliches
Durchsuchungen statt, die bei elf Unternehmen zu BuBgeldern von insgesamt
etwa 230 Mio. EUR fiihrten. Es geht in erster Linie um den Rechtsstreit zwischen
Thyssenkrupp und dem damaligen Mitglied der Geschéftsfiihrung sowie des
Vorstands im Bereich ,,Schienen®. Dieser solle an den kartellrechtswidrigen
Preisabsprachen beteiligt gewesen sein bzw. habe zumindest seine Kontroll-
pflichten verletzt. Thyssenkrupp hatte eine GeldbuBle in Hohe von 191 Mio.
EUR zu zahlen, hinzu kamen Anwaltskosten und Schadensersatzforderungen —
der Gesamtschaden belief sich auf gut 300 Mio. EUR.

Nach der ARAG/Garmenbeck-Entscheidung des BGH? aus dem Jahr 1997
sind Aufsichtsrite verpflichtet, Anspriiche wegen Pflichtverletzungen gegen die
Organwalter der Gesellschaft geltend zu machen. Thyssenkrupp klagte aber ohne
Erfolg gegen seinen Geschiftsleiter auf der Grundlage von Organpflichtverlet-
zungen vor dem Arbeitsgericht Essen auf Zahlung von Schadensersatz.’ Diese
hatten einen Regress abgelehnt, weil die BuBgeldzumessung auf das Unterneh-
men bezogen sei und nicht zur Existenzvernichtung des Geschiftsleiters fithren
diirfe. In néchster Instanz wies das Landesarbeitsgericht Diisseldorf die Klage
ebenfalls zuriick,* bevor Revision beim Bundesarbeitsgericht eingelegt wurde.
Dieses wiederum verwies den Rechtsstreit im Jahr 2017 an das LAG Diisseldorf
zuriick, weil es Bedenken hatte, dass der Rechtsstreit von einer kartellrechtlichen
Vorfrage abhinge, was nach § 87 S. 2 GWB eine ausschlieBliche Zustiandigkeit der
kartellrechtlichen Spruchkorper begriinden wiirde.” Das LAG kam zu dem glei-
chen Schluss und verwies den Rechtsstreit an den zustdndigen Kartellspruch-
korper des LG Dortmund.® Zu einer Entscheidung in der Sache durch einen
Kartellspruchkdrper kam es nicht, weil sich die Parteien unter Beteiligung der
D&O-Versicherung auBergerichtlich einigten, dass diese einen niedrigen zwei-
stelligen Millionenbetrag zu leisten habe.

Im Jahr 2020 verneinte das LG Saarbriicken obiter dictum erstmalig die Re-
gressfihigkeit von KartellbuBgeldern im Rahmen des sog. Sanitdrkartells, weil
anderenfalls die abschreckende Wirkung von KartellbuBgeldern abgemildert
wiirde und Vorstandsmitglieder nicht von Art. 101 Abs. 1 AEUYV als Betroffene
erfasst wiirden.”

BGH v. 21.4.1997 — 11 ZR 175/95, NJW 1997, 1926 (ARAG/Garmenbeck).

* ArbG Essen v. 19.12.2013 — 1 Ca 657/13, NZKart 2014, 193.

* LAG Diisseldorf v. 20.1.2015 — 16 Sa 459/14, NZKart 2015, 277.

*BAG v. 29.6.2017 -8 AZR 189/15, NZKart 2018, 57.

® LAG Diisseldorf v. 20.1.2015 — 16 Sa 459/14, NZKart 2015, 277; beim LG Dortmund
zunéchst weitergefithrt unter den Az. 8 O 12/18 Kart, 8 O 17/18 Kart, 8 O 18/18 Kart.

"LG Saarbriicken v. 15.9.2020 — 7 HK O 6/16, WuW 2021, 62 (Vorstandsregress) —
Rn. 122 ff.
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2. Gesellschaftsrechtlicher Gegenwind und kartellrechtlicher Beistand

Im kartell- und gesellschaftsrechtlichen Schrifttum ist die Regressfahigkeit von
KartellbuBBgeldern seit Langem umstritten. Es geht darum, dass die Geschafts-
leiter, wenn sie an kartellrechtswidrigen Absprachen teilnehmen bzw. ihren dies-
beziiglichen Uberwachungspflichten nicht nachkommen, gegen die Legalitiits-
pflicht aus § 346 Abs. 1 HGB, §43 Abs. 1 GmbHG, §93 Abs. 1 AktG verstoBen.
Es lassen sich im Wesentlichen zwei Lager ausmachen:

Ein GroBteil der gesellschaftsrechtlichen Literatur bejaht eine Regresspflicht
hinsichtlich des Ahndungsteils der GeldbuBe unter Hinweis auf die sog. Berater-
falle der Senate II. und IX. des BGH® sowie unter Ankniipfung an die Differenz-
hypothese,” mochte diese teilweise aber der Hohe nach begrenzen.” Der ord-
nungswidrigkeitenrechtliche Sanktionszweck sei mit der Verhdngung der Geld-
buBle erreicht, schlieBlich trage die Gesellschaft die Insolvenzrisiken des Ge-
schiftsleiters. Kartellrechtliche Privilegierungen seien nicht zu beachten," unge-
achtet der Tatsache, dass gegen die Geschiftsleiter regelmadBig auch ein
individuelles BuBgeld nach §81 GWB verhangen werde."” SchlieBlich trage ein
BuBgeldregress in besonderem Mal3e zur Abschreckung und Priavention von Ver-
stoBen bei."”

Das zweite (kartellrechtliche) Lager lehnt eine Regresspflicht hinsichtlich des
Ahndungsteils vorwiegend mit dem Argument ab, dass die gesellschaftsrechtli-
chen Bestimmungen teleologisch zu reduzieren seien, weil anderenfalls der Sank-
tionszweck der VerbandsbuBe vereitelt wiirde und das BuB3geld beim Sanktions-

*BGH v. 31.1.1957 — I ZR 41/56, NJW 1957, 586 (Bankenhaftung); v. 14.11.1996 — IX
ZR 215/95, NJW 1997, 518 (Steuerberaterhaftung); v. 15.4.2010 — IX ZR 189/09, DStRE
2010, 1219 (Steuerberaterhaftung) — Rn. 8 mit Anm. Grdfe, EWiR 2010, 633.

° Bayer/Scholz, GmbHR 2015, 449 ff.; 454; BeckOGK/Fleischer, 1.10.2023, AktG §93
Rn. 260, 258, 264; eine gesetzliche Deckelung fordernd Franck/Seyer, Antitrust Fines and
Managerial Liability, https://ssrn.com/abstract=4458185 (alle Internetquellen wurden zuletzt
am 11.7.2024 abgerufen); Grau/Dust, ZRP 2020, 134 ff.; Kersting, ZIP 2016, 1266 (1267 ff.);
Kerstingl May, WuW 2024, 243 ff.; Kerstingl May, WaW 2024, 313 ff.; Koch AktG/Koch,
18. Aufl. 2023, §93 Rn. 88; Nietsch, NJW 2024, 471 {f.; BeckOK GmbHG/Pischke, 58. Ed.
1.11.2023, §43 Rn.309.4; MiKoAktG/Spindler, 6. Aufl. 2023, §93 Rn.211; Stancke, BB
2020, 1167 ff.; vgl. Suchy, NZG 2015, 591 (593); Fabisch, ZWeR 2013, 91 (104).

' Vorteilsausgleichung und abweichende Verteilung der Beweislast, Kersting, ZIP 2016,
1266 (1267ff.); Stancke, BB 2020, 1167 ff.; Beschrankung aufgrund von Treuebindung und
Firsorgepflichten Hirte/Miilbert/Roth, Aktiengesetz GroBBkommentar/Hopt/Roth, 5. Aufl.
2014,§93 Rn. 419; BeckOK GmbHG/Pischke, 58. Ed. 1.11.2023, §43 Rn. 309.4; Berticksich-
tigung von MaB der Pflichtwidrigkeit und Leistungsfahigkeit, MiKoAktG/Spindler, 6. Aufl.
2023, AktG §93 Rn.211; Innerbetrieblicher Schadensausgleich: Lotze, NZKart 2014, 162
(168); Hopt, ZIP 2013, 1793 (1804); obiter dictum Deckelung BuBgeldrahmen natiirlicher
Personen, ArbG Essen v. 19.12.2013 — 1 Ca 657/13, NZKart 2014, 193 Rn. 145; vgl. Fritz,
NZA 2017, 673 ff.; Gaul, AG 2015, 109 ff.

"' BeckOGK/Fleischer, 1.10.2023, AktG §93 Rn. 263.

"> Vgl. BeckOK/Pdschke, 58. Ed. 1.11.2023, GmbHG §43 Rn. 309.4.

¥ Vgl. BeckOGK/Fleischer, 1.10.2023, AktG §93 Rn. 261.
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adressaten verbleiben miisse, um diesen zur Kontrolle seiner Geschéftsleiter an-
zuhalten.” Zum Ausdruck komme dies insbesondere in der unterschiedlichen
BuBgeldzumessung gegeniiber juristischen bzw. natiirlichen Personen nach na-
tionalem Recht. SchlieBlich laufe der BuBBgeldregress auf eine verfassungsrecht-
lich unzuldssige Doppelbestrafung des Geschiéftsleiters hinaus."

3. Die (kartellrechtsspezifische) und mitgliedstaatliche Argumentation
des Kartellsenats des OLG Diisseldorf

Das OLG Diisseldorf setzt sich im Zusammenhang mit Regressforderungen fiir
BuBigelder aus dem sog. Edelstahlkartell mit diesen Auffassungen auseinander
und lehnt im Ergebnis einen Regress ab.'® Dies geschieht im Rahmen einer teleo-
logischen Reduktion der gesellschaftsrechtlichen Haftungsanspriiche des nati-
onalen Rechts aus §93 Abs. 2 AktG, §43 Abs.2 GmbHG."” Dabei beruht diese
Erwédgung auf zwei zentralen Sdulen — den Besonderheiten der Verbandsgeld-
bulle nach nationalem Recht sowie dem Sinn und Zweck der Ausgestaltung von
Sanktionen im deutschen Kartellrecht."

So bediirfe eine Verbandsgeldbul3e notwendig der Ankniipfungstat einer na-
tiirlichen Person, die regelmdBig in einer Legalititspflichtverletzung liege.
Gleichzeitig sei im nationalen Recht aber eine personliche BebuBBung der natiir-
lichen Person vorgesehen, was dagegenspreche, die VerbandsgeldbuBle ebenfalls
auf die natiirliche Person umzulenken."”

Ferner wolle das spezielle kartellrechtliche Sanktionssystem gerade das Un-
ternehmen treffen, was in dem enormen, an den tatbezogenen Umsatz ankniip-
fenden, BuBgeldrahmen zum Ausdruck komme. Dieser spiegele die Bedeutung
des betroffenen Marktes, die Stellung des Unternehmens auf dem Markt sowie
das daraus folgende Gewinn- und Schadenspotenzial wider. SchlieBlich folge aus
Sinn und Zweck, dass die GeldbuBe dauerhaft das rechtlich verselbstindigte Ver-

“LAG Disseldorf v. 20.1.2015 — 16 Sa 459/14, NJOZ 2015, 782; BAG v. 29.6.2017 — 8
AZR 189/15, NZKart 2018, 57 (Schienenkartell); LG Saarbriicken v. 15.9.2020 — 7THK O
6/16, WuW 2021, 62 (Vorstandsregress); Bachmann, BB 2015, 911ff.; Baur/Holle, ZIP 2018,
459ff.; Dreher, VersR 2015, 781ff.; Grunewald, NZG 2016, 1121{f.; Labusga, VersR 2017,
3941f.; Lotze/Smolinski, NZKart 2015, 254 ff.; Thomas, NZG 2015, 1409 ft.; Thomas, VersR
2017, 596 ff.; Wils, WuW 2023, 583 ff.; schon kein ersatzfahiger Schaden: Bunte, NJW 2018,
123 ff.; Leclerc, NZKart 2021, 220 ff.

5 Vgl. Scholz, GmbHG/ Verse, 13. Aufl. 2022, §43 Rn. 311.

' OLG Diisseldorf v. 27.7.2023 — VI-6 U 1/22, NZKart 2023, 489 (Kart) (Edelstahlkar-
tell); vgl. Beck, NZKart 2023, 654 ff.; Eufinger, WRP 2023, 1225 (1241); Leclerc, NZG 2023,
1261 (1265).

"7 Im Rahmen von Personengesellschaften betrife die teleologische Reduktion § 280 BGB.

' OLG Diisseldorfv. 27.7.2023 — VI-6 U 1/22, NZKart 2023, 489 (Kart) (Edelstahlkartell)
—Rn. 160 ff.

" OLG Diisseldorfv. 27.7.2023 — VI-6 U 1/22, NZKart 2023, 489 (Kart) (Edelstahlkartell)
—Rn. 149.
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mogen der juristischen Person treffen solle und nicht auf Geschéiftsleiter oder
D&O-Versicherungen verlagert werden diirfe.

Sodann hebt der Kartellsenat hervor, dass sich die Beraterfille des BGH sowie
der Regress einer VerbandsgeldbuBe im FuBlball wesentlich von kartellrechtli-
chen BuBgeldkonstellationen unterschieden, weil mit der kartellrechtlichen
Sanktion gezielt zwei Rechtstriger individuell getroffen werden sollen.” Anders
als im Rahmen einer gesamtschuldnerischen GeldbuBe, sei ein Innenregress nicht
vorgesehen.” Soweit sich der Senat mit entstandenen IT- und Beratungskosten
auseinandersetzt, sollen diese angesichts des inneren Zusammenhangs zum ver-
hiangten BuBgeld gleichermalien nicht regressfahig sein, sondern teilten als Ne-
benkosten das Schicksal der BuBie.”

Ausdriicklich entschieden hat der Senat den Ausschluss der Regressfahigkeit
damit nur fiir eine GeldbuBe nach deutschem Recht; ob Entsprechendes fiir eine
KartellgeldbuBe nach dem Unionsrecht gilt, ist gerichtlich noch nicht entschie-
den. Eine abweichende Beurteilung konnte deswegen angezeigt sein, weil zentrale
Erwigungen an die Tatsache ankniipfen, dass nach nationalem Recht gegeniiber
der Leitungsperson ein individuelles BuBgeld verhéngt wird. Ebenfalls nicht ent-
schieden hat der Senat die Regressfiahigkeit von Kartellschadensersatzforderun-
gen, die im Wege des Private Enforcements gegen die Gesellschaft geltend ge-
macht wurden. Nach vorherrschender Auffassung werden diese bislang aller-
dings als unproblematisch erachtet und kaum thematisiert.” Das OLG hat die
Revision zum BGH zugelassen.

4. Mitteilungsbediirfnis der Kartellkammer des LG Dortmund

Die Entscheidung des VI. OLG-Senats wird von zwei Hinweisbeschliissen des
LG Dortmund flankiert.” Dies ist insoweit bemerkenswert, als die Kammer die
Funktion von Hinweisbeschliissen als Instrument der Prozessleitung sehr weit
interpretiert.” Wahrend das LG im Rahmen des ersten Hinweisbeschlusses aus-
fihrlich seine Rechtsauffassung zur Regressfahigkeit von BuBBgeldern darlegt,”
wird der zweite Hinweisbeschluss dafiir instrumentalisiert, den Inhalt des ersten

* OLG Diisseldorf'v.27.7.2023 — VI-6 U 1/22, NZKart 2023, 489 (Kart) (Edelstahlkartell)
— Rn. 165; kritisch Kersting/ May, WaW 2024, 243 (IV.2.b.).

' OLG Diisseldorf'v. 27.7.2023 — VI-6 U 1/22, NZKart 2023, 489 (Kart) (Edelstahlkartell)
—Rn. 172f.

* OLG Disseldorf'v. 27.7.2023 - VI-6 U 1/22, NZKart 2023, 489 (Kart) (Edelstahlkartell)
—Rn. 175.

» OLG Diisseldorfv. 27.7.2023 - VI-6 U 1/22, NZKart 2023, 489 (Kart) (Edelstahlkartell)
—Rn. 178f.

* Vgl. Weitbrecht, NZKart 2024, 170 (176).

» LG Dortmund v. 21.6.2023 — 8 O 5/22 (Kart), VersR 2023, 1313; LG Dortmund v.
14.8.2023 — 8 O 5/22 (Kart), VersR 2023, 1314.

* Vgl. Dreher, NZKart 2023, 581 ff.

LG Dortmund v. 21.6.2023 - 8 O 5/22 (Kart), VersR 2023, 1313.
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Beschlusses zu wiederholen und das Unverstindnis mit der Entscheidung des
OLG Diisseldorf — dieses ist das zustdndige Berufungsgericht — zum Ausdruck zu
bringen.” Das LG stellt zentral darauf ab, dass der Praventionszweck der Geld-
buBen primér auf die Geschéftsleiter ziele, anstatt auf die Gesellschaft, und erst
mit der Regressfahigkeit erreicht werde. Bemerkenswert ist ferner, dass das LG
die um Hinweise zum Sachverhalt erginzten Beschliisse unmittelbar an die
Schriftleitung einer kartellrechtlichen Fachzeitschrift sandte.”

a) Grundlagen fiir eine Bejahung des Regresses

Die Argumentation der Kartellkammer fiihrt unter Verweis auf die BGH-Bera-
terfille zu einer Bejahung des Regresses. Der schadensersatzbegriindende Ver-
haltensvorwurf gegeniiber dem Geschéftsleiter liege in der Legalitétspflichtver-
letzung im Rahmen der Beteiligung an einem Kartell sowie in dessen Nichtver-
hinderung. Eine abweichende Behandlung von vertraglichen bzw. organschaft-
lichen Pflichten komme nicht in Betracht. Angesichts der organschaftlichen
Handlungsmittlung sei die Gesellschaft sogar schutzwiirdiger. Vermeidungsmog-
lichkeiten der Gesellschaft existierten nicht, sodass nur ein Regress eine hinrei-
chende Praventionswirkung kartellrechtlicher VerstoBe gewéhrleisten konne.”
Hinsichtlich des Sanktionszwecks stellt die Kammer, ungeachtet der BuB3geld-
binnendifferenzierung, auf die Autonomie von Zivil- und Ordnungswidrigkei-
tenrecht ab.” Ausreichend sei die Gewéhrleistung der primiren Zahlungspflicht
des Unternehmens, weil dieses einen Ansehensverlust erleide, das Insolvenzrisiko
des Geschiftsleiters trage und die Unternehmensgeldbuf3e ohnehin die Zahlungs-
fahigkeit des Organwalters libersteige, sodass das Buligeld dauerhaft auch die
Gesellschaft treffe. Vor dem Hintergrund dieser Unternehmensrisiken, die auch
nicht vollstindig versicherbar seien,” sei der effet-utile gleichermaBen nicht be-
troffen.” Vielmehr fordere ein Ausschluss des Regresses in nicht hinnehmbarer
Weise opportunistische Verhaltensweisen der Geschéftsleiter.” Mit Blick auf das
Unionsrecht hitten Geschéftsleiter anderenfalls gar keine Sanktion zu befiirch-
ten, womit das Priaventionserfordernis leerlaufe. Schlieflich konne die Gesell-
schaft schon nicht eine auf dem Schuldprinzip fullende und auf ein Organisati-
onsverschulden zielende ,,Strafe” verwirken. Alleiniger Téter sei der Organwal-

* LG Dortmund v. 14.8.2023 — 8 O 5/22 (Kart), VersR 2023, 1314.

» Vgl. Dreher, NZKart 2023, 581 ff.

* LG Dortmund v. 21.6.2023 — 8 O 5/22 (Kart), VersR 2023, 1313 — Rn. 3 ff.

' LG Dortmund v. 21.6.2023 — 8 O 5/22 (Kart), VersR 2023, 1313 — Rn. 6.

2 LG Dortmund v. 14.8.2023 — 8 O 5/22 (Kart), VersR 2023, 1314; vgl. Franckl/Seyer,
Antitrust Fines and Managerial Liability, https://ssrn.com/abstract=4458185. In der Argu-
mentation unberticksichtigt bleibt dabei die Tatsache, dass sich das Unternehmen auch selbst
gegen BuBgelder versichern kann.

* LG Dortmund v. 21.6.2023 — 8 O 5/22 (Kart), VersR 2023, 1313 — Rn. 6.

* Vgl. Franck/Seyer, Antitrust Fines and Managerial Liability, https://ssrn.com/abstract=
4458185.
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ter. Das Unternehmen selbst sei nicht der Verantwortlichkeit fahig, sodass der
Bestimmung des § 30 OWiG tiber GeldbuBlen gegen Verbiande nur eine Funktion
im Rahmen der BuBgeldzumessung zukomme. Daher beziehe sich der Préven-
tionszweck auf die natiirliche Person, die ihrerseits Moglichkeiten zur Schadens-
vermeidung habe, ohne dass es darauf ankomme, dass diese keinen Einfluss auf
den tatbezogenen Umsatz habe.”

b) Differenzierung zwischen Public und Private Enforcement

Interessant ist das Vorhaben des LG Dortmund, den Rechtsstreit abzutrennen
und zunéchst in der Sache zur Regressfihigkeit von Kartellschadensersatzfor-
derungen zu entscheiden. Hinsichtlich der Regressfiahigkeit von BuB3geldern soll
der Rechtsstreit bis zur Revisionsentscheidung des BGH zur Entscheidung des
OLG Diisseldorf nach § 145 ZPO ausgesetzt werden.*® Auch in seiner Argumen-
tation geht das LG davon aus, dass simtliche Bedenken im Rahmen der Regress-
fahigkeit von Schadensersatzforderungen nicht tragen.”’

5. Die Frage der Abschreckung natiirlicher Personen als Ziinglein an der Waage

In Anbetracht des Argumentationsschwerpunkts des OLG Diisseldorf auf der
BuBgelddifferenzierung lassen sich aus dieser Entscheidung nur wenige Argu-
mente fiir eine unionsrechtliche Bewertung zichen. Insoweit legt das LG Dort-
mund den Finger in die Wunde, wenn es darauf abstellt, dass nach Art.23 Kar-
tellverfahrensVO keine individuellen BuBgelder in Betracht kommen. Allerdings
ergibt sich aus Art.23 der ECN+-Richtlinie, dass die Union mitgliedstaatliche
Sanktionen gegen natiirliche Personen anerkennt, indem dort Regelungen im
Rahmen von Kronzeugenantrigen vorgesehen sind. Demgegeniiber stellt das
LG Saarbriicken die Ablehnung des Geschiftsleiterregresses in das Licht des
unionsrechtlichen Effektivititsgrundsatzes. Diesbeziiglich argumentiert das LG
Dortmund hingegen, dass der Effektivititsgrundsatz gerade einen Regress ge-
biete, weil ohne eine individuelle Sanktionierung keine hinreichende Préiventi-
onswirkung gegeniiber den eigentlichen Handelnden entfaltet werden kénne.
Vor diesem Hintergrund hingt die Regressfahigkeit von Unternehmenssank-
tionen aufgrund von VerstoBen gegen unionsrechtliche Bestimmungen von der
Frage ab, inwiefern diesen zur praktischen Wirksamkeit verholfen werden muss
und welche Bedeutung dem Verhalten natiirlicher Personen unter dem Stichwort
,,Prinzipal-Agenten-Problem® in diesem Zusammenhang zukommen kann.*

* LG Dortmund v. 14.8.2023 — 8 O 5/22 (Kart), VersR 2023, 1314.

% LG Dortmund v. 14.8.2023 — 8 O 5/22 (Kart), VersR 2023, 1314.

7 Siehe dazu Franck/Seyer, Antitrust Fines and Managerial Liability, https://ssrn.com/ab
stract=4458185.

* Vgl. Wils, WuW 2023, 583 (589); Kerstingl May, WuW 2024, 313 (IV.2.b.); Franck/Seyer,
Antitrust Fines and Managerial Liability, https://ssrn.com/abstract=4458185.
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Unter Anknilipfung an die Pflicht zur loyalen Zusammenarbeit aus Art. 4
Abs.3 EUV verpflichtet der Effektivitatsgrundsatz” die Mitgliedstaaten zur
bestmoglichen Verfolgung der Unionsziele sowie zur Durchsetzung der darauf
bezogenen Unionsrechtsakte.

Fiir den Bereich des Kartellrechts kommt der BebuBung insoweit maBgebli-
che Bedeutung zu. Das KartellbuBgeldrecht soll in erster Linie abschrecken,
verhindern und zur Einrichtung von Compliance-MaBnahmen anhalten.* Zum
Ausdruck kommt dies insbesondere in den Bestimmungen der ECN+-Richtlinie,
die von den Gedanken der Wirksambkeit, VerhaltnisméBigkeit und Abschreckung
geprigt sind.*” Die Gewinnabschdpfung dient insoweit nur dem Gedanken kor-
rigierender Gerechtigkeit.*

Fraglich ist, inwiefern diesbeziiglich auf das Verhalten natiirlicher Personen
abgestellt werden kann oder dies sogar geboten ist, wenn anderenfalls eine
Durchsetzungsliicke bestiinde. Denn der Argumentation des LG Dortmund ist
zugute zu halten, dass eine individuelle Sanktion im Wege empfindlicher Regress-
forderungen gegeniiber den Geschiftsleitern als natiirlichen Personen — wie die
personliche Gesellschafterhaftung — geeignet ist, marktschiadigenden, opportu-
nistischen Verhaltensweisen entgegenzusteuern, wodurch dem Prinzipal-Agen-
ten-Problem begegnet werden konnte. Die praventive Funktion von BuBBgeldern
wiirde durch einen Regress gestirkt. Anderenfalls drohten Compliance-Systeme,
sich gegebenenfalls als zu stumpfes Schwert zu erweisen. Dem Phédnomen der
Uberabschreckung konnte im Rahmen von mitgliedstaatlichen Bestimmungen
iiber die hohenmiBige Begrenzung des BuBgeldregresses begegnet werden.”
Fraglich ist aber, ob insoweit iiberhaupt eine, auf der Grundlage des Effektivi-
tatsgrundsatzes zu fiillende, Durchsetzungsliicke besteht.

IT1. Das funktionale Unternehmenssanktionsparadigma

Das LG Dortmund weist zutreffend darauf hin, dass im Unionsrecht auf der
Grundlage des Art. 23 KartellverfahrensVO keine individuelle Sanktion gegen
Geschiftsleiter vorgesehen ist. Aus Art.23 Abs. | ECN+-Richtlinie folgt, dass
dies grundsitzlich Sache der Mitgliedstaaten ist.

¥ EuGH v. 11.11.2015 - C-505/14, ECLI:EU:C:2015:742 (Klausner Holz Niedersachsen)
—Rn. 40.

“EuGH v. 29.6.2006 — C-289/04 P, ECLLI:EU:C:2006:431 (Showa Denko) — Rn. 16; v.
7.6.1983 —verb. Rs. C-100 bis 103/80, ECLI:EU:C:1983:158 (Musique Diffusion frangaise) —
Rn. 105f; Leitlinien fir das Verfahren zur Festsetzung von GeldbuBen gemaBl Artikel 23
Absatz 2 lit. a) der Verordnung (EG) 1/2003, ABI. (EU) 2006/C 210/2, Nr.4. Siehe auch
ErwGr. Nr.29 VO 1/2003.

“'Vel. ErwGr. Nr. 40, 47, 49, Art. 13, 16 ECN+-Richtlinie.

“Vel. Begr. 11. GWB-Novelle, NZKart-Beil 2023, 55 (74).

* Franckl/Seyer, Antitrust Fines and Managerial Liability, https://ssrn.com/abstract=44
58185.
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1. Ausgangspunkt: Verbotsadressaten-, Umgehungs- und Durchsetzungsproblem

Die fehlende Sanktionsmoglichkeit gegeniiber natiirlichen Personen beruht auf
dem funktionalen Unternehmenssanktionsparadigma bzw. -dilemma, wie es re-
gelméfBig als Folge der Trennung von Verbotsnormgebungs- und Durchsetzungs-
ebene aufkommt.

a) Verbotsnormgebungsebene

Auf Ebene der Verbotsnormgebung bedingt die Vielfiltigkeit nationaler Bestim-
mungen und Rechtsformen regelméBig einen funktionalen, tatigkeitsbezogenen
Verbotsansatz, wenn unionsrechtliche Instrumente liickenlose Geltung im Bin-
nenmarkt beanspruchen sollen. Ein abschlieBender Katalog, z.B. {iber mitglied-
staatliche Rechtsformen, die von einem binnenmarktschiitzenden Verbotsaus-
spruch erfasst sein sollen, ist im Rahmen primarrechtlicher Bestimmungen auf-
grund von Art. 352 AEUV praktisch nicht realisierbar und wire — ebenso bei
sekundarrechtlichen Rechtsakten — der permanenten Gefahr ausgesetzt, dass der
unionsrechtliche Geltungsanspruch durch die Schaffung neuer mitgliedstaatli-
cher Rechtsformen umgangen wiirde.

Vor dem Hintergrund des Prinzips der begrenzten Einzelerméchtigung muss
der Verbotsausspruch, wenn er dem Schutz des Binnenmarktes dient, ferner einen
Binnenmarktbezug aufweisen, der in einer spiirbaren, marktbezogenen Tatig-
keit, Wettbewerbsverzerrung oder Grundfreiheitsbeeintrachtigung zum Aus-
druck kommt. Anderenfalls wiirde der Union die notwendige Regelungskom-
petenz fehlen.* Ein unionsrechtlicher Verbotsausspruch kann vor diesem Hin-
tergrund nur solche Tétigkeiten erfassen, die sich auf dem Binnenmarkt auswir-
ken und nicht schlicht an eine untunliche Verhaltensweise ankniipfen.

Eine unionsrechtliche Verbots- oder Sanktionsbestimmung kann hinsichtlich
ihres Anwendungsbereichs daher praktisch wirksam nur titigkeitsbezogen zwi-
schen Unternehmen, Nicht-Unternehmen und Verbrauchern differenzieren und
nicht hinsichtlich der — angesichts des rechtlichen Niederlassungsbegriffs — durch
nationales Recht verlichenen Rechtsfihigkeit. Eine Unterscheidung zwischen
natiirlichen, juristischen und sonstigen Personen kommt vor diesem Hintergrund
regelméBig nicht in Betracht.

Wihrend dies fiir das Kartellrecht unmittelbar aus der Rechtsprechung des
EuGH zu Art. 101 AEUYV folgt, bedingt eine effektive Unionsnormgebung vor
dem Hintergrund der Umgehungsgefahren fiir alle Bereiche des Binnenmarkt-
schutzes einen funktionalen — hiufig unternehmensbezogenen — Verbots- und
Sanktionsansatz.

* Konen, KTS 2024, 39 ff.
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b) Durchsetzungsebene

Vollig anders gestaltet sich die Lage auf der Ebene der Durchsetzung. Insoweit
kommt grundsitzlich den Mitgliedstaaten die Vollstreckungsautonomie und da-
mit die Regelungsaufgabe zu. Begleitet wird dies von der Unionsprioritét der
verstarkt dezentralen Durchsetzung des Unionsrechts durch mitgliedstaatliche
Institutionen.* Zustellung und Vollstreckung erfordern regelmaBig die Rechts-
fahigkeit, jedenfalls eines Teils, des unionsrechtlichen Verbotsadressaten. Bei
Verbandssubjekten besteht ferner das Problem, dass diese selbst nicht willens-
bzw. handlungsfahig sind und — auBlerhalb von Fiktionen — der Mittlung durch
eine natiirliche Person bediirfen. Die diesbeziigliche Gestaltungsautonomie ob-
liegt herkommlich den Mitgliedstaaten.* Bewegung konnte insoweit durch den
innovativen Harmonisierungsansatz der Kommission iiber eine zu schaffende
Rechtsform — die European Cross-Border Association — kommen."

Sdahe man nun die Verbindung mitgliedstaatlicher Verbandssanktion und in-
dividueller BebuBung des Geschéftsleiters als vom unionsrechtlichen Verbots-
ausspruch gefordert an, konnte es mit Blick auf den Sanktionszweck unerheblich
sein, wenn eine Gesellschaft gegeniiber ihrem Geschéiftsleiter Regress nimmt. So
wire es die Gesamtheit aus Verbandsorganisation und Organwalter, die von der
Sanktion getroffen wiirde.

2. Arbeitnehmereigenschaft der Geschdiftsleiter

Jedenfalls der funktionale Unternehmensansatz des Kartellrechts hat aber nicht
nur eine haftungsausweitende Funktion — gegeniiber der Regelung mitgliedstaat-
licher Rechtsfahigkeit — zur Folge, sondern auch — als Folge des Erfordernisses
eines Marktbezuges — eine tatbestandsbegrenzende Aufgabe. Da ein Unterneh-
men (nur) jede eine wirtschaftliche Tatigkeit ausiibende Einheit — unabhingig
von ihrer Organisation oder Finanzierung — darstellt, fallen Verbraucher und
Arbeitnehmer gerade nicht in den Anwendungsbereich des unternehmensbezo-
genen Kartellrechts.” Diese sind einerseits nicht selbstandig tétig, andererseits

* Siehe zur Dezentralisierung der Kartellrechtsdurchsetzung, Kénen/Dogs, WuW 2023,
130 (131ff., 134f.). Die Priorititensetzungsbefugnis der Kommission folgt aus ihrer Funk-
tion als Hiiterin des ,,allgemeinen Interesses der Union® nach Art. 17 Abs. 1 S.1 EUV. Ein-
gehend zur Prioritdtensetzungsbefugnis, ihrem Zweck, eine ressourcenschonende Verwen-
dung vorhandener Verwaltungskapazititen zu ermdglichen, sowie zur Wirksamkeit und
Wirtschaftlichkeit als administrative Handlungsmaximen vgl. Wils, World Competition
2011, 353 ff.

“Vel. EuGH v. 25.10.2017 — C-106/16, ECLI:EU:C:2017:804 (Polbud/Wykonawstwo) —
Rn. 29 ff.

7 Vgl. Vorschlag der Kommission v. 5.9.2023 fiir eine Richtlinie zur Schaffung einer har-
monisierten nationalen Rechtsform des ,europdischen grenziibergreifenden Vereins®,
COM(2023) 516 final.

“EuGH v. 16.9.1999 — C-22/98, ECLL:EU:C:1998:133 (Becu) — Rn. 26; v. 4.12.2014 —
C-413/13 ECLI:EU:C:2014:2411 (FNV Kunsten Informatie en Media) — Rn. 33; kritisch FK-
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fehlt es bezogen auf diese am notwendigen Marktbezug.* Sofern Handelnde in
die Arbeitsorganisation eines Unternehmens eingegliedert sind,” stellen deren
Aktivitaten ein unmittelbares Eigenhandeln der wirtschaftlichen Einheit dar.”
Subjekte, die unter den Verbraucher- bzw. Arbeitnehmerbegriff fallen, sind da-
mit bezogen auf Art. 101 f. AEUV sanktionsfrei.

Dies hat zur Folge, dass die Mitgliedstaaten, wenn sie ein BuB3geld gegeniiber
einem Geschiftsleiter, der regelmaBig als Arbeitnehmer im Sinne des Uni-
onsrechts zu qualifizieren ist, personlich verhdngen, sich gerade auBerhalb des
unionsrechtlichen Sanktionsanspruchs bewegen. Der Organwalter ist zwar Teil
der wirtschaftlichen Einheit, dies aber nur zum Zwecke der Mittlung seines Ver-
haltens an das Unternehmen.* Er selbst ist nicht als Unternechmen zu qualifizie-
ren.” Daher konnen Gesellschaft und Geschiftsleiter auch nicht als Sanktions-
einheit verstanden werden, sofern es um die Beurteilung des Sanktionszwecks
geht. Der unionsrechtliche Effektivitdtsgrundsatz kann in Anbetracht dieser Tat-
sache auch nur im Bereich des Geltungsanspruchs Wirkung entfalten. Die Be-
riicksichtigung individueller Abschreckungs- und Praventionswirkungen kann
dementsprechend auch nicht aus den unionsrechtlichen Bestimmungen gefolgert
werden.

Jeder Regress fiihrt vor diesem Hintergrund dazu, dass die verhdngte Sank-
tion gegeniiber dem Sanktionsadressaten weniger wirksam ist. Eine vollig andere
Situation ist daher im Rahmen einer gesamtschuldnerischen BebuBung mehrerer
Sanktionsadressaten gegeben. Insoweit ist ein Regress gerade mit Blick auf den
Sanktionszweck geboten. Vor diesem Hintergrund erscheint die vom BGH in den
,Beraterfiallen“ aufgestellte Annahme problematisch, dass im Falle der Berater-
haftung ein Regress gerade in Betracht kommen soll, weil der Regressschuldner
seinerseits kein Sanktionsadressat sei.* Im Anwendungsbereich des Unionsrecht
verbietet sich eine entsprechende Schlussfolgerung — jedenfalls im Bereich der
Unternehmenssanktionierung. Der Geschéftsleiter kann ein Unternehmen

KartellR/Rothl/ Ackermann, 101. EL 3/2022, Grundfragen des Art. 101 Abs. 1 AEUV Rn. 43,
48 (Verbraucher), 491f., 53 ff. (Arbeitnehmer).

¥ Kritisch FK-KartellR/Roth! Ackermann, 101. EL 3/2022, Grundfragen des Art. 101
Abs. 1 AEUV Rn. 43, 48 (Verbraucher), 49{f., 53 ff. (Arbeitnehmer).

*EuGH v. 21.7.2016 — C-542/14, ECLI:EU:C:2016:578 (VM Remonts) — Rn. 23 ff., 27.

'EuGH v. 16.9.1999 — C-22/98, ECLLI:EU:C:1998:133 (Becu) — Rn.26; v. 7.2.2013 —
C-68/12, ECLI:EU:C:2013:71 (Slovenska sporiteiﬁa) — Rn.25; v. 21.7.2016 — C-542/14,
ECLLLEU:C:2016:578 (VM Remonts) — Rn.23ff.; siche EuGH v. 5.12.2023 — C-807/21,
ECLI:EU:C:2023:950 (Deutsche Wohnen) — Rn. 76 f.

2 Vgl. EuGH v. 7.2.2013 — C-68/12, ECLI:EU:C:2013:71 (Slovenska sporiteiﬁa) —Rn.25;
v.21.7.2016 — C-542/14, ECLI:EU:C:2016:578 (VM Remonts) — Rn. 23 ff.

3 EuGH v. 21.7.2016 — C-542/14, ECLI:EU:C:2016:578 (VM Remonts) — Rn. 23 ff., 27 ff.

*BGH v. 15.4.2010 - IX ZR 189/09, NJOZ 2011, 460 (Steuerberaterhaftung) — Rn. 8 ff.;
siche zur unterschiedlichen Sachverhaltskonstellation, nach der in den Beraterfillen eine
vertragliche Vereinbarung bestand, wonach der Berater verpflichtet war, den Téter von der
Begehung der rechtswidrigen Handlung abzuhalten, Leclerc, NZG 2023, 1261 (1266).
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schlieBlich nicht von einer Tat abhalten, die er als Organ der Gesellschaft als
deren Eigenverhalten gemittelt hat.”

Ferner fiihrte ein Regress dazu, dass die Mitgliedstaaten ihrerseits in die
Marktstruktur eingriffen, weil sie dem Sanktionsadressaten Kartellvorteile be-
lieBen.* Zudem wiirde mit der Weiterleitung einer GeldbuBe der Marktbezug der
Sanktion aufgehoben, weil der Geschiftsleiter in seiner Eigenschaft als Arbeit-
nehmer gerade nicht auf einem Markt titig wird. Individuelle BuBgelder sind
daher nicht als Teil des Wirtschaftsprivatrechts, sondern vielmehr als Teil des
Strafrechts (im weiteren Sinne) zu qualifizieren, auch wenn sie dieselben Ziele zur
Durchsetzung der Art. 101 f. AEUV verfolgen.

3. Préventionsankniipfung: Belastung der Aktiondire und Anreiz
zur Vermeidungs-Compliance

Anhand der funktionalen Unternehmensankniipfung ist sodann zu beurteilen,
welche Stofrichtung die Praventions- und Sanktionswirkungen haben miissen.
Sie konnen im Kartellrecht nicht auf individuelles Verhalten von Nicht-Unter-
nehmen bezogen sein, sondern miissen sich an den Gestaltungs- und Reaktions-
moglichkeiten des Sanktionsadressaten orientieren. Dieses ist das Unternehmen,
als verselbststandigte Vermogensverbindung, gesteuert durch die Gesamtheit sei-
ner Anteilseigner.”” Sofern sich ein Unternehmen in einer Gesellschaft erschopft,
wird diese Gesamtheit durch die Gesellschafter- bzw. Mitgliederversammlung als
oberstes Willensbildungsorgan des Verbandes verkorpert. Die Praventionswir-
kung kann daher nur auf die Organbestellung bzw. -abberufung sowie auf die
Einrichtung von Compliance- und Vergiitungssystemen (Stichwort: Clawback-
Klauseln) gerichtet sein.™ Die wirtschaftlichen Folgen miissen gleichermaBen die
wirtschaftliche Einheit selbst treffen. Reflexartig zum Ausdruck kommt dies da-
durch, dass die Anteile an den diese bildenden Rechtstragern weniger wert wer-
den, ohne dass die Anteilseigner aber selbst zum Sanktionsadressaten werden.”

Ebenso sind es die wirtschaftliche Einheit als Sanktionsadressat sowie deren
marktbezogene Tétigkeit anhand derer die Sanktionszumessung zu erfolgen hat.

»Vgl. Leclerc, NZG 2023, 1261 (1266).

* Vgl. Beck, NZKart 2023, 654 (659).

7' Vgl. Kerstingl May, WuW 2024, 243 (I11.2.).

¥ Vgl. Kerstingl May, WuW 2024, 243 (111.2.); Kerstingl May, WuW 2024, 313 (IV.2.b.);
abweichend Wils, WuW 2023, 583 (589); zu §30 OWiG, KG v. 18.3.1986 — 1 Kart 18/85,
NJW-RR 1987, 637 (638); BeckOK/Meyberg, 42. Ed. 1.4.2024, OWiG §30 Rn. 11; a.A., mit
abweichender Wiirdigung von Clawback-Klauseln Nietsch, NJW 2024, 471 (476).

* Kerstingl May, WaW 2024, 313 (IV.2.b.); Franck/Seyer, Antitrust Fines and Managerial
Liability, https://ssrn.com/abstract=4458185; abweichend Wils, WuW 2023, 583 (589); zu § 30
OWiG, KGv. 18.3.1986 — 1 Kart 18/85, NJW-RR 1987, 637 (638); BeckOK/Meyberg, 42. Ed.
1.4.2024, OWiG §30 Rn. 11.



Organe und Handelnde in der Regresskette 163

4. Stellenwert personlicher Inanspruchnahme

Die individuelle Sanktionierung durch BuBgelder nach nationalem Recht stellt
sich demnach als tiberschieBende mitgliedstaatliche Reaktion auf den uni-
onsrechtlichen Sanktionsanspruch dar. Sowohl §298 StGB als auch §9 OWiG
i.V.m. Art. 101 AEUYV sind daher als Elemente nationalen Sanktionsrechts zu
qualifizieren.

In Anbetracht des unionsrechtlichen Unternechmenssanktionsparadigmas
kann auch nicht der Verweis auf die fehlende Schuldféhigkeit einer Verbandsor-
ganisation verfangen.” So ist die Verantwortlichkeit anhand des Sanktions-
adressaten zu bewerten. Es ist daher die wirtschaftliche Einheit, die einen vor-
werfbaren Versto3 gegen die unionsrechtlichen Bestimmungen begehen muss.
Ankniipfungspunkt ist die Tétigkeit auf einem Markt, ohne dass es auf eine
individuelle Schuld ankommen muss. Insoweit ist es zutreffend, dass der EuGH
die Geltung strafrechtlicher Garantien (Art. 47,48 GRCh) fiir die Wirtschaftsein-
heit teilweise relativiert und fiir Verbandsorganisationen gegeniiber natiirlichen
Personen ein ,,distinguishing™ betreibt.”

IV. Private Enforcement und Schadensersatzregress

Wihrend die bisherige Argumentationsfithrung ausgehend vom unionsrechtli-
chen, marktbezogenen Sanktionszweck erfolgte, stellt sich die Frage, inwiefern
Entsprechendes fiir einen Kartellschadensersatzregress gilt.”

Zwar folgt das Erfordernis des Kartellschadensersatzes seinerseits aus dem
Effektivitatsgrundsatz, weil nach der Jedermann-Formel der Schadensersatz zur
praktischen Wirksamkeit unionsrechtlicher Bestimmungen regelmaf3ig unerliss-

“ LG Dortmund v. 14.8.2023 - 8 O 5/22 (Kart), VersR 2023, 1314; siche zur Schuldféhig-
keit, EuG v. 12.6.2014 — T-286/09, NZKart 2014, 267 (Intel) — Rn. 1601; v. 26.1.2022 —
T-286/09 RENV, NZKart 2022, 68 (Intel) - Rn. 160 ff.; EuGH v. 5.12.2023 - C-807/21, ECLI:
EU:C:2023:950 (Deutsche Wohnen) — Rn. 44, 76 f.

' Siehe zur unterschiedlichen Auspriagung des nemo tenetur Grundsatzes EuGH v.
18.10.1989 — C-374/87, ECLLI:EU:C:1989:387 (Orkem) — Rn.29, 32, 34f,; v. 2.2.2021 —
C-481/19, ECLI:EU:C:2021:84 (DB/Consob) — Rn. 38, 45, 46, 48; ErwGr. 13 Richtlinie
2016/343/EU; Generalanwalt Pikamée v. 27.10.2020 — C-481/19, ECLI:EU:C:2020:861
(DB/Consob) — Rn. 99, mit Verweis auf die schriftliche Erklarung der Kommission: ,,[Dler
Respekt vor der Person und ihrer Entschlussfreiheit durch die Verhinderung der Ausiibung
behordlichen Zwangs auf die Willensbildung dieser Person [steht] im Mittelpunkt der Ziel-
setzungen des Auskunftsverweigerungsrechts, so wie der EGMR es prift.” Miiller, ZfIStw
2023, 180 ff.

2 Offenlassend, Weitbrecht, NZKart 2024, 170 (176); ablehnend Beck, NZKart 2023,
654 ff.
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lich ist.® Mit der BebuBung des Sanktionsadressaten ist dem unionsrechtlichen
Sanktionszweck aber bereits Geniige getan. So kommt dem Private Enforcement
allenfalls ein untergeordneter Sanktionszweck zu.* Im Vordergrund stehen nach
Art. 1 der Kartellschadensersatzrichtlinie® die Kompensation der Geschédigten,
die Beseitigung von Wettbewerbsverzerrungen durch unterschiedliche Bestim-
mungen im Binnenmarkt sowie die Dezentralisierung der Kartellrechtsdurchset-
zung,* die Priavention durch Abschreckung® sowie die Tatsache, dass private
Schadensersatzklagen mittelbar der Informationsbeschaffung dienen, weil diese
einen Anreiz schaffen, frithzeitig im Rahmen eines Kronzeugenprogramms an
der Kartellaufdeckung mitzuwirken.®

Der Zusammenhang mit dem Sanktionszweck wird nur mittelbar dadurch
hergestellt, dass Schadensersatzforderungen bei der BuB3geldzumessung beriick-
sichtigt werden konnen.” Vor dem Hintergrund des Sanktionszwecks kénnen
sich insoweit allerdings nur nicht-regressfihige Bestandteile des Schadensersat-
zes niederschlagen.

Mit der Annahme einer Regressfahigkeit von Schadensersatzforderungen aus
dem Private Enforcement kann dem rechtspolitischen Bediirfnis einer Abschre-
ckungswirkung gegeniiber natiirlichen Personen entsprochen werden.” Die
Agentenproblematik wird damit jedenfalls teilweise abgemildert. Eine weitere
Moglichkeit, dem Prinzipal-Agenten-Problem Rechnung zu tragen, ist es, im
Rahmen der Vergiitungspolitik Compliance-Vorgaben einzupreisen. Dies kann
dadurch geschehen, dass Vergiitungsbestandteile im Falle von Legalititspflicht-
verstofen zurlickzugewahren sind. Eine Aushohlung des Sanktionszwecks ist
damit — anders als im Falle eines BuBBgeldregresses — nicht verbunden, weil die
Verglitung von vorneherein unter dem Vorbehalt pflichtgemaBen Verhaltens ge-
wiahrt wird.

Problematisch konnte die mit einem Regress verbundene Uberabschreckung
sein, wenn eine solche zu Wohlfahrtsverlusten im Binnenmarkt fithrt. Einen An-
kntipfungspunkt fiir eine Haftungsbegrenzung nach den Grundsitzen des Ar-
beitnehmerregresses gibt es indes kaum, weil die Geschéftsleiter regelméBig vor-
sdtzlich handeln. Vielmehr stellt die Nichtgeltendmachung eines aus einem Scha-

% EuGH v. 22.3.2001 — C-453/99, ECLI:EU:C:2001:465 (Courage) — Rn. 26; vgl. Reuter,
CCZ 2023, 289 (298); Bauermeister, Die private Rechtsdurchsetzung des DMA (Manu-
skript), I11.D.

# Vgl. zum Sanktionszweck, Monopolkommission, XXIV. Hauptgutachten, Rn. 312.

 Richtlinie 2014/104/EU, ABI. 2014/349, 1.

% Vgl. ErwGr. 39 KartellschadensersatzR L; einschriankend Becker, ZEuP 2023, 403 (414).

% EuGH v. 22.3.2001 — C-453/99, ECLI:EU:C:2001:465 (Courage) — Rn.27; vgl. zum
DMA Becker, ZEuP 2023, 403 (414).

% Vgl. ErwGr. 38, Art. 11 Abs. 5, Abs. 6 KartellschadensersatzRL.

® Vgl. Art. 18 Abs. 3 KartellschadensersatzRL; eine diesbeziigliche Pflicht vor Geltung
der Richtlinie ablehnend EuG v. 29.9.2006 — T-59/02, ECLI:EU:T:2006:272 (Archer Mid-
land) — Rn. 349 ff.

" Vgl. EuGH v. 22.3.2001 — C-453/99, ECLI:EU:C:2001:465 (Courage) — Rn. 27.
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densersatzanspruch resultierenden Regressanspruchs einen zu versteuernden
geldwerten Vorteil dar.” Allerdings kann der in Anspruch genommene Ge-
schéftsleiter sich haufig auf den Gedanken der Vorteilsanrechnung berufen, wo-
bei die BuBgelder bei der Schadensberechnung keine Berticksichtigung finden
diirfen.

Dariiberhinausgehend ist es vorzugswiirdig, im Rahmen des Schadensersatz-
regresses die markteigenen Bereinigungskrifte wirken zu lassen und das indivi-
duelle Schicksal des Regressadressaten dem kiinftig harmonisierten Insolvenz-
recht als Marktaustrittsordnung zu {iberantworten.” Hervorzuheben ist inso-
weit, dass fiir die Harmonisierung des Verbraucherinsolvenzrechts die von der
Kommission bislang angefiihrten Kompetenzerwagungen allein nicht tragen.”
Sofern man aus rechtspolitischen Griinden ein Bediirfnis flir sozialschiitzende
Aspekte sieht, kann diesen im Rahmen der Voraussetzungen fiir eine Restschuld-
befreiung Rechnung getragen werden. Ungeachtet der Tatsache, dass Regress-
obergrenzen vor dem Stadium materieller Insolvenzreife ansetzten, konnten sol-
che durch den mitgliedstaatlichen Gesetzgeber vorgesehen werden. Einer uni-
onsrechtlichen Grundlage bedarf es nicht notwendigerweise, weil die Frage des
Innenregresses im Rahmen von Schadensersatzforderungen die Regelungszwe-
cke Kompensation der Kartellgeschddigten, Vereinheitlichung, Pravention, De-
zentralisierung sowie Aufdeckung von KartellverstoBen nicht beeintrichtigt.”

V. Ubertragung auf andere EU-Sanktionsinstrumente

Neben dem Kartellrecht gibt es einige andere Regelungsinstrumente, die dem
Schutz des Binnenmarktes dienen und damit im Ausgangspunkt einen Markt-
bezug erfordern. Es stellt sich insoweit die Frage, ob die anhand des Kartellrechts
herausgearbeitete Argumentationsfithrung auf andere unionsrechtliche Rege-
lungsinstrumente ibertragen werden kann. Dies betriff einerseits das uni-
onsrechtliche Unternehmenssanktionsparadigma, andererseits die Differenzie-
rung zwischen Bufigeld- und Schadensersatzregress. Viele dltere Rechtsakte der
Union verwenden anstelle des Begriffs Unternehmen den Begriff ,,legal person®,
was in den amtlichen Ubersetzungen mit ,.juristischer Person“ gleichgestellt
wird.” Damit wird augenscheinlich die Rechtsubjektivitdt nach nationalem

""BFH v. 13.8.2020 — VI R 1/17, NJW 2020, 3614 Rn. 29 ff.

”? Vgl. Kommissionsvorschlag fiir eine Richtlinie zur Harmonisierung bestimmter As-
pekte des Insolvenzrechts, COM(2022) 702 final.

7 Vgl. Kdnen, KTS 2024, 39 (58).

™ Einen Schwerpunkt auf die Abschreckung setzend Becker, ZEuP 2023, 403 (414).

” Art. 3, Art. 4 Zweites Protokoll aufgrund von Artikel K.3 des Vertrags tiber die Euro-
piische Union zum Ubereinkommen iiber den Schutz der finanziellen Interessen der Euro-
paischen Gemeinschaften v. 19.7.1997 (ABI. 97/C 221/12).
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Recht adressiert.” Dass es auf die nationale Zuerkennung von Rechtssubjekti-
vitdt im Rahmen der rechtsaktautonomen Auslegung nicht ankommen kann,”
macht etwa der Blick auf die deutsche Auen-GbR deutlich. Losgeldst von den
gesetzlichen Bestimmungen des BGB hat sich die allgemeine Vorstellung von der
Rechtsnatur der AuBBen-GbR dahingehend entwickelt, dass der Personenver-
band selbst rechtsfihiger Vermdgenstriager ist, bevor dieses dogmatische Ver-
stindnis Jahrzehnte spater in die gesetzlichen Bestimmungen tiberfiihrt wurde.”
In anderen Rechtskreisen werden Vermogenszuordnung und Rechtsféahigkeit
von Personengesellschaften hingegen abweichend beurteilt.” Diese abweichende
Handhabe fiihrt nur allzu deutlich vor Augen, dass sich das Unionsrecht an
einem funktionalen Kriterium orientieren muss. Sofern eine zu sanktionierende,
binnenmarktrelevante Tatigkeit gegeben ist, muss die Wirtschaftsgesamtheit
auch entsprechend belangt werden kénnen. Eine abweichende Behandlung von
juristischer Person, Personenverband und Erbengemeinschaft kann aus unions-
rechtlicher Sicht nicht vom Verlauf eines wissenschaftlichen Diskurses, der
Rechtsprechungslinie einzelner hochstrichterlicher Spruchkdrper oder Entschei-
dungen des Gesetzgebers in einem Mitgliedstaat abhéngen.

Fraglich ist, inwiefern das KartellbuBgeldrecht als Modell der Unternehmens-
sanktionierung dienen kann.* Ausgangspunkt der Untersuchung sind jeweils die
Adressaten der maBBgeblichen Sanktionsnorm, die Normgebungskompetenz so-
wie die Zielsetzung und Systematik des Rechtsaktes.

1. Datenschutz-Grundverordnung (EU) 2016/679 (DSGVO)

Die Sanktionsnorm zum Schutz der Ziele der DSGVO findet sich in Art. 83. Die
Sanktionsadressaten ergeben sich mittelbar aus den Abs. 4 und 5. Beide Absitze
nehmen den Datenschutzverstol3, das heil3t eine Tatigkeit, zum Ankniipfungs-
punkt und differenzieren hinsichtlich des BuBgeldhochstbetrags zwischen Ver-
stoBen von Unternehmen und — nicht ausdriicklich — Nicht-Unternehmen. Ver-
breitet wird daraus eine Ankniipfung der Adressatenstellung an die mitglied-
staatliche Rechtssubjektivitiat gefolgert.*’ So nehmen viele der Verbotsnormen

" Vgl. Ronnaul Wegner, ZRP 2014, 158 (159), siehe dort auch die Tabelle zu unionsrecht-
lichen Sanktionsvorgaben.

7 Vgl. dazu EuGH v. 3.7.2012 — C-128/11, ECLI:EU:C:2012:407 (UsedSoft) — Rn. 39.

™ Société en nom collectif als rechtsfahige Gesellschaft in Belgien; Behandlung der Com-
pania Colektiva als juristische Person in Spanien.

” Gragdansko Druzestvo als vertraglicher Zusammenschluss von Personengesellschaften
ohne Rechtsfihigkeit etwa in Bulgarien; keine Rechtsfahigkeit der Einfachen Gesellschaft in
der Schweiz; keine Rechtsfahigkeit der Adi Sirket; dhnlich die Gesellschaft nach biirgerli-
chem Recht in Osterreich.

8 Dannecker, NZWiSt 2022, 85 {f.

' Spindler/Schuster/ Eckardt, 4.Aufl. 2019, DSGVO Art.83 Rn.68; Gola/Heck-
mann/Gola, 3. Auf. 2022, DSGVO Art. 83 Rn. 23 f.; abweichend Ackermann, ZEuP 2023, 517
(5551t.).
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der DSGVO den ,,Verantwortlichen sowie den ,,Auftragsverarbeiter” zum tat-
bestandlichen Ankniipfungselement. Die entsprechende Begriffsbestimmung
folgt aus Art. 4 Nr. 7und 8§ DSGVO. Diese nehmen zwar zunichst auf ,,natiirliche
oder juristische Personen Bezug, allerdings ist dies bereits im Gesamtzusam-
menhang potenzieller Adressaten zu sehen.®” Diese konnen Behorden, Einrich-
tungen oder andere Stellen sein, die iber Zwecke und Mittel der Verarbeitung
personenbezogener Daten entscheiden. Dartiiber hinaus sind Mittlungspersonen,
die die tatbestandliche Ankniipfungstat begehen, nicht mit dem Sanktionsadres-
saten gleichzusetzen. Dass Geltungs- und Sanktionsanspruch der DSGVO au-
Berhalb von natiirlichen Personen nicht an die mitgliedstaatliche Rechtssubjek-
tivitdt von Verbianden ankniipfen, ergibt sich aus der unionsrechtlichen Norm-
gebungssystematik.® Ausgehend von den einschliagigen Kompetenzgrundlagen
kann die Union natiirliche Personen in den Regelungsfokus stellen oder hinsicht-
lich einer bestimmten Tétigkeit differenzieren. Die Ankniipfung an eine mitglied-
staatlich verlichene Rechtsfahigkeit oder sogar eine bestimmte Art von Ver-
bandsorganisation erscheinen weniger effektiv. Die Tatsache, dass die DSGVO
auch nicht-wirtschaftliche Datenverarbeitungsvorginge erfasst, ergibt sich aus
deren Schutzgegenstand, der tiber denjenigen des Kartellrechts hinausgeht.

So ist die DSGVO insbesondere auf die Kompetenzgrundlage des Art. 16
Abs.2 AEUV zum Schutze des Art. 8 der GRCh natiirlicher Personen gestiitzt.
Daneben verweist die VO auf den AEUYV insgesamt. Dies beinhaltet eine Bezug-
nahme des Art. 114 AEUV zur Gewihrleistung des Binnenmarktes, was wie-
derum einen Marktbezug voraussetzt. Ferner strebt der europaische Normgeber
eine Vollharmonisierung des EU-Datenschutzrechts an. Dies folgt daraus, dass
mildere mitgliedstaatliche Datenschutzbestimmungen eine Verletzung des Art. 8
GRCh bedeuten und strengere Bestimmungen eine Beschrankung des freien Ver-
kehrs personenbezogener Daten und damit ein Hemmnis fiir den digitalen Bin-
nenmarkt darstellen.* ErwGr. 2 und 3 erkennen diese Ziele sodann gleichberech-
tigt nebeneinander an.* Regelungsadressat der VO sind ausweislich ErwGr. 13
u.a. ,,Wirtschaftsteilnehmer einschlieBlich Kleinstunternehmen sowie kleinerer
und mittlerer Unternehmen®. Fiir den Begriff ,,Kleinstunternehmen sowie kleine
und mittlere Unternehmen® soll Art.2 des Anhangs zur Empfehlung
2003/361/EG der Kommission malBgeblich sein. Danach gilt ,,Als Unternechmen
[...]jede Einheit, unabhiangig von ihrer Rechtsform, die eine wirtschaftliche T4-
tigkeit ausiibt.” Im Normtext aufgegriffen wird dieses Verstindnis etwas inkon-
sequent durch die Begriffsdefinition des Art. 4 Nr. 18, weil dieser augenscheinlich
wieder an mitgliedstaatliche Rechtssubjekte ankniipft.* Nach dem zugrunde zu

2 EuGH v. 5.12.2023 — C-807/21, ECLI:EU:C:2023:950 (Deutsche Wohnen) — Rn. 43 ff.

85 A.A. Zimmermannl Habrichl Kornl Weller, ZGR 2023, 399 (416 fY).

¥ Gola/Heckmann/Pdtters, 3. Aufl. 2022, DSGVO Art. 1 Rn. 25.

8 Siehe auch ErwGr. Nr. 5, 7, 13, 21, 123, 133.

% Vgl. Enmann/Selmayr/Nemitz, 2. Aufl. 2018, DSGVO Art. 83 Rn. 42f.; kritisch Gola/
Heckmann/Gola, 3. Auf. 2022, DSGVO Art. 83 Rn. 23f.
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legenden funktionalen Unternehmenssanktionsbegriff werden von diesem aber
gerade auch Tétigkeiten von Einpersonen-Betrieben erfasst. Zentral ist insoweit
die funktionale Bestimmung des Anwendungsbereichs anhand der Tatigkeit ei-
nes Unternechmens bzw. Nicht-Unternechmens und nicht eines Rechtstragers.”
Damit wird im Rahmen der KM U-Bestimmung nicht das Subjekt zum Ankniip-
fungspunkt fiir den Geltungsanspruch genommen, sondern die unternehmeri-
sche Datenverarbeitungs-Tétigkeit als solche.*® ErwGr. 150 differenziert sodann
—anders als Art. 23 KartellverfahrensVO — zwischen Geldbuflen gegeniiber Un-
ternechmen und GeldbuBen gegeniiber Personen, die nicht Unternehmen sind.
Gleichzeitig solle der Begriff ,,Unternehmen® im Sinne der Art. 101 und 102
AEUYV verstanden werden. Vor dem Hintergrund des tatigkeitsbezogenen Sank-
tionsanspruchs kann damit nicht eine Differenzierung zwischen mitgliedstaatli-
chen Gesellschaftsformen und natiirlichen Personen gemeint sein, sondern eine
Unterscheidung zwischen wirtschaftlicher Tétigkeit und nicht-wirtschaftlicher
Tatigkeit, weil letzterer mangels signifikanten Umsatzes eine verlédssliche Bewer-
tungsgrofe fehlt. Diese Ausweitung des Geltungsanspruchs tiber wirtschaftliche
Tétigkeiten hinaus folgt aus dem Schutzgegenstand des Art. 8 GRCh, fiir den die
Art der Verarbeitung personenbezogener Daten unerheblich ist. Gleichzeitig
macht dies die Anwendung der zusitzlichen Kompetenzgrundlage des Art. 16
Abs.2 AEUV erforderlich. Anders als im Kartellrecht soll im Rahmen des Da-
tenschutzrechts sodann kein Raum fiir ein Konzernprivileg sein.* Daraus kann
indes nicht geschlossen werden, eine funktionale Beurteilung des Sanktions-
adressaten verbiete sich, vielmehr ergibt sich dies aus der Besonderheit, dass
Art. 8 GRCh auch innerhalb einer wirtschaftlichen Einheit zu Verhaltensanfor-
derungen zugunsten der betroffenen natiirlichen Personen zwingt.

Die BulBigelder sollen schlieBlich ,,wirksam, verhiltnismaBig und abschre-
ckend sein“.” Dies gilt sowohl gegeniiber Unternchmen als auch gegeniiber
Nicht-Unternehmen. Vor dem Hintergrund, dass die DSGVO schon im Rahmen
des Unionsrechtsaktes eine Sanktionierung von Nicht-Unternehmen erméglicht,
spricht der Aspekt der Binnendifferenzierung von BuBgeldern entscheidend ge-
gen eine Regressmoglichkeit gegeniiber Arbeitnehmern.

Entsprechend zum kartellrechtlichen Befund sieht Art. 84 DSGVO sodann
eine Offnungsklausel fiir andere Sanktionen als die in Art. 83 DSGVO geregelten
GeldbuBen vor. Darunter fallen etwa weitere Strafen oder BuBgelder gegen na-
tlirliche Personen bzw. rechtsfahige Gesellschaften. Die insoweit ausdriickliche

¥ A.A. Spindler/Schuster/ Eckardt, 4. Aufl. 2019, Art. 83 DSGVO Rn. 68.

¥ Vgl. EuGH v. 5.12.2023 — C-807/21, ECLL:EU:C:2023:950 (Deutsche Wohnen) —
Rn.43ff., 76f.

¥ Gola/Heckmann/Gola, 3. Auf. 2022, DSGVO Art. 83 Rn.23f.; SchwartmannlJaque-
main, in: Schwartmann/Jaspers/Thiising/Kugelmann (Hrsg.), DS-GVO/BDSG, 3. Aufl.
2024, DSGVO Art. 83 Rn. 75.

“ ErwGr. Nr. 151f.; EuGH v. 5.12.2023 — C-807/21, ECLI:EU:C:2023:950 (Deutsche
Wohnen) — Rn. 43 ff.
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Ermichtigung ist anders als im Kartellrecht erforderlich, weil das EU-Daten-
schutzrecht eine Vollharmonisierung forciert.

Die speziellen, kartellrechtlichen Ausfithrungen zur Frage des Buigeld- bzw.
Schadensersatzregresses lassen sich vor diesem Hintergrund fiir das Daten-
schutzrecht verallgemeinern.

2. Digital Markets Act (DMA)

Die Sanktionsnorm des DMA findet sich in Art. 30. Dieser ldsst gemaf3 Abs. 1
Sanktionen gegen Torwichter und gemdBl Abs.2 gegen Unternehmen, ein-
schlieBlich gegebenenfalls Torwachtern, und Unternechmensvereinigungen zu.
Anders als im Rahmen der DSGVO folgt daraus, dass nicht-wirtschaftliche Ta-
tigkeiten ausgenommen werden sollen. Vielmehr ist die Sanktionssystematik der-
jenigen des Kartellrechts nachempfunden, wie die Erwdhnung der Unterneh-
mensvereinigung zeigt. Diese fungiert als Auffangtatbestand fiir Vereinigungen
nicht-wirtschaftlicher Zweckverfolgung, allerdings beschrankt auf solche Zu-
sammenschliisse, bei denen jedenfalls die Mitglieder eine wirtschaftliche Tétig-
keit ausiiben. Die Bezugnahme des Torwéachters dient nur der BuBgelddifferen-
zierung, weil diesem gesteigerte Verhaltensanforderungen auferlegt werden. Der
Torwéchter selbst ist gemdB Art.2 Nr.1 DMA seinerseits stets Unternehmen.
Fiir die rechtsaktsautonome Auslegung des Begriffs des Unternehmens ist auf
Art. 1 DMA sowie die zugrundeliegenden Ziele und Erwégungsgriinde zuriick-
zugreifen.” Nach Abs. 1 bezweckt der DMA den Schutz des Binnenmarktes und
die Verordnung beruht konsequent auf der Kompetenzgrundlage des Art. 114
AEUV. Insbesondere ErwGr. 5, 10 und 11 stellen einen Auslegungsbezug zu den
hoherrangigen Art. 101 und 102 AEUV her, indem sie dem Begriff des Torwéch-
ters den kartellrechtlichen Unternehmensbegriff zugrunde legen und dem an kei-
ner anderen Stelle im Rechtsakt widersprochen oder auf mitgliedstaatliches
Recht verwiesen wird. Nur dies stiinde einer autonomen Auslegung entgegen.”
Art.2 Nr. 27 DMA folgt fiir den Unternehmensbegriff sodann einem tatigkeits-
bezogenen, wirtschaftlichen Auslegungsverstandnis.

Auch mit Blick auf die Tatsache, dass die Regelungsarchitektur des DMA
derjenigen des Kartellrechts nachempfunden ist, spricht schlieBlich dafiir, den
insoweit herausgearbeiteten Allgemeinen Teil des Unternehmenssanktionsrechts
auch den Vorschriften des DMA zugrunde zu legen.

3. Digital Services Act (DSA)

Sanktionsnorm des DSA ist Art. 74. Im Unterschied zu den zuvor untersuchten
Rechtsakten wird dort der ,,Anbieter” als vorrangiger Sanktionsadressat zu-
grunde gelegt.” Art. 74 Abs. 2 DSA stellt dartiber hinaus auf ,,eine andere natiir-

' Vgl. EuGH v. 3.7.2012 — C-128/11, ECLI:EU:C:2012:407 (UsedSoft) — Rn. 39.
2 EuGH v. 3.7.2012 — C-128/11, ECLI:EU:C:2012:407 (UsedSoft) — Rn. 39.
% Vgl. Hofmann/Raue/Krdnke, 1. Aufl. 2023, DSA Art. 74 Rn. 9.



170 Daniel Konen

liche oder juristische Person® ab. In Abs. 3 wird abweichend hingegen ein An-
bieter ,,einer anderen Person® in Bezug genommen, ohne dass damit ein abwei-
chendes Verstindnis verbunden sein diirfte. Art. 3 lit. ¢ und f DSA definieren
sodann die Begriffe Verbraucher und Unternehmer. Die Formulierung entspricht
im Wesentlichen den §§ 13, 14 BGB. Dies spricht dafiir, dass es hier nicht um den
bislang behandelten Begriff des Unternehmens geht, sondern um die Rollenver-
teilung innerhalb mitgliedstaatlicher rechtsgeschéftlicher Beziehungen, die not-
wendig im Rahmen verbraucherschiitzender Rechtsakte an eine mitgliedstaatli-
che Rechtsfahigkeit ankntipfen.

Fraglich ist demnach, inwiefern die unternehmenssanktionsrechtliche Syste-
matik auch dem Begriff des Anbieters bzw. des Unternehmers zugrunde gelegt
werden kann.” MaBgebliche Tétigkeit des Anbieters ist die Erbringung eines
Ubermittlungsdienstes auf dem Binnenmarkt (Art. 1 Abs. 1 DSA). Es geht also
wiederum um eine zu sanktionierende Tétigkeit. Die Bezugnahme natiirlicher
und juristischer Personen dient in Anbetracht des Verweises auf Art. 67 DSA
lediglich der Durchsetzung von Auskunftsverlangen der Kommission. Sie ist
daher nicht geeignet, Aufschluss liber die Auslegung des Begriffs des Anbieters
als eigentlichem Sanktionsadressaten zu geben. Diese ausdriickliche Beschrin-
kung der Sanktionsmoglichkeiten fiihrt vielmehr dazu, dass eine mittelbare
Sanktionierung dieser Personen im Wege des Regresses auszuscheiden hat.

Der Begriff des Anbieters ist auch im Rahmen des DSA vielmehr auf eine
Tétigkeit gerichtet und ist entsprechend funktional zu bestimmen, sodass es auf
eine bestimmte mitgliedstaatliche Verfasstheit nicht ankommt.” ErwGr. 5 ver-
weist insoweit auf die Richtlinie fiir Dienste der Informationsgesellschaft,” die
ihrerseits dem Schutz des Binnenmarktes dient. Diese trifft keine Regelung zur
Adressatenstellung, sondern enthilt lediglich Bestimmungen zum Begriff der
Dienstleistung der Informationsgesellschaft. ErwGr. 7 DSA spricht indes wie-
derum fiir ein rechtstrdgerbezogenes Verstindnis, indem die Anbietereigenschaft
abhingig von dessen Niederlassung oder Sitz zu bestimmen sein soll. Ebenfalls
soll sich die mitgliedstaatliche Zustdandigkeit ausweislich ErwGr. 38 an der Nie-
derlassung des Anbieters ausrichten.

Jedenfalls auf der Ebene der Sanktionierung stellt der DSA durch Art. 3 lit. x
aber einen systematischen Bezug zu den kartellrechtlichen Regelwerken und da-
mit zum Allgemeinen Teil des Unternehmenssanktionsrechts her, indem das Tat-
bestandsmerkmal des Umsatzes sich auf Unternehmen 1.S.v. Art.5 Abs. 1 der
FKVO beziehen soll. Dieser wiederum nimmt auf die beteiligten Unternehmen
1.S.d. Art. 101 und 102 AEUV Bezug, weil die FKVO zu deren Durchfithrung
bestimmt ist. SchlieBlich sind sowohl der Begriff des Unternehmers als auch der

* Ablehnend Hofmann/Raue/Kronke, 1. Aufl. 2023, DSA Art. 74 Rn. 11.
% A.A. Hofmann/Raue/Krénke, 1. Aufl. 2023, DSA Art. 74 Rn. 11.
% RL (EU) 2015/1535, ABL. 2015/241, 1.



Organe und Handelnde in der Regresskette 171

Begriff der juristischen Person einer autonomen Auslegung im Sinne des funk-
tionalen Unternehmensbegriffs zugdnglich.”

Ahnlich wie die DSGVO ergibt die Analyse des DSA ein gemischtes Bild
hinsichtlich der Adressatenstellung im Rahmen des Rechtsaktes. Jedenfalls fiir
die sanktionsrechtliche Seite kann die Anerkennung mitgliedstaatlicher Rechts-
formen indes nicht den differenzierten Sanktionsanspruch beschrianken, sodass
Bezugspunkt der Eigenschaft als Sanktionsadressat die Téatigkeit als Anbieter
einer groBen Online-Plattform oder einer sehr groBen Online-Suchmaschine
bleibt, unabhingig von der Rechtsform und der Art der Finanzierung.” In An-
betracht der Sanktionsdifferenzierung kommt auch hier hinsichtlich der Regress-
fahigkeit von BuBgeldern und Schadensersatzanspriichen keine abweichende
Einschétzung in Betracht.

4. Kapitalmarktrechtliche Regelwerke

Der Anwendungsbereich kapitalmarktrechtlicher Regularien, wie die Markt-
missbrauchsverordnung (MAR)” oder die Prospektverordnung,'” richtet sich
zwar grundsétzlich nach bestimmten Finanzmarktinstrumenten bzw. deren An-
gebot, ohne dass es darauf ankommt, von welchem Rechtstriger diese angeboten
werden.'”" Individuelle Verhaltenspflichten kniipfen an die Tétigkeit eines ,, Emit-
tenten®, eines ,,Anbieters”, eines ,,(Markt)Teilnechmers®, eines ,,Dritten” bzw.
einer ,,Person an. Noch stirker als die bisher untersuchten Instrumente diffe-
renzieren diese Verordnungen aber ausdriicklich zwischen Sanktionen gegeniiber
natiirlichen Personen bzw. gegeniiber juristischen Personen bzw. Rechtsperson-
lichkeiten und beziehen lediglich die Sanktionshohe teilweise auf den Gesamtum-
satz des Unternehmens.'” Auch die Eigenschaft als KMU wird z.B. einer Gesell-
schaft zugeschrieben.'”

Erklaren lasst sich dies dadurch, dass die kapitalmarktrechtlichen Instru-
mente historisch gesehen aus dem Européischen Gesellschaftsrecht erwachsen
sind, weil es herkommlich um den Handel mit Wertpapieren und Gesellschafts-
beteiligungen sowie um Borsennotierungen geht, die eine Rechtsfihigkeit nach
mitgliedstaatlichem Recht erfordern. Eine abweichende Beurteilung ist damit
indes nicht verbunden, weil insbesondere in Anbetracht der Vielfiltigkeit der
Finanzinstrumente und Schnelllebigkeit der innovationsgeprigten Kapital-

7 Vgl. EuGH v. 3.7.2012 - C-128/11, ECLLI:EU:C:2012:407 (UsedSoft) — Rn. 39.

% A.A. Hofmann/Raue/Krdnke, 1. Aufl. 2023, DSA Art. 74 Rn. 11.

” VO (EU) 596/2014, ABIL. 2014/173, 1.

VO (EU) 2017/1129, ABL.2017/168, 12.

""" Vgl. Art.2 MAR; Art. 1 ProspektVO.

2 Vgl. Art. 38 ProspektVO; Art. 30 MAR; von Buttlar, EuZW 2020, 598 (599f.); siche
auch die missverstandliche Differenzierung zwischen Mutterunternehmen und Tochterun-
ternehmen in Art. 70 Abs. 6 lit. f MiFID II (Richtlinie 2014/65/EU, ABIL. 2014/173, 349).

1% Art. 2 lit. f PospektVO.



172 Daniel Konen

mairkte eine liickenlose Geltung der Sanktionsbestimmungen nicht gewéhrleistet
wire.'™

5. Weitere Digitalisierungsrechtsakte

Auch andere (teilweise geplante) Rechtsakte der Union, wie der Data Govern-
ance Act,'” der Artificial Intelligence Act (Korrigendum des Européischen Par-
laments),'” der Cyber Resilience Act'”” sowie der Data Act sind — jedenfalls auch
— auf die Kompetenzgrundlage des Art. 114 AEUV gestiitzt und sehen in ihren
Sanktionsbestimmungen das ,,Unternehmen®,'® den ,,Anbieter,'” ,, Akteur<'"
oder ,,Hersteller<'"" als Adressaten vor bzw. differenzieren zwischen ,,Unterneh-
men“ und Nicht-Unternehmen.'” Sonderregeln bestehen héufig fiir Klein- und
Kleinstunternehmen.'”® Hintergrund sind die priméarrechtlichen Unionsziele der
Mittelstandsforderung, wie sie etwa in der Konkretisierung der Unionsziele In-
dustrie und Forschung in den Art. 173 und 179 AEUV zum Ausdruck kommt."*
Diese gebieten im Rahmen der Normgebung Privilegien fiir KMU. Teilweise ist
unmittelbar eine Sanktion von Organen vorgesehen.'” Auch insoweit ist indes
kein mitgliedsstaatliches, gesellschaftsrechtliches Organverstindnis angezeigt,
sondern vielmehr eine funktionale Bestimmung des Geschéftsleiters eines Un-
ternehmens bzw. Nicht-Unternehmens.

% A A. Zimmermann/Habrich! Kornl Weller, ZGR 2023, 399 ff.

1% Art. 34 Data Governance Act (Verordnung [EU] 2022/868, ABI. 2023/152, 1).

1% Korrigendum des Europidischen Parlaments zum Artificial Intelligence Act v.
16.4.2024.

17 Legislative EntschlieBung des Europidischen Parlaments zum Cyber Resilience Act v.
12.3.2024.

"% Die Adressatenstellung im Rahmen von Art. 40 Data Act folgt schon aus der Adres-
sierung der Verordnung an Unternehmen.

' Art. 34 Data Governance Act.

1 Art. 99 Korrigendum des Europiischen Parlaments zum Artificial Intelligence Act v.
16.4.2024.

""" Art. 64 Abs. 10 Legislative EntschlieBung des Europidischen Parlaments zum Cyber
Resilience Act v. 12.3.2024.

"2 Art. 99 Korrigendum des Européischen Parlaments zum Artificial Intelligence Act v.
16.4.2024; Art. 64 Legislative EntschlieBung des Européischen Parlaments zum Cyber Resi-
lience Act v. 12.3.2024.

' Art. 64 Legislative EntschlieBung des Europdischen Parlaments zum Cyber Resilience
Actv. 12.3.2024.

"4 Vgl. Streinz/Lurger, 3. Aufl. 2018, AEUV Art. 173 Rn. 17f.

"5 Art. 100 Korrigendum des Europiischen Parlaments zum Artificial Intelligence Act v.
16.4.2024.
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6. Schlussfolgerungen

Wihrend teilweise angenommen wird, der funktionale Unternehmensbegriff be-
schrianke sich auf den Bereich des Kartellrechts,"® liegt den untersuchten Sank-
tionsbestimmungen gleichermafBen eine funktionale, titigkeitsbezogene Rege-
lungswirkung zugrunde."” Gleichwohl zeigen die abweichenden Zielbestimmun-
gen sowie das Gebot der autonomen Auslegung von Unionsrechtsakten,'* dass
der tatbestandliche Sanktionsadressat rechtsgebietsspezifisch zu konkretisieren
ist."” Mangels primérrechtlicher Ankniipfung ist der jeweilige Sanktionsan-
spruch anhand der betroffenen Unionsgrundrechte zu messen.

Angesichts seiner primérrechtlichen Grundlage kann der kartellrechtliche
Unternehmensbegriff, der seinerseits aus dem Binnenmarktschutzzweck folgt,
aber dennoch als Grundlage fiir einen Allgemeinen Teil des Unternehmenssank-
tionsrechts herangezogen werden. Gerade in regulierungsrechtlich gepragten Be-
reichen, in denen es kaum Restwettbewerb mehr gibt, ist eine funktionale Be-
trachtung unerlasslich.

Zum Ausdruck kam dieses Auslegungsverstindnis jiingst dadurch, dass die
Kommission ein Verfahren aufgrund von Verletzungen gegen den DSA unmit-
telbar gegen Meta eingeleitet hat und nicht gegen die ihrerseits rechtsfihigen
Tochtergesellschaften.

AbschlieBend ist hervorzuheben, dass Unternehmenssanktionsrecht etwas
anderes ist als Verbandssanktionsrecht,'” weil es gerade nicht auf eine Rechts-
tragerschaft nach nationalem Recht ankommt. Sofern eine unionsrechtliche Ver-
botsnorm ein Unternehmen adressiert, findet der unionsrechtliche AT des Un-
ternehmenssanktionsrechts Anwendung und nicht etwa nationales Recht, ange-
lehnt an § 30 OWiG.

VI. Thesen

Die Untersuchung fiithrt zu folgender thesenartiger Zusammenfassung:

1. Der notwendig durch das Primirrecht bedingte, funktionale unternehmens-
rechtliche Ansatz hat fiir das KartellbuBgeldrecht zur Folge, dass ein Innen-
regress nur in Betracht kommt, wenn eine gesamtschuldnerische BebuBung
einschlagig ist.

" Vel. Zimmermann/ Habrichl Korn/ Weller, ZGR 2023, 399 ff.

"7 Kritisch zur Ausweitung des kartellrechtlichen Unternehmenskonzepts, Ackermann,
ZEuP, 2023, 517 (555ft.); siche aber zur funktionalen Bestimmung EuGH v. 5.12.2023 —
C-807/21, ECLLI:EU:C:2023:950 (Deutsche Wohnen) — Rn. 43 ff., 76 f.

" EuGH v. 3.7.2012 — C-128/11, ECLI:EU:C:2012:407 (UsedSoft) — Rn. 39.

" EuGH v. 5.12.2023 — C-807/21, ECLI:EU:C:2023:950 (Deutsche Wohnen) — Rn. 43 ff.

2Vel. Ost, NZWiSt 2022, 117 ff.
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2. Fiir das Innenverhiltnis des Unternehmenstragers gegeniiber seinen Organen
hat dies regelmaBig zur Folge, dass im Falle von GeldbuBen ein Regress aus-
scheidet, weil in diesem Fall, die BuBgeldzumessung anhand der Sanktions-
zwecke vorzunehmen ist.

3. Organwalter, Geschiftsleiter und Handelnde sind grundsétzlich nicht selb-
stindig tdtig und somit vor dem Hintergrund des funktionalen Unterneh-
mensbegriffs als Arbeitnehmer zu qualifizieren, sodass ihnen selbst keine Ei-
genschaft als unionsrechtlicher Sanktionsadressat zukommt. Etwas anderes
gilt lediglich, wenn der Rechtsakt natiirliche Personen, Verbraucher, Arbeit-
nehmer oder Nicht-Unternehmen zum individuellen Sanktionsadressaten er-
klart.

4. Der Sanktionsadressat und seine Handelnden bilden zwar eine wirtschaftliche
Einheit. Mangels Unternehmenseigenschaft der Arbeitnehmer stellen sie aber
keine Sanktionseinheit dar, sodass im Falle des Innenregresses der Sankti-
onszweck vereitelt wiirde.

5. Die individuelle BebuBBung der Handelnden féllt nicht in den Geltungsan-
spruch des Unternehmenssanktionsrechts.

6. Hinsichtlich der im Wege des Private Enforcements geltend gemachten Kar-
tellschadensersatzanspriiche ist eine abweichende Beurteilung angezeigt.
Diese stehen angesichts des Effektivitdtsgrundsatzes zwar in einem unmittel-
baren Zusammenhang mit der Durchsetzung der konkretisierten Unionsziele
und sie verfolgen einen Praventionszweck, Art und Hohe orientieren sich aber
nicht anhand des Sanktionsadressaten und das Private Enforcement dient
vorwiegend der Kompensation von Schaden, die durch einen Versto3 gegen
eine unionsrechtliche Verhaltenspflicht begriindet wurden. Dies fithrt zu einer
Regressfiahigkeit von Schadensersatzanspriichen, die im Wege des Private En-
forcements gegen das Unternehmen geltend gemacht wurden.

7. Die auf diese Weise gezeichnete kartellrechtliche Blaupause ist auf andere
Unionsrechtsakte zu tibertragen, die die Sanktionierung wirtschaftlicher Ta-
tigkeiten vorsehen. Nicht-wirtschaftliche Téatigkeiten werden dann nicht vom
Sanktionsanspruch erfasst, sodass eine Abwilzung auf Geschiftsleiter als
Arbeitnehmer nicht in Betracht kommt.

8. Die Sanktionierung nicht-wirtschaftlicher Tétigkeit erfordert eine entspre-
chende Regelungserméchtigung der Union und ist anhand des Schutzgegen-
standes des Rechtsakts zu konkretisieren, weil insoweit der wirtschaftliche
Bezugspunkt fehlt.



Follow-On und Stand-Alone im digitalen Binnenmarkt

Eine 6konomische Analyse des digitalen Kartellrechts,
des DMA und der DSGVO

Tristan Rohner

I. Private Enforcement im digitalen Binnenmarkt

Das Immobilienportal Immoscout gewédhrte Personen und Unternehmen, die
dort inserierten, Rabatte, wenn diese 95% ihrer Angebote mindestens sieben
Tage exklusiv auf Immoscout und nicht auf konkurrierende Plattformen stellten.
Das Landgericht Berlin untersagte auf Klage eines Wettbewerbers diese Form
der Rabattgestaltung.' Das Urteil ist ein Paradebeispiel fir effektives Private
Enforcement im digitalen Kartellrecht. Das Gericht kam in kurzer Zeit, ohne
komplexe 6konomische Erwidgungen und in Anwendung der noch neuen Rege-
lung des §20 Abs. 3a GWB zu einer Entscheidung.” Das Missbrauchsverbot gilt
eigentlich als Sorgenkind des Private Enforcement. Die komplexen Sachverhalte,
O6konomischen Erwagungen und unspezifischen Normen schrecken ab und er-
schweren Verfahren.’ Den Schwerpunkt der Rechtsdurchsetzung bildet das Pu-
blic Enforcement und die darauf aufbauenden Follow-On-Klagen.

Das Kartellrecht ist bei weitem nicht mehr das einzige Rechtsgebiet, das den
digitalen Binnenmarkt strukturiert. Daneben stehen beispielsweise mit dem Di-
gital Marktes Act (DMA), dem Digital Services Act (DSA), der Datenschutz-
Grundverordnung (DSGVO) und dem Data Act (DA) europiische Rechtsakte,
die ebenfalls auf einen Mix aus Public und Private Enforcement setzen. Die
Rechtsakte sind teilweise noch jung und in der Fallpraxis sowohl im Public als
auch im Private Enforcement noch nicht erprobt. Es ist noch unklar, ob sich das
Private Enforcement in diesen Regelwerken behaupten kann. Die Rechtsakte
wihlen auBerdem unterschiedliche Regelungsmodelle im Hinblick auf Follow-
On-Klagen. Manche enthalten Bindungswirkungen, andere verzichten auf diese.

Trotz der europdischen Vorgaben bleiben Regelungs- und Auslegungsspiel-
rdume, die auch von den nationalstaatlichen Gerichten gefiillt werden konnen.
Das betrifft beispielsweise die Konkretisierung der unbestimmten Rechtsbe-

"LG Berlin v. 8.4.2021 — 16 O 73/21 Kart, MMR 2021, 653.
? Podszun, JECLAP 2022, 254 (259).
* Vel. MiKoEuWettbR/Bien, 4. Aufl. 2023, AEUV Art. 102 Rn. 897.
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griffe, die Beweisanforderungen und die Einfithrung von Vermutungen.* Im di-
gitalen Binnenmarkt ist das Private Enforcement ein zentraler Durchsetzungs-
mechanismus. Dessen Funktionalitit hingt maBgeblich von der Effektivitiat der
Follow-On- und Stand-Alone-Klagen ab. Soll sich ein Private Enforcement als
eigensténdige Sdule der Rechtsdurchsetzung in diesen Bereichen etablieren, ist es
notig, die bestehenden Regeln daraufhin zu untersuchen, wie Stand-Alone und
Follow-On-Klagen effektiv ausgestaltet werden. Dieses Gebot ergibt sich nicht
nur aus der normativen Grundentscheidung der regelsetzenden Organe fiir ein
Private Enforcement, sondern auch aus dem Effektivitdtsgrundsatz.’ Gleichzei-
tig lassen sich hieraus Folgerungen fiir die Regelsetzung ableiten, die bei der
Konzeption des Durchsetzungssystems neuer Rechtsakte eingesetzt werden kon-
nen.

Dieser Beitrag beantwortet deswegen folgende Forschungsfrage: Wie lasst
sich die Effektivitdt von Stand-Alone-Klagen und Follow-On-Klagen im digi-
talen Binnenmarkt erhohen?

Um diese Forschungsfrage zu beantworten, wird eine 6konomische Methode
gewihlt, nach der die einzelnen Regelungsmaterien auf ihre Klageanreize und die
gesellschaftlich optimale Ausgestaltung dieser untersucht werden. Hierfiir wird
eine 6konomische Analyse der Klagerechte operationalisiert und aufgrund juris-
tischer Wertungen modifiziert. Die Methode leitet eine Analyse der Effektivitat
von Follow-On- und Stand-Alone-Klagen im digitalen Kartellrecht, dem DMA
und der DSGVO. Auf dieser Grundlage ergeben sich Vorschlige fiir eine Erho-
hung der Effektivitat. Die Methode lésst sich ebenfalls nutzen, um neue Regeln
zielgerichteter zu gestalten. Zentrale Erkenntnisse sind:

1. Die Effektivitit des Private Enforcement steigt mit sinkenden Kosten und
sinkender Unsicherheit.

2. Kosten und Unsicherheit hingen vom Grad der Komplexitit, der Generali-
sierung und der Follow-On-Wirkung ab.

3. Gesamtgesellschaftliche Kosten konnen Klageerleichterungen entgegenste-
hen, miissen aber normativ gewichtet werden.

Nach einer Darstellung des Verhiltnisses und der Besonderheiten von Stand-
Alone- und Follow-On-Klagen (dazu II.) wird die 6konomische Analyseme-
thode vorgestellt, in eine rechtliche Analyse integriert und aufgrund der Beson-
derheiten des Private Enforcement modifiziert (dazu III.). Auf dieser Grundlage
werden die Rechtsakte im digitalen Binnenmarkt anhand einzelner Beispielsre-
gelungen jeweils im Hinblick auf die verschiedenen Klagearten analysiert und —
soweit notig — Anpassungsmaoglichkeiten vorgeschlagen (dazu IV.). Sodann wer-

*Vel. dazu Klumpe, in: Kirk/Offergeld/Rohner (Hrsg.), Kartellrecht in der Zeitenwende,
2023, 131 (140).

> Dazu Pauer, Private Enforcement und die Rolle des Effektivititsgrundsatzes, hier in
diesem Band, 11 ff.



Follow-On und Stand-Alone im digitalen Binnenmarkt 177

den die wichtigsten EinflussgroBen und Anpassungsmafinahmen in einem Fazit
zusammengefasst (dazu V.).

II. Stand-Alone und Follow-On

Das Private Enforcement im digitalen Binnenmarkt zeichnet sich dadurch aus,
dass daneben ein sich ebenfalls stindig fortentwickelndes Public Enforcement
besteht. Hierdurch kommt es zu grundlegend unterschiedlichen prozessualen Si-
tuationen. Private Klagen konnen unabhidngig von Behordenentscheidungen
oder im Nachgang zu einer solchen erhoben werden.

1. Unterscheidung der Klagearten

Die Unterscheidung dieser beider Klagearten ist eine zentrale Weichenstellung
fiir das Private Enforcement. Beide Klagearten betreffen unterschiedliche pro-
zessuale Situationen, ihre Effektivitit kann erheblich variieren und es ergeben
sich unterschiedliche Moglichkeiten ihre Effektivitit zu erhdhen.

Die beiden Klagearten werden als Stand-Alone-Klagen und Follow-On-
Klagen bezeichnet. Fiir die folgende Analyse ist eine Stand-Alone-Klage jede
Klage, die nur tatsichliche oder rechtliche Voraussetzungen hat, die noch nicht
Gegenstand einer Behordenentscheidung waren. Eine Follow-On-Klage ist um-
gekehrt jede Klage, die sich auf tatséchliche oder rechtliche Feststellungen stiitzt,
die bereits Gegenstand einer Behordenentscheidung waren.® Die Unterscheidung
erfolgt dabei unabhingig vom Anspruchsziel, auch wenn Follow-On-Klagen
meist Schadensersatzanspriiche zum Gegenstand haben. Ebenso erfolgt die Dif-
ferenzierung unabhingig davon, ob eine Bindungswirkung von der behordlichen
Entscheidung ausgeht. Allein die Existenz einer behordlichen Entscheidung fithrt
dazu, dass private Klagen, die die gleichen Feststellungen betreffen, als Follow-
On-Klagen angesehen werden.

2. Verhdltnis und Steigerung der Effektivitdt

Die beiden Klagearten stehen demnach in keinem Konkurrenzverhiltnis. Sie
treten in unterschiedlichen Situationen auf. Sobald eine Behorde Feststellungen
getroffen hat, existieren im Hinblick auf diese Feststellung nur noch Follow-On-
Klagen. Stand-Alone-Klagen sind nicht mehr moglich. Gleiches gilt umgekehrt,
wenn keine behordliche Entscheidung vorliegt. Die Haufigkeit von Follow-On-
Klagen wird steigen, wenn das Public Enforcement zunimmt, was wiederum zu
einem Riickgang von Stand-Alone-Klagen fithren kann.” Im Folgenden wird
aber nicht untersucht, wieviel Raum dem Public Enforcement eingerdumt wer-

¢ Vel. MiKoWettbR/Spiecker, 4. Aufl. 2022, GWB § 32 Rn. 18.
" Vgl. grundlegend Wils, World Competition, 2009, 3.
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den soll. Dieses grundlegende Verhiltnis verstellt den Blick auf die Frage, wie die
Effektivitit beider Klagearten unabhéngig voneinander geférdert werden kann.
Bei der Analyse der verschiedenen Rechtsakte geht es also nicht darum, die Ef-
fektivitit einer Klageart auf Kosten der anderen zu steigern. Eine Steigerung der
Effektivitit einer Klageart geht nicht mit einer Reduktion fiir die andere Klage-
art einher. Stattdessen kann die Effektivitéit beider gleichzeitig — wenn auch teil-
weise auf unterschiedlichen Wegen — erreicht werden.

3. Der Grad des Follow-On

Die Follow-On-Klagen zeichnen sich durch die Besonderheit aus, dass ihnen die
Feststellungen aus der vorhergehenden Behordenentscheidung zugutekommen
konnen. Dabei ist festzustellen, dass die Beeinflussung der Follow-On-Klage
durch die Behordenentscheidung in unterschiedlicher Intensitit erfolgen kann.
Malf3geblich hierfiir ist vor allem die Existenz und der Umfang einer Bindungs-
wirkung. Auch das Ausmal} der vorhergehenden Behdrdenentscheidung ist re-
levant. Denkbar sind beispielsweise weitreichende Vorentscheidungen der Be-
horden zu (fast) allen Merkmalen, die in einer Follow-On-Klage ebenfalls Re-
levanz haben. Umgekehrt konnen auch nur wenige Merkmale Gegenstand einer
Behordenentscheidung sein. Daneben kann auch die Qualitit der Informations-
aufbereitung in der Behordenentscheidung nachfolgende Klagen erleichtern.

Dementsprechend kann nicht einheitlich von ,,Follow-On-Klagen® gespro-
chen werden. Stattdessen existiert eine ,,Skala des Follow-On“. An deren einem
Ende befinden sich Klagen nach einer Behordenentscheidung, die kaum von
dieser profitieren. Dies kann daraus resultieren, dass keine Bindungswirkung
besteht, die Behorde nur wenige Merkmale vorabentscheidet oder die Entschei-
dung nur wenige relevante Informationen enthilt. Je stirker die Bindungswir-
kung, der Umfang der Vorabentscheidung und die Informationsaufbereitung
ausgepragt sind, desto hoher ist der ,,Grad des Follow-On“. Am anderen Ende
der Skala stehen damit Follow-On-Klagen, die sich auf eine umfassende Bin-
dungswirkung, weitreichende Vorabentscheidungen und eine detaillierte Infor-
mationsaufbereitung durch die Behorde stiitzen konnen.

II1. Optimales Private Enforcement

Zu Beginn soll ein Uberblick iiber die 6konomische Analyse von Klagerechten®
gegeben werden, bevor diese Methode zur Beantwortung der Forschungsfrage
modifiziert und auf das Private Enforcement im digitalen Binnenmarkt ange-
wendet wird.

¥ Zu den theoretischen Grundlagen ausfiihrlich Poelzig, Normdurchsetzung durch Pri-
vatrecht, 2012, 361 ff.
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1. Optimale Klagerechte

Die Frage, wann eine rational handelnde Privatperson klagt, wird in der grund-
legenden 6konomischen Theorie der privaten Klagerechte mit einer einfachen
Formal beantwortet:’

a<ph

Die Formel beinhaltet auf der einen Seite mit c, die Kosten der klagenden
Partei (costs plaintiff), die fiir die Klage insgesamt aufgebracht werden miissen.
Auf der anderen Seite steht mit h der Nachteil, den diese Partei erlitten hat und
der mit der Klage ausgeraumt werden soll (harm), sowie mit p die Wahrschein-
lichkeit des Obsiegens (probability). Eine private Partei wird also klagen, wenn
die eigenen Kosten kleiner sind als der individuelle Nutzen, d.h. das durch die
Klage Erlangte, multipliziert mit der Wahrscheinlichkeit, dass dies tatsdchlich
erlangt wird. Wenn also die Klage 100 € kostet, der eingeklagte Betrag 1000 <€
betrdgt und die Erfolgswahrscheinlichkeit bei 50 % liegt, wird eine rational han-
delnde Privatperson klagen. Die Formel kann entsprechend modifiziert werden,
wenn die Privatperson risikoavers ist."

Die Umsténde, unter denen eine Privatperson den Anreiz zur Klage hat, miis-
sen sich aber nicht mit den Umstdnden decken, unter denen eine Klage gesamt-
gesellschaftlich optimal ist. In der 6konomischen Theorie" wird eine Klage dann
als gesamtgesellschaftlich vorteilhaft angesehen, wenn:

q’ (CP+ ¢p T Cs) < (qfq]) h—x

Die Variablen ¢, (Kosten der klagenden Partei fiir Rechtsstreit) und h (erlit-
tener Nachteil, der durch Klage ersetzt wird) sind schon Teil der Formel zur
Bestimmung der privaten Anreize fiir eine Klage. Sie werden ergénzt um mehrere
Variablen, die bestimmen sollen, wann eine Klage gesamtgesellschaftlich optimal
ist. Die linke Seite der Kosten wird dabei ergianzt um den Wert c,,, der die Kosten
der Beklagten fiir Rechtsstreitigkeiten abbildet, sowie um c,, womit die Kosten
des Staates fiir Rechtsstreite einbezogen werden. Diese Kosten kdnnen nach
erfolgreichen Klagen seltener anfallen, da dann wegen des Abschreckungs- und
Complianceeffekts weniger Klagen erhoben werden. Deswegen werden die ad-
dierten Kosten mit dem Wert q’, der Wahrscheinlichkeit des Eintritts von wei-
teren Nachteilen, wenn Klage erhoben wird, multipliziert.

Dem gegeniiber steht der gesamtgesellschaftliche Nutzen der Klage. Dieser
bestimmt sich ausgehend von dem Wert h. Multipliziert wird dieser mit der Dif-

° Kaplow/Shavell, in: Auerbach/Feldstein (Hrsg.), Handbook of Public Economics, 2002,
1665 (1722 ff.); vgl. insgesamt auch Shavell, Foundations of Economic Analysis of Law, 2003,
Kapitel 17; speziell zur 6konomischen Analyse des Private Enforcements des US-Kartell-
rechts Kauper/Snyder, Georgetown Law Journal 1986, 1163 ff.; Salop/ White, Georgetown
Law Journal 1986, 1001 ff.

" Vgl. Kaplow/Shavell, in: Auerbach/Feldstein (Hrsg.), Handbook of Public Economics,
2002, 1665 (1723).

"' Kaplowl/ Shavell, in: Auerbach/Feldstein (Hrsg.), Handbook of Public Economics, 2002,
1665 (1723).
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ferenz von q und q’. Dabei steht q als Gegenstiick von q’ fiir die Wahrscheinlich-
keit von weiteren Nachteilen, wenn keine Klage erhoben wird. Die Differenz
bildet also die Reduzierung in der Wahrscheinlichkeit von weiteren Nachteilen
ab, die daraus resultiert, dass in diesen Féllen geklagt werden kann. Der Teil der
Formel (q — q’) h beschreibt damit die aufgrund erfolgreicher Klagen verhinder-
ten weiteren Nachteile. Hiervon miissen noch die Compliance-Kosten x abge-
zogen werden, die bei einer Klagemoglichkeit aufgebracht werden miissen.

Insgesamt ist die Klage demnach als gesamtgesellschaftlich vorteilhaft anzu-
sehen, wenn die Gesamtkosten moglicher Prozessfithrungen geringer sind als der
Nettowert des Abschreckungseffekts."

Die Funktionsweise ldsst sich an einem Beispiel verdeutlichen.” Der Nachteil,
der aufgrund eines Verhaltens eintritt, liegt bei 1000 €. Die Klage kostet die
klagende Partei 100 <€, die beklagte Partei 200 € und den Staat 100<€. Es gibt
allerdings keine denkbaren CompliancemalBBnahmen, die die Schadenseintritts-
wahrscheinlichkeit reduzieren. Demnach haben q und q’ den gleichen Wert und
die Differenz ergibt 0. Der Wert von h (1000 €) muss mit 0 multipliziert werden
und ist demnach ebenfalls 0. Der Wert von x ist ebenfalls 0. Die Klagen haben
also netto keinen gesellschaftlichen Nutzen, da auf der anderen Seite Kosten
1.H.v. 400 € (multipliziert mit q°) stehen. Trotzdem werden Privatpersonen Klage
erheben, da der individuelle Nutzen hoher ist als die Kosten der Klage. Es kann
also dazu kommen, dass eine rational handelnde Privatperson klagen wird, ob-
wohl dies gesamtgesellschaftlich nachteilig ist." Dies kann auch im umgekehrten
Fall eintreten, wenn eine Klage gesamtgesellschaftlich wiinschenswert wire, aber
aus Sicht einer Privatperson nicht lohnend erscheint. Das ist beispielsweise der
Fall, wenn der Nutzen aus der Abschreckungs- und Compliancewirkung sehr
hoch ist, aber der personliche Nutzen nur sehr gering, die personlichen Kosten
sehr hoch oder die Unsicherheit sehr hoch."”

2. Einflussgrofien

Der Ausgangspunkt der 6konomischen Theorie hilft dabei, die Forschungsfrage
zu beantworten. Die Effektivitidt von Klagen ldsst sich erhohen, wenn Kosten
und Unsicherheit gesenkt werden. Diese lassen sich auf verschiedene Weisen be-
einflussen. Als wesentliche Einflussgrof3en, die gesteuert werden konnen, sollen
fiir die weitere Analyse die Normkomplexitit, die Normgeneralisierung und der
Grad der Follow-On-Wirkung dienen. Weitgehend ausgeblendet werden die pro-

2 Kaplowl/ Shavell, in: Auerbach/Feldstein (Hrsg.), Handbook of Public Economics, 2002,
1665 (1723 1.).

¥ Kaplow!/Shavell, in: Auerbach/Feldstein (Hrsg.), Handbook of Public Economics, 2002,
1665 (1724).

" Kaplowl/Shavell, in: Auerbach/Feldstein (Hrsg.), Handbook of Public Economics, 2002,
1665 (1724).

" Kaplowl/ Shavell, in: Auerbach/Feldstein (Hrsg.), Handbook of Public Economics, 2002,
1665 (1724).
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zessualen Umstinde, die die Geltendmachung von Anspriichen beeinflussen
konnen. Dazu zdhlen beispielsweise Gebiithren, die Sachkunde der Gerichte so-
wie Moglichkeiten der kollektiven Rechtsdurchsetzung.'s

Die Normkomplexitdt einer Rechtsnorm beschreibt die Anzahl der Differen-
zierungen, der Kriterien und der erforderlichen Informationen, die zur Beurtei-
lung eines Falles herangezogen werden.'” Die Komplexitét steigt, je mehr Infor-
mationen notig sind, um eine Norm anzuwenden. Die Komplexitit steht dabei in
keinem zwingenden Zusammenhang mit den im Gesetz verkorperten Tatbe-
standsmerkmalen einer Norm. Eine Norm kann wenige Tatbestandsmerkmale
haben, fiir deren Beurteilung aber eine gro3e Menge an Informationen notig ist.'
Mit sinkender Komplexitit sinken auch die Kosten der Rechtsanwendung und
damit die KostengroBen c,, ¢, ¢ sowie die Unsicherheit p. Die Komplexitit einer
Norm kann durch Reduktion der relevanten Informationen, die Nutzung von
Vermutungen sowie mit Anpassungen bei der Beweislast und dem Beweismal3
gesteuert werden.”” Dabei ist zu beachten, dass eine Reduzierung der Komple-
xitit zu falschen Entscheidungen fithren kann, da Informationen unberticksich-
tigt bleiben. Der Kostenreduktion stehen deswegen oft auch Kosten in Form
falscher Rechtsanwendung gegeniiber. Der Konkretisierungsgrad selbst kann
aber so gewéhlt werden, dass die Kostenersparnis einer geringeren Reduzierung
der inhaltlichen Richtigkeit gegentlibersteht. Insofern kann hier ein ,,optimaler®
Konkretisierungsgrad gewahlt werden.”

Neben die Komplexitit tritt die Generalisierung. Die Generalisierung betrifft
eine geschriebene Norm und beschreibt, wie viele mogliche Auslegungen unter
dieser ergriffen werden und Fallkonstellationen darunter subsumiert werden
konnen.” Die Generalisierung einer Norm nimmt also zu, je mehr Einzelfille
unter der Norm erfasst werden konnen. Je geringer der Grad der Generalisierung
ist — und je hoher damit der Grad der Konkretisierung — desto niedriger sind die
Unsicherheit und die Kosten der Rechtsanwendung fiir alle Beteiligten. Die Ge-
neralisierung wird mafBgeblich bestimmt von der Offenheit der geschriebenen
Tatbestandsmerkmale gegeniiber neuen Auslegungen, Regelbeispielen, Geset-
zesbegriindungen und vorhergehenden Gerichtsentscheidungen.”

Im Fall von Follow-On-Klagen lassen sich die Kosten der Komplexitit und
der Generalisierung und die Unsicherheit durch die vorhergehende Behordenent-
scheidung reduzieren. Wie stark diese Reduzierung ist, hingt maf3geblich davon
ab, wie stark die Auswirkungen der Behordenentscheidung auf die Follow-On-

' Siehe Jaeger/Rentsch, ,Private Enforcement” als Rechtsanwendungsmalstab des
grenziiberschreitenden kollektiven Rechtsschutzes?, hier in diesem Band, 227 ff.

" Christiansenl Kerber, Journal of Competition Law & Economics 2006, 215 (221).

'S Vgl. Rohner, Art. 102 AEUV und die Rolle der Okonomie, 2023, 293 f.

9 Rohner, Art. 102 AEUV und die Rolle der Okonomie, 2023, 303 ff.

* Vgl. Christiansen/ Kerber, Journal of Competition Law & Economics 2006, 215 ff.

*' Vgl. Réthel, Normkonkretisierung im Privatrecht, 2004, 21.

2 Rohner, Art. 102 AEUV und die Rolle der Okonomie, 2023, 332 ff.
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Klage sind. Bei einem ,,hohen Grad des Follow-On* bspw. aufgrund starker und
umfassender Bindungswirkung féllt die Kostenreduzierung gréBer aus. In an-
deren Fillen, in denen keine Bindungswirkung besteht und die Entscheidung der
Behorde nur wenige Merkmale umfasst, ist die Kostenreduzierung erheblich ge-
ringer.

Die 6konomische Theorie zeigt aber auch die Grenzen der Kostenreduzierun-
gen auf. Diese konnen nidmlich dazu fiihren, dass Klagen erhoben werden, die
gesamtgesellschaftlich nicht mehr sinnvoll sind. Dieses in der zweiten Formel
dargestellte Wohlfahrtsargument sollte aus 6konomischer Perspektive die Kla-
gerechte begrenzen. Denkbar ist das beispielsweise dann, wenn die Kostenredu-
zierung zu Gunsten der klagenden Partei zu (erheblichen) Kostensteigerungen
bei anderen Beteiligten fiithrt, kein oder nur ein geringer Abschreckungseffekt
erzielt wird oder die Compliancekosten die Nachteile aus der Verhaltensweise
ibersteigen wiirden.”

3. Rechtliche Rezeption und Operationalisierung

Dieser theoretische Analyserahmen kann nicht ohne Anpassungen auf eine
rechtliche Analyse libertragen werden. Er kann aber die Analyse leiten und dabei
helfen, relevante Einflussgrof3en zu identifizieren, anhand derer die Effektivitat
des Private Enforcement gesteigert werden kann.

a) Erfordernis der Modifikation

Es ist verfehlt, anzunehmen, dass die oben dargestellten Formeln ibernommen
und angewendet werden konnen, um mathematisch das optimale Durchset-
zungsregime zu bestimmen. Das ist weder moglich noch gewollt. Die relevanten
EinflussgroBen konnen nicht in der Genauigkeit ermittelt werden, um sie mit
einem Wert zu versehen. Wie soll beispielsweise (im Vorfeld) ermittelt werden, wie
hoch das Risiko weiterer RechtsverstoBe nach erfolgreichen Klagen ist? Die
Compliancekosten konnen zumindest theoretisch nachtriaglich bestimmt wer-
den. Aber selbst das ist praktisch kaum moglich. Oftmals wird es keinen einheit-
lichen Wert geben. So kann der eingetretene oder befiirchtete Nachteil unter-
schiedlich hoch ausfallen oder anders bewertet werden. Wie jede 6konomische
Theorie vereinfachen die dargestellten Formeln die Realitat.”

Trotzdem konnen die Erkenntnisse nutzbar gemacht werden. Unabhingig
von einer Quantifizierung und der unrealistischen Bestimmung optimaler Kla-
gerechte kann das Aufdecken der Zusammenhidnge und Einflussfaktoren als
Heuristik die weitere Analyse lenken. Sie konnen auch im Rahmen der Regel-

» KaplowlShavell, in: Auerbach/Feldstein (Hrsg.), Handbook of Public Economics, 2002,
1665 (1723 f.).

*Vgl. Mill, Essays On Some Unsettled Questions Of Political Economy, 1874, 107; Bou-
mans/Davis, Economic methodology, 2016, 64 ff.; Friedman, in: NBER (Hrsg.), Conference
on Business Cycles, 1951, 107 (112f.).
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setzung nutzbar gemacht werden. Die aufgedeckten Wirkungszusammenhénge
dienen dann der Umsetzung von Grundsatzentscheidungen. Wenn beispielsweise
ein starkes Private Enforcement erzielt werden soll, sind die Einflussgro3en dank
der 6konomischen Theorie aufgedeckt. Gleiches gilt, wenn auch gesamtgesell-
schaftliche Kosten beriicksichtigt werden sollen. Damit dient die 6konomische
Theorie der informierten Entscheidung sowohl in der Analyse als auch in der
Regelsetzung.

Gleichzeitig blendet die dkonomische Betrachtung aufgrund ihres Analy-
serahmens konsequent Gesichtspunkte aus, die aus rechtlicher Perspektive zu
beriicksichtigen sein konnen. Der Analyserahmen nimmt lediglich gesamtgesell-
schaftliche Effekte in den Blick und blendet individuelle Effekte aus. Damit wird
die ,,korrekte® Zuordnung der Vorteile irrelevant. Das bildet sich in der Formel
zu gesamtgesellschaftlich optimalen Klagerechten auch ab. Der Vorteil aus der
Klage (h) wird erstens gewichtet (anhand der Reduzierung der VerstoBwahr-
scheinlichkeit, q — q’), und zweitens durch die anfallenden Compliancekosten
reduziert. Es kommt allein darauf an, ob die Vorteile — egal bei welcher Person sie
eintreten — die Kosten {ibersteigen.” Das ist konsequent, wenn man eine Wohl-
fahrtsanalyse betreibt. Gleichzeitig lasst sich diese Pramisse nicht auf das Recht
iibertragen. Hier kann die korrekte Zuordnung der Vorteile ein (nicht zu bezif-
fernder) Eigenwert zukommen. Dieser kann sich aus den Wertungen der zu-
grundliegenden Gesetze, aus normativen Grundentscheidungen oder aus hoher-
rangigem Recht ergeben.

Gleichzeitig blendet der 6konomische Ansatz auch andere Regelungsziele aus,
die den jeweiligen Normen eigen sind. Die Regelung muss nicht in jedem Fall der
Erreichung gesamtgesellschaftlicher Vorteile dienen. Beispielsweise wird es im
Datenschutzrecht als eigenstindiges Ziel angesehen, Grundrechtsverletzungen
zu verhindern und auszugleichen, auch wenn hierdurch keine wirtschaftlichen
Vorteile erzielt werden. Theoretisch lassen sich diese Effekte in die 6konomische
Betrachtung integrieren. Dafiir miissen sie als Teil der gesamtgesellschaftlichen
Vorteile angesehen werden. Wiahrend das theoretisch denkbar ist, miissten diese
mit anderen Kosten- und NutzengroBen vergleichbar gemacht werden. Konkret
wiirde sich so dann beispielsweise die Frage stellen, welcher Wert unterbliebenen
Grundrechtsverletzungen zukommt, um hiervon die Compliancekosten abzuzie-
hen, denen eher ein wirtschaftlicher Wert zugeordnet werden kann. Auch wenn
eine konkrete Berechnung nicht notig ist, braucht es eine Vergleichbarkeit der
verschiedenen GrofBen. In der hier betrachteten dkonomischen Theorie sind sie
jedenfalls noch nicht beriicksichtigt. Eine eigenstindige Modifikation der dko-
nomischen Theorie erscheint in einfach gelagerten Fillen wohl noch moglich,
lasst sich aber ohne grundlegende 6konomische Vorbildung nicht immer realisie-
ren. So konnen rechtliche Modifikationen auch dann nétig sein, wenn eine dko-

» KaplowlShavell, in: Auerbach/Feldstein (Hrsg.), Handbook of Public Economics, 2002,
1665 (1724).
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nomische Beriicksichtigung zwar theoretisch mdglich, aber praktisch nicht er-
folgt ist.

b) Rechtliche Rezeption

Der dargestellte 6konomische Analyserahmen muss zur Beantwortung der For-
schungsfrage in eine rechtliche Analyse integriert werden. Ausgangspunkt ist
dabei, dass sich die Wahrscheinlichkeit von Klagen erhoht, wenn die Kosten der
klagenden Partei und deren Unsicherheit reduziert werden. Das ist mit einer
Senkung der Komplexitat und Generalisierung zu erreichen.

Es stellt sich sodann die Frage, ab wann diese Steigerung von Klagen begrenzt
werden muss. Die Antwort findet die 6konomische Theorie in der Bestimmung
gesamtgesellschaftlich optimaler Klagerechte. Diese Einschrankung kann recht-
lich nicht ohne Modifikation iibernommen werden, da hier dem Recht imma-
nente Zielsetzungen und Grundentscheidungen konsequent ausgeblendet wer-
den. Ganz sollten aber die gesamtgesellschaftlichen Auswirkungen dennoch
nicht ausgeblendet werden. Eine uferlose Steigerung der Klagemoglichkeiten auf
Kosten der anderen Prozessbeteiligten und auf Kosten der Allgemeinheit ist auch
vom Effektivititsgrundsatz nicht umfasst.”® Deswegen konnen aus der 6kono-
mischen Theorie zumindest einige einschriankende Prinzipien hergeleitet und
methodisch unterlegt werden.

Zunichst erkennt auch die 6konomische Theorie an, dass eine Kostenredu-
zierung zu mehr gesamtgesellschaftlich optimalen Klagen fiithrt.”” Dabei darf der
Blick aber nicht auf die Kosten der klagenden Partei verengt werden. Stattdessen
miissen auch die Kosten der beklagten Partei und des Staates einbezogen werden.
Deswegen sind Kosteneinsparungen, die allen Beteiligten zugutekommen, vor-
rangig zu ergreifen. Kosteneinsparungen, die zwar die Kosten der klagenden
Partei reduzieren, andere Kosten aber im gleichen oder grof3eren Mal3e erhohen,
konnen auch zu gesamtgesellschaftlich effizienten Ergebnissen fithren, wenn es
gerade notwendig ist, spezifisch die privaten Klageanreize zu erhéhen. Dies ist
aber eher dann notwendig, wenn ein groferes Durchsetzungsdefizit besteht.

Die wichtigste Aussage der gesamtgesellschaftlichen Betrachtung ist, dass der
Abschreckungseffekt eine wichtige Rolle bei der Beurteilung spielen sollte.” Dies
kann auch im Rahmen einer rechtlichen Analyse aufgegriffen werden. Wenn
Klagen zu keinem oder nur zu einem sehr geringen Abschreckungseffekt fithren,
sollten Kostenreduzierungen, die zu anderweitigen Kostensteigerungen fithren,
zuriickhaltend eingesetzt werden. Nach der 6konomischen Theorie konnte es in
diesem Fall sogar angezeigt sein, die Kosten zu erhohen. Davon sollte aber vor

* Vgl. dazu Pauer, Private Enforcement und die Rolle des Effektivitatsgrundsatzes, hier in
diesem Band, 11 ff.

7 KaplowlShavell, in: Auerbach/Feldstein (Hrsg.), Handbook of Public Economics, 2002,
1665 (1724).

* KaplowlShavell, in: Auerbach/Feldstein (Hrsg.), Handbook of Public Economics, 2002,
1665 (1724).
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dem Hintergrund der normativen Grundentscheidung und dem rechtlich bin-
denden Effektivitidtsgrundsatz nur in Ausnahmesituationen Gebrauch gemacht
werden.

Zuletzt ist es eine wichtige Aussage, dass die Moglichkeiten und Kosten der
Compliance beriicksichtigt werden miissen.” Deswegen sollten Klagen, die zu
Compliancekosten fithren, die den Nachteil der Rechtsverletzung tibersteigen,
aber nicht grundsétzlich ausgeschlossen sein. Das ergibt sich aus dem Eigenwert
der Rechtsdurchsetzung fiir die Betroffenen. Wenn es allerdings zu einem gro-
Beren Missverhéltnis zwischen Nachteil und Compliancekosten kommt, besteht
kein Anlass, die Effektivitit der Klagen weiter zu steigern. Ahnliches gilt, wenn
eine Compliance nicht moglich erscheint. Klagen sollten nur dann moglich sein,
wenn der Ersatz aufgrund normativer Grundentscheidungen, so beispielsweise
bei grundrechtlich geschiitzten Positionen, angezeigt ist.

¢) Operationalisierung

Diese Uberlegungen lassen sich als Methode in Form von Arbeitsschritten ope-
rationalisieren.

1. Feststellung der Kosten und Unsicherheit

2. Mittel zur Reduzierung der Kosten und Unsicherheit

3. Einschriankung aufgrund gesamtgesellschaftlicher Kosten
4. Korrektur aufgrund rechtlicher Wertungen

In einem ersten und zweiten Arbeitsschritt ist eine Regelung daraufhin zu unter-
suchen, wie hoch die Kosten und die Unsicherheit fiir eine klagende Partei sind
und wie diese moglichst geringgehalten werden koénnen. Dies entspricht einer
Umsetzung der Erkenntnisse aus der 6konomischen Theorie zu den Anreizen fiir
Klagen Privater. Dafiir ist vor allem der Grad der Komplexitit, der Generalisie-
rung und fiir Follow-On-Klagen der Umfang einer mdglichen Bindungswirkung
zu untersuchen. Hierbei ist jeweils der Grad der Konkretisierung, Generalisie-
rung und Follow-On-Wirkung zu bestimmen, und es sind mdgliche rechtliche
Reduktionsmoglichkeiten zu ermitteln.

Im dritten Schritt sind die Kostenreduzierungen moglicherweise zu beschrin-
ken. Dies entspricht der 6konomischen Theorie zu gesamtgesellschaftlich opti-
malen Klagerechten. Diese ggf. vorzunehmende Einschrankung ist in einem vier-
ten Arbeitsschritt aber aufgrund von rechtlichen Wertungen zu korrigieren. Da-
bei ist zu untersuchen, ob und in welchem Ausmalf sich gesamtgesellschaftliche
Erwiagungen auch in den normativen Grundentscheidungen der betroffenen Re-
gelwerke wiederfinden und vereinbaren lassen. Entgegenstehende Wertungen der
Grundrechte und deren Ausgleich mit gesamtgesellschaftlichen Auswirkungen
sind hier ebenfalls anzustellen.

» KaplowlShavell, in: Auerbach/Feldstein (Hrsg.), Handbook of Public Economics, 2002,
1665 (1724).
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IV. Private Enforcement im digitalen Binnenmarkt

Diese Methode kann nun auf die verschiedenen Rechtsakte im digitalen Binnen-
markt angewendet werden. Hierfiir werden einzelne Beispiele aus dem digitalen
Kartellrecht, dem DMA und der DSGVO herausgegriffen und analysiert.

1. Digitales Kartellrecht

Fiir das digitale Kartellrecht, dem im digitalen Binnenmarkt eine Vorreiterrolle
zukam, wird Art. 102 AEUV untersucht. Dabei wird hergeleitet, warum und auf
welchem Wege Kostenreduzierungen vorgenommen werden konnen.

a) Stand-Alone-Klagen

Eine private Durchsetzung ist nach deutschem Recht vor allem gem. §§33, 33a
GWB sowohl in Form von Beseitigungs-/Unterlassungsklagen als auch in Form
von Schadensersatzklagen denkbar.

Die Komplexitdt der Rechtsanwendung ist sowohl hinsichtlich der Adressa-
tenstellung, der Feststellung des VerstofB3es und im Falle von Schadensersatzan-
spriichen auch hinsichtlich der Schadensfeststellung sehr hoch.

Bereits die Feststellung, dass es sich um ein marktbeherrschendes Unterneh-
men handelt, ist von hoher Komplexitit gepragt. Es ist eine Marktabgrenzung
und die Beurteilung der Stellung des Unternehmens auf dem Markt notwendig.”
Hierfiir konnen 6konomische Tests und die Auswertung von Marktdaten not-
wendig sein.” Die Feststellung des Missbrauchs im Rahmen des Art. 102 AEUV
zeichnet sich dadurch aus, dass gerade auf européischer Ebene eine extensive
Auswirkungsanalyse durchgefiihrt wird.”” Die Auswirkungsanalyse soll alle re-
levanten Umstdnde des Einzelfalls erfassen. Dies bringt einen hohen Grad der
Komplexitit mit sich, da eine gro3e Menge an Informationen fiir die Anwendung
erforderlich ist. Diese Komplexitit erhoht sich bei Schadensersatzklagen weiter.
Hier muss zusitzlich noch der individuell erlittene Schaden nachgewiesen wer-
den. Auch hier werden komplexe 6konomische Erwdgungen notwendig, wie die
Quantification Guidelines der Europidischen Kommission beispielhaft zeigen.”
Vermutungswirkungen, wie sie aus der Fallpraxis zum Kartellverbot bekannt
sind, existieren hier bisher nicht.*

*Vgl. Immenga/Mestmiacker/Fuchs, 6.Aufl. 2019, AEUV Art.102 Rn.42ff;
LMRKMY/Bergmannl Fiedler, 3. Aufl. 2016, AEUV Art. 102 Rn. 35.

' Vgl. Immenga/Mestmécker/Fuchs, 6. Aufl. 2019, AEUV Art. 102 Rn. 50.

2 Rohner, Art. 102 AEUV und die Rolle der Okonomie, 2023, 103 ff.

» Europdische Kommission, Practical Guide on quantifying antitrust harm in damages
actions, 2013, Rn.180ff., abrufbar unter: https://competition-policy.ec.europa.eu/
document/download/8699ed8a-7a3c-4a57-b5d3-01fcadcb423¢ en?filename=damages ac-
tions_quantification_practical_guide.zip (alle Internetquellen wurden zuletzt am 5.6.2024
abgerufen).

* Vgl. MiuKoWettbR/Liibbig, 4. Aufl. 2022, GWB § 33a Rn. 30, 31.
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Gleichzeitig zeichnet sich Art. 102 AEUV durch einen hohen Grad an Gene-
ralisierung aus. Die Norm ist, was den Missbrauchstatbestand betrifft, eine Ge-
neralklausel, deren Regelbeispiele in der Anwendungspraxis nur eine unterge-
ordnete Rolle spielen.” Bei Klagen ist also zusitzlicher Begriindungsaufwand
notig, der mit hoheren Kosten und einer hoheren Unsicherheit einhergeht. Das
gilt besonders in der digitalen Okonomie, in der immer wieder neue Verhaltens-
weisen auftreten, fiir die ,,theories of harm® noch nicht etabliert worden sind.*

Die Kosten und die Unsicherheit sind fiir die klagende Partei demnach sehr
hoch und koénnen die private Rechtsdurchsetzung im Wege von Stand-Alone-
Klagen beeintriachtigen.

b) Follow-On-Klagen

Follow-On-Klagen profitieren demgegeniiber von einer weitreichenden Bin-
dungswirkung nach §33b GWB (Art.9 Abs. 1 KartellschadensersatzRL) und
Art. 16 Abs. 1 S.1 KartellverfahrensVO. Die Bindungswirkung kann im Falle
einer vorhergehenden Behordenentscheidung die gerade beschriebenen Kosten
und Unsicherheiten erheblich reduzieren. Die Bindungswirkung greift dabei fiir
alle Schadensersatzklagen. Sie umfasst alle tatsdchlichen Feststellungen, solange
diese den gleichen Lebenssachverhalt, der auch dem in der Behdrdenentschei-
dung festgestellten Verstof3 zugrunde liegt, und gleiche Rechtsverletzende betref-
fen.”” Die Bindungswirkung umfasst daneben auch die rechtlichen Feststellun-
gen, auf die ein Verstof3 gegriindet wird.* Flankiert wird sie von der Moglichkeit,
die Informationsaufbereitung im behordlichen Verfahren nach § 89¢ GWB nutz-
bar zu machen.

RegelmiBig wird die Bindungswirkung die klagende Partei nicht davon ent-
binden, den individuellen Schaden vorzutragen und zu beweisen. Dies kann — wie
im Fall der Stand-Alone-Klagen — mit erheblichen Schwierigkeiten verbunden
sein. Von Relevanz kann ebenfalls sein, dass die Kartellbehdrde in der Regel
keine Aussagen dariiber treffen wird, was keinen VerstoB3 darstellt. Solche ne-
gativen Aussagen sind grundsitzlich moglich und werden von der Bindungswir-
kung auch umfasst. Es besteht fiir die Kartellbehdrde aber kaum Anlass, diese zu
treffen. Damit werden mogliche (Stand-Alone-)Klagen seltener abgeschnitten.

Die Bindungswirkung nach §33b GWB (Art.9 Abs. 1 Kartellschadenser-
satzRL) und Art. 16 Abs. 1 S. 1 KartellverfahrensVO ist umfassend und erleich-
tert damit Follow-On-Klagen gegeniiber Stand-Alone-Klagen deutlich. Aller-
dings diirften auch Follow-On-Klagen vor dem Hindernis stehen, dass der Nach-

* Immenga/Mestmicker/Fuchs, 6. Aufl. 2019, AEUV Art. 102 Rn. 133; LMRKM/Hut-
tenlauch, 3. Aufl. 2016, AEUV Art. 102 Rn. 7.

% Vgl. Rohner, Art. 102 AEUV und die Rolle der Okonomie, 2023, 104 f., 212.

BGH v. 29.11.2022 — KZR 42/20 (Schlecker), NZKart 2023, 24 (24, 28); Immenga/
Mestmacker/Franck, 4. Aufl. 2007, GWB § 33b Rn. 20.

* Immenga/Mestmécker/Franck, 4. Aufl. 2007, GWB § 33b Rn. 26.
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weis des Schadens mit erheblichen Schwierigkeiten verbunden ist und keine Be-
weiserleichterungen oder Vermutungen zur Verfiigung stehen.

c¢) Steigerung der Effektivitdit

Die hohen Kosten und die hohe Unsicherheit lassen sich auf mehreren Wegen
reduzieren. Das zeigt die eingangs dargestellte Entscheidung des LG Berlin.

Zunichst ist das Gericht in der Entscheidung nicht auf eine extensive Aus-
wirkungsanalyse zuriickgefallen und hat kaum 6konomische Erwégungen ange-
stellt.” Damit wurde ein niedriger Komplexitatsgrad gewéhlt, was Kosten und
Unsicherheit senkt und private Klagen férdern kann.

AuBerdem konnte auf eine damals noch recht neue Spezialvorschrift des deut-
schen Kartellrechts zuriickgegriffen werden. Mit §20 Abs. 3a GWB wurde ein
Spezialtatbestand geschaffen, der das ,,Tipping” von Mirkten adressiert.* Die
Moglichkeit auf eine Spezialnorm zuriickzugreifen, fithrt auch zu einem gerin-
geren Grad der Generalisierung. Die klagende Partei ist nicht mit den Kosten
und der Unsicherheit belastet, aufzuzeigen, warum die beanstandete Verhaltens-
weise unter eine Generalklausel fallen sollte. Der Aufwand, unter die wesentlich
speziellere Norm zu subsumieren, ist geringer und bringt ein geringeres Mal3 an
Unsicherheit mit sich.

Es stehen also mehrere Moglichkeiten zur Reduzierung von Kosten und Un-
sicherheiten zur Verfiigung. Eine Reduzierung der Komplexitit ist denkbar, in-
dem die extensive Auswirkungsanalyse zuriickgefahren wird. Eine Reduzierung
durch Spezialvorschriften ist eher unwahrscheinlich. Die Generalisierung kann
durch Spezialvorschriften gesenkt werden. Auch hinsichtlich des Schadens sind
Anpassungen denkbar. So konnte groB3ziigiger von der Moglichkeit der Scha-
densschiatzung nach §287 ZPO Gebrauch gemacht werden.* Ebenso sind Ver-
mutungen denkbar.*” Bei Follow-On-Klagen konnen noch weiterreichende Vor-
schldge greifen. So wire es grundsdtzlich denkbar, dass die Kartellbehorde Fest-
stellungen zum Schaden trifft, die von der Bindungswirkung umfasst sind, und
damit die Komplexitit der Schadensfeststellung in Anschlussverfahren senkt.

Diese Reduzierungen der Kosten wiren auch im Hinblick auf die Kosten der
anderen Prozessbeteiligten, die Abschreckungswirkung und die Compliancekos-
ten eher unbedenklich. Die Kostenreduzierungen kommen auch den anderen
Prozessbeteiligten zugute. Eine Abschreckungswirkung ist auch deswegen zu er-
warten, da bei VerstoBen das Public Enforcement mit empfindlichen Bu3geldern
greift. Die Compliancekosten diirften in diesen Féllen ebenfalls nicht erheblich

¥ Podszun, JECLAP 2022, 254 (259).

“ Vel. MitKoWettbR/Westermann, 4. Aufl. 2022, GWB §20 Rn. 111 ff.; Immenga/Mest-
macker/Podszun, 4. Aufl. 2007, GWB §20 Rn. 255.

' Vel. Immenga/Mestmécker/ Franck, 4. Aufl. 2007, GWB §33a Rn. 97 ff.

“Vgl. zu den Vermutungswirkungen bei Kartellen, Immenga/Mestmacker/Franck,
4. Aufl. 2007, GWB §33a Rn. 73 ff.
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ins Gewicht fallen. Sie treffen nur einen kleinen Kreis an Unternehmen, da
Art. 102 AEUV nur marktbeherrschende Unternehmen betrifft. Diese verfiigen
im Regelfall oftmals ohnehin iiber Compliancesysteme.

Allerdings ist es angesichts der Tendenz des EuGH, der in mehreren Ent-
scheidungen Auswirkungsanalysen der Kommission stiitzt, fraglich, ob deutsche
Kartellkammern diesen Weg beschreiten konnen. Ebenfalls schwierig stellt sich
die Reduzierung der Generalisierung dar. Art. 102 AEUYV ist europaisches Pri-
mirrecht und kann schwerlich angepasst werden. Die Pline der Kommission,
neue Leitlinien zu erlassen, konnen zwar zu einer Konkretisierung beitragen, sind
allerdings fir die Gerichte nicht bindend.* Moglich sind zumindest Beweiser-
leichterungen und Vermutungen hinsichtlich des individuell erlittenen Schadens
durch die Zivilgerichte.

2. DMA

Die Notwendigkeit weiterreichender Plattformregulierung wird auch dem Ver-
sagen der Missbrauchskontrolle zugeschrieben, die neuartigen Problemstellun-
gen der digitalen Okonomie ziigig und zufriedenstellend aufzuldsen. Der DMA
enthélt als Reaktion hierauf einfacher anzuwendende Regelungen, was auch dem
Private Enforcement zugutekommt.

a) ,,Stand-Alone“-Klagen

Nach der oben verwendeten Definition, nach der eine Stand-Alone-Klage jede
Klage ist, die nur tatsichliche oder rechtliche Voraussetzungen hat, die noch
nicht Gegenstand einer Behordenentscheidung waren, existieren unter dem
DMA streng genommen keine Stand-Alone-Klagen. Die Verhaltensvorgaben
des DMA finden nur Anwendung, wenn Unternehmen und deren Core Platform
Services als Gatekeeper nach Art. 3 Abs.3 DMA designiert wurden. Diese De-
signationsentscheidung muss zwingend von der Europdischen Kommission ge-
troffen werden und ist vollumfinglich bindend. Nach dem DMA ist also ein
reines Private Enforcement nicht moglich.

Im Folgenden wird die Analyse anhand der Norm des Art. 6 Abs. 5S. 1 DMA,
dem Verbot der Selbstbevorzugung erfolgen. Nach dieser Vorschrift diirfen Gate-
keeper eigene Angebote beim Ranking gegeniiber dhnlichen Angeboten Dritter
nicht bevorzugen. Eine private Durchsetzung dieser Verpflichtung ist nach deut-
schem Recht nach §§ 33, 33a GWB sowohl in Form von Beseitigungs-/Unterlas-
sungsklagen als auch Schadensersatzklagen moglich und wird vom DMA in
Art. 39 DMA und ErwGr. 92 vorausgesetzt.*

“ Vgl. Petit, Rebates and Article 102 TFEU: The European Commission’s Duty to Apply
the Guidance Paper, 2015, 9; Immenga/Mestméacker/Fuchs, 6. Aufl. 2019, AEUV Art. 102
Rn. 17; Immenga/Mestmicker/Ellger/ Fuchs, 4. Aufl. 2007, GWB §2 Rn. 38.

“ Gallel Dressel, EuZW 2024, 107 (107 f.); vgl. Richter/ Gomann, NZKart 2023, 208 (209 f.).
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Die Komplexitit der Norm ist im Vergleich zum Kartellrecht erheblich gerin-
ger. Ein VerstoB3 gegen das Verbot der Selbstbevorzugung setzt nur voraus, dass
der Gatekeeper Differenzierungskriterien bei Ranking, Listing oder Indexierung
anwendet, die zu einer Ungleichbehandlung fithren.* Es geniigt auch eine for-
male oder geringe Ungleichbehandlung, sodass hier keine weiteren Effektana-
lysen vorgenommen werden miissen.* Unerheblich ist auch, in welcher Art der
Anordnung, der Darstellung oder der Kommunikation die Ungleichbehandlung
miindet und auf welche Mittel (rechtlich, kommerziell, technisch) sie zuriickzu-
fiihren ist. Ebenfalls unerheblich sind mogliche Effizienzen. Damit reduzieren
sich die fiir die Normanwendung erforderlichen Informationen. Das wird vor
allem deutlich, wenn man die Norm mit der Entscheidung der Europiischen
Kommission in der Sache Google Shopping vergleicht. Die Entscheidung behan-
delte auch die Selbstbevorzugung und musste im Rahmen der rechtlichen Be-
wertung noch auf eine umfassende Auswirkungsanalyse zuriickgreifen.” Die
hohe Komplexitét zeigt sich auch in der Verfahrensdauer, der Linge der Ent-
scheidung und den Schwierigkeiten in der Argumentation.®

Ahnliches gilt fiir die Generalisierung der Norm. Die Norm ist keine Gene-
ralklausel, sondern enthilt konkrete Tatbestandsmerkmale, die bspw. im Fall des
»Ranking® in Art.2 Nr.22 DMA weiter konkretisiert werden. Zwar ist eine
weitere Konkretisierung im regulatorischen Dialog nach Art. § DMA moglich.
Dies hindert aber nicht die direkte Anwendung der Norm auch im Wege der
privaten Rechtsdurchsetzung.” Gerade im Vergleich zur Generalklausel des
Art. 102 AEUV wird deutlich, welche Verhaltensweisen erfasst werden sollen und
welche nicht.

Im Falle von Schadensersatzklagen bleibt noch der Nachweis des erlittenen
Schadens notwendig.” Hier gelten die gleichen Ausfithrungen wie schon im Rah-
men des kartellrechtlichen Schadensnachweises. Potentiell liegt hier eine Quelle
der nicht unerheblichen Komplexitit, da die Schadensfeststellung wiederum den
Abgleich mit einer hypothetischen wirtschaftlichen Entwicklung voraussetzt.
Die niedrigen Kosten der Anspruchsvoraussetzungen konnten dadurch ausge-
hebelt werden, dass nun im Rahmen des Schadens eine aufwandige (6konomi-
sche) Analyse gefordert wird.

Insgesamt zeichnet sich also ein Bild von niedrigen Kosten und einer niedrigen
Unsicherheit der klagenden Partei, was ,,Stand-Alone“-Klagen vor allem im Ver-
gleich zum Kartellrecht, aus dem das Verbot der Selbstbevorzugung herriihrt,
erheblich erleichtern diirfte.

“ HK-DMA/Heinz, 1. Aufl. 2023, DMA Art. 6 Rn. 96.

“ Vgl. HK-DMA/Heinz, 1. Aufl. 2023, DMA Art. 6 Rn. 96.

“ Vgl. Rohner, Art. 102 AEUV und die Rolle der Okonomie, 2023, 164 f.

* Vegl. Rohner, Art. 102 AEUV und die Rolle der Okonomie, 2023, 167 ff.

¥ Becker, ZEuP 2023, 403 (419).

*'Vgl. GallelDressel, EuZW 2024, 107 (113); vgl. Becker, ZEuP 2023, 403 (428 f.).
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b) Follow-On-Klagen

Die ,,echten® Follow-On-Klagen zeichnen sich dadurch aus, dass nicht nur die
Designation als Gatekeeper und Core Platform Service durch die Kommission
erfolgt ist, sondern auch der VerstoB3 gegen die Verhaltenspflicht — hier gegen
Art. 6 Abs.5S. 1 DMA —von der Europédischen Kommission festgestellt wurde.”
Nach Art. 39 DMA und im deutschen Recht nach §33b GWB kommt es dabei
ebenfalls zu einer umfassenden Bindungswirkung, die die ohnehin geringen Kos-
ten und Unsicherheiten weiter reduziert.” Die starke Bindungswirkung wird wie
im Kartellrecht flankiert durch Méglichkeiten, die Informationsaufbereitung
durch die Behorde nach §89¢ GWB nutzbar zu machen.*

Follow-On-Klagen koénnten auBerdem davon profitieren, dass Verpflich-
tungszusagen nur im Rahmen der Art. 18, 25 DMA bei Maflnahmen aufgrund
systematischer Nichteinhaltung vorgesehen sind. Au3erdem ist die Kommission
nach Art.27 Abs.7 DMA in jedem Fall gezwungen, ein Verfahren mit einem
Beschluss zu beenden. Deswegen werden Verfahren mit groBerer Wahrscheinlich-
keit auch in einen Nichteinhaltungsbeschluss miinden.

¢) Steigerung der Effektivitdit

Reduzierungen der Kosten und der Unsicherheit sind kaum notig. Lediglich die
Feststellung des Schadens kann auch im DMA eine hohe Komplexitit aufweisen.
Im deutschen Recht ermdglicht wiederum § 287 ZPO eine flexible Handhabung.*
Hier lasst sich in Zukunft durch die Zivilgerichte eine wesentliche Weichenstel-
lung vornehmen. Denkbar ist auch, dass die Kartellkammern auf Schadensver-
mutungen zuriickgreifen werden.”

Anpassungen, die die Kosten weiter reduzieren, scheinen kaum mdoglich.
Stattdessen konnte gefragt werden, ob die Kosten zu niedrig sind und damit
angesichts hoherer gesamtgesellschaftlicher Kosten ein zu groer Anreiz fiir pri-
vate Klagen existiert. Dem ist allerdings entgegenzuhalten, dass der DMA aus-
driicklich iiber rein wohlfahrtsorientierte Zielsetzungen hinausgeht. Stattdessen
soll der DMA nach Art. 1 Abs. 1 DMA ,,zum reibungslosen Funktionieren des
Binnenmarkts®“ beitragen und fiir ,,bestreitbare und faire Mérkte im digitalen
Sektor” sorgen. Demensprechend sollten Einschriankungen nur bei unverhilt-
nismafBigen Kosten erwogen werden. Eine Beriicksichtigung dieser ist im Wege
des Art.9 DMA durch einen Dispens aufgrund auBergewdhnlicher Umstande

' Vgl. Becker, ZEuP 2023, 403 (410f1.).

2 Vgl. Immenga/Mestmicker/Franck, 4. Aufl. 2007, GWB §33b Rn. 12a ff.; vgl. Becker,
ZEuP 2023, 403 (410f.).

» MiiKo-WettbR/Makatschi Kacholdt, 4. Aufl. 2022, GWB §89¢ Rn. 3 ff.

*Vegl. Richter/Gomann, NZKart 2023, 208 (212); vgl. Bueren/Zober, NZKart 2023, 642
(649f1.).

> Klumpe, in: Kirk/Offergeld/Rohner (Hrsg.), Kartellrecht in der Zeitenwende, 2023, 131
(140); kritischer bzgl. der Schadensvermutung Becker, ZEuP 2023, 403 (418 f.).
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moglich. Grundsétzlich kommen aber die Kostenreduzierungen allen Beteiligten
zugute. Zwar kann die Compliance die Unternechmen durchaus vor Herausfor-
derungen stellen.” Angesichts des beschriankten Adressatenkreises erscheinen die
gesamtgesellschaftlichen Kosten aber iiberschaubar. Zusitzlich konnen diese
iber Art. 8 Abs. 3 DMA weiter reduziert werden.”

3. Datenschutz-Grundverordnung

Im Folgenden wird die private Durchsetzung der Datenschutz-Grundverord-
nung in Fillen von Datenverarbeitungen ohne Einwilligung der betroffenen Per-
son entgegen Art. 5 Abs. 1 lit. a, 6 Abs. 1 lit. a DSGVO untersucht.

a) Stand-Alone-Klagen

Der betroffenen Person stehen insb. Anspriiche auf Loschung nach Art. 17
Abs. 1 lit. d DSGVO und auf Entschiddigung nach Art. 82 Abs. 1 DSGVO jeweils
1.V.m. Art. 5 Abs. 1 lit. a, Art. 6, Art. 7 DSGVO zur Verfiigung.*

Die Voraussetzungen des Datenschutzverstof3es weisen eine geringere Kom-
plexitit auf. Die relevanten Informationen fiir die Feststellung eines VerstoB3es
sind verhéltnismaBig gering. Es muss festgestellt werden, dass die beklagte Partei
personenbezogene Daten ohne Einwilligung verarbeitet hat. Selbst das Nicht-
vorliegen der Alternativen zu einer Einwilligung nach Art. 6 Abs. 1 DSGVO lasst
sich ohne weitreichende Informationen ermitteln.” Eine Ausnahme diesbeziig-
lich kann jedoch Art. 6 Abs. 1 lit. f DSGVO darstellen, der in problematischen
Grenzfillen eine hohere Komplexitit aufwirft und zusitzlich Unsicherheit mit
sich bringen kann.®

Zu einer hoheren Komplexitdt kann der nach Art. 82 Abs. 1 DSGVO nach-
zuweisende Schaden fithren, insb. in Fillen, in denen ein immaterieller Schaden
den einzig relevanten Schadensposten darstellt.” In der Vergangenheit wurden
hieran von den deutschen Zivilgerichten hohe Anforderungen gestellt. Ein im-
materieller Schaden war nur dann ersatzfahig, wenn dieser auf einem schwerwie-
genden Eingriff beruht und nicht anderweitig ausgeglichen werden kann.*” Die
Bestimmung eines schwerwiegenden Eingriffs war an eine umfassende objektive
Wiirdigung der Umsténde des Einzelfalls gekoppelt.® Hierdurch konnten in die-

¢ Vgl. dazu HK-DMA/Heinz, 1. Aufl. 2023, DMA Art. 6 Rn. 107 ff.

7 Vgl. dazu HK-DMA/Seeliger, 1. Aufl. 2023, DMA Art. 8 Rn. 40.

¥ Vgl. PaallKritzer, NJW 2022, 2433 (2433).

¥ Vgl. Gola/Heckmann/Schulz, 3. Aufl. 2023, DSGVO Art. 6 Rn. 18ff.

% Paal/Pauly/Frenzel, 2. Aufl. 2018, DSGVO Art. 6 Rn. 27.

' Vgl. Hellgardt, ZEuP 2022, 7 (29f.).

% Gola/Heckmann/Golal Piltz, 3. Aufl. 2023, DSGVO Art.82 Rn. 13 m.w.N.; BGH v.
14.2.1958 — I ZR 151/56, BGHZ 26, 349; v. 15.11.1994 — VI ZR 56/94, NJW 1995, 861
(Caroline von Monaco I); v. 5.12.1995 — VI ZR 332/94, NJW 1996, 984 (Caroline von Mo-
naco II); v. 5.10.2004 — VI ZR 255/03, GRUR 2005, 179 (Prominentenkinder).

% Vgl. Gola/Heckmann/Golal Piltz, 3. Aufl. 2023, DSGVO Art. 82 Rn. 13.
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sen Fillen aufwiandigere Informationsbeschaffungsmafnahmen notwendig wer-
den. Das erhoht die Unsicherheit und die Kosten bei der Geltendmachung der
Anspriiche.” Allerdings hat der EuGH diese Voraussetzungen und damit die
Komplexitit der Norm bereits reduziert. Eine Bagatellgrenze darf bei Auslegung
des Art. 82 DSGVO nicht vorgesehen werden. Es geniigt stattdessen, wenn ein
individueller Schaden nachgewiesen werden kann, der sich vom bloBen Verstof3
gegen bspw. Art. 5 Abs. 1. lit. a unterscheidet.®

Der Grad der Generalisierung der Norm ist ebenfalls gering. Die unbestimm-
ten Rechtsbegriffe wie ,,personenbezogene Daten™ und ,,Verarbeitung® sind in
Art.4 DSGVO definiert. Eine Ausnahme ist hierbei wiederum Art. 6 Abs. 1 lit. f
DSGVO.

b) Follow-On-Klagen

Follow-On-Klagen sind nach behordlichen Entscheidungen, die nach Art. 58
Abs. 2, Art. 83, Art. 84 DSGVO vorgesehen sind, mdglich. Es existiert allerdings
keine dem §33b GWB vergleichbare Vorschrift, die eine Bindungswirkung der
Behordenentscheidung anordnet. Abseits einer solchen Regelung kann eine we-
niger starke Bindungswirkung aus dem Effektivitdtsgrundsatz hergeleitet wer-
den. Im Kartellschadensersatzrecht war das schon vor Einfithrung einer aus-
driicklichen Bindungswirkung anerkannt.® Danach ergibt sich aus dem Effek-
tivitdtsgrundsatz eine Vermutung zu Gunsten des Inhalts der jeweiligen Behor-
denentscheidung. Dies gilt nicht nur fiir Entscheidungen der Europaischen Kom-
mission, sondern auch fiir die Entscheidungen der nationalen Behorden.”

Diese Bindungswirkung wiirde zu einer Kostenreduzierung fithren, allerdings
nur zu einer geringen, da die hiervon umfassten Voraussetzungen in vielen Fillen
ohnehin ohne groBere Kosten und Unsicherheiten ermittelt werden konnen.

Da viele Datenschutzverstd3e unbemerkt fiir die betroffenen Personen erfol-
gen, kann der Pflicht des Art. 34 DSGVO zur Benachrichtigung betroffener Per-
sonen, die spétestens mit einer Behdrdenentscheidung ausgelost werden diirfte,
eine groBere Bedeutung zukommen.

c¢) Steigerung der Effektivitdt

Der EuGH selbst hat eine Reduzierung der Komplexitit bei der Geltendma-
chung immaterieller Schiaden vorgenommen, indem er eine Bagatellgrenze ver-
worfen hat.®® Auch wenn die praktischen Auswirkungen dieser Rechtsprechung

“ PaallKritzer, NJW 2022, 2433 (2434).

% EuGH v. 4.5.2023 — C-300/21, ECLI:EU:C:2023:370 (Osterreichische Post).

% EuGH v. 20.4.2023 — C-25/21, ECLI:IEU:C:2023:298 (Repsol Comercial de Productos
Petroliferos) — Rn. 62f.

¢ Immenga/Mestmécker/Franck, 4. Aufl. 2007, GWB § 33b Rn. 25.

S EuGH v. 14.12.2023 — C-456/22, ECLI:EU:C:2023:988 (VX/Gemeinde Ummendorf) —
Rn. 18 ff.
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und deren Relevanz zu diesem Zeitpunkt noch nicht abschlieBend beurteilt wer-
den konnen, erscheint diese Reduzierung der Komplexitdt dkonomisch nicht
sinnvoll. Die Moglichkeit, auch Bagatellfalle geltend zu machen, kann zu erheb-
lichen Kostensteigerungen bei den anderen Beteiligten fithren. Beklagte werden
potentiell mit einer Vielzahl von geringfiigigen Klagen konfrontiert, was auch zu
einem erhohten Fallaufkommen bei den Gerichten fithren kann. Damit geht eine
geringe Schadensverhinderung einher, da naturgemi0 in Bagatellfillen der Scha-
den gering ausfillt. Dem stehen hohe Compliancekosten gegeniiber, da potentiell
jedes datenverarbeitende Unternehmen betroffen ist.

Die gesamtgesellschaftlichen Erwidgungen miissen aber einer Reduzierung
nicht entgegenstehen. Wie dargestellt, sollten diese anhand von rechtlichen Wer-
tungen gewichtet werden und konnen hinter diesen zuriicktreten. Im Daten-
schutzrecht wird das besonders deutlich. Mit der DSGVO wurde ein starkes
Schutzsystem gewahlt, das die betroffene Person als Schutzsubjekt in den Mit-
telpunkt stellt. Die DSGVO ist auBBerdem Auspriagung eines grundrechtlich ver-
ankerten Schutzes. Diese Erwidgungen fiithren dazu, dass gesamtgesellschaftliche
Auswirkungen zwar nicht gidnzlich ignoriert werden sollten, aber gegen diese
nicht-wirtschaftlichen Positionen abgewogen werden miissen. Es verbleibt bei
einer ureigenen rechtlichen Aufgabe der Abwigung und Gewichtung. Diese
sollte dennoch informiert erfolgen und die gesamtgesellschaftlichen Auswirkun-
gen entweder beriicksichtigen oder zumindest bewusst auller Acht lassen. Auf-
grund des starken individualschiitzenden Anspruchs des Datenschutzrechts er-
scheint die Losung durch den EuGH konsequent.

V. Effektiveres Private Enforcement und bessere Regeln

Die Methode und ihre Anwendung anhand der drei beispielhaft gewéhlten Re-
gelungsmaterien im digitalen Binnenmarkt fithren zu drei zentralen Aussagen:

1. Die Effektivitit des Private Enforcement steigt mit sinkenden Kosten und
sinkender Unsicherheit.

2. Kosten und Unsicherheit hingen vom Grad der Komplexitit, der Generali-
sierung und der Follow-On-Wirkung ab.

3. Gesamtgesellschaftliche Kosten konnen Klageerleichterungen entgegenste-
hen, miissen aber normativ gewichtet werden.

Die Effektivitdt von Stand-Alone- und Follow-On-Klagen ldsst sich erhdhen,
indem Kosten und Unsicherheit gesenkt werden. Das folgt der 6konomischen
Theorie zu der Frage, unter welchen Umstinden rational handelnde Personen
klagen. Dies kann weiter ausdifferenziert werden. MaBgebliche Einflussfaktoren
auf die Kosten und die Unsicherheit sind Normkomplexitit, Generalisierung
und Follow-On-Wirkung. Die Normkomplexitét bildet ab, wie aufwéindig die
Informationsgewinnung ist, die notig ist, um eine Norm anzuwenden. Die Gene-
ralisierung betrifft die Anzahl der moglicherweise unter eine Norm zu fassenden
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Einzelfélle und beeinflusst damit malBigeblich die Unsicherheit, die mit einer
Klage einhergeht. Bei Follow-On-Klagen werden Konkretisierung und Gene-
ralisierung mafBgeblich auch von dem Grad der Follow-On-Wirkung beeinflusst.
Insbesondere eine umfassende Bindungswirkung kann zur Reduzierung von
Kosten und Unsicherheit maB3geblich beitragen.

Eine weitere Folgerung aus der 6konomischen Theorie ist die Einschrinkung
privater Klageanreize, wenn dies zu hoheren gesamtgesellschaftlichen Kosten als
Nutzen fithrt. Das kann insbesondere dann der Fall sein, wenn die Kosten der
anderen Prozessbeteiligten sich erhohen, kein Abschreckungseffekt eintritt oder
die Compliancekosten hoher sind als die verhinderten Nachteile. Allerdings blen-
den diese Uberlegungen aufgrund ihrer Fokussierung auf den gesamtgesell-
schaftlichen Nutzen und die Kosten Erwdgungen aus, denen in der rechtlichen
Betrachtung Gewicht zukommt. Dies sind beispielsweise der Eigenwert des
Nachteilsausgleichs, normative Grundentscheidungen und der Grundrechts-
schutz. Deswegen muss die 6konomische Theorie normativ korrigiert werden.
Sie kann trotzdem wichtige Erkenntnisse zu den Wirkungszusammenhdngen und
relevanten EinflussgroBen liefern, die nutzbar gemacht werden sollten. Die Ge-
wichtung und Abwigung der gesamtgesellschaftlichen Belange mit den rechtli-
chen Wertungen bleibt eine juristische Aufgabe. Normative Erwagungen sind
notwendig, um zu entscheiden, welche Klagen gewiinscht sind und welche nicht.

Nutzbar sind diese Erkenntnisse auf zwei Weisen. Zunichst ermoglichen sie
eine zielgerichtete und methodisch fundierte Analyse von bestehenden Regeln.
Die aufgedeckten Wirkungszusammenhange ermoglichen aber auch informierte
Entscheidungen bei der Entwicklung neuer Regeln.






Das Wechselspiel zwischen Public und Private
Enforcement im digitalen Binnenmarkt

Zu den Besonderheiten der Governance-Strukturen des DMA,
DSA, Al-Act, DGA, DA und der DSGVO

Ranjana Andrea Achleitner

I. Einleitung

Die Herausforderungen des Zusammenspiels von Public und Private Enforce-
ment sind aus dem Wettbewerbsrecht bereits wohlbekannt und sollen hier als
Ausgangspunkt dienen,' um den Blick auf diese Thematik im Kontext der neuen
Rechtsakte des digitalen Binnenmarktes zu lenken.> Zur hohen Relevanz des
Private Enforcement im Kartellrecht liegen bereits eine Vielzahl von Abhand-
lungen vor, dabei ist die stetige Starkung des Private Enforcement im Rahmen
des Kartellrechts jedoch gleichermaBen nicht ohne Kritik geblieben.’ So wird
darauf verwiesen, dass eine Intensivierung des Private Enforcement die Effekti-
vitit des Public Enforcement untergraben wiirde, wodurch Konfliktsituationen
zwischen den beiden Rechtsdurchsetzungssystemen auftreten konnten.* In Bezug
auf das Wettbewerbsrecht scheint im Ergebnis jedoch bereits auBer Frage gestellt,
dass die Wettbewerbsregeln nur dann hochstmoégliche Wirkung entfalten, wenn

' Siehe hierzu anstatt vieler Straetmans/Vereecken, European Review of Private Law
1-2024, 41; Weber/Faure, European Review of Private Law (4)2015, 525; Franck, in: Hof-
mann/Kurz (Hrsg.), Law of Remedies. A European Perspective, 2019, 107 ff.

2 Die Analyse beschrinkt sich auf folgende Rechtsakte: Digital Services Act (DSA), Di-
gital Markets Act (DMA), Data Governance Act (DGA), Data Act (DA), Artificial Intelli-
gence Act (Al-Act). Des Weiteren wird auf die DSGVO Bezug genommen. Auch wenn die
DSGVO nicht zu den ,,aktuellen* Rechtsakten des digitalen Binnenmarktes zéhlt, so ist ihr
Einfluss darauf beachtenswert.

* Prompers/ Rémkens/ Bouman, Journal of European Competition Law & Practice, Vol. 14,
Issue (2023), 474; Mouton/Reed, Journal of European Competition Law & Practice, Vol. 13,
No. 2 (2022), 154; Parcul Monit/Botta, Private Enforcement of EU Competition Law. The
Impact of the Damages Directive, 2018.

* Siehe anstatt vieler etwa im Kontext von Kronzeugenregelungen Hornkohl, A Solution
To Europe’s Leniency Problem: Combining Private Enforcement Leniency Exemptions With
Fair Funds, Kluwer Competition Law Blog, 2022, https://competitionlawblog.kluwercompet
itionlaw.com/2022/02/18/a-solution-to-europes-leniency-problem-combining-private-enforc
ement-leniency-exemptions-with-fair-funds/ (alle Internetquellen wurden zuletzt am 5.6.2024
abgerufen).
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das Zusammenspiel beider Regime gewihrleistet wird. Dabei ist eine wider-
spruchsfreie Ausgestaltung der Verschrankungen zwischen diesen beiden Durch-
setzungsmodi von entscheidender Bedeutung.’ ,,[Dlie 6ffentlich-rechtliche und
die zivilrechtliche Durchsetzung des Wettbewerbsrechts der Union [bilden] zu-
sammen [...] ein vollstindiges Rechtsdurchsetzungssystem, das aus zwei zusam-
mengehorigen Teilen besteht.“ Die beiden Rechtsdurchsetzungssysteme ergin-
zen sich und bilden ,,zusammengehorige Teile eines Ganzen®™’. Dieser Feststel-
lung tragt das Wettbewerbsrecht mittlerweile durchaus umfassend Rechnung,
indem das Zusammenspiel beider Durchsetzungsregime gestiarkt wurde — allen
voran durch die KartellschadenersatzRL.

Die Diskussion um das Wechselspiel zwischen Private und Public Enforce-
ment bleibt nicht auf das Kartellrecht beschriankt. Es erlangt gleichermalen
grofBe Bedeutung im Rahmen der in den vergangenen Jahren erlassenen Rechts-
akten, die den digitalen Binnenmarkt betreffen. In diesem Kontext ist insbeson-
dere der Digital Markets Act (DMA) zu nennen, der als sektorspezifische Re-
gelung komplementér zum bereits bestehenden Wettbewerbsrecht konzipiert ist,
jedoch groBe Niahe zu diesem aufweist.® Sein Ziel ist es, ein vom Wettbewerbs-
recht abweichendes, rechtliches Interesse zu verfolgen.” Der Unionsgesetzgeber
hat sich damit — wenn auch aus kompetenzrechtlichen Griinden, da er Art. 114
AEUV als Rechtsgrundlage fiir die Verordnung gewihlt hat — fiir eine Uber-
schneidung von (nationalem) Kartellrecht und DMA-Verfahren entschieden."
Die folgende Diskussion soll sich jedoch nicht auf diesen Rechtsakt beschrinken,
sondern im Folgenden werden neben dem DMA, der DSA, der Data Governance
Act, der Data Act, der Al-Act sowie die DSGVO einer diesbeziiglichen Betrach-
tung unterzogen und in den Gesamtkontext eingeordnet. Eine Erweiterung der
Analyse der Interaktion der beiden Durchsetzungsmechanismen auf andere
Rechtsakte wire freilich denkbar. Allerdings sind die genannten Rechtsakte in
dieser Hinsicht zweifellos reprasentativ fiir den digitalen Binnenmarkt. Die Dar-
stellung ist daher zwar nicht vollstdndig, jedoch durchaus aussagekraftig im Hin-
blick auf das ,,richtige* Gleichgewicht zwischen Public und Private Enforcement
im digitalen Binnenmarkt.

> GA Pitruzzella v. 3.9.2020 — C-308/19, ECLI:EU:C:2020:639 (Whiteland Import Ex-
port) — Rn. 60.

® GA Wahl v. 14.3.2019 — C-724/17, ECLI:EU:C:2019:100 (Skanska Industrial Solutions
u. a.) — Rn. 76.

"GA Wahl v. 14.3.2019 — C-724/17, ECLL:EU:C:2019:100 (Skanska Industrial Solutions
u. a.) — Rn. 80.

®Art.1 Abs. 6 S. 1 DMA.

’ErwGr. 11 DMA.

1 Kritisch zur gewihlten Rechtsgrundlage des Art. 114 AEUV siche ausf. Achleitner, in
Heger/Gourdet (Hrsg.), Fairen Wettbewerb in der Europiischen Union sichern, 2022, 77
(88 ft.).
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Treffen Private und Public Enforcement aufeinander, so ist ein reibungsloses
Zusammenspiel, eine harmonische Koexistenz, zu gewéhrleisten." Dies insbe-
sondere vor dem Hintergrund, dass Private Enforcement in den rezenten Rechts-
akten zum digitalen Binnenmarkt keine explizite Erwdhnung findet, oder darin
nur eine untergeordnete Rolle spielt. Die Frage, ob Private Enforcement im Rah-
men des DMA, des DSA,"? des Data Act und des Data Governance Act tiber-
haupt moglich ist, soll hier nicht diskutiert werden; diesbeziiglich kann bereits
auf die entsprechenden Beitridge im Schrifttum verwiesen werden." Die Zuldssig-
keit von Private Enforcement bei diesen Rechtsakten wird daher als Pramisse
dieses Beitrags vorausgesetzt und mit Nachdruck bejaht." Ebenso erscheint ein
Private Enforcement im Rahmen des AI-Act denkbar, worauf auch Art. 85 zum
Beschwerderecht bei einer Marktiiberwachungsbehorde hindeutet, in dem es
heiB3t, dass eine Beschwerde ,,unbeschadet anderer verwaltungsrechtlicher oder
gerichtlicher Rechtsbehelfe” von jeder natiirlichen oder juristischen Person ein-
gelegt werden kann. Die konkrete Ausgestaltung dieses Private Enforcement im
Rahmen der genannten Rechtsakte wird allerdings sicherlich noch viel Diskus-
sionsstoff bieten, da der Unionsgesetzgeber in diesen Rechtsakten weitgehend
auf Detailregelungen verzichtet hat.

Eine einheitliche — sozusagen rechtsaktiibergreifende — Analyse der (mogli-
chen) Kooperation zwischen nationalen Gerichten und Behdrden, einschlieBlich
der Kommission, ist zwar nicht moglich, dennoch lassen sich einige grundlegende
Aspekte herausarbeiten. Der vorliegende Beitrag beleuchtet die Thematik aus
einer umfassenden Perspektive, wobei auch rechtspolitische Aspekte Beriicksich-
tigung finden. Im ersten Teil wird die These aufgestellt, dass die erwdhnten re-
zenten Rechtsakte zum digitalen Binnenmarkt Besonderheiten in ihren Govern-
ance-Strukturen aufweisen, wodurch eine Starkung des Public Enforcement zu
orten ist. Im zweiten Teil erfolgt eine Betrachtung des Zusammenspiels von Pu-

""So etwa GA Pitruzzella v.3.9.2020, Rs. C-308/19, ECLI:EU:C:2020:639 (Whiteland
Import Export) — Rn. 60 im Kontext von Wettbewerbsrecht.

2 Der DSA enthilt mit Art. 54 eine explizite diesbeziigliche Regelung, die es den Nutzern
erlaubt, Schadenersatz nach den Bestimmungen des nationalen Rechts zu fordern.

" Aus dem umfangreichen und inzwischen kaum noch zu iiberblickenden Schrifttum zum
Private Enforcement des DMA sind anstatt vieler exemplarisch zu nennen Achleitner, Z6R
2023, 287; Podszun, Journal of European Competition Law & Practice, Vol. 13, No. 4, (2022),
254; Eifert/ Metzger/Schweitzer/ Wagner, CML Rev. 58 (2021), 987 (1023); Komninos, in:
Charbit/Gachot (Hrsg.), Eleanor M. Fox, Antitrust Ambassador to the World. Liber Ami-
corum, 2021, 423 (427 {f); Karbaum/Schulz, NZKart 2022, 107; Bueren/Zober, NZKart 2023,
642; Becker, ZEuP 2023, 403; zum DSA siehe bereits Achleitner, in: Steinrdtter (Hrsg.),
Europiische Plattformregulierung, 1. Aufl. 2023, § 8 Rn. 5; Zurth, GRUR 2023, 1331; Kindl,
Journal of Antitrust Enforcement 2024, 241; Husovec, Principles of the Digital Services Act,
2024, 428; zum Data Governance Act siche anstatt vieler HK-DGA/Hennemann, 48. Ed
1.5.2024, DGA Art. 34 Rn. 5; kritisch Richter ZEuP 2021, 634 (657 ff.); zum Data Act Ach-
leitner, in: Czychowski/Lettl/Steinrotter (Hrsg.), 1. Aufl. 2024, DA Art. 37 Rn. 37 ff. (im Er-
scheinen).

% Achleitner, ZOR 2023, 287.
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blic und Private Enforcement im Kontext von DMA und DSA. Dabei werden
insbesondere verschiedene Fallszenarien im Zusammenhang mit dem DMA ana-
lysiert, um die Schwachstellen der Bestimmung des Art. 39 DMA aufzuzeigen.
Davor wird in einem Exkurs auf die DSGVO eingegangen, um zu verdeutlichen,
dass die Problematik der Interaktion zwischen Gerichten und Behdrden bereits
dort evident wurde. Im Rahmen der abschlieBenden Conclusio erfolgen eine
Zusammenfassung der Ergebnisse sowie eine Wiirdigung unter Einbeziehung
rechtspolitischer Uberlegungen. Die Untersuchung wird iiberdies von der durch-
gangigen Frage begleitet, welche Griinde der geringen sekundérrechtlichen Ver-
ankerung des Private Enforcement in den jiingsten Rechtsakten zugrunde liegen
und welche Folgen die damit einhergehende Stirkung des Public Enforcement
hat.

II. Public Enforcement: Besonderheiten der Governance-
Strukturen in den rezenten Rechtsakten
des digitalen Binnenmarktes

1. Gremien

Die Rechtsakte zum digitalen Binnenmarkt weisen eine besondere Governance-
Struktur auf, die sich durch eine differenzierte Rollenverteilung zwischen nati-
onalen Behorden, der Europiischen Kommission und neu geschaffenen Gremien
auszeichnet.” Durch die Einrichtung dieser Gremien erfolgt eine Starkung der
behordlichen Struktur und Zusammenarbeit. Diese neu einzurichtenden Gre-
mien sind als Experten- und Beratungsgremien konzipiert und sollen zu einer
kohdrenten und effektiven Durchsetzung der Rechtsakte fithren.'® Hierdurch
sollen eine bessere Umsetzung und Anwendung der neuen Rechtsakte sowie die
Sicherstellung der Compliance gewihrleistet werden. Im Folgenden werden die
grundlegenden Merkmale der in den jeweiligen Rechtsakten vorgesehenen Gre-
mien — soweit fiir die Schlussfolgerungen erforderlich — skizziert, wobei auf eine
detaillierte Darstellung zugunsten einer Analyse der Auswirkungen dieser Gre-
mien verzichtet wird.

Der DSA sieht die Einrichtung des Europiischen Gremiums fiir digitale
Dienste vor (Art. 61 —63), das als unabhéngiges Beratungsgremium fungiert.
Das Gremium setzt sich aus den mitgliedstaatlichen Koordinatoren fiir digitale
Dienste zusammen, die durch ,,hochrangige Beamte® vertreten werden. Den Vor-

" Die Governance Struktur im DSA weist tiberdies die Besonderheit auf, dass eine Reihe
von privaten Akteuren involviert sind (Trusted-Flagger, Audit Stellen sowie Forscher), siche
hierzu Achleitner, in: Hoffberger-Pippan/Ladeck/Ivankovics (Hrsg.), Jahrbuch 23, Digitali-
sierung und Recht, 2023, 107 (112 ff.).

'* Es gilt jedoch zu beachten, dass sich der Europdische Datenschutzausschuss (im Rah-
men der DSGVO) in seinen Befugnissen von den iibrigen dargelegten Gremien unterscheidet.
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sitz fiihrt die Kommission. Sie beruft die Sitzungen ein und bereitet die Tagesord-
nung vor, hat aber kein Stimmrecht. Der Katalog an Aufgaben des Gremiums ist
zwar sehr umfassend ausgestaltet, es verfiigt allerdings iiber keine eigenen Un-
tersuchungs- oder Durchsetzungsbefugnisse.

Im Rahmen des DMA ist gem. Art. 40 von der Kommission eine hochrangige
Gruppe fiir das Gesetz iiber digitale Méarkte einzusetzen, die interdisziplinéres
Wissen biindeln soll, insbesondere im Hinblick auf Wechselwirkungen des DMA
mit anderen Rechtsgebieten. Die hochrangige Gruppe setzt sich aus spezifischen,
in Art.40 Abs.2 DMA festgelegten, Europédischen Gremien und Netzwerken
zusammen. Auch die hochrangige Gruppe hat ausschlieBlich beratende Funk-
tion; insbesondere soll diese die Kommission mit Fachwissen versorgen. Die
Kommission stellt Sekretariatsdienste fiir die hochrangige Gruppe bereit, fithrt
den Vorsitz und nimmt an ihren Sitzungen teil, die ebenfalls von der Kommission
einberufen werden.

Das im Data Governance Act vorgesehene Expertengremium, der Europai-
sche Dateninnovationsrat (Art. 29 f.), spielt nicht nur im Rahmen dieses Rechts-
aktes, sondern auch im Rahmen des Data Act (Art.42)" eine Rolle. In beiden
Fillen kommt dem Européischen Dateninnovationsrat eine beratende Funktion
und keine Entscheidungsbefugnis zu. Das Gremium wird von der Kommission
eingesetzt und sie hat gleichermafBen den Vorsitz in den Sitzungen inne. Die
Aufgaben des Europidischen Dateninnovationsrates umfassen insbesondere die
Beratung und Unterstiitzung der Kommission in ihrer Funktion im Rahmen des
Data Governance Act und des Data Act.

Der Al-Act legt die Einrichtung einer Reihe von Gremien fest, an denen die
Kommission in unterschiedlichem Umfang und in verschiedener Funktion be-
teiligt ist. Vorgesehen ist die Schaffung eines Biiros fiir Kiinstliche Intelligenz, das
innerhalb der Kommission (DG CNECT) eingerichtet wird (Art. 64 AI-Act).
Die Aufgabe dieses Gremiums liegt in der Entwicklung von ,,Sachkenntnis und
Fiahigkeiten der Union auf dem Gebiet der KI*“'* und es soll eine enge Verbindung
zur Wissenschaft gehalten werden. Es ist iiberdies fiir die Durchsetzung der
Pflichten der Anbieter von KI-Modellen mit allgemeinem Verwendungszweck
zustindig (Art. 75 i.V.m. Art. 88 Al-Act).” Dariiber hinaus wird ein Européi-
sches Gremium fiir Kiinstliche Intelligenz eingerichtet (Art. 65 Al-Act), das sich
aus je einem Vertreter der Mitgliedstaaten zusammensetzt. Der Européische Da-
tenschutzbeauftragte nimmt als Beobachter an den Sitzungen teil. Auch das Biiro
fiir Kiinstliche Intelligenz ist bei den Sitzungen des Gremiums anwesend, hat
jedoch kein Stimmrecht. Ferner konnen andere Behorden oder Stellen der Mit-
gliedstaaten und der EU sowie Sachverstindige zu den Sitzungen des KI-Gre-

'” Zur Rolle des Européischen Dateninnovationsrats im Rahmen des Data Act siche um-
fassend Achleitner, in: Czychowski Lettl/Steinrotter (Hrsg.), 1. Aufl. 2024, DA Art.41
Rn. I ff. (im Erscheinen).

' Art. 64 Abs. 1 AI-Act.

" Siehe hierzu auch I1.2.



202 Ranjana Andrea Achleitner

miums eingeladen werden, sofern die erdrterten Themen fiir sie relevant sind.
Das KI-Gremium berét und unterstiitzt die Kommission und die Mitgliedstaa-
ten, um die einheitliche und wirksame Anwendung des AI-Acts zu gewiahrleisten
(Art. 66 AI-Act). Den Vorsitz im KI-Gremium fiihrt ein Vertreter der Mitglied-
staaten. Die Sekretariatsgeschéfte werden vom Biiro fiir Kiinstliche Intelligenz
gefiihrt, das wie oben erwihnt, in der Kommission angesiedelt ist (Art. 66
Abs. 81.V.m. Art. 64 Al-Act). Dariiber hinaus wird ein Beratungsforum beste-
hend aus Stakeholdern eingerichtet, das technisches Fachwissen bereitstellen soll
und das KI-Gremium und die Kommission berat (Art. 67 Al-Act). Die Mitglie-
der des Beratungsforums werden von der Kommission ernannt. Auerdem ist ein
wissenschaftliches Gremium unabhéngiger Sachverstandiger vorgesehen, das im
Wege eines Durchfithrungsrechtsaktes von der Kommission eingerichtet wird
(Art. 68 f. Al-Act).

SchlieBlich ist der Europdische Datenschutzausschuss (EDSA) gemil
Art. 68 ff. DSGVO zu nennen, an dessen Tatigkeiten und Sitzungen die Kom-
mission — wenn auch ohne Stimmrecht — teilnehmen kann. Der EDSA kann ver-
bindliche Entscheidungen gem. Art. 70 DSGVO treffen und hat eine eigene
Rechtspersonlichkeit. Hauptaufgabe des Ausschusses ist die Bereitstellung von
Leitlinien, Empfehlungen und bewihrten Verfahren, um eine einheitliche An-
wendung der DSGVO zu gewihrleisten.”

Die Einbindung der genannten Gremien fiihrt zu einer Verbesserung der Go-
vernance-Struktur, indem den Behérden das notwendige Know-how und zusétz-
liche Ressourcen zur Verfiigung gestellt werden. Dadurch lasst sich die Durch-
setzungskraft der entsprechenden Rechtsakte erheblich stiarken. In allen genann-
ten Gremien ist die Europdische Kommission prisent, wenngleich auch nicht
immer in einer dominierenden Rolle. Gleichzeitig fungieren diese Gremien — in
jeweils unterschiedlichem Umfang — als Beratungs- und Unterstiitzungsinstan-
zen fiir die Kommission bei der Wahrnehmung ihrer Aufgaben. Sie konnen daher
einen mafgeblichen Einfluss auf das Public Enforcement ausiiben und dessen
Starkung bewirken. Als wesentliches Merkmal des Public Enforcement im digi-
talen Binnenmarkt kann daher eine von den genannten Gremien getragene Go-
vernance-Struktur identifiziert werden.

2. Die Europdische Kommission als zentraler Akteur im digitalen Binnenmarkt
a) Uberblick

Die Betrachtung der jlingsten Rechtsakte, konkret des DSA, DMA, Data Go-
vernance Act, Data Act sowie der Al-Act, zeigt, dass der Europdischen Kom-
mission in allen Rechtsakten eine Rolle zugedacht wird, die jedoch unterschied-
lich ausgepréagt ist.”' Innerhalb des DSA, des DMA und des Al-Act kommt ihr

* Kiithling/Buchner/Dix, 4. Aufl. 2024, DSGVO Art. 68 Rn. 1 ff.
*' Achleitner, in: Hoffberger-Pippan/Ladeck/Ivankovics (Hrsg.), Jahrbuch 23, Digitalisie-
rung und Recht, 2023, 107 (109 ff.).
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eine wesentliche und bestimmende Funktion zu, wahrend sie im Data Govern-
ance Act und im Data Act marginale Bedeutung erhélt. Aus der Governance-
Struktur des DSA, des DMA und des Al-Act lésst sich schlieBen, dass diese
Rechtsakte zu einer Starkung der Position der Europdischen Kommission im
digitalen Binnenmarkt fithren. Die Rechtsakte resultieren in einer signifikanten
Zunahme der Befugnisse und Einflussmoéglichkeiten der Kommission. In der
Konsequenz kann — wenngleich in iiberzeichneter Form — von einem ma@3gebli-
chen Machtzuwachs der Kommission sowohl im Institutionengefiige der EU als
auch im Verhéltnis zu den nationalen Behdrden im Rahmen der Durchsetzung
der Rechtsakte gesprochen werden.

Ubersicht zum Public Enforcement und zur Rolle der Europiischen Kom-
mission im Rahmen der neuen Rechtsakte des digitalen Binnenmarktes:

— Digital Markets Act
— Rolle der Europdischen Kommission
— Alleinige Durchsetzungsbehorde
— Nationale Behorden haben unterstiitzende Funktion
— Gegebenenfalls Arbeitsteilung zwischen der Kommission und den na-
tionalen Behorden
— Charakteristik des Public Enforcement
— Semizentralistisches Modell
— Digital Services Act
— Rolle der Europdischen Kommission
— AusschlieBliche Zustindigkeit in Bezug auf spezifische und nur an die
Anbieter von VLOPs und VLOSEs gerichteten Verpflichtungen gem.
Kap. IIT Abschn. 5 (zentralisierte Aufsicht)
— Geteilte Zustdndigkeit mit nationalen Behdrden hinsichtlich VLOPs
und VLOSEs, wenn keine der Verpflichtungen gem. Kap. IIT Abschn. 5
betroffen sind (konkurrierende Zustindigkeit)
— Geteilte Zustdndigkeit mit nationalen Behdrden hinsichtlich aller an-
deren Vermittlungsdienste als VLOPs und VLOSEs
— Charakteristik des Public Enforcement
— Biindelung von zentraler und dezentraler Durchsetzung
— Data Governance Act
— Rolle der Europdischen Kommission
— Durchsetzung erfolgt durch nationale Behdrden
— Untergeordnete Rolle der Kommission
— Charakteristik des Public Enforcement
— Dezentrale Durchsetzung
— Data Act
— Rolle der Europdischen Kommission
— Durchsetzung erfolgt durch nationale Behorden
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— Untergeordnete Rolle der Kommission
— Charakteristik des Public Enforcement
— Dezentrale Durchsetzung
— Al-Act
— Rolle der Europdischen Kommission
— AusschlieBliche Zustandigkeit fiir KI-Systeme mit allgemeinem Ver-
wendungszweck (Kap. V) durch das Biiro fiir Kiinstliche Intelligenz
(angesiedelt bei der Kommission)
— Durchsetzung in Bezug auf alle anderen KI-Systeme erfolgt durch na-
tionale Behorden (Marktiiberwachungsbehorden)
— Charakteristik des Public Enforcement
— Biindelung von zentraler und dezentraler Durchsetzung

b) Die Europdische Kommission als Schliisselakteur im DSA, DMA und AI-Act

Obwohl die Durchsetzung der Bestimmungen des DSA primir den zustdndigen
nationalen Behorden, insbesondere den Koordinatoren fiir digitale Dienste, ob-
liegt, spielt die Kommission eine wesentliche Rolle bei der Uberwachung der
Anbieter von sehr grofen Online-Plattformen (VLOPs) und sehr gro3en Online-
Suchmaschinen (VLOSEs). Wihrend die Uberwachung der ,,kleineren® Vermitt-
lungsdienste dezentral durch die nationalen Behorden erfolgt,” wird die Aufsicht
iiber VLOPs und VLOSEs hinsichtlich der besonderen und zusétzlichen Ver-
pflichtungen des Kap. III Abschn.5 des DSA zentral von der Kommission
durchgefiihrt. In diesem Fall fungiert die Kommission als einzige und zentrale
Durchsetzungs- und Aufsichtsbehorde. Die Befugnisse der Kommission ent-
sprechen dabei denen im Kartellrecht; sie verfiigt iiber Ermittlungsbefugnisse,
iiberdies kann sie GeldbuBen verhdngen. Die Kommission ist jedoch auch au-
Berhalb der spezifischen Bestimmungen fiir VLOPs und VLOSEs nach Kap. 111
Abschn. 5 in die Uberwachung und Durchsetzung involviert. In diesen Fillen
teilen sich die nationalen Behorden, insbesondere die Koordinatoren fiir digitale
Dienste, und die Kommission die Zustdndigkeit (konkurrierende Zustdandigkeit).

Diese weitreichenden Durchsetzungsbefugnisse der Kommission werden
durch ihre relevante Rolle im Rahmen des DM A nochmals verstiarkt. Die Kom-
mission ist die ,alleinige Durchsetzungsbehdrde” des DMA (Art. 38 Abs. 7,
Erwgr. 91). Urspriinglich hatte die Kommission in ithrem Verordnungsentwurf
ein weitgehend zentralistisches Durchsetzungsmodell vorgesehen, in dem den
nationalen Behorden kaum Bedeutung zukam.” Im Laufe des Gesetzgebungs-
prozesses wurde dieser Ansatz geringfiigig abgeschwicht und nationalen Wett-

** Dies insbesondere durch die Koordinatoren fiir digitale Dienste.

# Achleitner, NZKart 2022, 359 (363 ff.); Friends of an effective Digital Markets Act,
Strengthening the Digital Markets Act and Its Enforcement, https://www.bmwk.de/Redaktio
n/DE/Downloads/M-O/non-paper-friends-of-an-effective-digital-markets-act.pdf?__blob=
publicationFile&v=4.
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bewerbsbehorden wurden Zugestindnisse gemacht, sodass der DMA nunmehr
ein semizentralistisches Modell vorsieht. Ein solches Durchsetzungsmodell ist
etwa (mit Ausnahmen) von der Fusionskontrolle und der européischen Banken-
union bekannt. Die im DMA vorgesehene starke und zentrale Aufsicht tiber die
Gatekeeper ist aus mehreren Griinden sinnvoll.” Gatekeeper agieren grenziiber-
schreitend, sodass die Kommission sowohl Kosten als auch Expertise zentral
bilindeln und nutzen kann. Neben Sachkenntnis und Ressourcen ist auch die
Vermeidung einer Fragmentierung durch unterschiedliche Auslegungen der Be-
stimmungen des DMA ein starkes Argument.

Die Kommission nimmt ebenso im AI-Act eine bedeutsame Funktion ein, was
sich auch in der Einrichtung des bereits erwahnten Biiros fiir kiinstliche Intelli-
genz zeigt, das als integraler Bestandteil der administrativen Struktur der Kom-
mission konzipiert ist. Die Durchsetzung des AI-Act obliegt grundsétzlich den
nationalen Behorden, insbesondere den Marktiiberwachungsbehorden (Art. 70,
Art. 74 Al-Act i.V.m. VO [EU] 2019/2010%), mit der MaBgabe, dass fiir be-
stimmte KI-Systeme eine Ausnahme gilt. In gewisser Weise dhneln die Vorgaben
zur Durchsetzung des AI-Act damit denen des DSA. Fiir die Durchsetzung des
Kapitels 5 des AI-Act im Zusammenhang mit KI-Systemen mit allgemeinem
Verwendungszweck ist die Kommission allein und ausschlieSlich zustindig
(Art.75). Hier liegen die Beobachtungs- und Uberwachungsbefugnisse aus-
schlieBlich bei der Kommission (Art. 88 Al-Act). Gemal Art. 88 Abs.2 Al-Act
werden diese Aufgaben von der Kommission an das KI-Biiro iibertragen. Die
Bandbreite der Befugnisse der Kommission umfasst UberwachungsmaBnahmen
(Art. 89 Al-Act), die Aufforderung zu MaBnahmen (Art. 93 Al-Act) sowie Ver-
pflichtungszusagen (Art. 93 Abs. 3 Al-Act) und die Verhdngung von Geldbufen
(Art. 101 AI-Act). Insofern dhneln die Befugnisse der Kommission denen des
Kartellrechts und des DMA. Allerdings sind die Ermittlungsbefugnisse im Al-
Act weniger detailliert geregelt als im DMA.

* Achleitner, ZOR 2023, 287 (296 ff.); Achleitner, in: Heger/Gourdet (Hrsg.), Fairen Wett-
bewerb in der Européischen Union sichern, 2022, 77 (98 f.); Montilde Streel, CERRE Report,
2022, 45 ft.; Schweitzer, ZEuP 2021, 217 (223).

» Verordnung (EU) 2019/1020, ABI. L 2019/169, 1.
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II1. Das Zusammenspiel zwischen Public und Private
Enforcement: Regelungsliicken in den Rechtsakten der EU
zum digitalen Binnenmarkt

1. Uberblick

Das Zusammenspiel von Private und Public Enforcement ist in den hier unter-
suchten Rechtsakten entweder ginzlich unerwahnt (Data Governance Act, Da-
ta Act, AI-Act) oder lediglich rudimentir verankert (DMA, DSA, DSGVO). Der
DMA enthélt in Art. 39 und der DSA in Art. 82 spezielle Vorschriften zur Zu-
sammenarbeit der Kommission mit den nationalen Gerichten, die wichtige An-
haltspunkte liefern. Die DSGVO wiederum normiert einen zweigleisigen Rechts-
schutz und enthilt damit eine Regelung zum Zusammenwirken von Behorden
und Gerichten, die bereits fiir viel Diskussionsstoff gesorgt hat.”® Im Folgenden
soll ein kursorischer Exkurs in die DSGVO unternommen werden. Dabei geht es
nicht um eine umfassende Darstellung der parallelen Rechtsschutzmoglichkeiten
in der DSGVO, sondern darum aufzuzeigen, dass es der Unionsgesetzgeber auch
in der DSGVO, wie in den anderen genannten Rechtsakten, verabsdumt hat,
klare und umfassende Regelungen zum Zusammenspiel von Behoérden und Ge-
richten zu verankern.

2. DSGVO

Die DSGVO regelt in Art.77 und Art.79 zwei Moglichkeiten, um gegen
DSGVO-VerstoBe vorzugehen. Zum einen ist eine Beschwerde an die Aufsichts-
behorde ,,unbeschadet eines gerichtlichen Rechtsbehelfs® (Art. 77 DSGVO) und
zum anderen ein wirksamer gerichtlicher Rechtsbehelf ,,unbeschadet des Rechts
auf Beschwerde vorgesehen. Die DSGVO normiert damit eine parallele Rechts-
schutzmdglichkeit, ein duales Durchsetzungsmodell, das seit Inkrafttreten der
Verordnung fiir Diskussionen sorgt. So hat Osterreich im Gesetzgebungsverfah-
ren aus verfassungsrechtlichen Griinden Bedenken gegen eine parallele Rechts-
durchsetzungsmoglichkeit bei den ordentlichen Gerichten und den Verwaltungs-
behorden geduBert. Es miisse eine Trennung von Justiz und Verwaltung (gem.
Art. 94 osterr. B-VG) geben, und im Hinblick auf den Verfahrensgrundsatz der
materiellen Rechtskraft (res iudicata) misse eine parallele Zustiandigkeit von Ver-
waltungsbehérden und Gerichten ausgeschlossen sein.”” Osterreich stimmte da-
her auch gegen die DSGVO im Rat bei der Beschlussfassung der Verordnung.”

% Jahnel, DSGVO, Art.79 Rn.7ff.; Jahnel, in Nummer-Krautgasser/Garber/Klauser
(Hrsg.), 2019, 67 (69 {f.); Schmidl, VbR 2020, 160; Kotschy, RAW 2019, 591; Schwamberger,
in: Jahnel (Hrsg.), Datenschutzrecht — Jahrbuch 2019, 2019, 259.

7 Jahnel, DSGVO, 2021, Art. 79 Rn. 2 ff. Auch wurde Art. 83 Abs. 2 B-VG das Recht auf
den gesetzlichen Richter ins Treffen gefiihrt.

* Fercher/Riedl, in: Knyrim (Hrsg.), Datenschutz-Grundverordnung, 2016, 15 sowie 28 ff.
Daher enthilt das die Durchfiihrung der DSGVO regelnde 6ster. DSG nur Verfahrensbe-
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Der 6sterreichische Oberste Gerichtshof hat schlieBlich fiir Klarheit gesorgt und
die tiberwiegenden Stimmen im Schrifttum bestétigt, indem er eine parallele
Rechtsschutzmoglichkeit fiir zulédssig erklart hat.” In der Praxis bedeutet dies,
dass eine Person, die einen Rechtsbehelf einlegen mdchte, die Moglichkeit erhilt,
den fiir sic am besten geeigneten Rechtsbehelf zu wiahlen.”

Neben der Moglichkeit, alternativ einen verwaltungsrechtlichen oder einen
gerichtlichen Rechtsbehelf einzulegen, sind auch andere Konstellationen denk-
bar. Ein mogliches Szenario ist die gleichzeitige Einreichung einer Klage bei
einem Zivilgericht und einer Beschwerde bei der Datenschutzbehérde. Nach dem
Wortlaut der DSGVO ist eine solche Konstellation nicht ausgeschlossen, aller-
dings wirft dies Fragen der Bindungswirkung zwischen Zivil- und Verwaltungs-
verfahren nach der DSGVO auf, zu der die DSGVO keine Regelung enthilt. Der
EuGH hat sich kiirzlich in seinem Urteil in der Rechtssache Nemzeti Adatvédelmi
és Informdcioszabadsag Hatésag™ mit einem solchen Fall befasst und klargestellt,
dass die in der DSGVO vorgesehenen verwaltungs- und zivilrechtlichen Rechts-
behelfe nebeneinander und unabhingig voneinander geltend gemacht werden
konnen.” Diese Schlussfolgerung des EuGH iiberrascht nicht, da diese Auffas-
sung in der Fachliteratur zum Teil bereits vor diesem Urteil vertreten wurde.” Die
Frage ist jedoch — und das ist das eigentlich Entscheidende: Welche Konsequen-
zen sind nun aus diesem Urteil zu ziehen? Ob das Urteil des EuGH tatsichlich
Licht in die Problematik einer solchen Fallkonstellation gebracht hat oder ob es
dahingehend zu interpretieren ist, dass der EuGH es sich bei seiner Entscheidung
durchaus etwas einfach gemacht hat, bleibt zu diskutieren.* Die Gefahr von sich
widersprechenden Entscheidungen liegt auf der Hand, wie auch der EuGH in
seinem Urteil einrdumt.

,Daher kann nicht ausgeschlossen werden, dass die Entscheidungen dieser beiden Ge-
richte einander widersprechen, indem das eine einen VerstoB gegen die Verordnung
2016/679 und das andere das Fehlen eines solchen VerstoBes feststellt. ¥

stimmungen, {iber das Beschwerdeverfahren vor der Datenschutzbehorde, nicht jedoch liber
das Verfahren vor Gerichten, mit Ausnahme von Schadenersatzklagen.

*OGH v. 20.12.2018 — 6 Ob 131/18k, BeckRS 2019, 67283 und OGH v. 23.5.2019 —
6 Ob 91/19d, BeckRS 2019, 66446.

% Jahnel, DSGVO, 2021, Art. 79 Rn. 12 ff.

' EuGH v. 12.1.2023 — C-132/21, ECLI:IEU:C:2023:2 (BE/Nemzeti Adatvédelmi és In-
formacioszabadsag Hatosag).

2 BEuGH v.12.1.2023 — C-132/21, ECLI:EU:C:2023:2 (BE/Nemzeti Adatvédelmi és In-
formacioszabadsag Hatdsag) — Rn. 34 ff.; kritisch hierzu Schwamberger, ZD 2023, 209
(211 ff.); Schmidl, in: Jahnel (Hrsg.), Datenschutzrecht — Jahrbuch 2023, 213.

# Zur Diskussion um den parallelen Rechtsschutz nach der DSGVO siehe Jahnel,
DSGVO, Art. 79 Rn. 7ff.

*So auch Schmidl, in Jahnel (Hrsg.), Datenschutzrecht — Jahrbuch 2023, 213 (220 ff.);
Schwamberger, ZD 2023, 209 (212).

¥ EuGH v. 12.1.2023 — C-132/21, ECLL:EU:C:2023:2 (BE/Nemzeti Adatvédelmi és In-
formacidszabadsag Hatosag) — Rn. 53.
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Nach Ansicht des EuGH obliegt es den Mitgliedstaaten, dafiir Sorge zu tragen,
dass eine parallele Einlegung dieser Rechtsbehelfe die gleichméBige und einheit-
liche Anwendung der Verordnung nicht beeintrachtigt. Es liegt in der Hand der
Mitgliedstaaten im Rahmen ihrer Verfahrensautonomie ,,eine unionsweit gleich-
méiBige und einheitliche Anwendung der Vorschriften zum Schutz der Grund-
rechte und Grundfreiheiten von natiirlichen Personen bei der Verarbeitung per-
sonenbezogener Daten sicherzustellen“*, da das ,.Vorliegen zweier einander wi-
dersprechender Entscheidungen das im zehnten Erwagungsgrund dieser Verord-
nung genannte Ziel in Frage stellen*” wiirde. Damit bleibt der EuGH eine kon-
krete Losung fiir die Praxis schuldig, da nach dieser Entscheidung eine
Zersplitterung der Anwendung der DSGVO droht, die zu Rechtsunsicherheit
fiihrt. In Ermangelung einer einheitlichen Regelung muss nun jeder Mitgliedstaat
seine eigene verfahrensrechtliche Antwort auf die rezente EuGH-Rechtspre-
chung finden. Es sei jedoch auch daran erinnert, dass der EuGH nur die Aufgabe
hat, einen Sekundiarrechtsakt auszulegen und nicht in der Lage ist, dessen Schwa-
chen vollstindig zu beseitigen. Die Hauptursache fiir die Problematik liegt
schlieBlich darin, dass der EU-Gesetzgeber es versiumt hat, diesbeziiglich eine
klare Regelung zu verankern oder diese im Rahmen einer Reform der DSGVO
nachtréglich einzufiigen. Mdgliche Losungen zur Vermeidung widerspriichlicher
Entscheidungen wéren die Verpflichtung zur Aussetzung eines Verfahrens oder
auch die Einfiihrung eines sukzessiven Rechtsweges. Eine Ergidnzung der
DSGVO um eine Vorschrift nach dem Vorbild von Art. 9 der Kartellschadener-
satz-RL wire wohl die zielfithrendste Variante.™

3. Digital Markets Act: Eckpfeiler eines Kooperationsverhdltnisses zwischen
der Kommission und nationalen Gerichten gemdf; Art. 39 DM A

a) Art. 39 DM A: Koordinierungsherausforderungen und Regelungsliicken

Art. 39 DMA ist die zentrale Bestimmung des DMA im Hinblick auf das Private
Enforcement, da diese nahelegt, dass Private Enforcement zuléssig ist.” Die Be-
stimmung regelt die Zusammenarbeit zwischen nationalen Gerichten und der
Kommission und soll eine uneinheitliche Auslegung des DMA durch nationale
Gerichte und damit gleichzeitig eine Zersplitterung der Anwendung des DMA

% EuGH v.12.1.2023 — C-132/21, ECLI:EU:C:2023:2 (BE/Nemzeti Adatvédelmi és In-
formacioszabadsag Hatosag) — Rn. 54.

BEuGH v.12.1.2023 — C-132/21, ECLI:EU:C:2023:2 (BE/Nemzeti Adatvédelmi és In-
formacioszabadsag Hatosag) — Rn. 54

¥ Zustimmend Schwamberger, ZD 2023, 209 (212).

¥ Die Zulassigkeit von Private Enforcement-Verfahren ergibt sich jedoch in gleicher Weise
bereits aus der Rechtsnatur des DMA, dem als Verordnung eine unmittelbare Wirkung zu-
kommt und der Rsp. des EuGH, umfassend hierzu und zur diesbeziiglichen EuGH-Rsp.
Achleitner, Z6R 2022, 287 (289); in dem HK-DMA/LahmelRuster, 1. Aufl. 2023, DMA
Art.39 Rn. 1 ff. wird die Bestimmung gleichermalBen als ,,Private Rechtsdurchsetzung® be-
titelt.
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und Rechtsunsicherheit verhindern.* Die Regelungen des Art.39 DMA ent-
sprechen dem Wortlaut der Art. 15, 16 Abs. 1 KartellverfahrensVO, sodass nicht
zu Unrecht davon gesprochen werden kann, dass die KartellverfahrensVO als
Blaupause diente. Der Unionsgesetzgeber hat damit die seit Jahren bewéhrten
Regelungen des Kartellrechts auf den DMA iibertragen, was aufgrund der Nahe
des DMA zum Wettbewerbsrecht durchaus sinnvoll ist. An dieser Stelle soll da-
her nicht detailliert auf die nahezu wortlich ibernommenen Regelungen des
Art. 39 Abs. 1 bis 4 DMA eingegangen werden, da insoweit auf die umfangreiche
Literatur zum Kartellrecht und der KartellverfahrensVO verwiesen werden
kann. Im Folgenden wird deshalb nach einem kursorischen Uberblick iiber die
Regelung des Art. 39 DMA der Schwerpunkt auf Art. 39 Abs. 5 DMA gelegt, der
die Bindungswirkung von Kommissionsbeschliissen und die Aussetzung des Ver-
fahrens regelt. AnschlieBend werden mogliche Fallkonstellationen der Zusam-
menarbeit zwischen der Kommission und nationalen Gerichten und mogliche
Losungsansitze diskutiert.

Nach Art. 39 Abs. | DMA koénnen nationale Gerichte die Kommission um die
Ubermittlung von Informationen, die sich in ihrem Besitz befinden, oder um
Stellungnahmen zu Fragen im Zusammenhang mit der Anwendung dieser Ver-
ordnung bitten. Der Art.39 Abs.2 DMA verpflichtet die Mitgliedstaaten, der
Kommission eine Kopie jedes schriftlichen Urteils der nationalen Gerichte zu
iibermitteln, das die Anwendung des DMA betrifft. Nach Art.39 Abs.3 DMA
kann die Kommission von Amts wegen den nationalen Gerichten eine schriftli-
che Stellungnahme tibermitteln und mit Erlaubnis des Gerichts auch miindlich
Stellung nehmen. Fir diese Stellungnahme kann die Kommission das betref-
fende nationale Gericht ersuchen, ihr alle zur Beurteilung des Falls notwendigen
Schriftstiicke zu ibermitteln (Art. 39 Abs.4 DMA). Diese Stellungnahme wirkt
nicht bindend, sie ermdglicht der Kommission jedoch lenkend in ein nationales
Verfahren vor Gericht einzugreifen. Der Art.39 Abs.3 DMA erlaubt es der
Kommission, als Amicus Curiae vor den nationalen Gerichten zu wirken; dies
immer dann, wenn die kohdrente Anwendung der Verordnung dies erfordert.
Hierdurch soll ein Wirksamkeitsverlust bei der Durchsetzung des DMA verhin-
dert werden.* Eine solche friihzeitige Beteiligung der Kommission ist zu begrii-
Ben und tragt zu einem effektiven Rechtsschutz bei.

Art. 39 Abs. 5S. 1 DMA normiert die Bindungswirkung von Entscheidungen
der Kommission und ermoglicht dadurch Follow-On-Klagen. Demnach ist es
nationalen Gerichten nicht gestattet, Entscheidungen zu erlassen, die einem von
der Kommission nach dem DMA erlassenen Beschluss zuwiderlaufen. Eine um-
gekehrte Bindungswirkung, bei der die Kommission an Urteile nationaler Ge-
richte gebunden wire, besteht jedoch nicht. Im Schrifttum wird diskutiert, wel-
che Beschliisse im DMA von dieser Bindungswirkung umfasst sind.* Jedenfalls

“ HK-DMA/LahmelRuster, 1. Aufl. 2023, DMA Art. 39 Rn. 6 ff.
4 Siehe ErwGr. 90, 93 DMA.
4 Becker, ZEuP 2023, 403 (410 ff); Bueren/Zober, NZKart 2023, 642 (648 ff.).
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zahlt hierzu der Nichteinhaltungsbeschluss gem. Art.29 DMA.* Der Wortlaut
des Art.39 Abs. 5 S.2 DMA ist prima facie eindeutig, wenn es heil}t ,,einem von
der Kommission nach dieser Verordnung erlassenen Beschluss®. Der Unionsge-
setzgeber hat sich offenbar nicht dazu entschlossen, lediglich den Nichteinhal-
tungsbeschluss nach Art. 29 DMA anzufiihren, sodass auch weitere Beschliisse
vom Wortlaut umfasst sein konnten. Der deutsche Gesetzgeber hat mit der
11. GWB-Novelle eine Bindungswirkung des Benennungsbeschlusses der Kom-
mission als Gatekeeper (Art. 3 DMA) normiert. Ein Benennungsbeschluss der
Kommission fiithrt in einem Schadenersatzverfahren gegen einen Gatekeeper
gem. §33a GWB (in Verbindung mit § 33 Abs. | GWB) zu der Feststellung, dass
dieser grundsitzlich an die Verpflichtungen gemaf3 Art. 5, 6 und 7 DMA gebun-
den ist.

Des Weiteren sind nationale Gerichte gem. Art.39 Abs.5 S.2 DMA dazu
aufgefordert, Entscheidungen ,,zu vermeiden®, die einer geplanten Entscheidung
der Kommission widersprechen. Dies entspricht der Bestimmung des Art. 16
Abs. 1 S.2 KartellverfahrensVO. Das Gericht wird dazu angehalten zu priifen,
,,ob es notwendig ist, das vor ihm anhdngige Verfahren auszusetzen®. Art. 39
Abs. 5 DMA erweist sich als dienlich, sofern die Kommission bereits einen Be-
schluss (insbesondere einen Nichteinhaltungsbeschluss nach Art.29 DMA) er-
lassen hat (Follow-On-Klagen). In anderen Fillen bietet Art.39 Abs. 5 DMA
kein Normierungskonzept fiir das Verhiltnis zwischen Private und Public En-
forcement. Der Unionsgesetzgeber hat mit Art.39 DMA zwar versucht, Kon-
flikte bei der Interaktion zwischen nationalen Gerichten und der Kommission zu
vermeiden und die Fragmentierung zu verringern, jedoch soll im Folgenden an-
hand von Fallszenarien gezeigt werden, dass dies nicht fiir alle Szenarien ge-
lingt.*

b) Mogliche Fallszenarien im Lichte des Art. 39 DM A

Neben dem oben skizzierten Fall einer moglichen Follow-On-Klage kann sich
auch die Konstellation ergeben, dass die Kommission bereits ein laufendes Ver-
fahren eingeleitet hat. Dabei wird die Aussetzung des Verfahrens zumeist geboten
sein, um ein inkohédrentes Vorgehen zu vermeiden, wie es Art. 39 Abs. 5 DMA
und ErwGr. 92 nahelegen. In einstweiligen Rechtsschutzverfahren kénnte diese
Bestimmung allerdings durch die Prinzipien des effektiven Rechtsschutzes
(Art.47 GRCh) und der Effektivitiat (Art. 4 Abs. 3 EUV) liberdeckt sein.*

# Becker, ZEUP 2023, 403 (412 ff.). Nach §33b GWB hat der Benennungsbeschluss der
Kommission als Gatekeeper gem. Art. 3 DMA in einem Verfahren auf Schadenersatz Bin-
dungswirkung fiir ein Gericht.

# Zu diesen moglichen Szenarien bereits Achleitner, ZOR 2023, 287 (293 f.).

“* HK-DMA/LahmelRuster, 1. Aufl. 2023, DMA Art. 39 Rn. 26; zur Gewihrleistung des
effektiven Rechtsschutzes im Unionsrecht siehe EuGH v.9.11.1995 - C-465/93, ECLI:EU:C:
1995:369 (Atlanta) — Rn.27ff.; v.21.2.1991 — C-143/88 und C-92/89, ECLI:EU:C:1991:65
(Zuckerfabrik Stderdithmarschen) — Rn. 16 ff.
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Gibt es weder eine Kommissionsentscheidung noch ein laufendes Verfahren
der Kommission, bleibt dem nationalen Gericht ein groBer Spielraum. Die Kom-
mission konnte in ein Verfahren lenkend eingreifen und in das nationale Verfah-
ren gem. Art.39 Abs.3 DMA intervenieren, indem sie als Amicus Curiae vor
dem nationalen Gericht auftritt, wenn dies fiir eine kohdrente Anwendung des
DMA angezeigt ist. Ob ein Gericht hdufig von der Mdglichkeit Gebrauch ma-
chen wird, die Kommission um eine rechtlich nicht bindende Stellungnahme zu
bitten, ist fraglich, da das Gericht aus Griinden der Rechtssicherheit ein Vorab-
entscheidungsverfahren vor dem EuGH vorziehen konnte.*

Eine weitere Moglichkeit, die jedoch einer taktischen Uberlegung bedarf und
nicht in allen Fallen als sinnvoll erachtet werden kann, wire, dass der Gatekeeper
gemill Art.8 DMA in einen sogenannten ,regulatorischen Dialog™ mit der
Kommission tritt. Der Gatekeeper konnte gem. Art. 8 Abs.2 UAbs. 1 DMA be-
antragen, dass die Kommission ein Verfahren gem. Art.8 Abs.2
und 3 1Vm Art. 20 DMA einleitet, um eine Klarstellung beziiglich der Pflichten
des Gatekeepers zu erwirken. Es liegt allerdings im Ermessen der Kommission,
ob sie ein solches Verfahren erdffnet (Art.8 Abs.3 UABs.1 S.2 DMA). Die
Kommission kann im Rahmen des Verfahrens gem. Art. 8 Abs.2 DMA Durch-
fuhrungsrechtsakte nach Art.291 AEUYV erlassen,” in denen MaBnahmen fest-
gelegt werden, die der betreffende Gatekeeper zu ergreifen hat, um den Verpflich-
tungen aus Art. 6 und 7 DMA wirksam nachzukommen. Ein solcher Durchfiih-
rungsrechtsakt, der gemdB Art.289 AEUV als ein Rechtsakt ohne Gesetzes-
charakter zu kategorisieren ist, ist fiir die Mitgliedstaaten rechtsverbindlich und
kann unmittelbar Geltung beanspruchen sowie eine unmittelbare innerstaatliche
Wirkung entfalten.* Die dargestellte Konstruktion eréffnet somit die Moglich-
keit fiir Gatekeeper, einen fiir die nationalen Gerichte verbindlichen Rechtsakt
zu erwirken.

In einem weiteren Szenario liegt bereits eine Entscheidung eines nationalen
Gerichts im Zusammenhang mit dem DMA vor, die jedoch fiir die Kommission
nicht bindend ist. Folglich steht es der Kommission frei, ein Verfahren in dersel-
ben Sache einzuleiten,” wodurch potenzielle Konflikte im Bereich von o6ffentli-
cher und privater Rechtsdurchsetzung entstehen. Der DMA sieht fiir einen der-
art gelagerten Fall keine Regelung vor, sodass es den Mitgliedstaaten tiberlassen
bleibt, eine etwaige Regelung im Einklang mit ihrer Rechtsordnung zu finden. In
diesem Kontext wird ersichtlich, dass die Moglichkeit des Private Enforcement
im Rahmen des DMA zu einer Verzerrung oder gar Fragmentierung der Rechts-

“ Mit Blick auf die Rechtsdurchsetzung im Kartellrecht ist dies zumindest zu vermuten,
zustimmend HK-DMA/Lahme/Ruster, 1. Aufl. 2023, DMA Art. 39 Rn. 18.

“ Dieser ist gem. dem in Art. 50 Abs. 2 DMA genannten Beratungsverfahren zu erlassen.

® Streinz/Gellermann, AEUV Art. 290 Rn. 16.

¥ So etwa auch der EuGH in Bezug auf Wettbewerbsrecht EuGH v. 14.12.2000 —
C-344/98, ECLI:EU:C:2000:689 (Masterfoods und HB) — Rn. 48.
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durchsetzung fithren kann, zumindest aber in einem solchen Fall fiir Unruhe
sorgen diirfte.

I'V. Digital Services Act: Eckpfeiler eines
Kooperationsverhéltnisses zwischen der Kommission und
nationalen Gerichten gemal3 Art. 82 DSA

Der DSA enthilt in Art.82 Abs. 3 eine weitgehend identische Regelung wie
Art. 39 Abs. 5 des DMA. Die diesbeziiglichen Ausfiihrungen zu den Bestimmun-
gen des DMA koénnen daher sinngemal} auf den DSA {ibertragen werden. Auch
der DSA statuiert ein Verbot widerspriichlicher Entscheidungen zwischen der
Kommission und nationalen Gerichten: Liegt bereits ein Beschluss der Kom-
mission nach dem DSA vor, darf ein nationales Gericht kein dieser Entscheidung
widersprechendes Urteil erlassen (Art. 82 Abs.3 S. 1 DSA). Dieser Vorrang der
Kommissionsentscheidung gilt allerdings zum einen ausschlieBlich fiir den kon-
kret entschiedenen Sachverhalt. Zum anderen regelt Art. 82 Abs.3 S. 1 DSA nur
das Verhéltnis von Beschliissen der Kommission zu Gerichten, nicht aber zu
mitgliedstaatlichen Verwaltungsbehorden und weicht damit von der vergleich-
baren Regelung in Art. 16 der KartellverfahrensVO ab. Umgekehrt entfaltet eine
Entscheidung eines nationalen Gerichts, die zeitlich vor einem Beschluss der
Kommission ergangen ist, keine Bindungswirkung fiir die Kommission. Dariiber
hinaus sollten nationale Gerichte vermeiden, Entscheidungen zu erlassen, die
einem Kommissionsbeschluss zuwiderlaufen kénnten, wenn die Kommission ein
Verfahren nach Art. 66 ff. DSA bereits eingeleitet hat. In solchen Fillen schldgt
der DSA als verfahrensrechtliche Moglichkeit die Aussetzung des Verfahrens vor
(Art.82 Abs.3 S.3 DSA). Dem nationalen Gericht bleibt es jedoch unbenom-
men, ein Vorabentscheidungsverfahren nach Art. 267 AEUV einzuleiten, um auf
diese Weise dem Verbot widerspriichlicher Entscheidungen Rechnung zu tragen,
ohne einem Beschluss der Kommission unbesehen Folge leisten zu miissen. An-
ders als der DMA enthilt der DSA keine Bestimmung iiber die Beteiligung der
Kommission wihrend eines Gerichtsverfahrens oder die Moglichkeit fiir Ge-
richte, die Kommission um Informationen zu ersuchen. Der DSA enthélt somit,
dhnlich wie der DMA, eine wesentliche Regelung in Bezug auf Follow-On-Kla-
gen. Im Falle von Stand-Alone-Klagen bietet der DSA jedoch noch weniger
Regulierung als der DMA, sodass anzunehmen ist, dass die nationalen Gerichte
regelmidBig den EuGH um eine Vorabentscheidung bemiihen werden, um
Rechtssicherheit zu erlangen.

** Komninos, SSRN 2024, https://ssrn.com/abstract=4791499, 1 (12).
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V. Conclusio und Ausblick

Obgleich die Regelungsbereiche der dargestellten Rechtsakte sowie deren Ziele
signifikante Unterschiede aufweisen, lassen sich in ihren Governance-Strukturen
durchaus Gemeinsamkeiten und Besonderheiten feststellen. Die Rechtsakte
beinhalten erstens umfassende Regelungen zum Public Enforcement, zweitens
eine Ergianzung der Behordenstruktur durch Gremien und drittens entweder
keine oder lediglich marginale Regulierung von Private Enforcement.

Aufgrund der vorherigen Ausfithrungen ldsst sich folgende These formulie-
ren: Die effektive Durchsetzung der hier analysierten Rechtsakte im digitalen
Binnenmarkt soll vorrangig durch Public Enforcement gewéhrleistet werden.
Dies ergibt sich u.a. aus den umfangreichen Bestimmungen in den Rechtsakten
zu Public Enforcement. Der Unionsgesetzgeber starkt auerdem die Arbeit der
Behorden durch die Einfiihrung einer zusétzlichen Ebene, namlich jene der Gre-
mien, welche als integrale Bestandteile zur Effizienzsteigerung und zur umfas-
senden Governance in den relevanten Rechtsakten dienen. Gleichzeitig fordert
diese Governance-Struktur Synergien zwischen privater und 6ffentlicher Durch-
setzung. Durch die Etablierung starker behordlicher Strukturen wird der Bedarf
an Private Enforcement moglicherweise sogar reduziert, jedenfalls kann es auch
zu mehr Rechtssicherheit fiir private Akteure fithren. Als Negativszenario ware
eine tiberbordende und ineffiziente Behordenstruktur mit Gremien zu befiirch-
ten. Es scheint jedenfalls das klare Ziel der EU zu sein, ein robustes System des
Public Enforcement zu etablieren und die Kommission und/oder die nationalen
Behorden als primére Akteure der Rechtsdurchsetzung in den hier untersuchten
Rechtsakten zu positionieren.

Auffallend ist, dass die Europédische Kommission im DMA, DSA und dem
Al-Act eine Schliisselrolle einnimmt. Dariiber hinaus wird der Kommission in
allen hier untersuchten Rechtsakten die Aufgabe iibertragen, zum einen Leitli-
nien und zum anderen delegierte Rechtsakte und Durchfithrungsrechtsakte zu
erlassen. Wéhrend erstere lediglich unverbindliches Soft Law darstellen, konnen
letztere durchaus maBgebliche Vorgaben setzen.” Dies macht die Kommission
nicht nur zu einer wichtigen Akteurin im Rahmen des digitalen Binnenmarktes,
sondern fiihrt auch zu einer Verdnderung und Starkung ihrer Position im Insti-
tutionengefiige innerhalb der EU.* Der damit einhergehende Machtzuwachs der

! Kritisch zur delegierten Rechtsetzung durch die Kommission und dem Demokratie-
prinzip (u.a. in Bezug auf den DMA) Achleitner, in Heger/Malkmus/Gourdet (Hrsg.), Zur
Zukunft der Demokratie in der Européischen Union, 2023, 101.

2 Buri, A Regulator Caught Between Conflicting Policy Objectives, Verfassungsblog,
31.10.2022; Kronke, EuR 2023, 136 (156 ff.); Achleitner, in: Hoffberger-Pippan/Ladeck/Ivan-
kovics (Hrsg.), Digitalisierung und Recht — Jahrbuch 2023, 107 (109 {f.); vgl hierzu auch die
Diskussion zur Rolle der Kommission innerhalb der Wahrungsunion Cisotta, IAI Working
Papers 13/24, Istituto Affari Internazionali, Juli 2013, https://www.jstor.org/stable/resrep09
732 (zuletzt abgerufen am 5.6.2024).
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Kommission stellt allerdings eine Herausforderung fiir die Rolle der Kommis-
sion als unabhingige Regulierungsbehorde in der Plattformdkonomie und als
Akteurin in der Gesetzgebung auf EU-Ebene dar, wihrend sie iberdies auch eine
geopolitische Rolle tragt.” Dartiber hinaus hat die Kommission bereits eine zen-
trale Stellung im Wettbewerbs- und Beihilfenrecht. Die Kommission, oftmals als
Hiiterin der Vertrage bezeichnet,* ist zur Hiiterin der Online-Plattformen mutiert
und iibernimmt dabei wesentliche Funktionen der Exekutive. Es bleibt fraglich,
ob fiir die neuen Befugnisse der Kommission adaquate Kontrollmechanismen in
den neuen Rechtsakten implementiert sind. Zwar unterliegen die MaBBnahmen
der Kommission der Uberpriifung durch den Europiischen Gerichtshof, doch
bleibt abzuwarten, in welchem Umfang Diensteanbieter (im Rahmen des DSA),
Gatekeeper (im Rahmen des DMA) oder Unternehmen (im Rahmen des AI-Act)
tatsdchlich den Weg zum EuG beschreiten werden.” Unklar ist auch, wie die
Kommission Synergien zwischen ihren Befugnissen nach dem DMA, dem DSA
und dem AI-Act nutzen wird, insbesondere inwieweit Daten aus DMA-Verfah-
ren fiir DSA-Verfahren und Verfahren nach dem AI-Act verwendet werden und
vice versa. Eine Alternative zu dieser moglichen Machtkonzentration bei der
Kommission, wie etwa eine ,,European Platform Authority“, wird derzeit nicht
in Erwdgung gezogen, konnte jedoch in der Zukunft denkbar sein.*

Abgesehen von Art. 39 DMA, Art. 82 DSA und Art. 77f. DSGVO enthalten
die untersuchten Rechtsakte keine Regelungen zum Zusammenspiel von Private
und Public Enforcement. Das Private Enforcement ist gleichermafen marginal
verankert und soll scheinbar im Rahmen der erwahnten Rechtsakte als ergin-
zendes, jedoch nicht als primires Instrument eingesetzt werden. Follow-On-
Klagen sind offensichtlich erwiinscht, wahrend alle anderen Klagen geduldet zu
werden scheinen. Damit bleibt den Mitgliedstaaten ein erheblicher Spielraum fiir
die private Rechtsdurchsetzung und fiir das Zusammenwirken von Behorden
und Gerichten. Dieser Zustand der Rechtsunsicherheit wird nun vom EuGH in
einer Reihe von Urteilen im Wege von Vorabentscheidungsverfahren miithsam
beseitigt werden miissen. Ein méglicher Ansatz wire eine Anderung der Rechts-
akte, um das Private Enforcement klarer zu verankern und das Zusammenspiel
von Behorden und Gerichten stirker zu regeln. Auf diese Weise konnte eine
harmonisierte und koharente Rechtsdurchsetzung gewihrleistet werden, die so-
wohl der Effizienz als auch der Rechtssicherheit im digitalen Binnenmarkt dient.

3 Es sei an dieser Stelle auch an die ,,alte” Diskussion der Unabhingigkeit der DG COMP
erinnert, siche hierzu Ehlermann, CML Rev. 32 (1995), 471; vgl. auch Nugent/Rhinard, Jour-
nal of European Integration 2019, 203; Nugent/ Rhinard, Journal of Common Market Studies
2016, 1199.

* Groeben, von der/Schwarze/Schmidt/Schmitt von Sydow, 7. Aufl. 2015, EUV Art. 17
Rn. 32 ff.; Calliess/Ruffert/Ruffert, 6. Aufl. 2022, EU-Vertrag (Lissabon) Art. 17 Rn. 7 ff.

> In erster Linie durch eine Nichtigkeitsklage gem. Art.263 AEUV vor dem EuG, mit
Rechtsmittel vor dem EuGH.

¢ Montilde Streel, CERRE Report, 2022, 50 f.
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Die anhaltende Reformdebatte um die DSGVO, die seit langem die Problematik
des doppelgleisigen Rechtsschutzes thematisiert, gibt wenig Anlass zur Erwar-
tung einer zeitnahen Uberarbeitung der besprochenen Rechtsakte.

Vor diesem Hintergrund erscheint es erforderlich, sich auch mit der grundle-
genden — rechtspolitischen — Frage auseinanderzusetzen, warum das Private En-
forcement in den Rechtsakten nur rudimentir verankert ist. Kurzum: Angesichts
der evidenten Problematiken, die sich aus der marginalen Regelung des Private
Enforcement ableiten, hitte es fiir den Unionsgesetzgeber evident sein miissen,
dass sich hieraus Problematiken ergeben. Die Beantwortung dieser Frage erfor-
dert eine differenzierte Betrachtung fiir jeden einzelnen Rechtsakt. Fiir den
DMA seien an dieser Stelle in aller Kiirze Uberlegungen hierzu geduBert.” Als
mogliche Ursache kann die Intention der EU vermutet werden, den Mitglied-
staaten bei der Umsetzung moglichst viel Freiheit zu lassen und die Kommission
als wichtigste Durchsetzungsbehorde zu etablieren. Zudem konnte der Unions-
gesetzgeber davon ausgegangen sein, dass die Moglichkeit des Private Enforce-
ment ohnehin bereits implizit vorhanden ist und daher eine explizite Regelung als
entbehrlich angesehen haben. Die prima facie naheliegende Vermutung, dass das
Fehlen einer Regelung des Private Enforcement im Verordnungsentwurf ledig-
lich auf Vergessen zuriickzufiihren ist, erweist sich bei naherer Betrachtung als
unzureichend. Auch wenn hierfiir sprechen konnte, dass Art. 39 DMA erst auf
Initiative des Europédischen Parlaments und einiger Mitgliedstaaten in den fina-
len Verordnungstext aufgenommen wurde.® Die Ansicht, dass Private Enforce-
ment ginzlich ausgeschlossen wurde, kann mit Verweis auf die Bestimmungen
des Art.39 DMA sowie die Aussagen der Kommission widerlegt werden. Die
hier vertretene These besagt, dass die EU, insbesondere die Kommission, be-
wusst und geplant keine explizite Bestimmung zum Private Enforcement in den
Verordnungstext aufgenommen hat, jedoch nicht vollstindig darauf verzichten
mochte. Dies ist auf das fiir den DMA gewéhlte semizentralistische Modell der
Rechtsdurchsetzung zuriickzufithren. Die Implementierung eines solchen Mo-
dells der Rechtsdurchsetzung ist mit Herausforderungen verbunden, die u.a. aus
einem Machtzuwachs der Kommission resultieren. Dennoch lassen sich auch
gute Argumente fiir ein solches Modell finden. Dazu zdhlen insbesondere die
Verhinderung einer Fragmentierung der Rechtsdurchsetzung sowie eine effizi-
ente Rechtsdurchsetzung.” Ausgehend von diesen Uberlegungen ist es daher
auch keine Uberraschung, dass der DMA das Private Enforcement nur rudi-
mentir behandelt. Die Kommission spricht im Ubrigen auf ihrer Website in den
Q&A zum DMA durchaus von der Moglichkeit, Schadenersatz geltend machen
zu konnen.®

7 Achleitner, Z6R 2023, 287 (295 ff.).

3 HK-DMA/Lahme/Ruster, 1. Aufl. 2023, DMA Art. 39 Rn. 1.

¥ Montilde Streel, CERRE Report, 2022, 45 ff.

“Vgl. COM, Questions and Answers: Digital Markets Act: Ensuring fair and open digital
markets, 6.9.2023, https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/qanda_20_2349.
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Die Effektivitat der Rechtsdurchsetzung beruht auf dem Zusammenspiel von
Public und Private Enforcement. Es wére daher verfehlt, im digitalen Binnen-
markt das Public Enforcement gegen das Private Enforcement auszuspielen oder
beide Systeme gleichsam isoliert zu betrachten; vielmehr bedarf es einer koha-
renten Verzahnung beider Regime. Die Vorteile dieser Kombination haben sich
im Kartellrecht bewéhrt. Der Unionsgesetzgeber hat es jedoch versdumt, sich die
Erkenntnisse aus dem Kartellrecht und der DSGVO zunutze zu machen und den
Austausch zwischen den Systemen sowie den Zugang zu Informationen und Ur-
teilen in den neuen Rechtsakten zu verankern. Mit der 11. GWB-Novelle hat der
deutsche Gesetzgeber in Bezug auf den DMA den Anfang gemacht und verdeut-
licht, dass es entschlossener Initiativen der Mitgliedstaaten bedarf, um eine ef-
fektive Durchsetzung der Rechtsakte zu gewahrleisten.



,,Private Enforcement® als Rechtsanwendungsmalfstab
des grenziiberschreitenden kollektiven Rechtsschutzes?

Frederik Jaeger und Bettina Rentsch

I. Einleitung

Private Enforcement als Regulierungsidee unterstellt ein 6ffentliches Interesse an
der Rechtsdurchsetzung durch Private vor staatlichen Zivilgerichten.! Will man
als Gesetzgebung Anreize fiir private Rechtsdurchsetzung setzen, bieten sich
Mechanismen an, die die Rechtsverfolgung nicht nur abstrakt ermdglichen, son-
dern konkret erleichtern und moglicherweise attraktiv machen. Zu diesen Me-
chanismen zdhlen zivilverfahrensrechtliche Privilegierungen der Klagerseite, bei-
spielsweise Beweiserleichterungen und ein abgesenktes oder gedeckeltes Kosten-
risiko. Vor allem fiir die Verbraucherrechtsdurchsetzung gelten aber kollektive
Rechtsschutzmechanismen als das MaB der Dinge. K6nnte man so weit gehen, in
der Existenz kollektiver Rechtsschutzmechanismen eine Funktionsbedingung
fiir private Rechtsdurchsetzung zu erblicken? Diesen Konnex zu identifizieren
und zu belegen, erscheint schier unmoglich und wiirde jedenfalls den Rahmen des
nachfolgenden Beitrags sprengen. Er versucht sich daher an einer umgekehrten
Engflihrung: Welche Rolle spielt das Regulierungsziel Private Enforcement fiir
die Gestaltung, vor allem aber fiir die Anwendung kollektiver Rechtsschutzme-
chanismen?

Der Beitrag geht dieser Frage in drei Schritten nach. In einem ersten Schritt
wird Private Enforcement als Mal3stab der Rechtsetzung im Europaischen Uni-
onsrecht entwickelt (unter II.). Besondere Bedeutung kommt dabei der Frage
nach der rechtspolitischen Relevanz des Konzepts fiir die Verbandsklagerichtli-
nie zu (unter I1. 2.). In einem zweiten Schritt spiirt der Beitrag der Frage nach, ob
das Konzept des Private Enforcement iiber seine offensichtliche rechtspolitische
Dimension hinaus auch als Rechtsanwendungsma@Bstab funktionsverbessernde
Anpassungen im Regelungsumfeld der Verbandsklagerichtlinie tragen kann (un-
ter I11.). Der Beitrag konzentriert sich dabei mit dem grenziiberschreitenden kol-
lektiven Rechtsschutz auf einen neuralgischen Aspekt der Verbandsklagericht-
linie. Denn die Gesetzgebung hat von einer Randharmonisierung des vorhan-
denen zustdndigkeits- und kollisionsrechtlichen Regelungsbestandes abgesehen.
Diese Frage wird — so viel ist vorwegzunehmen — zu verneinen sein. In einem

" Roth, JZ 2016, 1134 (1134).
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dritten Schritt fragt der Beitrag daher nach alternativen primirrechtlichen
Rechtsanwendungsprinzipien, die eine Effektuierung des grenziiberschreitenden
kollektiven Rechtsschutzes durch Rechtsfortbildung rechtfertigen konnten (un-
ter IV.). Die Ergebnisse des Beitrags werden abschlieBend in Thesen zusammen-
gefasst (unter V.).

I1. Status quo: Private Enforcement als unionaler
RechtsetzungsmalBstab bei der Einfithrung neuer kollektiver
Rechtsschutzinstrumente in der EU

1. Das Konzept Private Enforcement

Das Konzept Private Enforcement wurde urspriinglich in den USA entwickelt®
und ist Ausdruck des dortigen Gesellschaftsentwurfs: Die Aktivierung bzw. For-
derung individueller Eigeninitiative zum Erhalt der — angeblich gemeinniitzigen
— Marktfunktionen schreibt das Ideal einer Wettbewerbsgesellschaft (,,competi-
tive society*) fort, die von einem grundséatzlichen Misstrauen gegentiber der Leis-
tungsfiahigkeit der staatlichen Exekutive geprigt ist.® Dieses Misstrauen findet
sich in den européischen Gesellschaftsentwiirfen nicht wieder* und erklirt, wieso
das Konzept Private Enforcement in européischen Prozesskulturen auf ,,struk-
turelle Gegenwehr’ trifft: Prozessuale Privilegien, die das US-amerikanische
Recht dem privaten Klager als Gegenleistung fiir die Durchsetzung 6ffentlicher
Interessen einrdumt,’ sind in Prozessordnungen, die von einem ,,Desinteresse des
Staates am Ausgang privater Rechtsstreitigkeiten*’ ausgehen, grundsétzlich
fremd und besonders rechtfertigungsbediirftig.

a) Private Enforcement und die Rolle des Effektivititsgrundsatzes
im Rechtsetzungsverfahren der EU

Vor dem skizzierten Hintergrund mag es iliberraschen, wieso die Europdische
Union — im Wesentlichen die EU-Kommission — das Konzept Private Enforce-
ment schon seit langerer Zeit rezipiert.® Grund ist das rechtspolitische Potenzial,
welches das Konzept Private Enforcement auf dem Gebiet des (Europiischen)
Zivilprozessrechts birgt: Private Enforcement vereinfacht den Erlass von Verfah-

? Hintergriinde bei Carrington, German Law Journal 2004, 1413 ff.

* Bruns, NJW 2018, 2753 (2753 ff.); Roth, JZ 2016, 1134 (1135).

* Bruns, NJW 2018, 2753 (2753 ff.); Roth, JZ 2016, 1134 (1135).

* Hess, JZ 2011, 66 (67).

® Roth, JZ 2016, 1134 (1135) mit Beispielen.

" Wach, Handbuch des Deutschen Civilprozessrechts, 1885, 3 ff.; dazu Roth, JZ.2016, 1134
(1135); Hess, JZ 2011, 66 (67); Jauernig/ Hess, Zivilprozessrecht, 2011, §1 Rn.7 Fn.9.

$ Uberblick bei Hess, Europdisches Zivilprozessrecht, 2021, Rn.3.59ff., 11.31ff. und
Roth,JZ 2016, 1134 (1135ff.).
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rensvorschriften im Unionsrecht, mit denen dessen dezentrale Durchsetzung —
nicht nur in grenziiberschreitenden Sachverhalten — proaktiv effektuiert werden
soll.

Der Unionsgesetzgeber kann zwar jederzeit Verfahrensvorschriften erlassen,
wenn dies fiir den indirekten Vollzug von Unionsrecht erforderlich erscheint.’
Diese Kompetenz ist auf dem Gebiet des Zivilverfahrensrechts aber grundsitz-
lich auf grenziiberschreitende Sachverhalte (Art. 81 AEUV) und Sachverhalte
mit unmittelbarem Binnenmarktbezug (Art. 114 AEUV) beschrankt. Die EU hat
keine Kompetenz zur Harmonisierung des allgemeinen Zivilverfahrensrechts.'
Die Anwendung der nationalen Zivilverfahrensrechte ist fiir den Vollzug des
Unionsrechts nicht nur notwendig, sondern im Grundsatz auch ausreichend
(Grundsatz der Verfahrensautonomie der Mitgliedstaaten)." Rechtsetzungs-
mabBnahmen, mit denen die mitgliedstaatlichen Zivilprozessrechte auch fiir in-
nerstaatliche Sachverhalte angeglichen werden sollen, sind daher regelmaBig
zwel Vorbehalten ausgesetzt: Zum einen wird befiirchtet, dass unterschiedliche
Zivilprozessrechte der Mitgliedstaaten letztlich per se als Binnenmarkthindernis
betrachtet wiirden und somit eine unzuldssige Kompetenzverschiebung auf dem
Gebiet des allgemeinen (Zivil-)Prozessrechts stattfinden werde.”” Zum anderen
erhoht diese — aus kompetenzieller Sicht berechtigte — Sorge den rechtspoliti-
schen Rechtfertigungsdruck zur Verabschiedung jeglicher Rechtsangleichungs-
maBnahmen auf dem Gebiet des allgemeinen (Zivil-)Prozessrechts.” Ohnehin
diirfen nationale Verfahrensmodalitdten fiir Klagen, die den Schutz der den Ein-
zelnen aus dem Unionsrecht erwachsenden Rechte gewidhrleisten sollen, nicht
weniger giinstig ausgestaltet sein als die fiir entsprechende innerstaatliche Klagen
(Aquivalenzgrundsatz) und die Ausiibung der durch die Unionsrechtsordnung
verlichenen Rechte nicht praktisch unmoglich machen oder iiberméfBig er-
schweren (Effektivitatsgrundsatz).'

Vor diesem Hintergrund kann die Rezeption des Private Enforcement-Kon-
zepts als rechtspolitisches Zugestdndnis an die Mitgliedstaaten gewertet werden.
Es verleiht dem Anliegen des Européischen Gesetzgebers, die dezentrale Durch-
setzung des Unionsrechts nicht nur in grenziiberschreitenden Sachverhalten zu
effektuieren, ein theoretisches Fundament, das jedenfalls in zwei entscheidenden
Aspekten einen rechtspolitischen Mehrwert gegeniiber einer (alleinigen) Rezep-

EuGH v. 16.12.1976 — C-33/76, ECLLI:EU:C:1976:188 (Rewe) — Rn. 5; Bobek, in: Mick-
litz/de Witte (Hrsg.), The European Court of Justice and the Autonomy of EU Member
States, 2012, 305 (320).

10 Calliess/Ruffert/Rossi, 6. Aufl. 2022, AEUV Art. 81 Rn. 13; Uhlmann, GVRZ 2023, 7
Rn. 16 m.w.N.

""EuGH v. 16.12.1976 — C-33/76, ECLLI:EU:C:1976:188 (Rewe) — Rn. 5.

2 Vgl. Geiger/Khan/Kotzur/Kirchmair/Khan, 7. Aufl. 2023, AEUV Art. 114 Rn. 13 f.

" Vgl. Grabitz/Hilf/Nettesheim/Tietje, 81. EL 2024, AEUV Art. 114 Rn. 24.

“EuGH v. 13.3.2007 — C-432/05, ECLI:EU:C:2007:163 (Unibet) — Rn. 43.
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tion des Effektivitidtsgrundsatzes im Rechtsetzungsverfahren' bietet: Im Gegen-
satz zum Effektivitdtsgrundsatz, dessen Inhalt sich aufgrund seiner indirekten
Wirkungsweise nur schwer bestimmen lasst,' liefert das Private Enforcement-
Konzept einen konkreten MaBstab zur Effektivitit nationaler Verfahrensrechte.
Folgt man der US-amerikanischen Logik, setzt die effektive Durchsetzung des
Unionsrechts ndmlich eine Privilegierung des Klédgers voraus (,,prozessuale
Wohltaten“"). Ebendiese — umfassenden — Klagerprivilegien sind den mitglied-
staatlichen Prozessrechten traditionell fremd (s.0.), sodass sich ein Harmonisie-
rungsbedarf nationaler Rechtsnormen in diesen Fillen aufdréngt. Aus Sicht der
Kompetenzordnung der EU bedeutet dies, dass die Einhaltung und Begriindung
des Subsidiaritatsvorbehalts bei Bemithung der Binnenmarktkompetenz
(Art. 114 i.V.m. Art.4 Abs. 2 lit. a AEUV, Art. 5 Abs.3 EUV) nochmals® ein-
facher gerit, wenn die Einfiihrung (besonders) klagerfreundlicher Prozessin-
strumente in Frage steht.

Die Rezeption des Private Enforcement-Konzepts konnte allerdings nicht nur
eine rechtspolitische, sondern auch eine unmittelbar kompetenzbegriindende
Funktion erfiillen. Dies wire der Fall, wenn man dem Private Enforcement-
Konzept eine Legitimation antizipierter Rechtsetzungskompetenzen und ihrer
Begriindungen auf dem Gebiet des Zivilprozessrechts zuspréache. Private Enfor-
cement konnte moglicherweise das Vorgehen legitimieren, in dem Harmonisie-
rungsbedarf materiellen Privatrechts zugleich den Harmonisierungsbedarf der
mitgliedstaatlichen Verfahrensrechte begriindet zu sehen, um eine wirksame
Durchsetzung des zu harmonisierenden materiellen Rechts sicherstellen zu kon-
nen. Die einmal dargelegten Tatbestandsvoraussetzungen zur Harmonisierung
des materiellen Privatrechts (etwa von Art. 114 AEUV) wiirden zur entsprechen-
den Prozessrechtsangleichung ausreichen.” GewissermaBen ist dieses Vorgehen
bereits Rechtspraxis: RegelmaBig werden in Sekundirrechtsakten prozessuale
Fragen als Annex zu materiellrechtlichen Rechtsangleichungen geregelt.” Fiir
gezielte RechtsangleichungsmafBnahmen auf dem Gebiet des Zivilprozessrechts,
insbesondere im Kontext des Private Enforcement, scheint der Unionsgesetzge-
ber das Prozessrecht —aus kompetenzieller Sicht —jedoch nicht als bloBen Annex
zum Sachrecht zu verstehen. Die zu harmonisierenden prozessualen Regelungen

" Zu diesen Unterschieden vgl. Hess, in: Casper et al. (Hrsg.), Auf dem Weg zur Euro-
paischen Sammelklage?, 2009, 135 (137 ff.).

' Uhlmann, GVRZ 2023, 7 Rn. 11 ff.

'" Roth, JZ 2016, 1134 (1135).

" Die Anforderung an die Erfiillung des Subsidiaritétsvorbehalts bei Ausiibung der Bin-
nenmarktkompetenz werden allgemein als nicht hoch angesehen, vgl. dazu Streinz/Schrdoder,
3. Aufl. 2018, AEUV Art. 114 Rn. 67.

" Beispielhaft fiir die Verbandsklagenrichtlinie und im Ergebnis ablehnend, Dangl, EuZW
2020, 798 (799).

2 (Jbersicht bei Hess, Europiisches Zivilprozessrecht, 2021, Rn. 11.28 ff.
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der Mitgliedstaaten werden unmittelbar in Bezug zu den Tatbestandsvorausset-
zungen der jeweiligen Rechtsetzungskompetenz gestellt.”

In der bisherigen Rezeption des Unionsgesetzgebers stellt Private Enforce-
ment damit zuvorderst ein rechtspolitisches Prinzip dar. Entsprechende Rechts-
angleichungsmaBBnahmen bzw. Vorst6Be der EU-Kommission betrafen bislang
den Schutz des geistigen Eigentums, das Kartell-, Datenschutz- und Verbrau-
cherrecht.” Das sektorielle Vorgehen erklért sich aus der fehlenden Unionskom-
petenz zur Harmonisierung des allgemeinen Zivilprozessrechts.

b) Private Enforcement und kollektiver ( Verbraucher-) Rechtsschutz in der EU

Das Potenzial des skizzierten Private Enforcement-Konzepts zeigt sich beson-
ders deutlich im Ausbau kollektiver Rechtsbehelfe in der EU. Spezielle Verfahren
zur Geltendmachung bzw. Biindelung einer Vielzahl von Anspriichen stellen ein
— je nach Art der Ausgestaltung besonders — kldgerfreundliches Prozessinstru-
ment dar, das die nationalen Verfahrensrechte wegen des kontinentaleuropiisch
vorherrschenden Prozesszweckverstindnisses (s.0.) — wenn iiberhaupt — in abge-
schwichter und unterschiedlicher Form kennen.”

Die rechtspolitischen Vorbehalte gegeniiber dem Ausbau kollektiver Rechts-
behelfe in der EU lieBen sich — untermauert durch EU-weite Massenschadenser-
eignisse wie den Dieselskandal* — durch die Entwicklung des Private Enforce-
ment-Konzepts als europdische Rechtsetzungsstrategie entkriften, da die Ein-
flihrung oder Harmonisierung innovativer Rechtsbehelfe mit dem Bediirfnis der
effektiven Durchsetzung des Unionsrechts verkniipft wird.”® Nach 20 Jahren
., Kampf** setzte der Unionsgesetzgeber mit der VerbandsklagenRL nach ,,Ver-
bandsklagenRL“—,,(EU) 2020/1828* einfiigen einen prozessualen Referenzrah-
men fiir innerstaatliche und grenziiberschreitende Verbandsklagen zum Schutz
der Kollektivinteressen von Verbrauchern in der EU durch. Die gewéhlte Rechts-
grundlage ist die Binnenmarktkompetenz aus Art. 114 AEUV i.V.m. Art. 169
AEUV.”

' Deutlich wird das etwa in der Begriindung der RL 2004/48/EG zur Durchsetzung der
Rechte des geistigen Eigentums (,,Enforcement-Richtlinie”), KOM(2003), 46 endgiiltig, 17 f.
Die Enforcement-Richtlinie nimmt in der Rezeption des Private Enforcement-Konzepts
durch die EU-Kommission eine Vorreiterrolle ein, Hess, Europaisches Zivilprozessrecht,
2021, Rn. 11.50.

2 Ubersicht bei Hess, Europiisches Zivilprozessrecht, 2021, Rn. 3.63.

= Ubersicht bei Europiische Kommission (Hrsg.), Study to support the preparation of a
report on the application of Regulation (EU) No 1215/2012 on jurisdiction and the reco-
gnition and enforcement of judgments, 2023, 236f.

* Kern/ Uhlmann, ZEuP 2022, 849 (851).

» Hess, Europdisches Zivilprozessrecht, 2021, Rn. 11.14.

* Rentsch, EuZW 2021, 524 (525).

7 COM(2018) 184 final, 7; ablehnend Dangl, EuZW 2020, 798 (798 ff.).



222 Frederik Jaeger und Bettina Rentsch

2. Aktuell: Private Enforcement in der Verbandsklagen- Richtlinie
zum Schutz der Kollektivinteressen der Verbraucher

Die VerbandsklagenRL verpflichtet die Mitgliedstaaten dazu, eine Verbandsab-
hilfeklage einzufiihren. Die Mitgliedstaaten miissen qualifizierten Einrichtun-
gen® ermdglichen, zum Schutz der Kollektivinteressen der Verbraucher auf Ab-
hilfe in Form von u.a. Schadensersatz klagen zu diirfen (Art. 7 Abs. 4 lit. b, Art. 9
VerbandsklagenRL). Zugleich bezweckt die Verbandsabhilfeklage eine unmit-
telbare Befriedigung der vertretenen Verbraucher aus der Abhilfeentscheidung:
Die Verbandsabhilfeklage setzt zum einen das Bestehen individueller Abhilfe-
anspriiche der Verbraucher voraus (Art.9 Abs. 1 VerbandsklagenRL). Zum an-
deren muss den vertretenen Verbrauchern die in der Abhilfeentscheidung vorge-
sehene Abhilfe ohne zusitzliche Individualklage zugutekommen (Art.9 Abs. 6
VerbandsklagenRL). Die Verbandsabhilfeklage ist ein Symptom fiir die allge-
meine Unscharfe in der Trennung kollektiver, also 6ffentlicher, und individueller
Interessen auf dem Gebiet des Verbraucherrechts:” Das speziell durchzusetzende
unionsrechtliche Interesse an der Einhaltung unionsrechtlicher Verbraucher-
schutzvorschriften (Normbewiahrung) geht praktisch — nicht theoretisch — in der
Verwirklichung subjektiver Privatrechte auf.

Fiir die Verortung der Verbandsabhilfeklage im Private Enforcement-Kon-
zept ist die fehlende Trennschirfe unproblematisch. Im Gegenteil erlaubt sie eine
klare Zuordnung zu den US-amerikanischen Urspriingen des Private Enforce-
ment-Konzepts: Im Gegensatz zur mandatsunabhidngigen Verbandsunterlas-
sungsklage (Art. 8 Abs.2 VerbandsklagenRL) enthilt die Verbandsabhilfeklage
die fiir Private Enforcement typischen Kldgeranreize, sprich die vereinfachte
Moglichkeit individueller Verbraucher zur Durchsetzung von Schadensersatzan-
spriichen,” die dem Klager als Gegenleistung zur Durchsetzung 6ffentlicher In-
teressen eingerdiumt werden. Die Besonderheit der Verbandsabhilfeklage liegt
aus Sicht des Private Enforcement-Konzepts lediglich darin, dass die verbrau-
cherseitige Gewahrung eines ,,Klidger“-anreizes zugleich mit dem ,,Verlust* der
formalen Kldgerstellung verbunden ist (Art. 3 Nr. 5, Art. 7 Abs. 6 Verbandskla-
genRL)."

* Organisationen oder 6ffentliche Stellen, welche die Verbraucherinteressen vertreten und
die von einem Mitgliedstaat als fiir die Erhebung von Verbandsklagen qualifiziert benannt
wurden (Art. 3 Nr. 4 VerbandsklagenRL).

» Vgl. Roth, JZ 2016, 1134 (1137); vor diesem Hintergrund erklart sich auch die Formu-
lierung der EU-Kommission im Vorschlag zur VerbandsklagenRL, dass ,,spezifische Mal-
nahmen in Zusammenhang mit individuellem und kollektivem Verbraucherrechtsschutz ein-
gefiihrt™ wiirden, COM(2018), 184 final, 5.

*Vgl. Roth, JZ 2016, 1134 (1136); ErwGr. 33 VerbandsklagenRL: ,,Unterlassungsent-
scheidungen zielen darauf ab, die Kollektivinteressen der Verbraucher unabhingig von tat-
sichlichen Verlusten oder Schiden, die einzelne Verbraucher erlitten haben, zu schiitzen.®
Der Nutzen fir die ,,betroffenen® Verbraucher soll darin liegen, dass die unerlaubte Praktik
des Unternehmers verboten oder unterbunden wird, ErwGr. 37 VerbandsklagenRL.

! Deutlicher: ErwGr. 36 VerbandsklagenRL.
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Auch aus diesem Grund driickt sich in den Vorschriften der Verbandskla-
genRL begrifflich weniger die verfahrensrechtliche Privilegierung des individu-
ellen Verbrauchers, sondern vielmehr das offentliche Interesse an der Einhaltung
unionsrechtlicher Verbraucherschutzvorschriften aus, welches ebenjene Privile-
gierungen rechtfertigt. Gemeint ist das ,,Kollektivinteresse der Verbraucher*
(Art. 3 Nr. 3 VerbandsklagenRL), das als 6ffentliches Interesse™ und nicht ledig-
lich als Kumulation von Individualinteressen® den Geltungsanspruch solcher
Normen ausdriickt, die speziell dem Verbraucherschutz dienen. Nur sofern Ver-
stoBe des Unternehmers gegen die im Anhang der VerbandsklagenRL genannten
Vorschriften des Unionsrechts, einschlieBlich ihrer Umsetzung in nationales
Recht, die Kollektivinteressen beeintriachtigen oder beeintrachtigen zu drohen,
ist der Anwendungsbereich der VerbandsklagenRL eroffnet (Art.2 Abs. 1 Ver-
bandsklagenRL).

II1. Private Enforcement als Rechtsanwendungsmalfstab?

Es lisst sich nach den vorstehenden Uberlegungen festhalten, dass Private En-
forcement — wohl unbestritten — ein Rechtsetzungsmafstab bei der Einfiihrung
neuer kollektiver Rechtsschutzinstrumente in der EU ist. Das gilt nicht nur fiir
den Unionsgesetzgeber, sondern auch fiir die Mitgliedstaaten, da ihnen die Um-
setzung der VerbandsklagenRL obliegt. Die Implementierung der unionsrecht-
lichen Vorgaben zur Verbandsunterlassungs- und Verbandsabhilfeklage in indi-
vidualrechtsschutzbezogene Prozessrechte stellt dem Umsetzungsgesetzgeber
eine grundlegende Ordnungsaufgabe,* die durch groBziigig eingeraumte Umset-
zungsspielraume® und der Moglichkeit zur tiberschieBenden Richtlinien-Umset-
zung*® an Komplexitit gewinnt. Wenig liberraschend kursierten in Teilen sehr
unterschiedliche Vorschlage zur Umsetzung der VerbandsklagenRL in Deutsch-
land.”” Der deutsche Gesetzgeber hat sich keiner dieser Umsetzungsvorschlage

2 ErwGr. 70 VerbandsklagenRL.

* Ruschemeier, MMR 2021, 942 (944). Vor diesem Hintergrund ist die Formulierung in
Art.3 Nr. 3 2. Hs. VerbandsklagenRL ,,Interessen einer Gruppe von Verbrauchern* missver-
stiandlich.

* Vgl. Hess, JZ 2011, 66 (71 ff.).

3 Uberblick bei Woopen, JZ 2021, 601 (604).

* Vgl. ErwGr. 11 VerbandsklagenRL.

7 Gselll Meller- Hannich, Die Umsetzung der neuen EU-Verbandsklagerichtlinie, 2021, htt
ps:/Iwww.vzbv.de/sites/default/files/downloads/2021/02/03/21-02-04_vzbv_verbandsklagen-
rl_gutachten_gsell_meller-hannich.pdf (alle Internetquellen wurden zuletzt am 11.7.2024 ab-
gerufen); Gselll Meller-Hannich, Die Umsetzung der neuen EU-Verbandsklagerichtlinie,
2022, https://www.vzbv.de/sites/default/files/2022-02/22-02-23_vzbv_EU-Verbandsklage F
olgegutachten_final.pdf; Bruns, Die Umsetzung der EU-Verbandsklagerichtlinie in deutsches
Recht, 2022; zu den Vorschlagen Stadler, ZZP 136 (2023), 129 ff.
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vollstindig angeschlossen.*® Vielmehr koppelte er die Vorschriften zur Muster-
feststellungsklage aus der ZPO zusammen mit den neuen Vorschriften zur Ver-
bandsabhilfeklage im VDuG* aus. Die Vorschriften des UKlaG zur Verbands-
unterlassungsklage wurden nicht in die neue gesetzliche Regelung des VDuG
integriert.*

1. Neuer alter Streit um die dogmatische Einordnung der Verbandsklage
a) Deutsche Prozess- und Privatrechtsdogmatik

Bereits jetzt zeichnet sich ab, dass die Vorschriften des VDuG — insbesondere zur
Verbandsabhilfeklage — einen Streit um die dogmatische Einordnung der Ver-
bandsklage wiederaufleben lassen, der sich mit der Umsetzung der Richtlinie
98/27/EG im deutschen Diskurs im Wesentlichen erledigt hatte: Mit der Umset-
zung der Unterlassungsklagen-Richtlinie entschied sich der deutsche Gesetzge-
ber fiir eine materiell-rechtliche Konzeption der mandatslosen Verbandsunter-
lassungsklage und sprach den Verbanden einen (eigenen) Unterlassungsanspruch
zu.*' Hintergrund der Diskussion waren nicht weniger als die Grundlagen der
deutschen Privat- und Prozessrechtsdogmatik. Die traditionelle Unterscheidung
und Abhéngigkeit von subjektivem Recht (,,Stammrecht), materiell-rechtli-
chem Anspruch (,,Mittler*) und Klagemdglichkeit stehen einer rein prozessualen
Deutung der Verbandsklagebefugnis nach franzosischem Vorbild* (,,isolierte®
Prozessfithrungsbefugnis oder besonderes Rechtsschutzbediirfnis) entgegen.*
Die Anspruchskonstruktion fithrt dagegen zu Folgefragen, die bis heute nicht
beantwortet sind und sich nunmehr auch fiir die Verbandsabhilfeklage stellen:*
Sofern dem Verband ein materiell-rechtlicher eigener Anspruch eingerdumt
wird,* stellt sich die Frage, auf welchem individuell zugeordneten Stammrecht
des Verbandes der Unterlassungs- oder Abhilfeanspruch beruhen soll (etwa das

* Musielak/Voit/Stadler, 21. Aufl. 2024, VDUG § 1 Rn. 4.

¥ Gesetz zur gebiindelten Durchsetzung von Verbraucherrechten (BGBI. 2023 T Nr. 272).

“ Kritisch Musielak/Voit/Stadler, 21. Aufl. 2024, VDUG § 1 Rn. 1.

4 Stadler, in: Leible/Terhechte (Hrsg.), Européisches Rechtsschutz- und Verfahrensrecht,
2021, Rn. 14 m.V.a. auf BT-Drs. 14/2658, 52; zum Ganzen dies. Rn. 13 ff. sowie zum Streit
auch Kohler, Die grenziiberschreitende Verbraucherverbandsklage nach dem Unterlassungs-
klagengesetz im Binnenmarkt, 2008, 37 ff.

“ Stadler, VuR 2010, 83 (85).

# Stadler, in: Leible/Terhechte (Hrsg.), Européisches Rechtsschutz- und Verfahrensrecht,
2021, Rn. 14.

“ Musielak/Voit/Stadler, 21. Aufl. 2024, Vorbemerkungen zum VDuG, Rn. 23 ff.; Kohler/
Bornkamm/Feddersen/Scherer, 42. Aufl. 2024, VDUG § 13 Rn. 3 ff.; Gsell/ Meller-Hannich,
Die Umsetzung der neuen EU-Verbandsklagerichtlinie, 2021, 24 ff., 41, 51; Bruns, Die Um-
setzung der EU-Verbandsklagerichtlinie in deutsches Recht, 2022, 27.

* Bruns, Die Umsetzung der EU-Verbandsklagerichtlinie in deutsches Recht, 2022, 20, 27;
Ko6hler/Bornkamm/Feddersen/Scherer, 42. Aufl. 2024, VDUG § 13 Rn. 3 ff. mit Verweis dar-
auf, dass der teilnehmende Verbraucher bei Klageerhebung nicht konkret feststehen miisse.
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Recht, die Einhaltung verbraucherschiitzender Normen zu iiberwachen als aty-
pisches subjektives Privatrecht?).*

Nimmt man dagegen an, dass der Verband zwar einen materiell-rechtlichen,
allerdings fremden Anspruch im Wege der Prozessstandschaft geltend macht,”
offenbaren sich die konzeptionellen Unterschiede von Verbandsunterlassungs-
und Verbandsabhilfeklage. Da bei der mandatslosen Verbandsunterlassungs-
klage gerade keine individuellen Verbraucher konkret betroffen sein miissen
(Art. 8 Abs. 3 VerbandsklagenRL), bliebe im Ergebnis nur der Weg, das Kollek-
tivinteresse, Allgemeininteresse oder einen (anderen) staatlichen Anspruch als
konkreten zivilrechtlichen Unterlassungsanspruch zu konzipieren.*

Die Begriindung einer verbandsférmigen Geltendmachung fremder Ansprii-
che gerdt im Rahmen der Verbandsabhilfeklage dagegen einfacher: Die Ver-
bandsabhilfeklage setzt das Bestehen individueller Verbraucheranspriiche voraus
(Art.9 Abs. 1 VerbandsklagenRL), die sich unproblematisch subjektiven Rech-
ten zuordnen lassen. Eine Schwierigkeit stellt sich moglicherweise auch hier,
wenn der Verband auf die Zahlung eines kollektiven Gesamtbetrags klagt (vgl.
§14 S.2 VDuG). In diesem Fall ist der Anspruch des einzelnen Verbrauchers auf
Zahlung des ihm individuell zustehenden Betrags nicht Gegenstand des Klage-
antrags.”

b) Internationalzivilverfahrensrechtlicher und -privatrechtlicher Diskurs

Die Diskussion um die dogmatische Einordnung der Verbandsklage hat auch
eine internationale Dimension: In grenziiberschreitenden Sachverhalten stellt
sich die Frage nach der zustindigkeitsrechtlichen und kollisionsrechtlichen Qua-
lifikation der Verbandsklage. Die VerbandsklagenRL enthélt sich hierzu ebenso
wie ihre Vorginger-Richtlinie:* Die grenziiberschreitende Koordinierung von
Verbandsklagen soll sich weiterhin (nur) nach den Unionsvorschriften im Bereich
des Internationalen Privatrechts, insbesondere der Briissel Ia-VO und den Rom I-
und II-VO, richten (Art. 2 Abs. 3 VerbandsklagenRL).

* Stadler, VuR 2010, 83 (85); nach K6hler/Bornkamm/Feddersen/Scherer, 42. Aufl. 2024,
VDUG § 13 Rn. 7 soll es sich um ein ,,eigenes kollektives Recht* handeln.

4 Jedenfalls fiir die Verbandsabhilfeklage und Musterfeststellungsklage: Musielak/
Voit/Stadler, 21. Aufl. 2024, Vorbemerkungen zum VDuG Rn. 23 ff., Gselll Meller-Hannich,
Die Umsetzung der neuen EU-Verbandsklagerichtlinie, 2021, 24 ff., 41, 51: ,,verhaltene Pro-
zessstandschaft”, s. auch die Ausfithrungen des Umsetzungsgesetzgebers in BT-Drs. 20/6520,
76: ,,Da die klageberechtigte Stelle bei Abhilfe- und Musterfeststellungsklagen nach diesem
Gesetz zugunsten der Verbraucherinnen und Verbraucher klagt, also keine eigenen Ansprii-
che verfolgt, ist zudem ein Verzicht nach § 306 ZPO ausgeschlossen*.

* Stadler, VuR 2010, 83 (85 m.w.N.).

¥ Musielak/Voit/Stadler, 21. Aufl. 2024, Vorbemerkungen zum VDuG Rn. 23, allerdings
sei das nur eine ,,verfahrensrechtliche Besonderheit®, die nichts an der Prozessstandschaft
andere, a.A. Kohler/Bornkamm/Feddersen/Scherer, 42. Aufl. 2024, VDUG § 13 Rn. 3 ff.

0 Art. 2 Abs. 2 der Richtlinie 2009/22/EG.
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aa) Verbandsunterlassungsklage

Fiir die Verbandsunterlassungsklage entschied der EuGH noch zum Briisseler
Ubereinkommen, dass sich der Verband nicht nur auf den Beklagtengerichts-
stand (heute: Art. 4 Briissel Ia-VO), sondern auch auf den Deliktsgerichtsstand
(heute: Art. 7 Nr. 2 Briissel Ia-VO) berufen konne.” Der grundsétzlich speziellere
Verbrauchergerichtsstand (heute: Art. 18 Briissel Ia-VO) sei nicht eroffnet, da der
Verband wie eine juristische Person, die als Zessionarin der Rechte eines Ver-
brauchers auftrete, kein Verbraucher i.S.d. Briisseler Ubereinkommens sei.*
Auch der Vertragsgerichtsstand (heute: Art. 7 Nr. 1 Briissel Ia-VO) sei nicht er-
offnet, da zwischen Verband und Beklagtem keine vertragliche Beziehung be-
stehe.” Der Verband sei jedenfalls nicht Vertragspartei und werde auf Grundlage
eines gesetzlich verliechenen Rechts téitig.* Dieses Recht diene dazu, Angriffe auf
die Rechtsordnung u.a. durch die Verwendung missbrauchlicher Vertragsklau-
seln zu verhindern.” Vor diesem Hintergrund sei die Verbandsunterlassungsklage
auf eine Haftung des Beklagten wegen einer unerlaubten Handlung oder einer
solchen dhnlichen Handlung gerichtet.*

bb) Verbandsabhilfeklage

Die zustédndigkeitsrechtliche Einordnung der Verbandsabhilfeklage ist dagegen
noch ungeklart. Im Wesentlichen stellt sich die Frage, ob die Verbandsabhilfe-
klage zustdndigkeitsrechtlich der Verbandsunterlassungsklage gleichgestellt
wird®” oder nicht®: Geht man davon aus, dass der Verband auch bei der Verbands-
abhilfeklage einen eigenen materiell-rechtlichen Anspruch geltend macht, ist die
Verbandsabhilfeklage unabhingig von der ggf. vertraglichen Natur individueller
Verbraucheranspriiche stets als deliktisch zu qualifizieren (Art.7 Nr.2 Briissel
Ia-VO). Geht man dagegen von einer prozessstandschaftlichen Durchsetzung
individueller Verbraucheranspriiche aus, bestimmt sich die internationale Zu-
standigkeit nach der Rechtsnatur dieser Anspriiche. Ob dies auch bedeutet, dass
sich der Verband auf den Verbrauchergerichtsstand (Art. 18 Briissel Ia-VO) be-

*'EuGH v. 1.10.2002 — C-167/00, ECLI:EU:C:2002:555 (Henkel).

2 EuGH v. 1.10.2002 — C-167/00, ECLI:EU:C:2002:555 (Henkel) — Rn. 33.

3 EuGH v. 1.10.2002 — C-167/00, ECLI:EU:C:2002:555 (Henkel) — Rn. 38.

*EuGH v. 1.10.2002 — C-167/00, ECLI:EU:C:2002:555 (Henkel) — Rn. 39.

¥ EuGH v. 1.10.2002 — C-167/00, ECLI:EU:C:2002:555 (Henkel) — Rn. 42.

* EuGH v. 1.10.2002 — C-167/00, ECLI:EU:C:2002:555 (Henkel) — Rn. 41.

7 Domej, in: FS fiir Haimo Schack, 2022, 567 ff.; Leupold, Private international law and
cross-border collective redress, 2022, 25 ff.

¥ Thonissen, EuZW 2023, 637 (639f.); Rentsch, RabelsZ 85 (2021), 544 (559).
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rufen kann, ist umstritten.” Jedenfalls der Vertragsgerichtsstand (Art.7 Nr. 1
Briissel Ia-VO) kann nach diesem Verstandnis eroffnet sein.®

Die jeweilige nationale Umsetzung der VerbandsklagenRL diirfte dariiber
hinaus keinen Einfluss auf die zustdndigkeitsrechtliche Einordnung der Ver-
bandsabhilfeklage haben: Zwar wire eine im nationalen Recht explizit vorge-
nommene Einordnung als Klage aus eigenem oder fremdem Recht — im Gegen-
satz zur Ausgestaltung als Zessionsklage (vgl. Art. 9 Abs. 2 VerbandsklagenRL)
—wohl richtlinienkonform. Dass der EuGH der Anwendung der Zustiandigkeits-
vorschriften der Briissel 1a-VO auf die Verbandsabhilfeklage eine entsprechende
Differenzierung zugrunde legen wiirde, ist aber unwahrscheinlich. Das entspricht
den Erfahrungen mit der Verbandsunterlassungsklage, fiir deren zustandigkeits-
rechtliche Einordnung nicht nach nationalen Umsetzungsarten unterschieden
wird.® Eine solche einheitliche Losung liegt auch fiir alle Verbandsabhilfeklagen
in Umsetzung der VerbandsklagenRL nahe.®

2. (Ldsungs-) Potenziale aus dem Private Enforcement-Konzept am Beispiel
grenziiberschreitender Verbandsabhilfeklagen

Die skizzierte Diskussion um die dogmatische Einordnung der Verbandsabhil-
feklage bzw. ihrer internationalzivilverfahrens- und -privatrechtlichen Qualifi-
kation offenbart ein Losungspotenzial, das sich unmittelbar aus dem Private
Enforcement-Konzept ergibt und sich in das allgemeine Regelungskonzept der
EU ecinfiigt, den ,,Zugang zum Recht“® zu verbessern.

a) Grundsdtzliche Ausrichtung an Individualinteressen

Wie bereits aufgezeigt enthélt die Verbandsabhilfeklage — im Gegensatz zur Ver-
bandsunterlassungsklage — ein klares Bekenntnis zum klassischen Verstandnis
von Private Enforcement: Die Verwirklichung subjektiver Privatrechte wird
durch die Einfithrung eines kollektiven Rechtsschutzinstruments ermdglicht
bzw. vereinfacht. Dies ist eine Gegenleistung dafiir, dass der in seinen Individu-
alinteressen Verletzte — insbesondere auch in Fillen rationalen Desinteresses — zu
einer effektiveren Durchsetzung 6ffentlicher Interessen — hier dem Interesse an

¥ Daftr Rentsch, RabelsZ 85 (2021), 544 (557, 559).

% Europdische Kommission (Hrsg.), Study to support the preparation of a report on the
application of Regulation (EU) No 1215/2012 on jurisdiction and the recognition and enfor-
cement of judgments, 2023, 231.

" Vgl. EuGH v. 1.10.2002 — C-167/00, ECLI:EU:C:2002:555 (Henkel) — Rn. 34 ff.; vgl.
Stadler, in: Leible/Terhechte (Hrsg.), Européisches Rechtsschutz- und Verfahrensrecht, 2021,
Rn. 28 ff.

2 Vgl. Leupold, Private international law and cross-border collective redress, 2022, 23 ff.

% Primérrechtlich insbesondere verankert in der Kompetenzordnung (Art. 67 Abs. 4, 81
Abs.2 lit. f AEUV) und den Unionsgrundrechten (Art.47 GRCh), die VerbandsklagenRL
nimmt hierauf explizit Bezug: Art.1 Abs.2 VerbandsklagenRL, ErwGr. 10 Verbandskla-
genRL.
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der Einhaltung verbraucherschiitzender Vorschriften des Unionsrechts — bei-
tragt. Vor diesem Hintergrund legt der Private Enforcement-Hintergrund der
Verbandsabhilfeklage offen, dass im o6ffentlichen Interesse nur die Individual-
rechtsdurchsetzung als solche unmittelbar instrumentalisiert wird. Die Verbands-
abhilfeklage stellt sich damit dar als Mittel zur Individualrechtsdurchsetzung im
Gewand kollektiver prozessualer Instrumente.*

Dieser grundsitzlich unverdnderten Ausrichtung am Individualrechtsschutz
steht auch nicht das Fehlen einer formellen Parteirolle des Verbrauchers in der
Verbandsabhilfeklage entgegen. Diese ist vielmehr der (praktischen) Erwagung
geschuldet, dass eine Vielzahl von Prozessbeteiligten der individuellen Rechts-
durchsetzung einen Bérendienst erweisen kann® und hat auch einen rechtspoli-
tischen Hintergrund: Fiir den européischen Gesetzgeber bot es sich an, die aus
der Unterlassungsklagerichtlinie bereits bekannte Verbandsklagebefugnis zur
Einfihrung einer kollektiven Leistungsklage fortzuschreiben.®

b) Recht auf individuelle Zustdindigkeitsankniipfung und
(potenzielle) Fremdrechtsanwendung

Der Private Enforcement-Hintergrund der Verbandsabhilfeklage rechtfertigt
nicht nur ihre Einordnung als kollektives Individualrechtsschutzinstrument, son-
dern damit verbunden auch die grundsétzlich unverdnderte Anwendung indivi-
dualrechtsschutzbezogener Verfahrens- und Kollisionsnormen entlang der In-
dividualinteressen der Verbraucher. Aus Sicht des Private Enforcement ist daher
die prozessstandschaftliche Einordnung der Verbandsabhilfeklage liberzeugend.
Nur sie bringt zum Ausdruck, dass trotz bzw. gerade aufgrund der Funktiona-
lisierung der Rechtsverfolgung mittels eines kollektiven Rechtsschutzinstru-
ments die Verwirklichung subjektiver Privatrechte (weiterhin) im Vordergrund
steht.

In den Kategorien des Europiischen Zivilverfahrensrechts bedeutet das die
»akzessorische* Qualifikation der Verbandsabhilfeklage entlang der Zustandig-
keitsankniipfung geltend gemachter Verbraucheranspriiche; fiir das Internati-
onale Privatrecht die grundsatzlich unverinderte kollisionsrechtliche Ankniip-
fung an das Individualrechtsverhéltnis bzw. den individuellen Verbraucheran-
spruch. Nach diesem Verstdndnis muss sowohl die internationale Zustandigkeit
als auch das anwendbare Recht grundsitzlich fiir jeden geltend gemachten Ver-
braucheranspruch individuell bestimmt werden.®’

# Zu dieser Differenzierung vgl. Kowollik, Europdische Kollektivklage: Referenzrahmen
fiir ein leistungsfahiges européisches Justizsystem, 2018, 51 ff.

% Vgl. ErwGr. 36 VerbandsklagenRL.

% Vgl. Stadler, in: Leible/Terhechte (Hrsg.), Européisches Rechtsschutz- und Verfahrens-
recht, 2021, Rn. 56; vgl. Woopen, JZ 2021, 601 (602).

7 Thonissen, EuZW 2023, 637 (639); Musielak/Voit/Stadler, 21. Aufl. 2024, Vorbemer-
kungen zum VDuG, Rn. 34; Thonissen, ZZP 134 (2021), 273 (282 f.).
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Vor diesem Hintergrund liest sich Art. 2 Abs. 3 VerbandsklagenRL so, dass die
an Individualinteressen ausgerichtete Anwendung und Auslegung der Briissel
Ia-, Rom I- und Rom II-VO durch die Teilnahme an einer Verbandsabhilfeklage
gerade nicht verdndert werden soll.*

¢) Zwischenergebnis

Die Rezeption des Regulierungsprinzips Private Enforcement in der Union dn-
dert nichts an der Individualschutzausrichtung der prozessualen Mechanismen,
die in seinen Dienst gestellt werden. Im Gegenteil: Auch bei Private Enforcement
geht es um Individualrechtsschutz — auch in kollektiven Rechtsschutzfragen.

3. Kollektiver Rechtsschutz als kollektive Durchsetzung von Individualanspriichen
a) Grundproblem: Individualrechtsschutz als Kardinalprinzip

Nach den Vorgesagten ist das Kardinalziel der Verbandsabhilfeklage nicht etwa
die Durchsetzung 6ffentlicher Interessen durch Privatpersonen, sondern vor al-
lem die Liquidierung von Schidden im Individualinteresse der Verbraucher. An
diesen Individualinteressen der Verbraucher, aber auch der Beklagten, miissen
sich daher auch Bemiithungen, bereits de lege lata die Effektivitidtshindernisse der
grenziiberschreitenden kollektiven Durchsetzung von Anspriichen zu erreichen,
messen lassen. Gerade fiir die kollektive Durchsetzung von Anspriichen ist dieses
Kardinalziel aber hinderlich. Hier beschrankt der Umstand, dass die Verbands-
abhilfeklage eine lediglich aggregierte Individualrechtsdurchsetzung gewéhrleis-
tet, zustandigkeitsrechtlich die verfiigbaren Gerichtsstinde und fiihrt kollisions-
rechtlich unvermeidbar in eine komplexitétssteigernde und daher attraktivitits-
mindernde Rechtsvielfalt. Dafiir ist auch die individualistische Zustandigkeits-
und Kollisionsrechtsordnung in der Europdischen Union verantwortlich.” Die
,»Kollektivitat“ der Rechtsdurchsetzung steht insofern in einem Spannungsver-
héltnis zu Regelungskorpern des européischen Zivilverfahrens- und -kollisions-
rechts. Dennoch scheint das Kollektivinteresse an einer gebiindelten Anspruchs-
durchsetzung in der Praxis des grenziiberschreitenden kollektiven Rechtsschut-
zes an verschiedenen Stellen durch. Daraus werden bisweilen Vorschlige einer
punktuellen ,,Kollektivierung™ kollektiver Rechtsschutzmechanismen im grenz-
iiberschreitenden Rechtsverkehr entwickelt. Diese Vorschldge setzen an den un-
ter der Briissel Ia-VO eroffneten besonderen internationalen Zustandigkeiten in
gleichem MalBe an wie an den Grundprinzipien zur Bestimmung des anwend-
baren Rechts. Die nachfolgenden Ausfiihrungen nehmen daher im Ausgangs-

% Musielak/Voit/Stadler, 21. Aufl. 2024, Vorbemerkungen zum VDuG Rn. 33; Thénissen,
EuZW 2023, 637 (639); vgl. insofern die Entscheidung des EuGH zum ,,IPR* der Verbands-
unterlassungsklage, EuGH v. 28.7.2016 — C-191/15, ECLLI:EU:C:2016:612 (VKI/Amazon) —
Rn. 52 ff. und hierzu Thénissen, ZZP 134 (2021), 273 (284).

% Rentsch, RabelsZ 85 (2021), 544 (552 ff.).
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punkt sowohl das EulZVR als auch auf das EulPR in den Blick. Denn beide
Ordnungen pragen gemeinsam die Voraussetzungen der grenziiberschreitenden
kollektiven Rechtsdurchsetzung. Teils sind auch die Scharniere einer Effektu-
ierung des grenziiberschreitenden kollektiven Rechtsschutzes identisch. Das gilt
vor allem fiir die Frage, ob eine effektive Interessenbiindelung durch Vereinba-
rung erfolgen kann (unter b). Sie stellt sich beim Abschluss einer Gerichtsstands-
vereinbarung als auch im Rahmen einer Rechtswahl. Bei der im Anschluss daran
zu behandelnden Frage, ob sich eine Konzentration iiber ein Kollektivinteresse
am effektiven Rechtsschutz erreichen ldsst, wird dann wieder zwischen interna-
tionaler Zustdndigkeit (unter ¢) und anwendbarem Recht (unter d) zu differen-
zieren sein.

b) Konzentration durch Vereinbarung?

Soweit vorgeschlagen wird, diese Konzentration tiber Gerichtsstands-" und
Rechtswahlvereinbarungen bzw. einen verbandsseitigen Verzicht auf die Anwen-
dung von ausldndischem Recht” herbeizufithren, erscheint das mit Blick auf die
Verteidigungsanreize der Beklagten dullerst unwahrscheinlich.

Zwar lésst sich ohne weiteres annehmen, dass in opt-in-basierten Verbands-
abhilfeklagen die Anspruchsinhaber mit dem Beitritt zu einer Gruppenklage
konkludent dem Gerichtsstand der Klageerhebung (Art. 23 Briissel Ia-VO) und
der Wahl der lex fori oder dem Sitzrecht der qualifizierten Einrichtung zustim-
men. Das beseitigt die MalBgeblichkeit auslandischen Rechts zumindest in ver-
traglichen Streitigkeiten nicht vollkommen (Art. 6 Abs.2 Rom I-VO), reduziert
sie aber doch erheblich.

Problematischer ist allerdings die Zustimmung des bzw. der Beklagten.” Hier-
fiir fehlen die 6konomischen Anreize. Der Beklagte setzt in aller Regel zunichst
alle ithm verfligbaren Ressourcen ein, um eine Klageabweisung zu erreichen.”
Erst wenn der Beklagte sich sicher sein kann, dass das nicht méglich ist, nihert
sich seine Kooperations- und damit seine Rechtswahlbereitschaft derjenigen der
Klagerseite an. Wendet der Beklagte die MaBgeblichkeit unterschiedlicher
Rechte ein, erhoht das die Kosten des klagenden Verbandes durch einen kom-
plizierten anspruchsbegriindenden Tatsachenvortrag in einem den Klageerfolg
gefahrdenden und damit prohibitiven Umfang.™ Hinzu kommt, dass der Be-

" Stadler, JZ 2009, 121 (130).

" Leupold, Private International Law and Cross-Border Collective Redress — A Legal
Analysis of Jurisdiction, Applicable Law, Pendency, Recognition and Enforcement under the
Representative Actions Directive 1828/2020, 2022, 8 ff.

2 Art. 14 Abs. 1 Rom I1-VO.

" Tullock, Kyklos 28 (1975), 745 (762).

™ Landesweite class actions in den USA liefern gute Beispiele fiir dieses Beklagtenverhal-
ten, z.B. Phillips Petroleum Co. v. Shutts (wo die Anwendung einer einzigen Rechtsordnung
[in casu: der lex fori des US-Bundesstaates Kansas] nicht von der ,,class, sondern vom
Beklagten mit Rechtsmitteln angegriffen wurde).
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klagte Investitionen in einen Verteidigungsvortrag unter mehreren Rechtsord-
nungen wahrscheinlich in nachfolgenden Individualverfahren nutzen kann.” Auf
der Klagerseite zeigt sich ein gegenteiliger Effekt: Die Skaleneffekte aus einer
aggregierten Rechtsdurchsetzung sinken mit der Zahl der beteiligten Rechtsord-
nungen. Umso hoher sind ndmlich die Kosten einer Klagebegriindung fiir den
individuellen Anspruch.”™

¢) Zustindigkeitskonzentration aus Kollektivinteresse?

Wenn die vereinbarte Konzentration damit als Ansatzpunkt ausscheidet, ist frag-
lich, ob das Kollektivinteresse an der Bewidhrung des verbandsklageformig
durchgesetzten Rechts einen Gerichtsstand begriinden kann. Als Scharnier der
Zustandigkeitskonzentration dient Art. 7 Nr. 2 Briissel Ia-VO.” Danach ist fiir
Klagen aus unerlaubter Handlung neben dem allgemeinen Gerichtsstand des
Art. 4 Briissel 1a-VO ein besonderer Gerichtsstand am Ort des schiddigenden
Ereignisses eroffnet. Grundsitzlich kann Ort des schidigenden Ereignisses so-
wohl der Handlungs- als auch der Erfolgs- oder Schadensort sein.” Eine Biin-
delungswirkung lasst sich nicht verlédsslich iiber eine Ankniipfung an den Hand-
lungsort erreichen. Diese kann zwar im Einzelfall die Kldgeroptionen iiber den
allgemeinen Gerichtsstand des Art. 4 Briissel Ia-VO hinaus erweitern. Der Hand-
lungsort fallt als Ankniipfungspunkt einer Optionenerweiterung jedenfalls aus,
wenn der Schiadiger am Ort seines Wohnsitzes oder seiner Hauptniederlassung
gehandelt hat.”

Vorgeschlagen wird daher eine Weiterentwicklung des Erfolgsortgerichts-
stands. Als Grundlage der Zustidndigkeitskonzentration dient ein Analogie-
schluss aus der Rechtsprechung des EuGH zur Verbandsunterlassungsklage
(oben I1I. 1. b] bb]).* Die Ubertragung auf Verbandsabhilfeklage wird vor allem

" Morell, JZ 2019, 809 (814).

® Bone, in: Sanchirico (Hsrg.), Procedural Law and Economics, 2012, 67 (68).

77 Zur fehlenden Eignung von Art. 7 Nr. 1 fiir Verbands(unterlassungs)klagen Geimer, in:
Geimer/Schiitze (Hrsg.), EurZivilVerfR, 4. Aufl. 2020, EuGVVO Art. 7 Rn.97.

" EuGH v. 30.11.1976 — C-21/76, ECLI:EU:C:1976:166 (Bier); v. 7.3.1995 — C-68/93,
ECLI:EU:C:1995:61 (Shevill u.a./Presse Alliance); v. 19.4.2012 — C-523/10, ECLI:EU:C:
2012:220 (Wintersteiger); v. 3.10.2013 - C-170/12, ECLI:EU:C:2013:635 (Pinckney) — Rn. 26;
v. 16.6.2016 — C-12/15, ECLI:EU:C2016:449 (Universal Music International Holding) —
Rn. 28;v.5.6.2018 —C-27/17, ECLI:EU:C:2018:533 (Lithuanian Airlines) — Rn. 28; MiiKoZ-
PO/Gottwald, 6. Aufl. 2020, Briissel [a-VO Art. 7 Rn. 55 f.; Geimer, in Geimer/Schiitze (Hrsg),
EurZivilVerfR, 4. Aufl. 2020, EuGVVO Art. 7 Rn. 258 f.

" Gegenbeispiele aber bei MiiKoZPO/Gottwald, 6. Aufl. 2022, Briissel 1a-VO Art.7
Rn. 57; Musielak/Voit/Stadler/Kriiger, 21. Aufl. 2024, EuGVVO Art. 7 Rn. 19a.

% Der Begriff des ,,schidigenden Ereignisses™ [...] ist namlich weit zu verstehen [...] und
erfasst daher im Bereich des Verbraucherschutzes nicht nur Sachverhalte, in denen ein Ein-
zelner einen individuellen Schaden erleidet, sondern u. a. auch Angriffe auf die Rechtsord-
nung durch die Verwendung missbrauchlicher Klauseln [...].“ (EuGH v. 1.10.2002 —
C-167/00, ECLI:EU:C:2002:555 [Henkel] — Rn. 42).
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mit der praktischen Wirksamkeit der Verbandsabhilfeklage begriindet, die in
Ermangelung einer Zustindigkeitskonzentration nicht gewihrleistet wire.*'

Dabei wird libersehen, dass die Verbandsabhilfeklage auch Sachverhalte be-
trifft, in denen ein Einzelner einen individuellen Schaden erleidet. Selbst wenn
man unterstellt, dass die Kompensation ein Kollektivinteresse bedient, geht es
primér um die Liquidation von Schéden im Interesse der Einzelperson.

Schon aus diesem Grund kann das unterstellte Kollektivinteresse in Abhilfe-
klagen anders als in Unterlassungsklagen nicht klar verortet werden. Es ist schon
unklar, wo die Grenzen einer Anreicherung der Individualrechtsdurchsetzung in
Form der Liquidierung von Streuschidden durch ein Kollektivinteresse an der
Normbewéhrung liegen. Sicherlich bedient die gerichtliche Durchsetzung pri-
vater Anspriiche den Institutionenschutz und damit ein offentliches Interesse.
Man konnte, folgte man dieser Logik, ohne Miihe aber einen Grofteil des ver-
traglichen Schadens dem Deliktsgerichtsstand zuordnen. Dieses Vorgehen wi-
derspriache der Systematik der Briissel Ia-VO und dem in stdndiger Rechtspre-
chung gepragten Ausnahmecharakter der besonderen Zustidndigkeiten.

Hinzu kommt, dass bei einer Zustindigkeitskonzentration in Verbandsabhil-
feklagen der deliktische Gerichtsstand fiir einen Teil der Anspriiche kraft Sach-
zusammenhangs begriindet wird, was mit der Natur des Art.7 Nr.2 Briissel
Ia-VO nicht unbedingt vereinbar ist. Denn die besonderen Gerichtsstinde sind
situative Gerichtsstinde und bestimmen sich nach MaBgabe der Belegenheit des
eingeklagten Anspruchs.® Anspriiche auf Schadensersatz kniipfen an das scha-
densbegriindende Ereignis an. Dessen Lokalisierung kann zu mehrdeutigen Er-
gebnissen fiihren, die bisweilen auch zufallig erscheinen.” Wenn damit eine Scha-
densstreuung in einem verbandsklagefahigen Haftungsfall kaum zu vermeiden
ist, 1asst sich auch eine Zustandigkeitszersplitterung nicht unter Hinweis auf ein
vermeintliches Kollektivinteresse vermeiden, das iiber Schadensersatzprozesse
bedient wird.

SchlieBlich stellen sich Probleme der Streitgegenstandsbestimmung und der
Vermeidung von Parallelverfahren. Zumindest bei opt-out-basierten Kollektiv-
Abhilfeklagen droht neben der Verbandsabhilfeklage auch eine rechtshingig-
keitsbegriindende Geltendmachung eines Anspruchs am Interessenmittelpunkt
des Geschadigten. Bei Unterlassungsklagen stellt sich dieses Problem nicht.

d) Kollisionsnorm aus Kollektivinteresse?

Der Verbandsklagerichtlinie fehlen Bestimmungen zum anwendbaren Recht.
Damit bleibt es bei der MalBgeblichkeit der Rom I und II-Verordnung fiir dessen
Bestimmung. Grundsitzlich ist es moglich, eine Verbandsklage unter mehreren

8t Domej, in: FS fiir Haimo Schack, 2022, 564 (565 ff.).

8 Stadler, JZ 2009, 121 (130).

8 Stadler, in: FS fir Reinhold Geimer, 2017, 715ff.; Stadler/Kriiger, IPRax 2020, 512
(513, 515).
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Rechten zu erheben und zu fiithren; auch ein etwa erforderlicher Sachzusammen-
hang zwischen den gebiindelten Anspriichen wird hierdurch noch nicht aufge-
hoben. Allerdings erzeugt die MaBgeblichkeit mehrerer Rechte praktische
Durchfiihrungshiirden fiir grenziiberschreitende Verbandsklagen. Rechtsvielfalt
verteuert und verlangsamt die kollektive Streitbeilegung.® Damit schwindet aus
Nutzersicht einer der groBen Vorteile einer Gruppenklage, ndmlich der einer
einfachen und kostengiinstigen Streitbeilegung.® Dieses Storpotenzial der An-
wendung mehrerer Rechte war bereits unter Geltung der Unterlassungsklage-
richtlinie bekannt® und schmilert nicht nur die Attraktivitit grenziiberschrei-
tender Verbandsklagen,” sondern auch ihre praktische Durchfiihrbarkeit.

Eine Reduzierung der anwendbaren Rechte ist aktuell nur moglich, wenn
ausnahmsweise eine einseitige Rechtswahl der Kligerseite zulédssig ist. Diese
Moglichkeit besteht mit Art. 6 Abs. 3 lit. b und Art. 7 Rom II-VO derzeit nur bei
der Liquidation von Kartell- und Umweltschdaden.® Im ersten Fall hat der Klager
ein Wahlrecht zugunsten der lex fori, im zweiten zugunsten des Rechts des Hand-
lungsortes.” Keiner dieser Ankniipfungsgegenstiande fillt in den Regelungsbe-
reich der Verbandsklagerichtlinie; auch das VRUG lésst sie unberiicksichtigt.

IV. Effektiver (grenziiberschreitender) kollektiver Rechtsschutz
aus primarrechtlichen Vollzugsprinzipien?

Die vorstehenden Uberlegungen haben verdeutlicht, dass das Kollektivinteresse
an der Bewdhrung von Normen durch Schadensersatzanspriiche fiir sich genom-
men zu diffus ist, um eine Zustandigkeitskonzentration oder eine Neuverortung
des kollisionsrechtlichen Rechtsverhiltnisses zu tragen. Das lenkt den Blick auf
allgemeinere unionsprimérrechtliche Rechtsetzungs- und Vollzugsgrundsitze,
die ihrerseits ein Gebot der Effektuierung der Rechtsdurchsetzung enthalten
konnten.

1. Effektivititsgrundsatz

Die Mitgliedstaaten genieBen bei der Anwendung des Unionsrechts Verfahrens-
autonomie. Thnen fillt also die Wahl der Mittel und Modalititen der Umsetzung
von Unionsrecht zu. Die mitgliedstaatlichen Modalititen der Anwendung von
Unionsrecht diirfen lediglich nicht so ausgestaltet sein, dass sie die Ausiibung der

% Das erkennt auch die Kommission an: KOM(2013) 401 endg., 3.7.

% Lein, in: Pocar/Viarengo/Villata (Hrsg.), Recasting Brussels I, 2012, 159 (161).

% Lein, in: Pocar/Viarengo/Villata (Hrsg.), Recasting Brussels I, 2012, 159 (166 f.).

7 Basedow, EuZW 2018, 609 (613f.).

¥ Michaels, in: Nuyts/Hatzimihail (Hrsg.), Cross-Border Class Actions — the European
Way, 2013, 111 (132f.).

¥ MiikoBGB/Junker, 8. Aufl. 2021, Rom II-VO Art. 7 Rn. 21.
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durch die Unionsrechtsordnung verliechenen Rechte praktisch unmdoglich ma-
chen oder ibermaBig erschweren.”

Beim Effektivitdtsgrundsatz handelt es sich um einen Rechtsanwendungs-
maBstab des indirekten Vollzuges von Unionsrecht. Schreibt der Effektivitats-
grundsatz aber auch als Rechtsanwendungsmalistab nicht nur eine konkrete
Ausgestaltung, sondern auch eine bestimmte konkrete Handhabe kollektiver
Rechtsschutzmechanismen in der EU vor, was beispielsweise eine rechtsfortbil-
dende Auslegung der Briissel Ia-VO erfordern konnte? ErwGr. 9 zur Verbands-
klagerichtlinie deutet eben das an, wenn es dort heil3t, ,,eine Verbandsklage sollte
eine wirksame und effiziente Moglichkeit bieten, die Kollektivinteressen der Ver-
braucher zu schiitzen.*

Angesprochen ist hier in erster Linie die negative Dimension des Effektivitats-
grundsatzes, da es sich bei der positiven Spielart um ein legitimierendes Narrativ
der Sekundérrechtsetzung auf dem Gebiet des Zivilprozessrechts handelt. Eine
Aktivierung des Effektivitiatsgrundsatzes in dieser Spielart erfordert den Nach-
weis, dass eine andere Auslegung die praktische Wirksamkeit einer grenziiber-
schreitenden Verbandsklage faktisch aufhebt oder diese zumindest so unattraktiv
macht, dass er als Klageinstrument nicht genutzt wird.

a) Verbrauchergerichtsstand aus Effektivititsgrundsatz?

Wollen eine oder mehrere qualifizierte Einrichtungen vertragliche Anspriiche am
Wohnsitz der beteiligten Verbraucher (Art. 18 Abs. 1 Briissel 1a-VO) oder, in
Klagen wegen Versicherungsprodukten,” am jeweiligen Wohnsitz der Versiche-
rungsnehmer (Art. 11 Abs. 1 lit. b Briissel Ia-VO) durchsetzen, muss ein ent-
sprechender Schutzgerichtsstand eroffnet sein.”

Nimmt man mit dem EuGH an, dass Schutzgerichtsstinde nur erdffnet sind,
soweit das Schutzsubjekt selbst Partei des Rechtsstreits ist,” ist ein Schutzge-
richtsstand nicht eroffnet. Die klageerhebende qualifizierte Einrichtung ist eine
juristische Person und damit per definitionem kein Verbraucher oder Versiche-
rungsnehmer im Sinne von Art. 18 Abs. 1, 11 Abs. 1 Briissel [a-VO.** Auch nach
Sinn und Zweck passen die Schutzgerichtsstinde nicht auf klagende qualifizierte
Einrichtungen. Qualifizierte Einrichtungen sind weder strukturell der Beklagten-
seite unterlegen,” wie es die Schutzgerichtsstinde voraussetzen,” noch soll ein

% Grundlegend EuGH v. 16.4.2015 - C-570/13, ECLL:EU:C:2015:231 (Gruber) — Rn. 37.

' Annex I Ziff. 50.

2 Eingehend Tung, Journal of Private International Law 7 (2011), 101 ff.

“EuGH v. 19.1.1993 — C-89/91, ECLI:EU:C1993:15 (Shearson) — Rn. 23.

% Zum Verbraucherbegriff EuGH v. 25.1.2018 — C-498/16, ECLI:EU:C:2018:37
(Schrems) — Rn. 29.

% Fliir Art. 11 Briissel Ia-VO Musielak/Voit/Stadler, 21. Aufl. 2024, Briissel Ia-VO Art. 11
Rn. 2.

% EuGH v. 19.1.1993 — C-89/91, ECLI:EU:C1993:15 (Shearson) — Rn. 19; Tang, Journal
of Private International Law 7 (2011), 101, 115f.; Domej, ZEuP 2019, 446 ff.
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Sachzusammenhang mit den Schutzgerichtsstinden Abweichungen von den
durch den vertragsgegenstandsbezogenen Gerichtsstand sichergestellten Gebo-
ten der Vorhersehbarkeit und Beweisnéhe tragen.”” Selbst wenn ein Schutzsubjekt
(in casu: ein Verbraucher) als Kldger auftritt und Anspriiche aus abgetretenem
Recht geltend macht, soll nach dem Acquis Communautaire kein Schutzgerichts-
stand erdffnet sein. Der EuGH arbeitet mit einem vertragsbezogenen Verbrau-
cherbegriff: ,,Verbraucher® im Sinne von Art. 18 Abs. 1 Briissel [a-VO ist, wer
gleichzeitig Kliager und Partei eines Verbrauchervertrags ist.”

Gerade im Kontext grenziiberschreitender Verbandsklagen wirkt dieses
Schutzziel allerdings effektivititsmindernd. Wie der Gerichtshof in stdndiger
Rechtsprechung betont, soll Art. 17 Briissel Ia-VO Verbraucher von der Last
eines Grenziibertritts zu Klagezwecken befreien. Das soll ihnen die Wahrneh-
mung ihrer Rechte erleichtern.” Dem wire es abtraglich, wenn man Verbraucher
zwinge, eine im Ausland ansdssige qualifizierte Einrichtung zu mandatieren.
Weiter hat zwar nach stindiger Rechtsprechung des Gerichtshofs'” eine Abtre-
tung auf die vertragsbezogen zu bestimmende Zustdndigkeit nach Art. 17 Abs. 1
Briissel Ia-VO keine Auswirkung. Dahinter steht aber offenbar die Sorge, dass
andernfalls die Zusténdigkeit fiir Aktivklagen von Verbrauchern durch Zession
manipuliert werden kénne und Forum Shopping zu erwarten sei.'” Diese Gefahr
besteht freilich nicht, wenn ein Verbraucher eine inlindische qualifizierte Einrich-
tung mit der Durchsetzung seiner Rechte betraut. Der Verbraucher iibertragt
lediglich ein Privileg auf eine qualifizierte Einrichtung, ohne den Standort der
Forderungsdurchsetzung zu verdndern oder gar zu manipulieren. Umgekehrt
setzt die Moglichkeit, einen heimischen Verband mit der kollektiven Durchset-
zung von Verbraucherrechten zu betrauen, die Zwecke des Verbrauchergerichts-
stands konsequent fort: Die Moglichkeit einer verbandsklageformigen Rechts-
durchsetzung soll Verbrauchern die Rechtsdurchsetzung erleichtern, der Ver-
brauchergerichtsstand ebenso. Eine konsequente Fortschreibung dieser Ziele
legt im Lichte des Effektivitatsgrundsatzes eine Neuausrichtung des zustdndig-
keitsrechtlichen Verbraucherbegriffs nahe.

7 GA Bobek v. 14.11.2017 — C-498/16, ECLI:EU_C_2017:863 (Schrems) — Rn. 104 f.

% EuGH v. 25.1.2018 — C-498/16, ECLI:EU:C:2018.37 (Schrems) — Rn. 44; Paulus, NJW
2018, 987 (990).

#” EuGH v. 19.1.1993 — C-89/91, ECLI:EU:C1993:15 (Shearson) — Rn. 19.

1 EuGH v. 18.7.2013 — C-147/12, ECLI:EU:C:2013:490 (OFAB) — Rn. 58; v. 21.5.2015 —
C-352/13, ECLLI:EU:C:2015:335 (CDC Hydrogen Peroxide) — Rn.35; zuletzt EuGH v.
25.1.2018 — C-498/16, ECLLI:EU:C:2018.37 (Schrems) — Rn. 48; Paulus, NJW 2018, 987 ff.

Y Paulus, NJW 2018, 987 (990) m.V.a. EuGH v. 16.6.2016 — C-12/15, ECLI:EU:C:2016:
449 (Universal Music International) — Rn. 38.
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b) Kollisionsnorm aus Effektivititsgrundsatz

De lege ferenda spricht viel fiir eine Erstreckung dieser Kollisionsnormen auf
Anspriiche, die im Wege des kollektiven Rechtsschutzes durchgesetzt werden
konnen. Ob aber de lege lata eine mdglicherweise malBgeblich auf den Effektivi-
tatsgrundsatz gestiitzte, kollisionsrechtliche Rechtsfortbildung dieses Ziel im ak-
tuellen Rahmen der Rom I-VO erreicht, ist angesichts der damit einhergehenden
Umwalzungen duBerst fraglich. Dagegen spricht, dass die Bestimmung des an-
wendbaren Rechts der Suche nach dem rdumlichen Schwerpunkt eines Rechts-
verhiltnisses im Zeitpunkt seiner Entstehung gilt und durch den Modus, in dem
dieses klageweise festgestellt wird, nicht beeinflusst wird.'”” Der Effektivitéts-
grundsatz kann dieses Kardinalprinzip nicht iiberschreiben.

2. Recht auf einen wirksamen Rechtsbehelf, Art. 47 GRCh, Art. 6 EMRK

Bestimmte Anspriiche konnen nur iiber kollektive Rechtsschutzmechanismen
effektiv durchgesetzt werden. Das gilt vor allem fiir Streuschdaden, deren Gel-
tendmachung unabhéngig vom Verteidigungsinteresse der Gegenseite an deren
rationaler Apathie scheitert.

Andererseits setzen die unionsrechtlichen Justizgrundrechte selbststdndige
Maf@stébe fiir eine Effektuierung der individuellen Rechtsdurchsetzung. Diese
markieren die duBeren Grenzen der Ausgestaltung kollektiver Rechtsschutzme-
chanismen. Sie wirken {liber Scharniere wie den ordre public der Anerkennung
und Vollstreckung von Leistungstiteln in der EU auch in die Rechtsanwendung
hinein.

Konkret 1asst sich der Konflikt am Beispiel der opt-out-basierten grenziiber-
schreitenden Verbandsabhilfeklage illustrieren:

Die Verbandsklagerichtlinie erschafft ein vom grenziiberschreitenden Cha-
rakter unabhingiges, einheitliches Zustimmungsmodell: Unterlassungsklagen
konnen ohne Mandat erhoben werden, fiir Leistungsklagen besteht ein Wahl-
recht der Mitgliedstaaten.

US-amerikanische Class Actions werden opt-out-basiert erhoben und ge-
fiihrt,'” was sich vor allem bei der Liquidierung von Streuschidden in streitigen
Verfahren und bei Gruppenvergleichen effektivitatssteigernd auswirken soll.'™
Der Beklagte kann sich bei Abschluss eines Vergleichs sicher sein, dass dieser alle
im Zusammenhang mit einer einzelnen schidigenden Handlung entstandenen
Anspriiche abgilt."” Ein Opt-in wirkt demgegeniiber jedenfalls bei Streuschdden
—hier definiert als Schiaden in geringer Hohe, die auf demselben Ereignis beruhen

2 Rentsch, RabelsZ 85 (2021), 545 (570).

1 Stadler, ZHR 182 (2018), 623 (636).

1% Statt vieler Wagner, in: Casper/Janssen/Pohlmann/Schulze (Hrsg.), Auf dem Weg zu
einer europaischen Sammelklage?, 2009, 41 (70).

"% Wagner, in: Casper/Janssen/Pohlmann/Schulze (Hrsg.), Auf dem Weg zu einer euro-
paischen Sammelklage?, 2009, 41 (70).
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und bei einer groBen Zahl von Personen auftreten'” — effektivitdtsmindernd, da
die Geschidigten der Durchsetzung ihrer mintunter nur wenige Cent betragen-
den Anspriiche aktiv zustimmen miissen.'"” Die kontinentaleuropéische Ver-
bandsklage wird, wenn sie iiberhaupt Schadensersatz als Klageziel erlaubt, tra-
ditionell opt-in-basiert erhoben.'™ Dahinter steht die Beflirchtung eines Miss-
brauchs kollektiver Rechtsschutzmechanismen tiber den Opt-out. Ihren Néhr-
boden bilden die schlechten Erfahrungen mit Class Actions in den USA,'” die
allerdings weniger mit dem Opt-out-Modell als mit fehlenden Einflussmoglich-
keiten der ,,class“ auf die klagenden und Vergleiche verhandelnden Anwilte der
,lead plaintiffs“ zu tun haben.'®

Unterstellt, eine Verbandsklage iiber Verbraucheranspriiche wiirde auf Opt-
out-Basis erhoben, erzeugt das bereits einen Konflikt mit den hinter Art. 18
Abs. 2 Brissel Ia-VO stehenden Wertungen.'"" Einem Verbraucher soll es nicht
zuzumuten sein, sich auBBerhalb seines Wohnsitzstaates aktiv gegen Verfahren zu
wehren, durch die ihm kiinftig die Geltendmachung seiner Rechte verwehrt sein
kann. Geschieht dies doch, ist dem Urteil die Anerkennung zu versagen (Art. 45
Abs. 1 lit. e Ziff. 2 Briissel 1a-VO)."* Solch eine Aktivitit wird dem Verbraucher
abverlangt, wenn er durch Opt-out die Bindung durch eine auslindische Klage-
abweisung vermeiden will."”* Verbandsklagen, in denen Anspriiche auslandischer
Verbraucher durchgesetzt werden, geniigen dieser Vorgabe nur, wenn sie auf
Opt-in-Basis, also mit Zustimmung beteiligter Verbraucher, gefithrt werden. Der
finale Richtlinientext stellt den Mitgliedstaaten ebendas aber anheim. Opt-out-
basierte Verbandsklagen tiber Verbraucheranspriiche erzeugen daher im System
der Briissel Ia-VO Titel, deren Anerkennung und Vollstreckung im EU-Ausland
mit hoher Wahrscheinlichkeit am ordre-public-Vorbehalt scheitert.'* Dieser kon-

1% Mit dieser gingigen Definition arbeitet u.a. tendenziell anders Koch, JZ 1998, 801 ff.;
Schaub, JZ 2011, 13 ff.

"7 Statt vieler Wagner, in: Casper/Janssen/Pohlmann/Schulze (Hrsg.), Auf dem Weg zu
einer europaischen Sammelklage?, 2009, 41 (70).

1% Zum Opt-out-basierten WCAM-Sammelvergleich in den Niederlanden Stadler, ZHR
182 (2018), 623 (628). Eingehend zum WCAM-Verfahren Peter, Zivilprozessuale Gruppen-
vergleichsverfahren, 2018, 64 ff.

1% Stadler, ZHR 182 (2018), 623 (636).

'""Sogenannte agency costs, hierzu statt vieler Coffee Jr., Columbia Law Review 95
(1995), 1343 (insb. 1367-1373); Choi, Vanderbilt Law Review 57 (2004), 1466 (1474); Cootel
Ulen, Law and Economics, 6. Aufl. 2016, 425f.; sinngemélB Stadler ZHR 182 (2018), 623
(6351.).

"' Domej, ZEuP 2019, 446 (462).

"> Domej, ZEuP 2019, 446 (462).

'3 Domej, ZEuP 2019, 446 (462).

" Domej, ZEuP 2019, 446 (462); fiir Gruppenvergleiche Stiirner, Grenziiberschreitender
kollektiver Rechtsschutz, 2013, 117; a.A. im Zusammenhang mit der Vollstreckung von class
actions: Kolz, Swiss Review of International and European Law 2012, 43 (64).
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115 ein_

turiert und effektuiert wiederum die MaBstabe hoherrangigen EU-Rechts,
schlieBlich des Art.47 GRCh, 6 EMRK.

Art.47 GRCh eroffnet dabei einerseits eine Moglichkeit zur Formulierung
von Mindeststandards fiir den nationalen Rechtsanwender.''® Er hebt anderer-
seits allgemeine Grundsitze des IZVR in den Rang unionsprimérrechtlicher Ver-
biirgungen, unter anderem den anerkennungsrechtlichen ordre-public-Vorbe-
halt.

Ist eine opt-out-basierte Verbandsklage damit unter der Briissel [a-VO ordre-
public-widrig, fithrt das zu einem paradoxen Zwischenergebnis. Einerseits hat
sich die opt-out-basierte Verbandsklage als traditionell effektivere Losung er-
wiesen. Andererseits steht im europiischen Rechtsraum die Befiirchtung im
Raum, dass opt-out-basierte Verbandsklagen dem MaBstab der Art.47 GRCh,
Art.6 Abs.1 EMRK nicht standhalten. Ebenso kann es einem Mitgliedstaat
einerseits nicht zum Nachteil gereichen, dass er einen ihm ausdriicklich eroffne-
ten Regulierungsspielraum ausnutzt;''” noch mehr, da die Nutzung dieses Spiel-
raums die Effektivitit kollektiver Rechtsschutzinstrumente steigert. Anderer-
seits lauft gerade diese effektivititssteigernde Spielart des kollektiven Rechts-
schutzes Gefahr, Titel zu erzeugen, die unter der Briissel Ia-VO keine Freiziigig-
keit genieBen.

3. Zwischenfazit: Zielkonflikte

Die vorstehenden Ausfiihrungen zeigen, dass schon der Effektivitidtsgrundsatz
und das Recht auf effektiven Rechtsschutz gegenldaufige Handlungsanweisungen
geben. Nach dem Effektivititsgrundsatz wire ein opt-out-basiertes Verbands-
klagemodell zu wihlen; die Justizgrundrechte verbieten eben das. Weiter steht
der Effektivitdtsgrundsatz mit Prinzipien des Kollisionsrechts in einem Zielkon-
flikt: Effektiv wire es, ein Recht fiir alle Anspriiche zu bestimmen. Kollisions-
rechtlich richtig ist aber die Suche nach dem rdumlichen Schwerpunkt eines
Rechtsverhiltnisses. Der Effektivititsgrundsatz kann diese Konflikte schon des-
halb nicht fiir sich entscheiden, weil seine Geltung als Rechtsanwendungsgrund-
satz im EU-Verordnungsrecht ungeklirt ist.

1S MiKoZPO/Gottwald, 6. Aufl. 2020, EuGVVO Art.45 Rn. 14; Geimer, in Geimer/
Schiitze (Hrsg), EurZivilVerfR, 4. Aufl. 2020, EuGVVO Art. 45 Rn. 63.

! Hess, Europdisches Zivilprozessrecht, 2021, Rn. 11.21.

""" Tendenziell a.A. Domej, ZEuP 2019, 441 (462); Diskussion bei Fentiman, in: Nuyts/
Hatzimihail (Hrsg.), Cross-Border Class Actions — the European Way, 2013, 85 (89-94).
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V. Zusammenfassung in Thesen

1. Private Enforcement hat sich bei der Einfiihrung kollektiver Rechtsschutzin-
strumente als rechtspolitisches Prinzip und Rechtsetzungsmafstab hervorgetan.

2. Private Enforcement als Rechtsanwendungsmapstab unterstiitzt das Be-
kenntnis zum Individualrechtsschutz bei gleichzeitigem Ausbau prozessualer
und materiell-rechtlicher Effektuierungsmechanismen (Beweiserleichterungen,
Offenlegungspflichten etc.).

3. Private Enforcement als Rechtsanwendungsmafstab ist nicht dazu geeignet,
andere Funktionen des kollektiven Rechtsschutzes zu implementieren bzw. ein
pauschal kollektives Effektuieren der (Verfahrens-)Ordnungen zu begriinden.

4. Das Kollektivinteresse an Normbewahrung durch Private Enforcement
tragt fiir sich genommen keine Effektuierung grenziiberschreitenden kollektiven
Rechtsschutzes in Form einer Zustandigkeitskonzentration. Es scheidet auch als
MaBstab zur Auslegung individualrechtsschutzbegriindender Normen des (Ver-
fahrens-)Rechts aus.

5. Unionsprimdrrechtliche Vollzugsgrundsditze geben keine oder gegenldufige
Handlungsanweisungen, die zu zustdndigkeits- oder kollisionsrechtlichen
Grundprinzipien im Widerspruch stehen.

6. Der Effektivitdtsgrundsatz setzt Gestaltungsziele, die die Schutzgerichts-
stidnde der Briissel Ia-VO bereits implementiert haben. Er vermag allerdings nicht
das individualistische Modell der Briissel Ia-VO zu tiberwinden.

7. Das Binnenmarktziel steht mit kollisionsrechtlichen Grundprinzipien in ei-
nem Zielkonflikt: Effektiv wire es, ein Recht fiir alle Anspriiche zu bestimmen.
Kollisionsrechtlich richtig ist aber die Suche nach dem raumlichen Schwerpunkt
eines Rechtsverhiltnisses.

8. Das Recht auf einen wirksamen Rechtsbehelf steht einem opt-out-basierten
Verbandsklagemodell entgegen.






Legal Tech-Inkasso

Christian Uhlmann

I. Einleitung

Die massenhafte Durchsetzung von Forderungen in unterschiedlichen Bereichen
— insbesondere unter Riickgriff auf softwarebasierte Technologie — ist aus der
Rechtspraxis kaum mehr wegzudenken. So ist etwa das unter myRight firmie-
rende Legal Tech-Unternehmen in zahlreichen Rechtsgebieten aktiv: Begonnen
im Jahr 2010 mit der Durchsetzung der den Reisenden bei Annullierung oder
erheblicher Verspatung zustehenden Entschidigung nach der Fluggastrech-
te-VO' (Flightright) ist myRight auch bei Klagen gegen VW im Rahmen des sog.
Dieselskandals ein zentraler Akteur.” Im Mietrecht hat sich mit der von der Lex-
Fox GmbH betriebenen Plattform wenigermiete.de bzw. CONNY ebenfalls ein
entsprechender Dienstleister etabliert.” In diesem Zusammenhang darf allerdings
nicht unerwidhnt bleiben, dass vergleichbare kautelarjuristische Kollektivie-
rungsmodelle schon um einiges frither am Markt in Erscheinung getreten sind.
Was ein spezielles Rechtsgebiet des Europarechts betrifft, ist insoweit die bereits
2002 in Brissel gegriindete Unternehmensgruppe Cartel Damage Claims SA
(CDC) zu nennen, die sich der Durchsetzung von Schdden wegen potentieller
VerstoBe gegen das européische Kartellrecht verschrieben hat.*

Die mit der massenhaften (gerichtlichen) Durchsetzung von Forderungen in
Erscheinung getretenen Akteure zeichnen sich dabei durch zwei Besonderheiten
aus. Erstens erfolgt eine Priifung der in Rede stehenden Anspriiche regelmdBig
aufgrund einer auf Massenverfahren zugeschnittenen Software;’ dem entspricht
es, dass die zugrunde liegenden Sachverhalte und die damit in Zusammenhang
stehenden rechtlichen Fragestellungen hinsichtlich wesentlicher Punkte identisch
sind.® Aufgrund dieser Ahnlichkeit kann bei der sich anschlieBenden Anspruchs-

' Zur Ausweitung des den Fluggisten zustehenden Ausgleichsanspruchs auf Flugver-
spatungen EuGH v. 19.11.2009 — C-402/07 und C-432/07, ELIC:EU:C:2009:716 (Sturgeon
u.a./Condor Flugdienst u.a.).

? https://www.myright.de/ueber-uns (alle Internetquellen wurden zuletzt am 13.5.2024 ab-
gerufen).

* https://conny.de/ueber-uns.

* https://carteldamageclaims.com/de/about-us/our-history/. Im Ubrigen Diirr-Auster, Die
Qualifikation als Gruppen- oder Verbandsklager im kollektiven Rechtsschutz, 2017, 145 ff.

> Zum Geschiftsmodell exemplarisch https://conny.de/so-funktioniert-conny.

¢ Zu dieser Einsicht (auch) BT-Drs. 19/27673, 14f.
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durchsetzung ein hohes Maf3 an Standardisierung erreicht werden, was erhebli-
che Skaleneffekte mit sich bringt. Hinzu kommt, dass die Vertragsanbahnung
nahezu ausschlieBlich tiber das Internet erfolgt. Das mittels elektronischer Kon-
taktaufnahme einhergehende Geschéftsmodell hat zudem zur Folge, dass iiber
online-Masken bereits im Vertragsanbahnungsstadium eine automatisierte Prii-
fung der rechtlichen Erfolgsaussichten vorgenommen und das Resultat dem
Kunden optimalerweise noch vor Vertragsschluss mitgeteilt wird. Dies trifft zwar
weniger auf die von CDC geltend gemachten Kartellschadensersatzanspriiche
zu. Allerdings wird auch insoweit bei der Fallbearbeitung auf softwarebasierte
Technologie zuriickgegriffen, was eine Kategorisierung von Anspriichen ermog-
licht und gerade bei gleichgelagerten Féllen erhebliche Synergieeffekte bewirken
kann.

Zweitens fallt auf, dass es sich bei den besagten Akteuren nicht um Rechtsan-
waltskanzleien, sondern um nach § 10 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 RDG registrierte Inkas-
sounternehmen handelt.® Letztere lassen sich die in Rede stehenden Forderungen
in aller Regel treuhdnderisch tibertragen’ — daher ist auch vom Abtretungsmodell
oder Sammelklage-Inkasso die Rede."” Die sich anschlieBende (auBergerichtliche
und gerichtliche) Anspruchsdurchsetzung ist fiir die Kunden insoweit risikolos,
als sie im Misserfolgsfall nicht mit den Kosten (des Rechtsstreits) belastet wer-
den." Im Fall des Obsiegens behilt das Inkassounternehmen allerdings zwischen
10 und 40 % des erstrittenen Betrags ein'? — funktional handelt es sich im Fall der
gerichtlichen Geltendmachung um eine Prozessfinanzierung mit Erfolgsbeteili-
gung.” Dabei kann die Prozessfinanzierung entweder vom Inkassounternehmen
selbst bereitgestellt werden oder unter Riickgriff auf einen externen Prozessfi-
nanzierer, wovon in nicht wenigen Fillen Gebrauch gemacht wird, erfolgen."

" Vgl. https://carteldamageclaims.com/de/how-we-work/our-process/.

# https://conny.de/impressum; https://www.myright.de/impressum.

? Exemplarisch Nr. 1.1 Flightright GmbH-AGB (https://www.flightright.de/agb).

' Dazu etwa Deckenbrock, ZRP 2022, 170 (171); Domej, NJW-Beil 2024, 37 Rn. 1; Dux-
WenzellQuaf;, DB 2021, 717 (719); Engler, Die Bedeutung der unechten Legal Tech-Sam-
melklagen fiir den kollektiven Rechtsschutz, 2022, 24 f.; Mecklenburgl Brinkschmidt, WaW
2024, 63 (65); Petrasincul Unseld, NJW 2022, 1200 Rn. 6 ff.; Petrasincu/ Unseld, NZKart 2023,
9 (10); Scherer, VuR 2020, 83 (86); Schneider/ ConradylKapoor, BB 2023, 2179 (2187).

"' Exemplarisch https://www.myright.de/prinzipien#costs.

2 So die Einschitzung des Gesetzgebers (BT-Drs. 19/27673, 15).

13 Zu dieser Einsicht Domej, NJW-Beil 2024, 37 Rn. 1; Engler, Die Bedeutung der unechten
Legal Tech-Sammelklagen fiir den kollektiven Rechtsschutz, 2022, 115f.; Greger, MDR
2018, 897 (898); Henssler, NJW 2019, 545 ff. Ferner Glusdak/Scholz, in: Riehm/Dorr (Hrsg.),
Digitalisierung und Zivilverfahren, 2023, 56 Rn. 15.

“Vel. BGH v. 13.6.2022 — VIa ZR 418/21, NJW 2022, 3350 = BGHZ 234, 125 Rn. 4. Im
Ubrigen Domej, NJW-Beil 2024, 37 Rn. 1; Engler, Die Bedeutung der unechten Legal Tech-
Sammelklagen fiir den kollektiven Rechtsschutz, 2022, 115f.; Glusdak/Scholz, in: Riehm/
Dorr (Hrsg.), Digitalisierung und Zivilverfahren, 2023, 56 Rn. 19; Hornkohl, NZKart 2024, 2
(3); Mayrhofer, ZtPW 2023, 110 (113); Mecklenburgl Brinkschmidt, WaW 2024, 63 (65); Mo-
rell, JZ 2019, 809 ff.
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Das Sammelklage-Inkasso raumt Geschadigten nicht nur eine (weitere) Mog-
lichkeit ein, ihre Anspriiche geltend zu machen, sondern tritt auch neben die bis
dato existierenden Modelle des kollektiven Rechtsschutzes. Unbeschadet des
ausschlieBlich auf kapitalmarktrechtliche Streitigkeiten anwendbaren Kap-
MuG" wird sowohl nach deutschem als auch unionsrechtlichem Verstandnis
primér nicht gewerbsmiBig operierenden Verbdnden die Aufgabe zuerkannt, die
Interessen einer Vielzahl von Geschidigten durchzusetzen. Zentral kommt dies
im auf die Verbandsklagenrichtlinie zuriickgehenden VDuG zum Ausdruck,
nach dem ausschlieBlich (inlandische) qualifizierte Verbraucherbiande klagebe-
rechtigt sind, §2 Abs. 1 Nr.1 VDuG." Nach der Konzeption des Gesetzgebers
sollen allerdings auch im Wettbewerbsrecht Verbidnde eine zentrale Rolle spie-
len."” Neben Beseitigungs- und Unterlassungsklagen (§§ 33 Abs. 1 u. 4, 8 Abs. 1 u.
Abs. 3 Nr.2-4 UWG) steht den zur Klage berechtigten Verbianden nach deut-
schem Recht auch ein Gewinnabschopfungsanspruch gegen den Schiadiger zu
(§§34a Abs. 1 GWB, 10 Abs. ] UWG).

Dies darf allerdings nicht dariiber hinwegtduschen, dass die Effektivitit der
tradierten kollektiven Rechtsschutzinstrumente zu wiinschen tbrig ldsst.”® So
erfasst die Verbandsklage nach dem VDuG in iiberschieBender Umsetzung zwar
auch Kartellschadensersatzanspriiche;" sie findet allerdings nur im Verhiltnis
Verbraucher-Unternehmer Anwendung, § 1 Abs. 1 VDuG. Zudem ist die Mog-
lichkeit der Prozessfinanzierung vor dem Hintergrund des §4 Abs. 2 Nr. 3 VDuG
stark eingeschriankt.” Im Wettbewerbsrecht steht Verbinden nicht die Moglich-
keit zu, Schadensersatzanspriiche geltend zu machen. Dariiber hinaus zeichnen
sich die Gewinnabschdpfungsanspriiche nicht nur durch hohe Voraussetzungen,
sondern auch durch eine fiir Verbdnde wenig attraktive Anreizstruktur aus.”

' Siehe § 1 Abs. 1 KapMuG.

'* Auch die kollektive Durchsetzung mittels Beseitigungs- und Unterlassungsanspriichen
hinsichtlich VerstoBe gegen Verbraucherschutzgesetze oder Verbraucher unangemessen be-
nachteiligende AGB obliegt zentral den in §3 Abs. 1 S. 1 UKIaG aufgelisteten Stellen.

"7 Allgemein zu Verbandsklagen im Wettbewerbsrecht Halfmeier, Popularklagen im Pri-
vatrecht, 2006, 89 ff.; Poelzig, Normdurchsetzung durch Privatrecht, 2012, 105 ff., 165 ff.

' Kritisch hinsichtlich der Effektivitit des VDuG Albers, JZ 2024, 261 (266 f.); Hornkohl,
NZKart 2024, 2 (7f.); Schneider/ Conradyl/Kapoor, BB 2023, 2179 (2188).

Y Hornkohl, NZKart 2024, 2 (2, 7); Mecklenburg/Brinkschmidt, WuW 2024, 63 (66).

* Kritisch Albers, JZ 2024, 261 (267); Gselll Meller-HannichlStadler, JZ 2023, 989 ff.;
Hornkohl, NZKart 2024, 2 (5); Mecklenburgl/ Brinkschmidt, WuW 2024, 63 (68); Schneider/
ConradylKapoor, BB 2023, 2179 (2183); Stadler, VuR 2023, 321 ff.

' Die Effektivitit der Gewinnabschdpfungsanspriiche daher bezweifelnd Bien, NZKart
2013, 12 (16); Engler, Die Bedeutung der unechten Legal Tech-Sammelklagen fiir den kollek-
tiven Rechtsschutz, 2022, 98 ff.; Freitag/Lang, ZZP 132 (2019), 329 (352ff.); Hornkohl,
NZKart 2024, 2 (6 f.); Mecklenburgl Brinkschmidt, WuW 2024, 63 (64); M¢llers/ Pregler, ZHR
176 (2012), 144 (167f.); Poelzig, Normdurchsetzung durch Privatrecht, 2012, 498 f. Ferner
Ahrens, WRP 2015, 1040 Rn. 46 ff.; Kriiger/Seegers, BB 2021, 1031 (1033 f.); Schweitzer/ Wo-
este, Der ,,Private Attorney General®: Ein Modell fiir die private Rechtsdurchsetzung des
Marktordnungsrechts?, 2020, 13 f.
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Letzteres trifft insgesamt auf Verbandsklagen zu, profitieren Verbande im Fall
des Obsiegens nicht vom Ausgang des Prozesses, wihrend sie im Unterliegensfall
die Kosten des Rechtsstreits zu tragen haben.

Vor diesem Hintergrund verwundert es nicht, dass dem Sammelklage-Inkasso
in nicht wenigen Rechtsgebieten eine zentrale Rolle zukommt. Dessen bereichs-
spezifische Allgegenwértigkeit darf allerdings nicht dariiber hinwegtéuschen,
dass das Geschaftsmodell des Sammelklage-Inkassos trotz zahlreicher BGH-
Entscheidungen® rechtlich (noch) nicht génzlich gefestigt ist. Nicht wenige In-
stanzgerichte haben dem Sammelklage-Inkasso die Anerkennung versagt — dies
trifft insbesondere auf die gerichtliche Geltendmachung von Kartellschadenser-
satzanspriichen zu.” Angesichts dieses Befunds tiberrascht es nicht, dass versucht
wird, das Sammelklage-Inkasso auf eine solide rechtliche Basis zu stellen. Nach-
dem sich der deutsche Gesetzgeber mit dem Legal Tech-Gesetz* nicht zu einer
eindeutigen Aussage entschlieBen konnte,” wird in letzter Zeit vermehrt auf das
Unionsrecht zuriickgegriffen. Insoweit ist auch die Vorlage des LG Dortmund an
den EuGH zu verstehen, das in einem (potentiellen) Inkassoverbot fiir Kartell-
schadensersatzforderungen einen Versto3 gegen Unionsrecht, insbesondere im
Hinblick auf das Effektivitatsprinzip, sicht.”

Die vorliegende Studie mochte dieses Spannungsfeld aufgreifen. Dazu gilt es
zunichst, die Grundlagen des unionsrechtlichen Effektivititsprinzips herauszu-
arbeiten — dies gilt sowohl fiir das Unionsrecht im Allgemeinen als auch hinsicht-
lich des Kartellrechts im Besonderen (I1.). Nachdem kurz auf die Zulassigkeit des
Sammelklage-Inkassos nach autonomem nationalen Recht eingegangen wird
(II1.), schlieBt sich die Frage an, ob das Unionsrecht eine Rechtsdurchsetzung
nach dem Abtretungsmodell fordert (IV.).

# Exemplarisch BGH v. 27.11.2019 — VIII ZR 285/18, NJW 2020, 208 = BGHZ 224, 89; v.
13.7.2021 — I ZR 84/20, NJW 2021, 3046 = BGHZ 230, 255; v. 13.6.2022 — VIa ZR 418/21,
NJW 2022, 3350 = BGHZ 234, 125.

% LG Miinchen v. 7.2.2020 — 37 O 18934/17, NZKart 2020, 145; LG Hannover v. 4.5.2020
—18 O 50/16, NZKart 2020, 398; LG Hannover v. 1.2.2021 — 18 O 34/17, NZKart 2021, 195;
LG Stuttgart v. 20.1.2022 — 30 O 176/19, NZKart 2022, 222; LG Mainz v. 7.10.2022 - 9 O
125/20, NZKart 2023, 45.

* Gesetz zur Forderung verbrauchergerechter Angebote im Rechtsdienstleistungsmarkt,
BGBI. 12021, 3415, in Folge: Legal Tech-Gesetz.

> Sjehe insbesondere BT-Drs. 19/27673, 16 (21, 61f.). Im Ubrigen die Einschitzung von
Bauermeister, ZIP 2021, 2625 (2627); Bauermeister, in: Croon-Gestefeld u.a. (Hrsg.), Das
Private im Privatrecht — Jahrbuch Junge Zivilrechtswissenschaft, 2022, 29 (37 ff.); Domej,
NIW-Beil 2024, 37 Rn. 13; Dux-Wenzel/Quafs, DB 2021, 717 (721); Fries, NJW 2021, 2537
Rn. 5f.; Mayrhofer, ZfPW 2023, 110 (119f.); Mescheder, RDi 2024, 180 (183); Ott, in: Fi-
scher/Hornkohl (Hrsg.), Kartellrecht und Zukunftstechnologien, 2024, 185 (188); Wagner/
Weskamm, in: FS fur Martin Henssler, 2023, 1605 (1609 f.). Ferner Kriiger/Seegers, BB 2021,
1031 (1036); Priitting, in: FS fiir Martin Henssler, 2023, 1503 (1507).

* LG Dortmund v. 13.3.2023 - 8 O 7/20 (Kart), BeckRS 2023, 5354.
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II. Das unionsrechtliche Effektivitétsprinzip

1. Grundlagen

Das nunmehr auch in Art.4 Abs.3 EUV zum Ausdruck kommende Effektivi-
tatsprinzip ist bereits seit den 1950er Jahren fester Bestandteil des Argumenta-
tionstopos des EuGH.” Ublicherweise findet es sich in zwei verschiedenen Aus-
pragungen. So fordert die negative Komponente des Effektivititsprinzips, dass
dasnationale Recht die Ausiibung der durch das Unionsrecht verliehenen Rechte
nicht praktisch unmoglich machen oder iiberméBig erschweren darf.*® Demge-
geniiber statuiert die positive Komponente des Effektivititsprinzips die an die
Mitgliedstaaten adressierte Pflicht, die volle bzw. praktische Wirksamkeit des
européiischen Rechts herzustellen.” Es handelt sich daher weniger um ein In-
strument der Gesetzesinterpretation. Vielmehr steht die Frage im Vordergrund,
wie die Beachtung des durch Auslegung ermittelten Normzwecks in der Rechts-
wirklichkeit der Mitgliedstaaten erreicht werden kann.

Diese an die Mitgliedstaaten gerichteten Vorgaben sind zentral der Einsicht
geschuldet, dass der EU zwar die Gesetzgebungskompetenz in zahlreichen Ge-
bieten zusteht. Fiir die Um- und Durchsetzung des von ihr geschaffenen Rechts
ist sie allerdings im weit iberwiegenden Teil der Félle auf die Mitgliedstaaten
angewiesen.” Letztere greifen bei der Um- bzw. Durchsetzung des Unionsrechts
nicht nur auf ihr (Verfahrens-)Recht zuriick, sondern ihnen obliegt auch die
Entscheidung, wie die Beachtung des Unionsrechts gewéhrleistet wird. Dieser
auch als Verfahrensautonomie der Mitgliedstaaten® bezeichnete Grundsatz kann
allerdings die (latente) Gefahr eines Umsetzungs- und letztlich auch Vollzugs-
defizits mit sich bringen.” Da die EU — vornehmlich in Gestalt der Européischen

77 Als Ausgangspunkt wird landlaufig EuGH v. 29.11.1956 — 8/55, ELIC:EU:C:1956:11
(Fédération Charbonniére de Belgique/Hohe Behorde der Europidischen Gemeinschaft fiir
Kohle und Stahl) ausgemacht. So GHN/Mayer, 81. EL Januar 2024, Art. 19 EUV Rn. 57,
Schroeder, AGR 129 (2004), 3 (18).

* Exemplarisch EuGH v. 16.12.1976 — C-33/76, ELIC:EU:C:1976:188 (Rewe-Zentralfi-
nanz u.a./Landwirtschaftskammer fiir das Saarland) — Rn. 5.

» Exemplarisch EuGH v. 15.1.2004 — C-230/01, ECLI:EU:C:2004:20 (Intervention Board
for Agricultural Produce/Penycoed Farming Partnership) — Rn. 36.

¥ Dazu etwa Berger, Organisation und Verfahren der ordentlichen Gerichtsbarkeit im
Lichte der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europidischen Union, 2013, 7 ff.; Ellerbrok,
GVRZ 2022, 9 Rn. 6; Franck, Marktordnung durch Haftung, 2016, 174 ff.

* Vom EuGH erstmals explizit verwendet in EuGH v. 7.1.2004 — C-201/02, ECLL:EU:C:
2004:12 (Delena Wells/Secretary of State for Transport) — Rn. 67. Zu diesem Grundsatz im
Ubrigen etwa Berger, Organisation und Verfahren der ordentlichen Gerichtsbarkeit, 2013,
76 ff.; Kramme, in: Behme u.a. (Hrsg.), Perspektiven einer européischen Privatrechtswissen-
schaft — Jahrbuch Junger Zivilrechtswissenschaftler, 2017, 407; Kréonke, Die Verfahrensau-
tonomie der Mitgliedstaaten der Europaischen Union, 2013, 27 ff. u. passim.

* Vgl. Pernice, NVWZ 1990, 414 (422 ff.); Poelzig, Normdurchsetzung durch Privatrecht,
2012, 262 f.; Wagner, AcP 206 (2006), 352 (446 1.).
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Kommission —nicht in der Lage ist, allen diesbeziiglich (relevanten) Defiziten der
Mitgliedstaaten nachzukommen, wird schon seit langerer Zeit auf die Mithilfe
der Unionsbiirger zuriickgegriffen. Seit der den Vorrang von unmittelbar an-
wendbarem Europarecht begriindenden van Gend & Loos-Entscheidung des
EuGH kommt Privaten hinsichtlich der Beachtung des Unionsrechts eine Kon-
trollfunktion zu, die neben die der Europédischen Kommission tritt.* Damit geht
die Einsicht einher, dass Privaten, denen das Europarecht individuelle Rechte
einrdumt, auch die Durchsetzung dieser Rechte ermdglicht werden muss. Im
Ergebnis kann daher mittels unmittelbarer Anwendbarkeit des Unionsrechts zu-
gleich dessen praktische Wirksamkeit gefordert werden.* Besonders deutlich
kommt dies bei der grundsitzlichen Anerkennung der unmittelbaren Anwend-
barkeit von Richtlinien im Vertikalverhédltnis* und der Statuierung eines uni-
onsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs® zum Ausdruck.

In diesen Zusammenhang fiigen sich die zum Kartellrecht erlassenen Ent-
scheidungen und Gesetzgebungsakte ein. So bildet das seit Griindung der Eu-
ropéischen Wirtschaftsgemeinschaft im Primarrecht anzutreffende Kartellrecht
einen systemtragenden Pfeiler bei der Schaffung eines gemeinsamen Binnen-
markts.”” Dahinter steht der Schutz der Institution ,,funktionierender Wettbe-
werb®, wozu Wettbewerbsverfialschungen und -beschrankungen abtriaglich sind.
Angesichts der zentralen Bedeutung, die dem européaischen Kartellrecht bei der
Verwirklichung des Binnenmarkts zukommt, verwundert es nicht, dass die un-
mittelbar anwendbaren Art. 101 Abs. 1, 102 AEUV ein Verbot wettbewerbsbe-
schrinkender MaBBnahmen bzw. des Missbrauchs einer marktbeherrschenden
Stellung statuieren®. Dabei sind jedoch weder der EuGH noch der europiische
Gesetzgeber stehen geblieben. So ist seit der Courage-Entscheidung anerkannt,
dass aufgrund der praktischen Wirksamkeit des Kartellverbots jedermann Ersatz
des ihm durch den Kartellversto erlittenen Schadens verlangen konnen

S EuGH v. 5.2.1963 — 26/62, ECLI:EU:C:1963:1 (van Gend & Loos/Niederlindische Fi-
nanzverwaltung).

*Vgl. zu dieser Einsicht etwa Kohler/ Puffer-Mariette, ZEuP 2014, 696 (729); Mdrsdorf,
RabelsZ 83 (2019), 797 (800 ff.); Oster, EuR 2019, 578 (580 ff.); Poelzig, Normdurchsetzung
durch Privatrecht, 2012, 272 ff.; Schweitzer/ Woeste, Der ,,Private Attorney General*: Ein
Modell fir die private Rechtsdurchsetzung des Marktordnungsrechts?, 2020, 18 ff.; Wagner,
AcP 206 (20006), 352 (446 f.).

¥ EuGH v. 4.12.1976 - 41/74, ECLL:EU:C:1974:133 (van Duyn/Home Office) — Rn. 12 ff.

*EuGH v. 19.11.1991 — C-6/90 und C-9/90, ECLI:EU:C:1991:428 (Andrea Francovich
u.a./Italienische Republik) — Rn. 31 ff.

7 Zur zentralen Bedeutung des Kartellrechts im Europarecht Immenga/Mestmécker/Im-
mengal Mestmdicker, 6.Aufl. 2019, Bd.1 1. A. Rn.17ff.; Kainer, in: Weller/Althammer
(Hrsg.), Mindeststandards im européischen Zivilprozessrecht, 2015, 173 (174 f.).

% Zur unmittelbaren Anwendbarkeit der Art. 101 f. AEUV EuGH v. 18.3.1997 - C-282/95
P, ECLILIEU:C1997:159 (Guérin automobiles/Kommission der Européischen Gemeinschaf-
ten) — Rn. 39. Ferner Kohler/ Puffer-Mariette, ZEuP 2014, 696 (730); K. Schmidt, ZEuP 2004,
881 (882).
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muss.” Diese EuGH-Rechtsprechung wurde mit der KartellschadensersatzRL
sekundérrechtlich verankert.* Da der mit der Zuweisung von Schadensersatzan-
spriichen verfolgte Zweck sowohl in der Kompensation der Geschadigten als
auch in der Abschreckung prospektiver Schadiger besteht,* wird mittels privat-
rechtlicher Kartelldurchsetzung zugleich zur Aufrechterhaltung der Institution
»Wettbewerb* beigetragen — bei Untitigkeit der zustindigen Behorde stellen pri-
vate Schadensersatzklagen zudem die einzige Moglichkeit dar, dem européischen
Kartellrecht zur Wirksamkeit zu verhelfen.

Die Indienstnahme Privater fiir die Effektuierung des européischen Kartell-
rechts ist auch vor dem Hintergrund eines Verstindniswandels hinsichtlich der
Durchsetzung der (nunmehr) in den Art. 101 f. AEUV statuierten Verbote zu
sehen.*” Bis zur Anwendbarkeit der KartellverfahrensVO zum 1. Mai 2004 oblag
die Erteilung konstitutiv wirkender Freistellungsverfiigungen (nunmehr Art. 101
Abs. 3 AEUV) ausschlieBlich der Europiischen Kommission; auch im Ubrigen
kam ihr hinsichtlich der Ahndung von KartellverstoBen eine zentrale Rolle zu®.
Dieses auch als Prinzip der Alleinzustidndigkeit bezeichnete System wurde zu-
gunsten einer geteilten Zustindigkeit aufgegeben: Zustandig fiir die Anwendung
des europdischen Kartellrechts sind nunmehr auch nationale Behorden und Ge-
richte, soweit nicht die Européische Kommission das Verfahren an sich zieht.*
Folge dieses auch als Prinzip der parallelen dezentralen Zusténdigkeit titulierten
Systems ist die unmittelbare Anwendbarkeit der Freistellungsgriinde; Unterneh-
men miissen demnach selbst die Vereinbarkeit entsprechender Mafinahmen mit
dem europiischen Kartellverbot priifen. Mit dieser Dezentralisierung sollte al-
lerdings keine Absenkung des Schutzniveaus verbunden sein. Aufgrund des
Riickzugs administrativer Kontrolle gilt es vielmehr, ein potentiell drohendes
Vollzugsdefizit mit verstirkter privater Kartellrechtsdurchsetzung auszuglei-
chen.®

¥ EuGH v. 20.9.2001 — C-453/99, ECLI:EU:C:2001:465 (Courage Ltd/Bernard Crehan) —
Rn. 26.

0 Art.3 Abs. 1, 4 S. 1 KartellschadensersatzR L.

4 ErwGr. 3 KartellschadensersatzRL. Im Ubrigen etwa EuGH v. 6.10.2021 — C-882/19,
ECLI:EU:C:2021:800 (Sumal/Mercedes Benz Trucks Espaiia) — Rn. 36.

# Siehe zu diesem Zusammenhang Drex/, in: FS fiir Claus-Wilhelm Canaris, 2007, 1339
(1343f1.); Kainer, in: Weller/Althammer (Hrsg.), Mindeststandards im européischen Zivil-
prozessrecht, 2015, 173 (176 f.); Roth, ZHR 179 (2015), 668 (671 {f.); K. Schmidt, ZEuP 2004,
881 (884 f.); Wagner, AcP 206 (2006), 352 (405).

# Siehe etwa Art. 3 (Abstellungsverfiigung), Art. 15 (GeldbuBen) u. Art. 16 (Zwangsgel-
der) EWG Rat: Verordnung Nr. 17: Erste Durchfithrungsverordnung zu den Artikeln 85 und
86 des Vertrages (VO 17/62).

“ Art. 4-6 Verordnung (EU) 1/2003. Zu den Hintergriinden Drexl, in: FS fiir Claus-Wil-
helm Canaris, 2007, 1339 (1344); Poelzig, Normdurchsetzung durch Privatrecht, 2012, 144 f.;
Wagner, AcP 206 (2006), 352 (405).

* Drexl, in: FS fur Claus-Wilhelm Canaris, 2007, 1339 (1344); Poelzig, Normdurchset-
zung durch Privatrecht, 2012, 146 f.; Wagner, AcP 206 (2006), 352 (405). Vgl. auch Ahrens,
WRP 2015, 1040 Rn. 43.
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2. Folgen

Dass Mitgliedstaaten die volle bzw. praktische Wirksamkeit des Unionsrechts zu
gewihrleisten haben, sagt jedoch wenig zur Reichweite dieser Vorgabe aus. Dies
trifft ebenfalls auf die Aussage zu, die Verfahrensautonomie der Mitgliedstaaten
miisse sich am MaBstab des Effektivitatsprinzips messen lassen.* Vielmehr bietet
es sich an, zwischen folgenden Konstellationen zu unterscheiden: Eine besonders
starke Wirkung entfaltet das Effektivitdtsprinzip im unmittelbaren Regelungs-
bereich der in Rede stehenden europarechtlichen Vorschrift. Dies betrifft etwa
den Widerspruch bzw. die Kollision einer nationalen Norm mit einer unionalen
Vorgabe.”” Zu denken wére aber auch an die unmittelbare Ausgestaltung des
primir- und sekundirrechtlich vorgegebenen Kartellschadensersatzanspruchs
sowie an weitere unmittelbar durch die Kartellschadensersatzrichtlinie vorgege-
bene Bestimmungen wie die Offenlegungsanforderungen (Art. 5 ff.), etwaige Be-
weiserleichterungen (Art. 17) sowie die Bindungswirkung kartellbehordlicher
Entscheidungen (Art. 9).* Insoweit gebiihrt regelmaBig dem Interesse der Union
an der effektiven Geltung ihrer Norm Vorrang; insbesondere das generelle Ver-
héltnis zwischen Europarecht und mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen im Fall
der direkten Kollision bemisst sich ausschlieBlich nach Unionsrecht.

Anders sieht es allerdings hinsichtlich Konstellationen aus, die vom Geltungs-
anspruch des Unionsrechts nicht unmittelbar erfasst werden. Zu denken wére
insoweit etwa an den der Alcan-Entscheidung zugrunde liegenden Fall: Die Ge-
wahrung einer europarechtswidrigen Beihilfeleistung, bei der die Riicknahme-
frist des §48 Abs. 4 S. 1 VwVIG verstrichen lassen wurde.” Was dies betrifft, kann
es lediglich zu einer indirekten Einwirkung auf die mitgliedstaatlichen (Verfah-
rens-)Rechtsordnungen unter Riickgriff auf das Effektivitatsprinzip kommen.*
Mangels direkter Kollision bzw. direktem Widerspruch zwischen nationalem
und unionalem Recht verbleibt es fiir die sich in der vorliegenden Studie stellende
Frage bei dem Ausgangspunkt, dass sich das Wie der privatrechtlichen Rechts-
durchsetzung mangels Harmonisierung nach nationalem (Verfahrens-)Recht
richtet — dies anerkennt auch die Kartellschadensersatzrichtlinie.” Angesichts

* Grundlegend EuGH v. 16.12.1976 — 33/76, ECLI:EU:C:1976:188 (Rewe-Zentralfinanz
u.a./Landwirtschaftskammer fiir das Saarland) — Rn. 5.

4 Zu diesem auch als direkte Kollision bezeichneten Phinomen etwa Krénke, Die Verfah-
rensautonomie der Mitgliedstaaten der Europdischen Union, 2013, 176 f. Ferner Kramme, in:
Behme u.a. (Hrsg.), Perspektiven einer européischen Privatrechtswissenschaft — Jahrbuch
Junger Zivilrechtswissenschaftler, 2017, 407 (431 ff.).

* Vgl. diesbzgl. auch Kainer, in: Weller/Althammer (Hrsg.), Mindeststandards im euro-
paischen Zivilprozessrecht, 2015, 173 (182f.).

“EuGH v. 20.3.1997 — C-24/95, ECLL:IEU:C:1996:163 (Land Rheinland-Pfalz/Alcan
Deutschland).

0 Zu diesem auch als indirekte Kollision bezeichneten Phinomen etwa Krinke, Die Ver-
fahrensautonomie der Mitgliedstaaten der Européischen Union, 2013, 177 ff.; GHN/Nettes-
heim Art. 1 AEUV Rn. 76; Schroeder, AGR 129 (2004), 3 (25 ff.).

' ErwGr. 11 KartellschadensersatzRL.
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dieses Hintergrunds iiberrascht es wenig, dass es ein Maximierungsgebot im
Sinne einer groBtmoglichen Wirksamkeit des Unionsrechts nicht geben kann.”
Alles andere liefe nicht nur auf eine empfindliche Zuriickdringung nationaler
Regelungsautonomie zugunsten der EU, sondern auch auf eine erhebliche
Machtzunahme der Judikative zulasten der Legislative hinaus — tiber die dann
zwangsldufig hdufiger vorkommende Frage, wie die Durchsetzung unionaler
Vorschriften zu erfolgen hat, wiirde dann vermehrt die Judikative entscheiden.”
Uberdies mahnt gerade der in Art. 5 Abs. 4 EUV normierte, auch im Hinblick auf
das unionsrechtliche Effektivitatsprinzip Anwendung findende VerhaltnismaBig-
keitsgrundsatz™ die EU zu einem schonenden Umgang mit den Belangen der
Mitgliedstaaten an. Zuletzt verlangt auch der EuGH keineswegs pauschal eine
groBtmogliche Wirkungskraft des Unionsrechts. Obwohl manche Entscheidun-
gen in diese Richtung deuten,” finden sich ebenfalls Entscheidungen, nach denen
im Ausgangspunkt lediglich die ,,einfache” Wirksamkeit des Unionsrechts zu
gewihrleisten ist. Danach ist nicht jeder individualschiitzenden Norm des Uni-
onsrechts zwangslaufig eine durchsetzbare Rechtsposition immanent.*

Im Ergebnis kann es daher in den sich hier stellenden Konstellationen nur um
eine Abwigung des Interesses der Union an der bestmoglichen Durchsetzung
ihres Rechts mit dem Interesse des entsprechenden Mitgliedstaats an der Be-
achtung seiner (prozessualen) Charakteristika gehen”” — die dem indirekten Gel-
tungsanspruch des Unionsrechts entgegenstehenden Positionen koénnen sich da-
bei aus dem Unionsrecht und dem nationalen Recht ergeben.” Das Interesse der

> Dazu allgemein etwa Kainer, in: Weller/Althammer (Hrsg.), Mindeststandards im eu-
ropéischen Zivilprozessrecht, 2015, 173 (182f.); Martens, Methodenlehre des Unionsrechts,
2013, 466 f.; GHN/Mayer Art. 19 EUV Rn. 58; Schroeder, ASR 129 (2004), 3 (20f.). Ferner
Kramme, in: Behme u.a. (Hrsg.), Perspektiven einer européischen Privatrechtswissenschaft —
Jahrbuch Junger Zivilrechtswissenschaftler, 2017, 407 (436); Mdrsdorf, RabelsZ 83 (2019),
797, (810 ff.); Rebhahn, ZfPW 2016, 281 (294); Rentsch, GVRZ 2022, 4 Rn. 17.

3 Vel. diesbzgl. auch Mdrsdorf, RabelsZ 83 (2019), 797 (811 ff.); Roth, ZHR 179 (2015),
668 (683f.).

* Zur Begrenzung des Effektivitdtsprinzips durch den VerhéltnisméaBigkeitsgrundsatz
Hopfner|Riithers, AcP 209 (2009), 1 (19); Potacs, EuR 2009, 465 (478). Vgl. auch Kramme, in:
Behme u.a. (Hrsg.), Perspektiven einer europiischen Privatrechtswissenschaft — Jahrbuch
Junger Zivilrechtswissenschaftler, 2017, 407 (425 ff.).

* Exemplarisch EuGH v. 21.3.2023 — C-100/21, ECLI:EU:C:2023:229 (QB/Mercedes-
Benz Group). Zu regulatory capture als einen moglichen Hintergrund Wagner, NJW 2023,
1761 Rn. 18 f.

* Etwa EuGH v. 16.2.2017 — C-219/15, ECLI:EU:C:2017:128 (Elisabeth Schmitt/TUV
Rheinland) — Rn. 50 ff. Siehe dazu auch Wagner, JZ 2018, 130 (131 {f.); Wagner, NJW 2023,
1761 Rn. 7 ff.

" In die Richtung eines Abwigungsgebots bzw. Optimierungsprinzips ebenfalls Kainer,
in: Weller/Althammer (Hrsg.), Mindeststandards im européischen Zivilprozessrecht, 2015,
173 (182 ft.); Kramme, in: Behme u.a. (Hrsg.), Perspektiven einer européischen Privatrechts-
wissenschaft — Jahrbuch Junger Zivilrechtswissenschaftler, 2017, 407 (440f.); GHN/Schilll
Krenn Art.4 EUV Rn. 65; Schroeder, AGR 129 (2004), 3 (34 ff.).

** Dies ist (auch) der Einsicht geschuldet, dass der Union keine umfassende, eine einem
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Union wirkt insbesondere dann besonders stark, wenn das von ihr gesetzte Recht
droht, ginzlich unangewendet zu bleiben;” auch der Stellung, die dem Sekun-
darrechtsakt nach der Vorstellung des Unionsgesetzgebers oder der in Rede ste-
henden Norm des Primérrechts zuerkannt wird, kann insoweit Bedeutung zu-
kommen. Hingegen gebiihrt der mitgliedstaatlichen Verfahrensautonomie ten-
denziell dort der Vorrang, wenn unter Riickgriff auf das unionsrechtliche Effek-
tivitdtsprinzip ein grundlegender und dauerhafter Einfluss auf das mitgliedstaat-
liche Rechtssystem droht; insoweit besteht die Gefahr, dass es zu einer
Beeintrachtigung der durch eine lange (Prozess-)Rechtstradition gekennzeich-
neten Wertentscheidung kommt. Die damit einhergehende Abwagung der diver-
gierenden Interessen hat allerdings auch zur Folge, dass die Frage, wann von
einer Einwirkung des liber das Effektivititsprinzip vermittelnden Unionsrechts
auf die mitgliedstaatlichen (Verfahrens-)Rechtsordnungen ausgegangen werden
kann, einen starken Einzelfallbezug aufweist.

IT1. Das Sammelklage-Inkasso nach nationalem Recht

1. Einwdnde gegen die Zuldissigkeit des Sammelklage-Inkassos

Die Zulassigkeit des dem Sammelklagen-Inkasso zugrunde liegenden Geschéfts-
modells wird im Wesentlichen unter folgenden Gesichtspunkten angezweifelt.”
So sei das (traditionelle) Tatigkeitsfeld von Inkassounternehmen auf den auller-
gerichtlichen Bereich beschrinkt; diesbeziiglich erschopfe sich ihre Funktion in
der Durchsetzung voraussichtlich unbestrittener sowie titulierter Forderungen.®
Ein Geschiftsmodell, das im Wesentlichen auf die gerichtliche Geltendmachung
ausgerichtet sei, konne daher nicht mehr als Inkassodienstleistung angesehen

mitgliedstaatlichen Gesetzgeber vergleichbare Gesetzgebungskompetenz zusteht; stattdessen
gilt der Grundsatz der begrenzten Einzelermachtigung, Art. 5 Abs. 1 S. 1 EUV.

¥ Vgl. auch Martens, Methodenlehre des Unionsrechts, 2013, 464; Potacs, EuR 2009, 465
(473).

% Zu weiteren Einwidnden, insbesondere in Zusammenhang mit §4 S.1 RDG, Greger,
MDR 2018, 897 (900); Henssler, NJW 2019, 545 (548 ff.); von LewinskilKerstges, ZZP 132
(2019), 177 (184 ff). Ferner LG Miinchen v. 7.2.2020 — 37 O 18934/17, NZKart 2020, 145
(148 f.); LG Hannover v. 1.2.2021 — 18 O 34/17, NZKart 2021, 195; LG Stuttgart v. 20.1.2022
—300 176/19, NZKart 2022, 222 — Rn. 98 ff.; LG Mainz v. 7.10.2022 — 9 O 125/20, NZKart
2023, 45 (46 f.); Mann/Schnuch, NJW 2019, 3477 (3480 f.). Dagegen umfassend etwa Engler,
Die Bedeutung der unechten Legal Tech-Sammelklagen fiir den kollektiven Rechtsschutz,
2022, 160 ff.

' So Greger, MDR 2018, 897 (899); Henssler, NJW 2019, 545 (546f.). Ferner LG Miin-
chen v. 7.2.2020 — 37 O 18934/17, NZKart 2020, 145 (147); LG Hannover v. 4.5.2020 - 18 O
50/16, NZKart 2020, 398 (399f.); Kilian, NJW 2019, 1401 (1405f.); Mann/Schnuch, NJW
2019, 3477 (3479 1.); Priitting, ZIP 2020, 49 (52). In der Sache auch Mayrhofer, ZtPW 2023,
110 (124 ff.); Mescheder, RDi 2024, 180 (183) nach denen die gerichtliche Geltendmachung
allerdings eine zulédssige Nebenleistung nach § 5 RDG darstellen kann.
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werden und sei vielmehr der Rechtsanwaltschaft vorbehalten. Insoweit drohe
zudem eine Ungleichbehandlung, da Rechtsanwilten die Vereinbarung einer
beim Sammelklage-Inkasso anzutreffenden Vergiitungsstruktur untersagt sei® —
Erfolgshonorare sowie das Auftreten als Prozessfinanzierer sind Rechtsanwilten
nur unter restriktiven Voraussetzungen erlaubt, §4a Abs.1 RVG bzw. §49b
Abs.2 S.1f. BRAO.® Dem wird hinsichtlich Kartellschadensersatzforderungen
noch hinzugefiigt, dass aufgrund deren Komplexitit es Inkassounternehmen an
der erforderlichen Sachkunde mangele; eine Auseinandersetzung mit schwierigen
Rechtsfragen entspreche nicht dem Berufsbild eines Inkassounternchmens.*

2. Analyse

Dass das RDG in erster Linie auf die Erbringung aullergerichtlicher Rechts-
dienstleistungen zugeschnitten ist, liefert noch keine Antwort auf die Frage, ob
Inkassounternehmen die ihnen zur Einziehung tibertragenen Forderungen auch
klageweise durchsetzen konnen — das priméar aulergerichtliche Rechtsdienstleis-
tungen erfassende RDG kann dazu keine grundsitzliche Aussage treffen.” Viel-
mehr bemisst sich die Frage, unter welchen Voraussetzungen eine Forderung
gerichtlich geltend gemacht werden kann, ausschlieBlich nach den jeweiligen Ver-
fahrensordnungen. Dem entspricht es, dass § 79 Abs. 1 S. 2 ZPO einen generellen
Anwaltszwang fiir Parteien statuiert, die eine ihnen zum Zweck der Einziechung
abgetretene Geldforderung geltend machen. Damit wird zugleich impliziert, dass
Inkassounternehmen entsprechende Forderungen auch vor Gericht durchsetzen
sollen konnen,* wie dies schon vor Inkrafttreten des RDG anerkannt war.®’
Ebenso wenig wie §2 Abs.2 S. 1 RDG nicht zwischen gerichtlicher und au-
Bergerichtlicher Einziehung unterscheidet, kann ihm auch eine Beschrinkung
der Inkassotitigkeit auf ,,einfache® bzw. rein kaufmannische Téatigkeiten nicht
entnommen werden.® Daher muss bei kartellrechtlichen Schadensersatzansprii-

 Greger, MDR 2018, 897 (899); Henssler, NJW 2019, 545 (547 £.); Priitting, ZIP 2020, 197
(203); Priitting, in: FS fir Martin Henssler, 2023, 1503 (1504).

6 Zu den Hintergriinden des grundsitzlichen Verbots einer quota litis BVerfG v.
12.12.2006 — 1 BvR 2576/04, NJW 2007, 979 Rn. 66, 68; Bruns, JZ 2000, 232 (233 f., 236 ff.).

# Exemplarisch LG Stuttgart v. 20.1.2022—30 O 176/19, NZKart 2022, 222 Rn. 90 ff.; LG
Mainz v. 7.10.2022 — 9 O 125/20, NZKart 2023, 45 (46). Ferner Henssler, NJW 2019, 545
(546).

®LE. auch BGH v. 13.7.2021 — II ZR 84/20, NJW 2021, 3046 = BGHZ 230, 255 —
Rn. 17ff.; v. 13.6.2022 — VIa ZR 418/21, NJW 2022, 3350 = BGHZ 234, 125 — Rn. 12; Bau-
ermeister, ZIP 2021, 2625 (2627); Engler, Die Bedeutung der unechten Legal Tech-Sammel-
klagen fiir den kollektiven Rechtsschutz, 2022, 145f.; Glusdak/Scholz, in: Riehm/Dorr
(Hrsg.), Digitalisierung und Zivilverfahren, 2023, 56 Rn. 35 f.; Kriiger/Seegers, BB 2021, 1031
(1035); Stadler, JZ 2020, 321 (328 f.). Vgl. auch BT-Drs. 16/3655, 33; 19/27673, 61.

% So BT-Drs. 16/3655, 86.

¢ Exemplarisch unter Geltung des RBerG BGH v. 7.11.1995 -XI ZR 114/95, NJW 1996,
393; v. 24.10.2000 — XI ZR 273/99, NJW-RR 2001, 1420 (1421).

% In der Sache auch BT-Drs. 19/27673, 62; BGH v. 27.11.2019 — VIII ZR 285/18, NJW
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chen auch eine Durchsetzung in sog. Stand-Alone-Verfahren moglich sein® —
dem entspricht es, dass Inkassounternehmen mit der Berechnung und Félligstel-
lung arztlicher Honorarforderungen schon bisher in vermeintlich ,, komplexe*
Gebiete vorgedrungen sind™. So entzieht sich schon die Frage, wann eine Tétig-
keit ,,zu schwierig* fiir Inkassounternehmen sei, einer einfachen Antwort. Gegen
ein einschrinkendes Verstdndnis spricht auch die mit dem Legal-Tech-Gesetz
einhergehende Novellierung, die Registrierungsbehorden die Moglichkeit ein-
rdumt, vom Inkassounternchmen zusitzliche Nachweise hinsichtlich der Sach-
kunde zu verlangen, § 2 Abs. 1 S.4 RDV —und zwar explizit hinsichtlich der nicht
in §11 Abs. 1 RDG beispielshaft (,,insbesondere) aufgezédhlten Rechtsgebiete.
Der von §1 Abs. 1 S.2 RDG bezweckte Schutz des rechtssuchenden Glaubigers
ist daher iiber das Sachkundeerfordernis (§11 Abs. 1 RDG) und den Anwalts-
zwang (§79 Abs. 1 S.2 ZPO) ausreichend gewahrleistet.” Zuletzt verbieten sich
vor dem Hintergrund der Berufsfreiheit unverhiltnismafBige Beschrankungen
der von Inkassounternehmen erbrachten Tatigkeiten;” eine spezielle Erlaubnis-
pflicht fiir traditionelle Inkassodienstleistungen ist verfassungsrechtlich eher we-
niger zu rechtfertigen, wenn Inkassounternehmen auf rein kaufméannische Tatig-
keiten beschriankt werden.

2020, 208 = BGHZ 224, 89 — Rn. 141; Deckenbrock, NJW 2022, 3688 Rn. 6; Engler, Die
Bedeutung der unechten Legal Tech-Sammelklagen fiir den kollektiven Rechtsschutz, 2022,
124 f., 128; Heinze, NZKart 2022, 193 (194 f.); Kriiger/Seegers, BB 2021, 1031 (1035); Ott, in:
Fischer/Hornkohl (Hrsg.), Kartellrecht und Zukunftstechnologien, 2024, 185 (192f.); Pe-
trasincul Unseld, NZKart 2023, 9 (12); Stadler, JZ 2020, 321 (323).

% In diese Richtung auch Petrasincul Unseld, NZKart 2023,9 (10, 12). A.A. LG Dortmund
v. 13.3.2023 — 8 O 7/20, BeckRS 2023, 5354 Rn.26. Dem folgend (wohl) LG Mainz v.
7.10.2002 — 9 O 125/20, NZKart 2023, 45 (46); Stratmann, WaW 2023, 473 (474).

" Dazu Freitag/Lang, ZZP 132 (2019), 329 (334). Vgl. auch Ahrens, in: FS fiir Reinhold
Geimer, 2017, 1 (2).

" Vgl. BVerfG v. 20.2.2002 — 1 BvR 423/99, 1 BvR 821/00 und 1 BvR 1412/01, NJW 2002,
1190 (1191f.); BGH v. 27.11.2019 — VIII ZR 285/18, NJW 2020, 208 = BGHZ 224, 89
Rn. 126;v. 13.7.2021 — 11 ZR 84/20, NJW 2021, 3046 = BGHZ 230, 255 Rn. 25; v. 13.6.2022 -
Vla ZR 418/21, NJW 2022, 3350 = BGHZ 234, 125 Rn. 13; Engler, Die Bedeutung der
unechten Legal Tech-Sammelklagen fiir den kollektiven Rechtsschutz, 2022, 149 f.; Freitag/
Lang, ZIP 2020, 1201 (1203); Glusdak/Scholz, in: Riehm/Dérr (Hrsg.), Digitalisierung und
Zivilverfahren, 2023, 56 Rn. 36; Stadler, JZ 2020, 321 (323). A.A. Mann/Schnuch, NJW 2019,
3477 (3480); Mayrhofer, ZfPW 2023, 110 (125, 130), da der Rechtsanwalt zum Kunden des
Inkassounternehmens in keinem Vertragsverhiltnis stehe. Da es insoweit nicht um die fach-
liche Qualifikation des mit der Anspruchsdurchsetzung beauftragten Agenten, sondern um
einen potentiellen Interessenkonflikt geht, kann ultima ratio auch hier der Schutz des Kunden
liber gegen das Inkassounternehmen gerichtete Schadensersatzanspriiche erreicht werden
(vgl. insoweit auch BGH v. 13.7.2021 — IT ZR 84/20, NJW 2021, 3046 = BGHZ 230, 255 —
Rn. 62, 64); tiberdies entspricht dies der Konstellation, in der ein qualifizierter Verbraucher-
verband mit der Geltendmachung entsprechender Anspriiche betraut wird und diesbeziiglich
auf externen Rechtsbeistand zuriickgreift. Inkassounternehmen ein derartiges Geschifts-
modell zu versagen, ist daher aus Kundenschutzgesichtspunkten nicht geboten.

” BVerfG v. 20.2.2002 — 1 BvR 423/99, 1 BvR 821/00 und 1 BvR 1412/01, NJW 2002, 1190
(1191f1)).
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Nach wie vor existieren allerdings erhebliche Unterschiede hinsichtlich der
von Inkassounternehmen und Rechtsanwilten ausgelibten Tétigkeiten. Ange-
sichts dessen kann das vorgebrachte Argument, es drohe eine Ungleichbehand-
lung, da Inkassounternehmen sowohl ein Erfolgshonorar vereinbaren als auch
eine Prozessfinanzierung anbieten konnen, schon von vornherein nur bedingt
aufrechterhalten werden — zumal sich fiir den Mandanten dhnliche Ergebnisse
mittels unstreitig zuldssiger externer Prozessfinanzierung gegen Erfolgsbeteili-
gung erreichen lassen.” Wihrend Inkassounternehmen sich im Rahmen des §2
Abs. 2 S. 1 RDG bewegen miissen, obliegt Rechtsanwélten die (gerichtliche) Ver-
tretung in allen Rechtsangelegenheiten, weshalb das Geschaftsmodell des Sam-
melklage-Inkassos nahezu zwingend eine Zusammenarbeit mit Rechtsanwéilten
voraussetzt.™

IV. Das Sammelklage-Inkasso nach Unionsrecht

Richtigerweise folgt die Zuldssigkeit des dem Sammelklage-Inkasso zugrunde
liegenden Geschiftsmodells bereits aus dem nationalem Recht” — dies gilt nach
dem Legal Tech-Gesetz umso mehr, obgleich sich der Gesetzgeber einer ent-
sprechenden expliziten Aussage enthalten hat.” Die bisherigen das Sammelkla-
ge-Inkasso fiir zuldssig erklarten BGH-Entscheidungen befassten sich allerdings
nicht mit Kartellschadensersatzanspriichen. Daher betonen die dem Sammel-
klage-Inkasso die Anerkennung versagenden Instanzgerichte die Singularitit
entsprechender hochstrichterlicher Entscheidungen; auch zeichne sich das Kar-
tellrecht durch ein hohes MaB an Komplexitit aus, was zur Uberschreitung der
Inkassoerlaubnis fithre.”” Angesichts des Umstands, dass sich diese Argumente

" Darauf hinweisend Domej, NJW-Beil 2024, 37 Rn. 15.

™ Ebenfalls zu dieser Einsicht BGH v. 13.7.2021 — IT ZR 84/20, NJW 2021, 3046 = BGHZ
230, 255 — Rn. 27; Domej, NJW-Beil 2024, 37 Rn. 14; Engler, Die Bedeutung der unechten
Legal Tech-Sammelklagen fiir den kollektiven Rechtsschutz, 2022, 154; Freitag/Lang, Z1P
2020, 1201 (1203); Petrasincul Unseld, NZKart 2021, 280 (283); Stadler, JZ 2020, 321 (323).
Ferner Henssler, NJW 2019, 545 (547).

”» Ebenso Deckenbrock, ZRP 2022, 171; Deckenbrock, NJW 2022, 3688 Rn. 6; Engler, Die
Bedeutung der unechten Legal Tech-Sammelklagen fiir den kollektiven Rechtsschutz, 2022,
143 ff.; Glusdak/Scholz, in: Riehm/Dorr (Hrsg.), Digitalisierung und Zivilverfahren, 2023, 56
Rn. 35, 42; Petrasincul Unseld, NJW 2022, 1200 Rn. 5; Stadler, RDi 2021, 513 (515f.). Vgl.
auch BT-Drs. 19/27673, 61.

" In diesem Zusammenhang liegt zudem eher der Schluss nahe, dass der Gesetzgeber,
hétte er das Geschiaftsmodell des Sammelklage-Inkassos fiir mit dem RDG fiir nicht verein-
bar erkldren wollen, dies explizit getan hétte. SchlieBlich waren ihm etwaige Félle — auch
angesichts des Auftretens von CDC — seit lingerem bekannt. Vgl. diesbzgl. auch Engler, Die
Bedeutung der unechten Legal Tech-Sammelklagen fiir den kollektiven Rechtsschutz, 2022,
148.

7 Vgl. dazu bereits II1.1.
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ebenso auf andere bisher nicht abgeurteilte Rechtsgebiete, etwa im Digitalisie-
rungsbereich, libertragen lassen, liegt die Frage nahe, ob sich die Zuldssigkeit des
Sammelklage-Inkassos (auch) aus dem Unionsrecht ableiten ldsst.

1. Die Position des LG Dortmund

Nach dem LG Dortmund verstoBt ein (potenzielles) Inkassoverbot fiir Kartell-
schadensersatzforderungen sowohl gegen die Kartellschadensersatzrichtlinie als
auch gegen das unionsrechtliche Effektivitatsprinzip; positiv formuliert fordere
das Unionsrecht eine Rechtsdurchsetzung unter Riickgriff auf das Sammelkla-
ge-Inkasso.”™ Diesbeziiglich stiitzt sich das Gericht auf folgende Erwdgungen:”
Art.3 Abs. 1 Kartellschadensersatzrichtlinie statuiere in Einklang mit ein-
schldgigen EuGH-Entscheidungen im Fall von Zuwiderhandlungen gegen
Art. 101 f. AEUV das Recht jedermanns auf vollstindigen Schadensersatz. Dies
gelte nach Art. 2 Nr. 4 Var. 3 Kartellschadensersatzrichtlinie auch zugunsten der
Person, die den Anspruch erworben habe, womit eine Entscheidung des Uni-
onsgesetzgebers zugunsten des Abtretungsmodells bzw. Sammelklage-Inkassos
zum Ausdruck kdme.*” Anders als bei der in Art. 2 Nr. 4 Var. 2 Kartellschadens-
ersatzrichtlinie geregelten Prozessstandschaft, deren Zuléssigkeit explizit den
Mitgliedstaaten liberlassen worden sei, stiinde im Umkehrschluss den Mitglied-
staaten hinsichtlich des Abtretungsmodells gerade kein Umsetzungsspielraum
zu.' Da das Abtretungsmodell in anderen Mitgliedstaaten anerkannt sei, konne
sich ein Verbot nach deutschem Recht zudem negativ auf die einheitliche An-
wendung des Kartellrechts auswirken und unerwiinschte Anreize zum Forum
Shopping setzen.®” Dem stehe nicht entgegen, dass die Kartellschadensersatz-
richtlinie die Mitgliedstaaten nicht verpflichte, kollektive Rechtsschutzinstru-
mente einzufiithren;* schlieBlich handele es sich beim Abtretungsmodell nicht um

LG Dortmund v. 13.3.2023 — 8 O 7/20 (Kart), BeckRS 2023, 5354 Rn.42. In diese
Richtung ebenfalls Hornkohl, NZKart 2024, 2 (8); Ott, in: Fischer/Hornkohl (Hrsg.), Kar-
tellrecht und Zukunftstechnologien, 2024, 185 (203 f.); Petrasincu/ Unseld, NZKart 2023, 9
(13). Ferner Klumpe, WuW 2022, 462 (463 f.); Kriiger/Seegers, BB 2021, 1031 (1035). Anden-
kend auch Bauermeister, ZIP 2021, 2625 (2629).

” Die fiir den 19.9.2024 angekiindigten Schlussantrége des Generalanwalts lagen bei Fer-
tigstellung des Manuskripts noch nicht vor. Uberdies kommt der ebenfalls angefiihrten Ver-
letzung des Rechts auf effektiven Rechtsschutz (LG Dortmund v. 13.3.2023 -8 O 7/20 [Kart],
BeckRS 2023, 5354 — Rn.77ff.) nur nachgelagerte Bedeutung zu. Siehe dazu Stratmann,
WuW 2023, 473 (4771.).

% LG Dortmund v. 13.3.2023 - 8 O 7/20 (Kart), BeckRS 2023, 5354 — Rn. 47, 49.

# LG Dortmund v. 13.3.2023 — 8 O 7/20 (Kart), BeckRS 2023, 5354 — Rn. 48.

2 LG Dortmund v. 13.3.2023 — 8 O 7/20 (Kart), BeckRS 2023, 5354 — Rn. 50f. Zur
Anerkennung des Abtretungsmodells in den Niederlanden Stadler, in: FS fiir Haimo Schack,
2022, 499 (502). Siehe zur dem Abtretungsmodell nahekommenden ,,Sammelklage osterrei-
chischer Pragung* Scholz-Berger, GVRZ 2022, 11 Rn. 2, 5ff.

% ErwGr. 13 KartellschadensersatzR L.
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kollektiven Rechtsschutz, sondern um die Individualklage eines Zessionars aus
eigenem Recht.*

Dartiiber hinaus ergebe sich die Gebotenheit des Sammelklage-Inkassos aus
dem unionsrechtlichen Effektivitatsprinzip. Wenn Art. 3 Abs. 1 Kartellschadens-
ersatzrichtlinie jedermann das Recht auf vollstdndigen Schadensersatz einrdume,
missten die Mitgliedstaaten auch entsprechende Mechanismen bereithalten, mit
denen eine effektive Durchsetzung des européischen Kartellrechts gewéhrleistet
werden konne.® Mitgliedstaatliche Gerichte miissten demnach nicht nur fiir die
volle Wirksamkeit des Unionsrechts sorgen, sondern auch jeder Gefdhrdung der
vollen Wirksamkeit entgegenwirken.* Insoweit bilde das Sammelklage-Inkasso
die einzige Moglichkeit; eine wirksame, dem unionsrechtlichen Effektivititsprin-
zip geniligende private Kartellrechtsdurchsetzung sei nur mittels des Abtretungs-
modells zu erreichen.” Eine gebiindelte Geltendmachung bewirke eine hinrei-
chende Aufteilung der Kosten fiir Sachverstindige und Rechtsberater sowie eine
breite Streuung des Prozessrisikos. Derartige Kosten seien fiir Individualklager
regelméBig prohibitiv, weshalb eine individuelle Rechtsdurchsetzung nicht zu
erwarten sei — vor dem Hintergrund, dass ein erheblicher Teil der Verfahrens-
kosten fiir den Schadensnachweis zu veranschlagen seien, gelte dies umso mehr.®
Zudem lasse sich nur mittels Sammelklage-Inkassos materielle Waffengleichheit
zwischen den Prozessparteien erreichen. So handele es sich bei den Kartellanten
typischerweise um finanzkraftige Akteure, die aufgrund der in Rede stehenden
hohen Summen bei der Verteidigung auf erhebliche Ressourcen zurtickgriffen.¥
Dieses Ungleichgewicht konne ausschlieBlich mittels Einschaltung spezialisierter
Rechtsdienstleister, die iiber umfangreiche finanzielle Kapazititen und Expertise
verfiigen, behoben werden.” Hinsichtlich sog. Stand-Alone-Klagen miisse dies
erst recht gelten, da potentiell Geschéddigte insoweit noch nicht einmal von einer
Bindungswirkung einer kartellbehordlichen Entscheidung profitieren konnten.”

Eine wirksame, dem unionsrechtlichen Effektivitiatsprinzip geniigende private
Kartellrechtsdurchsetzung sei dariiber hinaus nur bei einer treuhdnderischen
Forderungsiibertragung gewdhrleistet. Nach nationalem Recht unstreitig zulds-
sige Abtretungsmodelle, deren Geschéftsmodell sich durch eine vollstindige
Forderungsiibertragung auszeichnet,” konnten im Kartellrecht nicht als ernst-

# LG Dortmund v. 13.3.2023 — 8 O 7/20 (Kart), BeckRS 2023, 5354 — Rn. 54 ff.

% LG Dortmund v. 13.3.2023 — 8 O 7/20 (Kart), BeckRS 2023, 5354 — Rn. 58.

% LG Dortmund v. 13.3.2023 - 8 O 7/20 (Kart), BeckRS 2023, 5354 — Rn. 61.

¥ LG Dortmund v. 13.3.2023 — 8 O 7/20 (Kart), BeckRS 2023, 5354 — Rn. 38, 63.

% LG Dortmund v. 13.3.2023 - 8 O 7/20 (Kart), BeckRS 2023, 5354 — Rn. 38, 64 f.

¥ LG Dortmund v. 13.3.2023 — 8 O 7/20 (Kart), BeckRS 2023, 5354 — Rn. 66.

* LG Dortmund v. 13.3.2023 — 8 O 7/20 (Kart), BeckRS 2023, 5354 — Rn. 66 ff.

' LG Dortmund v. 13.3.2023 - 8 O 7/20 (Kart), BeckRS 2023, 5354 — Rn. 69.

%2 Zur Zuldssigkeit eines derartigen Geschéftsmodells — insoweit handelt es nicht um die
Einziehung fremder oder zum Zweck der Einziechung auf fremde Rechnung abgetretener
Forderungen i.S.v. §2 Abs. 2 S. 1 RDG - exemplarisch BT-Drs. 16/3655, 35 ff.



256 Christian Uhlmann

zunehmende Alternative angesehen werden.” So wiirde ein derartiges Abtre-
tungsmodell in aller Regel erhebliche Bewertungsschwierigkeiten mit sich brin-
gen, was typischerweise einen empfindlichen Abschlag zur Folge haben diirfte.”
SchlieBlich sei auch der dafiir erforderliche Kapitaleinsatz enorm, weshalb nicht
zu erwarten sei, dass hinsichtlich Kartellschadensersatzforderungen ausreichend
Akteure auf ein derartiges Geschiftsmodell zuriickgreifen wiirden.”

2. Analyse

Bei der vom LG Dortmund aufgeworfenen Frage handelt es sich um eine Kon-
stellation, die vom Geltungsanspruch des Unionsrechts nicht unmittelbar erfasst
ist. Dies bedingt nach dem hier vertretenen Abwagungsmodell eine Gegeniiber-
stellung des Interesses der Union an der bestmdglichen Durchsetzung ihres
Rechts mit den Charakteristika mitgliedstaatlicher Rechtsordnungen. Im Aus-
gangspunkt besteht angesichts der zentralen Stellung, die dem Kartellrecht seit
jeher in den europiischen Vertragen zukommt, ein erhebliches Interesse der
Union an der effektiven Beachtung ihres Rechts — mit entsprechender Ab-
schwichung gilt dies auch fiir das iibrige Unionsrecht, das Privaten ein durch-
setzbares Recht einrdumt.” Was Kartellschadensersatzklagen betrifft, diirfte dies
bei sog. Follow-On-Klagen umso mehr gelten, als hier der Kartellversto3 bereits
festgestellt ist; insoweit konnte das Interesse an der Wiederherstellung der In-
stitution ,,Wettbewerb* iiberwiegen.

Bei ndherer Betrachtung ist es jedoch naheliegender, die vom LG Dortmund
aufgeworfene Frage zu verneinen;” das Abtretungsmodell stellt mithin nicht die
einzige Moglichkeit dar, mit der der privatrechtlichen Kartelldurchsetzung einer
vom unionsrechtlichen Effektivititsprinzip geforderten Geltung verschafft wer-
den kann. So verlangt das Effektivitatsprinzip schon nicht die Herstellung der
groBtmoglichen Wirksamkeit des Unionsrechts®™ — dass das Sammelklage-In-
kasso am effektivsten bzw. fiir Geschidigte (bestimmter Anspruchsgruppen) am
attraktivsten ist, begriindet daher noch keine Verletzung des Effektivitdtsprin-
zips. In diesem Zusammenhang ist festzuhalten, dass eine individuelle Forde-
rungsdurchsetzung aufgrund der bei Kartellschdden typischerweise im Raum
stehenden hohen Summen fiir potentiell Geschédigte nicht nur rational, sondern
in der Rechtspraxis auch durchaus anzutreffen ist.” In derartigen Verfahren ist

% LG Dortmund v. 13.3.2023 — 8 O 7/20 (Kart), BeckRS 2023, 5354 — Rn. 33.

* LG Dortmund v. 13.3.2023 - 8 O 7/20 (Kart), BeckRS 2023, 5354 — Rn. 33.

» LG Dortmund v. 13.3.2023 — 8 O 7/20 (Kart), BeckRS 2023, 5354 — Rn. 33.

% In diese Richtung Hoch/Hendricks, VuR 2020, 254 (259 ff.).

7 So auch Stratmann, WuW 2023, 473 (478).

% Dazu bereits 11.2.

” Hingewiesen sei hier nur auf das sog. Schienenkartell, in dem die Deutsche Bahn bzw.
einer deren Tochtergesellschaften (§2 Abs. 3 Nr. 6 RDG) und weitere regionale Verkehrsbe-
triebe als Klagerinnen auftraten. Vgl. im Ubrigen Ahrens, WRP 2015, 1040 Rn. 11 ff., 42;
Kriiger/Seegers, BB 2021, 1031 (1033); Stratmann, WuW 2023, 473 (474, 476).
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der Riickgriff auf einen Prozessfinanzierer zudem uneingeschrinkt moglich —
insoweit lassen sich etwa die fiir den Klager mit dem formalen Unterliegensprin-
zip (§91 ZPO) einhergehenden Nachteile (partiell) ausgleichen.'® Uberdies ist
auch das Geschéiftsmodell des ,,echten* Forderungskaufs durchaus hinsichtlich
der Durchsetzung von Kartellschadensersatzanspriichen verbreitet."”' Dem Ein-
wand der Bewertungsschwierigkeiten und des dafiir notwendigen hohen Kapi-
taleinsatzes ldsst sich dergestalt abmildern, als zundchst in kleineren Verfahren
die Erfolgswahrscheinlichkeit ,,ausgetestet werden kann — Prozess- und Kos-
tenrisiken lieBen sich auf diese Weise (erheblich) minimieren.'”

Auch die Ubrigen vom LG Dortmund angefiihrten Argumente kdnnen wenig
iiberzeugen. Die Vorgabe, dass jedermann Ersatz des ihm durch den Kartellver-
stoB erlittenen Schadens verlangen konnen soll, bezieht sich zunéchst nur auf die
Zurverfliigungstellung einer entsprechend durchsetzbaren subjektiven Position.
Auf die Frage des Wie der Anspruchsdurchsetzung bzw. der genauen Ausge-
staltung des Verfahrens wird hingegen keine Antwort gegeben. Daran dndert
auch die Bezugnahme auf Art.2 Nr.4 Var.3 Kartellschadensersatzrichtlinie
nichts. So besagt die Kartellschadensersatzrichtlinie nicht, welche Abtretungs-
modelle die Mitgliedstaaten zu ermoglichen haben. Eine Singularzession ist
ebenso wie ein gebiindelter ,,echter” Forderungserwerb nach nationalem Recht
unstreitig zuldssig. Ob Art. 2 Nr. 4 Var. 3 Kartellschadensersatzrichtlinie dariiber
hinaus auch eine treuhdnderische Abtretung erfasst, braucht hier nicht entschie-
den zu werden. Denn die Charakteristika des Sammelklage-Inkassos resultieren
nicht priméar aus der Art der Forderungsiibertragung, sondern aus der dahinter
stehenden funktionalen Prozessfinanzierung mit Erfolgsbeteiligung. Dass Art. 2
Nr. 4 Var. 3 Kartellschadensersatzrichtlinie folglich zwingend das dem Sammel-
klage-Inkasso zugrunde liegende Geschiftsmodell meint, kann der allein den
Forderungserwerb regelnden Vorschrift daher nicht entnommen werden.

Im Ubrigen gilt es, bei der Heranziehung des Effektivititsprinzips die insti-
tutionelle Balance zu wahren — und dies sowohl zwischen EuGH und Unions-
gesetzgeber als auch zwischen der EU und den Mitgliedstaaten. In diesem Zu-
sammenhang kommt der in der Kartellschadensersatzrichtlinie getroffenen Ent-
scheidung, die Mitgliedstaaten nicht zur Einfithrung kollektiver Rechtsschutzin-
strumente zu verpflichten, eine zentrale Rolle zu.'” Vor diesem Hintergrund kann
die Einschitzung des LG Dortmund, bei dem Sammelklage-Inkasso handele es
sich um eine reine Individualklage, nicht liberzeugen. So spricht das LG Dort-

1% Allgemein zu den fiir die Kldager verbundenen Nachteilen des formalen Unterliegens-
prinzips Breyer, Kostenorientierte Steuerung des Zivilprozesses, 2006, 229 ff.

' Hinsichtlich des LK W-Kartells Chmielewski, JUVE, April 2024, 54 f.; Kremer, NZKart
2022, 684 (688). Exemplarisch zu Legal Tech-Unternehmen in anderen Rechtsgebieten, denen
ein echtes Factoring als Geschéftsmodell zugrunde liegt, §2 Nr.1 der Compensation2Go
GmbH-AGB (https://compensation2go.com/allgemeine-geschaeftsbedingungen/)

192 Stratmann, WuW 2023, 473 (476).

% ErwGr. 13 KartellschadensersatzR L.
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mund in Zusammenhang mit dem Sammelklage-Inkasso schon selbst von ,ge-
biindelter Durchsetzung’; insoweit betont es die mit einer gemeinsamen An-
spruchsgeltendmachung verbundenen Vorteile." Néaherliegender ist es daher,
den in der Kartellschadensersatzrichtlinie verwendeten Begriff , kollektive[r]
Rechtsschutz™ funktional zu verstehen.'” Dies entspricht auch der Einsicht, dass
es den kollektiven Rechtsschutz nicht gibt. Nicht nur existieren schon im nati-
onalen Recht mit dem KapMuG, dem UKIaG und dem VDuG (stark) unter-
schiedliche Instrumente, sondern auch die Verbandsklagenrichtlinie riumt den
Mitgliedstaaten erhebliche Gestaltungsspielrdume ein.'*

Im Ubrigen kénnte ein Verstindnis des unionsrechtlichen Effektivitatsprin-
zips, das zwingend eine Rechtsdurchsetzung im Wege des Sammelklage-Inkassos
fordert, Friktionen mit vom Unionsgesetzgeber an anderer Stelle getroffenen
Entscheidungen hervorrufen — mittelbar konnte sich dies auch zulasten der Mit-
gliedstaaten auswirken. In diesem Zusammenhang kommt der Verbandsklagen-
richtlinie eine zentrale Bedeutung zu. Zwar ist das Kartellrecht von ihrem An-
wendungsbereich ausgenommen. Bei der letztlich auf die Unterlassungsklagen-
richtlinie von 1998 zuriickgehende Verbandsklagenrichtlinie kann allerdings
(auch) vor dem Hintergrund ihrer Geschichte davon ausgegangen werden, dass
mit ihr die Grundlagen des unionalen kollektiven Rechtsschutzes statuiert wer-
den."” Danach hat der Unionsgesetzgeber nicht nur qualifizierte Einrichtungen
primér fiir die Durchsetzung des (Verbraucher-)Unionsrechts vorgesehen, son-
dern auch die Zulassigkeit der Prozessfinanzierung ausschlieBlich zur Disposi-
tion der Mitgliedstaaten gestellt'® — dem entspricht es, dass zumindest fiir die

' So LG Dortmund v. 13.3.2023 — 8 O 7/20 (Kart), BeckRS 2023, 5354 — Rn. 63 ff.

1% Vgl. zur ,,Qualifikation” des Abtretungsmodells auch Stadler, WuW 2018, 189 ff. Fer-
ner Schweitzer/ Woeste, Der ,,Private Attorney General“: Ein Modell fiir die private Rechts-
durchsetzung des Marktordnungsrechts?, 2020, 18.

1% Vgl. zu den von der Verbandsklagenrichtlinie den Mitgliedstaaten eingerdumten Um-
setzungsmoglichkeiten etwa Kern/Uhlmann, ZEuP 2022, 849 (852 ff.). Ferner Engler, Die
Bedeutung der unechten Legal Tech-Sammelklagen fiir den kollektiven Rechtsschutz, 2022,
103 ff.; Gascon Inchausti, GPR 2021, 61 (65, 79). Zu einer Gegeniiberstellung (fritherer) 6s-
terreichischer, deutscher und unionaler Gesetzesvorhaben siehe Klever/Schwamberger,
GVRZ 2019, 4 Rn. 32f.

7Vgl. den Richtlinienvorschlag der Européischen Kommission tiber Verbandsklagen
zum Schutz der Kollektivinteressen der Verbraucher und zur Aufhebung der Richtlinie
2009/22/EG (COM[2018] 184 final), 1 ff. sowie die die Grundlage fiir die Verbandsklagen-
richtlinie bildende (sektoriibergreifende) Empfehlung der Kommission ,,Gemeinsame
Grundsitze fiir kollektive Unterlassungs- und Schadensersatzverfahren in den Mitgliedstaa-
ten bei Verletzung von durch Unionsrecht garantierten Rechten (2013/396/EU).“ Ferner
Gascon Inchausti, GPR 2021, 61 (79f.).

% Art. 10 Abs. 1 Verbandsklagenrichtlinie. Dies gilt {iberdies auch hinsichtlich des in der
EntschlieBung des Europiischen Parlaments vom 13. September 2022 mit Empfehlungen an
die Kommission zur verantwortungsbewussten privaten Finanzierung von Rechtsstreitig-
keiten (2020/2130[INL]) enthaltenen Richtlinienvorschlags (Anlage Art.4 Abs. 1), in Folge:
Richtlinienvorschlag zur Prozessfinanzierung.
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Erhebung grenziiberschreitender Verbandsklagen nur qualifizierte Einrichtun-
gen in Betracht kommen, die keinen Erwerbszweck verfolgen.'” Wenn das Uni-
onsrecht ein dem Sammelklage-Inkasso zugrunde liegendes kollektives Rechts-
schutzmodell fordern wiirde, wiare damit eine Hinwendung zur auf Gewinnerzie-
lung ausgerichteten Rechtsdurchsetzung verbunden — eine Entwicklung, die sich
letztlich dem U.S.-amerikanischen Modell anndhern wiirde, und die der unionale
Gesetzgeber gerade vermeiden wollte."® Uberdies wiirde das vom LG Dortmund
an den Tag gelegte Verstandnis des Effektivitdtsprinzips auch den Mitgliedstaa-
ten die Moglichkeit nehmen, sowohl tiber die Zuldssigkeit der Prozessfinanzie-
rung als auch iiber die Einfithrung einer gewerblichen Rechtsdurchsetzung zu
entscheiden — insoweit droht ein tiefgreifender Eingriff in eine durch eine langer-
fristige Wertentscheidung geprigte Rechtstradition.'

Neben einer Beeintridchtigung der Entscheidung, kollektiven Rechtsschutz im
Bereich des Kartellrechts anderen Rechtssetzungsakten vorzubehalten'” — inso-
weit kann auch einem Minimalkonsens im Rat Rechnung getragen worden sein
—, konnte eine unionsrechtliche Verpflichtung auf das Abtretungsmodell noch
Unstimmigkeiten an anderer Stelle nach sich ziehen. So sieht die Kartellscha-
densersatzrichtlinie bereits umfangreiche funktional prozedurale Instrumente
wie Offenlegungsvorgaben, Regelungen zur Schadensschitzung und -vermutung
sowie die Bindungswirkung kartellbehordlicher Entscheidungen vor.'” In diesem
Zusammenhang liegt das Argument nahe, dass, sollte der Rechtsakt bereits iiber
detailliert ausgestaltete verfahrensmaBige Bestimmungen verfiigen, der Unions-
gesetzgeber im Zweifel eine abschlieBende Regelung getroffen hat."* Zwar folgt
das Recht auf vollen Schadensersatz unmittelbar aus dem Primérrecht, so dass
Friktionen mit der Regelungsintention des Unionsgesetzgebers auf den ersten
Blick von vornherein nicht aufkommen kénnten. Ungeachtet der Frage, ob dem
Unionsgesetzgeber auch hinsichtlich des Primérrechts eine Konkretisierungsbe-

1% Art. 4 Abs. 3 lit. ¢ Verbandsklagenrichtlinie. Dass damit eine gewerbliche Rechtsdurch-
setzung in den Mitgliedstaaten ausgeschlossen wird, kann man neben dem damit verbunde-
nen tiefgreifenden Eingriff in die mitgliedstaatliche Verfahrensautonomie auch vor dem Hin-
tergrund von Art. 1 Abs. 2 S. 1 Verbandsklagenrichtlinie eher weniger annehmen. Siehe dazu
auch Art.4 Abs. 1 Richtlinienvorschlag zur Prozessfinanzierung; Bauermeister, ZIP 2021,
2625 (2628 f.).

110 Zu dieser Einschitzung ebenfalls Gascon Inchausti, GPR 2021, 61 (65, 79f.); Stadler,
ZHR 182 (2018), 623 (628). Vgl. diesbzgl. auch ErwGr. 2 Richtlinienvorschlag zur Prozess-
finanzierung. Ferner Mallers/Pregler, ZHR 176 (2012), 144 (173).

"' Vgl. hinsichtlich private law enforcement und public law enforcement Kern, ZZPInt 12
(2007), 351 (378).

12 Zu dem damaligen Anliegen, den kollektiven Rechtsschutz sektoriibergreifend zu re-
geln, Gascon Inchausti, GPR 2021, 61 (63).

'3 Dazu bereits 11.2.

" Zur ,,prozessrechtlichen Qualifikation“ der Offenlegungsvorgaben vor dem Hinter-
grund von Art. 22 KartellschadensersatzRL EuGH v. 12.1.2023 — C-57/21, ECLI:EU:C:
2023:6 (RegioJet/Ceské drahy) — Rn. 44. Vgl. allgemein Mérsdorf, RabelsZ 83 (2019), 797
(815f., 818f.).
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fugnis zukommt,'” betrifft diec Vorgabe des Priméarrechts allerdings nur das Ob
der Haftung; die Frage der Verfahrensausgestaltung obliegt daher weiterhin dem
Unionsgesetzgeber bzw. der Verfahrensautonomie der Mitgliedstaaten.

Zuletzt wire auch durch das Abtretungsmodell keineswegs sichergestellt, dass
hinsichtlich Kartellschdden ein Durchsetzungsniveau erreicht wiirde, das sich
das LG Dortmund erhofft. So bildet bei den praktisch allein existierenden Fol-
low On-Klagen'® die haftungsausfiillende Kausalitit — also die Frage, was bei
den verschiedenen Marktstufen der hypothetische Marktpreis ohne Kartell ge-
wesen wire — regelméBig die Haupthiirde im Kartellschadensersatzprozess. Trotz
der in §33a Abs.2 S. 1 GWB zum Ausdruck kommenden Vermutung, dass ein
Kartell einen Schaden verursacht, und der von § 287 ZPO vorgesehenen Moglich-
keit der Schadensschétzung scheiterten im Jahr 2022 etwa 64 % der erstinstanz-
lichen Klagen am Nachweis der haftungsausfillenden Kausalitit."” Ungeachtet
der den Kldgern entgegenkommenden Vermutung sind regelmiBig aufwendige
6konomische Gutachten erforderlich, um das Gericht mit hinreichenden Grund-
lagen fiir eine Schadensschitzung (§33a Abs.3 S.1 GWB i.V.m. §287 ZPO) zu
versorgen — landlaufig ist von Gutachterkosten im unteren sechsstelligen Bereich
die Rede."® Eine von konkreten Anhaltspunkten losgeldste freie Schadensschiit-
zung wird im Rahmen des § 287 ZPO nicht fiir zuldssig erachtet;'”” dem entspricht
es, dass auch die Kartellschadensersatzrichtlinie keine Vermutung eines Mindest-
schadens vorsieht.'”

Ob alleine das Abtretungsmodell an den die Kldger treffenden Nachweis-
schwierigkeiten etwas dndern kann, ist fraglich. Zwar bewirkt eine Anspruchs-
biindelung eine VergroBerung der Datenmenge und ermdoglicht die Aufteilung
der erheblichen fiir Sachverstiandige anfallenden Kosten. Der Umstand, dass sich
die Vermutung von §33a Abs.2 S. 1 GWB in Einklang mit der Kartellschadens-
ersatzrichtlinie nur auf das Ob, nicht aber auf eine konkrete Schadenshohe be-
zieht (vgl. auch §33a Abs. 3S. 1 GWB), die restriktive Anwendung von § 287 ZPO
und die umfangreichen Privatgutachten der Kartellanten, die den Gerichten re-
gelmdBig die Verneinung eines Schadens nahezulegen versuchen, sind allerdings

' Dazu etwa Modrsdorf, RabelsZ 83 (2019) 797 (819ftf.); Roth, ZHR 179 (2015), 668
(674 F.).

' Zum geringen Vorkommen von Stand-Alone-Klagen Kersting, NZKart 2022, 309
(313); Kruse, NZKart 2023, 138 (140); Berg/ Mdsch, 4. Aufl. 2022, §33a GWB Rn. 1.

"7 Siehe diesbzgl. die quantitative Auswertung von Kruse, NZKart 2023, 138 (141f.).

"% Kriiger/Seegers, BB 2021, 1031 (1033); Petrasincul Unseld, NZKart 2021, 280 (281).

" Exemplarisch Thole, NZKart 2021, 5. Offener unter Riickgriff auf Art. 17 Kartell-
schadensersatzRL und das unionsrechtliche Effektivititsprinzip Konig, WuW 2024, 306
(310f.).

2 Unter Verweis auf den Gesetzgebungsprozess Immenga/Mestmécker/Franck, 7. Aufl.
2024, §33a GWB Rn.94. Ferner ErwGr. 47 KartellschadensersatzRL; Kersting, NZKart
2022, 309 (311). Vgl. auch EuGH v. 16.2.2023 — C-312/21, ECLI:EU:C:2023:99 (Traficos
Manuel Ferrer u.a./Daimler) — Rn. 50 ff.; Kersting, WaW 2023, 189 (191 f.). Offener Konig,
WuW 2024, 306 (308).
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von der Art der Anspruchsdurchsetzung unabhéngig.”” Dies trifft auch auf die
gerichtliche Ausstattung und die generelle Einsicht zu, dass deutsche Gerichte bei
der Bewaltigung von Massenverfahren (noch) eher weniger gut aufgestellt sind.'*

V. Fazit und Ausblick

Die Tendenz des Legal Tech-Gesetzes spricht trotz mangelnder dezidierter Aus-
sage des Gesetzgebers stark fiir die Zuldssigkeit des Sammelklage-Inkassos. Im
Ubrigen kommt den entsprechenden BGH-Entscheidungen eine starke Signal-
wirkung zu, die sich wahrscheinlich nur schwer wieder riickgidngig machen
dirfte. Vor diesem Hintergrund wiirden Instanzgerichte und Rechtsanwaltschaft
gut daran tun, ihren Widerstand gegen das Sammelklage-Inkasso aufzugeben.
Insoweit ist auch eher weniger davon auszugehen, dass es zu einem grundsatzli-
chen Konflikt zwischen Anwaltschaft und (Legal Tech-)Inkassounternechmen
kommt."” Wihrend letztere sich auf die (softwarebasierte) Durchsetzung stan-
dardisierter Fille fokussieren, konnen Rechtsanwalte sich auf individuelle Kon-
stellationen bzw. komplexere Fragen konzentrieren.

Unter Riickgriff auf das unionsrechtliche Effektivititsprinzip eine Verpflich-
tung der Mitgliedstaaten auf das Abtretungsmodell abzuleiten, lisst sich aller-
dings nicht iiberzeugend begriinden — insoweit steht das Kartellrecht Pate fiir
andere Rechtsakte des Unionsrechts. Eine europaweite Harmonisierung iiber
den Effektivititsgrundsatz zu erreichen, wiirde nicht nur die Gefahr begriinden,
grundlegend in die mitgliedstaatlichen Rechtsdurchsetzungssysteme einzugrei-
fen, sondern auch (erhebliche) Friktionen mit in anderen Rechtssetzungsakten
zum Ausdruck kommenden Entscheidungen des Unionsgesetzgebers nach sich
ziehen. Im Ubrigen bleibt es auch hier bei der Einsicht, dass das Effektivitits-
prinzip im Ausgangspunkt nicht nach groBtmoglicher Wirksamkeit des Uni-
onsrechts verlangt. Dies gilt vor dem Hintergrund der von der Kartellschadens-
ersatzrichtlinie statuierten Vorgaben umso mehr. Demnach ist eine volle Scha-
denskompensation unmittelbarer und mittelbarer Abnehmer zu gewihrleisten.'
Gleichzeitig gilt es, eine Uberkompensation der Geschidigten zu verhindern —

2! Vgl. auch Kruse, NZKart 2023, 138 (142 {f.); Stratmann, WaW 2023, 473 (475).

122 Vgl. zu dieser Einsicht Domej, NJW-Beil 2024, 37 Rn. 19 ff.; Engler, Die Bedeutung der
unechten Legal Tech-Sammelklagen fiir den kollektiven Rechtsschutz, 2022, 218f.; Fries,
NIW 2021, 2537 Rn. 21 f.; Glusdak/Scholz, in: Riechm/Dérr (Hrsg.), Digitalisierung und Zi-
vilverfahren, 2023, 56 Rn. 60; Heinze, NZKart 2022, 193 (197); Lerchl Valdini, NJW 2023, 420
Rn. 16 ff.; Stadler, RDi2021, 513 (517); Wagner/ Weskamm, in: FS fiir Martin Henssler, 2023,
1605 (1624). Siehe hinsichtlich moglicher Reformvorschldge im Bereich von Kartellschadens-
ersatzprozessen Imgarten, in: Fischer/Hornkohl (Hrsg.), Kartellrecht und Zukunftstechno-
logien, 2024, 207 (223 ff.); Klumpe, WuW 2022, 462 (468).

% Fries, NJW 2021, 2537 Rn. 8. Vgl. auch Petrasincul Unseld, NZKart 2021, 280 (283).

2 Art. 12 Abs. 1 KartellschadensersatzRL.
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also dem Kartellanten die Moglichkeit der Passing-On-Defense einzurdumen
sowie ihn vor einer mehrfachen Inanspruchnahme und Strafschadensersatz zu
bewahren.'” Ob sich diese Punkte ohne ein (Zwangs-)Gesamtverfahren hinrei-
chend klaren lassen, darf bezweifelt werden.'” Damit wird aber auch deutlich,
dass sich die Frage, wie eine effektive private Kartellrechtsdurchsetzung erreicht
werden kann, nicht mittels Verpflichtung der Mitgliedstaaten auf das Sammel-
klagen-Inkasso eriibrigt. Insoweit sollte es vielmehr weiteren Rechtsakten und
damit aus organkompetenziellen Griinden'”’ letztlich den jeweils zustindigen
Gesetzgebern iiberlassen bleiben, ein kohdrentes Konzept hinsichtlich der pri-
vatrechtlichen Kartellrechtsdurchsetzung zu entwickeln.'*

15 Art. 12 Abs. 2, 13 ff. KartellschadensersatzRL.

126 Vgl. diesbzgl. auch Kersting, NZKart 2022, 309 (310 f.); Klumpe, WuW 2022, 462 (466);
Schweitzer, NZKart 2014, 335 (345).

7 So ist der Gesetzgeber aufgrund der ihm zur Verfiigung stehenden Instrumente besser
geeignet, iiber Fragen zu entscheiden, die sich grundlegend auf das Gesamtrechtssystem
auswirken. Dazu aus unionaler Perspektive etwa Rebhahn, ZfPW 2016, 281 (288).

" Fiir eine gesetzliche Schadensvermutung in Gestalt eines Preisiiberhohungsschadens
eintretend Kersting, NZKart 2022, 309 (311f.).
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