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Liebe Leserin, lieber Leser,

in diesem Jahr haben wir in der Redaktion dieses
Online-Magazins schon vor Weihnachten einen

guten Grund, mit Thnen zu feiern: Mit dem heutigen
Erscheinen dieser Ausgabe verbunden ist das zehn-
jahrige Jubildum der DisputeResolution. In dieser Zeit
ist es gelungen, das Magazin fest in der relevanten
Szene der (Schieds-)Gerichtsbarkeit in Deutschland
(und dartber hinaus) zu verankern.

Das konnte nur gliicken mit starken Partnern und
einem erstklassigen Netzwerk. Daher mochten wir
uns ganz herzlich bei unseren Strategischen Partnern,
unseren Kooperationspartnern und Fachbeiréten fir
die groflartige Unterstiitzung iiber einen solch langen
Zeitraum hinweg bedanken. Wir wissen sehr gut, dass
das alles andere als selbstverstandlich ist.

In der Redaktion ist es unser Ziel und Ansporn, Thnen
als unseren Lesern auch in den kommenden Jahren
als fachjournalistischer Begleiter und durch unsere
Themensetzung in der DisputeResolution als Wegwei-
ser in Threr Beratungs- und Unternehmenspraxis zur
Seite zu stehen. — Wir freuen uns darauf!
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Kiinstliche Intelligenz bei der Losung von komplexen
Wirtschaftsstreitigkeiten

Time to ACT - Accept, Check, Tell: Der Mensch irrt,
kiinstliche Intelligenz halluziniert
Von Bettina Knétzl

KARTELLRECHT/SCHADENSERSATZRECHT

Die Zukunft der Verjahrung kartellrechtlicher
Schadensersatzanspriiche

Einordnung und Auswirkungen der jiingsten EuGH-
Rechtsprechung

Von Dr. Katharina Kolb
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HAFTUNGSRECHT/UNTERNEHMENSPRAXIS
Haftung von Geschaftsleitern fiir Unternehmens-
geldbuBen: Ja, nein, jein?

Oder: Die Miihlen der Justiz mahlen langsam ...
Von Dr. Daniel Walden und Dr. Florian Weichselgartner

PROZESSRECHT/US-RECHT

Problematisch, aber zulassig:

Vorgerichtliche Vernehmung deutscher Zeugen
Zur Erledigung von Rechtshilfeersuchen

im Zusammenhang mit US-amerikanischen
»Pre-Trial Discoveries®

Von Dr. Stephan Bausch und Chantal Schnitzler

Besuchen Sie unsere Website:
www.disputeresolution-magazin.de
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Das Netzwerk der DisputeResolution

zeichnet sich durch Kompetenz, Konti-

nuitat und Professionalitat aus. Jede Aus-

gabe der DisputeResolution halt Inhalte

bereit, die fiir Kolleginnen und Kollegen

Dénlﬂléxander Levien

in diesem Bereich niitzlich sind. Es macht

i mals
mich stolz, dass wir seit 10 Jahren mit dem da

i i en kon-
durchaus noch neuen Online-Format iberzeug

Dan-Alexander Levien, e
Rechtsanwalt und Mediator, Leiter im Zentralen

Rechtsservice, AUDI AG, |n90lstadt,
Fachbeirat DisputeResolution
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W .Der Erfolg des DisputeResolution-
5\ Magazins belegt den hohen Stellenwert,
| der einer fach- und interessengerechten
P Streitbeilegung beizumessen ist. Als
Rechtsanwalt und Wirtschaftsmediator
erfahre ich immer wieder, dass einer Fra-
ge entscheidende Bedeutung zukommt: Welches Verfah-
ren passt am besten zum vorliegenden Konflikt? Zu den
Verdiensten dieses Magazins gehort es, den Fokus nicht
nur auf (schieds-)gerichtliche Verfahren zu legen, son-
dern daneben auch Beitrdge und Erfahrungsberichte zu
aufSergerichtlichen Streitbeilegungsverfahren zu liefern.
Ich freue mich, dies als Mitglied des Fachbeirats beglei-
ten zu dirfen und wiinsche dem DisputeResolution-
Magazin, dass es der Leserschaft als kompetenter Weg-
begleiter durch alle Facetten des Konfliktmanagements

auch in den kommenden 10 Jahren zur Seite steht.

Dr. Jiirgen Klowait

Dr. Jiirgen Klowait,

Rechtsanwalt und Wirtschaftsmediator, Neuss,
Fachbeirat DisputeResolution
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Wir gratulieren zum Erfolg! )
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I Partner DisputeResolutiony'
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JAls der fiir Osterreich exklusive Partner
von DisputeResolution reihen wir uns mit
ganz besonders herzlichen Gliickwiin-
schen ein: Fiir uns ist das florierende Beste-
hen von DisputeResolution fiir stolze zehn
Jahre ein grofler Gewinn und Grund zur
Freude: Wir gratulieren herzlich zum
10-jahrigen Jubildum! Hiermit ist ein
wichtiger Beitrag zur Rechtspflege im

deutschsprachigen Raum gelungen. Wir
freuen uns, ein Teil der groflen Dispute-

Patrizia Netal

Resolution-Familie zu sein. Bravo an Prof.

Dr. Thomas Wegerich und das ganze Team!

Fiar KNOETZL ist die Plattform wichtig, um den Fokus
auf die neuesten Entwicklungen und Herausforderun-
gen im Bereich Wirtschaftsstreitigkeiten in Osterreich
zu legen und Diskussionen iiber brisante Themen zur
Konfliktlosung anzustoflen. Wir konnen auf diese Wei-
se Unternehmen topaktuelle, praktische Einblicke aus
der osterreichischen Praxis in der staatlichen Gerichts-
barkeit und der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit
bieten. Fiir die exzellente Zusammenarbeit mochten wir
dem gesamten Team herzlich danken und wiinschen dem
Online-Magazin DisputeResolution noch viele weitere er-

folgreiche Jahrzehnte.“

Bettina Knoetzl und Patrizia Netal,
Partner, KNOETZL, Wien,
Strategische Partner DisputeResolution
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Mit besten Wiinschen an alle Jubilare!”

Dr. Stephan Bausch, Dr. Borbala Dux—V.J“lanzel,
Partner Complex Disputes, LUTHER, K-o n,
Strategische Partner DisputeResolution
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Die Themen u.a.: 7_ Dezember 2023

® Blick nach Berlin: Die (bisherige) Politik der Ampelkoalition aus Sicht der Opposition

® Digitalisierung in Rechtsabteilungen: Wo stehen wir? Was bringt 20247 12 Uhr bis 18.30 Uhr

e Law Firms: Strategie und Management in turbulenten Zeiten - Worauf es ankommt. Frankfurt School of

Und was Artificial Intelligence (Al) damit zu tun hat Finance & Management

® Cybersecurity & Cyberthreat: Wie sich Rechtsabteilungen und Kanzleien bestmaglich schiitzen. Adickesallee 32-34

. Und wie sie ihr Risiko versichern konnen 60322 Frankfurt am Main
® Human Centered Leadership (HCL) im Rechtsmarkt

Al als Gamechanger im Rechtsmarkt - was kommt auf uns zu, wie gehen wir damit um?

Im Anschluss: Networking auf der groBten Weihnachtsfeier im deutschen Rechtsmarkt!

o
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Kunstliche
Intelligenz bel
der Losung
von komplexen
Wirtschafts-
streitigkeiten

Time to ACT - Accept, Check,
Tell: Der Mensch irrt, kiinstliche
Intelligenz halluziniert

Von Bettina Knotzl

®

Bettina Knotzl

KNOETZL, Wien
Rechtsanwaltin

© wernerimages - stock.adobe.com

Die Rechtsbranche hat zu akzeptieren: Al ist gekommen, um zu bleiben. Auf Basis der gegenwartigen Judikatur sind die gelieferten Ergebnisse jedoch weiterhin zu

bettina.knoetzl@knoetzl.com
plausibilisieren und kritisch zu hinterfragen (Beitragsbild wurde mit Hilfe von kiinstlicher Intelligenz generiert).

p o
,ﬁ?‘;
o 0V, A wwwknoetzl.com
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nternational Bar Association Conference, IBA 2023,
Paris: Der Einsatz von kiinstlicher Intelligenz (kurz ,,AI“
von ,Artificial Intelligence®) ist gegenwirtig das wohl
heileste Thema der Rechtsbranche. Auch fiir den Be-
reich der internationalen Wirtschaftsstreitigkeiten findet
eine (Legal-Tech-)Revolution statt. Wer die Entwicklung
verschlift, der bleibt auf der Strecke. Wer jetzt auf den -
fahrenden - Zug aufspringt, wird auch kiinftig ,,zum Zug*
kommen konnen. Der Artikel beleuchtet die wesentlichen
Erkenntnisse des Dispute-Resolution-Showcase der IBA

2023 in Paris, die auch fiir Inhouse-Counsel wichtig sind.

Statistik!

Im Rahmen der jahrlichen Konferenz der International Bar
Association (IBA), the Global Voice of the Legal Provision,
ist der Ge- und Missbrauch von AI (The Use and Misu-
se of Artificial Intelligence) in Dispute Resolution, durch
das Arbitration, Litigation und Mediation Committee be-
schickt, von rund 300 Partnerinnen und Partnern inter-
nationaler Anwaltskanzleien analysiert und diskutiert wor-
den (siehe hier). Im Verlauf der interaktiven Diskussion sind
folgende Fragen wie folgt beantwortet worden, wobei die
ersten vier Fragen (1.-4.) zu Beginn der Diskussion gestellt

worden sind, die letzten drei Fragen (5.-7.) am Ende:

1. Haben Sie/lhr Team Al-generierte Datenbanken
(wie ChatGPT) verwendet?

Ja: 58%
Nein: 42%

2. Haben Sie/lhr Team Al-generierte Texte in lhrer
Rechtspraxis (etwa fiir Eroffnungspladoyers,
Schriftsatze oder Zeugenvernehmungen) oder zur
Vorhersage des Ausgangs einer Rechtsstreitigkeit
verwendet?

Ja: 15%
Nein: 85%

3. Sind Sie Ihrer Meinung nach ausreichend iiber die
Haftungsrisiken beim Einsatz von Al informiert?

Ja: 33%
Nein: 67%

4. Haben Sie fiir Inre Teammitglieder Richtlinien zum
Einsatz von AI?

Ja: 28%
Nein: 72%

Die néchsten drei Fragen sind erst nach der Podiums-

diskussion gestellt worden:

9. Wird sich lhre Praxis lhrer Einschatzung nach in den
nachsten 2 Jahren in Folge des Einsatzes von Al
signifikant verandern?

Ja: 70%
Nein: 30%

6. Meinen Sie, dass der Einsatz von Al in der
Zukunft a) mehr b) weniger Arbeit fiir Ihre Praxis

DisputeResolution

(Schiedgerichtsbarkeit, staatliche Gerichtsharkeit,
Mediation) bringen wird?

Mehr: 41%
Weniger: 26%
Kein Einfluss: 32%

7. st der Einsatz von Al fiir Ihre Praxis eher a) eine
Bedrohung oder b) eine Chance?

Chance: 84%
Bedrohung: 10%
Kein Einfluss: 6%

Kurz zusammengefasst erwarten Rechtsanwiltinnen und
Rechtanwilte in den nichsten zwei Jahren erhebliche
Verdnderungen ihrer Praxis durch den Einsatz von AL
Uberwiegend besteht die Hoffnung, dass AI mehr Chan-
cen (84%) als Risiken und mehr Arbeit (41%) bringt. Zwei
Drittel (67%) fiihlen sich nicht ausreichend tiber ihre Haf-
tungsrisiken informiert. Richtlinien zum Einsatz von Al

fehlen tiberwiegend.

AT als Herausforderung

Die positive Erkenntnis der Podiumsdiskussion stimmt mit
der Fahigkeit des Menschen, positiv zu denken, iiberein:
Immerhin weit iiberwiegende 84% von rund 300 Rechts-
anwilten und Rechtsanwiltinnen aus aller Welt sehen den
Einsatz von Al eher als Chance. Dabei besteht Einigkeit zu
folgender These:
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What word comes to your mind when you think of Al and DR?

The age of Alhasbegun  ygefyl Unwmployed

Automation Governance

Uncertainty

tntrustwortly - (TROUE Data Protection’ Robots "

Care

7
Dangerous Opportunity = ChatGPT

Progress

Exciting Efficiency Unknown Chaos

Future Scary Risk

scifi
Technology Transformation

Challenging The future Speed Excellent session

E efficeny #7397107

Wunderbar

Satellite litigation Document management Smart

Abb. 1: Wordcloud Quelle: Kndtzl
Kiinstliche Intelligenz...

- bringt Chancen,

- birgt Risiken und

— lost gewaltige Emotionen aus.

Die Frage nach einem Wort, das mit AI in Dispute Resolu-
tion (Streitlosung) verbunden ist, lieferte — mit gewichtigen
155 Antworten von Rechtsanwiltinnen und Rechtsanwilten
aus aller Welt (von gut 300 Anwesenden) die oben dargestellte
Wordcloud (Abb. 1):

Dieses Bild?, das von 155 internationalen Partnerinnen und
Partner aus international ausgerichteten Anwaltskanzleien aus
aller Welt hervorgebracht wurde, sagt mehr als viele Worte. Es
zeigt auch, die bestehende Einigkeit im groflen Ganzen, die

erst im Detail verloren geht.

Die Kritiker sorgen sich vor dem Kontrollverlust, und zwar zu

Recht. Man ist an Goethes Zauberlehrling (und fiir die jiinge-

re Generation: Walt Disney’s Mickey Mouse, in The Sorcerer’s

Apprentice) erinnert. Werden wir AI-Lehrlinge dereinst rufen:

»Herr, die Not ist grof3!
Die ich rief, die Geister

Werd’ ich nun nicht los.“*

Doch wo bleibt der alte Meister dann?

Al als Chance - unter anderem zur
Bewiltigung der Nachfolge

Gleichermaflen verschlief3t sich die éltere Generation kaum
der Sorge um ihre Nachfolge. Die ,,Babyboomer* sehen sich
von einer Generation von ,Work-Life-Balance“-Motivierten
gefolgt. Auf drei 7/24-Einsatzwillige kommt heute nur einer,
dies nicht nur durch die riickgédngigen Geburtsraten begriin-
det, sondern auch durch das Bediirfnis der nachsten Genera-
tion, mehr fiir ihr personliches Wohlbefinden beizutragen als

fur die - geringgeschitzte — (Leistungs-)Gesellschaft.

JDer Jurist, der sich ungepruft auf die
Resultate von Al verlasst, haftet fur
falsche Ergebnisse personlich.”

Gleichgiiltig, wie dieser Trend bewertet wird, ist eines klar:
Al zeigt einen Weg auf, wie engagierte Anwiltinnen und An-
wilte in Fihrungspositionen kiinftig dennoch ausreichend

Unterstiitzung erhalten werden. Kiinftig wird AI - in Sekun-

DisputeResolution

denschnelle - die Arbeit der Jiingeren erledigen. Mithsame
Aufgaben werden bei richtiger Fragestellung (,Prompting®) in
Sekundenschnelle geldst. In Paris im Rahmen der IBA-Kon-
ferenz ist das eindruckvoll demonstiert worden. Parallel zur
Frage ans Podium ist die jeweilige Frage auch an ChatGPT
gestellt worden. Um ein Beispiel zu geben: Al produzierte in
Sekundenschnelle eine Klausel fiir den Gebrauch von Al im
Rahmen eines Schiedsverfahrens. Keine natiirliche Person
kann mit dieser Geschwindigkeit Stand halten.

Vertragsgestaltung ist nur einer der typischen Einsatzbereiche
von Al Das Einsatzgebiet von Al geht deutlich weiter, wobei
der Fantasie kaum Grenzen gesetzt sind. Folgende Bereiche
sind in Paris identifiziert worden, wo der Einsatz von AT hilft,
Rechtsrat im Bereich von Wirtschaftsstreitigkeiten schneller,
effizienter, kostengiinstiger zu erledigen, wobei der Katalog

keinen Anspruch auf Vollstindigkeit erhebt*:

Discovering helpful/harmful Evidence
(in E-Mails, Chats, Data Hives)

* Legal Research

* Summarizing

Decisions (Judgements, Awards, etc.)

* Submissions (own and Opponent’s)

Predicting the Outcome of a Dispute/ Chance of an
Appeal

Creating ,,Decision Trees"
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Suggestions for amicable Settlement

Identifying best Jurors

* Drafting written Submissions, Witness-Statements, Ex-
pert-Opinions

Opening / Closing Statements and its visual Presentation

Transcript of the Hearing

* Post-Hearing-Brief

Providing second Opinion / identifying missing Argu-

ments, Mistakes

* Drafting Decisons

* Enforcement: Tracing Assets

Ungeachtet der Sorge um Datenschutz, die es erst zu bewilti-
gen gilt, ehe Al-basierte Datenbanken von Anwaltskanzleien
ungehindert eingesetzt werden konnen, ist zu erwarten,
dass die Anzahl der erforderlichen Anstellungen auch im
Bereich Dispute Resolution massiv zuriickgehen wird. Das
mag negativ klingen. Wenn aber die ,,Knochenarbeit®, die
viel Sitzfleisch vom Nachwuchs abverlangt, abnimmt, wird
der groflartige Beruf des Rechtsanwalts/der Rechtsanwiltin

insgesamt fiir die kommenden Generationen attraktiver.

Umgekehrt steigt neben der Sorge nach Datenschutz und
Urheberschutz, die Sorge nach der Ausbildung des anwalt-
lichen Nachwuchses. Was passiert, wenn ChatGPT-dhnliche

Programme all die Aufgaben der Auszubildenden iiber-
nehmen? Wie kann der Nichttrainierte etwa die Recherche-
resultate ,,aus der Maschine® tiberpriifen, wenn er Recher-

chieren niemals gelernt hat?

Leitlinien aus der Rechtsprechung®

Der Einsatz von Al ist haftungsgeneigt. Gegenwirtig tiber-
schlagen sich die Nachrichten von Judikaten zum Einsatz
von Al Hier ist eine kurze Ubersicht, die ebenfalls keinen
Anspruch auf Vollstindigkeit erhebt:

* Colombian judge uses ChatGPT in court ruling: https:/
techpolicy.press/the-technosolutionism-trap-the-risky-use-of-

tech-hy-the-colombian-judiciary/

* Sanctions imposed on lawyers who relied on ChatGPT
artificial intelligence to prepare court brief: “A federal
judge said the fines are meant to serve as deterrent in the
era of artificial intelligence tools that are already giving
way to legal fabrications” (Courthouse News Service)
https://www.forbes.com/sites/mollybohannon/2023/06/08/lawyer-

used-chatgpt-in-court-and-cited-fake-cases-a-judge-is-conside-
ring-sanctions/

https://www.lawweekcolorado.com/article/colorado-lawyer-cited-

fake-cases-in-motion-written-with-chatgpt/

https:/Iwww.chsnews.com/news/texas-judge-bhans-chatgpt-court-

filing/ (human creation or human in the loop has to be

confirmed)

DisputeResolution

¢ https://www.chc.ca/news/canada/north/yukon-supreme-court-

says-lawyers-must-disclose-use-of-ai-1.6903277

* https://www.businessinsider.com/robhot-lawyer-ai-donotpay-sued-

practicing-law-without-a-license-2023-3

* https://lwww.lawtimesnews.com/practice-areas/litigation/judge-

says-ai-could-have-been-used/263340 (less fees because Al

could have done the job faster)

* https://www.facultas.at/verlag/rws/zankl_update (attorney

required to verify brief created by AI): ,Recently, the
Supreme Court of Austria emphasized the duty of the at-
torney to review lawsuits generated by Artificial Intelli-
gence in specific cases by a provider. Customers of this
provider could commission such a creation, and the provi-
der then arranged for a lawyer to file the lawsuit. The Sup-
reme Court ruled that the provider's business model is not
ghostwriting because the attorney involved can employ
third parties to carry out his work, but must first impo-
se confidentiality obligations on them and, secondly, is
obligated to scrutinize the documents provided by them”
(translation by ChatGPT)

* https://at.linkedin.com/in/wolfgang-zankl-a6a76770  (attorney

complains about losing a client to ChatGPT - regarding

contract translation)

Insgesamt ist aus dieser Judikatur eine grof3e Linie zu erken-
nen: Der Jurist, der sich ungepriift auf die Resultate von Al

verldsst, haftet fiir falsche Ergebnisse personlich.
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https://www.lawtimesnews.com/practice-areas/litigation/judge-says-ai-could-have-been-used/263340
https://www.lawtimesnews.com/practice-areas/litigation/judge-says-ai-could-have-been-used/263340
https://www.facultas.at/verlag/rws/zankl_update
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Eine genaue Uberpriifung der gelieferten Resultate ist daher

geboten.

Wissen um den Einsatz von Al: 72% haben
keine Richtlinie

Um die Ergebnisse von AT kritisch priifen zu kdnnen, ist zu

allererst das Wissen um den Einsatz von Al erforderlich.

Der Einsatz von Al spricht besonders die jiingere Generation
an. Die Frage an das Publikum bei der IBA in Paris, wer
wisse, ob seine Mitarbeitenden Arbeitsprodukte mit Hilfe

von Al produzieren, lie enorme Unsicherheit zuriick.

Die Reaktion auf die Frage, welche Anwaltskanzlei bereits
Richtlinien zum Einsatz von AI habe, war aussagekriftig
(siehe Statistik, Frage 4.):

72% aller Befragten hatten noch keine Richtlinie und laufen
daher - tendenziell - Gefahr, schlecht oder nicht informiert
zu sein, wenn ihre Mitarbeitenden AlI-generierte Produk-
te zur Abfertigung im Name der/des Nichtsahnenden vor-
legen.

Wie peinlich, wenn der Richter den/die Ahnungslosen er-
tappt? Sie setzen sich ahnungslos einer potentiellen Haftung
u.a. wegen Datenschutz- und/oder Urheberrechtsverletzun-

gen und/oder fehlender Uberpriifung der Ergebnisse aus.

Der sofortige Handlungsbedarf fiir alle Rechtsanwenden-
den ist bei der Podiumsdiskussion der IBA 2023 in Paris

sehr deutlich geworden. Klare Richtlinien, die Transparenz

iiber den Einsatz von Al schaffen, miissen her, und das

schnell!

Beherrschung der Fehlergefahr: Richtige
Wahl der Programme

Ferner zeigte sich: Transparenz ist wichtig, aber nicht genug.

Wie kann die Haftung fiir Al-generierte Fehler begrenzt
werden? Was, wenn Al einfach Dritte zitiert, ohne dass der
Anwender Bescheid weif3? Was, wenn Al einfach Antworten
erfindet (halluziniert)? Was, wenn Al die Frage falsch ver-

standen hat und daher falsch beantwortet?

Der Blick in die Zukunft ist schwierig. Fiir den Moment gilt:
Die Gefahr, dass Al-basierte Programme Fehler generieren,
muss in gleicher Weise begrenzt werden, wie die Gefahr,
dass in Ausbildung Befindliche irren. Noch dhnelt sich die
Aufgabenstellung, denn wer meint, dass Irren dem Men-
schen vorbehalten sei, ist durch Al eines Besseren belehrt
worden: Der Mensch irrt und AT halluziniert.

Soweit wir es derzeit tiberblicken kénnen, sollte das Pro-
blem fehlerhafter Arbeitsergebnisse &hnlich bewaltigt
werden konnen, wie die Priifung von Arbeitsprodukten in

Ausbildung Stehender, sofern man Folgendes versteht:

Al erfindet flugs hochstgerichtliche Rechtsprechung, wenn
es keine finden kann. AI antwortet auf Basis von errech-
neten Wahrscheinlichkeiten und kennt kein richtig oder
falsch. Die Datenbanken, auf die AI zuriickgreift, sind bela-

den mit der menschlichen Geschichte und tragen alle histo-

Dispute

rischen Vorurteile in sich, die diese hervorgebracht hat. Al
greift beispielsweise zur Losung von Rechtsfragen vorbe-
haltlos auf die Rechtsprechung aus 1938 bis 1945 zuriick. AI
ist daher per se gefihrlich und fehleranfillig, wenn es nicht
richtig bedient wird.

Die richtige Bedienung (etwa durch den Befehl: ,Ignoriere
Rechtsprechung aus den Jahren xy-yz“) wird kiinftig ent-

scheidend sein.

Ein klares Fazit der Diskutierenden ist: Die Fahigkeit,
korrekt ,prompten® zu konnen, wird kiinftig zu den
zentralen Fihigkeiten der Berufsanwirterinnen und

-anwarter zdhlen.

Der Priifende wird nicht nur das Resultat sondern auch den
Weg, wie dieses zustande kam, das heifst auch die Frage-
stellung, kritisch unter die Lupe nehmen und hinterfragen

miissen.

Der Keynote-Speaker des Dispute-Resolution-Showcase
bei der IBA Paris, Professor Dr. Wolfgang Zankl, hat dazu
folgende einprigsame Formel entwickelt: ACT. Hier sei sie
kurz wiedergegeben:

ACT

— Accept: Al is here to stay and will grow. This should be
accepted and considered when deciding if, when and
how to use it. Technical and legal requirements should

be assessed.
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— Check: In order to avoid misuse of AI, results have
to be checked. Recommendable to use ChatGPT (at
least 3.5) mainly for brainstorming, summarizing etc.
Research/drafting etc. with advanced versions or (pre-
ferably) professional data bases using reliable/indicated

sources and not using prompts for training.

— Tell: Be transparent about using Al externally and how
Al should be used internally (AI policy).

Kurz zusammengefasst bedeutet das: Die Rechtsbranche hat
zu akzeptieren: Al ist gekommen, um zu bleiben. Kiinftig

sollten User, Inhouse wie Outside-Counsel,

— nur Programme einsetzen, die durch Quellenverzeich-
nisse eine Uberpriifung der Resultate zulassen, und in

jedem Fall

— den Einsatz von Al transparent offenlegen.

Conclusio

Wenig iiberraschend besteht Einigkeit, dass AI kiinftig in
der Rechtsbranche enorme Chance bietet, schneller und ef-
fizienter die Sach- und Rechtslage zu erkunden. Durch die
gegenwirtige Fehleranfalligkeit von AI (Stichwort: Halluzi-
nieren) und die Problematik der Vertraulichkeit der Daten-
eingabe, wird die Programmwahl eine wesentliche Rolle fiir

den erfolgreichen Einsatz von Al-generierten Daten spielen.

Auf Basis der gegenwirtigen Judikatur sind die gelieferten
Ergebnisse weiterhin zu plausibilisieren und kritisch zu hin-

terfragen. Dabei sollte auch die konkrete Fragestellung (das

»Prompten®) in die Bewertung des vorliegenden Ergebnisses

einbezogen werden.

Beim Einsatz vom Al ist Transparenz wichtig. Die aktuell
erhobenen Ergebnisse sollten uns zu denken geben: 72%
aller befragten, in Anwaltsfirmen Tétigen hatten noch kei-
ne Richtlinie, die eine Offenlegung beim Einsatz von Al
verlangt. Das muss und wird sich ziigig d4ndern: Fiir jeden
Rechtsanwender, der auf zugelieferte Arbeitsprodukte ange-
wiesen ist, gilt: Time to ACT - Accept, Check, Tell. <
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Antworten erhoben im Rahmen des Dispute Resolution Showcase der
International Bar Association am 30.10.2023, unter der Moderation von
Bettina Knotzl, KNOETZL, und der Teilnahme von Wolfgang Zankl, Universitat
Wien, als Keynote Speaker, und folgenden Diskussionpartnern: Timothy
Harkness, Freshfields, New York; Maxi Scherer, Wilmer Hale, London; Dania
Fahs, Paris; Jean-Rémi de Maistre, Jus Mundi, Paris.

Aus den Resultaten des Dispute Resolution Showcase vom 30.10.2023 bei
der IBA in Paris entnommen.

Johann Wolfgang von Goethe, Der Zauberlehrling.

Aus der Prasentation von Bettina Kndtzl, KNOETZL, entnommen.

Aus der Prasentation von Wolfgang Zankl, Universitat Wien, bei der IBA Paris
2023 entnommen.

Fragen so zu formulieren, dass vom Al-generierten Programm jene Antwort
gegeben wird, die eine hoch intelligente, bestens ausgebildete Fachkraft
nach umfassender Recherchetatigkeit geben wiirde.
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Den Schlussantragen der Generalanwaltin beim EuGH Kokott liegt ein Vorabentscheidungsersuchen eines Zivilgerichts in Prag zugrunde, welches iiber die Schadens-
ersatzklage der tschechischen Vergleichsplattform Heureka gegen Google Shopping zu entscheiden hat.
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Die Zukunft

der Verjahrung
kartellrecht-
licher Schadens-

ersatzanspruche

Einordnung und Auswirkungen der
jingsten EuGH-Rechtsprechung

Von Dr. Katharina Kolb

Dr. Katharina Kolb

Lieff Cabraser Heimann & Bernstein, Miinchen
Rechtsanwaltin, Managing Partner

kkolb@lchb.com
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Einleitung - Hintergrund’

Im Juni 2022 hatte sich der Européische Gerichtshof (EuGH)
in der Rechtssache Volvo/DAF? anlésslich eines spanischen
Schadensersatzfalls infolge des européischen Lkw-Kartells
(Entscheidungen der Europdischen Kommission vom
19.07.2016° und 27.09.2017%, Case AT. 39824 - Trucks) zu-
letzt dazu geduflert, was das europdische Primarrecht fiir
das nationale Verjdhrungsrecht in Kartellschadensersatz-
sachen bedeutet. Nun hat sich vor wenigen Wochen die
Generalanwiltin beim EuGH Kokott in der Rechtssache
»Heureka/Google Shopping® nicht nur mit der Frage der
Anwendbarkeit der verjihrungsrechtlichen Vorschriften
der Kartellschadensersatzrichtlinie® befasst, sondern ganz
mafigeblich damit, wie das nationale Recht, das auf vor
Umsetzung der Kartellschadensersatzrichtlinie entstandene
Anspriiche anzuwenden ist, vor dem Hintergrund des euro-

péischen Primirrechts auszulegen ist.

,Die Generalanwaltin kommt zu dem
Ergebnis, dass das europarechtliche
Effektivitatsprinzip nationalen Rege-
lungen entgegensteht.”

Den Schlussantridgen von Generalanwaltin Kokott liegt ein
Vorabentscheidungsersuchen eines Zivilgerichts in Prag
zugrunde, welches tber die Follow-On-Schadensersatz-
klage der tschechischen Vergleichsplattform Heureka gegen
Google Shopping zu entscheiden hat”. Gemif3 der entspre-

chenden Entscheidung der Européischen Kommission®
hatte Google von Februar 2013 bis Juni 2017 seine markt-
beherrschende Stellung missbraucht. Die Kartellschadens-
ersatzrichtlinie, welche bis 26.12.2016 in nationales Recht
umzusetzen war, wurde in Tschechien erst mit Wirkung
zum September 2017 umgesetzt. Zuvor galt in Tschechien
eine dreijahrige subjektive Verjahrungsfrist ab Kenntnis
von Schaden und Schuldner.

Heureka/Google Shopping: Schlussantrage
der Generalanwiltin

Generalanwiltin Kokott wiederholt in jhren Schlussantragen,

dass

— es sich bei den Verjahrungsregelungen der Kartellscha-
densersatzrichtlinie um materielles Recht handelt und
diese Regelungen daher erst ab Umsetzung der Kartell-
schadensersatzrichtlinie in nationales Recht anwendbar

sind;

— das nationale Recht fiir Anspriiche, die zwischen dem
27.12.2016 und der tatsdchlichen Umsetzung der Kartell-
schadensersatzrichtlinie entstanden sind, im Lichte der
Kartellschadensersatzrichtlinie auszulegen sei, sofern
eine solche Auslegung nicht contra legem zu erfolgen
habe, wovon die Generalanwiltin (fir das tschechische

Recht) nicht ausging, und

— fir die Periode vor Ablauf der Umsetzungsfrist am
26.12.2016 das nationale Recht anwendbar, jedoch im
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Lichte des Art. 102 AEUV und des Effektivititsgrund-

satzes anzuwenden und auszulegen ist.

Die Generalanwiltin kommt zu dem Ergebnis, dass das
europarechtliche Effektivitdtsprinzip nationalen Regelungen
entgegensteht, die die Verjahrungsfristen fiir kartellrecht-
liche Schadensersatzanspriiche beginnen lassen, bevor das
kartellrechtswidrige Verhalten insgesamt beendet ist und
bevor der Geschédigte Kenntnis von den fiir die Erhebung
einer Klage relevanten Informationen hat oder haben musste,

einschlieflich der Existenz des Kartellrechtsverstof3es.

Die Generalanwiltin begriindet ihre Auffassung insbesondere

wie folgt:

— Zunéchst fithrt die Generalanwiltin in Rn. 106 an, dass
sich eine kartellrechtliche Schadensersatzklage struktu-
rell erheblich von einer gewohnlichen zivilrechtlichen
Schadensersatzklage unterscheidet: ,Eine Schadens-
ersatzklage wegen einer Zuwiderhandlung gegen das
Wettbewerbsrecht wie die im Ausgangsverfahren in
Rede stehende unterscheidet sich aber strukturell von
einer klassischen Zivilklage wegen auflervertraglicher
Haftung® Die Erhebung einer Schadensersatzklage er-
fordere eine komplexe tatsdchliche und ckonomische
Analyse, die noch dazu aufgrund der Informations-
asymmetrie zwischen den Kartellanten einerseits und
den Geschadigten andererseits erschwert sei. Das
nationale Verjahrungsrecht sei daher an die Besonder-
heiten des Kartellrechts anzupassen. Uber ein Sonder-
prozessrecht fiir Kartellschadensersatzklagen diirfte also

auch in Zukunft weitergesprochen werden.’
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— Zudem sei ein Beginn des Laufs der Verjahrungsfristen
erst mit dem vollstindigen Ende der Zuwiderhandlung
erforderlich, um das Recht auf vollen Schadensersatz
sicherzustellen. Eine Kenntnis von Verstof$ und von
Schaden vor Ende des Verstofles sei kaum verlisslich,
insbesondere sei der Schaden zuvor kaum verldsslich
bestimmbar und kénne das Erfordernis einer laufenden
Klageerhebung (beziehungsweise Klageerweiterung) bei
fortlaufendem Verstof3 den Erhalt einer vollen Kompen-
sation praktisch unmdglich machen. Nur die Kombina-
tion aus Beendigung des Verhaltens und Kenntnis des
Geschidigten von allen relevanten Umsténden stellten
eine verldssliche Bestimmung des Beginns der Verjih-
rungsfrist im Interesse des Geschidigten und auch des

Schidigers sicher.

— Es gibe auflerdem keinen Grund, den Geschédigten
schlechter als die Europiische Kommission zu stellen,
die geméfd Art. 25 (2) der VO 1/2003 bei fortdauernden
Zuwiderhandlungen ebenfalls von einer Verfolgungs-
verjahrungsfrist profitiert, die erst mit Beendigung der
Zuwiderhandlung zu laufen beginnt.

— Anders als die Europdische Kommission, fiir die gemaf3
Art. 25 (2) der VO 1/2003 eine objektive Verjahrungsfrist
lduft, miisse fiir den Geschéddigten, der nicht von 6ffent-
lich-rechtlichen Ermittlungsbefugnissen profitiert, eine
subjektive Verjahrungsfrist gelten. Ausreichende Kennt-
nis bestehe grundsitzlich erst ab Veroffentlichung der
Zusammenfassung der Entscheidung der Européischen
Kommission, sofern nicht andere klare Umstédnde vorlie-
gen, aus denen sich schlieflen ldsst, dass eine sorgfiltige

Partei nicht verniinftigerweise keine Kenntnis von den

Umstianden haben konnte, die den Kartellrechtsverstof$
begriinden und eine Klageerhebung erlauben.

Prognose und mogliche Praxisfolgen

Sollte der Européische Gerichtshof den Schlussantragen der
Generalanwiltin folgen — was wahrscheinlich ist, nachdem
er diese Aussage in der Rechtssache Volvo/DAF bereits obi-
ter dictum getroffen hatte - diirfte das Thema der absolu-
ten (zehnjahrigen) Verjahrung kartellrechtlicher Schadens-
ersatzanspriiche gemdfl § 199 Abs. 3 Nr. 1 BGB bzw. § 33h
Abs. 3 GWB der Vergangenheit angehéren.

In der deutschen Literatur'® ist nach Volvo/DAF betont wor-
den, dass sich die EuGH-Entscheidung in Sachen Volvo/
DAF auf subjektive (spanische) Verjahrungsfristen beziehe
und keine Aussage zu der Primarrechtswidrigkeit deutscher
absoluter Verjahrungsfristen treffe. Auch in Bezug auf die
Schlussantrige der Generalanwaltin kénnte man argumen-
tieren, dass sie sich auf subjektive (tschechische) Verjah-
rungsfristen beziehen und sich nicht zu den theoretisch lan-
gen deutschen absoluten Verjahrungsfristen verhalten.

Tatsidchlich haben sich der EuGH und nun auch die Gene-
ralanwéltin aber ganz generell dahingehend gedufert, dass
nationale Verjahrungsfristen fiir Kartellschadensersatz-
anspriiche nicht zu laufen beginnen konnen, bevor das kar-
tellrechtswidrige Verhalten beendet ist und der Geschéddigte
Kenntnis von den relevanten Umstdnden hat. In den relevan-
ten Ausfithrungen von EuGH und Generalanwiltin finden
sich keine Hinweise darauf, dass der Zeitpunkt des Beginns
einer absoluten Verjahrungsfrist fiir Kartellschadensersatz-

anspriiche grundsatzlich anders zu beurteilen sein konnte als
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der Zeitpunkt des Beginns einer relativen Verjahrungsfrist.

So heifit es in Rn. 95 der Schlussantrage:

»Daher stellt sich die Frage, ob die Verjahrungsfrist fiir
die Erhebung einer Schadensersatzklage wegen einer Zu-
widerhandlung gegen das Wettbewerbsrecht nach diesen
Vorschriften auch vor dem Erlass der Richtlinie 2014/104
nicht beginnen durfte, bevor eine solche Zuwiderhandlung

endete.

Literatur, Gesetzgebung, Rechtsprechung

In der Literatur gegen diese Sichtweise angefithrte Ent-
scheidungen des EuGH zur Europarechtskonformitdt von
absoluten dreijdhrigen Verjahrungsfristen fiir die Geltend-
machung von Dienstalterszulagen'' gehen offensichtlich am
Kartellschadensersatzrecht vorbei.!? Sofern sich der EuGH
mit kenntnisunabhéngiger Verjihrung beschaftigt hat, ist
er — von solchen Ausnahmefillen abgesehen — regelmaflig
zu dem Ergebnis gelangt, dass ein Verjahrungsbeginn vor
Moglichkeit der Kenntnis gegen den Effektivititsgrundsatz
verstof3t, so etwa bei Anspriichen aufgrund missbrauchlicher
AGB-Klauseln.”

Auch ein Rechtsfriedensargument greift praktisch nicht
durch, wenn gerade in kartellschadensersatzrechtlichen
Altfallen ohnehin tber die noch nicht verjihrten Ansprii-
che aus der spdteren Phase des Kartells gestritten wird. Den
Geschidigten Anspriiche aus der Anfangsphase solcher lang-
wihrenden Kartelle per se abzuschneiden, dient nicht dem
Rechtsfrieden, sondern allein der Reduktion der Haftung der

Kartellanten.
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Dass der europiische Gesetzgeber absolute Verjahrungsfris-
ten grundsitzlich anerkennt, ist richtig. Jedoch soll dies — wie
sich auch aus Erwagungsgrund 36 der Kartellschadensersatz-
richtlinie ergibt — nur moglich sein, ,,sofern die Dauer dieser
absoluten Verjahrungsfristen die Ausiibung des Rechts auf
Schadensersatz in voller Hohe nicht praktisch unmoglich
machen oder iibermaflig erschweren.“ Eine absolute zehn-
jahrige Verjahrungsfrist mag theoretisch ,,lang“ erscheinen,
sie ist aber praktisch jedenfalls dann zu kurz, wenn sie ablau-
fen kann, wihrend das kartellrechtswidrige Verhalten noch
andauert oder gar bevor die Kartellbeh6rde ihre Ermittlun-

gen aufgenommen hat.

Entsprechendes ist vom EuGH bereits in der Rechtssache
Cogeco™ angelegt worden. Zwar ging es dort um eine kurze
dreijahrige portugiesische Verjahrungsfrist. Dennoch hat
der Gerichtshof dort die nationale Verjahrungsregelung,
die dazu fithren konnte, dass die Verjahrungsfrist noch vor
dem Abschluss des kartellbehordlichen Verfahrens ablauft,
als nicht mit dem Unionsrecht vereinbar eingestuft. So heifst
es in Rn. 52 des Urteils: ,,... ist nicht ausgeschlossen, dass sie
[die Verjahrungsfrist] vor Abschluss dieser Verfahren abge-
laufen ist. In diesem Fall konnte kein Geschéddigter eine Klage
auf der Grundlage einer bestandskréftigen Entscheidung, mit
der ein Verstof} gegen die Wettbewerbsvorschriften der Uni-
on festgestellt wird, erheben.“

Was zu tun ist, was zu erwarten ist

Mit einer den Schlussantrigen der Generalanwiltin folgen-
den Entscheidung des EuGH in Sachen Heureka/Google

Shopping werden deutsche Gerichte in diversen anhidngigen

Kartellschadensersatzverfahren langsam die dogmatische
Entscheidung treffen miissen, (1) die nationalen absoluten
Verjahrungsfristen aus § 199 Abs. 3 Nr. 1 BGB bzw. § 33h
Abs. 3 GWB dahingehend europarechtskonform auszule-
gen, dass die Entstehung des Anspruchs oder der Beginn
der Verjahrung die Beendigung der kartellrechtswidrigen
Dauerhandlung und die Kenntnis des Geschaddigten von den
relevanten Umstanden voraussetzt, (2) die nationalen absolu-
ten Verjahrungsfristen unangewendet zu lassen oder (3) eine
Auslegung contra legem anzunehmen und den Geschédigten

auf einen Staatshaftungsanspruch zu verweisen.

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist es
moglich, eine europarechtswidrige Norm im Wege der
teleologischen Reduktion unangewendet zu lassen, sofern
»ein ausreichender Anwendungsbereich der gesetzgeberi-
schen Sachentscheidung verbleibt“!>. Danach wire es gegebe-
nenfalls moglich, § 199 Abs. 3 BGB teleologisch dahingehend
zu reduzieren, dass er auf Kartellschadensersatzanspriiche
nicht anwendbar ist. Denn fiir alle anderen Arten von An-
spriichen bleibt die Norm weiterhin anwendbar, so dass ein
ausreichender Anwendungsbereich fiir die gesetzgeberische
Entscheidung verbleibt, dass es eine absolute Verjahrung
gibt. Umgekehrt wire es wohl nicht moglich, die absolute
Verjahrung aus § 33h Abs. 3 GWB unangewendet zu lassen,
weil sich diese ausschliefilich auf Kartellschadensersatz-
anspriiche bezieht. Die Norm hitte keinen verbleibenden
Anwendungsbereich, so dass die Norm faktisch verworfen
wiirde, wenn sie unangewendet bliebe. Dazu sind die Ge-
richte aber verfassungsrechtlich nicht berufen. Einen uni-
onsrechtlichen Staatshaftungsanspruch kann es bei jedem
hinreichend qualifizierten Verstof$ gegen ein dem Einzelnen

Rechte verleihendes Unionsrecht geben. Das verletzte Uni-
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onsrecht kann dabei sowohl aus dem Primirrecht als auch
dem Sekundérrecht entstammen. Jedenfalls letztere Losung
wiirde wohl jedoch erneut die Ausiibung des Rechts auf vol-
len Schadensersatz praktisch unméglich machen oder {iber-

maflig erschweren.

In jedem Fall steht zu erwarten, dass der EuGH sich im
Rahmen weiterer Vorlageverfahren zunéchst noch mit einer
spezifisch deutschen Verjahrungskonstellation wird beschaf-
tigen miissen, denn Kartellbeteiligte werden sich bis dahin
weiterhin auf den Standpunkt stellen, dass Aussagen des
EuGH im Zusammenhang mit portugiesischen, spanischen
und tschechischen Verjahrungsfristen keine Relevanz in

deutschen Kartellschadensersatzverfahren haben. <
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1 Der Beitrag beruht auf einem Vortrag, den die Autorin auf der Private
Enforcement Konferenz am 19.10.2023 in Frankfurt am Main gehalten hat.
EuGH, Urteil vom 22.06.2022, Az. C-267/20.

Abrufbar unter: hier.

Abrufbar unter: hier.

Az. C-605/21, abrufbar unter: hier.

Abrufbar unter: hier.

Abrufbar unter: hier.
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Entscheidung der Europdischen Kommission vom 27.06.2017, Case AT.39740
- Google Search (Shopping).

9 Vgl. etwa Hoch/Lesinska-Adamson, NZKart 2022, 547, 577; Richter/Zorn,
NZKart 2022, 513, 514; Wagner, NZKart 2022, 628, 630f.

10 Vgl. etwa Howaldt/Kloppner, NZKart 2023, 84; a.A. Hoch/Lesinska-Adamson,
NZKart 2022, 574; Wagner, NZKart 2022, 628.

11 EuGH, Urteil vom 15.04.2010, Az. C-542/08.

12 So aber Howaldt/Klppner, NZKart 2023, 84, 87.

13 Vgl. etwa EuGH, Urteil vom 22.04.2021, Az. C-485/19, Rn. 61 ff.; EuGH, Urteil
vom 09.07.2020, Az. C-698/18, C-699/18, Rn. 65 ff.

14 EuGH, Urteil vom 28.03.2019, Az. C-637/17.

15 BGH, Urteil vom 07.05.2014, Az. IV ZR 76/11, Rn. 33.
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Die Frage, ob im Fall von UnternehmensgeldbuBien ein Innenregress gegeniiber den Geschaftsleitern mdglich ist, ist hochstrichterlich weiterhin nicht geklart. Der
Schauplatz des Streits hat sich zwischenzeitlich wieder verlagert, und auch in der Literatur wird seither heftig iiber das Fiir und Wider einer Haftung diskutiert.

orstinde und Geschaftsfithrer haften nicht fiir Kar-
tellgeldbuf3en, die gegen das Unternehmen festgesetzt
werden. Auch nicht, wenn sie ihre Pflichten verletzt
haben. Zu diesem fiir Geschiftsleiter und D&O-Ver-
sicherer gleichermaflen beruhigenden Schluss ist jedenfalls
das OLG Diisseldorf im sogenannten Edelstahlkartell-Fall
gekommen (Urteil vom 27.07.2023 — VI-6 U 1/22 (Kart)).
Warum, verraten wir weiter hinten in diesem Beitrag. Aus-
wirkungen kann die Entscheidung des OLG Diisseldorf
jedenfalls auch tiber das Kartellrecht hinaus haben. Denn die
Frage der Ersatzfahigkeit von Unternehmensgeldbuf3en stellt

sich ebenso zum Beispiel wegen Verstofien gegen das Daten-

schutzrecht, kapitalmarktrechtliche Vorschriften oder neuer-

dings auch das Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz.

Grundsitzliches vorab: Beachtung der
Compliance-Pflichten bleibt wichtig ...

Rechtskriftig ist die - spezifisch Kartellgeldbuflen betreffende
- Entscheidung des OLG Diisseldorf noch nicht. Verlassen
sollte man sich also nicht darauf, sondern als Geschifts-
leiter nach wie vor dafiir Sorge tragen, dass im Unternehmen

moglichst keine Ordnungswidrigkeiten oder gar Straftaten
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begangen werden. Bestenfalls werden dann auch keine Geld-
buflen gegen das Unternehmen verhingt, und die Frage nach
der personlichen Haftung der Geschaftsleiter stellt sich erst
gar nicht. Und selbst wenn es doch einmal dazu kommt, haf-
ten die Geschiftsleiter hierfiir jedenfalls dann nicht, wenn
sie ihre Pflichten zur Einhaltung der Gesetze und zur Schaf-
fung einer angemessenen Complianceorganisation erfiillt
haben. Im Falle einer Verletzung ihrer Pflichten drohen
Geschiftsleitern demgegeniiber — unabhéngig von der Frage
der Haftung fiir eine Unternehmensgeldbufle - im Zweifel
personelle Konsequenzen (vorzeitige Abberufung) sowie
eine Haftung fiir etwaige weitere Schadenspositionen jenseits
der Unternehmensgeldbufle. Denn fiir die Schaden, die dem
Unternehmen durch Schadensersatzzahlungen an Kartell-
geschidigte entstehen, haftet der pflichtwidrig handelnde
Geschiftsleiter nach (jedoch ebenfalls umstrittener) Auffas-
sung des OLG Diisseldorf in jedem Fall.

... und die D&O-Versicherung bietet nicht
immer umfassenden Schutz

Nun lief3e sich bei unbefangener Betrachtung noch einwen-
den, dass den Geschéftsleiter letztlich trotzdem keine per-
sonlichen Folgen treffen, weil er heutzutage tblicherweise
den Deckungsschutz einer D&O-Versicherung genief3t. Das
ist freilich in jedem Fall zu kurz gegriffen. Denn schon allein
der Umstand, im Zweifel einen jahrelangen Haftungsstreit
fithren zu miissen, erweist sich in der Regel fiir alle Beteilig-
ten, insbesondere aber natiirlich fiir den in Anspruch genom-
menen Geschiftsleiter, als extrem unangenehm. Auch wenn
der D&O-Versicherer dem Geschiftsleiter die Abwehrkosten

bezahlt, bleibt der Pflichtverletzungsvorwurf stets im Raum

und der zeitliche Aufwand des Geschiftsleiters zum Beweis
des Gegenteils hoch. Soweit der Schaden iiber die Versiche-
rungssumme der D&O-Versicherung hinausgeht, ist zudem
von vornherein klar, dass den Geschiftsleiter bei einer Verur-
teilung in jedem Fall auch finanzielle Konsequenzen treffen,
die erheblich sein und bis zur Existenzvernichtung fithren
konnen. Zudem gibt es diverse Deckungsausschliisse unter
der D&O-Versicherung. Im Zweifel schlief3t sich an den Haf-
tungsrechtsstreit noch ein weiterer langjdhriger Rechtsstreit
tiber die Deckung unter der D&O-Versicherung an. Wih-
rend dieser langen Zeit bleiben die Folgen fiir den beklagten
Geschiftsleiter weiter im Ungewissen. Die Summe der vom
D&O-Versicherer zu tragenden Abwehrkosten zuziiglich
gegebenenfalls eigener Anwaltskosten fiir einen Monito-
ring Counsel und weiterer eigener Anwaltskosten in einem
etwaigen Deckungsrechtsstreit steigt wihrend dieser Verfah-
ren laufend. Und auch fiir die geschiadigten Unternehmen
ist die lange Auseinandersetzung héufig nicht vergniigungs-
steuerpflichtig. Aufgrund der ARAG/Garmenbeck-Recht-
sprechung hat der Aufsichtsrat jedoch haufig keine Wahl. Die
einzig realistische Alternative zur streitigen Auseinanderset-
zung fiir alle Beteiligten, wenn eine Pflichtverletzung des Ge-
schiftsleiters im Raum steht: eine einvernehmliche Losung.

Die Genese des Streits um
die Ersatzfahigkeit von
Unternehmensgeldbuf3en

Der Streit um die Ersatzfihigkeit von Kartellgeldbuflen tobt
bereits seit zehn Jahren. Am 19.12.2013 entscheidet das
Arbeitsgericht Essen im sogenannten Schienenkartell-Fall.

Eine (Innen-)Haftung des Geschiftsfithrers fiir eine vom
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Bundeskartellamt gegeniiber dem Unternehmen verhingte
Geldbuf3e sei in jedem Fall rechtsmissbrauchlich - unabhén-
gig von dem Vorliegen einer Pflichtverletzung des Geschifts-
fithrers. Die Begriindung: Es widerspreche dem Gesetzes-
zweck, wenn die dem Unternehmen auferlegte Buf3e in voller
Hohe dem Geschiftsfithrer als natiirliche Person auferlegt
wiirde. Das Buf3geld gegeniiber natiirlichen Personen sei auf
eine Million Euro begrenzt. Damit solle - trotz des Sank-
tionscharakters — eine Existenzvernichtung der betroffenen
Person vermieden werden. Gegeniiber dem Unternehmen sei
demgegeniiber auch eine deutlich héhere Geldbufle von bis

zu 10% des Jahresumsatzes moglich.

Fast zehn Jahre spiter ist festzustellen: Die Frage, ob im
Fall von Unternehmensgeldbuflen ein Innenregress gegen-
iiber den Geschiftsleitern moglich ist, ist hochstrichterlich
weiterhin nicht geklart. Der Schauplatz des Streits hat sich
zwischenzeitlich immer einmal wieder verlagert, und auch
in der Literatur wird seither heftig iiber das Fiir und Wider
einer Haftung diskutiert. Doch trotz alledem gibt es fast zehn
Jahre spiter nicht mehr als einen offenen Dissens zwischen
dem Rheinland (dem OLG Diisseldorf in der oben genann-
ten Entscheidung) und Westfalen (dem LG Dortmund).
Welche Positionen stehen sich nun gegeniiber?

Das OLG Diisseldorf schliefst sich nun der
ablehnenden Auffassungan ...

Das OLG Diisseldorf argumentiert im Wesentlichen, dass die
- prinzipiell zu bejahende - Haftung des Geschiftsfiihrers
dem Bufigeldzweck zuwiderliefe. Der Geschiftsfithrer, der

einen Kartellrechtsverstof3 begeht, verletze seine Legalitits-
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pflicht, und zwar auch, wenn es sich (scheinbar) um einen
fiir das Unternehmen niitzlichen Verstof3 handelt. Das OLG
Diisseldorf geht sogar von einer vorsitzlichen Pflichtverlet-
zung aus, obwohl es fiir die Haftung des Geschiftsfithrers
in der Regel irrelevant ist, ob es sich um eine vorsitzliche
oder lediglich fahrlissige Pflichtverletzung handelt. Betrécht-
liche Auswirkungen hitte dies auf die Deckung unter einer
D&O-Versicherung. Denn bei Vorsatz beziehungsweise wis-
sentlicher Pflichtverletzung droht regelméfig ein Deckungs-
ausschluss. Inhaltlich greift das OLG Diisseldorf fiir die Fest-
stellung des Vorsatzes auf die Verschuldensmaf3stébe zuriick,
die von der Rechtsprechung fiir Kartellrechtsverletzungen
eines Unternehmens im Auflenverhiltnis entwickelt wor-
den sind. Insoweit mag dariiber diskutiert werden, ob man
hier nicht richtigerweise an die Organpflichtverletzung im
Innenverhiltnis ankniipfen miisste. Weitere Einwédnde des
Beklagten gegen seine Haftung (unvermeidbarer Rechts-
irrtum, Vorteilsausgleichung, Verjihrung) lidsst das OLG
Diisseldorf ebenfalls nicht gelten.

Wenn Leitungspersonen keinen BuBgeld-
regress zu furchten hatten, konne dies

2u kartellrechtswidrigen Entscheidungen
verleiten.’

Seine Haftung scheitert nach Auffassung des OLG Diisseldorf
im Ergebnis gleichwohl daran, dass ,,Verbandsgeldbuflen nach
deutschem Kartellrecht von der Organhaftung auszunehmen
und die Organhaftung nach § 93 Abs. 2 AktG bzw. § 43 Abs. 2

GmbHG insoweit teleologisch zu reduzieren® seien. Nach
detaillierter Darstellung der verschiedenen hierzu vertrete-
nen Auffassungen betont das OLG Diisseldorf in seiner Ab-
wigung — wie schon urspriinglich das Arbeitsgericht Essen
— als entscheidendes Argument, dass das Gesetz neben der
personlichen BebufSung der Leitungsperson eine Verbands-
bufle vorsieht, die nicht auf dem Wege einer zivilrechtlichen
Haftung wieder auf die Leitungsperson umgelenkt werden
diirfe. Dass der Bufigeldrahmen fiir Unternehmen gravie-
rend liber dem fiir natiirliche Personen liegt und sich zu-
dem insbesondere am Umsatz des Unternehmens orientiert,
zeige, dass der Gesetzgeber mit der Sanktionierung gerade
das Unternehmen nachhaltig belasten wolle. Laut Gesetzes-
begriindung verfolge der Gesetzgeber mit § 30 OWiG und
der Unternehmensgeldbufle den Zweck, dem Unternehmen
die Vorteile abzunehmen, die ihm durch Zuwiderhandlung
seiner Organe unrechtmaflig zugeflossen sind. Diese Sank-
tionierung konne nicht auf die Leitungsperson beziehungs-
weise deren D&O-Versicherer abgewilzt werden. Das OLG
Diisseldorf lisst vor diesem Hintergrund auch nicht den Ein-
wand gelten, dass die Leistungsfahigkeit des Geschiftsfiithrers
einschliellich des etwaigen D&O-Deckungsschutzes hiufig
ohnehin nicht fiir einen vollstindigen Schadensausgleich
ausreiche und daher auch im Fall einer personlichen Haf-
tung des Geschiftsfithrers fiir die Unternehmensgeldbufle
noch genug ,,Raum* fiir eine (zumindest partielle) finanzielle
Belastung des Unternehmens bliebe. Im Einzelfall konne das
aber eben auch anders sein, meint das OLG Diisseldorf. Auf
die deckungsrechtliche Lage im konkreten Fall geht das OLG
Diisseldorf an dieser Stelle jedoch nicht ein, auch wenn dies
mit Blick auf die Annahme einer vorsatzlichen Pflichtverlet-

zung (sieche oben) nahegelegen hitte.
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... und das LG Dortmund halt weiter
dagegen

Das LG Dortmund hélt in seinem Hinweisbeschluss vom
14.08.2023 (Az. 8 O 5/22 (Kart)) demgegeniiber auch unter
Beriicksichtigung der Entscheidung des OLG Diisseldorf —
des fiir das LG Dortmund in Kartellsachen zustindigen Be-
rufungsgerichts — weiterhin an seiner gegenldufigen Auffas-
sung fest. Der ahndende Teil einer gegen das Unternehmen
festgesetzten Kartellgeldbuf3e stelle einen ersatzfihigen Scha-
den dar. Hinreichende Griinde fiir die vom OLG Diisseldorf
befiirwortete teleologische Reduktion bestinden nicht. Es
konne nicht darauf ankommen, ob ein Buf3geld nur gegen das
Unternehmen oder auch gegen die Leitungsperson verhingt
worden ist. Wenn Leitungspersonen keinen Buf3geldregress
zu flirchten hitten, kénne dies zu kartellrechtswidrigen Ent-
scheidungen verleiten. § 30 OWiG diene dem Zweck, Unter-
nehmen im Hinblick auf die Bufigeldbemessung mit Einzel-
unternehmen gleichzustellen. Die Vorschrift kniipfe nicht an
die Verantwortlichkeit des Unternehmens, sondern an das
ihm zuzurechnende Verschulden seiner Leitungspersonen
an. Der Priventionszweck ziele daher in erster Linie auf die
Gesellschafter, die rechtstreue Leitungspersonen auswihlen
sollen, und die Leitungspersonen, die sich entsprechend ver-
halten sollen. Zudem hitten die Leitungspersonen es durch-
aus in der Hand, etwa durch Einrichtung eines Compliance-
systems die Hohe der Geldbufle mindernd zu beeinflussen.
Die Geldbuflen seien hiufig (gleichwohl?) so hoch, dass ein
Schaden in dieser Hohe kaum versicherbar sei. Zudem sei zu
beachten - und insoweit scheint das LG Dortmund mit dem
OLG Diisseldorf durchaus auf einer Linie zu liegen -, dass
»auch regelmaflig bei den handelnden Personen Vorsatzfor-

men vorliegen diirften, die nicht von den géngigen Policen
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abgedeckt sein werden. Geklart sind die Fragen im Zusam-
menhang mit der Feststellung des Verschuldensgrads indes
(ebenfalls) nicht (siche oben). Unter Zugrundelegung der
Auffassung des LG Dortmund droht dem Geschéftsfiithrer im
Ergebnis jedenfalls — auch und gerade, wenn unter der D&O-
Versicherung kein Deckungsschutz oder kein hinreichender
Deckungsschutz besteht — eine personliche Haftung fiir eine
gegen das Unternehmen verhéngte Kartellgeldbufie.

Was am Ende bleibt: Warten auf den BGH

Das OLG Diisseldorf hat wegen der grundsitzlichen Bedeu-
tung der Sache die Revision zugelassen. Ob der Sinn und
Zweck einer kartellrechtlichen Unternehmensgeldbufle eine
teleologische Reduktion der Geschiftsfithrerhaftung gebietet
oder nicht, wird daher durch den BGH erst noch final zu
entscheiden sein. Inwieweit damit dann auch gleich die Frage
der Ersatzfahigkeit von Unternehmensgeldbuflen in Rechts-
gebieten jenseits des Kartellrechts beantwortet sein wird oder
hierzu weitere Gerichtsverfahren drohen, wird sich eben-
falls erst dann zeigen. Bis dahin werden alle Beteiligten mit
der Rechtsunsicherheit hinsichtlich der Ersatzfihigkeit von
Unternehmensgeldbuflen weiterhin leben miissen. <
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Die Vernehmung eines in Deutschland befindlichen Zeugen im Rahmen eines ,Pre-Trial Discovery“-Verfahrens nach US-amerikanischem Recht ist insbesondere vor
dem Hintergrund ihres zum Teil ausforschenden Charakters problematisch.
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nternationale Geschiftsbeziehungen sind in einer global
vernetzten Welt nicht die Ausnahme, sondern die Regel.
Begleitet werden sie von grenziiberschreitenden Rechts-
streitigkeiten, die bereits auf prozessualer Ebene zahl-
reiche Herausforderungen mit sich bringen. Eine besondere
Hiirde stellt die Beweisaufnahme im Ausland dar. Die Suche
nach relevanten Beweismitteln erstreckt sich dann nicht nur
auf den Staat, in dem der Prozess gefiihrt wird, sondern geht
tiber die jeweiligen Landesgrenzen hinaus. Die Hoheitsrechte
eines jeden Staates enden hingegen an dessen Grenzen. Als
Konsequenz miissen Gerichte aufSerhalb ihrer Zustidndigkeit
die Behorde eines anderen Staates ersuchen, eine Beweisauf-

nahme vorzunehmen.

Der Beitrag befasst sich mit der Frage, ob und ggf. auf wel-
che Weise eine vorgerichtliche Vernehmung (,,Deposition®
deutscher Zeugen im Rahmen US-amerikanischer ,,Pre-Trial

Discovery“-Verfahren zulissig ist.

Hintergrund

Um die Ubermittlung und Erledigung von Rechtshilfeersu-
chen bei der Erbringung von Beweismitteln zu erleichtern
und die gegenseitige justizielle Zusammenarbeit in Zivil- und
Handelssachen, insbesondere zwischen ,Civil Law®- und
~Common Law“-Staaten, zu fordern, schlossen sich insge-
samt 66 Staaten, darunter die Bundesrepublik Deutschland
und die Vereinigten Staaten von Amerika, dem Haager
Beweisaufnahmeiibereinkommen (HBU) vom 18.03.1970
an. Beim HBU handelt es sich um einen multilateralen vol-
kerrechtlichen Vertrag, der es Gerichten oder Behérden der

Vertragsstaaten in einem gewissen Umfang erlaubt, andere

Vertragsstaaten um Rechtshilfe zu ersuchen. Eine ausdriick-
liche Regelung zur Erledigung auslindischer Rechtshilfe-
ersuchen, die die Befragung eines deutschen Zeugen im Rah-
men von ,,Pre-Trial Discovery“-Verfahren betreffen, enthalt
das HBU nicht. Artikel 23 HBU sieht - dem Wortlaut nach
beschrinkt auf den Urkundenbeweis - jedoch vor, dass jeder
Vertragsstaat erkliren kann, dass er Rechtshilfeersuchen
nicht erledigt, ,die ein Verfahren zum Gegenstand haben, das
in den Landern des ,Common Law* unter der Bezeichnung
,pre-trial discovery of documents® bekannt ist“. Die Einrdu-
mung dieses Erledigungsvorbehalts tragt den Bedenken der
Vertragsstaaten hinsichtlich invasiver Ersuchen Rechnung,
die auf die Ermittlung bisher unbekannter Tatsachen zum
Zwecke der Prazisierung des Parteivorbringens gerichtet sind

(Ausforschungsverbot).

Denn die eigentliche Sachverhaltsermittlung beginnt in ei-
nem US-amerikanischen Zivilprozess erst mit dem und
durch das ,Pre-Trial Discovery“-Verfahren. Im Rahmen
dieses, dem eigentlichen Gerichtsverfahren vorgelagerten
Verfahrens, sammeln die Parteien Fakten und Informatio-
nen, um ihre Anspriiche und ihre Verteidigung in dem sich
anschliefenden Gerichtsprozess darlegen zu kénnen. Fiir
das Verfahren vor einem Bundesgericht ist der Umfang des
»Pre-Trial Discovery“ in Rule 26 (b) der Bundesverfahrens-
ordnung (Federal Rules of Civil Procedure) geregelt. Danach
kann eine Partei grundsitzlich nach allen Beweisen forschen,
die relevant fiir den Rechtsstreit sind und nicht unter einen

Privilegierungstatbestand fallen.

Neben einer Vielzahl weiterer Staaten machte auch Deutsch-
land Gebrauch von der gemafl Artikel 23 eingerdumten

Moglichkeit des Erledigungsvorbehalts. An die Stelle eines
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absoluten Vorbehalts ist am 01.07.2022 ein partikulédrer Vor-
behalt getreten. Hierdurch werden die Voraussetzungen fiir
die Erledigung von Rechtshilfeersuchen im Sinne des Arti-
kels 23 HBU normiert. Auf dieser Grundlage leistet die Bun-
desrepublik Deutschland auch Rechtshilfe fiir die ,,pre-trial

discovery of documents*

Zuldssigkeit der Vernehmung eines
deutschen Zeugen

In Ermangelung einer ausdriicklichen Regelung zur Erle-
digung ausldndischer Rechtshilfeersuchen, die die Befra-
gung eines deutschen Zeugen im Rahmen von ,Pre-Trial
Discovery“-Verfahren betreffen, wurde immer wieder die
Frage aufgeworfen, ob die Regelung des Artikels 23 HBU
auch auf diese Rechtshilfeersuchen {iibertragbar ist. Dem
haben deutsche Gerichte wiederholt eine Absage erteilt, und
zwar unter bestimmten Voraussetzungen auch dann, wenn
das Rechtshilfeersuchen eine Zeugenvernehmung mit Fra-
gen nach der Existenz und zu dem Inhalt bisher unbekannter
Dokumente betriftt. Denn die Vernehmung eines Zeugen
stellt auch in diesem Fall keine ,,pre-trial discovery of do-

cuments“ dar.

Die Vorbehaltsméglichkeit in Artikel 23 HBU wird allein
hinsichtlich des Beweismittels der Urkunde gewihrt.
Andere Formen der ,Pre-Trial Discovery®, die nicht un-
ter Artikel 23 HBU fallen, kénnen auch nicht von vorn-
herein unter Hinweis auf das deutsche Ausforschungsver-
bot gemifd Artikel 12 Abs. 1 lit. b) HBU abgelehnt werden.
In der Rechtsprechung ist daher anerkannt, dass ein Er-

suchen innerhalb einer ,Pre-Trial Discovery“ jedenfalls
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dann nicht zu beanstanden ist, wenn es auf die Verneh-
mung eines Zeugen in Bezug auf den Inhalt spezifisch be-
zeichneter Urkunden gerichtet ist (BayObLG, Beschl. v.
06.11.2020 - 101 VA 130/20, BeckRS 2020, 31524 Rn. 6;
OLG Karlsruhe, Beschl. v. 13.12.2017 - 6 VA 12/17, WKRS
2017, 29067; OLG Celle, Beschl. v. 06.07.2007 - 16 VA
5/07, WKRS 2007, 35069 Rn. 23; OLG Miinchen, Beschl. v.
27.11.1980 - 9 VA 4/80, OLGZ 1981, 235, 239). Der Zeu-
ge wird vor der Ausforschung von geheimen Informati-
onen durch die Zeugenvernehmung tiber den Inhalt und
die Umstidnde des Entstehens einer Urkunde ausreichend
durch die Zeugnis- und Aussageverweigerungsrechte des
Artikels 11 HBU i.V.m. §§ 383 Nr. 6, 384 Nr. 3 ZPO ge-
schiitzt. Zusitzlich beschrinken die Bestimmtheitsan-
forderungen an das Beweisthema gemafl Artikel 3 Abs. 1
lit. ¢), Abs. 2 lit. HBU die Moglichkeit der Ausforschung
von Beweisen. Ohnehin besteht das Ausforschungsverbot
nur zum Schutz des Beweisgegners, der grundsitzlich nicht
verpflichtet ist, der beweisbelasteten Gegenpartei die Waf-
fen zur Prozessfilhrung bereitzustellen. Es gilt hingegen

nicht im Interesse von Zeugen.

Durchfithrung der Zeugenvernehmung

Der Ablauf der ,Deposition®istin den USA wesentlich anders
ausgestaltet als bei der Erledigung des Rechtshilfeersuchens
in der Bundesrepublik. In dem amerikanischen vorgericht-
lichen Beweisverfahren werden die Beweise ausschliefllich
von den Parteien und ihren Anwilten zusammengetragen.
Die Beweisgewinnung erfolgt grundsitzlich also ohne Ein-
schaltung des Gerichts. Wihrend die ,,Deposition” in den

Vereinigten Staaten regelmiflig von dem Parteivertreter

in dessen Kanzleiraumen durchgefiithrt wird, erfolgt sie in
Deutschland gemafl Artikel 9 Abs. 1 HBU grundsitzlich
durch den ersuchten deutschen Richter nach deutschem
Verfahrensrecht. Zu berticksichtigen sind hierbei die beson-
deren Bestimmungen der §$ 127 ff. der Rechtshilfeordnung
fir Zivilsachen (ZRHO). Danach hat die Vernehmung stets
durch einen Richter zu erfolgen, vgl. § 127 Abs. 3 ZRHO.

.In dem amerikanischen vor-
gerichtlichen Beweisverfahren
werden die Beweise ausschlieflich
von den Parteien und ihren Anwalten
zusammengetragen.”

Die ,,Zentrale Behorde®, die jeder Vertragsstaat gemaf3 Arti-
kel 2 HBU bestimmt, hat die Aufgabe, Rechtshilfeersuchen
entgegenzunehmen und an das zustindige Rechtshilfe-
gericht weiterzuleiten. Die Entscheidung iiber die Form der
Beweisaufnahme ist in der Regel dem Rechtshilfegericht
tiberlassen. Dies umfasst neben der Entscheidung dariiber,
ob die Zeugenvernehmung auf siamtliche der im Katalog
vorgesehenen Fragen zu erstrecken ist, auch die Frage, ob
auslandische Parteivertreter selbst Fragen an den Zeugen
richten diirfen (vgl. § 397 ZPO). Gemaf} Artikel 9 Abs. 2
HBU ist dem Antrag der ersuchenden Behérde, nach einer
besonderen Form zu verfahren, dabei grofitméglicher Vor-
rang einzurdumen. Dies findet seine Grenze nur dort, wo
die beantragte Form unmoglich oder mit nationalem Recht

unvereinbar ist.

Dispute

Fazit

Das ,,Pre-Trial Discovery“-Verfahren nach US-amerikani-
schem Recht unterscheidet sich wesentlich von der Beweis-
aufnahme im nationalen Zivilprozess. Ziel des vorprozessu-
alen Beweisverfahrens ist es, den Parteien die Moglichkeit
zu erdffnen, Fakten und Informationen zu sammeln, deren
Beschaffung nicht oder nur schwer méglich ist. Die Zeu-
genvernehmung stellt hierbei ein gebrauchliches Beweis-
mittel dar. Thr kommt deshalb auch in Verfahren mit
internationalem Bezug eine wesentliche Bedeutung zu. Die
Vernehmung eines in Deutschland befindlichen Zeugen
im Rahmen eines ,,Pre-Trial Discovery“-Verfahrens nach
US-amerikanischem Recht ist insbesondere vor dem Hin-
tergrund ihres zum Teil ausforschenden Charakters pro-
blematisch. Gleichwohl wird die Erledigung eines entspre-
chenden Rechtshilfeersuchens von deutschen Gerichten
als zuldssig anerkannt, weil die tragenden Grundsitze des
deutschen Verfahrensrechts und die schutzwiirdigen Inte-
ressen der Betroffenen durch die Anwendung deutschen
Verfahrensrechts bei der Erledigung dieser Rechtshilfe-
ersuche gewahrt werden. <
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unter anderem mit folgenden Themen.
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