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EpITORIAL

9. GWB-Novelle: Bitte mehr Rechtssicherheit

in intertemporalen Verjahrungsfragen!

Kartelle werden hédufig erst aufgedeckt, nachdem
sie jahrelang praktiziert wurden. Kartellschadens-
ersatz wird daher oft fiir weit zuriickreichende
Zeitraume verlangt. So sind in Deutschland und
anderen EU-Landern Prozesse anhéngig, in denen
es um Schadensersatz wegen Kartellverstoen bis
in die 1990er Jahre hinein geht. Fiir sie ist eine
verjahrungsrechtliche Norm von besonderer Rele-
vanz: Gemal § 33 Abs.5 GWB, in Kraft seit dem
01.07.2005, wird die Verjahrung von Schadenser-
satzanspriichen nach § 33 Abs.3 GWB durch ein
kartellbehordliches Verfahren gehemmt. Nach
§ 33h Abs.6 S.1 Nr.1 und 2 des Regierungsent-
wurfs eines 9. Gesetzes zur Anderung des Geset-
zes gegen Wettbewerbsbeschriankungen vom
28.09.2016 (RegE) soll fiir den Schadensersatzan-
spruch aus § 33a RegE dasselbe gelten. Fiir An-
spriiche, die vor dem Inkrafttreten des neuen Ge-
setzes entstanden sind (Altanspriiche), stellen sich
zwei Fragen:

1. Gilt die Hemmungsvorschrift fiir sie?

2. Hemmt ein Behordenverfahren, das vor Inkrafttreten
der Hemmungsvorschrift begann und danach weiterlief,
die Verjahrung von Altanspriichen ab Inkrafttreten der
Hemmungsvorschrift?

Diese Fragen sind hochstrichterlich nicht geklart.
Das OLG Diisseldorf bejahte beide Fragen (29.01.
2014 - VI-U (Kart) 7/13, Rn. 156 f. - juris; 18.02.
2015 - VI-U (Kart) 3/14, Rn. 130 ff. - juris), meh-
rere Landgerichte in ganz Deutschland bejahen
die erste (LG Miinchen I, 27.07.2016 -
37 O 24526/14, weitere Urteile bei Fritzsche/
Kldppner/Schmidt, NZKart 2016, 501, 502 Fn. 19).
Das OLG Karlsruhe verneinte die erste Frage
(09.11.2016 - 6 U 204/15 Kart (2), WuW 2017,
43). § 33 Abs.5 GWB betreffe nur die Verjahrung
eines Anspruchs aus § 33 Abs.3 GWB. Der BGH
habe entschieden, dass § 33 GWB auf Altfélle
keine Anwendung finde (BGH, 28.06.2011 - KZR
75/10, WRP 2012, 209 Rn. 13 - ORWI). Allerdings
bezieht sich die Aussage des BGH inhaltlich nur
auf die Anspruchsgrundlage des § 33 Abs. 1 GWB.
Ungliicklicherweise hat der BGH aber § 33 GWB
in toto zitiert. Dieses ungenaue Gesetzeszitat fiihrt
zu dem Missverstandnis, dass der Hemmungstat-
bestand des § 33 Abs.5 nicht fiir Altanspriiche
gelte.

Der Gesetzgeber sollte die Rechtsunsicherheit
dringend beheben, indem er beide Fragen bejaht.
Nur das steht im Einklang mit den allgemeinen
Grundsitzen des intertemporalen Verjahrungs-
rechts. Diese sind z.B. in Art. 169 Abs. 1, Art. 229
§6 Abs.1, Art.231 §6 Abs.1 EGBGB, §31
GebrMG, § 147 Abs.1 PatG, § 70 SGBI normiert.
Sie sehen zur ersten Frage vor, dass neue Verjah-
rungsregeln ab dem Stichtag auf Altanspriiche
anwendbar sind. Die Hemmung richtet sich nur
fiir die Zeit vor Inkrafttreten des neuen Rechts
nach den bisherigen Gesetzen, ab diesem Zeit-
punkt nach dem neuen Recht. Dahinter steht die
Uberlegung, dass unverjihrte Alt- und Neuansprii-
che denselben Verjahrungsregeln unterliegen sol-
len. Man will aus Griinden der Rechtsverein-
fachung und -sicherheit nicht tiber Jahre hinweg
verschiedene Varianten des Verjahrungsrechts fiir
alte und neue Anspriiche parallel mitfiihren.

Speziell bei der Hemmung entspricht es - im
Zusammenhang mit der zweiten Frage - allgemei-
nen Grundsidtzen, hemmende Dauertatbestinde
wie das behordliche Kartellverfahren, die stich-
tagsiibergreifend bestehen, auch hemmend wirken
zu lassen, wenn sie bereits vor dem Inkrafttreten
der Hemmungsnorm begannen. Die Hemmung be-
ginnt mit Inkrafttreten des neuen Hemmungstat-
bestands (vgl. Rauscher, in: Staudinger, Neubear-
beitung 2016, Art. 231 § 6 EGBGB Rn. 38, 39; KG,
05.06.2008 - 8 U 213/07, ZEV 2008, 481, 482;
Grothe, in: Miinchener Kommentar zum BGB,
5.Aufl. 2010, Art.229 § 6 Rn.6; Budzikiewicz,
AnwBLl. 2002, 394, 399).

Die Ubergangsregelung des § 186 Abs.3 RegE
verwirklicht diese Grundséatze nur teilweise:

,'§ 33h ist auch auf bestehende Unterlassungs-, Beseiti-
gungs- und Schadensersatzanspriiche nach § 33 in der
bis zum [Datum des Tages, der dem Tag des Inkraft-
tretens dieses Gesetzes vorangeht] geltenden Fassung
anzuwenden, die am [Tag des Inkrafttretens dieses Ge-
setzes] noch nicht verjahrt waren. “Der Beginn, die
Hemmung, die Ablaufhemmung und der Neubeginn der
Verjahrung bestimmen sich jedoch nach den bisherigen
Verjahrungsvorschriften.”

Satz 1 tberzeugt. Allerdings sollte klargestellt
werden, dass das neue Verjahrungsrecht auch fiir
unverjahrte Anspriiche aus alteren, inhaltlich ver-
gleichbaren Anspruchsgrundlagen gilt (z.B. § 35
GWB oder § 823 Abs.2 BGB in Verbindung mit
dem EU-Kartell- oder Machtmissbrauchsverbot).
Das kann in der Begriindung oder im Wortlaut -
»(-..) aus Kartellverstdfen (...)“ statt ,nach §33 in
der bis zum (...) geltenden Fassung“ - geschehen.

Satz 2 weicht nicht nur von den Grundsitzen des
intertemporalen Verjahrungsrechts ab, indem er
§ 33h Abs. 6 RegE auf unverjdhrte Altanspriiche
fiir unanwendbar erklart und so fiir unverjahrte
alte und neue Anspriiche unterschiedliche Regeln
aufstellt. Die Vorschrift ist auch ungerecht. So
kédme z. B. die Jahresfrist des § 33 Abs. 6 S. 2 RegE
nur neuen Anspriichen zugute, wiahrend fiir Alt-
anspriiche die Sechs-Monats-Frist des § 204
Abs. 2 S. 1 BGB gilte.

§ 186 Abs.3 S.2 RegE sollte daher wie folgt ge-
fasst werden:

Der Beginn, die Hemmung, die Ablaufhemmung und
der Neubeginn der Verjahrung bestimmen sich jedoch
fiir die Zeit vor [Datum des Inkrafttretens der 9. GWB-
Novelle] nach den bisherigen Verjahrungsvorschriften.

Auch sollte in Gesetz oder Begriindung klarge-
stellt werden, dass die Hemmung ab dem Inkraft-
treten der Novelle auch greift, wenn das behord-
liche Verfahren vorher erdffnet wurde. SchlieBlich
sollte die Begriindung ausfiihren, dass man mit
diesen Regeln das normiert, was sich fiir das Uber-
gangsrecht zur 7.GWB-Novelle von 2005 schon
aus allgemeinen Grundsitzen ergab. Der Gesetz-
geber konnte so vermeiden, dass iber diese
Rechtsfragen im In- und Ausland noch jahrelang
prozessiert werden muss.
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