MATHIAS REIMANN

Praventiv-Administrative Regulierung
oder Private Law Enforcement?

I. Problemstellung: staatliche oder private Verhaltenssteuerung?

Recht dient nicht nur dazu, bereits begangenes Unrecht zu sanktionieren, es soll
auch die ihm Unterworfenen von der Begehung zukinftigen Unrechts abhalten. Es
dient, mit anderen Worten, nicht zuletzt der Verhaltenssteuerung. Sie erfolgt liberwie-
gend dadurch, dass das Recht Regeln aufstellt und bei deren Verletzung Sanktionen
androht und zumindest gelegentlich auch verhdngt. Diese Regeln und Sanktionen sind
grundsétzlich zweierlei Natur.

1. Zwei Modelle der Regulierung

Zum einen stellt der Staat Offentlich-rechtliche Praventivhormen auf, deren
Nichteinhaltung er sodann selbst ahndet. Das ist am deutlichsten im Strafrecht, gilt
aber auch fir das klassische Verwaltungsrecht, das von den Behdrden durchgesetzt
wird. Diese Art der Verhaltenssteuerung leuchtet unmittelbar ein. Sie wird auch in
Europa seit Beginn der Neuzeit als selbstverstandlich vorausgesetzt und bildet nach
wie vor den Kern der Regulierung durch Recht.

Zum anderen kann der Staat private Rechtspositionen anerkennen, deren Verlet-
zung ihre Inhaber dann selbst verfolgen mussen. Das ist am deutlichsten, wenn Private
wegen Verletzung von Eigentums- oder Vertragsrechten vor den Zivilgerichten auf
Schadensersatz klagen. Eine solche Klage hat zundchst einmal Wiedergutmachungs-
funktion. Sie kann aber auch verhaltenssteuernd wirken, indem sie von der Verletzung
privater Rechte abschreckt, denn schlieflich kostet jeder Prozess viel Zeit, Miihe und
Nerven - und ein verlorener dazu auch noch viel Geld. In Europa hat man dem ver-
haltenssteuernden Potential privater Rechtsverfolgung traditionell kaum Aufmerk-
samkeit gewidmet. Das hat sich erst in jingerer Zeit gedndert. Seit Ende des letzten
Jahrhunderts ist die préventive Funktion des Haftungsrechts in der Literatur verstarkt
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hervorgehoben worden; heute dringt sie auch in Europa allméhlich ins allgemeine
juristische Bewusstseinl

Das fiihrt zu der Frage, welche Form der Verhaltenssteuerung vorzuziehen ist:
staatliche Durchsetzung préventiv-administrativer Regulierung oder private Rechts-
verfolgung, im modischen Anglizismus: private law enforcement?2 Die Frage hat
dadurch gewaltig an Aktualitdt gewonnen, dass die Européische Gemeinschaft seit
einigen Jahren in verschiedenen Rechtsbereichen auf eine Starkung der Mdéglichkeiten
privater Rechtsdurchsetzung drangt. Das ist im Wetthewerbsrecht am deutlichsten;
&hnliche Tendenzen sieht man aber auch im Kapitalmarktrecht, in der Produkthaftung
sowie im Umwelt- und im Antidiskriminierungsrecht3.

Diese Entwicklungen haben eine umfassende Diskussion (ber das Fir und Wider
privater Rechtsdurchsetzung ausgeldst. Dabei stehen auf der einen Seite diejenigen, die
private law enforcement in Europa als unterentwickelt betrachten und deshalb seinen
Ausbau befiirworten. So zeigt vor allem die Kommission in Brissel erheblichen Re-
formeifer. Sie verspricht sich von mehr private enforcement effizientere Marktregulie-
rung und beflrwortet deshalb allerlei Anspruchserweiterungen und Klageerleichte-
rungen. Auf der anderen Seite stehen die Gegner, die eine verstarkte Hinwendung zu
privater Rechtsverfolgung fiir unnétig, unklug und ineffizient halten. Sie befiirchten
dramatisch steigende Prozesskosten, Rechtsmissbrauch und ibertriebene Abschre-
ckung, die seitens der Unternehmen zu Risikofeindlichkeit und Innovationsverlusten
flhrt. In der Mitte zwischen beiden Lagern stehen die Skeptiker, die zur Vorsicht
mahnen. In dieser Diskussion spielen freilich nicht nur rechtspolitische Gesichts-
punkte, sondern auch handfeste wirtschaftliche Interessen eine Rolle. VVor allem Wirt-
schaftsunternehmen flrchten, dass ein Ausbau der Privatklagemdéglichkeiten zu einer
Flut von Schadensersatzklagen gegen sie flihren wird4.

Es geht bei der Diskussion um den Ausbau privater Rechtsdurchsetzung allerdings
um mehr als nur eine Frage effizienter Verhaltenssteuerung. Das Problem steht nam-
lich in enger Beziehung mit drei grundlegenden Entwicklungen, die in den letzten
Jahren auch Europa erfasst haben.

Erstens steht die Frage in Zusammenhang mit dem erhdhten Wettbewerbsdruck
durch die Globalisierung der Markte. Jedenfalls nach Ansicht der EG-Kommission
soll der Ausbau privater Rechtsdurchsetzung auch der Férderung des Wettbewerbs

1 Vgl. Gert Briiggemeier, Prinzipien des Haftungsrechts (1999), S. 3-6; ausfiihrlich aus deutscher und euro-
pdischer Sicht Gerhard Wagner, Pravention und Verhaltenssteuerung durch Privatrecht - AnmaRung oder
legitime Aufgabe?, Archiv fiir die civilistische Praxis 206 (2006), 352; Claus Ott & Hans-Bernd Schafer, Lehr-
buch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts (4. Aufl. 2005), S. 125.

2 Die Frage stellt sich freilich nicht ernstlich in allen Rechtsbereichen. So ist etwa allgemein anerkannt, dass
das Strafrecht staatlich, traditionelle Anspriiche wegen Vertragsverletzungen oder unerlaubter Handlung
hingegen durch Private verfolgt werden. Es geht deshalb im Folgenden nur um Zusammenhénge, in denen
sowohl staatliche als auch private Interessen an der Rechtsdurchsetzung bestehen.

3 Dazu unten II.

4 Das wird selten offen zugegeben, verbirgt sich aber fraglos hinter den jeweiligen rechtspolitischen Stel-
lungnahmen und Broschiiren, vgl. etwa Verband der Chemischen Industrie, NE IN zur Sammelklage. Alterna-
tiven fur die Fortentwicklung des deutschen Rechts (2007); Freshfields Bruckhaus Deringer/Bund der deut-
schen Industrie, Private Enforcement in the European Union - Pitfalls and Opportunities (2007).
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dienen. Man verspricht sich von der Abschreckungswirkung des private law enforce-
ment schirfere Uberwachung des Marktverhaltens und damit letztendlich steigende
Wetthewerbsfahigkeit5.

Zweitens ist der Ruf nach verstarkt privater Rechtsverfolgung eine Folge der Dere-
gulierung wichtiger Teile des Marktes, insbesondere der ,,Liberalisierung des Ange-
botswettbewerbs“6. Je mehr staatlich-préaventive Regulierungen des Qualitatsschutzes
(inshesondere von Dienstleistungen) abgebaut werden, desto mehr ist die Erhaltung
von Qualitdtsstandards allenfalls noch Uber die Privatklagen der Opfer mdglich7.
Darin liegt eine Verlagerung der Verantwortung vom Staat auf die Marktteilnehmer,
die sich um ihre Rechte selbst kimmern mussen.

SchlieBlich steht im Hintergrund die allgemeinere Tendenz des Staates in Europa,
sich aus der Verantwortung fiir das Wohl der Gesellschaft zuriickzuziehen. Der Staat
stellt zunehmend auch in Belangen des 6ffentlichen Interesses lediglich noch Maéglich-
keiten zur Verfiigung, deren Nutzung der Privatinitiative (berlassen bleibt. So wie
offentlich-rechtlich organisierte Dienstleistungen in den letzten Jahren in Europa
vermehrt privatisiert worden sind - von der Bahn bis zur Telekommunikation - so
wirde mit einem Ausbau des private law enforcement auch die Rechtsverfolgung in
weiterem Umfang als bisher privatisiert werden.

Es geht also - und hierin liegt die Verbindung zum Gesamtthema der 50. Bitburger
Gesprache - nicht zuletzt um die Frage, ob der Trend zur globalen Marktgesellschaft
und zur Gewdhrleistungsverwaltung auch den Bereich der rechtlichen Verhaltenssteu-
erung erfassen soll. Darauf ist in den Schlussbhemerkungen zuriickzukommen.

2. Die Grenzen abstrakt-genereller Argumente

In der Diskussion um das Verhaltnis zwischen staatlich-préventiver und privat-
repressiver Rechtsdurchsetzung auf den oben genannten Gebieten hat sich in jlingster
Zeit insbesondere im Wettbewerbsrecht eine Reihe von Argumenten herauskristalli-
siert, die vielfach fur und wider beide Modelle vorgebracht worden sind8

Einerseits flhren die Beflirworter eines Beibehaltens des gegenwértigen Schwerge-
wichts auf staatlicher Rechtsdurchsetzung ins Feld, dass die Sicherung des Gemein-
wobhls vorrangig staatliche Aufgabe sei9und staatliche MaRBnahmen auch in aller Regel

5 Dazu unten II.1.

6 RolfStiimer, Markt und Wettbewerb iiber alles? (2007), S. 4, vgl. auch id. S. 31 f.

7 Vgl.a. a O.

8 Die beste Zusammenstellung findet sich bei Wemhard Maschei, Behérdliche oder private Durchsetzung
des Kartellrechts, Wirtschaft und Wettbewerb 2007, S. 483; vgl. auch UIf Bdge & Konrad Ost, Up and Run-
ning, or is it? Private Enforcement - the Situation in Germany and Policy Perspectives, European Competition
Law Review 27 (2006), 197 f.; Wouter Wils, Should Private Antitrust Enforcement be Encouraged in Europe?,
World Competition Law and Economics Review 26 (2003), 473; Clifford Jones, Private Antitrust Enforcement
in Europe: A Policy Analysis and Reality Check, World Competition Law and Economics Review 27 (2004),
13; ausgewogener Spencer W. Waller, Towards a Constructive Public-Private Partnership to Enforce Competi-
tion Law, World Competition Law and Economics Review 29 (2006), 367; llya Segal & Michael Whinston,
Public v. Private Enforcement of Antitrust Law: Survey, European Competition Law Review 28 (2007), 306.

9 Dazu auch unten IV.2.



108 Mathias Reimann

ausreichten. Sie sind der Ansicht, dass der Einsatz von Hoheitsgewalt sowohl bei der
Sachverhaltsermittlung als auch bei der Rechtsdurchsetzung durchaus effektiv sei, und
dass die staatlichen Behdrden, die Uber einen eingespielten Expertenstab und eine
erprobte Verwaltungsstruktur verfugten, kostenglinstiger arbeiten kénnten als Privat-
klager. Auch hat behérdliches Handeln nach Ansicht seiner Befurworter die Vorteile,
dass es auf das Gesamtproblem, nicht nur auf Einzelfélle, bezogen ist, so dass es mehr
Besténdigkeit und Rechtssicherheit schafft. Zudem vermindert staatliches Handeln die
Gefahr, dass die Rechtsverfolgung fiir sachfremde Zwecke missbraucht wird, etwa um
unliebsame Konkurrenten durch Privatklagen zu erpressen oder gar vom Markt zu
dréangen. Schlieflich wird darauf hingewiesen, dass private Rechtsverfolgung Wirt-
schaft und Staat mit den u. U. hohen Kosten aufwendiger Zivilprozesse belastet (social
cost).

Andererseits werden auch fir mehr private enforcement erhebliche Vorteile geltend
gemacht. Zundchst wird immer wieder bezweifelt, ob die Behdrden wirklich hinrei-
chend ausgestattet und motiviert sind, um eine effektive Rechtsdurchsetzung auf brei-
ter Basis zu gewdhrleisten; insofern spricht fur private Klagen, dass die Opfer von
Rechtsbriichen besonderen Anreiz haben, sich durch die Anstrengung von Zivilpro-
zessen zur Wehr zu setzen. Davon ganz abgesehen haben private Akteure oft bessere
Kenntnis sowohl der konkreten Normverletzung als auch der allgemeinen Marktsitua-
tion. Zudem sind Behdorden oft politisch abh&ngigl0 wenn nicht gar der Verdacht der
Korruption durch den Einfluss méachtiger Lobbys besteht (agency capture); private
Rechtsverfolgung hingegen ist politisch unabhangig und aufgrund ihrer dezentralisier-
ten Natur auf breiter Basis kaum bestechlich. Hinzu kommt, dass sich Unternehmen
durch die Globalisierung der Mérkte staatlicher Regulierung heutzutage oft entziehen
kénnen; privater Rechtsverfolgung zu entkommen ist (angeblich) schwerer. AuBer-
dem spricht fur private enforcement, dass es zwei Fliegen mit einer Klappe schlégt,
denn es sorgt sowohl fiir den Ersatz bereits zugefiigten Schadens als auch fur Ab-
schreckung von kinftigen Rechtsbriichen. SchlieRlich entlastet private Rechtsdurch-
setzung, so seine Beflirworter, die Behdrden und spart dadurch dem Staat Geld. Die
staatlichen Stellen kénnen nicht alle Verstde ahnden; private Rechtsverfolgung starkt
das Gesamtsystem des Kartellrechts, u. a. durch Erzeugung von zusatzlichem Fall-
recht sowie dadurch, dass Privatklagen den Behdrden anzeigen, wo Probleme liegenll

All diese Argumente sind hilfreich, denn sie zeigen die vielfaltigen Gesichtspunkte
auf, die in der Frage um staatliche oder private Rechtsdurchsetzung zu bedenken sind.
Sie strukturieren dadurch die Diskussion und erlauben Vermutungen in diese oder
jene Richtung. Einer verlasslichen Antwort auf die Frage, ob staatliche oder private
Rechtsdurchsetzung vorzuziehen ist, bringen sie uns aber aus zwei Griinden nur we-
nig naher. Erstens hangt ihre Uberzeugungskraft durchgehend von der Richtigkeit der
zugrunde liegenden Behauptungen ab. Kénnen staatliche Behdrden wirklich effektiver

10Vgl. z. B. zur schwachen Durchsetzung des antitrust law in den Vereinigten Staaten wahrend der neo-
liberalen Prasidentschaft Ronald Reagans, Richard Buxbaum, Enforcement of United States Antitrust Laws
During the Reagan Administration: Review and Prospects, Wirtschaft und Wettbewerb 1989, 566.

1 Zu letzteren Argumenten vgl. Boge & Ost, Anm. 8, S. 197.
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und effizienter arbeiten als private Klager? Sind private Akteure wirklich besser moti-
viert als Behdrden, Rechtsbriiche zu sanktionieren? Kénnen sich Unternehmen staatli-
cher Regulierung tatsachlich leichter entziehen als privater Rechtsverfolgung? In die-
sen Fragen fehlen uns nicht nur verlassliche Daten, es kommt letztendlich auch fast
alles auf die konkreten Umstande an, so dass allgemeingiiltige Aussagen kaum mdglich
sind. Zweitens ist das Gewicht der jeweiligen Argumente selbst bei Kenntnis aller
Umstande vielfach eine Frage der Bewertung. Wann ist eine Behdrde ausreichend
ausgestattet oder motiviert? Wann ist ihre politische Abhangigkeit bedenklich? Wann
ist die Sachkenntnis eines Privatklagers tiberlegen?

Der Ubliche Schlagabtausch der immer wieder hervorgebrachten Argumente bringt
uns also deshalb nicht wesentlich voran, weil diese Argumente zu abstrakt, spekulativ
und subjektiv sind. Sie lassen sich teils mangels empirischer Daten (etwa zur Effektivi-
tat der Rechtsdurchsetzung), teils mangels objektiver Messbarkeit (etwa der ,,Miss-
brauchlichkeit” einer Privatklage) groRenteils weder falsifizieren noch verifizieren.

3. Der Nutzen konkreter Erfahrung

Um diese Argumente konkreter, fassbarer und objektiver zu machen, bedarf es der
Erfahrung damit, wie sich behdrdliche und private Rechtsdurchsetzung im Vergleich
zueinander auswirken. Gerade an dieser Erfahrung aber fehlt es jedenfalls in Europa
noch weitgehend. SchlieRlich hat man sich hier bisher in den entsprechenden Berei-
chen so Uberwiegend auf den Staat verlassen, dass man aus eigener Anschauung wenig
darlber weif3, ob, bzw. inwieweit sich private Rechtsdurchsetzung bewdahrt12 Es ist
deshalb sinnvoll, anderswo nach dieser Erfahrung zu suchen. Dabei féllt der Blick
immer wieder auf die Vereinigten Staaten von Amerika. Das ist auch sinnvoll, denn
private law enforcement spielt dort seit Jahrzehnten eine dufRerst wichtige und vieldis-
kutierte Rolle. Das amerikanische Recht bietet dadurch reichhaltiges Anschauungsma-
terial, aus dem man in Europa u. U. Lehren ziehen kann13

Im Folgenden beschreiben wir zunédchst public und private enforcement in den USA.
Dabei fassen wir funf Gebiete ins Auge, auf denen die private Durchsetzung 6ffentli-
cher Interessen in den Vereinigten Staaten eine wichtige Rolle spielt, und auf denen sie
auch in Europa zur Debatte steht (I1.). Eine Auswertung des Befundes fiihrt dann zu
einigen allgemeineren Aussagen, aus denen sich - mit der gebotenen Vorsicht - Lehren
flir Europa ziehen lassen (l111.). Die Schlussbetrachtungen stellen private und &ffentli-

12 In diesem Sinne stellt auch Stiimer fest, dass die , Leistungsfahigkeit der Maschinerie privater Rechtsver-
folgung ... schwer abzuschétzen* ist, Anm. 6, S. 98.

13 Nattrlich kann man auch von anderen Landern lernen, die sich mit demselben Problem auseinanderset-
zen. Das gilt etwa fur Kanada oder Taiwan, die in jingerer Zeit insbesondere Sammelklagen im Wirtschafts-
recht zugelassen haben, vgl. "Waller, Anm. 8, S. 374; Yu-Hsin Lin, Modeling Securities Class Actions Outside
the United States: The Role of Nonprofits in the Case of Taiwan, New York University Journal of Law and
Business (2007) (im Erscheinen), http://ssm.com/abstract=1101283. Ahnliches gilt inzwischen z. T. sogar
innerhalb Europas, etwa in England und den Niederlanden. Doch bieten diese L&nder jedenfalls bislang noch
keinen so groBen Erfahrungsreichtum wie die Vereinigten Staaten. AuBerdem muss ihre Betrachtung denjeni-
gen uberlassen bleiben, die mit ihrem Rechtssystem eingehend vertraut sind.
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che Rechtsdurchsetzung in Bezug zu den Rechtstraditionen der Vereinigten Staaten
und Europas und warnen vor einer starken Orientierung am amerikanischen Vorbild
(IV.).

I1. Beschreibung:
Public und Private Enforcement in den Vereinigten Staaten

Zu den Gebieten, auf denen private Rechtsdurchsetzung im 6ffentlichen Interesse in
den USA eine wichtige Rolle spielt, gehdren vor allem das Wettbewerbsrecht (anti-
trust law), das Kapitalmarktrecht (insbesondere securities regulation), die Produkthaf-
tung (product liability), das Umweltrecht (environmental law) und die Blrger- sowie
Menschenrechte (civil and human rights). Obwohl man daneben noch an andere Ge-
biete wie das Individualarbeitsrecht (employment law) denken kénnte, konzentrieren
wir uns hier auf diese Aufzihlung, denn sie erlaubt einen hinreichenden Uberblick.
Wir beschranken uns dabei auch im Wesentlichen auf das Bundesrecht (federal law).
Zwar spielt daneben auch einzelstaatliches Recht z. T. eine Rolle, aber seine Einbezie-
hung wirde hier in zuviele Einzelheiten fuhren.

1. Wettbewerbsrecht (antitrust law)

Das Wettbewerbs- bzw. Kartellrecht muss aus zwei Griinden an erster Stelle stehen:
Erstens ist es in Europa in diesem Zusammenhang das weitaus aktuellste Gebiet; zwei-
tens spielt private enforcement in diesem Bereich in den USA eine (iberragende Rolle.

In Europa wurde die Diskussion um eine Verstarkung privater Rechtsdurchsetzung
im Kartellrecht maRgeblich durch ein Urteil des Européischen Gerichtshofes aus dem
Jahre 2001 ausgel6stld Der EuGH erklarte darin nicht nur die wettbewerbsrechtlichen
Bestimmungen des EG-Vertrages (Art. 81 und 82) zu unmittelbar anwendbaren
Grundlagen fur private Schadensersatzklagen; er betonte insbesondere auch die Ab-
schreckungswirkung solcher Klagen gegeniiber WettbewerbsverstoRenls Nachdem
die Europaische Union im Folgejahr die staatliche Durchsetzung des Wettbewerbs-
rechts in einer Verordnung neu geregelt hattelf verdffentlichte die Kommission im
Jahre 2005 ein ,,Grinbuch” Uber ,,Schadenersatzklagen wegen Verletzung des EU-
Wettbewerbsrechts“17. Darin betrachtet die Kommission ,,Schadensersatzklagen als

14 Vgl. zum Folgenden die informative Ubersicht bei Wagner, Anm. 1, S. 404 ff. Zur geschichtlichen Ent-
wicklung und heutigen Verortung des Wettbewerbsrechts in Europa vgl. aus amerikanischer Sicht David
Gerber, Law and Competition in Twentieth Century Europe. Protecting Prometheus (1998).

15 Courage Ltd. v. Bernhard Crehan, Rechtssache C-453/99, E.C.R. [2001] 1-6297; vgl. auch die Folgeent-
scheidung in Manfredi v. LLoyd Adriatico, Rechtssache C-295/04, E.C.R. [2006] 1-6619.

16 Verordnung (EG) Nr. 1/2003 des Rates vom 16. Dezember 2002 zur Durchfiihrung der in den Artikeln 81
und 82 des Vertrags niedergelegten Wettbewerbsregeln, ABI. L 1/1 (4.1.2003), in Kraft getreten am 1.5.2004.

17 KOM (2005) 672 endgultig (19.12. 2005); hinzu kommt das Arbeitspaper vom 10.2.2006, SEC (2005) 1732.
Mit ausgeldst wurde die starkere Betonung privater Rechtsverfolgung seitens der EG durch die abnehmende
Kontrolldichte in Folge der Umstellung von einem System der Administrativfreistellung zu einem System der
Legalausnahmen, vgl. Verordnung (EG) Nr. 1/2003, Anm. 16, Erwagungsgrund 4; vgl. dazu Wagner, Anm. 1,
S. 405.
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ein Mittel zur Durchsetzung des Wetthewerbsrechts der Gemeinschaft“18 Sie spricht
in diesem Zusammenhang ausdriicklich von ,,Abschreckung®. Da die Kommission die
private Rechtsdurchsetzung fur ,vollig unterentwickelt* erachtetly schléagt sie eine
Reihe von MalRnahmen zur deren Starkung vor20. Thre Vorschladge haben in den letzten
drei Jahren eine Literaturflut ausgel6st, die kaum noch zu Gberblicken ist2L Im selben
Jahr reformierte zudem der deutsche Gesetzgeber das nationale Kartellrecht durch die
7. GWB-Novelle2 Dabei wurden Privatklagen in mehrfacher Hinsicht gefordert, u. a
mit dem erklarten Ziel, ihren ,,abschreckenden Effekt zu verstarken“23. Die Einzelhei-
ten sind kompliziert und gehdren nicht hierher24. Private Kartellrechtsklagen kommen
zwar jedenfalls in Deutschland durchaus vorZ, eine wesentliche Vermehrung privater
Klagen scheint aber in letzter Zeit weder auf européischer noch auf deutscher Ebene
eingetreten zu sein, doch ist die Entwicklung noch langst nicht abgeschlossen. Im
April 2008 erschien ein ,,Weilbuch®, in dem die EG-Kommission ihre Vorstellungen
weiter konkretisiert hat2a Wohin diese Tendenzen im europdischen Kartellrecht
letztendlich fuhren, wird wohl erst in einigen Jahren deutlich werden.

Hinter diesen européischen Vorschlagen und Entwicklungen steht das amerikani-
sche Vorbild, auf das der deutsche Gesetzgeber auch ausdriicklich Bezug nimmt27.

In Deutschland liest man immer wieder, dass es im amerikanischen Kartellrecht
rund zehnmal so viele Privatklagen wie behdrdliche Verfahren gibt28 Das ist zwar
ungefahr richtig, kann aber leicht missverstanden werden. Man darf daraus namlich
nicht schlieen, dass die staatliche Durchsetzung im antitrust law keine wesentliche

18 Grinbuch, Anm. 17, S. 3.

9 A.a 0., S 4 Ausfuhrlicher Emil Paulis, Policy Issues in the Private Enforcement of EC Competition
Law, in: Basedow, Anm. 21, S. 7.

20 Ahnliche Vorschldage hat das britische Office of Fair Trading (OFT) im November 2007 vorgelegt, vgl.
OFT veroffentlicht Empfehlungen zu Zivilklagen (,private actions“) im Wettbewerbsrecht, http://fiw-
online.de/iudex.html?/archiv/D/d041005profkonf.html.

21 Vgl. statt aller Jirgen Basedow (Hrsg.), Private Enforcement of EC Competition Law (2007).

2 Bundesgesetzblatt 2005 Teil I Nr. 44, S. 2114 (in Kraft getreten am 1.7.2005).

23 BT-Drucksache 15/3640, S. 35.

24Vgl. Georg M. Berrisch & Markus Burianski, Kartellrechtliche Schadensersatzanspriiche nach der
7. GWB-Novelle, Wirtschaft und Wettbewerb 2005, 878; Jens Koch, Kartellrechtliche Schadensersatzanspriiche
mittelbar betroffener Marktteilnehmer nach § 33 GBW n. F., Wirtschaft und Wettbewerb 2005, 1210.

25 Daten bei Boge & Ost, Anm. 8, S. 197; ihre Bedeutung ist freilich zahlenm&Rig vergleichsweise gering. In
den meisten anderen EU-Mitgliedstaaten bleibt sie sogar noch hinter Deutschland zuriick, sofern private
Klagen uberhaupt Vorkommen, vgl. Rolf Flempel, Privater Rechtsschutz im deutschen Kartellrecht nach der
7. GWB-Novelle, Wirtschaft und Wettbhewerb 2004, 362, 366.

26 Christian Diemer, The Green Paper on Damages Actions for Breach of the EC Antitrust Rules, European
Competition Law Review 27 (2006), 309, 310 (mit weiteren Nachweisen); vgl. auch Thomas Eilmansherger,
The Green Paper on damages actions for breach of the EC antitrust and beyond: Reflections on the utility and
feasibility of stimulating private enforcement through legislative action, Common Market Law Review 44
(2007), 401, 434.

26a KOM (2008) 165 endgiltig (2.4.2008). Das WeiBhuch erschien erst nach Abschluss des Manuskripts und
konnte deshalb nur noch beschrankt beriicksichtigt werden. Es bringt auch gegeniiber dem Griinhuch nichts
grundsatzlich Neues.

27 BT-Drucksache 15/3640, S.35. Die nachfolgende Darstellung ist - schon aus Platzgriinden - erheblich
verkiirzt. So geht sie z. B. nicht auf das Problem der Schadensverlagerung {passing on defense) oder der Kron-
zeugenregelung {amnesty program) ein.

28Vgl. etwa Jurgen KeBler, Private Enforcement - Zur deliktsrechtlichen Aktualisierung des deutschen und
européischen Kartellrechts im Lichte des Verbraucherschutzes, Wettbewerb in Recht und Praxis 2006, 1061.
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Rolle spielt. Das tut sie durchaus, denn es gibt hier drei Hauptformen der Regulie-
rung2. Zum einen unterliegen bestimmte Unternehmenszusammenschliisse, wie in
Europa auch, der behdrdlichen Kontrolle. Allein dadurch haben die Regierungsstellen
im Kartellrecht eine zentrale Funktion. Zum zweiten leiten die Behdrden (vor allem
die Wettbewerbsabteilung des Bundesjustizministeriums - Antitrust Division of the
Department of Justice) alljdhrlich Hunderte von Untersuchungsverfahren wegen
Wettbewerbsverstofen eind0. Diese Verfahren sind meist sog. civil enforcement actions
und fiihren in vielen Féllen zur Verhangung von z. T. drastischen GeldbuRen, die sich
auf mehrere Hundert Millionen Dollar belaufen kénnen; auch das ist den Verhaltnis-
sen in Europa &hnlich. Drittens verfolgt der amerikanische Staat - und hierin liegt ein
wichtiger Unterschied zu Europa - eine Vielzahl von Kartellrechtsverstoen straf-
rechtlich. Insbesondere bei Preisabsprachen (price fixing) gibt das Bundesjustizminis-
terium Falle oft an die Staatsanwaltschaft weiter, die daraufhin Anklage vor den Bun-
desgerichten erhebt. Das fihrt regelméRig zu Verurteilungen zu Gefangnisstrafen, die
etwa allein im Jahre 2004 in 30 Féllen auf Uber ein Jahr lauteten3L Hinzu kommen
noch die von den einzelstaatlichen Behdrden angestrengten Verfahren3 Allein durch
diese Maflnahmen hat die staatliche Verfolgung von Wettbewerbsverstéen in den
USA eine sehr ernstzunehmende Abschreckungswirkung.

Trotzdem ist es richtig, dass die Durchsetzung des Kartellrechts in den Vereinigten
Staaten Uberwiegend im Wege von Privatklagen erfolgt. Private Ersatzanspriiche we-
gen VerstdRen gegen das antitrust law bestehen in den USA seit (iber hundert Jahren33
Sie werden u. a. dadurch erheblich aufgewertet, dass obsiegende Kldger dreifachen
Schadensersatz (treble damages) erlangen kénnen34 AufRerdem haben sie entgegen
dem amerikanischen Grundsatz, dass jede Partei ihre Anwaltskosten selbst tragt, An-
spruch auf ihre attorney's fees® Hinzu kommt die Mdéglichkeit, Schaden kollektiv im
Wege einer Sammelklage (class action) geltendzumachen und den Streitwert dadurch
zu vervielfachen. Diese Klagerbegiinstigungen sind Ausdruck einer Rechtspolitik, der

29 Knapper Uberblick bei Mathias Reimann, Einfiihrung in das US-amerikanische Privatrecht (2. Aufl.
2004), S. 271 ff., 280 f. Ausfuhrlich zu den staatlichen Durchsetzungsmechanismen American Bar Association,
Antitrust Law Developments (6. Aufl. 2007), S. 673-808.

30 Antitrust Division Workload Statistics FY 1997-2006, http://www.usdoj.gov/atr/public/workstats.htm.
Dabei ist allerdings im Laufe der letzten zehn Jahre eine standige Abnahme zu vermerken. Behérdliche Kartell-
verfahren richten sich in den USA ubrigens nicht ausschlieRlich gegen Wirtschaftsunternehmen, sondern u. U.
auch gegen sonstige Organisationen wie etwa die amerikanische Anwaltsvereinigung, vgl. etwa U.S. v. Ameri-
can Bar Association, 934 S.Fupp. 435 (D.D.C. 1996).

3L Daten bei Wouter Wils, Is Criminalization of EU Competition Law the Answer?, World Competition
Law and Economics Review 28 (2005), 117, 123 (mit weiteren Nachweisen). Die Hochstfreiheitsstrafe lautet
auf 10Jahre; hinzu kommen Geldstrafen, die, wenn sie sich gegen Unternehmen richten, bis zu 100 Millionen
Dollar erreichen; a.a. O., S. 124.

2 Vgl. Antitrust Law Developments, Anm. 29, S. 723 ff., 795 ff.

3B Sie waren bereits im Sherman Act von 1890 vorgesehen, beruhen seit 1914 aber auf §4 des Clayton Act
von 1914. Ihr Zweck war von vornherein die Starkung der privaten Rechtsdurchsetzung, da man einsah, dass
die behdrdlichen Mittel allein nicht ausreichen wiirden, vgl. Reiter v. Sonotone Corp., 442 U.S. 330, 344 (1979).

34 §4 Clayton Act (28 U.S.C. § 18 [2000]).

HA. a 0.
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es weniger auf Wiedergutmachung erlittener Schaden, sondern vor allem auf Optimie-
rung der Abschreckungswirkung durch Zuhilfenahme privater Klagen ankommt3%.

Die private Rechtsverfolgung war zwar bis in die 1950er Jahre auch im amerikani-
schen Kartellrecht eine Ausnahme, seither ist sie jedoch zur Regel geworden. Heute ist
sie kaum noch wegzudenken37. Im Durchschnitt wurden in neuerer Zeit pro Jahr rund
700-800 Privatklagen wegen Kartellrechtsverletzungen erhoben3 Mit ihnen werden
Milliarden von Dollar Schadenersatz verlangt und zu erheblichem Teil auch erlangt.

Weitgehend unbestritten ist in den USA, dass private enforcement einen wichtigen
Beitrag zur Rechtsdurchsetzung im Kartellrecht, inbesondere zur Abschreckung von
VerstoRen leistet. Ebenso wird in weiten Kreisen akzeptiert, dass das System im gro-
Ben und ganzen hinreichend effektiv ist. So hat auch die Antitrust Modernization
Commission in ihrem Report vom April 2007 insoweit keine wesentlichen Anderun-
gen vorgeschlagen; treble damages und Erstattung der Anwaltskosten fiir siegreiche
Klager sollen jedenfalls nicht angetastet werden32

Doch gibt es auch kritische Stimmen, die die Effizienz der Privatklagen im Kartell-
recht bezweifeln4), und die inbesondere den verdreifachten Schadensersatz wegen
seiner potentiell exzessiven Abschreckungswirkung in Frage stellen4l Hinzu kommt
die gelegentliche Behauptung, kartellrechtliche Privatklagen wiirden oft zur Ausschal-
tung von Konkurrenz eingesetzt42 Damit dienten sie nicht der Férderung, sondern
gerade der Verminderung des Wettbewerbs. Die jungere Entwicklung in den USA
geht auch deutlich in Richtung einer Einschrdnkung von Privatklagemdglichkeiten43
Ein wichtiges Zeichen der Zeit ist vor allem die in den letzten zwei Jahren eindeutig
konservative Rechtsprechung des Supreme Court. Das oberste Gericht hat in diesem
Zeitraum die zur Entscheidung angenommenen Kartellrechtsfélle praktisch ausnahms-
los zugunsten der Beklagten beurteilt; dadurch hat es Privatklagen in vielen kleinen
und einigen groRen Punkten erheblich erschwert44 Man kann sich dariiber streiten, ob

% Dazu Hannah Buxbaum, Private Enforcement of Competition Law in the United States - of Optimal
Deterrence and Social Costs, in: Basedow, Anm. 21, S. 41, 45 ff.

37 Zur Entwicklung a. a. O., S. 41, 43 ff.

B U.S. District Courts, Civil Cases Filed by Nature of Suit, http://www.uscourts.gov/judicialfactsfigures/
2006/Table404.pdf.

39 Antitrust Modernization Commission, Report and Recommendation (April 2007).

40 William Breit & Kenneth G. Elzinga, Antitrust Enforcement and Economic Efficiency: The Uneasy Case
for Treble Damages, Journal of Law and Economics 17 (1974), 329, 330; Edward A. Snyder & Thomas E
Kauper, Misuse of the Antitrust Laws: The Competitor Plaintiff, Michigan Law Review 90 (1991), 551, 597.

41 Vgl. Buxbaum, Anm. 36, S. 48 ff.

2 Vgl. etwa William J. Baumol &Januzs A. Ordover, Use of Antitrust to Subvert Competition, Journal of
Law and Economics 28 (1985), 247, 252.

43 Vgl. dazu Waller, Anm. 8, S. 371 f.

44 U. a. hat der Supreme Court in einem revolutiondren Urteil aus dem Jahre 2007 das fast 100 Jahre alte ka-
tegorische {per se) Verbot von ,vertikalen“ vertraglichen Mindestpreisbindungen aufgehoben, Leegin Creative
Leather Products, Inc. v. PSKS, 127 S.Ct. 2705 (2007). Dazu u. a. Boris Karsten, Die Leegin-Entscheidung des
U.S. Supreme Court: Aufgabe des Per-se-Verbots fir Mindestpreisbindungen im U.S.-Bundeskartellrecht,
Recht der internationalen Wirtschaft 2007, 649. Konservative Tendenzen spiegeln sich auch in vielen anderen
kartellrechtlichen Urteilen des Supreme Court aus jungerer Zeit wider; vgl. vor allem Texaco Inc. v. Fouad N.
Dagher et al., 547 U.S. 1 (2006); Independent Ink, Inc., v. Illinois Tool Works, Inc., 547 U.S. 1002 (2006); Bell
Atlantic Corp. v. William Twombly, 127 S.Ct. 1955 (2007); Credit Suisse Securities v. Glen Billing, 127 S.Ct.
2383 (2007); Weyerhauser Co. v. Ross-Simmons Hardwood Lumber Co., 127 S.Ct. 1069 (2007). Dazu auch
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darin ein angemessenes Zuriickstutzen von zuvor exzessivem private enforcement
oder schlicht groRere Toleranz gegeniiber wirtschaftlicher Freiheit liegt.

Die groRten Bedenken werden im Kartellrecht allerdings nicht unbedingt gegen
dessen wesenseigene Ziige erhoben, sondern gegen seine prozessualen Auswirkungen,
insbesondere gegen seine Durchsetzung im Wege von Sammelklagen4s. Diese folgen
typischerweise unmittelbar auf eine behoérdliche oder gerichtliche Feststellung eines
VerstoRes (follow-up suits). Wegen der weitgehenden BindungsWirkung dieser Fest-
stellung46 kénnen sich Beklagte oft kaum noch wirksam verteidigen; dadurch haben
die Klager von vornherein die Oberhand. Da derlei class actions die Beklagten oft mit
existenzgefahrdenden Schadensersatzforderungen bedrohen, missen sich die betroffe-
nen Firmen in der Regel auf Vergleiche einlassen, die sie furchtbar teuer zu stehen
kommen. Auf diese Probleme werden wir noch zuriickkommen4r.

2. Kapitalmarktrecht (insbesondere securities regulation)

Auch auf dem Gebiet des Kapitalmarktrechts ist die private Rechtsverfolgung in
Europa zusehends in die Diskussion geraten. Das gilt in Deutschland vor allem seit
der Neufassung von 8837b und 37c des Wertpapierhandelsgesetzes (2004), die
Schadenersatzanspriiche ,wegen Unterlassung der unverziglichen Ver6ffentlichung
von kursrelevanten Insiderinformationen* oder ,,wegen Verdffentlichung unwahrer
Insiderinformationen* vorsehendd8 Hinzu kommt das Kapitalanleger-Musterverfah-
rensgesetz (2005), das (unter gewissen Voraussetzungen) die Zusammenfassung einer
Vielzahl von Klagen von Anlegern in einem Verfahren erlaubt. Dieses Verfahren weist
manche Ziige einer class action auf49. Hier wird in der Begrindung des Regierungs-
entwurfs ausdriicklich das Ziel hervorgehoben, die Regulierung des Kapitalmarkts
durch private RechtsVerfolgung zu starken30.

Wie im Wettbewerbsrecht, darf man auch im Kapitalmarktrecht der USA zundchst
die Rolle staatlicher Uberwachung nicht unterschatzen; sie hat ndmlich hier noch
mehr Gewicht als im antitrust enforcement. Die Hauptrolle spielt dabei zunéachst die
Bundesaufsichtshehorde, die Securities Exchange Commission (SEC). Sie ist gut aus-
gestattet, erfahren, machtig und gefiirchtet. Klarmachen muss man sich inshesondere,
dass Ausmall und Intensitit der behdrdlichen Regulierung des Kapitalmarkts in den
USA deutlich uber das europédische und auch deutsche Niveau hinausgehen. Die USA

Joshua Wright, The Roberts Court and the Chicago School of Antitrust: The 2006 Term and Beyond, Compe-
tition Policy International 3 (2007), http://ssrn.com/abstract_id=1028028; Einer Elhauge, Harvard, not Chi-
cago: Which Antitrust School Drives Recent Supreme Court Decisions, Harvard Law and Economics Papers
No. 594, Competition Policy International 3 (2007), http://sem.com/abstract-1010769.

45Vgl. Buxbaum, Anm. 36, S. 56 ff. (mit weiteren Nachweisen).

46 Vgl. § 5 Clayton Act; ausfuhrlicher dazu Antitrust Law Developments, Anm. 29, S. 977 ff.

47 Vgl. unten 111.3.

48 Zum europarechtlichen Hintergrund vgl. Art. 7 der Richtlinie 2004/109/EG des Européischen Parlaments
und des Rates vom 15. Dezember 2004, ABI. Nr. L 390 vom 31.12. 2004, 0038-0057. Private Schadensersatzan-
spriche gibt es freilich schon seit langerem im deutschen Aktienrecht, vgl. § 117 AktG.

49 Gesetz Uber Musterverfahren in kapitalmarktrechtlichen Streitigkeiten vom 1. November 2005.

50 Vgl. Regierungsentwurf Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetz vom 17.11. 2004.
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geben etwa 50mal soviel Geld fur die Uberwachung des Kapitalmarktes aus und be-
schéftigen fast 30mal soviel Personal wie Deutschland; das ist selbst bei Berticksichti-
gung des GréRenunterschieds der Mérkte ein vielfach gréRerer Aufwand5L Die ameri-
kanischen Behorden sind auch &uBerst aktiv; sie verhdngen im Jahr rund 5000
Sanktionen wegen VerstdRen® Wie im Kartellrecht handelt es sich dabei in der Regel
um sog. civilfines, d. h. GeldbuRen. Sie belaufen sich im Jahresdurchschnitt auf insge-
samt rund zwei Milliarden Dollar. Daneben ist auch das Bundesjustizministerium
(Department of Justice, DOJ) malgeblich an der Durchsetzung des Kapitalmarkt-
rechts beteiligt, vor allem mittels des Strafrechts. So werden allein wegen insider tra-
ding im Jahresdurchschnitt 40-50 Anklagen erhoben3 und kommt es alljahrlich zu
einer grolRen Zahl strafrechtlicher Verurteilungen wegen kapitalmarktrechtlicher Ver-
stoRe. Diese Verurteilungen fiihren fiir die Betroffenen nicht nur vielfach zu empfind-
lichen Freiheitsstrafen54 sondern in der Regel auch zu beruflichem und oft zu finan-
ziellem Ruin% Hinzu kommt auch hier die Rechtsverfolgung durch die Behérden der
Einzelstaaten. Ganz abgesehen von all diesen Konsequenzen haben behérdliche MaR-
nahmen noch aus zwei anderen Griinden grofRe Abschreckungswirkung im Kapital-
marktrecht. Erstens fihrt bereits die Einleitung von Ermittlungen durch die SEC
leicht zu Kursverlusten, weil die Anleger sofort (und oft zu Recht) Probleme wittern.
Zweitens rufen behdrdliche Ermittlungen potentielle Privatklager auf den Plan, die aus
etwaigen VerstdfRen Schadensersatzanspriiche ableiten.

Trotz der grofRen Bedeutung der Regulierung durch die SEC spielt auch im US-
amerikanischen Kapitalmarktrecht das private enforcement eine enorme Rolle. Grund-
lage ist dabei vor allem die beriichtigte Rule 10b-5. Sie wurde von der SEC unter
8 10 (b) des Securities Exchange Act von 1934 erlassen. Rule 10b-5 verbietet securities
fraud, d. h. alle falschen Tatsachenbehauptungen sowie jede Form des Betrugs und der
Irreflhrung im Wertpapierhandel. Das schliefit auch insider trading ein, verbietet also
die Benutzung nicht o6ffentlich zugénglicher Informationen im Wertpapiergeschéft.
Wer durch eine verbotene Handlung bzw. Unterlassung Schaden erleidet, kann auf
Ersatz klagen. Zwar gibt es hier, anders als im Wettbewerbsrecht, keinen dreifachen
Schadensersatz und keine Erstattung der Anwaltskosten, doch kann auch die Haftung
einer Gesellschaft unter Rule 10b-5 existenzvernichtend sein. Das liegt u. a. daran, dass

51 Daten bei Howell Jackson, Variation in the Intensity of Financial Regulation: Preliminary Evidence and
Potential Implications, Yale Journal on Regulation 24 (2007), 253.

2A.a 0.

53 Zahlenmaterial bei John C. Coffee, Law and the Market: The Impact of Enforcement, University of Penn-
sylvania Law Review 156 (2007), 229, 264 f.

54Die am Enron-Zusammenbruch fir schuldig Befundenen erhielten z. T. mehr als 20 Jahre Freiheitsstrafe;
vgl.Daniel Ostas, When Fraud Pays: Executive Self-Dealing and The Failure of Self-Restraint, American
Business Law Journal 44 (2007), 571 (Anm. 66).

% In den letzten Jahrzehnten haben allein die Bundesbehérden (SEC und Bundesjustizministerium) Unter-
suchungen gegen Tausende von Managern wegen VerstéBen gegen das Kapitalmarktrecht durchgefiihrt. 93 %
der Betroffenen verloren ihren Posten; 28 % wurden strafrechtlich verfolgt; mehrere Hundert saBen Freiheits-
strafen ab, wobei die Durchschnittsdauer 4,3 Jahre betrug. Im Durchschnitt erlitten die Betroffenen zudem
herbe finanzielle Verluste, oft in Millionenhéhe; siehe Jonathan Karpoff D. Scott Lee & Gerald Martin, The
Consequences to Managers for Financial Misrepresentation, Journal of Financial Economics (im Erscheinen);
http://ssrn.com/abstract=1012730.
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die Verluste oft viele Tausende von Anlegern betreffen. In der Regel werden diese
Verluste, wie auch im Kartellrecht, im Wege einer Sammelklage (class action) geltend
gemacht5. Dabei kénnen sich die eingeklagten Summen auf Hunderte von Millionen
Dollar belaufen. Schadensersatz in solcher Hohe wirkt wie eine Bestrafung, da die
Beklagten, die ja in der Regel nicht ihre eigenen Aktien verkauft haben, oft keinen
entsprechenden Gewinn gemacht haben oder ihn jedenfalls nicht behalten diirfen. Mit
rund 200 derartiger Sammelklagen pro Jahr57 stellt deshalb private enforcement eine
ernsthafte und fortdauernde Bedrohung fir diejenigen dar, die (zumindest angeblich)
die antifraud Bestimmungen des Wertpapierhandelsrechts verletzen.

Private enforcement im Kapitalmarktrecht wird in den USA vielfach sehr kritisch
gesehen. Zwar wird auch hier anerkannt, dass Privatklagen wesentlich zur Rechts-
durchsetzung beitragen3 Die Kritiker sind aber der Ansicht, dass private Rechtsver-
folgung letztendlich mehr Schaden als Nutzen bringt. Der Nutzen des private enfor-
cement wird oft als gering eingeschatzt, da die Uberwachung durch die sehr méachtige
Aufsichtsbehdrde des Bundes, die SEC, bereits streng, effektiv und abschreckend
genug sei. Der Schaden hingegen sei grof3, da hier mit Privatklagen, vor allem durch
aufwendige discovery sowie durch unbegriindete class actions, viel Missbrauch getrie-
ben und die Abschreckung durch zu hohe Schadensersatzsummen Ubertrieben wer-
deD®; darauf ist noch zuriickzukommen®. Mitunter ist sogar von Korruption die Re-
de6l In Reaktion auf diese Kritik sowie auf weithin anerkannte Missstdnde haben
sowohl der Bundesgesetzgeber&ls auch der Supreme Court@die Klagemdglichkeiten
wegen securities fraud in den letzten Jahren erheblich eingeschrénkt bzw. erschwert.
Inshesondere wurden die Anforderungen an die Genauigkeit und Substantiierung von
Klagen deutlich verscharft. Die Zahl der erhobenen Klagen hat sich allerdings dadurch
jedenfalls bislang nicht vermindert64.

% Dazu umfassend Andreas Holzhlter, Die Class Action im amerikanischen Kapitalmarktrecht (2004).

57 Vgl. Filings 2007: A Year in Review, http://securities.stanford.edu/clearinghouse_research/2007_Y IR/
20080103-01.pdf.

58 “This Court has long recognized that meritorious private actions to enforce federal antifraud securities
laws are an essential supplement to criminal prosecutions and civil enforcement actions brought, respectively,
by the Department of Justice and the Securities and Exchange Commission (SEC).” Tellabs, Inc. v. Makor
Issues & Rights, Ltd., 127 S.Ct. 2499 (2007).

59 Vgl. Adam Pritchard, Markets as Monitors: A Proposal to Replace Class Actions with Exchanges as Secu-
rity Fraud Enforcers, Virginia Law Review 85 (1999), 925; Don Langevoort, Capping Damages for Open-
Market Securities Fraud, Arizona Law Review 38 (1996), 639; Janet Cooper Alexander, Rethinking Damages in
Securities Class Actions, Stanford Law Review 48 (1996), 1487. Im Einzelnen ist freilich auch hier vieles um-
stritten. Zu einem positiveren Ergebnis kommt etwa die griindliche empirische Studie der Gesamtheit der
Sanktionen von Karpoff Lee & Martin, Anm. 55.

60 Siehe unten I11.2. und 3.

61 So haben sich mehrere Partner der einst bei securities class actions fiilhrenden Anwaltskanzlei schuldig be-
kannt, Schmiergelder zur Anwerbung von Klagern gezahlt zu haben, ABA Journal, January 2008, S. 29.

6 Insbesondere durch den Private Securities Litigation Reform Act von 1995. Flankierend hat der Securities
Litigation Uniform Standards Act von 1998 class actions wegen securities fraud ausschlieRlich Bundesrecht und
den Bundesgerichten unterstellt, um Umgehungen des Private Securities Litigation Reform Act auszuschlieRen.

63 So schon Central Bank of Denver v. First Interstate Bank of Denver, 511 U.S. 164 (1994); aus jungerer Zeit
inshesondere Dura Pharmaceuticals, Inc. v. Broudo, 544 U.S. 335 (2005); Tellabs, Inc. v. Mako Issues & Rights,
127 S.Ct. 2499 (2007); Stoneridge Investment Partners, LLC v. Scientific Atlanta, Inc., 128 S.Ct. 761 (2008).

64 Stephen Choi & Adam Pritchard, Securities Regulation. Cases and Analysis (2. Aufl. 2008), S. 248.
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3. Produkthaftung (products liability)

Privatklagen in der Produkthaftung gibt es in Europa seit Jahrzehnten und in man-
chen L&ndern sogar in erheblicher Zahl@ doch ist ihr Ziel traditionsgem&l ganz vor-
rangig die Kompensation von Schéden, nicht die Steuerung des Verhaltens6. Sie wer-
den also in Europa in der Regel nicht als private enforcement im hier verwandten
Sinne verstanden. Die Garantie der Produktsicherheit ist hier noch immer vor allem
Sache préaventiv-6ffentlichrechtlicher Regulierung67. Es gibt aber auch auf diesem
Gebiet Anzeichen, dass die EG-Kommission Privatklagen in absehbarer Zeit starker
an der Durchsetzung der Produktsicherheit beteiligen will. Das gilt insbesondere
durch erweiterte Mdglichkeiten kollektiven Rechtsschutzes, etwa durch Verbands-
und Sammelklagen6s.

Auf dem Gebiet der Produktsicherheit ist das public enforcement in den Vereinigten
Staaten vergleichsweise schwach. Das liegt entgegen der in Europa weitverbreiteten
Meinung nicht daran, dass die Produktsicherheit in den LISA an sich kaum reguliert
waére. Diese Regulierung ist nicht unbedingt liickenhafter als in Europa. Es gibt in den
USA ndmlich sowohl auf bundes- als auch auf einzelstaatlicher und sogar auf ge-
meindlicher Ebene eine Unzahl von Gesetzen und Verordnungen auf diesem Gebiet;
sie regeln die Sicherheitsanforderungen einer groRen Palette von Produkten oft bis ins
Detail® Zudem existiert auch eine groRBe Zahl von Behdérden, die fiir die Produktsi-
cherheit zustdndig sind, vom Department of Transportation (DOT), das die Automo-
bilsicherheit Gberwacht, bis zur Food and Drug Administration (FDA), der die Arz-
neimittelzulassung und -kontrolle obliegt@ Insbesondere gibt es seit 1973 eine
spezielle Bundesbehoérde, die Consumer Product Safety Commission, die sich mit
immerhin gut 400 Mitarbeitern und einem Budget von tber 60 Millionen Dollar um
die Produktsicherheit kiimmern soll7L Die relative Schwache des public enforcement
in der Produktsicherheit hat ihren Grund vor allem darin, dass die entsprechenden
Gesetze in all ihrem verwirrenden Durcheinander selten angewandt werden, insbe-

65 Sie bleibt allerdings deutlich hinter der Zahl US-amerikanischer Produkthaftungsprozesse zuriick, vgl.
Mathias Reimann, Liability for Defective Products at the Beginning of the Twenty-First Century: Emergence
of aWorldwide Standard?, American Journal of Comparative Law 51 (2003), 751, 803 ff.

66 So spricht auch die Produkthaftungsrichtlinie nicht von Regulierung der Produktsicherheit, sondern von
Rechtsangleichung, Vermeidung von Wettbewerbsverfalschung und Verbraucherschutz, Richtlinie des Rates
85/374/EW G vom 25. Juli 1985 zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten
tber die Haftung fur fehlerhafte Produkte, ABI. L 210, 29-33, insbesondere Erwagungsgrinde 1, 4-9,12.

67 Vgl. Richtlinie 2001/95/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 3. Dezember 2001 Gber die
allgemeine Produktsicherheit, ABI. L 11/4 v. 15.1.2002; Gerate- und Produktsicherheitsgesetz vom 6. Januar
2004. Die offentlich-rechtlichen Regelungen spezieller Produkte sind - wohl inzwischen in jedem EU Mit-
gliedstaat - zahllos.

68 Verbraucherpolitische Strategie der EU 2007-2013 (2007), KOM (2007) 99 endgiltig/2, S. 22 (Kap. 5.3.);
die Kommission knupft hier ausdriicklich an die im Grinbuch zum Wettbewerbsrecht (Anm. 17) entwickelten
Strategien an.

69 David Owen, Products Liability (2005), S. 2.; vgl. auch die (inzwischen etwas veraltete) Zusammenstel-
lung von Marshall Shapo, Public Regulation of Dangerous Products (1980).

70Vgl. Owen, Anm. 69, S. 2 f.

71 Office of the Inspector General, U.S. Consumer Product Safety Commission, Semiannual Report to Con-
gress 2007, htt;://www.cpsc.gov/about/oig/sar2007b.pdf.
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sondere dass die Behdrden von den ihnen zur Verfligung stehenden Befugnissen nur
wenig Gebrauch machen72 So werden etwa GeldbulRen nur vereinzelt verhdngt; zu-
dem sind deren Hdochstsatze meist zu niedrig, um auf GroBunternehmen ernsthafte
Wirkung zu haben73 Strafrechtliche Sanktionen sind zwar gesetzlich vorgesehen74
kommen aber praktisch nicht vor7. In zumindest einer Hinsicht hat behordliches
Einschreiten aber auch in der Produktsicherheit groe Abschreckungswirkung: Ord-
nen die Behdrden eine Rickrufaktion an, so fallen oft die Aktienkurse der betreffen-
den Unternehmen - und zwar in z. T. dramatischer Weise76. Hersteller haben deshalb
schon im Interesse der Anleger allen Grund, Produktsicherheitsprobleme nicht auf-
kommen zu lassen.

Letztendlich liegt aber der Schwerpunkt in der Produktsicherheit ganz eindeutig
aufprivate enforcement. Die verhaltenssteuernde Wirkung von Privatklagen gehort seit
rund einem halben Jahrhundert zu den priméren Zielen der product liability. Schon in
den 1960er Jahren wurde insbhesondere die Einfiihrung der verschuldensunabhangigen
Haftung (strict liability) u. a. damit begriindet, dass die darin liegende Verscharfung
Anreize flr gréRere Produktsicherheit schaffen werde77. Die 6konomische Analyse
des Rechts hat diesen Gedanken bereits friih aufgenommen und ins Zentrum ihrer
Uberlegungen zu effizienter Verminderung von Unfallgefahren gestellt78 Heute ist all
das im amerikanischen juristischen Diskurs véllig selbstverstandlich7.

Produkthaftungsklagen beruhen fast ausschlieBlich auf einzelstaatlichem Recht®
und werden in den USA alljahrlich zu Tausenden erhoben. Sie filhren zwar keines-
wegs regelmalig zum Erfolg, enden aber doch vielfach in Vergleichen, seltener auch in
Urteilen zugunsten der Klager8L In den meisten Fdllen sind die gezahlten Summen

72 So weist der 2003 Annual Report der United States Consumer Product Safety Commission ganze vier BuR-
geldverhangungen und zwei Verwaltungsverfahren aus, a.a. O., S. 4, 6. Etwas aktiver zeigte sich die Behorde
bei der Anordnung von immerhin 279 Ruckrufaktionen (S. 2) und in Zusammenarbeit mit den Zollbehérden
bei der Verhinderung des Imports gefahrlicher Produkte (a. a. O.).

73 Vgl. Consumer Product Safety Act (1972) § 2069.

74 Etwa a. a. O., section 2070, der sowohl| Geldbuf3en als auch Gefangnisstrafen in Aussicht stellt.

75 Es ist unklar, warum die behérdliche Praxis hier so wenig eindrucksvoll ist. Man mag vermuten, dass
seitens der Regierung wenig Durchsetzungsdruck besteht, etwa weil die Lobby der Industrie mehr Einsatz
verhindert, doch ist das jedenfalls hinsichtlich auslandischer Produzenten (d. h. bei Importprodukten) kaum
plausibel, da diese fir die einheimische Industrie gerade Konkurrenz bedeuten. Wahrscheinlicher ist, dass die
Behdrden friher kaum hinreichend ausgestattet waren und dass heute schwerwiegende Produktsicherheits-
probleme selten geworden sind. Im Ubrigen verlasst sich der Staat hier wohl einfach weitgehend auf Rechts-
durchsetzung mittels Privatklagen.

76 Eine Ruckrufaktion fur Reifen fihrte im August 2000 zu einem fast 50 %igen Kursverlust bei
Ford Aktien, vgl. Michael Moore & Kip Viscusi, Product Liability Entering the Twenty-First Century (2001),
S.22,27.

77 Vgl. Escola v. Coca Cola Bottling Col, 150 P.2d 436, 440-444 (Cal. 1944) (Traynor, J., concurring).

7 Vgl. Guido Calahresi, The Cost of Accidents (1970), S. 26 ff., 68 ff.

7Vgl. Owen, Anm. 69, S. 280 ff., 284 ff.

8 Der Consumer Product Safety Act des Bundes sieht in § 2072 zwar einen gesetzlichen Schadensersatzan-
spruch wegen Verletzung von Produktsicherheitsregeln vor, doch setzt er vorsitzliches Handeln (knowing
violation) voraus, was duRerst selten nachweisbar ist.

8 Nur rund 2 % aller eingereichten Deliktsklagen enden in einem (jury) trial, und Klager gewinnen von
diesen weniger als die Halfte, vgl. U.S. Department ofJustice, Bureau ofJustice Statistics, Civil Justice Statistics,
http://www.ojp.usdoj.gov/bjs/civil.htm.
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durchaus maRig, doch sind auch Millionenbetrage heute keine Seltenheit mehr& Das
Haftungsrisiko wird zudem durch zwei weitere Gesichtspunkte erhdht. Erstens
kommen auch hier gelegentlich Sammelklagen (class actions) vor; zweitens wird den
Beklagten bei besonders schwerwiegendem Verschulden mitunter Strafschadensersatz
(punitive damages) auferlegt8 Entgegen dem Eindruck, den man oft in der europai-
schen Presse gewinnt, sind sowohl class actions als auch punitive damages in der Pro-
dukthaftung schwer zu erlangen und deshalb selten84. Aber auch ein geringes Risiko
u. U. exorbitanter Haftung muss einen Hersteller zur Vorsicht mahnen. Hinzu
kommt, dass auch die Belastung mit einer Privatklage wegen eines ernstzunehmenden
Produktfehlers auf den Aktienkurs des betroffenen Unternehmens eine verheerende
Wirkung haben kann; der dadurch eintretende Wertverlust kann die mégliche Scha-
densersatzhaftung leicht weit Ubersteigen. Aus all diesen Griinden sind Produkthaf-
tungsklagen in den USA eine wirkungsstarke Form desprivate law enforcement.

Auch im Produkthaftungsrecht ist seit langem umstritten, ob Privatklagen beziig-
lich der Produktsicherheit mehr Schaden als Nutzen stiften8& Zum einen ist kaum zu
leugnen, dass diese Klagen seit den 1960er Jahren ganz erheblich zur Verbesserung der
Produktsicherheit in den USA beigetragen haben. Am offensichtlichsten ist das viel-
leicht in der Automobilindustrie. Deren starke Lobby hatte strenge offentlich-
rechtliche Sicherheitsvorschriften vielfach zu verhindern gewusst. Eklatante Sicher-
heitsmankos waren deshalb noch vor vierzig Jahren gang und gabe& Wenn diese
heute vergleichsweise selten sind, so ist das jedenfalls groBenteils der Abschreckung
durch private Schadensersatzklagen - auch auf punitive damages - zu verdanken.
Ahnliches gilt fiir viele andere Industriezweige. Zum anderen wurde seit den 1980er
Jahren allerdings auch in der Produkthaftung vielfach Kritik laut. Diese richtete sich
zwar nicht gegen private enforcement an sich, betrachtete die Schadensersatzhaftung
wegen Produktfehlern aber als (bertrieben. Sie belaste die Beklagten zu stark mit
finanziellen Risiken, behindere die Wettbewerbsfahigkeit amerikanischer Hersteller
auf dem Weltmarkt87, wirke zu abschreckend und damit innovationsfeindlich, und sei
vor allem in Geschworenenprozessen zu unberechenbar. Rufe nach Abmilderung des
Haftungsrisikos in der Produkthaftung gehéren deshalb seit 25 Jahren zum amerikani-
schen Alltag. Die Berechtigung dieser Kritik ist, um es mit Fontane zu sagen, ,ein zu

& Vgl. die Zahlen bei Owen, Anm. 69, S. 28.

& Das Recht der punitive damages ist in den Vereinigten Staaten alles andere als einheitlich; vielmehr variiert
es stark unter den Einzelstaaten, vgl. Richard Blatt, Robert Hammesfahr & Lori Nugent, Punitive Damages, A
State-by-State Guide to Law and Practive (2007-2008 ed.).

8 Punitive damages werden nur in rund 5 % der Verfahren verhdngt, die von Klagern gewonnen werden
(d. h. in nur etwa 2,5 % aller jury trials in Produkthaftungsfallen); sie belaufen sich in der Regel auch nicht auf
Millionen von Dollar, sondern im Durchschnitt lediglich auf ein paar Hundertausend, vgl. Office of Justice
Programs, Bureau ofJustice Statistics, U.S. Department ofJustice, Punitive Damages Awards in Large Counties,
2001 (2004), http://www.ojp.gov./bjs/pub/pdf/pdalc0l.pdf.; siehe auch die Zahlen bei Owen, Anm., 69, S. 28;
ausfiihrlicher, wenn auch bereits etwas veraltet, die Studie von Michael Rustad, Unraveling Punitive Damages:
Current Data and Further Inquiry, Wisconsin Law Review 1998 (1998), 15.

& Fast schon klassisch ist die Studie von Kip Viscusi, Reforming Products Liability (1991).

8 Auch in Europa berihmt (und bertichtigt) war etwa die Explosionsanfélligkeit des Ford Pinto, vgl.
Grimshaw v. Ford Motor Co., 119 Cal. App. 3d 757 (1981).

87 Dazu James Henderson & Aaron Twerski, Products Liability (3. Aufl. 1997), S. 707 ff.
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weites Feld“88 als dass wir uns hier darauf begeben kdnnten. Tatsache ist jedenfalls,
dass breite und mitunter massive Reformen erfolgt sind, die das amerikanische Pro-
dukthaftungsrecht weitaus beklagtenfreundlicher gestaltet haben, als es noch vor einer
Generation war. Diese Reformen sind z. T. das Werk der einzelstaatlichen Gesetzge-
bung, z. T. die Frucht der Rechtsprechung8. Dabei ist man mitunter sogar von der
strikten Haftung zum Verschuldensprinzip zuriickgekehrt®. Dadurch sind die mate-
riellen Produkthaftungsregeln in den USA heute wohl milder als in Europa99Hinzu
kommt, dass heutzutage mehr und mehr Produkte gegen Klagen immun sind, weil
ihre bundesrechtliche Regulierung (insbesondere durch ein Zulassungssystem oder
durch vorgeschriebene Warnhinweise) Schadensersatzklagen auch unter einzelstaatli-
chem Recht ausschlieflt (federal preemption)**1; hier wird die Durchsetzung im Privat-
klagewege geradewegs zugunsten eines Vorrangs Offentlich-rechtlicher Regulierung
abgeschafft.

Wichtige Streitpunkte im Bereich der Produkthaftung sind seit Jahren nicht nur
wiederum das Phanomen der class actions, sondern auch die Berechtigung des Straf-
schadensersatzes. Einzelstaatliche Gesetzgebung hat diesen schlieflich vielfach be-
grenzt, z. T. sogar ausgeschlossen. Zudem hat der Supreme Court der Verhdangung von
punitive damages nach langem Zdgern allgemeine verfassungsrechtliche Grenzen
auferlegt® Strafschadensersatz in spektakuldrer Hohe ist deshalb auch in der Pro-
dukthaftung verfassungsrechtlich angreifbar und heute eher selten geworden.

4. Umweltrecht (environmental law)

Das Umweltrecht ist im Kern Teil des (besonderen) Verwaltungs- und damit des
offentlichen Rechts. Nach kontinentaleuropdischem Verstandnis wird es deshalb be-
hordlich gegen Anlagenbetreiber oder sonstige VVerschmutzer durchgesetzt% Nun hat

& Theodor Fontane, Effi Briest (1895), Schlusssatz.

8 Vgl. James Henderson & Theodore Eisenberg, The Quiet Revolution in Products Liability: An Empirical
Study of Legal Change, University of California Law Review 37 (1990), 479.

% So der California Supreme Court, einst Begriinder und enthusiastischer Verfechter der stria liability
(Greenman v. Yuba Power Products, 377 P.2d 897, 1963), ausgerechnet fur Arzneimittel, Brown v. Superior
Court (Abbott Laboratories), 751 P.2d 470 (1988). Auch das Restatement (Third) of Torts: Produas Liability
(1988) ist in wichtigen Bereichen zu einer Art Verschuldensprinzip zuriickgekehrt (inbesondere in § 2 [b] und
[c]); vgl. auch Mathias Reimann, Harmony and Chaos in Products Liability: The Divergent Paths of Europe
and the United States, in: Florian Faust & Gregor Thusing (Hrsg.), Beyond Borders, Perspectives on Interna-
tional and Comparative Law (2006), S. 91,101 f.

91 Entscheidend fur die - heute viel geringere - Harte des amerikanischen Produkthaftungsrechts sind des-
halb die institutioneilen und prozessualen Rahmenbedingungen sowie die Héhe des maglichen Schadensersat-
zes, dazu Reimann, Anm. 65, 807 ff.

@ Aktueller Uberblick bei Catherine Sharkey, Products Liability Preemption: An Institutional Approach,
George Washington Law Review 76 (2008), 101.

BBMW v. Gore, 517 U.S. 559 (1996); State Farm v. Campbell, 538 U.S. 408 (2003); Philip Morris v. Wil-
liams, 127 S.Ct. 1057 (2007).

9 Daneben sind in Einzelfallen nattirlich auch private Nachbarklagen (etwa gern. §§ 906, 1004 BGB) sowie
verwaltungsgerichtliche Anfechtungsklagen unmittelbar Betroffener gegen Anlagegenehmigungen (gern. § 42
VwGO) moglich, doch dienen derlei Klagen jedenfalls offiziell nur der Durchsetzung von Individualinteressen.
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der deutsche Gesetzgeber, wiederum in Vollzug europarechtlicher Vorgaben%, in
letzter Zeit auch die Mdglichkeit von Verbandsklagen eingefiihrt. Darin liegt aller-
dings eine besondere Art der privaten Rechtsdurchsetzung. Diese Verbandsklagen rich-
ten sich ndmlich nicht auf dem Zivilrechtswege gegen Umweltsiinder selbst, wie das
bei einer Unterlassungs- oder Schadensersatzklage der Fall ware. Vielmehr richten sie
sich auf dem Verwaltungsrechtswege gegen behdérdliche Entscheidungen, wie etwa die
Erteilung einer Erlaubnis zum Betreiben einer Anlage%. Mit private enforcement
haben wir es hier also nicht im Sinne der Abschreckung anderer Privater zu tun. Viel-
mehr geht es darum, dass privat organisierte Reprasentanten des 6ffentlichen Interesses
aufEinhaltung des Umweltrechts klagen kénnen - wenngleich lediglich gegen den Staat.

Auch in den Vereinigten Staaten ist das environmental law ganz tiberwiegend D o-
maéne offentlich-rechtlicher Regulierung und behérdlicher Durchsetzung97. Die Regu-
lierung des Umweltrechts ist umfassend, detailliert und komplex. Allein das Bundes-
recht fillt in 27 Banden einen Meter Buchregal. Hinzu kommen auch hier
einzelstaatliche und gemeindliche Normen in grofRer Zahl. Die Oberaufsicht der
Durchsetzung auf der Ebene des Verwaltungsrechts obliegt der Bundesumweltbehor-
de, der Environmental Protection Agency (EPA), die eng mit den Behdrden der Ein-
zelstaaten in einem Modell des ,,kooperativen Foderalismus® zusammenarbeitet®. Der
Grofteil der behérdlichen Tatigkeit besteht, wie in Europa auch, in der Erteilung
(bzw. Versagung) von Genehmigungen, der Uberwachung von Anlagen und in MaR-
nahmen des Naturschutzes. Die Behdrden verhéngen aber auch alljahrlich Tausende
von Sanktionen bei Verstdfen. Diese Sanktionen bestehen in der Regel aus verwal-
tungsrechtlichen MaRnahmen, (wie etwa Untersagungen, cease and desist orders, oder
VerwaltungsbuBgeldern, administrative penalties), kénnen aber auch zu gerichtlichen
Unterlassungsverfligungen (injunctions) sowie zur Verh&dngung von GeldbuRen fih-
ren, die sehr empfindlich sein kénnen. Im Hintergrund steht wiederum die Andro-
hung von Kriminalstrafen. Sie sind zwar eher selten, da die Verurteilungsanforderun-
gen hoch liegen, kommen aber haufig genug vor, um jedenfalls beziglich vorsatzlicher
und erheblicher Umweltsiinden abschreckend zu wirken9.

Trotz dieser ausgepragten behérdlichen Durchsetzung kommt dem private enfor-
cement im amerikanischen Umweltrecht eine erhebliche Bedeutung zu, die weit ber
das européische MaR hinausgeht. Das liegt nicht so sehr an gelegentlichen Umweltkla-
gen nach common law, insbesondere wegen nuisance und trespass, denn diese kommen
eher vereinzelt vor100 Die meisten privaten Umweltklagen beruhen vielmehr auf Bun-

% Vgl. Richtlinie 2003/35 EG des Européaischen Parlaments und des Rates vom 26. Mai 2003 uber die Betei-
ligung der Offentlichkeit bei der Ausarbeitung bestimmter umweltbezogener Plane, ABI. L 156, S. 17.

% Umwelt-Rechtsbehelfsgesetz vom 7. Dez. 2006, §§ 1, 2. Rechtsbehelfe von Vereinen sieht auch bereits § 61
des Gesetzes Giber Naturschutz und Landschaftspflege vom 25.3. 2002 (Bundesnaturschutzgesetz) vor.

97 Informativer Uberblick bei William Burnham, Introduction to the Law and Legal System of the United
States (4. Aufl. 2006), S. 612 ff.

B Die Durchsetzung auf gerichtlichem Wege und insbesondere die Einleitung von evtl. Strafverfahren hin-
gegen obliegt dem Department ofJustice.

P Vgl. dazu Robert Percival et al., Environmental Regulation (5. Aufl. 2006), S. 962 f.

100 Ein solcher Fall ist zu literarischer Beriihmtheit gelangt durch das Buch von Jonathan Harr, A Civil
Action (1995) und durch den gleichnamigen Hollywood Film (Touchstone Pictures 1998).
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desrecht. Fast alle der vielen seit 1970 erlassenen Umweltgesetze des Bundes sehen
sog. citizen suits vorl0L Sie erlauben ,,jedermann* (,,any person“) auf Einhaltung der
Umweltgesetze zu klagen. Dabei wird zwar eine gewisse Betroffenheit (standing)
verlangt, doch sind die Grenzen hier so weit gezogen, dass inbesondere gemeinnitzige
Verbénde diese Voraussetzung leicht erfullen1® Vor allem kénnen sich die Klagen
gegen ,.jeden oder jede 6ffentliche oder private Einrichtung* (,,anyone or any organi-
zation, public or private®) richten, denen eine Verletzung des Umweltrechts zur Last
gelegt wird1B Damit kénnen private Kl&ger nicht nur, wie in Deutschland, staatliche
Behdrden oder Amtstrager, sondern auch private Unternehmen oder Individuen un-
mittelbar verklagen. Privatklagen unterliegen allerdings zwei wichtigen Einschrankun-
gen. Erstens sind sie gegeniiber behdrdlichem Handeln subsidiér; wer eine Klage beab-
sichtigt, muss die Behdrden in der Regel 60 Tage vorher davon benachrichtigen, um
ihnen Gelegenheit zu geben, den Fall selbst zu ibernehmen104 Zweitens kénnen sich
Privatklagen im Umweltrecht in der Regel nur auf ein Tun oder Unterlassen, nicht
jedoch auf Schadensersatz, richten. Allerdings hat der erfolgreiche Klager einen An-
spruch auf Ersatz seiner Rechtsverfolgungskosten1t Dadurch muss ein ggf. unterle-
genes Unternehmen nicht nur seine Anlage einstellen, sondern auch zusétzlich zu den
eigenen noch die Anwaltskosten der Klagerseite bezahlen. Darliber hinaus werden
gelegentlich Vergleiche geschlossen, in denen sich die Beklagten zur Zahlung von
Geldsummen an die Kl&ger oder andere Organisationen verpflichten106

Derartige Birgerklagen sind im amerikanischen Umweltrecht eine verbreitete Er-
scheinung. Sie werden in der Regel von Verb&nden wie dem Sierra Club, dem Natio-
nal Resources Defense Council, dem Environmental Defense Fund oder der National
Wildlife Federation angestrengt. Es handelt sich dabei um mitgliederstarke, politisch
einflussreiche und juristisch versierte Organisationen, die im Prozess als Gegner
aulerst ernst zu nehmen sind107. Sie zwingen nicht nur Unternehmen, sondern auch
staatliche Behdrden (einschlieRlich der Environmental Protection Agency des Bundes)
immer wieder in die Kniel®B

Umweltrechtliche Privatklagen gelten in den USA als wichtiger Beitrag zur Rechts-
durchsetzung. Sie haben in vielen, z. T. aufsehenenerregenden Fallen zur VVerbesserung
des Umweltschutzes gefiihrt, in denen die Behdrden entweder groRziigig Genehmi-
gungen erteilt hatten oder aber gegeniiber potentiellen VerstéRen untédtig geblieben

101 Zum Folgenden ausfuhrlicher James Salzman & Barton Thompson, Environmental Law and Policy
(2007), S. 77 ff.; Percival et al., Anm. 99, S. 998 f.

12 Rein ideologisches Interesse reicht allerdings nicht aus, vielmehr muss die Organisation die unmittelbare
Betroffenheit eines Mitglieds dartun, vgl. Sierra Club v. Morton, 405 U.S. 727 (1972); Lujan v. Defenders of
Wildlife, 504 U.S. 555(1992).

18 Vgl. zum Beispiel Clean Water Act, 33 U.S.C. § 1365(a) (2000).

104 Sofern die Behorde die Rechtsverfolgung selbst ernstlich vornimmt (,,diligently prosecuting®), sind Pri-
vatklagen ausgeschlossen, vgl. Salzmann & Thompson, Anm. 101, S. 78.

1B A. a0.,S 79.

16A. a0, S 78.

107 Hinzu kommt auch hier eine Vielzahl regional oder gemeindlich organisierter Vereinigungen, die sich oft
besonderen Umweltbelangen vor Ort annehmen.

18 Vgl. etwa U.S. v. Students Challenging Regulatory Agency Procedures, 412 U.S. 669 (1973); Bennett v.
Spear, 520 U.S. 154 (1997).



Préaventiv-Administrative Regulierung oder Private Law Enforcement? 123

waren. Grund der Untétigkeit ist dabei zum Teil mangelndes Interesse an der Rechts-
verfolgung1® zum Teil aber auch Ablehnung der geforderten MaRnahmen. Beides ist
oft politisch motiviert, und beides korrigieren politisch unabh&ngige Umweltorgani-
sationen immer wieder durch Privatklagen110

Von schwerwiegenden Problemen bei der privaten Rechtsverfolgung hdrt man im
Umweltrecht kaum etwas. Natirlich beschweren sich die betroffenen Unternehmen
dartiber, sich sowohl mit dem Staat als auch mit privaten Verb&dnden herumstreiten zu
mussen. Ansonsten ist aber im Umweltrecht - im Gegensatz zum Kartell- und Kapi-
talmarktrecht sowie zum Teil auch in der Produkthaftung - von exzessivem Gebrauch
der Privatklagemdglichkeiten, von unertraglichen Belastungen fiir die Wirtschaft oder
gar von Rechtsmissbrauch fast nie die Rede. Reformbestrebungen groBen Stils sind
deshalb nicht in Sicht.

5. Biirger- und Menschenrechte (civil and human rights)

Das kontinentale Westeuropa und insbesondere Deutschland verfligt seit einem hal-
ben Jahrhundert Uber ein ausgefeiltes System zum Schutz von Grundrechten von
Verfassungs wegen. Hinzu kommt das heute weiter ausgreifende System der Européi-
schen Menschenrechtskonvention mit seinem Gerichtshof in Stralburg. Freilich rich-
tet sich der hier gewéhrte Schutz in aller Regel gegen den Staat, nicht im Wege von
Schadensersatzklagen unmittelbar gegen Private. Private enforcement ist allerdings
auch auf diesem Gebiet im Kommen, wiederum unter europarechtlichen VVorgaben11l
Das gilt etwa, wenn das Arbeitsrecht oder neuerdings in Deutschland das Allgemeine
Gleichbehandlungsgesetz Schadensersatzanspriiche wegen Diskriminierung auch
gegen private Unternehmen und Individuen zulasst112 Diese Anspriiche kénnen u. U.
auch einen gewissen Straf- und damit Abschreckungscharakter haben, etwa wenn
§611 a Abs. 3 BGB bei Nichteinstellung aufgrund von Diskriminierung eine Kom-
pensation von bis zu drei Monatsgehéltern auch ohne konkreten Schadensnachweis
vorsieht.

In den Vereinigten Staaten muss man zunachst hinsichtlich des staatlichen Rechts-
schutzes grundsétzlich zwischen Burgerrechten einerseits und Menschenrechten ande-
rerseits unterscheiden. Die Offentlich-rechtliche Durchsetzung von Burgerrechten
wird so weitgehend durch die Behdrden und Gerichte gewdhrleistet, wie man das
angesichts der gesellschaftlichen Ungleichheiten sowie der Aufsplitterung der Staats-
gewalt in bundes-, einzelstaatliche und gemeindliche Zustandigkeiten in den USA

10 Vgl. Environmental Defense v. Duke Energy, 127 S.Ct. 1423 (2007).

10 Die Environmental Protection Agency hatte sich unter der Bush-Regierung z. B. geweigert, KFZ-
Emissionen zu regeln, wurde aber durch ein urspriinglich von Privaten eingeleitetes, dann von mehreren
Einzelstaaten Ubernommenes Verfahren unter dem Clean Air Act vom United States Supreme Court dazu
gezwungen, Massachussetts v. EPA, 127 S.Ct. 1438 (2007).

11 Vgl. insbesondere die Richtlinien 2000/43/EG vom 29. Juni 2000, 2000/78/EG vom 27. November 2000,
2002/73/EG vom 23. September 2003 sowie 2004/113/EG vom 13. Dezember 2004.

112 Vgl. Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz vom 14. August 2006, insbes. §§ 15, 21.
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erwarten kann. Dazu trigt insbesondere ein auch in der Offentlichkeit ausgepréagtes
Verfassungsbewusstsein bei. Besonders zum Tragen kommen diese Rechte im Straf-
prozess, bei Eingriffen in das Eigentum, in Fragen der Gleichbehandlung und bei der
Religions- und Redefreiheitll3 Freilich handelt es sich dabei ganz weitgehend um
klassische Abwehr-, nicht um soziale Teilhaberechte. Im Einzelnen hangt der Umfang
der Anerkennung und Durchsetzung der entsprechenden Grundrechte natirlich auch
in den USA malgeblich von deren Interpretation durch die Rechtsprechung ab. Ob
hier manches im Argen liegt, ist weitgehend eine Frage des politischen Standpunkts.
Hingegen gibt es in den Vereinigten Staaten keine 6ffentlich-rechtliche Durchsetzung
internationaler Menschenrechte. Die USA sind zwar Mitglied einiger wesentlicher
(wenngleich bei weitem nicht aller) internationaler Ubereinkommen auf diesem Ge-
biet, doch wirken diese Konventionen nur volkerrechtlich, d. h. zwischen den Ver-
tragsstaaten. Wie wohl die meisten Lander auf der Welt betrachten auch die USA die
UN-Menschenrechtspakte als innerstaatlich nicht unmittelbar anwendbar (non self-
executing)114 Es lassen sich deshalb vor den amerikanischen Gerichten keine unmit-
telbaren Rechte daraus ableiten. Mangels entsprechender Abkommen gibt es beziglich
der Vereinigten Staaten auch keinen effektiven Menschenrechtsschutz vor einem
internationalen Gericht1l5 Die individuelle Durchsetzung von Menschenrechten ist
damit innerhalb und gegen die USA auf offentlich-rechtlichem Wege grundsétzlich
nicht maoglich.

Allerdings bestehen auch bei Birger- und Menschenrechtsverletzungen weitgehen-
de Privatklagemdglichkeiten116 Schadensersatzanspriiche wegen Verletzung von Biir-
gerrechten (die nicht unbedingt Verfassungscharakter haben missen) sind seit dem
Civil Rights Act von 1964 bundesrechtlich anerkannt. Das Gesetz stellt zundchst
verschiedene Grundlagen fir derartige Anspriiche vor allem wegen Rassendiskrimi-
nierung im privaten Rechtsverkehr zur Verfligung1l7. Ebenso sanktioniert es (auch
sexuelle) Diskriminierung im Arbeitsrechtll8 Hinzu kommen schlieflich - unter
bestimmten Voraussetzungen - Schadensersatzanspriiche gegen Amtstrager und man-
che offentliche Korperschaften wegen Rechtsverletzungen, die in offizieller Funktion
(under the color of law) begangen werden119 Diese Anspriche dienen nicht nur der
Wiedergutmachung erlittener Schaden, sondern auch der Durchsetzung der Birger-

113 Ausfihrlich Harold S. Lewis, & ElizabethJ. Norman, Civil Rights Law and Practice (2004).

114 U.S. Senate Resolution of Advice and Consent to Ratification of the International Covenant on Civil and
Political Rights, I11.1., 138 Cong. Rec. 8070 (1992).

115 Die USA sind nicht Mitglied des Zusatzprotokolls zum UN-Abkommen tber birgerliche und politische
Rechte vom 16. Dezember 1966, das die Uberpriifung staatlichen Verhaltens durch die UN-Menschen-
rechtskommission vorsieht. Allerdings haben die USA die amerikanische Erklarung der Menschenrechte und
-pflichten von 1948 angenommen; sie unterliegen der Zusténdigkeit der Inter-amerikanischen Kommission fur
Menschenrechte (White and Potter v. United States, Case 2141, Inter-American Commission for Human
Rights, Report No. 23/81, 1981), nicht aber derjenigen des Inter-amerikanischen Gerichtshofs fiir Menschen-
rechte.

116 Uberblick bei Dan Dobbs, The Law of Torts (2000), S. 81 ff.; ausfiihrlicher Richard Fallon et al., Hart
and Wechler’s The Federal Courts and the Federal System (5. Aufl. 2003), S. 1072 ff.

117 42 United States Code § 1981 f.

118 42 United States Code §§ 2000 ff. (Title VII).

119 42 United States Code § 1983.
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rechte im &ffentlichen Interesse. Deshalb haben auch hier erfolgreiche Klager An-
spruch auf Ersatz ihrer Anwaltskosten12 Dabei werden Anwélte zur Aufnahme sol-
cher Félle zusatzlich dadurch ermutigt, dass ihnen bei besonders schwierigen oder
risikoreichen Verfahren und fiir besonders gute Arbeit vom Gericht ein Bonus zuge-
sprochen werden kann12L Zivilprozesse wegen Burgerrechtsverletzungen kommen in
den Vereinigten Staaten in grofRer Zahl vor12 Allein Klagen gegen Amtstrdger und
offentliche Einrichtungen beliefen sich etwa im Jahre 2001 auf 65000 (davon etwa
24000 von Strafgefangenen)123 Sie scheitern zwar oft an der Immunitat der Beklagten
und sind auch aus verschiedenen anderen Griinden schwer zu gewinnen, haben aber
trotzdem erhebliche Abschreckungswirkung. Denn sie ziehen nicht nur mogliche
Schadensersatzfolgen nach sich, sondern fihren wegen der damit verbundenen Publi-
city auch oft zu politischen Schwierigkeiten fir die Beklagten. AuRerdem gibt es eine
Vielzahl einzelstaatlicher Anti-Diskriminierungsgesetze, die besondere Unterlassungs-
und Schadensersatzanspriiche vorsehen.

Hinzu kommen seit etwa 25Jahren vermehrt Schadensersatzklagen wegen
Menschenrechtsverletzungen124. Diese Klagen beruhen zum Teil auf dem Alien Tort
Claims Act, der schon 1789 erlassen, aber erst 1980 sozusagen ,,wiederentdeckt* wur-
de und seit einer Grundsatzentscheidung aus diesem Jahrels regelméfig angewandt
wird126 Zum Teil beruhen sie auch auf dem Torture Victim Protection Act1?7von 1991,
der nicht nur bei Folter, sondern auch bei nicht durch eine Gerichtsentscheidung
gedeckter Totung (extrajudicial killing) Anwendung findet. Unter diesen Gesetzen
sind in den letzten Jahren weit Gber hundert Verfahren vor den Bundesgerichten ange-
strengt worden. Sie betreffen allerdings wegen der Ausrichtung dieser Normen fast
ausschlieBlich Vorféalle im Ausland. Auch bei diesen Verfahren ist anerkannt, dass sie
nicht nur der Wiedergutmachung dienen, sondern nicht zuletzt zur Stérkung und
Durchsetzung der Menschenrechte beitragen sollen128 In der Tat haben viele dieser
Privatklagen weitgehend symbolischen Charakter. Es geht bei ihnen weniger um Geld,
als um die gerichtliche Feststellung der Rechtsverletzung, zumal die Vollstreckung der
resultierenden Schadensersatzurteile in diesen Féllen oft ein ununberwindliches Prob-
lem ist.

Private enforcement im Bereich der Biirger- und Menschenrechte ist in den USA im
Groflen und Ganzen akzeptiert. Die Verletzung solcher Rechte gilt in der amerikani-

120 42 United States Code § 1988.

121 Vgl. etwa Shipes v. Trinity Industries, 987 F.2d 1993 (5th Cir. 1993).

12 Im arbeitsrechtlichen Bereich liegt das nicht zuletzt daran, dass die zustandige Behorde, die {federal)
Equal Employment Opportunity Commission {EEOC) so langsam arbeitet, dass wirksame Abhilfe von ihr
kaum zu erwarten ist, vgl. Bumham, Anm. 97., S. 605.

123 Daten bei Fallon, Anm. 116, S. 1082 (mit weiteren Nachweisen).

124 Ausfiihrlicher Claudia Haller, Menschenrechte vor Zivilgerichten - die Human Rights Litigation in den
USA (2006); Beth Stephens, International Human Rights Litigation in U.S. Courts (2. Aufl. 2008).

125 Filartiga v. Pena-lrala, 630 F.2d 876 (2d Cir. 1980).

126 28 United States Code § 1350.

127 28 United States Code § 1350 Note.

128 Vgl. Hailer, Anm. 124, S. 299 ff., 339; vgl. auch Ken Wiwa v. Royal Dutch Petroleum Co., 226 F.3d 88
(2000), S. 105 f.
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sehen Rechtskultur zumindest seit der Biirgerrechtsbewegung der 1960er Jahre als
schwerwiegend und inakzeptabel. Man empfindet es deshalb weitgehend als richtig,
diesen Rechten auch durch private Klagen auf Schadensersatz zur Durchsetzung zu
verhelfen. Das gilt eindeutig fur Burgerrechte, vor allem in Fallen der Diskriminie-
rung, zunehmend aber auch fir die klassischen Menschenrechte.

Freilich ist die amerikanische Rechtsprechung vor allem unter dem Alien Tort
Claims Act durchaus umstritten. Das gilt sowohl in den USA als auch in Europa,
allerdings aus ganz verschiedenen Griinden.

Die Kritik innerhalb der USA hat ihren Grund vor allem darin, dass die Rechtspre-
chung auch einheimische Unternehmen fiir haftbar erklart hat, und zwar wegen Teil-
nahme (in Form von Ausnutzung) an Menschenrechtsverletzungen, die von auslandi-
schen Regierungen im Ausland begangen worden warenl2 Das hat auch zu
Forderungen nach Abschaffung des Alien Tort Claims Act geflihrt. Diesen Bestrebun-
gen hat allerdings eine Entscheidung des Supreme Court aus dem Jahre 2004 weitge-
hend den Wind aus den Segeln genommen. Darin hat das Gericht die Anwendung des
Gesetzes auf VerstdBe gegen eindeutig anerkannte und hinreichend klar formulierte
Menschenrechte begrenzt13 Im Ausland wehrt man sich vor allem gegen die amerika-
nische Zustandigkeit fur Klagen, die mitunter weder durch die Parteien noch durch
die Ereignisse nennenswert mit den USA verbunden sind. In der Tat kann man in der
Rechtsprechung zum Alien Tort Claims Act und zum Torture Victim Protection Act
deshalb eine AnmaRung extraterritorialer, wenn nicht gar universeller Zustandigkeit
sehen. Ob man freilich zu solcher Kritik berechtigt ist, wenn die eigenen Staaten selbst
den betreffenden Opfern keinerlei Rechtsschutz gewéhren, soll hier dahinstehen. Im
Grunde betrifft die genannte Kritik lediglich die Grenzen der Haftung bzw. die An-
malung von Zusténdigkeit. Mit der Frage nach public oder private enforcement von
Menschenrechten hat sie wenig zu tun, denn sie bestiinde auch, wenn nicht Privatkla-
ger sondern amerikanische Behdrden in diesen Fallen gegen Menschenrechtsverletzer
vorgingen.

6. Zusammenfassung

Wir haben also, wenn wir public und private enforcement auf den hier behandelten
Gebieten des amerikanischen Rechts betrachten, ein buntes Bild vor uns. Schon in der
hier sehr vereinfachten Darstellung ist seine Vielfalt und Detailftille leicht verwirrend.
Es lassen sich darin aber - mit entsprechendem Mut zur Verallgemeinerung - vier
Grundziige erkennen, die das System, inshesondere im Vergleich zu Europa, als Gan-
zes pragen.

129 Vgl. inbesondere Doe v. Unocal Corp., 395 F.3d 932 (9th Cir. 2002). Ausfuhrlicher zu diesem Problem-
bereich Steven Ratner, Corporations and Human Rights: A Theory of Legal Responsibility, Yale Law Journal
111 (2001), 443.

130 Sosa v. Alvarez-Machain, 542 U.S. 692 (2004).
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Erstens ist private Rechtsdurchsetzung in den USA ein allgemein anerkanntes, kei-
neswegs nur auf das Wirtschaftsrecht beschrédnktes Phanomen. Private enforcement
kommt auf vielen Gebieten eine wichtige, zum Teil sogar praktisch tiberragende Be-
deutung zu. Diese Bedeutung ist durchweg gréRer als in Europa. Daruber hinaus hat
sie eine andere Stellung im Gesamtsystem: In Europa istprivate enforcement jedenfalls
bislang eine Randerscheinung; in den USA ist es seit Jahrzehnten integraler Bestandteil
der Rechtskultur als Ganzer. Diese unterschiedlichen Stellungen erkléren sich u. a. aus
der jeweiligen Staats- und Verfassungstradition, auf die wir noch eingehen werden13L

Zweitens finden wir in allen Bereichen (mit Ausnahme der Menschenrechte) eine
Kombination beider Formen der Rechtsdurchsetzung, d. h. sowohl public als auch
private enforcement. Insbesondere (berlassen auch die Vereinigten Staaten die Regu-
lierung selbst im Wirtschaftsrecht keineswegs ganz dem Markt. Die Situation ist also
kein Entweder-Oder, wie es im Titel dieses Vortrages etwas provokativ formuliert ist,
sondern ein Sowohl-Als-Auch. Insofern besteht kein grundlegender Unterschied
mehr zur europdischen Situation, denn auch hier findet man heute bereits vielfach ein
Nebeneinander. Vor allem steht auch in Europa lediglich eine Ergédnzung staatlicher
Regulierung durch private enforcement, nicht deren génzliche Abschaffung, zur De-
batte1

Drittens variiert das Mischungsverhéltnis zwischen staatlicher und privater Rechts-
durchsetzung in den Vereinigten Staaten ganz erheblich. Auf dem Gebiet der Birger-
rechte und des Umweltrechts Uberwiegt das public enforcement eindeutig und hat
private enforcement eher Ergénzungsfunktion. Im Wirtschaftsrecht hingegen spielen
sowohl staatliche als auch private Rechtsverfolgung eine wichtige Rolle, die im Kar-
tellrecht noch gréRer ist als im Wertpapierhandelsrecht. Die Produktsicherheit
schlieflich ist eher schwach, die Verletzung internationaler Menschenrechte fast gar
nicht unmittelbar staatlich sanktioniert; hier kommt fast alles auf Privatklagen an.
Diesen jeweiligen Mischungsverhéltnissen sollte man in Europa allerdings kein groRRes
Gewicht beilegen. Sie beruhen ndmlich weder auf einem wohliberlegten Gesamtplan
noch auf fundierten Effizienzanalysen. Vielmehr sind sie groRenteils das Ergebnis von
ad hoc Entscheidungen sowie des schwach kontrollierten Spiels der politischen, wirt-
schaftlichen und gesellschaftlichen Kréafte, wenn nicht gar historischer Zufélle. Es ist
deshalb fraglich, ob die jeweiligen Kombinationen zwischen public und private enfor-
cement in den Vereinigten Staaten immer gut gelungen sind. Im Umweltrecht wird
man das bejahen, bei der Durchsetzung der Menschenrechte muss man es verneinen,
im Wirtschaftsrecht kann man geteilter Meinung sein.

Viertens schlieBlich ist bemerkenswert, dass neben behérdlicher Regulierung und
Privatklagen auch das Strafrecht auf einigen der hier genannten Gebiete eine erheb-
liche Rolle spielt. Das amerikanische Recht fahrt insofern vielfach drei-, statt nur
zweigleisig. Im Prinzip ist das zwar auch in Europa bekannt. Doch kommt das Straf-
recht auf beiden Seiten des Atlantik auf unterschiedlichen Gebieten zum Hauptein-
satz. Im Kartell- und Wertpapierhandelsrecht hat es in den USA eine ganz erhebliche

131 Dazu unten IV.
12 Vgl. Verordnung (EG) Nr. 1/2003, Anm. 16, Erwagungsgrund 7; Weibuch, Anm. 26a, S. 3 f.
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Claims Act durchaus umstritten. Das gilt sowohl in den USA als auch in Europa,
allerdings aus ganz verschiedenen Griinden.

Die Kritik innerhalb der USA hat ihren Grund vor allem darin, dass die Rechtspre-
chung auch einheimische Unternehmen fir haftbar erklart hat, und zwar wegen Teil-
nahme (in Form von Ausnutzung) an Menschenrechtsverletzungen, die von auslandi-
schen Regierungen im Ausland begangen worden warenl1X Das hat auch zu
Forderungen nach Abschaffung des Alien Tort Claims Act geflihrt. Diesen Bestrebun-
gen hat allerdings eine Entscheidung des Supreme Court aus dem Jahre 2004 weitge-
hend den Wind aus den Segeln genommen. Darin hat das Gericht die Anwendung des
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mafung von Zustandigkeit. Mit der Frage nach public oder private enforcement von
Menschenrechten hat sie wenig zu tun, denn sie bestiinde auch, wenn nicht Privatkla-
ger sondern amerikanische Behdrden in diesen Fallen gegen Menschenrechtsverletzer
vorgingen.

6. Zusammenfassung

Wir haben also, wenn wir public und private enforcement auf den hier behandelten
Gebieten des amerikanischen Rechts betrachten, ein buntes Bild vor uns. Schon in der
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129 Vgl. inbesondere Doe v. Unocal Corp., 395 F.3d 932 (9th Cir. 2002). Ausfuhrlicher zu diesem Problem-
bereich Steven Ratner, Corporations and Human Rights: A Theory of Legal Responsibility, Yale Law Journal
111 (2001), 443.

130 Sosa v. Alvarez-Machain, 542 U.S. 692 (2004).
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Erstens ist private Rechtsdurchsetzung in den USA ein allgemein anerkanntes, kei-
neswegs nur auf das Wirtschaftsrecht beschranktes Phdnomen. Private enforcement
kommt auf vielen Gebieten eine wichtige, zum Teil sogar praktisch lberragende Be-
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Diesen jeweiligen Mischungsverhéltnissen sollte man in Europa allerdings kein groRes
Gewicht beilegen. Sie beruhen namlich weder auf einem wohliiberlegten Gesamtplan
noch auf fundierten Effizienzanalysen. Vielmehr sind sie groRenteils das Ergebnis von
ad hoc Entscheidungen sowie des schwach kontrollierten Spiels der politischen, wirt-
schaftlichen und gesellschaftlichen Kréfte, wenn nicht gar historischer Zufalle. Es ist
deshalb fraglich, ob die jeweiligen Kombinationen zwischen public und private enfor-
cement in den Vereinigten Staaten immer gut gelungen sind. Im Umweltrecht wird
man das bejahen, bei der Durchsetzung der Menschenrechte muss man es verneinen,
im Wirtschaftsrecht kann man geteilter Meinung sein.

Viertens schlieBlich ist bemerkenswert, dass neben behdrdlicher Regulierung und
Privatklagen auch das Strafrecht auf einigen der hier genannten Gebiete eine erheb-
liche Rolle spielt. Das amerikanische Recht fahrt insofern vielfach drei-, statt nur
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recht auf beiden Seiten des Atlantik auf unterschiedlichen Gebieten zum Hauptein-
satz. Im Kartell- und Wertpapierhandelsrecht hat es in den USA eine ganz erhebliche

131 Dazu unten IV.
12 Vgl. Verordnung (EG) Nr. 1/2003, Anm. 16, Erwagungsgrund 7; "WeiBbuch, Anm. 26a, S. 3 f.
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Bedeutung, wéhrend es in Europa insoweit nur vereinzelt und, von Ausnahmeféllen
abgesehen, eher schwach Anwendung findetIR Im Umweltrecht hingegen sind straf-
rechtliche MaRnahmen in den USA vergleichsweise selten, in der Produktsicherheit
sind sie sogar nahezu unbekannt, wahrend das Strafrecht auf diesen Gebieten jeden-
falls in Deutschland durchaus, wenn auch eher vereinzelt, zum Einsatz kommt1% Ob
die zum Teil massive Anwendung strafrechtlicher Sanktionen im Wirtschaftsrecht der
USA nachahmenswert ist, ist eine schwierige Frage, die hier nicht vertieft diskutiert
werden kann, sondern Gegenstand einer eigenen Untersuchung sein misstel® Im-
merhin kann die amerikanische Praxis Anlass zum Nachdenken daruber geben, ob
man auch in Europa im Kartell- und Wertpapierhandelsrecht verstarkt vom Strafrecht
Gebrauch machen sollte1® Das ist jedenfalls dann bedenkenswert, wenn es um ekla-
tante VerstoRe geht, deren Gemeinschédlichkeit, wie bei rechtswidrigen Preisabspra-
chen, weitgehend unbestritten ist137.

I1l. Auswertung: Lehren fir Europa?

Will man nun aus den reichhaltigen amerikanischen Erfahrungen mit privater
Rechtsverfolgung Lehren fiir Europa ziehen, so ist die Ausgangsfrage zundchst, ob
diese Erfahrungen im Wesentlichen gut oder schlecht sind. Leider gibt es auf diese
Frage weder eine einheitliche noch eine eindeutige Antwort. Eine einheitliche Antwort
gibt es nicht, weil sie vom jeweiligen Sachgebiet und Problemzusammenhang abhangt;
was im Umweltrecht ausgezeichnet funktioniert, kann im Kapitalmarktrecht eine
Katastrophe sein - oder umgekehrt1® Eine eindeutige Antwort ist nicht mdglich, weil
es nur wenige objektive Beurteilungsmalistédbe hierfir und kaum empirische Studien
Uber das gute bzw. schlechte Funktionieren privater Rechtsdurchsetzung gibt13 rich-
tig ist allenfalls, dass sie ,nicht nachweislich besser” funktioniert als 6ffentlich-
rechtliche MaRnahmen und dass an der Uberlegenheit privater Rechtsdurchsetzung
allerlei Zweifel bestehen1dd Im Wesentlichen aber hangt die Antwort auf die Frage

1B Vgl. z. B. LG Miinchen vom 21.11.2002, NStZ 2004, 291.

134 Vgl. Friedrich Grafvon Westphalen (Hrsg.), Produkthaftungshandbuch Bd. I (1997), S. 749 ff.

13 Auffallend ist in diesem Zusammenhang insbesondere, dass man in den Vereinigten Staaten einerseits die
Durchsetzung wirtschaftsrechtlicher Normen weitergehend als in Europa privaten Schadensersatzklagen
Uberlasst, andererseits aber besonders verwerfliches Verhalten wie price fixing oder insider trading repressiver,
namlich durch empfindliche (und tatsachlich vollstreckte, d. h. nicht zur Bewahrung ausgesetzte) Freiheitsstra-
fen ahndet. Man kann tber den Sinn einer solchen Kombination aus - Uberspitzt gesagt - laissez faire und
Repression geteilter Meinung sein.

1% Dazu Wils, Anm. 31, S. 117.

137 In diesem Sinne Wemhard Maoschei, Erweiterter Privatrechtsschutz im Kartellrecht, Wirtschaft und Wett-
bewerb 2006, 115.

138 Sogar innerhalb einzelner Rechtsgebiete muss man u. U. differenzieren. So kann man durchaus der An-
sicht sein, die Verfolgung von Preiskartellen sei eher Aufgabe der Behérden, wahrend die Ahndung sonstiger
Missbrauchspraktiken mittels Privatklagen erfolgen konne; in diesem Sinne Boge & Ost, Anm. 8, S. 197.

13 Griindliche empirische Studien auf diesem Gebiet fehlen weitgehend, vgl. Waller, Anm. 8, S. 375. Selbst
die erhdltlichen Daten sind oft wenig aussagekraftig, vgl. llya Segal & Michael Winston, Public v. Private
Enforcement of Antitrust Law: A Survey, European Competition Law Review 28 (2007), S. 306, inbes. S. 314 f.

140 Stumer, Anm. 6., S. 284 f.
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nach dem Erfolg des private enforcement auch in den USA meist entscheidend davon,
wen man fragt. Trotzdem I&sst sich aus den amerikanischen Erfahrungen etwas lernen.
Denn man kann immerhin festellen, wo Probleme zu Diskussionen gefiihrt haben,
und wo etwa der Gesetzgeber oder Gerichte gegen wirkliche oder vermeintliche Miss-
stdnde eingeschritten sind. Das vermittelt zumindest einen Blick auf die wesentlichen
Gefahrenzonen und regt zum Nachdenken Gber mégliche Problemursachen an.

Vorab sind allerdings drei Vorbehalte zu machen. Erstens muss die Untersuchung
hier stark verallgemeinern; dadurch gehen notgedrungen viele Nuancen verloren,
deren Beriicksichtigung im gegebenen Rahmen zu weit fiihren wiirde. Zweitens haben
selbst sehr @hnliche Regeln mitunter durchaus unterschiedliche Zielrichtungen, so dass
sie schon von daher oft nur bedingt miteinander vergleichbar sind14L Drittens lassen
sich aus einem Rechtssystem auch deshalb nur sehr eingeschréankt Handlungsanleitun-
gen fiir ein anderes ableiten, weil jedes Rechtssystem in enger Beziehung mit der Ge-
schichte, Wirtschafts- und Sozialstruktur sowie mit der politischen Kultur seines
Landes steht; zudem kdnnen die wirtschaftlichen und sozialen Ausgangsbedingungen
und insbesondere die Marktsituationen, auf die das jeweilige Recht reagiert, durchaus
unterschiedlich sein. All das mahnt zu grofRer Vorsicht, wenn man aus den Erfahrun-
gen mit dem amerikanischen Recht Lehren fir Europa ziehen will.

Im Folgenden analysieren wir finf Problembereiche, die den oben beschriebenen
Rechtsgebieten weitgehend gemeinsam sind. Sie umreifen die wichtigsten Rahmenbe-
dingungen, die Umfang und Wirksamkeit privater Rechtsdurchsetzung maRgeblich
bestimmen142 Wir wenden uns zundchst materiellrechtlichen Gewinnanreizen (1.) und
prozessualen Erleichterungen fiir Klager (2.) zu, diskutieren dann das Problem der
Sammelklagen (3.), gehen kurz auf die Vergleichspraxis ein (4.) und werfen einen ab-
schlieBenden Blick auf die Kosten der Rechtsverfolgung (5.)143

1. Gewinnanreize

Private enforcement ist nur dann effektiv, wenn Privatklagen in ausreichender Zahl
erhoben und gewonnen werden. Das setzt zunéchst voraus, dass es fur potentielle

141 So schutzt zum Beispiel das europdische Wettbewerbsrecht auch Konkurrenten, vgl. Michael Kling &
Stefan Thomas, Kartellrecht (2007), § 1 Rd. 3 (S. 3), das amerikanische antitrust law dagegen nicht, vgl. Leegin
Creative Leather Prod., Inc. v. PSKS, Inc., 127 S.Ct. 2705, 2724 (2007), und so hat das europaische Produkthaf-
tungsrecht ganz uberwiegend kompensatorische Funktion, das amerikanische hingegen einen wesentlich
stérker regulativen Charakter.

142 Ob daruber hinaus allgemeinere, rechtskulturelle Faktoren, wie etwa die vielzitierte Streitbarkeit (litigi-
ousness) der US-Amerikaner eine Rolle spielen, ist sehr zweifelhaft. So ist etwa in der Rechtsvergleichung
langst anerkannt, dass die sprichtwértlich niedrige Zahl der in Japan anhangig gemachten Klagen ihren wesent-
lichen Grund nicht im Harmoniebedirfnis der Japaner, sondern in den institutionellen und prozessualen
Gegebenheiten des Landes hat, vgl. John Haley, The Myth of the Reluctant Litigant, Journal of Japanese
Studies 4 (1978), 395; Mark West, Why Shareholders Sue: The Evidence from Japan, Journal of Legal Studies 30
(2001), 351.

143 Einen allgemeinen Uberblick uber die prozessualen Voraussetzungen effektiver privatrechtlicher Verfol-
gung insbesondere von KartellrechtsverstoRen gibt Maja Brkan, Procedural Aspects of Private Enforcement of
EC Antitrust Law: Heading Toward New Reforms?, World Competition Law and Economics Review 28
(2005), 479.
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Kl&ger genug zu gewinnen gibt, um den Aufwand eines Prozesses zu rechtfertigen. Da
dieser Aufwand insbesondere in den USA meist enorm ist, bedarf es entsprechend
hoher Gewinnanreize. Im amerikanischen Recht sind diese im Wesentlichen dreierlei
Natur.

Erstens lassen sich, wie bereits gesagt, in manchen Bereichen Summen erklagen, die
Uber den wirklich erlittenen Schaden (u. U. weit) hinausgehen. Das etwa ist bei den
treble damages im Kartell- sowie bei den punitive damages im Produkthaftungsrecht
der Fall. Deren Sinn liegt einerseits in der Erh6hung der Abschreckung gegentber
Rechtsverletzern, andererseits aber auch im Zahlen einer Siegespramie fir den erfolg-
reichen Klager - sozusagen als Belohung fir die Wahrnehmung 6ffentlicher Interes-
sen. Dadurch werden Geschadigte zur Klagerhebung ermutigt, deren unmittelbar
erlittener Schaden angesichts des Prozessaufwandes und -risikos als Motivation u. U.
nicht ausreicht.

Zweitens ist das amerikanische Recht bei der Schadensermittlung und -berechnung
flexibler und mitunter auch groRziigiger, als man das in Europa gewohnt ist. Das gilt
insbesondere im Falle der Entscheidung durch eine Jury. Schéden kdnnen im allge-
meinen notfalls weitgehend frei geschatzt werden. Derartige Schétzungen unterliegen
zwar der Kontrolle durch den erstinstanzlichen Richter (remittitur), doch findet eine
solche Kontrolle in der Regel nur bei exorbitanten Fehlgriffen statt. Ebenso sind
Schadensfeststellungen in der Rechtsmittelinstanz nur angreifbar, wenn sie deutlich
jenseits des Plausiblen liegen. Auch dadurch werden Klé&ger zur Rechtsverfolgung
ermutigt, insbesondere wenn sie flirchten missen, ihren Schaden nicht genau spezifi-
zieren zu konnen, oder wenn sie hoffen dirfen, dass das erstinstanzliche Gericht sie
durch GroRzigigkeit beginstigt.

Man kann derlei Siegespramien allerdings leicht iberschatzen, wenn man sie nicht
im richtigen Zusammenhang sieht. Amerikanische Klageranwélte Gbernehmen diese
Art der Félle in der Regel auf der Basis eines Erfolgshonorars (contingency fee). Ge-
winnen sie den Fall, so muss ihnen der Klager deshalb einen erheblichen Teil des zuge-
sprochenen Schadensersatzes (meist ca. ein Drittel) berlassen. Ohne eine Erhdhung
durch treble oder punitive damages bzw. ohne eine groRziigige (Uber-)Schatzung des
Schadens wiirde der Klager also nur unzureichend kompensiert. Das bei Obsiegen
u. U. erhebliche anwaltliche Erfolgshonorar wiederum muss man im Verhaltnis zum
Prozessrisiko sehen, denn bei Unterliegen bekommt der Anwalt gar nichts. Das con-
tingency fee spiegelt also ein Risiko wider, dass der europdische Anwalt in der Regel
nicht tragt. Auferdem ist zu beriicksichtigen, dass amerikanische Zivilprozesse, vor
allem auf den hier diskutierten Gebieten, oft ungeheuer aufwendig, zeitraubend und
teuer sind. Sie erfolgreich zu fihren, erfordert in der Regel groBen Einsatz und einen
langen Atem; beides will im Erfolgsfall belohnt werden.

Drittens besteht ein wesentlicher Gewinnanreiz im US-amerikanischen Recht dort,
wo dem erfolgreichen Klager ein gesetzlicher Anspruch auf Erstattung der Anwalts-
kosten zusteht, wie das ebenfalls im Kartellrecht, aber auch bei Birgerrechtsklagen
und oft im Umweltrecht der Fall ist. Die volle Bedeutung auch dieses Anspruchs wird
erst deutlich, wenn man ihn im weiteren Zusammenhang sieht. Nach der amerikani-



Praventiv-Administrative Regulierung oder Private Law Enforcement? 131

sehen Grundregel tragt ndmlich jede Partei ihre Kosten selbst. Ein besonderer Erstat-
tungsanspruch bedeutet somit, dass der Kldger seine Kosten vom Gegner verlangen
kann, wenn er gewinnt, nicht aber die Kosten des Gegners tragt, wenn er verliert. Der
Anwaltskostenersatz ist also eine einseitige Bevorzugung der Klagerseite. Auch sie
erklart sich aus dem o6ffentlichen Interesse an der Rechtsverfolgung durch Privatkla-
gen.

Diese Gewinnanreize richten sich offensichtlich nicht nur an die Klager selbst, son-
dern insbesondere auch an die Anwaltschaft. Wo es um viel Geld geht, wie im Kartell-,
Kapitalmarkt- und mitunter auch im Produkthaftungsrecht, liegt ein besonderer An-
reiz zur Rechtsverfolgung fir den Anwalt darin, dass das ubliche Erfolgshonorar bei
Zusprechung von treble und punitive damages natiirlich entsprechend hoch ausféllt.
Wo es nicht um Geld geht, wie im Umweltrecht, oder wo u. U. keine hinreichend
groBen Summen zu gewinnen sind, wie mitunter bei Birgerrechtsklagen, gibt der
Kostenerstattungsanspruch gegen den unterlegenen Beklagten der Anwaltschaft im-
merhin einen Anreiz, auch Félle zu Gbernehmen, die die Klager selbst nicht finanzie-
ren kdnnten.

Die amerikanische Erfahrung zeigt zundchst, dass diese Anreize gut funktionieren,
denn es finden sich jedenfalls genug Kléger und Anwélte mit ausreichenden Mitteln
und geniigend Motivation, um private enforcement zu einem effektiven Beitrag zur
Rechtsdurchsetzung auch im offentlichen Interesse zu machen. Das legt nahe, dass
man auch in Europa letztendlich nicht daran vorbei kommen wird, erhebliche Ge-
winnanreize zu schaffen, wenn man die private Rechtsdurchsetzung férdern will.

Die amerikanische Erfahrung zeigt aber auch, dass derlei Gewinnanreize erhebliche
Gefahren bergen. Noch weitgehend unproblematisch sind Beweiserleichterungen bei
der Schadensermittlung; jedenfalls scheinen sie nicht zu offensichtlichen Fehlurteilen
zu fihren. Auch die Bereitschaft zur Schatzung von nicht im Einzelnen nachweisbharen
Schdden ist kein schwerwiegendes Problem, denn sie fihrt - allem Anschein in der
Boulevardpresse zum Trotz - in der Praxis nur selten zu bedenklicher GroRzugigkeit
seitens der Gerichte. Multiplikatoren und Strafschadensersatz hingegen kénnen An-
reiz zu UbermaRiger Prozessfreudigkeit sein. Durch sie kann es fur die Klager und
deren Anwélte soviel Geld zu gewinnen geben, dass das Gewinnstreben die Verfol-
gung offentlicher Interessen nicht nur antreibt, sondern uUberschattet. Das ist, jeden-
falls nach Ansicht der Kritiker, im Kartellrecht zum Teil, im Kapitalmarktrecht offen-
bar tiberwiegend und im Produkthaftungsrecht wohl immerhin gelegentlich der Fall.

Alles in allem ist die amerikanische Erfahrung in der Frage, wie Gewinnanreize in
Europa im Einzelnen zu gestalten wéren, um private enforcement zu foérdern, aller-
dings nur von sehr bedingtem Nutzen, denn die meisten dieser Anreize passen sowie-
so nur schwer ins Gesamtgeflige der europdischen Rechtssysteme. Die groRte Gefah-
renquelle, d. h. Multiplikatoren, wie sie sowohl EG-Kommission als auch von der
deutschen Monopolkommission erwogen worden sind144, oder gar Strafschadenser-
satz, sind in Kontinentaleuropa von vornherein bedenklicher als in den USA, weil sie

144 Vgl. Grinbuch, Anm. 17, S. 7 f.; Boge & Ost, Anm. 8, S. 27 (mit weiteren Nachweisen).
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sich kaum mit der hiesigen, weniger auf Abschreckung eingerichteten Zivilrechtskul-
tur vertragen und zum Teil auch verfassungsrechtlichen Bedenken begegnen. Sofern
man diese Bedenken Uberwindet, sprechen die amerikanischen Erfahrungen zwar
nicht kategorisch gegen solche Anreize, sie mahnen aber zu flankierenden Malinah-
men, die Missbrauch einddmmen. Klagerbegiinstigende Kostenregelungen, die eben-
falls von der Kommission zur Debatte gestellt wurdenl4s passen nur schwer ins hie-
sige Kostenrecht, wonach der Verlierer die Kosten des Gewinners tragt. Da man in
Europa den siegreichen Kldger (anders als in den USA) im Hinblick auf die Kosten
nicht zu beginstigen braucht, kann man einen Anreiz zur Rechtsverfolgung im 6ffent-
lichen Interesse allenfalls dadurch schaffen, dass man sein Kostenrisiko fir den Fall
des Unterliegens mindert - etwa indem man ihn von der Pflicht befreit, die Kosten des
siegreichen Beklagten zu tragen. Allerdings wiirde eine solche Regel dem Beklagten
gerade dann eine besondere Last auferlegen, wenn er den Prozess gewinnt, d. h. wenn
er offenbar gar keine Rechtsverletzung begangen hat. Das lasst sich auch im offentli-
chen Interesse nur schwer rechtfertigen146 Schlieflich sind Erfolgshonorare in Europa
grundsatzlich problematischer als in den USA, weil man sich diesseits des Atlantik nur
schwer an den Gedanken gewdhnen kann, dass der Anwalt ein unmittelbares wirt-
schaftliches Interesse am Ausgang des Prozesses hat. Zwar haben sich die Fronten in
letzter Zeit vielerorts und schlieflich selbst in Deutschland aufgelockertl47, doch pas-
sen auch Erfolgshonorare nicht ohne Weiteres ins Geflige des europdischen Kosten-
rechts. Denn wenn der unterlegene Beklagte sowieso die Kosten des Kl&gers zu tragen
hat, ist dessen Anwalt nicht mehr auf ein Erfolgshonorar angewiesen.

2. Prozessuale Erleichterungen

Selbst erhebliche Gewinnanreize motivieren Private nur dann zur Klagerhebung,
wenn die Aussichten, den Prozess wirklich zu gewinnen, ausreichend groR sind. Das
amerikanische Recht erleichtert deshalb Privatklagern die Rechtsverfolgung ganz
gezielt durch bestimmte prozessuale Regeln.

Zundchst erweitert es oft den Kreis der Klageberechtigten. Das ist vor allem bei den
erwdhnten citizen suits der Fall, wie sie im Umweltrecht Gblich, aber auch in vielen
anderen Bereichen zuldssig sind148 De facto handelt es sich hier in aller Regel um
Verbandsklagen, die weniger nur die Anliegen ihrer Mitglieder, sondern vor allem das
offentliche Interesse verfolgen.

15 Grinbuch, Anm. 17, S. 10; WeiBbuch, Anm. 26a, S. 11.

146 In diesem Sinne auch Stimer, Duties of Disclosure and Burden of Proof in the Private Enforcement of
European Competition Law, in: Basedow, Anm. 21, S. 163, 188 ff. Man beachte, dass das amerikanische Recht
dem Beklagten eine besondere Kostenlast (ausnahmsweise Erstattungspflicht gegentiber dem Klager) nur bei
Unterliegen auferlegt, also nur dann, wenn der Beklagte eine Rechtsverletzung begangen hat.

147 Vgl. BVerfGE 117,163.

148 Etwa in der Produkthaftung gern. § 2073 des Consumer Product Safety Act des Bundes von 1972. Wie im
Umweltrecht richtet sich der Anspruch allerdings nur auf Unterlassung; allerdings umfasst er auch hier die
Rechtsverfolgungskosten.
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Weiterhin verhilft das amerikanische Recht Kldgern dadurch leichter zum Erfolg,
dass es den Beklagten bestimmte Einwendungen verlegt. So verwehrt das amerikani-
sche Wettbewerbsrecht einem bereits behdrdlich oder gerichtlich fur schuldig befun-
denen Unternehmen in einem darauffolgenden Zivilprozess in vielen Féllen den Ein-
wand, er habe gar keinen VerstolR begangen149 Ebenso versagt es ihm die sog. passing-on
defense im Wettbewerbsrecht: Wird ein Lieferant von seinem Abnehmer wegen eines
KartellrechtsverstoRes auf Schadensersatz verklagt, so kdnnte er oft einwenden, dem
Abnehmer sei gar kein Schaden enstanden, da dieser den erhdhten Preis an seine Ab-
nehmer weitergegeben habe. Damit wird der Beklagte aber nicht gehdrt150

SchlieRlich gibt das US-amerikanische Zivilprozessrecht den Parteien bekanntlich
umfassende Beweisermittlungsrechte (discovery rights). Diese kommen zundchst dem
Klager zugute, da er eine weitgehend unsubstantiierte Klage einreichen kann, um
danach durch discovery zu versuchen, beim Beklagten das notwendige Beweismaterial
zu finden. Das kann zwar zu enormen Belastungen fiihren, erlaubt aber auch eine
grindliche Sachverhaltsaufklarung, die durchaus ihre Berechtigung haben kann. Diese
Berechtigung ist etwa schwer zu leugnen, wenn sich die discovery im o6ffentlichen
Interesse gegen Kartelle, Aktienschwindler, Hersteller gefahrlich fehlerhafter Produkte,
Umweltsiinder oder massive Verletzungen von Birger- bzw. Menschenrechten richtet.

Auch diese prozessualen Erleichterungen férdern in den Vereinigten Staaten die
RechtsVerfolgung durch private enforcement ganz erheblich. In Europa besteht jedoch
in prozessualer Hinsicht erheblicher Handlungsbedarf, wenn man mit wirkungsvoller
privater Rechtsverfolgung im offentlichen Interesse Ernst machen will. Bei allen Vor-
behalten beziglich allzu direkter Vergleichbarkeit sind die amerikanischen Erfahrun-
gen in diesem Zusammenhang fiir Europa in diesem Bereich auch durchaus nitzlich.

Interessant ist etwa, dass die Klagebefugnis gemeinnitziger Verbénde (etwa in
Umwelt- und Birgerrechtssfallen) in den USA als weitgehend unproblematisch
empfunden wird. Von Missbrauch ist jedenfalls, soweit ersichtlich, nicht die Rede. Das
mag daran liegen, dass diese Verbande, deren Verhalten von den Medien Uberwacht
wird, auf ihren Ruf bedacht sein missen und sich leichtfertige Klagen jedenfalls auf
Dauer nicht leisten kdnnen. Soweit dhnliche Verbandsklagebefugnisse inzwischen
auch in Europa bestehen15l oder eingefiihrt werden sollen1® gibt jedenfalls die ameri-
kanische Erfahrung keinen Anlass zu groBen Bedenken. Ob sich auch in Europa eine
Verbandsklagenpraxis entwickeln l&sst, die der amerikanischen an Verbreitung und
Durchschlagskraft vergleichbar ist, bleibt allerdings abzuwarten153

Ebenso ertraglich scheinen die Regeln zur Verlegung von Einwendungen seitens der
Beklagten. Diese sind in Europa auch bereits zum Teil eingefiihrt, zum Teil werden sie
diskutiert. Die amerikanischen Erfahrungen kénnen insofern freilich keine pauschale

149 Vgl. §5 Clayton Act; dazu Antitrust Law Developments, Anm. 29, S. 977 ff. Das gilt im Wesentlichen
nun auch nach deutschem Recht gern. § 33 Abs. 4 GWB.

150 Hanover Shoe, Inc. v. United Shoe Machinery Corp., 392 U.S. 481 (1968); ahnlich heute im deutschen
Recht § 33 11 S. 2 GWB.

151 Vgl. etwa § 33 Abs. 2 GWB (n. F.).

122 Vgl. Grinbuch, Anm. 17, S. 9 f.; WeiBbuch, Anm. 26a, S. 4 f.

153 Vgl. dazu unten I11.1. und 2.
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Unbedenklichkeitserkldrung darstellen, stellen aber jedenfalls keine schwerwiegenden
Gegenargumente dar.

Als hochgradig problematisch erweisen sich hingegen u. U. die Folgen der weitge-
henden discovery rights inbesondere in der Hand des Kl&gers. Die Austbung dieser
Rechte ermdglicht es dem Klager, den Beklagten mit umfassenden Verpflichtungen
zur Sammlung, Sichtung und Herausgabe von Beweismaterial in seinem Besitz zu
belasten. Das kann, wie gesagt, zu enormen Kosten fiihren. Da der Beklagte diese
Kosten selbst im Falle des Obsiegens nach amerikanischem Recht grundsatzlich nicht
erstattet bekommt, hat er ggf. allen Anlass, sich durch Abschluss eines Vergleichs von
der Klage freizukaufen. Discovery rights geben damit dem Klager u. U. ein Erpres-
sungsmittel in die Hand. Ehe man daraus Argumente gegen private enforcement im
Allgemeinen ableitet, muss man allerdings dreierlei bedenken. Erstens ist weitreichen-
de discovery keine Besonderheit von Privatklagen im o6ffentlichen Interesse; vielmehr
kennzeichnet sie den amerikanischen Zivilprozess allgemein. Zweitens gibt sie dem
Kl&ger nur dann ein Erpressungsmittel in die Hand, wenn potentiell umfangreiches
Beweismaterial ganz Uberwiegend beim Beklagten liegtl4 Drittens sind die discovery-
Maglichkeiten des Klagers keineswegs unbegrenzt und kann der Beklagte sich gegen
unsinnige oder mallos (bertriebene Ermittlungsverlangen durch Anrufung des Ge-
richts wehren. Deshalb ist das Erpressungspotential der discovery keinesfalls in allen
Bereichen des private enforcement ein Problem - im Umweltrecht oder bei Burger-
rechtsklagen etwa wird es allgemein nicht so empfunden, denn hier geht es den KIa-
gern nicht vorrangig um Geld, sondern um Richtigstellung und Abhilfe. Zu Missbréau-
chen kommt es hauptséchlich dort, wo der Kl&ger vor allem an einem lukrativen
Vergleich interessiert ist. Das ist insbesondere im Wirtschaftsrecht, oft auch bei der
Produkthaftung der Fall. Besonders schwerwiegend ist das Problem bei Klagen im
Kapitalmarktrecht, denn hier steht zum einen das finanzielle Interesse der Klager im
Vordergrund, zum anderen sind die Kosten der discovery fast immer sehr hoch. In der
Praxis geht es deshalb bei diesen Prozessen in aller Regel nur noch darum, ob der
Beklagte schon im Vorfeld eine Abweisung wegen offensichtlicher Aussichtslosigkeit
der Klage erreichen kann. Wo das nicht der Fall ist und deshalb zur Beweisermittlung
geschritten wird, muss der Beklagte es aus Kostengriinden regelmaRig vorziehen, den
Prozess auch dann zu vergleichen1®h wenn es ihn viele Millionen Dollar kostet1%
denn selbst ihn zu gewinnen k&me meist teurer. Gesetzgebung und Rechtsprechung
sind dagegen zum Teil eingeschritten, indem sie es Klagern erschwert haben, im Pro-

154 Wo das Beweismaterial nicht umfangreich ist, halten sich die Kosten der discovery in Grenzen. Wo sich
umfangreiches Beweismaterial auch oder vor allem beim Kléager befindet, kann der Beklagte den Klager ebenso
mit Kosten belasten wie dieser ihn.

1% Vgl. Choi & Pritchard, Anm. 64, S. 246 ff. Zu einem trial kommt es in diesen Fallen allenfalls einmal im
Jahr, a.a. O., S. 247, - d. h. im Gesamtbild praktisch nie.

156 Die wohl hdchste Vergleichssumme belief sich auf 3,2 Billionen Dollar, In re Cendant Corp. Litigation,
264 F.3d 201 (3d Cir. 2001). Typischer sind eher Vergleiche im Bereich von 10-20 Millionen Dollar, vgl. Choi
& Pritchard, Anm. 64, S. 270.
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zess bis zur discovery vorzudringen1s/. Dadurch werden Beklagte immerhin vor den
Folgen allzu schwach begriindeter Klagen geschiitzt.

Diese Missstdnde in manchen Bereichen des private enforcement sprechen nicht un-
bedingt gegen die Einfiihrung erweiterter klagerischer Ermittlungsrechte in Europa,
wie sie zum Teil auch diskutiert werden1® Solche Ermittlungsrechte sind zu einer
wirksamen Sachverhaltsaufklarung oft unabdingbar1® Die amerikanische Erfahrung
spricht aber daflr, die den Beklagten dadurch auferlegten Lasten in wohliiberlegten
Grenzen zu halten18 Vorsicht ist in Europa inbesondere in der Frage geboten, wer
letztendlich die Kosten solcher Beweisermittlung tragt. Belastet man gemal der euro-
paischen Grundregel den Klager im Falle des Unterliegens mit den Kosten der Be-
weisermittlung beim Beklagten, so biirdet man ihm ein finanzielles Risiko auf, das ihn
von einer Prozessverfolgung (auch) im offentlichen Interesse oft abhalten wird; das
amerikanische Recht vermeidet das immerhin. Versagt man hingegen dem siegreichen
Beklagten einen Anspruch auf Erstattung der Ermittlungskosten gegen den unterlege-
nen Kldger, so gibt man diesem u. U. ein Erpressungsmittel amerikanischen Zuschnitts
in die Fland. Zu uberlegen wére deshalb eine Aufteilung zwischen den Parteien oder
sogar eine (evtl, teilweise) Ubernahme durch den Staat, sofern ein hinreichendes
offentliches Interesse an der Rechtsverfolgung besteht.

3. Sammelklagen

Ein offentliches Interesse an der Verfolgung von Rechtsverletzungen besteht oft ge-
rade deshalb, weil eine Vielzahl von Opfern betroffen ist. Ist das der Fall, so sprechen
gewichtige Griinde der Prozessékonomie (und ggf. auch der Gleichbehandlung) dafir,
das Problem mdglichst in einem Verfahren zu bewdltigen. Sind die im Einzelnen erlit-
tenen Schéden so gering, dass sich deren individuelle Geltendmachung nicht lohnt, in
ihrer Gesamtheit aber so groB, dass sie nach Rechtsdurchsetzung verlangen (sog.
StreuSchéden), so lassen sie sich realistischerweise iberhaupt nur in zusammengefass-
ter Form durchprozessieren. Das amerikanische Recht stellt deshalb die Méglichkeit
einer class action zur Verfligung. Sie kann von einem Klagervertreter fiir eine auch
unbestimmte Vielzahl von Opfern durchgefiihrt werden. Diese Opfer nehmen nicht
aktiv am Prozess teil, sind aber, sofern sie nicht nach entsprechender Benachrichtigung
durch Erkl&rung ausscheiden (opt-out), an das Ergebnis gebunden. Wie viele andere
Elemente des amerikanischen Zivilprozesses, so sind auch Sammelklagen nicht auf den

157 Vgl. im Kartellrecht inbesondere jungst Bell Atlantic Corp. v. William Twombly, 127 S.Ct. 1955 (2007);
im Kapitalmarktrecht Tellabs, Inc. v. Makor Issues & Rights, 127 S.Ct. 2499 (2007). Vor allem lasst der Private
Securities Litigation Reform Act von 1995 keine discovery zu, bis die Klage nicht wenigstens auf gewisse Min-
destanforderungen sowie auf ihre Schliissigkeit hin Gberprift ist.

158 Vgl. Griinbuch, Anm. 17, S. 5 ff.; WeiBbuch, Anm. 26a, S. 5 f.; kritisch Stlirner, Anm. 146, S. 163,170 ff.

159 Im Ubrigen ist auch entscheidend, ob dem Privatklager hinreichende Beweiserleichterungen zugute kom-
men. Vgl. dazu Grunbuch, Anm. 17, S. 5u. 7.; insoweit kritisch zur deutschen GW B-Novelle Georg Berrisch &
Markus Buriansky, Kartellrechtliche Schadensersatzanspriiche nach der 7. GWB Novelle, Wirtschaft und
Wettbewerb 2005, 878, 888.

160 In diesem Sinne auch Stlrner, Anm. 146, S. 163.



136 Mathias Reimann

Bereich des private enforcement beschrénkt, aber wie die discovery, so bringen auch
class actions in diesem Zusammenhang zum Teil schwerwiegende Probleme mit sich.
Sammelklagen sind zwar sowohl in den USA als auch in Europa vielfach verpont,
doch bedarf es vor allem aus rechtsvergleichender Sicht einer mdglichst niichternen
Analysel6l Das Hauptproblem der Sammelklagen liegt nicht darin, dass sie jedem
Verlangen Tor und Tir zu einem Massenverfahren eréffnen; in Wirklichkeit sind sie
namlich nur unter engen Voraussetzungen zulassigl® Problematisch ist vielmehr, dass
sie es dem Klager erlauben, das finanzielle Risiko des Beklagten ernorm zu vergro-
Rern. Wird eine class action vom Gericht zugelassen, so hat der Klager deshalb bei den
anschliefenden Vergleichsgesprachen eine gegeniiber einer Einzelklage ins Vielfache
gesteigerte Verhandlungsmacht. Eine class action zu verlieren, kann sich fast niemand
leisten, weil es ohne Weiteres ruindse Folgen haben kann. Wegen der Aussicht auf
hohe Gebihren verfiihrt die Mdoglichkeit einer Sammelklage Anwélte oft zur Klage-
erhebung vorwiegend im eigenen Interesse, so dass sie nicht unbedingt im vorrangigen
Interesse der Mandanten handeln. Auch hier muss man allerdings in der Bewertung
zunéchst vorsichtig sein. Class actions sind keineswegs auf allen Gebieten des private
enforcement ein wesentlicher Streitpunkt. Im Umweltrecht kommen sie kaum vor, da
es hier in aller Regel nicht um Schadensersatz geht; bei Birger- und Menschenrechts-
klagen sind sie zahlenmaRig zu selten, um grofRen Streit hervorzurufen; dasselbe gilt
zunehmend auch im Produkthaftungsrecht. Im Kartell- und Kapitalmarktrecht sind
class actions allerdings ein erhebliches und vieldiskutiertes Problem. Hier sind sie
zahlreich, potentiell existenzvernichtend und oft missbrduchlich. Auch das ist bei
securities actions am brisantesten183 In diesem Bereich werden Sammelklagen in aller
Regel von darauf spezialisierten Anwaltskanzleien angestrengt. Sie handeln zwar an-
geblich im Interesse der Anleger, doch ist sehr zweifelhaft, ob diese von derlei dass
actions wirklich profitieren; Schadensersatz in nennenswertem Umfang flief3t ihnen
jedenfalls in aller Regel nicht zul64 Durch den Abschluss lukrativer Vergleiche sind
diese Klagen deshalb vor allem fur die betreibenden Kanzleien finanziell lohnend16k
All das lieRe sich zur Not noch dadurch rechtfertigen, dass solche class actions eben im
Offentlichen Interesse, ndmlich als AbschreckungsmalRnahmen gegeniber potentiellen

161 Dazu Astrid Stadler, Collective Action as an Efficient Means for the Enforcement of European Competi-
tion Law, in: Basedow, Anm. 21, 195; Gordon Schnell, Class Action Madness in Europe - A Call for a More
Balanced Debate, European Competition Law Review 28 (2007), 617.

12 Bundesrechtlich sind diese Voraussetzungen in Rule 23 der Federal Rules of Civil Procedure geregelt.
Kurze Erlauterungen dazu bei Haimo Schack, Einfiilhrung in das US-amerikanische Zivilprozessrecht (3. Aufl.
2003), S. 81 ff.; ausfiihrlicher Jack H. Friedenthal, Mary Kay Kane & Arthur R. Miller, Civil Procedure (1999),
736 ff.

163 Fast die Halfte aller z. Zt. vor den Bundesgerichten anhangigen class actions sind kapitalmarktrechtliche
Sammelklagen, vgl. John C. Coffee, Reforming the Securities Class Action: An Essay on Deterrence and Its
Implementation, Columbia Law Review 106 (2006), 1534, 1539 f. Sie sind nicht nur besonders haufig, sondern
auch besonders aufwendig, d. h. kostspielig und zeitraubend.

164 Hinzu kommt, dass dieser Schadensersatz seinerseits letztendlich von den Anlegern in den beklagten
Unternehmen bezahlt werden muss. Insofern verteilt private enforcement nur Geld von einer Anlegerseite auf
die andere um, und das unter enormem Aufwand und hohen Kosten.

16 Dazu John C. Coffee, Understanding the Plaintiff's Attorney: The Implication of Economic Theory for
Private Enforcement of the Law Through Class and Derivative Actions, Columbia Law Review 86 (1986), 669.
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Aktienbetriigern nitzlich sind. Dieses Argument versagt aber, wenn, wie die Kritiker
behaupten, die Halfte derartiger Klagen voéllig unbegriindet, deshalb rechtsmiss-
brdauchlich (frivolous) istl6 Denn eine Abschreckung, die in jedem zweiten Fall Un-
schuldige trifft, geht Giber das wiinschenswerte MaR weit hinaus.

Auch auf diese Probleme hat der Kongress langst reagiert. Zun&chst hat er im Private
Securities Litigation Reform Act von 1995 Sammelklagen im Wertpapierhandelsrecht
eingehender reguliertl67, allerdings ist die Zahl der Klagen wegen securitiesfraud nicht
merklich zuriickgegangenl18 SchlieBlich hat er im Class Action Fairness Act von
200518 Sammelklagen auch auf anderen Gebieten dadurch erschwert, dass er die Zu-
standigkeit weitgehend an die Bundesgerichte verlagert hat, die class actions in der
Regel strenger behandeln als die einzelstaatlichen Gerichte.

Auch die amerikanische Erfahrung mit class actions spricht nicht kategorisch gegen
ihre Einflhrung auch in Europa, wie sie in letzter Zeit vermehrt im Gesprach ist1
Diese Erfahrung zeigt ndmlich durchaus, dass Sammelklagen bei der privaten Rechts-
durchsetzung sehr effektiv sein kénnen. Das gilt insbesondere bei Streuschéden, bei
denen Einzelverfahren realistischerweise nicht in Betracht kommen. Bei ihnen bleiben
neben behdrdlichem Einschreiten nur kollektive Rechtsdurchsetzungmechanismen,
d. h. entweder Verbands- oder Sammelklagen. Die amerikanische Erfahrung zeigt aber
auch, dass class actions dort zu Missbrauch fithren kdnnen, wo sie unverhaltnismagige
Gewinnanreize fir Klager und insbesondere fiir deren (u. U. selbst ernannte) Anwalte
bieten. Das lasst sich jedoch bei entsprechendem politischen Willen durchaus vermei-
den. Es bedarf vor allem wohliiberlegter Begrenzung der finanziellen Anreize fir die
Klager und inshesondere fir deren Anwalte durch den Gesetzgeber sowie einer stren-
gen Misshrauchskontrolle durch die Gerichte. Im Ubrigen sollte man eine Bezahlung
der anwaltlichen Gebiihren vom Nachweis abh&ngig machen, dass die Sammelklage
entweder in erheblichem MaRe eine Wiedergutmachung erlittener Schaden bewirkt
oder wirklich 6ffentliche Interessen durchgesetzt hat.

4. Vergleichspraxis

Zivilprozesse im Bereich des private enforcement sind beinahe zwangslaufig tber-
durchschnittlich aufwendig, denn sie werfen nicht nur vielfach komplexe Tatsachen-

166 James Bohn & Stephen Choi, Fraud in the New-Issues Market: Empirical Evidence on Securities Class
Actions, Pennsylvania Law Review 144 (1996), 903, 979. Weiterfihrende Kritik am bestehenden System der
securities class actions bei Roberta Romano, The Shareholder Suit: Litigation without Foundation?, Journal of
Law, Economics & Organization 7 (1991), 55; Janet Cooper Alexander, Do the Merits Matter? A Study of
Settlements in Securities Class Actions, Stanford Law Review (1001), 497, 524 ff.; Stephen Choi, The Evidence
on Securities Class Actions, Vanderbilt Law Review 57 (2004), 1465.

167 Kodifiziert in mehreren Vorschriften in 15 U.S.C. §§ 77 f.

168 Vgl. Pritchard, Anm. 59, S. 928.

169 28 U.S.C. §§ 1332(d), 1453,1711 ff.

170 Vgl. etwa Grinbuch, Anm. 17, S. 9 f.; WeiBbuch, Anm. 26a, S. 4 f. Zudem gibt es freilich schon seit ge-
raumer Zeit in mehreren europdischen Landern einschl. Deutschlands eine Vielzahl von Verbandsklagen; der
Schwerpunkt liegt dabei auf Unterlassungs-, nicht auf Schadensersatzanspriichen; vgl. Harald KochyNon-Class
Group Litigation under EU and German Law, Duke Journal of Comparative & International Law 11 (2001),
355. In Deutschland gilt zudem seit 2005 das Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetz, siehe Anm. 49.
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fragen auf, sondern werden durch eine Vielzahl von Beteiligten auch leicht zu GroR-
verfahren. Das liegt weitgehend in der Natur der Sache: Das Bestehen eines dffentli-
chen Interesses selbst deutet bereits an, dass es nicht um Gelegenheitsstreitigkeiten des
Alltags geht. Will man private enforcement foérdern, so sollte man sich deshalb Gedan-
ken dartiber machen, wie die Gerichte den entsprechenden Zuwachs an fast unweiger-
lich komplexen Verfahren bewéltigen sollen.

In den Vereinigten Staaten stellt sich das Problem fir die Gerichte nur in stark ab-
gemilderter Form, weil der Zivilprozess ganz weitgehend dem Parteibetrieb iberlassen
ist. Das gilt nicht nur bezilglich der Durchfiihrung im Einzelnen (insbesondere der
Beweisermittlung) sondern auch hinsichtlich der Beendigung. Prozesse, die nicht
bereits im prozessualen Vorfeld (motion stage) scheitern, werden in aller Regel vergli-
chen. Zu Endurteilen in der Sache kommt es nur ganz vereinzelt. Das liegt vor allem
daran, dass ein trial insbesondere vor einer Jury zu teuer und risikoreich ist. Das gilt
zwar nicht nur im Bereich des private enforcement, trifft wegen der regelméRigen
Komplexitat dieser Verfahren hier aber besonders zu.

Im europdischen Zivilprozess hingegen obliegt die Durchfiihrung viel starker dem
Richter. Trotz steigender Vergleichsquoten ist es jedenfalls auf dem Kontinent nach
wie vor Ublich, einen Grofteil der Prozesse gerichtlich durch Endurteil zu entschei-
den. Die amerikanische Erfahrung zeigt nun, dass man sich dies im Bereich des private
enforcement auch in Europa kaum leisten kénnen wird. Zwar ist der europaische
Zivilprozess insgesamt weniger aufwendig als der amerikanische; die beinahe unver-
meidliche Komplexitat von Verfahren im 6ffentlichen Interesse wird aber auch die
Gerichte in Europa mit Belastungen konfrontieren, die mit der bisherigen Ausstattung
jedenfalls nicht im traditionellen Wege zu bewaltigen sein werden. Es gibt hier nur
zwei Auswege. Zum einen kann man mehr Kapazitét, insbesondere mehr Richterstel-
len, schaffen; es ist freilich fraglich, ob das angesichts der damit verbundenen Aus-
gaben insbesondere in Zeiten (berlasteter Staatshaushalte politisch durchsetzbar ist.
Zum anderen kann man sich in die amerikanische Richtung bewegen, d. h. darauf
hinwirken, dass auch im offentlichen Interesse gefiihrte Zivilprozesse in aller Regel
verglichen werden missen17L Dabei darf man aber nicht Ubersehen, dass eine solche
Vergleichspraxis die Durchsetzung 6ffentlicher Interessen noch weiter in private
Hand verlagert. Wie in den USA obliegt es dadurch ndmlich den Parteien, Uber diese
Interessen zu verhandeln sowie zu entscheiden, inwieweit sie durchgesetzt werden.
Wie bereits erwéhnt, geht es dann vor allem im Wirtschaftsrecht oft nur noch um den
Preis, um den sich der Klager die weitere Rechtsverfolgung abkaufen I&sst. Darin liegt
letztendlich eine Form (legaler) Bestechung.

5. Die Kosten der Rechtsverfolgung

Es ist eine Binsenweisheit, dass Zivilprozesse teuer sind. Komplexe Verfahren sind
umso teurer. Das l&sst jedenfalls vermuten, dass die Kosten des private enforcement
insgesamt sehr hoch sind.

171 Vgl. Sturner, Anm. 6, S. 99.
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Der Blick auf die Situation in den USA stédrkt diese Vermutung zwar, denn es ist of-
fenkundig, dass auch im &ffentlichen Interesse gefiihrte Prozesse oft ungeheuere Sum-
men verschlingen. Trotzdem ist die amerikanische Erfahrung in der Kostenfrage nur
teilweise aussagekréftig. Zum einen lasst sie ndmlich keine Aussagen dariiber zu, wie
teuer genau private Rechtsverfolgung ist, denn insofern fehlen verldssliche Daten. Zum
anderen erlaubt sie auch keine fundierten Aussagen darliber, wie sich die Kosten des
private enforcement zu denjenigen behordlicher Rechtsdurchsetzung verhalten, zumal
die beiden Methoden auch sonst in vielerlei Hinsicht (Einsatz, Sanktionen, Erfolgs-
quote, etc.) nur sehr schwer vergleichbar sind. Wer also behauptet, das eine sei teurer
(oder billiger) als das andere, bewegt sich unweigerlich im Bereich der (mehr oder
minder plausiblen) Spekulation. Wer sich dabei auf das amerikanische Beispiel beruft,
kann sich lediglich darauf stiitzen, dass die Kosten privater Rechtsverfolgung dort im
Allgemeinen sehr hoch sind. Im Ergebnis kann man deshalb nur feststellen, dass die
amerikanische Erfahrung prima facie gegen die Annahme spricht, private enforcement
komme insgesamt billiger als staatliche Rechtsdurchsetzung.

Die Situation in den USA macht zudem anschaulich, wie verstérktes private enforce-
ment die Kosten der Rechtsverfolgung verlagert, dadurch aber nicht unbedingt verrin-
gert. Wo private Rechtsdurchsetzung tberwiegt, wie im Kartell- und Produkthaf-
tungsrecht, oder jedenfalls eine sehr grofRe Rolle spielt, wie im Kapitalmarktrecht,
schont das zwar die Ressourcen der Verwaltung, es belastet aber unweigerlich andere
Akteure, insbesondere die Zivilgerichte und die Parteien. Dabei mag sich die Belas-
tung der Gerichte in den USA durch die weitgehende Privatisierung des Verfahrens in
Grenzen halten bzw. in Europa durch entsprechend berechnete Gerichtskosten auf-
fangen lassen. Es bleiben aber unweigerlich die Prozesskosten der Parteien, die jeden-
falls in den USA ohne Weiteres in die Millionen gehen kdnnen. Diese Kosten belasten
zwar nicht unmittelbar die Staatskasse, wohl aber die Gesamtwirtschaft. Die Parteien
missen diese Kosten in aller Regel in dieser oder jener Form an andere weitergeben,
vor allem an Investoren und Konsumenten. Die Kosten des private enforcement sind
somit zwar weniger sichtbar als im Staatshaushalt, deshalb aber keineswegs geringer.

6. Zusammenfassung

Sucht man im amerikanischen Befund nach Lehren fiir Europa, so findet man auch
insofern ein gemischtes Bild. Man kann aber - wieder mit dem notwendigen Mut zur
Verallgemeinerung - zundchst drei generelle Aussagen machen.

Auf jeden Fall zeigt die amerikanische Erfahrung, dass private enforcement ein sehr
wirksames Mittel zur Durchsetzung von Normen im 6ffentlichen Interesse sein kann.
Das gilt auf allen hier besprochenen Gebieten. Zwar kann man sich daruber streiten,
wie notwendig private Rechtsverfolgung im Einzelnen ist. Niemand behauptet in den
Vereinigten Staaten aber, dass die Rechtsdurchsetzung im o6ffentlichen Interesse ge-
nauso gut ohne jegliche Mithilfe durch Privatklagen auskdme. Denn niemand gibt sich
der Illusion hin, dass die staatlichen Stellen alle Falle Gbernehmen kénnten (oder woll-
ten), die nach Rechtsdurchsetzung verlangen. Das ist Wasser auf die Mihlen der Rufer
nach mehr privater Rechtsverfolgung auch in Europa.
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Weiterhin zeigt die amerikanische Erfahrung aber auch, dass die zum Teil durch-
schlagende Wirkung des private enforcement dadurch bedingt ist, dass den Klagern
eine Reihe nicht nur materiellrechtlicher, sondern insbesondere auch prozessualer
Beglinstigungen zur Verfugung gestellt werden. Da Privatklagen nur dann ein effekti-
ver Beitrag zur Durchsetzung 6ffentlicher Interessen sein kénnen, wenn sie in hinrei-
chender Zahl erhoben werden und zum Erfolg fiihren, muss das Recht die Klager
wohl oder ubel mit hinreichend scharfen Waffen gegen mdgliche Beklagte ausstatten.
In der Tat werden fast alle der aus den USA bekannten MaBnahmen deshalb seit eini-
ger Zeit auch in Europa in der einen oder anderen Form diskutiert; zum Teil sind sie
sogar schon eingefiihrt worden. Manche dieser Malinahmen, wie etwa vervielfachter
Schadensersatz oder Strafschadensersatz, einseitige Kostenbegiinstigung der Klager
oder Erfolgshonorare passen allerdings kaum ins bestehende System und wirden
dieses u. U. nachhaltig verandern. Das muss die Skepsis derjenigen nahren, die die
Einflhrung solcher MalBnahmen in Europa fir bedenklich oder gar verfassungsrecht-
lich unzuldssig halten.

SchlieBlich ist beim Blick auf die Situation in den USA unibersehbar, dass eine der-
artige Bewaffnung der Klager Gefahren mit sich bringt, die oft nur schwer zu kontrol-
lieren sind. Mit anderen Worten, die Schaffung der notwendigen materiellrechtlichen
und prozessualen Voraussetzungen fiir effektives private enforcement hat unweiger-
lich Schattenseiten. Ihre Kosten sind mitunter so groR, dass sie den Nutzen uberstei-
gen kdnnen. Das ist etwa hinsichtlich weitreichender discovery, zum Teil auch bei dass
actions mit grofem Gewinnanreiz fur die Anwaltschaft und insbesondere bei der
Kombinantion dieser Instrumente leicht der Fall. All das stiitzt jedenfalls zum Teil die
Position der Gegner erweiterter Privatklagemdglichkeiten in Europa, die wegen der
damit verbundenen Gefahren von einer solchen Entwicklung mehr Schaden als Nut-
zen erwarten.

Damit spricht die Erfahrung in den USA zwar weder eindeutig fur noch pauschal
gegen mehr private enforcement. Sie zeigt aber deutlich, wie sehr dabei letztendlich
alles auf die richtige Kombination und Dosierung von Anreizen und KontrollmaB-
nahmen ankommt. Geht man allzu behutsam vor, so lasst sich eine effektive private
Rechtsverfolgung kaum erreichen und muss man weiterhin vor allem auf staatliche
Durchsetzung vertrauen; schreitet man hingegen zu forsch voran, so ladt man sich
leicht weitreichende und schwerwiegende Probleme auf und bringt das bestehende
Rechtssystem u. U. durcheinander1”2 Aus diesem Dilemma gibt es weder in den USA
noch in Europa einen bequemen Ausweg.

Insgesamt ist auffallig, dass private enforcement in den USA dort am problema-
tischsten ist, wo es hauptséchlich um Geld geht, wie im Kartell- und Kapitalmarkt-
recht. Hingegen fihrt private Rechtsverfolgung anscheinend kaum zu Missbrauch, wo
sich Klagen unmittelbarer auf die Durchsetzung des offentlichen Interesses selbst
richten, wie im Umweltrecht oder bei Burgerrechtsklagen. Das ist freilich kein Zufall.

172 In diesem Sinne auch Stlimer, Anm. 6, S. 283 ff.
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Wo es um Geld geht, laufen klagerische Motivation und &ffentliches Interesse leicht
auseinander, denn erstere besteht im finanziellen Gewinn, letzteres in der Einhaltung
der Spielregeln. Wo es hingegen unmittelbar um Gemeinwohlbelange geht, laufen
klagerische Motivation und 6ffentliches Interesse an der Rechtsverfolgung am ehesten
parallel, denn beide richten sich vorrangig auf die Behebung von &ffentlichen Miss-
standen. In all dem liegt eine gewisse Ironie: Gerade auf den Gebieten, auf denen pri-
vate enforcement in den USA die groRte Rolle spielt, und auf denen man auch in
Europa am meisten darauf drangt, ndmlich im Wirtschaftsrecht, fiihrt private Rechts-
verfolgung am haufigsten zu Problemen. Gerade in diesem Zusammenhang sollte man
deshalb in Europa die gréfte Vorsicht walten lassen.

1V. Schlussiiberlegungen:
Amerikanische und Europdische Staats- und Verfassungstradition

Ein Blick auf staatliche und private Rechtsdurchsetzung in den USA zeigt nicht nur
Erfahrungen, aus denen man in Europa das eine oder andere lernen kann. Er kann und
sollte auch dazu veranlassen, einmal (ber die Details hinauszugehen und die umfas-
sendere Frage zu stellen, wie sich die Durchsetzung offentlicher Interessen durch
Privatklagen zu den jeweiligen Staats- und Verfassungstraditionen verhélt - der ameri-
kanischen, der kontinental-nationalstaatlichen und der européischen. Diese Frage wird
in der juristischen Literatur, soweit ersichtlich, selten erdrtert. Das ist verstdndlich und
vielleicht auch richtig so. Denn hier verlassen wir den Bereich juristischer Fachfragen
und begeben uns auf das Glatteis kultureller Einschatzungen, Werte und Uberzeu-
gungen, die notwendigerweise stark subjektiv gepragt sind.

1. Private Enforcement in der amerikanischen Tradition

In die amerikanische Rechts- und Staatstradition passt es ohne Weiteres, wenn auch
offentliche Interessen zum Teil durch Privatklagen verfolgt werden. Denn sowohl die
Verwirklichung gemeinschaftlicher Anliegen als auch die Erzeugung und Durchset-
zung des Rechts sind in den USA nicht Monopol des Staates, sondern in weitem Um-
fang auch Sache der Gesellschaft.

Zum einen ist der amerikanische Staat schon von seiner Entstehungsgeschichte her,
d. h. aufgrund der Rebellion gegen die insbesondere wirtschaftliche Unterdriickung
durch England, vornehmlich als Garant personlicher und wirtschaftlicher Freiheit
konzipiert. Man Ubertreibt nur wenig, wenn man ihn vor allem als Staat einer Markt-
gesellschaft bezeichnet. Es ist eine seiner Hauptaufgaben, dieser Marktgesellschaft die
Rahmenbedingungen der Entfaltung zu sichern173 Hingegen ist er weder durch sein

173 Dahinter steht der Einfluss sowohl calvinistischer Religiositat, die im Markterfolg ein Zeichen géttlicher
Auserwéhltheit sieht, weiterhin der Sozialphilosophie von Adam Smith sowie dann im 19. Jahrhundert des
(anfangs englischen) Utilitarismus.
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Grundkonzept noch durch die Verfassung dazu verpflichtet, aktiv oder gar umfassend
fir die allgemeine Wohlfahrt der Gesellschaft bzw. ihrer Mitglieder, geschweige denn
fir Verteilungsgerechtigkeit zu sorgen174 Natirlich hat sich auch der amerikanische
Staat der Sorge fur das Gemeinwohl seit dem 19. und dann insbhesondere im
20. Jahrhundert zunehmend angenommen - und zwar wesentlich intensiver, als man
das in Europa gemeinhin glaubt. Die USA sind heute ein moderner Verwaltungsstaat,
der das Leben seiner Birger in vielfaltiger Weise regelt und schutzt, ja oft bis zur
Gangelei reglementiert. Aber der amerikanische Staat kiimmert sich aktiv um das
Wohl seiner Birger - nicht, weil er muss1/ ja nicht einmal, weil er soll, sondern allein,
weil er darf, und auch nur insoweit, wie er gerade will. Deshalb kann er den Einzelnen
und die Gesellschaft auch so weit sich selbst tberlassen, d. h. auf Eigeninitiative und
(im Rahmen des Rechts) auf Selbsthilfe verweisen, wie er das fir richtig halt.

Ist der amerikanische Staat damit nicht Garant eines Mindestmalies an éffentlicher
Wohlfahrt, so kann er auch die rechtliche Verfolgung 6ffentlicher Interessen der Ge-
sellschaft, d. h. der Privatinitiative anheimstellen, wenn bzw. soweit das als win-
schenswert gilt. Es spricht deshalb grundsatzlich nichts gegen eine weitgehende Priva-
tisierung der Rechtsdurchsetzung. Der amerikanische Staat fordert diese nicht nur
durch eine im Vergleich zu Europa sehr starke Betonung des private enforcement,
sondern auch in vielen anderen Zusammenhéangen: bei der Ausgestaltung des Zivilpro-
zesses, der viel weitergehend als in Europa vom Parteibetrieb beherrscht wird1® bei
der fast grenzenlosen Zulassung der Schiedsgerichtsbarkeitl77; in der weitgehenden
Versagung Offentlicher Rechtshilfe, die die Vertretung unterprivilegierter Parteien der
Anwaltschaft als pro bono Téatigkeit Uberldsst1@ usw.

Zum anderen nimmt die amerikanische Gesellschaft dffentliche Interessen tatsach-
lich auch in einem Umfang wabhr, der aus européischer Sicht erstaunlich ist. Die USA
haben eine stark ausgepragte, rege und in vielen Féllen auch &uBerst erfolgreiche civil
society. Sie organisiert sich in Kirchen, Vereinen und Verbanden und driickt sich in
groBer Bereitschaft zu privaten Spenden und sonstiger Forderung gemeinnitziger
Zwecke ausI@ Sie nimmt nicht nur ohne zu Murren, sondern mit groer Begeisterung

174 Im Unterschied zu Art. 20 und Art. 28 GG enthalt die US-amerikanische Verfassung bekanntlich keine
Sozialstaatsklausel, vgl. dazu David Currie, The Constitution of the Federal Republic of Germany (1994),
S. 20 f. Bezeichnenderweise haben die USA zwar auch das UN-Abkommen tber politische und birgerliche
Rechte, im Gegensatz zu fast allen anderen westlichen Nationen nicht aber das UN-Abkommen Uber wirt-
schaftliche, soziale und kulturelle Rechte ratifiziert.

175 Vgl. DeShaney v. Winnebago County, 489 U.S. 189 (1989) (der Staat hat von Verfassungs wegen keine
Rechtspflicht, Birger - in diesem Fall ein Kind gegeniuiber seinem gewalttatigen Vater - voreinander zu schiit-
zen).

176 Vgl. dazu den bereits klassischen Aufsatz von John Langbein, The German Advantage in Civil Proce-
dure, University of Chicago Law Review 52 (1985), 823.

177 Vgl. Thomas E. Carbonneau, The Law and Practice of Arbitration (2007), S. 11.

178 Vgl. American Bar Association Standing Committee on Pro Bono and Public Service, Supporting Justice:
A Report on the Pro Bono Work of America's Lawyers (2005).

179 Das fiel schon Alexis de Tocqueville auf, vgl. ders., Democracy in America, Second Book, Ch. V (Vintage
Book Ed., New York 1990, Bd. Il, S. 106 ff.). Dazu aus neuerer Zeit Robert Bellah et al., Habits of the Heart.
Individualism and Commitment in American Life (1985), S. 167 ff. Siehe auch die vergleichende (heute bereits
klassische) Studie von Gabriel AlImond & Sidney Verba, The Civic Culture (1963), S. 313 f.
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viele soziale Aufgaben wahr, deren Erfiillung wir in Kontinentaleuropa als selbstver-
stdndlich vom Staat erwarten. In all dem kommt ein Charakterzug der amerikanischen
Gesellschaft zum Ausdruck, der mit der Staatstradition unmittelbar zusammenhangt:
die Uberzeugung der meisten amerikanischen Biirger, das man sich fiir das Gemein-
wohl aktiv einsetzen muss18 Dieser Einsatz geschieht nicht als citoyen, d. h. in quasi-
offentlicher Rolle, sondern durchaus als bourgeois, d. h. in privater Funktion. In diese
Gesellschaft passt deshalb auch die Vorstellung vomprivate attorney generall8L der als
Privatklager vor den Gerichten dafur kdmpft, das Offentliche Interessen zu ihrem
Recht kommen1& Freilich tut er das selten umsonst und oft sogar hauptséchlich des
Geldes wegen. Das tut der Sache aber keinen Abbruch, denn man sieht den wirkungs-
vollen Einsatz fur 6ffentliche Interessen durchaus als Grund flir angemessene Beloh-
nung. Mit dieser Betonung des privaten Einsatzes fur offentliche Belange in engem
Zusammenhang steht die in den Vereinigten Staaten weitverbreitete Ansicht, dass man
sich auf die Expertise, Initiative und Neutralitidt der Behdrden nicht unbedingt verlas-
sen kannl1® Diese gelten n&mlich als anféllig gegeniiber dem politischen Einfluss
méchtiger Interessengruppen. Man sieht die stdndige Gefahr, dass die regulierenden
Behorden von den zu regulierenden Industrien gekapert werden (agency capture)184
Auch das spricht aus amerikanischer Sicht dafiir, dass privates Handeln staatlichen
Eingriffen im Zweifel vorzuziehen istl&h

Aus all diesen Grinden ist private enforcement in den Vereinigten Staaten deshalb
keineswegs eine Notlésung fiir versagendes public enforcement. Vielmehr sind beide
Mechanismen im Prinzip gleichermaBen legitim. Was im Vordergrund steht, héngt,
jedenfalls jenseits der Erhaltung eines Minimums an 6ffentlicher Sicherheit und Ord-

180 Vgl. Almond & Verba, Anm. 179, S. 117 ff. Vor einigen Jahren fiel in weiten Gegenden der USA plétzlich
ausgerechnet zur Berufsverkehrszeit der Strom aus. Da somit auch Ampeln nicht mehr funktionierten, kam es
an vielbefahrenen Kreuzungen zu Verkehrschaos. An mehreren Stellen in meiner amerikanischen Heimatstadt
(Ann Arbor, Michigan), stellten sich binnen kurzem Burger auf die Kreuzungen und regelten den Verkehr, bis
die Polizei eintraf. Das geschah mit groBer Selbstverstandlichkeit und wurde offenbar allgemein geschatzt,
denn die Autofahrer richteten sich ganz tUberwiegend nach den gegebenen Anweisungen. Anscheinend sah
niemand darin eine Form der AmtsanmaBung; vielmehr wurde die Ubernahme der Aufgabe durch einen
Privaten bei (voriibergehendem) Versagen des staatlichen Apparats als richtig empfunden.

181 Den Begriff gibt es in den USA seit mindestens 60 Jahren, vgl. F.C.C. v. Ntl. Broadcasting Co., 319 U.S.
239, 265 n. 1 (Douglas, J., dissenting).

182 Vgl. William B. Rubenstein, On What a ,,Private Attorney General“ Is - and Why It Matters, Vanderbilt
Law Review 57 (2004), 2129; Newman v. Piggie Park Enterprises, 390 U.S. 400 (1968) (Konzept des ,Private
Attorney General®).

183 Vgl. Almond & Verba, Anm. 179, S. 314 f. sowie die Daten S. 173. Dahinter steht auch ein im Vergleich
zu Europa geringeres Vertrauen in Expertentum und ein vergleichsweise héheres Vertrauen in den common
sense des Burgers als Privatperson. Das spiegelt sich nicht nur im Festhalten an Geschworenengerichten wider,
sondern auch in der Bereitschaft, Kandidaten mit geringer politischer Erfahrung (wie Arnold Schwarzenegger)
in hohe Staatsdmter (Gouverneur von Kalifornien) zu wéhlen - womit die amerikanische Gesellschaft Gibrigens
keineswegs immer schlechter fahrt als die an politische Professionalisierung glaubende européische.

184 Vgl. etwa William Niskanen, Bureaucracy and Representative Government (1971); Michael E Levine &
Jennifer L Forrence, Regulatory Capture, Public Interest, and the Public Agenda: Towards a Synthesis, Journal
of Law, Economics & Organization 6 (1990), 167. Kritisch zu einer solch negativen Sicht des Verwaltungshan-
delns in den USA Steven Croley, Regulation and Public Interests (2008).

18 Das zeigt sich auch darin, dass die Notwendigkeit staatlichen Handelns vielfach durch Marktversagen
(market failure) begrindet wird - der Markt soll sich im Grunde selbst regulieren; nur wenn er versagt, soll der
Staat eingreifen; vgl. etwa Richard Posner, Economic Analysis of Law (7. Aufl. 2007), S. 389.



144 Mathias Reimann

nung, vor allem davon ab, ob und inwieweit der Staat einen Bereich sozusagen an sich
zieht, bzw. was er der Gesellschaft zur Selbsthilfe Giberlasst.

2. Private Rechtsverfolgung im europdaischen Nationalstaat

Im Gegensatz zu den Vereinigten Staaten ist die Durchsetzung o6ffentlicher Interes-
sen durch Privatklagen in Kontinentaleuropa zundchst ein Fremdkdrper. Denn die
Verwirklichung gemeinschaftlicher Anliegen und insbesondere die Erzeugung und
Durchsetzung des Rechts sind seit Beginn der Neuzeit im Wesentlichen Staatsauf-
gaben, nicht hingegen Sache der Gesellschaft.

Zum einen ist der kontinentaleuropéische Nationalstaat von Tradition, Konzept
und Verfassung her mehr als ein bloRer Garant personlicher und wirtschaftlicher
Freiheit. Vor allem ist er nicht vornehmlich der Staat einer Marktgesellschaftlg Im
Unterschied zu den Vereinigten Staaten umfasst seine Aufgabe grundsétzlich die For-
derung des Gemeinwohls, ein Mindestmal® an Firsorge fiir den Einzelnen sowie die
Herstellung einer gewissen Verteilungsgerechtigkeit in der Gesellschaftl87. Freilich
darf man die Unterschiede im amerikanischen und kontinentaleuropdischen Staatsver-
stdndnis nicht Ubertreiben. Auch der Nationalstaat Europas ist keine Wohlfahrtsan-
stalt, die ihrer Gesellschaft umfassende Versorgung schuldet. Trotzdem kiimmert sich
der européische Staat um ein Minimum an gesellschaftlichem Wohlergehen nicht nur,
weil er darf und gerade will, sondern weil er es von Verfassungs wegen muss oder
zumindest vom seinem Grundkonzept her soll18 Dazu gehdért auch, dass der Staat fiir
die rechtliche Durchsetzung o6ffentlicher Interessen sorgen muss. Hierin wirken
jahrhundertelange Feudalbeziehungen und das friihneuzeitliche Konzept der ,,guten
Policey* nach.

Der kontinentaleuropdische Staat muss sich deshalb der Durchsetzung 6ffentlicher
Interessen umfassender stellen als der amerikanische. So unterstellt er 6ffentlich-
rechtliche Streitigkeiten meist auch nicht den Zivilgerichten und dem Parteibetrieb,
sondern er schafft dafir eine besondere Gerichtsharkeit mit am 6ffentlichen Interesse
orientierten Prozessmaximen; so begrenzt er die Privatisierung der Rechtspflege durch
die Schiedsgerichte, indem er deren Kompetenz einschrankt1®; und so unterstitzt er
unterprivilegierte Parteien im Prozess durch &ffentliche Mittel. In vielen, vor allem
romanischen Landern, nimmt der Staat mitunter sogar durch einen besonderen Ver-
treter des 6ffentlichen Interesses am Zivilprozess teil.

Zum anderen fihlen sich die Biirger européischer Staaten auch gar nicht ohne Wei-
teres dazu berufen, die Durchsetzung offentlicher Interessen selbst zu Gbernehmen.
Die Vorstellung, als private attorney general aufzutreten, ist ihnen grundsétzlich

18 Dazu Stlrner, Anm. 6, S. 58 ff.

187 Hierin zeigt sich u. a. der Einfluss der katholischen Soziallehre, dazu Stlrner, Anm. 6, S. 54 f., sowie seit
dem 19. Jahrhundert sozialistischer und sozialdemokratischer Bewegungen.

188 Das zeigen die sozialstaatlichen Zielsetzungen und Vorschriften in vielen kontinentaleuropaischen Ver-
fassungen.

189 Vgl. Heinz Thomas & Hans Putzo, Zivilprozessordnung (28. Aufl. 2007), Anm. 2 u. 3 zu § 1030 ZPO.
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fremd. Sie riecht geradezu nach AmtsanmaRung. Hinter der Uberzeugung, dass die
Rechtsverfolgung im o6ffentlichen Interesse Staatsaufgabe ist, steht die kontinental-
europaische Beamtentradition1 Es spiegelt sich darin auch das nach wie vor erheb-
liche Vertrauen in eine kompetente und neutrale Verwaltung wider19], deren Pflichtge-
fiihl sie gegenuiber wirtschaftlichem Einfluss weitgehend resistent macht. Ganz abge-
sehen davon fehlt in den meisten européischen Landern eben wegen der grofen staat-
lichen Firsorge eine stark ausgepragte civil society. Sicher gibt es auch in Europa
immer mehr Verbande und Organisationen, die sich die Verfolgung offentlicher Inte-
ressen zur Aufgabe gemacht habenl® Aber ihre Mitgliederzahlen, ihr 6ffentliches
Profil und vor allem ihre prozessuale Durchschlagskraft liegen noch sehr weit hinter
den entsprechenden NG Os {non-governmental organizations) in den USA zurlick.

Muss in diesem Umfeld die rechtliche Durchsetzung o6ffentlicher Interessen also in
aller Regel vom Staat erwartet werden, so geht public enforcement grundsatzlich pri-
vate enforcement vor. Letztere ist deshalb in der europdischen Tradition stets ein
,,second best“1RB Sie kommt im Wesentlichen dort in Frage, wo der Staat versagt oder
seine Aufgabe gezielt an Private delegiert hat. Einer solchen Delegation haftet aller-
dings immer der Verdacht an, dass sich der Staat seiner eigentlichen Verantwortung
entzieht.

3. Public und Private Enforcement in der Européischen Union

Die Européische Union steht - etwas kurioserweise - in der Mitte.

Einerseits ist sie ein Gebilde aus européischen Nationalstaaten, das deshalb unwei-
gerlich durch deren Charakter gepragt ist. Das driickt sich unter anderem darin aus,
dass die EU bewusst soziale Ziele europdischen Stils verfolgt, und dass sie sich schiit-
zend etwa vor Verbraucher und Arbeitnehmer stellt1% Insoweit werden gesellschaftli-
ches Wohlergehen und Fiirsorge auch auf europdischer Ebene als 6ffentliche Aufgabe
verstanden. Diese Aufgabe wird von einem Beamtenstab wahrgenommen, der in der
(vor allem franzdsischen und deutschen) Tradition steht, und von dem die notwendige
Initiative, Sachkompetenz und Neutralitat erwartet wird.

Andererseits ist die EU den USA darin wesensverwandt, dass sie im Kern die politi-
sche Verfassung einer Marktgesellschaft darstellt. Darin lag ihr Ursprung und liegt bis
heute ihre Hauptfunktion, auch wenn zu diesem Element inzwischen andere hinzuge-

190 Zu ihr gibt es in den USA auch heute noch kein vollwertiges Gegenstiick, denn selbst Positionen im
offentlichen Dienst sind im Wesentlichen (wenn auch durchaus angesehene) Jobs. Man bt sie nicht unbedingt
auf Lebenszeit aus und sie setzen auch keine unbedingte Loyalitat zum Staat als solchem (d. h. unabhangig von
der gegenwartigen politischen Fuhrung) voraus.

191 Das deutsche Vertrauen ist wesentlich hoher als das amerikanische, vgl. Almond & Verba, Anm. 179,
S. 173,312 f.

1% Ein eindrucksvolles Beispiel eines streitbaren Verbandes ist etwa die English Angler's Conservation As-
sociation, vgl. http://a-c-a.org./whatwedo.html; sie gewann schon vor mehr als einem halben Jahrhundert einen
bahnbrechenden Umweltprozess gegen verschmutzende Unternehmen, The Pride of Derby & Derbyshire
Angling Association v. British Celanese Ltd., 2 W.L.R. 58 (1953).

18 In diesem Sinne auch Stimer, der private enforcement aus der Perspektive dieser Tradition sieht und
deshalb gar als ,,nur die letzte und glanzlose Notlésung*“ bezeichnet, Anm. 6, S. 286.

1% Vgl. Art. 2,3 EG Vertrag.
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kommen sind1% lhre Grundfreiheiten sind im Wesentlichen Marktfreiheiten, von
denen politische Rechte (noch deutlicher als in den USA) allenfalls abgeleitet wer-
den1% Vorrangstellung des Marktes aber erfordert Betonung der Privatinitiative. Es
ist deshalb kein Wunder, dass der Druck auf mehr private enforcement von der Euro-
péischen Union und nicht von den Mitgliedstaaten kommt. Allerdings fehlt dieser
Marktgesellschaft bislang noch ganz weitgehend eine eigene (d. h. europaweite) civil
society, von der man eine schlagkréftige Rechtsdurchsetzung 6ffentlicher Interessen
erwarten konnte.

Man muss in der Frage der staatlichen und privaten Rechtsverfolgung ganz deutlich
sehen, dass die EU mit ihrem Drangen nach mehr private enforcement nicht als Er-
satz-Staat europdischen Zuschnitts, sondern als verfasste Marktgesellschaft amerikani-
schen Stils handelt. Sie zielt damit in eine Richtung, die eher der amerikanischen Tra-
dition als derjenigen ihrer Mitgliedstaaten entspricht. Wie weit sie dabei geht, und wie
weit ihr die europdischen Nationalstaaten dabei folgen, entscheidet deshalb mit dar-
tber, wohin sich Europa entwickelt - in Richtung einer vom Markt beherrschten
Gesellschaft amerikanischer Couleur oder in Richtung eines Erhaltens der eigenen,
eher flrsorgeorientierten Staats- und Gesellschaftstradition.

Traditionen sind fir den Zusammenhalt von Gemeinwesen wichtig, aber sie sind
deshalb nicht an und fir sich richtig und auch nicht unwandelbar. Sie lassen sich &n-
dern. Wer sie zu andern sucht, sollte allerdings hinreichend gute Griinde dafiir haben.
Die amerikanische Erfahrung mit private enforcement ist fir sich genommen kein
hinreichend guter Grund, die europaische Tradition im Wesentlichen staatlicher
Durchsetzung 6ffentlicher Interessen grundlegend zu dndern. Denn der amerikanische
Befund ist zum einen in sich zu gemischt, um in eine klare Richtung zu weisen, zum
anderen steht er auch in einer eigenen Staats- und Verfassungstradition, die sich von
der kontinentaleuropdischen in wichtigen Punkten unterscheidet. Europa kann des-
halb zwar hier und dort von der amerikanischen Erfahrung lernen, es muss die guten
Griinde flr starker privatisierte Durchsetzung &ffentlicher Interessen letztendlich aber
auf eigenem Boden finden197.

1% Vgl. Art. 4 Abs. 1 EG Vertrag.

1% Vgl. Art. 39 ff. EG Vertrag.

197 Vielleicht liegen diese Griunde schlichtweg in der begrenzten Leistungsfahigkeit der Behdrden sowohl auf
EU-Ebene als auch in vielen, vor allem wirtschaftlich schwéacheren Mitgliedstaaten. In gesamtwirtschaflicher
Kostenersparnis liegen sie, wie die hohen Rechtsverfolgungskosten in den USA zeigen, nicht.





