Potentiale beim gerichtlichen Umgang mit Masseverfahren im
Kartellschadensersatzprozess

Nils Imgarten, Géttingen

A. Einleitung

Kartellschadensersatzklagen beschiftigen seit einigen Jahren zunehmend
Zivilgerichte in ganz Europa, besonders auch in Deutschland, in besonde-
rem Umfang etwa im LKW-Kartell oder zuletzt im Rundholzkartell.! Diese
Kartellschadensersatzprozesse stehen sinnbildlich fiir eine ganze Gruppe
gegenwirtiger und zukiinftiger zivilgerichtlicher Rechtsstreite.

Insbesondere fiir kleinere Kunden lohnt sich ein aufwéndiger Schadens-
ersatzprozess haufig jedoch nicht. Neuartige Modelle der Rechtsdurchset-
zung unter Biindelung einer Vielzahl von Anspriichen? — hdufig durch Nut-
zung von legal tech — konnen die Durchsetzung wirtschaftlich attraktiver
machen und so den Zugang zum Recht stirken. Das stellt allerdings die
Zivilgerichte vor verschiedene Herausforderungen (B.).

Unter der Hypothese der rechtlichen Wirksamkeit des beschriebenen
Abtretungsmodells® stellt sich die Frage, wie die Zivilgerichte effizient
und sachgerecht mit derartigen Verfahren umgehen konnen. Wihrend in
der Vergangenheit das RDG i. V. m. §134 BGB eine Ausflucht geboten
hat, nicht in der Sache zu entscheiden, diirfte dieser Weg nun deutlich
erschwert sein. Ein effizienter, echter kollektiver Rechtsschutz existiert
nicht. Warum auch Reformen wie etwa die EU-Verbandsklage jedenfalls
im Bereich des Kartellschadensersatzrechts keine effektive Linderung ver-
sprechen, wird kurz dargestellt und analysiert (C.).

Vielmehr stellen sich Fragen der rechtlichen sowie technisch-unterstiitz-
ten Prozessstrukturierung. Wenn technische Mittel zur Effizienzsteigerung

1 Vgl. iiberblicksartig A. Weitbrecht, Kartellschadensersatz 2022, NZKart 2023, 196 (197-
199).

2 Besonders prominent etwa LG Miinchen I NZKart 2020, 145 (tiber 80.000 Erwerbs-
vorgange, vermeintlicher Schaden ca. 600 Mio. Euro).

3 Vgl. dazu im Einzelnen den vorangehenden Beitrag von Ott in diesem Band; ferner zur
moglichen Unionsrechtswidrigkeit einer a.A. LG Dortmund NZKart 2023, 229.
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auf Klagerseite zum Einsatz kommen, liegt die Frage auf der Hand, wie
Gerichte hierauf reagieren kénnen und miissen. Der Beitrag eréffnet da-
bei die Moglichkeit, eine auch andernorts gefithrte Diskussion iiber den
richterlichen Umgang mit ,Massen-Verfahren® auf das Kartellschadenser-
satzrecht zu {ibertragen. Insbesondere die Moglichkeiten der Konzentration
des Parteivortrags und der Nutzung eines elektronischen Basisdokuments
- beides Themen der aktuellen berufsrechtlichen wie rechtspolitischen Dis-
kussion* - diirften hierbei zentral sein. Existierende Moglichkeiten effizien-
ter elektronischer Verfahrensfithrung (D.) werden hierbei kontrastiert mit
ausgewdhlten Prozessrechtsmodernisierungen de lege ferenda (E.), um die
Potentiale auszuloten.

B. Zusammenfassung der Ausgangslage bei den Zivilgerichten

Kartellschadensersatzklagen haben gemein, dass sie regelmiaflig Streuscha-
den betreffen, welche simtlich auf demselben schidigenden Ereignis, ndm-
lich einem kartellrechtswidrigen Verhalten, beruhen.> Einer kleinen Grup-
pe von Schidigern steht eine grofle, teils uniiberschaubare Gruppe von
Geschadigten gegeniiber. Durch die Méglichkeit der Betroffenheit verschie-
dener Marktstufen auf Geschédigtenseite wird die Komplexitat der Situati-
on weiter erhoht.

Im klassischen Fall eines Streuschadens sind Einzelklagen nahezu ausge-
schlossen. Durch die hohen Prozesskosten bei der erwartbaren komplexen
Prozessfithrung und erforderlichen Gutachten ist das rationale Desinteresse
der Klager trotz ggf. beachtlicher Erfolgschancen noch hoher als in anderen
Rechtsgebieten.® Informationsasymmetrie und Machtungleichgewicht zwi-
schen Schéadigern und Geschidigten verstirken diesen Effekt weiter.

Aus diesen Griinden besteht ein Bediirfnis nach Formen kollektiven
Rechtsschutzes. Die sog. unechte Sammelklage, meist in Form eines Sam-
melklage-Inkassos, welches auf der Biindelung durch Abtretung einer Viel-
zahl von Einzelanspriichen beruht, ist die momentan vorherrschende Ant-

4 Vgl. Deutscher Richterbund, Stellungnahme Nr.1/22 zur besseren Bewiltigung von
Massenverfahren in der Justiz, 2022 sowie daran ankniipfend Antrag der CDU/CSU
Fraktion vom 7.2.2023, BT-Drs. 20/5560.

5 G. Klumpe, Lost in the flood ... Zum Sammelklage-Inkasso im Rahmen kartellrechtli-
cher Schadensersatzklagen, WuW 2022, 462 (463).

6 Zum Ganzen vgl. Klumpe, Sammelklage-Inkasso (Fn. 5), 463.
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wort der Rechtsdienstleistungsbranche auf diese Problemstellung.” Dabei
handelt es sich anders als in Massenverfahren wie etwa dem Diesel-Abgas-
skandal nicht um die massenhafte Haufung von Einzelklagen, sondern es
wird nur eine sehr umfangreiche Klage erhoben, in der meist mehrere
tausend Anspriiche in Form objektiver Klagehdufung gebiindelt sind. Man
kann daher auch von Umfangsverfahren als Unterkategorie der Massenver-
fahren sprechen.

Die hierdurch entstehenden Klagen stellen die erstinstanzlich zustdndi-
gen Landgerichte vor erhebliche Herausforderungen. Zwar besteht in der
Regel bereits eine gewisse Spezialisierung und Zustdndigkeitsbiindelung
in Spezialkammern fiir kartellrechtliche Streitigkeiten an einzelnen Land-
gerichten.® Jedoch sind auch diese Kammern nur mit je drei Richterstellen
ausgestattet. Anders als die Klager und Beklagten konnen sie den Personal-
schliissel nicht ohne Weiteres erhdhen und in der Regel auch nicht ohne
Weiteres etwa wissenschaftliche Mitarbeiter oder Hilfskrafte hinzuziehen.’
Ferner ist eine hinreichende Spezialisierung auf kartellrechtliche Schadens-
ersatzklagen nicht in jeder Kammer zwingend vorhanden.!

Die ZPO schliefit die Situation der massenhaften objektiven Klagehdu-
fung nicht aus. § 260 ZPO enthilt keine Umfangsobergrenze. Das Erforder-
nis der gemeinsam bestehenden Zustandigkeit des Prozessgerichts stellt in
Kartellschadensersatzsachen regelmif3ig keine relevante Grenze dar, weil
ein forum-shopping nach der weiten Auslegung des Deliktsgerichtsstandes
des Art. 7 Abs. 2 Briissel Ia Verordnung!! i. V. m. der Biindelung der Zustéin-
digkeit bei Gesamtschuldnerschaft nach Art.8 Nr.1 Briissel Ia VO sehr

7 Vgl. zum Geschiftsmodell auch den Beitrag von J. Ott in diesem Band; ferner M.
Glusdak/P. Scholz, Legal-Tech-Inkasso und der Zugang zum Recht, in: T. Riehm/S.
Dérr (Hrsg.), Digitalisierung und Zivilverfahren, Berlin 2023, S. 56 (64 £.).

8 Das ist abhédngig von Regelungen der Lander auf der Grundlage von §89 GWB,
welche im Einzelnen auseinandergehen, vgl. V. Spiecker in: F. Sécker/P. Meier-Beck
(Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Wettbewerbsrecht, Bd. II, 4. Aufl., Miinchen
2022, § 89 GWB Rn. 3.

9 Anschaulich in Bezug auf die Belastung im Kartellrecht Klumpe, Sammelklage-Inkas-
so (Fn. 5), 466 ff.

10 Einerseits mogen einzelne Kammern nur selten derartige Félle zu entscheiden haben;
andererseits wird zusétzlich bei den rein richterlich besetzten Kammern oft ein
Mangel an (gerichtsinternem) 6konomischen Sachverstand beklagt, vgl. L. Hornkohl,
Leave it to the experts: A comparative analysis of competition-expert lay judges in
private enforcement of competition law, Yearbook of Antitrust and Regulatory Studies
2022,7 (211f).

11 Vgl. EuGH C-451/18, Tibor Trans, ECLI:EU:C:2019:635.
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weitreichend méglich ist. Ferner erlaubt auch der allgemeine Gerichtsstand
in Verbindung mit den Grundsatzen der EuGH-Rechtsprechung zur wirt-
schaftlichen Einheit, insb. nach dem Urteil in der Rechtssache Sumal,'?
eine Geltendmachung samtlicher Schadensersatzanspriiche an einem Sitz
einer Mutter- oder Tochtergesellschaft eines der kartellbeteiligten Unter-
nehmen.

C.Potentiale von ,,echtem” kollektiven Rechtsschutz

Teilweise wurde diese prozessuale Ausgangslage als Defizit betrachtet und
versucht, dem durch die Einfiihrung neuer Instrumente kollektiven Rechts-
schutzes zu begegnen. Im Folgenden wird zunédchst dargelegt, warum
sowohl die Musterfeststellungsklage als auch die neue EU-Verbandsklage
keine beachtlichen Anderungen fiir den Bereich des Kartellschadensersatz-
rechts bereithalten, bevor dann auf konkrete Méglichkeiten der Prozessge-
staltung unter dem geltenden Recht einzugehen ist.

L. Musterfeststellungsklage

Die Musterfeststellungsklage blieb bislang nicht nur allgemein hinter ihren
Erwartungen zuriick." Aus strukturellen Griinden hat sie im Kartellscha-
densersatz kaum einen Anwendungsbereich. Bereits die Begrenzung auf
Verbraucherrechtsstreitigkeiten in § 606 Abs. 1 ZPO schlief3t viele Kartellge-
schidigte aus. Gerade bei teureren Produkten oder grdfleren Volumina,
sind die Kartellgeschidigten oft selbst Unternehmer. Wenn Verbraucher als
Geschidigte in Betracht kommen, sind die Schiaden — wie etwa im Bereich
von Kartellen in den Bereichen Zucker oder Bier - derart gering und
regelméflig nicht dokumentiert, sodass auch ein kollektiver Rechtsschutz
nicht zur Rechtsverfolgung fithren wird.

12 EuGH C-882/19, Sumal, ECLI:EU:C:2021:800.

13 Vgl. zum Ganzen weiterfithrend L. Hornkohl, Die internationalzivilprozessualen Fol-
gen der unionskartellrechtlichen Konzernhaftung, IPRax 2023, 254 (260 f.).

14 Vgl. zur allgemeinen Beurteilung tiber das Kartellrecht hinaus etwa: Verbraucherzen-
trale Bundesverband, Stellungnahme zum Referentenentwurf des Bundesministeri-
ums der Justiz zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2020/1828 tiber Verbandsklagen,
2023, S.11ff.;; M. Heese, Die Musterfeststellungsklage und der Dieselskandal, JZ 2019,
429 (429 fF)).
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Uberdies ist die Begrenzung auf qualifizierte Einrichtungen als Kligerin-
nen in § 606 Abs.1S.2 ZPO ein Hemmnis bei der Verfolgung wirtschaft-
licher Interessen. Gerade das Verbot des Gewinnstrebens solcher gemein-
niitzigen Einrichtungen verhindert, dass diese ein rationales Interesse an
der Verfolgung von wirtschaftsrechtlichen Streitigkeiten hatten, welches das
rationale Desinteresse der einzelnen Betroffenen kompensieren kénnte.®
Wirtschaftsverbande oder Gruppenkliger sind fiir den kollektiven Rechts-
schutz gerade nicht zugelassen.

Dass im Ergebnis dann auch nur ein Feststellungsurteil erlangt werden
kann und gerade kein unmittelbarer Leistungstitel, sei nur der Vollstandig-
keit halber als weiterer Nachteil zur Sammelklage angemerkt. Entscheidend
sind die strukturellen und verfahrensékonomischen Gesichtspunkte, die
die Musterfeststellungsklage bereits in ihrem Anwendungsbereich fiir Kar-
tellschadensersatzklagen praktisch ausschlieflen.

I1. Abhilfeklage nach der EU-Verbandsklagerichtlinie

Aus denselben Griinden wiére auch von einer Fortentwicklung der Mus-
terfeststellungsklage zur Verbands-Abhilfeklage keine erhebliche Verbesse-
rung zu erwarten. Die insoweit zu nennende EU-Verbandsklagerichtlinie
findet gem. Art.2 Abs.1 i. V. m. Anhang 1 RL 2020/1828/EU ohnehin
keine Anwendung auf Kartellrechtsverst6fe. Deutschland scheint zwar eine
tiberschieflende Umsetzung derart zu favorisieren, dass die Verbandsklage
in §33 Abs.4 Nr.2 GWB integriert wird.!'® Jedoch ist nicht zu erwarten,
dass diese Erweiterung einen effektiven Anwendungsbereich haben wird.
Erstens bleibt es bei der Beschrankung der Klager auf qualifizierte Einrich-
tungen im Sinne des Unterlassungsklagegesetzes, welche wie gezeigt ein
erhebliches Hemmnis darstellt. Zweitens diirften auch forthin keine wirt-
schaftlichen Anreize bestehen, die zu einer Anderung der Nutzung dieses
Instruments fithren kénnten. Zu erinnern ist nur daran, dass bereits seit der
8. GWB-Novelle abstrakt die Moglichkeit eines kollektiven Rechtsschutzes

15 Uberzeugend dazu A. Mallmann/S. Erne, Musterfeststellungsklage und Kartellscha-
densersatz, NZKart 2019, 77 (82); M. Mengden, David gegen Goliath im Kartell-
schadensersatzrecht. Lassen sich Musterfeststellungsklage bzw. EU-Verbandsklage als
kollektive Folgeklage einsetzen?, NZKart 2018, 398 (404).

16 Art. 21 Verbandsklagenrichtlinienumsetzungsgesetz, BT-Drs. 145/23, S. 55.
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unter § 33 Abs.4 GWB besteht, welcher jedoch weitestgehend ungenutzt
blieb.!”

Ungeachtet dessen wiren erhebliche strukturelle Anpassungen erforder-
lich, um die Abhilfeklage zu einem wirksamen Instrument kollektiven
Rechtsschutzes (nicht nur) im Kartellrecht weiterzuentwickeln. Grundle-
gende Faktoren wiren die Erweiterung auf B2B Geschifte iiber die Sonder-
reglung fiir Kleinunternehmen!® hinaus, die Streichung des Erfordernisses
eines privilegierten Kldgers in Form eines Verbandes bzw. die Erweiterung
auf Wirtschaftsverbinde, die weiterreichende Offnung fiir Betroffene noch
wihrend oder nach dem Prozess (opt-out), und die Erlaubnis zur Reali-
sierung wirtschaftlicher Anreize.”” Hiermit wird regelméfiig eine - selten
substantiierte - Angst der Anndherung an ,amerikanische Verhéltnisse®
verbunden. Entsprechende Positionen verkennen dabei jedoch, dass mit
der Einfiithrung einer wirksamen Sammelklage oder Gruppenklage keines-
wegs auch das amerikanische Prozesskostenrecht, der Strafschadensersatz
und die Jury-Prozesse eingefiihrt wiirden.20

Gegen letztere Aspekte der US-amerikanischen Sammelklagen lassen
sich valide Einwendungen erheben, die einer effektiven Sammelklage mit
kontinental-europaischer Pragung indes nicht entgegenstehen. Die Einfiih-
rung effektiver Sammelklagen in Europa bedeutet ndmlich gerade nicht
die Aufgabe sdmtlicher weiterer prozessrechtlicher Traditionen und Rege-
lungen, sondern wire mit der europdischen Rechtstradition durchaus ver-
einbar.!

17 T. Liibbig, in: E. Sacker/P. Meier-Beck (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Wettbe-
werbsrecht, Bd. II, 4. Aufl., Miinchen 2022, § 33 GWB Rn. 27 ff.

18 §1 Abs.2 VDuG sieht vor, dass kleine Unternehmen mit maximal 10 Mio. Euro
Jahresumsatz und max. 50 Beschiftigten als Verbraucher im Sinne der Verbandsklage
gelten.

19 Mengden, kollektive Folgeklage (Fn. 15), 404 f.; mit Vergleichen zwischen EU- und
US-Ansitzen vgl. A. Gutsche/N. Imgarten/S. Schmidt, Justice at your service — collec-
tive redress between access to justice and abusive litigation, Themis Annual Journal
2021, 112 (116 ff.); C. Unseld, Skalierbarkeit und Massenverfahren, in: T. Riehm/S.
Dorr (Hrsg.), Digitalisierung und Zivilverfahren, Berlin 2023, S. 84 (91).

20 Heese, Musterfeststellungsklage und Dieselskandal (Fn. 14), 432; Uberzeugend zur
Ubertragung dieses Arguments auf das Kartellschadensersatzrecht H. Koch, Euro-
paischer kollektiver Rechtsschutz vs. amerikanische ,class action® die gebandigte
Sammelklage in Europa?, WuW 2013, 1059 (1069f.); a.A. F. Stancke, Rechtliche Rah-
menbedingungen kartellrechtlicher Massenklagen, WuW 2018, 59 (63 £.).

21 Gutsche/Imgarten/Schmidt, Collective redress (Fn. 19), 117 ff.; A. Stadler, Kollektiver
Rechtsschutz. Chancen und Risiken, ZHR 2018, 623 (639 1.).
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I11. Zwischenfazit

Die unechte Sammelklage durch Biindelung von Anspriichen ist derzeit
der effektivste Weg der Rechtsdurchsetzung und wird es auf absehbare Zeit
auch bleiben.?? Solange erhebliche Anpassungen weiter ausstehen, wird (je-
denfalls im Kartellschadensersatzrecht) entweder die unechte Sammelklage
durch Anspruchsbiindelung oder gar keine Anspruchsdurchsetzung statt-
finden.?? Letzteres gilt es sowohl im Sinne eines effektiven private enforce-
ment aus praventiven Erwédgungen des Schadensersatzes als auch aufgrund
der Rechte der Betroffenen auf vollen Schadensausgleich zu vermeiden.
Ziel etwaiger Prozessrechtsreformen muss dabei neben der Entlastung der
Justiz zugleich auch die Effektivierung des Rechtsschutzes und damit die
Vermeidung eines strukturellen under-enforcement sein.

D. Reaktionsméglichkeiten der Gerichte de lege lata

Nur weil Masseverfahren in der ZPO nicht vorgesehen sind, bedeutet das
jedoch nicht, dass Gerichte diesen hilflos ausgeliefert wiren. Generelle Re-
gelungen erlauben bei einer gewissen vorhandenen Flexibilitét bereits heute
die Strukturierung des Prozesses. An einigen Stellen kénnen Verfeinerun-
gen oder Erweiterungen der richterlichen Gestaltungsfreiraiume jedoch not-
wendig und sinnvoll sein.

I. Case-management

Es ist zur Handhabung grofler gebiindelter Klagen unabdingbar, den Pro-
zess strategisch zu planen. Die Pflicht zur sachgemifSen Prozessleitung
folgt allgemein aus §139 Abs.1 ZPO. §139 Abs.1 S.3 ZPO sieht die Mog-
lichkeit der Strukturierung explizit vor und ermutigt das Gericht, hiervon
Gebrauch zu machen. In Masseverfahren wird die gezielte Prozessplanung
regelméflig nicht nur eine Option, sondern ein zwingendes Mittel zur Be-
waltigung des Prozessstoffes sein.

22 Vgl. deutlich ausfiithrlicher mit einer Zusammenfassung der wesentlichen Vorteile K.
Engler, Die Bedeutung der unechten Legal Tech-Sammelklagen fiir den kollektiven
Rechtsschutz, Baden-Baden 2022, S.257ff.; optimistischer zu einer Verbandsklage
hingegen Mengden, kollektive Folgeklage (Fn. 15), 405.

23 So iiberzeugend auch LG Dortmund NZKart 2022, 460 Rn.106f; LG Dortmund
NZKart 2023, 229 Rn. 77 ff.
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Was in Schiedsverfahren bereits als ,case-management conference® eta-
bliert ist, bietet sich auch fiir den Zivilprozess an.?* In einem frithen
ersten Termin (§275 ZPO) kann und sollte bereits, bevor eine Vielzahl
von Schriftsitzen gewechselt wurde, der Ablauf des Verfahrens besprochen
werden. Den Parteien mag in Vorbereitung darauf beispielsweise gem. § 273
Abs. 2 Nr. 1 ZPO aufgegeben werden, ihre Rechtsansichten in zusammenge-
fasster Form oder auf bestimmte Aspekte fokussiert vorzutragen, sodass das
Gericht bereits zu diesem frithen Zeitpunkt wesentliche Punkte identifizie-
ren und auf eine strukturierte Abarbeitung hinwirken kann.

Derartige Strukturierungstermine kénnen wiederholt durchgefiihrt wer-
den, etwa auch fiir einzelne rechtliche oder tatsachliche Prozesskomplexe.
Die gerichtliche Verfiigung, Ausfithrungen der Parteien auf konkrete Fra-
gen oder Themen zu begrenzen, diirfte dabei hilfreich sein.?> Problematisch
ist zwar, dass eine solche Verfiigung kaum mit Konsequenzen durchsetzbar
ware. Jedoch diirfte auch seitens der Parteien ein Interesse am klaren und
strukturierten Vortrag bestehen, wenn dadurch die eigenen Argumente bes-
ser in den Vordergrund treten und sie das Gericht {iberzeugen mogen. Im
Ubrigen greifen an dieser Stelle einige der unten vorgeschlagenen Prozess-
rechtsverfeinerungen ein.2¢

I1. Strukturierung des Prozessstoffes

Auf der Basis der ersten Erfassung des Streitstoffes mag sich je nach Einzel-
fall eine unterschiedliche Strukturierung anbieten.

Oft werden bestimmte Rechtsfragen fiir eine Vielzahl der Einzelansprii-
che relevant sein. Im klassischen follow-on Kartellschadensersatzverfahren
wird die Haftung dem Grunde nach durch die verbindliche kartellbehordli-
che Entscheidung festgestellt sein.”” Hochumstritten ist infolgedessen aber

24 Vgl. mit einem interessanten Vergleich zum Verfahren vor dem CAT auch A. Weit-
brecht, Case Management im Kartellschadensersatz, WuW 2022, 469.

25 Weitbrecht, Case Management (Fn. 24), 470; ein anschauliches Praxisbeispiel liefert
LG Dortmund NZKart 2022, 460.

26 Vgl. dazu unten Kapitel E., insb Ziffer I. und IL

27 Vgl. Art.17 VO 1/2003 fiir Kommissionsbeschliisse sowie Art.9 RL 2014/104/EU
fir nationale Behordenentscheidungen. Letztere Vorschrift gilt fiir Verfahren vor
Geltung der Kartellschadensersatzrichtlinie ebenfalls in abgeschwéchtem Mafe, vgl.
EuGH C-25/21, Repsol, ECLI:EU:C:2023:298 — und dazu N. Imgarten, No Binding
Effect of NCA Decisions, but Shifts in the Burden of Proof in (Pre-Directive) Private
Damages Claims? (Case C-25/21 - Repsol), Kluwer Competition Law Blog 2023.
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meist das konkrete Ausmafl der Bindungswirkung bzw. die konkrete Aus-
legung des Kommissionsbeschlusses.?® Welche Erwerbsvorginge ratione
materiae, ratione temporis und ratione loci abstrakt vom kartellbehordli-
chen Verbot erfasst sind, wird regelmaflig dariiber entscheiden, ob eine
Kartellbetroffenheit konkret substantiiert vorgetragen werden kann. Diese
Fragen der abstrakten Auslegung des Kommissionsbeschlusses oder einer
nationalen Verbotsentscheidung lassen sich aber sinnvoll vorab und fiir alle
gebiindelten Anspriiche gemeinsam kldren. Ein anderes Beispiel kénnte die
Anwendung von Verjihrungsvorschriften sein, mit welcher ganze Gruppen
von Anspriichen stehen und fallen.?

Gleiches gilt fiir abstrakte Fragen der Schadensvermutung. Abseits von
Art.17 der Kartellschadensersatzrichtlinie 2014/104/EU war dies Gegen-
stand intensiver Auseinandersetzung vor dem Bundesgerichtshof in Verfah-
ren des LKW-Kartells.>* Die Frage, ob tiberhaupt ein Schaden entstanden
ist, kann abstrakt gekldrt werden. Ferner kann abstrakt das Berechnungs-
verfahren und die Anwendung etwaiger Vermutungen oder Schadensschit-
zungen unter Anwendung von §287 ZPO erdrtert werden. Natiirlich
miissen die abstrakten Mafistdbe in einem zweiten Schritt noch auf die
Erwerbsvorginge angewendet werden, wobei nicht zwingend alle Einzelan-
spriiche nach demselben Muster bearbeitet werden konnen. Jedoch wird
es sich anbieten, die Maf3stabe einzelner gleich zu behandelnder Gruppen
vorab festzulegen und dann in einem zweiten Schritt erst die Einzelver-
fahren, ggf. unter Anwendung bestimmter nach Kriterien erfolgter Grup-
pierungen, abzuarbeiten. Ein gewisses Maf3 generalisierender Betrachtung

28 Zur Einordnung divergierender Rechtsprechung zu Beginn des LKW-Kartells etwa
N. Imgarten, Follow-on private enforcement in the aftermath of cooperation between
undertakings and the European Commission: contradictions or consistency? - an
analysis of the balance between leniency, settlements and private enforcement in
European competition law, Global Competition Litigation Review 2021, 52 (58 f.);
ferner zur unklaren Auslegung eines Kommissionsbeschlusses EuGH C-588/20,
Daimler, ECLI:EU:C:2022:607.

29 Vgl. dazu etwa die zugrundeliegenden Sachverhalte in der Rs. EuGH C-267/20, Volvo
DAF Trucks, ECLI:EU:C:2022:494.

30 L. Hornkohl/N. Imgarten, LKW II - Okonomische (Privat-)Gutachten und deren
Bedeutung fiir die Schadensschétzung, NZKart 2021, 621ff.; rechtsvergleichend auch
das auf einem spanischen Fall basierende Verfahren in EuGH, Volvo DAF Trucks
(Fn. 29); vgl. dazu N. Imgarten, Temporal Applicability of the Cartel Damages Direc-
tive, Journal of European Competition Law & Practice 2023, 95 ff.
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wird dabei erforderlich sein, erscheint unter Anwendung von § 287 ZPO
aber auch zuldssig.?!

Die Identifizierung einzelner vorgreiflicher Fragen, die sich zu einer
allgemeinen Behandlung vorab anbieten, ist keineswegs trivial. Sie macht
aber noch keine Befassung des Gerichts mit den einzelnen Klagen im
Detail erforderlich. Primérer Ankniipfungspunkt sind die Rechtsansichten
der Parteien und nicht deren (massenhafter) Tatsachenvortrag.

Wenn einzelne vorgreifliche Fragen identifiziert sind, stellt sich die Fra-
ge, wie damit umzugehen ist. Wenn bestimmte Fragen nur fiir eine be-
stimmte Gruppe gebiindelter Klagen vorgreiflich sind, so mag sich die Pro-
zesstrennung nach § 145 Abs.1S.1 ZPO anbieten. Die Kldrung der Rechts-
frage in einem Verfahren verzogert dann nicht den Fortgang des anderen
Verfahrens. Anders als etwa in den Féllen massenhaft erhobener Einzelkla-
gen® diirften Aussetzungen von Parallelverfahren nach §148 Abs.1 Var. 2
ZPO weniger relevant sein, da der Rechtsstreit durch die Biindelung bei
Klageerhebung bereits konzentriert wurde. Allenfalls in mehreren parallel
laufenden Sammelklagen auf Grundlage desselben Kartellrechtsverstofies
mag auch eine solche MafSnahme im Einzelfall in Betracht kommen.

Wenn eine Abtrennung einzelner Verfahrensteile nicht opportun er-
scheint und das gebiindelte Verfahren in einem fortgefiihrt wird, kann eine
abgeschichtete Behandlung einzelner Rechts- oder Tatsachenfragen schon
auf § 139 Abs.1S.3 ZPO gestiitzt werden.

Problematisch ist insgesamt bei der Prozessabschichtung wie auch bei
der gebiindelten Sammelklage der Zeitverlust bei der Bearbeitung. Auch
durch die Fiithrung von Pilotverfahren oder das ohnehin bereits praktizierte
Aufspalten des Prozesses in Haftungsgrund und Haftungsfolge durch Erlass
von Grundurteilen gem. § 304 Abs.1 ZPO kann der Prozess nicht wesent-
lich beschleunigt werden. Insoweit mag oft der Wunsch nach schneller
obergerichtlicher Klarung bestehen, auf den gesondert einzugehen sein
wird.?

31 G. Klumpe, There ain't no easy way out (I won't back down). Zur prozessualen Hand-
habung kartellrechtlicher Klagebiindel und Umfangsverfahren de lege lata, WuW
2022, 596 (599 £)).

32 Dort mag die Aussetzung niitzlich sein und sie ist in weiter Auslegung des § 148 ZPO
auch rechtmaflig, vgl. BGH BeckRS 2023, 6735 Rn. 24.

33 Vgl. dazu unten Kapitel E.IV.
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II1. Elektronische Verfahrensfithrung

Die Prozessstrukturierung kann durch die Nutzung elektronischer Medien
sinnvoll unterstiitzt werden. Dabei ist vorab klarzustellen, dass nur ein klei-
ner Teil der diskutierten Vorschldge den Einsatz von kiinstlicher Intelligenz
oder anderer vollautomatisiert arbeitender Systeme betrifft. Vielfach wire
bereits mit der Nutzung einfacher zeitgeméfler elektronischer Datenverar-
beitung ein erheblicher Effizienzgewinn zu verzeichnen.** Der Begrift des
legal tech soll hier daher weit als jegliche IT-basierte Unterstiitzung der
Rechtsanwender verstanden werden. Ausgangspunkt und Voraussetzung al-
ler weiterer Uberlegungen ist dabei der elektronische Rechtsverkehr, jedoch
nicht verstanden als alleinige Digitalisierung von Papierakten,® sondern
vielmehr als die Eroffnung weiterer Potenziale effizienter Kommunikation.

Vorrangig kann, abseits und unabhédngig vom Einsatz von legal tech auf
Gerichtsseite, erwogen werden, ob nicht die Parteien einen wesentlichen
Beitrag zur elektronischen Strukturierung leisten konnen und sollten.¢
Diese sind im Zweifel sowohl personell als auch technisch besser ausgestat-
tet als die Gerichte und somit besser in der Lage, eine effektive Prozess-
handhabung zu unterstiitzen.

1. Freiwillige Nutzung eines elektronischen Basisdokuments

Eine Moglichkeit dazu ist der Einsatz eines elektronischen Basisdokumen-
tes. Anders als die bisherigen Erwigungen der Prozessstrukturierung greift
es vor allem auf Tatsachenebene ein. Dabei sollen Klager und Beklagte
ihren Sachvortrag in einem Online-Formular mit Freitextfeld einpflegen
und gegeniiberstellen. Ahnlich wie in einer Relationstabelle wird so ersicht-
lich, welcher Vortrag streitig und welcher unstreitig ist und wie substantiiert
zu einzelnen Punkten vorgetragen wurde, also etwa, ob nur einfach oder
substantiiert oder mit Nichtwissen bestritten wird. Die so erstellte Relati-

34 Mit dhnlicher Fokussierung S. Dorr, Stellungnahme in der 6ffentlichen Sachverstin-
digenanhérung vor dem Rechtsausschuss des Deutschen Bundestags vom 10. Mai
2023,S.7,9.

35 Zu dieser leider berechtigten Kritik R. Greger, Das elektronische Basisdokument als
Garant eines effizienten, zukunftsfahigen Zivilprozesses, in: A. Adrian et al (Hrsg.),
Digitalisierung von Zivilprozess und Rechtsdurchsetzung, Berlin 2022, S. 141 (142).

36 In diese Richtung auch R. Kébler, Vom strukturierten Parteivortrag zum smarten Pro-
zess-Tool, in: T. Riehm/S. Dérr (Hrsg.), Digitalisierung und Zivilverfahren, Berlin
2023, S.385 (3991.).
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onstabelle wird durch eine Spalte des Gerichts ergénzt, welches direkt in
diesem Dokument passgenau rechtliche Hinweise geben bzw. Nachfragen
zum Vortrag stellen kann.?”

Die ZPO sieht keine Maglichkeit der Verpflichtung der Parteien zur
Mitwirkung an einem solchen elektronischen Dokument vor. Méglich ist
de lege lata lediglich die freiwillige Beteiligung, welche beispielsweise im
Rahmen des einleitenden Termins zum case-management erdrtert werden
konnte. Derartige Modelle der freiwilligen Nutzung solcher Basisdokumen-
te werden in Pilotversuchen erprobt, wobei eine Evaluierung aussteht. In
Kartellschadensersatzverfahren ist eine Erprobung bislang nicht bekannt
geworden, wire aber - eine Offenheit von Parteien und Gericht vorausge-
setzt — ebenfalls moglich. Hilfreich diirfte jedoch die Unterstiitzung durch
gezielte Forderprogramme der Justizministerien der Lander sein, um eine
technische Unterstiitzung sowie Evaluierung zu ermdglichen und positive
Ergebnisse spater skalieren zu konnen.*

Risiken diirften neben der mangelnden Bereitschaft der Parteien zur
Mitwirkung insbesondere die unsachgeméfle Nutzung eines solchen Basis-
dokumentes sein. Wihrend es grundsétzlich zur Verringerung von Wie-
derholungen und der Verschlankung des Prozessstoffes beitragen soll, ist
nicht garantiert, dass Parteien dieses Interesse ebenso verfolgen. Auch in
einem elektronischen Dokument konnen freilich unndtige oder sich wie-
derholende Elemente des Sachvortrags eingepflegt werden, teils sogar aus

37 Zum Ganzen vgl. E. Streyl, Was ist Struktur aus prozessrechtlicher Sicht?, in: A. Adri-
an (Hrsg.), Digitalisierung von Zivilprozess und Rechtsdurchsetzung, Berlin 2022,
S.133 (134 f.); mit einem Vergleich verschiedener konkurrierender vergleichbarer An-
sitze Kobler, strukturierter Parteivortrag (Fn. 36), S.388ff.; zu den Urspriingen vgl.
Arbeitsgruppe ,, Modernisierung des Zivilprozesses“, Modernisierung des Zivilprozesses
- Diskussionspapier, S. 33 ff.

38 Vgl. C. Meller-Hannich, Moglichkeiten und Grenzen der Digitalisierung bei Massen-
verfahren, in: P. Reufy/B. Windau (Hrsg.), Géttinger Kolloquien zur Digitalisierung
des Zivilverfahrensrechts, Géttingen 2023, S.27 (37); zu konkreten Beispielen vgl.
BayStM], Pressemitteilung 134/2022, abrufbar unter: https://www.uni-regensburg.de
/assets/rechtswissenschaft/fakultaet/aktuelles/134_Modernisierung_des_Zivilprozess
es_-_Reallabor.pdf.

39 In dem Sinne fallen positiv Initiativen wie beispielsweise die case-management-Sys-
teme am OLG Stuttgart in Diesel-Verfahren oder am AG Frankfurt/M. in Fluggast-
rechtesachen auf, welche professionell betreut werden. Nutzen und Einheitlichkeit
kénnten durch bundeslanderiibergreifende Entwicklungen jedoch noch deutlich ver-
bessert werden, vgl. dazu auch S. Dérr, Der digitale Zugang zur Justiz — Rechtsantrag-
stelle und Justizportal, in: T. Riehm/S. Dorr (Hrsg.), Digitalisierung und Zivilverfah-
ren, Berlin 2023, S. 235 (255).
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strategischen Erwidgungen, um - gerade im Falle einer Machtasymmetrie
zwischen den Parteien - die Gegenseite womdglich mit einem langen und
ungeordneten Vortrag zu Gberfordern. Ferner wird die korrekte Trennung
zwischen Tatsachenvortrag und Rechtsansichten durch das Basisdokument
nicht garantiert, auch wenn es dieser dienlich sein soll.

2. Plattformbasierte Sachverhaltserfassung im Kartellschadensersatz

Das Risiko solcher Fehlnutzungen elektronischer Verfahrenselemente liefle
sich ggf. mindern, indem elektronische Dokumente jeweils auf bestimmte
Sachverhaltselemente oder Fragestellungen bezogen werden. So ist es nicht
notwendig, ein Basisdokument fiir den gesamten Prozess zu erstellen. Auch
wird die klassische Relationstabelle komplexen Schadensersatzprozessen
oft nicht im Detail gerecht werden.*® Der Gedanke lasst sich indes iiber-
tragen auf die Nutzung von Datensammlungen, beispielsweise zu Erwerbs-
vorgangen. Wenn etwa kldgerseitig alle vermeintlich kartellbetroffenen Er-
werbsvorginge in einer Excel-Tabelle (o. A.) dargestellt werden, so stellt
dies grundsitzlich substantiierten Parteivortrag dar. Den Beklagten kénnte
daraufhin obliegen, in derselben, ggf. vorher vom Gericht fiir Klager und
Beklagte gemeinsam festgelegten Form, auf diesen Vortrag zu erwidern.
Dies wire ebenfalls elektronisch in Form eines Markups des Klagervortra-
ges moglich, wobei dann die bestrittenen Elemente einzelner Erwerbsvor-
ginge zu markieren sind und dazu substantiierter Gegenvortrag erfolgen
sollte, sofern nicht ein Bestreiten mit Nichtwissen moglich ist.4!

Der Vortrag in der skizzierten Tabellenform ermdglicht ferner bereits die
Verlinkung zu weiteren Dokumenten, etwa Kaufbelegen, die in einem Da-
tenkonvolut abgelegt werden konnen. Technisch béte sich fiir die einfache
Umsetzung an, einen online den Parteien zugédnglichen gerichtlichen Da-
tenraum zu nutzen.*?> Zwar koénnten Dateien auch im Einzelnen zwischen
den Parteien und dem Gericht im Wege des elektronischen Rechtsverkehrs

40 Sinnvoll wiére daher die Fortentwicklung des urspriinglichen Basisdokumentes in
der Art eines kollaborativ bearbeiteten gemeinsamen Prozessdokumentes, vgl. Greger,
elektronisches Basisdokument (Fn. 35), S.144; M. Jansen/C. Schlicht, Elektronische
Akte, in: T. Riehm/S. Dorr (Hrsg.), Digitalisierung und Zivilverfahren, Berlin 2023,
S.304 (326).

41 Letzteres kime wohl gem. § 138 Abs. 4 ZPO nur in Féllen des indirekten Erwerbs in
Betracht, da beim direkten Erwerb die Beklagte wahrnehmungsfahig war.

42 In diese Richtung auch M. Herberger, Elektronischer Rechtsverkehr - Kommunikati-
on mit dem Gericht, in: T. Riehm/S. Dérr (Hrsg.), Digitalisierung und Zivilverfah-
ren, Berlin 2023, S. 285 (299).
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gewechselt werden. Jedoch bietet eine plattformbasierte Online-Ldsung
entscheidende Vorteile sowohl bei der Schnelligkeit als auch der Einfach-
heit der Kommunikation. Verlinkungen zwischen Dokumenten werden
zudem erleichtert. Derartige Arbeitsmittel stellen auch keine technischen
Neuerungen mehr dar, sondern sind vielmehr seit Jahren Standard in der
Wirtschaft und sicher auch bei professionellen Kldger- oder Beklagten-Par-
teien. Eine Anpassung der Justiz auf diesen Standard wire daher zwar
eine Erweiterung zum elektronischen Rechtsverkehr, die jedoch in anderen
Kontexten bereits erprobt ist und mit geringfiigigem technischem Aufwand
am Markt ohne grofiere Probleme erhiltlich ist.

Durch die geordnete Sachverhaltserfassung zu Erwerbsvorgingen kann
ein wesentlicher Teil der Schriftsatzarbeit entfallen, denn das Gericht muss
nicht mehr selbst die umfangreichen Schriftsitze nach den relevanten Da-
ten durchforsten, sondern bekommt diese aufbereitet zugeliefert. Schriftsat-
ze konnen weiterhin zum Austausch dezidierter Rechtsansichten sinnvoll
und aufschlussreich fiir das Gericht sein. Die Sachverhaltserfassung ist im
follow-on Kartellschadensersatzprozess aber in datengestiitzter Form nahe-
zu vollstandig moglich.

3. Nutzung von legal tech durch Gerichte

Die Nutzung von legal tech geht in einzelnen Reformvorschligen oder
Diskussionen regelméafiig noch dariiber hinaus. Fraglich ist jedoch, ob exis-
tierende Projekte auf das Kartellschadensersatzrecht iibertragbar sind und,
ob erhebliche Effizienzsteigerungen zu erwarten wéren.

a) Existierende Projekte

Ohne Anspruch auf Vollstindigkeit sei auf die vereinzelte Nutzung teilauto-
matisierter Assistenzsysteme in der Justiz hingewiesen.*> Bei keinem der
Systeme handelt es sich dabei um kiinstliche Intelligenz im engeren Sinne,
wenn man darunter die Verwendung selbstlernender (also intelligenter)
Systeme versteht. Vielmehr handelt es sich im Kern um case-management

43 Vgl. tiberblicksartig I. Biallafs, KI im Zivilprozess - Aktuelle Projekte, Chancen und
Risiken, REthinking Law 3/2023, 22 ff.; ferner OLG Celle, Praxisberichte der Tagung
Kiinstliche Intelligenz in der Justiz am 25.5.2023, abrufbar unter: https://www.youtub
e.com/live/qmzfPUq4F30?feature=share&t=8400 (zuletzt abgerufen am 10.10.2023).
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Systeme, die teilweise niitzliche Zusatzfunktionen enthalten, etwa um Fille
zu gruppieren und automatisiert Standardverfiigungen oder Urteilsentwiir-
fe zu fertigen. Auffallig ist insofern, dass es sich bei den Anwendungsbei-
spielen um Fille handelt, die aus dem Bereich des Dieselskandals oder aus
dem Bereich der Fluggastrechteentschddigung hervorgegangen sind. Beides
sind Bereiche, die von massenhaften Einzelklagen geprégt sind.

Das ist im Kartellschadensersatzrecht gerade nicht der Fall. Es besteht
daher auch nicht derselbe Bedarf danach, eine Vielzahl von Verfahren
zu kategorisieren und zu ordnen. Zwar ist die Situation der Vielzahl von
Anspriichen bei der Biindelung im Kartellschadensersatz dhnlich, jedoch
erleichtert die bereits erfolgte Biindelung die zivilprozessuale Handhabung,
da zumindest nicht parallele und in sich unabhdngige Prozesse gefiihrt
werden miissen. Die bestehenden Systeme fallen durch den recht spezifi-
schen Zuschnitt auf, welcher fiir den Kartellschadensersatz keinen grofie-
ren Nutzen verspricht.

b) Mittelfristige Entwicklungsperspektive

Die Auswertung der Vielzahl von Erwerbsvorgéngen im Bereich der Kar-
tellschadensermittlung erfordert andere Formen der technischen Unterstiit-
zung. Hilfreich wiren beispielsweise Assistenzsysteme, die automatisiert die
Erwerbsvorginge priifen und feststellen konnen, ob mit einer beigefiigten
Datei etwa substantiiert zum Erwerb vorgetragen worden ist.

Das reine Durchsuchen und Filtrieren der Schriftsitze dirfte hingegen
weniger niitzlich sein, wenn die relevanten Daten bereits technisch weiter-
verwertbar von den Parteien erstellt werden. Das vermeidet auch eines der
relevantesten Probleme der Nutzung von Assistenzsystemen, nimlich die
Uberpriifung der technisch gewonnenen Ergebnisse. Automatisierte Priif-
systeme wie oben beschrieben sind stets nur niitzlich, soweit der Uberprii-
fungs- und Kontrollaufwand der Ergebnisse des Assistenzsystems geringer
ist als die eigentliche Wiirdigung des (strukturierten) Vortrags. Je hoher
die Komplexitit des automatisierten Vorgangs, desto hoher das Risiko, dass
aufgrund von Fehlerquellen eine Nachkontrolle erforderlich ist. Kénnen
Fehler hingegen mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit ausge-
schlossen werden, boten auch automatisiert arbeitende Assistenzsysteme
Vorteile. Das gilt im Wesentlichen jedoch unabhingig davon, ob es sich um
ein Masseverfahren handelt oder nicht.
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Im Kartellschadensersatzrecht erscheinen Vorschlige zur Prozessstruk-
turierung und elektronischen Verfahrensfithrung, wie vorab beschrieben,
leichter umsetzbar als die Neuentwicklung oder Anpassung von Assistenz-
systemen. Eine Verlagerung der Strukturierung auf die Parteien fiihrt zu
ahnlichen Erfolgen wie derzeitige elektronische Assistenzsysteme, hat je-
doch Vorteile bei der Belastbarkeit der gewonnenen Daten und ist fiir
die Justiz leichter umsetzbar, da die technischen Moglichkeiten der Partei-
en, gerade im professionalisierten Kartellschadensersatzprozess, denen der
Justiz tiberlegen sind. Bei der dennoch begriifienswerten Beforschung ge-
richtsseitiger Nutzung von Assistenzsystemen konnten potentielle Nutzun-
gen von Systemen, die in anderen Massenverfahren entwickelt wurden,
auch im Kartellschadensersatzrecht erwogen werden, wobei unkoordinierte
Parallelentwicklungen in verschiedenen Bundesldndern vermieden werden
sollten.** Internationale Kooperationen, die sich aufgrund der Rechtsan-
gleichung gerade im Kartellrecht, aber auch in Verbraucherrechtstreitigkei-
ten anbdten, erscheinen sinnvoll, sind aber momentan nicht absehbar.

c) Begrenzungen

In der weiteren Entwicklung ist, gerade auf den Bereich der kiinstlichen
Intelligenz bezogen, zu beachten, dass die Nutzung gewissen Begrenzungen
unterliegt. Ethische, rechtsstaatliche und technische Limitierungen kénnen
hier nicht umfassend beleuchtet werden. Ankniipfend an die vorangehende
Betonung der stirkeren Nutzung der technischen Ressourcen der Parteien,
welche nach hier vertretener Ansicht einen weitgehenden Einsatz von legal
tech auf Gerichtsseite ersetzen kann, begegnet jedenfalls die reine Struk-
turierung des Verfahrens bedeutend weniger Kritik als die gerichtsseitige
Entscheidungsautomatisierung.>

Ein Wettlauf der KI zwischen Parteien und Gericht ist nicht wiinschens-
wert, da darunter insgesamt die Qualitit der Prozessfithrung zu leiden
droht und im Zweifel die gerichtliche Technik jener der Parteien aufgrund
von Schnelllebigkeit und Anpassungsfihigkeit oft unterlegen sein wird.
Auch wenn technischer Fortschritt schneller sein mag als zurzeit von vielen
erwartet oder absehbar, so bedeutet das nicht, dass sich ein theoretisch

44 Mit berechtigter Kritik Dorr, Stellungnahme (Fn. 34), S. 13 f.

45 G. Riihl/]. Horn, Verfahrensgrundsitze und Digitalisierung der zivilgerichtlichen
Streitbeilegung, in: T. Riehm/S. Dérr (Hrsg.), Digitalisierung und Zivilverfahren,
Berlin 2023, S. 627 (661).
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moglicher Technikeinsatz in der Justiz durchsetzen wird. Vielmehr ist mit
einer erheblichen Verzogerung zu rechnen. Selbst wenn es also in einigen
Jahren praxisfahige Systeme der Entscheidungsunterstiitzung durch kiinst-
liche Intelligenz gibe, so wiirde die Implementierung in der Justiz wohl
Jahrzehnte in Anspruch nehmen. Insbesondere wiren auch eine umfangrei-
che Evaluierung und Erprobung in der Breite erforderlich, um die Verlass-
lichkeit der Assistenzsysteme zu kontrollieren. Anderenfalls wére weiterhin,
wie obig ausgefiihrt, eine aufwindige Kontrolle der Assistenzsysteme durch
Richter erforderlich, welche etwaige Effizienzgewinne weitgehend wieder
aufzehren kénnte.

Ferner sollte nicht die Partei einen Prozess gewinnen, welche eine (hy-
pothetische) Gerichts-KI am besten iiberlistet, sondern jene, die objektiv
im Recht ist. Ein verstdrkter Technikeinsatz muss daher auch Risiken und
Missbrauchsgefahren im Blick behalten. Eine Verlagerung der Nutzung
von legal tech auf Seite der Parteien und eine Instrumentalisierung dieser
technischen Méglichkeiten im Sinne einer geeigneten und sinnvollen Dar-
stellung fiir das Gericht erscheint demgegeniiber sicherer und einfacher
umsetzbar. Nicht nur kurzfristig, sondern auch auf lingere Sicht mag dieser
Weg aus diesen Griinden vorzugswiirdig sein.

E. Effizienzsteigerung der Verfahrensfiihrung de lege ferenda

Wihrend technische Innovationen und Digitalisierung nicht zwingend
eine Verfahrensrechtsanpassung erfordern, erscheint die notwendige Pro-
zessstrukturierung in Sammelklage-Verfahren an einigen Stellen Potentiale
von Prozessrechtsmodernisierungen aufzuzeigen. Einige Vorschldge sollen
hier hervorgehoben werden.

I. Verpflichtung zur Nutzung des Basisdokumentes

Wenn man - wie hier dargestellt - von positiven Effekten einer elektro-
nischen Verfahrensfithrung, insbesondere unter Nutzung eines elektroni-
schen Basisdokumentes, ausgeht, so wire eine Verpflichtung der Parteien
zur Mitwirkung daran zu erwégen. Diese konnte auf Tatsachenfragen be-
schrinkt werden, sodass zu Rechtsansichten weiter schriftsétzlich vorgetra-
gen werden muss, wenn hierbei davon auszugehen ist, dass der grofle
Umfang bei Masseverfahren nicht aus komplexen rechtlichen Argumenten,
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sondern der schieren Anzahl an kartellbetroffenen Erwerbsvorgingen re-
sultiert.

Das Gericht miisste die Nutzung bestimmter elektronischer Formate
wie obig skizziert vorgeben und den Tatsachenvortrag auf diese Formate
beschranken. Ausnahmen konnten auf Antrag zugelassen werden, wenn
in begriindeten Fillen bestimmte Daten etwa im Formular nicht erfasst
werden koénnen. Wenn anderweitiger miindlicher oder schriftsatzlicher
Sachvortrag der Parteien nicht mehr zu beriicksichtigen wire, wiirde dies
eine erhebliche Vereinfachung darstellen.

Einen dhnlichen Ansatz stellt die weitreichende Anwendung von § 137
Abs.3 S.1 ZPO dar, wonach die Parteien fiir den Tatsachenvortrag auf
die miindliche Verhandlung verwiesen werden kénnten.*® Anders als in
einfachgelagerten Massenverfahren diirfte die Sachverhaltserfassung der
Erwerbsvorginge in Kartellschadensersatzverfahren sich fiir den miindli-
chen Vortrag aber nicht eignen und daher § 137 Abs. 3 S.1 ZPO unpraktika-
bel sein. Er kann aber als Vergleich zu einer anzustrebenden Erweiterung
der Regelung in § 139 Abs. 1S. 3 ZPO herangezogen werden.

Fraglich ist dabei insbesondere die Verfassungsmafligkeit einer Ein-
schrinkung der Parteien in ihrem rechtlichen Gehor gem. Art.103 Abs. 1
GG. Sofern jedoch das Basisdokument umfassenden Sachvortrag ermog-
licht, bestehen keine durchgreifenden Bedenken. Denn Art.103 Abs.1 GG
(i. V. m. Art. 19 Abs. 4 GG) gebietet nicht das Recht zur Auflerung in einer
bestimmten Form, sondern nur eine Effektivitat des AufSerungsrechts.47
Wie oben illustriert wurde, vermag die Effektivitdt des Vortrags durch die
strukturierte Form sogar erhoht werden, wenn dadurch die vollstindige
gerichtliche Aufnahme und Verwertung gesichert wird.*

I1. Schriftsatzbegrenzungen

Die Nutzung elektronischer Verfahrensfithrung zur Strukturierung hat vor
allem in Bezug auf die Erfassung des Sachverhalts groflere Potentiale. Hin-

46 Dafiir W. Gutdeutsch/M. Maafs, Gerichtliche Begrenzung des Parteivortrags in Mas-
senverfahren, NJW 2022, 1567 (1568).

47 M. Herdegen/R. Herzog/H. Klein/R. Scholz (Hrsg.), Grundgesetz, 101. Aufl. Miin-
chen 2022; Gutdeutsch/MaafS, Begrenzung des Parteivortrags (Fn. 46), 1569 f.; P. All-
gayer, Stellungnahme in der 6ffentlichen Sachverstdndigenanh6rung vor dem Rechts-
ausschuss des Deutschen Bundestags vom 10. Mai 2023, S. 3.

48 Ahnlich positiv Riihl/Horn, Verfahrensgrundsitze und Digitalisierung (Fn. 45),
S.661f.
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sichtlich der Rechtsansichten erscheint es sachgemédfi, den Prozessvertre-
tern weiterhin freien schriftsatzlichen Vortrag zu erlauben. Gerade die For-
mulierung und Erwiderung {iberzeugender rechtlicher Argumente ldsst sich
mit formularméfliger Arbeitsweise kaum vereinbaren. Es gilt dabei jedoch
zu vermeiden, dass das erkennende Gericht mit einer Vielzahl sich teilweise
wiederholender oder pauschal vorformulierter Schriftsitze gelahmt wird.
Es bietet sich dazu eine Beschrankung der Schriftsdtze nach Lange und
Anzahl an. Was zunéchst extrem anmuten mag, wird bereits praktiziert,
rechtsvergleichend sei auf das EuG,* den EuGH>® und EGMR’! verwiesen.
Im Kartellrecht erscheinen die Regelungen des britischen Competition
Appeals Tribunal, welches in Form sog. ,skeleton arguments” eine Zusam-
menfassung der Rechtsansichten der Parteien fordert, vergleichbar.>? Ent-
scheidend diirfte es sein, diese Begrenzung nur auf Rechtsansichten zu
beziehen.>® Diese dienen dem Gericht zur besseren Durchdringung des
Prozessstoffes und zum Auffinden aller relevanten Rechtsprobleme. Jedoch
hat das Gericht den Prozess ohnehin unter der Beriicksichtigung aller
rechtlich relevanten Gesichtspunkte zu bearbeiten, unabhiangig davon, ob
diese von den Parteien aufgezeigt wurden oder nicht. Vollstandigkeit ist fiir
den rechtlichen Vortrag daher nicht zwingend erforderlich. Das gilt umso
mehr, wenn man bedenkt, dass auch Schriftsatzobergrenzen im Einzelfall
erhoht werden konnen oder bei Bedarf zur Diskussion einzelner Rechts-
probleme das Gericht zu einem Einzelaspekt ergédnzenden schriftsatzlichen
Vortrag erbitten konnte, der sodann nicht unter eine fixe Lingenobergrenze
fiele.>* Entscheidend diirfte fiir die Praktikabilitit eine hohe Eigenverant-
wortlichkeit und Flexibilitdt des erkennenden Gerichts sein, eventuelle ein-
zufithrende prozessuale Regeln nach eigenem Ermessen nutzen zu konnen.

49 Die Obergrenze fiir Klagen und Erwiderungen betrdgt in der Regel 50 S., vgl.
Praktische Durchfithrungsbestimmungen zur Verfahrensordnung des Gerichts [2015]
ABL L 152, Rn. 105.

50 Fiir Rechtsmittelschriften betragt das Maximum regelmafig 25 S., fiir Klagen 30 S.,
vgl. Praktische Anweisungen fiir die Parteien in den Rechtssachen vor dem Gerichts-
hof [2020] ABI. L 42 I/1, Ziffern 13 und 21.

51 Dort liegt das regelmiflige Maximum bei 20 S., vgl. Art. 47 Nr.2 lit.b) der Verfah-
rensordnung des Européischen Gerichtshofes fiir Menschenrechte.

52 Diese sollten 20 Seiten im Regelfall nicht tiberschreiten, limitieren aber nicht dar-
iiberhinausgehenden miindlichen Vortrag, vgl. Competition Appeal Tribunal, Guide
to proceedings, 2015, Rule 7.89.

53 So auch Klumpe, Sammelklage-Inkasso (Fn. 5), 468.

54 Fir eine solche flexible Handhabung pladiert auch R. Kempfle, Stellungnahme fiir
den Deutschen Richterbund in der 6ffentlichen Sachverstindigenanhérung vor dem
Rechtsausschuss des Deutschen Bundestags vom 10. Mai 2023, S. 4.
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Eine Begrenzung des Tatsachenvortrags in der Lange diirfte hingegen
nicht verfassungsgemiff und im Ubrigen auch nicht sachdienlich sein.5s
Aufgrund des Beibringungsgrundsatzes sind alle relevanten Tatsachen von
den Parteien vorzutragen. Zwar mag man daran interessiert sein, den Vor-
trag in kurzer und strukturierter Form zu erhalten. Jedoch wird man jeden-
falls zulassen miissen, dass alle Tatsachen vorgetragen werden kénnen, da
anderenfalls die Effektivitit des Rechtsschutzes und das Grundrecht auf
rechtliches Gehor verletzt wiirden.® Hinsichtlich des Tatsachenvortrags
bietet sich vielmehr wie oben ausgefiihrt eine Anregung bzw. Verpflichtung
zur Strukturierung, etwa in Form elektronischer Formulare, Tabellen 0.A.
an. Die Strukturierung des Tatsachenvortrags einerseits und die ldngen-
miflige Begrenzung des Rechtsvortrags andererseits erginzen sich somit.
Gemeinsam kénnten diese Mafinahmen zu erheblichen Effizienzgewinnen
tithren.

II1. Keine Begrenzung miindlicher Verhandlungen

Wenn in der jiingeren Diskussion iiber den Umgang mit Massenverfahren
auch die Ausweitung von §128 Abs.2 ZPO und die damit verbundene
Einsparung miindlicher Verhandlungen gefordert wurde,” so ist zwischen
Massenverfahren und Umfangsverfahren zu differenzieren. Anders als bei
der massenhaften Erhebung von Einzelklagen stellt sich in den gebiindel-
ten Verfahren das Problem der Parallelverfahren mit vielfach ineffizienten
miindlichen Verhandlungen gar nicht. Fiir die Sammelklage im Kartell-
schadensersatzrecht erscheint eine solche Forderung daher unpassend.
Vielmehr zeigen die voranstehenden Ausfithrungen zum case-management,
dass eine stirkere Erorterung und Konzentration auf die miindliche Ver-
handlung, und zwar in mehreren sukzessiven Terminen, hilfreich sein kann
und einer besseren Strukturierung des Verfahrens zutréglich sein kann.

55 Klumpe, Kartellrechtliche Klagebiindel und Umfangsverfahren (Fn. 31), 597 f.
56 Klumpe, Kartellrechtliche Klagebiindel und Umfangsverfahren (Fn. 31).
57 Kempfle, Stellungnahme (Fn. 54), S. 3.
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IV. Vorlageverfahren zum BGH

Teilweise wurde ergidnzend im Kontext von Massenverfahren die Ein-
fithrung eines Vorlageverfahrens bzw. Vorabentscheidungsverfahrens zum
Bundesgerichtshof vorgeschlagen.® Damit konnte vergleichsweise ziigig,
namlich noch vor Beendigung des erstinstanzlichen Verfahrens und unter
Auslassen der zweiten Instanz eine hochstrichterliche Klarung bestimmter
Rechtsfragen erreicht werden.

Anders als bestehende Mdéglichkeiten von Divergenzvorlagen, etwa gem.
§132 Abs. 4 GVG, Art. 95 Abs.3 GG oder §179 Abs.2 S.1 GWB bestiinde
das Ziel nicht allein in der Sicherung der Einheitlichkeit der Rechtspre-
chung, sondern auch in einer Beschleunigung des Verfahrens insgesamt.

Einzelheiten eines solchen Vorschlags sind noch unklar. Insbesondere ist
klarungsbediirftig, ob die Vorlage abstrakt vom einzelnen Verfahren erfolgt
und somit aufrechterhalten werden kann, wenn ein konkreter Rechtsstreit,
etwa durch Vergleich, beendet wird, oder ob die Parteien weiterhin auch
die Disposition iiber diesen Aspekt des Verfahrens innehaben und damit
die hochstrichterliche Kldrung verhindern konnten. Das war in der Vergan-
genheit regelmiflig insbesondere in Fillen massenhafter parallellaufender
Einzelklagen zu beobachten. Durch die Veréffentlichung von Hinweisbe-
schliissen mit einer entsprechenden Positionierung mag dem bereits hinrei-
chend entgegengewirkt werden.” In gebiindelten Kartellschadensersatzkla-
gen scheint das Risiko des ,, Abkaufens® einer Prozessbeendigung seitens
der Beklagten aber ohnehin wenig wahrscheinlich, da das gesamte Verfah-
ren als solches beendet werden miisste und dies in der Regel aufgrund
des groflen Volumens der Biindelung wirtschaftlich unattraktiv ist. Das
vorgeschlagene neue Leitentscheidungsverfahren adressiert allein dieses
Problem der verfahrensausgangsunabhingigen Entscheidung durch das Re-
visionsgericht, ohne aber eine Vorabentscheidung des Revisionsgerichts auf

58 J. Rapp, Die 'saisine pour avis' zum BGH - ein Zukunftsmodell fiir den Zivilprozess?,
JZ 2020, 294 (301£.); M. Heese/E. Schumann, Ein Vorabentscheidungsverfahren beim
BGH, NJW 2021, 3023 (3029).

59 So etwa BGH NJW 2019, 1133; das greift nunmehr der Entwurf eines Gesetzes zur
Einfithrung eines Leitentscheidungsverfahrens beim Bundesgerichtshof (in der Fas-
sung des Regierungsentwurfes vom 11.10.2023), BT-Drs. 20/8762 in § 565 ZPO-RegE
explizit auf.
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Vorlagefragen der erstinstanzlichen Gerichte vorzusehen.®® Es ist demnach
kein Aliud zum Vorlageverfahren. Das Leitentscheidungsverfahren wiirde
gerade nicht zur Beschleunigung der Erledigung des Rechtsstreits bzw. der
Klarung einzelner Rechtsfragen beitragen. Darin aber ldge, nach hier ver-
tretener Ansicht, einer der wesentlichen Vorteile eines Vorlageverfahrens.

Wenn der Rechtsstreit vor einem erstinstanzlich zustdndigen Landgericht
fir die Dauer eines Vorabentscheidungsverfahrens beim BGH ausgesetzt
wiirde, fithrt dies zwar zu einer gewissen Verfahrensverlingerung in der
ersten Instanz. Jedoch mag diese Verlangerung durch verschiedene Fakto-
ren kompensiert werden. Einerseits konnte durch die Klarung relevanter
Rechtsfragen vorab die Wahrscheinlichkeit der Einlegung von Rechtsmit-
teln sinken. Die Zuldssigkeit der Rechtsmittel wire im Ubrigen nicht zu
beschranken.®! Jedoch diirften die Parteien mit bereits vorgetragenen und
vom Bundesgerichtshof gewiirdigten Argumenten nicht durchdringen und
somit von Rechtsmitteln absehen, sofern keine neuen Aspekte vorgetragen
werden konnen. Andererseits mag durch die hochstrichterliche Stellung-
nahme zu bestimmten Aspekten des Falles die Vergleichsbereitschaft in ers-
ter Instanz zunehmen. Streit um bestimmte Rechtsansichten und eventuelle
Chancen in der Berufung oder Revision diirften der Vergleichsbereitschaft
weniger im Weg stehen.

Im Ergebnis scheint das Vorlageverfahren zum Bundesgerichtshof einiges
Potenzial in bestimmten Fallkonstellationen bereitzuhalten. Gewisse Ab-
striche bei der Durchdringung der einzelnen Rechtsfragen wiéren zu erwar-
ten, da diese bei einem Gang durch die Instanzen weiter ausdifferenziert
werden.®? Jedoch mag in Einzelfillen ein solches Risiko hinzunehmen sein,
wenn dadurch eine Beschleunigung oder sogar eine giitliche Streitbeilegung
in erreichbare Néhe gelangte. Die Geeignetheit des Vorlageverfahrens fiir
einen bestimmten Fall ldsst sich dabei nur nach einer Wiirdigung des
Einzelfalls beurteilen und miisste somit im Ermessen des erstinstanzlich
zustindigen Gerichts unter Beriicksichtigung der Ansichten der Parteien
stehen.

60 Vgl. Entwurf eines Gesetzes zur Einfithrung eines Leitentscheidungsverfahrens beim
Bundesgerichtshof (in der Fassung des Regierungsentwurfes vom 11.10.2023), BT-Drs.
20/8762.

61 Zu verfassungsmifligen Rahmenbedingungen und praktischer Ausgestaltung Rapp,
Zukunftsmodell (Fn. 58), 302.

62 Kritisch daher M. Lerch/C. Valdini, Herausforderungen an den Zivilprozess bei Mas-
senverfahren. Ein Blick aus der anwaltlichen Praxis, NJW 2023, 420 (422).
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F. Ausblick und erwartete Auswirkungen

Dass Gerichte in Anspruch genommen werden, ist in einem Rechtsstaat
grundsitzlich zu begriiflen. Gerade in Zeiten zuriickgehender Eingangs-
zahlen bei den Zivilgerichten konnen Sammelklagen als Treiber effektiver
Rechtsdurchsetzung und somit als Chance fiir die Erfiillung des Justizge-
wiahrungsanspruches begriffen werden.

Befiirchtungen, es kiime mit weiteren Erleichterungen und Offnungen
des Prozessrechts zu einem kartellrechtlichen over-enforcement®* sollten
beobachtet werden. Verzogerungen der Rechtsdurchsetzung und Erschwer-
nisse des (analogen) Prozessrechts lassen sich indes kaum damit rechtferti-
gen, dass anderenfalls eine Uberkompensation drohte. So wird schlieflich
in einem ineffizienten und langwierigen Prozess die vermeintlich korrekte
Schadenssumme auch nicht besser bestimmt werden kénnen. Vielmehr
mag es im Falle des durchschlagenden rationalen Desinteresses von Kla-
gern zu einem voélligen Ausbleiben von Kompensation kommen, was je-
doch aus den benannten Griinden mindestens ebenso bedenklich wire.

Wenn tatsichlich eine Uberkompensation zu befiirchten wire, bleibt
den Kartellanten der Nachweis eines geringeren Schadens jenseits aller
Vermutungen, auch mit zukiinftiger Geltung von Art.17 der Kartellscha-
densersatzrichtlinie (RL 2014/104/EU), unbenommen. Warum die Schwie-
rigkeiten der Beweisfithrung an jener Stelle auf die Kldger verlagert werden
sollen, ist — jenseits rechtspolitischer oder individueller Interessen - juris-
tisch nicht nachvollziehbar. Schliefilich ist das legitime Interesse an der Ver-
meidung von Strafschadensersatz durch Uberkompensation dem Interesse
an effektiver und vollstindiger Kompensation der Klager normativ nicht
tiberlegen. Eine praktikable gerichtliche Losung, die einem Ausgleich bei-
der Interessen im grofitmoglichen Umfang gerecht wird, kann am ehesten
durch eine Schadensschitzung in Anwendung von § 287 ZPO geschehen.%

Das Verhiltnis zwischen public enforcement und private enforcement
wird zweifelsohne durch Erleichterungen bei der Rechtsdurchsetzung be-

63 Vgl. in diese Richtung auch Dorr, Stellungnahme (Fn. 34).

64 So etwa Stancke, Kartellrechtliche Massenklagen (Fn. 20), 63f; mit Hinweisen auf
eine dhnliche in den USA gefiihrte Debatte kritisch auch R. Schiitt, Sammelklagen aus
U.S.-Sicht, WuW 2018, 66 (70).

65 Klumpe, Kartellrechtliche Klagebiindel und Umfangsverfahren (Fn. 31), 597 f; s. auch
EuGH C-312/21, Trdficos Manuel Ferrer, ECLI:EU:C:2023:99 sowie dazu L. Horn-
kohl/N. Imgarten, Aktuelle EuGH-Rechtsprechung zum Kartellschadensersatzrecht,
GPR 2023, 226 (231£).
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troffen. Befiirchtungen der Absenkung der Kooperationsbereitschaft der
Unternehmen in Settlement- oder Kronzeugenprogrammen, sind grund-
satzlich berechtigt.%¢ Zielkonflikte kénnen jedoch auch durch eine feine-
re Abstimmung zwischen offentlicher und privater Rechtsdurchsetzung
erreicht werden.®” Sollte es tatsdchlich in Einzelféllen zu einer nahezu voll-
stindigen Kompensation des Kartellschadens im Zivilverfahren kommen -
was derzeit eher fernliegend erscheint - fithrte auch das nicht zwingend
zu einem over-enforcement. Vielmehr wire ggf. das Bufigeld abzusenken,
da entsprechend ein geringerer Betrag zur Erreichung des Abschreckungs-
und Ausgleichseffekts notwendig wire.8

G. Fazit

Viele der Vorschlidge zur Strukturierung und Nutzung moderner elektroni-
scher Kommunikation und Hilfsmittel sind vielversprechend. Sie stellen
nicht immer einen Widerspruch zu Rechten der Betroffenen dar. Vor dem
Hintergrund des Interesses der Allgemeinheit an der Schonung der Res-
sourcen der Justiz sollten die Vorschldge erwogen und moglichst umgesetzt
werden. Auch die Klager diirften dem grundsitzlich offen gegentiberstehen,
da eine Effizienzsteigerung in Masseverfahren einer beschleunigten Rechts-
durchsetzung zutraglich ist. Sofern Beklagte ein Interesse an einer verlang-
samten und ineffizienten Rechtsdurchsetzung haben mogen, handelt es
sich dabei nicht um schiitzenswerte Belange. Verfahrensgrundrechte der
Beklagten miissen geachtet werden, sind aber griindlich abzuwégen gegen-
iber anderweitigen Vorteilen wie etwa der unionsrechtlich geschiitzten
Effektivitdt des klagerischen Rechtsschutzes und stehen Prozessrechtsinde-
rungen und Verfahrensbeschleunigung nicht per se entgegen.
Digitalisierung der Justiz und Modernisierungen des Prozessrechts so-
wie der Arbeitsweise gehen bestenfalls Hand in Hand. Technologische
Hemmnisse oder ethisch-normative Bedenken gegen automatisierte Ent-
scheidungsfindung stehen einer zeitgeméafien Nutzung eines elektronischen
Verfahrens in strukturierter Form nicht entgegen. Sowohl diese aufgezeig-

66 Vgl. Schiitt, Sammelklagen US. (Fn. 64), 71f; ausfithrlicher Imgarten, follow-on
private enforcement (Fn. 28), 63 ff.

67 Mit einigen Vorschligen und mw.N. Imgarten, follow-on private enforcement
(Fn. 28), 65f.

68 Vgl. dazu z. B. die Spielrdume in Rn.25, 30 der Buf3geldleitlinien der Kommission
[2006] ABI. C 210, S. 2 ff.
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ten einfachen elektronischen Hilfsmittel als auch Nachschirfungen des
Prozessrechts konnten bereits erhebliche positive Effekte haben. Letztlich
kann mit einem gewissen Modernisierungswillen Deutschland auch als
Rechtsstandort weiter gestarkt werden.
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