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Einleitung

Das Schweizer Kartellrecht hat privatrechtliche Wurzeln, nédmlich die Boykott-
Rechtsprechung des Bundesgerichts.! Durch die Kartellgesetze von 1962, 1985, 1995 und die
Revision des Jahres 2003 erfolgte der Aufbau der verwaltungsrechtlichen
Durchsetzungsinstrumente. Eine Abschaffung des Kartellprivatrechts war damit nicht
beabsichtigt, im Gegenteil: Das KG von 1995 hatte gerade auch die Stirkung der
zivilrechtlichen Sanktionen zum Ziel.” Die Beobachter sind sich einig, dass dieses Ziel nicht
erreicht wurde.” Die verwaltungsbehordliche Tatigkeit steht im Vordergrund, die praktische
Bedeutung der zivilrechtlichen Kartellrechtsdurchsetzung ist demgegeniiber von ganz
untergeordneter Bedeutung. Dies ist keine Besonderheit der Schweiz, sondern ein
europaweiter, ja fast weltweiter Befund. Die grosse Ausnahme ist die Situation in den USA,
wo die Anzahl der privaten Kartellrechtsverfahren die Zahl der Verwaltungsverfahren um ein

Vielfaches iibersteigt.*

Die vorliegende Studie will den Ursachen fiir diesen Befund nachgehen und Wege aufzeigen,
wie die privatrechtliche Durchsetzung des Kartellrechts gestirkt werden konnte. Zu diesem
Zweck werden in Teil A die Vorgaben und Erfahrungen in einigen ausgewihlten
Rechtsordnungen skizziert. Es wird sich zeigen, dass die praktische Bedeutung des
Kartellprivatrechts von einer Vielzahl von Faktoren abhiingt. Bereits kleine Anderungen des
institutionellen Rahmens konnen den zivilrechtlichen Weg attraktiver machen, wie die

jingsten Entwicklungen in einigen europdischen Lindern zeigen.

Auf den Landertiberblick folgt eine kritische Untersuchung der Rechtslage in der Schweiz vor
rechtsvergleichendem Hintergrund (Teil B). Die Empfehlungen und Handlungsoptionen, die

sich aus dieser Analyse ergeben, werden in Teil C zusammengefasst.

' Grundlegend BGE 22 1 175 (1896): Der Boykottaufruf des Bickerverbandes Brugg gegen den aus dem

Verband ausgetretenen Bécker Vogtlin wurde als widerrechtlicher Eingriff in dessen Personlichkeitsrecht

qualifiziert. Dem Aussenseiter wurde Schadenersatz zugesprochen. Zu den zivilrechtlichen Wurzeln des

Schweizer Kartellrechts s. Borer, Kommentar zum schweizerischen Kartellgesetz, Ausgabe 2005, Einfithrung

Rn. 5 ff.

Botschaft zu einem Bundesgesetz iiber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen, BBI 1995, 522.

S. z.B. Jacobs, Zivilrechtliche Durchsetzung des Wettbewerbsrechts, in: Zdch (Hrsg.), Das revidierte

Kartellgesetz in der Praxis, 2006, S. 209.

4 S. die Zahlenangaben bei Jones, Private Enforcement of Antitrust Law in the EU, UK and USA, 1999, S. 16,
79 ff.
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A. Landerberichte

In vielen Staaten ist das Kartellprivatrecht in Bewegung. Eine Auswahl ist zu treffen. Neben
dem US-amerikanischen Recht, das fiir das Thema unentbehrlich ist, erscheinen die
Entwicklungen in Deutschland, Frankreich, den Niederlanden und Grossbritannien von
besonderem Interesse. Da das Kartellprivatrecht in der EU zunehmend vom europdischem
Gemeinschaftsrecht geprigt und aktiv gestaltet wird, ist auch ein eigener Abschnitt liber die

Vorgaben und Vorhaben des EG-Rechts erforderlich.’

I. Uberblick iiber die internationale Entwicklung

In den USA kam es bereits kurz nach Verabschiedung des Sherman Act im Jahr 1890 zu den
ersten Kartellprivatklagen. Die Zahl blieb bis in die 1950er Jahre gering, wuchs in den
Sechzigern, um in den Siebzigern einen Hohepunkt zu erreichen. Seitdem bewegt sich die
Anzahl der Privatklagen auf hohem Niveau. Sie machen in den USA mehr als 90 % aller
Kartellverfahren aus.®

Anders verlief die Entwicklung im Rest der Welt. In den meisten Léndern mit
Kartellrechtstradition war die privatrechtliche Relevanz von Kartellrechtsverstossen zwar
niemals bestritten.” Allerdings war die praktische Bedeutung des Privatrechts gering, nicht
nur in Europa, sondern beispielsweise auch in Kanada. Am héufigsten wurde Kartellrecht als
Verteidigungsmittel benutzt, indem die kartellrechtliche Nichtigkeit eines Vertrags geltend

gemacht wurde. In Deutschland erlangten daneben Klagen Bedeutung, mit denen auf der

°  Landerberichte (bzw. Synthesen) zum Kartellprivatrecht finden sich auch bei: Ashurst, Study on the

conditions of claims for damages in case of infringement of EC competition rules, 2004
(http://ec.europa.eu/comm/competition/antitrust/actionsdamages/study.html); Ligue Internationale du Droit
de la concurrence (LIDC), Should private enforcement (actions for damages) of competition law be
encouraged, and if so, through what concrete measures?, 2006 (www.ligue.org/de/homepage/workshops/
nat._reporters); Mollers/Heinemann (Hrsg.), The Enforcement of Competition Law in Europe, 2007; Nagel,
Schweizerisches Kartellprivatrecht im internationalen Vergleich, 2007.

S. die Angaben bei Hovenkamp, Federal Antitrust Policy — The Law of Competition and its Practice, 3. Aufl.
2005, § 16.1.

Im Rahmen der allgemeinen Kartellrechtsliteratur finden sich deshalb seit jeher auch Ausfithrungen zum
Kartellprivatrecht, s. z.B. die monographische Bearbeitung der Thematik in Deutschland durch: Mailinder,
Privatrechtliche Folgen unerlaubter Kartellpraxis, 1965; Ullrich, Das Recht der Wettbewerbsbeschriankungen
des Gemeinsamen Marktes und die einzelstaatliche Zivilgerichtsbarkeit, 1971; R. Buxbaum, Die private
Klage als Mittel zur Durchsetzung wirtschaftspolitischer Rechtsnormen, 1972; Schmiedel,
Deliktsobligationen nach deutschem Kartellrecht, 1974; Klein, Individualschutz im Kartellrecht, 1977; K.
Schmidt, Kartellverfahrensrecht — Kartellverwaltungsrecht — Biirgerliches Recht, 1977; Linder, Privatklage
und Schadensersatz im Kartellrecht, 1980; Miiller-Laube, Der private Rechtsschutz gegen unzulédssige
Beschrinkungen des Wettbewerbs und missbrauchliche Ausiibung von Marktmacht im deutschen
Kartellrecht, 1980.



Grundlage eines speziellen kartellrechtlichen Diskriminierungs- und Behinderungsverbots fiir

Abhingigkeitssituationen ein Anspruch auf Belieferung geltend gemacht wurde.

In der zweiten Hilfte der neunziger Jahre fand das Kartellprivatrecht stirkere Beachtung in
Europa. Die Europdische Kommission machte in ihrem Weissbuch iiber die Modernisierung
des ecuropdischen Kartellrechts®  Vorschlige zur Reform des  europidischen
Kartellverfahrensrechts und begriindete die Notwendigkeit der Reform u.a. auch mit dem
Ziel, die dezentrale Anwendung des europdischen Kartellrechts durch die einzelstaatlichen
Gerichte zu stirken.’ Dies fiihrte zur neuen Kartellverordnung, VO 1/2003,'° und zu

gesteigerter Aufmerksamkeit fiir das Kartellprivatrecht.'

Hinzu trat 2001 die Courage-
Entscheidung des Europdischen Gerichtshofs (EuGH),'? die das Thema vollends in das
Zentrum der Aufmerksamkeit riickte. Von Bedeutung war auch das bis 1999 praktizierte
Vitaminkartell. Die Dimension des Kartells 16ste ausser zahlreichen kartellbehordlichen
Entscheidungen'® eine Flut privater Schadenersatzklagen in verschiedenen Lindern aus. Die
theoretische Aufarbeitung dieser Verfahren wird dem Thema der privatrechtlichen
Kartellrechtssanktionen zusétzlichen Schub verschaffen.

Parallel zu dieser Entwicklung hat die monographische Begleitung des Themas eingesetzt.
Besonders hervorzuheben ist die Untersuchung von Clifford Jones aus dem Jahr 1999, in der
er die US-amerikanische mit der europdischen Entwicklung in Bezichung zueinander setzt.'
Weitere Monographien liegen vor,'® zahlreiche andere werden folgen. Das Thema geniesst

ausserdem besondere Aufmerksamkeit auf wissenschaftlichen Tagungen. 2001 widmete sich

der Annual Workshop on EU Competition Law and Policy am European University Institute

Abrufbar unter: http://ec.europa.eu/comm/competition/antitrust/wp _modern_de.pdf.

’  Ebenda, Tz. 99-100.

1% Verordnung (EG) Nr.1/2003 des Rates vom 16.12.2002 zur Durchfiihrung der in den Artikeln 81 und 82 des

Vertrags niedergelegten Wettbewerbsregeln (ABI. 2003 L 1/1).

Bornkamm/Becker, Die privatrechtliche Durchsetzung des Kartellverbots nach der Modernisierung des EG-

Kartellrechts, ZWeR 2005, 213.

> EuGH, 20.9.2001, Courage/Crehan, Rs. C-453/99, Slg. 2001, 1-6297.

"> Fiir Europa s. Europdische Kommission, 22.11.2001, COMP/E-1/37.512 — Vitamine, ABI. der EU 2003 L
6/1.

4 Jones, Private Enforcement of Antitrust Law in the EU, UK and USA, 1999.

'S, zB. Hempel, Privater Rechtsschutz im Kartellrecht, 2002; Bulst, Schadensersatzanspriiche der

Marktgegenseite im Kartellrecht, 2006; Endter, Schadensersatz nach Kartellverstoss, 2007; Gdrner, Die

Anspruchsberechtigung der Marktbeteiligten nach § 33 GWB, 2007; Jiintgen, Die prozessuale Durchsetzung

privater Anspriiche im Kartellrecht, 2007; Mollers/Heinemann (Hrsg.), The Enforcement of Competition

Law in Europe, 2007; Komninos, EC Private Antitrust Enforcement, 2008. Die Monographien zum

Schweizer Recht finden sich unten in Fn. 151.
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in Florenz dem Thema.'® Walter van Gerven legte hier den konkreten Vorschlag einer EG-

Verordnung zu den privaten Rechtsbehelfen vor.

Die Europdische Kommission hat das Thema weiterverfolgt und eine Studie zur Situation in

den damals 25 EG-Mitgliedstaaten in Auftrag gegeben, die am 31.8.2004 vorgelegt wurde

("Ashurst-Studie").!” Die Studie beruht auf einer empirischen Untersuchung beispicllosen

Umfangs und diente der Kommission zur Vorbereitung weiterer Schritte. 2005 folgte das

Griinbuch,'® am 2. April 2008 das Weissbuch' zu den Schadenersatzklagen wegen

Verletzung des europiischen Kartellrechts. Hierauf wird im Rahmen des Uberblicks iiber das

europdische Kartellrecht zuriickzukommen sein.

S. Ehlermann/Atanasiu (Hrsg.), European Competition Law Annual 2001: Effective Private Enforcement of
EC Antitrust, 2003. S. auch die Materialien zur Hamburger Tagung bei Basedow (Hrsg.), Private
Enforcement of EC Competition Law, 2007.

Ashurst (prepared by Denis Waelbroeck, Donald Slater and Gil Even-Shoshan), Study on the conditions of
claims for damages in case of infringement of EC competition rules, 2004 (Internet-Fundstelle wie oben
Fn. 5).

Europdische Kommission, Griinbuch: Schadenersatzklagen wegen Verletzung des EU-Wettbewerbsrechts,
19.12.2005, KOM(2005) 672 endgiiltig. S. auch Europdische Kommission, Commission Staff Working Paper
— Annex to the Green Paper on Damages Actions for Breach of the EC Antitrust Rules, 19.12.2005,
SEC(2005) 1732. Zum Griinbuch s. z.B. Norberg, Making Private Enforcement Work, in Baudenbacher
(Hrsg.), Neueste Entwicklungen im europdischen und internationalen Kartellrecht, IKF 2006, S. 287 ff.
Europdische Kommission, Weissbuch: Schadenersatzklagen wegen Verletzung des EU-Wettbewerbsrechts,
2.4.2008, KOM(2008) 165 endgiiltig. S. auch Europdische Kommission, Commission Staff Working Paper
accompanying the White Paper on Damages Actions for Breach of the EC Antitrust Rules, SEC(2008) 404.



Il. USA

Die grosse Bedeutung der privaten Kartellrechtsdurchsetzung in den USA beruht einerseits
auf den starken Anreizen fiir private Klagen, andererseits auf verfahrensrechtlichen
Erleichterungen.”® Das US-amerikanische Recht spricht nach Section 4 Clayton Act
dreifachen Schadenersatz bei Kartellrechtsverstossen zu (treble damages). Zugunsten der
Anwilte konnen Erfolgshonorare vereinbart werden. Im Wege des pretrial discovery stehen
weit reichende Massnahmen der Beweisverschaffung zur Verfligung, was fiir komplexe
Kartellrechtssachverhalte ein entscheidender Vorteil sein kann. Ausserdem kann durch die
Biindelung von Klagen in class actions die kritische Masse leichter erreicht werden. Klagen
werden auch durch die American rule erleichtert, nach der eine Partei im Fall des

Unterliegens der anderen Seite keine Kostenerstattung schuldet.”'

1. Materielles Recht

Auf der Grundlage des Sherman Act und des Clayton Act hat die Rechtsprechung fiir die
gefdhrlichsten Wettbewerbsbeschriankungen per se-Verbote angeordnet. Alle anderen
wettbewerbsrelevanten Verhaltensweisen werden nach der rule of reason einer
Gesamtabwiégung unterzogen und so auf ihre Wettbewerbsvertriaglichkeit untersucht. Unter
dem Einfluss der Chicago School ist die Anzahl der per se-Verbote zuriickgegangen. Der
letzte, spektakuldre Schritt war die Entscheidung des U.S. Supreme Court in der Rechtssache
Leegin: Das per se-Verbot fiir die vertikale Vereinbarung von Mindestpreisen wurde (in
Abkehr von der Entscheidung Dr. Miles aus dem Jahr 1911) aufgehoben; vertikale
Preisbindungen werden in Zukunft nach der rule of reason beurteilt.”> Diese Entwicklung hat,
soweit ersichtlich, keinen Einfluss auf die Attraktivitidt der privatrechtlichen Klagen: Die
Analyse nach der rule of reason ist zwar aufwendig und erhoht damit die Prozesskosten.
Offenbar sind aber die allgemeinen Anreize fiir private Klagen so hoch, dass sich potentielle

Klager nicht hiervon abschrecken lassen.

" Zum gesamten soziodkonomischen Umfeld der privaten Kartellrechtsdurchsetzung in den USA im Vergleich

zu Europa s. Gerber, Private Enforcement of Competition Law: A Comparative Perspective, in

Mollers/Heinemann (oben Fn. 15), S. 431 ff.

Umgekehrt kann das erfolgreich klagende Kartellopfer nach der ausdriicklichen Regelung in Section 4

Clayton Act einen Anspruch auf Kostenerstattung geltend machen, ndmlich "the cost of suit, including a

reasonable attorney's fee".

2 Us. Supreme  Court, 28.6.2007, Leegin Creative Leather  Products, abrufbar unter:
www.supremecourtus.gov/opinions/06pdf/06-480.pdf.

21
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a) Nichtigkeit

Kartellrechtswidrige Vertriage sind nicht durchsetzbar. Dies héngt nicht von behordlicher oder
gerichtlicher Entscheidung ab, gilt also von Anfang an.>® Das US-amerikanische Recht geht

also von der ex tunc-Unzuldssigkeit kartellrechtswidriger Verhaltensweisen aus.

b) Schadenersatz

Die Rechtsgrundlage fiir private Schadenersatzanspriiche ist Section 4 Clayton Act. Die
Vorschrift lautet (auszugsweise):

"[...] any person who shall be injured in his business or property by reason of anything
forbidden in the antitrust laws may sue [...] and shall recover threefold the damages by him
sustained".

Section 4 Clayton Act ist also die Basis fiir den Anspruch auf dreifachen Schadenersatz. Der
Schaden umfasst u.a. das, was aufgrund des Kartellrechtsverstosses mehr bezahlt wurde, und
den entgangenen Gewinn. Fiir den Nachweis des Schadens ist zwischen dem Schaden als
solchem und seiner Hohe zu unterscheiden. Wiahrend fiir den Nachweis eines Schadens dem
Grunde nach ausreichende Gewissheit erforderlich ist, kann die Hohe des Schadens geschitzt
werden.”* Hierfiir stehen verschiedene Verfahren zur Verfiigung. Nach der "Before-and-
After"-Methode wird der Kartellpreis mit dem Preis vor oder nach der Bildung des Kartells
verglichen. Die "Yardstick"-Methode stellt demgegeniiber auf Vergleichsmirkte ab, die nicht

vom Kartell betroffen waren.?

¢) Klageberechtigung von Verbrauchern

Nach dem Wortlaut von Section 4 Clayton Act ist der Kreis der Anspruchsberechtigten weit
gezogen ("any person ... injured in his business or property"). Der U.S. Supreme Court
entschied, dass im Prinzip auch Verbraucher hierunter fallen. Wenn sie aufgrund eines
Kartellrechtsverstosses einen hoheren Preis bezahlen, seien sie in ihrem "Eigentum" i.S. von
Section 4 Clayton Act verletzt.*® Allerdings ist die praktische Bedeutung dieser Entscheidung
begrenzt. Der Gesichtspunkt der Schadensabwilzung hat den Supreme Court zu einer weit

reichenden Begrenzung der Klagebefugnis (standing) veranlasst.

S. Nagel, Schweizerisches Kartellprivatrecht im internationalen Vergleich, 2007, S. 171 m.w.N.
2 U.S. Supreme Court, Bigelow v. RKO Pictures, 327 U.S. 251 (1946).

S, hierzu beispielsweise Jones (oben Fn. 14), S. 215 ff.

% U.S. Supreme Court, Reiter v. Sonotone Corp., 442 U.S. 330 (1979).
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d) Schadensabwilzung (passing on) und Standing

Das Thema der passing on defence betrifft die Frage, ob sich der Kartellant gegeniiber den
Schadenersatzanspriichen von Abnehmern darauf berufen kann, dass diese die rechtswidrig
erhohten Preise auf die ndchste Marktstufe abgewilzt haben, also letztlich keinen Schaden
davon getragen hitten.”” Der U.S. Supreme Court hat in der Rechtssache Hanover Shoe*
dieses Verteidigungsmittel fiir das Bundesrecht im Grundsatz ausgeschlossen. Kartellprozesse
wirden mit schwierigen Folgefragen belastet, wenn das Gericht die Okonomischen
Kettenreaktionen einer kartellarischen Preiserhohung untersuchen miisste. Die direkten
Abnehmer konnen also auch dann Schadenersatz in voller Hohe verlangen, wenn sie den
Schaden ganz oder teilweise auf die nichste Marktstufe abgewilzt haben.”

Zur Vermeidung einer Mehrfachhaftung (gegeniiber direkten und indirekten Abnehmern) hat
der Supreme Court in der Rechtssache Illinois Brick®® sodann Anspriiche der indirekten
Abnehmer ausgeschlossen (sog. indirect purchaser rule). Verbraucher kénnen also aus dem
Clayton Act nur dann eigene Anspriiche ableiten, wenn sie direkt mit den Kartellbeteiligten
kontrahiert haben.

Es sei hinzugefiigt, dass die Rechtsprechung des U.S. Supreme Court sich nur auf das
Bundeskartellrecht bezieht. Den Bundesstaaten steht es hingegen frei, den indirekten
Abnehmern eigene Anspriiche einzurdumen. 36 Bundesstaaten (und der District of Columbia)
haben von dieser Mdoglichkeit Gebrauch gemacht.”' Die indirect purchaser rule war von
Anfang an sehr umstritten. Die Antitrust Modernization Commission hat in ihrem 2007
vorgelegten Bericht vorgeschlagen, die Rechtsprechung des Supreme Court in diesem Punkt
durch eine gesetzliche Regelung zu korrigieren und den mittelbar Geschéddigten eigene

Anspriiche zuzuerkennen. >

2" Zur passing on-Problematik s. die grundlegende Untersuchung von Bulst, Schadensersatzanspriiche der

Marktgegenseite im Kartellrecht — Zur Schadensabwilzung nach deutschem, europdischem und US-
amerikanischem Recht, 2006.

2392 U.S. 481 (1968).

¥ Eine Ausnahme gilt fiir cost plus-Situationen: Haben die direkten Abnehmer in den Vertriigen mit ihren
eigenen Kunden eine Vereinbarung getroffen, nach welcher der eigene Einkaufspreis die Grundlage fiir den
Weiterverkaufspreis ist, so fehlt es nach Ansicht des Supreme Court definitiv an einem Schaden, worauf der
Kartelldelinquent sich dann auch berufen konne.

30431 U.S. 720 (1977).

31 S, die Angaben in Antitrust Modernization Commission, Report and Recommendations, April 2007

(http://govinfo.library.unt.edu/amc/report_recommendation/toc.htm), S. vi.

Antitrust Modernization Commission (oben Fn. 31), S.267. S. auch ebenda, S.vi: "Such a system that

compensates the uninjured and denies recovery to the injured seems fundamentally unfair."

32
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e) Verschulden

Der Schadenersatzanspruch setzt einen Kartellrechtsverstoss, einen Schaden und einen
Kausalzusammenhang zwischen Verstoss und Schaden, aber kein Verschulden voraus. Eine
Eingrenzung der Haftung wird durch die Lehre vom antitrust injury erreicht: Nur solche

Schiden sind ersatzfihig, die vom Schutzzweck der Antitrustgesetze gedeckt sind.>

f) Beteiligung am wettbewerbsbeschrinkenden Verhalten

Nach der in pari delicto-Regel des Common Law kdnnen keine Anspriiche geltend gemacht
werden, wenn dem Klédger derselbe Vorwurf wie dem Beklagten zu machen ist. Fiir das
Kartellrecht hitte dies die Konsequenz, dass die Partner eines kartellrechtswidrigen Vertrags
mit ihren Anspriichen ausgeschlossen wiren. Schon 1968 lehnte der U.S. Supreme Court die
Anwendung dieses Konzepts auf das Antitrustrecht ab. Es gebe in den Antitrustgesetzen
keinen Anhaltspunkt fiir einen gesetzgeberischen Willen, dass die in pari delicto-Doktrin
einer privaten Kartellrechtsklage als Verteidigungsmittel entgegengesetzt werden konne. Die
Anwendung der Doktrin wiirde die wichtige Rolle der privaten Klagen bei der Durchsetzung
des Antitrustrechts unterminieren.**

Heute wird eher nach dem Grad der Beteiligung differenziert. Wenn der Kliger freiwillig und
gleichwertig am Abschluss des kartellrechtswidrigen Vertrags beteiligt war, wird der
Ausschluss seiner Anspriiche fiir moglich gehalten. Etwas anderes gilt, wenn ihm der Vertrag

(z.B. in einer vertikalen Beziehung) auferlegt wurde.*”

g) Verzinsung

Die Pflicht zur Verzinsung beginnt erst mit der Urteilsverkiindung. Ausnahmsweise kann das
Gericht gem. Section 4 lit. a Clayton Act eine Verzinsungspflicht ab Klagezustellung
anordnen, wenn bestimmte, hohe Voraussetzungen erfiillt sind. Das US-amerikanische Recht
ist bei der Zuerkennung von Zinsanspriichen also zuriickhaltend, ein Schadenszins ab dem
Zeitpunkt der Verletzung bzw. Entstehung des Schadens existiert nicht. In der Literatur wird

hervorgehoben, dass eine der Funktionen des dreifachen Schadenersatzes darin besteht, diese

3 U.S. Supreme Court, Brunswick Corp. v. Pueblo Bowl-O-Mat, Inc., 429 U.S. 477 (1977): "For plaintiffs in an
antitrust action to recover treble damages [...], they must prove more than that they suffered injury which
was causally linked to an illegal presence in the market; they must prove injury of the type that the antitrust
laws were intended to prevent and that flows from that which makes the defendants' acts unlawful." Der Fall
betrifft den Vorwurf eines Verstosses gegen die Fusionskontrollvorschriften. Die Lehre vom antitrust injury
wurde in der Folgezeit aber auf alle kartellrechtlichen Tatbestdnde erstreckt.

3 U.S. Supreme Court, Perma Life Mufflers v. Int'l Parts Corp., 392 U.S. 134 (1968).

3 Hovenkamp (oben Fn. 6), § 16.5¢.
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Liicke abzudecken, so dass der Unterschied zu Léindern, die zwar nur einfachen
Schadenersatz, dafiir aber einen Zinsanspruch ab Schadenseintritt vorsehen, nicht so gross sei,

wie er scheine.*¢

h) Verjihrung

Anspriiche aus Section 4 Clayton Act verjdhren gem. Section 4B Clayton Act in vier Jahren.
Die Frist beginnt mit Entstehung des Klagegrundes ("within four years after the cause of
action accrued"). Dies setzt voraus, dass der entstandene Schaden hinreichend bestimmbar ist,
um Klage zu erheben. Der Lauf der Verjdhrungsfrist beginnt also nicht bereits mit der
Kenntnis vom Kartellrechtsverstoss, sondern erst mit hinreichender Kenntnis des Schadens.
Bei Dauerdelikten 13st jede neue Tat eine eigene Verjihrungsfrist aus.”’

Wihrend eines kartellbehdrdlichen Verfahrens (auf Bundesebene) und bis ein Jahr nach

dessen Abschluss ist die Verjdhrung gem. Section 5 lit. i Clayton Act suspendiert.

i) Kollisionsrecht

Die Mdoglichkeit dreifachen Schadenersatzes macht das US-amerikanische Recht fiir Klidger
attraktiv. Es ist deshalb von besonderer praktischer Bedeutung, den geographischen
Anwendungsbereich des US-Antitrustrechts zu bestimmen. In der Rechtssache Empagran hat
der U.S. Supreme Court eine zuriickhaltende Position eingenommen: Wenn ein Kartell
Unternehmen innerhalb und ausserhalb der USA schadigt, die Wirkungen im Ausland aber
unabhingig von den Wirkungen im Inland sind, kann fiir die Auslandswirkungen kein

Schadenersatz nach US-amerikanischem Recht verlangt werden.*®

2. Prozessrecht
Kartellrechtsklagen vor den Bundesgerichten folgen den allgemeinen Regeln, ndmlich in
erster Linie dem United States Code tiber Judiciary and Judicial Procedure und den Federal

Rules of Civil Procedure.

3. die Rechenbeispiele bei Jones (oben Fn. 14), S. 229 ff.

" Hovenkamp (oben Fn. 6), § 16.7.

** F. Hoffmann-La Roche Ltd v. Empagran S. A., 542 U. S. 155 (2004). S. hierzu beispielsweise Baetge, The
Extraterritorial Reach of Antitrust Law between Legal Imperialism and Harmonious Coexistence, in:
Gottschalk/Michaels/Riihl/von Hein, Conflict of Laws in a Globalized World, 2007, S.220 ff;
Baudenbacher/Behn, Back to "Betsy": Anmerkung zur Empagran-Entscheidung des US Supreme Court,
ZWeR 2004, 604; Kirber, Die Empagran-Entscheidung des US Supreme Court. Anmerkungen zur
extraterritorialen Reichweite des US-Antitrustrechts, ZWeR 2004, 591.
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a) Pretrial discovery

Vor der Hauptverhandlung findet die Sachverhaltsaufklarung statt. Die Parteien miissen sich
alle relevanten Informationen zukommen lassen. Diese Pflicht geht sehr weit und umfasst
auch Beweismittel, die in der Hauptverhandlung nicht zugelassen sind. Unbeteiligte Dritte
konnen einbezogen werden. Im Zweifel werden eher zu viele als zu wenige Beweismittel
vorgelegt und angefordert, da in die Hauptverhandlung keine neuen Beweismittel eingebracht

werden kénnen. Umfang und Kosten der pretrial discovery kénnen enorm sein.”

b) Jury trial

Nach dem siebten Zusatz zur Verfassung der USA hat jedermann das Recht, ab einem
Streitwert von 20 Dollar in Verfahren vor Bundesgerichten eine Jury einzuschalten. Dies
betrifft auch kartellrechtliche Klagen. Die Unangemessenheit von Jury-Entscheidungen
gerade fiir komplexe Kartellrechtsfélle ist oft hervorgehoben worden. Das Jury-System wird
auch dafiir verantwortlich gemacht, dass die Haftungsvoraussetzungen bisweilen niedrig und

der Betrag des Schadenersatzes sehr hoch festgesetzt werden.

¢) Class actions

Die Sammelklagen sind ein wichtiger Grund fir den Erfolg der privaten
Kartellrechtsverfahren in den USA.*" Mit ihnen kann das Anreizproblem im Fall von
Streuschdden gelost werden. Dadurch, dass in einem Verfahren iiber die Rechte Vieler
entschieden wird, bleibt der Aufwand gering. Wird mit den Rechtsanwilten ein (im US-
amerikanischen Recht grundsitzlich zuldssiges) Erfolgshonorar (contingency fees) vereinbart,
fallen bei negativem Ausgang nicht einmal Anwaltskosten an.

Die Voraussetzungen fiir die Durchfiihrung einer Sammelklage vor den Bundesgerichten sind
in Regel 23 der Federal Rules of Civil Procedure niedergelegt. Die Sammelklage muss vom
Gericht autorisiert werden. Ein oder mehrere Angehorige einer Gruppe dhnlich Betroffener
konnen den Schaden aller Gruppenangehorigen als Reprdsentanten geltend machen. Die
Gruppe muss so gross sein, dass eine gemeinsame Klage aller Gruppenangehdrigen nicht

praktikabel ist. Rechts- und Tatfragen miissen sich fiir die Gruppenangehorigen auf dhnliche

3 Q. hierzu Schack, Einfithrung in das US-amerikanische Zivilprozessrecht, 3. Aufl. 2003, S. 44 ff.

“ Dieser Zusammenhang sollte allerdings nicht verabsolutiert werden: Lingst nicht alle privaten
Kartellrechtsklagen in den USA werden in der Form von class actions erhoben, s. die Angaben bei H.
Buxbaum, Private Enforcement of Competition Law in the United States, in Basedow (oben Fn. 16), S. 41
(58).
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Weise stellen. Ausserdem miissen die Reprdsentanten fair und angemessen die
Gruppeninteressen wahrnehmen.

Das Gericht muss die Gruppenangehdrigen bestmoglich benachrichtigen. Soweit diese
aufgrund zumutbarer Anstrengungen identifiziert werden koénnen, ist individuelle
Benachrichtigung erforderlich, sonst konnen andere Kanile benutzt werden, z.B.
Zeitungsannoncen. Es gilt das opt out-Prinzip: Der Ausgang der Sammelklage bindet alle
Gruppenangehorigen, die nicht aus dem Verfahren ausgetreten sind. So werden also auch
diejenigen in das Verfahren einbezogen, die keine Kenntnis von der Sammelklage erhalten
haben, aber die Kriterien der Gruppenzugehorigkeit erfiillen.*!

Kritisch sei angemerkt, dass den Sammelklagen eine Mitverantwortung fiir eine iibertriebene
Prozesskultur zukommt.** Hiufig geht die Initiative zur Klage von den Kligeranwilten aus,
die auf eine hohe Gewinnbeteiligung hoffen. Es ist nicht immer von der Hand zu weisen, dass
mit einer Sammelklage Druck ausgeiibt wird, welcher den Beklagten auch ohne begriindeten
Anspruch zum Abschluss eines Vergleichs veranlasst (blackmail settlements). Den Nachteilen
stehen die Effizienzvorteile gegentiber: Mit der class action hat das US-amerikanische Recht
ein Instrument entwickelt, mit dem auch die Anspriiche eines uniiberschaubaren Kreises von

Geschidigten unter zumutbarem Aufwand verhandelt werden kénnen. *

d) Schiedsgerichtsbarkeit

Der U.S. Supreme Court hat die Schiedsfahigkeit von kartellrechtlichen Anspriichen im Jahr
1985 anerkannt.* Gleichzeitig hat er das Antitrustrecht zum Bestandteil des ordre public
erklirt, sich also eine Uberpriifung in der Anerkennungs- und Vollstreckungsphase auf der

Grundlage des New Yorker Schiedsgerichtsiibereinkommens vorbehalten.

S. z.B. die Anzeige in NZZ v. 1.7.2008, S. 5, in der iiber einen Vergleich mit Lufthansa und Swiss bez.
Preisabsprachen berichtet wird. Alle diejenigen, die Luftfrachttransport-Dienstleistungen innerhalb, nach
oder von den USA oder Kanada in Anspruch genommen haben, gehdren zur Gruppe. Wer nicht in den
Vergleich einbezogen werden mochte, wird aufgefordert, bis zu einem bestimmten Termin zu widersprechen.
S. hierzu die Dokumente unter www.aircargosettlement.com.

S. H. Buxbaum (oben Fn. 40), S. 57 f. mit einem Uberblick iiber die legislatorischen Korrekturen, die durch
gewisse Ubertreibungen veranlasst wurden.

S. die differenzierte Stellungnahme von Zirngibl, Kollektiver Rechtsschutz im Zivilprozess in den USA und
Deutschland, Diss. Augsburg 2006, S. 106 ff.

#U.S. Supreme Court, Mitsubishi Motors Corp. v. Soler Chrysler-Plymouth, 473 U.S. 614 (1985).
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3. Verwaltungsverfahren und Zivilprozess

a) Bonusregelung

Kronzeugenregelung und  private  Schadenersatzanspriiche  stehen in  einem
Spannungsverhiltnis: Der Anreiz zur freiwilligen und frithzeitigen Offenbarung der
Kartellrechtsverletzung kann schwinden, wenn Schadenersatzforderungen drohen, welche die
"Einsparungen" bei der Geldbusse iibersteigen. In den USA wurden Kronzeugen deshalb im
Jahr 2004 durch den Antitrust Criminal Penalty Enhancement and Reform Act privilegiert:
Anerkannte Kronzeugen haften nicht auf dreifachen, sondern lediglich auf einfachen
Schadenersatz ("detrebling"). Ausserdem haften sie nur fiir denjenigen Schaden, der ihnen
konkret zugeordnet werden kann. Sie haften also nicht solidarisch (joint and several liability)
fir den gesamten Schaden.” Voraussetzung fiir das Haftungsprivileg ist eine enge

Zusammenarbeit mit dem Geschidigten.*®

b) Bindungswirkung von Behordenentscheidungen

Rechtskriftige Gerichtsurteile in Verfahren, die von den USA (ndmlich der Antitrust
Division) auf der Grundlage der Kartellgesetze eingeleitet worden sind, stellen nach Section 5
lit. a Clayton Act einen prima facie-Beweis fiir spitere Privatklagen dar. De facto scheint es
sich um eine widerlegbare Vermutung zu handeln. ¥’

Weiter geht die Lehre vom offensive collateral estoppel: Ein Beklagter, der in einem fritheren
Prozess eine faire Chance hatte, liber bestimmte Fragen zu verhandeln, ist unter bestimmten
Voraussetzungen von der Geltendmachung gleichartiger Argumente ausgeschlossen. Der

Richter hat breiten Ermessensspielraum bei der Zuerkennung dieses Einwands.*®

¢) Amicus curiae

Die Antitrust Division kann sich an Zivilprozessen durch schriftliche Eingaben, die sog.
amicus curiae briefs beteiligen. Dies gilt auch fiir die hochste Bundesinstanz, ndmlich fiir

Verfahren vor dem U.S. Supreme Court.

* Diese Regelung bezieht sich nur auf Verstdsse gegen Section 1 und 3 Sherman Act bzw. gegen

entsprechendes state law, also nur auf wettbewerbsbeschrinkende Vereinbarungen.

Die Gewihrung von Antitrustimmunitit hingt in den USA ganz allgemein unter anderem davon ab, dass
Opfer entschiadigt werden, s. US Department of Justice, Corporate Leniency Policy, 1993
(www.usdoj.gov/atr/public/guidelines/0091.htm), A5 und B6: "Where possible, the corporation makes
restitution to injured parties."

" Hovenkamp (oben Fn. 6), § 16.8d.

*® Hovenkamp (oben Fn. 6), § 16.8d
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d) Schadenersatzklagen offentlicher Stellen

Section 4A Clayton Act stellt klar, dass auch der Staat selber dreifachen Schadenersatz
verlangen kann, wenn er das Opfer eines Kartellrechtsverstosses geworden ist. Diese
Moglichkeit ist von der parens patriae-Klage in Section 4C Clayton Act zu unterscheiden:
Danach konnen Bundesstaaten dreifachen Schadenersatz fiir die kartellrechtswidrig
geschidigten Biirger in ihrem Territorium verlangen.® Hiufig behalten die Staaten dieses
Geld nicht (vollstindig), sondern kehren es iiber Gutscheine an die Verbraucher aus oder

geben es an gemeinniitzige Einrichtungen weiter.”’

¥ Section 4D Clayton Act sieht fiir diese Klagen Erleichterungen beim Nachweis des Schadens vor.
0 Sullivan/Grimes, The Law of Antitrust: An Integrated Handbook, § 16.3al. Zu den rechtlichen Vorgaben s.
Section 4E Clayton Act.
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lll. Européische Union

Seit Beginn der europdischen Einigung iiberlagern sich zwei kartellrechtliche Schichten,
nidmlich europédisches und nationales Kartellrecht. Das Gemeinschaftskartellrecht ist auf
Vorgénge anwendbar, welche Grenzen in der Gemeinschaft {iberschreiten, das nationale
Kartellrecht unterliegt keiner solchen Einschrinkung. Fiir das Verhiltnis beider
Rechtsmaterien zueinander gilt der Grundsatz vom Anwendungsvorrang des

Gemeinschaftsrechts.

1. Ausgangspunkt

Der Anwendungsvorrang kann allerdings nur wirken, soweit das Gemeinschaftsrecht
Vorgaben enthélt. Das Kartellprivatrecht war lange Zeit fast ausschliesslich im nationalen
Recht geregelt. Die einzige kartellprivatrechtliche Regel im Gemeinschaftsrecht war Art. 81
Abs. 2 EG, welcher die Nichtigkeit von nach Art. 8 verbotenen Vereinbarungen oder
Beschliissen anordnet. Die Nichtigkeit gem. Art. 81 Abs. 2 wirkt ex func.”!

Sekundirrecht zur Regelung der kartellprivatrechtlichen Aspekte existiert bis heute nicht. Die
privatrechtlichen Konsequenzen einer Verletzung europdischen Kartellrechts miissen deshalb

dem nationalen Recht enthommen werden.

2. Die Entscheidungen des EuGH in den Rechtssachen "Courage" und
"Manfredi"

a) Courage

Diesen Ausgangspunkt hat der EuGH im Jahr 2001 verlassen.> In der Courage-Entscheidung
hat er aus dem Gemeinschaftsrecht den Aquivalenz- und den Effektivititsgrundsatz
abgeleitet.” Aufgrund des Aquivalenzgrundsatzes diirfen privatrechtliche Anspriiche, die sich
auf die Verletzung europdischen Kartellrechts stiitzen, nicht hinter dem zuriickbleiben, was
aufgrund einer Verletzung nationalen Kartellrechts zugesprochen wiirde. Nach dem
Effektivititsgrundsatz darf die Ausiibung der durch das Gemeinschaftsrecht zugesprochenen
Rechte nicht praktisch unmdglich gemacht oder {ibermissig erschwert werden. So mussten

beispielsweise die englischen Gerichte ihre Rechtsprechung é&ndern, nach der

' EuGH, 13.7.2006, Manfredi, Verb. Rs. C-295/04 bis C-298/04, Slg. 2006, 1-6619, Tz. 57 m.w.N.

52 S. hierzu bereits oben A I.

% EuGH, 20.9.2001, Courage/Crehan, Rs. C-453/99, Slg.2001, 1-6297. Der Fall betraf den
Bierlieferungsvertrag zwischen einer Brauerei und einem Péchter.
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Schadenersatzanspriiche zwischen Kartellbeteiligten von vornherein ausschieden (in pari
delicto-defence). Schadenersatz kann einem Kartellbeteiligten jetzt nur noch verweigert
werden, wenn er "erhebliche Verantwortung" fiir den Wettbewerbsverstoss tragt.>*

Die Courage-Entscheidung hat auch Auswirkungen auf die Klageberechtigung: Im Interesse
der "vollen Wirksamkeit" der Art. 81 und 82 EG steht "jedermann" ein Anspruch auf Ersatz
desjenigen Schadens zu, der ihm durch eine verbotene Wettbewerbsbeschrinkung entstanden
ist.”> Diese Vorgabe hat grosse Auswirkungen auf diejenigen Mitgliedstaaten, die (wie z.B.

Deutschland) lange Zeit den Kreis der Anspruchsberechtigten eng definierten.

b) Manfredi

Die Grundsitze der Courage-Entscheidung hat der Gerichtshof in der Rechtssache Manfredi
bekriftigt.”® Jeder konne sich auf einen Verstoss gegen Art. 81 EG berufen und somit die
Nichtigkeit von Rechtsgeschiften geltend machen.”’ Jedermann kénne Schadenersatz
verlangen, wenn zwischen dem Schaden und einem nach Art. 81 EG verbotenen Kartell oder
Verhalten ein ursichlicher Zusammenhang bestehe.” Diese Aussage hat in der Manfiedi-
Entscheidung eine andere Tragweite als in Courage, da die Kldger Endverbraucher sind. Man
darf deshalb aus Manfredi den Schluss ziehen, dass nach den Vorgaben des europidischen
Gemeinschaftsrechts Endverbraucher klageberechtigt sind und eigene Kkartellrechtliche
Anspriiche haben konnen.”

Verjdhrungsvorschriften miissen nach den Ausfilhrungen des Gerichtshofs den
Effektivititsgrundsatz beachten: Beginne der Lauf der Verjdhrung bereits mit der
Verwirklichung des Kartells oder der abgestimmten Verhaltensweise, konne die
Geltendmachung des Schadenersatzanspruchs praktisch unmoglich gemacht werden,
insbesondere wenn das innerstaatliche Recht eine kurze Verjdhrung vorsehe, die nicht
unterbrochen werden kénne.

Aus den Art. 81, 82 EG in Verbindung mit dem Effektivitidtsgrundsatz folge, dass wirksame
Sanktionen im Verletzungsfall zur Verfiigung stehen miissen, wozu im Prinzip auch

Schadenersatzanspriiche gehoren. Der Schadenersatz umfasse den Vermogensschaden

> EuGH — Courage/Crehan, Tz. 31.

> EuGH — Courage/Crehan, Tz. 26.

6 EuGH, 13.7.2006, Manfredi, Verb. Rs. C-295/04 bis C-298/04, Slg. 2006, 1-6619, Tz. 56 ff.

7 EuGH — Manfredi, Tz. 59.

* EuGH — Manfredi, Tz. 61.

9 S. auch Bdchli, Die "Passing-on-Defence", SJZ 2007, 365 (368): Es konne nicht abschliessend festgestellt
werden, ob auch indirekt Geschédigten ein eigener Schadenersatzanspruch zustehe. Anders Europdische
Kommission, Weissbuch (oben Fn. 19), S. 4.

% EuGH — Manfredi, Tz. 78.
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(damnum emergens), den entgangenen Gewinn (lucrum cessans) sowie die Zahlung von
Zinsen. Die Mitgliedstaaten konnen jedoch frei dariiber entscheiden, ob sie auch
Strafschadenersatz vorsehen mdchten. Etwas anderes gelte nach dem Aquivalenzgrundsatz
dann, wenn der Verstoss gegen das nationale Kartellrecht einen Anspruch auf
Strafschadenersatz begriinde. Verletzungen des europdischen Kartellrechts miissten dann

dieselben Rechtsfolgen ausldsen.®!

¢) Rechtsgrundlage

In der Literatur ist umstritten, ob die zivilrechtlichen Anspriiche wegen Verletzung
europiischen Kartellrechts direkt im Gemeinschaftsrecht wurzeln,”> oder ob es sich um einen
Anspruch des nationalen Rechts handelt, der lediglich durch Gemeinschaftsrecht modifiziert

wird.® Praktische Auswirkungen dieses Meinungsstreits sind nicht erkennbar.

3. Grun- und Weissbuch

Der Uberblick zeigt, dass das Gemeinschaftsrecht fiir das Kartellprivatrecht momentan
lediglich allgemeine Prinzipien und punktuelle Vorgaben enthilt. Dies konnte sich bald
indern. Die Europdische Kommission hat im Dezember 2005 ein Griinbuch zu den
Schadenersatzklagen wegen Verletzung des EG-Wettbewerbsrechts zur Diskussion gestellt.**
Nach Auswertung der umfangreichen Diskussion® folgte im April 2008 das Weissbuch.®®

Da die von der Kommission identifizierten Verbesserungsmdglichkeiten Probleme betreffen,
die sich fiir das Schweizer Recht auf dhnliche Weise stellen, seien die neun Themenbereiche
im folgenden kurz skizziert. Eine Diskussion auf der Grundlage des Schweizer Rechts erfolgt

dann unten in Teil C.

' EuGH — Manfredi, Tz. 89-97.

2 n diesem Sinn z.B. Jones (oben Fn. 9), S. 152; Kefler, WRP 2006, 1061 (1064 f.); Komninos, CMLR 2002,
465; Mdsch, EuR 2003, 825 (841 ff.). So auch bereits der Generalanwalt van Gerven in der Rechtssache
Banks (EuGH, Rs. C-128/92, Banks v. British Coal Corporation, Slg. 1994, 1-1209), Tz. 36 ff.

8 Lettl, ZHR 167 (2003) 476; Weyer, ZEuP 2003, 318 (325 ff.); Wurmnest, GPR 2003/04, 129 (135). So auch

Europdische Kommission, Bekanntmachung iiber die Zusammenarbeit zwischen der Kommission und den

Gerichten der EU-Mitgliedstaaten bei der Anwendung der Artikel 81 und 82 des Vertrags (ABI. der EU 2004

C 101/54), Tz. 10.

Nachweis oben Fn. 18.

6§ die zahlreichen  Stellungnahmen, verfiigbar unter: http://ec.europa.eu/comm/competition/

antitrust/actionsdamages/green_paper _comments.html.

Nachweis oben Fn. 19. S. hierzu die eingegangenen Stellungnahmen unter

http://ec.europa.eu/comm/competition/antitrust/actionsdamages/white_paper comments.html.
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a) Aktivlegitimation

Da der EuGH in der Rechtssache Courage festgehalten hat, dass "jedermann" Ersatz des
Schadens verlangen kann, den er durch eine Verletzung des europdischen Kartellrechts
erlitten hat, seien (im Gegensatz zur indirect purchaser rule des US-amerikanischen
Antitrustrechts) auch indirekte Abnehmer klageberechtigt.

Zur Losung des Problems der fragmentierten Streuschéden, welche dem Einzelnen den Anreiz
fiir eine eigene Klage nehmen, sollen zwei Mechanismen kollektiven Rechtsschutzes
eingefiihrt werden: Erstens sollen "qualifizierte Einrichtungen" (z.B. Verbraucherverbinde
oder berufsstindische Organisationen) ein Klagerecht erhalten. Zweitens soll die Moglichkeit
von Gruppenklagen vorgesehen werden, die (im Unterschied zum US-amerikanischen Recht)
auf dem opt in-Prinzip beruhen sollen. Einzelne werden also nur dann in die Gruppenklage

einbezogen, wenn sie sich ausdriicklich damit einverstanden erklart haben.

b) Zugang zu Beweismitteln

Ein Mindestniveau der Offenlegung von Beweismitteln soll eingefiihrt werden. Das Gericht
soll unter bestimmten Voraussetzungen dazu befugt sein, die Prozessparteien oder Dritte
anzuweisen, genau bezeichnete Kategorien von relevanten Beweismitteln offenzulegen. Die
Offenlegungspflicht ist an verschiedene Kautelen gebunden, u.a. an die Plausibilitit eines
kartellrechtswidrig erlittenen Schadens, die Unmoglichkeit, unter zumutbaren Anstrengungen
die erforderlichen Beweise vorlegen zu konnen, sowie an den Grundsatz der Erforderlichkeit

und der Verhidltnisméissigkeit.

¢) Bindungswirkung von Behordenentscheidungen

Zusitzlich zur bereits existierenden Bindungswirkung von kartellrechtlichen Entscheidungen
der Europdischen Kommission (Art. 16 VO 1/2003) sollen die mitgliedstaatlichen Gerichte
auch an die bestandskriftigen Entscheidungen nationaler Kartellbehdrden in der EU gebunden

werden.

d) Verschulden

In den EG-Mitgliedstaaten gelten unterschiedliche Regeln, was das Verschuldenskriterium
betrifft. Neben Léndern, die eine scharfe oder eine milde Kausalhaftung vorsehen, stehen
Rechtsordnungen, die den vollstdndigen Nachweis eines Verschuldens fordern (s. hierzu die

folgenden Landerberichte). Die Kommission schldgt als Mindeststandard eine milde
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Kausalhaftung vor: Fiir einen kartellrechtswidrig verursachten Schaden soll gehaftet werden,

ausser wenn der Schidiger einen entschuldbaren Irrtum nachweist.

e) Schadenersatz

Der Nachweis eines Schadens soll durch einen (unverbindlichen) Orientierungsrahmen

erleichtert werden, welcher auch Schéitzungsmethoden enthalten soll.

f) Schadensabwalzung (passing on)

Der Einwand der Schadensabwilzung soll (im Gegensatz zum US-Bundesrecht) zuléssig sein.
Angesichts der Tatsache, dass nach der Courage-Rechtsprechung jeder Geschidigte einen
Ersatzanspruch hat, kiime es sonst zu einer ungerechtfertigten Bereicherung der Abnehmer
und zu einer Mehrfachhaftung des Schédigers. Der Schédiger soll fiir die Schadensabwélzung
beweispflichtig sein. Die indirekten Abnehmer sollen sich auf die (widerlegliche) Vermutung

berufen konnen, dass der Schaden auf sie abgewilzt wurde.

g) Verjihrung

Die Verjdhrungsfrist soll nicht beginnen, bevor eine dauernde oder fortgesetzte
Zuwiderhandlung eingestellt wurde. Die Frist soll erst ab dem Zeitpunkt laufen, zu dem der
Schadiger verniinftigerweise Kenntnis von Zuwiderhandlung und Schaden haben konnte.
Falls ein kartellbehordliches Verfahren eingeleitet wird, soll die Verjdhrung erst mit der
Bestandskraft der behordlichen Verfiigung beginnen, wobei die Kommission Neubeginn der
Verjdhrung (Unterbrechung) einem blossen Stillstand (Hemmung) vorzieht. Die
Verjéhrungsfrist soll mindestens zwei Jahre ab Bestandskraft der Behordenentscheidung

betragen.

h) Verfahrenskosten

Die Kommission regt an, Obergrenzen fiir die Gerichtskosten einzufiihren. Vom Grundsatz
des loser pays sollte abgegangen werden konnen, soweit es sich um Kosten handelt, welche

die obsiegende Partei ohne angemessenen Grund oder boswillig verursacht hat.

i) Bonusregelung

Den Unternehmenserkldrungen von Kronzeugen soll Schutz vor Offenlegung gewéhrt werden
(den die Europdische Kommission derzeit bereits bietet). Ausserdem sei iiber eine

Begrenzung der zivilrechtlichen Haftung von Kronzeugen nachzudenken. Die Haftung konnte
22



auf Schadenersatzanspriiche der direkten und indirekten Vertragspartner beschriankt werden.
Der Kronzeuge wiirde also beispielsweise nicht gegeniiber den Kunden der anderen

Kartellanten haften.

j) Ausblick

Die im Weissbuch gemachten Vorschldge sind sehr heterogen und betreffen u.a. das Delikts-,
Schadens- und Zivilprozessrecht in den Mitgliedstaaten, soweit es sich auf kartellrechtliche
Klagen bezieht. Die Kommission geht davon aus, dass die Verabschiedung von soft law, also
von Mitteilungen, Bekanntmachungen, Leitlinien etc. nicht ausreicht, sondern verbindliche
Rechtsinstrumente erforderlich sind.*” Am Ende konnte also der Vorschlag fiir eine

Verordnung oder eine Richtlinie stehen. Denkbar wéren auch mehrere Rechtsinstrumente. *®

4. Stellung der Kartellbehorden im Zivilprozess

Soweit es um die Anwendung des europdischen Kartellrechts geht, konnen die Gerichte der
Mitgliedstaaten die Europiische Kommission um die Ubermittlung von Informationen und
um Stellungnahme bitten. Einschldgige Urteile sind der Kommission zu iibermitteln, Art. 15
Abs. 1 und 2 VO 1/2003.

Die Europédische Kommission und die nationalen Kartellbehorden kénnen nach Art. 15 Abs. 3
VO 1/2003 auch von sich aus den Gerichten Stellungnahmen zur Anwendung des
europdischen Kartellrechts zukommen lassen. Mit Erlaubnis des Gerichts konnen sie auch
miindlich Stellung nehmen. Das nationale Recht kann den Kartellbehdérden weiter gehende

Interventionsbefugnisse einrdumen.

5. Schiedsgerichtsbarkeit

Abschliessend sei auf die Rechtsprechung des EuGH zum Stellenwert des europdischen
Kartellrechts in Schiedsverfahren hingewiesen. Wie der U.S. Supreme Court hat auch der
EuGH das Kartellrecht dem ordre public zugewiesen. Soweit die Verfahrensregeln in einem
Mitgliedstaat die Mdglichkeit vorsehen, einen Schiedsspruch wegen ordre public-Verstosses

aufzuheben, miisse die Missachtung des européischen Kartellrechts zur Aufhebung fiihren.®

67
68

Europdische Kommission, Commission Staff Working Paper (oben Fn. 19), Tz. 319 ff.

Zu diesen und anderen Moglichkeiten s. Bulst, Of Arms and Armor — The European Commission's White
Paper on Damages Actions for Breach of EC Antitrust Law, Bucerius Law Journal 2008, 81 (94 f.).

69 EuGH, 1.6.1999, Eco Swiss, Rs.126/97, Slg. 1999, 1-3055 Tz.37. Der ordre public-Charakter des
europdischen Kartellrechts wurde bestdtigt in EuGH — Courage/Crehan (oben Fn. 53) Tz.20; EuGH —
Manfredi (oben Fn. 56) Tz. 31.
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6. Fazit

Lange Zeit war das Kartellprivatrecht fast ausschliesslich eine Angelegenheit der
Mitgliedstaaten. Seit der Courage-Entscheidung leitet der Gerichtshof Vorgaben aus dem
Gemeinschaftsrecht ab, die den Mitgliedstaaten Mindestvorgaben machen. Eine neue Qualitit
wird erreicht werden, wenn es — auf der Grundlage von Griin- und Weissbuch — zur Annahme
eines oder mehrerer Rechtsakte kommen sollte. Die Gemeinschaftsregeln konnen sich zwar
aus Kompetenzgriinden nur auf die Verletzung europidischen Kartellrechts beziehen. Da es
aber kaum vorstellbar ist, dass der nationale Gesetzgeber abweichende Regeln fiir die
Verletzung nationalen Kartellrechts vorsieht, wird der neue Rechtsakt faktisch zu einer

allgemeinen Vereinheitlichung der erfassten Regelungsbereiche fiihren.
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IV. Deutschland

1. Allgemeines

In der Ashurst-Studie und den einschligigen Texten der Europdischen Kommission wird
regelméssig auf die geringe Bedeutung der privatrechtlichen Geltendmachung von
Kartellrecht hingewiesen, zumindest was die Schadenersatzanspriiche betrifft. In Deutschland
trifft diese Einschitzung auf heftigen Widerspruch.” Hervorzuheben ist der starke Anstieg
privater Kartellrechtsklagen in jiingster Zeit, und zwar gerade auch von Schadenersatzklagen.
Seit 2005 wurden vom Bundeskartellamt etwa 300 Schadenersatzklagen gezdhlt, mit

steigender Tendenz.”!

Die Bedeutungszunahme der Privatklagen beruht einerseits auf dem allgemeinen Trend in
Europa. Andererseits wurden die rechtlichen Voraussetzungen fiir Privatklagen durch die 7.
Kartellgesetz-Novelle im Jahr 2005 verbessert. Unter dem Eindruck der Courage-
Entscheidung beseitigte der Gesetzgeber die bis dahin bestehenden Restriktionen der
Aktivlegitimation und fligte Spezialregeln zum passing on, zur Bedeutung des
Verletzergewinns, zur Verzinsungspflicht, zur Bindungswirkung von
Behordenentscheidungen sowie zur Frage der Verjihrungshemmung ein. Pline zur
Einfiihrung eines Klagerechts fiir Verbraucherverbiande wurden hingegen nicht umgesetzt.

Von grosser Bedeutung ist in jiingster Zeit die Anerkennung von Abtretungslosungen: Das
OLG Diisseldorf hat die Schadenersatzklage der belgischen Gesellschaft Cartel Damage
Claims (CDC) gegen die Beteiligten des deutschen Zementkartells zugelassen.”” Die
Gesellschaft klagt in eigenem Namen Schadenersatzanspriiche ein, die ihr von geschadigten
Kunden des Kartells abgetreten wurden. Das hier praktizierte Geschéftsmodell konnte zu

einer weiteren Belebung der Privatklagen fiihren.

" Bundeskartellamt, Private Kartellrechtsdurchsetzung — Stand, Probleme, Perspektiven, Diskussionspapier,

2005 (www.bundeskartellamt.de/wDeutsch/download/pdf/Diskussionsbeitraege/05 Proftag.pdf), S.4 f. mit
Zahlenangaben. S. auch Roth, Private Enforcement of European Competition Law — Recommendations
Flowing from the German Experience, in Basedow (oben Fn. 16), S. 64 ff.: Erfolgreich seien der defensive
Einsatz des Kartellrechts und die offensive Geltendmachung in vertikalen Beziehungen. Weniger erfolgreich
sei demgegeniiber die offensive Geltendmachung in Bezug auf horizontale Beschriankungen.

IS, die Angaben in FAZ v. 7.7.2008, S. 13.

2" OLG Diisseldorf, 14.5.2008 — VI-U (Kart) 14/07.

S. hierzu sogleich im Text.
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2. Materielles Recht
a) Nichtigkeit

Die von Anfang an (ex tunc) wirkende Nichtigkeit kartellrechtswidriger Rechtsgeschéfte und

Unzulissigkeit verbotener Wettbewerbsbeschrinkungen ist allgemein anerkannt.”

b) Aktivlegitimation

aa) Schutzgesetzerfordernis nach alter Rechtslage

Das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen (GWB) enthidlt in § 33 eine spezielle
Anspruchsgrundlage fiir den Unterlassungs-, Beseitigungs- und Schadenersatzanspruch. Vor
der Reform im Jahr 2005 setzten diese Anspriiche voraus, dass ein Verstoss gegen eine
Vorschrift des GWB oder gegen eine Verfiigung der Kartellbehorde vorliegt, "sofern die
Vorschrift oder die Verfiigung den Schutz eines anderen bezweckt". Aus dem
Schutzgesetzerfordernis wurden weit reichende Einschriankungen der Klageberechtigung
abgeleitet. Von der (in der Literatur heftig kritisierten) Rechtsprechung wurde verlangt, dass
sich der Kartellrechtsverstoss gezielt gegen den Anspruchsteller richtet.”” Dies fiihrte zu
einem widersinnigen Ergebnis: Je umfassender eine Wettbewerbsbeschrinkung praktiziert

wurde, desto schwieriger war es, Zielgerichtetheit anzunehmen.

bb) Situation nach der 7. GWB-Novelle

Unter dem Einfluss der Courage-Entscheidung hat der Gesetzgeber das
Schutzgesetzerfordernis fallen lassen, und rdumt in § 33 Abs. 1S. 1GWB jedem
"Betroffenen" solche Anspriiche ein. Dennoch wird die Auffassung vertreten, dass der Kreis
der Anspruchsberechtigten funktional einzuschriinken sei.”® Die Einschitzung ist deshalb weit

verbreitet, dass im deutschen Recht derzeit keine Klarheit in der Frage herrsche, ob

™ Zur dogmatischen Frage, ob sich die Nichtigkeit unzulissiger wettbewerbsbeschréinkender Vereinbarungen

aus § 134 BGB oder aus dem Kartellverbot selbst ergibt, s. Zimmer, in Immenga/Mestméicker,
Wettbewerbsrecht, Band 2 — GWB, 4. Aufl. 2007, § 1 GWB Rn. 212.
" BGHZ 86, 324 — Familienzeitschrift; LG Mannheim, GRUR 2004, 182 — Vitamine; LG Mainz, NJW-RR
2004, 478 — Vitamine. Hiergegen bereits nach altem Recht Emmerich, in: Immenga/Mestmicker, GWB-
Kommentar, 3. Aufl. 2001, § 33 GWB Rn. 16; Roth, Frankfurter Kommentar zum Kartellrecht, 2001, § 33
GWB Rn. 53; Bulst, NJW 2004, 2201; Lettl, ZHR 167 (2003) 476 (481 ff.); Kéhler, GRUR 2004, 99.
S. z.B. Bornkamm, in Langen/Bunte, Kommentar zum deutschen und européischen Kartellrecht, Band 1 —
Deutsches Kartellrecht, 10. Aufl. 2006, § 33 GWB Rn. 36 ff.; Koch, WuW 2005, 1210.
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beispielsweise den mittelbaren Abnehmern eigene Anspriiche zustehen.”’ Die Unsicherheiten
hiangen auch mit der Spezialregel zur Schadensabwélzung zusammen (hierzu sogleich).

Eine restriktive Handhabung der Klageberechtigung scheint aber kaum mit dem "Jedermann"-
Postulat der Courage-Entscheidung vereinbar zu sein. Viel spricht dafiir, dass bei
Verletzungen des europdischen Kartellrechts auch die Verbraucher und die indirekten
Abnehmer klageberechtigt sind.” Fiir Verstosse gegen das deutsche Kartellrecht sollte nichts

anderes gelten.

¢) Verbandsklagerecht

Gewerblichen Verbidnden steht nach § 33 Abs.2 GWB der Unterlassungs- und
Beseitigungsanspruch  zu. Anders verhdlt es sich mit dem Klagerecht fiir
Verbraucherverbande. Hier weist das deutsche Recht eine Parallele zum Schweizer Recht auf.
Auch in Deutschland war die Klageberechtigung der Verbraucherverbinde zunichst
geplant,” wurde dann aber im Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens gestrichen, wohl weil
eine zu intensive Nutzung des neuen Instruments befiirchtet wurde.

In der Literatur wird die Abwesenheit eigener Klagerechte fiir Verbraucherverbande
kritisiert.*® Das Ziel einer Stirkung der privaten Klagen wird konterkariert, wenn man zwar
dem geschédigten Verbraucher auf dem Papier ein Klagerecht einrdumt, dies aber nicht auf
die Verbraucherverbinde erstreckt. Die im Kartellrecht héiufige Situation der fein
fragmentierten Streuschidden ist geradezu der Musterfall fiir die Notwendigkeit einer

Verbandsklage.

d) Abtretungslosung

Die belgische Gesellschaft Cartel Damage Claims (CDC) hat ein neues Geschéftsmodell fiir
die privatrechtliche Durchsetzung kartellrechtlicher ~ Schadenersatzanspriiche nach
Deutschland gebracht. Die Gesellschaft klagt in eigenem Namen Schadenersatzanspriiche ein,
die ihr von geschidigten Kartellkunden abgetreten wurden. Die Vorteile einer Abtretung
kartellrechtlicher Schadenersatzanspriiche an einen professionellen Dienstleister sind die

folgenden: Die Kartellgeschéddigten reduzieren ihren Aufwand durch Zusammenlegung ihrer

7 Vgl. Emmerich, in Immenga/Mestmicker, Wettbewerbsrecht, Band 2 — GWB, 4. Aufl. 2007, § 33 GWB
Rn. 29, der sich selbst fiir die Berechtigung von Verbrauchern und mittelbaren Abnehmern ausspricht.

" Jiintgen (oben Fn. 15), S. 24 ff. m.w.N.

" Namlich im Gesetzgebungsverfahren zur 7. GWB-Novelle, s. BT-Drs. 15/3640 v. 7.6. 2004, S. 53.

8 g zB. Heinemann, FS Bieber, 2007, S. 681 (690 f.); Jiintgen (oben Fn. 15), S. 32 f.; Kefler, WRP 2006,
1061 (1068); Roth (oben Fn. 70), S. 73 f.; Wagner, AcP 206 (2006) 352 (466). Positiv zu einem Klagerecht
fiir Verbraucherverbénde auch Bundeskartellamt (oben Fn. 70), S. 30.
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Forderungen bei einer zentralen Instanz. Der Dienstleister bekommt als Gegenleistung ein
Entgelt: CDC lasst sich in den Vertrdgen mit den Kartellgeschiadigten eine Erfolgsbeteiligung
in Hohe von etwa 15 % der realisierten Schadenersatzleistungen einrdumen.

Das OLG Diisseldorf hat erste rechtliche Unsicherheiten der Abtretungslosung beseitigt. Die
Abtretung kartellrechtlicher Schadenersatzanspriiche an einen professionellen Dienstleister
wird anerkannt, und zwar als Inkassozession (der als causa ein Forderungskauf zugrunde
liegt) und nicht lediglich als Einziehungsermichtigung.®' Dies hat zur Konsequenz, dass kein
Fall der Prozessstandschaft (mit erhohten Voraussetzungen an die Prozessfithrungsbefugnis)
vorliegt, sondern ein eigenes Recht in eigenem Namen geltend gemacht wird. Wie im
schweizerischen Recht beinhaltet auch nach deutschem Recht die Inkassozession einen
Vollrechtsiibergang, bei dem im Innenverhéltnis zwischen Zedent und Zessionar ein
(uneigenniitziges) Treuhandverhiltnis vorliegt, und der Zessionar dazu verpflichtet wird, nach

Liquidierung der Forderung den Betrag an den Zedenten auszukehren.*

Auch wenn die Entscheidung des OLG Diisseldorf die Tiir fiir Abtretungslésungen im
Kartellprivatrecht weit aufgestossen hat, muss ein caveat angebracht werden: Die
Entscheidung betrifft lediglich die Zuldssigkeit, nicht die Begriindetheit der Klage. Das
Gericht hat ausdriicklich angemerkt, dass die Frage der Wirksamkeit der Abtretung im
Verfahren iiber die Begriindetheit der Klage zu entscheiden sein wird.® Risiken fiir die
Abtretungslosung konnen also nicht ginzlich ausgeschlossen werden.®*® Maglicherweise
werden dabei auch Restriktionen aus dem Berufsrecht der Rechtsanwiélte thematisiert werden.

Auch nach jingsten Lockerungen des Berufsrechts sind Erfolgshonoraren® und der

81 OLG Diisseldorf (oben Fn. 72), unter II 3 a).

82 Fikentscher/Heinemann, Schuldrecht, 10. Aufl. 2006, Rn. 739.

% OLG Diisseldorf (oben Fn. 72), unter II 3 d).

¥ S. die Ausfiihrungen des OLG Diisseldorf (oben Fn. 72, unter II 4) fiir den Fall, dass die Abtretungen fiir
unwirksam erachtet werden: "Dem Landgericht wire es also unbenommen, die Prozessfithrungsbefugnis
hinsichtlich der von der Umdeutung betroffenen Forderungen neu zu priifen und anders zu beurteilen als auf
der Grundlage des bisherigen Vortrags. Diese Priifung konnte ungeachtet des vorliegenden Zwischenurteils
zu eciner Abweisung der Klage durch Prozessurteil fithren, soweit sich die Kldgerin nur auf eine
Einziehungserméchtigung stiitzen kann."

Rechtsanwilte in Deutschland durften lange Zeit keine Erfolgshonorare vereinbaren. Das
Bundesverfassungsgerichts erkliarte das strikte Verbot anwaltlicher Erfolgshonorare Ende 2006 fiir
verfassungswidrig, da es das Grundrecht auf freie Berufsausiibung verletze, s. BVerfG, 12.12.2006 — 1 BvR
2576/04. Zwar verfolge das Verbot anwaltlicher Erfolgshonorare Gemeinwohlziele und kdnne einen Eingriff
in die Berufsfreiheit rechtfertigen. Der Gesetzgeber habe aber eine Ausnahme zu machen, wenn der
Rechtsanwalt mit der Vereinbarung eines Erfolgshonorars besonderen Umstinden in der Person des
Auftraggebers Rechnung trage, die diesen sonst davon abhielten, seine Rechte zu verfolgen. Durch das
Gesetz zur Neuregelung des Verbots der Vereinbarung von Erfolgshonoraren (v. 12.6.2008, BGBI. 1 1000)
wurden die einschligigen Gesetze mit Wirkung vom 1.7.2008 in diesem Sinn geéndert.
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rechtlichen Dienstleistung durch Nicht-Rechtsanwilte®® enge Grenzen gezogen. Dem
Fortgang des Verfahrens gebiihrt also grosste Aufmerksamkeit. Erst nach rechtskréftiger
Entscheidung zur Begriindetheit wird ein Priazedenzfall zu allen Aspekten der

Abtretungslosung vorliegen.

e) Schadenersatz und Gewinnherausgabe

Der zu ersetzende Schaden ist nach den allgemeinen zivilrechtlichen Bestimmungen zu
ermitteln (§§ 249 ff. BGB) und umfasst gem. § 252 BGB auch den entgangenen Gewinn. Den
bei der Berechnung des Schadens auftretenden Schwierigkeiten wird mit der Moglichkeit der
Schadensschitzung nach § 287 ZPO begegnet. Die Vorschrift betrifft nicht nur die Hohe des
Schadens, sondern bereits die Frage, ob {liberhaupt ein Schaden entstanden ist. Mehrfacher
Schadenersatz oder andere Formen des Strafschadenersatzes sind nicht vorgesehen. Die
deutsche Monopolkommission hat vorgeschlagen, im Kartelldeliktsrecht doppelten
Schadenersatz einzufiihren.®” Der Gesetzgeber hat diesen Vorschlag nicht aufgegriffen.

Seit 2005 kann gem. § 33 Abs.3 S.3 GWB bei der Quantifizierung des Schadens
"insbesondere der anteilige Gewinn, den das Unternehmen durch den Verstoss erlangt hat,
beriicksichtigt werden".®® Ausweislich der Gesetzesbegriindung soll hierdurch die
Anspruchsdurchsetzung in den Féllen erleichtert werden, in denen die Ermittlung
hypothetischer Marktpreise auf der Grundlage der Differenzmethode Schwierigkeiten
bereitet.®® Es ist nicht sicher, ob die Vorschrift dieses Ziel erreichen wird. In der Literatur
herrscht in zahlreichen Auslegungsfragen keine Einigkeit. So ist beispielsweise unklar, ob
lediglich der Mehrgewinn infolge des Kartellrechtsverstosses oder der Gesamtgewinn erfasst

wird. Ausserdem wird diskutiert, ob ein Wahlrecht zwischen dem Verletzergewinn und

% Zum 1.7.2008 wurde das Rechtsberatungsgesetz aus dem Jahr 1935 durch das Rechtsdienstleistungsgesetz

(RDG, BGBI. 2007 I 2840) ersetzt. Die Rechtsberatung bleibt in den Handen der Rechtsanwilte. Ausnahmen
bestehen fiir juristische Nebenleistungen anderer Berufe (z.B. durch Architekten oder Kfz-Werkstétten) und
fiir die unentgeltliche, altruistische Rechtsberatung. Erlaubt ist nach § 10 Abs. 1 Nr. 1 RDG auch die
Erbringung von Inkassodienstleistungen durch Personen, die iiber besondere Sachkunde verfiigen, und die
bei der zustindigen Behdrde registriert sind.

Monopolkommission, Das allgemeine Wettbewerbsrecht in der 7. GWB-Novelle, Sondergutachten, 2004
(abrufbar unter: www.monopolkommission.de/sg_41/text_s41.pdf), Nr. 75 ff., 126, 131.

Beriicksichtigung des anteiligen Gewinns ist nicht gleichbedeutend mit einem Anspruch auf Herausgabe des
erlangten Gewinns. Ein solcher Anspruch besteht nach den allgemeinen Grundsidtzen entweder bei
angemasster Eigengeschéftsfiihrung (§ 687 Abs.2 BGB) oder unter bestimmten Voraussetzungen nach
Bereicherungsrecht. Schadenersatzanspriiche gehen hingegen normalerweise nicht auf Gewinnherausgabe.
Die im Immaterialgiiterrecht gewohnheitsrechtlich anerkannte (und teilweise auch gesetzlich vorgesehene)
Moglichkeit, den Schaden nach dem Verletzergewinn zu berechnen, ist auf das allgemeine Schadensrecht
nicht {ibertragbar.

¥ Regierungsentwurf, BT-Drs. 15/3640 v. 7.6.2004, S. 35.
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normalem Schadenersatz existiert, oder ob der tatsdchliche Schaden um den anteiligen
Verletzergewinn zu erhShen ist.”

In diesen Zusammenhang gehdren auch die §§ 34 und 34a GWB: Hiernach konnen die
Kartellbehorden, und subsididr auch die gewerblichen Verbdnde, den Verletzer auf
"Vorteilsabschopfung" in Anspruch nehmen. Die Hohe der wirtschaftlichen Vorteile kann
geschitzt werden. Schadenersatzleistungen und Geldbussen sind hierbei anzurechnen. Da
lediglich Abfiihrung des Betrags an den Bundeshaushalt verlangt werden kann, wird der
Ausdehnung der Klagemdglichkeit auf die Verbande keine besondere praktische Wirksamkeit

zugetraut.

f) Schadensabwilzung (passing on)

Ebenfalls 2005 wurde eine Spezialregel zum Problem der Schadensabwilzung in § 33 Abs. 3
S. 2 GWB aufgenommen. Sie lautet:

"Wird eine Ware oder Dienstleistung zu einem tiiberteuerten Preis bezogen, so ist der Schaden
nicht deshalb ausgeschlossen, weil die Ware oder Dienstleistung weiterverdussert wurde."

Die Gesetzgebungsgeschichte macht deutlich, dass dieser (unklare) Passus den Einwand der
Schadensabwilzung nicht pauschal abschneiden mochte. Die Frage soll der Rechtsprechung
zur Losung nach den allgemeinen Grundsétzen des Zivilrechts, insbesondere der Lehre von
der Vorteilsausgleichung iiberlassen werden.”' Die h.L. vertritt unter Hinweis auf den Zweck
des Kkartellrechtlichen Schadenersatzanspruchs die Auffassung, dass die Lehre vom
Vorteilsausgleich in aller Regel zum Ausschluss des passing on-Einwands fithren werde.”?
Das deutsche Recht folgt also zumindest in der Tendenz dem US-amerikanischen Modell,

welches den passing on-Einwand ausschliesst.

g) Verschulden

Der  Schadenersatzanspruch  setzt (im  Gegensatz ~zum  Unterlassungs- und

Beseitigungsanspruch) Verschulden voraus. An die im Rahmen des Fahrldssigkeitsvorwurfs

% Emmerich, in Immenga/Mestmicker, Wettbewerbsrecht, Band 2 — GWB, 4. Aufl. 2007, § 33 GWB Rn. 62 ff.
' S. Bornkamm, in Langen/Bunte, § 33 GWB Rn. 103 f. Aus der Vorschrift sollte nicht geschlossen werden,
dass Anspriiche mittelbar geschéadigter Verbraucher ausgeschlossen seien, s. Kefler, WRP 2006, 1061
(1068).

So z.B. Bornkamm, in Langen/Bunte, § 33 GWB Rn. 107; Kersting, Perspektiven der privaten
Rechtsdurchsetzung im Kartellrecht, 2008 (abrufbar unter: http:/papers.ssrn.com), S. 5, mit zahlreichen
Nachweisen in Fn. 26. Das deutsche Recht kommt hier also zu einem anderen Ergebnis als das Konzept der
Vorteilsanrechnung im schweizerischen Recht, das nach h.L. den passing on-Einwand zulésst, s. z.B. Bdchli
(oben Fn. 59), 370 ff.; von Biiren, SZW 2007, 189 (193 f.).
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zu prifenden Sorgfaltspflichten werden hohe Anforderungen gestellt. FEin den
Fahrldssigkeitsvorwurf ausschliessender unverschuldeter Rechtsirrtum liegt nur dann vor,
wenn der Betreffende mit einer anderen Beurteilung durch die Gerichte nicht zu rechnen
brauchte. Er hat sachverstindigen Rat einzuholen, und sollte sich vor der Umsetzung seiner

Plane auch mit den Kartellbehdrden in Verbindung setzen.”

h) Verzinsung

Schadenszinsen (also Zinsen ab Eintritt des Schadens) werden nach allgemeinem Deliktsrecht
nur in der besonderen Situation des § 849 BGB geschuldet (ndmlich bei Pflicht zur Riickgabe
einer Sache oder bei Beschiddigung einer Sache). Ansonsten setzt der Zinsanspruch in Bezug
auf deliktische Forderungen Verzug voraus. § 33 Abs.3 S.4 GWB in der Fassung der
7. GWB-Novelle von 2005 hat die Zinshaftung fiir kartellzivilrechtliche Anspriiche
verschirft: Hier gilt jetzt in Abweichung von den allgemeinen Grundsitzen eine Pflicht zur

Verzinsung ab Eintritt des Schadens.

i) Verjahrung

Die kartellzivilrechtlichen Anspriiche verjdhren gem. den §§ 195, 199 BGB in drei Jahren ab
Kenntnis (oder grobfahrldssiger Unkenntnis) von Schadiger und Schaden, spitestens in zehn
Jahren ab Schadenseintritt bzw. in 30 Jahren ab der Verletzungshandlung. Gem. § 33 Abs. 5
GWB ist die Verjahrung ab Einleitung eines kartellbehordlichen Verfahrens bis sechs Monate
nach rechtskréftiger Entscheidung (bzw. bestandskraftigem Abschluss) gehemmt
(Stillstand).”

3. Prozessrecht

a) Zustindigkeit

Fiir kartellzivilrechtliche Streitigkeiten sind unabhédngig vom Streitwert die Landgerichte
ausschliesslich zustindig, § 87 GWB. Die Zustidndigkeit kann auf einzelne Landgerichte
konzentriert werden. Die meisten Bundesldnder haben von dieser Moglichkeit Gebrauch
gemacht. Das gleiche gilt flir die Zustdndigkeitskonzentration in zweiter Instanz bei den

Oberlandesgerichten, § 93 GWB. Die ebenfalls vorgesehene Moglichkeit, durch Staatsvertrag

% S. Regierungsentwurf, BT-Drs. 15/3640 v. 7.6.2004, S. 53.

% Die Hemmung wird nicht nur durch Verfahren der deutschen Kartellbehdrden ausgeldst, sondern auch durch
Verfahren der Europdischen Kommission und der Wettbewerbsbehdrden anderer EG-Mitgliedstaaten, wenn
es dabei um die Anwendung europédischen Kartellrechts geht.
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eine bundesldnderiibergreifende Konzentration vorzunehmen (§ 87 Abs.2 GWB), wurde

bisher nicht genutzt.

b) Verfahren

Im wesentlichen folgt der Kartellzivilprozess den allgemeinen zivilprozessualen Regeln.
Insbesondere gilt der Verhandlungsgrundsatz, nicht der Untersuchungsgrundsatz. Die
Beweismittel sind also von den Parteien beizubringen. Discovery-Regeln sind dem deutschen
Recht fremd, Ausforschungsbeweise unzuléssig. In beschrinktem Umfang kann das Gericht
gem. § B2 ZPO anordnen, dass Parteien bestimmte Urkunden vorlegen. Hinzu treten
Auskunftsanspriiche, die aber an enge Voraussetzungen gekniipft sind.”

Auf der Kostenseite sei § 89a GWB hervorgehoben: Macht "eine Partei glaubhaft, dass die
Belastung mit den Prozesskosten nach dem vollen Streitwert ihre wirtschaftliche Lage
erheblich gefihrden wiirde, so kann das Gericht auf ihren Antrag anordnen, dass die
Verpflichtung dieser Partei zur Zahlung von Gerichtskosten sich nach einem ihrer
Wirtschaftslage angepassten Teil des Streitwerts bemisst." Das Kostenrisiko kann hierdurch

verringert werden.

4. Verwaltungsverfahren und Zivilprozess

a) Bindungswirkung von Behordenentscheidungen

Nach § 33 Abs.4 GWB sind die Gerichte im Rahmen von kartellrechtlichen
Schadenersatzanspriichen an  die  Feststellung eines  Kartellrechtsverstosses  in
bestandskriftigen Entscheidungen der deutschen Kartellbehorden, der FEuropdischen
Kommission und der Wettbewerbsbehdrden (oder —gerichte) anderer EG-Mitgliedstaaten
gebunden. Das Gleiche gilt fiir Rekursentscheidungen der Gerichte, welche iiber die

Rechtmaéssigkeit der kartellbehdrdlichen Entscheidungen zu befinden haben.

b) Verweis auf Zivilrechtsweg

Fir das kartellbehordliche Verfahren gilt das Opportunitétsprinzip: Die Kartellbehdrden
haben nach pflichtgemidssem Ermessen dariiber zu entscheiden, ob sie ein Verfahren einleiten

mochten.”® In die Abwigung geht gerade auch die Uberlegung ein, dass die knappen

% S, Jiintgen (oben Fn. 15), S. 38 ff.
% Es ist darauf hinzuweisen, dass es neben dem Bundeskartellamt (und der Europdischen Kommission) auch
die Kartellbehorden in den Bundeslandern gibt, die fiir beschrinkende Verhaltensweisen zusténdig sind,
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Ressourcen gezielt eingesetzt werden miissen. Nach der Darstellung des Bundeskartellamts
werden "insbesondere auf dem Gebiet der Vertikalvereinbarungen sowie in Féllen regional
begrenzter missbriduchlicher Ausnutzung einer marktbeherrschenden oder marktstarken
Stellung [...] unbedeutendere Sachverhalte von den Kartellbehdrden nicht aufgegriffen und

die Beschwerdefiihrer hiufig auf den ihnen offen stehenden Zivilrechtsweg verwiesen."””’

¢) Kartellbehorden im Zivilprozess

Das Bundeskartellamt ist von allen kartellzivilrechtlichen Streitigkeiten (vorab) zu
unterrichten. Auf Verlangen hat das Gericht Abschriften aller gewiinschten Dokumente zu
tibersenden, § 90 Abs. 1 GWB. Der Prisident des Amts kann dariiber hinaus nach § 90 Abs. 2
GWB einen Vertreter in den Zivilprozess entsenden. Dieser hat nicht nur die Befugnis,
schriftliche Erkldrungen abzugeben, sondern er hat das Recht, "auf Tatsachen und
Beweismittel hinzuweisen, den Terminen beizuwohnen, in ihnen Ausfithrungen zu machen
und Fragen an Parteien, Zeugen und Sachverstindige zu richten". Zwar binden die
Erklarungen des Kartellbeamten das Gericht nicht. Auch hat die Behorde kein echtes
Beweisantragsrecht, sondern lediglich das Recht, auf Beweismittel hinzuweisen. Dennoch
ermdglichen die eingerdumten Befugnisse eine Beteiligung am Rechtsstreit, die man als
erweiterte amicus curiae-Funktion bezeichnen kann. Das Bundeskartellamt macht von dieser
Zusténdigkeit Gebrauch. Gerade auch vor dem Bundesgerichtshof ist das Amt regelméssig
prasent und nimmt aktiv Stellung. Dies wird als wichtiger Beitrag zur Rechtsfortbildung

gewertet.”®

d) Bonusregelung

Damit potentielle Kronzeugen nicht durch das Risiko zivilrechtlicher Haftung davon
abgeschreckt werden, Angaben zur Aufdeckung von Kartellen zu machen, enthélt die
deutsche Kronzeugenregelung eine Bestimmung iiber die Geheimhaltung einschlagiger
Akten.”

Regeln iiber die Einschrinkung der zivilrechtlichen Haftung zugunsten von Kronzeugen

existieren nicht. Das Bundeskartellamt hat aber bekannt gegeben, dass es von seinem Recht

deren Wirkungen nicht iiber die Grenzen des Bundeslandes hinausreichen. Antragsteller sind also nicht auf
eine einzelne Kartellbehorde festgelegt.

" Bundeskartellamt (oben Fn. 70), S. 3.

% Ebenda.

% Bundeskartellamt, Bekanntmachung Nr. 9/2006 iiber den Erlass und die Reduktion von Geldbussen in
Kartellsachen - Bonusregelung, Rn. 22.
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zur Vorteilsabschopfung (§ 34 GWB) gegeniiber Kronzeugen keinen oder nur

. . . 1
eingeschrinkten Gebrauch machen wird.'*®

19 Ebenda, Rn. 23.
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V. Frankreich

Auch in Frankreich wird die These der Ashurst-Studie von der geringen praktischen
Bedeutung des Kartellprivatrechts zuriickgewiesen. Gerade in vertikalen Vertragsbezichungen
spielten solche Streitsachen eine grosse Rolle. Der in der Studie gemachte Befund treffe nur
fiir ausservertragliche Schadenersatzanspriiche zu. Aber auch hier gehe die Entwicklung in

Richtung einer aktiveren Geltendmachung.'"'

1. Materielles Recht

a) Allgemeines

Kartellrechtswidrige Rechtsgeschifte sind ex tunc nichtig.

Im Gegensatz zum deutschen und zum schweizerischen Recht existiert im franzdsischen
Recht  keine  spezielle  Anspruchsgrundlage  fiir  kartelldeliktische  Anspriiche.
Schadenersatzanspriiche wegen Kartellrechtsverstosses sind deshalb direkt auf die deliktische

Generalklausel in Art. 1382 und 1383 Code civil zu stiitzen.

b) Aktivlegitimation

Die Aktivlegitimation ist weit gezogen. Wem durch das anspruchsbegriindende Verhalten ein
Schaden verursacht wurde, der certain, direct et personnel ist, steht ein
Schadenersatzanspruch zu. Dies konnen auch mittelbare Abnehmer und Verbraucher sein.
Besondere Hervorhebung verdienen die kollektiven Klagerechte: Nicht nur die gewerblichen
Vereinigungen sind klageberechtigt (Art. L470-7 Code de commerce), sondern auch die
Verbraucherverbidnde. Nach Art. L422-1 Code de la consommation kénnen besonders
qualifizierte Verbraucherverbdnde im Namen der Verbraucher Schadenersatzanspriiche
geltend machen. Dies setzt voraus, dass mindestens zwei Verbraucher den Verband schriftlich
beauftragt haben, und sie durch dasselbe Unternehmen geschiadigt wurden.

Dieser Weg wurde bisher selten beschritten. In der Literatur werden die hohen
Voraussetzungen der Verbandsklage kritisiert. Es wird gefordert, die Einholung der
Verbrauchermandate zu erleichtern, z.B. per Internet.'”

Ein bekannter Anwendungsfall fiir eine action en représentation conjointe 1.S.v. Art. L422-1

Code de la consommation ist das Kartell der franzosischen Mobilfunkgesellschaften. Wegen

1%1°S. Idot, Private Enforcement of Competition Law — Recommendations flowing from the French Experience,
in Basedow (oben Fn. 16), S. 86 ff.
12 Idot (oben Fn. 101), S. 97 f.
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Absprachen iiber Marktanteile und wegen Informationsaustausches wurden die drei grossen
franzosischen Mobilfunkunternehmen vom Conseil de la concurrence zu einer Geldbusse i.H.
von insgesamt 534 Millionen Euro verurteilt. Die Geldbusse wurde von der Cour de cassation
auf 442 Millionen Euro festgesetzt, der Vorwurf des Informationsaustauschs verworfen.
Ansonsten hatte die Entscheidung Bestand. Die franzdsische Verbraucherorganisation UFC
Que Choisir? schaltete eine Internetseite, auf der jeder Kunde seinen Schaden berechnen
konnte. Die Schadenersatzanspriiche von 12.000 Kunden wurden sodann geltend gemacht.
Die Zahl erscheint nur auf den ersten Blick hoch: Etwa die Hélfte der franzosischen
Bevolkerung war vom Kartell betroffen. Die betreffende Verbraucherorganisation kritisiert
den hohen Aufwand der action en représentation conjointe und fordert die Einfiihrung von

Sammelklagen mit op? out-System.'*

¢) Schadenersatz

Der Schadenersatzanspruch setzt faute, einen Schaden sowie Kausalitit zwischen beiden
voraus. Der Verstoss gegen einen kartellrechtlichen Tatbestand begriindet aber bereits als
solcher das Merkmal faute. Das franzdsische Kartelldeliktsrecht kennt also eine strenge
Kausalhaftung. Der Nachweis eines besonderen Verschuldens ist nicht erforderlich.'™

Fiir den Nachweis des Schadens existieren keine besonderen Vorgaben im Kartellrecht, es gilt
also das allgemeine Zivilrecht. Der Richter hat bei der Bemessung des Schadenersatzes
grossen Spielraum. — Der Schadenersatzanspruch hat Kompensations-, nicht Straffunktion.
Mehrfacher Schadenersatz existiert nicht.'®

Der passing on-Einwand wird anerkannt.'® Jeder soll (nur) den Schaden verlangen kénnen,
den er im Endeffekt tatsichlich erlitten hat.

Die Pflicht zur Zinszahlung beginnt gem. Art. 1153-1 Code civil erst mit Verkiindung des
Urteils. Im Gegensatz zum US-amerikanischen Recht hat der Richter aber nach dieser

Vorschrift die Moglichkeit, von der Grundregel abzuweichen und einen anderen Zeitpunkt zu

bestimmen.

1S die Pressemitteilung von UFC Que Choisir?, 29.6.2007, abrufbar unter www.quechoisir.org.

1% Idot (oben Fn. 101), S. 99.

19 Die Einfiihrung von Strafschadenersatz in das allgemeine Haftpflichtrecht ist aber Gegenstand eines aus der
Wissenschaft vorgelegten Reformprojekts. S. hierzu Chagny/Riffault-Silk/Blin/Fasquelle in LIDC (oben
Fn.5),S. 2, 15.

1% JIdot (oben Fn. 101), S. 103.
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Nach neuem Verjdhrungsrecht (Art. 2224 Code civil) verjdhren die Anspriiche in fiinf Jahren
ab Kenntnis (oder fahrldssiger Unkenntnis) der Umstinde, die dem Anspruchsinhaber die

Ausiibung seines Rechts ermdglicht hétten.

2. Prozessrecht

Die Zustandigkeit fiir kartellzivilrechtliche Prozesse ist stark konzentriert. Der Conseil d'Etat
hat per Dekret acht erstinstanzliche Gerichte benannt. Das einzige zweitinstanzliche Gericht
ist die Cour d'appel de Paris.

Der Klidger hat alle Anspruchsvoraussetzungen zu  beweisen.  Allgemeine
Offenlegungspflichten bestehen nicht; das Gericht kann die Parteien aber zur Vorlage
bestimmter Beweismittel verpflichten.

Die Kosten des Rechtsstreits werden gem. Art. 696 und 700 Code de la procédure civile im
Prinzip der unterlegenen Partei auferlegt. Der Richter kann aber mit besonderer Begriindung
von dieser Grundregel abweichen.

Was die Schiedsgerichtsbarkeit betrifft, so geht auch das franzdsische Recht von der
Schiedsfahigkeit kartellrechtlicher Streitigkeiten aus. Nach dem Thalés-Entscheid der Cour
d'appel de Paris konnen Schiedsspriiche wegen Nichtbeachtung des Kartellrechts nur dann
aufgehoben werden, wenn die Verletzung des Kartellrechts und des ordre public

offensichtlich war.'"’

3. Verwaltungsverfahren und Zivilprozess

a) Amicus curiae

Der Conseil de la concurrence kann von den Gerichten nach der Auslegung des franzdsischen
und europdischen Kartellrechts befragt werden, Art. L462-3 Code de commerce. Die Behorde
dussert sich nicht lediglich auf der Grundlage der vorgelegten Schriftstiicke, sondern hat
eigene Ermittlungen anzustellen. Von der Mdoglichkeit, den Conseil de la concurrence

einzuschalten, scheint allerdings in der Praxis nur selten Gebrauch gemacht zu werden.

07 Cour d'appel de Paris, 1re ch., 18.11.2004, Thales ¢/ Euromissile, RLC 2005-2 n°150: "La violation de I'ordre
public international [...] doit étre flagrante, effective et concréte".
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b) Bindungswirkung

Eine formelle Bindung der Zivilgerichte an die Entscheidungen der Kartellbehorden besteht
(ausserhalb von Art. 16 VO 1/2003) nicht.'® Man geht aber davon aus, dass die Entscheidung
des Conseil de la concurrence nahezu notwendig das Vorliegen des Verletzungstatbestands

prijudiziert.'”

¢) Bonusprogramm

Was das Bonusprogramm betrifft, so bleiben im franzosischen Recht die zivilrechtlichen
Anspriiche gegen Kronzeugen unberiihrt.''’ Unternehmensaussagen koénnen aber miindlich
erfolgen und werden vertraulich behandelt, so dass eine Verwendung im Zivilprozess

ausgeschlossen oder zumindest erheblich erschwert wird.

1% Wird aber in der Literatur gefordert, s. Chagny/Riffault-Silk/Blin/Fasquelle in LIDC (oben Fn. 5), S. 11 f.

19" Marin, in Méllers/Heinemann (oben Fn. 15), S. 510.

1% Conseil de la concurrence, Communiqué de procédure du 17 avril 2007 relatif au programme de clémence
frangais, n° 46.
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VI. Niederlande

1. Materielles Recht

a) Allgemeines

Unzuldssige wettbewerbsbeschrinkende Vereinbarungen sind gem. Art. 6 Abs. 2 des
niederldndischen Wettbewerbsgesetzes (Mededingingswet — Mdw) nichtig. Diese Wirkung

"' Eine spezielle Anspruchsgrundlage fiir

besteht von Anfang an (ex tunc).
kartellzivilrechtliche Anspriiche existiert nicht; die allgemeinen Regeln des Zivilgesetzbuchs
(Burgerlijk Wetboek — BW) finden Anwendung.''

Im Grundsatz liegt die Beweislast fiir die anspruchsbegriindenden Merkmale beim Kléger.
Nach den allgemeinen Regeln kann hiervon aber abgewichen werden, wenn Vernunft und
Fairness dies erfordern. Wenn z.B. der Kausalzusammenhang zwischen rechtswidriger

Handlung und Schaden wahrscheinlich ist, kann das Gericht die Beweislast umkehren. '

b) Aktivlegitimation

Nach Art. 3303 BW ist die Aktivlegitimation lediglich an ein "ausreichendes Interesse"
gekniipft. Auch wenn keine Rechtsprechung zu dieser Frage vorliegt, sind (nicht zuletzt unter
dem Eindruck der Courage-Entscheidung) auch indirekte Abnehmer und Verbraucher
klageberechtigt.

Die Aktivlegitimation von Verbdnden ist weit gefasst. Nach Art. 3:305a BW kann jeder
rechtsfiahige Verband Klage erheben, wenn dhnliche Interessen anderer Personen verteidigt
werden und der Schutz dieser Interessen vom Verbandszweck erfasst wird. Geklagt werden
darf erst nach ausreichenden Verhandlungen mit der anderen Partei. Das Klagerecht ist nicht
auf bestimmte Verbdnde beschrinkt. Gewerbliche Verbdande sind genauso wie
Verbraucherverbidnde durch diese Vorschrift zur Klageerhebung berechtigt. Das Recht zur
Geltendmachung von Schadenersatzanspriichen wird in Art. 3305a Abs. 3 BW allerdings
ausdriicklich ausgeschlossen. In der Praxis wird diese Liicke durch Beautragung desselben

Rechtsanwalts oder durch Abtretungslosungen gefiillt.

" Haak/Mes/Schrijvershof, National Report for the Netherlands, in LIDC (oben Fn. 5), S. 21.
"2 Namlich fiir deliktische Anspriiche die Generalklausel in Art. 6:162 BW.
3 Gommers, in Méllers/Heinemann (oben Fn. 15), S. 523.
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114 Eg sieht

Im Jahr 2005 trat das Gesetz iiber die Abwicklung von Massenschidden in Kraft.
die Moglichkeit der gruppenweisen Geltendmachung von Schadenersatzanspriichen vor und
ist auch auf Verletzungen des Kartellrechts anwendbar. Wenn Geschédigte und Schidiger
sich einigen, kann ein Gericht diese Einigung fiir alle Gruppenangehérigen fiir verbindlich
erkliren. Dabei gilt das opt out-Prinzip: Sédmtliche Gruppenmitglieder werden in den
Geltungsbereich der einvernehmlichen Regelung einbezogen, es sei denn, dass sie schriftlich
widersprochen haben. Der Unterschied zur Sammelklage im US-amerikanischen Recht
besteht darin, dass Schiddiger und Geschddigte sich einigen miissen, bevor sie die

Allgemeinverbindlichkeit beim Gericht beantragen konnen. Blackmail settlements sollen

hierdurch vermieden werden.

¢) Schadenersatz

Ein Schadenersatzanspruch setzt gem. Art. 6162 Abs. 3 BW Verschulden voraus. Das
Verschulden wird aber bereits aus der Verletzung des Kartellrechts selbst abgeleitet.!'> Der
Anspruch zielt auf volle Kompensation und umfasst damnum emergens und lucrum cessans.
Mehrfacher oder Strafschadenersatz existieren nicht. Der Richter hat breiten
Beurteilungsspielraum sowohl in der Frage, ob ein Schaden entstanden ist, als auch wie hoch
dieser Schaden anzusetzen ist. Der Ermessensspielraum des Richters bezieht sich auch auf die
Schatzungsmethoden. Das Gesetz sieht ausdriicklich vor, dass der Richter auf Antrag des
Klagers den Schaden auch auf der Grundlage des Verletzergewinns berechnen kann,
Art. 6:104 BW.

Die Frage, ob ein Schadiger sich auf den passing on-Einwand berufen kann, muss als offen
bezeichnet werden.''°

Es werden Schadenszinsen geschuldet: Die Pflicht zur Verzinsung beginnt also bereits mit
Eintritt des Schadens und nicht erst zu einem spdteren Zeitpunkt. — Verjadhrung der Anspriiche
tritt in fiinf Jahren ab Kenntnis von Schaden und Schédiger ein, spétestens in 20 Jahren nach

der schadigenden Handlung.

1% Wet collectieve afwikkeling massaschade.
"5 VerLoren van Themaat/Hettema/Buruma, Netherlands Report, in Ashurst (oben Fn. 17), S. 5.
'S, Haak/Mes/Schrijvershof, National Report for the Netherlands, in LIDC (oben Fn. 111), S. 16 f.
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2. Prozessrecht

Es besteht keine Zustindigkeitskonzentration fiir kartellrechtliche Zivilstreitigkeiten. Auch
die Zustindigkeit in der ersten Instanz richtet sich nach den allgemeinen Regeln iiber den
Streitwert.

Discovery-Regeln nach Art des US-amerikanischen Rechts existieren nicht, aber das
niederldndische Recht kennt die Moglichkeit eines Vorverfahrens: Auf Antrag einer Partei
kann eine Anhdrung von Parteien und Zeugen erfolgen, um einen Eindruck davon zu halten,
ob die Klage substantiiert werden kann. Das Gericht kann die Vorlage von Dokumenten
anordnen. Die Parteien sind allerdings nicht verpflichtet, dieser Anordnung nachzukommen,
was vom Gericht in seine Beurteilung einbezogen werden kann.

Die Kosten des Rechtsstreits werden der unterlegenen Partei auferlegt. Die Hohe der Kosten
wird vom Gericht festgelegt, das hierbei einigen Spielraum hat.

In der Frage nach dem ordre public-Charakter des Kartellrechts sind die niederldndischen
Gerichte zuriickhaltend: Die Nichtanwendung des Wettbewerbsrechts durch ein
Schiedsgericht wurde nicht fiir sich allein als ein Umstand angesehen, der gegen die
6ffentliche Ordnung verstosst.''” Ob sich hieran etwas durch die Eco Swiss-Entscheidung des

EuGH geindert hat, wird intensiv diskutiert.'"®

3. Verwaltungsverfahren und Zivilprozess

a) Amicus curiae

Die amicus curiae-Funktion der niederlandischen Kartellbehdrde (Nederlandse
Mededingingsautoriteit - NMa) ist zuriickhaltend ausgestaltet. Im wesentlichen wurde in
Art. 44a der Zivilprozessordnung (Burgerlijke rechtsvordering — Rv) nur das umgesetzt, was
durch Art. 15Abs. 3VO 1/2003 gefordert ist: Die Kartellbehrde kann in
kartellzivilrechtlichen Verfahren schriftliche Eingaben machen. Mit Erlaubnis des Gerichts
kann der Behordenvertreter auch miindliche Stellungnahmen abgeben. Diese Rechte beziehen
sich nur auf die Anwendung des europdischen Kartellrechts, nicht auf die entsprechenden
Vorschriften des niederldndischen Kartellgesetzes. Die Kartellbehorde hat in den

einschligigen Leitlinien klargestellt, dass sie nur zuriickhaltend von dieser Befugnis Gebrauch

7S, die Ausfiihrungen des Hoge Raad in EuGH — Eco Swiss (oben Fn. 69), Tz. 24 ff.
"8 S. VerLoren van Themaat/Hettema/Buruma (oben Fn. 115), S. 15.
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machen wird und Uberschneidungen mit den regulatorischen Aufgaben vermeiden méchte.'

Auch méchte sie nur in Berufungsverfahren auftreten. '’

b) Bindungswirkung

Von einer kartellbehordlichen Verfligung geht (ausserhalb von Art. 16 VO 1/2003) keine
formelle Bindungswirkung fiir den Zivilprozess aus. In der Literatur wird der

Behordenentscheidung aber der Stellenwert einer widerlegbaren Vermutung fiir das Vorliegen

' Vereinzelt hat die Kartellbehdrde auch

122

. c - 12
einer rechtswidrigen Verletzung zuerkannt.

detaillierte Ausfithrungen zur Schadenshéhe gemacht.

¢) Bonusregelung

Im Kronzeugenverfahren besteht die Moglichkeit, Erklirungen in miindlicher Form zu
machen, wenn ein Dberechtigtes Interesse besteht. Die Gefahr =zivilrechtlicher
Inanspruchnahme wird ein solches Interesse regelméssig begriinden. Die Protokolle der

123

miindlichen Aussagen unterliegen gesteigerter Vertraulichkeit. > Besondere Regeln zur

Beschrinkung der zivilrechtlichen Haftung von Kronzeugen existieren nicht.

d) Schadenersatzklagen offentlicher Stellen

In jlingster Zeit haben private Kartellrechtsklagen des Staates fiir Aufsehen gesorgt. Nach der

Aufdeckung von Submissionsabsprachen wurden 1.100 Anspriiche oOffentlicher Stellen

124

geltend gemacht. ™ Zu diesem Zweck wurde eigens eine Stiftung gegriindet, der diese

Anspriiche zum Zweck gebiindelter Geltendmachung abgetreten wurden.

'S hierzu Nederlandse Mededingingsautoriteit, Richtsnoeren Amicus Curiae (Amicus Curiae Guidelines),
13.8.2004, N° 15.

120 Ebenda, N° 16.

21" Gommers, in Méllers/Heinemann (oben Fn. 15), S. 416.

22 Haak/Mes/Schrijvershof (oben Fn. 111), S. 10.

12 Nederlandse Mededingingsautoriteit, Richtsnoeren Clementie 2007 (Leniency Guidelines), 10.10.2007,
N° 10, 25 ff.

124 Gommers (oben Fn. 121), S. 417.
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VIl. Vereinigtes Kénigreich

Auch in Grossbritannien findet eine intensive Diskussion iiber die Weiterentwicklung der
privaten Kartellrechtsklagen statt. Die Einschitzung ist weit verbreitet, dass die aktuelle
Situation unbefriedigend ist, und Massnahmen erforderlich sind, welche die Attraktivitdt der
privaten Klagen steigern. Das Office of Fair Trading (OFT) hat im April 2007 ein
Diskussionspapier'*® vorgelegt, das zu konkreten Empfehlungen an die Regierung gefiihrt

126

hat. > Die zentralen Vorschlige werden in die folgende Darstellung integriert.

1. Materielles Recht

a) Allgemeines

Das britische Kartellrecht findet sich im Competition Act 1998, der im Jahr 2000 in Kraft trat.
Wichtige Anderungen erfolgten durch den Enterprise Act 2002. Die gesetzliche Regelung
enthdlt keine Bestimmungen {iber privatrechtliche Anspriiche. Diese folgen also den
allgemeinen Regeln. Das Vereinigte Konigreich verfiigt als Mehrrechtsstaat {iber
verschiedene Teilrechtsordnungen. Wihrend Competition Act und Enterprise Act fiir das
gesamte Land gelten, sind die privatrechtlichen Folgen den Teilrechtsordnungen zu
entnehmen. Es konnen sich also Unterschiede zwischen England und Wales, Nordirland und
Schottland ergeben. Die folgenden Ausfithrungen basieren auf dem englischen Recht.

Die Grundlage fiir Schadenersatzanspriiche ist der Tort breach of statutory duty, der auch auf

die Verletzung der nationalen und europdischen Wettbewerbsregeln angewandt wird.

b) Nichtigkeit

Unzuldssige wettbewerbsbeschrinkende Vereinbarungen sind nichtig. Fiir Vertrdge zwischen
den Parteien der Vereinbarung gilt dies uneingeschrankt. Wird der Kartellrechtsverstoss von
Dritten geltend gemacht, sind die englischen Gerichte mit der Annahme der Nichtigkeitsfolge

zuriickhaltend. '’

'3 OFT, Private actions in competition law: effective redress for consumers and business, Discussion paper,
April 2007 (www.oft.gov.uk/shared oft/reports/comp_policy/oft916.pdf).

126 OFT, , Private actions in competition law: effective redress for consumers and business, Recommendations
from the Office of Fair Trading, November 2007 (www.oft.gov.uk/shared oft/reports/comp policy/
oft916resp.pdf).

127 Scholes, in Méllers/Heinemann (oben Fn. 15), S. 399.
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¢) Aktivlegitimation

Nach den Tort-Regeln des breach of statutory duty ist jedermann klageberechtigt, der in den

Schutzbereich der gesetzlichen Regelung fillt. Dieses Erfordernis wird von den Gerichten

weit ausgelegt. Beim Schadenersatzanspruch ergeben sich FEinschrinkungen aus dem

Erfordernis der Kausalitidt bzw. daraus, dass der zu ersetzende Schaden nicht zu weit entfernt

(remote) sein darf. Es muss deshalb als derzeit offen bezeichnet werden, ob beispielsweise die

indirekten Abnehmer eigene Anspriiche geltend machen kénnen.'**

Die Regel des englischen Rechts, nach welcher die Parteien einer verbotenen

wettbewerbsbeschrinkenden Vereinbarung prinzipiell keine Anspriiche geltend machen

kénnen, wurde vom EuGH in der Courage-Entscheidung fiir europarechtswidrig erklart.'?

Eine in der Praxis wichtige Einschrinkung wurde hierdurch beseitigt.

Hervorzuheben sind die kollektiven Klagerechte fiir specified bodies. Nach Art. 47B
Competition Act (eingefiigt durch den Enterprise Act 2002) kdnnen anerkannte Verbdnde vor

dem Competition Appeal Tribunal (CAT) Schadenersatzanspriiche von Verbrauchern geltend

machen. Diese Moglichkeit ist auf follow on-Klagen beschrinkt, setzen also eine

Entscheidung des OFT oder der Europdischen Kommission voraus. Das Verfahren folgt dem

opt in-Prinzip, setzt also das Einverstindnis des Verbrauchers voraus."”’ Die eingeklagte

Summe muss im Grundsatz an die geschadigten Verbraucher ausgekehrt werden. Wenn die

Beteiligten einverstanden sind, kann das Gericht aber auch anordnen, dass das Geld beim

Verband bleibt. Das OFT regt an, zumindest dariiber nachzudenken, ob das

Verbandsklagerecht auf standalone-Klagen (also auf Klagen, die nicht vom vorherigen

Einschreiten der Kartellbehorde abhdngen) und auf Unterlassungsanspriiche ausgedehnt

werden sollte."?!

Ein Verbandsklagerecht fiir gewerbliche Verbiande existiert nicht. Auch hier sieht das OFT

zumindest Diskussionsbedarf.'**

Daneben gelten die allgemeinen zivilprozessualen Vorschriften. Nach Regel 19.6 der Civil
Procedure Rules konnen Prozesse, welche mehrere Personen mit demselben Klageinteresse

betreffen, von einem (oder mehreren) Repriasentanten gefiihrt werden, und zwar mit Wirkung

28 Die Gruppen moglicher Kliger analysiert Beard, Damages in competition law litigation in the United
Kingdom, in LIDC (oben Fn. 5), S. 12 ff.

?'3.0. bei Fn. 54.

% Das OFT schligt eine Neuregelung vor, nach der es dem Richter iiberlassen wire, auch opt out-Klagen
anzunehmen, s. OFT, Recommendations (oben Fn. 126), S. 29.

B OFT, Recommendations (oben Fn. 126), S. 17.

2 OFT, Recommendations (oben Fn. 126), S. 18 f.
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fiir und gegen alle Représentierten. Daneben besteht die Moglichkeit von Sammelklagen
(group litigation),"” die jedoch nicht annihernd die gleiche Popularitit geniessen wie in den

USA.

d) Schadenersatz

Der Schadenersatzanspruch wegen breach of statutory duty setzt u.a. voraus, dass der
Schaden von der Art ist, welche die gesetzliche Vorschrift gerade verhindern wollte. Der
Gesetzesverstoss muss kausal fiir den Schaden sein, und der Schaden darf nicht zu entfernt
sein.'** Verschulden ist nicht Anspruchsvoraussetzung, es gilt strict liability, also eine scharfe
Kausalhaftung. Der Ersatzanspruch erstreckt sich auf die entstandenen Vermdgenseinbussen
und den entgangenen Gewinn. Die Zuldssigkeit der passing on defence wird kontrovers
diskutiert; die Frage ist gerichtlich nicht entschieden und muss als offen betrachtet werden. '
Nach den allgemeinen Regeln des englischen Rechts konnen exemplary damages, also
Strafschadenersatz zuerkannt werden. Die Voraussetzungen hierflir sind hoch. So weit
ersichtlich, wurde auf dem Gebiet des Kartellrechts von dieser Moglichkeit noch kein
Gebrauch gemacht.'*

Zinsen werden ab dem Zeitpunkt der Verletzung geschuldet. — Die Anspriiche verjdhren in
sechs Jahren ab Entstehung des Schadens. Ist fraud, concealment or mistake im Spiel, beginnt
der Lauf der Verjidhrung erst mit Kenntnis (oder fahrldssiger Unkenntnis) des Kldgers von
seinem Anspruch.””’ Fiir Schadenersatzklagen vor dem CAT gelten die normalen
Verjahrungsregeln nicht, Section 47A (3) Competition Act. Die Klage ist innerhalb von zwei

Jahren seit Bestandskraft der kartellbehdrdlichen Entscheidung einzubringen.'*®

2. Prozessrecht
Das Klagerecht der Verbraucherverbinde vor dem Competition Appeal Tribunal (CAT) wurde

bereits erwdhnt. Dariiberhinaus steht das CAT ganz allgemein jedermann fiir eine follow on-

'3 Regeln 19.10 ff. der Civil Procedure Rules.

13% 'S hierzu niher Scholes (oben Fn. 127), S. 504 f.

133 S die eingehende Argumentation von Beard (oben Fn. 128), S. 14 ff. Das OFT befiirwortet die Zuldssigkeit
des passing on-Einwands; die Beweislast sei dem Schédiger aufzuerlegen; erforderlich sei zudem ein
Ausgleichsmechanismus zwischen direkten und indirekten Abnehmern (OFT, Recommendations, oben
Fn. 126, S. 50).

136 Scholes (oben Fn. 127), S. 505 f.

17 Sections 2 and 32 Limitation Act 1980.

138 Regel 31 der Competition Appeal Tribunal Rules 2003.
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Schadenersatzklage zur Verfiigung.'*® Das Verfahren vor dem CAT erginzt die allgemeinen
prozessualen Moglichkeiten, ersetzt sie aber nicht. Dem Klager bleibt es unbenommen, vor
die ordentlichen Gerichte zu ziehen. Aufgrund einer Praxisanordnung des Justizministers ist
die erstinstanzliche Zustindigkeit fiir kartellrechtliche Zivilklagen in England und Wales bei
der Chancery Division des High Court in London konzentriert.'*

Die allgemeinen Verfahrensregeln gelten. Hervorzuheben ist, dass das Zivilprozessrecht im
Vereinigten Konigreich Offenlegungspflichten kennt (disclosure), welche der US-
amerikanischen discovery dhneln. Die Parteien miissen nicht nur die Beweismittel auflisten
(und auf Verlangen zugénglich machen), die sie im Prozess zu benutzen gedenken, sondern

auch solche Beweismittel, die ihrer Sache nachteilig sind oder dem Gegner niitzen. Das

Gericht kann Anordnungen zur Offenlegung von Beweismitteln treffen.

3. Verwaltungsverfahren und Zivilprozess

a) Amicus curiae

Die Parteien eines Rechtsstreits, der Bezilige zum britischen oder europdischen Kartellrecht
hat, miissen nach der Praxisanordnung des Justizministers Kopien ihrer Schriftsétze an das
OFT senden.'" In Bezug auf das europidische Kartellrecht haben die nationalen
Kartellbehorden bereits nach Art. 9 Abs.3 VO 1/2003 das Recht, schriftliche
Stellungnahmen bei Gericht einzureichen und — mit Erlaubnis des Gerichts — auch miindlich
Stellung zu nehmen. Die Praxisanordnung erstreckt diese Rechte auf Interventionen zu Fragen

des nationalen Kartellrechts.'*?

Das OFT hat erklért, angesichts der beschrankten Ressourcen
iberwiegend in den Berufungsinstanzen aufzutreten, und nur dann, wenn es die
Gleichmissigkeit der Kartellrechtsanwendung erfordert.'” Das OFT tritt auch vor der
hochsten Instanz, also dem House of Lords auf. Die Stellungnahmen des OFT sind fiir die

Gerichte nicht verbindlich.

13 Zu den Hintergriinden dieser durch den Enterprise Act 2002 geschaffenen Moglichkeit s. Holmes, Public
Enforcement or Private Enforcement? Enforcement of Competition Law in the EC and UK, ECLR 2004, 25
(32): U.a. soll die Behandlung kartellrechtlicher Klagen durch spezialisierte Richter gewéhrleistet werden.

19 Ministry of Justice, Practice Direction — Competition Law — Claims Relating to the Application of Articles 81
and 82 of the EC Treaty and Chapters I and II of Part I of the Competition Act 1998.

Y Ministry of Justice (oben Fn. 140), n° 3.

"2 Ministry of Justice (oben Fn. 140), n° 4.1A.

3 OFT, Discussion paper (oben Fn. 125), S. 54.

46



b) Bindungswirkung

Nach Section 60 (3) Competition Act haben die Gerichte alle relevanten Entscheidungen und
Aussagen der Europédischen Kommission zu beriicksichtigen. Eine Aussage zum Stellenwert
der innerstaatlichen Kartellpraxis fehlt. Das OFT schldgt vor, die Vorschrift im Hinblick auf

die Praxis der britischen Kartellbehdérde zu erweitern.'*

Beriicksichtigung ("must have
regard") bedeutet nicht Bindung. Die Pflicht zur ernsthaften Auseinandersetzung mit den
Standpunkten der Kartellbehorden soll die Konsistenz der Kartellrechtsanwendung stérken.
Durch den Enterprise Act 2002 wurden Section 47A und 58A in den Competition Act 1998
eingefligt. Das CAT und die anderen Gerichte sind danach an die kartellbehdrdliche
Feststellung eines konkreten Kartellrechtsverstosses gebunden, und zwar sowohl in Bezug auf
europdisches als auch auf nationales Kartellrecht.'* Die Frage, ob diese Bindungswirkung
nicht nur fiir Entscheidungen der britischen Kartellbehérden und der Européischen
Kommission, sondern (wie im deutschem Recht) auch fiir die Verfiigungen aller anderen
nationalen Kartellbehorden in der EG gelten soll, wird vom OFT positiv beantwortet, aber
einer einheitlichen europdischen Regelung iiberlassen. '

Grenzen der Bindungswirkung wurden im beriihmten Courage-Fall'*’ deutlich (der in
Grossbritannien der Crehan-Fall ist). Nachdem der EuGH im Vorabentscheidungsverfahren
(Art. 234 EQG) den in pari delicto-Stolperstein aus dem Weg gerdumt hatte, sprach der Court
of Appeal Schadenersatz zu: Er sah sich an die materiell-rechtliche Wiirdigung der englischen
Bierlieferungsvertrige derselben Epoche in verschiedenen Kommissionsentscheidungen
gebunden. Das House of Lords hob das Urteil auf: Art. 81 EG sei im konkreten Fall nicht
verletzt. Die Bindungswirkung von Kommissionsentscheidungen erstrecke sich nur auf den
tatsdchlich von der Kommission beurteilten Fall, nicht auf andere Vertragsbeziehungen im

selben Markt.'*

¢) Bonusregelung

Der abschreckenden Wirkung zivilrechtlicher Haftungsrisiken auf die Bereitschaft, sich als
Kronzeuge zur Verfligung zu stellen, mochte das OFT durch den Schutz der Vertraulichkeit

relevanter Aussagen und Dokumente begegnen. Es wird vorgeschlagen, eine rechtliche

% OFT, Recommendations (oben Fn. 126), S. 40 f.

145 Die Bindung an Entscheidungen der Europaischen Kommission wird nur in Bezug auf das CAT angeordnet.
Aus Art. 16 VO 1/2003 ergibt sich aber, dass alle Gerichte insoweit gebunden sind.

146 OFT, Recommendations (oben Fn. 126), S. 49.

7S 0. bei Fn. 53.

8 House of Lords, Inntrepreneur Pub Company (CPC) and others v. Crehan, [2006] UKHL 38.
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Grundlage zu schaffen, um die Verwendung solcher Informationen im Zivilprozess gegen den
Willen des Kronzeugen auszuschliessen.'* Das OFT spricht sich auch dafiir aus, Kronzeugen
(wie im US-amerikanischen Recht) aus der Solidarhaftung zu entlassen. Sie wiirden dann nur
noch gegeniiber den eigenen Vertragspartnern und indirekten Abnehmern haften. Selbst ein

volliger Ausschluss der zivilrechtlichen Haftung wird in Erwédgung gezogen. '™

49 OFT, Recommendations (oben Fn. 126), S. 38.
150 OFT, Recommendations (oben Fn. 126), S. 39.
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VIIl. Fazit

Alle Berichtslinder verfiigen liber Regeln, welche die privatrechtliche Durchsetzung des
Kartellrechts ermdglichen. Uberall (mit Ausnahme der USA) ist aber auch der Eindruck
vorherrschend, dass den privaten Kartellrechtsklagen zu grosse Hindernisse im Weg stehen.
Dabei streben nur die wenigsten eine US style litigation culture an, die in Europa als zu
aggressiv und volkswirtschaftlich schiddlich empfunden wird. Nach iiberwiegender
Auffassung ist es moglich und erforderlich, Verbesserungen vorzunehmen, ohne der Gefahr
exzessiver Prozessfiihrung zu erliegen. Auch im Vereinigten Konigreich, wo mit der
Moglichkeit von exemplary damages, den disclosure-Regeln im Zivilprozess und kollektiven
Klageinstrumenten Regelungen existieren, die dem US-amerikanischen Dispositiv &hnlich
sind, ist man von einer iibertriebenen Klagekultur weit entfernt.

Vor diesem Hintergrund soll nun das schweizerische Kartellprivatrecht untersucht werden.
Die Analyse des geltenden Rechts und die Aufzeigung der Verbesserungsmdéglichkeiten wird

auch die rechtsvergleichenden Beobachtungen einbeziehen.
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B. Das Schweizer Recht in rechtsvergleichender Hinsicht

Nach einer Darstellung der allgemeinen Merkmale des schweizerischen Kartellrechts (I.) ist
auf das materielle Recht (II.), die zivilprozessualen Bestimmungsfaktoren (III.) und die
Besonderheiten einzugehen, die aus dem Nebeneinander von Verwaltungsverfahren und
zivilrechtlichen Anspriichen resultieren (IV.). Fragen der Beweislast werden an der jeweils
relevanten Stelle in die Darstellung zum materiellen Recht integriert; iibergreifende Fragen

der Beweisfithrung werden hingegen im zivilprozessualen Teil erortert.

l. Allgemeines

Die Schweizer Entwicklung schreibt sich in den gesamteuropdischen Kontext ein. Obwohl
schon aufgrund der zivilrechtlichen Wurzeln des Kartellrechts das Kartellprivatrecht seit jeher
Beachtung findet,”' war und ist die praktische Relevanz gering.'”* Im Vordergrund steht das
Verwaltungsverfahren. Aus Sicht der Betroffenen hat das Einschreiten der Kartellbehorde
unbestreitbare Vorteile: Der Sachverhalt wird nach dem Untersuchungsgrundsatz durch die
Behorde aufgeklirt, der zu diesem Zweck hoheitliche Ermittlungsbefugnisse zur Verfiigung

stehen. Den Betroffenen entstechen keine Kosten.'>

Andererseits  gilt im
Kartellverwaltungsverfahren das Opportunitéitsprinzip: Die Betroffenen haben keinen
Anspruch darauf, dass die Weko ein Verfahren einleitet. Auch kénnen Geschiddigte im
Verwaltungsverfahren keinen Schadenersatz erhalten. Neben der verwaltungsrechtlichen
Durchsetzung muss also auch ein zivilrechtlicher Weg zur Verfiigung stehen, auf dem

Kartellrechtsverstdsse geltend gemacht werden koénnen. '™

Dies folgt auch aus der Grundanlage des Kartellgesetzes. Zwar wird immer noch die Frage

diskutiert, ob das Kartellrecht ausschliesslich den Schutz der Institution Wettbewerb

151 Bemerkenswert ist die Intensitit, mit der sich die Wissenschaft in den letzten Jahren des Themas
angenommen hat, s. nur die Monographien von Stéckli, Anspriiche aus Wettbewerbsbehinderung — Ein
Beitrag zum Kartellzivilrecht, 1999; Lang, Die kartellzivilrechtlichen Anspriiche und ihre Durchsetzung nach
dem schweizerischen Kartellgesetz, 2000; Biirgi, Zivilrechtsfolge Nichtigkeit bei Kartellrechtsverstossen,
2001; Wiget, Wirksamkeit von Folgevertrigen bei Kartellabsprachen, 2006; Frehner, Die zivilrechtliche
Unzulassigkeit von Wettbewerbsabreden, 2007; Nagel, Schweizerisches Kartellprivatrecht im internationalen
Vergleich, 2007.

In der von der Wettbewerbskommission herausgegebenen Publikation "Recht und Politik des Wettbewerbs
(RPW)" wurden seit dem Inkrafttreten des Kartellgesetzes im Jahr 1996 23 kartellzivilrechtliche Fille
verdffentlicht. Auch wenn nicht alle einschldgigen Fille abgedruckt werden, vermittelt diese Zahl doch einen
Eindruck von der geringen praktischen Bedeutung der privaten Kartellrechtsdurchsetzung.

133 ygl. Art. 3 Abs. 2 lit. a Gebithrenverordnung KG.

13 Zu den Vor- und Nachteilen des kartellrechtlichen Zivilverfahrens s. Lang (oben Fn. 151), S. 41 ff.
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bezweckt, oder ob es nicht daneben auch den Schutz der betroffenen Individuen zum

5

Gegenstand hat.' Mit der Einfiigung von Art.27 Abs.1 BV in den Ingress des

Kartellgesetzes durch die Revision von 2003 kann aber kein Zweifel mehr daran bestehen,

156 Den Betroffenen muss deshalb ein

dass das Kartellgesetz auch Individualinteressen schiitzt.
Weg zur Verfiigung stehen, auf dem sie in eigener Regie Verletzungen des Kartellrechts

monieren konnen.

1. Kartellprivatrechtliche Spezialregeln im Kartellgesetz

Das Schweizer Recht verfiigt in den Art. 12 f1 KG {iiber besondere Regeln fiir das
zivilrechtliche Verfahren in Kartellrechtsstreitigkeiten. Der rechtsvergleichende Uberblick hat
gezeigt, dass es sich hierbei um keine Selbstverstdndlichkeit handelt. Die Existenz solcher
Sonderregeln ist positiv zu werten. "’

Der Begriff des "zivilrechtlichen Verfahrens" in der Kapiteliiberschrift vor den Art. 12 ff. KG
wird weit verstanden: Die Vorschriften betreffen sowohl das materielle Recht als auch das
Prozessrecht. Art. 12 KG zéhlt die Anspriiche auf, die sich aus einer Wettbewerbsbehinderung
ergeben konnen, nidmlich solche auf Beseitigung, Unterlassung, Schadenersatz und
Genugtuung sowie auf Gewinnherausgabe. Wie das Gesetz beim Schadenersatzanspruch
ausdriicklich anmerkt, ist das Obligationenrecht ergénzend heranzuziehen.

Art. 13 KG stellt klar, dass das Gericht zur Abstellung einer Wettbewerbsbehinderung die
(vollstdndige oder teilweise) Ungiiltigkeit von Vertridgen oder einen Kontrahierungszwang
anordnen kann. Art. 14 KG verpflichtet die Kantone zur Bestimmung einer einzigen
kantonalen Instanz fiir Klagen aufgrund einer Wettbewerbsbeschriankung. Nach Art. 15 KG
ist die Sache der Wettbewerbskommission zur Begutachtung vorzulegen, wenn die
Zulassigkeit einer Wettbewerbsbeschrankung in Frage steht. Die Geschéftsgeheimnisse sind
zu wahren (Art. 16 KG). Das Gericht kann zum Schutz einschlégiger Anspriiche vorsorgliche
Massnahmen anordnen (Art. 17 KG).

Ausserhalb des Kapitels iiber das zivilrechtliche Verfahren ist Art. 48 Abs. 2 KG einschligig,
wonach die Gerichte dem Sekretariat der Wettbewerbskommission Urteile in Anwendung des
Kartellgesetzes unaufgefordert und vollstindig zuzustellen haben. Diese Bestimmung betrifft

auch die zivilrechtlichen Wettbewerbsverfahren.

135S 2.B. Jacobs/Biirgi, Auswirkungen der Kartellgesetzrevision auf Vertrige, SJZ 2004, 149 (150) m.w.N.

156 Zich, Schweizerisches Kartellrecht, 2. Aufl. 2005, Rn. 237.

7 Auch auf die Systematik des Gesetzes sei kurz hingewiesen: Das KG-Kapitel iiber das zivilrechtliche
Verfahren wurde vor die Kapitel {iber das verwaltungsrechtliche Verfahren und die Strafsanktionen gesetzt.
Anders z.B. das deutsche GWB, in dem die "biirgerlichen Rechtsstreitigkeiten" am Ende eingereiht sind.
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2. Missbrauchs- und Verbotsprinzip
a) Begrifflichkeit

Von grundsétzlicher Bedeutung (auch) fiir das Kartellprivatrecht ist die Unterscheidung von
Missbrauchs- und Verbotsprinzip. Allerdings wird das Begriffspaar uneinheitlich verwendet,
was zu Missverstindnissen fiihrt.'"”® Nach der international iiblichen Begriffsbildung folgt
eine Kartellgesetzgebung dann dem Missbrauchsprinzip, wenn ihre materiellrechtlichen
Normen nicht unmittelbar anwendbar sind, sondern einen Anwendungsakt von Behorden oder
Gerichten voraussetzen. Nach dem Verbotsprinzip sind kartellrechtswidrige Verhaltensweisen

dagegen ohne einen solchen Anwendungsakt, also ipso iure verboten.

b) Die Vorgaben der Bundesverfassung

Nach traditioneller Sichtweise ist das kartellrechtliche Missbrauchsprinzip in der
Bundesverfassung zwingend verankert. Nach Art. 96 Abs. 1 BV erldsst der Bund Vorschriften
gegen volkswirtschaftlich oder sozial schddliche Auswirkungen von Kartellen und anderen
Wettbewerbsbeschrankungen. Hieraus ergibt sich, dass der Gesetzgeber nicht Kartelle und
andere Wettbewerbsbeschrinkungen als solche sanktionieren darf, sondern nur gegen ihre
volkswirtschaftlich oder sozial schidlichen Auswirkungen vorgehen kann (so auch Art. 3la

lit. d aBV). In diesem Sinn heisst es in der Botschaft zum KG 1995:

"Unter dem durch die Bundesverfassung vorgegebenen Missbrauchsprinzip kann eine
Wettbewerbsbeschrankung erst als unzuldssig gelten und mit der Rechtsfolge der Nichtigkeit
belegt werden, wenn ihre Unzulédssigkeit rechtskriftig festgestellt worden ist. Das
Missbrauchsprinzip lédsst keine Nichtigkeit ex tunc, sondern lediglich eine solche ex nunc zu.
Das gilt auch fiir die in Artikel 5 Absatz 3 E enthaltenen Vermutungstatbestdnde. Die
Subsumtion unter diese Tatbestinde 10st einzig die Vermutung aus, dass die fragliche
Wettbewerbsabrede zur Beseitigung wirksamen Wettbewerbs fiihrt; die Unzulédssigkeit und
damit die Nichtigkeit treten jedoch auch hier erst mit der rechtskréftigen Feststellung durch die
zustindige Rechtsanwendungsbehorde ein, bzw. mit dem Verzicht auf einen Antrag auf

138 Lange Zeit wurde das US-amerikanische Antitrustrecht als Ausprigung des Verbotsprinzips verstanden, dem
das europdische Kartellrecht als Variante des Missbrauchsprinzips gegeniibergestellt wurde, s. Gerber, Law
and Competition in Twentieth Century Europe, 1998, S. 174 f. Aus Schweizer Perspektive ist das
europdische Kartellrecht demgegentiber ein typischer Vertreter des Verbotsprinzips, wihrend das KG dem
Missbrauchsprinzip zugeordnet wird. Aus europdischer Perspektive hingegen folgt das Schweizer
Kartellrecht seit der KG-Revision von 2003 dem Verbotsprinzip, da die Kkartellrechtswidrigen
Verhaltensweisen auch ohne Einschreiten einer Behorde oder eines Gerichts unzuldssig und sanktionierbar
sind. S. auch Zdch, Schweizerisches Kartellrecht, Rn. 127 ff., der die Unterscheidung zwischen Verbots- und
Missbrauchsgesetzgebung relativiert, und ihr die Alternative zwischen Verbotsgesetzgebung mit
Erlaubnisvorbehalt und Verbotsgesetzgebung mit Legalausnahme iiberordnet. Seit dem 1.5.2004 folgt das
europdische Kartellrecht dem Prinzip der Legalausnahme, so dass der konstruktive Unterschied zum
Schweizer Recht aufgehoben wurde.
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ausnahmsweise Zulassung aus iiberwiegenden 6ffentlichen Interessen oder der Abweisung eines
solchen."'

¢) Unzulissigkeit ex nunc oder ex tunc?

Wie dieses Zitat verdeutlicht, birgt das Missbrauchsprinzip erhebliches Gefahrenpotential fiir
das Kartellprivatrecht. Da die Unzuldssigkeit der betreffenden Verhaltensweise erst mit der
(rechtskréftigen !) Feststellung durch Behorde oder Gericht eintritt, ist es zivilrechtlich
folgerichtig (wenn auch nicht gidnzlich zwingend), Anspriiche fiir die Vergangenheit zu
versagen.'® Es verbleiben lediglich Anspriiche fiir die Zukunft, z.B. auf Unterlassung oder
Schadenersatz. Diese wiren allerdings ohne praktische Bedeutung, da eine Fortsetzung der
wettbewerbsbeschrankenden ~ Praktiken  nach  rechtskréftiger  Feststellung  ihrer
Kartellrechtswidrigkeit kaum wahrscheinlich ist.

Die Lehre von der ex nunc-Unzuldssigkeit erscheint deshalb unvereinbar mit der Existenz
eines eigenen Kapitels iiber das zivilrechtliche Verfahren im Kartellgesetz. Die wohl
liberwiegende Meinung in der Literatur ist denn auch der Ansicht, dass kartellrechtswidrige
Verhaltensweisen ex tunc unzuldssig bzw. nichtig seien (und zwar ohne Differenzierung

161 5o dass keine

danach, ob die Vermutungen in Art. 5 Abs. 3 und 4 KG einschligig sind),
besonderen Probleme fiir die Konstruktion zivilrechtlicher Anspriiche entstehen.

Das Bundesgericht hat sich in einem Entscheid vom Juni 2008 der herrschenden Lehre
angeschlossen: Es folge aus dem Zweck des Kartellrechts, "dass rechtswidrige vertragliche
Abreden insoweit nichtig sind, als das vertragsgemasse Verhalten den wirksamen Wettbewerb
unzuldssig beschrinkt".'® Unzuldssige Wettbewerbsabreden i.S.v. Art. 5 KG seien gem.
Art. D OR nichtig.'® Die Nichtigkeit reiche soweit, wie es der Schutzzweck der Norm

164

verlange. Nach dem hdchstrichterlichen Entscheid zugunsten der Anwendung von

13 Botschaft zu einem Bundesgesetz iiber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrinkungen, BBI 1995, 553. S.
allerdings auch die Relativierung des Missbrauchsprinzips in der Botschaft zur KG-Revision von 2003, BBI
2002, 2035.

10 Auf diese Konsequenz weisen hin: Borer, Kommentar zum schweizerischen Kartellgesetz, 3. Kapitel
Vorbem. 9 (S. 259 f.) mit Bezug auf Wiedergutmachungsanspriiche; Martenet, La liberté contractuelle saisie
par le droit de la concurrence, in Braun (Hrsg.), Actualités du droit des contrats, 2008, S. 79 (113); Nagel
(oben Fn. 151), Rn. 550, mit Bezug auf die Nichtigkeitsfolge.

'S0 zB. Biirgi (oben Fn.151), S.224ff; Frehner, Die zivilrechtliche Unzulidssigkeit von
Wettbewerbsabreden, 2007, S. 324 ff.; Baker&McKenzie/Hahn, Handkommentar zum KG, 2007, Art. 12 KG
Rn. 21 ff.; Jacobs/Biirgi (oben Fn. 155), 151 ff.; Martenet (oben Fn. 160), S. 108 ff.; Zdch, Schweizerisches
Kartellrecht, Rn. 854 ff., jeweils m.w.N. Zu den nétigen Differenzierungen bei der Nichtigkeitsfolge s.u. I 2
c).

12 BGer, 12.6.2008, 4A_16/2008, unter 2.2.

1 Ebenda.

164 Ebenda, unter 2.3.
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Art. 20 OR und der ex runc-Nichtigkeit erscheint die dogmatische Grundlage der
privatrechtlichen Anspriiche als ausreichend gesichert. Legislatorischer Bedarf besteht

deshalb nur noch bei Art. 13 lit. a KG.'®

1S hierzu unten I1 2 a).
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Il. Materielles Recht

Kartellrechtliche Argumente konnen sowohl vom Klidger als auch vom Beklagte eines
Zivilprozesses benutzt werden. Auf der "Aktivseite" wird es sich hdufig um Anspriiche auf
die Unterlassung einer kartellrechtswidrigen Verhaltensweise oder um
Schadenersatzanspriiche wegen der Verletzung von Kartellrecht handeln. Auf der
"Passivseite" wird Kartellrecht hiufig als Verteidigungsmittel geltend gemacht, indem die
kartellrechtliche Nichtigkeit eines Vertrags geltend gemacht wird, aus dem Anspriiche
eingeklagt werden. Beide Aspekte sind in die folgende Darstellung integriert. Nach einem
Uberblick iiber die Ausgestaltung der Kartellrechtlichen Verbotstatbestinde werden die
einzelnen Anspruchs- bzw. Einwendungsvoraussetzungen auf ihr Storpotential in Bezug auf
das Kartellprivatrecht untersucht.

Es ist auch zu beriicksichtigen, dass das materielle Recht aus Kollisions- und Sachnormen
besteht. Kartellrechtsfille haben hdufig einen Auslandsbezug, so dass sich die Frage des
anwendbaren Rechts stellt. Die internationalprivatrechtlichen Beziige des Themas sind also

Teil der Analyse.

1. Die Ausgestaltung der kartellrechtlichen Tatbestande und ihre
Bedeutung fiir die Verteilung der Beweislast

Das materielle Kartellrecht der Schweiz folgt der international iiblichen Drei-Séulen-
Architektur: Es finden sich Regeln iiber Wettbewerbsabreden, tiber den Missbrauch einer
marktbeherrschenden Stellung und die Zusammenschlusskontrolle. Die Ausgestaltung der
materiellrechtlichen Tatbestdnde ist von grosster Bedeutung fiir das Kartellprivatrecht: Die
Entstehung von Anspriichen bzw. die Nichtigkeit von Rechtsgeschiften hingt im Grundsatz
davon ab, dass ein kartellrechtlicher Tatbestand vollstindig erfiillt ist.'®

Art. 2 Abs. 2KG nennt als mogliche Verletzungsformen die Verweigerung von
Geschéftsbeziehungen sowie Diskriminierungsmassnahmen. Es ergibt sich bereits aus dem
Wortlaut der Vorschrift, und dies entspricht allgemeiner Meinung, dass diese Aufzdhlung
nicht abschliessend ist, sondern dass jede unzuldssige Wettbewerbsbeschrinkung die in
Art. 12 KG aufgefiihrten Rechtsfolgen auslosen kann.

Die Beweislast trifft denjenigen, der aus dem Kartellrechtsverstoss Rechte ableitet (s. Art. 8

ZGB). Es ergibt sich folgender Zusammenhang: Je hoher und komplexer die Voraussetzungen

1 Eines der Ziele des KG 1995 war die Vereinheitlichung der materiellrechtlichen Tatbestinde mit Wirkung
sowohl fiir das Zivil- als auch das Verwaltungsrecht, s. Botschaft (oben Fn. 2), 551.
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der kartellrechtlichen Verbotstatbestinde gefasst sind, desto weniger Raum ist fiir

kartellprivatrechtliche Rechtsbehelfe und desto schwerer fillt die Beweisfiihrung.

a) Wettbewerbsabreden

Wettbewerbsabreden sind nach Art. 5 KG unzuldssig, wenn sie entweder den Wettbewerb
erheblich beeintrachtigen und sich nicht durch Griinde der wirtschaftlichen Effizienz
rechtfertigen lassen, oder wenn sie zur Beseitigung wirksamen Wettbewerbs fiihren.
Einzelheiten zur Effizienzrechtfertigung finden sich in Art. 5 Abs. 2 KG. Die Absitze 3 und 4
enthalten (widerlegbare) Vermutungen fiir eine Beseitigung wirksamen Wettbewerbs bei

horizontalen und vertikalen Abreden.

aa) Existenz einer Wettbewerbsabrede

Bei geheimen Massnahmen ist die Beweisnot am grossten. Wie kann ein privater Kliager
nachweisen, dass insgeheim ein Preiskartell geschmiedet wurde? Oft werden hier nur die
Ermittlungsbefugnisse der Kartellbehdrde, also das Verwaltungsrecht weiterhelfen konnen.
Allerdings ist es auch denkbar, besondere Regeln fiir den Zivilprozess einzufiihren. Ist
beispielsweise kein sachlicher Grund fiir gleichzeitige Preiserh6hungen erkennbar (z.B. weil
die Kosten stabil geblieben sind), konnten Offenlegungspflichten weiterhelfen. Hierauf wird

im zivilprozessualen Teil zuriickzukommen sein.'®’

bb) Erhebliche Beeintrdchtigung des Wettbewerbs

Wer sich auf die kartellrechtliche Nichtigkeit einer Wettbewerbsabrede beruft oder aus der
Unzuléssigkeit einer Wettbewerbsabrede Anspriiche geltend machen mochte, muss beweisen,
dass eine der beiden Varianten von Art. 5 KG vorliegt. Was die erste Variante betrifft, so hat
die Partei, die diesen Vorwurf erhebt, zu beweisen, dass eine Wettbewerbsabrede 1.S.v. Art. 4
Abs. 1 KG vorliegt, die den Wettbewerb auf einem oder mehreren Mairkten erheblich
beeintrachtigt. Der anderen Seite obliegt dann der Nachweis rechtfertigender
Effizienzgewinne 1.S.v. Art. 5 Abs. 2 KG (wozu die in Art. 6 KG genannten Verordnungen
und allgemeinen Bekanntmachungen herangezogen werden konnen). Diese Art der Verteilung
der Beweislast ist gesetzlich nicht ausdriicklich geregelt, sondern wird von der Literatur aus

der allgemeinen Beweislastregel in Art. 8 ZGB abgeleitet. '*®

167
Su I 1.

18 S, z.B. Baker&McKenzie/Hahn, Art. 12 KG Rn. 19; Commentaire Romand/Reymond, 2002, Art. 12 LCart
Rn. 52.
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Im Kartellverwaltungsrecht verhilt es sich anders: Da der Untersuchungsgrundsatz gilt, hat
die Wettbewerbskommission auch die fiir Art. 5 Abs. 2 KG relevanten Umstinde zu
ermitteln. Wie das Bundesgericht im Buchpreisbindungsentscheid festgestellt hat, folgt
hieraus aber nicht, dass die Wettbewerbskommission das Nichtvorhandensein von
Effizienzgriinden zu beweisen hat. Die objektive Beweislast liege bei den Unternehmen, die
sich auf Art. 5Abs. 2 KG berufen, so dass sich Beweislosigkeit in Bezug auf die
Effizienzrechtfertigung zu deren Nachteil auswirke.'®

Der hierin zum Ausdruck kommende Standpunkt ist in der Literatur angegriffen worden. Der
Wettbewerb sei als Entdeckungsverfahren ergebnisoffen; die Marktteilnehmer konnten
deshalb die von ihnen vermuteten Effizienzgriinde hdufig zwar nennen, aber nicht
nachweisen.'”’ Die Kritik bezieht sich auf das Kartellverwaltungsverfahren, die hierbei
verwendeten Argumente lassen sich aber auf den Kartellzivilprozess iibertragen. Bei der
Frage der Beweislastverteilung sind also Meinungsverschiedenheiten nicht auszuschliessen.
Im europdischen Kartellrecht erachtet man die Frage der Beweislastverteilung fiir so wichtig,
dass in Art. 2 VO 1/2003 eine ausdriickliche Regel iiber die Beweislast aufgenommen wurde.
Die Beweislast fiir das Vorliegen einer wettbewerbsbeschrinkenden Vereinbarung liegt
danach bei derjenigen Partei, die diesen Vorwurf erhebt. Die andere Seite ist demgegeniiber
beweispflichtig fiir das Vorliegen von Effizienzverbesserungen, welche nach Art. 81 Abs. 3
EG die Beschrinkung zu rechtfertigen vermogen. Die Erfahrungen im européischen Recht
zeigen, dass der Nachweis der Effizienzrechtfertigung sehr wohl gefiihrt werden kann. Die
Gerichte wachen dariiber, dass keine lbertriebenen Anforderungen an diesen Nachweis
gestellt werden.

Um der mit zunehmender Stirkung des Kartellprivatrechts sich vermutlich intensivierenden
Diskussion iiber Fragen der Beweislast einen Rahmen zu geben, sollte eine ausdriickliche
Beweislastregel ins Kartellgesetz aufgenommen werden: Das Vorliegen einer
Wettbewerbsabrede, die zur Beseitigung wirksamen Wettbewerbs fiihrt, oder die den

Wettbewerb erheblich beeintrichtigt, ist von der Partei zu beweisen, die diesen Vorwurf

19 Bundesgericht, 6.2.2007, 2A.430/2006, unter 10.3.
179°S. Raass, Verfehlte Beweislastumkehr in Kartellrechtsverfahren - Im Zweifel fiir die Vertragsfreiheit, sic!
2007, 423, 428 und passim.
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erhebt.'”" Die Effizienzrechtfertigung ist von demjenigen zu beweisen, der sich hierauf
beruft.'”

cc) Beseitigung wirksamen Wettbewerbs

Fiir den Nachweis einer Beseitigung wirksamen Wettbewerbs stehen die Vermutungen in
Art. 5 Abs. 3 und 4 KG zur Verfiigung. Die Partei, welche sich auf die Kartellrechtswidrigkeit
beruft, muss beweisen, dass ein in diesen beiden Absidtzen aufgefiihrter Vereinbarungstypus
vorliegt. Die Beseitigung wirksamen Wettbewerbs wird dann vermutet. Es obliegt dann der
anderen Seite, diese Vermutung umzustossen. Gelingt ihr das, wird in der Regel aber
zumindest eine erhebliche Wettbewerbsbeeintrachtigung vorliegen. Die betreffende Partei

muss dann die Voraussetzungen der Effizienzrechtfertigung beweisen.'”

b) Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung

Derjenige, der einen Verstoss gegen Art. 7 KG geltend macht, hat das Vorliegen einer
marktbeherrschenden Stellung und eines Missbrauchs nachzuweisen. Der Nachweis einer
marktbeherrschenden Stellung wird héufig erhebliche Schwierigkeiten bereiten. Die
einschlidgigen Mérkte sind in sachlicher und geographischer Hinsicht abzugrenzen. Sodann ist
die Frage zu kldren, ob das betreffende Unternehmen auf einem oder mehreren dieser Mérkte
eine beherrschende Stellung einnimmt. Kartellbehorden bedienen sich zur Kldrung dieser
Fragen ihrer Untersuchungsbefugnisse. Die betroffenen Unternehmen haben nach Art. 40 KG
"den Wettbewerbsbehorden alle fiir deren Abklarungen erforderlichen Auskiinfte zu erteilen
und die notwendigen Urkunden vorzulegen". Diese Moglichkeit hat der Klidger im
Zivilprozess nicht. Zudem werden die Beweismoglichkeiten durch die Pflicht zur Wahrung
von Geschéftsgeheimnissen (Art. 16 KG) weiter eingeschrinkt. Dies fithrt zu einer
erheblichen Informationsasymmetrie. Wie bei den unzuldssigen Wettbewerbsabreden stellt
sich auch im Zusammenhang mit dem Missbrauchsverbot deshalb ganz allgemein die Frage,
ob es spezieller Offenlegungspflichten fiir den Kartellzivilprozess bedarf.'™

Neben der marktbeherrschenden Stellung ist ein Missbrauch nachzuweisen. Eine (nicht
abschliessende) Liste moglicher Missbrauchstatbestinde findet sich in Art. 7 Abs. 2 KG. Der

Marktbeherrscher hat seinerseits die Moglichkeit, objektive Griinde darzulegen und zu

"I Dies muss nicht immer der Kliger sein. Die Beweislast liegt beim Beklagten, wenn die kartellrechtliche
Nichtigkeit des Vertrags als Verteidigungsmittel vorgebracht wird.

"2 Dies kann auch einmal der Kliger sein, nimlich wenn er dem Nichtigkeitseinwand des Beklagten die
Effizienzrechtfertigung entgegensetzt.

12 Commentaire Romand/Reymond, Art. 12 LCart Rn. 53.
Su I 1.
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beweisen, welche die im Prinzip missbrauchlichen Verhaltensweisen rechtfertigen konnen
(legitimate business reasons).'” Hinzuzufiigen ist, dass die im Missbrauchsverdacht
stechenden Verhaltensweisen in vielen Féllen relativ offen praktiziert werden (z.B.
Verweigerung von Geschiftsbeziehungen, Kampfpreisunterbietungen). Insofern ist die
Situation anders als bei den insgeheim praktizierten Kartellen. Aber auch zum Nachweis eines
Missbrauchs bedarf es in vielen Féllen ergdnzenden Materials (z.B. die
Kalkulationsgrundlagen zum Nachweis missbriduchlich iiberhohter Preise oder die Details
iiber Geschiftsabschliisse mit Dritten zum  Nachweis einer missbrduchlichen

Ungleichbehandlung). Das Thema der Offenlegungspflichten stellt sich also auch hier.

¢) Zusammenschlusskontrolle

Die zivilrechtliche Wirksamkeit meldepflichtiger Zusammenschliisse bleibt gem. Art. 34 KG
bis zur Bewilligung bzw. Bewilligungsfiktion aufgeschoben.'”® Es stellt sich die Frage, ob die
Verletzung der Fusionskontrollvorschriften, z.B. der Vollzug eines nicht angemeldeten oder
untersagten Zusammenschlusses hieriiber hinaus zivilrechtliche Anspriiche auslosen kann.
Kartellprivatrechtliche Anspriiche setzen nach dem Wortlaut von Art. 12 KG eine
"unzuldssige Wettbewerbsbeschrinkung" voraus. In der Terminologie des KG fallen hierunter
die ersten beiden Sdulen des Kartellrechts, also die Wettbewerbsabreden und die
Verhaltensweisen marktbeherrschender Unternehmen, nicht aber die

Zusammenschlusskontrolle.!”’

Die {iiberwiegende Meinung folgert hieraus, dass die
Verletzung der Fusionskontrollvorschriften keine zivilrechtlichen Anspriiche begriindet. Es
gehe hier iiberwiegend um Struktur- und nicht um Verhaltenskontrolle.'”

Nach anderer Auffassung ist Art. 12 KG auch auf die Zusammenschlusskontrolle anwendbar
und kann, wenn auch nur in Ausnahmefillen, die in der Vorschrift genannten Anspriiche
begriinden.'” Nach vermittelnder Auffassung ist Art. 12 KG zwar nicht auf den Abschnitt
tiber Unternehmenszusammenschliisse anwendbar. Diese seien aber unabhingig von den

Art. 9 f. KG auch am Massstab der Art. 5und 7 KG zu beurteilen. Verletzungen dieser

Vorschriften konnten dann zu kartellzivilrechtlichen Anspriichen fijhren. '™

' Commentaire Romand/Reymond, Art. 12 LCart Rn. 55.

76 Zur Frage der Wirksamkeit einzelner vertraglicher Bestimmungen im Fall eines unzuldssigen
Zusammenschlusses s. Martenet (oben Fn. 160), S. 142 ff.

"7 Dies ergibt sich aus den Abschnittsiiberschriften vor Art. 5 und 9 KG.

178 Commentaire Romand/Reymond, Art. 12 LCart Rn. 49.

179 Stéckli, Anspriiche aus Wettbewerbsbehinderung — Ein Beitrag zum Kartellzivilrecht, 1999, S. 127 ff.

'8 Iang, Die kartellzivilrechtlichen Anspriiche und ihre Durchsetzung nach dem schweizerischen Kartellgesetz,
2000, S. 82 f.
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Nach der hier vertretenen Ansicht ist es in systematischer Hinsicht unbefriedigend, die Regeln
iiber die Zusammenschlusskontrolle den allgemeinen zivilrechtlichen Sanktionen zu
entziehen. Die zivilrechtlichen Rechtsfolgen sollten fiir jede Verletzung materiellrechtlicher
Kartelltatbestinde gelten. Die Strukturkontrolle weist keine sachlichen Unterschiede auf, die
insofern eine Ungleichbehandlung rechtfertigen konnten. Wirtschaftsteilnehmer knnen durch
den Vollzug eines pflichtwidrig nicht angemeldeten oder eines untersagten
Zusammenschlusses tangiert werden, indem sich die Marktverhéltnisse zu ihrem Nachteil
andern. Es ist gerade der Sinn der Zusammenschlusskontrolle, dass nur solche
Zusammenschliisse zustande kommen, die den Eingreifkriterien des Art. D Abs. 2 KG
standhalten. Die Verletzung der Fusionskontrollvorschriften kann ohne weiteres einen
Schaden bei anderen  Wirtschaftsteilnehmern  verursachen, der durch ein
Verwaltungsverfahren nicht repariert werden kann.

Hinzu tritt ein anderer Gesichtspunkt: Das Bundesgericht folgert aus Art. 43 Abs. 4 KG, dass
Dritte von der Beschwerdefiihrung gegen Fusionsbewilligungen oder —verbote ausgeschlossen
sind." Sie haben also keine Moglichkeit, die Rechtmissigkeit einer Bewilligung
anzugreifen. Zur Wahrung eines minimalen Rechtsstatus erscheint es erforderlich, ihnen dann
zumindest die Mdglichkeit einzurdumen, auf dem Zivilrechtsweg gegen Zusammenschliisse
vorzugehen, denen keine Bewilligung zuteil geworden ist. Art. 12 KG sollte entsprechend

angepasst werden.

d) Art. 12 Abs. 3 KG

Eine der dunkelsten Vorschriften des KG ist Art. 12 Abs. 3, wonach die kartellzivilrechtlichen
Anspriiche auch demjenigen zustehen, der "durch eine zuldssige Wettbewerbsbeschrinkung
iiber das Mass hinaus behindert wird, das zur Durchsetzung der Wettbewerbsbeschrinkung
notwendig ist." Die Vorschrift geht davon aus, dass kartellzivilrechtliche Anspriiche nicht
zwingend eine unzuldssige Wettbewerbsbeschrinkung, also die Verletzung eines
kartellrechtlichen Tatbestands voraussetzen. Ein kartellrechtliches "Ubermassverbot" wird
postuliert: Behinderungen werden sanktioniert, wenn sie iiber das hinausgehen, was zur
Praktizierung der zuldssigen Wettbewerbsbeschrankung erforderlich ist.

Als Beispiele werden in der Literatur an sich unzuldssige Wettbewerbsbeschrankungen

genannt, die in den Genuss einer Ausnahmegenehmigung nach Art. 8 KG gekommen sind.

'8 BGE 131 11497 (513).
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Manche sehen einen Anwendungsfall auch in Wettbewerbsabreden, die den Wettbewerb
erheblich beeintrichtigen, aber aus Effizienzgriinden gerechtfertigt sind.'®

Die Grundkonzeption von Art. 12 Abs. 3 KG iiberzeugt nicht.'™ Die Vorschrift spielt auf
Vorschriften des KG 1985 an, die nicht mehr relevant sind: Nach Art. 7 Abs. 1 KG 1985
konnten =~ Wettbewerbsbehinderungen  gerechtfertigt werden, wenn {iberwiegende
schutzwiirdige private Interessen bestanden und der Wettbewerb nicht iiberméssig
beeintrichtigt wurde.'®* Zu den iiberwiegenden schutzwiirdigen Interessen zihlten nach Art. 7
Abs. 2 KG 1985 gerade auch ausserwettbewerbliche Beurteilungskriterien.'®® Den weiten
Auslegungsspielrdumen, welche diese Regelung erdffnete, wurde als Korrektiv das
kartellrechtliche Ubermassverbot an die Seite gestellt.

Ein solches Korrektiv ist nach der Grundkonzeption des KG 1995 nicht mehr erforderlich.'®
Erstens wurde die Saldotheorie aufgegeben, jedenfalls auf der Ebene der Kartellbehdrden und
—gerichte.'”” Die kartellrechtlichen Tatbestinde haben damit eine hinreichend klare Fassung
erhalten, welche durch die Vermutungen in Art. 5 Abs. 3 und 4 KG noch akzentuiert wird.
Zweitens ist das Ubermassverbot in das KG 1995 insofern bereits eingebaut, als die
Rechtfertigung wegen wirtschaftlicher Effizienz gem. Art. 5 Abs. 2 KG die "Notwendigkeit"
der Wettbewerbsabrede fiir die Erreichung der angestrebten Effizienzgewinne voraussetzt.
Und drittens sollte man auch nach Ausnahmegenehmigungen des Bundesrats auf eine
besondere Anspruchsgrundlage verzichten. Es ist die Aufgabe des Bundesrats, die sachlichen
und zeitlichen Grenzen der Ausnahme prézise festzulegen (Art. 31 Abs. 3 KG). Bewegen sich
die begiinstigten Unternehmen im Rahmen dieser Vorgaben, sollten sie der zivilrechtlichen
Haftung entzogen sein. Uberschreiten sie die Grenzen der Ausnahmegenehmigung, liegt eine
unzuldssige Wettbewerbsbeschriankung vor, welche die reguldren Anspriiche nach Art. 2

Abs. 1 KG auslost.

"2 Commentaire Romand/Reymond, Art. 12 LCart Rn. 174 ff. mit Nachweis des Meinungsstands.

'8 Kritisch zu Art. 12 Abs. 3 KG auch Baker&McKenzie/Hahn, Art. 12 KG Rn. 56; Lang (oben Fn. 180),

S. 81 f.; Commentaire Romand/Reymond, Art. 12 LCart Rn. 169 ff.

S. auch Art. 17 KG 1985, wonach Kartellpflichten nur dann durchsetzbar waren, wenn sie den Wettbewerb

nicht iberméssig beeintrichtigten.

%3S auch Art. 29 KG 1985: Hierin kommt die unter dem KG 1985 geltende Saldotheorie zum Ausdruck.

1% S0 auch Commentaire Romand/Reymond, Art. 12 LCart Rn. 165.

""" Die ausnahmsweise Zulassung von eigentlich unzulissigen Wettbewerbsbeschriankungen und
Zusammenschliissen aufgrund ausserwettbewerblicher Kriterien, ndmlich iiberwiegender Offentlicher
Interessen, ist nach Art. 8 und 11 KG dem Bundesrat vorbehalten.

184
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Vor diesem Hintergrund ist Art. 12 Abs. 3 KG obsolet und systemwidrig. Auch finden sich im
auslandischen Recht keine Parallelen zu diesem Ansatz.'®® Die kartellzivilrechtlichen
Anspriiche erlangen nur dann dogmatische Klarheit, wenn sie an die Verletzung
materiellrechtlicher Verbotstatbestdnde ankniipfen. Die Vorschrift sollte deshalb gestrichen

werden.

2. Nichtigkeit

a) Grundkonzeption

Kartellrechtswidrige Rechtsgeschifte sind gem. Art. 20 OR nichtig, und zwar nach der
iiberwiegenden und nun auch vom Bundesgericht geteilten Auffassung von Anfang an.'®
Dieser Standpunkt reibt sich mit Art. 13 lit. a KG, wonach das Gericht anordnen kann, dass
Vertrdge ganz oder teilweise ungiiltig sind. Der Begriff der "Anordnung" ldsst auf eine
gestaltende Wirkung des richterlichen Entscheids schliessen. Der ipso iure wirkenden
Kartellrechtsnichtigkeit entspricht dagegen allein ein feststellender Charakter. Art. B KG

sollte entsprechend angepasst werden.

b) Feststellung der Nichtigkeit

Das KG 1995 enthilt (im Gegensatz zu Art. 8 Abs. 1 lit. a KG 1985) keine ausdriickliche
Regelung tliber den Anspruch auf Feststellung der Nichtigkeit. In der Botschaft heisst es
hierzu, dass zur Beurteilung der Zuléssigkeit oder Unzuldssigkeit einer
Wettbewerbsbeschrinkung im neuen Recht ausschliesslich die Verwaltungsbehdrden
zustindig seien.'” Die Begriindung ist obsolet, da die endgiiltige Fassung von Art. 15 KG der
Wettbewerbskommission lediglich das Recht auf Begutachtung eingerdumt hat, dieses
Gutachten aber fiir den Zivilrichter unverbindlich ist."!

In der Literatur geht man deshalb zu Recht davon aus, dass die allgemeinen Regeln {iber
Feststellungsklagen anwendbar sind. Daneben wird in Analogie zu Art. 9 Abs. 1 lit. c UWG
und Art. Ba Abs. 1 Nr. 3 ZGB eine besondere kartellrechtliche Feststellungsklage mit

'88 Von ferne erinnert die Vorschrift an die non violation complaints des WTO-Rechts: Auch in Abwesenheit
eines GATT-Verstosses kann ein WTO-Mitglied nach Art. XXII:1 (b) GATT i.V.m. Art.26.1 des
Streitbeilegungsiibereinkommens bestimmte Rechte geltend machen, wenn die Erreichung von GATT-Zielen
behindert wird. Eine solche Regelung mag im Welthandelsrecht seine Berechtigung haben, eignet sich aber
nicht fiir die strenge Systematik des Zivilrechts.

18°S.0.12¢).

190 Botschaft (oben Fn. 2), 589.

1S, die Kritik von Reymond im Commentaire Romand, Art. 12 LCart Rn. 149 ff.
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Beseitigungsfunktion angenommen. Es dringt sich auf, die Analogie durch eine

ausdriickliche Regelung in Art. 12 KG entbehrlich zu machen.

¢) Reichweite der Nichtigkeit

Die Reichweite der Nichtigkeit bedarf im Kartellrecht einer genauen Bestimmung. Hierflir ist
zwischen Art.5 und Art.7 KG zu differenzieren.'”” Im Fall unzuldssiger
Wettbewerbsabreden sind nur die kartellrechtswidrigen Bestimmungen des Vertrags nichtig;
das Schicksal des Gesamtvertrags beurteilt sich nach Art. 20 Abs. 2 OR, iiberlagert durch die

Vereinbarungen der Parteien (Nichtigkeitsabreden, salvatorische Klauseln etc.).'™*

Folgevertrige sind demgegeniiber in der Regel wirksam.'*®

Bei Rechtsgeschiften, die Teil missbrauchlicher Verhaltensweisen durch einen
Marktbeherrscher sind, ist die Nichtigkeitsfolge vorsichtig zu handhaben, da die Nichtigkeit
des Vertrags dem Opfer "Steine statt Brot" bescheren konnte. Ein Anspruch auf
Vertragsanpassung zu marktgerechten Konditionen wird hédufig die angemessenere
Rechtsfolge sein.'”°

Es ist die Aufgabe der Zivilgerichte, die Reichweite der Nichtigkeit im Einzelfall zu

bestimmen. '’

Die allgemeinen obligationenrechtlichen Regeln bieten ausreichende
Flexibilitit, um die kartellrechtlichen Besonderheiten einfliessen zu lassen. Legislatorischer

Handlungsbedarf ist hier nicht zu erkennen.

3. Aktivlegitimation
Kartellzivilrechtliche Anspriiche stehen gem. Art. 12 KG demjenigen zu, der "durch eine
unzuldssige Wettbewerbsbeschrankung in der Aufnahme oder Ausiibung des Wettbewerbs

behindert wird".

a) Unternehmen

Die iiberwiegende Meinung leitet hieraus ab, dass zivilrechtliche Anspriiche von allen

Wettbewerbsteilnehmern geltend gemacht werden konnen. Ein Wettbewerbsverhiltnis ist

"2 Baker&McKenzie/Hahn, Art. 12 KG Ra. 30 ff.

5 Im Bereich der Zusammenschlusskontrolle gilt Art. 34 KG, wonach die zivilrechtliche Wirksamkeit
meldepflichtiger Zusammenschliisse bis zur Bewilligung aufgeschoben bleibt.

194 Nagel (oben Fn. 151), Rn. 410 ff. Zu den salvatorischen Klauseln s. Jacobs/Biirgi (oben Fn. 155), 154 f.

195 Differenzierend Martenet (oben Fn. 160), S. 119 ff.; Zdch, Schweizerisches Kartellrecht, Rn. 869 ff. S.
eingehend hierzu Wiget, Wirksamkeit von Folgevertridgen bei Kartellabsprachen, 2006.

1% Martenet (oben Fn. 160), S. 134 ff.; Zdch, Schweizerisches Kartellrecht, Rn. 876.

7S hierzu BGer, 12.6.2008, 4A_16/2008, unter 2.3.
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nicht erforderlich, so dass also auch Wettbewerbsteilnehmer auf anderen Marktstufen
aktivlegitimiert sind. Es ist auch nicht erforderlich, dass sich die unzulédssige
Wettbewerbsbeschrinkung gerade gegen dieses Unternehmen richtet.'”®

Offensichtlich existiert keine indirect purchaser rule US-amerikanischer Provenienz, nach
welcher Abnehmer nachgelagerter Marktstufen keine eigenen Anspriiche haben. Auch
existiert kein Erfordernis der Zielgerichtetheit, wie es z.B. friiher im deutschen Recht galt.'”
Auch solche Unternehmen koénnen also eigene Anspriiche haben, die nicht das anvisierte
Opfer des Wettbewerbsverstosses waren.

Was die Unternehmen betrifft, so ist die Aktivlegitimation im schweizerischen Recht also
weit gezogen. Risiken fiir zivilrechtliche Klagen drohen hier kaum. Das Schweizer Recht war
in dieser Hinsicht also schon immer auf dem Stand, den man in der EU erst mit dem
"Jedermann"-Erfordernis der Courage-Entscheidung® erreichte. Da eine enge sachliche
Verbindung zwischen der Frage der Aktivlegitimation und der Problematik der

Schadensabwilzung besteht, wird auf das Thema der eigenen Klagerechte fiir indirekte

Abnehmer zuriickzukommen sein.?"!

b) Gewerbliche Verbande

Unklarer ist die Situation bei der Aktivlegitimation der gewerblichen Verbdnde. Sicherlich
haben sie eigene Rechte, wenn sie selbst Opfer einer unzuldssigen Wettbewerbsbeschriankung
werden. Aber konnen sie auch die Rechte ihrer Mitglieder wahrnehmen? In Art. 8 Abs. 2 KG
1985 war ausdriicklich  vorgesehen, dass Feststellungs-, Beseitigungs- und
Unterlassungsanspriiche (nicht aber Schadenersatzanspriiche) auch von Berufs- und
Wirtschaftsverbdanden geltend gemacht werden konnten, die nach den Statuten zur Wahrung
der wirtschaftlichen Interessen ihrer Mitglieder befugt sind. Diese Vorschrift wurde nicht in
das KG 1995 iibernommen. Hieraus wird zum Teil der Umkehrschluss gezogen, dass die

gewerblichen Verbinde nicht mehr aktivlegitimiert sind.*** Es wird aber auch die Auffassung

"% Baker&McKenzie/Hahn, Art. 12 KG Rn. 12 m.w.N.

19 So ausdriicklich Spitz, Das Kartellzivilrecht und seine Zukunft nach der Revision des Kartellgesetzes 2003,
SZW 2005, 113 (118).

2090, ATIL2 a).

21 S u. II5b).

22 1n diesem Sinn  Commentaire Romand/Reymond,  Art.12  LCart Rn.18; Walter in
Homburger/Schmidhauser/Hoffet/Ducrey, Kommentar zum schweizerischen Kartellgesetz, Art. 12 Rn. 37;
Ziich, Schweizerisches Kartellrecht, Rn. 882.
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vertreten, dass in Anlehnung an die Rechtsprechung zum KG 1962 und in Analogie zu Art. 10
Abs. 2 UWG den Verbinden die Aktivlegitimation weiterhin zuzusprechen sei.>”

Die rechtliche Situation ist nicht hinreichend klar. Gewerbliche Verbinde sollten das Recht
haben, auch die kartellrechtlichen Interessen ihrer Mitglieder vor Gericht zu verteidigen, wie
es im deutschen, franzosischen und niederldndischen Recht vorgesehen ist und in
Grossbritannien zumindest diskutiert wird. Das gegen ein solches Klagerecht vorgebrachte
Argument, dass den Verbdnden Beteiligungsrechte im Verwaltungsverfahren eingerdumt
wurden (s. Art. 43 Abs. 1 lit. b KG),”™ widerspricht dem Wunsch, zu einer eigenstindigen
Bedeutung des Zivilverfahrens zu kommen. Es sollte deshalb eine ausdriickliche Regel nach

Art des Art. 8 Abs. 2 KG 1985 in das Kartellgesetz aufgenommen werden.

¢) Abtretungslosungen

Es ist den privaten Klagen forderlich, wenn die Geschéddigten ihre Anspriiche an einen
anderen abtreten konnen. Die Erfahrungen in Deutschland zeigen, dass die Abtretung von
Anspriichen an einen professionellen Dienstleister eine effektive Wahrnehmung der
kartellprivatrechtlichen Anspriiche moglich macht. Nach Art. b4 Abs. 1 OR kann der
Gléaubiger seine Forderung ohne Einwilligung des Schuldners an einen andern abtreten,
soweit nicht Gesetz, Vereinbarung oder Natur des Rechtsverhiltnisses entgegenstehen.””” Die
Literatur geht davon aus, dass der Abtretung kartellrechtlicher Anspriiche keiner dieser
Gesichtspunkte entgegensteht.

Angesichts der klaren Linie in der Literatur ist die Prognose statthaft, dass
Abtretungslosungen ausreichende Entfaltungsmoglichkeiten haben. Allerdings liegen noch
keine praktischen Erfahrungen vor. Zum Ernstfall wird es kommen, wenn professionelle
Dienstleister auch in der Schweiz titig werden und sich kartellrechtliche Anspriiche abtreten
lassen, um sie gebiindelt vor Gericht geltend zu machen. Sollten sich dann — entgegen den
momentan vorliegenden Stellungnahmen — abtretungsrechtliche Schwierigkeiten ergeben,

wire es von grosster Bedeutung, dass die kartellzivilrechtliche Zuléssigkeit von

Abtretungslosungen ausdriicklich  festgeschrieben wird. Die Verfiigbarkeit dieses

203 Stoffel, Das neue Kartell-Zivilrecht, in Zdch (Hrsg.), Das neue schweizerische Kartellgesetz, 1996, S. 87 ff.
In diesem Sinn auch Dutoit, Droit international privé suisse, 4. Aufl. 2005, Art. 137 Rn. 12.

24 S0 Walter (oben Fn. 202), Art. 12 Rn. 36.

25§ hierzu beispielsweise BGE 123 III 60.

2 Lang (oben Fn. 180), S. 138 f.; Reymond im Commentaire Romand, Art. 12 LCart Rn. 19; Spitz (oben
Fn. 199), 120; Walter (oben Fn. 202), Art. 12 Rn. 38.
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systemkonformen Wegs ist ein wichtiges Argument, um auf die Einfiihrung von class actions

zu verzichten.

d) Verbraucher

Nach iiberwiegender Meinung stehen den Verbrauchern keine kartellrechtlichen Anspriiche
zu. Nach dieser Auffassung nehmen Verbraucher nicht am Wettbewerb teil und koénnen
folglich nicht i.S.v. Art. 12 Abs. 1 KG "in der Aufnahme oder Ausiibung des Wettbewerbs
behindert" werden.””’ Vereinzelt wird diese Engfiihrung aber auch kritisiert.®

Wie der Landeriiberblick gezeigt hat, weicht der Mehrheitsstandpunkt des Schweizer Rechts
von der Rechtslage in der EU ab, zumindest seit der Gerichtshof im Courage-Urteil
entschieden hat, dass im Interesse der vollen Wirksamkeit des europdischen Kartellrechts
"jedermann" einen Anspruch auf Ersatz desjenigen Schadens hat, der ihm durch eine
verbotene Wettbewerbsbeschrankung entstanden ist.?”

Die besseren Argumente streiten auch nach Schweizer Recht fiir die Annahme eigener
Verbraucheranspriiche. Die Veranstaltung Wettbewerb soll die Konsumentensouverénitit
befordern und die besten Ergebnisse fiir den Verbraucher hervorbringen. Es ist
widerspriichlich, eben diesem Verbraucher eigene Anspriiche zu versagen. Er wird dadurch
abhingig von behordlichem Einschreiten bzw. von privaten Klagen aktivlegitimierter
Unternehmen. Eigene Anspriiche der Verbraucher sind deshalb so wichtig, weil der
Verbraucher als der typische Endabnehmer seinen Schaden nicht mehr auf eine nachgelagerte
Marktstufe abwilzen kann.

Die Scheu vor eigenen Verbraucheranspriichen beruht u.a. darauf, dass der Kreis der
Anspruchsberechtigten sehr weit geraten kann. Durch das Vitaminkartell wurden nahezu alle
Verbraucher geschédigt, weil kiinstliche Vitaminzusitze in einer Vielzahl von Produkten
enthalten sind. Soll jedem einzelnen Verbraucher die Mdglichkeit eingerdumt werden,
selbstindig gegen das Kartell vorzugehen? Man konnte befiirchten, dass dies zu einer nicht
mehr praktikablen Klageflut und einer Uberforderung der Gerichtskapazititen fiihrt. Diese
Gefahr ist allerdings rein theoretisch. Die Anreize fiir den Einzelnen, solche Klagen zu

erheben, sind gering. Dies zeigen auch die Erfahrungen im Recht des unlauteren

207 Statt aller Lang (oben Fn. 180), S.72; Commentaire Romand/Reymond, Art. 12 LCart Rn. 10; Zdich,
Schweizerisches Kartellrecht, Rn. 881.

28 Stoffel (oben Fn. 203, S. 102), Spitz (oben Fn. 199, S. 119 f.) und Wiget (oben Fn. 151, S. 307 ff.)gelangen zu
eigenen Anspriichen von Verbrauchern iiber die Anwendung des allgemeinen Zivilrechts. S. auch Brunner,
Konsumentenkartellrecht, AJP 1996, 941: Schadenersatzklagen von Konsumenten sind moglich, wenn der
Kartellrechtsverstoss durch die Wettbewerbsbehdrden rechtskriftig festgestellt wurde.

29 BuGH, 20.9.2001, Courage/Crehan, Rs. C-453/99, Slg. 2001, 1-6297 Tz. 25 ff.
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Wettbewerbs: In vielen Staaten bestehen eigene lauterkeitsrechtliche Anspriiche des einzelnen
Verbrauchers, ohne dass es zu einer Klagewelle gekommen wire.”' Den Verbrauchern
sollten deshalb eigene Rechte eingerdumt werden, insbesondere Unterlassungs- und
Schadenersatzanspriiche. Es entspricht nicht dem Bild vom miindigen Verbraucher, ihm
eigene  Anspriche zu  verwehren, wenn er das  Opfer  unzuldssiger
Wettbewerbsbeschrankungen wird. Dem Problem der mangelnden Praktikabilitdt ist dadurch
entgegenzusteuern, dass zusitzlich auch den Verbraucherschutzverbdanden eigene Klagerechte

zuerkannt werden (s. hierzu sogleich).

e) Verbraucherschutzverbinde

aa) Ausgangspunkt

Der Ingress des Kartellgesetzes verweist seit der Revision von 2003 auch auf Art. 97 Abs. 2
BV, also den Absatz des Konsumentenschutzartikels der Bundesverfassung, der die
Rechtsmittel von Konsumentenorganisationen betrifft. Dies ist verwunderlich, da das KG (im
Gegensatz zum Vorentwurf) ein Klagerecht fiir Verbraucherschutzverbiande gerade nicht

kennt.>!!

Die ganz iiberwiegende Meinung in der Literatur — und zwar auch diejenigen, die
trotz Schweigen des Gesetzgebers die Aktivlegitimation gewerblicher Verbdande bejahen —
geht davon aus, dass hierin ein qualifiziertes Schweigen des Gesetzgebers zu sehen sei, den
Konsumentenorganisationen also kein eigenes Klagerecht zukomme.*'?

Dieser Rechtszustand ist angesichts des okonomischen Anreizproblems unbefriedigend:
Obwohl die volkswirtschaftlichen Schiden der Kartellbildung immens sind, konnen die beim
einzelnen Verbraucher verursachten Nachteile so fein fragmentiert sein, dass sich fiir ihn die
Geltendmachung eigener Anspriiche nicht lohnt. Der Verbraucher befindet sich dann im
Zustand '"rationaler Apathie": Es kommt nicht zum Ausgleich der schuldhaft verursachten
Schiden.””® Die nach geltendem Recht zur Verfiigung stehenden Optionen

(Streitgenossenschaft, Musterprozess durch einen der Betroffenen®'*

) erscheinen in diesen
Féllen nicht erfolgversprechend. Erst die Interessenvertretung durch einen gemeinsamen

Verband macht die effektive Rechtswahrnehmung moglich. Zu Recht schldgt die Européische

219 Im Schweizer Lauterkeitsrecht haben Kunden gem. Art. 10 Abs. 1 UWG nicht nur Unterlassungs- und
Beseitigungs-, sondern auch Schadenersatzanspriiche.

2 S Zich (Schweizerisches Kartellrecht, Rn. 263 Fn. 427), der hierin ein Versehen des Gesetzgebers vermutet.

212§ 7 B. Lang (oben Fn. 180), S. 75.

213 Jiintgen (oben Fn. 15), S. 177.

214 7u diesen Moglichkeiten s. Spitz (oben Fn. 199), 124 f.; Wiget (oben Fn. 151), S. 315 ff.
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Kommission im Weissbuch vor, den Verbraucherverbénden eine Aktivlegitimation auch im

Kartellrecht einzuriumen. "

bb) Nur Unterlassungsanspruch oder auch Schadenersatz?

Als Mindestrecht sollte den Verbraucherschutzverbinden ein Unterlassungs- und
Beseitigungsanspruch eingerdumt werden, wie es derzeit z.B. in den Niederlanden der Fall ist.
Problematischer ist die Frage, ob die Konsumentenorganisationen dariiber hinaus auch das
Recht haben sollten, Schadenersatz oder Gewinnherausgabe zu verlangen. Verschiedene
Schwierigkeiten sind in diesem Zusammenhang zu 16sen:*'® So muss der Personenkreis
festgelegt werden, dessen Schaden vom Verband geltend gemacht werden kann. Sollen dies
alle betroffenen Verbraucher sein, oder nur diejenigen, welche den Verband zum Tétigwerden
ermichtigt haben? Folgt man dem ersten Weg, muss das Verhéltnis von Verbandsklage zur
Individualklage gekldrt werden. Das Verbandsklagerecht sollte individuelles Handeln nicht
ausschliessen. Andererseits sollte nicht derselbe Schaden zweimal verlangt werden konnen.
Ausserdem stellt sich die Frage, was mit dem erfolgreich eingeklagten Schadenersatz
geschehen soll: Soll das Geld beim Verband bleiben, soll es an die Verbraucher ausgekehrt
werden, oder soll es an andere Rechtstrager (Stiftungen, Fonds etc.) gehen, die sich allgemein
fiir die Interessen der Verbraucher einsetzen?

Nach der hier vertretenen Auffassung sollte die Grundsatzfrage nach der Aktivlegitimation
von Konsumentenorganisationen auch fiir Schadenersatz- (und Gewinnherausgabe-)
Anspriiche bejaht werden, wie es der Rechtslage in Frankreich und im Vereinigten Konigreich
entspricht.’’’” Ohne die kollektive Geltendmachung dieser Anspriiche kommt es zum oben
angesprochenen Phdnomen, dass in der Realitdt ein Ausgleich der angerichteten Schéden
nicht erfolgt, jedenfalls dann nicht, wenn der Schaden fiir den einzelnen Verbraucher den

Bagatellbereich nicht iibersteigt.”'®

213 Europdische Kommission, Weissbuch (oben Fn. 19), S. 4 f.

2165 die Analyse bei Stadler, Collective Action as an Efficient Means for the Enforcement of European
Competition Law, in: Basedow (oben Fn. 16), S. 195 (205 ff.).

217 Befiirwortend (ausser der Europaischen Kommission im Weissbuch) auch die deutsche Monopolkommission
(oben Fn. 87), Nr. 86, 89 ff.

218 Stadler (oben Fn.216, S.205) mdchte Schadenersatzanspriiche von Verbinden deshalb auf die Fille
beschrianken, in denen die Einrdumung einer Verbandsklage das einzige Mittel zur Rechtsdurchsetzung ist.
Die Bagatellgrenze sieht sie bei einem Schaden von 25 bis 50 Euro (ebenda, S. 199).
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cc) Ausgestaltung

Was die genaue Ausgestaltung betrifft, so scheint sich eine opt in-Losung zu empfehlen: Der
Verband kann lediglich den Schaden derjenigen Personen einklagen, die ihn hierzu autorisiert
haben.?" Es ist nicht zu verkennen, dass ein solches Modell weniger effektiv ist als eine opt

220 Eg wire aber angesichts des Rechts auf Gehor und der Rechtskraft der

out-Losung.
Entscheidung zumindest problematisch, wenn jemand durch den Ausgang einer
Verbandsklage in seinen Rechten beriihrt wird, ohne dass er seiner Beteiligung zugestimmt
hat, ja moglicherweise ohne dass er etwas von diesem Verfahren wusste.”?' Ein opt in-Modell
scheint sich besser in das geltende Rechtssystem einzufiigen: Niemand wird ohne seinen
Willen in den Prozess bzw. seine Folgen einbezogen. Ausserdem wird auf diesem Weg ein
Konflikt zwischen Verbands- und Individualklage ausgeschlossen: Wer sich einer
Verbandsklage anschliesst, verliert das Recht, seinen Schaden individuell geltend zu machen.
An den Beitritt zur Verbandsklage diirften keine hohen formalen Voraussetzungen gestellt
werden. Die Einschreibung auf einer zu diesem Zweck eingerichteten Internetseite miisste
gentigen.

Da der Zweck des Verfahrens die Kompensation der geschiddigten Verbraucher ist, sollte der
erfolgreich eingeklagte Schadenersatz nicht beim Staat abgeliefert werden miissen.*** Deshalb
wire es auch unangemessen, den Betrag dem Verbraucherverband zu belassen. Vielmehr
sollte das Geld (nach Abzug einer Kosten- oder Funktionspauschale) an die geschiadigten
Verbraucher weitergeleitet werden. Wenn der Schadenersatzanspruch im Prinzip dem
einzelnen Verbraucher zusteht, und die Geltendmachung lediglich aus Griinden der
Praktikabilitdit den Verbraucherschutzverbinden zugewiesen wird, sollte der zugesprochene
Schadenersatz am Ende tatsichlich den geschadigten Verbraucher erreichen. Zur
Verringerung des Verwaltungsaufwands sollten Pauschalisierungen moglich sein.

Nur wenn die Auskehrung des Schadenersatzes an die einzelnen Verbraucher nicht moglich
oder nicht sinnvoll ist (z.B. bei sehr kleinen Betrdgen), sollte eine alternative Verwendung in

Frage kommen, die vom Richter anzuordnen wire. Das Geld sollte dann einem Zweck

Y% Dieser Weg kommt einer fiduziarischen Abtretung nahe. Allerdings ist eine Spezialregelung erforderlich, da
auf das Schriftformerfordernis in Art. 165 Abs. 1 OR verzichtet werden sollte, und im Fall von
Kleinstschaden der Anspruch auf Auskehrung ausgeschlossen sein sollte, s. hierzu sogleich im Text.

220§ die Zahlenangaben zum franzosischen Mobilfunkkartell 0. A V 1 b).

221 Spitz, Gewinnherausgabe und sonstige Gewinnabschopfung im Kartellrecht, in: Jusletter 9. Oktober 2006
(abrufbar unter: http://www.weblaw.ch/jusletter/JusLetter.asp), Rz. 135 mit Bezug auf die US-amerikanische
class action.

222 S0 aber die Regelung der Vorteilsabschdpfung im deutschen Kartellrecht, § 34a GWB. Wohl wegen der
anreizausschliessenden Wirkung der Pflicht zur Ablieferung der Vorteile beim Staat hat die Vorschrift keine
praktische Bedeutung.
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zugefiihrt werden, der zumindest mittelbar den geschidigten Verbrauchern zugute kommt,
z.B. durch Auszahlung an eine fiir den Verbraucherschutz arbeitende Stiftung. Auf die
Erfahrungen in den USA, die unter dem Schlagwort cy pres-Doktrin bekannt geworden sind,

kénnte dabei zuriickgegriffen werden.**

dd) Nachtrag zu den gewerblichen Verbdnden

Das Phanomen der fein fragmentierten Streuschdden wird in der Regel bei Verbrauchern
auftreten. Es ist aber nicht von vornherein auszuschliessen, dass auch Unternehmen,
insbesondere kleine und mittlere Unternehmen, nur so geringfiigig durch unzuldssige
Wettbewerbsbeschrankungen geschiadigt werden, dass sich die selbstindige Geltendmachung
(und wvielleicht nicht einmal die Abtretung des Anspruchs an einen professionellen
Dienstleister) lohnt. Deshalb sollte auch den gewerblichen Verbénden das Recht eingerdumt
werden, zugunsten ihrer Mitglieder nicht nur die bereits genannten Unterlassungs- und

Beseitigungsanspriiche, sondern auch Schadenersatzanspriiche geltend zu machen.***

f) Sammelklagen

Die Attraktivitit von Kartellrechtsklagen wird im US-amerikanischen Recht durch die

Méglichkeit von class actions erhoht.*

Die Europédische Kommission schldgt im Weissbuch
vor, diesem Beispiel zu folgen, allerdings mit einem wichtigen Unterschied: Im Gegensatz
zum US-amerikanischen Recht soll einem opt in-Ansatz gefolgt werden. Das Ergebnis der
class action wirde also nur fiir und gegen diejenigen Opfer einer unzuldssigen
Wettbewerbsbeschriankung wirken, die sich ausdriicklich dem Verfahren angeschlossen
haben.

Es erscheint fraglich, ob im Schweizer Recht Bedarf fiir ein neues Klageinstrument besteht.
Wie gezeigt wurde, besteht Offenheit fiir Abtretungslosungen. Diese sind immer dann
praktikabel, wenn die angerichteten Schéden eine gewisse Bagatellgrenze iiberschreiten.

Streuschdden, welche eine Abtretungslosung unpraktikabel machen, sollten nach dem hier

gemachten Vorschlag von den zustindigen Verbanden geltend gemacht werden.

23 "Cy pres" leitet sich ab von altfranzosisch "cy pres que possible". S. hierzu Eichholtz, Die US-amerikanische
Class Action und ihre deutschen Funktionsdquivalente, 2002, S. 189 ff.; Zirngib! (oben Fn. 43), S. 83 ff.

24 Dieser Vorschlag geht iiber das in Art. 87 des Entwurfs der Schweizerischen Zivilprozessordnung
vorgesehene Verbandsklagerecht hinaus, das lediglich den Unterlassungs-, Beseitigungs- und
Feststellungsanspruch umfasst.

2550, All20).
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4. Unterlassung und Beseitigung

Der Unterlassungsanspruch ist von grossem praktischen Interesse. Hiufig geht es den
Betroffenen einfach darum, dass die unzuldssige Wettbewerbsbeschrinkung ein Ende findet.
Da Fragen der Schadensverursachung und —berechnung fiir den Unterlassungsanspruch nicht

relevant sind, fillt ausserdem der Beweis der Anspruchsvoraussetzungen leichter.

a) Redaktionelle Verbesserungen

Art. 21 Abs. 11lit. aKG rdumt demjenigen, der durch eine unzuldssige
Wettbewerbsbeschrankung behindert wird, Anspriiche auf "Beseitigung oder Unterlassung
der Behinderung" ein. Diese Anspriiche unterliegen den allgemeinen Voraussetzungen. Der
Unterlassungsanspruch setzt eine konkrete Begehungs- oder Wiederholungsgefahr voraus.
Der Beseitigungsanspruch ist gegeben, wenn die Behinderung andauert, bzw. eine vergangene
Behinderung weiterhin Auswirkungen zeitigt.”® Die Ausgestaltung dieser Anspriiche ist
befriedigend und hat nur zwei Schonheitsfehler:

Obwohl es sachgemadss ist, Unterlassungs- und Beseitigungsanspriiche bei Vorliegen der
jeweiligen Voraussetzungen kumulativ zuzusprechen (so auch die einhellige Auffassung in

der Literatur®?’

), ordnet Art. 12 Abs. 1 lit. a KG seinem Wortlaut nach Alternativitit an. Das
Wort "oder" sollte deshalb durch "und" ersetzt werden.

In der franzosischen und der italienischen Fassung wird der Unterlassungsanspruch mit
"cessation de 'entrave" bzw. "cessazione dell'ostacolo" umschrieben. Der Begriff "cessation"
bzw. "cessazione" ist sprachlich nicht angemessen, da er lediglich die Einstellung einer
bereits eingetretenen und nicht auch die Unterlassung einer bevorstehenden Behinderung

erfasst.””® Die Begriffe sollten angepasst werden.”

b) Kontrahierungszwang

Die Pflicht zur Unterlassung wettbewerbswidrigen Verhaltens ist in der Regel darauf
gerichtet, bestimmte wettbewerbswidrige Handlungen nicht vorzunehmen. Ausnahmsweise
kann sich aus einer Unterlassungspflicht aber auch die Pflicht zu positivem Tun ergeben,
wenn ndmlich gerade die Nichtvornahme den Wettbewerbsverstoss begriindet. So wird in

Art. 7 Abs. 2 lit. aKG die Verweigerung von Geschiftsbeziehungen als Beispiel fiir den

*2° Baker&McKenzie/Hahn, Art. 12 KG Rn. 27 ff.

27 S fiir alle Commentaire Romand/Reymond, Art. 12 LCart Rn. 63 m.w.N.

228 Commentaire Romand/Reymond, Art. 12 LCart Rn. 66.

22 Man konnte sich an den sprachlichen Fassungen der Unterlassungsklage in Art. 82 des Entwurfs der
Schweizerischen Zivilprozessordnung orientieren.
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Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung genannt. Es ist folgerichtig, dass Art. 13 lit. b
KG die zivilrechtlichen Rechtsfolgen prézisiert. Das Gericht kann nach dieser Vorschrift
anordnen, dass "der oder die Verursacher der Wettbewerbsbehinderung mit dem Behinderten
marktgerechte oder brancheniibliche Vertrage abzuschliessen haben."

Diese Vorschrift ist vor rechtsvergleichendem Hintergrund bemerkenswert. Zwar kann in
vielen Lindern die Verweigerung von Geschiftsbeziechungen unter ndher zu bestimmenden
Voraussetzungen als kartellrechtswidrig qualifiziert werden. In einigen Léndern sind aber

lediglich Schadenersatzanspriiche die Folge.”"

Die Regel des Schweizer Rechts erscheint
iberzeugend, da das Opfer des Kartellverstosses hdufig nur mit Hilfe der Belieferung, nicht
aber durch blosse Geldzahlungen dazu in die Lage versetzt wird, behinderungsfrei am
Wettbewerb teilzunehmen. Die Existenz einer zivilrechtlichen Spezialregel ist deshalb zu

begriissen.

5. Anspruch auf Schadenersatz und Genugtuung

Gem. Art. 12 Abs. 1 lit. b KG konnen sich aus dem Kartellrechtsverstoss auch Schadenersatz-
und Genugtuungsanspriiche ergeben, und zwar nach Massgabe des Obligationenrechts, also
insbesondere den Art. 41 und 49 OR. Nachzuweisen sind hierfiir (neben der Aktivlegitimation
des Anspruchstellers und der Passivlegitimation des Anspruchgegners) die unzuldssige
Wettbewerbsbehinderung, ' das Vorliegen eines Schadens, Kausalitit und Verschulden. Fiir
den Genugtuungsanspruch ist das Vorliegen einer schweren Personlichkeitsverletzung
nachzuweisen. Beweisfragen im Zusammenhang mit den kartellrechtlichen Tatbestdnden
wurden bereits thematisiert,”> auf die kartellrechtlichen Besonderheiten der iibrigen

Anspruchsvoraussetzungen ist im folgenden einzugehen.

a) Schaden

Der Schaden bestimmt sich nach der Differenzhypothese und umfasst sowohl damnum
emergens als auch lucrum cessans, also Vermdgensminderung und entgangenen Gewinn.*
Beim Preiskartell kann die Vermdgensminderung fiir die Kunden der Kartellanten im

kartellbedingten Aufpreis bestehen.”* Ein entgangener Gewinn ist z.B. dann zu bejahen,

20 S Mbllers/Heinemann (oben Fn. 15), S. 635.
B Aus  der  die  Widerrechtlichkeit  i.S.v.  Art.41  OR  folgt, vgl.  Hoffet in
Homburger/Schmidhauser/Hoffet/Ducrey, Kommentar zum schweizerischen Kartellgesetz, Art. 5 Rn. 140.
232
S.o.1I'1.
23 Schwenzer, Schweizerisches Obligationenrecht — Allgemeiner Teil, 4. Aufl. 2006, Rn. 14.13.
4 Der Schadenersatzanspruch geht dann also auf riickwirkende Herabsetzung des Preises.
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wenn der hohere Preis nach den Grundsétzen der Mikrookonomie zu kleineren Absatzmengen
fiihrt.>> Aufgrund der komplexen dkonomischen Zusammenhinge bereitet die Bestimmung
des Schadensquantum grosse Schwierigkeiten.*® Diese Schwierigkeiten wachsen, wenn die

Auswirkungen auf entfernten Marktstufen zu untersuchen sind.

Die Beweisprobleme sind aber nicht uniiberwindbar. Die Opfer einer unzuldssigen
Wettbewerbsbeschrinkung konnen insbesondere in den Genuss von Art. 42 Abs.2 OR
kommen, wonach der "nicht ziffernméssig nachweisbare Schaden nach Ermessen des Richters
mit Riicksicht auf den gewohnlichen Lauf der Dinge und auf die vom Geschédigten
getroffenen Massnahmen abzuschitzen" ist. Die Vorschrift soll dem Geschidigten den
Schadensnachweis erleichtern. In der Auslegung durch das Bundesgericht ist die Vorschrift
nicht nur bei der Bestimmung des Quantum anwendbar, sondern auch dann, "wenn sich nicht
strikte beweisen lisst, dass tiberhaupt ein Schaden eingetreten ist".*” Die Vorschrift entbindet
den Geschédigten nicht davon, alle schadensrelevanten Umstinde — soweit moglich und
zumutbar — zu behaupten und zu beweisen. Aber sie rdumt dem Richter einen grossen
Spielraum bei der Feststellung des Schadens ein. Zudem handelt es sich bei Bestand und
Hohe des Schadens um Tatfragen, die der bundesgerichtlichen Uberpriifung entzogen sind.
Das Bundesgericht hat lediglich zu untersuchen, "ob die Vorinstanz den Rechtsbegriff des

Schadens verkannt oder gegen Rechtsgrundsitze der Schadensberechnung verstossen hat".***

3 S eingehend hierzu Hellwig, Private Damage Claims and the Passing-On Defense in Horizontal Price-Fixing
Cases — An Economist's Perspective, in Basedow (oben Fn. 16), S. 121 ff.

% vol. Lang (oben Fn.180), S.123; Stockli (oben Fn.179), Rn. 1061. Zur Vorteilsanrechnung und zur
Schadenminderungspflicht s. von Biiren, Zur Zuldssigkeit der "passing-on-defence" in kartellrechtlichen
Schadenersatzverfahren nach schweizerischem Recht, SZW 2007, 189 (193 f.).

37 BGE 122 11 219 (221). Zur hiermit iibereinstimmenden Regel in § 287 Abs. 1 S. 1 der deutschen ZPO s.o.
unter A IV 2 e).

% BGE 122 111 219 (222).

73



Ein Beispiel fiir die Ausschopfung des durch Art. 42 Abs. 2 OR eingerdumten Spielraums ist das
Urteil des Handelsgerichts Aargau aus dem Jahr 2003 in der Streitsache Allgemeines
Bestattungsinstitut/Kanton Aargau. Der Kanton hatte die dem Kantonsspital obliegenden
Aufgaben bei Todesfdllen in der Klinik durch Vertrag der privaten Gesellschaft Caminada AG
iibertragen. Der Kliger verlangte vom Kanton ohne Erfolg, die Angehorigen verstorbener
Patienten auch auf sein Institut hinzuweisen.

Das Handelsgericht stellte einen Verstoss gegen die Art. 5 und 7 KG fest, erkldrte den Vertrag
des Kantons mit der Caminada AG fir nichtig, untersagte dem Beklagten, die Angehorigen nur
an diese Gesellschaft zu verweisen, und sprach dem Kliger Schadenersatz zu.”*’ Fir die
Feststellung des Quantum legte das Gericht den Bruttoerlés pro Todesfall zugrunde, der von
einem Bestattungsinstitut durchschnittlich erzielt wird. Hiervon zog es die variablen Kosten ab,
woraus sich die Mehreinnahmen pro Todesfall ergeben. Sodann untersuchte das Gericht die
Frage, welcher Anteil der jahrlich im Kantonsspital anfallenden Todesfélle in Abwesenheit einer
unzuldssigen Wettbewerbsbeschrinkung dem Klidger zugefallen wire. Es zog als Vergleich die
Situation in Olten heran, wo ein neues Bestattungsinstitut im ersten Jahr einen Marktanteil von
25 % erzielt hatte. Da auch Kausalitit und Verschulden bejaht wurden, wurde Schadenersatz

24
zugesprochen.**

Auch wenn es sich bei diesem Urteil um das seltene Exemplar eines gewonnenen
kartellrechtlichen Schadenersatzprozesses handelt, demonstriert der Entscheid doch die
Flexibilitdt, die durch Art. 2 Abs. 2 OR erdéffnet wird. Durch eine geradezu elegante
Anwendung des geographischen Vergleichsmarktkonzepts gelingt die Quantifizierung des
Schadens. In rechtstatsdchlicher Hinsicht wére es wichtig, dass die Gerichte (so wie das
Handelsgericht Aargau) den ihnen durch Art. 42 Abs. 2 OR eingerdumten Spielraum auch

tatsdchlich ausschopfen.

Dabei wird auch auf wirtschaftswissenschaftliche Hilfsmittel zu achten sein. Schon jetzt ist
anerkannt, dass zur Quantifizierung des Schadens hdufig ein externes Gutachten erforderlich

sein wird.”"' Der Bedarf nach okonomischer Expertise wird zunehmen. Steigende

3% Handelsgericht des Kantons Aargau, 13.2.2003, Allgemeines Bestattungsinstitut gegen den Kanton Aargau,
RPW 2003, 451.

9 Genaue Zahlenangaben wurden zur Wahrung des Geschiftsgeheimnisses nicht verdffentlicht.

1 Commentaire Romand/Reymond, Art. 12 LCart Rn. 88.
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Expertisekosten sind ein Hindernis fiir private Klagen, da sie das Kostenrisiko vergrossern.”**

Fir das Thema der Schadensberechnung ist hieraus die Forderung nach einfachen
Berechnungsregeln abzuleiten. Die Europdische Kommission hat im Weissbuch angekiindigt,
einen "pragmatischen und unverbindlichen Ordnungsrahmen" auszuarbeiten, der vereinfachte
Regeln zur Schadensschitzung enthalten soll.”** Auf die Entwicklungen in diesem Bereich
wird zu achten sein. Der Erfolg der kartellrechtlichen Schadenersatzklagen wird ganz
entscheidend davon abhédngen, dass Anwendungssicherheit und Vorhersehbarkeit bei der

Berechnung des Quantum hergestellt wird.

Die beiden weiteren Hauptfragen im Bereich der Bemessung des Schadenersatzes sind das
Problem der Schadensabwilzung und die intensiv diskutierte Frage, ob die Einfiihrung von

Strafschadenersatz bzw. von mehrfachem Schadenersatz empfehlenswert ist.***

b) Das Problem der Schadensabwilzung (passing on)

aa) Grundproblematik
Nicht nur dogmatisch reizvoll, sondern auch von grosster praktischer Bedeutung ist die
Problematik des passing on-Einwands.”* Es geht um die Frage, ob sich derjenige, der seine

Verkaufspreise  kartellrechtswidrig zu hoch  angesetzt  hat,*

gegeniiber dem
Schadenersatzanspruch seines direkten Abnehmers darauf berufen kann, dass dieser die
Preistiberhohung auf die ndchste Marktstufe abgewdlzt habe, so dass er im Endeffekt nicht
geschiadigt sei. Lasst man den passing on-Einwand zu, liegt es nahe, den nédchsten
Marktstufen, also den indirekten Abnehmern, eigene Anspriiche einzurdumen, da sonst weder

der direkte noch der indirekte Abnehmer zum Schadenersatz berechtigt wire. Lehnt man

hingegen den passing on-Einwand ab, was zu vollen Schadenersatzanspriichen fiir die

23, hierzu eingehend Heizmann/Zich, Expertisekosten als neue Hiirden fiir Kartellklagen, FS Biihler, 2008,
3 ff.

 Europdische Kommission, Weissbuch (oben Fn. 19), S. 8. S. hierzu bereits den separaten Teil der Ashurst-
Studie iiber die verschiedenen Berechnungsmethoden: Ashurst (prepared by Emily Clark, Mat Hughes and
David Wirth), Study on the conditions of claims for damages in case of infringement of EC competition rules
— Analysis of Economic Models for the Calculation of Damages, 2004, abrufbar unter:
http://ec.europa.eu/comm/competition/antitrust/actionsdamages/economic_clean_en.pdf. Eingehend Bulst
(oben Fn. 15), S. 286 ff.

24 7ur Frage, inwieweit der Verletzergewinn eine Rolle fiir die Schadensberechnung spielen kann, s.u. II 6 a).

Q. hierzu die grundlegende Untersuchung von Bulst, Schadensersatzanspriiche der Marktgegenseite im
Kartellrecht — Zur Schadensabwilzung nach deutschem, europdischem und US-amerikanischem Recht, 2006.

6 Im Vordergrund der Diskussion stehen Preiskartelle (Art. 5 Abs. 1, 4 KG); die Problematik stellt sich bei
missbrauchlich erhohten Preisen (Art. 7 Abs. 2 lit. ¢ KG) aber entsprechend.
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direkten Abnehmer fiihrt, stellt sich die Frage, ob zusdtzlich den indirekten Abnehmern

eigene Schadenersatzanspriiche eingerdumt werden sollten.

bb) Handlungsoptionen
Da also ein direkter Zusammenhang zwischen dem Problem der Schadensabwélzung und der
Aktivlegitimation indirekter Abnehmer besteht, ergeben sich fiir die rechtliche Ausgestaltung

folgende Handlungsoptionen:**’

(1) Ablehnung des passing on-Einwands, keine Anspriiche fiir indirekte Abnehmer

(2) Ablehnung des passing on-Einwands; eigene Anspriiche fiir indirekte Abnehmer
(3) Anerkennung des passing on-Einwands, keine Anspriiche fiir indirekte Abnehmer
(4) Anerkennung des passing on-Einwands; eigene Anspriiche fiir indirekte Abnehmer

Option (1) ist, wie der rechtsvergleichende Uberblick gezeigt hat, die Losung des US-
amerikanischen Rechts, in dem der passing on-Einwand (zumindest auf Bundesebene)
ausgeschlossen ist. Der U.S. Supreme Court beruft sich auf das Erfordernis, den
Kartellzivilprozess effektiv auszugestalten: Kartellprozesse wiirden mit schwierigen
Folgefragen belastet, wenn das Gericht die Okonomischen Kettenreaktionen einer
kartellarischen ~ Preiserhdhung  untersuchen  miisste.””®  Zur  Vermeidung  einer
Mehrfachhaftung, namlich gegeniiber direkten wund indirekten Abnehmern, hat der

Gerichtshof im Gegenzug die Anspriiche indirekter Abnehmer ausgeschlossen.

Option (2) ist cum grano salis die Losung des deutschen Rechts nach der 7. GWB-Novelle.
Nach der (leider vollig unklar geratenen) Spezialvorschrift des § 33 Abs. 3 S. 2 GWB soll der
passing on-Einwand zwar nicht grundsétzlich abgeschnitten, aber erschwert werden, was nach
wohl iiberwiegender Auffassung die Geltendmachung des Einwands praktisch ausschliesst.**’
Aufgrund der Courage-Entscheidung des FEuGH und der Streichung des
Schutzgesetzerfordernisses in § 33 Abs. 1 S.1 GWB ist demgegeniiber klar, dass das

Erfordernis der Zielgerichtetheit nicht mehr existiert, und indirekte Abnehmer folglich eigene

7 vgl. die Systematisierung der Handlungsoptionen im Griinbuch der Europiischen Kommission (oben Fn. 18,
S.9). Dort findet sich auch der Vorschlag eines zweistufigen Verfahrens: Im Prinzip wiirde Option (2)
gelten; in einem spéteren Verfahrensabschnitt wére der eingeklagte Betrag zwischen allen Geschédigten
aufzuteilen. Diese Vorgehensweise erscheint unnétig kompliziert und der Losung (4) unterlegen. S. hierzu
ndher Bdchli, Die "Passing-on-Defence", SJZ 2007, 365 (373).

M8 U.S. Supreme Court, 392 U.S. 481 (1968) — Hanover Shoe.

93, hierzu genauer oben A IV 2 f).
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kartellzivilrechtliche Anspriiche haben kdnnen. Die Konsequenz ist eine Doppelhaftung des

Schédigers gegeniiber direkten und indirekten Abnehmern.

Option (3) erlaubt dem Schidiger, sich mit dem Hinweis auf die Schadensabwilzung zu
verteidigen. Denjenigen Marktstufen, auf die der Schaden abgewélzt wurde, haben aber kein

Klagerecht, so dass der abgewilzte Schaden von niemandem geltend gemacht werden kann.

Option (4) fiihrt dazu, dass jedes Opfer eines Kartellverstosses genau den Schaden geltend
machen kann, den es erlitten hat: Die direkten Abnehmer ihren Schaden, abziiglich der
Vorteile, die sie moglicherweise aufgrund hoherer Preise gegeniiber ihren eigenen
Abnehmern erzielt haben. Die indirekten Abnehmer die kartellbedingten Aufschldge, die an

sie weitergereicht wurden.

cc) Diskussion
Das Schweizer Recht — in seiner Auslegung durch die herrschende Meinung — geht von
Option (4) aus: Der passing on-Einwand wird ganz iiberwiegend fiir zuléssig erachtet.” Den

Schidiger trifft hierfiir die Behauptungs- und Beweislast.”'

Die Zusprechung eigener
Anspriiche an die indirekten Abnehmer beruht auf der weiten Fassung der Aktivlegitimation
im schweizerischen Recht. Dieser Ausgangspunkt erscheint tiberzeugend. Option (4) ist vor
dem Hintergrund kontinentaleuropdischer Zivilrechtstradition den anderen Optionen

iberlegen. Dies ergibt sich aus folgenden Argumenten:

Das Argument effektiver Kartellrechtsdurchsetzung spricht fiir die Einrdumung eigener
Anspriiche an indirekte Abnehmer. Option (1) sollte also nicht gefolgt werden. Es wire dem
Ziel einer Stirkung der privatrechtlichen Instrumente nicht dienlich, wenn den indirekten
Abnehmern Anspriiche prinzipiell abgeschnitten wiirden. Haufig hat der direkte Abnehmer

kein Interesse an der Klageerhebung, eben weil er die iiberhdhten Einkaufspreise auf seine

2% Auch wenn die Diskussion sehr differenziert verlduft, also verschiedene Einschrinkungen gemacht werden
miissen, halten folgende Autorinnen und Autoren die Geltendmachung des passing on-Einwands fiir
grundsitzlich zuléssig: Bdchli, Die "Passing-on-Defence", SJZ 2007, 365; von Biiren (oben Fn. 236), SZW
2007, 189; Baker&McKenzie/Hahn, Art. 12 KG Rn. 41; Jacobs (oben Fn. 3), 221 f.; Lang (oben Fn. 180), S.
124 f.. Eher ablehnende Akzente werden gesetzt von Spitz (oben Fn. 199), 116 f. Fiir den Ausschluss des
passing on-Einwands und gegen die Klageberechtigung der indirekten Abnehmer Nagel (oben Fn. 151),
Rn. 566, 570.

von Biiren (oben Fn. 236), 192. Anders Bdchli (oben Fn. 250), 371: Nur ausnahmsweise liege die Beweislast
beim Schédiger, ndmlich wenn aufgrund spezifischer Sachverhaltsumstinde (insbesondere fehlendem
Wettbewerb auf den nachgelagerten Markten) die Weitergabe der Preiserh6hung unwahrscheinlich sei.

251
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eigenen Abnehmer abwilzen konnte, oder weil er die Geschéftsbeziechung zu seinem

2 Wenn der direkte Abnehmer auf eigene

Lieferanten nicht aufs Spiel setzen mochte.
rechtliche Massnahmen verzichtet, gleichzeitig Anspriiche der indirekten Abnehmer a priori
ausgeschlossen sind, kdme die private Kartellrechtsdurchsetzung zum Erliegen. An eigenen
Anspriichen indirekter Abnehmer ist also festzuhalten, so wie es der aktuellen Situation des

Schweizer Rechts entspricht.

Gegen Option (2) spricht die Gefahr der Mehrfachhaftung. Lehnt man den passing on-
Einwand ab, haben die direkten Abnehmer einen Anspruch auf vollen Schadenersatz, ohne
dass man die abwilzungsbedingten Mehrerlose in Abzug bringen wiirde. Hinzu treten die
Anspriiche der indirekten Abnehmer, die eben diesen Abwélzungsschaden geltend machen
konnen. Eine solche Mehrfachhaftung gegentiiber den direkten und den indirekten Abnehmern
kidme Strafschadenersatz nahe (hierzu sogleich) und wire mit der Kompensationsfunktion des
Schadenersatzrechts nicht vereinbar.”>® Jeder sollte genau denjenigen Schaden ersetzt
verlangen konnen, den er tatsdchlich erlitten hat. Praktischen Schwierigkeiten und dem
Anreizproblem bei grosser Schadensfragmentierung sollte mit Verbandsklagerechten,

Beweiserleichterungen und der Moglichkeit der Schadensschidtzung begegnet werden.

Option (3) gehort zur schlechtesten aller moglichen Welten: Der Schidiger wird entlastet,
soweit die kartellbedingten Aufschlige an die nédchste Marktstufe durchgereicht wurden.
Eigene Anspriiche dieser nachgelagerten Marktstufen existieren nicht, so dass die
betreffenden Schiden von niemandem geltend gemacht werden konnen. Es kommt zu keinem

(vollstidndigen) privatrechtlichen Ausgleich der schuldhaft verursachten Schiden.

Demgegeniiber besitzt Option (4) dogmatische Klarheit und fiihrt zu inhaltlich liberzeugenden
Ergebnissen: Jedes Opfer eines Kartellverstosses kann exakt den Schaden geltend machen,
den es auf seiner Stufe der Distributionskette erlitten hat. Es kommt weder zu einer

schadensrechtlichen Bereicherung der direkten Abnehmer, wie es die Konsequenz der

252 Kritisch zu diesen Argumenten Kersting (oben Fn. 92), S. 7 f.
23 Aus diesem Grund geht auch die Europiische Kommission im Weissbuch davon aus, dass der passing on-
Einwand zuzulassen ist (Weissbuch, S. 9).
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Optionen 1 und 2 ist, noch werden die Geschddigten nachgelagerter Marktstufen mit ihren
Anspriichen ausgeschlossen, wie es bei den Optionen 1 und 3 der Fall ist.”*
Es erscheint deshalb empfehlenswert, dass das Schweizer Recht dem durch die {iberwiegende

Meinung in der Literatur vorbereitetem Weg folgt.

Allerdings muss dem Status quo ein entscheidendes Element hinzugefiigt werden: Wie im
Zusammenhang mit der Aktivlegitimation ausgefiihrt wurde, werden nach iliberwiegender
Auffassung dem Verbraucher eigene kartellrechtliche Anspriiche versagt. Einer wichtigen
Gruppe der indirekten Abnehmer stehen also keine kartellrechtlichen Schadenersatzanspriiche
zu. Dies hat folgende Konsequenz: Wird die kartellrechtswidrige Uberteuerung iiber alle
Marktstufen bis an den Verbraucher weitergereicht, kann sich der Schéadiger gegeniiber den
Anspriichen der zwischengelagerten Marktstufen mit dem passing on-Einwand verteidigen.
Diejenigen, bei denen sich der Schaden endgiiltig verwirklicht hat, also die Verbraucher,
haben keinen Schadenersatzanspruch. Dies zeigt, dass die Ablehnung eigener Anspriiche fiir
Verbraucher (bei gleichzeitiger Anerkennung des passing on-Einwands) dazu fiihrt, dass der

255
d.

Kartellschiddiger unbillig entlastet wir Im Extremfall, nidmlich bei vollstindiger

Uberwilzung der Uberteuerung auf die Konsumentenebene, haftet der Schidiger gar nicht.**°

Dies zeigt, dass das Schweizer Recht zwar im Grundansatz Option (4) folgt, aber infolge des
Ausschlusses eigener Anspriiche fiir Verbraucher auch Elemente von Option (3), also der
schlechtesten Losung enthilt. Hier besteht Anderungsbedarf. Die Ausfiihrungen zeigen, dass
es nicht damit getan ist, den Verbrauchern einen Unterlassungs- und Beseitigungsanspruch

einzurdumen. Ein Schadenersatzanspruch muss hinzutreten, da sonst das Problem der

Schadensabwilzung keiner befriedigenden Losung zugefiihrt werden kann.

dd) Ergebnis

Nach der hier vertretenen Ansicht ist Option (4) der beste Weg, um das Problem der
Schadensabwilzung zu 16sen. Nach der liberwiegenden Meinung in der schweizerischen
Rechtslehre entspricht dies der Auslegung des geltenden Rechts. Angesichts der zentralen
Stellung der passing on-Problematik fiir das Kartellzivilrecht empfiehlt es sich, diese Losung

ausdriicklich in das Gesetz aufzunehmen.

2% zur Kompensationsfunktion der Schadenersatzklagen und zum schadensrechtlichen Bereicherungsverbot in
diesem Zusammenhang s. von Biiren (oben Fn. 250), 191; Jacobs (oben Fn. 3), 221.

25 Vgl. Jacobs (oben Fn. 3), 222. Zu einem anderen Ergebnis gelangt die Mindermeinung, welche eigene
Anspriiche der Verbraucher anerkennt, s.o. Fn. 208.

%6 Wenn man von dem Mengeneffekt einer Preiserhhung absieht, s. dazu oben bei Fn. 235.
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Da eigene kartellrechtliche Anspriiche der Verbraucher nach iiberwiegender Auffassung
ausgeschlossen sind, enthélt das Schweizer Recht allerdings auch Elemente von Option (3),
welche elementare Gebote zivilrechtlicher Gerechtigkeit verletzt. Es ergibt sich deshalb auch
aus haftungsrechtlichen Prinzipien, dass den Verbrauchern eigene kartellrechtliche Anspriiche
einzurdumen sind, und zwar gerade auch Schadenersatzanspriiche. Dies sollte durch eine
ausdriickliche Regelung im Gesetz geschehen. Um das Problem der Streuschidden zu ldsen,
sollte — wie bereits im Zusammenhang mit der Aktivlegitimation ausgefiihrt — den
Konsumentenorganisationen das Recht eingerdumt werden, diese Schadenersatzanspriiche

kollektiv geltend zu machen.*”’

Ubergangslosung: Der aktuelle Rechtszustand ist unbefriedigend und verlangt nach der
folgenden  "Solange"-Losung:  Solange den  Verbrauchern keine eigenen
kartellrechtlichen Schadenersatzanspriiche zustehen, sollten die Gerichte den Schiadigern
die Berufung auf den passing on-Einwand insofern verweigern, als der Schaden auf die
Verbraucherebene abgewilzt wurde. Die hieraus resultierende schadensrechtliche
Bereicherung der direkten Abnehmer ist der unbilligen Entlastung der Schédiger
vorzuziehen. Fiir die Ubergangszeit sollte also Option (1) gefolgt werden, die zwar
schlechter als Option (4), aber immer noch besser als Option (3) ist. Sobald eigene
Schadenersatzanspriiche fiir Verbraucher eingefiihrt oder anerkannt sind, kann der

passing on-Einwand uneingeschrinkt zugelassen werden.

¢) Mehrfacher Schadenersatz (bzw. punitive damages)?

Die Moglichkeit, dreifachen Schadenersatz zuzusprechen (treble damages), ist einer der
Garanten fiir den Erfolg des US-amerikanischen Kartellprivatrechts. Die Parameter des
personlichen Kosten/Nutzen-Kalkiils werden zugunsten des Anspruchstellers verdndert, die
Anreize zur Geltendmachung kartellrechtlicher Anspriiche erheblich gestirkt. Ausserdem
wird aus der Perspektive der 6konomischen Analyse des Rechts geltend gemacht, dass viele
Kartellverstosse nicht aufgedeckt werden, und der Téter deshalb einen Teil der Friichte seines
rechtswidrigen Verhaltens behalten konnte, wenn die Schadenersatzsumme nicht um einen

bestimmten Faktor erhoht werde.

7.50.113 e).
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Wie der rechtsvergleichende Uberblick gezeigt hat, ist Strafschadenersatz nicht Teil der
kontinentaleuropiischen Tradition.””® Nur im Vereinigten Konigreich und in Irland sind
exemplary damages vorgesehen, die aber von hohen Voraussetzungen abhidngig gemacht

werden. >’

In threm Griinbuch iiber kartellrechtliche Schadenersatzklagen hat die Européische
Kommission Schadenersatz in doppelter Hohe bei horizontalen Kartellen zur Diskussion
gestellt,”®® diesen Vorschlag aber nicht in das Weissbuch aufgenommen. In Deutschland hat
die Monopolkommission ebenfalls die Einfiihrung doppelten Schadenersatzes verlangt,*'
ohne sich damit durchsetzen zu konnen. Die Anwendung des Faktors zwei wire ein
Kompromiss zwischen der aktuellen Rechtslage in Kontinentaleuropa und der Situation in den
USA.

Die Frage des Strafschadenersatzes beriihrt die Grundfesten des Haftpflichtrechts. Sollte die
Kompensationsfunktion des Schadenersatzes durch andere Funktionen angereichert werden?
Selbst wenn man hier fiir eine vorsichtige Erweiterung plddiert, und z.B. den
Priventionsgedanken einbezieht,” erscheint die Integration einer Straffunktion mit dem
Gesamtsystem nicht vereinbar.”® In anderem (nidmlich urheberrechtlichem Zusammenhang)
hat das Bundesgericht ausgefiihrt, dass "punitive damages" den allgemeinen Prinzipien der
Schadens- und Ersatzbemessung widersprechen. Es hat sich der Meinung angeschlossen, dass
sie sogar einen Verstoss gegen den ordre public darstellen.”®

Dies schliesst nicht aus, dass der Gesetzgeber eine schadenersatzrechtliche Spezialregelung
fiir das Kartellrecht einfiihrt. Ein solcher Vorschlag soll hier aber nicht unterstiitzt werden. Zu
fremd ist die Straffunktion dem Haftpflichtrecht. Pénale Elemente sollten dem Verwaltungs-
und Strafrecht vorbehalten bleiben, wobei mdglicherweise ein Ausbau der strafrechtlichen
Sanktionen indiziert ist. Auch darf nicht iibersehen werden, dass bei aller Wertschédtzung fiir
die praktische Bedeutung des US-Kartellprivatrechts nicht alle Konsequenzen

nachahmenswert erscheinen. Der dreifache Schadenersatz ist einer der Griinde fiir die Exzesse

privater Klagefiihrung in den USA. Zur Vermeidung iibermédssiger und damit falscher Anreize

2% S0 auch Bige, Leniency Programs and the Private Enforcement of European Competition Law, in Basedow
(oben Fn. 16), S. 220.

% zum Vorschlag zur Einfithrung von Strafschadenersatz in das franzosische Recht s.0. Fn. 105.

20 Eyropdische Kommission, Griinbuch (oben Fn. 18), Option 16.

1 Monopolkommission (oben Fn. 87), Nr. 75 ff., 126, 131.

%2 Rey, Ausservertragliches Haftpflichtrecht, 3. Aufl. 2003, Rn.14; zu entsprechenden Tendenzen in
Deutschland s. Wagner, Pravention und Verhaltenssteuerung durch Privatrecht — Anmassung oder legitime
Aufgabe?, AcP 206 (2006) 352, insbesondere 451 ff.

23S von Biiren (oben Fn. 250), 191 f. m.w.N. A.A. Nagel (oben Fn. 151), Rn. 555, welcher die Einfiihrung
zwei- oder dreifachen Schadenersatzes anregt.

264 BGE 122 11 463 (467).
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zur Klageerhebung sollte in Bezug auf die Funktionen des Schadenersatzes an der aktuellen
Rechtslage festgehalten werden.

Um so wichtiger ist es allerdings, dass man in den anderen hier angesprochenen Fragen zu
deutlichen Verbesserungen kommt. Eine systemkonforme Starkung der privaten Klagen wire

die Folge, welche ohne einen Einbruch in geltende Grundprinzipien auskédme.

d) Kausalit:it

Der Kartellrechtsverstoss muss fiir den geltend gemachten Schaden kausal gewesen sein.
Erforderlich ist ein natiirlicher und ein adiquater Kausalzusammenhang.”® Allein aus der
zeitlichen Abfolge von Kartellrechtsverstoss und Schaden (post hoc) folgt noch nicht der
naturkausale Zusammenhang (propter hoc). Beruht der Schaden beispielsweise nicht auf der
Wettbewerbsbeschrankung, sondern auf der schlechten wirtschaftlichen Lage oder auf
eigenen Entscheidungen des Geschéddigten, sind die Voraussetzungen fiir einen
Schadenersatzanspruch nicht erfiillt.

Was die Addquanz des Kausalzusammenhangs betrifft, so hat nach stindiger Rechtsprechung
des Bundesgerichts "ein Ereignis als addquate Ursache eines Erfolges zu gelten, wenn es nach
dem gewdhnlichen Lauf der Dinge und nach der allgemeinen Lebenserfahrung an sich
geeignet ist, einen Erfolg von der Art des eingetretenen herbeizufiihren, der Eintritt des
Erfolges also durch das Ereignis allgemein als begiinstigt erscheint."**® Die Formel dient
dazu, in wertender Betrachtungsweise die juristisch erheblichen Ursachen zu ermitteln. Dem
Richter wird durch die Adiquanzformel ein erheblicher Ermessensspielraum eingerdumt.*®’
Bei Kkartellrechtlichen Schadenersatzklagen konnen erhebliche Beweisprobleme im
Zusammenhang mit dem Kausalzusammenhang auftreten. Wirtschaftliche Zusammenhénge
sind selten eindeutig.’®® Es sollte deshalb im Sinne der Addquanzformel des Bundesgerichts
ausreichen, die Typizitdt der Ereignisse darzulegen. Aufgabe des Beklagten ist es dann, die
Ursidchlichkeit anderer Faktoren plausibel zu machen. Die allgemein hier bestehende
zivilrechtliche Flexibilitit erscheint ausreichend.”® Erginzungen werden im prozessualen

Teil bei der Frage der Beweiserleichterungen zu machen sein.

285 Schnyder/Portmann/Miiller-Chen, Ausservertragliches Haftpflichtrecht, 2008, Rn. 79.

266 BGE 122 11 110 (112).

27 Schnyder/Portmann/Miiller-Chen (oben Fn. 265), Rn. 92.

268 g umfassend Spindler, Kausalitit im Zivil- und Wirtschaftsrecht, AcP208 (2008) 283 ff.

% Es werden Uberlegungen angestellt, Art. 42 Abs. 2 OR auch auf die Kausalititsfrage anzuwenden, vgl. hierzu
von Biiren (oben Fn. 250), 196 f. m.w.N.
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e) Verschulden

Die Schadenersatzhaftung nach Art. 12 Abs. 1 lit. b KG*” setzt Verschulden, also Vorsatz
oder Fahrldssigkeit voraus. Teilweise werden hohe Anforderungen an die gebotene Sorgfalt
gestellt. Bei krassen Verstossen gegen die Art. 5 ff. KG, insbesondere bei Wiederholung einer
behordlich als unzuldssig erkldrten Verhaltensweise sei ein Verschulden regelméssig zu
bejahen. Bei nach Art. 5 f. KG (teilweise) unzuldssigen vertikalen Abreden diirfe jedoch nicht
per se ein Verschulden angenommen werden. In diesem Bereich habe sich zuerst eine den
Rechtsunterworfenen zugéngliche Praxis zu entwickeln und sei mit Verordnungen des
Bundesrats die erforderliche Klarheit zu schaffen.?”"

Diese Einschitzung vermag nicht zu iiberzeugen und stellt ein grosses Risiko fiir private
Schadenersatzklagen dar. Es ist géinzlich unangemessen und widerspricht dem
rechtsvergleichenden Befund, Fahrlédssigkeit von der Existenz einer eingespielten Praxis oder
gar der Verabschiedung einschligiger Verordnungen abhingig zu machen.”’” Wie der
Liandertiberblick gezeigt hat, machen einige Staaten in Europa den Schadenersatzanspruch
nicht von einem Verschuldenserfordernis abhéngig. In anderen wird das Verschulden bei
Vorliegen eines Kartellrechtsverstosses vermutet, zum Teil widerlegbar, zum Teil

- 273
unwiderlegbar.

Im Weissbuch schligt die Europdische Kommission vor, eine ausdriickliche
Regelung einzufiihren, wonach beim Nachweis eines Kartellrechtsverstosses sich der
Rechtsverletzer der Schadenersatzhaftung nur dann entziehen kann, wenn er einen
"entschuldbaren Irrtum" nachweisen kann. Die Exkulpation setzt voraus, dass '"eine
verniinftige Person, die ein hohes Mass an Sorgfalt walten lésst, nicht hétte wissen konnen,
dass ihr Verhalten den Wettbewerb beeintréichtigt."274

Fiir das geltende Schweizer Recht sei darauf hingewiesen, dass fiir das Vorliegen von
Verschulden einfache Fahrléssigkeit ausreicht. Zum Teil wird formuliert, dass sich bei reinen
Vermogensschiden die Frage der Widerrechtlichkeit praktisch mit derjenigen der

275

Sorgfaltswidrigkeit decke.””” Dem Verletzer fillt nur dann kein Verschulden zur Last, wenn

er alle notwendigen Massnahmen ergriffen hat, um sich der Rechtmissigkeit seines Handelns

27 Und wohl auch der Genugtuungsanspruch, s. Nagel (oben Fn. 151), Rn. 468.

' Walter (oben Fn. 202), Art. 12 Rn. 78; ihr folgend Nagel (oben Fn. 151), Rn. 455; dhnlich auch Borer, in
Geiser/Krauskopf/Miinch (Hrsg.), Schweizerisches und europdisches Wettbewerbsrecht, 2005, Rn. 13.49;
Commentaire Romand/Reymond, Art. 12 LCart Rn. 98.

272 Ablehnend auch Lang (oben Fn. 180), S. 129.

213§, den Uberblick bei Ashurst (oben Fn. 17), S. 50 ff.

2 Europdische Kommission, Weissbuch (oben Fn. 19), S. 7 f.

5 Lang (oben Fn. 180), S. 128.
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276 Man wird ihm regelmissig zumuten kénnen, kompetenten rechtlichen Rat

7

zu versichern.
einzuholen und sich im Zweifelsfall auch mit der Kartellbehdrde in Verbindung zu setzen.”’
Diese Grundsétze sollten eigentlich ausreichen. Irritierend wirkt aber die Tatsache, dass in der
Literatur teilweise unangemessen hohe Voraussetzungen fiir eine Sorgfaltspflichtverletzung

2 Um die hier drohenden,

im Bereich des Kartellhaftungsrechts aufgestellt werden.
unkalkulierbaren Risiken fiir kartellrechtliche Schadenersatzklagen zu vermeiden, sollte im
Bereich des Kartellprivatrechts eine milde Kausalhaftung eingefiihrt werden. Das
Verschulden des Schadigers wiirde also vermutet. Er konnte die Vermutung umstossen, wenn
er nachweist, dass er alle nach den Umstdnden gebotene Sorgfalt aufgewendet hat.

Juristische Personen haften fiir das Verhalten ihrer Organe bzw. der zur Geschéftsfiihrung
oder zur Vertretung befugten Personen (Art. 55 Abs. 2 ZGB, 722, 814 Abs. 4 899 Abs. 3
OR). Entsprechendes gilt fiir Personengesellschaften (Art. 567 Abs. 3, 603 OR). Die Haftung
fiir andere Mitarbeiter erfolgt nach Art. 55 OR, wobei hier — im Gegensatz zur Situation bei
der Organhaftung — ein Entlastungsbeweis moglich ist. Allerdings werden
Wettbewerbsverstosse in der Regel nicht durch subalterne Hilfspersonen begangen, so dass

meistens die Regeln iiber die Organhaftung anwendbar sein werden.””

f) Einwilligung, Selbstverschulden, Rechtsmissbrauch

Die Mitwirkung des Geschddigten am Kartelldelikt kann die Haftung des Téters unter
verschiedenen rechtlichen Gesichtspunkten beeinflussen. Die Einwilligung oder das
Selbstverschulden des Geschddigten kann gem. Art. 44 OR zu einer Ermédssigung oder gar zu
einem vollstindigen Ausschluss der Ersatzpflicht fiihren. Unter dem Gesichtspunkt des
Rechtsmissbrauchs (Art. 2 Abs. 2 ZGB) kann das Verhalten des Betroffenen auch ausserhalb
von Schadenersatzanspriichen von Bedeutung sein.

Fragen des eigenen Tatbeitrags von Betroffenen stellen sich deshalb so hiufig im
Kartellzivilrecht, weil in einigen Konstellationen die Betroffenen Partei eines Vertrags sind,
der in Ausfiihrung einer kartellrechtswidrigen Verhaltensweise geschlossen wurde. Dies
betrifft z.B. die vertikalen Vereinbarungen. Das beriihmteste Beispiel ist die Courage-

Entscheidung, in welcher der EuGH entschied, dass — entgegen einer alten Regel des

276 vol. Baker&McKenzie/Hahn, Art. 12 KG Rn. 42.

211 vgl. Spitz (oben Fn. 199), 119: Keine Fahrlissigkeit bei "fundiertem sachlichen Rat durch Juristen mit
speziellem kartellrechtlichem Sachverstand". Teilweise wird aus aktienrechtlichen Vorgaben eine Pflicht des
Verwaltungsrats zur Einrichtung eines umfassenden antitrust compliance-Programms abgeleitet, s. Ducrey,
Interdependenzen zwischen Aktien- und Kartellrecht, SZW 2004, 401.

7% S.0. Fn. 271.

" Lang (oben Fn. 180), S. 90 f.
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englischen Rechts — Anspriiche wegen der Verletzung des européischen Kartellrechts nicht
allein deshalb ausgeschlossen sind, weil der Anspruchsteller Partei dieses Vertrags ist.”®

Die Beurteilung solcher Félle im schweizerischen Recht ist nicht vollig klar. Die
liberwiegende Meinung geht zwar davon aus, dass die Anspriiche aus Art. 12 KG auch von
denjenigen geltend gemacht werden konnen, die an einer kartellrechtswidrigen Vereinbarung
beteiligt waren.”®' Bei eigener Beteiligung werden die Voraussetzungen eines
Rechtsmissbrauchs bzw. eines liberwiegenden Selbstverschuldens aber teilweise sehr schnell
angenommen.”® Andere leiten aus Art. 44 OR eine flexible Verteilung des Schadens ab und
rezipieren hierbei die Kriterien der Courage-Entscheidung, insbesondere das Kriterium des
eigenen Verantwortungsbeitrags und der wirtschaftlichen Krifteverhaltnisse.**

Dieser Weg scheint der angemessene zu sein, da allein aus der Beteiligung an einer
wettbewerbswidrigen Verhaltensweise noch nicht der eigene Verantwortungsbeitrag folgt.
Das Thema eignet sich nicht fiir eine ausdriickliche gesetzliche Regelung und sollte der
Rechtsprechung {iberlassen bleiben, welche die allgemeinen zivilrechtlichen Grundsitze

anzuwenden hat.

g) Verzinsung

Der dreifache Schadenersatz in den USA soll auch Restriktionen der Verzinsungspflicht
ausgleichen: Nach US-amerikanischem Recht werden Zinsen erst ab dem Urteilsspruch
geschuldet.”®* Nach der Spezialregel des deutschen Rechts in § 33 Abs. 3 S. 4 GWB besteht
die Verzinsungspflicht hingegen schon ab Eintritt des Schadens.

Im schweizerischen Recht existiert ein allgemeiner Schadenszins, der vom Verzugszins zu
unterscheiden ist. Nach stindiger Rechtsprechung gehdrt zum Schaden der Zins von dem
Zeitpunkt an, in welchem das schidigende Ereignis sich finanziell ausgewirkt hat.** Diese
allgemeine Regel wird auch auf das Kartellprivatrecht angewendet, so dass Zinsen ab

Entstehung des Schadens verlangt werden konnen, und zwar gem. Art. 73 Abs. 1 OR in Hohe

2#050. AT 2 a).

281 Borer, Kommentar zum schweizerischen Kartellgesetz, Art. 12 Rn. 4; Baker&McKenzie/Hahn, Art. 12 KG
Rn. 14; Commentaire Romand/Reymond, Art. 12 LCart Rn. 22; Zdch, Schweizerisches Kartellrecht, Rn. 879.
Differenzierend, aber eher ablehnend Stéckli (oben Fn. 179), Rn. 696 f., 1246 ff.

2§, z.B. Commentaire Romand/Reymond, Art. 12 LCart Rn. 24: "C'est dire qu'une action en réparation du
dommage ou en remise du gain ouverte par l'une des parties a un accord illicite contre son cocontractant sera
en principe rejetée"; in diesem Sinn auch Borer, in Geiser/Krauskopf/Miinch (Hrsg.), Schweizerisches und
europdisches Wettbewerbsrecht, 2005, Rn. 13.50; Nagel/ (oben Fn. 151), Rn. 459; Walter (oben Fn. 202),
Art. 12 Rn. 79.

2 Baker&McKenzie/Hahn, Art. 12 KG Rn. 14 £.; Spitz (oben Fn. 199), 115.

# 50 Al g).

25 BGE 122 I1I 53 (54) m.w.N.
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von flinf Prozent.”™ Auch wenn man iiber die optimale Hohe des Zinssatzes diskutieren kann,

ist die Grundanlage der Verzinsungsregeln angemessen, so dass hier kein Handlungsbedarf

besteht.?®’

h) Genugtuung

Nach den allgemeinen obligationenrechtlichen Grundsitzen hat der Genugtuungsanspruch
hohe Voraussetzungen, ndmlich eine besondere Schwere der Verletzung und die Abwesenheit
einer anderen Wiedergutmachungsmoglichkeit. Das Vorliegen eines Kartellrechtsverstosses
und eines Schadens sind also nicht hinreichende Bedingungen fiir einen solchen Anspruch. Im
Fall des Handelsgerichts Aargau®™® wurde Schadenersatz, aber nicht Genugtuung
zugesprochen, da es an der fiir eine schwere Personlichkeitsverletzung notwendigen
immateriellen Unbill fehlte. Es erscheint nicht indiziert, fiir das Kartellprivatrecht

abweichende Voraussetzungen fiir den Genugtuungsanspruch zu definieren.

6. Gewinnherausgabe

Der Gewinn, den der Verletzer aufgrund eines Kartellrechtsverstosses erzielt, kann in
zweierlei Hinsicht relevant sein. Er kann eine Rolle bei der Bestimmung des Schadenersatzes
spielen. Daneben hat der Verletzte nach der ausdriicklichen Regelung in Art. 12 Abs. 1 lit. ¢
KG einen Anspruch auf Herausgabe des unrechtmaissig erzielten Gewinns nach Massgabe der

Bestimmungen iiber die Geschiftsfiihrung ohne Auftrag.”®

a) Der Verletzergewinn als Ausgangspunkt fiir die Schadensberechnung

Es ist im Schweizer Recht anerkannt, dass der Verletzergewinn unter bestimmten
Voraussetzungen zur Schadensberechnung herangezogen werden kann. Er wird als Indiz fiir
den entgangenen Gewinn des Geschidigten akzeptiert, wenn dieser nachweisen kann, dass er
ohne die wunzuldssige Wettbewerbsbeschrinkung die betreffenden Geschéfte selber

290

abgeschlossen hitte.”” Der Nachweis diirfte schwer fallen, so dass der Gesichtspunkt des

Verletzergewinns nur eine geringe praktische Rolle bei der Schadensschidtzung spielen

6 Nagel (oben Fn. 151), Rn. 463; Stéckli (oben Fn. 179), Rn. 1093.

87 ygl. aber auch das Griinbuch der Europdischen Kommission (oben Fn. 18), Option 17, wo der Verzinsung ab
Schadenseintritt die Moglichkeit einer Verzinsung ab dem Tag der Zuwiderhandlung entgegen gestellt wird.

*%5 Oben Fn. 239.

2% Allgemein hierzu s. Weber, Gewinnherausgabe — Rechtsfigur zwischen Schadenersatz-, Geschiftsfiihrungs-
und Bereicherungsrecht, ZSR 1992, 333.

2 Borer, in Geiser/Krauskopf/Miinch (Hrsg.), Schweizerisches und europiisches Wettbewerbsrecht, 2005,
Rn. 13.43; Baker&McKenzie/Hahn, Art. 12 KG Rn. 39; Commentaire Romand/Reymond, Art. 12 LCart
Rn. 88.
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diirfte.””' Anderungen erscheinen gleichwohl nicht indiziert. Mit Art. 2 Abs. 1 lit. ¢ KG
existiert eine Spezialregel, welche auf anderem Weg zur Abschdpfung des Verletzergewinns
gelangt. Die Anstrengungen sollten sich darauf konzentrieren, diesem Weg praktische

Wirksamkeit zu verschaffen.

b) Geschiftsfiihrung ohne Auftrag

Viele Rechtsordnungen kennen im Recht des geistigen Eigentums einen Anspruch auf
Herausgabe des Verletzergewinns.*”> Von manchen wird gefordert, dieses Instrument auf das
Kartellrecht zu iibertragen.””® Allerdings konstituiert das Kartellrecht keine absoluten Rechte,
die man (wie im Immaterialgiiterrecht) der Gewinnzuordnung zugrunde legen konnte. Wem
steht der Gewinn zu, wenn liber verschiedene Marktstufen verstreut eine grosse Anzahl von
Betroffenen vorhanden ist?

Das Schweizer Recht hat sich grundsitzlich zugunsten kartellrechtlicher Anspriiche auf
Gewinnherausgabe entschieden. Art. 12 Abs. 1 lit. ¢ KG verweist auf die Regeln iiber die
Geschiéftsfilhrung ohne Auftrag. Einschligig ist in diesen Féllen Art. 423 OR, also die Regeln
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iiber die unechte Geschiftsfiihrung ohne Auftrag.”™ Die Anspriiche auf Gewinnherausgabe

und auf Schadenersatz konnen nicht kumuliert werden, der Betroffene hat ein Wahlrecht

295

zwischen beiden.” Die Ausschliesslichkeit betrifft allerdings nur Schadenersatzanspriiche in

Bezug auf den eigenen Gewinnausfall, nicht die Anspriiche auf Ersatz anderer Schiden.**®

Die Bestimmung der ndheren Voraussetzungen fiir den Anspruch auf Gewinnherausgabe wirft
eine beeindruckende Fiille von Einzelfragen auf. Miissen absolute Rechte verletzt worden
sein, oder reicht widerrechtliches Handeln in fremder Rechtssphire aus? Ist Boswilligkeit
erforderlich? Wie ist die Hohe des herauszugebenden Gewinns zu ermitteln? Sind
Gemeinkosten abzugsfdhig? Kann der Beklagte sich mit dem Argument verteidigen, dass sein
Gewinn aufgrund direkter Sanktionen bereits abgeschopft wurde? Steht bei mehreren

Geschidigten dem einzelnen Opfer nur seine Quote zu, oder kann er den gesamten Gewinn

#! S0 auch die Einschitzung von Spitz (oben Fn. 221), Rz. 13.

2§, zB. Art. 13 Abs. 1 lit. a) der Richtlinie 2004/48/EG des Europiischen Parlaments und des Rates zur

Durchsetzung der Rechte des geistigen Eigentums (ABI. der EU 2004, L 157/45).

van Gerven, Substantive Remedies for the Private Enforcement of EC Antitrust Rules Before National

Courts, in: Ehlermann/Atanasiu (Hrsg.), European Competition Law Annual 2001: Effective Private

Enforcement of EC Antitrust Law, 2003, S. 53.

2% Handelsgericht Aargau (oben Fn. 239), 474.

2% Commentaire Romand/Reymond, Art. 12 LCart Rn. 140. Zum Zeitpunkt der Ausiibung dieses Wahlrechts
s.u. bei Fn. 345.

2% Baker&McKenzie/Hahn, Art. 12 KG Rn. 54.
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(in Solidarglaubigerschaft) heraus verlangen? Schuldet bei mehreren Verletzern jeder nur den
von ihm selber erzielten Gewinn oder besteht eine Solidarschuld? Unterliegt der Anspruch

dem Verschuldenserfordernis??®’

So aufwendig die Beantwortung dieser Fragen auch sein mag: In rechtsvergleichender
Hinsicht ist es bemerkenswert, dass der Schweizer Gesetzgeber eine kartellrechtliche
Spezialregel iiber die Herausgabe des Verletzergewinns, und zwar ausserhalb des
Schadenersatzrechts erlassen hat. Es folgt hieraus eine starke Position fiir den Anspruch auf
Gewinnherausgabe. Es herrscht die Ansicht vor, dass die Voraussetzungen des Anspruchs so
zu fassen sind, dass die praktische Wirksamkeit dieses Instruments nicht geféhrdet wird.*”®
Dies scheint auch zu funktionieren: Im kartellprivatrechtlichen Pionierfall des
Handelsgerichts Aargau wurde nicht nur Ersatz der Schidden, sondern auch Herausgabe des
unrechtmissig erzielten Gewinns zugesprochen.””

Im Hinblick auf die Geltendmachung dieses Anspruchs ist es evident, dass nicht der Verletzte,
sondern nur der Verletzer den Gewinn und seine Hohe kennt bzw. berechnen kann. Nach den
allgemeinen, aus Art. 2 ZGB abzuleitenden Grundsitzen, besteht ein Anspruch auf Auskunft
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und Rechnungslegung (der im Weg der Stufenklage geltend gemacht werden kann™"), wenn

01 .
Diese

die Unkenntnis auf Tatsachen beruht, die in der Sphire des Beklagten liegen.’
Voraussetzungen liegen beim Anspruch auf Gewinnherausgabe gegeniiber einem
bosglaubigen Geschiftsfiihrer regelméssig vor, was auch in der kartellprivatrechtlichen

392 Er erscheint deshalb nicht unabdingbar, den Anspruch auf Auskunft

Literatur anerkannt ist.
und Rechnungslegung zu kodifizieren, zumal die Moglichkeit unbezifferter Forderungsklagen
und der Auskunftserteilung in Art. 83 des Entwurfs der schweizerischen Zivilprozessordnung
ausdriicklich vorgesehen ist. Die Auskunftsanspriiche sind durch die Pflicht zur Wahrung von

Fabrikations- und Geschéftsgeheimnissen eingeschrankt (Art. 16 KG).

7. Bereicherungsrechtliche Anspruche
Auch wenn bereicherungsrechtliche Anspriiche nicht im Katalog des Art. 12 Abs. 1 KG

aufgefiihrt sind, werden sie als statthaft erachtet, der gesetzlichen Regelung also insoweit kein

#7 3. eingehend zu diesen und anderen Fragen Spitz (oben Fn. 221).

% S 7.B. Baker&McKenzie/Hahn, Art. 12 KG Rn. 50; Lang (oben Fn. 180), S. 134.

%9 Handelsgericht Aargau (oben Fn. 239), 476 ff.

% S.u. bei Fn. 345

1 BGE 123 III 140 (142).

392 Lang (oben Fn. 180), S. 137; Commentaire Romand/Reymond, Art. 12 LCart Rn. 132; Stoffel (oben Fn. 203),
S. 115.
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qualifiziertes  Schweigen zugeschrieben.’®  Sind  Rechtsgeschifte wegen eines
kartellrechtlichen Verstosses nichtig, sind sie nach Bereicherungsrecht riickabzuwickeln.*"*
Erbrachte Leistungen sind zurlickzuerstatten. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts
erfolgt die Bewertung von Leistungen, die nicht mehr in natura zuriickerstattet werden kdnnen
und im Rahmen eines Dauerschuldverhiltnisses erbracht wurden, nicht objektiv, sondern nach
der privatautonomen Vereinbarung, jedenfalls wenn der Mangel das wechselseitige
Vergiitungsinteresse der Parteien nicht beriihrt.>*

Einschrinkungen ergeben sich aus Art. @ OR (freiwillige Bezahlung trotz Kenntnis vom
Fehlen eines giiltigen Grundes) und Art. 66 OR (Leistung im Hinblick auf einen
rechtswidrigen oder unsittlichen Erfolg).”°® Nach der jiingsten Kehrtwende in der
Rechtsprechung schliesst Art. €6 OR nicht mehr die Riickforderung samtlicher Leistungen
aus, die auf Grund des rechtswidrigen Vertrags erbracht wurden, sondern beschrinkt den
Anspruchsausschluss auf den "eigentlichen Gaunerlohn".*”” Im Grundsatz miissen sich die
Parteien einer unzuldssigen Wettbewerbsabrede also die ausgetauschten Leistungen
zurlickerstatten.

Anspriichen aus Eingriffskondiktion steht die Lehre reserviert bis ablehnend gegeniiber, da es
bei Kartellrechtsverstossen in der Regel an einem Eingriff in ausschliesslich zugeordnete
Rechtspositionen fehle.**®

Fragen des Bereicherungsrechts leisten keinen zentralen Beitrag zur hier im Vordergrund

stehenden Frage einer Verbesserung der kartellprivatrechtlichen Instrumente. Sie konnen der

Weiterentwicklung durch Rechtsprechung und Lehre iiberlassen werden.

8. Urteilsveroffentlichung

Das KG 1985 enthielt in Art.9 Abs.2 eine ausdriickliche Vorschrift tiiber die
Urteilsverodftentlichung. Der Richter konnte danach die obsiegende Partei erméchtigen, das
Urteil auf Kosten der unterlegenen Partei zu verdffentlichen. Das KG 1995 enthilt
demgegeniiber in Art. 48 Abs. 2 nur noch die Regel, dass die Gerichte dem Weko-Sekretariat
die einschlidgigen Urteile zuzustellen haben. Das Sekretariat sammelt diese Urteile und kann

sie periodisch verdffentlichen, was regelmissig in Teil C der RPW/DPC geschieht.

3% Spitz (oben Fn. 221), Rz. 114.

3% BGer, 12.6.2008, 4A_16/2008, unter 2.4.

3% Ebenda.

3% Baker&McKenzie/Hahn, Art. 12 KG Rn. 25.

37 BGer, 12.6.2008, 4A_16/2008, unter 3.

3% Baker&McKenzie/Hahn, Art. 12 KG Rn. 55; Lang (oben Fn. 180), S. 138; Commentaire Romand/Reymond,
Art. 12 LCart Rn. 136; Spitz (oben Fn. 221), Rz. 115 ff.
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Nach einhelliger Auffassung schliesst dies nicht aus, bei Vorliegen eines konkreten
Rechtsschutzinteresses dem Kldger weiterhin ein Recht auf Urteilspublikation zu geben. Ein
Rechtsschutzinteresse wird z.B. dann angenommen, wenn der Fall erhebliches
Medieninteresse ausgelost  hat. Die Veroffentlichung ~ muss mit  dem
Verhiltnismédssigkeitsprinzip in Einklang stehen. Eine allgemeine Publikation scheidet aus,
wenn die Mitteilung an ausgewihlte Personenkreise ausreicht.’”

Es ist nicht einzusehen, warum das KG im Gegensatz zu den Nachbargebieten (s. z.B. Art. 9
Abs. 2 UWG, Art. 70 PatG, Art. 66 URG, Art. 60 MSchG) tiber keine ausdriickliche
Regelung iiber die Urteilsverdffentlichung verfiigt. Dass im Kartellrecht der Bedarf hiernach
in gleichem Mass besteht wie im Lauterkeits- und Immaterialgiiterrecht, macht schon die
insofern einhellige Meinung deutlich. Auch im Fall einer Kartellrechtsverletzung besteht ein
Bediirfnis danach, dass die Stellung im Wettbewerb wiederhergestellt wird und die

interessierten Kreise von der Kartellrechtswidrigkeit in Kenntnis gesetzt werden. Eine

entsprechende Regelung sollte deshalb ins Kartellgesetz aufgenommen werden.

9. Verjahrung

Die Unterlassungs- und Beseitigungsanspriiche verjahren nicht.’'’

Vertragliche Anspriiche
unterliegen der zehnjdhrigen Regelverjdhrung nach Art. 127 OR. Nach ganz {iberwiegender
Auffassung gilt fiir den kartellrechtlichen Schadenersatz- und Genugtuungsanspruch (und den
Anspruch auf Gewinnherausgabe®'') iiber den Verweis in Art. 12 Abs. 1 KG auf das
Obligationenrecht die kurze Verjdhrungsfrist fiir Anspriiche aus unerlaubten Handlungen
(Art. 60 Abs. 1 OR), also (relativ) ein Jahr ab Kenntnis von Schaden und Schédiger sowie
(absolut) zehn Jahre ab der schidigenden Handlung.’'? Vereinzelt wird fiir die mit direkten
Sanktionen bedrohten Verhaltensweisen (Art. 49a KG) aus Art. €0 Abs. 2 OR eine ldngere
313

Verjéhrungsfrist abgeleitet.
Art. 60 Abs. 2 OR i.V.m. Art. 49a Abs. 3 lit. b KG eine fiinfjahrige Frist gelte. Dem wird aber

Thnen komme "(quasi-) strafrechtliche" Natur zu, weshalb tiber

unter Hinweis auf den verwaltungsrechtlichen Charakter der direkten Sanktionen

- 314
widersprochen.

% Baker&McKenzie/Hahn, Art. 13 KG Rn. 9 f.; Lang (oben Fn. 180), S. 114 ff.; Walter (oben Fn. 202), Art. 13
Rn. 31 ff.

319 Commentaire Romand/Reymond, Art. 12 LCart Rn. 67.

3 Stéckli (oben Fn. 179), Rn. 1188.

312§ z.B. Stockli (oben Fn. 179), Rn. 1095; Zurkinden/Triieb, Das neue Kartellgesetz, 2004, Art. 12 Rn.5.

313 Spitz (oben Fn. 199), 122.

1% yon Biiren (oben Fn. 250), 197 f.
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Die (relative) Verjdhrungsfrist von einem Jahr erscheint schon im allgemeinen
Zusammenhang als zu kurz bemessen.’” Im Kkartellrechtlichen Zusammenhang ist sie
besonders misslich. In welchem Zeitpunkt hat das Opfer Kenntnis von Schaden und Schidiger
erlangt? Nach den allgemeinen Grundsétzen gilt, dass der Schaden sowohl qualitativ als auch
quantitativ so weit konkretisiert sein muss, dass die gerichtliche Durchsetzung mdglich ist.*10
Die Anwendung dieser Kriterien schafft Unsicherheit und zwingt zu frithzeitiger
Klageerhebung zwecks Unterbrechung der Verjdhrung (Art. 135 Nr.2 OR). Dies
beeintrachtigt die Erfolgsaussichten, da das relevante Beweismaterial in diesem Zeitpunkt

moglicherweise noch nicht vorliegt.

Es existiert auch keine Sonderregel iiber die Unterbrechung der kartelldeliktischen
Verjdhrung fiir den Fall, dass ein kartellbehdrdliches Verfahren eingeleitet wird. Wie der
Liandertiberblick gezeigt hat, weicht dies von der Rechtslage in den USA, in Deutschland und
in Grossbritannien ab. Hierdurch werden die follow on-Klagen gefahrdet: Der Geschédigte hat
nicht die Moglichkeit, erst einmal das kartellbehordliche Verfahren abzuwarten. Erlangt er
wihrend dieses Verfahrens Kenntnis von Schaden und Schadiger i.S.v. Art. €0 Abs. 1 OR,

beginnt die einjdhrige Verjdhrungsfrist zu laufen.

In der Literatur wird das geltende Recht als kontraproduktiv kritisiert. So wird darauf
hingewiesen, dass der erhebliche Zeitdruck, der durch die einjdhrige Verjdhrungsfrist
verursacht wird, es "in den meisten Féllen verunmoglicht, ein substantiiertes Klagefundament
beim Zivilgericht einzureichen".”'’ Der Verjihrungsfrage ist erhebliche Verantwortung fiir
den geringen Stellenwert kartellprivatrechtlicher Klagen beizumessen. Es besteht deshalb
Handlungsbedarf. Auch wenn im Prinzip eine enge Anbindung des Kartellzivilrechts an das
allgemeine Zivilrecht wiinschenswert ist, kann aus kartellrechtlicher Sicht nicht auf eine
allgemeine Reform des Haftpflichtrechts gewartet werden.’'® Die relative Verjahrungsfrist

kartellrechtlicher Anspriiche sollte auf drei Jahre verlingert werden. Eine spezielle Regel iiber

1% Dies wird am Vorentwurf zur Reform des Haftpflichtrechts deutlich, in welchem eine Verlingerung der
relativen Frist auf drei Jahre, der absoluten Frist auf 20 Jahre vorgeschlagen wurde.

318 Schnyder/Portmann/Miiller-Chen (oben Fn. 265), Rn. 554.

317 Borer, Kommentar zum schweizerischen Kartellgesetz, Art. 12 Rn. 14.

3% Unter dem Eindruck der Asbestfille scheint ein neuer Anlauf zur Reform des Haftpflichtrechts
bevorzustehen, s. den Bericht in NZZ v. 13.5.2008, S. 9.
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die Unterbrechung der Verjdhrung bei Einleitung eines kartellbehordlichen Verfahrens sollte

hinzugefiigt werden.”"”

10. Anwendbares Recht
a) Ausgangspunkt

Unzuléssige Wettbewerbsbeschrankungen wirken sich hdufig in mehreren Landern aus. Es
stellt sich die Frage nach dem anwendbaren Recht. Das Schweizer Recht war lange Zeit die
einzige Rechtsordnung, die in Art. 137 IPRG iiber eine besondere, allseitige Kollisionsnorm
fiir das internationale Kartellprivatrecht verfiigte.”®® Nach Art. 137 Abs. 1 IPRG unterstehen
"Anspriiche aus Wettbewerbsbehinderung [...] dem Recht des Staates, auf dessen Markt der
Geschédigte von der Behinderung unmittelbar betroffen ist." Absatz 2 der Vorschrift enthalt
eine Rechtsfolgenlimitierung, schrinkt ndmlich fiir den Fall der Anwendbarkeit auslédndischen
Rechts den Umfang des Anspruchs auf das nach schweizerischem Recht Zuzusprechende ein.

Die Vorschrift erfasst nur den Fall der Wettbewerbsbehinderung. Ausgeschlossen sind damit
Wirkungen des Kartellrechts im Vertragsrecht, insbesondere in der Frage der Wirksamkeit
einer Vereinbarung.’*' Solche Wirkungen beurteilen sich nach den allgemeinen Vorschriften
iiber Eingriffsnormen, also im Falle auslindischen Kartellrechts nach Art. P IPRG.’*
Hinzuzufiigen ist, dass nach h.L. die Rechtswahl im Bereich des internationalen
Kartellprivatrechts ausgeschlossen ist, wobei streitig ist, ob sich der Ausschluss der
Rechtswahl nur auf die Frage der kartellrechtlichen Unzuldssigkeit oder aber auch auf die
hieraus fliessenden Anspriiche bezieht.

Aufgrund der kartellkollisionsrechtlichen Spezialregel vermied das Schweizer Recht die
Schwierigkeiten, in die viele andere Rechtsordnungen beim Thema der Anwendbarkeit
auslandischen Kartellrechts im Privatrecht gerieten. Zwar wird in zahlreichen

Rechtsordnungen das Auswirkungsprinzip zugrunde gelegt, also die Anwendbarkeit

31950 auch Nagel (oben Fn. 151), Rn. 554.

3203 Basedow, Entwicklungslinien des internationalen Kartellrechts, NJW 1989, 627 (632), der ausfiihrt, dass
das Schweizer Recht "in Art. 137 wohl weltweit zum ersten Mal eine allseitige Ankniipfung fiir Teilbereiche
des Kartellrechts geschaffen hat." S. auch Esseiva, Die Anwendung des EG-Kartellrechts durch den
schweizerischen Richter aufgrund des Artikels 137 IPRG, ZVgIRWiss 94 (1995), 80, der die Vorschrift aus
diesem Grund "eine 'curiosité' in der Rechtsvergleichung" nennt.

21 Dutoit (oben Fn. 203), Art. 137 Rn. 1.

322 Dutoit, ebenda. S. hierzu Handelsgericht Ziirich, 21.6.2004, ZR 104 (2005) N. 27, m. Anm. von Gottschalk,
IPRax 2006, 509.

33 Fiir vollstandigen Ausschluss der Rechtswahl Dutoit (oben Fn.203), Art. 137 Rn. 8; fiir die Moglichkeit
einer Rechtswahl fiir die zivilrechtlichen Anspriiche Vischer, Ziircher Kommentar zum IPRG, 2. Aufl. 2004,
Art. 137 Rn. 16.
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derjenigen  Rechtsordnung  postuliert, in  deren  Territorium  sich  eine
Wettbewerbsbeschrankung auswirkt. Kartellrecht wurde aber den Eingriffsnormen
zugeordnet, wodurch man in den internationalprivatrechtlichen Grundlagenstreit geriet, unter

v q- . . . 324
welchen Voraussetzungen ausldndische Eingriffsnormen anwendbar sind.

b) Rom II-Verordnung und alternative Ankniipfungsmaoglichkeiten

In der EG wird ab dem 11.1.2009 die Rom II-Verordnung gelten.325 In letzter Minute wurden
in die Verordnung Kkartellrechtliche Kollisionsnormen aufgenommen.’”® Die Neuerung
schreibt sich in die Bemithungen der EU ein, das Kartellprivatrecht zu stirken.’?’ Nach Art. 6
Abs. 31it. 3 Rom II-VO ist auf ausservertragliche Schuldverhdltnisse aus einem den
Wettbewerb cinschrinkenden Verhalten das Recht des Staates anzuwenden, dessen Markt
beeintrichtigt ist oder wahrscheinlich beeintrachtigt wird. Dies entspricht in etwa dem Inhalt
von Art. 137 Abs. 1 IPRG. Art. 6 Abs. 3 lit. b) der Verordnung enthilt eine Regelung zu dem
schwierigen Problem der "Multistate"-Wirkungen, also dem praktisch wichtigen Fall, dass
eine Wettbewerbsbeschrankung Wirkungen in mehreren Staaten zeitigt. Unter bestimmten
Voraussetzungen kann der Kldger — trotz Beeintrachtigung des Wettbewerbs in mehreren
Staaten — seine kartellrechtlichen Anspriiche auf eine einzige Rechtsordnung, ndmlich die lex

328

fori stiitzen, wenn er vor einem Gericht im EG-Mitgliedstaat des Beklagten klagt.””" Eine

Rechtswahl ist gem. Art. 6 Abs. 4 Rom II-VO nicht zulédssig.

Im Schweizer Recht wird die Problematik der sich in mehreren Léndern zugleich
auswirkenden Wettbewerbsdelikte in erster Linie mit Bezug auf das Lauterkeitsrecht

diskutiert.”® Nach h.L. ist das Recht jedes betroffenen Landes anwendbar, auf dessen Markt

324 S hierzu Heinemann, Die Anwendbarkeit auslindischen Kartellrechts — Probleme der Qualifikation und der
Ankniipfung im internationalen Kartellprivatrecht, Mélanges Dutoit, 2002, S. 115 ff.

3 Verordnung (EG) Nr. 864/2007 des europiischen Parlaments und des Rates vom 11. Juli 2007 iiber das auf
ausservertragliche Schuldverhéltnisse anzuwendende Recht (,,Rom I1I*), ABL. der EU L 199/40.

326 Zur Neuregelung s. Handig, Neues im Internationalen Wettbewerbsrecht - Auswirkungen der Rom II-
Verordnung, GRUR Int. 2008, 24; Mankowski, Das neue Internationale Kartellrecht des Art. 6 Abs. 3 der
Rom II-Verordnung, RIW 2008, 177; Scholz/Rixen, Die neue europdische Kollisionsnorm fiir
ausservertragliche Schuldverhéltnisse aus wettbewerbsbeschrinkendem Verhalten, EuZW 2008, 327.

21 Vgl. Europdische Kommission, Griinbuch (oben Fn. 18), S. 11 f. Die nun verabschiedete Regel in der Rom
II-VO entspricht Option 34, letzte Alternative.

328 Der zweite Halbsatz der Vorschrift betrifft den Fall, dass vor diesem Gericht gegen mehr als einen Beklagten
geklagt wird.

329§, z.B. Schibli, Multistate-Werbung im internationalen Lauterkeitsrecht, Diss. Ziirich 2004. Die Arbeit
betrifft das Lauterkeitsrecht, enthélt aber auch Beziige zum Kartellrecht (s. z.B. S. 134 ff.).
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339 Fiir jedes Land ist also

der Geschiddigte von der Behinderung unmittelbar betroffen ist.
gesondert zu beurteilen, ob die betreffende Verhaltensweise erlaubt oder verboten ist;
Schadenersatzanspriiche sind entsprechend zu parzellieren (sog. "Mosaikbetrachtung").
Andere Ankniipfungsmoglichkeiten wéren das schwerpunktméssig betroffene Land, das
Herkunftslandprinzip,™' oder — wie in Art. 6 Abs. 3 lit. b Rom II-VO — die Ankniipfung an

den Sitz des Beklagten.

¢) Diskussion

Kartellprivatrechtliche Klagen sind nur dann praktikabel, wenn Klarheit in Bezug auf das
anwendbare Recht besteht. Dank der Spezialregel in Art. 137 IPRG (und der Klarstellung in
Art. 13 S. 2 IPRG, dass die Anwendbarkeit einer Bestimmung des ausldndischen Rechts nicht
allein dadurch ausgeschlossen wird, dass ihr ein 6ffentlichrechtlicher Charakter zugeschrieben
wird) kommt dem Schweizer Recht eine Pionierrolle bei der Herstellung kollisionsrechtlicher
Rechtssicherheit im Kartellprivatrecht zu. Abschreckend konnte allerdings die von der h.L.
befiirwortete "Mosaikbetrachtung" bei Multistate-Delikten wirken. Der Aufwand fiir den
Klager steigt, wenn er bei Marktbeeintrachtigungen in mehreren Lindern seine Anspriiche auf
eine Vielzahl unterschiedlicher Rechtsordnungen stiitzen muss.**> Es stellt sich deshalb die
Frage, ob sich das Schweizer Recht durch die Rom II-Verordnung inspirieren lassen und eine
wettbewerbsrechtliche Spezialregel flir die kartellrechtlichen Multistate-Delikte aufnehmen

sollte.

Einer der Vorteile der aktuell geltenden "Mosaikbetrachtung" besteht in der Annéherung an
das internationalprivatrechtliche Postulat des internationalen Entscheidungseinklangs. Die
Frage des anwendbaren Rechts soll danach nicht von der Tatsache beeinflusst werden, wo die
Klage erhoben wird. Forum shopping wird so erschwert. Ausserdem wird der Vorwurf der
extraterritorialen Anwendung nationalen Kartellrechts vermieden: Eine Kartellrechtsordnung
wird auch im Privatrecht nur soweit angewendet, als Auswirkungen im betreffenden Land zu

verzeichnen sind. Der Nachteil der "Mosaikbetrachtung" besteht in dem moglicherweise

39S, 2.B. Dutoit (oben Fn. 203), Art. 137 Rn. 6; Commentaire Romand/Reymond, Remarques liminaires aux
art. 12-17 LCart Rn. 99 m.w.N.

B g. die Diskussion bei Schibli (oben Fn. 329), S. 264 ff., der dieses Konzepte ablehnt und die Anerkennung
von Art. 10°* PVU als Einheitsrecht fordert. Dieser Weg ist im Kartellrecht in Abwesenheit eines weltweit
verbindlichen Kartellrechtskodex nicht gangbar.

332§ auch Art. 16 Abs. 1 S. 3 IPRG, wonach bei den hier einschligigen vermogensrechtlichen Anspriichen die
Ermittlung des anzuwendenden ausldndischen Rechts den Parteien iiberbunden werden kann.
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abschreckenden Aufwand, der bei der Ermittlung aller anwendbaren Kartellrechtsordnungen

zu betreiben ist.

Das in Art. 6 Abs. 3lit. b) Rom II-VO vorgesehene Wahlrecht konnte ein praktikabler
Ausweg sein: Der Kldger kann sich fiir die Anwendbarkeit der lex fori auf den gesamten
Sachverhalt aussprechen, wenn der Schadiger in seinem Sitzstaat verklagt wird, und Mérkte
des Sitzstaats durch das unzuldssige Verhalten unmittelbar und wesentlich beeintrichtigt
sind.”*® Dies kann dem Kliger die Substantiierung seiner Klage entscheidend erleichtern,
ohne dass er gezwungen wire, von seinem Wahlrecht Gebrauch zu machen. Er kann es also
auch bei der "Mosaikbetrachtung" bewenden lassen. Ausserdem ist dieser Weg auch fair
gegeniiber dem Beklagten: Macht der Klidger von seinem Wahlrecht Gebrauch, muss sich der
Beklagte nicht mit fremden Rechtsordnungen auseinandersetzen. Auch ist das Wahlrecht des
Klagers eingeschriankt: Er kann sich entweder fiir die "Mosaikbetrachtung" oder fiir die /ex
fori entscheiden, sein Begehren also nicht vollstindig der Rechtsordnung eines beliebigen
anderen Staates unterstellen, dessen Mérkte von der unzulédssigen Wettbewerbsbeschrinkung

beeintrichtigt wurden.>**

Ein Gegenargument gegen diese Losung ist die Gefahr einer exorbitanten Anwendung der /ex
fori. Wird der Sitzstaat des Beklagten unmittelbar und wesentlich beeintrichtigt, fiihrt das
Wahlrecht des Klidgers dazu, dass auch solche Auswirkungen nach der lex fori beurteilt
werden, die einen ausschliesslichen Bezug zu Mirkten anderer Staaten haben.’> Wie
problematisch eine zu weite Ausdehnung des Anwendungsbereichs nationalen Kartellrechts

ist, hat die Diskussion um den Empagran-Fall in den USA gezeigt.**

Die Frage nach der Wiinschbarkeit einer Sonderregel flir Multistate-Verstdsse erscheint
deshalb noch nicht abschliessend geklart. Wegen der Vorteile fiir die Praktikabilitét
kartellzivilrechtlicher Anspriiche kommt eine ausgewogene Spezialnorm aber ernsthaft als

Handlungsoption in Betracht. Zu beachten ist, dass wegen der parallelen Problematik im

333 Zur Bestimmung von Unmittelbarkeit und Wesentlichkeit s. Mankowski (oben Fn. 326), 189 f.

34 Zu einem positiven Urteil iiber diesen Interessenausgleich gelangen Mankowski (oben Fn.326), 190;
Wagner, Die neue Rom II-Verordnung, IPRax 2008, 1 (8).

335 Skeptisch deshalb Heinemann, Interferenzen zwischen offentlichem Recht und Privatrecht in der
Wettbewerbspolitik, FS Bieber, 2007, S. 681 (700 f.).

36 S, Nachweise oben Fn. 38.
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Lauterkeitsrecht dem europdischen Recht insofern nicht gefolgt werden sollte, als Art. 6

Abs. 3 Rom II-VO die Multistate-Kollisionsnorm auf das Kartellrecht beschrinkt.
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lll. Zivilprozessrecht

Fir Klagen aufgrund einer Wettbewerbsbeschrinkung (und fiir sachlich hiermit
zusammenhédngende andere zivilrechtliche Anspriiche) existiert gem. Art. # KG eine
besondere Zustdndigkeit: In jedem Kanton entscheidet ein Gericht als einzige kantonale
Instanz. In Kantonen mit Handelsgerichtsbarkeit (Aargau, Bern, St. Gallen, Ziirich) sind dies
die Handelsgerichte, in den anderen Kantonen die Kantons- oder Obergerichte bzw. ihre
Aquivalente. Dank der Zustindigkeitskonzentration ist eine gewisse fachliche Spezialisierung
moglich, auch wenn die Vorteile angesichts der hohen Zahl von 26 zustindigen Gerichten

337
d.

sehr begrenzt sin Die ortliche Zustandigkeit richtet sich fiir innerstaatliche Sachverhalte

nach dem Gerichtsstandsgesetz, fiir internationale Verhiltnisse dagegen nach dem IPRG bzw.

dem Luganer Ubereinkommen.***

Es wire zu liberlegen, ob angesichts der Komplexitit kartellprivatrechtlicher Streitigkeiten in
Parallele zu den Plinen fiir die Errichtung eines Bundespatentgerichts®™ ein
Bundeskartellgericht eingerichtet werden sollte.>*® Auch Grossbritannien hat mit dem
Competition Appeal Tribunal ein spezialisiertes Gericht geschaffen.’*' Zumindest sollte die
Zahl von 26 zustindigen erstinstanzlichen Gerichten durch interkantonale Zusammenarbeit

erheblich reduziert werden.>*

In prozessualer Hinsicht sind fiir das Kartellprivatrecht die Regeln {iber die Beweisfiihrung,
die Kosten des Rechtsstreits, die Zuldssigkeit von Erfolgshonoraren, die vorsorglichen
Massnahmen und die Besonderheiten des Schiedsverfahrens von zentraler Bedeutung. Auf
das Verhéltnis des Zivilverfahrens zur Aktivitdit der Kartellbehorde wird im nédchsten

Abschnitt einzugehen sein.

37 S. Baker&McKenzie/Schleiffer, Art. 15 KG Rn. 4: "Die Kantone sehen zwar spezielle Kartellgerichte vor;
diese beschiftigen sich aber nur punktuell mit dem KG und kdnnen eine einheitliche Anwendung der
entsprechenden materiellrechtlichen Bestimmungen nicht gewéhrleisten."

% 8. hierzu niher Baker&McKenzie/Zenhdusern, Art. 14 KG Ra. 13 ff.

393, die Botschaft zum Patentgerichtsgesetz v. 7.12.2007, BB1 2008, 455.

9°S. Art. 191a Abs. 3 BV.

! Die Zustindigkeit der ordentlichen Gerichte wird hierdurch zwar nicht ausgeschlossen; in England und
Wales wurde aber auch hier die Zustindigkeit bei der Chancery Division des High Court in London
konzentriert, s.o. A VII 2.

S, Art. 191b Abs. 2 BV.

@
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1. Beweisfuhrung

a) Grundproblematik

Einer der Hauptgriinde fiir die relative Bedeutungslosigkeit der privaten Kartellrechtsklagen
in Europa sind die Schwierigkeiten bei der Beweisfiihrung. Die Regeln iiber die Verteilung
der Beweislast wurden bereits dargestellt.’* Sie entsprechen den allgemeinen privat- und
prozessrechtlichen Grundsitzen. Verschiedene Erleichterungen stehen nach geltendem Recht
zur Verfiigung: Bei Schadenersatzanspriichen besteht die Moglichkeit der Schadensschétzung
nach Art. 2 Abs.2 OR.*** Ausserdem stehen prozessuale Hilfen zur Verfiigung: Der
Geschédigte kann eine unbezifferte Forderungsklage erheben, wenn es ihm unmdglich oder
unzumutbar ist, die Forderung bereits zu Beginn des Prozesses zu beziffern. Die Bezifferung
erfolgt dann nach Abschluss des Beweisverfahrens (Stufenklage). Der Kldger kann sich auch
das Recht vorbehalten, erst in diesem Zeitpunkt zu entscheiden, ob er Schadenersatz oder

Gewinnherausgabe geltend machen méchte.**

Offensichtlich konnen diese Regeln aber der generellen Unattraktivitéit privater Klagen nicht
wirksam gegensteuern. Beweisschwierigkeiten bestehen insbesondere in Bezug auf insgeheim
praktizierte Wettbewerbsbeschrinkungen (Geheimkartelle) und die 6konomisch geprigten
Merkmale der kartellrechtlichen Tatbestinde (z.B. Marktabgrenzung, Marktbeherrschung),

sowie aufgrund der komplexen wirtschaftlichen Zusammenhénge.

b) Handlungsoptionen

In den USA (und den anderen Common Law-Lindern) werden die Beweisschwierigkeiten
durch das Discovery-Verfahren abgemildert. Die Vorschlige in der EU zielen ebenfalls
darauf, den Zugang zu Beweismaterial der anderen Partei zu erleichtern.**® Auch in der
Schweizer Diskussion werden Massnahmen zur Abmilderung der Beweisschwierigkeiten
gefordert. Es stehen folgende Handlungsoptionen zur Verfiigung, die (teilweise) auch

miteinander kombiniert werden konnen:

*So.11.

3 5.0.115 a).

5 Borer, in Geiser/Krauskopf/Miinch (Hrsg.), Schweizerisches und europiisches Wettbewerbsrecht, 2005,
Rn. 13.45; Baker&McKenzie/Hahn, Art. 12 KG Rn. 40; s. auch Art. 83 des Entwurfs der Schweizerischen
Zivilprozessordnung.

650, ATIL 3 b).
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(1) Einfiihrung des Untersuchungsgrundsatzes im Kartellzivilprozess
(2) Zugang zu Beweismaterial der anderen Partei

(3) Untersuchungskompetenzen der Kartellbehorde

(4) Spezielle Auskunftsrechte

(5) Zusdtzliche Vermutungstatbestdnde bzw. Beweiserleichterungen

Option (1) wiirde das Grundprinzip des Kartellverwaltungsverfahrens auf den Zivilprozess
iibertragen.347 Wie nach Art. 40 KG hitten die Parteien dem Zivilrichter Auskunft zu erteilen

und die notwendigen Urkunden vorzulegen.

Option (2) orientiert sich am angloamerikanischen Recht. Nach den dort geltenden Regeln
miissen sich die Parteien Listen mit allen relevanten Beweismitteln zukommen lassen. Die
andere Partei hat das Recht, die Beweismittel zu inspizieren und Kopien anzufertigen. Dies
wird notfalls vom Gericht durchgesetzt.

Eine weniger weitgehende Moglichkeit wire das Modell, das die Europédische Kommission

im Weissbuch fiir kartellrechtliche Schadenersatzklagen vorgeschlagen hat.***

Der Kléager
miisste alle Tatsachen und Beweismittel vorlegen, die ihm verniinftigerweise zugénglich sind.
Wenn sich hieraus plausible Griinde fiir einen kartellrechtswidrig zugefligten Schaden
ergeben, und es dem Klidger nicht moglich ist, unter zumutbaren Anstrengungen den
vollstindigen Beweis zu flihren, konnte das Gericht im Rahmen der Erforderlichkeit und

Verhéltnisméassigkeit die andere Seite zur Offenlegung bestimmter Beweismittel verpflichten.

Option (3) steht in engem Zusammenhang mit der weiter unten zu besprechenden

Gutachterrolle der Weko.>*

In der Literatur wird teilweise angenommen, dass die Weko ihr
Vorwissen in die Begutachtung einzubringen hat, z.B. was die Struktur der relevanten Mérkte
betrifft.>>® Nach anderer Auffassung darf die Weko keine Sachverhaltskenntnisse aus einem
Verwaltungsverfahren in die Begutachtung nach Art. 15 KG einbringen.*' Option (3) wiirde
die Ansicht der erstgenannten Meinung festschreiben. Ausserdem wiirde die Weko (nach

franzosischem Vorbild) zu ergidnzenden Ermittlungen und allgemein zu einer aktiveren Rolle

im Zivilprozess ermichtigt oder verpflichtet werden. Option (3) steht also Option (1) nahe,

7 Zich/Heizmann, Durchsetzung des Wettbewerbsrechts durch Private, Essays in Honor of Stanislaw

Soltysinski, 2005, S. 1059 (1066); Zdich, Schweizerisches Kartellrecht, Rn. 850.

S0, A3 b).

9 Su. 1V 3.

330 Baker&McKenzie/Schleiffer, Art. 15 KG Rn. 23; Commentaire Romand/Reymond, Art. 15 LCart Rn. 89;
Ziich, Schweizerisches Kartellrecht, Rn. 907.

31 Walter (oben Fn. 202), Art. 15 Rn. 83.
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mit dem Unterschied, dass nicht das Gericht, sondern die konsultierte Kommission nach dem

Untersuchungsgrundsatz vorgehen wiirde.

Option (4) wiirde den allgemein anerkannten Auskunftsanspriichen weitergehende
Auskunftsanspriiche hinzufiigen. Denkbar wire z.B. ein Anspruch auf Zugang zu
okonomischen Marktdaten der Gegenseite. Option (4) ist Option (2) dhnlich, nur dass nicht

prozessuale Offenlegungspflichten, sondern materiellrechtliche Anspriiche statuiert werden.

Nach Option (5) kdmen die Betroffenen in den Genuss bestimmter Beweiserleichterungen. So
wird vorgeschlagen, einen Marktmachtmissbrauch zu vermuten, wenn ein Unternehmen sich
weigert, auf Anfrage seine Produkte zu den {iblichen Konditionen zu liefern. Die Schwelle der
Markbeherrschung konnte vermutungsweise an konkrete Marktanteilsschwellen gekniipft

2 Dariiber hinaus wird auch befiirwortet, das Beweismass ganz allgemein

werden.
abzusenken: Konne der Klager ein Tatbestandsmerkmal glaubhaft machen, obliege es dem

Beklagten, den Gegenbeweis zu erbringen.*™

¢) Diskussion

Wie oben im Zusammenhang mit dem materiellen Recht an mehreren Stellen deutlich wurde,
sind die Probleme bei der Beweisfilhrung einer der Hauptgriinde fiir die

Praktikabilititsdefizite privater Kartellrechtsklagen.’>*

Will man das Gewicht der privaten
Klagen stirken, miissen hier Verbesserungen erfolgen. Eine Patentlosung gibt es nicht. Alle

Optionen sind dazu geeignet, die Beweisschwierigkeiten zu verringern.

Nach der hier vertretenen Auffassung empfiehlt sich eine Mischung aus Option (2) und
Option (5). Der radikalste Einbruch in die Grundprinzipien des Kartellzivilprozesses, naimlich
die Einfiihrung des Untersuchungsgrundsatzes (Option 1) wird vermieden. Gegen diese
Option spricht die Tatsache, dass dem Zivilgericht nach dem Untersuchungsgrundsatz
dhnliche Aufgaben wie einer Kartellbehorde liberantwortet wiirden. Es ist zweifelhaft, ob ein
Zivilgericht ohne den geeigneten kartellbehordlichen Unterbau zur Erfiillung dieser Aufgabe

in der Lage wire.

32 Qo die Vorschldge von Zdch/Heizmann (oben Fn. 347), 1066 f.; Zdch, Schweizerisches Kartellrecht, Rn. 850.
33 Ebenda.
3 S0 101.
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Auch Option (3) ist problematisch. Zwar sollte die Kartellbehorde Vorwissen in ihre
Gutachten fir die Zivilgerichte einbringen. Ebenfalls erscheint es empfehlenswert, der
Kartellbehorde eine stirkere Rolle im Zivilprozess zuzuweisen, als dies derzeit nach Art. 15
KG der Fall.*>> Angesichts ihrer begrenzten Kapazititen sollte der Weko aber keine Pflicht zu

erginzenden Ermittlungen auferlegt werden.

Was Option (4) betrifft, so ist darauf hinzuweisen, dass bereits nach den allgemeinen Regeln
Auskunftsrechte bestehen, die nur begrenzt effektiv sind. Es sollten deshalb besser
prozessuale Offenlegungspflichten vorgesehen werden. Zur Herstellung eines angemessenen
Interessenausgleichs sollte dabei nicht den Discovery-Regeln des US-amerikanischen Rechts
gefolgt werden, die zu leicht zu dem fiihren, was gemeinhin als fishing expeditions
beschrieben wird.**® Missbriiuche werden vermieden, wenn man eine mittlere Losung wihlt,

. . o . . . 35
wie sie von der Europdischen Kommission im Weissbuch vorgeschlagen wurde.*”’

Da  prozessuale  Offenlegungspflichten aber nur teilweise den  spezifisch
kartellprivatrechtlichen Beweisproblemen abhelfen (6konomisch geprigte
Tatbestandsmerkmale, Komplexitit der wirtschaftlichen Zusammenhénge), sollten partielle
Korrekturen am Ausgangspunkt, ndmlich der Beweislastverteilung vorgenommen werden.
Dem Vorschlag, ganz generell die blosse Glaubhaftmachung der kartellzivilrechtlichen
Tatbestandsmerkmale ausreichen zu lassen, soll hier nicht gefolgt werden, riickt dieser
Vorschlag doch sehr weit von den Grundprinzipien des Zivilprozesses ab.”® Eine
angemessene Verteilung der Beweislast zwischen Kldger und Beklagtem lésst sich aber durch
(zusitzliche) Vermutungstatbestinde erzielen.” Im Bereich der Wettbewerbsabreden konnte
man fiir die Klagen indirekter Abnehmer die Vermutung vorsehen, dass wettbewerbswidrige
Preisaufschlige auf die indirekten Abnehmer abgewilzt wurden.*®® Was den Missbrauch
marktbeherrschender ~ Stellungen betrifft, so konnte man das Vorliegen einer
Marktbeherrschung ab bestimmten Marktanteilen vermuten. Man koénnte sich hierbei am

deutschen  und Osterreichischen Recht orientieren: In Deutschland  wird

¥ Su IV 3.

3% S hierzu den Uberblick bei Stiirner, in Basedow (oben Fn. 16), S. 163 ff.

¥7So. A Il 3 b). Zu einer positiven Bewertung einer von Plausibilititsschwellen abhéingigen
Offenlegungspflicht gelangt auch Kersting (oben Fn. 92), S. 4.

Ablehnend auch Europdische Kommission, Commission Staff Working Paper (oben Fn. 19), Tz. 91 f.

Zur grossen Bedeutung der Vermutungstatbestdnde im Kartellzivilprozess s. Lang (oben Fn. 180), S. 43, 49.
So der Vorschlag der Europdischen Kommission im Weissbuch (S. 9). Zu den Problemen einer solchen
Vermutung und den Losungsmoglichkeiten s. Bulst (oben Fn. 68), 86 ff.

3
(=
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Einzelmarktbeherrschung ab einem Marktanteil von einem Drittel (§ 19 Abs. 3 GWB), in
Osterreich ab einem Marktanteil von 30 % (§ 4 Abs. 2 KartG 2005) vermutet.*®'

2. Kosten des Rechtsstreits

Nach den allgemeinen zivilprozessualen Grundsitzen hat die unterliegende Partei die Kosten
des Rechtsstreits zu tragen, ndmlich die Kosten des Verfahrens und die Kosten der
Gegenpartei.”® Dieser Grundansatz entspricht der Rechtslage in den meisten anderen
Lindern, zumindest teilweise auch in den USA: Dort trdgt zwar nach der American rule jede
Partei ihre Anwaltskosten selbst. Section 4 Clayton Act macht hiervor aber gerade fiir das
Kartellrecht eine Ausnahme und spricht dem erfolgreich klagenden Geschédigten einen
Anspruch auf "the cost of suit, including a reasonable attorney's fee" zu.

Die Europdische Kommission hat im Weissbuch u.a. vorgeschlagen, die Hohe der
Gerichtskosten zu deckeln und in begriindeten Fillen die Moglichkeit zu erdffnen, dass eine
nicht mutwillig klagende Partei die Kosten der anderen Seite nicht (vollstindig) tragen
muss.”®

Entsprechende Regeln sollten auch ins Schweizer Recht aufgenommen werden.’** Die
allgemeine Kostenregel wirkt zwar im Prinzip symmetrisch fiir und gegen beide Parteien.
Faktisch trifft das hohere Risiko aber denjenigen, der eine Verletzung des Kartellrechts
geltend macht, da er mit den hier analysierten besonderen Schwierigkeiten konfrontiert ist.
Eine Modifikation der Kostenverteilung ist auch nicht systemfremd, sondern aus anderem
Zusammenhang bekannt: Gem. Art. J6a Abs. 3 OR verteilt der Richter bei der
aktienrechtlichen Anfechtungsklage die Kosten bei Abweisung der Klage nach seinem
Ermessen auf die Gesellschaft und den Klidger. Im Zusammenhang mit den aktienrechtlichen
Verantwortlichkeitsklagen bestimmt Art. 756 Abs. 2 OR, dass der Richter die Kosten (soweit
sie nicht vom Beklagten zu tragen sind) nach seinem Ermessen auf den Kldger und die
Gesellschaft verteilen kann, wenn der Aktiondr aufgrund der Sach- und Rechtslage

begriindeten Anlass zur Klage hatte. Der Grundgedanke dieser Regeln trifft auch fiir das

1 Allerdings ist im deutschen Recht umstritten, ob, und wenn ja, mit welchen Differenzierungen die
Marktbeherrschungsvermutungen nicht nur im Verwaltungsverfahren, sondern auch im Zivilprozess gelten
sollen. Diskussion und Nachweis des Meinungsstands z.B. bei Sdcker/Gosse/ Wolf, in Miinchener Kommentar
zum Européischen und Deutschen Wettbewerbsrecht (Kartellrecht), Band 2, 2008, § 19 GWB Rn. 24 ff.

%2 7u den Kostenfolgen im Verwaltungsverfahren s. Lang (oben Fn. 180), S.44: Das VwVG sieht keine
Parteientschadigung vor. Sie kann erst nach Obsiegen im Beschwerdeverfahren zugesprochen werden.

3% Europdische Kommission, Weissbuch (oben Fn. 19), S. 11.

364 Vgl. die Forderungen von Kunz, Wurde das Kartellprivatrecht vergessen? Nutzlose Regelungen und
Korrekturmoglichkeiten, NZZ v. 22.11.1994, S.27; Lang (oben Fn. 180), S.48; Zdch/Heizmann (oben
Fn. 347), S. 1067, Zdich, Schweizerisches Kartellrecht, Rn. 850.
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Kartellprivatrecht zu: Betroffene sollen durch das hohe Kostenrisiko nicht von der
Geltendmachung ihrer Rechte abgeschreckt werden.*®

Eine andere Mdglichkeit zur Reduzierung des Kostenrisikos wére die Streitwertanpassung,
wie sie z.B. im deutschen Recht (§ 89a GWB) existiert. Wenn eine Partei glaubhaft macht,
dass die Belastung mit den Prozesskosten nach dem vollen Streitwert ihre wirtschaftliche
Lage erheblich gefiahrden wiirde, kann der Streitwert vom Gericht auf einen niedrigeren
Betrag abgesenkt werden, nach dem sich dann die Kostenerstattungspflicht richtet.

Fiir den ersten Weg spricht die grossere Effektivitdt: Bei begriindetem Anlass zur Klage kann
der Kldger von der Kostenerstattungspflicht vollig freigestellt werden, wihrend er liber den
Weg der Streitanpassung lediglich in den Genuss einer Reduzierung kommt. Beide Wege sind
aber auch kombinierbar. Das Kostenrisiko wiirde dann auf zwei Wegen verringert: Die
Berechnungsgrundlage wiirde in Abhéngigkeit von der wirtschaftlichen Leistungsfdhigkeit
des Klédgers abgesenkt werden. Die endgiiltige Verteilung der Kosten hinge davon ab, ob der
Klager begriindeten Anlass zur Erhebung der Klage hatte.

3. Vorsorgliche Massnahmen
Einer der Vorteile des Kartellzivilverfahrens ist die rasche Verfiigbarkeit vorsorglicher
Massnahmen (Art. 71 KG). Zwar hat auch die Weko die Moglichkeit, im

® Stuft sie aber das

Untersuchungsverfahren vorsorgliche Massnahmen zu erlassen.®
offentliche Interesse der Angelegenheit als gering ein, hilft diese Mdglichkeit nicht weiter
oder fiihrt zumindest zu grossen =zeitlichen Verzogerungen (s. Art. 2 Abs. 2 KG).
Vorsorgliche Massnahmen im Zivilverfahren sind demgegeniiber rasch erhéltlich. Die
Voraussetzungen hierfiir sind nach den allgemeinen Regeln fumus boni iuris und periculum in
mora, namlich Hauptsacheprognose und Nachteilsprognose: Der Gesuchsteller muss
glaubhaft machen, dass sein Hauptbegehren wahrscheinlich begriindet ist, und dass ihm aus
der Verletzung Nachteile drohen, die nicht leicht wiedergutzumachen sind.*®’

Offensichtlich ist unter dem KG 1995 die Zahl der vorsorglichen Massnahmen im
Zivilprozess angestiegen. Hier sind bisher die grossten Erfolge im Bereich des

368

Kartellprivatrechts zu verzeichnen.”™ Um so wichtiger ist es, unangemessene Hindernisse in

%55 den konkreten Anderungsvorschlag von Zich/Heizmann (oben Fn. 347), 1067: "Hatte der Klager aufgrund
der Sach- und Rechtslage begriindeten Anlass zur Klage, so verteilt der Richter die Kosten, soweit sie nicht
vom Beklagten zu tragen sind, nach seinem Ermessen auf den Kldger und den Beklagten."

366 Auch wenn im Gesetz eine ausdriickliche Regelung fehlt, s. BGE 130 IT 149 (154 f.) m.w.N.

%7 Lang (oben Fn. 180), S. 181 ff.

368 S, Lang (oben Fn. 180), S. 48 f.
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diesem Bereich zu beseitigen. So wird die Forderung erhoben, in den Féllen des Art. 13 KG
(Anordnung der Ungiiltigkeit von Vertrdgen, Kontrahierungszwang) auf die
Sicherheitsleistung zu verzichten, da im Regelfall kein Schaden entstehe.*® Da nach Art. 17
Abs. 2 KG 1.V.m. Art. 28d Abs.3 ZGB die Auferlegung einer Sicherheitsleistung davon
abhingt, dass die vorsorgliche Massnahme dem Gesuchsgegner schaden kann, und dieser
hierzu nach den allgemeinen Regeln substantiierte Angaben zu machen hat, erscheint die
Verabschiedung einer Spezialregel aber nicht unabdingbar. Das Gericht sollte strenge
Anforderungen an die Schadensprognose stellen. Besteht die vorsorgliche Massnahme in der

Anordnung der Belieferung zu marktiiblichen Konditionen, ist kein Schaden ersichtlich.

4. Erfolgshonorare

Die contingency fees sind — gemeinsam mit den class actions, den treble damages und der
pretrial discovery — eines der Elemente im US-amerikanischen Antitrustdispositiv, welches
fiir den grossen Erfolg der Privatklagen verantwortlich ist. Reformiiberlegungen kommen also
nicht an der Frage vorbei, ob den Anwiélten und Klienten bei ihren Honorarvereinbarungen
ein grosserer Spielraum er6ffnet werden sollte. Der Vorteil des Erfolgshonorars besteht fiir
den Kléger in der Verringerung des Kostenrisikos: Verliert der Kldger den Prozess, schuldet
er seinen Anwilten — je nach Anteil der erfolgsbezogenen Komponente — eine geringere oder
gar keine Vergilitung, wiahrend im Erfolgsfall der Anwalt als Belohnung eine Erfolgspramie
(pactum de palmario) oder eine Beteiligung an der eingeklagten Summa (pactum de quota
litis) erhélt. Andererseits erhdhen sich die Anreize fiir den Anwalt, erfolgversprechende
Klagen auf den Weg zu bringen.

Nach geltendem Recht, namlich Art. 12 lit. e des eidgendssischen Anwaltsgesetzes,” ° diirfen
Anwilte "vor Beendigung eines Rechtsstreits mit dem Klienten keine Vereinbarung iiber die
Beteiligung am Prozessgewinn als Ersatz flir das Honorar abschliessen; sie diirfen sich auch
nicht dazu verpflichten, im Falle eines ungiinstigen Abschlusses des Verfahrens auf das
Honorar zu verzichten". Verboten ist hiernach nur die Beteiligung am Prozessgewinn (bzw.
der Verzicht auf das Honorar bei ungilinstigem Ausgang), nicht die Vereinbarung einer
Erfolgspramie.””" Auch ist die Beteiligung am Prozessgewinn nur dann verboten, wenn sie als
Ersatz fiir das Honorar dient. Untersagt ist danach nur das reine, ausschliesslich vom Erfolg

abhéngige Honorar. Zuldssig ist hingegen die Vereinbarung eines Honorars, das neben der

399 Zich/Heizmann (oben Fn. 347), 1068; Zdich, Schweizerisches Kartellrecht, Rn. 850.
31 Bundesgesetz iiber die Freiziigigkeit der Anwiltinnen und Anwilte v. 23.6.2000 (BGFA).
31 S0 ausdriicklich Art. 19 Abs. 3 der Standesregeln des Schweizerischen Anwaltsverbands.
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Erfolgskomponente auch erfolgsunabhingige Bemessungskriterien aufweist. Der
erfolgsunabhingige Anteil muss die Kosten decken und einen angemessenen Gewinn
ermdglichen.””?

Es erscheint nicht indiziert, im Kartellzivilrecht von den allgemeinen Grundsétzen
abzuweichen. Das Verbot reiner Erfolgshonorare soll die Unabhdngigkeit der Anwaltschaft
starken und die Klientschaft vor Ubervorteilung schiitzen.’” Spielraum fiir erfolgsbezogene
Honorarkomponenten bleibt dennoch erhalten. Auf der Vergiitungsseite bestehen also

ausreichende Anreize zur Erhebung privater Kartellklagen.

5. Schiedsverfahren

Aus dem Handels- und Wirtschaftsrecht ist die Schiedsgerichtsbarkeit nicht wegzudenken.
Auch kartellzivilrechtliche Anspriiche sind nach heute ganz h.M. schiedsfdhig, da es sich um
vermogensrechtliche Anspriiche handelt.*” Im Hinblick auf das Kartellrecht ist z.B. denkbar,
dass kartellrechtliche Schadenersatzanspriiche vor einem Schiedsgericht geltend gemacht
werden, dass vertraglichen Anspriichen die kartellrechtliche Nichtigkeit des Vertrags
entgegengesetzt wird, oder auch, dass Anspriiche aus einem Kartellvertrag durchgesetzt
werden sollen. Der letzte Aspekt hat lange Zeit dafiir gesorgt, dass die Schiedsgerichtsbarkeit
aus kartellrechtlicher Perspektive als Gefahrenquelle wahrgenommen wurde: Bei
entsprechender Wahl der Schiedsrichter und angesichts der Diskretion des
schiedsgerichtlichen Wegs kann man es erreichen, dass der Rechtsstreit ohne
Bertiicksichtigung des Kartellrechts entschieden wird. So sind die Schiedsgerichte nach
herrschender (allerdings nicht unbestrittener) Meinung nicht verpflichtet, ein Gutachten bei

der Weko nach Art. 15 KG einzuholen.>”

Das Bundesgericht hat fiir die internationale Schiedsgerichtsbarkeit folgende Vorgaben
gemacht: Schiedsgerichte mit Sitz in der Schweiz sind dazu berufen, auslédndisches
Kartellrecht anzuwenden, soweit Auswirkungen auf dem Territorium der fremden
Rechtsordnung zu verzeichnen sind. Verneinen sie ihre Zustdndigkeit hierzu, liegt ein

Verstoss gegen Art. 190 Abs. 2 lit. b IPRG vor, der zur Anfechtung des Schiedsentscheids

372 Bundesgericht, 24.7.2006, 2A.98/2006, unter 2.2.

373 Ebenda.

37 Baker&McKenzie/Hahn, Art. 12 KG Rn. 62.

375 Baker&McKenzie/Zenhdusern, Art. 14 KG Rn.20 m.w.N.; a.A. Zich, Schweizerisches Kartellrecht,
Rn. 947 ff.
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berechtigt.376 Dagegen gehort nach Auffassung des Bundesgerichts ausldndisches Kartellrecht
— in diesem Fall das EG-Wettbewerbsrecht (und das italienische Kartellrecht) — nicht zum
ordre public 1.S. von Art. 190 Abs. 2 lit. ¢ IPRG. Ein Schiedsentscheid konne also nicht mit
dem Argument angegriffen werden, dass ein auslidndisches Kartellgesetz nicht oder nicht
richtig angewendet wurde.’”” Die wettbewerbspolitischen Vorstellungen in der Welt seien zu
unterschiedlich, auch planwirtschaftliche Modelle existierten noch. Fragen des
Wettbewerbsrechts gehorten nicht zur universellen Moral.>”® Es handele sich um eine
technische Materie, bei der das angestrebte Ziel auf verschiedenen Wegen erreicht werden
konne.*”

Das Bundesgericht iibertrdgt diesen Gedanken auch auf das nationale Kartellrecht: Auch die
Nichtanwendung des KG durch ein Schiedsgericht mit Sitz in der Schweiz stelle keinen

Verstoss gegen den ordre public dar.”® Eine Anfechtung nach Art. 190 Abs. 2 lit. e IPRG ist

also nach Auffassung des Bundesgerichts ausgeschlossen.

Im vorliegenden Zusammenhang stellt sich die Frage, welchen Einfluss diese Rechtsprechung
auf die Wirksamkeit zivilrechtlicher Kartellverfahren in der Schweiz hat. Offensichtlich
Offnen sich durch diese Rechtsprechung im Bereich der Schiedsgerichtsbarkeit
kartellrechtsfreie Rdume. Zwar kann gem. Art. 192 IPRG die Anfechtung von
Schiedsentscheiden ganz allgemein ausgeschlossen werden, wenn keine Partei ihren Sitz in
der Schweiz hat. Die Rechtsprechung des Bundesgerichts flihrt aber dazu, dass selbst bei
Bestehen einer Anfechtungsmoglichkeit das Rechtsmittel nur auf Art. 190 Abs. 2 lit. b IPRG
gestiitzt werden kann. In faktischer Hinsicht ist zwar schwer vorstellbar, dass Schiedsrichter
die kartellrechtlichen Aspekte missachten und damit die Anerkennung und Vollstreckung

thres Schiedsspruchs in der EU oder in denjenigen Léndern gefdhrden, in denen der ordre

6 BGE 118 1II 193. S. zu diesem Entscheid Schnyder, Anwendung auslindischer Eingriffsnormen durch

Schiedsgerichte, RabelsZ 59 (1995) 293.
77 BGE 132 11 389.
" Ebenda (S. 396): "A dire vrai, il faut bien constater qu'en dépit des efforts accomplis pour faire ressortir une
convergence des solutions dans le domaine du droit de la concurrence, cette matiere se préte mal a une
analyse en termes de morale universelle."
"Il s'agit, en effet, d'une matiere technique dans laquelle le résultat recherché peut étre atteint ou favorisé de
diverses maniéres" (ebenda).
BGE 132 III 389 (398): "Les dispositions du droit de la concurrence, quel qu'il soit, ne font pas partie des
valeurs essentielles et largement reconnues qui, selon les conceptions prévalant en Suisse, devraient
constituer le fondement de tout ordre juridique." Unter 3.2 am Anfang fiihrt das Bundesgericht ausdriicklich
aus, dass sich die Uberlegungen sowohl auf das auslindische (nimlich das europiische) als auch auf das
nationale Kartellrecht beziehen.
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public-Status des Kartellrechts anerkannt ist.*®' Die Moglichkeit hierzu besteht aber.
Ausserdem ist an Schiedsspriiche zu denken, die in Landern vollstreckt werden sollen, die aus
der Missachtung des Kartellrechts kein Vollstreckungshindernis ableiten. Der Stirkung des
Kartellzivilrechts wiére es dienlich, sich der (weiter oben skizzierten) Rechtsprechung des

EuGH und des U.S. Supreme Court anzunihern und die Zugehorigkeit der zentralen

kartellrechtlichen Normen zum ordre public anzuerkennen.>*

31 7ur Rechtsprechung des EuGH s.0. Fn. 69.

2 Fiir eine Anndherung an die Eco Swiss-Entscheidung des EuGH auch Dutoit (oben Fn. 203), Art. 190 Rn. 5,
S. 669.
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IV. Verwaltungsverfahren und Zivilprozess

Im Ausgangspunkt sind Verwaltungsverfahren und Zivilprozess unabhidngig voneinander,
konnen also auch parallel zueinander laufen oder aufeinander folgen. Entgegen den
urspriinglichen Gesetzgebungspldnen zum KG 1995 wurde der Wettbewerbskommission
nicht die alleinige Zustindigkeit eingerdumt, iiber die kartellrechtliche Zuldssigkeit oder
Unzuldssigkeit bestimmter Verhaltensweisen zu entscheiden. Das Zivilgericht ist nach Art. 15
KG lediglich dazu verpflichtet, die Sache der Wettbewerbskommission zur Begutachtung
vorzulegen. Das Gutachten der Weko bindet das Zivilgericht aber nicht. Laufen
Verwaltungsverfahren und Zivilprozess parallel zueinander, wird der Zivilrichter gut daran

tun, das Klageverfahren bis zum Abschluss des Verwaltungsverfahrens zu sistieren.**®

Im vorliegenden Abschnitt sind die Fragen zu behandeln, die sich aus der Koexistenz von

384 Die Gutachten der Weko sind nicht

Verwaltungsverfahren und Zivilprozess ergeben.
verbindlich, aber wie verhilt es sich mit bestandskréftigen Verfiigungen? Welchen Spielraum
hat die Wettbewerbskommission, Betroffene auf den Zivilrechtsweg zu verweisen? Sollte der
Weko eine aktivere Rolle im Zivilprozess zugewiesen werden? Wie sind die Spannungen
zwischen verwaltungsrechtlicher Bonusregelung und zivilrechtlichen Schadenersatzklagen
aufzulosen? Allgemein steht also die Frage im Mittelpunkt, wie das Verhéltnis von

Verwaltungsverfahren und Zivilprozess verbessert werden kann.>®

1. Bindungswirkung von Behoérdenentscheidungen

a) Ausgangspunkt
Die Vorschlédge fiir eine Stirkung des Kartellprivatrechts zielen zwar auf die Emanzipation
der zivilrechtlichen Kartellklagen ab: Es soll fiir die Verletzten in Zukunft leichter werden,

unabhidngig von behordlichem FEinschreiten die eigenen Rechte geltend zu machen

(standalone-Klagen). Die Folgeklagen werden aber ihre Bedeutung behalten: Es liegt umso

% Hangartner (unten Fn. 385), 50; Spitz (oben Fn. 199), 126; Stoffel (oben Fn. 203), 105.

S, hierzu auch Wettbewerbskommission, Die Beziehungen zwischen den Zivilgerichten und der
Wettbewerbskommission, RPW 1997, 593.

¥ Q. allgemein hierzu  Hangartner, Das Verhiltnis von verwaltungs- wund  zivilrechtlichen
Wettbewerbsverfahren, AJP 2006, 43; Heinemann, Interferenzen zwischen Ooffentlichem Recht und
Privatrecht in der Wettbewerbspolitik, FS Bieber, 2007, S. 681; Schaub, Weko oder Zivilrichter?, in: Jusletter
10. September 2007.
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ndher, den Zivilrechtsweg zu beschreiten, wenn im behordlichen Verfahren der
Kartellrechtsverstoss bereits rechtskriftig festgestellt wurde (follow on-Klagen).*™

Wie gezeigt wurde, sind die Gerichte der EG-Mitgliedstaaten gem. Art. 16 Abs. 1 S. 1 VO
1/2003 an bereits ergangene Entscheidungen der Europiischen Kommission gebunden.’®’
Weiter geht § 3 Abs. 4 des deutschen GWB: Das Zivilgericht ist nicht nur an die
(bestandskriftige) Feststellung eines Kartellrechtsverstosses durch die  deutschen
Kartellbehorden oder durch die Europdische Kommission gebunden, sondern auch an die
Entscheidungen von Kartellbehorden und —gerichten anderer EG-Mitgliedstaaten. Beim
Thema der Bindungswirkung ldsst sich ein Trend erkennen: So empfiehlt die Europidische
Kommission im Weissbuch, entsprechende Regeln in allen EG-Mitgliedstaaten
einzufiihren.**®

Im schweizerischen Recht existiert in Abwesenheit einer entsprechenden gesetzlichen
Bestimmung (und mit Argument aus Art. 3 OR*¥) keine formelle Bindungswirkung
verwaltungsbehordlicher Verfiigungen fir den Zivilprozess.”® Es wird aber allgemein
angenommen, dass von den behordlichen Entscheidungen ein starker faktischer Einfluss

ausgeht.™"

b) Anderungsvorschlag

Die aktuelle Rechtslage ist unbefriedigend. Wenn die Wettbewerbskommission rechtskréftig
einen Kartellrechtsverstoss festgestellt hat, sollte der Verletzte sich auf die getroffenen
Feststellungen im Zivilprozess verlassen konnen. Zwei Modelle stehen zur Verfiigung: In

32 konnte man den Kkartellbehdrdlichen

Anlehnung an das US-amerikanische Recht
Verfiigungen den Status einer widerlegbaren Vermutung zuerkennen. In der EU und einigen
Mitgliedstaaten (z.B. Deutschland und Grossbritannien) nimmt man dagegen formelle

Bindungswirkung (ohne Widerlegungsmoglichkeit) an.

3% Anders Schaub (oben Fn. 385), Rz. 36: Die Zahl der Zivilklagen werde nicht substantiell zunehmen, wenn
fiir Félle liberwiegend privaten Interesses der Weg iiber die Weko weiterhin offen stehe.

37 Ausserdem miissen sie Riicksicht auf bevorstehende Kommissionsentscheidungen nehmen, Art. 16 Abs. 1
S.2und 3 VO 1/2003.

388 Europdische Kommission, Weissbuch (oben Fn. 19), S. 6 f.

% Wenn der Zivilrichter nicht einmal an die Feststellungen eines Strafgerichts gebunden ist, kann eine solche
Wirkung erst recht nicht fiir behordliche Verfligungen angenommen werden, vgl. Spitz, Ausgewihlte
Problemstellungen im Verfahren und bei der praktischen Anwendung des revidierten Kartellgesetzes, sic!
2004, 553 (566).

3% Lang (oben Fn. 151), S. 207 ff.

3! Fiir eine weitergehende Bindungswirkung bereits nach geltendem Recht Biirgi (oben Fn. 151), S.241 ff;
Baker&McKenzie/Hahn, Art. 12 KG Rn. 7; ibid. Schleiffer Art. 15 KG Rn. 22; Hangartner (oben Fn. 385),
49; Zich, Schweizerisches Kartellrecht, Rn. 908.

3%2°S.0. bei Fn. 47.
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Beide Wege sind gangbar. Nach der hier vertretenen Meinung erscheint eine formelle
Bindung vorzugswiirdig: Die kartellbehordliche Verfiigung hat hohe Autoritit, da sie in
einem Verfahren zustande gekommen ist, das dem Untersuchungsgrundsatz folgt.
Behordenentscheidungen unterliegen gerichtlicher Uberpriifung, so dass der Grundsatz der
Gewaltenteilung respektiert ist. Zu beriicksichtigen ist auch, dass die Bindungswirkung
sachlich auf die festgestellten Tatbestinde beschrankt ist, also in erster Linie auf das
Vorliegen einer unzuldssigen Wettbewerbsbeschrinkung. Die Bindungswirkung sollte
allerdings nicht prinzipiell hierauf beschrankt werden. Hat die Kartellbehorde Feststellungen
zu anderen anspruchsrelevanten Tatsachen gemacht, sollte sich die Bindungswirkung auch
hierauf erstrecken. So wird die Kartellbehorde bei Verhdngung einer direkten Sanktion nach
Art. 499a KG in der Regel Feststellungen zum Verschulden treffen. Zwar geht die Botschaft
zur KG-Revision von 2003 davon aus, dass die Verwaltungssanktionen kein Verschulden

voraussetzen. 393

Die Praxis wird aber von der wohl iiberwiegenden Auffassung beeinflusst,
nach der direkte Sanktionen nur bei Verschulden des betroffenen Unternehmens bzw. seiner
Mitarbeiter moglich sind.*”*

Was die Hohe des Schadens bzw. des erzielten Gewinns betrifft, wird die kartellbehordliche
Verfiigung nur ausnahmsweise prazise Angaben enthalten. Zwar bemisst sich der Betrag einer
direkten Sanktion gem. Art. ¥a Abs. 1 S. 3 KG nach der Dauer und der Schwere des
unzuldssigen Verhaltens. Auch ist nach Art. 49a Abs. 1 S. 4 KG der mutmassliche Gewinn,
den das Unternehmen aufgrund des Verstosses erzielt hat, angemessen zu beriicksichtigen. In
der Regel werden hierzu aber nur pauschale Angaben gemacht. Diese modgen im

zivilrechtlichen Verfahren in die Schitzung nach Art. 42 Abs. 2 OR einfliessen, eignen sich

aber nicht fiir eine formelle Bindungswirkung.

¢) Preisiiberwacher

Einen kartellrechtlichen Bezug hat auch das Preisiiberwachungsgesetz. Gem. Art. 12 Abs. 1
PiiG kann ein Preismissbrauch im Sinne des Gesetzes nur vorliegen, wenn die Preise nicht das
Ergebnis wirksamen Wettbewerbs sind. Die wettbewerbspolitische Grundausrichtung des
Gesetzes ermdglicht es, einen Preismissbrauch 1.S. des PiG einer Verletzung des KG
gleichzustellen. Rechtskriftige Verfiigungen des Preisliberwachers sollten deshalb in die

Bindungswirkung behordlicher Verfiigungen einbezogen werden.>”

3% Botschaft zur KG-Revision von 2003, BBI 2002, 2034.
3% S Baker&McKenzie/Reinert, Art. 49a KG Rn. 5.
395 S0 der Vorschlag von Spitz (oben Fn. 221), Rz. 136 f.
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d) Praktische Grenzen der Bindungswirkung

Die Anordnung formeller Bindungswirkung kartellrechtlicher Behordenentscheidungen fiir
den Zivilprozess ist ein juristisches Desiderat. Der Beitrag zur Stirkung der praktischen
Bedeutung privater Klagen erscheint allerdings begrenzt: Auch nach geltendem Recht
erscheint es kaum wahrscheinlich, dass der Zivilrichter von der Kkartellbehordlichen
Einschitzung abweichen wird. Ausserdem sind die verdffentlichten Behdrdenentscheide
haufig nicht hilfreich fiir die Fundierung von Schadenersatz- oder Gewinnherausgabeklagen:
Im Interesse des Geheimnisschutzes (Art. 25 Abs. 4 KG) wird oft auf konkrete Angaben iiber
Umsitze, Gewinn etc. verzichtet, bzw. werden die einschligigen Angaben geschwirzt.**® Es
erscheint wichtig, tiber den Umfang des Geheimnisschutzes grossere Klarheit zu gewinnen.
Fiir die hierbei anzustellenden Abwégungsvorgéinge diirfen die Interessen des Delinquenten

nicht iibergewichtet werden.

e) Ausblick

Die kartellrechtlichen Behdrdenentscheidungen sollten die Zivilgerichte binden. Dieser Satz
ist nicht umkehrbar: Die Wettbewerbskommission ist nicht an zivilgerichtliche
Entscheidungen gebunden und sollte es auch nicht sein. Im Zivilprozess gilt der
Verhandlungsgrundsatz. Selbst wenn — wie hier gefordert — beweisrechtliche
Offenlegungspflichten eingefiihrt werden, bietet der Zivilprozess nicht dieselbe Gewdhr fiir
eine umfassende Aufkldrung des Sachverhalts wie eine kartellbehordliche Untersuchung.
Auch nach einer Entscheidung des Zivilgerichts sollte die Wettbewerbskommission bei der
Bewertung des zugrundeliegenden Sachverhalts also frei sein.*”’

Skeptisch einzuschétzen ist der bisweilen diskutierte Vorschlag eines verwaltungsrechtlichen
Adhisionsverfahrens.”® Schadenersatzanspriiche kénnten dann im Verwaltungsverfahren
geltend gemacht werden. Angesichts der begrenzten verwaltungsbehordlichen Kapazititen
und der spezifischen Fragestellungen eines Schadenersatzanspruchs erscheinen die

Zivilgerichte hierfiir aber besser geeignet.*”’

3% S hierzu das Merkblatt iiber Geschiftsgeheimnisse der Wettbewerbskommission v. 30.4.2008,
www.weko.admin.ch/publikationen/00213/Merkblatt-geschaefsgeheimnisse.pdf?lang=de.

37 S0 auch Hangartner (oben Fn. 385), 50; a.A. Commentaire Romand/Reymond, Remarques liminaires aux
art. 12-17 LCart Rn. 39 f.: Bindungswirkung infer partes, ausser die Behorde fordert dank des
Untersuchungsgrundsatzes neue Tatsachen zu Tage.

3% S. z.B. Biirgi (oben Fn. 151), S. 245 f.

%9 S0 auch Spitz (oben Fn. 199), 124.
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2. Verweis auf den Zivilrechtsweg als Grund fur die Nichteinleitung eines
Verwaltungsverfahrens?

a) Opportunititsprinzip

Kartellbehordliche Verfahren unterliegen dem Opportunitdtsprinzip. Angesichts der
begrenzten Kapazititen und der Notwendigkeit wettbewerbspolitischer Schwerpunktsetzung
sind die Kartellbehorden nach herrschender Meinung nicht dazu verpflichtet, auf Antrag
Betroffener ein Verwaltungsverfahren durchzufiihren.*” Sie miissen aber ihr Ermessen in der
Frage der Verfahrenseinleitung korrekt ausiiben. Im vorliegenden Zusammenhang ist die
Frage von Interesse, welchen Einfluss die Mdglichkeit zivilrechtlicher Klagen auf die

Ausilibung des Behordenermessens hat.

b) Verweis auf den Zivilrechtsweg

Im KG 1985 gab es eine ausdriickliche Regelung zu diesem Thema: Nach Art. 28 Abs. 3 KG
1985 war das Kriterium des "Gesamtinteresses" ausschlaggebend. Lag dieses vor, hatte das
Sekretariat die Angelegenheit der Kommission vorzulegen, die dann dariiber entschied, ob
eine Untersuchung einzuleiten sei. Fehlte es am Gesamtinteresse, hatte das Sekretariat den
Meldenden an den Zivilrichter zu verweisen.

Die Praxis zum KG 1995 verfihrt dhnlich: Die Wettbewerbskommission legt ihrer
Beurteilung die Unterscheidung von 6ffentlichem und privatem Interesse zugrunde. Werden
private Interessen verfolgt, verweist die Weko die Betroffenen auf den Zivilrechtsweg.
Behordliches Tétigwerden setzt voraus, dass das Offentliche Interesse an einem

401

funktionierenden Wettbewerb dies erfordert. Dieser Ausgangspunkt wurde vom

Bundesgericht in der Rechtssache Sellita Watch/ETA gebilligt.***

¢) Die Unterscheidung von offentlichem und privatem Interesse

Die Literatur schliesst sich dem teilweise an.*”® Es wird aber auch Kritik geiibt.***

Y0 Martenet, Les autorités de la concurrence et la liberté économique, AJP/PJA 2008, 963 (975 ff.).

WS Wettbewerbskommission, Die Beziehungen zwischen den Zivilgerichten und der Wettbewerbskommission
(oben Fn. 384, 596): Das Sekretariat wird regelmissig auf die Eroffnung einer Vorabklidrung verzichten,
"wenn es der Ansicht ist, dass der Fall ein zivilrechtliches Problem (Wahrung individueller Rechte) und nicht
ein solches verwaltungsrechtlicher Natur (generelle, den Wettbewerb betreffende Probleme) aufwirft."

492 BGE 130 II 149 (156 f., 160 f.); das Urteil betrifft einen Antrag auf Erlass vorsorglicher Massnahmen. Die
hier relevanten Aussagen wurden bestétigt in BGE 130 11 521 (529 f.); 131 11497 (514).

3§, z.B. Commentaire Romand/Carron, Art. 39 LCart Rn. 78; Jacobs/Biirgi (oben Fn. 155), 151.

404 Hangartner (oben Fn. 385), 44 f.; Zdch, Schweizerisches Kartellrecht, Rn. 851.
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In der Tat erscheint die Unterscheidung von oOffentlichem und privatem Interesse als
Leerformel, der jegliche Trennschérfe abgeht. Das Kartellgesetz schiitzt sowohl den
Wettbewerb als Institution als auch die betroffenen Wirtschaftsteilnehmer.*”> Wird die
Kartellbehorde tatig, fordert sie nicht nur das wettbewerbliche Ordnungssystem, sondern
verteidigt auch individuelle Interessen. Umgekehrt dient die privatrechtliche Klage eines
Einzelnen nicht ausschliesslich seinem eigenen Schutz, sondern stirkt gleichzeitig den
Wettbewerb als offentliches Gut.*” Jede unzuldssige Wettbewerbsbeschrinkung verletzt
gleichzeitig die Interessen einzelner Wirtschaftsteilnehmer und das offentliche Interesse an
einer freiheitlichen marktwirtschaftlichen Ordnung i.S. von Art. 1 KG.*’

Die Verneinung des offentlichen Interesses und die Verweisung auf den Zivilrechtsweg fiihrt
ausserdem zu folgendem Widerspruch: Es erscheint nicht angemessen, einen Antragsteller auf
den Zivilrechtsweg zu verweisen, wenn allgemein bekannt ist, dass dieser Weg nach
geltendem Recht zahlreiche, in dieser Studie thematisierte Defizite hat und offensichtlich
nach den bisher gemachten Erfahrungen nicht zufriedenstellend funktioniert.*”® In den
meisten Fillen bedeutet die "Verweisung auf den Zivilrechtsweg", dass kein Verfahren

zustande kommen wird.

d) Begriindungspflicht

Es sollte deshalb wie folgt verfahren werden: Die Einleitung eines Verfahrens sollte nicht
begriindungsbediirftig sein. Wird hingegen das Begehren eines Betroffenen auf Erdffnung
einer Untersuchung abgelehnt, muss eine hinreichende Begriindung gegeben werden. Der
abstrakte Hinweis auf mangelndes oOffentliches Interesse erscheint nicht ausreichend.
Konkrete Argumente sind zu verwenden, welche eine nachvollziehbare Begriindung fiir den
Verzicht auf behordliches Einschreiten liefern. Das offentliche Interesse sollte beispielsweise
immer dann bejaht werden, wenn die zugrunde liegende Rechtsfrage noch nicht behandelt

wurde. Es besteht ein allgemeines Interesse an der Fortbildung des Kartellrechts, welche

%S 0. bei Fn. 155.

46 S Hangartner (oben Fn. 385), 44: "Die beiden Gesichtspunkte — privates bzw. offentliches Interesse —

verhalten sich ndmlich zueinander wie die zwei Seiten ein und derselben Medaille."

Differenzierend Schaub (oben Fn. 385), Rz. 27 ff., der zwar auch von der doppelten Schutzrichtung des KG

ausgeht, die Trennbarkeit von privaten und 6ffentlichen Interessen aber nicht prinzipiell ausschliesst.

4% S0 bereits Kunz (oben Fn. 364), NZZ v. 22.11.1994, S. 27: Der Verweis auf den Zivilrechtsweg "erscheint
indes absolut inakzeptabel, wenn sich das zivilrechtliche Abwehrinstrumentarium als praktisch nutzlos
erweist und der Weg des Zivilverfahrens in eine eigentliche Sackgasse miindet." Anders Jacobs (oben Fn. 3),
225 f.; Schaub (oben Fn. 385), Rz.36: Der Hauptgrund fiir die Schwiche des Kartellzivilrechts seien nicht die
materiellrechtlichen und prozessualen Fallstricke, sondern die Attraktivitit des kartellbehdrdlichen Wegs.
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gerade auch durch Leitentscheidungen der Kartellbehorde erfolgt.”™ Daneben ist es schwer

vorstellbar, das offentliche Interesse zu verneinen, wenn die Sache grosses wirtschaftliches
Gewicht hat.*!
Im Kontext dieser Studie sind nicht die weiteren Details zur Einleitung eines behordlichen

I Es stehen vielmehr die Auswirkungen auf den zivilrechtlichen

Verfahrens von Interesse.
Weg im Mittelpunkt. Hier besteht folgender Zusammenhang: FEine intensive
Verwaltungspraxis schafft erst die tragfahige Grundlage fiir erfolgreiche Zivilklagen, nicht
nur wegen der Moglichkeit von follow on-Klagen, sondern allgemein wegen der Fortbildung
des Kartellrechts und des Beitrags zur Weiterentwicklung der Wettbewerbskultur.
Kartellbehordliche Verfahren und die zivilrechtliche Durchsetzung des Kartellrechts
korrelieren also positiv und sollten nicht gegeneinander ausgespielt werden. Die Stirkung der
kartellzivilrechtlichen Klagen fiihrt also nicht zu einem Bedeutungsverlust der
Kartellbehorden.*'? Es ist hochstens vorstellbar, dass der zivilrechtliche Weg eines Tages zu

einer echten Entlastung der Kartellbehdrden fiihrt. Dies setzt allerdings substantielle

Verbesserungen voraus.

3. Gutachten der Wettbewerbskommission nach Art. 15 KG

a) Ausgangspunkt

Gem. Art. 15 KG haben die Zivilgerichte einen Fall der Wettbewerbskommission zur
Begutachtung vorzulegen, wenn die Zuléssigkeit einer Wettbewerbsbeschrinkung in Frage
steht. Eine gewisse Koordination soll hierdurch erreicht werden. Zwar bindet das Gutachten
der Weko das Zivilgericht nicht; zumindest kann die Kartellbehorde auf diesem Weg aber ihre

Sichtweise einbringen und persuasive authority ausiiben.

" Hangartner (oben Fn. 385), 45 f.; Zich/Heizmann (oben Fn. 347), 1068.

1% Eine systematische Aufschliisselung positiver und negativer Kriterien fiir eine Behordenintervention findet

sich bei Martenet (oben Fn. 400), 969 ff. Positive Kriterien sind hiernach die wirtschaftliche Bedeutung der

Wettbewerbsbeschriankung, ihre Schwere, das Vorliegen einer Grundsatzfrage und das Bediirfnis nach einer

Leitentscheidung; negative Kriterien sind der ausschliesslich private Charakter der Beschrinkung, die

realistische und effektive Moglichkeit, den Zivilrechtsweg einzuschlagen, die Geringfiligigkeit, nur

eingeschrinkt aber der Mangel an behordlichen Ressourcen.

Zur (umstrittenen) Frage der separaten Anfechtbarkeit verfahrensleitender Verfligungen s. z.B.

Baker&McKenzie/Frick, Art. 27 KG Rn. 2 ff.

412 Anders Schaub (oben Fn.385), Rz. 35f, der die Auffassung vertritt, "dass die Zahl der Zivilklagen
wahrscheinlich nicht substantiell zunehmen wiirde, wenn der Weg iiber die Weko weiterhin offen stiinde."
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Die Grundlagen der Begutachtung wurden in zwei Verwaltungsmitteilungen niedergelegt.*'?

Die Zulassigkeit einer Wettbewerbsbeschriankung steht nur dann "in Frage", wenn der Richter
mangels ausreichender Praxis oder in Abwesenheit einer herrschenden Lehre
Beurteilungszweifel hat, die Losung also nicht ohne weiteres auf der Hand liegt. Ausserdem

: : . 414
muss die Frage entscheidungsrelevant sein.

Die Zivilgerichte haben zunédchst den
Sachverhalt festzustellen, wozu gegebenenfalls die Durchfiihrung eines Beweisverfahrens
gehort. Dem bereinigten Sachverhalt sind konkrete Fragen hinzuzufiigen. Die Weko erstellt
anschliessend ein Rechtsgutachten. Sie nimmt keine eigenen Sachverhaltsermittlungen vor,
sondern erstellt "bei allfélligen Sachverhaltsliicken das Gutachten ohne weitere
Nachforschungen beim auftraggebenden  Zivilrichter".*">  Gegebenenfalls  werden
entsprechende Vorbehalte hinzugefiigt. Legt der Zivilrichter pflichtwidrig die Sache der
Wettbewerbskommission nicht vor, so konnen die Parteien dies im Zivilprozess als

Verfahrensfehler geltend machen.*'®

b) Praktische Bedeutung

Die praktische Bedeutung der Gutachten ist gering. Laut Angaben in den Weko-
Jahresberichten werden nur ganz vereinzelt solche Gutachten angefordert und erstellt (2004:
3; 2005: 2, 2006: 1, 2007: 1). Dies ist nicht erstaunlich, da die Anzahl der Gutachten von der
Anzahl der kartellrechtlichen Zivilstreitigkeiten insgesamt abhdngt. Zu einer Zunahme der
Gutachten wiirde es also dann kommen, wenn es insgesamt zu einem Anstieg der

kartellrechtlichen Zivilprozesse kime.

¢) Die Wettbewerbskommission als amica curiae

In rechtsvergleichender Hinsicht fallt auf, dass die Interventionsbefugnisse der
Wettbewerbskommission im Zivilprozess relativ schwach ausgestaltet sind. Sie beschrinken

sich auf die Erstellung des Gutachtens nach Art. § KG, fir das keine weiteren

3 Wettbewerbskommission, Die Beziehungen zwischen den Zivilgerichten und der Wettbewerbskommission,
RPW 1997/4, 593; Wettbewerbskommission, Grundsitze zu Gutachten nach Art. 15 Abs. 1 KG, RPW 1998/4,
621.

414 vgl. BGer, 12.6.2008, 4A_16/2008, unter 3.3: Da im konkreten Fall der geltend gemachte Anspruch
entweder vertraglich oder (im Fall der Kkartellrechtlichen Nichtigkeit der Vereinbarung)
bereicherungsrechtlich begriindet war, kam es auf die Frage der kartellrechtlichen Zuldssigkeit nicht an, so
dass die Einholung eines Berichts bei der Wettbewerbskommission unterbleiben konnte.

5 Wettbewerbskommission, Grundsitze (oben Fn. 413), 622.

Y8 Wettbewerbskommission, Beziehungen (oben Fn.413), 595. Zu weiteren Einzelheiten s. Zdich,
Schweizerisches Kartellrecht, Rn. 895 ff.
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Sachverhaltsaufkldrungen getroffen werden. Deutlich aktiver ist beispielsweise die Rolle des
franzosischen Conseil de la concurrence und des deutschen Bundeskartellamts ausgestaltet.

Es erscheint wiinschenswert, der Wettbewerbskommission vergleichbare Befugnisse
einzurdumen. Oben wurde die Option verworfen, der Wettbewerbskommission
Ermittlungspflichten im Zivilprozess aufzuerlegen.*'’ Eine Aufwertung der amicus curiae-
Funktion wére aber mit dem bestehenden System vereinbar. Am Grundsatz des Art. 15 KG
wiirde sich nichts dndern: Das Gericht ist zur Einholung, die Wettbewerbskommission zur
Erstellung eines Gutachtens verpflichtet. Zusétzlich hitte die Wettbewerbskommission nach
dem Opportunitétsprinzip das Recht, sich in ausgewdhlte Zivilprozesse einzuschalten, dort
ihren Standpunkt geltend zu machen, auf Tatsachen und Beweismittel hinzuweisen und
Parteien, Zeugen und Sachverstindige zu befragen. Eine Stirkung der behodrdlichen
Beteiligungsrechte wiirde zu einer besseren Koordinierung der Zivilprozesse mit der

allgemeinen Wettbewerbspolitik fiithren.

d) Einbeziehung des Bundesgerichts

Zu diesem Zweck erscheint es auch erforderlich, eine weitere Anderung vorzunehmen.
Art. 15 KG wird von der ganz herrschenden Meinung — entgegen dem Wortlaut der Vorschrift
— dahingehend reduziert, dass das Bundesgericht von der Pflicht befreit sein soll, ein

Gutachten bei der Wettbewerbskommission einzuholen.*'®

Das Bundesgericht entscheide
letztinstanzlich und bediirfe (deshalb) keiner Rechtsgutachten der Weko zu diesen Fragen. In
der Regel liege bereits das Gutachten der Weko zum erstinstanzlichen Verfahren vor. Es sei
paradox, das Bundesgericht zur Einholung eines Gutachtens bei einer Verwaltungsbehorde zu
verpflichten, deren Entscheidungen es letztinstanzlich kontrolliere.*"

Die h.M. kann in diesem Punkt nicht {iberzeugen. Der rechtsvergleichende Uberblick hat
gezeigt, dass das Auftreten der Kartellbehorde in den hdheren Instanzen von besonderer
Bedeutung ist. Die Eingaben beispielsweise des OFT im Courage/Crehan-Fall vor dem
House of Lords oder des Bundeskartellamts im Vitaminverfahren vor dem Bundesgerichtshof
sind als wichtige Beitrige zur Rechtsfortbildung anzusehen. Das Ziel einer besseren

Abstimmung zwischen Zivilprozess und Behordenpraxis kann nur erreicht werden, wenn die

Wettbewerbskommission gerade auch vor dem wichtigsten Gericht ihre Position einbringen

47°S.0. 1 1 c).

418 S z.B. Walter (oben Fn.202), Art. 15 Rn. 49. Unberiihrt bleibe das Recht des Bundesgerichts, bei der
Wettbewerbskommission ein Gutachten nach Art. 47 KG einzuholen, s. Commentaire Romand/Reymond,
Art. 15 LCart Rn. 34.

419 Commentaire Romand/Reymond, Art. 15 LCart Rn. 33.
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kann. Die Tatsache, dass das Bundesgericht in letzter Instanz auch iiber die Rechtmaissigkeit
der Verfiigungen der Wettbewerbskommission entscheidet, steht nicht entgegen, da die
Erstellung eines Gutachtens im Zivilprozess an dieser Hierarchie nichts dndert.*”* Die
Wettbewerbskommission verblirgt die Kohdrenz der Wettbewerbspolitik; ihr Fachwissen ist
fiir die rechtliche Meinungsbildung gerade auch vor dem hochsten Zivilgericht unentbehrlich.
Ein in fritherer Instanz erstelltes Gutachten kann die Stellungnahme vor dem Bundesgericht
nicht ersetzen, da moglicherweise neue rechtliche Fragen aufgeworfen werden.

Art. 15 KG sollte deshalb — in Ubereinstimmung mit dem Wortlaut der Vorschrift — bereits
nach geltendem Recht so ausgelegt werden, dass auch das Bundesgericht der
Wettbewerbskommission unter den in der Vorschrift genannten Voraussetzungen Fragen zur

Zuldssigkeit von Wettbewerbsbeschrinkungen vorlegt.

¢) Umwandlung der Konsultationspflicht in ein Interventionsrecht

Da die praktischen Erfahrungen auf dem Gebiet des Kartellprivatrechts derzeit noch gering
sind, erscheint es angemessen, dass die Gerichte durch Art. 15 KG zur Einholung eines
Gutachtens bei der Weko verpflichtet sind. Sollte es zu einer Bedeutungszunahme der
kartellzivilrechtlichen Streitigkeiten kommen, konnte die allgemeine Begutachtungspflicht
allerdings mit dem Bediirfnis der Kartellbehérde nach Schwerpunktsetzung kollidieren. De
lege ferenda ist deshalb zu iiberlegen, ob man die Konsultationspflicht des Gerichts in ein
Beteiligungsrecht der Behorde umwandeln sollte. Die Weko konnte dann die Entscheidung

iiber die Teilnahme am Zivilprozess in den Gesamtzusammenhang ihrer Priorititen stellen.

4. Bonusregelung
a) Ausgangspunkt
Problematisch  ist das  Verhdltnis von  Verwaltungssanktionen und privaten
Schadenersatzklagen. In vielen Rechtsordnungen wurden sog. "Kronzeugen"-Regeln
vorgesehen, wonach denjenigen Unternehmen Geldbussen erlassen oder zumindest ermissigt

werden  konnen, welche aus eigener Initiative die  Existenz  verbotener

Wettbewerbsbeschrinkungen offenbaren.*”' Die Rechtsgrundlage fiir das Schweizer Recht

2 Tn Deutschland iibt das Bundeskartellamt seine amicus curiae-Funktion auch vor dem Bundesgerichtshof aus,
obwohl dieser in letzter Instanz die Rechtmissigkeit der kartellbehdrdlichen Verfligungen beurteilt.

“! Fiir die EU s. Europdische Kommission, Mitteilung iiber den Erlass und die Ermissigung von Geldbussen in
Kartellsachen, ABI. der EU 2006, C 298/17. S. ausserdem die Landeriiberblicke oben Teil A.
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findet sich in Art. 49a Abs. 2 KG.*** Kartelle sollen hierdurch destabilisiert werden: Da die
Vorteile aus der Bonusregelung um so hdher sind, je frither man im Vergleich zu den anderen
Kartellanten Beweismittel vorlegt, besteht ein Anreiz, moglichst schnell die verbotenen
Praktiken der Kartellbehorde zu melden. Dieser Anreiz sinkt oder verschwindet gédnzlich,
wenn der Hinweisgeber Gefahr lduft, anschliessend auf der Grundlage der von ihm gelieferten
oder vermittelten Informationen mit einer privaten Schadenersatzklage konfrontiert zu
werden. Solche Klagen drohen ihm nicht nur im eigenen Land, sondern u.U. auch im Ausland
einschliesslich der USA mit der dort vorgesehen Mdglichkeit dreifachen Schadenersatzes. Es
stellt sich deshalb die Frage, wie dieser Wirkungsgegensatz ausgerdumt oder abgemildert
werden kann. Denkbar sind Massnahmen auf zwei Seiten, d.h. sowohl im Schadenersatzrecht

als auch im Bussgeldverfahren.

b) Privilegierung des Kronzeugen im Haftpflichtrecht?

Die Europdische Kommission hat im Griinbuch (in Anlehnung an den US-amerikanischen

%23y den Vorschlag zur Diskussion

Antitrust Criminal Penalty Enhancement and Reform Act
gestellt, Schadenersatzanspriiche gegen Kronzeugen zu reduzieren (z.B. zu halbieren)
und/oder diese vom Risiko gesamtschuldnerischer Haftung freizustellen.*** Dahinter steht die
Uberlegung, dass der Geschiddigte ohne den Kronzeugen von seinen Anspriichen
moglicherweise keine oder zumindest keine so frithe Kenntnis erlangt hétte. Eine Belohnung
des Hinweisgebers sei deshalb gerechtfertigt, zumal im Kartell andere voll haftende Schéadiger
uneingeschrankt zur Verfiigung stiinden.

Der Verfasser vermag seine Skepsis nicht zu liberwinden. Die Argumentation iibertrdgt auf
bedenkliche Weise typisch strafrechtliche Aspekte der Strafzumessung in das privatrechtliche
Haftungssystem. Es ist mit dem Kompensationsgedanken des Schadenersatzrechts nicht

vereinbar, dem Geschéddigten seinen Schadenersatzanspruch teilweise zu nehmen oder

einzuschrinken, weil der Schidiger mit einer Behdrde kooperiert hat.**> Ausserdem ist es

22 Umgesetzt durch die Art. 8 ff. der KG-Sanktionsverordnung. S. allgemein hierzu Zimmerli, Zur Dogmatik
des Sanktionssystems und der 'Bonusregelung' im Kartellrecht, 2007.

3 S0.AIl3 a).

% Griinbuch (oben Fn. 18), S. 11 Option 29 und 30, in Verbindung mit dem Annex zum Griinbuch, Tz. 235 f.
Gegen eine Reduzierung von Schadenersatzanspriichen, aber fiir eine Eingrenzung auf unmittelbar
zurechenbare Schiden Boge (oben Fn. 258), S. 223 f. S. demgegeniiber den Vorschlag von Kersting (oben
Fn. 92), S. 9 ff.: Kiirzung des privatrechtlichen Schadenersatzanspruchs um den Prozentsatz, um den die
Behorde im Rahmen der Kronzeugenregelung die Geldbusse reduziert hat.

3 Es sei auch auf einen Unterschied zum US-amerikanischen Recht hingewiesen: Soweit ersichtlich hingen in
den europidischen Rechtsordnungen die Vorteile der Bonusregelung nicht von Anstrengungen des Téters zur
Entschiddigung der Opfer ab. Zur Lage in den USA s.0. A1l 3 a).
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zweifelhaft, ob die Gefahr zivilrechtlicher Haftung tatsichlich grossen Einfluss auf die
Nutzung des Kronzeugenprogramms hat: Jeder Kartellbeteiligte muss befiirchten, dass ihm
ein anderer Kartellant zuvor kommt. Tat und Téater werden dann bekannt, so dass
anschliessend in jedem Fall mit zivilrechtlicher Haftung gerechnet werden muss.

Spannungen zwischen Bussgeld- und Schadenersatzsanktionen sollten deshalb nicht
zivilrechtlich, sondern verwaltungsrechtlich, ndmlich durch eine geeignete Ausgestaltung der

Kronzeugenregelung ausgerdumt werden.

¢) Vertraulichkeit von Unternehmenserklarungen

Nach den von der Europédischen Kommission verdffentlichten Regeln hat der Kronzeuge die
Moglichkeit, seine Erkldrung miindlich bei der Kommission abzugeben. Diese protokolliert
die Aussage. Einsicht wird nur den Beschuldigten im Bussgeldverfahren gewéhrt, die sich zur
Wahrung der Vertraulichkeit verpflichten miissen.**® Eine Weitergabe an die Kartellbehorden
der Mitgliedstaaten erfolgt nur dann, wenn diese denselben Schutz vor Offenlegung
garantieren. **’

Die Wettbewerbskommission praktiziert ein &dhnliches Verfahren: Sie garantiert den
meldenden Unternehmen absolute Vertraulichkeit. Die Bonusmeldung wird nur im Verfahren
vor der Weko verwendet und ist fiir andere Unternechmen und Verfahren nicht zugénglich.***
In Ausnahmefillen kann die Selbstanzeige miindlich zu Protokoll gegeben werden. Der
Kronzeuge kann dann nicht in anderen Verfahren (insbesondere in Zivilprozessen im
Ausland) zur Herausgabe eingereichter Dokumente verpflichtet werden.**’

Die bestehenden Mdglichkeiten erscheinen zufriedenstellend. Wird die Vertraulichkeit von
Unternehmenserkldrungen geschiitzt, stehen die internen Informationen nicht flir einen
Zivilprozess zur Verfiigung. Allerdings dndert diese Vorgehensweise nichts daran, dass am
Ende des Verfahrens eine kartellbehordliche Verfiigung steht, welche in den privaten
Schadenersatzprozess gegen den Kronzeugen eingebracht werden kann. Das Problem
widerstreitender Interessen zwischen Benutzung der Bonusregelung und privatrechtlicher
Haftungsgefahr ldsst sich also nur abmildern, nicht aber vollstindig beseitigen. Dies hat

letztlich mit der rechtsstaatlichen Problematik von Kronzeugenregelungen im Allgemeinen zu

26 Unter Anwendung der Mitteilung der Kommission iiber die Regeln fiir die Einsicht in Kommissionsakten in
Kartellfallen, ABI. der EU 2005 C 325/7 v. 22.12.2005.

7 Europdische Kommission (oben Fn. 421), Rn. 31 ff.

% Wettbewerbskommission, Die Bonusregelung im schweizerischen Kartellrecht, S.2f. (abrufbar unter:
www.weko.admin.ch/news/00015/Bonusregelung.pdf?lang=de).

9 Art.9  Abs.1 Unterabs.2 der Erliuterungen zur KG-Sanktionsverordnung, abrufbar unter:
www.weko.admin.ch/publikationen/00213/33.pdf?lang=de.
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tun: Aus utilitaristischer Motivation wird Strafe erlassen oder gemildert, obwohl das spitere
Wohlverhalten das schuldhafte Verhalten nicht ungeschehen machen kann. Solche
Erwdgungen mogen flir die Bemessung von Verwaltungs- oder Strafsanktionen in engen

Grenzen ihre Berechtigung haben. Sie sollten aber nicht in das Zivilrecht eingefiihrt werden.

5. Schadenersatzklagen offentlicher Stellen

Im Februar 2007 hat die Europdische Kommission eine Geldbusse in Hohe von fast einer
Milliarde Euro gegen die vier Unternehmensgruppen verhdngt, die ein Aufzug- und
Rolltreppenkartell gebildet hatten.*® Als Kunde betroffen war insbesondere auch die
Européische Union: Vom Kartell erfasste Fahrstiihle und Rolltreppen waren in Gebéaude der
Europdischen Kommission und anderer EU-Organe eingebaut worden. Die Europédische
Kommission hat nun eine zivilrechtliche Schadenersatzklage vor einem belgischen
Zivilgericht erhoben, mit der Ersatz fiir die iiberhohten Preise auf diese Aufziige und
Rolltreppen (samt Installation und Wartung) verlangt wird.*' Die Europaische Kommission
wird hier also nicht hoheitlich tétig, sondern klagt auf privatrechtlichem Weg den Schaden
ein, welcher der Gemeinschaft entstanden ist. Die Kommission folgt damit der Anregung,
welche sie selber im Zusammenhang mit ihrer Bussgeldentscheidung den betroffenen Kunden
gegeben hat: Jeder Geschidigte hat die Moglichkeit, die am Kartell beteiligten Lieferanten
vor dem zustindigen Zivilgericht auf Schadenersatz in Anspruch zu nehmen.*? Da zentrale
schadensrechtliche Fragen zu kldren sein werden (insbesondere was die Quantifizierung des
Schadens betrifft), ist diese Vorgehensweise tatsdchlich dazu geeignet, die Praktikabilitdt
kartellrechtlicher Schadenersatzanspriiche zu stirken. **

Die Geltendmachung zivilrechtlicher Anspriiche durch den Staat ist auch fiir die Schweiz ein
geeignetes Mittel, den Weg fiir das Kartellzivilrecht zu ebnen. Die Wettbewerbskommission

hat die Submissionskartelle zu einem der kiinftigen Schwerpunkte der Wettbewerbspolitik

0 Europdische Kommission, 21.2.2007, PO/Elevators and Escalators, COMP/E-1/38.823 (nicht rechtskriftig).

1 Europdische Kommission, Pressemitteilung IP/08/998 v. 24.6.2008. Berichtet wird auch iiber Pline der
Européischen Kommission, zivilrechtliche Klage gegen die Beteiligten am belgischen Kartell der
Umzugsunternehmen zu erheben, s. Financial Times, 25.6.2008, S. 3.

2 Europdische Kommission, Pressemitteilung IP/07/209 v. 21.2.2007, S. 4. Die Kommission fiihrt dort aus,
dass jede betroffene Person "vor den Gerichten der Mitgliedstaaten" auf Schadenersatz klagen kann. Die
Beschriankung auf Gerichte der Mitgliedstaaten erklirt sich aus dem Kontext der Pressemitteilung. Es verhalt
sich aber selbstverstdndlich so, dass vor jedem zustdndigen Gericht auf Schadenersatz geklagt werden kann.
So ist es z.B. denkbar, dass eine solche Klage vor einem Schweizer Zivilgericht erhoben wird, das iiber
Art. 137 IPRG moglicherweise zur Anwendbarkeit ausldndischen, beispielsweise europdischen Kartellrechts
gelangt.

3 Hingewiesen sei auch auf die Schadenersatzklagen staatlicher Stellen in den Niederlanden, s.o. bei Fn. 124.
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434

erklirt.”” Diese Kartelle schidigen gerade auch die 6ffentlichen Auftraggeber. Zivilrechtliche

Schadenersatzklagen sind ein geeignetes Mittel, um zu einem Ausgleich des Schadens zu

3 Kartellrechtliche Geldbussen haben demgegeniiber Straffunktion und sollen iiber

gelangen.
den erlittenen Schaden hinausgehen. Kartellzivilrechtliche Klagen der Gebietskorperschaften
konnen eine Vorreiterfunktion {ibernehmen und einen wichtigen Beitrag zum Ausbau der
privatrechtlichen Wettbewerbskultur leisten. Die Wettbewerbskommission sollte hier die

Koordination ubernehmen.

434 Wettbewerbskommission, Jahresbericht 2007, S. 2.

3 Das Kartellrecht ist neben den Regeln iiber die 6ffentliche Auftragsvergabe zur Anwendung berufen. Zu der
Konstellation, dass sich die Anbieter wettbewerbswidrig gegeniiber der Beschaffungsstelle verhalten, s.
Hess-Odoni, Offentliche Beschaffung und das Wettbewerbsrecht, in: Jusletter 24. Mai 2004, Rz. 49 f.
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V. Fazit

Die Forderung nach einer Stirkung des Kartellzivilrechts ist weit verbreitet, in der Schweiz
und in Europa. Wie die Untersuchung gezeigt hat, stehen zahlreiche, sehr unterschiedliche
Faktoren diesem Ziel entgegen. Eine Aufwertung des Privatrechtswegs setzt eine Anderung
des allgemeinen Rahmens voraus: Dieser ist so anzupassen, dass die Betroffenen unter dem
Strich einen Anreiz zur privatrechtlichen Geltendmachung ihrer Rechte haben. Die
Anderungen sollen sich in das bestehende Rechtssystem einfiigen. Die zentralen Pfeiler des
hier gemachten Vorschlags sind die Erweiterung der Aktivlegitimation (insbesondere auf
Verbraucher und Verbinde), Erleichterungen bei der Beweisfiihrung und die Verringerung
des Kostenrisikos. Weitere Einzelvorschlige treten hinzu. Um Ubertreibungen zu vermeiden,

sollte auf mehrfachen Schadenersatz und class actions verzichtet werden.

Der privatrechtliche Weg steht nicht in Konkurrenz zum Verwaltungsverfahren, sondern soll
als weiteres Instrument zur Durchsetzung des Kartellrechts hinzutreten. Das Nebeneinander
von Zivil- und Verwaltungsverfahren ist zwar nicht spannungsfrei. Die Reibungen kdnnen

aber auf ein Minimum reduziert werden.
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C. Empfehlungen und Handlungsoptionen

Die in Teil B herausgearbeiteten Empfehlungen und Handlungsoptionen lassen sich in zwolf

Punkten zusammenfassen.**
Materielles Recht

1. Anpassung der Art. 12 und 13 KG

a) Unzulissigkeit ex tunc kartellrechtswidriger Verhaltensweisen

Die herrschende Lehre und das Bundesgericht gehen (im Gegensatz zur Botschaft zum KG
1995) zu Recht von der ex tunc-Unzuldssigkeit kartellrechtswidriger Verhaltensweisen aus.
Art. 131it.a KG ist entsprechend anzupassen: Es sollte nicht von der Anordnung der
Ungiiltigkeit von Vertragen, sondern von der Feststellung der Nichtigkeit solcher Vertrige die

Rede sein.

b) Erstreckung der zivilrechtlichen Anspriiche auf Verstosse gegen die Vorschriften
iiber Unternehmenszusammenschliisse

Art. 12 KG ist nach liberwiegender Auffassung lediglich auf unzuldssige Wettbewerbsabreden
und unzuldssige Verhaltensweisen marktbeherrschender Unternehmen anwendbar. Es besteht
kein sachlicher Grund, das Fusionskontrollrecht von den allgemeinen zivilrechtlichen

Rechtsfolgen auszuschliessen. Die Vorschrift ist entsprechend anzupassen.

¢) Kartellrechtliches Ubermassverbot

Nach Art. 2 Abs. 3 KG konnen kartellzivilrechtliche Anspriiche selbst bei zuldssigen
Wettbewerbsbeschrankungen entstehen, ndmlich dann, wenn Behinderungen praktiziert
werden, die iiber das Mass hinausgehen, das zur Durchsetzung der Wettbewerbsbeschrankung
notwendig ist. Die Vorschrift ist systemwidrig. Behinderungen, welche das fiir eine
Rechtfertigung notwendige Mass iibersteigen, sind Kartellverstosse und unterliegen den
allgemeinen Regeln. Der Sonderregel des Art. 12 Abs. 3 KG bedarf es deshalb nicht. Die

Vorschrift ist zu streichen.

436 Rein redaktionelle Verbesserungsvorschlige (s. oben unter B II 4 a) sind nicht im Katalog enthalten.
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d) Feststellung der Kartellrechtswidrigkeit mit Beseitigungsfunktion
In Anlehnung an Art.9 Abs.1 lit.c UWG und Art.28a Abs.1 Nr.3 ZGB (und in
Ankniipfung an das KG 1985) sollte in Art. 12 KG ein Anspruch auf Feststellung der

Unzuléssigkeit einer Wettbewerbsbeschrankung aufgenommen werden.

e) Urteilsveroffentlichung

Es ist fiir den Kartellzivilprozess allgemein anerkannt, dass der obsiegenden Partei bei
Vorliegen eines entsprechenden Rechtsschutzinteresses ein Anspruch auf Verdffentlichung
des Urteils auf Kosten der anderen Seite zusteht. Eine ausdriickliche Vorschrift in diesem
Sinn sollte — in Parallele zum Lauterkeits- und Immaterialgiiterrecht — in das Kartellgesetz

aufgenommen werden.

2. Beweislastverteilung

Momentan herrscht Einigkeit, dass bei Art. 5 KG die Existenz einer Wettbewerbsabrede, die
wirksamen Wettbewerb beseitigt, bzw. die den Wettbewerb erheblich beeintrichtigt, von
derjenigen Partei zu beweisen ist, die diesen Vorwurf erhebt. Die Rechtfertigung einer
erheblichen Wettbewerbsbeeintrdchtigung mit dem Argument der Effizienzvorteile ist
hingegen von demjenigen zu beweisen, der sich hierauf beruft. In Bezug auf das
Kartellverwaltungsverfahren ist eine Diskussion entstanden, ob diese Art der
Beweislastverteilung angemessen ist. Die Diskussion konnte schnell auf das
Kartellprivatrecht iibergreifen. Der augenblickliche Rechtszustand ist befriedigend und sollte
deshalb (in Parallele zum européischen Kartellrecht) durch eine ausdriickliche Regel iiber die

Beweislastverteilung festgeschrieben werden.

3. Aktivlegitimation

a) Berufs- und Wirtschaftsverbéinde

Im Gegensatz zum KG 1985 enthélt das geltende Recht keine ausdriickliche Bestimmung zum
Klagerecht gewerblicher Verbdnde. In der Literatur wird die Frage kontrovers diskutiert. Im
Interesse der eigenstindigen Bedeutung zivilrechtlicher Verfahren sollten die Verbande nicht

auf ihre Beteiligungsrechte 1im Verwaltungsverfahren verwiesen werden. Die
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Aktivlegitimation von Berufs- und Wirtschaftsverbdnden sollte ausdriicklich im Gesetz

verankert werden.

b) Konsumenten

Es ist paradox, die Ordnung der Wirtschaft auf das Wohlergehen des Verbrauchers
auszurichten, ihm aber bei rechtswidrigen Eingriffen in den Wettbewerbsmechanismus eigene
Anspriiche zu verwehren. In das KG sollte deshalb (in Parallele zum UWG) eine
ausdriickliche Bestimmung iiber die Aktivlegitimation der Verbraucher aufgenommen
werden. Im Ingress des KG sollte folglich auf den gesamten Konsumentenschutzartikel der

Bundesverfassung und nicht lediglich auf Art. 97 Abs. 2 BV verwiesen werden.

¢) Konsumentenorganisationen

Die Nachteile kartellrechtswidriger Verhaltensweisen sind haufig so fein fragmentiert, dass
die Geltendmachung eigener Anspriiche durch den einzelnen Verbraucher ineffizient ist. Die
Konsumentenorganisationen sollten deshalb das Recht erhalten, die Interessen der
Verbraucher auch auf dem Gebiet des Kartellrechts wahrzunehmen. Zu diesem Zweck sind
den Konsumentenorganisationen nicht nur Unterlassungs- und Beseitigungsanspriiche,
sondern auch Schadenersatzanspriiche einzurdumen. Der im Fall des Obsiegens erzielte

Schadenersatz sollte an die betroffenen Verbraucher ausgeschiittet werden.

4. Schadenersatz

a) Schadensabwalzung (passing on defence)

Eines der meist diskutierten Probleme des Kartellprivatrechts ist die Problematik der
Schadensabwilzung. Kann sich der Schédiger gegeniiber dem Schadenersatzanspruch des
direkten Abnehmers darauf berufen, dass dieser den Schaden iiber eine Erhohung seiner
Verkaufspreise auf die nachgelagerte Marktstufe abgewélzt habe? Die Problematik der
Schadensabwilzung ist eng mit dem Problem verkniipft, ob indirekte Abnehmer eigene
Schadenersatzanspriiche haben sollten. Vier Optionen stehen fiir die Losung dieses

Doppelproblems zu Verfiigung:

(1) Ablehnung des passing on-Einwands; keine Anspriiche fiir indirekte Abnehmer
(2) Ablehnung des passing on-Einwands, eigene Anspriiche fiir indirekte Abnehmer
(3) Anerkennung des passing on-Einwands; keine Anspriiche fiir indirekte Abnehmer
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(4) Anerkennung des passing on-Einwands, eigene Anspriiche fiir indirekte Abnehmer

Es wird empfohlen, Option (4) zu folgen. Dies entspricht der Auslegung des geltenden Rechts
durch die herrschende Lehre. Im Gesetz sollte ausdriicklich festgeschrieben werden, dass der
passing on-Einwand erhoben werden kann, und dass seine Voraussetzungen von demjenigen
zu beweisen sind, der diesen Einwand erhebt. Das derzeit geltende Recht enthélt allerdings
auch Elemente der strikt abzulehnenden Option (3), indem némlich den Verbrauchern eigene
kartellrechtliche Schadenersatzanspriiche versagt werden. Empfehlung 3 b) ist deshalb aus
schadensrechtlicher Perspektive zu ergdnzen: Den Verbrauchern sollten nicht nur
Unterlassungs- und Beseitigungsanspriiche, sondern auch Schadenersatzanspriiche zustehen,

die auch von den Konsumentenorganisationen geltend gemacht werden kénnen.

b) Mehrfacher Schadenersatz (punitive damages)?

Die Regel iiber dreifachen Schadenersatz ist einer der Griinde fiir den Erfolg des US-
amerikanischen Kartellprivatrechts. Strafschadenersatz existiert auch im Vereinigten
Konigreich und in Irland. Sollte diesen Modellen gefolgt werden? Auch wenn diese Frage
intensiver Diskussion bedarf, wird hier Ablehnung empfohlen. Zu fremd ist die Ponalfunktion
dem System des geltenden Haftpflichtrechts. Um so wichtiger ist es allerdings, Fortschritte in

den anderen hier diskutierten Fragen zu erzielen.

¢) Verschulden

In der Literatur wird das Vorliegen einer Sorgfaltspflichtverletzung teilweise an hohe
Voraussetzungen gekniipft, z.B. von der Existenz einer eingespielten kartellrechtlichen Praxis
oder gar der Verabschiedung einschlidgiger Verordnungen abhingig gemacht. Im Gegensatz
hierzu sollte ein Verschulden des Verletzers nur dann verneint werden, wenn er alle
notwendigen Massnahmen ergriffen hat, um sich der Rechtmissigkeit seines Handelns zu
versichern, wozu auch die Einholung kompetenten rechtlichen Rats und die Kontaktaufnahme
mit der Kartellbehorde gehort. Die Unsicherheiten bei der Bestimmung des
Sorgfaltsmassstabs haben abschreckende Wirkung auf die Erhebung kartellrechtlicher
Schadenersatzklagen. Zur Herstellung von Prognosesicherheit sollte eine milde Kausalhaftung

eingefiihrt werden, das Verschulden des Verletzers also widerlegbar vermutet werden.
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d) Verjihrung

Die einjdhrige (relative) Verjdhrungsfrist des ausservertraglichen Haftungsrechts ist eine
Gefahr fiir die Praktikabilitit kartellrechtlicher Ausgleichsanspriiche. Es steht nicht genug
Zeit fiir die Vorbereitung einer Klage zur Verfiigung. Es empfiehlt sich, diese Frist in einer
kartellrechtlichen Spezialregel auf drei Jahre zu verldngern. Ausserdem sollten die Opfer
eines Wettbewerbsverstosses die Moglichkeit haben, den Abschluss des kartellbehordlichen
Verfahrens abzuwarten, bevor sie zivilrechtliche Klage erheben. Es sollte deshalb eine
Vorschrift eingefiigt werden, nach welcher die Verjdhrung Kkartellrechtlicher
Ausgleichsanspriiche durch die Einleitung eines kartellbehordlichen Verfahrens unterbrochen

wird.

5. Anwendbares Recht

Die Geltendmachung kartellprivatrechtlicher Anspriiche setzt in Féllen mit Auslandsbezug die
Bestimmbarkeit des anzuwendenden Rechts voraus. Das Schweizer Recht enthdlt zu diesem
Zweck in Art. 137 IPRG eine allseitig ausgestaltete Kollisionsnorm. Probleme entstehen bei
Wettbewerbsbehinderungen, die sich gleichzeitig in mehreren Léndern auswirken. Nach h.L.
hat in diesen Fillen eine "Mosaikbetrachtung" stattzufinden: Die Rechtsordnungen der
betroffenen Staaten sind parallel anwendbar, und zwar jeweils fiir die im betreffenden Land
verursachten ~ Wettbewerbsbeeintrachtigungen.  Die  gleichzeitige = Anwendbarkeit
verschiedener Rechtsordnungen kann kartellrechtliche Anspriiche unpraktikabel machen. Es
stellt sich deshalb die Frage, ob dem Kldger — in Anlehnung an Art. 6 Abs. 3 lit. b) der Rom
[I-Verordnung — das Recht eingerdumt werden sollte, die Anwendung einer einzigen
Rechtsordnung zu verlangen. Die Praktikabilitdt kartellrechtlicher Zivilklagen wiirde
hierdurch verbessert. Von Nachteil ist die Tatsache, dass der Anwendungsbereich der

berufenen Rechtsordnung sehr weit gezogen wiirde.

Prozessrecht

6. Beweisfithrung

Einer der Hauptgriinde fiir die geringe praktische Bedeutung der kartellrechtlichen
Privatklagen sind Beweisschwierigkeiten. Sie werden durch spezifische Aspekte des
Kartellrechts verursacht, nidmlich durch das Phinomen der Geheimstrategien, die

okonomische Priagung der kartellrechtlichen Tatbestandsmerkmale und die Komplexitit der

127



wirtschaftlichen Zusammenhénge. Folgende Handlungsoptionen stehen zur Verfiigung, um

die Beweisschwierigkeiten zu verringern:

(1) Einfiihrung des Untersuchungsgrundsatzes im Kartellzivilprozess
(2) Zugang zu Beweismaterial der anderen Partei

(3) Untersuchungskompetenzen der Kartellbehorde

(4) Spezielle Auskunfisrechte

(5) Zusdtzliche Vermutungstatbestdnde bzw. Beweiserleichterungen

Es wird empfohlen, den Optionen (2) und (5) zu folgen. Die Grundmaximen des
Zivilprozessrechts bleiben gewahrt. Der Klidger enthélt eine realistische Chance, seine
kartellrechtlichen Anspriiche zu beweisen, ohne dass die Rechte des Beklagten unangemessen
eingeschriankt werden. Der Zugang zu Beweismaterial der anderen Partei soll dabei nicht den
Common Law-Regeln iiber die pretrial discovery folgen, sondern sich an den Vorschligen
der Européischen Kommission orientieren. Der Gefahr von fishing expeditions wird durch die
Kriterien der Plausibilitdt, Zumutbarkeit und Verhiltnisméssigkeit begegnet. In geeignetem

Umfang sind neue Vermutungstatbestéinde einzufiihren.

7. Kosten des Rechtsstreits

Nach aktienrechtlichem Vorbild sollte eine Kostentragungsregel fiir den Kartellzivilprozess
geschaffen werden, nach welcher der unterlegene Kldger nicht die (gesamten) Kosten des
Rechtsstreits zu tragen hat, wenn er begriindeten Anlass zu Klage hatte. Zusétzlich konnte
dem Richter die Moglichkeit eingerdumt werden, den Streitwert an die wirtschaftliche

Leistungsfahigkeit des Kldgers anzupassen.

8. Zustindigkeitskonzentration

Kartellrechtliche Streitigkeiten zeichnen sich durch ihre hohe Komplexitit aus. Zumindest auf
mittlere Sicht wére zu iiberlegen, die Zusténdigkeit fiir kartellrechtliche Streitigkeiten bei
einem neu zu schaffenden Bundeskartellgericht zu konzentrieren. In der Zwischenzeit sollten
die Kantone von der Mdéglichkeit der interkantonalen Zusammenarbeit Gebrauch machen und
die erstinstanzliche Zustindigkeit bei ausgewéhlten Gerichten konzentrieren. Es ist auch an
eine grossere Spezialisierung beim Bundesverwaltungsgericht durch Einrichtung einer

kartellrechtlichen Abteilung zu denken.
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9. Schiedsverfahren

Die Streiterledigung durch Schiedsgerichte bietet gerade auch auf dem Gebiet des Handels-
und Wirtschaftsrechts grosse Vorteile. Die Staatsferne der Schiedsgerichte sollte aber nicht zu
einer Schwichung des Kartellrechts einschliesslich der zivilrechtlichen Aspekte fithren. Der
Begriff des ordre public 1.S. von Art. 190 Abs. 2 lit. e IPRG sollte deshalb — entgegen der
Rechtsprechung des Bundesgerichts — um die zentralen kartellrechtlichen Vorschriften

angereichert werden.

Das Verhiltnis von Verwaltungsverfahren und Zivilprozess

10. Bindungswirkung von Behordenentscheidungen

Die Beweisfithrung im Zivilprozess wird erleichtert, wenn in derselben Sache bereits eine
kartellbehordliche Verfiigung vorliegt (follow on-Klagen). Nach geltendem Recht sind diese
Erleichterungen aber lediglich faktischer Natur. Die Zivilgerichte sollten auch formell an
bestandskriftige Behordenverfligungen gebunden werden. Die Bindungswirkung behordlicher
Entscheidungen sollte deshalb gesetzlich festgeschrieben werden. Eine andere Moglichkeit
bestlinde darin, den rechtskréftigen Behordenfeststellungen den Status einer widerlegbaren

Vermutung zuzuerkennen.

11. Die Aufgaben der Wettbewerbskommission im Zivilprozess

Nach geltendem Recht haben die Zivilgerichte einen Fall der Wettbewerbskommission zur
Begutachtung vorzulegen, wenn die Zuléssigkeit einer Wettbewerbsbeschrankung in Frage
steht. Weitere Befugnisse der Wettbewerbskommission im Zivilprozess sind nicht
vorgesehen. Dies erscheint nicht ausreichend. Der Wettbewerbskommission sollte ein
aktiverer Part im Zivilprozess eingerdumt werden: Sie sollte an der Verhandlung teilnehmen,
Stellungnahmen abgeben und auf Tatsachen und Beweismittel hinweisen diirfen. Die
Wettbewerbskommission sollte auch in Verfahren vor dem Bundesgericht einbezogen
werden. De lege ferenda ist im Interesse der Priorititensetzung zu iiberlegen, ob man die
Konsultationspflicht der Gerichte in ein Recht der Wettbewerbskommission zur

Stellungnahme umwandeln sollte.
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12. Schadenersatzklagen offentlicher Stellen
Der Staat (und seine Untergliederungen) sollte konsequent Schadenersatzanspriiche geltend
machen, wenn er selbst durch unzuldssige Wettbewerbsbeschrankungen betroffen ist. Die

Koordination konnte die Wettbewerbskommission uibernehmen.
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