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Einleitung

Das Schweizer Kartellrecht hat privatrechtliche Yém, namlich die Boykott-
Rechtsprechung des Bundesgeri¢tiairch die Kartellgesetze von 1962, 1985, 1995 died
Revision des Jahres 2003 erfolgte der Aufbau derrwaleungsrechtlichen
Durchsetzungsinstrumente. Eine Abschaffung des elprivatrechts war damit nicht
beabsichtigt, im Gegenteil: Das KG von 1995 haterade auch die Starkung der
zivilrechtlichen Sanktionen zum ZiélDie Beobachter sind sich einig, dass dieses Zaitn
erreicht wurd€. Die verwaltungsbehordliche Tétigkeit steht im MVengrund, die praktische
Bedeutung der zivilrechtlichen Kartellrechtsdurdheag ist demgegeniber von ganz
untergeordneter Bedeutung. Dies ist keine Besoedterder Schweiz, sondern ein
europaweiter, ja fast weltweiter Befund. Die gro8ssnahme ist die Situation in den USA,
wo die Anzahl der privaten Kartellrechtsverfahre@ dahl der Verwaltungsverfahren um ein

Vielfaches tbersteidt.

Die vorliegende Studie will den Ursachen fur dieBefund nachgehen und Wege aufzeigen,
wie die privatrechtliche Durchsetzung des Kartelite gestarkt werden konnte. Zu diesem
Zweck werden in Teil A die Vorgaben und Erfahrungen einigen ausgewahlten
Rechtsordnungen skizziert. Es wird sich zeigen,sddge praktische Bedeutung des
Kartellprivatrechts von einer Vielzahl von Faktoraiphangt. Bereits kleine Anderungen des
institutionellen Rahmens konnen den zivilrechtlith&/eg attraktiver machen, wie die

jungsten Entwicklungen in einigen europaischen k@inaeigen.

Auf den Landeruberblick folgt eine kritische Untgcbhung der Rechtslage in der Schweiz vor
rechtsvergleichendem Hintergrund (Teil B). Die Esipingen und Handlungsoptionen, die

sich aus dieser Analyse ergeben, werden in Tedsammengefasst.

Grundlegend BGE 22 | 175 (1896): Der Boykottatifles Backerverbandes Brugg gegen den aus dem
Verband ausgetretenen Backédgtlin wurde als widerrechtlicher Eingriff in dessen Betshkeitsrecht
qualifiziert. Dem Aussenseiter wurde Schadenergatzesprochen. Zu den zivilrechtlichen Wurzeln des
Schweizer Kartellrechts Borer, Kommentar zum schweizerischen Kartellgesetz, Abeg2005, Einfiihrung
Rn. 5 ff.

Botschaft zu einem Bundesgesetz Uber Kartelleamare Wettbewerbsbeschrankungen, BBl 1995, 522.

S. z.B. Jacobs Zivilrechtliche Durchsetzung des Wettbewerbsrechim: Zach (Hrsg.), Das revidierte
Kartellgesetz in der Praxis, 2006, S. 209.

* S, die Zahlenangaben hkines Private Enforcement of Antitrust Law in the EUKldnd USA, 1999, S. 16,

79 ff.



A. Landerberichte

In vielen Staaten ist das Kartellprivatrecht in Bewng. Eine Auswabhl ist zu treffen. Neben
dem US-amerikanischen Recht, das fir das Thema thetafich ist, erscheinen die

Entwicklungen in Deutschland, Frankreich, den Nikdelen und Grossbritannien von
besonderem Interesse. Da das KartellprivatrecldemEU zunehmend vom europaischem
Gemeinschaftsrecht gepragt und aktiv gestaltet,vistdauch ein eigener Abschnitt Gber die

Vorgaben und Vorhaben des EG-Rechts erfordetlich.

|. Uberblick tiber die internationale Entwicklung

In den USA kam es bereits kurz nach Verabschiedi@sgherman Acim Jahr 1890 zu den

ersten Kartellprivatklagen. Die Zahl blieb bis ine dl950er Jahre gering, wuchs in den
Sechzigern, um in den Siebzigern einen Hohepunkereeichen. Seitdem bewegt sich die
Anzahl der Privatklagen auf hohem Niveau. Sie madneden USA mehr als 90 % aller

Kartellverfahren aus.

Anders verlief die Entwicklung im Rest der Welt. lden meisten Landern mit

Kartellrechtstradition war die privatrechtliche Behnz von Kartellrechtsverstossen zwar
niemals bestrittefi Allerdings war die praktische Bedeutung des Pragiits gering, nicht nur

in Europa, sondern beispielsweise auch in Kanada. haufigsten wurde Kartellrecht als
Verteidigungsmittel benutzt, indem die kartellrdichte Nichtigkeit eines Vertrags geltend

gemacht wurde. In Deutschland erlangten danebegella@edeutung, mit denen auf der

® Landerberichte (bzw. Synthesen) zum Kartellpriett finden sich auch belshurst Study on the

conditions of claims for damages in case dhfringement of EC competition rules, 2004
(http://ec.europa.eu/comm/competition/antitrustéactdamages/study.html)igue Internationale du Droit
de la concurrence (LIDC)Should private enforcement (actions for damagsfstompetition law be
encouraged, and if so, through what concrete mes®ur2006 (www.ligue.org/de/homepage/workshops/
nat._reporters)Moéllers’Heinemann(Hrsg.), The Enforcement of Competition Law in &ue, 2007 Nagel
Schweizerisches Kartellprivatrecht im internati@maV/ergleich, 2007.

S. die Angaben béiovenkampFederal Antitrust Policy — The Law of Competitiand its Practice, 3. Aufl.
2005, § 16.1.

Im Rahmen der allgemeinen Kartellrechtsliterdtnden sich deshalb seit jeher auch Ausfihrungem zu
Kartellprivatrecht, s. z.B. die monographische Be#ung der Thematik in Deutschland durbhailander,
Privatrechtliche Folgen unerlaubter Kartellpradi8g5;Ullrich, Das Recht der Wettbewerbsbeschrankungen
des Gemeinsamen Marktes und die einzelstaatlichiégg&iichtsbarkeit, 1971R. Buxbaum Die private
Klage als Mittel zur Durchsetzung wirtschaftspstitier Rechtsnormen, 1972;Schmiedel
Deliktsobligationen nach deutschem Kartellrecht74;XKlein, Individualschutz im Kartellrecht, 197K.
Schmidt Kartellverfahrensrecht — KartellverwaltungsreehBirgerliches Recht, 197Tjnder, Privatklage
und Schadensersatz im Kartellrecht, 198Qiller-Laube Der private Rechtsschutz gegen unzuldssige
Beschrankungen des Wetthewerbs und missbrauchlishsiibung von Marktmacht im deutschen
Kartellrecht, 1980.



Grundlage eines speziellen kartellrechtlichen Diskrierungs- und Behinderungsverbots fur

Abhangigkeitssituationen ein Anspruch auf Beliefgygeltend gemacht wurde.

In der zweiten Halfte der neunziger Jahre fand Kiasellprivatrecht starkere Beachtung in
Europa. Die Européische Kommission machte in ih#eissbuch tber die Modernisierung
des europaischen Kartellrechts Vorschlage zur Reform des europaischen
Kartellverfahrensrechts und begrindete die Notwgkeii der Reform u.a. auch mit dem
Ziel, die dezentrale Anwendung des europaischereHl@chts durch die einzelstaatlichen
Gerichte zu starkeh.Dies filhrte zur neuen Kartellverordnung, VO 1/2803ind zu
gesteigerter Aufmerksamkeit fir das Kartellprivalg® Hinzu trat 2001 dieCourage
Entscheidung des Europaischen Gerichtshofs (Eu6l)e das Thema vollends in das
Zentrum der Aufmerksamkeit rickte. Von Bedeutung wach das bis 1999 praktizierte
Vitaminkartell. Die Dimension des Kartells |0stesaar zahlreichen kartellbehdrdlichen
Entscheidungefi eine Flut privater Schadenersatzklagen in versenien Landern aus. Die
theoretische Aufarbeitung dieser Verfahren wird défhema der privatrechtlichen
Kartellrechtssanktionen zusatzlichen Schub ver$ehaf

Parallel zu dieser Entwicklung hat die monogragies8egleitung des Themas eingesetzt.
Besonders hervorzuheben ist die UntersuchungGiford Jonesaus dem Jahr 1999, in der
er die US-amerikanische mit der europaischen Ektwig in Beziehung zueinander sefzt.
Weitere Monographien liegen vbt,zahlreiche andere werden folgen. Das Thema géniess
ausserdem besondere Aufmerksamkeit auf wissenbchaft Tagungen. 2001 widmete sich

der Annual Workshop on EU Competition Law and Bohem European University Institute

Abrufbar unter: http://ec.europa.eu/comm/competiaintitrust/wp_modern_de.pdf.
Ebenda, Tz. 99-100.

19 Verordnung (EG) Nr.1/2003 des Rates vom 16.122040 Durchfilhrung der in den Artikeln 81 und 82 de

Vertrags niedergelegten Wettbewerbsregeln (AB1.3200/1).

Bornkamn/Becker Die privatrechtliche Durchsetzung des Kartelhasbnach der Modernisierung des EG-

Kartellrechts, ZWeR 2005, 213.

12 EuGH, 20.9.2001Courage/CrehanRs. C-453/99, Slg. 2001, 1-6297.

3 Fir Europa s. Europaische Kommission, 22.11.2@0MP/E-1/37.512 Vitamine ABI. der EU 2003 L
6/1.

4" Jones Private Enforcement of Antitrust Law in the EUK ldnd USA, 1999.

153, z.B. Hempe] Privater Rechtsschutz im Kartellrecht, 200Bulst Schadensersatzanspriiche der
Marktgegenseite im Kartellrecht, 2006ndter, Schadensersatz nach Kartellverstoss, 2@dmer, Die
Anspruchsberechtigung der Marktbeteiligten nact8 3vVB, 2007 Juntgen Die prozessuale Durchsetzung
privater Anspriiche im Kartellrecht, 200®éllerssHeinemann(Hrsg.), The Enforcement of Competition
Law in Europe, 2007 Komninos EC Private Antitrust Enforcement, 2008. Die Moragghien zum
Schweizer Recht finden sich unten in Fn. 151.

11



in Florenz dem Them#. Walter van Gervettegte hier den konkreten Vorschlag einer EG-

Verordnung zu den privaten Rechtsbehelfen vor.

Die Europaische Kommission hat das Thema weitevigiriind eine Studie zur Situation in

den damals 25 EG-Mitgliedstaaten in Auftrag gegelub® am 31.8.2004 vorgelegt wurde

("AshurstStudie”)!’ Die Studie beruht auf einer empirischen Untersnghbeispiellosen

Umfangs und diente der Kommission zur Vorbereituvgjterer Schritte. 2005 folgte das

Griinbucht? am 2. April 2008 das Weissbuthzu den Schadenersatzklagen wegen

Verletzung des europaischen Kartellrechts. Hievard im Rahmen des Uberblicks tber das

europaische Kartellrecht zuriickzukommen sein.

17
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19

S. Ehlermann/AtanasiHrsg.), European Competition Law Annual 2001 :€€ffve Private Enforcement of
EC Antitrust, 2003. S. auch die Materialien zur Hamger Tagung beBasedow (Hrsg.), Private
Enforcement of EC Competition Law, 2007.

Ashurst(prepared by Denis Waelbroeck, Donald Slater aithde@n-Shoshan), Study on the conditions of
claims for damages in case iofringement of EC competition rules, 2004 (IntarRendstelle wie oben
Fn. 5).

Européische KommissigrGriinbuch: Schadenersatzklagen wegen VerletzusgEde Wettbewerbsrechts,
19.12.2005, KOM(2005) 672 endgiltig. S. atalropaischeKommissionCommission Staff Working Paper
— Annex to the Green Paper on Damages Actions feadh of the EC Antitrust Rules, 19.12.2005,
SEC(2005) 1732. Zum Grunbuch s. zBorberg Making Private Enforcement Work, in Baudenbacher
(Hrsg.), Neueste Entwicklungen im europaischeniotetnationalen Kartellrecht, IKF 2006, S. 287 ff.
Europaische KommissioWeissbuch: Schadenersatzklagen wegen Verletzaagetl-Wettbewerbsrechts,
2.4.2008, KOM(2008) 165 endgliltig. S. auehropaische KommissigiCommission Staff Working Paper
accompanying the White Paper on Damages ActionBreach of the EC Antitrust Rules, SEC(2008) 404.
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[I. USA

Die grosse Bedeutung der privaten Kartellrechtdthetzung in den USA beruht einerseits
auf den starken Anreizen fur private Klagen, andeies auf verfahrensrechtlichen
Erleichterunger’? Das US-amerikanische Recht spricht nach SectiorCldyton Act
dreifachen Schadenersatz bei Kartellrechtsverstogse (reble damagés Zugunsten der
Anwalte kdnnen Erfolgshonorare vereinbart werdem Wege degpretrial discoverystehen
weit reichende Massnahmen der BeweisverschaffungVaufiigung, was fir komplexe
Kartellrechtssachverhalte ein entscheidender Mos&n kann. Ausserdem kann durch die
Bindelung von Klagen iolass actionglie kritische Masse leichter erreicht werden. KKlag
werden auch durch didmerican rule erleichtert, nach der eine Partei im Fall des

Unterliegens der anderen Seite keine Kostenerstagohuldet!

1. Materielles Recht

Auf der Grundlage deSherman Acund desClayton Acthat die Rechtsprechung fir die
gefahrlichsten Wettbewerbsbeschrankungeer seVerbote angeordnet. Alle anderen
wettbewerbsrelevanten Verhaltensweisen werden nden rule of reason einer
Gesamtabwagung unterzogen und so auf ihre Wettbswentraglichkeit untersucht. Unter
dem Einfluss deChicago Schoolst die Anzahl deper seVerbote zuriickgegangen. Der
letzte, spektakulare Schritt war die Entscheidueg d.S. Supreme Court in der Rechtssache
Leegin Das per seVerbot fur die vertikale Vereinbarung von Mindasigen wurde (in
Abkehr von der Entscheidun®r. Miles aus dem Jahr 1911) aufgehoben; vertikale
Preisbindungen werden in Zukunft nach dee of reasorbeurteilt*’ Diese Entwicklung hat,
soweit ersichtlich, keinen Einfluss auf die Attiakét der privatrechtlichen Klagen: Die
Analyse nach derule of reasonist zwar aufwendig und erhoht damit die Prozedskos
Offenbar sind aber die allgemeinen Anreize fir aevKlagen so hoch, dass sich potentielle

Klager nicht hiervon abschrecken lassen.

% Zum gesamten soziodkonomischen Umfeld der privitrtellrechtsdurchsetzung in den USA im Vergleich

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

MoéllerssHeinemanr(oben Fn. 15), S. 431 ff.

Umgekehrt kann das erfolgreich klagende Kartédiopmach der ausdriicklichen Regelung in Section 4

Clayton Act einen Anspruch auf Kostenerstattungegel machen, namlich "the cost of suit, including a

reasonable attorney's fee".

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

21
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a) Nichtigkeit

Kartellrechtswidrige Vertrage sind nicht durchseizibies hangt nicht von behdérdlicher oder
gerichtlicher Entscheidung ab, gilt also von Anfamf® Das US-amerikanische Recht geht
also von deex tuneUnzulassigkeit kartellrechtswidriger Verhaltenssesi aus.

b) Schadenersatz

Die Rechtsgrundlage fur private Schadenersatzadiserist Section 4 Clayton Act. Die
Vorschrift lautet (auszugsweise):

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

Section 4 Clayton Act ist also die Basis fur derspmich auf dreifachen Schadenersatz. Der
Schaden umfasst u.a. das, was aufgrund des Kecdtathverstosses mehr bezahlt wurde, und
den entgangenen Gewinn. Fur den Nachweis des Sthastezwischen dem Schaden als
solchem und seiner Hohe zu unterscheiden. Wahiandein Nachweis eines Schadens dem
Grunde nach ausreichende Gewissheit erforderlictkasin die Hohe des Schadens geschatzt
werden®* Hierfiir stehen verschiedene Verfahren zur VerfigguNach der "Before-and-
After"-Methode wird der Kartellpreis mit dem Praisr oder nach der Bildung des Kartells
verglichen. Die "Yardstick"-Methode stellt demgegkear auf Vergleichsmarkte ab, die nicht

vom Kartell betroffen waref?

c) Klageberechtigung von Verbrauchern

Nach dem Wortlaut von Section 4 Clayton Act ist Heeis der Anspruchsberechtigten weit
gezogen ("any person .injured in his business or property"). Der U.Spfme Court
entschied, dass im Prinzip auch Verbraucher hierufdllen. Wenn sie aufgrund eines
Kartellrechtsverstosses einen hoheren Preis bezaddeen sie in ihrem "Eigentum” i.S. von
Section 4 Clayton Act verletZ?.Allerdings ist die praktische Bedeutung diesersEneidung
begrenzt. Der Gesichtspunkt der Schadensabwalzangeén Supreme Court zu einer weit

reichenden Begrenzung der Klagebefugsiar{ding veranlasst.

S.Nagel Schweizerisches Kartellprivatrecht im internagitem Vergleich, 2007, S. 171 m.w.N.
24 U.S. Supreme Courigelow v. RKO Picture827 U.S. 251 (1946).

% 3. hierzu beispielsweis®nes(oben Fn. 14), S. 215 ff.

% U.S. Supreme CouReiter v. Sonotone Corpi42 U.S. 330 (1979).
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d) Schadensabwalzungpassing on) und Standing

Das Thema depassing ordefencebetrifft die Frage, ob sich der Kartellant gegegriden
Schadenersatzansprichen von Abnehmern darauf bekafen, dass diese die rechtswidrig
erhohten Preise auf die nachste Marktstufe abgéwalzen, also letztlich keinen Schaden
davon getragen hattéh.Der U.S. Supreme Court hat in der Rechtssad¢heover Sho@
dieses Verteidigungsmittel fir das Bundesrecht imn@satz ausgeschlossen. Kartellprozesse
wiurden mit schwierigen Folgefragen belastet, weras dsericht die ©6konomischen
Kettenreaktionen einer Kkartellarischen Preiserhghumtersuchen miusste. Die direkten
Abnehmer kénnen also auch dann Schadenersatz lier Wbhe verlangen, wenn sie den
Schaden ganz oder teilweise auf die nachste Mafktabgewalzt habet.

Zur Vermeidung einer Mehrfachhaftung (gegentbesgktien und indirekten Abnehmern) hat
der Supreme Court in der Rechtssadliaois Brick®® sodann Anspriiche der indirekten
Abnehmer ausgeschlossen (siglirect purchaser rule Verbraucher kdnnen also aus dem
Clayton Act nur dann eigene Anspriche ableiten,nva&e direkt mit den Kartellbeteiligten
kontrahiert haben.

Es sei hinzugefiigt, dass die Rechtsprechung des Sufreme Court sich nur auf das
Bundeskartellrecht bezieht. Den Bundesstaaten stshthingegen frei, den indirekten
Abnehmern eigene Anspriiche einzuraumen. 36 Buraddsest (und der District of Columbia)
haben von dieser Mdoglichkeit Gebrauch geméatHdie indirect purchaser rulewar von
Anfang an sehr umstritten. Die Antitrust Moderniaat Commission hat in ihrem 2007
vorgelegten Bericht vorgeschlagen, die Rechtspreglies Supreme Court in diesem Punkt
durch eine gesetzliche Regelung zu korrigieren ded mittelbar Geschadigten eigene

Anspriiche zuzuerkennéh.

27 Zur passing ofProblematik s. die grundlegende Untersuchung Boist Schadensersatzanspriiche der

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

%8392 U.S. 481 (1968).

% Eine Ausnahme gilt fiicost plusSituationen: Haben die direkten Abnehmer in demtédgen mit ihren
eigenen Kunden eine Vereinbarung getroffen, nadichge der eigene Einkaufspreis die Grundlage fiir de
Weiterverkaufspreis ist, so fehlt es nach Ansiatg Supreme Court definitiv an einem Schaden, watauf
Kartelldelinquent sich dann auch berufen kénne.

30431 U.S. 720 (1977).

3 5. die Angaben inAntitrust Modernization CommissiprReport and Recommendations, April 2007
(http://govinfo.library.unt.edu/amc/report_recommation/toc.htm), S. vi.

32 Antitrust Modernization Commissiofoben Fn. 31), S.267. S. auch ebenda, S. vi: HSusystem that
compensates the uninjured and denies recoveretmilred seems fundamentally unfair."
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e) Verschulden

Der Schadenersatzanspruch setzt einen Kartellgaitess, einen Schaden und einen
Kausalzusammenhang zwischen Verstoss und Schaodenkan Verschulden voraus. Eine
Eingrenzung der Haftung wird durch die Lehre vamtitrust injury erreicht: Nur solche

Schaden sind ersatzfahig, die vom Schutzzweck détrAstgesetze gedeckt sifitl.

f) Beteiligung am wettbewerbsbeschrankenden Verhadn

Nach derin pari delictocRegel des Common Law kénnen keine Anspriche geljemacht
werden, wenn dem Klager derselbe Vorwurf wie denkl&gen zu machen ist. Fur das
Kartellrecht hatte dies die Konsequenz, dass dim&aeines kartellrechtswidrigen Vertrags
mit ihren Ansprichen ausgeschlossen waren. Schéd [Bdnte der U.S. Supreme Court die
Anwendung dieses Konzepts auf das AntitrustrechtExb gebe in den Antitrustgesetzen
keinen Anhaltspunkt fir einen gesetzgeberischereWildass diegn pari delictoDoktrin
einer privaten Kartellrechtsklage als Verteidigungtel entgegengesetzt werden kénne. Die
Anwendung der Doktrin wirde die wichtige Rolle geivaten Klagen bei der Durchsetzung
des Antitrustrechts unterminier&h.

Heute wird eher nach dem Grad der Beteiligung diffeiert. Wenn der Klager freiwillig und
gleichwertig am Abschluss des kartellrechtswidrigerrtrags beteiligt war, wird der
Ausschluss seiner Anspriche fir moglich gehaltéwag anderes gilt, wenn ihm der Vertrag

(z.B. in einer vertikalen Beziehung) auferlegt weid

g) Verzinsung

Die Pflicht zur Verzinsung beginnt erst mit der élltverkiindung. Ausnahmsweise kann das
Gericht gem. Section 4 lit. a Clayton Act eine \fesungspflicht ab Klagezustellung
anordnen, wenn bestimmte, hohe Voraussetzungelit sifid. Das US-amerikanische Recht
ist bei der Zuerkennung von Zinsansprichen alsdckimaltend, ein Schadenszins ab dem
Zeitpunkt der Verletzung bzw. Entstehung des Sama@istiert nicht. In der Literatur wird
hervorgehoben, dass eine der Funktionen des dneifiaSchadenersatzes darin besteht, diese

Licke abzudecken, so dass der Unterschied zu Lé@nddie zwar nur einfachen

33 U.S. Supreme CourBrunswick Corp. v. Pueblo Bowl-O-Mat, Ind29 U.S. 477 (1977): "For plaintiffs in an
antitrust action to recover treble damages [...]Jythrist prove more than that they suffered injurjiclvh
was causally linked to an illegal presence in thegk®et; they must prove injury of the type that dmitrust
laws were intended to prevent and that flows frboat tvhich makes the defendants' acts unlawful." i
betrifft den Vorwurf eines Verstosses gegen dieidgaskontrollvorschriften. Die Lehre voamtitrust injury
wurde in der Folgezeit aber auf alle kartellrechitin Tatbestande erstreckt.

3 U.S. Supreme Couerma Life Mufflers v. Int'| Parts Corp392 U.S. 134 (1968).

% Hovenkamgoben Fn. 6), § 16.5e.
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Schadenersatz, dafir aber einen Zinsanspruch aa&aseintritt vorsehen, nicht so gross sei,

wie er scheiné®

h) Verjahrung

Anspriche aus Section 4 Clayton Act verjahren ggaction 4B Clayton Act in vier Jahren.
Die Frist beginnt mit Entstehung des Klagegrundestiiin four years after the cause of
action accrued"). Dies setzt voraus, dass deramishe Schaden hinreichend bestimmbar ist,
um Klage zu erheben. Der Lauf der Verjahrungsfoeginnt also nicht bereits mit der
Kenntnis vom Kartellrechtsverstoss, sondern ersthamireichender Kenntnis des Schadens.
Bei Dauerdelikten I6st jede neue Tat eine eigenga¥rungsfrist ausd’

Wahrend eines kartellbehdrdlichen Verfahrens (auhdgsebene) und bis ein Jahr nach

dessen Abschluss ist die Verjahrung gem. Sectigniflayton Act suspendiert.

1) Kollisionsrecht

Die Moglichkeit dreifachen Schadenersatzes machktUWa-amerikanische Recht fur Klager
attraktiv. Es ist deshalb von besonderer praktiscBedeutung, den geographischen
Anwendungsbereich des US-Antitrustrechts zu besémnn der Rechtssaclinpagranhat
der U.S. Supreme Court eine zurtickhaltende Posiiogenommen: Wenn ein Kartell
Unternehmen innerhalb und ausserhalb der USA sghatle Wirkungen im Ausland aber
unabhangig von den Wirkungen im Inland sind, kadn die Auslandswirkungen kein

Schadenersatz nach US-amerikanischem Recht vedanden®®

2. Prozessrecht
Kartellrechtsklagen vor den Bundesgerichten folgiem allgemeinen Regeln, namlich in
erster Linie dem United States Code ubediciary and Judicial Procedurend denFederal

Rules of Civil Procedure

% 3. die Rechenbeispiele Weines(oben Fn. 14), S. 229 ff.

37 Hovenkampoben Fn. 6), § 16.7.

% F. Hoffmann-La Roche Ltd v. Empagran S.3%2 U. S. 155 (2004). S. hierzu beispielswé&setge The
Extraterritorial Reach of Antitrust Law between bégmperialism and Harmonious Coexistence, in:
Gottschalk/Michaels/Ruhl/von Hein, Conflict of Lawsm a Globalized World, 2007, S. 220 ff;
BaudenbachéBehn Back to "Betsy": Anmerkung zur Empagran-Entschegl des US Supreme Court,
ZWeR 2004, 604;Koérber, Die Empagran-Entscheidung des US Supreme Countefkungen zur
extraterritorialen Reichweite des US-AntitrustregtiWeR 2004, 591.
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a) Pretrial discovery

Vor der Hauptverhandlung findet die Sachverhalidauiing statt. Die Parteien missen sich
alle relevanten Informationen zukommen lassen. éieBicht geht sehr weit und umfasst
auch Beweismittel, die in der Hauptverhandlung nhimhgelassen sind. Unbeteiligte Dritte
kénnen einbezogen werden. Im Zweifel werden eheviele als zu wenige Beweismittel

vorgelegt und angefordert, da in die Hauptverhamglkeine neuen Beweismittel eingebracht

werden kénnen. Umfang und Kosten gestrial discoverykénnen enorm seiff.

b) Jury trial

Nach dem siebten Zusatz zur Verfassung der USAjdagdrmann das Recht, ab einem
Streitwert von 20 Dollar in Verfahren vor Bundesgeten eine Jury einzuschalten. Dies
betrifft auch kartellrechtliche Klagen. Die Unangesenheit von Jury-Entscheidungen
gerade fur komplexe Kartellrechtsfélle ist oft mmgehoben worden. Das Jury-System wird
auch dafur verantwortlich gemacht, dass die Haffluapussetzungen bisweilen niedrig und

der Betrag des Schadenersatzes sehr hoch festgeseden.

c) Class actions

Die Sammelklagen sind ein wichtiger Grund fir denrfolg der privaten
Kartellrechtsverfahren in den USA.Mit ihnen kann das Anreizproblem im Fall von
Streuschaden geldst werden. Dadurch, dass in eMerfahren Uber die Rechte Vieler
entschieden wird, bleibt der Aufwand gering. Wirdt mlen Rechtsanwaélten ein (im US-
amerikanischen Recht grundsétzlich zulassiges)dstionorar ¢ontingency fegs/ereinbart,
fallen bei negativem Ausgang nicht einmal Anwalttko an.

Die Voraussetzungen fur die Durchfiihrung einer Satkiage vor den Bundesgerichten sind
in Regel 23 der Federal Rules of Civil Proceduedargelegt. Die Sammelklage muss vom
Gericht autorisiert werden. Ein oder mehrere Angegledeiner Gruppe ahnlich Betroffener
konnen den Schaden aller Gruppenangehtrigen alsdg®mpanten geltend machen. Die
Gruppe muss so gross sein, dass eine gemeinsarge Kler Gruppenangehdrigen nicht

praktikabel ist. Rechts- und Tatfragen mussen Ricldie Gruppenangehdrigen auf ahnliche

%S, hierzuSchackEinfithrung in das US-amerikanische Zivilprozeskte3. Aufl. 2003, S. 44 ff.

‘0 Dieser Zusammenhang sollte allerdings nicht \@ohltiert werden: Langst nicht alle privaten
Kartellrechtsklagen in den USA werden in der Foram ¢lass actionserhoben, s. die Angaben bidi
Buxbaum Private Enforcement of Competition Law in the tddi States, in Basedow (oben Fn. 16), S. 41
(58).
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Weise stellen. Ausserdem missen die Reprasentafaeén und angemessen die
Gruppeninteressen wahrnehmen.

Das Gericht muss die Gruppenangehdrigen bestmodimmachrichtigen. Soweit diese
aufgrund zumutbarer Anstrengungen identifiziert deer konnen, ist individuelle
Benachrichtigung erforderlich, sonst kénnen anddandle benutzt werden, z.B.
Zeitungsannoncen. Es gilt dapt outPrinzip: Der Ausgang der Sammelklage bindet alle
Gruppenangehdrigen, die nicht aus dem Verfahregedteten sind. So werden also auch
diejenigen in das Verfahren einbezogen, die keiparithis von der Sammelklage erhalten
haben, aber die Kriterien der Gruppenzugehorigiitlen®*

Kritisch sei angemerkt, dass den Sammelklagen Miteerantwortung fur eine Ubertriebene
Prozesskultur zukomrit. Haufig geht die Initiative zur Klage von den Klagewalten aus,
die auf eine hohe Gewinnbeteiligung hoffen. Esiisht immer von der Hand zu weisen, dass
mit einer Sammelklage Druck ausgeibt wird, welater Beklagten auch ohne begrindeten
Anspruch zum Abschluss eines Vergleichs veran(@astkmail settlementsDen Nachteilen
stehen die Effizienzvorteile gegeniber: Mit di&ass actionhat das US-amerikanische Recht
ein Instrument entwickelt, mit dem auch die Anspeieines uniberschaubaren Kreises von

Geschadigten unter zumutbarem Aufwand verhandetlemekonnerf?

d) Schiedsgerichtsbarkeit
Der U.S. Supreme Court hat die Schiedsfahigkeit kemtellrechtlichen Ansprichen im Jahr

1985 anerkanrt! Gleichzeitig hat er das Antitrustrecht zum Bestaitdles ordre public
erklart, sich also eine Uberprifung in der Anerkergs- und Vollstreckungsphase auf der

Grundlage des New Yorker Schiedsgerichtstibereinkensmrorbehalten.

S. z.B. die Anzeige in NZZ v. 1.7.2008, S. 5,der Uber einen Vergleich mitufthansaund Swissbez.
Preisabsprachen berichtet wird. Alle diejenigere Huftfrachttransport-Dienstleistungen innerhallacm
oder von den USA oder Kanada in Anspruch genomnaber gehdren zur Gruppe. Wer nicht in den
Vergleich einbezogen werden méchte, wird aufgefidydeés zu einem bestimmten Termin zu widersprechen
S. hierzu die Dokumente unter www.aircargosettiegmem.

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

S. die differenzierte Stellungnahme vginngibl, Kollektiver Rechtsschutz im Zivilprozess in deSAJund
Deutschland, Diss. Augsburg 2006, S. 106 ff.

* U.S. Supreme Coumjitsubishi Motors Corp. v. Soler Chrysler-Plymoud73 U.S. 614 (1985).

42

43
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3. Verwaltungsverfahren und Zivilprozess

a) Bonusregelung

Kronzeugenregelung und  private  Schadenersatzarspricstehen in  einem
Spannungsverhaltnis: Der Anreiz zur freiwilligen durfrihzeitigen Offenbarung der
Kartellrechtsverletzung kann schwinden, wenn Schadatzforderungen drohen, welche die
"Einsparungen” bei der Geldbusse Ubersteigen. mnleA wurden Kronzeugen deshalb im
Jahr 2004 durch den Antitrust Criminal Penalty Emdeanent and Reform Act privilegiert:
Anerkannte Kronzeugen haften nicht auf dreifacheandern lediglich auf einfachen
Schadenersatz détrebling). Ausserdem haften sie nur fur denjenigen Schaden ihnen
konkret zugeordnet werden kann. Sie haften aldat siglidarisch jpint and several liability

fir den gesamten Schad®n.Voraussetzung fiir das Haftungsprivileg ist einegeen

Zusammenarbeit mit dem Geschadigten.

b) Bindungswirkung von Behordenentscheidungen

Rechtskraftige Gerichtsurteile in Verfahren, dienvden USA (namlich der Antitrust
Division) auf der Grundlage der Kartellgesetze elaget worden sind, stellen nach Section 5
lit. a Clayton Act einerprima facieBeweis flr spatere Privatklagen dar. De facto isthes
sich um eine widerlegbare Vermutung zu handéln.

Weiter geht die Lehre vomwifensive collateral estoppetin Beklagter, der in einem friiheren
Prozess eine faire Chance hatte, Uber bestimmgefrau verhandeln, ist unter bestimmten
Voraussetzungen von der Geltendmachung gleichar#ggumente ausgeschlossen. Der

Richter hat breiten Ermessensspielraum bei derkéneung dieses Einwandfs.

c) Amicus curiae

Die Antitrust Division kann sich an Zivilprozessen durch schriftliche daiben, die sog.
amicus curiae briefdeteiligen. Dies gilt auch fur die hochste Bundstinz, namlich flr

Verfahren vor dem U.S. Supreme Court.

> Diese Regelung bezieht sich nur auf Verstdsseeme§ection 1 und 3 Sherman Act bzw. gegen

entsprechendegtate law also nur auf wettbewerbsbeschrankende Vereingarun

Die Gewahrung von Antitrustimmunitat hangt in ddSA ganz allgemein unter anderem davon ab, dass
Opfer entschadigt werden, sUS Department of Justice Corporate Leniency Policy, 1993
(www.usdoj.gov/atr/public/guidelines/0091.htm), Afd B6: "Where possible, the corporation makes
restitution to injured parties."

*” Hovenkamgoben Fn. 6), § 16.8d.

8 Hovenkamgoben Fn. 6), § 16.8d

46
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d) Schadenersatzklagen offentlicher Stellen

Section 4A Clayton Act stellt klar, dass auch démab selber dreifachen Schadenersatz
verlangen kann, wenn er das Opfer eines Kartelisgenstosses geworden ist. Diese
Mdoglichkeit ist von demarens patriaeKlage in Section 4C Clayton Act zu unterscheiden:
Danach konnen Bundesstaaten dreifachen Schademefgat die Kkartellrechtswidrig
geschadigten Biirger in ihrem Territorium verlan§emaufig behalten die Staaten dieses
Geld nicht (vollstandig), sondern kehren es ubetsGheine an die Verbraucher aus oder
geben es an gemeinniitzige Einrichtungen wéiter.

49 Section 4D Clayton Act sieht fiir diese Klagereithterungen beim Nachweis des Schadens vor.
0 SullivanGrimes The Law of Antitrust: An Integrated Handbook, &3al. Zu den rechtlichen Vorgaben s.
Section 4E Clayton Act.
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[ll. Europaische Union

Seit Beginn der européischen Einigung Uberlagech gwei kartellrechtliche Schichten,
namlich europaisches und nationales Kartellrechds [Bemeinschaftskartellrecht ist auf
Vorgange anwendbar, welche Grenzen in der Gemaftsciberschreiten, das nationale
Kartellrecht unterliegt keiner solchen EinschrarkunFir das Verhéltnis beider
Rechtsmaterien zueinander gilt der Grundsatz vom wekdlungsvorrang des

Gemeinschaftsrechts.

1. Ausgangspunkt

Der Anwendungsvorrang kann allerdings nur wirkeoweait das Gemeinschaftsrecht
Vorgaben enthalt. Das Kartptivatrecht war lange Zeit fast ausschliesslich im natien
Recht geregelt. Die einzige kartellprivatrechtlidRegel im Gemeinschaftsrecht war Art. 81
Abs. 2 EG, welcher die Nichtigkeit von nach Art. 8&rbotenen Vereinbarungen oder
Beschliissen anordnet. Die Nichtigkeit gem. ArtARk. 2 wirktex tunc™

Sekundarrecht zur Regelung der kartellprivatrecihén Aspekte existiert bis heute nicht. Die
privatrechtlichen Konsequenzen einer Verletzungdischen Kartellrechts missen deshalb

dem nationalen Recht entnommen werden.

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

a) Courage

Diesen Ausgangspunkt hat der EuGH im Jahr 200hsset?? In derCourageEntscheidung
hat er aus dem Gemeinschaftsrecht den Aquivalemmd den Effektivitatsgrundsatz
abgeleitef® Aufgrund des Aquivalenzgrundsatzes diirfen pridiche Anspriiche, die sich
auf die Verletzung europaischen Kartellrechts stiitznicht hinter dem zuriickbleiben, was
aufgrund einer Verletzung nationalen Kartellrecttsgesprochen wirde. Nach dem
Effektivitatsgrundsatz darf die Austibung der dudels Gemeinschaftsrecht zugesprochenen
Rechte nicht praktisch unmdglich gemacht oder UEsesig erschwert werden. So mussten
beispielsweise die englischen Gerichte ihre Rechtspung &ndern, nach der
Schadenersatzanspriche zwischen Kartellbeteiligtan vornherein ausschiedem (pari

* EuGH, 13.7.2008lanfredi Verb. Rs. C-295/04 bis C-298/04, Slg. 2006, 1%6Mlz. 57 m.w.N.

2 3. hierzu bereits oben A I.

* EuGH, 20.9.2001, Courage/Crehan Rs. C-453/99, Slg. 2001, 1-6297. Der Fall betraen
Bierlieferungsvertrag zwischen einer Brauerei uingé® Pachter.
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delictodefence). Schadenersatz kann einem Kartellbawmiligetzt nur noch verweigert
werden, wenn er "erhebliche Verantwortung" fir tiéettbewerbsverstoss tratt.

Die CourageEntscheidung hat auch Auswirkungen auf die Klagstigigung: Im Interesse
der "vollen Wirksamkeit" der Art. 81 und 82 EG dtéjedermann” ein Anspruch auf Ersatz
desjenigen Schadens zu, der ihm durch eine verbdéattbewerbsbeschrankung entstanden
ist>° Diese Vorgabe hat grosse Auswirkungen auf dieg@milfitgliedstaaten, die (wie z.B.

Deutschland) lange Zeit den Kreis der Anspruchgiteigten eng definierten.

b) Manfredi

Die Grundsatze deCourageEntscheidung hat der Gerichtshof in der Rechtsshtdnfredi
bekraftigt®® Jeder kénne sich auf einen Verstoss gegen ArE®lberufen und somit die
Nichtigkeit von Rechtsgeschéaften geltend mactededermann kénne Schadenersatz
verlangen, wenn zwischen dem Schaden und einemArac81 EG verbotenen Kartell oder
Verhalten ein ursachlicher Zusammenhang bestebéese Aussage hat in détanfredi
Entscheidung eine andere Tragweite al€aurage da die Klager Endverbraucher sind. Man
darf deshalb audanfredi den Schluss ziehen, dass nach den Vorgaben depaeahen
Gemeinschaftsrechts Endverbraucher klagebereclsiigi und eigene kartellrechtliche
Anspriiche haben kénnéh.

Verjahrungsvorschriften missen nach den Ausfuhmingdes Gerichtshofs den
Effektivitatsgrundsatz beachten: Beginne der Lawdr dverjdhrung bereits mit der
Verwirklichung des Kartells oder der abgestimmtenerhaltensweise, konne die
Geltendmachung des Schadenersatzanspruchs praktisambglich gemacht werden,
insbesondere wenn das innerstaatliche Recht eimee kWerjahrung vorsehe, die nicht
unterbrochen werden kénf.

Aus den Art. 81, 82 EG in Verbindung mit dem Effekéitsgrundsatz folge, dass wirksame
Sanktionen im Verletzungsfall zur Verflgung steherissen, wozu im Prinzip auch
Schadenersatzanspriche gehdren. Der Schadenersdisse den Vermdgensschaden

(damnum emergepsden entgangenen Gewintudgrum cessanssowie die Zahlung von

> EuGH —CouragéCrehan Tz. 31.

> EuGH —CouragéCrehan Tz. 26.

% EuGH, 13.7.2008lanfredi Verb. Rs. C-295/04 bis C-298/04, Slg. 2006, |%6lz. 56 ff.

" EuGH -Manfredj Tz. 59.

% EuGH -Manfredi Tz. 61.

% 3. auchBéchli, Die "Passing-on-Defence”, SJZ 2007, 365 (368)k&me nicht abschliessend festgestellt
werden, ob auch indirekt Geschadigten ein eigemdrad&nersatzanspruch zustehe. Andarsopaische
KommissionWeissbuch (oben Fn. 19), S. 4.

% EuGH -Manfredi Tz. 78.
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Zinsen. Die Mitgliedstaaten koénnen jedoch frei darn entscheiden, ob sie auch
Strafschadenersatz vorsehen mochEmas anderes gelte nach dem Aquivalenzgrundsatz
dann, wenn der Verstoss gegen das nationale WKadetl einen Anspruch auf
Strafschadenersatz begrinde. Verletzungen des @scbpn Kartellrechts mussten dann

dieselben Rechtsfolgen auslo$én.

c) Rechtsgrundlage

In der Literatur ist umstritten, ob die zivilredbtien Anspriiche wegen Verletzung
europaischen Kartellrechts direkt im Gemeinschedtsr wurzelrf? oder ob es sich um einen
Anspruch des nationalen Rechts handelt, der letiiglurch Gemeinschaftsrecht modifiziert

wird.®® Praktische Auswirkungen dieses Meinungsstreits sicht erkennbar.

3. Grun- und Weissbuch

Der Uberblick zeigt, dass das Gemeinschaftsrechtdfis Kartellprivatrecht momentan
lediglich allgemeine Prinzipien und punktuelle Vabgn enthalt. Dies kdnnte sich bald
andern. Die Europaische Kommission hat im Dezem®@0d5 ein Grinbuch zu den
Schadenersatzklagen wegen Verletzung des EG-Waedtbsrechts zur Diskussion gest&fit.
Nach Auswertung der umfangreichen DiskusSidolgte im April 2008 das Weissbuéf.

Da die von der Kommission identifizierten Verbessgismaoglichkeiten Probleme betreffen,
die sich fur das Schweizer Recht auf ahnliche Wsigken, seien die neun Themenbereiche
im folgenden kurz skizziert. Eine Diskussion auf @gundlage des Schweizer Rechts erfolgt

dann unten in Teil C.

a) Aktivlegitimation

Da der EuGH in der Rechtssacieurage festgehalten hat, dass "jedermann” Ersatz des
Schadens verlangen kann, den er durch eine Venigtzles européischen Kartellrechts

®. EuGH -Manfredi Tz. 89-97.

%2 |In diesem Sinn z.Rlones(oben Fn. 9), S. 15XeRler WRP 2006, 1061 (1064 f.komninos CMLR 2002,
465; Masch EuR 2003, 825 (841 ff.). So auch bereits der Gdaewaltvan Gervenin der Rechtssache
Banks(EuGH, Rs. C-128/9Banks v. British Coal Corporatiorslg. 1994, 1-1209), Tz. 36 ff.

8 Lettl, ZHR 167 (2003) 476Veyer ZEuP 2003, 318 (325 ff.)WurmnestGPR 2003/04, 129 (135). So auch

Européaische KommissigrBekanntmachung Uber die Zusammenarbeit zwiscleerKdmmission und den

Gerichten der EU-Mitgliedstaaten bei der AnwenddagArtikel 81 und 82 des Vertrags (ABI. der EU 200

C 101/54), Tz. 10.

Nachweis oben Fn. 18.

® 5. die zahlreichen Stellungnahmen, verfiigbar runtehttp://ec.europa.eu/comm/competition/

antitrust/actionsdamages/green_paper_comments.html.

Nachweis oben Fn. 19. S. hierzu die eingegangenetellungnahmen unter

http://ec.europa.eu/comm/competition/antitrusttatgdamages/white_paper_comments.html.
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erlitten hat, seien (im Gegensatz zimdirect purchaser ruledes US-amerikanischen

Antitrustrechts) auch indirekte Abnehmer klagebletigt.

Zur Losung des Problems der fragmentierten Stréaseh welche dem Einzelnen den Anreiz
fur eine eigene Klage nehmen, sollen zwei Mechasisnkollektiven Rechtsschutzes
eingefuhrt werden: Erstens sollen "qualifiziertenrigihtungen” (z.B. Verbraucherverbénde
oder berufsstandische Organisationen) ein Klagematialten. Zweitens soll die Mdglichkeit

von Gruppenklagen vorgesehen werden, die (im Uctiesd zum US-amerikanischen Recht)
auf demopt in-Prinzip beruhen sollen. Einzelne werden also rammdin die Gruppenklage

einbezogen, wenn sie sich ausdricklich damit estaaden erklart haben.

b) Zugang zu Beweismitteln

Ein Mindestniveau der Offenlegung von Beweismittetitl eingefihrt werden. Das Gericht
soll unter bestimmten Voraussetzungen dazu befeigt, slie Prozessparteien oder Dritte
anzuweisen, genau bezeichnete Kategorien von ralmvaBeweismitteln offenzulegen. Die
Offenlegungspflicht ist an verschiedene Kautelebugelen, u.a. an die Plausibilitéat eines
kartellrechtswidrig erlittenen Schadens, die Unnubdfeit, unter zumutbaren Anstrengungen
die erforderlichen Beweise vorlegen zu kénnen, saami den Grundsatz der Erforderlichkeit
und der Verhaltnisméassigkeit.

c¢) Bindungswirkung von Behdrdenentscheidungen

Zusatzlich zur bereits existierenden Bindungswitkuon kartellrechtlichen Entscheidungen
der Européaischen Kommission (Art. 16 VO 1/2003)esoldie mitgliedstaatlichen Gerichte
auch an die bestandskraftigen Entscheidungen radgiokartelloehdrden in der EU gebunden

werden.

d) Verschulden

In den EG-Mitgliedstaaten gelten unterschiedlicreg@n, was das Verschuldenskriterium
betrifft. Neben Landern, die eine scharfe oder emkle Kausalhaftung vorsehen, stehen
Rechtsordnungen, die den vollstandigen Nachweisseiferschuldens fordern (s. hierzu die
folgenden Landerberichte). Die Kommission schladg Mindeststandard eine milde

Kausalhaftung vor: Fir einen kartellrechtswidrigureachten Schaden soll gehaftet werden,

ausser wenn der Schéadiger einen entschuldbaramimmachweist.
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e) Schadenersatz

Der Nachweis eines Schadens soll durch einen (bmdiichen) Orientierungsrahmen

erleichtert werden, welcher auch Schatzungsmethedtralten soll.

f) Schadensabwalzunggdassing on)

Der Einwand der Schadensabwalzung soll (im Gegezsah US-Bundesrecht) zuldssig sein.
Angesichts der Tatsache, dass nach @eurageRechtsprechung jeder Geschadigte einen
Ersatzanspruch hat, kdme es sonst zu einer ungiertichen Bereicherung der Abnehmer
und zu einer Mehrfachhaftung des Schadigers. Dieadiger soll fur die Schadensabwélzung
beweispflichtig sein. Die indirekten Abnehmer solkch auf die (widerlegliche) Vermutung

berufen kdnnen, dass der Schaden auf sie abgemdide.

g) Verjahrung

Die Verjahrungsfrist soll nicht beginnen, bevor eeindauernde oder fortgesetzte
Zuwiderhandlung eingestellt wurde. Die Frist soiteab dem Zeitpunkt laufen, zu dem der
Schadiger vernunftigerweise Kenntnis von Zuwidedhamg und Schaden haben konnte.
Falls ein kartellbehordliches Verfahren eingeleietd, soll die Verjahrung erst mit der
Bestandskraft der behérdlichen Verfigung beginmeshei die Kommission Neubeginn der
Verjdhrung (Unterbrechung) einem blossen Stillstafdemmung) vorzieht. Die

Verjahrungsfrist soll mindestens zwei Jahre ab &efkraft der Behdrdenentscheidung

betragen.

h) Verfahrenskosten

Die Kommission regt an, Obergrenzen fur die Gesikb$ten einzufihren. Vom Grundsatz
desloser payssollte abgegangen werden kdnnen, soweit es sicKasten handelt, welche

die obsiegende Partei ohne angemessenen Grunbtasleitlig verursacht hat.

I) Bonusregelung

Den Unternehmenserklarungen von Kronzeugen sollit3ator Offenlegung gewahrt werden
(den die Europaische Kommission derzeit bereitstet)ie Ausserdem sei Uber eine
Begrenzung der zivilrechtlichen Haftung von Krongem nachzudenken. Die Haftung konnte
auf Schadenersatzanspriche der direkten und inelirekertragspartner beschrankt werden.
Der Kronzeuge wuirde also beispielsweise nicht gégen den Kunden der anderen

Kartellanten haften.
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]) Ausblick

Die im Weissbuch gemachten Vorschlage sind selerdgén und betreffen u.a. das Delikts-,
Schadens- und Zivilprozessrecht in den Mitgliedstaasoweit es sich auf kartellrechtliche
Klagen bezieht. Die Kommission geht davon aus, das¥erabschiedung vosoft law also

von Mitteilungen, Bekanntmachungen, Leitlinien atecht ausreicht, sondern verbindliche
Rechtsinstrumente erforderlich siffd.Am Ende koénnte also der Vorschlag fiir eine

Verordnung oder eine Richtlinie stehen. Denkbarewauch mehrere Rechtsinstruméfite.

4. Stellung der Kartellbehdrden im Zivilprozess

Soweit es um die Anwendung des europaischen Katélls geht, kénnen die Gerichte der
Mitgliedstaaten die Europaische Kommission um dietthittlung von Informationen und
um Stellungnahme bitten. Einschlagige Urteile siled Kommission zu tUbermitteln, Art. 15
Abs. 1 und 2 VO 1/2003.

Die Européische Kommission und die nationalen Kiagbaorden kbnnen nach Art. 15 Abs. 3
VO 1/2003 auch von sich aus den Gerichten Stellahgren zur Anwendung des
européischen Kartellrechts zukommen lassen. Miaubnis des Gerichts kdnnen sie auch
mindlich Stellung nehmen. Das nationale Recht lkdam Kartellbehdrden weiter gehende

Interventionsbefugnisse einraumen.

5. Schiedsgerichtsbarkeit

Abschliessend sei auf die Rechtsprechung des Eu@h 3tellenwert des europaischen

Kartellrechts in Schiedsverfahren hingewiesen. \d&e U.S. Supreme Court hat auch der
EuGH das Kartellrecht dewrdre publiczugewiesen. Soweit die Verfahrensregeln in einem
Mitgliedstaat die Méglichkeit vorsehen, einen Sdsipruch wegenordre publicVerstosses

aufzuheben, musse die Missachtung des europaisaresiirechts zur Aufhebung fiihrén.

6. Fazit
Lange Zeit war das Kartellprivatrecht fast aussddiich eine Angelegenheit der
Mitgliedstaaten. Seit de€CourageEntscheidung leitet der Gerichtshof Vorgaben aes d

Gemeinschaftsrecht ab, die den Mitgliedstaaten BBtwbrgaben machen. Eine neue Qualitat

67
68

Europaische Kommissigitommission Staff Working Paper (oben Fn. 19),302 ff.

Zu diesen und anderen MdoglichkeiterBsilst Of Arms and Armor — The European Commission's té/hi
Paper on Damages Actions for Breach of EC Antithiast, Bucerius Law Journal 2008, 81 (94 f.).

% EuGH, 1.6.1999,Eco Swiss Rs. 126/97, Slg. 1999, 1-3055 Tz.37. Demdre publicCharakter des

europaischen Kartellrechts wurde bestatigt in EuGlouragéCrehan (oben Fn. 53) Tz. 20; EuGH —
Manfredi(oben Fn. 56) Tz. 31.



25

wird erreicht werden, wenn es — auf der Grundlame @riin- und Weissbuch — zur Annahme
eines oder mehrerer Rechtsakte kommen sollte. Rmdischaftsregeln konnen sich zwar
aus Kompetenzgrinden nur auf die Verletzung euschéan Kartellrechts beziehen. Da es
aber kaum vorstellbar ist, dass der nationale Ggsber abweichende Regeln fur die
Verletzung nationalen Kartellrechts vorsieht, widdr neue Rechtsakt faktisch zu einer

allgemeinen Vereinheitlichung der erfassten Regghareiche fuhren.
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V. Deutschland

1. Allgemeines

In der AshurstStudie und den einschlagigen Texten der Europémsdkommission wird
regelmassig auf die geringe Bedeutung der priviatienen Geltendmachung von
Kartellrecht hingewiesen, zumindest was die Schadatzanspriche betrifft. In Deutschland
trifit diese Einschatzung auf heftigen Widerspritidervorzuheben ist der starke Anstieg
privater Kartellrechtsklagen in jungster Zeit, utwdar gerade auch von Schadenersatzklagen.
Seit 2005 wurden vom Bundeskartellamt etwa 300 @Gmhmersatzklagen gezahlt, mit
steigender Tenderiz.

Die Bedeutungszunahme der Privatklagen beruht sgiterauf dem allgemeinen Trend in
Europa. Andererseits wurden die rechtlichen Voraetzssigen fur Privatklagen durch die 7.
Kartellgesetz-Novelle im Jahr 2005 verbessert. Intiem Eindruck derCourage
Entscheidung beseitigte der Gesetzgeber die bisn dbbstehenden Restriktionen der
Aktivlegitimation und flgte Spezialregeln zunpassing on zur Bedeutung des
Verletzergewinns, zur Verzinsungspflicht, zur Bindawirkung von
Behodrdenentscheidungen sowie zur Frage der Vengshemmung ein. Plane zur
Einfuhrung eines Klagerechts fur Verbrauchervereandrden hingegen nicht umgesetzt.
Von grosser Bedeutung ist in jungster Zeit die Aeanung von Abtretungslosungen: Das
OLG Ddusseldorf hat die Schadenersatzklage der swdlgn Gesellschaf€artel Damage
Claims (CDC) gegen die Beteiligten des deutschen Zementkartaligelasse¥ Die
Gesellschaft klagt in eigenem Namen Schadenersgid#ohe ein, die ihr von geschadigten
Kunden des Kartells abgetreten wurden. Das hiektigrarte Geschaftsmodell kdnnte zu

einer weiteren Belebung der Privatklagen filtfren.

0 BundeskartellamtPrivate Kartellrechtsdurchsetzung — Stand, ProblePerspektiven, Diskussionspapier,

2005 (www.bundeskartellamt.de/wDeutsch/downloadIpidkussionsbeitraege/05_Proftag.pdf), S. 4 f. mit
Zahlenangaben. S. audkoth Private Enforcement of European Competition LaviRecommendations
Flowing from the German Experience, in Basedow fobe. 16), S. 64 ff.: Erfolgreich seien der defeasi
Einsatz des Kartellrechts und die offensive Geltemchung in vertikalen Beziehungen. Weniger erfatdre
sei demgegeniber die offensive Geltendmachung zn@auf horizontale Beschrankungen.

3. 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 andx tung wirkende Nichtigkeit kartellrechtswidriger Reci¢schéafte und

Unzulassigkeit verbotener Wettbewerbsbeschrankuisgatigemein anerkanft.

b) Aktivlegitimation

aa) Schutzgesetzerfordernis nach alter Rechtslage

Das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GW#BHIenn 8§ 33 eine spezielle
Anspruchsgrundlage fiur den Unterlassungs-, Beseitjg- und Schadenersatzanspruch. Vor
der Reform im Jahr 2005 setzten diese Ansprichaugprdass ein Verstoss gegen eine
Vorschrift des GWB oder gegen eine Verfigung dertébehorde vorliegt, "sofern die
Vorschrift oder die Verfugung den Schutz eines amale bezweckt". Aus dem
Schutzgesetzerfordernis wurden weit reichende Bms&ungen der Klageberechtigung
abgeleitet. Von der (in der Literatur heftig kriéden) Rechtsprechung wurde verlangt, dass
sich der Kartellrechtsverstoss gezielt gegen despArchsteller richtef Dies fiihrte zu
einem widersinnigen Ergebnis: Je umfassender eiegtbéiverbsbeschrankung praktiziert

wurde, desto schwieriger war es, Zielgerichtetaezunehmen.

bb) Situation nach der 7. GWB-Novelle

Unter dem Einfluss der CourageEntscheidung hat der Gesetzgeber das
Schutzgesetzerfordernis fallen lassen, und raumt8im33 Abs.1 S.1 GWB jedem
"Betroffenen” solche Anspriche ein. Dennoch wird Auffassung vertreten, dass der Kreis
der Anspruchsberechtigten funktional einzuschrargeff Die Einschatzung ist deshalb weit
verbreitet, dass im deutschen Recht derzeit keiterhKit in der Frage herrsche, ob
beispielsweise den mittelbaren Abnehmern eigengriche zustehefl. Die Unsicherheiten

hangen auch mit der Spezialregel zur Schadensalmgilzisammen (hierzu sogleich).

™ zur dogmatischen Frage, ob sich die Nichtigkeizuiassiger wettbewerbsbeschrénkender Vereinbanunge

aus 8 134 BGB oder aus dem Kartellverbot selbstibergs. Zimmer in Immenga/Mestméacker,
Wettbewerbsrecht, Band 2 — GWB, 4. Aufl. 2007, WB Rn. 212.
S BGHZ 86, 324 —Familienzeitschrift LG Mannheim, GRUR 2004, 182 Vitamine LG Mainz, NJW-RR
2004, 478 -Vitamine Hiergegen bereits nach altem Re&mhmerich in: Immenga/Mestméacker, GWB-
Kommentar, 3. Aufl. 2001, § 33 GWB Rn. 1IRoth Frankfurter Kommentar zum Kartellrecht, 2001,3 3
GWB Rn. 53;Bulst NJW 2004, 2201 ettl, ZHR 167 (2003) 476 (481 ff.)x6hler, GRUR 2004, 99.
S. z.B.Bornkamm in Langen/Bunte, Kommentar zum deutschen undpgisohen Kartellrecht, Band 1 —
Deutsches Kartellrecht, 10. Aufl. 2006, § 33 GWB B# ff.; Koch, WuW 2005, 1210.
" vgl. Emmerich in Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, Band @WB, 4. Aufl. 2007, § 33 GWB
Rn. 29, der sich selbst fiir die Berechtigung vorbvauchern und mittelbaren Abnehmern ausspricht.

76
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Eine restriktive Handhabung der Klageberechtiguwigmt aber kaum mit dem "Jedermann”-
Postulat der CourageEntscheidung vereinbar zu sein. Viel spricht dafdass bei
Verletzungen des europdischen Kartellrechts au&h \@erbraucher und die indirekten
Abnehmer klageberechtigt siffiFir Verstosse gegen das deutsche Kartellreche sothts

anderes gelten.

c) Verbandsklagerecht

Gewerblichen Verbanden steht nach 8 33 Abs.2 GW&H& dnterlassungs- und

Beseitigungsanspruch  zu. Anders verhdlt es sich mndém Klagerecht fur

Verbraucherverbande. Hier weist das deutsche RechtParallele zum Schweizer Recht auf.
Auch in Deutschland war die Klageberechtigung deerbvaucherverbande zunéchst
geplant’’ wurde dann aber im Verlauf des Gesetzgebungsverfahgestrichen, wohl weil

eine zu intensive Nutzung des neuen Instrumentgdiget wurde.

In der Literatur wird die Abwesenheit eigener Klegghte fir Verbraucherverbande
kritisiert®® Das Ziel einer Starkung der privaten Klagen withterkariert, wenn man zwar
dem geschadigten Verbraucher auf dem Papier eigekdaht einraumt, dies aber nicht auf
die Verbraucherverbdnde erstreckt. Die im Kartelite haufige Situation der fein

fragmentierten Streuschaden ist geradezu der Mabktdiir die Notwendigkeit einer

Verbandsklage.

d) Abtretungslésung

Die belgische Gesellschdltartel Damage Claims (CDQ)at ein neues Geschaftsmodell fur
die privatrechtliche Durchsetzung kartellrechtlicheSchadenersatzanspriiche nach
Deutschland gebracht. Die Gesellschaft klagt iemégn Namen Schadenersatzanspriche ein,
die ihr von geschadigten Kartellkunden abgetretemden. Die Vorteile einer Abtretung
kartellrechtlicher Schadenersatzanspriiche an eprefessionellen Dienstleister sind die
folgenden: Die Kartellgeschadigten reduzieren inderfwand durch Zusammenlegung ihrer
Forderungen bei einer zentralen Instanz. Der Dieistgr bekommt als Gegenleistung ein
Entgelt: CDC lasst sich in den Vertragen mit den Kartellgesajtad eine Erfolgsbeteiligung

in H6he von etwa 15 % der realisierten Schadergesstiingen einraumen.

8 Juntgen(oben Fn. 15), S. 24 ff. m.w.N.

9 Namlich im Gesetzgebungsverfahren zur 7. GWB-MNeys. BT-Drs. 15/3640 v. 7.6. 2004, S. 53.

8 3. z.B.Heinemann FS Bieber, 2007, S. 681 (690 f)intgen(oben Fn. 15), S. 32 fkeRler WRP 20086,
1061 (1068);Roth (oben Fn. 70), S. 73 Wagner AcP 206 (2006) 352 (466). Positiv zu einem Klagét
fur Verbraucherverbande auBlundeskartellamfoben Fn. 70), S. 30.
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Das OLG Dusseldorf hat erste rechtliche Unsichéeheiler Abtretungslésung beseitigt. Die
Abtretung kartellrechtlicher Schadenersatzanspriaresinen professionellen Dienstleister
wird anerkannt, und zwar als Inkassozession (dercalisaein Forderungskauf zugrunde

liegt) und nicht lediglich als Einziehungserméchtig®! Dies hat zur Konsequenz, dass kein
Fall der Prozessstandschaft (mit erhéhten Voramgsgen an die Prozessfuhrungsbefugnis)
vorliegt, sondern ein eigenes Recht in eigenem Magetend gemacht wird. Wie im

schweizerischen Recht beinhaltet auch nach deutsdRecht die Inkassozession einen
Vollrechtsiibergang, bei dem im Innenverhéltnis e Zedent und Zessionar ein
(uneigennutziges) Treuhandverhéaltnis vorliegt, dadZessionar dazu verpflichtet wird, nach

Liquidierung der Forderung den Betrag an den Zedteatiszukehrefs.

Auch wenn die Entscheidung des OLG Dusseldorf die flir Abtretungslésungen im
Kartellprivatrecht weit aufgestossen hat, muss eswveat angebracht werden: Die
Entscheidung betrifft lediglich die Zulassigkeiticimt die Begrindetheit der Klage. Das
Gericht hat ausdricklich angemerkt, dass die Frdge Wirksamkeit der Abtretung im
Verfahren (ber die Begriindetheit der Klage zu éwmisien sein wird® Risiken fiir die
Abtretungslésung kénnen also nicht ganzlich audgessen werdeff Moglicherweise
werden dabei auch Restriktionen aus dem BerufspgmhRechtsanwalte thematisiert werden.
Auch nach jiingsten Lockerungen des Berufsrechtsl dinfolgshonoraréfi und der
rechtlichen Dienstleistung durch Nicht-Rechtsanéifltenge Grenzen gezogen. Dem

8 OLG Dusseldorf (oben Fn. 72), unter Il 3 a).

8 FikentschefHeinemannSchuldrecht, 10. Aufl. 2006, Rn. 739.

8 OLG Dusseldorf (oben Fn. 72), unter Il 3 d).

8 3. die Ausfilhrungen des OLG Diisseldorf (oben7Bn.unter Il 4) fur den Fall, dass die Abtretundgén
unwirksam erachtet werden: "Dem Landgericht warealss unbenommen, die Prozessfiihrungsbefugnis
hinsichtlich der von der Umdeutung betroffenen leoutigen neu zu prifen und anders zu beurteileaudls
der Grundlage des bisherigen Vortrags. Diese Pgikimnte ungeachtet des vorliegenden Zwischensirteil
zu einer Abweisung der Klage durch Prozessurtelirdii, soweit sich die Klagerin nur auf eine
Einziehungsermachtigung stutzen kann."

Rechtsanwélte in Deutschland durften lange Zeitink Erfolgshonorare vereinbaren. Das
Bundesverfassungsgerichts erklarte das strikte &ferfnwaltlicher Erfolgshonorare Ende 2006 fur
verfassungswidrig, da es das Grundrecht auf freieifBausiibung verletze, s. BVerfG, 12.12.2006 vR& B
2576/04. Zwar verfolge das Verbot anwaltlicher Eyéhonorare Gemeinwohlziele und kénne einen Eihgrif
in die Berufsfreiheit rechtfertigen. Der Gesetzgebabe aber eine Ausnahme zu machen, wenn der
Rechtsanwalt mit der Vereinbarung eines Erfolgsharso besonderen Umstdnden in der Person des
Auftraggebers Rechnung trage, die diesen sonstndabdielten, seine Rechte zu verfolgen. Durch das
Gesetz zur Neuregelung des Verbots der Vereinbavangerfolgshonoraren (v. 12.6.2008, BGBI. | 1000)
wurden die einschlagigen Gesetze mit Wirkung vom2D08 in diesem Sinn geandert.

Zum 1.7.2008 wurde das Rechtsberatungsgesetdeanslahr 1935 durch das Rechtsdienstleistungsgesetz
(RDG, BGBI. 2007 | 2840) ersetzt. Die Rechtsbergthieibt in den Handen der Rechtsanwalte. Ausnahmen
bestehen fir juristische Nebenleistungen anderenf8€z.B. durch Architekten oder Kfz-Werkstéattemd

fir die unentgeltliche, altruistische RechtsbergtuBrlaubt ist nach § 10 Abs. 1 Nr. 1 RDG auch die
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Fortgang des Verfahrens geblhrt also grésste AbkBaerkeit. Erst nach rechtskraftiger
Entscheidung zur Begrindetheit wird ein Préazeddinzfau allen Aspekten der

Abtretungslésung vorliegen.

e) Schadenersatz und Gewinnherausgabe

Der zu ersetzende Schaden ist nach den allgemeaivdrechtlichen Bestimmungen zu
ermitteln (88 249 ff. BGB) und umfasst gem. § 282Bauch den entgangenen Gewinn. Den
bei der Berechnung des Schadens auftretenden Sadkeieen wird mit der Mdglichkeit der
Schadensschéatzung nach 8§ 287 ZPO begegnet. Diehvifrbetrifft nicht nur die Hohe des
Schadens, sondern bereits die Frage, ob Uberhau@cbaden entstanden ist. Mehrfacher
Schadenersatz oder andere Formen des Strafschsalzeer sind nicht vorgesehen. Die
deutsche Monopolkommission hat vorgeschlagen, imrteldeliktsrecht doppelten
Schadenersatz einzufilhf&Der Gesetzgeber hat diesen Vorschlag nicht avifégyr

Seit 2005 kann gem. 8§ 33 Abs.3 S.3 GWB bei dear@iizierung des Schadens
"insbesondere der anteilige Gewinn, den das Unbenee durch den Verstoss erlangt hat,
beriicksichtigt werder®™® Ausweislich der Gesetzesbegriindung soll hierdurdie
Anspruchsdurchsetzung in den Féllen erleichtert deser in denen die Ermittlung
hypothetischer Marktpreise auf der Grundlage deffe@nzmethode Schwierigkeiten
bereitet®® Es ist nicht sicher, ob die Vorschrift dieses Zeleichen wird. In der Literatur
herrscht in zahlreichen Auslegungsfragen keinedkgit. So ist beispielsweise unklar, ob
lediglich der Mehrgewinn infolge des Kartellrectdsstosses oder der Gesamtgewinn erfasst
wird. Ausserdem wird diskutiert, ob ein Wahlreciwisthen dem Verletzergewinn und
normalem Schadenersatz existiert, oder ob derctadisbhe Schaden um den anteiligen
Verletzergewinn zu erhéhen .

In diesen Zusammenhang gehoren auch die 88 34 4ad&VB: Hiernach kdnnen die
Kartellbehtérden, und subsidiar auch die gewerbhchéerbdnde, den Verletzer auf

Erbringung von Inkassodienstleistungen durch Persodie Uber besondere Sachkunde verflgen, und die
bei der zustandigen Behérde registriert sind.

MonopolkommissignDas allgemeine Wettbewerbsrecht in der 7. GWB&ley Sondergutachten, 2004
(abrufbar unter: www.monopolkommission.de/sg_41/te41.pdf), Nr. 75 ff., 126, 131.

Berucksichtigung des anteiligen Gewinns ist nigleichbedeutend mit einem Anspruch auf Herausglaise
erlangten Gewinns. Ein solcher Anspruch bestehth nden allgemeinen Grundsétzen entweder bei
angemasster Eigengeschaftsfihrung (8 687 Abs. 2)Ba&r unter bestimmten Voraussetzungen nach
Bereicherungsrecht. Schadenersatzanspriiche gehgagkn normalerweise nicht auf Gewinnherausgabe.
Die im Immaterialgiterrecht gewohnheitsrechtliclerannte (und teilweise auch gesetzlich vorgesghene
Mdglichkeit, den Schaden nach dem Verletzergewimrbarechnen, ist auf das allgemeine Schadensrecht
nicht Ubertragbar.

8 RegierungsentwurBT-Drs. 15/3640 v. 7.6.2004, S. 35.

% Emmerich in Immenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht, Band32VB, 4. Aufl. 2007, § 33 GWB Rn. 62 ff.
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"Vorteilsabschoépfung" in Anspruch nehmen. Die Hdalex wirtschaftlichen Vorteile kann
geschatzt werden. Schadenersatzleistungen und @slelb sind hierbei anzurechnen. Da
lediglich Abfihrung des Betrags an den Bundeshdusiealangt werden kann, wird der
Ausdehnung der Klagemoglichkeit auf die Verbdnda&kéesondere praktische Wirksamkeit

zugetraut.

f) Schadensabwalzungpassing on)

Ebenfalls 2005 wurde eine Spezialregel zum ProldemSchadensabwalzung in 8§ 33 Abs. 3
S. 2 GWB aufgenommen. Sie lautet:

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

Die Gesetzgebungsgeschichte macht deutlich, dasgrd{unklare) Passus den Einwand der
Schadensabwaélzung nicht pauschal abschneiden m&etérage soll der Rechtsprechung
zur Lésung nach den allgemeinen Grundsatzen dekecgivts, insbesondere der Lehre von
der Vorteilsausgleichung iiberlassen werdfeBie h.L. vertritt unter Hinweis auf den Zweck
des kartellrechtlichen Schadenersatzanspruchs dfagsung, dass die Lehre vom
Vorteilsausgleich in aller Regel zum Ausschluss passing orEinwands filhren werd®.
Das deutsche Recht folgt also zumindest in der dendlem US-amerikanischen Modell,

welches dempassing orEinwand ausschliesst.

g) Verschulden

Der Schadenersatzanspruch setzt (im Gegensatz zumterld$sungs- und
Beseitigungsanspruch) Verschulden voraus. An didRahmen des Fahrlassigkeitsvorwurfs
zu prufenden Sorgfaltspflichten werden hohe Anfardgen gestellt. Ein den
Fahrlassigkeitsvorwurf ausschliessender unverseteddRechtsirrtum liegt nur dann vor,
wenn der Betreffende mit einer anderen Beurteildogch die Gerichte nicht zu rechnen

1 s.Bornkammin Langen/Bunte, § 33 GWB Rn. 103 f. Aus der \ébrift sollte nicht geschlossen werden,
dass Anspriche mittelbar geschadigter Verbrauchegeschlossen seien, Isefller WRP 2006, 1061
(1068).

% So z.B. Bornkamm in Langen/Bunte, § 33 GWB Rn. 10Kersting Perspektiven der privaten
Rechtsdurchsetzung im Kartellrecht, 2008 (abrufbater: http:/papers.ssrn.com), S. 5, mit zahleich
Nachweisen in Fn. 26. Das deutsche Recht kommtatiéer zu einem anderen Ergebnis als das Konzept der
Vorteilsanrechnung im schweizerischen Recht, dab ha.. dermpassing orEinwand zuldsst, s. z.Bachli
(oben Fn. 59), 370 ffyon Biren SZW 2007, 189 (193 f.).
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brauchte. Er hat sachverstandigen Rat einzuholehsollte sich vor der Umsetzung seiner
Plane auch mit den Kartellbehérden in Verbindurigese”

h) Verzinsung

Schadenszinsen (also Zinsen ab Eintritt des Scka@erden nach allgemeinem Deliktsrecht
nur in der besonderen Situation des § 849 BGB gedeh(namlich bei Pflicht zur Rickgabe
einer Sache oder bei Beschadigung einer SachepnAten setzt der Zinsanspruch in Bezug
auf deliktische Forderungen Verzug voraus. 8 33.8bS.4 GWB in der Fassung der
7. GWB-Novelle von 2005 hat die Zinshaftung fir tk#rivilrechtliche Anspriche
verscharft: Hier gilt jetzt in Abweichung von deligameinen Grundsatzen eine Pflicht zur

Verzinsung ab Eintritt des Schadens.

1) Verjahrung

Die kartellzivilrechtlichen Anspriiche verjahren gesien 88 195, 199 BGB in drei Jahren ab

Kenntnis (oder grobfahrlassiger Unkenntnis) von&slaer und Schaden, spatestens in zehn
Jahren ab Schadenseintritt bzw. in 30 Jahren aVeietzungshandlung. Gem. § 33 Abs. 5

GWB ist die Verjahrung ab Einleitung eines kartelibrdlichen Verfahrens bis sechs Monate

nach rechtskraftiger Entscheidung (bzw. bestanéigggén Abschluss) gehemmt
(Stillstand)?*

3. Prozessrecht

a) Zustandigkeit

Fur kartellzivilrechtliche Streitigkeiten sind uri@ingig vom Streitwert die Landgerichte
ausschliesslich zustandig, 8 87 GWB. Die Zustareligkann auf einzelne Landgerichte
konzentriert werden. Die meisten Bundesléander halmn dieser Moéglichkeit Gebrauch
gemacht. Das gleiche gilt fur die Zustandigkeitsenmtration in zweiter Instanz bei den
Oberlandesgerichten, 8 93 GWB. Die ebenfalls vaigese Mdglichkeit, durch Staatsvertrag
eine bundeslanderibergreifende Konzentration vatazonen (8 87 Abs. 2 GWB), wurde

bisher nicht genutzt.

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

®  Die Hemmung wird nicht nur durch Verfahren deutdehen Kartellbehérden ausgelést, sondern auathdur
Verfahren der Europaischen Kommission und der Veéattltbsbehdrden anderer EG-Mitgliedstaaten, wenn
es dabei um die Anwendung européischen Kartellsegéint.
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b) Verfahren

Im wesentlichen folgt der Kartellzivilprozess deligameinen zivilprozessualen Regeln.
Insbesondere gilt der Verhandlungsgrundsatz, nigat Untersuchungsgrundsatz. Die
Beweismittel sind also von den Parteien beizubnn@escoveryRegeln sind dem deutschen
Recht fremd, Ausforschungsbeweise unzulassig. schyénktem Umfang kann das Gericht
gem. 8142 ZPO anordnen, dass Parteien bestimmkentkn vorlegen. Hinzu treten

Auskunftsanspriiche, die aber an enge Voraussetmgaeiipft sind>

Auf der Kostenseite sei 8§ 89a GWB hervorgehobenchtléeine Partei glaubhaft, dass die
Belastung mit den Prozesskosten nach dem volleait8ért ihre wirtschaftliche Lage

erheblich gefahrden wirde, so kann das Gericht ilatdn Antrag anordnen, dass die
Verpflichtung dieser Partei zur Zahlung von Gemsg&losten sich nach einem ihrer
Wirtschaftslage angepassten Teil des Streitwemsidst." Das Kostenrisiko kann hierdurch

verringert werden.

4. Verwaltungsverfahren und Zivilprozess

a) Bindungswirkung von Behordenentscheidungen

Nach 8 33 Abs.4 GWB sind die Gerichte im Rahmenn vkartellrechtlichen

Schadenersatzansprichen an die Feststellung einemtellkechtsverstosses in
bestandskraftigen Entscheidungen der deutschen elkatidérden, der Européischen
Kommission und der Wettbewerbsbehérden (oder -geficanderer EG-Mitgliedstaaten
gebunden. Das Gleiche gilt fir Rekursentscheidunden Gerichte, welche Uber die

Rechtmassigkeit der kartellbehordlichen Entschegéarzu befinden haben.

b) Verweis auf Zivilrechtsweg

Fur das kartellbehordliche Verfahren gilt das Oppatatsprinzip: Die Kartellbehérden
haben nach pflichtgeméssem Ermessen dariiber ztheiuten, ob sie ein Verfahren einleiten
mochten’® In die Abwagung geht gerade auch die Uberlegumy dass die knappen
Ressourcen gezielt eingesetzt werden mussen. Nacbatstellung des Bundeskartellamts
werden "insbesondere auf dem Gebiet der Vertikalabarungen sowie in Fallen regional
begrenzter missbrauchlicher Ausnutzung einer mahdlrschenden oder marktstarken

% g.Juntgen(oben Fn. 15), S. 38 ff.

% Es ist darauf hinzuweisen, dass es neben demeBkadellamt (und der Europdischen Kommission) auch
die Kartellbehérden in den Bundeslandern gibt, fiiie beschrankende Verhaltensweisen zustéandig sind,
deren Wirkungen nicht Uber die Grenzen des Bunddsk hinausreichen. Antragsteller sind also nicifit a
eine einzelne Kartellbehérde festgelegt.
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Stellung [...] unbedeutendere Sachverhalte von demeHKlaehérden nicht aufgegriffen und

die Beschwerdefiihrer haufig auf den ihnen offehestden Zivilrechtsweg verwieseH."

c) Kartellbehérden im Zivilprozess

Das Bundeskartellamt ist von allen Kkartellzivilrdihen Streitigkeiten (vorab) zu
unterrichten. Auf Verlangen hat das Gericht Abdtémi aller gewlinschten Dokumente zu
Ubersenden, § 90 Abs. 1 GWB. Der Prasident des Aamts darliber hinaus nach § 90 Abs. 2
GWB einen Vertreter in den Zivilprozess entsendereser hat nicht nur die Befugnis,
schriftiche Erklarungen abzugeben, sondern er @as Recht, "auf Tatsachen und
Beweismittel hinzuweisen, den Terminen beizuwohnerihnen Ausfihrungen zu machen
und Fragen an Parteien, Zeugen und Sachverstarmigeichten". Zwar binden die
Erklarungen des Kartellbeamten das Gericht nichichA hat die Behorde kein echtes
Beweisantragsrecht, sondern lediglich das RecHt,Baweismittel hinzuweisen. Dennoch
ermdglichen die eingerdumten Befugnisse eine Bgteiy am Rechtsstreit, die man als
erweiterteamicus curiaeFunktion bezeichnen kann. Das Bundeskartellamthinaan dieser
Zustandigkeit Gebrauch. Gerade auch vor dem Buedebdshof ist das Amt regelmassig
prasent und nimmt aktiv Stellung. Dies wird als hager Beitrag zur Rechtsfortbildung
gewertet’®

d) Bonusregelung

Damit potentielle Kronzeugen nicht durch das Risikwilrechtlicher Haftung davon
abgeschreckt werden, Angaben zur Aufdeckung vonteKan zu machen, enthélt die
deutsche Kronzeugenregelung eine Bestimmung Uber Gkheimhaltung einschlagiger
Akten?®

Regeln Uber die Einschrankung der zivilrechtlichgaftung zugunsten von Kronzeugen
existieren nicht. Das Bundeskartellamt hat aberabek gegeben, dass es von seinem Recht
zur Vorteilsabschopfung (8 34 GWB) gegenuber Krogesm keinen oder nur

eingeschrankten Gebrauch machen wifd.

" Bundeskartellamfoben Fn. 70), S. 3.

% Ebenda.

% Bundeskartellamt Bekanntmachung Nr. 9/2006 iber den Erlass undRgiduktion von Geldbussen in
Kartellsachen - Bonusregelung, Rn. 22.

19 Ependa, Rn. 23.
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V. Frankreich

Auch in Frankreich wird die These déshurstStudie von der geringen praktischen
Bedeutung des Kartellprivatrechts zurtickgewiesema@e in vertikalen Vertragsbeziehungen
spielten solche Streitsachen eine grosse RolleirDder Studie gemachte Befund treffe nur
fur ausservertragliche Schadenersatzanspriche lzer. #&uch hier gehe die Entwicklung in

Richtung einer aktiveren Geltendmachdffy.

1. Materielles Recht

a) Allgemeines

Kartellrechtswidrige Rechtsgeschafte sexdtuncnichtig.

Im Gegensatz zum deutschen und zum schweizerisRleeht existiert im franzésischen
Recht keine spezielle Anspruchsgrundlage fur Wdebkktische Anspriche.
Schadenersatzanspriche wegen Kartellrechtsverstesgbedeshalb direkt auf die deliktische
Generalklausel in Art. 1382 und 1383 Code civiktiitzen.

b) Aktivlegitimation

Die Aktivlegitimation ist weit gezogen. Wem durcasdanspruchsbegrindende Verhalten ein
Schaden verursacht wurde, decertain, direct et personnelist, steht ein
Schadenersatzanspruch zu. Dies kdnnen auch migeMmehmer und Verbraucher sein.
Besondere Hervorhebung verdienen die kollektiveagkitechte: Nicht nur die gewerblichen
Vereinigungen sind klageberechtigt (Art. L470-7 €ode commerce), sondern auch die
Verbraucherverbande. Nach Art. L422-1 Code de lasemmation konnen besonders
qualifizierte Verbraucherverbdande im Namen der Yaubher Schadenersatzanspriiche
geltend machen. Dies setzt voraus, dass mindestezis/erbraucher den Verband schriftlich
beauftragt haben, und sie durch dasselbe Untermegesehadigt wurden.

Dieser Weg wurde bisher selten beschritten. In déeratur werden die hohen
Voraussetzungen der Verbandsklage kritisiert. Esd wgefordert, die Einholung der
Verbrauchermandate zu erleichtern, z.B. per Intéffie

Ein bekannter Anwendungsfall fir eiaetion en représentation conjoinit&.v. Art. L422-1

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

101 3. 1dot, Private Enforcement of Competition Law — Recomdations flowing from the French Experience,
in Basedow (oben Fn. 16), S. 86 ff.
192 1dot (oben Fn. 101), S. 97 f.
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Absprachen Uber Marktanteile und wegen Informatostausches wurden die drei grossen
franzdsischen Mobilfunkunternehmen vom Conseiladedncurrence zu einer Geldbusse i.H.
von insgesamt 534 Millionen Euro verurteilt. Diel@®isse wurde von der Cour de cassation
auf 442 Millionen Euro festgesetzt, der Vorwurf dedormationsaustauschs verworfen.
Ansonsten hatte die Entscheidung Bestand. Die &«sehe Verbraucherorganisatioi-C
Que Choisir?schaltete eine Internetseite, auf der jeder Kuseileen Schaden berechnen
konnte. Die Schadenersatzanspriiche von 12.000 Kundeden sodann geltend gemacht.
Die Zahl erscheint nur auf den ersten Blick hoclweE die Halfte der franzdsischen
Bevolkerung war vom Kartell betroffen. Die betreffie Verbraucherorganisation kritisiert
den hohen Aufwand deaction en représentation conjointend fordert die Einfihrung von

Sammelklagen miopt outSystem:*®

c) Schadenersatz

Der Schadenersatzanspruch sdtaite einen Schaden sowie Kausalitdt zwischen beiden
voraus. Der Verstoss gegen einen kartellrechtlichatbestand begriindet aber bereits als
solcher das Merkmafaute Das franzdsische Kartelldeliktsrecht kennt alswe estrenge
Kausalhaftung. Der Nachweis eines besonderen Vigideehs ist nicht erforderlict??

Fur den Nachweis des Schadens existieren keinetéessn Vorgaben im Kartellrecht, es gilt
also das allgemeine Zivilrecht. Der Richter hat der Bemessung des Schadenersatzes
grossen Spielraum. — Der SchadenersatzansprucKdmapensations-, nicht Straffunktion.
Mehrfacher Schadenersatz existiert nicht.

Der passing orEinwand wird anerkanrif® Jeder soll (nur) den Schaden verlangen kénnen,
den er im Endeffekt tatsachlich erlitten hat.

Die Pflicht zur Zinszahlung beginnt gem. Art. 1153zode civil erst mit Verkiindung des
Urteils. Im Gegensatz zum US-amerikanischen Redcitt der Richter aber nach dieser
Vorschrift die Moglichkeit, von der Grundregel abzichen und einen anderen Zeitpunkt zu
bestimmen.

Nach neuem Verjahrungsrecht (Art. 2224 Code cixgljahren die Anspruche in funf Jahren
ab Kenntnis (oder fahrlassiger Unkenntnis) der @md¢, die dem Anspruchsinhaber die
Ausibung seines Rechts ermdglicht hatten.

103 3. die Pressemitteilung vaf=C Que Choisir?29.6.2007, abrufbar unter www.quechoisir.org.

194 1dot (oben Fn. 101), S. 99.

195 Die Einfilhrung von Strafschadenersatz in dasailgjne Haftpflichtrecht ist aber Gegenstand einmssder
Wissenschaft vorgelegten Reformprojekts. S. hieChagnyRiffault-SilkBlin/Fasquellein LIDC (oben
Fn.5), S. 2, 15.

1% 1dot (oben Fn. 101), S. 103.
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2. Prozessrecht

Die Zustandigkeit fur kartellzivilrechtliche Prozesist stark konzentriert. Der Conseil d'Etat
hat per Dekret acht erstinstanzliche Gerichte benddas einzige zweitinstanzliche Gericht
ist die Cour d'appel de Paris.

Der Klager hat alle Anspruchsvoraussetzungen zu elsen. Allgemeine
Offenlegungspflichten bestehen nicht; das Gericahnk die Parteien aber zur Vorlage
bestimmter Beweismittel verpflichten.

Die Kosten des Rechtsstreits werden gem. Art. 686 100 Code de la procédure civile im
Prinzip der unterlegenen Partei auferlegt. Der fickann aber mit besonderer Begriindung
von dieser Grundregel abweichen.

Was die Schiedsgerichtsbarkeit betrifft, so gehthawdas franzésische Recht von der
Schiedsfahigkeit kartellrechtlicher Streitigkeitans. Nach denThalesEntscheid der Cour
d'appel de Paris kbnnen Schiedsspriche wegen Mmthbung des Kartellrechts nur dann
aufgehoben werden, wenn die Verletzung des Katdlts und desordre public

offensichtlich war®’

3. Verwaltungsverfahren und Zivilprozess

a) Amicus curiae

Der Conseil de la concurrence kann von den Genchéeh der Auslegung des franzdsischen
und europdaischen Kartellrechts befragt werden, IA4462-3 Code de commerce. Die Behorde
aussert sich nicht lediglich auf der Grundlage dergelegten Schriftsticke, sondern hat
eigene Ermittlungen anzustellen. Von der Moglichkeien Conseil de la concurrence

einzuschalten, scheint allerdings in der Praxisselten Gebrauch gemacht zu werden.

b) Bindungswirkung

Eine formelle Bindung der Zivilgerichte an die Eftsidungen der Kartellbehdrden besteht
(ausserhalb von Art. 16 VO 1/2003) ni¢ftMan geht aber davon aus, dass die Entscheidung
des Conseil de la concurrence nahezu notwendigvddeegen des Verletzungstatbestands

prajudiziert'®

197 Cour d'appel de Paris, 1re ch., 18.11.2a0%lés ¢/ EuromissileRLC 2005-2 n°150: "La violation de l'ordre
public international [...] doit étre flagrante, eftee et concréete”.

198 Wird aber in der Literatur gefordert,GhagnyRiffault-SilkBlin/Fasquellein LIDC (oben Fn. 5), S. 11 f.

199 Marin, in Méllers/Heinemann (oben Fn. 15), S. 510.
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c) Bonusprogramm

Was das Bonusprogramm betrifft, so bleiben im fésmschen Recht die zivilrechtlichen
Anspriiche gegen Kronzeugen unberiiffttUnternehmensaussagen kénnen aber miindlich
erfolgen und werden vertraulich behandelt, so daise€ Verwendung im Zivilprozess

ausgeschlossen oder zumindest erheblich erschwert w

10 Conseil de la concurrenc€ommuniqué de procédure du 17 avril 2007 refatifprogramme de clémence
francais, n° 46.
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VI. Niederlande

1. Materielles Recht

a) Allgemeines

Unzuldssige wettbewerbsbeschrankende Vereinbarurgged gem. Art. 6 Abs. 2 des
niederlandischen Wettbewerbsgesetzes (MededingetgswMdw) nichtig. Diese Wirkung
besteht von Anfang an ex tung.** Eine spezielle Anspruchsgrundlage fir
kartellzivilrechtliche Anspriche existiert nichtiedallgemeinen Regeln des Zivilgesetzbuchs
(Burgerlijk Wetboek — BW) finden Anwendurtf

Im Grundsatz liegt die Beweislast fur die ansprbelgsindenden Merkmale beim Klager.
Nach den allgemeinen Regeln kann hiervon aber abbew werden, wenn Vernunft und
Fairness dies erfordern. Wenn z.B. der Kausalzusarhang zwischen rechtswidriger

Handlung und Schaden wahrscheinlich ist, kann daickk die Beweislast umkehreét?.

b) Aktivlegitimation

Nach Art. 3:303 BW ist die Aktivlegitimation ledigh an ein "ausreichendes Interesse"
geknupft. Auch wenn keine Rechtsprechung zu dieéssge vorliegt, sind (nicht zuletzt unter
dem Eindruck derCourageEntscheidung) auch indirekte Abnehmer und Verkmauc
klageberechtigt.

Die Aktivlegitimation von Verbanden ist weit gefasdlach Art. 3:305a BW kann jeder
rechtsfahige Verband Klage erheben, wenn &hnliaoterdssen anderer Personen verteidigt
werden und der Schutz dieser Interessen vom Veszametk erfasst wird. Geklagt werden
darf erst nach ausreichenden Verhandlungen miatdeéeren Partei. Das Klagerecht ist nicht
auf bestimmte Verbdnde beschrankt. Gewerbliche a&feté sind genauso wie
Verbraucherverbande durch diese Vorschrift zur Bé&bebung berechtigt. Das Recht zur
Geltendmachung von Schadenersatzanspriichen wiAltir8:305a Abs. 3 BW allerdings
ausdrucklich ausgeschlossen. In der Praxis wirdedigicke durch Beautragung desselben
Rechtsanwalts oder durch Abtretungslosungen gefullt

Im Jahr 2005 trat das Gesetz (iber die Abwicklung Massenschaden in Krdff Es sieht

die Mdoglichkeit der gruppenweisen Geltendmachung 8chadenersatzansprtichen vor und

11 HaakMedSchrijvershof National Report for the Netherlands, in LIDC (oben. 5), S. 21.
12 Namlich fur deliktische Anspriiche die Generalkkliin Art. 6:162 BW.

13 Gommersin Méllers/Heinemann (oben Fn. 15), S. 523.

14 Wet collectieve afwikkeling massaschade.



40

ist auch auf Verletzungen des Kartellrechts anwand®Wenn Geschadigte und Schadiger
sich einigen, kann ein Gericht diese Einigung filg &ruppenangehérigen fur verbindlich
erklaren. Dabei gilt dapt outPrinzip: Samtliche Gruppenmitglieder werden in den
Geltungsbereich der einvernehmlichen Regelung eoden, es sei denn, dass sie schriftlich
widersprochen haben. Der Unterschied zur Sammaealkiag US-amerikanischen Recht
besteht darin, dass Schadiger und Geschéadigte aitigen missen, bevor sie die
Allgemeinverbindlichkeit beim Gericht beantragennkén. Blackmail settlementsollen

hierdurch vermieden werden.

c) Schadenersatz

Ein Schadenersatzanspruch setzt gem. Art. 6:162 AW Verschulden voraus. Das
Verschulden wird aber bereits aus der Verletzursy Krtellrechts selbst abgeleitét.Der
Anspruch zielt auf volle Kompensation und umfadatnum emergensd lucrum cessans
Mehrfacher oder Strafschadenersatz existieren .nicber Richter hat breiten
Beurteilungsspielraum sowohl in der Frage, ob @haBen entstanden ist, als auch wie hoch
dieser Schaden anzusetzen ist. Der Ermessensapiadi@s Richters bezieht sich auch auf die
Schatzungsmethoden. Das Gesetz sieht ausdrickdichdass der Richter auf Antrag des
Klagers den Schaden auch auf der Grundlage deset¥erjewinns berechnen kann,
Art. 6:104 BW.

Die Frage, ob ein Schadiger sich auf gessing orEinwand berufen kann, muss als offen
bezeichnet werdeh?

Es werden Schadenszinsen geschuldet: Die PflichVewinsung beginnt also bereits mit
Eintritt des Schadens und nicht erst zu einem sgé@téeitpunkt. — Verjahrung der Anspriche
tritt in finf Jahren ab Kenntnis von Schaden und&8mer ein, spatestens in 20 Jahren nach

der schadigenden Handlung.

2. Prozessrecht

Es besteht keine Zustandigkeitskonzentration fiitekeechtliche Zivilstreitigkeiten. Auch
die Zustandigkeit in der ersten Instanz richteh si@ach den allgemeinen Regeln lber den
Streitwert.

DiscoveryRegeln nach Art des US-amerikanischen Rechts iepgst nicht, aber das

niederlandische Recht kennt die Mdglichkeit einesWérfahrens: Auf Antrag einer Partei

15 verLoren van ThematiettemaBuruma Netherlands Report, isshurst(oben Fn. 17), S. 5.
1% 5 Haak'MedSchrijvershof National Report for the Netherlands, in LIDC (obien. 111), S. 16 f.
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kann eine Anhdrung von Parteien und Zeugen erfelganeinen Eindruck davon zu halten,
ob die Klage substantiiert werden kann. Das Geriann die Vorlage von Dokumenten
anordnen. Die Parteien sind allerdings nicht vespfiét, dieser Anordnung nachzukommen,
was vom Gericht in seine Beurteilung einbezogerdemkann.

Die Kosten des Rechtsstreits werden der unterlegPaetei auferlegt. Die Hohe der Kosten
wird vom Gericht festgelegt, das hierbei einigereaum hat.

In der Frage nach demrdre publicCharakter des Kartellrechts sind die niederlandiac
Gerichte zurtickhaltend: Die Nichtanwendung des Wégterbsrechts durch ein
Schiedsgericht wurde nicht fir sich allein als éimstand angesehen, der gegen die
offentliche Ordnung verstosSt. Ob sich hieran etwas durch die Eco Swiss-Entschejdies
EuGH geandert hat, wird intensiv diskuti€ft.

3. Verwaltungsverfahren und Zivilprozess

a) Amicus curiae

Die amicus curiag-unktion der niederlandischen KartellbehdrdeNederlandse
Mededingingsautoriteit - NMaist zurtickhaltend ausgestaltet. Im wesentlichamde in
Art. 44a der Zivilprozessordnun@yrgerlijke rechtsvordering — Rwnur das umgesetzt, was
durch Art. 15 Abs.3 VO 1/2003 gefordert ist: Die arkellbehérde kann in
kartellzivilrechtlichen Verfahren schriftliche Eialgen machen. Mit Erlaubnis des Gerichts
kann der Behordenvertreter auch mundliche Stellahgren abgeben. Diese Rechte beziehen
sich nur auf die Anwendung des europdaischen Keetdits, nicht auf die entsprechenden
Vorschriften des niederlandischen Kartellgesetz€se Kartellboehérde hat in  den
einschlagigen Leitlinien klargestellt, dass sie nuntickhaltend von dieser Befugnis Gebrauch
machen wird und Uberschneidungen mit den regukatben Aufgaben vermeiden mochtg.

Auch méchte sie nur in Berufungsverfahren auftrétén

b) Bindungswirkung

Von einer kartellbehordlichen Verfigung geht (adsaky von Art. 16 VO 1/2003) keine
formelle Bindungswirkung fir den Zivilprozess au$n der Literatur wird der

Behdrdenentscheidung aber der Stellenwert einegrleigbaren Vermutung fur das Vorliegen

173, die Ausfiihrungen des Hoge Raad in EuGEte Swisgoben Fn. 69), Tz. 24 ff.

18 35 VerLoren van Themakdettem@Buruma(oben Fn. 115), S. 15.

193, hierzuNederlandse MededingingsautoriteRichtsnoeren Amicus Curiae (Amicus Curiae Guitk),
13.8.2004, N° 15.

120 Ependa, N° 16.
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einer rechtswidrigen Verletzung zuerkafflt. Vereinzelt hat die Kartellbehérde auch

detaillierte Ausfiihrungen zur Schadenshhe gentétht.

c) Bonusregelung

Im Kronzeugenverfahren besteht die Moglichkeit, I&mkngen in mundlicher Form zu
machen, wenn ein berechtigtes Interesse bestehie Diefahr zivilrechtlicher
Inanspruchnahme wird ein solches Interesse regsighdsegrinden. Die Protokolle der
miindlichen Aussagen unterliegen gesteigerter Mditizkeit’?®> Besondere Regeln zur
Beschrankung der zivilrechtlichen Haftung von Kreagen existieren nicht.

d) Schadenersatzklagen offentlicher Stellen

In jungster Zeit haben private Kartellrechtsklagless Staates fir Aufsehen gesorgt. Nach der
Aufdeckung von Submissionsabsprachen wurden 1.108priche offentlicher Stellen
geltend gemacHt* Zu diesem Zweck wurde eigens eine Stiftung geggtinder diese

Anspriche zum Zweck gebindelter Geltendmachungtedige wurden.

121 Gommersin Méllers/Heinemann (oben Fn. 15), S. 416.

122 HaakkMedSchrijvershof{oben Fn. 111), S. 10.

123 Nederlandse MededingingsautoriteiRichtsnoeren Clementie 2007 (Leniency Guideling€).10.2007,
N° 10, 25 ff.

124 Gommergoben Fn. 121), S. 417.
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VII. Vereinigtes Konigreich

Auch in Grossbritannien findet eine intensive Diskion Uber die Weiterentwicklung der
privaten Kartellrechtsklagen statt. Die Einschéatgust weit verbreitet, dass die aktuelle
Situation unbefriedigend ist, und Massnahmen eélidich sind, welche die Attraktivitat der
privaten Klagen steigern. Da®ffice of Fair Trading (OFT)hat im April 2007 ein
Diskussionspapiéf® vorgelegt, das zu konkreten Empfehlungen an digieReng gefiihrt

hat!?° Die zentralen Vorschlage werden in die folgendesf@#ung integriert.

1. Materielles Recht

a) Allgemeines

Das britische Kartellrecht findet sich im CompeiitiAct 1998, der im Jahr 2000 in Kraft trat.
Wichtige Anderungen erfolgten durch den EnterpAs¢ 2002. Die gesetzliche Regelung
enthédlt keine Bestimmungen Uber privatrechtlichespgkiiche. Diese folgen also den
allgemeinen Regeln. Das Vereinigte Konigreich wgtfials Mehrrechtsstaat tber
verschiedene Teilrechtsordnungen. Wahrend Competiéict und Enterprise Act fir das
gesamte Land gelten, sind die privatrechtlichengé&ol den Teilrechtsordnungen zu
entnehmen. Es kénnen sich also Unterschiede zwisEhgland und Wales, Nordirland und
Schottland ergeben. Die folgenden Ausfiihrungerebasiauf dem englischen Recht.

Die Grundlage flr Schadenersatzanspriiche ist derofeach of statutory dupyder auch auf

die Verletzung der nationalen und europaischen hgefttrbsregeln angewandt wird.

b) Nichtigkeit
Unzulassige wettbewerbsbeschrankende Vereinbarusigdmichtig. Fur Vertrage zwischen
den Parteien der Vereinbarung gilt dies uneingésitr Wird der Kartellrechtsverstoss von
Dritten geltend gemacht, sind die englischen Gégichit der Annahme der Nichtigkeitsfolge
zuriickhaltend?’

125 OFT, Private actions in competition law: effective mess for consumers and business, Discussion paper,
April 2007 (www.oft.gov.uk/shared_oft/reports/conmolicy/oft916.pdf).

126 OFT, Private actions in competition law: effective mesk for consumers and business, Recommendations
from the Office of Fair Trading, November 2007 (wwit.gov.uk/shared_oft/reports/comp_policy/
oft916resp.pdf).

127 5cholesin Méllers/Heinemann (oben Fn. 15), S. 399.
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c) Aktivlegitimation

Nach den Tort-Regeln déseach of statutory dutist jedermann klageberechtigt, der in den
Schutzbereich der gesetzlichen Regelung fallt. &ieSrfordernis wird von den Gerichten
weit ausgelegt. Beim Schadenersatzanspruch ergebdn Einschrankungen aus dem
Erfordernis der Kausalitat bzw. daraus, dass desrgetzende Schaden nicht zu weit entfernt
(remotg sein darf. Es muss deshalb als derzeit offenitiezet werden, ob beispielsweise die
indirekten Abnehmer eigene Anspriiche geltend makbanen?®

Die Regel des englischen Rechts, nach welcher dateien einer verbotenen
wettbewerbsbeschréankenden Vereinbarung prinzigieihe Anspriiche geltend machen
kénnen, wurde vom EuGH in d&€ourageEntscheidung fiir europarechtswidrig erkf&tt.
Eine in der Praxis wichtige Einschrankung wurdeduech beseitigt.

Hervorzuheben sind die kollektiven Klagerechte fpecified bodies Nach Art. 47B
Competition Act (eingefligt durch den Enterprise 2802) kbnnen anerkannte Verbénde vor
dem Competition Appeal Tribunal (CABchadenersatzanspriiche von Verbrauchern geltend
machen. Diese Moglichkeit ist aufollow onKlagen beschrankt, setzen also eine
Entscheidung des OFT oder der Europaischen Komonisgiraus. Das Verfahren folgt dem
opt in-Prinzip, setzt also das Einverstandnis des Vedtrens vorau$® Die eingeklagte
Summe muss im Grundsatz an die geschadigten Vetwawausgekehrt werden. Wenn die
Beteiligten einverstanden sind, kann das Gericler anuch anordnen, dass das Geld beim
Verband bleibt. Das OFT regt an, zumindest dartbwchzudenken, ob das
Verbandsklagerecht austandaloneKlagen (also auf Klagen, die nicht vom vorherigen
Einschreiten der Kartellbehdrde abhangen) und anofeflhssungsanspriche ausgedehnt
werden sollté?*

Ein Verbandsklagerecht fur gewerbliche Verbandetext nicht. Auch hier sieht das OFT
zumindest Diskussionsbedarf.

Daneben gelten die allgemeinen zivilprozessualersaluoiften. Nach Regel 19.6 der Civil
Procedure Rules kénnen Prozesse, welche mehresener mit demselben Klageinteresse
betreffen, von einem (oder mehreren) Reprasentayaiihrt werden, und zwar mit Wirkung
fur und gegen alle Reprasentierten. Daneben besgienMoglichkeit von Sammelklagen

128 Die Gruppen méglicher Klager analysi@eard Damages in competition law litigation in the Uit
Kingdom, inLIDC (oben Fn. 5), S. 12 ff.

129°3 0. bei Fn. 54.

130 Das OFT schlagt eine Neuregelung vor, nach detees Richter (iberlassen ware, awgt outKlagen
anzunehmen, ©FT, Recommendations (oben Fn. 126), S. 29.

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

132 OFT, Recommendations (oben Fn. 126), S. 18 f.
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(group litigation),**® die jedoch nicht annéhernd die gleiche Populagéitiessen wie in den
USA.

d) Schadenersatz

Der Schadenersatzanspruch wedwpach of statutory dutysetzt u.a. voraus, dass der
Schaden von der Art ist, welche die gesetzlichesvtuift gerade verhindern wollte. Der
Gesetzesverstoss muss kausal fir den Schaderusdimer Schaden darf nicht zu entfernt
sein™** Verschulden ist nicht Anspruchsvoraussetzungijlestgct liability, also eine scharfe
Kausalhaftung. Der Ersatzanspruch erstreckt si¢idi@uentstandenen Vermogenseinbussen
und den entgangenen Gewinn. Die Zulassigkeit missing on defencwird kontrovers
diskutiert; die Frage ist gerichtlich nicht entsstén und muss als offen betrachtet werden.
Nach den allgemeinen Regeln des englischen Redimsek exemplary damagesalso
Strafschadenersatz zuerkannt werden. Die Vorausmpn hierfir sind hoch. So weit
ersichtlich, wurde auf dem Gebiet des Kartellrechts dieser Moglichkeit noch kein
Gebrauch gemachi®

Zinsen werden ab dem Zeitpunkt der Verletzung gddeth — Die Anspriche verjahren in
sechs Jahren ab Entstehung des Schademsudf concealment or mistake Spiel, beginnt
der Lauf der Verjahrung erst mit Kenntnis (oderrf@asiger Unkenntnis) des Klagers von
seinem Anspruch’’ Fur Schadenersatzklagen vor dem CAT gelten diemalen
Verjahrungsregeln nicht, Section 47A (3) Competitct. Die Klage ist innerhalb von zwei
Jahren seit Bestandskraft der kartellbehérdlichetsdheidung einzubringér®

2. Prozessrecht

Das Klagerecht der Verbraucherverbande vor @Gampetition Appeal Tribunal (CATurde
bereits erwahnt. Dartiberhinaus steht das CAT glgenaein jedermann fur eirfellow on
Schadenersatzklage zur VerfiguigDas Verfahren vor dem CAT ergénzt die allgemeinen

prozessualen Mdglichkeiten, ersetzt sie aber nidbbin Klager bleibt es unbenommen, vor

133 Regeln 19.10 ff. der Civil Procedure Rules.

134 3. hierzu nahe®cholegoben Fn. 127), S. 504 f.

135 3. die eingehende Argumentation \B@ard (oben Fn. 128), S. 14 ff. Das OFT befiirwortet Aiggssigkeit
des passing orEinwands; die Beweislast sei dem Schadiger auizgen; erforderlich sei zudem ein
Ausgleichsmechanismus zwischen direkten und intéirekAbnehmern @FT, Recommendations, oben
Fn. 126, S. 50).

136 Scholeqgoben Fn. 127), S. 505 f.

137 Sections 2 and 32 Limitation Act 1980.

138 Regel 31 der Competition Appeal Tribunal Rule820

139 Zu den Hintergriinden dieser durch den Enterplise2002 geschaffenen Méglichkeit idolmes Public
Enforcement or Private Enforcement? Enforcemer@arfpetition Law in the EC and UK, ECLR 2004, 25
(32): U.a. soll die Behandlung kartellrechtlichdagen durch spezialisierte Richter gewahrleistetee.
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die ordentlichen Gerichte zu ziehen. Aufgrund eiReaxisanordnung des Justizministers ist
die erstinstanzliche Zustandigkeit fur kartellrdichie Zivilklagen in England und Wales bei
der Chancery Division des High Court in London kemiziert*°

Die allgemeinen Verfahrensregeln gelten. Hervorbeheist, dass das Zivilprozessrecht im
Vereinigten Konigreich Offenlegungspflichten kenr{tisclosurg, welche der US-
amerikanischerliscoveryahneln. Die Parteien missen nicht nur die Bewdisirauflisten
(und auf Verlangen zuganglich machen), die sie moe®ss zu benutzen gedenken, sondern
auch solche Beweismittel, die ihrer Sache nacbtesind oder dem Gegner nitzen. Das

Gericht kann Anordnungen zur Offenlegung von Beméigln treffen.

3. Verwaltungsverfahren und Zivilprozess

a) Amicus curiae

Die Parteien eines Rechtsstreits, der Bezilige zutischien oder europaischen Kartellrecht
hat, missen nach der Praxisanordnung des JuststarsiKopien ihrer Schriftsdtze an das
OFT senderi?* In Bezug auf das europdische Kartellrecht habem dationalen
Kartellbehdrden bereits nach Art. 15 Abs.3 VO 0OR0das Recht, schriftliche
Stellungnahmen bei Gericht einzureichen und — maubnis des Gerichts — auch mundlich
Stellung zu nehmen. Die Praxisanordnung erstraekedrechte auf Interventionen zu Fragen
des nationalen Kartellrecht¥ Das OFT hat erklart, angesichts der beschrankessdircen
Uberwiegend in den Berufungsinstanzen aufzutretend nur dann, wenn es die
Gleichmassigkeit der Kartellrechtsanwendung erfartdé Das OFT tritt auch vor der
hochsten Instanz, also dem House of Lords auf. Sdlungnahmen des OFT sind fur die

Gerichte nicht verbindlich.

b) Bindungswirkung

Nach Section 60 (3) Competition Act haben die Geealle relevanten Entscheidungen und
Aussagen der Europaischen Kommission zu berickg&htEine Aussage zum Stellenwert
der innerstaatlichen Kartellpraxis fehlt. Das OFRlagt vor, die Vorschrift im Hinblick auf

die Praxis der britischen Kartellbehérde zu erwaité® Beriicksichtigung ("must have

140 Ministry of Justice Practice Direction — Competition Law — Claims &g to the Application of Articles 81
and 82 of the EC Treaty and Chapters | and Il of Paf the Competition Act 1998.

141 Ministry of Justicgoben Fn. 140), n° 3.

142 Ministry of Justicgoben Fn. 140), n° 4.1A.

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

144 OFT, Recommendations (oben Fn. 126), S. 40 f.
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regard") bedeutet nicht Bindung. Die Pflicht zunsthaften Auseinandersetzung mit den
Standpunkten der Kartellbehérden soll die Konsistgr Kartellrechtsanwendung starken.
Durch den Enterprise Act 2002 wurden Section 474 &8A in den Competition Act 1998
eingefugt. Das CAT und die anderen Gerichte sindada an die kartellbehordliche
Feststellung eines konkreten Kartellrechtsverssogebunden, und zwar sowohl in Bezug auf
europaisches als auch auf nationales KartellréHdie Frage, ob diese Bindungswirkung
nicht nur fur Entscheidungen der britischen Kapetiorden und der Europaischen
Kommission, sondern (wie im deutschem Recht) auchdfe Verfigungen aller anderen
nationalen Kartellbehdrden in der EG gelten soltdwom OFT positiv beantwortet, aber
einer einheitlichen europaischen Regelung tibeng48e

Grenzen der Bindungswirkung wurden im beriihmt@oaurageFall**’ deutlich (der in
Grossbritannien de€CrehanFall ist). Nachdem der EuGH im Vorabentscheiduegshren
(Art. 234 EG) denn pari delictoStolperstein aus dem Weg geraumt hatte, spraciCdert

of Appeal Schadenersatz zu: Er sah sich an diermlddechtliche Wirdigung der englischen
Bierlieferungsvertrage derselben Epoche in versigmen Kommissionsentscheidungen
gebunden. Das House of Lords hob das Urteil auf: 8 EG sei im konkreten Fall nicht
verletzt. Die Bindungswirkung von Kommissionsentsidiongen erstrecke sich nur auf den
tatsachlich von der Kommission beurteilten Falghhiauf andere Vertragsbeziehungen im

selben Markt:*®

c) Bonusregelung

Der abschreckenden Wirkung zivilrechtlicher Haftsmgiken auf die Bereitschaft, sich als
Kronzeuge zur Verfigung zu stellen, mochte das O&Th den Schutz der Vertraulichkeit
relevanter Aussagen und Dokumente begegnen. Es wardeschlagen, eine rechtliche
Grundlage zu schaffen, um die Verwendung solchernmationen im Zivilprozess gegen den
Willen des Kronzeugen auszuschlies§€Das OFT spricht sich auch dafiir aus, Kronzeugen
(wie im US-amerikanischen Recht) aus der Solidanngf zu entlassen. Sie wirden dann nur
noch gegenlber den eigenen Vertragspartnern umckiteh Abnehmern haften. Selbst ein

volliger Ausschluss der zivilrechtlichen Haftungsvin Erwagung gezogen®

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

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

1473 0. bei Fn. 53.

148 House of Lordsinntrepreneur Pub Company (CPC) and others v. Cnef2006] UKHL 38.

149 OFT, Recommendations (oben Fn. 126), S. 38.

150 OFT, Recommendations (oben Fn. 126), S. 39.
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VIII. Fazit

Alle Berichtslander verfigen Uber Regeln, welche drivatrechtliche Durchsetzung des
Kartellrechts ermdglichen. Uberall (mit Ausnahme tliSA) ist aber auch der Eindruck
vorherrschend, dass den privaten Kartellrechtskiagegrosse Hindernisse im Weg stehen.
Dabei streben nur die wenigsten eld& style litigation culturean, die in Europa als zu
aggressiv und volkswirtschaftlich schadlich empfemd wird. Nach Uberwiegender
Auffassung ist es mdglich und erforderlich, Verlegaagen vorzunehmen, ohne der Gefahr
exzessiver Prozessfuhrung zu erliegen. Auch im iXigten Konigreich, wo mit der
Maglichkeit vonexemplary damageslendisclosureRegeln im Zivilprozess und kollektiven
Klageinstrumenten Regelungen existieren, die dermatd&rikanischen Dispositiv &hnlich
sind, ist man von einer Ubertriebenen Klagekultait wntfernt.

Vor diesem Hintergrund soll nun das schweizeriskhetellprivatrecht untersucht werden.
Die Analyse des geltenden Rechts und die Aufzeiglergverbesserungsmaoglichkeiten wird

auch die rechtsvergleichenden Beobachtungen eigthezi



49

B. Das Schweizer Recht in rechtsvergleichender Hins  icht

Nach einer Darstellung der allgemeinen Merkmale stdsveizerischen Kartellrechts (l.) ist
auf das materielle Recht (ll.), die zivilprozessmalBestimmungsfaktoren (lll.) und die
Besonderheiten einzugehen, die aus dem Nebenemawde Verwaltungsverfahren und
zivilrechtlichen Ansprichen resultieren (IV.). Fesgder Beweislast werden an der jeweils
relevanten Stelle in die Darstellung zum matenmelRecht integriert; Ubergreifende Fragen

der Beweisfiihrung werden hingegen im zivilprozeksudeil erortert.

I. Allgemeines

Die Schweizer Entwicklung schreibt sich in den gesaropéischen Kontext ein. Obwohl
schon aufgrund der zivilrechtlichen Wurzeln dest&l&echts das Kartellprivatrecht seit jeher
Beachtung findet>! war und ist die praktische Relevanz geritfgdm Vordergrund steht das
Verwaltungsverfahren. Aus Sicht der Betroffenen thas Einschreiten der Kartellbehorde
unbestreitbare Vorteile: Der Sachverhalt wird ndelm Untersuchungsgrundsatz durch die
Behorde aufgeklart, der zu diesem Zweck hoheitliEhmittlungsbefugnisse zur Verfligung
stehen. Den Betroffenen entstehen keine KoSten.Andererseits  gilt  im
Kartellverwaltungsverfahren das OpportunitatsppnziDie Betroffenen haben keinen
Anspruch darauf, dass die Weko ein Verfahren detleiAuch kénnen Geschéadigte im
Verwaltungsverfahren keinen Schadenersatz erhaliben der verwaltungsrechtlichen
Durchsetzung muss also auch ein zivilrechtlicherg\Weeir Verfliigung stehen, auf dem

Kartellrechtsverstdsse geltend gemacht werden koftfie

Dies folgt auch aus der Grundanlage des KarteltgeseZwar wird immer noch die Frage
diskutiert, ob das Kartellrecht ausschliesslich dechutz der Institution Wettbewerb

bezweckt, oder ob es nicht daneben auch den Sdlertzbetroffenen Individuen zum

151 Bemerkenswert ist die Intensitat, mit der siclke dVissenschaft in den letzten Jahren des Themas
angenommen hat, s. nur die Monographien @dckli Anspriche aus Wettbewerbsbehinderung — Ein
Beitrag zum Kartellzivilrecht, 199%;ang, Die kartellzivilrechtlichen Anspriiche und ihre lhsetzung nach
dem schweizerischen Kartellgesetz, 2080irgi, Zivilrechtsfolge Nichtigkeit bei Kartellrechts\stéssen,
2001; Wiget Wirksamkeit von Folgevertragen bei Kartellabspeat 2006;Frehner, Die zivilrechtliche
Unzulassigkeit von Wettbewerbsabreden, 2008gel Schweizerisches Kartellprivatrecht im internasitem
Vergleich, 2007.

52 In der von der Wettbewerbskommission herausgemeb@ublikation "Recht und Politik des Wettbewerbs
(RPW)" wurden seit dem Inkrafttreten des Karteligees im Jahr 1996 23 kartellzivilrechtliche Falle
veroffentlicht. Auch wenn nicht alle einschlagigedlle abgedruckt werden, vermittelt diese Zahl deicien
Eindruck von der geringen praktischen Bedeutungpdeaten Kartellrechtsdurchsetzung.

153 vgl. Art. 3 Abs. 2 lit. a Gebuihrenverordnung KG.

154 7u den Vor- und Nachteilen des kartellrechtlicEavilverfahrens sLang (oben Fn. 151), S. 41 ff.
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Gegenstand hat®> Mit der Einfigung von Art.27 Abs.1 BV in den hegs des

Kartellgesetzes durch die Revision von 2003 karer &ein Zweifel mehr daran bestehen,
dass das Kartellgesetz auch Individualinteresskiits>® Den Betroffenen muss deshalb ein
Weg zur Verfigung stehen, auf dem sie in eigenagieR¥erletzungen des Kartellrechts

monieren kénnen.

1. Kartellprivatrechtliche Spezialregeln im Kartell = gesetz

Das Schweizer Recht verfugt in den Art. 12 ff. K®eil besondere Regeln fur das
zivilrechtliche Verfahren in Kartellrechtsstreitigiken. Der rechtsvergleichende Uberblick hat
gezeigt, dass es sich hierbei um keine SelbstvetistAkeit handelt. Die Existenz solcher
Sonderregeln ist positiv zu wert&.

Der Begriff des "zivilrechtlichen Verfahrens" inrd€apiteliberschrift vor den Art. 12 ff. KG
wird weit verstanden: Die Vorschriften betreffenvebl das materielle Recht als auch das
Prozessrecht. Art. 12 KG zahlt die Anspriiche aigf sech aus einer Wettbewerbsbehinderung
ergeben konnen, namlich solche auf Beseitigung, ellagsung, Schadenersatz und
Genugtuung sowie auf Gewinnherausgabe. Wie dastfGésem Schadenersatzanspruch
ausdrucklich anmerkt, ist das Obligationenrechéieegnd heranzuziehen.

Art. 13 KG stellt klar, dass das Gericht zur Absiied) einer Wettbewerbsbehinderung die
(vollstandige oder teilweise) Ungultigkeit von M@gen oder einen Kontrahierungszwang
anordnen kann. Art. 14 KG verpflichtet die Kantomar Bestimmung einer einzigen
kantonalen Instanz fur Klagen aufgrund einer Wetthbsbeschrankung. Nach Art. 15 KG
ist die Sache der Wettbewerbskommission zur Bebtuag vorzulegen, wenn die
Zulassigkeit einer Wettbewerbsbeschrankung in Fetglt. Die Geschaftsgeheimnisse sind
zu wahren (Art. 16 KG). Das Gericht kann zum Schaitschlagiger Anspriche vorsorgliche
Massnahmen anordnen (Art. 17 KG).

Ausserhalb des Kapitels Uber das zivilrechtlichefMeen ist Art. 48 Abs. 2 KG einschléagig,
wonach die Gerichte dem Sekretariat der Wettbewerbmission Urteile in Anwendung des
Kartellgesetzes unaufgefordert und vollsténdig stedlen haben. Diese Bestimmung betrifft

auch die zivilrechtlichen Wettbewerbsverfahren.

155 3, z.B.JacobéBiirgi, Auswirkungen der Kartellgesetzrevision auf VeggaSJZ 2004, 149 (150) m.w.N.

156 74ch Schweizerisches Kartellrecht, 2. Aufl. 2005, R87.

157 Auch auf die Systematik des Gesetzes sei kurgemitesen: Das KG-Kapitel iber das zivilrechtliche
Verfahren wurde vor die Kapitel Uber das verwalsrmeghtliche Verfahren und die Strafsanktionen geset
Anders z.B. das deutsche GWB, in dem die "birdeelicRechtsstreitigkeiten" am Ende eingereiht sind.



51

2. Missbrauchs- und Verbotsprinzip
a) Begrifflichkeit

Von grundsatzlicher Bedeutung (auch) fur das Kigrigatrecht ist die Unterscheidung von
Missbrauchs- und Verbotsprinzip. Allerdings wirdsdBegriffspaar uneinheitlich verwendet,
was zu Missverstandnissen fillitNach der international iiblichen Begriffsbildundgiceine

Kartellgesetzgebung dann dem Missbrauchsprinzimnwhre materiellrechtlichen Normen
nicht unmittelbar anwendbar sind, sondern einen @&wmungsakt von Behdrden oder
Gerichten voraussetzen. Nach dem Verbotsprinzih lsantellrechtswidrige Verhaltensweisen

dagegen ohne einen solchen Anwendungsaktj@dsaureverboten.

b) Die Vorgaben der Bundesverfassung

Nach traditioneller Sichtweise ist das Kkartellriche Missbrauchsprinzip in der

Bundesverfassung zwingend verankert. Nach Art. B6. A BV erlasst der Bund Vorschriften
gegen volkswirtschaftlich oder sozial schadlicheswinkungen von Kartellen und anderen
Wettbewerbsbeschrankungen. Hieraus ergibt sicls das Gesetzgeber nicht Kartelle und
andere Wettbewerbsbeschrankungen als solche saiekén darf, sondern nur gegen ihre
volkswirtschaftlich oder sozial schadlichen Auswingen vorgehen kann (so auch Art. 31a
lit. d aBV). In diesem Sinn heisst es in der Bossthum KG 1995:

"Unter dem durch die Bundesverfassung vorgegebeklissbrauchsprinzip kann eine
Wettbewerbsbeschrankung erst als unzulassig geflidnmit der Rechtsfolge der Nichtigkeit
belegt werden, wenn ihre Unzulassigkeit rechtskraftestgestellt worden ist. Das
Missbrauchsprinzip lasst keine Nichtigkeit ex tusondern lediglich eine solche ex nunc zu.
Das gilt auch fur die in Artikel 5 Absatz 3 E erltkaen Vermutungstatbestédnde. Die
Subsumtion unter diese Tatbestande I6st einzig \themutung aus, dass die fragliche
Wettbewerbsabrede zur Beseitigung wirksamen Wethgsvflhrt; die Unzulassigkeit und
damit die Nichtigkeit treten jedoch auch hier engt der rechtskraftigen Feststellung durch die
zustandige Rechtsanwendungsbehotrde ein, bzw. nmit Werzicht auf einen Antrag auf

138 | ange Zeit wurde das US-amerikanische Antitra$trals Auspragung des Verbotsprinzips verstandem,
das europdische Kartellrecht als Variante des Migsihsprinzips gegenlibergestellt wurdeGerber, Law
and Competition in Twentieth Century Europe, 1998, 174 f. Aus Schweizer Perspektive ist das
européische Kartellrecht demgegeniber ein typistteetreter des Verbotsprinzips, wahrend das KG dem
Missbrauchsprinzip zugeordnet wird. Aus europdisclrerspektive hingegen folgt das Schweizer
Kartellrecht seit der KG-Revision von 2003 dem \&gprinzip, da die kartellrechtswidrigen
Verhaltensweisen auch ohne Einschreiten einer Biehdder eines Gerichts unzuldssig und sanktiornierba
sind. S. auclzach Schweizerisches Kartellrecht, Rn. 127 ff., der dnterscheidung zwischen Verbots- und
Missbrauchsgesetzgebung relativiert, und ihr dieterfative zwischen Verbotsgesetzgebung mit
Erlaubnisvorbehalt und Verbotsgesetzgebung mit laegaahme Uberordnet. Seit dem 1.5.2004 folgt das
europaische Kartellrecht dem Prinzip der Legalaosmg so dass der konstruktive Unterschied zum
Schweizer Recht aufgehoben wurde.



52

ausnahmsweise Zulassung aus Uberwiegenden offentlinteressen oder der Abweisung eines
solchen.*®

¢) Unzulassigkeitex nunc oder ex tunc?

Wie dieses Zitat verdeutlicht, birgt das Missbraprinzip erhebliches Gefahrenpotential fur
das Kartellprivatrecht. Da die Unzulassigkeit detréffenden Verhaltensweise erst mit der
(rechtskraftigen !) Feststellung durch Behorde oG@aricht eintritt, ist es zivilrechtlich
folgerichtig (wenn auch nicht ganzlich zwingend)nsfiriche fur die Vergangenheit zu
versagent® Es verbleiben lediglich Anspriiche fiir die ZukurfiB. auf Unterlassung oder
Schadenersatz. Diese waren allerdings ohne prhktiBedeutung, da eine Fortsetzung der
wettbewerbsbeschréankenden  Praktiken  nach  rechigienaf Feststellung  ihrer
Kartellrechtswidrigkeit kaum wahrscheinlich ist.

Die Lehre von deex nuneUnzulassigkeit erscheint deshalb unvereinbar rart Existenz
eines eigenen Kapitels Uber das zivilrechtliche fateen im Kartellgesetz. Die wohl
Uberwiegende Meinung in der Literatur ist denn adeh Ansicht, dass kartellrechtswidrige
Verhaltensweiserex tuncunzulédssig bzw. nichtig seien (und zwar ohne [affieierung
danach, ob die Vermutungen in Art. 5 Abs. 3 und @ &inschlagig sind)®* so dass keine
besonderen Probleme flr die Konstruktion zivilréchér Anspriche entstehen.

Das Bundesgericht hat sich in einem Entscheid vom 2008 der herrschenden Lehre
angeschlossen: Es folge aus dem Zweck des Kadettre"dass rechtswidrige vertragliche
Abreden insoweit nichtig sind, als das vertragsgm®aa/erhalten den wirksamen Wettbewerb
unzulassig beschrankt®? Unzulassige Wettbewerbsabreden i.S.v. Art. 5 K@rseem.
Art. 20 OR nichtig'®® Die Nichtigkeit reiche soweit, wie es der Schuteziw der Norm
verlange'® Nach dem héchstrichterlichen Entscheid zugunsten Anwendung von

Art. 20 OR und derex tuneNichtigkeit erscheint die dogmatische Grundlager de

159 Botschaft zu einem Bundesgesetz iiber Kartelleamuitre Wettbewerbsbeschrankungen, BBl 1995, 553. S
allerdings auch die Relativierung des Missbraudhgjgs in der Botschaft zur KG-Revision von 2008IB
2002, 2035.

180 Auf diese Konsequenz weisen hiBorer, Kommentar zum schweizerischen Kartellgesetz, apité!
Vorbem. 9 (S. 259 f.) mit Bezug auf Wiedergutmaadmsanspriicheylartenet La liberté contractuelle saisie
par le droit de la concurrence, in Braun (Hrsggiualités du droit des contrats, 2008, S. 79 (1Naygel
(oben Fn. 151), Rn. 550, mit Bezug auf die Niclgitgfolge.

150 z.B. Birgi (oben Fn.151), S.224ff.;Frehner Die zivilrechtliche Unzuldssigkeit von
Wettbewerbsabreden, 2007, S. 324 ff.; Baker&McKehtahn Handkommentar zum KG, 2007, Art. 12 KG
Rn. 21 ff.;Jacobé#Biirgi (oben Fn. 155), 151 ffMartenet(oben Fn. 160), S. 108 fizach Schweizerisches
Kartellrecht, Rn. 854 ff., jeweils m.w.N. Zu dentig&n Differenzierungen bei der Nichtigkeitsfolge.dl 2

c).
162 BGer, 12.6.2008, 4A_16/2008, unter 2.2.
163 Ebenda.
164 Ebenda, unter 2.3.
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privatrechtlichen Anspriiche als ausreichend gesichieegislatorischer Bedarf besteht
deshalb nur noch bei Art. 13 lit. a K&,

185 3. hierzu unten 11 2 a).
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[l. Materielles Recht

Kartellrechtliche Argumente kénnen sowohl vom Klégds auch vom Beklagte eines
Zivilprozesses benutzt werden. Auf der "Aktivseitgitd es sich haufig um Anspriche auf
die Unterlassung einer kartellrechtswidrigen Verraweise oder um
Schadenersatzanspriche wegen der Verletzung vortellkecht handeln. Auf der
"Passivseite” wird Kartellrecht haufig als Vertgaingsmittel geltend gemacht, indem die
kartellrechtliche Nichtigkeit eines Vertrags getlegemacht wird, aus dem Anspriche
eingeklagt werden. Beide Aspekte sind in die fotigemarstellung integriert. Nach einem
Uberblick uber die Ausgestaltung der kartellrechidin Verbotstatbestande werden die
einzelnen Anspruchs- bzw. Einwendungsvoraussetzuagéihr Stérpotential in Bezug auf
das Kartellprivatrecht untersucht.

Es ist auch zu beriicksichtigen, dass das matefdzht aus Kollisions- und Sachnormen
besteht. Kartellrechtsfalle haben haufig einen awndsbezug, so dass sich die Frage des
anwendbaren Rechts stellt. Die internationalpraditlichen Bezlige des Themas sind also

Teil der Analyse.

1. Die Ausgestaltung der Kkartellrechtlichen Tatbest &nde wund ihre
Bedeutung fir die Verteilung der Beweislast

Das materielle Kartellrecht der Schweiz folgt deternational (blichen Drei-Saulen-
Architektur: Es finden sich Regeln Uber Wettbewallseden, Uber den Missbrauch einer
marktbeherrschenden Stellung und die Zusammenstaosgolle. Die Ausgestaltung der
materiellrechtlichen Tatbestande ist von grossteddBitung fur das Kartellprivatrecht: Die
Entstehung von Anspriichen bzw. die Nichtigkeit Wechtsgeschaften hangt im Grundsatz
davon ab, dass ein kartellrechtlicher Tatbestarigtéadig erfillt ist*°

Art. 12 Abs.2 KG nennt als mogliche Verletzungsien die Verweigerung von
Geschaftsbeziehungen sowie Diskriminierungsmasseahiis ergibt sich bereits aus dem
Wortlaut der Vorschrift, und dies entspricht allggner Meinung, dass diese Aufzahlung
nicht abschliessend ist, sondern dass jede unmgad¥ettbewerbsbeschrankung die in
Art. 12 KG aufgefuhrten Rechtsfolgen auslésen kann.

Die Beweislast trifft denjenigen, der aus dem Kéagdehtsverstoss Rechte ableitet (s. Art. 8
ZGB). Es ergibt sich folgender Zusammenhang: Jehohd komplexer die Voraussetzungen

16 Eines der Ziele des KG 1995 war die Vereinhditlitg der materiellrechtlichen Tatbestande mit Wicku
sowohl fur das Zivil- als auch das VerwaltungsreshBotschaft (oben Fn. 2), 551.
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der kartellrechtlichen Verbotstatbestdnde gefadatd, sdesto weniger Raum ist fur

kartellprivatrechtliche Rechtsbehelfe und destawsrhr fallt die Beweisfiihrung.

a) Wettbewerbsabreden

Wettbewerbsabreden sind nach Art. 5 KG unzulassenn sie entweder den Wettbewerb
erheblich beeintréachtigen und sich nicht durch @eirder wirtschaftlichen Effizienz

rechtfertigen lassen, oder wenn sie zur Beseitigwitksamen Wettbewerbs fuhren.
Einzelheiten zur Effizienzrechtfertigung findentsia Art. 5 Abs. 2 KG. Die Absatze 3 und 4
enthalten (widerlegbare) Vermutungen fur eine B&pgeig wirksamen Wettbewerbs bei

horizontalen und vertikalen Abreden.

aa) Existenz einer Wettbewerbsabrede

Bei geheimen Massnahmen ist die Beweisnot am gnds®Wie kann ein privater Klager

nachweisen, dass insgeheim ein Preiskartell gestdenhiwurde? Oft werden hier nur die
Ermittlungsbefugnisse der Kartellbehorde, also daswvaltungsrecht weiterhelfen kénnen.
Allerdings ist es auch denkbar, besondere Regelndéin Zivilprozess einzufiihren. Ist

beispielsweise kein sachlicher Grund fur gleichgeiPreiserhbhungen erkennbar (z.B. well
die Kosten stabil geblieben sind), konnten Offeafegspflichten weiterhelfen. Hierauf wird

im zivilprozessualen Teil zuriickzukommen s&ih.

bb) Erhebliche Beeintrachtigung des Wettbewerbs

Wer sich auf die kartellrechtliche Nichtigkeit einé/ettbewerbsabrede beruft oder aus der
Unzulassigkeit einer Wettbewerbsabrede Ansprichiergemachen méchte, muss beweisen,
dass eine der beiden Varianten von Art. 5 KG vgtli®Vas die erste Variante betrifft, so hat
die Partei, die diesen Vorwurf erhebt, zu beweis@ss eine Wettbewerbsabrede i.S.v. Art. 4
Abs. 1 KG vorliegt, die den Wettbewerb auf einemeroanehreren Markten erheblich
beeintrachtigt. Der anderen Seite obliegt dann ddachweis rechtfertigender
Effizienzgewinne i.S.v. Art. 5 Abs. 2 KG (wozu die Art. 6 KG genannten Verordnungen
und allgemeinen Bekanntmachungen herangezogen mvkdteen). Diese Art der Verteilung
der Beweislast ist gesetzlich nicht ausdrucklichegelt, sondern wird von der Literatur aus

der allgemeinen Beweislastregel in Art. 8 ZGB abitet®

167
S.u. 1l 1.

188 5. z.B. Baker&McKenzi¢dahn Art. 12 KG Rn. 19; Commentaire RomaReymond2002, Art. 12 LCart
Rn. 52.
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Im Kartellverwaltungsrecht verhalt es sich andé&a: der Untersuchungsgrundsatz gilt, hat
die Wettbewerbskommission auch die fur Art. 5 AbsKG relevanten Umstande zu
ermitteln. Wie das Bundesgericht im Buchpreisbirghemtscheid festgestellt hat, folgt
hieraus aber nicht, dass die Wettbewerbskommissias Nichtvorhandensein von
Effizienzgrinden zu beweisen hat. Die objektive Betast liege bei den Unternehmen, die
sich auf Art.5 Abs.2 KG berufen, so dass sich @&@selosigkeit in Bezug auf die
Effizienzrechtfertigung zu deren Nachteil auswitke.

Der hierin zum Ausdruck kommende Standpunkt isten Literatur angegriffen worden. Der
Wettbewerb sei als Entdeckungsverfahren ergebmeispflie Marktteilnehmer kdnnten
deshalb die von ihnen vermuteten Effizienzgrindeufipa zwar nennen, aber nicht
nachweisert’® Die Kritik bezieht sich auf das Kartellverwaltungsfahren, die hierbei
verwendeten Argumente lassen sich aber auf derelkawtlprozess Ubertragen. Bei der
Frage der Beweislastverteilung sind also Meinungsleedenheiten nicht auszuschliessen.
Im europaischen Kartellrecht erachtet man die FoegeBeweislastverteilung flr so wichtig,
dass in Art. 2 VO 1/2003 eine ausdrickliche Repelr idie Beweislast aufgenommen wurde.
Die Beweislast fur das Vorliegen einer wettbewedsshrankenden Vereinbarung liegt
danach bei derjenigen Partei, die diesen Vorwurélet. Die andere Seite ist demgegenuber
beweispflichtig fir das Vorliegen von Effizienzvedserungen, welche nach Art. 81 Abs. 3
EG die Beschrankung zu rechtfertigen vermdgen. B¥fahrungen im europaischen Recht
zeigen, dass der Nachweis der Effizienzrechtfenggeehr wohl gefuhrt werden kann. Die
Gerichte wachen dartber, dass keine uUbertriebengiorderungen an diesen Nachweis
gestellt werden.

Um der mit zunehmender Starkung des Kartellprichie sich vermutlich intensivierenden
Diskussion Uber Fragen der Beweislast einen Rahmegeben, sollte eine ausdriickliche
Beweislastregel ins Kartellgesetz aufgenommen werdddas Vorliegen einer
Wettbewerbsabrede, die zur Beseitigung wirksamentb&eerbs fuhrt, oder die den
Wettbewerb erheblich beeintrachtigt, ist von dertétazu beweisen, die diesen Vorwurf
erhebt’’* Die Effizienzrechtfertigung ist von demijenigen beweisen, der sich hierauf

beruft!’?

189 Bundesgericht, 6.2.2007, 2A.430/2006, unter 10.3.

170 5. Raass Verfehlte Beweislastumkehr in Kartellrechtsvertah- Im Zweifel fiir die Vertragsfreiheit, sic!
2007, 423, 428 und passim.

"1 Dies muss nicht immer der Klager sein. Die Belasisliegt beim Beklagten, wenn die kartellrechitéic
Nichtigkeit des Vertrags als Verteidigungsmittetgebracht wird.

172 Djes kann auch einmal der Klager sein, namlicnrwer dem Nichtigkeitseinwand des Beklagten die
Effizienzrechtfertigung entgegensetzt.
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cc) Beseitigung wirksamen Wettbewerbs

Fur den Nachweis einer Beseitigung wirksamen Wefthes stehen die Vermutungen in
Art. 5 Abs. 3 und 4 KG zur Verfugung. Die Parteglehe sich auf die Kartellrechtswidrigkeit

beruft, muss beweisen, dass ein in diesen beide@tabn aufgefluhrter Vereinbarungstypus
vorliegt. Die Beseitigung wirksamen Wettbewerbsdailann vermutet. Es obliegt dann der
anderen Seite, diese Vermutung umzustossen. Gelimgtias, wird in der Regel aber

zumindest eine erhebliche Wettbewerbsbeeintraamgiguorliegen. Die betreffende Partei

muss dann die Voraussetzungen der Effizienzrediuierg beweisen’

b) Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung

Derjenige, der einen Verstoss gegen Art. 7 KG gditenacht, hat das Vorliegen einer
marktbeherrschenden Stellung und eines Missbranelkbzuweisen. Der Nachweis einer
marktbeherrschenden Stellung wird haufig erheblicBehwierigkeiten bereiten. Die
einschlagigen Markte sind in sachlicher und gedgemher Hinsicht abzugrenzen. Sodann ist
die Frage zu klaren, ob das betreffende Unterneranérinem oder mehreren dieser Markte
eine beherrschende Stellung einnimmt. Kartellbedl®rdedienen sich zur Klarung dieser
Fragen ihrer Untersuchungsbefugnisse. Die betreffddnternehmen haben nach Art. 40 KG
"den Wettbewerbsbehorden alle fur deren Abklarungréorderlichen Auskinfte zu erteilen
und die notwendigen Urkunden vorzulegen". Diese IMbgeit hat der Klager im
Zivilprozess nicht. Zudem werden die Beweismoglabdn durch die Pflicht zur Wahrung
von Geschéftsgeheimnissen (Art. 16 KG) weiter esobeankt. Dies fuhrt zu einer
erheblichen Informationsasymmetrie. Wie bei denuldssigen Wettbewerbsabreden stellt
sich auch im Zusammenhang mit dem Missbrauchsvelbsitalb ganz allgemein die Frage,
ob es spezieller Offenlegungspflichten fiir den &léivilprozess bedarf’*

Neben der marktbeherrschenden Stellung ist ein bvhsgh nachzuweisen. Eine (nicht
abschliessende) Liste moglicher Missbrauchstatbdstéindet sich in Art. 7 Abs. 2 KG. Der
Marktbeherrscher hat seinerseits die Mdoglichkehjektive Griinde darzulegen und zu
beweisen, welche die im Prinzip missbrauchlichemh®kensweisen rechtfertigen kdénnen
(legitimate business reasgr$® Hinzuzufiigen ist, dass die im Missbrauchsverdacht
stehenden Verhaltensweisen in vielen Fallen relaiféen praktiziert werden (z.B.
Verweigerung von Geschaftsbeziehungen, Kampfpragsbietungen). Insofern ist die

Situation anders als bei den insgeheim praktizieartellen. Aber auch zum Nachweis eines

173 Commentaire Romari@éymondArt. 12 LCart Rn. 53.
s .
175 Commentaire Romari@éymondArt. 12 LCart Rn. 55.
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Missbrauchs bedarf es in vielen Fallen erganzendbtaterials (z.B. die
Kalkulationsgrundlagen zum Nachweis missbrauchlitierhohter Preise oder die Details
Uber Geschéaftsabschlisse mit Dritten zum Nachweiser e missbrauchlichen
Ungleichbehandlung). Das Thema der Offenlegungspén stellt sich also auch hier.

c) Zusammenschlusskontrolle

Die zivilrechtliche Wirksamkeit meldepflichtiger Zammenschlisse bleibt gem. Art. 34 KG
bis zur Bewilligung bzw. Bewilligungsfiktion aufgetsoben'’® Es stellt sich die Frage, ob die
Verletzung der Fusionskontrollvorschriften, z.Br dollzug eines nicht angemeldeten oder
untersagten Zusammenschlusses hieriber hinausezhtliche Anspriche auslésen kann.
Kartellprivatrechtliche Anspriiche setzen nach denorti&ut von Art. 12 KG eine
"unzulassige Wettbewerbsbeschrankung" voraus. iif eeminologie des KG fallen hierunter
die ersten beiden S&ulen des Kartellrechts, alse \dettbewerbsabreden und die
Verhaltensweisen marktbeherrschender Unternehmen, icht n  aber die
Zusammenschlusskontrol€’. Die (iberwiegende Meinung folgert hieraus, dass die
Verletzung der Fusionskontrollvorschriften kein@ileechtlichen Anspriche begriindet. Es
gehe hier tiberwiegend um Struktur- und nicht umhslkeenskontrollé’®

Nach anderer Auffassung ist Art. 12 KG auch aufZlisammenschlusskontrolle anwendbar
und kann, wenn auch nur in Ausnahmefallen, die en \dorschrift genannten Anspriiche
begriindert’® Nach vermittelnder Auffassung ist Art. 12 KG zwacht auf den Abschnitt
Uber Unternehmenszusammenschlisse anwendbar. Begse aber unabhangig von den
Art. 9 ff. KG auch am Massstab der Art. 5 und 7 KG beurteilen. Verletzungen dieser
Vorschriften kénnten dann zu kartellzivilrechtlich&nspriichen fiihreff?

Nach der hier vertretenen Ansicht ist es in systetizer Hinsicht unbefriedigend, die Regeln
Uber die Zusammenschlusskontrolle den allgemeinedlrezhtlichen Sanktionen zu
entziehen. Die zivilrechtlichen Rechtsfolgen sollfér jede Verletzung materiellrechtlicher
Kartelltatbestdnde gelten. Die Strukturkontrolleistié&eine sachlichen Unterschiede auf, die
insofern eine Unbleichbehandlung rechtfertigen kénnWirtschaftsteilnehmer kénnen durch

den Vollzug eines pflichtwidrig nicht angemeldetemder eines untersagten

176 zur Frage der Wirksamkeit einzelner vertraglichBestimmungen im Fall eines unzuldssigen
ZusammenschlussesiMartenet(oben Fn. 160), S. 142 ff.

7 Dies ergibt sich aus den AbschnittsiiberschrifiemArt. 5 und 9 KG.

178 Commentaire Romari@éymondArt. 12 LCart Rn. 49.

179 Stocklj Anspriiche aus Wettbewerbsbehinderung — Ein Reituan Kartellzivilrecht, 1999, S. 127 ff.

180 | ang, Die kartellzivilrechtlichen Anspriiche und ihre @hsetzung nach dem schweizerischen Kartellgesetz,
2000, S. 82 f.
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Zusammenschlusses tangiert werden, indem sich digktiverhaltnisse zu ihrem Nachtell
andern. Es ist gerade der Sinn der Zusammenscbhisske, dass nur solche
Zusammenschlisse zustande kommen, die den Eingesikn des Art. 10 Abs. 2 KG
standhalten. Die Verletzung der Fusionskontrollgbrdten kann ohne weiteres einen
Schaden bei anderen  Wirtschaftsteilinehmern  vernesac der durch ein
Verwaltungsverfahren nicht repariert werden kann.

Hinzu tritt ein anderer Gesichtspunkt: Das Bundasbefolgert aus Art. 43 Abs. 4 KG, dass
Dritte von der Beschwerdefuihrung gegen Fusionsligumigen oder —verbote ausgeschlossen
sind®* Sie haben also keine Mdglichkeit, die Rechtméassigkner Bewilligung anzugreifen.
Zur Wahrung eines minimalen Rechtsstatus ersclesirgrforderlich, ihnen dann zumindest
die Moglichkeit einzuraumen, auf dem Zivilrechtswggggen Zusammenschlisse vorzugehen,
denen keine Bewilligung zuteil geworden ist. A2. KG sollte entsprechend angepasst

werden.

d) Art. 12 Abs. 3 KG

Eine der dunkelsten Vorschriften des KG ist Art.Aliis. 3, wonach die kartellzivilrechtlichen
Anspriiche auch demjenigen zustehen, der "durch aitéssige Wettbewerbsbeschrankung
Uber das Mass hinaus behindert wird, das zur Datzbeg der Wettbewerbsbeschrankung
notwendig ist." Die Vorschrift geht davon aus, dasstellzivilrechtliche Anspriiche nicht
zwingend eine unzulassige Wettbewerbsbeschrankuaigp die Verletzung eines
kartellrechtlichen Tatbestands voraussetzen. Eitelkachtliches "Ubermassverbot" wird
postuliert: Behinderungen werden sanktioniert, wesn Uber das hinausgehen, was zur
Praktizierung der zulassigen Wettbewerbsbeschrané&tforderlich ist.

Als Beispiele werden in der Literatur an sich ugisgige Wettbewerbsbeschrankungen
genannt, die in den Genuss einer Ausnahmegenehgigach Art. 8 KG gekommen sind.
Manche sehen einen Anwendungsfall auch in Wetthesedareden, die den Wettbewerb
erheblich beeintrachtigen, aber aus Effizienzgrarglrechtfertigt sind®

Die Grundkonzeption von Art. 12 Abs. 3 KG uberzeungtht®® Die Vorschrift spielt auf
Vorschriften des KG 1985 an, die nicht mehr relévsind: Nach Art. 7 Abs. 1 KG 1985
konnten  Wettbewerbsbehinderungen gerechtfertigt dever wenn Uberwiegende

schutzwirdige private Interessen bestanden und \Mettbewerb nicht Ubermassig

181 BGE 131 11 497 (513).

182 Commentaire Romari@éymondArt. 12 LCart Rn. 174 ff. mit Nachweis des Meigsstands.

183 Kritisch zu Art. 12 Abs. 3 KG auch Baker&McKentimhn Art. 12 KG Rn. 56;Lang (oben Fn. 180),
S. 81 f.; Commentaire RomamiymondArt. 12 LCart Rn. 169 ff.
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beeintrachtigt wurdé®* Zu den tiberwiegenden schutzwiirdigen Interessetenéhach Art. 7
Abs. 2 KG 1985 gerade auch ausserwettbewerblichat@ingskriteriert®> Den weiten
Auslegungsspielraumen, welche diese Regelung etéffnwurde als Korrektiv das
kartellrechtliche Ubermassverbot an die Seite fjeste

Ein solches Korrektiv ist nach der Grundkonzepties KG 1995 nicht mehr erforderliti.
Erstens wurde die Saldotheorie aufgegeben, jedsrial der Ebene der Kartellbehérden und
—gerichte!®” Die kartellrechtlichen Tatbestéande haben dami¢ éiimreichend klare Fassung
erhalten, welche durch die Vermutungen in Art. 55A®d und 4 KG noch akzentuiert wird.
Zweitens ist das Ubermassverbot in das KG 1995fensobereits eingebaut, als die
Rechtfertigung wegen wirtschaftlicher Effizienz gefmt. 5 Abs. 2 KG die "Notwendigkeit"
der Wettbewerbsabrede fir die Erreichung der argdsn Effizienzgewinne voraussetzt.
Und drittens sollte man auch nach Ausnahmegenemgeju des Bundesrats auf eine
besondere Anspruchsgrundlage verzichten. Es ishudligabe des Bundesrats, die sachlichen
und zeitlichen Grenzen der Ausnahme prazise fesjeul (Art. 31 Abs. 3 KG). Bewegen sich
die beginstigten Unternehmen im Rahmen dieser Vergasollten sie der zivilrechtlichen
Haftung entzogen sein. Uberschreiten sie die Gredee Ausnahmegenehmigung, liegt eine
unzulassige Wettbewerbsbeschrankung vor, welcheratjalaren Anspriiche nach Art. 12
Abs. 1 KG auslost.

Vor diesem Hintergrund ist Art. 12 Abs. 3 KG obgalad systemwidrig. Auch finden sich im
auslandischen Recht keine Parallelen zu diesem tAH8aDie kartellzivilrechtlichen
Anspriche erlangen nur dann dogmatische Klarheignnwv sie an die Verletzung
materiellrechtlicher Verbotstatbestande anknipfaie. Vorschrift sollte deshalb gestrichen

werden.

184 5. auch Art. 17 KG 1985, wonach Kartellpflichtesr dann durchsetzbar waren, wenn sie den Wetttiewer
nicht bermassig beeintrachtigten.

185 3. auch Art. 29 KG 1985: Hierin kommt die untemdKG 1985 geltende Saldotheorie zum Ausdruck.

18 50 auch Commentaire RomaRdymongdArt. 12 LCart Rn. 165.

87 Die ausnahmsweise Zulassung von eigentlich umsigén Wettbewerbsbeschrankungen und
Zusammenschlissen aufgrund ausserwettbewerblichiterign, namlich Uberwiegender 6ffentlicher
Interessen, ist nach Art. 8 und 11 KG dem Bundesrdiehalten.

188 von ferne erinnert die Vorschrift an di®n violation complaintsles WTO-Rechts: Auch in Abwesenheit
eines GATT-Verstosses kann ein WTO-Mitglied nacht. XXIIl:1 (b) GATT i.V.m. Art. 26.1 des
Streitbeilegungsubereinkommens bestimmte Rechtergkmachen, wenn die Erreichung von GATT-Zielen
behindert wird. Eine solche Regelung mag im Weldledsrecht seine Berechtigung haben, eignet sich abe
nicht fir die strenge Systematik des Zivilrechts.
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2. Nichtigkeit

a) Grundkonzeption

Kartellrechtswidrige Rechtsgeschéafte sind gem. 20t.OR nichtig, und zwar nach der
Uberwiegenden und nun auch vom Bundesgericht ggteAuffassung von Anfang af’
Dieser Standpunkt reibt sich mit Art. 13 lit. a K@pnach das Gericht anordnen kann, dass
Vertrage ganz oder teilweise ungultig sind. Der fdegler "Anordnung" lasst auf eine
gestaltende Wirkung des richterlichen Entscheidsliessen. Deripso iure wirkenden
Kartellrechtsnichtigkeit entspricht dagegen allein feststellender Charakter. Art. 13 KG

sollte entsprechend angepasst werden.

b) Feststellung der Nichtigkeit

Das KG 1995 enthélt (im Gegensatz zu Art. 8 AbBt..]a KG 1985) keine ausdrickliche
Regelung dber den Anspruch auf Feststellung dehtMdieit. In der Botschaft heisst es
hierzu, dass zur Beurteilung der Zulassigkeit odddgnzulassigkeit einer
Wettbewerbsbeschrankung im neuen Recht ausscidlesslie Verwaltungsbehorden
zustandig seieft’ Die Begriindung ist obsolet, da die endgiiltige Fagvon Art. 15 KG der
Wettbewerbskommission lediglich das Recht auf Bathtung eingeraumt hat, dieses
Gutachten aber fiir den Zivilrichter unverbindlish'f*

In der Literatur geht man deshalb zu Recht dava) dass die allgemeinen Regeln Uber
Feststellungsklagen anwendbar sind. Daneben wighadogie zu Art. 9 Abs. 1 lit. c UWG
und Art. 28a Abs.1 Nr.3 ZGB eine besondere Kaethtliche Feststellungsklage mit
Beseitigungsfunktion angenomm&f. Es drangt sich auf, die Analogie durch eine
ausdrickliche Regelung in Art. 12 KG entbehrlichnzachen.

c) Reichweite der Nichtigkeit

Die Reichweite der Nichtigkeit bedarf im Kartellre@iner genauen Bestimmung. Hierflr ist
zwischen Art. 5 und Art. 7 KG zu differenzierEi Im Fall unzulédssiger Wettbewerbsabreden
sind nur die kartellrechtswidrigen Bestimmungen d&strags nichtig; das Schicksal des

Gesamtvertrags beurteilt sich nach Art. 20 Abs.R, @berlagert durch die Vereinbarungen

189°5.0.120).

19 Botschaft (oben Fn. 2), 589.

1 3. die Kritik vonReymondm Commentaire Romand, Art. 12 LCart Rn. 149 ff.

192 Baker&McKenzieHahn, Art. 12 KG Rn. 30 ff.

19 Im Bereich der Zusammenschlusskontrolle gilt 4. KG, wonach die zivilrechtliche Wirksamkeit
meldepflichtiger Zusammenschliisse bis zur Bewiliggaufgeschoben bleibt.
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der Parteien (Nichtigkeitsabreden, salvatorischeaukéln etc.J?* Folgevertrage sind
demgegentiber in der Regel wirksah.

Bei Rechtsgeschaften, die Teil missbrauchlicher hskensweisen durch einen
Marktbeherrscher sind, ist die Nichtigkeitsfolgersiontig zu handhaben, da die Nichtigkeit
des Vertrags dem Opfer "Steine statt Brot" beschekénnte. Ein Anspruch auf
Vertragsanpassung zu marktgerechten Konditionend whéufig die angemessenere
Rechtsfolge seif’®

Es ist die Aufgabe der Zivilgerichte, die Reichweitler Nichtigkeit im Einzelfall zu
bestimmert®” Die allgemeinen obligationenrechtlichen Regeln tdsie ausreichende
Flexibilitat, um die kartellrechtlichen Besondetieei einfliessen zu lassen. Legislatorischer

Handlungsbedarf ist hier nicht zu erkennen.

3. Aktivlegitimation
Kartellzivilrechtliche Anspriche stehen gem. A2. KG demjenigen zu, der "durch eine
unzuléassige Wettbewerbsbeschrankung in der Aufnabdes Ausibung des Wettbewerbs

behindert wird".

a) Unternehmen

Die Uberwiegende Meinung leitet hieraus ab, dasdrexhtliche Anspriiche von allen

Wettbewerbsteilnehmern geltend gemacht werden konkBén Wettbewerbsverhéltnis ist
nicht erforderlich, so dass also auch Wettbeweithstemer auf anderen Marktstufen
aktivlegitimiert sind. Es ist auch nicht erfordelj dass sich die unzulassige
Wettbewerbsbeschrankung gerade gegen dieses Umezneichtet®®

Offensichtlich existiert keinendirect purchaser ruleUS-amerikanischer Provenienz, nach
welcher Abnehmer nachgelagerter Marktstufen keirgenen Anspriche haben. Auch
existiert kein Erfordernis der Zielgerichtetheiieves z.B. friiher im deutschen Recht g&lt.

Auch solche Unternehmen kénnen also eigene Anspriietien, die nicht das anvisierte

Opfer des Wettbewerbsverstosses waren.

194 Nagel(oben Fn. 151), Rn. 410 ff. Zu den salvatorisckiEuseln sJacobéBiirgi (oben Fn. 155), 154 f.

19 DifferenzierendMartenet (oben Fn. 160), S. 119 ffZach Schweizerisches Kartellrecht, Rn. 869 ff. S.
eingehend hierzWiget Wirksamkeit von Folgevertragen bei Kartellabspeat, 2006.

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

197 3. hierzu BGer, 12.6.2008, 4A_16/2008, unter 2.3.

198 Baker&McKenzieHahn Art. 12 KG Rn. 12 m.w.N.

19 50 ausdriicklictspitz Das Kartellzivilrecht und seine Zukunft nach @avision des Kartellgesetzes 2003,
SZW 2005, 113 (118).
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Was die Unternehmen betrifft, so ist die Aktiviégiation im schweizerischen Recht also
weit gezogen. Risiken fur zivilrechtliche Klageroden hier kaum. Das Schweizer Recht war
in dieser Hinsicht also schon immer auf dem Stateh man in der EU erst mit dem
"Jedermann"-Erfordernis deEourageEntscheiduntf® erreichte. Da eine enge sachliche
Verbindung zwischen der Frage der Aktivlegitimatiomnd der Problematik der
Schadensabwélzung besteht, wird auf das Thema idenem Klagerechte fir indirekte

Abnehmer zuriickzukommen séfi.

b) Gewerbliche Verbande

Unklarer ist die Situation bei der Aktivlegitimaticder gewerblichen Verbande. Sicherlich
haben sie eigene Rechte, wenn sie selbst Opfar @mzelassigen Wettbewerbsbeschréankung
werden. Aber kdnnen sie auch die Rechte ihrer Mgl wahrnehmen? In Art. 8 Abs. 2 KG
1985 war ausdrucklich  vorgesehen, dass FeststelungBeseitigungs- und
Unterlassungsanspriiche (nicht aber Schadenersatdans) auch von Berufs- und
Wirtschaftsverbanden geltend gemacht werden konugliennach den Statuten zur Wahrung
der wirtschaftlichen Interessen ihrer Mitgliedefumg sind. Diese Vorschrift wurde nicht in
das KG 1995 uUbernommen. Hieraus wird zum Teil derkehrschluss gezogen, dass die
gewerblichen Verbande nicht mehr aktivlegitimienos’® Es wird aber auch die Auffassung
vertreten, dass in Anlehnung an die RechtsprechungKG 1962 und in Analogie zu Art. 10
Abs. 2 UWG den Verbanden die Aktivlegitimation veeftin zuzusprechen s&r

Die rechtliche Situation ist nicht hinreichend ki@ewerbliche Verbande sollten das Recht
haben, auch die kartellrechtlichen Interessen iNhigglieder vor Gericht zu verteidigen, wie
es im deutschen, franzdsischen und niederlandisdRenht vorgesehen ist und in
Grossbritannien zumindest diskutiert wird. Das gegé solches Klagerecht vorgebrachte
Argument, dass den Verbanden BeteiligungsrechteVanwaltungsverfahren eingeraumt
wurden (s. Art. 43 Abs. 1 lit. b KG¥? widerspricht dem Wunsch, zu einer eigensténdigen
Bedeutung des Zivilverfahrens zu kommen. Es sditghalb eine ausdrickliche Regel nach
Art des Art. 8 Abs. 2 KG 1985 in das Kartellgesattgenommen werden.

20350, Al 2a).

21 5 u. 115 b).

22 n  diesem Sinn Commentaire Romad®eymond Art. 12 LCart Rn.18; Walter in
Homburger/Schmidhauser/Hoffet/Ducrey, Kommentar zsghweizerischen Kartellgesetz, Art. 12 Rn. 37;
Zach Schweizerisches Kartellrecht, Rn. 882.

203 gtoffe] Das neue Kartell-Zivilrecht, idéch (Hrsg.), Das neue schweizerische Kartellgeset®619. 87 ff.

In diesem Sinn aucButoit, Droit international privé suisse, 4. Aufl. 20@%t. 137 Rn. 12.

204 goWalter (oben Fn. 202), Art. 12 Rn. 36.
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c) Abtretungsldsungen

Es ist den privaten Klagen forderlich, wenn die ¢b@sligten ihre Anspriiche an einen
anderen abtreten kénnen. Die Erfahrungen in Delatsdhzeigen, dass die Abtretung von
Anspriichen an einen professionellen Dienstleistere eeffektive Wahrnehmung der
kartellprivatrechtlichen Anspriiche moéglich machtacN Art. 164 Abs. 1 OR kann der
Glaubiger seine Forderung ohne Einwilligung desuBbiters an einen andern abtreten,
soweit nicht Gesetz, Vereinbarung oder Natur desh®eerhaltnisses entgegenstefférDie
Literatur geht davon aus, dass der Abtretung Keet#tlicher Anspriiche keiner dieser
Gesichtspunkte entgegenstétit.

Angesichts der Kklaren Linie in der Literatur ist ediPrognose statthaft, dass
Abtretungslosungen ausreichende Entfaltungsmoghiteik haben. Allerdings liegen noch
keine praktischen Erfahrungen vor. Zum Ernstfalfdves kommen, wenn professionelle
Dienstleister auch in der Schweiz tatig werden sietl kartellrechtliche Anspriiche abtreten
lassen, um sie gebiindelt vor Gericht geltend zuheracSollten sich dann — entgegen den
momentan vorliegenden Stellungnahmen — abtretudigdiche Schwierigkeiten ergeben,
ware es von grosster Bedeutung, dass die Kkartiékhtliche Zulassigkeit wvon
Abtretungslosungen ausdricklich festgeschrieben d.wiDie Verfugbarkeit dieses
systemkonformen Wegs ist ein wichtiges Argument,aundie Einfihrung voglass actions

zu verzichten.

d) Verbraucher

Nach Uberwiegender Meinung stehen den Verbrauckeime kartellrechtlichen Anspriche
zu. Nach dieser Auffassung nehmen Verbraucher rachtWettbewerb teil und kdnnen
folglich nicht i.S.v. Art. 12 Abs. 1 KG "in der Andhme oder Austibung des Wettbewerbs
behindert" werde®’ Vereinzelt wird diese Engfilhrung aber auch ketisi®

Wie der Landeruberblick gezeigt hat, weicht der Meltsstandpunkt des Schweizer Rechts
von der Rechtslage in der EU ab, zumindest seit @erichtshof im CourageUrteil

entschieden hat, dass im Interesse der vollen Afinkeit des europaischen Kartellrechts

25 3 hierzu beispielsweise BGE 123 |1l 60.

2% | ang (oben Fn. 180), S. 138 fReymondim Commentaire Romand, Art. 12 LCart Rn. )itz (oben
Fn. 199), 120Walter (oben Fn. 202), Art. 12 Rn. 38.

27 Statt aller Lang (oben Fn. 180), S.72; Commentaire RomBRegimond Art. 12 LCart Rn. 10:Z&ch
Schweizerisches Kartellrecht, Rn. 881.

208 gtoffel(oben Fn. 203, S. 103pitz(oben Fn. 199, S. 119 f.) unidiget(oben Fn. 151, S. 307 ff.)gelangen zu
eigenen Anspriichen von Verbrauchern tber die Anwegdles allgemeinen Zivilrechts. S. algtunner,
Konsumentenkartellrecht, AJP 1996, 941: Schadetztagen von Konsumenten sind mdglich, wenn der
Kartellrechtsverstoss durch die Wettbewerbsbehdreentskraftig festgestellt wurde.
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"jedermann” einen Anspruch auf Ersatz desjenigeha&ens hat, der ihm durch eine
verbotene Wettbewerbsbeschrankung entstandél ist.

Die besseren Argumente streiten auch nach Schw@&eeht fir die Annahme eigener
Verbraucheranspriche. Die Veranstaltung Wettbevsaib die Konsumentensouveranitat
befordern und die besten Ergebnisse fir den Vechexu hervorbringen. Es st
widerspruchlich, eben diesem Verbraucher eigenepiche zu versagen. Er wird dadurch
abhangig von behordlichem Einschreiten bzw. vorvgben Klagen aktivlegitimierter
Unternehmen. Eigene Anspriche der Verbraucher sieshalb so wichtig, weil der
Verbraucher als der typische Endabnehmer seinead8ahmicht mehr auf eine nachgelagerte
Marktstufe abwélzen kann.

Die Scheu vor eigenen Verbraucheransprichen banmdt darauf, dass der Kreis der
Anspruchsberechtigten sehr weit geraten kann. DdashVitaminkartell wurden nahezu alle
Verbraucher geschadigt, weil kinstliche Vitaminzmeain einer Vielzahl von Produkten
enthalten sind. Soll jedem einzelnen Verbraucher MKioglichkeit eingerdumt werden,
selbstandig gegen das Kartell vorzugehen? Man kdbetirchten, dass dies zu einer nicht
mehr praktikablen Klageflut und einer Uberforderuwtgy Gerichtskapazitaten fiihrt. Diese
Gefahr ist allerdings rein theoretisch. Die Anreie den Einzelnen, solche Klagen zu
erheben, sind gering. Dies zeigen auch die Erfgfaanim Recht des unlauteren
Wettbewerbs: In vielen Staaten bestehen eigenerlaaitsrechtliche Anspriiche des einzelnen
Verbrauchers, ohne dass es zu einer Klagewelle ngeiem waré™® Den Verbrauchern
sollten deshalb eigene Rechte eingeraumt werdeshbesondere Unterlassungs- und
Schadenersatzanspriche. Es entspricht nicht dedh Bin mundigen Verbraucher, ihm
eigene  Anspriche zu  verwehren, wenn er das  Opfer zuléssiger
Wettbewerbsbeschrankungen wird. Dem Problem degetaden Praktikabilitat ist dadurch
entgegenzusteuern, dass zusatzlich auch den Vehmaehutzverbanden eigene Klagerechte

zuerkannt werden (s. hierzu sogleich).

e) Verbraucherschutzverbande

aa) Ausgangspunkt
Der Ingress des Kartellgesetzes verweist seit @sision von 2003 auch auf Art. 97 Abs. 2
BV, also den Absatz des Konsumentenschutzartikeds Bundesverfassung, der die

Rechtsmittel von Konsumentenorganisationen betiiffes ist verwunderlich, da das KG (im

209 EuGH, 20.9.2001Courage/CrehanRs. C-453/99, Slg. 2001, 1-6297 Tz. 25 ff.
2% |m Schweizer Lauterkeitsrecht haben Kunden gem. 18 Abs. 1 UWG nicht nur Unterlassungs- und
Beseitigungs-, sondern auch Schadenersatzanspriiche.
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Gegensatz zum Vorentwurf) ein Klagerecht fir Veubteerschutzverbande gerade nicht
kennt?** Die ganz Uberwiegende Meinung in der Literaturnd awar auch diejenigen, die
trotz Schweigen des Gesetzgebers die Aktivlegiimnagewerblicher Verbande bejahen —
geht davon aus, dass hierin ein qualifiziertes ®0pp@n des Gesetzgebers zu sehen sei, den
Konsumentenorganisationen also kein eigenes Klageretkommé?

Dieser Rechtszustand ist angesichts des o©konommisémeeizproblems unbefriedigend:
Obwohl die volkswirtschaftlichen Schaden der Kdloielung immens sind, konnen die beim
einzelnen Verbraucher verursachten Nachteile soffagmentiert sein, dass sich fur ihn die
Geltendmachung eigener Anspriiche nicht lohnt. Derbkaucher befindet sich dann im
Zustand "rationaler Apathie™: Es kommt nicht zumsgleich der schuldhaft verursachten
Schaderf®® Die nach geltendem Recht zur Verfiigung stehendeptio@en
(Streitgenossenschaft, Musterprozess durch einerBeeoffenefi'¥) erscheinen in diesen
Fallen nicht erfolgversprechend. Erst die Interegsdretung durch einen gemeinsamen
Verband macht die effektive Rechtswahrnehmung rabigiiu Recht schlagt die Europaische
Kommission im Weissbuch vor, den Verbraucherverbaneine Aktivlegitimation auch im

Kartellrecht einzuraumeftt?

bb) Nur Unterlassungsanspruch oder auch Schadetstsa

Als Mindestrecht sollte den Verbraucherschutzvediean ein Unterlassungs- und
Beseitigungsanspruch eingerdumt werden, wie eiderB. in den Niederlanden der Fall ist.
Problematischer ist die Frage, ob die Konsumengamisationen dartber hinaus auch das
Recht haben sollten, Schadenersatz oder Gewinrdgale zu verlangen. Verschiedene
Schwierigkeiten sind in diesem Zusammenhang zunl&$eSo muss der Personenkreis
festgelegt werden, dessen Schaden vom Verbanchdeemacht werden kann. Sollen dies
alle betroffenen Verbraucher sein, oder nur digjenj welche den Verband zum Tatigwerden
ermachtigt haben? Folgt man dem ersten Weg, mus¥eidaltnis von Verbandsklage zur
Individualklage geklart werden. Das Verbandsklagktesollte individuelles Handeln nicht
ausschliessen. Andererseits sollte nicht dersaethadgn zweimal verlangt werden kénnen.

211 g 7ach(Schweizerisches Kartellrecht, Rn. 263 Fn. 428j,Hderin ein Versehen des Gesetzgebers vermutet.

%2 g z.B.Lang(oben Fn. 180), S. 75.

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

214 7u diesen Méglichkeiten Spitz(oben Fn. 199), 124 \Wiget(oben Fn. 151), S. 315 ff.

215 Eyropaische KommissioiVeissbuch (oben Fn. 19), S. 4 f.

2% 5 die Analyse beBtadler Collective Action as an Efficient Means for thef@cement of European
Competition Law, in: Basedow (oben Fn. 16), S. (A5 ff.).
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Ausserdem stellt sich die Frage, was mit dem et eingeklagten Schadenersatz
geschehen soll: Soll das Geld beim Verband bleibeh,es an die Verbraucher ausgekehrt
werden, oder soll es an andere Rechtstrager ($#ty Fonds etc.) gehen, die sich allgemein
fur die Interessen der Verbraucher einsetzen?

Nach der hier vertretenen Auffassung sollte dien@satzfrage nach der Aktivlegitimation
von Konsumentenorganisationen auch fir Schademers@ind Gewinnherausgabe-)
Anspriche bejaht werden, wie es der RechtslageainkiFeich und im Vereinigten Konigreich
entsprich!’ Ohne die kollektive Geltendmachung dieser Anspeiikbmmt es zum oben
angesprochenen Phanomen, dass in der Realitat wsgledch der angerichteten Schaden
nicht erfolgt, jedenfalls dann nicht, wenn der Sidgrafir den einzelnen Verbraucher den

Bagatellbereich nicht iiberstefgt

cc) Ausgestaltung

Was die genaue Ausgestaltung betrifft, so schétht @neopt inLésung zu empfehlen: Der
Verband kann lediglich den Schaden derjenigen IRerseinklagen, die ihn hierzu autorisiert
haber?*® Es ist nicht zu verkennen, dass ein solches Mauetiiger effektiv ist als einept
outLosung®®® Es ware aber angesichts des Rechts auf Gehor endRechtskraft der
Entscheidung zumindest problematisch, wenn jemandchd den Ausgang einer
Verbandsklage in seinen Rechten berthrt wird, akass er seiner Beteiligung zugestimmt
hat, ja moglicherweise ohne dass er etwas vonmii&ssfahren wusst&! Ein opt in-Modell
scheint sich besser in das geltende Rechtssystemfégen: Niemand wird ohne seinen
Willen in den Prozess bzw. seine Folgen einbezogesserdem wird auf diesem Weg ein
Konflikt zwischen Verbands- und Individualklage geschlossen: Wer sich einer
Verbandsklage anschliesst, verliert das Rechtesedthaden individuell geltend zu machen.

27 Befiirwortend (ausser der Europaischen KommisisiokVeissbuch) auch die deutscM@nopolkommission
(oben Fn. 87), Nr. 86, 89 ff.

218 Stadler (oben Fn. 216, S.205) mochte Schadenersatzammpriion Verbanden deshalb auf die Falle
beschranken, in denen die Einrdumung einer Verlidamgis das einzige Mittel zur Rechtsdurchsetzung ist
Die Bagatellgrenze sieht sie bei einem Schader2&dnis 50 Euro (ebenda, S. 199).

%19 Dieser Weg kommt einer fiduziarischen Abtreturaper Allerdings ist eine Spezialregelung erfordérlida
auf das Schriftformerfordernis in Art. 165 Abs. 1ROverzichtet werden sollte, und im Fall von
Kleinstschaden der Anspruch auf Auskehrung ausgmessdan sein sollte, s. hierzu sogleich im Text.

220 g die Zahlenangaben zum franzésischen Mobilfartkk 0. A V 1 b).

221 gpitz Gewinnherausgabe und sonstige Gewinnabschépfuniartellrecht, in: Jusletter 9. Oktober 2006
(abrufbar unter: http://www.weblaw.ch/jusletterlletier.asp), Rz. 135 mit Bezug auf die US-amerikcimé
class action
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An den Beitritt zur Verbandsklage dirften keine éroHormalen Voraussetzungen gestellt
werden. Die Einschreibung auf einer zu diesem Zwadkjerichteten Internetseite musste
genugen.

Da der Zweck des Verfahrens die Kompensation dectgaligten Verbraucher ist, sollte der
erfolgreich eingeklagte Schadenersatz nicht bematStbgeliefert werden miisséhDeshalb
waére es auch unangemessen, den Betrag dem Verbraediand zu belassen. Vielmehr
sollte das Geld (nach Abzug einer Kosten- oder Bang&pauschale) an die geschadigten
Verbraucher weitergeleitet werden. Wenn der Schadatzanspruch im Prinzip dem
einzelnen Verbraucher zusteht, und die Geltendmaghlediglich aus Grinden der
Praktikabilitat den Verbraucherschutzverbanden wiggen wird, sollte der zugesprochene
Schadenersatz am Ende tatsédchlich den geschadigeraucher erreichen. Zur
Verringerung des Verwaltungsaufwands sollten Paalsterungen maglich sein.

Nur wenn die Auskehrung des Schadenersatzes agirdielnen Verbraucher nicht mdglich
oder nicht sinnvoll ist (z.B. bei sehr kleinen Befen), sollte eine alternative Verwendung in
Frage kommen, die vom Richter anzuordnen wére. Galsl sollte dann einem Zweck
zugefuhrt werden, der zumindest mittelbar den gadigen Verbrauchern zugute kommt,
z.B. durch Auszahlung an eine fir den Verbrauclmenzc arbeitende Stiftung. Auf die
Erfahrungen in den USA, die unter dem SchlagwgrpresDoktrin bekannt geworden sind,

kénnte dabei zuriickgegriffen werd&n.

dd) Nachtrag zu den gewerblichen Verbanden

Das Phanomen der fein fragmentierten Streuschadeh iw der Regel bei Verbrauchern
auftreten. Es ist aber nicht von vornherein auddiessen, dass auch Unternehmen,
insbesondere kleine und mittlere Unternehmen, murgseringfiigig durch unzulassige
Wettbewerbsbeschrankungen geschadigt werden, ahsdis selbstandige Geltendmachung
(und vielleicht nicht einmal die Abtretung des Ansgghs an einen professionellen

Dienstleister) lohnt. Deshalb sollte auch den gblaten Verbdnden das Recht eingerdumt

222 50 aber die Regelung der Vorteilsabschopfung émtsthen Kartellrecht, § 34a GWB. Wohl wegen der
anreizausschliessenden Wirkung der Pflicht zur &btung der Vorteile beim Staat hat die Vorschdine
praktische Bedeutung.

22 nCy pres" leitet sich ab von altfranzésisch "cgpque possible”. S. hierBichholtz Die US-amerikanische
Class Action und ihre deutschen Funktionsaquivele2102, S. 189 ffZirngibl (oben Fn. 43), S. 83 ff.
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werden, zugunsten ihrer Mitglieder nicht nur diereiits genannten Unterlassungs- und

Beseitigungsanspriiche, sondern auch Schadenersatizeine geltend zu mach&f.

f) Sammelklagen

Die Attraktivitat von Kartellrechtsklagen wird im SJamerikanischen Recht durch die
Moglichkeit vonclass actionerhtht?®® Die Europaische Kommission schlagt im Weissbuch
vor, diesem Beispiel zu folgen, allerdings mit enichtigen Unterschied: Im Gegensatz
zum US-amerikanischen Recht soll einept inAnsatz gefolgt werden. Das Ergebnis der
class action wiurde also nur fir und gegen diejenigen Opfer reinmzuldssigen
Wettbewerbsbeschrankung wirken, die sich ausdriltkilem Verfahren angeschlossen
haben.

Es erscheint fraglich, ob im Schweizer Recht Beflrfein neues Klageinstrument besteht.
Wie gezeigt wurde, besteht Offenheit fir Abtretudgsngen. Diese sind immer dann
praktikabel, wenn die angerichteten Schaden eingisge Bagatellgrenze Uberschreiten.
Streuschaden, welche eine Abtretungslosung unpeddé¢l machen, sollten nach dem hier

gemachten Vorschlag von den zustandigen Verbaneleeng gemacht werden.

4. Unterlassung und Beseitigung

Der Unterlassungsanspruch ist von grossem prakinsdnteresse. Haufig geht es den
Betroffenen einfach darum, dass die unzuléassigabaeerbsbeschrankung ein Ende findet.
Da Fragen der Schadensverursachung und —bereclimudgn Unterlassungsanspruch nicht

relevant sind, fallt ausserdem der Beweis der Amdsvoraussetzungen leichter.

a) Redaktionelle Verbesserungen

Art. 12 Abs.1 lit.a KG raumt demjenigen, der durceine unzuldssige

Wettbewerbsbeschrankung behindert wird, Ansprualfe"Beseitigung oder Unterlassung
der Behinderung" ein. Diese Anspriche unterliegen dllgemeinen Voraussetzungen. Der
Unterlassungsanspruch setzt eine konkrete Begehuwuys Wiederholungsgefahr voraus.

Der Beseitigungsanspruch ist gegeben, wenn dienBehiing andauert, bzw. eine vergangene

224 Dieser Vorschlag geht iber das in Art. 87 deswlrfs der Schweizerischen Zivilprozessordnung
vorgesehene Verbandsklagerecht hinaus, das Iddigléten Unterlassungs-, Beseitigungs- und
Feststellungsanspruch umfasst.

2 50.All 2¢).
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Behinderung weiterhin Auswirkungen zeitfgt. Die Ausgestaltung dieser Anspriiche ist
befriedigend und hat nur zwei Schénheitsfehler:

Obwohl es sachgemass ist, Unterlassungs- und Besejsanspriche bei Vorliegen der
jeweiligen Voraussetzungen kumulativ zuzusprectsenauch die einhellige Auffassung in
der Literatuf?’), ordnet Art. 12 Abs. 1 lit. a KG seinem Wortlagtch Alternativitat an. Das

Wort "oder" sollte deshalb durch "und" ersetzt vegrd

In der franz6sischen und der italienischen Fasswind der Unterlassungsanspruch mit
"cessatiorde I'entrave" bzw.cessazionelell'ostacolo” umschrieben. Der Begriff "cessdtion
bzw. "cessazione" ist sprachlich nicht angemesdangr lediglich die Einstellung einer
bereits eingetretenen und nicht auch die Untertagxiner bevorstehenden Behinderung

erfasst?® Die Begriffe sollten angepasst werdén.

b) Kontrahierungszwang

Die Pflicht zur Unterlassung wettbewerbswidrigenrhédtens ist in der Regel darauf
gerichtet, bestimmte wettbewerbswidrige Handlungeait vorzunehmen. Ausnahmsweise
kann sich aus einer Unterlassungspflicht aber aliehPflicht zu positivem Tun ergeben,
wenn namlich gerade die Nichtvornahme den Wetthesverstoss begrindet. So wird in
Art. 7 Abs. 2 lit. a KG die Verweigerung von Gesfthideziehungen als Beispiel fur den
Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung genis ist folgerichtig, dass Art. 13 lit. b
KG die zivilrechtlichen Rechtsfolgen prazisiert. D&ericht kann nach dieser Vorschrift
anordnen, dass "der oder die Verursacher der Wegtibsbehinderung mit dem Behinderten
marktgerechte oder branchenubliche Vertrage abiassbn haben."

Diese Vorschrift ist vor rechtsvergleichendem Higtand bemerkenswert. Zwar kann in
vielen Landern die Verweigerung von Geschaftsbexighn unter ndher zu bestimmenden
Voraussetzungen als kartellrechtswidrig qualifizieeerden. In einigen La&ndern sind aber
lediglich Schadenersatzanspriiche die F6ijdie Regel des Schweizer Rechts erscheint
Uberzeugend, da das Opfer des Kartellverstossdig hiur mit Hilfe der Belieferung, nicht
aber durch blosse Geldzahlungen dazu in die Lagseta wird, behinderungsfrei am
Wettbewerb teilzunehmen. Die Existenz einer zicittichen Spezialregel ist deshalb zu

begrissen.

226 Baker&McKenzieHahn Art. 12 KG Rn. 27 ff.

227 g fiir alle Commentaire RomaR#ymongdArt. 12 LCart Rn. 63 m.w.N.

228 Commentaire Romarf@éymongdArt. 12 LCart Rn. 66.

22 Man koénnte sich an den sprachlichen FassungenUdégrlassungsklage in Art. 82 des Entwurfs der
Schweizerischen Zivilprozessordnung orientieren.

230 5 MésllersHeinemanr(oben Fn. 15), S. 635.
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5. Anspruch auf Schadenersatz und Genugtuung

Gem. Art. 12 Abs. 1 lit. b KG kdnnen sich aus deartilirechtsverstoss auch Schadenersatz-
und Genugtuungsanspriche ergeben, und zwar nackgbtaes des Obligationenrechts, also
insbesondere den Art. 41 und 49 OR. Nachzuweisehtserfir (neben der Aktivlegitimation
des Anspruchstellers und der Passivlegitimation Aespruchgegners) die unzul&ssige
Wettbewerbsbehinderurfd® das Vorliegen eines Schadens, Kausalitat und Wetden. Fir
den Genugtuungsanspruch ist das Vorliegen einewveseim Personlichkeitsverletzung
nachzuweisen. Beweisfragen im Zusammenhang mit kdgtellrechtlichen Tatbestédnden
wurden bereits thematisieéft auf die Kkartellrechtlichen Besonderheiten der g

Anspruchsvoraussetzungen ist im folgenden einzugehe

a) Schaden

Der Schaden bestimmt sich nach der Differenzhymethend umfasst sowoldamnum
emergensals auchucrum cessansalso Vermégensminderung und entgangenen Getvinn.
Beim Preiskartell kann die Vermodgensminderung fig #unden der Kartellanten im
kartellbedingten Aufpreis besteh&l.Ein entgangener Gewinn ist z.B. dann zu bejahen,
wenn der héhere Preis nach den Grundsatzen deodki@nomie zu kleineren Absatzmengen
filhrt>° Aufgrund der komplexen 6konomischen Zusammenhéregeitet die Bestimmung
des Schadensquantum grosse Schwierigkéifeiese Schwierigkeiten wachsen, wenn die

Auswirkungen auf entfernten Marktstufen zu untenguncsind.

Die Beweisprobleme sind aber nicht untberwindbare [@pfer einer unzuldssigen
Wettbewerbsbeschrankung koénnen insbesondere inGlruss von Art. 42 Abs. 2 OR
kommen, wonach der "nicht ziffernmassig nachwemsl@ahaden nach Ermessen des Richters
mit Rucksicht auf den gewdhnlichen Lauf der Dingeduauf die vom Geschéadigten
getroffenen Massnahmen abzuschatzen" ist. Die VWdfscsoll dem Geschadigten den
Schadensnachweis erleichtern. In der Auslegunghddas Bundesgericht ist die Vorschrift

nicht nur bei der Bestimmung des Quantum anwendio&dern auch dann, "wenn sich nicht

BL Aus  der die  Widerrechtlichkeit  i.S.v.  Art. 41  OR folgt, vgl. Hoffet in

- Homburger/Schmidhauser/Hoffet/Ducrey, Kommentar zemveizerischen Kartellgesetz, Art. 5 Rn. 140.
S.o. Il 1.

233 schwenzerSchweizerisches Obligationenrecht — Allgemeineit, B. Aufl. 2006, Rn. 14.13.

234 Der Schadenersatzanspruch geht dann also aufirliekde Herabsetzung des Preises.

235 3, eingehend hieradellwig, Private Damage Claims and the Passing-On Deferiderizontal Price-Fixing
Cases — An Economist's PerspectivelBasedow(oben Fn. 16), S. 121 ff.

2% vgl. Lang (oben Fn. 180), S. 1235tockli (oben Fn. 179), Rn. 1061. Zur Vorteilsanrechnumgl aur
Schadenminderungspflicht son Blren Zur Zulassigkeit der "passing-on-defence" in édnechtlichen
Schadenersatzverfahren nach schweizerischem F&xWt,2007, 189 (193 f.).
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strikte beweisen lasst, dass (iberhaupt ein Scheidgatreten ist**’ Die Vorschrift entbindet

den Geschadigten nicht davon, alle schadensrelmvadinstande — soweit mdéglich und
zumutbar — zu behaupten und zu beweisen. Aber &ietr dem Richter einen grossen
Spielraum bei der Feststellung des Schadens eiderduhandelt es sich bei Bestand und
Hohe des Schadens um Tatfragen, die der bundestietien Uberpriifung entzogen sind.
Das Bundesgericht hat lediglich zu untersuchen, di@bVorinstanz den Rechtsbegriff des

Schadens verkannt oder gegen Rechtsgrundsatzelsehsberechnung verstossen ft".

Ein Beispiel fur die Ausschépfung des durch Art A5, 2 OR eingeraumten Spielraums ist das
Urteil des Handelsgerichts Aargau aus dem Jahr 2003 in der Streitsackiéggemeines
Bestattungsinstitut/Kanton Aargau. Der Kanton hatte die dem Kantonsspital obliegande
Aufgaben bei Todesfallen in der Klinik durch Vegrder privaten Gesellschaltaminada AG
Ubertragen. Der Klager verlangte vom Kanton ohnilr die Angehérigen verstorbener
Patienten auch auf sein Institut hinzuweisen.
Das Handelsgericht stellte einen Verstoss gegerdies und 7 KG fest, erklarte den Vertrag
des Kantons mit de€aminada AGr nichtig, untersagte dem Beklagten, die Ange@ir nur
an diese Gesellschaft zu verweisen, und sprach idgiger Schadenersatz Z3. Fur die
Feststellung des Quantum legte das Gericht dertd@mnlibs pro Todesfall zugrunde, der vpn
einem Bestattungsinstitut durchschnittlich erzngtd. Hiervon zog es die variablen Kosten ab,
woraus sich die Mehreinnahmen pro Todesfall ergelSatann untersuchte das Gericht (die
Frage, welcher Anteil der jahrlich im Kantonsspaafallenden Todesfélle in Abwesenheit einer
unzulassigen Wettbewerbsbeschrankung dem Klagexfallen wéare. Es zog als Vergleich die
Situation in Olten heran, wo ein neues Bestattursgisiit im ersten Jahr einen Marktanteil vion

25 % erzielt hatte. Da auch Kausalitdt und Verstdmlbejaht wurden, wurde Schadenersatz

zugesprocheff?

Auch wenn es sich bei diesem Urteil um das seltBxemplar eines gewonnenen
kartellrechtlichen Schadenersatzprozesses handettonstriert der Entscheid doch die
Flexibilitdt, die durch Art. 42 Abs.2 OR ertffnetird. Durch eine geradezu elegante
Anwendung des geographischen Vergleichsmarktkoazgplingt die Quantifizierung des
Schadens. In rechtstatsachlicher Hinsicht wére iebthy, dass die Gerichte (so wie das

7 BGE 122 11l 219 (221). Zur hiermit Ubereinstimnden Regel in § 287 Abs. 1 S. 1 der deutschen ZBO s.
unter A1V 2 e).

238 BGE 122 111 219 (222).

239 Handelsgericht des Kantons Aargau, 13.2.2003jeMlleines Bestattungsinstitut gegen den Kanton Aarga
RPW 2003, 451.

240 Genaue Zahlenangaben wurden zur Wahrung des &tsgtheimnisses nicht veréffentlicht.
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Handelsgericht Aargau) den ihnen durch Art. 42 Ab©OR eingeraumten Spielraum auch

tatsachlich ausschopfen.

Dabei wird auch auf wirtschaftswissenschaftlichéfdrittel zu achten sein. Schon jetzt ist
anerkannt, dass zur Quantifizierung des Schadeumgylegin externes Gutachten erforderlich
sein wird®*' Der Bedarf nach 6konomischer Expertise wird zurehm Steigende

Expertisekosten sind ein Hindernis fiir private Kagda sie das Kostenrisiko vergrossén.

Fur das Thema der Schadensberechnung ist hieraaisFdiderung nach einfachen
Berechnungsregeln abzuleiten. Die Europaische Kasion hat im Weissbuch angekiindigt,
einen "pragmatischen und unverbindlichen Ordnurngsesm™ auszuarbeiten, der vereinfachte
Regeln zur Schadensschatzung enthaltenSofluf die Entwicklungen in diesem Bereich
wird zu achten sein. Der Erfolg der kartellrechitta Schadenersatzklagen wird ganz
entscheidend davon abhangen, dass Anwendungssdherid Vorhersehbarkeit bei der

Berechnung des Quantum hergestellt wird.

Die beiden weiteren Hauptfragen im Bereich der Bssurg des Schadenersatzes sind das
Problem der Schadensabwélzung und die intensiwtigske Frage, ob die Einfihrung von

Strafschadenersatz bzw. von mehrfachem Schadenersafehlenswert it

b) Das Problem der Schadensabwalzungssing on)

aa) Grundproblematik

Nicht nur dogmatisch reizvoll, sondern auch vonsgtér praktischer Bedeutung ist die
Problematik depassing orEinwands?*® Es geht um die Frage, ob sich derjenige, der seine
Verkaufspreise kartellrechtswidrig zu hoch angdsethat’*® gegeniiber dem

Schadenersatzanspruch seines direkten Abnehmeasif daerufen kann, dass dieser die

241 Commentaire Romarf@éymongdArt. 12 LCart Rn. 88.

242 3 hjerzu eingehendeizmaniizach Expertisekosten als neue Hirden fiir Kartellklage® Buihler, 2008,
3 ff.

243 Europaische KommissipiWeissbuch (oben Fn. 19), S. 8. S. hierzu bedsits separaten Teil déshurst
Studie Uber die verschiedenen Berechnungsmethdddmurst(prepared by Emily Clark, Mat Hughes and
David Wirth), Study on the conditions of claims ftamages in case of infringement of EC competitidas
— Analysis of Economic Models for the Calculationf damages, 2004, abrufbar unter:
http://ec.europa.eu/comm/competition/antitrusttacddamages/economic_clean_en.pdf. Eingehdbdlst
(oben Fnl5), S. 286 ff.

244 7ur Frage, inwieweit der Verletzergewinn einelRdiir die Schadensberechnung spielen kann, séua)!

245 3. hierzu die grundlegende Untersuchung st Schadensersatzanspriiche der Marktgegenseite im
Kartellrecht — Zur Schadensabwalzung nach deutschermpéaischem und US-amerikanischem Recht, 2006.

4% |m Vordergrund der Diskussion stehen Preiskartrt. 5 Abs. 1, 4 KG); die Problematik stellt Isibei
missbrauchlich erhéhten Preisen (Art. 7 Abs. ZIKG) aber entsprechend.
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Preistiberh6hung auf die nachste Marktstufe abgéwalze, so dass er im Endeffekt nicht
geschadigt sei. Lasst man derassing orEinwand zu, liegt es nahe, den néchsten
Marktstufen, also den indirekten Abnehmern, eigéngpriiche einzurdaumen, da sonst weder
der direkte noch der indirekte Abnehmer zum Schedatz berechtigt wére. Lehnt man
hingegen denpassing orEinwand ab, was zu vollen Schadenersatzanspriéierdie
direkten Abnehmer fihrt, stellt sich die Frage, asatzlich den indirekten Abnehmern

eigene Schadenersatzanspriiche eingerdumt werdiem sol

bb) Handlungsoptionen

Da also ein direkter Zusammenhang zwischen demlétrotler Schadensabwalzung und der
Aktivlegitimation indirekter Abnehmer besteht, eoge sich fir die rechtliche Ausgestaltung
folgende Handlungsoptionéf*

(1) Ablehnung des passing on-Einwands; keine Amrseréir indirekte Abnehmer

(2) Ablehnung des passing on-Einwands; eigene Achprfur indirekte Abnehmer
(3) Anerkennung des passing on-Einwands; keinerfioke flr indirekte Abnehmer
(4) Anerkennung des passing on-Einwands; eigenpraadise fur indirekte Abnehmer

Option (1) ist, wie der rechtsvergleichende Ubeiblgezeigt hat, die Lésung des US-
amerikanischen Rechts, in dem deasssing orEinwand (zumindest auf Bundesebene)
ausgeschlossen ist. Der U.S. Supreme Court beinoft auf das Erfordernis, den
Kartellzivilprozess effektiv auszugestalten: Kdpelzesse wirden mit schwierigen
Folgefragen belastet, wenn das Gericht die Okordreis Kettenreaktionen einer
kartellarischen ~ Preiserhéhung  untersuchen m@$te.Zur  Vermeidung einer
Mehrfachhaftung, namlich gegeniber direktemd indirekten Abnehmern, hat der

Gerichtshof im Gegenzug die Anspriiche indirekten&imer ausgeschlossen.

Option (2) istcum grano saliglie Losung des deutschen Rechts nach der 7. GWigiso
Nach der (leider vollig unklar geratenen) Speziedebrift des § 33 Abs. 3 S. 2 GWB soll der

passing orEinwand zwar nicht grundsatzlich abgeschnitteey aloschwert werden, was nach

247 vgl. die Systematisierung der HandlungsoptionerGriinbuch der Europaischen Kommission (oben Fn. 18
S. 9). Dort findet sich auch der Vorschlag einesizgtufigen Verfahrens: Im Prinzip wiirde Option (2)
gelten; in einem spateren Verfahrensabschnitt vd@reeingeklagte Betrag zwischen allen Geschadigten
aufzuteilen. Diese Vorgehensweise erscheint unridgtigpliziert und der Lésung (4) unterlegen. S. ier
naherBachli, Die "Passing-on-Defence", SJZ 2007, 365 (373).

248 U.S. Supreme CoyrB92 U.S. 481 (1968) Hanover Shoe



75

wohl iberwiegender Auffassung die GeltendmachursgEiewands praktisch ausschlie%st.
Aufgrund der CourageEntscheidung des EuGH und der Streichung des
Schutzgesetzerfordernisses in8 33 Abs.1 S.1 G¥{Bdemgegenuber klar, dass das
Erfordernis der Zielgerichtetheit nicht mehr exasti und indirekte Abnehmer folglich eigene
kartellzivilrechtliche Anspriiche haben kénnen. Biensequenz ist eine Doppelhaftung des

Schadigers gegeniber direkten und indirekten Abeehm

Option (3) erlaubt dem Schadiger, sich mit dem Hiswauf die Schadensabwélzung zu
verteidigen. Denjenigen Marktstufen, auf die deh&len abgewalzt wurde, haben aber kein

Klagerecht, so dass der abgewaélzte Schaden vorandem geltend gemacht werden kann.

Option (4) fuhrt dazu, dass jedes Opfer eines Keetstosses genau den Schaden geltend
machen kann, den es erlitten hat: Die direkten Abrex ihren Schaden, abziglich der
Vorteile, die sie mdoglicherweise aufgrund hoéhererid® gegentber ihren eigenen
Abnehmern erzielt haben. Die indirekten Abnehmer ldirtellbedingten Aufschlage, die an

sie weitergereicht wurden.

cc) Diskussion

Das Schweizer Recht — in seiner Auslegung durchhéieschende Meinung — geht von
Option (4) aus: Depassing orEinwand wird ganz tiberwiegend fiir zulassig eractifeDen
Schadiger trifft hierfur die Behauptungs- und Beskast*®* Die Zusprechung eigener
Anspriche an die indirekten Abnehmer beruht aufvagiten Fassung der Aktivlegitimation
im schweizerischen Recht. Dieser Ausgangspunkhenst tberzeugend. Option (4) ist vor
dem Hintergrund kontinentaleuropdaischer Zivilretiaidition den anderen Optionen

Uberlegen. Dies ergibt sich aus folgenden Argumente

249 3 hierzu genauer oben A IV 2 f).

20 Auch wenn die Diskussion sehr differenziert vefiaalso verschiedene Einschréankungen gemachtemerd
mussen, halten folgende Autorinnen und Autoren @igltendmachung depassing orEinwands fur
grundsétzlich zulassid@achli, Die "Passing-on-Defence”, SJZ 2007, 36&n Buren(oben Fn. 236), SZW
2007, 189; Baker&McKenziefahn Art. 12 KG Rn. 41;Jacobs(oben Fn. 3), 221 fLang (oben Fn. 180), S.
124 f.. Eher ablehnende Akzente werden gesetztSpmitz (oben Fn. 199), 116 f. Fir den Ausschluss des
passing orEinwands und gegen die Klageberechtigung der ektbn AbnehmeilNagel (oben Fn. 151),
Rn. 566, 570.

%1 yon Biiren(oben Fn. 236), 192. AndeBsichli (oben Fn. 250), 371: Nur ausnahmsweise liege dieeislast
beim Schadiger, namlich wenn aufgrund spezifiscBachverhaltsumstande (insbesondere fehlendem
Wettbewerb auf den nachgelagerten Markten) die &kggabe der Preiserhdhung unwahrscheinlich sei.
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Das Argument effektiver Kartellrechtsdurchsetzurgyicht fir die Einrdumung eigener
Anspriche an indirekte Abnehmer. Option (1) sals nicht gefolgt werden. Es ware dem
Ziel einer Starkung der privatrechtlichen Instruteenicht dienlich, wenn den indirekten
Abnehmern Anspriche prinzipiell abgeschnitten wirddaufig hat der direkte Abnehmer
kein Interesse an der Klageerhebung, eben weliieetildernéhten Einkaufspreise auf seine
eigenen Abnehmer abwalzen konnte, oder weil er @eschaftsbeziehung zu seinem
Lieferanten nicht aufs Spiel setzen moéditeWenn der direkte Abnehmer auf eigene
rechtliche Massnahmen verzichtet, gleichzeitig Aiispe der indirekten Abnehmer a priori
ausgeschlossen sind, kame die private Kartellrdahtbsetzung zum Erliegen. An eigenen
Ansprichen indirekter Abnehmer ist also festzulmals® wie es der aktuellen Situation des

Schweizer Rechts entspricht.

Gegen Option (2) spricht die Gefahr der Mehrfachimf. Lehnt man demassing on
Einwand ab, haben die direkten Abnehmer einen Am$pauf vollen Schadenersatz, ohne
dass man die abwalzungsbedingten Mehrerlose in d\twingen wirde. Hinzu treten die
Anspriche der indirekten Abnehmer, die eben digSanéalzungsschaden geltend machen
kénnen. Eine solche Mehrfachhaftung gegeniber dektdn und den indirekten Abnehmern
kdame Strafschadenersatz nahe (hierzu sogleichjvénel mit der Kompensationsfunktion des
Schadenersatzrechts nicht vereinBarJeder sollte genau denjenigen Schaden ersetzt
verlangen konnen, den er tatsachlich erlitten Ratktischen Schwierigkeiten und dem
Anreizproblem bei grosser Schadensfragmentieruntite sonit Verbandsklagerechten,

Beweiserleichterungen und der Mdglichkeit der Selmadchatzung begegnet werden.

Option (3) gehort zur schlechtesten aller moglichéelten: Der Schadiger wird entlastet,
soweit die kartellbedingten Aufschlage an die ntehdarktstufe durchgereicht wurden.
Eigene Anspriche dieser nachgelagerten Marktstud@istieren nicht, so dass die
betreffenden Schaden von niemandem geltend gemaecten kbnnen. Es kommt zu keinem
(vollstandigen) privatrechtlichen Ausgleich der gicinaft verursachten Schaden.

Demgegeniber besitzt Option (4) dogmatische Kladra flhrt zu inhaltlich Gberzeugenden
Ergebnissen: Jedes Opfer eines Kartellverstossas égakt den Schaden geltend machen,

22 Kritisch zu diesen Argumentadersting(oben Fn. 92), S. 7 f.
23 Aus diesem Grund geht auch die Europaische Kosiomism Weissbuch davon aus, dass pssing on
Einwand zuzulassen ist (Weissbuch, S. 9).
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den es auf seiner Stufe der Distributionskettettenli hat. Es kommt weder zu einer
schadensrechtlichen Bereicherung der direkten Atneeh wie es die Konsequenz der
Optionen 1 und 2 ist, noch werden die Geschadigtahgelagerter Marktstufen mit ihren
Anspriichen ausgeschlossen, wie es bei den Optiboed 3 der Fall ist*

Es erscheint deshalb empfehlenswert, dass das &emiRecht dem durch die Gberwiegende

Meinung in der Literatur vorbereitetem Weg folgt.

Allerdings muss dem Status quo ein entscheidentesdat hinzugefliigt werden: Wie im
Zusammenhang mit der Aktivlegitimation ausgefuhrrade, werden nach tUberwiegender
Auffassung dem Verbraucher eigene kartellrechtliémspriche versagt. Einer wichtigen
Gruppe der indirekten Abnehmer stehen also keinelkachtlichen Schadenersatzanspriiche
zu. Dies hat folgende Konsequenz: Wird die kaeehtswidrige Uberteuerung lber alle
Marktstufen bis an den Verbraucher weitergereikhhn sich der Schadiger gegeniber den
Ansprichen der zwischengelagerten Marktstufen mih gassing orEinwand verteidigen.
Diejenigen, bei denen sich der Schaden endgultigvididicht hat, also die Verbraucher,
haben keinen Schadenersatzanspruch. Dies zeigtdta#\blehnung eigener Anspriche flr
Verbraucher (bei gleichzeitiger Anerkennung gassing orEinwands) dazu fuhrt, dass der
Kartellschadiger unbillig entlastet wifd> Im Extremfall, namlich bei vollstandiger
Uberwélzung der Uberteuerung auf die Konsumenterebeftet der Schadiger gar niéfft.
Dies zeigt, dass das Schweizer Recht zwar im Gnsala Option (4) folgt, aber infolge des
Ausschlusses eigener Anspriche fir Verbraucher &lemente von Option (3), also der
schlechtesten Losung enthalt. Hier besteht Andethedarf. Die Ausfiihrungen zeigen, dass
es nicht damit getan ist, den Verbrauchern eineteflassungs- und Beseitigungsanspruch
einzuraumen. Ein Schadenersatzanspruch muss haterutrda sonst das Problem der

Schadensabwaélzung keiner befriedigenden Losungizugeverden kann.

dd) Ergebnis
Nach der hier vertretenen Ansicht ist Option (4y teste Weg, um das Problem der
Schadensabwélzung zu l6sen. Nach der Uberwiegeht@nung in der schweizerischen

Rechtslehre entspricht dies der Auslegung des rgidte Rechts. Angesichts der zentralen

%4 7Zur Kompensationsfunktion der Schadenersatzklagehzum schadensrechtlichen Bereicherungsverbot in
diesem Zusammenhangvan Blren(oben Fn. 250), 198acobs(oben Fn. 3), 221.

25 vgl. Jacobs(oben Fn. 3), 222. Zu einem anderen Ergebnis geldie Mindermeinung, welche eigene
Anspruche der Verbraucher anerkennt, s.o. Fn. 208.

2% Wenn man von dem Mengeneffekt einer Preiserhébibsieht, s. dazu oben bei Fn. 235.
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Stellung dempassing orProblematik fur das Kartellzivilrecht empfiehlt si€h, diese Lésung

ausdrucklich in das Gesetz aufzunehmen.

Da eigene Kkartellrechtliche Anspriiche der Verbrauchach utberwiegender Auffassung
ausgeschlossen sind, enthalt das Schweizer Rdetdiafjs auch Elemente von Option (3),
welche elementare Gebote zivilrechtlicher Gere&eiigverletzt. Es ergibt sich deshalb auch
aus haftungsrechtlichen Prinzipien, dass den Vedhexrn eigene kartellrechtliche Anspriche
einzuraumen sind, und zwar gerade auch Schaderemsptiiche. Dies sollte durch eine
ausdruckliche Regelung im Gesetz geschehen. UnPdddem der Streuschaden zu lésen,
sollte — wie bereits im Zusammenhang mit der Akiimation ausgefihrt — den
Konsumentenorganisationen das Recht eingeraumtewerdiese Schadenersatzanspriiche

kollektiv geltend zu machefi’

Ubergangslésung:Der aktuelle Rechtszustand ist unbefriedigendwerthngt nach der

folgenden  "Solange"-L6ésung: Solange den Verbrauchekeine eigenen

kartellrechtlichen Schadenersatzanspriche zustsb#ten die Gerichte den Schéadigern
die Berufung auf depassing orEinwand insofern verweigern, als der Schaden auf d
Verbraucherebene abgewalzt wurde. Die hieraus tresride schadensrechtliche
Bereicherung der direkten Abnehmer ist der unl@higEntlastung der Schadiger
vorzuziehen. Fir die Ubergangszeit sollte also @pfil) gefolgt werden, die zwar
schlechter als Option (4), aber immer noch beskeOation (3) ist. Sobald eigene
Schadenersatzanspriche fur Verbraucher eingefidet anerkannt sind, kann der

passing orEinwand uneingeschrankt zugelassen werden.

c) Mehrfacher Schadenersatz (bzwpunitive damages)?

Die Madoglichkeit, dreifachen Schadenersatz zuzusmec(reble damages ist einer der
Garanten fur den Erfolg des US-amerikanischen Karteatrechts. Die Parameter des
personlichen Kosten/Nutzen-Kalklls werden zugunstes Anspruchstellers verandert, die
Anreize zur Geltendmachung kartellrechtlicher Arlishbe erheblich gestéarkt. Ausserdem
wird aus der Perspektive der 6konomischen AnalgseREchts geltend gemacht, dass viele

Kartellverstosse nicht aufgedeckt werden, und degerTdeshalb einen Teil der Friichte seines

%7 5.0.113e).



79

rechtswidrigen Verhaltens behalten kdnnte, wennStibadenersatzsumme nicht um einen
bestimmten Faktor erh6ht werde.

Wie der rechtsvergleichende Uberblick gezeigt hett, Strafschadenersatz nicht Teil der
kontinentaleuropéischen Traditié®. Nur im Vereinigten Kénigreich und in Irland sind
exemplary damagesorgesehen, die aber von hohen Voraussetzungeaingigh gemacht
werden®® In ihrem Griinbuch Uber kartellrechtliche Schadsakzklagen hat die Européische
Kommission Schadenersatz in doppelter Hohe beizbotalen Kartellen zur Diskussion
gestellt?® diesen Vorschlag aber nicht in das Weissbuch aofgenen. In Deutschland hat
die Monopolkommission ebenfalls die Einfilhrung delpgn Schadenersatzes verlafidt,
ohne sich damit durchsetzen zu konnen. Die Anwegddes Faktors zwei ware ein
Kompromiss zwischen der aktuellen Rechtslage intikentaleuropa und der Situation in den
USA.

Die Frage des Strafschadenersatzes berthrt diedfesian des Haftpflichtrechts. Sollte die
Kompensationsfunktion des Schadenersatzes duraramdinktionen angereichert werden?
Selbst wenn man hier fir eine vorsichtige Erwengrupladiert, und z.B. den
Praventionsgedanken einbeziéfit,erscheint die Integration einer Straffunktion rdiém
Gesamtsystem nicht vereinlfar.In anderem (namlich urheberrechtlichem Zusammegihan
hat das Bundesgericht ausgefihrt, dass "punitiveadas” den allgemeinen Prinzipien der
Schadens- und Ersatzbemessung widersprechen. Exhaer Meinung angeschlossen, dass
sie sogar einen Verstoss gegen digre publicdarstellerf®*

Dies schliesst nicht aus, dass der Gesetzgebersehsenersatzrechtliche Spezialregelung
fur das Kartellrecht einfiihrt. Ein solcher Vorsahkoll hier aber nicht unterstitzt werden. Zu
fremd ist die Straffunktion dem Haftpflichtrechtrtle Elemente sollten dem Verwaltungs-
und Strafrecht vorbehalten bleiben, wobei moglialese ein Ausbau der strafrechtlichen
Sanktionen indiziert ist. Auch darf nicht Gberselerden, dass bei aller Wertschatzung fur
die praktische Bedeutung des US-Kartellprivatrechtécht alle Konsequenzen

nachahmenswert erscheinen. Der dreifache Schadéne&tseiner der Griinde fir die Exzesse

%8 350 auchBoge Leniency Programs and the Private Enforcemeifurbpean Competition Law, in Basedow
(oben Fn. 16), S. 220.

29 7um Vorschlag zur Einfiihrung von Strafschadertersedas franzésische Recht s.0. Fn. 105.

260 Eyropaische Kommissiosriinbuch (oben Fn. 18), Option 16.

%1 Monopolkommissiofoben Fn. 87), Nr. 75 ff., 126, 131.

%2 Rey Ausservertragliches Haftpflichtrecht, 3. Aufl. ) Rn.14; zu entsprechenden Tendenzen in
Deutschland sWagner Pravention und Verhaltenssteuerung durch Prigatre Anmassung oder legitime
Aufgabe?, AcP 206 (2006) 352, inshesondere 451 ff.

%3 3, von Biiren(oben Fn. 250), 191 f. m.w.N. A.Alagel (oben Fn. 151), Rn. 555, welcher die Einfiihrung
zwei- oder dreifachen Schadenersatzes anregt.

24 BGE 122 11l 463 (467).
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privater Klagefihrung in den USA. Zur Vermeidungiiassiger und damit falscher Anreize
zur Klageerhebung sollte in Bezug auf die Funktiodes Schadenersatzes an der aktuellen
Rechtslage festgehalten werden.

Um so wichtiger ist es allerdings, dass man in dederen hier angesprochenen Fragen zu
deutlichen Verbesserungen kommt. Eine systemkordd@tarkung der privaten Klagen wére

die Folge, welche ohne einen Einbruch in geltenden@orinzipien auskame.

d) Kausalitat

Der Kartellrechtsverstoss muss fir den geltend ghtea Schaden kausal gewesen sein.
Erforderlich ist ein natirlicher und ein adaquak@usalzusammenhari Allein aus der
zeitlichen Abfolge von Kartellrechtsverstoss unch&ten post hog¢ folgt noch nicht der
naturkausale Zusammenhamydpter hog. Beruht der Schaden beispielsweise nicht auf der
Wettbewerbsbeschrankung, sondern auf der schlechieischaftlichen Lage oder auf
eigenen Entscheidungen des Geschadigten, sind dieaussetzungen flr einen
Schadenersatzanspruch nicht erfullt.

Was die Adaquanz des Kausalzusammenhangs betafftat nach standiger Rechtsprechung
des Bundesgerichts "ein Ereignis als adaquate blesaines Erfolges zu gelten, wenn es nach
dem gewohnlichen Lauf der Dinge und nach der alieen Lebenserfahrung an sich
geeignet ist, einen Erfolg von der Art des eindetren herbeizufihren, der Eintritt des
Erfolges also durch das Ereignis allgemein als bstjt erscheint?®® Die Formel dient
dazu, in wertender Betrachtungsweise die juristestieblichen Ursachen zu ermitteln. Dem
Richter wird durch die Adaquanzformel ein erhel#icBrmessensspielraum eingeradt.

Bei kartellrechtlichen Schadenersatzklagen konnemebdiche Beweisprobleme im
Zusammenhang mit dem Kausalzusammenhang auftrdtetschaftliche Zusammenhénge
sind selten eindeuti@® Es sollte deshalb im Sinne der AdaquanzformelRlasdesgerichts
ausreichen, die Typizitat der Ereignisse darzulegerigabe des Beklagten ist es dann, die
Ursachlichkeit anderer Faktoren plausibel zu machere allgemein hier bestehende
zivilrechtliche Flexibilitat erscheint ausreichefid Erganzungen werden im prozessualen Teil

bei der Frage der Beweiserleichterungen zu mackien s

25 gchnydefPortmanrMiiller-Chen Ausservertragliches Haftpflichtrecht, 2008, R8. 7

26 BGE 122 111 110 (112).

%7 schnydefPortmanrMiiller-Chen(oben Fn. 265), Rn. 92.

28 5 umfassen8pindler Kausalitat im Zivil- und Wirtschaftsrecht, AcP2(#008) 283 ff.

29 Es werden Uberlegungen angestellt, Art. 42 Al®R2auch auf die Kausalitatsfrage anzuwenden higitzu
von Biren(oben Fn. 250), 196 f. m.w.N.
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e) Verschulden

Die Schadenersatzhaftung nach Art. 12 Abs. 1 1K@f"° setzt Verschulden, also Vorsatz
oder Fahrlassigkeit voraus. Teilweise werden hohtorderungen an die gebotene Sorgfalt
gestellt. Bei krassen Verstossen gegen die Afft. 163, insbesondere bei Wiederholung einer
behdrdlich als unzulassig erklarten Verhaltensweise ein Verschulden regelmassig zu
bejahen. Bei nach Art. 5 f. KG (teilweise) unzuiges vertikalen Abreden dirfe jedoch nicht
per seein Verschulden angenommen werden. In diesem &etebe sich zuerst eine den
Rechtsunterworfenen zugangliche Praxis zu entwickehd sei mit Verordnungen des
Bundesrats die erforderliche Klarheit zu schaffén.

Diese Einschéatzung vermag nicht zu Uberzeugen teild sin grosses Risiko flr private
Schadenersatzklagen dar. Es ist ganzlich unangemesasnd widerspricht dem
rechtsvergleichenden Befund, Fahrlassigkeit vonEkestenz einer eingespielten Praxis oder
gar der Verabschiedung einschlagiger Verordnungendmgig zu machefi> Wie der
Landertberblick gezeigt hat, machen einige StaatelBuropa den Schadenersatzanspruch
nicht von einem Verschuldenserfordernis abhéangiganderen wird das Verschulden bei
Vorliegen eines Kartellrechtsverstosses vermutaim zTeil widerlegbar, zum Teil
unwiderlegbaf’® Im Weissbuch schlégt die Europaische Kommissianeioe ausdriickliche
Regelung einzufiihren, wonach beim Nachweis einestek@chtsverstosses sich der
Rechtsverletzer der Schadenersatzhaftung nur darmmiekeen kann, wenn er einen
"entschuldbaren Irrtum" nachweisen kann. Die Ex&tim setzt voraus, dass "eine
vernunftige Person, die ein hohes Mass an Sorgfallien lasst, nicht hatte wissen kdnnen,
dass ihr Verhalten den Wettbewerb beeintrachfigt.”

Fur das geltende Schweizer Recht sei darauf hirggeni dass fur das Vorliegen von
Verschulden einfache Fahrlassigkeit ausreicht. Zemhwird formuliert, dass sich bei reinen
Vermdgensschaden die Frage der Widerrechtlichketktigch mit derjenigen der
Sorgfaltswidrigkeit deck&’®> Dem Verletzer fallt nur dann kein Verschulden £ast, wenn

er alle notwendigen Massnahmen ergriffen hat, wh der Rechtméassigkeit seines Handelns

270 Und wohl auch der GenugtuungsansprucNagiel(oben Fn. 151), Rn. 468.

271 \Walter (oben Fn. 202), Art. 12 Rn. 78; ihr folgehthgel (oben Fn. 151), Rn. 455; ahnlich auhbrer, in
Geiser/Krauskopf/Minch (Hrsg.), Schweizerisches endopaisches Wettbewerbsrecht, 2005, Rn. 13.49;
Commentaire RomandeymongdArt. 12 LCart Rn. 98.

272 pplehnend auchang (oben Fn. 180), S. 129.

273 3. den Uberblick beAshurst(oben Fn. 17), S. 50 ff.

27 Eyropaische KommissioiVeissbuch (oben Fn. 19), S. 7 f.

27> L ang (oben Fn. 180), S. 128.
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zu versicherri’® Man wird ihm regelmassig zumuten kénnen, kompetemechtlichen Rat
einzuholen und sich im Zweifelsfall auch mit derrtélbehérde in Verbindung zu setZeh.
Diese Grundsétze sollten eigentlich ausreichettiehegnd wirkt aber die Tatsache, dass in der
Literatur teilweise unangemessen hohe Voraussetrufify eine Sorgfaltspflichtverletzung
im Bereich des Kartellhaftungsrechts aufgestelltrdea?’® Um die hier drohenden,
unkalkulierbaren Risiken fur kartellrechtliche Sdbaersatzklagen zu vermeiden, sollte im
Bereich des Kartellprivatrechts eine milde Kaustilmy eingefihrt werden. Das
Verschulden des Schadigers wirde also vermutdtoiiamte die Vermutung umstossen, wenn
er nachweist, dass er alle nach den Umstandenegeb8rgfalt aufgewendet hat.

Juristische Personen haften fir das Verhalten i@rgane bzw. der zur Geschaftsfliihrung
oder zur Vertretung befugten Personen (Art. 55 RbZGB, 722, 814 Abs. 4, 899 Abs. 3
OR). Entsprechendes gilt fur Personengesellschéftdgn567 Abs. 3, 603 OR). Die Haftung
fur andere Mitarbeiter erfolgt nach Art. 55 OR, wohier — im Gegensatz zur Situation bei
der Organhaftung — ein Entlastungsbeweis mdglicht. i\llerdings werden
Wettbewerbsverstosse in der Regel nicht durch serbal Hilfspersonen begangen, so dass
meistens die Regeln iiber die Organhaftung anwersdfimwerderi’®

f) Einwilligung, Selbstverschulden, Rechtsmissbraut

Die Mitwirkung des Geschadigten am Kartelldelikinkadie Haftung des Taters unter
verschiedenen rechtlichen Gesichtspunkten beesdtus Die Einwilligung oder das

Selbstverschulden des Geschadigten kann gem. A@Rl zu einer Ermé&ssigung oder gar zu
einem vollstdndigen Ausschluss der Ersatzpflichtirda. Unter dem Gesichtspunkt des
Rechtsmissbrauchs (Art. 2 Abs. 2 ZGB) kann das &legh des Betroffenen auch ausserhalb
von Schadenersatzansprichen von Bedeutung sein.

Fragen des eigenen Tatbeitrags von Betroffenenestetich deshalb so haufig im

Kartellzivilrecht, weil in einigen Konstellationedie Betroffenen Partei eines Vertrags sind,
der in Ausfihrung einer kartellrechtswidrigen Vdtbasweise geschlossen wurde. Dies
betrifft z.B. die vertikalen Vereinbarungen. Dasritenteste Beispiel ist di€ourage

Entscheidung, in welcher der EuGH entschied, dassntgegen einer alten Regel des

278 y/gl. Baker&McKenzieHahn Art. 12 KG Rn. 42.

277 \gl. Spitz (oben Fn. 199), 119: Keine Fahrlassigkeit bei diertem sachlichen Rat durch Juristen mit
speziellem kartellrechtlichem Sachverstand”. Tadeeavird aus aktienrechtlichen Vorgaben eine Pflads
Verwaltungsrats zur Einrichtung eines umfasseralgitrust compliancéProgramms abgeleitet, Bucrey,
Interdependenzen zwischen Aktien- und KartellreSaiyw 2004, 401.

% S.0. Fn. 271.

279 | ang (oben Fn. 180), S. 90 f.
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englischen Rechts — Anspriiche wegen der Verletdasgeuropaischen Kartellrechts nicht
allein deshalb ausgeschlossen sind, weil der Ackstaller Partei dieses Vertrags4&t.

Die Beurteilung solcher Falle im schweizerischenciReist nicht vollig klar. Die
Uberwiegende Meinung geht zwar davon aus, dasgémieriche aus Art. 12 KG auch von
denjenigen geltend gemacht werden kdnnen, dierar gartellrechtswidrigen Vereinbarung
beteiligt warerf®® Bei eigener Beteiligung werden die Voraussetzungemes
Rechtsmissbrauchs bzw. eines lGberwiegenden Seibdtvddens aber teilweise sehr schnell
angenommef®? Andere leiten aus Art. 44 OR eine flexible Veueij des Schadens ab und
rezipieren hierbei die Kriterien d&€ourageEntscheidung, insbesondere das Kriterium des
eigenen Verantwortungsbeitrags und der wirtsclohith Krafteverhaltnissg?

Dieser Weg scheint der angemessene zu sein, da allss der Beteiligung an einer
wettbewerbswidrigen Verhaltensweise noch nicht eigene Verantwortungsbeitrag folgt.
Das Thema eignet sich nicht fir eine ausdriickligesetzliche Regelung und sollte der
Rechtsprechung berlassen bleiben, welche die nafigeen zivilrechtlichen Grundséatze

anzuwenden hat.

g) Verzinsung

Der dreifache Schadenersatz in den USA soll aucstriRiéonen der Verzinsungspflicht
ausgleichen: Nach US-amerikanischem Recht werdesedi erst ab dem Urteilsspruch
geschuldet® Nach der Spezialregel des deutschen Rechts in&833 S. 4 GWB besteht
die Verzinsungspflicht hingegen schon ab Eintets &chadens.

Im schweizerischen Recht existiert ein allgemei@ehadenszins, der vom Verzugszins zu
unterscheiden ist. Nach standiger Rechtsprechuhgrgeum Schaden der Zins von dem
Zeitpunkt an, in welchem das schadigende Ereigots finanziell ausgewirkt h&t® Diese
allgemeine Regel wird auch auf das Kartellprivditeangewendet, so dass Zinsen ab
Entstehung des Schadens verlangt werden kénnergwandgem. Art. 73 Abs. 1 OR in HOhe

20 5.0.Alll 2 a).

81 Borer, Kommentar zum schweizerischen Kartellgesetz, 22tRn. 4; Baker&McKenziéfahn Art. 12 KG
Rn. 14; Commentaire Romam#ymondArt. 12 LCart Rn. 22Z&ch Schweizerisches Kartellrecht, Rn. 879.
Differenzierend, aber eher ablehnestdckli(oben Fn. 179), Rn. 696 f., 1246 ff.

%82 3 z.B. Commentaire Romam#ymondArt. 12 LCart Rn. 24: "C'est dire qu'une actian réparation du
dommage ou en remise du gain ouverte par l'ung@alties a un accord illicite contre son cocontnaictgra
en principe rejetée"; in diesem Sinn aldrer, in Geiser/Krauskopf/Minch (Hrsg.), Schweizerischad
europaisches Wetthewerbsrecht, 2005, Rn. 1&®el (oben Fn. 151), Rn. 45%alter (oben Fn. 202),
Art. 12 Rn. 79.

283 Baker&McKenzieHahn Art. 12 KG Rn. 14 f.Spitz(oben Fn. 199), 115.

8450.All1Q).

25 BGE 122 111 53 (54) m.w.N.
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% Auch wenn man tber die optimale Hohe des Zinssatikutieren kann,

von finf Prozen
ist die Grundanlage der Verzinsungsregeln angemessedass hier kein Handlungsbedarf

besteht®’

h) Genugtuung

Nach den allgemeinen obligationenrechtlichen Gréatmsh hat der Genugtuungsanspruch
hohe Voraussetzungen, namlich eine besondere SetilgeNerletzung und die Abwesenheit
einer anderen Wiedergutmachungsmaoglichkeit. Dadiagan eines Kartellrechtsverstosses
und eines Schadens sind also nicht hinreichenda@eagen fur einen solchen Anspruch. Im
Fall des Handelsgerichts Aarg&l wurde Schadenersatz, aber nicht Genugtuung
zugesprochen, da es an der fiur eine schwere Pietddtsverletzung notwendigen
immateriellen Unbill fehlte. Es erscheint nicht imdrt, fur das Kartellprivatrecht

abweichende Voraussetzungen fur den Genugtuungs@hspu definieren.

6. Gewinnherausgabe

Der Gewinn, den der Verletzer aufgrund eines Khetehtsverstosses erzielt, kann in
zweierlei Hinsicht relevant sein. Er kann eine Bdiki der Bestimmung des Schadenersatzes
spielen. Daneben hat der Verletzte nach der auslriien Regelung in Art. 12 Abs. 1 lit. c
KG einen Anspruch auf Herausgabe des unrechtméasgig/ten Gewinns nach Massgabe der

Bestimmungen tiber die Geschéftsfiihrung ohne Aufffag

a) Der Verletzergewinn als Ausgangspunkt fur die Sadensberechnung

Es ist im Schweizer Recht anerkannt, dass der W¥ergewinn unter bestimmten
Voraussetzungen zur Schadensberechnung herangezegden kann. Er wird als Indiz fur
den entgangenen Gewinn des Geschadigten akzepteamy, dieser nachweisen kann, dass er
ohne die unzulassige Wettbewerbsbeschrankung digeflemden Geschafte selber
abgeschlossen hatt®. Der Nachweis diirfte schwer fallen, so dass deridBepunkt des

Verletzergewinns nur eine geringe praktische Rdlé&# der Schadensschatzung spielen

286 Nagel(oben Fn. 151), Rn. 468t6ckli(oben Fn. 179), Rn. 1093.

87 \/gl. aber auch das Griinbuch der Europaischen Kissiom (oben Fn. 18), Option 17, wo der Verzinsahg
Schadenseintritt die Mdglichkeit einer Verzinsuibgdem Tag der Zuwiderhandlung entgegen gesteltt. wir

2% Oben Fn. 239.

29 Allgemein hierzu sWeber Gewinnherausgabe — Rechtsfigur zwischen Schastetmer Geschéftsfithrungs-
und Bereicherungsrecht, ZSR 1992, 333.

29 Borer, in Geiser/Krauskopf/Miinch (Hrsg.), Schweizerischend europaisches Wettbewerbsrecht, 2005,
Rn. 13.43; Baker&McKenziefahn Art. 12 KG Rn. 39; Commentaire RomaRdymond Art. 12 LCart
Rn. 88.



85

durfte?®* Anderungen erscheinen gleichwohl nicht indizidviit Art. 12 Abs. 1 lit. ¢ KG
existiert eine Spezialregel, welche auf anderem WegAbschoépfung des Verletzergewinns
gelangt. Die Anstrengungen sollten sich darauf kobzeren, diesem Weg praktische
Wirksamkeit zu verschaffen.

b) Geschaftsfihrung ohne Auftrag

Viele Rechtsordnungen kennen im Recht des geistiggentums einen Anspruch auf
Herausgabe des Verletzergewififfs¥on manchen wird gefordert, dieses Instrumentdzsf
Kartellrecht zu Ubertragefi® Allerdings konstituiert das Kartellrecht keine algen Rechte,
die man (wie im Immaterialgiterrecht) der Gewinnzimng zugrunde legen kdnnte. Wem
steht der Gewinn zu, wenn Uber verschiedene Maifkistverstreut eine grosse Anzahl von
Betroffenen vorhanden ist?

Das Schweizer Recht hat sich grundsatzlich zugongsetellrechtlicher Anspriche auf
Gewinnherausgabe entschieden. Art. 12 Abs. 1 IKG verweist auf die Regeln lber die
Geschaftsfihrung ohne Auftrag. Einschlagig istiesdn Fallen Art. 423 OR, also die Regeln
Uber die unechte Geschaftsfiihrung ohne Auftfadpie Anspriiche auf Gewinnherausgabe
und auf Schadenersatz kdénnen nicht kumuliert werden Betroffene hat ein Wahlrecht
zwischen beidef?® Die Ausschliesslichkeit betrifft allerdings nurt®clenersatzanspriiche in

Bezug auf den eigenen Gewinnausfall, nicht die Ainsipe auf Ersatz anderer Schadén.

Die Bestimmung der naheren Voraussetzungen fuAmspruch auf Gewinnherausgabe wirft
eine beeindruckende Fulle von Einzelfragen auf. $diisabsolute Rechte verletzt worden
sein, oder reicht widerrechtliches Handeln in frem&echtssphare aus? Ist Boswilligkeit
erforderlich? Wie ist die Hohe des herauszugeben@awinns zu ermitteln? Sind

Gemeinkosten abzugsfahig? Kann der Beklagte sitldenn Argument verteidigen, dass sein
Gewinn aufgrund direkter Sanktionen bereits abg@sithwurde? Steht bei mehreren
Geschadigten dem einzelnen Opfer nur seine Qugtedar kann er den gesamten Gewinn

(in Solidarglaubigerschaft) herausverlangen? Sdtldéi mehreren Verletzern jeder nur den

21 g0 auch die Einschatzung vBpitz(oben Fn. 221), Rz. 13.

292 g z.B. Art. 13 Abs. 1 lit. a) der Richtlinie 2088/EG des Europaischen Parlaments und des Rates z
Durchsetzung der Rechte des geistigen Eigentums (&8 EU 2004, L 157/45).

293 yan Gerven Substantive Remedies for the Private EnforcensénEC Antitrust Rules Before National
Courts, in: Ehlermann/Atanasiu (Hrsg.), Europeanm@etition Law Annual 2001: Effective Private
Enforcement of EC Antitrust Law, 2003, S. 53.

294 Handelsgericht Aargau (oben Fn. 239), 474.

2% Commentaire Romarf@éymond Art. 12 LCart Rn. 140. Zum Zeitpunkt der Ausibutigses Wabhlrechts
s.u. bei Fn. 345.

2% Baker&McKenzieHahn Art. 12 KG Rn. 54.
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von ihm selber erzielten Gewinn oder besteht eiokd&schuld? Unterliegt der Anspruch

dem Verschuldenserfordernf&?

So aufwendig die Beantwortung dieser Fragen autch s®g: In rechtsvergleichender
Hinsicht ist es bemerkenswert, dass der Schweizeset@geber eine kartellrechtliche
Spezialregel Uber die Herausgabe des Verletzergswirund zwar ausserhalb des
Schadenersatzrechts erlassen hat. Es folgt hieiaasstarke Position fur den Anspruch auf
Gewinnherausgabe. Es herrscht die Ansicht vor, des¥oraussetzungen des Anspruchs so
zu fassen sind, dass die praktische Wirksamkegtedignstruments nicht gefahrdet wird.
Dies scheint auch zu funktionieren: Im Kkartellptreghtlichen Pionierfall des
Handelsgerichts Aargau wurde nicht nur Ersatz déra8en, sondern auch Herausgabe des
unrechtmaéssig erzielten Gewinns zugesproéfien.

Im Hinblick auf die Geltendmachung dieses Ansprushes evident, dass nicht der Verletzte,
sondern nur der Verletzer den Gewinn und seine Héhat bzw. berechnen kann. Nach den
allgemeinen, aus Art. 2 ZGB abzuleitenden Grundsédthesteht ein Anspruch auf Auskunft
und Rechnungslegung (der im Weg der Stufenklagemgigemacht werden kaiifj, wenn
die Unkenntnis auf Tatsachen beruht, die in der&Bptdes Beklagten liegéft Diese
Voraussetzungen liegen beim Anspruch auf Gewinnisgabe gegeniber einem
bosglaubigen Geschaftsfuhrer regelmassig vor, wash an der kartellprivatrechtlichen
Literatur anerkannt ist? Er erscheint deshalb nicht unabdingbar, den Am$pauf Auskunft
und Rechnungslegung zu kodifizieren, zumal die Nbbggeit unbezifferter Forderungsklagen
und der Auskunftserteilung in Art. 83 des Entwutés schweizerischen Zivilprozessordnung
ausdrucklich vorgesehen ist. Die Auskunftsansprisohe durch die Pflicht zur Wahrung von
Fabrikations- und Geschéaftsgeheimnissen eingeddhfért. 16 KG).

7. Bereicherungsrechtliche Anspriche
Auch wenn bereicherungsrechtliche Anspriche niohtkiatalog des Art. 12 Abs. 1 KG
aufgefuhrt sind, werden sie als statthaft erachet gesetzlichen Regelung also insoweit kein

297 3. eingehend zu diesen und anderen Fragém(oben Fn. 221).

2% g z.B. Baker&McKenziéfahn Art. 12 KG Rn. 50L.ang (oben Fn. 180), S. 134.

29 Handelsgericht Aargau (oben Fn. 239), 476 ff.

%9 5 u. bei Fn. 345

301 BGE 123 11l 140 (142).

302 | ang (oben Fn. 180), S. 137; Commentaire RomBegimondArt. 12 LCart Rn. 132Stoffel(oben Fn. 203),
S. 115.
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qualifiziertes  Schweigen zugeschrie&h. Sind Rechtsgeschafte wegen eines
kartellrechtlichen Verstosses nichtig, sind sien8ereicherungsrecht riickabzuwickéth.
Erbrachte Leistungen sind zurlickzuerstatten. NashRechtsprechung des Bundesgerichts
erfolgt die Bewertung von Leistungen, die nicht mehatura zuriickerstattet werden kénnen
und im Rahmen eines Dauerschuldverhéltnisses érbracden, nicht objektiv, sondern nach
der privatautonomen Vereinbarung, jedenfalls wergr dlangel das wechselseitige
Vergitungsinteresse der Parteien nicht beriifrt.

Einschrankungen ergeben sich aus Art. 63 OR (fliiegei Bezahlung trotz Kenntnis vom
Fehlen eines gultigen Grundes) und Art. 66 OR (ueg im Hinblick auf einen
rechtswidrigen oder unsittlichen Erfol§f Nach der jiingsten Kehrtwende in der
Rechtsprechung schliesst Art. 66 OR nicht mehrRliekforderung samtlicher Leistungen
aus, die auf Grund des rechtswidrigen Vertragsaetirwurden, sondern beschrankt den
Anspruchsausschluss auf den "eigentlichen Gaunetf8h Im Grundsatz miissen sich die
Parteien einer unzuldssigen Wettbewerbsabrede diso ausgetauschten Leistungen
zurlckerstatten.

Ansprichen aus Eingriffskondiktion steht die Leteserviert bis ablehnend gegeniiber, da es
bei Kartellrechtsverstossen in der Regel an einengri in ausschliesslich zugeordnete
Rechtspositionen fehf8®

Fragen des Bereicherungsrechts leisten keinenatentBeitrag zur hier im Vordergrund
stehenden Frage einer Verbesserung der karteligroldlichen Instrumente. Sie kdnnen der

Weiterentwicklung durch Rechtsprechung und Lehezlakssen werden.

8. Urteilsveroffentlichung

Das KG 1985 enthielt in Art. 9 Abs.2 eine ausdhigtie Vorschrift Uber die
Urteilsveroffentlichung. Der Richter konnte danatie obsiegende Partei ermachtigen, das
Urteil auf Kosten der unterlegenen Partei zu veriifichen. Das KG 1995 enthalt
demgegentber in Art. 48 Abs. 2 nur noch die Reatpgss die Gerichte dem Weko-Sekretariat
die einschlagigen Urteile zuzustellen haben. Ddsefariat sammelt diese Urteile und kann

sie periodisch verdffentlichen, was regelméassigein C der RPW/DPC geschieht.

393 gpitz(oben Fn. 221), Rz. 114.

304 BGer, 12.6.2008, 4A_16/2008, unter 2.4.

395 Ependa.

30% Baker&McKenzieHahn Art. 12 KG Rn. 25.

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

308 Baker&McKenzieHahn Art. 12 KG Rn. 55{.ang (oben Fn. 180), S. 138; Commentaire RomBegifond
Art. 12 LCart Rn. 136Spitz(oben Fn. 221), Rz. 115 ff.
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Nach einhelliger Auffassung schliesst dies nicht,abei Vorliegen eines konkreten
Rechtsschutzinteresses dem Klager weiterhin eimtRad Urteilspublikation zu geben. Ein
Rechtsschutzinteresse wird z.B. dann angenommennn weer Fall erhebliches
Medieninteresse ausgelost hat. Die Veroffentlichungnuss mit  dem
Verhaltnismassigkeitsprinzip in Einklang stehemeEgligemeine Publikation scheidet aus,
wenn die Mitteilung an ausgewahlte Personenkraiseeicht®®®

Es ist nicht einzusehen, warum das KG im Gegermsatien Nachbargebieten (s. z.B. Art. 9
Abs. 2 UWG, Art. 70 PatG, Art. 66 URG, Art. 60 MS&h Uber keine ausdrickliche
Regelung Uber die Urteilsveroffentlichung verfligass im Kartellrecht der Bedarf hiernach
in gleichem Mass besteht wie im Lauterkeits- unanbterialgtterrecht, macht schon die
insofern einhellige Meinung deutlich. Auch im Falher Kartellrechtsverletzung besteht ein
Bedurfnis danach, dass die Stellung im Wettbeweillbderhergestellt wird und die
interessierten Kreise von der Kartellrechtswidrigk@ Kenntnis gesetzt werden. Eine

entsprechende Regelung sollte deshalb ins Karsatgeaufgenommen werden.

9. Verjahrung

Die Unterlassungs- und Beseitigungsanspriiche verjéhichtt’® Vertragliche Anspriiche
unterliegen der zehnjahrigen Regelverjdhrung nathl®7 OR. Nach ganz Uberwiegender
Auffassung gilt fir den kartellrechtlichen Schadsaé&z- und Genugtuungsanspruch (und den
Anspruch auf Gewinnherausgdb® iber den Verweis in Art. 12 Abs.1 KG auf das
Obligationenrecht die kurze Verjahrungsfrist fir spniiche aus unerlaubten Handlungen
(Art. 60 Abs. 1 OR), also (relativ) ein Jahr ab Kemns von Schaden und Schadiger sowie
(absolut) zehn Jahre ab der schadigenden Handt@iivereinzelt wird fiir die mit direkten
Sanktionen bedrohten Verhaltensweisen (Art. 49a B@ Art. 60 Abs. 2 OR eine langere
Verjahrungsfrist abgeleitét® lhnen komme "(quasi-) strafrechtliche” Natur zeswalb tber
Art. 60 Abs. 2 OR i.V.m. Art. 49a Abs. 3 lit. b K8ne funfjahrige Frist gelte. Dem wird aber
unter Hinweis auf den verwaltungsrechtlichen Chinakder direkten Sanktionen

widersprocher{**

399 Baker&McKenzieHahn Art. 13 KG Rn. 9 f.Lang(oben Fn. 180), S. 114 fiyalter (oben Fn. 202), Art. 13
Rn. 31 ff.

319 commentaire Romarf@éymongdArt. 12 LCart Rn. 67.

311 gtaekli(oben Fn. 179), Rn. 1188.

312 g, z.B.Stockli(oben Fn. 179), Rn. 1098urkinderTrileh Das neue Kartellgesetz, 2004, Art. 12 Rn.5.

313 Spitz(oben Fn. 199), 122.

314 yon Buren(oben Fn. 250), 197 f.
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Die (relative) Verjahrungsfrist von einem Jahr &eot schon im allgemeinen
Zusammenhang als zu kurz bemes¥enim Kkartellrechtlichen Zusammenhang ist sie
besonders misslich. In welchem Zeitpunkt hat dafeCpenntnis von Schaden und Schadiger
erlangt? Nach den allgemeinen Grundsatzen gils das Schaden sowohl qualitativ als auch
quantitativ so weit konkretisiert sein muss, ddesgeérichtliche Durchsetzung maglich {4%.
Die Anwendung dieser Kriterien schafft Unsicherheind zwingt zu frihzeitiger
Klageerhebung zwecks Unterbrechung der Verjahrudgt. {35 Nr.2 OR). Dies
beeintrachtigt die Erfolgsaussichten, da das rekev@8eweismaterial in diesem Zeitpunkt

maoglicherweise noch nicht vorliegt.

Es existiert auch keine Sonderregel Uber die UrgeHung der kartelldeliktischen
Verjahrung fur den Fall, dass ein kartellbehérddsehverfahren eingeleitet wird. Wie der
Landertberblick gezeigt hat, weicht dies von decHRgage in den USA, in Deutschland und
in Grossbritannien ab. Hierdurch werden fdikow onKlagen gefahrdet: Der Geschédigte hat
nicht die Mdglichkeit, erst einmal das kartellbetiiohe Verfahren abzuwarten. Erlangt er
wahrend dieses Verfahrens Kenntnis von SchadenSghddiger i.S.v. Art. 60 Abs. 1 OR,

beginnt die einjahrige Verjahrungsfrist zu laufen.

In der Literatur wird das geltende Recht als kgmoduktiv kritisiert. So wird darauf
hingewiesen, dass der erhebliche Zeitdruck, derchdutie einjahrige Verjahrungsfrist
verursacht wird, es "in den meisten Fallen verurimligy ein substantiiertes Klagefundament
beim Zivilgericht einzureicher’ Der Verjahrungsfrage ist erhebliche Verantwortdiig
den geringen Stellenwert kartellprivatrechtlichelagén beizumessen. Es besteht deshalb
Handlungsbedarf. Auch wenn im Prinzip eine engeidiiing des Kartellzivilrechts an das
allgemeine Zivilrecht wiinschenswert ist, kann aasteflrechtlicher Sicht nicht auf eine
allgemeine Reform des Haftpflichtrechts gewartetdea>'® Die relative Verjahrungsfrist
kartellrechtlicher Anspriiche sollte auf drei Jahedangert werden. Eine spezielle Regel tber
die Unterbrechung der Verjahrung bei Einleitungesikartellbehordlichen Verfahrens sollte

hinzugefiigt werdef:

315 Dies wird am Vorentwurf zur Reform des Haftpfiigchts deutlich, in welchem eine Verlangerung der
relativen Frist auf drei Jahre, der absoluten FEngt20 Jahre vorgeschlagen wurde.

3% schnydefPortmanrMiiller-Chen(oben Fn. 265), Rn. 554.

317 Borer, Kommentar zum schweizerischen Kartellgesetz, #2tRn. 14.

38 Unter dem Eindruck der Asbestfalle scheint einuame Anlauf zur Reform des Haftpflichtrechts
bevorzustehen, s. den Bericht in NZZ v. 13.5.28).

319 50 auchNagel(oben Fn. 151), Rn. 554.
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10. Anwendbares Recht

a) Ausgangspunkt

Unzulassige Wettbewerbsbeschrankungen wirken sietidhin mehreren Landern aus. Es
stellt sich die Frage nach dem anwendbaren Red#.32hweizer Recht war lange Zeit die
einzige Rechtsordnung, die in Art. 137 IPRG Ubeediesondere, allseitige Kollisionsnorm
fiir das internationale Kartellprivatrecht verfiigtéNach Art. 137 Abs. 1 IPRG unterstehen
"Anspriche aus Wettbewerbsbehinderung [...] demhRees Staates, auf dessen Markt der
Geschadigte von der Behinderung unmittelbar betrofét.” Absatz 2 der Vorschrift enthalt
eine Rechtsfolgenlimitierung, schrankt namlichden Fall der Anwendbarkeit auslandischen
Rechts den Umfang des Anspruchs auf das nach sodmgehem Recht Zuzusprechende ein.
Die Vorschrift erfasst nur den Fall der Wettbewédignderung. Ausgeschlossen sind damit
Wirkungen des Kartellrechts im Vertragsrecht, irsslvelere in der Frage der Wirksamkeit
einer Vereinbarund’* Solche Wirkungen beurteilen sich nach den allgaereiVorschriften
Uber Eingriffsnormen, also im Falle auslandischeart&lrechts nach Art. 19 IPR&?
Hinzuzufligen ist, dass nach h.L. die Rechtswahl Bareich des internationalen
Kartellprivatrechts ausgeschlossen ist, wobei tgjreist, ob sich der Ausschluss der
Rechtswahl nur auf die Frage der kartellrechtlickbBrzulassigkeit oder aber auch auf die
hieraus fliessenden Anspriiche bezi&fit.

Aufgrund der kartellkollisionsrechtlichen Spezigieé vermied das Schweizer Recht die
Schwierigkeiten, in die viele andere Rechtsordnongpeim Thema der Anwendbarkeit
auslandischen Kartellrechts im Privatrecht gerietedwar wird in zahlreichen
Rechtsordnungen das Auswirkungsprinzip zugrundeeggel also die Anwendbarkeit
derjenigen Rechtsordnung postuliert, in deren feeram sich eine

Wettbewerbsbeschrankung auswirkt. Kartellrecht wuréiber den Eingriffsnormen

320 35, Basedow Entwicklungslinien des internationalen Kartelles; NJW 1989, 627 (632), der ausfiihrt, dass
das Schweizer Recht "in Art. 137 wohl weltweit zarsten Mal eine allseitige Anknupfung fur Teilbetes
des Kartellrechts geschaffen hat." S. alE$seiva Die Anwendung des EG-Kartellrechts durch den
schweizerischen Richter aufgrund des Artikels 1BRG, ZVgIRWiss 94 (1995), 80, der die Vorschrifsau
diesem Grund "eine 'curiosité' in der Rechtsvecieng" nennt.

321 putoit (oben Fn. 203), Art. 137 Rn. 1.

322 putoit, ebenda. S. hierzu Handelsgericht Ziirich, 21.612@&R 104 (2005) N. 27, m. Anm. vdBottschalk
IPRax 2006, 509.

32 Eir vollstandigen Ausschluss der Rechtswhtoit (oben Fn. 203), Art. 137 Rn. 8; fiir die Méglichkei
einer Rechtswabhl fur die zivilrechtlichen Anspridtiecher Zircher Kommentar zum IPRG, 2. Aufl. 2004,
Art. 137 Rn. 16.
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zugeordnet, wodurch man in den internationalprecttlichen Grundlagenstreit geriet, unter

welchen Voraussetzungen ausléndische Eingriffsnomnevendbar sintf*

b) Rom II-Verordnung und alternative Ankntipfungsmaoglichkeiten

In der EG wird ab dem 11.1.2009 die Rom II-Veromipgelter?® In letzter Minute wurden

in die Verordnung Kkartellrechtliche Kollisionsnormeaufgenommerf® Die Neuerung
schreibt sich in die Bemiihungen der EU ein, dasefprivatrecht zu starkeff’ Nach Art. 6
Abs. 3 lit. a) Rom 1I-VO ist auf ausservertraglictg&chuldverhéltnisse aus einem den
Wettbewerb einschrdnkenden Verhalten das RechtSteetes anzuwenden, dessen Markt
beeintrachtigt ist oder wahrscheinlich beeintragthirird. Dies entspricht in etwa dem Inhalt
von Art. 137 Abs. 1 IPRG. Art. 6 Abs. 3 lit. b) déerordnung enthalt eine Regelung zu dem
schwierigen Problem der "Multistate"-Wirkungen,caldem praktisch wichtigen Fall, dass
eine Wettbewerbsbeschrankung Wirkungen in mehr&taaten zeitigt. Unter bestimmten
Voraussetzungen kann der Klager — trotz Beeintigwhy des Wettbewerbs in mehreren
Staaten — seine kartellrechtlichen Anspriche ang einzige Rechtsordnung, namlich kg
fori stiitzen, wenn er vor einem Gericht im EG-Mitglieds des Beklagten klaif® Eine
Rechtswahl ist gem. Art. 6 Abs. 4 Rom II-VO niclié&ssig.

Im Schweizer Recht wird die Problematik der sich nmehreren Landern zugleich
auswirkenden Wettbewerbsdelikte in erster Linie mBizug auf das Lauterkeitsrecht
diskutiert®*® Nach h.L. ist das Recht jedes betroffenen Landesradbar, auf dessen Markt
der Geschadigte von der Behinderung unmittelbarofien ist>*° Fiir jedes Land ist also
gesondert zu beurteilen, ob die betreffende Vezhalteise erlaubt oder verboten ist;

Schadenersatzanspriche sind entsprechend zu Eaerell(sog. "Mosaikbetrachtung”).

324 3. hierzuHeinemann Die Anwendbarkeit auslandischen KartellrechtsrebRme der Qualifikation und der
Anknipfung im internationalen KartellprivatrechtgMnges Dutoit, 2002, S. 115 ff.

32> verordnung (EG) Nr. 864/2007 des européischetaf&nts und des Rates vom 11. Juli 2007 uber das au
ausservertragliche Schuldverhéaltnisse anzuwendeadhkt (,Rom II), ABL. der EU L 199/40.

3% 7ur Neuregelung sHandig Neues im Internationalen Wettbewerbsrecht - Adawigen der Rom II-
Verordnung, GRUR Int. 2008, 24Jankowski Das neue Internationale Kartellrecht des Art.l5s/3 der
Rom Il-Verordnung, RIW 2008, 177;ScholfRixen Die neue europdische Kaollisionsnorm fir
ausservertragliche Schuldverhéltnisse aus wettlimsbeschrankendem Verhalten, EuZW 2008, 327.

327 \/gl. Europaische KommissipiGriinbuch (oben Fn. 18), S. 11 f. Die nun veralesteie Regel in der Rom
[I-VO entspricht Option 34, letzte Alternative.

328 Der zweite Halbsatz der Vorschrift betrifft deallFdass vor diesem Gericht gegen mehr als eirektaBten
geklagt wird.

329 3. z.B. Schibli Multistate-Werbung im internationalen Lauterkeitht, Diss. Ziirich 2004. Die Arbeit
betrifft das Lauterkeitsrecht, enthélt aber auchiBe zum Kartellrecht (s. z.B. S. 134 ff.).

330 5. z.B.Dutoit (oben Fn. 203), Art. 137 Rn. 6; Commentaire Ronfaagmond Remarques liminaires aux
art. 12-17 LCart Rn. 99 m.w.N.
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Andere Anknupfungsmoglichkeiten waren das schwedpoassig betroffene Land, das
Herkunftslandprinzip>! oder — wie in Art. 6 Abs. 3 lit. b Rom 11-VO — dignkniipfung an
den Sitz des Beklagten.

c) Diskussion

Kartellprivatrechtliche Klagen sind nur dann prk&bel, wenn Klarheit in Bezug auf das
anwendbare Recht besteht. Dank der Spezialreg&itii37 IPRG (und der Klarstellung in
Art. 13 S. 2 IPRG, dass die Anwendbarkeit einertiBeaung des auslandischen Rechts nicht
allein dadurch ausgeschlossen wird, dass ihr éamthichrechtlicher Charakter zugeschrieben
wird) kommt dem Schweizer Recht eine Pionierrobe der Herstellung kollisionsrechtlicher
Rechtssicherheit im Kartellprivatrecht zu. Abschiesal konnte allerdings die von der h.L.
beflrwortete "Mosaikbetrachtung” b#ultistate Delikten wirken. Der Aufwand fur den
Klager steigt, wenn er bei Marktbeeintrachtigungemehreren Landern seine Anspriche auf
eine Vielzahl unterschiedlicher Rechtsordnungeizstiimus$>? Es stellt sich deshalb die
Frage, ob sich das Schweizer Recht durch die Reverndrdnung inspirieren lassen und eine
wettbewerbsrechtliche Spezialregel fur die kareMtlichenMultistateDelikte aufnehmen

sollte.

Einer der Vorteile der aktuell geltenden "Mosaikbehtung" besteht in der Annaherung an
das internationalprivatrechtliche Postulat desri@gonalen Entscheidungseinklangs. Die
Frage des anwendbaren Rechts soll danach nichderohatsache beeinflusst werden, wo die
Klage erhoben wirdForum shoppingwird so erschwert. Ausserdem wird der Vorwurf der
extraterritorialen Anwendung nationalen Kartellrsctiermieden: Eine Kartellrechtsordnung
wird auch im Privatrecht nur soweit angewendet Aalswirkungen im betreffenden Land zu
verzeichnen sind. Der Nachteil der "Mosaikbetrasgtubesteht in dem mdglicherweise
abschreckenden Aufwand, der bei der Ermittlungr @levendbaren Kartellrechtsordnungen

zu betreiben ist.

Das in Art. 6 Abs. 3 lit. b) Rom 1I-VO vorgeseheNeéahlrecht konnte ein praktikabler
Ausweg sein: Der Klager kann sich fiir die Anwendbdrderlex fori auf den gesamten

%L s, die Diskussion beSchibli (oben Fn. 329), S. 264 ff., der dieses Konzeptehab und die Anerkennung
von Art. 10" PVU als Einheitsrecht fordert. Dieser Weg ist irart€lirecht in Abwesenheit eines weltweit
verbindlichen Kartellrechtskodex nicht gangbar.

332 3, auch Art. 16 Abs. 1 S. 3 IPRG, wonach bei liien einschlagigen vermégensrechtlichen Anspriiatien
Ermittlung des anzuwendenden auslandischen ReehtParteien tiberbunden werden kann.
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Sachverhalt aussprechen, wenn der Schadiger ierse8itzstaat verklagt wird, und Markte

des Sitzstaats durch das unzulassige Verhaltentieftimar und wesentlich beeintrachtigt

sind>* Dies kann dem Klager die Substantiierung seinergilentscheidend erleichtern,

ohne dass er gezwungen ware, von seinem WahlregintaGch zu machen. Er kann es also
auch bei der "Mosaikbetrachtung” bewenden lasserssé&rdem ist dieser Weg auch fair
gegenuber dem Beklagten: Macht der Klager von seM&hlrecht Gebrauch, muss sich der
Beklagte nicht mit fremden Rechtsordnungen ausde@etzen. Auch ist das Wahlrecht des
Klagers eingeschrankt: Er kann sich entweder fér"8osaikbetrachtung” oder fir diex

fori entscheiden, sein Begehren also nicht vollstanéig Rechtsordnung eines beliebigen
anderen Staates unterstellen, dessen Markte voundetassigen Wettbewerbsbeschrankung

beeintrachtigt wurdert’

Ein Gegenargument gegen diese Ldsung ist die Gefalr exorbitanten Anwendung dexk
fori. Wird der Sitzstaat des Beklagten unmittelbar was$entlich beeintrachtigt, fihrt das
Wabhlrecht des Klagers dazu, dass auch solche Akismgen nach delex fori beurteilt
werden, die einen ausschliesslichen Bezug zu Marldederer Staaten hab&n. Wie
problematisch eine zu weite Ausdehnung des Anwegghereichs nationalen Kartellrechts

ist, hat die Diskussion um d&mpagranFall in den USA gezeigt®

Die Frage nach der Winschbarkeit einer Sonderr@geMultistateVerstdosse erscheint
deshalb noch nicht abschliessend geklart. Wegen \bawmteile flr die Praktikabilitat
kartellzivilrechtlicher Anspriche kommt eine ausggene Spezialnorm aber ernsthaft als
Handlungsoption in Betracht. Zu beachten ist, dasgen der parallelen Problematik im
Lauterkeitsrecht dem europaischen Recht insofecht njefolgt werden sollte, als Art. 6

Abs. 3 Rom II-VO didMultistate Kollisionsnorm auf das Kartellrecht beschrankt.

333 Zur Bestimmung von Unmittelbarkeit und Wesenttieih s. Mankowskiloben Fn. 326), 189 f.

334 Zu einem positiven Urteil Gber diesen Interesesgkeich gelangerMankowski (oben Fn. 326), 190;
Wagner Die neue Rom ll-Verordnung, IPRax 2008, 1 (8).

33% Skeptisch deshaltHeinemann Interferenzen zwischen 6ffentichem Recht undvarecht in der
Wettbewerbspolitik, FS Bieber, 2007, S. 681 (700 f.

33 3. Nachweise oben Fn. 38.
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[ll. Zivilprozessrecht

Fur Klagen aufgrund einer Wettbewerbsbeschrankumgd ( fir sachlich hiermit
zusammenhangende andere zivilrechtliche Anspruehegtiert gem. Art. 14 KG eine
besondere Zustandigkeit: In jedem Kanton entschestie Gericht als einzige kantonale
Instanz. In Kantonen mit Handelsgerichtsbarkeitr{@a, Bern, St. Gallen, Zirich) sind dies
die Handelsgerichte, in den anderen Kantonen dietdt&s- oder Obergerichte bzw. ihre
Aquivalente. Dank der Zustandigkeitskonzentratigtreine gewisse fachliche Spezialisierung
maoglich, auch wenn die Vorteile angesichts der hokahl von 26 zustandigen Gerichten
sehr begrenzt sintf! Die ortliche Zustandigkeit richtet sich fur innexatliche Sachverhalte
nach dem Gerichtsstandsgesetz, fur internationateahtnisse dagegen nach dem IPRG bzw.

dem Luganer Ubereinkommétf.

Es ware zu Uberlegen, ob angesichts der Komplekadellprivatrechtlicher Streitigkeiten in
Parallele zu den Planen fir die Errichtung eines nd@spatentgerichts ein
Bundeskartellgericht eingerichtet werden sofffe.Auch Grossbritannien hat mit dem
Competition Appeal Tribunal ein spezialisiertes i6fer geschafferf** Zumindest sollte die
Zahl von 26 zustandigen erstinstanzlichen Gericliberch interkantonale Zusammenarbeit

erheblich reduziert werdef?

In prozessualer Hinsicht sind flir das Kartellpneaht die Regeln lUber die Beweisflihrung,
die Kosten des Rechtsstreits, die Zulassigkeit #ofolgshonoraren, die vorsorglichen
Massnahmen und die Besonderheiten des Schiedsierfakon zentraler Bedeutung. Auf
das Verhdltnis des Zivilverfahrens zur Aktivitatrdgartellbenérde wird im nachsten

Abschnitt einzugehen sein.

%7 3. Baker&McKenziegchleiffer Art. 15 KG Rn. 4: "Die Kantone sehen zwar spégi®artellgerichte vor;
diese beschéftigen sich aber nur punktuell mit d€@ und kdnnen eine einheitliche Anwendung der
entsprechenden materiellrechtlichen Bestimmungelnt giewéahrleisten."

338 3. hierzu naher Baker&McKenzgnhauserpArt. 14 KG Rn. 13 ff.

339 3. die Botschaft zum Patentgerichtsgesetz v.Z00Z, BBI 2008, 455.

%95, Art. 191a Abs. 3 BV.

31 Die zustandigkeit der ordentlichen Gerichte wirgrdurch zwar nicht ausgeschlossen; in England und
Wales wurde aber auch hier die Zustandigkeit be&i @eancery Division des High Court in London
konzentriert, s.0. A VII 2.

%2'S. Art. 191b Abs. 2 BV.
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1. Beweisfuihrung

a) Grundproblematik

Einer der Hauptgriinde fur die relative Bedeuturgjgkeit der privaten Kartellrechtsklagen
in Europa sind die Schwierigkeiten bei der Bewdigfiing. Die Regeln tber die Verteilung
der Beweislast wurden bereits dargestéfitSie entsprechen den allgemeinen privat- und
prozessrechtlichen Grundsétzen. Verschiedene Brggingen stehen nach geltendem Recht
zur Verfugung: Bei Schadenersatzansprichen bediehdglichkeit der Schadensschatzung
nach Art. 42 Abs.2 OR' Ausserdem stehen prozessuale Hilfen zur Verfuguber
Geschadigte kann eine unbezifferte Forderungskéaslgeben, wenn es ihm unmdglich oder
unzumutbar ist, die Forderung bereits zu BeginnRtezesses zu beziffern. Die Bezifferung
erfolgt dann nach Abschluss des Beweisverfahretudgiiklage). Der Klager kann sich auch
das Recht vorbehalten, erst in diesem Zeitpunkersigcheiden, ob er Schadenersatz oder

Gewinnherausgabe geltend machen métfite.

Offensichtlich kdnnen diese Regeln aber der geleerénattraktivitat privater Klagen nicht
wirksam gegensteuern. Beweisschwierigkeiten bestatsbesondere in Bezug auf insgeheim
praktizierte Wettbewerbsbeschrankungen (Geheimlgrtand die 6konomisch gepragten
Merkmale der kartellrechtlichen Tatbestande (z.Barktabgrenzung, Marktbeherrschung),
sowie aufgrund der komplexen wirtschaftlichen Zusenhange.

b) Handlungsoptionen

In den USA (und den anderen Common Law-Landern)dererdie Beweisschwierigkeiten
durch dasDiscoveryVerfahren abgemildert. Die Vorschlage in der El¢lem ebenfalls
darauf, den Zugang zu Beweismaterial der andereteiPau erleichteri*® Auch in der
Schweizer Diskussion werden Massnahmen zur Abmitdgrder Beweisschwierigkeiten
gefordert. Es stehen folgende Handlungsoptionen \Zenfligung, die (teilweise) auch

miteinander kombiniert werden kdnnen:

3 s.0.111.

34 s.0.115a).

34> Borer, in Geiser/Krauskopf/Miinch (Hrsg.), Schweizerischend europaisches Wettbewerbsrecht, 2005,
Rn. 13.45; Baker&McKenziéfahn Art. 12 KG Rn. 40; s. auch Art. 83 des Entwurés &chweizerischen
Zivilprozessordnung.

3% 5.0. Alll 3 b).
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(1) Einfihrung des Untersuchungsgrundsatzes imdflaitilprozess
(2) Zugang zu Beweismaterial der anderen Parteli

(3) Untersuchungskompetenzen der Kartellbehdrde

(4) Spezielle Auskunftsrechte

(5) Zusatzliche Vermutungstatbestande bzw. Beveidsterungen

Option (1) wirde das Grundprinzip des Kartellvetwadsverfahrens auf den Zivilprozess
Ubertragert*’ Wie nach Art. 40 KG hatten die Parteien dem Ziskiiter Auskunft zu erteilen

und die notwendigen Urkunden vorzulegen.

Option (2) orientiert sich am angloamerikanischestiiRr. Nach den dort geltenden Regeln
mussen sich die Parteien Listen mit allen relevameweismitteln zukommen lassen. Die
andere Partei hat das Recht, die Beweismittel gpizieren und Kopien anzufertigen. Dies
wird notfalls vom Gericht durchgesetzt.

Eine weniger weitgehende Mdglichkeit ware das Md#s die Europdische Kommission
im Weissbuch fiir kartellrechtliche Schadenersagekiavorgeschlagen h¥f Der Klager
musste alle Tatsachen und Beweismittel vorleganihain verntnftigerweise zuganglich sind.
Wenn sich hieraus plausible Grinde fur einen Keetdtswidrig zugefligten Schaden
ergeben, und es dem KIager nicht mdglich ist, uremutbaren Anstrengungen den
vollstandigen Beweis zu fiuhren, kénnte das GeriochtRahmen der Erforderlichkeit und

Verhaltnismassigkeit die andere Seite zur Offendggoestimmter Beweismittel verpflichten.

Option (3) steht in engem Zusammenhang mit der eweiinten zu besprechenden
Gutachterrolle der Wek®? In der Literatur wird teilweise angenommen, daigs\WWeko ihr

Vorwissen in die Begutachtung einzubringen hat, w&s die Struktur der relevanten Markte
betrifft.>*° Nach anderer Auffassung darf die Weko keine Satialtskenntnisse aus einem
Verwaltungsverfahren in die Begutachtung nach 26tKG einbringeri* Option (3) wiirde

die Ansicht der erstgenannten Meinung festschreiBersserdem wirde die Weko (nach
franzésischem Vorbild) zu ergédnzenden Ermittlunged allgemein zu einer aktiveren Rolle

im Zivilprozess erméachtigt oder verpflichtet werdé@ption (3) steht also Option (1) nahe,

347 zachHeizmann Durchsetzung des Wettbewerbsrechts durch Privassays in Honor of Stanislaw
Soltysinski, 2005, S. 1059 (106&ach Schweizerisches Kartellrecht, Rn. 850.

348
S.0. Alll 3 b).

9 S.u. 1V 3.

30 Baker&McKenzieSchleiffer Art. 15 KG Rn. 23; Commentaire RomaReymond Art. 15 LCart Rn. 89;
Zach Schweizerisches Kartellrecht, Rn. 907.

%1 Wwalter (oben Fn. 202), Art. 15 Rn. 83.
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mit dem Unterschied, dass nicht das Gericht, sonder konsultierte Kommission nach dem

Untersuchungsgrundsatz vorgehen wirde.

Option (4) wuirde den allgemein anerkannten Ausleamf$prichen weitergehende
Auskunftsanspriiche hinzufigen. Denkbar ware z.Bh @inspruch auf Zugang zu
okonomischen Marktdaten der Gegenseite. Options(4Qption (2) ahnlich, nur dass nicht

prozessuale Offenlegungspflichten, sondern mabesigitliche Anspriiche statuiert werden.

Nach Option (5) kamen die Betroffenen in den Gemessimmter Beweiserleichterungen. So
wird vorgeschlagen, einen Marktmachtmissbrauchemuten, wenn ein Unternehmen sich
weigert, auf Anfrage seine Produkte zu den Ublidkenditionen zu liefern. Die Schwelle der
Markbeherrschung koénnte vermutungsweise an konkkédektanteilsschwellen geknupft
werden®>® Darliber hinaus wird auch befiirwortet, das Beweismganz allgemein
abzusenken: Konne der Klager ein Tatbestandsmergtaabhaft machen, obliege es dem

Beklagten, den Gegenbeweis zu erbringén.

c) Diskussion

Wie oben im Zusammenhang mit dem materiellen Rachthehreren Stellen deutlich wurde,
sind die Probleme bei der Beweisfihrung einer demaugtgrinde fur die
Praktikabilitatsdefizite privater KartellrechtskEm™* Will man das Gewicht der privaten
Klagen starken, mussen hier Verbesserungen erfol§jee Patentlosung gibt es nicht. Alle
Optionen sind dazu geeignet, die Beweisschwierigkeiu verringern.

Nach der hier vertretenen Auffassung empfiehlt skaie Mischung aus Option (2) und
Option (5). Der radikalste Einbruch in die Grundgipien des Kartellzivilprozesses, namlich
die Einfihrung des Untersuchungsgrundsatzes (Optjorwird vermieden. Gegen diese
Option spricht die Tatsache, dass dem ZivilgerioAch dem Untersuchungsgrundsatz
ahnliche Aufgaben wie einer Kartellbehérde Uberantet wirden. Es ist zweifelhaft, ob ein
Zivilgericht ohne den geeigneten kartellbehordlichénterbau zur Erfillung dieser Aufgabe

in der Lage waére.

%2 30 die Vorschlage vaféchHeizmann(oben Fn. 347), 1066 Z4ch Schweizerisches Kartellrecht, Rn. 850.
%3 Ebenda.
¥4 s.0.111.
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Auch Option (3) ist problematisch. Zwar sollte di@artellbehérde Vorwissen in ihre
Gutachten fur die Zivilgerichte einbringen. Ebelsfaérscheint es empfehlenswert, der
Kartellbehorde eine starkere Rolle im Zivilprozesguweisen, als dies derzeit nach Art. 15
KG der Fall*® Angesichts ihrer begrenzten Kapazitaten solltedeko aber keine Pflicht zu

erganzenden Ermittlungen auferlegt werden.

Was Option (4) betrifft, so ist darauf hinzuweisdass bereits nach den allgemeinen Regeln
Auskunftsrechte bestehen, die nur begrenzt effeldivd. Es sollten deshalb besser
prozessuale Offenlegungspflichten vorgesehen weidenHerstellung eines angemessenen
Interessenausgleichs sollte dabei nicht B&toveryRegeln des US-amerikanischen Rechts
gefolgt werden, die zu leicht zu dem flhren, wasngehin als fishing expeditions
beschrieben wird>® Missbrauche werden vermieden, wenn man eine meittlésung wabhlt,

wie sie von der Europaischen Kommission im Weisbhuargeschlagen wurd@’

Da prozessuale Offenlegungspflichten aber nur &dev den  spezifisch
kartellprivatrechtlichen Beweisproblemen abhelfen 6kopomisch gepréagte
Tatbestandsmerkmale, Komplexitat der wirtschafditizusammenhange), sollten partielle
Korrekturen am Ausgangspunkt, namlich der Beweigdateilung vorgenommen werden.
Dem Vorschlag, ganz generell die blosse Glaubhatonag der kartellzivilrechtlichen
Tatbestandsmerkmale ausreichen zu lassen, soll rioéit gefolgt werden, rickt dieser
Vorschlag doch sehr weit von den Grundprinzipiens dé&vilprozesses ab?® Eine
angemessene Verteilung der Beweislast zwischeneKldigd Beklagtem lasst sich aber durch
(zusétzliche) Vermutungstatbestande erziélétm Bereich der Wettbewerbsabreden kénnte
man fur die Klagen indirekter Abnehmer die Vermgfworsehen, dass wettbewerbswidrige
Preisaufschlage auf die indirekten Abnehmer abgewalirden®®® Was den Missbrauch
marktbeherrschender Stellungen betrifft, so konntean das Vorliegen einer
Marktbeherrschung ab bestimmten Marktanteilen véemuMan kodnnte sich hierbei am
deutschen und  Osterreichischen  Recht orientierem  IDeutschland  wird

%5 5.1V 3.
5 3. hierzu den Uberblick b&ttiirner in Basedow (oben Fn. 16), S. 163 ff.
%75.0. A Il 3 b). Zu einer positiven Bewertung @invon Plausibilitaitsschwellen abhangigen

Offenlegungspflicht gelangt audtersting(oben Fn. 92), S. 4.

38 Ablehnend aucEuropaische KommissipiCommission Staff Working Paper (oben Fn. 19),91zf.

39 Zur grossen Bedeutung der Vermutungstatbestandé@itellzivilprozess d.ang(oben Fn. 180), S. 43, 49.

30 50 der Vorschlag der Europaischen Kommission imisébuch (S. 9). Zu den Problemen einer solchen
Vermutung und den Lésungsmdglichkeite®slst (oben Fn. 68), 86 ff.
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Einzelmarktbeherrschung ab einem Marktanteil varemi Drittel (8§ 19 Abs. 3 GWB), in
Osterreich ab einem Marktanteil von 30 % (§ 4 AbKartG 2005) vermutet®

2. Kosten des Rechtsstreits

Nach den allgemeinen zivilprozessualen Grundsataemlie unterliegende Partei die Kosten
des Rechtsstreits zu tragen, namlich die Kosten dedahrens und die Kosten der
Gegenpartei®? Dieser Grundansatz entspricht der Rechtslage im mheisten anderen
Landern, zumindest teilweise auch in den USA: D@yt zwar nach dekmerican rulejede
Partei ihre Anwaltskosten selbst. Section 4 Clayd@h macht hiervor aber gerade fir das
Kartellrecht eine Ausnahme und spricht dem erfabyreklagenden Geschadigten einen
Anspruch auf "the cost of suit, including a reasb@attorney's fee" zu.

Die Europaische Kommission hat im Weissbuch u.argeschlagen, die Hoéhe der
Gerichtskosten zu deckeln und in begrindeten FalierMaoglichkeit zu erdffnen, dass eine
nicht mutwillig klagende Partei die Kosten der amte Seite nicht (vollstandig) tragen
muss>®®

Entsprechende Regeln sollten auch ins SchweizehtReafgenommen werdéf* Die
allgemeine Kostenregel wirkt zwar im Prinzip symnseh fur und gegen beide Parteien.
Faktisch trifft das hohere Risiko aber denjenigdar eine Verletzung des Kartellrechts
geltend macht, da er mit den hier analysierten mdsm@n Schwierigkeiten konfrontiert ist.
Eine Modifikation der Kostenverteilung ist auch lticsystemfremd, sondern aus anderem
Zusammenhang bekannt: Gem. Art. 706a Abs.3 OReilterder Richter bei der
aktienrechtlichen Anfechtungsklage die Kosten bdiwaisung der Klage nach seinem
Ermessen auf die Gesellschaft und den Kl&ager. IsaZunenhang mit den aktienrechtlichen
Verantwortlichkeitsklagen bestimmt Art. 756 AbsOR, dass der Richter die Kosten (soweit
sie nicht vom Beklagten zu tragen sind) nach seifigmessen auf den Klager und die
Gesellschaft verteilen kann, wenn der Aktionar awig der Sach- und Rechtslage

begrindeten Anlass zur Klage hatte. Der Grundgesaléser Regeln trifft auch fur das

%1 Allerdings ist im deutschen Recht umstritten, almd wenn ja, mit welchen Differenzierungen die
Marktbeherrschungsvermutungen nicht nur im Verwsgverfahren, sondern auch im Zivilprozess gelten
sollen. Diskussion und Nachweis des MeinungsstariélsbeiSackefGosséNolf, in Minchener Kommentar
zum Européaischen und Deutschen Wettbewerbsrechtgiacht), Band 2, 2008, § 19 GWB Rn. 24 ff.

%2 7u den Kostenfolgen im VerwaltungsverfahrenLang (oben Fn. 180), S. 44: Das VwWVG sieht keine
Parteientschadigung vor. Sie kann erst nach Ohsieg&eschwerdeverfahren zugesprochen werden.

363 Europaische KommissioiVeissbuch (oben Fn. 19), S. 11.

%4 vgl. die Forderungen vorKunz Wurde das Kartellprivatrecht vergessen? Nutzl&gelungen und
Korrekturméglichkeiten, NZZ v. 22.11.1994, S. 27ang (oben Fn. 180), S. 4&&chHeizmann (oben
Fn. 347), S. 1067Zach Schweizerisches Kartellrecht, Rn. 850.
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Kartellprivatrecht zu: Betroffene sollen durch dashe Kostenrisiko nicht von der
Geltendmachung ihrer Rechte abgeschreckt wetfden.

Eine andere Moglichkeit zur Reduzierung des Kostétus ware die Streitwertanpassung,
wie sie z.B. im deutschen Recht (§ 89a GWB) exist@enn eine Partei glaubhaft macht,
dass die Belastung mit den Prozesskosten nach ad#en\Streitwert ihre wirtschaftliche
Lage erheblich gefahrden wirde, kann der Streitwerh Gericht auf einen niedrigeren
Betrag abgesenkt werden, nach dem sich dann diekerstattungspflicht richtet.

Fur den ersten Weg spricht die grossere Effektivéai begrindetem Anlass zur Klage kann
der Klager von der Kostenerstattungspflicht vofligigestellt werden, wahrend er Uber den
Weg der Streitanpassung lediglich in den Genuss &eduzierung kommt. Beide Wege sind
aber auch kombinierbar. Das Kostenrisiko wurde daoh zwei Wegen verringert: Die
Berechnungsgrundlage wurde in Abhangigkeit von wetschaftlichen Leistungsfahigkeit
des Klagers abgesenkt werden. Die endgultige Venigider Kosten hinge davon ab, ob der

Klager begriindeten Anlass zur Erhebung der Klagte ha

3. Vorsorgliche Massnahmen

Einer der Vorteile des Kartellzivilverfahrens istedrasche Verflugbarkeit vorsorglicher
Massnahmen (Art. 17 KG). Zwar hat auch die Weko dMoglichkeit, im
Untersuchungsverfahren vorsorgliche Massnahmen asser®® Stuft sie aber das
offentliche Interesse der Angelegenheit als geeirg hilft diese Mdglichkeit nicht weiter
oder fuhrt zumindest zu grossen zeitlichen Verzdggen (s. Art. 27 Abs. 2 KG).
Vorsorgliche Massnahmen im Zivilverfahren sind degentber rasch erhaltlich. Die
Voraussetzungen hierfur sind nach den allgemeiregeRfumus boni iurisundpericulum in
mora, namlich Hauptsacheprognose und Nachteilsprognd®e: Gesuchsteller muss
glaubhaft machen, dass sein Hauptbegehren wahnéichebegrtindet ist, und dass ihm aus
der Verletzung Nachteile drohen, die nicht leiciedergutzumachen sirfd’

Offensichtlich ist unter dem KG 1995 die Zahl deorsorglichen Massnahmen im
Zivilprozess angestiegen. Hier sind bisher die gis Erfolge im Bereich des
Kartellprivatrechts zu verzeichnéff Um so wichtiger ist es, unangemessene Hinderisse
diesem Bereich zu beseitigen. So wird die Fordermnhgben, in den Fallen des Art. 13 KG

3% 3. den konkreten Anderungsvorschlag ZashHeizmann(oben Fn. 347), 1067: "Hatte der Klager aufgrund
der Sach- und Rechtslage begriindeten Anlass zgeK&o verteilt der Richter die Kosten, soweitrsht
vom Beklagten zu tragen sind, nach seinem Ermemsietien Klager und den Beklagten."

366 Auch wenn im Gesetz eine ausdriickliche Regeleht,fs. BGE 130 Il 149 (154 f.) m.w.N.

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

38 3. Lang(oben Fn. 180), S. 48 1.
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(Anordnung der Ungultigkeit von Vertrdgen, Konteingszwang) auf die
Sicherheitsleistung zu verzichten, da im RegeKkalh Schaden entstef®.Da nach Art. 17
Abs. 2 KG i.V.m. Art. 28d Abs. 3 ZGB die Auferlegyireiner Sicherheitsleistung davon
abhangt, dass die vorsorgliche Massnahme dem Gsgemher schaden kann, und dieser
hierzu nach den allgemeinen Regeln substantiiertgaBen zu machen hat, erscheint die
Verabschiedung einer Spezialregel aber nicht umgbdir. Das Gericht sollte strenge
Anforderungen an die Schadensprognose stelleneBedte vorsorgliche Massnahme in der
Anordnung der Belieferung zu marktiblichen Kondiga, ist kein Schaden ersichtlich.

4. Erfolgshonorare

Die contingency feesind — gemeinsam mit dertass actionsdentreble damagesind der
pretrial discovery— eines der Elemente im US-amerikanischen Antdisgositiv, welches
fur den grossen Erfolg der Privatklagen verantuartist. Reformiberlegungen kommen also
nicht an der Frage vorbei, ob den Anwalten und féa bei ihren Honorarvereinbarungen
ein grosserer Spielraum er6ffnet werden sollte. Yoerteil des Erfolgshonorars besteht fur
den Klager in der Verringerung des Kostenrisikosrlirt der Klager den Prozess, schuldet
er seinen Anwalten — je nach Anteil der erfolgslgern®n Komponente — eine geringere oder
gar keine Vergutung, wahrend im Erfolgsfall der Aaitnals Belohnung eine Erfolgspramie
(pactum de palmarjooder eine Beteiligung an der eingeklagten Sumpagtgm de quota
litis) erhalt. Andererseits erhdhen sich die Anreize dan Anwalt, erfolgversprechende
Klagen auf den Weg zu bringen.

Nach geltendem Recht, namlich Art. 12 lit. e delgendssischen AnwaltsgesetZ2€4gjiirfen
Anwalte "vor Beendigung eines Rechtsstreits mit ddranten keine Vereinbarung tber die
Beteiligung am Prozessgewinn als Ersatz fur dasokorabschliessen; sie durfen sich auch
nicht dazu verpflichten, im Falle eines ungunstigdmschlusses des Verfahrens auf das
Honorar zu verzichten". Verboten ist hiernach nier Bleteiligung am Prozessgewinn (bzw.
der Verzicht auf das Honorar bei ungiinstigem Augyanicht die Vereinbarung einer
Erfolgspramie’’* Auch ist die Beteiligung am Prozessgewinn nur deemboten, wenn sie als
Ersatz fur das Honorar dient. Untersagt ist damaghdas reine, ausschliesslich vom Erfolg
abhangige Honorar. Zulassig ist hingegen die Vearimng eines Honorars, das neben der

Erfolgskomponente auch erfolgsunabhangige Bemeskttegien aufweist. Der

369 7achHeizmann(oben Fn. 347), 106&ach Schweizerisches Kartellrecht, Rn. 850.
370 Bundesgesetz Uber die Freiziigigkeit der Anwadtimand Anwalte v. 23.6.2000 (BGFA).
371 50 ausdriicklich Art. 19 Abs. 3 der StandesredemSchweizerischen Anwaltsverbands.
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erfolgsunabhangige Anteil muss die Kosten decked emen angemessenen Gewinn
ermdglicher?’?

Es erscheint nicht indiziert, im Kartellzivirechkvon den allgemeinen Grundsatzen
abzuweichen. Das Verbot reiner Erfolgshonorare di@llUnabhangigkeit der Anwaltschaft
starken und die Klientschaft vor Ubervorteilung isizen®”® Spielraum fiir erfolgsbezogene
Honorarkomponenten bleibt dennoch erhalten. Auf ®ergitungsseite bestehen also

ausreichende Anreize zur Erhebung privater Karttejkbn.

5. Schiedsverfahren

Aus dem Handels- und Wirtschaftsrecht ist die Stdgerichtsbarkeit nicht wegzudenken.
Auch kartellzivilrechtliche Anspriiche sind nach teeganz h.M. schiedsfahig, da es sich um
vermdgensrechtliche Anspriiche handéiim Hinblick auf das Kartellrecht ist z.B. denkbar,
dass kartellrechtliche Schadenersatzanspriiche imeme Schiedsgericht geltend gemacht
werden, dass vertraglichen Ansprichen die kartdltiehe Nichtigkeit des Vertrags
entgegengesetzt wird, oder auch, dass Anspricheecimesn Kartellvertrag durchgesetzt
werden sollen. Der letzte Aspekt hat lange Zeitidgesorgt, dass die Schiedsgerichtsbarkeit
aus kartellrechtlicher Perspektive als Gefahredguelvahrgenommen wurde: Bei
entsprechender Wahl der Schiedsrichter und andssicder Diskretion des
schiedsgerichtlichen Wegs kann man es erreichenss dder Rechtsstreit ohne
Bertcksichtigung des Kartellrechts entschieden wBo sind die Schiedsgerichte nach
herrschender (allerdings nicht unbestrittener) Meginicht verpflichtet, ein Gutachten bei
der Weko nach Art. 15 KG einzuhol&f.

Das Bundesgericht hat fur die internationale Sdgedchtsbarkeit folgende Vorgaben
gemacht: Schiedsgerichte mit Sitz in der Schweizad sdazu berufen, auslandisches
Kartellrecht anzuwenden, soweit Auswirkungen aufmdeTerritorium der fremden
Rechtsordnung zu verzeichnen sind. Verneinen sie Hustandigkeit hierzu, liegt ein
Verstoss gegen Art. 190 Abs. 2 lit. b IPRG vor, dar Anfechtung des Schiedsentscheids

berechtigf’® Dagegen gehért nach Auffassung des Bundesgesoaitandisches Kartellrecht

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

373 Ebenda.

374 Baker&McKenzieHahn Art. 12 KG Rn. 62.

37> Baker&McKenzieZenhausern Art. 14 KG Rn.20 m.w.N.; a.AZ&ch Schweizerisches Kartellrecht,
Rn. 947 ff.

376 BGE 118 Il 193. S. zu diesem Entsch&dhnyder Anwendung ausléndischer Eingriffsnormen durch
Schiedsgerichte, RabelsZ 59 (1995) 293.
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— in diesem Fall das EG-Wettbewerbsrecht (und thenische Kartellrecht) — nicht zum
ordre publici.S. von Art. 190 Abs. 2 lit. e IPRG. Ein Schiediseheid konne also nicht mit
dem Argument angegriffen werden, dass ein ausléineés Kartellgesetz nicht oder nicht
richtig angewendet wurd®’ Die wettbewerbspolitischen Vorstellungen in derligeien zu
unterschiedlich, auch planwirtschaftliche Modellexisgerten noch. Fragen des
Wettbewerbsrechts gehérten nicht zur universellearal#’® Es handele sich um eine
technische Materie, bei der das angestrebte Ziel/enschiedenen Wegen erreicht werden
kénne3™®

Das Bundesgericht tUbertragt diesen Gedanken auatiaawunationale Kartellrecht: Auch die
Nichtanwendung des KG durch ein Schiedsgericht $itiz in der Schweiz stelle keinen
Verstoss gegen desrdre publicdar®° Eine Anfechtung nach Art. 190 Abs. 2 lit. e IPRSB i
also nach Auffassung des Bundesgerichts ausgesehlos

Im vorliegenden Zusammenhang stellt sich die Fragéchen Einfluss diese Rechtsprechung
auf die Wirksamkeit zivilrechtlicher Kartellverfagm in der Schweiz hat. Offensichtlich
Offnen sich durch diese Rechtsprechung im Bereichr dchiedsgerichtsbarkeit
kartellrechtsfreie Raume. Zwar kann gem. Art. 19PRG die Anfechtung von
Schiedsentscheiden ganz allgemein ausgeschlosgeenyavenn keine Partei ihren Sitz in
der Schweiz hat. Die Rechtsprechung des Bundesgertdhrt aber dazu, dass selbst bei
Bestehen einer Anfechtungsmadglichkeit das Rechtsimtr auf Art. 190 Abs. 2 lit. b IPRG
gesttitzt werden kann. In faktischer Hinsicht isagzwchwer vorstellbar, dass Schiedsrichter
die kartellrechtlichen Aspekte missachten und dasiiét Anerkennung und Vollstreckung
ihres Schiedsspruchs in der EU oder in denjenigiéamdern gefahrden, in denen dedre
publicStatus des Kartellrechts anerkannt *%t.Die Méglichkeit hierzu besteht aber.
Ausserdem ist an Schiedsspriche zu denken, diénddrn vollstreckt werden sollen, die aus

der Missachtung des Kartellrechts kein Vollstreadaimndernis ableiten. Der Starkung des

7 BGE 132 111 389.

378 Ependa (S. 396): "A dire vrai, il faut bien cartsr qu'en dépit des efforts accomplis pour fassortir une
convergence des solutions dans le domaine du deoia concurrence, cette matiére se préte mal a une
analyse en termes de morale universelle."

379 || s'agit, en effet, d'une matiére techniquesimmuelle le résultat recherché peut étre attirfavorisé de
diverses manieres" (ebenda).

380 BGE 132 1l 389 (398): "Les dispositions du drdé la concurrence, quel qu'il soit, ne font pagigales
valeurs essentielles et largement reconnues qilon des conceptions prévalant en Suisse, devraient
constituer le fondement de tout ordre juridiquertéy 3.2 am Anfang fuhrt das Bundesgericht ausdikick
aus, dass sich die Uberlegungen sowohl auf dasiradisthe (namlich das européische) als auch auf das
nationale Kartellrecht beziehen.

31 Zur Rechtsprechung des EuGH s.o. Fn. 69.
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Kartellzivilrechts ware es dienlich, sich der (weeitoben skizzierten) Rechtsprechung des
EuGH und des U.S. Supreme Court anzunahern undZdgehorigkeit der zentralen

kartellrechtlichen Normen zuwmrdre publicanzuerkenneff?

32 Fir eine Annaherung an diteo SwissEntscheidung des EuGH auBlutoit (oben Fn. 203), Art. 190 Rn. 5,
S. 669.
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IV. Verwaltungsverfahren und Zivilprozess

Im Ausgangspunkt sind Verwaltungsverfahren und Igiezess unabhangig voneinander,
kbnnen also auch parallel zueinander laufen oddeirmander folgen. Entgegen den
urspringlichen Gesetzgebungsplanen zum KG 1995 evdetr Wettbewerbskommission
nicht die alleinige Zustandigkeit eingeraumt, Uloke kartellrechtliche Zulassigkeit oder
Unzulassigkeit bestimmter Verhaltensweisen zu éeigen. Das Zivilgericht ist nach Art. 15
KG lediglich dazu verpflichtet, die Sache der Wettlerbskommission zur Begutachtung
vorzulegen. Das Gutachten der Weko bindet das dgé&xitht aber nicht. Laufen

Verwaltungsverfahren und Zivilprozess parallel maeder, wird der Zivilrichter gut daran

tun, das Klageverfahren bis zum Abschluss des lamgsverfahrens zu sistieréf.

Im vorliegenden Abschnitt sind die Fragen zu bekémaddie sich aus der Koexistenz von
Verwaltungsverfahren und Zivilprozess ergeB¥nDie Gutachten der Weko sind nicht
verbindlich, aber wie verhélt es sich mit bestangltigen Verfligungen? Welchen Spielraum
hat die Wettbewerbskommission, Betroffene auf deriréchtsweg zu verweisen? Sollte der
Weko eine aktivere Rolle im Zivilprozess zugewiesegrden? Wie sind die Spannungen
zwischen verwaltungsrechtlicher Bonusregelung undrechtlichen Schadenersatzklagen
aufzulésen? Allgemein steht also die Frage im Nfittiekt, wie das Verhéaltnis von

Verwaltungsverfahren und Zivilprozess verbessertiesm kanrte>

1. Bindungswirkung von Behordenentscheidungen
a) Ausgangspunkt

Die Vorschlage fur eine Starkung des Kartellprigahts zielen zwar auf die Emanzipation
der zivilrechtlichen Kartellklagen ab: Es soll fdie Verletzten in Zukunft leichter werden,
unabhangig von behordlichem Einschreiten die eigemfechte geltend zu machen

(standaloneKlagen). Die Folgeklagen werden aber ihre Bedegithehalten: Es liegt umso

383 Hangartner(unten Fn. 385), 5®@pitz(oben Fn. 199), 12&toffel(oben Fn. 203), 105.

343, hierzu auchWettbewerbskommissionDie Beziehungen zwischen den Zivilgerichten undr d
Wettbewerbskommission, RPW 1997, 593.

%535, allgemein hierzu Hangartner Das Verhaltnis von verwaltungs- und zivilrechibo
Wettbewerbsverfahren, AJP 2006, 4Bleinemann Interferenzen zwischen offentlichem Recht und
Privatrecht in der Wettbewerbspolitik, FS Biebed02, S. 681SchaubWeko oder Zivilrichter?, in: Jusletter
10. September 2007.
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naher, den Zivilrechtsweg zu beschreiten, wenn imhobdlichen Verfahren der
Kartellrechtsverstoss bereits rechtskraftig fesajkesvurde follow onKlagen)38®

Wie gezeigt wurde, sind die Gerichte der EG-Mitddgmaten gem. Art. 16 Abs. 1 S. 1 VO
1/2003 an bereits ergangene Entscheidungen demp&@soten Kommission gebund&h.
Weiter geht 8 33 Abs. 4 des deutschen GWB: Daslgéxcht ist nicht nur an die
(bestandskraftige) Feststellung eines Kartellredrgosses durch die deutschen
Kartellbehérden oder durch die Européische Kommisgiebunden, sondern auch an die
Entscheidungen von Kartellbehdérden und —gerichtedeger EG-Mitgliedstaaten. Beim
Thema der Bindungswirkung lasst sich ein Trend ramke: So empfiehlt die Europaische
Kommission im Weissbuch, entsprechende Regeln itenal EG-Mitgliedstaaten
einzufithrer?®®

Im schweizerischen Recht existiert in Abwesenhertere entsprechenden gesetzlichen
Bestimmung (und mit Argument aus Art. 53 B® keine formelle Bindungswirkung
verwaltungsbehérdlicher Verfiigungen fir den Zivipess™ Es wird aber allgemein
angenommen, dass von den behdrdlichen Entscheidueige starker faktischer Einfluss
ausgeht™

b) Anderungsvorschlag

Die aktuelle Rechtslage ist unbefriedigend. Weren\WWiettbewerbskommission rechtskraftig
einen Kartellrechtsverstoss festgestellt hat, eofler Verletzte sich auf die getroffenen
Feststellungen im Zivilprozess verlassen kénneneiZviodelle stehen zur Verfigung: In
Anlehnung an das US-amerikanische R&éhtkénnte man den kartellbehérdlichen
Verfigungen den Status einer widerlegbaren Vernguauerkennen. In der EU und einigen
Mitgliedstaaten (z.B. Deutschland und Grossbritanpi nimmt man dagegen formelle

Bindungswirkung (ohne Widerlegungsmoglichkeit) an.

3¢ AndersSchaub(oben Fn. 385), Rz. 36: Die Zahl der Zivilklageerde nicht substantiell zunehmen, wenn
fur Falle Gberwiegend privaten Interesses der Wy tie Weko weiterhin offen stehe.

37 Ausserdem miissen sie Riicksicht auf bevorstehkpdemissionsentscheidungen nehmen, Art. 16 Abs. 1
S. 2 und 3 VO 1/2003.

388 Europaische KommissioiVeissbuch (oben Fn. 19), S. 6 f.

389 Wenn der Zivilrichter nicht einmal an die Fesistegen eines Strafgerichts gebunden ist, kann siehe
Wirkung erst recht nicht fur behordliche Verfigungangenommen werden, vgbpitz Ausgewahlte
Problemstellungen im Verfahren und bei der praktsc Anwendung des revidierten Kartellgesetzes, sic!
2004, 553 (566).

39 | ang(oben Fn. 151), S. 207 ff.

31 Fir eine weitergehende Bindungswirkung bereitshngeltendem RectBiirgi (oben Fn. 151), S. 241 ff.;
Baker&McKenzieHahn Art. 12 KG Rn. 7;ibid. SchleifferArt. 15 KG Rn. 22Hangartner(oben Fn. 385),
49; Zach Schweizerisches Kartellrecht, Rn. 908.

392 3.0. bei Fn. 47.
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Beide Wege sind gangbar. Nach der hier vertreteemung erscheint eine formelle
Bindung vorzugswiurdig: Die kartellbehérdliche Vegting hat hohe Autoritat, da sie in
einem Verfahren zustande gekommen ist, das dem rdlictungsgrundsatz folgt.
Behordenentscheidungen unterliegen gerichtlicheerphiifung, so dass der Grundsatz der
Gewaltenteilung respektiert ist. Zu bericksichtigeh auch, dass die Bindungswirkung
sachlich auf die festgestellten Tatbestande beskhriét, also in erster Linie auf das
Vorliegen einer unzulassigen Wettbewerbsbeschréankubie Bindungswirkung sollte
allerdings nicht prinzipiell hierauf beschrankt wen. Hat die Kartellbehtrde Feststellungen
zu anderen anspruchsrelevanten Tatsachen gemadttd, ssch die Bindungswirkung auch
hierauf erstrecken. So wird die Kartellbehérde WWeithangung einer direkten Sanktion nach
Art. 49a KG in der Regel Feststellungen zum Verkid treffen. Zwar geht die Botschaft
zur KG-Revision von 2003 davon aus, dass die Vdungksanktionen kein Verschulden
voraussetzert” Die Praxis wird aber von der wohl Uiberwiegenderff#asung beeinflusst,
nach der direkte Sanktionen nur bei Verschuldenbé#offenen Unternehmens bzw. seiner
Mitarbeiter moglich sind®

Was die Hohe des Schadens bzw. des erzielten Gewetnfft, wird die kartellbehordliche
Verfiigung nur ausnahmsweise prazise Angaben eathaltvar bemisst sich der Betrag einer
direkten Sanktion gem. Art. 49a Abs.1 S.3 KG naer Dauer und der Schwere des
unzuléassigen Verhaltens. Auch ist nach Art. 49a.AbS. 4 KG der mutmassliche Gewinn,
den das Unternehmen aufgrund des Verstosses dratelitngemessen zu berticksichtigen. In
der Regel werden hierzu aber nur pauschale Angapemacht. Diese mdgen im
zivilrechtlichen Verfahren in die Schatzung nach. A2 Abs. 2 OR einfliessen, eignen sich

aber nicht fiir eine formelle Bindungswirkung.

c) Preisuiberwacher

Einen kartellrechtlichen Bezug hat auch das Preistdochungsgesetz. Gem. Art. 12 Abs. 1
PUG kann ein Preismissbrauch im Sinne des Gesetze®rliegen, wenn die Preise nicht das
Ergebnis wirksamen Wettbewerbs sind. Die wettbegmolitische Grundausrichtung des
Gesetzes ermoglicht es, einen PreismissbrauchdeS. PUG einer Verletzung des KG
gleichzustellen. Rechtskraftige Verfugungen desisBberwachers sollten deshalb in die

Bindungswirkung behérdlicher Verfiigungen einbezogerden®®

393 Botschaft zur KG-Revision von 2003, BBI 2002, 203
394 3. Baker&McKenzidReinert Art. 49a KG Rn. 5.
3% S0 der Vorschlag vo@pitz(oben Fn. 221), Rz. 136 f.
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d) Praktische Grenzen der Bindungswirkung

Die Anordnung formeller Bindungswirkung kartellrdlather Behdrdenentscheidungen fur
den Zivilprozess ist ein juristisches Desideratr Beitrag zur Starkung der praktischen
Bedeutung privater Klagen erscheint allerdings é&enr Auch nach geltendem Recht
erscheint es kaum wahrscheinlich, dass der Zitideic von der kartellbehdrdlichen
Einschatzung abweichen wird. Ausserdem sind digffemtlichten Behoérdenentscheide
haufig nicht hilfreich fur die Fundierung von Scleadrsatz- oder Gewinnherausgabeklagen:
Im Interesse des Geheimnisschutzes (Art. 25 ABSGAwird oft auf konkrete Angaben tber
Umsatze, Gewinn etc. verzichtet, bzw. werden disailagigen Angaben geschwat2tEs
erscheint wichtig, tber den Umfang des Geheimnigzels grossere Klarheit zu gewinnen.
Fur die hierbei anzustellenden Abwagungsvorgangédidie Interessen des Delinquenten

nicht ibergewichtet werden.

e) Ausblick

Die kartellrechtlichen Behodrdenentscheidungen exolllie Zivilgerichte binden. Dieser Satz
ist nicht umkehrbar. Die Wettbewerbskommission isicht an zivilgerichtliche
Entscheidungen gebunden und sollte es auch nicimt. den  Zivilprozess gilt der
Verhandlungsgrundsatz. Selbst wenn — wie hier defor — beweisrechtliche
Offenlegungspflichten eingefiuihrt werden, bietet dasilprozess nicht dieselbe Gewahr fur
eine umfassende Aufklarung des Sachverhalts wie &artellbehérdliche Untersuchung.
Auch nach einer Entscheidung des Zivilgerichtstedlie Wettbewerbskommission bei der
Bewertung des zugrundeliegenden Sachverhalts rissein®’

Skeptisch einzuschéatzen ist der bisweilen diskigtigiorschlag eines verwaltungsrechtlichen
Adhasionsverfahren§® Schadenersatzanspriiche kénnten dann im Verwalterfghren
geltend gemacht werden. Angesichts der begrenz¢éewaltungsbehdrdlichen Kapazitaten
und der spezifischen Fragestellungen eines Schesdnanspruchs erscheinen die

Zivilgerichte hierfiir aber besser geeigriet.

3% 5. hierzu das Merkblatt iber Geschaftsgeheimnisge Wettbewerbskommission v. 30.4.2008,
www.weko.admin.ch/publikationen/00213/Merkblatt-gesefsgeheimnisse.pdf?lang=de.

397 S0 auchHangartner (oben Fn. 385), 50; a.A. Commentaire RomBegmond Remarques liminaires aux
art. 12-17 LCart Rn. 39 f.: Bindungswirkungter partes ausser die Behorde fordert dank des
Untersuchungsgrundsatzes neue Tatsachen zu Tage.

398 3. z.B.Biirgi (oben Fn. 151), S. 245 f.

39 30 auctBpitz(oben Fn. 199), 124.
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2. Verweis auf den Zivilrechtsweg als Grund fir die Nichteinleitung eines
Verwaltungsverfahrens?

a) Opportunitatsprinzip

Kartellbehordliche Verfahren unterliegen dem Oppoit&tsprinzip. Angesichts der
begrenzten Kapazitdten und der Notwendigkeit weidolbspolitischer Schwerpunktsetzung
sind die Kartellbehdérden nach herrschender Meinoiopgt dazu verpflichtet, auf Antrag
Betroffener ein Verwaltungsverfahren durchzufiiif®sie miissen aber ihr Ermessen in der
Frage der Verfahrenseinleitung korrekt ausiiben.vbrliegenden Zusammenhang ist die
Frage von Interesse, welchen Einfluss die Mdoglighkavilrechtlicher Klagen auf die

Ausibung des Behodrdenermessens hat.

b) Verweis auf den Zivilrechtsweg

Im KG 1985 gab es eine ausdrickliche Regelung esetin Thema: Nach Art. 28 Abs. 3 KG
1985 war das Kriterium des "Gesamtinteresses" aleggebend. Lag dieses vor, hatte das
Sekretariat die Angelegenheit der Kommission vageh, die dann dartber entschied, ob
eine Untersuchung einzuleiten sei. Fehlte es ana@G@steresse, hatte das Sekretariat den
Meldenden an den Zivilrichter zu verweisen.

Die Praxis zum KG 1995 verfahrt ahnlich: Die Wettleebskommission legt ihrer
Beurteilung die Unterscheidung von offentlichem yomtvatem Interesse zugrunde. Werden
private Interessen verfolgt, verweist die Weko @&ietroffenen auf den Zivilrechtsweg.
Behordliches Tatigwerden setzt voraus, dass da®ntiifthe Interesse an einem
funktionierenden Wettbewerb dies erford@ft. Dieser Ausgangspunkt wurde vom
Bundesgericht in der Rechtssa@wdlita WatchETA gebilligt.**

c) Die Unterscheidung von oOffentlichem und privateninteresse

Die Literatur schliesst sich dem teilweise*8hEs wird aber auch Kritik getiBt?
In der Tat erscheint die Unterscheidung von offehédm und privatem Interesse als
Leerformel, der jegliche Trennscharfe abgeht. Daartddlgesetz schutzt sowohl den

0 Martenet Les autorités de la concurrence et la libertdéoique, AJP/PJA 2008, 963 (975 ff.).

401 3. WettbewerbskommissiobBie Beziehungen zwischen den Zivilgerichten ued Wettbewerbskommission
(oben Fn. 384, 596): Das Sekretariat wird regeligaasf die Erdffnung einer Vorabklarung verzichten,
"wenn es der Ansicht ist, dass der Fall ein zieihtiches Problem (Wahrung individueller Rechtedl unicht
ein solches verwaltungsrechtlicher Natur (generdiém Wettbewerb betreffende Probleme) aufwirft.”

402 BGE 130 Il 149 (156 f., 160 f.); das Urteil bétreinen Antrag auf Erlass vorsorglicher Massnahniie
hier relevanten Aussagen wurden bestatigt in BAEIL321 (529 f.); 131 11 497 (514).

403 3. z.B. Commentaire Romafirron, Art. 39 LCart Rn. 78JacobéBiirgi (oben Fn. 155), 151.

404 Hangartner(oben Fn. 385), 44 fZach Schweizerisches Kartellrecht, Rn. 851.



110

Wettbewerb als Institution als auch die betrofferiairtschaftsteilnehmel?®> wird die
Kartellbehorde tatig, fordert sie nicht nur das tvetverbliche Ordnungssystem, sondern
verteidigt auch individuelle Interessen. Umgekethgnt die privatrechtliche Klage eines
Einzelnen nicht ausschliesslich seinem eigenen t3chsondern starkt gleichzeitig den
Wettbewerb als offentliches Gt Jede unzulassige Wettbewerbsbeschrankung verletzt
gleichzeitig die Interessen einzelner Wirtschaiftsééhmer und das 6ffentliche Interesse an
einer freiheitlichen marktwirtschaftlichen Ordnuin®. von Art. 1 KG*’

Die Verneinung des offentlichen Interesses undvdiaveisung auf den Zivilrechtsweg fuhrt
ausserdem zu folgendem Widerspruch: Es erschaht angemessen, einen Antragsteller auf
den Zivilrechtsweg zu verweisen, wenn allgemein abpek ist, dass dieser Weg nach
geltendem Recht zahlreiche, in dieser Studie thisrege Defizite hat und offensichtlich
nach den bisher gemachten Erfahrungen nicht zefnsellend funktionied®® In den
meisten Fallen bedeutet die "Verweisung auf denlréohtsweg”, dass kein Verfahren

zustande kommen wird.

d) Begriindungspflicht
Es sollte deshalb wie folgt verfahren werden: Dielditung eines Verfahrens sollte nicht
begrindungsbedurftig sein. Wird hingegen das Begeleines Betroffenen auf Erdffnung
einer Untersuchung abgelehnt, muss eine hinreighéefrindung gegeben werden. Der
abstrakte Hinweis auf mangelndes Ooffentliches é&#®e erscheint nicht ausreichend.
Konkrete Argumente sind zu verwenden, welche emmhwollziehbare Begrindung fir den
Verzicht auf behdrdliches Einschreiten liefern. B#fentliche Interesse sollte beispielsweise
immer dann bejaht werden, wenn die zugrunde liegeRechtsfrage noch nicht behandelt
wurde. Es besteht ein allgemeines Interesse arFoebildung des Kartellrechts, welche
t4:09

gerade auch durch Leitentscheidungen der Kartgloeherfolgt:™ Daneben ist es schwer

%% 3 0. bei Fn. 155.

%% 3. Hangartner (oben Fn. 385), 44: "Die beiden Gesichtspunkterivapes bzw. 6ffentliches Interesse —
verhalten sich namlich zueinander wie die zweie3edin und derselben Medaille.”

07 DifferenzierendSchaub(oben Fn. 385), Rz. 27 ff., der zwar auch vondisspelten Schutzrichtung des KG
ausgeht, die Trennbarkeit von privaten und 6ffehdn Interessen aber nicht prinzipiell ausschliesst

%8 S0 bereitKunz (oben Fn. 364), NZZ v. 22.11.1994, S. 27: Der \&snauf den Zivilrechtsweg "erscheint
indes absolut inakzeptabel, wenn sich das zivitteetle Abwehrinstrumentarium als praktisch nutzlos
erweist und der Weg des Zivilverfahrens in einepitiche Sackgasse mindet." Andéasobs(oben Fn. 3),
225 f.;Schaub(oben Fn. 385), Rz.36: Der Hauptgrund fir die Sittve des Kartellzivilrechts seien nicht die
materiellrechtlichen und prozessualen Fallstrickedern die Attraktivitat des kartellbehordlicheeds.

%% Hangartner(oben Fn. 385), 45 fZachHeizmann(oben Fn. 347), 1068.
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vorstellbar, das o6ffentliche Interesse zu verneirveenn die Sache grosses wirtschaftliches
Gewicht hat''°

Im Kontext dieser Studie sind nicht die weiterentdile zur Einleitung eines behdrdlichen
Verfahrens von Interes$&: Es stehen vielmehr die Auswirkungen auf den zeiftlichen
Weg im Mittelpunkt. Hier besteht folgender Zusamhmeamy: Eine intensive
Verwaltungspraxis schafft erst die tragfahige Gtagd fur erfolgreiche Zivilklagen, nicht
nur wegen der Mdglichkeit vofollow onKlagen, sondern allgemein wegen der Fortbildung
des Kartellrechts und des Beitrags zur Weiterewigg der Wettbewerbskultur.
Kartellbehordliche Verfahren und die zivilrechtlehDurchsetzung des Kartellrechts
korrelieren also positiv und sollten nicht gegenaiher ausgespielt werden. Die Starkung der
kartellzivilrechtlichen Klagen fuhrt also nicht zweinem Bedeutungsverlust der
Kartellbehorderf? Es ist hochstens vorstellbar, dass der zivilrégiel Weg eines Tages zu
einer echten Entlastung der Kartellbehérden fuldies setzt allerdings substantielle

Verbesserungen voraus.

3. Gutachten der Wettbewerbskommission nach Art. 15 KG
a) Ausgangspunkt

Gem. Art. 15 KG haben die Zivilgerichte einen Fdikr Wettbewerbskommission zur
Begutachtung vorzulegen, wenn die Zulassigkeitreilfettbewerbsbeschrankung in Frage
steht. Eine gewisse Koordination soll hierdurcleieht werden. Zwar bindet das Gutachten
der Weko das Zivilgericht nicht; zumindest kann Idatellbehérde auf diesem Weg aber ihre
Sichtweise einbringen urkrsuasive authoritgustben.

Die Grundlagen der Begutachtung wurden in zwei \&fumgsmitteilungen niedergelegt
Die Zulassigkeit einer Wettbewerbsbeschrankung stehdann "in Frage", wenn der Richter

mangels ausreichender Praxis oder in Abwesenheiter eiherrschenden Lehre

“1% Eine systematische Aufschliisselung positiver negativer Kriterien fiir eine Behérdeninterventiamdet
sich beiMartenet(oben Fn. 400), 969 ff. Positive Kriterien sin@tmiach die wirtschaftliche Bedeutung der
Wettbewerbsbeschrankung, ihre Schwere, das Vorliegieer Grundsatzfrage und das Bedirfnis nach einer
Leitentscheidung; negative Kriterien sind der ahbbssslich private Charakter der Beschrankung, die
realistische und effektive Mdglichkeit, den Zivittesweg einzuschlagen, die Geringfugigkeit, nur
eingeschrankt aber der Mangel an behdrdlichen Resso.

“1 Zur (umstrittenen) Frage der separaten Anfeckédr verfahrensleitender Verfiigungen s. z.B.
Baker&McKenzieFrick, Art. 27 KG Rn. 2 ff.

“12 Anders Schaub (oben Fn. 385), Rz.35f., der die Auffassung nitert"dass die Zahl der Zivilklagen
wahrscheinlich nicht substantiell zunehmen wirdennvder Weg Uber die Weko weiterhin offen stiinde."

413 WettbewerbskommissioDie Beziehungen zwischen den Zivilgerichten ued Wettbewerbskommission,
RPW 1997/4, 593NV ettbewerbskommissioBrundsétze zu Gutachten nach Art. 15 Abs. 1 K®BMRLI98/4,
621.
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Beurteilungszweifel hat, die Losung also nicht olesteres auf der Hand liegt. Ausserdem
muss die Frage entscheidungsrelevant ¥&irDie Zivilgerichte haben zunachst den
Sachverhalt festzustellen, wozu gegebenenfallsDdiechfihrung eines Beweisverfahrens
gehort. Dem bereinigten Sachverhalt sind konkresgyén hinzuzuftigen. Die Weko erstellt
anschliessend eiRechtgutachten. Sie nimmt keine eigenen Sachverhalt&rgen vor,
sondern erstellt "bei allfdlligen Sachverhaltslickedas Gutachten ohne weitere
Nachforschungen beim auftraggebenden  Zivilricht&t". Gegebenenfalls werden
entsprechende Vorbehalte hinzugefligt. Legt derlritilater pflichtwidrig die Sache der
Wettbewerbskommission nicht vor, so konnen die dfamt dies im Zivilprozess als

Verfahrensfehler geltend mach&f.

b) Praktische Bedeutung

Die praktische Bedeutung der Gutachten ist gerihgut Angaben in den Weko-
Jahresberichten werden nur ganz vereinzelt solaliadBten angefordert und erstellt (2004
3; 2005: 2, 2006: 1, 2007: 1). Dies ist nicht arstech, da die Anzahl der Gutachten von der
Anzahl der kartellrechtlichen Zivilstreitigkeitemsgesamt abhangt. Zu einer Zunahme der
Gutachten wirde es also dann kommen, wenn es m®gegu einem Anstieg der
kartellrechtlichen Zivilprozesse kame.

c) Die Wettbewerbskommission alemica curiae

In rechtsvergleichender Hinsicht féllt auf, dasse dinterventionsbefugnisse der
Wettbewerbskommission im Zivilprozess relativ schiwausgestaltet sind. Sie beschranken
sich auf die Erstellung des Gutachtens nach Art.KG, fur das keine weiteren
Sachverhaltsaufklarungen getroffen werden. Deuthkfiver ist beispielsweise die Rolle des
franzésischen Conseil de la concurrence und desaen Bundeskartellamts ausgestaltet.
Es erscheint winschenswert, der Wettbewerbskonwnissiergleichbare Befugnisse
einzuraumen. Oben wurde die Option verworfen, deretthéwerbskommission
Ermittlungspflichten im Zivilprozess aufzuerleg&h.Eine Aufwertung demmicus curiae

Funktion ware aber mit dem bestehenden Systemniierei Am Grundsatz des Art. 15 KG

414 vgl. BGer, 12.6.2008, 4A_16/2008, unter 3.3: Da konkreten Fall der geltend gemachte Anspruch
entweder vertraglich oder (im Fall der Kkartellrdichien Nichtigkeit der Vereinbarung)
bereicherungsrechtlich begrindet war, kam es aufrdage der kartellrechtlichen Zulassigkeit niaht so
dass die Einholung eines Berichts bei der Wettbleskermmission unterbleiben konnte.

415 WettbewerbskommissipBrundsatze (oben Fn. 413), 622.

1% WettbewerbskommissionBeziehungen (oben Fn. 413), 595. Zu weiteren dlivgiten s. Z&ch
Schweizerisches Kartellrecht, Rn. 895 ff.

“75.0. 1111 c).
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wuirde sich nichts &ndern: Das Gericht ist zur Eimhg, die Wettbewerbskommission zur
Erstellung eines Gutachtens verpflichtet. Zusdizhétte die Wettbewerbskommission nach
dem Opportunitatsprinzip das Recht, sich in ausdw&ivilprozesse einzuschalten, dort
ihren Standpunkt geltend zu machen, auf Tatsacheh Reweismittel hinzuweisen und
Parteien, Zeugen und Sachverstandige zu befragere BEtarkung der behérdlichen
Beteiligungsrechte wirde zu einer besseren Koaeding der Zivilprozesse mit der

allgemeinen Wettbewerbspolitik fihren.

d) Einbeziehung des Bundesgerichts

Zu diesem Zweck erscheint es auch erforderliche eieitere Anderung vorzunehmen.
Art. 15 KG wird von der ganz herrschenden Meinurenptgegen dem Wortlaut der Vorschrift
— dahingehend reduziert, dass das Bundesgericht desnPflicht befreit sein soll, ein
Gutachten bei der Wettbewerbskommission einzuhBfemas Bundesgericht entscheide
letztinstanzlich und bedirfe (deshalb) keiner Regiiachten der Weko zu diesen Fragen. In
der Regel liege bereits das Gutachten der Weko emgtinstanzlichen Verfahren vor. Es sei
paradox, das Bundesgericht zur Einholung einesdtegas bei einer Verwaltungsbehorde zu
verpflichten, deren Entscheidungen es letztinstetm&ontrolliere?'

Die h.M. kann in diesem Punkt nicht (iberzeugen. Behtsvergleichende Uberblick hat
gezeigt, dass das Auftreten der Kartellbehdrde en Hoheren Instanzen von besonderer
Bedeutung ist. Die Eingaben beispielsweise des @FkTCourage/Crehasall vor dem
House of Lords oder des Bundeskartellamts im Vite@ifahren vor dem Bundesgerichtshof
sind als wichtige Beitrage zur Rechtsfortbildungzwsehen. Das Ziel einer besseren
Abstimmung zwischen Zivilprozess und Behdrdenprésisn nur erreicht werden, wenn die
Wettbewerbskommission gerade auch vor dem wicletig&ericht ihre Position einbringen
kann. Die Tatsache, dass das Bundesgericht ireteltzstanz auch Uber die Rechtmassigkeit
der Verfigungen der Wettbewerbskommission entseheisteht nicht entgegen, da die
Erstellung eines Gutachtens im Zivilprozess an atiedierarchie nichts andéi’ Die
Wettbhewerbskommission verbirgt die Koharenz derthéeterbspolitik; ihr Fachwissen ist

fur die rechtliche Meinungsbildung gerade auchdem hochsten Zivilgericht unentbehrlich.

418 5. z.B.Walter (oben Fn. 202), Art. 15 Rn. 49. Unberiihrt bleilss Recht des Bundesgerichts, bei der
Wettbewerbskommission ein Gutachten nach Art. 47 é@&uholen, s. Commentaire RomaRelymongd
Art. 15 LCart Rn. 34.

19 Commentaire Romarf@éymongdArt. 15 LCart Rn. 33.

2% |n Deutschland bt das Bundeskartellamt semeus curiaeFunktion auch vor dem Bundesgerichtshof aus,
obwohl dieser in letzter Instanz die Rechtmasstglkei kartellbehérdlichen Verfugungen beurteilt.
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Ein in friherer Instanz erstelltes Gutachten kamnStellungnahme vor dem Bundesgericht
nicht ersetzen, da maglicherweise neue rechtlichgdn aufgeworfen werden.

Art. 15 KG sollte deshalb — in Ubereinstimmung aém Wortlaut der Vorschrift — bereits
nach geltendem Recht so ausgelegt werden, dass aash Bundesgericht der
Wettbewerbskommission unter den in der Vorscheftannten Voraussetzungen Fragen zur

Zulassigkeit von Wettbewerbsbeschrankungen vorlegt.

e) Umwandlung der Konsultationspflicht in ein Interventionsrecht

Da die praktischen Erfahrungen auf dem Gebiet dms$elprivatrechts derzeit noch gering
sind, erscheint es angemessen, dass die Gerichtd dut. 15 KG zur Einholung eines
Gutachtens bei der Weko verpflichtet sind. Sollee za1 einer Bedeutungszunahme der
kartellzivilrechtlichen Streitigkeiten kommen, kdandie allgemeine Begutachtungspflicht
allerdings mit dem Bedurfnis der Kartellbehdrde m&chwerpunktsetzung kollidierebe
lege ferendaist deshalb zu Uberlegen, ob man die Konsultapiticht des Gerichts in ein
Beteiligungsrecht der Behtérde umwandeln sollte. Bieko kdénnte dann die Entscheidung

Uber die Teilnahme am Zivilprozess in den Gesamtnasenhang ihrer Prioritaten stellen.

4. Bonusregelung
a) Ausgangspunkt

Problematisch ist das Verhéltnis von VerwaltungkBanen und privaten
Schadenersatzklagen. In vielen Rechtsordnungen emurdog. "Kronzeugen'-Regeln
vorgesehen, wonach denjenigen Unternehmen Geldbeskssen oder zumindest ermassigt
werden  kénnen, welche aus eigener Initiative die isterz  verbotener
Wettbewerbsbeschrankungen offenbdferDie Rechtsgrundlage fiir das Schweizer Recht
findet sich in Art. 49a Abs. 2 K&? Kartelle sollen hierdurch destabilisiert werdera &ie
Vorteile aus der Bonusregelung um so hoher sinfifjifeer man im Vergleich zu den anderen
Kartellanten Beweismittel vorlegt, besteht ein Anremdglichst schnell die verbotenen
Praktiken der Kartellbehérde zu melden. Dieser Ansinkt oder verschwindet ganzlich,
wenn der Hinweisgeber Gefahr lauft, anschliessemmder Grundlage der von ihm gelieferten
oder vermittelten Informationen mit einer privat&chadenersatzklage konfrontiert zu

“21 Eiir die EU sEuropaische KommissipMitteilung tiber den Erlass und die Erméassigung @eldbussen in
Kartellsachen, ABI. der EU 2006, C 298/17. S. auks® die Landertberblicke oben Teil A.

422 Umgesetzt durch die Art. 8 ff. der KG-Sanktiomswvdnung. S. allgemein hierZimmerli Zur Dogmatik
des Sanktionssystems und der '‘Bonusregelung' inelitacht, 2007.
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werden. Solche Klagen drohen ihm nicht nur im eégeband, sondern u.U. auch im Ausland

einschliesslich der USA mit der dort vorgesehen htgeit dreifachen Schadenersatzes. Es
stellt sich deshalb die Frage, wie dieser Wirkuegegsatz ausgerdumt oder abgemildert
werden kann. Denkbar sind Massnahmen auf zweirgealth. sowohl im Schadenersatzrecht

als auch im Bussgeldverfahren.

b) Privilegierung des Kronzeugen im Haftpflichtrecht?

Die Europaische Kommission hat im Grinbuch (in Anleng an den US-amerikanischen
Antitrust Criminal Penalty Enhancement and Reforot*®) den Vorschlag zur Diskussion
gestellt, Schadenersatzanspriiche gegen Kronzeugemeduzieren (z.B. zu halbieren)
und/oder diese vom Risiko gesamtschuldnerischetuRgffreizusteller{?* Dahinter steht die
Uberlegung, dass der Geschadigte ohne den Kronzeugs seinen Anspriichen
maoglicherweise keine oder zumindest keine so fikiaentnis erlangt hatte. Eine Belohnung
des Hinweisgebers sei deshalb gerechtfertigt, zinmn#&lartell andere voll haftende Schadiger
uneingeschrankt zur Verfigung stinden.

Der Verfasser vermag seine Skepsis nicht zu tbdemnDie Argumentation tbertragt auf
bedenkliche Weise typisch strafrechtliche AspeldeStrafzumessung in das privatrechtliche
Haftungssystem. Es ist mit dem Kompensationsgedardes Schadenersatzrechts nicht
vereinbar, dem Geschadigten seinen Schadenergatzeinsteilweise zu nehmen oder
einzuschranken, weil der Schadiger mit einer Beddedoperiert hat?® Ausserdem ist es
zweifelhaft, ob die Gefahr zivilrechtlicher Hafturtgtsachlich grossen Einfluss auf die
Nutzung des Kronzeugenprogramms hat: Jeder Kaatelllgte muss beflirchten, dass ihm
ein anderer Kartellant zuvor kommt. Tat und Tateerden dann bekannt, so dass
anschliessend in jedem Fall mit zivilrechtlicherfidag gerechnet werden muss.
Spannungen zwischen Bussgeld- und Schadenersaips@mnk sollten deshalb nicht
zivilrechtlich, sondern verwaltungsrechtlich, n&hlidurch eine geeignete Ausgestaltung der

Kronzeugenregelung ausgeraumt werden.

‘3 350.All 3a).

24 Griinbuch (oben Fn. 18), S. 11 Option 29 und B0/arbindung mit dem Annex zum Griinbuch, Tz. 235 f.
Gegen eine Reduzierung von Schadenersatzansprietoem, fir eine Eingrenzung auf unmittelbar
zurechenbare Schad&wbge (oben Fn. 258), S. 223 f. S. demgegeniber dencYiag vonKersting (oben
Fn. 92), S. 9 ff.: Kirzung des privatrechtlicherh&tenersatzanspruchs um den Prozentsatz, um den die
Behorde im Rahmen der Kronzeugenregelung die Gsfabreduziert hat.

42> Es sei auch auf einen Unterschied zum US-amdsi&hen Recht hingewiesen: Soweit ersichtlich héarigen
den européischen Rechtsordnungen die Vorteile daugegelung nicht von Anstrengungen des Taters zur
Entschadigung der Opfer ab. Zur Lage in den USAAIb 3 a).
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c¢) Vertraulichkeit von Unternehmenserklarungen

Nach den von der Europdischen Kommission verditdridn Regeln hat der Kronzeuge die
Maglichkeit, seine Erklarung mundlich bei der Konssion abzugeben. Diese protokolliert
die Aussage. Einsicht wird nur den BeschuldigterBinssgeldverfahren gewahrt, die sich zur
Wahrung der Vertraulichkeit verpflichten miis§éhEine Weitergabe an die Kartellbehorden
der Mitgliedstaaten erfolgt nur dann, wenn diesesdiben Schutz vor Offenlegung
garantiererf?’

Die Wettbewerbskommission praktiziert ein &ahnlichgerfahren: Sie garantiert den
meldenden Unternehmen absolute Vertraulichkeit. Birusmeldung wird nur im Verfahren
vor der Weko verwendet und ist fiir andere Unterreshemd Verfahren nicht zuganglitf.

In Ausnahmefallen kann die Selbstanzeige mundlichPzotokoll gegeben werden. Der
Kronzeuge kann dann nicht in anderen Verfahrenb@ssndere in Zivilprozessen im
Ausland) zur Herausgabe eingereichter Dokumentefligtet werder'>

Die bestehenden Mdglichkeiten erscheinen zufrigglend. Wird die Vertraulichkeit von
Unternehmenserklarungen geschuitzt, stehen dienertednformationen nicht fir einen
Zivilprozess zur Verfugung. Allerdings andert diegergehensweise nichts daran, dass am
Ende des Verfahrens eine kartellbehordliche Venfiggsteht, welche in den privaten
Schadenersatzprozess gegen den Kronzeugen eingebsecden kann. Das Problem
widerstreitender Interessen zwischen Benutzung Bisrusregelung und privatrechtlicher
Haftungsgefahr lasst sich also nur abmildern, neer vollstandig beseitigen. Dies hat
letztlich mit der rechtsstaatlichen Problematik Waonzeugenregelungen im Allgemeinen zu
tun: Aus utilitaristischer Motivation wird Strafelassen oder gemildert, obwohl das spétere
Wohlverhalten das schuldhafte Verhalten nicht udigesen machen kann. Solche
Erwédgungen mogen fur die Bemessung von Verwaltuoger Strafsanktionen in engen
Grenzen ihre Berechtigung haben. Sie sollten aiobt im das Zivilrecht eingefihrt werden.

5. Schadenersatzklagen 6ffentlicher Stellen
Im Februar 2007 hat die Europaische Kommission &etlbusse in Hohe von fast einer

Milliarde Euro gegen die vier Unternehmensgruppesrhé@ngt, die ein Aufzug- und

% Unter Anwendung der Mitteilung der Kommission tidee Regeln fir die Einsicht in Kommissionsaktan i
Kartellfallen, ABI. der EU 2005 C 325/7 v. 22.120%0

2" Europaische Kommissigioben Fn. 421), Rn. 31 ff.

428 WettbewerbskommissiorDie Bonusregelung im schweizerischen Kartellrecht 2 f. (abrufbar unter:
www.weko.admin.ch/news/00015/Bonusregelung.pdf2ideg.

‘% Art.9  Abs.1 Unterabs.2 der Erlauterungen zurG-Banktionsverordnung, abrufbar unter:
www.weko.admin.ch/publikationen/00213/33.pdf?lang=d
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Rolltreppenkartell gebildet hatté Als Kunde betroffen war insbesondere auch die
Europaische Union: Vom Kartell erfasste Fahrstiiid Rolltreppen waren in Gebaude der
Européischen Kommission und anderer EU-Organe bamgeworden. Die Europdaische
Kommission hat nun eine zivilrechtliche Schadenekiage vor einem belgischen
Zivilgericht erhoben, mit der Ersatz fur die Ubdrtén Preise auf diese Aufziige und
Rolltreppen (samt Installation und Wartung) verlawird.*** Die Europaische Kommission
wird hier also nicht hoheitlich tatig, sondern Rlayf privatrechtlichem Weg den Schaden
ein, welcher der Gemeinschaft entstanden ist. Doenkission folgt damit der Anregung,
welche sie selber im Zusammenhang mit ihrer Budsgéscheidung den betroffenen Kunden
gegeben hat: Jeder Geschadigte hat die Moglichtigitam Kartell beteiligten Lieferanten
vor dem zustandigen Zivilgericht auf Schadenersat&nspruch zu nehmeh? Da zentrale
schadensrechtliche Fragen zu klaren sein werdsbggondere was die Quantifizierung des
Schadens betrifft), ist diese Vorgehensweise thisfic dazu geeignet, die Praktikabilitat
kartellrechtlicher Schadenersatzanspriiche zu stitke

Die Geltendmachung zivilrechtlicher Anspriiche dudelm Staat ist auch fur die Schweiz ein
geeignetes Mittel, den Weg fur das Kartellzivilreghh ebnen. Die Wettbewerbskommission
hat die Submissionskartelle zu einem der kunftigehwerpunkte der Wettbewerbspolitik
erklart®** Diese Kartelle schadigen gerade auch die 6ffdrgticAuftraggeber. Zivilrechtliche
Schadenersatzklagen sind ein geeignetes Mittel,zuneinem Ausgleich des Schadens zu

gelanger®

Kartellrechtliche Geldbussen haben demgegenubaffi$tktion und sollen tber

den erlittenen Schaden hinausgehen. Kartellzivitehe Klagen der Gebietskérperschaften
kénnen eine Vorreiterfunktion Gbernehmen und eimgchtigen Beitrag zum Ausbau der
privatrechtlichen Wettbewerbskultur leisten. Die tthewerbskommission sollte hier die

Koordination Ubernehmen.

430 Eyropaische Kommissip21.2.2007, PO/Elevators and Escalators, COMP28-823 (nicht rechtskréftig).

31 Europaische KommissiorPressemitteilung 1P/08/998 v. 24.6.2008. Berichted auch iber Plane der
Europaischen Kommission, zivilrechtliche Klage gegdie Beteiligten am belgischen Kartell der
Umzugsunternehmen zu erheben, s. Financial Tin%e8,2008, S. 3.

432 Europaische KommissiprPressemitteilung 1P/07/209 v. 21.2.2007, S. 4 Rommission fiihrt dort aus,
dass jede betroffene Person "vor den GerichtenMitgliedstaaten" auf Schadenersatz klagen kann. Die
Beschrankung auf Gerichte der Mitgliedstaaten erkigh aus dem Kontext der Pressemitteilung. ER&le
sich aber selbstverstandlich so, dassjgdemzustandigen Gericht auf Schadenersatz geklagtemekdnn.

So ist es z.B. denkbar, dass eine solche Klageewm@m Schweizer Zivilgericht erhoben wird, das tber
Art. 137 IPRG mdoglicherweise zur Anwendbarkeit dndischen, beispielsweise européischen Kartellsecht
gelangt.

33 Hingewiesen sei auch auf die Schadenersatzkistgatiicher Stellen in den Niederlanden, s.o. beilR4.

434 Wettbewerbskommissiodahresbericht 2007, S. 2.

43 Das Kartellrecht ist neben den Regeln iiber dientifche Auftragsvergabe zur Anwendung berufendgu
Konstellation, dass sich die Anbieter wettbewerlsigi gegeniiber der Beschaffungsstelle verhalten, s.
HessOdonj Offentliche Beschaffung und das Wettbewerbsréohtlusletter 24. Mai 2004, Rz. 49 f.
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V. Fazit

Die Forderung nach einer Starkung des Kartellz2gihts ist weit verbreitet, in der Schweiz
und in Europa. Wie die Untersuchung gezeigt hathest zahlreiche, sehr unterschiedliche
Faktoren diesem Ziel entgegen. Eine Aufwertung Riégatrechtswegs setzt eine Anderung
des allgemeinen Rahmens voraus: Dieser ist so asgeap, dass die Betroffenen unter dem
Strich einen Anreiz zur privatrechtlichen Geltendmang ihrer Rechte haben. Die
Anderungen sollen sich in das bestehende Rech¢ssyainfiigen. Die zentralen Pfeiler des
hier gemachten Vorschlags sind die Erweiterung Aldivilegitimation (insbesondere auf
Verbraucher und Verbéande), Erleichterungen beiRreisfihrung und die Verringerung
des Kostenrisikos. Weitere Einzelvorschlage trétieau. Um Ubertreibungen zu vermeiden,

sollte auf mehrfachen Schadenersatz clads actionwerzichtet werden.

Der privatrechtliche Weg steht nicht in Konkurremmm Verwaltungsverfahren, sondern soll
als weiteres Instrument zur Durchsetzung des Keethits hinzutreten. Das Nebeneinander
von Zivil- und Verwaltungsverfahren ist zwar nicspannungsfrei. Die Reibungen kdnnen

aber auf ein Minimum reduziert werden.
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C. Empfehlungen und Handlungsoptionen

Die in Teil B herausgearbeiteten Empfehlungen uaddtungsoptionen lassen sich in zwolf

Punkten zusammenfassEh.
Materielles Recht

1. Anpassung der Art. 12 und 13 KG

a) Unzulassigkeitex tunc kartellrechtswidriger Verhaltensweisen

Die herrschende Lehre und das Bundesgericht getreségensatz zur Botschaft zum KG
1995) zu Recht von dexx tuneUnzulassigkeit kartellrechtswidriger Verhaltenssesi aus.
Art. 13 lit. a KG ist entsprechend anzupassen: &#esnicht von derAnordnung der
Ungultigkeitvon Vertragen, sondern von degststellungderNichtigkeitsolcher Vertrage die

Rede sein.

b) Erstreckung der zivilrechtlichen Anspriche auf \erstbésse gegen die Vorschriften
tber Unternehmenszusammenschliisse

Art. 12 KG ist nach Uberwiegender Auffassung ladlgbuf unzuldssige Wettbewerbsabreden
und unzulassige Verhaltensweisen marktbeherrschéhtternehmen anwendbar. Es besteht
kein sachlicher Grund, das Fusionskontrollrecht vien allgemeinen zivilrechtlichen

Rechtsfolgen auszuschliessen. Die Vorschrift issgechend anzupassen.

c) Kartellrechtliches Ubermassverbot

Nach Art. 12 Abs. 3 KG konnen KkartellzivilrechtlehAnspriiche selbst bei zulassigen
Wettbewerbsbeschrankungen entstehen, namlich daenn Behinderungen praktiziert

werden, die Uber das Mass hinausgehen, das zuhgairting der Wettbewerbsbeschrankung
notwendig ist. Die Vorschrift ist systemwidrig. Betlerungen, welche das fur eine

Rechtfertigung notwendige Mass Ubersteigen, sindteeerstésse und unterliegen den
allgemeinen Regeln. Der Sonderregel des Art. 12. BdsG bedarf es deshalb nicht. Die

Vorschrift ist zu streichen.

3¢ Rein redaktionelle Verbesserungsvorschlage @nolnter B 11 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 Ar82 Abs.1 Nr.3 ZGB (und in
Anknupfung an das KG 1985) sollte in Art. 12 KG eidmspruch auf Feststellung der

Unzulassigkeit einer Wettbewerbsbeschrankung aofgemen werden.

e) Urteilsverdoffentlichung

Es ist fur den Kartellzivilprozess allgemein anemkia dass der obsiegenden Partei bei
Vorliegen eines entsprechenden Rechtsschutzinesresa Anspruch auf Veréffentlichung
des Urteils auf Kosten der anderen Seite zustahe Busdriickliche Vorschrift in diesem
Sinn sollte — in Parallele zum Lauterkeits- und latenialgiterrecht — in das Kartellgesetz

aufgenommen werden.

2. Beweislastverteilung

Momentan herrscht Einigkeit, dass bei Art. 5 KG Hiastenz einer Wettbewerbsabrede, die
wirksamen Wettbewerb beseitigt, bzw. die den Wetdyb erheblich beeintrachtigt, von

derjenigen Partei zu beweisen ist, die diesen Vdrwewhebt. Die Rechtfertigung einer

erheblichen Wettbewerbsbeeintrachtigung mit dem uAvgnt der Effizienzvorteile ist

hingegen von demjenigen zu beweisen, der sich Ufiekeruft. In Bezug auf das

Kartellverwaltungsverfahren ist eine Diskussion semden, ob diese Art der

Beweislastverteilung angemessen ist. Die Diskussikiinnte schnell auf das

Kartellprivatrecht Ubergreifen. Der augenblicklicRechtszustand ist befriedigend und sollte
deshalb (in Parallele zum europaischen Kartelljedintch eine ausdrickliche Regel tUber die
Beweislastverteilung festgeschrieben werden.

3. Aktivlegitimation

a) Berufs- und Wirtschaftsverbande

Im Gegensatz zum KG 1985 enthélt das geltende Reaf ausdrickliche Bestimmung zum
Klagerecht gewerblicher Verbéande. In der Literatind die Frage kontrovers diskutiert. Im
Interesse der eigenstéandigen Bedeutung zivilrettgti Verfahren sollten die Verbande nicht
auf ihre Beteiligungsrechte im Verwaltungsverfahremerwiesen werden. Die

Aktivlegitimation von Berufs- und Wirtschaftsverldian sollte ausdricklich im Gesetz

verankert werden.
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b) Konsumenten

Es ist paradox, die Ordnung der Wirtschaft auf d@shlergehen des Verbrauchers
auszurichten, ihm aber bei rechtswidrigen Eingnifie@ den Wettbewerbsmechanismus eigene
Anspriche zu verwehren. In das KG sollte deshalb Rarallele zum UWG) eine
ausdriuckliche Bestimmung Uber die Aktivlegitimatiater Verbraucher aufgenommen
werden. Im Ingress des KG sollte folglich auf dessamten Konsumentenschutzartikel der
Bundesverfassung und nicht lediglich auf Art. 9%AD BV verwiesen werden.

c) Konsumentenorganisationen

Die Nachteile kartellrechtswidriger Verhaltensweaisend héaufig so fein fragmentiert, dass
die Geltendmachung eigener Anspriche durch dereleiez Verbraucher ineffizient ist. Die
Konsumentenorganisationen sollten deshalb das Rechalten, die Interessen der
Verbraucher auch auf dem Gebiet des Kartellreclaisreunehmen. Zu diesem Zweck sind
den Konsumentenorganisationen nicht nur Unterlagsurund Beseitigungsanspriche,
sondern auch Schadenersatzanspriiche einzuraumenimDEall des Obsiegens erzielte

Schadenersatz sollte an die betroffenen Verbrawmlsgeschittet werden.

4. Schadenersatz

a) Schadensabwaélzungp@ssing on defence)

Eines der meist diskutierten Probleme des Karigljfrechts ist die Problematik der

Schadensabwalzung. Kann sich der Schadiger gegeni@ne Schadenersatzanspruch des
direkten Abnehmers darauf berufen, dass dieser Sigraden Uber eine Erhdhung seiner
Verkaufspreise auf die nachgelagerte Marktstufeeatdgt habe? Die Problematik der

Schadensabwélzung ist eng mit dem Problem verknighftindirekte Abnehmer eigene

Schadenersatzanspriche haben sollten. Vier Optistehen fur die Losung dieses

Doppelproblems zu Verfugung:

(1) Ablehnung des passing on-Einwands; keine Arserfir indirekte Abnehmer

(2) Ablehnung des passing on-Einwands; eigene Achprfur indirekte Abnehmer
(3) Anerkennung des passing on-Einwands; keinerfolp fur indirekte Abnehmer
(4) Anerkennung des passing on-Einwands; eigenpraadise fur indirekte Abnehmer

Es wird empfohlen, Option (4) zu folgen. Dies entggt der Auslegung des geltenden Rechts
durch die herrschende Lehre. Im Gesetz sollte &aklich festgeschrieben werden, dass der
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passing orEinwand erhoben werden kann, und dass seine Veetausgen von demjenigen
zu beweisen sind, der diesen Einwand erhebt. Daitigeltende Recht enthalt allerdings
auch Elemente der strikt abzulehnenden Optionirf@8em namlich den Verbrauchern eigene
kartellrechtliche Schadenersatzanspriiche versagiewe Empfehlung 3 b) ist deshalb aus
schadensrechtlicher Perspektive zu erganzen: Dembraehern sollten nicht nur
Unterlassungs- und Beseitigungsanspriiche, sondmim &chadenersatzanspriiche zustehen,

die auch von den Konsumentenorganisationen getjenchcht werden kdonnen.

b) Mehrfacher Schadenersatz gunitive damages)?

Die Regel Uber dreifachen Schadenersatz ist eiperGtinde fur den Erfolg des US-
amerikanischen Kartellprivatrechts. Strafschadextersexistiert auch im Vereinigten

Konigreich und in Irland. Sollte diesen Modellerfalgt werden? Auch wenn diese Frage
intensiver Diskussion bedarf, wird hier Ablehnumgpdohlen. Zu fremd ist die Pdnalfunktion

dem System des geltenden Haftpflichtrechts. Um isbtiger ist es allerdings, Fortschritte in

den anderen hier diskutierten Fragen zu erzielen.

c¢) Verschulden

In der Literatur wird das Vorliegen einer Sorgfpftehtverletzung teilweise an hohe
Voraussetzungen geknupft, z.B. von der Existenareemgespielten kartellrechtlichen Praxis
oder gar der Verabschiedung einschlagiger Verorgaemrabhangig gemacht. Im Gegensatz
hierzu sollte ein Verschulden des Verletzers nunndaerneint werden, wenn er alle
notwendigen Massnahmen ergriffen hat, um sich dsshBnassigkeit seines Handelns zu
versichern, wozu auch die Einholung kompetentehtlieben Rats und die Kontaktaufnahme
mit der Kartellbehorde gehort. Die Unsicherheiterei bder Bestimmung des
Sorgfaltsmassstabs haben abschreckende WirkungdeufErhebung kartellrechtlicher
Schadenersatzklagen. Zur Herstellung von Progrndsesieit sollte eine milde Kausalhaftung

eingefuhrt werden, das Verschulden des Verletdzecsvaeiderlegbar vermutet werden.

d) Verjahrung

Die einjahrige (relative) Verjahrungsfrist des arssrtraglichen Haftungsrechts ist eine

Gefahr fur die Praktikabilitat kartellrechtlicheruggleichsanspriiche. Es steht nicht genug
Zeit fur die Vorbereitung einer Klage zur Verfugurigs empfiehlt sich, diese Frist in einer

kartellrechtlichen Spezialregel auf drei Jahre mulangern. Ausserdem sollten die Opfer

eines Wettbewerbsverstosses die Mdglichkeit hablen, Abschluss des kartellbehérdlichen



123

Verfahrens abzuwarten, bevor sie zivilrechtlicheadgd erheben. Es sollte deshalb eine
Vorschrift  eingefigt werden, nach welcher die Venjig kartellrechtlicher
Ausgleichsanspriche durch die Einleitung einesekbghoérdlichen Verfahrens unterbrochen

wird.

5. Anwendbares Recht

Die Geltendmachung kartellprivatrechtlicher Ansprgisetzt in Féallen mit Auslandsbezug die
Bestimmbarkeit des anzuwendenden Rechts vorausSBaseizer Recht enthalt zu diesem
Zweck in Art. 137 IPRG eine allseitig ausgestaltétdlisionsnorm. Probleme entstehen bei
Wettbewerbsbehinderungen, die sich gleichzeitighnehreren Landern auswirken. Nach h.L.
hat in diesen Féllen eine "Mosaikbetrachtung" atdittden: Die Rechtsordnungen der
betroffenen Staaten sind parallel anwendbar, urar zeweils fir die im betreffenden Land
verursachten  Wettbewerbsbeeintrachtigungen. Die ichgleitige = Anwendbarkeit
verschiedener Rechtsordnungen kann kartellrechktlishspriiche unpraktikabel machen. Es
stellt sich deshalb die Frage, ob dem Klager —mteAnung an Art. 6 Abs. 3 lit. b) der Rom
lI-Verordnung — das Recht eingerdumt werden solttes Anwendung einer einzigen
Rechtsordnung zu verlangen. Die Praktikabilitat tddaechtlicher Zivilklagen wirde
hierdurch verbessert. Von Nachteil ist die Tatsacti@ss der Anwendungsbereich der

berufenen Rechtsordnung sehr weit gezogen wurde.

Prozessrecht

6. Beweisfluhrung

Einer der Hauptgrinde fur die geringe praktischeddBéung der Kkartellrechtlichen
Privatklagen sind Beweisschwierigkeiten. Sie werddumrch spezifische Aspekte des
Kartellrechts verursacht, namlich durch das Phamonder Geheimstrategien, die
Okonomische Pragung der kartellrechtlichen Tatlelstmerkmale und die Komplexitat der
wirtschaftlichen Zusammenhange. Folgende Handlytgswen stehen zur Verfligung, um

die Beweisschwierigkeiten zu verringern:

(1) Einfihrung des Untersuchungsgrundsatzes imdflaitilprozess
(2) Zugang zu Beweismaterial der anderen Parteli

(3) Untersuchungskompetenzen der Kartellbehdrde

(4) Spezielle Auskunftsrechte

(5) Zusatzliche Vermutungstatbestande bzw. Beveidsterungen
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Es wird empfohlen, den Optionen (2) und (5) zu dolg Die Grundmaximen des
Zivilprozessrechts bleiben gewahrt. Der Klager alttreine realistische Chance, seine
kartellrechtlichen Anspriiche zu beweisen, ohne desRechte des Beklagten unangemessen
eingeschréankt werden. Der Zugang zu Beweismateeiabnderen Partei soll dabei nicht den
Common Law-Regeln Uber digretrial discoveryfolgen, sondern sich an den Vorschlagen
der Europaischen Kommission orientieren. Der Gevamfishing expeditionsvird durch die
Kriterien der Plausibilitat, Zumutbarkeit und Velthismassigkeit begegnet. In geeignetem

Umfang sind neue Vermutungstatbestande einzufihren.

7. Kosten des Rechtsstreits

Nach aktienrechtlichem Vorbild sollte eine Kostaguingsregel fur den Kartellzivilprozess
geschaffen werden, nach welcher der unterlegengeKlaicht die (gesamten) Kosten des
Rechtsstreits zu tragen hat, wenn er begriindetdasérzu Klage hatte. Zusatzlich kénnte
dem Richter die Moglichkeit eingerdumt werden, detneitwert an die wirtschaftliche
Leistungsfahigkeit des Klagers anzupassen.

8. Zustandigkeitskonzentration

Kartellrechtliche Streitigkeiten zeichnen sich duiare hohe Komplexitat aus. Zumindest auf
mittlere Sicht ware zu Uberlegen, die Zustandigkeit kartellrechtliche Streitigkeiten bei
einem neu zu schaffenden Bundeskartellgericht nizéaatrieren. In der Zwischenzeit sollten
die Kantone von der Mdglichkeit der interkantonafersammenarbeit Gebrauch machen und
die erstinstanzliche Zustandigkeit bei ausgewéh@enichten konzentrieren. Es ist auch an
eine grossere Spezialisierung beim Bundesverwagergcht durch Einrichtung einer

kartellrechtlichen Abteilung zu denken.

9. Schiedsverfahren

Die Streiterledigung durch Schiedsgerichte bietsade auch auf dem Gebiet des Handels-
und Wirtschaftsrechts grosse Vorteile. Die Staatsfeler Schiedsgerichte sollte aber nicht zu
einer Schwachung des Kartellrechts einschliesslmhzivilrechtlichen Aspekte fiihren. Der
Begriff desordre publici.S. von Art. 190 Abs. 2 lit. e IPRG sollte dedhal entgegen der
Rechtsprechung des Bundesgerichts — um die zemtigdetellrechtlichen Vorschriften

angereichert werden.
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Das Verhaltnis von Verwaltungsverfahren und Zivilprozess

10. Bindungswirkung von Behdrdenentscheidungen

Die Beweisfihrung im Zivilprozess wird erleichtevtenn in derselben Sache bereits eine
kartellbehordliche Verfiigung vorliegtoflow onKlagen). Nach geltendem Recht sind diese
Erleichterungen aber lediglich faktischer Nature Odivilgerichte sollten auch formell an
bestandskraftige Behdrdenverfligungen gebunden welde Bindungswirkung behérdlicher
Entscheidungen sollte deshalb gesetzlich festgesehr werden. Eine andere Mdglichkeit
bestiinde darin, den rechtskraftigen Behordenfdistsgen den Status einer widerlegbaren

Vermutung zuzuerkennen.

11. Die Aufgaben der Wettbewerbskommission im Zivgrozess

Nach geltendem Recht haben die Zivilgerichte eiRal der Wettbewerbskommission zur
Begutachtung vorzulegen, wenn die Zulassigkeitreilfettbewerbsbeschrankung in Frage
steht. Weitere Befugnisse der Wettbewerbskommission Zivilprozess sind nicht
vorgesehen. Dies erscheint nicht ausreichend. Dettbéverbskommission sollte ein
aktiverer Part im Zivilprozess eingeraumt werdeie: sdlite an der Verhandlung teilnehmen,
Stellungnahmen abgeben und auf Tatsachen und Buittels hinweisen dirfen. Die
Wettbewerbskommission sollte auch in Verfahren d@m Bundesgericht einbezogen
werden.De lege ferendast im Interesse der Prioritatensetzung zu Uberleggb man die
Konsultationspflicht der Gerichte in ein Recht dé&Wettbewerbskommission zur

Stellungnahme umwandeln sollte.

12. Schadenersatzklagen offentlicher Stellen
Der Staat (und seine Untergliederungen) sollte &quent Schadenersatzanspriiche geltend
machen, wenn er selbst durch unzuldssige Wettbelesbhrankungen betroffen ist. Die

Koordination konnte die Wettbewerbskommission tibkmen.



