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Einfiihrung

Die effektive Durchsetzung des Kartellrechts gebietet, dass jedermann seinen ge-
samten kartellbedingten Schaden ersetzt verlangen kann.! Dies hat der EuGH be-
reits Anfang des Jahrtausends in den grundlegenden Entscheidungen Courage’
und Manfredi® ausdriicklich festgestellt. Mag die Aussage, dass ein Geschédigter
von dem Schédiger Ersatz filir einen ihm zugefiigten Schaden verlagen kann, wie
eine Selbstverstdndlichkeit klingen, war dies im kartellrechtlichen Kontext nicht
der Fall. Denn die Sanktionierung von Kartellversto3en beschrinkte sich bis dato
primér auf die behdrdliche Verfolgung durch die Europdische Kommission und
die nationalen Wettbewerbsbehorden. Leidtragende, wie Abnehmer und Wettbe-
werber der Kartellanten, gingen hingegen oftmals leer aus. Es bedurfte eines
Kraftaktes und mehr als zehn Jahre um die Forderung des EuGH auf europiischer
Ebene umzusetzen. Dieser ist der europdische Sekundirgesetzgeber durch die
Verabschiedung der Kartellschadensersatzrichtlinie* im Jahre 2014 nachgekom-
men. Die Richtlinie statuiert rechtliche Standards, die die nationalen Rechtsord-
nungen der Mitgliedstaaten in Kartellschadensersatzprozessen zu gewéhrleisten
haben. Der deutsche Gesetzgeber ist diesem Erfordernis ma3geblich mit der Ver-
abschiedung der 9. GWB-Novelle’ nachgekommen. Die zivile Anspruchsverfol-
gung (private enforcement) flankiert nunmehr die behordliche Verfolgung und
stellt ein elementares Mittel zur Sanktionierung von Kartellverstoen dar. Fiir die
Kartellanten wird es somit zunehmend riskanter, sich an Kartellen zu beteiligen,
da die Schadenssummen in zivilen Verfahren teils enorme Ausmafie anzunehmen
vermogen.

Die beschriebene Entwicklung beschréankt sich nicht nur auf das materielle Kar-
tellrecht, sondern findet gleichzeitig Eingang in das Prozessrecht und wirkt sich

' EuGH, Urteil vom 20.09.2001, Rs. C-453/99, ,,Courage*, ECLLI:EU:C:2001:465, Rn. 26.
2 EuGH, Urteil vom 20.09.2001, Rs. C-453/99, ,,Courage **, ECLI:EU:C:2001:465.
3 EuGH, Urteil vom 13.07.2006, verb. Rs. C-295/04 und 298/04, ,,Manfredi*, ECLI:EU:C:2006:461.

4 Richtlinie 2014/104/EU des Européischen Parlaments und des Rates vom 26. November 2014 iiber
bestimmte Vorschriften fiir Schadensersatzklagen nach nationalem Recht wegen Zuwiderhandlungen
gegen wettbewerbsrechtliche Bestimmungen der Mitgliedstaaten und der Europdischen Union Text
von Bedeutung fiir den EWR, ABI. L 349/1.

5 Neuntes Gesetz zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen vom 01.06.2017.
Der Kartellschadensersatzanspruch ist nunmehr in § 33a GWB geregelt.



auf die internationale Zustindigkeit staatlicher Gerichte aus. Denn die Durchfiih-
rung eines Verfahrens in Kartellsachen mit Auslandsbezug setzt zunéchst voraus,
dass das angerufene Gericht international {iberhaupt zusténdig ist.

Unter dem Begriff der internationalen Zusténdigkeit ist die Zuweisung der Juris-
diktion an einen Staat und dessen Gerichte bei Sachverhalten mit Auslandsbezug
zu verstehen.® Auf europdischer Ebene ergibt sich diese vorwiegend aus européi-
schen Verordnungen (und sonstigen internationalen Vertrdgen); insbesondere aus
der am 10.01.2015 in Kraft getretenen Briissel Ia-VO’ (EuGVVO). Diese regelt
fiir Zivil- und Handelsstreitigkeiten mit grenziiberschreitendem Bezug die Zu-
standigkeit mitgliedstaatlicher Gerichte und gewéhrleistet die Anerkennung und
Vollstreckung von gerichtlichen Entscheidungen. In Bezug auf die EFTA-Staaten
(Schweiz, Norwegen, Island) gilt das weitgehend wortgleiche Lugano-Uberein-
kommen® vom 30.10.2007. Sind diese Ubereinkommen nicht einschligig, folgt
die internationale Zustindigkeit den Ortlichen innerstaatlichen Zusténdigkeitsre-
gelungen, also im Falle Deutschlands denen der Zivilprozessordnung (ZPO).°

Gerade auf europiischer Ebene ergibt sich in Hinblick auf die Auslegung der ein-
zelnen Gerichtsstdnde und Verfahrensnormen der EuGVVO ein nicht unerhebli-
ches Streit- und Konfliktpotential. Dies ist schon allein dadurch bedingt, dass
Kartelle regelméBig {iber Jahre existieren'’ und die Handlungsbeitriige der Kar-

5 Vgl. nur Geimer, Internationales Zivilprozessrecht, 2020, Vierter Teil, Rn. 844.

7 Verordnung (EU) Nr. 1215/2012 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 12. Dezember
2012 iiber die gerichtliche Zusténdigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidun-
gen in Zivil- und Handelssachen (Neufassung). Die EuGVVO hat ihrerseits die Verordnung (EG) Nr.
44/2001 des Rates vom 22. Dezember 2000 iiber die gerichtliche Zusténdigkeit und die Anerkennung
und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen (EuGVO) ersetzt.

§ Ubereinkommen {iber die gerichtliche Zustindigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von
Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen (Lugano-Ubereinkommen, LugU).

9 Langen/Bunte/Stadler, Kartellrecht, Band 1, 2018, § 185 GWB, Rn. 229 m.w.N.

1 Das Grauzementkartell dauerte beispielsweise mind. 10 Jahre an, vgl. BGH, Beschluss. vom
26.02.2013, KRB 20/12, ,,Grauzementkartell I, BeckRS 2013, 6316, Rn. 4 ff., 77; Das Schienenkar-
tell dauerte ebenfalls ca. 10 Jahre an, vgl. KG Berlin, Urteil vom 28.06.2018, Az. 2 U 13/14 Kart,
Schienenkartell“, ECLI:DE:KG:2018:0628.2U13.14KART.00, Rn. 8; das Badezimmerkartell dau-
erte ca. 12 Jahre an, vgl. EuGH, Urteil vom 26.01.2017, Rs. C-625/13 P, ,,Villeroy Boch AG v Euro-
pean Comission*, ECLI:EU:C:2017:52, Rn. 7.



10

tellanten oftmals sowohl zeitlich wie auch funktional innerhalb einzelner betei-
ligter Konzerne teils erheblich variieren. Betrachtet man zum Beispiel das Lkw-
Kartell, welches die Kommission mit einer Rekordgeldbufle in Hohe von ca. 2,9
Milliarden Euro bebuBte'!, war dieses iiber mindestens 14 Jahre mit unterschied-
lichen zeitlichen Beteiligungen der Kartellanten aktiv'2. Auch waren verschie-
dene Konzerngesellschaften an den VerstoBen beteiligt.!> Die Komplexitit der
VerstoBe mit unterschiedlichen Ankniipfungspunkten fiir die prozessuale Zustén-
digkeit ist somit ein erster Gesichtspunkt, der die Subsumtion von Kartelldelikten
unter die Zustindigkeitsnormen per se erschwert. Dennoch muss die EuGVVO
als Querschnittsinstrument diesen Sachverhalten gerecht werden.

In der Praxis werden zudem global agierende Kartelle oftmals versuchen, der in-
ternationalen Zustindigkeit bestimmter Mitgliedsstaaten auszuweichen.!* Denn
sofern die Normen der internationalen Zustindigkeit zu einem Forum leiten, das
keine effektive Plattform zur zivilrechtlichen Verfolgung von Kartellverstof3en
bietet, ist es fiir den Geschidigten oftmals unattraktiv, gegen das Kartell in diesem
Land vorzugehen. Auch nach Umsetzung der Kartellschadensersatzrichtlinie be-
steht diese reale Gefahr weiterhin, da es zu einer Art Vollharmonisierung der na-
tionalen Kartellrechte nicht gekommen ist. Vielmehr bestehen nach wie vor teils
erhebliche Unterschiede in den nationalen Rechtsordnungen, beispielsweise im
Hinblick auf Instrumentarien des kollektiven Rechtsschutzes.

Die internationale Zustdndigkeit im Falle von Kartellschadensersatzanspriichen
hat die Literatur somit schon friih beschéftigt und die Diskussion wurde durch das
CDC-Verfahren!s weiter angefacht. In diesem Verfahren hatte der EuGH erstma-
lig Gelegenheit zu den diversen Problemen der internationalen Zustdandigkeit im

" Commission Decision of 19.07.2016, Case AT.39824, “Trucks”, C (2016) 4673 final, Rn.
7.2.11.(136).

12 Commission Decision of 19.07.2016, Case AT.39824, “Trucks”, C (2016) 4673 final, Rn. 3.4. (62
f.); 6. (95 ftf).

13 Zum Beispiel im Falle des MAN-Konzerns die MAN Truck & Bus AG, die MAN Truck & Bus
Deutschland GmbH, vgl. Commission Decision of 19.07, Case AT.39824, “Trucks”, C(2016) 4673
final, Rn. 6.1.a. (95).

14 Dies kann beispielsweise durch das Erheben einer negativen Feststellungsklage (Torpedoklage) er-
zielt werden.

'3 EuGH, Urteil vom 21.05.2015, Rs. C-352/13, ,,CDC“, ECLI:EU:C:2015:335.
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Falle von Kartellschadensersatzklagen Stellung zu nehmen. Daher stellt das
CDC-Verfahren einen zentralen Angelpunkt im Rahmen dieser Arbeit dar und
soll folgend zunichst in seinem Gang dargestellt werden (§ 1). Durch das hier-
durch gewonnene Grundverstindnis um die Problematik der internationalen Zu-
standigkeit im Falle von Kartellschadensersatzklagen sollen sodann die einzelnen
Problemfelder ausgearbeitet werden (§ 2).

§1  Die CDC-Entscheidung des EuGH

L Sachverhalt und Prozessgeschichte

Gegenstand des Verfahrens CDC war der aus der Entscheidung 2006/903/EG der
Europédischen Kommission vom 3. Mai 2006 in dem Verfahren nach Art. 81 EG
(jetzt Art. 101 AEUV) und Art. 53 EWR-Abkommen gegen 17 Lieferanten von
Wasserstoffperoxid und Natriumperborat folgende Schadensersatzanspruch.'®
Die Kommission stellte darin insbesondere fest, dass die Zuwiderhandlungen den
Austausch von bedeutenden Markt- und Unternehmensinformationen, eine Pro-
duktionskontrolle, eine Aufteilung von Mirkten und Kunden sowie die Etablie-
rung eines Uberwachungs- und Kontrollsystems zwischen den Kartellanten
umfassten.!” Das Kartell soll zudem mindestens iiber einen Zeitraum von sechs
Jahren aktiv gewesen sein.'® In diesem Zeitraum bezogen zahlreiche Unterneh-
men, die vornehmlich in dem wirtschaftlichen Segment der Zellstoff- und Papier-
verarbeitung tdtig sind, erhebliche Mengen an Wasserstoffperoxid von den
Kartellanten. Die Liefervertrdge zwischen den Unternehmen enthielten zudem
teilweise Gerichts- und Schiedsvereinbarungen.

Im Nachgang an das bufigeldrechtliche Verfahren erhob die Gesellschaft Cartel
Damage Claim Hydrogen Peroxide SA (CDC) mit Sitz in Briissel am 16.03.2009
vor dem Landgericht Dortmund Schadensersatz- und Auskunftsklage gegen sechs
der am Kartell beteiligten Unternehmen.'” Bis auf die Evonik Degussa GmbH mit

16 Entscheidung der Kommission vom 03.05.2006, Sache Nr. COMP/F/C.38.620, ,, Wasserstoffperoxid
und Perborat, Az. K(2006) 1766, ABI. L 353, S. 54.

17 Entscheidung der Kommission vom 03.05.2006, Sache Nr. COMP/F/C.38.620 , ,,Wasserstofper-
oxid und Perborat“, Az. K(2006) 1766, ABIL. L 353, S. 54, Rn. 1.1.(2), 1.5.(10).

18 Entscheidung der Kommission vom 03.05.2006, Sache Nr. COMP/F/C.38. 620 , ,,Wasserstoffper-
oxid und Perborat”, Az. K(2006) 1766, ABI. L 353, S. 54, Rn. 1.1.(2), 1.6.(11).

' EuGH, Urteil vom 21.05.2015, Rs. C-352/13, ,,CDC*, ECLI:EU:C:2015:335, Rn. 9.
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Sitz in Essen waren die Beklagten des Verfahrens nicht in Deutschland, sondern
in Spanien, Belgien, Frankreich, Finnland sowie den Niederlanden anséssig.?® Bei
der CDC handelt es sich um ein Klagevehikel, das allein zu dem Zweck der Gel-
tendmachung und Biindelung von Kartellschadensersatzanspriichen gegriindet
wurde.?! CDC stiitzte ihre Klage vor dem Landgericht Dortmund auf den Kauf
und die Abtretung von Schadensersatzforderungen von 32 in 13 unterschiedlichen
europdischen Staaten ansdssigen Unternehmen, die zum Teil ihrerseits Abtre-
tungsvereinbarungen betreffend Schadensersatzforderungen mit 39 anderen Un-
ternehmen geschlossen hatten.??

Als Begriindung fiir die internationale Zustandigkeit des Landgerichts Dortmund
trug CDC unter anderem vor, dass zumindest einer der bezichtigten Kartellanten
— Evonik Degussa - in Deutschland ansdssig sei und somit die Moglichkeit be-
stehe, das gesamte Kartell in Deutschland zu verklagen. Noch komplizierter
wurde die Ausgangssituation dadurch, dass Evonik Degussa mit der Kligerin
nach Erhebung der Klage einen Vergleich schloss, sodass das Verfahren im Sep-
tember 2009 gegen sie eingestellt wurde.?® Ende des Jahres 2009 verkiindeten die
Beklagten darauthin der Evonik Degussa sowie der Chemoxal SA und der Edison

? EuGH, Urteil vom 21.05.2015, Rs. C-352/13, ,,CDC“, ECLLEU:C:2015:335, Rn. 9.

2l Zum Abtretungsmodell: Berg/Misch/Mdisch, Kartellrecht, 2018, § 33 GWB, Rn. 37; Stadler, JZ
2018, S. 793; dies., WuW 2018, S. 189; Stancke, WuW 2018, S. 59; Schiitt, WuW 2018, S. 66; Fest,
WM 2015, S. 705 ff.; das Oberlandesgericht Diisseldorf erteilte in der Zementkartell-Entscheidung
vom 18.02.2015 dem Abtretungsmodell in Deutschland fiir den Fall eine Absage, wenn das Klageve-
hikel vermdgenslos ist und nur vorgeschoben wird, um die gegnerische Partei um ihren Kostenerstat-
tungsanspruch zu bringen. Die CDC wies in dem Verfahren nachweislich nicht geniigend Kapital auf,
um die erstinstanzlichen Prozesskosten zu decken. Damit erklérte das Oberlandesgericht Diisseldorf
die Abtretungen fir sittenwidrig im Sinne des § 138 BGB, vgl. OLG Diisseldorf, Urteil vom
18.02.2015, Az. VI-U (Kart) 3/14, ,,.Zementkartell“, NJW 2015, S. 2129, Rn. 70 ff. Dennoch haben
sich bestimmte Kanzleien wie die amerikanische Kanzlei Hausfeld LLP mit Hilfe von Prozessfinan-
zierern auf die Durchsetzung mittels des Abtretungsmodells spezialisiert. In einem der von der Kanz-
lei gefiihrten Verfahren zum Lkw-Kartell entschied das LG Miinchen indes nunmehr, dass das
Abtretungsmodell eine unzuldssige Inkassozession darstelle und damit gegen das Rechtsdienstleis-
tungsgesetz verstoBle, vgl. LG Miinchen, Urteil vom 07.02.2020, 37 O 18934/17.

22 BEuGH, Urteil vom 21.05.2015, Rs. C-352/13, ,,CDC*, ECLI:EU:C:2015:335, Rn. 11.
2 EuGH, Urteil vom 21.05.2015, Rs. C-352/13, ,,CDC“, ECLI:EU:C:2015:335, Rn. 12.
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SpA den Streit.?* Zudem riigten die verbliebenen — nicht in Deutschland anséssi-
gen — Beklagten die internationale Zusténdigkeit des Landgerichts Dortmund und
erhoben teilweise Schiedseinrede.?’ Da die aufgeworfenen Rechtsfragen vor-
nehmlich die Auslegung der EuGVO betrafen und noch keine hochstrichterliche
Rechtsprechung zur Vereinbarkeit der Bestimmungen der EuGVO und den mit
Art. 81 EG zusammenhidngenden Grundprinzipien des Wettbewerbsrechts exis-
tierte, wandte sich das Landgericht Dortmund mit Beschluss vom 29.04.2013 im
Wege des Vorabentscheidungsverfahrens an den EuGH. Dabei legte das Landge-
richt drei zu beantwortende Fragen vor.?

Vorlagefrage 1:

L Ist Art. 6 Nr. 1 der Verordnung Nr. 44/2001 so auszulegen, dass bei einer Klage,
mit der eine im Gerichtsstaat ansdssige Beklagte und weitere in anderen Mit-
gliedstaaten der Europdischen Union ansdssige Beklagten gemeinsam auf Aus-
kunft und Schadensersatz in Anspruch genommen werden wegen eines von der
Europdischen Kommission festgestellten, in mehreren Mitgliedstaaten unter un-
terschiedlicher ortlicher und zeitlicher Beteiligung der Beklagten begangenen
einheitlichen und fortgesetzten Verstofies gegen Art. 81 EG/Art. 101 AEUV und
Art. 53 EWR-Abkommen, eine gemeinsame Verhandlung und Entscheidung zur
Vermeidung widersprechender Entscheidungen in getrennten Verfahren geboten
ist?

Ist dabei zu beriicksichtigen, wenn die Klage gegen die im Gerichtsstaat ansds-
sige Beklagte nach Zustellung an sdmtliche Beklagten und vor Ablauf der rich-
terlich gesetzten Fristen zur Klageerwiderung und vor Beginn der ersten
miindlichen Verhandlung zuriickgenommen wird? “

Vorlagefrage 2:

st Art. 5 Nr. 3 der Verordnung Nr. 44/2001 so auszulegen, dass bei einer Klage,
mit der von in verschiedenen Mitgliedstaaten der Europdischen Union ansdssigen
Beklagten Auskunft und Schadensersatz verlangt wird wegen eines von der Euro-

24 LG Dortmund, Beschluss vom 29.04.2013, Az. 13 O (Kart) 23/09, GRUR Int 2013, S. 842, Rn. 8
% LG Dortmund, Beschluss vom 29.04.2013, Az. 13 O (Kart) 23/09, GRUR Int 2013, S. 842, Rn. 8.
26 EuGH, Urteil vom 21.05.2015, Rs. C-352/13, ,,CDC“, ECLI:EU:C:2015:335, Rn. 14.
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pdischen Kommission festgestellten, in mehreren Mitgliedstaaten unter unter-
schiedlicher ortlicher und zeitlicher Beteiligung der Beklagten begangenen ein-
heitlichen und fortgesetzten Verstofies gegen Art. 81 EG/Art. 101 AEUV und
Art. 53 EWR-Abkommen, das schédigende Ereignis in Bezug auf jeden Beklagten
und auf alle geltend gemachten Schéiden oder einen Gesamtschaden in denjeni-
gen Mitgliedstaaten eingetreten ist, in denen Kartellvereinbarungen getroffen
und umgesetzt wurden?

Vorlagefrage 3:

,, Lésst bei auf Schadensersatz wegen einer Zuwiderhandlung gegen das Kartell-
verbot des Art. 81 EG/Art. 101 AEUV und Art. 53 EWR-Abkommen gerichteten
Klagen das unionsrechtliche Gebot effektiver Durchsetzung des Kartellverbots es
zu, in Liefervertrdgen enthaltene Schieds- und Gerichtsstandsklauseln zu beriick-
sichtigen, wenn dies zur Derogation eines nach Art. 5 Nr. 3 und/oder Art. 6 Nr. 1
der Verordnung Nr. 44/2001 international zustindigen Gerichts gegentiber allen
Beklagten und/oder fiir alle oder einen Teil der geltend gemachten Anspriiche
Slihre?

1L Schlussantrige des Generalanwalts Jéidskinen

Generalanwalt Jddskinen konstatierte in seinen Schlussantrdgen zunéchst allge-
mein, dass die Zustindigkeitsnormen der EuGVO nicht geeignet seien, die ihm
vorliegende Kartellstreitigkeit angemessen zu regeln.?” Aufgrund der Komplexi-
tdt und der wettbewerbstechnischen Besonderheiten sei daher parallel zum Kolli-
sionsrecht ein eigenes Zustindigkeitssystem fiir Wettbewerbsklagen innerhalb
der EuGVO zu empfehlen, damit Kartellgeschéddigte effektiv an ihr Recht ka-

men.?

In Bezug auf die Anwendung des Art. 5 Nr. 3 EuGVO, Vorlagefrage 2, betonte
Generalanwalt Jddskinen sodann den Ausnahmecharakter des Gerichtsstandes
der unerlaubten Handlung und verneinte hieraus folgernd die Anwendbarkeit der

%7 Schlussantriige Jécskinen vom 11.12.2014, Rs. C-352/13, ,,CDC*, ECLI:EU:C:2014:2443, Rn. 8.
28 Schlussantrige Jéciskinen vom 11.12.2014, Rs. C-352/13, ,, CDC“, ECLL.EU:C:2014:2443, Rn. 10;
so auch: Danov, in: Danov/Becker/Beaumont, Cross-Border EU Competition Law Actions, 2013, S.
167 ft.; kritisch dagegen: Costa, in: Basedow/Francg/Idot, International Antitrust Litigation, 2012, S.
17 (20).
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Vorschrift auf den zugrundeliegenden Sachverhalt.?” Als Argument fiihrte er an,
dass die Auslegung der Vorschrift in dem Sinne, dass jedes Gericht mit Sitz an
einem der Orte, an denen das Kartell - sei es durch seine Organisation oder Aus-
wirkungen auf den Markt - Wirkung entfaltet hat, zustindig sei, zu einer Entwer-
tung des Art. 5 Abs. 3 EuGVO fiihren wiirde.?* Insbesondere bei dem
zugrundeliegenden Kartell, welches sich iiber zahlreiche Mitgliedsstaaten er-
streckt habe und iiber einen langen Zeitraum tétig gewesen sei, fiihre dies zu einer
diffusen und zufilligen Begriindung von Zusténdigkeiten.?!

Hingegen folgte Generalanwalt Jddskinen der Ansicht des Landgerichts Dort-
mund in Bezug auf die Vorlagefrage 1 und bejahte die Zusténdigkeit des Land-
gerichts geméf Art. 6 Nr. 1 EuGVO, da eine einheitliche Sach- und Rechtslage
bestehen konne und eine damit verbundene Gefahr von widerspriichlichen Ent-
scheidungen.* Die Notwendigkeit einer solchen Auslegung folgerte Generalan-
walt Jddskinen unter anderem aus der einheitlichen und fortgesetzten
Zuwiderhandlung der Kartellanten gegen das Unions-Wettbewerbsrecht®? sowie
aus der Moglichkeit einer gesamtschuldnerischen Haftung der beteiligten Kartel-
lanten.3* Es wiire nach Ansicht des Generalanwalts schlicht nicht gewihrleistet,
dass eine addquate und in sich stringente Schadensquotelung zwischen den ein-
zelnen Kartellanten vollzogen werden konne.*® Eine Nicht-Anwendbarkeit des
Art. 6 Nr.1 EuGVO ergebe sich zudem auch nicht dadurch, dass sich Evonik De-
gussa nach Klageerhebung, aber vor der miindlichen Verhandlung mit CDC ver-
glichen habe und somit der sogenannte Ankerbeklagte entfallen sei.’® Denn es
kdme im Einklang mit den Grundsitzen und anderen Normen der EuGVO fiir die

% Schlussantrige Jéciskinen vom 11.12.2014, Rs. C-352/13, ,,CDC*, ECLI:EU:C:2014:2443, Rn. 52,
44 f.

3% Schlussantriige Jédskinen vom 11.12.2014, Rs. C-352/13, ,,CDC*, ECLI:EU:C:2014:2443, Rn. 47
ff.

3! Schlussantrige Jdciskinen vom 11.12.2014, Rs. C-352/13, ,,CDC*, ECLI:EU:C:2014:2443, Rn. 49.
32 Schlussantrige Jécdskinen vom 11.12.2014, Rs. C-352/13, ,,CDC*, ECLI:EU:C:2014:2443, Rn. 73.
33 Schlussantrige Jéciskinen vom 11.12.2014, Rs. C-352/13, ,,CDC*, ECLI:EU:C:2014:2443, Rn. 67.

3% Schlussantrige Jédskinen vom 11.12.2014, Rs. C-352/13, ,,CDC*, ECLL:EU:C:2014:2443, Rn. 68
f.

35 Schlussantriige Jécdskinen vom 11.12.2014, Rs. C-352/13, ,,CDC*, ECLI:EU:C:2014:2443, Rn.71.
3¢ Schlussantrige Jéciskinen vom 11.12.2014, Rs. C-352/13, ,,CDC*, ECLI:EU:C:2014:2443, Rn. 78.
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Beurteilung der Voraussetzung der Zusténdigkeitsregeln allein auf den Zeitpunkt
der ordnungsgemifBen Klageerhebung an.?” Letztlich obliege es dem vorlegenden
Gericht, zu priifen, ob bewiesenermafien ein Rechtsmissbrauch der Klagerin darin
bestehe, dass sie zusammen mit Evonik Degussa vorsdtzlich den Vergleichsab-
schluss herausgezdgert habe, um kiinstlich die Voraussetzungen des Art. 6 Nr. 1
EuGVO zu schaffen. Wiirde dies der Fall sein, sei die Anwendbarkeit des Art. 6
Nr.1 EuGVO zu verneinen.®

In Bezug auf die Vorlagefrage 3 unterschied Generalanwalt Jéddskinen zundchst
zwischen Gerichtsstandsvereinbarungen im Sinne des Art. 23 der EuGVO (Kate-
gorie 1) und solchen Gerichts- und Schiedsvereinbarungen, die nicht unter Art.
23 der EuGVO fallen (Kategorie 2).° Mit Blick auf beide Kategorien vertrat Ge-
neralanwalt Jddskinen die Ansicht, dass der Grundsatz der effektiven Durchset-
zung des Kartellrechts regelméBig schon deshalb nicht zum Tragen kdme, da
davon auszugehen sei, dass die Parteien es urspriinglich nicht beabsichtigt hétten,
dass kartellrechtliche Ersatzanspriiche von den jeweiligen Gerichtsstandsklauseln
mitumfasst werden.*’ In Bezug auf die erste Kategorie betont er zudem, dass die
effektive Durchsetzung des Kartellrechts nicht der Wirksamkeit einer autonom
getroffenen Parteivereinbarung im Sinne des Art. 23 EuGVO entgegenstehe.*' Im
Hinblick auf die zweite Kategorie sei jedoch festzustellen, dass - sofern durch
eine Schieds- oder Gerichtsstandsvereinbarung ein Gericht bestimmt werde, das
seinen Sitz nicht in einem der Mitgliedsstaaten habe - die praktische Wirksamkeit
des unionsrechtlichen Kartellverbots in Frage stehen wiirde.*

37 Schlussantriige Jédskinen vom 11.12.2014, Rs. C-352/13, ,,CDC*, ECLI:EU:C:2014:2443, Rn. 79
ff.

38 Schlussantrige Jédskinen vom 11.12.2014, Rs. C-352/13, ,,CDC*, ECLL.EU:C:2014:2443, Rn. 85
ff.

3 Schlussantrige Jécdiskinen vom 11.12.2014, Rs. C-352/13, ,,CDC“, ECLI:EU:C:2014:2443, Rn.97
ff.

40 Schlussantrige Jdciskinen vom 11.12.2014, Rs. C-352/13, ,,CDC*, ECLL:EU:C:2014:2443, Rn.
111, 114,

41 Schlussantriige Jécskinen vom 11.12.2014, Rs. C-352/13, ,,CDC“, ECLI:EU:C:2014:2443,Rn. 116
f.

42 Schlussantrige Jdciskinen vom 11.12.2014, Rs. C-352/13, ,,CDC*, ECLL:EU:C:2014:2443, Rn.
124.
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111. Urteil des EuGH

Am 21. Mai 2015 duBerte sich der EuGH in Bezug auf die vom Landgericht Dort-
mund vorgelegten Rechtsfragen.

Zu Vorlagefrage 1 fiihrte der EuGH aus:

., Demnach ist auf die erste Frage zu antworten, dass Art. 6 Nr. 1 der Verordnung
Nr. 44/2001 dahin auszulegen ist, dass die in dieser Bestimmung aufgestellte Re-
gel einer Zustindigkeitskonzentration bei einer Mehrzahl von Beklagten anwend-
bar ist, wenn Unternehmen, die sich ortlich und zeitlich unterschiedlich an einem
in einer Kommissionsentscheidung festgestellten einheitlichen und fortgesetzten
Verstof gegen das unionsrechtliche Kartellverbot beteiligt haben, als Gesamt-
schuldner auf Schadensersatz und in diesem Rahmen Auskunfiserteilung verklagt
werden, und dass dies auch dann gilt, wenn der Kldger seine Klage gegen den
einzigen im Mitgliedstaat des angerufenen Gerichts ansdssigen Mitbeklagten zu-
riickgenommen hat, es sei denn, dass das Bestehen eines kollusiven Zusammen-
wirkens des Kldgers und des genannten Mitbeklagten zu dem Zweck, die
Voraussetzungen fiir die Anwendung der genannten Bestimmung im Zeitpunkt der
Klageerhebung kiinstlich herbeizufiihren oder aufrechtzuerhalten, nachgewiesen

wird. “¥

Damit bestdtigte der EuGH die Ansicht des Landgericht Dortmund sowie des Ge-
neralanwalt Jddskinen in seinen Schlussantrigen.

Mit Blick auf die Vorlagefrage 2 fithrte der EuGH weiter aus:

,,Demnach ist auf die zweite Frage zu antworten, dass Art. 5 Nr. 3 der Verord-
nung Nr. 44/2001 dahin auszulegen ist, dass bei einer Klage, mit der von in ver-
schiedenen Mitgliedstaaten ansdssigen Beklagten Schadensersatz verlangt wird
wegen eines von der Kommission festgestellten, in mehreren Mitgliedstaaten un-
ter unterschiedlicher ortlicher und zeitlicher Beteiligung der Beklagten begange-
nen einheitlichen und fortgesetzten Verstofes gegen Art. 101 AEUV und Art. 53
EWR-Abkommen, das schidigende Ereignis in Bezug auf jeden einzelnen angeb-
lichen Geschddigten eingetreten ist und jeder von ihnen gemdf; Art. 5 Nr. 3 der
Verordnung Nr. 44/2001 entweder bei dem Gericht des Orts klagen kann, an dem
das betreffende Kartell definitiv gegriindet oder gegebenenfalls eine spezifische

4 EuGH, Urteil vom 21.05.2015, Rs. C-352/13, ,,CDC*, ECLI:EU:C:2015:335, Rn. 33.
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Absprache getroffen wurde, die fiir sich allein als das ursdchliche Geschehen fiir
den behaupteten Schaden bestimmt werden kann, oder bei dem Gericht des Orts,
an dem er seinen Sitz hat. “*

Der EuGH statuierte damit den Grundsatz, dass jeder Geschédigte am Griin-
dungsort beziehungsweise an dem Ort einer spezifischen Absprache des Kartells
oder an seinem Sitz den gesamten Schaden einklagen kann. Der EuGH folgte da-
mit nicht der Ansicht des Generalanwalts Jéddskinen, der eine Zustindigkeit mit
Blick auf komplexe Kartellverfahren in seinen Schlussantrdgen verneinte, son-
dern begriindete einen Erfolgsort am Sitz des Klagers.

AbschlieBend dufBerte sich der EuGH zu Vorlagefrage 3 wie folgt:

,,Daher ist auf die dritte Frage zu antworten, dass Art. 23 Abs. 1 der Verordnung
Nr. 44/2001 dahin auszulegen ist, dass er es bei Schadensersatzklagen wegen
Verstofses gegen Art. 101 AEUV und Art. 53 EWR-Abkommen zuldsst, in Liefer-
vertrdgen enthaltene Gerichtsstandsklauseln auch dann zu berticksichtigen, wenn
dies zur Derogation eines nach Art. 5 Nr. 3 und/oder Art. 6 Nr. 1 der genannten
Verordnung international zustdndigen Gerichts fiihrt, sofern sich diese Klauseln
auf Streitigkeiten aus Haftung wegen einer Zuwiderhandlung gegen das Wettbe-

werbsrecht beziehen. “¥

Der EuGH folgte zwar der Ansicht in den Schlussantridgen zu Gerichtsstandsver-
einbarungen, die unter den Anwendungsbereich des Art. 23 EuGVO fallen, ver-
mied jedoch jegliche Stellungnahme im Hinblick auf Schieds- oder
Gerichtsstandsvereinbarungen auflerhalb der Anwendbarkeit der EuGVO.

§2  Ziel der Untersuchung und Aufbau der Dissertation

Allein die divergierenden Ansétze des EuGH und des Generalanwalts Jddskinen
verdeutlichen, wie facettenreich der rechtliche Diskurs um die internationale Zu-
standigkeit im Falle von Kartellrechtsschadensersatzklagen ist. Auch wenn der
EuGH in weiten Teilen die erhoffte Rechtsklarheit geschaffen hat*, stoBen einige

4 EuGH, Urteil vom 21.05.2015, Rs. C-352/13, ,,CDC*, ECLI:EU:C:2015:335, Rn. 56.
4 EuGH, Urteil vom 21.05.2015, Rs. C-352/13, ,,CDC*, ECLI:EU:C:2015:335, Rn. 72.
4 von Hein, LMK 2015, 373398.
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seiner Aussagen und Begriindungen zu Recht auf Unverstindnis.*” Zudem behan-
delte der EuGH aufgrund der begrenzten Vorlagefragen lediglich ausgewéhlte
Teilaspekte; neuere Entwicklungen wie die Kartellschadensersatzrichtlinie oder
spezifisch kartellrechtliche Aspekte wie die Beriicksichtigung des effet utile be-
ziehungsweise des Gebots der effektiven Durchsetzung des Kartellrechts oder die
Rechtsfigur der wirtschaftlichen Einheit fanden nur am Rande oder gar nicht Er-
wiahnung. Zu Recht wird darauf hingewiesen, dass sich der EuGH, obwohl er ex-
plizite Beziige auf das aus dem effer utile folgende Gebot der effektiven
Durchsetzung des Kartellrechts im Rahmen der Auslegung der Gerichtsstéinde
weitgehend vermied, sich dennoch maf3geblich von dieser Intention hat leiten las-
sen.*® Aus diesem Grund erscheinen seine gefundenen Ergebnisse unter zustin-
digkeitsspezifischen Wertungen in Teilen wenig zufriedenstellend und gerade mit
seinen eigens aufgestellten Grundprinzipien zur Auslegung der EuGVVO nicht
vereinbar.

Dieser Umstand soll zum Anlass genommen werden, das Verhéltnis zwischen
dem aus dem effet utile folgenden Gebot der effektiven Durchsetzung des Kar-
tellrechts im Falle von Kartellschadensersatzklagen und den Prinzipien der inter-
nationalen Zustandigkeit selbst im Rahmen der Auslegung der EuGVVO genauer
zu untersuchen. Diese methodische Frage findet bisher nur vereinzelt eine genaue
Betrachtung im literarischen Diskurs.*’ Bereits an dieser Stelle ist festzustellen,
dass der effet utile auch im kartellrechtlichen literarischen Diskurs argumentativ

47 Zum Beispiel: Schlussantrige Bobek vom 28.02.2018, Rs. C-27/17, ,,flyLAL-Lithuanian Airlines “,
ECLI:EU:C:2018:136, Rn. 74 f.; Mdsch, WuW 2016, S. 285 ff.

48 Zum Beispiel: Wurmnest, NZKart 2017, S. 2 (5 f.) (,,Der wahre Grund fiir die vom EuGH vorge-
nommene Konkretisierung diirfte deshalb in dem Bestreben liegen, die private Rechtsdurchsetzung
[...] zu stiarken.”); Roth, IPrax 2016, S. 318 (325) (,,Darin mag man einen Beitrag zu einer effektiveren
private enforcement sehen wollen*); Heinze, FS Ahrens 2016, S. 521 (529) (,, [...] auch wenn der
Gerichtshof dies nicht explizit ausspricht, [diirfte die Annahme eines Erfolgsortes am Sitz des Kar-
tellabnehmers] in erster Linie durch das Ziel motiviert sein, die effektive Durchsetzung des Kartell-
rechtes zu stérken [...]”).

49 Zum Beispiel bei Weller, ZVgIRWiss 2013, S. 89 f.; Wiischle, Schadensersatzklagen gegen Welt-
kartelle, 2017, S. 8 ff.; speziell in Bezug auf das Verhéltnis zwischen Art. 25 EuGVVO und dem
Effektivitatsgrundsatz: Wurmnest, in: Weller/Nietsch, Private Enforcement: Brennpunkte kartellpri-
vatrechtlicher Schadensersatzklagen, 2014, S. 75 (94 f.); Lund, Der Gerichtsstand der Streitgenossen-
schaft, 2014, S. 335 ff; Speziell in Bezug auf Art. 7 Nr. 2 EuGVVO: Costa, in: Basedow/Francq/Idot,
International Antitrust Litigation, 2012, S. 17 (19 ff.).
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genutzt wird, ohne ihn jedoch zuvor einer genauen methodischen sowie inhaltli-
chen Einordnung zu unterziehen. Aufgrund dieser mangelnden inhaltlichen Greif-
barkeit wird der effet utile in teils verschiedensten Auspriagungen genutzt und
verliert daher an Kontur und Gewicht. Ziel der Arbeit ist es somit in einem ersten
Schritt, den genauen Inhalt des kartellrechtlichen effet utile und seine methodi-
sche Beriicksichtigung im Recht der internationalen Zusténdigkeit zu erarbeiten
(Teil 1). Diese dogmatische Aufarbeitung dient als Grundlage fiir die in Teil 3
folgende Auslegung der einzelnen Gerichtsstinde der EuGVVO, da der effet utile
letztlich Einfluss auf die Auslegung jedes einzelnen Gerichtsstandes hat.

Aus demselben Grund soll anschlieBend untersucht werden, ob und wie der aus
dem o6ffentlichen BuBigeldrecht der Europdischen Kommission stammende euro-
paische Unternehmensbegriff in das Zivilrecht zu {ibertragen ist (Teil 2). Der
EuGH versteht den Unternehmensbegriff im Sinne des Art. 101 AEUV als jede
eine wirtschaftliche Tatigkeit ausiibende Einheit und zwar unabhéngig von der
Rechtsform oder Art der Finanzierung.*® Hieraus folgt, dass beispielsweise auch
die Muttergesellschaft unter bestimmten Voraussetzungen fiir einen Kartellver-
stoB ihrer Tochtergesellschaft haftet. Die Ubertragung des europiischen Unter-
nehmensbegriffs hitte damit weitreichende Auswirkungen auf das
Zustandigkeitsrecht, da die Passivlegitimation im Zivilprozess fiir jedes Rechts-
subjekt der wirtschaftlichen Einheit einzeln beantwortet werden miisste’!. Dem
Klager stiinde damit ggf. ein weiterer Wohnsitzgerichtsstand im Sinne des Art. 4
EuGVVO am Sitz der Muttergesellschaft zu Verfligung. Auch wiirde sich zum
Beispiel die Frage stellen, wie sich die Ubertragung auf den Gerichtsstand der
Streitgenossenschaft im Sinne des Art. 8 Nr. 1 EuGVVO auswirkt. Da eine Uber-
tragung des européischen Unternehmensbegriffs damit Einfluss auf diverse Ge-
richtsstédnde hétte, soll dieser Themenkomplex ebenso vorab behandelt werden.

Aufbauend auf diesen Befunden sollen sodann sdmtliche kartellspezifische Be-
sonderheiten mit Blick auf die Zustindigkeitsnormen der EuGVVO untersucht
werden (Teil 3). In diesem Zusammenhang gilt es - neben den Befunden aus den

30 Vgl. nur EuGH, Urteil vom 10.09.2009, RS C-97/08 P, ,,4kzo-Nobel“, ECLI:EU:C:2009:536, Rn.
54 m.w.N.

! Vgl. Meefen, Schadensersatz bei VerstdBen gegen EU-Kartellrecht, 2011, S. 380.
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Teilen 1 und 2 - insbesondere die Neuerungen der EuGVVO selbst sowie im ma-
teriellen Kartellrecht zu beriicksichtigen und die Aussagen des EuGH im Verfah-
ren CDC und seinen Folgeentscheidungen auf eine kritische Probe zu stellen.

Die Analyse ist hierbei beschrinkt auf horizontale Hardcore-Kartelle’?. Unter
diesen werden besonders schwerwiegende Kartellverstof3e (zum Beispiel Abspra-
chen iiber Preise, Quoten, Gebiete oder Kunden) von Unternechmen auf einer
Marktstufe, also im horizontalen Verhiltnis, verstanden.> Charakteristisch fiir
solche Kartelle ist, dass diese ausschlieBlich darauf abzielen, den Wettbewerb zu
beschriinken bzw. auszuschalten und dadurch ihre Position am Markt zu stirken.>*
Ein Beispiel fiir Hardcore-Kartelle ist das zuvor genannte Lkw-Kartell, bei wel-
chem nahezu simtliche Hersteller von Lastkraftwagen sensible Produktdaten aus-
tauschten und Preisabsprachen trafen, um den Wettbewerb auf dem Lkw-Markt
auszuschalten, %

52 Vgl. Begriffsdefinition von Hardcore-Kartellen bei Kling/Thomas, Kartellrecht, 2016, § 19 Rn. 97;
Wiedemann/Ewald, Handbuch des Kartellrechts, 2020, § 7, Rn. 94.

33 Kling/Thomas, Kartellrecht, 2016, § 19 Rn. 97.

3% Wiedemann/Ewald, Handbuch des Kartellrechts, 2020, § 7, Rn. 94; Kling/Thomas, Kartellrecht,
2016, § 19 Rn. 97.

$Svgl. S. 2f.
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Teil 1: Der effet utile des europiischen Kartellrechts im Verhiltnis zur
EuGVVO

Im folgenden Abschnitt wird das Verhéltnis zwischen dem aus dem effet utile
folgenden Gebot der effektiven Durchsetzung des Kartellrechts im Falle von Kar-
tellschadensersatzklagen und den Prinzipien der internationalen Zustéindigkeit
selbst im Rahmen der Auslegung der EuGV VO genauer untersucht. Aufgrund der
divergierenden Verwendungen des effet utile in Literatur und Rechtsprechung,
soll daher zunéchst der relevante effet utile-Begriff methodisch erarbeitet werden
(§ 1), um darauf aufbauend die Verwendung des effet utile im kartellschadenser-
satzrechtlichen Kontext nidher zu untersuchen (§ 2). Abschliefend wird sodann
der Frage nachgegangen, ob und wie der effet utile methodisch im Rahmen der
Auslegung der Zustandigkeitsnormen der EuGVVO zu beriicksichtigen ist (§ 3).

§1 Eingrenzung des relevanten effet utile-Begriffs

I Grundsitze

Der aus dem Volkerrecht stammende Grundsatz des effet utile hat im Rahmen der
Anwendung und Auslegung des Unionsrechts eine hervorgehobene Bedeutung.>®
Der effet utile fordert die effektive Anwendung einer unionsrechtlichen Rechts-
vorschrift’” und ist damit eine logische Konsequenz aus der Existenz und des Gel-
tungsanspruchs der Rechtsvorschrift selbst™. Wenn eine Rechtsvorschrift keine
Wirksamkeit entfaltet, ihr also kein praktischer Nutzen zukommt, verliert sie ihre
Daseinsberechtigung und ist letztlich obsolet. Konsequent wohnt der Grundsatz
damit jeder Rechtsvorschrift prinzipiell inne. Seit Existenz der Europédischen
Union beziehungsweise der EG / EWG wurde dieser Grundsatz in der Rechtspre-

% Grundlegend zum effet utile: Snyder, ModLawRev 1993, S. 19 ff.; Schroeder, Gemeinschaftsrechts-
system, 2002, S. 434 ff.; Anweiler, die Auslegungsmethoden des Gerichtshofs der europdischen Ge-
meinschaften, 1997, S. 219 ff.; siche zur Entstehung des effer utile, insb. seinen romisch-rechtlichen
Waurzeln und seiner Verwendung im Volkerrecht: Seyr, Der effet utile in der Rechtsprechung des
EuGH, 2008, S. 94 ff.

57 Hess, Europdisches Zivilprozessrecht, 2010, § 4, Rn. 69; Snyder, ModLawRev 1993, S. 19 (“Effec-
tiveness is taken to mean the fact that law matters”).

8 Vgl. Tomasic, Effet utile, 2013, S. 2; Honsell, FS Krejci 2001, S. 1929 (1930).
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chung des EuGH in verschiedenen Konstellationen und Rechtsgebieten einge-
setzt.® Aus rechtsmethodischer Sicht ldsst sich der effet utile aufgrund der viel-
seitigen Verwendung durch den EuGH jedoch nur schwer kategorisieren. Fiir das
Kartellrecht von Bedeutung sind insbesondere die zwei folgenden Einsatzge-
biete:®

Zum einen wurde der Grundsatz in der Anfangsphase vornehmlich genutzt, um
diejenigen Rechtsinstitute zu entwickeln, die fiir die Existenz der Europédischen
Union essentiell sind.®! Einsatzgebiet des effet utile war und ist somit die Ausfor-
mung des Verhéltnisses zwischen Unionsrecht und Recht der Mitgliedstaaten,
mithin die Kompetenzverteilung und die Ausformung des européischen Zustéin-
digkeitsbereichs.%? Der effet utile wurde beispielsweise zur Begriindung der
Staatshaftung der Mitgliedsstaaten®’, des Anwendungsvorrangs des Unions-
rechts® und der unmittelbaren Wirkung des Unionsrechts®, insbesondere von
Richtlinien®® gegeniiber dem Recht der Mitgliedstaaten, genutzt. Der Grundsatz
dient damit nicht zuletzt der Harmonisierung des Rechts in der Union und soll der
fortschreitenden Integration Geltung verschaffen.

Zum anderen wird der effet utile im Rahmen der Auslegung von Normen des eu-
ropiischen Primir- und Sekundérrechts eingesetzt.®” Im Fokus der effet utile-Aus-
legung steht, dass die durch die teleologische Auslegung ermittelte Zwecksetzung

% Vertiefend: Seyr, Der effet utile in der Rechtsprechung des EuGH, 2008, S. 111 ff.

% Vgl. auch Roth, WRP 2013, S. 257; ders., in: Tichy/Potacs/Dumbrovsky, Effet Utile, 2014, S. 74.
¢! Seyr, Der effet utile in der Rechtsprechung des EuGH, 2008, S. 114 f.

2 Vgl. Mosiek, Effet utile und Rechtsgemeinschaft, 2003, S. 23; Roth, in: Tichy/Potacs/Dumbrovsky,
Effet Utile, 2014, S. 73.

% EuGH, Urteil vom 19.11.1991, verb. Rs. C-6/90 u. C-9/90, ,.Francovich*, ECLI:EU:C:1991:428,
Rn. 33 ff.

® EuGH, Urteil v. 15.07.1964, Rs. 6/64, ,,Costa*, ECLI:EU:C:1964:66, S. 1270.

% EuGH, Urteil v. 05.02.1963, Rs. 26/62, ,,Van Gend en Loos*, ECLI:EU:C:1962:42, S. 25 ff.; zum
Wettbewerbsrecht: EuGH, Urteil vom 06.04.1962, Rs. 13/61, ,,de Geus “, ECLI:EU:C:1962:11,S. 111
f. In der de Geus-Entscheidung etablierte der EuGH mit dem Inkrafttreten des EG-Vertrages die un-
mittelbare Anwendbarkeit des Art. 85 EGV gegeniiber den Mitgliedstaaten. Einer besonderen Voll-
zugsverordnung bedurfte es somit nicht.

 EuGH, Urteil vom 4.12.1974, Rs. 41/74, ,,Van Duyn”, ECLI:EU:C:1974:133, S. 1348 f.

¢ Vgl. EuGH, Urteil vom 29.11.1956, Rs. - 8/55, ,Fédération charbonniére de Belgium®,
ECLLEU:C:1956:11, S. 311; EuGH, Urteil vom 25.10.2005, Rs. C-350/03, ,Schulte,
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der Norm effektiv umgesetzt und ihr dadurch wirksam Geltung verschafft wird.®®
Die effet utile-Auslegung tritt nach vorherrschender Meinung als Ergénzung der
teleologischen Auslegung aufund ist nicht als eigene Auslegungsmethode im ori-
gindren Sinn zu verstehen.%

1L Inhalt des effet-utile

Steht im Grundsatz fest, dass das Unionsrecht effektiv angewendet werden muss,
schlieBt sich die Frage an, was genau hierunter zu verstehen ist. Die Beantwortung
dieser Frage bereitet bereits deshalb Probleme, weil selbst in der Rechtsprechung
des EuGH das Verstindnis des Grundsatzes grundlegend divergiert. Allein die
Wortwahl in den deutschen Sprachfassungen der Urteile offenbart einen abwei-
chenden Intensitdtsgehalt, den der EuGH je nach Bedarf dem effet utile im Ein-
zelfall zuschreibt. Die Intensititen reichen von nicht praktisch unmoglich oder
tibermdflig erschwert, iiber praktische Wirksamkeit, niitzliche Verwendung, bis
hin zu voller Wirksamkeit und weitestmoglichen Umfang.™

ECLI:EU:C:2005:637, Rn. 69; EuGH, Urteil vom 7.5.2002, Rs. C-478/99, ,.Kommission./.Schwe-
den*, ECLI:EU:C:2002:281, Rn. 15, 21; zur Anerkennung im Schrifttum: Kropholler/von Hein, Eu-
ropdisches Zivilprozessrecht, 2011, Einl. EuGVO, Rn. 78; Riesenhuber/Riesenhuber, Europdische
Methodenlehre, 2015, § 10, Rn. 45; Seyr, Der effet utile in der Rechtsprechung des EuGH, 2008, S.
115; Buck, Uber die Auslegungsmethoden des Gerichtshofs der Europdischen Gemeinschaften, 1998,
S. 208; Anweiler, die Auslegungsmethoden des Gerichtshofs der europdischen Gemeinschaften, 1997,
S. 219; Tomasic, Effet utile, 2013, S. 12 ff.,; speziell zur EuGVO: Hess, Europiisches Zivilprozess-
recht, 2010, § 4, Rn. 69.

8 Tomasic, Effet utile, 2013, S. 19; Schroeder, JuS 2004, S. 180 (186).

% Vgl. Riesenhuber/Riesenhuber, Européische Methodenlehre, 2015, § 10, Rn. 45; Honsell, FS Krejci
2001, S. 1929 (1933); Tomasic, Effet utile, 2013, S. 127 ff.; Mosiek, Effet utile und Rechtsgemein-
schaft, 2003, S. 7; Anweiler, Die Auslegungsmethoden des Gerichtshofs der Européischen Gemein-
schaften, 1997, S. 219 f.; Buck, Uber die Auslegungsmethoden des Gerichtshofs der Europischen
Gemeinschaften, 1998, S.208, Roth, RabelsZ 2011, S. 787 (805 f.); Schroeder, JuS 2004, S. 180 (186);
Grundmann, Die Auslegung des Gemeinschaftsrechts, 1997, S. 375.

" Vgl. Auswertung der verwendeten Begrifflichkeiten in der Rechtsprechung des EuGH bei Seyr, der
effet utile in der Rechtsprechung des EuGH, 2008, S. 371 ff.; Tomasic, Effet utile, 2013, S. 11; Tichy,
in: Tichy/Potacs/Dumbrovsky, Effet Utile, 2014, S. 39 ff.; Mosiek, Effet utile und Rechtsgemein-
schaft, 2003, S. 18 ff.

Der Begriff effet utile wird im Gegensatz zur franzdsischen Fassung in der deutschen Fassung der
Urteile nur selten verwendet. Tomasic kommt nach seiner Auswertung der Rechtsprechung des EuGH
(Stand Mai 2012) zu dem Ergebnis, dass der Begriff in der deutschen Sprachfassung der Urteile gerade
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Hieran orientierend werden in der Literatur verschiedene Ansétze zur Kategori-
sierung des effet utile vertreten. Sie reichen von einem Verbot der sinnentleeren-
den Anwendung einer Rechtsnorm bis hin zu einer Anwendung der Rechtsnorm,
durch die eine héchstmogliche Wirksamkeit gewihrleistet wird.”' Nach {iberwie-
gender Auffassung, enthélt der effer utile im Grundsatz eine negative und eine
positive Komponente.”?> Dies erkannte auch der EuGH bereits frith in der Ent-
scheidung Fédéchar an.”

1. Negative Seite des effet utile

Mit dem Verbot einer sinnentleerenden Anwendung ist gemeint, dass einer Rege-
lung eine negative Verpflichtung innewohnt: Sie darf nicht in der Form ausgelegt
werden, dass sie in ihrer Anwendung keinen Sinngehalt mehr hat.”* Die Norm
muss somit ein MindestmaB an Effektivitit (Minimalstandard) erhalten.” Im Ver-
héltnis zu den Mitgliedstaaten trigt diesem Verstindnis der sich aus Art. 4 Abs.
3 EUV ergebene Effektivitiatsgrundsatz Rechnung. Demnach darf innerstaatliches
Recht die Ausiibung der durch die Gemeinschaftsrechtsordnung verliechenen

einmal 11-Mal und in 63 Schlussantrdgen der Generalanwilte auftaucht. Im Gegensatz wird der Be-
griff in der franzosischen Sprachfassung allein tiber 700-Mal verwendet, vgl. Tomasic, Effet utile,
2013, S. 10 f.; die expliziten Bezugnahmen in den deutschen Sprachfassungen beschrianken sich dabei
auf die frithere Judikatur des EuGH, vgl. Mosiek, Effet utile und Rechtsgemeinschaft, 2003, S. 18 f.
! Seyr, Der effet utile in der Rechtsprechung des EuGH, 2008, S. 102.

2 Vgl. Riesenhuber/Riesenhuber, Europdische Methodenlehre, 2015, § 10, Rn. 45 m.w.N; Tomasic,
Effet utile, 2013, S. 14 ff.; Potacs, EuR 2009, S. 465 (466 f.); ders./Mayer, in: Tichy/Potacs/Dumbro-
vsky, Effet Utile, 2014, S. 18.

73 Der Gerichtshof hilt [...] die Anwendung einer sowohl im Vdlkerrecht als auch im innerstaatlichen
Recht allgemein anerkannten Auslegungsregel fiir zuldssig, wonach die Vorschriften eines volker-
rechtlichen Vertrages oder eines Gesetzes zugleich diejenigen Vorschriften beinhalten, bei deren Feh-
len sie sinnlos wire oder nicht in verniinftiger und zweckméaBiger Weise zur Anwendung gelangen
konnten.“, vgl. EuGH, Urteil vom 29.11.1956, Rs. - 8/55, ,Fédération charbonniére de Belgium®,
ECLL:EU:C:1956:11, S. 311.

7 Riesenhuber/Riesenhuber, Europiische Methodenlehre, 2015, § 10, Rn. 45; Martens, Methoden-
lehre des Unionsrechts, 2013, S. 464; Potacs, EuR 2009, S. 465 (468); Honsell, FS Krejci 2001, S.
1929 (1930 ft.); Tomasic, Effet utile, 2013, S. 14 f. m.w.N.

S Honsell, FS Krejci 2001, S. 1929 (1930 ff.).
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Rechte nicht praktisch unméglich machen oder iibermiRig erschweren.’”® Der Ef-
fektivititsgrundsatz spiegelt somit in negativer Weise den effet utile gegeniiber
den Mitgliedstaaten wider.

2. Positive Seite des effet utile

Die positive Seite des effet utile geht dariiber hinaus und fordert, den der Norm
zugrunde liegenden Zweck in verniinftiger und zweckmdpfSiger Weise zu errei-
chen.”” Diese positive Seite des effet utile umschreibt der EuGH in neueren Ent-
scheidungen tiberwiegend mit der Formulierung der praktischen Wirksamkeit und
vollen Wirksamkeit.” In anderen Urteilen sprach der EuGH auch als Aquivalent
von niitzlicher Wirkung.” All diesen Formulierungen ist gemein, dass die Norm
verhiltnismiBig und sinnvoll ausgelegt werden soll.®® Dieses Verstiindnis stellt
demzufolge eine aktive Forderung dar und geht somit iiber das Verbot der sinn-
entleerenden Anwendung hinaus.®!

Dariiber hinaus wird der positiven Seite des effet utile vereinzelt ein noch weiter-
gehender Inhalt zugemessen. Danach sei eine Rechtnorm nicht nur sinnvoll anzu-
wenden, sondern in der Form, in der sie ihre hdchstmogliche Wirksamkeit
entfalte.®? Dieses Verstindnis fordert, dass derjenigen Auslegung der Vortritt zu
gewdhren ist, bei der der praktische Nutzen am groften ist und bei der sich ihre

¢ Vgl. nur EuGH, Urteil vom 10.7.1997, Rs. C-261/95, ,,Palmisani”, ECLL.EU:C:1997:351, Rn. 27.

7 Tomasic, Effet utile, 2013, S. 14. So auch ausdriicklich in der ,,Fédération charbonniére de Bel-
gium“-Entscheidung des EuGH, vgl. 73.

8 Tomasic kommt nach seiner Auswertung der Urteile des EuGH zu dem Ergebnis, dass der Begriff
der praktischen Wirksamkeit in ca. 500 Urteilen (deutsche Sprachfassung) des EuGH vorkommt, vgl.
Tomasic, Effet utile, 2013, S. 17. Nach Auswertung der Rechtsprechung von Seyr wird der Begriff
volle Wirksamkeit zndem gleichbedeutend mit praktischer Wirksamkeit verwendet, vgl. Seyr, der effet
utile in der Rechtsprechung des EuGH, 2008, S. 281 ff., 290; zustimmend Martens, Methodenlehre
des Unionsrechts, 2013, S. 466; Potacs, EuR 2009, S. 465 (467); a.A. Ukrow, Richterliche Rechts-
fortbildung durch den EuGH, 1995, S. 245.

” EuGH, Urteil vom 04.12.1974, Rs. 41/74, ,,Van Duyn”, ECLL.EU:C:1974:133, S. 1348.
80 Tomasic, Effet utile, 2013, S. 18.
81 Tomasic, Effet utile, 2013, S. 18.

82 Mosiek, Effet utile und Rechtsgemeinschaft, 2003, S. 8 f.; Potacs/Mayer, in: Tichy/Potacs/Dum-
brovsky, Effet Utile, 2014, S. 17 £.
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Wirkung am stirksten entfaltet.®*> In Anlehnung an die Formulierung des EuGH
zur Umschreibung der praktischen Wirksamkeit in der Sache Mecanarte sei die
Rechtnorm in ihrem weitméglichsten Umfang auszulegen.’* Wiirden demnach
zwei verschiedene Auslegungen die praktische Wirksamkeit an sich sinnvoll ge-
wihrleisten, so sei nach dieser Ansicht zwingend derjenigen zu folgen, die die
praktische Wirksamkeit héchstmoglich fordere.

Zu Recht wird an dieser Ansicht allerdings kritisiert, dass sie die Gefahr birgt, in
eine zu extensive Auslegung iiberzugehen,® und gegenstehende Interessen nicht
ausreichend zu beachten®. Denn der effet utile wird in seinem Sinngehalt gerade
nicht grenzenlos verstanden.?” Dies zeigt allein die Anwendungsvielfalt in der
Rechtsprechung des EuGH. Es handelt sich bei dem effet utile keinesfalls um ein
Dogma, sondern vielmehr um einen anderen Argumenten gedffneten Grundsatz,
der in der Auslegung und Abwiigung ausgewogen beriicksichtigt werden muss.
Daher kann ebenso der gebotene Intensititsgehalt variieren, je nachdem welches
Ziel er selbst verfolgt und welche Interessen ihm gegeniiberstehen. Beschrankun-
gen konnen sich aus diversen unionsrechtlich geschiitzten Interessen wie bei-
spielsweise der Rechtssicherheit®, berechtigten oOffentlichen und privaten

# Vgl. Mosiek, Effet utile und Rechtsgemeinschaft, 2003, S. 8 f.; Buck, Uber die Auslegungsmethoden
des Gerichtshofs der Européischen Gemeinschaften, 1998, S. 209 ff.; a.A. Honsell, FS Krejci 2001,
S. 1929 (1937).

8 BuGH, Urteil vom 27.06.1991, Rs. C-348/89, , Mecanarte”, ECLI:EU:C:1991:278, Rn. 44; Wei-
testmoglich bezog sich in diesem Kontext auf die Vorlageberechtigung mitgliedstattlicher Gerichte
gem. Art. 243 EG.

8 Vgl. Tomasic, Effet utile, 2013, S. 22 ff. Auf diese Gefahr hat auch der EuGH bereits friihzeitig
hingewiesen, vgl. EuGH, Urteil vom 29.11.1956, Rs. - 8/55, ,,Fédération charbonniére de Belgium®,
ECLL:EU:C:1956:11, S. 311.

86 Martens, Methodenlehre des Unionsrechts, 2013, S. 466.

87 Martens, Methodenlehre des Unionsrechts, 2013, S. 466 f.; Schroeder, Gemeinschaftsrechtssystem,
2002, S. 441 ff.; Harnos, ZWeR 2016, S. 285 (290 ff.); Potacs, EuR 2009, S. 465 (473 ftf.); Roth,
WRP 2013, S. 257 (258, 261); Tichy, in: Tichy/Potacs/Dumbrovsky, Effet Utile, 2014, S. 48 f.

88 Roth, WRP 2013, S. 257 (258); Potacs, EuR 2009, S. 465 (478).

8 Es wire mit dem Erfordernis der Rechtssicherheit ndmlich nicht vereinbar, auf die teleologische
Auslegung oder den Begriff ,,praktische Wirksamkeit* zuriickzugreifen, um einer Gemeinschafts-
rechtsvorschrift aufgrund dessen, dass ihr Wortlaut nicht zur Erreichung des Zieles beitrédgt, das mit
der Richtlinie, zu der sie gehort, verfolgt wird, einen Sinn zu verleihen, den sie offensichtlich nicht
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Interessen®®, dem VerhéltnismiBigkeitsgrundsatz nach Art. 5 Abs. 3 EG (ex-Art.
3 b Abs. 3 EGV)®! und der Erméchtigungsbegrenzung nach Art. 5 Abs. 1 EG*
ergeben.

Auch ist die obig dargestellte feingliedrige Untergliederung betreffend den Inhalt
des effet utile, der Rechtsprechung des EuGH nicht zu entnehmen.?® Vielmehr
existiert keine ausdriickliche Aussage seitens des EuGH hinsichtlich des ma3geb-
lichen Bedeutungsgehalts des effet utile.”* In der Praxis hat der EuGH den Grund-
satz in all seinen Facetten je nach Einzelfall angewendet.*

In der Literatur®® wurden daher verschiedenste Versuche unternommen, das argu-
mentative Gewicht des effet utile im jeweiligen Einzelfall zu bestimmen, um die-
sen in seiner Anwendung greifbarer zu machen. Tomasic orientiert sich
beispielsweise bei der Bestimmung des argumentativen Gehalts mafligeblich an
dem Verhaltnis zwischen zugrundeliegenden Ziel und Zweck des effet utile und
dem Mittel, das zur Erreichung dieses Zwecks erforderlich ist.”’ Je enger dieses
Verhiltnis sei, desto hoher sei auch sein argumentativer Gehalt und desto gebo-
tener sei dieses Mittel.*® Ist eine bestimmte Auslegung (Mittel) beispielsweise ab-
solut notwendig, damit eine Norm nicht sinnentleerend angewendet wird (Ziel),
desto zwingender ist das gefundene Ergebnis. Stehen beispielsweise einer Ausle-
gung, die der hichstméglichen Effektivitit Rechnung trigt, erhebliche in der

haben kann., Schlussantriage Léger vom 28.09.2004, Rs C-350/03, ,,Schulte, ECLI:EU:C:2004:568,
Rn. 94.

% EuGH Urteil vom 06.06.2013, Rs. 536/11, ,,Donau Chemie*, ECLI:EU:C:2013:366, Rn. 33 f.

' Mosiek, Effet utile und Rechtsgemeinschaft, 2003, S. 153 ff.; Potacs/Mayer, in: Tichy/Potacs/Dum-
brovsky, Effet Utile, 2014, S. 26; Martens, Methodenlehre des Unionsrechts, 2013, S. 466 f.

2 Mosiek, Effet utile und Rechtsgemeinschaft, 2003, S. 107 ff.
% Potacs, EuR 2009, S. 465 (467 f.).

%% Tichy, in: Tichy/Potacs/Dumbrovsky, Effet Utile, 2014, S. 40; Seyr, Der effet utile in der Recht-
sprechung des EuGH, 2008, S. 103.

% Potacs, EuR 2009, S. 465 (467 f.).

% Vgl. etwa Ansitze bei Tomasic, Effet utile, 2013, S. 120 ff., 128 ff. ; Mosiek, Effet utile und Rechts-
gemeinschaft, 2003; Seyr, Der effet utile in der Rechtsprechung des EuGH, 2008.

7 Tomasic, Effet utile, 2013, S. 120 ff., 128 ff.
% Tomasic, Effet utile, 2013, S. 128 ff.
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Rechtssicherheit begriindete Interessen gegeniiber, kann dies zur Ablehnung die-
ses Grades an Intensitdt fiihren. Nur wenn droht, dass die praktische Wirksamkeit
komplett unterwandert wird, erhoht sich der argumentative Wert des effet utile-
Arguments und ldsst somit anderweitige Interessen eventuell stirker in den Hin-
tergrund treten. Der Ansatz von Tomasic ist Giberzeugend. Es ist konsequent, das
argumentative Gewicht des effetr utile an den Grad seiner Beeintrachtigung zu
koppeln. Nur wenn eine komplette Entwertung der praktischen Wirksamkeit
droht, also die negative Seite betroffen ist, kann dem effet utile ein zwingender
argumentativer Gehalt zukommen.

III.  Zwischenergebnis

Die dogmatischen Ausfiihrungen zum effet utile verdeutlichen die Vielschichtig-
keit des Grundsatzes in der unionsrechtlichen Praxis. Insbesondere das konturlose
Verstindnis des Grundsatzes erschwert es jedoch, diesen in der Auslegung und
Argumentation angemessen zu beriicksichtigen. Das Verstindnis des Inhalts
reicht hierbei von einer Mindesteffektivitit bis hin zu einer Art groStmdglicher
Wirksamkeit. Das argumentative Gewicht sinkt beziehungsweise der Begriin-
dungsaufwand steigt, je hoher der Intensititsgrad des effet utile ist, der angewen-
det werden soll.

§2  Verwendung des effet utile im Kartellschadensersatzrecht

Die Effektivierung des europdischen Wettbewerbsrechts ist seit Griindung der
Europdischen Union bzw. ihrer Vorgingerorganisationen ein zentrales Anliegen
seitens des sekundirrechtlichen Gesetzgebers und des EuGH.” Neben der effek-
tiven Umsetzung der Art. 101, 102 AEUV wurde der effet utile beispielsweise im
Rahmen der Fusionskontrolle!® und dem Verfahrensrecht!?! eingesetzt. Mit Blick

% Vertiefend: Roth, WRP 2013, S. 257 ff.; Seyr, Der effet utile in der Rechtsprechung des EuGH,
2008, S. 223 ft.; Ehricke, Staatliche Eingriffe in den Wettbewerb, 1994, S. 37 ff; speziell zum Einsatz
des effet utile im KartellbuBgeldrecht: Harnos, ZWeR 2016, S. 284.

100 7ur Anwendbarkeit des ex Art. 86 EGV im Rahmen eines Zusammenschlusses: Roth, WRP 2013,
S. 257 (259) mit Verweis auf EuGH, Urteil vom 21.02.1973, Rs. 6-72, ,.Continental Can”;
ECLLEU:C:1973:22.

191 Zur Beteiligung von nationalen Wettbewerbsbehorden im gerichtlichen Verfahren: EuGH, Urteil
vom 07.12.2010, Rs. 439/08, ,,Vebic*, ECLI:EU:C:2010:739, Rn. 61; Harnos, ZWeR 2016, S. 284
(287 f.); zum Erlass einstweiliger Anordnungen durch die Kommission: EuGH, Beschluss vom
17.01.1980, Rs. 792-79 R, ,,Camera Care“, ECLI:EU:C:1980:18.
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auf Art. 101 AEUV lag der anféngliche Fokus primér auf der Durchsetzung der
Wettbewerbsvorschriften gegeniiber den Mitgliedstaaten und der Effektivierung
der behordlichen Sanktionierung von Wettbewerbsversto3en. Beispielsweise be-
griindete der EuGH unter Einsatz des effet utile die unmittelbare Anwendbarkeit
des Art. 85 EGV (jetzt Art. 101 AEUV) seit dem Inkrafttreten des EG-Vertrages,
obwohl im Jahr 1957 noch keine Vollzugsverordnung existierte. !> Diese verab-
schiedete der Européische Gesetzgeber erst im Jahre 1962. Die Verordnung Nr.
17'% und deren Modifizierungen'™ enthielten Bestimmungen, die der effektive-
ren Umsetzung der Art. 85 und 86 EGV (jetzt Art. 101, 102 AEUV) geschuldet
waren. Sie wurde durch die Verordnung (EG) Nr. 1/2003 des Rates vom 16. De-
zember 2002 zur Durchfithrung der in den Artikeln 81 und 82 des Vertrags nie-
dergelegten Wettbewerbsregeln  ersetzt. Auch die darin getroffenen
Modernisierungen trugen unter ausdriicklicher Bezugnahme in den Erwadgungs-
griinden der VO Nr. 1/2003 der Effektivierung der Wettbewerbsvorschriften
Rechnung.'® Gleiches gilt fiir die Richtlinie (EU) des Européischen Parlaments
und des Rates vom 11. Dezember 2018 zur Starkung der Wettbewerbsbehérden
der Mitgliedstaaten im Hinblick auf eine wirksamere Durchsetzung der Wettbe-
werbsvorschriften und zur Gewiéhrleistung des reibungslosen Funktionierens des
Binnenmarkts (ECN-Plus-Richtlinie).'%

Zudem nutzte auch der EuGH beispielsweise den effet utile schon frith um neben
privaten Unternehmen als origindren Normadressaten der Art. 101, 102 AEUV
(ex Art. 81, 82 EG bezichungsweise Art. 85, 86 EGV) eine Verpflichtung der
Mitgliedstaaten herzuleiten.!”” Obwohl sich diese dem Wortlaut nach an Unter-
nehmen der Mitgliedstaaten wenden, folgerte der EuGH bereits im Jahre 1977 in

122'vgl. Fn. 64.

19 Verordnung (EWG) Nr. 17 des Rates: Erste Durchfiihrungsverordnung vom 6.2.1962 zu den Arti-
keln 85 und 86 des Vertrages.

1% Verordnung (EWG) Nr. 59 des Rates vom 3.7.1962; Verordnung (EWG) Nr. 118/63/EWG des
Rates vom 5. 11.1963; Verordnung (EG) Nr. 2822/71 des Rates vom 20.12.1971; Verordnung Nr.
1216/99 des Rates vom 10.6.1999.

19 Vgl. Erwigungsgriinde 5, 6, 8, 25, 28, 34 der VO Nr. 1/2003.

106 vgl. Erwigungsgriinde 1 ff. der ECN-Plus-Richtlinie.

107 Vertiefend zum Staat als Adressat der Art. 101, 102 AEUV: Schwarze, EuZW 2000, S. 613; Ehri-
cke, Staatliche Eingriffe in den Wettbewerb, 1994, S. 37 ff.; Seyr, Der effet utile in der Rechtsprechung
des EuGH, 2008, S. 223 ff.
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der Entscheidung Inno durch Einsatz des effet utile-Arguments eine mittelbare
Anwendbarkeit auf die Mitgliedstaaten. %

Die Frage der zivilrechtlichen Haftung eines Kartellanten im Falle eines Kartell-
verstof3es blieb hingegen in den Anfangsjahren der Europdischen Union weitge-
hend auBlen vor. Insbesondere fand der Kartellschadensersatzanspruch keinen
Eingang in die Verordnung Nr. 17.!% Auch wenn der EuGH zudem schon friih
den Grundstein fiir die Etablierung des Rechts auf Kartellschadensersatz durch
die Entscheidung BRT I'' im Jahre 1974 setzte, indem er entschied, dass die uni-
onsrechtlichen Wettbewerbsbestimmungen geeignet sind ,,in den Beziehungen
zwischen Einzelnen unmittelbare Wirkung [zu] erzeugen* und damit ,, unmittel-
bar in deren Person Rechte entstehen [zu] lassen*,'!! blieb die Bedeutung des
privaten Kartellschadensersatzrechts eher nachrangig.

Erst als der EuGH in der grundlegenden Entscheidung Courage im Jahre 2001
ausdriicklich feststellte, dass ,, [d]ie volle Wirksamkeit des Artikels 85 EG-Vertrag
und insbesondere die praktische Wirksamkeit des in Artikel 85 Absatz 1 ausge-
sprochenen Verbots beeintrdchtigt wire, wenn nicht jedermann Ersatz des Scha-
dens verlangen konnte, der ihm durch einen Vertrag, der den Wettbewerb
beschrinken oder verfilschen kann, oder durch ein entsprechendes Verhalten
“112 gewann die zivilrechtliche Verfolgung von Kartellschiden
langsam an Bedeutung. Da der EuGH die Notwendigkeit einer zivilrechtlichen
Haftung - wie der Wortlaut der Entscheidung zeigt - direkt aus dem effet utile

entstanden ist

Eine ausdriickliche Verpflichtung der Mitgliedstaaten sieht hingegen nur Art. 106 AEUV vor. GemaB
Art. 106 Abs. 1 diirfen Mitgliedstaaten 6ffentliche oder 6ffentlich privilegierte Unternehmen nicht in
eine Lage bringen, in die sie sich selbstédndig nicht ohne Versto gegen Art. 101, 102 AEUV hitten
versetzen konnen.

108 Artikel 5 Absatz 2 des Vertrages bestimmt, dass die Mitgliedsstaaten alle MaBnahmen unterlasen,
welche die Verwirklichung der Ziele des Vertrages gefahrden konnten. Obgleich sich Artikel 86 an
die Unternehmen richtet, begriindet deshalb der Vertrag doch auch fiir die Mitgliedsstaaten die Ver-
pflichtung, keine Mafinahmen zu treffen oder beizubehalten, die die praktische Wirksamkeit dieser
Bestimmung ausschalten konnten., vgl. EuGH, Urteil vom 16.11.1977, Rs. 13/77, ,Inno“,
ECLILEU:C:1977:185, Rn. 30/35.

19 Vertiefend: Meefen, Schadensersatz bei VerstdBen gegen EU-Kartellrecht, 2011, S. 18 f.

"0 EuGH, Urteil vom 30.01.2974, Rs. 127/73, ,,BRT-I*, ECLI:EU:C:1974:25.

"' EuGH, Urteil vom 30.01.2974, Rs. 127/73, ,,BRT-I*, ECLI:EU:C:1974:25, Rn. 15/17.

"2 EuGH, Urteil vom 20.09.2001, Rs. C-453/99, ,,Courage*, ECLI:EU:C:2001:465, Rn. 26.
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folgert, soll dies zum Anlass genommen werden, dessen Verstindnis in der kar-
tellschadensersatzrechtlichen Rechtsprechung des EuGH in den folgenden Ab-
schnitten ndher zu untersuchen.

L Schaffung eines jedermann-Anspruchs und Effektivititsgrundsatz:
Die Courage-Entscheidung des EuGH

Wie bereits ausgefiihrt, stellte der EuGH erstmalig in der Entscheidung Courage
ausdriicklich fest, dass Kartellschadensersatzklagen durch Private zur effektiven
Durchsetzung des Kartellrechts geboten sind.!'® Effektivitit definiert der EuGH
in der Entscheidung Courage mit voller sowie praktischer Wirksamkeit.!'* In der
Sache schafft der EuGH zur Entfaltung der Wirksamkeit des Art. 85 EGV (jetzt
Art. 101 AUEV) einen eigenen primérrechtlich gebotenen jedermann-An-
spruch’/’’. welcher ,,die Durchsetzungskraft der gemeinschaftlichen Wettbewerbs-
regeln [erhoht] und geeignet [ist] von - oft verschleierten - Vereinbarungen oder
Verhaltensweisen abzuhalten. Aus dieser Sicht kénnen Schadensersatzklagen vor
den nationalen Gerichten wesentlich zur Aufrechterhaltung eines wirksamen
Wettbewerbs in der Gemeinschaft beitragen*.''® Der Kartellschadensersatzan-
spruch ist nach Ansicht des EuGH damit ein ergdnzendes Mittel zur Bekdmpfung
von Kartellen, denn er fordert die Durchsetzungskraft der Wettbewerbsregeln. In-
des verdeutlicht bereits die Wortwahl ,,erhéhen’ den verwendeten Intensitatsgrad
des effet utile. Bei Bejahung der Existenz des Kartellschadensersatzanspruchs

'3 Dies wurde in der Folgerechtsprechung bestitigt: EuGH, Urteil vom 13.07.2006, verb. Rs. C-
295/04 und 298/04, ,,Manfredi*, ECLI:EU:C:2006:461, Rn. 60; EuGH, Urteil vom 06.11.2012, Rs.
C-199/11, ,,0tis*, ECLI:EU:C:2012:684, Rn. 41; EuGH, Urteil vom 14.06.2011, Rs. C-360/09, ,,Pflei-
derer, ECLIIEU:C:2011:389, Rn. 28; EuGH Urteil vom 06.06.2013, Rs. 536/11, ,,Donau Chemie*,
ECLLLEU:C:2013:366, Rn. 21; EuGH, Urteil vom 05.06.2014, Rs. C-557/12, ,Kone*,
ECLI:EU:C:2014:1317, Rn. 21.

"4 In der franzdsischen Fassung wird ausdriicklich der Begriff effet utile verwendet: ,,La pleine effi-
cacité de l'article 85 du traité et, en particulier, I'effet utile de l'interdiction énoncée a son paragraphe
1 seraient mis en cause si toute personne ne pouvait demander réparation du dommage que lui aurait
causé un contrat ou un comportement susceptible de restreindre ou de fausser le jeu de la concur-
rence.”, vgl. EuGH, Urteil vom 20.09.2001, Rs. C-453/99, ,,Courage*, ECLI:EU:C:2001:465, Rn. 26.

115 Umstritten ist, ob es sich hierbei um einen unionsrechtlichen Anspruch oder einen nationalen Haf-
tungsanspruch, der ggf. unionsrechtlich konform anzugleichen ist, handelt, vgl. eingehend Meefen,
Schadensersatz bei Verstoflen gegen das EU-Kartellrecht, 2011, S. 20 ff. m.w.N.

!¢ EuGH, Urteil vom 20.09.2001, Rs. C-453/99, ,,Courage*, ECLI:EU:C:2001:465, Rn. 27.
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steigert sich die effektive Durchsetzung der Wettbewerbsvorschriften, mithin ihre
praktische Wirksamkeit. Bei Verneinung verbleit e contrario gleichwohl durch
die Existenz der behordlichen Verfolgung ein gewisses Mal an Effektivitdt, da
die private Verfolgung die effektive Durchsetzung eben nur erhéht.

Folgt aus dem effet utile ein jedermann-Kartellschadensersatzanspruch, schliet
sich die Frage nach der konkreten Ausgestaltung dieses Anspruchs an. Mangels
unionsrechtlicher Regelung obliegt diese der Kompetenz der Mitgliedstaaten.'!”
Diese miissen unter Achtung des Aquivalenz- und Effektivititsgrundsatzes die
notwendigen prozessualen und materiellen Vorkehrungen treffen.!'® Auf Ebene
der rechtlichen Ausgestaltung des Anspruchs durch die Mitgliedstaaten definiert
der EuGH damit den effet utile im Sinne eines Mindeststandards (Effektivitits-
grundsatz). Die effektive Durchsetzung darf nicht praktisch unmoglich gemacht
oder iiberméBig erschwert werden.'!® Vermieden werden soll somit ausschlieB-
lich eine vollstindige Negierung der Wirksamkeit. Gleichwohl birgt diese For-
mulierung selbstredend bereits eine gewisse Unsicherheit in der Hinsicht, dass
keine Kriterien existieren, um das liberméfige Erschweren oder die praktische

Unmoglichkeit im Sinne des Effektivititsgrundsatzes zu bestimmen. 2

IL Konkretisierung des Effektivititsgrundsatzes

1. Die Manfredi-Entscheidung des EuGH

Der genaueren inhaltlichen Bestimmung des Mindeststandards (Effektivitéts-
grundsatzes) hat sich der EuGH daher in verschiedenen Urteilen gewidmet. In
dem Verfahren Manfredi hatte sich der EuGH beispielsweise erstmalig mit einer

"7 EuGH, Urteil vom 20.09.2001, Rs. C-453/99, ,,Courage*, ECLI:EU:C:2001:465, Rn. 29 f.

18 EuGH, Urteil vom 20.09.2001, Rs. C-453/99, ,,Courage*, ECLI:EU:C:2001:465, Rn. 29; vgl. Wel-
ler, ZVgIRWiss 2013, S. 89. Der Aquivalenzgrundsatz besagt, dass unionsrechtlich geprigte Sach-
verhalte von den Mitgliedsstaaten nicht schlechter als rein nationale Sachverhalte behandelt werden
diirfen. Eine Verletzung dieses Grundsatzes wird im kartellrechtlichen Diskurs nur nachrangig prob-
lematisiert und findet daher keine weitere Beriicksichtigung in dieser Arbeit.

19 Roth, WRP 2013, S. 257 (261 f.).

120 Wurmnest, in: Weller/Nietsch, Private Enforcement: Brennpunkte kartellprivatrechtlicher Scha-
densersatzklagen, 2014, S. 75 (96).
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follow-on Klage eines Endabnehmers auseinanderzusetzen.!?! Die italienische
Wettbewerbsbehorde AGCM leitete mit Entscheidung vom 8. September 1999,
10. November 1999 und 3. Februar 2000 gegen verschiedene Versicherungsge-
sellschaften, darunter die drei Beklagten des Ausgangsverfahrens, ein kartell-
rechtliches Verfahren nach Artikel 2 des Gesetzes Nr. 287/90 ein.'?? AGCM warf
den Kartellanten vor, an einem Kartell ,,iiber die Kopplung verschiedener Pro-
dukte und den Austausch von Informationen zwischen konkurrierenden Unterneh-
men “ beteiligt gewesen zu sein.'?® Die Kldger der Ausgangsverfahren erhoben
vor dem Giudice di pace di Bitonto Klage mit dem Antrag auf Riickzahlung von
zu viel gezahlten Priamien. '

Der Giudice di pace di Bitonto wandte sich darauf an den EuGH, da er der Ansicht
war, dass die in Rede stehenden Vereinbarungen nicht nur gegen Art. 2 des Ge-
setzes NR. 287/90 verstoflen wiirden, sondern gleichzeitig gegen Art. 81 EG (jetzt
Art.101 AEUV).'” AuBerdem hielt er bestimmte nationale Regelungen betref-
fend die Schadenshohe und Verjéhrung fiir unvereinbar mit Art. 81 EG (jetzt Art.
101 AEUV).!26

Nach Ansicht des EuGH gebietet es der Effektivititsgrundsatz zunichst nicht,
dass ein Strafschadensersatz, der iiber die Kompensation des erlittenen Schadens

12! Siehe insgesamt zum Sachverhalt: EuGH, Urteil vom 13.07.2006, verb. Rs. C-295/04 und 298/04,
~Manfredi“, ECLI:EU:C:2006:461, Rn.7-22.

122 EuGH, Urteil vom 13.07.2006, verb. Rs. C-295/04 und 298/04, ,,Manfiedi*, ECLI:EU:C:2006:461,
Rn. 7 f.

12 Dies folgerte AGCM aus den im Vergleich zu Europa iibermaBig hohen erhobenen Préimien fiir die
obligatorische Kfz-Haftpflichtversicherung von 1994 bis 1999 in Italien sowie aus dem Vorliegen von
hohen Zugangsschranken fiir den italienischen Markt, vgl. EuGH, Urteil vom 13.07.2006, Rs.
C-295/04 bis C-298/04, ,,Manfiedi*, ECLI:EU:C:2006:461, Rn. 7 ff.

124 EuGH, Urteil vom 13.07.2006, Rs. C-295/04 bis C-298/04, ,,Manfredi*, ECLL:EU:C:2006:461, Rn.
13.

125 EuGH, Urteil vom 13.07.2006, Rs. C-295/04 bis C-298/04, ,,Manfiedi*, ECLI:EU:C:2006:461, Rn.
20.

126 EuGH, Urteil vom 13.07.2006, Rs. C-295/04 bis C-298/04, ,,Manfredi“, ECLI:EU:C:2006:461, 18
ff. Die Versicherungsgesellschaften erhoben insbesondere die Einrede der Unzusténdigkeit des Giu-
dice di pace di Bitonto nach Artikel 33 des Gesetzes Nr. 287/90 und der Verjdhrung des Erstattungs-
und/oder Schadensersatzanspruchs, vgl. EuGH, Urteil vom 13.07.2006, Rs. C-295/04 bis C-298/04,
Manfredi, ECLI:EU:C:2006:461, Rn 15.
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hinausgeht, zu gewihren ist.'?” Denn solche punitiven Elemente wiirden lediglich
die Durchsetzung effektivieren; bei Verzicht auf diese wiirde die Durchsetzung
aber gerade nicht praktisch unmoglich oder libermaBig erschwert werden. Jedoch
konnten die Mitgliedstaaten solche punitiven Elemente einfiihren, das Gemein-
schaftsrecht stiinde dem nicht entgegen.!?® Séihe das mitgliedstaatliche Recht je-
doch solche punitiven Elemente vor, missten diese gemessen am
Aquivalenzgrundsatz auch auf den Kartellschadensersatz Anwendung finden.'?’
Dieser Ansatz des EuGH ist zu befiirworten, denn punitive Elemente haben einen
sanktionierenden Charakter, welcher {iber die bloe Schadenskompensation hin-
ausgeht. Bei Verzicht auf solche Elemente wird das Recht seinen kartellbedingten
Schaden einzuklagen jedoch in keiner Weise entwertet.

Konsequent ist weiterhin, dass nach Ansicht des EuGH der effet utile nicht nur
den Ersatz des Vermdgensschadens (damnum emergens) fordere, sondern dariiber
hinaus auch der entgangene Gewinn (lucrum cessans) sowie Zinsen zu ersetzen
seien.’® Denn der Ersatz dieser Schadenspositionen ist erforderlich, um den ge-
samten Schaden im Sinne der Courage-Rechtsprechung zu ersetzen. 3! Wiirde der
entgangene Gewinn und die Zinsen nicht einbezogen werden, wire der Ersatz
eines Teil-Schadens praktisch unmoglich und wiirde damit dem Effektivitéts-
grundsatz nicht gerecht werden. Dies stellt Art. 3 Abs. 2 der Kartellschadenser-
satzrichtlinie nunmehr ausdriicklich klar. Allein durch Einbeziehung dieser
Schadenspositionen wird eine vollstindige Kompensation gewéhrleistet.

Mit Blick auf die Verjahrungsfristen stellte der EuGH zudem einen Verstof3 gegen
den Effektivitatsgrundsatz in dem Fall fest, sofern eine nationale Verjahrungsfrist
bereits an dem Tag zu laufen beginnt, an dem das wettbewerbswidrige Verhalten

127 EyGH, Urteil vom 13.07.2006, Rs. C-295/04 bis C-298/04, , Manfredi*, ECLI:EU:C:2006:461, Rn.
83 ff; vgl. Bach/Wolf, NZKart 2017, S. 285 (291).

128 EuGH, Urteil vom 13.07.2006, Rs. C-295/04 bis C-298/04, ,,Manfiedi*, ECLI:EU:C:2006:461, Rn.
99.

12 EuGH, Urteil vom 13.07.2006, Rs. C-295/04 bis C-298/04, ,,Manfredi*, ECLL:EU:C:2006:461, Rn.
99, 98, 93.

130 EuGH, Urteil vom 13.07.2006, Rs. C-295/04 bis C-298/04, ,,Manfiedi*, ECLI:EU:C:2006:461, Rn.
95 f.

13! Roth, WRP 2013, S. 257 (262).
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verwirklicht wird, diese nationale Verjahrungsfrist sehr kurz ist und nicht unter-
brochen werden kann.'3? Denn im Ergebnis kénne dies dazu fiihren, ,,dass die
Verjdhrungsfrist sogar vor Beendigung der Zuwiderhandlung abgelaufen ist, so
dass ein nach Ablauf dieser Frist Geschddigter keine Klage mehr erheben
kénnte “.'> Der EuGH priifte demzufolge, ob die nationale Vorschrift in einem
bestimmten Fall das Schadensersatzbegehren kategorisch ausschlie3t, von vorn-
herein also praktisch unmdglich ist. Dies ist zumindest dann der Fall, wenn kennt-
nisunabhéngig an das wettbewerbswidrige Verhalten als fristauslosendes
Verhalten angekniipft wird und keine Ausnahmeregelungen, beispielsweise in
Fillen einer &duflerst kurzen Frist, normiert sind. In diesem Fall ist die Bejahung
eines VerstoBes gegen den Effektivititsgrundsatz konsequent. Um diesen Vorga-
ben gerecht zu werden, kniipft Art. 10 Abs. 2 der Kartellschadensersatzrichtlinie
daher an die Kenntnis des Geschédigten als fristauslosendes Ereignis fiir eine
Frist von fiinf Jahren an. Zugleich wird auf die Normierung einer absoluten Ver-
jahrungshochstfrist verzichtet.

Es wird jedoch zu Recht darauf hingewiesen, dass die Kartellschadensersatzricht-
linie einen Widerspruch in sich enthilt.'** Einerseits wird auf die Normierung
einer absoluten Verjahrungsfrist verzichtet, anderseits folgt aus Erwdgungsgrund
36 der Richtlinie, dass die Mitgliedstaaten absolute Verjdhrungsfristen der natio-
nalen Rechte beibehalten kdnnen, sofern diese die effektive Durchsetzung nicht
praktisch unmdglich machen oder iiberméBig erschweren.!* Problematisch er-
scheint dies, da absolute Verjahrungsfristen qua Definition mit dem Effektivitéts-
grundsatz in Konflikt geraten. Denn es sind jedenfalls im Ausgangspunkt Fille
denkbar, in denen eine absolute Verjédhrungsfrist abgelaufen ist, ohne dass der

Geschidigte tatsichlich Kenntnis von dem Kartellversto hatte'*® und es ihm

12 EuGH, Urteil vom 13.07.2006, Rs. C-295/04 bis C-298/04, ,,Manfredi*, ECLL:EU:C:2006:461, Rn.
78.

133 EuGH, Urteil vom 13.07.2006, Rs. C-295/04 bis C-298/04, ,,Manfi-edi*, ECLI:EU:C:2006:461, Rn.
79.

1% Basedow, BIM 2016, S. 217 (232).

135 Beispielsweise sieht nunmehr § 33h Abs. 1,2 GWB eine kenntnisabhiingige Verjdhrungsfrist von
fiinf Jahren sowie eine absolute Verjdhrungsfrist von 10 beziehungsweise 30 Jahren gemédBl Art. 33h
Abs. 3 bzw. 4 GWB vor; vgl. Bach/Wolf, NZKart 2017, S. 285 (291).

13¢ Basedow, BIM 2016, S. 217 (232).
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auch kaum moglich war Kenntnis zu erlangen. Dies riihrt daher, dass Kartelle
oftmals geheim und iiber Jahrzehnte agieren.'*” Fiir den Geschidigten ist das Be-
stehen des Kartells typischerweise bis zur Aufdeckung des Kartells nicht erkenn-
bar. Absolute Verjahrungsfristen treten somit mit Blick auf das Kartellrecht in
einen empfindlichen Konflikt mit dem effet utile.'3® Indes entsteht durch den Ver-
zicht auf eine absolute Hochstgrenze eine gewisse Unsicherheit in Hinblick auf
den Lauf der Frist'*®, mithin auf die Rechtssicherheit. Diesen Konflikt wollte der
Richtliniengesetzgeber scheinbar nicht final entscheiden. Dennoch erscheint der
Verzicht auf eine absolute Verjahrungsfrist im Ergebnis nicht geboten, auch wenn
der effet utile in diesem Fall auf seiner stirksten argumentativen Stufe betroffen
ist. Denn in diesem Fall wiirde dem Prinzip der Rechtssicherheit nicht Rechnung
getragen werden, was ebenso nicht interessengerecht erscheint.

2. Die Kone-Entscheidung des EuGH

Dem Verstindnis des effet utile als Mindeststandard tragt auch die Entscheidung
Kone' aus dem Jahr 2014 Rechnung. In dem Verfahren erhob die in Osterreich
ansissige OBB-Infrastruktur AG gegen das Aufzugkartell Klage auf Schadenser-
satz.!*! Sie berief sich auf einen Schaden, der durch Preisschirmeffekte (umbrella
effects beziehungsweise umbrella pricing) entstanden war. Denn sie sei durch die
Preisabsprachen der Kartellanten gezwungen gewesen, von Drittanbietern Pro-
dukte zu hdheren Preisen zu erwerben.'#? Ob im Falle von Preisschirmeffekten
ein Schadensersatzbegehren wegen des Effektivititsgrundsatzes zu gewédhren ist,
wurde in der Fachliteratur kontrovers diskutiert und daher vom Obersten Ge-
richtshof (Osterreich) dem EuGH vorgelegt.'** Dabei ging es primir um die
Frage, ob ein ursdchlicher Zusammenhang zwischen wettbewerbswidrigem Ver-
halten und Schaden vorliegt.'*

7 Petrasincu/Gréne, WuW 2018, S. 174 (177 £.).

138 Eingehend: Petrasincu/Gréne, WuW 2018, S. 174.

13 Kersting, WuW 2014, S. 564 (573).

140 EuGH, Urteil vom 05.06.2014, Rs. C-557/12, ,,Kone*, ECLI:EU:C:2014:1317.

141 EuGH, Urteil vom 05.06.2014, Rs. C-557/12, ,,Kone*, ECLI:EU:C:2014:1317, Rn.10.
192 EuGH, Urteil vom 05.06.2014, Rs. C-557/12, , Kone*, ECLI:EU:C:2014:1317, Rn.10.
143 EuGH, Urteil vom 05.06.2014, Rs. C-557/12, , Kone*, ECLI:EU:C:2014:1317, Rn.17.
144 EuGH, Urteil vom 05.06.2014, Rs. C-557/12, ,,Kone*, ECLI:EU:C:2014:1317, Rn. 22.
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In Fortsetzung der Manfredi-Rechtsprechung wies der EuGH zunéchst darauf hin,
dass die Anwendung des Begriffs ursdchlicher Zusammenhang beziehungsweise
die Modalitdten eines Schadensersatzanspruchs grundsitzlich Sache der Mit-
gliedstaaten sei.'* Jedoch diirfe durch diese die wirksame Anwendung der Artt.
101, 102 AEUYV nicht beeintréchtigt, sondern vielmehr miisse deren volle Wirk-
samkeit sichergestellt werden.!*® Der EuGH entschied, dass ein VerstoB gegen
den Effektivitdtsgrundsatz dann zu bejahen sei, wenn ein Schadensersatzbegehren
gestiitzt auf Preisschirmeffekte wegen der kategorischen Verneinung eines Kau-
salzusammenhangs ausgeschlossen sei.!*” Vielmehr miisse im Einzelfall unter
Berticksichtigung der Besonderheiten des betroffenen Marktes festgestellt wer-
den, ob das Kartell einen Preisschirmeffekt durch eigenstindig handelnde Dritte
zur Folge gehabt habe und ob diese Umstédnde und Besonderheiten den Kartell-

beteiligten nicht hitten verborgen bleiben kénnen.!'*®

Wie in der Entscheidung Manfredi legte der EuGH damit zwar den Inhalt und
Umfang des mitgliedstaatlichen Rechts aus, allerdings nur in dem Rahmen, der
erforderlich ist, um dem Effektivitdtsgrundsatz gerecht zu werden. Denn bei ka-
tegorischem Ausschluss eines Schadens aufgrund von Preisschirmeffekten trotz
hinreichenden Kausalzusammenhangs wére die Durchsetzung des eigenen Scha-
densersatzbegehrens von vornherein praktisch unmoglich. Auf der anderen Seite
gebietet der effer utile konsequent keine kategorische Anerkennung eines
umbrella pricings, wenn kein hinreichender Kausalzusammenhang besteht. Auch
in der Entscheidung Kone trug der EuGH dem effet utile damit angemessen und
nachvollziehbar Rechnung.

III.  Grenzen des Effektivititsgrundsatzes im Kartellrecht

Mit Blick auf das Verstdndnis des effet utile im kartellschadensersatzrechtlichen
Kontext sind weiterhin die Verfahren Pfleiderer, Donau Chemie und Evonik De-
gussa von Bedeutung. Denn in diesen hatte sich der EuGH insbesondere auch mit
den Grenzen eines etwaigen Anspruchs auseinanderzusetzen.

143 EuGH, Urteil vom 05.06.2014, Rs. C-557/12, ,,Kone®, ECLI:EU:C:2014:1317, Rn. 24.
146 EuGH, Urteil vom 05.06.2014, Rs. C-557/12, ,,Kone*, ECLI:EU:C:2014:1317, Rn. 26, 32.
47 EuGH, Urteil vom 05.06.2014, Rs. C-557/12, ,,Kone*, ECLI:EU:C:2014:1317, Rn. 33.
148 EuGH, Urteil vom 05.06.2014, Rs. C-557/12, ,,Kone®, ECLI:EU:C:2014:1317, Rn. 34.



39

1. Die Pfleiderer- und Donau Chemie-Entscheidungen des EuGH

Wie bereits festgestellt, konnen dem effet utile unionsrechtlich geschiitzte Inte-
ressen und Rechte wie die Rechtssicherheit gegeniiberstehen.!*® Dies gilt insbe-
sondere fiir das Kartellschadensersatzrecht. So wichtig die Stiarkung der privaten
Durchsetzung des Wettbewerbsverbots ist, stoit sie gleichwohl auf erhebliche
Schranken. !>

Gegenstand der Verfahren Pfleiderer und Donau Chemie war vor allem die Zu-
lassigkeit von Antrédgen auf Einsicht in Akten und Dokumente aus einem Kron-
zeugenprogramm, welche als Grundlage eines Schadensersatzprozesses dienen
sollten.'®! In diesem Fall gerit der effet utile des Kartellrechts in einen Konflikt
mit sich selbst und findet dort eine zuldssige Grenze.'>

Gewiss sind Kronzeugenprogramme niitzliche und essentielle Instrumente, die
der wirksamen Anwendung der Artt. 101, 102 AEUV dienen.'** Diese sind aber
nur dann fiir die Kartellanten reizvoll, wenn eine vertrauliche Behandlung der
gelieferten Informationen, die in der Regel auch Geschaftsgeheimnisse beinhal-
ten, gewihrleistet ist.'** Der effet utile des Wettbewerbsrechts strebt somit eine
effektive behordliche Verfolgung an.

Flankiert wird der an einem effektiven Kronzeugenprogramm ausgerichtete effet
utile zudem durch besondere private unionsrechtlich geschiitzte Interessen der
Unternehmen. Solche kénnen das Recht auf Wahrung des Berufs- oder Geschifts-
geheimnisses oder im Falle von natiirlichen Personen das Recht auf Schutz per-
sonenbezogener Daten sein. '3

49 vgl. Teil 1: § 2 11
150 Harnos, ZWeR 2016, S. 284 (290 ff.); Roth, WRP 2013, S. 257 ff.

51 Zu den Sachverhalten: EuGH, Urteil vom 14.06.2011, Rs. C-360/09, ,Pfleiderer,
ECLLEU:C:2011:389, Rn. 9-18; EuGH, Urteil vom 06.06.2013, Rs. 536/11, ,,Donau Chemie*,
ECLI:EU:C:2013:366, Rn. 5-13; EuGH, Urteil vom 14.03.2017, Rs. C-162/15 P, ,,Evonik Degussa“,
ECLLLEU:C:2017:205, Rn. 16-34.

132 Roth, WRP 2013, S. 257 (262).
'3 EuGH, Urteil vom 14.06.2011, Rs. C-360/09, ,,Pfleiderer, ECLI:EU:C:2011:389, Rn. 25.
134 BuGH, Urteil vom 14.06.2011, Rs. C-360/09, ,,Pfleiderer*, ECLI:EU:C:2011:389, Rn. 26.

'35 EuGH, Urteil vom 06.06.2013, Rs. 536/11, ,,Donau Chemie*, ECLI.EU:C:2013:366, Rn. 33;
EuGH, Urteil vom 14.03.2017, Rs. C-162/15 P, ,,Evonik Degussa*, ECLI:EU:C:2017:205, Rn.78.
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Auf der anderen Seite sind die von Kronzeugen gelieferten Informationen zwei-
felsfrei besonders attraktiv fiir Geschédigte des Kartells, da diese in der Regel in
tatsdchlicher Hinsicht die mafgebliche Entscheidungsgrundlage fiir das behord-
liche Verfahren darstellen. Damit liegt die Vermutung nahe, dass sie ebenfalls
beweiserhebliche Informationen fiir den Zivilprozess beinhalten und gegebenen-
falls die prozessuale Durchsetzung des Anspruchs des Geschédigten erst ermog-
lichen. Die Offenlegung der Dokumente wiirde demnach der effektiven privaten
Durchsetzung im gleichen Malle Rechnung tragen und somit dem effet utile der
privaten Verfolgung dienen. Damit steht sich der effet utile in gewisser Weise
selbst diametral gegeniiber und ist somit in einen bestméglichen Ausgleich zu
bringen. !>

Um diesen sensiblen Konflikt interessengerecht zu losen, durften nach Ansicht
des EuGH in Sachen Pfleiderer ,die anwendbaren nationalen Rechtsvorschriften
nicht so ausgestaltet seien, dass sie die Erlangung eines Schadensersatzes prak-
tisch unmoglich machten oder iibermdfig erschwerten [...], und die Interessen,
die die Ubermittlung der Informationen rechtfertigten, seien gegen den Schutz
der vom Kronzeugen freiwillig vorgelegten Informationen abzuwdgen*."’ Zwin-
gend ist somit nach Ansicht des EuGH in Sachen Pfleiderer eine Einzelfallabwa-
gung, in der sdmtliche relevante Interessen beriicksichtigt werden.

Dieses Abwigungserfordernis hat der EuGH in der Entscheidung Donau Chemie
ausdriicklich bestitigt'>® und weiter konkretisiert.!” Im Umkehrschluss bedeutet
dies, dass eine nationale Regelung, die einen Auskunftsanspruch kategorisch aus-
schlieBt, nach Ansicht des EuGH mit dem Effektivititsgrundsatz nicht vereinbar
ist. Indes ist auch keine Regelung erforderlich, nach der jedes Schriftstiick aus
einem offentlichen Wettbewerbsverfahren allein aus dem Grund tibermittelt wer-
den muss, weil der Geschidigte eine Schadensersatzklage zu erheben gedenkt. '

156 Roth, WRP 2013, 8. 257 (262).

157 EuGH, Urteil vom 14.06.2011, Rs. C-360/09, ,,Pfleiderer*, ECLI:EU:C:2011:389, Rn. 30.
158 EuGH, Urteil vom 06.06.2013, Rs. 536/11, ,,Donau Chemie*, ECLI:EU:C:2013:366, Rn. 10.
159 Dworschak/Maritzen, WuW 2013, S. 829 (839).

10 EuGH, Urteil vom 06.06.2013, Rs. 536/11, ,,Donau Chemie*, ECLI:EU:C:2013:366, Rn. 33.
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Dies wire auch nicht zielfiihrend, da in diesem Fall das Interesse an einem effek-
tiven Kronzeugenprogramm nicht angemessen beriicksichtigt werden wiirde.
Vielmehr miissen alle Interessen zu héchstméglicher Entfaltung kommen. 6!

Die Vorgaben des EuGH erscheinen grundsitzlich mit Blick auf seine eigenen
Vorgaben aus der Courage-Rechtsprechung konsequent. Vermieden werden soll,
dass die private Verfolgung praktisch unmdglich oder iiberméBig erschwert wird.
Zwingend ist dies insbesondere dann, wenn dem konkreten Auskunftsbegehren
keine erheblichen Interessen gegeniiberstehen. Der EuGH kann einen solchen Fall
scheinbar nicht a priori ausschlieBen, womit eine Einzelfallabwigung geboten
ist. Im Ergebnis misst der EuGH dem effet utile der behordlichen Verfolgung da-
mit kein strukturelles Ubergewicht zu. Dies ist im Ergebnis zu befiirworten, da
beide Verfolgungsarten im Ausgangspunkt der effektiven Durchsetzung des Kar-
tellrechts dienen.

2. Die Evonik Degussa-Entscheidung des EuGH

Unter Beriicksichtigung der Vorgaben aus den Urteilen Pfleiderer und Donau
Chemie tiberrascht es daher, dass Art. 6 Abs. 6 der Kartellschadensersatzrichtlinie
einen solchen Auskunftsanspruch resolut verneint.'®? Insgesamt wird daher zu
Recht moniert, dass die Kartellschadensersatzrichtlinie zu Lasten der effektiven
privaten Durchsetzung in Bezug auf die Kronzeugenprivilegierung iiber das Ziel
hinausschieft.!%3

161 In Erwigungsgrund 6 der Kartellschadensersatzrichtlinie wird das Zusammenwirken von zivil-
rechtlichen Durchsetzungsmafinahmen und behordlicher Verfolgung zur héchstméglichen Entfaltung
der Wettbewerbsvorschriften hervorgehoben.

192 Daher wird teilweise im Schrifttum gefolgert, dass Art. 6 Abs. 6 der Kartellschadensersatzrichtlinie
primarrechtswidrig ist, vgl. Kersting, WuW 2014, S. 564 (567) m.w.N.; Makatsch/Mir, EnZW 2015,
S. 7 (9); Dworschak/Maritzen, WaW 2013, S. 829 (839); Kapp, BB 2013, S. 1151 (1155). Zweifelnd
auch Schweitzer, NZKart 2014, S. 335 (242 f.); a.A. Vollrath, NZKart 2013, S. 434 (446); Mederer,
EuZW 2013, S. 847 (849 f.).

19 Eine weitere Privilegierung besteht beispielsweise in den Fillen der eingeschrinkten Haftung von
Kronzeugen und KMU gegeniiber mittelbar Geschédigten im AuBenverhéltnis; hierzu vertiefend
Kersting, WuW 2014, S. 564 (567 f.). Auch in diesen Féllen stellt der europdische Gesetzgeber die
wirksame Offentliche Verfolgung iiber die private Durchsetzung ohne eine Ausnahmeregelung zu
schaffen.
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Noch mehr iiberrascht jedoch die Rechtsprechung des EuGH vom 14.03.2017 in
Sachen Evonik Degussa.'** Gegenstand des Verfahrens war die Veroffentlichung
einer erweiterten Fassung der Kommissionsentscheidung gemaf3 Art. 30 VO (EG)
Nr. 1/2003, die als Grundlage fiir darauffolgende Schadensersatzverfahren dienen
sollte. Die Rechtmittelfiihrerin und Kronzeugin des Verfahrens, Evonik Degussa,
war mit der Verdffentlichung nicht einverstanden.'®® Sie berief sich vor allem da-
rauf, dass diese Fassung verschiedene vertrauliche Angaben preisgebe, die die

Kommission im Rahmen der Kronzeugenerklirung erhalten habe.!%

Der EuGH fiihrte hierzu aus, dass wortliche Zitate aus der Kronzeugenerklarung
selbst ,.in keinem Fall“ in anderen Kommissionsdokumenten verdffentlicht wer-
den diirfen.'%” Dagegen sei es zuldssig aus Dokumenten, die ein Unternehmen der
Kommission zur Stiitzung seiner Kronzeugenerkldrung vorgelegt habe, wortlich
zu zitieren.!%® Etwas anderes solle nur dann gelten, wenn Unternechmen berech-
tigte Geheimhaltungsinteressen wie insbesondere Betriebs- und Geschiftsge-
heimnisse, geltend machen wiirden.'®

Damit gesteht der EuGH wie die Kartellschadensersatzrichtlinie Kronzeugener-
kldrungen einen absoluten Schutz zu. Eine Enzelfallabwéigung im Sinne von
Pfleiderer und Donau Chemie ist gerade in diesen Fillen nicht erforderlich. Zwar
betrifft das Verfahren keinen Auskunftsanspruch eines Kartellgeschddigten wie
in den Verfahren Pfleiderer und Donau Chemie, jedoch betrifft die Aussage im
Kern gleichwohl die Zuléssigkeit der Verdffentlichung von Informationen aus
Kronzeugenerkldrungen und ist somit wertungstechnisch im Zweifel iibertragbar.
Dies wird auch dadurch deutlich, dass der Generalanwalt Szpunar in seinen
Schlussantragen um eine Beriicksichtigung der Wertung des absoluten Schutzes

19 EuGH, Urteil vom 14.03.2017, Rs. C-162/15 P, ,,Evonik Degussa®, ECLI:EU:C:2017:205, 623.

195 EuGH, Urteil vom 14.03.2017, Rs. C-162/15 P, ,,Evonik Degussa*, ECLI:EU:C:2017:205, Rn. 21,
23.

1% EuGH, Urteil vom 14.03.2017, Rs. C-162/15 P, ,,Evonik Degussa*, ECLI:EU:C:2017:205, Rn. 21.
17 EuGH, Urteil vom 14.03.2017, Rs. C-162/15 P, ,,Evonik Degussa*, ECLI:EU:C:2017:205, Rn. 87.
168 EuGH, Urteil vom 14.03.2017, Rs. C-162/15 P, ,,Evonik Degussa*, ECLI:EU:C:2017:205, Rn. 87.
19 EuGH, Urteil vom 14.03.2017, Rs. C-162/15 P, ,,Evonik Degussa*, ECLI:EU:C:2017:205, Rn. 87.
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von Kronzeugenerklédrungen nach Art. 6 Abs. 6 der Kartellschadensersatzrichtli-
nie bittet.!”

Unter Beriicksichtigung seiner bisherigen Rechtsprechung zum effet utile ist das
Urteil auf den ersten Blick kritisch zu betrachten. Die Anerkennung eines abso-
luten Schutzes bestimmter Informationen oder Erklarungen und dem daraus fol-
genden kategorischen Ausschluss eines Auskunftsanspruchs kann im Extremfall
die effektive private Rechtsdurchsetzung kategorisch unmoglich machen oder
libermiBig erschweren.!”! Einen solchen kategorischen Ausschluss hat der EuGH
daher bisher strikt vermieden. Trotzdem besteht nunmehr nach Ansicht des EuGH
und des Européischen Richtliniengesetzgebers nach einer vorverlagerten Abwé-
gung eine Art Generalvermutung dahingehend, dass der effet utile der 6ffentlichen
Verfolgung den effet utile der privaten Verfolgung tiberwiegt.

Dies lésst sich gewiss mit der Signifikanz von Kronzeugenprogrammen fiir die
behordliche Verfolgung rechtfertigen und der Tatsache, dass die Funktionalitt
dieses Instruments in Frage gestellt wire, wenn Kartellanten nicht sicher sein
konnten, dass ihre Erklarungen vertraulich behandelt werden. Ein prominentes
Beispiel fiir die Signifikanz der Kronzeugenregelung stellt das sog. Autokartell
zwischen VW, Daimler, BMW, Audi und Porsche dar. Mit Entscheidung vom
08.07.0221 entschied die Europdische Kommission, gegen die einzelne der zuvor
benannten Autohersteller eine Geldbuf3e in Hohe von insgesamt EUR 875.189,00
wegen VerstoBen gegen Art. 101 AEUV zu verhingen.!”> Nach Auffassung der

170 Schlussantriige Szpunar vom 21.07.2016, Rs. C-162/15 P, ,,Evonik Degussa*“, Rn. 202 ff.

7! Im Donau Chemie-Verfahren fiihrte der EuGH daher hierzu aus: ,,Einerseits konnte nimlich eine
Regel, wonach der Zugang zu jedem Dokument eines wettbewerbsrechtlichen Verfahrens zu verwei-
gern wire, den Schutz des Rechts der durch einen Verstol gegen Art. 101 AEUV Geschédigten auf
Wiedergutmachung unméglich machen oder zumindest tiiberméBig erschweren. Das gilt insbesondere
dann, wenn es den Betroffenen nur aufgrund der Einsichtnahme in Schriftstiicke, die in den Akten des
vor der zustindigen nationalen Wettbewerbsbehorde betriebenen Verfahrens enthalten sind, moglich
ist, tiber die zur Begriindung ihres Schadensersatzanspruchs notwendigen Beweise zu verfiigen. Ha-
ben die Geschadigten namlich keine andere Moglichkeit, sich diese Beweise zu verschaffen, entfallt
dadurch, dass ihnen die Einsicht in diese Akten verweigert wird, die praktische Wirksamkeit des
Rechts auf Schadensersatz, den sie unmittelbar aus dem Unionsrecht herleiten.“, EuGH, Urteil vom
06.06.2013, Rs. 536/11, ,,Donau Chemie*, ECLIEU:C:2013:366, Rn. 32.

172 Entscheidung der Kommission vom 08.07.2021, Fall AT.40178 —,,PKK Emissionionen *, Rn. 248;

vgl. auch pressemitteilung vom 08.07.2021: https://ec.europa.eu/commission/presscorner/de-
tail/de/IP_21 3581.
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Kommission sollen die beteiligten Unternehmen von Juni 2009 bis Obtober 2014
gegen die europdischen Kartellvorschriften verstolen haben, indem sie sich da-
rauf verstidndigten, den Wettbewerb bei der Entwicklung von Technologien zur
Reinigung der Emissionen von Diesel- und Benzin-Pkw im Europdischen Wirt-
schaftsraum (EWR) einzuschrinken.!”® Wie die Geschichte des in Rede stehen-
den Kartelles zeigt, agierten die beteiligten Unternehmen in einem eng
verbundenen System (sog. ,,5er Kreise®). In den ,,Ser-Kreisen® sollen sich die Au-
tohersteller iiber die moglichen Reichweiten und zu erwartenden durchschnittli-
chen Verbrauch wie auch iiber die Grofe sog. ,,AdBlue“-Tanks abesprochen
haben.!7* Hinweise auf das Bestehen des Kartells erlangte die Kommission durch
einen Zufallsfund wihrend Ermittlungen in einem anderen Verfahren.!” Dieser
erste Befund, der den Stein ins Rollen brachte, miindete in einem Wettlauf zwi-
schen VW und Daimler, die Privilegien der Kronzeugenregelung in Anspruch
nehmen zu kénnen. Ohne diese Privilegierung wire das Kartell im Zweifel gar
nicht aufgedeckt worden, mithin wiirde gleichsam eine private Verfolgung nie-
mals mdglich sein. Die behdrdliche Verfolgung mit dem Kronzeugenprogramm
als festem Bestandteil ist damit fiir viele Schadensersatzverfahren notwendige
Voraussetzung fiir die spitere private Verfolgung.!”® Ohne die Information der
Kronzeugen gibe es sehr viele Verfahren gar nicht.

Dennoch widerspricht ein solches absolutes Verstandnis der vom EuGH etablier-
ten Handhabung des effet utile, der im Rahmen einer Abwagung mit anderen Prin-
zipien im Einzelfall zu beriicksichtigen ist. Im Fall Evonik Degussa hétte man dies
durch eine Hértefallklausel oder durch Etablierung eines Subsidiaritdtsverhéltnis-
ses zu anderen Anspriichen auf Dokumentenherausgabe anderer Kartellanten si-
cherstellen konnen. Stellt man sich zudem vor, dass bestimmte singulére
Informationen aus der Kronzeugenerklarung im Einzelfall dariiber entscheiden
konnen, ob eine private Verfolgung iiberhaupt moglich ist, wire in diesem Fall

173 Entscheidung der Kommission vom 08.07.2021, Fall AT.40178 — ,,PKK Emissionionen“, Rn. 68
ff.
174 Entscheidung der Kommission vom 08.07.2021, Fall AT.40178 — ,,PKK Emissionionen*, Rn. 68
ff.
175 https://www.d-kart.de/blog/2021/07/15/das-autokartell-und-der-european-green-deal-entschei-

dung-der-europacischen-kommission-in-der-sache-pkw-abgaskartell/.
176 Schweitzer, NZKart 2014, S. 335 (343).
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der effet utile der privaten Verfolgung auf seiner argumentativ starksten Stufe be-
troffen. In einem solchen Extremfall ist gerade nicht von vorherein auszuschlie-
Ben, dass die berechtigten Interessen an der behordlichen Verfolgung die
Interessen an der privaten Durchsetzung tiberwiegen. Allein die Angst davor, dass
Kartellanten moglicherweise nicht mehr an Kronzeugenprogrammen teilnehmen,
ist zum einen nicht belegbar, anderseits rechtfertigt eine solche Angst noch keine
kategorische Benachteiligung privat Geschadigter.

IV.  Zwischenergebnis

Wie die Auswertung der Rechtsprechung zum Kartellschadensersatz zeigt, wurde
der effet utile im kartellschadensersatzrechtlichen Kontext vornehmlich in zwei
Varianten genutzt: Im Sinne einer praktischen beziechungsweise vollen Wirksam-
keit zur Schaffung eines Rechts auf Schadensersatz und zum anderen im Sinne
eines Minimalstandards (Effektivititsgrundsatz), den die Mitgliedstaaten im
Rahmen der Gesetzgebung zu achten haben. Eine Verletzung des Effektivitéts-
grundsatzes erblickt der EuGH zudem in der Regel nur dann, wenn eine nationale
Norm von vorherein in einem bestimmten Anwendungsfall eine vollstindige
Kompensation des kartellbedingten Schadens kategorisch ausschlie8t und keine
anderen iiberwiegenden Interessen wie im Verfahren Evonik Degussa gegeniiber-
stehen.

Jedoch bedeutet dieses Verstindnis des effer utile im Sinne eines Mindeststan-
dards, dass der EuGH den Mitgliedstaaten einen Gestaltungsspielraum im Rah-
men der Gesetzgebung einridumt.!”’” Dieser kommt mit Blick auf die Union
explizit in Art. 103 AEUV zum Ausdruck, der dem Rat eine Kompetenz einrdumt,
um die Art. 101, 102 AEUV zu konkretisieren.!”® Auch konnen die Mitgliedstaa-
ten Regelungen treffen, die der effektiven Durchsetzung in einem hoheren Mal3e
dienen. Nur exemplarisch sei auf die unterschiedliche Anerkennung von kol-
lektiven Rechtsschutzmdglichkeiten in Kartellstreitigkeiten hingewiesen.!” Un-
terschiedliche Ausgestaltungen des Schadensersatzanspruchs sind mit dem
Effektivitatsgrundsatz vereinbar, solange es fiir die Geschiadigte moglich ist, an
ihr Recht zu gelangen. Diese Vorgabe hat letztlich dazu gefiihrt, dass nur einzelne

177 Harnos, ZWeR 2016, S. 284 (290 £.).
178 Vgl. auch Roth, ZHR 2015, S. 668 (682 £).
1 Boni/Wassmer, EWS 2015, S. 130 ff; Stadler, 1Z 2015, S. 1138 (1144 fF).
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Mitgliedstaaten wirklich effektive Plattformen fiir Kartellgeschiadigte geschaffen
haben.

§3  Beriicksichtigung des effer utile im Rahmen der EuGVVO

Wie die Rechtsprechungsanalyse zeigt, hat der EuGH bisher den effet utile primér
im Verhiltnis zu den Mitgliedstaaten eingesetzt, damit die Artt. 101, 102 AEUV
effektive Wirkung entfalten. Ziel war es, einen Mindeststandard zu etablieren, um
den Geschédigten in jedem Mitgliedstaat ein effektives Forum zu bieten.

Allerdings kommt es dann zu einem interessanten Spannungsverhiltnis, wenn das
auf den effet utile gestiitzte primérrechtliche Regelungsziel der effektiven Durch-
setzung in Konflikt mit Unionsrecht, insbesondere dem europdischen Verfahrens-
recht wie der EuGV VO, gerit. Fraglich ist in diesem Fall vor allem, ob die zuvor
herausgearbeiteten Grundsétze vorbehaltslos gegeniiber der Union selbst anzu-
wenden sind, obwohl sich die Rechtsprechung des EuGH und der Effektivitats-
grundsatz allein an die Mitgliedstaaten richten. Ist dies der Fall, stellt sich zudem
die Frage, wie der effet utile in Einklang mit den der EuGVVO inhédrenten pro-
zessualen Wertungen zu bringen ist, also welchen Stellenwert dieser im Rahmen
der Auslegung der einzelnen Zustéindigkeitsnormen genieft.

Mit dem Verhiltnis der effektiven Durchsetzung zur EuGVVO hatte sich der
EuGH in Sachen CDC erstmalig auseinanderzusetzen. In dem Verfahren sah sich
der EuGH mit der Frage konfrontiert, ob und wenn ja wie der effet utile des Kar-
tellrechts im Rahmen der Auslegung der Bestimmungen der EuGVVO zu bertick-
sichtigen ist.

Um sich diesem Problem zu nédhern, sollen zunichst die Grundsitze und Ausle-
gungsmaximen der EuGVVO aufgearbeitet werden (I.). Dieser Schritt dient dazu,
ein Grundversténdnis fiir die Auslegung der EuGVVO zu schaffen und zu priifen,
wie das Zustdndigkeitsregime im Grundsatz materiellen Regelungszielen gegen-
tibersteht. In einem zweiten Schritt gilt es sodann zu untersuchen, wie das Gebot
der effektiven Durchsetzung des Kartellrechts in diesem Verhéltnis zu beriick-
sichtigen ist (IL.).

L Auslegungsmaximen der EuGVVO

1. Grundsatz: Prozessuale Gerechtigkeit

Die EuGVVO (bzw. ihre Vorgingerverordnungen die EuGVO bzw. EuGVU) als
Querschnittsinstrument bildet ein in sich abgeschlossenes Zustiandigkeitssystem,
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das sich an einer prozessualen Gerechtigkeitsidee orientiert.'®" Es ist das Ergebnis
einer interessengerechten Abwigung zwischen Kldger- und Beklagtenrechten. '8!
Dem Zustandigkeitssystem liegt der Grundsatz actor sequitur forum rei (grund-
sitzliche Zusttindigkeit des Beklagtenwohnortes) zugrunde. '®2 Nur in besonderen
Ausnahmefillen, die in der besonderen Beziehung zwischen Gericht und zugrun-
deliegendem Sachverhalt des Rechtsstreits oder der Vertragsfreiheit der Parteien
begriindet sind, ist eine Abweichung von diesem Grundsatz zulissig.'®? In diesen
Féllen konnen ausschlieBliche oder besondere Gerichtsstinde den allgemeinen
Gerichtsstand verdridngen oder ergidnzen. Gleiches gilt fiir Gerichtsstandsverein-
barungen im Sinne des Art. 25 EuGVVO. Dem Klédger wird somit ein Wahlrecht
zugebilligt, sofern verschiedene Gerichtsstéinde einschldgig sind und kein aus-
schlieBlicher Gerichtsstand begriindet ist. Die Kombination der Gerichtsstéinde
schafft damit eine eigene prozessuale Gerechtigkeit. Materielle Regelungsziele
sind der Verordnung hingegen fremd. '%

Die Ziele der Verordnung hat der européische Gesetzgeber ausdriicklich in den
Erwigungsgriinden zum Ausdruck gebracht.'®> GemiB den Erwigungsgriinden 4
und 21 EuGVVO lisst sich allein durch die Schaffung eines unionsweiten ein-
heitlichen Zustandigkeitsrechts eine geordnete Rechtspflege gewéhrleisten sowie
Zustandigkeitskonflikte wie auch Parallelverfahren vermeiden. Zudem miissen
die Gerichtsstinde der EuGVVO als Auspragung der Rechtssicherheit im beson-
deren MaBe vorhersehbar sein und eine hohe Transparenz aufweisen. '8

180 Grundlegend: Pfeiffer, Internationale Zustindigkeit und prozessuale Gerechtigkeit, 1995, S. 199
ff., 599 ff.; vgl. auch: Hess, Européisches Zivilprozessrecht, 2010, § 6, Rn. 36; Geimer, Internationa-
les Zivilprozessrecht, 2020, Vierter Teil, Rn. 1126; Priitting/Gehrlein/Pfeiffer, ZPO Kommentar,
2019, Art. 1 Briissel Ia-VO, Rn. 2; Stancke/Weidenbach/Lahme/Lahme/Bloch, Kartellrechtliche Scha-
densersatzklagen, 2018, Kapitel D, Rn. 96; Weller, ZVgIRWiss 2013, S. 89 f.

181 Vgl. Geimer, Internationales Zivilprozessrecht, 2020, Vierter Teil, Rn. 1126.

182 vgl. Erwigungsgrund 15 EuGVVO.

'8 Vgl. Erwigungsgrund 16 EuGVVO.

184 Vgl S. 43 ff,
185 Vgl. Erwigungsgriinde 4, 15, 14, 21 EuGVVO.

18 Vgl. Erwigungsgrund 15 EuGVVO.
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2. Autonome Auslegung

Eine normierte Methode zur Auslegung der EuGVVO existiert nicht.'®” Oftmals
verwendet die Verordnung Begriffe, die auch in den Zivil-, Handels- oder Ver-
fahrensrechten der Mitgliedstaaten existieren. Schon friih stellte sich somit die
Frage nach der Qualifikation dieser Begriffe, also der Frage, ob die Begriffe au-
tonom auszulegen oder als Verweisung auf das kollisionsrechtlich bestimmte
Sachrecht zu verstehen sind.'® Um den Zielen der Verordnung ad4iquat Rechnung
tragen, hat sich in der Rechtsprechung des EuGH im Grundsatz die autonome
Auslegung als maBgeblich fiir die Verordnung herauskristallisiert.'®® Zudem be-
tont der EuGH die Bedeutung der Rechtsvergleichung.'® Die autonome Ausle-
gung ist nur dann nicht geboten, sofern ein ausdriicklicher Riickverweis in der
Verordnung auf das nationale Recht erfolgt'®! wie beispielsweise in Art. 62 EuG-
VVO oder im Ausnahmefall - und unter besonderer Begriindung - dann, wenn die
einzelnen nationalen Prozessrechte so stark voneinander abweichen, dass eine
unionsweite einheitliche Losung nicht méglich ist.!°> Im Rahmen der autonomen

187 Der EuGH hat die Auslegungshoheit iiber die EuGVVO. Er ist gemiB Art. 267 lit. b AEUV im
Wege des Vorabentscheidungsverfahrens zur Auslegung von Handlungen der Organe, mithin der
Briissel Ia-VO berufen. Zur Vorlage berechtigt sind die Instanzgerichte der Mitgliedstaaten, vgl. §
267 AEUV.

188 Adolphsen, Europiisches Zivilverfahrensrecht, 2015, S. 33.

189 EuGH, Urteil vom 28.01.2015, Rs. C-375/13, ,,Kolassa*, ECLI:EU:C:2015:37, Rn. 22; EuGH,
Urteil vom 16.05.2013, Rs. C-228/11, ,,Melzer”, ECLI:EU:C:2013:305, Rn. 22; EuGH, Urteil vom
16.07.2009, Rs. C-189/08, ,,Zuid Chemie*, ECLI:EU:C:2009:475, Rn. 17; EuGH, Urteil vom 13.07.
2006, Rs. C-103/05, , Reisch Montage”, ECLI:EU:C:2006:471, Rn. 29; EuGH, Urteil vom
08.11.2005, Rs. C-443/03, ,, Leffler“, ECLLEU:C:2005:665, Rn. 45; EuGH, Urteil vom 15.01.2004,
Rs. C-433/01, ,,Blijdenstein “, ECLI:EU:C:2004:21, Rn. 24; EuGH, Urteil vom 13.07.1993, Rs. C-
125/92, ,, Mulox*, ECLI:EU:C:1993:306, Rn. 10; vgl. aus der Literatur: Rauscher/Staudinger, Euro-
paisches Zivilprozess- und Kollisionsrecht, 2015, Einl. Briissel 1a-VO, Rn. 36; Hess, Européisches
Zivilprozessrecht, 2010, § 4, Rn. 45; Priitting/Gehrlein/ Pfeiffer, ZPO Kommentar, 2019, Art. 1 Briis-
sel [a-VO, Rn. 4; Schlosser/Hess, EU-Zivilprozessrecht, 2015, Einleitung, Rn. 30.

190 Siehe beispielsweise EuGH, Urteil vom 14.10.1976, Rs. 29/76, ,Eurocontrol*,
ECLI:EU:C:1976:137, Rn. 3; Hess kritisiert, dass das Kriterium der Rechtsvergleichung in der Praxis
wenig Beachtung findet, vgl. Hess, Europaisches Zivilprozessrecht, 2010, § 4, Rn. 49 ff.

191 Rauscher/Staudinger, Europiisches Zivilprozess- und Kollisionsrecht, 2015, Einl. Briissel Ia-VO,
36; Hess, Europdisches Zivilprozessrecht, 2010, § 4, Rn. 46.

192 Hess, Europdisches Zivilprozessrecht, 2010, § 4, Rn. 46 mit Verweis auf EuGH, Urteil vom
08.11.2005, Rs. C-443/03, ,, Leffler “, ECLI:EU:C:2005:665, Rn. 45 f.
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Auslegung der EuGVVO sollen zudem ausdriicklich die zum EuGVU oder der
EuGVO anerkannten methodischen Grundsétze und die Rechtsprechung bertick-
sichtigt werden, solange diese als gleichbedeutend anzusehen sind.!** Dies ist zu-
mindest dann der Fall, wenn sich der Wortlaut der Regelung an sich nicht
veréndert hat.!%

3. Auslegungskanon

Die autonome Auslegung erfolgt nach dem klassischen Auslegungskanon.'?® Der
Wortlaut als Ausgangspunkt jedweder Auslegung muss dabei in einem gemein-
schaftsrechtlichen Wortsinn verstanden werden.'*®Aufgrund der Sprachenvielfalt
in der Européischen Union und der daraus resultierenden Vielzahl an verbindli-
chen gleichrangigen Textfassungen der EuGVVO ist dem Wortlaut jedoch natur-
gemil eine eher nachrangige Bedeutung zuzumessen.'®’ Lisst sich hingegen aus
dem Kontext aller Sprachfassungen ein einheitlicher Wortsinn entnehmen, kann
die Wortlautauslegung indes hohere Bedeutung gewinnen.'?

Die systematische Auslegung bezieht sich zunédchst auf das innere System der
Norm selbst.!”” Von fundamentaler Bedeutung fiir die Auslegung ist hierbei das
der EuGVVO immanente Zustiandigkeitssystem. Die Zustdndigkeitsnormen ste-
hen — wie bereits erldutert — teils in einem Regel-Ausnahme- oder AusschlieB3-
lichkeitsverhdltnis zueinander. Es gilt zundchst der Grundsatz actor sequitur
Jforum rei. Die besonderen oder ausschlieBlichen Gerichtsstdnde ergdnzen oder
schrinken diesen Grundsatz ein. Keine Norm kann daher isoliert betrachtet wer-

193 EuGH, Urteil vom 13.03.2014, Rs. C-548/12, ,,Brogsitter*, ECLLEU:C:2014:148, Rn. 19 m.w.N.
194 Kropholler/von Hein, Europiisches Zivilprozessrecht, 2011, Einl. EuGVO, Rn. 68.
195 Kropholler/von Hein, Europdisches Zivilprozessrecht, 2011, Einl. EuGVO, Rn. 70.

19 Rauscher/Staudinger, Europdisches Zivilprozess- und Kollisionsrecht, 2015, Einl. Briissel Ia-VO,
Rn. 37.

197 Hess, Europiisches Zivilprozessrecht, 2010, § 4, Rn. 53; vertiefend zur Wortlautauslegung von
Sekundarrechtsakten der Union: Riesenhuber/Riesenhuber, Europaische Methodenlehre, 2015, § 10
Rn. 13 ff.

Zurzeit gibt es 24 giiltige Sprachfassungen, vgl. Art. 55 Abs. 1 EUV.
198 Riesenhuber/Riesenhuber, Europdische Methodenlehre, 2015, § 10, Rn. 15.
19 Riesenhuber/Riesenhuber, Europiische Methodenlehre, 2015, § 10, Rn. 22.
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den, vielmehr ergibt sich der ihnen innewohnende Regelungszweck aus dem Sys-
tem der Zustdndigkeitsnormen. Gleichermaflen kann sich die systematische Aus-
legung auf das iibrige Gemeinschaftsrecht wie andere Sekundérrechtsakte oder
die Vertriige selbst erstrecken.?’’ Insbesondere sofern sich unionsrechtliche Pro-
zessrechtsakte aufeinander beziehen oder vergleichbar sind, sind diese ergénzend
im Rahmen der Auslegung zu beriicksichtigen.?’! Gleiches gilt fiir einen systema-
tischen Bezug zwischen européischem IPR und IZVR.?? Art. 6 Rom II-VO stellt
hierbei die magebliche Sonderreglung im Hinblick auf die kollisionsrechtliche
Behandlung von Wettbewerbssachen dar. Gemél Art. 6 Abs. 3 lit. a Rom II-VO
richtet sich das anwendbare Sachrecht grundsétzlich nach dem beeintrachtigten
oder wahrscheinlich beeintréchtigten Markt. Art. 6 Abs. 3 lit. b Rom II-VO ent-
hélt insoweit eine Ausnahme zu dieser Grundregel, da sie es ermdglicht, bei Kar-
tellverstoBen mit Auswirkungen in mehreren Mitgliedstaaten die lex fori des
angerufenen Gerichts zu wihlen, wenn auch dessen Markt wesentlich und unmit-
telbar betroffen ist.?** GemiB Erwigungsgrund 7 der Rom II-VO sollen der ma-
terielle Anwendungsbereich und die Bestimmungen der Rom II-VO mit der
EuGVVO in Einklang stehen. Dieser wiinschenswerte Einklang ist gewiss nur
insoweit geboten und zuléssig, als er nicht die eigene Systematik und Zielsetzun-
gen der EuGVVO unterwandert.?** Ein Riickschluss aus dem Kohirenzgedanken
zur Bestimmung eines Gerichtsstandes ist somit nicht zwingend. Vielmehr muss

200 Riesenhubet/Riesenhuber, Europiische Methodenlehre, 2015, § 10, Rn. 24.

2" Hess, Europdisches Zivilprozessrecht, 2010, § 4, Rn. 60; Rauscher/Staudinger, Europdisches Zi-
vilprozess- und Kollisionsrecht, 2015, Einl. Briissel Ia-VO, Rn. 39 f.

22 Hess, Europdisches Zivilprozessrecht, 2010, § 4, Rn. 60; Riikl, GPR 2013, S. 122 f.

203 Vertiefend zur Anwendbarkeit von Art. 6 Abs. 3 Rom-Il VO auf Kartellverfahren:
Francq/Wurmnest, in: Basedow/Francg/Idot, International Antitrust Litigation, 2012, S. 91 (119 ff);
Fitchen, in: Danov/Becker/Beaumont, Cross-Border EU Competition Law Actions, 2013, S. 297 ff.

204 Ferner ergibt sich zwar aus dem siebten Erwiigungsgrund der Verordnung Nr. 864/2007, dass der
Unionsgesetzgeber die Verordnung Nr. 44/2001 auf der einen und den materiellen Anwendungsbe-
reich und die Bestimmungen der Verordnung Nr. 864/2007 auf der anderen Seite miteinander in Ein-
klang bringen wollte, daraus folgt jedoch nicht, dass die Bestimmungen der Verordnung Nr. 44/2001
mithin im Licht der Bestimmungen der Verordnung Nr. 864/2007 auszulegen wiéren. Die angestrebte
Kohédrenz kann keinesfalls zu einer Auslegung der Bestimmungen der Verordnung Nr. 44/2001 fiih-
ren, die ihrer Systematik und ihren Zielsetzungen fremd ist.”, vgl. EuGH, Urteil vom 16.01.2014, Rs.
C-45/13, ,Kainz*, ECLI:EU:C:2014:7, Rn. 20.
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sich die Bestimmung der internationalen Zustandigkeit nach eigenen zusténdig-
keitsrechtlichen Wertungen richten.

Die historische Auslegung genieBt zudem eine besondere Bedeutung.2% Dies ist
darin begriindet, dass nach Artt. 296 Abs. 2, 297 AEUV die Verordnungen und
Richtlinien mit einer Begriindung zu versehen sind und Bezug auf die zugrunde-
liegenden Vorschlige, Initiativen, Empfehlungen, Antrdge oder Stellungnahmen
nehmen. Diese Unterlagen koénnen somit zur Ermittlung des gesetzgeberischen
Willens herangezogen werden.?*® Sofern eine wortliche Ubereinstimmung zwi-
schen dem EuGVU und der EuGVVO besteht, sind die erlauternden Berichte zum
EuGVU immer noch zur Interpretation geeignet.?” Daneben konnen sich die Er-
lauterungen zum Verordnungsvorschlag der Kommission als aufschlussreich er-

weisen.2%8

Die teleologische Auslegung orientiert sich vornehmlich an den in den Erwi-
gungsgriinden niedergeschriebenen allgemeinen Zielen der Verordnung?®® oder
dem Regelungszweck?!? der Norm selbst.?!! Die Ziele der Rechtssicherheit und -
klarheit, der Vorhersehbarkeit und des Vertrauens der Mitgliedstaaten in die Jus-
tiz der Mitgliedstaaten bilden somit den Grundstein der Verordnung. Damit fas-
sen die Erwégungsgriinde die wesentlichen Zwecksetzungen der EuGVVO

205 Riesenhuber/Riesenhuber, Europdische Methodenlehre, 2015, § 10, Rn. 32; Kropholler/von Hein,
Europdisches Zivilprozessrecht, 2011, Einl. EuGVO, Rn. 76.

206 Riesenhuber/Riesenhuber, Europiische Methodenlehre, 2015, § 10, Rn. 38.

27 Hess, Europdisches Zivilprozessrecht, 2010, § 4, Rn. 55.

208 Rauscher/Staudinger, Europiisches Zivilprozess- und Kollisionsrecht, 2015, Einl. Briissel Ia-VO,
Rn. 38.

299 Beispielsweise hebt der Europdische Gesetzgeber in Erwigungsgrund 4 der EuGVVO den Verein-
heitlichungsgedanken, in Erwigungsgrund 3 der EuGVVO die Schaffung, Erhaltung und Weiterent-
wicklung eines gemeinsamen Raums der Freiheit, Sicherheit und des Rechts, in Erwdgungsgrund 15
die Vorhersehbarkeit der Zustandigkeitsvorschriften und die besondere Bedeutung des Wohnsitzes
des Beklagten, in Erwdgungsgrund 16 die Schaffung von Rechtssicherheit und in Erwadgungsgrund 18
den besonderen Schutz der Schwiécheren Partei bei Versicherungs-, Verbraucher- und Arbeitsvertré-
gen hervor.

210 Riesenhubet/Riesenhuber, Europiische Methodenlehre, 2015, § 10, Rn. 41.

21" Kropholler/von Hein, Europdisches Zivilprozessrecht, 2011, Einl. EuGVO, Rn. 77.



52

zusammen.?'? Daneben sind allgemeine unionsrechtliche Grundsitze zu beriick-
sichtigen.?!* Von Relevanz fiir die Auslegung der EuGVVO sind vor allem be-
sondere Zustindigkeitsprinzipien wie Gesichtspunkte der Sach-, Beweis-,
Rechts- oder der Vollstreckungsnéhe oder die Stellung und Funktion des Beklag-
tengerichtstandes zu beriicksichtigen.?'* Daneben treten allgemeine Verfahrens-
grundsitze wie das Recht auf ein faires Verfahren.?'> Wie diese Prinzipien
zueinanderstehen und welches im Einzelfall den Vorrang genieft, ist im Rahmen

einer einzelfallbezogenen Abwigung zu ermitteln.?!¢

Als Teil der teleologischen Auslegung ist weiterhin der effet utile’’” der EuGVVO
selbst zu beriicksichtigen.?'® Die Verordnung soll praktische Wirksamkeit entfal-
ten, ihren eigenen Zielen gerecht werden und diese mithin nicht unterminieren.?!
Aus diesem Grundsatz folgt zum Beispiel die Unzuléssigkeit einer anti-suit in-

Jjunction, wie sie das englische Recht kennt.??°

Damit ist als Ergebnis festzuhalten, dass sich die Auslegung der EuGVVO nach
eigenen zustiandigkeitsspezifischen Wertungen richtet. Die EuGVVO muss ihren
eigenen Zielen und ihrer Systematik gerecht werden und insbesondere den Rech-
ten der Parteien auf ein faires Verfahren und auf effektiven Rechtsschutz Rech-
nung tragen.??!

212 Hess, Europiisches Zivilprozessrecht, 2010, § 4, Rn. 68.

213 Priitting/Gehrlein/ Pfeiffer, ZPO Kommentar, 2019, Art. 1 Briissel Ia-VO, Rn. 3 f.; Hess, Europii-
sches Zivilprozessrecht, 2010, § 4, Rn. 83.

214 Priitting/Gehrlein/Pfeiffer, ZPO Kommentar, 2019, Art. 1 Briissel Ia-VO, Rn. 3. m.N.a. der Recht-
sprechung des EuGH.

215 Priitting/Gehrlein/Pfeiffer, ZPO Kommentar, 2019, Art. 1 Briissel la-VO, Rn. 3.
21 Hess, Europdisches Zivilprozessrecht, 2010, § 4, Rn. 85.

217 Zur Entwicklung des Effektivititsprinzips Schroeder, Gemeinschaftsrechtssystem, 2002, S. 434 ff.
218 Stein/Jonas/Wagner, ZPO Kommentar, 2011, Einleitung vor Art. 1 EuGVO, Rn. 41.

219 Vgl. Kropholler/von Hein, Europiisches Zivilprozessrecht, 2011, Einl. EuGVO, Rn. 78. m.w.N.
20 Kropholler/von Hein, Europiisches Zivilprozessrecht, 2011, Einl. EuGVO, Rn. 78.

22 So auch im Ergebnis: Wiischle, Schadensersatzklagen gegen Weltkartelle, 2017, S. 10.
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4. Beriicksichtigung materieller Regelungsziele?

Gleichwohl kommt beispielsweise Heinze nach einer Auswertung aktueller
Rechtsprechung zu Art. 7 Nr. 2 EuGVVO zu dem Ergebnis, dass sich der EuGH
bei der Auslegung der EuGV VO teilweise von materiellen Zielen leiten lisst.??

In dem Verfahren eDate Advertising ging es beispielsweise um die Verbreitung
ehrverletzender AuBerungen im Internet und der damit einhergehenden Verlet-
zung des allgemeinen Personlichkeitsrechts des Kligers.??® Bis dato hielt der
EuGH im Rahmen der Lokalisierung des Erfolgsortes bei Streudelikten, also sol-
chen Delikten, bei denen sich der Schaden auf mehrere Lénder verteilt, an der
sogenannten Shevill-Doktrin (Mosaiktheorie) fest.?>* Nach dieser sind die Ge-
richte jenes Mitgliedstaates nur zur Entscheidung iiber den Schaden, der in ihrem
Staat tatsdchlich entstanden ist, zustindig.?”® Sie haben demzufolge eine be-
schrinkte Kognitionsbefugnis.

Der EuGH tibertrug die Shevill-Rechtsprechung zwar auf den vorliegenden Sach-
verhalt, erdffnete jedoch zusdtzlich einen umfassenden Gerichtsstand am ,,Mittel-
punkt seiner [des Kligers] Interessen > Bezeichnend ist, dass die Begriindung
des EuGH neben zustindigkeitsspezifischen Wertungen ausdriicklich auf materi-
elle Erwigungen Bezug nimmt: ,, Die Schwierigkeiten bei der Ubertragung des
im Urteil Shevill u. a. aufgestellten Kriteriums der Verwirklichung des Schadens-
erfolgs auf den Bereich des Internets kontrastieren, wie der Generalanwalt in
Nr. 56 seiner Schlussantrige ausgefiihrt hat, mit der Schwere der Verletzung, die
der Inhaber eines Personlichkeitsrechts erleiden kann, der feststellt, dass ein die-
ses Recht verletzender Inhalt an jedem Ort der Welt zugiinglich ist“.??” Damit
lassen sich zumindest partiell Tendenzen erkennen, wonach der EuGH materielle

222 Heinze, FS Ahrens, 2016, S. 521 ff.

2 EuGH, Urteil vom 25.10.2011, Rs. C-509/09 und C-161/10, ,eDate Advertising*,
ECLI:EU:C:2011:685, Rn. 15-30; Analyse der Urteile ,,Shevill“ und ,,eDate Advertising® bei Klopfer,
JA 2013, S. 165 ff.

224 BuGH, Urteil vom 07.03.1995, Rs. C-68/93, ,,Shevill*, ECLI:EU:C:1995:61, Rn. 29 f.

225 BuGH, Urteil vom 07.03.1995, Rs. C-68/93, ,,Shevill“, ECLI:EU:C:1995:61, Rn. 29 f.

26 BuGH, Urteil vom 25.10.2011, Rs. C-509/09 und C-161/10, ,eDate Advertising*,
ECLLEU:C:2011:685, Rn. 48 f.

27 EuGH, Urteil vom 25.10.2011, Rs. C-509/09 und C-161/10, ,eDate Advertising*,
ECLL:EU:C:2011:685, Rn. 47.
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Erwégungen zur Stirkung eines effektiven Justizgewédhrungsanspruchs miteinzu-
beziehen versucht. Dies ist nicht verwunderlich, da sich die EuGVVO teilweise
mit hochst komplexen und vielschichtigen Sachverhalten konfrontiert sieht. In
diesen stoft die EuGVVO als Querschnittsinstrument gewisser Maf3en an ihre ei-
genen Grenzen. Dennoch wiirde eine kategorische Beriicksichtigung materieller
Regelungsziele der in sich geschlossenen Systematik und den Zielen der EuG-
VVO nicht vereinbar gegeniiberstehen. Vielmehr erscheint es in diesen Féllen de
lege ferenda geboten, eine Sonderregelung wie im IPR zu treffen.

1L Beriicksichtigung des effet utile

1. Methodische Beriicksichtigung

Auch wenn materielle Regelungsziele dem Zustdndigkeitssystem der EuGVVO
grundsitzlich fremd sind, kommt es zu einem Spannungsverhéltnis, wenn die
EuGVVO mit dem auf dem effet utile gestiitzten primirrechtlichen Gebot der ef-
fektiven Durchsetzung des Kartellrechts in Kontakt gerit.

Denn der EuGH hat in der Entscheidung Courage ausdriicklich festgestellt, dass
die Mitgliedstaaten die notwendigen prozessualen Voraussetzungen schaffen
miissen, damit der Anspruch auf Schadensersatz wirksam geltend gemacht wer-
den kann.??® Der Regelungsauftrag und mithin der Effektivititsgrundsatz richtet
sich somit im Grundsatz auch an das Prozessrecht. Hierbei steht den Mitglied-
staaten ein Gestaltungsspielraum hinsichtlich der Verfahrensmodalititen zu.?*
Thnen obliegt es, die verschiedenen Interessen und Rechte in einen sachgerechten
Ausgleich zu bringen, solange sie den Vorgaben des EuGH gerecht werden.

Reif3t der sekundérrechtliche Unionsgesetzgeber wie im Falle der internationalen
Zustandigkeit eine bestimmte Materie an sich, muss sich dieser primérrechtliche
Regelungsauftrag, wie Weller zutreffend folgert, an den unionsrechtlichen Sekun-
dirrechtsgeber gleichermaBen richten.??° Denn wenn schon die Mitgliedstaaten

228 EuGH, Urteil vom 20.09.2001, Rs. C-453/99, ,,Courage “, ECLI:EU:C:2001:465, Rn. 29.

22 Siehe vertiefend Harnos, ZWeR 2016, S. 284 (290).

20 weller, ZVgIRWiss 2013, S. 89 (90); vgl. auch: Wiischle, Schadensersatzklagen gegen Weltkar-
telle, 2017, S. 8 f.; auch Basedow weist darauf hin, dass das Sekundérrecht (Kartellschadensersatz-
richtlinie) mit dem effet utile in Einklang stehen muss und zweifelt infolgedessen daran, ob die
passing-on-defence Regelungen mit dem Effektivititsgrundsatz vereinbar sind, vgl. Basedow, BIM
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den effet utile achten miissen, muss dies a fortiori die Union.?*! Insbesondere steht
es nicht im Regelungsermessen des sekundarrechtlichen Gesetzgebers, die pri-
marrechtlichen Vorgaben des EuGHs unberiicksichtigt zu lassen. Da das Recht
der internationalen Zustdndigkeit auf europdischer Ebene einheitlich durch die
EuGVVO geregelt ist und somit der Regelungszustiandigkeit der Mitgliedstaaten
entzogen wurde, muss der européische Gesetzgeber den Kartellgeschiadigten also
auf prozessualer Ebene und damit auch im internationalen Zusténdigkeitsrecht
ermdglichen, seine Anspriiche effektiv durchzusetzen.?*

Dies fiihrt zunichst deswegen zu Problemen, da keine spezifisch kartellrechtli-
chen Zustéindigkeitsnormen in der EuGVVO wie im Fall des Kollisionsrechts?33
existieren, die dieses primédrrechtliche Regelungsziel und insbesondere die Kom-
plexitdt kartellrechtlicher Sachverhalte addquat beriicksichtigen. Daher verwun-
dert es nicht beziehungsweise es unterstreicht die Grundproblematik, wenn
Generalanwalt Jéddskinen im Verfahren CDC anregt, die EuGVVO um besondere
Zusténdigkeitsnormen fiir kartellrechtliche Praktiken zu erginzen.?** Allerdings
existieren solche de lege lata nicht.

Damit sieht sich nunmehr das in sich geschlossene Regelungsregime der EuG-
VVO, das seine eigenen zustandigkeitsspezifischen Wertungen verfolgt, einer Art
primérrechtlich geforderten materiellen Fremdeinwirkung gegeniiber. Dieses pri-

2016, S. 217 (231); a.A. Danov, Jurisdiction and Judgements in Relation to EU Competition Law
Claims, 2011, S. 96.

21 Schlussantrige Jécdskinen vom 11.12.2014, Rs. C-352/13, ,,CDC*“, ECLLEU:C:2014:2443, Rn.
32.

B2 Weller, ZVgIRWiss 2013, S. 89.
233 Art. 6 Abs. 3 der Verordnung (EG) Nr. 864/2007 (,,Rom 11 VO*).

24 Die allgemeine Schlussfolgerung, die ich aus dieser Vorlage zichen werde, besteht darin, dass es
aufgrund der besonderen Auswirkungen, die grenziiberschreitende wettbewerbswidrige Praktiken im
Bereich der zivilgerichtlichen Zusammenarbeit — vor allem dann, wenn sie wie im Ausgangsrechts-
streit komplex sind — haben kdnnen, meiner Meinung nach de lege ferenda sinnvoll wére, wenn der
Unionsgesetzgeber in Betracht zoge, eine eigene Zustandigkeitsregel fiir solche Praktiken in die Briis-
sel-I-Verordnung einzufiigen, dhnlich der Kollisionsnorm, die in der gemeinhin als ,,Rom II* bezeich-
neten Verordnung speziell fir Schuldverhiltnisse aus einem den Wettbewerb einschrinkenden
Verhalten enthalten ist.“, Schlussantrige Jaiskinen vom 11.12.2014, Rs. C-352/13, ,,CDC*,
ECLI:EU:C:2014:2443, Einleitung, Rn. 10.
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miérrechtliche Gebot der effektiven Durchsetzung des Kartellrechts fordert einer-
seits als Mindeststandard im Sinne des Effektivititsgrundsatzes, dass die effek-
tive Durchsetzung privater Schadensersatzbegehren nicht praktisch unméglich
oder tibermdfig erschwert werden darf und anderseits, dass jedermann vollen
Schadensersatz verlangen kann. Diesen Vorgaben muss die EuGVVO als Quer-
schnittsinstrument gerecht werden. Eine kategorische Nichtbeachtung des effet
utile im Verhéltnis zur EuGV VO ginge somit fehl, da sie den Vorgaben des EuGH
zuwiderliefe.?** Die EuGVVO ist somit in einem ersten Schritt auf die Probe zu
stellen und am effet utile des Kartellrechts zu messen.

2. Das Zustindigkeitssystem der EuGVVO und die Gewéhrleistung ei-
ner effektiven Durchsetzung kartellrechtlicher Schadensersatzan-
spriiche

Im Ausgangspunkt stellt sich somit im Hinblick auf das Recht der internationalen
Zustandigkeit die Frage, ob die EuGVVO und das ihr inhdrente Zustindigkeits-
system den Kartellgeschiadigten es nicht unbillig erschwerten, hinreichend einfa-
chen Zugang zu einem Gericht zu finden.?¢

Die EuGVVO bietet ein an einer prozessualen Gerechtigkeitsidee orientiertes Re-
gelungssystem. Durch die Kombination aus allgemeinen (Art. 4 bis 6 EuGVVO),
besonderen Gerichtsstdnden (Art. 7 bis 9 EuGVVO), speziellen Regelungen fiir
Verbraucher-, Versicherungs- und Arbeitsvertrige (Art. 10 bis 23 EuGVVO) und
ausschlieBlichen Gerichtsstinden (Art. 24 EuGVVO) sowie der Mdglichkeit von
Gerichtsstandsvereinbarungen (Art. 25 bis 26 EuGVVO) wird gewahrleistet, dass
mindestens die Zustandigkeit eines Gerichtes eines Mitgliedstaats besteht. Dem
Klager steht also im Grundsatz mindestens ein Forum zur Verfligung, in dem er
sein Recht gegen jeden einzelnen potenziellen Schiadiger einklagen kann. Besteht
eine wirksame Gerichtsstandsvereinbarung im Sinne des Art. 25 EuGVVO, ist
dies im Zweifel das darin benannte prorogierte Gericht. Besteht eine solche nicht

35 Wiischle verweist auf die in der Kartellschadensersatzrichtlinie enthaltenen Bezugnahme auf die
EuGVVO und folgert hieraus, dass der sekundérrechtliche Gesetzgeber nichts an dem bestehenden
Zustandigkeitssystem &ndern wollte und dieses somit als mit dem effet utile vereinbar anzusehen ist,
vgl. Wischle, Schadensersatzklagen gegen Weltkartelle, 2017, S. 9. Dies greift m.A. insofern zu kurz,
als nicht der sekundérrechtliche Gesetzgeber zur Auslegung des Primérrechts (und somit eines Ver-
stoles gegen den effet utile) berufen ist, sondern der EuGH.

B8 vgl. Weller, ZVgIRWiss 2013, S. 89 f.
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und greift aufgrund fehlender zusténdigkeitsrechtlicher Erwigungen kein beson-
derer oder ausschlieBlicher Gerichtsstand, ist dies im Zweifel der Gerichtsstand
des Wohnorts des Beklagten, vgl. Art. 4 EuGVVO.

Diese grundsitzlichen systematischen Erwédgungen gelten gleichermallen fiir
Schadensersatzanspriiche wegen Verletzung des Kartellrechts. Dem Kartellge-
schidigten steht somit in jedem Fall ein Forum zur Verfolgung seines Kartell-
schadensersatzbegehrens zur Verfiigung. Im Zweifel kann er somit aber
gezwungen sein, gegen jedem einzelnen Kartellanten in einem anderen Mitglied-
staat zu klagen. Dies wire insbesondere der Fall, wenn man die Anwendbarkeit
des Gerichtsstands der Streitgenossenschaft gemd3 Art. 8 Nr. 1 EuGVVO auf
kartellrechtliche Sachverhalte nicht oder sehr restriktiv anwenden wiirde. Glei-
ches gilt, wenn der Geschidigte Gerichtsstandsvereinbarungen im Sinne des Art.
25 EuGVVO mit den einzelnen Kartellanten getroffen hitte. Denn dann miisste
er sich an die darin prorogierten Gerichte halten und gegen jeden einzelnen Kar-
tellanten getrennt vorgehen. Auch kdnnte sich die Frage stellen, ob der Effektivi-
tatsgrundsatz es gebietet, dass der Kartellgeschéddigte an seinem Wohnsitz klagen
darf, mithin ihm entgegen der Systematik der EuGVVO ein Kldgergerichtsstand
zuzubilligen ist.

Der Konflikt zwischen effektiver Durchsetzung des Kartellrechts und EuGVVO
lasst sich demzufolge auf die Frage reduzieren, ob allein der Umstand, dass der
Kartellgeschadigte im schlimmsten Fall getrennt gegen jeden moglichen Kartel-
lanten an nur einem Gericht, sei es das prorogierte Gericht oder der Sitz des Be-
klagten im Sinne des Art. 4 EuGVVO, vorgehen muss, gegen den
Effektivitatsgrundsatz verstoft. Ist dies nicht der Fall, steht das Zusténdigkeitsre-
gime der EuGVVO mit dem Effektivitdtsgrundsatz im Einklang.

a) Einfluss der CDC-Entscheidung des EuGH

Wie das Verfahren CDC zeigt, ist diese Frage von hoher praktischer Relevanz.
Denn in dem Verfahren versuchte CDC als Klagevehikel, simtliche Anspriiche
moglicher Kartellgeschédigter unter anderem unter Berufung auf Art. 8 Nr. 1
EuGVVO gebiindelt vor einem Gericht (Landgericht Dortmund) geltend zu ma-
chen. Komplizierte Teilprozesse, Parallelverfahren aber auch teils hohe Uberset-
zungsgebiihren fiir Verfahren im Ausland werden somit weitgehend vermieden.
Auch konzentriert sich die anwaltliche Beratung lediglich auf dieses Verfahren.
Diese aus Sicht von CDC wiinschenswerte Konzentration auf einen Gerichtsort
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wird indes durch mégliche Gerichtsstandsvereinbarungen, die andere allgemeine
oder besondere Zustindigkeiten verdringen, gestort. Die Folge ist eine Aufféache-
rung der Verfahren auf die in den Gerichtsstandsklauseln bestimmten Gerichte.
Aus rein praktischer Sicht schwiécht dies die Attraktivitét, diese Verstofle weiter
zu verfolgen erheblich ab und mindert die Effektivitét der Verfolgung signifikant.
Deshalb berief sich auch CDC auf einen VerstoB3 des Effektivitdtsgrundsatzes.?’

Aufgrund dessen richtete sich das Landgericht Dortmund in Vorlagefrage 3 direkt
an den EuGH und fragte, ob ,, das Gebot der effektiven Durchsetzung des Kartell-
verbotes es zufldsst], in Liefervertrigen enthaltene Schieds- und Gerichtsstands-
klauseln zu beriicksichtigen, wenn dies zur Derogation eines nach Art. 5 Nr. 3
und / oder Art. 6 Nr. 1 der Verordnung (EG) Nr. 44/2001 international zustindi-
gen Gerichts gegeniiber allen Beklagten und/oder fiir alle oder einen Teil der

geltend gemachten Anspriiche fiihrt? “?3$

Der EuGH verneinte einen VerstoB gegen den Effektivititsgrundsatz.?>? Denn die
Klage konne auch im Falle einer Gerichtsstandsklausel weiterhin vor dem Forum
eines Mitgliedstaats erhoben werden.?* Es sei davon auszugehen, dass jeder die-
ser Justizstandorte in der Europdischen Union einen hinreichenden Schutz fiir die
sich aus dem Gemeinschafisrecht erwachsenen Rechtspositionen biete.?*! Ob der
Effektivitidtsgrundsatz dariiber hinaus Modifikationen der EuGVVO beispiels-
weise in Form der Schaffung eines Kldgergerichtsstandes gebietet, wurde man-
gels Relevanz fiir die Vorlagefrage hingegen nicht beantwortet.

b) Stellungnahme

Dem EuGH ist im Hinblick auf die Vereinbarkeit des des Zustidndigkeitsregimes
der EuGVVO mit dem Effektivititsgrundsatz zuzustimmen. Im europdischen
Raum sind alle Gerichte gehalten, das europdische Kartellverbot im Sinne des
Art. 101 AEUV und die daraus erwachsenen Rechte und Pflichten zu achten und

37 Wurmnest, in: Weller/Nietsch, Private Enforcement: Brennpunkte kartellprivatrechtlicher Scha-
densersatzklagen, 2014, S. 75 (94 f.).

2% EuGH, Urteil vom 21.05.2015, Rs. C-352/13, ,,CDC ", ECLLEU:C:2015:335, Rn. 14 Nr. 3.
29 BuGH, Urteil vom 21.05.2015, Rs. C-352/13, ,,CDC*, ECLL:EU:C:2015:335, Rn. 62 f.

240 BuGH, Urteil vom 21.05.2015, Rs. C-352/13, ,,CDC*, ECLI:EU:C:2015:335, Rn. 63.

21 EuGH, Urteil vom 21.05.2015, Rs. C-352/13, ,,CDC*, ECLL:EU:C:2015:335, Rn. 63.
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umzusetzen.>*? Zudem muss jeder Mitgliedstaat die Vorgaben aus der Kartell-
schadensersatzrichtlinie in sein nationales Recht aufnehmen und somit zumindest
ein minimal-effektives Forum fiir Kartellgeschidigte schaffen. Durch das Vor-
abentscheidungsverfahren im Sinne des Art. 267 AEUV unterliegen die Mitglied-
staaten zudem der Kontrolle des EuGH, der die Einhaltung des effet utile
gewilhrleistet.?** Damit geniigt grundsitzlich jeder Justizstandort in Europa dem
Effektivititsgrundsatz in dem Sinne, als jeder Gerichtsstandort dem Kléger ein
minimal-effektives Forum erdéffnet, um sein Recht zu verfolgen. In diesem Forum
kann der Geschédigte seinen gesamten kartellbedingten Schaden im Sinne der
Courage-Rechtsprechung einklagen. Denn die Kartellanten haften fiir die Zeit ab
ihrer aktiven Teilnahme am Kartell fiir die Schiden der anderen Kartellanten.>*
Der Geschédigte ist somit gerade nicht gezwungen, jeden seiner erlittenen kar-
tellbedingten Schiaden von jedem einzelnen Kartellanten von dem er Waren be-
zogen hat, ersetzt zu verlangen, sondern kann sich an einen Kartellanten seiner
Wahl halten.

Séamtliche weiteren besonderen Gerichtsstinde, wie auch die Moglichkeit der
Biindelung der Klagen gegen alle Kartellanten am Gerichtsstand der Streitgenos-
senschaft gemdf3 Art. 8 Nr. 1 EuGVVO oder die Billigung eines Kldgergerichts-
standes, erweitern somit lediglich die Rechtsposition des Kartellgeschddigten und
dienen damit der positiven Seite des effet utile, da sie eine noch effektivere Durch-
setzung ermdglichen. Zwar konnen mit Blick auf die positive Seite des effet utile
ein bestimmtes nationales Forum oder ein Klidgergerichtsstand wiinschenswert
sein, ein Anspruch darauf erwéchst jedoch aus dem Effektivitdtsgrundsatz im
Sinne eines Mindeststandards nicht. Damit wird dem Geschidigten im Ergebnis
lediglich eine weitere Wahlmdglichkeit beziehungsweise die Mdoglichkeit, seine

242 Roth, TPrax 2016, S. 318 (326); Frither wurde vereinzelt im deutschen Schrifttum vertreten, dass
bei Anwendung des deutschen Kartellrechts die internationale Zusténdigkeit deutscher Gerichte prin-
zipiell nicht abbedungen werden konne, vgl. Bumiller in: Wiedemann, Handbuch des Kartellrechts,
2008, § 60, Rn. 48. Dies ist fiir Sachverhalte, die unter den Anwendungsbereich der EuGVVO fallen
nicht haltbar. Nationale Derogationsverbote sind hierbei unbeachtlich, vgl. nur Wurmnest, FS Magnus
2014, S. 567 (570); Wischle, Schadensersatzklagen gegen Weltkartelle, 2017, S. 12 ff.

24 BuGH, Urteil vom 21.05.2015, Rs. C-352/13, ,,CDC*, ECLI:EU:C:2015:335, Rn. 63.

24 LG Diisseldorf, Urteil vom 19.11.2015, Rs. 14d O 4/14, Rn. 190.
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Anspriiche noch effizienter durchzusetzen, genommen. Diese besteht jedoch rich-
tigerweise nur, sofern besondere zusténdigkeitsspezifische Wertungen fiir diese
sprechen.?®> Denn die EuGVVO wird den verschiedenen prozessualen Rechten
und Interessen durch ihr differenziertes Zustandigkeitsregime bereits gerecht. Da-
mit gebietet sie gerade in zuldssiger Weise eine Aufsplitterung der Verfahren,
sofern keine zustindigkeitsrechtlichen Wertungen fiir eine Biindelung sprechen
oder wie im Fall von Gerichtsstandsvereinbarungen der Parteiautonomie beson-
ders Rechnung getragen wird.>*

Hieran &ndert auch wertungstechnisch der Effektivititsgrundsatz nichts. Liegen
keine besonderen spezifischen Wertungen vor, die eine besondere Zustindigkeit
begriinden, ist es dem Kartellgeschédigten wie jedem anderen Geschidigten da-
mit zuzumuten, sich an den Wohnsitz des Beklagten zu halten. Der Kartellgescha-
digte genieft insofern keine Sonderstellung gegeniiber Klagenden aus anderen
Rechtsbereichen.

Zudem bestehen bei einem extensiveren Verstindnis des Effektivitatsgrundsatzes
in der Hinsicht erhebliche Unsicherheiten, als keine stringenten Kriterien fiir die
Anwendung des effet utile existieren.?*” Dieser Umstand wiirde damit in einen
empfindlichen Konflikt mit der Rechtssicherheit und -klarheit geraten, deren Stei-
gerung jedoch zu den erklérten Zielen der Verordnung gehoren.?*® Allein der Um-
stand, dass der Kartellgeschiddigte im schlimmsten Fall, sofern keine
zustdndigkeitsrechtlichen Erwédgungen hierfiir sprechen, getrennt gegen jeden
moglichen Kartellanten an nur einem Gericht (sei es das prorogierte Gericht oder
Art. 4 EuGVVO) vorgehen muss, verstofit somit nicht gegen den effet utile im

Sinne eines Mindeststandards.?*

245 Vgl. Erwiigungsgrund 16 EuGVVO.

246 Im Hinblick auf die Pateiautonomie: Wurmnest, in: Weller/Nietsch, Private Enforcement: Brenn-
punkte kartellprivatrechtlicher Schadensersatzklagen, 2014, S. 75 (96); Lund, Der Gerichtsstand der
Streitgenossenschaft, 2014, S. 336.

247 Wurmnest, in: Weller/Nietsch, Private Enforcement: Brennpunkte kartellprivatrechtlicher Scha-
densersatzklagen, 2014, S. 75 (96).

28 Vgl. Erwigungsgrund 16 EuGVVO.

2% Eine Verletzung des Effektivititsgrundsatzes ist dann in Erwiigung zu ziehen, wenn die Rechtsfigur
der wirtschaftlichen Einheit aus dem Bufigeldrecht im Zivilrecht Anwendung finde und der Gescha-
digte gegen jeden Teil dieser wirtschaftlichen Einheit getrennt klagen miisste. Denn haftungsrechtlich
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Im Ergebnis ist somit festzuhalten, dass die EuGVVO dem effet utile im Sinne
eines Mindeststandards grundsatzlich gerecht wird. Die EuGVVO bietet ein ef-
fektives Zustdndigkeitsregime, welches es dem Geschédigten eines Kartells er-
moglicht, seine Kartellschadensersatzanspriiche jedenfalls vor einem
mitgliedstaatlichen Gericht effektiv geltend zu machen. Aus dem Gebot der ef-
fektiven Durchsetzung des Kartellrechts folgt damit keine unmittelbare Vorgabe
im Hinblick auf die Auslegung der Zusténdigkeitsnormen der EuGVVO, welche
in Teil 3 vorgenommen wird. Die EuGVVO muss den Sachverhalt vielmehr aus
ihrer eigenen Systematik bewdltigen und allein prozessualen Wertungen folgen.
Das Gebot der effektiven Durchsetzung des Kartellrechts kann daher allenfalls
unterstiitzend herangezogen werden, sofern mehrere Auslegungen aus prozessu-
alen Wertungen gerechtfertigt sind. Ein zwingender Riickschluss oder ein beson-
deres argumentatives Gewicht folgt aus diesem jedoch nicht.

III. Zwischenergebnis

Das in Teilen konturlose Verstindnis des effet utile in der Rechtsprechung des
EuGH erschwert dessen methodische Einordnung und die Bestimmung des Ge-
wichts des Arguments. Der zugeschriebene Inhalt des effet utile reicht von einer
Mindesteffektivitdt bis hin zu einer Art grofftmoglicher Wirksamkeit. Das argu-
mentative Gewicht sinkt je hoher die Intensitét des effet utile ist. Zudem kénnen
dem effet utile berechtigte Interesse gegeniiberstehen.

Im wettbewerbsrechtlichen Kontext hat der effet utile ein sehr weites Einsatz-
spektrum. Wie speziell die Auswertung der Rechtsprechung zum Kartellscha-
densersatz zeigt, wurde der effet utile im kartellschadensersatzrechtlichen
Kontext in zwei Varianten genutzt: Im Sinne einer praktischen beziehungsweise
vollen Wirksamkeit zur Schaffung eines primérrechtlich gebotenen Rechts auf
Schadensersatzes und im Sinne eines primérrechtlich gebotenen Minimalstan-
dards, den die Mitgliedstaaten im Rahmen der Gesetzgebung zu achten haben.
Gleiches gilt fiir den sekundérrechtlichen Gesetzgeber. Mithin darf die EuGVVO
die effektive Durchsetzung nicht iibermifig erschweren oder praktisch unmog-
lich machen.

verantwortlich wiére in diesem Fall die wirtschaftliche Einheit als solche. Dann miisste diese aber auch
zivilprozessual gemeinsam verklagt werden konnen. Dies konnte iiber eine Anwendung des Art. 8 Nr.
1 EuGVVO sichergestellt werden. Siehe vertiefend zur wirtschaftlichen Einheit: Teil 2.
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Gleichwohl wird die EuGVVO als Querschnittsinstrument den Vorgaben des effet
utile im Sinne dieses Mindeststandards im Grundsatz gerecht, da dem Geschidig-
ten jedenfalls ein mitgliedstaatliches Gericht zur Verfiigung steht, an dem er sei-
nen Schaden einklagen kann. Hieraus folgt, dass die Auslegung der
Zustandigkeitsnormen der EuGVVO (Teil 3) allein prozessualen Wertungen zu
folgen hat. Das Gebot der effektiven Durchsetzung des Kartellrechts hat hingegen
keinen direkten Einfluss auf die Auslegung der Zustindigkeitsnormen.
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Teil 2: Wirtschaftliche Einheit und EuGVVO

Es wurde bereits festgestellt, dass das Zustandigkeitssystem der EuGVVO im
Grundsatz eine effektive Durchsetzung kartellrechtlicher Schadensbegehren er-
moglicht. Unabhéngig hiervon wird seit geraumer Zeit dariiber gestritten, ob der
europdische Unternehmensbegriff des Art. 101, 102 AEUV auf die zivilrechtliche
Haftung zu iibertragen ist.?>° Hierzu wird teilweise auch der Effektivitdtsgrund-
satz als Argument herangezogen.?! Diesen andauernden Streit hat der EuGH nun-
mehr in der Entscheidung Skanska dahingehend beendet, dass der européische

230 Dafiir: Kersting, Der Konzern 2011, S. 445 ff.; ders., WuW 2014, S. 564 (565); ders., WuW 2014,
S. 1156 ft.; ders./Preufs, WuW 2016, S. 394 (395); Kersting/Podszun/ders., Die 9. GWB-Novelle,
2017, Kapitel 7, Rn. 23 ff. m.w.N.; ders., VersR 2017, S. 581 (584); ders., WuW 2019, S. 290 ft.;
Lowenheim/Meessen/Riesenkampff/Kersting/Meyer-Lindemann/Jaeger, Kartellrecht, 3. Auflage
2016, § 101 Abs. 2 Rn. 69, 55; Loewenheim/Meessen/Riesenkampff/Kersting/Meyer-Linde-
mann/Rehbinder, Kartellrecht, 2016, § 33 GWB, Rn. 42; Berg/Masch/Mdsch, Kartellrecht, 2018, § 33
GWB, Rn. 39; Immenga/Mestmécker/ Emmerich, Wettbewerbsrecht, 2020, § 33 GWB, Rn. 25; Gus-
sone, WuW 2016, S. 393; Haus/Serafimova, BB 2014, S. 2883 (2284); H.P. Roth, GWR 2015, S. 73;
Vollrath, NZKart 2013, S. 434 (438); Makatsch/Mir, EuZW 2015, S. 7 (8); Weck, WuW 2016, S. 404
ff.; Kiihne/Woitz, DB 2015, S. 1028 (1028 f.); Keffler, VuR 2015, S. 83 (85); Klumpe/Thiede, BB
2016, S. 3011 (3011 f.); dies., NZKart 2017, S. 332 (332 f.); Lettl, WRP 2015, S. 537 (538); Pet-
rasincu, WuW 2016, S. 330; Schweitzer, NZKart 2014, S. 335 (343); Weitbrecht, WuW 2015, S. 959
(964 f.); Meefsen, Schadensersatz bei Verstoen gegen EU-Kartellrecht, 2011, S. 379 ff.; Lund, Der
Gerichtsstand der Streitgenossenschaft, 2014, S. 257 ff., 273 ff., 294 ff.; Wdschle, Schadensersatzkla-
gen gegen Weltkartelle, 2017, S. 65 ff.;; Tzakas, Die Haftung fiir Kartellrechtsverstof3e, 2011, S. 99 f.

Dagegen: LG Berlin, Urteil vom 06.08.2013, 16 O 193/11 (Kart), BeckRS 2013, 22659, sub. V; LG
Diisseldorf, Urteil vom 08.09.2016, 37 O 27/11 (Kart), NZKart 2016, S. 490 (492); LG Mannheim,
Urteil vom 24.04.2019, 14 O 117/18 (Kart), NZKart 2019, S. 389; Thomas/Legner, NZKart 2016, S.
155 ff.; Klotz, Wirtschaftliche Einheit und Konzernhaftung im Kartellzivilrecht, 2016, S. 109 ft.; von
Hiilsen/Kasten, NZKart 2015, S. 296 (298); Kasten/Traugott, CCZ 2015, S. 157 (163); In-
derst/Thomas, Schadensersatz bei KartellverstoBen, 2015, S. 75 ff.; Stancke/Weiden-
bach/Lahme/Kruis, Kartellrechtliche Schadensersatzklagen, 2018, Kapitel H, Rn. 616;
Stauper/Schaber, NZKart 2014, S. 346; Suchsland/Rossmann, WuW 2015, S. 973;

Offenlassend: Kamann/Ohlhoff/Vélcker/Ohlhoff/Denzel/Holm-Hadulla, Kartellverfahren und Kar-
tellprozess, 2017, § 26, Rn. 39 f.; Konen, NZKart 2017, S. 15 ff.; Wachs, WuW 2017, S. 2.

31 Kersting, Der Konzern 2011, S. 445 (457); Kersting/Podszun/ders., Die 9. GWB-Novelle, 2017,
Kapitel 7, Rn. 25.



64

Unternehmensbegriff nicht nur auf das BuB3geldrecht beschrénkt ist, sondern auch
im Rahmen der kartellzivilrechtlichen Haftung zu beriicksichtigen ist.?%

Ausgangspunkt der Problematik ist, dass die européische Kartellrechtspraxis ei-
nen funktionalen Unternechmensbegriff?>? verfolgt. Der EuGH versteht den Un-
ternehmensbegriff im Sinne des Art. 101 AEUV als jede eine wirtschaftliche
Tatigkeit ausiibende Einheit und zwar unabhéngig von der Rechtsform oder Art
der Finanzierung.?** Der Adressat des Kartellverbots ist somit nicht ausschlief-
lich ein einzelnes Rechtssubjekt, vielmehr kann das Unternehmen im Sinne der
wirtschaftlichen Einheit aus mehreren Gesellschaften bestehen.?>> VerstoBt eine
solche wirtschaftliche Einheit gegen das Kartellverbot, muss diese Einheit nach
dem Grundsatz der personlichen Haftung hierfiir einstehen.?*® Erst wenn es in
einem zweiten Schritt um die Bestimmung eines bugeldrechtlichen Verfiigungs-
adressaten geht, ist die Einheit auf das nach dem nationalen Recht parteifdhige
Rechtssubjekt herunterzubrechen.?”” Die Zuwiderhandlung muss damit buBgeld-
haftungsrechtlich eindeutig einer juristischen Person zugerechnet werden.?*® Da-
mit kdnnen einzelne Konzerngesellschaften trotz ihrer gesellschaftsrechtlichen
Trennung fiir Kartellversto3e anderer Konzerngesellschaften verantwortlich ge-
macht werden.

Ob die Rechtsfigur der wirtschaftlichen Einheit in das Zivilrecht zu {ibertragen
ist, ist gleichsam fiir das Zusténdigkeitsrecht von Relevanz. Denn auch im Rah-

22 EuGH, Urteil vom 14.03.2019, Rs. C-724/17, ,,Skanska*, ECLI:EU:C:2019:204, Rn. 47, 28 ff;
eingehend hierzu: Kersting, WaW 2019, S. 290; Wagener, NZKart 2019, S. 535; Baumeister, NZKart
2019, S. 252.

23 Langen/Bunte/Hengst, Kartellrecht, Band 2, 2018, Art. 101 AEUV, Rn. 5 ff.; KélnerKomm/Fiiller,
Band 3, 2016, Art. 101 AEUV, Rn. 10 ff.; Callies/Ruffert/Weifs, EUV/AEUV, 2016, Art. 101, Rn. 25.

23 Vgl. nur EuGH, Urteil vom 10.09.2009, RS C-97/08 P, ,,dkzo-Nobel*, ECLLI:EU:C:2009:536, Rn.
54 m.w.N.

255 EuGH, Urteil vom 10.09.2009, RS C-97/08 P, ,,Akzo-Nobel*, ECLI:EU:C:2009:536, Rn. 54, 57
m.w.N.

26 BuGH, Urteil vom 10.09.2009, RS C-97/08 P, ,,dkzo-Nobel*, ECLI:EU:C:2009:536, Rn. 56
m.w.N.

27 Meef3en, Schadensersatz bei VerstdBen gegen EU-Kartellrecht, 2011, S. 380.
238 EuGH, Urteil vom 10.09.2009, RS C-97/08 P, ,,Akzo-Nobel*, ECLI:EU:C:2009:536, Rn. 57.
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men der zivilrechtlichen Haftung miisste die Passivlegitimation eindeutig fiir je-
des Rechtssubjekt der wirtschaftlichen Einheit einzeln beantwortet werden.?>°
Hieraus folgt, dass - sofern man die Passivlegitimation eines zusitzlichen Teils
der Einheit bejaht - zumindest ein weiterer Beklagter im Schadensersatzprozess
zur Verfiigung steht.?® Damit wiirde sich ein weiterer Wohnsitzgerichtsstand im
Sinne des Art. 4 EuGVVO und gegebenenfalls ein weiterer Ankerbeklagter im
Sinne des Art. 8 Nr. 1 EuGVVO ergeben. Auch wire beispielsweise zu diskutie-
ren, inwiefern eine Handlungszurechnung auf Grundlage der wirtschaftlichen
Einheit am Handlungsort im Falle des Art. 7 Nr. 2 EuGVVO in Betracht
kommt.2°!

Verkompliziert wird die Ausgangslage zudem dadurch, dass selbst im Buf3geld-
recht nicht abschlieBend geklart ist, in welchen Fallkonstellationen eine wirt-
schaftliche Einheit tatsichlich zu bejahen ist.?6?
konnen in schier kaum iiberblickbaren Konstellationen begangen werden. Weit-
gehend unproblematisch sind zwar die Félle, in denen lediglich Gesellschaften
eines Konzerns zivilrechtlich verklagt werden, die selbst gegen Art. 101 AEUV
verstofen haben.?®3 Hat beispielsweise eine Konzernmuttergesellschaft an einer
Kartellabsprache partizipiert und setzt die Konzerntochtergesellschaft diese Kar-
tellabsprache in Kenntnis des VerstoBes am Markt um, dann verstoflen beide Ge-
sellschaften gegen das Kartellverbot.?** Eines Riickgriffs auf die Rechtsfigur der

Kartellverstofle durch Konzerne

wirtschaftlichen Einheit bedarf es somit auch im Zivilprozess nicht. Relevant sind
somit die Fille, in denen eine Konzerngesellschaft in Verantwortung genommen
werden soll, der kein eigener KartellverstoB vorgeworfen werden kann.

Vor allem im BuBlgeldverfahren hat die Kommission ein nachvollziehbares Inte-
resse daran, die Konzernmuttergesellschaft gesamtschuldnerisch in die Haftung

2% Meef3en, Schadensersatz bei VerstoBen gegen EU-Kartellrecht, 2011, S. 380.
260 Wurmnest, NZKart. 2017, S. 2 (Fn. 88).
261 So auch: Wiischle, Schadensersatzklagen gegen Weltkartelle, 2017, S. 103 ff.

262 Vgl. Uberblick: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff/Kersting/Meyer-Lindemann/Grave/Nyberg,
Kartellrecht, 2016, Art. 101 AEUV, Rn. 164 {f; Kérner, die Gesamtschuld im europdischen Kartell-
buligeldrecht, 2016, S. 50 ff; Thomas/Legner, NZKart 2016, S. 155 (156).

263 Meef3en, Schadensersatz bei VerstdBen gegen EU-Kartellrecht, 2011, S. 380 f.
264 Meef3en, Schadensersatz bei VerstoBen gegen EU-Kartellrecht, 2011, S. 380 m.w.N.



66

einzubeziehen, obwohl lediglich die Konzerntochtergesellschaft einen Kartellver-
sto3 begangen hat. Die Intention der Kommission ist klar: Die Konzernmutterge-
sellschaft wird im Zweifel erheblich hohere finanzielle Mittel beziehungsweise
eine hohere Liquiditit aufweisen und stellt somit ein weitaus attraktiveres Haf-
tungssubjekt dar. Auch kann verhindert werden, dass der Kartellversto3 auf eine
Tochtergesellschaft mit geringen finanziellen Reserven ausgelagert wird.?%
Durch das Einheitsverstindnis wird verhindert, dass die Konzernstruktur dafiir
missbraucht wird, sich von der Haftung fiir Kartellverstdfe zu befreien.

Ob eine wirtschaftliche Einheit beispielsweise aber auch im umgekehrten Ver-
héltnis zu bejahen ist, also dann, wenn eine gutgldubige Konzerntochtergesell-
schaft in Unkenntnis den Kartellversto3 der Konzernmuttergesellschaft umsetzt,
ist hingegen nicht hochstrichterlich geklirt. Gleiches gilt fiir das Verhéltnis zwi-
schen Schwestergesellschaften. Dies mag darauf zuriickzufiihren sein, dass diese
Fallkonstellationen fiir die buBBgeldrechtliche Haftung von nachrangiger Bedeu-
tung sind.?%

Im Gegensatz dazu sind diese Konstellationen fiir die zivilrechtliche Haftung und
insbesondere die internationale Zustindigkeit von besonderer Relevanz.2¢’
die Intentionen der Beteiligten im zivilrechtlichen Haftungsprozess sind nicht
zwingend deckungsgleich mit denen der Beteiligten im BuBgeldverfahren.?6®
Zwar trifft es im Ausgangspunkt zu, dass auch dem Geschédigten im Zivilprozess
daran gelegen ist, ein moglichst liquides Haftungssubjekt in Anspruch zu nehmen.
Dennoch spielen weitere Faktoren eine leitende Rolle bei der Beklagtenaus-
wahl.?® Beispielsweise wird das Interesse des geschidigten Abnehmers oftmals
darauf gerichtet sein, seinen direkten Vertriebspartner, beispielsweise die Kon-

Denn

zerntochtergesellschaft, haftungsrechtlich in Anspruch zu nehmen?’® und zwar

265 Kersting, Der Konzern 2011, S. 445 (457).
26 Lund, Der Gerichtsstand der Streitgenossenschaft, 2014, S. 287.
27 Lund, Der Gerichtsstand der Streitgenossenschaft, 2014, S. 287.

28 Bulst, Schadensersatzanspriiche der Marktgegenseite im Kartellrecht, 2006, S. 233; Lund, Der Ge-
richtsstand der Streitgenossenschaft, 2014, S. 287.

26 Bulst, Schadensersatzanspriiche der Marktgegenseite im Kartellrecht, 2006, S. 233
210 Buist, Schadensersatzanspriiche der Marktgegenseite im Kartellrecht, 2006, S. 233.
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unabhingig davon, ob dieser den Kartellversto3 selbst begangen hat oder ledig-
lich den Kartellversto der Konzernmuttergesellschaft in Unkenntnis umgesetzt
hat. Dies mag daher riihren, dass der direkte Vertriebspartner im selben Land an-
sdssig ist wie der Geschidigte oder dass die Gerichte oder die Gesetzeslage im
Sitzstaat des Vertriebspartners besonders kartellgeschidigtenfreundlich sind.?’!
Aus zustdndigkeitsrechtlicher Perspektive wire eine Rechtsverfolgung in diesen
Landern damit im Zweifel dulerst attraktiv und mit héheren Erfolgsaussichten
verbunden. Setzt der direkte Vertriebspartner, die Konzerntochtergesellschatft, je-
doch lediglich den Kartellversto3 der Konzernmuttergesellschaft in Unkenntnis
des Kartellversto3es um, wird dieser aber im Zweifel nicht Adressat der Bul3-
geldentscheidung der Kommission gewesen sein. Es stellt sich somit die Frage,
ob auch eine gutgliaubige Konzerntochtergesellschaft fiir die Verfehlungen der
Konzernmuttergesellschaft aufgrund ihrer wirtschaftlichen Einheit einzustehen
hat.

Wie Verfahren vor dem High Court?’? oder dem OGH?” zeigen, tritt diese Prob-
lematik insbesondere im Falle der Auslegung des Art. 8 Nr. 1 EuGVVO auf. Denn
sofern man eine Biindelung gegen die Kartellanten grundsitzlich zulésst, schlief3t
sich hieran die Frage an, gegen welche Rechtssubjekte der wirtschaftlichen Ein-
heit dies mdglich ist.?’* Die Ansitze der nationalen Gerichte divergieren in dieser

Dies zeigt bereits das Promivi-Verfahren vor dem englischen High Court zum Vitaminkartell aus dem
Jahre 2003. In dem Verfahren wurde eine gutgldubige Tochtergesellschaft auf Grundlage der Rechts-
figur der wirtschaftlichen Einheit in Anspruch genommen, vgl. Promivi Ltd. V Roche Products Ltd
and other actions, [2003] EWHC 961 (Comm); vertiefend: Lund, Der Gerichtsstand der Streitgenos-
senschaft, 2014, S. 288 f; Meefsen, Schadensersatz bei VerstoBen gegen EU-Kartellrecht, 2011, S. 384
(mit weiteren Ausfiihrungen zur franzosischen Rechtsprechung zum Vitaminkartell). Die Frage der
Ubertragbarkeit sich auch im Sainsbury ‘s Supermarkets-Verfahren vor dem CAT, vgl. Sainsbury’s
Supermarkets Ltd. V. Mastercard Inc. Et al., [2016] CAT 11, Rn. 351 ff; 363.

2! Vgl. Bulst, Schadensersatzanspriiche der Marktgegenseite im Kartellrecht, 2006, S. 233.

272 Promivi Ltd. V Roche Products Ltd and other actions, [2003] EWHC 961 (Comm); Cooper Tire &
Rubber Company Europe Ltd and others v Dow Deutschland Inc and others, [2010] EWHC 2609
(Comm); Toshiba Carrier UK Ltd and others v KME Yorkshire Ltd and others, [2011] EWHC 2665
(Ch).

13 OGH, Urteil vom 14.02.2012, Az. 5 Ob 39/11p, WuW 2012, S. 1251.

2% Wurmnest, NZKart. 2017, S. 2 (7); Lund, Der Gerichtsstand der Streitgenossenschaft, 2014;
Wiischle, Schadensersatzklagen gegen Weltkartelle, 2017, S. 55; Danov, Jurisdiction and Judgements
in Relation to EU Competition Law Claims, 2011, S. 51 ff., 102 ff.
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Hinsicht. Die englischen Gerichte verfolgten zustiandigkeitsrechtlich teilweise ei-
nen cher extensiven Ansatz und erstreckten die wirtschaftliche Einheit auch auf
gutgldubige Konzerntdchter, die den Kartellverstol der Konzernmuttergesell-
schaft lediglich umgesetzt haben.?”> Dies mag kartellgeschidigtenfreundlich sein,
gleichwohl geht damit ebenso offenkundig die Gefahr des forum shopping ein-
her.?’® Hat beispielsweise die Konzernmuttergesellschaft mit Sitz in Deutschland
den Kartellverstofl begangen und diesen durch ihre Konzerntdchter A, B und C
mit Sitz in unterschiedlichen europdischen Lindern umgesetzt, konnte der Ge-
schéadigte unter Umstdnden gegen alle vier Konzerngesellschaften gebiindelt in
jedem Sitzland der jeweiligen Gesellschaft vorgehen, sofern er Waren von allen
diesen Gesellschaften bezogen hat. Denn er kdnnte zwischen den verschiedenen
Sitzen der Konzerngesellschaften der wirtschaftlichen Einheit wahlen. Es liegt
auf der Hand, dass sich dem Kartellgeschédigten je nach Konzernstruktur somit
zustandigkeitsrechtlich eine dulerst lukrative Ausgangslage bietet. Neben der
Frage, ob die Rechtsfigur der wirtschaftlichen zu {ibertragen ist, ist somit insbe-
sondere fiir das Zustdndigkeitsrecht die Frage, wie diese zu iibertragen ist, rele-
vant.

Im Folgenden soll somit zunichst der Meinungsstand hinsichtlich der Ubertrag-
barkeit unter Beriicksichtigung der Entscheidung Skanska des EuGH skizziert
werden (§ 1), um in einem zweiten Schritt zu kldren, unter welchen Vorausset-
zungen eine Ubertragung der Rechtsfigur unter Beriicksichtigung zustéindigkeits-
rechtlicher Wertungen erfolgen kann (§ 2).

§1 Ubertragbarkeit der Rechtsfigur der wirtschaftlichen Einheit in das
Zivilrecht
L Meinungsstand vor der Skanska-Entscheidung des EuGH

Der Diskurs um die Ubertragbarkeit der Rechtsfigur der wirtschaftlichen Einheit
ins Zivilrecht wéhrt schon lange. Unter Berufung auf den Effektivititsgrundsatz

25 Promivi Ltd. V Roche Products Ltd and other actions, [2003] EWHC 961 (Comm), Rn. 34 ff;
Cooper Tire & Rubber Company Europe Ltd and others v Dow Deutschland Inc and others, [2010]
EWHC 2609 (Comm), Rn. 48; Toshiba Carrier UK Ltd and others v KME Yorkshire Ltd and others,
[2011] EWHC 2665 (Ch), Rn. 50.

215 Wurmnest, NZKart. 2017, S. 2 (7).
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als Mindeststandard der effektiven Durchsetzung des Kartellrechts sowie die Kar-
tellschadensersatzrichtlinie wird dies in Teilen in der Literatur?”’ befiirwortet.
Von einer effektiven Durchsetzung des Kartellrechts kdnne nicht gesprochen
werden, wenn nicht die Mdglichkeit besteht, die wirtschaftliche Einheit als Gan-
zes zivilrechtlich in Anspruch zu nehmen.?’® Einerseits wiirde die Haftungsmasse
fiir potentiell Geschédigte unzulissig verkiirzt werden,?”” anderseits bestehe die
Maoglichkeit, den Kartellversto3 auf gering kapitalisierte Tochtergesellschaften
auszulagern und somit die Konzernmuttergesellschaft von der zivilrechtlichen
Haftung abzuschirmen.?%

Seit Inkrafttreten der Kartellschadensersatzrichtlinie wird dieser Ansatz in der Li-
teratur vermehrt unter Bezugnahme auf den Wortlaut der Kartellschadensersatz-
richtlinie befiirwortet.?8! Art. 1 Abs. 1 der Kartellschadensersatzrichtlinie
bezeichne ausdriicklich das Unternehmen als Anspruchsgegner, womit das Un-
ternehmen im europdischen Sinne, also im Sinne der wirtschaftlichen Einheit, ge-
meint sei. Damit habe der Richtliniengeber seinen Willen zu erkennen gegeben,
den européischen Unternehmensbegriff im nationalen zivilrechtlichen Haftungs-
recht zu implementieren.’® Zur Unterstiitzung dieser Auslegung wird auf die
Ausfiihrungen des EuGH in Sachen Kone verwiesen, in der der EuGH ausdriick-
lich ausfiihrte, ,,dass die an einem Kartell beteiligten Unternehmen zivilrechtlich
fiir Schéiiden haften* *%

27 Vgl. Fn. 242.

28 Kersting, Der Konzern 2011, S. 445 (457); ders., WuW 2014, S. 1156 (1170).

2 Kersting, WuW 2014, S. 1156 (1170); Kersting/Podszun/Kersting, Die 9. GWB-Novelle, 2017,
Kapitel 7, Rn. 27.

280 Kersting, WuW 2014, S. 1156 (1170); Kersting/Podszun/Kersting, Die 9. GWB-Novelle, 2017,
Kapitel 7, Rn. 27 m.w.N.

31 Jaeger in: Lowenheim/Meessen/Riesenkampff/Kersting/Meyer-Lindemann, Kartellrecht, 3. Auf-
lage 2016, § 101 Abs. 2 Rn. 69; Kersting/Podszun/Kersting, Die 9. GWB-Novelle, 2017, Kapitel 7,
Rn. 26; Vollrath, NZKart 2013, S. 434 (438); Haus/Serafimova, BB 2014, S. 2883 (2284); H.P. Roth,
GWR 2015, S. 73; Kiihne/Woitz, DB 2015, S. 1028 (1028 f.); Kefler, VuR 2015, S. 83 (85); Lettl,
WRP 2015, S. 537 (538); Petrasincu, WuW 2016, S. 330.

282 Kersting/Podszun/Kersting, Die 9. GWB-Novelle, 2017, Kapitel 7, Rn. 26; Lettl, WRP 2015, S.
537 (538).

283 EuGH, Urteil vom 05.06.2014, Rs. C-557/12, ,,Kone*, ECLI:EU:C:2014:1317, Rn. 37.
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Nach der Gegenauffassung sei im Falle der Verneinung der Ubertragbarkeit die
effektive Durchsetzung keineswegs unzumutbar erschwert oder praktisch unmdog-
lich.?%* Die Gefahr einer geringen Liquiditit oder gar Insolvenz stelle vielmehr
ein allgemeines Risiko dar, das jedem Anspruchssteller aufgebiirdet sei.?®> Auch
sei aus der Richtlinie keine Verpflichtung zur Ubertragung in das nationale Zivil-
recht abzuleiten. Weder seien der Wortlaut oder die Systematik der Richtlinie
eindeutig, noch wiirden die Gesetzgebungsmaterialien fiir eine Ubertragbarkeit
sprechen.?® Angesichts der Signifikanz des Themas sei mit einer ausdriicklichen
Aussage aber gerade zu rechnen gewesen.?®” Aus dem Schweigen der Materialien
sei stattdessen der Riickschluss zu ziehen, dass der Richtliniengeber es den Mit-
gliedstaaten offen lassen wollte, die Rechtsfigur der wirtschaftlichen Einheit ins
nationale Recht zu iibertragen.?®® Zur Ablehnung wird zudem maBgeblich auf das
dem nationalen Recht inhdrente gesellschaftsrechtliche Trennungsprinzip verwie-
sen.”® Eine Konzernhaftung und eine damit einhergehende Haftung der Gesell-
schaften untereinander, beispielsweise der Konzernmuttergesellschaft, sei dem

28 LG Berlin, Urteil vom 06.08.2013, Rs 16 O 193/11 (Kart), BeckRS 2013, 22659, sub. V; LG Diis-
seldorf, Urteil vom 08.09.2016, 37 O 27/11 (Kart), NZKart 2016, S. 490 (492); Nach Thomas/Legner
bestiinde zudem iiberhaupt keine primérrechtliche Verpflichtung, da aus Art. 101 AEUW kein spezi-
elles Haftungsmodell fiir das 6ffentliche Bu3geld- beziehungsweise private Schadensrecht folge, vgl.
Thomas/Legner, NZKart 2016, S. 155 (156 f.).

285 LG Berlin, Urteil vom 06.08.2013, Rs 16 O 193/11 (Kart), BeckRS 2013, 22659, sub. V; LG Diis-
seldorf, Urteil vom 08.09.2016, 37 O 27/11 (Kart), NZKart 2016, S. 490 (492).

28 Vertiefend: Klotz, Wirtschaftliche Einheit und Konzernhaftung im Kartellzivilrecht, 2016, S. 105
ff; vgl. auch Thomas/Legner, NZKart 2016, S. 155 (156); Kasten/Traugott, CCZ 2015, S. 157 (163);
Inderst/Thomas, Schadensersatz bei Kartellverstoen, 2015, S. 79; Suchsland/Rossmann, WuW 2015,
S. 973 (977 ft.); Stancke/Weidenbach/Lahme/Kruis, Kartellrechtliche Schadensersatzklagen, 2018,
Kapitel H, Rn. 612.

27 Klotz, Wirtschaftliche Einheit und Konzernhaftung im Kartellzivilrecht, 2016, S. 105 ff; Von Hiil-
sen/Kasten, NZKart 2015, S. 296 (299); Thomas/Legner, NZKart 2016, S. 155 (156); a.A. Petrasincu,
WuW 2016, S. 330.

288 Klarheit wird sicherlich erst eine EuGH-Vorlage bringen.

29 LG Berlin, Urteil vom 06.08.2013, Rs 16 O 193/11 (Kart), BeckRS 2013, 22659, sub. V, Geh-
ring/Kasten/Mdger, CCZ 2013, S. 1 (5 f.); Kling, ZWeR 2011, S. 170 (180 f.).
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deutschen Haftungsrecht grundsitzlich fremd und nur in Ausnahmefillen aner-
kannt.?*® Haftungsadressat seien vielmehr die einzelnen juristischen Personen.?’!
Dieses Prinzip einer wechselseitigen Haftung verbundener Unternhemen wiirde
die wirtschaftliche Einheit unzuldssig durchbrechen. Zudem bestiinden verfas-
sungsrechtliche Bedenken, weil die Konzernmuttergesellschaft gerade nicht
schuldhaft gehandelt habe.??> Damit stehe ein VerstoB gegen den Schuldgrundsatz
im Raum.

1L Die Skanska-Entscheidung des EuGH

Diesen Meinungsstreit hat der EuGH nun beendet. In seiner Entscheidung leitet
der EuGH die zivilrechtliche Haftung fiir Kartellverstofe eines Unternchmens
unmittelbar aus Art. 101 AEUV ab und stellt damit eine gleichlaufende Anwen-
dung des Unternehmensbegriffs mit dem BuBgeldrecht sicher.?®> Diese Entschei-
dung ist in ihrer Eindeutigkeit zu begriilen. Aber auch vor der Entscheidung
Skanka war nach {iberzeugender Ansicht bereits eine Ubertragbarkeit in das kar-
tellzivilrechtliche Haftungsregime anzunehmen.

Zwar wire eine ausdriickliche Klarstellung in der Kartellschadensersatzrichtlinie
selbst oder den Gesetzesmaterialien bereits wiinschenswert und zweckmiBig ge-
wesen. Da dies nicht erfolgt ist, kann das Schweigen berechtigt in die Richtung
interpretiert werden, dass der Gesetzgeber eine solch wichtige Materie gerade
nicht stillschweigend implementieren wollte. Indes kann der Mangel einer aus-
driicklichen Klarstellung ebenso gedeutet werden, dass der europdische Richtli-
niengeber durch die Wahl des Begriffes Unternehmen die damit verbundene
Einfithrung des unionsrechtlichen Unternehmensbegriffs in die Richtlinie als hin-
reichend klar erachtet hat.?** Beide Auslegungen des Wortlauts und der Gesetz-
materialien erscheinen somit vertretbar, jedoch nicht zwingend.

20 LG Berlin, Urteil vom 06.08.2013, Rs 16 O 193/11 (Kart), BeckRS 2013, 22659, sub. V.
! LG Berlin, Urteil vom 06.08.2013, Rs 16 O 193/11 (Kart), BeckRS 2013, 22659, sub. V.
#2 LG Berlin, Urteil vom 06.08.2013, Rs 16 O 193/11 (Kart), BeckRS 2013, 22659, sub. V.

2% EuGH, Urteil vom 14.03.2019, Rs. C-724/17, ,,Skanska*, ECLI:EU:C:2019:204, Rn. 47, 28 ff;
eigehend hierzu: Kersting, WuW 2019, S. 290; Wagener, NZKart 2019, S. 535; Baumeister, NZKart
2019, S. 252.

24 Kersting/Podszun/Kersting, Die 9. GWB-Novelle, 2017, Kapitel 7, Rn. 26.
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Betrachtet man das Argument des Trennungsprinzips, wird zwar zu Recht darauf
hingewiesen, dass die Rechtsfigur der wirtschaftlichen Einheit auf den ersten
Blick in einen Konflikt mit diesem Prinzip gerét, denn es wird eine Form der
Konzernhaftung auf nationaler Ebene statuiert. Verkannt wurde jedoch, dass bei-
spielsweise die Konzernmuttergesellschaft nicht aufgrund ihrer Gesellschafter-
stellung fiir einen Kartellversto3 ihrer Konzerntochtergesellschaft haftet, sondern
weil sie als Teil der den Kartellverstofl begehenden wirtschaftlichen Einheit un-
mittelbar fiir den VerstoB der anderen Gesellschaft verantwortlich ist.?®> Verfas-
sungsrechtliche Bedenken sind zudem ebenfalls mit dem Einwand zu entkréften,
dass Adressat der BuBBgeldverfiigung gerade nicht die einzelne juristische Person
ist, sondern die wirtschaftliche Einheit.?*® Diese Einheit hat gerade schuldhaft ge-
handelt. Die einzelne juristische Person haftet hingegen nur fiir den Kartellverstof3
der wirtschaftlichen Einheit, weil diese mangels eigner Rechtssubjektqualitit
nicht haften kann.?*’ Damit richtet sich der Schuldvorwurf konsequent an alle
Konzerngesellschaften, die Teil der wirtschaftlichen Einheit sind.

Fiir einen Willen zur Einfiihrung der wirtschaftlichen Einheit auch in das Zivil-
recht spricht zudem die Richtlinie zur Stirkung der Wettbewerbsbehorden der
Mitgliedstaaten im Hinblick auf eine wirksamere Durchsetzung der Wettbe-
werbsvorschriften und zur Gewéhrleistung des reibungslosen Funktionierens des
Binnenmarkts (ECN-Plus-Richtlinie) vom 11.12.2018. In Artt. 13 Abs. 5, 34 Abs.
1 ECN-Plus-Richtlinie wird ausdriicklich gefordert, dass der Begriff des Unter-
nehmens im Sinne des Art. 101 AEUV als wirtschaftliche Einheit verstanden und
von den nationalen Wettbewerbsbehorden in dieser Form angewendet werden

25 Vgl. Kersting, Der Konzern 2011, S. 445 (452) m.w.N; Kamann/Ohlhoff/Vélcker/Ohlhoff/Den-
zel/Holm-Hadulla, Kartellverfahren und Kartellprozess, 2017, § 26, Rn. 40.

2% Kersting/Podszun/Kersting, Die 9. GWB-Novelle, 2017, Kapitel 7, Rn. 28 m.w.N.; Weck, WuW
2016, S. 404 (408); ein bloBer Hinweis auf den Anwendungsvorrang des Unionsrechts ist hingegen
kritisch zu betrachten, vgl. Harnos, ZWeR 2016, S. 285 (292 f.).

Weiter hat der EuGH ausdriicklich verneint, dass die Rechtsfigur der wirtschaftlichen Einheit gegen
die von Art. 48 Abs. 1 der Charta garantierten Unschuldsvermutung, den Grundsatz in dubio pro reo
und gegen den Grundsatz der GesetzméaBigkeit im Zusammenhang mit Straftaten und Strafen verstoft,
vgl. EuGH, Urteil vom 26.01.2017, Rs. C-625/13 P, ,,Villeroy Boch AG v European Comission®,
ECLLEU:C:2017:52, Rn. 149 ff.

27 Kersting, WuW 2014, S. 1156 (1159).
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soll. Damit wird zumindest in Bezug auf das nationale Bu3geldrecht eine Harmo-
nisierung mit dem europdischen Recht angestrebt. Eine Tendenz in Richtung
Ubertragung des europiischen Unternehmensbegriffes ist somit erkennbar. Die-
sem Zweck dient gleichsam die Ubertragung des europdischen Unternehmensbe-
griffs in das Zivilrecht. Dennoch schafft die in der ECN-Plus-Richtlinie
enthaltene Klarstellung keine abschlieBende Klarheit im Hinblick auf die Uber-
tragbarkeit der Rechtsfigur in das Zivilrecht, da sich die Forderung nur an die
nationalen Wettbewerbsbehorden richtet. Zudem findet sich in der Kartellscha-
densersatzrichtlinie gerade keine vergleichbare Klarstellung.

Im Hinblick auf die Verletzung des effet utile im Falle der Verneinung der Uber-
tragbarkeit ist den Gegnern der Ubertragung zudem insofern zuzustimmen, dass
die Gefahr eine lediglich gering kapitalisierte Konzerntochtergesellschaft als An-
spruchsgegner vorzufinden, allein keinen Verstof3 gegen den Effektivitatsgrund-
satz zur Folge haben kann.”®® Die mangelnde Liquiditdt an sich stellt
richtigerweise ein allgemeines Risiko dar und darf nicht zu einer Bevorteilung
Kartellgeschidigter gegentiber anderen Geschadigten fiithren.

Allerdings ist der Versto3 gegen den Effektivititsgrundsatz darin begriindet, dass
bei Verneinung der Ubertragung der wirtschaftlichen Einheit in das Zivilrecht,
das den KartellverstoB begehende Unternehmen im europdischen Sinne nur par-
tiell zivilrechtlich zur Verantwortung gezogen werden kann. Durch Annahme ei-
ner wirtschaftlichen Einheit zwischen den Konzerngesellschaften wird der
Versto3 gegen das Kartellverbot jedem Teil der wirtschaftlichen Einheit zuge-
rechnet. Resultiert aus diesem Verstol des Unternehmens im Sinne des Art. 101
AEUYV ein Schaden, ist dieser nach der Courage-Rechtsprechung zu ersetzen.
Schliet man nunmehr jedoch einen Teil der wirtschaftlichen Einheit (beispiels-
weise die Konzernmuttergesellschaft) auf Ebene der zivilrechtlichen Haftung aus
dem Kreis der Schédiger aus, ist die effektive Durchsetzung gegen genau diesen
fiir den Kartellverstof3 verantwortlichen Teil des Unternehmens unmoglich. Steht
aber unionsrechtlich fest, dass dieser Teil des Unternehmens fir den Kartellver-
sto} verantwortlich ist, sei es durch eine eigene Handlung oder durch Zurechnung
des Verhaltens eines anderen Rechtssubjekts, muss es im Sinne der Courage-
Rechtsprechung moglich sein, von diesem Teil den gesamten Schaden ersetzt zu

2% Insoweit: Klotz, Wirtschaftliche Einheit und Konzernhaftung im Kartellzivilrecht, 2016, S. 106.
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verlangen. Bei einem anderen Verstidndnis wird der den Kartellversto3 begehende
Personenkreis auf zivilrechtlicher Ebene damit unzuléssig eingeschréinkt, da eine
bestimmte Person (beispielsweise die Konzernmuttergesellschaft, der das Han-
deln der Konzerntochtergesellschaft im BuBigeldverfahren zugerechnet wird) aus-
geschlossen wird. Folgt aus der wirtschaftlichen Einheit, dass jedes Rechtssubjekt
als Teil der Einheit fiir den Kartellverstol3 verantwortlich ist, muss es auch mog-
lich sein, gegen diese Rechtssubjekte den gesamten Schaden kartellzivilrechtlich

einzuklagen.?”

Auch wenn die Kartellschadensersatzrichtlinie mangels ausdriicklicher Regelung
nicht eindeutig im Lichte einer Einbeziehung zu interpretieren ist, sprechen damit
bereits der Effektivititsgrundsatz wie auch neuere Entwicklungen in der europa-
ischen Gesetzgebung fiir eine Ubertragung der Rechtsfigur der wirtschaftlichen
Einheit in das kartellzivilrechtliche Haftungsrecht. Im Einklang mit der Recht-
sprechung des EuGH in der Entscheidung Skanska soll eine Ubertragbarkeit da-
her fiir die weitere Bearbeitung unterstellt werden.3%

§2 Bestehen einer wirtschaftlichen Einheit

Die Frage, wann eine wirtschaftliche Einheit zwischen Konzerngesellschaften an-
zunehmen ist, bildet seit Langem eines der zentralen Streitthemen innerhalb des
Kartellrechts und hat auch unter Beriicksichtigung der Entscheidung Skanska des
EuGH noch keine abschlieBende hochstrichterliche Wiirdigung erfahren.3°! Eine
Auseinandersetzung mit simtlichen Fallgestaltungen wiirde den Rahmen dieser
Arbeit sprengen. Daher sollen lediglich Grundpramissen erarbeitet und fiir das
Zustandigkeitsrecht besonders relevante Fallkonstellationen erdrtert werden.

2 a.A. Klotz, Wirtschaftliche Einheit und Konzernhaftung im Kartellzivilrecht, 2016, S. 105 ff.

3% Die dogmatische Ubersetzung des Konzepts der wirtschaftlichen Einheit ist noch nicht abschlie-
Bend geklart, soll an dieser Stelle jedoch keiner tieferen Betrachtung unterzogen werden. Vertiefend
hierzu: Kersting, WuW 2019, S. 290 (295); ders., der Konzern 2011, S. 445 (449 ft.).

3'So auch ausdriicklich OLG Hamm: ,,Die von der Klégerin — und sei es auch nur fiir das hiesige
Verfahren — vorgetragene Rechtsauffassung wird jedenfalls durchaus in der Literatur geteilt und ist
nicht ohne weiteres unvertretbar, wobei die Anforderungen, die an die Zurechnung gestellt werden,
divergieren.”, vgl. OLG Hamm, Beschluss vom 01.12.2016, 32 SA 43/16, NZKart 2017, S. 79, Rn.
31.
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L Relevanz der Bufigeldentscheidung der Europiischen Kommission

Zunéchst gilt es zu klaren, welche Relevanz die Bu3geldentscheidung der Kom-
mission im Rahmen der Bestimmung des Inhalts der Rechtsfigur ,,wirtschaftliche
Einheit* hat. Denn die Bugeldentscheidung statuiert eine Bindungswirkung ge-
méfB § 16 Abs. 1 VO 1/2003 beziehungsweise § 33 b S.1 GWB im Hinblick auf
den zugrundeliegenden Sachverhalt und die darin enthaltenen rechtlichen Wer-
tungen fiir das nachfolgende follow-on-Schadensersatzverfahren.>? Sofern eine
wirtschaftliche Einheit in der BuBBgeldentscheidung festgestellt wurde, stellt sich
somit die Frage, ob dadurch auch bindend die Passivlegitimation der einzelnen
Teile dieser Einheit im Zivilprozess folgt.3** Bejaht man dies, ergeben sich zu-
mindest im Fall eines follow-on Prozesses, in dem lediglich gegen Adressaten der
Bufigeldentscheidung und eine darin festgestellte wirtschaftliche Einheit vorge-
gangen wird, im Ergebnis weniger Probleme. Denn in beiden Verfahren sind die
Beteiligten deckungsgleich, mithin wiirde eine Passivlegitimation aller Beklagten
bestehen.

Da die Interessenlage der Beteiligten im Zivil- und BuBlgeldverfahren jedoch -
wie bereits ausgefiihrt - nicht deckungsgleich ist, wird die Bufigeldentscheidung
oftmals aus Sicht der Geschéddigten keine abschlieBende Klirung dieser Frage
enthalten. Dies wurde bereits am Beispiel der gutglaubigen Konzerntochterge-
sellschaft, die den Kartellverstol der Konzernmuttergesellschaft lediglich um-
setzt, dargestellt. Die Europdische Kommission wird im Zweifel lediglich die
Konzernmuttergesellschaft bebuflen, da diese den Kartellverstofl unmittelbar be-
gangen hat und aufgrund ihrer hoheren Finanzkraft ein attraktiveres Haftungssub-
jekt darstellt. Damit enthdlt die BuBgeldentscheidung in diesem Fall keine

392 Langen/Bunte/Bornkamm/Tolkmitt, Kartellrecht, Band 1, 2018, § 33b GWB, Rn. 13; Loewen-
heim/Meessen/Riesenkampff/Kersting/Meyer-Lindemann/Grave/Nyberg, Kartellrecht, 2016, § 33,
Rn. 74; Immenga/Mestmécker/Emmerich, Wettbewerbsrecht, 2020, § 33b GWB, Ra. 1, 20 ff.; vgl.
zur Bindungswirkung: Wiegandt, Bindungswirkung kartellbehordlicher Entscheidungen im Zivilpro-
zess, 2018.

39 Dafiir: Lund, Der Gerichtsstand der Streitgenossenschaft, 2014, S. 261; Wischle, Schadensersatz-
klagen gegen Weltkartelle, 2017, S. 65; Kersting, Der Konzern 2011, S. 445 (457).

Dagegen: Klotz, Wirtschaftliche Einheit und Konzernhaftung im Kartellzivilrecht, 2016, S. 120 ff;
Biirger, WuW, 2011, 130 (137 ff.).
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Antwort auf die Frage, ob zwischen der Konzernmuttergesellschaft und der Kon-
zerntochtergesellschaft eine wirtschaftliche Einheit fiir den Kartellzeitraum be-
stand. Mithin kann die BufBigeldentscheidung in dieser Hinsicht auch keine
Bindungswirkung entfalten.

Der Geschadigte wird jedoch unter Umstidnden ein nachvollziehbares Interesse
daran haben, diese Frage im nachgelagerten Zivilprozess zu klaren. Denn gege-
benenfalls wird die gutgldubige Konzerntochtergesellschaft im selben Land wie
er selbst ansdssig oder die Gesetzeslage in diesem Land besonders kartellgescha-
digtenfreundlich sein und somit eine privatrechtliche Verfolgung gerade erst er-
moglichen. Aus zustdndigkeitsrechtlicher Perspektive ist es somit fiir den
Geschidigten interessanter, die Konzerntochtergesellschaft als Ankerbeklagten
im Sinne des Art. 8 Nr. 1 EuGVVO zu nutzen und die Konzernmuttergesellschaft
im Sitzland der Konzerntochtergesellschaft in das Verfahren einzubeziehen. Die
Adressaten der Bufigeldentscheidung und die potentiellen Beklagten des zivil-
rechtlichen Schadensersatzprozesses sind somit nicht zwingend deckungsgleich.
In diesem Fall muss der Geschadigte das Bestehen einer wirtschaftlichen Einheit
zwischen Konzernmuttergesellschaft und Konzerntochtergesellschaft unabhén-
gig von der Kommissionsentscheidung im Zivilprozess nachweisen. Gleiches
wiirde fiir ein stand-alone-Verfahren gelten, in dem iiberhaupt keine Kommissi-
onsentscheidung existiert, aus der sich Riickschliisse auf das Bestehen einer wirt-
schaftlichen Einheit gewinnen lassen.

Die Bestimmung des Inhalts der Rechtsfigur der wirtschaftlichen Einheit hat so-
mit unabhéngig von einer bulgeldrechtlichen Entscheidung der Kommission zu
erfolgen.’®* Denn es handelt sich hierbei um eine vorgelagerte Fragestellung. Der
Verweis auf die Bindungswirkung der Kommissionsentscheidung ersetzt die Kla-
rung der Frage, wann eine wirtschaftliche Einheit besteht, nicht, vielmehr lasst
sich hierzu aus dem Institut der Kommissionsentscheidung als solchem keine
Aussage entnehmen. Denn aus dieser folgt lediglich die Bindung der bereits fest-
gestellten wirtschaftlichen Einheit. Die Kommissionsentscheidung vereinfacht
somit lediglich die Prozessfiihrung in dem Sinne, als der Kldger das Bestehen der

394 Kersting, Der Konzern 2011, S. 445 (457); ders, WuW 2019, S. 290 (294 f.). Wiischle stellt hinge-
gen in Frage, ob dem Konzept der wirtschaftlichen Einheit ein iiber den Inhalt der BuBBgeldentschei-
dung hinausgehender Inhalt beizumessen ist, vgl. Waschle, Schadensersatzklagen gegen Weltkartelle,
2017, S. 65.
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wirtschaftlichen Einheit im Zweifel nicht mehr beweisen muss, da diese, sofern
die Kommissionsentscheidung hierzu Ausfithrungen enthilt, bereits festgestellt
wurde. Liegt hingegen keine Kommissionentscheidung vor, ist es Sache des Kla-
gers, das Bestehen der wirtschaftlichen Einheit hinreichend im Prozess darzule-
gen.

1L Fallgruppe: Haftung der Konzernmuttergesellschaft fiir den Kartell-
verstof3 der Konzerntochtergesellschaft

Im Grundsatz anerkannt ist, dass jedenfalls die Konzernmuttergesellschaft fiir ei-
nen Kartellversto3 ihrer Tochtergesellschaft in Anspruch genommen werden
kann. In sténdiger Rechtsprechung rechnet der EuGH den Kartellverstof3 der Kon-
zerntochtergesellschaft der Konzernmuttergesellschaft zu, wenn eine so enge
Verkniipfung zwischen den Konzerngesellschaften besteht, dass die eine das Ver-
halten der anderen steuert, mithin die gesteuerte (Tochter-)Gesellschaft ihr Markt-
verhalten nicht mehr autonom bestimmen kann, sondern den Weisungen der
(Mutter)Gesellschaft unterliegt.®> Beide Rechtssubjekte bilden dann eine wirt-
schaftliche Einheit und haften gesamtschuldnerisch fiir den KartellverstoB.3% Als
Indizien fiir das Vorliegen eines bestimmenden Einflusses diente beispielsweise
die Kenntnis der Konzernmuttergesellschaft von diesem Verhalten, das Bestehen
eines sog. Kontrollgremiums®”” oder das Recht der Konzernmuttergesellschaft,
das Management der Tochtergesellschaft mitzubestellen®%.

Eine Vermutung unter Verzicht auf die Beibringung weiterer Indizien hinsichtlich
einer solchen Verkniipfung ist nach Ansicht des EuGH in der grundlegenden Ent-
scheidung Akzo Nobel zumindest dann gegeben, wenn die Konzerntochtergesell-
schaft den KartellverstoB3 begangen hat und die Konzernmuttergesellschaft 100 %
der Anteile an der Konzerntochtergesellschaft hilt.3” In dem Verfahren Akzo-

305 EuGH, Urteil vom 14.07.1972, Rs. 48-69, , ICI/Kommission*, ECLI:EU:C:1972:70, Rn. 132 f;
EuGH, Urteil vom 10.09.2009, Rs. C-97/08 P, ,,Akzo-Nobel*, ECLI:EU:C:2009:536, Rn. 58 m.w.N.

3% BuGH, Urteil vom 10.09.2009, RS C-97/08 P, ,,Akzo-Nobel“, ECLI:EU:C:2009:536, Rn. 61.
37 Zandler, NZKart 2016, S. 98 (99).
398 Zandler, NZKart 2016, S. 98 (99).

39 EuGH, Urteil vom 10.09.2009, RS C-97/08 P, ,,dkzo-Nobel*, ECLI:EU:C:2009:536, Rn. 60; Ana-
lyse des Urteils bei Kersting, ZHR 2018, S. 8 (16 ff.); zum Meinungsstand, ob auch geringere Anteile
geniigen: KoélnerKomm/Fiiller, Band 3, 2016, Art. 101 AEUV, Rn. 44 f.
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Nobel zum Vitaminkartell hatten sich mehrere Tochtergesellschaften des Akzo-
Nobel-Konzerns an einer Kartellabsprache beteiligt. In der Folge verhéngte die
Kommission ein BuB3geld gegen die Konzernmuttergesellschaft, welche sodann
als Teil der wirtschaftlichen Einheit als Adressat des BuB3geldbescheides fungierte
und gesamtschuldnerisch in Anspruch genommen wurde.3'° Diese Vermutung zu
widerlegen ist Sache der Konzernmuttergesellschaft.’!! Inwiefern Compliance-
Programme hier weiterhelfen kénnen, wird diskutiert.>!?

Damit ist zumindest hochstrichterlich im Falle der BuBBgeldhaftung geklart, dass
der Kartellverstol der Konzerntochtergesellschaft der Konzernmuttergesellschaft
grundsitzlich zugerechnet werden kann, wenn ein bestimmender Einfluss der
Konzernmuttergesellschaft vorliegt, mit der Folge, dass die Konzerntochterge-
sellschaft ihr Verhalten nicht mehr autonom bestimmen kann. Dieses Erfordernis
bezieht sich jedoch zunichst nur auf die Konstellation der Haftung der unbetei-
ligten Konzernmuttergesellschaft fiir einen Kartellverstof3 der Konzerntochterge-
sellschaft. Eine Aussage hinsichtlich des Vorliegens einer wirtschaftlichen
Einheit in anders gelagerten Fillen lésst sich hingegen den Aussagen des EuGH

nicht entnehmen.>!3

Die Feststellungen des EuGH zur wirtschaftlichen Einheit im Falle der Zurech-
nung des Kartellverstoes der Konzerntochtergesellschaft an die Konzernmutter-
gesellschaft hat der OGH bereits im Verfahren Aufzugkartell auf das
Zivilverfahren und das Zustindigkeitsrecht iibertragen.>'* In dem follow-on-Ver-
fahren machten die Kldger Schaden aufgrund kartellbedingter Mehrpreise gegen
das Aufzugkartell geltend. Als Ankerbeklagter im Sinne des Art. 8 Nr. 1 EuGVVO

310 Uberblick zu den Rechtsfolgen: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff/Kersting/Meyer-Linde-
mann/Grave/Nyberg, Kartellrecht, 2016, Art. 101 AEUV, Rn. 153; speziell zu den Folgen hinsichtlich
der Bemessung der GeldbuB3e: Braun/Kellerbauer, NZKart 2015, S. 211 (213).

31 BuGH, Urteil vom 10.09.2009, RS C-97/08 P, ,,dkzo-Nobel*, ECLI:EU:C:2009:536, Rn. 61.

32 Dittrich/Linsmeier, NZKart 2014, S. 485; Braun/Kellerbauer, NZKart 2015, S. 175 (179);
Kersting, WuW 2014, S. 1156 (1165).

313 Sainsbury’s Supermarkets Ltd. V. Mastercard Inc. Et al., [2016] CAT 11, Rn. 351 ff, 363 (4, 8);
Kersting, Der Konzern 2011, S. 445 (453 f.); Lund, Der Gerichtsstand der Streitgenossenschaft, 2014,
S. 295; Meef3en, Schadensersatz bei Verstolen gegen EU-Kartellrecht, 2011, S. 392.

314 OGH, Urteil vom 14.02.2012, Az. 5 Ob 39/11p, WuW 2012, S. 1251 (1258 f)).
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diente eine von der Osterreichischen Kartellbehorde bebufite Konzerntochterge-
sellschaft, die den Kartellverstol unmittelbar begangen hatte. Da ein Verstof3 der
deutschen Konzernmuttergesellschaft, die 100% der Anteile an der Konzerntoch-
tergesellschaft hielt, im bufigeldrechtlichen Verfahren nicht festgestellt und auch
im Kartellverfahren nicht nachgewiesen werden konnte, war ein Riickgriff auf die
Rechtsfigur der wirtschaftlichen Einheit von Noten, um die zivilrechtliche Ver-
antwortung der Konzernmuttergesellschaft zu begriinden. Der OGH {ibertrug die
Vermutung aus der Akzo-Nobel-Rechtsprechung in das Zustindigkeitsrecht und
erachtete den kligerischen Vortrag als ausreichend.?!> Dies hatte zur Folge, dass
die deutsche Konzernmuttergesellschaft als Gesamtschuldnerin fiir die im Sster-
reichischen Markt entstandenen Schéden haftete und die Anwendbarkeit des Art.
8 Nr. 1 EuGVVO bejaht wurde.

Auch das OLG Hamm hatte sich beispielsweise mit der Frage der Beriicksichti-
gung der Rechtsfigur der wirtschaftlichen Einheit im Rahmen von Art. 8 Nr. 1
EuGVVO auscinanderzusetzen.’!® Zuvor hatte das Bundeskartellamt gegen die
Hersteller von Oberbaumaterialien fiir den Schienenverkehr eine Bule wegen Be-
teiligung an Preis, Quoten und Kundenschutzabsprachen verhéngt. In dem Ver-
fahren vor dem OLG Hamm begehrten Teile der Kartellanten nunmehr Ausgleich
untereinander auf Grundlage von § 426 BGB (Gesamtschuldnerausgleich). Mit-
verklagt wurden zudem Konzernmuttergesellschaften unter Berufung auf die
Rechtsfigur der wirtschaftlichen Einheit. Das OLG bejahte die Anwendbarkeit
des Art. 8 Nr. 1 EuGVVO auf die jeweiligen Konzernmiitter: ,,Die Frage nach
der tatsdchlichen Beteiligung der Konzernmiitter an der Kartellabsprache ist da-
bei schon unzweifelhaft eine im Tatsdchlichen liegende Frage, die fiir die Kldrung
der Zustindigkeitsfrage unerheblich ist. Fiir die Frage der Zustindigkeit nicht
endgliltig zu entscheiden ist aber auch die Frage, ob die Bedingungen einer et-
waigen Zurechnung von Verhalten von Mitarbeitern der Konzerntochter nach den
Grundsdtzen der Wissens- und Verhaltenszurechnung iiber die Figur der wirt-
schaftlichen Einheit tatsdchlich vorliegen. Die von der Kldgerin — und sei es auch
nur fiir das hiesige Verfahren — vorgetragene Rechtsauffassung wird jedenfalls
durchaus in der Literatur geteilt und ist nicht ohne weiteres unvertretbar, wobei

315 OGH, Urteil vom 14.02.2012, Az. 5 Ob 39/11p, WuW 2012, S. 1251 (1258 f.).

31 OLG Hamm, Beschluss vom 01.12.2016, 32 SA 43/16, NZKart 2017, S. 79; siche Anmerkungen
von Mankowski, EWiR 2017, S. 415; Lahme/Bartz, NZKart 2017, S. 175; Horn, IWRZ 2017, S. 87.
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die Anforderungen, die an die Zurechnung gestellt werden, divergieren. Es ist
daher nicht ausgeschlossen, dass die Rechtsfrage dahin entschieden wird, dass
die Beklagten zu 3 und 7 bei Schadensersatzanspriichen fiir Kartellabsprachen
von Mitarbeitern ihrer Tochter neben diesen als Gesamtschuldner haften “.?!” Das
OLG Hamm lieB es somit fiir die zustdndigkeitsrechtliche Beriicksichtigung der
Konzernmiitter unter Berufung auf die Rechtsfigur der wirtschaftlichen Einheit
geniigen, dass die von der Kldgerin geteilte Rechtsauffassung nicht unvertretbar
ist und dabei die Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen diese vorliegen,
im Ergebnis offen.

Es ist somit festzuhalten, dass zumindest die Félle der Zurechnung von Kartell-
verstdfien der Konzerntdchter an die Konzernmiitter auf Grundlage der Rechtsfi-
gur der wirtschaftlichen Einheit anerkannt sind und bereits auch von den
nationalen Gerichten auf das Zustandigkeitsrecht {ibertragen wurden.

II.  Fallgruppe: Haftung der Konzerntochtergesellschaft fiir den Kar-
tellverstofl der Konzernmuttergesellschaft und Haftung zwischen
Schwestergesellschaften

Interessant fiir das Zustindigkeitsrecht sind zudem die Fallgruppen, in denen eine
Haftung der gutglaubigen Konzerntochtergesellschaft fiir einen Kartellverstof3
der Konzernmuttergesellschaft oder eine Haftung zwischen Schwestergesell-
schaften durch die Rechtsfigur der wirtschaftlichen Einheit begriindet werden
soll. Denn es wurde bereits darauf hingewiesen, dass die Interessenlage im Zivil-
und Bullgeldverfahren oftmals nicht deckungsgleich ist und somit eine zivilrecht-
liche Inanspruchnahme solcher Gesellschaften prozessual attraktiv seien kann.

Ob eine wirtschaftliche Einheit unter Umstdnden auch in diesen Fallen zu bejahen
ist, ist bisher nicht abschlieBend gekldrt.>!® Im Kern geht es hierbei darum, ob eine

317 OLG Hamm, Beschluss vom 01.12.2016, 32 SA 43/16, NZKart 2017, S. 79, Rn. 31.

318 Dafiir: Rehbinder in: Lowenheim/Meessen/Riesenkampff/Kersting/Meyer-Lindemann, Kartell-
recht, 3. Auflage 2016, § 33 Rn. 41; KdlnerKomm/Fiiller, Band 3, 2016, Art. 101 AEUV, Rn. 47 ft,;
Kersting, WuW 2014, S. 1156 (1159); ders., ZHR 2018, S. 8 (12 ff.); ders. in: Kersting/Podszun, Die
9. GWB-Novelle, 2017, Kapitel 7, Rn. 30; ders., Zivilrechtliche Konzernhaftung im Kartellrecht —
Teil 1, CB 2019, S. 225 (226); Bulst, Schadensersatzanspriiche der Marktgegenseite im Kartellrecht,
20006, S. 233; Meef3en, Der Anspruch auf Schadensersatz bei VerstoBen gegen das EU-Kartellrecht,
S. 389 ff; Lund, Der Gerichtsstand der Streitgenossenschaft, 2014, S. 297 ff.; Weck, WuW 2016, S.
404 (406).



81

wirtschaftliche Einheit nur in den Fallkonstellationen in Frage kommt, in denen
die eine Konzerngesellschaft — wie im Fall der Zurechnung des KartellverstoB3es
der Konzerntochter- an die Konzernmuttergesellschaft - bestimmenden Einfluss
auf die andere Konzerngesellschaft ausgeiibt hat, die den Kartellverstofl unmit-
telbar begangen hat.?"®

1. Erkenntnisse aus der Rechtsprechung des EuGH und des EuG**

Betrachtet man zunichst die Aussagen des EuGH in der Entscheidung Aristrain’?!
und die des EuG in der Entscheidung Jungbunzlauer’??, liegt dieses restriktive
Verstiandnis nahe. In dem Sache Aristrain stand die Zurechnung des Verhaltens
zwischen zwei Schwestergesellschaften (Aristrain Olaberria u. Siderrgica Aris-
train Madrid SL) in Rede. Der EuGH fiihrte aus, dass ,,nach stindiger Rechtspre-
chung [...] das wettbewerbswidrige Verhalten eines Unternehmens einem
anderen Unternehmen jedoch nur dann zugerechnet werden [kann], wenn das
erstgenannte Unternehmen sein Marktverhalten nicht selbstdndig bestimmt, son-
dern vor allem wegen der wirtschaftlichen und rechtlichen Bindungen zwischen
ihnen im Wesentlichen die Weisungen des letztgenannten Unternehmens befolgt
hat“.*?3 Eine solche Leitungsmacht zwischen den Schwestergesellschaften konnte
der EuGH nicht erkennen.*?* Der EuGH wies sodann darauf hin, ,.dass die blofe

Dagegen: Sainsbury’s Supermarkets Ltd. V. Mastercard Inc. Et al., [2016] CAT 11, Rn. 351 ff., 363;
Maier, Marktortankniipfung im internationalen Kartelldeliktsrecht, 2011, S. 188; Inderst/Thomas,
Schadensersatz bei Kartellverstofien, 2015, S. 79 ff. (Diskutiert unter dem Punkt Wissenszurechnung);
Braun/Kellerbauer, NZKart 2015, S. 175 (179 f.);

Kritsch, im Ergebnis aber offenlassend Wischle, Schadensersatzklagen gegen Weltkartelle, 2017, S.
59.

319 Vgl. Kersting, ZHR 2018, S. 8 (16).

320 Hinweis: Bearbeitungsstand der Arbeit ist August 2020. Die Sumal-Entscheidung des EuGH vom
06.10.2021 (Rs. C-882/19, ECLI:EU:C:2021:800) ist daher in der Darstellung nicht beriicksichtigt.

321 EuGH, Urteil vom 02.10.2003, Rs. C-196/99 P, , Aristrain*, ECLI:EU:C:2003:529; eingehende
Analyse der Entscheidungen bei: Kersting, ZHR 2018, S. 8 (21 ff.).

322 BuG, Urteil vom 27.09.2006, Rs. T-43/02, “Jungbunzlauer”, ECLLEU:T:2006:270; eingehende
Analyse der Entscheidungen bei: Kersting, ZHR 2018, S. 8 (21 ff.).

323 EuGH, Urteil vom 02.10.2003, Rs. C-196/99 P, , Aristrain, ECLI:EU:C:2003:529, Rn. 96.
32 EuGH, Urteil vom 02.10.2003, Rs. C-196/99 P, , Aristrain“, ECLL:EU:C:2003:529, Rn. 96 ff.



82

Tatsache, dass das Gesellschaftskapital von zwei eigenstdndigen Handelsgesell-
schaften derselben Person oder Familie gehort, nicht als Nachweis dafiir aus-
reicht, dass diese beiden Gesellschaften eine wirtschaftliche Einheit bilden* 3

Aus den Aussagen des EuGH lésst sich zunéchst die Erkenntnis gewinnen, dass
Schwestergesellschaften Teil derselben wirtschaftlichen Einheit sein kénnen. 32
Dies stellte der EuGH im Verfahren Dansk Rorindustri auch ausdriicklich klar.3?’
Jedoch reicht nach Ansicht des EuGH die Konzernzugehérigkeit ipso facto zur
Begriindung der wirtschaftlichen Einheit nicht aus. Hinzutreten miisse vielmehr
ein bestimmender Einfluss der anderen Schwestergesellschaft. Zu Recht wird in-
des darauf hingewiesen, dass es sich bei dem Zusatz ,,nur in der deutschen
Sprachfassung des Urteils um einen Ubersetzungsfehler handelt, da diese Ein-
schrankung weder in der englischen, franzdsischen oder spanischen Fassung des
Urteils zu finden ist.>?® Es kann somit nicht aus dem Wortlaut der Entscheidung
gefolgert werden, dass es sich bei dem Kriterium des bestimmenden Einflusses
um ein unabdingbares Kriterium fiir das Vorliegen einer wirtschaftlichen Einheit
handelt. Dennoch hat sich der EuGH am Kriterium des bestimmenden Einflusses
zur Bestimmung der wirtschaftlichen Einheit im Verhiltnis zwischen Schwester-
gesellschaften orientiert und dieses scheinbar als mafigebliches Kriterium erach-

tet.32°

325 Hierzu ist festzustellen, dass die bloBe Tatsache, dass das Gesellschaftskapital von zwei eigen-
standigen Handelsgesellschaften derselben Person oder Familie gehort, nicht als Nachweis dafiir aus-
reicht, dass diese beiden Gesellschaften eine wirtschaftliche Einheit bilden, die nach dem
Wettbewerbsrecht der Gemeinschaft zur Folge hat, dass die Handlungen einer von ihnen der anderen
zugerechnet werden konnen und dass die eine zur Zahlung einer GeldbuBe fiir die andere verpflichtet
werden kann.“, vgl. EuGH, Urteil vom 02.10.2003, Rs. C-196/99 P, ,Aristrain®,
ECLILEEU:C:2003:529, Rn. 99.

326 Korner, Die Gesamtschuld im europdischen KartellbuBgeldrecht, 2016, S. 72 f.; Kersting, Der
Konzern 2011, S. 445 (454).

327 EuGH, Urteil vom 28.06.2005, verb. Rs. 189/02 P, C-202/02 P, C.205/02 bis C-208/02 P und C-
213/02 P, ,,Dansk Rorindustri*, ECLI:EU:C:2005:408, Rn. 118 ff.

328 Meefen, Schadensersatz bei VerstoBen gegen EU-Kartellrecht, 2011, S. 390 ff.; in Bezug auf die
franzosische Fassung: Bulst, Schadensersatzanspriiche der Marktgegenseite im Kartellrecht, 2006, S.
231.

329 Im vorliegenden Fall enthilt die streitige Entscheidung jedoch keinen Nachweis dafiir, dass die
Rechtsmittelfiihrerin gegeniiber Aristrain Olaberria iiber eine so umfassende Leitungsbefugnis ver-
flugte, dass Letzterer jede wirkliche Eigensténdigkeit bei der Festlegung ihrer Vorgehensweise auf
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Ein dhnlicher Ansatz ldsst sich auch dem Verfahren Jungbunziauer*’ entnehmen.
In diesem bejahte der EuG eine Zurechnung des Kartellverstofles zwischen zwei
Schwestergesellschaften deswegen, weil die Schwestergesellschaft, die Jung-
bunzlauer GmbH, aufgrund von Umstrukturierungen innerhalb des Konzerns ,,ihr
Verhalten auf dem Zitronensduremarkt nicht autonom festlegte, sondern im We-
sentlichen die Weisungen der Kligerin [Schwestergesellschaft] befolgte“.>! Da-
mit nahm die Schwestergesellschaft in diesem Fall die Rolle der
Konzernmuttergesellschaft ein, wodurch eine Zurechnung zu bejahen ist.

2. Erkenntnisse aus der Rechtsprechung der nationalen Gerichte

Einen eher progressiven Ansatz vertraten bisweilen die englischen Gerichte. Hin-
zuweisen ist zunéchst auf die Entscheidungen Promivi*3?, Cooper Tire*** und Tos-
hiba®**. In allen Verfahren hatten die englischen Gerichte Gelegenheit, sich mit
der Frage des Inhalts der Ubersetzung der Rechtsfigur der wirtschaftlichen Ein-

heit zu befassen.

Der Entscheidung Promivi ldsst sich die Kernaussage entnehmen, dass die haf-
tungsrechtliche Verantwortlichkeit einer nicht direkt adressierten gutgldubigen
Konzerntochtergesellschaft, die den Kartellverstol der Konzernmuttergesell-
schaft am Markt umsetzt, im Grundsatz zuléssig ist.>*> Beide Gesellschaften wer-
den in diesem Fall auch im Zivilrecht als Einheit aufgefasst.**® Dieser von Richter
Aikens J in Promivi vertretene Ansatz wurde in den Verfahren Cooper Tire und

dem Markt fehlte.“, vgl. EuGH, Urteil vom 02.10.2003, Rs. C-196/99 P, ,Aristrain“,
ECLIEU:C:2003:529, Rn. 97.

30 BuG, Urteil vom 27.09.2006, Rs. T-43/02, “Jungbunzlauer’, ECLI:EU:T:2006:270.
31 EuG, Urteil vom 27.09.2006, Rs. T-43/02, “Jungbunzlauer”, ECLLI:EU:T:2006:270, Rn. 129 f.

332 Promivi Ltd. V Roche Products Ltd and other actions, [2003] EWHC 961 (Comm), vgl. Auch
Rechtsvergleich bei Kersting, Zivilrechtliche Konzernhaftung — Teil 1, CB 2019, S. 225 (229 f.).

333 Cooper Tire & Rubber Company Europe Ltd and others v Dow Deutschland Inc and others, [2010]
EWHC 2609 (Comm).

334 Toshiba Carrier UK Ltd and others v KME Yorkshire Ltd and others, [2011] EWHC 2665 (Ch).
335 Promivi Ltd. V Roche Products Ltd and other actions, [2003] EWHC 961 (Comm), Rn. 34 ff.
3¢Meeflen, Schadensersatz bei VerstoBen gegen EU-Kartellrecht, 2011, S. 385.
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Toshiba im Grundsatz bestitigt.>*” In Cooper Tire beschrinkte der High Court zur
Vermeidung einer Inflation der Gerichtsstinde die Verantwortlichkeit jedoch auf
die Tochtergesellschaft, die die kartellbelastete Ware an den Geschidigten ver-
kauft hatte.’3® Auch in Toshiba duBerte der High Court zwar Bedenken hinsicht-
lich des Ansatzes von Richter Aikens J, sah sich jedoch an die Vorgaben
gebunden.?3® Demgegeniiber wiesen der Court of Appeal in Sachen Cooper Tire
und Toshiba jeweils in einem ober dictum ausdriicklich darauf hin, dass der An-
satz von Aikens J zwar ,,vertretbar (,,arguable®) sei, sich fiir diesen aber weder
Anbhaltspunkte in der buB3geldrechtlichen Praxis der Kommission noch in der
Rechtsprechung des EuGH finden lieBen.>*® Auch wiesen die Richter in Cooper
Tire auf die Gefahr der Inflation der Gerichtsstinde mit der Folge hin, dass voll-
kommen unbeteiligte Konzerngesellschaften unbillig in die wirtschaftliche Ein-
heit einbezogen werden konnten und regten aus diesem Grund eine Vorlage an
den EuGH an.’*!

Auch das Competition Appeal Tribunal (CAT) forderte in der Entscheidung Sains-
bury’s Supermarkets vom 14.07.2016 insbesondere unter Berufung auf die Aus-
sagen des Generalanwalts im Verfahren Siemens AG Osterreich’* vor dem EuGH
als Kriterium fiir die Zurechnung einen bestimmenden Einfluss der anderen Kon-
zerngesellschaft.*® In dem Verfahren ging es maBgeblich um die Vereinbarkeit

37 Cooper Tire & Rubber Company Europe Ltd and others v Dow Deutschland Inc and others, [2010]
EWHC 2609 (Comm), Rn. 48; Toshiba Carrier UK Ltd and others v KME Yorkshire Ltd and others,
[2011] EWHC 2665 (Ch), Rn. 50.

338 Cooper Tire & Rubber Company Europe Ltd and others v Dow Deutschland Inc and others, [2010]
EWHC 2609 (Comm), Rn. 38.

33 Toshiba Carrier UK Ltd and others v KME Yorkshire Ltd and others, [2011] EWHC 2665 (Ch),
Rn. 42, 45.

340 Cooper Tire & Rubber Company Europe Ltd and others v Dow Deutschland Inc and others, [2010]
EWCA Civ 864, Rn. 45; Toshiba Carrier UK Ltd and others v KME Yorkshire Ltd and others, [2012]
EWCA Civ 1190, Rn. 37 ff.

31 Cooper Tire & Rubber Company Europe Ltd and others v Dow Deutschland Inc and others, [2010]
EWCA Civ 864, Rn. 46; vertiefend zur englischen Rechtsprechung: Lund, Der Gerichtsstand der
Streitgenossenschaft, 2014, S. 288 ff. Wischle, Schadensersatzklagen gegen Weltkartelle, 2017, S. 58
ff.

342 Schlussantriige Mengozzi vom 19.09.2013, verb. Rs. C-233/11 P, C-232/11 P und C-233/11 P,
“Siemens AG Osterreich”, ECLLEU:C:2013:578.

33 Sainsbury’s Supermarkets Ltd. V. Mastercard Inc. Et al., [2016] CAT 11, Rn. 351 ff,, 363.
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der von MasterCard erhobenen Abwicklungsgebiihren (interchange fees) mit
englischen, irischen und europédischen Wettbewerbsrecht. Das Competition
Appeal Tribunal wies nach Analyse der bisherigen Rechtsprechung ausdriicklich
darauf hin, dass sich ein extensiveres Verstindnis der Rechtsfigur der wirtschaft-
lichen Einheit nicht der Rechtsprechung des EuGH entnehmen lieBe.*

3. Stellungnahme

Festzuhalten ist mit Blick auf die Erkenntnisse aus der Rechtsprechung, dass der
EuGH und das EuG das Kriterium des bestimmenden Einflusses jedenfalls im
Verhiltnis zwischen Schwestergesellschaften angewendet haben. Zudem sind die
englischen Gerichte in Teilen wieder von dem frithen progressiven Ansatz abge-
riickt oder &uBern jedenfalls Zweifel hieran. Im Ergebnis lassen sich jedoch nur
bedingt abschlieBende Wertungen aus den Entscheidungen gewinnen.

Fordert man das Kriterium des bestimmenden Einflusses in samtlichen Fallkons-
tellationen, fiihrt dies praktisch zu einer kategorischen Ablehnung der Zurech-
nung eines KartellverstoBes der Konzernmuttergesellschaft an ihre
Tochtergesellschaft beziechungsweise zwischen Schwestergesellschaften.**> Denn
insbesondere im Fall der Zurechnung des KartellverstoBes der Konzernmutterge-
sellschaft an die Konzerntochter ist ein bestimmender Einfluss der Konzerntoch-
ter im Prinzip ausgeschlossen. Gleiches gilt im Zweifel fiir die
Schwestergesellschaft, da nur im Ausnahmefall eine dem Verfahren Jungbunz-
lauer vergleichbare Konzernstruktur vorliegen wird. Der Kern des Problems liegt
somit in der Frage begriindet, ob der Inhalt der Rechtsfigur der wirtschaftlichen
Einheit darauf zu reduzieren ist, dass allein solche Rechtssubjekte als Teil der
Einheit anzusehen sind, denen ein konkretes Fehlverhalten vorzuwerfen ist. Dies
sind solche, die entweder den Kartellverstof3 selbst begangen haben oder diesen
aufgrund ihrer gesellschaftsrechtlichen Stellung angeordnet oder gebilligt haben
oder hétten verhindern miissen. Ein solch restriktives Verstindnis ist jedoch nicht
zwingend. Vielmehr spricht vieles dafiir dariiber hinaus auch solche Gesellschaf-
ten als Teil der wirtschaftlichen Einheit anzusehen, die in irgendeiner Form aktiv
am Kartellversto8 beteiligt waren.

34 Sainsbury’s Supermarkets Ltd. V. Mastercard Inc. Et al., [2016] CAT 11, Rn. 351 ff,, 363.
35 MeefSen, Schadensersatz bei VerstdBen gegen EU-Kartellrecht, 2011, S. 390.
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Das Kriterium des bestimmenden Einflusses diente primar der Beantwortung der
Frage, ob eine Konzernmuttergesellschaft Teil der wirtschaftlichen Einheit sein
kann.34® Es sollte demzufolge eine Konzerngesellschaft zur wirtschaftlichen Ein-
heit hinzugezogen werden, welche selbst iiberhaupt nicht in irgendeiner Form ak-
tiv am Kartellverstof3 beteiligt war. Betrachtet man demgegeniiber die Fallgruppe,
in der der Kartellverstol der Konzernmuttergesellschaft der Konzerntochterge-
sellschaft zugerechnet werden soll, so setzt die Konzernmuttergesellschaft in die-
sem Fall unter aktivem Einsatz ihrer Tochtergesellschaft den Kartellverstofl am
Markt um.*¥’ Die verschiedenen Ebenen des Konzerns werden somit einheitlich
am Markt titig und genutzt, um denselben Kartellverstol umzusetzen. Die ver-
schiedenen Gesellschaften des Konzerns stellen somit bei wirtschaftlicher Be-
trachtung eine Einheit dar.>*® Auf die Priifung des bestimmenden Einflusses der
Konzernmuttergesellschaft kommt es denklogisch gar nicht an, da dieser bereits
feststeht. Ohne die Anweisung der Umsetzung des Kartellverstoes wire es
schlicht nicht zu einer Schidigung des Abnehmers gekommen. In diesem Fall hat
die Konzerntochtergesellschaft ihr Marktverhalten gerade nicht autonom be-
stimmt, sondern ist vor allem wegen ihrer Konzernzugehdrigkeit den Anweisun-
gen der Konzernmuttergesellschaft gefolgt. Ein solches Kriterium im Verhéltnis
der Konzerntochter- zur Konzernmuttergesellschaft zu fordern, erscheint somit
bereits widersinnig.

Fiir ein weiteres Verstdndnis spricht zusdtzlich der Gedanke, dass ein restriktive-
res Verstindnis zu einer unbilligen Benachteiligung des Geschédigten, der von
einem Konzern Waren abnimmt, gegeniiber dem Geschédigten, der von einem

34 Kersting, WuW 2014, S. 1156 (1159); ders., Der Konzern 2011, S. 445, (453 ff., 459 ff.); Loewen-
heim/Meessen/Riesenkampff/Kersting/Meyer-Lindemann/Rehbinder, Kartellrecht, 2016, § 33 GWB,
Rn. 41.

Vertiefend zum Kriterium des bestimmenden Einflusses: Kokott/Dittert, WuW 2012, S. 670 (672 ff.).
347 Kersting, Der Konzern 2011, S. 445 (454).

38 Auch das EuG stellt in der Rechtssache Viho klar, dass es auf das einheitliche Vorgehen der Kon-
zernmuttergesellschaft und Konzerntochtergesellschaft am Markt und gerade nicht auf die einzelnen
Rechtspersonlichkeiten ankommit: ,,Bei der Anwendung der Wettbewerbsregeln ist somit das einheit-
liche Vorgehen der Muttergesellschaft und ihrer Tochtergesellschaft auf dem Markt entscheidend ge-
geniiber der formalen Trennung dieser Gesellschaften, die sich aus deren eigener
Rechtspersonlichkeit ergibt., EuG, Urteil 12.01.1995, Rs. T-102/92, ,,Viho*, ECLIEU:T:1995:3, Rn.
50.
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Einheitsunternehmen Waren abnimmit, fiihren wiirde.** Dem Geschédigten wird
es kaum bekannt sein, noch ist es fiir ihn vorhersehbar, auf welcher Ebene des
Konzerns der KartellverstoB letztlich begangen wurde. Denn er hat lediglich mit
dem untersten Glied, der Konzerntochtergesellschaft, kontrahiert. Wiirde man ihn
nunmehr im Rahmen der zivilrechtlichen Haftung ausschlieSlich auf die Kon-
zernmuttergesellschaft verweisen, geriete der Umstand, dass es sich um einen
Konzern handelt, unbillig zu seinen Lasten. Gegebenenfalls wire der Geschadigte
gehalten, sich an die Konzernmuttergesellschaft zu halten, die in einem anderen
Kontinent ansidssig ist. Dies erscheint nicht gerechtfertigt. Vielmehr hat er ein
berechtigtes Interesse daran, zumindest denjenigen Teil des Konzerns in An-
spruch zu nehmen, der mit ihm kontrahiert hat.>® Denn im Zweifel hat sich der
Geschidigte seinen Vertragspartner aufgrund seiner Marktstellung, Reputation o-
der seines Sitzes im selben Land ausgewihlt. Damit erscheint es aus Sicht des
Geschédigten gerade in diesem Fall notwendig, die gesamte Einheit in Anspruch
nehmen zu kdnnen. Den Kartellverstofl im engeren Sinne hat zwar im Zweifel nur
ein Rechtssubjekt des Konzerns begangen; dieser Verstol wird aber erst durch
die Konzernstrukturen ermdglicht, da er unter Einsatz einer weiteren Konzernge-
sellschaft umgesetzt wird. Damit verstof3t diese gesamte aktive Einheit als Unter-
nehmen gegen das Kartellverbot.

Trotz bisher nicht abschlieBend geklarter Rechtslage sollte es daher als grundsétz-
lich zuléssig erachtet werden, das Konzept der wirtschaftlichen Einheit auch auf
Fille der Zurechnung von Kartellverstdfien der Konzernmutter- an die Konzern-
tochtergesellschaft zu erstrecken. Gleiches gilt fiir die Zurechnung unter Schwes-
tergesellschaften.

Richtigerweise sind in diesen Féllen jedoch Einschrinkungen zu beachten. Die
Zurechnung erstreckt sich nach hiesiger Auffassung nur auf die Fille, in denen
die andere Konzerngesellschaft in das kartellwidrige Verhalten im weiteren Sinne

3% Lund, Der Gerichtsstand der Streitgenossenschaft, 2014, S. 297 m.w.N.

3 Danov, Jurisdiction and Judgements in Relation to EU Competition Law Claims, 2011, S. 53.
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einbezogen wurde.?*! Dies ist zumindest dann der Fall, wenn sie in direkter Lie-
ferbeziehung zum Geschédigten steht,*2 also dem Geschidigten gegeniiber aktiv
tatigt geworden ist. Denn in diesem Fall ist diese Konzerngesellschaft ein Teil der
Einheit, die den Verstol3 begeht. Damit ist ihre gesamtschuldnerische Haftung ge-
rechtfertigt. Dies trifft aber nicht auf Konzerngesellschaften zu, die génzlich un-
beteiligt gewesen sind, mithin keine relevante Beziehung zum kartellrelevanten
Verhalten im weiteren Sinne aufweisen. In diesen Féllen streiten keine sachlichen
Erwigungen fiir eine Einbeziehung.

Zudem sprechen zustindigkeitsrechtliche Wertungen gegen ein zu extensives
Verstiandnis. Denn ohne das Erfordernis einer aktiven Beteiligung der anderen
Konzerngesellschaft wiirde die Gefahr des forum shopping je nach Konzernstruk-
tur nahezu uferlos sein®*?, ohne dass hierfiir eine sachliche Rechtfertigung exis-
tiert. Das Argument, dass die anderen Kartellanten eine Erstreckung der
wirtschaftlichen Einheit auf andere Konzerngesellschaften kaum vorhersehen
konnten, {iberzeugt hingegen nicht.*>* Denn die Kartellanten haben sich ihre Mit-
kartellanten selbst ausgesucht.’> Ist dieser Mitkartellant eine Konzernobergesell-
schaft, ist von vornherein allen Kartellanten bewusst, dass die Umsetzung der
Kartellabsprache durch andere Vertriebsgesellschaften der jeweiligen Konzerne
erfolgt. Den Einsatz der konzernspezifischen Veréstelungen, die zur Umsetzung
der Kartellabsprache gegeniiber dem konkret Geschédigten notwendig sind, ha-
ben die Kartellanten somit zumindest billigend in Kauf genommen. Das Fordern
einer spezifischen Kenntnis von der Existenz der konkreten Tochtergesellschaft

31 Ahnlich auch Stammwitz, die auf die tatsichliche Beteiligung abstellt, vgl. Stammwitz, Internatio-
nale Zustdndigkeit bei grenziiberschreitenden Kartelldelikten, 2017, S. 222.

352 Lund, Der Gerichtsstand der Streitgenossenschaft, 2014, S. 298 ff. mit Verweis auf den von Richter
Tear J im Cooper Tire-Verfahren vertretenen Ansatz, vgl. Cooper Tire & Rubber Company Europe
Ltd and others v Dow Deutschland Inc and others, [2010] EWHC 2609 (Comm), Rn. 38.

353 Auf die Gefahr des forum shoppings ebenso hinweisend: Kamann/Ohlhoff/Vélcker/ Wurmnest,
Kartellverfahren und Kartellprozess, 2017, § 31, Rn. 91; Wurmnest, NZKart. 2017, S. 2 (7).

3% Mankowski, WuW 2012, S. 947 (949).
355 Mankowski, WuW 2012, S. 947 (949).
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erscheint damit nicht notwendig. Vielmehr haben die Kartellanten diese Struktu-
ren vorhergesehen oder zumindest vorhersehen miissen.*® Allenfalls wire nur
eine Art grenzenlose Erstreckung auf jede Konzerngesellschaft kaum mehr vor-
hersehbar.3*” Die wirtschaftliche Einheit diirfte sich somit richtigerweise nur auf
die Konzerngesellschaften erstrecken, die in das kartellwidrige Verhalten im wei-
teren Sinne einbezogen wurden. Dies ist jedenfalls dann der Fall, wenn sie dem
Geschidigten gegeniiber aktiv titigt geworden ist, also zum Beispiel in direkter
Lieferbeziehung zum Geschadigten steht.

§3  Zwischenergebnis

Mit Blick auf die Rechtsfigur der wirtschaftlichen Einheit soll fiir die weitere Un-
tersuchung eine Ubertragbarkeit im Grundsatz in Form der zustindigkeitsbegriin-
denden Zurechnung von Verhaltensunrecht unterstellt werden. Der Inhalt der
wirtschaftlichen Einheit beschriankt sich hierbei nicht nur auf eine Zurechnung
des kartellwidrigen Verhaltens der Konzerntochter- an die Konzernmuttergesell-
schaft, sondern kann auch im umgekehrten Verhéltnis oder zwischen Schwester-
gesellschaften eine Rolle spielen.

3% Auch das OLG Hamm bejaht zumindest die Vorhersehbarkeit fiir Konzernmuttergesellschaften,
die auf Grundlage der wirtschaftlichen Einheit in Anspruch genommen werden, vgl. OLG Hamm,
Beschluss vom 01.12.2016, 32 SA 43/16, NZKart 2017, S. 79, Rn. 33.

357 Weischle, Schadensersatzklagen gegen Weltkartelle, 2017, S. 64.
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Teil 3: Problemfelder des Kartellschadensersatzanspruchs im Rahmen
der EuGVVO

Unter Beriicksichtigung der Befunde aus den vorstehenden Teilen 1 und 2 sollen
nun die kartellspezifischen Besonderheiten mit Blick auf die Zustédndigkeitsnor-
men der EuGVVO untersucht werden. Die Priifung beschréinkt sich hierbei auf
die Zustindigkeitsnormen, die mit Blick auf das Kartellschadensersatzrecht be-
sondere Auslegungsprobleme mit sich bringen.

§1  Allgemeiner Gerichtsstand, Art. 4 EuGVVO

Der Grundregel des Art. 4 EuGVVO folgend, kann der Kartellgeschiadigte vor
dem Gericht des Mitgliedstaats klagen, in dem der Kartellant seinen Wohnsitz hat,
sofern dieser in einem der Mitgliedstaaten liegt (actor sequitur forum rei-Prinzip).
Am Sitz des Beklagten kann der Geschidigte seinen gesamten kartellbedingten
Schaden einklagen.3*® Handelt es sich bei dem Kartellanten um eine Gesellschaft
beziechungsweise juristische Person, ist der Wohnsitz dieser Person entweder am
satzungsgemaifen Sitz, am Ort der Hauptverwaltung oder der Hauptniederlassung
zu lokalisieren, vgl. Art. 63 Abs. 1 EuGVV0.3*° Zwischen diesen Orten hat der
Kldger ein Wahlrecht.>*® Der satzungsgemiRe Sitz ergibt sich hierbei unmittelbar
aus dem Gesellschaftsvertrag.3®! Der effektive Verwaltungssitz stellt die Haupt-
verwaltung dar, welcher grundsétzlich der Ort ist, wo die grundlegenden unter-
nehmerischen Entscheidungen durch die Leitungsorgane, wie dem Vorstand einer

358 Stancke/Weidenbach/Lahme/Lahme/Bloch, Kartellrechtliche Schadensersatzklagen, 2018, Kapitel
D, Rn. 99; Kamann/Ohlhoft/Volcker/ Wurmnest, Kartellverfahren und Kartellprozess, 2017, § 31, Rn.
19; Danov, in: Danov/Becker/Beaumont, Cross-Border EU Competition Law Actions, 2013, S. 167
(169).

3% Im Falle Irlands, Zyperns und des Vereinigten Kénigreichs ist unter dem Ausdruck "satzungsmd-
figer Sitz" das registered office oder, wenn ein solches nirgendwo besteht, der place of incorporation
(Ort der Erlangung der Rechtsfahigkeit) oder, wenn ein solcher nirgendwo besteht, der Ort, nach des-
sen Recht die formation (Griindung) erfolgt ist, zu verstehen, vgl. Art. 63 Abs. 2 EuGVVO. Um zu
bestimmen, ob ein 7rust seinen Sitz in dem Mitgliedstaat hat, bei dessen Gerichten die Klage anhdngig
ist, wendet das Gericht sein Internationales Privatrecht an, vgl. Art. 63 Abs. 3 EuGVVO.

360 Stancke/Weidenbach/Lahme/Lahme/Bloch, Kartellrechtliche Schadensersatzklagen, 2018, Kapitel
D, Rn. 100; Kamann/Ohlhoft/Vdlcker/ Wurmnest, Kartellverfahren und Kartellprozess, 2017, § 31,
Rn. 19; Priitting/Gehrlein/Schinkels, ZPO Kommentar, 2019, Art. 63 Briissel la-VO, Rn 2.

3¢ Kropholler/von Hein, Europdisches Zivilprozessrecht, 2011, Art. 60 EuGVO, Rn. 2; Priitting/Gehr-
lein/Schinkels, ZPO Kommentar, 2019, Art. 63 Briissel Ia-VO. Rn 2.
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Aktiengesellschaft, getroffen werden.3¢? Der Begriff der Hauptniederlassung wird
definiert durch den tatsichlichen Geschéftsschwerpunkt.’®® Es geniigt dabei
grundsitzlich, dass einer der drei Standorte in einem Mitgliedstaat liegt.3%

Die EuGVVO eroffnet dem Kartellgeschiddigten somit bereits im Rahmen des
Art. 4 EuGVVO ein breites Ankniipfungsspektrum. Je nachdem, ob das Unter-
nehmen, bedingt durch seine eigens gewihlte Gesellschaftsstruktur, die relevan-
ten Standorte auf verschiedene Mitgliedstaaten verteilt hat, konnen sich aus Art.
4 EuGVVO bereits drei Zustiandigkeitsoptionen fiir den Kldger im Kartellscha-
densprozess ergeben.3® Damit erdffnet Art. 4 EuGVVO bereits eine zulédssige
Form des forum shopping fir den Kléger, da es sich bei den Kartellanten im Re-
gelfall um Gesellschaften beziehungsweise juristische Personen handelt und sich
somit verschiedene Ankniipfungspunkte im Sinne des Art. 63 Abs. | EuGVVO
ergeben konnen. Indes hat sich das Unternehmen dieser Gefahr letztlich durch die
Wahl seiner Standorte selbst ausgesetzt. 3%

Legt man weiterhin den Befund aus Teil 2 dieser Arbeit zu Grunde, dass die
Rechtsfigur der wirtschaftlichen Einheit in das Kartellschadensersatzrecht zu
iibertragen ist, kommen neben den unmittelbaren Kartellanten, die den Kartell-
verstof3 selbst begangen haben, zusitzlich weitere Beklagtengerichtsstinde an den
Sitzen der anderen Gesellschaften der wirtschaftlichen Einheit hinzu.?®” Auf der
anderen Seite liele sich auch vertreten, dass kein eigener zusitzlicher Beklagten-
gerichtsstand des Teils der wirtschaftlichen Einheit besteht, welche den Kartell-
versto3 nicht unmittelbar begangen hat. Folge wire, dass beispielsweise die
Konzernmuttergesellschaft am Sitz der Konzerntochtergesellschaft, die den Kar-

32 Kropholler/von Hein, Europiisches Zivilprozessrecht, 2011, Art. 60 EuGVO, Rn. 2; Priitting/Gehr-
lein/Schinkels, ZPO Kommentar, 2019, Art. 63 Briissel [a-VO. Rn 2.

3% Kropholler/von Hein, Europdisches Zivilprozessrecht, 2011, Art. 60 EuGVO, Rn. 2; Priitting/Gehr-
lein/Schinkels, ZPO Kommentar, 2019, Art. 63 Briissel Ia-VO. Rn 2.

3% Kropholler/von Hein, Europiisches Zivilprozessrecht, 2011, Art. 60 EuGVO, Rn. 2.
395 Wurmnest, NZKart, 2017, S. 2 (3 f.).
3% Kropholler/von Hein, Europiisches Zivilprozessrecht, 9. Auflage 2011, Art. 60 EuGVO, Rn. 2.

3¢7 Kamann/Ohlhoff/Volcker/ Wurmnest, Kartellverfahren und Kartellprozess, 2017, § 31, Rn. 20;
Tzakas, Die Haftung fiir Kartellrechtsverstofie, 2011, S. 99 f.; vgl. auch Danov, in: Danov/Be-
cker/Beaumont, Cross-Border EU Competition Law Actions, 2013, S. 167 (170).
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tellverstol unmittelbar begangen hat, zu verklagen wire. Eine solche Konzentra-
tion auf einen Beklagtenwohnsitz innerhalb der wirtschaftlichen Einheit erscheint
jedoch fernliegend. Denn wie im Falle der Bestimmung des buBigeldrechtlichen
Verfiigungsadressaten ist die Einheit im Kartellschadensersatzprozess auf das
nach dem nationalen Recht parteifdhige Rechtssubjekt herunterzubrechen. Damit
ist jedes dieser Rechtssubjekte selbst verantwortlich und im Schadensersatzver-
fahren passivlegitimiert, weshalb es konsequent ist, jeden Sitz der einzelnen Ge-
sellschaften dieser Einheit als eigenen Beklagtengerichtsstand anzusehen. Dies
steht letztlich auch im Einklang mit der Konzeption der EuGVVO, die sich bei
der Bestimmung der Gerichtsstdnde nach natiirlichen Personen und Gesellschaf-
ten beziehungsweise juristischen Personen richtet und der etwaige Konzentratio-
nen fremd sind.

Folge des actor sequitur forum rei-Prinzips ist somit, dass, sofern ein Kartellant
oder ein Teil der wirtschaftlichen Einheit an dessen Wohnsitz verklagt wird, das
in diesem Mitgliedstaat ortlich und sachlich zustdndige Gericht gegebenenfalls
auch kartellrechtlich relevante Fragen und Sachverhalte mit Auslandsbezug (be-
ziehungsweise Vertrage mit Lieferanten oder Kartellanten im Ausland in anderen
Sprachen) iiberpriifen muss.**® Denn am Wohnsitzgerichtsstand kann der Gesché-
digte seinen gesamten kartellbedingten Schaden, fiir den die Kartellanten gesamt-
schuldnerisch einzustehen haben, einklagen.

§2  Vertragsgerichtsstand, Art. 7 Nr. 1a EuGVVO

I Grundséitze

Neben den allgemeinen Gerichtsstand treten beginnend mit dem Vertragsge-
richtsstand im Sinne des Art. 7 Nr. la EuGVVO, die fiir den Klager unter Um-
stinden weitaus attraktiveren besonderen Gerichtsstinde. Die besondere
Zustandigkeitsnorm ist erdffnet, wenn ein Vertrag oder Anspriiche aus einem
Vertrag den Gegenstand des Verfahrens bilden, vgl. Art. 7 Nr. 1a EuGVVO. Das
Kriterium Vertrag ist autonom®® und weit auszulegen®”. Insbesondere verlangt

3% Becker/Kammin, EuZW 2011, S. 502 (504).

3% EuGH, Urteil vom 17.06.1992, Rs. C-26/91, ,,Handte*, ECLI:EU:C:1992:268, Rn. 10; Mag-
nus/Mankowski/Magnus, Briissels Ibis Regulation, 2016, Art. 7 EuGVVO, Rn. 39; Rauscher/Leible,
Europdisches Zivilprozess- und Kollisionsrecht, 2015, Art. 7 Briissel la-VO, Rn. 17.

37 EuGH, Urteil vom 20.01.2005, Rs. C-27/02, ,,Engler*, ECLI:EU:C:2005:33, Rn. 48.
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Art. 7 Nr. 1a EuGVVO nicht den tatsdchlichen Abschluss eines Vertrages.’’! Da-
her ist es konsequent, wenn der EuGH auch die Félle unter den Anwendungsbe-
reich subsumiert, in denen der Vertragsschluss streitig ist*’? und dessen Bestehen
oder Nichtbestehen im Rahmen einer Feststellungsklage geltend gemacht wird*7.

Fiir Kartelldelikte ist die Frage des Anwendungsbereichs des Vertragsgerichts-
stands deshalb von hervorgehobener Bedeutung, weil sich Art. 7 Nr. la EuGVVO
und der in Art. 7 Nr. 2 EuGVVO normierte Deliktgerichtsstand gegenseitig aus-
schlieBen, jedoch beide im Ausgangspunkt in Kartellverfahren in Betracht kom-
men. Allerdings sind unter Art. 7 Nr. 2 EuGVVO nur solche Anspriiche zu
subsumieren, mit denen ein Schadensbegehren geltend gemacht wird und die
nicht in den Anwendungsbereich des Art. 7 Nr. 1a EuGVVO fallen.>’* Die beiden
besonderen Gerichtsstinde stehen somit in einem Alternativverhiltnis zueinan-
der.3”

Der EuGH sieht in standiger Rechtsprechung den Anwendungsbereich des Art. 7
Nr. 1la EuGVVO erdffnet, wenn es sich um eine freiwillig eingegangene Ver-
pflichtung gegeniiber der anderen Vertragspartei handelt.>’® Das vorgeworfene
Verhalten muss sich somit als Versto3 gegen eine vertragliche Verpflichtung er-
weisen.’”” Erfasst ist somit beispielsweise der sich direkt aus dem Vertrag erge-
bene primirrechtliche Anspruch auf Erfiillung der Hauptleistungspflicht.3”8

37! EuGH, Urteil vom 04.03.1982, Rs. 38/81, ,,Effer*, ECLL:EU:C:1982:79, Rn. 5 ff.; EuGH, Urteil
vom 28.01.2015, Rs. C-375/13, ,,Kolassa*, ECLI:EU:C:2015:37, Rn. 39.

372 BuGH, Urteil vom 04.03.1982, Rs. 38/81, ,,Effer, ECLI:EU:C:1982:79, Rn. 5 ff.
37 Kropholler/von Hein, Europiisches Zivilprozessrecht, 2011, Art. 5 EuGVO, Rn. 8.

37 EuGH, Urteil vom 27.09.1988, Rs. 189/87, ,,Kalfelis “, ECLL.EU:C:1988:459, Rn. 17; vgl. auch
Costa, in: Basedow/Francq/Idot, International Antitrust Litigation, 2012, S. 17 (23); Magnus/Man-
kowski/Magnus, Briissels Ibis Regulation, 2016, Art. 7 EuGVVO, Rn. 238.

375 Magnus/Mankowski/Magnus, Briissels Ibis Regulation, 2016, Art. 7 EuGVVO, Rn. 238.

376 EuGH, Urteil vom 17.06.1992, Rs. C-26/91, ,,Handte*, ECLI:EU:C:1992:268, Rn. 15; EuGH, Ur-
teil vom 28.01.2015, Rs. C-375/13, ,,Kolassa*, ECLI:EU:C:2015:37, Rn. 39 m.w.N.

377 BuGH, Urteil vom 13.03.2014, Rs. C-548/12, ,,Brogsitter, ECLI:EU:C:2014:148, Rn. 24.

378 Rauscher/Leible, Europisches Zivilprozess- und Kollisionsrecht, 2015, Art. 7 Briissel la-VO, Rn.
25.



94

Zur weiteren Abgrenzung von Art. 7 Nr. la EuGVVO zu Art. 7 Nr. 2 EuGVVO
ist zudem auf die Entscheidung Brogsitter zu verweisen. Dem Verfahren lag fol-
gender Sachverhalt zu Grunde: Im Jahr 2005 schloss der Kldger einen Vertrag mit
einem Uhrmachermeister (Beklagten) iiber die Herstellung von Uhrwerken.3” In
dem gerichtlichen Verfahren machte der Klager nunmehr Anspriiche auf Unter-
lassung und Schadensersatz gegen den Beklagten geltend, weil dieser die Uhr-
werke gleichzeitig auf eigene Rechnung verkauft haben soll.?* Der Klger berief
sich sowohl auf einen Versto3 gegen das UWG als auch auf einen Anspruch aus
§ 823 Abs. 2 BGB.*®! Zur Qualifizierung der Anspriiche als deliktischer oder ver-
traglicher Anspruch verwies der EuGH darauf, dass der Anspruch nur dann als
vertraglich einzustufen sei, ,,wenn das vorgeworfene Verhalten als Verstof3 gegen
die vertraglichen Verpflichtungen angesehen werden kann, wie sie sich anhand
des Vertragsgegenstands ermitteln lassen*3% Dies sei a priori dann der Fall,
wenn eine Auslegung des Vertrags zwischen dem Beklagten und dem Kldger un-
erlésslich erscheint, um zu kldren, ob das dem Beklagten vom Kldger vorgewor-
fene Verhalten rechtmifig oder vielmehr widerrechtlich ist“%> Der EuGH
etablierte somit das Abgrenzungsmerkmal der Unerldisslichkeit der Auslegung,
welche autonom zu erfolgen hat. Die nationale Qualifizierung des Anspruchs
spielt somit keine Rolle fiir den EuGH.

Im Falle von Kartellschadensersatzanspriichen ist somit danach zu fragen, ob die
in Rede stehende Verletzungshandlung auf eine vertragliche Verpflichtung zu-
riickzufiihren ist und insbesondere, ob die Vertragsauslegung unerldsslich ist, um
dies zu bestimmen. Eine pauschale Beantwortung dieser Frage erscheint jedoch
deshalb als schwierig, weil Kartellverstofe in verschiedenen Fallkonstellationen
begangen werden. So ist denkbar, dass iiberhaupt kein Vertrag zwischen dem
Kartellanten und dem Geschédigten besteht, aus dem sich eine origindre vertrag-
liche Verpflichtung ergeben konnte. Dies wire beispielsweise dann der Fall, wenn

37 BuGH, Urteil vom 13.03.2014, Rs. C-548/12, ,,Brogsitter, ECLI:EU:C:2014:148, Rn. 6.

% EuGH, Urteil vom 13.03.2014, Rs. C-548/12, ,,Brogsitter, ECLI:EU:C:2014:148, Rn. 10.
381 EuGH, Urteil vom 13.03.2014, Rs. C-548/12, ,,Brogsitter, ECLI:EU:C:2014:148, Rn. 10.
382 BuGH, Urteil vom 13.03.2014, Rs. C-548/12, ,,Brogsitter, ECLI:EU:C:2014:148, Rn. 24.
% EuGH, Urteil vom 13.03.2014, Rs. C-548/12, ,,Brogsitter, ECLI:EU:C:2014:148, Rn. 25.
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mittelbare Abnehmer oder Konkurrenten gegen den Kartellanten gerichtlich vor-
gehen.

Im Folgenden soll daher die Qualifizierung in Bezug auf die verschiedenen in
Betracht kommenden Geschédigtengruppen vorgenommen werden (I1.). Zudem
soll auf die Frage eingegangen werden, welchen Einfluss die Rechtsfigur der wirt-
schaftlichen Einheit — welche in Teil 2 dargestellt wurde — auf den Vertragsge-
richtsstand hat (III.) und ob dem Vertragsgerichtsstand eine Annexkompetenz
zukommt, sofern zusétzlich zu Kartellschadensersatzanspriichen auch um origi-
nér vertragliche Anspriiche gestritten wird (IV.).

I.  Qualifizierung von Kartellschadensersatzklagen33

Betrachtet man zundchst den Fall, dass gar keine vertragliche Beziehung - wie zB
ein Kaufvertrag - zwischen dem Kartellanten und dem Geschédigten besteht, ist
in diesem Verhiltnis auf den ersten Blick keine freiwillig eingegangene Ver-
pflichtung zu erblicken. Damit liegt es nahe, den Ursprung des Kartellschadens-
ersatzanspruchs in diesem Fall nicht in einer vertraglichen Verpflichtung, sondern
allein in dem Verstof3 gegen das gesetzliche Kartellverbot, zu erblicken. Damit ist
in solchen Fillen von einem deliktischen Charakter des Kartellschadensersatzan-
spruchs®® auszugehen. Die Anwendbarkeit des Art. 7 Nr. 1a EuGVVO ist folg-
lich zu verneinen. Dies gilt in der Regel fiir Kartellschadensersatzanspriiche von
mittelbaren Abnehmern, und MarktauBBenseitern wie Konkurrenten oder solchen
Geschéddigten, die Schiaden aufgrund eines umbrella effects erlitten haben. Denn
in all diesen Verhéltnissen besteht kein relevantes vertragliches Verhéltnis bezie-
hungsweise keine freiwillig eingegangene Verpflichtung zwischen dem Gesché-
digten und dem Kartellanten.

Dieses Ergebnis steht auch im Einklang mit den Aussagen des EuGH in der
Rechtssache Handte zum Produkthaftungsrecht.’®® In dem Verfahren wollten
franzosische Versicherer bestimmter Endabnehmer unter Berufung auf die im

3% Hinweis: Bearbeitungsstand der Arbeit ist August 2020. Die Wikingerhof-Entscheidung des EuGH
vom 24.11.2020 (Rs. C-59/19, ECLI:EU:C:2020:950) wie auch die Entscheidung des BGH vom
10.02.2021 (Az. KZR 66/17) sind daher in der Darstellung nicht beriicksichtigt.

3% Einen solchen deliktischen Charakter misst auch das deutsche Recht dem Kartellschadensersatz-
anspruch gemif §§ 33a GWB zu.

% EuGH, Urteil vom 17.06.1992, Rs. C-26/91, ,,Handte*, ECLI:EU:C:1992:268.
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franzosischen Recht existierende action direct gegen Teile der Vertriebskette vor-
gehen.3¥” Die action direct gestattet es dem Endabnehmer auf Grundlage eines
materiell-rechtlichen vertraglichen Anspruchs, direkt gegen den Schédiger vor-
zugehen®®, auch wenn keine unmittelbare vertragliche Beziehung zum Schidiger
besteht. Dieser fiir das franzosische Recht charakteristischen Qualifizierung als
vertraglicher Anspruch widersprach der EuGH und ordnete den Anspruch als de-
liktisch ein. Damit sei eine Anwendung des Art. 7 Nr. 1a EuGVVO abzulehnen.?®
Die Qualifizierung eines Anspruchs als vertraglich durch das nationale Recht ver-
mag sich somit nicht dariiber hinwegzusetzen, dass nach européisch-autonomem
MafBstab gerade keine freiwillige Verpflichtung zwischen den Ebenen der Ver-
triebskette bestand. Damit sind auch Kartellanspriiche zwischen Personen, die in
einer direkten vertraglichen Beziehung zueinanderstehen auch als deliktisch ein-
zustufen, weil sie nicht in einer vertraglichen Verpflichtung, sondern in einem
Verstol gegen eine gesetzliche Verbotsnorm, ihren Ursprung finden.

In Bezug auf unmittelbare Abnehmer eines Kartellanten erweist sich die Qualifi-
kation des Schadensersatzanspruchs hingegen als weniger eindeutig. Da in die-
sem Verhiltnis jedenfalls ein Vertrag zwischen dem Kartellanten und dem
Geschadigten existiert, kommt insoweit jedenfalls der Vertragsgerichtsstand in
Betracht.>*® Dennoch reicht, wie der EuGH in Brogsitter ausdriicklich festgestellt
hat, eine vertragliche Beziehung allein zur Begriindung des Vertragsgerichtsstan-

des nicht aus.>*!

Vielmehr muss der Anspruch aus einem Verstol3 gegen eine ver-
tragliche Verpflichtung abgeleitet werden und die Auslegung des Vertrages muss

zur Bestimmung dieses VerstoBes unerlésslich sein.*?

7 EuGH, Urteil vom 17.06.1992, Rs. C-26/91, ,,Handte*, ECLI:EU:C:1992:268, Rn. 1-9.

38 Jungemeyer, RIW 2009, S. 701 (702 f.); Moebus, EuZW 2013, S. 316 (319); Stein/Jonas/ Wagner,
ZPO Kommentar, 2011, Art. 5 EuGVO, Rn. 36 m.w.N.

39 EuGH, Urteil vom 17.06.1992, Rs. C-26/91, ,,Handte, ECLI:EU:C:1992:268, Rn. 21.

30 Costa, in: Basedow/Francg/Idot, International Antitrust Litigation, 2012, S. 17 (24).

¥1 BEuGH, Urteil vom 13.03.2014, Rs. C-548/12, ,,Brogsitter*, ECLI:EU:C:2014:148, Rn. 23.
32 BuGH, Urteil vom 13.03.2014, Rs. C-548/12, ,,Brogsitter”, ECLI:EU:C:2014:148, Rn. 24 f.
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Der Versto3 gegen das Kartellverbot ist jedoch im Regelfall nicht auf eine frei-
willige vertragliche Verpflichtung zuriickzufiithren, sondern riihrt im Kern aus ei-
nem Versto gegen eine gesetzliche Verbotsnorm.>*® Daher entstehen
kartellrechtliche Anspriiche gleichsam in Verhéltnissen ohne vertragliche Bezie-
hung, weil der Kartellant gegen Art. 101 AEUV verstoBt. Die Existenz eines Ver-
trages ist gerade nicht Voraussetzung hierfiir. Fiir die Feststellung des
KartellverstoBes oder etwaiger Schiden kommt es — vorbehaltlich einer ausdriick-
lichen Regelung im Vertrag — oftmals auch nur selten auf die Auslegung des Ver-
trages an. Daher erscheint es sachgerecht, Kartellschadensersatzanspriichen im
Grundsatz eine deliktische Natur zuzusprechen3** und auch in diesen Fillen die
Anwendbarkeit des Art. 7 Nr. la EuGVVO zu verneinen.

Eine originér freiwillige, vertragliche Verpflichtung mit der Folge der Anwend-
barkeit des Art. 7 Nr. 1a EuGVVO wire allerdings dann anzunehmen, wenn der
Vertrag entweder eine ausdriickliche Pflicht zum kartellrechtskonformen Verhal-
ten statuiert oder sich durch Auslegung des Vertrages eine solche Pflicht ergibt.
Letztere konnte sich in der Praxis aus einer pauschalisierten vertraglichen Kar-
tellschatzersatzklausel oder einer Compliance-Klausel im Vertrag ergeben, aus
der sich im Zweifel eine vertragliche Pflichtverletzung ableiten ldsst.*> Auch
wenn solche Klauseln in der Praxis derzeit eher die Ausnahme darstellen, nimmt
die Bedeutung des Themas Compliance im kartellrechtlichen Kontext zu.>% Ins-
besondere wird diskutiert, inwiefern durch Compliance-Programme unterneh-
mens- und konzerninternen Kartellverstoen vorgebeugt werden kann und wie

39 Danov, Jurisdiction and Judgements in Relation to EU Competition Law Claims, 2011, S. 27, 19
ff.; Wiischle, Schadensersatzklagen gegen Weltkartelle, 2017, S. 79; Wilderspin, in: Base-
dow/Francq/Idot, International Antitrust Litigation, 2012, S. 41 (47 f.); Wagner, ZVgIR Wiss 2015,
S. 494 (507).

Die Anwendbarkeit des Vertragsgerichtsstands pauschal verneinend: Stancke/Weiden-
bach/Lahme/Lahme/Bloch, Kartellrechtliche Schadensersatzklagen, 2018, Kapitel D, Rn. 158 f.

3% Danov, in: Danov/Becker/Beaumont, Cross-Border EU Competition Law Actions, 2013, S. 167
(171) (,,a claim for EU competition Law is tortious in nature*).

395 Wiischle, Schadensersatzklagen gegen Weltkartelle, 2017, S. 78.

3% Reimers/Brack/Schmidt, CCZ 2016, S. 83.
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sich andere Konzernunternehmen hierdurch von einer Haftung freizeichnen kon-
nen.>”’ Daher finden sich aufgrund der steigenden Sensibilitéit in der Wirtschaft
gegebenenfalls in Zukunft vermehrt solche Klauseln in Vertragen.

III.  Vertragsgerichtsstand und wirtschaftliche Einheit

Ist im seltenen Falle der Vertragsgerichtsstand im Sinne des Art. 7 Nr. 1a EuG-
VVO im Rahmen einer Kartellschadensersatzklage eroffnet, schlief8t sich hieran
die Frage an, ob an diesem auch gegen andere Gesellschaften der wirtschaftlichen
Einheit (Teil 2) vorgegangen werden kann. Mdchte beispielsweise der Gescha-
digte am Vertragsgerichtsstand neben seinem unmittelbaren Vertriebspartner
auch dessen Konzernmuttergesellschaft verklagen, stellt sich die Frage, ob ihm
der Gerichtsstand im Hinblick auf die Konzernmuttergesellschaft verwehrt ist.
Dies lieBe sich damit begriinden, dass zwischen der Konzernmuttergesellschaft
und dem Geschidigten gerade keine vertragliche Verpflichtung existiert. Diese
besteht gerade nur im Verhéltnis zu seinem direkten Vertragspartner.

Dennoch erscheint eine Erdffnung des Vertragsgerichtsstands unter Zugrundele-
gung des dogmatischen Verstédndnisses der Rechtsfigur der wirtschaftlichen Ein-
heit gerechtfertigt. Denn wie in Teil 2 festgestellt ist die wirtschaftliche Einheit
als Ganzes Adressat des Kartellverbots und begeht den Verstof3 hiergegen. Der
KartellverstoB3, der unmittelbar in Lieferbezichung stehenden Konzerntochterge-
sellschaft wird der Konzernmuttergesellschaft daher zugerechnet. Beiden Kartell-
schadensersatzanspriichen liegt somit der identische Sachverhalt zugrunde. Im
Verfahren gegen die Konzernmuttergesellschaft wire somit wie im Verfahren ge-
gen die Tochtergesellschaft zu klédren, ob sich ein Kartellschadensersatzanspruch
aus dem Vertrag ergibt. Ist der Anspruch, der sich aus dem Verhéltnis zur Toch-
tergesellschaft ergibt, als vertraglich im Sinne des Art. 7 Nr. la EuGVVO zu qua-
lifizieren, erscheint es somit vertretbar, dies auch in Bezug auf die
Konzernmuttergesellschaft anzunehmen.

IV.  Annexkompetenz

Ein zustindigkeitsrechtliches Problem ergibt sich zudem dann, wenn nicht nur
um das Bestehen eines Kartellschadensersatzanspruchs, sondern zusitzlich um
die Wirksamkeit eines Vertrages gestritten wird. Geméf Art. 101 Abs. 2 AEUV

37 Reimers/Brack/Schmidt, CCZ 2016, S. 83 (84 ff.).
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sind Vereinbarungen, die gegen Art. 101 Abs. 1 AEUV verstoBen, nichtig. Liegt
keine Entscheidung der Wettbewerbsbehorden, die die Nichtigkeit feststellten
und an die die nationalen Gerichte gebunden wéren, vor, so miissen die nationalen
Gerichte liber die Nichtigkeit entscheiden. Fiir die Nichtigkeitsfeststellungsklage
wiren die Gerichte des Vertragsgerichtsstandes geméll Art. 7 Nr. la EuGVVO
zustéindig.>*® Macht der Kldger hingegen zusiitzlich hierzu einen Schadensersatz-
anspruch geltend, stellt sich die Frage, ob das Gericht am Vertragsgerichtsstand
auch iiber den deliktischen Schadensersatzanspruch entscheiden darf.

Eine Annexkompetenz kennt der Wortlaut des Art. 7 Nr. 1a EuGVVO nicht. Auch
deutet der systematische Ausnahmecharakter des Vertragsgerichtsstandes als be-
sonderer Gerichtsstand gegen eine Ausdehnung. Denn die Existenz der besonde-
ren Gerichtsstinde rechtfertigt sich aus ihrer besonderen Geeignetheit im
jeweiligen Einzelfall.>*® Bejaht man hingegen eine Annexkompetenz, so liegt ge-
rade keine besondere Geeignetheit des Gerichts vor, auch iiber die angehédngten
Schadensersatzklagen mitzuentscheiden.

Hierfiir sprechen vielmehr prozessékonomische Erwédgungen, denn es wire je-
denfalls zweckdienlich, wenn ein Gericht {iber sémtliche Anspriiche gebiindelt
entscheiden wiirde.*®® Der Aspekt der Prozessdkonomie trigt im Hinblick auf be-
sondere Gerichtsstinde aber insoweit nicht, als diese nur eine zusétzliche zustin-
digkeitsrechtliche Moglichkeit aufgrund ihrer besonderen Qualifikation eréffnen.
Denn dem Kldger bleibt in jedem Fall die Moglichkeit, am allgemeinen Gerichts-
stand im Sinne des Art. 4 EuGVVO gegen den Beklagten sdmtliche Anspriiche
gebiindelt geltend zu machen.

Dies hat der EuGH mit Blick auf den umgekehrten Fall im Verfahren Khalfelis
ausdriicklich festgestellt: ,,Zum zweiten Teil der Frage ist festzustellen, daf; die in

3% Kamann/Ohlhoff/Volcker/ Wurmnest, Kartellverfahren und Kartellprozess, 2017, § 31, Rn. 24 f;
Costa, in: Basedow/Francq/Idot, International Antitrust Litigation, 2012, S. 17 (23); Danov, in: Da-
nov/Becker/Beaumont, Cross-Border EU Competition Law Actions, 2013, S. 167 (171); ders., Juris-
diction and Judgements in Relation to EU Competition Law Claims, 2011, S. 29 f.

3% Vgl. Schack, IZVR, 7. Auflage 2017, Rn. 396.

400 Kamnan/Ohlhoff/Volcker/ Wurmnest, Kartellverfahren und Kartellprozess, 2017, § 31, Rn. 41;
Rauscher/Leible, Europédisches Zivilprozess- und Kollisionsrecht, 2015, Art. 7 Briissel Ia-VO, Rn.
101.
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den Artikeln 5 und 6 des Ubereinkommens aufgezihlten "besonderen Zustindig-
keiten", wie bereits ausgefiihrt, Ausnahmen vom Grundsatz der Zustdndigkeit der
Gerichte des Wohnsitzstaats des Beklagten darstellen, die einschrdnkend auszu-
legen sind. Deshalb ist davon auszugehen, dafs ein Gericht, das nach Artikel 5 Nr.
3 fiir die Entscheidung iiber eine Klage unter einem auf deliktischer Grundlage
beruhenden Gesichtspunkt zustindig ist, nicht auch zustindig ist, iiber diese
Klage unter anderen, nichtdeliktischen Gesichtspunkten zu entscheiden. “*"' Zwar
betrifft die Aussage die Frage, ob am Deliktgerichtsstand zusétzlich iiber vertrag-
liche Anspriiche entschieden werden darf, jedoch lassen sich die allgemeinen Er-
wigungen auf den umgekehrten Fall iibertragen.*”> Die besonderen
Gerichtsstinde sind Ausnahmegerichtsstinde. Annexkompetenzen sind diesen
fremd. Dies hat der EuGH in Sachen Freeport abermals betont.*%?

Dennoch wird sich teilweise in der Literatur fiir eine Annexkompetenz des Ver-
tragsgerichtsstandes mit der Begriindung ausgesprochen, dass das Vertragsver-
hiltnis in diesen Fillen bedeutender und somit préigend sei***, mit der Folge, dass
der deliktische Anspruch in einer engen Verbindung*® zu dem Vertrag stehen
wiirde. Damit kdme eine Bejahung der Annexkompetenz zu einem begriiens-
werten Gleichauf von Kollisionsrecht und internationalem Zivilverfahrensrecht.
Dem ist im Grundsatz zuzustimmen, jedoch nicht fiir Kartelldelikte. Denn Art. 6
Rom II-VO kennt keine dem Art. 4 Abs. 3 S. 2 Rom II-VO vergleichbare An-
kniipfung an den Vertrag, sondern folgt dem Marktortprinzip. Auch liee sich im
Falle von KartellverstoBBen daran zweifeln, ob das Vertragsverhiltnis in diesen
Féllen wirklich prdgend ist. Wie die Praxis zeigt, spielt der Vertrag in kartell-
rechtlichen Prozessen eine eher nachgelagerte Rolle. Vielmehr riihrt der Scha-
densersatzanspruch wie auch die Nichtigkeitsfolge auf dem Kartellverbot im

401 EuGH, Urteil vom 27.09.1988, Rs. 189/87, ,,Kalfelis “, ECLI:EU:C:1988:459, Rn. 19.
402 MiiKo-ZPO/Gottwald, 2017, Art. 7 EuGVVO, Rn. 14; Becker/Kammin, EuZW 2011, S. 502 (505).
403 EuGH Urteil vom 11.10.2007, Rs. C-98/06, ,, Freeport “, ECLI:EU:C:2007:595, Rn. 46.

404 Kropholler/von Hein, Europiisches Zivilprozessrecht, 2011, Art. 5 EuGVO, Rn 79; Rau-
scher/Leible, Européisches Zivilprozess- und Kollisionsrecht, 2015, Art. 7 Briissel la-VO, Rn. 101
m.w.N.; Schlosser/Hess, EU-Zivilprozessrecht, 2015, vor Art. 7-9 EuGVVO, Rn. 2; a.A. Danov, Ju-
risdiction and Judgements in Relation to EU Competition Law Claims, 2011, S. 34 f.

405 Vgl. Art. 4 Abs. 3 Rom-1I VO.
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Sinne des Art. 101 AEUV als gesetzlichem Grund. Daher entstehen kartellrecht-
liche Anspriiche im Regelfall unabhéngig davon, ob ein Vertrag zwischen den
Parteien besteht. Letztlich sprechen damit die {iberzeugenden Argumente gegen
die Bejahung einer Annexkompetenz. 4%

§3  Deliktgerichtsstand, Art. 7 Nr. 2 EuGVVO

I Grundsitze

Art. 7 Nr. 2 EuGVVO bestimmt, dass sofern eine unerlaubte Handlung*’” den
Gegenstand des Verfahrens bildet, eine Person, die ihren Wohnsitz im Hoheits-
gebiet eines Mitgliedstaats hat, auch vor dem Gericht des Ortes verklagt werden
kann, an dem das schiadigende Ereignis eingetreten ist oder einzutreten droht. Den
zentralen Punkt der Diskussion im Hinblick auf Kartelldelikte bildet die Ausle-
gung der Formulierung Ortes, an dem das schidigende Ereignis eingetreten ist.
Eine Orientierung am materiellen Haftungsrecht im Rahmen der Auslegung ist
aufgrund des autonomen Charakters der EuGVVO grundsiitzlich nicht geboten.*%
Nach stiandiger Rechtsprechung ist Art. 7 Nr. 2 EuGVVO vielmehr autonom und
eng auszulegen.*” Aus systematischer und teleologischer Sicht ist dabei der Aus-
nahmecharakter der Vorschrift als besondere Zustindigkeitsnorm zu wahren. 4!
Wie der EuGH stetig betont, liegt der Sinn und Zweck der Zusténdigkeitsbegriin-
dung durch Art. 7 Nr. 2 EuGVVO in der ,, besonders engen Beziehung [der Ge-
richte zum Streitgegenstand], die aus Griinden einer geordneten Rechtspflege und
einer sachgerechten Gestaltung des Prozesses eine Zustdndigkeit dieser Gerichte

406 Ablehnend auch: Stancke/Weidenbach/Lahme/Lahme/Bloch, Kartellrechtliche Schadensersatzkla-
gen, 2018, Kapitel D, Rn. 159.

407 Gleiches gilt fiir eine Handlung, die einer unerlaubten Handlung gleichgestellt ist, oder wenn An-
spriiche aus einer solchen Handlung den Gegenstand des Verfahrens bilden, vgl. Art. 7 Nr. 2 EuG-
VVO.

408 Heinze, FS Ahrens, 2016, S. 521 (522).

4 Vgl. nur EuGH, Urteil vom 21.05.2015, Rs. C-352/13, ,,CDC*, ECLI:EU:C:2015:335, Rn. 37;
EuGH, Urteil vom 28.01.2015, Rs. C-375/13, ,,Kolassa*, ECLI:EU:C:2015:37, Rn. 43; EuGH, Urteil
vom 16.05.2013, Rs. C-228/11, ,,Melzer“, ECLI:EU:C:2013:305, Rn. 24.

410 EuGH, Urteil vom 16.07.2009, Rs. C-189/08, ,,Zuid-Chemie*, ECLI:EU:C:2009:475, Rn. 20 f;
EuGH, Urteil vom 10.06.2004, Rs. C-168/02, ,,Kronhofer*, ECLI:EU:C:2004:364, Rn. 12 f.
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rechtfertigt“.*'! In diesem Fall kann das Gericht aufgrund der ,,Beweisncihe und
Ndhe zum Streitgegenstand objektiv am besten bewerten “, ob die Tatbestandvo-
raussetzungen des zu Grunde liegenden materiell rechtlichen Anspruchs gegeben
sind.*'? Weiterhin muss, wie Erwigungsgrund 15 der EuGVVO Kklarstellt, das
Kriterium der Vorhersehbarkeit gewahrt bleiben. Die Norm bezweckt gerade
nicht eine vom actor sequitur forum rei-Grundsatz abweichende Privilegierung
des Kldgers*'?, sondern schafft einen Gerichtsstand, der aufgrund besonderer pro-
zessualer Erwédgungen gerechtfertigt ist.

Damit geht jedoch - wie in Teil 1 bereits festgestellt - einher, dass das Argument
der effektiven Durchsetzung des Kartellrechts keinen unmittelbaren Einfluss auf
die Auslegung des Art. 7 Nr. 2 EuGVVO hat. Denn Art. 7 Nr. 2 EuGVVO er-
moglicht nicht erst die Durchsetzung etwaiger Kartellschadensersatzanspriiche,
sondern stellt ein weiteres Forum zur Verfiigung, welches lediglich die Rechts-
position des Geschidigten erweitert und damit die Durchsetzung effektiviert. Das
Gebot der effektiven Durchsetzung des Kartellrechts kann deshalb lediglich un-
terstiitzend herangezogen werden, sofern mehrere Auslegungen aus prozessualen
Wertungen gerechtfertigt sind. Ein zwingender Riickschluss folgt daraus jedoch
nicht.

411 BuGH, Urteil vom 21.05.2015, Rs. C-352/13,,,CDC“, ECLI:EU:C:2015:335, Rn. 39; EuGH, Ur-
teil vom 16.05.2013, Rs. C-228/11, ,,Melzer*, ECLI:EU:C:2013:305, Rn. 26; EuGH, Urteil vom
16.07.2009, Rs. C-189/08, ,,Zuid-Chemie, ECLI:EU:C:2009:475, Rn. 24; EuGH, Urteil vom
25.10.2011, Rs. C-509/09 und C-161/10, ,.eDate Advertising*, ECLI:EU:C:2011:685, Rn. 40; EuGH,
Urteil vom 19.04.2012, Rs. C-523/10, ,,Wintersteiger*, ECLIEU:C:2012:220, Rn. 18.

412 BuGH, Urteil vom 21.05.2015, Rs. C-352/13, ,,CDC“, ECLI:EU:C:2015:335, Rn. 40; EuGH, Ur-
teil vom 16.05.2013, Rs. C-228/11, ,,Melzer”, ECLL.LEU:C:2013:305, Rn. 27; EuGH, Urteil vom
01.10.2002, Rs. C-167/00, ,,Henkel“, ECLI:EU:C:2002:555, Rn. 46.

413 BuGH, Urteil vom 25.10.2012, Rs. C-133/11, ,,Folien Fischer*, ECLI:EU:C:2012:664, Rn. 46;
andere sehen die wesentliche Zweckrichtung des Deliktgerichtsstandes hingegen weniger in der Sach-
und Beweisndhe, sondern in der zustandigkeitsrechtlichen Privilegierung des Opfers der unerlaubten
Handlung, vgl. Maier, Marktortankniipfung im internationalen Kartelldeliktsrecht, 2011, S. 106 ff.
Der EuGH hat jedoch ausdriicklich geduB3ert, dass die EuGVVO einem Klégergerichtsstand aufer in
den in der Verordnung ausdriicklich vorgesehenen Fillen im Grundsatz ablehnend gegeniibersteht,
vgl. EuGH, Urteil vom 10.06.2004, Rs. C-168/02, ,,Kronhofer*, ECLI:EU:C:2004:364, Rn. 20.
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In stidndiger Rechtsprechung untergliedert der EuGH wegen des Ubiquitdtsgrund-
satzes den Deliktgerichtsstand in einen Handlungs- und Erfolgsort, zwischen de-
nen der Kléger ein Wahlrecht hat.*!* Der Handlungsort ist hierbei definiert als der
Ort des fiir den Schaden ursichlichen Geschehens, der Erfolgsort hingegen als
der Ort der Verwirklichung des Schadenserfolges.*’> Eine Hierarchie zwischen
den beiden Gerichtsstdnden existiert nicht. Grund hierfiir ist, dass jeder der beiden
Gerichtsstinde eine besondere Qualifikation im Hinblick auf das schddigende Er-
eignis aufzuweisen vermag.*!°

Grundsitzlich ist der Deliktgerichtsstand im Ausgangspunkt fiir jeden potenziell
Geschadigten eines Kartells wie auch fiir Klagevehikel wie CDC attraktiv. Die
Komplexitét kartellrechtlicher Sachverhalte erschwert jedoch die Lokalisierung
des Handlungs- und Erfolgsortes. Denn wie komplexe Verfahren wie CDC zei-
gen, ergibt sich durch die multiplen kartellwidrigen Verhaltensweisen der Unter-
nehmen ein Sammelsurium an méglichen Ankniipfungspunkten. In der folgenden
Analyse gilt es daher, die Orte zu lokalisieren, die die oben aufgestellten zustéin-
digkeitsrechtlichen Kriterien erfiillen und somit die Er6ffnung einer besonderen
Zustandigkeit rechtfertigen. Hierbei wird dem Ubiquitdtsprinzip folgend zwi-
schen Handlungsort (II.) und Erfolgsort (II1.) unterschieden.

II. Handlungsort

Als Handlungsort, also dem Ort des ursdchlichen Geschehens, kommt jeder Ort
in Betracht, an dem der Titer relevante Aktivitit entfaltet.*!” Denn diese Aktivitit
kann letztlich die Ursache fiir den Schaden bilden.*'® Am Handlungsort kann der

414 EuGH, Urteil vom 29.07.2019, Rs. C-451/18, ,,Tibor-Trans* ECLI:EU:C:2019:635, Rn. 25; EuGH,
Urteil vom 21.05.2015, Rs. C-352/13, ,,CDC*, ECLI:EU:C:2015:335, Rn. 38; EuGH, Urteil vom
16.05.2013, Rs. C-228/11, ,,Melzer, ECLI:EU:C:2013:305, Rn. 25; Urteil vom 28.01.2015, Rs.
C-375/13, ,,Kolassa*, ECLI:EU:C:2015:37, Rn. 45; EuGH, Urteil vom 10.06.2004, Rs. C-168/02,
.Kronhofer”, ECLI:EU:C:2004:364, Rn. 16; EuGH, Urteil vom 16.07.2009, Rs. C-189/08, ,.Zuid-
Chemie*, ECLLLEU:C:2009:475, Rn. 23.

415 Vgl. nur EuGH, Urteil vom 21.05.2015, Rs. C-352/13, ,,CDC“, ECLI:EU:C:2015:335, Rn. 38.
416 Basedow, FS 50 Jahre FIW: 1960 bis 2010, S. 129 (134).

47 Mankowski, WuW 2012, S. 797 (800); Roth, FS Schilken 2015, S. 427 (430).

418 Mankowski, WuW 2012, S. 797 (800); Roth, FS Schilken 2015, S. 427 (430).
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Klager grundsétzlich seinen gesamten Schaden einklagen, der durch die an die-

sem Ort vollzogene Handlung entstanden ist.*!?

Im Ausgangspunkt kann somit jede fiir die Schadensverwirklichung kartellrecht-
lich relevante Aktivitdt im Sinne des Art. 101 AEUV zur Bestimmung des Hand-
lungsortes in Betracht kommen. Diese reichen von der Griindungsabsprache des
Kartells tiber eine daran ankniipfende Kartellabsprache bis hin zu der konkreten
Umsetzung und Durchsetzung dieser Absprachen im Markt. Dabei richten sich
die moglichen ursdchlichen Verhaltensweisen nach der Komplexitiat und Ausge-
staltung des Kartells.*?* Je mehr Kartellanten beteiligt sind und je linger das Kar-
tell auf dem jeweiligen Markt existiert, desto mehr relevante kartellrechtliche
Aktivitaten ergeben sich denklogisch. Ein Kartell kann dabei von einer bloBen
singuldren Absprache tiber die Griindung des Kartells bis hin zu einer einem Un-
ternehmen vergleichbaren eigenstindig geschaffenen Organisation wie einem
Branchenverband reichen.*?! Blickt man auf die Praxis, ergeben sich je nach Art
des Marktes und der beteiligten Unternehmen eine Vielzahl von verschieden ope-
rierenden Kartellen.*??> Auch haben Kartelle iiber die Zeit eine stetige Wandlung
vollzogen.*?* Organisierten sich Kartelle frither oftmals in Verbinden oder trafen
sich auf Messen, wurden Kartellanten iiber die Jahre mit der Effektivierung der
Verfolgung vorsichtiger und in der Ausgestaltung der Kartelle raffinierter.*>*

Im kartellrechtlichen Schrifttum und in den nationalen Rechtsprechungen haben
sich im Ergebnis drei maBgebliche Ankniipfungspunkte herausgebildet, die je
nach Ansicht ergénzend oder alternativ den Handlungsort begriinden sollen: der

419 EuGH, Urteil vom 07.03.1995, Rs. C-68/93, ,,Shevill, ECLI:EU:C:1995:61, Rn. 32, 24; EuGH,
Urteil vom 25.10.2011, Rs. C-509/09 und C-161/10, ,.,eDate Advertising*, ECLI:EU:C:2011:685, Rn.
44; Basedow, FS 50 Jahre FIW: 1960 bis 2010, S. 129 (135); Weller, in: Weller/Nietsch, Private En-
forcement: Brennpunkte kartellprivatrechtlicher Schadensersatzklagen, 2014, S. 49 (57); Roth, FS
Schilken 2015, S. 427 (431); Wurmnest, EuZW 2012, S. 933 (934); Basedow, in: Base-
dow/Francq/Idot, International Antitrust Litigation, 2012, S. 31 (33); Wischle hingegen mochte keine
Beschriankung auf den Schaden der aus der konkreten Handlung folgt vornehmen, vgl. Wischle, Scha-
densersatzklagen gegen Weltkartelle, 2017, S. 104.

420 Roth, FS Schilken 2015, S. 427 (432); Wurmnest, EuZW 2012, S. 933 (934).

421 Roth, FS Schilken 2015, S. 427 (432).

422 Basedow, FS 50 Jahre FIW: 1960 bis 2010, S. 129 (138 ff.).

423 Basedow, FS 50 Jahre FIW: 1960 bis 2010, S. 129 (138 ff.).

42 Basedow, FS 50 Jahre FIW: 1960 bis 2010, S. 129 (138 f.).
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Ort der Griindung beziehungsweise einer Kartellabsprache, der Ort der Umset-
zung am Markt und der Ort des Sitzes beziehungsweise der Niederlassung des
jeweiligen Kartellanten.*?

Generalanwalt Jddskinen pladierte hingegen im Verfahren CDC fiir eine Nicht-
anwendung des Art. 7 Nr. 2 EuGVVO jedenfalls in Bezug auf komplexe Kartelle,
wenn die Zuwiderhandlung gegen Art. 101 AEUV aus einem Verhalten besteht,
das durch eine Vielzahl der Orte gekennzeichnet wird, an denen das Kartell ver-
einbart und/oder ausgefiihrt worden ist.*?° Diese restriktive Auslegung ist nach
seiner Ansicht letztlich zur Vermeidung der Begriindung von , diffusen und zufél-

427 Denn in einem komplexen Kartell lieBe sich

ligen Zustindigkeiten “ geboten.
kein Ort herausfiltern, der am besten geeignet sei, iiber den konkreten Rechtsstreit

zu entscheiden.*?

423 Fiir eine Ankniipfung an alle Orte: Mankowski, WaW 2012, S. 797; Magnus/Mankowski/Magnus,
Briissels Ibis Regulation, 2016, Art. 7 EuGVVO, Rn. 311 ff; Méger/P. Fort, Européisches Kartell-
recht, 2011, S. 511, Rn. 35.

Fir eine Ankniipfung an den Ort der Kartellabsprache und Umsetzung: Costa, in: Base-
dow/Francq/Idot, International Antitrust Litigation, 2012, S. 17 (28).

Differenzierend unter dem Gesichtspunkt der Sach- und Beweisndhe: Basedow, FS 50 Jahre FIW:
1960 bis 2010, S. 129; ders, in: Basedow/Francq/Idot, International Antitrust Litigation, 2012, S. 33
ff.; Wurmnest, NZKart 2017, S. 2 (5); ders., EuZW 2012, S. 933 (934 f.); Weller, in: Weller/Nietsch,
Private Enforcement: Brennpunkte kartellprivatrechtlicher Schadensersatzklagen, 2014, S. 49 (57);
Roth, FS Schilken 2015, S. 427 (432 f.);

Grundsitzlich allein auf den Sitz bzw. die Niederlassung abstellend: Bulst, EWS 2004, S. 403 (405
f.); Rauscher/Leible, Européisches Zivilprozess- und Kollisionsrecht, 2015, § 7 Briissel Ia-VO, Rn.
141; Maier, Marktortankniipfung im internationalen Kartelldeliktsrecht, 2011, S. 138 ff.; Wischle,
Schadensersatzklagen gegen Weltkartelle, 2017, S. 87 ff.; mit Ausnahmen auch Stammwitz, Interna-
tionale Zustandigkeit bei grenziiberschreitenden Kartelldelikten, 2018, S. 213 ff.

Tzakas spricht sich hingegen dafiir aus, die Gerichtspflichtigkeit an den Ort zu kniipfen, wo der
Schwerpunkt der verbotenen Handlungen (im Sinne von Umsetzungshandlungen) des Kartellanten zu
lokalisieren ist, vgl. Tzakas, Die Haftung fiir Kartellrechtsverstoe, 2011, S.112.

426 Schlussantrige Jédskinen vom 11.12.2014, Rs. C-352/13, ,,CDC*, ECLL:EU:C:2014:2443, Rn.
52.

427 Schlussantriige Jddskinen vom 11.12.2014, Rs. Rs. C-352/13, ,,CDC*, ECLI:EU:C:2014:2443,
Rn. 49.

428 Schlussantrige Jdciskinen vom 11.12.2014, Rs. Rs. C-352/13, ,,CDC*, ECLL:EU:C:2014:2443,
Rn. 48.
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Allein bei oberflachlicher Betrachtung der aufgezeigten vertretenen Ansétze zeigt
sich, dass das Ankniipfungsspektrum fiir einen moglichen Handlungsort im Falle
eines KartellverstoB3es sehr weit reicht. Im Folgenden werden daher die verschie-
denen Ankniipfungspunkte (Ort der Kartellabsprache (1.); Ort der Durchfiihrung
(2.); Sitz des Beklagten (3.)) auf ihre besondere Geeignetheit zur Begriindung ei-
nes Deliktgerichtsstandes untersucht und hierzu Stellung genommen (4.). Ab-
schlieBend soll in diesem Abschnitt sodann auf die Frage eingegangen werden,
ob eine zustindigkeitsbegriindende Zurechnung von Handlungsbeitrigen zwi-
schen den Kartellanten in Betracht kommt (5.).

1. Griindungsort beziehungsweise Ort der Kartellabsprache

a) Die CDC-Entscheidung des EuGH

Der EuGH definiert den Handlungsort in der Entscheidung CDC zunéchst abs-
trakt als ,,Griindungsort des Kartells “.** Denn durch die Griindung beziehungs-
weise die ursichliche initiale Kartellabsprache wiirden die Parteien nach Ansicht
des EuGH den Grundstein dafiir legen, dass durch ihre darauffolgenden Handlun-
gen der Wettbewerb negativ beeinflusst wird.*** Zwar musste sich der EuGH mit
einem Fall der einheitlichen und fortgesetzten Zuwiderhandlung gegen das Kar-
tellverbot auseinandersetzen, jedoch sind seine Aussagen zum Handlungsort all-
gemeiner Natur und lassen sich somit auf andere Kartellformen iibertragen.

Auch wenn nicht ausdriicklich klargestellt, deuten die Ausfiihrungen des EuGH
dahin, dass die Kartellanten am Griindungsort physisch anwesend sein miissen.**!
Der EuGH bezieht sich mehrmals auf Treffen und Konsultationen an verschiede-
nen ,,Orten®. Auch der Bezug auf die Griindung des Kartells im Gerichtssprengel
deutet darauf hin, dass der EuGH den Begriff des Griindungsortes eher restriktiv

42 EuGH, Urteil vom 21.05.2015, Rs. C-352/13, ,,CDC*, ECLI:EU:C:2015:335, Rn. 44.

An diesem Ort kann der Geschidigte seinen gesamten Schaden einklagen, vgl. Harms/Scan-
ner/Schmidt, EuZW 2015, S. 584 (588).

40 EuGH, Urteil vom 21.05.2015, Rs. C-352/13, ,,CDC*, ECLI:EU:C:2015:335, Rn. 44.

4! Dahingehend deuten die folgenden Passagen des Urteils: EuGH, Urteil vom 21.05.2015, Rs. C-
352/13, ,,CDC*, ECLL:EU:C:2015:335, Rn. 44, 45, 47. Eine Begrenzung auf die physische Anwe-
senheit ebenso beflirwortend: Roth, IPrax 2016, S. 318 (323 f.).
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versteht. Damit scheint der EuGH anderslautenden Forderungen nach einer Ein-
beziehung von Fernkommunikationsmitteln im Rahmen der Bestimmung des
Handlungsortes eine Absage zu erteilen.

Weiter folgert der EuGH, dass seine Erwdgungen zum Griindungsort dann nicht
durchgreifen wiirden, wenn aufgrund der Komplexitét des Kartells kein alleiniger
ursichlicher Griindungsort existiert.**? Sei dies der Fall, wiirde konsequent auch
kein Handlungsort existieren, an dem der Geschédigte seinen gesamten kartellbe-
dingten Schaden einklagen kann. Sei aber unter den vielen durch die Kommission
festgestellten Kartellabsprachen eine singulére Absprache heraus zu kristallisie-
ren, ,.die fiir sich allein das ursdchliche Geschehen fiir den einem Kdiufer angeb-
lich verursachten Schaden bildete, [so wire] in diesem Fall [...] das Gericht, in
dessen Zustdindigkeitsbereich die Absprache getroffen worden ist, dann fiir die
Entscheidung iiber den diesem Kdufer verursachten Schaden zustindig.“*>* Da-
mit kann nach Auffassung des EuGH auch bei Nichtfeststellung einer alleinigen
Griindungsabsprache eine singulidre Kartellabsprache einen Handlungsort be-
griinden. In diesem Fall sei die Kognitionsbefugnis des Gerichts an diesem Hand-
lungsort jedoch auf den durch diese konkrete Kartellabsprache verursachten
Schaden beschrinkt.*** Im letzteren Fall wiirde sich der Umfang des einklagbaren
Schadens somit aus dem Inhalt der jeweiligen Absprache ergeben.**

Zudem wird aus den Ausfiihrungen des EuGH nicht eindeutig ersichtlich, ob zur
Bestimmung des Handlungsortes ausschliefflich in jedweden denkbaren Kartel-
lierungsformen auf den Griindungsort beziehungsweise Ort der Kartellabsprache
abzustellen ist oder daneben noch andere Aktivititen wie die Organisation oder
Durchfiihrung des Kartells als urséchliche Handlungen in Betracht kommen.*3¢

432 EuGH, Urteil vom 21.05.2015, Rs. C-352/13, ,,CDC*, ECLL:EU:C:2015:335, Rn. 45.

43 EuGH, Urteil vom 21.05.2015, Rs. C-352/13, ,,CDC*, ECLI:EU:C:2015:335, Rn. 46.

434 Roth, TPrax 2016, S. 318 (324). Weniger eindeutig bei Wurmnest, NZKart 2017, S. 2 (4), der zur
Kognitionsbefugnis des Gerichtes ausfiihrt, dass dieses ,,nicht unbedingt fiir den gesamten Schaden
des Kartellopfers® zustandig sei.

435 Erstreckt sich beispielsweise die Kartellabsprache nur auf die zukiinftige Vornahme wettbewerbs-
widrigen Verhaltens in einem Mitgliedsstaat und ist der Schaden lediglich dort eingetreten, bestiinde
die Kognitionsbefugnis des Gerichts nur hinsichtlich dieses Schadens.

4 Dafiir: Roth, IPrax 2016, S. 318 (324); Wurmnest, NZKart 2017, S. 2 (5).
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Dies ist letztlich deswegen erheblich, weil der EuGH den Erfolgsort nicht markt-
bezogen versteht.**” Der EuGH schloss letztgenannte Ankniipfungspunkte zwar
nicht ausdriicklich aus, merkte jedoch abschlieBend zum Handlungsort an, dass
eine ,, Zuweisung der Zustéindigkeit [...] die Ermittlung eines konkreten Gesche-
hens im Zustindigkeitsbereich des angerufenen Gerichts voraus(setzt], bei dem
dieses Kartell definitiv gegriindet oder eine Absprache getroffen wurde, die fiir
sich allein das ursdchliche Geschehen fiir den einem Kdiufer angeblich verursach-
ten Schaden bildete“.**® Diese Zusammenfassung deutet letztlich auf eine ab-
schlieBende Verkniipfung des Handlungsortes an den Griindungsort
beziehungsweise Ort der Kartellabsprache hin.

b) Die flyLAL-Lithuanian Airlines-Entscheidung des EuGH

Seine Ausfiihrungen in Sachen CDC hat der EuGH in Sachen flyLAL-Lithuanian
Airlines*® bestitigt. Gegenstand des Verfahrens war ebenso eine wettbewerbs-
rechtliche Streitigkeit. Die litauische Fluggesellschaft flyLAL fiihrte bis zu ihrer
Insolvenz primér Fliige vom und zum Flughafen Vilnius in Litauen durch. Im Jahr
2004 begann sodann die lettische Fluggesellschaft Air Baltic mit der Durchfiih-
rung von Fliigen von eben diesem Flughafen. Aufgrund finanzieller Verluste ging
die flyLAL insolvent. Am 22.08.2008 erhob die flyLAL sodann Klage gegen Air
Baltic und den Flughafen Riga auf Zahlung von rund 58 Mio. Euro wegen Ver-
stoles gegen das Wettbewerbsrecht. Insbesondere war flyLAL der Auffassung,
dass Air Baltic sie vom Markt in Litauen dadurch verdringt habe, indem sie auf
bestimmten Flugverbindungen um den Flughafen Vilnius Kampfpreise angeboten
habe. Dieser sei dadurch moglich gewesen, weil der Flughafen in Riga der Air
Baltic in Riga Preisnachlésse eingerdumt habe. 4

Zum damaligen Verfahrensstand war ungeklart, ob die Absprache zwischen dem
Flughafen Riga und Air Baltic einen Versto3 gegen Art. 101 AEUV darstellt und
die darauffolgenden angebotenen Kampfpreise am Flughafen Vilnius lediglich
Umsetzungsakte dieser Vereinbarung waren oder ob sich die Umsetzungsakte

ST Wurmnest, NZKart 2017, S. 2 (5).
4% EuGH, Urteil vom 21.05.2015, Rs. C-352/13, ,,CDC“, ECLI:EU:C:2015:335, Rn. 50.
43 EuGH, Urteil vom 05.07.2018, Rs. C-27/17, ,flyLAL-Lithuanian Airlines*, ECLI:EU:C:2018:533.

40 Zum Sachverhalt: EuGH, Urteil vom 05.07.2018, Rs. C-27/17, ,flyLAL-Lithuanian Airlines,
ECLILEU:C:2018:533, Rn. 8-11.



109

wegen Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung allein als Verstof3 gegen
Art. 102 AEUV darstellen.**! Der EuGH urteilte, dass die Beurteilung dieser
Frage Sache des vorlegenden Gerichts sei.**? Sollte sich jedoch das Verhalten als
ein Verstofl gegen Art. 101 AEUV erweisen, so sei unter ausdriicklicher Bezug-
nahme auf das Urteil CDC der Handlungsort dort, wo die gegen Art. 101 AEUV
verstoBende wettbewerbswidrige Vereinbarung getroffen worden sei.*?

Klarstellend wies der EuGH zudem darauf hin, dass an dieser Schlussfolgerung
nicht der Umstand etwas dndere, dass die Durchsetzung der Kampfpreise Hand-
lungen zur Durchfiihrung der Kartellabsprache darstellen.*** Unter Beriicksichti-
gung dieser Aussagen, scheint der EuGH somit ausschlieflich auf die
Kartellabsprache als zustidndigkeitsbegriindende Handlung abzustellen. Die obig
beschriebenen Unklarheiten im Urteil CDC hat der EuGH in dieser Hinsicht mit-
hin geklart.

c) Stellungnahme

Grundsitzlich lisst sich in Uberstimmung mit dem EuGH die Griindung des Kar-
tells als Kernereignis des wettbewerbswidrigen Verhaltens definieren. Zudem
stellen die Orte der einzelnen Kartellabsprachen, die zentral fiir das wettbewerbs-
widrige Verhalten als solches sind, eine relevante Aktivitdt im Sinne des Art. 101
AEUV dar. Dies allein legitimiert jedoch nicht die Begriindung eines Handlung-
sortes im Sinne von Art. 7 Nr. 2 EuGVVO.

Zunéchst ist das Kriterium des Griindungsortes wie auch die Modifikation dieses
Kriteriums bei komplexen Kartellen wie im Verfahren CDC auf eine isolierte
Kartellabsprache fiir die Praxis wenig geeignet. In solchen Verfahren wird kaum
feststellbar sein, wo sich das Kartell konkret gegriindet hat oder eine Art Teil-
griindungsabsprache im Gegensatz zu einer bloBen Folgeumsetzungsabsprache

41 EuGH, Urteil vom 05.07.2018, Rs. C-27/17, ,flyLAL-Lithuanian Airlines*, ECLI:EU:C:2018:533,
Rn. 46 ff.

42 EuGH, Urteil vom 05.07.2018, Rs. C-27/17, ,flyLAL-Lithuanian Airlines*, ECLI:EU:C:2018:533,
Rn. 53

43 EuGH, Urteil vom 05.07.2018, Rs. C-27/17, ,flyLAL-Lithuanian Airlines*, ECLI:EU:C:2018:533,
Rn. 49, 57.

44 EuGH, Urteil vom 05.07.2018, Rs. C-27/17, ,flyLAL-Lithuanian Airlines*, ECLI:EU:C:2018:533,
Rn. 50.
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oder Modifikation, welche wahrscheinlich nicht relevant wire, getroffen
wurde.**> Auch erscheint es zumindest zweifelhaft, ob es fiir den Kldger beweis-
technisch moglich beziehungsweise finanziell lohnenswert ist, einerseits diese
konkrete Absprache zu beweisen und anderseits, den aus dieser Teilabsprache er-
littenen konkreten Schaden herzuleiten. Der EuGH hat damit zumindest in Bezug
auf weit veréstelte Kartelle eine Art stumpfes Schwert geschaffen.

Problematisch erscheint weiterhin, dass die Kartellanten mit der Ansicht des
EuGH durch ihr Verhalten den Handlungsort selbst bestimmen kénnen, indem sie
den Ort der Griindung in ein Land legen, welches bekannterweise kartellgescha-
digtenunfreundlich ist.*** Damit wiirde der Handlungsortgerichtsstand erheblich
an Attraktivitit einbiilen. Wiirden die Kartellanten zudem einen Ort auflerhalb
des Anwendungsbereichs der EuGVVO wiéhlen, kdnnten sie den Handlungsort
komplett ausschalten.*”

MafBgeblich gegen eine pauschale abschlieBende Lokalisierung des Handlungsor-
tes am Griindungsort beziehungsweise Ort der Kartellabsprache sprechen zudem
zustindigkeitsspezifische Wertungen. Denn eine besondere zusténdigkeitsrecht-
liche Geeignetheit der Gerichte an diesen Orten aufgrund einer besonderen Sach-
und Beweisnéhe ist nicht pauschal ersichtlich.**® Es liegt vielmehr die Vermutung
nahe, dass diese Orte nur eine nachrangige zustindigkeitsrechtliche Bedeutung
haben. Denn eine Vielzahl von Kartellgriindungen bezichungsweise -absprachen
wird im Verborgenen oder gar vollkommen willkiirlich ohne Muster, beispiels-
weise bei touristischen Aktivititen oder auf Messen in anderen Mitgliedstaaten
oder Drittlindern, vollzogen.**® Warum diese Orte pauschal eine besondere Sach-

445 Mdisch, WuW 2016, S. 285 (288); kritisch auch Stancke/Weidenbach/Lahme/Lahme/Bloch, Kar-
tellrechtliche Schadensersatzklagen, 2018, Kapitel D, Rn. 153 f.

446 Mdsch, WuW 2016, S. 285 (288).

447 Mésch, WuW 2016, S. 285 (288).

4“8 Tzakas, Die Haftung fiir KartellrechtsverstoBe, 2011, S. 110; Mdsch, WuW 2016, S. 285 (288);
Roth, IPrax 2016, S. 318 (323); ders., FS Schilken 2015, S. 427 (433); Bulst, EWS 2004, S. 403 (405
f); Mankowski hindert dies hingegen nicht daran, simtliche Kartellabspracheorte als Handlungsorte
anzuerkennen. Nachzudenken wire seiner Meinung nach lediglich iiber eine Einschrankung der Kog-
nitionsbefugnis der jeweiligen Handlungsortgerichte, vgl. Mankowski, WuW 2012, S. 797 (801).

9 Mankowski, WuW 2012, S. 797 (801); Wiischle verweist beispielsweise auf das Bildrohrenkartell,
wo sich die Kartellanten auf Golfplatzen getroffen haben, vgl. Wischle, Schadensersatzklagen gegen
Weltkartelle, 2017, S. 84.
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und Beweisndhe aufweisen und damit besonders objektiv geeignet sein sollen,
iiber den Rechtsstreit zu entscheiden, liegt in diesen Féllen nicht auf der Hand.
Vielmehr wird oftmals, insbesondere in follow-on-Kartellschadensersatzprozes-
sen, das Gegenteil der Fall sein. Denn in diesen Verfahren geht es neben der Fest-
stellung des KartellverstoBes als solchem primdr um Fragen des
Schadensumfangs und der Kausalitit zwischen wettbewerbswidrigem Verhalten
und Schaden.*** Im Falle eines Preiskartells werden die Gerichte hierbei beurtei-
len miissen, wie sich die iiberhohten Preise zu denen eines hypothetischen unbe-
cinflussten Marktes verhalten haben.*! Dazu werden sie insbesondere auf
Zeugen, Sachverstindige und Dokumente zuriickgreifen miissen.

Am chesten erscheint daher in diesem Fall zur Beweiserhebung das Gericht am
Sitz der jeweiligen Kartellanten berufen zu sein, da oftmals an diesem Ort die
notwendigen Dokumente, Korrespondenz oder Zeugen aufzufinden sein werden.
Daneben konnte auch das Gericht des Ortes, an dem das Kartell durchgesetzt, also
die Preise beziehungsweise Informationen auf den Markt weitergegeben wurden,
im Einzelfall eine besondere Kompetenz aufweisen, {iber den Rechtsstreit zu ent-
scheiden, da es wahrscheinlich den Markt und dessen Eigenarten am ehesten zu
beurteilen vermag und somit eine besondere Sachniihe aufweisen wiirde.**> Hin-
gegen wird der Griindungsort beziehungsweise der Ort der Kartellabsprache in
diesen Féllen, insbesondere bei einem komplexen Kartell, das iiber einen ldngeren
Zeitraum mit wechselnden Mitgliedern bestand, nur selten weiterfithrende Infor-

mationen hinsichtlich dieser Tatsachen aufweisen.*>?

Damit erscheint die pau-
schale Annahme des Griindungsortes beziehungsweise des Ortes einer
Kartellabsprache als ausschlielichen Handlungsort im Lichte des systematischen

und teleologischen Hintergrundes der Norm nicht zielfithrend.

4 Vgl. EuGH, Urteil vom 06.11.2012, Rs: C-199/11, ,,Otis*, ECLI:EU:C:2012:684, Rn. 65.

Die Entscheidung der Kommission oder nationalen Wettbewerbsbehorde liefert somit allein keine
ausreichende Basis fiir einen zivilen Schadensersatzprozess, vgl. KPE Lasok, in: Danov/Becker/Beau-
mont, Cross-Border EU Competition Law Actions, 2013, S. 209.

41 Inderst/Thomas, Schadensersatz bei KartellverstoBen, 2015, S. 141 ff.; Berg/Masch/Mdsch, Kar-
tellrecht, 2018, § 33 GWB, Rn. 33; Basedow, BIM 2016, S. 217 (226 f.).

42 Basedow, BIM 2016, S. 217 (226 f.).
433 Roth, FS Schilken 2015, S. 427 (432f)).
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Anderseits ist eine pauschale Ablehnung dieser Orte ebenso nicht geboten. Denn
es sind Kartellformen denkbar, bei denen gerade der Ort der Griindung oder Kar-
tellabsprache beweistechnisch wertvolle Informationen bietet. Dies trifft insbe-
sondere auf Kartellabsprachen zu, die im Rahmen eines organisatorisch
verfestigten oder zentral gesteuerten Kartells getroffen wurden.** Basedow ver-
weist beispielsweise auf Konsortien im Bereich der Linienschifffahrt. Deren Mit-
glieder, insbesondere Reedereien, betreiben regelmiBig gemeinsam einen Hafen
oder Containerpools und sind daher vom Kartellverbot gemal3 Art. 101 AEUV
grundsitzlich ausgeschlossen.*> Werden in dieser notwendigen eigenstindigen
legalen Organisation wiederum dauerhaft illegale Preisabsprachen getroffen, bie-
tet dieser Handlungsort im Zweifel die grofite Sach- und Beweisndhe und ist auch
nicht zufillig. Am wahrscheinlichsten wird man am Handlungsort dieser Organi-
sation auf Zeugen oder verwertbare Unterlagen stoBen*®, nicht hingegen am Sitz
der einzelnen Gesellschaften.

Weiterhin trifft die vermeintlich nachrangige Sach- und Beweisnihe primér auf
follow-on-Kartellverfahren zu, da in diesen Verfahren auf die Feststellung des
wettbewerbswidrigen Verhaltens durch die Kommission beziechungsweise natio-
nale Wettbewerbsbehorde zuriickgegriffen werden kann und sich der Fokus der
gerichtlichen Priifung somit auf die Feststellung des Schadens und der Kausalitit
verlagert. Entscheidet sich jedoch ein Geschéddigter zu einer stand-alone-Klage,
wiirde sich der Fokus der gerichtlichen Priifung zusitzlich auf die Feststellung
des KartellverstoBBes ausweiten. Hierflir wire gerade der Griindungsort oder der
Ort einer Kartellabsprache von Bedeutung, da dort letztlich der ursdchliche Kar-
tellversto3 begangen wurde, der somit oftmals nachgewiesen werden kann. Auch
wenn stand-alone-Kartellverfahren aufgrund der erheblichen beweistechnischen
Schwierigkeiten die Seltenheit bleiben werden, darf dies jedoch nicht dazu fiih-
ren, dem Ort der Griindung oder Kartellabsprache pauschal dessen Beweis- und
Sachndhe abzusprechen.

454 Basedow, FS 50 Jahre FIW: 1960 bis 2010, S. 129 (138 ff.); dhnlich auch Stammwitz, Internationale
Zustandigkeit bei grenziiberschreitenden Kartelldelikten, 2018, S. 206 f. Jedoch mit der Einschrén-
kung, dass das Kartell auchsnahmlos in einem Verband oder Konsortium gewirkt haben muss, welches
einen festen Geschiéftssitz besitzt,

435 Basedow, FS 50 Jahre FIW: 1960 bis 2010, S. 129 (138 f.).

4% Basedow, FS 50 Jahre FIW: 1960 bis 2010, S. 129 (138 f.).
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Die Einschrinkung des EuGH hinsichtlich der Nutzung von Telekommunikati-
onsmitteln ist hingegen begriiBenswert. Agiert wie in Sachen CDC ein komplexes
Kartell iiber mehrere Jahre hinweg und ist durch zahlreiche Absprachen oder Mo-
difikation der Kartellabsprache und durch das Ausscheiden beziehungsweise
Neuaufnahme einzelner Kartellanten charakterisiert, erscheint, abgesehen von
den beweistechnischen Hindernissen, allein die Lokalisierung des Ortes der Kar-
tellabsprache duflerst kompliziert. Diese Schwierigkeit wiirde zusétzlich noch
durch das Einsetzen von Fernkommunikationsmitteln beziehungsweise der durch
den technischen Fortschritt geschaffenen Mobilitét gesteigert werden.

Trotzdem mdchten Stimmen im Schrifttum wie Mankowski an dem Ort der Kar-
tellabsprache auch in solchen Fillen festhalten. In Bezug auf Fernkommunikati-
onsmittel sei im Lichte der Wertung des Art. 11 Abs. 1 2 Rom I-VO zudem jeder
Ort, an dem einer der Gespréachsteilnehmer sich aufhielt, als haftungsbegriindend
einzuordnen. Der damit einhergehende Einwand der Gefahr des forum shopping
wird dadurch entkréftet, dass sich die Kartellanten ihre sog. ,,Komplizen* oder
ihre Kommunikationsmittel selbst ausgesucht haben und somit die Gefahr be-
wusst eingegangen sind. Die Komplexitdt von kartellrechtlichen Sachverhalten
diirfe nicht zu einer Benachteiligung Kartellgeschédigter fiihren.*>’

Verteilt sich die Kartellabsprache jedoch auf zahlreiche Treffen und wurden bei-
spielsweise Telekommunikationsmittel eingesetzt, wiirde sich ein undefinierbares
Sammelsurium an willkiirlichen moglichen Ankniipfungspunkten ergeben. Wa-
rum diese Orte eine besondere Beweis- oder Sachnidhe aufweisen, ist nicht nach-
vollziehbar. Damit ist die Einschrinkung des EuGH zumindest konsequent, da sie
dem Normzweck entspricht.

2. Ort der Durchfiihrung

Kartellrechtlich bedeutsame Aktivititen ergeben sich zudem am Ort der Durch-
fiihrung des Kartells.*® Unter den Begriff Durchfiihrung werden die Koordina-
tion des Kartells, beispielsweise durch eine zentrale Organisation oder die

47 vgl. Mankowski, WuW 2012, S. 797 (801); Magnus/Mankowski/Magnus, Briissels Ibis Regulation,
2016, Art. 7 EuGVVO, Rn. 313.

438 Mankowski, WuW 2012, S. 797 (801 f.); Wurmnest, NZKart 2017, S. 2 (5); ders., EuZW 2012, S.
933 (935); Basedow, FS 50 Jahre FIW: 1960 bis 2010, S. 129 (136 ff.) mit Verweis auf die Ahlstrom-
Entscheidung, in der der EuGH die Durchfiihrung des Kartells ausdriicklich unter Art. 81 EG (Art.



114

konkreten Umsetzungshandlungen wie das Anbieten iiberhohter Preise oder die
Verweigerung eines Vertragsabschlusses geziihlt.*>

Mogliche zusténdigkeitsrechtliche Ankniipfungspunkte sind somit wiederum von
der Ausgestaltung des Kartells abhéngig. Insbesondere Mankowski fordert hier-
bei, simtliche Durchfiihrungshandlungen einzubeziehen.*®® Dieses weite Ver-
standnis wird teilweise mit dem Grundcharakter der deliktischen Haftung
begriindet. Es sei nach jeder Aktivitdt zu fragen, die fiir den Schaden urséchlich
sei.*! Miinde diese Aktivitit aufgrund der Komplexitit des Kartells in einer na-
hezu nicht mehr definierbaren Fiille an Gerichtsstinden, miisse dies zu Lasten der
Kartellanten gehen, da diese sich ihre ,,Komplizen ausgesucht hétten.*%2

Gegen eine Einbeziehung der Durchfiihrungsorte als Ankniipfungspunkt fiir den
Handlungsort wird hingegen darauf verwiesen, dass der Ort der Durchfiithrung
oftmals mit dem Erfolgsort zusammentreffe, weil die herrschende Meinung den
Erfolgsort marktbezogen verstehe.*> Dies wiirde zu einer Entwertung des
Ubiquitéitsgrundsatzes fithren.*** Das Argument iiberzeugt jedoch nicht, da der
EuGH das Ubiquitétsprinzip eingefiihrt hat, weil sowohl der Handlungs- als auch
der Erfolgsort eine besondere Sach- und Beweisndhe aufweisen konnen. Fallen

diese auseinander, ist es dem Kléger nicht zumutbar, sich zwischen den beiden

101 AEUV) subsumiert hat: ,,Dazu ist zu bemerken, daf3 ein Verstof3 gegen Artikel 85, wie der Ab-
schluf einer Vereinbarung, die eine Einschrinkung des Wettbewerbs innerhalb des Gemeinsamen
Marktes bewirkt hat, zwei Verhaltensmerkmale aufweist, ndmlich die Bildung des Kartells und seine
Durchfiihrung., vgl. EuGH, Urteil vom 27.09.1988, verb. Rs. 89, 104, 114, 116, 117 und 125 bis
129/85, ,,Ahistrom*, ECLI:EU:C:1988:447, Rn. 16.

439 Mankowski, WuW 2012, S. 797 (802); Basedow, FS 50 Jahre FIW: 1960 bis 2010, S. 129 (136).
Bulst weist bereits darauf hin, dass sich allein die Lokalisierung dieser Umsetzungsorte in der Praxis
als schwer erweisen diirfte, wenn diese innerhalb des Unternehmens oder Konzerns stattgefunden ha-
ben, vgl. Bulst, EWS 2004, S. 403 (405); so auch Wdschle, Schadensersatzklagen gegen Weltkartelle,
2017,S.86 f.

40 Eine Beriicksichtigung sidmtlicher Durchfiihrungshandlungen befiirwortet insbesondere Man-
kowski, vgl. Mankowski, WuW 2012, S. 797 (807). Einschrinkende Ansdtze finden sich bei
Wurmnest, EuZW 2012, S. 933 (935); Basedow, FS 50 Jahre FIW: 1960 bis 2010, S. 129 (136 ft.).
41 Mankowski, WuW 2012, S. 797 (800 f.).

42 Mankowski, WuW 2012, S. 797 (800 f., 807).

463 Vgl. Wiischle, Schadensersatzklagen gegen Weltkartelle, 2017, S. 87.

464 Vgl. Wiischle, Schadensersatzklagen gegen Weltkartelle, 2017, S. 87.
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Gerichtsstinden, die beide eine objektive Geeignetheit besitzen, zu entscheiden.
Das Ubiquitatsprinzip diktiert somit aber gerade nicht, wo die beiden Orte zu lo-
kalisieren sind, sondern stellt sicher, dass, sofern diese auseinanderfallen, es zu
keinem zustidndigkeitsrechtlichen Rechtsverlust des Klédgers kommt.*6

Indes spricht entscheidend gegen eine extensive Betrachtung, wie sie Mankowski
befiirwortet, die systematische Stellung des Art. 7 Nr. 2 EuGVVO. Der Deliktge-
richtsstand rechtfertigt seine besondere Zustdndigkeit durch seine Beweis- und
Sachndhe und der damit verbundenen besonderen objektiven Qualifizierung des
Gerichts am Ort der schiadigenden Handlung zur Entscheidung iiber den Sachver-
halt. Dieser Aspekt wird jedoch bei einer Einbeziehung sdmtlicher Durchfiih-
rungshandlungen weitestgehend auflien vor gelassen. Denn nicht jedes Gericht
eines Durchsetzungsortes erfiillt dieses Kriterium.

Dies trifft beispielsweise auf den Ort zu, an dem ein wettbewerbswidriger Vertrag
geschlossen wurde. In diesem Fall wird es vom Zufall abhéngen, ob der Ort eine
besondere Sach- und Beweisndhe aufweist. Wie bereits ausgefiihrt, werden eher
der Hauptsitz der Gesellschaft oder gegebenenfalls allein ein bestimmter Ort der
Durchfiihrung, beispielsweise der Sitz einer Organisation, an dem zentral Infor-
mationen von den Kartellanten gesammelt, darauf aufbauend feste Preise entwi-
ckelt und diese letztendlich verbindlich den Kartellanten diktiert werden und

somit dieser als Kern des Kartells zu qualifizieren ist, dieses Kriterium erfiillen.*6

Letztlich rechtfertigt auch nicht der Effektivititsgrundsatz ein weiteres Verstind-
nis. Die Auslegung der EuGVVO darf zwar nicht dazu fithren, dass die Geltend-
machung des Rechts auf Schadensersatz {iberméBig erschwert oder praktisch
unmoglich gemacht wird. Die Moglichkeit der effektiven Geltendmachung ist
aber auch bei einem weniger extensiven Verstindnis des Art. 7 Nr. 2 EuGVVO
moglich. Im Gegensatz dazu wiirde eine willkiirliche Zustédndigkeitsbegriindung

45 Fallen beispielsweise wie bei weniger komplexen Sachverhalten (zum Beispiel bei Rechtsgutsver-
letzungen im Stralenverkehr) Handlungs- und Erfolgsort unstreitig auf denselben Ort, diktiert das
Ubiquitdtsprinzip auch nicht, dass der Erfolgsort woanders zu lokalisieren ist.

Weiterhin lokalisiert der EuGH den Erfolgsort grundsétzlich am Sitz des Kldgers und somit nicht
marktbezogen. In der Praxis kommt es somit zu keiner Entwertung.

46 Basedow, FS 50 Jahre FIW: 1960 bis 2010, S. 129 (141.).
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von moglicherweise unqualifizierten Gerichten bereits die Rechtsklarheit beein-
trachtigen. Nachteil wire weiterhin, dass sich - je nach Komplexitit des Kartells
- ein nicht mehr definierbares Kontingent an mdglichen Gerichtsstinden ergibt,*’
welches empfindlich die Gefahr des forum shopping intensivieren wiirde, ohne
dass hierfiir eine zustidndigkeitsrechtliche Rechtfertigung besteht.

Im Ergebnis erscheint es daher zwar méglich, dass Durchfithrungshandlungen ei-
nen addquaten zustindigkeitsrechtlichen Ankniipfungspunkt fiir den Handlungs-
ort bilden. Eine unbegriindete Einbezichung jedweden Umsetzungsverhaltens
erscheint hingegen nicht sachdienlich.

3. Sitz des Beklagten

Aufgrund der sich aus der Komplexitét ergebenen Lokalisierungsprobleme des
Handlungsortes wird verbreitet zusitzlich oder ausschlieBlich auf den Sitz bezie-
hungsweise die Niederlassung der Kartellanten abgestellt.*® Denn dort wiirden
die relevanten Entscheidungen im Hinblick auf das wettbewerbswidrige Verhal-
ten getroffen und im Unternehmen umgesetzt. Auch seien dort im Regelfall Zeu-
gen ansidssig und beweiserhebliche Dokumente zu finden, wodurch dem
Kriterium der Beweis- und Sachniihe Rechnung getragen werden wiirde.**

Diese pauschale Aussage trifft - wie bereits dargestellt - lediglich auf weitver-
schachtelte komplexe Kartelle zu. Im Falle von einfach oder zentral organisierten
Kartellen kdnnen hingegen aus beweistechnischer Sicht weitaus gewinnbringen-
dere Handlungsorte am Ort der Kartellabsprache oder der Umsetzung liegen. Or-
ganisiert sich ein Kartell beispielsweise in einem Verband oder lagert die
Koordination des Kartells an einen Dritten aus, konnte sich zudem bei solch or-
ganisatorisch gefestigten Kartellen der Sitz der Organisation als zusétzlicher

467 Erwirbt der Kl4ger beispielsweise auf verschiedenen Mérkten vom verschiedenen Beklagten Wa-
ren, konnte sich gleichsam jeder dieser Méarkte auf dem nur irgendeine Absatzhandlung erfolgt ist, als
Ankniipfungspunkt fiir den Handlungsort dienen. Wiirde dartiber hinaus noch wie Mankowski vertritt,
eine zustdndigkeitsbegriindende Handlungszurechnung zugelassen werden, konnten gleichzeitig die
anderen Kartellanten an diesen Handlungsorten verklagt werden, vgl. Mankowski, WaW 2012, S. 797
(803). Generalanwalt Jddskinen kritisiert zu Recht, dass ein solches extensives Verstandnis teils ,,dif-
fuse und zufillige Zustindigkeiten zur Folge* hitte, vgl. Schlussantrage Jddskinen vom 11.12.2014,
Rs. Rs. C-352/13, ,,CDC*“, ECLI:EU:C:2014:2443, Rn. 49.

48 Vgl Fn. 412.
49 Roth, FS Schilken 2015, S. 427 (433 f.).
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Handlungsort anbieten.*’® Auch wenn die besonderen Gerichtsstéinde restriktiv zu
verstehen sind und im Sinne der Rechtssicherheit ein abstrakter Ort als Ankniip-
fungspunkt fiir den Handlungsort wiinschenswert ist, ist somit auch im Rahmen
der Auslegung des Handlungsortes zu beriicksichtigen, dass es schlicht kein Mus-
terkartell gibt. Existieren zustdndigkeitsrechtlich gerechtfertigte Handlungsorte,
erscheint es nicht zielfiihrend, diese kategorisch au3en vor zulassen und den Ge-
richtsstand pauschal mit dem Beklagtengerichtstand gleichzusetzen. Dies wiirde
den Deliktsgerichtsstand unbillig entwerten. Damit sollte der Sitz des Beklagten
wie die anderen relevanten Orte nicht kategorisch auBlenvorgelassen werden. Eine
Begrenzung auf den Sitz ist indes ebenso nicht geboten.

4. Stellungnahme

Die dargestellten Ansichten offenbaren die Schwierigkeiten, den Handlungsort
bei Kartellstreitigkeiten zu bestimmen. Im Falle von Kartelldelikten existiert
prima facie kein Ort, der aus zustdndigkeitsrechtlicher Perspektive abstrakt auf
jede denkbare Kartellierungsform zugeschnitten ist. Insbesondere mit Blick auf
weit verschachtelte komplexe Kartelle erweist sich die Einordnung als unbefrie-
digend.

Orientiert man sich jedoch an dem Handlungskatalog des Art. 101 AEUV*’! und
den Grundsitzen zur deliktischen Haftung, erscheint es im Ausgangspunkt kon-
sequent, jede wettbewerbsrechtlich relevante Aktivitdt zur Bestimmung des
Handlungsortes im Sinne des Art. 7 Nr. 2 EuGVVO in Betracht zu ziehen. Allein
der Umstand, dass die Aktivitit wettbewerbsrechtlich sanktioniert ist, geniigt in-
des nicht, den Deliktgerichtsstand zu begriinden. Vielmehr bedarf es einer - aus
zustdndigkeitseigenen Wertungen zu beurteilenden - besonderen objektiven Ge-
eignetheit dieser Aktivitit. Denn die Beachtung jedweder materiellrechtlichen
Handlung wiirde der Systematik der EuGVVO und der restriktiven Handhabung
der besonderen Gerichtsstinde widersprechen. Aus diesem Grund neigt der

470 Roth, FS Schilken 2015, S. 427 (434).

471 Art. 101 AEUV definiert die das Wettbewerbsverbot auslosenden Handlungen als Vereinbarungen
zwischen Unternehmen, Beschliisse von Unternehmensvereinigungen und aufeinander abgestimmte
Verhaltensweisen.
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EuGH bisweilen, wie er in der Entscheidung Shevill betont, eher zu einer der Vor-
hersehbarkeit und Zustéindigkeitsklarheit dienenden Losung. 47

Auch ist ein besonders extensives Verstindnis mit Blick auf die effektive Durch-
setzung des Kartellrechts nicht geboten. Vielmehr wird dieser in zuldssiger Weise
durch das Regelungsregime und die prozessualen Wertungen eingeschrinkt. Fiir
jede einzelne materiell-rechtlich relevante Aktivitdt konnen somit im Einzelfall
zustandigkeitsrechtliche Wertungen sprechen, die eine Legitimation als Delikts-
gerichtsstand rechtfertigen oder auch nicht.

Es ist damit mit Blick auf die Handlungsortbestimmung nach dem objektiv ge-
eignetsten Gericht zu suchen. Dieses kann letztlich je nach Ausgestaltung des
Kartells variieren. Im Einzelfall mag der Ort der Durchfiihrung aufgrund der Aus-
gestaltung des Kartells oder der Ort der Kartellabsprache eine besonders hohe
prozessuale Relevanz aufweisen, womit es nur sachdienlich wire, diesen Ort zu
beriicksichtigen. In einem anderen Fall kdnnen diese Orte mit Blick auf die not-
wendige besondere Sach- und Beweisnédhe schlicht irrelevant sein. Dies wére -
wie bereits ausgefiihrt - zum Beispiel der Fall, wenn die Kartellabsprache an ei-
nem beliebigen Ort getroffen wird und keine Beweise an diesem Ort zu finden
sind.

Eine starre Lokalisierung, die seitens des EuGH und von Teilen der Literatur be-
fiirwortet wird, ist somit pragmatisch und dient der Vorhersehbarkeit von Ge-
richtsstdnden und der Rechtsklarheit, erscheint anderseits jedoch deshalb nicht
sachdienlich, da sie den verschiedenen Kartellierungsformen nicht gerecht wird.
Akzeptiert man den Umstand, dass kein Musterkartell existiert und orientiert sich
an der Konzeption des jeweiligen Kartells, lassen sich fiir jede Kartellierungsform
prozessual gerechtfertigte Ankniipfungspunkte lokalisieren. Gewiss existiert
dadurch keine starre Regel, die fiir jedes Kartell als solches gilt. Die Informatio-
nen iiber die Konzeption des Kartells werden sich jedoch bereits oftmals der
Kommissionsentscheidung beziehungsweise der nationalen Kartellbehdrdenent-
scheidung entnehmen lassen kdnnen. Auch ist es letztlich fiir beide Parteien vor-
hersehbar, dass grundsitzlich simtliches kartellrechtlich sanktioniertes Verhalten

472 So auch: Wiischle, Schadensersatzklagen gegen Weltkartelle, 2017, S. 90.
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als zustindigkeitsbegriindend in Betracht kommt.*”* Damit lassen sich im Ergeb-
nis fiir die jeweiligen Kartellierungsformen die folgenden Handlungsorte bestim-
men:

Handelt es sich um ein einfach strukturiertes Kartell, das beispielsweise bei ei-
nem einzigen Treffen an einem willkiirlichen Ort gegriindet wurde, und existieren
keine beweistechnisch relevanten Umsetzungsorte, ergibt sich unter Beriicksich-
tigung der oben ausgefiihrten Grundsdtze im Falle einer follow-on-Schadenser-
satzklage der Sitz des Beklagten als verbleibender bestmoglicher Ankniipfungsort
fiir den Handlungsort. Denn dort wird im Zweifel auf fiir den Prozess relevante
Informationen zu stoBen sein. Im Falle eines stand-alone-Verfahrens kénnen zu-
sdtzlich der Ort der Griindung beziehungsweise der Kartellabsprache als zusétz-
liche Handlungsorte hinzutreten, da hier gegebenenfalls beweiserhebliche
Informationen im Hinblick auf den noch zu beweisenden Kartellversto3 zu finden
sein werden.

Handelt es sich zudem um ein zentral organisiertes Kartell*’?, ergibt sich neben
den Sitzen der jeweiligen Beklagten der Sitz der Organisation, an welchem der
Schwerpunkt des wettbewerbswidrigen Verhaltens liegt, als Handlungsort im
Sinne des Art. 7 Nr. 2 EuGVVO. Werden an diesem Ort, wie im Fall der Reede-
reien, fortlaufend Kartellvereinbarungen getroffen oder wie im Beispiel des In-
formationsaustauschs bestimmte abgestimmte Verhaltensweisen umgesetzt, ist
dies der Ort, an dem der Geschidigte am ehesten auf beweistechnisch relevante
Informationen stoBt. In einem solchen Fall kann zudem nicht davon gesprochen
werden, dass es sich um einen zufilligen Handlungsort handelt. Vielmehr legiti-
miert es die Konzentration des wettbewerbswidrigen Verhaltens und die dadurch
einhergehende zustindigkeitsrechtliche Bedeutung dieses Ortes, diesen als Hand-
lungsort anzuerkennen.

Komplexe, weit verschachtelte Kartelle, bei denen kein zentraler Ort der Kar-
tellabsprache oder Umsetzungshandlung existiert, weisen grundsétzlich keinen

473 Im Ergebnis wird hier der Ansatz von Basedow befiirwortet, an dem sich auch die nachfolgende
Unterscheidung orientiert, vgl. Basedow, FS 50 Jahre FIW: 1960 bis 2010, S. 129 ff.

474 Die beiden ersten Kartelltypen (einfach strukturiertes Kartell und zentral organisiertes Kartell) ste-
hen in keinem einem Alternativverhdltnis zueinander. Vielmehr weist ein zentral organisiertes Kartell
lediglich eine besondere Charakteristik auf, die es ermdglicht, einen zusitzlichen Ankniipfungspunkt
zu lokalisieren.
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singuldren Ort auf, der durch seine besondere Sach- und Beweisnidhe gekenn-
zeichnet ist. Dies wire lediglich dann der Fall, wenn sich ein Teil-Ort herauskris-
tallisieren wiirde. Bei einem europaweit agierenden Kartell konnte beispielsweise
das gemeinsame Agieren zweier Kartellanten in einem Mitgliedstaat verfestigte
Strukturen aufweisen. Ist dies zu bejahen, wiirde dieser Ort ebenfalls einen Hand-
lungsort definieren. Die Kognitionsbefugnis wiirde in diesem Fall im Einklang
mit der Rechtsprechung des EuGH in Sachen CDC jedoch auf den Schaden be-
grenzt sein, der aus dieser konkreten Handlung resultiert. Wie bereits eingeraumt,
wird dies schwer nachzuweisen sein. Ausschliefen sollte man diese Moglichkeit
dennoch nicht. Ist kein beweistechnischer Mittelpunkt lokalisierbar, ist im Zwei-
fel auf den Sitz des Beklagten abzustellen.

5. Zustindigkeitsbegriindende Handlungszurechnung im Kartellrecht

Im Hinblick auf den Handlungsort gilt es abschlieBend zu kldren, ob Handlungen
der einzelnen Kartellanten den anderen Kartellanten zustdndigkeitsbegriindend
zugerechnet werden kdnnen. Die Konsequenz wire, dass an allen nach den oben
aufgestellten Grundsitzen ermittelten Handlungsorten der einzelnen Kartellanten
jeder andere Kartellant gerichtspflichtig wire. Augenscheinlich wiirde dies, ins-
besondere bei komplexen Kartellen, zu einer nicht unerheblichen Vermehrung
von Deliktsgerichtsstinden fithren und gleichsam die Gefahr des forum shopping
ausweiten. Bereits vor Entscheidung des EuGH in Sachen CDC wurde das Thema
der gegenseitigen Handlungszurechnung daher kontrovers diskutiert.*’> Im Hin-
blick auf § 32 ZPO erkennt die deutsche Rechtsprechung eine solche Zurechnung
unter Heranziehung der materiellrechtlichen Haftungszurechnungsnormen an.*’¢
Zum Teil werden in der Literatur auch differenzierende Konzepte vorgebracht,
die beispielsweise eine Schwerpunktzustindigkeit am Ort der Haupttat zulassen

wollen.*””

415 Weller, WM 2013, S. 1681; ders., LMK 2013, 342334; ders., IPrax 2000, S. 202 ff.; von Hein,
IPrax 2013, S. 505; ders., RIW 2011, S. 810; Huber, IPrax 2009, S. 134 ff.; Miiller, EuZW 2013, S.
130; ders., NJW 2013, S. 2099; Wagner, EnZW 2013, S. 544; Thole, AG 2013, S. 913; Engert/Groh,
IPrax 2011, S. 458; Maier, Marktortankniipfung im internationalen Kartelldeliktsrecht, 2011, S. 207
ff.

476 BGH, Urteil vom 09.03.2010, Az. XI ZR 93/09, IPrax 2011, 497, Rn. 18 f.

477 Weller, WM 2013, S. 1681 (1685); a.A. Mankowski, WuW 2012, S. 797 (803).
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Die Diskussion fand aus europarechtlicher Sicht ihr vorzeitiges Ende mit der
Grundsatzentscheidung Melzer*’® des EuGH aus dem Kapitalmarktrecht. Dem
Verfahren lag folgender Sachverhalt zu Grunde: Die Brokergesellschaft WWH
mit Sitz in Diisseldorf warb telefonisch Herrn Melzer als Kunden an und eréffnete
fiir ihn bei der Brokergesellschaft MF Global UK Ltd. mit Sitz in London ein
Konto. Fortan fiihrte die MF Global Ltd. auf diesem Konto Borsenterminge-
schifte aus und zahlte an die WWF eine vereinbarte Kommission. Aufgrund einer
vermeintlichen Falschberatung beziehungsweise Falschinformierung kam es je-
doch zu erheblichen Verlusten, worauthin Herr Melzer in Diisseldorf gegen die
MF Global UK Ltd. unter Berufung auf Art. 5 Nr. 3 EuGVO auf Schadensersatz

klagte.*”

Da lediglich ein Handlungsort der WWF in Diisseldorf bestand, kam eine etwaige
Zustandigkeit der Beklagten nur aufgrund einer zustidndigkeitsbegriindenden
Handlungszurechnung in Betracht. Der EuGH folgte jedoch den Schlussantrigen
des Generalanwalts Jdcskinen*® und lehnte eine solche Zurechnung ab.*8! Zur
Begriindung berief sich der EuGH auf autonome, systematische wie auch teleo-
logische Argumente. Der durch die Entscheidung Melzer etablierte Grundsatz

wurde in der Folgerechtsprechung bestétigt. s

a) Die CDC-Entscheidung des EuGH

War man der Ansicht, dass die in Melzer aufgestellten Pramissen auf Kartellde-
likte ohne Weiteres tibertragbar sind, so iiberraschen die Aussagen in Sachen
CDC. Denn der EuGH konstatierte mit Blick auf die gegenseitige Handlungszu-
rechnung, dass ,,der Gerichtshof [...] zwar in einem anderen Kontext entschieden
[hditte], dass Art. 5 Nr. 3 der Verordnung Nr. 44/2001 es nicht erlaubt, aus dem
Ort der Handlung, die einem der mutmaflichen Verursacher eines Schadens —

478 EuGH, Urteil vom 16.05.2013, Rs. C-228/11, ,,Melzer, ECLI:EU:C:2013:305.

479 Zum Sachverhalt: EuGH, Urteil vom 16.05.2013, Rs. C-228/11, ,,Melzer*, ECLI:EU:C:2013:305,
Rn. 11 ff.

480 Schlussantridge Generalanwalt Jédskinen vom 29.11.2012, Rs. C-228/11, ,,Melzer*, Rn. 68.
41 EuGH, Urteil vom 16.05.2013, Rs. C-228/11, ,,Melzer*, ECLI:EU:C:2013:305, Rn. 41.

482 EuGH, Urteil vom 03.04.2014, Rs. C-387/12, ,,Hi Hotel“, ECLL.EU:C:2014:215, Rn. 32; EuGH,
Urteil vom 05.06.2014, Rs. C-360/12, ,,Coty Germany*, ECLI:EU:C:2014:1318, Rn. 51.
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der nicht Partei des Rechtsstreits ist — angelastet wird, eine gerichtliche Zustdn-
digkeit fiir die Entscheidung tiber eine Klage gegen einen anderen, nicht im Zu-
stindigkeitsbereich des angerufenen Gerichts titig gewordenen mutmafSlichen
Verursacher dieses Schadens herzuleiten. Unter Umstinden wie denen des Aus-
gangsverfahrens sprdche jedoch nichts dagegen, mehrere Mitbeklagte zusammen
vor demselben Gericht zu verklagen*.*®® Die Aussage ist bereits in der Hinsicht
missverstdndlich, da nicht deutlich wird, ob der EuGH {iiberhaupt die Handlungen
der Kartellanten auf Zustandigkeitsebene tatséchlich zurechnen mochte oder ob
er lediglich den Deliktsgerichtsstand fiir jeden Kartellanten aufgrund seines eige-
nen Tatbeitrags singuldr bejaht. Teilweise wird u.a. aus dem Verweis auf die Mel-
zer-Rechtsprechung in der Entscheidung CDC gefolgert, dass der EuGH
tatséchlich eine Haftungszurechnung begriinden méchte. %

Da sich eine solche Handlungszurechnung seiner bisherigen Rechtsprechungsli-
nie diametral gegeniiberstehen wiirde, wire eine solch unbegriindete Abkehr zu-
mindest {iiberraschend.*® Zudem scheint mit Blick auf die vorherigen
Ausfiihrungen zum Handlungsort eine solch weitgehende Deutung nicht zwin-
gend. Wie bereits ausgefiihrt, koppelt der EuGH die Zustdndigkeitsbegriindung
des Handlungsortes an die physische Prasenz der Kartellanten, sei es am Ort der
Griindung oder an der der Kartellabsprache.**® In beiden Fillen bestiinde daher
schon eine Gerichtspflichtigkeit des Gerichts am Handlungsort fiir jeden Kartel-
lanten, da diese kartellrechtlich relevantes Verhalten an genau diesem Ort ausge-
ibt haben. Einer Zurechnung bedarf es also in diesem Fall nicht, da der
Deliktgerichtsstand schon fiir jeden einzelnen Kartellanten aufgrund seiner eige-
nen Handlung er6ffnet wire. Treffen sich beispielweise die Mit-Kartellanten am
Ort der Teil-Kartellabsprache, werden sie dort physisch aktiv. Es handelt sich da-
mit nicht um die Zurechnung fremden Verhaltens wie im Fall Melzer zur Begriin-
dung des Deliktgerichtsstands.*®” Damit liefe sich auch die Aussage des EuGH

483 EuGH, Urteil vom 21.05.2015, Rs. C-352/13, ,,CDC*, ECLI:EU:C:2015:335, Rn. 48 f.

484 Weischle, Schadensersatzklagen gegen Weltkartelle, 2017, S. 92; von Hein, LMK 2015, 373398;
Mdsch, WUW 2016 S. 285 (288 f.).

485 So auch: Wiischle, Schadensersatzklagen gegen Weltkartelle, 2017, S. 92.
486 ygl. Teil 3: § 311 1. a).

487 Langen/Bunte/Stadler, Kartellrecht, Band 1, 2018, § 185 GWB, Rn. 229; Harms/Scanner/Schmidt,
EuZW 2015, S. 584 (592).



123

einordnen, dass es sich im Fall von CDC um einen anderen ,, Kontext* handelt
und man konnte die Bejahung des Deliktsgerichtsstands fiir die anderen aktiven
Kartellanten auch als konsequent mit Blick auf seine vorherigen Ausfiihrungen
verstehen. Da sich der EuGH jedwede Begriindung erspart, sind dies letztlich nur
Vermutungen, auch wenn sie nach hier vertretener Auffassung naheliegender
sind.

Unabhdngig davon stellt sich die Frage nach der wechselseitigen Zurechnung,
sofern bestimmte Mitkartellanten nicht an dem konkreten Treffen teilgenommen
haben*® oder wie hier ein anderer Ansatz zur Bestimmung des Handlungsortes
vertreten wird. Damit bedarf es auch unabhéngig der Feststellungen des EuGH in
Sachen CDC einer genaueren Aufarbeitung der Thematik.

b) Erfordernis einer Handlungszurechnung

Dem Wortlaut des Art. 7 Nr. 2 EuGVVO lisst sich zundchst keine Aussage in die
eine oder andere Richtung entnehmen.*®® Denn dieser spricht lediglich von dem
Ort, an dem die unerlaubte Handlung oder eine ihr gleichgestellte Handlung be-
gangen wurde, nicht hingegen davon, welcher Personenkreis als Téter fiir diese
Handlungen in Betracht kommt.*° Aus dem Umstand, dass die EuGVVO keine
autonomen Voraussetzungen flir die gegenseitige Handlungszurechnung bereit-
hélt, 14sst sich zudem kein Riickschluss auf deren allgemeine Zuléssigkeit schlie-
Ben.*! Indes miissen richtigerweise die Zulissigkeit und die Voraussetzungen
einer zustdndigkeitsbegriindenden Handlungszurechnung im Ausgangspunkt au-
tonom bestimmt werden.**? Ein Riickgriff auf das nationale Haftungsrecht, wie es
beispielsweise die deutschen Gerichte unter Riickgriff auf §§ 830, 840 BGB in
standiger Rechtsprechung praktizieren, ist somit bereits im Hinblick auf das Ge-
bot der autonomen Auslegung der EuGVVO kritisch zu betrachten.*”* Zu Recht

88 Harms/Scanner/Schmidt, BuZW 2015, S. 584 (592).

49 Miiller, EuZW 2013, S. 130 (131).

40 Miiller, EuZW 2013, S. 130 (131).

“!yon Hein, IPrax 2013, S. 505 (508).

42 Weller, WM 2013, S. 1681 (1683 f.); von Hein, IPrax 2013, S. 505 (508 f.); Miiller, EuZW 2013,
S. 130 (132 ).

493 Weller, WM 2013, S. 1681 (1683 f.); von Hein, IPrax 2013, S. 505 (508 f.); Miiller, EuZW 2013,
S. 130 (132 f.); Engert/Groh, IPrax 2011, S. 458 (461).
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wird zwar vorgerbacht, dass nahezu alle mitgliedstaatlichen Deliktsrechte For-
men der materiellrechtlichen Handlungszurechnung beziehungsweise Gesamt-
schuldnerschaft kennen wiirden und somit ein Heranziehen der nationalen Rechte
dem Ziel der Harmonisierung gerade nicht diametral gegeniiberstehe.*** Dennoch
ist ein Riickgriff auf die nationalen Haftungsrechte zur Bestimmung der zustén-
digkeitsrechtlichen Handlungszurechnung mit Vorsicht zu betrachten, da keine
dahingehenden unionsrechtlichen Vorgaben existieren. Auch existiert kein impli-
ziter Verweis auf das materielle Recht, wie er beispielsweise im Falle des Art. 8
Nr. 1 EuGVVO gegeben ist. Dort stellen die vom EuGH entwickelten Merkmale
derselben Sach- und Rechtslage als Unterkriterien zur Bestimmung des Tatbe-
standsmerkmals der Gefahr widersprechender Entscheidungen gerade ein Ein-
fallstor zur Miteinbeziehung des nationalen Haftungsrechts dar.4%

Zudem verlaufen die Zielsetzungen des materiellen Haftungsrechts und des
Rechts der internationalen Zustandigkeit nicht deckungsgleich. Wohingegen bei-
spielsweise § 830 BGB bei Zweifeln an der Kausalitit der Verursachungsbeitrige
der jeweiligen Schédiger fiir den Gesamtschaden dem Geschédigten die Beweis-
fithrung erleichtern mdochte, trifft diese Wertung nicht auf Art. 7 Nr. 2 EuGVVO
zu.4% Denn dieser rechtfertigt seine Existenz als Ausnahmevorschrift aus seiner
besonderen prozessualen Geeignetheit*”’, insbesondere seiner besonderen Sach-
und Beweisnihe.

Dennoch lassen sich auch autonome Kriterien fiir eine Handlungszurechnung ge-
winnen. Ein Riickgriff auf die nationalen Haftungsrechte wére somit nicht not-
wendig.¥® So wird im Hinblick auf die allgemeine Handlungszurechnung

4% yon Hein, IPrax 2013, S. 505 (508).

4 Vgl Teil 3: § 51.2.c.u. 3.

4% Weller, WM 2013, S. 1681 (1684).

7 Weller, WM 2013, S. 1681 (1684).

48 yon Hein, IPrax 2013, S. 505 (508 f.); Wagner, EuZW 2013, S. 544 (546 f.).
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vorgebracht, dass sich eine Orientierung an Art. 9:101 Abs. 1 Principles of Euro-
pean Tort Law (PETL)*” anbietet.®® Dieser kodifiziert in lit. a auf supranationa-
ler Ebene einen Konsens der Mitgliedstaaten dahingehend, dass zumindest im
Falle des bewussten und gewollten Zusammenwirkens mehrerer Personen eine
gesamtschuldnerische Haftung anzunehmen ist.>®' Speziell fiir das Kartellrecht
bestehe zudem die komfortable Situation, dass Art. 11 der Kartellschadensersatz-
richtlinie eine gesamtschuldnerische Haftung der Kartellanten vorgibt.’*? Somit
wird bereits unionsrechtlich garantiert, dass alle Mitgliedstaaten eine vergleich-
bare Form der Gesamtschuldnerschaft kennen. Eines Riickgriffes auf das natio-
nale Haftungsrecht bedarf es somit gar nicht, und zwar auch nicht um autonome
Kriterien fiir eine Handlungszurechnung zu gewinnen. Zudem ist das Kollisions-
recht durch Art. 6 Abs. 3 Rom-II VO harmonisiert. Damit verbietet zumindest
nicht die Vorgabe der autonomen Auslegung eine Zulédssigkeit der zustidndigkeits-
begriindenden Handlungszurechnung.

Ein solches Verbot ergibt sich auch nicht systematisch aus einem Riickschluss
aus Art. 8 Nr. 1 EuGVVO0.5% Art. 8 Nr. 1 EuGVVO erlaubt es, die Klagen gegen
mehrere Beklagte unter bestimmten Voraussetzungen zur Abwendung der Gefahr
widersprechender Entscheidungen zu verbinden. Die beiden Normen stehen indes
weder in einem Alternativ- noch einem Ausschlussverhiltnis zueinander.> Viel-

49 Art. 9:101 Abs. 1 PETL:

(1) Liability is solidary where the whole or a distinct part of the damage suffered by the victim is
attributable to two or more persons. Liability is solidary where:

a) a person knowingly participates in or instigates or encourages wrongdoing by others which causes
damage to the victim; or

b) one person’s independent behaviour or activity causes damage to the victim and the same damage
is also attributable to another person.

¢) a person is responsible for damage caused by an auxiliary in circumstances where the auxiliary is
also liable.

39 yon Hein, IPrax 2013, S. 505 (508).

3% yon Hein, TPrax 2013, S. 505 (508).

392 Weischle, Schadensersatzklagen gegen Weltkartelle, 2017, S. 102 f.

393 Miiller, EuZW 2013, S. 130 (131 £.); von Hein, RIW 2011, S. 810 (813).
3% yon Hein, TPrax 2013, S. 505 (513).
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mehr liegt beiden Gerichtsstéinden eine eigene zustindigkeitsrechtliche Rechtfer-
tigung zu Grunde.’®” Art. 7 Nr. 2 EuGVVO trigt der besonderen Sach- und Be-
weisndhe Rechnung. Im Falle des Art. 8 Nr. 1 EuGVVO wird genau diese Sach-
und Beweisndhe durch die Biindelung der Klagen am Wohnsitz eines Beklagten
zu Gunsten der Prozessokonomie und zur Vermeidung widersprechender Ent-
scheidungen vernachldssigt. Es ldsst sich somit nur schwer argumentieren, dass
der Richtliniengesetzgeber bewusst die Fille der Biindelung einer Klage aus-
schlieBlich auf Art. 8 Nr. 1 EuGVVO begrenzen wollte. Vielmehr lésst sich aus
der Systematik kein eindeutiger Riickschluss gewinnen.>%

Gegen cine Handlungszurechnung ldsst sich auch nicht das Kriterium der Vor-
hersehbarkeit anfiihren. Partizipieren verschiedene Tater unabhéngig ihres kon-
kreten Tatbeitrags an einer schidigenden Handlung, miissen sie damit rechnen,
dass sie auch zivilprozessual und zustindigkeitsrechtlich fiir die Handlungen ih-
397 Dies gilt insbesondere fiir das Kartell-

recht. Die Kartellanten konnen nicht erwidern, dass es fiir sie nicht vorhersehbar

res Mitkartellanten einzustehen haben.

war, wo es zu weiterfilhrenden Handlungen ihrer Mitkartellanten gekommen ist.
Kenntnis bis ins letzte Detail ist gerade nicht notwendig. Alle Kartellanten han-
delten aufgrund der Kartellabsprachen, sodass sie das Handeln der anderen Kar-
tellanten zumindest billigend in Kauf nahmen.

Zu Recht wird hingegen auf die Gefahr der willkiirlichen Begriindung von Zu-
stindigkeiten verwiesen.’® In vielen Fillen wiirde es zu einer Begriindung von
sach- und beweisfernen Gerichtsstinden kommen, was dem Normzweck und dem
Gebot der restriktiven Auslegung zuwiderlief (teilweise wird diese Multiplikation
von Gerichtsstinden jedoch zu Lasten der Kartellanten in Kauf genommen®®).
Indes versuchen Teile der Literatur diesen im Ansatz berechtigten Einwand zu

395 yon Hein, IPrax 2013, S. 505 (513).

39 Miiller, EuZW 2013, S. 130 (131 f.); Wiischle, Schadensersatzklagen gegen Weltkartelle, 2017, S.
98; Mankowski, WuW 2012, S. 797 (803).

97 Mankowski, WuW 2012, S. 797 (803).

98 Schlussantriige Jécdskinen vom 11.12.2014, Rs. Rs. C-352/13, ,,CDC*, ECLLI:EU:C:2014:2443,
Rn. 49.

39 Mankowski, WuW 2012, S. 797 (803).
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entkréften, indem sie eine Handlungszurechnung auf bestimmte Fille beschrén-
ken.>1?

Richtigerweise lésst sich eine Handlungszurechnung zusténdigkeitsrechtlich nur
dann rechtfertigen, wenn wie bei der Bestimmung des Handlungsortes spezifisch
zustindigkeitsrechtliche Erwigungen hierfiir streiten.’!! Es muss demzufolge ins-
besondere eine besondere Sach- und Beweisnihe des Gerichts gegeben sein.>'?
Ob eine solche besteht, lisst sich nicht pauschal beantworten.>'* Vielmehr ist zu
beurteilen, ob die im jeweiligen Einzelfall in Rede stehende Handlung fiir eine
Begriindung eines Handlungsortes im Sinne des Art. 7 Nr.2 EuGVVO mit einher-
gehender Zurechnung an die anderen Beklagten spricht.

Betrachtet man beispielsweise den dem Verfahren Melzer zu Grunde liegenden
Sachverhalt, fiihrte die in Deutschland ansidssige WWF die Anwerbungsgespra-
che mit Herrn Melzer und betreute diesen gleichzeitig wahrend der gesamten Ver-
tragsbeziehung. Relevante Informationen beziehungsweise Zeugen im Hinblick
auf eine in Rede stehende Falschberatung lassen sich also am ehesten am Sitz der
WWEF in Diisseldorf finden. Soll die englische Brokergesellschaft fiir diese ver-
meintliche Pflichtverletzung gleichsam gesamtschuldnerisch einstehen, so er-
scheint es sach- und beweistechnisch gerechtfertigt, diese in Deutschland zu
verklagen, weil hier der sach- und beweistechnische Handlungsschwerpunkt der
Beklagten liegt.’'* Es wird gerade maBgeblich auf die Beurteilungen der Hand-
lungen der WWF ankommen.

319 So wird zum Beispiel befiirwortet, dass eine zustindigkeitsbegriindende Handlungszurechnung nur
fiir die Félle in Betracht kommen soll, wenn am Gerichtsstand der Haupttat oder am Ort, wo der
Schwerpunkt der deliktischen Handlung liegt, vorgegangen wird, vgl. Weller, WM 2013, S. 1681
(1685); von Hein, IPrax 2013, S. 505 (510).

S So auch: Wiischle, Schadensersatzklagen gegen Weltkartelle, 2017, S. 103.

312 Miiller, NJW 2013, S. 2099 (2102).

313 Differenzierend auch: Miiller, EuZW 2013, S. 130 (133); Wischle, Schadensersatzklagen gegen
Weltkartelle, 2017, S. 103.

5% Dieses Beispiel orientiert sich an dem von von Hein, vgl. von Hein, IPrax 2013, S. 505 (510); Die
Sach- und Beweisndhe in Bezug auf das Melzer-Verfahren ebenso bejahend: Thole, AG 2013, S. 913
(914); Wagner, EuZW 2013, S. 544 (546 £.).
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Auch in Kartellverfahren wird es auf den jeweiligen Einzelfall ankommen, ob
eine Sach- und Beweisndhe des angerufenen Gerichts besteht. Kauft beispiels-
weise ein in Deutschland anséssiger Geschidigter von einem deutschen Kartel-
lanten Waren und méchte er nunmehr wegen der Insolvenz des deutschen
Kartellanten gegen die verbleibenden Kartellanten am Sitz des deutschen Kartel-
lanten vorgehen, so wird es im Prozess mafgeblich auf die Beurteilung der Hand-
lungen des deutschen Kartellanten ankommen und ob die anderen Kartellanten
fiir diese Handlung beziehungsweise Forderung des Geschidigten gegen den
deutschen Kartellanten gesamtschuldnerisch einzustehen haben. Damit stellt die
Handlung des deutschen Kartellanten eine erhebliche Vorfrage dar. Zu einem e-
her sachfernen Gerichtsstand wiirde es hingegen kommen, wenn das Verhalten
des deutschen Kartellanten einem anderen Kartellanten zurechnet werden wiirde
mit der Folge, dass die Zustdndigkeit am Sitz des im Ausland ansdssigen Kartel-
lanten begriindet wird. Denn dann miisste das auslédndische Gericht liber die
Handlung des deutschen Kartellanten entscheiden.

Das Beispiel verdeutlicht, dass auch im Kartellverfahren in bestimmten Fallen
eine zustdndigkeitsbegriindende Handlungszurechnung sinnvoll erscheint. Den-
noch muss darauf hingewiesen werden, dass die Handhabung des Gerichtsstandes
bei Bejahung einer Zurechnung erheblich verkompliziert werden wiirde. Denn es
wird schwer sein, einen Schwerpunkt der Aktivitit zu bestimmen oder relevantes
Verhalten voneinander zu trennen.’'> Dahingehend hétte der Kliger aber die Be-
weislast.>'® Dennoch sollte eine Handlungszurechnung nicht kategorisch verneint
werden.

c) Handlungszurechnung innerhalb der wirtschaftlichen Einheit

Wurden in der Ausgangsituation lediglich Konstellationen der Handlungszurech-
nung zwischen den Kartellanten untereinander betrachtet, nimmt die Handlungs-
zurechnung zwischen Teilen der wirtschaftlichen Einheit — auf welche in Teil 2
gesondert eingegangen wurde - eine besondere dogmatische Stellung ein. Denn
unterstellt, dass die wirtschaftliche Einheit auf die zivilrechtliche Haftung zu
iibertragen ist, ergibt sich eine materiellrechtliche Handlungszurechnung als

315 Mankowski, WuW 2012, S. 797 (803).
318 Mankowski, WuW 2012, S. 797 (803).
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zwingende unionsrechtliche Folge. Betrachtet man beispielsweise den klassi-
schen Fall der wirtschaftlichen Einheit, also eine in Rede stehende Verantwort-
lichkeit der Konzernmuttergesellschaft fiir einen Kartellversto3 ihrer
Tochtergesellschaft, so wird dieser das kartellwidrige Verhalten der Konzern-
tochtergesellschaft zugerechnet.

Aus zusténdigkeitsrechtlicher Perspektive ist demzufolge zunéchst zu kléren, ob
sich ein eigener zusétzlicher Handlungsort des Teils der wirtschaftlichen Einheit
ergibt, welcher an dem Kartellverstofl nicht unmittelbar beteiligt war. Unabhén-
gig hiervon stellt sich die Frage, ob zwischen den Teilen der wirtschaftlichen Ein-
heit eine wechselseitige zustdndigkeitsbegriindende Handlungszurechnung in
Betracht kommt. Ubertragen auf den klassischen Fall der wirtschaftlichen Einheit
ist somit zu kléren, ob sich iiberhaupt ein eigener Handlungsort der Konzernmut-
tergesellschaft ergibt und ob zusitzlich oder ausschlieBlich eine zustindigkeits-
rechtliche Handlungszurechnung innerhalb der Einheit in Betracht kommt.%!”

Gegen die Annahme eines eigenen Handlungsortes spricht zunichst, dass die
nicht unmittelbar beteiligte Gesellschaft nicht durch eine eigene kartellwidrige
Handlung gegen das Kartellverbot im Sinne des Art. 101 AEUV verstof3en hat,
sondern sie lediglich als Teil der Einheit fiir den Versto einer anderen Konzern-
gesellschaft verantwortlich ist. Sie verstot somit zwar als Teil der wirtschaftli-
chen Einheit gegen das Kartellverbot, eine eigene origindr kartellwidrige
Handlung begeht sie jedoch nicht. Damit ist auf den ersten Blick kein eigener
zusétzlicher zustiandigkeitsbegriindender Handlungsort fiir diesen Teil der Einheit
ersichtlich. Hingegen ist ein solch enges Verstiandnis der Handlung aus prozessu-
aler Sicht nicht zwingend. Denn im Hinblick auf den klassischen Fall der wirt-
schaftlichen Einheit iibt die Konzernmuttergesellschaft bestimmenden Einfluss
auf die Tochtergesellschaft aus. Neben dem Kartellverstol der Tochtergesell-
schaft hat der Geschédigte diesen bestimmenden Einfluss somit im Prozess nach-
zuweisen, sondern keine dahingehende Vermutung greift. Hierzu wird er
vermutlich am Sitz der Konzernmuttergesellschaft auf beweiserhebliche Zeugen

17 Vgl. hierzu auch: Roth, FS Schilken 2015, S. 427 (434 f.).
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oder Dokumente, die fiir eine solche tatsdchliche Einflussnahme der Konzernmut-
tergesellschaft sprechen, treffen kénnen.3'® Damit kommt der Sitz der Konzern-
muttergesellschaft als Handlungsort zusitzlich in Betracht, da sie dort als
Handlung bestimmenden Einfluss ausgeiibt hat.

Gleiches gilt fiir den umgekehrten Fall, in dem das kartellwidrige Verhalten der
Konzernmuttergesellschaft der Konzerntochtergesellschaft zugerechnet wird.
Dort wird neben dem Kartellverstol nachgewiesen werden miissen, dass die Kon-
zerntochtergesellschaft den KartellverstoB der Konzernmuttergesellschaft gegen-
tber dem Geschddigten durchgesetzt hat. Dieser Nachweis wird am
wahrscheinlichsten mit Beweismitteln gelingen, die am Sitz der Tochtergesell-
schaft zu finden sind. Damit ist es auch in diesem Fall zumindest vertretbar, einen
eigenen Handlungsort zu bejahen.

Unterstellt, es ergébe sich ein eigener Handlungsort der den Kartellverstof3 nicht
unmittelbar begehenden Gesellschaft, schlieBt sich die Frage an, ob eine zustén-
digkeitsbegriindende Handlungszurechnung zwischen den Teilen der Einheit in
Betracht kommt. Nach dem obigen Befund®' ist dies nur dann der Fall, wenn eine
besondere objektive Geeignetheit, insbesondere eine Sach- und Beweisnéhe, des
angerufenen Gerichts hierfiir spricht. Unter Beriicksichtigung dieser Vorgaben ist
eine Handlungszurechnung in Féllen der wirtschaftlichen Einheit vertretbar. Die
wirtschaftliche Einheit verstoft als Ganzes gegen das Kartellverbot im Sinne des
Art. 101 AEUV. Somit ist jeder Teil dieser Einheit fiir den anderen Teil verant-
wortlich und hat zivilrechtlich fiir dessen verursachten kartellbedingten Schaden
einzustehen. Der Priifungsumfang der Handlungsortgerichte ist somit in Féllen
der wirtschaftlichen Einheit in jedem Fall identisch. Denn jedes der Hand-
lungsortgerichte hat im Prozess den Kartellverstol und einen daraus folgenden
Schaden wie auch das Bestehen der wirtschaftlichen Einheit zu priifen.

Auch im Falle einer Ablehnung eines eigenen Handlungsortes des Teils der wirt-
schaftlichen Einheit, der den Kartellversto3 nicht unmittelbar begangen hat, kime
unter Zugrundelegung dieses Ergebnisses eine zustindigkeitsbegriinde Hand-

518 Roth, FS Schilken 2015, S. 427 (434 f.).
19 vgl. Teil 3: § 311. 5. b).
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lungszurechnung in Betracht. In diesem Fall wire beispielsweise die Konzern-
muttergesellschaft am Handlungsort der Konzerntochtergesellschaft zu verkla-
gen.

1.  Erfolgsort

Als Erfolgsort definiert der EuGH den Ort der Verwirklichung des Schadenser-
folges, also den Ort, an dem sich der Schaden konkret zeigt bezichungsweise die
Schadensersatz begriindende Aktivitét ihre schddigenden Auswirkungen entfal-
tet.>?® Zustindigkeitsbegriindend wirkt allein der konkret verursachte Erstscha-
den.3?! Mittelbare Folgeschiden oder Vermdgensschiden Dritter sollen
grundsitzlich keinen eigenen Erfolgsort begriinden.>?? Dies hat der EuGH in den
Entscheidungen fIyLAL-Lithuanian Airlines und Tibor-Trans auch fiir das Wett-
bewerbsrecht bestitigt. >

Der Erstschaden ist im Regelfall dort eingetreten, wo das deliktisch relevante
Schutzgut verletzt wird.*** Dieser zustindigkeitserdffnende Ort der Rechtsguts-
verletzung ist vom bloBen Schadensort abzugrenzen.’?> Erleidet beispielsweise

20 EuGH, Urteil vom 21.05.2015, Rs. C-352/13, ,,CDC“, ECLL:EU:C:2015:335, Rn. 52; EuGH, Ur-
teil vom 16.07.2009, Rs. C-189/08, ,,Zuid-Chemie*, ECLI:EU:C:2009:475, Rn. 27; EuGH, Urteil vom
07.03.1995, Rs. C-68/93, ,,Shevill, ECLI:EU:C:1995:61, Rn. 28.

32 EuGH, Urteil vom 05.07.2018, Rs. C-27/17, ,flyLAL-Lithuanian Airlines*, ECLI:EU:C:2018:533,
Rn. 31; EuGH, Urteil vom 19.09.1995, Rs. C-364/93, ,,Marinari*, ECLI:EU:C:1995:289, Rn. 14;
EuGH, Urteil vom 10.06.2004, Rs. C-168/02, ,.Kronhofer”, ECLI:EU:C:2004:364, Rn. 19; Rau-
scher/Leible, Europdisches Zivilprozess- und Kollisionsrecht, 2015, § 7 Briissel Ia-VO, Rn. 121;
Schlosser/Hess, EU-Zivilprozessrecht, 2015, Art. 7 EuGVVO, Rn. 16; Roth, FS Schilken 2015, S. 427
(436); ders., IPrax 2016, S. 318 (324); Bulst, EWS 2004, S. 403 (406); Becker, EWS 2008, S. 228
(230); Heinze, FS Ahrens 2016, S. 521 (534); Tzakas, Die Haftung fiir Kartellrechtsverstof3e, 2011, S.
115.

522 Coester-Waltjen, FS Schiitze 1999, S. 175 (177 £.); Roth, FS Schilken 2015, S. 427 (436); ders.,
IPrax 2016, S. 318 (324); Tzakas, Die Haftung fiir Kartellrechtsverstofle, 2011, S. 117.

52 EuGH, Urteil vom 05.07.2018, Rs. C-27/17, ,flyLAL-Lithuanian Airlines*, ECLI:EU:C:2018:533,
Rn. 31; EuGH, Urteil vom 29.07.2019, Rs. C-451/18, ,,Tibor-Trans* ECLI:EU:C:2019:635, Rn. 27
ff.

324 Rauscher/Leible, Europiisches Zivilprozess- und Kollisionsrecht, 2015, § 7 Briissel Ia-VO, Rn.
121; Schlosser/Hess, EU-Zivilprozessrecht, 2015, Art. 7 EuGVVO, Rn. 16; Mankowski, WuW 2012,
S. 797 (804); Becker, EWS 2008, S. 228 (230); Heinze, FS Ahrens 2016, S. 521 (534); Griinberger,
IPrax 2015, S. 56 (58); Schack, 1ZVR, 7. Auflage 2017, Rn. 344.

525 Bulst, EWS 2004, S. 403 (406).
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ein Italiener in Frankreich einen Unfall, l4sst sich aber an seinem Wohnsitz in
Italien arztlich behandeln, so besteht lediglich in Frankreich ein Erfolgsort im
Sinne des Art. 7 Abs. 2 EuGVVO. Denn dort ist seine Gesundheit als relevantes
Schutzgut verletzt worden. Diese Einschrankung auf den Ort, an dem der Erst-
schaden eingetreten ist, ist aus zustdndigkeitsrechtlichen Wertungen geboten.
Denn in einem spéteren Verfahren werden die Gesundheitsschadigung, das Ver-
schulden und Fragen der Kausalitit nachzuweisen sein. Ortsbekundungen, Zeu-
gen, Unterlagen aus Akten der Polizei oder Sachverstindige werden sich hierbei
am ehesten am Ort des Unfalls in Frankreich finden lassen, nicht hingegen dort,
wo die drztliche Behandlung erfolgte oder das Konto des Geschidigten belastet
wurde. Daher weist lediglich das Gericht in Frankreich eine besondere Sach- und
Beweisnéhe auf, die es als objektiv besonders geeignet erscheinen lassen, sich mit
dem Sachverhalt zu befassen. Eine Begrenzung auf den Erstschaden ist dariiber
hinaus notwendig, da andernfalls der Geschédigte durch die Wahl des Behand-
lungsortes den Erfolgsort beeinflussen kdnnte.

Das Beispiel aus dem Bereich der substanziellen Rechtsgutsverletzungen zeigt,
dass die Bestimmung des Erfolgsortes in einem vergleichbar simplen Fall aus zu-
standigkeitsrechtlichen Wertungen nachvollziehbar gelingt. Werden die Sachver-
halte hingegen komplexer, erweist sich die Bestimmung schwieriger. Dies ergibt
sich zunéchst daraus, dass der Erfolgsortbegriff in der Rechtsprechung des EuGH
nicht kongruent ausgelegt wird.>?¢ In diese Historie ordnet sich auch die Entschei-
dung des EuGH in Sachen CDC ein. Weiter ist im Hinblick auf das Kartellscha-
densersatzrecht umstritten, was tiberhaupt das relevante Schutzgut ist.

Im Folgenden wird daher zunichst die relevante Rechtsprechung des EuGH zum
Erfolgsortbegriff (1. und 2.) sowie der Meinungsstand in der Literatur (3.) aufge-
arbeitet, um auf Grundlage der gewonnenen Erkenntnisse wettbewerbsrechtliche
Sachverhalte rechtlich einzuordnen (4.). AbschlieBend soll auf die Frage einge-
gangen werden, wie weit die Kognitionsbefugnis des Erfolgsortgerichts in kar-
tellschadensersatzrechtlichen Sachverhalten reicht (5.).

26 vgl. Teil 3: § 31IL 1.
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1. Erkenntnisse aus der Rechtsprechung: Restriktive Auslegung und
Vermeidung von Klégergerichtsstiinden als Leitmotiv des EuGH

Die Rechtsprechung des EuGH ist durch eine restriktive Auslegung des Er-
folgsortes geprigt. Hervorzuheben ist in diesem Zusammenhang zunichst die
Entscheidung Shevill des EuGH aus dem Jahre 1995, auf welche in der folgenden
Rechtsprechungsanalyse als erstes eingegangen wird.

Die Auslegung des Erfolgsortgerichtsstandes durch den EuGH war in der Folge-
zeit zudem durch das Motiv der Vermeidung von Klédgergerichtsstédnden gepragt.
Es gilt der bereits betonte Grundsatz, dass der Beklagte an seinem Wohnsitz zu
verklagen ist. Nur sofern zustindigkeitsrechtliche Erwégungen fiir eine Begriin-
dung des Erfolgsorts am Wohnsitz des Klégers sprechen, ist eine Ankniipfung an
diesen Ort gerechtfertigt. Diesen restriktiven Ansatz hat der EuGH mehrfach in
den Entscheidungen Kronhofer, Wintersteiger, Kolassa und Universal Music In-
ternational Holding betont, welche nachfolgend chronologisch dargestellt wer-
den.

Diese Grundsétze wurden lediglich in der Entscheidung eDate Advertising aufge-
weicht, welche aufgrund ihrer Sonderstellung abschliefend betrachtet wird.

a) Die Shevill-Entscheidung des EuGH

Gegenstand des Verfahrens Shevill war eine Verletzung von Personlichkeitsrech-
ten durch vermeintlich ehrverletzende AuBerungen in Zeitschriften.”?” Der EuGH
urteilte, dass sich an all jenen Orten, an denen die Zeitschrift verdffentlichet
wurde, eine Erfolgsortzustindigkeit ergibt.’?® Um eine mdgliche damit einherge-
hende Multiplikation von Erfolgsortzustindigkeiten zu vermeiden, begrenzte der
EuGH die Kognitionsbefugnis der jeweiligen Gerichte hingegen auf den in dem
jeweiligen Land entstandenen Schaden (,,Mosaiktheorie*).>?* Der EuGH etab-
lierte damit eine zweistufige Kontrolle, welche in seiner Folgerechtsprechung be-
stéitigt werden sollte33° und zu einem nicht unerheblichen Attraktivititsverlust des
Erfolgsortgerichtsstandes fiithrt. Denn auch, wenn eine Erfolgsortzustindigkeit

527 EuGH, Urteil vom 07.03.1995, Rs. C-68/93, ,,Shevill, ECLI:EU:C:1995:61, Rn. 1-16.

528 EuGH, Urteil vom 07.03.1995, Rs. C-68/93, ,,Shevill, ECLI:EU:C:1995:61, Rn. 29 ff.

529 BuGH, Urteil vom 07.03.1995, Rs. C-68/93, ,,Shevill, ECLI:EU:C:1995:61, Rn. 30.

53 EuGH, Urteil vom 19.04.2012, Rs. C-523/10, ,,Wintersteiger*, ECLI:EU:C:2012:220, Rn. 28.
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begriindet ist, kann der Kldger an diesem Gerichtsstandort im Zweifel nicht seinen
gesamten Schaden einklagen.

b) Die Kronhofer-Entscheidung des EuGH

Seine Intention, unbegriindete Kldgergerichtsstinde zu vermeiden, betonte der
EuGH insbesondere in der Sache Kronhofer. In dieser erlitt ein in Osterreich an-
sdssiger Kapitalanleger einen Verlust durch spekulative Geschéfte einer Vermo-
genverwaltungsgesellschaft mit Sitz in Deutschland.’*! Sein Konto, {iber das die
Transaktionen abgewickelt wurden, war in Deutschland belegen, sein Vermo-
gensmittelpunkt hingegen in Osterreich.>* Der EuGH entschied, dass der Er-
folgsort nicht in der Form ausgelegt werden diirfe, dass dieser auch den
Vermdgensmittelpunkt, mithin den Wohnsitz des Kligers, umfasse.’?* Die Tatsa-
che, dass den Kliger finanzielle Konsequenzen triafen, rechtfertige allein nicht die
Zuweisung der Zustindigkeit an die Gerichte seines Wohnsitzes, wenn sowohl
das ursichliche Geschehen als auch die Verwirklichung des Schadenserfolgs im
Hobheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaats anzusiedeln seien.*
sem Fall Deutschland, da dort das Konto belegen war, {iber das die Transaktionen

abgewickelt wurden. In der Begriindung verwies der EuGH ausdriicklich darauf,
535

Dies war in die-

dass eine voreilige Begriindung von Klédgergerichtsstdnden zu vermeiden sei.

¢) Die Wintersteiger-Entscheidung des EuGH

Auch im Falle der Bestimmung des Erfolgsortes bei patenrechtlichen Streitigkei-
ten verfolgte der EuGH diesen restriktiven Ansatz. Im Verfahren Wintersteiger
wurde die streitgegensténdliche Verletzungshandlung dadurch begangen, dass ein
Werbender auf der Website einer Suchmaschine, die unter der Top-Level-Domain
eines anderen Mitgliedstaats betrieben wurde, ein mit dieser Marke identisches
Schliisselwort verwendete.33¢ Unter Beriicksichtigung der Zielsetzungen der Vor-

31 EuGH, Urteil vom 10.06.2004, Rs. C-168/02, ,,Kronhofer*, ECLI:EU:C:2004:364, Rn. 5-10.

532 BuGH, Urteil vom 10.06.2004, Rs. C-168/02, ,,Kronhofer*, ECLI:EU:C:2004:364, Rn. 6 f.

533 EuGH, Urteil vom 10.06.2004, Rs. C-168/02, ,,Kronhofer, ECLI:EU:C:2004:364, Rn. 18 ff.

534 EuGH, Urteil vom 10.06.2004, Rs. C-168/02, ,,Kronhofer, ECLI:EU:C:2004:364, Rn. 18 ff.

535 BuGH, Urteil vom 10.06.2004, Rs. C-168/02, ,.Kronhofer, ECLI:EU:C:2004:364, Rn. 20.

53¢ EuGH, Urteil vom 19.04.2012, Rs. C-523/10, ,,Wintersteiger*, ECLI:EU:C:2012:220, Rn.10-16.



135

hersehbarkeit und geordneten Rechtspflege wies der EuGH die Erfolgsortzustin-
digkeit den nationalen Gerichten der Mitgliedstaaten zu, in denen das fragliche
Recht geschiitzt war.33

Das Verstindnis des EuGH mag im Einzelfall zur Begriindung eines Klégerge-
richtsstandes fithren. Aus zustidndigkeitsrechtlichen Wertungen ist dies jedoch ge-
rechtfertigt, da am Sitz des Patentamtes am ehesten notwendige Beweise wie
Sachbearbeiter oder Unterlagen aus dem Besitz des Patentamtes zu finden sein
werden.**® Gleichwohl zeigt sich das restriktive Verstindnis des EuGH im Ver-
fahren Wintersteiger daran, dass der EuGH im Einklang mit der Shevill-Recht-
sprechung die Kognitionsbefugnis dieses Erfolgsortgerichts auf den Schaden
begrenzt, der in diesem Mitgliedstaat entstanden ist.>*

d) Die Kolassa-Entscheidung des EuGH

Diesen restriktiven Ansatz bestatigte der EuGH in der Sache Kolassa. Gegenstand
des Verfahrens war ebenfalls eine kapitalmarktrechtliche Streitigkeit wie im Ver-
fahren Kronhofer.>** Zwar fiihrte die Auslegung des Erfolgsortbegriffs in diesem
Fall faktisch zu einem Klédgergerichtsstand am Wohnsitz des Klédgers, weil der

37 BEuGH, Urteil vom 19.04.2012, Rs. C-523/10, ,,Wintersteiger*, ECLL.EU:C:2012:220, Rn. 27.
338 BuGH, Urteil vom 19.04.2012, Rs. C-523/10, ,,Wintersteiger*, ECLLEU:C:2012:220, Rn. 28.

53 EuGH, Urteil vom 19.04.2012, Rs. C-523/10, ,,Wintersteiger*, ECLI:EU:C:2012:220, Rn. 28, 25.
Dies ist insofern konsequent, als eine besondere Beweis- und Sachndhe des nationalen Patentamtes
nur in Bezug auf das territorial begrenzte nationale Patent besteht, vgl. Roth, FS Schilken 2015, S.
427 (440) m.V.a. die Rechtsprechung in Sachen Pinckney, in der der EuGH die beschriankte Kogniti-
onsbefugnis aufgrund der territorialen Beschrinktheit auf Urheberrechtsverletzungen iibertragen hat:
,,Da jedoch der vom Mitgliedstaat dieses Gerichts gewdhrte Schutz nur fiir das Hoheitsgebiet dieses
Mitgliedstaats gilt, ist das angerufene Gericht nur fiir die Entscheidung iiber den Schaden zustindig,
der im Hoheitsgebiet des Mitgliedstaats verursacht worden ist, zu dem es gehort. “, vgl. EuGH, Urteil
vom 03.10.2013, Rs. C-170/12, ,,Pinckney*, ECLI:EU:C:2013:635, Rn. 45.

340 Der Kldger investierte als Verbraucher iiber die dsterreichische Bank direktanlage.at AG in Zerti-
fikate der Barclays Bank, welche im Handelsregister des vereinigten Konigreiches eingetragen war.
Herr Kolassa fiihrte sein Konto in Osterreich und klagte nun gegen die Barclays Bank als Emittent
wegen der Verletzung obliegender Informationspflichten und Prospekthaftung in Osterreich. Barclays
hatte den zum Zertifikat zugehdrigen Prospekt ebenfalls in Osterreich verdffentlicht, vgl. Urteil vom
28.01.2015, Rs. C-375/13, ,,Kolassa*, ECLI:EU:C:2015:37, Rn. 12-19.
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Schaden unmittelbar auf einem Konto des Klidgers bei einer Bank im Zustandig-
keitsbereich dieser Gerichte verwirklicht wurde.’*! Gleichwohl sei nach Ansicht
des EuGH nur deshalb ein Klagergerichtsstand anzunehmen gewesen, weil das
zuerst belastete Konto am Sitz des Kldgers belegen war und der Klager rein fak-
tisch dort konkret die Vermdgenseinbulle erlitten habe, mithin sich dort der Erst-
schaden gezeigt habe.>*

Diese Auslegung des Erfolgsortbegriffs im Falle von Vermdgensdelikten ist des-
halb sachlich gerechtfertigt, weil dort, wo das konkret betroffene Konto gefiihrt
wird, regelméBig die notwendigen Beweismittel mit Blick auf die Abwicklung
der Transaktionen und damit verbundene Kausalitdtsfragen am ehesten zu finden
sind.>#

e) Die Universal Music International Holding-Entscheidung des EuGH

Den Ausnahmecharakter der Kolassa-Rechtsprechung bestétigte der EuGH auch
in der Entscheidung Universal Music International Holding >** In diesem Verfah-
ren verpflichtete sich Universal Music im Rahmen eines Vergleiches zu einer
Zahlung an ihre Vertragspartnerin B&M.3* Der Vergleich wurde in der Tsche-
chischen Republik geschlossen, die Zahlung wurde hingegen von einem nieder-
landischen Geschiftskonto von Universal Music veranlasst. Der EuGH stellte
klar, dass ein reiner Vermdgensschaden, der sich unmittelbar auf dem Bankkonto

541 Urteil vom 28.01.2015, Rs. C-375/13, ,,Kolassa*, ECLI:EU:C:2015:37, Rn. 55.
542 Urteil vom 28.01.2015, Rs. C-375/13, ,,Kolassa*, ECLI:EU:C:2015:37, Rn. 48.
3 Heinze, FS Ahrens 2016, S. 521 (531).

3% BuGH, Urteil vom. 16.06.2016, Rs. C-12/15, ,,Universal Music International Holding*,
ECLL:EU:C:2016:449.

35 BuGH, Urteil vom. 16.06.2016, Rs. C-12/15, ,,Universal Music International Holding*,
ECLILEU:C:2016:449, Rn. 14.
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des Klédgers verwirklicht, fiir sich genommen nicht als relevanter Ankniipfungs-
punkt fiir den Erfolgsort anzusehen ist.>*® Vielmehr sei die Tschechische Repub-
lik der Ort an dem das schédigende Ereignis eingetreten ist, da die Zahlung auch
von jedem anderem Geschiftskonto hitte veranlasst werden konnen.’*

f) Die eDate Advertising-Entscheidung des EuGH

Die Vorgabe des EuGH, den Erfolgsortgerichtsstand restriktiv auszulegen, wurde
allein durch seine Aussagen in Sachen eDate Advertising®*® aufgeweicht. Gegen-
stand des Verfahrens eDate Advertising war die Verdffentlichung eines Pressear-
tikels iiber das Internet und eine dadurch bedingte Personlichkeitsverletzung.>*
Im Unterschied zum Verfahren Shevill wurde der Artikel in diesem Fall nicht {iber
Printmedien ver6ffentlicht, sondern nahezu weltweit iiber das Internet.

Der EuGH schloss sich zwar seinen Vorgaben in Sachen Shevill im Grundsatz
an>?, bestimmte aber zusitzlich zu den einzelnen Erfolgsorten mit beschréinkter
Kognitionsbefugnis einen zusitzlichen Erfolgsort mit unbeschrinkter Kogniti-
onsbefugnis am Ort des Mittelpunktes der Interessen des Kligers.>>' Der EuGH

3 EuGH, Urteil vom. 16.06.2016, Rs. C-12/15, ,,Universal Music International Holding*,
ECLILEU:C:2016:449, Rn. 38.
7 BuGH, Urteil vom. 16.06.2016, Rs. C-12/15, ,,Universal Music International Holding*,
ECLILEU:C:2016:449, Rn. 38.

8 EuGH, Urteil vom 25.10.2011, Rs. C-509/09 und C-161/10, ,eDate Advertising*,
ECLLEU:C:2011:685.

3 EuGH, Urteil vom 25.10.2011, Rs. C-509/09 und C-161/10, ,eDate Advertising*,
ECLILEU:C:2011:685. Rn. 15 ff.

3% Anstelle einer Haftungsklage auf Ersatz des gesamten Schadens sind nach dem im Urteil Shevill
u. a. aufgestellten Kriterium der Verwirklichung des Schadenserfolgs ferner die Gerichte jedes Mit-
gliedstaats zustindig, in dessen Hoheitsgebiet ein im Internet verdffentlichter Inhalt zugénglich ist
oder war. Diese sind nur fiir die Entscheidung iber den Schaden zustiandig, der im Hoheitsgebiet des
Mitgliedstaats des angerufenen Gerichts verursacht worden ist., EuGH, Urteil vom 25.10.2011, Rs.
C-509/09 und C-161/10, ,,eDate Advertising”, ECLLEU:C:2011:685, Rn. 51.

531 Urteil vom 25.10.2011, Rs. C-509/09 und C-161/10, ,.eDate Advertising*, ECLI.EU:C:2011:685,
Rn. 52, 48 ff. Gleichwohl vermied es der EuGH pauschal einen Kldgergerichtsstand zu begriinden,
denn der Mittelpunkt der Interessen kann auch in dem Land zu finden sein, wo der Klager seine be-
rufliche Tatigkeit ausiibt, vgl. EuGH, Urteil vom 25.10.2011, Rs. C-509/09 und C-161/10, ,.eDate
Advertising”, ECLI:EU:C:2011:685, Rn. 49.
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schuf somit rein faktisch einen Kldgergerichtsstand mit umfassender Kognitions-
befugnis, da der Ort des Mittelpunktes der Interessen im Regelfall auf den Woh-
nort des Kligers fallen wird. Insoweit weichte der EuGH die Mosaiktheorie
signifikant wieder auf.

2) Stellungnahme

Festzuhalten ist somit, dass der EuGH grundsétzlich bestrebt war, nur aus zustén-
digkeitsrechtlichen Griinden einen Kldgergerichtsstand zu begriinden. Dieser
restriktive Ansatz des EuGH trdgt somit den Wertungen und der Systematik der
EuGVVO im Grundsatz angemessen Rechnung und ist daher sachgerecht. Zudem
versuchte der EuGH auf einer zweiten Ebene im Rahmen der Kognitionsbefugnis
den Erfolgsortgerichtsstand weiter einzugrenzen, um die Begriindung von sach-
fernen Gerichtsstdnden zu verhindern.

Allein in der Entscheidung eDate-Advertising gibt der EuGH seine konsequente
Linie zu Gunsten der materiellen Gerechtigkeit auf. Die Auslegung erscheint je-
doch schon deshalb problematisch, weil keine zwingenden zustandigkeitsspezifi-
schen Wertungen fiir eine Ankniipfung an den Mittelpunkt der Interessen und eine
Abkehr von der Shevill-Rechtsprechung sprechen. > Weder kann die Tathand-
lung (Verbreitung des Artikels), noch der Umfang der Rechtsverletzung oder des
Schadens vollumfinglich am Mittelpunkt der Interessen festgestellt werden.>>3

Neben den fehlenden zustindigkeitsrechtlichen Erwégungen, die fiir eine An-
kniipfung an den Mittelpunkt der Interessen in der Entscheidung eDate Adverti-
sing sprechen, verwies der EuGH zudem ausdriicklich auf materielle
Zielsetzungen (,,die Schwere der Verletzung, die der Geschddigte erleiden kann®)
als Begriindung des Erfolgsortes mit unbeschrinkter Kognitionsbefugnis.*** Die

352 Rauscher/Leible, Europiisches Zivilprozess- und Kollisionsrecht, 2015, Art. 7 Briissel Ia-VO, Rn.
132.

33 Heinze, FS Ahrens 2016, S. 521 (525 f.).

554 Die Schwierigkeiten bei der Ubertragung des im Urteil Shevill u. a. aufgestellten Kriteriums der
Verwirklichung des Schadenserfolgs auf den Bereich des Internets kontrastieren, wie der Generalan-
walt in Nr. 56 seiner Schlussantrage ausgefiihrt hat, mit der Schwere der Verletzung, die der Inhaber
eines Personlichkeitsrechts erleiden kann, der feststellt, dass ein dieses Recht verletzender Inhalt an
jedem Ort der Welt zugénglich ist.“, EuGH, Urteil vom 25.10.2011, Rs. C-509/09 und C-161/10, ,,e-
Date Advertising®, ECLI:EU:C:2011:685, Rn. 47; kritisch: Rauscher/Leible, Europdisches Zivilpro-
zess- und Kollisionsrecht, 2015, Art. 7 Briissel Ia-VO, Rn. 132.
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Bertiicksichtigung von materiellen Erwégungen zur Bestimmung eines Gerichts-
standes ist der Auslegungsdogmatik der EuGVVO jedoch fremd.>> Zwar ldsst
sich die Ausweitung durch die Komplexitit des Sachverhaltes erkliaren, denn die
Verbreitung liber das Internet konnte schnell zu einem weltweit verstreuten Scha-
den fiihren.>*® Auch ist aus Griinden der Vorhersehbarkeit ein zentraler Ankniip-
fungspunkt wiinschenswert. Dennoch nimmt die Entscheidung eDate Advertising
insgesamt eine Sonderstellung ein®*’ und sollte auch weiterhin als eine solche be-
handelt werden, weil der EuGH diesen Ansatz in der Folgerechtsprechung nicht
weiter aufgegriffen hat.

2. Wettbewerbsrechtliche Rechtsprechung

a) Die CDC-Entscheidung des EuGH

In Sachen CDC entschied der EuGH, dass der Schaden ,,in den Mehrkosten be-
steht, die wegen eines kiinstlich iiberhéhten Preises [ ...] anfielen®.5® Daher legte
der EuGH den Erfolgsort ,.grundsdtzlich* am Sitz des Kldgers (englische Fas-
sung: ,,[the] place [...] is located, in general, at that victim’s registered office”)
fest.>* Denn mit Blick auf den Sitz des Kligers biete ,,dieser Ort alle Garantien
fiir die sachgerechte Gestaltung eines eventuellen Prozesses, da die Priifung einer
Klage auf Ersatz des Schadens [...] im Wesentlichen von den spezifischen Gege-
benheiten der Situation des Unternehmens abhdngt “.*%° Damit sei das Gericht am
Sitz des Klégers ,,offensichtlich am besten* geeignet, Uiber die vorliegende Klage

35 Vgl Teil 1: § 3 1. 3.

3% EuGH, Urteil vom 25.10.2011, Rs. C-509/09 wund C-161/10, ,eDate Advertising*,
ECLL:EU:C:2011:685, Rn. 46.

357 Wie der Generalanwalt in Nr. 20 seiner Schlussantriige festgestellt hat, gilt diese Beurteilung, die
im besonderen Kontext des Eingriffs in Personlichkeitsrechte getroffen wurde, aber nicht fiir die Be-
stimmung der gerichtlichen Zustdndigkeit in Féllen der Verletzung von Rechten des geistigen Eigen-
tums, wie sie im Ausgangsrechtsstreit geltend gemacht wird.*, EuGH, Urteil vom 19.04.2012, Rs. C-
523/10, ,,Wintersteiger”, ECLI:EU:C:2012:220, Rn. 24; Rauscher/Leible, Européisches Zivilprozess-
und Kollisionsrecht, 2015, Art. 7 Briissel [a-VO, Rn. 132.

5% BuGH, Urteil vom 21.05.2015, Rs. C-352/13, ,,CDC*, ECLL:EU:C:2015:335, Rn. 52.

5% EuGH, Urteil vom 21.05.2015, Rs. C-352/13, ,,CDC*, ECLI:EU:C:2015:335, Rn. 52, 56.

%% EuGH, Urteil vom 21.05.2015, Rs. C-352/13, ,,CDC*, ECLL:EU:C:2015:335, Rn. 53.
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zu entscheiden.>®! Letztlich sei Klagevehikeln wie CDC aber ein eigener Erfolgs-
ort versperrt, da die Abtretung den Ort des Schadenseintritts des urspriinglichen
Forderungsinhabers nicht abzuindern vermag.>®?

Generalanwalt Jddskinen pliadierte hingegen wie schon in Bezug auf den Hand-
lungsort>® fiir eine Nichtanwendung des Art. 5 Nr. 3 EuGVVO a.F. (jetzt Art. 7
Nr. 2 EuGVVO) fiir komplexe Kartellstreitigkeiten. Er begriindete dies mit dem
Ausnahmecharakter und der Ungeeignetheit der Vorschrift, komplexen Kar-
tellsachverhalten angemessen Rechnung zu tragen.’®* Es wiirde sich andernfalls
eine Fiille an multiplen Zustdndigkeiten ergeben, mithin das forum shopping ge-
steigert werden.>®> Zudem wies er auf die Gefahr hin, dass Kartellanten durch das
Einreichen von negativen Feststellungsklagen (sog. Torpedoklagen) die Zustén-
digkeitsbegriindung bestimmter Gerichte mit langen Verfahrensdauern steuern
konnten. >

b) Die flyLAL-Lithuanian Airlines-Entscheidung des EuGH

In der Entscheidung flyLAL-Lithuanian Airlines, die ebenfalls im wettbewerbs-
t>%7 erging, entschied der EuGH hingegen nunmehr, ,,dass ent-
gangene Einnahmen, die insbesondere auf Absatzeinbufen beruhen, die
angeblich in infolge von gegen die Art. 101, 102 AEUV verstofienden wettbe-
werbswidrigen Verhaltensweisen erlitten wurden, [...]* einen zustédndigkeitsbe-
griindenden Erstschaden darstellen kénnen.>®® Damit sei der Erfolgsort in diesem

rechtlichen Kontex

Fall der ,,Ort des durch die diese Verhaltensweisen beeintrichtigten Marktes, auf

¢! EuGH, Urteil vom 21.05.2015, Rs. C-352/13, ,,CDC“, ECLI:EU:C:2015:335, Rn. 53.
%2 EuGH, Urteil vom 21.05.2015, Rs. C-352/13, ,,CDC*, ECLI:EU:C:2015:335, Rn. 55.
3% Vgl. Einfiihrung: § 1 11

3% Schlussantrige Jécdiskinen vom 11.12.2014, Rs. C-352/13, ,,CDC*, ECLLEU:C:2014:2443, Rn.
51.

35 Schlussantriige Jédskinen vom 11.12.2014, Rs. C-352/13, ,,CDC*, ECLLI:EU:C:2014:2443, Rn.
51.

3 Schlussantrige Jécdskinen vom 11.12.2014, Rs. C-352/13, ,,CDC*, ECLL:EU:C:2014:2443, Rn.
51.

567 Vgl Teil 3: § 3 1L 1. b).

% EuGH, Urteil vom 05.07.2018, Rs. C-27/17, ,flyLAL-Lithuanian Airlines*, ECLI:EU:C:2018:533,
Rn. 36.
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dem der Geschiidigte diese Verluste erlitten zu haben behauptet“.>® Entgegen
seiner Ausfithrungen in Sachen CDC, kniipft der EuGH die Erfolgsortzustindig-
keit in Sachen flyLAL-Lithuanian Airlines somit nicht an den Klagersitz, sondern
sucht nach dem betroffenen Markt, auf dem der Geschédigte seine Verluste erlit-
ten hat.

Wodurch sich die Ungleichbehandlung der beiden Sachverhalte rechtfertigt, stellt
der EuGH nicht klar. Auch gab der EuGH die CDC-Rechtsprechung nicht aus-
driicklich auf. Zwar war Gegenstand dieses Verfahrens kein Preiskartell wie im
Verfahren CDC, jedoch stand ebenso ein VerstoB gegen Art. 101 AEUV im
Raum. Auf diesen Widerspruch weist auch Generalanwalt Bobek ausdriicklich
hin und duBert starke Bedenken in Bezug auf die Rechtsprechung des EuGH in
Sachen CDC.>"® Daher befiirwortete er eine marktortbezogene Ankniipfung und
reduzierte den Anwendungsbereich der Entscheidung CDC allein auf Preiskar-
telle, die speziell darauf abzielen, ,,einen direkten finanziellen Schaden zu verur-

sachen“’>"" Die Wettbewerbseinschrinkung im Verfahren flyLAL-Lithuanian

3% EuGH, Urteil vom 05.07.2018, Rs. C-27/17, ,flyLAL-Lithuanian Airlines*, ECLIEU:C:2018:533,
Rn. 43.

570 Nach den vorstehenden Ausfiihrungen ist anzumerken, dass diese Argumentation mit einem As-
pekt der Entscheidung des oben genannten Urteils CDC nicht leicht zu vereinbaren ist. Jene Rechts-
sache betraf ein Kartell auf dem Markt fiir Wasserstoffperoxid. Der Gerichtshof hat entschieden, dass
der Schaden ,,in den Mehrkosten besteht, die wegen eines kiinstlich tiberhohten Preises ... anfielen®.
Dabher legte der Gerichtshof den ,,Ort der Verwirklichung des Schadenserfolgs als denjenigen Ort
fest, an dem die finanziellen Folgen fiir den Geschédigten am grofiten waren, ndmlich an dem Ort, an
dem er seinen Sitz hat. In ihren Erklarungen in der vorliegenden Rechtssache hat die Kommission —
ohne jedoch zu sagen, dass das Urteil CDC fehlerhaft gewesen sei — ernste Bedenken geduBert, dass
dieses Urteil in der Praxis zu einer weiten Regelung zum Klégergerichtsstand fithren wiirde. Dies
wiirde die allgemeine in Art. 2 Abs. 1 der Verordnung Nr. 44/2001 enthaltene Regel umkehren, wo-
nach die Gerichte am Wohnsitz des Beklagten zustindig seien. Auch ich habe starke Vorbehalte gegen
diesen bestimmten Aspekt im Urteil CDC. In diesem Teil der Schlussantrdge mochte ich ausfiihren,
warum die Frage der Zusténdigkeit fiir private Schadensersatzklagen im Bereich des Wettbewerbs-
rechts grundsétzlich anders angegangen werden sollte. Aufgrund der potenziell weitreichenden Fol-
gen des Urteils CDC erscheint es ohne Weiteres moglich, dass sich der Gerichtshof zu gegebener Zeit
erneut mit dem Problem zu befassen haben wird.”, vgl. Schlussantrdge Bobek vom 28.02.2018 Rs. C-
27/17, ,,flyLAL-Lithuanian Airlines*, ECLI:EU:C:2018:136, Rn. 51.

S0 Schlussantrige Bobek vom 28.02.2018 Rs. C-27/17, ,flyLAL-Lithuanian Airlines*,
ECLIL:EU:C:2018:136, Rn. 76.
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Airlines hingegen habe ,,verdringende Wirkung (Umsatzausfall und Marktmar-
ginalisierung) [gehabt], statt ausbeuterischer Natur zu sein (Kunden werden

iiberhéhte Kartellpreise berechnet).“”

¢) Die Tibor-Trans-Entscheidung des EuGH

Die in der Entscheidung fIyLAL-Lithuanian Airlines begonnene Aufweichung der
CDC-Rechtsprechung setzte der EuGH im Verfahren Tibor-Trans zum Lkw-Kar-
tell fort. Gegenstand des Verfahrens war eine Kartellschadensersatzklage des un-
garischen Spediteurs Tibor-Trans Fuvarozo és Kereskedelmi Kft. (Tibor-Trans)
gegen den niederldndischen Lkw-Hersteller DAF wegen Teilnahme am Lkw-Kar-
tell vor dem Stuhlgericht Gyor in Ungarn.>”® Besonderheit des Verfahrens war,
dass Tibor-Trans keine Lkw unmittelbar von DAF bezogen hatte, sondern diese
mittelbar iiber einen ungarischen Leasinganbieter geleast und gekauft hatte.>’* Es
handelte sich somit um eine pass-on Konstellation. Das Gericht erster Instanz
wies die Klage mangels internationaler Zustandigkeit ab. Das Berufsgericht hin-
gegen legte das Verfahren dem EuGH zur Entscheidung vor.5”

Der EuGH entschied, dass ,,/w/enn sich der von dem wettbewerbswidrigen Ver-
halten betroffene Markt in dem Mitgliedstaat befindet, in dessen Hoheitsgebiet
der behauptete Schaden entstanden sein soll, so liegt der Ort der Verwirklichung
des Schadenserfolgs fiir die Zwecke der Anwendung von Art. 7 Nr. 2 der Verord-
nung Nr. 1215/2012 in diesem Mitgliedstaat.>’® MaBgeblich war nach Ansicht
des EuGH somit allein der betroffene Markt fiir die Bestimmung des Erfolgsortes
und zwar auch fir den Schaden des nur mittelbaren Abnehmers, da dieser nach
Ansicht der EuGH ebenso einen zustdndigkeitsbegriindenden Erstschaden dar-
stellt. Der im Verfahren CDC vertretene Ansatz fand hingegen keinen Eingang in
die Urteilsbegriindung. Dies iiberrascht besonders, weil es sich bei dem Lkw-Kar-
tell wie bei dem Verfahren CDC zugrunde liegendem Kartell um ein Preiskartell

572 Schlussantrige Bobek vom 28.02.2018 Rs. C-27/17, ,flyLAL-Lithuanian Airlines*,
ECLILEU:C:2018:136, Rn. 76.

57 EuGH, Urteil vom 29.07.2019, Rs. C-451/18, ,,Tibor-Trans* ECLI:EU:C:2019:635, Rn. 7 ff.

57 BuGH, Urteil vom 29.07.2019, Rs. C-451/18, ,,Tibor-Trans* ECLI:EU:C:2019:635, Rn. 13 f.
575 BuGH, Urteil vom 29.07.2019, Rs. C-451/18, ,,Tibor-Trans* ECLI:EU:C:2019:635, Rn. 18 ff.
576 EuGH, Urteil vom 29.07.2019, Rs. C-451/18, ,,Tibor-Trans* ECLI:EU:C:2019:635, Rn. 33.
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handelte.>”” Ein Rechtfertigungsgrund fiir eine Ungleichbehandlung wie im Ver-
fahren flIyLAL-Lithuanian Airlines ist somit auf den ersten Blick nicht erkennbar.

d) Stellungnahme zur wettbewerbsrechtlichen Rechtsprechung

Unter Beriicksichtigung der vorstehenden Erkenntnisse aus der Rechtsprechung
des EuGH zum Erfolgsort ist zunédchst die ausdriickliche Begriindung eines Kla-
gergerichtsstandes in Sachen CDC zumindest iiberraschend. Uberraschend ist
weiterhin, dass sich der EuGH im Verfahren CDC nicht mit seiner im Shevill-
Urteil entwickelten Mosaiktheorie auseinandersetzt, sondern die Kognitionsbe-
fugnis auf den gesamten erlittenen Schaden ausweitet.’’® Der EuGH schafft somit
einen Kldgergerichtsstand mit umfassender Kognitionsbefugnis und weicht
grundlegend vom actor sequitor forum rei-Grundsatz ab. Auf letztgenannte Folge
weist auch Generalanwalt Bobek im Verfahren flyLAL-Lithuanian Airlines unter
Bezugnahme auf eine Erkldrung der Europidischen Kommission ausdriicklich
hin.>”

Warum die spezifischen Gegebenheiten des geschiddigten Unternehmens im Fall
einer follow-on-Kartellschadensersatzklage zur Bemessung des Schadens rele-
vant sind, bleibt unbegriindet. Gleiches gilt fiir die nach Ansicht des EuGH offen-
sichtliche besondere Eignung des Gerichts am Sitz des Kldgers. Letztlich fordert
der EuGH die Rechtsunsicherheit dahingehend, dass er den Erfolgsort nur grund-
sétzlich (englische Fassung: ,,in general*) am Kligersitz lokalisiert.’®" Ob auf den
Sitz des Kladgers nur bei komplexen Kartellen wie im Verfahren CDC abgestellt
werden soll oder ob in anders gelagerten Féllen wie stand-alone-Klagen noch an-
dere Orte als zusténdigkeitsbegriindend zu erachten sind, bleibt damit offen.>8!

577 Vgl. EuGH, Urteil vom 29.07.2019, Rs. C-451/18, ,,Tibor-Trans* ECLL.EU:C:2019:635, Rn. 9.
378 EuGH, Urteil vom 21.05.2015, Rs. C-352/13, ,,CDC“, ECLI:EU:C:2015:335, Rn. 54.

57 Schlussantrige Bobek vom 28.02.2018 Rs. C-27/17, ,flyLAL-Lithuanian Airlines*,
ECLI:EU:C:2018:136, Rn. 74 f.

380 Roth, IPrax 2016, S. 318 (325); Mdsch, WuW 2016, S. 285 (289); diese Einschriinkung findet sich
zudem in der abschlieBenden Antwort des Gerichts auf die Vorlagefrage nicht mehr, vgl. EuGH, Urteil
vom 21.05.2015, Rs. C-352/13, ,,CDC*, ECLI:EU:C:2015:335, Rn. 56.

81 Roth, Prax 2016, S. 318 (325); Wurmnest, NZKart 2017, S. 2 (5).



144

Die Auslegung des Erfolgsortes ist daher teilweise auf erhebliche Kritik in der
Literatur gestoBen.>®? Insbesondere deshalb, weil sich der EuGH in Sachen CDC
vordergriindig prozessualer Erwadgungen bedient, um einen aus Sicht des Zustén-
digkeitsregimes der EuGVVO unerwiinschten Kldgergerichtsstand fiir Kartellge-
schiidigte zu etablieren.”®> Auch setzt er sich in keiner Weise mit den in der
Literatur vertretenen Ansichten zum Erfolgsort auseinander.

Betrachtet man unter zustindigkeitsrechtlichen Wertungen die Feststellungen des
EuGH in Sachen CDC, ergibt sich prima facie keine Geeignetheit des Gerichts
am Sitz des Kligers.*® Kernpunkte der Beweisfiihrung im Kartellschadensersatz-
prozess bilden die Berechnung der Schadenshdhe, Fragen der Vorteilsanrechnung
und der Nachweis der Kausalitit.’®> Am Sitz des Kldgers werden hierzu eher we-
nig beziehungsweise nachrangige Beweise zu finden sein.’*® Allein im Hinblick
auf den Einwand der Vorteilsanrechnung (passing-on defence) lage eine beson-
dere Beweisndhe am Sitz des Klégers, da es fiir den Gegenbeweis primér auf In-
formationen von Seiten des Geschiddigten ankommt. Zutreffend finden sich
ansonsten prozessual bedeutsame Beweise und Informationen am ehesten im Be-
sitz des Kartellanten oder einer mit der Durchfiihrung des Kartells beauftragten
Organisation.*®” Wiirden diese Informationen naturgemil am Sitz des Kligers zu
finden sein, bediirfte es kaum der differenzierten Auskunftsanspriiche des Klagers

82 Wurmnest, NZKart 2017, S. 2 (5); ders., CMLRev. 53 2016, S. 225 (242 f.); Heinze, FS Ahrens
2016, S. 521 (526 f.); Roth, IPrax 2016, S. 318 (325).

383 Heinze, FS Ahrens 2016, S. 521 (526 ff.).

8% Wurmnest, NZKart 2017, S. 2 (5); ders., CMLRev. 53 2016, S. 225 (242 f.); Heinze, FS Ahrens
2016, S. 521 (526 f.); Roth, IPrax 2016, S. 318 (325); a.A. ohne néhere Begriindung: Harms/Scan-
ner/Schmidt, EuZW 2015, S. 584 (590) (,.einigermafien nachvollziehbar*); Mdsch, WuW 2016, S.
285 (289) (,,kann man durchaus die Meinung des EuGH nachvollziehen*); Stadler, JZ 2015, S. 1138
(1140) (,,ldsst sich sachlich rechtfertigen*); Wiegandt begriiit die pragmatische Losung des EuGH,
vgl. Wiegandt, EWS S. 157 (159).

85 Wurmnest, NZKart 2017, S. 2 (5).

8 Wurmnest, NZKart 2017, S. 2 (5); ders., CMLRev. 53 2016, S. 225 (242 f.); Heinze, FS Ahrens
2016, S. 521 (526 f.); Roth, IPrax 2016, S. 318 (325).

87 Heinze, FS Ahrens 2016, S. 521 (526 ff.).
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wie beispielsweise in Art. 5 und 6 der Kartellschadensersatzrichtlinie beziehungs-
weise §§ 33g GWB.>® Selbst fiir den Beweis des wettbewerbswidrigen Verhal-
tens wiirden sich im Zweifel nur nachrangige Informationen am Sitz des Klégers
finden lassen. Verwertbare Beweise wird man dahingehend ebenso am ehesten
am Ort der Kartellabsprache, also am Sitz des Beklagten bezichungsweise der
Organisation finden.

Unter Beriicksichtigung der obigen Erwagungen greift die Begriindung des EuGH
damit zu kurz und iiberzeugt aus prozessualen Erwdgungen nicht. Diese prozessu-
alen Erwédgungen sind aber gerade maBgeblich zur Bestimmung des Erfolgsortes.
Dies hat der EuGH ausdriicklich in den Entscheidungen Kolossa, Kronhofer, und

Wintersteiger klargestellt.>®

Die Auslegung des Erfolgsorts in Sachen CDC erscheint hingegen fiir den EuGH
maligeblich durch das Motiv, die effektive Durchsetzung des Kartellrechtes zu
stirken,™ geprigt zu sein, ohne dies ausdriicklich klarzustellen. Die effektive
Durchsetzung des Kartellrechts allein rechtfertigt jedoch keine pauschale Aner-
kennung von Kligergerichtsstinden. Denn eine effektive Durchsetzung kartell-
rechtlicher Schadensersatzanspriiche wird — wie in Teil 1 dargestellt — bereits
durch das Zustindigkeitssystem der EuGVVO gewihrleistet.>*! Die Notwendig-
keit eines Klagergerichtsstandes mit umfassender Kognitionsbefugnis ergibt sich
somit nicht aus dem effet utile.

Es tiberrascht daher, dass der EuGH in Sachen flyLAL-Lithuanian Airlines seine
Grundsitze aus dem Verfahren CDC nicht auf andere WettbewerbsverstoBe tiber-
tragen hat. Durch die marktortbezogene Ankniipfung weicht er vielmehr grund-
legend diese Vorgaben wieder auf. Dies ist insbesondere deshalb iiberraschend,
da auch ein Kartellversto3 Gegenstand des Verfahrens flyLAL-Lithuanian Airli-
nes war.

%8 Heinze, FS Ahrens 2016, S. 521 (526 f.).

8 Auch Mdisch kritisiert zutreffend, dass die CDC-Entscheidung nicht in seine bisherige Rechtspre-
chungslinie einzuordnen ist und, dass sich der EuGH an keiner Stelle mit dieser auseinandersetzt, vgl.
Mdisch, WuW 2016, S. 285 (289).

30 Wurmnest, NZKart 2017, S. 2 (5 £.); Roth, IPrax 2016, S. 318 (325); Heinze, FS Ahrens 2016, S.
521 (529).

¥1'vgl. Teil 1: § 311. 2. b).
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Noch mehr iiberrascht es aber, dass der EuGH sich mit der Entscheidung 7Tibor-
Trans in offenen Widerspruch zur Entscheidung CDC setzt, ohne diesen Wider-
spruch aufzuldsen oder auch nur zu erwéhnen. Unklar ist damit, ob die Kernaus-
sagen zum Erfolgsort in der Entscheidung CDC nun iiberholt oder diese neben
den im Verfahren Tibor-Trans aufgestellten Grundsitzen bestehen bleiben sollen.

3. Meinungsstand in der Literatur

Wie dargestellt, hinterlassen die Entscheidungen des EuGH eine gewisse Unklar-
heit im Hinblick auf die Erfolgsortzustindigkeit in Kartellstreitigkeiten. Im fol-
genden Abschnitt soll daher zundchst der Meinungsstand in der Literatur
dargestellt werden. Daran ankniipfend erfolgt eine eigene Bestimmung der Er-
folgsortes.

Die Erfolgsortbestimmung hat sich an den bereits erarbeiteten Grundprinzipien
zur Auslegung des Erfolgsortdeliktgerichtsstandes zu orientieren. Diesen folgend
ist zu ermitteln, wo sich der durch das kartellrechtswidrige Verhalten verursachte
Erstschaden des Kartellgeschddigten konkret gezeigt hat, mithin es zu einer Scha-
digung des geschiitzten Rechtsguts gekommen ist.*> Die Bestimmung dieses
Rechtsgutes, wird im Hinblick auf Kartelldelikte unterschiedlich beantwortet.
Teilweise werden diese wie in dem Verfahren flyLAL-Lithuanian Airlines- und
Tibor-Trans als Marktdelikte’*’ oder als reine Vermégensdelikte’® verstanden.

32 Bulst, EWS 2004, S. 403 (406); Mankowski, WuW 2012, S. 797 (804); Becker, EWS 2008, S. 228
(230).

3% Magnus/Mankowski/Magnus, Briissels Ibis Regulation, 2016, Art. 7 EuGVVO, Rn. 385;
Stancke/Weidenbach/Lahme/Lahme/Bloch, Kartellrechtliche Schadensersatzklagen, 2018, Kapitel D,
Rn. 148; Stein/Jonas/Wagner, ZPO Kommentar, 2011, Art. 5 EuGVO, Rn. 166; Costa, in Base-
dow/Francq/Idot, International Antitrust Litigation, 2012, S. 27; Bulst, EWS 2004, S. 403 (406); von
Hein, TPrax 2005, S. 17 (22); Basedow, ZWeR 2006, S. 294 (300f.); Mankowski, WuW 2012, S. 797
(804); Wurmnest, NZKart 2017, S. 2 (5 f.); ders., EuZW 2012, S. 933 (935); Roth, FS Schilken 2015,
S. 427 (437); Heinze, FS Ahrens 2016, S. 521 (528 f.); von Hein, EuZW 2011, S. 369 (371); Tzakas,
Die Haftung fuir KartellrechtsverstoBe, 2011, S. 118 f.; Maier, Marktortankniipfung im internationalen
Kartelldeliktsrecht, 2011, S. 152 ff.; Wischle, Schadensersatzklagen gegen Weltkartelle, 2017, S. 122
ff; Stammwitz, Internationale Zusténdigkeit bei grenziiberschreitenden Kartelldelikten, 2018, S. 255.
%4 Rauscher/Leible, Europisches Zivilprozess- und Kollisionsrecht, 2015, Art. 7 Briissel la-VO, Rn.
127; Danov, Jurisdiction and Judgements in Relation to EU Competition Law Claims, 2011, S. 90 ff.;
Méger/P. Fort, Europdisches Kartellrecht, 2011, S. 511, Rn. 35; Mdsch, WuW 2016, S. 285 (289);
ders., IPrax 2005, S. 509 (516); Becker, EWS 2008, S. 228 (233).
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a) Kartelldelikte als Vermogensdelikte

Teile der Literatur verstehen Kartelldelikte als Vermdgensdelikte.>*® Der Geschi-
digte zahle durch das kartellrechtswidrige Verhalten regelméfig einen tiberhoh-
ten Kaufpreis und erleide damit eine VermogenseinbuBe.’*® Andere absolute
Rechtsgiiter seien hingegen nicht betroffen. Damit stelle das Vermdgen das pri-
maér geschiitzte Rechtsgut dar, mithin sei auf den Ort abzustellen, an dem die Be-
eintrichtigung des Vermdgens des Kartellschidigten erfolge.*”” In Anlehnung an
die Rechtsprechung des EuGH in Sachen Kronhofer und DFDS Torline sei zur
Lokalisierung des Erfolgsortes bei der Verletzung von Vermdgensinteressen auf
den Lageort des konkret beeintriichtigten Vermdgensinteresses abzustellen.>*®
Dies sei regelméfig im Fall von Kartelldelikten das Konto, von dem das durch
die Kartellabsprache belastete Vermdgen abgeflossen sei.>*® Sei hingegen bar ge-
zahlt worden, komme es auf den Ort der Kasse an, aus dem das Geld faktisch
entnommen worden sei.® Teilweise wird zudem vertreten, dass wegen der offe-
nen Formulierung in der Sache Kronhofer (,,nicht schon deshalb*) und unter Be-
riicksichtigung der Wertung in Sachen DFDS Torline eine Lokalisierung der
Vermogenszentrale als Erfolgsort bei Hinzutreten bestimmter Sachverhaltsele-

mente ebenfalls in Betracht kommt.%°!

b) Marktortbezogene Ankniipfung

Demgegeniiber wird iiberwiegend in der Literatur eine marktortbezogene An-
kniipfung zur Bestimmung des Erfolgsortes befiirwortet.®> Art. 101 AEUV ver-
bietet Verhaltensweisen, die den Handel zwischen Mitgliedstaaten
beeintrichtigen und eine manipulative Beeinflussung des Wettbewerbs innerhalb

35 Vgl. Fn. 581.
3% Meisch, IPrax 2005, S. 509 (516).

397 Rauscher/Leible, Européisches Zivilprozess- und Kollisionsrecht, 2015, Art. 7 Briissel la-VO, Rn.
127; Mdsch, TPrax 2005, S. 509 (516).

% Misch, IPrax 2005, S. 509 (515 f.).
% Misch, IPrax 2005, S. 509 (516).
90 Meisch, TPrax 2005, S. 509 (516).

1 Becker, EWS 2008, S. 228 (233); vertiefend hierzu: Maier, Marktortankniipfung im internationalen
Kartelldeliktsrecht, 2011, S. 109 ff.

62 Vgl. Fn. 580.
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des Binnenmarkts bezwecken oder bewirken wiirden. Geschiitztes Rechtsgut des
materiellen Kartellverbots sei damit die unbeeinflusste Funktionsfiahigkeit des
Marktes und des Wettbewerbs.®”® Vermieden werden sollen jedwede Verhaltens-
weisen, die geeignet sind, den freien selbstdndigen Wettbewerb der Marktteilneh-
mer zu beeintrichtigen oder zu verindern.®* Der Markt sei hierbei der auf das
Territorium eines Mitgliedstaates bezogene Ort, wo Angebot und Nachfrage auf-
einandertreffen.®® Ist ein solcher Markt als priméres Rechtsgut beeintrichtigt,
konne der Geschédigte auf diesem verfdlschten Markt diverse Vermodgensnach-
teile erleiden. Diese konnten sich in dem aktiven Beziehen von Waren zu iiber-
hohten Preisen und einem dadurch bedingten echten erlittenen Vermogensabfluss
ergeben, aber auch in dem Ausschluss der Teilnahme am Markt. Entschieden sich
beispielsweise verschiedene Kartellanten, einen Lieferanten komplett als Bezugs-
quelle bestimmter Waren auszuschalten, so erleide dieser Lieferant dadurch einen
Schaden, dass ihm die Mdglichkeit genommen werde, auf dem Markt unver-
filscht seine Waren zu vertreiben.®® In letzterem Fall liege der konkrete Schaden
somit in dem Ausschluss oder der Behinderung des Marktzutritts und damit in der
Verhinderung eines potentiell entstanden Vermdgenszuwachses.®’ Da der jewei-
lige finanzielle Verlust in der Verfilschung des Marktes seinen Ursprung finde,
sei daher auch im Zustdndigkeitsrecht eine marktbezogene Lokalisierung des Er-
folgsortes sachdienlich.

4. Stellungnahme

a) Marktort vs. Vermogensdelikt

Reine Vermogensdelikte zeichnen sich dadurch aus, dass durch die deliktische
Handlung das Vermogen des Betroffenen unmittelbar geschadigt wird und regel-
méBig keine anderen Rechtsgiiter betroffen sind. In den Féllen Kronhofer oder

93 Costa, in Basedow/Francq/Idot, International Antitrust Litigation, 2012, S. 27; Mankowski, WuW
2012, S. 797 (804) m.w.N.

4 Bulst, EWS 2004, S. 403 (406).

5 Mankowski, WuW 2012, S. 797 (806); Roth, FS Schilken 2015, S. 427 (437); Costa, in Base-
dow/Francq/Idot, International Antitrust Litigation, 2012, S. 27; Wdschle, Schadensersatzklagen ge-
gen Weltkartelle, 2017, S. 119.

69 Roth, FS Schilken 2015, S. 427 (437).
7 Roth, FS Schilken 2015, S. 427 (437).
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Kolassa aus dem Kapitalmarktrecht wurden iiber Anlagekonten Finanzmittel in
den Kapitalmarkt investiert. Durch falsche Anlageentscheidungen oder durch un-
zureichende Informationsweitergabe kam es sodann zu einem unmittelbaren Ver-
mogensverlust des Betroffenen.

Der Unterschied zu Kartelldelikten besteht darin, dass sich das kartellwidrige
Verhalten im ersten Zug abstrakt auf den Markt bezieht. Nicht ein Geschédigter
wird singuldr und zielgerichtet geschédigt, sondern der Wettbewerb auf einem
Markt wird ausgeschaltet. Ein konkreter Vermogensverlust des potentiell Geschi-
digten geht mit dieser Schiadigung nur mittelbar einher, wenn dieser auf dem kon-
kret beeinflussten Markt aktiv ist oder dort aktiv werden mochte. Der finanzielle
Schaden (und ein daraus entstehender moglicher Schadensersatzanspruch), den
der potentiell Geschidigte beispielsweise durch das Beziehen von kartellwidriger
Ware sodann erleidet, erfolgt damit als Reflex aus der vorherigen Beeintrichti-
gung des Marktes.®® Der Schadenserfolg aus dem kartellwidrigen Verhalten ist
somit schon eingetreten, wenn sich ein Abnehmer einem verfilschten Wettbe-
werb auf dem Markt entgegensieht.®®

Blendet man diese Charakteristik des Kartellrechts aus und versteht hingegen
Kartelldelikte als reine Vermogensdelikte, ist es nicht moglich, sémtlichen wett-
bewerbswidrigen Sachverhalten sachlich Rechnung zu tragen. Wie bereits aufge-
zeigt, miindet das kartellwidrige Verhalten in bestimmten Konstellationen
tiberhaupt nicht in einer realen VermogenseinbufSe, sondern in der Verhinderung
eines Vermdgenszuwachses. Wird ein Lieferant beispielsweise durch einen Kon-
sens der Kartellanten als Bezugsquelle ausgeschaltet, liegt sein Schaden im Aus-
schluss vom Markt begriindet, also in der wettbewerbswidrigen Verweigerung
eines Vertragsabschlusses. Gleiches gilt fiir Sachverhalte wie im Verfahren fIy-
LAL-Lithuanian Airlines. Dort hat die Wettbewerbsbeschriankung einen Umsatz-
ausfall und eine Marktmarginalisierung zur Folge.®'® Ahnliches gilt
beispielswiese fiir Kartelle, bei denen Schdden durch das Vorenthalten von tech-

%8 Mankowski, WuW 2012, S. 797 (804).
9 Bulst, EWS 2004, S. 403 (406); Heinze, FS Ahrens 2016, S. 521 (529).

610 Schlussantrige Bobek vom 28.02.2018 Rs. C-27/17, ,flyLAL-Lithuanian Airlines*,
ECLIL:EU:C:2018:136, Rn. 76.
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nischen Innovationen entstehen. So haben sich im Fall des Lkw-Kartells die Kar-
tellanten neben den Preisabsprachen zusétzlich auf einen Zeitplan fiir die Einfiih-
rung von Emissionssenkungstechnologien fiir mittlere und schwere
Lastkraftwagen in Reaktion auf die zunehmend strengeren européischen Emissi-
onsnormen verstindigt.'! Damit haben die Kunden moglicherweise auch
dadurch finanzielle Schiden erlitten, als sie die Technologien erst zu einem spé-
teren Zeitpunkt erhalten haben. Ein echter Vermdgensabfluss ist hingegen nicht
erfolgt. Die Beispiele zeigen, dass Kartelldelikte eine besondere Deliktscharakte-
ristik aufweisen und dass eine Einordnung als reines Vermdgensdelikt den aus
dieser besonderen Charakteristik resultierenden heterogenen Schadensformen
nicht gerecht werden.®!?

Fiir eine marktbezogene Ankniipfung spricht ferner die dadurch erzielte weitge-
hende Kohirenz zwischen Zustindigkeits- und Kollisionsrecht.'> Art. 6 Abs. 3
lit. a der Rom II-VO statuiert als Grundregel fiir auBervertragliche Kartelldelikte,
dass auf das Sachrecht des Staates abzustellen ist, dessen Markt beeintrachtigt ist
oder wahrscheinlich beeintrachtigt sein wird. Die bereichsspezifische Kollisions-
regel fordert damit eine dem Auswirkungsprinzip folgende marktbezogene An-
kniipfung und versteht dabei Kartelldelikte als Marktdelikte. Dass ein Abstellen
auf den Marktort zumindest am ehesten der ratio legis des Kollisionsrechts ent-
spricht,®* wird auch nicht dadurch widerlegt, dass die Grundregel des Art. 6 Abs.
3 lit. a Rom II-VO durch die Ausnahme in Art. 6 Abs. 3 lit. b der Rom II-VO
insofern durchbrochen wird, als sich der Kldger unter bestimmten Voraussetzun-
gen fiir eine Anwendung der lex fori entscheiden kann.®'> Denn bei Art. 6 Abs. 3

11 Commission Decision of 19.07.2016, Case AT.39824 “Trucks”, C(2016) 4673 final, Rn.
7.2.11.(136).

12 Roth, FS Schilken 2015, S. 427 (437); Leible plidiert hingegen in den Fillen, in denen es zu keiner
tatséchlichen Vermogenseinbuflie gekommen ist (beispielsweise Marktausschluss), dafiir, auf den Ort
beziehungsweise den Staat abzustellen, wo die entsprechende Tatigkeit verhindert wurde, vgl. Rau-
scher/Leible, Européisches Zivilprozess- und Kollisionsrecht, 2015, Art. 7 Briissel Ia-VO, Rn. 127.
613 EuGH, Urteil vom 05.07.2018, Rs. C-27/17, , flyLAL-Lithuanian Airlines*, ECLI:EU:C:2018:533,
Rn. 41; Schlussantrige Bobek vom 28.02.2018 Rs. C-27/17, , flyLAL-Lithuanian Airlines",
ECLI:EU:C:2018:136, Rn. 52; Mankowski, WuW 2012, S. 797 (805); Wurmnest, NZKart 2017, S. 2
(5); Roth, FS Schilken 2015, S. 427 (437).

614 Bulst, EWS 2004, S. 403 (406).

15 Wurmnest, NZKart 2017, S. 2 (5).
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lit. b der Rom II-VO handelt es sich um eine Ausnamevorschrift, die den Grund-
charakter der Norm nicht dndert.

Fiir einen Gleichauf des Zusténdigkeitsrechts mit dem Kollisionsrecht spricht ins-
besondere Erwigungsgrund 7 der Rom II-VO.%'¢ Danach sollen der materielle
Anwendungsbereich und die Bestimmungen der Rom-II VO mit denen der EuG-
VVO in Einklang stehen. Dies ist insofern zielfiihrend, als eine differenzierte Be-
handlung im Sinne der Harmonisierung des europdischen Rechts nicht
wiinschenswert ist. Gleichwohl ist der Riickschluss aus dem Kollisionsrecht nicht
zwingend. Zunéchst zeigte sich der EuGH mit systematischen Bezugnahmen bis-
weilen zuriickhaltend, denn in der im internationalen Produkthaftungsrecht ergan-
genen Entscheidung Zuid-Chemie vermied der EuGH beispielsweise eine
systematische Beriicksichtigung des Spezialgerichtsstands des Art. 5 Rom II-VO,
obwohl dies grundsitzlich moglich gewesen wire.®!” Entscheidend gegen einen
zwingenden systematischen Riickschluss sprechen aber die Aussagen des EuGH
in der Rechtssache Kainz. Dort machte der EuGH deutlich, dass eine kohérente
Auslegung keinesfalls zwingend ist.*’® Denn die in Erwégungsgrund 7 verwen-
dete Formulierung bedeute nicht, dass die Normen der EuGVVO im Lichte der
Bestimmungen der Rom II-VO ausgelegt werden miissten.®'® Die Kohérenz finde
vielmehr dort ihre Grenze, wo eine am Kollisionsrecht orientierte Auslegung der
Systematik und den Zielsetzungen der EuGVVO zuwiderlaufe.®?’ Festzuhalten ist
im Hinblick auf das systematische Verhiltnis zwischen Kollision- und Zusténdig-

18 Wurmnest, NZKart 2017, S. 2 (5).

17 Mankowski, WuW 2012, S. 797 (805) mit Verweis auf EuGH, Urteil vom 16.07.2009, Rs. C-
189/08, ,,Zuid Chemie*, ECLL.LEU:C:2009:475.

618 Ferner ergibt sich zwar aus dem siebten Erwiigungsgrund der Verordnung Nr. 864/2007, dass der
Unionsgesetzgeber die Verordnung Nr. 44/2001 auf der einen und den materiellen Anwendungsbe-
reich und die Bestimmungen der Verordnung Nr. 864/2007 auf der anderen Seite miteinander in Ein-
klang bringen wollte, daraus folgt jedoch nicht, dass die Bestimmungen der Verordnung Nr. 44/2001
mithin im Licht der Bestimmungen der Verordnung Nr. 864/2007 auszulegen wiéren. Die angestrebte
Kohédrenz kann keinesfalls zu einer Auslegung der Bestimmungen der Verordnung Nr. 44/2001 fiih-
ren, die ihrer Systematik und ihren Zielsetzungen fremd ist.*, EuGH, Urteil vom 16.01.2014, Rs. C-
45/13, ,Kainz“, ECLI:EU:C:2014:7, Rn. 20.

619 EuGH, Urteil vom 16.01.2014, Rs. C-45/13, ,,Kainz*, ECLI:EU:C:2014:7, Rn. 20.
620 EuGH, Urteil vom 16.01.2014, Rs. C-45/13, ,,Kainz ', ECLL:EU:C:2014:7, Rn. 20.
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keitsrecht somit, dass sich die Auslegung des Deliktgerichtsstandes ausschlief3-
lich an eigenen zustdndigkeitsbegriindenden Wertungen zu orientieren hat. Ein
systematischer Riickschluss hat somit zu unterbleiben. Es kann lediglich gesagt
werden, dass eine Marktortankniipfung am ehesten der Harmonisierung mit dem
Kollisionsrecht dient.

Entscheidend fiir eine Ankniipfung an den Marktort als relevantes Schutzgut
spricht hingegen das zustdndigkeitsbegriindende Kriterium der Sach- und Be-
weisnéhe.®?! Zentraler Ansatzpunkt eines follow-on- wie auch eines stand-alone-
Schadensersatzprozesses ist der Nachweis eines kartellbedingten Schadens dem
Grunde und der Hohe nach. Im Falle eines Preiskartells miissen die Gerichte zur
Bestimmung der Hohe des Schadens somit beurteilen, wie das hypothetische
Preisniveau auf dem relevanten Markt ohne das wettbewerbswidrige Verhalten
gewesen wire. Dazu wird regelméBig ein Riickgriff auf Experten, die sich mit
den konkreten Marktumstinden befassen, nétig sein.®”?> Um diesen relevanten
Markt und dessen Besonderheiten zu beurteilen, ist das Gericht am Marktort so-
mit am besten geeignet.®?®* Da der Markt territorial begrenzt ist, sind dies fiir den
Markt A die Gerichte des Mitgliedstaates A.

Eine Sach- und Beweisndhe des Marktortes liegt hingegen nicht zwingend vor,
wenn zusétzlich noch der entgangene Gewinn als Folgeschaden eingeklagt wer-
den wiirde.®** Denn dieser Schaden wiirde sich gegebenenfalls auf einem anderen
Markt realisieren. Gleiches gilt, wenn ein kartellbedingter Schaden weitergereicht
wiirde (passing-on defence). Dies fiihrt indes nicht dazu, vom Grundverstiandnis
von Kartelldelikten als Marktdelikten abzuweichen. Denn verstiinde man Kartell-
delikte als Vermogensdelikte und kniipft in Anlehnung an die Rechtsprechung in
Sachen Kolassa und Kronhofer an den Ort der konkreten Vermdgenseinbufle oder
der Vermogenszentrale an, hdngt es letztlich von Zufilligkeiten ab, ob das Gericht
an diesem Ort eine besondere Sach- und Beweisndhe aufweist. Liegt dieser Ort

021 Schlussantrige Bobek vom 28.02.2018 Rs. C-27/17, ,flyLAL-Lithuanian Airlines*,
ECLLI:EU:C:2018:136, Rn. 72; Bulst, EWS 2004, S. 403 (406).

622 Siehe zu den verschiedenen Methoden zur Bestimmung des Schadens im Kartellprozess: In-
derst/Thomas, Schadensersatz bei Kartellverstofen, 2015, S. 138 ff.

23 Schlussantrige Bobek vom 28.02.2018 Rs. C-27/17, ,flyLAL-Lithuanian Airlines*,
ECLILEU:C:2018:136, Rn. 72.

2 Roth, Prax 2016, S. 318 (325).
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beispielsweise nicht im betroffenen Markt A, sondern im Markt B, miisste ein
Gericht des Mitgliedstaates B iiber die Bedingungen eines fremden Marktes be-
finden. Dies mag mdglich sein, ist aber mit Blick auf die Bestimmung des Er-
folgsortes nicht geboten, da ein sachdienlicheres Gericht im Mitgliedstaat A
existiert.

Auch wiirde durch eine Ankniipfung an den Marktort ein zustidndigkeitstechni-
scher Gleichlauf von Beseitigungs- und Unterlassungsklagen geschaffen wer-
den.%?% Diese aus rechtspolitischen Erwiigungen zu begriiBende Konzentration
von Klagen, sofern neben einer Schadensersatzklage auch Unterlassungs- und Be-
seitigungsanspriiche geltend gemacht werden, ist zielfithrend.

Letztlich steht die Ankniipfung an den Marktort auch im Einklang mit dem eher
restriktiven Versténdnis des EuGH von der Begriindung von Klégergerichtsstin-
den und dem Befund, dass der EuGH vornehmlich versucht, auf zustdndig-
keitsspezifische Wertungen zur Bestimmung des Erfolgsorts zuriickzugreifen.
Somit ist die Marktortankniipfung der vorzugswiirdige Weg.

b) Konkretisierung der Marktortankniipfung: Abstrakter Marktbe-
griff

In der bisherigen Untersuchung wurde au3en vor gelassen, was konkret unter dem

Markt als Schutzgut im Rahmen des Art. 7 Nr. 2 EuGVVO zu verstehen ist. Einer

ndheren Konkretisierung bedarf es aber deshalb, weil im Falle von Kartelldelikten

Kartellgeschidigte auf verschiedenen Stufen der Absatzkette oder auch Marktau-

Benseiter betroffen seien kdnnen und damit verschiedene Mirkte als Ankniip-

fungspunkt in Frage kommen. %2

Wird ein Kartell beispielsweise im Mitgliedstaat A (= Markt A) tétig und bezieht
der unmittelbare Abnehmer auf diesem Markt kartellbelastete Waren vom Kar-
tellanten, so ergibt sich der Markt A als Erfolgsort. Denn auf dem Markt A treffen
Angebot und Nachfrage aufeinander und die Funktionsfdhigkeit dieses Marktes
ist beeintrachtigt.

Komplizierter wird die Bestimmung des zustéindigkeitsrechtlichen Marktes je-
doch, wenn beispielsweise ein mittelbar Geschadigter oder ein Marktaufenseiter

625 So auch: Wiischle, Schadensersatzklagen gegen Weltkartelle, 2017, S. 116.
626 Vgl.auch Wiischle, Schadensersatzklagen gegen Weltkartelle, 2017, S. 115 ff.
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ein Schadensersatzbegehren vorbringt: VerduBert der unmittelbare Abnehmer im
oben genannten Beispiel die Ware an den mittelbaren Abnehmer im Mitgliedstaat
B (= Markt B) (sog. passing-on-defence), so stellt sich die Frage, ob allein der
Markt A oder zudem oder alternativ der Markt B fiir den mittelbaren Abnehmer
zustandigkeitsbegriindend wirkt. Damit bedarf es einer genaueren Definition des
Marktes. 52

Der Begriff des Marktes ist grundsétzlich im Rahmen der EuGVVO autonom zu
bestimmen und muss sich nach spezifisch prozessualen Wertungen richten.®?® Ei-
nen ersten Ankniipfungspunkt kdnnte das durch das 6ffentlich-rechtliche Kartell-
verbot im Sinne des Art. 101 AEUV geschiitzte Rechtsgut bieten. Das
Kartellverbot schiitzt abstrakt die Funktionsfihigkeit des Marktes und die Be-
schrankungsfreiheit des Wettbewerbs auf diesem Markt, unabhingig von privaten
Interessen.®” Die Abgrenzung des hierfiir relevanten Marktes erfolgt dabei nach
sachlichen, riumlichen und zeitlichen Kriterien.®°

Berticksichtigt man dieses Schutzgut im Rahmen der Auslegung des Erfolgsortes,
wiirde der Erstschaden bereits mit Verletzung des Marktes A als Rechtsgut ein-
treten. Der daraus resultierende Vermogensschaden der Geschéddigten, seien es
die unmittelbaren oder mittelbaren Abnehmer, kdnnte somit einen reinen Reflex-
Schaden darstellen®!, der auf die Bestimmung des Erfolgsortes keinen Einfluss
hat. Gewiss hitte eine solche Auslegung keine Auswirkungen auf den unmittel-
baren Abnehmer, denn sein Reflex-Schaden realisiert sich auf dem Markt A. Aus-
wirkungen ergeben sich jedoch auf den mittelbaren Abnehmer. Denn da auch sein
Reflex-Schaden nicht zustdndigkeitsbegriindend wirkt, miisste er sich ebenso an
den Erfolgsort im Markt A halten, denn dort wére der Erstschaden eingetreten.®3?

Unstreitig fiihrt ein solches Verstéindnis zunéchst zu einer rechtspolitisch wiin-
schenswerten Konzentration von Schadensersatzklagen aller Geschédigten jeder

27 Vgl.auch Wiischle, Schadensersatzklagen gegen Weltkartelle, 2017, S. 115 ff.

28 Roth, FS Schilken 2015, S. 427 (437); Mankowski, WuW 2012, S. 797 (806).

2 Roth, FS Schilken 2015, S. 427 (437 £.); Mankowski, WuW 2012, S. 797 (804 f.).
0 Kling/Thomas, Kartellrecht, 2016, § 5 Rn. 105.

1 Roth, FS Schilken 2015, S. 427 (437 £.); Mankowski, WuW 2012, S. 797 (804 f.).

%32 Im Ergebnis: Roth, FS Schilken 2015, S. 427 (437); Mankowski, WuW 2012, S. 797 (804 f.); Costa,
in Basedow/Francq/Idot, International Antitrust Litigation, 2012, S. 28.
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Vertriebsstufe in einem Markt. Auch aus prozessualer Sicht spricht weiterhin der
Grundsatz der Rechtsklarheit und das Bestreben, multiple Gerichtsstéinde zu ver-
meiden, flir eine Konzentration. Denn es stiinde unabhéngig weiterer Verkaufs-
vorgénge auf nachgelagerten Vertriebsstufen ein einheitlicher Erfolgsort fiir jeden
Kartellgeschidigten zur Verfiigung. Ein konzentrierter Gerichtsstand wére auch
fiir die jeweiligen Kartellanten vorhersehbar, da diese entscheiden, an wen sie ihre
Waren vertreiben oder von welchen Lieferanten sie Waren beziehen. Gleiches gilt
fiir ihre unmittelbaren Vertragspartner.3

Auf die mittelbaren Abnehmer trifft dies hingegen nicht zu. Diese diirften regel-
méBig keine Kenntnis dariiber haben, auf welchem Markt die urspriingliche un-
mittelbare Abnahme von dem Kartellanten erfolgt ist. Der Erfolgsort wire somit
in der Regel fiir sie nicht vorhersehbar. Gleiches gilt fiir die Kartellanten, wenn
sich ein Erfolgsort beim mittelbaren Abnehmer auf dem Markt B ergibt. Denn
auch der Kartellant kann nicht vorhersehen, wie weit sich seine Ware weiterver-
breitet. Ob dies jedoch zu Lasten des Geschadigten gehen darf, erscheint fraglich.
Denn die Kartellanten wissen oder miissen damit rechnen, dass ihre Waren wei-
terverduBBert werden. Diese Sicht korrespondiert auch mit den Ansédtzen des
EuGH in Sachen eDate Advertising. Denn neben dem Erfolgsort am Mittelpunkt
der Interessen erkennt der EuGH jeden Ort als Erfolgsort an, an dem die Ehrver-
letzung im Internet eingetreten ist, auch wenn dies zu einem weltweit verstreuten
Schaden fiihrt. Auch in diesem Fall musste der Schiadiger somit damit rechnen,
dass der Artikel weiterverbreitet wird, obwohl die Reichweite nicht von vornhe-
rein absehbar oder steuerbar war.

Die Erfolgsortbeschrinkung auf den Erst-Markt A erscheint indes bereits bei An-
nahme der abstrakten Funktionsfihigkeit des Marktes als Schutzgut nicht zwin-
gend. Denn neben dem Markt A wird auch der Markt B durch das
wettbewerbswidrige Verhalten abstrakt in seiner Funktionsfahigkeit beeintrach-
tigt. Wilzt beispielsweise der unmittelbare Abnehmer den kartellbedingten Preis-
aufschlag auf den mittelbaren Abnehmer im Markt B ab, wird auch dieser Markt
im Grunde verfdlscht. Zieht das Abwélzen Preisschirmeffekte nach sich, stellt

33 Bulst, EWS 2004, S. 403 (406).
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sich gegebenenfalls der gesamte Markt B als beeintrachtigt dar. Diese Beeintrich-
tigung ist deshalb auf das urspriinglich kartellwidrige Verhalten kausal zuriickzu-
fithren.

Gleichwohl kann gegen eine solche Sichtweise eingewendet werden, dass die
Weitergabe des Preisaufschlags und die damit einhergehende Beeintrachtigung
des Marktes B lediglich einen Reflex aus der Beeintriachtigung des Marktes A
darstellt und damit ein unbeachtlicher mittelbarer Schaden sei. Diese Wertung
wiirde auch mit den diskutierten Schranken des Auswirkungsprinzips im Bereich
des Kollisionsrechts einhergehen.®* Zwar richtet sich der kollisionsrechtliche
Marktbegriff iiberwiegend ebenfalls nach dem Sitz des unmittelbaren Abneh-
mers, sofern der Kartellant seinen Sitz in einem anderen Markt hat.%*® Jedoch sol-
len mittelbare Wirkungen wie die Weiterverduflerung an einem mittelbaren
Abnehmer nicht die Anwendbarkeit des dort geltenden Sachrechts begriinden. %3¢
Diese aus dem Kollisionsrecht stammende Wertung ist indes nicht zwingend, da
dem Kollisions- und Zustindigkeitsrecht keine kongruenten Wertungen zu
Grunde liegen.

c) Konkretisierung der Marktortankniipfung: Individueller Marktbe-
griff

Ein anderer Ansatz konnte sich daraus ergeben, dass im Rahmen des Zusténdig-

keitsrechts der Markt nicht nur abstrakt in seiner Funktionsfahigkeit geschiitzt,

sondern zusétzlich ein individueller Bezug des Marktes zu dem jeweiligen be-

troffenen Marktteilnehmer gefordert wird.®’

In diese Richtung gehen auch die Aussagen des EuGH in Sachen flyLAL-Lithua-
nian Airlines. Dort stellt der EuGH ebenso allein auf den Markt ab, auf dem der

04 Vertiefend: Wurmnest, EuZW 2012, S. 933 (937 f.).

35 Weischle, Schadensersatzklagen gegen Weltkartelle, 2017, S. 119; Wurmnest, EuZW 2012, S. 933
(937).

03¢ Wurmnest, EuZW 2012, S. 933 (937 ).

07 Schlussantrige Bobek vom 28.02.2018 Rs. C-27/17, ,flyLAL-Lithuanian Airlines”,
ECLI:EU:C:2018:136, Rn. 54 ff.; Maier, Marktortankniipfung im internationalen Kartelldeliktsrecht,
2011, S. 149, 152 ff., 158 f.; Wischle, Schadensersatzklagen gegen Weltkartelle, 2017, S. 122 ff;
Stammwitz, Internationale Zustandigkeit bei grenziiberschreitenden Kartelldelikten, 2018, S. 255.
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Geschédigte seine Verluste erlitten zu haben behauptet.®*® Auch spricht sich Ge-
neralanwalt Bobek hierfiir aus.®* In der Folge wiirde sich fiir jeden Geschédigten
derjenige Markt als Schutzgut ergeben, auf dem der Geschédigte tétig geworden
ist.%*" Im obigen Fall wire dies fiir den mittelbar Geschidigten ausschlief3lich der
Markt B.

Diesem Ansatz folgte auch der EuGH im Verfahren Tibor-Trans. Der EuGH ent-
schied, dass ,,hinsichtlich der Art des geltend gemachten Schadens [festzustellen
ist], dass dieser keine blofe finanzielle Folge des Schadens ist, der den unmittel-
baren Kdiufern wie den ungarischen Automobilvertragshédndlern moglicherweise
entstanden ist und der in Absatzeinbuflen infolge der Preiserhohung bestehen
konnte. Der im Ausgangsverfahren geltend gemachte Schaden ergibt sich viel-
mehr im Wesentlichen aus den Mehrkosten, die wegen der kiinstlich iiberhéhten
Preise gezahlt wurden; infolgedessen stellt er sich als unmittelbare Folge der Zu-
widerhandlung gegen Art. 101 AEUV dar und ist somit ein unmittelbarer Scha-
den, der grundsdtzlich die Zustindigkeit der Gerichte des Mitgliedstaats
begriinden kann, in dessen Hoheitsgebiet sich der Schadenserfolg verwirklicht
hat.“**! Der EuGH sah den zweitbetroffenen Markt damit als zustindigkeitsbe-
griindenden Erstschaden an und legte in seiner Entscheidung einen individuellen
Marktbegriff zugrunde.

Diesem Ergebnis ist auch aus zustdndigkeitsspezifischen Wertungen zuzustim-
men. Fiir ein solches Verstindnis spricht die Zielfunktion des privaten kartell-
rechtlichen Schadensersatzanspruchs.®? Der EuGH hat in der Courage-
Rechtsprechung betont, dass die private Verfolgung geeignet ist, die praktische
Wirksamkeit des 6ffentlich-rechtlichen Kartellverbots zu starken. Damit soll die

38 EuGH, Urteil vom 05.07.2018, Rs. C-27/17, ,flyLAL-Lithuanian Airlines*, ECLI:EU:C:2018:533,
Rn. 43.

09 Schlussantrige Bobek vom 28.02.2018 Rs. C-27/17, ,flyLAL-Lithuanian Airlines*,
ECLL:EU:C:2018:136, Rn. 54 ff.

40 Maier, Marktortankniipfung im internationalen Kartelldeliktsrecht, 2011, S. 158 f.; Wiischle, Scha-
densersatzklagen gegen Weltkartelle, 2017, S. 118 ff., 122 ff; Tzakas, Die Haftung fiir Kartellrechts-
verstofe, 2011, S. 121.

¢! EuGH, Urteil vom 29.07.2019, Rs. C-451/18, ,,Tibor-Trans* ECLI:EU:C:2019:635, Rn. 31.

42 Weiterfiihrend zu den verschiedenen Zielfunktionen des Kartellschadensersatzanspruchs: Meefen,
Schadensersatz bei Verstolen gegen EU-Kartellrecht, 2011, S. 57 ff.
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private Verfolgung zunédchst dem 6ffentlich-rechtlichen Schutzgut, mithin der
abstrakten Funktionsfahigkeit des Marktes, dienen. Die Mobilisierung von Indi-
viduen zur Durchsetzung unionsrechtlicher Interessen ist hierbei im unionsrecht-
lichen Kontext keine Neuheit.*® Der Geschidigte agiert in diesem Fall in
gewisser Weise an Stelle der Behorde und soll diese entlasten,®** indem die pri-
vate Durchsetzung die behordliche Verfolgung von Kartellen flankiert.*® Wie der
behordlichen Verfolgung wohnt ihr eine Abschreckungsfunktion inne.54¢

Daneben fordert der EuGH aber weiterhin, dass jedermann - damit jedem indivi-
duell Geschadigten - der volle kartellbedingte Schaden zu ersetzen ist. Damit
ergibt sich fiir die private Verfolgung eine weitere Zielsetzung, die in dem Aus-
gleich des individuell entstandenen Schadens zu sehen ist.’ Wie in der Folge-
rechtsprechung des EuGH in Sachen Manfredi bestitigt, ist die
Ausgleichsfunktion zentral fiir den Kartellschadensersatzanspruch.®*® Es soll ein
durch das kartellwidrige Verhalten entstandener individueller Schaden eines je-
den Geschidigten ausgeglichen werden.®* Das Kartellrecht entfaltet sich somit
sowohl 6ffentlich- wie auch privatrechtlich.®®® Diese individuelle Zielfunktion
der privaten Verfolgung spricht somit dafiir, nicht von einem Gleichauf der

43 Meefen, Schadensersatz bei VerstoBen gegen EU-Kartellrecht, 2011, S. 60 f.

4 Meeflen, Schadensersatz bei VerstoBen gegen EU-Kartellrecht, 2011, S. 57; Mankowski, WuW
2012, S. 797 (804 f.).

45 Adolphsen, JPrIL. Vol. 1 No. 1, 2005, S. 151 (153 £).

646 Ein solcher Schadensersatzanspruch erhdht niamlich die Durchsetzungskraft der gemeinschaftli-
chen Wettbewerbsregeln und ist geeignet, von - oft verschleierten - Vereinbarungen oder Verhaltens-
weisen abzuhalten, die den Wettbewerb beschrinken oder verfdalschen kénnen. Aus dieser Sicht
konnen Schadensersatzklagen vor den nationalen Gerichten wesentlich zur Aufrechterhaltung eines
wirksamen Wettbewerbs in der Gemeinschaft beitragen.”, EuGH, Urteil vom 20.09.2001, Rs. C-
453/99, ,,Courage”, ECLI:EU:C:2001:465, Rn. 27; vertiefend hierzu: MeeBen, Schadensersatz bei
VerstoBen gegen EU-Kartellrecht, 2011, S. 62.

47 Meef3en, Schadensersatz bei VerstoBen gegen EU-Kartellrecht, 2011, S. 58 ff.

8 Haus/Serafimova, BB 2014, S. 2883 (2884).

9 Roth, GWR 2015, S. 73.

650 K5lnerKomm/Fiiller, Band 3, 2016, Art. 101 AEUV, Rn. 4; Adolphsen, JPrIL. Vol. 1 No. 1, 2005,
S. 151 (154) m.w.N.
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Schutzgiiter auszugehen, sondern individuelle Beziige zum konkret Geschadigten
zu beriicksichtigen.®!

Ausschlaggebend fiir eine Ankniipfung der Erfolgsortzustéindigkeit an den indi-
viduellen Markt sprechen insbesondere zustindigkeitsrechtliche Erwédgungen.
MaBgeblicher Grund fiir das Abstellen auf den Markt als Schutzgut war die Sach-
und Beweisnihe der Gerichte im Land des Marktes.®? Betrachtet man exempla-
risch den obigen Fall, stellt sich somit die Frage, welches Gericht objektiv am
besten geeignet ist, zu beurteilen, ob dem mittelbar Geschédigten ein Anspruch
zusteht.

Nach Art. 17 Abs. 2 der Kartellschadensersatzrichtlinie besteht eine widerlegbare
Vermutung dahingehend, dass ein Kartell einen Schaden dem Grunde nach ver-
ursacht. Bei unmittelbaren Abnehmern ergibt sich dies bereits durch das Beziehen
kartellbelasteter Produkte direkt von dem Kartellanten. Mittelbare Abnehmer
miissen hingegen nachweisen, dass der beim unmittelbaren Abnehmer vermutete
Schaden auf sie abgewiilzt wurde.®>* Dahingehend besteht unter den Vorausset-
zungen des Art. 14 Abs. 2 der Kartellschadensersatzrichtlinie eine Vermutung.

Der Kartellant hingegen wird versuchen, die Existenz eines Schadens seines un-
mittelbaren Abnehmers auf dem Markt A zu widerlegen. Dafiir wird eine Bewer-
tung der Wettbewerbssituation auf dem Markt A beweistechnisch relevant sein.
Besteht in diesem Verhiltnis schon kein Schaden, wiirde dies grundsétzlich einen
Schaden des mittelbaren Abnehmers ausschlieBen.

Wie die bisherige nationale Rechtsprechung zeigt, wird ein solcher Nachweis
aber oftmals schwer zu fithren sein, denn der Kartellant miisste jeden mdglichen
Schaden, der aus dem wettbewerbswidrigen Verhalten riihrt, insgesamt ausschlie-
Ben. Einfacher wird daher die Vermutung der Schadensabwilzung im Verhéltnis
zwischen dem unmittelbaren und mittelbaren Abnehmer zu widerlegen sein. Ne-
ben Informationen im Besitz des unmittelbaren Abnehmers wird somit insbeson-
dere die Marktsituation im Markt B relevant sein. Denn anhand der

! Maier, Marktortankniipfung im internationalen Kartelldeliktsrecht, 2011, S. 149; Wiischle, Scha-
densersatzklagen gegen Weltkartelle, 2017, S. 122, 108 ff.

02 Vgl. Teil 3: § 3111 4 a).

633 Zur Schadensabwilzung im deutschen Recht: Kersting/Podszun/Kersting, Die 9. GWB-Novelle,
2017, Kapitel 7, Rn. 73 ff.
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Marktsituation auf dem Markt B wird primér zu beurteilen sein, ob ein Schaden
auf den Markt B weitergegeben wurde und in welcher Hohe dieser besteht. Damit
gewinnt in Bezug auf den mittelbaren Abnehmer der Markt B beweistechnisch an
Bedeutung.

Aus zustandigkeitsspezifischen Wertungen erscheint es daher im Ergebnis sach-
gerecht, im Rahmen der Erfolgsortbestimmung auf den Markt des jeweils indivi-
duell Geschidigten abzustellen und zwar unabhingig davon, ob sich das Kartell
tatséichlich auf diesen Markt erstreckt hat®**. Denn wie Generalanwalt Bobek zu-
treffend folgert, verfolgt die spezifische Schadensersatzklage des Kartellgesché-
digten nicht die Sanktionierung einer allgemeinen Marktschiadigung, sondern
betrifft allein den individuellen Schaden, den der Geschéddigte im Rahmen des
Schadensersatzprozesses verfolgt.®>®

5. Kognitionsbefugnis

AbschlieBend soll der Frage nachgegangen werden, wie weit die Kognitionsbe-
fugnis des Erfolgsortgerichts reicht, also ob sich die Kognitionsbefugnis dieses
Gerichts auf den Gesamtschaden oder im Einklang mit der in der Entscheidung
Shevill entwickelten Mosaiktheorie lediglich auf den Schaden erstreckt, der auf
dem territorial abgegrenzten nationalen Markt entstandenen ist.

Im Verfahren CDC entschied sich der EuGH entgegen der Schlussantrige des
Generalanwalts fiir erstere Moglichkeit.®® Danach befinden sich Kartellgeschi-
digte in einer hervorgehobenen Situation. Sie haben aufgrund des Ubiquitétsprin-
zips freie Wahl zwischen Handlungs- und Erfolgsort, an welchen sie jeweils den
gesamten Schaden einklagen konnen. Diese Entscheidung ist insofern tiberra-
schend, da sie der bisherigen vorherrschenden Meinung zur Bestimmung der
Kognitionsbefugnis im Falle von Kartellschadensersatzklagen entgegenliuft.

a) Ubertragbarkeit der Mosaiktheorie auf Kartelldelikte

In Anlehnung an die Rechtsprechung des EuGH in Sachen Shevill wurde in der
Literatur tiberwiegend eine Beschrankung der Kognitionsbefugnis des Gerichts

% Vgl. Briiggemann/Patzer, NZKart 2019, S. 538 (543).

55 Schlussantrige Bobek vom 28.02.2018 Rs. C-27/17, ,flyLAL-Lithuanian Airlines*,
ECLILEEU:C:2018:136, Rn. 56.

6 EuGH, Urteil vom 21.05.2015, Rs. C-352/13, ,,CDC*, ECLL:EU:C:2015:335, Rn. 54.
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am Erfolgsort auf den Schaden, der im jeweiligen Forumsstaat entstanden ist, mit
Blick auf Kartelldelikte befiirwortet (Mosaiktheorie).®*” In Shevill entschied der
EuGH, dass im Fall einer grenziiberschreitenden Ehrverletzung durch Presseer-
zeugnisse die Ehrverletzung an den Orten verwirklicht wird, an denen die Verof-
fentlichung erfolgt.®®® Wird ein Printmedium in verschiedenen Léndern
verdffentlicht, tritt damit die Ehrverletzung als Schadenserfolg in verschiedenen
Léndern ein. Im Falle eines solchen Streuschadens®® seien die Gerichte an diesen
Orten allein fiir die Entscheidung iiber die in diesem Land entstandenen Schiden
des Betroffenen zustindig.®®® Neben der Entscheidung CDC weicht — wie bereits
ausgefiihrt — allein die Entscheidung eDate Advertising partiell von dieser Vor-
gabe ab.®! Zwar bestitigte der EuGH - wie bereits ausgefiihrt - die Mosaiktheorie
bei Ehrverletzungen im Internet, jedoch schaffte er einen zusétzlichen Erfolgsort-
gerichtsstand am Mittelpunkt der Interessen des Beklagten mit umfassender Kog-
nitionsbefugnis. Im Verfahren eDate Advertising kombinierte der EuGH somit
beide Ansitze.

Allein bei oberflachlicher Betrachtung der Rechtsprechung des EuGH hinsicht-
lich der Kognitionsbefugnis des Erfolgsortsgerichts zeigt sich damit zumindest

7 Schlussantrige Jédskinen vom 11.12.2014, Rs. C-352/13, ,,CDC*, ECLI:EU:C:2014:2443, Rn.
50; Weller, in: Weller/Nietsch, Private Enforcement: Brennpunkte kartellprivatrechtlicher Schadens-
ersatzklagen, 2014, S. 49 (55); Basedow, FS 50 Jahre FIW: 1960 bis 2010, S. 129 (135); Basedow, in
Basedow/Francq/Idot, International Antitrust Litigation, 2012, S. 31 (33); Costa, in Base-
dow/Francq/Idot, International Antitrust Litigation, 2012, S. 29; Rauscher/Leible, Européisches Zivil-
prozess- und Kollisionsrecht, 2015, Art. 7 Briissel [a-VO, Rn. 129; Hess, Europiisches
Zivilprozessrecht, 2010, § 6, Rn. 72; Mankowski, WuW 2012, S. 797 (799); Wurmnest, EuZW 2012,
S. 933 (934); Wdschle, Schadensersatzklagen gegen Weltkartelle, 2017, S. 131.

Die Abkehr von der Mosaiktheorie begriifiend hingegen: Stadler, JZ 2015, S. 1138 (1140).
Offenlassend: Harms/Scanner/Schmidt, EuZW 2015, S. 584 (590).

Differenzierend: Roth, FS Schilken 2015, S. 427 (442 f.).

8 EuGH, Urteil vom 07.03.1995, Rs. C-68/93, ,,Shevill, ECLI:EU:C:1995:61, Rn. 29.

65 Zum Begriff: Schaub, JZ 2011, S. 13 (14 ff.).

60 EuGH, Urteil vom 07.03.1995, Rs. C-68/93, ,,Shevill*, ECLI:EU:C:1995:61, Rn. 29 f.; Diese Ein-
schriankung des Erfolgsortes hat der EuGH in den Entscheidungen Wintersteiger (aus dem Bereich
des Marken und Patentrechts) und Pinckney (aus dem Bereich des Urheberrechts) aufrechterhalten,
vgl. EuGH, Urteil vom 19.04.2012, Rs. C-523/10, ,,Wintersteiger*, ECLI:EU:C:2012:220, Rn. 28, 25,
EuGH, Urteil vom 03.10.2013, Rs. C-170/12, ,,Pinckney®, ECLI:EU:C:2013:635, Rn. 45.

! vgl. Teil 3: § 31IL 1. e).
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eine Tendenz in Richtung Kognitionsbeschrinkung, jedoch gleichzeitig eine ge-
wisse Inkonsistenz, da der EuGH bereit ist, unter Umstinden von dieser abzuwei-
chen.®? Es handelt sich bei der Mosaiktheorie weniger um ein Dogma, das auf
jedwedes Rechtsgebiet vorbehaltlos Anwendung findet. Vielmehr ist zu priifen,
ob die tragenden Erwigungen hinter der Mosaiktheorie fiir eine Ubertragbarkeit
auf Kartelldelikte sprechen.%

Fiir die Mosaiktheorie lassen sich verschiedene sachliche Erwdgungen anfiihren.
MafBgeblicher Grund fiir eine Einschrankung der Kognitionsbefugnis ist nach
dem EuGH in der Rechtssache Shevill die Geeignetheit des Gerichts am Erfolgs-
ort, das sich durch eine besondere Sach- und Beweisndhe auszeichnet. Denn das
Gericht in dem Land, in dem die ehrverletzende AuBerung verbreitet wurde, ist
,ortlich am besten geeignet, um die in diesem Staat erfolgte Ehrverletzung zu
beurteilen und den Umfang des entsprechenden Schadens zu bestimmen ““.% Dies
ist konsequent, da das Gericht in dem Land, in dem das Druckmittel mit der in
Rede stehenden AuBerung verdffentlicht wird, am sachgerechtesten beurteilen
kann, ob hierin eine Personlichkeitsrechtsverletzung zu erblicken ist. Die beson-
dere Qualifikation des Gerichts ist hierbei beschrankt auf die nationale Verlet-
zung. Denn in anderen Landern, wo die Zeitschrift beispielsweise in einer anderen
Sprache verdffentlicht wurde und im Zweifel anderes Deliktsrecht Anwendung
findet, besteht nicht notwendig eine besondere sachliche Qualifikation.

Auch im Kartellschadensersatzprozess werden zur Schadensermittlung die Aus-
wirkungen auf den konkret betroffenen Markt zu beurteilen sein. Auch wenn sich
dieser aus wirtschaftlicher Sicht nicht zwingend am Territorium eines Staates ori-
entiert, sondern lediglich fiir die prozessuale Durchsetzung begrenzt wird, wird
ein in dem konkret begrenzten nationalen Markt belegenes Gericht die Umsténde
dieses Marktes am besten einschitzen konnen.®®> Somit spricht die Sach- und Be-
weisndhe im Grundsatz fiir eine Einschriankung der Kognitionsbefugnis.

Weiterhin ist auf die Vermeidung eines aus Zustindigkeitsgesichtspunkten nicht
gerechtfertigten forum shopping als Argument fiir eine Kognitionsbeschrinkung

%2 A.A. Roth, FS Schilken 2015, S. 427 (440 f.).

%63 Weischle, Schadensersatzklagen gegen Weltkartelle, 2017, S. 129.

4 BuGH, Urteil vom 07.03.1995, Rs. C-68/93, ,,Shevill*, ECLI:EU:C:1995:61, Rn. 31.
65 Weischle, Schadensersatzklagen gegen Weltkartelle, 2017, S. 131.
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hinzuweisen.%® In der Rechtssache Shevill wurden die Ehrverletzungen iiber
Printmedien in diversen Mitgliedstaaten verdffentlicht. Im Verfahren eDate Ad-
vertising geschah dies sogar iiber das Internet, was nach Ansicht des EuGH
schnell zu einem ,,Weltschaden* fiihren kénne.®®” Augenscheinlich drohte in die-
sen Fillen eine erhebliche Gefahr des forum shopping, sofern eine Kognitionsbe-
fugnis mit Blick auf den Gesamtschaden an jedem dieser Erfolgsorte bejaht
worden wére.

Mit Blick auf Kartelldelikte wird teilweise darauf verwiesen, dass die Gefahr des
verfahrensrechtlichen forum shopping deshalb nicht in vergleichbarer Form be-
steht, weil das anwendbare Recht im Falle von Kartellschadensersatzklagen wei-
testgehend harmonisiert ist.%® Dennoch besteht auch im Kartellrecht de lege lata
eine erhebliche Gefahr des forum shopping.%®® Verfahrensfragen richten sich nach
der lex fori des angerufenen Gerichts.®”° Prozessuale Gesichtspunkte wie Ge-
richtskompetenz, Verfahrenseffizienz und -kosten werden damit auch in Zukunft
die Wahl des Gerichts beeinflussen und damit den Wettbewerb zwischen den Ge-

richten fordern.¢”!

Mit Blick auf das Kollisionsrecht gibt Art. 6 Abs. 3 lit. a Rom II-VO zudem zwar
eine marktbezogene Ankniipfung (unter Berticksichtigung des kollisionsrechtli-
chen Mosaikprinzips) vor, wodurch eine Harmonisierung des anwendbaren ma-
teriellen Rechts grundsitzlich gewéhrleistet wird. Diese Harmonisierung wird

866 Vol. Mankowski, WuW 2012, S. 797 (799); ders., FS Heldrich 2005, S. 867 (884); Roth, FS Schil-
ken 2015, S. 427 (439). Sieht hingegen die Verordnung bereits mehrere Gerichtsstinde fiir einen be-
stimmten Sachverhalt vor (weil bspw. allgemeine und besondere Gerichtsstinde nebeneinander
begriindet sind oder mehrere Ankniipfungspunkte fiir einen Gerichtsstand existieren), bestehen hin-
gegen keine Einwinde gegen ein forum shopping. Dies folgt daraus, dass in jedem dieser Fille zu-
standigkeitsrechtliche Gesichtspunkte fiir eine Ankniipfung an diesen Ort sprechen und eine
Begriindung dieses Gerichtsstandes damit sachlich gerechtfertigt ist.

%7 EuGH, Urteil vom 25.10.2011, Rs. C-509/09 und C-161/10, ,eDate Advertising*,
ECLILEU:C:2011:685, Rn. 46.

8 Weischle, Schadensersatzklagen gegen Weltkartelle, 2017, S. 130.

%9 Reher, in: Danov/Becker/Beaumont, Cross-Border EU Competition Law Actions, 2013, S. 159;
Basedow, BIM 2016, S. 217 (239) (,,forum shopping ist das Gebot der Stunde).

7 Basedow, BIM 2016, S. 217 (234).
" Wurmnest, NZKart 2017, S. 2 (10).
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aber durch Art. 6 Abs. 3 litb. Rom II-VO signifikant aufgeweicht.®’? Art. 6 Abs.
3 litb. Rom II-VO ermdglicht es bei Kartellverstoen mit Auswirkungen in meh-
reren Mitgliedstaaten die lex fori des angerufenen Gerichts zu wéihlen, wenn auch
dessen Markt wesentlich und unmittelbar betroffen ist. Aus praktischer Sicht wird
somit zu beurteilen sein, ob es attraktiver ist, sich auf die Option der lex fori zu
berufen.®”

Zudem kann mit Blick auf die Kartellschadensersatzrichtlinie nicht von einer
weitgehenden Vollharmonisierung des Verfahrensrechts und des materiellen
Rechts, welche die Gefahr des forum shopping negieren wiirde, gesprochen wer-
den.%’* Die Richtlinie ist eine Kombination aus positiven Forderungen und Fest-
legungen von Mindeststandards, bei denen der nationale Gesetzgeber
weitergehende Regelungen treffen kann.®”> Durch diese systematische Konzep-
tion der Richtlinie wird der Wettbewerb zwischen den Mitgliedstaaten angefeu-
ert.®’ Wie die vergangenen Jahre gezeigt haben, haben einzelne Mitgliedstaaten
die Chance genutzt, ihren Standort mdglichst attraktiv auszubauen und iiber die
Vorgaben der Richtlinie hinauszugehen. Dies ist insofern nicht tiberraschend, da
mit einem Kartellschadensersatzprozess erhebliche finanzielle Folgen verbunden

sind, die sich positiv auf die heimische Wirtschaft auswirken konnen.®”’

Von zentraler verfahrensrechtlicher Bedeutung zur Ermittlung des Gerichts wer-
den rein exemplarisch die nationalen Regelungen zum kollektiven Rechtsschutz
sein.’’® Der Richtliniengesetzgeber hat die Gelegenheit verstreichen lassen eine

72 Wurmnest, NZKart 2017, S. 2 (10).

73 So auch Mdésch, WuW 2016, S. 285 (289).

7 Im Ergebnis auch: Wurmnest, NZKart 2017, S. 2 (9 ff.); Basedow, BIM 2016, S. 217 ff.
75 Basedow, BIM 2016, S. 217 (225 ff.); Wurmnest, NZKart 2017, S. 2 (10).

7 Basedow, BIM 2016, S. 217 (234).

77 Basedow, BIM 2016, S. 217 (239).

78 Vertiefend zum kollektiven Rechtsschutz: Bernhard, Kartellrechtlicher Individualschutz durch
Sammelklagen, 2010; Hempel, in: Moschel/Bien, Kartellrechtsdurchsetzung durch private Schaden-
ersatzklagen?, 2010, S. 71 ff.; ders., NZKart 2013, S. 494: Bien, NZKart 2013, S. 12; Reher, in: Da-
nov/Becker/Beaumont, Cross-Border EU Competition Law Actions, 2013, S. 160 ff; Schiitt, WuW
2018, S. 66; Stadler, JZ 2018, S. 793.
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einheitliche Regelung zu treffen, sondern hat lediglich eine Empfehlung abge-
ben.®” Gewiss folgt aus dieser keine Handlungspflicht. Vielmehr will die Kom-
mission in vier Jahren nach Erlass der Richtlinie die Notwendigkeit von
verbindlichen Rechtsakten im Bereich des kollektiven Rechtsschutzes erneut prii-
fen.%® Damit steht es den Mitgliedstaaten frei, Mechanismen des effektiven kol-
lektiven Rechtsschutzes zu schaffen.®®! Von dieser wurde bisher nur vereinzelt
Gebrauch gemacht. In England wurden beispielsweise mit dem Consumer Rights
Bill kartellrechtliche Sammelklagen und Vergleiche eingefiihrt.®®? Diese sehen
ein opt-out Modell nach US-amerikanischen Vorbild vor.®3 Die Interessen sdmt-
licher gleichartiger Geschédigter mit Sitz im Vereinigten Konigreich werden
durch einen dritten Représentanten, beispielsweise einem Verband, gerichtlich
684 Mochte man nicht Teil dieses Prozesses sein, muss widersprochen
werden (opt-out).®®> Auslindische Geschidigte haben hingegen die Moglichkeit,

vertreten.

sich aktiv (opt-in) dem Verfahren anzuschlieBen.®%¢

Dass ein erhebliches praktisches Bediirfnis nach Instrumenten des kollektiven
Rechtsschutzes besteht, zeigt beispielsweise das Lkw-Kartell. In diesem Verfah-
ren biindelt das Klagevehikel, die financial rights claims GmbH, unter Unterstiit-
zung des Bundesverbands Giiterkraftverkehr Logistik und Entsorgung (BGL)
Anspriiche moglicher Geschédigter des Lkw-Kartells, um sie gerichtlich geltend
zu machen. In den meisten Landern wird jedoch mangels etwaiger Instrumente
auf die Anspruchskonsolidierung in Klagevehikeln wie im Verfahren Lkw-Kartell

7 Mitteilung der Kommission: ,,Auf dem Weg zu einem allgemeinen europiischen Rahmen fiir den
kollektiven Rechtsschutz®, COM(2013), 401.

%0 Mitteilung der Kommission: ,,Auf dem Weg zu einem allgemeinen europdischen Rahmen fiir den
kollektiven Rechtsschutz*, COM(2013), 401, unter 4. Fazit.

8! Hinweis: Bearbeitungsstand der Arbeit ist August 2020. Gesetzberische Entwicklungen nach die-
sem Datum sind daher nicht beriicksichtigt.

82 Stadler, JZ.2015, S. 1138 (1144 f.); Makatsch/Mir, EuZW 2015, S. 7 (12 f.); Béni/Wassmer, EWS
2015, S. 130 (134).

83 Zum kollektiven Rechtsschutz in den USA: Béni/Wassmer, EWS 2015, S. 130 (134).
84 Bien, NZKart 2013, S. 12 ff.
85 Bien, NZKart 2013, S. 12.

8¢ Makatsch/Mir, EuZW 2015, S. 7 (13); Eine Moglichkeit des kollektiven Rechtsschutzes besteht
auch beispielsweise in den Niederladen, vgl. Stadler, JZ 2015, S. 1138 (1146 f.); Makatsch/Mir,
EuZW 2015, S. 7 (13).
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zuriickgegriffen werden miissen.%” Diese Durchsetzungsform hat aber zumindest
die deutsche Rechtsprechung in Sachen Zementkartell insofern erschwert, als die
Zweckgesellschaft iiber ausreichend finanzielle Mittel verfiigen muss, um einen
etwaigen Kostenerstattungsanspruchs des Kartellanten zu decken. Ansonsten sei
eine Abtretung sittenwidrig und unwirksam.®®® Niederlindische Gerichte setzen
im Gegensatz dazu geringere Anforderungen an die Zuléssigkeit.®®® Allein die
Unterschiede in Bezug auf Instrumente des kollektiven Rechtsschutzes zeigen,
dass auch in Zukunft der Gerichtsstandort von erheblicher Bedeutung sein wird.

Auch mit Blick auf die Beweiserhebung bestehen weiterhin erhebliche Differen-
zen. Die Kartellschadensersatzrichtlinie enthélt lediglich eine Vermutung hin-
sichtlich des Schadensgrundes, nicht aber der Schadenshohe. In Ungarn hat der
Gesetzgeber eine Vermutung eingefiihrt, wonach ein Preiskartell regelméBig zu
einem Preisaufschlag von 10 % fiihrt.%” In Deutschland hingegen besteht eine
solche Vermutung nicht, vielmehr hat das Gericht den Schaden oftmals gemiB §
287 ZPO zu schitzen.®!

Damit ist im Ergebnis davon auszugehen, dass das forum shopping nicht durch
die Teilharmonisierung des Kollisionsrechts und durch die Kartellschadensersatz-
richtlinie in Génze verhindert wird.

Im Vergleich zu den oben geschilderten Féllen aus dem Rechtsgebiet der Person-
lichkeitsrechtsverletzungen besteht die Gefahr des forum shopping im Falle von
Kartellschadensersatzanspriichen jedoch regelméfig nur vermindert, da Person-
lichkeits- und Kartelldelikte eine unterschiedliche Charakteristik aufweisen.%?

7 Zum Abtretungsmodell: vgl. Fn. 21.

8 LG Diisseldorf, Urteil vom 17.12.2013, Az. 37 O 200/09 (kart) U, BeckRS 2013, 22380; OLG
Diisseldorf, Urteil vom 18.02.2015, Az. VI-U (Kart) 3/14, NZKart 2015, S. 201 mit Anmerkung von
Kainer/Persch, WuW 2016, S. 2 ff.; Hempel, NJW 2015, S. 2077 ff.

% Basedow, BIM 2016, S. 217 (236) mit Verweis auf Gerichtshof Amsterdam, Urteil vom 21.7.2015,
Geschéftsnummer: 200.156.295/01, ,,Kemira./.CDC*, WuW 2015, 1179; Stadler, JZ 2015, S. 1138
(1146 1),

0 Basedow, BIM 2016, S. 217 (235) mit Verweis auf Art. 88/C des ungarischen Wettbewerbsgeset-
zes.

1 Berg/Misch/Mdsch, Kartellrecht, 2018, § 33a GWB, Rn. 33; Kersting/Podszun/Kersting, Die 9.
GWB-Novelle, 2017, Kapitel 7, Rn 73.

92 Weischle, Schadensersatzklagen gegen Weltkartelle, 2017, S. 129 f.
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Im Falle von Personlichkeitsverletzungen wie in der Rechtssache Shevill verur-
sacht eine schddigende Handlung einen auf verschiedene Mitgliedstaaten gestreu-
ten Schaden bei einem Geschédigten. Es existiert somit ein Geschédigter, dessen
Schaden auf eine Vielzahl von Lindern verstreut ist.®”> Im Verfahren eDate Ad-
vertising hitte dies, wie der EuGH feststellte, zu einem ,,Weltschaden* fiihren
konnen.®* Dies hiitte im Zweifel zur Folge, dass eine Erfolgsortzustindigkeit in
jedem Mitgliedstaat der Europédischen Union begriindet wire.

Im Fall von Kartelldelikten verursacht das kartellwidrige Verhalten im Regelfall
jedoch weniger eine Streuung des Schadens des Geschidigten auf multiple
Mirkte. Vielmehr wird man annehmen kdnnen, dass sich der Schaden eines jeden
Geschédigten auf einen oder wenige Mirkte beschrinkt.®> Oftmals werden die
Waren der Kartellanten zentral iiber eine Gesellschaft des Geschédigten in einem
Markt bezogen. Dies hétte zur Folge, dass allein dieser Markt, in dem die Ware
bezogen wird, als Erfolgsort betroffen ist. Etwas anderes ergibt sich nur dann,
wenn ein dezentrales Bezugssystem eingerichtet wiirde, der Geschadigte also
tiber verschiedene Niederlassungen in verschiedenen Mérkten kartellbelastete
Ware bezieht.®° Die Streuung tritt im Falle von Kartelldelikten somit primér im
Hinblick auf verschiedene Geschidigte ein.®” Durch das kartellwidrige Verhalten
konnen sich zwar diverse Geschddigte ergeben, im Regelfall ergeben sich dafiir
seltener diverse gestreute Schiiden bei einem dieser Geschédigten.*®® Diese unter-
schiedliche Charakteristik mindert das Risiko des forum shopping im Falle von
Kartelldelikten, schlieBt diese aber nicht komplett aus.5%

Im Ergebnis wird man sich auch bei verminderter Gefahr des forum shopping
damit insbesondere aufgrund der objektiven Geeignetheit des Gerichts, welches

3 Rauscher/Leible, Europiisches Zivilprozess- und Kollisionsrecht, 2015, Art. 7 Briissel Ia-VO, Rn.
120; Schaub, JZ 2011, S. 13 (14).

% EuGH, Urteil vom 25.10.2011, Rs. C-509/09 und C-161/10, ,eDate Advertising*,
ECLLLEU:C:2011:685, Rn. 46.

95 Weischle, Schadensersatzklagen gegen Weltkartelle, 2017, S. 129 f.

9 Weischle, Schadensersatzklagen gegen Weltkartelle, 2017, S. 129 f. m.V.a. Zimmer, Konkretisie-
rung des Auswirkungsprinzips, 2013, S. 399.

97 Basedow, FS 50 Jahre FIW: 1960 bis 2010, S. 129 (135).
98 Weischle, Schadensersatzklagen gegen Weltkartelle, 2017, S. 129 f.
9 Weischle, Schadensersatzklagen gegen Weltkartelle, 2017, S. 129 f.
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sich grundsitzlich lediglich auf den Teilschaden in diesem Markt beschrénkt, fiir
eine Ubertragbarkeit der Mosaiktheorie auf Kartelldelikte aussprechen miissen.

b) Ausnahme von der Mosaiktheorie hinsichtlich der Verletzung euro-
péischen Kartellrechts

Insbesondere von Roth wird hingegen eine differenzierte Betrachtungsweise hin-
sichtlich der Anwendbarkeit der Mosaiktheorie in Bezug auf Kartelldelikte ver-
treten.””’ Danach sei die Mosaiktheorie nur dann anwendbar, sofern es um die
Verletzung von nationalem Kartellrecht gehe. Nur in diesem Fall kdime es zu einer
beschriinkten Kognitionsbefugnis im Hinblick auf diesen nationalen Markt.”! Sei
hingegen europdisches Kartellrecht verletzt, erstrecke sich Kognitionsbefugnis
auf den Gesamtschaden.”® Im Ergebnis wiirde die Kognitionsbefugnis des Ge-

richts damit vom anwendbaren Kartellrecht abhéngen.

Ausgangspunkt fiir diesen Ansatz bildet die Rechtsprechung des EuGH in Sachen
Wintersteiger und Pinckney. In der Rechtssache Wintersteiger argumentierte der
EuGH, dass die Gerichte des Mitgliedstaates, in dem die in Rede stehende Marke
eingetragen ist, am besten in der Lage seien, zu beurteilen, ob eine Verletzung der
geschiitzten nationalen Marke vorliegt.”®* Die Zustidndigkeit des Gerichts sei da-
bei auf den Schaden beschrinkt, der durch die Verletzung des nationalen Schutz-
rechts entstanden ist.” Die besondere Sachnihe des Gerichts ist damit begrenzt
auf die Beurteilung, ob eine Markenrechtsverletzung nach nationalem Recht be-
steht. Nach Roth koppelt der EuGH im Fall Wintersteiger somit die besondere
Qualifikation des Gerichts spezifisch an den territorialen Anwendungsbereich des

nationalen Markenrechts.”%’

Auch im Verfahren Pinckney stellte der EuGH fest, dass ,,das angerufene Gericht
nur fiir die Entscheidung iiber den Schaden zustindig [sei], der im Hoheitsgebiet

790 Roth, FS Schilken 2015, S. 427 (442 f.); einen vergleichbaren Ansatz beflirwortet auch Danov, in:
Danov/Becker/Beaumont, Cross-Border EU Competition Law Actions, 2013, S. 167 (173).

701 Roth, FS Schilken 2015, S. 427 (442 £).

702 Roth, FS Schilken 2015, S. 427 (442 £)).

703 EyGH, Urteil vom 19.04.2012, Rs. C-523/10, ,,Wintersteiger*, ECLLEU:C:2012:220, Rn. 28.
704 EyGH, Urteil vom 19.04.2012, Rs. C-523/10, ,,Wintersteiger*, ECLLEU:C:2012:220, Rn. 28.
75 Roth, FS Schilken 2015, S. 427 (440).
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des Mitgliedstaats verursacht worden ist, zu dem es gehért .’ Zur Begriindung
verwies der EuGH wie in Sachen Wintersteiger darauf, dass der vom Mitglied-
staat gewidhrte Urheberrechtsschutz nur fiir das Hoheitsgebiet dieses Mitglied-
staats gilt und somit nur eine besondere Geeignetheit dieses Gerichts zur
Beurteilung des Schadens besteht.”"’ Dies deshalb, weil der nationale Urheber-
rechtsschutz sich territorial begrenzt auf ein Land beziehe. Mit Blick auf die Be-
urteilung von Urheberrechtsverletzungen in anderen Léndern seien damit die
Gerichte in diesen Staaten besser geeignet.”®® Die territorial begrenzte Kogniti-
onsbefugnis im Falle von Urheberrechtsverletzungen hat der EuGH auch in der
Sache Hi Hotel bestitigt.”” Im Ergebnis nutzt der EuGH damit den territorialen
Geltungsanspruch des anwendbaren Sachrechts um die Kognitionsbefugnis zu
definieren.

Wiirde man nach Roth diese Wertung auf Kartelldelikte {ibertragen, besteht je-
denfalls im Falle der Anwendbarkeit nationalen Wettbewerbsrechts am Marktort
eine Kognitionsbeschrankung, weil gerade territorial begrenztes Sachrecht an-
wendbar ist.”!? Ist jedoch europdisches Wettbewerbsrecht anwendbar, erstreckt
sich der territoriale Anwendungsbereich des europdischen Wettbewerbsrechts ge-
rade auf den gesamten europdischen Binnenmarkt, mithin ist die Kognitionsbe-
fugnis auf diesen europiischen Binnenmarkt auszuweiten.”'! Denn im Falle der
Anwendbarkeit europdischen Wettbewerbsrechts weist der Sachverhalt einen
grenziiberschreitenden Bezug auf, auf den sich die Beweisaufnahme erstrecken
kann.”'? Zudem sind alle Gerichte vergleichbar kompetent, européisches Wettbe-
werbsrecht anzuwenden und die gefundene Losung dient dem effet utile des Kar-
tellrechtes.”'® Auch steht diesem Ansatz nicht entgegen, dass aufgrund von Art. 6
Abs. 3 lit. a Rom II-VO dies zu einer Anwendbarkeit des Deliktsrechts eines an-
deren Staates fithren wiirde, mithin eine Geeignetheit des zustindigen Gerichts

706 EuGH, Urteil vom 03.10.2013, Rs. C-170/12, ,,Pinckney*, ECLEU:C:2013:635, Rn. 45.
707 EuGH, Urteil vom 03.10.2013, Rs. C-170/12, ,,Pinckney*, ECLLEU:C:2013:635, Rn. 45.
708 EuGH, Urteil vom 03.10.2013, Rs. C-170/12, ,,Pinckney™, ECLLEU:C:2013:635, Rn. 46.
70 EuGH, Urteil vom 03.04.2014, Rs. C-387/12, ,,Hi Hotel*, ECLLEU:C:2014:215, Rn. 38 f.
710 Roth, FS Schilken 2015, S. 427 (442).

711 Roth, FS Schilken 2015, S. 427 (442 £)).

712 Roth, FS Schilken 2015, S. 427 (443.).

713 Roth, FS Schilken 2015, S. 427 (443.).
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im Hinblick auf dieses Sachrecht nicht existiert. Denn der Anspruch sei bereits
unionsrechtlich geprigt, weil er den unionsrechtlichen Vorgaben aus der Cou-
rage-Rechtsprechung und der Kartellschadensersatzrechtrichtlinie gerecht wer-
den muss.”*

Gleichwohl ist der von Roth beflirwortete Riickschluss aus dem einschldgigen na-
tionalen beziehungsweise europdischen Kartellrecht auf die Kognitionsbefugnis
zu schlieBen, nicht zwingend. Denn der EuGH hat in den Entscheidungen Win-
tersteiger und Pinckney wie auch in der Entscheidung Shevill das anwendbare
Sachrecht nur als einen Faktor zur Feststellung der besonderen zustindigkeits-
rechtlichen Geeignetheit des Gerichts genutzt. Zur Beurteilung dieser prozessua-
len Geeignetheit gab das territorial begrenzte anwendbare Sachrecht in beiden
Urteilen hilfreiche Riickschliisse, denn die Sach- und Beweisnidhe der nationalen
Gerichte war allein auf das Territorium begrenzt, in dem das nationale Sachrecht
Geltung beanspruchte. Wire dieses Gericht ,,auch fiir die Entscheidung tiber den
in anderen Mitgliedstaaten verursachten Schaden zustindig, setzte es sich an die
Stelle der Gerichte dieser Staaten, obwohl diese [...] am besten in der Lage sind,
zu beurteilen, ob die vom betreffenden Mitgliedstaat gewdhrleisteten Urheberver-
maogensrechte tatsdchlich verletzt worden sind, und die Natur des verursachten

Schadens zu bestimmen “.”°

Hieraus zu schlieBBen, dass - sofern européisches Kartellrecht Anwendung findet
- eine Kognitionsbefugnis jedes Erfolgsortsgerichts auf den gesamten Schaden
bestiinde, wire indes verfehlt. Denn selbst, wenn der Kartellschadensersatzan-
spruch mit Roth als unionsrechtsgepragt anzusehen ist, folgt hieraus nicht, dass
alle europdischen Gerichte gleich geeignet sind, {iber den Sachverhalt zu entschei-
den. Dies allein schon deshalb nicht, weil immer noch erhebliche Unterschiede
zwischen den Rechten der Mitgliedstaaten existieren, wodurch das forum shop-
ping immer noch ein relevanter Faktor ist. Eine Vollharmonisierung des europii-
schen Kartellrechts existiert gerade nicht.

Auch wire es voreilig, anzunehmen, dass es im Falle der Anwendung européi-
schen Wettbewerbsrechts nur einen europdischen Markt gibt, fiir dessen Beurtei-
lung jedes europédische Gericht gleich geeignet ist. Vielmehr wird ein in dem

14 Roth, FS Schilken 2015, S. 427 (443.).
15 EuGH, Urteil vom 03.10.2013, Rs. C-170/12, ,,Pinckney*, ECLLEU:C:2013:635, Rn. 46.
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konkret beeintréchtigten nationalen Markt belegenes Gericht die Umstinde dieses
Marktes am besten einschétzen kdnnen. Dies gilt auch, obwohl sich der entspre-
chende nationale Markt nicht zwingend am Territorium eines Staates orientiert,
sondern lediglich fiir die prozessuale Durchsetzung begrenzt wird.

In den Fallen Wintersteiger und Pinckney bestimmt somit nicht der territorial be-
grenzte Anwendungsbereich des nationalen Sachrechts die Kognitionsbefugnis,
sondern vielmehr die sich daraus ergebende besondere prozessuale Geeignetheit
des Gerichts, um nur iiber diesen Teilschaden zu entscheiden. Damit ist eine Dif-
ferenzierung der Kognitionsreichweite allein aus dem zugrundeliegenden Sach-
recht, also einer Unterscheidung zwischen europdischem und nationalem
Wettbewerbsrecht, nicht zielfiihrend. Vielmehr miissten prozessuale Gesichts-
punkte fiir eine Ausweitung der Kognitionsbefugnis sprechen. Insbesondere
miisste der Einwand des forum shopping entkriftet werden und es miisste eine
besondere Sach- und Beweisnédhe der Gerichte bestehen.

Letztlich ist eine Ausweitung der Kognitionsbefugnis mit Blick auf den Effekti-
vitatsgrundsatz nicht geboten. Denn diese ist nicht schon deshalb praktisch un-
moglich oder iibermifBig erschwert, weil der Geschédigte seinen ganzen Schaden
nicht am Erfolgsort einklagen kann. Vielmehr verbleibt ihm die Moglichkeit, sei-
nen vollen Schadensersatz am Wohnsitz des Beklagten oder am Handlungsort
einzuklagen. Eine Beeintrichtigung lieBe sich nur dann annehmen, sofern gar
kein Gericht mit einer umfassenden Kognitionsbefugnis existieren wiirde, er also
gezwungen wire, in jedem Fall komplizierte Teilprozesse zu fiihren.

¢) Ausnahme von der Mosaiktheorie hinsichtlich des unmittelbar und
wesentlich betroffenen Marktes

Im Ergebnis sprechen die Gesichtspunkte der Sach- und Beweisndhe wie auch die
Vermeidung des forum shopping im Grundsatz gegen eine Ausdehnung der Kog-
nitionsbefugnis, wie sie der EuGH in Sachen CDC aber angenommen hat. Eine
Gesamtkognitionsbefugnis eines Erfolgsortgerichts konnte indes gerechtfertigt
sein, wenn ein singulires - durch die marktbezogene Ankniipfung ermitteltes -
Erfolgsortgericht eine wesentliche Geeignetheit beziehungsweise Sachnidhe auf-
weist.

Wie bereits ausgefiihrt, wird in jedem Fall ein Gericht iiber den gesamten Schaden
entscheiden miissen. Im Zweifel trifft diese Aufgabe das Gericht am Wohnsitz
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des Beklagten oder das Gericht am Handlungsort. Eine komplizierte und kom-
plexe Beweisaufnahme, in der die Beurteilung verschiedener Mérkte miteinflief3t,
ist somit oftmals unvermeidbar, auch wenn das angerufene Gericht im Einzelfall
keine besondere Sach- und Beweisndhe aufweist. Dennoch bedarf es zur Abwei-
chung vom actor sequitur forum rei-Prinzip einer besonderen zustindigkeits-
rechtlichen Begriindung der Gesamtkognitionsbefugnis. Erweist sich damit ein
Gericht als besonders geeignet, ist es grundsdtzlich sachdienlich, dieses Gericht
als besonderen Erfolgsortgerichtsstand anzuerkennen.

Dieses Grundsystem des Zustédndigkeitsrechts der EuGVVO muss auch in kom-
plexen Verfahren, in denen verschiedene relevante Ankniipfungsmomente fiir
eine besondere Sach- und Beweisndhe beziehungsweise Geeignetheit sprechen
konnen, zu sachdienlichen Ergebnissen fithren. Wie das Kartellrecht zeigt, kon-
nen verschiedene Gerichte beweistechnisch relevante Beziige aufweisen. Dies
trifft exemplarisch sowohl auf den Sitz des Beklagten als Handlungsort zu, wo im
Zweifel beweistechnisch relevante Dokumente lagern, als auch auf den Marktort,
an dem ein Marktvergleich zu vollziehen ist. Beide Orte konnen im Falle eines
Preiskartells zur Ermittlung des Schadens, der Schadenshéhe und der Kausalitét
Sach- und Beweisndhe aufweisen und kommen somit grundsatzlich als Ankniip-
fungspunkt in Betracht. Diesem Gedanken tragt das Ubiquitétsprinzip Rechnung,
welches es dem Klager ermdglicht, an beiden Orten zu klagen. Dennoch besteht
kein Musterort, der die gesamte Sach- und Beweisnéhe in sich vereint. Die An-
wendung der Mosaiktheorie fiihrt jedoch bei diesen Verfahren dazu, dass beson-
ders sach- und beweisnahe Gerichte bei der Wahl des Gerichtsstandes rein
praktisch auflen vor bleiben. Dieses Verstdndnis mag dogmatisch gerechtfertigt
sein, mindert jedoch die Attraktivitit des Erfolgsortgerichtsstandes merklich und
fiihrt damit zu einer Entwertung des Ubiquitétsprinzips.”'® In seltensten Fillen
wird sich der Kldger auf komplizierte Teilprozesse einlassen. Dieses wenig wiin-
schenswerte Ergebnis ist jedoch zur Vermeidung des forum shopping und auf-
grund der Kriterien der Sach- und Beweisndhe grundsétzlich geboten.

16 Stadler, JZ 2015, S. 1138 (1140).
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Allerdings konnte sich mit Blick auf Kartellverfahren eine solche Ausnahme an-
bieten, die einerseits nicht zu einer praktischen Entwertung des Erfolgsortge-
richtsstandes flihrt, aber gleichsam den Kriterien der Vermeidung des forum
shopping und der Sach- und Beweisnéhe angemessen Rechnung trigt.

Dies soll anhand des folgenden Fallbeispiels verdeutlicht werden: Bezieht im
Falle eines Preiskartells ein Abnehmer (Kldger) mit Sitz in Deutschland 90 %
seiner Waren iiber den deutschen Markt, 5 % {iber den tschechischen Markt und
5% tber den franzosischen Markt von einem in Prag sitzenden Bierproduzenten
(Beklagter), hitte der Kldger bei Anwendung der Mosaiktheorie folgende Mog-
lichkeiten: entweder er ruft das Gericht in Prag als Sitz des Beklagten oder als
mafgeblichen Handlungsort an. Dieses Gericht miisste sodann auch {iber die
Mirkte Frankreich und Deutschland, mithin den Gesamtschaden, entscheiden und
eventuelle Marktanalysen durchfithren. Mochte er hingegen in Deutschland kla-
gen, konnte er am Gericht in Deutschland wegen der Mosaiktheorie nur den auf
dem deutschen Markt entstandenen Schaden einklagen. Die Schidden in Frank-
reich und Tschechien kénnte er hingegen nicht zum Gegenstand des Prozesses
machen, sofern er sich auf den Erfolgsortgerichtsstand beruft. Um komplizierte
Teilprozesse zu vermeiden wird sich der Geschidigte wahrscheinlich daher Prag
als Gerichtsstand aussuchen. Dieses Ergebnis erscheint aus prozessualer Sicht in-
sofern nicht zielfithrend und wiinschenswert, da Deutschland als wesentlich be-
eintrichtigter Markt aufgrund der beschrinkten Kognitionsbefugnis rein
praktisch aullen vor bleibt, obwohl dieser Erfolgsortgerichtsstand im Vergleich
zu den tibrigen betroffenen Mirkten die wesentliche Sach- und Beweisndhe auf-
weisen wiirde und somit einen pradestinierten Erfolgsort darstellt. Im Ergebnis
wiirde jedoch das Gericht in Prag iiber den Markt in Deutschland als maBgeblich
betroffenen Markt zu urteilen haben, obwohl das Gericht in Deutschland dafiir
ebenso eine besondere Sach- und Beweisndhe aufweisen wiirde und die anderen
Mirkte lediglich als Nebenmarkte verletzt worden wéren. Gestaltet man den Fall
so, dass der deutsche Abnehmer die Ware tiberhaupt nicht im Sitzland des Kar-
tellanten bezieht, erscheint das Ergebnis aus prozessualer Sicht noch weniger
wiinschenswert.

Ist somit ein Markt unmittelbar und wesentlich betroffen, konnte es sachdienlich
sein, neben den durch die Mosaiktheorie beschrinkten Kognitionsbefugnissen der
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einzelnen Marktgerichte (Deutschland, Frankreich und Tschechien) die Kogniti-
onsbefugnis des am wesentlichsten betroffenen Marktes (Deutschland) auszuwei-
ten. Es wird somit der Schwerpunkt der Betroffenheit ermittelt.”!’

Der Einwand, dass in Bezug auf die Nebenmérkte keine besondere Sach- und
Beweisnihe besteht, ist deshalb hinzunehmen, da eine besondere Sach- und Be-
weisndhe eines Gerichts in Bezug auf den wesentlichen Markt als Kernbeein-
trachtigung besteht. Mit Blick auf die verletzten Interessen wird es im Kern des
Prozesses auf den in Deutschland erlittenen Schaden ankommen. Die Marktei-
genarten auf dem deutschen Markt kann ein deutsches Gericht am besten beurtei-
len. Die Beurteilung der anderen Mirkte riickt somit in diesem Fall in den
Hintergrund.

Weiterhin wird es teilweise gerade auf eine kollektive Beurteilung der verschie-
denen Markte ankommen. Wird ein nationaler Markt abgeschottet, ist der hypo-
thetische Preis ohne die Kartellvereinbarung teilweise auch im Vergleich zu
anderen nationalen Mirkten zu ermitteln.”'® Insofern wire es wiinschenswert,
wenn dieses Gericht als praktisch effektivster Erfolgsgerichtsstand in Betracht
kdme, da dieser unter den Gerichten an den verschiedenen Marktorten die we-
sentlichste beziehungsweise hochste Sach- und Beweisndhe mit Blick auf den
Gesamtschaden aufweist. Dies ist aber nur durch eine Ausdehnung auf den Ge-
samtschaden zu erreichen, insbesondere in dem Fall, wenn das Gericht am Wohn-
sitz des Beklagten oder am Handlungsort iiberhaupt keinen Bezug zu einem
betroffenen Markt ausweist. Zugunsten des effektiven Rechtsschutzes des Kla-
gers und der Prozessokonomie wire diese nachrangige Sachferne damit in Kauf
zu nehmen.

Folgte man diesem Ansatz, besteht auch keine Gefahr der praktischen Negierung
des Erfolgsortgerichtsstandes, da auch im Falle von komplexen Kartellen mit di-
versen Erfolgsorten unter den benannten Kriterien ein Erfolgsort mit umfassender
Kognitionsbefugnis ermittelt werden konnte. Auch wiirde durch diese Losung der
Einwand des forum shopping unter den moglichen Erfolgsorten entkréftet wer-
den, da sich lediglich dann ein Erfolgsort mit umfassender Kognitionsbefugnis

17 Vgl. auch Ansatz bei: Basedow, ZWeR 2006, S. 294 (300); Weller, in: Weller/Nietsch, Private
Enforcement: Brennpunkte kartellprivatrechtlicher Schadensersatzklagen, 2014, S. 49 (56).

"8 Wurmnest, NZKart 2016, S. 2 (6).
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ergibt, wenn dieser wesentlich betroffen ist und sich somit von den anderen Méark-
ten abhebt. Zweitrangige Nebenmérkte bleiben hingegen auflen vor. An den Ge-
richten dieser Markte kann nach der Mosaiktheorie dann nur der Teilschaden
eingeklagt werden.

Weiterhin wiirde diese umfassende Erfolgsortzustéindigkeit im Einklang mit der
Wertung in Sachen eDate Advertising stehen. Wie ausgefiihrt, lokalisierte der
EuGH im Verfahren eDate Advertising zusétzlich zu den einzelnen nach der Mo-
saiktheorie bestimmten Erfolgsortgerichten mit eingeschrinkter Kognitionsbe-
fugnis ein Gericht mit umfassender Kognitionsbefugnis am Mittelpunkt der
Interessen des Kldgers. Die Aufweichung der Mosaiktheorie in Sachen eDate Ad-
vertising verdeutlicht, dass der EuGH gewillt ist, zu einem sachdienlichen Ergeb-
nis zu gelangen, welches die praktische Bedeutung des Erfolgsorts auch in
komplexen Fillen nicht negiert.

Ubertragen auf den Marktort bei Kartelldelikten wiirde sich somit ein umfassen-
der Erfolgsortgerichtsstand am wesentlich beeintréchtigten Markt ergeben. Hebt
sich hingegen keiner der betroffenen Mérkte von den anderen ab, verbliebe es bei
der Mosaiktheorie. Zur Bestimmung des Kriteriums der wesentlichen Beeintréch-
tigung konnte auf die Grundsitze zu Art. 6 Abs. 3 lit b. Rom II VO zuriickgegrif-
fen werden. Art. 6 Abs. 3 litb. Rom II-VO erméglicht es bei KartellverstoBen mit
Auswirkungen in mehreren Mitgliedstaaten die /ex fori des angerufenen Gerichts
zu wihlen, wenn auch dessen Markt wesentlich und unmittelbar betroffen ist. Die
Wesentlichkeit wird hier in einer Gesamtschau der Umsténde beurteilt, in der ins-
besondere die bezogenen Warenstrdme von entscheidender Bedeutung sind.”*
Diese Wertung liee sich auch in das Zusténdigkeitsrecht iibertragen.

Eine Gesamtkognitionsbefugnis ist somit gerechtfertigt, wenn ein singuldres -
durch die marktbezogene Ankniipfung ermitteltes - Erfolgsortgericht eine we-
sentliche Geeignetheit beziechungsweise Sachnéhe aufweist.

d) Sonderproblem: Klagevehikel

In Bezug auf Klagevehikel wie CDC stellt sich zudem die Frage, ob die Abtretung
der vermeintlichen Schadensersatzanspriiche der Geschidigten an das Klageve-
hikel einen Einfluss auf den Erfolgsort hat. Hierzu hat der EuGH entschieden,

" Wurmnest, BuZW 2012, S. 933 (938 f.).
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dass die Abtretung nicht zu einem neuen eigenen Erfolgsort des Klagevehikels
fiihrt.”?° Vielmehr kann das Klagevehikel lediglich an den Erfolgsorten der ur-
spriinglich Geschédigten in Bezug auf den Schaden dieses Geschédigten vorge-
hen.””! Die Abtretung hat somit keine Anderung im Sinne eines gebiindelten
Erfolgsortes zur Folge.””? Diese Einschrinkung wire sicherlich aus Sicht von
CDC wiinschenswert gewesen, ist jedoch aus zusténdigkeitsspezifischen Wertun-
gen zu begriiflen.

Zunichst sieht das System der EuGVVO, wie Generalanwalt Bobek im Verfahren
Schrems./.Facebook zum Verbrauchergerichtsstand im Sinne des Art. 16 EuGVO
unter Bezugnahme auf die Entscheidung CDC ausfiihrte, keine Begriindung von
neuen besonderen Zustdndigkeitsregeln im Falle der Durchsetzung durch kollek-
tive Rechtschutzmittel vor.”?® Solche besonderen Gerichtsstinde fiir beispiels-
weise Klagevehikel mogen de lege ferenda sinnvoll sein, lassen sich de lege lata

aber nicht rechtfertigen.”*

Zudem streiten auch keine zustédndigkeitsrechtlichen Erwégungen fiir eine neue
Begriindung des Erfolgsortes. Der Sitz des Klagevehikels weist keine besondere
Sach- oder Beweisnihe in Bezug auf den Streitgegenstand auf. Weder finden sich
an dessen Sitz beweiserhebliche Dokumente, noch hdngt es vom Zufall ab, ob das
Gericht einen Marktbezug aufweist, der jedoch fiir die Bestimmung des Er-
folgsortes maflgeblich ist. Zudem bestiinde ein Missbrauchsrisiko von Seiten des
Klagevehikels. Denn es wiirde sich anbieten, den Sitz der Gesellschaft in ein Land
zu legen, dass besonders klagerfreundlich ist. Somit konnte man durch die Abtre-
tung den Erfolgsort definieren. Dies gilt es jedoch zu vermeiden.

IV.  Zwischenergebnis

Die Komplexitit kartellrechtlicher Sachverhalte erschwert die Bestimmung des
Handlungs- beziehungsweise Erfolgsortes.

720 EuGH, Urteil vom 21.05.2015, Rs. C-352/13, ,,CDC“, ECLI:EU:C:2015:335, Rn. 55.

72 EuGH, Urteil vom 21.05.2015, Rs. C-352/13, ,,CDC“, ECLI:EU:C:2015:335, Rn. 55.

722 Wurmnest, NZKart 2016, S. 2 (6).

72 Schlussantrige Bobek vom  14.11.2017, Rs. C-498/16, ,Schrems./Facebook*,
ECLILEU:C:2017:863, Rn. 113.

724 Schlussantrige Bobek vom  14.11.2017, Rs. C-498/16, ,Schrems./.Facebook*,
ECLLLEU:C:2017:863, Rn. 113.
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Im Hinblick auf den Handlungsort erscheint es im Ausgangspunkt zielfithrend,
jede wettbewerbsrechtlich relevante Aktivitit zur Bestimmung der prozessualen
Handlung in Betracht zu ziehen. Denn jede einzelne materiellrechtliche Aktivitat
kann in bestimmten Féllen eine hohe Sach- und Beweisndhe aufweisen und damit
der besonderen Legitimation des Handlungsortsgerichtsstands gerecht werden.
Damit kann im Ergebnis die zustdndigkeitsbegriindende Geeignetheit des Ge-
richts, an dem die betreffende Handlung vollzogen wird, variieren. Handelt es
sich um ein zentral organisiertes Kartell, ergibt sich der Sitz der Organisation als
Handlungsort des Beklagten. Bei komplexen, weit verschachtelten Kartellen, bei
denen kein zentraler Ort der Kartellabsprache oder der Umsetzungshandlungen
existiert, sollte im Zweifel auf den Sitz des Beklagten abgestellt werden, da an
diesem Ort am ehesten relevante Informationen zu finden sein werden.

Eine zustindigkeitsrechtliche Handlungszurechnung ist zudem prozessual nur
dann gerechtfertigt, wenn wie bei der Bestimmung des Handlungsortes spezifisch
zustindigkeitsrechtliche Erwigungen hierfiir streiten. Es muss demzufolge eine
besondere Sach- und Beweisndhe des Gerichts gegeben sein, welche eine Zurech-
nung rechtfertigen wiirde.

Die Erfolgsortbestimmung richtet sich nach dem im Hinblick auf den jeweiligen
Geschidigten individuell betroffenen Markt. Im Grundsatz ist zudem aufgrund
zustandigkeitsrechtlicher Wertungen ein Festhalten an der Mosaiktheorie gebo-
ten. Ist jedoch ein unmittelbar und wesentlich betroffener Markt zu lokalisieren,
ist eine Riickausnahme von der Mosaiktheorie zu befiirworten.

§4  Gerichtsstand der Niederlassung, Art. 7 Nr. 5 EuGVVO

Der Gerichtsstand der Niederlassung gemaf3 Art. 7 Nr. 5 EuGVVO eroftnet einen
besonderen Gerichtsstand vor dem Gericht des Ortes, an dem sich die Zweignie-
derlassung, die Agentur oder sonstige Niederlassung befindet und es sich um
Streitigkeiten aus dem Betrieb dieser Niederlassung handelt, vgl. Art 7 Nr. 5 EuG-
VVO. Dem Normzweck entsprechend soll sich der Klager, der mit einer Nieder-
lassung im Sinne des Art. 7 Nr. 5 EuGVVO Kontakt hatte, auch
zustéindigkeitsrechtlich an diese halten diirfen.”?> Voraussetzung hierfiir ist, dass

725 Stein/Jonas/ Wagner, ZPO Kommentar, 2011, Art. 5 EuGVO, Rn. 189; Rauscher/Leible, Européi-
sches Zivilprozess- und Kollisionsrecht, 2015, Art. 7 Briissel la-VO, Rn. 152; Schlosser/Hess, EU-
Zivilprozessrecht, 2015, Art. 7 EuGVVO, Rn. 20.
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sich der Sitz der Niederlassung und der des Stammbhauses in verschiedenen Mit-
gliedstaaten befinden.”® Der Begriff der Niederlassung ist hierbei vertragsauto-
nom auszulegen.””’ Eine solche Niederlassung liegt bei einem Mittelpunkt
geschiftlicher Tétigkeit vor, welcher auf Dauer als Auflenstelle des Stammhauses
hervortritt, eine Geschiftsfiihrung hat und sachlich so ausgestattet ist, dass er Ge-
schiifte mit Dritten betreiben kann, vor.”?® Die Niederlassung muss weiterhin un-
ter Aufsicht und Leitung des Stammbhauses stehen.”

An diesem objektiven Kriterium mangelt es in der Regel bei juristisch eigenstén-
digen Konzerngesellschaften.”?® Denn diese handeln im Regelfall auf eigene
Rechnung. Erwirbt somit ein Kartellgeschiddigter die Ware von einer Konzern-
tochtergesellschaft, die das wettbewerbswidrige Verhalten der Konzernmutterge-
sellschaft umsetzt, bleibt ihm regelmiBig der Gerichtsstand der Niederlassung
verschlossen. Etwas anderes konnte jedoch dann gelten, wenn es sich bei der ei-
genstindigen Konzerngesellschaft um eine Niederlassung kraft Rechtsscheins
handeln wiirde. Die Zustéindigkeit wird von Seiten des EuGH™*! und Teilen der
Literatur’> in diesem Fall befiirwortet, weil dem Vertragspartner die innere
Struktur des Unternehmens beziehungsweise des Konzerns oftmals verborgen
bleibt. Dies kann beispielsweise der Fall sein, wenn der Schein der Einheitlichkeit
durch das Handeln der beiden Unternehmen besteht und eine solche Einheitlich-
keit ist zZB dann anzunehmen sein, wenn die Konzerntochtergesellschaft von der
Konzernmuttergesellschaft maBgeblich gesteuert wird.”?

726 Stein/Jonas/Wagner, ZPO Kommentar, 2011, Art. 5 EuGVO, Rn. 190.

27 Stein/Jonas/ Wagner, ZPO Kommentar, 2011, Art. 5 EuGVO, Rn. 191; Rauscher/Leible, Européi-
sches Zivilprozess- und Kollisionsrecht, 2015, Art. 7 Briissel [a-VO, Rn. 155.

28 EuGH, Urteil vom 22.11.1978, Rs. 33/78, ,,.Somafer, ECLI:EU:C:1978:205, Rn. 12.
2 EuGH, Urteil vom 06.10.1976, Rs. 14/76, ,,de Bloos*, ECLI:EU:C:1976:134, Rn. 20/22.

730 MiiKo-ZPO/Gottwald, 2017, Art. 7 EuGVVO, Rn. 81 m.w.N.; Tzakas, Die Haftung fiir Kartell-
rechtsverstof3e, 2011, S. 124.

731 EuGH, Urteil vom 09.12.1987, Rs. 218/86, ,,Schotte*, ECLI:EU:C:1987:536, Rn. 17.

732 Kamann/Ohlhoff/Vdlcker/ Wurmnest, Kartellverfahren und Kartellprozess, 2017, § 31, Rn. 71;
Rauscher/Leible, Europdisches Zivilprozess- und Kollisionsrecht, 2015, Art. 7 Briissel la-VO, Rn.
157; Schlosser/Hess, EU-Zivilprozessrecht, 2015, Art. 7 EuGVVO, Rn. 20; Tzakas, Die Haftung fiir
KartellrechtsverstoB3e, 2011, S. 124.

733 Stein/Jonas/Wagner, ZPO Kommentar, 2011, Art. 5 EuGVO, Rn. 199.



179

Eine Einheitlichkeit in diesem Sinne sollte jedoch nicht voreilig angenommen
werden. Denn auch dem Vertragspartner ist im Grundsatz zuzumuten, sich iiber
die Konzernstrukturen zu informieren. Der schlichte Einwand, der Klager habe
die Strukturen nicht gekannt, geniligt demzufolge zur Begriindung des Art. 7 Nr.
5 EuGVVO nicht. Folglich ist darauf abzustellen, ob ein berechtigtes Vertrauen
des Klagers besteht, und, ob die Konzerngesellschaften durch ihr Verhalten den
Rechtsschein gesetzt haben, dass es sich um eine Niederlassung handelt.”>* Hier-
fiir kdnnten eine angeglichene Firmierung der Konzerngesellschaften, die selbe
Geschiftsfithrung oder die Tatsache, dass die Konzerntochtergesellschaft auf
Rechnung der Konzernmuttergesellschaft handelt, sprechen.”>

Besteht ein solcher Rechtsschein, kdnnte sich somit auch ein Kartellgeschédigter
an die vermeintliche Niederlassung zustindigkeitsrechtlich halten und Anspriiche
an deren Sitz geltend machen. Erforderlich ist aber, dass die Niederlassung das
kartellrechtswidrige Verhalten umgesetzt hat.”>® Der Gerichtsstand der Niederlas-
sung ist somit vor allem fiir die Félle der wirtschaftlichen Einheit von Bedeutung,
insbesondere im Fall der Zurechnung des kartellwidrigen Verhaltens der Kon-
zernmuttergesellschaft an die gutgldubige Konzerntochtergesellschaft. Indes
miissten im konkreten Einzelfall die Kriterien eines Rechtsscheins erfiillt sein.
Dies wird man jedoch oftmals ablehnen miissen, auller die konkreten Umsténde
rechtfertigen eine solche Annahme.

§5  Gerichtsstand der Streitgenossenschaft, Art. § Nr. 1 EuGVVO

Das Hauptaugenmerk aus Sicht der kartellschadensersatzprozessrechtlichen Pra-
xis liegt auf dem Gerichtsstand der Streitgenossenschaft geméf Art. 8 Nr. 1 EuG-
VVO. Dieser erlaubt es, einen Beklagten mit Wohnsitz in der Europdischen
Union vor dem Ort zu verklagen, an dem ein anderer Beklagter seinen Wohnsitz
hat, sofern zwischen den Klagen eine so enge Beziehung gegeben ist, dass eine
gemeinsame Verhandlung und Entscheidung geboten erscheint, um zu vermei-
den, dass in getrennten Verfahren widersprechende Entscheidungen ergehen, vgl.
Art. § Nr. 1 EuGVVO.

734 Rauscher/Leible, Europiisches Zivilprozess- und Kollisionsrecht, 2015, Art. 7 Briissel la-VO, Rn.
157.

35 Tzakas, Die Haftung fiir KartellrechtsverstoBe, 2011, S. 125.
3¢ Tzakas, Die Haftung fiir KartellrechtsverstoBe, 2011, S. 125.
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Werden beispielsweise wie im Verfahren CDC sechs in der Europaischen Union
anséssige Unternehmen verklagt, ergeben sich im Ausgangspunkt sechs Beklag-
tengerichtsstinde im Sinne des Art. 4 EuGVVO. Unterstellt, der Gerichtsstand
der Streitgenossenschaft ist auf Kartellschadensersatzverfahren anwendbar, kann
der Kldger nunmehr einen dieser Beklagten als Ankerbeklagten nutzen und an
dessen Sitz die verbleibenden fiinf Kartellanten mitverklagen. Augenscheinlich
fithrt dies zu einer aus Sicht der Kartellgeschadigten wiinschenswerten Konzent-
ration. Denn es werden nicht nur finanziell und ressourcentechnisch aufwendige
Teilprozesse und Parallelverfahren vermieden, auch erlaubt Art. 6 Abs. 3 lit. b
Rom II-VO unter bestimmten Voraussetzungen eine Rechtswahl unter Biindelung
des anwendbaren Rechts zugunsten der lex fori.”*’ Unabhingig von dem Verfah-
ren CDC vor dem EuGH war die Frage der Anwendbarkeit des Art. 8 Nr. 1 EuG-
VVO auf Kartellschadensersatzverfahren daher schon frith Verfahrensgegenstand
nationaler Gerichtsentscheidungen wie in den Verfahren Promivi, Cooper Tire
und Toshiba vor den englischen Gerichten oder dem 6sterreichischen OGH im
Fall des Aufzugkartells.

Aufgrund der weitreichenden prozessualen Folgen wird der Gerichtsstand der
Streitgenossenschaft daher teilweise kritisch betrachtet.”*® Denn zum einen birgt
der Gerichtsstand eine erhebliche Gefahr des forum shopping.’® Dies folgt schon
daraus, dass im Grundsatz keine qualitative Ankniipfungshierarchie oder beson-
dere Eigenschaft des Ankerbeklagten gefordert wird.” Damit kann jeder Kartel-
lant unabhéngig von seinen Tatbeitrdgen oder seiner Position als Zentral- oder

T Mankowski, WuW 2012, S. 947 (949); Fitchen, in: Danov/Becker/Beaumont, Cross-Border EU
Competition Law Actions, 2013, S. 297 (298); durch den méglichen Riickgriff auf die lex fori folgt
gleichfalls eine Gefahr des forum shoppings. Beispielsweise konnte der Klager unter Riickgriff auf
Art 8 Nr. 1 EuGVVO ein Forum wihlen, welches sich durch die Gewéhrung von punitive damages
auszeichnet, vgl. Danov, Jurisdiction and Judgements in Relation to EU Competition Law Claims,
2011, S. 53.

38 Basedow/Heinze, FS Moschel 2011, S. 63; Dies liegt insbesondere an den weitreichenden Folgen
fiir den Beklagten, denn die Bejahung des Art. 8 Nr. 1 EuGVVO geht zu Lasten des actor sequitur
forum rei-Prinzips und birgt daher einen erheblichen Einschnitt in seine prozessualen Rechte, Geimer,
FS Jan Kropholler 2008, S. 777 (786).

739 Wurmnest, NZKart 2017, S. 2 (6).

70 Mankowski, WuW 2012, S. 947; Stadler, JZ 2015, S. 1138 (1142 f.); Lund, Der Gerichtsstand der
Streitgenossenschaft, 2014, S. 220.
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Randfigur als Ankerbeklagter dienen.”! Allein ausschlaggebend ist, dass der Mit-
verklagte seinen Sitz in einem Mitgliedstaat hat. Zum anderen fiihrt ein zu exten-
sives Verstidndnis des Anwendungsbereichs des Art. 8 Nr. 1 EuGVVO zu beweis-
und sachfernen Gerichtsstédnden.

Unter Beriicksichtigung des zuvor Ausgefiihrten sollen daher im Folgenden zu-
néchst Grundlagen im Hinblick auf Art. 8 Nr. 1 EuGVVO erarbeitet werden, um
sodann auf die kartellrechtlichen Besonderheiten unter besonderer Beriicksichti-
gung der Aussagen des EuGH in Sachen CDC einzugehen (I.). Das Hauptaugen-
merk liegt in diesem ersten Schritt auf der Auslegung des Tatbestandsmerkmals
der Gefahr widersprechender Entscheidungen, da diese Gefahr die Biindelung
der Klagen aus Sicht der Norm rechtfertigt. Im Anschluss hieran wird sodann das
Bestehen einer Art. 8 Nr. 1 EuGVVO immanenten Missbrauchsschranke disku-
tiert (IL.).

Im Hinblick auf die Auslegung des Art. 8 Nr. I EuGVVO im Kkartellschadenser-
satzrechtlichen Kontext ist — wie in Teil 1 erarbeitet - ferner zu Grunde zu legen,
dass allein aus dem Effektivititsgrundsatz nicht die Anwendbarkeit des Art. 8 Nr.
1 EuGVVO folgt. Denn dem Kléger verbleibt auch bei Ablehnung des Gerichts-
stands der Streitgenossenschaft zumindest ein Gerichtsstand in einem Mitglied-
staat, in dem er gegen jeden Beklagten einzeln vorgehen kann. Der Umstand, dass
er nicht gebiindelt gegen alle Kartellanten vorgehen kann, macht die prozessuale
Geltendmachung seines Anspruchs jedoch nicht praktisch unmdéglich oder er-
schwert diese iiberméBig.”*?

L Gefahr widersprechender Entscheidungen bei derselben Sach- und
Rechtslage

Dreh- und Angelpunkt der Diskussion um Art. 8 Nr. 1 EuGVVO ist die Frage,

wann eine Gefahr widersprechender Entscheidungen besteht, sodass eine ge-

meinsame Verhandlung geboten ist. Eine Legaldefinition hidlt die EuGVVO

hierzu nicht bereit. Art. 8 Nr. 1 EuGVVO muss jedoch als Ausnahme zum actor

"1 Mankowski, WuW 2012, S. 947; Geimer, FS Kropholler 2008, S. 777 (787 f.).
"2 Vgl. Teil 1: § 311. 2. b).
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sequitur forum rei-Prinzip im Grundsatz strikt ausgelegt werden.”* Die Ausle-
gung hat sich dabei insbesondere an den Zielsetzungen der Verordnung zu orien-
tieren’** und muss im hohen MaBe vorhersehbar sein’. Ob sich die Auslegung
an den Erkenntnissen zu Art. 30 EuGVVO zu orientieren hat, ist bisher noch nicht
abschlieBend geklirt.”*® Seit der Entscheidung Kalfelis™*’ steht hingegen fest, dass
eine Gefahr widersprechender Entscheidungen nur dann droht, sofern ein Zusam-

menhang beziehungsweise eine Konnexitit zwischen den Klagen besteht.™?

Eine kohérente Auslegung dieses Merkmals bereitet dem EuGH in seiner bishe-
rigen Rechtsprechungspraxis jedoch Probleme und ist bisher nicht gelungen
(1.).”® Kriterien, die auf das Kartellrecht iibertragbar sind, lassen sich aus dieser
deshalb nur rudimentér gewinnen. Daher werden im kartellrechtlichen Kontext
verschiedene Ansétze zur Auslegung des Merkmals diskutiert (2.), welche ab-
schlieBend auf eine kritische Probe gestellt werden sollen (3.).

1. Konkretisierung des Merkmals durch die bisherige Rechtsprechung
des EuGH

a) Die Roche Nederland- und Solvay-Entscheidungen des EuGH

Fiir die Auslegung des Merkmals der Gefahr widersprechender Entscheidungen
ist zunéchst das Verfahren Roche Nederland’® von Bedeutung. In dem Verfahren
strebte der Klidger (Primus und Goldenberg) eine Biindelung der Klagen gegen

3 Vgl. nur EuGH, Urteil vom 21.05.2015, Rs. C-352/13, ,,CDC*, ECLI:EU:C:2015:335, Rn. 18,
m.w.N.

" Art. 8 Nr. 1 EuGVVO dient dem Bestreben, eine geordnete Rechtspflege zu fordern und Parallel-
verfahren so weit wie moglich zu vermeiden, vgl. EuGH, Urteil vom 21.05.2015, Rs. C-352/13,
,CDC*, ECLI:EU:C:2015:335, Rn. 19.

™5 EuGH, Urteil vom 01.12.2011, Rs. C-145/10 ,, Painer “, ECLL:EU:C:2011:798, Rn. 75.

4 Dazu Schlussantrige Trstenjak vom 12.04.2011, Rs. C-145/10 ,, Painer“, Rn. 71; Magnus/Man-
kowski/Watt, Briissels Ibis Regulation, 2016, Art. 8 EuGVVO, Rn. 9 ff.; Weller, ZVgIRWiss 2013,
S. 89 (92).

47 BuGH, Urteil vom 27.09.1988, Rs. 189/87, ,,Kalfelis “, ECLI:EU:C:1988:459.

748 Hierzu vertiefend: Basedow/Heinze, FS Mdschel 2011, S. 63 (65 f.).

™ Stadler, JZ.2015, S. 1138 (1141); Geimer, FS Kropholler 2008, S. 777 (786); Wilderspin, in Base-
dow/Francq/Idot, International Antitrust Litigation, 2012, S. 41 (46); Analyse der Rechtsprechung bei:
Lund, Der Gerichtsstand der Streitgenossenschaft, 2014, S. 50-60.

% EuGH, Urteil vom 13.07.2006, Rs. C-539/03, ,,Roche Nederland*, ECLI:EU:C:2006:458.
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neun Konzerngesellschaften des Roche-Konzerns am Sitz der Konzernmutterge-
sellschaft an.”*! Streitgegenstand war eine Verletzung mehrerer nationaler Teile
eines europdischen Biindelpatents. Zur Beurteilung, ob eine Gefahr widerspre-
chender Entscheidungen vorlag, etablierte der EuGH das fortan in seiner Recht-
sprechung verwendete Unter-Kriterium derselben Sach- und Rechtslage.”
Hiernach diirfen ,,Entscheidungen nicht schon deswegen als widersprechend |[...]
betrachtet werden |[...], weil es zu einer abweichenden Entscheidung des Rechts-
streits kommt, sondern [...]diese Abweichung [muss] aufserdem bei derselben
Sach- und Rechtslage aufireten [...] “."> Das Erfordernis derselben Sach- und
Rechtslage als Orientierungspunkt zur Bestimmung der Gefahr widersprechender
Entscheidungen erscheint deshalb zielfiihrend, da eine entsprechende Gefahr nur
dann existiert, wenn Gerichte verschiedener Staaten eine fir den Prozess rele-
vante Vorfrage bei denselben rechtlichen und tatsdchlichen Umstidnden anders
bewerten wiirden.”*

Im Fall Roche Nederland mangelte es nach Ansicht des EuGH an derselben Sach-
lage, weil ,,verschiedene Personen verklagt werden und die in verschiedenen Ver-
tragsstaaten begangenen Verletzungshandlungen [...] nicht dieselben seien*.’
Gleichwohl verwies der EuGH darauf, dass im Falle einer gemeinsamen Ge-
schiiftspolitik innerhalb eines Konzerns eine gleiche Sachlage bestanden hiitte.”%¢

Zu Recht wird auf die missverstdndliche Terminologie in der Entscheidung des

1 EuGH, Urteil vom 13.07.2006, Rs. C-539/03, ,,Roche Nederland*, ECLI:EU:C:2006:458, Rn. 13
ff.

32 BuGH, Urteil vom 13.07.2006, Rs. C-539/03, ,,Roche Nederland*, ECLI:EU:C:2006:458, Rn. 26.
753 EuGH, Urteil vom 13.07.2006, Rs. C-539/03, ,,Roche Nederland*“, ECLI:EU:C:2006:458, Rn. 26;
Das Kriterium derselben Sach- und Rechtslage als Unter-Kriterium zur Bestimmung der Gefahr wi-
dersprechender Entscheidungen wendet der EuGH seitdem in stindiger Rechtsprechung an, vgl.
EuGH, Urteil vom 21.05.2015, Rs. C-352/13, ,,CDC*, ECLLI:EU:C:2015:335, Rn. 20; EuGH Urteil
vom 11.10.2007, Rs. C-98/06, ,,Freeport”, ECLI:EU:C:2007:595, Rn. 40; EuGH, Urteil vom
01.12.2011, Rs. C-145/10 ,, Painer, ECLEU:C:2011:798, Rn. 79; EuGH Urteil vom 11.04.2013,
Rs. C-645/11, ,,Sapir*, ECLI:EU:C:2013:228, Rn. 43; das Erfordernis derselben Sach- und Rechts-
lage in Bezug auf Kartelldelikte allgemein kritisch in Frage stellend: Mankowski, WuW 2012, S. 947
(948).

% Vgl. Roth, IPrax 2016, S. 318 (320 f.).

755 BuGH, Urteil vom 13.07.2006, Rs. C-539/03, ,,Roche Nederland*, ECLI:EU:C:2006:458, Rn. 27.

¢ EuGH, Urteil vom 13.07.2006, Rs. C-539/03, ,,Roche Nederland*, ECLI:EU:C:2006:458, Rn. 34.
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EuGH hingewiesen.”” Mit ,,dieselben* diirften richtigerweise weniger komplett
deckungsgleiche beziehungsweise identische, sondern vielmehr gleiche oder
gleichartige Handlungen beziehungsweise Sachverhalte gemeint sein.”>® Daher
verwendet der EuGH an anderer Stelle auch eine abgeschwiichte Terminologie.”

Dieselbe Rechtslage sei nach Ansicht des EuGH jedenfalls deshalb zu verneinen
gewesen, weil gemiB Art. 64 Abs. 3 EPU® die Verletzung eines européischen
Patents nach dem jeweiligen nationalen Patentrecht zu beurteilen sei.”®!
bestiinde konsequent keine Gefahr widersprechender Entscheidungen, da die ein-
zelnen nationalen Gerichte nicht dasselbe Recht anwenden wiirden.”s?
schien der EuGH den Grundsatz etablieren zu wollen, dass zumindest dann eine

Damit
Damit

einheitliche Rechtslage zu vereinen sei, wenn unterschiedliche nationale Rechte
zur Anwendung kdmen und der Anwendungsbereich des nationalen Rechts auf
eine Verletzung in diesem Schutzstaat beschrinkt sei.”®3

Seine Aussagen zum Biindelpatent fiihrte der EuGH in der Rechtssache Solvay’®
konsequent fort. Der Unterschied zur Entscheidung Roche Nederland bestand
hingegen darin, dass die Beklagten zwar in verschiedenen Mitgliedstaaten ansés-
sig waren, jedoch ein und denselben Teil des europdischen Biindelpatents verletzt

57 Geimer, FS Kropholler 2008, S. 777 (787); Lund, Der Gerichtsstand der Streitgenossenschaft,
2014, S. 59 1.

8 Geimer, FS Kropholler 2008, S. 777 (787); Mankowski, WuW 2012, S. 947 (984).
7% EuGH, Urteil vom 13.07.2006, Rs. C-539/03, ,,Roche Nederland*, ECLI:EU:C:2006:458, Rn. 34.
760 Ubereinkommen iibe die Erteilung europiischer Patente vom 5.10.1973, BGBI. 1976 II, 649.

81 EuGH, Urteil vom 13.07.2006, Rs. C-539/03, ,,Roche Nederland“, ECLI:EU:C:2006:458, Rn. 29-
32.

762 EuGH, Urteil vom 13.07.2006, Rs. C-539/03, ,,Roche Nederland*, ECLI:EU:C:2006:458, Rn. 29-
32.

763 Etwas anderes konnte nach Ansicht des Generalanwalts Léger nur gelten, wenn eine Harmonisie-
rung der verschiedenen nationalen Rechte bereits bestehe. Mit Blick auf das Patentrecht sei von einer
solchen nicht auszugehen. Zwar sei durch das EPU eine Teilharmonisierung der nationalen Patent-
rechte erzielt worden, jedoch bestiinden immer noch betréchtliche Unterschiede eben dieser, vgl.
Schlussantrige Léger vom 08.12.2005, Rs. C-539/03, ,,Roche Nederland*, Rn. 117-120.

¢ EuGH, Urteil vom 12.07.2012, Rs. C-610/10, ,,Solvay*, ECLI:EU:C:2011:687.
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hatten.”®> Die Verletzungshandlungen konzentrierten sich somit auf einen Mit-
gliedstaat. Damit bestand eine Gefahr widersprechender Entscheidungen bei der-
selben Sach- und Rechtslage.”

b) Die Freeport und Painer-Entscheidungen des EuGH

t76 7 768

In den Verfahren Freeport’®” und Painer’® korrigierte der EuGH den in Roche
Nederland vermeintlich etablierten Grundsatz zur Bestimmung derselben Rechts-

lage hingegen wieder.

Gegenstand des Verfahrens Freeport war eine Klage wegen ausgebliebener Pro-
visionszahlungen.”®® Hierzu sollte am Sitz der Tochtergesellschaft in Schweden
tiber Art. 8 Nr. 1 EuGVVO gleichzeitig die Konzernmuttergesellschaft verklagt
werden.””® Der Vertrag, aus dem der Anspruch abgeleitet wurde, war jedoch allein
mit der Konzernmuttergesellschaft geschlossen worden, sodass allein in diesem
Verhiltnis vertragliche Anspriiche im Raum standen.””! Gegeniiber der Tochter-
gesellschaft kamen hingegen lediglich deliktische Anspriiche in Betracht. Der
EuGH verwies in seinen Entscheidungsgriinden darauf, dass die materiellen An-
spruchsgrundlagen nicht dieselbe materiell-rechtliche Qualitdt aufweisen miissen.
Die unterschiedlichen Rechtsgrundlagen stellten vielmehr nur einen Gesichts-
punkt im Rahmen einer Gesamtabwigung zur Beurteilung derselben Rechtslage
dar.””

Diese Vorgaben aus Freeport bestitigte der EuGH und weitete sie im Painer-
Verfahren aus. Gegenstand des Verfahrens Painer war die Verdffentlichung von

% Weischle, Schadensersatzklagen gegen Weltkartelle, 2017, S. 48.

7% EuGH, Urteil vom 12.07.2012, Rs. C-610/10, ,,Solvay*, ECLI:EU:C:2011:687, Rn. 27.

767 EuGH, Urteil vom 11.10.2007, Rs. C-98/06, ,, Freeport“, ECLI:EU:C:2007:595.

768 EuGH, Urteil vom 01.12.2011, Rs. C-145/10 ,, Painer“, ECLI:EU:C:2011:798.

7% BuGH, Urteil vom 11.10.2007, Rs. C-98/06, ,, Freeport “, ECLI:EU:C:2007:595, Rn. 8-21.
77 EuGH, Urteil vom 11.10.2007, Rs. C-98/06, ,, Freeport“, ECLI:EU:C:2007:595, Rn. 13.
7 EuGH, Urteil vom 11.10.2007, Rs. C-98/06, ,, Freeport “, ECLI:EU:C:2007:595, Rn. 8-10.

2 EuGH, Urteil vom 11.10.2007, Rs. C-98/06, ,, Freeport “, ECLI:EU:C:2007:595, Rn. 41 ff; Der
EuGH widersprach somit im Ergebnis seinen im Urteil ,,Réunion européenne* aufgestellten Grund-
satz, dass ,,zwei im Rahmen einer einzigen Schadensersatzklage gegen verschiedene Beklagte gerich-
tete Klagebegehren, von denen das eine auf vertragliche, das andere auf deliktische Haftung gestiitzt
wird, nicht als im Zusammenhang stehend angesehen werden.”, vgl. EuGH, Urteil vom 27.10.1998,
Rs. C-51/97 ,,Réunion européenne “, ECLI:EU:C:1998:509, Rn. 50.
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Fotografien des Osterreichischen Endfithrungsopfers Natascha Kampusch durch
fiinf Zeitungsverlage (ein dsterreichisches und vier deutsche Verlagshiuser).”’
Die Tageszeitungen erschienen teilweise in Deutschland, teilweise in Osterreich
oder in beiden Léndern.”” Gegen die Veroffentlichung wendete sich die Fotogra-
fin, die die Bilder geschossen hatte, und klagte auf Verletzung ihrer Urheber-
rechte unter Berufung auf Art. 8 Nr. 1 EuGVVO am Handelsgericht Wien.””

Auch in diesem Fall wire, dhnlich wie im Verfahren Roche Nederland, unter-
schiedliches nationales Recht (deutsches und dsterreichisches) auf die jeweiligen
Urheberrechtsverletzungen anzuwenden gewesen. Der EuGH verwies unter Be-
rufung auf die Klarstellungen in Sachen Freeport jedoch darauf, dass die Anwen-
dung unterschiedlicher Rechtsgrundlagen nicht zu einer kategorischen
Ablehnung derselben Rechtslage fiihre.”’® Vielmehr handele es sich hierbei um
,.einen von mehreren erheblichen Faktoren*.”” Da sich in dem vorliegenden Fall
die nationalen Rechtsvorschriften als ,,in den Grundziigen identisch* darstellen
wiirden, sei von derselben Rechtslage auszugehen.”’® Damit entfernte sich der
EuGH von seiner in der Entscheidung Roche Nederland gemachten Vorgabe, dass
die Anwendung unterschiedlichen nationalen Rechtes zu einer Ablehnung dersel-
ben Rechtslage fiihre.

Die vom EuGH angefiihrte Identitit der Rechtsgrundlagen lasst sich im Unter-
schied zur Rechtsprechung zum Biindelpatent damit begriinden, dass es sich bei
dem betroffenen deutschen und Osterreichischen Urheberrecht um Richtli-
nienumsetzungsrecht handelt.”” Auch wenn eine solche ausdriickliche Begriin-
dung seitens des EuGH unterblieb, liegt ein solcher Riickschluss nahe und I&sst
sich bereits in den Schlussantragen wiederfinden. Generalanwéltin Trstenjak

73 BuGH, Urteil vom 01.12.2011, Rs. C-145/10 ,, Painer*, ECLLEU:C:2011:798, Rn. 27-43.
" EuGH, Urteil vom 01.12.2011, Rs. C-145/10 ,, Painer“, ECLLEU:C:2011:798, Rn. 32.

5 BuGH, Urteil vom 01.12.2011, Rs. C-145/10 ,, Painer“, ECLI:EU:C:2011:798, Rn. 37.

7 EuGH, Urteil vom 01.12.2011, Rs. C-145/10 ,, Painer“, ECLLEU:C:2011:798, Rn. 80 ff.
""" EuGH, Urteil vom 01.12.2011, Rs. C-145/10 ,, Painer“, ECLLEU:C:2011:798, Rn. 80.

%8 BEuGH, Urteil vom 01.12.2011, Rs. C-145/10 ,, Painer*, ECLI:EU:C:2011:798, Rn. 82.

" Weller, ZVgIRWiss 2013, S. 89 (96); Harms, EuZW 2014, S. 129 (132); Mankowski, WuW 2012,
S. 947 (949 f.); Wischle, Schadensersatzklagen gegen Weltkartelle, 2017, S. 73.
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fithrte hierzu aus, dass sofern es eine ,,unionsrechtliche Vorgabe* gibe, dies be-
reits fiir eine Vermeidung von Widerspriichen rechtlicher Natur spreche.’’

Weiterhin verwies der EuGH unter Berufung auf das Urteil Freeport darauf, dass
der Umstand, dass Klagen auf unterschiedlichen Rechtsgrundlagen beruhen, einer
Anwendung von Art. 8§ Nr. | EuGVVO nicht entgegenstehen wiirden, ,,sofern fiir
die Beklagten nur vorhersehbar war, dass sie in dem Mitgliedstaat, in dem min-
destens einer von ihnen seinen Wohnsitz hatte, verklagt werden kénnten*.”®' Der
EuGH nutzte somit das Kriterium der Vorhersehbarkeit, um iiber eine vermeint-
lich unterschiedliche Rechtslage hinwegzukommen und dennoch eine Gefahr wi-
dersprechender Entscheidungen zu begriinden.

c) Ubertragbare Erkenntnisse aus der bisherigen Rechtsprechung auf
das Kartellrecht

Aus der bisherigen Rechtsprechung des EuGH folgt im Hinblick auf das Krite-
rium derselben Rechtslage, dass unterschiedliche Rechtsgrundlagen nicht not-
wendig zur Verneinung einer solchen fiihren. Dies sollte gleichermaBlen fiir
Kartellanspriiche gelten. Damit fithrt der Umstand allein, dass mdgliche Kartell-
schadensersatzanspriiche teils auf vertraglichen, teils auf deliktischen Anspruchs-
grundlagen beruhen und nationales Haftungsrecht zur Anwendung gelangt, nicht
zu einer kategorischen Ablehnung derselben Rechtslage.”®?

Fiir Kartellverfahren bedeutend ist zudem die Erkenntnis, dass zur Annahme der-
selben Rechtslage eine Vollharmonisierung der nationalen Rechtsordnungen nach
Ansicht des EuGH nicht notwendig ist. In Anlehnung an die Entscheidung Painer
reicht es vielmehr, dass diese in ,,Grundziigen identisch * sind. Was hierunter zu
verstehen ist, konkretisiert der EuGH jedoch nicht niher.

Unter Beriicksichtigung der bisherigen Erkenntnisse bleibt somit ungeklért, ob
durch die Kartellschadensersatzrichtlinie und einer damit einhergehenden Anpas-
sung der nationalen Wettbewerbsrechte eine nahezu identische Rechtsgrundlage
erzielt wurde. Hierfiir spricht zumindest in der Tendenz die Entscheidung Painer,
in der der EuGH Richtlinienumsetzungsrecht zur Bejahung derselben Rechtslage

780 Schlussantriige Trstenjak vom 12.04.2011, Rs. C-145/10 ,, Painer*, Rn. 98.
781 EuGH, Urteil vom 01.12.2011, Rs. C-145/10 ,, Painer, ECLI:EU:C:2011:798, Rn. 81.
82 Roth, TPrax 2016, S. 318 (320).
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hat gentigen lassen. Zu kléren wire weiterhin, warum das Kriterium der Vorher-
sehbarkeit iiber eine vermeintlich nicht einheitliche Rechtslage hinwegzuhelfen
vermag und ob dieses Kriterium auf Kartelldelikte zu iibertragen ist.

Weniger Erkenntnisse liefern hingegen die Aussagen des EuGH zu derselben
Sachlage. Dies ist zunéchst darin begriindet, dass die Verfahren vor dem EuGH
im Vergleich zu Kartellschadensersatzverfahren auf Sachverhaltsebene oftmals
weniger komplex waren. Beispielsweise war der relevante Sachverhalt im Ver-
fahren Painer auf eine konkrete Verletzungshandlung herunterzubrechen. In Kar-
tellverfahren wie dem Verfahren CDC geht es hingegen oftmals um einheitliche
und fortgesetzte Zuwiderhandlungen gegen das Kartellverbot im Sinne des Art.
101 AEUV. Diese andauernden Verletzungshandlungen erstrecken sich Teils
liber Jahrzehnte.”®3

Jedenfalls lasst sich daraus die Erkenntnis gewinnen, dass es auf eine vollstindige
Identitdt der Sachlage nicht ankommt, sondern vielmehr darauf, ob es im Hinblick
auf die sich aus dem Anspruchsbegehren ergebende rechtliche Frage (beispiels-
weise das Bestehen eines Schadensersatzanspruchs aufgrund eines Kartellversto-
Bes) um gleich gelagerte relevante Sachverhalte handelt.”3* Bei entsprechender
Ubertragung der Aussagen des EuGH in Sachen Roche Nederland zur gemeinsa-
men Geschéftspolitik auf das Kartellrecht konnte dies weiterhin dazu fithren, dass
dieselbe Sachlage bereits deshalb zu bejahen ist, weil die Unternehmen gemein-
sam ein Kartell gebildet und dieses im gegenseitigen Wissen gemeinsam am
Markt umgesetzt haben.”®’

Die Auswertung der bisherigen Rechtsprechung zeigt, dass nur wenige eindeutig
handhabbare Kriterien zur Bestimmung der Gefahr widersprechender Entschei-
dungen existieren. Dem Wortlaut des Art. 8 Nr.1 EuGVVO folgend sollte es stets
darauf ankommen, ob tatsdchlich eine Gefahr widersprechender Entscheidungen
droht, wenn ohne gemeinsame Klage unterschiedliche Gerichte mit der Klage be-
fasst wiren. Eine solche zu vermeidende Gefahr droht im Zweifel nur, wenn eine

7 Vgl. Fn. 10.
78 Vgl. Roth, IPrax 2016, S. 318 (321).

85 Weller, ZVgIRWiss 2013, S. 89 (95); Wiischle, Schadensersatzklagen gegen Weltkartelle, 2017, S.
49.
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einheitlich aufgeworfene rechtlich erhebliche Frage auf gleicher relevanter Tat-
sachengrundlage moéglicherweise abweichend beurteilt werden wiirde. 8

2. Ansitze zur Bestimmung der Gefahr widersprechender Entschei-
dungen im Kartellrecht

Wie bereits dargestellt, wird schon seit geraumer Zeit diskutiert, unter welchen
Voraussetzungen der Gerichtsstand der Streitgenossenschaft im Falle einer Kar-
tellschadensersatzklage eroffnet ist.”®’” Neuen Aufwind hat diese Diskussion
durch die Entscheidung CDC des EuGH erhalten. Rechtsklarheit wurde durch die
Entscheidung indessen nur partiell erzielt. Grund hierfiir ist, dass der EuGH seine
Aussagen allein auf follow-on-Verfahren beschrankt und die bugeldrechtliche
Entscheidung der Kommission eine tragende Erwigung in seiner Begriindung
einnimmt.”®® Damit ist auch nach der Entscheidung CDC ungeklirt, wie stand-
alone-Klagen oder Fallkonstellationen zu beurteilen sind, in denen zusitzlich auf
Beklagte zuriickgegriffen wird, die gerade nicht Adressat der Buflgeldentschei-
dung sind. Dass die Einbeziehung solcher Nichtadressaten aus prozessualer Sicht
gerade interessant sein kann, ist bereits ausgefiihrt worden.”®® Unberiicksichtigt
bleiben mangels Relevanz im Verfahren CDC ferner die Rechtsfigur der wirt-
schaftlichen Einheit (Teil 2) wie auch neuere gesetzgeberische Entwicklungen
wie die Kartellschadensersatzrichtlinie. Dennoch stellt die Entscheidung einen

7 Stadler, Z. 2015, S. 1138 (1141).

87 Promivi Ltd. V Roche Products Ltd and other actions, [2003] EWHC 961 (Comm); Bulst, EBOR
4 (2003), S. 623 (643); Tzakas, Die Haftung fiir KartellrechtsverstoBe, 2011, S. 220; Basedow/Heinze,
FS Moschel 2011, S. 63; Harms, EuZW 2014, S. 129; Mankowski, WuW 2012, S. 947; Weller,
ZVglRWiss 2013, S. 89; Mdsch, IPrax 2005, S. 509; Bérger, in: Weller/Nietsch, Private Enforcement:
Brennpunkte kartellprivatrechtlicher Schadensersatzklagen, 2014, S. 61; Hess, IPrax 2010, S. 116
(118 £.); Ashton/Vollrath, ZWeR 2006, S. 1 (9 f.); Danov, Jurisdiction and Judgements in Relation to
EU Competition Law Claims, 2011, S. 51 ff., 102 ff; Lund, Der Gerichtsstand der Streitgenossen-
schaft, 2014, S. 235 ff.; Wischle, Schadensersatzklagen gegen Weltkartelle, 2017, S. 40 ff.

78 Dies ist insofern nachvollziehbar, da das Landgericht Dortmund die Vorlagefrage explizit auf die
Bindungswirkung der Kommissionsentscheidung bezogen hat, vgl. Roth, IPrax 2016, S. 318 (322),
und es sich um ein follow-on-Verfahren handelt.

" Vgl. Teil 2: § 2 L.
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wichtigen Eckstein dar und wurde bereits in der nationalen Rechtsprechung auf-
gegriffen.”’

a) Gefahr widersprechender Entscheidungen aufgrund des gemeinsa-
men Kartellverstofles der Kartellanten

aa)  Die CDC-Entscheidung des EuGH

In der Literatur wurde bis zur Entscheidung CDC tiberwiegend eine Gefahr wi-
dersprechender Entscheidungen aufgrund des gemeinsamen Kartellverstoles der
Kartellanten angenommen.”! Hierdurch bestiinde ein gemeinsamer tatséchlicher
und rechtlicher Grund, auf dem die nachfolgenden Schadensersatzprozesse fulen
wiirden.”? Eine restriktivere Auffassung wiirde zudem den iibergreifenden Zu-
sammenhiingen und dem Gesamtcharakter des Kartells nicht gerecht werden.”

Diesem extensiven Versténdnis hat sich der EuGH in Sachen CDC im Grundsatz
angeschlossen.”” Weitergehende dogmatische Ausfiihrungen zum Konnexitits-
erfordernis unterbleiben jedoch.”®®> Der EuGH beschriinkte sich vielmehr auf die
in den Entscheidungen Roche Nederland, Painer und Freeport bereits etablierten
Kriterien derselben Sach- und Rechtslage, allerdings ohne diese streng unterglie-
dert zu priifen.”°

" Vgl. Gerichtshof Amsterdam, Urteil vom 21.07.2015, Geschiftsnummer: 200.156.295/01,
.Kemira./.CDC*, WuW 2015, 1179; OLG Hamm, Beschluss vom 01.12.2016, Az. 32 SA 43/16,
NZKart 2017, S. 79.

' Promivi Ltd. V Roche Products Ltd and other actions, [2003] EWHC 961 (Comm); Bulst, EBOR
4(2003), S. 623 (643); Tzakas, Haftung fiir KartellverstoBe, 2011, S. 220; Koutsoukou/Paviova, WuW
2014, S. 153 (157f.); Wiegandt, EWS 2015, S. 157 (158); Brand, IPrax 2017, S. 366 (367); Man-
kowski, EWiR 2015, S. 687 (688); offenlassend Ashton/Vollrath, ZWeR 2006, S. 1 (9 f.); im Ergebnis
auch Wischle, Schadensersatzklagen gegen Weltkartelle, 2017, S. 54; Roth, IPrax 2016, S. 318 (321);
Hess, WuW 2010, S. 493 (500); ebenso auf das Gesamtgeschehen abstellend: Stammwitz, Internatio-
nale Zustdndigkeit bei grenziiberschreitenden Kartelldelikten, 2018, S. 368.

2 Mankowski, WuW 2012, S. 947 (949 f.); Tzakas, Die Haftung fiir KartellrechtsverstoBe, 2011, S.
220; Brand, TPrax 2017, S. 366 (367) (,.einheitlicher Lebenssachverhalt™).

73 Mankowski, WuW 2012, S. 947 (950).
7% EuGH, Urteil vom 21.05.2015, Rs. C-352/13, ,,CDC*, ECLI:EU:C:2015:335, Rn. 33.
5 Stadler, JZ. 2015, S. 1138 (1141).

7 EuGH, Urteil vom 21.05.2015, Rs. C-352/13, ,,CDC*, ECLL:EU:C:2015:335, Rn. 20 ff.; vgl.
Harms/Scanner/Schmidt, EuZW 2015, S. 584 (586).
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Dieselbe Sachlage bejahte der EuGH unter Verweis auf das Vorliegen eines fak-
tischen Zusammenhangs aufgrund der in der Kommissionsentscheidung festge-
stellten einheitlichen und fortgesetzten Zuwiderhandlung (Single and Continuous
Infringement) gegen Art. 101 AEUV.”’ Zur Begriindung derselben Sachlage
scheint es somit nach Ansicht des EuGH zu geniigen, dass die Kartellanten zu
irgendeinem Zeitpunkt Mitglied des Kartells waren, ungeachtet ihrer jeweiligen
Handlungsbeitridge oder der zeitlichen Zugehdrigkeit zum Kartell. Der einheitli-
che Kartellverstof3 bildet somit einen einheitlichen Lebenssachverhalt, der sich in
allen darauffolgenden individuellen Umsetzungshandlungen fortsetzt. Damit ist
es nach Ansicht des EuGH unschidlich, dass die Kartellabsprache teils auf ver-
schiedenen Mirkten gegeniiber verschiedenen Abnehmern und aufgrund von teils
erheblich abweichenden Lieferkonditionen umgesetzt wird. Denn alle nachfol-
genden individuellen Umsetzungshandlungen bilden einen einheitlichen Kartell-
verstof.

Im Hinblick auf das Kriterium derselben Rechtslage wire unter Zugrundelegung
seiner bisherigen Rechtsprechung zu erwarten gewesen, dass sich der EuGH mit
der Frage auseinandersetzt, ob es zu einer Anwendung unterschiedlicher Rechts-
ordnungen bei getrennten Verfahren kommen konnte und wenn ja, ob das Scha-
densersatzrecht der verschiedenen angerufenen Gerichte der Mitgliedstaaten
zumindest in den Grundziigen identisch ist.”*® Erstere Moglichkeit besteht auch
nach Harmonisierung des Kollisionsrechts im Grundsatz noch durch die Ausnah-
meregel des Art. 6 Abs. 3 lit b. Rom II-VO und der dadurch méglichen Ankniip-
fung an die lex fori, wodurch eine Klarung der Frage entscheidungserheblich
gewesen wire.””® Der EuGH &uBerte sich jedoch nicht zum Stand der Harmoni-
sierung in Bezug auf das Deliktsrecht der Mitgliedstaaten®”, sondern ging so-
gleich auf das unter anderem in Painer verwendete Kriterium der

77T EuGH, Urteil vom 21.05.2015, Rs. C-352/13, ,,CDC“, ECLI:EU:C:2015:335, Rn. 21.

"8 Harms/Scanner/Schmidt, EuZW 2015, S. 584 (586); dies bejahend: Stammwitz, Internationale Zu-
standigkeit bei grenziiberschreitenden Kartelldelikten, 2018, S. 384.

 Masch, WuW 2016, S. 285 (287).

800 Méisch, WuW 2016, S. 285 (287); Harms/Scanner/Schmidt, BuZW 2015, S. 584 (586); Roth, IPrax
2016, S. 318 (321).
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Vorhersehbarkeit des VerstoBes iiber.?’! Dieses sah der EuGH im Falle des Vor-
liegens einer Kommissionsentscheidung als gegeben an, da die Kartellanten unter
sdiesen Umstdnden [...] damit rechnen mussten, vor den Gerichten eines Mit-

gliedstaats verklagt zu werden, in dem einer von ihnen ansdssig ist*.5?

bb)  Stellungnahme

Der Bezug des EuGH im Rahmen der Bestimmung derselben Sachlage auf die
Rechtsfigur der einheitlichen und fortgesetzten Zuwiderhandlung im Rahmen der
zivilrechtlichen Haftung ist bereits deshalb kritisch, da der EuGH keine Ubertra-
gung der Rechtsfigur aus dem BuBlgeldrecht in das Zivilrecht zu intendieren
scheint. Im buBgeldrechtlichen Verfahren bedient sich die Kommission der
Rechtsfigur, um Kartellverstoe und deren Umsetzung auf verschiedenen Mark-
ten zu unterschiedlichen Zeiten zu einer einheitlichen Tat im bufigeldrechtlichen
Sinne zusammenzufassen.’® Voraussetzung hierfiir ist, dass die VerstoBe in ei-
nem inneren Zusammenhang stehen.3* Unabhingig von dem jeweiligen Titig-
werden der einzelnen Kartellanten auf den jeweiligen Mairkten stellt die
Kommission die Mittiterschaft in Bezug auf das Gesamtkartell fest.®"> Die Kar-
tellanten haften somit quasi fiir eine Gesamtzuwiderhandlung des Kartells.?% Bei
Ubertragung der Rechtsfigur in das materielle Zivilrecht, hiitte dies aber gegebe-
nenfalls eine haftungsrechtliche Zurechnung zur Folge. Dies scheint der EuGH
aber nicht zu intendieren, vielmehr differenziert er klar zwischen buBigeldrechtli-
cher und zivilrechtlicher Haftung: ,.Diese Entscheidung [Kommissionsentschei-
dung] regelt jedoch nicht die Voraussetzungen fiir eine etwaige zivilrechtliche

801 EuGH, Urteil vom 21.05.2015, Rs. C-352/13, ,,CDC*, ECLL:EU:C:2015:335, Rn. 23.

802 EuGH, Urteil vom 21.05.2015, Rs. C-352/13, ,,CDC*, ECLLEU:C:2015:335, Rn. 24.

803 Loewenheim/Meessen/Riesenkampff/Kersting/Meyer-Lindemann/Grave/Nyberg, Kartellrecht,

2016, Art. 101 AEUV, Rn. 95-101; Inderst/Thomas, Schadensersatz bei Kartellverstoen, 2015, S.
112 ff. mit Nachweisen aus der Kommissionspraxis. Die Zuldssigkeit der Rechtsfigur hat der EuGH
zuletzt in Sachen ,,Badezimmerkartell “ bestitigt, vgl. EuGH, Urteil vom 26.01.2017, Rs. C-625/13 P,
wVilleroy Boch AG v European Comission*, ECLI:EU:C:2017:52.

804 Loewenheim/Meessen/Riesenkampff/Kersting/Meyer-Lindemann/Grave/Nyberg, Kartellrecht,

2016, Art. 101 AEUV, Rn. 97; Inderst/Thomas, Schadensersatz bei Kartellverstofen, 2015, S. 112.
805 Inderst/Thomas, Schadensersatz bei KartellverstoBen, 2015, S. 112.
89 Inderst/Thomas, Schadensersatz bei KartellverstdBen, 2015, S. 112 ff.
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Haftung, gegebenenfalls als Gesamtschuldner, der Beklagten des Ausgangsver-
fahrens, die sich jeweils nach dem nationalen Recht der einzelnen Mitgliedstaaten
bestimmt“.%7 Der EuGH nutzt somit lediglich die Erkenntnisse aus der Kommis-
sionsentscheidung, mithin das Feststehen einer einheitlichen und fortgesetzten
Zuwiderhandlung, um eine einheitliche Sachlage im Sinne des Art. 8 Nr. 1 EuG-

VVO zu bestimmen.?%®

Weiter wird die Geeignetheit des Kriteriums der Vorhersehbarkeit zur Bestim-
mung derselben Rechtslage zu Recht in der Literatur in Frage gestellt.®”” Denn
tiber eine mangelnde identische Rechtlage kann die Vorhersehbarkeit nicht hin-
weghelfen. Auch steht die actor sequitur forum rei-Privilegierung nicht nur iiber-
raschten Beklagten zu.®'" Letztlich widerstrebt eine Verkniipfung dem
Normzweck. Art. 8 Nr.1 EuGVVO verbindet die Klagen allein aus dem sachli-
chen Grund widersprechende Entscheidungen zu vermeiden. Auch die Beantwor-
tung der Frage, ob dieselbe Rechtslage vorliegt, ist ein rein sachlicher
Ankniipfungspunkt. Ob die Beklagten diese prozessuale Gefahr vorhergesehen
haben, erscheint zur Beantwortung dieser Frage irrelevant. Zudem erscheint es
problematisch, dass der EuGH das Kriterium der Vorhersehbarkeit an das Vorlie-

gen einer Kommissionsentscheidung kniipft.3!!

Hingegen lieBe sich gegebenenfalls in zukiinftigen Verfahren unter Beriicksichti-
gung der Kartellschadensersatzrichtlinie und der bisherigen Rechtsprechung des
EuGH dieselbe Rechtslage annehmen.?'? Denn auch, wenn die Kartellschadens-
ersatzrichtlinie nur eine Teilharmonisierung erzielt,3!* handelt es sich fortan bei
den nationalen Haftungsrechten in Teilen um Richtlinienumsetzungsrecht. Im

807 BuGH, Urteil vom 21.05.2015, Rs. C-352/13, ,,CDC*, ECLI:EU:C:2015:335, Rn. 21.
898 Im Ergebnis auch: Harms/Scanner/Schmidt, EaZW 2015, S. 584 (586).

899 Stadler, JZ 2015, S. 1138 (1142); Mdsch, WuW 2016, S. 285 (287).

810 Meisch, WuW 2016, S. 285 (287).

811 Durch das Abstellen auf die Kommissionsentscheidung lassen sich konsequent keine Riickschliisse
im Hinblick zur Bejahung des Kriteriums der Vorhersehbarkeit im Falle des stand-alone-Verfahrens
ziehen, vgl. Wiegandt, EWS 2015, S. 157 (158 f.); Weller/Wéischle, RIW 2015, S. 603 (604).

812 Offenlassend: Mdsch, WuW 2016, S. 285 (287); bejahend Wiischle, Schadensersatzklagen gegen
Weltkartelle, 2017, S. 72 ff; Stammwitz, Internationale Zusténdigkeit bei grenziiberschreitenden Kar-
telldelikten, 2018, S. 384.

813 Vertiefend: Basedow, BIM 2016, S. 217 ff.
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Einklang mit der Rechtsprechung des EuGH in Sachen Painer konnte dies als
ausreichend fiir dieselbe Rechtslage zu erachten sein.®'* Ob dies der Fall ist, hingt
letztlich von den Anforderungen an das Kriterium der derselben Rechtslage ab.81
Ob hingegen vor Umsetzung der Richtlinie von derselben Rechtslage auszugehen
ist, erscheint damit weit mehr problematisch.®!® Daher iiberrascht es nicht, dass
der EuGH in Sachen CDC iiber diese Problematik durch den Einsatz des Vorher-
sehbarkeitsarguments hinweggehen wollte.

Im Ergebnis ist damit festzuhalten, dass der EuGH zwar vordergriindig an dem
Kriterium derselben Sach- und Rechtslage festgehalten hat, eine iiberzeugende
Subsumtion hingegen unterbleibt. Vielmehr erscheint allein der Umstand, dass
durch die Kommissionsentscheidung ein gemeinsamer Kartellversto3 der Beklag-
ten festgestellt wurde, ausreichend zur Begriindung der Gefahr widersprechender
Entscheidungen zu sein. Welche Vorgaben im Hinblick auf stand-alone-Klagen
oder solche, in denen der buligeldrechtliche und zivilrechtliche Adressatenkreis
nicht deckungsgleich sind, gelten, bleibt hingegen ungeklért.

b) Erfordernis einer Umsetzungshandlung

In der Literatur wurde bereits vor der Entscheidung CDC die Ankniipfung an den
KartellverstoB3 als einzigen Grund zur Annahme der Gefahr widersprechender
Entscheidungen daher in Frage gestellt.?!” Diese Stimmen haben sich durch die
Entscheidung des EuGH in Sachen CDC nunmehr vermehrt.3!

814 Vertiefend: Weischle, Schadensersatzklagen gegen Weltkartelle, 2017, S. 70 ff.

815 Mankowski, WuW 2012, S. 947 (950).

816 Ablehnend: Harms, EuZW 2014, S. 129 (131 ff.); Mdsch, WuW 2016, S. 285 (287); Bérger, in:
Weller/Nietsch, Private Enforcement: Brennpunkte kartellprivatrechtlicher Schadensersatzklagen,
2014, S. 61 (69 f.); dafiir: Mankowski, WuW 2012, S. 947 (949 f.); differenzierend danach, ob die
Streitigkeit nach demselben nationalen Recht beurteilt wird: Wischle, Schadensersatzklagen gegen
Weltkartelle, 2017, S. 69 ff.

817 Harms, EuZW 2014, S. 129 (130 f.); Basedow/Heinze, FS Mbschel 2011, S. 63 (73); Bérger, in:
Weller/Nietsch, Private Enforcement: Brennpunkte kartellprivatrechtlicher Schadensersatzklagen,
2014, S. 61 (66 ft.); Bader, Die internationalprivatrechtliche Behandlung von Schadensersatzansprii-
chen aus KartellverstoBen, 2008, S. 220; Lund, Der Gerichtsstand der Streitgenossenschaft, 2014, S.
243, der jedoch zusitzlich die haftungsrechtlichen Verhiltnisse zwischen den Kartellanten miteinbe-
zieht.

818 Mcisch, WuW 2016, S. 285 (286); Harms/Scanner/Schmidt, EuZW 2015, S. 584 (586).
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Im Hinblick auf das Merkmal derselben Sachlage wird eingewandt, dass die in
der Kommissionsentscheidung erdrterten Sach- und Rechtsfragen gemél Art. 16
Abs. 1 S. 1 VO 1/2003 bindend fiir das fol/low-on-Verfahren und mithin fiir alle
mitgliedstaatlichen Gerichte sind.?'® Damit sei eine widerspriichliche Bewertung
dieser Fragen gerade ausgeschlossen und mithin wiirde sich der Verweis auf die
Kommissionsentscheidung nicht zur Begriindung von Art. 8§ Nr.1 EuGVVO eig-
nen. 3%

Zudem sind die Priifungsmaterien im BuBgeld- und im Zivilverfahren nicht de-
ckungsgleich. Uber die Regelungsmaterie der Kommissionsentscheidung hinaus
bilden traditionell Fragen der Schadensberechnung und Kausalitit im Zivilpro-
zess die zentrale Rolle.??! Im Hinblick auf diese Fragen sei eine vergleichbare
Sachlage in vielen Fillen aber nicht gegeben.®?? Denn der konkrete Schaden ent-
stehe erst durch die konkrete Umsetzungshandlung der Kartellanten gegeniiber
ihren Abnehmern.®?3 Kern des Problems um dieselbe Sachlage ist somit die Frage,
ob der VerstoB3 gegen die Wettbewerbsvorschriften allein oder zusétzlich die Ver-
letzungshandlungen der Kartellanten, die den konkreten Schaden gegeniiber dem
Kartellgeschidigten begriinden, das ma3gebliche Verhalten zur Bestimmung der
Sachlage darstellen.®?* Bei Einbeziehung letzterer wiirde dies regelmifig zu einer
Ablehnung derselben Sachlage in den Fillen fiihren, in denen zwar alle Kartel-
lanten eine Kartellabsprache getroffen haben, jedoch die Umsetzungshandlungen

819 Birger, in: Weller/Nietsch, Private Enforcement: Brennpunkte kartellprivatrechtlicher Schadens-
ersatzklagen, 2014, S. 61 (66); Harms/Scanner/Schmidt, EuZW 2015, S. 584 (586).

820 Stancke/Weidenbach/Lahme/Lahme/Bloch, Kartellrechtliche Schadensersatzklagen, 2018, Kapitel
D, Rn. 120; Harms/Scanner/Schmidt, EuZW 2015, S. 584 (586); Harms, EuZW 2014, S. 129 (130 f.);
Basedow/Heinze, FS Moschel 2011, S. 63 (73).

821 Basedow/Heinze, FS Méschel 2011, S. 63 (73); zur Schadenshdhe: Bérger, in: Weller/Nietsch,
Private Enforcement: Brennpunkte kartellprivatrechtlicher Schadensersatzklagen, 2014, S. 61 (66).
822 Harms/Scanner/Schmidt, BuZW 2015, S. 584 (586).

823 Nach Basedow wiirde es bei einer Biindelung der Klagen zu einer Verzogerung der Verfahren
kommen, da im Zweifel ein mitgliedstaatliches Gericht iiber sémtliche Umsetzungshandlungen ent-
scheiden miisste, fiir das es keine Sachkompetenz beséle, vgl. Basedow, BIM 2016, S. 217 (222 f.).
824 Basedow/Heinze, FS Moschel 2011, S. 63 (74).
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divergieren.?? Teilen beispielsweise die Kartellanten bestimmte Mérkte unterei-
nander auf und verhindern den Wettbewerb auf diesen Mérkten, ist das fiir den
Schadensersatzprozess relevante Umsetzungsverhalten nicht identisch.326

c) Beriicksichtigung des anwendbaren Sachrechts

Teilweise wird in der Literatur die Gefahr widersprechender Entscheidungen in
Kartellsachen unter zusdtzlicher Einbeziehung des anwendbaren Sachrechts, ins-
besondere der haftungsrechtlichen Verhéltnisse zwischen den Kartellanten, be-
stimmt.?”’” Sowohl Generalanwalt Jdicskinen®”® wie auch das Landgericht
Dortmund®” oder der OGH im Aufzugkartell-Verfahren 3 stellen auf dieses Kri-
terium ab.

Bei Einbeziehung der haftungsrechtlichen Verhéltnisse innerhalb des Kartells in
die Beurteilung der Konnexitét fiihrt dies im Zweifel zu derselben Sach- und
Rechtslage und zu einer Gefahr widersprechender Entscheidungen. Denn das
durch Art. 6 Abs. 3 Rom II-VO ermittelte anwendbare Deliktstatut bestimmt nicht
nur die Haftung des unmittelbar Handelnden, sondern auch die Mithaftung der

anderen Kartellanten.®3! Art. 11 der Kartellschadensersatzrichtlinie normiert nun-

825 Basedow/Heinze, FS Moschel 2011, S. 63 (73 f.); Borger, in: Weller/Nietsch, Private Enforcement:
Brennpunkte kartellprivatrechtlicher Schadensersatzklagen, 2014, S. 61 (69).

826 Lund, Der Gerichtsstand der Streitgenossenschaft, 2014, S. 243 ff.

827 Mager/P. Fort, Europdisches Kartellrecht, 2011, S. 511, Rn. 36; Weller, ZVgIRWiss 2013, S. 89
(98 ft.); Lund, Der Gerichtsstand der Streitgenossenschaft, 2014, S. 246 ff. m.w.N.; Wischle, Scha-
densersatzklagen gegen Weltkartelle, 2017, S. 44 f.; Tzakas, Die Haftung fiir Kartellrechtsverstof3e,
2011, S. 130; bejahend in Bezug auf das fol/low-on-Verfahren auch: Stadler,JZ 2015, S. 1138 (1142);
auch Wiegandt weist darauf hin, dass das Bediirfnis nach einer Anwendung des Art. 8 Nr. 1 EuGVVO
im Falle des Bestehens einer Gesamtschuld grof ist, vgl. Wiegandt, EWS 2015, S. 157 (158).

828 Schlussantrige Jédiskinen vom 11.12.2014, Rs. C-352/13,,,CDC*, ECLI:EU:C:2014:2443, Rn. 70
ff.

829 LG Dortmund, Beschluss vom 29.04.2013, Az. 13 O (Kart) 23/09, GRUR Int 2013, S. 842, Rn.16
f.

80 OGH, Urteil vom 14.02.2012, Az. 5 Ob 39/11p, WuW 2012, S. 1251 (1258 f)

81 Weller, ZVgIRWiss 112 2013, 89 (98 f.); Lund, Der Gerichtsstand der Streitgenossenschaft, 2014,
S. 252.
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mehr zudem, dass simtliche Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten eine gesamt-
schuldnerische Haftung der Kartellanten vorsehen miissen.®*? Haben somit die
ibrigen Kartellanten gesamtschuldnerisch fiir das Verhalten ihrer Mitkartellanten
einzustehen, besteht im Zweifel eine Gefahr widersprechender Entscheidungen,
da bei einer Aufsplitterung der Verfahren gegebenenfalls abweichend iiber eine
Mithaftung der Kartellanten entschieden werden wiirde.®*

Dennoch wird eine Einbeziehung des Sachrechts zur Bestimmung der Gefahr wi-
dersprechender Entscheidungen kritisch betrachtet.®3* Einerseits geriit dieser An-
satz in ein Spannungsverhéltnis mit der vorgeschriebenen europdisch-autonomen
Auslegung,® denn die Frage einer Mithaftung richtet sich nach nationalen
Recht.®* Im Grundsatz sind somit abweichende Beurteilungen je nach nationaler
Rechtsordnung mdoglich, deren Abschaffung aber gerade erklértes Ziel der Ver-
ordnung ist.%37 Daher betont der EuGH in stédndiger Rechtsprechung, dass die
Auslegung von Art. 8 Nr. 1 EuGVVO autonom zu erfolgen hat.?3® Auch weist er
beispielsweise im Verfahren Melzer in einem anderen Kontext explizit darauf hin,
dass der Riickgriff auf nationale Rechtskonzepte im Grundsatz zu unterbleiben
hat.?3% Weiterhin fiihrt ein Riickgriff auf das nationale Haftungsrecht in Teilen zu

82 Zur Gesamtschuld nach deutschem Recht: Langen/Bunte/Bornkamm/Tolkmitt, Kartellrecht, Band
1,2018, § 33a GWB, Rn. 10; Rust, NZKart 2015, 502.

833 Unter Zugrundelegung dieses Ansatzes hat nunmehr auch das OLG Hamm, welches sich mit ge-
samtschuldnerischen Ausgleichsanspriichen zwischen Kartellanten zu beschéftigen hatte, entschie-
den, dass eine gebiindelte Verhandlung gem. Art. 8 Nr.1 EuGVVO geboten sei, weil die Gefahr
widersprechender Entscheidung dem Grunde wie auch in Bezug auf die verschiedenen Haftungsquo-
ten im Falle der gesamtschuldnerischen Haftung bestehe, vgl. OLG Hamm, Beschluss vom
01.12.2016, Az. 32 SA 43/16, NZKart 2017, S. 79, Rn. 21.

834 Mankowski, WuW 2012, S. 947 (950); Harms, EuZW 2014, S. 129 (133); Basedow/Heinze, FS
Maéschel 2011, S. 63 (72).

85 Wiegandt, EWS 2015, S. 157 (158); Lund, Der Gerichtsstand der Streitgenossenschaft, 2014, S.
86,253 f.

8¢ In Deutschland kommen somit im Falle der deliktischen Haftung §§ 830, 840 BGB zur Anwen-
dung, vgl. KélnerKomm/Fiiller, Band 3, 2016, Art. 101 AEUV, Rn. 503.

87 EuGH, Urteil vom 16.05.2013, Rs. C-228/11, ,,Melzer, ECLI:EU:C:2013:305, Rn. 34.

88 EuGH, Urteil vom 21.05.2015, Rs. C-352/13, ,,CDC*, ECLL:EU:C:2015:335, Rn. 16 m.w.N.

839 BuGH, Urteil vom 16.05.2013, Rs. C-228/11, ,,Melzer, ECLI:EU:C:2013:305, Rn. 29 ff.
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einer Vorverlagerung der Begriindetheitspriifung in die Zuléssigkeitspriifung,
welche zulasten der Prozessokonomie gehen wiirde. 34

3. Stellungnahme

Die Ansitze, die die Konnexitidt unabhiangig von den haftungsrechtlichen Ver-
héltnissen im Kartell betrachten, erweisen sich im Ergebnis als verkiirzt.

Entgegen der Ansicht des EuGH und Teilen der Literatur eignen sich die sachli-
chen und rechtlichen Feststellungen in der Kommissionsentscheidung nicht allein
zur Begriindung der Gefahr widersprechender Entscheidungen. Denn unabhéngig
davon, ob ein solches Abstellen auf die Kommissionsentscheidung geboten ist,
droht aufgrund der Bindungswirkung gerade keine abweichende Beurteilung hin-
sichtlich der in der Kommissionsentscheidung festgestellten Gesichtspunkte. Da-
mit droht diesbeziiglich aber auch keine Gefahr widersprechender
Entscheidungen. Auch wird bei dieser Betrachtung aullen vor gelassen, dass Ge-
genstand des zivilrechtlichen Schadensersatzprozesses u.a. auch die Feststellung
des konkreten Schadens des Kartellgeschiadigten ist, welcher aus einem konkreten
Umsetzungsverhalten folgt. Der Bezug auf die Kommissionsentscheidung eignet
sich somit nicht allein zur Begriindung einer Gefahr widersprechender Entschei-
dungen. Der Grund, warum auf die Kommissionsentscheidung als Argument zu-
rickgegriffen wird, liegt vielmehr darin begriindet, dass durch die darin
getroffenen Feststellungen im Zweifel eine gesamtschuldnerische Haftung der
Kartellanten im Schadensersatzprozess nachgewiesen werden kann. 3!

Die Vertreter der Ansicht, die an das Umsetzungsverhalten zusitzlich ankniipfen
und im Zweifel zu einer Ablehnung des Art. 8 Nr. 1 EuGVVO in komplexen
Verfahren wie CDC kommen, monieren zwar zu Recht, dass — wie bereits erldu-
tert —die Umsetzungshandlungen der einzelnen Kartellanten in Teilen erheblich

80 Lund, Der Gerichtsstand der Streitgenossenschaft, 2014, S. 85, 253 f.

81 In diese Richtung geht auch Stadler, die die Gefahr widersprechender Entscheidung im Hinblick
auf die Kommissionsentscheidung verneint und anmerkt, dass: ,,im CDC-Fall [...] als ein veralige-
meinerungsfihiger Aspekt das Vorliegen einer Gesamtschuld der Streitgenossen [bleibt].” vgl. Stad-
ler, JZ 2015, S. 1138 (1142). Auch Wiegandt verweist darauf, dass der EuGH wohl nicht auf das
Kriterium der Gesamtschuld verwiesen hat, weil es dazu eines Riickgriffs auf das nationale Recht
bedurft hitte, vgl. Wiegandt, EWS 2015, S. 157 (158).
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divergieren konnen und somit im Detail unterschiedliche Sachverhalte Gegen-
stand des Verfahren bilden. Allerdings verkennen sie, dass die Kartellanten im
Zweifel fiir diese divergierenden Umsetzungshandlungen als Gesamtschuldner
einzustehen haben, wodurch eine Gefahr widersprechender Entscheidungen auch
in diesen Féllen existiert.

An beiden Ansidtzen ist zudem zu kritisieren, dass die Auslegung des Art. 8 Nr. 1
EuGVVO maligeblich an das Vorliegen einer Kommissionsentscheidung ge-
kniipft wird. Hierdurch werden allgemein handhabbare Kriterien fiir sdmtliche
kartellrechtlich relevante Fallkonstellationen nicht geschaffen.®*? Folge hiervon
ist beispielsweise, dass bei Anwendung des Umsetzungsakt-Ansatzes Geschi-
digte in einem follow-on-Prozess gegeniiber denjenigen eines stand-alone-Pro-
zesses benachteiligt werden. Denn Gegenstand des stand-alone-Verfahrens ist
neben dem Umsetzungsverhalten die Frage, ob iiberhaupt ein Kartellversto3 der
Kartellanten vorliegt.?*3 Auf Tatbestandsebene steht somit bereits ein VerstoB
sémtlicher Kartellanten gegen eine unionsrechtliche Vorschrift in Rede®*,
wodurch im Zweifel eine einheitliche Sach- und Rechtslage und mithin eine Ge-
fahr widersprechender Entscheidungen in dieser Hinsicht anzunehmen wére. Die
Bindungswirkung der Kommissionsentscheidung fiihrt somit nach diesem Ansatz
zu einer Benachteiligung der Kldger eines fol/low-on-Prozesses. Eine solche zu-
standigkeitsrechtliche Benachteiligung ist jedoch nicht sachgerecht, denn die Bin-
dungswirkung der Kommissionsentscheidung soll zu Gunsten des Klagers wirken
und diesem die Prozessfiihrung erleichtern.

Im Ergebnis erscheint eine kategorisch losgeloste Beurteilung der Gefahr wider-
sprechender Entscheidungen unabhéngig von den haftungsrechtlichen Verhalt-
nissen im Kartell kaum moglich. Dies zumindest dann, wenn tatsdchlich
widersprechende Entscheidungen vermieden® und damit dem Normzweck ent-
sprochen werden soll. Daher {iberzeugen die Ansétze, die die haftungsrechtlichen
Verhiltnisse kategorisch auen vor lassen, im Ergebnis nicht.

%2 Stadler, 72015, S. 1138 (1142).

83 Roth, IPrax 2016, S. 318 (322).

84 Roth, IPrax 2016, S. 318 (322).

%45 Coester-Waltjen, FS Kropholler 2008, S. 747 (755); Wiegandt, EWS 2015, S. 157 (158).



200

Fiir eine Beriicksichtigung des anwendbaren Sachrechts sprechen bereits der
Wortlaut und der Sinn und Zweck des Art. 8 Nr. 1 EuGVVO. Durch das Tatbe-
standsmerkmal der Gefahr widersprechender Entscheidungen ist Art. 8 Nr. 1
EuGVVO qua Definition normativ aufgeladen.®*® Denn die sachliche Beurtei-
lung, ob tatsdchlich eine solche Gefahr besteht, kann nicht allein autonom erfol-
gen. Vielmehr miissen sdmtliche rechtlich erheblichen Umstinde in die
Beurteilung einflieBen. Ist dies allein unter Riickgriff auf das nationale Sachrecht
(beispielsweise unter Einbeziehung der haftungsrechtlichen Verhéltnisse im Kar-
tell) moglich, erscheint es dem Normzweck zu entsprechen, dieses zur Auslegung
heranzuziehen. Fiir eine Einbeziehung spricht ferner, dass das vom EuGH einge-
fithrte Unter-Kriterium derselben Rechtslage ebenso bereits Bezug auf das natio-
nale Sachrecht nimmt.%#’

Historisch spricht ferner der Jenard-Bericht zum EuGVU fiir eine Mitberiicksich-
tigung des nationalen Sachrechts. Denn dieser nennt die Gesamtschuld als Bei-
spiel fiir das Bestehen einer Gefahr widersprechender Entscheidungen. 348

Der Riickgriff auf nationales Haftungsrecht lauft im Fall des Kartellrechts auch
nicht dem Vereinheitlichungsgedanken und der autonomen Auslegung unverein-
bar zuwider.?* Denn mit Art. 6 Abs. 3 Rom II-VO existiert zunéichst eine einheit-
liche Kollisionsnorm. Die Gefahr von Auslegungsdivergenzen wiirde zudem
vermieden werden, weil im materiellen Kartellrecht die unionsrechtliche Beson-
derheit besteht, dass eine gesamtschuldnerische Haftung der Kartellanten im Kern
unionsrechtlich durch die Kartellschadensersatzrichtlinie garantiert wird.3>° Jeder
Mitgliedstaat hat somit zu gewéhrleisten, dass die nationale Rechtsordnung eine
gesamtschuldnerische Haftung vorsieht.

846 Lund, TPrax 2014, S. 140 (144).

87 Weischle, Schadensersatzklagen gegen Weltkartelle, 2017, S. 44.

848 Bericht zum Ubereinkommen iiber die gerichtliche Zustéindigkeit und die Vollstreckung gerichtli-
cher Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen, ABI. Nr. C 59/1 v. 5.3.1979, S. 26.

849 Auch Heinze erblickt allgemein keinen Konflikt mit der autonomen Auslegung (In Bezug auf Art.
7 Nr. 2 EuGVVO), sofern das materielle Haftungsrecht durch Unionsrecht harmonisiert wurde, vgl.
Heinze, FS Ahrens 2016, S. 521 (532).

80 Wiegandt, EWS 2015, S. 157 (158).
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Daher ist eine Einbeziehung des nationalen Sachrechts zielfiihrend. Im Ergebnis
sollte daher ein gemischter Ansatz priferiert werden.®*! Im ersten Schritt sollte
die Auslegung des Art. 8 Nr. 1 EuGVVO autonom erfolgen. Insbesondere die
Definition des Tatbestandsmerkmals der Gefahr widersprechender Entscheidun-
gen und das Herausstellen von vereinheitlichten Kriterien sind auf europdischer
Ebene sicherzustellen, um eine einheitliche Vorgabe fiir die mitgliedstaatlichen
Gerichte zu gewihrleisten.®*? So sollte im Einklang mit der Rechtsprechung des
EuGH als européisch-autonomer Priifungsmafstab gelten, dass die Gefahr wider-
sprechender Entscheidungen bei derselben Sach- und Rechtslage bestehen muss.
Das nationale Haftungsrecht kann sodann in einem zweiten Schritt zur Bestim-
mung dieser europdisch-autonomen Vorgaben herangezogen werden und anhand
diesem iiberpriift werden, ob eine Gefahr widersprechender Entscheidungen
droht . ®%3

a) Dieselbe Sachlage

aa)  Idealfall: Simtliche Kartellanten haften gesamtschuldnerisch fiir
den gesamten Kartellzeitraum

Ist Gegenstand des Verfahrens eine gesamtschuldnerische Verantwortung der be-
klagten Kartellanten, besteht dieselbe Sachlage in Idealform. Denn in diesem Fall
kommt es zwingend auf dieselbe tatsdchliche Vorfrage im Prozess an, die bei ge-
trennter Verhandlung die Gefahr widerspriichlicher Entscheidungen begriindet.

Bezieht beispielsweise ein Geschidigter von mehreren Kartellanten Waren und
klagt lediglich gegen einen der Kartellanten an dessen Wohnsitz auf seinen ge-
samten Schaden, so hat das Gericht gleichsam {iber die von den anderen Kartel-
lanten verursachten Schdden gegeniiber dem klagenden Geschidigten zu
entscheiden. Damit hat das Gericht das Verhalten sdmtlicher Kartellanten zu be-
urteilen, das zu einem Schaden beim Geschidigten gefiihrt hat. Wiirde der Ge-
schddigte nunmehr die verbleibenden Kartellanten ebenfalls an ihren jeweiligen
Wohnsitzen einzeln verklagen, hitten die angerufenen Wohnsitzgerichte iiber den

851 Vgl. Ansétze bei: Lund, IPrax 2014, S. 140 (144); ders., Der Gerichtsstand der Streitgenossen-
schaft, 2014, S. 89; Wischle, Schadensersatzklagen gegen Weltkartelle, 2017, S. 44 f.

82 Lund, IPrax 2014, S. 140 (144); ders., Der Gerichtsstand der Streitgenossenschaft, 2014, S.89.

853 Lund, Der Gerichtsstand der Streitgenossenschaft, 2014, S.89; Wischle, Schadensersatzklagen ge-
gen Weltkartelle, 2017, S. 44 f.
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identischen Sachverhalt zu entscheiden, da die geltend gemachten Schadenser-
satzforderungen des Geschadigten identisch sind. Er klagt dann an jedem Woh-
nortgericht auf seinem gesamten Schaden, den er durch das Verhalten der
Kartellanten erlitten hat.®** Damit besteht bei getrennten Verfahren die Gefahr
widersprechender Entscheidungen und eine Biindelung der Klagen iiber Art. 8
Nr. 1 EuGVVO erscheint zweckmaBig.

Liegt zudem eine Kommissionentscheidung vor und ist darin die Zugehdrigkeit
der Kartellanten zum Kartell festgestellt, ergeben sich nur geringe beweistechni-
sche Probleme. Denn der Verstof3 der Kartellanten steht im Ausgangspunkt bin-
dend fiir das follow-on-Verfahren fest. Zudem ist der jeweilige Zeitraum der
Zugehorigkeit zum Kartell in der Entscheidung angegeben, da dieser Grundlage
fiir die Beurteilung der BuBgeldhdhe ist.83 Im stand-alone-Verfahren ist es hin-
gegen Sache des Klégers, das kartellrechtswidrige Verhalten und weitere rele-
vante Umstéinde nachzuweisen.?® Sofern ihm dies gelingt, ergibt sich eine Gefahr
widersprechender Entscheidungen.

bb)  Problemfall: Unterschiedliche zeitliche Beteiligung der Kartellanten

Problematischer wird die Beurteilung derselben Sachlage hingegen, wenn die
Kartellanten in unterschiedlichen Zeitriumen am Kartell beteiligt waren, wie es
typischer Weise bei einheitlichen und fortgesetzten Zuwiderhandlungen wie im
Verfahren CDC der Fall ist. Denn wie das Landgericht Diisseldorf in Sachen Au-
toglaskartell entschied, kommt ,./e]ine Haftung [...] [der Kartellanten] aber erst
ab dem Zeitpunkt in Betracht, ab dem die Beklagten tatsdchlich Teilnehmer ge-
wesen sind [...]“.” Damit beschrinkt sich die gesamtschuldnerische Haftung,
mithin die haftungsrechtliche Verantwortlichkeit der jeweiligen Kartellanten
grundsitzlich auf den Zeitraum, in dem sie aktiv am Kartell beteiligt waren. Dies
entspricht auch der Rechtsprechung des EuGH zur Rechtsfigur der einheitlichen
und fortgesetzten Zuwiderhandlung im Bufigeldrecht. Dort entschied der EuGH,

854 Vgl. auch Beispiele bei: Weller, ZVgIRWiss 112 2013, 89 (99); Lund, Der Gerichtsstand der Streit-
genossenschaft, 2014, S. 251.

855 Leitlinien fiir das Verfahren zur Festsetzung von GeldbuBen gemif Artikel 23 Abs. 2 Buchstabe
a) der Verordnung (EG) Nr. 1 /2003, Rn. 24.

85 Wurmnest, NZKart 2017, S. 2 (6).
857 LG Diisseldorf, Urteil vom 19.11.2015, Rs. 14d O 4/14, Rn. 190.
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dass ein Unternehmen lediglich fiir die gesamte Zeit seiner Zuwiderhandlung fiir
Verhalten anderer Kartellanten verantwortlich ist.®® Folge ist, dass, sofern sich
die jeweiligen Zeitraume der aktiven Beteiligung der Kartellanten unterscheiden,
zu ermitteln ist, fiir welchen Zeitraum eine gesamtschuldnerische Haftung in
Frage kommt und ob, sofern die Zeitrdume nicht komplett deckungsgleich sind,
dennoch eine Zustindigkeit gemifB Art. 8 Nr. 1 EuGVVO anzunehmen ist.

Dauert beispielsweise ein Kartell zehn Jahre an und ist der Kartellant 1 die ersten
sieben Jahre Mitglied des Kartells, der Kartellant 2 hingegen lediglich die letzten
sieben Jahre, wiirde im Zweifel keine gesamtschuldnerische Verantwortung der
Kartellanten 1 und 2 fiir die letzten und ersten drei Jahre gegeben sein, da die
Kartellanten fiir diesen Zeitraum nicht als Mittdter im Sinne des §§ 830, 840 BGB
anzusehen sind.®* Damit bestiinde fiir diesen Zeitraum streng genommen auch
nicht dieselbe Sachlage.

Dennoch sollte der Gerichtsstand der Streitgenossenschaft auch in den Féllen, in
denen eine gesamtschuldnerische Haftung nicht fiir den gesamten Zeitraum in
Betracht kommt, nicht abgelehnt werden. Denn wie im vorigen Beispiel darge-
stellt, existiert zumindest ein Zeitraum von vier Jahren, in dem eine gesamt-
schuldnerische Haftung in Frage kommt. Da eine Zustindigkeit des Gerichts
gemil Art. 8 Nr. 1 EuGVVO fiir diesen Zeitraum gegeben ist, erscheint es weiter
sachdienlich, dass das Gericht auch iiber die verbleibenden Zeitrdume, in denen
keine gesamtschuldnerische Haftung in Frage kommt, urteilt. Dies deshalb, da
das Gericht bereits zuldssig mit dem Sachverhalt befasst ist und der Klager an-
sonsten unbillig gezwungen wire, seine Schiaden, die nicht fiir eine gesamtschuld-
nerische Haftung in Frage kommen, an anderen Gerichten einzuklagen. Eine aus

88 Urteil vom 26.01.2017, Rs. C-625/13 P, ,Villeroy Boch AG v European Comission®,
ECLLLEU:C:2017:52, Rn.56.

85 Etwas anderes wiirde nur dann gelten, wenn eine Form der sukzessiven Mittirschaft zugelassen
wird, also argumentiert wird, dass sdmtliche Kartellanten die Handlungen der ibrigen Kartellanten
nachtriglich gebilligt haben (sog. Vorhaftung).

Auch lieSe sich argumentieren, dass eine Haftung der Kartellanten fiir Schaden nach Austritt aus dem
Kartell in Betracht kommt (sog. Nachhaftung), vgl. hierzu: OLG Miinchen, Urteil vom 28.06.2018,
Az. 29 U 2644/17 Kart, ,,Weichenkartell “, BeckRS 2018, 15716, Rn.107; OLG Miinchen, Urteil vom
08.03.2018, Az. U 3497/16, ,,Schienenfreundekartell”, BeckRS 2018, 6691, Rn. 188.



204

prozessualer Sicht nicht wiinschenswerte Aussplitterung der Verfahren wére so-
mit die Folge. Auch erscheint eine solche Aufsplitterung deshalb nicht zielfiih-
rend, da dies in der Praxis im Zweifel dazu fiihrt, dass der Kartellgeschadigte
seinen Klageantrag auf die Schiden beschrinken wiirde, die fiir eine gesamt-
schuldnerische Haftung in Frage kommen. Damit wiirden aber bestimmte Schi-
den nicht verfolgt werden.

Die Grenze einer iiberschieBenden Zustiandigkeit gemal3 Art. 8 Nr.1 EuGVVO
sollte gewiss da gezogen werden, wo eine gesamtschuldnerische Haftung zu kei-
ner Zeit in Frage kommt oder eine solche nur aus Missbrauchszwecken®® zur
Begriindung des Gerichtsstands der Streitgenossenschaft behauptet wird.

cc) Problemfall: Wirtschaftliche Einheit

Kompliziert gestalten sich zudem die Fille, in denen Unternehmen in den Scha-
densersatzprozess eingebunden werden, die nicht unmittelbar am Kartellverstof3
beteiligt gewesen sind.®®! In diesen Fillen steht - wie bei der Frage der zeitlichen
Beteiligung am Kartell - bereits die haftungsrechtliche Verantwortung im Zivil-
prozess des jeweiligen Beklagten in Rede, aus welcher sich eine mogliche Gefahr
widersprechender Entscheidungen ergeben konnte. Dies betrifft insbesondere
Konstellationen der zustindigkeitsbegriindenden Haandlungsszurechnung durch
die Rechtsfigur der wirtschaftlichen Einheit. Legt man — wie in Teil 2 ausgefiihrt
- den Befund zu Grunde, dass eine Ubertragung der Rechtsfigur grundsitzlich
zulissig ist,%? ist im Rahmen des Art. 8 Nr. 1 EuGVVO nach den verschiedenen
Auspriagungen der Rechtsfigur zu unterscheiden.

Eine Erstreckung des Art. 8 Nr. 1 EuGVVO ist danach jedenfalls fiir den Fall
anzunehmen, dass sich eine Konzernmuttergesellschaft auf Grund ihrer wirt-
schaftlichen Einheit mit ihrer Konzerntochtergesellschaft fiir deren Kartellverstof3
verantworten muss. Ist dies der Fall, tritt sie als Gesamtschuldnerin den iibrigen

860 Vgl. Teil 3: § 511

81 Vgl. auch: Danov, Jurisdiction and Judgements in Relation to EU Competition Law Claims, 2011,
S. 52 f; Lund, Der Gerichtsstand der Streitgenossenschaft, 2014, S. 268 ff.; Wischle, Schadensersatz-
klagen gegen Weltkartelle, 2017, S. 54 ff.

862 Vgl. Teil 2: § 1 11
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Kartellanten hinzu, wodurch eine Gefahr wiedersprechender Entscheidungen an-
zunehmen ist.

Wie bereits dargestellt, ist bereits im Buflgeldrecht nicht abschlieend geklért, ob
die Rechtsfigur tiber die obige Fallgruppe hinaus auch auf andere Fallgruppen
Anwendung findet.?5 Dies betrifft beispielsweise die Fille der Zurechnung eines
KartellverstoBes der Konzernmuttergesellschaft an die Konzerntochtergesell-
schaft oder die Zurechnung zwischen Schwestergesellschaften. Nach hier vertre-
tener Auffassung ist dies jedenfalls wunter zustdndigkeitsrechtlichen
Einschrinkungen denkbar.?** Da Folge der Annahme einer wirtschaftlichen Ein-
heit in diesen Verhiltnissen die haftungsrechtliche Verantwortung dieser Gesell-
schaften ist, ergibt sich somit auch in diesem Verhiltnis eine Gefahr
widersprechender Entscheidungen, mithin eine Anwendung des Art. 8 Nr. 1 EuG-
VVO.865

b) Dieselbe Rechtslage

Bei Einbeziehung der haftungsrechtlichen Verhiltnisse in die Beurteilung der Ge-
fahr widersprechender Entscheidungen ergibt sich dieselbe Rechtslage daraus,
dass die erhobenen Klagen an dieselbe Forderung ankniipfen.’®® Denn jedes
durch Art. 6 Abs. 3 Rom II-VO zur Anwendung berufene Deliktstatut entscheidet
nicht nur dariiber, ob der Schadensersatzanspruch gegen den unmittelbar handeln-
den Kartellanten besteht, sondern geméal Art. 15 lit g) Rom II-VO gleichsam dar-
iber, ob neben diesem auch andere Personen fiir diese Handlung einzustehen
haben. Damit besteht eine einheitliche Rechtslage unabhingig vom jeweiligen
Deliktstatus in Bezug auf die jeweilige Handlung, auf der die AuBenforderung
beruht.®’ Weller fiihrt folgendes Beispiel hierzu an: Wird ein deutscher Kartellant
fiir die Absatzhandlungen seines finnischen Kartellkomplizen als Mithaftender in
Anspruch genommen, dann bestimmt finnisches Recht, ob eine Forderung gegen

863 Vgl Teil 2: § 2.
864 Vgl. Teil 2: § 2 111. 3.
865 Lund, Der Gerichtsstand der Streitgenossenschaft, 2014, S. 284 ff.

8 So auch: Weller, ZVgIRWiss 112 2013, S. 89 (98 f.); Lund, Der Gerichtsstand der Streitgenossen-
schaft, 2014, S. 252.

867 Weller, ZVgIRWiss 112 2013, S. 89 (100).
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den finnischen Kartellanten besteht und ob der deutsche Kartellant hierfiir mit-
haftet.3%® Dieselbe Rechtslage ist somit gegeben.

II. Missbrauchsvorbehalt

1. Existenz einer Missbrauchsschranke in Art. 8 Nr. 1 EuGVVO

Aufgrund der weitreichenden Folgen des Art. 8 Nr. 1 EuGVVO werden verschie-
dene Ansitze vorgeschlagen, diesen durch eine Missbrauchsschranke einzu-
schranken.

Der Wortlaut des Art. 8 Nr. 1 EuGVVO lésst sich hierfir nicht anfiihren. Art. 8
Nr. I EuGVVO enthilt keine dem Art. 8 Nr. 2 EuGVVO vergleichbare ausdriick-
liche Missbrauchsschranke.?®

Dennoch mochten Teile der Literatur die Norm um eine eigene Missbrauchs-
schranke als ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal ergéinzen.?”° Als Begriindung
wird auf die Entscheidung Reisch Montage des EuGH verwiesen, in dem der
EuGH ausfiihrte, dass Art. 6 Nr. 1 EuGVO (jetzt Art. 8 Nr. 1 EuGVVO) nicht so
ausgelegt werden diirfe, ,,dass es danach einem Kldger erlaubt wdre, eine Klage
gegen mehrere Beklagte allein zu dem Zweck zu erheben, einen von diesen der

Zustindigkeit der Gerichte seines Wohnsitzstaats zu entziehen*.?"!

Andere mochten das Problem hingegen bereits iiber eine sinnvolle Handhabung
des Konnexitétserfordernisses 16sen und sprechen dem Missbrauchsvorbehalt
eine eigene Bedeutung auf Tatbestandsebene ab.’7?

Gegen die Etablierung eines zusitzlichen ungeschriebenen Tatbestandsmerkmals
deuten neben dem systematischen Vergleich zu Art. 8 Nr. 2 EuGVVO die Aus-
sagen des EuGH in Sachen Freeport. Danach geniigt es nach Ansicht des EuGH
zur Annahme des Gerichtsstands der Streitgenossenschaft, dass die Klagen im
Zusammenhang (Konnexitit) stehen, ,,ohne dass iiberdies gesondert festgestellt

65 Weller, ZVgIRWiss 112 2013, S. 89 (99).

86 Geimer, FS Kropholler 2008, S. 777 (788).

870 Stadler, JZ. 2015, S. 1138 (1143).

871 EuGH, Urteil vom 13.07.2006, Rs. C-103/05, ,,Reisch Montage**, ECLI:EU:C:2006:471, Rn. 32.

872 Geimer, FS Kropholler 2008, S. 777 (788); Rauscher/Leible, Europdisches Zivilprozess- und Kol-
lisionsrecht, 2015, Art. 8, Rn. 16; Mankowski, WuW 2012, S. 947; Mdsch, WuW 2016, S. 285 f.
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werden miisste, dass die Klagen nicht nur erhoben worden sind, um einen der

Beklagten den Gerichten seines Wohnsitzstaats zu entziehen*.8”

In diese Richtung lésst sich zudem auch die frithe Entscheidung Kalfelis deuten.
Zwar stellte der EuGH hier auf die Motivation des Klégers ab, nutzte diese aber
argumentativ, um daraus das Erfordernis eines inneren Zusammenhangs abzulei-
ten.8’* Aus der mdglichen Missbrauchsgefahr leitete der EuGH somit das Kon-
nexititserfordernis ab. Diese Sichtweise steht auch im Einklang mit dem Jernard-
Bericht, der die Missbrauchsgefahr als Rechtfertigung fiir das Erfordernis der
Konnexitit erblickt.?”

Den in Freeport aufgestellten Grundsdtzen hat sich der EuGH in Sachen CDC
unter ausdriicklicher Bezugnahme angeschlossen.?”® Es ist jedoch darauf hinzu-
weisen, dass der EuGH zwar an den Aussagen in Freeport festhilt, rein faktisch
im Anschluss an die Priifung des Konnexitétserfordernisses aber eine eigene
Missbrauchspriifung durchfiihrt.®”” Aus diesem Umstand wird sodann vereinzelt
in der Literatur eine Aufgabe der Freeport-Rechtsprechung gefolgert.?’® Dieser
Schlussfolgerung stehen indes die ausdriicklichen Aussagen des EuGH in CDC
entgegen. Zudem lieBen sich die Aussagen des EuGH auch so verstehen, dass der
EuGH die Priifung der Missbrauchsgefahr als Teil der Priifung des Konnexitats-
erfordernisses versteht, da sie im Rahmen der Auslegung des Art. 8 Nr. 1 EuG-
VVO erfolgt. Eindeutig sind die Ausfiihrungen im Urteil jedenfalls nicht.

Im Ergebnis scheint die neuere Rechtsprechung eher in Richtung des Verzichts
auf ein eigenstdndiges Tatbestandsmerkmal zu deuten. Unabhéingig von der me-
thodischen Einordnung, herrscht jedoch, wie aus der Entscheidung CDC folgt,
zumindest Einigkeit in der Folge: Eine Klage darf nicht zu Missbrauchszwecken
erhoben werden.

87 EuGH Urteil vom 11.10.2007, Rs. C-98/06, ,, Freeport“, ECLL.EU:C:2007:595, Rn. 54.
874 BuGH, Urteil vom 27.09.1988, Rs. 189/87, ,,Kalfelis“, ECLI:EU:C:1988:459, Rn. 9.

875 Bericht zum Ubereinkommen iiber die gerichtliche Zustéindigkeit und die Vollstreckung gerichtli-
cher Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen, ABI. Nr. C 59/1 v. 5.3.1979, S. 26.

876 EuGH, Urteil vom 21.05.2015, Rs. C-352/13, ,,CDC*, ECLI:EU:C:2015:335, Rn. 28.
877 yon Hein, LMK 2015, 373393.
878 Stadler, JZ. 2015, S. 1138 (1143).
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2. Anforderungen an die Missbrauchsschranke

Sinnvoll ist es, zur Bestimmung einer Missbrauchsintention des Kldgers einen
objektiven MaBstab anzusetzen.?” In deren Bestimmung sind insbesondere die
Erfolgsaussichten der Klage in der Zuldssigkeit und Begriindetheit einzubezie-
hen.® Eng mit dieser Frage verkniipft ist somit der zu fordernde DarlegungsmafR-
stab im Hinblick auf Art. 8 Nr. 1 EuGVVO. Die EuGVVO verzichtet wie ihre
Vorgéngerverordnung auf die Statuierung des notwendigen DarlegungsmaBstabs.
Dem autonomen Unionsrecht lassen sich jedoch gewisse Vorgaben entnehmen,
die die nationalen Gerichte zu beachten haben.

Die Unzuléssigkeit der Klage nach nationalem Recht soll nach Ansicht des EuGH
in Sachen Reisch Montage allein keinen Einfluss auf die Anwendbarkeit des Art.
8 Nr.1 EuGVVO haben.?¥! Dies kann jedoch richtigerweise nur insofern Bestand
haben, als die Klage nicht offensichtlich unzulissig ist.®¥? Denn erhebt ein Kldger
Klage, obwohl die Unzuldssigkeit offenkundig und somit bekannt ist oder be-
kannt sein muss, ldsst sich aus seinem Vorbringen die vermeintliche Intention
ableiten, den Prozess lediglich zu Missbrauchszwecken einzuleiten.

Fraglich ist hingegen, wie sich der Umstand auswirkt, dass wie im Verfahren
CDC die an sich zuléssige Klage gegen den Ankerbeklagten nachtraglich, bei-
spielsweise aufgrund eines Vergleichs, zuriickgenommen wird. Grundsétzlich
kommt zur Bestimmung der Zuldssigkeit das perpetuatio fori-Prinzip zur Anwen-
dung.®® Die Zuldssigkeitsvoraussetzungen miissen somit im Zeitpunkt der
Rechtshiangigkeit der Klage vorliegen. Im Zeitpunkt der Klageerhebung lagen die
Zuldssigkeitsvoraussetzungen im Verfahren CDC jedoch vor. Ein Missbrauch

87 So auch Maier, Marktortankniipfung im internationalen Kartelldeliktsrecht, 2011, S. 173.

880 Maier, Marktortankniipfung im internationalen Kartelldeliktsrecht, 2011, S. 173 ff.; Lund, Der Ge-
richtsstand der Streitgenossenschaft, 2014, S. 94.

88! EuGH, Urteil vom 13.07.2006, Rs. C-103/2005, ,,Reisch Montage*, ECLL.EU:C:2006:471, Rn. 31.
82 Lund, Der Gerichtsstand der Streitgenossenschaft, 2014, S. 102; Schlussantrige Colomer vom
14.03.2006, Rs. C-103/05, ,,Reisch Montage*, ECLI:EU:C:2006:175, Rn. 52.

883 Stein/Jonas/Wagner, ZPO Kommentar, 2011, Einleitung vor Art. 2 EuGVO, Rn. 30; Harms/Scan-
ner/Schmidt, EuZW 2015, S. 584 (587); Roth, IPrax 2016, S. 318 (322) mit Verweis auf die Recht-
sprechung des EuGH in Sachen ,,DFDS Torline* in der der EuGH das perpetuatio fori Prinzip
anerkannt hat, vgl. EuGH, Urteil vom 05.02.2004, Rs. C-18/02, ,,DFDS Torline",
ECLILLEU:C:2004:74, Rn. 37.
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liegt nach Ansicht des EuGH deshalb nur vor, wenn ,,beweiskrdftige Indizien fiir
das Bestehen eines kollusiven Zusammenwirkens der betreffenden Parteien zu
dem Zweck, die Voraussetzungen fiir die Anwendung dieser Bestimmung im Zeit-
punkt der Klageerhebung kiinstlich herbeizufiihren oder aufirechtzuerhalten,
[dargelegt wurden]* 3% Der Umstand der Riicknahme oder der Aufnahme von
Vergleichsverhandlungen allein lédsst richtigerweise daher nicht eindeutig auf
eine etwaige Missbrauchsintention schlieBen.®®> Denn den Parteien steht es
grundsitzlich frei, sich untereinander zu vergleichen. Zudem handelt es sich bei
der Aufnahme von Vergleichsverhandlungen um ein absolut iibliches und auch
vom Gesetzgeber gewolltes Instrument im Rahmen der Prozessfiihrung.®% Wiirde
allein aus diesem Verhalten bereits eine Missbrauchsintention abgeleitet werden,
hitte dies eine unbillige Einschrdnkung der Autonomie der Parteien zur Folge.

Etwas anderes gilt nach Ansicht des EuGH nur dann, ,,wenn zutage trdte, dass ein
solcher Vergleich tatsdchlich geschlossen, jedoch verschleiert wurde, um den An-
schein zu erwecken, dass die Voraussetzungen fiir die Anwendung von Art. 6 Nr. 1
der Verordnung Nr. 44/2001 vorliegen “.%¥" Richtigerweise miissen somit zusitz-
liche Verdachtsmomente zu den eigentlichen Vergleichsverhandlungen hinzu-
kommen. Diese werden hingegen oftmals schwer darzulegen und zu beweisen
sein. Offen bleibt zudem, wer die Beweislast in diesem Fall zu tragen hat.3®
Grundsitzlich muss derjenige, der sich auf einen Tatbestand beruft (hier den ver-
meintlichen Missbrauch), diesen auch beweisen.®® Aufgrund der Beweisschwie-
rigkeiten erscheint es jedoch mdglich, in diesem Fall einen Anscheinsbeweis oder

884 EuGH, Urteil vom 21.05.2015, Rs. C-352/13, ,,CDC*, ECLI:EU:C:2015:335, Rn. 31.

85 EuGH, Urteil vom 21.05.2015, Rs. C-352/13, ,,CDC*, ECLI:EU:C:2015:335, Rn. 32; Roth, IPrax
2016, S. 318 (322); Wischle, Schadensersatzklagen gegen Weltkartelle, 2017, S. 76; im Ergebnis
auch: Mdsch, WuW 2016, S. 285 f.

8% Roth, IPrax 2016, S. 318 (322).
87 EuGH, Urteil vom 21.05.2015, Rs. C-352/13, ,,CDC*, ECLL:EU:C:2015:335, Rn. 32.
888 Stadler, JZ 2015, S. 1138 (1143).

889 Stadler, JZ. 2015, S. 1138 (1143 f.); teilweise wird aus der Formulierung ,,beweiskrftige Indizien*
geschlussfolgert, dass eine umfassende Beweiswiirdigung im Rahmen der Zusténdigkeitspriifung vor-
zunehmen ist, vgl. Harms/Scanner/Schmidt, EuZW 2015, S. 584 (587).
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andere Beweiserleichterungen zB in Form einer dem Beklagten obliegenden se-
kundiren Darlegungs- und Beweislast zuzulassen.’°

Im Gegensatz zur Zuldssigkeit werden sich die Erfolgsaussichten in der Begriin-
detheit der Klage seltener zum Nachweis einer etwaigen Missbrauchsintention
eignen. Ob eine Missbrauchsintention nachgewiesen werden kann, richtet sich
gleichsam danach, welche Anforderungen an den kldgerischen Vortrag zu stellen
sind. Dem Urteil Kolassa lésst sich entnehmen, dass es aus Griinden der Rechts-
sicherheit geboten ist, dass der nationale Richter die wesentlichen Voraussetzun-
gen seiner Zustdndigkeit anhand schliissiger und erheblicher Umstdnde, die die
betreffende Partei vortriigt, priifen kann.®! Damit gilt als autonome Vorgabe fiir
das nationale Recht, dass die klageerheblichen Umstinde zumindest schliissig
vorgetragen werden miissen. Besitzen Fragen im deutschen Recht Doppelrele-
vanz, wird auch hier die Schliissigkeitstheorie beflirwortet.®%?

Dieser Ansatz erscheint auch in Bezug auf Art. 8 Nr. 1 EuGVVO sinnvoll. Zwar
wird zu Recht darauf hingewiesen, dass, sofern sich die doppelrelevante Tatsache
in der Begriindetheitspriifung gegen den Ankerbeklagten als unbegriindet erweist,
dennoch die Zusténdigkeit an diesem Gerichtsstand gegen den Annexbeklagten
bestehen bleiben kann.?** Damit kiime es gerade nicht zwingend zu einer Art Dop-
peliiberpriifung jeder Tatsachen, die letztlich die Legitimation fiir die Schliissig-
keitstheorie darstellen wiirden.®* Dennoch wiirden zu strenge Voraussetzungen
die Begriindetheitspriifung vorwegnehmen und in Konflikt mit der autonomen
Auslegung geraten.?® Dies flihrt im Zweifel dazu, dass bereits im Zusténdigkeits-
recht komplizierte Fragen des Kollisionsrechts und des anwendbaren Rechts be-
stimmt werden miissten, was es jedoch weitgehend zu vermeiden gilt.?*® Daher

80 Vel. Stadler, 17,2015, S. 1138 (1143).
81 EuGH, Urteil vom 28.01.2015, Rs. C-375/13, ,,Kolassa**, ECLI:EU:C:2015:37, Rn. 61.

82 Stein/Jonas/Wagner, ZPO Kommentar, 2011, Einleitung vor Art. 2 EuGVO, Rn. 25; Maier, Markt-
ortankniipfung im internationalen Kartelldeliktsrecht, 2011, S. 191 f.

893 Meisch, IPrax 2005, S. 509 (513 ff.); Wischle, Schadensersatzklagen gegen Weltkartelle, 2017, S.
46 f.; Lund, Der Gerichtsstand der Streitgenossenschaft, 2014, S 104.

8% Mcisch, IPrax 2005, S. 509 (514); Wiischle, Schadensersatzklagen gegen Weltkartelle, 2017, S. 46
f; Lund, Der Gerichtsstand der Streitgenossenschaft, 2014, S. 104.

895 Stein/Jonas/Wagner, ZPO Kommentar, 2011, Einleitung vor Art. 2 EuGVO, Rn. 27.
8% Stein/Jonas/Wagner, ZPO Kommentar, 2011, Einleitung vor Art. 2 EuGVO, Rn. 27.
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soll - nach hier vertretener Auffassung - an der Schliissigkeitstheorie auch in die-
sem Fall grundsitzlich festgehalten werden.®’

Hat die klagende Partei somit die erheblichen Umstdnde vorgetragen, ist sie ihrer
Darlegungslast nachgekommen. Mithin ldsst sich hieraus auch im Grundsatz
keine Missbrauchsintention ableiten. Wenn jedoch der Vortrag offensichtlich un-
begriindet ist, lieBen sich hieraus durchaus Riickschliisse auf eine etwaige Zustin-
digkeitserschleichung zichen. Dies mag beispielsweise dann der Fall sein, wenn
- wie bereits dargestellt®® - mehrere Beklagte iiber Art. 8 Nr. | EuGVVO mitver-
klagt werden, obwohl ihre gesamtschuldnerische Haftung offenkundig nicht ge-
geben ist. Dies wire zum Beispiel dann der Fall, wenn der Klager zwei
Kartellanten verklagt, welche jedoch zu komplett unterschiedlichen Zeitrdumen
Mitglieder des Kartells waren. Aus einer Klage trotz unklarer Rechtslage kann
hingegen nicht auf eine Missbrauchsintention geschlossen werden. Daher hat das
OLG Hamm im Hinblick auf die Rechtsfigur der wirtschaftlichen Einheit die An-
wendbarkeit des Art. 8 Nr. 1 EuGVVO zu Recht angenommen. %

III. Zwischenergebnis

Die Rechtsprechung des EuGH zum Tatbestandsmerkmal der Gefahr widerspre-
chender Entscheidungen ist teilweise inkongruent. Weiter iiberzeugen die An-
sdtze, die die haftungsrechtlichen Verhiltnisse im Kartell kategorisch aufien vor
lassen, im Ergebnis nicht. Daher wird hier ein gemischter Ansatz beflirwortet. Im
ersten Schritt hat die Auslegung des Merkmals autonom zu erfolgen. Insbeson-
dere die Definition des Tatbestandsmerkmals der Gefahr widersprechender Ent-
scheidungen und das Herausstellen von vereinheitlichten Kriterien sind auf
europdischer Ebene sicherzustellen, um eine einheitliche Vorgabe fiir die mit-
gliedstaatlichen Gerichte zu gewéhrleisten. In einem zweiten Schritt kann das na-
tionale Haftungsrecht sodann zur Bestimmung dieser europdisch-autonomen
Vorgaben herangezogen und anhand dieser iiberpriift werden, ob eine Gefahr wi-
dersprechender Entscheidungen droht. Steht eine gesamtschuldnerische Haftung
der Kartellanten in Raum und ist diese hinreichend prozessual nachgewiesen, ist

87 In der Literatur werden hierzu verschiedene Ansitze vertreten. Uberblick bei: Lund, Der Gerichts-
stand der Streitgenossenschaft, 2014, S. 104.

88 Vgl. Teil 3: § 5 1. 3. a) bb).
89 OLG Hamm, Beschluss vom 01.12.2016 — 32 SA 43/16, NZKart 2017, S. 79, Rn. 31.
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damit im Regelfall von einer Gefahr widersprechender Entscheidungen auszuge-
hen. Problematisch sind hingegen insbesondere die Félle, in denen die Kartellan-
ten in unterschiedlichen Zeitrdumen an dem Kartell beteiligt waren, sowie die
Falle der wirtschaftlichen Einheit.

Im Hinblick auf einen etwaigen ungeschriebenen Missbrauchsvorbehalt, der Art.
8 Nr. 1 EuGVVO innewohnt, ist - unabhdngig von der methodischen Einordnung
- von dessen Bestehen auszugehen. Eine Klage darf somit nicht zu Missbrauchs-
zwecken erhoben werden. Sinnvoll erscheint es dabei zur Bestimmung einer et-
waigen Missbrauchsintention einen objektiven MafBstab anzusetzen. Der
Umstand der Klageriicknahme oder der Aufnahme von Vergleichsverhandlungen
allein deuten jedoch nicht auf eine etwaige Missbrauchsintention hin. Vielmehr
miissen weitere Indizien hinzutreten.

§6  Gerichtsstandsvereinbarungen, Art. 25 EuGVVO

I Grundséitze

Auch Art. 25 EuGVVO erlangt durch den Ausbau der privaten Verfolgung zu-
nehmend eine bedeutende Rolle in Kartellschadensersatzprozessen.’” Denn ei-
nerseits ist die Vereinbarung einer Gerichtsstandsklausel wie auch einer
Schiedsklausel im grenziiberschreitenden Handelsverkehr Teil eines vorausden-
kenden Risikomanagements.*®! Insbesondere international agierende Firmen ha-
ben ein Interesse daran, vor Beginn der vertraglichen Beziehungen Klarheit in
Bezug auf die Zustindigkeit eines Gerichtsstands im Streitfall zu schaffen. Dies

gilt auch fiir Kartellstreitigkeiten.

990 Rauscher/Mankowski, Européisches Zivilprozess- und Kollisionsrecht, 2015, § 25 Briissel Ia-VO,
Rn. 63.

91 Zur Gerichtsstandsklausel: Rauscher/Mankowski, Européisches Zivilprozess- und Kollisionsrecht,
2015, § 25 Briissel 1a-VO, Rn. 1.

90 % aller Firmen mit mehr als 250 Mitarbeitern sollen regelmaBig oder zumindest fallweise
Gerichtsstandsvereinbarungen verwenden, vgl. Simotta, FS Schiitze 2014, S. 541 m.V.a. Commission
Staff Working Paper, Impact Assesment, accompanying document to the Proposal for a Regulation of
the European Parliament and Council on jurisdiction and the recognition and enforcement of judge-
ments in civil and commercial matters (COM [2010] 748 final SEC [2010] 1548 final) 29.
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Als Ausdruck der Parteiautonomie rdumt ihnen Art 25 EuGVVO diese Mdglich-
keit ein.”” Die Parteien konnen damit in den Grenzen des Art. 25 Abs. 4 EuG-
VVO Vereinbarungen iiber das zustdndige Gericht treffen. Die Norm gilt fiir alle
Formen von Gerichtsstandsvereinbarungen (Derogation, Prorogation)®® und sta-
tuiert gemal Art. 25 Abs. 1 S. 2 EuGVVO die grundsitzliche Vermutung der
ausschlieBlichen Zustdndigkeit eines prorogierten Gerichtes mit der Folge der
Derogation aller allgemeinen und besonderen Gerichtsstidnde. Anderseits fordert
die Neuregelung des Art. 25 EuGVVO als Voraussetzung nicht mehr, dass min-
destens eine der Parteien ihren Wohnsitz beziehungsweise Sitz in einem Mitglied-
staat hat.”** Es geniigt, dass die Parteien die Zustindigkeit eines Gerichts in den
Mitgliedstaaten vereinbart haben.”” Damit ist den Parteien grundsitzlich ein
wirksames Instrument an die Hand gegeben, um ihren privatautonomen Interes-
sen angemessen Rechnung zu tragen.

Die praktische Bedeutung des Art. 25 EuGVVO in Kartellschadensersatzprozes-
sen folgt hingegen aus den weitreichenden verfahrensrechtlichen Konsequenzen,
denn im Zweifel verlieren die Parteien ihr Recht sich auf den allgemeinen Ge-
richtsstand oder etwaige besondere Gerichtsstinde zu berufen. So versuchte bei-
spielsweise CDC als Klagevehikel sdmtliche Anspriiche mdoglicher
Kartellgeschadigter gebiindelt vor einem Gericht (Landgericht Dortmund) gel-
tend zu machen. Komplizierte Teilprozesse und Parallelverfahren wurden damit
vermieden. Auch gestaltete sich die Prozessfiihrung dadurch finanziell attrakti-
ver, als sich die anwaltliche Beratung auf einen Klienten, das Klagevehikel, be-
schrinkte. Gleiches gilt fiir die Beklagtenseite, die sich lediglich mit einem
Klager auseinanderzusetzen hatte.

22 Kropholler/von Hein, Europiisches Zivilprozessrecht, 2011, § 23 EuGVO, Rn. 1; Erwigungsgrund
19 bekennt sich ausdriicklich zur Achtung der Vertragsfreiheit: ,,Vorbehaltlich der in dieser Verord-
nung festgelegten ausschlieflichen Zustdndigkeiten sollte die Vertragsfireiheit der Parteien hinsicht-
lich der Wahl des Gerichtsstands, aufser bei Versicherungs-, Verbraucher- und Arbeitsvertrigen, wo
nur eine begrenztere Vertragsfreiheit zuldssig ist, gewahrt werden.

993 Priitting/Gehrlein/Pfeiffer, ZPO Kommentar, 2019, Art 25. Briissel [a-VO, Rn. 2.

94 Priitting/Gehrlein/Pfeiffer, ZPO Kommentar, 2019, Art 25. Briissel [a-VO, Rn. 1.

95 Vertiefend: Rauscher/Mankowski, Europdisches Zivilprozess- und Kollisionsrecht, 2015, § 25
Briissel 1a-VO, Rn. 4 ff.
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Jedoch wird diese aus Sicht von CDC wiinschenswerte Konzentration auf einen
Gerichtsort gegebenenfalls durch mogliche Gerichtsstandsvereinbarungen ge-
stort. Hat ein GroBteil der moglichen Geschidigten eine solche Vereinbarung mit
einzelnen Kartellanten vereinbart und umfassen die besagten Klauseln Anspriiche
wegen Verstoles gegen das Kartellverbot, so wiirde eine Auffacherung der Ver-
fahren auf die in den Gerichtsstandsklauseln bestimmten zustindigen Gerichte
die Folge sein.’”® Denn im Zweifel begriindet eine getroffene Gerichtsstandsver-
einbarung gemél Art. 25 Abs. 1 S. 2 EuGVVO die ausschlieliche Zusténdigkeit
des prorogierten Gerichts. Damit wiirde dem Teil der Geschadigten, die eine Ge-
richtsstandsklausel mit einem Kartellanten vereinbart haben, die gebiindelte Gel-
tendmachung verwehrt werden. Dies mindert - aus rein praktischer Sicht -
merklich die Attraktivitdt, die VerstdBe weiter zu verfolgen.

Daher stellt sich mit Blick auf Kartellverfahren zunichst die bereits diskutierte
Frage, inwiefern solche Klauseln unter Beriicksichtigung des Gebots der effekti-
ven Durchsetzung des Kartellrechts iiberhaupt wirksam sind. Dass einer effekti-
ven Durchsetzung des Kartellrechts eine Gerichtsstandsklausel im Sinne des Art.
25 EuGVVO grundsitzlich nicht entgegensteht, wurde bereits in Teil 1 ausge-
fiihrt.® Dies ist insbesondere der Fall, weil dem Kliger in jedem Fall ein mit-
gliedstaatliches Gericht zur Verfiigung steht, vor dem er seine Anspriiche effektiv
verfolgen kann. Damit ist im Fall der Zusténdigkeit eines Gerichtes ein Mindest-
mal an Effektivitit gewahrleistet.

Auch steht der Wirksamkeit einer entsprechenden Klausel kein nationales Dero-
gationsverbot entgegen. Allein der ausschlieBliche Gerichtsstand des Art. 24
EuGVVO sowie die Beschrinkungen der EuGVVO selbst (Artt. 15, 19 und 23
EuGVVO) vermogen iiber die Zuldssigkeit einer Prorogation oder Derogation zu
entscheiden.’®® Ein nationales Derogationsverbot wie § 130 Abs. 2 GWB findet
damit nach iiberzeugender herrschender Ansicht keine Beachtung.”®

9% Vgl. Wilderspin, in: Basedow/Francq/Idot, International Antitrust Litigation, 2012, S. 41 (54).
07 Vgl Teil 1: § 3 IL 2. b).

998 Rauscher/Mankowski, Européisches Zivilprozess- und Kollisionsrecht, 2015, § 25 Briissel Ia-VO,
Rn. 4 ff.

99 Rauscher/Mankowski, Europiisches Zivilprozess- und Kollisionsrecht, 2015, § 25 Briissel Ia-VO,
Rn. 63; Wiedemann/Ollerdifien Handbuch des Kartellrechts, 2020, § 59 Rn. 90; Langen/Bunte/Born-
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Auch bei Zugrundelegung dieser MaB3igaben stellen sich jedoch weitere kartell-
rechtlich relevante Probleme, insbesondere die Frage nach der sachlichen und
personlichen Reichweite etwaiger Klauseln. Problematisch ist insbesondere, ob
die Parteien tatsdchlich eine Einbeziehung kartellrechtlicher Anspriiche intendier-
ten oder ob eine Gerichtsstandsvereinbarung im Falle der Abtretung wie in der
Sache CDC iibergeht. Die Bestimmung der sachlichen (II.) und persdnlichen
(IIL.) Reichweite einer Gerichtsstandsklausel im Sinne des Art. 25 EuGVVO ist
damit letztlich eine Frage der Auslegung der Norm.

II. Sachliche Reichweite

Da die Auslegung einer Gerichtsstandsvereinbarung maf3geblich von dem auf die
Gerichtsstandsklausel anwendbaren Sachrecht abhéngig ist, wird dieser Aspekt in
einem ersten Schritt betrachtet (1.). Bevor die sachliche Reichweite durch Ausle-
gung bestimmt werden kann (3.), ist in einem zweiten Schritt sodann zu kliren,
ob ein unionsrechtlich restriktiver Ansatz wie im Falle der besonderen Gerichts-
stinde bei der Auslegung der Reichweite der Gerichtsstandsvereinbarung zu
Grunde zu legen ist (2.).

1. Das auf die Auslegung der sachlichen Reichweite anwendbare Recht

a) Grundsatz

Der EuGH bestitigte in der Entscheidung CDC zunéchst den Grundsatz, ,,dass
die Auslegung einer Gerichtsstandsvereinbarung zur Bestimmung der in ihren
Geltungsbereich fallenden Rechtsstreitigkeiten Sache des nationalen Gerichts ist,
vor dem sie geltend gemacht wird“.”'° Dies entsprach auch seiner bisherigen

kamm/Tolkmitt, Kartellrecht, Band 1, 2018, § 87 GWB, Rn. 31; Loewenheim/Meessen/Riesen-
kampff/Kersting/Meyer-Lindemann/Dicks, Kartellrecht, 2016, § 87 GWB, Rn. 28; Zoller/ Geimer,
ZPO, 2020, Art. 25 EuGVVO, Rn. 3, 33; Wurmnest, FS Magnus 2014, S. 567 (569 f.); Wdschle, Scha-
densersatzklagen gegen Weltkartelle, 2017, S. 13; a.A: Wiedemann/Bumiller, Handbuch des Kartell-
rechts, 2008, § 60, Rn. 48; Tzakas, Die Haftung fiir Kartellrechtsverstoe, 2011, S. 141-148.

1 EuGH, Urteil vom 21.05.2015, Rs. C-352/13, ,,CDC*, ECLLI:EU:C:2015:335, Rn. 67; bestitigt
durch EuGH, Urteil vom 24.10.2018, Rs. C-595/17, ,dpple Sales International wu.a.,
ECLI:EU:C:2018:854, Rn. 21.
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Rechtsprechung zum EuGVU.”"! Damit sind die nationalen Gerichte zur Ausle-
gung der Reichweite einer Gerichtsstandsvereinbarung berufen. Der EuGH stellt
hingegen nicht klar, welches Recht zur Bestimmung der sachlichen Reichweite
herangezogen werden soll.

Stehen Bereiche in Rede, die vom sachlichen Anwendungsbereich des Art. 25
EuGVVO umfasst sind, erfolgt eine europiisch-autonome Bestimmung.’'? Dies
betrifft primér Fragen beziiglich des Begriffs der Gerichtsstandsvereinbarung
selbst’'3 sowie Form- °'* und Zulissigkeitsfragen. Tiefergehende Fragen sollen
hingegen unter Riickgriff auf das nationale Recht bestimmt werden®!®, da das Uni-
onsrecht hierfiir schlicht keine Antworten bereithdlt. Hierzu zéhlt nach iiberwie-
gender Meinung die Frage der Auslegung der sachlichen Reichweite einer
Gerichtsstandsklausel.?'® Damit kommt grundsitzlich nationales Recht zum Tra-
gen. Allerdings kdnnen allgemeine Grundlagen der Auslegung dem Unionsrecht
entnommen werden.”!” Ob das angerufene nationale Gericht auf die lex fori des
angerufenen Gerichts, die lex fori prorogati oder die lex causae als mafigebliche
Rechtsordnung zur Bestimmung der Reichweite der Gerichtsklausel zuriickzu-
greifen soll, ist hingegen nicht abschlieBend in der Literatur oder hochstrichterlich
geklart.

! EuGH, Urteil vom 20.11.1991, Rs. C-214/89, ,,Powell Duffiyn‘, ECL:EU:C:1992:115, Rn. 37;
EuGH, Urteil vom 03.07.1997, Rs. C-269/95, ,,Benincasa‘, ECLI:EU:C:1997:337, Rn. 31.

12 Schlosser/Hess, EU-Zivilprozessrecht, 2015, Art. 25 EuGVVO, Rn. 2 f.

13 Schlosser/Hess, EU-Zivilprozessrecht, 2015, Art. 25 EuGVVO, Rn. 2; Kropholler/von Hein, Eu-
ropdisches Zivilprozessrecht, 2011, § 23 EuGVO, Rn. 18.

914 Schlosser/Hess, EU-Zivilprozessrecht, 2015, Art. 25 EuGVVO, Rn. 2.

915 Rauscher/Mankowski, Européisches Zivilprozess- und Kollisionsrecht, 2015, § 25 Briissel Ia-VO,
Rn. 146.

o1 Wurmnest, FS Magnus 2014, S. 567 (571); Schlosser/Hess, EU-Zivilprozessrecht, 2015, Art. 25
EuGVVO, Rn. 37; Priitting/Gehrlein/Pfeiffer, ZPO Kommentar, 2019, Art. 25 Briissel [a-VO, Rn. 11;
Brand, 1Prax 2017, S. 366 (367); Wischle, Schadensersatzklagen gegen Weltkartelle, 2017, S. 11 f;
a.A. Kropholler/von Hein, Européisches Zivilprozessrecht, 2011, § 23 EuGVO, Rn. 18, 63.

17 Magnus/Mankowski/Magnus, Briissels Ibis Regulation, 2016, Art. 25 EuGVVO, Rn. 141, 143;
Rauscher/Mankowski, Europaisches Zivilprozess- und Kollisionsrecht, 2015, § 25 Briissel [a-VO, Rn.
208.
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b)  Keine Anderung durch Art. 25 Abs. 1 S. 1 Hs. 2 EuGVVO

Zu kldren ist jedoch zunéchst, ob die obige Frage durch die Reform?'® des Art. 25
EuGVVO zugunsten der lex fori prorogati durch den sekundéren Unionsgesetz-
geber beantwortet wurde. Denn gemal3 Art. 25 Abs. 1 S.1 Hs. 2 EuGVVO ist eine
Gerichtsstandsvereinbarung nur dann wirksam, wenn die Vereinbarung nicht
nach dem Recht des prorogierten Mitgliedstaats materiell nichtig ist. Der Verweis
auf die lex fori prorogati wird iiberwiegend als Gesamtverweis verstanden®!® mit
der Folge, dass der Verweis das Kollisionsrecht umfasst. Auch wenn diese An-
sicht Nachteile mit sich bringt®?°, spricht der klare Wortlaut des Erwigungsgrun-
des 20 der EuGVVO fiir einen Gesamtrechtsverweis: ,,Stellt sich die Frage, ob
eine Gerichtsstandsvereinbarung zugunsten eines Gerichts oder der Gerichte ei-
nes Mitgliedstaats materiell nichtig ist, so sollte sie nach dem Recht einschliefs-
lich des Kollisionsrechts des Mitgliedstaats des Gerichts oder der Gerichte
entschieden werden, die in der Vereinbarung bezeichnet sind “. Weiterhin spricht
hierfiir, dass Art. 25 Abs. 1 S.1 Hs. 2 EuGVVO Art. 5 Abs. 1 S. 2 des Haager
Gerichtsstandiibereinkommen nachgebildet ist. Unter diesem ist anerkannt, dass
die Formulierung als Gesamtverweis zu verstehen ist.%?!

Ist das IPR in die Verweisung inbegriffen, stellt sich die Frage, welches Kollisi-
onsrecht zur Bestimmung des anwendbaren Sachrechts herangezogen werden
muss. Die Rom I-VO hilft insofern nicht weiter, da Art. 1 Abs. 2 lit e Rom I-VO
Gerichtsstandsvereinbarungen aus seinem Anwendungsbereich ausnimmt. Damit

%18 Uberblick zu den relevanten Anderungen bei: Magnus, FS Martiny 2014, S. 785 (768 ff).

91 Rauscher/Mankowski, Européisches Zivilprozess- und Kollisionsrecht, 2015, § 25 Briissel Ia-VO,
Rn. 33; Schiosser/Hess, EU-Zivilprozessrecht, 2015, Art. 25 EuGVVO, Rn. 3; Priitting/Gehr-
lein/Pfeiffer, ZPO Kommentar, 2019, Art. 25 Briissel [a-VO, Rn. 11.

920 Vertiefend: Rauscher/Mankowski, Europidisches Zivilprozess- und Kollisionsrecht, 2015, § 25
Briissel Ia-VO, Rn. 33.

92! Fiir eine Sachrechtsverweisung hitte hingegen die Formulierung ,,nach dem innerstaatlichen Recht

dieses Staates* gesprochen, vgl. Rauscher/Mankowski, Europiisches Zivilprozess- und Kollisions-
recht, 2015, § 25 Briissel a-VO, Rn. 33.
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liegt es letztlich in der Hand jedes einzelnen Mitgliedstaats, eine kollisionsrecht-
liche Regelung zu finden.””? In dieser Hinsicht ergeben sich diverse Ankniip-
fungspunkte. Der Mitgliedsstaat kann beispielsweise sein nationales
Altkollisionsrecht anwenden oder eine analoge Anwendung der Normen der Rom
I-VO®? unter Riickgriff auf das anwendbare Recht des Hauptvertrages in Betracht
ziehen.%*

Diese Frage kann jedoch dahinstehen, wenn die Auslegung der sachlichen Reich-
weite einer Gerichtsstandsvereinbarung tiberhaupt nicht in den Anwendungsbe-
reich des Art. 25 Abs. 1 S. 1 Hs. 2 EuGVVO fillt. Der Wortlaut als
Ausgangspunkt der Auslegung spricht von ,,materieller Nichtigkeit*. Leider hat
der Verordnungsgesetzgeber offengelassen, was genau hierunter zu verstehen ist.
In der Literatur ergibt sich gleichfalls kein einheitliches Bild.?>* Im Ausgangs-
punkt lisst sich dem Wortlaut zunichst entnehmen, dass der sachliche Anwen-
dungsbereich des Art. 25 Abs. 1 S. 2 Hs. EuGVVO jedenfalls beschrénkt ist. Bei
Art. 25 Abs. 1 S. 1 Hs. 2 EuGVVO handelt es sich richtigerweise nicht um eine
Auffangkollisionsnorm, die alle nicht von Art. 25 EuGVVO selbst geregelte
Rechtfragen erfasst.”?® Dies folgt aus der Grundkonzeption der Norm selbst. Denn
der Wortlaut der Norm ist eindeutig beschrinkt auf Fragen, die die materielle
Nichtigkeit der Abrede in Frage stellen. Insbesondere wurden Vorschldge nicht
aufgegriffen, den Anwendungsbereich durch Verzicht auf den Zusatz materiell
auszuweiten.’”’ Ein solches Verstéindnis entspricht auch nicht der Parallelnorm
des Haager Ubereinkommens, welches als Vorbild fiir Art. 25 EuGVVO diente.”?®

922 Magnus/Mankowski/Magnus, Briissels Ibis Regulation, 2016, Art. 25 EuGVVO, Rn. 81a; Rau-
scher/Mankowski, Europdisches Zivilprozess- und Kollisionsrecht, 2015, § 25 Briissel Ia-VO, Rn. 36.
92 Art. 4- 8 Rom I-VO.

2% Magnus, FS Martiny 2014, S. 785 (794); Magnus/Mankowski/Magnus, Briissels Ibis Regulation,
2016, Art. 25 EuGVVO, Rn. 81a.

925 Musielak/Voit/Stadler, ZPO, 2020, Art. 25 EuGVVO, Rn. 5; siehe exemplarisch verschiedene Ver-
stindnisse bei: Magnus, FS Martiny 2014, S. 785 (791fF.); Simotta, FS Schiitze 2014, S. 541 (542 £)).
926 Rauscher/Mankowski, Européisches Zivilprozess- und Kollisionsrecht, 2015, § 25 Briissel Ia-VO,
Rn. 42; Magnus/Mankowski/Magnus, Briissels Ibis Regulation, 2016, Art. 25 EuGVVO, Rn. 8lc,
8lg.

927 Rauscher/Mankowski, Européisches Zivilprozess- und Kollisionsrecht, 2015, § 25 Briissel Ia-VO,
Rn. 42.

928 Simotta, FS Schiitze 2014, S. 541 (542).
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Folglich liegt die Vermutung nahe, dass der Gesetzgeber keine Regel schaffen
wollte, die alle nicht von Art. 25 EuGVVO selbstgeregelten Rechtsfragen erfasst.

Dies fiihrt zu dem Ergebnis, dass auf verschiedene Rechtfragen verschiedene na-
tionale Rechte Anwendung finden kdnnen. Eine klare Grenze zu ziehen, welche
Rechtsfrage zur materiellen Nichtigkeit zahlt und welche nicht, erweist sich be-
reits deshalb als schwierig, weil die Definition des Begriffs im Hinblick auf die
einzelnen nationalen Rechte divergiert.””” Denn die Bestimmung der materiellen
Nichtigkeit ist Sache des lex fori prorogati.®*

Im deutschen Schrifttum wird tiberwiegend befiirwortet, zumindest Fragen der
Anfechtbarkeit wegen Irrtums, Téuschung oder Drohung in den sachlichen An-
wendungsbereich mit einzubeziehen.?3! Im Hinblick auf Fragen der Stellvertre-
tung oder der Geschiftsfahigkeit ergibt sich hingegen bereits ein uneinheitliches
Bild, welches nicht ohne ndhere Auseinandersetzung zu beantworten ist. Betrach-
tet man die hier in Rede stehende Frage der Auslegung der sachlichen Reichweite
der Abrede, setzt diese Frage bereits voraus, dass eine materiell-wirksame Abrede
besteht. Denn allein der Inhalt beziehungsweise die Reichweite dieser wirksamen
Einigung ist streitig. Die am Kartellschadensersatzprozess beteiligten Parteien
streiten in diesem Stadium des Prozesses eben nicht iiber Wirksamkeit der Abrede
selbst, sondern dariiber, ob der mutmaBliche Wille der Vertragsparteien bei Ab-
schluss der Gerichtsstandstandklausel Kartelldelikte miterfasst hat. Diese Frage
ist damit sachlich klar abzugrenzen von Fragen der materiellen Wirksamkeit. Da-
mit erscheint eine Einbezichung der Frage in den Anwendungsbereich des Art.
25 Abs. 1 S. 1 Hs. 2 EuGVVO nicht geboten. Vielmehr hat die Anderung im
Hinblick auf Art. 25 Abs. 1 S. 2 Hs. 2 EuGVVO grundsitzlich keinen Einfluss
auf die Bestimmung des auf die Auslegung der sachlichen Reichweite anwend-
baren Rechts.”*? Legt man somit den Befund zugrunde, dass sich die Auslegung

92 Magnus, FS Martiny 2014, S. 785 (793).
90 Simotta, FS Schiitze 2014, S. 541 (544).

%1 Musielak/Voit/Stadler, ZPO, 2020, Art. 25 EuGVVO, Rn. 5; Wurmnest, FS Magnus 2014, S. 567
(572); Simotta, FS Schiitze 2014, S. 541 (543); Magnus, FS Martiny 2014, S. 785 (793).

%2 Wurmnest, FS Magnus 2014, S. 567 (572); Schlosser/Hess, EU-Zivilprozessrecht, 2015, Art. 25
EuGVVO, Rn. 3, 37; Rauscher/Mankowski, Européisches Zivilprozess- und Kollisionsrecht, 2015, §
25 Briissel Ia-VO, Rn. 146, 208.
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der Reichweite unter Beriicksichtigung allgemeiner unionsrechtlicher Grundla-
gen nach nationalem Recht richtet®®, ist im néchsten Schritt zu bestimmten, nach
welcher Rechtsordnung sich dies richten soll.

c) Bestimmung des anwendbaren Rechts

Vereinzelt wird eine Auslegung nach der /ex fori des angerufenen Prozessgerichts
befiirwortet.”>* Wird demzufolge ein durch eine Gerichtsstandsvereinbarung
derogiertes Gericht, beispielsweise das Gericht am Wohnsitz des Beklagten ge-
mifl Art. 4 EuGVVO, angerufen, so soll sich die Auslegung nach der lex fori
dieses Gerichts richten. Als Argument wird maf3geblich auf die Prozessdkonomie
verwiesen, denn die Zustidndigkeit miisse schnell und einfach feststellbar sein.
Dies sei nur moglich, wenn nicht auf ,.schwer zu ermittelndes auslindisches
Recht zuriickgegriffen werden miisse.”>> Marginale Unterschiede im Hinblick
auf die einzelnen Rechtsordnungen seien hinzunehmen. 3

Dieser Ansatz iiberzeugt nicht, da nicht von vornherein ersichtlich beziehungs-
weise belegt ist, dass es lediglich marginale Unterschiede in den einzelnen Pro-
zessordnungen auf nationaler Ebene gibt. Entscheidend gegen diesen lex fori-
Ansatz spricht zudem, dass diese Ansicht zu dem wenig wiinschenswerten Ergeb-
nis fiihrt, dass die Auslegung der Reichweite einer Klausel letztlich vom Zufall
abhingt. Denn das Auslegungsergebnis wiirde maBgeblich vom heimischen
Recht des Gerichts des Mitgliedstaats abhiingen, welches angerufen worden ist.”*’
Eine einheitliche Auslegung ein und derselben Klausel wire nicht gewéhrleistet.
Warum dieses unsachliche Ergebnis zugunsten der Prozessokonomie in Kauf zu
nehmen sein soll, leuchtet nicht ein. Vielmehr wire eine einheitliche Auslegung,
mithin eine Konzentration auf eine Rechtsordnung im Sinne der Zusténdigkeits-
klarheit, zielfithrend.

93 Magnus/Mankowski/Magnus, Briissels Ibis Regulation, 2016, Art. 25 EuGVVO, Rn. 143;
Wurmnest, FS Magnus 2014, S. 566 (572); Rauscher/Mankowski, Europdisches Zivilprozess- und
Kollisionsrecht, 2015, § 25 Briissel [a-VO, Rn. 146, 208.

9% Schack, 1ZVR, 7. Auflage 2017, Rn. 518 ff.
935 Schack, 1ZVR, 7. Auflage 2017, Rn. 519.
93¢ Schack, 1ZVR, 7. Auflage 2017, Rn. 519.

97 Wurmnest, FS Magnus 2014, S. 566 (573); Rauscher/Mankowski, Europdisches Zivilprozess- und
Kollisionsrecht, 2015, § 25 Briissel Ia-VO, Rn. 146, 209.
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Dem Gedanken der Konzentration tragt auch die durch die Reform der EuGVVO
einfiihrte Rechtshangigkeitsregel gema3 Art. 31 Abs. 2 EuGVVO Rechnung. Ist
hiernach ein prorogiertes Gericht ausschlie8lich zustdndig, so miissen die anderen
angerufenen Gerichte das Verfahren so lange aussetzen, bis das auf der Grundlage
der Vereinbarung angerufene Gericht erklért hat, dass es geméfB der Vereinbarung
nicht zustindig ist. Durch die Regelung soll maBgeblich die Gefahr von Torpe-
doklagen eingedimmt werden.3® Weiterhin soll eine Konzentration der Entschei-
dungskompetenz auf das prorogierte Forum erreicht werden, mit der Konsequenz
einer einheitlichen Rechtsanwendung.®*® Eine solche Konzentration erscheint mit
Blick auf das anwendbare Sachrecht fiir die Auslegung der Reichweite ebenso
wiinschenswert. Ein Abstellen auf die lex fori des Prozessgerichts mit der Folge
einer uneinheitlichen Anwendung wiirde somit dem Ziel des Verordnungsgesetz-
gebers wenig dienen. Damit scheidet ein Abstellen auf die /ex fori des Prozessge-
richts aus.

Alternativ kdnnte man die Auslegung nach dem Recht des prorogierten Gerichts
richten, also eine Auslegung im Sinne einer Direktverweisung nach dem Sach-
recht der lex fori prorogati vornehmen.’® Eine oben monierte Vereinheitlichung
des anwendbaren Sachrechts ware somit unstreitig erreicht. Auch wiirde diese
Losung der Rechtssicherheit und Rechtsklarheit dienen®*! und mit Art 25 Abs. 1
S. 1 Hs. 2 EuGVVO Kohirenz schaffen®*?. Weiterhin wiirde diese Losung mit
Art. 31 Abs. 2 EuGVVO harmonieren und zu einem praktisch handhabbaren und
vorhersehbaren Ergebnis fithren. Genie8t ndmlich das prorogierte Gericht die
Kompetenz, iiber die Zusténdigkeit zu entscheiden, konnte es in einem Zug iiber
die Reichweite der Klausel mitentscheiden.**

938 Musielak/Voit/Stadler, ZPO, 2020, Art. 31 EuGVVO, Rn. 3; Schlosser/Hess, EU-
Zivilprozessrecht, 2015, Art. 31 EuGVVO, Rn. 2; vertiefend zur Neuregelung des Art. 31 Abs. 2
EuGVVO: Hilbig-Lugani, FS Schiitze 2014, S. 195 (198 ff.).

99 Vertiefend: Mankowski, RIW 2015, S. 17.

940 Hess, Europdisches Zivilprozessrecht, 2010, § 6, Rn. 131; Wiischle, Schadensersatzklagen gegen
Weltkartelle, 2017, S. 19; wohl auch Mdsch, TPrax 2005, S. 509 (514).

941 Weischle, Schadensersatzklagen gegen Weltkartelle, 2017, S. 19 f.

942 7ur Kohérenz: Rauscher/Mankowski, Europiisches Zivilprozess- und Kollisionsrecht, 2015, § 25
Briissel Ia-VO, Rn. 209.

9 Wiischle, Schadensersatzklagen gegen Weltkartelle, 2017, S. 20.
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Der Ansatz stof3t jedoch dann auf Wertungsprobleme, wenn das Recht des Haupt-
vertrages einem anderen Recht folgt als das Recht des Staats des prorogierten
Gerichts.”** Denn in diesem Fall wire gleichsam keine Vollharmonie mit Blick
auf das anwendbare Recht gegeben. Ein Gleichauf von Hauptvertrag und Ge-
richtsstandsvereinbarung ist, wie Art. 25 Abs. 5 EuGVVO ausdriicklich vor-
schreibt, zwar gerade nicht zwingend. Vielmehr beurteilt sich deren Wirksamkeit
getrennt und ein Riickschluss vom Hauptvertrag auf die Gerichtsstandsklausel ist
somit nicht geboten. Dennoch konnte eine unterschiedliche rechtliche Behand-
lung dazu fiihren, dass eine dritte Partei an den Hauptvertrag gebunden ist, nicht
hingegen an die Gerichtsstandsvereinbarung.®*® Weiterhin dient der lex fori
prorogati-Ansatz nur dann der Verfahrenseffizienz, wenn das lex prorogati iiber-
haupt angerufen wurde. Wurde hingegen ein derogiertes Gericht angerufen,
miisste dieses die lex fori prorogati als fremdes Recht anwenden. Der Ansatz
fithrt damit in der Theorie nicht in allen Konstellationen aus verfahrensrechtlicher
Sicht zu einem effizienten Ergebnis, als das derogierte Gericht eben nicht die /ex
fori prorogati am effektivsten anwenden kann. Das Argument der Verfahrensef-
fizienz trdgt insoweit nicht ausnahmslos. Gleichwohl liegt die Vermutung nahe,
dass sich durch die Rechtshiangigkeitsregel des Art. 31 Abs. 2 EuGVVO die Ent-
scheidung in den meisten Féllen beim prorogierten Gericht konzentrieren wird.

Letztlich wird aufgrund der oben aufgezeigten Kritik an dem lex fori prorogati-
Ansatz iiberwiegend befiirwortet, dass fiir schwierige Fragen des Vertragsrechts
auf das nach dem anwendbaren IPR des Forums mafBigebliche materielle Recht
des Hauptvertrages zuzugreifen ist, sofern keine anderweitige Parteivereinbarung
vorliegt.**® Dieser Ansatz bringt zunichst den Vorteil, dass komplexe materiell-

9% Wurmnest, FS Magnus 2014, S. 567 (573); Rauscher/Mankowski, Europdisches Zivilprozess- und
Kollisionsrecht, 2015, § 25 Briissel 1a-VO, Rn. 209.

9% Wurmnest, FS Magnus 2014, S. 566 (574); Heinze, RabelsZ 2011, S. 581 (586).

94 Rauscher/Mankowski, Européaisches Zivilprozess- und Kollisionsrecht, 2015, § 25 Briissel Ia-VO,
Rn. 208, 209; Wurmnest, FS Magnus 2014, S. 567 (574); Schlosser/Hess, EU-Zivilprozessrecht, 2015,
Art. 25 EuGVVO, Rn. 37; Vischer, FS Jayme 2004, S. 993 (994); Heinze RabelsZ 2011, 581, 586;
Bulst, EBOR 4 (2003), S. 623 (644); MiiKo-ZPO/Gottwald, 2017, Art. 25 EuGVVO, Rn. 21; Tzakas,
Die Haftung fiir Kartellrechtsverstof3e, 2011, S. 136.
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rechtliche Fragestellungen einheitlich nach einer Rechtsordnung beurteilt wer-
den, unabhingig davon, welches Gericht zur Entscheidung berufen ist.”*” Dies gilt
zumindest fiir vertragliche und auBervertragliche Schuldverhéltnisse, die unter
das vereinheitlichte Kollisionsrecht der Rom-I VO und Rom-II VO fallen.**® Fiir
Kartellschadensersatzklagen existiert eine solche Regelung in Art. 6 Rom-II VO,
wodurch ein Entscheidungseinklang im Grundsatz erzielt wird. Zusétzlich spricht
fiir diesen Ansatz, dass die Frage der Auslegung einer Gerichtsstandsvereinba-
rung keine unabhdngige Frage ist, wie es beispielsweise der Fall bei Bestimmung
der materiellen Nichtigkeit ist. Auch wenn gemif Art. 25 Abs. 5 EuGVVO eine
Trennung zwischen Hauptvertrag und Abrede geboten ist, weist die Bestimmung
der sachlichen Reichweite einen sachlichen Bezug zum Hauptvertrag auf. Denn
zur Bestimmung der Intention der Parteien wird es oftmals auf Erwédgungen, Hin-
tergriinde und Intentionen, die im Hauptvertrag begriindet sind, ankommen.**
Aus sachlicher Sicht ist somit eine losgeldste Betrachtung oftmals kaum mdoglich.
Damit ist ein Abstellen auf das materielle Recht des Hauptvertrages im Ergebnis
sinnvoll.

2. Grundsatz der engen Auslegung?

Bevor die sachliche Reichweite durch Auslegung bestimmt werden kann, ist zu
klaren, ob ein unionsrechtlich restriktiver Ansatz wie im Falle der besonderen
Gerichtsstdnde bei der Auslegung der Reichweite der Gerichtsstandsvereinbarung
zu Grunde zu legen ist.”>® Teilweise wird dies unter Verweis auf die Urteile Sa-
lotti®*! und Galeries Segoura SPRL **> des EuGH zum EuGVU bejaht.’>® Darin
betonte der EuGH, dass angesichts der weitreichenden Folgen einer wirksamen

947 Rauscher/Mankowski, Européisches Zivilprozess- und Kollisionsrecht, 2015, § 25 Briissel Ia-VO,
Rn. 146, 210.

948 Rauscher/Mankowski, Européisches Zivilprozess- und Kollisionsrecht, 2015, § 25 Briissel Ia-VO,
Rn. 146, 210.

% Muaier, Marktortankniipfung internationalen Kartelldeliktsrecht, 2011, S. 164.

90 Wurmnest, FS Magnus 2014, S. 567 (572).

%! EuGH, Urteil vom 14.12.1976, Rs. 24/76, ,,Salotti“, ECLI:EU:C:1976:177.

%2 BuGH, Urteil vom 14.12.1976, Rs. 25/76, ,,Galeries Segoura SPRL*, ECLI:EU:C:1976:178.
93 Vischer, FS Jayme 2004, S. 993 (995).
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Gerichtsstandsvereinbarung die Voraussetzungen fiir deren Wirksamkeit eng aus-
zulegen seien.”>* Denn durch die Gerichtsstandsvereinbarung wird der Partei die
Moglichkeit genommen, sich auf besondere Gerichtsstéinde zu berufen.

Die Aussage des EuGH bezieht sich jedoch allein auf die von Art. 17 EuGVU®%
aufgestellten Wirksamkeitsvoraussetzungen beziechungsweise Tatbestandsmerk-
male, nicht hingegen auf die Auslegung der Reichweite einer Klausel.”>® Dies ist
konsequent, da zum Schutz der Parteien Klarheit liber die Wirksamkeit der Klau-
sel herrschen muss. Steht die Wirksamkeit der Klausel gerade in Frage, ist es eben
nicht eindeutig, ob den Parteien iiberhaupt ein Verlust ihrer Rechte bewusst war
oder sie diesen gegebenenfalls gar nicht aufgrund mangelnder Fahigkeit erkennen
konnten. Damit erscheint es aufgrund der Folgen gerechtfertigt, die Priifung der
Wirksamkeit engen Anforderungen zu unterziehen.

Indes ist diese Schutzrichtung nicht auf den Aspekt der Auslegung iibertragbar.®>’
Denn in diesem Fall steht gerade fest, dass eine wirksame Gerichtsstandsverein-
barung vorliegt. Beide Parteien hatten somit das Bestreben wie auch die Fahig-
keit, durch den Abschluss einer Gerichtsstandsklausel Rechtsklarheit zu schaffen.
Die Parteien haben damit unstreitig die Folgen einer Gerichtsstandsklausel ak-
zeptiert. Eine besondere Schutzbediirftigkeit, die fiir eine restriktive Auslegung
spricht, ist somit nicht direkt erkennbar. Vielmehr dominiert auf der nachgelager-
ten Ebene der Auslegung der Reichweite das Motiv der Parteien, Rechtstreitig-
keiten zwischen den Parteien an einem Gerichtsstand moglichst umfassend zu
konzentrieren. Ob hierzu Kartelldelikte zdhlen, ist eine andere Frage. Jedoch
streitet die Intention der Parteien nicht fiir ein restriktives Versténdnis. Daher ist

eine enge Auslegung abzulehnen.®®

94 EuGH, Urteil vom 14.12.1976, Rs. 24-76, ,Salotti*, ECLI:EU:C:1976:177, Rn. 7; EuGH, Urteil
vom 14.12.1976, Rs. 25/76, ,,Galeries Segoura SPRL*, ECLI:EU:C:1976:178, Rn. 7.

955 Art. 23 EuGVO bzw. Art. 25 EUGVVO

9% Magnus/Mankowski/Magnus, Briissels Ibis Regulation, 2016, Art. 25 EuGVVO, Rn. 142;
Wurmnest, FS Magnus 2014, S. 567 (572).

%7 a.A. Maier, Marktortankniipfung internationalen Kartelldeliktsrecht, 2011, S. 165 f.; Vischer FS
Jayme (2004) 993, 995.

98 Rauscher/Mankowski, Européisches Zivilprozess- und Kollisionsrecht, 2015, § 25 Briissel Ia-VO,
Rn. 208; Magnus/Mankowski/Magnus, Briissels Ibis Regulation, 2016, Art. 25 EuGVVO, Rn. 142;
Wurmnest, FS Magnus 2014, S. 567 (572).
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3. Bestimmung der sachlichen Reichweite

Es wurde bereits herausgearbeitet, dass die Bestimmung der sachlichen Reich-
weite einer Gerichtsstandsvereinbarung Sache der nationalen Gerichte ist. Sofern
deutsches Recht als lex causae Anwednung finden wiirde, wiirdesich die Ausle-
gung unter Beriicksichtigung des Parteiwillens und der Umsténde des Einzelfalls
nach §§ 133, 157 BGB richten.’® Die Frage, ob die Parteien tatsichlich kartell-
rechtliche Anspriiche von der sachlichen Reichweite der Norm umfasst sehen
wollen, hdngt damit letztlich vom Einzelfall ab. Dies riihrt zundchst aus der weit-
gehenden Gestaltungsmoglichkeit der Parteien. Den Parteien steht es frei, aus-
driicklich eine Aussage iiber die Einbeziehung bestimmter Streitigkeiten zu
treffen. Haben die Parteien dies gemacht, ergeben sich keine Probleme. Dies hat
der EuGH in Sachen CDC klargestellt.”® Bei der Bestimmung der sachlichen
Reichweite kommt damit dem Wortlaut naturgemif eine hervorgehobene Bedeu-
tung zu.

Ausdriickliche Regelungen mdgen zumindest im Sinne der Rechtsklarheit wiin-

91 Unternehmen

schenswert sein, stellen in der Praxis aber kaum die Regel dar.
im internationalen Handelsverkehr werden vielmehr auf allgemeine Formulierun-
gen wie ,,Gerichtsstand: Miinchen®, ,Streitigkeiten im Zusammenhang mit die-
sem Vertrag® oder ,,Anspriiche aus oder im Zusammenhang mit diesem Vertrag*
(,;out of or in connection with this contract*) zuriickgreifen.’®? Simtliche Rechts-
streitigkeiten, die sich in abstrakter Weise auf das Vertragsverhiltnis beziehen
und ihren Ursprung in diesem haben bezichungsweise zu diesem in Zusammen-
hang stehen, sollen somit nach dem hypothetischen Willen der Vertragsparteien

in den Geltungsbereich der Klausel fallen.’®* Ob dies auf einen deliktischen oder

9% Wurmnest, in: Weller/Nietsch, Private Enforcement: Brennpunkte kartellprivatrechtlicher Scha-
densersatzklagen, 2014, S. 75 (87) m.w.N.

%0 EuGH, Urteil vom 21.05.2015, Rs. 352/13, ,,CDC*, ECLI:EU:C:2015:335, Rn. 71.

%! Wurmnest, in: Weller/Nietsch, Private Enforcement: Brennpunkte kartellprivatrechtlicher Scha-
densersatzklagen, 2014, S. 75 (84).

%2 Lund, Der Gerichtsstand der Streitgenossenschaft, 2014, S. 325.

% EuGH, Urteil vom 24.10.2018, Rs. C-595/17, ,Apple Sales International u.a.”,
ECLLEU:C:2018:854, Rn. 22 f.; OLG Stuttgart, Urteil vom 09.11.1990, Rs. 2 U 16/90, IPrax 1992,
S. 86 (88); Wurmnest, in: Weller/Nietsch, Private Enforcement: Brennpunkte kartellprivatrechtlicher
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kartellrechtlichen Anspruch zutrifft, ist aus Sicht eines objektiven Verkehrsteil-
nehmers in der Position der Parteien bei Abschluss der Klausel zu bestimmen.?¢*

Ein dahingehender hypothetischer Wille der Parteien kdnnte sich zunéchst aus
systematischer Sicht aus konkreten Anhaltspunkten im Hauptvertag oder den
Vertragsschlussumstianden ergeben. Enthilt ein Hauptvertrag beispielsweise eine
Compliance-Klausel, die sich inhaltlich mit kartellrechtlichen Sachverhalten aus-
einandersetzt, waren wettbewerbsrechtliche Themen vertieftes Gesprachsthema
im Rahmen der Ausarbeitung der Gerichtsstandsklausel oder sieht der Vertag eine
pauschalisierte Kartellschadensersatzverpflichtung vor, kdnnte dies im Einzelfall
dafiir sprechen, dass die Parteien entsprechende Streitigkeiten auch in der Ge-
richtsstandsklausel erfassen wollten.”®> In diesem Fall besteht insofern ein Zu-
sammenhang mit dem Vertrag, da den Parteien die Gefahr eines mdglichen
kartellwidrigen Verhaltens in Bezug auf den Vertrag im Vorfeld des Vertrags-
schlusses bewusst war, sie sich aber dennoch fiir eine Gerichtsstandsklausel ent-
schieden haben. Gleichwohl ist dieser Schluss nicht zwingend, sondern gibt
lediglich einen ersten Anhaltspunkt.®®®

In der deutschen Literatur und Rechtsprechung wird die Einbeziehung delikti-
scher Anspriiche zumindest fiir die Fille der echten Anspruchskonkurrenz zwi-
schen vertraglichen und deliktischen Anspriichen bejaht.”®’ Dies ist insofern
zielfithrend, da ansonsten Anspriiche, die auf ein und demselben Sachverhalt be-
ruhen und gerade einen Bezug zu dem Vertag aufweisen, prozessual getrennt wer-
den wiirden. Eine konzentrierte Geltendmachung erscheint dagegen sinnvoll und

Schadensersatzklagen, 2014, S. 75 (77); Lund, Der Gerichtsstand der Streitgenossenschaft, 2014 S.
326; Wischle, Schadensersatzklagen gegen Weltkartelle, 2017, S. 23 f.

%% Wurmnest, FS Magnus 2014, S. 567 (579); Vischer, FS Jayme 2004, S. 993 (996).

%5 Vgl. auch Stammwitz, Internationale Zustindigkeit bei grenziiberschreitenden Kartelldelikten,
2018, S. 437.

% Dies folgt schon aus dem Umstand, dass es sich bei dem Hauptvertag und der Gerichtsstandsver-
einbarung um unterschiedliche Vertrage handelt, Art. 25 Abs. S EuGVVO.

%7 OLG Stuttgart, Urteil vom 08.11.2007, Az. 7 U 104/07, MDR 2008, S. 709; OLG Miinchen, Urteil
vom 08.03.1989, Az. 15 U 5989/88, RIW 1989, S. 901 (902); Wurmnest, FS Magnus 2014, S. 567
(572); Maier, Marktortankniipfung internationalen Kartelldeliktsrecht, 2011, S. 219.
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von den Parteien in diesem Fall gewollt.”® Andernfalls bestiinde dariiber hinaus
die Gefahr des Missbrauchs.

Dennoch wird es im Regelfall in der kartellschadensersatzrechtlichen Praxis nicht
zu einer solchen Anspruchskonkurrenz kommen, da Kartellschadensersatzan-
spriiche deliktischer Natur sind und ihren Ursprung nicht in einem Vertragsver-
héltnis haben.’® Fraglich ist somit, ob auch solche kartelldeliktischen Anspriiche
unter die Klausel fallen, die allein auf einem vorsitzlichen vor- beziechungsweise
auBervertraglichen Verhalten beruhen.®”°

Vereinzelt wird dies unter Berufung auf die Rechtssache Promivi’’!, einer Ent-
scheidung des OLG Stuttgart®’? zur drtlichen Zustindigkeit, sowie einer Entschei-
dung des OLG Hamburg®”® zum Transportrecht verneint.””* Ein enger
Zusammenhang zum Vertrag bestehe in diesen Féllen schon deshalb nicht, weil
die Kartellabsprache bereits zeitlich vor dem Vertrag geschlossen worden sei.”’
Dagegen wird vorgebracht, dass zwar die Kartellabsprache bereits vor Vertrags-
schluss vorgelegen habe, jedoch diese erst durch den Vertrag implementiert be-
ziehungsweise umgesetzt worden sei, wodurch ein ausreichender Zusammenhang

%8 Maier, Marktortankniipfung internationalen Kartelldeliktsrecht, 2011, S. 219. Dies betrifft nur die
Rechtslage in Deutschland und ist auf andere Lander (beispielsweise Frankreich), die keine An-
spruchskonkurrenz kennen, nicht iibertragbar.

%9 Vgl. Teil 3: § 2.

7% Dafiir: OLG Stuttgart, Urteil vom 09.11.1990, Az. 2 U 16/90, IPRax 1992, S. 86 (88); Base-
dow/Heinze, FS Moschel, S. 63 (82); Wurmnest, FS Magnus 2014, S. 566 (572); Buist, EBOR 4
(2003), S. 623 ff.; Lund, Der Gerichtsstand der Streitgenossenschaft, 2014 S. 326 f.; Wischle, Scha-
densersatzklagen gegen Weltkartelle, 2017, S. 25; Dagegen: Rauscher/Mankowski, Europdisches Zi-
vilprozess- und Kollisionsrecht, 2015, § 25 Briissel 1a-VO, Rn. 216; Vischer, FS Jayme 2004, S. 993
(996); Stadler, JZ 2015, S. 1138 (1148); Roth, IPRax 2016, S. 318, (326); wohl auch Maier, Markt-
ortankniipfung im internationalen Kartelldeliktsrecht, 2011, S. 226.

9 Vertiefend zur Entscheidung des High Court: Bulst, EBOR 4 (2003), S. 623 ff. Es wird kritisiert,
dass die Entscheidung des High Courts auf einer unvollstindigen Beriicksichtigung der deutschen
Rechtsprechung beruht, vgl. Wurmnest, FS Magnus 2014, S. 567 (581).

972 OLG Stuttgart, Urteil vom 14.12.1973, Az. 2 U 136/73, BB 1974, S. 1270.

7 OLG Hamburg, Urteil vom 12.02.1981, Az. 6 U 150/80, RTW 1982, S. 669.

94 Vertiefend: Vischer, FS Jayme 2004, S. 993 (996 ff.).

75 Vischer, FS Jayme 2004, S. 993 (998); Maier, Marktortankniipfung internationalen Kartelldelikts-
recht, 2011, S. 226.
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bestehe.?”® Der deliktische Anspruch beruht nach dieser Ansicht somit gerade auf
der finalen Vertragsverletzung. Ohne den Vertrag, in dem beispielsweise iiber-
hohte Preise durchgesetzt werden wiirden und in dem die Gerichtsstandklausel
enthalten sei, bestehe regelmifBig der deliktische Anspruch nicht. Dem ist im
Grundsatz zuzustimmen. Ohne einen Vertrag und ohne dessen Verletzung kommt
eine deliktische Haftung oftmals gar nicht in Betracht.”’” Der Umstand, dass die
Kartellabsprache zeitlich vor dem Vertragsabschluss gelegen ist, trigt somit al-
lein nicht.

Dennoch verneinte der EuGH in Sachen CDC die Einbeziehung etwaiger Ansprii-
che.””® Der EuGH verwies zunéchst auf das in Art. 25 EUGVVO enthaltene Be-
stimmtheitsgebot: ,,Eine Gerichtsstandsvereinbarung kann nur eine bereits
entstandene Rechtsstreitigkeit oder eine kiinftige aus einem bestimmten Rechts-
verhdltnis entspringende Rechtsstreitigkeit betreffen, was die Geltung einer Ge-
richtsstandsvereinbarung auf die Rechtsstreitigkeiten einschrdnkt, die ihren
Ursprung in dem Rechtsverhdltnis haben, anldsslich dessen die Vereinbarung ge-
schlossen wurde“.*” Dem folgend verneinte der EuGH diesen urspriinglichen
Zusammenhang mit der Begriindung, dass der Kldger im Zeitpunkt seiner Zu-
stimmung zu der genannten Klausel keine Kenntnis von dem kartellwidrigen Ver-
halten gehabt habe und eine Einbeziehung flir ihn daher nicht vorhersehbar

%76 Lund, Der Gerichtsstand der Streitgenossenschaft, 2014 S. 326; Maier, Marktortankniipfung inter-
nationalen Kartelldeliktsrecht, 2011, S. 166; Wischle, Schadensersatzklagen gegen Weltkartelle,
2017, S. 22.

977 Bulst, EBOR 4 (2003), S. 623 (644).

" EuGH, Urteil vom 21.05.2015, Rs. 352/13, ,,CDC*, ECLL:EU:C:2015:335, Rn. 66 ff.; Mdsch kri-
tisiert, dass die Auslegung der Reichweite der Gerichtsstandsklausel Sache des nationalen Gesetzge-
bers ist, es sich bei der Aussage des Gerichtshof damit um einen Akt u/tra vires handelt, vgl. Mdsch.
WUW 2016, S. 285 (290). Roth begriifit hingegen das Urteil unter dem Gesichtspunkt, dass hierdurch
eine einheitliche Auslegung in allen Mitgliedstaaten gewahrleistet wird, vgl. Rozh., IPRax 2016, S.
318 (326); das Urteil ebenso begriilend: Stadler JZ 2015, S. 1138 (1148).

97 EuGH, Urteil vom 21.05.2015, Rs. 352/13, ,,CDC*, ECLL:EU:C:2015:335, Rn. 68. Durch das Be-
stimmtheitsgebot soll gerade vermieden werden, dass Rechtsstreitigkeiten zwischen den Parteien un-
ter die Gerichtsklausel fallen, die weder ihren Ursprung in dem Vertrag haben noch einen
Zusammenhang zum Vertrag aufweisen, vgl. Wurmnest, FS Magnus 2014, S. 567 (579); Rau-
scher/Mankowski, Européisches Zivilprozess- und Kollisionsrecht, 2015, § 25 Briissel Ia-VO, Rn.
212.
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gewesen sei.”®® Daher seien Kartellschadensersatzanspriiche nicht einbezogen,

auBer dies sei ausdriicklich erfolgt.’!

Der fiir den EuGH maf3igebliche Gesichtspunkt der Vorhersehbarkeit beziehungs-
weise Kenntnis wurde bisweilen in der Literatur mit dem Einwand entkréftet, dass
es gerade Sinn und Zweck der Gerichtsstandsklausel sei, Rechtssicherheit und
Rechtsklarheit zu erzielen.’®? Damit ginge einher, dass eben solche Streitigkeiten
erfasst werden sollen, die nicht in allen Einzelheiten vorhersehbar gewesen
seien.”®

Dem ist zwar im Grundsatz zuzustimmen. Denn die Intention der Parteien bei
Abschluss einer allgemein gehaltenen Musterklausel ist es gerade, sdmtliche
mogliche Streitigkeiten, die in einem Zusammenhang mit dem Vertrag stehen,
durch die Klausel abzudecken.’®* Fraglich erscheint jedoch, ob dies in Bezug auf
vor- bezichungsweise aulervertragliche Verstofe gegen Art. 101 AEUV der Fall
ist. Teilweise wird darauf hingewiesen, dass auch in diesem Falle der Geschadigte
ein Interesse daran habe, gegen den Kartellanten am prorogierten Gerichtsstand
vorzugehen und er somit auch solche Anspriiche einbeziehen wollte.”®> Dem ist
jedoch gerade im Hinblick auf Verstdfe gegen Art. 101 AEUV nicht zuzustim-
men.

Dies deshalb, weil eine Gerichtsstandsklausel eine erhebliche Beschneidung der
zustindigkeitsrechtlichen Handlungsoptionen eines Kartellgeschddigten nach
sich zieht. Denn dieser wird im Regelfall ein Interesse daran haben, mehrere Kar-
tellanten gesamtschuldnerisch vor einem Gericht in Anspruch zu nehmen. Hierzu
muss er sich jedoch de lege lata auf Art. 8 Nr. 1 EuGVVO berufen. Bei Einbe-

980 EuGH, Urteil vom 21.05.2015, Rs. 352/13, ,,CDC*, ECLI:EU:C:2015:335, Rn. 70; aus der Litera-
tur: Vischer, FS Jayme 2004, S. 993 (998); Tzakas, Die Haftung fiir Kartellrechtsverstofle, 2011, S.
138; Maier, Marktortankniipfung internationalen Kartelldeliktsrecht, 2011, S. 166.

81 EuGH, Urteil vom 21.05.2015, Rs. 352/13, ,,CDC*, ECLI:EU:C:2015:335, Rn. 71.

%82 Stancke/Weidenbach/Lahme/Lahme/Bloch, Kartellrechtliche Schadensersatzklagen, 2018, Kapitel
D, Rn. 165; von Falkhausen, RIW 1983, S. 420 (422); Wurmnest, FS Magnus 2014, S. 567 (581);
Lund, Der Gerichtsstand der Streitgenossenschaft, 2014, S. 325.

983 Wurmnest, FS Magnus 2014, S. 567 (581).
%84 So auch Weschle, Schadensersatzklagen gegen Weltkartelle, 2017, S. 24.
985 Weischle, Schadensersatzklagen gegen Weltkartelle, 2017, S. 24.
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ziehung kartellrechtlicher Schadensersatzanspriiche in eine Gerichtsstandsverein-
barung wire ihm diese Moglichkeit aber genommen. Eine Aufspaltung der Pro-
zesse ware somit unumgénglich. Diese Aufspaltung wiirde noch weiter gefordert
werden, wenn der Geschédigte mit mehreren Kartellanten kontrahiert und in den
entsprechenden Vertrdgen Gerichtsstandsklauseln vereinbart hitte. Speziell im
Falle eines Verstofes gegen Art. 101 AEUV, welcher im Unterschied zu einem
Verstol3 gegen das Marktmissbrauchsverbot des Art. 102 AEUV naturgemal kol-
lusiv von mehreren Personen begangen wird, entspricht es daher dem hypotheti-
schen Willen des Geschadigten gemeinsam gegen die Kartellanten vorzugehen.
Auch wird der Kartellverstol in diesem Fall unabhingig von der nachfolgenden
vertraglichen Bezichung begangen. Dass der Geschidigte auf die Moglichkeit des
gebiindelten Vorgehens bei Kenntnis der Sachlage zum Zeitpunkt des Vertrags-
abschlusses verzichtet hétte, erscheint daher eher fernliegend.

Auch der EuGH hat diese unterschiedliche Behandlung in der Apple Sales Inter-
national u.a.-Entscheidung bestitigt.”®® Gegenstand des Verfahrens Apple Sales
International u.a. war ein in Rede stehender Verstol mehrerer Gesellschaften des
Apple Konzerns gegen Art. 102 AEUV und ein darauf folgender Schadensersatz-
spruch.’®” Der EuGH entschied - in ausdriicklicher Abgrenzung zum Verfahren
CDC -, dass sich ,,das in Art. 102 AEUV genannte wettbewerbswidrige Verhalten,
d.h. der Missbrauch der beherrschenden Stellung, in den von einem Unterneh-
men, das eine beherrschende Stellung innehat, gekniipften vertraglichen Bezie-
hungen und iiber die Vertragsbedingungen manifestiere. “**% Daher schlieBe eine
Gerichtsstandsklausel solche Anspriiche regelméBig nicht aus.®® Im Unterschied
hierzu kénne jedoch im Falle eines in Art. 101 AEUV griindenden Kartellscha-

% EuGH, Urteil vom 24.10.2018, Rs. C-595/17, ,Apple Sales International u.a.”,
ECLLEU:C:2018:854, Rn. 20 ff; vertiefend zur Apple Sales International u.a.-Entscheidung: Krii-
ger/Seegers, WuW 2019, S. 170. Zu den Auswirkungen der Entscheidung auf Schiedsvereinbarungen:
Meier/Schmoll, WuW 2018, S. 445.

%7 EuGH, Urteil vom 24.10.2018, Rs. C-595/17, ,Apple Sales International u.a.”,
ECLILEU:C:2018:854, Rn. 8-19.

%8 EuGH, Urteil vom 24.10.2018, Rs. C-595/17, ,Apple Sales International u.a.”,
ECLILEEU:C:2018:854, Rn. 28.

% EuGH, Urteil vom 24.10.2018, Rs. C-595/17, ,Apple Sales International u.a.,
ECLIL:EU:C:2018:854, Rn. 28 ff.
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densersatzanspruch nicht von vorherein davon ausgegangen werden, dass ein ob-
jektiver Vertragspartner diese auB3erhalb des Vertragsverhiltnisses liegende kar-
tellrechtliche  Rechtsstreitigkeit zum  Zeitpunkt des Vertragsschlusses
vorhergesehen habe, weil dieses gerade keinen Bezug zu dem Vertragsverhéltnis
aufweise.”

Ubereinstimmend mit dem EuGH kann daher - nach hier vertretener Auffassung
- nicht davon gesprochen werden, dass ein verstidndiger objektiver Vertrags-
partner Kartellschadensersatzanspriiche als in den Vertrag einbezogen angesechen
hétte. Ein enger Zusammenhang zum Vertrag besteht gerade nicht. Vielmehr ist
das vor- beziehungsweise aullervertragliche kartellwidrige Handeln klar von den
Rechten und Pflichten des Hauptvertrages zu trennen.

Natiirlich steht es den Parteien hingegen frei, entsprechende Beziige aufzunch-
men. Auch ist dem EuGH in der Hinsicht zu widersprechen, dass sich ein eindeu-
tiger Wille der Parteien nicht in einer ausdriicklichen Erwéihnung von
kartellrechtlichen Anspriichen niederschlagen muss. Vielmehr kann die allge-
meine Formulierung auch so ausgestaltet sein, dass sie eindeutig sdmtliche Strei-
tigkeiten, also auch solche, die keinen engen Bezug zu dem Vertag aufweisen,
umfassen sollen.

111. Personliche Reichweite

Die Gerichtsstandsvereinbarung als Vertrag wirkt im Grundsatz inter partes, also
zwischen den Parteien, die die Gerichtsstandsklausel abgeschlossen haben.”! Be-
inhaltet ein Vertrag zwischen einem Kartellanten und seinem unmittelbaren Ver-
tragspartner eine Gerichtsstandsklausel, so erstreckt sich folglich die personliche
Reichweite der Klausel vorerst nur auf diese beiden Vertragspartner. Dies ist un-
bestritten. Im Falle kartellrechtlicher Verfahren ergeben sich jedoch Konstellati-
onen, die die Frage aufwerfen, ob eine Gerichtsstandsklausel dariiber hinaus

90 EuGH, Urteil vom 24.10.2018, Rs. C-595/17, ,Apple Sales International u.a.”,
ECLI:EU:C:2018:854, Rn. 28, 24; Im Ergebnis auch: Stadler, JZ 2015, S. 1138 (1148); in Bezug auf
Schiedsvereinbarungen Steinle/Wilske/Eckardt, SchiedsVZ 2015, S. 165 (168 f.).

91 EuGH, Urteil vom 21.05.2015, Rs. 352/13, ,,CDC*, ECLI:EU:C:2015:335, Rn. 64 m.w.N. aus der
Rspr.; Rauscher/Mankowski, Europdisches Zivilprozess- und Kollisionsrecht, 2015, § 25 Briissel Ia-
VO, Rn. 228; ders., LMK 2017, 393972; Magnus/Mankowski/Magnus, Briissels Ibis Regulation,
2016, Art. 25 EuGVVO, Rn. 160; Hess, Europaisches Zivilprozessrecht, 2010, § 6, Rn. 143.
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Wirkung fiir und gegen Dritte, beispielsweise gegeniiber anderen Kartellanten,
der Konzernmuttergesellschaft eines Kartellanten, eines Klagevehikels wie CDC
oder eines Geschéddigten am Ende einer Vertriebskette entfaltet.

Eine dahingehende Antwort enthélt der Wortlaut des Art. 25 EuGVVO nicht.**?
Nur in Art. 25 Abs. 3 EuGVVO wird die Existenz anderer Personen als die ur-
spriinglichen Vertragsparteien in Bezug auf 7Trust-Bedingungen anerkannt. Damit
stellt sich die Frage, unter welchen Umsténden eine Gerichtsstandsvereinbarung
Wirkung fiir und gegen einen Dritten entfalten kann.**?

Eine subjektive Wirkung bejaht der EuGH zumindest fiir den Fall, dass eine Klau-
sel zu Gunsten einer dritten Partei abgeschlossen wird, deren Rechtsposition dem-
zufolge erweitert wird.”** Damit kann sich der Dritte auf eine Klausel zwischen
den urspriinglichen Parteien dann berufen, wenn er dieser selbst im Vorhinein
nicht zugestimmt hat.®®> Indes zeigt das Verfahren CDC, dass diese Konstellation
im Hinblick auf Kartellverfahren eine aus praktischer Sicht zu vernachlédssigende
Rolle und keine erlduterungsbediirftigen Besonderheiten aufwirft.**® Denn in kar-
tellrechtlichen Verfahren kommt es vornehmlich auf die Frage an, ob Dritte durch
die Vereinbarung gebunden sind. Es geht also um Klauseln zu Lasten einer Partei,
die mit einem Rechtsverlust einhergeht.

Die Priifung der Wirksamkeit der Vereinbarung gegeniiber dem Dritten erfolgt in
stindiger Rechtsprechung des EuGH zweischrittig.*®” Zunéchst ist die Wirksam-
keit der Vereinbarung zwischen den urspriinglichen Parteien zu untersuchen. Un-
terstellt, die Wirksamkeit dieser Vereinbarung ist im Rahmen dieser Priifung

92 BuGH, Urteil vom 07.02.2013, Rs. C-543/10, ,,Refcomp*, ECLI:EU:C:2013:62, Rn. 25.

93 Vertiefend: Jungermann, Die Drittwirkung internationaler Gerichtsstandsvereinbarungen, 2006;
Mohs, Drittwirkung von Schieds- und Gerichtsstandsvereinbarungen, 2006.

9% BuGH, Urteil vom 14.07.1983, Rs. 201/82, ,,Gerling*, ECLI:EU:C:1983:217, Rn. 14, 19; Stein/Jo-
nas/Wagner, ZPO Kommentar, 2011, Art. 23 EuGVO, Rn. 90; Schlosser/Hess, EU-Zivilprozessrecht,
2015, Art. 25 EuGVVO, Rn. 43; Rauscher/Mankowski, Europdisches Zivilprozess- und Kollisions-
recht, 2015, § 25 Briissel 1a-VO, Rn. 229; Jungermann, Die Drittwirkung internationaler Gerichts-
standsvereinbarungen, 2006, S. 73.

95 Stein/Jonas/Wagner, ZPO Kommentar, 2011, Art. 23 EuGVO, Rn. 90; Jungermann, Die Drittwir-
kung internationaler Gerichtsstandsvereinbarungen, 2006, S. 73.

9% Im Ergebnis auch: Mankowski, WuW 2012, S. 947 (952).

97 Stein/Jonas/Wagner, ZPO Kommentar, 2011, Art. 23 EuGVO, Rn. 90.
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festgestellt worden, ist sodann festzustellen, ob die Klausel eine Wirkung in Be-
zug auf einen Dritten entfaltet. Methodisch zu kléren ist damit zunéchst, ob zur
Bestimmung der Wirkung der Klausel auf eine europdisch-autonome Auslegung
zuriickzugreifen oder ob ein Riickgriff auf das anwendbare nationale Recht gebo-
ten ist (1.). Danach sollen an Hand dieses methodischen Ansatzes die verschiede-
nen denkbaren kartellrechtlich relevanten Konstellationen untersucht werden (2.).

1. Das auf die Auslegung der personlichen Reichweite anwendbare
Recht

Wie bereits ausgefiihrt, ist eine europdisch-autonome Auslegung dann geboten,
sofern der sachliche Anwendungsbereich der Norm erdffnet ist.””® Dies betrifft
primir Fragen betreffend die Auslegung des Begriffs Gerichtsstandsvereinba-

rung®®® und Minimalvoraussetzungen des Konsenses iiber die Vereinbarung!'%®

sowie Formfragen!'®!
der sachlichen Reichweite, sollen hingegen unter Riickgriff auf das nationale

Recht bestimmt werden. %2 Ob im Falle der Wirkung der Vereinbarung fiir Dritte

. Schwierige Fragen, wie beispielsweise die Bestimmung

auf das nationale Recht zuriickzugreifen oder eine vertragsautonome Auslegung
geboten ist, ist seit Langem umstritten. Der Streit rithrt daher, dass Art. 25 EuG-
VVO selbst keine ausdriicklichen Aussagen hinsichtlich der Wirkung einer Ge-
richtsklausel in Bezug auf Dritte enthélt. Dieser spricht lediglich von ,,Parteien.
Die Behandlung des Problems wird zudem dadurch erschwert, dass sich eine Dis-
harmonie in der Rechtsprechung des EuGH hinsichtlich des anwendbaren Rechts
feststellen lésst.

98 Schlosser/Hess, EU-Zivilprozessrecht, 2015, Art. 25 EUGVVO, Rn. 2 f.

9% BuGH, Urteil vom 10.03.1992, Rs. C-214/89, ,,Powell Duffiyn*, ECLI:EU:C:1992:115, Rn. 13;
Schlosser/Hess, EU-Zivilprozessrecht, 2015, Art. 25 EuGVVO, Rn. 2; Kropholler/von Hein, Europd-
isches Zivilprozessrecht, 2011, § 23 EuGVO, Rn. 18.

1990 wyrmnest, in: Weller/Nietsch, Private Enforcement: Brennpunkte kartellprivatrechtlicher Scha-
densersatzklagen, 2014, S. 75 (98); Pfeiffer, LMK 2013, 345995.

101 Schlosser/Hess, EU-Zivilprozessrecht, 2015, Art. 25 EuGVVO, Rn. 2.

1902 Rauscher/Mankowski, Europdisches Zivilprozess- und Kollisionsrecht, 2015, § 25 Briissel Ia-VO,
Rn. 146.
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a) Erkenntnisse aus der Rechtsprechung des EuGH

In fritheren Entscheidungen zu Konnossementen aus dem Seefrachtrecht ent-
schied der EuGH, dass eine in einem Konnossement enthaltene Gerichtsstands-
klausel fiir und gegen einen Dritten wirkt, wenn dieser nach dem national
anwendbaren Recht in die Rechte und Pflichten des Befrachters eingetreten ist,
mithin eine wirksame Rechtsnachfolge vorliegt.!° Der EuGH stellte somit im
Fall der Konnossemente zur Bestimmung der subjektiven Reichweite der Verein-
barung ausdriicklich auf das nationale Gerichtsstatut ab.!%%4

In der Entscheidung Powell Duffiyn'’ aus dem Aktienrecht verfolgte der EuGH
hingegen einen anderen methodischen Ansatz. In dem Verfahren stand die Frage
im Vordergrund, ob und unter welchen Voraussetzungen eine in einer Satzung
einer Aktiengesellschaft enthaltene Gerichtsstandsklausel Wirkung gegeniiber ei-
nem neu eingetretenen Aktionér entfaltet. Zunéchst konstatierte der EuGH, dass
zur Erhaltung der einheitlichen Anwendung europdischen Rechts der Begriff der
Gerichtsstandsvereinbarung vertragsautonom auszulegen sei.!°® Eine solche au-
tonom auszulegende Vereinbarung stelle eine Gerichtsstandsklausel in einer Sat-

1007 Dadurch, dass eine Person Aktiondr wird

zung einer Aktiengesellschaft dar.
oder bleibt ,.erkldirt sich der Aktiondr [...] damit einverstanden, daf} sdmtliche
Bestimmungen der Gesellschafissatzung sowie die in Ubereinstimmung mit dem
anwendbaren nationalen Recht und der Satzung gefassten Beschliisse der Gesell-
schaftsorgane fiir ihn gelten, selbst wenn einige dieser Bestimmungen oder Be-
schliisse nicht seine Zustimmung finden“.'%% Damit 16st der EuGH das
Grundproblem um die subjektive Reichweite der Vereinbarung auf einen nach-
traglich in die Gesellschaft eintretenden Aktiondr, ohne auf das nationale Recht

zuriickzugreifen. Denn er priift unter Heranziehung europdisch-autonomer

1003 EuGH, Urteil vom 19.06.1984, Rs. 71/83, ,,Tilly Russ*, ECLI:EU:C:1984:217, Rn. 24; EuGH,
Urteil vom 16.03.1999, Rs. C-159/97, ,,Transpoti Castelleti“, ECLI:EU:C:1999:142, Rn. 41; EuGH,
Urteil vom 09.11.2000, Rs. C-387/98, ,,Coreck*, ECLI:EU:C:2000:606; Rechtsprechungsanalyse bei:
Jungermann, Die Drittwirkung internationaler, 2006, S. 26 ff.

1004 pfoiffer, LMK 2013, 345995.

1005 EyGH, Urteil vom 10.03.1992, Rs. C-214/89, , Powell Duffiyn, ECLI:EU:C:1992:115.

1006 EyGH, Urteil vom 10.03.1992, Rs. C-214/89, . Powell Duffryn®, ECLLEU:C:1992:115, Rn. 13.
1007 ByGH, Urteil vom 10.03.1992, Rs. C-214/89, ., Powell Duffryn®, ECLLEU:C:1992:115, Rn. 17.
1008 EyGH, Urteil vom 10.03.1992, Rs. C-214/89, ,,Powell Duffiyn, ECLI:EU:C:1992:115, Rn. 19.



235

Grundsitze, ob eine ausdriickliche Zustimmung des Aktionérs erforderlich ist o-
der ob er diese bereits mit Eintritt in die Gesellschaft, quasi konkludent, bekundet
hat.'" Gleichzeitig verlangt der EuGH jedoch, dass die Gerichtsstandsklausel
nach dem anwendbaren Gesellschaftsrecht wirksamer Bestandteil der Satzung ge-

worden ist.!01°

Diesen europiisch-autonomen Ansatz setzte der EuGH im Grundsatz in der Ent-
scheidung Refcomp!®!! fort. In dem Verfahren ersuchte der Cour de Cassation
eine Entscheidung dariiber, ob eine Gerichtsstandsvereinbarung, die die Zustédn-
digkeit italienischer Gerichte in einem Vertrag zwischen dem Hersteller
(Refcomp SpA) und seinem unmittelbaren Abnehmer (Climaveneta SpA) vor-
schrieb, gleichzeitig gegeniiber dem Endabnehmer mit Sitz in Frankreich Wir-
kung entfalte.!%!? Relevant war die Frage, da franzdsische Versicherer bestimmter
Endabnehmer unter Berufung auf die im franzdsischen Recht existierende action
direct gegen Teile der Vertriebskette vorgehen wollten. Die action direct gestattet
es dem Endabnehmer, auf Grundlage eines materiell-rechtlichen vertraglichen
Anspruchs direkt gegen den Schédiger vorzugehen. Dieser fiir das franzdsische
Recht charakteristischen Einordnung als vertraglicher Anspruch, widersprach der
EuGH - wie bereits erdrtert!?!® - in der Entscheidung Handte und ordnete den
Anspruch als deliktisch ein.!?' Daher war es konsequent, dass der EuGH die Wir-
kung der Gerichtsstandsvereinbarung gegeniiber dem Endabnehmer verneinte. '°!°
Es erfordere eine Willenseinigung der Parteien.!'® Damit komme es als allge-

1999 EuGH, Urteil vom 10.03.1992, Rs. C-214/89, ,,Powell Duffiyn*, ECLL.EU:C:1992:115, Rn. 17 ff.
1010 EuGH, Urteil vom 10.03.1992, Rs. C-214/89, ,,Powell Duffiyn*, ECLI:EU:C:1992:115, Rn. 19.

19 EuGH, Urteil vom 07.02.2013, Rs. C-543/10, ,,Refcomp*, ECLI:EU:C:2013:62; siche Anmerkun-
gen von Weller, IPrax 2013, S. 501 ff.

1012 Zum Sachverhalt: EuGH, Urteil vom 07.02.2013, Rs. C-543/10, ,,Refcomp*, ECLI:EU:C:2013:62,
Rn. 7 ff.

1013 vgl. Teil 3: § 2 11

1014 EuGH, Urteil vom 17.06.1992, Rs. C-26/91, ,,Handte*, ECLI:EU:C:1992:268, Rn. 16 ff.
1915 Moebus, EuZW 2013, S. 316 (319).

1916 EuGH, Urteil vom 07.02.2013, Rs. C-543/10, ,,Refcomp*, ECLLI:EU:C:2013:62, Rn. 27.
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meine Regelung grundsétzlich auf die Zustimmung des Dritten an, was europa-
isch-autonom zu bestimmen sei.!?!” Diese ldge im Fall einer Vertriebskette im
Regelfall nicht vor.

Aufschlussreich an den Ausfithrungen in der Entscheidung Refcomp ist, dass der
EuGH ausdriicklich klarstellt, dass die in der Rechtsprechung zum Konnossement
aufgestellten Erwigungen nicht auf den vorliegenden Fall iibertragbar sind.!?'®
Zunédchst seien die Entscheidungen zum Konnossement durch die besondere see-
frachtrechtliche Vertragsgestaltung geprigt, die sich traditionell auf mindestens
drei Personen (Verfrachter, den Giiterspediteur oder Befrachter und den Ladungs-
empfanger) erstrecke und weiterhin dadurch bedingt sei, dass eine weitgehend
harmonische Behandlung dieser besonderen Materie nach den nationalen Rechts-
ordnungen gewihrleistet sei.!?!” Denn in den meisten nationalen Rechtsordnun-
gen handele es sich bei einem Konnossement um ein iibertragbares Wertpapier,
das es dem Eigentlimer gestatte, die Ladung noch wéhrend der Beforderung unter
Ubertragung aller Rechte und Pflichten weiter zu verduBern.'%?° Da in diesem Fall
ein besonderes Substitutionsverhéltnis bestehe, kime es auf eine Zustimmung
nicht an.'??! Existiere ein solches nach den nationalen Rechtsordnungen hingegen

nicht, sei eine Zustimmung erforderlich.!%??

Damit machte der EuGH die Ausnahme im Fall des Konnossements von zwei
Erwédgungen abhingig. Beide lagen nach Ansicht des EuGH im Fall der Ver-
triebskette jedoch nicht vor. Denn erstens sei keine einheitliche Behandlung der
Rechte und Pflichten im Fall der das Eigentum iibertragenden Vertrdge im Rah-
men einer Vertriebskette nach den nationalen Rechten gewiihrleistet.!?* Zweitens
sei ,,in einer Kette von das Eigentum tibertragenden Vertrdgen [...] das Nachfol-
geverhdltnis zwischen dem urspriinglichen und dem spdteren Erwerber nicht als
die Ubertragung eines einzigen Vertrags mit simtlichen darin vorgesehenen

1917 EuGH, Urteil vom 07.02.2013, Rs. C-543/10, ,,Refcomp*, ECLI:EU:C:2013:62, Rn. 29.
1918 EuGH, Urteil vom 07.02.2013, Rs. C-543/10, ,,Refcomp*, ECLI:EU:C:2013:62, Rn. 34.
1019 EuGH, Urteil vom 07.02.2013, Rs. C-543/10, ,,Refcomp*, ECLI:EU:C:2013:62, Rn. 35 ff.
1920 EuGH, Urteil vom 07.02.2013, Rs. C-543/10, ,,Refcomp*, ECLI:EU:C:2013:62, Rn. 35.
121 EuGH, Urteil vom 07.02.2013, Rs. C-543/10, ,,Refcomp*, ECLI:EU:C:2013:62, Rn. 36.
122 EuGH, Urteil vom 07.02.2013, Rs. C-543/10, ,,Refcomp*, ECLI:EU:C:2013:62, Rn. 36.
192 EuGH, Urteil vom 07.02.2013, Rs. C-543/10, ,,Refcomp*, ECLI:EU:C:2013:62, Rn. 38.
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Rechten und Pflichten zu verstehen*.'"?* Dies sei bereits darin begriindet, dass die
einzelnen Vertrdge zwischen den einzelnen Gliedern der Vertriebskette nicht de-
ckungsgleich seien.'? Der EuGH statuierte somit zwar die Grundregel, dass
grundsitzlich eine nach europdisch-autonomen Grundsétzen zu bestimmende Zu-
stimmung erforderlich sei, hielt aber gleichzeitig an seiner Sonderrechtsstellung
in Sachen Konnossement fest, sofern ein valides Substitutionsverhéltnis bestehe.
Ein Abstellen auf das nationale Recht hat er somit nicht ganzheitlich verworfen.

Dem in Sachen Refcomp statuierten methodischen Leitfaden bestitigte der EuGH
in Sachen CDC im Grundsatz. Einerseits bestétigte der EuGH unter Bezugnahme
auf das Urteil Refcomp, dass es grundsitzlich auf eine Zustimmung des Dritten
fiir die Wirkung gegeniiber dem Dritten ankomme.!??® Sodann fiihrte der EuGH
jedoch aus, dass ,, /njur wenn der Dritte nach dem in der Sache anwendbaren
nationalen Recht, wie es in Anwendung der Bestimmungen des internationalen
Privatrechts des angerufenen Gerichts bestimmt wurde, in alle Rechte und Pflich-
ten der urspriinglichen Vertragspartei eingetreten ist, konnte namlich eine Ge-
richtsstandsvereinbarung, der dieser Dritte nicht zugestimmt hat, ihm dennoch
entgegengehalten werden*.'"®’ Im zweiten Schritt {ibertrug der EuGH damit die
in Sachen Refcomp als Ausnahme fiir Fille des Konnossements behandelten
Grundsitze zur Rechtsnachfolge auf das vorliegende Kartellverfahren. Lage da-
mit eine wirksame Rechtsnachfolge nach nationalem Recht vor, sei eine Zustim-
mung nach Ansicht des EuGH entbehrlich. Beachtlich ist, dass der Gesichtspunkt
der Harmonisierung des nationalen Rechtes, welcher zur Begriindung der Kon-
nossemente-Rechtsprechung herangezogen wurde, in der Begriindung in Sachen
CDC nicht mehr auftaucht. Allein das Eintreten in die Rechte und Pflichten schien
mafigeblich fiir die subjektive Wirkung gegeniiber dem Dritten gewesen zu sein.

Zunichst ergeben sich Unklarheiten aus der divergierenden Terminologie des
EuGH in Sachen CDC.'%28 In Abweichung zu den Formulierungen in seinen Ur-
teilen zum Konnossement fiihrte der EuGH aus, dass der Rechtsnachfolger in

124 EuGH, Urteil vom 07.02.2013, Rs. C-543/10, ,,Refcomp*, ECLI:EU:C:2013:62, Rn. 37.
1925 EuGH, Urteil vom 07.02.2013, Rs. C-543/10, ,,Refcomp*, ECLI:EU:C:2013:62, Rn. 37.
126 EuGH, Urteil vom 21.05.2015, Rs. 352/13, ,,CDC*, ECLI:EU:C:2015:335, Rn. 64.

127 EuGH, Urteil vom 21.05.2015, Rs. 352/13, ,,CDC*, ECLI:EU:C:2015:335, Rn. 65.

1928 Mdisch, WuW 2016, S. 285 (290).
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»alle” Rechte und Pflichten eingetreten sein muss. In letzteren Urteilen domi-
nierte hingegen liberwiegend noch die Formulierung ,,in die Rechte und Pflichten
des Dritten eingetreten® unter Verzicht auf den Zusatz ,,alle®. In Refcomp sprach
der EuGH wiederrum von ,,sdmtlichen® in dem Vertrag vorgesehenen Rechten
und Pflichten.!®” Erachtet man diese unterschiedlichen sprachlichen Nuancen als
vom EuGH intendiert, lieBe sich vertreten, dass die Gerichtsstandsklausel gege-
benenfalls nur im Falle einer wirksamen Vertragsiibernahme nach nationalem
Recht Wirkung gegeniiber dem Dritten entfaltet.!® An einer solchen Intention
des EuGH ldsst sich jedoch berechtigt zweifeln.!®! Unsicherheiten ergiben sich
bereits dadurch, dass die verschiedenen mitgliedstaatlichen Rechte gegebenen-
falls abweichende Regeln beziechungsweise Voraussetzungen fiir eine Vertrags-
iibernahme statuieren. Mit Blick auf Deutschland zeigt dies allein der Umstand,
dass gar keine ausdriicklichen Regeln hinsichtlich der Vertragsiibernahme exis-
tieren. Damit kdnnte es bereits zu abweichenden Entscheidungen auf nationaler
Ebene kommen, was kaum intendiert sein wird. Zudem wiirden Félle der wirksa-
men Einzelrechtsnachfolge wie beispiclswiese der Forderungszession nicht zwin-
gend zu einer Wirkung der Gerichtsstandsklausel fiir und gegen den Dritten
fithren. Fiir diesen Fall bediirfte es sodann unter Umstéinden einer Zustimmung
des Dritten. Ob diese vorliegt, wire sodann autonom zu bestimmen. Wodurch
sich diese unterschiedliche Behandlung rechtfertigen soll, erschlieBt sich nicht,
denn nicht nur in den Fillen der Vertragsiibernahme, sondern auch in anderen
Féllen der Rechtsnachfolge (beispielsweise Abtretung, Schuldiibernahme oder
Umwandlung der Gesellschaft oder Erbschaft) tritt der Dritte in die Rechte und
Pflichten des urspriinglichen Vertragspartners ein.'%2 Damit lisst sich als Ergeb-
nis fiir das anwendbare Recht festhalten, dass der EuGH als Grundregel eine eu-
ropdisch-autonom zu bestimmende Zustimmung des Dritten fordert, gleichwohl
aber auf das Erfordernis einer solchen im Fall einer wirksamen Rechtsnachfolge
nach nationalem Recht verzichtet.

192 EuGH, Urteil vom 07.02.2013, Rs. C-543/10, ,,Refcomp*, ECLI:EU:C:2013:62, Rn. 37.
1930 Miisch, WuW 2016, S. 285 (291).

131 Stancke/Weidenbach/Lahme/Lahme/Bloch, Kartellrechtliche Schadensersatzklagen, 2018, Kapi-
tel D, Rn. 167.

1032 vgl. auch Weller, IPrax 2013, S. 501 (504).
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b) Stellungnahme

Aus der Rechtsprechung des EuGH ergibt sich, dass der Kern des Problems um
das anwendbare Recht ist, ob es als zwingende Voraussetzung fiir eine subjektive
Wirkung einer Gerichtsstandsklausel gegeniiber einem Dritten in jedem Fall, und
damit auch im Falle der Rechtsnachfolge, einer Zustimmung des Dritten nach eu-
ropdisch-autonomen Grundsdtzen bedarf. Ganz iiberwiegend wurde dies bisher
ausschlieBlich unter Verweis auf die Rechtsprechung des EuGH verneint. 33

Will man die Voraussetzungen fiir eine subjektive Wirkung einer Gerichtsstands-
klausel gegeniiber einem Dritten kldren, geht es im Ausgangspunkt um die Frage,
ob eine wirksame Gerichtsstandsklausel zwischen einer der urspriinglichen Ver-
tragsparteien und dem Dritten vorliegt. Dem Wortlaut des Art. 25 EuGVVO ent-
sprechend scheint es damit auch in diesem Verhaltnis grundsétzlich geboten, eine
Willenseinigung, mithin eine Zustimmung des Dritten, als europdisch-autonome
Kernvoraussetzung fiir Fille der Drittwirkung zu fordern.!** Denn eine Willens-
iibereinstimmung zwischen den moglichen Parteien als Ausdruck der Parteiauto-
nomie ist der tragende Gesichtspunkt fiir die Existenz des Art. 25 EuGVVO.1%3
Dies muss auch gegeniiber dem Dritten gelten. Auch unter Beriicksichtigung des
Vereinheitlichungs- und Harmonisierungsgedankens erscheint es zielfiihrend, die
Rechtslage fiir alle moglichen Parteien oder Betroffenen einer Gerichtsstands-
klausel, seien es die urspriinglichen Parteien oder Dritte, im Ausgangspunkt ein-
heitlich zu beurteilen.!®® Damit erscheint es dogmatisch gerechtfertigt, im
Grundsatz das Vorliegen einer Zustimmung des Dritten als unionsrechtliche vor-

gegebene Grundvoraussetzung zu fordern. !’

193 Wurmnest, in: Weller/Nietsch, Private Enforcement: Brennpunkte kartellprivatrechtlicher Scha-
densersatzklagen, 2014, S. 75 (98); Magnus/Mankowski/Magnus, Briissels Ibis Regulation, 2016, Art.
25 EuGVVO, Rn. 160; Stein/Jonas/Wagner, ZPO Kommentar, 2011, Art. 23 EuGVO Rn. 90; Rau-
scher/Mankowski, Européisches Zivilprozess- und Kollisionsrecht, 2015, § 25 Briissel Ia-VO, Rn.
229.

1834 Jungermann, Die Drittwirkung internationaler Gerichtsstandsvereinbarungen, 2006, S. 111;
Wiischle, Schadensersatzklagen gegen Weltkartelle, 2017, S. 30 ff.

1935 EuGH, Urteil vom 07.02.2013, Rs. C-543/10, ,,Refcomp*, ECLI:EU:C:2013:62, Rn. 26 mit Ver-
weis auf Erwdgungsgrund 11 (nunmehr 15).

193¢ Jungermann, Die Drittwirkung internationaler Gerichtsstandsvereinbarungen, 2006, S. 114.

1937 pfeiffer, LMK 2013, 345995, Wiischle, Schadensersatzklagen gegen Weltkartelle, 2017, S. 31.
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Fraglich ist jedoch, ob dies auch fiir Fille der Rechtsnachfolge gilt. Vereinzelt
wird dies bejaht.!®*® Da bereits die Willenseinigung zwischen den Parteien aus-
driicklich oder konkludent erfolgen konne, miisse dies gleichermalen fiir die Zu-
stimmung des Dritten zu der Gerichtsstandsklausel gelten. Zur Ermittlung dieser
Zustimmung wird eine Ankniipfung an die zu Art. 7 Nr. 1a EuGVVO entwickel-
ten Grundsitze vorgeschlagen und dem folgend eine freiwillige eingegangene
Verpflichtung als Merkmal gefordert.' Diese lige in Fillen der Rechtsnach-
folge - wie beispielsweise der Forderungszession - regelmaflig vor, da der Rechts-
nachfolger durch das Eintreten in die Rechte und Pflichten zumindest konkludent
seinen Willen duBert, auch die Gerichtsstandsklausel fiir und gegen sich gelten zu
lassen.'® Eine Zustimmung wiirde damit im Regelfall bereits deshalb vorliegen,
da der Rechtsnachfolger durch sein Einverstdndnis zur Rechtsnachfolge gleich-
zeitig konkludent sein Einverstindnis zu der Gerichtsstandsklausel duBerte.!*!
Denn die Zustimmung des Dritten miisse dem dadurch verfolgten Zweck entspre-

chend gedeutet werden. %+

Auf den ersten Blick scheint das zusétzliche Erfordernis der européisch-autono-
men Zustimmung im Regelfall zu keinen anderen Ergebnissen zu fiihren, als
wenn man allein die wirksame Rechtsnachfolge nach nationalem Recht fiir die
Drittwirkung ausreichen ldsst. Die Forderung der autonomen Zustimmung birgt
jedoch auch gewisse Schwéchen. Hinzuweisen ist zunéchst darauf, dass die EuG-
VVO keine Regelungen hinsichtlich der Rechtsnachfolge bereitstellt.!** Die
Wirksamkeit der Rechtsnachfolge richtet sich damit richtigerweise in jedem Fall
nach nationalem Recht.!®* Dies wird scheinbar auch von den Beflirwortern der

138 Weischle, Schadensersatzklagen gegen Weltkartelle, 2017, S. 32.

1939 Stein/Jonas/Wagner, ZPO Kommentar, 2011, Art. 23 EuGVO, Rn. 42.
1040 wiischle, Schadensersatzklagen gegen Weltkartelle, 2017, S. 34 f.

041 poiffer, LMK 2013, 345995.

99 proiffer, LMK 2013, 345995.

193 Wurmnest, in: Weller/Nietsch, Private Enforcement: Brennpunkte kartellprivatrechtlicher Scha-
densersatzklagen, 2014, S. 75 (99 f.).

1044 Rauscher/Mankowski, Europdisches Zivilprozess- und Kollisionsrecht, 2015, § 25 Briissel Ia-VO,
Rn. 230, Wurmnest, in: Weller/Nietsch, Private Enforcement: Brennpunkte kartellprivatrechtlicher
Schadensersatzklagen, 2014, S. 75 (99 f.); Stein/Jonas/Wagner, ZPO Kommentar, 2011, Art. 23
EuGVO, Rn. 91; allgemein auch Pfeiffer, LMK 2013, 345995; Pfeiffer verweist darauf, dass eine
parallele Rechtslage zum internationalen Vertragsrecht besteht. Dort fordert Art. 3 12 Rom I-VO reale
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autonomen Auslegung unterstellt, denn die wirksame Rechtsnachfolge nach nati-
onalem Recht wird als Indiz fiir die Zustimmung des Dritten gedeutet.!%%

Weiterhin fiihrt der Ansatz in der praktischen Umsetzung zu wenig wiinschens-
werten Ergebnissen. Zunéchst ist es richtig, dass eine Zustimmung konkludent
erfolgen mag. Diese Zustimmung miisste aber im Zweifel den Formvorschriften
des Art. 25 Abs. 1 und 2 EuGV VO gerecht werden, mithin im Regelfall schriftlich
erfolgen.' Im Fall des Konnossements ergibt sich die Wahrung der Formvor-
schriften bereits aus einem entsprechenden Handelsbrauch im Sinne des Art. 25
Abs. 1 ¢.) EuGVVO. Damit bestehen durch die besonderen seefahrtrechtlichen
Vertragskonstruktionen beziehungsweise durch diesen Handelsbrauch keine
Probleme.'*7 Im Fall der Rechtsnachfolge wie der Forderungszession oder Ver-
tragsiibernahme ist im Regelfall hingegen ein Riickgriff auf Art. 25 Abs. 1 a.)
EuGVO notwendig. Die konkludente Zustimmung miisste sich damit einer
schriftlichen Erklarung (Vertragsurkunde, schriftlicher Forderungsabtritt etc.)
iiber die Rechtsnachfolge entnehmen lassen. Liegt eine solche schriftliche Erkla-
rung jedoch nicht vor, weil die Rechtsnachfolge beispielsweise miindlich ange-
ordnet wurde, wire die Rechtsnachfolge zwar nach nationalem Recht wirksam,
der Rechtsnachfolger aber nicht an die Gerichtsstandsvereinbarung gebunden.

Schwierigkeiten ergeben sich ebenso dann, wenn es sich nicht um einen Fall der
vertraglichen Erstreckung auf einen Dritten handelt, sondern die Rechtsnachfolge
durch das anwendbare nationale Recht nur gesetzlich angeordnet oder fingiert
wird.!®® Ob in einem solchen Fall auf die Formvorschriften des Art. 25 Abs. 1
und 2 EuGVVO verzichtet werden kann, bliebe somit ebenso zu kldren.

und hinreichend deutliche Rechtswahlvereinbarungen, was europdisch autonom zu bestimmen sei.
Gleichzeitig richte sich insbesondere das Zustandekommen dieser Vereinbarung nach nationalen
Recht, vgl. Art. 3 V i.V.m. Art. 10 Rom I-VO, vgl. Pfeiffer, LMK 2013, 345995.

1045 Weischle, Schadensersatzklagen gegen Weltkartelle, 2017, S. 34 f.

104 Moebus, EuZW 2013, S. 316 (320); Schlussantrige Jécskinen vom 18.12.2012, Rs. C-543/10
Refcomp*, ECLLEU:C:2012:637, Rn. 51.

147 Moebus, EuZW 2013, S. 316 (320); Hess, Européisches Zivilprozessrecht, 2010, § 6, Rn. 143.
1048 proiffer, LMK 2013, 345995.
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Entscheidend gegen das Erfordernis einer zusétzlichen Zustimmung des Rechts-
nachfolgers spricht die Konzeption der Rechtsnachfolge. Im Falle der Rechts-
nachfolge tritt der Dritte der Gerichtsstandsklausel nicht als unabhdngige neue
Partei hinzu, sondern tritt vielmehr in die Stellung der urspriinglichen Partei ein.
Wie die urspriingliche Partei genie3t dieser nunmehr die Vorteile der Rechtsstel-
lung, muss aber gleichzeitig auch die Verpflichtungen der urspriinglichen Partei
wahrnehmen. Er kann sich demnach nicht nur die Friichte der urspriinglichen Par-
tei herauspicken. Es findet also ein Austausch auf Seiten einer Partei statt. Fordert
man nunmehr zusdtzlich eine erneute Zustimmung des Dritten, liefe dies konse-
quent der Konzeption der Rechtsnachfolge zuwider, denn es ldge eine Art Dop-
pelzustimmung auf einer Vertragsseite, die den Rechtsnachfolger unbillig
privilegieren und zum Nachteil der anderen Partei gereichen wiirde, vor. Denn
dem Rechtsnachfolger kdmen einerseits die Privilegien der Rechtsnachfolge zu
Gute, bei Verweigerung der Zustimmung wére er hingegen anderseits nicht an die
Gerichtsstandsklausel als Nachteil gebunden. Auch wird der Rechtsnachfolger
bei dogmatischer Betrachtung nicht unter anderen Voraussetzungen an eine Ge-
richtsstandsklausel gebunden, als die urspriingliche Vertragspartei, wie teilweise
vorgebracht wird!**. Vielmehr muss er die bereits erteilte Zustimmung der ur-
spriinglichen Partei aufgrund der Konzeption der Rechtsnachfolge gegen sich gel-
ten lassen. Damit ist im Falle der Rechtsnachfolge das Erfordernis der autonomen
Zustimmung beziehungsweise Willenseinigung bereits durch die Willenseini-
gung der urspriinglichen Parteien erfiillt.

Im Ergebnis ist es daher iiberzeugend, im Einklang mit der Rechtsprechung des
EuGH und der herrschenden Literaturmeinung im Falle der Rechtsnachfolge auf
das Erfordernis einer zusitzlichen europdisch-autonomen Zustimmung zu ver-
zichten.

2. Kartellrechtlich relevante Fallgruppen

a) Subjektive Wirkung gegeniiber anderen Kartellanten

Es gilt der Grundsatz, dass die Gerichtsstandsklausel subjektive Wirkung nur zwi-
schen den Parteien der Gerichtsstandsklausel entfaltet. Parteien einer Gerichts-
standsklausel sind auch im Falle einer in Rede stehenden Verletzung des

1949 S0 zum Beispiel: Wischle, Schadensersatzklagen gegen Weltkartelle, 2017, S. 31.
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Kartellrechts lediglich die urspriinglichen Vertragsparteien, sprich der mogliche
Geschidigte und der Kartellant, von dem beispielsweise kartellbelastete Waren
bezogen wurden. Die subjektive Wirkung erstreckt sich hingegen nicht auf mog-
liche Mitkartellanten, von denen der Geschidigte unter Umstanden ebenso Waren
bezogen hat.!®® Weder sind sie Parteien der in Rede stehenden Gerichtsstands-
klausel, noch liegt ein Fall der Rechtsnachfolge vor. Auch werden die iibrigen
Kartellanten im Regelfall nicht ihre Zustimmung zu der Gerichtsstandsklausel er-
teilt haben. Damit ergibt sich keine subjektive Wirkung im Hinblick auf die Mit-
kartellanten. Eine dem Art. 8 Nr. 1 EuGVVO vergleichbare Wirkung wohnt Art.
25 EuGVVO somit nicht inne. Der Geschédigte kann die Klage gegen alle mog-
lichen Kartellanten nicht unter einer Gerichtsstandsvereinbarung biindeln.

b) Wirkungen innerhalb des Konzerns: wirtschaftliche Einheit

Oftmals ist es fiir Kartellgeschidigte von besonderem Interesse, nicht nur die den
Kartellversto3 unmittelbar begehende juristische Person schadensersatzrechtlich
in die Pflicht zu nehmen, sondern gleichsam deren Mutter-, Tochter- oder
Schwestergesellschaft(en). Zu diskutieren sind somit insbesondere die Fille der
wirtschaftlichen Einheit (Teil 2).

Betrachtet man diese Fallkonstellation unter den oben entwickelten methodischen
Grundsitzen, ergibt sich, dass die Gerichtsstandsklausel unmittelbar nur fiir und
gegen die Parteien der Gerichtsstandsklausel, sprich den Geschédigten und die
Konzerngesellschaft, die die unmittelbaren Parteien der Gerichtsstandsklausel
sind, wirkt. Denn bei Konzerngesellschaften handelt es sich trotz Konzernzuge-
horigkeit um unabhéngige juristische Personen. Die Vereinbarung wiirde somit
nur dann ihre Wirkung gegeniiber einer anderen Konzerngesellschaft entfalten,
wenn und sofern diese ebenfalls der Klausel zugestimmt hat. Liegt eine ausdriick-
liche Erklarung, sei es in Form einer ausdriicklich geduBlerten vorherigen oder
nachtriglichen Zustimmung, vor, kdnnte sich die subjektive Wirkung zB auch auf
die Konzernmuttergesellschaft erstrecken. Liegt eine solche Zustimmung hinge-
gen nicht vor, wire die Wirkung zu verneinen.

195 Wurmnest, in: Weller/Nietsch, Private Enforcement: Brennpunkte kartellprivatrechtlicher Scha-
densersatzklagen, 2014, S. 75 (99).
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Etwas anderes konnte sich jedoch aus der Konzeption der Rechtsfigur der wirt-
schaftlichen Einheit ergeben. Da Haftungsadressat nicht die einzelne Gesell-
schaft, sondern die Einheit als solche ist, lieBe sich vertreten, dass sich die anderen
Teile der wirtschaftlichen Einheit die Gerichtsstandsklauseln anderer Teile der
Einheit entgegenhalten lassen miissen. Wird beispielsweise der Kartellversto3 der
Tochtergesellschaft im Zuge der wirtschaftlichen Einheit der Konzernmutterge-
sellschaft zugerechnet und besteht zwischen dem Kartellgeschddigten und der
Konzerntochtergesellschaft eine Gerichtsstandsklausel, konnte an diesem durch
die Gerichtsstandsklausel bestimmten Gerichtsstand auch die Konzernmutterge-
sellschaft verklagt werden. Gewiss widerstrebt eine solch kartellspezifische, son-
derrechtliche Erstreckung einer Gerichtsstandsklausel auf andere Teile der
wirtschaftlichen Einheit auf den ersten Blick. Anderseits erscheint eine solche
Schlussfolgerung bei Ubertragung der Rechtsfigur der wirtschaftlichen Einheit
zumindest denkbar.

c) Vertriebskette

Wie allein die Regelungen der Kartellschadensersatzrichtlinie zum passing-on-
defence-Einwand verdeutlichen, spielen kartellrechtliche Streitigkeiten innerhalb
einer Vertriebskette eine bedeutende Rolle. Mit Blick auf Kartellstreitigkeiten
stellt sich somit die Frage, ob ein kartellgeschiadigter Endabnehmer an eine Ge-
richtsstandsvereinbarung, die im Verhdltnis zwischen dem Hersteller und seinem
unmittelbaren Abnehmer geschlossen wurde, gebunden ist. Insofern ergibt sich
eine Vergleichbarkeit mit dem Verfahren Refcomp, das die klassische Konstella-
tion einer Vertriebskette abbildet.

Unmittelbare Parteien der Gerichtsstandsvereinbarung sind lediglich der Kartel-
lant und sein unmittelbarer Abnehmer, nicht hingegen der kartellgeschédigte End-
abnehmer. Geht der unmittelbare Abnehmer gegen den Kartellanten wegen
Verletzung des Kartellrechts vor und erstreckt sich die sachliche Reichweite der
Vereinbarung im Ausnahmefall auf kartellrechtliche Sachverhalte, muss dieser
die Vereinbarung fiir und gegen sich gelten lassen. Im Hinblick auf den Endab-
nehmer entfaltet die Vereinbarung hingegen grundsitzlich keine subjektive Wir-
kung. Erforderlich wire somit eine Zustimmung des Dritten. Eine solche wird
aber im Regelfall abzulehnen sein, auler der Dritte hat seinen ausdriicklichen
Willen hierzu bekundet. Dies ist bereits darin begriindet, dass es sich — wie im
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Verfahren Refcomp —bei den jeweiligen Vertragsverhiltnissen auf Ebene der ver-
schiedenen Glieder der Absatzkette um voneinander unabhéngige Parteivereinba-
rungen mit im Zweifel erheblich variierenden Inhalten und parteiabhdngigen
Konditionen handelt.'®! Die einzelnen Abnehmer, Lieferanten oder auch der ur-
spriingliche Hersteller werden kaum Kenntnis von der im Einzelfall weitreichen-
den Veristelung der Vertriebskette haben.

Damit ist die jeweilige Natur des Vertragsverhiltnisses auf zwei Personen be-
schrinkt und zielt gerade nicht auf die Einbeziehung eines Dritten ab. Es liegt in
diesen Fillen gerade keine sich aus den vertraglichen Handelsbrauchen ergebende
Form der wirksamen Rechtsnachfolge nach nationalem Recht vor, welche eine
Drittwirkung begriinden wiirde. Hieran dndert auch der Umstand nicht, dass die-
ses Ergebnis im Zweifel zu dem aus Sicht des Herstellers unerwiinschten Ergeb-
nis fithrt, dass er trotz Abschluss einer Gerichtsstandsklausel von Dritten in
anderen Landern verklagt werden kann, was seinem Interesse an Rechtsklarheit
und —sicherheit widerspricht.!%? Auf der anderen Seite hat der Endabnehmer je-
doch ebenso wenig Kenntnis von dem Absatzweg, den die Ware bis zu ihm voll-
zogen hat, und von moglichen Gerichtsstandsvereinbarungen, die auf diesem
Weg abgeschlossen wurden. Im Ergebnis entfaltet eine Gerichtsstandsvereinba-
rung somit keine subjektive Wirkung im Hinblick auf einen kartellrechtlich ge-
schadigten Endabnehmer.

d) Abtretungsmodell

Es wurde bereits erortert, dass, auch wenn ein reales Bediirfnis nach Mitteln des
kollektiven Rechtsschutzes besteht, in Deutschland bisweilen keine dem engli-
schen oder niederldndischen Recht vergleichbaren Rechtsmittel eingefiihrt wor-
den sind.'%3 Daher besteht de lege lata lediglich die Moglichkeit der
Musterfeststellungsklage oder der Anspruchskonsolidierung durch eine Zweck-
gesellschaft wie beispielsweise CDC. In letzterem Fall ldsst sich die Zweckge-
sellschaft Forderungen der Geschidigten abtreten und macht diese gebiindelt
gegen die Kartellanten gerichtlich geltend.

1051 EuGH, Urteil vom 07.02.2013, Rs. C-543/10, ,,Refcomp**, ECLI:EU:C:2013:62, Rn. 37.
1052 Moebus, EuZW 2013, S. 316 ff.
1053 gl Teil 3: § 3 TIL 5. a).
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Betrachtet man Fille der Forderungszession unter dem erarbeiteten methodischen
Ansatz, ergibt sich damit die folgende subjektive Wirkung: Durch den Erwerb der
Forderung tritt der Zessionar, also das Klagevehikel, in die Stellung des Zedenten
ein.!%* Er kann die Forderung demzufolge nur so erwerben, wie sie beim Zeden-
ten bestand. Sofern man die sachliche Reichweite in Bezug auf Kartelldelikte im
Einzelfall bejaht, muss sich das Klagevehikel die Gerichtsstandsklausel somit ent-
gegenhalten lassen, kann sich aber gleichzeitig auch auf sie berufen. Eine andere
Auslegung ist auch deshalb nicht geboten, da sie dazu fithren wiirde, dass durch
eine einfache Abtretung der Forderung die Gerichtsstandsklausel umgangen wer-
den konnte. Damit kann sich das Klagevehikel nicht iiberzeugend darauf berufen,
dass es einer fiir sich nachteiligen Vereinbarung nicht zugestimmt hétte.

e) Gesamtrechtsnachfolge

Im Hinblick auf die Gesamtrechtsnachfolge ergeben sich keine kartellrechtlichen
Besonderheiten. Wenn schon im Fall der Forderungszession der Zessionar an die
Gerichtsstandsklausel gebunden ist, gilt dies a fortiori fiir die Gesamtrechtsnach-
folge. Denn in diesem Fall tritt der Dritte gerade in alle Rechte und Pflichten der
urspriinglichen Partei ein und dufert somit seinen Willen, auch etwaige Belastun-
gen gegen sich gelten zu lassen.

IV.  Zwischenergebnis

Die sachliche Reichweite einer Gerichtsstandsklausel ist Sache der nationalen
Gerichte. Sofern deutsches Recht als lex causae Anwednung finden wiirde, wiirde
sich im Falle Deutschlands die Auslegung demzufolge unter Beriicksichtigung
des Parteiwillens und der Umstiande des Einzelfalls nach §§ 133, 157 BGB rich-
ten. Im Einklang mit der Rechtsprechung des EuGH in Sachen CDC ist grund-
sdtzlich davon auszugehen, dass die Parteien bei einer standarisierten Klausel eine
Einbeziehung von deliktischen kartellrechtlichen Anspriichen nicht intendieren.
Erforderlich ist somit eine ausdriickliche Klarstellung in der Klausel oder, dass
sich der hypothetische Wille der Parteien, deliktische kartellrechtliche Anspriiche
einzubeziehen, aus den Umsténden ergibt.

1054 An dieser Stelle wird die Anwendbarkeit deutschen Sachrechts unterstellt.
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Mit Blick auf die subjektive Wirkung gilt der Grundsatz, dass die Gerichtsstands-
klausel subjektive Wirkung grundsitzlich nur zwischen den Parteien der Ge-
richtsstandsklausel entfaltet. Die subjektive Wirkung erstreckt sich somit nicht
auf mogliche Mitkartellanten. Gleichwohl kann eine Gerichtsstandklausel auch in
Einzelféllen Wirkung fiir und gegen Dritte entfalten.
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Ergebnis in Thesen und Fazit

AbschlieBend lésst sich festhalten, dass durch die Entscheidungen des EuGH zur
internationalen Zusténdigkeit im Falle von Kartellschadensersatzklagen bereits
teilweise Losungen fiir die verschiedenen kartellspezifischen Probleme im Rah-
men der internationalen Zusténdigkeit nach der EuGVVO gefunden wurden.
Auch ist dem EuGH oftmals im konkreten Ergebnis zuzustimmen, nicht hingegen
in der Begriindung. Unklarheiten bestehen zudem insbesondere aufgrund der be-
grenzten Reichweite der Entscheidungen fort. Die Bestimmung der internationa-
len Zustdndigkeit im Falle von Kartellschadensersatzklagen wird die Gerichte
somit weiterhin vor eine besondere Herausforderung stellen. Dies beruht auf den
folgenden Erkenntnissen dieser Untersuchung:

1. Ausgangspunkt der Problematik ist der aus dem effet utile folgende Grund-
satz der effektiven Durchsetzung des Kartellrechts und dessen dogmati-
sche Beriicksichtigung im Rahmen der EuGVVO.

1.1.  Das in Teilen konturlose Verstindnis des effet utile in der Rechtsprechung
des EuGH erschwert dessen methodische Einordnung und die Bestim-
mung des Gewichts des Arguments.

1.2.  Das Verstindnis des effet utile reicht von einer Mindesteffektivitét bis hin
zu einer Art grofStmoglicher Wirksamkeit. Das argumentative Gewicht
sinkt je hoher die Intensitéit des effet utile ist. Insbesondere kdnnen dem
effet utile berechtigte Interesse gegeniiberstehen, die einer extensiven Aus-
legung im Weg stehen.

1.3.  Wiedie Auswertung der Rechtsprechung zum Kartellschadensersatz zeigt,
wurde der effet utile im kartellschadensersatzrechtlichen Kontext vor-
nehmlich in zwei Varianten genutzt: Zum einen im Sinne einer praktischen
beziehungsweise vollen Wirksamkeit zur Schaffung eines Rechts auf Scha-
densersatz, und zum anderen im Sinne eines Minimalstandards (Effektivi-
tdatsgrundsatz), den die Mitgliedstaaten im Rahmen der Gesetzgebung zu
achten haben.

1.4. Folge hieraus ist, dass die EuGVVO die effektive Durchsetzung nicht
tibermdf3ig erschweren oder praktisch unméglich machen darf.

1.5. Indes wird die EuGVVO den Vorgaben des effet utile im Sinne dieses Min-
deststandards im Grundsatz gerecht, da dem Geschadigten jedenfalls ein
mitgliedstaatliches Gericht zur Verfligung steht, an dem er seinen gesam-
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ten kartellbedingten Schaden einklagen kann. Aus dem Gebot der effekti-
ven Durchsetzung des Kartellrechts folgt damit keine unmittelbare Vor-
gabe im Hinblick auf die Auslegung der Zustindigkeitsnormen der
EuGVVO. Die EuGVVO muss den Sachverhalt aus ihrer eigenen Syste-
matik bewiltigen und allein prozessualen Wertungen folgen. Das Gebot
der effektiven Durchsetzung des Kartellrechts kann vielmehr allenfalls un-
terstiitzend herangezogen werden, sofern mehrere Auslegungen einer Zu-
standigkeitsnorm aus prozessualen Wertungen gerechtfertigt sind. Ein
zwingender Riickschluss oder ein besonderes argumentatives Gewicht
folgt aus diesem jedoch nicht.

Der européische Unternehmensbegriff ist in das kartellzivilrechtliche Haf-
tungsrecht zu tbertragen. Der Inhalt der wirtschaftlichen Einheit be-
schrankt sich nicht nur auf eine Zurechnung des kartellwidrigen
Verhaltens der Konzerntochtergesellschaft an die Konzernmuttergesell-
schaft, sondern ist auch im umgekehrten Verhéltnis oder zwischen
Schwestergesellschaften denkbar.

Der Grundregel des Art. 4 EuGVVO folgend, kann der Kartellgeschadigte
vor dem Gericht des Mitgliedstaats klagen, in dem der beklagte Kartellant
seinen Wohnsitz hat, sofern dieser in einem der Mitgliedstaaten liegt (actor
sequitur forum rei-Prinzip). Am Sitz des Beklagten kann der Geschédigte
seinen gesamten kartellbedingten Schaden einklagen. Zusitzliche Beklag-
tengerichtsstinde ergeben sich an den Sitzen der anderen Gesellschaften
der wirtschaftlichen Einheit.

Aufgrund des deliktischen Charakters des Kartellschadensersatzanspruchs
ist im Grundsatz die Anwendbarkeit des Art. 7 Nr. 1a EuGVVO zu ver-
neinen. Eine Anwendbarkeit des Art. 7 Nr. 1a EuGVVO ist nur dann an-
zunehmen, wenn ein Vertrag zwischen dem Kartellanten und dem
Geschidigten besteht und dieser entweder eine ausdriickliche Pflicht zu
kartellrechtskonformen Verhalten statuiert oder sich durch Auslegung des
Vertrages eine solche Pflicht ergibt.

Im Rahmen des Deliktsgerichtsstandes im Sinne des Art. 7 Nr. 2 EuGVVO
ist auch im Kartellrecht zwischen Handlungs- und Erfolgsort zu unter-
scheiden.

Im Hinblick auf den Handlungsort kann jede wettbewerbsrechtlich rele-
vante Aktivitit zur Bestimmung der prozessualen Handlung herangezogen
werden, sofern Sie aus zustdndigkeitsrechtlichen Wertungen geeignet ist,
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den Handlungsort zu begriinden. Handelt es sich um ein zentral organisier-
tes Kartell, ergibt sich der Sitz der Organisation als Handlungsort des Be-
klagten. Bei komplexen Kartellen, bei denen kein zentraler Ort der
Kartellabsprache oder der Umsetzungshandlungen existiert, ist auf den
Sitz des Beklagten abzustellen.

Eine zustandigkeitsrechtliche Handlungszurechnung ist zudem prozessual
nur dann gerechtfertigt, wenn zustédndigkeitsrechtliche Erwdgungen hier-
fiir streiten.

Die Erfolgsortbestimmung richtet sich nach dem individuell betroffenen
Markt.

Im Grundsatz ist zudem ein Festhalten an der Mosaiktheorie im Hinblick
auf die Kognitionsbefugnis des Erfolgsortsgerichts geboten. Ist jedoch ein
unmittelbar und wesentlich betroffener Markt zu lokalisieren, ist eine
Riickausnahme von der Mosaiktheorie zu beflirworten.

Der Gerichtsstand der Niederlassung ist insbesondere im Falle der wirt-
schaftlichen Einheit von Bedeutung. Indes miissten im konkreten Einzel-
fall die Kriterien eines Rechtsscheins erfiillt sein.

Die Rechtsprechung des EuGH zum Gerichtsstand der Streitgenossen-
schaft im Sinne des Art. 8 Nr. 1 EuGVVO ist in Teilen inkongruent.

Die Ansitze, die die haftungsrechtlichen Verhiltnisse im Kartell im Rah-
men der Auslegung des Tatbestandsmerkmals der Gefahr widersprechen-
der Entscheidungen kategorisch au3en vor lassen, iiberzeugen im Ergebnis
nicht.

Ein gemischter Ansatz ist geboten. Im ersten Schritt hat die Auslegung des
Merkmals autonom zu erfolgen. Insbesondere die Definition des Tatbe-
standsmerkmals der Gefahr widersprechender Entscheidungen und das
Herausstellen von vereinheitlichten Kriterien sind auf européischer Ebene
sicherzustellen. In einem zweiten Schritt kann das nationale Haftungsrecht
sodann zur Bestimmung dieser européisch-autonomen Vorgaben herange-
zogen werden.

Im Falle einer gesamtschuldnerischen Haftung der Kartellanten ist im Re-
gelfall von einer Gefahr widersprechender Entscheidungen auszugehen.
Problematisch sind in diesem Rahmen insbesondere die Fille, in denen die
Kartellanten in unterschiedlichen Zeitrdumen an dem Kartell beteiligt wa-
ren, sowie die Falle der wirtschaftlichen Einheit.
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Im Rahmen des Art. 8 Nr. 1 EuGVVO existiert ein Missbrauchsvorbehalt.
Zur Bestimmung einer etwaigen Missbrauchsintention ist ein objektiver
MaBstab anzusetzen. Der Umstand der Klageriicknahme oder der Auf-
nahme von Vergleichsverhandlungen allein deutet jedoch nicht auf eine
etwaige Missbrauchsintention hin. Vielmehr miissen weitere Indikatoren
hinzutreten.

Die Bestimmung der sachlichen Reichweite einer Gerichtsstandsklausel
im Sinne des Art. 25 EuGVVO ist Sache der nationalen Gerichte.

Im Falle Deutschlands richtet sich die Auslegung einer Gerichtsstands-
klausel unter Beriicksichtigung des Parteiwillens und der Umstéinde des
Einzelfalls nach §§ 133, 157 BGB.

In Einklang mit der Rechtsprechung des EuGH in Sachen CDC ist grund-
sdtzlich davon auszugehen, dass die Parteien bei einer standarisierten
Klausel keine Einbeziehung von deliktischen kartellrechtlichen Ansprii-
chen intendierten.

Erforderlich ist vielmehr eine ausdriickliche Klarstellung in der Klausel
oder, dass sich der hypothetische Wille der Parteien, kartellrechtliche
Schadenersatzanspriiche miteinzubeziehen, aus den Umstinden ergibt.
Mit Blick auf die subjektive Wirkung einer Gerichtsstandsklausel gilt der
Grundsatz, dass die Gerichtsstandsklausel subjektive Wirkung grundsétz-
lich nur zwischen den Parteien der Gerichtsstandsklausel entfaltet.

Die subjektive Wirkung erstreckt sich somit nicht auf Mitkartellanten.
Gleichwohl kann eine Gerichtsstandklausel auch in Einzelfdllen Wirkung
fiir und gegen Dritte entfalten.
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