Teil 2. Zweck des Kartellschadenersatzes (§§ 3-7)

§ 3. Der Kartellschadenersatz von systematischer Warte

Die Informationsbeschaffung bildet einen wichtigen, wenn auch nur
einen von vielen Teilaspekten der kartellrechtlichen Durchsetzung. Wird
die Ausgestaltung der Méglichkeiten des Zugangs zu Verfahrensdokumen-
ten der Wettbewerbsbehorden im Hinblick auf den Zweck des Kartellscha-
denersatzes untersucht, ist zwingend auch das Durchsetzungssystem als
Ganzes zu bertcksichtigen. Dieses Kapitel stellt die Durchsetzung des An-
spruchs auf Kartellschadenersatz in einen Zusammenhang mit den Zielen
des kartellrechtlichen Durchsetzungssystems.

1. Durchsetzungsziele

Das kartellrechtliche Durchsetzungssystem verfolgt drei Ziele:''° Erliegt
ein Unternehmen der Versuchung, gegen ein wettbewerbsrechtliches Ver-
haltensgebot zu verstossen, ist sicherzustellen, dass der Verstoss nicht wie-
derholt wird und dass andere Unternehmen von der Aufnahme oder dem
Beitritt zu einem Wettbewerbsverstoss abgeschreckt werden (Pravention).
Das Durchsetzungssystem hat sodann sicherzustellen, dass der Verstoss un-
terbunden wird (Unterbindung) und allfillige negative Beeintrachtigun-
gen individueller Rechtspositionen abgewendet werden (Ausgleich).!!!

110 WiLs, Antitrust Fines, S. 185, seine Ausfiihrungen beziehen sich auf die Durch-
setzung des europiischen Wettbewerbsrechts. Seine Ausfithrungen werden je-
doch aufgrund der konzeptionellen Parallelitit von offentlicher und privater
Durchsetzung in der Europdischen Union und der Schweiz sinngemiss tber-
nommen, siche oben §2. 3; fiir ein ahnliches Verstindnis siche auch EzracHi,
Courage v Crehan, S. 118 f.; MiLutivovic, Right, S. 15; HarpING/JosHUA, Regu-
lating, S.286f.; NeruDA, Private or Public, S.231f,; Komninos, Relationship,
S.141ff; bzgl. dem US-amerikanischen Durchsetzungssystem von einer dhnli-
chen «Zwecktrias» ausgehend auch Gavit, Designing, S. 6.

111 WiLs, Relationship, S.5ff., zihlt als weiteres Durchsetzungsziel die Prizisie-
rung der kartellrechtlichen Verbotsnormen durch die Rechtsanwendung. Dieses
Durchsetzungsziel wird in der vorliegenden Arbeit nicht weiter explizit beriick-
sichtigt.
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Vorwegzunehmen ist ferner: Die Ziele des materiell-rechtlichen Kartell-
rechts und die Ziele der kartellrechtlichen Durchsetzung sind nicht gleich-
zusetzen. Das materiell-rechtliche Kartellrecht schreibt vor, welche Verhal-
tensweisen erwiinscht bzw. welche kartellrechtswidrig sind. Die kartell-
rechtliche Durchsetzung hingegen gibt vor, wie die Verhaltensgebote
durchzusetzen sind. Das Ziel der Abschreckung wird ausschliesslich durch
Letztere verfolgt und nicht durch das materiell-rechtliche Kartellrecht.!!?
Diese Unterscheidung wird haufig nicht vorgenommen, sondern es wird
allgemein auf die Abschreckung als Ziel des Wettbewerbsrechts verwie-
sen.!!3 Die Unterscheidung ist allerdings dogmatisch angezeigt: Die Zu-
ordnung des Kartellschadenersatzes als Durchsetzungsinstrument wird er-
leichtert, und zugleich wird der Weg fiir eine angemessene Zweckfindung
geebnet.

I. Pravention

Das Praventionsziel ist zweigliedrig und unterteilt sich in Generalpraventi-
on und in Spezialpriavention.!'* Die Generalprivention soll Unternechmen

112 So auch im europiischen Wettbewerbsrecht EuGH 14.03.2019, Rs. C-724/17,
Vantaan kaupunki/Skanska Industrial u. a., EU:C:2019:204, N 45, wonach
Kartellschadenersatzklagen einen integralen Bestandteil der kartellrechtlichen
Durchsetzung bilden. Dieses System zielt darauf ab, Wettbewerbsverstosse
zu ahnden und von diesen abzuschrecken; tbereinstimmend Schlussantrige
GA Wahl 06.02.2019, C-724/17, Vantaan kaupunki/Skanska Industrial u. a.,
EU:C:2019:100, N 80; zum deutschen Recht: BGH, Urteil vom 23.09.2020, KZR
4/19, «Schienenkartell V», DE:BGH:2020:230920UKZR4.19.1, N 50.

113 So etwa im Zusammenhang mit dem Mechanismus der Gesamtschuld
im Wettbewerbsrecht EuGH 10.04.2014, C-231/11 P, Siemens u. a./Kom-
misston, EU:C:2014:256, N 59; EuGH 10.04.2014, Areva u. a./Kommission,
EU:C:2014:257, N 132; so auch GA Pitruzzella 04.06.2020, C-832/18 P, Kom-
mission/GEA Group, EU:C:2020:426, N 44; siche zum Zweck des europiischen
Kartellschadenersatzes unten § 7.

114 Es muss jedoch anerkannt werden, dass eine strikte Unterscheidung von Pri-
vention sowie Strafe in Anbetracht der strafrechtsahnlichen Natur der im
Verwaltungsverfahren ausgesprochenen Sanktion nicht maéglich ist, vgl. BGE
143 1I 297, E. 9.1; BGE 139 1 72, E. 2.2.2; BGer 26.05.2016, 2C_1065/2014,
E. 8.1; vgl. auch BSK KG-NicGLI/RieDO, Vorb. Art. 49a-53 N 119 ff.; vgl. auch
Art. 23 Abs. 5 VO 1/2003; EuGH 19.03.2009, Rs. C-510/06, Archer Daniels Mid-
land/Kommission, EU:C:2009:166, N 149; EuG 27.09.2006, Rs. T-329/01, Archer
Daniels Midland/Kommission, EU:T:2006:268, N 141, 275; EuGH 08.05.2013,
Rs. C-508/11 P, Eni/Kommission, EU:C:2013:289, N 50; CANENBLEY/STEINVORTH,
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vom Begehen von Wettbewerbsverstossen abschrecken.!'S Das Durchset-
zungssystem wirkt abschreckend, wenn nicht gegen die Rechtsordnung
verstossen wird.!'¢ Das Hauptsteuerungsinstrument zur Erreichung die-
ses Ziels sind monetire Sanktionen!!’, die von Wettbewerbsbehorden in
Form von Verfigungen verhingt werden.!'® Von einer 6konomischen
Warte aus betrachtet, zahlen hierzu auch in Zivilverfahren auferlegte Zah-
lungsverpflichtungen, auch wenn haftungsbegrenzende Normen wie das
Bereicherungsverbot deren Abschreckungswirkung bedeutend abschwi-
chen.

Bei der Spezialpravention steht nicht die Allgemeinheit im Vorder-
grund, sondern das am Wettbewerbsverstoss beteiligte Unternehmen.
Es soll davon abgehalten werden, erneut gegen das Kartellrecht zu ver-
stossen.!’ Die Unterscheidung zwischen Generalprivention und Spezial-
pravention verliert im Rahmen der kartellrechtlichen Durchsetzung aller-

Effective Enforcement, S.315; MacCurLocs/WARDHAUGH, Baby, S.S; Duccr,
Cartel, S. 11; ausfihrlich auch AscHEBERG, Preisschirmeffekte, S. 187 ff.

115 In diesem Sinne auch Botschaft KG 2001, S.2023, 2036ff.; vgl. auch Weko,
Erlduterungen/SVKG, S. 4; Kommission,Leitlinien/Festsetzung von Geldbufen,
Erw. 4; siehe in diesem Zusammenhang auch Weko, Erlduterungen/SVKG, S. 1,
mit Verweis auf Kommission, Leitlinien/Festsetzung von Geldbuf8en; vgl. auch
CarLvan/KaeTHE, Competition act, S. 310.

116 Schlussantrige GA Kokott 14.10.2004, verb. Rs.C-387/02, Berlusconi u. a.,
EU:C:2004:624, N 89; Ahnliches gilt auch fir die EuGH-Rechtsprechung;
EuGH 08.06.1994, Rs.C-382/92, Kommission/Grossbritannien, EU:C:1994:233,
N 54ff; EuGH 15.07.1970, Rs.C-41/49, ACF Chemiefarma/Kommission,
EU:C:1970:71, N 172 ff; EuGH 07.07.1983, verb. Rs. C-100/80, Musique Diffu-
sion francaise u. a./Kommission, EU:C:1983:158, N 106; siche in diesem Sinne
auch die EuG-Rechtsprechung, EuG 26.04.2007, verb. Rs.T-109/02, Bolloré
u. a./Kommission, EU:T:2007:115, N 526f.; EuG 15.03.2006, Rs. T-15/02, BASF/
Kommission, EU:T:2006:74, N 226; siche auch den Beschluss der Kommission
vom 21.11.2001, COMP/E-1/37.512 — Vitamins, ABL L 6, S. 1ff., N 697 £;; vgl.
jedoch auch EuG 27.09.2006, Rs. T-329/01, Archer Daniels Midland/Kommission,
EU:T:2006:268, N 141, 276, nach dem sich neben dem abschreckenden Zweck
von Sanktionen der repressive Zweck gesellt, was indiziert, dass zumindest dem
Durchsetzungssystem auf europdischer Ebene dem Ansatz nach ein ponaler
Zweck zuzuordnen ist; Kommission, Mitteilung/Schadensumfang, N 1 m. w. N.

117 Nicht zu unterschitzen ist hierbei die Wichtigkeit einer 6ffentlichkeitswirksa-
men Verkindung der Sanktion, vgl. BGE 142 II 268, E. 4.2.5.1; vgl. auch BVGer
23.09.2014, B-5936/2014, E. 3.2; Botschaft KG 2001, S. 2033.

118 BVGer 16.09.2016, B-581/2012, E. 8.4.1; BRuCH/ZIRLICK, Starkung, N 7; CANEN-
BLEY/STEINVORTH, Effective Enforcement, S.315; MOLLER, Praventionsprinzip,
S. 32.

119 WEeBER, Thoughts, S. 170.
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dings an Trennschirfe, da beide i. d. R. durch dasselbe Instrument, nim-
lich monetire Sanktionen, erreicht werden.120

II. Unterbindung

Verfehlt die Privention ihr Ziel und verstosst ein Unternehmen gegen
ein Verhaltensgebot, ist das Verhalten zu unterbinden.!?! Hierzu bedarf
es entsprechender Mittel:'2? Zivilgerichte beenden Wettbewerbsverstosse
durch Urteile, Wettbewerbsbehorden mittels verwaltungsrechtlicher Ver-
fagungen.'?? Im Hinblick auf die Forschungsfrage steht das Ziel der Unter-
bindung nicht im Mittelpunkt, da im Nachgang zu einem Verwaltungsver-
fahren ein Wettbewerbsverstoss bereits unterbunden wurde.

120

121
122

123

Weko, RPW 2007/2, Orange Communications, S. 302 ff., N 423 f., wonach eine
Sanktion der Spezial- wie der Generalpravention dient; Kommission, Leitlini-
en/Festsetzung von Geldbufen, N 4, worin festgehalten wird, dass die Kommis-
sion sicherstellen muss, dass die ausgesprochenen Sanktionen die notwendige
spezial- wie generalpraventive Wirkung erzielen; sieche auch Kommission, Leitli-
nien/Festsetzung von GeldbufSen, N 30; Schlussantrige GA Ddmaso Ruiz-Jarabo
Colomer 13.09.2005, C-176/03, Kommission/Rat, EU:C:2005:311, N 45; MOLLER,
Praventionsprinzip, S.32, verweist jedoch darauf, dass eine generalpriventive
Massnahme immer an einem konkreten Rechtsbruch ankniipft, an den auch
die Spezialpriavention anknipft. Dies bedeutet im Umbkehrschluss jedoch nicht,
dass spezialpraventive Massnahmen zwingend generalpraventiv wirken miissen.
Diese Klarstellung scheint jedoch in Bezug auf das kartellrechtliche Durchset-
zungssystem weniger bedeutend zu sein, da beispielsweise resozialisierende
spezialpraventive Massnahmen in der Kartelldurchsetzung grundsitzlich nicht
von Bedeutung sind; siche in diesem Zusammenhang, vgl. auch CANENBLEY/
SteinvorTH, Effective Enforcement, S.315; Lang, Untersuchungsmassnahmen,
N 7; Stock, Schadensnachweis, S.48; vgl. auch MULLER, Passing-on Defense,
S.250f.; Schlussantraige GA Ddmaso Ruiz-Jarabo Colomer 13.09.2005, C-176/03,
Kommission/Rat, EU:C:2005:311, N 45; Marco CoLiNo, Perks, S. 545.
Kommission, Grinbuch/Schadenersatzklagen, S. 3 f.

Schlussantrige GA Jacobs 16.03.2004, verb. Rs. C-264/01, AOK-Bundesverbamd
u. a./llchthyol-Gesellschaft Cordes, Hermani u. a., EU:C:2003:304, N 104; Komni-
Nos, Relationship, S. 142; implizit auch KriGcer, Offentliche und private Durch-
setzung, S.201, der die 6ffentliche Durchsetzung als wichtiges Instrument an-
sieht, um wettbewerbswidrige Praktiken zu unterbinden und so andere Markt-
teilnehmer vor den hiermit verbundenen Schiden zu schiitzen.

Dieselbe Wirkung kann, wenn auch nur vorlaufig, durch vorsorgliche Massnah-
men erreicht werden, die in Verwaltungs- wie in Zivilverfahren ausgesprochen
werden kénnen; siehe hierzu Ducrey, Vorsorgliche Massnahmen, S. 286.
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III. Ausgleich

Wird eine Person durch einen Wettbewerbsverstoss in ihren individuel-
len Rechtspositionen widerrechtlich beeintrichtigt, stehen ihr kartellzivil-
rechtliche Anspriiche zur Verfigung, um die Beeintrichtigung abzuwen-
den — hierzu zihlt der Kartellschadenersatzanspruch. Dieser Anspruch des
Geschadigten und die spiegelbildliche Verpflichtung des Schadigers zur
Wiedergutmachung werden vorliegend als Ausdruck ausgleichender Ge-
rechtigkeit'?* verstanden.'?® Ebenfalls Ausdruck dieses Konzepts sind die
zivilrechtlichen Anspriiche in Form von Ruckerstattungsanspriichen nach
den Grundsitzen der ungerechtfertigten Bereicherung, der Genugtuung
und der Herausgabe des unrechtmissig erzielten Gewinns.!?¢ Liegt einem
Durchsetzungssystem das Ziel ausgleichender Gerechtigkeit zugrunde,
kann der durch einen Wettbewerbsverstoss ungerechtfertigt erwirtschafte-
te Gewinn nicht bei dem dafiir verantwortlichen Unternehmen verblei-
ben, sondern ist grundsitzlich dem Geschadigten zuriickzuerstatten.!?” In
der vorliegenden Arbeit liegt der Schwerpunket auf der Durchsetzung von
Schadenersatzanspriichen, denen ein Verstoss gegen die kartellrechtlichen
Verhaltensgebote zugrunde liegt. Aus Sicht der Kartellopfer dient dieser
Anspruch primir dem Ausgleich des durch einen Wettbewerbsverstoss
verursachten Schadens, weshalb vom Ausgleichs- oder Kompensationsziel
gesprochen wird.!28

124 Der Primat des Ausgleichsgedankens lasst sich auf die Restitutionslehre der
Spitscholastik zurtickfithren, die die aristotelischen Gerechtigkeitslehre fiir
das Zivilrecht fruchtbar gemacht hat; vgl. hierzu OerteL, Haftung, S.24ff;
MEEREN, Schadensersatz, S. 59 f.; ASCHEBERG, Preisschirmeffekte, S. 183; Hurni,
L’action civile, S. 65 ff.; BRUGGEMEIER, Haftungsrecht, S. 556 m. w. N.

125 Siehe auch EuGH 06.06.2013, Rs.C-536/11, Bundeswettbewerbsbehirde/Do-
nau Chemie, EU:C:2013:366, N 24; WiLs, Relationship, S.16f.; Jones A., En-
forcement, S.662; Hurni, L’action civile, S.65ff., 113; Gurruso, Leniency,
S.275, 290 ff.; BARKER, Modelling, S. 13.

126 Vgl. BVGer 01.02.2010, A-7162/2008, E. 9.3.3.2; Ducci, Cartel, S. 18; Gurruso,
Leniency, S. 275; vgl. auch Ry, Interaction, S. 109.

127 Wis, Relationship, S. 17; Rey, Interaction, S. 109; siche jedoch fiir eine Losung,
bei der nicht der Geschéadigte bzw. nicht der mittelbare Abnehmer, sondern der
unmittelbare Abnehmer den Anspruch auf kartellbedingten Schadenersatz hat
durchsetzen konnen, BGH, Urteil vom 23.09.2020, KZR 4/19, «Schienenkartell
V», DE:BGH:2020:230920UKZR4.19.1.

128 Jedoch darf nicht verkannt werden, dass die Durchsetzung anderer restitutori-
scher Anspriiche wie die Geltendmachung des ungerechtfertigten Gewinns im
Ergebnis hoher als der eingetretene Schaden ausfallen kann. Dieser Anspruch
bildet gleichsam einen Teil des Prinzips der ausgleichenden Gerechtigkeit. Eine
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2. Phasen der kartellrechtlichen Durchsetzung

In einem Durchsetzungssystem, in dem ein einzelner Durchsetzungs-
weg saimtlichen Durchsetzungszielen (Pravention, Unterbindung und Aus-
gleich) gerecht wird, unterteilt sich der Durchsetzungsprozess in zwei
Phasen: in die Phase vor und in die nach dem Beginn des Verstosses. Die
zweite Phase endet mit der Unterbindung des Verstosses, womit wiederum
die erste Durchsetzungsphase beginnt. Hingegen erfolgt die Durchsetzung
des Kartellrechts zweigleisig, wobei jeder Durchsetzungsweg unterschiedli-
chen Durchsetzungszielen dient.

Folgt die kartellzivilrechtliche Durchsetzung auf ein Verwaltungsver-
fahren, lasst sich die kartellrechtliche Durchsetzung in drei Phasen un-
terteilen, die im Folgenden beschrieben werden. Eingrenzend ist zu
betonen, dass dem vorgeschlagenen «Modell» ausschliesslich Veranschauli-
chungscharakter zukommt.

I. Ex-ante-Phase

Die erste Durchsetzungsphase ist die Ex-ante-Phase. Sie umfasst die Zeit
vor dem Beginn der Begehung eines Verstosses. Wihrenddessen spielt
ein Unternehmen mit dem Gedanken, gegen ein Verhaltensgebot zu ver-
stossen.!? In dieser Phase kommt der Generalprivention eine tragende
Rolle zu. Werden ein oder mehrere Unternehmen vom Verstoss gegen
eine Verhaltensnorm abgehalten, hat die Generalpravention ihre Aufgabe
erfille.’3® Die Verhaltensnorm wurde in der Ex-ante-Phase durchgesetzt.
Erliegt ein Unternehmen hingegen der Versuchung, gegen ein Verhaltens-
gebot zu verstossen, ist die Durchsetzung ex ante gescheitert.!3!

derartige Ausgangslage kann sich beim Anspruch auf Herausgabe des unge-
rechtfertigten Gewinns nach Art. 12 Abs. 1 Bst. ¢ KG einstellen; hierzu Stdckur,
Anspriiche, N 1220 ff.

129 Schlussantrige GA Kokott 30.01.2014, C-557/12, Kone u. a./OBB-Infrastruktur,
EU:C:2014:45, N 65.

130 REerrr, Punishment, S. 51 ff.

131 ZirvLICK, Freizeichnung, S. 62, hilt bezeichnenderweise fest, dass die Pravention
im konkreten Fall versagt hat und das schidigende Ereignis eingetreten ist.
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II. Interimsphase

Die Interimsphase umfasst die Zeit vom Beginn eines Verstosses bis zu
dessen Beendigung. Zu differenzieren ist, ob ein Verstoss im Kartellverwal-
tungs- oder im Kartellzivilverfahren beendet wird. Unterbindet und sank-
tioniert eine Wettbewerbsbehorde einen Verstoss, hat die auszusprechen-
de Sanktion spezial- und generalpraventiv zu wirken, was wiederum die
Durchsetzung in der Ex-ante-Phase fordert. Allerdings bleiben kartellzivil-
rechtliche Anspriiche von der kartellverwaltungsrechtlichen Durchsetzung
i. d. R. unberithrt'3? und missen dementsprechend in der Ex-post-Phase
durchgesetzt werden.
Wird ein Wettbewerbsverstoss in einem Initiativverfahren unterbunden
und werden zivilrechtliche Anspriiche durchgesetzt, geht von einer erfolg-
reichen Durchsetzung in der Interimsphase eine, wenn auch begrenzte,
abschreckende Wirkung aus. Diese tritt auf mindestens drei Arten zutage:
— durch die Erhohung der der Wettbewerbsbehorde zur Verfiigung ste-
henden Mittel,

— durch die Erhohung der Aufdeckungs- und Uberfithrungsrate von
Wettbewerbsverstossen und

— durch die Erhohung der finanziellen Konsequenzen von Wettbewerbs-
verstossen durch eine Verurteilung.!33

132 Gemaiss Brucn/ZirLicK, Stirkung, N 3, wandert der kartellbedingte Preisauf-
schlag vom Kartellanten in die Bundeskasse und nicht an den eigentlich Gescha-
digten.

133 NazziNni/Nikpay, Private Actions, S.111; Opubpu/SaNcHEZ-GRAELLS, Interface,
156 £.; vgl. auch B6Ge/Ost, Up and running, S. 197.
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Das Vorangegangene wird durch das folgende Schema verdeutlicht:

‘ Zweck des Wettbewerbsrechts ‘

v

I Verhaltensgebote |

ex-ante-Phase S~ interims-Phase

’ Kein Verstoss [ | Verstoss |

I Privatrechtliche Durchsetzung |

=

A

Abschreckung Unterbindung Ausgleich

Ziele des Durchsetzungssystems

Abb. 1: Privatrechtliche Durchsetzung des Kartellrechts in Initiativverfahren mit Zeitphasen (stand-alone-
Schadenersatzprozesse)

III. Ex-post-Phase

Die kartellverwaltungsrechtliche Durchsetzung lésst zivilrechtliche An-
spriiche unbertihrt. Diese sind im Nachgang zu verwaltungsrechtlichen
Verfahren — in der Ex-post-Phase — durchzusetzen.'?* Die kartellzivilrecht-
liche Durchsetzung in der Ex-post-Phase dient, zumindest aus Sicht des
Kartellopfers, primar dem Ausgleich und nicht der Privention. Zudem
scheint die im Einzelfall von einem erfolgreichen Schadenersatzprozess
ausgehende Priventionswirkung i. d. R. vernachlassigbar.!3S Dies andert
sich hingegen, wenn die Geschiadigten der Breite nach mobilisiert werden.
Da die Kosten der durch einen Wettbewerbsverstoss verursachten Schiden
i. d. R. den Profit iibersteigen,'3¢ gilt: Je umfassender Schadenersatzfor-

134 In einem ahnlichen Sinne DIKE KG-VETTER, vor Art. 12-15 N 6; EILMANSBER-
GER, Green Paper, S. 454.

135 Schlussantrige GA Wahl 06.02.2019, C-724/17, Vantaan kaupunki/Skanska Indus-
trial u. a., EU:C:2019:100, N 48; weniger prononciert Schlussantrige GA Van
Gerven 13.04.1994, C-128/92, Banks/British Coal, EU:C:1993:860, N 44.

136 Siehe unten §5. 1. 1.
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derungen durchgesetzt werden, desto héher sind auch die anfallenden
Kosten, was den Nutzen eines Verstosses entsprechend saldiert und die
Durchsetzung in der Ex-ante-Phase fordert.13”

Dieser Befund wird durch das folgende Schema verdeutlicht:

‘ Zweck des Wettbewerbsrechts ‘

l
‘ Verhaltensgebote l

ex-ante-Phase interims-Phase ex-post-Phase
I Kein Verstoss I I Verstoss |

Verwaltungsrechtliche Privatrechtliche
Durchsetzung Durchsetzung

- -

-t = - -
- . - - -
- 7
-
- - T -
-~ v v
Abschreckung Unterbindung Ausgleich

Ziele des Durchsetzungssystems

Abb. 2: Verwaltungsrechtliche Durchsetzung und Durchsetzung kartellzivilrechtlicher Anspriiche im Nachgang
zum Verwaltungsverfahren mit Zeitphasen (follow-on-Schadenersatzprozesse)

3. Ergebnisse fiir den weiteren Fortgang der Arbeit

Die Unterteilung der Durchsetzung in drei Phasen verdeutlicht, dass den
Durchsetzungszielen in der jeweiligen Phase eine unterschiedliche Bedeu-
tung zukommt. Die Vorteile der Ex-ante-Durchsetzung liegen auf der
Hand: Es werden keine individuellen Rechtspositionen beeintrichtigt, und
die Allgemeinheit nimmt keinen Schaden — ferner entstehen dem Rechts-

137 Ein ahnliches Verstindnis von Follow-on-Schadenersatzverfahren zeigt sich in
EFTA, E-5/13, Schenker/EFTA Surveillance Authority, vom 07.07.2014, N 134;
EFTA, E-10/17, Nye Kystlink, vom 17.09.2018, N 72; EFTA, E-14/11, DB Schen-
ker/EFTA Surveillance Authority, vom 21.12.2012, N 132.
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pflegesystem keine Durchsetzungskosten.!3® Die Durchsetzung in der Ex-
ante-Phase ist zudem zu bevorzugen, weil die Geltendmachung samtlicher
kartellbedingten Schiden in der Praxis aufgrund der Vielseitigkeit von
Kartellschaden kaum erfolgreich ist.!3 Folglich wird das Hauptziel des
kartellrechtlichen Durchsetzungssystems in der Durchsetzung wihrend
der Ex-ante-Phase und somit auch in der Privention erblicke.!40

Das Modell verdeutlicht allerdings auch, dass die Durchsetzung in der
Ex-post-Phase von einer erfolgreichen Durchsetzung in der Interimsphase
abhingt. Die Durchsetzung in der Ex-post-Phase kann sich wiederum auch
negativ auf die Wirksamkeit der verwaltungsrechtlichen Durchsetzung
auswirken. Geraten mit der Behorde kooperierende Unternehmen im Ver-
gleich zu nicht kooperierenden Unternehmen vermehrt ins Visier von
Kartellzivilklagern, sinkt die Kooperationsbereitschaft.!#! Sinkt die Attrak-
tivitait der Kooperation, fiihrt dies zu weniger erfolgreich aufgedeckten
und sanktionierten Wettbewerbsverstossen in der Interimsphase, was wie-
derum die Durchsetzung in der Ex-post-Phase erschwert. Dies gilt insbeson-
dere firr Kronzeugenprogramme und fiir das Instrument der einvernehm-
lichen Regelung (sog. settlements).!*> Nicht zu unterschitzen ist zudem,
dass auch die Durchsetzung in der Ex-post-Phase zur Durchsetzung in der
Ex-ante-Phase beitragt. Hierbei gilt: Je umfangreicher eine Mobilisierung
der Kartellopfer gelingt, desto wirksamer ist die Abschreckung und desto
effektiver die Durchsetzung in der Ex-ante-Phase.

Im Hinblick auf die Forschungsfrage lasst das zuvor Gesagte den fol-
genden Schluss zu: Auch wenn die Verfahrensmodalititen wie die hier
interessierenden Zugangsrouten einer zweckgerechten Ausgestaltung und
Auslegung bedirfen,'® kann ihre Handhabe nicht ausschliesslich hinsicht-

138 Ahnliche Uberlegungen lassen sich in Bezug auf die Spezialpravention anstel-
len, worauf aufgrund dhnlicher Erkenntnisse verzichtet wird.

139 Siehe unten §5.1.1.

140 Ahnlich EuGH 14.03.2019, Rs. C-724/17, Vantaan kaupunki/Skanska Industrial
u. a., EU:C:2019:204, N 45; Schlussantrige GA Wahl 06.02.2019, C-724/17,
Vantaan kaupunki/Skanska Industrial u. a., EU:C:2019:100, N 80; sieche auch
GA Pitruzzella 04.06.2020, C-832/18 P, Kommission/GEA Group, EU:C:2020:426,
N 44.

141 Siehe oben § 1.

142 Diese Arbeit setzt sich fast ausschliesslich mit den Kronzeugenerklarungen aus-
einander und nicht mit den Vergleichsausfithrungen — die Ausfiihrungen gelten
hingegen sinngemass fiir letztere Art von Dokumenten.

143 In Bezug auf die kartellrechtliche Durchsetzung CraNE/KLOVER/SPEEGLE, Pri-
vate antitrust, S.400; in Bezug auf die Rechtsdurchsetzung allgemein REIF,
Punishment, S. 45.
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lich eines einzelnen Durchsetzungsziels betrachtet werden — vielmehr ist
die gegenseitige Beeinflussung der Durchsetzungswege durchwegs zu be-
riicksichtigen.'** Von einer systematischen Warte aus betrachtet, bedarf
es somit bei der Ausgestaltung und Auslegung der Zugangsrouten eines
holistischen Ansatzes, der neben dem Zweck des Kartellschadenersatzes
auch die Gibrigen Durchsetzungsziele angemessen berticksichtigt.!#

144 Gavit, Designing, S. S f.; BoGe, Enforcement, S. 217; ferner auch Drext, Interac-
tion, S. 135; MacCurLocH/WARDHAUGH, Baby, S. 1; Lucey, Competition, S. 390.

145 Siehe hierzu Barker, Modelling, S.10; Rey, Interaction, S.109; vgl. JoNEs A.,
Private enforcement, S.33f; MacCurLocH/WARDHAUGH, Baby, S.1; Lucky,
Competition, S. 390.
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Der ordnungspolitische Grundentscheid fiir eine Privatwirtschaft, die
durch eine wettbewerbsgesteuerte Marktwirtschaft gelenkt wird, bestimmt
die schweizerische Wirtschaftsverfassung!46.147 Der Entscheid gibt hinge-
gen keinen Aufschluss dariber, was eine zuldssige Beeintrichtigung des
Marktmechanismus ist und was nicht — eine Antwort hierauf findet sich in
den Wettbewerbstheorien, die jeweils bestimmen, ob eine Verhaltensweise
zulassig oder unzulissig ist.'48

Allerdings schreiben weder die Verfassung noch das Kartellgesetz vor,
welche Wettbewerbstheorie!® massgebend ist und folglich die Anwen-
dung des Kartellrechts bestimmt.!S° Trotz des fehlenden Rekurses auf eine
bestimmte Wettbewerbstheorie herrscht Konsens dartiber, dass dem KG
das Leitbild des «wirksamen Wettbewerbs» zugrunde liegt!*!, obwohl we-
der die verfassungsrechtliche Wettbewerbsbestimmung (Art. 96 BV) noch

146 Unter dem Begriff «Wirtschaftsverfassung» werden diejenigen Verfassungsnor-
men verstanden, die die Wirtschaft direkt oder indirekt ordnen und lenken; vgl.
hierzu RuiNnow/ScHEFER/UEBERSAX, Verfassungsrecht, N 3098 £.

147 VaLLenperR/HerTICH/LEHNE, Wirtschaftsfreiheit, §2 N 50, §4 N 1; HAFeLIN/
HaLLER/KELLER/THURNHERR, Bundesstaatrecht, N 623; VALLENDER, Wirtschafts-
verfassung, S. 682; BSK KG-Lenng, Art. 1 N 19; vgl. auch Botschaft BV 1996,
S.294; auch das BGer fiihrte aus, dass der Schweizer Verfassung der wirtschafts-
politische Grundentscheid fiir ein System des freien Wettbewerbs zugrunde
liege, BGE 116 Ia 237, E. 2d.

148 In diesem Sinne BOni, Kartellrecht, S. 248 f.

149 Die Anzahl der Wettbewerbstheorien ist gross. Von besonderer Relevanz sind
die Theorie des dynamischen Wettbewerbs der Klassik, die Theorie der voll-
kommenen Konkurrenz mit dem neoklassischen Gleichgewichtsmodell, dem
vollstaindigen Wettbewerb der Ordoliberalen-Schule, die auch den konstitutionel-
len Liberalismus voN HayeEk umfasst, die Theorie des unvollkommenen, aber
funktionsfihigen Wettbewerbs, mit dem Ansatz der Workable Competition, der
nach KantzensacH optimalen Wettbewerbsintensitat, die Theorie der Industrial
Organization, die Theorie der Chicago School, die Theorie der Contestable Markets
und die Systemtheorie von Hoppmann; vgl. hierzu ausfihrlich Boni, Kartell-
recht, S.241ff.; VaLLenpER/HETTICH/LEHNE, Wirtschaftsfreiheit, §13 N 15 ff.;
vgl. auch Me1er-Scuarz, Erfahrungen, S. 15 ff.

150 SGK BV-Jacoss, Art. 96 N 19; VaLLenDER/HETTICH/LEHNE, Wirtschaftsfreiheit,
§ 13 N 14; SHK KG-RuBin, Art. 1 N 14.

151 Botschaft KG 1994, S. 511 ff.; HerricH, Wirksamer Wettbewerb, N 22 ff., 774 ff.;
SGK BV-Jacoss, Art. 96 N 19; WEBER, in: von Biiren/David (Hrsg.), SIWR V/2,
S.29ff; vgl. hierzu Wrisu/BaiLey, Competition, S. 17 f. m. w. N., die auf den
dhnlichen und ebenso offenen Begriff «effective competition» verweisen.
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der Zweckartikel des KG (Art. 1 KG) dieses erwidhnen.!5? Das Konzept gibt
der Rechtsanwendung wiederum Raum, um auf unterschiedliche Wettbe-
werbstheorien zurtckzugreifen. Zwei der gingigsten Theorien sind im
Folgenden aufzuzeigen.

1. Wettbewerbstheorien

I. Chicago School

Im Mittelpunkt der Chicago School'>3 steht die 6konomische Analyse des
Rechts (Economic Analysis of Law oder Law & Economics). Bei der Rechts-
anwendung werden hauptsichlich die 6konomischen Wirkungen einer
Norm bertcksichtigt und nicht mehr einzig politische und soziale Aspek-
te.!3% Grob formuliert: Vertreter dieser Schule, wie etwa Bork!SS oder
PosNEr'S, reduzieren den Zweck des Kartellrechts auf die Steigerung der
okonomischen Effizienz im Sinne einer effizienten Ressourcenallokation.
Unklar ist, ob die effizienzorientierte Ausrichtung der Gesamtwohlfahrt
verpflichtet ist, unabhingig davon, ob die Ressourcen auf Produzenten-
oder Konsumentenseite alloziert werden oder ob das Kartellrecht primar

152

153

154

155

156
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Er findet indessen mehrfach Niederschlag in prominenten Gesetzesbestimmun-
gen des KG. So bei den Bestimmungen zu den Wettbewerbsabreden (Art. 5
Abs. 1, Abs. 2 Bst. b, Abs. 3 und Abs. 4), den Bestimmungen zu Unternehmens-
zusammenschlissen (Art. 10 Abs. 2 Bst. a und Abs. 4, Art. 37 Abs. 1, Abs. 2 und
Abs. 4 Bst. ¢, Art. 51 Abs. 1) und der Bestimmung betreffend die Empfehlungen
der Weko (Art. 51 Abs. 1), so BSK KG-LEnNE, Art. 1 N 27; DIKE KG-MoEckLi,
Art. 1 N 44; vgl. auch Botschaft KG 1994, S. 511.

Neben der Chicago School sind weiter deren Vorginger die Harvard School, die
post-Chicago School sowie die Neo-Chicago School zu erwihnen; zu diesen und an-
deren Denkschulen siehe Jones/Surrin, EU Competition Law, S. 14 ff.; POSNER,
Chicago, S.926; ZaLewska-Grocowska, Approach, S.17ff; zu der Rezeption
in der schweizerischen Literatur: ZicH, Schweizerisches Kartellrecht, S. 41 ff.;
KONZLER, Effizienz, S. 40 ff.; CR Concurrence-DE1ss/GUGLER, Les aspects écono-
miques, N 4 ff.; Hurnt, L’action civile, S. 32 ff.

OrTINGER/STARK, Haftpflichtrecht 1, §1.52; Poerzic, Normdurchsetzung,
S. 362; KrUGER, Offentliche und private Durchsetzung, S. 151.

Gemass Bork, Antitrust, S. 91, ist der Zweck des Kartellrechts: «[t]he effort to
improve allocative efficiency without impairing productive efficiency so greatly
as to produce either no gain or a net loss to consumer welfare».

PosNER, Antitrust, S. 266.
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der Steigerung der Konsumentenwohlfahrt dient und eine entsprechende
Allokation erfordert.!s”

Eines der bedeutendsten Werkzeuge hierbei ist das Konzept des Homo
oeconomicus.t>® Es beschreibt eine Person, die sich vor ihren Entscheidun-
gen Uber alle moglichen Optionen eine klare Priferenzordnung bildet
und fiir die wirtschaftlich rationalste Option entscheidet. Das setzt voraus,
dass die Person alle wesentlichen Umstinde kennt, rational handelt und
die Folgen ihres Handelns berechnet.!® Weitere Wesensmerkmale dieser
Theorie sind, dass sie auf der neoklassischen Preistheorie basiert und sich
an den 6konomischen Gleichgewichtsmodellen orientiert.!¢

Der Riickgriff auf die neoklassische Preistheorie und der Ruckgriff auf
die Gleichgewichtsmodelle sind zugleich die hauptsichlichen Kritikpunk-
te an den Lehren der Chicago School.'¢! Derartige Modelle wiirden den
Wettbewerbsprozess nicht abbilden, sondern grundsitzlich nur, basierend
auf dem Endzustand dieses Prozesses, dem Gleichgewichtszustand also,

157 Diese Diskussion wird durch den Umstand facettenreicher, dass die Begriff-
lichkeiten der Gesamt- wie der Konsumentenwohlfahrt keiner einheitlichen
Nomenklatur folgen. So ergibt es sich, dass je nach Lehrmeinung derselbe
Begriff ein unterschiedliches Verstindnis abbildet. Ein Beispiel fiir die diffusen
Verstindnisse der Begrifflichkeiten von Gesamt- und Konsumentenwohlfahrt
findet sich bei Bork, Antitrust, S.91: «Those who continue to buy after a
monopoly is formed pay more for the same output, and that shifts income
from them to the monopoly and its owners, who are also consumers». Laut
Bork sind daher neben den Endverbrauchern (Endkonsumenten) auch die Pro-
duzenten Verbraucher bzw. Konsumenten. Dies erklart, dass aus Borks Sicht
die Konsumentenwohlfahrt der Gesamtwohlfahrt entspricht; vgl. dazu auch
Jones/SurriN, EU Competition Law, S. 17, die das Beschriebene als die «chicago
trap» bezeichnen. Auf diese Problematik wird auch von EzracHi, Sponge, S. 61
m. w. N., hingewiesen, der allgemein festhalt, dass die den Wirtschaftswissen-
schaften entlehnten Begrifflichkeiten keinem einheitlichen Schema folgen, was
Missverstandnisse provoziert.

158 Hierzu ausfithrlich ScHAFEr/OtT, Okonomische Analyse des Zivilrechts,
S. 95 ff.; GRUNING, Konsument, S. 15 f.

159 Scuarer/Ott, Okonomische Analyse des Zivilrechts, S. 96 ff.; zur iberzeugen-
den Kritik, dass davon auszugehen ist, dass eben nicht alle in bzw. fiir Unter-
nehmen titigen Entscheidungstriger tiberhaupt oder nur unzureichend sensibi-
lisiert sind bzw. nicht Gber ausreichendes Wissen verfiigen, um eine Verhaltens-
weise als wettbewerbswidrig zu qualifizieren, siche Parker, War on Cartels,
S.175; van DER NoLL/Baarsma, Compliance, S. 339.

160 RoBerTsoN, Corrective Justice, S. 745 f.

161 Jones/SurriN, EU Competition Law, S. 20 f.; HEinemann, Okonomie, S. 35; Fik-
ENTSCHER, Freiheit, S. 14 ff.
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Ruckschliisse zulassen.'¢? Aber auch aufgrund der Erkenntnisse der Ver-
haltens6konomie wird das Rationalitatspostulat des Homo oeconomicus zu-
nehmend als realititsfern und erginzungsbedurftig empfunden.'®> Auch
besteht bei einer zu starken Ausrichtung des Kartellrechts auf die effizien-
teste Ressourcenallokation die Gefahr, dass andere wettbewerbspolitische
Ziele nicht geniigend bertcksichtigt werden — wie der Schutz der wirt-
schaftlichen Freiheit des Einzelnen.!64

II. Theorie der Wettbewerbsfreiheit

Nach Massgabe der Theorie der Wettbewerbsfreiheit ist die Wohlstands-
maximierung kein unmittelbares, sondern ein mittelbares Ziel des Wettbe-
werbsrechts.!® Im Vordergrund steht der Schutz der Rechte auf wirtschaft-
liche Freiheit vor Marktmachtmissbrauch. Geschiitzt wird das Verhaltnis
zwischen den Wettbewerbern, aber auch zwischen den Unternehmen und
den Konsumenten.'®¢ Der Schutz dieser Rechte fiihrt erfahrungsgemass zu
wirtschaftlicher Wohlfahrt und somit zu einer effizienten Ressourcenver-
teilung in einer Volkswirtschaft.!¢” Das unmittelbare Ziel ist deshalb der
Schutz der Rechte auf wirtschaftliche Freiheit vor unzulassigen Beeintrich-
tigungen durch Wettbewerbsverstosse.

Das Recht auf Eigentum und das Recht auf wirtschaftliche Entfaltung
zahlen zu den geschutzten Freiheitsrechten. Sie stellen die Pole dar, zwi-
schen denen sich das wirtschaftliche Handeln ausrichten soll, und sind
gleichzeitig die Grundpfeiler der wettbewerbsorientierten Wirtschaftsver-
fassung.'%® Nicht ausgeschlossen ist, dass die Freiheitsrechte Einzelner mit

162 PicHr, Verhalten, S.329, spricht bezeichnenderweise von einer Vermessenheit
und Kurzsichtigkeit des more economic approach; Kinzver, Effizienz, S. 51.

163 Heinemann, Okonomie, S.35; HeINEMANN, Behavioural Antitrust, S.231f;
KUNzLER, Effizienz, S.71ff; Scuirer/Orr, Okonomische Analyse des Zivil-
rechts, S. 116; BEck, Behavioral Economics, S. 9.

164 FIKENTSCHER, Freiheit, S. 15; vgl. auch EzracHi, Sponge, S. 52f.

165 Siche hierzu Picar, Verhalten, S.297f; ZAcH, Gewihrleistung von Wettbe-
werb, S.73.

166 RoBertsoN, Corrective Justice, S. 748.

167 ZAicH, Gewihrleistung von Wettbewerb, S.73; KinzLer, Effizienz, S. 4f; siche
auch Picur, Verhalten, S.297f. m. w. N.; vgl. auch Posner, Antitrust Law,
S.29: «Efficiency is the ultimate goal of antitrust, but competition a mediate
goal that will often be close enough to the ultimate goal».

168 BiacGint, Art. 26 N 5 BV; FIKENTSCHER, Freiheit, S. 37.
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denen Anderer konfligieren.'® Wirtschaftliche Verhaltensweisen, die Aus-
druck der wirtschaftlichen Entfaltung sind und, 6konomisch betrachtet,
zur effizientesten Ressourcenverteilung fithren, konnen zu Einschrinkun-
gen der wirtschaftlichen Freiheitsrechte anderer Marktteilnehmer fithren.
Sind diese Einschrinkungen Gbermissig, sind sie aufzuheben. Ob eine Be-
eintrachtigung der wirtschaftlichen Freiheit allerdings als Gtbermissig qua-
lifiziert wird, hingt jeweils davon ab, welches Verstindnis der Verhaltens-
normen bzw. welche Wettbewerbstheorie diesen zugrunde gelegt wird.

Wird die wirtschaftliche Freiheit durch einen Wettbewerbsverstoss tber-
massig beeintriachtigt, kann die Einschrinkung mittels Geltendmachung
subjektiver Anspriche aufgehoben werden — hierzu zihlt etwa der An-
spruch auf Kartellschadenersatz. Einerseits verhindert eine erfolgreiche
Durchsetzung dieser Anspriiche tibermissige Beeintrichtigungen individu-
eller Rechtspositionen (Individualschutz) oder wendet sie ab.!'”® Anderer-
seits kommt die Durchsetzung dann nicht nur dem Kartellopfer zugute,
sondern wendet zudem auch Beeintrichtigungen der freien Marktwirt-
schaft ab, wovon wiederum die Allgemeinheit profitiert (Institutionen-
schutz).1”7

2. Stellungnahme und Ergebnisse fiir den weiteren Fortgang der Arbeit

Die Ziele des Wettbewerbsrechts sind nicht mit den Erkenntnissen der
Wirtschaftswissenschaften gleichzusetzen, auch wenn sie durch diese stark
beeinflusst werden.!”? Eine Gleichsetzung wiirde verkennen, dass neben
den Erkenntnissen der Wirtschaftswissenschaften weitere Faktoren das
Wettbewerbsrecht bestimmen.!”? Die Wettbewerbskodifikationen verkor-
pern die Grundprinzipien und die Werte der jeweiligen Rechtsordnung.
Die Gultigkeit eines Rechtsaktes hangt von sich stets wandelnden Norm-
vorstellungen von Gerechtigkeit, Moral und Fairness ab — von Werten al-

169 FIKENTSCHER, Freiheit, S. 37.

170 HEeINEMANN, Privatrechtliche Durchsetzung, S.113; Fuchs/Weitbrecht/Fucss,
Private Kartelldurchsetzung, § 1 N 19 ff.; BARKER, Modelling, S. 10.

171 HEINEMANN, Privatrechtliche Durchsetzung, S.113; Fuchs/Weitbrecht/Fucss,
Private Kartelldurchsetzung, § 1 N 22 ff.

172 EzracHI, Sponge, S. 69; siche hingegen auch Amsturz/REINERT, Preis- und Ge-
bietsabreden, S.74, nach denen der Zweck des Kartellrechts «allein» in der
Maximierung der sozialen Wohlfahrt liegt.

173 BarkEer, Modelling, S. 13 ff.; RoBerTson, Corrective Justice, S. 142 ff.; EzracHr,
Sponge, S. S9ff.
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so, die sich einer streng 6konometrischen Berechnung entziehen.7# Wird
das Erreichen wirtschaftlicher Effizienz als mittelbares Ziel verfolgt und
werden der Wettbewerbsprozess sowie die hiermit verbundenen Rechte
auf wirtschaftliche Freiheit geschiitzt, werden die genannten Normvorstel-
lungen angemessen beriicksichtigt.!”s Die effizienteste Ressourcenvertei-
lung ist dann nicht mehr die oberste Maxime, aber nach wie vor ein Leit-
prinzip. Der Schutz der Freiheitsrechte wird diesem Prinzip gerecht, da
diese Rechte erfahrungsgemiss zu einer effizienten Ressourcenallokation
fuhren.!76

Im Hinblick auf die Forschungsfrage ist festzuhalten: Von einer kon-
zeptionellen Warte aus betrachtet, dient der Schutz der Rechte auf wirt-
schaftliche Freiheit in Form kartellrechtlicher Anspriiche, etwa auf Kar-
tellschadenersatz, nicht ausschliesslich dem Eigeninteresse des Einzelnen.
Die Anspruchsdurchsetzung zwingt zu marktkonformem Wirtschaften
und ermdglicht das Zusammenspiel von Angebot und Nachfrage in der
erwiinschten Form. Die Gewahrung subjektiver Anspriiche ist dement-
sprechend kein reiner Selbstzweck. Die Durchsetzung der individuellen
Rechtsbehelfe verwirklicht «wirksamen Wettbewerb». Die Ausgestaltung
und Auslegung der vorliegend interessierenden Zugangsmoglichkeiten
haben zu berticksichtigen, dass die erfolgreiche Geltendmachung von Kar-
tellschadenersatz immer auch einen Gberindividuellen Beitrag zur kartell-
rechtlichen Durchsetzung leistet.

174 Zu bericksichtigen ist auch, dass jede Gesellschaft sich wiederum durch un-
terschiedliche politische wie soziale Eigenheiten auszeichnet, vgl. STucke, Re-
considering, S. 609; EzracHI, Sponge, S. 61.

175 Siehe zum europidischen Wettbewerbsrecht Picur, Verhalten, S.328f., der im
Wettbewerbsschutz das primare Ziel des Wettbewerbsprimirrechts erblicke,
jedoch auch die Beriicksichtigung von konsumentenwohl- und auswirkungsbe-
zogenen Aspekten fordert; ahnlich Barker, Modelling, S. 13 ff.; RoBERTSON,
Corrective Justice, S. 142 ff.

176 Vgl. ZAicH, Vorgaben, S.49 m. w. N.; Fuchs/Weitbrecht/Fucss, Private Kartell-
durchsetzung, § 1 N 2.
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In diesem Abschnitt werden die kartellrechtliche Durchsetzung und insbe-
sondere der Kartellschadenersatz aus okonomischer Sicht betrachtet. Im
Vordergrund steht die Frage, wie die allfalligen Kosten eines Wettbewerbs-
verstosses auszufallen haben, um Unternehmen zu normkonformem Wirt-
schaften zu veranlassen, und welche Rolle der Kartellschadenersatz hierbei
Ubernimmt.

1. Optimal-deterrence-Lehre

Die Optimal-deterrence-Lehre wird in dieser Arbeit als Sammelbegriff ver-
standen, der unterschiedliche Methoden umfasst, die sich mit der Berech-
nung der «optimal abschreckenden» Sanktion befassen. Grob zu unter-
scheiden ist zwischen dem «wnternalisation approach» und dem «deterrence
approach».'77 Auch wenn sich das vorliegende Kapitel schwerpunktmissig
mit dem «nternalisation approach» auseinandersetzt, findet ein Grossteil
der Ausfihrungen des folgenden Abschnitts auf beide Berechnungsweisen
sinngemass Anwendung.

I. «Internalisation approach»

Nach dem wnternalisation approach» oder der «harm-based deterrence» korre-
spondiert die Hohe einer auszusprechenden Sanktion mit dem volkswirt-
schaftlichen Schaden, der durch den Wettbewerbsverstoss verursacht wur-
de.'”8 Entspricht die Sanktionshéhe dem durch die Verhaltensweise ver-
ursachten Schaden, ist die Sanktion 6konomisch effizient.'”” Die «optima-
le» Sanktion fithrt dazu, dass simtliche Folgen (positiver wie negativer Art)
einer Verhaltensweise durch den Kartelltiter getragen werden.!s® Uber-
wiegt der aus der Verhaltensweise resultierende Nutzen die zu tragenden
Kosten, begeht ein Unternehmen, das rein nach der Kosten-Nutzen-Analy-

177 WiLs, Antitrust Fines, S.191ff; siehe dazu auch Zueng, Judicial Review,
N 44 ff.; van DER NorL/Baarsma, Compliance, S. 337.

178 BECKER, Crime and punishment, S. 172 ff.; Lanpes, Optimal Sanctions, S. 661,
678; vgl. auch Duccr, Cartel, S. 8.

179 Lanbes, Optimal Sanctions, S. 656.

180 PosNer, Antitrust, S. 269.
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se agiert, den Verstoss trotz drohender Sanktion.!8! Bei wirtschaftlicher

Betrachtung handelt es sich hierbei um eine effiziente Verhaltensweise,

deren Gesamtnutzen die Gesamtkosten tbersteigt.!8? Bei einer ineffizien-

ten Verhaltensweise tibersteigen die Gesamtkosten den Gesamtnutzen. Ein

Unternehmen, das sich einzig nach einer Kosten-Nutzen-Analyse ausrich-

tet, siecht dann wegen der zu internalisierenden Kosten von einem Verstoss

ab.183
Zur Erliuterung ein Rechen[beilspiel: Es zeigt auf, wie die «opti-
male» Sanktion nach dem «nternalisation approach» fir die an einem

(Preis-)Kartell Beteiligten auszufallen hat und welche Rolle der Kartell-

schadenersatz hierbei ibernehmen kann. Diesem Sanktionsberechnungs-

modell'34 liegen die folgenden Annahmen zugrunde:

— Das Durchsetzungssystem funktioniert kostenlos und fehlerfrei.

- Die schidigende und die geschadigte Person sind risikoneutral und
richten ihr Verhalten ausschliesslich nach dem Erwartungswert der
Sanktionsh6he und der Sanktionswahrscheinlichkeit aus.'8

— Der Verstoss erfolgt in Kenntnis und mit Duldung der Geschiftsleitung
des Unternehmens.!8¢

Der Nutzen (Ey) eines Kartellverstosses ergibt sich aus der Multiplikation

(x) der Menge der abgesetzten kartellierten Produkte (M) mit der Diffe-

renz zwischen dem Preis ohne und mit kartellbedingter Preisverinderung

181 In diesem Sinne auch Lanpes, Optimal Sanctions, S. 678; BEcker, Crime and
punishment, S. 207 f.; PosNER, Antitrust, S. 267.

182 Gemass EasTERBROOK/FiscHEL, Antitrust Suits, S.1157, fihrt die optimale
Sanktion dazu, dass «effiziente Wettbewerbsverstosse» begangen werden und
von «ineffizienten Wettbewerbsverstossen» abgesehen wird.

183 WiLs, Antitrust Fines, S. 191.

184 PosNERr, Antitrust, S.47f; vgl. auch die Darstellung durch Connor, Optimal
Deterrence, S.10f. m. w. N.; fir eine dhnliche Berechnungsweise der Sankti-
onshohe etwa ErLzinga/Brerr, Antitrust Penalties, S. 115 ff.; vaN DEN BERGH,
Enforcement, S.397f.; EasterBROOK, Detrebling, S. 450, verweist eingrenzend
auf die Schwierigkeit der Feststellung der Schadenshohe und der daraus resul-
tierenden Sanktionshohe.

185 Duccr, Cartel, S.9; Reier, Punishment, S. 81f., 89f.; PoeLziG, Normdurchset-
zung, S. 379 Fn. 683; vgl. auch PosnEr, Antitrust, S. 47.

186 PosNER, Antitrust, S. 47; ConNOR, Optimal Deterrence, S.21 m. w. N.; kritisch
zu diesen Annahmen MaRrkHAM, in: Marsden/Weber Waller/Fabbio, Antitrust
Marathon V, S. 576.
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(PD) — PD bildet den Preisiberhdhungsschaden, dem in der Praxis die
grosste Bedeutung zukommt.'%” Dies ergibt

EN:MXPD.

Die aus einem Kartellzusammenschluss resultierenden Kosten sind als (Eg)
zu bezeichnen,!88 die so auszufallen haben, dass sie die verursachten Scha-
den decken. Allerdings ist der durch eine Wettbewerbsbeschrinkung ver-
ursachte volkswirtschaftliche — und nicht zwingend betriebswirtschaftliche
— Schaden regelmaissig hoher als der hierdurch erzielte Kartellgewinn.!®
Auch entsteht der kartellbedingte Schaden nicht nur der Marktgegenseite
und den Konsumenten, sondern wirkt sich auch auf nicht direkt verbun-
denen Mirkten schidigend aus.'”® Zudem, und hier lediglich angeschnit-
ten, stellt sich das Problem der Streuschaden. Sie bewirken haufig, dass
von einer zivilrechtlichen Geltendmachung von vornherein abgesehen
wird, weil sich Aufwand und Ertrag fir den Geschddigten haufig nicht
lohnen - Schlagwort «rationale Apathie».!”! Weitere Schaden ergeben sich
durch das Ausbleiben oder eine lediglich suboptimale Verwirklichung der
durch den freien Wettbewerb angestrebten wirtschaftlichen Effizienzen.!%?
Ferner kann es kartellbedingt zu durch das Gemeinwesen unzureichend
erfillten Verpflichtungen kommen, weil weniger Ressourcen fiir Gemein-
wesensaufgaben zur Verfugung stehen. Der Schaden entsteht dann insbe-
sondere der Allgemeinheit und lasst sich nur dusserst schwer quantifizie-
ren.!%3

Werden die genannten Schaden nicht oder nur begrenzt geltend ge-
macht, ist der Nutzen eines Kartellzusammenschlusses haufig hoher als
dessen Kosten, ist also

EN > EK'

187 MunLBACH/BoOS, Schadensersatz, S. 147 f.

188 Diese umfassen der Ubersicht halber nicht die durch eine Griindung bzw. einen
Beitritt zu einem Kartell entstehenden zusatzlichen Personalkosten.

189 NikLs/Jenkins/KavanaGH, Economics, S. 477 f.; Oxera, Optimal Level, S. 3.

190 Marer-Ricaup, Holzweg, S. 63; siche dann auch Opupu/SancuEz-GrakLLs, In-
terface, S. 175, die die facettenreiche Erscheinungsform von Wettbewerbsscha-
den beschreiben.

191 Anstelle vieler siche hierzu HEinemann, Consommation et concurrence, S. 51f.

192 Opubpu/SancHEz-GRAELLS, Interface, S.175; vgl. auch Corrins/SunsHINE, En-
forcement, S. 52.

193 Zur weiten Streuung kartellbedingter Schaden, Schlussantraige GA Kokott
29.07.2019, C-435/18, Otis II, EU:C:2019:651, N 127 fF.
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Der Wettbewerbsverstoss ist dann unter rein 6konomischen Aspekten die
zu bevorzugende Verhaltensweise.'* Sind die zu tragenden Kosten hinge-
gen hoher als der daraus resultierende Nutzen, ist also

EN < EK,

wird ein Unternehmen von einem entsprechenden Verhalten abgehal-
ten.19S

Zu bertcksichtigen ist ferner, dass die Wahrscheinlichkeit, fir einen
(horizontalen) Wettbewerbsverstoss bestraft zu werden, bei (weit) unter
100 % liegt, wobei die Ursache hierfir auf der klandestinen Natur dieser
Vergehen beruht.'® Anders ausgedriickt: Es werden bei Weitem nicht
samtliche Verstosse aufgedeckt und verwaltungsrechtlich und/oder privat-
rechtlich geahndet.!” Richtet sich der Sanktionsadressat nach der Kosten-
Nutzen-Analyse aus, diskontiert (multipliziert) der Kartelltiter die mogli-
chen Kosten einer Aufdeckung und Sanktionierung seines Verstosses mit
deren Wahrscheinlichkeit.!® Sind die durch ein Unternehmen schlussend-
lich zu internalisierenden Kosten eines Verstosses geringer als dessen Nut-
zen, ist die auszusprechende Sanktion zu erhdhen. Im gegenteiligen Fall
liegt der Nutzen des Verstosses immer hoher als deren Kosten, dann ist
E(n) > E(x)."”?

194 So auch REerrr, Punishment, S. 76.

195 Ahnlich Rerrr, Punishment, S. 81; entsprechen die Kosten hingegen dem Nut-
zen eines Beitritts oder einer Griindung (E(N) = E(K)), wurde der Nutzen
optimiert und die Produktion entspricht dem allgemeinen Gleichgewicht, dem
optimalen Marktequilibrium; dazu Connor, Optimal Deterrence, S. 11; WaisH/
BaiLey, Competition, S. 6.

196 Siche zu dieser Grundproblematik oben § 1.

197 BEeCkeR, Crime and punishment, S.207f.; CoLLiNs/SunsHINE, Enforcement,
S. 52; ConNOR, Optimal Deterrence, S.21 m. w. N.; MACKENRODT, Interaction,
S.176.

198 EASTERBROOK, Detrebling, S. 455; CoLLiNs/SunsHINE, Enforcement, S. 52; RE1FF,
Punishment, S. 82.

199 Zur vertiefenden Erlduterung dient folgendes Beispiel: Angenommen ein spezi-
fisches wettbewerbswidriges Verhalten verursacht Kosten und Nutzen von je
CHF 100 und wird mit einer Busse in derselben Hohe — also CHF 100 — im
Falle der Aufdeckung und Sanktionierung gebiisst. Weiter ist anzunehmen,
dass die Verhaltensweise in 90 % der Falle nicht aufgedeckt wird. Begeht ein
risikoneutrales Unternehmen diese Verhaltensweise zehnmal, wird es davon
ausgehen, dass es ein einziges Mal fiir die Verhaltensweise gebiisst wird. Die
Summe der verursachten Kosten liegt bei CHF 1000, wobei das Unternehmen
grundsitzlich mit einer Sanktionshéhe von CHF 100 zu rechnen hitte. Im
vorliegenden Fall ist die vom Unternechmen erwartete Sanktionshohe fiir einen
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Die durch die Sanktion verursachten Kosten — E(x) — sollten dem
Produkt der folgenden Multiplikation entsprechen: Die Hohe der Sank-
tion (S) ist mit der inversen Wahrscheinlichkeit der Aufdeckung und
der moglichen Sanktionierung (w) zu multiplizieren.? (w) bestimmt so-
mit massgeblich die abschreckende Wirkung der auszusprechenden Sank-
tion.?%! Dies ergibt

Ex=wxS.
Eine Sanktion ist in diesem Sinne optimal, wenn
S= EK HA"\'

entspricht.

Diese Gleichung kann in dem Sinne vervollstaindigt werden, dass die
im vorherigen Schritt aus einem Wert bestehende Wahrscheinlichkeit
der Aufdeckung und die Wahrscheinlichkeit der Verurteilung in zwei
verschiedene Werte aufgeteilt werden: in die Wahrscheinlichkeit der Auf-
deckung (w) und in die Wahrscheinlichkeit der Sanktionierung (a). Die
Sanktionshohe S bestimmt sich insbesondere nach der Schwere des Ver-
schuldens, der Menge der verkauften kartellierten Giiter oder Dienstleis-

einzelnen Verstoss also CHF 10. Eine solche Verhaltensweise konnte sich —
in Anbetracht der geringen Aufdeckungswahrscheinlichkeit und der geringen
Sanktionshohe — fiir ein risikoneutrales Unternehmen lohnen. Unter der An-
nahme der Risikoneutralitit berechnet sich die optimal abschreckende Geld-
busse, indem die durch das Verhalten entstandenen Kosten durch die Wahr-
scheinlichkeit der Aufdeckung und Sanktionierung des Verhaltens geteilt oder
mit der inversen Wahrscheinlichkeit multipliziert wird. Im Beispiel entsprache
dies einer Busse in der Hohe von CHF 1000 (CHF 100/0,1 = CHF 1000 oder
CHF 100 x (100/10) = CHF 1000) und E(N) = E(K). Kommen jedoch zu
einer allfilligen Sanktion weitere Kosten wie etwa durch den Rechtsbeistand
oder einem Kurseinbruch der Aktie bei borsenkotierten Unternechmen hinzu,
wird ein risikoneutrales Unternehmen eher von einer solchen Verhaltensweise
abgehalten; vgl. PosNEr, Antitrust, S.269; fiir weitere Beispiele PaGe, Scope of
Liability, S. 1455.

200 PGk, Scope of Liability, S.1455; PosNeRr, Antitrust, S.47; ConNOR, Optimal
Deterrence, S. 11; CoONNOR/LANDE, Business Strategy, S.433f.; fur die Schweiz
siche auch Hurnt, L’action civile, S. 107; MULLER, Passing-on Defense, S. 20 ff.

201 Vgl. Re1rF, Punishment, S.43. Zu beriicksichtigen bleibt die Schwiche dieser
Berechnungsmethode, die sich darin zeigt, dass die Aufdeckungswahrschein-
lichkeit wohl Giberhaupt nicht exake feststellbar ist.
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tungen, dem Kkartellbedingten Preisaufschlag (overcharges) und dem Zeit-
punkt des Kronzeugenantrags.??? Die Gleichung lautet dann

Ex =w xaxS.203
Eine Sanktion ist in diesem Sinne optimal, wenn
S=Eg:(wxa).

Weiter muss bedacht werden, dass das Wettbewerbsrecht verwaltungs-
rechtlich und/oder privatrechtlich durchgesetzt werden kann, was im
Folgenden durch v und p (jeweils tiefgestellt) ausgedricke wird.2*4 Die
Sanktionshohe wird im verwaltungsrechtlichen Verfahren Sy und im pri-
vatrechtlichen Verfahren Sp i. d. R. unterschiedlich ausfallen. Beispielswei-
se entfallt im Fall einer erfolgreichen Kronzeugenerklarung die im verwal-
tungsrechtlichen Verfahren verhingte Sanktion vollstindig. Daraus folgt
allerdings nicht, dass die kartellzivilrechtlichen Anspriiche nicht mehr
durchgesetzt werden konnen.?s Trotz des Sanktionserlasses — Sy = 0 —
haben die Unternehmen Sp zu tragen. Ferner entstehen weitere Kosten,
insbesondere durch anwaltliche Beratung, Prozesskosten, Zeitaufwand der
Angestellten des Unternehmens und allfillige Reputationsverluste.?%¢ Die-
ser aufzuwendenden Kosten sind Eg.

Unter der Annahme, dass die Verhaltensweise von einer einzigen Wett-
bewerbsbehorde verfolgt wird, gilt

Eg =wxa, xS, +wxa, xS, + Eg.27

Wird ein Unternehmen im Rahmen eines Follow-on-Verfahrens in An-
spruch genommen, liegt a, naher bei 1. Ist das jeweilige Verfahrensrecht
nach klassischem kontinentaleuropiischem Muster ausgestaltet, liegt in

202 Fir eine alternative Berechnungsweise siche LanpEs, Optimal Sanctions, S. 656;
vorliegend folgt die Berechnung anhand des kartellbedingten Mehrpreises, den
der Klager zahlen musste. Hingegen kann der Schaden auch in Form von ent-
gangenem Gewinn entstehen, vgl. EuGH 13.07.2006, verb. Rs. C-295/04, Man-
fredi/Lloyd Adriatico Assicuraziont u. a., EU:C:2006:461, N 95; DIKE KG-VETTER,
Art. 12 N 46; Boni, Wechselwirkung, N 16.

203 Siehe ConnOR, Optimal Deterrence, S. 11.

204 Ahnlich van pEn Berch, Enforcement, S. 397 f.

205 Vgl. beispielsweise EU/Mitteilung Kronzeugen, N 39; siche auch fir die deut-
sche Ausgangslage WiEGANDT, Verzahnung, S. 86 Fn. 432.

206 Kritisch, ob es tatsichlich zu solchen Reputationsverlusten kommt (Schlagwor-
ter: «<naming and shaming», «adverse publicity»), vaN DER NoLL/Baarsma, Com-
pliance, S. 351f.

207 CoNNOR, Optimal Deterrence, S. 11; vgl. auch REe1rF, Punishment, S. 172.
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Stand-alone-Verfahren der Wert von a, bei 0, und der Wert von a, fallt eher
gering aus, weil es bei Preisabsprachen hiufig an Beweismitteln fehlt.208

Die Aufdeckungswahrscheinlichkeit fiir Wettbewerbsverstosse ist ge-
ring.2®”? Der dusserst geringe Wert fithrt durch die Multiplikation mit der
inversen Wahrscheinlichkeit zu erheblichen Sanktionshéhen.?!® Daraus
konnen zu hohe Sanktionen resultieren, die von vielen Sanktionsadressa-
ten nicht getragen werden konnen.?!! Allerdings ist die Sanktionshohe im
Verwaltungsverfahren begrenzt.?!? In der Schweiz betragt die Busse nach
Art. 49a Abs. 1 KG hochstens 10 % des in den letzten drei Geschaftsjahren
in der Schweiz erzielten Umsatzes; die von der Kommission verhingte
Sanktion betragt nach Art.23 Abs.2 VO 1/2003 hochstens 10 % des im
vorausgegangenen Geschaftsjahr erzielten Gesamtumsatzes. Diese Form
der Begrenzung wird im Folgenden durch (Q,) ausgedrickt.

Dann ist

wxa, xS, <Q,xwxa, xS,.

208 ConNorR/LANDE, Not treble damages, S.2018; ConNor, Optimal Deterrence,
S.11; vgl. auch Pacg, Scope of Liability, S. 1455.

209 Vgl. hierzu Connor, Optimal Deterrence, S. 13, die auf verschiedene Studien
verweist, die sich mit der Uberfiihrungswahrscheinlichkeit eines Wettbewerbs-
verstosses auseinandersetzen. Jede Studie gelangt zu einem unterschiedlichen
Wert der Uberfithrungswahrscheinlichkeit. Die Studien haben jedoch alle ge-
meinsam, dass die Uberfithrungswahrscheinlichkeit allgemein sehr tief anzuset-
zen ist; in diesem Sinne auch RENDA, Private antitrust, S. 281 f.; CONNOR/LANDE,
Business Strategy, passim; STEPHAN/NIKPAY, Leniency, S. 148 m. w. N.

210 Ausfihrlich hierzu Connor, Optimal Deterrence, S.15ff; vgl. auch Renpa,
Private antitrust, S. 283; ELziNGa/BRrErT, Antitrust Penalties, S. 131.

211 Niers/Jenkins/KavanaGH, Economics, S. 397 ff.; WiLs, Antitrust Fines, S. 197,
mit Hinweisen auf weitere negative Auswirkungen von zu hohen Sanktionen;
siche in diesem Zusammenhang auch Renpa, Private antitrust, S. 283; VAN DEN
BeraH, Enforcement, S. 399; StepHAN/NIKPAY, Leniency, S. 148 m. w. N.; nach
ELzINGA/BREIT, Antitrust Penalties, S. 147 Fn. 15, sind die Wohlfahrtseinbussen,
die durch Kartelle entstehen, grundsitzlich grosser als die durch Kartelle erwirt-
schafteten Profite. Kann nun der durch wettbewerbswidriges Verhalten entstan-
dene Schaden genau beziffert werden, besteht die Gefahr, dass die Kartellanten
den entstandenen Schaden, der sich dann — zumindest in den USA — durch
den Anspruch auf Mehrfachschadenersatz mehr als verdoppelt, iberhaupt nicht
zahlen koénnen. Die Gefahr eines sanktionsbedingten Konkurses ist hingegen in
der EU wie in der Schweiz zu relativieren; siehe fiir die EU: Kommission, Leitli-
nien/Festsetzung von Geldbufen, Erw. 35; fir die Schweiz Art. 2 Abs. 2 SVKG.

212 Siehe zum Zweck der Verwaltungssanktion BGE 143 II 297, E. 9.7.2; BGer
09.12.2019, 2C_985/2015, E. 9.1; die Urteile betonen, dass die Sanktionen zwar
schmerzen, nicht hingegen zum Konkurs des Kartelltiters fithren sollten.
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Weiter ist die Formel durch den Umstand zu erginzen, dass die im zivil-
rechtlichen Verfahren verhidngten «Sanktionen» in der Schweiz?!3 und den
Mitgliedstaaten der EU*'# durch das Bereicherungsverbot gedeckelt sind.
Begrenzend wirken ebenfalls andere Bestimmungen des Deliktsrechts wie
etwa die Verjahrungsregeln. Diese fithren dazu, dass entstandene Schiden
von einem gewissen Zeitpunkt an nicht mehr gerichtlich durchgesetzt
werden kénnen. Aber auch eine zu eng gefasste Aktiv- oder Passivlegitima-
tion konnen im Ergebnis zu einer Haftungsbeschrinkung des Kartelltaters
fiuhren. Das Gleiche gilt fiir die Lehre des Schutzzwecks einer Norm, nach
der nur bestimmte Arten von Schiden als «ersetzbar» qualifiziert werden.
Aus 6konomischer Sicht begrenzen die genannten Besonderheiten der aus-
servertraglichen Haftpflicht die Summe der durchsetzbaren Schadenersatz-
anspriiche. Diese Begrenzung wird im Folgenden durch (Qp) ausge-

dracke.2ts
Dann ist

WxapxSp<Qp><w><ap><Sp.

Um abschreckend zu wirken, darf E(y) nicht hoher ausfallen als E(g),
wobei sich die Kosten zusammensetzen aus

Eg = Qy xwxa, xSy + Qp xwxap xS, + Eg.

II. «Deterrence approach»

Soll hingegen versucht werden, das Verhalten durch Sanktionen so zu
steuern, dass vom Begehen simtlicher Wettbewerbsverstosse abgeschreckt
wird, bedarf es einer Sanktion, die nicht nur volkswirtschaftlich ineffi-
ziente Verhaltensweisen sanktioniert, sondern samtliche Wettbewerbsver-
stosse unwirtschaftlich macht. Auf dieser Annahme beruht der «deterrence

213 BSK OR I-KEssLeRr, Art. 43 N 6; BRUGGEMEIER, Haftungsrecht, S.556f; Rey/
WiLDHABER, Ausservertragliches Haftpflichtrecht, § 1 N 12; FiscHer, Vorb. zu
Art. 41-61 N 11.

214 Siehe auch Art. 3 Abs. 3 KSRL, worin festgehalten wird, dass der Schadenersatz
nicht zu einer Uberkompensation fiihren darf.

215 Zu beachten ist, dass nach EuGH 05.06.2014, Rs. C-557/12, Kone u. a./OBB-Infra-
struktur, EU:C:2014:1317, N 35, das Deliktsrecht die Hohe eines ersatzfihigen
Schadens nicht von dem Gewinn des Schadensverursachers abhiangt, weshalb
die Hohe des erzielten Gewinns des Kartelltaters keine zusatzliche Beschran-
kung darstellt.
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approach»*'¢ oder die «gain-based deterrence»*'7.2'8 Nach dieser Theorie sieht
ein Unternehmen von einem Wettbewerbsverstoss ab, wenn die zu erwar-
tende finanzielle Sanktion den aus der Verhaltensweise resultierenden Ge-
winn ubersteigt.?!” Die auszusprechende Sanktion entspricht dann dem
Gesamtbetrag des durch die Verhaltensweise erzielten Gewinns, multipli-
ziert mit der inversen Wahrscheinlichkeit, dass die Verhaltensweise tat-
sachlich aufgedeckt und untersagt wird.??° In Anlehnung an die Berech-
nung des vorangegangenen Abschnitts ware

En<Qyxwxa, xS, +Qpxwxa,x§,+Eg.

III. Zwischenfazit

Beim «nternalisation approach» ist ebenso wie beim «deterrence approach» zu
beriicksichtigen, dass sich die Busse — zumindest die verwaltungsrechtliche
— nicht nur nach einer mathematischen Formel richtet, sondern dass die
jeweiligen Sanktionsberechnungen der Wettbewerbsbehorden auch Wer-
tungsaspekte berticksichtigen.??! Wire die Berechnungsweise der Geldbus-
sen vorhersehbar, wiirde die abschreckende Wirkung abnehmen, weil das
Risiko eines Verstosses leichter einzuschdtzen wire.??? Zudem relativiert
die begrenzte Abschreckungswirkung von Unternehmenssanktionen???
ebenso wie die Einsichten der Verhaltensokonomie die Bedeutung einer

216 WiLs, Antitrust Fines, 183 ff.

217 Dazu Porinsky/SHAVELL, Liability, S. 427 ff., die von «gain-based» und «harm-
based liability» sprechen; siche auch Duccr, Cartel, S. 8.

218 WiLs, Antitrust Fines, 183 ff.; siehe dann auch MackenroDT, Interaction, S. 176;
vAN DER Nori/Baarsma, Compliance, S. 337.

219 Dieses Verstandnis zeigt sich auch in EuGH 07.07.1983, verb. Rs. C-100/80, Mu-
sique Diffusion francaise u. a./Kommission, EU:C:1983:158, N 104; so wohl auch
BGE 143 11297, E. 9.7.2, und BGer 09.12.2019, 2C_985/2015, E. 9.1, wonach der
finanzielle Nachteil der Sanktion so auszufallen hat, dass sich eine Beteiligung
an einem Wettbwerbsverstoss nicht lohnt; Bont, Wechselwirkung, N 12.

220 Wis, Antitrust Fines, S.192; vgl. auch ArLrAIN/BOYER/KOTCHONI/PONSSARD,
Cartel fines, S.45; kritisch dazu HeiNEmANN, Setting of fines, S. 143 f.; kritisch
auch Porinsky/SHAVELL, Liability, S.435f; van per Norr/Baarsma, Compli-
ance, S. 337.

221 BGer 09.12.2019, 2C_985/2015, E. 9.1.

222 EuG 08.07.2008, Rs. T-53/03, BPB/Kommission, EU:T:2008:254, N 336; siche da-
zu auch Freunp, Compensation, S. 498 f.

223 Siehe hierzu eingehend StepHAN/NIkPAY, Leniency, S.146; CrRaNE/KLOVER/
SPEEGLE, Private antitrust, S. 396 ff.; ALLaiN/BoyErR/KoTcHONI/PONSsARD, Cartel
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strikt 6konomischen Fundierung der kartellrechtlichen Durchsetzung.?24
Trotz dieser Einschrankungen gibt die Sanktionsberechnung nach der Op-
timal-deterrence-Lehre wichtige Richtungshinweise, wie eine Sanktion aus-
zufallen hat, um Unternehmen vom Begehen von Wettbewerbsverstdssen
abzuhalten,??> was anhand des amerikanischen Durchsetzungssystems auf-
zuzeigen ist.

2. Durchsetzung der «optimalen» Sanktion durch Private

Das amerikanische «private enforcement» zeichnet sich dadurch aus, dass
Private — zumindest dem Ansatz nach — eine abschreckende und somit
die «optimale» Sanktion durchsetzen kénnen. Ein Geschadigter verfiigt
dort — jenseits des Atlantiks — ber materiell-rechtliche Anspriiche und
prozessuale Instrumente, die den kontinentaleuropaischen Durchsetzungs-
systemen nahezu unbekannt sind.??¢ Das wohl prominenteste Beispiel
fir die Ausrichtung des Kartellschadenersatzes auf die Abschreckung
ist die Moglichkeit der «treble damages»>*” Kommt es zu einer erfolgrei-
chen Durchsetzung des kartellrechtlichen Schadenersatzanspruchs, wird
Geschidigten das Dreifache der ihnen entstandenen Schadensumme zu-
gesprochen. Kartellopfer sind auch im Hinblick auf Beweismittel, die
sich ausserhalb ihrer Verfiigungssphire befinden, gut positioniert — die-
se Beweismittel konnen aufgrund der «pre-trial discovery» grundsatzlich be-
schafft werden.22Weiter konnen direkte Abnehmer von Kartelltitern den
Ersatz ihres Schadens in voller Hohe verlangen, selbst wenn der Schaden
teilweise oder sogar vollstindig auf die nichste Marktstufe abgewilzt wur-

fines, S. 44; BERGMANN/SOKOL, Air, S.308; Marco CovriNo, Perks, S. 561; Hurs-
MAN, Incentives, S. 110; FORRESTER/BERGHE, Chalice, S. 165.

224 Siehe hierzu eingehend Scuirer/Orr, Okonomische Analyse des Zivilrechts,
S. 105 f.; Beck, Behavioral Economics, S. §8; Oxera, Optimal Level, S. 2; REIFF,
Punishment, S. 188.

225 So beispielsweise auch Duccr, Cartel, S.13; siehe in diesem Zusammenhang
Maier-Ricaup, Holzweg, S. 63.

226 HEINEMANN, Private enforcement, S. 312; RENDA, Private antitrust, S. 274.

227 §4(a) Clayton Act, 15 U. S. C. §15; siche in diesem Zusammenhang auch
Crang, Why Leniency, S.269; WiLs, Private Enforcement, S. 15; AMC-Report,
S.243.

228 Siehe Rule 26 der Federal Rules of Civil Procedure; vgl. auch ErziNca/Brerr,
Antitrust Penalties, S. 142 f.; van DEN BErGH, Enforcement, S. 411; WiLs, Rela-
tionship, S. 8; Grupici, Private antitrust, S. 82.
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de (Ausschluss der «passing-on defence»).*?® Ferner verspricht das amerikani-
sche Kartellrecht — anders als andere Rechtsgebiete — erfolgreichen Privat-
klagern im Fall des Obsiegens eine angemessene Aufwandsentschadigung
fir ihre anwaltliche Vertretung («easonable attorney’s fees»*3°).231 Unter-
liegt der Klager, verfiigt der Beklagte nicht tiber einen vergleichbaren An-
spruch. Dies reduziert die finanziellen Konsequenzen eines Unterliegens
fir den Klager und ist ein zusdtzlicher Anreiz zur privatrechtlichen Durch-
setzung.?32 Zudem konnen Erfolgshonorare («contingency fees») vereinbart
werden, bei denen der Rechtsbeistand im Fall des Obsiegens einen Teil des
Prozessgewinns erhalt, im Fall des Unterliegens hingegen leer ausgeht.?3
Der Klager tragt somit nicht zwingend das gesamte Prozesskostenrisiko.?34
Auch folgen die US-Sammelklagen («lass actions») dem Opt-out-System,
in dem alle Mitglieder derselben Konsumentenklasse in das Verfahren
einbezogen werden konnen, es sei denn, sie sprechen sich gegen einen
solchen Einbezug aus.?

Die aufgezihlten Besonderheiten des amerikanischen Durchsetzungssys-
tems ermoglichen es, die Durchsetzung des Kartellschadenersatzes als
ein ebenso der Abschreckung wie dem Ausgleich dienliches Instrument

229 Der Entscheid Illinois Brick Co vs. Illinois, 431 US 720 (1977), veranschaulicht,
dass Schadenersatzanspriiche einem Abschreckungszweck dienen. Angesichts
der Herausforderungen bei der Berechnung der Hohe des Pass-on gelangte der
Gerichtshof in Illinois Brick zu folgendem Schluss: Die Bindelung aller Klage-
rechte in den Hinden der direkten Abnehmer schafft den Anreiz zur Beanstan-
dung rechtswidriger Verhaltensweisen und die grosstmogliche Abschreckung,
auch wenn dies in Bezug auf die Schadenersatzforderung nicht die optimale
Regel ist, da es indirekten Kdufern die Aktivlegitimation untersagt, selbst wenn
eine Weitergabe des kartellbedingten Preisaufschlags erfolgt ist. Nicht zwingend
so auf der Ebene der einzelnen US-Bundesstaaten: Mittlerweile wird in den
meisten US-Bundesstaaten indirekten Abnehmern das Recht eingerdumt, kar-
tellbedingte Schadenersatzforderungen geltend zu machen. Das bedeutet auch,
dass dieselben indirekten Abnehmer, die nach I//inois Brick von einer derartigen
Schadensgeltendmachung auf hochster féderaler Ebene ausgeschlossen sind,
dies jedoch nicht zwingend auf Bundesstaatsebene sind; vgl. beispielsweise Cali-
fornia vs. ARC Am. Corp., 490 U. S. 93, 105-106; siche auch GaviL, Designing,
S.8; CrRaNE/KLOVER/SPEEGLE, Private antitrust, S.390f.; MoopaLiyaR, Direct
and Indirect, S. 114 ff.; Ezrachi, Courage v Crehan, S. 128; siche zu den Leitlini-
en der Kommission zur Schitzung des «pass-ons», Picar, Passing-on, S. 2 ff.

230 Vgl. § 4 (a) Clayton Act, 15 U. S. C. § 15.

231 vaN DEN BErGH, Enforcement, S. 411.

232 ErzinGa/Brert, Antitrust Penalties, S. 72; van DEN BERGH, Enforcement, S. 412.

233 ELziNGa/Brert, Antitrust Penalties, S. 73; WiLs, Private Enforcement, S. 15.

234 vAN DEN BErGH, Enforcement, S. 411.

235 PagGt, Scope of Liability, S. 1452; van DEN BErGH, Enforcement, S. 415.
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zu qualifizieren.?3¢ Die privatrechtliche Durchsetzung soll einen Beitrag
zur Privention leisten, indem Private hiufig verschleierte Wettbewerbsver-
stosse aufdecken, beenden und mittels Mehrfachschadenersatz sanktionie-
ren.?3” Dieser Ansatz reflektiert die Tendenz, die private Durchsetzung als
Antwort auf das empfundene Versagen, das Fehlverhalten oder die Unti-
tigkeit der verwaltungsrechtlichen Durchsetzung zu sehen.?38 Es sei besser,
Private in Form des «private attorney general» mittels einer «piece-rate» oder
einer «bounty» fir die Rechtsdurchsetzung zu belohnen, als einen kostspie-
ligen Verwaltungsapparat zu unterhalten.?® Auch wird in der Gesellschaft
eine breitere Akzeptanz hoher Sanktionen erwartet, wenn die Busse an
Private und nicht an 6ffentliche Stellen gezahlt wird.24°

In diesem Durchsetzungssystem kommt die privatrechtliche Durchset-
zung zum Einsatz, wenn der an den Kliger zu zahlende Schadenersatz ho-
her ausfillt als die Gesamtkosten der Geltendmachung.?*! Der im privat-
rechtlichen Verfahren zugesprochene Mehrfachschadenersatz wirkt dann
— im Idealfall — abschreckend. Dadurch ertbrigt sich die Durchfihrung
eines verwaltungsrechtlichen Verfahrens; allen drei Durchsetzungszielen
ist dann gedient.?*> Sind hingegen die Durchsetzungskosten hoch oder ist
die Solvenz des zu verklagenden Unternehmens unsicher, werden Private
von einer Durchsetzung ihrer Anspriiche absehen. Die Verhaltensweise
ist dann verwaltungsrechtlich zu ahnden.?*3 Das «public enforcement» greift
also, sofern ein Kartellopfer trotz weitreichender investigativer Instrumen-
te den Wettbewerbsverstoss nicht aufdecken und seine Anspriiche nicht
durchsetzen kann.?#4

236 Illinois Brick Co vs. Illinois, 431 US 720, 726 (1977); Pfizer, Inc. v. Government
of India, 434 U. S.308, 314 (1978); siche auch Davis/Lanpg, Defying, S.8f.
m. w. N.; AAI Vital role, S. 1.

237 BECKER/STIGLER, Law enforcement, S. 13 ff.; Becker, Crime and punishment,
S.207 £; vgl. auch Page, Scope of Liability, S. 1455.

238 BECKER/STIGLER, Law enforcement, S. 6ff; vgl. auch Roacn/TreBILCOCK, Pri-
vate Enforcement, S.475; ELzINGA/BrEIT, Antitrust Penalties, S. 116; MEeREN,
Schadensersatz, S. 68; vgl. auch RenDA, Private antitrust, S.279 m. w. N.; siche
auch MoscHEL, Private, S. 4, der einen dhnlich kritischen Ansatz in Bezug auf
mitgliedstaatliche Behorden zeigt.

239 BECKER/STIGLER, Law enforcement, S. 14.

240 BECKER/STIGLER, Law enforcement, S. 15.

241 Vgl. PosNEr, Antitrust, S. 274 f.

242 Siehe zu den Durchsetzungszielen oben § 3. 1.

243 PoriNsky, Private versus Public Enforcement, S. 124.

244 EILMANSBERGER, Green Paper, S.454; PoLLEy, Practitioner, S. 5; vgl. auch BEer-
riscH/Burianski, Schadensersatzanspriche, S.883; SCHREIBER/KRUGER/BURKE,
Challenges, S. 17.
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Abschliessend bleibt anzumerken, dass eine wirksamen offentliche
Durchsetzung neben der privaten Durchsetzung zwingend erscheint, was
an folgendem Umstand aufzuzeigen ist: Laut einer Studie aus dem Jahr
1986 waren in den USA ein Viertel simtlicher privatrechtlichen Kartellver-
fahren follow-on-Verfahren. Den Verfahren lag in der Mehrheit ein hori-
zontaler Wettbewerbsverstoss zugrunde.? Diese Verstosse, so die hier ver-
tretene Annahme, wiren ohne verwaltungsrechtliche Durchsetzung und
dem Einsatz der entsprechenden Behordeninstrumenten nicht durch Pri-
vate aufgedeckt worden.?#¢ Zudem handelt es sich bei der Mehrheit
der «grossen» Kartellzivilverfahren um Folge- und nicht Initiativprozes-
se.?*” Dies scheint das allgemeine Credo, dass der verwaltungsrechtlichen
Durchsetzung in den USA eine eher marginale Rolle zukommt?*, mit
Blick auf Horizontalabreden zu relativieren. Aber auch in den USA fihrt
die verwaltungsrechtliche Durchsetzung in der Regel nicht zur Kompensa-
tion der entstandenen Vermogensschiden.?#’ Dies unterstreicht die Not-
wendigkeit eines dualen Durchsetzungssystems, in dem die «optima-
le» Sanktion durch Private gleich wie durch eine Wettbewerbsbehorde
durchgesetzt werden kann.?? Sicherzustellen ist hierbei, dass Verhaltens-
weisen, die durch Private — trotz pre-trail discovery — nicht aufgedeckt wer-
den, durch die entsprechenden Behérden aufgedeckt, beendet und ent-
sprechend sanktioniert werden und dass die Durchsetzung zivilrechtlicher
Anspriiche im Nachgang zu einem Verwaltungsverfahren moglich ist.

3. Ergebnisse fiir den weiteren Fortgang der Arbeit

Es scheint unstrittig, dass die Sanktionsberechnung nach der Optimal-deter-
rence-Lehre wichtige Richtungshinweise geben kann, um Unternehmen

245 KAUPER/SNYDER, Inquiry, S. 1221.

246 Wohl a.A. AAI, Vital role, S. 4.

247 BAKER, Revisiting, S. 382.

248 Siehe etwa Hovenkamp, Federal Antitrust, S. 652 m.w.N.

249 Hingegen existieren im US-amerikanischen Recht «parens patriae antitrust ac-
tions». Diese ermoglichen es den General Attorneys der jeweiligen Bundesstaa-
ten im Namen ihrer Biirger gesammelt Ersatz fir Streuschiden zu verlangen
und den Erlés gemeinnutzigen Projekten zuzufithren; vgl. hierzu FARMER,
Cy pres distributions, S.361ff; als quasi politisches Postulat hierzu dann
auch Schlussantrige GA Kokott 29.7.2019, C-435/18, Otis II, EU:C:2019:651,
N 127 ff. und da besonders N 130 Fn. 80.

250 Duccr, Cartel, S. 18 m.w.N.; JoNEs A., Private enforcement, S. 26.
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von wettbewerbswidrigen Verhaltensweisen abzuschrecken.?! Zudem
kann die «optimale» Sanktion — zumindest dem Ansatz nach — auch auf
privatrechtlichem Weg durchgesetzt werden, was jedoch materiell-rechtli-
cher Anspriiche und prozessualer Instrumente bedarf, die in Kontinental-
europa nicht weit verbreitet sind.

Hervorzuheben ist ferner, dass etwa das Bereicherungsverbot, die Ver-
jahrung oder das Konzept der Schutznorm dem Abschreckungspotenzial
des Kartellschadenersatzes klare Grenzen setzen. Im Ergebnis fihren sie
dazu, dass die Gewinne der Kartelltiter haufig nicht saldiert werden —
eine Grundproblematik des «private enforcement» nach kontinentaleuropii-
schem Muster. Unter der Pramisse, dass an einem Durchsetzungssystem
festgehalten wird, in dem sich der Schadenersatz innerhalb der soeben
genannten Grenzen bewegt, dass die im Verwaltungsverfahren verhing-
ten Sanktionen nicht erhoht werden und dass der durch einen Wettbe-
werbsverstoss verursachte Schaden hoher als der durch den Kartelltater
gezogene Nutzen ausfillt?2, ist eine Mobilisierung der Geschiadigten der
Breite nach zwingend. Die Kosten saldieren dann, zumindest ansatzwei-
se, den Nutzen eines Kartellverstosses; aber auch mit dem Gedanken an
einen Wettbewerbsverstoss spielende Unternehmen werden erfolgreich
abgeschrecke. Unterbleibt eine umfangreiche Mobilisierung der Kartellop-
fer, wird das «private enforcement» seinem tatsichlichen Potenzial nicht ge-
recht.

251 So beispielsweise auch Duccr, Cartel, S.13; siehe in diesem Zusammenhang
Maier-Ricaup, Holzweg, S. 63.
252 So NieLs/Jenkins/Kavanach, Economics, S. 477 £.; Oxera, Optimal Level, S. 3.
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Die Diskussion tiber den Zweck des schweizerischen Kartellschadenersat-
zes steht noch am Anfang und hat - soweit ersichtlich — die Rechtspre-
chung und den Gesetzgeber noch nicht erreicht. Daher kann nicht — wie
bei der Untersuchung des europdischen Kartellschadenersatzes?*® — auf
eine breite Gerichtspraxis oder auf legislative Arbeiten zurtckgegriffen
werden. Dem Zweck ist sich deshalb auf folgendem Weg zu nahern: Zu-
nichst werden die verschiedenen Lehrmeinungen zum Kartellschadener-
satz aufgezeigt, bevor das in der vorliegenden Arbeit vertretene Zweckver-
standnis aufgezeigt wird, das wiederum auf den in den vorangegangenen
Kapiteln erarbeiteten Grundlagen beruht.

Die Literatur zum Kartellschadenersatz vermittelt ein eher einheitli-
ches und vom traditionellen Verstindnis des Haftpflichtrechts geprigtes
Bild,?** das dem deliktsrechtlichen Schadenersatz neben dem Ausgleichs-
zweck auch eine Priventionswirkung in Form einer Gefahrenprophylaxe
bescheinigt.?* Ein Nachzeichnen der einzelnen Lehrmeinungen scheint
nicht zielfithrend. Allgemein formuliert, lasst sich die herrschende Mei-

253 Siehe zum Zweck des europaischen Kartellschadenersatzanspruchs unten § 7.

254 Zum traditionellen Verstindnis siche: HonseLL/IsENrRING/KEsSLER, Haftpflicht-
recht, §1.63 m. w. N.; ReY/WiLpHABER, Ausservertragliches Haftungspflicht-
recht, § 1 N 1; WipMer/WessNER, Haftpflichtrecht, S. 18 f.; FiscHEer, Vorb. zu
Art. 41-61 N 10; vgl. KUKO OR-SCHONENBERGER, vor Art.41-61 N 2; CHar-
puis, Responsabilité, S.74; HEINEMANN, Setting of fines, S. 142; ZirLick, Frei-
zeichnung, S. 69, 71 m. w. N.; Etier/StrAuL1, Grandes notions, S. 15 f.; NigL/
Makeper, Haftpflichtrecht, S. 381; sich nicht auf einen Zweck des ausservertrag-
lichen Haftpflichtrechts festlegend, Hurni, L’action civile, S. 86 f.; differenzie-
rend: ScHWENZER, Obligationenrecht, N 49.04; Werro, Responsabilité, N 7;
FiscHER, Vorb. zu Art.41-61 N 14; zum deutschen Recht: BGH, Urteil vom
28.06.2011, KZR 75/10, «ORWI», S. 149 f., nach dem die Pravention eine niitz-
liche Folge der Kompensation ist und sich das Bereicherungsverbot fir den Ge-
schidigten aus dem Kompensationsgedanken ergibt; Palandt/GRUNEBERG, vor
§249 N 4 BGB; MOLLER, Praventionsprinzip, S. 73 f.; DeutscH, Zwecke, S. 246;
Larenz, Schuldrecht, S.423; Haas, Haftungsfreizeichnungsklauseln, S. 82; Bo-
Ge/Ost, Up and running, S.200; jeweils auch differenzierend BRUGGEMEIER,
Haftungsrecht, S.8; FeLLmanN, Selbstverantwortung, S.44f; Ko1z/WAGNER,
Deliktsrecht, N 59; siche aber auch fiir eine gegenteilige Ansicht BGH, Ur-
teil vom 23.09.2020, KZR 4/19, «Schienenkartell V», DE:BGH:2020:230920UK-
ZR4.19.1.

255 Palandt/GRUNEBERG, vor §249 N 4 BGB; HonseLL/ISENRING/KEssSLER, Haft-
pflichtrecht, §1.63; OrTINGER/STARK, Haftpflichtrecht I, §1.19; ReY/WiLDHA-
BER, Ausservertragliches Haftpflichtrecht, § 1 N 14; Scawenzer, Obligationen-
recht, N 49.04; Wipmer/WessNeRr, Haftpflichtrecht, S.18f; Hurni, L’action
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nung jedoch auf den folgenden Nenner bringen: Der Zweck des Kartell-
schadenersatzes erschopfe sich im Ausgleich des entstandenen Schadens.
Hingegen konne die Ausgleichsverpflichtung eine Praventionswirkung
entfalten, jedoch nur in dem Umfang, wie das Risiko einer Haftung
fiur kompensatorischen Schadenersatz von zukinftigen Wettbewerbsver-
stossen abschrecke.?’¢ Dem Kartellschadenersatz wird ein Kompensations-
zweck beigemessen, wihrend die verwaltungsrechtliche Durchsetzung der
Repression wie der Privention diene. Bezeichnenderweise wird dann auch
kritisiert, dass die klare Rollenverteilung zwischen der privatrechtlichen
und der verwaltungsrechtlichen Durchsetzung zunehmend an Trennschar-
fe verliere.?s”

Hervorzuheben sind allerdings auch die Stimmen, die eine breite Mo-
bilisierung der Geschédigten fir angezeigt erachten, weil so die entstan-
denen Schiden vermehrt ausgeglichen wiirden und dies die Praventions-
wirkung steigere.?’® Versuche, die Geschadigten umfangreich zu mobili-
sieren, seien nicht nur unbedenklich, sondern auch systemkonform.?s
Daher sei es unabdingbar, den Ausgleich an die Geschidigten sicherzustel-
len und fir die Unternehmen zugleich Anreize zu setzen, wettbewerbs-
rechtskonform zu wirtschaften.2® Der Zweck kartellrechtlicher Anspriiche
sei bei der Ausgestaltung der Anspruchsvoraussetzungen und der Verfah-
rensmodalititen angemessen zu berticksichtigen.?®! Ein besonderes Augen-
merk misse dabei auf der Interaktion zwischen der privatrechtlichen und

civile, S. 69; MEeBEN, Schadensersatz, S. 63 ff.; vgl. KUKO OR-SCHONENBERGER,
vor Art. 41-61 N 3 m. w. N.

256 BSK KG-JacoBs/GIGER, Art. 12 N 70; BSK KG-JacoBs/GIGER, Vorb. Art. 12 N 21;
Jacoss, Durchsetzung, S. 124 f; von Biren, Zulassigkeit, S. 191; MULLER, Pas-
sing-on Defense, S.246, 248 Fn. 1038; NaceL, Kartellprivatrecht, N 445; Serrz,
Kartellzivilrecht, S.115; Boni, Wechselwirkung, N 16; Hurni, Laction civile,
S.114f; vgl. auch LiscuNEr, Konzeption, S. 1658 und da Fn. 44; in Bezug auf
die kartellrechtliche Durchsetzung allgemein: BROMMELMEYER, Ermittlung, S. 4;
INDERST/THOMAS, Schadensersatz, S. 225; HEinz, Schadensersatz, S. 167; Lucey,
Competition, S. 401 f.

257 HEeINEMANN, Setting of fines, 142 f.; vgl. Fuchs/Weitbrecht/HEINEMANN, Private
Kartelldurchsetzung, §23 N 102; HEINEMANN, Privatrechtliche Durchsetzung,
S.81; Hemnemann, Kartellzivilrecht, S.148f.; gleich Boni, Wechselwirkung,
N 16, 31, 48.

258 Sperrz, Kartellzivilrecht, S. 126, siche da auch S. 115.

259 Sperrz, Kartellzivilrecht, S. 115.

260 Hurni, L’action civile, S. 112.

261 Hurni, L’action civile, S. 114.
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der verwaltungsrechtlichen Durchsetzung liegen, um negative Wechselwir-

kungen zu vermeiden.2¢?

Entgegen den aufgezeigten Lehrmeinungen wird vorliegend vertreten,
dass im Kartellschadenersatz ein zweigliedriger Zweck erblickt werden
kann. Der in dieser Arbeit vertretene Standpunkt beruht auf den erarbeite-
ten systematischen, konzeptionellen und 6konomischen Erkenntnissen.?63
Diese sind an dieser Stelle thesenartig zusammenzufassen.

- Vor einem systematischen Hintergrund sind die kartellrechtlichen Ver-
haltensgebote vorzugsweise in der Ex-ante-Phase durchzusetzen, was
die verwaltungsrechtliche und die privatrechtliche Durchsetzung ertib-
rigt. Von dieser Warte aus betrachtet, zielt die kartellrechtliche Durch-
setzung hauptsichlich darauf ab, Unternehmen von wettbewerbswidri-
gen Verhaltensweisen abzuschrecken. Das Ziel der Abschreckung soll
durch die verwaltungsrechtliche und die zivilrechtliche Durchsetzung
gemeinsam erreicht werden. Wird der Zweck des Kartellschadenersat-
zes allerdings ausschliesslich in das Zweckverstindnis der ausservertrag-
lichen Haftung eingebettet, wird die Bedeutung des Kartellschadener-
satzes als integraler Bestandteil der kartellrechtlichen Durchsetzung
verkannt.

- Die konzeptionelle Betrachtung hat gezeigt, dass sich im Rahmen
des Kartellrechts Institutionenschutz und Individualschutz gegenseitig
bedingen.?¢* Ein von eigenniitzigen Motiven geleiteter Klager dient
somit zugleich dem Allgemeininteresse, da er Normen durchsetzt, die
starke wirtschaftsrechtliche Komponenten aufweisen und zugleich dem
Schutz des wirksamen Wettbewerbs dienen.?65 Er leistet somit einen
tberindividuellen Beitrag zur kartellrechtlichen Durchsetzung.

262 Hurni, L’action civile, S. 114 £ vgl. auch LiscuNer, Konzeption, S. 1658 und
da Fn. 44.

263 Siehe hierzu oben §§ 3-5.

264 Poerzig, Normdurchsetzung, S. 133 £; diese Aussage findet sich auch bei Horn-
KOHL, Zugang, S. 607 ff. im Hinblick auf den Zugang zu den Verfahrensdoku-
menten der Kommission nach der TransparenzVO.

265 Im Ergebnis auch EFTA, E-6/17, Fjarskipt, vom 30.05.2018, N 30; EFTA,
E-10/17, Nye Kystlink, vom 17.09.2018, N 72; EFTA, E-14/11, DB Schenker/EFTA
Surveillance Authority, vom 21.12.2012, N 132; sinngemiss und in Bezug auf
das VwVG auch BGE 139 II 328, E. 3.4, nach dem sich Konkurrenten « wenn
auch in eigenem, «egoistischem» Interesse — fiir die Gewahrleistung wirksamen
Wettbewerbs» einsetzen; dieses Verstindnis veranlasste das Gericht, die Voraus-
setzungen fir die Verfahrensbeteiligung Dritter nach VwVG im Lichte des
Kartellgesetzes auszulegen.
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— Dieser uberindividuelle Beitrag ist auch durch rein 6konomische Er-
wigungen gerechtfertigt, zumal wenn kartellrechtliche Anspriiche im
Nachgang zu Kartellverwaltungsverfahren durchgesetzt werden. Auch
wenn in Follow-on-Verfahren keine Wettbewerbsverstosse mehr aufge-
deckt und beendet werden, kommt es nach wie vor zu einem Aus-
gleich der entstandenen Schiaden und zu einer Erh6hung der Kosten
des Wettbewerbsverstosses.2¢ Hier gilt: Je umfangreicher die private
Durchsetzung ist, desto grosser ist die Bedeutung des tiberindividuellen
Beitrags, und desto eher wird dem offentlichen Interesse an einer wirk-
samen kartellzivilrechtlichen Durchsetzung gerecht.26”

Die in dieser Arbeit angestellten Uberlegungen rechtfertigen es, im Kartell-

schadenersatz einen zweigliedrigen Zweck zu erblicken, der neben dem

Ausgleich auch in der Abschreckung besteht. Der Priventionszweck des

Kartellschadenersatzes lasst sich hingegen nicht dahin gehend verstehen,

dass die erfolgreiche Durchsetzung von Ansprichen spezialpraventiv zu

wirken hat. Im Vordergrund steht die Generalpravention, weshalb die

Geschidigten moglichst umfangreich zu mobilisieren sind, um die Kosten

wettbewerbswidriger Verhaltensweisen zu erhohen.

Die Auslegung der Anspruchsvoraussetzungen und der Verfahrensmo-
dalitaten des Kartellschadenersatzes, die sich ausserhalb des KG finden,
sollten durchgehend den zweigliedrigen Zweck berticksichtigen — aller-
dings nur insoweit, als ein entsprechender Interpretationsspielraum be-
steht.26® Dasselbe gilt bereits fiir die verwaltungsrechtlichen Bestimmun-
gen, die sich nicht im KG, sondern im VwVG finden. Die anwendbaren
Bestimmungen des VwVG werden — soweit zuginglich und sachlich ge-
rechtfertigt — kartellrechtskonform ausgelegt.®? Anders ausgedriickt: So-
weit zuganglich und sachlich gerechtfertigt, sind die Anspruchsvorausset-

266 Drext, Interaction, S.140; dhnlich auch EFTA, E-10/17, Nye Kystlink, vom
17.09.2018, N 76: «[In follow-on proceedings] the injured party seeks to enforce
competition rules that have been infringed, and to restore, as far as possible,
equal conditions of competition».

267 Auch die europidische und die (jiingste) deutsche Rechtsprechung messen
dem Kartellschadenersatzanspruch in Follow-on-Prozessen ein duales Zweck-
verstindnis bei, siche zur EuGH-Rechtsprechung unten §7, und zum deut-
schen Recht BGH, Urteil vom 23.09.2020, KZR 4/19, «Schienenkartell V»,
DE:BGH:2020:230920UKZR4.19.1, N 50.

268 Ahnlich MeeReN, Schadensersatz, S.100; Stock, Schadensnachweis, S.67;
AscHBERG, Preisschirmeffekte, S.198; siche exemplarisch unten §13. 1. IL. b.
(1).; unten §14. 1. 11 b. (1).; unten §15. 1. L. b.; unten §16. 3; unten §17. 6. 11.
c.; unten §18. 1; unten § 19. 3.

269 BGE 13911 328, E. 4.1; BSK KG-BiLGeR, Vor. Art. 39-44 N 16, 32.
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zungen und die Verfahrensmodalititen des Kartellschadenersatzes, die sich
als Leges fugitivae ausserhalb des KG finden, kartellrechtskonform auszu-
legen — neben dem Ausgleich kann so auch das Durchsetzungsziel der
Abschreckung angemessen bertcksichtigt werden.
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§ 7. Zweckverstindnis des europdischen Kartellschadenersatzes

In gefestigter EuGH-Rechtsprechung verfiigt jedermann iber das Recht
auf Ersatz des Schadens, der ihm durch wettbewerbswidriges Verhalten
entstanden ist.?’% Trotz des klaren Bekenntnisses zu einem primarrechtli-
chen Anspruch auf Schadenersatz bleiben dessen Konturen unscharf.?”! So
ist nach wie vor ungeklart, ob (simtliche) Anspruchsvoraussetzungen®’2
unmittelbar im Primérrecht griinden oder ob sie sich in den mitgliedstaat-
lichen Rechtsordnungen finden und dem Effektivitits- und Aquivalenz-
prinzip zu entsprechen haben.?”? Ein dhnliches Bild zeichnet sich bei den
Verfahrensmodalititen ab, die die Durchsetzung des Kartellschadenersat-
zes massgeblich bestimmen.?”# Es scheint unstrittig, dass die Verfahrens-
modalititen durch die jeweiligen mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen
normiert werden.?”S Zur Diskussion steht hingegen haufig, wie die natio-
nalen Regelungen und insbesondere Zugangsvorschriften auszugestalten

270 Fir einen Schadenersatzanspruch, der aus einem Verstoss gegen Art. 101 AEUV
resultiert siche EuGH 20.09.2001, Rs. C-453/99, Courage/Creban, EU:C:2001:465,
N 26; fiir einen Schadenersatzanspruch, der aus einem Verstoss gegen Art. 102
AEUV resultiert siche EuGH 28.03.2019, Rs. C-637/17, Cogeco/Sport TV Portugal
u. a., EU:C:2019:263, N 38 {f; siche auch Schlussantrige GA Kokott 17.01.2019,
C-637/17, Cogeco/Sport TV Portugal u. a., EU:C:2019:32, N 66.

271 Freunp, Compensation, S. 500 f. m. w. N.

272 Zum Begriff «Anspruchsvoraussetzungen» oben § 1.

273 Pro Anspruchsvoraussetzungen im Primirrecht: Schlussantrige GA Wahl
06.02.2019, C-724/17, Vantaan kaupunki/Skanska Industrial u. a., EU:C:2019:100,
N 40ff; Schlussantrige GA Kokott 30.01.2014, C-557/12, Kone u. a./OBB-
Infrastruktur, EU:C:2014:45, N 31ff; Schlussantrige GA Kokott 29.07.2019,
C-435/18, Otis II, EU:C:2019:651, N 44 ff.; kontra Anspruchsvoraussetzungen im
Primarrecht: Obubpu/SaNcHEZ-GRAELLS, Interface, S. 157 m. w. N.; ausfiihrlich
zur Debatte, ob ein Kartellschadenersatzanspruch einen originir europarechtli-
chen Schadenersatzanspruch darstellt oder ob seine Anspruchsgrundlage und
Anspruchsvoraussetzungen dem nationalen Recht zu entnehmen sind, Kamann,
in: Kamann/Ohlhoff/Vélcker, §24 N 11ff; kritisch zur Zurtickhaltung des
EuGH in Bezug auf diese Frage siche FReunp, Compensation, S. 501 m. w. N.

274 Zum Begriff «Verfahrensmodalititen» oben § 2. 1.

275 EuGH 14.03.2019, Rs.C-724/17, Vantaan kaupunki/Skanska Industrial u. a.,
EU:C:2019:204, N 27; EuGH 20.09.2001, Rs.C-453/99, Courage/Crehan,
EU:C:2001:465, N 28; EuGH 13.07.2006, verb. Rs.C-295/04, Manfredi/Lloyd
Adpriatico Assicurazioni u. a., EU:C:2006:461, N 63 f.; Schlussantrage GA Wahl
06.02.2019, C-724/17, Vantaan kaupunki/Skanska Industrial u. a., EU:C:2019:100,
N 40; Schlussantrage GA Kokott 29.07.2019, C-435/18, Otis II, EU:C:2019:651,
N 59.
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oder auszulegen sind, um dem Zweck des europaischen Kartellschadener-
satzes gerecht zu werden.?’¢

Die Diskussion tiber die Ausrichtung des europaischen Kartellschaden-
ersatzes ist in vollem Gange.?”” Es herrscht Uneinigkeit dartiber, ob der
Anspruchszweck des Kartellschadenersatzes zweigliedrig ist und somit ne-
ben dem Ausgleich auch in der Privention besteht?”® oder ob der Scha-
denersatz primir den Ausgleich verfolgt und die sich einstellende Praven-
tionswirkung lediglich als positive Nebenwirkung zu bewerten ist.?”? Im
Folgenden wird zu dieser Diskussion Stellung genommen und das Zweck-
verstandnis des europaischen Kartellschadenersatzes untersucht.

1. Courage/Crehan (EuGH)

Das Urteil des EuGH in der Rechtssache Courage/Creban aus dem Jahr
2001 ist als Initialmoment der kartellzivilrechtlichen Durchsetzung in
Europa anzusehen?®® und hat auf EU-Ebene wie auch auf mitgliedstaatli-
cher Ebene zu tiefgreifenden legislatorischen Anderungen gefiihrt. Der

276 Exemplarisch EuGH 14.06.2011, Rs.C-360/09, Pfleiderer/Bundeskartellamt,
EU:C:2011:389; EuGH 06.06.2013, Rs. C-536/11, Bundeswettbewerbsbehorde/Do-
nau Chemie, EU:C:2013:366; vgl. auch Heinze, Schadensersatz, S. 153; MEeREN,
Schadensersatz, S. 20 ff.; Poerzic, Normdurchsetzung, S. 300.

277 Schlussantrige GA Wahl 06.02.2019, C-724/17, Vantaan kaupunki/Skanska Indus-
trial u. a., EU:C:2019:100, N 31 ff.; GiLiker, EU Tort Law, S.17ff.; Opupu/
SancHez-GrakeLs, Interface, S. 155 ff.; vgl. auch Heinze, Schadensersatz, S. 161;
MEEREN, Schadensersatz, S. 66 ff.

278 Schlussantrige GA Wahl 06.02.2019, C-724/17, Vantaan kaupunki/Skanska In-
dustrial u. a., EU:C:2019:100, N 29 ff.; Drexw, Interaction, S. 157; IoaANNIDOU,
Involvement, S. 62; vgl. auch Komninos, Relationship, S. 145; NazziNni/Nikpay,
Private Actions, S. 109 ff.; Nazzini, Potency, S. 419 ff.

279 HjeLmeng, Competition Law Remedies, S. 1010, 1030 f.; NesBia, Damages ac-
tions, S.36; NErUDA, Private or Public, S.234; Stancke et al.-Stancke, Kap. A.
N 5; Lianos/Davis/NeBBia, Damages Claims, N 2.15 ff.; Meefen, Schadenser-
satz, S.63f; OECD, BIAC/Relationship, S.3; OECD, Sec./Relationship, S. 36;
WiLs, Private Enforcement, S.15ff; Heinemann, Setting of fines, S.142f;
HeiNeEmANN, Private Enforcement, S.321f.; Roacn/TrREBILCOCK, Private En-
forcement, S.495f.; Jones, Deterrence and Compensation, S.172; ScHMIDT,
Private enforcement, S.144; Tuomas, Aufdeckung, S. 67f., hilt fest, «dass das
Kartellschadenersatzrecht zur Verfolgung von Praventionszwecken nicht unbe-
grenzt Gber seine eigentliche Kompensationsfunktion hinaus ausgedehnt wer-
den kann».

280 Vgl. Schlussantrige GA Wahl 06.02.2019, C-724/17, Vantaan kaupunki/Skanska
Industrial u. a., EU:C:2019:100, N 29 £.; Bon1, Wechselwirkung, N 2.
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EuGH stellte in der Vorabentscheidung Courage/Crehan fest, dass es sich
bei Art. 101 AEUV um eine grundlegende Bestimmung handle, die fiir
die Erfullung der Aufgaben der Gemeinschaft und insbesondere fiir das
Funktionieren des Binnenmarktes unerlisslich sei.?8! Nach dem EuGH
entfalten die Wettbewerbsbestimmungen eine unmittelbare Wirkung zwi-
schen Einzelnen und lassen unmittelbar anwendbare Rechte entstehen,
die durch die nationalen Gerichte zu wahren seien.?8? Folglich konne sich
jedermann auf einen Verstoss gegen Art. 101 Abs. 1 AEUV berufen. Dies
gelte auch, wenn der Geschidigte selbst Partei eines wettbewerbswidrigen
Vertrags sei.?$3 Zudem hatten die mit der Anwendung des Unionsrechts
betrauten Gerichte die volle Wirksamkeit des Unionsrechts zu gewahrleis-
ten.284
Der EuGH hielt sodann in Randnr. 26 des Urteils fest:

«Die volle Wirksamkeit des Artikels [101 AEUV] und insbesondere die
praktische Wirksamkeit des in Artikel [101 Absatz 1 AEUV] ausgespro-
chenen Verbots wiren beeintrachtigt, wenn nicht jedermann Ersatz
des Schadens verlangen konnte, der ihm durch einen Vertrag, der
den Wettbewerb beschranken oder verfalschen kann, oder durch ein
entsprechendes Verhalten entstanden ist.»?%

Er erginzte diese Aussage in Randnr. 27 wie folgt:

«Ein solcher Schadensersatzanspruch erhéht nidmlich die Durchset-
zungskraft der gemeinschaftlichen Wettbewerbsregeln und ist geeig-
net, von — oft verschleierten — Vereinbarungen oder Verhaltensweisen
abzuhalten, die den Wettbewerb beschranken oder verfalschen kon-
nen. Aus dieser Sicht konnen Schadenersatzklagen vor den nationalen
Gerichten wesentlich zur Aufrechterhaltung eines wirksamen Wettbe-
werbs in der Gemeinschaft beitragen.»?8¢

Der EuGH wird dahin gehend verstanden, dass der Kartellschadenersatz
ein essenzielles Teilinstrument der wettbewerbsrechtlichen Durchsetzung

281 EuGH 20.09.2001, Rs. C-453/99, Courage/Crehan, EU:C:2001:465, N 20.

282 EuGH 20.09.2001, Rs. C-453/99, Courage/Creban, EU:C:2001:465, N 23; so be-
reits Schlussantrige GA Van Gerven 13.04.1994, C-128/92, Banks/British Coal,
EU:C:1993:860, N 36 ff.

283 EuGH 20.09.2001, Rs. C-453/99, Courage/Crehan, EU:C:2001:465, N 24.

284 EuGH 20.09.2001, Rs. C-453/99, Courage/Crehan, EU:C:2001:465, N 25.

285 EuGH 20.09.2001, Rs. C-453/99, Courage/Crehan, EU:C:2001:465, N 26.

286 EuGH 20.09.2001, Rs. C-453/99, Courage/Crehan, EU:C:2001:465, N 27.
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ist.?%” Der primirrechtliche Schadenersatzanspruch dient nicht ausschliess-
lich dem Anspruchsberechtigten, sondern tragt auch zur Abschreckung
vor wettbewerbswidrigen Verhaltensweisen bei. Diese Erkenntnis lasst in
den Randnrn. 26 und 27 folgendes zweigliedriges Zweckverstindnis des
europiischen Kartellschadenersatzes erblicken:288

— Einerseits sollen die aus den Gemeinschaftsrechten abgeleiteten Rech-

te gewahrleistet werden.?®” Sie dienen dem wirksamen Rechtsschutz
der durch das Unionsrecht verliechenen und unmittelbar anwendbaren
Rechte («effective judicial protection»). Diese werden gewihrleistet, um
den Schaden wiedergutzumachen, der durch wettbewerbswidriges Ver-
halten verursacht wurde.?® Dient der Schadenersatz dem wirksamen
Rechtsschutz des Einzelnen, zeigt dies die Kompensation von Schiden
und somit den Ausgleich als Zweck des Kartellschadenersatzes an.?!
Andererseits soll der Kartellschadenersatz die volle Wirksamkeit der
Unionsvorschriften sicherstellen, indem er die Durchsetzungskraft der
Wettbewerbsregeln stirkt und von wettbewerbsschadigenden Verhal-
tensweisen abhilt («effective enforcement»).?* Dient der Anspruch auf
Schadenersatz der wirksamen Durchsetzung des Unionsrechts, ricken
die Abschreckung vor Wettbewerbsverstossen und somit die Praventi-
on als Zweck des Kartellschadenersatzes in den Vordergrund.??

287 Scuwietkert, Effet utile, S. 85; Lianos/Davis/NEBBia, Damages Claims, N 2.15;

der Gedanke scheint sodann auch — mit 19-jahriger Verspatung — Einzug in die
deutsche Rechtsprechung erhalten zu haben BGH, Urteil vom 23.09.2020, KZR
4/19, «Schienenkartell V», DE:BGH:2020:230920UKZR4.19.1, N 50.

288 Vgl. BaLasiNgHAM, 15 Years, S.18f; Lianos/Davis/NesBia, Damages Claims,

N 2.15; fiir eine hohere Gewichtung der Abschreckung als des Ausgleichs, Naz-
zINI/NIKkpAY, Private Actions, S. 110 Fn. 15; Schlussantrige GA Wahl 06.02.2019,
C-724/17, Vantaan kaupunki/Skanska Industrial u. a., EU:C:2019:100, N 31 ff.

289
290

291

292

293

EuGH 20.09.2001, Rs. C-453/99, Courage/Crehan, EU:C:2001:465, N 26.

So auch Schlussantrige GA Wahl 06.02.2019, C-724/17, Vantaan kaupunki/
Skanska Industrial u. a., EU:C:2019:100, N 31.

Gleich BarasingHAM, 15 Years, S. 18f; siche zum Durchsetzungsziel des Aus-
gleichs oben § 3. 1. 111

Schlussantrige GA Wahl 06.02.2019, C-724/17, Vantaan kaupunki/Skanska Indus-
trial u. a., EU:C:2019:100, N 31, siche auch Uberschriften zu N 29f. und 34 ff.;
wohl vom gleichen Verstindnis geleitet dann auch EuG 22.05.2012,
Rs. T-344/08, EnBW/Kommission, EU:T:2012:242, N 128.

Gleich BarasingHaM, 15 Years, S.18f; vgl. Lianos/Davis/NEsBiA, Damages
Claims, N 2.14; Heinze, Schadensersatz, S. 163 f.; siche zum Praventionsziel
oben §3.1.1.
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2. Urspriinge der Rechtssache Courage/Crehan

Die Rechtssache Courage/Creban weist unverkennbare Parallelen zur
Rechtssache Van Gend en Loos auf.?* Daruber hinaus erkennen Teile der
Literatur in Courage/Crehan Wesensziige der Rechtsprechung zur Staats-
haftung fehlbarer Mitgliedstaaten — dieses Verstindnis manifestiert sich
unter anderem in den Rechtssachen Francovich*> und Brasserie du Pécheur/
Factortame?.27 Trafe dies zu, wire in der Rechtssache Courage/Creban die
Implementierung der Rechtsprechung zur Staatshaftung im Wettbewerbs-
recht zu erblicken — mit dem Unterschied, dass die Haftung nicht auf die
Beziehung zwischen Staat und Privaten angewandt wird, sondern auf das
Verhiltnis zwischen Privaten.?”® Ein solches Verstindnis hitte zur Folge,
dass der Zweck des Kartellschadenersatzes, ebenso wie der der Staatshaf-
tung, auf den Ausgleich und nicht zwingend auf die Pravention ausgerich-
tet ware.

In Van Gend en Loos wurde in der Geltendmachung subjektiver Uni-
onsrechte — und nicht ausschliesslich in Bezug auf die Staatshaftung —
ein wirksames Mittel zur Durchsetzung des Unionsrechts erblickt.?” Die
Wachsamkeit der an der Wahrung ihrer Rechte interessierten Einzelnen

294 EuGH 05.02.1963, Rs. C-26/62, Van Gend & Loos/Niederlindische Finanzverwal-
tung, EU:C:1963:1.

295 EuGH 19.11.1991, verb. Rs.C-6/90, Francovich u. a./ltalienische Republik,
EU:C:1991:428.

296 EuGH 05.03.1996, verb. Rs. C-46/93, Brasserie du Pécheur/Bundesrepublik Deutsch-
land und The Queen/Factortame, EU:C:1996:79.

297 Kommission, Grinbuch/Arbeitspapier, N 20; HjArTsTROM/Nowag, Competen-
ces, S. 12 f.; NeBB1A, Damages Claims, S. 136 ff.; WiLman, Enforcement, N 11.13;
Scuwietert, Effet utile, S.33f., 65f.; Rurrert, in: Calliess/Ruffert (EUV/
AEUV), Art. 1 N 27 ff.; Kammany, in: Kamann/Ohlhoff/Volcker, §24 N 1; auch
Heinze, Schadensersatz, S.159, fithrt aus, dass sich die Courage-Haftung im
Wesentlichen auf dieselbe Rechtsgrundlage wie die Francovich-Doktrin zurtick-
fithren lasst.

298 Werden die Ausfithrungen in EuGH 05.02.1963, Rs. C-26/62, Van Gend & Loos/
Niederlindische Finanzverwaltung, EU:C:1963:1, S.25 sowie EuGH 20.09.2001,
Rs. C-453/99, Courage/Creban, EU:C:2001:465, N 19 verglichen, fillt die Ahn-
lichkeit der Ausfihrungen auf; siche auch NesBia, Damages Claims, S. 136 ff.;
Lianos/Davis/NeBsia, Damages Claims, N 2.20; Scawieterr, Effet utile, S. 65 f.

299 EuGH 05.02.1963, Rs. C-26/62, Van Gend & Loos/Niederlindische Finanzverwal-
tung, EU:C:1963:1, S. 26: «Die Wachsamkeit der an der Wahrung ihrer Rechte
interessierten Einzelnen stellt eine wirksame Kontrolle dar, die die durch die
Kommission und die Mitgliedstaaten gemaf$ den Artikeln 169 und 170 ausgetb-
te Kontrolle erginzt»; vgl. PoeLzic, Normdurchsetzung, S. 272 ff.; RUFrErT, in:
Calliess/Ruffert (EUV/AEUV), Art. 1 N 29; KamMANN, in: Kamann/Ohlhoff/Vol-
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diene einer wirksamen Kontrolle und ergianze die Uberwachungsfunkti-
on der Kommission.3® Eine erfolgreiche Durchsetzung der Unionsrechte
starkt — quasi als wiinschenswerter Nebeneffekt — den Rechtsschutz der
Unionsburger.?°! Der Birger fungiert somit als Funktionir der Rechts-
ordnung und weist starke Parallelen zum «private attorney general» auf.30*
Dieser Gedanke hat sich anschliessend in der Rechtsprechung zur Geltend-
machung subjektiver Unionsrechte fortentwickelt und fest etabliert.3% Al-
lerdings ist die Staatshaftung eine Ausnahme in dieser Entwicklung.

In Francovich hat sich dieses primir auf die Abschreckung ausgerichtete
Verstindnis in Bezug auf die Staatshaftung geindert:3** Der Anspruch
auf Schadenersatz gegeniber fehlbaren Mitgliedstaaten diene neben der
Durchsetzung des Unionsrechts auch dem Rechtsschutz des Einzelnen.3%5
Dogmatisch betrachtet, verfolgte die Staatshaftung zu diesem Zeitpunkt
einen zweigliedrigen Zweck: den der Abschreckung®®® und den der Wie-
dergutmachung bzw. des Ausgleichs des entstandenen Schadens.3%

cker, § 24 N 3; ScuwieterT, Effet utile, S.32; Opupu/SANCHEZ-GRAELLS, Inter-
face, S. 154 £.; Lianos/Davis/NEeBs1a, Damages Claims, N 2.23.

300 EuGH 05.02.1963, Rs. C-26/62, Van Gend & Loos/Niederlindische Finanzverwal-
tung, EU:C:1963:1, S. 26; Opupu/SancHEZ-GRAELLS, Interface, S. 154.

301 Insofern lassen sich Parallelen zum Konzept der unsichtbaren Hand des Markt-
mechanismus erkennen; siehe zu Letzterem SmitH, Wealth of Nations, S. 423;
so auch bereits HEINEMANN, Interferenzen, S. 685; PoELzZIG, Normdurchsetzung,
S.369.

302 Parallelen zum Konzept des «private attorney generals» schlagend, Craig, West,
S.455; in Bezug auf den Zugang von Geschidigten zu Verfahrensdokumenten:
BAUDENBACHER, Independence, S. 222.

303 Vgl. auch EuGH 17.09.2002, Rs. C-253/00, Muisioz und Superior Fruiticola/Fru-
mar, EU:C:2002:497, N 31; ahnlich dann auch EuGH 26.03.1996, Rs. C-72/95,
Aannemersbedriff P. K. Kraatjeveld/Gedeputeerde Staten wvan Zuid-Holland,
EU:C:1996:404, N 56.

304 Lianos/Davis/NeBia, Damages Claims, N 2.28; WirLman, Enforcement,
N 11.13.

305 EuGH 19.11.1991, verb. Rs.C-6/90, Francovich u. a./Italienische Republik,
EU:C:1991:428, N 33.

306 Allerdings bleibt fraglich, inwiefern ein Staat analog zu privaten Akteuren
tatsachlich abgeschreckt werden kann. Hingegen verwendet GA Kokott in
ihren Schlussantrigen GA Kokott 17.11.2005, C-470/03, A. G. M.-COS. MET/
Suomen valtio und Tarmo Lebtinen, EU:C:2005:693, N 142, den Begriff «Abschre-
ckung» in Bezug auf die Staatshaftung; siche ferner oben § 3. 1. 1.

307 NesB1a, Damages actions, S. 139; vgl. auch Heinze, Schadensersatz, S. 38; Wir-
MaN, Vigilance, S.38ff; siche auch Nazzini, Potency, S.415, der von «full
effectiveness of Community law» und von «effective protection of individual
rights» spricht.
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Das Urteil in der Rechtssache Brasserie du Pécheur/Factortame steht wiede-
rum fir ein sich wandelndes Verstindnis dieses dualen Zwecks. Der
Rechtsschutz des Einzelnen riickte in den Vordergrund — die Staatshaftung
diene primir dem Ausgleich.3%® Dass von einer erfolgreichen Durchset-
zung unmittelbar anwendbarer Rechte auch das Unionsrecht allgemein
profitiere, verstehe sich als positive Nebenwirkung. Die Rechtsprechung
prézisierte in der Folge weiter, dass die im Unionsrecht griindende Haf-
tung nicht der Abschreckung oder als Sanktion diene, sondern der Wieder-
gutmachung des entstandenen Schadens.3%”

Es gilt im Folgenden zu priifen, ob sich der in Courage/Crehan bekun-
dete zweigliedrige Zweck3!? im Rahmen der Rechtsprechung parallel zur
Staatshaftung entwickelt hat und ob der europaische Kartellschadenersatz
demzufolge primir dem wirksamen Rechtsschutz und somit dem Aus-
gleich dient. Dies kime einem Abschied von der in Van Gend en Loos
begriindeten Figur des Funktionars der Rechtsordnung gleich.

3. Entwicklungslinien post Courage/Crehan

Die legislatorischen Entwicklungen nach dem wegweisenden Urteil in der
Rechtssache Courage/Creban zeichnen sich ebenso wie die EuGH-Recht-
sprechung durch ein wechselhaftes Zweckverstindnis aus. Beide Entwick-
lungsstringe werden im Folgenden dargestellt.

308 EuGH 05.03.1996, verb. Rs. C-46/93, Brasserie du Pécheur/Bundesrepublik Deutsch-
land und The Queen/Factortame, EU:C:1996:79, N 22; vgl. auch EuGH
26.02.1986, Rs. C-152/84, Marshall/Southampton, EU:C:1986:84, N 31; fiir einen
ahnlichen Befund siche auch WiLman, Enforcement, N 11.04; Lianos/Davrs/
NEeBBIA, Damages Claims, N 2.25; eine derartige Gewichtung nicht vorneh-
mend Nazzint, Potency, S. 415 ff.

309 EuGH 17.04.2007, Rs. C-470/03, A. G. M.-COS. MET/Suomen valtio und Tarmo
Lehtinen, EU:C:2007:213, N 88; fiir eine pragnantere Formulierung in dersel-
ben Rechtssache, Schlussantrige GA Kokott 17.11.2005, C-470/03, A. G. M.
COS. MET/Suomen valtio und Tarmo Lebtinen, EU:C:2005:693, N 142: Die Staats-
haftung dient nicht den Zwecken Abschreckung und Sanktion, sondern dem
Ersatz der Schiden, die Einzelne durch Verstosse der Mitgliedstaaten gegen
Gemeinschaftsrecht erleiden; siche in diesem Zusammenhang auch NEesBia,
Damages claims, S. 139.

310 Siehe hierzu oben §7. 1.
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I. Legislatorische Entwicklungen post Courage/Crehan

Die Kommission wies dem europdischen Kartellschadenersatz in ihrem
Grinbuch einen zweigliedrigen Zweck zu und erwog die Einfithrung von
Mehrfachschadenersatz sowie von investigativen Instrumenten fiir Priva-
te.3!! Das Grinbuch hilt mit Verweis auf Cowurage/Crehan fest, dass das
Kartellverwaltungsrecht und das Kartellzivilrecht

«are [both] part of a common enforcement system and serve the same
aims: to deter anti-competitive practices forbidden by antitrust law and
to protect firms and consumers from these practices and any damages
caused by them.»312

Dass die Stirkung des «private enforcement» die verwaltungsrechtliche
Durchsetzung zu schwichen vermag, wurde von der Kommission erst
zu einem spidteren Zeitpunkt ernsthaft thematisiert. Sodann zeugt die
Rhetorik im Weilbuch von einer Akzentverschiebung.3'3 Auch wenn der
Unterschied zu dem im Grinbuch gedusserten Zweckverstindnis nicht
prononciert ausfallt, ist eine Abkehr der Kommission vom zweigliedrigen
Zweckverstindnis festzustellen.3'* Die Akzentverschiebung zeigt sich etwa
darin, dass sie von der Idee des Mehrfachschadenersatzes Abstand genom-
men und «ausgewogene Massnahmen vorgeschlagen [hat], die sich auf
die europiische Rechtskultur und -tradition stiitzen.»'S Sie geht nicht
mehr von einem dualen Zweck des Kartellschadenersatzes aus, sondern
betont den Ausgleich des entstandenen Schadens als Hauptziel. Dieses
Verstandnis zeigt sich dann auch in der E-KSRL ebenso wie in der KSRL:
Die vollstindige Kompensation wird zur alleinigen Maxime erklirt. Die
Kommission sieht somit Ausgleich und Abschreckung nicht mehr als Teil
desselben Diskurses an.3'¢ Die rechtlichen Rahmenbedingungen fir die

311 Vgl. Kommission, Grinbuch/Arbeitspapier, S. 6; S. 15 N 34f,, S. 16 N 41; siche
in diesem Zusammenhang Zirrick, Freizeichnung, S. 67; Hurni, L’action civi-
le, S. 114; STOCK, Schadensnachweis, S. 47.

312 Kommission, Grinbuch/Schadenersatzklagen, S. 3; siche hierzu auch Macken-
roDT, Interaction, S.176ff; vgl. CraNe/KLOVER/SPEEGLE, Private antitrust,
S. 400.

313 Vgl. WieGanDT, Verzahnung, S. 39 Fn. 166 m. w. N.

314 Mit einer dhnlichen Feststellung auch Schlussantraige GA Wahl 06.02.2019,
C-724/17, Vantaan kaupunki/Skanska Industrial u. a., EU:C:2019:100, N 48
Fn. 25; weniger prononciert, wenn auch im Ergebnis gleich Mackenropr, Inter-
action, S. 177.

315 Kommission, Weifbuch/Schadenersatzklagen, S. 3.

316 Jones A., Private enforcement, S. 34.
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Kartellopfer sind zu verbessern. Hingegen haben die privatrechtliche und
die verwaltungsrechtliche Durchsetzung reibungslos miteinander zu har-
monieren,’'” weshalb die Starkung des «private enforcement» nicht zu einer
Beeintrachtigung des verwaltungsrechtlichen Pendants fihren sollte.3!8
Dementsprechend sieht die KSRL vor, dass insbesondere Kronzeugener-
klirungen durch ein nationales Gericht nicht offengelegt werden diir-
fen3? Eine Offenlegung wirde die Wirksamkeit von Kronzeugen-
programmen und damit auch die wirksame Offentliche Durchsetzung
hemmen.3?° Die Durchsetzung kartellzivilrechtlicher Anspriche in Follow-
on-Verfahren sei somit nur in dem Masse zu foérdern, wie die verwaltungs-
rechtliche Durchsetzung und insbesondere die Kronzeugenprogramme
nicht beeintrachtigt wiirden. Dabei kann sich des Eindrucks nicht erwehrt
werden, dass die Kommission versucht, den Geist, den sie mit dem Grin-
buch gerufen hat, mit dem Weilbuch bzw. der KSRL wieder loszuwerden,
indem das Zusammenspiel von privatrechtlicher und verwaltungsrechtli-
cher Durchsetzung zugunsten Letzterer geregelt wird. Dieses Bestreben
konfligiert allerdings — mal deutlicher, mal weniger deutlich — mit der
EuGH-Rechtsprechung.

II. Rechtsprechungsentwicklung post Courage/Crehan

Der EuGH wies dem europaischen Kartellschadenersatz in Courage/Creban
einen zweigliedrigen Zweck zu. Allerdings wandelte sich die Rechtspre-
chung von Courage/Crehan tber Manfredi zu City Motors Groep dahin ge-
hend, dass nicht mehr die Wirksamkeit der Durchsetzung betont wurde,
sondern der wirksame Rechtsschutz.3?! So verwies der EuGH in beiden

317 Lucey, Competition, S. 401 f.; Lianos/Davis/NEesB1a, Damages Claims, N 2.50.

318 Als Beispiel fir dieses auf den Ausgleich ausgerichtete Verstandnis siche Presse-
mitteilung der Kommission vom 17.04.2014 (http://europa.eu/rapid/press-releas
e_MEMO-14-310_en.htm), vgl. auch Lucey, Competition, S. 393.

319 Art. 6 Abs. 6 KSRL.

320 An der Primarrechtskonformitat zweifelnd: Drext, Interaction, S.143; KErst-
ING, Removing the tension, S.2ff; ScHREBER/KRUGER/BURKE, Challenges,
S. 30; PEYER, Access, S. 82; LuNDQVIST/ANDERSSON, Access, S. 178; CLASSEN/SEE-
GERS, State of Enforcement, S.28f,; die Primarrechtskonformitat bejahend: Io-
ANNIDOU, Involvement, S. 90 ff.; DunNE, Role, S. 163; Grousso1/P1ERCE, Trans-
parency, S.156; GEY/SCHWEDLER, in: Kamann/Ohlhoff/Vélcker, §10 N 157;
Fuchs/Weitbrecht/MaLLMANN/LUBBIG, Private Kartelldurchsetzung, §13 N 48
und Diskussion dort in Fn. 137.

321 Gleich HeiNzE, Schadensersatz, S. 163 f.
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Urteilen an den entscheidrelevanten Stellen3?? lediglich auf die Randnr. 26
— und nicht auf die Randnr. 27 — des Courage/Crehan-Entscheids.??3 Wie
gesehen, qualifizierte er den Kartellschadenersatz in Randnr. 26 als ein
dem Ausgleich dienendes Instrument.324 Bis zu diesem Zeitpunkt schien es
also, dass sich der europiische Kartellschadenersatz zumindest dogmatisch
an das Verstindnis der Staatshaftung anpasste, was dann auch dem Zweck-
verstindnis der Kommission entsprochen hitte, die den Ausgleich in den
Vordergrund stellt.3?

Von der in den Rechtssachen Manfredi und City Motors Groep festgestell-
ten Zurtckhaltung in Bezug auf den zweigliedrigen Zweck ist der EuGH
in seinem Urteil in der Rechtssache Pfleiderer abgertickt — die Zweckdua-
litat des Kartellschadenersatzes stand hier erneut im Vordergrund. Un-
ter Rickgriff auf das zweigliedrige Verstindnis wurde der kategorische
Ausschluss des Zugangs zu Kronzeugendokumenten einer mitgliedstaatli-
chen Wettbewerbsbehorde als primérrechtswidrig qualifiziert. In Erman-
gelung einer unionsrechtlichen Regelung sei im Einzelfall zu entscheiden,

322 Siehe aber auch EuGH 13.07.2006, verb. Rs. C-295/04, Manfredi/Lloyd Adriatico
Assicurazioni u. a., EU:C:2006:461, N 83, 91: Das Urteil erwahnt im Hinblick auf
die Frage, ob die Mitgliedstaaten wegen des Aquivalenz- und Effektivititsgebots
verpflichtet seien, Strafschadenersatz zu gewéhren, das Abschreckungspotenzial
des Kartellschadenersatzes und verweist auf die Randnr. 27 des Urteils in der
Rechtssache Courage/Creban. Dieser Verweis ist allerdings nicht als explizites
Bekenntnis zur Zweckdualitit des europaischen Kartellschadenersatzes zu wer-
ten: Der EuGH setzte sich hier mit etwas Hypothetischem auseinander und
nicht mit etwas Tatsdchlichem, weshalb dieser Aussage fiir die Konturierung des
Zwecks des europiischen Kartellschadenersatzes weniger Gewicht zuzusprechen
ist; siehe hierzu auch Lianos/Davis/NEBBIa, Damages Claims, N 2.30.

323 EuGH 13.07.2006, verb. Rs.C-295/04, Manfredi/Lloyd Adriatico Assicurazion:
u. a., EU:C:2006:461, N 60; EuGH 18.01.2007, Rs. C-421/05, City Motors Groep/
Citroén Belux, EU:C:2007:38, N 33.

324 EuGH 20.09.2001, Rs.C-453/99, Courage/Creban, EU:C:2001:465, N 26; siche
oben §7.1.

325 Dieses Verstindnis wird dem Kartellschadenersatz dann auch zugewiesen von:
Lianos/Davis/NEsB1a, Damages Claims, N 2.27; NesBia, Damages actions,
S.36; MeeReN, Schadensersatz, S. 63 £; vgl. zum deutschen Recht BGH, Urteil
vom 28.06.2011, KZR 75/10, <ORWI», N 29 und N 38 (juris); a. A. HEINZE,
Schadensersatz, S. 164; Scuwiererrt, Effet utile, S. 111 ff. Bei den letztgenannten
Autoren fillt allerdings auf, dass beide Autoren zu Beginn ihrer Ausfiihrungen
von einer Ausgleichs- wie von einer Priventionsfunktion des Kartellschadener-
satzes ausgehen. Zum Schluss der jeweiligen Ausfihrungen verwenden beide
Autoren weiterhin den Begriff «Ausgleichsfunktion», jedoch wird nicht mehr
von der Abschreckungsfunktion, sondern von einer Abschreckungswirkung
ausgegangen; siche dann auch Kocs, Public vs. private, S. 397.
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ob potenziell Geschidigten der Zugang zu Kronzeugenerklarungen und
den hiermit zusammenhingenden Dokumenten gewihrt wird.3?¢ Nur so
sei sichergestellt, dass die Durchsetzung des Kartellschadenersatzes seine
Wirkung entfalten kdnne. Der zweigliedrige Zweck wurde also als Mass-
stab herangezogen, um die Handhabe einer Verfahrensmodalitit bzw.
Zugangsvorschrift durch eine mitgliedstaatliche Wettbewerbsbehorde auf
ihre Primérrechtskonformitit zu Gberpriifen, und zwar mit dem Ergebnis,
dass sich die von dem Zweck verlangte Wirkung, zu der insbesondere
die Abschreckung anderer Unternehmen vor Wettbewerbsverstossen zihlt,
nicht einstellt, wenn der Zugang zu Verfahrensdokumenten zu restriktiv
gewahrt wird. Uber den Zugang zu Kronzeugenerklarungen und den hier-
mit zusammenhingenden Dokumenten durch potenziell Geschadigte sei
im Einzelfall zu entscheiden.??” Der EuGH unterstrich in Pfleiderer somit
den Stellenwert des tberindividuellen Beitrags der erfolgreichen Durch-
setzung des Kartellschadenersatzes. Der EuGH berticksichtigte bei der
Auslegung der Verfahrensmodalititen die vom Zweck des Kartellschaden-
ersatzes verlangte Wirkung als wesentliches Auslegungselement.3?® Dies
bedeutet: Wird Kartellopfern der Zugang zu Kronzeugeninformationen
pauschal verweigert, verkennt dies den zweigliedrigen Zweck des Kartell-
schadenersatzes.

Das Urteil in der Rechtssache Otis I bestitigte ebenfalls die Zweiglied-
rigkeit. Die Wirksamkeit der Durchsetzung werde tber Gebihr einge-
schriankt, wenn staatliche Stellen, die zugleich auch fiir die offentliche
Durchsetzung zustindig seien, von der Geltendmachung von Kartellscha-
denersatz ausgeschlossen wiirden.3?

Die Rechtssache Donau Chemie weist unverkennbare Parallelen zur
Rechtssache Pfleiderer auf. Der EuGH erwog, dass die blosse Berufung
auf die Gefahr, dass der Zugang zu den Kronzeugeninformationen durch
Kartellopfer die Wirksamkeit der Kronzeugenprogramme beeintrichtigen

326 EuGH 14.06.2011, Rs.C-360/09, Pfleiderer/Bundeskartellamt, EU:C:2011:389,
N 31.

327 EuGH 14.06.2011, Rs.C-360/09, Pfleiderer/Bundeskartellamt, EU:C:2011:389,
N 31; fir die Kommission muss es alarmierend gewesen sein, dass der EuGH
den Schlussantrigen des GA Mazdk 16.12.2010, C-360/09, Pfleiderer/Bundeskar-
tellamt, EU:C:2010:782, N 44ff., und da besonders N 46, nicht gefolgt ist.
Dennoch fand der Vorschlag des Generalanwalts, zwar in abgeanderter Form,
unverkennbar Eingang in die KSRL; vgl. Kommission, Bekanntmachung/Zu-
sammenarbeit, N 26 ff.; vgl. E-KSRL, S. 3.

328 Siche hierzu oben § 2. 2.

329 EuGH 06.11.2012, Rs. C-199/11, Otis I, EU:C:2012:684, N 42.
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konnte, keinen kategorischen Ausschluss rechtfertige.3* Eine solche Re-
gelung verkenne die Bedeutung des europiischen Kartellschadenersatzes
far die Aufrechterhaltung des wirksamen Wettbewerbs. Die erfolgreiche
Geltendmachung von Kartellschadenersatz entfalte eine vergleichbare Wir-
kung wie die Kronzeugenprogramme, nimlich potenzielle Kartelltiter
abzuschrecken und so die Durchsetzung des Wettbewerbsrechts zu star-
ken.! In Ubereinstimmung mit der Rechtssache Pfleiderer’3? befand der
EuGH, dass der Zugang zu Verfahrensdokumenten im Einzelfall zwar
verweigert werden konne;3?3 allerdings sei ein kategorischer Ausschluss
nicht gerechtfertigt.33* Bemerkenswert ist, dass der EuGH trotz des bereits
veroffentlichten Entwurfs der KSRL, die den Zugang Geschidigter zu
Kronzeugenerklarungen kategorisch ausschliesst, in Donau Chemie an der
Einzelfallprifung festhielt. Im Gegensatz zur Rechtssache Pfleiderer, in der
er die Handhabe und somit die Auslegung einer Zugangsmoglichkeit aus
Sicht des Anspruchszwecks betrachtete, stand in Donau Chemie die Ausge-
staltung einer Zugangsmoglichkeit im Vordergrund. Somit wurde erneut
eine Zugangsmoglichkeit mit Blick auf den Anspruchszweck untersucht
— und zwar mit dem Befund, dass die mitgliedstaatliche Verfahrensnorm
nicht ausreichend berticksichtige, dass die Geltendmachung des europi-
ischen Kartellschadenersatzes nicht nur das private Interesse am Ausgleich
fordere, sondern auch das offentliche Interesse an einer wirksamen Durch-
setzung.

Das Urteil in der Rechtssache Kone bestitigte, ebenso wie Donau Chemie
ein Follow-on-Verfahren, dass die Geltendmachung des Kartellschadenersat-
zes dem wirksamen Rechtsschutz und der Wirksamkeit der Rechtsdurch-
setzung dient. Eine mitgliedstaatliche Regelung, die durch Preisschirmef-
fekte Geschadigten die Aktivlegitimation abspricht, wurde unter Berufung

330 EuGH 06.06.2013, Rs.C-536/11, Bundeswettbewerbsbehorde/Donau Chemie,
EU:C:2013:366, N 46.

331 Vgl. EuGH 06.06.2013, Rs. C-536/11, Bundeswettbewerbsbebhorde/Donau Chemie,
EU:C:2013:366, N 23; in diesem Sinn EuG 22.05.2012, Rs.T-344/08, EnBW/
Kommission, EU:T:2012:242, N 128; EuG 15.12.2011, Rs. T-437/08, CDC Hydro-
gene Peroxide/Kommission, EU:T:2011:752, N 77.

332 EuGH 14.06.2011, Rs.C-360/09, Pfleiderer/Bundeskartellamt, EU:C:2011:389,
N 31.

333 EuGH 06.06.2013, Rs.C-536/11, Bundeswettbewerbsbehorde/Donau Chemie,
EU:C:2013:366, N 48.

334 EuGH 06.06.2013, Rs.C-536/11, Bundeswettbewerbsbehorde/Donau Chemie,
EU:C:2013:366, N 49.
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auf die Zweckdualitit als primérrechtswidrig qualifiziert.?®S Erneut zeigte
sich, dass die Durchsetzung des Kartellschadenersatzes auch in Follow-on-
Prozessen der wirksamen Durchsetzung des Unionsrechts und somit der
Abschreckung vor wettbewerbswidrigen Verhaltensweisen dient. Dieses
Verstindnis wurde durch die Schlussantrige der GA Kokott bestitigt.
Demnach besteht der Zweck des Kartellschadenersatzes darin, Beeintrich-
tigungen individueller Rechtspositionen abzuwenden. Dazu zihle folglich
auch die Wiedergutmachung von durch Preisschirmeffekte verursachten
Schaden.’3¢ Eine weite Ausgestaltung der Aktivlegitimation sichere zu-
gleich das Vertrauen in die Wettbewerbsbestimmungen.33”

In der Rechtssache Skanska tauchte das zweigliedrige Zweckverstandnis
ungewohnlich deutlich auf: Die Durchsetzung des Kartellschadenersatzes
diene dem Schadensausgleich und der Abschreckung.?3® Der EuGH setzte
sich auch in diesem Urteil tGber klassische Haftungsbeschrinkungen hin-
weg und fasste die Passivlegitimation des Schidigers weit.33* Das Urteil
zeigte erneut die nicht zu unterschitzende Sprengkraft des zweigliedrigen
Zweckverstindnisses. So vertrat die Kommission in der mindlichen Ver-
handlung, dass der Ersatzpflichtige nach mitgliedstaatlichem Recht zu
bestimmen sei** und die Stirkung der kartellzivilrechtlichen Durchset-
zung in Ubereinstimmung mit der «europaischen Rechtskultur und -tradi-
tion» zu erfolgen habe. Allerdings definierte der EuGH die Passivlegitima-
tion in Kartellzivilverfahren nach dem unionsrechtlichen Unternehmens-
begriff — eine Losung, die im Widerspruch zur «européischen Rechtskultur
und -tradition» steht.34!

335 EuGH 05.06.2014, Rs. C-557/12, Kone u. a./OBB—Inﬁastruktur, EU:C:2014:1317,
N 32; siche auch Schlussantrage GA Kokott 30.01.2014, C-557/12, Kone u. a./
OBB-Infrastruktur, EU:C:2014:45, N 60.

336 Schlussantrige GA Kokott 30.01.2014, C-557/12, Kone u. a./OBB-Infrastruktur,
EU:C:2014:45, N 71.

337 Schlussantrige GA Kokott 30.01.2014, C-557/12, Kone u. a./OBB-Infrastruktur,
EU:C:2014:45, N 71.

338 EuGH 14.03.2019, Rs.C-724/17, Vantaan kaupunki/Skanska Industrial u. a.,
EU:C:2019:204, N 40 ff., und da besonders N 45.

339 Siehe auch zu moéglichen Auswirkungen des Urteils in einem konzernrechtli-
chen Zusammenhang, Freunp, Heralds of Change, S. 246 ff.

340 EuGH 14.03.2019, Rs.C-724/17, Vantaan kaupunki/Skanska Industrial u. a.,
EU:C:2019:204, N 33.

341 Siehe hierzu Schlussantrige GA Wahl 06.02.2019, C-724/17, Vantaan kaupunki/
Skanska Industrial u. a., EU:C:2019:100, N 31, der auf die Ausfihrungen des
um Vorabentscheidung ersuchenden finnischen Gerichts verweist; siche hierzu
auch FrReunD, Reshaping, S. 731 ff.
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Das Urteil in der Rechtssache Cogeco ging in eine dhnliche Richtung.
Ein zu strenges Verjahrungsregime, das unter anderem die Hemmung
oder Unterbrechung der Verjahrung kartellzivilrechtlicher Anspriiche bis
zum rechtskriftigen Abschluss eines Verwaltungsverfahrens nicht zulésst,
beeintrichtige die Wirksamkeit des Kartellschadenersatzanspruchs, der
nicht nur dem Rechtsschutz der Geschadigten, sondern auch der wettbe-
werbsrechtlichen Durchsetzung diene.34?

Dem zweigliedrigen Zweckverstindnis treu bleibend, fasste der EuGH
in der Rechtssache Otss II, der wie Skanska und Cogeco ebenfalls ein Fol-
low-on-Verfahren zugrunde lag, die Aktivlegitimation unter Ruckgriff auf
den dualen Zweck entsprechend weit.3# Zur Sicherung der Wirksamkeit
des Unionsrechts sei es geboten, dass jedermann das Recht hat, Schadener-
satz geltend zu machen.?** Hatten ausschliesslich die Anbieter oder Nach-
frager auf dem von einem Kartell betroffenen Markt die Moglichkeit,
Schadenersatz zu verlangen, wiirde dies die praktische Wirksamkeit von
Art. 101 AEUV ebenso wie den Schutz vor den nachteiligen Folgen eines
Verstosses beeintrichtigen.*S Dies veranlasste den EuGH wiederum, eine
mitgliedstaatliche Norm fiir primérrechtswidrig zu erkliren, obwohl die
Regelung der «europaischen Rechtskultur wie -tradition» entsprach.34¢

4. Bewertung und Ergebnis fiir die weitere Untersuchung

Die Kommission und der EuGH3* gehen offensichtlich von einem un-
terschiedlichen Zweckverstindnis des europaischen Kartellschadenersatzes
aus, was sich in der folgenden Aussage von GA Kokott manifestiert:

«Auch wenn die Kommission in der mindlichen Verhandlung ver-
sucht hat, die Relevanz dieses Abschreckungseffekts herunterzuspie-

342 EuGH 28.03.2019, Rs. C-637/17, Cogeco/Sport TV Portugal u. a., EU:C:2019:263,
39, N 50.

343 EuGH 12.12.2010, Rs. C-435/18, Otis II, EU:C:2019:1069, N 26.

344 EuGH 12.12.2010, Rs. C-435/18, Otss II, EU:C:2019:1069, N 26; sieche dazu auch
FreunD, Damages, S. 500 ff.

345 EuGH 12.12.2019, Rs. C-435/18, Otis I, EU:C:2019:1069, N 27.

346 Siche fir die gegenteilige Auffassung der Kommission oben §7. 3. 1.

347 Und wohl auch das EuG 28.01.2015, Rs. T-345/12, Akzo Nobel u. a./Kommission,
EU:T:2015:50, N 84, nach dem die erfolgreiche Durchsetzung des europaischen
Kartellschadenersatzes wesentlich zur Aufrechterhaltung des wirksamen Wett-
bewerbs bzw. zur Verwirklichung eines im offentlichen Interesse liegenden
Ziels beitragt.
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len, misst doch der Gerichtshof ihm in gefestigter Rechtsprechung
erhebliche Bedeutung bei.»*48

Das zweigliedrige Zweckverstandnisse birgt eine grosse Sprengkraft. Dieses
Verstindnis rechtfertigt es, traditionelle Regelungen des Haftpflicht- und
Gesellschaftsrechts*# ebenso wie verwaltungsrechtliche Zugangsvorschrif-
ten als primérrechtswidrig zu qualifizieren.

Die aufgezeigten legislativen und judikativen «Verstindnisrocha-

den» lassen sich tabellarisch wie folgt darstellen:

Zweck/ 2000-2005 2005-2010 2010-2015 2015-2019
Zeitraum
Ausgleich und e Courage/ o Grinbuch o Pfleiderer o Skanska
Pravention Creban (12.2005) (06.2006) (03.2019)
(09.2001) *  Donau Che- |*  Cogeco
mie (03.2019)
(06.2006) e  Otisll
o Ousl (12.2019)
(11.2013)
e Kone
(11.2014)
Ausgleich e Manfred: o EKS-
(06.2006) RL (06.2013)
e City Motors |0 KS-
Groep RL (11.2014)
(01.2007)
0 Weiflbuch
(05.2008)
Abb. 3: Zweckverstindnis des Kartellschadenersatzes; legislative (jeweils durch © gekennzeichnet)
und judikative (jeweils durch e gekennzeichnet) Entwicklung in der EU

Wenn der europiische Kartellschadenersatz neben dem Ausgleich auch
der Abschreckung dient, stellt sich die Frage, was schlussendlich unter
Abschreckung zu verstehen ist. Wird der Abschreckungszweck des Kar-
tellschadenersatzes als Erhohung der durch einen Verstoss verursachten
Kosten tber die Nutzen dieses Verhaltens hinaus verstanden, miissen
dem Kartellopfer korrespondierende materiell-rechtliche Anspriiche und
prozessuale Instrumente zur Verfligung stehen, die zumindest dem Ansatz

348 Schlussantrige GA Kokott 30.01.2014, C-557/12, Kone u. a./OBB-Infrastruktur,
EU:C:2014:45, N 65 Fn.38; weniger prononciert Schlussantrige GA Wahl
06.02.2019, C-724/17, Vantaan kaupunki/Skanska Industrial u. a., EU:C:2019:100,
N 48 Fn.25; ahnlicher Befund des EFTA-Gerichtshofs in EFTA, E-14/11, DB
Schenker/EFTA Surveillance Authority, vom 21.12.2012, N 132.

349 Siehe hierzu auch Obupu/SancHEZ-GRAELLS, Interface, S. 155; MOLLER, Praven-
tionsprinzip, S. 74; vgl. auch MULLER, Punitive Damages, S. 41.
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nach dem Kartelltiter entsprechend hohe Kosten verursachen und eine

wirksame Aufdeckung von Wettbewerbsverstossen ermoglichen.?*° Dieses

Verstaindnis kommt dem Kartellschadenersatzanspruch im amerikanischen

Durchsetzungssystem nahe.?! Dementsprechend kennt das amerikanische

Durchsetzungssystem eine Reihe von Regelungen, die es Privaten ermogli-

chen - so zumindest die weitverbreitete Annahme®5? — ihre Rolle als «pri-

vate attorney general» wahrzunehmen und wettbewerbswidrige Verhaltens-
weisen aufzudecken und zu sanktionieren.3s3

Offensichtlich fehlt es an vergleichbaren Instrumenten auf EU-Ebene
ebenso wie im Grossteil der mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen.?# Trotz
dieses Unterschieds wird der EuGH nicht mude, den Abschreckungszweck
des europiischen Kartellschadenersatzes zu betonen, und beriicksichtigt
das Manko, dass es an einem entsprechenden Mehrfachschadenersatz und
einer wirksamen «pre-trial discovery» fehlt, auf eigene Art. Die Anspruchs-
voraussetzungen wie die Verfahrensmodalititen des europaischen Kartell-
schadenersatzes — und somit auch die Moglichkeiten des Zugangs zu Ver-
fahrensdokumenten der Wettbewerbsbehdrden — werden zweckdienlich
und somit auch im Lichte der Abschreckung ausgelegt:

- Mitgliedstaatliche Regelungen, die die Anspruchsberechtigung in Kar-
tellschadenersatzverfahren eng fassen, werden als primarrechtswidrig
eingestuft (Courage/Crehan, Kone, Otis II, beschrankt auch Ot I).

- Mitgliedstaatliche Regelungen, die die Passivlegitimation im Kartellzi-
vilprozess, im traditionellen Sinne, beschrinken, werden als primar-
rechtswidrig eingestuft (Skanska).

- Mitgliedstaatliche Verjahrungsregelungen, die die Komplexitit des kar-
tellrechtlichen Durchsetzungssystems nicht genigend beachten, wer-
den als primarrechtswidrig eingestuft (Cogeco).

- Mitgliedstaatliche Verwaltungsvorschriften, die den Zugang Geschi-
digter zu Dokumenten aus Kronzeugenverfahren restriktiv gewihren
bzw. ausschliessen, werden als primarrechtswidrig eingestuft (Pfleiderer,
Donau Chemue).

350 Ahnlich Opubu/SancuEz-GratLLs, Interface, S. 180; vgl. MOLLER, Priventions-
prinzip, S. 74.

351 Gavir, Designing, S. 6; siche oben § 5. 2.

352 Hovenkamp, Federal Antitrust, S.652 m. w. N.; relativierend jedoch Baker,
Revisiting, S. 382.

353 Vgl. SemErarO, Antitrust, S.504ff.; HeiNEmANN, Privatrechtliche Durchset-
zung, S. 9 ff., S. 13 ff.

354 Vgl. anstelle vieler Schlussantrige GA Geelhoed 26.01.2006, verb. Rs. C-295/04,
Manfredi/Lloyd Adriatico Assicurazioni u. a., EU:C:2006:461, N 67.
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Die Betonung der Abschreckung erklart, weshalb mitgliedstaatliche Haft-
pflichtregelungen unter Berufung auf den Abschreckungszweck fir pri-
marrechtswidrig erklart werden. Dasselbe gilt fiir die Moglichkeiten des
Zugangs zu Verfahrensdokumenten der Wettbewerbsbehdrden: Verfah-
rensvorschriften, die den Zugang zu Dokumenten der Kommission ebenso
wie der mitgliedstaatlichen Wettbewerbsbehorden ausschliessen oder zu
restriktiv gewahren, werden dem Zweck des Kartellschadenersatzes nicht
gerecht.3%

Die EuGH-Rechtsprechung verdeutlicht jedoch auch, dass durch den
europdischen Kartellschadenersatz keine Abschreckung verfolgt wird, die
im Einzelfall spezialpriaventiv wirkt.>*¢ Im Gegenteil: Die abschreckende
Wirkung einzelner Schadenersatzklagen ist grundsatzlich zu vernachlassi-
gen — verfolgt also keinen spezialpriventiven Zweck. Vielmehr soll die
moglichst umfangreiche Durchsetzung simtlicher Schadenersatzforderun-
gen eine weitreichende generalpraventive Wirkung erzielen, indem sie
die Kosten eines Verstosses und das Risiko, dass ein Verstoss aufgedeckt
wird, erh6éhen. Die entscheidende Wirkung wird dadurch erzielt, dass es
zu einer zivilrechtlichen Inanspruchnahme durch eine, je nach Art des
Wettbewerbsverstosses, grosse oder sogar kaum abschiatzbare Menge Ge-
schadigter kommt. Eine Starkung der kartellzivilrechtlichen Durchsetzung
ist dann ein wirksames Mittel, um die Einhaltung der Wettbewerbsregeln
zu gewahrleisten.

Die Feststellung des zweigliedrigen Zwecks des europiischen ebenso
wie des schweizerischen Kartellschadenersatzes bildet den Abschluss des
1. Prifschritts. Bevor im 3. Prifschritt festgestellt werden kann, inwie-
fern die Moglichkeiten des Zugangs zu den Verfahrensdokumenten der
Wettbewerbsbehorden diesem Zweckverstindnis gerecht werden, sind im
2. Prufschritt die einzelnen Zugangsrouten darzustellen.

355 So auch die EFTA-Rechtsprechung EFTA, E-5/13, Schenker/EFTA Surveillance
Authority, vom 07.07.2014, N 134 m. w. N.

356 Schlussantrige GA Van Gerven 13.04.1994, C-128/92, Banks/British Coal,
EU:C:1993:860, N 44; Schlussantrige GA Wahl 06.02.2019, C-724/17, Vantaan
kaupunki/Skanska Industrial u. a., EU:C:2019:100, N 48.
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