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Vorwort

»Das ist der Weisheit letzter SchlufS:
Nur der verdient sich Freiheit wie das Leben, der tdglich sie erobern muf8.
Johann Wolfgang von Goethe

Die vorliegende Arbeit wurde 2021 von der Juristischen Fakultat der Lud-
wig-Maximilians-Universitat Miinchen als Dissertation angenommen, wo-
bei Rechtsprechung und Literatur im Wesentlichen bis 2020 beriicksichtigt
wurden. Das Erscheinen dieser Arbeit hat sich aufgrund einer Reihe von
Schwierigkeiten verzdgert, jedoch erméglichte dies die wichtigsten rechtli-
chen Entwicklungen in China in den Jahren 2020 bis 2022 in die Arbeit
einzuarbeiten, so dass der chinesische Teil der Arbeit auf dem aktuellen
Stand ist.

Mein herzlicher Dank gilt meinem Doktorvater, Herrn Prof. Dr. Thomas
Ackermann, fiir sein Vertrauen in meine Fahigkeiten und fiir den Freiraum,
den er mir gegeben hat, um meine Ideen zu entwickeln und meine For-
schung voranzutreiben. Seine Ermutigung und Unterstiitzung waren fiir die
Fortsetzung meiner akademischen Laufbahn von grofler Bedeutung.

Herrn Prof. Dr. Josef Drexl mdchte ich fiir die Erstellung des Zweitgut-
achtens herzlich danken. Seine wertvollen Anmerkungen und die Aufnah-
me dieser Arbeit in die vorliegende Schriftenreihe waren fiir die Verétfentli-
chung sehr wichtig. Mein Dank gilt auch Herrn Prof. Dr. Matthias Leistner
fiir die Beteiligung an der miindlichen Priifung und die spannende Diskus-
sion.

Herrn Prof. Dr. Xianlin WANG, Frau Prof. Dr. Xiaomin FANG und
Herrn Prof. Dr. Dr. Mark-Oliver Mackenrodt danke ich fiir ihre Anregun-
gen und die groflartige Unterstiitzung meiner Arbeit. Mein Dank gilt auch
Herrn Henry Deuschl und Frau Dr. Stefanie Vogl fiir ihre umfangreiche
Unterstiitzung beim Korrekturlesen und Frau Doris Kohlmann vom Pro-
motionsamt der LMU fiir ihre stetige Hilfe wihrend der Promotions- und
Abschlussphase. Ich danke Frau Fei LI, Frau Dr. Ping JIAO, Frau Dr. Cong
XU, Herrn Dr. Tao LI und Frau Dr. Yixiao LI, die mich wahrend der Arbeit
an der Dissertation in vielfaltiger Weise unterstiitzt und motiviert haben.

Besonderer Dank gilt dem Max-Planck-Institut fiir Innovation und Wett-
bewerb fiir die finanzielle Unterstiitzung wahrend meiner Promotion und
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Vorwort

fiir die Unterstiitzung bei der Open-Access-Verdffentlichung meiner Disser-
tation.

Ich danke meinen Eltern, Shanggui XIAO und Meilian YIN. Nur durch
ihre bedingungslose und liebevolle Unterstiitzung und stetige Ermutigung
war es mir moglich, diesen wichtigen Meilenstein auf meinem Lebensweg
zu erreichen. Thnen ist dieses Buch gewidmet.

In Dankbarkeit und Demut lege ich dieses Buch vor und freue mich auf
die kommenden Herausforderungen und Chancen, die meine akademische
Laufbahn mit sich bringen wird.

Shanghai, April 2023 Yukun Xiao
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Einleitung

Es ist heutzutage weithin anerkannt, dass sowohl die behérdliche als auch
die private Durchsetzung gemeinsam das System der Wettbewerbsrechts-
durchsetzung bilden. Das moderne Kartellrecht ist bis hinein in die zivil-
rechtlichen Sanktionen von Internationalisierung geprégt. Auch auflerhalb
der USA - dem Ursprungsland von kartellrechtlichen Schadensersatzkla-
gen - spielt die private Kartellrechtsdurchsetzung eine zunehmende Rolle.
Im Zuge der institutionellen Modernisierung des EU-Wettbewerbsrechts
strebt die EU-Kommission seit dem Jahr 2001 eine Verbesserung der pri-
vaten Durchsetzung vor den nationalen Gerichten in den Mitgliedstaaten
an. Vorldufiger Hohepunkt dieser Entwicklung ist der Erlass der Richtlinie
2014/104/EU {iiber bestimmte Vorschriften fiir Schadensersatzklagen nach
nationalem Recht wegen Zuwiderhandlungen gegen wettbewerbsrechtliche
Bestimmungen der Mitgliedstaaten und der Europdischen Union (im Fol-
genden: RL 2014/104/EU oder EU-Schadensersatzrichtlinie) im Jahr 2014.
Diese hat zu einer weiteren Verstirkung der privaten Durchsetzung inner-
halb der Europdischen Union gefiihrt. Kartellgesetzliche Anspruchsgrund-
lagen auf Schadensersatz und Unterlassung waren bereits in der ersten Fas-
sung des GWB vorgesehen. Im Zuge der 9. GWB-Novelle zur Umsetzung
der EU-Schadensersatzrichtlinie wurden die Regelungen zum Kartellscha-
densersatz in vielerlei Hinsicht erweitert und zahlreiche Spezialregelungen
tiir Kartellschadensersatzprozesse eingefithrt. Damit ist die private Kartell-
rechtsdurchsetzung in Deutschland in eine neue Entwicklungsphase einge-
treten.

Im Vergleich zur EU, in der seit langem eine Tradition der freien Markt-
wirtschaft und des Wettbewerbsrechts besteht, ist das chinesische Antimo-
nopolgesetz (im Folgenden: AMG), das erst im Jahr 2008 in Kraft trat,
noch sehr jung. Wiahrend die EU und Deutschland sich bemiiht haben, die
private Durchsetzung zu verstiarken und zugleich eine starke behordlichen
Durchsetzung sicherzustellen, stellt sich in China die dringende Frage,
wie eine effektivere Durchsetzung des Wettbewerbsrechts erreicht werden
kann. Das chinesische materielle Wettbewerbsrecht ist zwar stark vom
européischen und deutschen Wettbewerbsrecht geprigt und umfasst viele
Konzepte auslindischer Rechtsordnungen. Es wurden aber auch Anderun-
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gen in der Gesetzgebung vorgenommen, um das AMG an die einzigartige
Wirtschaftsinstitution und die Rechtstradition in China anzupassen. Das
AMG enthélt daher eigene wettbewerbsrechtliche Konzeptionen, die im
Kontext der sozialistischen Marktwirtschaft zu sehen sind. Ahnlich wie die
EU und Deutschland hat sich China bei der Entwicklung und Durchset-
zung des Wettbewerbsrechts stark auf die Vollzugsbehorden gestiitzt. Leider
ist die Intensitit und Effektivitit der behordlichen Durchsetzung fiir den
grofSen chinesischen Markt nicht ausreichend. Die private Durchsetzung
des Antimonopolrechts wurde in China durch § 50 AMG a.F. (jetzt § 60
AMG)! erdftnet, der zivilrechtliche Folgen von Kartellverstofien normiert.
Bereits am Tag nach dem Inkrafttreten des AMG wurde die erste Scha-
densersatzklage vor einem Volksgericht eingereicht. Die Anwendung des
§50 AMG a.F, der als einzige gesetzliche Vorschrift des AMG die private
Rechtsdurchsetzung regelt, erwies sich in den ersten Jahren keineswegs als
fruchtbar oder erfolgreich. Im Jahr 2012 hat das Oberste Volksgericht eine
juristische Auslegungsrichtlinie zu kartellzivilrechtlichen Klagen - Bestim-
mungen zu einigen Fragen der Rechtsanwendung in Verhandlungen wegen
zivilrechtlicher Streitigkeiten aufgrund monopolisierender Verhaltenswei-
sen (im Folgenden: OVG-AMG-Bestimmungen)? - verdffentlicht, um die
zivilrechtliche Haftung in § 50 AMG a.F. zu konkretisieren und die damals
in der Gerichtspraxis aufgetretenen Unklarheiten auszuraumen. Hierdurch
wurden einige Schwierigkeiten der Geltendmachung der Anspriiche durch
die Geschéddigten gemildert, ohne jedoch die grundlegenden Hindernisse
fiir eine wirksame private Rechtsdurchsetzung zu beseitigen. Zwischenzeit-
lich erlebte die kartellzivilrechtliche Klage zwar einen kurzen Aufschwung
erlebt, die Entwicklung der privaten Rechtsdurchsetzung ist jedoch insge-
samt zu langsam verlaufen und hat sich als nicht effektiv genug erwiesen.

1 Der Beschluss zur Anderung des Antimonopolgesetzes wurde auf der 35. Sitzung
des Stdndigen Ausschusses des 13. Nationalen Volkskongresses am 24. Juni 2022 verab-
schiedet. Das neue Antimonopolgesetz trat am 1. August 2022 in Kraft. § 50 wird zum
neuen § 60, wobei ein zweiter Absatz {iber die zivilrechtliche Klage im 6ffentlichen
Interesse durch die chinesischen Volksstaatsanwaltschaften eingefiigt wurde. Dieses
Instrument ist nicht Gegenstand dieser Arbeit. Zum Untersuchungsgegenstand der
vorliegenden Arbeit siehe gleich unten S.24-25. Die erste Anderung des Antimonopol-
gesetzes wird unten in § 1 A.IV.L. ndher vorgestellt.

2 Zum Zeitpunkt der letzten Uberarbeitung dieser Arbeit war die Revision der OVG-
AMG-Bestimmungen noch im Gange. Die neue juristische Auslegungsrichtlinie wird
voraussichtlich im Jahr 2023 bekannt gegeben.
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1. Forschungsthemen

Im Mittelpunkt der gegenwirtigen Diskussion um die privaten Rechts-
durchsetzung stehen oftmals die kartellrechtlichen Schadensersatzklagen.
Unter ,,privater Durchsetzung® wird hier das zivilrechtliche Sanktionssys-
tem zur Sicherstellung der Einhaltung des Wettbewerbsrechts verstanden.?
Zu der Erscheinungsformen gehdren neben der Geltendmachung von
Schadensersatzanspriichen auch die Berufung auf die Nichtigkeit wettbe-
werbsbeschriankender Rechtsgeschifte sowie die Geltendmachung von Be-
seitigungs- und Unterlassungsanspriichen.

Ausgangspunkt ist die These, dass die private Rechtsdurchsetzung neben
der offentlichen Rechtsdurchsetzung ein unentbehrlicher Bestandsteil eines
wirksamen Durchsetzungssystems des Wettbewerbsrechts ist. Fiir die vol-
le Entfaltung der privaten Rechtsdurchsetzung ist zunichst die Pramisse
aufzustellen, gemafs welcher die private Rechtsdurchsetzung sowohl einen
kompensatorischen als auch abschreckenden Zweck verfolgt. Diese Pramis-
se wird im Rahmen der Kontextanalyse der materiellen und prozessualen
Rechtslage der privaten Rechtsdurchsetzung in der EU, Deutschland und
China sowie deren Rechtsanwendung untersucht und schliellich verifi-
ziert.

Die Arbeit geht dabei den folgenden Fragen nach: (1) Wie wird das
Wettbewerbsrecht mittels zivilrechtlicher Klagen durchgesetzt und wie ha-
ben Gesetzgebung und Rechtsprechung den Status quo der privaten Kar-
tellrechtsdurchsetzung in der EU, Deutschland und China geprégt? (2) In
welchen Konstellationen finden die unterschiedlichen Rechtsinstitute prak-
tische Anwendung und welche Grenzen bestehen? (3) Welche Probleme
und Hindernisse bestehen trotz der bisherigen Forderungsmafinahmen fiir
eine wirksamere Rechtsdurchsetzung?

Das Ziel der vorliegenden Arbeit besteht darin, einen gemeinsamen
Ansatz zu entwickeln, um die private Kartellrechtsdurchsetzung mithilfe
samtlicher moglicher Instrumente wirksamer zu gestalten. Eine rechtsver-
gleichende Untersuchung soll zudem helfen, bestehenden Hindernisse fiir
eine effektive Durchsetzung des chinesischen Wettbewerbsrechts zu identi-
fizieren. Abschliefiend werden konstruktive Vorschldge unterbreitet, die auf
die Situation in China zugeschnitten sind.

3 Vgl. Roth, in: FS Huber (2006), S.1133; Hempel, Privater Rechtsschutz, S.12. Zu dem
Begriff der privaten Kartellrechtsdurchsetzung siehe weiter unten § 1 B.
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2. Begrenzung des Untersuchungsgegenstands

Die gesetzlichen Vorgaben beziiglich der privaten Durchsetzung des
europdischen und deutschen Kartellrechts bilden die Basis dieser verglei-
chenden Untersuchung. Die Erfahrungen und Ansitze in den USA sind
zwar nicht Untersuchungsgegenstand der vorliegenden Arbeit, werden aber
nicht génzlich vernachléssigt.* Die Losungsansitze hinsichtlich Schadens-
ersatzklagen im US-amerikanischen Antitrustrecht werden dort herangezo-
gen, wo sie fiir Einzelfragen wie Schadensumfang und Schadensermittlung
von besonderem Interesse sind. Die uneinheitliche Entwicklung der pri-
vaten Durchsetzung in den europiischen Mitgliedstaaten und die Harmo-
nisierung durch die EU-Schadensersatzrichtlinie werden in dieser Arbeit
nicht erdrtert.

Ausgehend von der Zielsetzung der vorliegenden Untersuchung ist es
nicht erforderlich, sémtliche materiell- und verfahrensrechtlichen Regelun-
gen mit Bezug zur Geltendmachung kartellzivilrechtlicher Anspriiche in
den jeweiligen Rechtsordnungen einzeln darzustellen und zu vergleichen.
Die Arbeit ist auch nicht darauf ausgerichtet, einzelne Regelungen aus dem
EU- oder deutschen Recht in das chinesische Recht zu tibertragen.

Im Mittelpunkt stehen das Kartellverbot und der Missbrauch einer
marktbeherrschenden Stellung. Das Missbrauchsverbot von Unternehmen
mit relativer oder iiberlegener Marktmacht geméfl § 20 GWB ist eine Son-
derregelung in Deutschland, die es in China nicht gibt.> Die Geltendma-
chung der zivilrechtlichen Anspriiche aufgrund eines Verstofles gegen § 20
GWB wird bei der Untersuchung der Anspriiche wegen eines Verstof3es
gegen das Missbrauchsverbot der marktbeherrschenden Stellung mit einbe-
zogen, aber nicht im Einzelnen rechtsvergleichend behandelt.

Im Feld der privaten Durchsetzung des Kartellrechts ldsst sich der Be-
zug zur Privatrechtsdogmatik in den jeweiligen Rechtsordnungen nicht
vernachlédssigen. Auch wenn chinesische Privatrecht viele Ahnlichkeiten
mit dem deutschen Privatrecht aufweist, sind einige Regelungen, die die
kartellzivilrechtlichen Anspriiche flankieren, so unterschiedlich, dass sie

4 Zur Begriindung fiir die vergleichende Untersuchung der vorliegenden Arbeit siehe
unten § 1 A. V.

5 Das AMG sieht keine entsprechende Regelung gegeniiber Unternehmen mit relativer
Marktmacht vor. Eine solche Regelung wurde jedoch bei der letzten Gesetzesnovelle
des chinesischen Gesetzes gegen unlauteren Wettbewerb heif8 diskutiert, und es ist
weiterhin umstritten, ob das missbrauchliche Verhalten von Unternehmen mit relativer
Marktmacht der Regulierung unterliegen soll.
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sich fiir die vorliegende Untersuchung nicht geeignet sind. Ausgeklammert
bleiben die Themen der gesamtschuldnerische Haftung bei kartellrechtli-
chem Schadensersatz, der Vorteilsabschopfung, der Verjihrung sowie die
prozessualen Fragen, die sich nicht aus dem Kartellrecht, sondern aus
dem allgemeinen Zivilprozessrecht in Deutschland und China ergeben, da
sie fiir die Zwecke dieser Arbeit nicht relevant sind. Eine Sammelklage
fiir kartellzivilrechtliche Schadensersatzanspriiche ist weder im deutschen
noch im chinesischen Recht vorgesehen. Ihre Einfithrung wére zwar fiir
die private Rechtsdurchsetzung von grofier Bedeutung, ist aber stark an das
nationale Prozesssystem gebunden.® Daher ist diese Thematik als Untersu-
chungsgegenstand ungeeignet und wird nicht weiter verfolgt.

3. Gang der Arbeit

Die vorliegende Arbeit ist in sieben Kapitel gegliedert.

Die ersten zwei Kapitel klaren zwei grundlegende Fragen im Vorfeld:
erstens, warum die private Kartellrechtsdurchsetzung etabliert und gestarkt
werden soll, und zweitens, worin ihre Ziele liegen. Darauf folgen die
Kapitel §§3 bis 5, die sich mit den materiell-rechtlichen Fragen beziig-
lich der drei Rechtsinstitute der privaten Durchsetzung befassen, ndmlich
der Nichtigkeit wettbewerbsbeschrankender Rechtsgeschifte, dem Beseiti-
gungs- und Unterlassungsanspruch sowie dem Schadensersatzanspruch. In
diesen Kapiteln wird ein eingehender Rechtsvergleich im Hinblick auf die
Rechtslage und die Praxisanwendung fiir das jeweilige Rechtsinstitut und
der begleitenden Mafinahmen erarbeitet. Auch wenn die Schadensersatz-
klagen heutzutage im Mittelpunkt der Stirkung der privaten Durchsetzung
stehen, ist die Geltendmachung von Nichtigkeit sowie der Beseitigungs-
und Unterlassungsanspriiche unverzichtbar. In §§3 und 4 widmen sich
daher schwerpunktméfliig den Anwendungsbereichen und der Bedeutung
dieser beiden Durchsetzungsformen. § 5 befasst sich mit den zentralen Fra-
gen der Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen wegen Zuwider-
handlungen gegen das Wettbewerbsrecht, namlich wer anspruchsberechtigt
ist, in welchem Umfang der erlittene Schaden zu ersetzen ist und wie der

6 Einige befiirworten die Forderung der privaten Kartellrechtsdurchsetzung in China
durch die Einfithrung und Stirkung von Klagen im offentlichen Interesse sowie die
Etablierung von Sammelklagen nach dem Vorbild der USA. Siehe Chen, Yunliang,
XDFX 5 (2018), 130ff; Feng, Bo/ Yang, Tong, ZZXK 6 (2018), 58ff; Fei, Lanfang/Ma,
Chunkai, JZZCY] 5 (2022), 59, 63ft.
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Schaden zu ermitteln ist. Nach der Untersuchung des materiellen Rechts
geht § 6 auf die Fragen des Beweisrechts ein. Das deutsche und das chinesi-
sche Recht sind insoweit nur bedingt vergleichbar. Daher konzentriert sich
dieses Kapitel auf die ausgewidhlten Hauptproblemfelder, ndmlich die Be-
weislast, den Zugang zu Beweismitteln und die Bindungswirkung von Ent-
scheidungen der Wettbewerbsbehérden thematisiert. SchliefSlich werden in
§ 7 auf der Grundlage der Untersuchungsergebnisse differenzierte Ansitze
- je nach der Art des wettbewerbsbeschrankenden Verhaltens - fiir die
Weiterentwicklung der privaten Kartellrechtsdurchsetzung im Allgemeinen
beleuchtet. AnschlieSend werden in diesem Kapitel auch konstruktive Vor-
schldge insbesondere fiir die Ausgestaltung der privaten Durchsetzung des
AMG in China unterbreitet.
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§ 1 Grundlagen

Das Wettbewerbsrecht ist eng mit Wirtschaft und Politik verbunden und
hat eine vergleichsweise kurze Geschichte, die leicht zuriickzuverfolgen
ist. Trotz der Tatsache, dass die private Durchsetzung des Wettbewerbs-
rechts heutzutage weltweit Fait accompli ist, ist es fiir die folgende Untersu-
chung notwendig, einen Blick auf die Entwicklungsgeschichte zu werfen
und die wirtschaftstheoretischen Uberlegungen nachzuvollziehen, warum
iberhaupt die private Durchsetzung etabliert und gefordert werden sollte.
Dies gilt insbesondere im Hinblick auf die Rechtsgebiete, die Gegenstand
der vorliegenden rechtsvergleichenden Arbeit sind und in denen eine die
behordliche Rechtsdurchsetzung eine lange Tradition hat.

Obwohl das Antitrustrecht der USA auflerhalb des Untersuchungsge-
genstandes der vorliegenden Arbeit liegt, ist es sinnvoll, die Entstehung
der privaten Durchsetzung in ihrem Ursprungsland kurz darzustellen,
um einerseits die Merkmale der privaten Durchsetzung besser verstehen
zu konnen und andererseits die wesentlichen Unterschiede zwischen den
Rechtsinstituten der USA und den zu untersuchenden Rechtsordnungen zu
verdeutlichen. Dem Rechtsvergleich liegen die Besonderheiten und Merk-
male der privaten Durchsetzung in den jeweiligen Rechtsordnungen und
deren Gemeinsamkeiten zugrunde.

Zunichst wird ein Uberblick iiber die Entwicklung des Rechtsrahmens
und der Gerichtspraxis zur privaten Durchsetzung in der Europdischen
Union, Deutschland und China gegeben. Darauf aufbauend wird der Be-
griff der privaten Kartellrechtsdurchsetzung naher beleuchtet.

A. Die Entwicklung der privaten Kartellrechtsdurchsetzung

I. USA

1. Rechtslage
Eine Norm, die den von rechtswidrigen wettbewerbsbeschriankenden Ver-

halten Betroffenen einen Schadensersatzanspruch gewéhrt, wurde erstmals
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1890 im US-Recht, namentlich im Sherman Act normiert.” Schadensersatz-
klagen wurden seitdem als das Kerninstrument der Durchsetzung des Anti-
trustrechts in den USA etabliert. Im Jahr 1914 wurde der Ersatz des dreifa-
chen Schadens fiir Wettbewerbsbeschrankungen durch Sec. 4 (a) Clayton
Act eingefiihrt und ist seitdem unverdndert geblieben. Der Clayton Act hat
die Grundregeln fiir private Klagen aufgrund eines Verstofies gegen das An-
titrustrecht festgelegt. Die Haftung fiir Schadensersatz setzt danach einen
Verstof$ gegen das Antitrustrecht voraus, der sich aus einem Verstof§ gegen
das Verbot wettbewerbsbeschriankender Vereinbarungen und abgestimmter
Verhaltensweisen (Sec. 1 Sherman Act), das Verbot der marktbeherrschen-
den Stellung (Sec. 2 Sherman Act), das Preisdiskriminierungsverbot (Sec. 2
Clayton Act und Robinson-Patman Act), das Verbot der Ausschliellich-
keits- und Kopplungsbindungen (Sec. 3 Clayton Act) oder die Regeln der
Fusionskontrolle (Sec. 7 Clayton Act) ergeben kann. Die private Durchset-
zung umfasst somit alle Bereiche des Antitrustrechts. Neben dem dreifa-
chen Schadensersatz kann der Klager Ersatz der Gerichtskosten und eines
angemessenen Anwaltshonorars verlangen (Sec. 5 Clayton Act). AufSerdem
kann der Betroffene auf Unterlassung des wettbewerbsbeschridnkenden Ver-
haltens (injunctive relief) nach Sec. 16 Clayton Act klagen. Im europaischen
Wettbewerbsrecht sind die nach Art. 101 Abs.1 AEUV verbotenen Vereinba-
rungen oder Beschliisse gemédf3 Art. 101 Abs.2 AEUV nichtig. In den USA
fithrt der Verstofy gegen den Sherman Act hingegen nicht automatisch zur
Unwirksamkeit der Vertrage.® Das erste wesentliche Merkmal der privaten
Durchsetzung des US-Antitrustrechts ergibt sich daraus, dass die Schadens-
ersatzklagen stets im Mittelpunkt stehen.

Des Weiteren enthilt das US-amerikanische Prozessecht etliche Regeln,
die das Verfahren fiir den Kldger allgemein erleichtern konnen. In Bezug
auf Follow-on-Schadensersatzklagen bzw. Unterlassungsklagen ist es fiir
den Kldger nach Sec. 5 (a) Clayton Act moglich, die Urteile und Verfiigun-
gen der Gerichte und der Federal Trade Commission (FTC) als prima-facie
Beweise zu verwenden. Die class action, insbesondere das Opt-out-Modell,
ist eine der meist verwendeten Klageformen fiir kartellrechtliche Streitig-
keiten. Die class action ermdglicht zahlreichen Verbrauchern, die jeweils

7 Sec. 7 a.F. Sherman Act vom 2.7.1980. Die Regelung des dreifachen Schadensersatzes
wurde dann durch Sec. 4 Clayton Act ersetzt. Mehr zur Geschichte des dreifachen
Schadensersatzes siehe Elzinga/Breit, Antitrust Penalties, S. 63ff.

8 Niheres dazu siehe C. Jones, in: European competition law annual 2001 (2003), S. 95,
101f.
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nur geringfiigigen Schaden erlitten haben, Schadensersatz von den Kartell-
unternehmen zu verlangen. Dariiber hinaus gestatten die Prozessregeln in
Bezug auf pre-trial discovery eine weitreichende Sachverhaltsermittlung im
Vorverfahren, die es dem Klédger ermdglicht, moglichst viele relevante Be-
weismittel zu sammeln. Dies kann zugleich zu sehr hohen Kosten fiihren,
indem etwa Anwaltskosten steigen, was sich fiir den Kldger jedoch nicht
als uniiberwindbares Hindernis darstellt. Denn zum einen werden dem
erfolgreichen Kldger, wie oben erwédhnt, angemessene Anwaltskosten erstat-
tet. Zum anderen akzeptieren Anwilte fiir Antitrust-Klagen, zumindest fiir
Klagen in Form von class actions, eine Vergiitung auf Erfolgshonorarbasis
(contingency fee).?

2. Praxisentwicklung

a. Statistische Perspektive

Die Entwicklungsphasen privater Antitrust-Klagen kénnen anhand der sta-
tistischen Untersuchungen anschaulich abgelesen werden. In den ersten
50 Jahren seit der Verabschiedung des Sherman Acts wurden 175 private
Klagen vor Gericht eingereicht, von denen lediglich 13 Fillen zugunsten
der Klager entschieden wurden. Der durch die Einfithrung des dreifachen
Schadensersatzes erstrebte Klageanreiz fiihrte nicht unmittelbar zu einer
betrichtlichen Flut privater Klagen gegen wettbewerbsbeschriankende Ver-
haltensweisen. Erst ab den 1940er Jahren kam Schwung in die private
Durchsetzung. Gegeniiber der Klageanzahl in den ersten 50 Jahren wurden
von 1941 bis 1985 insgesamt 29 588 private Klagen erhoben.!! In der Zeit
zwischen den 1960er und den 1970er Jahren zeigte sich ein rascher Anstieg
der Zahl privater Antitrust-Klagen. Im Jahr 1977 erreichte die Klageanzahl

9 Die contingency fee wurde frither hiufig fiir Antitrust-Klagen angewendet. Dies ist
jedoch mit Ausnahme der class action nicht mehr iiblich. Siehe C. Jones, in: European
competition law annual 2001 (2003), S. 95, 101, Fn. 36.

10 Vgl. zu den statistischen Daten: ,The Report of the Attorney General's National
Committee to Study the Antitrust Laws® (Washington, DC, 1955), S. 378, zitiert in: C.
Jones, Private enforcement in the EU, UK and USA, S.79 und die Erklirung dazu in
den entsprechenden Fufinoten.

11 C. Jones, Private enforcement in the EU, UK and USA, S.79 und die Erklérung zur
Datenquelle in der entsprechenden Fufinote. Die statistischen Daten stammen aus
»Annual Report of the Director for the years 1941-1985“ von Administrative Office of
the United States Courts (Waschington, DC).
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mit {iber 1 600 ihren Hohepunkt. Von 1970 bis 1985 zeigte sich zwar ein
Riickgang, aber die jéhrliche Klageanzahl betrug stets {iber 1 000, wihrend
diese ab dem Jahr 1985 auf unter 1 000 fiel.!> Die Anzahl der Antitrust-Zivil-
klagen, die durch Private erhoben wurden, stellte lange die Mehrheit (iiber
90 %) der Gesamtanzahl an Antitrust-Klagen dar.!®

Des Weiteren kann aus der statistischen Analyse entnommen werden,
dass die class action eine wesentliche Rolle spielte. Nach einer Untersu-
chung iiber die private Durchsetzung, in der 60 der grofiten erfolgreichen
Fille in den USA seit 1990 (bis 2013) analysiert wurden, waren 49 von 60
Fille in Form von class action gefithrt worden't. Den Opfern wurde Scha-
densersatz von insgesamt $ 33,8-$ 35,8 Milliarden zugesprochen.’> Davon
betrug der Schadensersatz, der durch class actions erstritten wurde, insge-
samt $ 19,4-$ 21 Milliarden, mithin mehr als die Halfte des Gesamtscha-
densersatzes.!® Dabei hat die class action einen wichtigen Beitrag sowohl zu
einer erhohten Abschreckungswirkung fiir rechtswidrige Kartellabsprachen
als auch zu der Opferkompensation geleistet.”

b. Wettbewerbspolitische und gerichtliche Perspektive
Der Grund fiir den Anstieg der Antitrust-Klagen ab den 1940er Jahren

liegt teilweise an einem Wandel der Wettbewerbspolitik. Zwischen den vier-
ziger und sechziger Jahren fand eine Entwicklung der Wettbewerbspolitik

12 Nur in den Jahren 2007 und 2008 betrug die jeweilige jahrliche Klageanzahl {iber
1000. Die jahrlichen Daten stammen aus Judicial Business of the United States
Courts, Annual Report of the Director, Table C-2A, abrufbar unter https://www.u
scourts.gov/statistics-reports/analysis-reports/judicial-business-united-states-courts.
Alle Webfundstellen wurden zuletzt abgerufen am 30.10.2022.

13 Hovenkamp, The antitrust enterprise, S.58; Statistische Darstellung bis 2008 siche
Godek, Does the Tail Wag the Dog? Sixty Years of Government and Private Antitrust
in the Federal Courts, Antitrust Source v. 12.2009, S. 2-3, abrufbar unter http://www.
americanbar.org/content/dam/aba/publishing/antitrust_source/Dec09_FullSource.a
uthcheckdam.pdf [https://perma.cc/TAY9-E8]JS].

14 Hierbei handelt es sich um abgeschlossene Fille, in denen den Opfern mehr als 50
Millionen US-Dollar zugesprochen wurden. Siehe Davis/Lande, 36 Seattle Univ. Law
Rev. 1269 (2013), 1272; Lande, 30 Antitrust 81 (2016).

15 Davis/Lande, 36 Seattle Univ. Law Rev. 1269 (2013), 1272.

16 Lande, 30 Antitrust 81 (2016). Die Summen ergeben sich aus der Zusammenrechnung
von Daten aus zwei fritheren Untersuchungen: Lande/Davis, 41 Univ. San Fr. Law
Rev. 879 (2008), 902; Davis/Lande, 36 Seattle Univ. Law Rev. 1269 (2013), 1287.

17 Lande, 30 Antitrust 81 (2016), 82f.
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zugunsten einer verstirkten Intervention statt,'® wobei das Antitrustrecht
ein wesentliches Instrument der nationalen Wirtschaftspolitik darstellte.
Dahinter stand die Skepsis iiber die Féhigkeit der Unternehmen und der
Mirkte zur Erzielung des wirtschaftlichen Erfolgs und das Misstrauen
gegeniiber Groflunternehmen und zunehmend konzentrierten Mirkten.
Auflerdem kann der Anstieg der privaten Klagen bis ins Jahr 1970 wesent-
lich auf die Rechtsanwendung durch den Warren Court (1953-1969) sowie
die schrittweise erfolgte verfahrensrechtliche Beweiserleichterung fiir den
durch wettbewerbswidriges Verhalten verursachten Schaden zuriickgefiihrt
werden.?’ Mit dem Urteil Bigelow?' (1946) wurden die Beweisanforderun-
gen an die Hohe des durch einen Kartellrechtsverstof$ verursachten Scha-
dens deutlich gesenkt.?? Die Beweisfithrung fiir das Vorliegen wettbewerbs-
widrigen Verhaltens wurde zugunsten der Geschéddigten gehandhabt.?®* Au-
flerdem verwarf er einige Doktrinen, die fiir private Schadensersatzklagen
erhebliche Hindernisse darstellten.?* In den sechziger Jahren haben eine

18 A. Jones, in: Harmonising EU competition litigation (2016), S. 15, 20.

19 A. Jones, in: Harmonising EU competition litigation (2016), S.15, 20; Levi, 14 Univ.
Chicago Law Rev. 153 (1947), 153ff.

20 Sullivan, 14 Seton Hall Law Rev. 17 (1983), 20.

21 Bigelow v. RKO Radio Pictures, Inc., 327 U.S. 251, 264 (1946): ,In each case we held
that the evidence sustained verdicts for the plaintiffs, and that in the absence of
more precise proof, the jury could conclude as a matter of just and reasonable
inference from the proof of defendants' wrongful acts and their tendency to injure
plaintiffs' business, and from the evidence of the decline in prices, profits and values,
not shown to be attributable to other causes, that defendants’ wrongful acts had
caused damage to the plaintiffs” Der Supreme Court differenziert zwischen den
Beweisanforderungen fiir den kausalen Schaden und fiir die Schadenshéhe. Erstere
ist strenger als letztere. Solange die Beweisanforderung fiir den kausalen Schaden
erfiillt ist, sollte dem Kldger der Schadensersatz nicht versagt werden, auch wenn die
Hohe des Schadens nicht genau bemessen werden kann. Der Supreme Court nahm
eine alternative Methode zur Feststellung entgangener Gewinne an, die die Beweislast
des Geschiddigten erheblich erleichtern kann.

22 Posner weist darauf hin, dass das Urteil Bigelow den privaten Antitrust-Klagen in den
1940er Jahren einen wichtigen Auftrieb gegeben habe. S. Posner, 13 J. Law Econ. 365
(1970), 373f.

23 Vgl. Posner, 47 Antitrust Law J. 819 (1978), 820; Sullivan, 14 Seton Hall Law Rev. 17
(1983), 20.

24 Um einige bedeutende Beispiele zu nennen: Ausschluss des passing on defense (Hano-
ver Shoe, Inc. v. United Shoe Machinery Corp., 392 U.S. 481 (1968)), Einschrinkung
der in pari delico defense (Perma Life Mufflers, Inc. v. International Parts Corp., 392
U.S. 135 (1968)) und Verzicht auf die public injury als Voraussetzung der Klageerhe-
bung (Klor's, Inc. v. Broadway-Hale Stores, Inc., 359 U.S.207 (1959)). Mehr dazu s.
Sullivan, 14 Seton Hall Law Rev. 17 (1983), 20f.
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Reihe von Entscheidungen® die prozessualen Regelungen zugunsten der
Geschadigten festgelegt und weiterentwickelt.

Darauffolgend fand ein Wandel der Rechtsprechung in der Zeit des
Burger Court (1969-1986) statt, die nicht mehr als sehr klagerfreundlich be-
zeichnet werden kann. Von besonderem Interesse fiir private Klagen waren
der Ausschluss der Anwendung von per-se-Verboten auf bestimmte vertika-
le Vereinbarungen?® und erhdhte Beweisanforderungen fiir das Kopplungs-
geschaft?”. Eine weitere bedeutende Verdnderung in der Rechtsprechung
ergab sich aus Illinois Brick Co. v. Illinois, demzufolge die Anspruchsbe-
rechtigung fiir Schadensersatzklagen auf die unmittelbaren Abnehmer be-
schriankt wurde.?® Hinsichtlich des ersatzfihigen Schadens hat das Gericht
auch Einschriankungen nach der Antitrust Injury Doktrin auferlegt.” In
den spiten 1970er und den 1980er Jahren war die Wettbewerbspolitik auf-
grund des Einflusses der Harvard School und der Chicago School weniger
interventionistisch geworden.>® Demnach soll das Wettbewerbsrecht den
Wettbewerb und nicht allein die Wettbewerber schiitzen, um die wirtschaft-
liche Effizienz und die Konsumentenwohlfahrt zu férdern.3! Diese beiden
Lehren haben lange betréichtlichen Einfluss auf die gerichtliche Praxis ge-
habt, indem sie die verfahrensrechtlichen, beweisrechtlichen und materiel-
len Regeln fiir Schadensersatzklagen umgestaltet haben.3? Dies fiihrte dazu,
dass nach dem Hochststand im Jahr 1977 die Anzahl der Fille insgesamt
zuriickgegangen ist.

25 Zusdtzlich zu den oben genannten Urteilen sind weitere Urteile: Leh v. General
Petroleum Corp., 382 U.S.54 (1965); Radio Corp v Hazeltine Research, 395 U.S.100
(1969). Vgl. Posner, 13 . Law Econ. 365 (1970), 374; Sullivan, 14 Seton Hall Law Rev. 17
(1983), 21.

26 Continental TV. Inc. vs. GTE Sylvania Inc., 443 U.S. 36 (1977).

27 United States Steel Corp. vs. Fortner Enters Inc., 492 U.S. 610 (1977).

28 Illinois Brick Co. v. Illinois, 431 U.S. 720 (1977).

29 Nach der Antitrust Injury Doktrin kann der Klager nur fiir den wirtschaftlichen
Schaden kompensiert werden, den der Clayton Act zu verhindern sucht und der
unmittelbar aus einer Einschrinkung des Wettbewerbs aufgrund des rechtswidrigen
Verhaltens resultiert. siehe Rspr. Brunswick Corp v Pueblo Bowl-O-Mat, Inc., 429
U.S. 477, 489 (1977); Cargill, Inc. v. Monfort of Colorado, Inc., 479 U.S. 104, 109 (1986);
Ad. Richfield Co. v. USA Petroleum Co., 495 U.S. 328, 334 (1990). Néaheres dazu bei
Page, 47 Univ. Chicago Law Rev. 467 (1980), 467ft.

30 Eingehend Hovenkamp, 94 Notre Dame Law Rev. 583 (2019), 598f.

31 Urteile bspw. Leegin Creative Leather Pros., Inc. v. PSKS, Inc., 551 U.S. 877, 906 (2007);
Atl. Richfield Co. v. USA Petroleum Co., 495 U.S. 328, 338 (1990); Vgl. Hovenkamp, 94
Notre Dame Law Rev. 583 (2019), 598f.

32 Eingehend Hovenkamp, 94 Notre Dame Law Rev. 583 (2019), 601-615.
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3. Zwischenfazit

Die erfolgreiche private Durchsetzung des US-amerikanischen Antitrust-
rechts, die sich mit der Zeit entwickelt hat, ist das Ergebnis des Zusam-
menwirkens verschiedener Merkmale. In der iiber 100-jahrigen Rechtspra-
xis stand die Dreifachschadensersatzklage stets im Mittelpunkt der Rechts-
durchsetzung. Im US-Wettbewerbsrechtssystem zielt die private Antitrust-
Klage mit dem Dreifachschadensersatz in erster Linie auf die préventive
Abschreckung wettbewerbswidrigen Verhaltens ab. Die Verfahrensregeln
der pre-trial discovery und der class action sind fiir die Aufrechterhaltung
und Entwicklung der privaten Antitrust-Klagen unentbehrlich und leisten
einen wichtigen Beitrag fiir die Verfolgung des Abschreckungszwecks sowie
gleichzeitig fiir die Kompensation der Streuschdden.?®* Auflerdem wird die
Entwicklung der Antitrust-Privatklagen durch den sich wandelnden Kon-
text der Wettbewerbspolitik, der Fithrung des Supreme Court sowie der
Weiterentwicklung der Theorien tiber Wettbewerb und Markt wesentlich
beeinflusst.

II. EU-Ebene

Das europdische Wettbewerbsrecht wurde zu Beginn selten im Wege von
Zivilklagen durchgesetzt. So zeigt die im Auftrag der EU-Kommission
europaweit durchgefiihrte Ashurst-Studie (2004), dass lediglich zwdlf Scha-
densersatzklagen aufgrund des européischen Wettbewerbsrechts von priva-
ten Personen vor 2001 erhoben wurden.* Inzwischen wird die private
Durchsetzung jedoch als die effektive zweite Sdule neben der behérdlichen
Durchsetzung angesehen. Dieser Wandel ldsst sich aus der Entwicklung
der Entscheidungspraxis des EuGH, der Umgestaltung des Durchsetzungs-
systems und der Gesetzgebung zu Schadensersatzklagen ableiten.

33 C. Jones, 16 Loyola Consum. Law Rev. 409 (2004), 411f.

34 Waelbroeck/Slater/Even-Shoshan, Study on the conditions of claims for damages in
case of infringement of EC competition rules, 2004, S.1 - im Folgenden als Ashurst-
Studie zitiert.
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1. Von EuGH-Urteil Courage bis Kone

Gemaf3 Art. 101 Abs. 2 AEUV sind die nach Art. 101 AEUV verbotenen Ver-
einbarungen und Beschliisse nichtig. Aufler dieser Nichtigkeitsanordnung
enthélt das Européische Wettbewerbsrecht im Primérrecht keine naheren
Regelungen zu den zivilrechtlichen Folgen und den Zivilklagen wegen der
Zuwiderhandlung gegen das Europdische Wettbewerbsrecht. Hinsichtlich
der Wettbewerbsregeln hat der EuGH in der Rechtssache BRT/SABAM
bereits im Jahr 1974 klargestellt, dass die in den Art. 85 Abs.1 und Art. 86
EWGYV (heute Art.101 und 102 AEUV) enthaltenen Verbote ihrer Natur
nach geeignet sind, fiir die Beziehung zwischen Einzelnen unmittelbare
Wirkungen zu erzeugen, indem sie subjektive Rechte entstehen lassen,
welche die Gerichte der Mitgliedstaaten zu wahren haben.3> Die private
Durchsetzung fand zunichst hauptsichlich unter Berufung auf die Nichtig-
keit der verbotenen Vereinbarungen nach Art. 101 Abs. 2 AEUV (ehemaliger
Art. 85 Abs.2 EWGYV) statt.3¢ Erst mit dem wegweisenden EuGH-Urteil
in der Rechtssache Courage aus dem Jahr 2001 wurde festgestellt, dass
eine Zuwiderhandlung gegen Art.101 AEUV Schadensersatzanspriiche be-
griinden kann.? Seitdem erkennt die Rechtsprechung die Geltendmachung
von Schadensersatzanspriichen vor den nationalen Gerichten durch ,,jeder-
mann” an.’® Der EuGH hat auch darauf hingewiesen, dass private kartell-
bedingte Schadensersatzklagen fiir die Aufrechterhaltung eines wirksamen
Wettbewerbs unentbehrlich sind.*

Die nachfolgenden Entscheidungen des EuGHs haben eine Reihe wichti-
ger Fragen beziiglich kartellrechtlicher Schadensersatzanspriiche beantwor-
tet. Die Entscheidung Manfredi aus dem Jahre 2006 hat den ,jedermann®
Grundsatz des Courage-Urteils bestitigt und darauf hingewiesen, dass je-
der vor Gericht den Schadensersatz aufgrund eines nach Art.101 AEUV
verbotenen Kartells oder Verhaltens geltend machen kénne, wenn der Kau-
salzusammenhang zwischen dem Schaden und dem kartellrechtswidrigen
Verhalten bestehe.*® Dariiber hinaus hat der EuGH den Schadensumfang
prazisiert, der den eingetretenen Vermdgensschaden, den entgangenen Ge-

35 EuGH wv. 27.3.1974, C-127/73, ECLI:EU:C:1974:25, Rn. 15-17 - BRT/SABAM.

36 Weyer, in: FK, Zivilrechtsfolgen Art. 81 EG Rn. 33.

37 Vgl. EuGH v. 20.9.2001, C-453/99, ECLI:EU:C:2001:465, Rn. 19ff - Courage.

38 EuGH v. 20.9.2001, C-453/99, ECLI:EU:C:2001:465, Rn. 26 — Courage.

39 EuGHv. 20.9.2001, C-453/99, ECLI:EU:C:2001:465, Rn. 27 — Courage.

40 EuGH wv. 13.7.2006, verb. Rs. C-295/04 bis C-298/04, ECLI:EU:C:2006:461, Rn. 60f —
Manfredi.
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winn und die Zinsen erfasst, und die Mdoglichkeit eines Strafschadensersat-
zes angesprochen.! In den Jahren 2011 und 2013 hat der EuGH mit den
Entscheidungen Pfleiderer*? und Donau Chemie*? die Frage beziiglich des
Zugangs zu Dokumenten eines Kronzeugenverfahrens behandelt. Basierend
auf den Entscheidungen Courage und Manfredi hat der EuGH mit der
Entscheidung Kone aus dem Jahr 2014 den ,jedermann®-Grundsatz auf
Kunden von Kartellauflenseitern, die einen Schaden aufgrund von Preis-
schirmeffekte erlitten haben, ausgeweitet.**

2. Verstdrkung der privaten Durchsetzung infolge des Systemwechsels

Die erste Durchsetzungsverordnung fiir die Wettbewerbsregeln des EWG-
Vertrags — Kartellverordnung (EWG) Nr.17/62 (im Folgenden: VO 17/62)
richtete eine zentralisierte behordliche Aufsicht ein, in der die europdische
Kommission die zentrale Rolle im Durchsetzungssystem spielte und aus-
schliefSlich befugt war, die unter Art.101 Abs.1 AEUV (ehemaliger Art. 85
Abs.1 EWGV) fallenden Vereinbarungen nach Art. 101 Abs.3 AEUV (ehe-
maliger Art. 85 Abs.3 EWGV) entweder einzeln auf Antrag oder aufgrund
der von ihr erlassenen Gruppenfreistellungsverordnungen freizustellen
(Art.9 Abs.1 VO 17/62). Die nationalen Behorden und Gerichten waren
hingegen zur Einzelfallfreistellung nicht befugt. Das hatte zur Folge, dass
das nationale Gericht, obwohl die unter Art.101 Abs.1 AEUV (ehemaliger
Art. 85 Abs.1 EWGYV) fallende Vereinbarung verboten war, ohne dass es
einer vorherigen Entscheidung bedurfte (Art.1 VO 17/62), das Verfahren
bei der Anwendung des Europdischen Wettbewerbsrecht solange aussetzen
musste, bis eine Freistellungsvereinbarung gemiaf3 Art.101 Abs.3 AEUV
(ehemaliger Art.85 Abs.3 EWGV) durch die Europidische Kommission
erlassen konnte.*> Daher hatten die Privatpersonen weniger Anreiz, das
Verbot des Art.101 Abs.1 AEUV vor dem nationalen Gericht durchzuset-
zen, wenn die wichtige Frage hinsichtlich der Wirksamkeit des streitigen

41 EuGH v. 13.7.2006, verb. Rs. C-295/04 bis C-298/04, ECLI:EU:C:2006:461, Rn. 95 -
Manfredi.

42 EuGH v. 14.6.2011, C-360/09, ECLI:EU:2011:389 — Pfleiderer.

43 EuGH v. 6.6.2013, C-536/11, E-CLI:EU:C:2013:366 — Donau Chemie.

44 EuGH v. 5.6.2014, C-557/12, ECLI:EU:C:2014:1317 - Kone.

45 EuGH v. 6.2.1973, 48/72, ECLI:EU:C:1973:11, Rn.10-13. — Brasserie de Haecht (II)
vs. Wilkin u. Janssen; EuGH v. 28.2.1991, C-234/89, ECLI:EU:C:1991:91, Rn. 50-52 —
Delimitis vs. Henninger Bréu.
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Vertrages nicht rechtzeitig entschieden werden konnte.*® Allerdings spiel-
ten die Privaten zu dieser Zeit eine wichtige Rolle als Beschwerdefiihrer
bei Zuwiderhandlung gegen Art.101 und 102 AEUV, wodurch zahlreiche
behordliche Verfahren veranlasst wurden.

Die Verabschiedung der VO (EG) Nr.1/2003 des Rates zur Durchfiih-
rung der Artikeln 81 und 82 EG (heute Art. 101 und 102 AEUV) (im Folgen-
den: VO 1/2003) brachte wichtige Anderungen im Kartellverfahrensrecht
mit sich, die einen Systemwechsel hin zu der Legalausnahme geschaffen
haben. Durch Art.1 Abs. 2 VO 1/2003 erhilt Art.101 Abs. 3 AEUV die glei-
che unmittelbare Wirkung wie Art.101 Abs.1 und Art.102 AEUV. Gemaf3
Art.6 VO 1/2003 sind die einzelstaatlichen Gerichte fiir die vollstindige
Anwendung der Art.101 und 102 AEUV zustindig. Sie konnen somit die
Voraussetzungen fiir die Vereinbarkeit der streitigen Vereinbarungen nach
Art. 101 Abs. 3 AEUV priifen und ex officio die Nichtigkeitsfolge anordnen.

Mit der Abschaffung des Systems der Administrativireistellung ermog-
licht das System der Legalausnahme vor allem ein effizientes zivilgerichtli-
ches Verfahren in den Mitgliedstaaten fiir die Durchsetzung des Art. 101
AEUV. Der Erwagungsgrund (7) VO 1/2003 weist deutlich darauf hin, dass
die einzelstaatlichen Gerichte eine wesentliche Rolle bei der Anwendung
der Europiischen Wettbewerbsregeln spielen, indem sie die subjektiven
Rechte von Privatpersonen aus dem Unionsrecht gewdhrleisten sollen. Mit
der VO 1/2003 wird darauf abgezielt, ein dezentralisiertes Durchsetzungs-
system unter starkerer Mitwirkung der nationalen Gerichte sowie der na-
tionalen Wettbewerbsbehdrden zu etablieren.?”

3. Vom Griinbuch bis zur EU-Schadensersatzrichtlinie

Die bejahende Einstellung der EuGH-Rechtsprechung zu privaten Scha-
densersatzklagen und die Modernisierung des européischen Wettbewerbs-
rechts, die das Ziel einer Dezentralisierung der Rechtsanwendung verfolgte,
gaben der Kommission den Impuls, die private Durchsetzung des EU-Wett-
bewerbsrechts unter den Mitgliedstaaten zu fordern.*® Angefangen mit
dem Griinbuch zu Schadensersatzklagen wegen Verletzung des EU-Wettbe-
werbsrechts (im Folgenden: Griinbuch) im Jahr 2005 bemiihte sich die EU-

46 Vgl. Sicker/Jaecks, in: MiiKo EuWettbR, 2. Aufl., Art. 101 AEUV Rn. 590; Montag/Ro-
senfeld, ZWeR 2003, 107, 128f.

47 Erwigungsgrinde 6 ff. und 34 der VO 1/2003.

48 Vgl. EU-Kommission, Griinbuch, S. 3f.
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Kommission, die verschiedenen Faktoren, die eine unterentwickelte private
Kartellrechtsdurchsetzung in den EU-Mitgliedstaaten verursachten, aufzu-
decken sowie entsprechende Optionen zur Lésung der bestehenden Proble-
me zu unterbreiten. Aus dem Griinbuch ergibt sich, dass die Europdische
Kommission die private Durchsetzung als ein wichtiges Instrument zur
»Schaffung und Erhaltung einer wettbewerbsfahigen Wirtschaft” ansieht.*

Auf den Ergebnissen des Griinbuchs aufbauend, beabsichtigte die EU-
Kommission im Jahre 2008 mit dem Weifbuch zu Schadensersatzklagen
wegen Verletzung des EU-Wettbewerbsrechts (im Folgenden: Weifibuch)
konkrete Vorschldge zu unterbreiten, um die existierenden Hindernisse fiir
eine wirksame Geltendmachung der Schadensersatzanspriiche abzubauen
und zugleich die starke behordliche Durchsetzung zu erginzen.>® Die EU-
Kommission legte bei dem Entwurf der rechtlichen Vorgaben und Maf3-
nahmen fiir eine Verstarkung der Schadensersatzklage viel Wert auf das
Zusammenspiel zwischen der 6ffentlichen und privaten Durchsetzung.

Das miindete schlieflich in dem Erlass der EU-Schadensersatzrichtlinie
im Jahr 2014.5! Weil sich die Regelungen der Mitgliedstaaten fiir Schadens-
ersatzklagen wegen Verstoflen gegen das EU-Wettbewerbsrecht deutlich
voneinander unterschieden, wurde eine EU-weite Vorgabe der materiellen
und prozessualen Voraussetzungen fiir Schadensersatzklagen durch die
EU-Schadensersatzrichtlinie geschaffen. Zundchst legt die EU-Schadenser-
satzrichtlinie das Leitprinzip fiir Schadensersatzklagen fest, das jedermann
das Recht auf vollstandigen Ersatz von Schéden infolge von Zuwiderhand-
lungen gegen das Wettbewerbsrecht gewdhrleisten soll. Jedoch darf der
vollstandige Ersatz nicht zu Uberkompensationen fithren (Art. 3 Abs. 3 und
Art.12 Abs.2). Im Einklang mit der EuGH-Rechtsprechung bestitigt die
EU-Schadensersatzrichtlinie die Bestandteile des Schadensersatzes (Art.3
Abs. 2) und die Klagebefugnis hinsichtlich mittelbarer Abnehmer (Art. 12).
Des Weiteren sieht die Richtlinie eine Reihe von Beweisregeln vor: Art. 9
gewidhrleistet die Bindungswirkung der Entscheidungen der Wettbewerbs-
behorden, die eine Zuwiderhandlung gegen europidisches Wettbewerbsrecht
festgestellt haben, fiir die nationalen Gerichte in Kartellschadensersatzver-
fahren; Art. 17 setzt die Regeln fiir Beweiserleichterungen bei der Schadens-

49 EU-Kommission, Griinbuch, S. 3.

50 EU-Kommission, WeifSbuch, S. 3f.

51 Richtlinie 2014/104/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 26.11.2014
iiber bestimmte Vorschriften fiir Schadensersatzklagen nach nationalem Recht wegen
Zuwiderhandlungen gegen wettbewerbsrechtliche Bestimmungen der Mitgliedstaaten
und der Europdischen Union, ABL. EU L 349.
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ermittlung fest. Die nationalen Gerichte kénnen auf Antrag des Klégers
(des Beklagten) unter bestimmten Bedingungen die Offenlegung von Be-
weismitteln durch den Beklagten (den Kldger) oder einen Dritten anordnen
(Art.5). Die Verjahrungsfrist fiir die Erhebung der Schadensersatzklage
muss mindestens fiinf Jahre betragen. Sie beginnt nicht zu laufen, bevor
die Zuwiderhandlung gegen das Wettbewerbsrecht beendet wurde und der
Klager nicht von bestimmten Umstinden Kenntnis erlangt hat oder diese
Kenntnis nicht verniinftigerweise erwartet werden kann (Art. 10).

I11. Deutschland

Die private Durchsetzung des Kartellrechts ist dem deutschen Kartellrecht
nicht fremd. Die Entscheidungspraxis zu Zivilklagen wegen Kartellrechts-
verstofien begann bereits mit dem Inkrafttreten des GWB im Jahr 1958.%2
Im europdischen Vergleich stellte sich die private Kartellrechtsdurchsetzung
in Deutschland seit jeher als relative aktiv dar. Bis zur 7. GWB-Novelle>?
blieben die Bestimmungen des GWB iiber die zivilrechtlichen Anspriiche
weitgehend unverdndert. Deshalb kann die rechtliche und gerichtliche Ent-
wicklung durch die 7. GWB-Novelle grob in zwei Phasen geteilt werden.

1. Rechtliche und gerichtliche Entwicklung vor der 7. GWB-Novelle

Bereits seit dem Inkrafttreten des GWB wurde privater Rechtsschutz ge-
setzlich gewdhrt. Von Beginn an gab es die Mdglichkeit fiir Marktteilneh-
mer, Schadensersatzanspriiche gemafS dem § 823 Abs. 2 BGB nachgebilde-
ten § 35 Abs.1 GWB a.F. geltend zu machen.>* Die Geschédigten, inklusive
der Verbdnde zur Forderung gewerblicher Interessen, konnten gemaf3 § 35

52 BGH v. 8.10.1958, BGHZ 28, 208-225 - Vertikale Preisempfehlungen; BGH wv.
25.2.1959, BGHZ 29, 344-352 - Sanifa.

53 Siebtes Gesetz zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen vom
7.7.2005, BGBL. 12005, 1954.

54 §35Abs.1S.1 GWB a.E: ,Wer vorsitzlich oder fahrlassig gegen eine Vorschrift dieses
Gesetzes oder gegen eine auf Grund dieses Gesetztes von der Kartellbehorde oder
dem Beschwerdegericht erlassene Verfiigung verstof3t, ist, sofern die Vorschrift oder
die Verfiigung den Schutz eines anderen bezweckt, diesem zu Ersatz des aus dem
Verstof3 entstandenen Schadens verpflichtet.
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Abs.2 GWB a.F. einen Unterlassungsanspruch geltend machen.> In der
Fassung der 6. GWB-Novelle>® wurden die Schadensersatzpflicht und der
Unterlassungsanspruch in § 33 Abs.1 GWB a.F. vorgeschrieben, wogegen
der Beseitigungsanspruch auf die analoge Anwendung des §1004 BGB
gestiitzt wurde”’. Auflerdem waren Rechtsgeschifte, die gegen das Kartell-
verbot oder Missbrauchsverbot verstiefSen, nach § 134 BGB grundsitzlich
nichtig.

In dieser Phase war die private Durchsetzung des Kartellrechts in der
Entscheidungspraxis in vielen Bereichen etabliert. Der BGH hat im Urteil
Sanifa deutlich darauf hingewiesen, dass die Geltendmachung der Ansprii-
che durch Privatinitiative dem Grundgedanken des Kartellgesetztes ent-
spreche.®® Seitdem haben die deutschen Gerichte reiche Erfahrung in Be-
zug auf privatrechtlich durchsetzbare Anspriiche gesammelt. Der Anspruch
auf Aufnahme in einen Wirtschaftsverband, der vor Inkrafttreten des Kar-
tellgesetzes durch das UWG in Verbindung mit §§823 Abs.2 und 826
BGB schon anerkannt war, wurde durch das BGH-Urteil Sanifa aus dem
Jahr 1959 bestitigt. Der Anspruch auf Belieferung im Falle einer gegen
das Diskriminierungsverbot verstofienden Lieferverweigerung wurde zum
ersten Mal im Jahr 1967 im BGH-Urteil Jdgermeister II° bejaht. Seitdem
entwickelte sich diesbeziiglich eine ausgeprigte Praxis.®® Die Zulassung
des kartellrechtlichen Zwangslizenzeinwands im Patentverletzungsverfah-
ren wurde durch den BGH im Urteil Standard-Spundfass bestitigt.®! Die
Abwehranspriiche gegen den Missbrauch einer marktbeherrschenden Stel-
lung und gegen Diskriminierung durch marktstarke Unternehmen spiel-
ten auch eine wichtige Rolle.®> Demgegeniiber waren die Klagen gegen

55 §35 Abs.2 GWB a.F. sah das Klagerecht von Verbéanden zur Férderung gewerblicher
Interessen auf Unterlassungsanspruch vor. Dazu siehe BGH v. 8.10.1958, BGHZ 28,
208, 222 - Vertikale Preisempfehlungen.

56 Sechstes Gesetz zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen vom
26.8.1998, BGBL. 1, 1998, 2521.

57 Roth, in: FS Huber (2006), S. 1133, 1137.

58 BGH v. 25.2.1959, BGHZ 29, 344, 349 - Sanifa.

59 BGH v. 9.11.1967, BGHZ 49, 90-99 - Jigermeister II.

60 Kirchhoff, WuW 2017, 487.

61 Der BGH hat festgestellt, dass ein kartellrechtlicher Anspruch auf Einrdumung
einer Patentlizenz nicht durch die Befugnis zur patentrechtlichen Zwangslizenz aus-
geschlossen wird. BGH v. 13.7.2004, NJW-RR 2005, 269, 271 - Standard-Spundfass.

62 Vgl. Kirchhoff, WuW 2017, 487; Hempel, WuW 2004, 362, 365. Aus statistischer Per-
spektive: Rodger, in: Comparative Private Enforcement and Collective Redress across
the EU (2014), S. 146-149. Die deutschen Daten trigt Sebastian Peyer bei. Der Bericht
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Hardcore-Kartelle sehr selten. Bis zum Jahr 2005 war laut der Angabe des
BKartA nur eine Klage gegen ein Hardcore-Kartell erfolgreich.®

Vor der 7. GWB-Novelle bildete die Schadensersatzklage nicht den
Schwerpunkt der Rechtspraxis.®* Zum einen war das strenge Schutzgeset-
zerfordernis bei der Geltendmachung der Schadensersatzanspriiche nach
§33 Abs.1 GWB a.F. dafiir verantwortlich. Nach dem im Rahmen des
§ 823 Abs.2 BGB entwickelten Grundsatz (sog. Schutzgesetzprinzip) ist
eine Rechtsnorm ein Schutzgesetz, wenn sie neben dem Schutz der Allge-
meinheit zumindest auch dazu dienen soll, ,den Einzelnen oder einzelne
Personenkreise gegen die Verletzung eines Rechtsgutes zu schiitzen“®> Die
Schutzgesetzeigenschaft des Kartellverbots (§ 1 GWB a.F.) und der meisten
in Betracht kommenden Verbotsnormen im GWB wurde durch den BGH
zwar grundsatzlich bejaht.®® Auch wurden Art. 81 Abs.1 EG (heute Art. 101
Abs.1 AEUV) und Art. 82 EG (heute Art.102 AEUV) als Schutzgesetze
i.S.d. §823 Abs.2 BGB nach den BGH-Entscheidungen Kfz-Hdindler®”
und Cartier-Uhren%® anerkannt. Im Zusammenhang mit dem Kartellverbot
wurde das Schutzgesetzprinzip jedoch von der Rechtsprechung sehr eng
ausgelegt. Das Kartellverbot bezwecke den Schutz der Marktgegenseite
jedenfalls dann und insoweit, als sich die Kartellabsprache gezielt gegen be-

tiber Deutschland ist auch als Einzelner online abrufbar unter http://www.clcpecr
eu.co.uk/pdf/final/Germany%20report.pdf. Im Folgenden zitiert als Peyer Report
(2014).

63 LG Dortmund v. 1.4.2004, WuW/E DE-R 1352-1354 - Vitaminpreise Dortmund. Zitiert
in BKartA, Diskussionspapier: Private Kartellrechtsdurchsetzung — Stand, Probleme,
Perspektiven, S. 5.

64 BKartA, Tatigkeitsbericht 2005/2006, S.13. Siehe auch Roth, in: FS Huber (2006),
S. 1133, 1137; Hempel, Privater Rechtsschutz, S. 84ff.

65 Standige Rechtsprechung BGH v. 27.1.1954, BGHZ 12, 146, 148; BGH v. 27.11.1963,
BGHZ 40, 306; BGH v. 21.10.1991, BGHZ 116, 7 Rn. 18; BGH v. 13.12.2011, BGHZ 192,
90 Rn. 21; Sprau, in: Palandt BGB, § 823 Rn. 58.

66 Grundlegend BGH v. 4.4.1975, BGHZ 64, 232, 236 f. - Krankenhaus-Zusatzversiche-
rung. Weitere Entscheidungen zum Kartellverbot BGH v. 25.1.1983, NJW 1984, 2819,
2822 - Familienzeitschrift; hinsichtlich unbilliger Behinderung (§ 26 Abs.2 S.1 Alt. 1
GWB a.F) BGH v. 10.12.1985, NJW 1986, 1877, 1879 - Abwehrblatt II. Bereits in
der Begriindung des Regierungsentwurfs des GWB von 1955 wurden die §§1, 9,
23, 24 GWB a.F. (etwa heutiges Kartell-, Behinderungs-, Diskriminierungs- und
Boykottverbot) als Beispiele fiir Verbotsnormen als Schutzgesetz genannt. Dazu siehe
BT-Drucks. 1I/1158, S.44. Die Missbrauchsaufsicht fiir marktbeherrschende Unter-
nehmen nach §22 GWB a.F. (heute §19 GWB) war bis zur 5. GWB-Novelle eine
Ermichtigungsnorm und wurde durch die 6. GWB-Novelle zu einer Verbotsnorm.

67 BGH v. 23.10.1979, NJW 1980, 1224-1226 - Kfz-Hdndler.

68 BGH v.10.11.1987, NJW 1988, 2175-2178 — Cartier-Uhren.

40

{o) I


http://www.clcpecreu.co.uk/pdf/final/Germany%20report.pdf
http://www.clcpecreu.co.uk/pdf/final/Germany%20report.pdf
http://www.clcpecreu.co.uk/pdf/final/Germany%20report.pdf
http://www.clcpecreu.co.uk/pdf/final/Germany%20report.pdf
https://doi.org/10.5771/9783748942009
https://www.nomos-elibrary.de/agb

A. Die Entwicklung der privaten Kartellrechtsdurchsetzung

stimmte Abnehmer und Lieferanten richte.®” Ein Schadensersatzanspruch
kam erst dann in Betracht, wenn die verletzten Vorschriften bzw. die kar-
tellbehordliche Verfiigung den Schutz der anderen Partei bezweckte. Dies
fithrte zu einem sehr begrenzten Kreis Anspruchsberechtigter und folglich
gestaltete sich die Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen wegen
Zuwiderhandlung gegen das Kartellverbot als sehr schwierig.”® Dariiber
hinaus fehlte den Geschddigten aufgrund der verfahrensrechtlichen Hin-
dernisse und den daraus resultierenden relativ hohen Verfahrenskosten oft
die Motivation, Schadensersatzklagen gegen Kartelle zu erheben.”" Solche
hatten auch wenig Aussicht auf Erfolg.

2. Rechtliche und gerichtliche Entwicklung nach der 7. GWB Novelle

§33 GWB a.F. wurde durch die 7. GWB-Novelle’? im Wesentlichen neu
gefasst. Der Beseitigungsanspruch wurde neben dem Unterlassungs- und
Schadensersatzanspruch ausdriicklich in § 33 Abs.1 GWB 7. GWB-Novelle
gewdhrt. Die Norm bezieht sich seither ausdriicklich auch auf Verstof3e
gegen Art. 101 und 102 AEUV, womit sich die zivilrechtlichen Anspriiche
wegen Verstofien gegen das europdische Wettbewerbsrecht nun unmittel-
bar, ohne den Umweg iiber § 823 Abs.2 BGB, aus §33 ergeben.”> Das
Schutzgesetzerfordernis wurde gestrichen, weil die hieraus abgeleitete Be-
schrinkung der Anspruchsberechtigung nicht mit dem Européischen Recht
vereinbar war, wonach nach der Rechtsprechung des EuGH ,jedermann*
Ersatz des Schadens zusteht.”> Auflerdem wurde die Bindungswirkung fiir
Follow-on-Klagen (in §33 Abs.4 S.1 GWB a.F,) eingefiihrt. Die Regelung
iber die Verjahrungshemmung der kartellzivilrechtlichen Anspriiche durch
die Einleitung eines kartellbehordlichen Verfahrens wurde ebenfalls prazi-

69 Dazu niher BGH v. 25.1.1983, NJW 1984, 2819, 2822 - Familienzeitschrift; BGH v.
23.10.1979, NJW 1980, 1224, 1225 - Kfz-Hindler.

70 Hinsichtlich der Entwicklung der Rechtsprechung zu den in den Schutzbereich des
Kartellverbots fallenden Marktteilnehmern siehe Logemann, S. 66-70.

71 Vgl. Hempel, Privater Rechtsschutz, S. 83ff.

72 Siebtes Gesetz zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen vom
7.7.2005, BGBL. 12005, 1954.

73 Bornkamm/ Tolkmitt, in: Langen/Bunte, § 33 GWB Rn. 26, 46.

74 EuGH v.20.9.2001, C-453/99, ECLI:EU:C:2001:465, Rn. 27 — Courage.

75 BT-Drucks. 15/5049, S. 49.
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siert (in §33 Abs.5 GWB a.E). Die 8. GWB-Novelle”® stirkte die private
Kartellrechtsdurchsetzung durch die Einfithrung der Aktivlegitimation der
Verbraucherverbande.

Nach dem Erlass der EU-Schadensersatzrichtlinie ist Deutschland be-
strebt und verpflichtet, einen wirksamen rechtlichen Rahmen zu schaffen,
damit das Wettbewerbsrecht zukiinftig auch durch Schadensersatzklagen
wirksam durchgesetzt werden kann. Die § 33 Abs.3-5 GWB a.F. wurden
im Rahmen der Richtlinien-Umsetzung durch die §§ 33a-33h entsprechend
neu geordnet und angepasst. Weitgehende Anderungen fiir die Erleichte-
rung der Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen wurden im Zu-
ge der 9. GWB-Novelle”” vorgenommen. Wesentliche Neuerungen finden
sich beziglich einer widerleglichen Vermutung fiir Kartellschdaden (§33a
Abs. 2), der Schadensabwalzung (§ 33c), der Privilegierung von Kronzeugen
(§33e), des Informations- und Offenlegungsanspruchs auf Beweismittel
(§ 33g) und der Verlangerung der Verjahrung (§ 33h).

Unter zahlreichen Entscheidungen zum Schadensersatzanspruch wegen
Kartellverstofien nach der 7. GWB-Novelle sind die BGH-Urteile ORWI’®
und Lottoblock 1I’° von grofler Bedeutung.®® Der BGH hat in ORWI die
Anspruchsberechtigung von mittelbaren Abnehmern bestétigt und gleich-
zeitig den Einwand der Schadensabwilzung (auch oft als passing-on Defen-
se bezeichnet) von Kartellteilnehmern zugelassen.8! Danach hat der BGH
in Lottoblock II die Bindungswirkung rechtskriftiger Entscheidungen im
Kartellverwaltungsverfahren fiir den Follow-on Schadensersatzprozess fest-
gestellt und ihren Umfang prézisiert. In dieser Entscheidung hat der BGH
auch die Frage {iber die Anwendung von § 287 ZPO auf die Beweisanfor-
derungen fiir den Schadeneintritt und die Schadensberechnung geklart.®?
Neben dem Schadensersatz entwickelten die deutschen Gerichte ihre Ent-
scheidungspraxis beziiglich anderer privatrechtlich durchsetzbarer Ansprii-
che weiter. Zum kartellrechtlichen Zwangslizenzeinwand hat der BGH die

76 Achtes Gesetz zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen vom
26.6.2013, BGBI. I, 2013, 1738.

77 Neuntes Gesetz zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen vom
1.6. 2017, BGBI. 1, 2017, 1416.

78 BGH v. 28.6.2011, NJW 2012, 928-935 - ORWL

79 BGH v. 12.7.2016, NJW 2016, 3527-3534 - Lottoblock IL.

80 Die beiden Entscheidungen beziehen sich auf die Rechtslage der 7. GWB-Novelle.

81 BGH v. 28.6.2011, NJW 2012, 928-935 - ORWL

82 BGH v. 12.7.2016, NJW 2016, 3527-3534 — Lottoblock II.
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Voraussetzungen mit dem Urteil Orangebook Standard®® weiterentwickelt.
Nach der EuGH-Entscheidung Huawei/ZTE3* haben die deutschen Ge-
richte in den Patentverletzungsfillen Frand-Einwand® und Frand-Einwand
I¥¢ die Interessenabwigung zwischen dem Inhaber standardessenzieller
Patente (im Folgenden: SEPs) und dem Patentnutzer sorgfiltig gegeneinan-
der abgewogen und die Anwendung der vom EuGH auferlegten Ansitze fiir
den kartellrechtlichen Zwangslizenzeinwand weiter prézisiert.

Mit der 7. GWB-Novelle wurde der rechtliche Rahmen fiir die private
Durchsetzung, insbesondere die Regelungen i{iber Schadensersatzklagen,
deutlich verbessert. Die Schadensersatzklagen haben seitdem in der Rechts-
praxis allméhlich an Bedeutung zugenommen. Insgesamt prosperierte die
private Durchsetzung in der Folgezeit. Nach Angaben des BKartA wurden
insgesamt 1057 neue Kartellzivilverfahren®” im Zeitraum von 2004 bis 2007
eingeleitet, was eine ,merkliche Zunahme privater Klageaktivitdten® mit
Inkrafttreten der 7 GWB-Novelle darstellte, wobei etwa ein Drittel davon
Schadensersatzklagen waren.® Seitdem die Anzahl fiir Kartellzivilverfah-
ren zum ersten Mal im BKartA-Titigkeitsbericht 2005/2006 aufgezeichnet
wurde, blieb die Anzahl in den jeweiligen, zweijahrigen Berichtszeitraumen
stets iiber 300. Bis ins Jahr 2010 bildeten die eigenstindigen Verfahren
immer die Mehrheit der privaten Kartellrechtsdurchsetzung. Jedoch zeigte
sich ein sehr starkes Wachstum der Follow-on-Klagen ab dem Berichtszeit-
raum 2013/2014.%

3. Zwischenfazit

Vor der 7. GWB-Novelle entwickelte sich eine reiche Spruchpraxis in Bezug
auf das Diskriminierungs- und das Behinderungsverbot sowie beziiglich
der Nichtigkeit wettbewerbswidriger Vereinbarungen. Die Kartellzivilver-

83 BGH v. 6.5.2009, NJW-RR 2009, 1047-1051 — Orange-Book-Standard.

84 EuGH v.16.7.2015, C-170/13, ECLI:EU:C:2015:477 — Huawei/ZTE.

85 BGH v. 5.5.2020, GRUR 2020, 961-974 - FRAND Einwand.

86 BGH v. 24.11.2020, GRUR 2021, 585-600 — FRAND Einwand II.

87 Als Kartellzivilsachen im Titigkeitsbericht vom BKartA werden diejenigen Fille ein-
gestuft, in denen sich die Parteien offensiv oder defensiv, allein oder unter anderem
auf kartellrechtliche Gesichtspunkte berufen, um ihr prozessuales Ziel zu erreichen.
Siehe BKartA, Tatigkeitsbericht 2009/2010, S. 49.

88 BKartA, Titigkeitsbericht 2007/2008, S. 50.

89 BKartA, Titigkeitsbericht 2013/2014, S.34; BKartA, Titigkeitsbericht 2015/2016,
S. 41; BKartA, Tatigkeitsbericht 2017/2018, S. 38.
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fahren wurden durch eigenstindige Klagen gekennzeichnet. Seit der 7.
GWB-Novelle werden die deutschen rechtlichen Vorgaben fiir die private
Durchsetzung und vor allem fiir die kartellrechtlichen Schadensersatzkla-
gen durch die Reform des Durchsetzungssystems des Europdischen Wettbe-
werbsrechts erheblich beeinflusst. Im Zuge der 9. GWB-Novelle wurden
die gesetzlichen Regelungen von Schadensersatzklagen an die EU-Scha-
densersatzrichtlinie angeglichen. Demzufolge hat sich der Schwerpunkt
innerhalb der privaten Durchsetzung in Deutschland mit der Verbesserung
der gesetzlichen Vorgaben auf Schadensersatzklagen verschoben. Deutsche
Gerichte haben einen erheblichen Beitrag zu der Entwicklung der privaten
Kartellrechtsdurchsetzung geleistet.? Es ist zu erwarten, dass die Kartellzi-
vilverfahren und vor allem die Schadensersatzklagen nach der Umsetzung
der EU-Schadensersatzrichtlinie mit der 9. GWB-Novelle weiter aufblithen
werden.

IV. China

Fir die Auseinandersetzung mit der privaten Durchsetzung des chinesi-
schen Kartellrechts ist es zuerst notwendig, die Systematik des chinesischen
Antimonopolgesetzes und seine Besonderheiten herauszuarbeiten.

1. Die Entstehung und Entwicklung des Antimonopolgesetzes der
Volksrepublik China

China befand sich im spéten 20 Jahrhundert und Anfang des 21. Jahrhun-
derts in einer Ubergangsphase von der Planwirtschaft zur sozialistischen
Marktwirtschaft.”! Die Diskussion iiber den Erlass eines chinesischen Kar-
tellrechts begann bereits 1994, nachdem die Wirtschaftsordnung der sozia-
listischen Marktwirtschaft durch die Anderung der Verfassung im Jahr
1993 festgelegt worden war.®? Der Entwurf und die Entstehung des Kartell-
gesetzes hatten aus diversen Griinden iber ein Jahrzehnt gedauert, die
unter anderem in der Ideologie und dem vorherrschenden sozialistischen
Wirtschaftssystem sowie den Bedenken iiber die Wirtschaftsumwandlung

90 Kirchhoff, WuW 2017, 487, 487-492.
91 Wang, Xiaoye, in: Evolution of China’s Anti-Monopoly Law (2014), S. 124, 125.
92 Artikel 15 der Verfassung der Volksrepublik China.
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wurzelten.”> Chinas WTO-Beitritt im Jahr 2001 hat einen wichtigen Impuls
fir die Gesetzgebung hinsichtlich des Kartellgesetzes gegeben, durch den
offene und freie Marktbedingungen in China geschaffen wurden.®* Vor die-
sem Hintergrund wurde das Antimonopolgesetz der Volksrepublik China
im August 2007 verabschiedet und bekannt gemacht. Ein Jahr spéter trat
das AMG in Kraft. Seitdem sind der faire Wettbewerb zusammen mit der
Vertragsfreiheit und dem Eigentumsschutz als Grundprinzipien der Markt-
wirtschaft anzusehen.”> Im Kontext der sozialistischen Marktwirtschaft
spielt der Marktmechanismus bei der Ressourcenallokation ,eine entschei-
dende Rolle®?® Das AMG schiitzt den fairen Wettbewerb auf den Mark-
ten, weshalb es in China weitverbreitet auch als ,Wirtschaftsverfassung®
bezeichnet wird.””

Die fast 12-jahrige Anwendung des AMG hat die mangelnde Klarheit
und Flexibilitdt einiger Bestimmungen sowie die unzureichende Wirksam-
keit der Sanktionen offenbart. Um die grundlegende Rolle der Wettbe-
werbspolitik zu bestatigen und den Herausforderungen durch die Entwick-
lung der digitalen Wirtschaft zu begegnen, wurde im Jahr 2020 die erste
Uberarbeitung und Verbesserung des Antimonopolgesetzes eingeleitet. Im
Januar 2020 verdffentlichte die Staatliche Verwaltung fiir Marktaufsicht
(chinesisch: 1737 i B & 2L & )5, im Folgenden: SAMR)% den Entwurf
zur Anderung des Antimonopolgesetzes zur &ffentlichen Konsultation. Im
Oktober 2021 fithrte der Stindige Ausschuss des Volkskongresses die erste

93 Auf diese Geschichte wird aufgrund des begrenzten Umfangs der vorliegenden Arbeit
und ihrer Relevanz fiir die zentralen Themen nicht niher eingegangen. Fiir einen
Uberblick iiber die Vorgeschichte des AMG s. Wang, Xiaoye, RIW 2008, 417, 417f;
Wang, Xiaoye, in: Evolution of China’s Anti-Monopoly Law (2014), S. 260, 260-271.

94 Wang, Xiaoye, in: Evolution of China’s Anti-Monopoly Law (2014), S. 99, 120f.

95 Wang, Xiaoye, in: Evolution of China’s Anti-Monopoly Law (2014), S. 29, 44f.

96 In der sozialistischen Marktwirtschaft hat sich das Verhiltnis zwischen Markt und
Regierung von einer grundlegenden Regulierungsfunktion des Marktes bei der Res-
sourcenallokation hinzu einer entscheidenden Rolle entwickelt. Im 13. Funfjahres-
plan fiir die nationale wirtschaftliche und soziale Entwicklung der Volksrepublik
China (2016-2020) wurde erstmals die ,Verbesserung des Systems, in dem der Markt
die entscheidende Rolle bei der Ressourcenallokation spielt, zu den Grundsitzen
gezahlt. Dies steht im Gegensatz zu fritheren Aussagen, wie etwa im 12. Funfjahres-
plan (2011-2015), in dem dem Markt lediglich eine ,grundlegende Rolle bei der
Ressourcenallokation zugeschrieben wurde.

97 Die Bezeichnung ,Wirtschaftsverfassung® geht auf den Einfluss des Ordoliberalismus
zuriick. Zu ihre Auslegung im chinesischen wirtschaftlichen und rechtlichen Kontext
siehe Wang, Xiaoye, in: Evolution of China’s Anti-Monopoly Law (2014), S. 29, 40f.

98 Englisch: State Administration for Market Regulation of the People’s Republic of
China. Naheres zu der Umgestaltung der Vollzugsbehérde siehe unten S. 38ff.
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Lesung des Entwurfs zur Anderung des Antimonopolgesetzes durch und
veroffentlichte den Entwurf zur offentlichen Konsultation. Im Juni 2022
verabschiedete der Stindige Ausschuss des Volkskongresses den Beschluss
zur Anderung des Antimonopolgesetzes. Die neue Fassung ist seit dem
1. August 2022 in Kraft.

Die Grundstruktur des AMG bleibt unberiihrt. Das Kapitel 1 des AMG
legt die allgemeinen Regeln und Grundbegriffe fest. Nach §3 AMG sind
Gegenstand der Regulierung monopolisierende Vereinbarungen, die Miss-
brauchsaufsicht und die Fusionskontrolle. Diese sind jeweils in Kapitel 2
(§§ 13-21), Kapitel 3 (§§ 22-24) und Kapitel 4 (§§ 25-38) ndher geregelt.
Neben diesen drei klassischen Saulen des Kartellrechts wird der Miss-
brauch von Verwaltungsbefugnissen®® als Besonderheit des chinesischen
Kartellrechts in Kapitel 5 (§§ 39-45) geregelt. Kapitel 6 und Kapitel 7 ent-
halten die Verfahrensregeln iiber Untersuchungen von Zuwiderhandlungen
und Bufigeldverfahren durch Wettbewerbsbehorden sowie die Regeln tiber
die rechtliche Haftung.

Die fiir die vorliegende Arbeit unmittelbar relevante Neuregelung besteht
darin, dass ein zweiter Absatz in den Paragraphen iiber die zivilrechtliche
Haftung hinzugefiigt wurde, der die Klage im &ffentlichen Interesse durch
die Volksstaatsanwaltschaft vorsieht, um eine Verkniipfung mit dem chine-
sischen Zivilprozessgesetz (im Folgenden: ChinZPG, das 2017 und 2021
tiberarbeitet wurde) herzustellen.!% Die Umsetzung dieser Klageform wirft
in vielen Punkten noch Unklarheiten auf, insbesondere in Bezug auf das
Verhiltnis zu zivilrechtlichen Klagen von Einzelpersonen und zu behord-
lichen Verfahren, die geltend zu machenden Anspriiche und die Beweis-
lastverteilung. Die Klageerhebung durch die Staatsanwaltschaft ist jedoch

99 Wird auch iibersetzt als ,,Missbrauch von Verwaltungsmacht® Die Verwaltungsbe-
horde und die mit offentlichen Verwaltungsaufgaben beliehenen Organisationen
diirfen gemafl § 8 AMG ihre Verwaltungsbefugnisse nicht missbrauchen, um den
Wettbewerb zu verfalschen.

100 Die Klage im offentlichen Interesse durch die Volksstaatsanwaltschaft wurde zum
ersten Mal mit den Anderungen des chinesischen Zivilprozessgesetzes in 2017 ein-
gefithrt. Diese Vorschrift bleibt von der letzten Gesetzesanderung im Jahr 2021
unberiihrt. Zuvor konnte derartige Klage nur von den gesetzlich bestimmten Behor-
den und betroffenen Organisationen erhoben werden (§ 55 ChinZPG a.F.). Gemaf3
§ 58 ChinZPG kann die Volksstaatsanwaltschaft gegen die das offentliche Interesse
verletzenden Handlungen, wie z.B. die Verschmutzung der Umwelt und die Verlet-
zung der gesetzlichen Rechte und Interessen zahlreicher Verbraucher, Klage beim
Volksgericht erheben, wenn es keine gesetzlich bestimmten Organe und Organisa-
tionen gibt oder diese keine Klage erheben.
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nicht Gegenstand dieser Arbeit {iber die private Rechtsdurchsetzung!®! und
wird daher im Weiteren nicht mehr erdrtert. Es wurden keine neuen Re-
gelungen zur Konkretisierung der zivilrechtlichen Haftung hinzugefiigt,
wie beispielsweise spezifische Formen der zivilrechtlichen Haftung, der
Umfang des Schadensersatzes oder die Beweislast. Andere wichtige Geset-
zesanderungen werden im Einzelnen erldutert, soweit sie in die Diskussion
einbezogen werden.

a. Begrifflichkeiten

Das AMG hat viele Konzepte ausldndischer Rechtsordnungen eingefiihrt,
aber zugleich Anpassungen vorgenommen, um sie an die Besonderheiten
der Institutionen, der Rechtskultur und der Wirtschaftspolitik in China
anzupassen. Daneben sind eigene Vorstellungen zum Wettbewerbsrecht im
AMG zu finden, die im Kontext sozialistischer Markwirtschaft zu verstehen
sind.19 Es ist deshalb im Folgenden notwendig, zuerst die grundlegenden
Begriffe zu erkldren und auf einige Besonderheiten hinzuweisen.

~Antimonopol“ (chinesisch: /< ZEHff7) ist ein chinesischer Begriff, der mit
dem englischen Begriff ,,anti-trust” vergleichbar ist. ,Monopol“ (chinesisch:
ZEH7) im AMG stimmt nicht mit ,Monopol“ in der deutschen Sprache
tiberein.!'”® ,Monopol“ im AMG bedeutet nicht wie gewdhnlich nur die
Einzelmarktbeherrschung, sondern ist umfassend in dem Sinne zu verste-
hen, dass alle iiblichen Arten von wettbewerbsbeschriankenden Verhaltens-
weisen erfasst werden. Ebenfalls sind die ,monopolisierenden Verhaltens-
weise“ bzw. ,monopolistischen Handlungen“ (chinesisch: ZE W17 4) nicht
mit den marktbeherrschenden Verhaltensweisen gleichbedeutend. Diese
sind nach §3 AMG Oberbegriffe und generelle Bezeichnungen fiir die
vom AMG regulierten wettbewerbsbeschrinkenden Verhaltensweisen: das
Abschlieflen der monopolisierenden Vereinbarungen, der Missbrauch der
marktbeherrschenden Stellung und die Unternehmenszusammenschliisse,
die eine den Wettbewerb ausschlieflende oder beschrdnkende Wirkung
haben oder haben kénnen.

101 Der Begriff der privaten Kartellrechtsdurchsetzung wird unter Abschnitt B. dieses
Kapitels erlautert.

102 Vgl. Mao, Xiaofei/Glass, ZWeR 2008, 88.

103 So auch Mao, Xiaofei/Glass, ZWeR 2008, 88, 91.
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»Monopolisierende Vereinbarung® bzw. ,Monopolvereinbarung® i.S.d.
§ 16 AMG (§ 13 Abs. 2 AMG a.F,, chinesisch: ZEi{/}1)) entspricht der wett-
bewerbsbeschrdnkenden Vereinbarung im deutschen und europidischen
Wettbewerbsrecht.!* Monopolvereinbarungen umfassen die den Wettbe-
werb ausschlieffenden oder beschrinkenden, horizontalen (§17 AMG)
und vertikalen (§18 Abs.1 AMG) Vereinbarungen, Beschliisse und sons-
tigen aufeinander abgestimmten Verhaltensweisen. Das AMG bezeichnet
die wettbewerbsbeschrankenden Wirkungen generell mit der wortlich
ibersetzten Formulierung ,,Ausschluss oder Beschrankung des Wettbe-

werbs“ (chinesisch: HEf. [R5 5+).

b. Zielsetzung des AMG und der Wettbewerbspolitiken

§1 AMG legt die Zwecke des Gesetzes fest.!> Nach der Fassung von 2007
dient das AMG ,zur Vorbeugung und Verhinderung monopolisierender
Verhaltensweisen, zum Schutze des fairen Wettbewerbs auf den Markten,
zur Forderung von Innovation, zur Effizienzsteigerung der Wirtschaftsvor-
ginge, zum Schutz der Verbraucherinteressen und der gesamtgesellschaftli-
chen Interessen und zur Forderung der gesunden Entwicklung der sozialis-
tischen Marktwirtschaft“!%¢ In der Novelle von 2022 wird die Férderung
der Innovation nach dem Schutz des fairen Wettbewerbs zum Gesetzes-
zweck hinzugefiigt.!'”” Diese Zielsetzungen sind offensichtlich eine Kombi-
nation aus wirtschaftlichen und politischen Zielen, international vorherr-
schenden Vorstellungen von Wettbewerbsordnungen und der eigenen Wett-
bewerbsvorstellung. Die Ziele spiegeln sowohl das Konzept eines funkti-

104 So auch Mao, Xiaofei/Glass, ZWeR 2008, 88, 91.

105 In China wird im Allgemeinen Teil eines Gesetzes, zumeist in §1, der Gesetzes-
zweck benannt.

106 Ubersetzung von Masseli, ZChinR 2007, 307.

107 Die Frage, ob die Ermunterung der Innovation als Gesetzeszweck aufgenommen
werden sollte, wurde bereits wihrend der 6ffentlichen Konsultation {iber den Geset-
zesentwurf des AMG kontrovers diskutiert. Die Mehrheit unterstutzt die Ansicht,
dass das Antimonopolrecht an die digitale Wirtschaft angepasst werden sollte, in-
dem es die Forderung von Innovationen beriicksichtigt. Siehe u.a. Meng, TSYZM
2022, 51f. Wang Xiaoye vertritt jedoch die Meinung, dass die gleichzeitige Verfolgung
der Innovationsforderung und des Wettbewerbsschutzes im Kartellrecht zu Konflik-
ten in der Rechtsanwendung fithren konnte. Im Fall eines solchen Konflikts sollte
das AMG ihrer Meinung nach den Schutz des Wettbewerbs vorrangig gewdhrleisten.
Siehe Wang Xiaoye, DDFX 2022, 43f.
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onsfahigen Wettbewerbs durch Verfolgung von mehreren Zielen als auch
die Erhéhung der 6konomischen Effizienz wider, was sich auf die Lehre der
Chicago School stiitzt.1 Der Schutz des ,fairen Wettbewerbs“ (chinesisch:
NF5E4r), der ,gesamtgesellschaftlichen Interessen (chinesisch: 23 24
ILAHI25) sowie die Forderung der gesunden Entwicklung der sozialistischen
Marktwirtschaft zeichnen hingegen ein Leitbild sui generis.

aa) Das gesamtgesellschaftliche Interesse

Es ist nicht eindeutig, wie der Begriff des ,gesamtgesellschaftlichen Inter-
esses“ (haufig auch als das ,allgemeine Interesse® iibersetzt)!?® bei der
Rechtsanwendung zu verstehen ist. Diesbeziiglich hat das Gesetz selbst kei-
ne ausdriickliche Auslegung vorgeschrieben.!'” Das ,,gesamtgesellschaftliche
Interesse“ wird neben §1 noch zweimal im AMG explizit adressiert. In
§20 (4) AMG (§15 (4) a.F.) werden die Verwirklichung der Ressourcenein-
sparung, des Umweltschutzes, der Katastrophenhilfe sowie anderer gesamt-
gesellschaftlicher Interessen als Freistellungstatbestinde vom Kartellverbot
erwahnt. Gemaf$ §34 AMG (§28 a.F) kann das ,gesamtgesellschaftliche
Interesse” zudem als Effizienzeinwand fiir die an einem Zusammenschluss
beteiligten Unternehmen verwendet werden.!! Dieser Begriff ldsst sich da-

108 S. Anmerkung aus deutscher Sicht: Mesenbrink, S.100; Masseli, ZChinR 2007, 259.
In den Erlduterungen des Gesetzesplanungsbiiros zum AMG wird hervorgehoben,
dass das AMG nicht nur auf 6konomische Effizienz abzielt, was es vom US-ameri-
kanischen Antitrustrecht unterscheidet. S. Wu (Hrsg.), Erlduterung zum AMG des
Gesetzesplanungsbiiros, S. 3.

109 Beispielsweise die Ubersetzung des AMG in der Fassung von 2007 von Miinzel.
Miinzel, Chinas Recht, 2007/10, 30.8.7/1, im Internet abrufbar unter http://www.chi
nas-recht.de/070830.htm.

110 Das allgemeine Interesse ist einer der wichtigsten Rechtsbegriffe und findet sich
héufig in den chinesischen Gesetzen. Es gibt allerdings keine eindeutige Auslegung
des Inhaltes durch den Gesetzgeber oder das Oberste Volksgericht. Die Definition
und die Begrenzung des allgemeinen Interesses sind je nach Gesetz und Umstédnden
unterschiedlich und zdhlen zu einer der am meisten umstrittenen und erdrterten
juristischen Fragen. Aufgrund des begrenzten Umfangs der vorliegenden Arbeit und
der geringen Relevanz fiir die hier behandelten Themen wird auf die Untersuchung
der Auslegung des Begriffs nicht ndher eingegangen. Vielmehr sind die daraus
abgeleiteten moglichen Zielkonflikte im AMG fiir die vorliegende Arbeit relevant
und werden als néchstes diskutiert. Zum allgemeinen Interesse in § 1 AMG aus der
deutschen Literatur sieche Mesenbrink, S. 80ff.

111 Hier wird das allgemeine Interesse in der Gesetzesiibersetzung von Masseli als
gesellschaftliches, offentliches Interesse bezeichnet. Es ist unklar, warum Masseli
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her im Kontext der jeweiligen Vorschrift so verstehen: Die erstere weist auf
die soziale Wohlfahrt hin, wihrend die letztere die wirtschaftlichen Vorteile
im Blick hat. Aus dem jeweiligen Normkontext ergibt sich ein unterschied-
liches Begriffsverstaindnis. Wahrend § 20 AMG einen Verweis auf die sozia-
le Wohlfahrt enthalt, hat § 34 AMG die wirtschaftlichen Vorteile im Blick.!2
Daher ist davon auszugehen, dass der Begriff des ,,gesamtgesellschaftlichen
Interesses” als Ziel des AMG mindestens sowohl die soziale Wohlfahrt als
auch die wirtschaftlichen Vorteile umfasst. Wenn dies mit den anderen
in §1 genannten Zielen zusammen betrachtet wird, geht es nicht nur um
einen abschliefSenden wirtschaftlichen Wohlfahrtsstandard, sondern auch
um eine Interessenbetrachtung aus gesellschaftlicher Sicht.!3

Ein umfassender und vager Begrift des gesamtgesellschaftlichen Inter-
esses birgt die Gefahr von Zielkonflikten mit anderen nebenstehenden
Schutzinteressen, vor allem dem Interesse der Verbraucher. Das AMG
dient unbestritten zuerst unmittelbar dazu, monopolistische Handlungen
zu verhindern und vorzubeugen.'* Eine klare Hierarchie der weiteren Ziele
lasst sich aus dem Gesetz jedoch nicht ablesen. Das AMG nennt zwar
den Schutz von Interesse von Unternehmen in seiner Zielsetzung nicht,">
aber es ist denkbar, dass sich vornehmlich die Staatsunternehmen auf das
gesamtgesellschaftliche Interesse im Kontext der §§ 20 und 34 berufen kon-
nen.'® Insbesondere nach § 8 Abs.1 AMG (§ 7 Abs. 1 a.F.) schiitzt der Staat
~die legalen Geschiftsaktivititen der Unternehmen der Wirtschaftszweige,
die im Zusammenhang mit volkswirtschaftlichen Lebensadern stehen und
die Staatssicherheit berithren und in denen die staatseigene Wirtschaft
eine beherrschende Stellung innehat, sowie die Wirtschaftszweige, in denen
nach dem Recht staatliche Monopole verwirklicht sind“!"” Die Ausgewo-
genheit im Rahmen dieses Konflikts kénnte insbesondere in zivilrechtli-
chen Klagen gegen Staatsunternehmen in Frage kommen.!8

denselben Terminus in §§15 und 28 AMG a.F. leicht abweichend von §1 AMG
ubersetzt.

112 Wang, Xiaoye, in: Evolution of China’s Anti-Monopoly Law (2014), S. 157, 161f.

113 Vgl. Wang, Xiaoye, Anti-monopoly law, S. 30f.; Weinreich-Zhao, S. 56, 62f.

114 Wu (Hrsg.), Erlauterung zum AMG des Gesetzesplanungsbiiros, S.2; Wang, RIW
2008, 417.

115 Im Vergleich dazu bezweckt das ChinUWG nach §1 ChinUWG den Schutz der
Interessen von Unternehmen.

116 So auch Wang, Xiaoye, RIW 2008, 417, 418.

117 Ubersetzung von Masseli, ZChinR 2007, 307, 308.

118 Beispielsweise Oberes Volksgericht der Hunan Provinz v. 10.5.2019, Az. (2019) Hu
Zhi Min Zhong Nr.79, SONG Xin vs. China Railway (letzte Instanz). China Rail-

50

{o) I


https://doi.org/10.5771/9783748942009
https://www.nomos-elibrary.de/agb

A. Die Entwicklung der privaten Kartellrechtsdurchsetzung

bb) Der faire Wettbewerb

Der Schutz des ,fairen Wettbewerbs“ unterscheidet das chinesische Wettbe-
werbsrecht von anderen ausldndischen Wettbewerbsordnungen, die eher
auf den Schutz des ,freien Wettbewerbs® zielen. Das Konzept des fairen
Wettbewerbs ist in der chinesischen Kultur verwurzelt und wird weitge-
hend anerkannt.!® Demgegeniiber war der freie Wettbewerb, der oft mit
der westlichen Ideologie des Liberalismus in Verbindung gebracht wur-
de, vor dem Hintergrund der chinesischen Planwirtschaft lange Zeit ein
Fremdbegriff120 Die im Jahr 1978 eingeleitete wirtschaftliche Reform wan-
delte die Planwirtschaft in eine sozialistische Marktwirtschaft um. Diese
wurde schliefilich offiziell in Art.15 der chinesischen Verfassung von 1993
verankert. Das Konzept des freien Wettbewerbs hingegen geriet erst im
Zuge der umfassenden Vertiefung der Reformen seit dem Ende der 1990er
Jahre stirker in den Fokus. Die genaue Bedeutung des fairen Wettbewerbs
im Antimonopolgesetz und sein Verhiltnis zum freien Wettbewerb werden
im chinesischen wirtschaftsrechtlichen Schrifttum nicht eingehend disku-
tiert. Es scheint so, als sei der Begriff des ,fairen Wettbewerbs® in der
chinesischen Wettbewerbskultur so weit anerkannt, dass eine Erklirung
seiner Implikationen nicht notwendig erscheint. Heutzutage werden die
Termini ,fairer und ,freier Wettbewerb sowohl in der Wissenschaft als
auch in der praktischen Anwendung des Wettbewerbsrechts oft zusammen
verwendet. Der vorherrschenden Meinung nach umfasst der Begriff ,fairer
Wettbewerb® im Kontext des Antimonopolrechts auch den freien Wettbe-
werb. Das Antimonopolgesetz schiitzt sowohl den fairen Wettbewerb als
auch den freien Wettbewerb.!?! Die Verwendung des Begriffs ,fairer Wettbe-
werb” scheint beabsichtigt gewesen zu sein, um die Merkmale einer sozia-
listischen Marktwirtschaft hervorzuheben, zu denen auch die Gewahrleis-
tung der sozialen Gerechtigkeit gehort. Dies lasst sich gerade an der Tatbe-

way ist das staatliche Eisenbahnunternehmen. Allerdings scheiterte SONG beim
Nachweis der marktbeherrschenden Stellung von China Railway auf dem relevanten
Markt fiir Straflen- und Schienenpersonenverkehrsdienste fiir Direktverbindungen
aus dem Landkreis Dao in die Stadt Changsha.

119 Wang, Xiaoye, in: Evolution of China’s Anti-Monopoly Law (2014), S. 157, 165.

120 ,Lange hat man den Wettbewerb als einen dem Kapitalismus eigene Erscheinung
bezeichnet.” Beschluss iiber die Reform des Wirtschaftssystems des Zentralkomitees
der Kommunistischen Partei Chinas v. 20.10.1984.

121 Vgl. Wang, Xiaoye, in: Evolution of China’s Anti-Monopoly Law (2014), S. 157, 165-
167; Wu (Hrsg.), Erlauterung zum AMG des Gesetzesplanungsbiiros, S. 6f.
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standsvoraussetzung ,ohne angemessenen Grund® fiir jede missbrauchliche
Verhaltensweise in § 22 AMG erkennen.!22

c. Verwaltungsmonopole

Neben den drei klassischen Saulen des Wettbewerbsrechts — Kartellverbot,
Missbrauchsaufsicht und Fusionskontrolle - sind Sonderregelungen (§§ 39
bis 45 AMG) gegen den Missbrauch von Verwaltungsbefugnissen im AMG
zu finden. Die Adressaten dieser Normen sind die Verwaltungsorgane und
die Organisationen, die durch Gesetz oder Rechtsverordnung mit offent-
lichen Verwaltungsfunktionen betraut sind.’?* Hiervon zu unterscheiden
sind die Staatsunternehmen; letztere fallen unter den Unternehmensbegriff
nach § 15 AMG (§ 12 AMG a.F) und sind Adressaten des Verbots monopo-
lisierender Verhaltensweisen 1.S.d. § 3 AMG.!>* Die rechtliche Folge einer
Zuwiderhandlung gegen das Missbrauchsverbot der Verwaltungsbefugnisse
ergibt sich aus § 61 AMG (§ 51 AMG a.F.): Das tibergeordnete Verwaltungs-
organ ordnet die Korrektur der missbrauchlichen Verhaltensweisen an; die
Antimonopolvollzugsorgane konnen diesem {ibergeordneten Verwaltungs-
organ Vorschlidge unterbreiten. Aulerdem kénnen Einzelpersonen Hinwei-
se auf Verst6fle bei der Vollzugsbehorde melden. Gemifl § 46 AMG (§ 38
AMG a.F.) muss die Vollzugsbehorde nach Erhalt einer solchen Meldung
die notwendige Ermittlung durchfiihren. Es gibt ferner die Moglichkeit fiir
den von dem behordlichen Beschluss Betroffenen, eine verwaltungsrechtli-
che Klage zu erheben'” und gegebenenfalls die Entschadigung von den
Verwaltungsorganen nach dem chinesischen Staatsentschidigungsgesetz!26
zu verlangen. Das AMG selbst sieht keine zivilrechtlichen Rechtsfolgen fiir
den Missbrauch von Verwaltungsbefugnissen vor. Der Adressat der Zivil-

122 Wird auch als ,ohne lauteren Grund®“ tibersetzt, siehe Masseli, ZChinR 2007, 307,
311. Zu diesem Tatbestand siehe weiter unten § 6 A.IIL.2.c.

123 Eingehend Lorenz/Liu, Xu, RIW 2009, 33, 37.

124 Zum Unternehmensbegriff siehe unten S. 57 und Fn. 141.

125 Beispiele fiir abgeschlossene Verfahren sind: Oberes Volksgericht der Guangdong
Provinz v. 28.6.2017, Az. (2015) Yue Gao Fa Xing Zhong Zi Nr.228 - Shen-
zhen THsware Hi-Tech Co., Ltd vs. Guangdong Provincial Department of Education
(letzte Instanz); Oberes Volksgericht der Guangdong Provinz v. 27.7.2018, Az. (2016)
Yue Xing Zhong Nr.1455 — Shanwei Zhencheng Bus Transport vs. Stadtregierung von
Shanwei.

126 Nach § 4 Staatsentschadigungsgesetz der VR China.
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haftung nach § 60 AMG sind die ,Unternehmen®. Zivilrechtliche Klagen ge-
gen Verwaltungsakte von Verwaltungsorganen aufgrund Zuwiderhandlun-
gen gegen das Missbrauchsverbot der Verwaltungsbefugnisse sind deshalb
nicht statthaft.!?” Die vorliegende Arbeit thematisiert die Zivilhaftung und
die kartellzivilrechtlichen Klagen, weshalb der private Rechtsschutz gegen
ein Verwaltungsmonopol nicht naher diskutiert werden soll.

d. Reform der Vollzugsbehorden

China verlésst sich seit langem auf die behordliche Rechtsdurchsetzung,
mit Strafen und Sanktionen als wichtigem Steuerungsinstrument, wobei der
Moglichkeit, private Parteien in Verbindung mit dem Staat zur Durchset-
zung des Gesetzes zu mobilisieren, weniger Beachtung geschenkt wird.!?8
Dies zeigt sich besonders deutlich in den Gebieten des Wirtschaftsrechts.!?
Deshalb hat das AMG das Modell der behérdlichen Durchsetzung wie die
EU und Deutschland iibernommen.

Gemifl §12 AMG (§9 a.F.) ist die Antimonopolkommission des Staats-
rats fiir die Organisation, Koordination und Leitung der Antimonopolar-
beit zustindig. Ihre gesetzlichen Aufgaben umfassen unter anderem die
Festlegung und Bekanntmachung von Antimonopolrichtlinien und -leitli-
nien. Sie @ibernimmt die konkrete Vollzugsarbeit nicht, sondern leitet und
koordiniert die Arbeit der Vollzugsorgane und der speziellen Aufsichtsbe-
horden (im Bereich Bank, Telekom usw.). Im Anschluss an § 12 AMG sieht
§13 AMG (§10 a.E) nur eine generelle Bestimmung beziiglich der Voll-
zugsorgane vor, nach der die Antimonopolvollzugsbehorde des Staatsrats
fir die Antimonopolvollzugsarbeit zustindig ist.** Die Einrichtungen, die
konkreten Befugnisse und die Anzahl der Vollzugsorgane werden nicht im

127 Zhan, Hao, S.117. A.A. Zhang, Ruiping, S.147f. Sie befiirwortet die Zulassung der
Zivilklagen gegen Verwaltungsorgane vor allem aus der funktionalen Perspektive,
dass der Missbrauch von Verwaltungsbefugnissen dadurch eingeschrankt und die
Geschadigten besser geschiitzt werden konnten.

128 Vgl. Xu, Xin, FXY] 2 (2004), 18, 29.

129 Auch das chinesische Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb stiitzt sich stark auf
die behordliche Durchsetzung.

130 Vor dem Hintergrund der Einrichtung eines zentralen Marktaufsichtsamts in 2018
wurde die Formulierung dieses Paragraphs entsprechend angepasst, wobei betont
wird, dass die Antimonopolvollzugsbehorde des Staatsrats fiir die ,einheitliche®
Antimonopolvollzugsarbeit zustandig ist.
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Detail vorgeschrieben, um einen gewissen Raum fiir eine mdgliche spétere
Umstrukturierung der Vollzugsorgane zu lassen.!

Drei unterschiedliche Verwaltungsorgane wurden kurz nach dem Erlass
des AMG mit der Vollzugsarbeit betraut, die jeweils drei unterschiedlichen
Organen des Staatsrats untergeordnet waren: das Handelsministerium (chi-
nesisch: 7 556, im Folgenden: MOFKOM)'?2, die Reform- und Entwick-
lungskommission (chinesisch: & &I .2z 51 2%, im Folgenden: NDRC)'33,
sowie die Staatliche Verwaltung fiir Industrie und Handel (chinesisch: T
EHLLL 5, im Folgenden: SAIC)134,

Das MOFCOM ist ein Ministerium der Regierung der Volksrepublik
China und zustdndig fiir die Auflenhandelspolitik, Export- und Import-
bestimmungen, auslindische Direktinvestitionen und internationale Han-
delsabkommen. Vor dem Erlass des AMG wurde die Ubernahme eines
inldndischen Unternehmens durch einen auslindischen Investor von dem
MOFCOM gepriift und genehmigt. Daher unterlag die Fusionskontrolle
anfangs auch unter Geltung des AMG zunéchst weiterhin dem MOFCOM.
Die NDRC gehort zum Staatsrat der Volksrepublik China und ist fiir die
makrodkonomische Steuerung zustindig; sie legt die wirtschaftliche und
soziale Entwicklungspolitik fest und leitet die Reform des gesamten Wirt-
schaftssystems. Weil sie fiir die Aufsicht der preisbezogenen Verhaltenswei-
sen auf dem Markt aufgrund des Preisgesetzes von 1998 zustindig war,
bekampfte die ihr untergeordnete Antimonopolbehdrde vor allem Preiskar-
telle. Die SAIC war fiir die Aufsicht und Verwaltung der Industrie und
Handel zustindig und hatte viele Abteilungen fiir verschiedene Tétigkeiten
wie Verbraucherschutz, Markenregistrierung, Unternehmensregistrierung,
Durchsetzung des Lauterkeitsrechts usw. Die Antimonopolbehdrde unter
der SAIC war in erster Linie fiir Missbrauchsfélle marktbeherrschender
Unternehmen zustindig und bekdmpfte sonstige kartellrechtswidrige Ab-
sprachen, die sich nicht auf Preismissbrauch bezogen.

Zwar waren die drei Wettbewerbsbehorden prinzipiell fiir unterschied-
liche Sachverhalte verantwortlich, in der Praxis standen sie jedoch in

131 Eine Einigung iiber die Vollzugsorgane konnte bis zu dem Erlass des AMG nicht
erzielt werden. Siehe Erklarung des damaligen Leiters des Rechtsordnungsbiiros des
Staatsrats, CAO Kangtai. Zitiert in Wang, Xiaoye, RIW 2008, 417, 419.

132 Englisch: Ministry of Commerce of the People’s Republic of China.

133 Englisch: National Development and Reform Commission of the People’s Republic
of China.

134 Englisch: State Administration of Industry and Commerce of the People’s Republic
of China.
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Konkurrenz zueinander. Die NDRC wird als die stirkste Behorde in der
chinesischen Regierung angesehen. Die jiingere Vergangenheit stellt die
aktivste Phase der NDRC bei der Durchsetzung des Wettbewerbsrechts
dar. Die NDRC beschiftigte sich auch mit der Missbrauchsaufsicht, wenn
ein Unternehmen seine marktbeherrschende Stellung durch iiberhdhte
Preise ausnutzte. Daher kam es in diesen Praxisbereichen oft zu Kompe-
tenzstreitigkeiten zwischen der NDRC und der SAIC. Dariiber hinaus er-
gaben sich aufgrund der zum Teil iiberlappenden Kompetenzen zwischen
den Vollzugsbehorden weitere Probleme, wie Ressourcenverschwendung,
widerspriichliche Gesetzesauslegungen, Schwierigkeiten bei der Koordinie-
rung durch die Monopolkommission usw. Hinzu kamen bereits beim Erlass
und in der Anfangszeit des AMG Zweifel, ob die Vollzugsbehorden, die
nicht unabhéngig von ihren vorgesetzten Ministerien waren, die Konflikte
zwischen Wettbewerbs- und Industriepolitik bei der Priifung von Mono-
polvereinbarungen und Zusammenschliissen beilegen konnten.!*> Die be-
hordliche Durchsetzung wurde in den ersten zehn Jahren ziigig verstirkt,
doch konnte eine effektive Durchsetzung teilweise aufgrund der dezentrali-
sierten und nicht eigenstandigen Organisationsstruktur sowie aufgrund von
Kompetenzkonflikten nicht erzielt werden.

Nach mehr als zehn Jahren fand die Dreiteilung der Vollzugsorgane
endlich ein Ende. Die erste Tagung des 13. Nationalen Volkskongress im
Mirz 2018 beschloss eine Zusammenlegung der drei Wettbewerbsbehor-
den. Demzufolge wurde die neue nationale Behorde - die staatliche Ver-
waltung fiir Marktaufsicht (chinesisch: [ X 11737 I8 & &4 )5}, im Folgenden:
SAMR)13¢ - als das zentrale Marktaufsichtsamt eingerichtet, das direkt
dem Staatsrat der Volksrepublik China untersteht. Die SAMR ist auf der
Grundlage der fritheren SAIC und durch die Eingliederung mehrerer bis-
her getrennter Verwaltungsorgane aufgebaut.’” Die Aufgaben der Durch-
setzung des AMG wurden einheitlich durch die Antimonopolbehérde der
SAMR wahrgenommen. Die Antimonopol-Abteilungen der NDRC und des

135 Wang, Xiaoye, RIW 2008, 417, 419; insbesondere im Hinblick auf MOFCOM siche
Weinreich-Zhao, S. 51f.

136 Englisch: State Administration of Market Regulation of the People’s Republic of
China.

137 Beispielsweise wurden neben der Vollzugsbehorde fiir das Antimonopolrecht auch
die Verwaltung fiir Qualitatsiiberwachung, Inspektion und Quarantine (AQSIQ)
und die China Food and Drug Administration (CFDA) in die SAMR integriert.
Die SAMR besteht aus 27 Biiros bzw. Abteilungen, die verschiedene Funktionen der
Marktregulierung abdecken.
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MOFCOM wurden in der Konsequenz aufgeldst. Die Antimonopolbehor-
de der SAMR iibernahm auch die tégliche Arbeit, der dem Staatsrat un-
terstellten Antimonopolkommission, beispielsweise die Vereinheitlichung
der verstreuten Bestimmungen und Richtlinien der ehemaligen drei Voll-
zugsbehorden. In weniger als drei Jahren wurde eine weitere Reform der
Organisation zur Wettbewerbsbehorde durchgefithrt. Am 18. November
2021 wurde die Antimonopolbehérde, die unter der SAMR tétig war, zu
der Nationalen Antimonopolbehérde erhoben. Der Stand der behérdlichen
Durchsetzung wird weiter unten § 2 C.IV.3 erldutert.

Der nachfolgende Abschnitt widmet sich der Entwicklung der privaten
Durchsetzung in China, um gleichzeitig einen Uberblick iiber den aktuel-
len Stand der Umsetzung des AMG in den letzten 10 Jahren zu gewinnen.

2. Entwicklung der privaten Durchsetzung

a. Rechtliche Entwicklung

Vor dem Erlass des AMG lieflen sich bereits einige kartellrechtliche Re-
gelungen in anderen Gesetzen wie z. B. im Gesetz gegen unlautereren
Wettbewerb (1993), im Preisgesetz (1997), im Ausschreibungsgesetz (1999)
und im Vertragsgesetz (1999) (im Folgenden: ChinVG) finden.3® Insbe-
sondere das chinesische Gesetz gegen unlauteren Wettbewerb (im Folgen-
den: ChinUWG-1993)13? sieht Verbote des Missbrauchs durch marktbeherr-
schende offentliche Unternehmen (§ 6 ChinUWG-1993), des Missbrauchs
von Verwaltungsbefugnisse (§ 7 ChinUWG-1993), der Kampfpreisunterbie-
tung (§11 ChinUWG-1993), des unzuldssigen Kopplungsgeschifts (§12
ChinUWG-1993) und der abgestimmten Verhaltensweisen bei der Aus-
schreibung (§ 15 ChinUWG-1993) vor. Es war nicht uniiblich, dass Private
aufgrund von Verstoflen gegen die kartellrechtlichen Regelungen, vor allem
gegen die vorgenannten Vorschriften im ChinUWG, Zivilklagen erhoben.
Das AMG enthilt einen kurzen Paragrafen zur zivilrechtlichen Haftung,
namlich §60. Die Unternehmen tragen die zivilrechtliche Haftung (auf
Chinesisch: [X % 771T:), wenn sie durch monopolisierende Verhaltenswei-

138 Fiir eine Ubersicht iiber die verstreuten kartellrechtlichen Regelungen vor dem
Erlass des AMG siehe Mesenbrink, S. 22ff.

139 Das ChinUWG wurde 1993 verabschiedet und in den Jahren 2017 und 2019 jeweils
tiberarbeitet.

56

{o) I


https://doi.org/10.5771/9783748942009
https://www.nomos-elibrary.de/agb

A. Die Entwicklung der privaten Kartellrechtsdurchsetzung

sen anderen Schaden zufiigen.® § 60 AMG bildet somit eine Generalklau-
sel fiir kartellzivilrechtliche Anspriiche. Nach §15 Abs.1 AMG (§12 Abs. 1
a.F.) sind Unternehmen natiirliche und juristische Personen sowie Organi-
sationen ohne Rechtspersonlichkeiten, die Produkte herstellen, Waren ver-
treiben oder Dienstleistungen anbieten.!! Vereinigungen von Unternehmen
werden von dem gesetzlichen Unternehmensbegriff umfasst. Insbesondere
verbietet § 21 AMG (§16 a.F.) den Branchenverbanden, die Unternehmen
ihrer Wirtschaftszweige zu organisieren, um monopolisierende Vereinba-
rungen zu treffen.

Die Modalitdten der Zivilhaftung im AMG richten sich nach dem all-
gemeinen Zivilrecht, dem Vertragsrecht sowie dem Deliktsrecht. Die Ge-
neralklausel fiir die zivilrechtliche Haftung ist § 176 des chinesischen Zivil-
gesetzbuches (im Folgenden: ZGB) zu entnehmen'*?: , Zivilrechtssubjekte
erfiillen auf Grundlage der gesetzlichen Bestimmungen oder nach den Ver-
einbarungen der Parteien zivile Pflichten und haften zivilrechtlich.“14* § 179
ZGB erganzt dies durch elf Haftungsformen: (1) Einstellung der Verletzun-

140 Im Unterschied zu der Ubersetzung von Masseli, wo die ,zivilrechtliche Haftung*
mit ,zivilrechtliche Schadensersatzhaftung® iibersetzt wird. Nach der hier vertrete-
nen Auffassung ist die in § 60 AMG genannte Zivilhaftung nicht einschrankend als
Schadensersatzhaftung auszulegen.

141 Der Unternehmensbegriff des chinesischen Antimonopolrechts ist grundsatzlich
weit auszulegen. Vgl. Wu (Hrsg.), Erlauterung zum AMG des Gesetzesplanungsbii-
ros, S. 32ff: die Unternehmen miissen nicht gewinnorientiert sein. In diese Richtung
siehe auch Zhan, Hao, S.52. Vgl. Wang, Xiaoye, Kommentar, S.79f: das Unterneh-
men ist als jede Einheit zu verstehen, die eine wirtschaftliche Tatigkeit ausiibt, unab-
héngig von ihrer Rechtsform und den zugrunde liegenden Eigentumsverhaltnissen.
Dieses Verstindnis dhnelt sehr stark dem funktionalen Unternehmensbegriff des
européischen Wettbewerbsrechts.

142 Zuvor galt §106 der Allgemeinen Grundsitze des Zivilrechts (chinesisch: F%18
N, im Folgenden: AG ChinZR-1986), der die vertragliche Haftung (Abs.1), die
Verschuldenshaftung (Abs. 2) sowie die Haftung ohne Verschulden (Abs. 3) enthielt.
Die AG ChinZR-1986 wurden 1986 erlassen und sind seit 1987 in Kraft. Als erster
Schritt der Kodifikation des chinesischen Zivilgesetzbuches wurde der Allgemeine
Teil des Zivilrechts (chinesisch: [3% &, im Folgenden: AT ChinZR) auf der
Grundlage der AG ChinZR-1986 verfasst, der am 1.10.2017 in Kraft trat. Bis 2021
galten beide Gesetze. Die AG ChinZR-1986 wurde mit dem Inkrafttreten des chine-
sischen Zivilgesetzbuches am 1.1.2021 aufler Kraft gesetzt. Der AT ChinZR ist im
Zivilgesetzbuch kodifiziert, und die Nummerierung der Artikel ist nach wie vor
dieselbe. Ausfiithrlich zu der Funktion der AG ChinZR-1986 und die Griinde fiir
eine Kodifikation des chinesischen Zivilgesetzbuches siehe Sun, ZChinR 2017, 86,
88-91.

143 Ubersetzung von Ding/Klages/Leibkiichler/Pissler, ZChinR 2020, 207, 236. Die Ge-
neralklausel §176 ist im Vergleich zu den AG ChinZR-1986 vereinfacht formuliert.
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gen, (2) Behebung von Behinderungen, (3) Beseitigung von Gefahren,
(4) Riickgabe von Vermégensgegenstinden, (5) Wiederherstellung des ur-
spriinglichen Zustandes, (6) Reparatur, erneute Herstellung, Austausch, (7)
fortgesetzte Erfiillung,'** (8) Schadensersatz, (9) Zahlung von Vertragsstra-
fe, (10) Beseitigung von negativen Auswirkungen und Wiederherstellung
des guten Rufs sowie (11) Entschuldigung.!*> Mit §179 Abs. 2 eréffnet das
ZGB wegweisend die Moglichkeit des Strafschadensersatzes in Sonderge-
setzen.® Die vertragliche Haftung ergibt sich aus dem Vertragsrecht.!4”
Die damit zusammenhingenden materiellen und prozessualen Fragen, wie
z.B. die Zurechnung zivilrechtlicher Haftung, die Klagebefugnis und die
Beweislastverteilung usw. richten sich ebenfalls nach dem allgemeinen Zi-
vilrecht und Zivilprozessrecht.

Vier Jahre nach Inkrafttreten des AMG verkiindete das Oberste Volksge-
richt Chinas die OVG-AMG-Bestimmungen, die am 1. Juni 2012 in Kraft
traten.*® Zu der Rechtsverbindlichkeit der juristischen Auslegungen durch
das OVG hat sich die Legislative nicht deutlich erkldrt.!*® Festzuhalten
ist aber, dass in der Gerichtspraxis den juristischen Auslegungen eine
vergleichbare rechtliche Wirkung wie dem geltenden Gesetz selbst beige-
messen wird.*? Jedenfalls kommt den OVG-AMG-Bestimmungen in der

Naheres zu dem Vergleich der Regelungen der Zivilhaftung zwischen den beiden
allgemeinen Teilen des Zivilrechts, siehe Bu, ZChinR 2017, 183, 198f.

144 Neu hinzugefiigte Form in § 179 Abs.1ZGB im Vergleich zu AG ChinZR-1986.

145 Vgl. Ubersetzung des ZGB von Ding/Klages/Leibkiichler/Pissler, ZChinR 2020, 207,
236f.; Ubersetzung der AG ChinZR-1986 von Miinzel. Miinzel, Chinas Recht, IIL.7,
12.3.86/1, im Internet abrufbar unter: http://www.chinas-recht.de/zivilrecht.htm.

146 Zum Strafschadensersatz im chinesischen Recht siehe weiter unten S. 97f.

147 Maf3gebend war das Vertragsgesetz der Volksrepublik China. Es wurde im Zivilge-
setzbuch kodifiziert und tritt mit Wirkung vom 1.1.2021 auf3er Kraft.

148 Mit dem Inkrafttreten des neuen Antimonopolgesetzes hat auch die Uberarbeitung
der OVG-AMG-Bestimmungen begonnen. Siehe oben Fn. 2.

149 Gemaf3 § 32 Volksgerichtsorganisationsgesetz der VR China ist das Oberste Volks-
gericht befugt, Auslegungen zu der konkreten Anwendung der Rechtsnormen im
Gerichtsverfahren zu erlassen. Nach § 104 Abs. 1 Gesetzgebungsgesetz der VR China
muss sich die juristische Auslegung auf die konkreten gesetzlichen Vorschriften
richten und mit dem Zweck und den Grundsitzen des Gesetzes sowie mit dem
Willen des Gesetzgebers in Einklang stehen.

150 Gemaif3 § 6 Bestimmungen des Obersten Volksgerichts iiber die juristische Ausle-
gung (OVG-juristische Auslegung-Bestimmungen) ist die ,Bestimmung“ eine Art
von juristischen Auslegungen, ,die gemafl dem Geist der Gesetzgebung eine fiir die
Rechtsprechungstitigkeit erforderliche Normierung, Ansicht oder andere Auslegung
enthalten.” Siehe Ubersetzung von Ahl, ZChinR 2007, 322. Laut § 5 OVG-juristische
Auslegung-Bestimmungen, die vom OVG selbst erlassen werden, haben die von
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privaten Durchsetzung eine sehr wichtige Rolle zu, da sie einerseits den
Inhalt der zivilrechtlichen Haftung des § 60 Abs.1 AMG ergidnzen und
andererseits die verfahrensrechtlichen Fragen, insbesondere iiber die Zu-
standigkeit und die Beweislast, verdeutlichen. In diesem Sinne bilden die
OVG-AMG-Bestimmungen zusammen mit § 60 Abs.1 AMG die rechtliche
Grundlage der privaten Durchsetzung des Antimonopolrechts.

Obwohl § 60 Abs.1 AMG nach seinem Wortlaut voraussetzt, dass die
monopolisierende Verhaltensweise anderen einen Schaden zufiigt, sollte
die zivilrechtliche Haftung nicht auf Schadensersatz eingeschrankt werden.
Basierend auf § 60 Abs.1 AMG definiert §1 OVG-AMG-Bestimmungen
die zivilrechtlichen Streitigkeiten aufgrund monopolisierender Verhaltens-
weisen als solche, die sich aus einer Schddigung durch wettbewerbswidriges
Verhalten oder aus den kartellrechtswidrigen Vertrdgen und Verbandssat-
zungen ergeben. Ferner konkretisieren die OVG-AMG-Bestimmungen die
zivilrechtliche Haftung durch §14 und § 15, wobei § 14 die Deliktshaftung
und § 15 die vertragliche Haftung regelt. Der Anspruch auf Einstellung der
Verletzungen'™! und Schadensersatz besteht gemaf3 § 14 OVG-AMG-Bestim-
mungen, wenn der Beklagte dem Kléger einen Schaden durch monopolis-
tisches Verhalten zugefiigt hat. Die Vertrdge und Satzungen von Verban-
den, die gegen Vorschriften des AMG oder gegen zwingende Vorschriften
anderer Gesetze oder Verwaltungsverordnungen verstofien, werden nach
§15 OVG-AMG-Bestimmungen vom Volksgericht fiir unwirksam erklart.
Deshalb konnen Abwehranspriiche, Schadensersatzanspriiche und vertrag-
liche Anspriiche im Wege der kartellrechtlichen Zivilklage geltend gemacht
werden. Auflerdem enthalten die OVG-AMG-Bestimmungen einige Vor-
schriften tiber Beweiserleichterungen fiir den Kliger. Diese juristische Aus-
legung wird deshalb generell als kldgerfreundlich angesehen. Einige in der
Praxis aufgetretene Unklarheiten in Bezug auf die Haftungsformen, die
zivilrechtlichen Rechtsfolgen bei Zuwiderhandlung gegen das AMG, die
Beweisfithrung sowie die Beweislastverteilung, die Gerichtszustdndigkeit
und die Verjihrung sind durch diese juristische Auslegung einigermafien
bereinigt worden. Allerdings werden viele Fragen und Probleme in Bezug

ihm verfassten juristischen Auslegungen Gesetzeswirkung, was aber bisher weder
von dem Gesetzgebungsgesetz noch von dem Stindigen Ausschuss des Nationalen
Volkskongresses, der die Autoritit fiir die Gesetzesauslegung hat, explizit anerkannt
wird. Naheres dazu vgl. Ahl, ZChinR 2007, 251, 253f; Wang, Cheng, ZWFX 28 (2016),
263, 263-279.

151 Einstellung der Verletzungen als eine der Haftungsformen im chinesischen Zivil-
recht wird unter Kapitel § 4 weiter erortert.

59

(e |


https://doi.org/10.5771/9783748942009
https://www.nomos-elibrary.de/agb

§ 1 Grundlagen

auf den Kreis der Anspruchsberechtigten, die Beweislastverteilung, den
Schadensumfang und die Schadensermittlung nach wie vor nicht hinrei-
chend klar in den OVG-AMG-Bestimmungen beantwortet und bediirfen
weiterer Auslegung durch die Rechtsprechung.

b. Gerichtliche Entwicklung

Eine Ubersicht zur Anzahl der jahrlichen erstinstanzlichen Neuzuginge
von kartellrechtlichen Zivilklagen bis 2018 findet sich in der Abbildung
1.1. Die Daten stammen aus dem Jahresbericht tiber den Stand des Rechts-
schutzes des geistigen Eigentums (von 2009 bis 2018). Der Bericht wurde
im Jahr 2009 erstmals vom Obersten Volksgericht erstellt und danach
jahrlich bekanntgegeben. Im Jahresbericht fiir 2009 wurde die Anzahl der
Neuzuginge von kartellrechtlichen Zivilklagen von 2008 seit dem Inkraft-
treten des AMG bis zum Jahr 2009 zusammengerechnet. Die Anzahl der
Neuzuginge von Kkartellrechtlichen Zivilklagen wird in dem Bericht seit
2019 nicht mehr angegeben.

Abbildung 1.1: Anzahl der jihrlichen Neuzugdnge in Kartellsache vor Zivilgerichten
(2008-2018)
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Datenquelle: Stand des Rechtsschutzes vom geistigen Eigentum (jahrlicher Bericht von
2009 bis 2018), das Oberste Volksgericht.

In den ersten zwei Jahren nach dem Erlass des AMG stellte sich die Kartell-
verfolgung und Missbrauchsaufsicht von Seiten der Behorden als verhalten
dar. Infolge der weltweiten Finanzkrise im Jahr 2008 wurde der Aufrecht-
erhaltung des nachhaltigen Wirtschaftswachstums durch die Innenpolitik
Prioritdt eingeraumt. Dariiber hinaus gehorten die drei Vollzugsbehdrden
fiir das Antimonopolgesetz jeweils zu drei Ministerien, unterlagen der Ver-
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waltung der Ministerien und mussten sich mit den Aufgaben anderer Abtei-
lungen abstimmen. In der damaligen besonderen wirtschaftlichen Situation
war es daher fiir die drei Vollzugsbehdrden schwierig, das Antimonopolge-
setz unabhéngig durchzusetzen und auf das Verhaltnis zwischen Industrie-
politik und Wettbewerbsschutz einzugehen. Vor diesem Hintergrund waren
sie im Hinblick auf eine strenge behordliche Durchsetzung des AMG sehr
zuriickhaltend.® Im Kontrast zu dieser behordlichen Kartellverfolgungs-
praxis wurden in den ersten zwei Jahren erstaunlich viele private Klagen
vor Gericht eingereicht. Jedoch scheiterte ein grofler Teil der Klagen daran,
dass viele Klage von Anfang an nicht vom Gericht angenommen, anhéngige
Klagen teilweise durch die Kldger zuriickgenommen und teilweise vom Ge-
richt zuriickgewiesen wurden. Bis Ende 2010 wurde kein Urteil zu Gunsten
des Klagers verkiindet. Dies fithrte zu einem Riickgang der Anzahl der
Neuzugange vor Gericht im Jahr 2011. In den ersten fiinf Jahren seit dem
Inkrafttreten des AMG wurden insgesamt 61 Klagen bei Gericht anhingig
gemacht.

Nach dem Erlass der OVG-AMG-Bestimmungen im Jahr 2012 ist die An-
zahl von kartellrechtlichen Zivilklagen allmdhlich wieder gestiegen. Allein
im Jahr 2012 wurden 55 Klagen vor Gericht eingereicht. In den Jahren
2015 und 2016 stieg die Klageanzahl im Vergleich zu den vergangenen
Jahren wesentlich an. Bei mehr als der Hélfte der Klagen handelte es sich
aber um eine Reihe von Klagen vor den Volksgerichten in Beijing iiber
die Streitigkeiten zwischen ZHENG Minjie (sowie mit ihm verbundene
Personen und Unternehmen) und China Internet Network Information
Center (CNNIC) (sowie die anhédngigen Technologie-Unternehmen fiir
Domainverwaltung)!>3. ZHENG und seine Unternehmen hatten eine Reihe
von Antrigen fiir Domainregistrierung bei CNNIC und den Technologie-
Unternehmen gestellt. Diese Antrige wurden ohne Begriindung bzw. ohne
hinreichende Begriindung abgelehnt. Danach hat ZHENG das CNNIC so-
wie die anhéngigen Unternehmen wegen Missbrauchs einer marktbeherr-
schenden Stellung in Form der Geschiftsverweigerung sowie wegen eines
Verwaltungsmonopols verklagt.!>* Allerdings hat der Klager den relevan-

152 Wang, Xianlin/Ding, Guofeng, FX 9 (2010), 28, 31.

153 CNNIC ist eine gemeinniitzige Organisation, die im Juni 1997 als Vergabestelle fiir
die landerspezifische Domain ,..cn” gegriindet wurde.

154 Der Klageantrag aufgrund des Verwaltungsmonopols wurde von dem Zivilgericht
einst abgewiesen. Siehe Beijing IP-Sondergericht v. 26.12.2016, Az. Jing Zhi Min Chu
Zi Nr. 1931 - Xiangshan Jieda Network Technology Service Department vs. CNNIC.

61

(e |


https://doi.org/10.5771/9783748942009
https://www.nomos-elibrary.de/agb

§ I Grundlagen

ten Markt und die marktbeherrschende Stellung im Verfahren tiberhaupt
nicht nachgewiesen. Es konnte sein, dass die Einreichung einer grofien
Anzahl kartellrechtlichen Zivilklagen als Strategie fiir andere Zwecke ver-
wendet wurde. Theoretisch wiren die Fille besser auf einen Missbrauch
von Verwaltungsbefugnissen gestiitzt worden.!>> Hierfiir hétte der Kldger
aber einen anderen Rechtsweg abseits der Zivilklage beschreiten miissen.
Laut einer Statistik eines Richters des IP-Senats beim Beijing Oberen
Volksgericht betrug die Anzahl der eingegangenen Klagen von ZHENG
85 im Jahr 2015 und 64 im Jahr 2016.°¢ Nach Abzug dieser Klagen kann
festgestellt werden, dass sich die Klageanzahl in diesen zwei Jahren im
Vergleich zur Vergangenheit nicht wesentlich verdndert hat. Anhand der
Jahresberichte iiber den Stand des Rechtsschutzes des geistigen Eigentums
waren von 2008 bis 2018 insgesamt 766 erstinstanzliche kartellrechtliche
Zivilklagen bei Volksgerichten eingegangen. Nach Angaben des OVG aus
2021 waren von 2018 bis 2020 insgesamt 158 Neuzugénge von kartellrechtli-
chen Zivilklagen (einschliellich der ersten und zweiten Instanz).'”” Aus der
Abbildung 1.1 und den Statistiken geht hervor, dass die durchschnittliche
jahrliche Klageanzahl nach 2012 héher war als vor 2012, jedoch zeigt die
jahrliche Klageanzahl insgesamt keine steigende Tendenz. Erst im Jahr
2017 tbersteigt die Anzahl der Neuzuginge tatsachlich zum ersten Mal die
Marke von einhundert und verzeichnet damit den Hohepunkt.

Eine Ubersicht der Anzahl der veréffentlichten Urteile kartellrechtlicher
Zivilklagen bis 2021 findet sich in der Abbildung 1.2. Die Recherche nach
gerichtlichen Urteilen wurde hauptsdchlich mit der offiziellen online-Da-
tenbank ,,China Judgements Online“’>® durchgefiihrt, die simtlichen ge-

155 Bei CNNIC handelt es sich um eine Organisation i.5.d. § 32 AMG, die durch Gesetz
oder Rechtsverordnungen mit Aufgaben der offentlichen Verwaltungsfunktionen
betraut und damit Adressat des Missbrauchsverbots von Verwaltungsbefugnissen
ist. S. oben Fn. 153 und 154.

156 Tao, Jun, JZZCY] 4 (2017), 35, 35.

157 Pressemitteilung des OVG vom 27.9.2021, das Oberste Volksgericht veréffentlicht
typische Fille zu Antimonopol und unlauteren Wettbewerb, https://www.court.gov
.cn/zixun-xiangqing-324511.html. Auf der Pressekonferenz wurde bekannt gegeben,
dass zwischen 2008 und 2020 insgesamt 897 kartellrechtliche Zivilklagen bei den
Volksgerichten aller Ebenen eingegangen sind. Allerdings wurde nicht eindeutig
angegeben, ob sich diese Daten ausschliefllich auf die erste Instanz oder auf die erste
und zweite Instanz gemeinsam beziehen. Siehe https://www.court.gov.cn/zixun-xia
ngqing-324521.html.

158 China Judgements Online (http://wenshu.court.gov.cn/) wird betrieben durch das
OVG.
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richtlichen Entscheidungen und Beschliissen enthilt. Offiziell finden die
Digitalisierung und Veréffentlichung der gerichtlichen Entscheidungen im
Internet seit dem Jahr 2013 statt.!> Alle Urteile des Obersten Volksgerichts
und die wesentlichen Urteile von den restlichen ordentlichen und besonde-
ren Volksgerichten, die vor 2014 gefdllt wurden, wurden nachtréglich in
der zentralen Datenbank ,China Judgements Online® gesammelt. Seit 2014
stehen alle gerichtlichen Entscheidungen, solange sie zur Veréffentlichung
nicht ungeeignet sind, in der offiziellen Online-Datenbank zur Verfiigung.
Aus diesem Grund wurde das statistische Ergebnis fiir die Anzahl der Ent-
scheidungen vor 2014 durch eine Recherche mit der Datenbank von PKU-
Law erginzt. Die abgeschlossenen Verfahren, die sowohl in erster Instanz
als auch in der Berufungsinstanz in Form von Urteilen beendet worden
sind, wurden separat erfasst. Die gerichtlichen Beschliisse entscheiden hin-
gegen Verfahrensfragen wie beispielsweise die Gerichtszustdndigkeit und
wurden daher nicht mitgerechnet. Die statistische Erfassung zéhlt nur
diejenigen Klagen, die zu den biirgerlichen Rechtsstreitigkeiten in Kartell-
sachen (chinesische: ZE W14 %;) i.S.d. OVG- Bestimmungen zu Griinden
in Zivilfallen gehoren.!® Hierunter werden diejenigen Fille eingeordnet, in
denen die Klager ihre Anspriiche auf das Antimonopolgesetz stiitzen.!! Die
Fille, in denen sich die Parteien beispielsweise auf die Unwirksamkeit des
Vertrags aufgrund eines Verstofies gegen das AMG berufen haben, werden
bisher iiberwiegend den Vertragsstreitigkeiten zugeordnet und daher nicht

159 Dies basiert auf den Bestimmungen des Obersten Volksgerichts iiber die Publikati-
on von Entscheidungen im Internet, die im Jahr 2014 in Kraft traten und im Jahr
2016 gedndert wurden.

160 OVG-Bestimmungen zu Griinden in Zivilfallen (Englisch: Causes of civil actions),
verkiindet vom Obersten Volksgericht im Jahr 2008 und gedndert im Jahr 2011
Die bei Gericht eingereichten Klagen werden nach dem Klagegrund anhand dieser
OVG-Bestimmungen Klassifiziert. In der alten Fassung der Bestimmungen zu Griin-
den in Zivilfallen wurden die Antimonopolstreitigkeiten zusammen mit anderen
Streitigkeiten {iber unlauteren Wettbewerb als Klagegrund in einer Subkategorie un-
ter Abschnitt 5 zugeordnet. Seit der Fassung aus dem Jahr 2011 sind die Antimono-
polstreitigkeiten als eigenstdndige Subkategorie [16] unter Abschnitt 5, darunter die
monopolisierenden Verhaltensweisen in drei Gruppen (Monopolvereinbarungen,
Missbrauch der marktbeherrschenden Stellung und Zusammenschliisse von Unter-
nehmen) von Nr. 166 bis Nr. 168 aufgelistet. Zur Ubersetzung dieser Bestimmungen
und insbesondere zum Abschnitt 5 sieche Dong/Liu/Pifiler, S. 75.

161 Gerichtszustandigkeit gemafd §§ 2 bis 5 OVG-AMG-Bestimmungen.
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mitgerechnet.!®2 Deher wire die Zahl der Entscheidungen von kartellrecht-
lichen Zivilklagen tatsdchlich héher, wenn alle Arten von Zivilklagen mit
Bezug zu Kartellsachen zusammengerechnet wiirden.

Abbildung 1.2:  Jihrliche Anzahl von Urteilen in Kartellsachen (2008-2021)

30
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B Anzzhl der Urtelle

Bis Ende des Jahres 2021 wurden insgesamt 106 Urteile in Kartellsachen
verkiindet. Die Urteile im Zusammenhang mit den Klagen von ZHENG
Minjie gegen CNNIC hatten aus den oben genannten Griinden eine grof3e
Anzahl, wiesen ein hohes Mafl an Wiederholungen auf'®® und wurden zum
Teil nicht veroffentlicht. Auflerdem gibt es vier weitere Urteile, bei denen
es sich eindeutig nicht um kartellrechtliche Streitigkeiten handelte. Um die
Entwicklung der jahrlichen Urteile besser widergeben zu kénnen, wurden
diese Urteile nicht beriicksichtigt. Die Anzahl der jahrlichen verdffentlich-
ten Entscheidungen steigt nicht mit der Anzahl der jahrlichen Neuzuginge
bei den Gerichten. Vermutlich wurden viele Klagen von den Kldgern zu-
riickgenommen, respektive viele Verfahren mit Vergleichen beigelegt. Die
genaue Anzahl solcher Verfahren und der Grund fiir die geringe Entschei-
dungsanzahl kann indes nicht ermittelt werden.

Die grofite Fallgruppe bilden mit etwa 74 % die Klagen gegen den Miss-
brauch der marktbeherrschenden Stellung.'* 28 Entscheidungen haben

162 Im Prinzip sind solche Fille nach § 5 OVG-AMG-Bestimmungen an das zustidndige
Volksgericht fiir Kartellsachen zu verwiesen. Zur Berechnung solcher Fille siehe
unten in § 3 B.ITI.

163 Erklarung siehe oben S. 61f.

164 78 von 106 Entscheidungen betreffen den Missbrauch der marktbeherrschenden
Stellung.
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eine wettbewerbsbeschrankende Vereinbarung als Streitgegenstand. Davon
betreffen 9 vertikale und 19 horizontale Vereinbarungen. Im Jahr 2014 wur-
de die erste Follow-on-Klage vor dem Sondergericht fiir geistiges Eigentum
in Beijing angehort.!%> Insgesamt haben die Volksgerichte {iber drei Follow-
on-Klagen entschieden. Eine davon ist eine Widerklage.16

In den ersten Jahren waren Verbraucher sowie kleine und mittlere
Unternehmen sehr aktiv, Klagen gegen grofle Unternehmen zu erheben.
Die zwei bekanntesten Verfahren sind: LI Fangping gegen China Netcom
(Beijing), das am Tag des Inkrafttretens des AMG eingereicht wurde'®’,
und ZHOU Ze gegen China Mobile, das sieben Monate spéter anhédngig
gemacht wurde. LI und ZHOU waren jedoch keine gewdhnlichen Verbrau-
cher von Dienstleitungen und Produkten von China Netcom bzw. China
Mobile, sondern beide waren als Rechtsanwilte titig. Sie versuchten, das
seit kurzem in Kraft getretene Antimonopolgesetz als neue ,Waffe“ gegen
grofie Staatsunternehmen in der Telekommunikationsbranche einzusetzen,
die seit langem eine unerschiitterliche Marktmacht innehaben und diese
missbraucht haben. Obwohl LI den Rechtsstreit verlor und ZHOU das
Verfahren durch einen Vergleich beendete, erregten die zwei Fille viel Auf-
merksamkeit bei den groflen Staatsunternehmen und, was noch wichtiger
war, ermutigten sie Verbraucher sowie kleine und mittlere Unternehmen,
mittels kartellrechtlicher Zivilklagen gegen monopolisierendes Verhalten
vorzugehen.!®® In der Folge kam es zu einer Reihe von kartellrechtlichen
Klagen gegen marktstarke Internetunternehmen und gegen Staatsunterneh-
men in den Bereichen wie Telekommunikation, Treibstoff, Transport und

165 Beijing IP-Sondergericht v. 31.12.2015, Az. (2014) Jing Zhi Min Chu Zi Nr.146 -
TIAN Junwei vs. Carrefour (erste Instanz). Am 2. August 2013 verhangte das NDRC
Buf3gelder gegen Abbott Laboratories, einen Hersteller fiir Milchpulverprodukte,
weil Abbott durch vertikale Preisbindung gegen § 14 AMG a.F. verstie3. TIAN be-
hauptete, dass Carrefour als Vertreiber mit Abbott iiberhéhte Preise fiir Milchpulver
abgesprochen habe.

166 Die andere zwei sind: Shanghai Oberes Volksgericht v. 30.7.2020, Az. (2018) Hu
Min Zhong Nr.475 - Hanyang Guangming Trade Company vs. Hankook Tires
Sales Company (zweite Instanz); Mittleres Volksgericht der Stadt Xi’an der Shaanxi
Provinz v.13.8.2020, Az. (2020) Shaan 01 Zhi Min Chu Nr.509 - Yanan Jiacheng
Concrete Co., Ltd. v. Fujian Sanjian Engineering Co., Ltd. Die letztere ist eine Wider-
klage.

167 Beijing Nr. 2 Mittleres Volksgericht v. 18.12.2009, Az. (2008) Er Zhong Min Chuzi
Nr. 17385 — LI Fangping vs. China Netcom (Beijing) (erste Instanz).

168 Vgl. die Aussage eines Richters am OVG: ,Die Klagen, die von echten Geschidigten
zum Schutz ihrer eigenen wirtschaftlichen Interessen erhoben werden, haben in den
letzten Jahren zugenommen. Wang, Chuang, JZZCY] 2 (2016), 6.
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Medizin. Insbesondere in der Internetbranche ist die private Kartellrechts-
durchsetzung der behodrdlichen Kartellverfolgung und Missbrauchsaufsicht
einen Schritt voraus.!'” Hinsichtlich kartellrechtlicher Streitigkeiten zwi-
schen SEP-Inhabern und SEP-Lizenznehmern hat das chinesische Volksge-
richt eine gleichlaufende Entscheidungspraxis mit der EU und den USA.7°

Wihrend der zehnjahrigen Anwendung des Antimonopolgesetzes gab es
einige aussagekriftige Urteile. Insbesondere das Jahr 2013 war ein bedeut-
sames Jahr fiir die private Rechtsdurchsetzung in China. In diesem Jahr
wurden einige der wichtigsten Entscheidungen verkiindet:

1. Die erste Entscheidung zu Gunsten eines Kldgers, gleichzeitig der erste
Fall iiber vertikale Absprache: Rainbow vs. Johnson & Johnson;\7!

2. Das erste Verfahren betreffend den Missbrauch der marktbeherrschen-
den Stellung eines SEP-Inhabers: Huawei vs. IDC;'72

3. Die erste Entscheidung tiber den Missbrauch von Marktmacht auf dem
Internetmarkt: Qihoo vs. Tencent (letzte Instanz beim OVG in Oktober
2014);173

4. Die erste Entscheidung tiber Kopplungsgeschifte mit vollstindiger Be-
griindung der Marktabgrenzung, der beherrschenden Marktstellung und
der Tatbestinde des Missbrauchs: WU Xiaogin vs. Shaanxi Broadcast &
TV Network Intermediary (Revision beim OVG in Mai 2016)174.

Die letztinstanzlichen Entscheidungen des OVG in den Rechtssachen
Qihoo vs. Tencent und WU Xiaoqin vs. Shaanxi Broadcast & TV Network
Intermediary wurden vom OVG als Leitentscheidungen Nr.78 bzw. Nr. 79

169 Beispielsweise Shanghai Oberes Volksgericht v. 15.12.2009, Az. (2009) Hu Gao Min
San (Zhi) Zhongzi Nr.135 - Sursen vs. Shanda (letzte Instanz); Beijing Oberes
Volksgericht v. 30.4.2015, Az. (2015) Gao Min (Zhi) Zhongzi Nr. 1035 - Beijing Mishi
Technolody Vs. Qihoo (letzte Instanz); Oberes Volksgericht der Guangdong Provinz
v. 20.3.2013, Az. (2011) Yue Gao Fa Min San Chuzi Nr.2 - Qihoo vs. Tencent (erste
Instanz). Bis zum Ende 2019 wurde keine Ermittlungen durch Wettbewerbsbehor-
den in der Internetbranche eingeleitet.

170 Das Huawei vs. IDC Verfahren. Dazu siehe unten § 5 D.1.2.b.

171 Shanghai Oberes Volksgericht v. 1.8.2013, Az. (2012) Hu Gao Min San (Zhi) Zhongzi
Nr. 63 — Rainbow vs. Johnson & Johnson (letzte Instanz).

172 Oberes Volksgericht der Guangdong Provinz v. 16.10.2013, Az. (2013) Yue Gao Fa
Min San Zhongzi Nr. 305 — Huawei vs. IDC (letzte Instanz).

173 Oberes Volksgericht der Guangdong Provinz v. 20.3.2013, Az. (2011) Yue Gao Fa Min
San Chuzi Nr.2 - Qihoo vs. Tencent (erste Instanz); OVG v. 8.10.2014, Az. (2013)
Min San Zhong Zi Nr. 4 - Qihoo vs. Tencent (letzte Instanz).

174 Oberes Volksgericht der Shaanxi Provinz v. 12.9.2013, Az. (2013) Shaan Min San
Zhongzi Nr. 00038 - WU Xiaogin vs. Shaaxi Radio (Berufungsinstanz).
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eingestuft.l”> Dies bedeutet, dass sich die Volksgerichte aller Ebenen auf die
Kernpunkte der Entscheidungsgriinde der relevanten Leitentscheidungen
beziehen sollten, wenn der grundlegende Sachverhalt und die Rechtsan-
wendung des behandelten Falls mit den Leitféllen vergleichbar sind.'”¢ Die
vier oben genannten Entscheidungen und ihre nachfolgenden Berufungen
und Revisionen haben in vielerlei Hinsicht einen groflen Einfluss auf die
Auslegung des AMG und die Praxisentwicklung, sowohl im positiven als
auch im negativen Sinne. Diese wird weiter unten in den entsprechenden
Teilen der vorliegenden Arbeit néher diskutiert.

Trotz der oben genannten positiven Seiten der Praxisentwicklung der
privaten Durchsetzung sind auch die Méngel und Schwichen offensicht-
lich. Erstens ist die Anzahl der verdffentlichten Entscheidungen relativ
gering und nur wenige davon sind von hoher Qualitit. Viele Fragen,
die das Gesetz und die OVG-AMG-Bestimmungen offenlassen, bleiben
weiter unbeantwortet. Dies schrinkt die Funktion der Volksgerichte bei
der Rechtsanwendung des AMG leider ein. Zweitens gibt es nur wenige
Schadensersatzklagen, die von hohem Streitwert sind, und die kldgerische
Erfolgsrate ist sehr niedrig. Die Opfer von wettbewerbswidrigen Verhaltens-
weisen haben ihre erlittenen Schidden nicht ersetzt bekommen, geschwei-
ge denn, dass die Marktteilnehmer hierdurch von wettbewerbswidrigen
Praktiken abgeschreckt worden wiren. Drittens fehlt es an konzentrierten
Aussagen fiir spezifische Branchen, da sich die Klagen auf verschiedene
Branchen erstrecken. Auflerdem beziehen sich die Klagen iiberwiegend
auf missbrauchliche Verhaltensweisen aufgrund einer marktbeherrschen-
den Stellung, wihrend sich nur wenige Klagen gegen monopolisierende
Vereinbarungen richten.

175 S. Mitteilung des Obersten Volksgerichts zur Bekanntmachung der 16. Gruppe von
anleitenden Fillen vom 6.3.2017, Fa [2017] Nr.53, abgedruckt in Amtsblatt des
Obersten Volksgerichts 2017 (10).

176 Aufgrund der Bestimmungen vom Obersten Volksgericht: §§ 9 und 10 Mafinahmen
fir einheitliche Rechtsanwendung vom 1.12.2021, §§10 und 11 Durchfithrungsbe-
stimmungen fiir die Umsetzung der Bestimmungen des Obersten Volksgerichts zur
Arbeit der Anleitung mit Féllen vom 27.4.2015 und §§ 2 und 7 Bestimmungen des
Obersten Volksgerichts zur Arbeit der Anleitung mit Féllen vom 26.11.2010. Nach
diesen Bestimmungen sind die Leitentscheidungen als Begriindungsgrundlage zu
beriicksichtigen und anzufiihren, diirfen aber nicht als Grundlage fiir die Verurtei-
lung dienen. Das zustindige Volksgericht muss in seinem Urteil erldutern, ob es
die Rechtsanwendungsmaf3stibe der Leitentscheidungen iibernimmt. Die deutsche
Ubersetzung fiir Bestimmungen des Obersten Volksgerichts zur Arbeit der Anlei-
tung mit Féllen siehe Piffler, ZChinR 2012, 33-34.
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Die Rechtsgrundlage und der rechtliche Rahmen fiir die private Durch-
setzung des Antimonopolrechts sind zwar bereits vorhanden. Andererseits
spielt die private Durchsetzung bisher trotz gewisser positiver Auswirkun-
gen nur eine untergeordnete Rolle im gesamten System der Wettbewerbs-
rechtsdurchsetzung in China und ist vollig unterentwickelt. Angesichts des
oben dargestellten Stands der behérdlichen Durchsetzung muss man zu
dem Schluss kommen, dass das System noch weit davon entfernt ist, eine
wirksame Durchsetzung des Antimonpolrechts zu erreichen.

V. Fazit: Begriindung fiir eine vergleichende Untersuchung

Trotz unterschiedlicher materieller Wettbewerbsrechte in verschiedenen
Landern stofit die jeweilige private Durchsetzung wiahrend ihrer Entwick-
lung auch auf gemeinsame Fragen und dhnliche Schwierigkeiten. Einige
Loésungen, die im nationalen Recht entwickelt wurden und sich als effizi-
ent erwiesen haben, konnen wahrscheinlich auch in auslandischen Rechts-
ordnungen funktionieren, einige hingegen nicht. Zweck einer rechtsver-
gleichenden Untersuchung ist es nicht lediglich, die Unterschiede und
Gemeinsambkeiten des anwendbaren Rechts fiir die private Durchsetzung
in verschiedenen Liandern darzustellen, sondern vor allem, die Grunde
fir solche Durchsetzungen herauszuarbeiten. Bei der rechtsvergleichenden
Untersuchung werden vor allem die jeweilige Rechtskultur und -traditi-
on, das dort anzutreffende Modell des Wettbewerbsrechts und der Wett-
bewerbspolitik sowie das Durchsetzungssystem des Wettbewerbsrechts be-
riicksichtigt. Die auftretenden Probleme sowie ihre Ursachen und die ent-
sprechenden Loésungsansitze konnen sich aufgrund der unterschiedlichen
Entwicklungsstadien der privaten Durchsetzung in den jeweiligen Lindern
unterscheiden. Aus dem obigen Uberblick der Entwicklung privater Rechts-
durchsetzung geht hervor, dass sich China im Anfangsstadium der privaten
Durchsetzung befindet und eher mit dem Entwicklungspfad der EU und
Deutschlands vergleichbar ist. Obwohl das US-System zur Durchsetzung
des Antitrustrechts das Paradebeispiel der privaten Kartellrechtsdurchset-
zung ist,”7 wird eine vergleichende Untersuchung zwischen China, der
Europdischen Gemeinschaft und Deutschland aus folgenden Griinden fiir
sinnvoller erachtet als eine vergleichende Untersuchung mit den USA.

177 Vgl. C. Jones, Private enforcement in the EU, UK and USA, S. 3.
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Bereits im Sherman Act wird der Dreifachschadensersatz sowohl zu
Abschreckungs- als auch zu Kompensationszwecken verankert. In der Er-
folgsgeschichte von Antitrust-Zivilklagen haben das Discovery-Verfahren
und die class action eine erkennbare Spur hinterlassen. AufSerdem stellt die
Entwicklung der privaten Durchsetzung unter dem starken Einfluss der
Wettbewerbspolitik, des Supreme Court und des Wandels 6konomischer
Theorien einen sehr unterschiedlichen Entwicklungsprozess dar, der sich
von dem in anderen Landern erheblich unterscheidet. Die Frage, ob die
private Durchsetzung etabliert und verstarkt werden sollte, war kaum ein
viel diskutiertes Problem in den USA. Stattdessen hat die Debatte iiber
das Fiir und Wider des Dreifachschadensersatzes nie aufgehort. Die Ver-
meidung von ,Sham Litigation“ (Missbrauch von Dreifachschadensersatz-
klagen) hat sich zu einem der Hauptprobleme entwickelt. Die Erfahrungen
mit privater Durchsetzung in den USA sind untrennbar mit den spezifi-
schen Rechtsrahmenbedingungen und der Klagekultur verbunden, die in
der EU, Deutschland und China fehlen.

Vor dem Erlass der EU-Schadensersatzrichtlinie wurde innerhalb der EU
ein Jahrzehnt lang diskutiert, wie die private Rechtsdurchsetzung gestarkt
werden sollte. Wihrend des Konsultationsprozesses wurden auch das US-
amerikanische Durchsetzungssystem und die Erfahrungen in Bezug auf
Schadensersatzklagen in Betracht gezogen. Jedoch war der Richtliniengeber
aufgrund der US-Erfahrungen sehr zuriickhaltend. So hat die EU-Kom-
mission einst geduflert, dass der Strafschadensersatz in Kombination mit
contigency fees, class action mit opt-out Option und pre-trial discovery
als ,toxic cocktail“ zu bewerten sei.”® Bislang sind die Offenlegung von
Beweismitteln im Vorverfahren und die Sammelklagen zur privaten Kartell-
rechtsdurchsetzung, wie sie in der Rechtspraxis der USA zu finden sind, in
Kontinentaleuropa und in China immer noch mit erheblichen rechtlichen
Hindernissen verbunden.

Das AMG wurde Im Laufe der Gesetzesberatungen erheblich von der
Wettbewerbsordnung in der Europiischen Union und in Deutschland
beeinflusst. Aber auch das amerikanische Antitrustrecht und die ameri-
kanischen Wissenschaftler spielten bei der Entstehungsphase des AMG
eine tragende Rolle. Schliefilich hat das AMG nicht das amerikanische
Antitrust-Model, sondern das EU-Modell ibernommen. Das Wettbewerbs-

178 EU-Kommission, Green paper on consumer collective redress - questions and
answers, 27.11.2008, MEMO/08/741, S. 4.
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recht nach dem EU-Modell wird hauptséchlich durch die Vollzugsbehérden
durchgesetzt. Der Grund fiir das Bestehen privater Durchsetzung war ur-
spriinglich, das Recht der einzelnen Person auf Ersatz fiir den durch eine
Zuwiderhandlung verursachten Schaden sowie das Recht auf zivilrechtliche
Rechtsmittel gegen die Zuwiderhandlung zu gewihrleisten. Letztlich wird
das subjektive Recht fiir die Zwecke der Durchsetzung des objektiven Uni-
onswettbewerbsrechts instrumentalisiert.”® Neben dem Schadensersatzan-
spruch wurden in Deutschland und China Abwehranspriiche gegen Kar-
tellrechtsverstofe bereits von Anfang an anerkannt und haben eine unent-
behrliche Rolle gespielt, was in den USA nicht der Fall ist.

Im Laufe der Entwicklung der privaten Durchsetzung haben sich in der
EU, Deutschland und China einige gemeinsame Anliegen herausgebildet.
Namentlich: Wie konnen Privatpersonen zur Schadensersatzklage besser
motiviert werden; wie konnen private und 6ffentliche Durchsetzung besser
koordiniert werden; wie kann eine vollstindige Entschiddigung sicherge-
stellt werden; und ob die Abschreckung als Ziel der privaten Durchsetzung
festgelegt werden sollte. China ist mit einigen Schwierigkeiten und Proble-
men konfrontiert, die in gleicher Weise bereits in der EU und in Deutsch-
land vorgekommen sind.

Die sehr effektive Durchsetzungsform durch Antitrust-Zivilklagen in den
USA hat immer noch einen hohen Referenzwert fiir die Entwicklung der
privaten Durchsetzung in der EU, Deutschland und China. Die amerikani-
schen Losungsansitze miissen bei einem Rechtsvergleich jedoch mit beson-
derer Vorsicht im Hinblick auf das Rechtssystem und die eigenstindige
Rechtskultur beriicksichtigt werden. Auch bei einem Vergleich der privaten
Durchsetzung in der EU, Deutschland und China ist die Tatsache zu beach-
ten, dass die Ursachen und Losungen der konkreten Probleme trotz vieler
Gemeinsamkeiten immer noch von den unterschiedlichen Rechtssystemen,
Wettbewerbspolitiken und Rechtskulturen beeinflusst werden.

179 Vgl. Roth, in: FS Huber (2006), S. 1133, 1135. Nach der Auslegung der Courage-Ent-
scheidung von Brinker und Balssen ist der Schadensersatzanspruch des Einzelnen
blof3 ein strategisches Werkzeug der Rechtsdurchsetzung, siche Brinker/Balssen, in:
FS Bechtold (2006), S. 69, 75. Erlduterung der EuGH-Rechtsprechung siehe weiter
unten S. 89f.
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B. Begriff der privaten Kartellrechtsdurchsetzung

In den USA gilt traditionell die Schadensersatzklage als Hauptform der
Durchsetzung des Antitrustrechts. Erst im Kontext des europdischen, deut-
schen und chinesischen Wettbewerbsrechts, die sich durch eine starke be-
hordliche Durchsetzung auszeichnen, ist es lohnenswert, das Konzept der
privaten Durchsetzung hervorzuheben, dessen Inhalt iiber das des ameri-
kanischen Rechts hinaus geht.

Die private Durchsetzung des Wettbewerbsrechts lasst sich zundchst
als Gegensatz zur offentlichen Durchsetzung durch die Wettbewerbsbehor-
den darstellen. Allerdings wird nicht jede Verfolgung eines Wettbewerbs-
rechtsverstofies durch Privatpersonen von dem Begrift der privaten Rechts-
durchsetzung in der vorliegenden Arbeit umfasst. Beispielsweise werden
Beschwerden gegen Beschliisse der Wettbewerbsbehorden und kartellrecht-
liche Schiedsverfahren fiir die Zwecke dieser Arbeit nicht als Teil der pri-
vaten Durchsetzung angesehen.’®? Unter privater Rechtsdurchsetzung wird
vorliegend die Durchsetzung des Wettbewerbsrechts durch Privatperson
mittels zivilrechtlicher Klagen aufgrund eines Wettbewerbsrechtsverstof3es
verstanden.!®!

Die private Kartellrechtsdurchsetzung soll nicht mit kartellrechtlichen
Schadensersatzklagen gleichgesetzt werden. Das Wettbewerbsrecht kann
von Privatpersonen zivilrechtlich auf zwei Arten geltend gemacht werden,
namlich sowohl defensiv als Einwendung als auch offensiv als Anspruchs-
grundlage.’®? Einerseits kann das Wettbewerbsrecht defensiv als ,Schild®
den vertraglichen Anspriichen entgegengehalten werden, etwa dergestalt,
dass ein Vertrag aufgrund eines Wettbewerbsverstofles nichtig ist. Anderer-
seits kann das Wettbewerbsrecht Schadensersatz-, Beseitigungs- und Unter-
lassungsanspriiche begriinden und somit offensiv als ,Schwert® gebraucht

180 Zu den Vor- und Nachteilen einer umfassenden Begrifflichkeit der privaten Durch-
setzung des Kartellrechts, siehe Lahme, S.18.

181 Hempel, Privater Rechtsschutz, S. 21. Vgl. EU-Kommission, Griinbuch, S. 4; Arbeits-
papier der Kommissionsdienststellen zu Schadensersatzklagen wegen Verletzung
des EU-Wettbewerbsrechts (Annex zu Griinbuch), SEC (2005) 1732, S.7; Erwa-
gungsgriinde 3 und 6 der RL 2014/104/EU. Vgl. auch die Definition bei Lahme,
S.18. Die private Durchsetzung lasst sich nicht aus der Sicht des Subjekts, sondern
so verstehen, dass ,Rechtssitze des [...] Kartellrechts im Rahmen zivilprozessualer
Klagen geltend gemacht werden: In der chinesischen Literatur siehe Wang, Jian,
FSY]J 118 (2007), 104; Dai, Bin, Anti-monopoly litigation, S. 11.

182 BKartA, Private Kartellrechtsdurchsetzung — Stand, Probleme, Perspektiven, S.2;
statt vieler Lahme, S. 18ff.
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werden. Die natiirlichen und juristischen Personen, die durch einen Wett-
bewerbsrechtsverstof einen Schaden erlitten haben, konnen eine Schadens-
ersatzklage erheben. Aulerdem konnen Privatpersonen Abwehranspriiche
geltend machen, wenn eine fortdauernde Beeintriachtigung durch einen
Verstof gegen das Wettbewerbsrecht vorliegt oder wenn eine erstmalige
oder wiederholte Zuwiderhandlung droht. Je nach der Art der betreffenden
Zuwiderhandlung gegen das Wettbewerbsrecht kann auch der Anspruch
auf Belieferung oder auf Aufnahme in ein Vertriebsnetz als eine konkrete
Form der Abwehranspriiche geltend gemacht werden.
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Ob die private Durchsetzung parallel zur offentlichen Durchsetzung des
Wettbewerbsrechts etabliert werden sollte, steht in der gegenwirtigen Dis-
kussion nicht mehr zur Debatte. Vielmehr wird diskutiert, ob die private
Durchsetzung als Teil des Durchsetzungssystems des Wettbewerbsrechts
allein auf die Kompensation des einzelnen Geschidigten oder zusitzlich
auch auf die Abschreckung wettbewerbswidriger Verhaltensweisen abzielen
soll. Da die Ausgestaltung der Regeln und die Entfaltung der privaten
Rechtsdurchsetzung stark von der Zielorientierung abhédngen, ist diese
Frage zu kldren, bevor die kartellzivilrechtlichen Anspriiche im Einzelnen
untersucht werden.

Im Folgenden wird zunéchst die 6konomische Grundlage fiir die Diskus-
sion der Zielorientierung dargestellt. Die durch die wettbewerbsbeschran-
kenden Praktiken verursachten Schadenswirkungen sind sowohl in jhrem
Ausmaf als auch in ihrem Spektrum sehr betrachtlich und die schidlichen
Folgen lassen sich nur langsam oder gar nicht mehr beheben, so dass es
sowohl eines ex-post-Schadensersatzes als auch einer ex-ante-Intervention
gegen solche Praktiken bedarf (hierzu unter A.I. und A.IL.). Dann wird die
Theorie der Rechtsdurchsetzung geschildert, wobei der Abschreckungsge-
danke im Vordergrund steht. Dabei werden die Faktoren, insbesondere die
Durchsetzungskosten, erklart, die eine Nutzungsmaximierung der Rechts-
durchsetzung beeinflussen kénnen (hierzu unter A.IIL).

In Abschnitt B wird die Zielausrichtung der privaten Rechtsdurchsetzung
in der EU, Deutschland und China jeweils aus rechtlicher Sicht ermittelt.
Die betrachteten Rechtsordnungen haben grundsitzlich nur ein einziges
Kompensationsziel festgelegt. Anschlieflend werden die wesentlichen Be-
denken gegen die Verfolgung des Abschreckungsziels zusammengefasst.

Schliefllich wird in Abschnitt C fiir die Festlegung des Abschreckungs-
zwecks unter vier Gesichtspunkten argumentiert. Erstens folgt aus der vor-
hergehenden 6konomischen Analyse der Schadenswirkung, dass die Verfol-
gung des Kompensationszwecks durch volle Entschadigung in Wirklichkeit
Defizite aufweist, welche durch die zusitzliche Abschreckungszielorientie-
rung aufgelost werden konnten. Zweitens wird mithilfe der Theorie der
Rechtsdurchsetzung untersucht, wie die Verstarkung der privaten Durch-
setzung mittels der Verfolgung des Abschreckungszwecks durch die hier-
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aus resultierende effizienzsteigernde Wirkung gerechtfertigt werden konnte.
Drittens wird der Einwand der Missbrauchsgefahr durch Strafschadenser-
satzklagen widerlegt. Schlief3lich wird viertens fiir die EU, Deutschland und
China erdrtert, dass der Abschreckungszweck anerkannt werden konnte.

A. Okonomische Grundlagen
I. Schadenswirkung von Kartellen

1. Schadensarten aus volkswirtschaftlicher Sicht

Typischerweise fiihrt ein Preis- oder Quotenkartell zu hoheren Preisen
auf dem Markt, als sie sich unter einem kartellfreien Wettbewerb etablie-
ren wiirden. Die Abnehmer der Kartellanten miissen einen Preisaufschlag
fiir jede Produkteinheit zahlen (Preiseffekt). Zusdtzlich geht die Nachfra-
ge nach dem kartellierten Produkt aufgrund der Preiserhdhung zuriick
(Mengeneffekt). Die aus Preiseffekt und Mengeneffekt resultierende Scha-
denswirkung ldsst sich anhand von Abbildung 2.1 in vereinfachter Form
illustrieren. P, bezeichnet den Wettbewerbspreis, der ohne Kartell auf dem
Markt mit vollstindigem Wettbewerb geherrscht hitte und entspricht den
Grenzkosten. M,, bezeichnet die Menge, die bei vollstaindigem Wettbewerb
nachgefragt worden wiére. Im Rahmen der inversen Nachfragefunktion
wird zu einem Preis P,, die Menge M,, abgesetzt. Setzt das Kartell einen
tiberhohten Preis Py an, fithrt dies zu einem Riickgang der nachgefragten
Menge von M, auf M. Das Rechteck (A) stellt den Wert dar, der auf-
grund eines Kartellverstofies von dem Verbraucher zu den Kartellanten
transferiert wird. (A) stellt einen Schaden fir die Verbraucher dar, der sich
aus dem kartellbedingten Preisaufschlag P,—P,, je Produkteinheit ergibt.
Zugleich ist (A) der Mehrerlos der Kartellanten. Aus volkswirtschaftlicher
Sicht handelt es sich dabei um einen reinen Transfer von Konsumentenren-
te zu Produzentenrente!83 Das Dreieck (B) reprisentiert den Nutzwert,
auf den die Verbraucher verzichtet haben. Sie hitten das Produkt zum
Preis P,, gekauft, haben aber infolge der Preiserhohung auf P, von einem
Kauf abgesehen. Das Dreieck (B) wird in der Volkswirtschaft als allokati-
ver Wohlfahrt- bzw. Effizienzverlust (bzw. auf Englisch: Deadweight loss)

183 Mehr zur Konsumentenrente s. Inderst/Thomas, Schadensersatz bei Kartellver-
stoflen, S. 32.
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bezeichnet.!®* Aufgrund des Kartells wird der Tauschgewinn beim Preis
zwischen P, und Py nicht ausgeschépft, welcher der Gesellschaft insgesamt
unwiederbringlich verloren geht.8> Der Gesamtschaden fiir die Verbrau-
cher setzt sich daher aus dem Schaden aus dem Preisaufschlag (A) und
dem Effizienzverlust (B) zusammen.

Abbildung 2.1: Deadweight loss

Preis

Py

(A) (B)

Nachfrage

o) M, M, Menge

Das Kartell verursacht einen direkten Preisiiberhohungsschaden fiir die
Kunden, der sich aus den zusatzlichen Kosten fiir jede abgesetzte Einheit
des kartellierten Produkts zum iiberhohten Preis ergibt. Wenn es nicht
direkt um die Endverbraucher, sondern um die Héndler oder die produzie-
renden Unternehmen geht, die das kartellierte Produkt weiterverdufern
oder als Input verwenden, erhéhen sie ihren eigenen Preis und geben den
kartellbedingten Preisaufschlag ganz oder teilweise an die néchste Absatz-
stufe (bzw. den Endverbraucher) weiter (Pass-on-Effekt).!8¢ Die Hohe des
Schadens fiir die mittelbaren und unmittelbaren Abnehmer von Kartellen
héngt somit von dem Umfang der Weiterwalzung ab.

Der mit dem Effizienzverlust verbundene Schaden tritt in der Regel
in Form von entgangenem Gewinn auf. Aufgrund der Mengeneffekte von
Kartellen entgeht den Abnehmern bzw. Lieferanten der Gewinn fiir alle
nicht mehr abgesetzten Produkteinheiten. Den Endverbrauchern entgeht
der Nutzen der Produkte, die sie zum Wettbewerbspreis erworben hitten.
Einige Kunden weichen auf andere substituierbare Produkte aus, wenn

184 Der Wohlfahrtsverlust wird auch als Harberger-Dreieck bezeichnet. Grundlegend
Harberger, Am. Econ. Rev. 44 (1954), 77-87.

185 Haucap/Stithmeier, WuW 2008, 413, 417.

186 Naiheres zum Pass-on-Effekt siehe Inderst/Thomas, Schadensersatz bei Kartellver-
stof3en, S. 37.
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sie aufgrund des erhéhten Preises auf das kartellierte Produkt verzichten.
Hierdurch kann ihnen ein Schaden durch zusdtzliche Kosten fiir den Pro-
duktwechsel oder durch eine mdgliche Minderung der Produktqualitit
entstehen.'®

Neben dem allokativen Effizienzverlust kann das Kartell aus volkswirt-
schaftlicher Sicht die produktive und dynamische Effizienz negativ beein-
flussen. Bei langanhaltenden Kartellen sehen sich die Kartellanten verrin-
gertem Wettbewerbsdruck ausgesetzt und erzielen durch wettbewerbsbe-
schrinkende Absprachen hohe Gewinne. Dies kann dazu fithren, dass
die Kartellanten einen verminderten Anreiz fiir eine kostengiinstigere Pro-
duktion und fiir Investitionen in Forschung und Entwicklung haben.!s8
Allerdings bedarf die Beurteilung des Verlusts von produktiver und dyna-
mischer Effizienz infolge eines Kartells mehrerer fundierter empirischer
Untersuchungen und ist gegenwirtig in der Volkswirtschaftswissenschaft
noch umstritten.!8 Bei privaten Schadensersatzklagen ist es noch unmaog-
lich, solche Schédden zu quantifizieren und Ersatz dafiir zu verlangen.!°

Nachdem das Kartell durch die Wettbewerbsbehorde mit einem Bufigeld
bestraft und die Kartellabsprache durch die Wettbewerbsbehdrde oder im
Wege eines Zivilverfahrens abgestellt wurde, wird der Preis normalerweise
innerhalb eines kurzen Zeitraumes wieder auf das Wettbewerbsniveau zu-
riickkehren. Es kann aber auch der Fall auftreten, dass das Kartell sogar
nach dessen Beendigung eine andauernde Auswirkung auf die Marktstruk-
tur und den Preis nach sich zieht, was insbesondere bei Kartellen mit
Gebietsaufteilungen der Fall ist. Bei diesen dndert sich der Marktanteil
auch nach Beendigung des Kartells zunédchst wenig, da die Markstruktur
durch die langfristige Gebietsaufteilung verfestigt ist. Dies kann weiterhin

187 Inderst/Thomas, Schadensersatz bei Kartellverstof3en, S. 33; MeefSen, S. 402f. Beach-
te aber, dass die Schiden infolge kartellbedingt geringerer Produktqualitit bisher
keine praktische Relevanz erlangt haben. S. EU-Kommission, Praktischer Leitfaden
zur Ermittlung des Schadensumfangs bei Schadensersatzklagen im Zusammenhang
mit Zuwiderhandlungen gegen Artikel 101 oder 102 des Vertrags iiber die Arbeits-
weise der Européischen Union, 11.6.2013, SWD (2013) 205, Rn. 22. - im Folgenden
als Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangs zitiert.

188 Inderst/Thomas, Schadensersatz bei Kartellverstof3en, S. 43.

189 Naheres zu der produktiven und dynamischen Effizienz Inderst/ Thomas, Schadens-
ersatz bei Kartellverstoflen, S. 43ff.

190 vgl. Haucap/Stiihmeier, WuW 2008, 413, 424; Inderst/Thomas, Schadensersatz bei
Kartellverstof3en, S. 53.
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zu einem am Wettbewerbsniveau gemessenen iiberhhten Preis und maogli-
cherweise zu hoheren Produktionskosten fiihren.!%!

2. Geschiddigte Marktakteure

Die Reichweite der durch Kartelle verursachten Schadenswirkungen kann
sehr breit sein. Im vertikalen Verhiltnis, kann, wie gesehen, nicht nur dem
unmittelbaren Abnehmer bzw. Lieferanten aufgrund der kartellbedingten
Preiserhohung und dem Mengeneffekt ein Schaden entstehen, sondern
moglicherweise auch dem mittelbaren Abnehmer bzw. Lieferanten der
weiter entfernten nachgelagerten bzw. vorgelagerten Marktstufe. Die mit-
telbaren Abnehmer auf der nachgelagerten Marktstufe kénnen von dem
Kartell betroffen sein, weil die unmittelbaren Abnehmer den Preisaufschlag
in einem gewissen Umfang an sie weitergeleitet haben. Im horizontalen
Verhiltnis konnen die nicht am Kartell beteiligten Unternehmen desselben
relevanten Marktes, die das kartellierte Produkt herstellen, von dem Kar-
tell beeinflusst werden. Unter dem ,Preisschirm® des Kartells genieflen
sie erweiterte Preissetzungsspielrdume und kénnen in Reaktion auf den
Kartellpreis ihren eigenen Produktpreis ebenfalls anheben.®> Durch diesen
sogenannten Preisschirmeffekt miissen ihre Abnehmer einen héheren Preis
fir das Produkt bezahlen, als er sich ohne das Kartell ergeben hitte. Die
Unternehmen, die komplementire Produkte fiir die kartellierten Produkte
herstellen, kénnen infolge einer verringerten Nachfrage nach den kartel-
lierten Produkten auch einen Absatzriickgang erleiden. Zwar konnen die
Unternehmen den Absatzriickgang durch Preissenkungen teilweise ausglei-
chen, im Ergebnis werden ihnen aber dennoch Gewinne entgehen.!%?

3. Ausmaf3 der kartellbedingten Preisiiberhéhung

Neben dem breiten Spektrum der Schadenswirkung ist das Ausmafl der
kartellbedingten Preisiiberhohung sehr betrdchtlich. Dieser ist einer der

191 Inderst/Thomas, Schadensersatz bei Kartellverstof3en, S. 47.

192 EuGH v. 5.6.2014, C-557/12, ECLI:EU:C:2014:1317, Rn. 29 — Kone; Inderst/Maier-Ri-
gaud/Schwalbe, 10 J. Compet. Law Econ. 739 (2014), 740; Beth/Pinter, WuW 2013,
228, 228.

193 Inderst/Thomas, Schadensersatz bei KartellverstofSen, S.40f; Inderst/Ri-
gaud/Schwalbe, in: Handbuch Private Kartellrechtsdurchsetzung, § 7 Quantifizie-
rung von Schiden Rn. 321
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wichtigsten Faktoren, der das Gesamtbild des Ausmafies der kartellbeding-
ten Schiden widerspiegelt.!”* Viele Studien untersuchten anhand von em-
pirischen Daten die kartellbedingte Preisiiberh6hung und deren Umfang.
In der von der EU-Kommission in Auftrag gegebenen Studie ,Quantifying
antitrust damages” (2009) wurden die nach dem Jahr 1960 titigen Kartelle
untersucht.®> 93 % aller untersuchten Kartellfélle verursachten kartellbe-
dingte Preisaufschlage. Bei rund 70 % aller Fille betrug der Preisaufschlag
zwischen 10 und 40 %, wobei sich der Durchschnitt auf rund 20 % be-
lief.! Laut einer jlingeren Bewertung von Boyer und Kotchoni (2015), die
eine Meta-Analyse mit einigen Verfeinerungen einfiihrte, betrug der kar-
tellbedingte durchschnittliche Preisaufschlag im internationalen Kontext
etwa 16 % und in der EU etwa 14 %. Der Median des Preisaufschlages
fiir internationale Kartelle lag bei etwa 18.6 % und mithin 6 % hdoher als
bei rein nationalen Kartellen."” Es bestehen zwar Unterschiede zwischen
den empirischen Studien hinsichtlich der von ihnen kalkulierten kartell-
bedingten Preisaufschlidge, doch ist gewiss, dass Kartelle in der Regel
einen Preisaufschlag herbeifithren, der nicht unterschitzt werden darf. Als
konkretes Beispiel kann das Vitaminkartell dienen, das im Zeitraum von
1990 bis 1999 bei einem durchschnittlichen Preisaufschlag von etwa 29 %
einen geschitzten weltweiten Gesamtschaden von tiber 8 Milliarden US
Dollar verursacht haben soll.®® Die europédische Kommission verhdngte
am 21.11.2001 gegen acht Vitaminhersteller GeldbufSen wegen unerlaubter
Marktaufteilung und Preisfestsetzungsabsprachen. Laut der Feststellung der
européischen Kommission hatte sich der Durchschnittpreis fiir Vitamin A

194 Das Ausmafl der kartellbedingten Schdden héngt von einer Reihe von Faktoren
ab. Neben dem Ausmaf3 der Preiserhohung sind beispielsweise noch die Dauer
des Kartells, seine Marktabdeckung und die Verringerung des Angebots relevant.
Siehe Inderst/Rigaud/Schwalbe, in: Handbuch Private Kartellrechtsdurchsetzung,
§ 7 Quantifizierung von Schaden Rn. 314.

195 Komninos/Beckert/van Damme/Dewatripont/Franks/ten Kate/Legros: Quatifying
antitrust damages: Towards non-binding guidance for courts, 2009, abrufbar unter
https://ec.europa.eu/competition/antitrust/actionsdamages/quantification_study.
pdf. - im Folgenden als Oxera-Studie zitiert.

196 Oxera-Studie, S. 90. Diese Studie basiert wesentlich auf der Studie von Connor/Lan-
de, in: Issues Compet. Law Policy (2008), S.2203, 2203-2218. Eine Analyse der 200
veroffentlichten Studien mit 647 quantitativen Schitzungen der Preisaufschldge von
Hardcore-Kartellen wurde durchgefiihrt, wobei der Median der Preisaufschlige fiir
alle Arten von Kartellen bei 25 % und fiir internationale Kartelle bei etwa 31 % lag.

197 Boyer/Kotchoni, Rev. Ind. Organ. 47 (2015), 119, 34.

198 Connor, Global Price Fixing, 2. Aufl., S. 338.
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auf dem EWR-Markt in den Jahren 1990 bis 1998 von etwa 38,80 ECU/kg
auf 54,50 ECU/kg (um etwa 29 %) erhoht, was auf die Kartellaktivititen
zurlickzuftuhren sei.l?

I1. Schadenswirkung durch Missbrauch der marktbeherrschenden Stellung

Der Ausbeutungsmissbrauch in Form des Preis- und Konditionsmiss-
brauchs resultiert in dhnlichen Preiseffekten und Effizienzverlusten wie ein
Kartell 290 Die unmittelbaren und mittelbaren Abnehmer bzw. Lieferanten
sowie die Hersteller komplementérer Giiter kénnen dadurch beeintrichtigt
werden.

Die Schadenswirkungen des Behinderungsmissbrauchs sind komplizier-
ter zu erfassen, weil sich das missbrauchliche Verhalten wahrend seiner ver-
schiedenen Phasen unterschiedlich auf den Markt und die Marktteilnehmer
auswirken kann. Verfolgt das marktbeherrschende Unternehmen beispiels-
weise eine Kampfpreisstrategie und senkt zuerst den Preis seiner Produkte,
fuhrt dies in einer ersten Phase zu einer Intensivierung des Preiswettbe-
werbs auf dem Markt. Wihrend seine Abnehmer davon profitieren konnen,
werden seine Konkurrenten infolge der Schmalerung der Gewinnspanne
schlechter gestellt. Aufgrund hoherer Kosten und reduzierter Absatzmenge
erzielen die Konkurrenten weniger Gewinn als sie ohne missbrauchliches
Verhalten erzielt hatten. Treuerabatte wirken sich in der ersten Phase dhn-
lich aus. Die rabattbegiinstigten Unternehmen aufgrund der Preisnachlas-
se fiir gewisse Absatzmengen innerhalb eines Bezugszeitraums wechseln
nicht zu anderen Konkurrenzanbietern. Deshalb sind die Nachteile fiir
die Abnehmer bei manchen Arten des Marktbeherrschungsmissbrauchs
in der ersten Phase nicht offensichtlich. Nachdem die Konkurrenten aus
dem Markt verdriangt oder ihr Marktanteil verringert wurde, erhoht das
marktbeherrschende Unternehmen in der zweiten Phase den Preis, um die
Verluste aus der ersten Phase auszugleichen. Der wirksame Wettbewerb
auf dem Markt wird reduziert und das marktbeherrschende Unternehmen
hebt den Preis fiir die betroffenen Produkte auf ein Niveau oberhalb des
Wettbewerbspreises. Die unmittelbaren und mittelbaren Abnehmer erlei-

199 EU-Kommission, Entscheidung vom 22.11.2001, COMP/E-1/37.512, Rn. 28, 667ff. -
Vitamine. Vgl. LG Dortmund v. 1.4.2004, WuW/E DE-R, 1352, 1354 - Vitaminpreise
Dortmund.

200 EU-Kommission, Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangs, S. 14.
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den jetzt dhnliche Schiden aus der Preiserhohung wie bei einem Kartell.
Hinzukommt eine verringerte Produktauswahl fiir die unmittelbaren Ab-
nehmer.2%!

Die Marktstruktur und die Wettbewerbsbedingungen kdnnen sich nach
der Beendigung des missbrauchlichen Verhaltens im Einzelfall stark verdn-
dern, so dass die Nachwirkungen auf den Markt und den Wettbewerb lang-
fristig sein konnen. Neben den oben genannten negativen Folgen von Ge-
winneinbuflen der Wettbewerber, Preiserh6hungen und einer reduzierten
Produktauswahl kann der Behinderungsmissbrauch ferner zur Qualitéts-
senkung und schwicherer Innovation fithren. Da die marktbeherrschende
Stellung stabil aufrechterhalten bleibt, konnen die vom Markt verdrang-
ten Wettbewerber nicht wieder in ihn eintreten oder ihren Marktanteil
wiedererlangen. Zudem werden potenziellen Wettbewerber aufgrund eines
erschwerten Markteintritts vom Markt abgeschottet. Die negativen Auswir-
kungen konnen nach Beendigung des missbrauchlichen Verhaltens nur
sehr schwer und langsam beseitigt werden. In vielen Féllen kann es sich
als praktisch unmoglich erweisen, die Marktbedingungen so wiederherzu-
stellen, wie sie ohne die Zuwiderhandlungen bestehen wiirden, selbst wenn
die Wettbewerbsbehorde den Behinderungsmissbrauchs aufdeckt oder er
durch eine Zivilklage beendet wird.20? Diese Verfilschung des Wettbewerbs
und die dauerhafte Beeintrachtigung der Marktstruktur lassen sich schwer
oder gar nicht mehr aus den individuellen Schaden der betroffenen Markt-
teilnehmer quantifizieren.

Der Behinderungsmissbrauch, der mit dem Zweck betrieben wird, Kon-
kurrenten aus dem Markt zu drdngen, wird in erster Linie den direkten
Wettbewerbern schwere Schidden zufiigen. Nachdem der Wettbewerber
vom Markt verdringt wurde, werden die unmittelbaren und mittelbaren
Abnehmer der betroffenen Produkte von den marktbeherrschenden Unter-
nehmen durch erhdhte Preise beeintrachtigt. Die Lieferanten der von dem
Markt verdridngten Unternehmen konnen auch Schéden in Form entgange-
ner Gewinne erleiden. Die potenziellen Wettbewerber konnen aufgrund ei-
nes verhinderten Markteintritts beeintrichtigt werden. Behinderungsprak-
tiken wie z. B. Kopplungsgeschifte konnen ferner den Wettbewerb auf dem
Markt der gekoppelten Leistung beeintrachtigen.

201 Zu den unterschiedlichen Auswirkungen von Behinderungspraktiken auf die Markt-
teilnehmer je nach betrachtetem Zeitraum vgl. EU-Kommission, Praktischer Leitfa-
den zur Ermittlung des Schadensumfangs, S. 63f.

202 EU-Kommission, Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangs, S. 64.
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II1. Zwischenfazit

Aus volkswirtschaftlicher Sicht gehen die aus wettbewerbswidrigen Hand-
lungen resultierenden gesellschaftlichen Schiden bei weitem iiber die Preis-
erh6hung infolge des Preiseffektes hinaus. Neben der Preiserhéhung, die
letztlich an die Verbraucher weitergegeben wird, gibt es viele Schdden, die
nicht leicht quantifizierbar sind. Einige Verluste kénnen nicht kompensiert
werden und werden zu sozialen Nettoverlusten. Kartelle und missbrauch-
liche Verhaltensweisen des marktbeherrschenden Unternehmens werden
wahrscheinlich auch nach ihrer Beendigung aufgrund der von ihnen erfolg-
ten Anderungen der Marktstruktur weiterhin die anderen Marktteilnehmer
nachteilig beeinflussen.

Daraus folgt, dass es einerseits wichtig ist, dafiir zu sorgen, dass die von
den wettbewerbsbeschrdnkenden Verhaltensweisen betroffenen Unterneh-
men und Verbraucher Ersatz fiir ihren erlittenen Schaden erhalten. Ande-
rerseits ist eine frithzeitige Aufdeckung und Unterbindung wettbewerbswid-
riger Praktiken besonders sinnvoll, um eine Ausweitung der Schadenswir-
kungen auf die Wettbewerber und andere Marktteilnehmer frithestmoglich
zu vermeiden und die bereits zugefiigten Schidden rechtzeitig zu kompen-
sieren. Dadurch kann auch einer verfestigten nachteiligen Veranderung des
Wettbewerbs und der Marktstruktur vorgebeugt werden.

IV. Okonomische Theorie der Rechtsdurchsetzung

1. Die optimale Kartellrechtsdurchsetzung

Die Theorie der Rechtsdurchsetzung oder die Theorie der optimalen Ab-
schreckung (auf Englisch: theory of optimal deterrence) liegt der Arbeit
von Gary Becker iiber die Durchsetzung des Strafrechts zugrunde.?® In der
Arbeit hat Becker zum ersten Mal die Instrumente der dkomische Analyse
der Entscheidungstheorie auf das kriminelle Verhalten angewendet. Der
potenzielle Tater wird eine Straftat nur dann begehen, wenn sein erwarteter
Nutzen aus der Straftat den Nutzen des Ressourceneinsatzes fiir andere Ak-

203 Becker, 76 J. Polit. Econ. 169 (1968), 169-217.
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tivititen tibersteigt.?’* Der potenzielle Téter wird von der Begehung einer
Straftat absehen, wenn die drohende Strafe seinen erwarteten Gewinn aus
der Straftat Gibertrifft. Auf dieser Grundlage hat Becker die Korrelation zwi-
schen der Anzahl der begangenen Straftaten und der Verurteilungswahr-
scheinlichkeit sowie den Wert der drohenden Strafe mit mathematischer
Funktion illustriert. Eine Erhohung der Verurteilungswahrscheinlichkeit
allein oder der Strafe allein wiirde den von einer Straftat erwarteten Nutzen
verringern und wiirde daher die Anzahl der Straftaten reduzieren. Eine
Erhohung der Verurteilungswahrscheinlichkeit, die durch eine gleichpro-
zentige Verringerung der Strafe ausgeglichen wird, wiirde den erwarteten
Gewinn aus einer Straftat im Ergebnis nicht andern. Dies konnte jedoch
den erwarteten Nutzen vermindern, da sich das Risiko erhohen wiirde.295
Bei einer geringen Verurteilungswahrscheinlichkeit ist in der Regel eine
hohere Strafe erforderlich. Wenn die Durchsetzungskosten nicht bertick-
sichtigt werden oder wenn angenommen wird, dass die Durchsetzung kos-
tenlos ist, konnte von der Begehung von Straftaten durch ausreichend hohe
Strafen vollstandig abgeschreckt werden. Zugleich wiirden die Schaden aus
Straftaten minimiert werden.?%¢ In der Realitét fallen Durchsetzungskosten
an. Auch wenn dies ohne Riicksicht auf die Kosten geschieht, sollte die
Durchsetzung nicht unbegrenzt allein durch die Ausweitung der Strafe
erhéht werden, um eine iberméfSige Durchs etzung zu vermeiden.2” Bei
der optimalen Rechtsdurchsetzung geht es daher um die Minimierung der
gesamtgesellschaftlichen Kosten des Rechtsverstofies, welche die durch den
Rechtsverstof} verursachten Schiden, die Kosten der Uberfithrung und die
Kosten der Sanktionsverhdangung umfassen.2%8

204 Becker, 76]. Polit. Econ. 169 (1968), 176ff. Mehr zum Modell von Becker und die
Interpretation und weitere Entwicklung siehe Stigler, 78 J. Polit. Econ. 526 (1970),
526-536.

205 Wenn der potenzielle Téter risikobereit ist, kann eine Erhéhung der Verurteilungs-
wahrscheinlichkeit wirksamer als eine Erhéhung der Strafe um den gleichen Pro-
zentsatz den erwarteten Nutzen und damit die Anzahl der Straftaten verringern.
Wenn er risikoavers ist, hat eine Erhéhung der Strafe eine grofere Wirkung. Wenn
er risikoneutral ist, haben beide die gleiche Wirkung. Siehe Becker, 76 J. Polit. Econ.
169 (1968), 169, 1771,

206 Becker, 76 J. Polit. Econ. 169 (1968), 191f.

207 Beispielsweise die Verurteilung einer unschuldigen Person, vgl. Stigler, 78 J. Polit.
Econ. 526 (1970), 526, 527f.

208 “Minimize the social loss in income from offenses,” Becker, 76 J. Polit. Econ. 169
(1968), 181f., 207. Vgl. Stigler, 78 J. Polit. Econ. 526 (1970), 526-529.
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Der Theorie der optimalen Abschreckung liegt eine ex-ante Perspektive
zugrunde. Die optimale Strategie zur Bekdimpfung der Rechtsverstofie liegt
darin, die Verhaltensentscheidungen der potenziellen Téter zu beeinflussen.
Demzufolge besteht die Bedeutung der Strafverfolgung und der Sanktions-
verhdngung darin, die aufgedeckten Rechtsverstdfie zu unterbinden und
zugleich die zukiinftigen Rechtsverstofie zu verhindern. Der Ansatz zur
optimalen Durchsetzung des Kartellrechts wurde auf der Grundlage der
Theorie der optimalen Abschreckung fortentwickelt. Breit und Elzinga sind
in ihrer Arbeit zu dem Schluss gekommen, dass das optimale Niveau der
Rechtsdurchsetzung erreicht ist, wenn die marginalen gesellschaftlichen
Kosten dem marginalen Nutzen der Rechtsdurchsetzung entsprechen.?0
Der Nutzen liegt in der Verminderung der wettbewerbswidrigen Praktiken
und der daraus resultierenden Schidden. Wenn mehrere Ressourcen fiir
die Starkung der Rechtsdurchsetzung eingesetzt werden miissen, muss das
Ziel sein, dass die hierdurch entstehenden Kosten geringer als die erzielte
Verminderung der gesellschaftlichen Schiaden aus dem Rechtsverstof3 sind.
Basierend auf dieser Grundlage werden die Ansitze fiir die Bestimmung
der optimalen Sanktion im Rahmen des Wettbewerbsrechts entwickelt. Der
derzeit tiberwiegend anerkannte Ansatz, der von Landes entwickelt wurde,
besagt, dass der optimale Wert der Sanktion dem ,Nettoschaden® aus der
Zuwiderhandlung gleichen soll, der anderen Personen aufler dem Schadi-
ger selbst zugefiigt wurde. Dieser Nettoschaden umfasst unter anderem
die Schdden aus Preisaufschligen und Wohlfahrtsverlusten.?!® Je grofier
das Ausmafl der durch die Zuwiderhandlung verursachten Schiden ist,
desto hoher soll die Sanktion festgesetzt werden. Diese Regel gilt sowohl
fiir Kartelle als auch in Féllen des Missbrauchs der marktbeherrschenden
Stellung.?!" Der potenziellen Rechtsverletzer wird daher eine wettbewerbs-
widrige Praktik nur dann begehen, wenn der antizipierte Gewinn den
Nettoschaden des anderen iibersteigt. Hierbei wird insbesondere der mog-

209 Vgl. Elzinga/Breit, Antitrust Penalties, S.7-13; Breit/Elzinga, 28 J. Law Econ. 405
(1985), 409f.

210 ,Net harm to others“ ndheres dazu siehe Landes, 50 Univ. Chicago Law Rev. 652
(1983), 656f., 666-668, 672. Zu den Schdden aus Preisaufschligen und Wohlfahrts-
verlusten, siche oben A.L1.

211 Erkldrung siehe Landes, 50 Univ. Chicago Law Rev. 652 (1983), 665f. Es wurde argu-
mentiert, dass die gesellschaftlichen Kosten eines Monopols weitaus grofler sind
als die von ihm verursachten Wohlfahrtsverluste. Dies hat jedoch keinen Einfluss
auf den Nettoschaden und damit auch nicht auf die Bestimmung der optimalen
Sanktion.

83

(e |


https://doi.org/10.5771/9783748942009
https://www.nomos-elibrary.de/agb

§ 2 Zielsetzungen der privaten Durchsetzung

liche wirtschaftliche Vorteil aus der Kosteneinsparung mit dem Wohlfahrts-
verlust verglichen.?? Aufierdem soll der ,Nettoschaden® durch die Aufde-
ckungs- und Verurteilungswahrscheinlichkeit (also die Uberfithrungswahr-
scheinlichkeit) geteilt werden, um den erwarteten optimalen Sanktionswert
zu erreichen, da nicht jede Zuwiderhandlung aufgedeckt und nachgewiesen
und schlieflich mit einer Sanktion belegt wird. 21®

Es gibt viele Varianten der Modelle und Verfeinerungen innerhalb der
Theorie der Rechtsdurchsetzung, die jeweils verschiedene Bedeutung in
okonomischer Hinsicht haben.* Die oben dargestellten wesentlichen Er-
kenntnisse zur Theorie der optimalen Rechtsdurchsetzung sind jedoch
fiir die Zwecke der vorliegenden Arbeit ausreichend, um als geeigneter
Anhaltspunkt bei der Bewertung der Durchsetzungssysteme und der Aus-
gestaltung der Regeln fiir die private Durchsetzung zu dienen. Unter allen
oben genannten Faktoren, die das Niveau der Rechtsdurchsetzung mitbe-
stimmen, konnen die Sanktion und die Uberfﬁhrungswahrscheinlichkeit
durch den Einsatz von Durchsetzungsressourcen beeinflusst werden. Ein
duales Durchsetzungssystem fiihrt sicherlich zu einem hoheren Ressour-
ceneinsatz als die dffentliche Durchsetzung allein. Es stellt sich daher die
Frage, ob es einen vermehrten Nutzen bringen kann, der die Kosten des
steigenden Ressourceneinsatzes aufwiegt. Die optimale Strategie besteht
darin, den kombinierten Sanktionswert zu maximieren und gleichzeitig
den Ressourceneinsatz zu minimieren. Dies findet bei der Diskussion iiber
die Zielausrichtungen unter Punkt C Anwendung und wird dort nochmals
aufgegriffen.

2. Durchsetzungskosten

Im Anschluss an den Ansatz zur Kostenminimierung im Rahmen der opti-
malen Rechtsdurchsetzung werden hier die Durchsetzungskosten ausfiihr-
lich beschrieben, die bei der folgenden Diskussion iiber die Zielsetzungen
der privaten Durchsetzung und der Untersuchung der rechtlichen Mafnah-

212 Vgl. Landes, 50 Univ. Chicago Law Rev. 652 (1983), 674ff.: Die optimale Sanktion
soll nur die ineffizienten Verstofle abschrecken, bei denen die durch den Verstofd
verursachten Schaden grofier sind als die Kosteneinsparungen.

213 Landes, 50 Univ. Chicago Law Rev. 652 (1983), 672.

214 Beispielsweise Schwartz, 68 Georgetown Law J. 1075 (1980), 1075-1102; Posner/East-
erbrook, Antitrust Cases, 2. Aufl., S.550ff; Sidak, 33 Stanford Law Rev. 329 (1981),
337-340.
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men wieder Beriicksichtigung finden. Die aus einem Kartellrechtsverstof3
resultierenden gesellschaftlichen Schiden wurden bereits oben erértert.
Hier wird nun auf die mit der privaten Rechtsdurchsetzung verbundenen
gesellschaftlichen Kosten eingegangen, die die Kosten fiir die Aufdeckung
und gerichtliche Verfolgung des Kartellrechtsverstofes umfassen.?!>

a. Aufdeckungskosten

Die Aufdeckungskosten resultieren hauptsichlich aus der Informationser-
mittlung tiber die vermeintliche Zuwiderhandlung. Das Ausmaf$ der Auf-
deckungskosten héangt davon ab, wie verborgen das wettbewerbswidrige
Verhalten stattfand und iiber wie viele Informationen die Betroffene bereits
verfiigten.! Die durch ein wettbewerbswidriges Verhalten geschadigten
Privatpersonen haben héufig bereits vor Beginn einer behérdlichen Unter-
suchung eine bessere Kenntnis von der Existenz der vermeintlichen Zu-
widerhandlung und dem daraus resultierenden Schaden.?” Dies bedeutet
einen Informationsvorteil bzw. Kostenvorteil fiir Privatpersonen gegeniiber
der Wettbewerbsbehorde.?®® Der Umfang der Informationen, iiber die eine
betroffene Privatperson anfinglich verfiigt, hdngt aber von der Art der
vermeintlichen wettbewerbswidrigen Verhaltensweisen ab.?'® Beispielsweise
besitzt die an eine angeblich wettbewerbswidrige vertikale Vereinbarung
(z.B. iiber Preisbindung oder Alleinvertrieb) gebundene Partei wesentli-
che Insider-Informationen. Von dem Missbrauch der marktbeherrschen-
den Stellung durch eine Zugangsverweigerung wird der direkt betroffene
Marktbeteiligte, der die Notwendigkeit der Mitbenutzung der Infrastruktur-

215 Schwartz, 68 Georgetown Law J. 1075 (1980), 1076; Hiischelrath/Peyer, 36 World
Competition 585 (2013), 597. Vgl. Kriiger, S.170. Die gesellschaftlichen Kosten der
Rechtsdurchsetzung lassen sich laut Kriiger chronologisch nach den verschiedenen
Phasen des Durchsetzungsverfahrens in die Aufdeckungskosten bzw. die Kosten der
Ermittlung des Verantwortlichen, die Kosten der gerichtlichen Verfolgung sowie die
Kosten der Sanktionierung unterteilen.

216 Segal/Whinston, 28 E.C.L.R. 306 (2007), 308. Vgl. auch Kriiger, S.171f. Im Rahmen
von allgemeinen Durchsetzungskosten spricht Kriiger von den Kosten fiir ,die
Gewinnung von Informationen iiber den Normverstoff und den verantwortlichen
Normadressaten”, welche sich leicht von den hier beschriebenen Informationskos-
ten unterscheiden.

217 McAfee/Mialon/Mialon, 92 J. Public Econ.1863 (2008), 1864.

218 McAfee/Mialon/Mialon, 92 J. Public Econ. 1863 (2008), 1864.

219 Segal/Whinston, 28 E.C.L.R. 306 (2007), 308.
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einrichtung gut kennt, frither Kenntnis erlangen als die Wettbewerbsbehor-
den. Im Gegensatz dazu wird eine Absprache zwischen Wettbewerbern
tiber Preise (Hardcore-Kartelle) hiufig schwieriger durch die Abnehmer
oder Lieferanten der Kartellunternehmen entdeckt. In einer Lieferkette
verfiigen die Geschidigten {iber umso weniger Informationen iiber den
vermeintlichen Kartellverstofi, je weiter entfernt sie vom Kartell sind. Im
Vergleich zu den Endverbrauchern, die die meisten Schiden aus Preisiiber-
hohungen tragen, konnen die unmittelbaren Abnehmer von Kartellanten
Anbhaltspunkte fiir einen Kartellverstof3 die Spuren des Kartellverstofies mit
hoherer Wahrscheinlichkeit finden.220

Um die gerichtliche Verfolgung des Kartellrechtsverstofles zu ermogli-
chen, miussen im nachsten Schritt die weiteren Informationen bzw. Beweis-
mittel dariiber ermittelt und gesammelt werden, aus denen sich ergibt,
dass es sich bei dem fraglichen Verhalten um eine Zuwiderhandlung gegen
das Wettbewerbsrecht handelt und wer (oder ob das vermeintliche Unter-
nehmen) dafiir haftet.??! Die Beschaffung der notwendigen Informationen
in diesem Stadium erfordert viele Ressourcen und verursacht erhebliche
Kosten. Die Geschadigten besitzen nicht alle fiir die Verfolgung des Rechts-
verstofles notwendigen Informationen. Uber je mehr Informationen die
geschéddigte Privatperson bereits verfiigt, desto geringer sind die Kosten fiir
die weiteren Untersuchungen. Die Privatpersonen verfiigen héufig nicht
ber effiziente Informationsmittel und im Gegensatz zu den Wettbewerbs-
behérden auch nicht iiber umfassende Ermittlungsbefugnisse, um an wich-
tige Beweise zu gelangen. Sofern die ndtigen Informationen ermittelt wur-
den, kann ferner die Untersuchung des abgestimmten Verhaltens zwischen
vermeintlichen Kartellunternehmen erhebliche Kosten verursachen. Bei
Follow-on-Schadensersatzklagen konnen die Aufdeckungskosten fiir die
Privatpersonen deshalb wesentlich reduziert werden, weil die Wettbewerbs-
behorde bereits wichtige Vorarbeit geleitet hat.

220 Dies ist auch einer der Griinde, warum das US-Federal Court dem unmittelbaren
Abnehmer die Klagebefugnis fiir den Dreifachschadensersatz eingerdumt hat. Vgl.
Illinois Brick Co. v. Illinois, 431 U.S. 720, 752 (1977).

221 Segal/Whinston, 28 E.C.L.R. 306 (2007), 309; Hiischelrath/Peyer, 36 World Compe-
tition 585 (2013), 600.
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b. Samtliche Verfahrenskosten

Die aus der gerichtlichen Verfolgung folgenden gesellschaftlichen Kosten
setzen sich aus den Fehlerkosten und den direkten Verfahrenskosten zu-
sammen.??? Bei kartellrechtlichen Zivilverfahren konnen die Fehlerkosten
grundsétzlich in zwei Arten unterteilt werden. Typ-I-Fehler entstehen,
wenn ein Unternehmen fiir sein tatsichlich begangenes wettbewerbswidri-
ges Verhalten nicht zur Haftung gezogen wird. Er kann den Anreiz zur
Klageerhebung reduzieren, weil die Wahrscheinlichkeit der Sanktionierung
der tatsichlich begangenen Zuwiderhandlungen gegen das Wettbewerbs-
recht verringert und somit die Erfolgsaussichten der Klage reduziert wird.
Im Gegensatz dazu besteht ein Typ-II-Fehler, wenn ein Unternehmen fiir
ein tatsdchlich nicht wettbewerbswidriges Verhalten haftbar gemacht wird.
Dieser kann den Anreiz zur Klageerhebung erhdhen.??* Die beiden Arten
von Fehler konnten zu einer Verminderung der Abschreckungswirkung der
Rechtsdurchsetzung fithren.??* Aufgrund des Typ-I-Fehlers konnte sich das
Unternehmen angesichts der verringerten Verurteilungswahrscheinlichkeit
fur das wettbewerbswidrige Verhalten entscheiden. Der Typ-II-Fehler
konnte zur Erhohung der Kosten der Normbefolgung und Reduzierung
der Anreize fiir wettbewerbskonformes Verhalten fiihren, weil das Unter-
nehmen trotzdem eine mogliche Sanktionierung befiirchten muss. In dieser
Konstellation wird der Unterschied der Kosten zwischen Normbefolgung
und Normverstof3 wesentlich verringert.??>

Die direkten Kosten sind die Zeit und die Ressourcen, die durch die Ge-
richte und alle beteiligten Parteien bei der Verfolgung des Rechtsverstof3es
eingesetzt werden, wie zum Beispiel der Zeitaufwand der beteiligten Partei-
en, der Anwilte sowie der Richter, die Kosten fiir die Beratung und die
Beweisermittlung, die Gerichtskosten usw.22¢

Die Prozessregeln, insbesondere Beweisregeln und der Zugang zu den
notwendigen Informationen iiber die Zuwiderhandlung, konnen die Kos-

222 Posner, 2 ]. Legal Stud. 399 (1973), 400f.

223 Vgl. Polinsky/Shavell, 5 J. Law, Econ. Organ. 99 (1989), 99f.

224 Die Wirkung von Fehlerkosten auf den Anreiz zur Normbefolgung ldsst sich nicht
einfach ermitteln, weil die Fehlerkosten auch einen Einfluss auf die Klageerhebung
haben, was wiederum die Entscheidung des potentiellen Téters beeinflussen kann.
Siehe Polinsky/Shavell, 5 J. Law, Econ. Organ. 99 (1989), 100, 103-107.

225 Polinsky/Shavell, 5 J. Law, Econ. Organ. 99 (1989), 100; Schwartz, 68 Georgetown
Law J. 1075 (1980), 1077.

226 Kriiger, S. 174f; Posner, 2 ]. Legal Stud. 399 (1973), 401.
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ten fiir die Sachverhaltsermittlung und die Verhandlung wesentlich beein-
flussen und bestimmen somit ebenfalls das Ausmaf3 der direkten Kosten.??”
Effiziente Mittel der Informationsgewinnung und moderate Beweisanfor-
derungen kénnen Zeit und Aufwendungen einsparen. Aus dkonomischer
Sicht besteht der Zweck des Gerichtsverfahrens bzw. des Prozessrechts in
der Minimierung der Fehlerkosten und direkten Prozesskosten, um die Ef-
fizienz des Verfahrens zu maximieren.??® Die vermehrten direkten Kosten,
die bei der Verminderung der Fehler entstehen, miissen die Fehlerkosten,
die entstanden wiren, ausgleichen.??’

Es ist nicht das Anliegen der vorliegenden Arbeit, die aus einer wirt-
schaftlichen Sicht beste Losung zu finden, um die Kosten der privaten
Durchsetzung fiir die gesamte Kartellrechtsdurchsetzung zu optimieren.
Dies ist auch nicht moglich. Die Theorie der optimalen Rechtsdurchset-
zung und die damit verbundenen Analysemethoden bieten vielmehr eine
6konomische Perspektive, um das Rechtsdurchsetzungssystem im Rahmen
der Maximierung der wirtschaftlichen Effizienz zu tiberdenken, wobei der
Nutzen (die Verhinderung rechtswidrigen Verhaltens) und die Durchset-
zungskosten beriicksichtigt werden. Fiir die vorliegende Arbeit stellt die
Theorie mithin ein niitzliches Instrument zur Bewertung der rechtlichen
Mafinahmen, die fiir die Starkung der Kartellrechtsdurchsetzung durchge-
fithrt wurden und zu ergreifen sind, zur Verfiigung.

B. Kompensation versus Abschreckung

Bisher werden Abschreckungs- und Kompensationszweck im zivilrechtli-
chen Sanktionssystem des Wettbewerbsrechts haufig als gegenlaufig be-
trachtet. Beim Schadensersatz ist der Kompensationsgedanke auf den kon-
kreten Schaden in der Vergangenheit gerichtet. Demgegeniiber richtet sich
der Abschreckungsgedanke (auch Praventionsgedanke genannt)?*° aus der
Ex-ante-Sicht an potenzielle Rechtsverletzer und zielt auf eine Verhaltens-

227 Kriiger, S.174f.

228 Posner, 2 ]. Legal Stud. 399 (1973), 400. ,Effizienz“ wird hier im Sinne der wirt-
schaftlichen Nutzenmaximierung verwendet.

229 Schwartz,68 Georgetown Law J. 1075 (1980), 1077; Vgl. Posner, 2 J. Legal Stud. 399
(1973), 441f,

230 Im Schadensersatz- und Haftungsrecht wird normalerweise der Begriff der ,,Praven-
tion" verwendet, wiahrend im Kartellrecht oft von ,,Abschreckung® die Rede ist. In
der vorliegenden Arbeit werden beide Begriffe synonym verwendet.
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steuerung ab.?*! Daraus folgt, dass bei der Ausgestaltung des Schadensum-
fangs der erste Gedanke den konkret erlittenen Schaden der Geschidigten
in den Blick nimmt, wahrend der letzte Gedanke den erzielten wirtschaftli-
chen Vorteil des Schéadigers in den Blick nimmt.?3? Im Folgenden werden
diese sich gegeniiberstehenden Ansichten anhand des Rechtszustandes de
lege lata und des Forschungsstands jeweils in der EU, in Deutschland und
in China untersucht.

I. Bestandsaufnahmen im Rahmen des européischen, deutschen und
chinesischen Rechts

1. EU

a. EuGH-Rechtsprechung

Im Urteil Courage hat der EuGH zum ersten Mal zum Ausdruck gebracht,
dass die volle Wirksamkeit des Wettbewerbsrechts beeintrachtigt wire,
wenn nicht jedermann, der durch die Zuwiderhandlung gegen EU-Wettbe-
werbsrecht geschiadigt wurde, einen Anspruch auf Ersatz verlangen kénn-
te.233 Der EuGH fiihrt aus, dass der Schadensersatzanspruch die Durchset-
zungskraft der gemeinschaftlichen Wettbewerbsregeln erhdhen kann und
dazu geeignet ist, von wettbewerbsbeschriankenden Vereinbarungen oder
Verhaltensweisen abzuhalten. Unter diesem Gesichtspunkt kénnen Scha-
densersatzklagen vor nationalen Gerichten wesentlich zur Aufrechterhal-
tung eines wirksamen Wettbewerbs beitragen.?** Dies kann dahingehend
ausgelegt werden, dass der EuGH sowohl das Kompensations- als auch
das Priventionsziel im Zusammenhang mit kartellrechtlichen Schadenser-
satzanspriichen anerkannt hat.?3> Der EuGH bestitigte in seinem Urteil

231 Uberblick iiber das Priventionsprinzip im Schadensersatzrecht siehe Méller, S. 32.

232 Vgl. Stock, S. 48. Fiir das Schadensersatzrecht, vgl. Schlobach, S. 460.

233 EuGH v. 20.9.2001, C-453/99, ECLI:EU:C:2001:465, Rn. 26 — Courage.

234 EuGH v.20.9.2001, C-453/99, ECLI:EU:C:2001:465, Rn. 27 — Courage.

235 Vgl. auch Vollrath, NZKart 2013, 434, 435; R. Becker, in: Kartellrechtsdurchsetzung
durch private Schadensersatzklagen (2010), S.37, 43. Umstritten: Nebbia, Eur. Law
Rev. 33 (2018), 23, 35f. Sie legt die Courage-Entscheidung dahingehend aus, dass
das Argument ,volle Wirksamkeit des Wettbewerbsrechts” in den Randnummern 19
bis 26 der Courage-Entscheidung, auf das sich der ,Jedermann“-Grundsatz stiitzt,
eher aus der Perspektive eines wirksamen Rechtsschutzes als aus der Perspektive
einer wirksamen Durchsetzung abgeleitet wird. Da das Grundprinzip fiir Scha-
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Manfredi die grundlegende Auffassung des Courage-Urteils und nahm eini-
ge Erginzungen vor.?3¢ Auf der einen Seite weist der EuGH darauf hin,
dass ein Geschadigter, der durch eine Zuwiderhandlung gegen das Wett-
bewerbsrecht einen Schaden erlitten hat, Ersatz des Vermdgensschadens
(damnum emergens) und des entgangenen Gewinns (lucrum cessans) sowie
die Zahlung von Zinsen verlangen kann,?” was eindeutig auf dem Kom-
pensationsprinzip beruht. Auf der anderen Seit fithrt der EuGH hinsicht-
lich des Strafschadensersatzes an, dass ein besonderer Schadensersatz wie
der Strafschadensersatz durch das Recht der Mitgliedstaaten unter Beach-
tung des Aquivalenzgrundsatzes gewihrt werden kann, dieser aber nicht zu
einer ungerechtfertigten Bereicherung der Anspruchsberechtigten fithren
darf2 Es ist mithin davon auszugehen, dass der EuGH einen Strafscha-
densersatz nicht grundsétzlich ablehnt.?*® Eine klare Vorrangstellung des
Kompensationszwecks hat der EuGH auch in dem Urteil Manfredi nicht
ausgesprochen.?®® Im Urteil Donau Chemie hat der EuGH seine bisherige
Rechtsprechung zusammengefasst, indem er die Teile der Urteile in den
Rechtssachen Courage und Manfredi aufgreift, in denen festgestellt wird,
dass die ,volle Wirksamkeit“ und die ,praktische Wirkung“ der Wettbe-
werbsregeln gefidhrdet wéren, wenn nicht jedermann Ersatz des Schadens
verlangen koénnte, der ihm durch die Zuwiderhandlung zugefiigt worden
ist.24! Der EuGH begriindet dies zwar zunachst mit der Praventionswirkung
von Schadensersatzanspriichen zur Erh6hung der ,Durchsetzungskraft®
des Wettbewerbsrechts, dariiber hinaus aber ausdriicklich mit dem Schutz
des Einzelnen, dem bei Kartellverstofien ein subjektives Recht auf Scha-

densersatzklagen in der EU-Rechtsprechung eher in der Entschadigung als in der
Abschreckung liege, sei das vorrangige Ziel der privaten Rechtsdurchsetzung die
ausgleichende Gerechtigkeit (corrective justice) durch Entschadigung.

236 EuGH v. 13.7.2006, verb. Rs. C-295/04 bis C-298/04, ECLI:EU:C:2006:461, Rn. 91 -
Manfredi.

237 EuGH v. 13.7.2006, verb. Rs. C-295/04 bis C-298/04, ECLI:EU:C:2006:461, Rn. 95 —
Manfredi.

238 EuGH v. 13.7.2006, verb. Rs. C-295/04 bis C-298/04, ECLI:EU:C:2006:461, Rn. 92—
94 — Manfredi.

239 Vgl. auch R. Becker, in: Kartellrechtsdurchsetzung durch private Schadensersatzkla-
gen (2010), S. 37, 43.

240 Vgl. hingegen: Drexl, in: FS Canaris (2007), S. 1339, 1340. Er spricht sich dafiir aus,
dass aus europarechtlicher Perspektive der Praventionsgedanke im Vordergrund des
Kartelldeliktsrechts steht.

241 EuGH . 6.6.2013, C-536/11, E-CLI:EU:C:2013:366, Rn. 21 - Donau Chemie.
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densersatz zustehen soll.?*2 Damit nimmt der EuGH anscheinend eine Vor-
rangstellung des Kompensationszwecks an, wobei die Verwirklichung der
spraktischen Wirkung® der Wettbewerbsregeln starker auf die ausgleichen-
de Gerechtigkeit abstellt, die durch das Recht auf vollstandigen Ersatz des
durch die Zuwiderhandlung verursachten Schadens erzielt werden kann.?*3

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die europdische Rechtsprechung
den fiir die private Durchsetzung des europdischen Wettbewerbsrechts
durch Schadensersatzklagen beiden Zielrichtungen, ndmlich der wirksa-
men Durchsetzung und dem wirksamen Schutz des Einzelnen, Bedeutung
beimisst.** Eine Vorrangstellung des Kompensations- oder Praventions-
zweck ldsst sich hingegen aus der bisherigen gerichtlichen Entscheidungs-
praxis nicht eindeutig ablesen.

b. EU-Schadensersatzrichtlinie

Im Griinbuch der EU-Kommission wird die private Durchsetzung als ein
Teil des gemeinsamen Systems der Wettbewerbsrechtsdurchsetzung aner-
kannt. Die private und &ffentliche Durchsetzung des Wettbewerbsrechts
dient denselben Zielen, ndmlich ,durch das Wettbewerbsrecht untersagte
wettbewerbswidrige Praktiken zu unterbinden sowie Unternehmen und
Verbraucher vor diesen Praktiken und etwaigen durch sie verursachten
Schéden zu schiitzen“?*> Insbesondere hat sich die EU-Kommission auf
die Courage-Rechtsprechung gestiitzt und die Abschreckung neben der
Kompensation ausdriicklich als Ziel kartellrechtlicher Schadensersatzkla-
gen genannt.?*® Dagegen wird im Weifibuch der EU-Kommission im We-
sentlichen die Ausgleichsfunktion des kartellrechtlichen Schadensersatzes
aus rechtspolitischer Sicht betont. Das Ziel einer vollstindigen Entschédi-

242 EuGH . 6.6.2013, C-536/11, E-CLI:EU:C:2013:366, Rn. 23, 24 — Donau Chemie.

243 Rn.24 der Donau Chemie Entscheidung wird nicht selten als Hinweis darauf ver-
standen, dass der unionskartellrechtliche Schadensersatzanspruch vorrangig dem
Kompensationszweck dient. Siehe z.B. Kamann, in: Kartellverfahren und Kartell-
prozess, § 2 Geschichtliche, systematische und theoretische Grundlagen Rn. 18.

244 Vgl. Franck/Peitz: Toward a Coherent Policy on Cartel Damages, ZEW Discussion
Paper No. 17-009, S. 43, abrufbar unter http://ftp.zew.de/pub/zew-docs/dp/dp1700
9.pdf. Sie sprechen von einer Gleichstellung der wirksamen Durchsetzung und der
ausgleichenden Gerechtigkeit.

245 EU-Kommission, Grunbuch, S. 3.

246 EU-Kommission, Griinbuch, S. 4.
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gung wird explizit als das wichtigste Leitprinzip des WeifSbuchs heraus-
gehoben.?*” Im Anschluss an das WeifSbuch enthilt der Folgenabschat-
zungsbericht diesbeziiglich weitere Ausfiihrungen: Geldbuflen, die von
Wettbewerbsbehérden verhdngt werden und reiner Schadensersatz, den
die Privatpersonen geltend machen, verfolgen unterschiedliche, aber sich
gegenseitig ergdnzende Ziele. Wahrend die GeldbufSen hauptsdchlich der
Abschreckung vor Wettbewerbsrechtsverstéfien dienen, geht es bei privaten
Schadensersatzklagen eher um einen Ausgleich des Schadens (,corrective
justice®), den die Privatpersonen durch eine Zuwiderhandlung gegen das
Wettbewerbsrecht erlitten haben.?8 Obwohl die Abschreckungswirkung
privater Schadensersatzklagen nicht vollig verneint wird, wird sie blof§
als ein positiver Nebeneffekt eines wirksamen Rechtsrahmens zur Durch-
setzung privater Schadensersatzanspriiche beschrieben.?* Die europdische
Kommission relativiert das Abschreckungsziel kartellrechtlicher Schadens-
ersatzklagen, indem sie lediglich ausfiihrt, dass diese mit der zusatzlichen
Nebenwirkung der Abschreckung die 6ffentliche Rechtsdurchsetzung er-
gianzen kann.?>® In der Folge wird das Leitprinzip der vollstindigen Ent-
schiadigung in der EU-Schadensersatzrichtlinie mit Art.3 umgesetzt. Die
Richtlinie nimmt vorrangig den kompensatorischen Ansatz auf und bringt
eine Reihe von Konkretisierungen dieses Ansatzes, wie beispielsweise die
Anerkennung der Klagebefugnis mittelbarer Abnehmer (Art. 12).23!

2. Deutschland

Vor dem Hintergrund des Systemwechsels zur Legalausnahme und der
Courage-Rechtsprechung hat der deutsche Gesetzgeber die Abschreckungs-
wirkung der Kartellrechtsdurchsetzung im Wege zivilrechtlicher Klagen in

247 EU-Kommission, Weifibuch, S. 3.

248 EU-Kommission, Commission Staff Working Document accompanying document
to the White Paper on Damages actions for breach of the EC antitrust rules - Impact
assessment report, 2.4.2008, SEC(2008) 405, S. 22 — im Folgenden als Impact assess-
ment report zitiert.

249 EU-Kommission, Impact assessment report, S.22; EU-Kommission, Weif8buch, S. 3.

250 Vgl. R. Becker, in: Kartellrechtsdurchsetzung durch private Schadensersatzklagen
(2010), S. 37, 44. Nach seiner Interpretation erkennt die EU-Kommission dem kar-
tellrechtlichen Schadensersatz durchaus eine Praventivfunktion zu, das Weiffbuch
rdaumt jedoch im Falle eines Zielkonflikts zwischen Kompensation und Prévention
der Ausgleichsfunktion den Vorrang ein.

251 Ausfiihrlich dazu siehe unten § 5 Schadensersatzanspruch.
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der 7. GWB-Novelle ausdriicklich aufgenommen. In der Gesetzesbegriin-
dung wird klargestellt, dass die zivilrechtlichen Sanktionen als Ausgleich
der verminderten behérdlichen Kontrolldichte nach Abschaffung des Sys-
tems der Administrativireistellung ausgeweitet werden, um ein effektives zi-
vilrechtliches Sanktionssystem zu schaffen, von dem zusétzlich eine spiirba-
re Abschreckungswirkung ausgeht.?>? Insbesondere sollte der kartellrechtli-
che Schadensersatzanspruch im zivilrechtlichen Sanktionssystem bewirken,
dass die ,Kartellrendite“ der Unternehmen, die den Wettbewerbsverstof$
begangen haben, abgeschopft wird, um eine ausreichende Abschreckung zu
erzielen.?>® In diesem Sinne scheint der Gesetzgeber das Abschreckungsziel
anerkannt zu haben.?>

Im Urteil ORWI, das ein vor Inkrafttreten des §33 7. GWB-Novelle
bestehendes Kartell betraf, hat der BGH im Zusammenhang mit dem
Schadensersatzanspruch aus § 823 Abs. 2 BGB, den Zweck des kartellrecht-
lichen Schadensersatzanspruchs, der sich aus der Zuwiderhandlung gegen
Art. 101 AEUV als Schutzgesetz ergibt, dahingehend bestimmt, dass er dem
Ausgleich des durch ein Kartell entstandenen Schadens dient. Zugleich
weist der BGH darauf hin, dass die Pravention eine niitzliche Folge der
Kompensation ist.>*> An dieser Stelle spricht der BGH von einer von dem
Kompensationszweck abhédngigen Abschreckungsfunktion des kartellrecht-
lichen Schadensersatzanspruchs, aber nicht von einem neben der Kompen-
sation stehenden Abschreckungszweck.

Die vom BGH vertretene Auffassung lasst sich auf die Tradition des
Schadensersatzrechts zuriickfithren. Nach herkémmlicher Auffassung dient
das Schadensersatzrecht primir dem Schadensausgleich (Ausgleichsfunk-
tion).>* Fir die Zwecke des Schadensersatzanspruchs ist zwischen dem
Zweck der §§249ff. BGB (Art und Umfang des Schadensersatzes) und
dem der zugrundliegenden Haftungsnorm zu unterscheiden.?”” Der Scha-
densersatz nach den §§ 249 ff. BGB bezweckt einen Ausgleich fiir die vom

252 BT-Dr.15/3640, S. 35.

253 BT-Dr. 15/3640, S. 36.

254 Vgl. auch Logemann, S.334f; Bulst, S.131; Fuchs, ZWeR 2011, 192, 204. Dagegen,
nur eine abschreckende Wirkung als Erginzung zu den behdrdlichen Sanktionen
annehmend: Stock, S. 66. Abschreckende Wirkung durch wirksameren zivilrechtli-
chen Schadensersatz: Krohs, in: KK, § 33 GWB Rn. 5.

255 BGH v. 28.6.2011, NJW 2012, 928 Rn. 62 - ORWI.

256 Larenz, Schuldrecht AT, 14. Aufl., S. 423f. m.w.N.

257 Oetker, in: MiiKo BGB, § 249 Rn. 1, 8.
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Geschadigten erlittenen Nachteile.?>® Die Widerherstellung des fritheren
Zustandes soll nicht zur Bereicherung des Geschidigten fithren.?>® Die Gel-
tendmachung des Schadensersatzanspruchs kann zwar im Ergebnis eine
praventive Wirkung haben, aber diese praventive Wirkung wird vielmehr
als ,erwiinschtes Nebenprodukt® bezeichnet,?®? und ist auf keinen Fall auf
die Bestrafung des Schadigers gerichtet.! Fiir den Zweck des Schadenser-
satzanspruchs kommt weiterhin der Zweck der jeweils zugrundeliegenden
Haftungsnorm in Betracht. Den §§ 249 ff BGB kommt nur eine ,,Assisten-
tenrolle® zu.22 Thre Anwendung ist auf die Haftungsnorm und deren Zweck
ausgerichtet. Der Inhalt und Umfang der Schadensersatzpflicht nach § 33a
GWSB richten sich nach den §§ 249 ff. BGB, welche primir dem Ausgleich
der durch einen Kartellrechtsverstof§ verursachten individuellen Schiden
dienen.?%* Daneben gewinnt im Rahmen der kartellrechtlichen Schadenser-
satzpflicht der Praventionszweck an Bedeutung. Genau in dieser Hinsicht
spricht der BGH in der Sache ORWT von einer Praventionsfunktion.

Neben den Schadensersatzklagen hilt das deutsche Kartellrecht weitere
Rechtsinstitute fiir die private Durchsetzung, namlich die Berufung auf die
Nichtigkeit der kartellrechtswidrigen Rechtsgeschifte sowie Beseitigungs-
und Unterlassungsanspriiche vor. Der Unterlassungsanspruch dient fiir sich
genommen der Pravention, weil es um die Abwehr und Verhinderung kiinf-
tigen rechtswidrigen Verhaltens geht.26* Gerade durch die Geltendmachung
der Beseitigungs- und Unterlassungsanspriiche, die zwar primar zur Vertei-
digung des eigenen Interessen dienen, wird zugleich eine tiberindividuelle
Funktion im Kampf gegen unzuldssige Wettbewerbsbeschrankung erfiillt.

258 Z.B. BGH v. 18.10.1988, NJW-RR 1989, 670, 672; BGH v. 6.7.2004, NJW 2004, 3324,
3325; Oetker, in: MiiKo BGB, § 249 Rn. 8 m.w.N.

259 Stindige Rechtsprechung BGH v. 3.12.2013, NJW 2014, 535, Rn.1l; BGH wv.
29.4.2003, NJW 2003, 2085, 2086; BGH v. 20.6.1989, NJW 1989, 3009, 30009.

260 Larenz, Schuldrecht AT, 14. Aufl,, S.423; Lange, Schadenseratzrecht, 2. Aufl., S.10.
Niheres zur klassischen Lehre des Ausgleichsprinzips im Schadensersatzrecht siehe
MGller, S. 51f.

261 Vgl. die Einstellung des BGH gegeniiber dem US-amerikanischen Strafschadenser-
satz: BGH v. 4.6.1992, NJW 1992, 3096, 3103. ,Die moderne deutsche Zivilrechtsord-
nung sieht als Rechtsfolge einer unerlaubten Handlung nur den Schadensausgleich
(§§ 249 ff. BGB), nicht aber eine Bereicherung des Geschadigten vor. [...] Die Be-
strafung und - im Rahmen des Schuldangemessenen - Abschreckung sind mogliche
Ziele der Kriminalstrafe (§§ 46 ff. StGB), die als Geldstrafe an den Staat flief3t, nicht
des Zivilrechts”

262 Oetker, in: MiiKo BGB, § 249 Rn.1 m.w.N.

263 Vlg. Bornkamm/ Tolkmitt, in: Langen/Bunte, § 33a GWB Rn. 33.

264 Koch,]Z1999, 922, 928.
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Dies triftt insbesondere auch auf die Verbandsklage nach § 33 Abs.4 GWB
zu, die eine Durchsetzung der gebiindelten individuellen Interessen ermog-
licht.26>

3. China

Obwohl nach dem Wortlaut des § 60 Abs.1 AMG das Unternehmen gegen-
iber dem Geschddigten die zivilrechtliche Haftung {ibernimmt, werden
unterschiedliche Auffassungen iiber die Eigenschaft der Haftung geduflert.
Ende der 1990er und Anfang der 2000er Jahre wurde viel iiber das Wirt-
schaftsrecht als eine eigenstdndige Rechtsdisziplin diskutiert. Ein Teil der
Literatur befiirwortet, dass sich die wirtschaftsrechtliche Haftung von der
strafrechtlichen, zivilrechtlichen und verwaltungsrechtlichen Haftung un-
terscheidet und eine eigenstindige rechtliche Haftung darstellt.?°¢ Demzu-
folge wurde im Bereich des Wirtschaftsrechts wiahrend des Gesetzgebungs-
prozesses und fiir einen gewissen Zeitraum nach dem Inkrafttreten des
AMG die Auffassung vertreten, dass es sich bei der gesetzliche Haftung
nach §50 AMG a.E (jetzt § 60 Abs.1 AMG) um eine wirtschaftsrechtli-
che Haftung handele, die von der zivilrechtlichen Haftung zu trennen
sei.?®” Die entsprechenden Autoren waren der Auffassung, dass sich die kar-
tellrechtliche Schadensersatzpflicht vor allem im Zweck und in der Erfiil-
lungsform von der zivilrechtlichen Schadensersatzpflicht unterscheide. Die
kartellrechtliche Schadensersatzpflicht solle die Verhinderung und Vorbeu-
gung monopolisierender Verhaltensweisen bezwecken, was mit dem Aus-
gleichsprinzip im zivilrechtlichen Schadensersatzrecht inkompatibel sei.?68
Einige stellten ferner die Theorie des Rechts auf Teilnahme am fairen Wett-
bewerb bzw. freien Wettbewerb fiir das Unternehmen im Wettbewerbsrecht
(sowohl im Lauterkeitsrecht als auch im Antimonopolrecht) vor, um das
Fehlen einer Rechtsgrundlage fiir eine wirtschaftszivilrechtliche Haftung zu
beheben.?® Allerdings konnten sie sich bisher nicht tiber die Definition

265 Vgl. Hempel, Privater Rechtsschutz, S.245; Gockler, WRP 2016, 434, 435f.

266 Statt vieler Qi, Duojun, The basic theory of economic law, 3. Aufl,, S.191-195; Zhai,
Jiguang, DDFX 18 (2004), 50, 54.

267 Vgl. Li, Guohai/Li, Yunmei, JJFLC 14 (2008), 125, 126ft; Liu, Yinshuang, NJSHKX 1
(2009), 105, 105f; Wan, Zongzan, JXSHKX 4 (2015), 181, 185.

268 Vgl. Li, Guohai/Li, Yunmei, JJFLC 14 (2008), 125, 130ft.

269 Vgl. Wang, Xianyong, The right to fair competition, S.103, 112; Zhu, Yifei, ZFLC 1
(2005), 65, 66fF.
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und Reichweite des Rechts auf Teilnahme am fairen bzw. freien Wettbewerb
einigen. Schon aus diesem Grund wird die Theorie des Rechts auf Teilnah-
me am Wettbewerb und ihre Verkniipfung mit der zivilrechtlichen Haftung
weitgehend kritisiert.?’0 Thre Befiirworter wenden die Grundsitze des De-
liktshaftungsrechts an und versuchen, ein eigenstdndiges privates Recht auf
fairen bzw. freien Wettbewerb fiir die Unternehmen im Wettbewerbsrecht
zu schaffen. Diese Theorie ist bereits in sich nicht schliissig, da sie die
Unabhingigkeit der Haftung in erster Linie aus der Aufrechterhaltung der
Marktordnung und des 6ffentlichen wirtschaftlichen Interesses als alleini-
gem Ziel ableitet. Das System der zivilrechtlichen Haftung kann einen an-
gemessenen Schutz der Interessen der Marktteilnehmer, einschliefilich der
Verbraucher, gewidhrleisten. Daher ist die Schaffung eines eigenstindigen
Rechts auf fairen bzw. freien Wettbewerb selbst tiberfliissig. Der Standpunkt
hinsichtlich der eigenstdndigen wirtschaftsrechtlichen Haftung ist iiberholt
und wird heute nur selten diskutiert. Auch weil das Antimonopolrecht
selbst keine Anhaltspunkte dafiir geliefert hat, die Haftung des § 60 Abs.1
AMG durch eine eigenstindige wirtschaftliche Haftung zu ergénzen, hat
der Standpunkt fiir das Antimonpolrecht an Bedeutung verloren.

Im Gegensatz dazu verweist die zivile Haftung nach § 60 Abs.1 AMG
nach der herrschenden Meinung auf das allgemeine Zivilrecht. Darauf
beruhen zwei unterschiedliche Auffassungen tiber den Zweck kartellrecht-
licher Schadensersatzklagen. Nach einer der vertretenen Auffassungen soll-
te dieser im Einklang mit dem gesamten Rechtsdurchsetzungssystem des
AMG stehen und in erster Linie in der Abschreckung monopolisieren-
der Verhaltensweisen liegen. Das AMG sei ein Gesetz des Marktordnungs-
rechts. Daher sollte die kartellrechtliche Schadensersatzklage eine wichtige
Rolle fiir die Verhaltenssteuerung spielen. Fiir den Abschreckungszweck
seien bei der Ausgestaltung des kartellrechtlichen Schadensersatzanspruchs
notwendigerweise einige Briiche mit den im Zivil- bzw. Deliktshaftungs-
recht und Zivilprozessrecht geltenden Regelungen vorzunehmen.?”! Nach
der zweiten, weniger vertretenen Auffassung ist die Schadensersatzklage
iberragend an dem Kompensationsgedanken ausgerichtet. Das Ausgleichs-

270 Z.B. Wang, Hongxia/Li, Guohai, FXPL 4 (2012), 92, 93f; Xie, Xiaoyao, S.139.
271 Vgl. Dai, Bin/Lan, Lei, S. 93f: der Schadensausgleich gelte als nachrangiger Zweck.
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prinzip des Zivilrechts gelte ausnahmslos auch fiir den kartellrechtlichen
Schadensersatzanspruch.?’?

Bereits wihrend des Gesetzgebungsverfahrens zum AMG wurde die Ein-
fithrung eines Strafschadensersatzes vorgeschlagen. Die Rolle des Strafscha-
densersatzes als Instrument der Rechtsdurchsetzung wurde wegen dessen
Beitrags zur Herausbildung einer Antimonopol-Kultur und als Ergédnzung
der behordlichen Rechtsdurchsetzung anerkannt.?’”? Letztendlich wurde
dieses Rechtsinstitut jedoch nicht in die endgiiltige Fassung aufgenommen.
Der Grund dafiir ist unklar, liegt aber moglicherweise in der mangelnden
Gesetzgebungserfahrung fiir einen solchen Versuch. Bemerkenswert ist
jedoch, dass das chinesische Privatrecht den Strafschadensersatz bereits
kennt, der auf §49 a.F. des chinesischen Verbraucherschutzgesetzes von
1994 (§ 55 in der geltenden Fassung) zuriickgeht.?”# In den darauf folgen-
den zehn Jahren wurden u.a. das Vertragsgesetz (1999), das Gesetz zur Le-
bensmittelsicherheit (2009) und das Gesetz zur deliktischen Haftung (2010)
geschaffen, die sich an § 49 a.F. des Verbraucherschutzgesetzes orientieren
und die Regelungen iiber eine doppelte oder mehrfache Entschiddigung
vorsehen. Erst im Jahr 2017 wurde der Strafschadensersatz als eine der zivil-
rechtlichen Haftungsformen in §179 Abs.2 AT ChinZR (jetzt §179 Abs.2
ZGB) verankert, wo es seitdem heifst: ,Bestimmen Gesetze einen Strafscha-

272 Shi, Jianzhong, ZGFZGC 6 (2006), 10; An (Hrsg.), Erlduterungen zum AMG der
Rechtsarbeitskommission, S.109. In Bezug auf das Ausgleichsprinzip folgen die
chinesischen Studien weitgehend der deutschen Lehre.

273 Wu (Hrsg.), Erlduterung zum AMG des Gesetzesplanungsbiiros, S. 142.

274 §49 a.F. des chinesischen Verbraucherschutzgesetzes sah einen erhéhten Schadens-
ersatz in Hohe des zweifachen Kaufpreises im Betrugsfall vor. § 55 Verbraucher-
schutzgesetz der VR China: ,'Begeht ein Gewerbetreibender, der Waren oder
Dienstleistungen liefert, betriigerische Handlungen, so muss der Gewerbetreibende
gemifd der Forderung des Verbrauchers den Schadensersatz fiir die von diesem
erlittenen Schidden um einen Geldbetrag erhéhen, der dem dreifachen Kaufpreis
der gekauften Ware oder dem dreifachen Entgelt der empfangenen Dienstleistung
entspricht. Betrdgt diese Erhohung weniger als 500 Yuan, ist der Schadensersatz
stattdessen um 500 Yuan zu erhohen. Sofern das Gesetz etwas anderes bestimmt,
gelten diese Bestimmungen. 2Verursacht ein Gewerbetreibender, der trotz Kenntnis
von der Fehlerhaftigkeit seiner Waren oder Dienstleistungen diese dennoch an den
Verbraucher liefert, den Tod oder erhebliche Gesundheitsschaden des Verbrauchers
oder eines anderen Geschadigten, so haben die Geschédigten das Recht, vom Ge-
werbetreibenden nach den §§ 49 und 51 Schadensersatz zu verlangen; und sie haben
das Recht, Strafschadensersatz bis zur zweifachen Hohe des Schadens zu verlangen.”
Ubersetzung von Gresbrand/Martinek/Odom/Rotermund/Will, ZChinR 2014, 69,
83.
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densersatz, so gelten deren Bestimmungen.””’> Eine rechtliche Grundlage
im Allgemeinen Teil des Zivilrechts fiir den Strafschadensersatz wurde
damit nachtréglich geschaffen.?’¢ Der Strafschadensersatz beschrinkt sich
nicht auf den tatséchlich erlittenen Verlust des Geschédigten, sondern rich-
tet sich auf die Bestrafung des Schédigers und die Abschreckung vor kiinf-
tigem rechtswidrigen Verhalten.?”” Somit besteht im chinesischen Recht
Raum fiir eine kartellzivilrechtliche Haftung, die sich auch auf Strafscha-
densersatz erstreckt. Doch setzt dies voraus, dass die Grundregeln des
Strafschadensersatzes im AMG festgelegt werden.

Die Diskussionen iiber die kartellzivilrechtliche Haftung und die Ziel-
richtungen der privaten Durchsetzung haben sich stark auf den Scha-
densersatz konzentriert und andere Durchsetzungsinstrumente wie Beseiti-
gungs- und Unterlassungsanspriiche ignoriert. Auf deren Bedeutung fiir die
Zielverwirklichung wird spater im entsprechenden Kapitel naher eingegan-
gen.

II. Rechtliche Bedenken gegen die Abschreckungszielsetzung

Ein Abschreckungsziel ist regelméfiig unvermeidlich mit Strafschadenser-
satz oder Mehrfachentschiddigung verbunden. Es wird zuerst gegen den
Strafschadensersatz eingewendet, dass er iiber das grundlegende Ausgleich-
sprinzip des Schadensersatzrechts hinausgehe. Dariiber hinaus besteht die
Sorge, dass eine auf Abschreckung abzielende private Rechtsdurchsetzung
Missbrauchspotential in sich birgt. Diese Sorge wird hauptsdchlich auf
die Erfahrungen in den USA gestiitzt. Der Dreifachschadensersatz des
US-Rechts wird wegen einer Vielzahl an missbrauchlichen Klagen stindig

275 Ubersetzung von Ding/Klages/Leibkiichler/Pissler, ZChinR 2020, 207, 237.

276 Die ganz herrschende Meinung im chinesischen Schrifttum befiirwortet das Rechts-
institut des Strafschadensersatzes. Gegen dessen Verankerung im Zivilgesetzbuch
siehe: Yin, Zhigiang, FXZZ 3 (2006), 76, 78f. Der Schadensersatz diirfe nur kom-
pensatorischen Charakter haben. Der Strafschadensersatz solle daher vom Anwen-
dungsbereich des Zivilrechts ausgeschlossen werden. Er sprach sich jedoch nicht
vollig gegen die Anwendung des Strafschadensersatzes in Gesetzen wie dem Gesetz
gegen den unlauteren Wettbewerb oder dem Wertpapier- und Borsengesetz aus,
wenn der tatsichliche Schaden schwer zu berechnen sei und der Schadensersatz
durch einee Obergrenze begrenzt werde.

277 Zhang, Xinbao/Li, Qian, QHFX 4 (2009), 5, 6, 12.
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kritisiert.?”8 Angespornt durch den Dreifachschadensersatz und class action
konnen die Klager die Antitrust-Klage moglicherweise fiir ihre eigenen
Interessen strategisch verwenden, um ihre Vertragsbedingungen zu verbes-
sern oder um ihre Rivalen zu beldstigen und anzugreifen.?”? Im Einklang
mit der Stellungnahme im WeifSbuch, wonach die 6ffentliche und private
Rechtsdurchsetzung jeweils unterschiedliche Ziele verfolgt, vertreten viele
auch die Ansicht, dass das Abschreckungsziel von den Wettbewerbsbehor-
den besser durchgesetzt werden kann.?80 Auflerdem verfiigen die Wett-
bewerbsbehorden im Vergleich zu Privatpersonen iiber umfangreichere
Ermittlungsbefugnisse, konnen die Hohe der Bufigelder besser festsetzen
sowie hohe Bufigelder und mehrere Arten von Sanktionen verhdngen.?8!

Wenn der Abschreckungszweck der privaten Kartellrechtsdurchsetzung
bejaht wird, stellt sich im Anschluss daran die Frage, ob damit eine niitzli-
che zusitzliche Sanktion zu den behodrdlichen Sanktionen geschaffen wird
oder ob eine Mehrfachentschadigung neben dem verhdngten Buf3geld und
der Abstellungsverfiigung zu einer iberméfligen Sanktion fiir den Rechts-
verletzer fiihrt. So wendet sich Méschel gegen zusitzliche Sanktionen im
Rahmen privater Kartellrechtsdurchsetzung. Nach Méschel reicht der Sank-
tionsrahmen in Deutschland und in der EU v6llig aus, weshalb keine Not-
wendigkeit fiir eine erhdhte Abschreckungswirkung durch Strafschadenser-
satz wie in den USA bestehe.?8? Ein vergleichbares Argument ergibt sich
nach Wils. Selbst wenn eine zusdtzliche Sanktion notig wire, wére nach
Wils die Erhohung der Geldbuflen eine viel billigere und zuverléssigere Me-
thode im Vergleich zur Verstarkung der kartellrechtlichen Schadensersatz-
klagen.?8* Auflerdem weist Wils darauf hin, dass die bestehenden Probleme
der Wettbewerbsrechtsdurchsetzung in der EU, wie z.B. die ungeniigenden
Sanktionen gegen Preiskartelle und der Mangel an personlichen Strafen,
auch nicht durch die private Durchsetzung gelost werden konne.?84

278 Siehe z.B. Collins/Sunshine, in: Procedure and enforcement (1993), S.50, 53. Aus
deutscher Sicht siehe z.B. Mdschel, WuW 2006, 115.

279 Zu weiteren moglichen strategischen Zwecken siehe: McAfee/Vakkur, The Strategic
Abuse of the Antitrust Laws, 2004, S. 3f, abrufbar unter: https://ssrn.com/abstract=
594581.

280 Beispielsweise Wils, 26 World Competition 473 (2003), 480f.

281 Vgl. Wils, 26 World Competition 473 (2003), 480f; Kriiger, S. 240, 295f.

282 Mdschel, WuW 2007, 483, 487.

283 Wils, 26 World Competition 473 (2003), 484.

284 Wils, 26 World Competition 473 (2003), 485.
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Dass die Durchsetzung des Antimonopolrechts im Allgemeinen nicht
effizient genug ist, ist ein wesentliches praktisches Problem in China. Da-
her wird die Diskussion iiber die Zielrichtung der privaten Durchsetzung
im chinesischen Kontext vorwiegend zugunsten des Abschreckungsziels
gefiihrt.?8> Es wird darauf abgestellt, dass die private Durchsetzung die
behordliche Durchsetzung ergdnzen sollte, um die erforderliche wirksame
Abschreckung zu erzielen.?8¢ Die Bedenken, dass die Forderung kartell-
rechtlicher Zivilklagen die Missbrauchsgefahr in sich bergen konnte, dh-
neln den oben angefiihrten Argumenten und basieren hauptsichlich auf
den Erfahrungen der USA.

C. Kompensation und Abschreckung

Abschreckung wird nicht als Zweck fiir die private Durchsetzung des
europédischen und deutschen Wettbewerbsrechts angesehen. Stattdessen
wird blof} eine praventive Wirkung anerkannt. Nach der hier vertretenen
Ansicht sollte die private Kartellrechtsdurchsetzung aber die Abschreckung
als gleichberechtigtes Ziel neben der Kompensation verfolgen. Diese An-
sicht lasst sich mit den im Folgenden thematisierten 6konomischen und
rechtlichen Uberlegungen sowie mit dem aktuellen Stand der Rechtsdurch-
setzung begriinden. Zuerst ist es nicht zwangsldufig, zwischen den beiden
Zielen zu wihlen, da die private Durchsetzung, die allein dem Kompensati-
onszweck dient, sich in Wirklichkeit nicht wirksam entfalten kann (hierzu
unter I.). Die Erreichung einer vollstindigen Entschadigung ist sowohl im
Allgemeinen als auch im Einzelfall nur schwer oder gar nicht moglich.
Zudem beansprucht der Kompensationszweck keine Geltung fiir die neben
die Schadensersatzklage tretenden Formen der privaten Durchsetzung. Des
Weiteren kann die private Durchsetzung unter Beachtung der Theorie der
optimalen Durchsetzung zur Erhéhung der Gesamteeffizienz des Rechts-
durchsetzungssystems beitragen (hierzu unter II.). Danach werden die Be-
denken hinsichtlich Missbrauchsgefahr der privaten Durchsetzung geklart
(hierzu unter III.). Schliellich wird im Zusammenhang mit dem Rechts-
rahmen und dem aktuellen Stand der Durchsetzung des Wettbewerbsrechts
zu demonstrieren sein, dass die Anerkennung des Abschreckungszwecks

285 Dai, Bin, Anti-monopoly litigation, S.317f; Wang, Jian, Private Enforcement of
Antimonopoly Law, S. 67.

286 Vgl. Zheng, Pengcheng, FX] 3 (2010), 98, 105; Li, Jian, FXYJ 5 (2011), 70, 83; Wang,
Jian, FSYJ 3 (2010), 23, 32.
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fir die private Durchsetzung in der EU, Deutschland und China méglich
und notwendig ist (hierzu unter IV.).

I. Unvollstindige Verwirklichung des Kompensationszwecks

1. Dilemma unter dem Kompensationszweck

Der grofite Widerstand gegen die Verfolgung des Abschreckungszwecks
liegt vor allem in dem Konflikt zwischen dem Abschreckung- und Kom-
pensationszweck im Kontext der Schadensersatzklagen. Aber die Verfol-
gung des Kompensationszwecks und des Abschreckungszwecks durch kar-
tellrechtliche Schadensersatzklagen schlieffen einander nicht notwendig
aus. Aus volkswirtschaftlicher Sicht sind die aus wettbewerbswidrigen
Handlungen resultierenden gesellschaftlichen Schdden nicht mit den indi-
viduellen Schidden kongruent. Wie oben unter dem Punkt A. I. erklért,
kann ein Kartell einen Preisiiberhohungsschaden, Wohlfahrt- bzw. Effizi-
enzverlust sowie produktiven und dynamischen Effizienzverlust verursa-
chen. Bei dem kartellbedingten Preisiiberhdhungsschaden handelt es sich
um einen Vermogenstransfer vom Kunden zu den Kartellanten, was volks-
wirtschaftlich gesehen eine blofle Umwandlung von Konsumentenrente zu
Produzentenrente darstellt und zu keinem allokativen Verlust fithrt.?8” Des-
halb scheint auf der einen Seite der Ersatz des Preisiiberhhungsschadens
fiir den Ausgleich der durch ein Kartell verursachten volkswirtschaftlichen
Schéden allein kaum sinnvoll.288 Auf der anderen Seite ist der Wohlfahrts-
verlust, namlich der deadweight loss, zu einem Nettoverlust fiir die Volks-
wirtschaft als Ganzes geworden. Er soll gerade durch das Kartellverbot
vermindert und vermieden werden, ist aber in der Form des Nutzenverlus-
tes fiir den einzelnen Kunden nach rechtlichen Mafistaiben nur mit grofien
Schwierigkeiten als ersatzfihiger Schaden anzuerkennen.?®® Der produktive
und dynamische Effizienzverlust wird als abstrakt nachteilige Auswirkun-

287 Haucap/Stiithmeier, WuW 2008, 413, 417. Vgl. oben A. I L.

288 Obwohl der Preisiiberhéhungsschaden bei den Abnehmern zugleich der Gewinn
von Kartellanten ist, konnen die Kartellanten immer noch durch Kostenersparnisse
vom Kartell profitieren. Aus rechtlicher Perspektive hidngt der rechtlich ersatzfihige
Schaden, der den Abnehmern durch den Kartellrechtsverstof$ entstanden ist, unmit-
telbar mit dem Anreiz zur Erhebung der Schadensersatzklagen zusammen und ist
deshalb sinnvoll. Siehe dazu unten C. II.

289 Vgl. Cavanagh, Loyola Univ. Chicago law J. 41 (2010), 629, 632; Hellwig, in: Private
Enforcement of EC Competition Law (2007), S. 121, 133f; Logemann, S. 236.
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gen fiir den Wettbewerb gesehen und hat bisher noch keine praktische
Relevanz erlangt. Selbst wenn die individuellen Schaden vollstindig kom-
pensiert werden konnten, kénnen die gesamtgesellschaftlichen Schidden
dadurch nicht ausgeglichen werden.

Die individuellen Schédden, die die einzelnen betroffenen Verbraucher
und Unternehmen erlitten haben, werden rechtlich nicht sdamtlich aner-
kannt. 1) Im Fall eines Preiskartells oder missbrauchlich tiberhohter Preise
durch das marktbeherrschende Unternehmen liegt der ersatzféhige Vermo-
gensschaden zunichst in den Preisaufschldgen fiir jede gekaufte Produkt-
einheit und eventuell in den zusitzlich entstandenen Aufwendungen, wenn
die Betroffenen infolge iiberhéhter Preise auf Ersatzprodukten ausgewichen
sind. Ebenfalls kann der unmittelbare Abnehmer den entgangenen Gewinn
aus dem Absatzriickgang geltend machen. Die {iberhohten Preise konnen
ferner dazu fuhren, dass die Kunden vom Kauf des betroffenen Produktes
absehen. Dadurch entgehen den Kunden als Zwischenabnehmer Gewinne,
weil sie die nicht erworbenen Produkteinheiten nicht mit Profit weiterver-
kaufen konnten.?® Den Kunden als Endverbraucher entgeht der Nutzen
der nicht erworbenen Produkteinheiten. Es ist fraglich, ob und wie solche
Schéden infolge eines Kaufverzichts nach rechtlichen Maf3stdben als ersatz-
fahig anerkannt werden kénnen.?®! 2) Die durch einen Behinderungsmiss-
brauch oder ein Kartell verdringten Wettbewerber oder die potenziellen
Wettbewerber, die einen Markteintritt anstreben, kénnen Ersatz des ent-
gangenen Gewinns geltend machen.?”?> Dessen Umfang ist aber nicht so
offensichtlich wie der Vermdgensschaden infolge kartellbedingter Preiser-

290 In diesem Abschnitt wird der Begriff ,entgangene Gewinn® in einem weiten Sinne
verwendet, der der Verwendung dieses Begriffs in dem Praktischen Leitfaden zur
Ermittlung des Schadensumfangs der EU-Kommission folgt. S. EU-Kommission,
Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangs, S. 63. Er ergibt sich aus
der Differenz zwischen dem tatsdchlichen Gewinn und dem Gewinn, den das ge-
schéadigte Unternehmen ohne die Zuwiderhandlung hitte erzielen konnen. Er kann
daher iiber den Begriff ,entgangener Gewinn“ im rechtlichen Sinne hinausgehen.

291 In der deutschen Gerichtspraxis wurde der Schaden in der Form einer Nutzen-
einbufle als Teil des entgangenen Gewinns nach §252 BGB unter bestimmten
Voraussetzungen als ersatzfihig zuerkannt. Ausfiihrlich dazu siehe Inderst/Thomas,
Schadensersatz bei Kartellverstofien, S.72f. Zum Teil wird die Auffassung vertreten,
dass ein kartellbedingter Konsumverzicht auf der Ebene der Endabnehmer als rein
immaterieller Schaden nicht ersatzfihig ist, siehe Logemann, S. 421; MeefSen, S. 404.

292 Z.B. zur Ermittlung des Schadens eines von einem Ausschreibungsmarkt ausge-
schlossenen neuen Marktteilnehmers: OLG Diisseldorf v. 16.04.2008, VI-2 U (Kart)
8/06, Juris, Rn.43: ,Der Schadensersatzanspruch umfasst den Gewinn, der der Kla-
gerin aus dem wegen der Intervention der Beklagten nicht zustande gekommenen
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hohung. Die grofie Schwierigkeit liegt in der Schadenszurechnung. Alterna-
tiv konnen die potenziellen Wettbewerber die nutzlos aufgewendeten Kos-
ten, die ihnen fiir den angestrebten Markteintritt entstanden sind, ersetzt
verlangen, was sich verglichen mit der Forderung des Ersatzes des entgan-
genen Gewinns als einfacher darstellt.?> Dennoch sind diese Kosten in der
Tat héufig viel geringer als der entgangene Gewinn. Offen ist auch die Fra-
ge, ob der ausgeschlossene Wettbewerber neben dem Vermdgensschaden
und dem entgangenen Gewinn fiir die Vergangenheit auch den kiinftigen
Schaden verlangen kann, der aufgrund der Nachwirkung der Zuwiderhand-
lungen auftreten kann, wenn er nicht in der Lage ist, seinen Marktanteil
zuriickzuerlangen oder wieder in den Markt einzutreten. Denn der kiinfti-
ge Schaden geht tiber den tatsichlich erlittenen Schaden hinaus.?** Die
Chance sich auf dem fiir Wettbewerb offenstehenden Markt zu betétigen
sowie die entgangenen Geschiftsmoglichkeiten konnen durch diese nach-
traglichen Kompensationen auch nicht wirklich wiederhergestellt werden.
Die Schaden, fiir die die betroffenen Unternehmen und Verbraucher den
Ersatz im Wege von Schadensersatzklagen geltend machen konnen, sind
mithin tatsdchlich nur ein Teil der insgesamt erlittenen Schéaden.

Infolge der Beweisschwierigkeit hinsichtlich der Kausalitdt und des Scha-
densumfangs sowie der grofien technischen Schwierigkeiten bei der Scha-
densermittlung in Wettbewerbsfillen ist in der Praxis zu beobachten, dass
dem Geschadigten letztendlich nur ein Teil der Schadensforderung zuge-
sprochen wird. Das fithrt wiederum dazu, dass der Geschidigte angesichts
der Wahrscheinlichkeit des Unterliegens und der Kostenrisiken bereits bei
der Erhebung einer kartellrechtlichen Schadensersatzklage dazu neigt, den
Ersatz nur solcher Schdden zu verlangen, die einfach darzulegen, zu bewei-
sen und zu quantifizieren sind.?*> Die geltend gemachte Schadensforderung
und der zugesprochene Schadensersatz liegen in jedem Fall unter dem

Gaslieferungsgeschift im Fall eines Abschlusses nach dem gewdhnlichen Lauf der
Dinge wahrscheinlich zugeflossen wire.

293 Vgl. EU-Kommission, Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangs,
S.72.

294 Diese Frage wird bisher vor deutschen Gerichten nicht behandelt. Laut dem Prak-
tischen Leitfaden der EU-Kommission wurde in einer ddnischen Entscheidung
der Schadensersatz fiir den Zeitraum nach Beendigung der Zuwiderhandlung
zuerkannt: @stre landsrets (Landgericht fiir Ostddnemark), Entscheidung vom
20.05.2009, B-3355-06 - Forbruger-Kontakt A/S v Post Danmark A/S. sieche EU-
Kommission, Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangs, S. 73.

295 Dazu siehe unten § 5 D.IL
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vom Geschidigten tatsdchlich erlittenen Schaden. Aufierdem werden nicht
samtliche Geschéddigten die ihnen zustehenden Schadensersatzanspriiche
vor Gericht geltend machen und letztendlich vollstindigen Ersatz erhalten,
so dass das Unternehmen, das das wettbewerbswidrige Verhalten begangen
hat, nicht in allen Féllen zur Haftung gezogen wird und immer noch von
der rechtswidrigen Handlung profitieren kann.2

Auf der Grundlage der obigen Analyse ldsst sich zusammenfassen, dass
die Verfolgung des Kompensationszwecks durch volle Entschadigung zur
Unterkompensation im Allgemeinen und unter Umstidnden auch beziiglich
individueller Schdden im konkreten Einzelfall fiihren kann. Dieses Dilem-
ma konnte durch die Verfolgung des Abschreckungszwecks gelost werden.
Zunichst ist der ersatzfiahige Schaden unter dem Ziel der Abschreckung
nicht zwangsldufig auf den konkret erlittenen Schaden zu beschrianken.
Dies bedeutet aber nicht, dass alle durch wettbewerbsbeschrankendes Ver-
halten bedingten Schidden gleich ersatzfahig sind. Rechtliche Einschran-
kungen wie das Kausalitdtserfordernis sind notwendig, um eine uferlose
Haftung zu vermeiden. Zudem muss die Schadensberechnung bzw. die
Feststellung des Ersatzbetrags nicht zwangsldufig durch den tatsichlich
bzw. nachweislich eingetretenen Schaden begrenzt sein, sondern kénnte
mit Hilfe von diversen Instrumenten der Schadensberechnung und durch
geschddigtenfreundliche Beweisanforderungen erleichtert und vereinfacht
werden.?” In Betracht kommen beispielsweise Schadenspauschalierungen
bzw. Schadensschéitzungen, mehrfacher Schadensersatz und Schadensver-
mutungen.?®

2. Missverstdndnisse {iber den Abschreckungszweck

Es ist nicht zu leugnen, dass das Hauptziel kartellrechtlichem Schadenser-
satz naturgeméfd im Ausgleich der durch den Kartellrechtsverstofl verur-
sachten Schiaden liegt. Die Schadensersatzklagen stellen einen wichtigen
Aspekt der privaten Durchsetzung des Wettbewerbsrechts dar. Der Kom-
pensationszweck gilt aber nicht fiir alle Formen der privaten Durchset-

296 Vgl. Wagner, AcP 2006, 352, 463f. Vgl. oben A.IV.l. Die Uberfiihrungswahrschein-
lichkeit ist einer der Faktoren, die die Entscheidung des potenziellen Titers iiber das
Begehen eines Rechtsverstof3es beeinflussen.

297 Vgl. auch Stock, S. 48f.

298 Niheres zu der Ausgestaltung der Regelungen siehe unten Kapitel § 5 und § 6.
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zung.?*® Denn die private Durchsetzung erstreckt sich auf alle Bereiche
der Durchsetzung des Wettbewerbsrechts, die nicht nur mittels der Scha-
densersatzklagen, sondern auch durch die Einwendung der Nichtigkeit
wettbewerbsbeschrankender Rechtsgeschifte sowie der Beseitigungs- und
Unterlassungsklage ermdglicht wird. Die Maglichkeit, die wettbewerbswid-
rige Verhaltensweise durch die kartellrechtlichen Zivilklagen anzugreifen,
besteht nicht nur nach der Beendigung der Zuwiderhandlung, sondern
bereits davor. Im Vergleich zum Schadensersatzanspruch dient die Geltend-
machung von Beseitigung- und Unterlassungsanspriichen vielmehr dem
Zweck, das Eintreten von Schiden oder eine weitere Ausdehnung bereits
entstandener Nachteile fiir die Marktteilnehmer und den Wettbewerb zu
vermeiden.?® Wird die private Wettbewerbsrechtsdurchsetzung als Gan-
zes betrachtet, so ist sie mehr als ein Instrument zum Schadensausgleich
der geschadigten Individuen. Sie ist auch geeignet, der Verhinderung, Ein-
schrinkung und Verfalschung des Wettbewerbs vorzubeugen. Der praventi-
ve Charakter der Abwehranspriiche ist nicht mit dem Kompensationszweck
vereinbar, der auf die Vergangenheit gerichtet ist. Die alleinige Betonung
des Kompensationszwecks wiirde die Entwicklung der privaten Durchset-
zung zu stark auf Schadensersatzklagen konzentrieren und andere Mittel
vernachléssigen.

Der iibliche Einwand gegen den Abschreckungszweck bezieht sich auf
den Strafschadensersatz. Die Frage, ob ein Mehrfachschadensersatz au-
tomatisch mit einem Strafschadensersatz, der einem Ponalzweck dient,
gleichzusetzen ist, wird an dieser Stelle zundchst hintangestellt und im
Folgenden im Kapitel § 5 diskutiert. Das Ziel der Abschreckung ldsst sich
nicht nur mittels eines Strafschadensersatzes verwirklichen. Die Erh6hung
des Schadensersatzes ist nur eine der Mafinahmen, um das Niveau der zi-
vilrechtlichen Sanktionen zum Zwecke der Abschreckung zu erhéhen. Die
Verzinsung ab dem Schadenseintritt und die Erhéhung der Aufdeckungs-
moglichkeit hinsichtlich der Zuwiderhandlungen, etwa durch die Schaf-
fung von Anreizen zur Klageerhebung, kénnen gleichfalls zur Verstarkung
der Abschreckungswirkung beitragen. Auflerdem kann die Verbesserung
der rechtlichen Bedingungen fiir die Geltendmachung der Abwehransprii-
che und fiir die Verbandsklage bzw. Sammelklage beriicksichtigt werden.3"!

299 So auch Hiischelrath/Peyer, 36 World Competition 585 (2013), 591f.

300 Zur Bedeutung des Beseitigungs- und Unterlassungsanspruch s. unten § 4 D.

301 Auf die Mafinahmen zur Verbesserung der privaten Durchsetzung wird in den
folgenden Kapiteln ausfiihrlich eingegangen.
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II. Erhéhung der Durchsetzungskraft unter der dualen Zielsetzung

Aus dem oben genannten Grund ist der reine Schadensausgleich nicht
ausreichend effizient, um den zugedachten Kompensationszweck auszufiil-
len. Auflerdem ist die ergédnzende Abschreckungswirkung zusitzlich zur
behordlichen Ahndung nur fiir die Follow-on-Schadensersatzklagen zutref-
fend.’02Ausgehend von einer optimalen Rechtsdurchsetzung muss die dro-
hende Sanktion (mit Riicksicht auf die Uberfiihrungswahrscheinlichkeit)
so grofle Kosten fiir den Rechtsverletzer verursachen, dass sich die Bege-
hung des wettbewerbswidrigen Verhaltens finanziell nicht lohnt.3%3

Die Einrichtung und Aufrechterhaltung der privaten Durchsetzung gene-
rieren selbst Kosten. Dadurch steigen die Gesamtkosten der Rechtsdurch-
setzung, unabhingig davon, worauf die private Durchsetzung abzielt. Ver-
folgt die private Durchsetzung allein den Kompensationszweck, fiihrt dies
nach einer Kosten-Nutzen-Analyse zu einem negativen Ergebnis. Zusitz-
lich zu der rechtlichen Uberlegung ist unter Beriicksichtigung der optima-
len Rechtsdurchsetzung hier zu untersuchen, wie die erhdhten Durchset-
zungskosten durch die hieraus resultierende effizienzsteigernde Wirkung
gerechtfertigt werden konnen.

Sollte die private Durchsetzung neben dem Kompensationszweck auch
den Abschreckungszweck verfolgen, wiirde dies ermdéglichen, die im letzten
Punkt genannten vielfiltigen Instrumente zu einer Erhohung des Niveaus
der zivilrechtlichen Sanktionen einzusetzen. Dies wiirde zundchst einen
erhohten Anreiz fiir Privatpersonen zur Aufdeckung und Verfolgung wett-
bewerbswidriger Handlungen schaffen. Demzufolge wiirde sich die Aufde-
ckungswahrscheinlichkeit wettbewerbswidriger Verhaltensweisen im Allge-
meinen erhéhen3% Zusitzlich bieten die den Einzelnen zur Verfiigung
stehenden zivilrechtlichen Rechtsmittel viele Moglichkeiten, VerstéfSe so
frith wie moglich zu bekdmpfen. Sie miissen den Schadenseintritt nicht
abwarten. Einerseits sinken die Verfolgungskosten generell aufgrund redu-
zierter Kosten fiir die Beweisfithrung und anderer Verfahrenskosten, wenn
rechtswidrige Wettbewerbsbeschrankungen frithzeitig aufgedeckt werden.
Andererseits gilt: je frither der Rechtsverletzer von der Zuwiderhandlung
abgehalten wird, desto geringer sind die individuellen und gesellschaftli-
chen Schédden aus der Zuwiderhandlung und desto leichter sind die Wett-

302 Vgl. oben S.92: die Haltung der EU-Kommission im Weiflbuch.
303 Vgl. oben in diesem Kapitel A.IV.L
304 Vgl. oben in diesem Kapitel A.IV.2.a.
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bewerbsbedingungen wiederherzustellen. Dadurch kdnnten die zivilrecht-
lichen Sanktionen auch einen Beitrag zur Pravention und Verhaltenssteue-
rung zusatzlich zum Ausgleich der individuellen Interessen leisten.

I11. Diskussion iiber die Missbrauchsgefahr

SchliefSlich muss auch zu den Bedenken Stellung genommen werden, nach
denen die private Durchsetzung unter Mafigabe des Abschreckungszwecks
mit groferer Wahrscheinlichkeit missbraucht werden kénnte. Es ist nicht
zu leugnen, dass Privatpersonen eigene Interessen verfolgen. Die Ausiibung
des Rechts auf Schadensersatz und die Geltendmachung der Beseitigungs-
und Unterlassungsanspriiche konnen eine Missbrauchsgefahr in sich ber-
gen. Es ist aber auch nicht ausgeschlossen, dass die Wettbewerbsbehorde
ihre Befugnisse bei der Verfolgung und Sanktionierung der wettbewerbs-
widrigen Handlungen missbraucht, auch wenn die behoérdliche Durchset-
zung im Offentlichen Interesse erfolgt. Mit zunehmenden Anreizen steigt
das Potential, dass die kartellrechtlichen Zivilklagen fiir eigene strategische
Zwecke missbraucht werden. Diesen Missbrauchsméglichkeiten kann aber
durch die Ausgestaltung der Regeln und der gerichtlichen Verfahren be-
gegnet werden.3> Auflerdem fithren die individuellen Interessen zu unter-
schiedlichen Schwerpunkten bei der Auswahl der Fille in der privaten
Durchsetzung im Vergleich zu denen der Wettbewerbsbehorde.?%¢ Auf den
Gebieten, auf denen die Wettbewerbsborde unter Umstanden von der Ver-
folgung absieht, konnen die kartellrechtlichen Zivilklagen aufgrund der
oben genannten Griinde unter dem dualen Zweck zu einer hoheren Auf-
deckungswahrscheinlichkeit, einem verbesserten Schadensausgleich und
einer verstarkten Abschreckung beitragen.

305 Vgl. Lahme, S.4. Lahme widerspricht der Ansicht, die private Durchsetzung kén-
ne fiir eigene Interessen missbraucht werden: ,Die Gefahr des missbrauchlichen
Einsatzes ist jeder Freiheit immanent. Doch ist daraus kein Argument gegen die
Freiheit an sich, sondern hochstens gegen die konkrete Ausgestaltung derselben
abzuleiten” Lahme geht sodann davon aus, dass die einschldgigen Gesetze in einer
Weise ausgestaltet werden konnen, die einen Missbrauch der privaten Rechtsdurch-
setzung weitestgehend verhindert.

306 Vgl. C. Jones, 27 World Competition 13 (2004), 19.
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IV. Vereinbarkeit mit europaischem, deutschem und chinesischem Recht

1. EU

Nach der grundlegenden EuGH-Entscheidung Courage sind die Ziele der
Schadensersatzklagen sowohl in der Kompensation erlittener Schaden des
Einzelnen als auch in der Verstarkung der Durchsetzungskraft der europé-
ischen Wettbewerbsregeln zu sehen. Die darauffolgende Rechtsprechung
betonte zwar verstirkt den Kompensationszweck im Zusammenhang mit
Schadensersatzklagen, hat aber den Abschreckungszweck nicht abgelehnt.
Das in der EU-Schadensersatzrichtlinie festgestellte Prinzip des vollstindi-
gen Schadensersatzes weist deutlich auf die Verfolgung des Kompensati-
onszwecks hin. Aufgrund des Prinzips der Vollkompensation verbietet die
EU-Schadensersatzrichtlinie die Uberkompensation durch Strafschadens-
ersatz, Mehrfachschadensersatz oder andere Schadensersatzarten. Dies ist
praktisch eine indirekte Verneinung des Abschreckungszwecks. Dadurch
wird das Abschreckungsziel der privaten Durchsetzung geschwicht und
von der EuGH-Rechtsprechung abgewichen.

Der Standpunkt der Europdischen Kommission (beim Entwurf der EU-
Schadensersatzrichtlinie) konnte auf die Berticksichtigung der Effizienz
der offentlichen Kartellverfolgung und die méglichen Schwierigkeiten bei
der Harmonisierung der Richtlinienvorgaben unter den Mitgliedstaaten
zuriickzufiihren sein. Die EU-Kommission als zentrale Vollzugsbehorde des
européischen Wettbewerbsrechts, legt weniger Wert auf die Abschreckungs-
wirkung durch die Schadensersatzklagen. Denn die Abschreckungswirkung
wird weiter durch die Sicherstellung der effizienten offentlichen Durchset-
zung erzielt.>%” Die mit der EU-Schadensersatzrichtlinie zu 16sender Aufga-
be der EU-Kommission lag zunédchst darin, die bestehenden wesentlichen
Hindernisse bei der Geltendmachung des Schadensersatzanspruchs zu be-
seitigen und die private Durchsetzung mit Fokus auf Schadensersatzklagen
in den Mitgliedstaaten zu etablieren. Daher waren die Schaffung von Re-
gelungen, die es den Geschédigten ermdglichen, Schadensersatzklagen zu
erheben, sowie die Erleichterung der Nachweise des Kartellrechtsverstofies,
des erlittenen Schadens und des Kausalzusammenhangs oberste Prioritat
der EU-Schadensersatzrichtlinie. Andere Optionen, wie etwa der Ersatz
des doppelten Schadens im Fall von Kartellen wéren zwar sehr effektiv,
um die vollstindige Kompensation des erlittenen Schadens zu erzielen,

307 Vgl. EU-Kommission, Impact assessment report, S. 34.
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warfen jedoch wesentliche Probleme hinsichtlich der Kompatibilitdt mit
dem mitgliedstaatlichen Recht auf. Nur in sehr wenigen Mitgliedstaaten
lassen die Zivilgerichte einen Strafschadensersatz zu, der {iber die volle
Entschddigung des Opfers hinausgeht.308

Aufgrund des derzeitigen Standes der Durchsetzung des Wettbewerbs-
rechts ist eine Schwichung des Abschreckungszwecks fiir die private
Durchsetzung nicht zu empfehlen. Nach dem Systemwechsel zur Legal-
ausnahme spielt die Abschreckungswirkung der zivilrechtlichen Sanktion
gegen den potenziellen Rechtsverletzer bei der Durchsetzung des Art. 101
AEUV eine wichtigere Rolle.3? Wihrend Hardcore-Kartelle weiterhin im
Mittelpunkt der behordlichen Kartellverfolgung stehen, unterliegt die Be-
wertung der rechtlichen Zuléssigkeit vieler Arten von Vertikalvereinbarun-
gen der Selbsteinschitzung der Unternehmen. Bei Streitigkeit iiber ihre
Rechtswidrigkeit oder Zuldssigkeit miissen die beteiligten Parteien oder die
anderen betroffenen Marktbeteiligten den Zivilrechtsweg beschreiten.?” Im
System der Legalausnahme haben die Gerichte der Mitgliedstaaten die volle
Kompetenz und Kapazitit zur Anwendung des Art. 101 AEUV.

2. Deutschland

Im Schrifttum herrschte lange Zeit Uneinigkeit dariiber, ob die kartellrecht-
liche Schadensersatzklage auf die Abschreckung der Rechtsverletzer abzielt
oder abzielen soll. Der Kern dieser Debatte liegt eigentlich nicht im Kon-
flikt zwischen Kompensations- und Abschreckungszweck, sondern in dem
unantastbaren Ausgleichsprinzip und strengen Bereicherungsverbot des
Schadensersatzrechts, die der kartellzivilrechtlichen Sanktion mit einem
praventiven bzw. abschreckenden Zweck entgegenstehen. Allerdings ldsst
sich allméhlich eine stirkere Betonung des Praventionsgedanken und des
verhaltenssteuernden Zwecks des Schadensersatzrechts in der Rechtspre-
chung und im Schrifttum beobachten.?! In der kartellrechtlichen Literatur
stellt die Anerkennung des Abschreckungszwecks fiir die Schadensersatz-

308 EU-Kommission, Impact assessment report, S. 41, 55f.

309 Vgl. auch Kriiger, S. 30.

310 Sie werden auch hiufig von den Wettbewerbsbehorden auf den Zivilrechtsweg
verwiesen.

311 Dazu siche Wagner, in: MiiKo BGB, Vor § 823 Rn. 45ff; Miiller, S. 299, 325ff; Moller,
S. 238ff.
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pflicht heutzutage auch kein Novum mehr dar.3? Es wird zudem erkannt,
dass die Schadensersatzpflicht fiir Sanktionen von Kartellrechtsverstofien
zur Kartellrechtsdurchsetzung instrumentalisiert wird.3

Seit der 7. GWB Novelle ist der Schadensersatzanspruch mit dem Weg-
fall des Schutznormerfordernisses als eigenstandige Anspruchsgrundlage
im GWB verankert. Aus der Begriindung zum Gesetzesentwurf der 7.
GWB-Novelle ist auch herauszulesen, dass die Abschreckungswirkung von
Schadensersatzanspriichen im Allgemeinen anerkannt wird, die nicht nur
eine erwiinschte zusitzliche Nebenfolge der Follow-on-Klagen ist.3* Denn
die Orientierung des kartellrechtlichen Schadensersatzanspruchs am Aus-
gleichsprinzip wurde bereits vermehrt in Frage gestellt.3!> De lege ferenda
ist die Anerkennung des Abschreckungs- bzw. Praventionszwecks der pri-
vaten Durchsetzung die Tendenz, sei es als Folge eines Paradigmenwech-
sels im Schadensersatz- und Haftungsrecht im Allgemeinen oder als eine
kartellrechtliche Ausnahme vom Ausgleichsprinzip. Unter dem Abschre-
ckungszweck wire somit ein iiberkompensatorischer Schadensersatz nicht
mehr ausgeschlossen. Denn der Umfang des Schadensersatzes wird durch
»das erstrebte Maf§ an Pravention® bestimmt.3!¢

Die gegen den Abschreckungszweck angefithrten Bedenken hinsichtlich
einer Uberkompensation und {ibermifligen Abschreckung scheinen in
Deutschland realitatsfern zu sein.?” Da es keine Aufbereitung statistischer
Daten fiir die Bewertung der Schadensersatzklagen in Deutschland gibt,
sind hier die einschldgigen empirischen Studien iiber den zugesprochenen
Schadensersatz in Kartellfdllen in den USA als Referenz heranzuziehen.
Dies ist deshalb moglich, weil der zugesprochene Schadensersatz in den
USA allgemein hoher als der in der EU und Deutschland ausfillt. Con-
nor und Lande (2015) haben samtliche 71 abgeschlossene private Antitrust-
Klagen zwischen 1990 und Mitte 2014 in den USA, deren erforderliche

312 Ackermann, ZWeR 2010, 329, 348; Bulst, S. 127-131; Hempel, WuW 2004, 362, 369.

313 Fuchs, in: Handbuch Private Kartellrechtsdurchsetzung, § 1 Instrumente, Funktio-
nen und Entwicklung Rn.26f; Roth, in: FS Huber (2006), S.1133, 1135; Miiller,
S.187ff. Zum Privatrecht im Dienst des kartellrechtlichen Priventionsanliegens
siehe Ackermann, in: FS Canaris (2017), S. 1057, 1066ff.

314 ,Die Abschreckungswirkung von Schadensersatzanspriichen wird nicht dadurch
infrage gestellt, dass Zivilrechtsverfahren vielfach erst im Anschluss an behordli-
che Verfahren durchgefiihrt werden (sog. Follow-on-Klagen).” BT-Drucks. 15/3640,
S. 36.

315 Siehe oben C.I.

316 Wagner, AcP 2006, 352, 469 und Fn. 545.

317 Vgl. Ackermann, ZWeR 2010, 329, 349.
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Informationen abgerufen werden konnten, ausgewertet. Nur bei 14 der 71
Kartelle (20 %) wurden die Geschidigten vollstindig entschddigt. In weite-
ren sieben Fillen (10 %) erhielten die Geschéddigten mindestens den Ersatz
in doppelter Hohe des erlittenen Schadens. Die Geschddigten in den restli-
chen 57 Fillen erhielten weniger als ihren tatsdchlich erlittenen Schaden
und zwolf davon erhielten sogar weniger als 10 % ihres Schadens.’® Der
Gesamtwert der verhdngten Sanktionen gegen die Kartelle, die samtliche
Sanktionsmittel einschlieSlich Geldbuflien, Schadensersatz und monetaren
Gegenwert von Haftstrafen umfassten, betrug nach den Berechnungen von
Connor und Lande (2012) im Durchschnitt nur 9 bis 21 % des optimalen
Sanktionswerts."” Das derzeitige Sanktionsniveau in den USA ist daher
- zumindest fiir Kartelle — nicht ausreichend, um eine optimale Abschre-
ckung zu erreichen.3?® Auch beziiglich des dreifachen Schadensersatzes in
den USA ist eine Spekulation hinsichtlich einer Uberabschreckung und
Uberkompensation nicht angebracht. Hingegen wird in den empirischen
Studien gezeigt, dass der dreifachem Schadensersatz eher in der Tat eine
kompensatorische Funktion zugebilligt wird.>?! Weil in den USA grundsitz-
lich keine prejudgement Zinsen zugesprochen werden,?? relativiert sich die
Differenz zu Deutschland, wo der einfache Schaden, entgangener Gewinn
und Zinsen ab Schadenseintritt zugesprochen werden. In Deutschland gibt
es aber nicht so viele Schadensersatzklagen und vor allem keine class action
wie in den USA. Die Bedenken gegen den Abschreckungszweck sollten
nicht gegen ihn an sich gerichtet sein, sondern eher gegen die konkrete
Ausgestaltung der Regelungen bzw. Mafinahmen. Ubermiflige Mafinahmen
kénnen auf jeden Fall vermieden werden.

3. China

Im Vergleich mit der Rechtslage in der EU und Deutschland sind die recht-
lichen Hindernisse fiir die Festlegung des Abschreckungszwecks in China

318 Connor/Lande, 100 ITowa Law Rev. 1997 (2015), 2018.

319 Connor/Lande, 34 Cardozo Law Rev. 427 (2012), 430. In der Studie wurde der
»standard optimal deterrence approach in Anlehnung an den Ansatz von Lande
verwendet. Ausfithrliche Erklarung zur Auswertungsmethode siehe Connor/Lande,
34 Cardozo Law Rev. 427 (2012), 468, Fn. 9, 15-22.

320 Connor/Lande, 34 Cardozo Law Rev. 427 (2012), 476-479.

321 Vgl. Lande, 54 Ohio St.L.J. 115 (1993), 122; Lovell, 34 ]. Econ. Bus. 263 (1982).

322 Gemaif} Section 4 (a) Clayton Act ist in Ausnahmefillen eine einfache Verzinsung
des tatsdchlichen Schadens zwischen Klagezustellung und Urteil moglich.
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relativ gering. Vielmehr ist es eine praktische Notwendigkeit, die private
Rechtsdurchsetzung neben der Kompensation auch auf die Abschreckung
auszurichten.

Obwohl die Durchsetzung des Antimonopolgesetzes ebenfalls haupt-
sachlich von der offentlichen Durchsetzung dominiert wird, ist sie im
Allgemeinen aufgrund unzureichender Abschreckungswirkung nicht wirk-
sam.’?3 Die Intensitdt der behordlichen Verfolgung lassen sich durch die
Anzahl der ergangenen Entscheidungen ablesen. Von 2015 bis 2019 wurden
insgesamt 85 Entscheidungen (einschlieflich Buf3geldentscheidungen und
Beschliisse tiber Verfahrenseinstellungen) von den frithen Antimonopolbe-
horde bei SAIC und NDRC und der Antimonopolbehérde bei SAMR ver-
offentlicht.3?* Die Anzahl der behordlichen Verfahren ist fiir einen Gesamt-
zeitraum von 5 Jahren relativ gering. In der bisherigen Vollzugspraxis wer-
den die verhdngten Buf3gelder im Durchschnitt als zu niedrig im Vergleich
zu dem Schadensausmafl der Zuwiderhandlungen und den wirtschaftli-
chen Vorteilen aus dem Wettbewerbsverstofy bewertet.3>> Die vom AMG
vorgesehenen Sanktionen durch die Vollzugsorgane umfassen nach §§ 46
und 47 AMG a.F. die Einstellung der rechtswidrigen Verhaltensweisen, die
Beschlagnahme der rechtswidrigen Einkiinfte und eine Geldbufle in Hohe
von 1 bis 10 % des letzten Jahresumsatzes auf dem chinesischen Markt.
Es gibt jedoch nur selten Fille, in denen die aus dem Wettbewerbsrechts-
verstof§ erlangten Einkiinfte berechnet und beschlagnahmt wurden. Die
Geldbufe ist die am meisten verhdngte Sanktion. Bis zum Jahr 2018 wurde
der ,Jahresumsatz® in § 46 AMG a.F. durch die Vollzugsbehérde sehr eng
ausgelegt, indem hierunter nur der Umsatz aus dem Verkauf relevanter Pro-
dukte auf dem relevanten Markt im Vorjahr subsumiert wurde.3¢ In den

323 Vgl. Wang, Jian/Zhang, Jing, FLKX 4 (2016), 124, 131ff. Die unzureichende Abschre-
ckung spiegelt sich in drei Aspekten wider: der insgesamt relativ geringen Hohe
der verhingten Bufigelder, dem unklaren Ermessensspielraum bei der Verhdngung
von Bufigeldern und den Unklarheiten bei den Kriterien fiir die Anwendung der
Kronzeugenregelung.

324 Die Daten stammen aus den von den SAIC, NDRC und SAMR verdffentlichten
Informationen. Es werden nur die von ihnen eingeleiteten Verfahren gezahlt. Die
Entscheidungen der Fusionskontrolle sind nicht erfasst. Die statistischen Daten
zur behordlichen Verfolgung durch die Wettbewerbsbehorden auf Provinzebene
sind nicht tiberschaubar und werden hier aufgrund der geringen Relevanz fiir die
vorliegende Arbeit aufler Acht gelassen.

325 Die gleiche Schlussfolgerung wurde auf der Basis der Praxis der ersten sieben Jahre
getroffen. Siehe Wang, Jian/Zhang, Jing, FLKX 4 (2016), 124, 132.

326 Vgl. Wang, Jian/Zhang, Jing, FLKX 2016, 124, 131f.
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ergangenen Entscheidungen lagen die Geldbufien bis zum Jahr 2017 meist
zwischen 1 und 3 % des Umsatzes des Vorjahres. Seit dem Jahr 2019 wurde
in einigen Verfahren das Bufigeld auf der Basis des Gesamtumsatzes des
Unternehmens verhingt. In 2020 verhdngte die SAMR ein Rekordbufigeld
gegen Alibaba wegen Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung auf
dem Markt fur Online-Plattformen in Hohe von 18,228 Mrd. RMB (ca.
2,3 Mrd. Euro). Die Geldbufle wurde auf der Grundlage des gesamten
Inlandsumsatzes des Unternehmens im Jahr 2019 berechnet und betrug 4 %
des letzten Jahresumsatzes.3?’

Bei der Uberarbeitung des Antimonopolgesetzes wurde die Tatsache
beriicksichtigt, dass die abschreckende Wirkung der behordlichen Durch-
setzung unzureichend war. Das neue Gesetz verschirft insbesondere die
Sanktionen im Falle von Monopolvereinbarungen erheblich. Gemaf3 § 56
AMG droht dem an einer Monopolvereinbarung beteiligten Unternehmen
auch dann eine Geldbufle von bis zu finf Millionen Yuan, wenn es im
Vorjahr keinen Umsatz erzielt hat. Wenn die Monopolvereinbarung noch
nicht umgesetzt wurde, kann ein Bufigeld von bis zu drei Millionen Yuan
verhdngt werden, anstatt der urspriinglichen fiinfhunderttausend Yuan.
Eine neu eingefiihrte Geldbuf3e von bis zu einer Million Yuan kann gegen
gesetzliche Vertreter und Auftraggeber verhdngt werden, die personlich fiir
den Abschluss einer Monopolvereinbarung verantwortlich sind. Es bleibt
abzuwarten, wie sich die tatsichliche Durchsetzung der neuen Regelungen
auswirken wird.

Wie im Kapitel § 1 beschrieben, ist die private Durchsetzung unterentwi-
ckelt. Es gibt nur wenige Fille, in denen dem Kldger der Schadensersatz
zugesprochen wurde. Die potenziellen Rechtsverletzer kénnen sich darauf
verlassen, dass sie mit grofler Wahrscheinlichkeit nicht zur Haftung gezo-
gen werden. Die drohenden behérdlichen und zivilrechtlichen Sanktionen
reichen nicht aus, um sie von wettbewerbswidrigem Verhalten abzuhalten.
Die Bedenken einer Uberkompensation und einer iibermifiigen Abschre-
ckung entbehren im Hinblick auf den aktuellen Stand der Kartellrechts-
durchsetzung in China jeder Grundlage. Vor diesem Hintergrund ist die
private Durchsetzung mit vorrangigem oder sogar alleinigem Kompensati-
onszweck wenig sinnvoll. Um ein wirksameres Durchsetzungssystem des
Antimonpolrechts zu erzielen, ist es notwendig, die behérdliche Durchset-

327 SAMRv. 10.4.2021, Guo Shi Jian Chu (2021) No 28 - Alibaba.
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zung weiter zu stirken und die duale Zielsetzung der privaten Durchset-
zung zu verdeutlichen.
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§ 3 Nichtigkeitssanktion

Wie bereits in § 1 erklart, kann das Wettbewerbsrecht durch die Geltendma-
chung der Nichtigkeit der verbotenen wettbewerbsbeschriankenden Rechts-
geschifte von Privaten defensiv genutzt werden. Die Nichtigkeitssanktion
als Teil der kartellrechtlichen Privatrechtssanktionen kann sich entweder
unmittelbar aus gesetzlichen kartellrechtlichen Vorschriften ergeben oder
auf allgemeine Regeln des Zivilrechts bzw. Vertragsrechts gestiitzt werden.
Nachfolgend wird zuerst die Rechtslage hinsichtlich der Nichtigkeit des
Rechtsgeschifts wegen Wettbewerbsrechtsverstofles in der EU, Deutschland
und China dargestellt. Danach wird geschildert, wie sich die Nichtigkeit
als Verteidigungsmittel in der Praxis auswirkt. Darauf aufbauend werden
die Bedeutung der Nichtigkeitssanktion fiir die private Rechtsdurchsetzung
und ihre Grenzen herausgearbeitet.

A. Rechtslage
I. EU-Recht

Die nach Art.101 Abs.1 AEUV verbotenen, wettbewerbsbeschrankenden
Vereinbarungen und Beschliisse, fiir die eine Freistellung nach Art.101
Abs.3 AEUV nicht gewdhrt wird, sind nach Art.101 Abs.2 AEUV nichtig.
Dabei gilt die Nichtigkeitsfolge fiir Vereinbarungen zwischen Unternehmen
und Beschliisse zwischen Unternehmensvereinigungen, jedoch nicht fiir
das nach Art. 101 Abs. 1 AEUV unerlaubte abgestimmte Verhalten - die ,fak-
tische Bindungen“328 Die Vertrage, die die Kartellmitglieder untereinander
zum Zustandekommen bzw. zur Durchfithrung der eigentlich wettbewerbs-
widrigen Vereinbarung schlieflen, werden ebenfalls von der Nichtigkeitsan-
ordnung erfasst.? Von dieser nicht erfasst sind die von den Kartellmitglie-
dern abgeschlossenen Folgevertrage mit Dritten, z.B. die aufgrund einer
wettbewerbswidrigen Vereinbarung erteilten Auftrage und durchgefiihrten

328 Dazu siehe Schriter/van der Hout, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Art.101
Abs.2 AEUV Rn. 213.
329 Weyer, in: FK, Zivilrechtsfolgen Art. 81 EG Rn. 140 m.w.N.
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Lieferungen sowie die daraus folgenden Zahlungsverpflichtungen.3*® Die
Folgevertridge werden primar aus Griinden der Rechtssicherheit nicht von
der Nichtigkeitsfolge erfasst, und sind nur dann nichtig, wenn sie selbst
gegen Art. 101 Abs. 1 AEUV verstofien.**!

Die unionsrechtliche Nichtigkeitsanordnung wirkt grundsitzlich unmit-
telbar und absolut. Eine vorherige Anordnung iiber das Verbot der Ver-
einbarungen durch die Europdische Kommission, einer nationalen Wett-
bewerbsbehdrde oder eine Entscheidung der europdischen oder der natio-
nalen Gerichte ist geméf$ Art.1 VO Nr.1/2003 nicht erforderlich. Unter
»absoluter® Wirkung ist dabei zu verstehen, dass eine nach Art.101 Abs.2
AEUV nichtige Vereinbarung zwischen den Vertragspartnern keine Wir-
kung erzeugt und Dritten nicht entgegengehalten werden kann.33? Die aus
dem Kartellverstof3 flieflende Nichtigkeit, die sich unmittelbar aus dem
européischen Recht ergibt, wirkt grundsitzlich von Anfang an.33

Der Begriff der Nichtigkeit, der die Anwendung des Art.101 AEUV
betrifft, ist nach der EuGH Rechtsprechung nur im Rahmen der unions-
rechtlichen Zielsetzung auszulegen und auf diese zu beschrénken.*** Eine
von dem EuGH anerkannte Einschrankung betrifft die Teilnichtigkeit der
betroffenen Vereinbarung. Nichtig sind nach dem EuGH nur diejenigen
Teile der Vereinbarung, die unter das Verbot der wettbewerbsbeschranken-
den Abstimmungen fallen und die damit untrennbar verbundenen Teile
der Vereinbarung, weshalb es moglicherweise dennoch zu einer Gesamt-

330 EuGH v. 14.12.1983, C-319/82, ECLI:EU:C:1983:374, Rn. 12 - Kerpen. Zur deutschen
Praxis siehe unten II.

331 Dies ist in der Literatur allgemein anerkannt und ist aus der Praxis bekannt. Dazu
siehe Weyer, in: FK, Zivilrechtsfolgen Art. 81 EG Rn. 141f mw.N. In jlingerer Zeit
gibt es allerdings Argumente fiir die Anwendung von Art.101 Abs. 2 AEUV auf die
Folgevertrage. Eingehend Schmidt, in: FS Moschel (2011), S. 559, 563, 568ff.

332 EuGH v. 20.9.2001, C-453/99, ECLI:EU:C:2001:465, Rn.22 - Courage; und die
dort angefiihrten Entscheidungen: EuGH v. 25.11.1971, C-22/71, ECLLI:EU:C:1971:113,
Rn.29 - Beguelin; EuGH v. 6.2.1973, C-48/72, ECLI:EU:C:1973:11, Rn.25/26 -
Brasserie de Haecht (1I) vs. Wilkin u. Janssen.

333 EuGH v. 6.2.1973, C-48/72, ECLI:EU:C:1973:11, Rn. 25/26 — Brasserie de Haecht (II)
vs. Wilkin u. Janssen; EuGH v. 20.9.2001, C-453/99, ECLI:EU:C:2001:465, Rn. 22 -
Courage; Schmidt, in: Immenga/Mestmacker, Art.101 Abs.2 AEUV Rn.15 mw.N.
Bekanntlich gibt es auch Ausnahmen vom Grundsatz der ex tunc Nichtigkeit. Diese
werden unter dem Gesichtspunkt des deutschen Rechts thematisiert.

334 EuGH v. 30.6.1966, C-56/65, Slg.1966, 281, 304 — Maschinenbau Ulm. Durch die
Auslegung des EuGH kénnen Einschrdnkungen der Nichtigkeit vorgesehen oder
Raum fiir eine Einschrinkungen durch das nationale Recht der Mitgliedstaaten
gelassen werden. Dazu siehe Weyer, in: FK, Zivilrechtsfolgen Art. 81 EG Rn. 128ff.
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nichtigkeit kommen kann.?* Soweit die Nichtigkeitsfolge des Art. 101 Abs. 2
AEUV in dem konkreten Fall reicht, ist ein Riickgriff auf das nationale
Recht (im deutschen Recht § 134 BGB) nicht erforderlich. Fur die Beur-
teilung der Reichweite der Teilnichtigkeit, sprich inwieweit es zu einer
Gesamtnichtigkeit der Vereinbarung kommt, ist jedoch auf das nationale
Recht (im deutschen Recht § 139 BGB) zuriickzugreifen.>3

Im Gegensatz dazu enthilt Art. 102 AEUV keine explizite Nichtigkeitsan-
ordnung. Eine unionsrechtliche Nichtigkeitsfolge fiir die missbrauchliche
Ausnutzung der marktbeherrschenden Stellung ist im AEUV nicht vorge-
sehen. Hierdurch wird eine Nichtigkeitssanktion jedoch nicht ausgeschlos-
sen. Der EuGH hat bereits im Fall Ahmed Saeed Flugreisen darauf hinge-
wiesen, dass es die Sache der zustdndigen nationalen Verwaltungsbehdrden
oder Gerichten sei, aus der Anwendbarkeit des Verbots die Konsequen-
zen zu ziehen und, mangels einschldgiger unionsrechtlicher Vorschriften,
gestiitzt auf ihr nationales Recht, eventuell die Nichtigkeit der fraglichen
Vereinbarung festzustellen.?¥” Die Wirksamkeit von Rechtsgeschiften, die
gegen das unionsrechtliche Missbrauchsverbot verstoflen, ist daher dem
nationalen Recht zu entnehmen. Diesbeziigliches wird anschlieflend im
Rahmen des deutschen Rechts néher erklart.

In der Fusionskontrolle kann der Verstofy gegen das Vollzugsverbot zivil-
rechtliche Folgen nach sich ziehen. Bei Missachtung des Vollzugsverbots
nach Art.7 Abs.1 FKVO sind die abgeschlossenen Rechtsgeschifte nach
Abs. 4 schwebend unwirksam, was vom Ausgang der Fusionskontrolle ab-
hiangt.33® Wenn der Zusammenschluss freigegeben ist bzw. gemaf3 Art. 10
Abs. 6 FKVO als freigegeben gilt, werden die vorgenommenen Rechtsge-
schifte ex tunc wirksam. Andernfalls sind die Rechtsgeschifte bei Untersa-
gung des Zusammenschlusses von Anfang an als unwirksam anzusehen.
Die sich daraus ergebenden Rechtsfolgen richten sich nach dem nationalen
Recht.

335 EuGH v. 30.6.1966, C-56/65, Slg.1966, 281, 304 - Maschinenbau Ulm; EuGH v.
13.7.1966, C 56/64, Slg.1966, 321, 392f. - Grundig-Consten; EuGH v. 28.2.1991,
C-234/89, ECLI:EU:C:1991:91, Rn. 40 — Delimitis vs. Henninger Brdu; Schmidt, in:
Immenga/Mestmacker, Art. 101 Abs. 2 AEUV Rn. 21.

336 Schmidt, in: Immenga/Mestmicker, Art.101 Abs.2 AEUV Rn.21, 23 mw.N. Vgl
unten IL.1.

337 EuGH v. 11.4.1989, C-66/86, ECLI:EU:C:1989:140, Rn. 45 — Ahmed Saeed Flugreisen.

338 Korber, in: Immenga/Mestmicker, FKVO Art.7 Rn. 46; Konig/Siegert, in: von der
Groeben/Schwarze/Hatje, VO (EG) 139/2004 Art. 7, Rn. 16.
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II. Deutsches Recht

1. Nichtigkeitsanordnung nach § 134 BGB

Durch die 7. GWB-Novelle wurde das ausdriickliche Verbot wettbewerbs-
beschriankender Vereinbarungen geregelt. Vereinbarungen und Beschliisse,
die gegen §1 GWB - ein gesetzliches Verbot im Sinne des §134 BGB
- verstoflen, sind nichtig, soweit sich aus den §§2f. GWB nicht etwas
anderes ergibt.3* Dies steht im Ergebnis in Einklang mit dem System
der Legalausnahme des européischen Rechts.?*0 Mangels Vorliegens eines
Rechtsgeschifts greift die Nichtigkeitsanordnung des § 134 BGB bei einer
abgestimmten Verhaltensweise nicht. Die Folgevertrige, die Kartellbeteilig-
te mit Dritten, die nicht an dem Kartell beteiligt sind, abschlief3en, werden
nach der iiberwiegenden Ansicht nicht von der Nichtigkeit nach § 1 GWB
iV.m. §134 BGB erfasst.>*! Eine Anfechtung nach §123 BGB kommt nur
dann in Betracht, wenn der Kartellbeteiligte den Dritten tiber das Bestehen
einer kartellrechtswidrigen Absprache zum Abschluss eines Folgevertrags
getduscht hat.342

Wie Art. 102 AEUV enthilt § 19 GWB selbst keine explizite Nichtigkeits-
anordnung fiir die missbrauchliche Ausnutzung der marktbeherrschenden
Stellung. § 19 Abs.1 GWB sieht ein unmittelbares Verbot des Marktmacht-
missbrauchs vor und ist deshalb ein Verbotsgesetz im Sinne des §134
BGB.* Gleiches gilt fiir Art.102 AEUV, der ebenfalls ein Verbotsgesetz
im Sinne des §134 BGB darstellt.3** Dies entspricht der herrschenden

339 Vgl. die Gesetzesmaterialien zur 6. und 7. GWB-Novelle: BT-Drucks. 13/9720, S. 46;
BT-Drucks. 15/3640, S.44. Demgegeniiber wird in der Literatur auch teilweise
vertreten, die Nichtigkeitsfolge sei unmittelbar aus dem Sinn und Zweck des Verbots
der Kartellvereinbarungen selbst herzuleiten. Zu der Begriindung siehe Zimmer, in:
Immenga/Mestmicker, § 1 GWB Rn. 59 und die dort angefiihrte Literatur.

340 Vgl. Roth/Ackermann, in: FK, § 1 GWB Rn. 110; Kraufs, in: Langen/Bunte, § 1 GWB
Rn. 332.

341 BGH v. 9.7.1984, WuW/E BGH 2100, 2102 - Schlussrechnung; OLG Diisseldorf v.
30.7.1987, WuW/E OLG 4182-4184 - Delcredere-Ubernahme; OLG Diisseldorf v.
1.4.2015 — U (Kart) 19/14, BeckRS 2015, 11435, Rn. 43; Roth/Ackermann, in: FK, §1
GWB Rn. 119. A.A. Sdcker, ZWeR 2008, 348, 353ff.

342 Naheres dazu siehe Roth/Ackermann, in: FK, §1 GWB Rn.120; Franck, AcP 2013,
222, 224f.

343 Fuchs, in: Immenga/Mestmicker, § 19 GWB Rn. 385; Wolf, in: MiiKo GWB, §19
Rn. 210; Armbriister, in: MiiKo BGB, § 134 Rn. 66.

344 Fuchs, in: Immenga/Mestmaicker, Art.102 AEUV Rn. 426; Armbriister, in: MiiKo
BGB, § 134 Rn. 37.
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Meinung, nach der § 134 BGB auf die Rechtsgeschifte, die gegen § 19 GWB
bzw. Art. 102 AEUV verstofien, grundsitzlich anwendbar ist.>*> Obwohl nur
eine der Parteien — das marktbeherrschende Unternehmen - der Adressat
des Missbrauchsverbots ist, ist das Rechtsgeschift auch dann als nichtig
anzusehen, wenn bei Hinnahme der durch das Rechtsgeschift getroffenen
rechtlichen Regelung der Zweck des Verbotsgesetzes nicht zu erreichen
wire.34¢ In manchen Konstellationen kann ein Rechtsgeschift wegen eines
Verstofes gegen das Missbrauchsverbot des GWB auch aufgrund Sittenwid-
rigkeit gemafd § 138 BGB nichtig sein.>¥” Soweit die Tatbestdnde sowohl von
§ 134 BGB als auch §138 BGB erfiillt sind, findet in der Regel § 134 BGB
vorrangig Anwendung.348

Das Fehlen einer abschlieflenden Nichtigkeitsanordnung in Art. 102
AEUV lasst sich zuerst damit begriinden, dass das Missbrauchsverbot sich
einseitig gegen das marktbeherrschende Unternehmen und haufig auch
seine tatsdchlichen Verhaltensweisen richtet.3¥ Aus demselben Grund ist
eine undifferenzierte Nichtigkeitsfolge in §19 GWB nicht zwingend not-
wendig. Zweitens ist es weder praktisch noch angemessen, eine pauscha-
le Nichtigkeitsfolge beziiglich des Missbrauchsverbots — insbesondere im
Unionsrecht — anzuordnen, weil das Missbrauchsverbot unterschiedliche
Fallgruppen erfasst und das gegen §§ 19, 20 GWB bzw. Art. 102 AEUV ver-
stofSende Rechtsgeschift oft die Schutzinteressen anderer Marktteilnehmer
beriihrt, die sich nicht rechtswidrig verhalten haben.?>® Wenn eine gegen

345 Vgl. zur Mindermeinung gegen die Anwendung des § 134 BGB auf Art.102 AEUV:
Dirksen, in: Langen/Bunte, 10. Aufl., Art. 82 EG Rn. 208. Vgl. zur Mindermeinung
gegen die Anwendung des § 134 BGB auf § 19 GWB: Leo, in: Gemeinschaftskom-
mentar, § 19 GWB Rn. 171ff.

346 Stindige Rechtsprechung des BGH v. 30.4.1992, NJW 1992, 2021; BGH v. 22.3.1990,
NJW-RR 1990, 948 m.w.N. Insbesondere in Bezug auf das Missbrauchsverbot des
GWB vgl. OLG Diisseldorf v. 17.12.2008, NJW 2009, 1087, 1088f — Schilderprdigestelle.
Zum Ganzen vgl. Wolf, in: MiitKo GWB, § 19 Rn. 210.

347 Beispielsweise kann ein Rechtsgeschift, das den Tatbestand des Ausbeutungsmiss-
brauchs nach §19 Abs.2 Nr.2 GWB erfiillt, moglicherweise gegen die guten Sit-
ten verstoflen und nach §138 Abs.1 BGB nichtig sein. Dazu siche Leo, in: Ge-
meinschaftskommentar, § 19 GWB Rn. 175. Entscheidungen z.B.: BGH v. 23.6.1979,
WuW/E 1638-1641 — Metallhiitte; BGH v. 16.6.1971, BB 1971, 1177 - Stromlieferung.

348 Busche, in: KK, §19 GWB Rn.200. Zum Verhaltnis von §134-§138 BGB siehe
Armbriister, in: MiiKo BGB, § 134 Rn. 4.

349 Fuchs, in: Immenga/Mestmacker, Art.102 AEUV Rn. 425; Schréter/Bartl, in: von
der Groeben/Schwarze/Hatje, Art. 102 AEUV Rn. 54.

350 Weyer, in: FK, Zivilrechtsfolgen Art.102 AEUV Rn.47; Eilmansberger/Bien, in:
MiiKo EuWettbR, Art. 102 Rn. 662.

119

(e |


https://doi.org/10.5771/9783748942009
https://www.nomos-elibrary.de/agb

§ 3 Nichtigkeitssanktion

Art. 102 AEUV bzw. § 19 GWB verstofiende missbrauchliche Verhaltenswei-
se in Form eines Rechtsgeschifts vorliegt, bestimmt sich die Anwendbarkeit
und Tragweite der Nichtigkeit daher nach § 134 BGB.

2. Nichtigkeitsfolge und alternative Gestaltungsformen aufgrund des
Normzweckvorbehaltes des § 134 BGB

Die Nichtigkeitsfolge eines Verstofies gegen §1 GWB ergibt sich aus sei-
ner kombinierten Anwendung mit § 134 BGB. Die nichtige Vereinbarung
erzeugt zwischen den Vertragspartnern keine Wirkungen. Grundsétzlich
wirkt die Nichtigkeit der Vereinbarung ex tunc.3®' Die Nichtigkeitsfolge
trifft die unter das Kartellverbot fallende Vereinbarung. Dies fiihrt nicht
immer zur Gesamtnichtigkeit der Vereinbarung. Die Nichtigkeitsfolge be-
schriankt sich auf die kartellrechtswidrigen Vertragsbestimmungen und
Klauseln der Beschliisse, wihrend die iibrigen Teile grundsatzlich unbe-
rithrt bleiben. Ein Vertrag ist teilnichtig, wenn der von dem Gesetzesverbot
und der Nichtigkeit erfasste Teil von den iibrigen Vertragsbestandteilen
objektiv trennbar ist und die Vertragsparteien das Rechtsgeschift ohne den
nichtigen Teil auch vornehmen konnen.>*? Die Wirkung des verbleibenden
Vertragsbestandteils richtet sich nach §139 BGB.>> Der gesamte Vertrag
oder Beschluss ist dann nichtig, wenn nicht anzunehmen ist, dass er auch
ohne den nichtigen Teil vorgenommen sein wiirde. Mithin ist der hypothe-
tische Parteiwille maf3gebend.>

Eine in der deutschen Rechtsprechung anerkannte Ausnahme der ex
tunc Wirkung der Nichtigkeit ergibt sich fiir Dauerschuldverhaltnisse.
Wenn das gegen das Kartellverbot verstoflende Verhalten erst im Laufe

351 Roth/Ackermann, in: FK, § 1 GWB Rn. 111; Zimmer, in: Immenga/Mestmacker, § 1
GWB Rn. 60 mw.N. Eine Einschrankung der Nichtigkeit ex tunc ergibt sich bei
kartellverbotswidrigen Gesellschaftsvertridgen aus den Grundsitzen der fehlerhaften
Gesellschaft. Umstritten bei Personengesellschaften, sieche Roth/Ackermann, in: FK,
§ 1 GWB Rn. 122; Roth, in: FS Hopt (2010), S. 2881, 2896ff.

352 Kraufs, in: Langen/Bunte, §1 GWB Rn.340. Zur Teilnichtigkeitsanordnung des
Rechtsgeschifts bei einem Verstof3 gegen Art.101 Abs.1 nach §139 BGB, siche
Schmidt, in: Immenga/Mestmicker, Art. 101 Abs. 2 AEUV Rn. 23f.

353 Wenn es sich bei der gegen das Kartellverbot verstoflenden Klausel um eine Allge-
meine Geschaftsbedingung handelt, findet § 306 BGB Anwendung, siche BGH v.
8.5.2007, NJW 2007, 3568, 3569f — Kfz-Vertragshdndler III. Eingehend Roth/Acker-
mann, in: FK, §1 GWB Rn. 113, 118.

354 Kraufs, in: Langen/Bunte, §1 GWB Rn.340; Schmidt, in: Immenga/Mestmacker,
Art. 101 Abs. 2 AEUV Rn. 26.
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eines Vertrags verwirklicht wird und das Verbotsgesetz die fiir die Zukunft
eintretende Nichtigkeit nach seinem Sinn und Zweck erfordert, wird der
bereits wirksame Vertrag nur ex nunc unwirksam.>

Das Missbrauchsverbot nach §19 GWB bzw. Art.102 AEUV hat zwar
nicht spezifisch rechtsgeschaftliche Vereinbarungen zum Gegenstand, es
ist aber maglich, dass eine missbrauchliche Verhaltensweise in Form eines
Rechtsgeschifts vorliegt und insofern §134 BGB Anwendung findet. Der
Normzweck und die diversen Schutzobjekte des §19 GWB bzw. Art.102
AEUYV sind im Rahmen des Normzweckvorbehalts in §134 Hs.2 BGB
bei der Anwendbarkeit der Nichtigkeitsfolge stets zu beachten. Die Nichtig-
keitsfolge eines unter § 19 GWB fallenden Rechtsgeschifts tritt nur insoweit
ein, als sie mit dem Normzweck des § 19 GWB in Einklang steht. Demzu-
folge darf die Nichtigkeit nicht die schutzwiirdigen Interessen der behin-
derten Marktteilnehmer beeintriachtigen. Die Reichweite der Nichtigkeits-
folge kann aufgrund des Zwecks des Verbotsgesetzes beschrankt werden.35
Neben der Gesamtnichtigkeit ist in der Praxis und Literatur auch die Teil-
nichtigkeit, ex nunc Unwirksamkeit und Vertragsanpassung in bestimmten
Konstellationen als Rechtsfolge anerkannt, wenn dies zur Verwirklichung
des Normzwecks des Verbotsgesetzes notwendig und angemessen ist.>’ Es
stellt sich die Frage, wie die von §134 BGB angeordnete Nichtigkeit die
unterschiedlichen Fallgruppen des Missbrauchs der marktbeherrschenden
Stellung aufgreifen kann und wie die Tragweite der Unwirksamkeitsfolge in
den unterschiedlichen Situationen erkannt wird. Dies wird in dem folgen-
den Abschnitt B. Praxisanwendung weiter erdrtert.

Wenn die kartellrechtswidrige Vereinbarung unwirksam ist, kann die
Partei grundsitzlich einen Anspruch aus ungerechtfertigter Bereicherung
gemif § 812 BGB geltend machen, sodass sie das bereits iibertragene Ver-
mogen bzw. die erbrachten Leistungen zuriickfordern kann.3*® Allerdings
ist der Bereicherungsanspruch nach § 817 BGB ausgeschlossen, wenn die
Vertragspartei selbst gegen das Kartellrecht verstofien hat. Eine Ausnahme
besteht im Fall vertikaler Vereinbarungen gemaf3 § 817 S.2 BGB fiir die
Vertragspartei, die aufgrund eines vertraglichen Ungleichgewichts die wett-
bewerbsbeschridnkende Vereinbarung geschlossen hat. Sie ist vielmehr als

355 BGH v.18.2.2003, WRP 2003, 1131, 1133 — Verbundnetz I1.

356 Vgl. Armbriister, in: MiitKo BGB, § 134 Rn. 119, 122.

357 Dazu vgl. Fuchs, in: Inmenga/Mestmicker, Art. 102 AEUV Rn. 428ff; Weyer, in: FK,
Zivilrechtsfolgen Art. 102 AEUV Rn. 47ff; Wolf, in: MiiKo GWB, § 19 Rn. 210ff.

358 Armbriister, in: MiitKo BGB, § 134 Rn. 131.
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Opfer der Wettbewerbsbeschriankung anzusehen und nicht als der weitere
Akteur, der den Wettbewerb einschrankt.

Die Schadensersatzpflicht gilt als mittelbare Rechtsfolge des Kartellver-
bots und wird im Teil § 5 Schadensersatzanspruch erldutert.

3. Geltendmachung der Unwirksambkeit von
Unternehmenszusammenschliissen

Fir die Geltendmachung der Unwirksamkeit von Zusammenschliissen
findet §134 BGB keine Anwendung, weil § 36 Abs.1 GWB kein gesetzli-
ches Verbot im Sinne des § 134 BGB darstellt.’®® Die Unwirksamkeit von
Rechtsgeschiften, die gegen das Vollzugsverbot fiir anmeldepflichtige Zu-
sammenschliisse verstofien, ergibt sich aus § 41 Abs. 1 Satz 2 GWB.3¢0 Dafiir
ist die Verwaltungsbehorde zustdndig. Aber im Falle kooperativer Gemein-
schaftsunternehmen konnen die Vorschriften {iber die Fusionskontrolle die
Anwendbarkeit des §1 GWB nicht ausschlieflen.>®! Fallen Rechtsgeschifte
im Zusammenhang mit der Fusionskontrolle zugleich unter § 1 GWB, be-
steht daher die Moglichkeit, die Nichtigkeit nach §134 BGB geltend zu
machen.?%2

III. Chinesisches Recht

1. Unwirksamkeit nach dem chinesischen Zivilrecht und Rechtsfolge

Obwohl das AMG selbst keine mit Art.101 Abs.2 AEUV vergleichbare
abschlieflende Nichtigkeitsanordnung vorsieht, ist die Nichtigkeitsfolge fiir
rechtswidrige Vertrige oder Vereinssatzungen, die gegen das Kartellverbot
nach §§ 17, 18 oder 21 AMG (§§ 13, 14 oder 16 a.F.) verstofen, kaum umstrit-
ten. Die Nichtigkeitsfolge der Monopolvereinbarungen und kartellwidrigen
Vereinsatzungen ergibt sich aus der Generalklausel in dem Allgemeinen
Teil des Zivilrechts (bzw. aus dem AG ChinZR-1986 und dem chinesischen

359 A.A. Schréter/Bartl, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Art. 102 AEUV Rn. 62.

360 Mehr zum Umfang der Unwirksambkeit siehe Thomas, in: Immenga/Mestmacker,
§ 41 GWB Rn. 471f.

361 BGH v.1.10.1985, NJW 1986, 1874, 1875 — Mischwerke.

362 Hempel, Privater Rechtsschutz, S. 36.
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Vertragsgesetz nach dem alten Recht vor 1.1.2021)3¢3. §153 ZGB enthilt
dhnliche Regelungen iiber die Nichtigkeitsfolge wie §§ 134, 138 BGB. Ver-
letzt ein Rechtsgeschift die zwingenden Bestimmungen von Gesetzen oder
Verwaltungsrechtsnormen, so ist es nach §153 Abs.1 ZGB unwirksam. Ein
den guten Sitten zuwiderlaufendes Rechtsgeschift ist nach § 153 Abs. 2 ZGB
unwirksam.** Nur die vom Nationalen Volkskongress und seinem Standi-
gen Ausschuss erlassenen Gesetze und die vom Staatsrat erlassenen Verwal-
tungsrechtsnormen werden als ,wirksame zwingende Bestimmungen® im
Sinne des §153 Abs.1 ZGB anerkannt.3%> Die lokalen (auf Provinzebene
und unterer Provinzebene erlassenen) Rechtsnormen und andere Verwal-
tungsbestimmungen, die der Staatsrat und die ihm unterstellten Organe
erlassen, beispielsweise die Bestimmungen der Antimonopolkommission
des Staatsrats und die Bestimmungen der SAMR, bleiben aufler Acht. Das
Verbot der Monopolvereinbarungen in §§17 und 18 AMG stellt unstreitig
eine zwingende gesetzliche Bestimmung dar. Die Nichtigkeitsfolge einer
Monopolvereinbarung ergibt sich daher aus der kombinierten Anwendung
der §§ 17 bzw. 18 AMG und § 153 Abs. 1 ZGB (frither § 52 ChinVG). Die Fra-
ge, ob §153 ZGB auf Rechtsgeschifte anwendbar ist, die gegen das Verbot
des Missbrauchs der marktbeherrschenden Stellung verstofien, wird in der
chinesischen Literatur und Gerichtspraxis kaum diskutiert. Prinzipiell ist
dies zu bejahen, da es sich bei dem Missbrauchsverbot in § 22 AMG (§17
a.F.) ebenfalls um eine zwingende gesetzliche Vorschrift handelt.6¢

Vor dem Inkrafttreten der OVG-AMG-Bestimmungen gab es bereits
auf das ChinVG gestiitzte Klagen auf Feststellung der Unwirksamkeit ei-

363 S.oben S. 57 und die entsprechenden FufSnoten.

364 §153 Abs.1und 2 ZGB entsprechen grundsitzlich dem § 58 Nr. 5 AG ChinZR-1986.
Danach sind zivilrechtliche Rechtsgeschifte unwirksam, wenn sie dem Gesetz oder
den allgemeinen gesellschaftlichen Interessen zuwiderlaufen, anstatt auf die guten
Sitten zu verweisen.

365 Nach §§7 und 65 des Gesetzgebungsgesetzes der Volksrepublik China, §4 der
Erlduterungen des Obersten Volksgerichts zu einigen Fragen des Vertragsgesetzes
I und §14 der Erlduterungen des Obersten Volksgerichts zu einigen Fragen des
Vertragsgesetzes II. Die beiden OVG Erlduterungen zum Vertragsgesetz wurden mit
dem Inkrafttreten des ZGB am 1.1.2021 aufler Kraft gesetzt.

366 In diese Richtung auch Oberes Volksgericht der Shaanxi Provinz v. 12.9.2013, Az.
(2013) Shaan Min San Zhongzi Nr. 00038 - WU Xiaogin vs. Shaaxi Radio (Beru-
fungsinstanz), wonach ein Kaufvertrag aufgrund eines wettbewerbswidrigen Kopp-
lungsgeschifts unwirksam ist.
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nes Vertrags aufgrund einer Zuwiderhandlung gegen das AMG.3¢” In den
OVG-AMG-Bestimmungen wird die Unwirksamkeit als eine der zivilrecht-
lichen Rechtsfolgen der Zuwiderhandlung gegen das AMG ausdriicklich
bestdtigt. Nach §15 OVG-AMG-Bestimmungen hat das Volksgericht die
Unwirksamkeit festzustellen, wenn der gegenstidndliche Vertragsinhalt oder
die Vereinsatzungen u.a. das AMG oder andere zwingende Bestimmungen
in Gesetzen bzw. Verwaltungsrechtsnormen verletzt. Das Volksgericht kann
ohne Antrag einer Partei von Amts wegen die Unwirksambkeit eines Vertrags
wihrend eines Zivilverfahrens feststellen, sofern die gesetzlichen Vorausset-
zungen fiir die Unwirksamkeit erfiillt sind.368

Bemerkenswert ist noch, dass das ChinVG Sonderregelungen in Bezug
auf Technologievertrage’® vorsah, die dann in das ZGB unter Teil 3 Ka-
pitel 20 integriert wurden. Technologievertrige, die technische Ergebnis-
se, geistiges Eigentum, Know-how oder die Rechte an Topografien von
Halbleitererzeugnissen rechtswidrig monopolisieren, sind nach § 850 ZGB
(frither § 329 ChinVG) unwirksam.?”® Ferner hat das Oberste Volksgericht
bereits vor Inkrafttreten des AMG den Ausdruck ,die Technologien illegal
monopolisierend in seinen Erlduterungen zu einigen Fragen der Rechtsan-
wendung bei der Behandlung von Streitfallen zu Technologievertrigen (in
Kraft seit dem 1.1.2005 und revidiert am 29.12.2020, im Folgenden: OVG-
Erlduterungen zu Technologievertridgen) im Einzelnen erkldrt, wobei sechs
Regelbeispiele genannt werden.’”! Die Regelbeispiele konnen sich teilweise

367 Z.B. Oberes Volksgericht der Guangdong Provinz v. 8.10.2012, Az. (2012) Yue Gao Fa
Min San Zhongzi Nr. 155 - Shenzhen Huierxun Technology Co.,Ltd vs. Shenzhen Pest
Control Association (letzte Instanz).

368 OVG v. 25.2.2015, Az. (2014) Min Yi Zhong Zi Nr. 277.

369 Technologievertrag i.S.d. § 843 ZGB (frither §322 ChinVG) ist ein Vertrag iiber
Technologieentwicklung, -transfer, -beratung und -dienstleistungen.

370 Dariiber hinaus waren nach dem § 329 ChinVG die Technologievertrége, die den
technologischen Fortschritt behindern, unwirksam. In § 850 ZGB wird dieser Tat-
bestand gestrichen.

371 §10 OVG-Erlduterungen zu Technologievertrigen “l. Beschrinkung einer Partei,
auf der Grundlage der Technologie des Vertragsgegenstandes neue Forschung und
Entwicklung durchzufiithren, oder Beschrinkung der Nutzung von verbesserter
Technologie, oder wenn ungleiche Voraussetzungen beider Seiten vorliegen beim
Austausch verbesserter Technologien; dies schliefit ein, wenn von einer Seite gefor-
dert wird, die selbstédndig verbesserte Technologie der anderen Seite unentgeltlich
zur Verfligung zu stellen, wenn [die verbesserte Technologie] nicht wechselseitig
tibertragen wird, oder wenn ein unentgeltliches ausschlieflliches oder ein gemein-
sam genossenes geistiges Eigentumsrecht an dieser verbesserten Technologie [be-
steht]; 2. Beschrinkung einer Partei, Technologie aus einer anderen Quelle zu
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mit dem Tatbestand der horizontalen Vereinbarung in §17 Nr. (4) AMG
(§13 Abs.1 Nr. (4) a.F.) tiberlappen, wenn mit dem Vertragsschluss die
Beschrinkung des Ankaufs neuer Techniken oder der Entwicklung neuer
Techniken und Produkte bezweckt wird. Die in diesen Regelbeispielen
genannten unilateralen Verhaltensweisen von Technologieinhabern konnen
auch unter das Missbrauchsverbot der marktbeherrschenden Stellung nach
§ 22 AMG fallen, etwa die Erzwingung von unangemessenen Geschaftsbe-
dingungen, wie die unfaire wechselseitige Lizenzierung, die Aufforderung
zur Abnahme von fiir die Verwertung der Technologie nicht notwendigen
Produkten und Dienstleistungen oder die unangemessene Beschrinkung
des Technologienehmers auf bestimmte Bezugsquellen fiir Rohmaterialien
und Anlagen.’”?

Der Unwirksamkeitsbegriff und die Rechtsfolge der Unwirksamkeit i.Sv.
§ 15 OVG-AMG-Bestimmungen sind in Anlehnung an das allgemeine Zivil-
recht auszulegen. Die unwirksame Vereinbarung erzeugt zwischen beiden
Vertragspartnern von Anfang an keine Wirkung. Die Teilnichtigkeit rich-
tet sich nach §156 ZGB (frither § 56 Abs.2 ChinVG). Wenn ein Teil des
Vertrags unwirksam ist, bleiben die restlichen Teile wirksam, sofern sie

erhalten, die der Technologie des Technologieanbieters dhnlich ist oder mit ihm
im Wettbewerb steht; oder ein gemeinsam genossenes geistiges Eigentumsrecht an
dieser verbesserten Technologie [besteht]; 3. Behinderung einer Partei, die Tech-
nologie des Vertragsgegenstandes auf Grundlage der Marktnachfrage und gemaf3
einer verniinftigen Methode vollstindig anzuwenden; dies schlieft ein, wenn der
Empfinger der Technologie bei der Verwertung der Technologie des Vertragsgegen-
standes offensichtlich unverniinftig eingeschrankt wird im Hinblick auf Menge, Ar-
ten, Preise, Vertriebskanile und Ausfuhrmarkte des produzierten Produkts oder der
Angebotenen Dienstleistung; 4. Forderungen, dass der Empfanger der Technologie
zusdtzliche Voraussetzungen akzeptiert, die fiir die Verwertung der Technologie
nicht notwendig sind; dies schlief3t etwa den Kauf nicht erforderlicher Technologie,
Rohmaterialien, Produkte, Anlagen, Dienstleistungen sowie den Empfang nicht not-
wendigen Personals ein; 5. Unverniinftige Beschrankung des Empféngers der Tech-
nologie im Hinblick auf die Kandle und Quellen beim Kauf der Rohmaterialien,
Teile, Produkte oder Anlagen; 6. wenn dem Empfanger der Technologie verboten
ist, Einwdnde gegen die Wirksamkeit der geistigen Eigentumsrechte an der Techno-
logie des Vertragsgegenstands zu erheben, oder wenn das Erheben von Einwénden
zusitzliche Voraussetzungen hat* Ubersetzung von Liu, Xiaoxiao/PifSler, ZChinR
2011, 44, 471.

372 Die in §10 OVG-Erlduterungen zu Technologievertragen genannten missbrauchli-
chen Verhaltensweisen von Technologieinhabern fallen grundsitzlich auch unter
die Bestimmungen der SAMR gegen die missbrauchliche Ausnutzung von IP-Rech-
ten zur Verhinderung und Einschriankung des Wettbewerbs. Diese Bestimmungen
gelten ab 1.8.2015.
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durch die Unwirksamkeit nicht beeintrichtigt werden. Somit besteht hin-
sichtlich der Rechtsfolge der Nichtigkeit nach dem chinesischen Recht kein
wesentlicher Unterschied zum deutschen Recht. Nennenswert ist § 157 ZGB
(frither § 58 ChinVG), der die weitere Rechtsfolge der Unwirksamkeit vor-
sieht: (1) Das aufgrund des Vertrags erlangte Vermdgen ist zuriickzugeben;
wenn eine Riickgabe des Vermdgens ,nicht méglich oder nicht nétig® ist,
ist das Vermogen zum Marktpreis zu erstatten. (2) Die schuldige Partei hat
der anderen den dadurch erlittenen Schaden zu ersetzen; wenn beide Par-
teien schuld sind, haftet jede Partei entsprechend ihrem Verschuldensan-
teil3”* Die Unwirksamkeit eines kartellwidrigen Vertrags kann daher eine
Schadensersatzpflicht begriinden. Oft wird der Antrag auf Feststellung der
Unwirksambkeit eines kartellrechtswidrigen Vertrags zusammen mit einem
Schadensersatzanspruch geltend gemacht.

2. Geltendmachung der Unwirksamkeit von
Unternehmenszusammenschliissen

Fiir die Zusammenschlusskontrolle ist allein das Antimonopolvollzugsor-
gan des Staatsrates zustdndig. Seit Inkrafttreten des AMG bis zur Neustruk-
turierung der Wettbewerbsbehorde durch die erste Tagung des 13. Nationa-
len Volkskongresses im Jahr 2018 war in der Tat die Antimonopolbehérde
des MOFCOM allein fiir die Zusammenschlusskontrolle zustindig. Da-
nach wurde die Kompetenz auf die vereinigte Wettbewerbsbehdrde unter
der neuen zentralen SAMR {iibertragen. Gemif3 § 26 Abs.1 AMG (§21 a.F.)
darf der Zusammenschluss von Unternehmen bei Bestehen einer Anmelde-
pflicht nicht vor der Anmeldung vollzogen werden. Geméf3 §§ 30 und 31
AMG (§§ 25 und 26 a.F.) diirfen die Unternehmen den Zusammenschluss
nicht vor der Entscheidung tiber die Vorpriifung oder im Hauptpriifungs-
zeitraum vollziehen. Wenn die Unternehmen unter Missachtung der An-
meldepflicht oder des Vollzugsverbots den Zusammenschluss vollziehen,
kann das Antimonopolvollzugsorgan notwendige Mafinahmen ergreifen,
wie z.B. die Einstellung des Zusammenschlusses und die Verduflerung der
Anteile und des Vermdgens, um den Zustand vor dem Zusammenschluss
wiederherzustellen. Nach dem neuen AMG (§ 58) kann das Antimonopol-
vollzugsorgan gegen die beteiligen Unternehmen zusitzlich eine Geldbufle
in Hoéhe von bis zu 10 % des Vorjahresumsatzes verhdngen, wenn der

373 Vgl. Ubersetzung von Ding/Klages/Leibkiichler/Pissler, ZChinR 2020, 207, 233.
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Zusammenschluss zu einer Ausschaltung oder Einschrankung des Wettbe-
werbs fiihrt oder fithren kann, oder eine Geldbufie in Héhe von bis zu fiinf
Millionen Yuan, wenn der Zusammenschluss nicht zu einer Ausschaltung
oder Einschrankung des Wettbewerbs fithrt.3” Bis 2019 wurden die meisten
(iber 98 %) der angemeldeten Zusammenschliisse freigegeben.’”> Bei Ver-
stofSen gegen die Anmeldepflicht werden in der bisherigen Praxis nur Buf3-
gelder verhdngt. Es gibt noch keinen durchgefiihrten Zusammenschluss,
der wegen einer fehlenden Anmeldung unwirksam geworden wire.>6

Es ist umstritten, ob ein Verstof3 gegen die Anmeldepflicht oder das
Vollzugsverbot eine zivilrechtliche Haftung erzeugt und welche zivilrechtli-
chen Anspriiche im konkreten Fall geltend gemacht werden kénnen. Unter-
nehmenszusammenschliisse werden als Klagegrund fiir Antimonopolstrei-
tigkeiten in der Subkategorie 16 unter Abschnitt 5 der Bestimmungen des
OVG zu Griinden in Zivilféllen angefiihrt.¥”” Diese Bestimmung dient aber
weder als Zuldssigkeitsvoraussetzung des Zivilprozessrechts noch als An-
spruchsgrundlage, sondern nur der gerichtsinternen Verfahrenseinteilung
nach Arten der Rechtsverhiltnisse. Bisher haben die Volksgerichte keine
Gelegenheit gehabt, die zuvor aufgeworfenen Fragen direkt zu klaren. Es
gibt drei Entscheidungen, in denen die Kldger in den jeweils zugrunde-
liegenden Fillen behaupteten, dass die Beklagten den Zusammenschluss
rechtswidrig vollzogen hitten und dass der Zusammenschluss eine den
Wettbewerb ausschlieflende oder beschrinkende Wirkung habe oder ha-
ben konne.’”8 Aber in keinem der drei Fille stellten die Verhaltensweisen
zwischen den Unternehmen tatsdchlich einen Zusammenschluss im Sinne
des AMG dar. Das AMG schlief3t die zivilrechtliche Haftung infolge eines

374 Der alte §48 AMG sah eine Geldbufle von bis zu 500 Tausend Yuan fir die
Unternehmen vor, die gegen die Anmeldepflicht verstoflen, unabhiangig von den
Auswirkungen des Zusammenschlusses auf den Wettbewerb.

375 Bis zum 3112.2019 wurden insgesamt 3092 Zusammenschliisse angemeldet, von
denen zwei untersagt und 44 mit Nebenbestimmungen freigegeben wurden.

376 Bis zum 31.12.2019 wurden Bufigelder gegen 45 nicht rechtmaflig angemeldete Zu-
sammenschliisse verhdngt. Die zustdndige Behorde hat nachgepriift, dass durch die
Zusammenschliisse keine wettbewerbsbeschriankende Wirkung entstehen haben.

377 Siehe oben Fn. 160.

378 Oberes Volksgericht der Jiangsu Provinz v. 24.3.2017, Az. (2016) Su Min Zhong
Nr. 282 - Tongyuan Tanker Shipping Company vs. Taizhou Petrochemical Ltd. and
Sinopec; Oberes Volksgericht der Sichuan Provinz v. 6.11.2017, Az. (2017) Chuan
Min Zhong Nr. 976 — Haiyan Waterproof Materials Co. Ltd. vs. China Construction
Southwest Design Research Co., Ltd.; Unteres Volksgericht Xiushui Landkreis der
Jiangxi Provinz v. 111.2016, Az. (2016) Gan 0424 Minchu Nr.2180 - CHEN vs.
WANG.
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wettbewerbsbedenklichen Zusammenschlusses nicht ausdriicklich aus. Das
Problem besteht fort, bis der Gesetzgeber oder das Obere Volksgericht eine
klare Antwort gibt. Der Zusammenschluss wurde in den Bestimmungen
des OVG zu Griinden in Zivilfillen aufgelistet, wahrscheinlich um damit
die Situation zu vermeiden, dass ein Volksgericht eine Klage nicht anhéngig
macht, weil sie einfach nicht unter eine Kategorie der Klagegriinde subsu-
miert werden kann.

Trotz der oben genannten Unklarheit ist nach der hier vertretenen An-
sicht die zivilrechtliche Klage, die einen Zusammenschluss als Streitgegen-
stand hat, nicht zulédssig.”® Wenn der Zusammenschluss nach der Priifung
der Wettbewerbsbehorde freigegeben wird, kann der Zusammenschluss als
solcher nicht mehr mit einer zivilrechtlichen Klage angegriffen werden,
die im Erfolgsfall zur Untersagung und damit zur Auflésung des Zusam-
menschlusses fithren wiirde.?® Es bestehen ausreichende ordentliche Ein-
flussmoglichkeiten fiir Dritte auf das Fusionskontrollverfahren. So besteht
die Moglichkeit, gegen nicht ordentlich angemeldete Zusammenschliisse
Beschwerde bei der Antimonopolbehérde einzulegen. Auch wenn ein Zu-
sammenschluss die die Anmeldepflicht auslésenden Umsatzschwellen nicht
erreicht, kann die Antimonopolbehérde gemaf3 § 26 Abs. 2 AMG die Unter-
nehmen zur Anmeldung verpflichten, wenn Anhaltspunkte dafiir vorliegen,
dass durch den Zusammenschluss eine Einschrinkung des Wettbewerbs
auf dem relevanten Markt zu erwarten ist. Ein erster Verdacht kann sich
aus Beschwerden und Meldungen von anderen Unternehmen und Medien
ergeben. Wenn Fehler im Fusionskontrollverfahren auftreten, die zu einem
mangelhaften Bescheid fithren konnen, konnen die Wettbewerber oder
sonstige Betroffene einen Antrag auf Uberpriifung bei der Antimonopolbe-
horde stellen oder eine Verwaltungsklage vor dem Volksgericht erheben,
die von einer Verwaltungskammer verhandelt wird. Selbstverstandlich kon-
nen die Betroffenen auch die entsprechenden zivilrechtlichen Anspriiche
geltend machen, wenn das durch den Zusammenschluss neu entstandene
Unternehmen seine marktbeherrschende Stellung missbraucht und sonstige
monopolisierende Verhaltensweisen gegen das AMG begeht.

379 Vgl. auch Feng, Haibo/Chen, Cong, RMSF-Application 7 (2010), 79, 81.
380 Zhang, Ruiping, S.141.
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B. Praxisanwendung
I. EU

Die Nichtigkeitssanktion ist ein niitzliches und wirksames Instrument zur
Durchsetzung des in Art.101 AEUV enthaltenen Verbots wettbewerbsbe-
schriankender Vereinbarungen. Die Anwendung der Nichtigkeit aufgrund
eines Verstofles gegen das europdische Wettbewerbsrecht erfolgt vor al-
lem in Bezug auf die unter Art.101 Abs.1 AEUV fallenden wettbewerbs-
beschrankenden Vereinbarungen. Bei der Nichtigkeitsanordnung nach
Art.101 Abs.2 AEUV handelt es sich um eine unionsprivatrechtliche
Rechtsfolge.®! Diese wird als ,Eurodefence® gern von Vertragsparteien vor
nationalen Gerichten geltend gemacht.382 Oft wird die Nichtigkeit defensiv
als Einwendung gegen Anspriiche auf Erfiillung der vertraglichen Pflicht
oder gegen Schadensersatz wegen Nichterfiillung der vertraglichen Pflicht
erhoben.3

Die Nichtigkeitsfolge eines gegen Art. 102 AUEV verstofSenden Rechtsge-
schifts richtet sich nach dem nationalen Recht. Hierbei sind die Grundst-
ze der Aquivalenz und der Effektivitit zu beachten. Hiufig ist bei Fille des
Behinderungsmissbrauchs, die keine Vorteile fiir andere Marktteilnehmer
mit sich bringen, auch schon der Tatbestand des Art.101 Abs.1 AEUV
erfiillt, so dass die betroffene Vereinbarung die Nichtigkeit nach Art.101
Abs.2 AEUV nach sich ziehen kann.38%* Die nicht unter Art.101 Abs.1, 2
AEUV fallenden Anwendungsfille sind auf die nachfolgenden Paragrafen
der deutschen Praxis zu verweisen.

381 Schmidt, in: Immenga/Mestmacker, Art. 101 Abs. 2 AEUV Rn. 6.

382 Sdcker/Jaecks, in: MiiKo EuWettbR, 2. Aufl., Art. 101 AEUV Rn. 675. Vgl. zur Rechts-
praxis vor deutschen Gerichten z.B. BGH v. 31.5.1972, NJW 1972, 2180 - Eiskonfekt;
BGH v. 21.2.1989, NJW-RR 1989, 998 — Kaschierte Hartschaumplatten.

383 EuGH v. 27.3.1974, C-127/73, ECLI:EU:C:1974:25 - BRT/SABAM; EuGH .
28.1.1986, 161/84, ECLI:EU:C:1986:41 — Pronupti; EuGH v. 28.2.1991, C-234/89,
ECLI:EU:C:1991:91 - Delimitis vs. Henninger Brdu; Wils, 26 World Competition 473
(2003), 475; Sdcker/Jaecks, in: MiiKo EuWettbR, 2. Aufl., Art. 101 AEUV Rn. 675.

384 Weyer, in: FK, Zivilrechtsfolgen Art. 102 AEUV Rn. 54f.
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II. Deutschland

Die Nichtigkeit kann im Verfahren in verschiedenen Formen relevant
werden. Als rechtshindernde Einwendung kann die Nichtigkeit defensiv
verwendet werden, um die vertraglichen Anspriiche der Gegenseite zu
widerlegen. Die Nichtigkeit ist aufgrund des Einwendungscharakters durch
das Gericht von Amts wegen zu beachten, wenn Anhaltspunkte fiir einen
Kartellrechtsverstof3 bei der behandelten Vereinbarung vorliegen. Die na-
tionalen Gerichte haben die Nichtigkeit nach Art.101 Abs.2 AEUV stets
von Amts wegen zu beachten, sofern die betreffende Vereinbarung den
Tatbestand des Art. 101 Abs. 1 AEUV erfiillt und nicht nach Abs. 3 freigestellt
ist.38 Es gibt ferner die Moglichkeit, eine negative Feststellungsklage nach
§256 Abs.1 ZPO zu erheben oder den aus der Nichtigkeit resultierenden
Bereicherungsanspruch geltend zu machen, sofern bereits eine Leistung
erfolgt ist.

In Deutschland bildet die Nichtigkeit der wettbewerbsbeschrankenden
Vertragen neben dem Diskriminierungsverbot traditionell den Schwer-
punkt der privaten Kartellrechtsdurchsetzung dar.3%¢ Meist wird der Nich-
tigkeitseinwand gegen eine vertragliche Leistungspflicht im Rahmen einer
Leistungsklage durch den Beklagten oder als negative Feststellungsklage in
Form einer Widerklage erhoben. Eine statistische Untersuchung von Kar-
tellzivilklagen in Deutschland fiir den Zeitraum von 2004 bis 2009 zeigt,
dass die Fille, in denen die (Wider-)Klager im Hauptantrag die Feststellung
der Nichtigkeit des Vertrags bzw. der Vertragsklausel begehrten, rund 30 %
aller Fille (180 von 607) ausmachten und damit nach den Fillen, in denen
Unterlassungsanspriiche geltend gemacht wurden, die zweitgrofite Katego-
rie bildeten.3¥” In 141 dieser 180 Falle handelte es sich um Widerklagen 388

Allerdings ist hier ebenso, wie bei der Kartellverfolgung durch Wettbe-
werbsbehorden fraglich, wann ein Kartellmitglied geniigend Motivation
hat, die wettbewerbsbeschriankende Vereinbarung, an der er selbst beteiligt
ist, aufzudecken.?®® Zusitzlich zu den Absprachen tiber die Koordination
verfiigt das Kartell normalerweise iiber einen Sanktionsmechanismus ge-

385 EuGH wv. 20.9.2001, C-453/99, ECLI:EU:C:2001:465, Rn.22 - Courage; EuGH wv.
13.7.2006, verb. Rs. C-295/04 - C-298/04, ECLI:EU:C:2006:461, Rn. 57 - Manfredi.
Siehe statt vieler Weyer, in: FK, Zivilrechtsfolgen Art. 81 EG Rn. 146f.

386 Kirchhoﬁ‘, WuW 2017, 487, 491.

387 Peyer Report (2014). S. 20. Dazu siehe oben Fn. 62.

388 Peyer Report (2014), S. 20.

389 Vgl. Kersting, ZWeR 2015, 252, 253.
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gen Abweichungen vom gemeinsamen Vorgehen. Erst wenn eine Vertrags-
streitigkeit zwischen den Vertragsparteien entsteht, hat die vereinbarungs-
widrig handelnde Partei, die nicht mehr vom Kartell profitieren kann,
einen Anreiz, die Nichtigkeit als Einwand geltend zu machen. Im Falle
vertikaler Vereinbarung kommt die Geltendmachung der Nichtigkeit etwa
in Betracht, wenn sich die geschéftlichen Bedingungen gedndert haben und
die Absprache fiir eine Partei nicht mehr vorteilhaft sind.3°

Trotz eigener Beteiligung verstofit die Berufung auf die Nichtigkeit nicht
gegen Treu und Glauben nach § 242 BGB. Der Grund hierfiir liegt darin,
dass sich die Nichtigkeit aus einer im offentlichen Interesse erlassenen
Vorschrift ergibt, sodass die Nichtigkeitsfolge nicht nur dem Schutz der
Vertragspartei, sondern auch dem Schutz der Handlungsfreiheit Dritter
dient.3”!

Die Anwendung der Nichtigkeitsfolge auf Rechtsgeschifte, die gegen
das Missbrauchsverbot verstofien, ist relativ kompliziert. Die Anwendung
der Nichtigkeit auf ein gegen das Missbrauchsverbot verstoflendes Rechts-
geschift setzt unter Beachtung des Normzweckvorbehalts des § 134 BGB
voraus, dass sich erstens der Verstof§ unmittelbar aus dem vorgeworfenen
Rechtsgeschift ergibt und zweitens der Verstof3 nicht ohne die Nichtig-
keitsanordnung aufgehoben werden kann.’*> Daher muss der Eintritt der
Nichtigkeitsfolge auf der einen Seite dem Normzweck und Schutzinteres-
sen entsprechen, auf der anderen Seite fiir die Durchsetzung des Miss-
brauchsverbots erforderlich und angemessen sein.*®> Wie zuvor erwéhnt,
kénnen die Gesamtnichtigkeit, Teilnichtigkeit, Unwirksamkeit ex nunc und
Vertragsanpassung als mogliche Gestaltungsformen der Nichtigkeitsfolge
des einzelnen Rechtsgeschifts in Betracht kommen, das jeweils unter die
verschiedenen Fallgruppen des Missbrauchsverbots féllt. Nachfolgend wird
die Anwendbarkeit der Nichtigkeitsfolge auf die wichtigsten Missbrauchs-
télle exemplarisch dargestellt.

Das Missbrauchsverbot dient auf der einen Seite dem Schutz des Wett-
bewerbs als Institution und auf der anderen Seite dem Schutz der Wettbe-

390 Vgl. Kriiger, S. 91

391 BGH v. 31.5.1972, NJW 1972, 2180, 2183 - Eiskonfekt; Zimmer, in: Immenga/Mest-
macker, § 1 GWB Rn. 61.

392 Vgl. OLG Diisseldorf v. 17.12.2008, NJW 2009, 1087, 1088 — Schilderprdgestelle; van
Venrooy, BB 1979, 555, 558; Armbriister, in: MiiKo BGB, § 134 Rn. 119.

393 Vgl. Schréter/Bartl, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Art.102 AEUV Rn. 58;
Fuchs, in: Immenga/Mestmiécker, Art.102 AEUV Rn. 427; Wolf, in: MiKo GWB,
§19 Rn. 212.
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werbsfreiheit der Marktteilnehmer.3** Grundsitzlich ist von einer Nichtig-
keit des Rechtsgeschifts bzw. der Klauseln auszugehen, die unter Art.102
Abs. 21it. b und d AEUV bzw. § 19 GWB fallen, soweit diese die wirtschaftli-
che Handlungsfreiheit anderer Marktteilnehmer beeintréchtigt haben und
dies der Verwirklichung des Schutzzwecks entspricht. Dies gilt vor allem
fiir Vereinbarungen tiber Forschungsverbote, Einfuhr- und Ausfuhrverbo-
te sowie Vertriebs-, Alleinbezugs- und Kopplungsbindungen.®> Teilweise
erfiillen solche Fille den Tatbestand der vertikalen wettbewerbsbeschrén-
kenden Vereinbarung nach Art.101 Abs.1 AEUV, sodass sich die Nichtig-
keitsfolge bereits aus Art.101 Abs.2 AEUV ergibt.*¢ Gleiches gilt fiir die
tiberlappenden Fille von §1 GWB und §19 Abs.1, 2 Nr.1 GWB, wobei
die aus dem Normzweck des §1 GWB flieflende Nichtigkeitsfolge keinen
Spielraum fiir alternative Rechtsfolgen aus §19 GWB iV.m. §134 BGB
zuldsst.®7 Unter Umstdnden kommt die Teilnichtigkeit des betroffenen Ver-
trags in Betracht, soweit die Durchsetzung des Normzwecks im konkreten
Fall reicht. Fiir die Teilnichtigkeit gilt Ahnliches wie im Fall des Art.101
AEUV. Wenn das gegen das Missbrauchsverbot verstofiende Verhalten erst
im Laufe eines Vertrags verwirklicht wird, z. B. die marktbeherrschende
Stellung erst im Laufe des mehrjahrigen Vertrags eingetreten ist, kann dies
in der Praxis zur Unwirksambkeit des Vertrags ex nunc fiihren.>*8

Fiir Teile der unter den Behinderungsmissbrauch (§ 19 Abs. 2 Nr.1 GWB)
und Ausbeutungsmissbrauch zu subsumierenden Fallgruppen scheint die
unmittelbare Nichtigkeitsfolge der Vertrage oder Vertragsklauseln nicht
immer angemessen oder erforderlich. Beispielsweise bietet die Nichtigkeits-
anordnung eines gegen das Diskriminierungsverbot verstofSenden Rechts-
geschift, einschliefllich der begiinstigenden und der benachteiligenden
Vertriage bzw. Vertragsklauseln, keine bessere Losung als die Beseitigung
der unbilligen Behinderung oder die Gleichbehandlung durch Vertragsin-
derung oder Neuabschluss, soweit dies rechtlich moglich ist und die Scha-
densersatz- und Unterlassungsanspriiche dem Beeintrachtigten zur Durch-

394 Fuchs, in: Immenga/Mestmacker, Art. 102 AEUV Rn. 4f mw.N.

395 Schroter/Bartl, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Art. 102 AEUV Rn. 59.

396 Schroter/Bartl, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Art. 102 AEUV Rn. 59; Weyer,
in FK, Zivilrechtsfolgen Art. 102 AEUV Rn. 54.

397 Zu dem Gleichlauf mit dem européischen Wettbewerbsrecht siche Thonig, S. 90.

398 Beispielsweise OLG Disseldorf v. 17.12.2008, NJW 2009, 1087, 1088f. — Schilderpri-
gestelle.
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setzung seiner Interessen ausreichen.®® Andere Beispiele stellen die Fille
wettbewerbswidriger Rabatte und Kampfpreisunterbietung dar, bei denen
die Interessen der bevorzugten Marktgegenseite an der Vertragsdurchfiih-
rung in Betracht zu ziehen sind. Hier ist eine Abwiagung zwischen diesen
Interessen und den Interessen der behinderten Wettbewerber in Bezug
auf den vorgesehenen Normzweck des Wettbewerbsschutzes vorzunehmen.
Die Gestaltung der Nichtigkeitsfolge kann deshalb von Fall zu Fall variie-
ren. Fiir einen Vertrag mit wettbewerbswidrigen Rabatten kommt unter
Umstdnde die Unwirksamkeit ex nunc oder eine Aufrechterhaltung des
Vertrags ohne Rabattklausel in Betracht.*0 Fiir eine Kampfpreisunterbie-
tung mit dem Ziel, die Konkurrenten vom Markt zu verdringen oder
den Marktzutritt zu sperren, scheidet die Nichtigkeitsanordnung auf Mas-
sengeschifte grundsdtzlich aus. Hier wird den Interessen der Masse gut-
glaubiger Vertragspartner Vorrang eingeraumt und die Nichtigkeitsfolge
fur die Durchsetzung des Missbrauchsverbots sowie fiir den Schutz des
Wettbewerbs ist im Allgemein nicht verhéltnismaf3ig®! Fiir den Fall des
Preis- oder Konditionenmissbrauchs entgegen Art.102 Abs.2 lit.a AEUV
bzw. §19 Abs.2 Nr.2 GWB ist die Vertragsanpassung der Einkaufs- oder
Verkaufspreise oder der Geschiftsbedingungen in der Regel die angemesse-
ne Rechtsfolge.*02

III. China

Gegen die verbotenen horizontalen und vertikalen Vereinbarungen sowie
gegen die wettbewerbswidrigen Vereinsatzungen kénnen sich die Betroffe-
nen auf die Nichtigkeit berufen, die sowohl als Einwand in einer vertragli-
chen Streitigkeit als auch in Form eines eigenstindigen Antrags im Wege
der Feststellungsklage vor Gericht geltend gemacht werden kann. Da die

399 Vgl. OLG Karlsruhe v. 25.6.1997, NJW-RR 1998, 229, 230; BGH v. 17.12.2013, NZ-
Kart 2014, 151, 153 — Stromnetz Berkenthin. Zu diesen Uberlegungen siehe Thonig,
S. 433ff.

400 Dazu ausfiihrlich siehe Thonig, S. 234ft.

401 Vgl. Schroter/Bartl, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Art.102 AEUV Rn. 61.
Fiir ausfiithrliche Uberlegungen siehe Thonig, S.197ff. Vgl. aber Fuchs, in: Immen-
ga/Mestmicker, Art.102 AEUV Rn. 429. Das Interesse gutglaubiger Vertragspart-
ner erscheint nicht zwingend vorrangig gegeniiber dem allgemeinen Interesse am
Schutz des Wettbewerbs.

402 Vgl. Schréter/Bartl, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Art.102 AEUV Rn. 60;
Busche, in: KK, § 19 GWB Rn. 201
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Unwirksamkeit eines Vertrags die Riickgabe der Vermdgensvorteile und
Schadensersatz geméf § 157 ZGB zur Folge hat, werden die Herausgabe der
Vermégensvorteile und der Schadensersatz verlangen auch zusammen mit
der Feststellung der Unwirksamkeit des kartellrechtswidrigen Vertrags im
Klageantrag in kartellrechtlichen Zivilklagen® beansprucht. Die Klagen
unmittelbar gegen horizontale und vertikale wettbewerbsbeschrinkende
Vereinbarungen machen nur einen geringen Anteil an den gesamten kar-
tellrechtlichen Privatklagen aus. Ofter ist es in der Praxis zu sehen, dass die
Nichtigkeit des Vertrages aufgrund eines Kartellrechtsverstof3es aus §§ 17,
18 Abs.1 AMG iV.m. § 52 ChinVG (jetzt § 153 Abs. 1 ZGB) als Einwendung
gegen die gerichtlich geltend gemachte Haftung aus Vertragsbruch erhoben
wird.

In China ist der Nichtigkeitseinwand eine der Hauptformen der privaten
Durchsetzung der Kartellverbote. Nach eigenen Erhebungen gibt es 30 Ent-
scheidungen bis 2019, in denen sich eine der Parteien auf die Unwirksam-
keit des Vertrags aufgrund eines Verstofles gegen §§ 17, 18 Abs.1 AMG (§
§13,14 a.F.) berufen hat.*** Davon waren in funf Fallen Vereinsatzungen,
die gegen das AMG verstofien haben sollen, Streitgegenstand. Insgesamt
ergingen 16 Entscheidungen, in denen die Unwirksamkeit als Einwand
erhoben wurde.

Bemerkenswert ist, dass die Antimonopolbehdrde aufgrund der Auffang-
klausel der §§17 Nr.6 und 18 Abs.1 Nr.3 AMG befugt ist, nicht unter
die gesetzlichen Regelbeispiele fallende horizontale und vertikale Vereinba-
rungen als Monopolvereinbarung einzustufen. Nachdem eine Monopolver-
einbarung auf diese Weise durch das Antimonopolvollzugsorgan formlich
festgestellt wurde, konnen sich die Betroffenen im Zivilverfahren auf die
Nichtigkeit einer solchen Monopolvereinbarung berufen.

Bisher gibt es kaum Rechtsprechung der Volksgerichte zur Nichtigkeit
einer Vereinbarung aufgrund eines Verstofies gegen das Missbrauchsverbot
in §22 AMG. Durch die Sonderregelung betreffend Technologievertrige
spielt die Nichtigkeitssanktion gegen missbrauchliche Verhaltensweisen bei

403 In der Gerichtspraxis wurden solche Klagen zum Teil auch der Kategorie der
Vertragsstreitigkeiten zugeordnet.

404 Datenrecherche tiber die Datenbank ,China Judgements Online” (http://wensh
u.court.gov.cn/). Die Entscheidungen umfassen zivilrechtliche Streitigkeiten aus
Vertrdgen sowie aus monopolisierenden Verhaltensweisen bis zum 31.12.2019. Die
Urteile erster und zweiter Instanz in derselben Sache wurden als eine Entscheidung
behandelt. Beschliisse der Volksgerichte {iber die Gerichtszustdndigkeit und andere
prozessuale Fragen wurden nicht mit aufgenommen.
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C. Fazit: Die Bedeutung der Nichtigkeitssanktion fiir die private Durchsetzung

der Verwertung von Technologien jedoch eine gewisse Rolle. Die Nichtig-
keitsfolge eines Technologievertrags, in dem die Technologien rechtswidrig
monopolisiert werden, ergibt sich unmittelbar aus § 850 ZGB (frither § 329
ChinVG).

C. Fazit: Die Bedeutung der Nichtigkeitssanktion fiir die private
Durchsetzung

Die Nichtigkeitssanktion ist zweifellos ein niitzliches und effektives Mittel
zur Durchsetzung des Verbots wettbewerbsbeschrankender Vereinbarun-
gen. Die Geltendmachung der Nichtigkeit eines kartellrechtswidrigen Ver-
trags durch eine Vertragspartei spielt eine positive Rolle bei der Durchset-
zung des Kartellrechts, insbesondere in den Bereichen, in denen die Voll-
zugsbehorden aufgrund begrenzter Ressourcen und Durchsetzungspriorita-
ten nicht sehr aktiv sind und dementsprechend weniger Aufmerksambkeit
widmen. Vor allem in der Konstellation von vertikalen Vereinbarungen,
die gegenldufigen Interessen dienen, sowie von Vereinbarungen, die ge-
gen das Missbrauchsverbot verstoflend und sich gezielt gegen bestimmte
Marktteilnehmer richten, sind die direkt Betroffenen eher motiviert, die
Zuwiderhandlung aufzudecken. Die Moglichkeit, dass eine Vertragspartei
die unzuldssige Vereinbarung spater vor Gericht aufdeckt und erfolgreich
den Nichtigkeitseinwand gegen die Haftung wegen Vertragsbruchs erhebt,
kann die abschreckende Wirkung der Drohung mit einer Vertragsstrafe
einigermaflen abschwéchen und damit den Abschluss und die Aufrechter-
haltung kartellrechtswidriger Vereinbarungen erschweren.4%>

Der Blick auf die Praxisanwendung zeigt, dass die Nichtigkeitssankti-
on als das unmittelbarste Rechtsmittel des privaten Rechtsschutzes gegen
Wettbewerbsrechtsverstofie gilt und fiir die defensive private Durchsetzung
unentbehrlich ist. In Kombination mit dem nachfolgenden Anspruch auf
Herausgabe der ungerechtfertigten Bereicherung und dem Schadensersatz-
anspruch erfiillt die Nichtigkeitssanktion in gewissem Umfang auch den
Kompensationszweck der privaten Durchsetzung.

Insgesamt ist die zivilrechtliche Nichtigkeitssanktion allein fiir eine ef-
fektive private Durchsetzung und den Individualschutz nicht ausreichend.
Thr Hauptanwendungsfeld sind Vertragsstreitigkeiten in Bezug auf das Ver-

405 Vgl. Wils, 26 World Competition 473 (2003), 474.
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bot wettbewerbsbeschrankender Vereinbarungen. Trotz seiner unmittelba-
ren Wirkung aus dem Unionsrecht kann Art. 101 Abs. 2 AEUV iiberwiegend
nur als Verteidigungsmittel in Zivilklagen geltend gemacht werden.*¢ Im
Bereich missbrauchlicher Verhaltensweisen spielt die zivilrechtliche Nich-
tigkeitssanktion dagegen nur eine begrenzte Rolle. Die Rechtspraxis in
Deutschland hat bereits gezeigt, dass die Anwendung der Nichtigkeit des
Rechtsgeschifts in den meisten Missbrauchsfallen nicht unproblematisch
ist, wenn den unterschiedlichen Schutzinteressen des Missbrauchsverbots
gleichzeitig Rechnung getragen werden soll. Fiir manche Fallgruppen ist
eine pauschale Nichtigkeitsfolge zur Durchsetzung des Missbrauchsverbots
weder praktisch noch angemessen. Zudem ist es fiir aulenstehende Dritte,
die nicht unmittelbar an den wettbewerbsbeschrankenden Vereinbarungen
beteiligt sind, in der Regel schwierig, sich auf die Nichtigkeitsfolge zu beru-
fen.49” Wenn sie durch die wettbewerbsbeschrankenden Verhaltensweisen
gefdhrdet werden oder hierdurch einen Schaden erlitten haben, sind die
Abwehranspriiche und der Schadensersatzanspruch hilfreicher.

406 Sdcker/Jaecks, in: MiitKo EuWettbR, 2. Aufl., Art. 101 AEUV Rn. 596, 675.
407 Vgl. Sdcker/Jaecks, in: MtiKo EuWettbR, 2. Aufl., Art. 101 AEUV Rn. 676; Weyer, in:
FK, Zivilrechtsfolgen Art. 81 EG Rn. 179.
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In diesem Kapitel werden die Rechtslage und Anwendungspraxis zu Besei-
tigungs- und Unterlassungsanspriichen in Deutschland und China heraus-
gearbeitet. Die EU-Schadensersatzrichtlinie bezieht sich nur auf Schadens-
ersatz. Trotz Fehlens einer ausdriicklichen Forderung nach Beseitigungs-
und Unterlassungsanspriichen auf EU-Ebene miissen die Mitgliedstaaten
den Rechtsschutz des Einzelnen bei Verstoflen gegen das unmittelbar an-
wendbare EU-Wettbewerbsrecht gewahrleisten. Daher wird in diesem Ka-
pitel nicht gesondert auf das europdische Wettbewerbsrecht eingegangen,
sondern nur der im deutschen Recht vorgesehene Anspruch auf Unterlas-
sung und Beseitigung aufgrund einer Verletzung der Art. 101 und 102 AEUV
nach § 33 GWB thematisiert. Das chinesische Antimonpolrecht sieht hinge-
gen keine Anspruchsgrundlagen vor, sondern regelt nur die zivilrechtliche
Haftung, deren einzelne Haftungsformen im Folgenden gesondert erdrtert
werden. Schliefllich werden die Vor- und Nachteile sowie die Bedeutung
des Beseitigungs- und Unterlassungsanspruchs fiir die private Rechtsdurch-
setzung und deren Grenzen zusammengefasst.

A. Beseitigungs- und Unterlassungsanspruch im deutschen Kartellrecht
I. Ubersicht

§ 33 Abs.1 und 2 GWB sieht den Beseitigungs- und Unterlassungsanspruch
vor. Der Beseitigungsanspruch ist auf die Beseitigung einer bereits einge-
tretenen, aber noch gegenwirtigen Beeintrichtigung gerichtet.*®® Durch
diesen Anspruch wird die Quelle einer fortlaufenden rechtswidrigen Sto-
rung ausgetrocknet. Ein Unterlassungsanspruch besteht, wenn der Betrof-
fene durch Wiederholungsgefahr eines in der Vergangenheit geschehenen
Kartellverstofles bedroht wird. Der Unterlassungsanspruch ist auf die Ver-

408 Fritzsche, WRP 2006, 42, 45; Liibbig, in: MiKo GWB, §33 Rn.l. Vor der 7.
GWB-Novelle enthielt § 33 a.F. lediglich den Unterlassungsanspruch. Die Geltend-
machung des Beseitigungsanspruchs in Kartellsachen wurde bis dahin auf § 1004
BGB analog gestiitzt.
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hinderung eines zukiinftigen gleichartigen Kartellverstofles gerichtet.40
Gemaf3 § 33 Abs. 2 GWB ist ein vorbeugender Unterlassungsanspruch auch
dann gegeben, wenn eine erste Zuwiderhandlung droht. Ein wesentlicher
Unterschied zwischen Beseitigungs- und Unterlassungsanspruch ergibt sich
daher aus der Gegenwirtigkeit der Beeintrachtigung.?!® Die beiden Ansprii-
che sind ihrer Natur nach préaventiv und werden als Abwehranspriiche
bezeichnet.*!

Die Abwehranspriiche unterscheiden sich vom Schadensersatzanspruch
zuerst offensichtlich dadurch, dass sie kein Verschulden voraussetzen.
Ein weiterer Unterschied ergibt sich aus den verschiedenen Zielen, die
mit der Geltendmachung der Anspriiche verfolgt werden, respektive der
klagerischen Durchsetzung zugrundeliegenden Motivation. Wiahrend der
Schadensersatzanspruch auf die Wiedergutmachung der durch den Kartell-
rechtsverstof§ bereits entstandenen Schidden abzielt, besteht der vorwiegen-
de Anreiz zur Erhebung der Abwehranspriiche darin, den Eintritt eines
Schadens zu vermeiden.?? Dabei ist eine trennscharfe Abgrenzung zwi-
schen Beseitigungs- und Schadensersatzanspruch nicht moglich,*3 da sich
die Rechtsfolgen der beiden Anspriiche in der Kartellrechtspraxis teilweise
tiberschneiden konnen.

409 Liibbig, in: MitKo GWB, § 33 Rn. I m.w.N.

410 Fritzsche, WRP 2006, 42, 46; Roth, in: FS Huber (2006), S. 1133, 1143.

411 Rehbinder, in: LMRKM, 3. Aufl., § 33 GWB Rn. 59; Emmerich, in: Immenga/Mest-
macker, 5. Aufl., § 33 GWB Rn. 43.

412 Vgl. Shavell, 36 J. Law Econ. 255 (1993), 268.

413 Zur Abgrenzung des Beseitigungs- und Schadensersatzanspruchs siehe Emmerich,
in: Immenga/Mestmacker, 5. Aufl., § 33 GWB Rn. 44. Gegen eine trennscharfe Ab-
grenzung siehe Bien, in: Das deutsche Kartellrecht nach der 8. GWB-Novelle (2013),
S.329, 338f. Bien weist darauf hin, dass zwischen Beseitigung und Schadensersatz
in bestimmten Féllen Anspruchskonkurrenz bestehen kann. Die Konkurrenz wird
in der Rechtsprechung anerkannt: BGH v. 112.1995, NJW 1996, 845, 846; BGH v.
2.7.1996, NJW 1996, 3005, 3005f — Kraft-Wirme-Kopplung.

414 Beide kénnen auf Geldzahlung gerichtet sein und den Kontrahierungszwang be-
griinden. S. Bornkamm/Tolkmitt, in: Langen/Bunte, § 33 GWB Rn. 7. Siehe unten C.
L.2.
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II. Anspruchsvoraussetzungen

1. Allgemeines

Die Abwehranspriiche setzen zuerst eine Zuwiderhandlung gegen das Kar-
tellrechtsverbot oder eine Verfiigung der Wettbewerbsbehdrde voraus. Da
der Beseitigungsanspruch auf das Abstellen der Quelle einer fortlaufen-
den rechtswidrigen Stérung, sprich der verbotenen wettbewerbsbeschrin-
kenden Verhaltensweisen gerichtet ist, setzt dieser das Fortbestehen der
Storung im Zeitpunkt der Anspruchsgewdhrung und die Méglichkeit vor-
aus, diese durch eine - fiir den jeweiligen Einzelfall unterschiedliche -
Handlung zu beenden.*’> Der Unterlassungsanspruch hingegen erfordert
eine Wiederholungs- oder Erstbegehungsgefahr des Kartellrechtsverstof3es
und das inhaltliche Verlangen muss sich gerade auf die vermeintlich kartell-
rechtswidrige Handlung beziehen.*'® Eine Wiederholungsgefahr liegt regel-
maflig vor, wenn der Anspruchsgegner eine gleichartige Zuwiderhandlung
in der Vergangenheit begangen hat.#'” Der vorbeugende Unterlassungsan-
spruch setzt eine ernsthafte Gefahr eines erstmals drohenden Kartellrechts-
verstofles voraus.#® Hierfiir miissen ,ernsthafte und greifbare tatsachliche
Anhaltspunkte” vorliegen, dass ,der Anspruchsgegner sich in naher Zu-
kunft in naher bezeichneter Weise rechtswidrig verhalten wird”.?® Die
Beseitigungs- und Unterlassungsanspriiche konnen nebeneinander geltend

415 Vgl. Bornkamm/Tolkmitt, in: Langen/Bunte, § 33 GWB Rn. 6f. mw.N.

416 Roth, in: FK, §33 GWB Rn.33; Franck, in: Immenga/Mestmiacker, §33 GWB
Rn. 32.

417 BGH wv. 17.10.2017, NZKart 2018, 52, 53 — Almased Vitalkost; LG Frankfurt v.
24.10.2019, 2-03 O 517/18, Juris, Rn.157; Roth, in: FK, § 33 GWB Rn. 30. Es besteht
eine tatsichliche Vermutung fiir die Wiederholungsgefahr, siche Anwendungspraxis
zu §1004 Abs.1 BGB: BGH v. 30.10.1998, NJW 1999, 356 - Schweinemast. Die
Vermutung ist unter strengen Anforderungen widerlegbar, dazu siehe Roth, in: FK,
§33 GWB Rn.30 und die dort angefiihrten Verweise auf Entscheidungen zum
UWG. Die Wiederholungsgefahr entfallt bei Abgabe einer strafbewehrten Unterlas-
sungs- und Unterwerfungserklarung durch den Rechtsverletzer. Vgl. zum UWG
Kohler/Bornkamm in: Kohler/Bornkamm, § 12 Rn. L.16ff., 1.101ff.

418 Franck, in: Inmenga/Mestmaicker, § 33 GWB Rn. 13.

419 BGH v. 29.6.2010, KZR 31/08, Juris, Rn. 50— GSM-Wandler; KG Berlin v. 4.4.2019,
NZKart 2019, 383, 384 — Gasversorgungsnetz Berlin. Vgl. BGH v. 31.5.2001, GRUR
2001, 1174, 1175 - Bertihmungsaufgabe (zum UWG).
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gemacht werden. Im Einzelfall kann eine Abgrenzung zwischen Unterlas-
sung und Beseitigung schwierig sein.4?

Die Anspruchsberechtigung kniipft seit der 7. GWB-Novelle an den
Begriff der ,Betroffenheit® an. Nach § 33 Abs. 3 GWB gilt ein Mitbewerber
oder sonstiger Marktbeteiligter als Betroffener, sofern er durch den Kar-
tellrechtsverstof3 beeintrichtigt ist. Eine Beeintrdchtigung liegt vor, soweit
der Marktbeteiligte in seinen ,wirtschaftlichen Interessen® im Vergleich
zu der Situation ohne Zuwiderhandlung schlechter gestellt wird.*?! Mit
der Abschaffung des Schutzgesetzerfordernisses beabsichtigte der Gesetz-
geber, den Kreis der Anspruchsberechtigten im Einklang mit der EuGH-
Rechtsprechung nach Moglichkeit auszuweiten.*?> Obwohl sich der im
EuGH-Urteil Courage etablierte ,Jedermann“-Grundsatz auf Schadenser-
satzanspriiche bezieht, beanspruchen die grundlegenden Aspekte auch fiir
Beseitigungs- und Unterlassungsanspriiche Geltung.4?3

Da nach einer weit verbreiteten Meinung im Schrifttum die Anspruchs-
berechtigung des Schadensersatzes ebenfalls nach §33 Abs.3 GWB zu
beurteilen ist,*?* wird diese einheitlich im nachsten Kapitel in Bezug auf
den Schadensersatz thematisiert. Neben den konkret ,Betroffenen® sind
nach § 33 Abs. 4 GWB noch die Verbande zur Férderung gewerblicher oder
selbststandiger beruflicher Interessen und die dort genannten qualifizierten
Einrichtungen berechtigt, die Abwehranspriiche geltend zu machen.

420 Franck, in: Immenga/Mestmacker, § 33 GWB Rn. 28. Beispielsweise im Fall einer
Lieferverweigerung, siehe unten C.1.2.

421 OLG Diisseldorf v. 26.2.2014, NZKart 2014, 154 - Presse-Grosso II; folgend BGH
V. 6.10.2015, NJW 2016, 1652, Rn. 15f — Zentrales Verhandlungsmandat; Franck, in:
Immenga/Mestmicker, § 33 GWB Rn. 15; Bornkamm/Tolkmitt, in: Langen/Bunte,
§33 GWB Rn. 17.

422 BT-Drucks. 15/3640, S.53; MeefSen, S.176; Emmerich, in: Immenga/Mestmicker,
5. Aufl, § 33 GWB Rn. 15.

423 Als ,Betroffener und mithin anspruchsberechtigt fiir die Geltendmachung des
Abwehranspruchs ist jeder anzusehen, der durch den Wettbewerbsverstofy einen
Schaden erlitten hat oder erleiden konnte. Diese Auffassung ist im Schrifttum weit
verbreitet: Emmerich, in: Inmenga/Mestmacker, 5. Aufl., § 33 GWB Rn. 11; Rehbin-
der, in: LMRKM, 3. Aufl., § 33 GWB Rn. 18; Bornkamm/Tolkmitt, in: Langen/Bunte,
§ 33 GWB Rn. 18f; Logemann, S.222 mw.N. S. auch die Rechtspraxis OLG Diissel-
dorf v. 26.2.2014, NZKart 2014, 154 — Presse-Grosso II; OLG Frankfurt v. 26.1.2014,
WuW/E DE-R 2860, 2861 - Entega. Gegen einen Gleichlauf der Bestimmung der
Betroffenheit bei Abwehr- und Schadensersatzanspriichen siehe Roth, in: FK, § 33
GWB Rn. 54ff. Roth halt die Anspruchsberechtigung von mittelbaren Abnehmern
und Lieferanten fiir die Geltendmachung von Abwehranspriichen fiir problema-
tisch. Vgl. ferner Franck, in: Inmenga/Mestmaicker, § 33 GWB Rn. 16ff.

424 Vgl. oben Fn. 423.
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2. Klagebefugnis fiir Verbandsklage

Die Klagebefugnis fiir Verbande entspricht fiir den Unterlassungsanspruch
dem Vorbild des UWG und wurde von Anfang an im GWB festgesetzt.
Seit der 7. GWB-Novelle erstreckt sie sich auch auf den Beseitigungsan-
spruch. Nach §33 Abs.2 Nr.1 7. GWB-Novelle konnten nur diejenigen
Verbande Abwehranspriiche geltend machen, deren zugehorige Unterneh-
men auf demselben Markt wie die Rechtsverletzer tatig waren. Durch die
8. GWB-Novelle wurde diese Einschrinkung durch den Verweis auf die
»Betroffenheit® aufgehoben. Aktivlegitimiert sind damit auch die Verbande,
denen eine erhebliche Anzahl von Unternehmen der Marktgegenseite ange-
hort.#2> Weitere Klagebefugte sind die in § 33 Abs. 4 Nr.2 GWB genannten
qualifizierten Einrichtungen. Von besonderer praktischer Bedeutung sind
die Verbraucherverbdnde, die die Voraussetzungen nach § 4 Abs.2 UKlaG
erfiillen. Die klagebefugten Verbande machen den Abwehranspruch in ei-
genem Namen geltend. Der dem Verband zustehende Abwehranspruch ist
unabhingig von den Anspriichen der betroffenen Mitglieder.426

Die Voraussetzungen der Aktivlegitimation der Unternehmerverbiande
ergeben sich im Wesentlichen aus §33 Abs.4 Nr.1 GWB. Diese miissen
rechtsfahig sein und dem Zweck dienen, gewerbliche oder selbststindige
berufliche Interessen zu férdern. Durch die Zuwiderhandlung miissen
die satzungsmifiigen Aufgaben des Verbandes beriihrt sein.*?” Des Weite-
ren ist die Aktivlegitimation des Unternehmensverbands nach § 33 Abs. 4
Nr.1 lit.a GWB davon abhdngig, dass ihm eine erhebliche Anzahl durch
den Kartellrechtsverstof’ beeintrachtigter Unternehmen angehort.#28 Ferner
miissen die Verbande nach ihrer personellen, sachlichen und finanziellen
Ausstattung in der Lage sein, ihre satzungsmiéfiigen Aufgaben wahrzuneh-
men (§ 33 Abs. 4 Nr.1lit. b).

In Bezug auf die Verbraucherverbande, weist die Gesetzesbegriindung
der 8. GWB-Novelle darauf hin, dass deren Anspruchsberechtigung in Fal-
len von Massen- oder Streuschdden bei der privaten Durchsetzung des

425 BT-Drucks. 17/9852, S. 27.

426 Roth, in: FK, § 33 GWB Rn. 104 m.w.N.

427 Vgl. Bornkamm/Tolkmitt, in: Langen/Bunte, § 33 GWB Rn. 68, 75.

428 Der herrschenden Meinung nach darf das Kriterium der erheblichen Anzahl nicht
zu eng ausgelegt werden. Dazu siehe Franck, in: Immenga/Mestmiécker, § 33 GWB
Rn. 38; Roth, in: FK, § 33 GWB Rn. 110; Bechtold/Bosch, § 33 GWB Rn. 20.
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Kartellrechts positiv mitwirken kénnen.*?° Jedoch ist dieser erwartete Nut-
zen in der Praxis nur unter vielen Schwierigkeiten zu realisieren. Dies
folgt zundchst daraus, dass den Verbraucherverbanden nur die Abwehran-
spriiche eingerdumt werden. Der Beseitigungsanspruch ist jedoch grund-
satzlich nicht auf einen Schadensausgleich gerichtet. Ohne Klagebefugnis
fiir Schadensersatzklagen bleibt den Verbraucherverbanden praktisch nur
eine Moglichkeit, den erlittenen Schaden der Verbraucher erstattet zu be-
kommen, ndmlich durch den kollektiven Riickerstattungsanspruch kartell-
rechtswidriger Zahlungen im Missbrauchsfall.**0 Des Weiteren profitieren
die Verbraucherverbinde nicht von den diversen im Zuge der 9. GWB-No-
velle eingefiihrten klagerfreundlichen Regelungen, da diese nur fiir die Gel-
tendmachung des Schadensersatzanspruchs gelten. Zu diesen Regelungen
zéhlen vor allem die Bindungswirkung der behdrdlichen Entscheidungen
und die Informations- und Auskunftsanspriiche, die die Beweisfithrung fiir
die Ermittlung der Hohe der Riickerstattung erleichtern kénnen.*¥! Die
geringe Belohnung und das hohe Verfahrens- und damit auch Kostenrisiko
geben den Verbraucherverbanden wenig Anreize fiir eine Klageerhebung.

B. Beseitigung und Unterlassung im chinesischen Antimonopolrecht
L. Beseitigungs- und Unterlassungspflicht in drei Haftungsformen

Inhalt und Umfang der zivilrechtlichen Haftung nach § 60 Abs.1 AMG
richten sich nach den allgemeinen Grundsitzen des Zivilrechts. Als Kon-
kretisierung des § 60 Abs.1 AMG werden die Einstellung der Verletzun-
gen und der Schadensersatz als mogliche Haftungsformen in §14 OVG-
AMG-Bestimmungen genannt. Die zivilrechtliche Gesetzgebung in China
gebraucht das traditionelle Konzept von Beseitigungs- und Unterlassungs-

429 BT-Drucks. 17/9852, S.21: ,Angemessene Beteiligung der Verbraucherverbande bei
der privaten Kartellrechtsdurchsetzung.*

430 Die Verbraucherverbdnde konnen den Anspruch auf Vorteilsabschopfung (§ 34a
Abs.1 GWB) geltend machen. Sie wiirden aber auch in diesem Fall nicht in eine
bessere Lage versetzt. Ausfiihrlich siehe Bien, in: Das deutsche Kartellrecht nach der
8. GWB-Novelle (2013), S. 329, 343f.

431 Vgl. auch Bien, in: Das deutsche Kartellrecht nach der 8. GWB-Novelle (2013),
S.329, 343. Das Beweisrecht wird weiter unten im Kapitel § 6 erlautert.
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anspruch nicht.43? In §179 ZGB (frither § 134 AG ChinZR-1986) sind die
Einstellung der Verletzungen (chinesisch: % il:1Z %), die Behebung von
Behinderungen (chinesisch: Hf[#%jf%) und die Beseitigung von Gefahren
(chinesisch: JHPR/E) als drei der zivilrechtlichen Haftungsformen festge-
legt. Die Zuordnung der Haftungsformen richtet sich nach den zugrunde
liegenden Tatbestinden in den jeweiligen Gesetzen. Jedes Gesetz normiert
eine Generalklausel fiir die zivile Haftung bzw. zivilrechtliche Sanktionen.
Die drei Haftungsformen sind nicht vis-a-vis als gleich mit dem Beseiti-
gungs- und Unterlassungsanspruch des deutschen Rechts anzusehen. Die
Haftungsformen werden in den chinesischen Gesetzen, in den juristischen
Auslegungen und im Schrifttum weitgehend unterschiedlich umschrieben.
Uber ihr Verhiltnis zu den zugrundeliegenden Anspriichen, ihren Inhalt
und ihre Anwendung besteht Uneinigkeit. Fiir ein besseres Verstandnis der
zivilrechtlichen Haftung im Antimonopolrecht ist es deshalb notwendig,
sich zundchst mit dem Verhiltnis dieser drei Haftungsformen zu den Besei-
tigungs- und Unterlassungsanspriichen auseinanderzusetzen.

1. Einstellung der Verletzungen

Der Terminus ,,Einstellung der Verletzungen® wird fiir verschiedene Anlasse
verwendet und fithrt daher besonders zu Verwirrung. Zunéchst besteht
Einigkeit im Schrifttum dariiber, dass die Einstellung der Verletzungen
auf eine bereits eingetretene, aber noch fortdauernde Beeintrachtigung ge-
richtet ist.*33 In diesem Sinne umfasst der Anspruch auf Einstellung der
Verletzungen den Beseitigungsanspruch (im Sinne des deutschen Rechts).
Nicht selten wird der Terminus ,Einstellung der Verletzungen® im Schrift-
tum auch so verstanden, dass er auch bei Wiederholungsgefahr des Rechts-

432 Die chinesische Zivilrechtsforschung folgt der Dogmatik des Anspruchssystems
bzw. der Lehre von Anspriichen. Eine einheitliche gesetzliche Anspruchsgrundlage
fiir Beseitigungs- und Unterlassungsanspriiche dhnlich §1004 BGB findet sich in
§ 35 des chinesischen Sachenrechtsgesetzes (jetzt § 236 ZGB). § 35 Sachenrechtsge-
setz: ,Wird ein dingliches Recht beeintrichtigt oder droht eine Beeintrichtigung,
so kann der Berechtigte die Beseitigung der Beeintrachtigung oder der Gefahr der
Beeintrichtigung verlangen: Ubersetzung von Zhou, Mei/Qi, Xiaokun/Lohsse/Liu,
Qingwen, ZChinR, 2007, 78, 84. Diese Anordnung eines eigenstdndigen dinglichen
Anspruchs ist abweichend von der Gesetzgebungstechnik des AG ChinZR-1986.

433 Vgl. Cheng, Xiao, S.656; Mao, Shaowei, FX 4 (2016), 23, 27; Zhang, Xinbao, De-
liktshaftungsgesetz, 2. Aufl., S.130.
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verstof3es eingreift.*** Wenn die ernsthafte Moglichkeit der Wiederholung
eines gleichartigen Rechtsverstofles besteht, kann der Betroffene die Ein-
stellung der Verletzungen geltend machen. Demzufolge wird Einstellung
der Verletzungen im Chinesischen teilweise als wortliche Ubersetzung von
Unterlassung 1.5.d § 1004 Abs. 1 S.2 BGB verwendet.**® Diese Verwendung
ist oft im wirtschaftsrechtlichen Kontext zu finden. Im Falle des Bestehens
einer Erstbegehungsgefahr eines Rechtsverstofles kann sich der Betroffene
jedoch nicht auf die Einstellung der Verletzungen berufen, weil diese eine
bereits zuvor eingetretene tatsichliche Verletzung voraussetzt. Stattdessen
ist in diesem Fall die Beseitigung von Gefahren méglich.

Zuletzt wird der Terminus ,Einstellung der Verletzungen® auch im Ver-
fahrensrecht verwendet und ist generell weit auszulegen. Beispielsweise
kann in der heutigen Praxis ein Patentinhaber einen Antrag auf Einstellung
der Verletzungen (gemeint ist tatsdchlich die Unterlassung der Verletzung)
gegen eine verdachtige Patentverletzung im Vorverfahren stellen.**¢ Hier
konnen sowohl die Einstellung von Verletzungen, die Behebung von Be-
hinderungen als auch die Unterlassung einer bestimmten Handlung als
mogliche einstweilige Mafinahmen geltend gemacht werden.

2. Behebung von Behinderungen

Die Abgrenzung zwischen der Einstellung von Verletzungen (im engeren
Sinne als Beseitigungsanspruch) und der Behebung von Behinderungen
ist nicht einfach. Der Unterschied der Einstellung von Verletzungen zum
Anspruch auf Behebung der Behinderungen sowie auf Beseitigung von Ge-
fahren liegt nach herkommlichem Verstindnis in dem Kreis der geschiitz-
ten Rechte.*¥” Wihrend die letztgenannten Haftungsformen typisch sind

434 Z.B.s. Zhang, Xinbao, Deliktshaftungsgesetz, 2. Aufl,, S.130.

435 Z.B. Schwab, Einfilhrung in das Biirgerliche Recht, iibersetzt von Zheng, Chong,
2006. Der Unterlassungsanspruch in anderen deutschen Gesetzen wie beispielswei-
se in §8 Abs.1 UWG und §33 Abs.1 GWB wird mehrfach als ,die Einstellung
der Verletzungen® iibersetzt. S. Shao, Jiandong, Ubersetzung des deutschen UWG
(2004), in: Jahrbuch des Deutsch-Chinesischen Instituts fiir Rechtswissenschaft der
Universititen Gottingen und Nanjing (2006); Fang, Xiaomin/Li, Chun/Yang, Juan,
Ubersetzung des deutschen GWB (2005), in: Jahrbuch des Deutsch-Chinesischen
Instituts fiir Rechtswissenschaft der Universitdten Gottingen und Nanjing (2006).

436 OVG-Bestimmungen fiir die Rechtsanwendung zur Abstellung von Patentrechtsver-
letzungen vor der Einleitung gerichtlicher Verfahren, gilt seit 1.7.2001. Ahnliche
Regelungen gibt es auch im Markenrecht und Urheberrecht.

437 Mao, Shaowei, FX 4 (2016), 23, 27.
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fiir Beeintrachtigungen der absoluten Rechte, vor allem des Sachenrechts,
kommt die Einstellung von Verletzungen normalerweise bei Verletzungen
des Immaterialgiiterrechts und des Personlichkeitsrechts zur Anwendung.
Beispielsweise ist die Einstellung der Verletzungen als eine Haftungsform
bei der Verletzung des Urheberrechts im chinesischen Urheberrechtsge-
setz*38 sowie bei der Verletzung des Personlichkeitsrechts im chinesischen
Verbraucherschutzgesetz** vorgesehen.

Obwohl ein Unterschied zwischen den jeweils geschiitzten Rechten be-
steht, wird dies in der Praxis im Sprachgebrauch nicht streng befolgt.
Zum einfacheren Verstindnis ahnelt die Behebung von Behinderungen
dem Beseitigungsanspruch im deutschen Recht. Im konkreten Fall besteht
zwischen der Behebung von Behinderungen und der Einstellung der Ver-
letzungen hinsichtlich ihrer Funktionen und Folgen kein wesentlicher Un-
terschied. Die genaue Abgrenzung spielt fiir die zivilrechtliche Haftung
aufgrund eines Verstofes gegen das AMG keine Rolle und wird daher nicht
weiter erortert.

3. Beseitigung von Gefahren

Sinngemaf ist der Anspruch auf die Beseitigung von Gefahren vergleichbar
mit dem Unterlassungsanspruch im deutschen Sachenrecht.*4? Er richtet
sich gegen drohende, in der Zukunft liegende Rechtsverstole. Das chinesi-
sche Sachenrechtsgesetz statuierte die Anspruchsgrundlage fiir den Unter-
lassungsanspruch in § 35 (jetzt § 236 ZGB).**! Wenn eine Beeintrachtigung
eines dinglichen Rechts droht, kann der Berechtigte die Beseitigung der
Gefahr der Beeintrachtigung verlangen.

4. Zwischenfazit
Untersucht man die Geschichte und setzt sich mit den Rechtsvorschrif-

ten und den konkreten Anwendungen auseinander, so ist festzustellen,
dass der Begrift ,Einstellung der Verletzungen® wahrscheinlich eine ,Er-

438 §52 Urheberrechtsgesetz der VR China.

439 §50 Verbraucherschutzgesetz der VR China. Zur deutschen Ubersetzung des Geset-
zes siehe Gresbrand/Martinek/Odom/Rotermund/Will, ZChinR 2014, 69, 82.

440 Mao, Shaowei, FX 4 (2016), 23, 30; Cui, Jianyuan, Sachenrecht, 3. Aufl., S.130.

441 Vgl. oben Fn. 432.
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findung® des chinesischen Rechts ist.#4? Die wortliche Bedeutung von
Einstellung der Verletzungen ist selbst vielfiltig und ambivalent. Nach
Jahren der vermischten Begriffsverwendung ohne scharfe Abgrenzung ist
eine dogmatische Einordnung dieser Haftungsform als Unterlassungs- oder
Beseitigungsanspruch duflerst schwierig. Abgesehen von dem verwirrenden
Sprachgebrauch und dem dogmatischen Streit, sind diese drei Formen
ziviler Haftung in ihrer Gesamtheit inhaltlich den Beseitigungs- und Un-
terlassungsanspriichen im deutschen Recht dhnlich.44* Im Hinblick auf
§ 60 Abs.1 AMG und §14 OVG-AMG-Bestimmungen ist die Einstellung
der Verletzungen als eine Haftungsform im weiteren Sinne fiir die Beseiti-
gungs- und Unterlassungspflicht zu verstehen: Sowohl der Beseitigungs- als
auch der Unterlassungsanspruch kénnen gegen monopolisierende Verhal-
tensweisen geltend gemacht werden.

Das AMG, das eine ,zivile Haftung® vorsieht und die OVG-AMG-Be-
stimmungen, die die Einstellung der Verletzungen benennen, eréffnen
mithin lediglich die Moglichkeit fiir Abwehranspriiche, ohne jedoch de-
ren Voraussetzungen zu prazisieren. Das allgemeine Zivilrecht kann nur
wenige Anhaltspunkte bieten. Dies stellt ein wesentliches Hemmnis fiir
eine wirksamere offensive Durchsetzung des Antimonopolrechts durch Ab-
wehranspriiche dar. Es ist daher dringend anzuraten, die bisher geltende
Generalklausel des § 60 Abs.1 AMG durch konkretere Regelungen mit
Anspruchsvoraussetzungen (nach dem Vorbild des § 33 Abs.1 GWB) zu er-
setzen oder durch juristische Auslegung mit Regelbeispielen zu konkretisie-
ren, um unnétige Verwirrungen und Missverstdndnisse bei der Geltendma-
chung der Abwehranspriiche zu vermeiden. Dies wiirde den potenziellen
Geschédigten eine bessere Orientierung geben, um ihre wirtschaftlichen
Interessen vor Kartellrechtsverstofien mithilfe der Geltendmachung von
Abwehranspriichen besser schiitzen zu kdnnen.

442 S. Zhang, Gu, JNXB 2 (2009), 12, 20f. Im ersten Entwurf des Zivilgesetzes in den
1950er Jahren wurden Beseitigungs- und Unterlassungsanspruch in Verbindung
mit dinglicher Haftung verwendet. Im Entwurf der AG ChinZR-1986 wurde die
Einstellung der Verletzungen zum ersten Mal als eine der zivilen Haftungsformen
vorgeschrieben und vor die Behebung der Behinderungen sowie Beseitigung von
Gefahren platziert.

443 Vgl. Mao, Shaowei, FX 4 (2016), 23, 34.
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C. Anwendungspraxis

II. Anspruchsvoraussetzungen

Trotz der oben dargestellten systematischen Unterschiede zwischen den
Haftungsformen und den Beseitigungs- und Unterlassungsanspriichen sind
die allgemeinen Anspruchsvoraussetzungen der erdrterten Anspriiche im
chinesischen Recht dhnlich der allgemeinen Dogmatik des deutschen
Rechts. Soweit die kartellrechtswidrige Handlung fortdauert, besteht unab-
héngig davon, ob dadurch bereits ein Schaden eingetreten ist oder nicht,
fir die Betroffenen die Méglichkeit, den Anspruch auf Einstellung der Ver-
letzungen geltend zu machen.*** Dies gilt auch, wenn eine Wiederholungs-
oder Erstbegehungsgefahr besteht. Die Regelungen zur Aktivlegitimation
ergeben sich aus dem allgemeinen chinesischen Zivilprozessrecht und wer-
den im folgenden Kapitel § 5 ndher erldutert.

C. Anwendungspraxis
I. Deutschland

Aus der Erfahrung in Deutschland haben die Abwehranspriiche eine wich-
tige Rolle in der Entwicklungsgeschichte der privaten Rechtsdurchsetzung
gespielt. Deren grofites Anwendungsgebiet besteht im Zusammenhang
mit dem Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung und der relati-
ven Marktmacht. Durch Abwehranspriiche, wie beispielsweise den Belie-
ferungsanspruch und den Anspruch auf Zugang zu wesentlichen Einrich-
tungen als Ausformungen des Beseitigungsanspruchs, konnen die weitere
Ausdehnung von bereits entstandenen Nachteilen und ungiinstigen Ergeb-
nissen vermieden werden, die gegebenenfalls nicht riickgingig gemacht
werden konnen, wenn z.B. der Betroffene aus dem Markt verdriangt wurde.
Insbesondere konnen die Abwehranspriiche in eilbediirftigen Fallen durch
einstweilige Verfahren geltend gemacht werden, die eine schnelle Reaktion
auf wettbewerbswidrige Praktiken ermoglichen.

444 Cheng, Xiao, S. 656.
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1. Statistischer Uberblick

Fiir die vergangenen Jahre gibt es bisher keine umfassende, 6ffentlich zu-
gingliche Statistik zu kartellrechtlichen Zivilklagen in Deutschland, mit
der Beseitigungs- und Unterlassungsklagen identifiziert werden kénnten.
Im Rahmen der statistischen Untersuchung von Peyer wurden Daten zu
Kartellzivilklagen von 2004 bis 2009 erhoben.*4> Obwohl die rechtlichen
Rahmenbedingungen der privaten Kartellrechtsdurchsetzung seither gedn-
dert wurden, haben sich die gesetzlichen Regelungen zu Beseitigungs- und
Unterlassungsanspriichen nicht wesentlich verdndert. Diese statistische Un-
tersuchung kann daher einen Uberblick iiber die praktische Anwendung
verschaffen und die praktische Bedeutung mehr oder weniger aufzeigen.

Aus der Statistik von Peyer Report geht hervor, dass tiber 40 % der Kla-
gen auf Beseitigungs- und Unterlassungsanspriichen beruhten und damit
die grofite Kategorie darstellten. Klagen, in denen Schadensersatzansprii-
che geltend gemacht wurden, machten nur etwa 7% aus. Im Vergleich
zum Schadensersatzanspruch sind die Anspruchsvoraussetzungen fiir den
Abwehranspruch weniger streng, was insbesondere fiir die Rechtslage vor
der 7. GWB-Novelle galt, durch die die gesetzlichen Regelungen zum Scha-
densersatzanspruch umfassend gedndert wurden. Die Kldger waren viel
eher bereit, Beseitigungs- oder Unterlassungsanspriiche als Schadensersatz-
anspriiche geltend zu machen. Aus dem Peyer Report (2004) geht weiter
hervor, dass sich die meisten Beseitigungs- und Unterlassungsklagen gegen
vertikale Wettbewerbsbeschrankungen und unilaterale Verhaltensweisen
richteten.*4® Die typischen Anwendungsfille sind nach diesem Bericht die
Geschifts- und Lizenzverweigerung sowie die Verweigerung des Zugangs
zu wesentlichen Einrichtungen.*4

445 Peyer report (2014), S.20. Beseitigungs- und Unterlassungsklagen wurden zusam-
mengerechnet.

446 Aufgrund fehlender Daten wurden nicht zwischen Klagen wegen des Missbrauchs
einer marktbeherrschenden Stellung und Klagen wegen des Missbrauchs einer
marktstarken Stellung (nach §§19 und 20 GWB a.F.) in dem Bericht unterschieden,
siehe Peyer report (2014), S. 23.

447 Peyer Report (2014), S. 23.
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2. Anwendungsfille

Der Inhalt des Beseitigungsanspruchs hangt von der Art der kartellrechts-
widrigen Handlung (Stérung) im konkreten Fall ab.448 In der Regel steht
es dem Unternehmen frei, welche Mafinahmen es ergreift, um sein rechts-
widriges Verhalten abzustellen.**® Der Unterlassungsanspruch ist auf ein
Unterlassen einer drohenden Beeintrichtigung gerichtet, aber kann auch
die Vornahme von bestimmten Handlungen umfassen, wenn nur so der
durch die Beeintriachtigung geschaffene Storungszustand beseitigt werden
kann.*° Der Inhalt hingt daher wie der Beseitigungsanspruch auch von
der Verletzungshandlung im konkreten Fall ab.

Die Abwehranspriiche haben eine grofie praktische Bedeutung bei miss-
brauchlichen Praktiken, insbesondere im Fall der Lieferverweigerung er-
langt.*>! Wenn ein marktbeherrschendes oder relativ marktmachtiges Un-
ternehmen seine Marktmacht unter Verletzung der §§19, 20 GWB oder
Art. 102 AEUV dadurch missbraucht hat, dass es ein anderes Unternehmen
absichtlich durch Verweigerung der Belieferung unbillig behindert, kann
das behinderte Unternehmen sich auf den Anspruch auf Belieferung beru-
fen. Der Anspruch auf Belieferung kann nach den konkreten Umstinden
sowohl auf den Beseitigungsanspruch als auch auf den Unterlassungsan-
spruch gestiitzt sein.*>> Die ,Aufrechterhaltung der Lieferverweigerung®
wird als die fortdauernde Stérung angesehen, die zu beseitigen ist.*>* Der
Kldger kann auch einen Anspruch auf Unterlassung der Belieferungsver-
weigerung bzw. kiinftige Belieferung geltend machen.*>* Hier kommt ein
Beseitigungs- bzw. Unterlassungsanspruch in der Form eines Kontrahie-
rungszwanges nur dann in Betracht, wenn der Verstof$ ausschliefllich durch

448 Emmerich, in: Inmenga/Mestmicker, 5. Aufl,, § 33 GWB Rn. 44.

449 Liibbig, in: MiiKo GWB, § 33 Rn. 42.

450 Roth, in: FK, § 33 GWB Rn. 33.

451 Emmerich, in: Immenga/Mestmacker, 5.Aufl., §33 GWB Rn.44; Peyer Report
(2014), S. 23.

452 Die Nachholung einer geschuldeten Lieferung wurde in der fritheren Rechtspre-
chung als Teil des Schadensersatzanspruchs in Form der Naturalrestitution angese-
hen. Siehe z.B. BGH v. 12.5.1998, WuW/E DE-R 206, 209f. — Depotkosmetik. Kritik
daran siehe Fuchs, in: Inmenga/Mestmécker, § 19 GWB Rn. 402 und die dort ange-
fithrte Literatur.

453 Emmerich, in: Immenga/Mestmicker, 5. Aufl., § 33 GWB Rn. 45; Rehbinder, in:
LMRKM, 3. Aufl,, § 33 GWB Rn. 61.

454 BGH v. 6.10.2015, NZKart 2015, 535 - Porsche-Tuning; OLG Diisseldorf v. 25.5.1982,
WuW/E OLG 2732 - Elektrowerkzeuge; Roth, in: FK, § 33 GWB Rn. 35.
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Abschluss des Vertrags vermieden werden kann.*>> Der Anspruch auf Belie-
ferung kann auch ausnahmsweise im Wege einer einstweiligen Verfiigung
beim Vorliegen einer bestehenden oder drohenden Notlage fiir den An-
tragssteller durchgesetzt werden, wobei eine Abwégung der schutzwiirdigen
Interessen der beiden Parteien von dem Gericht durchgefiithrt wird.4>¢
Eine Lieferverweigerung durch ein marktbeherrschendes Unternehmen
gegeniiber einem einzelnen Unternehmen wiirde von der Kartellbehorde
wegen der geringen Prioritdt nicht aufgegriffen. Hingegen ist die Beliefe-
rung fiir das betroffene Unternehmen von groflem Interesse, sodass ein
entsprechender Anreiz besteht, den Belieferungsanspruch durchzusetzen
und hierdurch zur Schaffung einer wettbewerbsrechtskonformen Situation
beigetragen wird.*>

Eine besondere Fallgruppe der Geltendmachung der Abwehranspriiche
ist die kartellrechtliche Zwangslizenzeinwand gegen einen patentrechtli-
chen Unterlassungsanspruch in den Streitigkeiten in Bezug auf Standar-
dessenzielle Patente (SEP). Solche Patente sind fiir die Implementierung
von Industriestandards unerldsslich und kénnen eine marktbeherrschende
Stellung begriinden, wenn deren Nutzung fiir den Marktzutritt erforder-
lich ist.#>8 Infolgedessen unterliegt die Lizenzierungspraxis eines marktbe-
herrschenden Patentinhabers der kartellrechtlichen Missbrauchskontrolle.
Der BGH folgte dem Standard-Spundfass-Urteil*>® und bejahte die Zulés-
sigkeit des kartellrechtlichen Zwangslizenzeinwands gegeniiber dem Unter-
lassungsbegehren des Patentinhabers im Patentverletzungsverfahren in der
Rechtssache Orange-Book-Standard in 2009.4%0 Der Nutzer eines SEP kann
dem Unterlassungsbegehren eines Patentinhabers einen kartellrechtlichen
Lizenzeinwand entgegenhalten, wenn er behauptet, dass der Patentinhaber
mit einer marktbeherrschenden Stellung ihn durch die Lizenzverweigerung
diskriminiert oder behindert und damit gegen §§ 19, 20 GWB bzw. Art. 102
AEUYV verstof3t. Insbesondere kann er von dem SEP-Inhaber, wenn dieser
sich gegeniiber einer Standardisierungsorganisation verpflichtet hat, jedem
Dritten eine Lizenz zu fairen, zumutbaren und diskriminierungsfreien

455 Fritzsche, WRP 2006, 42, 52f; Rehbinder, in: LMRKM, 3. Aufl., § 33 GWB Rn. 63.

456 Vgl. z.B. OLG Diisseldorf v. 5.12.2001, WuW/E DE-R 847, 849f. — Linzer Gasliefe-
rant; LG Diisseldorf v. 11.9.2012, WuW/E DE-R 3794, 3798 — Online-Reiseportale.

457 Vgl. BKartA, Diskussionspapier: Private Kartellrechtsdurchsetzung — Stand, Proble-
me, Perspektiven, S. 3.

458 Vgl. BGH v. 13.7.2004, NJW-RR 2005, 269, 271 - Standard-Spundfass.

459 BGH v. 13.7.2004, NJW-RR 2005, 269-274 - Standard-Spundfass.

460 BGH v. 6. 5.2009, NJW-RR 2009, 1047, 1049 — Orange-Book-Standard.
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Bedingungen (sogenannte FRAND-Bedingungen) zu gewahren, erwarten,
dass er ihm tatsdchlich eine solche Lizenz erteilt.*¢! In der Rechtssache
Huawei/ZTE hat der EuGH, die sich auf ein SEP mit FRAND-Erkldrung
bezieht, beiden Parteien Verhaltenspflichten auferlegt, um den kartellrecht-
lichen Zwangslizenzeinwand zu begriinden bzw. abzuwehren. Der Patent-
nutzer (bzw. der angebliche Patentverletzer) muss seinen Willen bekunden,
einen Lizenzvertrag zu FRAND-Bedingungen abzuschlieflen und auf das
vom SEP-Inhaber unterbreitete Lizenzangebot sorgfiltig, gemédfS den ge-
schiéftlichen Gepflogenheiten und unter Beachtung von Treu und Glauben
reagieren, ohne dabei eine Verzégerungstaktik zu verfolgen.*¢? Die Einzel-
heiten zur Umsetzung der Verpflichtungen nach der EuGH Entscheidung
~Huawei/ZTE* sind jedoch sehr umstritten und von Fall zu Fall unter-
schiedlich.63 Der kartellrechtliche Zwangslizenzeinwand bietet Nutzern
von standardessenziellen Patenten Schutz vor missbrauchlichen Forderun-
gen des Patentinhabers. So ermdéglicht er ihnen, eine gerichtliche Klarung
der FRAND-Bedingungen zu verlangen, wenn sie beschuldigt werden, ein
SEP zu verletzen.

Weitere Anwendungsfalle des Beseitigungsanspruchs, die in der bishe-
rigen Praxis Bedeutung erlangt haben, sind die diskriminierenden Zulas-
sungsbedingungen zu einer Fachmesse*®* und die Verweigerung des Zu-
gangs zu wesentlichen Einrichtungen nach § 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB#6, In die-
sen Fillen kann der fortdauernde Stérungszustand meistens nur durch den

461 EuGH v.16.7.2015, C-170/13, ECLI:EU:C:2015:477, Rn. 53 - Huawei/ZTE.

462 EuGH v.16.7.2015, C-170/13, ECLI:EU:C:2015:477, Rn. 71 - Huawei/ZTE.

463 Die Orange-Book-Standard-Entscheidung befasst sich mit De-facto-Standards oh-
ne FRAND-Erkldarung. Vor der EuGH-Entscheidung bot diese Entscheidung die
grundlegenden Kriterien der Interaktion zwischen dem Patentinhaber und dem
Nutzer des Patents. Der BGH hat es systematisch unternommen, im Lichte allge-
meiner privatrechtlicher Prinzipien den Unterlassungsanspruch des Patentinhabers
mit dem kartellrechtlichen Unterlassungsanspruch des Lizenznehmers {iber den do-
lo petit-Einwand aus § 242 BGB zu koordinieren. Siehe BGH v. 6. 5. 2009, NJW-RR
2009, 1047, 1049f. - Orange-Book-Standard. Es ist umstritten, inwieweit die vom
BGH aufgestellten Anforderungen nach der EuGH-Entscheidung ,,Huawei/ZTE"
anwendbar sind. Die Entscheidungen in Anwendung der EuGH-Entscheidung siehe
z.B. BGH v. 5.5.2020, GRUR 2020, 961-974 — FRAND Einwand; BGH v. 24.11.2020,
GRUR 2021, 585-600 — FRAND Einwand IL.

464 OLG Diisseldorf v. 10.3.2010, WuW/E DE-R 2897-2901 - Infodental Diisseldorf.

465 Mittels einstweiliger Verfiigung: LG Dortmund v. 1.9.2000, WuW/E DE-R 565, 568;
LG Magdeburg v. 14.4.2000, WuW/E DE-R 542, 544 - EuroPower; Fritzsche, WRP
2006, 42, 53. In beiden Fillen wird die Gewédhrung des Zugangs auch als Inhalt des
Unterlassungsanspruchs angesehen. Siehe Roth, in: FK, § 33 GWB Rn. 34.
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Abschluss eines Vertrags mit Wirkung fiir die Zukunft abgestellt werden.
Unter Umstdnden ist der Beseitigungsanspruch auch auf eine Geldzahlung
gerichtet. Dies ist etwa der Fall, wenn den Nachfragenden infolge einer
fortdauernd gegen § 19 Abs. 2 Nr.1 GWB verstofSenden unbilligen Behinde-
rung ein angemessenes Entgelt fiir die Leistung vorenthalten wird und
dies die einzige Mafinahme zur Beseitigung der rechtswidrigen Stérung
darstellt.466 Ahnlich kann die Beseitigung auch in Form der Erstattung
kartellrechtswidrig tiberhohter Gebiihren erfolgen.*¢”

Der Unterlassungsanspruch wird héufig gegen folgende missbrauchli-
che Praktiken geltend gemacht: diskriminierende Zulassung zu einer Aus-
schreibung,*®® Ablehnung der Aufnahme in einen Fachverband,**® und
diskriminierende und intransparente Konzessionsvergabe’?. Insbesondere
ist in der jiingsten Praxis zu beobachten, dass der Unterlassungsanspruch
im Sportbereich zunehmend als Anspruch gegen die Durchsetzung wettbe-
werbsbeschriankender Klauseln in der Satzung bzw. Reglement eines Dach-
verbands*”! und gegen Nichtzulassung zur Teilnahme an einem Spielbetrieb
oder Wettkampf*’? Bedeutung erlangt. Auflerdem wird der Unterlassungs-
anspruch auch gegen Verwendung wettbewerbsbeschridnkender Klauseln in
Héndlervertragen geltend gemacht.*”3

466 BGH v. 6.10.1992, NJW 1993, 396, 398 - Stromeinspeisung; BGH v. 2.7.1996,
NJW 1996, 3005, 3005f. —-Kraft-Wirme-Kopplung; Roth, in: FK, § 33 GWB Rn. 39.

467 BGH v. 24.1.2017, NZKart 2017, 198, 202 - Kabelanlagen, neben Riickerstattung wur-
de auch ein Anspruch auf Anpassung der Preise fiir die Zukunft geltend gemacht;
OLG Diisseldorfv. 6.7.2011, VI-U (Kart) 3/11, Juris, Rn. 180.

468 BGH v. 7.11.2006, NJW 2007, 2184-2186 - Bevorzugung einer Behindertenwerkstatt.

469 OLG Diisseldorfv. 11.10.2017, NZKart 2017, 598-599 - Selbstablehnung im Verbands-
gerichtsverfahren.

470 OLG Brandenburg v. 22.8.2017, WuW 2018, 93, 94f.

471 LG Frankfurt v. 24.10.2019, NZKart 2020, 267-269; LG Miinchen v. 2.6.2016, 1 HK
O 8126/16, Juris, Rn. 4ff.; OLG Diisseldorf v. 15.7.2015, WuW/E DE-R 4844-4858 —
IHF-Abstellbedingungen.

472 LG Niirnberg-Fiirth v. 28.2.2019, NZKart 2019, 288-290 - Deutsche Ringerliga; LG
Frankfurt v. 9.1.2019, 2-06 O 225/18, Juris, Rn. 29ff.

473 OLG Schleswig v. 5.6.2014, NJW 2014, 3104 - Partnervereinbarung; KG 19.9.2013,
NZKart 2014, 72-75 — Schulranzen und Schulrucksdcke.
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II. China

1. Uberblick

In der jiingeren kartellrechtlichen Entscheidungspraxis in China sind Un-
terlassungs- und Beseitigungsanspriiche nicht selten. Normalerweise erho-
ben die von den Rechtsverletzungen Betroffenen erst dann die Zivilklage,
wenn der Schaden bereits eingetreten war. Anhand der verfiigbaren verof-
fentlichten Entscheidungen zeigt sich, dass die Klager vor Gericht héaufig
beantragt haben, monopolisierende Handlungen einzustellen. Die Antrége
der Kldger, die Beklagten zu einem bestimmten Tun oder Unterlassen
zu verpflichten, waren je nach der vermeintlichen Rechtsverletzung von
Fall zu Fall unterschiedlich formuliert. Die Hauptfunktion der Abwehran-
spriiche beschriankt sich dabei auf die Unterbindung der fortdauernden
monopolisierenden Verhaltensweise. Im Vergleich zur Nichtigkeitssanktion
und zum Schadensersatzanspruch haben die Abwehranspriiche nur wenig
Aufmerksamkeit gefunden. Die von einem Kartellrechtsverstof$ beeintréch-
tigten Privaten sind sich nicht bewusst, dass sie den Verstofi durch di
Geltendmachung von Abwehranspriichen frithzeitig angreifen konnen.

Aus den vorhandenen Entscheidungen geht hervor, dass das grofite
Hindernis fiir die erfolgreiche Geltendmachung der Abwehranspriiche
im Nachweis der Rechtswidrigkeit der missbrauchlichen Verhaltensweisen
liegt. In den meisten Verfahren scheiterten die Klager schon an der Feststel-
lung der marktbeherrschenden Stellung. In dieser Situation haben Beseiti-
gungs- und Unterlassungsklagen keinen Vorteil gegeniiber Schadensersatz-
klagen. Dies mag auch ein Grund dafiir sein, dass die von den missbrauch-
lichen Verhaltensweisen betroffenen Marktteilnehmer mit einer Klage bis
zum Eintritt des Schadens warten.

2. Anwendungsfille

Die Geltendmachung von Unterlassungsanspruch in FRAND-Streitigkeiten
in Bezug auf standardessenzielle Patente hat auch in China praktische
Bedeutung. Im Verfahren Huawei vs. IDC machte Huawei den kartellrecht-
lichen Unterlassungsanspruch als Reaktion auf patentrechtliche Klagen
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von IDC im Rahmen einer Schadensersatzklage geltend.*”* Anders als in
Deutschland handelt es sich hierbei um eine von dem Patentverletzungs-
verfahren getrennte Klage. Das Urteil in der Rechtssache Huawei vs. IDC
wird im Kapitel 5 Schadensersatzanspruch niher erldutert.

Der folgende Fall ist der erste, in dem es um eine Geschéftsverweigerung
geht. Die Volksgerichte haben sich in diesem Fall eingehend mit dem
Antrag auf Aufnahme in das Vertriebsnetz und einigen wesentlichen Fragen
befasst, weshalb er exemplarisch erértert wird.

Yunnan Ying Ding Bioenergie Co., Ltd., der grofite Hersteller von Biodie-
sel aus Altol in der Provinz Yunnan (im Folgenden: Ying Ding), erhob im
Jahr 2014 eine Klage gegen SINOPEC, einen der grofiten Olkonzerne in
China, und dessen Niederlassung in Yunnan (im Folgenden: SINOPEC)
wegen Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung, weil SINOPEC
sich ohne angemessene Griinde weigerte, den Biodiesel (hergestellt aus
Altdl) von Ying Ding zu erwerben und in das Vertriebsnetz aufzunehmen.
Ying Ding klagte auf Aufnahme ihres Biodiesels in das Vertriebssystem
der Beklagten und verlangte Schadensersatz (fiir entgangenen Gewinn) in
Hohe von 3 Millionen RMB. Das Volksgericht erster Instanz entschied,
dass SINOPEC nach dem chinesischen Gesetz {iber erneuerbare Energien
verpflichtet sei, den von Ying Ding hergestellten Biodiesel zu kaufen und
zu vertreiben, und dass SINOPEC die marktbeherrschende Stellung miss-
braucht habe. Es ordnete an, dass SINOPEC den Biodiesel von Ying Ding
innerhalb von 30 Tagen in das Vertriebsnetz aufzunehmen hat.*7

Nach Berufung durch beide Parteien wurde der Fall vom Oberen Volks-
gericht der Yunnan Provinz zur nochmaligen Priifung an das Volksgericht
erster Instanz zuriickverwiesen. Nach dem Wiederaufnahmeverfahren vor
dem erstinstanzlichen Gericht wurde die Klage zuriickgewiesen. Im Wie-
deraufnahmeverfahren wurde festgestellt, dass die Qualitdt des Biodiesels
von Ying Ding nicht den gesetzlich festgelegten nationalen Normen ent-
sprach. Damit entfiel die Pflicht von SINOPEC zum Kauf des Biodiesels
von Ying Ding nach dem Gesetz {iber erneuerbare Energien. Die beherr-
schende Stellung von SINOPEC auf dem Absatzmarkt fiir raffiniertes Ol

474 Oberes Volksgericht der Guangdong Provinz v. 16.10.2013, Az. (2013) Yue Gao Fa
Min San Zhongzi Nr. 305 — Huawei vs. IDC (letzte Instanz). Zum Sachverhalt siehe
unten S. 181f.

475 Zum Ganzen: Mittleres Volksgericht der Stadt Kunmin der Yunnan Provinz v.
12.8.2014, Az. (2014) Kun Zhi Min Chu Zi Nr.108 - Ying Ding vs. Sinopec (erste
Instanz).
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wurde zwar festgestellt, eine Geschaftsverweigerung nach §17 AMG a.F.
(jetzt § 22 AMG) lag jedoch nicht vor. Ying Ding legte daraufthin Berufung
beim Oberen Volksgericht der Yunnan Provinz ein. Das Obere Volksgericht
der Yunnan Provinz entschied gegen den Berufungsklager Ying Ding. Das
Obere Volksgericht stellte fest, dass Ying Ding SINOPEC kein Angebot
i.S.d Vertragsrechts unterbreitet hatte. Ying Ding habe lediglich die Bereit-
schaft zum Geschiftsabschluss zum Ausdruck gebracht. Die tibersandten
Dokumente stellten nur die Aufforderung zur Abgabe eines Angebots dar.
Dass SINOPEC darauf keine Antwort abgegeben hatte, stelle keine gegen
das Missbrauchsverbot verstofSende Geschiftsverweigerung dar.#76

In diesem Fall wurde die Verpflichtung SINOPECs, den von Ying Ding
produzierten Biodiesel in das Vertriebssystem aufzunehmen, unter zwei
Aspekten thematisiert. Zum einen als zwingende Verpflichtung nach dem
chinesischen Gesetz liber erneuerbare Energien und zum anderen als Folge
der marktbeherrschenden Stellung SINOPECs.#”7 Obwohl das Volksgericht
erster Instanz die kartellrechtlichen Fragen wie den relevanten Markt und
die marktbeherrschende Stellung priifte und letztere bejahte, wurde die
Anordnung zur Aufnahme ins Vertriebsnetz letztlich auf das Gesetz iiber
erneuerbare Energien gestiitzt. Das Obere Volksgericht (Berufungsgericht)
war hingegen der Auffassung, dass die Verweigerung der Abgabe eines
Angebots nach einer Aufforderung zur Angebotsabgabe keine Geschiftsver-
weigerung i.S.d. AMG darstelle und setzte sich deshalb nicht weiter mit
dem Verhdltnis zwischen Vertrags- und Kartellrecht auseinander. Jedoch
wies das Obere Volksgericht darauf hin, dass der Abschluss des Vertrages in
Ermangelung einer gesetzlichen Verpflichtung weiterhin der Privatautono-
mie unterliege. Es scheint der Auffassung zu sein, dass der Privatautonomie
der Vorrang einzurdumen ist und daher aus dem Antimonopolrecht keine
zu einem Kontrahierungszwang fiihrende Lieferpflicht abgeleitet werden
kann.

476 Zum Ganzen: Oberes Volksgericht der Provinz Yunnan v. 28.8.2017, Az. (2017) Yun
Min Zhong Nr. 122 - Ying Ding vs. Sinopec (letzte Instanz).

477 Aus deutscher Sicht zum Verhéltnis zwischen Zugangsanspriichen aufgrund Kartell-
rechts und aufgrund EnWG, siehe Holzmiiller, in: Handbuch Private Kartellrechts-
durchsetzung, § 10 Kartellrechtlicher Kontrahierungszwang Rn. 167ff.
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D. Fazit: Unentbehrlichkeit des Beseitigungs- und Unterlassungsanspruchs
fiir die private Durchsetzung

Die Beseitigungs- und Unterlassungsanspriiche sind ein niitzliches zivil-
rechtliches Instrument zur Verfolgung des Abschreckungszwecks der priva-
ten Rechtsdurchsetzung.#’® Sie haben ihrer Natur nach eine Praventions-
funktion. Der Betroffene muss nicht abwarten, bis ein Schaden tatsiachlich
entstanden ist. Im Vergleich zu der Nichtigkeitsanordnung des missbrauch-
lichen Verhaltens der Marktbeherrschers, die oftmals keine zufriedenstel-
lende Losung bieten kann, kann die Geltendmachung der Abwehransprii-
che, weil sie inhaltlich an die Art des Kartellrechtsverstof3es ankniipft und
zukunftsbezogen ist, den Betroffenen unter Umstdnden passendere Losun-
gen zum Schutz ihrer wirtschaftlichen Interessen im Wettbewerb bieten.

Die erheblichen Vorteile der Beseitigungs- und Unterlassungsklage ge-
geniiber der Schadensersatzklage bestehen darin, dass die Abwehransprii-
che kein Verschulden voraussetzen und der Kldger weder den konkreten
Schaden noch den Kausalzusammenhang zwischen Verstof3 und Schaden
nachweisen muss,*”? wahrend die Schwierigkeit des Schadensnachweises
zu den grofiten Hindernissen fiir die Geltendmachung einer Schadenser-
satzklage zdhlt. Zudem ist die Geltendmachung der Abwehranspriiche, ins-
besondere im Wege der einstweiligen Verfiigung, fiir die beeintrichtigten
Wettbewerber und Marktteilnehmer von gréfierem Zeitvorteil als die Scha-
densersatzklage, wenn sie von Missbrauchshandlungen bedroht oder durch
den Storungszustand beeintrachtigt werden und auf eine ziigige Abhilfe
angewiesen sind, wie dies etwa im Falle von Liefersperren oder anderen
gezielten Behinderungsmafinahmen der Fall sein kann. Die Beseitigungs-
und Unterlassungsanspriiche haben zudem Informations- und Kostenvor-
teile. Die betroffene Privaten verfiigen in der Regel bereits tiber wesentliche
Kenntnisse iiber die vermeintlich wettbewerbswidrige Handlung. Wird die
wettbewerbswidrige Handlung friihzeitig aufgedeckt, sind die relevanten
Beweismittel im Vergleich zur Situation einer bereits beendeten Zuwider-
handlung weniger schwierig zu beschaffen, so dass der Zeit- und Kosten-
aufwand fiir die Sachverhaltsermittlung verringert wird.

Die Beseitigungs- und Unterlassungsklagen kénnen jedoch die Schadens-
ersatzklagen nicht ersetzen. Vor allem helfen sie kaum gegen Hardcore-
Kartelle, die oft vor den Betroffenen verheimlicht werden. Die durch das

478 Vgl. Koch, JZ 1999, 922, 929.
479 So auch Peyer Report (2014), S. 23.
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D. Fazit

wettbewerbswidrige Kartell Geschadigten konnen ihren Verlust nicht durch
den Beseitigungsanspruch ausgleichen, weil sie den entgangenen Gewinn
und die Zinsen ab dem Schadenseintritt nicht verlangen konnen. Hinzu
kommt, dass im Missbrauchsfall die Feststellung einer marktbeherrschen-
den Stellung und einer verbotenen missbrauchlichen Verhaltensweise eine
der wesentlichen Beweisschwierigkeiten darstellt. Dies bleibt immer noch
ein grofles Hindernis fiir die Geltendmachung von Abwehranspriichen.
Dariiber hinaus bestehen Bedenken hinsichtlich méglicher Eingriffe in
die Vertragsfreiheit durch das Kartellrecht. Der Beseitigungs- bzw. Unterlas-
sungsanspruch kann im Einzelfall etwa zu einem Kontrahierungszwang
fithren. Schliefilich konnten die Abwehranspriiche mit groflerer Wahr-
scheinlichkeit als die anderen Rechtsinstitute der privaten Rechtsdurchset-
zung in bestimmten Konstellationen zu strategischen Zwecken missbraucht
werden, etwa wenn die Parteien den Lieferungsvertrag nicht wie gewiinscht
abschlieflen konnen.480

480 Vgl. Peyer Report (2014), S. 23.
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§ 5 Schadensersatzanspruch

Die Schadensersatzklagen wegen KartellrechtsverstofSen stehen im Mittel-
punkt der gegenwirtigen Diskussion iiber die Verstirkung der privaten
Durchsetzung des Wettbewerbsrechts. Dieser Abschnitt beschiftigt sich
mit den wichtigsten Fragen bei der Geltendmachung von Schadensersatz-
anspriichen, ndmlich wer anspruchsberechtigt ist, in welchem Umfang der
erlittene Schaden kompensiert wird und wie der Schaden ermittelt werden
kann. Im Rahmen der Ausfithrungen zur Anspruchsberechtigung wird ins-
besondere auf das Spannungsverhaltnis zwischen der Aktivlegitimation fiir
mittelbare Abnehmer und dem Einwand der Schadensabwilzung eingegan-
gen. Dariiber hinaus werden verschiedene Methoden der Schitzung des
entstandenen Schadens erldutert, wobei die europidischen und deutschen
Rechtsinstitute und die hierzu entwickelte Rechtsprechung als Basis die-
nen. Zum Thema Schadensumfang und -ermittlung wird insbesondere
die umstrittene Frage beziiglich des Mehrfachschadensersatzes im Lichte
des Konzeptes der dualen Zielsetzung erdrtert. Da sich nur ganz wenige
Entscheidungen in China eingehend mit der Schadensermittlung befassen,
dienen die europdischen und deutschen Ansitze hier als Orientierungshilfe
fiir die chinesische Rechtsentwicklung.

A. Stand der Schadensersatzklagen in Deutschland und China

Eine Einfithrung in die rechtlichen Grundlagen fiir Schadensersatzklagen
und ein Uberblick iiber die Praxis wurden bereits im Kapitel § 1 gegeben.
Sie werden deshalb hier nicht wiederholt. Im Folgenden werden nur einige
wichtige Ergédnzungen zu der Rechtspraxis in Deutschland und China eror-
tert.

1. Deutschland
Das Bundeskartellamt verkiindet seit dem Berichtszeitraum 2005/2006 die

Zahl der Kartellzivilverfahren in seinem zweijahrigen Tétigkeitsbericht und
seit dem Jahr 2013 jéhrlich in seinem Jahresbericht. Es fehlt leider eine
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offizielle Statistik iiber die Anzahl der eingegangenen kartellrechtlichen
Schadensersatzklagen vor Gericht. Den Angaben der Berichte des Bundes-
kartellamtes seit 2007 ist jedenfalls zu entnehmen, dass die Schadensersatz-
klagen nach der 7. GWB-Novelle merklich zugenommen haben und die
jahrliche Anzahl weiterhin ungebremst steigt.*8! Weil die Bedingungen fiir
Schadensersatzklagen mit der Umsetzung der EU-Schadensersatzrichtlinie
im Rahmen der 9. GWB-Novelle weiter verbessert wurden, rechnet das
Bundeskartellamt mit einem weiteren Anstieg der Schadensersatzklagen.*82
Dabei zeichnen sich die Schadensersatzklagen in Deutschland in den
vergangenen Jahren unter anderem dadurch aus, dass es merklich mehr
Follow-on-Klagen zu beobachten gibt.*33> Nach den Angaben des BKartA
betrafen die Follow-on-Klagen unterschiedliche Warensegmente wie Ze-
ment, Zucker, LKWs, Schienen, Spanplatten, Waschmittel, Drogerieartikel,
Bildrohren, Kaffee, Matratzen oder Leistungstransformatoren.*3* Dies sind
Branchen, in denen einst grofie Kartelle bestanden und das BKartA hohe
Geldbuflen gegen die Kartellunternehmen verhéngte. Nach den Beobach-
tungen des BKartA, folgen zahlreiche Schadensersatzklagen auf fast jedes
behérdliche Kartellverfahren.*®> Hervorzuheben sind die Schadensersatz-
klagen, die sich an abgeschlossene Kartellbu3geldverfahren des BKartA
gegen das LKW-Kartell anschlossen und von zahlreichen Abnehmern ein-
gereicht wurden. Im Vergleich zu dem Zucker- oder Schienenkartell, bei
denen die Klager im Wesentlichen aus einer homogenen Branche stammen,
kommen die Klager gegen das LKW-Kartell nicht nur aus der Bau- und
Logistikbranche, sondern auch aus vielen anderen sehr unterschiedlichen
Wirtschaftszweigen, wie z.B. auch aus dem Lebensmitteleinzelhandel.*86
Ein grofler Teil der Klagen wurde auch von kleinen Unternehmen wie
Handwerksbetrieben eingereicht.*8” Die zahlreichen Follow-on-Klagen ha-
ben die weitere Entwicklung der Schadensersatzklagen in vielerlei Hinsicht
beeinflusst. In den bisher abgeschlossenen Verfahren wurden die wesent-
lichen Fragen bei der Geltendmachung des Schadensersatzanspruchs im
Hinblick auf die Bindungswirkung von Bufigeldentscheidungen, die Be-

481 S.oben §1A.IIL2.

482 BKartA, Jahresbericht 2017, S. 39.

483 S.oben §1A.IIL2.

484 BKartA, Jahresbericht 2017, S. 38.

485 BKartA, Jahresbericht 2018, S. 15.

486 BKartA, Tatigkeitsbericht 2017/2018, S. 38.
487 BKartA, Tatigkeitsbericht 2017/2018, S. 38.
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weislast fiir die Kartellbetroffenheit und die Schadensermittlung von den
Gerichten behandelt und geklart.

I1. China

Wie bereits im Kapitel § 1 festgestellt, ist die private Kartellrechtsdurchset-
zung in China im Vergleich zu der in Deutschland vollig unterentwickelt.
Dies spiegelt sich insbesondere bei der Geltendmachung der Schadenser-
satzanspriiche wegen Zuwiderhandlungen gegen das AMG wider. In den
bisher abgeschlossenen kartellrechtlichen Zivilverfahren stellen die Scha-
densersatzklagen den grofiten Anteil dar.8% Lediglich in vier Féllen wurde
den Geschédigten ganz oder teilweise Schadensersatz zugesprochen. Zwei
dieser Schadensersatzklagen richteten sich gegen missbrauchliches Verhal-
ten marktbeherrschender Unternehmen und zwei gegen wettbewerbsbe-
schrinkende Vereinbarungen. Auf diese wird im Folgenden unter dem
Gesichtspunkt des Schadensumfangs néher eingegangen.

B. Aktivlegitimation

Rein theoretisch ist jeder, der aufgrund eines Kartellrechtsverstofes einen
Schaden erlitten hat, berechtigt eine Schadensersatzklage zu erheben. Wie
im Kapitel §2 erldutert, kann ein Kartell sowohl betriebswirtschaftliche
als auch volkswirtschaftliche Schdden verursachen. Einerseits konnen die
betriebswirtschaftlichen Schéaden weit verbreitet sein. Durch den Preisef-
fekt von Kartellen werden die Marktteilnehmer auf dem gleichen Produkt-
markt, die unmittelbaren Abnehmer und Lieferanten auf den vor- und
nachgelagerten Markten und letztendlich die Endverbraucher beeintrich-
tigt. Schlieflich wird durch den Umbrella-Effekt auch der Kreis der Opfer
ausgeweitet. Andererseits stimmen die volks- und betriebswirtschaftlichen
Schdden nicht miteinander iiberein. Die volkswirtschaftlichen Schiden
konnen nicht unmittelbar durch Kompensation des einzelnen privaten
Schadens ausgeglichen werden. Es bedarf daher zunichst einer Klarstel-
lung der Ausgangsfrage der Geltendmachung der Schadensersatzanspriiche,
namlich der des Kreises der Anspruchsberechtigten. Dabei wird insbeson-

488 Zu der Statistik und den Merkmalen der Schadensersatzklagen siehe oben §1
AIV2b.
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dere auf die Problematik des Verhaltnisses zwischen der Klagebefugnis der
mittelbaren Abnehmer und dem Einwand der Schadensabwilzung unter
Beriicksichtigung des Ausgleichs- und Abschreckungsgedanken eingegan-
gen.

L. Kreis der Anspruchsberechtigten nach Vorgaben des deutschen Rechts
unter Einfluss des europdischen Rechts

Mit der 7. GWB-Novelle wurde das Schutzgesetzerfordernis, das eines der
groflen rechtlichen Hindernisse der Geltendmachung von Schadensersatz-
anspriichen darstellte, abgeschaftt. Hierdurch wurde der Ausdruck der ,Be-
troffenheit® in § 33 der 7. GWB-Novelle bereits an den des ,Jedermann®
des Courage EuGH-Urteils angepasst. Die Aktivlegitimation mittelbarer
Abnehmer beziiglich der Schadensersatzanspriiche und die Zulassung der
passing-on defense werden in der hochstrichterlichen Rechtsprechung seit
dem BGH-Urteil ORWI*® anerkannt. Grundsitzlich steht jedem, der durch
einen Kartellrechtsverstofl einen Schaden erlitten hat, das Recht auf voll-
standigen Schadensersatz zu.**® Anspruchsbegriindende Voraussetzung der
Betroffenheit im Sinne des §33 Abs.1 S.3 GWB ist das Vorliegen einer
Beeintrachtigung durch den Wettbewerbsrechtsverstof3.

Ausfuhrlich lasst sich die Betroffenheit fiir die einzelnen, in Betracht
kommenden Kartellrechtsverstofie getrennt fiir die folgenden Kategorien
erortern.

1. Betroffene des Kartellverstofies nach § 1 GWB bzw. Art. 101 AEUV

a. Mitbewerber

Mitbewerber werden im Gesetz ausdriicklich genannt und sind unbestrit-
ten anspruchsberechtigt. Mitbewerber sind Unternehmen, die mit den sich
kartellrechtswidrig verhaltenden Unternehmen auf einem ,rdumlich und
sachlich relevanten Markt tatsachlich im Wettbewerb“ stehen.*! Dazu ge-

489 BGH v. 28. 6. 2011, NJW 2012, 928-935 - ORWL

490 Ein Gleichlauf des Kreises der Anspruchsberechtigten fiir Beseitigungs-, Unterlas-
sungs- und Schadensersatzanspriiche besteht seit der 7. GWB-Novelle. Vgl. oben
S.140.

491 Emmerich, in: Immenga/Mestmacker, 5. Aufl., § 33 GWB Rn. 13 mw.N.
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horen auch die nicht an dem Kartellverstof3 beteiligten (potentiellen) Wett-
bewerber, wenn die Kartellanten ihnen den Marktzutritt verweigert haben
oder das Kartell diesen erschwert hat.*? Im Fall vertikaler Wettbewerbsbe-
schrainkungen wird auch die Anspruchsberechtigung von Wettbewerbern
der bindenden oder der gebundenen Partei einer vertikalen Vereinbarung
anerkannt.*%3

b. Unmittelbare Abnehmer/Lieferanten

Selbstverstandlich gehdren die unmittelbaren Abnehmer zum Kreis der
anspruchsberechtigten Marktbeteiligten. Sie sind Marktteilnehmer ,,der un-
mittelbaren Marktgegenseite4°* Nach der Abschaffung des Schutzgesetzer-
fordernisses durch die 7. GWB-Novelle ist grundsatzlich jeder unmittelbare
Abnehmer auf der Marktgegenseite im Fall eines horizontalen Kartells an-
spruchsberechtigt, unabhéngig davon, ob sich die vermeintliche Kartellab-
sprache gezielt gegen ihn richtet. Im Fall eines Nachfragekartells sind auch
die Lieferanten der Kartellteilnehmer anspruchsberechtigt.

Die gebundene Vertragspartei einer wettbewerbswidrigen vertikalen Ver-
einbarung ist zur Geltendmachung von Beseitigungs- und Unterlassungsan-
spriichen sowie Schadensersatzanspriichen aktivlegitimiert. Da die gebun-
dene Vertragspartei als Anspruchssteller selbst den Vertrag geschlossen hat,
muss das Gericht bei der Geltendmachung des Schadensersatzanspruchs
zusitzlich priifen, ob sie der anderen Partei (die bindende Vertragspartei)
eindeutig unterlegen war, sodass sie aufgrund ihrer schwachen Verhand-
lungsposition die kartellrechtswidrige Klausel nicht freiwillig aushandeln
konnte und nicht in der Lage war, durch den rechtzeitigen Einsatz aller ihr
zur Verfiigung stehenden Rechtsschutzmoglichkeiten den Schadenseintritt
zu verhindern oder den Schadensumfang zu begrenzen.%

492 Dies war bereits unter Geltung des Schutzgesetzprinzips anerkannt, siche BGH v.
4.4.1975, NJW 1975,1223, 1225 — Zusatzversicherung; BGH v. 25.1.1983, NJW 1984,
2819, 2822 - Familienzeitschrift.

493 Vgl. BGH v. 2.2.1999, NJW 1999, 2671, 2672 — Preisbindung durch Franchisegeber;
BGH v. 7.7.1992, NJW 1993, 789, 791 — Selbstzahler; Roth, in: FK, § 33 GWB Rn. 65;
Rehbinder, in: LMRKM, 3. Aufl., § 33 GWB Rn. 25.

494 Ulshdfer, in: Kartellverfahren und Kartellprozess, § 25 Aktivlegitimation im Kartell-
zivillprozess Rn.19. Dies gilt auch fiir die Verbandsklage, wenn eine erhebliche
Anzahl von Unternehmen der Marktgegenseite Mitglied ist. Siehe oben S. 141.

495 EuGH v. 20.9.2001, C-453/99, ECLI:EU:C:2001:465, Rn. 32f. - Courage.
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c. Mittelbare Abnehmer/Lieferanten

ODb mittelbare Abnehmer und Lieferanten anspruchsberechtigt sein sollten,
war fiir eine lange Zeit eine der meisterdrterten Fragen im Rahmen kartell-
rechtlicher Schadensersatzklagen. Vor der 7. GWB-Novelle wurde die An-
spruchsberechtigung der mittelbaren Abnehmer unter Geltung des Schutz-
gesetzerfordernisses generell abgelehnt. Diese Frage war unter anderem
deshalb besonders umstritten, weil sie im Konflikt mit der Frage der Scha-
densersatzforderung der unmittelbaren Abnehmer und anschlieflend mit
dem Einwand der Schadensabwilzung des Kartellanten steht. Diesbeziigli-
ches wird ausfiihrlich in dem folgenden Abschnitt IIT erldutert. Der BGH
hat mit seinem Urteil in Sachen ORWI die kontroverse Diskussion beendet
und die Aktivlegitimation der mittelbaren Abnehmer zur Geltendmachung
von Schadensersatzanspriichen aufgrund eines Verstofles gegen Art.101
AEUV bzw. § 1 GWB bejaht.**¢ Dies wurde ebenfalls in der 9. GWB-Novelle
mit §33c im Zuge der Umsetzung der Art.12 und 13 RL 2014/104/EU
verankert.

Wie bei einer horizontalen Absprache ist die Aktivlegitimation der mit-
telbaren Abnehmer der unmittelbar an eine vertikale Absprache gebunde-
nen Vertragspartei auch dann zu bejahen, wenn die gebundene Vertragspar-
tei in ihrem Verhalten auf dem nachgelagerten Markt gebunden wird.*%”
Die kartellbedingten Nachteile werden an die mittelbaren Abnehmer wei-
tergegeben.

d. Kunden von Wettbewerbern des Kartellteilnehmers

Im Rahmen der Anspruchsberechtigung der mittbaren Abnehmer ist ferner
zu iiberlegen, ob diese auf die Personen, denen ein Schaden durch einen
KartellaufSenseiter zugefiigt wurde, ausgeweitet werden kann. Der EuGH
hat in seinem Urteil Kone hinsichtlich sogenannter ,Preisschirmeffekte®
klargestellt, dass auch den Kunden von Kartellaufenseitern das Recht auf
Schadensersatz gegentiber Kartellanten zustehen kann. Infolge der standi-
gen Rechtsprechung, dass jedermann den Ersatz des ihm entstandenen
Schadens verlangen kann, wenn ein ursichlicher Zusammenhang zwischen
dem Schaden und einem verbotenen Kartell besteht, verbietet sich ein

496 BGH v.28.6.2011, NJW 2012, 928-935 — ORWL
497 Rehbinder, in: LMRKM, 3. Aufl., § 33 GWB Rn. 26 m.w.N.
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kategorischer Anspruchsausschluss.#*® Der Kunde ist, unabhéngig davon,
ob er unmittelbare vertragliche Beziehungen zu einem Kartellmitglieder
unterhélt oder nicht, befugt, den Schadensersatzanspruch geltend zu ma-
chen, solange zwischen dem erlittenen Schaden und der Zuwiderhandlung
ein ursachlicher Zusammenhang besteht.*°

e. Zwischenfazit

Nach der obigen Darstellung ist der Kreis der Anspruchsberechtigten weit
gefasst. Das gegen das Kartellverbot verstoflende Unternehmen kann Scha-
densersatzklagen von Geschédigten aus unterschiedlichen Marktstufen we-
gen desselben Kartellrechtsverstofles ausgesetzt sein. Um die Klagen von
mehreren Abnehmern bzw. Lieferanten in einer Lieferkette zu koordinie-
ren und eine Mehrfachhaftung oder Nichthaftung des Schadigers zu ver-
meiden, verpflichtet die EU-Schadensersatzrichtlinie die Mitgliedstaaten,
zu gewihrleisten, dass die nationalen Gerichte mit den ihnen nach dem
Unionsrecht oder nationalen Recht zur Verfiigung stehenden Mitteln, die
Schadensersatzklagen von Kldgern auf anderen Vertriebsstufen sowie die
ergangenen Urteile und die 6ffentlich zuganglichen Informationen aus der
behordlichen Durchsetzung gebiihrend beriicksichtigen kénnen (Art.15
RL 2014/104/EU).

2. Betroffene von missbrauchlichem Verhalten nach § 19 GWB bzw. Art. 102
AEUV

Angesichts der unterschiedlichen Schutzrichtungen der verbotenen miss-
brauchlichen Verhaltensweisen unter § 19 GWB ist der Kreis der geschiitz-
ten Marktbeteiligten bei den einzelnen Fallgruppen unterschiedlich abge-
steckt. Wer einen Schadensersatzanspruch geltend machen kann, ergibt
sich im Wesentlichen aus dem Gesetzestext des jeweiligen Regelbeispiels
des §19 Abs.2 GWB selbst.>%° Der Wegfall des Schutzgesetzerfordernisses
hat diesbeziiglich keine betrichtliche Anderung gebracht. Eine Begrenzung
der Anspruchsberechtigung folgt daraus, dass nicht bei allen Marktbetei-

498 EuGH v. 5.6.2014, C-557/12, ECLI:EU:C:2014:1317, Rn. 33 — Kone.

499 EuGH v. 5.6.2014, C-557/12, ECLI:EU:C:2014:1317, Rn.34 - Kone; EuGH w.
13.7.2006, verb. Rs. C-295/04 bis C-298/04, ECLI:EU:C:2006:461, Rn. 61- Manfredi.

500 Bornkamm, in: Langen/Bunte, 12. Aufl., § 33 GWB Rn. 69.
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ligten der Zurechnungs- oder Rechtswidrigkeitszusammenhang zwischen
Verstof8 und Beeintrichtigung besteht.>0!

So sind beispielsweise beim Behinderungsmissbrauch nach §19 Abs.2
Nr.1 Alt. 1 GWB diejenigen Mitbewerber auf dem beherrschten Markt und
Marktteilnehmer auf der Marktgegenseite sowie auf dem Drittmarkt>02
anspruchsberechtigt, deren Wettbewerbsmaglichkeiten unbillig beeintrach-
tigt werden.>® Bei einem Ausbeutungs- und Strukturmissbrauch nach § 19
Abs.2 Nr.2 und 3 GWB gehort die den ungiinstigen Entgelten oder Ge-
schiftsbedingungen unterworfene Marktgegenseite zu den Betroffenen.504
Fir ein missbrauchliches Verhalten in Form eines Behinderungs- oder
Ausbeutungsmissbrauchs, das eine dhnliche Wirkung wie ein Preis- oder
Konditionenkartell hat, kdnnen auch mittelbare Abnehmer auf nachgela-
gerten Absatzstufen einer Lieferkette zum Kreis der Betroffenen gehoren,
weil die Moglichkeit besteht, dass der missbrauchlich iiberhohte Preis
schlussendlich an sie weitergegeben wurde.’®> Die zur Begriindung der An-
spruchsberechtigung der mittbaren Abnehmer in dem BGH-Urteil ORWI
angefiithrten Gesichtspunkte kénnen hier gleichfalls angewandt werden.>%¢

I1. Kreis der Anspruchsberechtigten nach dem chinesischen Recht

Das AMG enthalt keine Vorschriften, die sich direkt auf die Aktivlegitimati-
on fiir Schadensersatzklagen beziehen. Der in § 60 Abs.1 AMG verwendete
Ausdruck ,andere Personen wird durch §1 der OVG-AMG-Bestimmun-
gen gewissermaflen konkretisiert. Die Anspruchsberechtigten sind danach
natiirliche oder juristische Personen sowie andere Organisationen. Ausge-
hend von § 1 der OVG-AMG-Bestimmungen setzt die Betroffenheit voraus,
dass die Personen aufgrund der monopolisierenden Verhaltensweisen einen

501 Bornkamm/Tolkmitt, in: Langen/Bunte, § 33 GWB Rn. 43; Ulshdfer, in: Kartellver-
fahren und Kartellprozess, § 25 Aktivlegitimation im Kartellzivillprozess Rn. 54.

502 Dies ist insbesondere der Fall, wenn das marktbeherrschende Unternehmen seine
beherrschende Stellung durch Kopplung von Produkten ausnutzt, um seine beherr-
schende Stellung auf einen nicht beherrschten Drittmarkt auszudehnen. Beispiels-
weise vgl. BGH v. 4.11.2003, BGHZ 156, 379-394 - Strom und Telefon I.

503 Bornkamm, in: Langen/Bunte, 12. Aufl., § 33 GWB Rn. 69, 71; Rehbinder, in: LM-
RKM, 3. Aufl., § 33 GWB Rn. 28.

504 Bornkamm, in: Langen/Bunte, 12. Aufl., § 33 GWB Rn. 69.

505 Rehbinder, in: LMRKM, 3. Aufl., § 33 GWB Rn. 28; Bornkamm/Tolkmitt, in: Lan-
gen/Bunte, § 33 GWB Rn. 44.

506 Rehbinder, in: LMRKM, 3. Aufl., § 33 GWB Rn. 28; Ulshdfer, in: Kartellverfahren
und Kartellprozess, § 25 Aktivlegitimation im Kartellzivillprozess Rn. 66.
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Schaden erlitten haben und/oder die Vertragsinhalte respektive Vereinssat-
zungen gegen das AMG verstofien.

Nach §2 der OVG-AMG-Bestimmungen kann der Kliger entweder
nach einem Beschluss der Antimonopolbehdrden oder unmittelbar eine
Zivilklage vor Gericht erheben. Dariiber hinaus muss die Klageerhebung
die entsprechenden allgemeinen Voraussetzungen nach § 122 ChinZPG er-
fillen. Insbesondere fordert §122 Nr.1 ChinZPG, dass das Interesse des
Klagers durch den Fall direkt beriihrt wird. Das Kriterium des ,direkten
Interesses” bedarf der Konkretisierung durch das Volksgericht fiir die
einzelnen Kartellzivilfdlle. Aus der derzeitigen Praxis ist ersichtlich, dass
die Anforderungen des Volksgerichts an die Klagebefugnis nicht streng
sind. Als klagebefugt werden danach natiirliche sowie juristische Personen
oder Organisationen anerkannt, die auf demselben sachlich und raumlich
relevanten Markt wie der Beklagte (Mitbewerber) oder im unmittelbaren
Vertikalverhiltnis zum Beklagten auf der Marktgegenseite (Abnehmer oder
Lieferant) tatig sind. Endverbraucher sind grundsitzlich klagebefugt, wenn
sie unmittelbare oder mittelbare>” Kunden der Produkte der Unternehmen
sind, die eine Zuwiderhandlung gegen das AMG begangen haben sollen.
Die Klagebefugnis von Verbrauchern wurde seit der ersten Entscheidung
mehrfach bejaht.>08

Der Kreis der Aktivlegitimation fiir kartellrechtliche Schadensersatzkla-
gen ist nach dem Zivilprozessrecht weit auszulegen und eine Einschrin-
kung ist in der bisherigen Gerichtspraxis nicht zu beobachten. Die Frage,
ob die Berechtigung zur Geltendmachung des kartellrechtlichen Schadens-
ersatzanspruchs auf unmittelbare Abnehmer beschrinkt werden sollte, wird
aber in der Literatur seit jeher diskutiert. Bis zur Verabschiedung der OVG-
AMG-Bestimmungen war die Meinung weit verbreitet, dass die Anspruchs-
berechtigung nicht zu weit ausgedehnt werden sollte. Der Grund dafiir war,
dass sich die private Rechtsdurchsetzung des AMG noch in der frithen Auf-
bauphase steckte und die Volksgerichte insofern noch nicht iiber eine fun-

507 Beijing Oberes Volksgericht v. 22.8.2016, Az. (2016) Jing Min Zhong Nr. 214 - TIAN
Junwei vs. Beijing Carrefour Shuangjing Store and Abbott Shanghai (letzte Instanz).
TIAN kaufte Sauglingsmilchpulver, hergestellt von Abbott, beim Supermarkt Car-
refour. Abbott wurde von der NDRC wegen vertikaler Preisabsprachen mit einer
Geldbufle belegt.

508 Vgl. oben S. 65.
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dierte Prozesserfahrung verfiigten.’*® Deshalb wurden ,,Unternehmer® und
~verbraucher” zwar im Entwurf der OVG-AMG-Bestimmungen ausdriick-
lich als Anspruchsberechtigte genannt, in der Endfassung aber wieder ge-
16scht, so dass den Volksgerichten ein gewisser Auslegungsspielraum blieb.
In der gegenwirtigen Diskussion sind gegensitzliche Auffassungen zu se-
hen. Zum Teil werden Bedenken gegen die Zuerkennung einer Anspruchs-
berechtigung mittelbarer Abnehmer geduflert. Diese Ansicht stiitzt sich vor
allem auf die US-amerikanischen Ansatze, die sich auf die Urteile in Sa-
chen Hanover Shoe und Illinois Brick beziehen. Um die Motivation der un-
mittelbaren Abnehmer aufrechtzuerhalten und eine wirksame Geltendma-
chung von Schadensersatzanspriichen durch den unmittelbaren Abnehmer
sicherzustellen, sei der Kreis der Anspruchsberechtigten einzuschranken
und zugleich die passing-on defense fiir den Beklagten auszuschliefien.>!®
Dem wird entgegengehalten, dass ein genereller Ausschluss der Anspruchs-
berechtigung mittelbarer Abnehmer sowohl zu einer Unterkompensation
fir die Geschadigten als auch zu einer unwirksamen privaten Rechtsdurch-
setzung fithren kann, weil das chinesische Antimonopolrecht keinen Straf-
schadensersatz und keine class action wie das US-amerikanische Antitrust-
recht kennt.>!! Nach der hier vertretenen Auffassung ist ein Ausschluss der
Anspruchsberechtigung und Klagebefugnis fiir mittelbare Abnehmer nicht
geboten. Insbesondere in Anbetracht der Tatsache, dass den Geschadigten
in China ein ausreichender Anreiz fiir Schadensersatzklagen fehlt und die
Schadensersatzklage sehr unterentwickelt ist, besteht insoweit noch kein
Anlass zur Sorge, dass ein weit gefasster Kreis der Anspruchsberechtigten zu
einem Missbrauch der Schadensersatzklage fithren wiirde.>?

Eine besondere Klagebefugnis fiir Verbdnde zur Erhebung der Unter-
lassungsklage wie in GWB und UWG, sehen weder das AMG noch die
OVG-AMG-Bestimmungen vor. Das chinesische Verbraucherschutzgesetz
rdumt den Verbraucherverbanden eine Klagebefugnis ein, wenn die Rechte
und Interessen von einer Vielzahl von Verbrauchern durch eine rechtswid-

509 Vgl. He, Zhonglin/Zhu, Li, Untersuchung zu den grundlegenden Problemen bei
Kartellzivilklagen - Zusammenfassung des Symposiums iiber kartellrechtliche Zivil-
klagen, People’s Court Daily v. 6.8.2009.

510 Vgl. Zheng, Pengcheng, FX] 3 (2010), 98, 102.

511 Vgl. Wang, Jian, FSY] 3 (2010), 23, 30f; Jiang, Yanbo/Yu, Ling, JXSHKX 4 (2011), 161,
162; Dai, Bin/Lan Lei, S. 206.

512 Vgl. auch Dai, Bin/Lan Lei, S. 206.
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rige Handlung verletzt werden.>”® Trotz dieser grundsatzlichen Moglichkeit
erstreckt sich die Verbandsklage durch Verbraucherverbande in der bishe-
rigen Rechtspraxis nicht auf die Zuwiderhandlungen gegen das Antimono-
polrecht.

I11. Uberlegungen zur Anspruchsberechtigung der mittelbaren Abnehmer

1. Problematik im Rahmen des Praventions- und Ausgleichsgedankens

Ein unmittelbarer Abnehmer des Kartellanten kann den kartellbedingten
Preisaufschlag an seine Abnehmer, mithin an die ndchste Vertriebsstufe
und schliefilich moglicherweise an die Verbraucher weitergeben. Hier ist
die Schadensabwilzung zunédchst im Rahmen der Anspruchsberechtigung
der mittelbaren Abnehmer von Kartellanten hinsichtlich der Frage von be-
sonderem Interesse, ob diese den Ersatz des kausal auf den Kartellverstof3
zuriickgehenden Schadens von den Kartellanten verlangen konnen. Die
Abwilzung des Preisaufschlags durch die unmittelbaren Abnehmer kann je
nach dessen Umfang und der rechtlichen Wertung dazu fithren, dass sich
der entstandene Vermdgensschaden verringert oder dem unmittelbaren
Abnehmer sogar {iberhaupt kein Vermogensschaden entsteht. Das verklagte
Kartellunternehmen kann deshalb die Schadensabwilzung als Einwand
gegen Schadensersatzforderungen der unmittelbaren Abnehmer geltend
machen. Das Problem der Anspruchsberechtigung mittelbarer Abnehmer
kann deshalb nicht isoliert von der Behandlung der passing-on defense
betrachtet werden. Das Spannungsverhaltnis zwischen den beiden lésst
sich unter den unterschiedlichen Zielsetzungen des kartellrechtlichen Scha-
densersatzes — namlich Kompensation oder Abschreckung - diskutieren,
woraus sich kontroverse Losungen ergeben.

Der Konflikt zwischen der Klagebefugnis mittelbarer Abnehmer und der
Zulassung der passing-on defense wurde erstmals in der Entscheidungspra-
xis in den USA behandelt. In dem Urteil Hanover Shoe hat der Supreme
Court der USA dem unmittelbaren Abnehmer die vollstindige Entscha-

513 §47 Verbraucherschutzgesetz der VR China: “ Wenn eine Handlung die legalen
Rechte und Interessen einer Vielzahl von Verbrauchern verletzt, konnen der Chine-
sische Verbraucherverband sowie in den Provinzen, den autonomen Gebiete und
in den regierungsunmittelbaren Stddten errichtete Verbraucherverbande vor den
Volksgerichten Klage erheben“ Ubersetzung von Gresbrand/Martinek/Odom/Roter-
mund/Will, ZChinR 2014, 69, 81.
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digung zugesprochen, unabhingig davon, ob dieser den kartellbedingten
Preisaufschlag ganz oder teilweise weitergegeben hat.’'* Nachfolgend hat
der Supreme Court im Urteil Illinois Brick die Klagebefugnis des mittelba-
ren Abnehmers verneint, ungeachtet dessen, in welcher Hohe der kartellbe-
dingte Preisaufschlag auf ihn abgewilzt wurde. Damit wird eine sogenannte
indirect purchaser rule dahingehend gesetzt, dass die Klagebefugnis der
mittelbaren Abnehmer und die passing-on defense seitens der Kartellunter-
nehmen allgemein im US-Bundesrecht nicht zugelassen sind.>"> Dabei hat
der Supreme Court die folgenden Aspekte in Erwdgung gezogen: Zunéchst
wiirde die Ermittlung und Aufteilung des durch das Kartell herbeigefithrten
Schadens in der Vertriebskette die Gesamtkosten der Geltendmachung der
Schadensersatzanspriiche erhdhen, indem duflerst komplexe Sachverhalte
in das Verfahren eingebracht wiirden.>'¢ Der kartellbedingte Schaden wiir-
de auf eine viel groflere Zahl der Geschéddigten gestreut werden, sodass
die Aufteilung des Schadensersatzes die Vorteile fiir jeden einzelnen Ge-
schidigten verringern wiirde. Dies wiirden zugleich die Anreize zur Kla-
geerhebung sowohl von unmittelbaren als auch mittelbaren Abnehmern
(einschlieflich der Verbraucher) verringern. Die mittelbaren Abnehmer
bis hin zum Endverbraucher hitten schon von Haus aus einen kleineren
Anreiz zur Klageerhebung als die unmittelbaren Abnehmer, weil sie nur
Streuschdden erlitten haben. Anstatt einer Spaltung der Schadensforderun-
gen von Abnehmern aus mehreren Absatzstufen wiirde eine Entschiddigung
allein des unmittelbaren Abnehmers mittels des Dreifachschadensersatzes
zu einer effizienteren Abschreckung fithren.>”” Auflerdem wollte der Supre-
me Court die Gefahr einer mehrfachen Inanspruchnahme fiir denselben
Schaden vermeiden.”® Trotz dieses Ansatzes des Supreme Courts konnen
mittelbare Abnehmer vor vielen staatlichen Gerichten als Kldger fiir Scha-
densersatz zugelassen werden.>® Die Losung des Supreme Courts orientiert

514 Hanover Shoe v. United Shoe Machinery Corp., 392 U.S. 481, 484-494 (U.S.1968).

515 Illinois Brick Co. v. Illinois, 431 U.S. 720, 729-736 (U.S.1977).

516 Hanover Shoe, Inc. v. United Shoe Machinery Corp., 392 U.S. 481, 492 f., (U.S.1968);
Illinois Brick Co. v. Illinois, 431 U.S. 720, 732 (U.S.1977).

517 Illinois Brick Co. v. Illinois, 431 U.S. 720, 737-747 (U.S.1977); Hovenkamp, Herbert ],
Whatever Did Happen to the Antitrust Movement?, 94 Notre Dame Law Rev. 583
(2019), 617.

518 Illinois Brick Co. v. Illinois, 431 U.S. 720, 730 (U.S.1977).

519 Dies wird nicht verboten durch US-Bundesgesetz. California v. ARC Corp, 490
U.S. 93 (U.S. 1989).
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sich somit stark an den Gedanken der Abschreckung und Effizienz des
Durchsetzungssystems.>20

Im Vergleich zum Préventivgedanken im US-Antitrustrecht betrachten
die Gerichte in Deutschland die Problematik der Schadensabwilzung im
Rahmen des Ausgleichsprinzips. Die kartellrechtlichen Schadensersatzkla-
gen dienen dem individuellen Rechtsschutz und dem Ausgleich des tatséch-
lich eingetretenen Schadens.®?! Die EU-Rechtsprechung und EU-Schadens-
ersatzrichtlinie gewdhrleisten fiir jeden das Recht auf den vollstindigen
Ersatz des durch eine Zuwiderhandlung gegen das Wettbewerbsrecht ver-
ursachten Schadens. Die mittelbaren Abnehmer (bzw. Verbraucher) sind
diejenigen, die den kartellbedingten Preisaufschlag letztendlich getragen
haben. Sie miissen in die Lage versetzt werden, den Schaden von den
Kartellanten ersetzt zu verlangen. Wird der Schadensersatzanspruch des
mittelbaren Abnehmers nicht anerkannt und gleichzeitig der Einwand der
Schadensabwilzung ausgeschlossen, wiirde dies zu einer Bereicherung der
unmittelbaren Abnehmer fithren. Zugleich wiirden die wirtschaftlichen
Interessen der mittelbaren Abnehmer bzw. Verbraucher vernachlassigt wer-
den.>?? Demzufolge ist die amerikanische Losung nach dem Ausgleichs-
prinzip nicht gerechtfertigt. Ausgehend von diesem und dem Ziel der
Vollkompensation gehort der mittelbare Abnehmer nun zweifellos zum
Kreis der Anspruchsberechtigten. Die verbleibenden Probleme sind dann
im Rahmen der Behandlung der passing-on defense und Feststellung der
Schadensabwilzung zu 16sen, um eine Vollentschidigung, aber keine Uber-
kompensation (Mehrfachhaftung fiir Schidiger), zu erzielen.

Auf der anderen Seite kdnnte auch unter dem Ausgleichsgedanken der
Ausschluss des Anspruchs mittelbarer Abnehmer nétig sein. Da hierdurch
eine mehrfache Inanspruchnahme wegen derselben Wettbewerbswidrigkeit
vermieden und somit einer moglichen Bestrafung des Schidigers vorge-
beugt werden konnte.>?* Da die mehrfache Inanspruchnahme auf andere
Weise, vor allem durch die Grundsitze des Vorteilsausgleichs, vermieden
werden kann, tragen die Bedenken jedoch nicht. Fiir diesen Weg entschied
sich letztlich auch der BGH in der Rechtssache ORWI.

520 Dies wird im amerikanischen Schrifttum héufig kritisiert. Vgl. Baker, 16 Loyola
Consum. Law Rev. 379 (2004), 393.

521 S.oben§2B.I.2.

522 Vgl. Rehbinder, in: LMRKM, 3. Aufl., § 33 GWB Rn. 15.

523 J. Koch, WuW 2005, 1210, 1214.
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2. BGH-ORWI Uberlegungen

Obwohl sich die Rechtslage inzwischen durch Umsetzung der EU-Scha-
densersatzrichtlinie gedndert hat, sind die Uberlegungen der ORWI-Ent-
scheidung zur Losung der Problematik der Schadensabwilzung von Bedeu-
tung und werden daher hier dargestellt. Zur Losung der Problematik der
Schadensabwilzung orientiert sich der BGH an den allgemeinen Grund-
satzen des Schadensersatzrechts.”?* Ob der Schadensersatzanspruch des
Erstabnehmers (unmittelbarer Abnehmer) dadurch ausgeschlossen oder
gemindert wird, dass dieser den kartellbedingten Vermdogensnachteil an
seine Kunden weitergegeben hat, ist nach den Grundsdtzen der Vorteils-
ausgleichung zu beurteilen.’? Die Grundsitze der Vorteilsausgleichung
beruhen darauf, dass ,dem Geschéadigten unter bestimmten Voraussetzun-
gen diejenigen Vorteile zuzurechnen sind, die ihm in einem addquaten
Zusammenhang mit dem Schadensfall zuflieflen”>2¢ Ausgehend davon setzt
die Vorteilsausgleichung in kartellrechtlichen Schadensersatzklagen voraus,
dass die Preiserhdhung, die der Geschadigte (Erstabnehmer) an seinen
Kunden weitergeben kann, ,in adiquatem Kausalzusammenhang mit dem
kartellbedingten Preisaufschlag steht>2

Die Vorteilsanrechnung lauft dem Kompensationszweck des kartellde-
liktsrechtlichen Schadensersatzanspruchs grundsitzlich nicht zuwider.>8
Einerseits vermeidet die Vorteilsanrechnung sowohl die Bereicherung des
Geschédigten als auch die mehrfache Inanspruchnahme des Schadigers
wegen desselben Schadens. Andererseits bewirkt sie keinen Wegfall des
Schadensersatzanspruchs der unmittelbaren Abnehmer, sondern eine teil-
weise Verlagerung des Schadensersatzanspruchs auf die Marktbeteiligten
der nichsten Vertriebsstufe.>?

Das beklagte Kartellunternehmen muss fiir eine erfolgreiche Geltendma-
chung der passing-on defense plausibel vortragen, dass eine Weitergabe der
kartellbedingten Preiserhdhung aufgrund der allgemeinen Marktverhéltnis-
se auf dem relevanten Absatzmarkt, insbesondere der Nachfrageelastizitit,

524 Liibbig/Mallmann, WRP 2012, 166, 169.

525 BGH wv. 28.6.2011, NJW 2012, 928 Rn.57 - ORWI; Liibbig/Mallmann, WRP 2012,
166, 169.

526 BGH v. 28.6.2011, NJW 2012, 928 Rn.58 — ORWI; Oetker, in: MiKo BGB, § 249
Rn. 233.

527 BGH v. 28.6.2011, NJW 2012, 928 Rn. 58f. - ORWI und die dort angefiihrte Literatur.

528 BGH v.28.6.2011, NJW 2012, 928 Rn. 61ff. - ORWI.

529 BGHv. 28.6.2011, NJW 2012, 928 Rn. 62 — ORWI.
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der Preisentwicklung und der Produkteigenschaften zumindest ernsthaft
in Betracht kommt. Zudem muss es darlegen und gegebenenfalls nachwei-
sen, dass die Weiterwilzung durch keine damit einhergehenden Nachteile
des (Erst)Abnehmers konterkariert wurde, insbesondere kein Nachfrage-
rickgang erfolgte, durch den die Preiserhhung (ganz oder teilweise) kom-
pensiert worden ist.>* Damit ist der Einwand der Vorteilsausgleichung
nur insoweit zugelassen, als der Vorteil aus der Weiterwalzung durch den
Erstabnehmer grofler als der entgangene Gewinn ist. Entsprechend muss
der Beklagte darlegen, dass sich die Preiserh6hungen auf der nachsten Ab-
satzstufe nicht auf den eigenen Wertschdpfungsanteil des Weiterverkaufers
beziehen.>® Auflerdem sollten nach der Auffassung des BGH die Erleich-
terungen bei der Darlegungslast zugunsten der beklagten Kartellunterneh-
men ,nur zuriickhaltend erwogen® werden, um die Effizienz des Kartell-
schadensersatzes nicht zu gefdhrden.>3

3. Stellungnahme

Im Rahmen des Kompensationszwecks der Kartellschadensersatzklagen ist
die Anspruchsberechtigung mittelbarer Abnehmer anzuerkennen und die
passing-on defense nach den Grundsitzen der Vorteilsausgleichung grund-
sdtzlich zuzulassen. Der mittelbare Abnehmer kann fiir einen letztendlich
auf ihn abgewilzten, kartellbedingten Preisaufschlag Entschadigung verlan-
gen. Der unmittelbare Abnehmer kann infolge einer vollstindigen oder
teilweisen Weiterwélzung der Preiserhéhung auf die ndchste Absatzstufe
nur den entgangenen Gewinn verlangen. Dadurch wird eine vermeintli-
che Mehrhaftung des Schadigers ausgeschlossen.>3 Alle Geschidigten ein-
schliefllich der mittelbaren Abnehmer bis hin zu den Endverbrauchern sol-
len zur Geltendmachung ihrer Schadensersatzanspriiche ermutigt werden,
wodurch die Effektivitat der privaten Durchsetzung mittels Schadensersatz-
klagen gefordert werden kann.* Zugleich kénnen Schadensersatzklagen
abschreckend wirken. Es ist weder notwendig noch verhaltnismafiig, das
Recht von mittelbaren Abnehmern auf Schadensersatz auszuschliefen, um
eine reine Abschreckungswirkung zu erzielen.

530 BGH wv. 28.6.2011, NJW 2012, 928 Rn. 69 - ORWI.

531 BGH . 28.6.2011, NJW 2012, 928 Rn. 69 - ORWL.

532 BGHv. 28.6.2011, NJW 2012, 928 Rn. 70 - ORWL

533 Eine dhnliche Ansicht wird auch in den USA vertreten. Vgl. Hovenkamp, 94 Notre
Dame Law Rev. 583 (2019), 617.

534 Schweitzer, NZKart 2014, 335, 337.
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Nach §33c Abs.2 und 3 GWB (Art.12 Abs.1 und Art.14
RL 2014/104/EU) konnen die mittelbaren Abnehmer einen durch den
kartellbedingten Preisaufschlag verursachten Schaden erleiden und damit
nach §33a Abs.1 GWB anspruchsberechtigt sind. Zwar wurde die Haupt-
problematik beziiglich der Anspruchsberechtigung der mittelbaren Abneh-
mer unter Beachtung der Schadensabwilzung im Rahmen der BGH-Recht-
sprechung sowie im Zuge der EU-Schadensersatzrichtlinie (Art.12 und
Art.14) und deren Umsetzung in der 9. GWB-Novelle schon gelost, aber
einige Fragen sind noch offengeblieben.

Wie die sich gegeniiberstehenden Parteien ihren Anspruch sowie die
ihnen zustehenden Einwinde mit Erfolg geltend machen kénnen, wurde
nicht abschlieflend gelost. Auf der einen Seite trdgt der Schadiger die
volle Darlegungs- und Beweislast fiir die passing-on defense. Nach den
Anforderungen des ORWI-Urteils ist er beweispflichtig fiir die Vorausset-
zungen der Vorteilsausgleichung und insbesondere dafiir, dass die Weiter-
wilzung durch keine Nachteile des Erstabnehmers beeintrichtigt wurde.
Demnach muss er den Umfang des Gewinnriickgangs des Erstabnehmers
darlegen und beweisen, dass ein Gewinnriickgang dem Erstabnehmer nicht
entstanden ist oder unter dem aus der Weiterwélzung des Preisaufschlages
erlangten Vorteil lag.53> Die vom BGH auferlegten Bedingungen fiir den Be-
klagten erscheinen im Vergleich zu denen der EU-Schadensersatzrichtlinie
als zu streng. Art.13 RL 2014/104/EU gibt den Mitgliedstaaten auf, zu ge-
wihrleisten, dass der Beklagte den Einwand der Schadensabwilzung gegen
einen Schadensersatzanspruch geltend machen kann und in angemessener
Weise Offenlegungen von dem Kldger oder dem Dritten verlangen kann.
Da der entgangene Gewinn als Teil des ersatzfdhigen Schadens anerkannt
wird, sollte die Geltendmachung der passing-on defense unabhédngig davon
moglich sein, ob der Vorteil des unmittelbaren Abnehmers aus der Wei-
terwdlzung durch den Gewinnausfall aus der Absatzeinbufie ausgeglichen
wurde.>*¢ Auflerdem wiirde die Zulassung der passing-on defense ins Leere
gehen, weil der BGH hinsichtlich einer Erleichterung der Darlegungslast
fiir beklagte Kartellunternehmen zuriickhaltend ist.> Die erfolgreiche Gel-
tendmachung der passing-on defense kann aber mittelbaren Abnehmern
einen starkeren Klageanreiz geben, weil der Nachweis, dass eine Abwilzung
auf ihn stattgefunden hat, leichter gefiihrt werden kann.

535 BGH v. 28.6.2011, NJW 2012, 928 Rn. 69 - ORWI.
536 Ackermann/Franck, GRUR 2012, 291, 300; Schweitzer, NZKart 2014, 335, 338.
537 Ackermann/Franck, GRUR 2012, 291, 300; Buntscheck, WuW 2013, 947, 953.

174

{o) I


https://doi.org/10.5771/9783748942009
https://www.nomos-elibrary.de/agb

C. Verschulden und Kausalitdt

Auf der anderen Seite gewdhrt die EU-Schadensersatzrichtlinie dem
Geschidigten (Erstabnehmer) das Recht, seinen entgangenen Gewinn
zu verlangen, unabhdngig davon, ob er Vorteile aus der Weiterwélzung
erzielte. Demnach muss er darlegen und beweisen, dass die vollstandige
oder teilweise Abwilzung der kartellbedingten Preiserhéhung zu einer
Absatzeinbufle fithrte und einen Gewinnausfall verursachte. Er hat nach
§ 252 BGB vorzutragen, welche hypothetische Produktmenge er zum Wett-
bewerbspreis hitte absetzen konnen.>38

Ausgehend vom Kompensationszweck ist die Ausgewogenheit zwischen
der Effizienz der Schadensersatzklagen und der Gewdhrleistung der Rechte
sowohl fiir den Schidiger als auch den Geschidigten von hoher Bedeutung.
Dies hingt einerseits von der Verteilung der Darlegungs- und Beweispflicht
zwischen den Seiten, anderseits von der Ermittlung der Schadensabwal-
zung ab. Es bleibt abzuwarten, wie dies nach dem § 33¢ 9. GWB-Novelle in
der kiinftigen Gerichtspraxis gehandhabt wird.>*®

Schliefllich kann das Problem nicht vernachléssigt werden, dass die mit-
telbaren Abnehmer und insbesondere die Endverbraucher, die haufig nur
Streuschéden erlitten haben, nach wie vor mit vielen Schwierigkeiten beim
Schadensnachweis konfrontiert sind. Der Anreiz zur Klageerhebung ist auf-
grund der hohen Verfahrenskosten, des Zeitaufwands und der sehr gerin-
gen Erfolgsaussichten gering. Die Gewdhrung der uneingeschrankten Gel-
tendmachung des Rechts auf vollstindigen Schadensersatz dient dazu, die
Wirksamkeit der Kartellschadensersatzklagen zu erhdhen. Aber mangels
Sammelklage oder einer dhnlichen Form der kollektiven Geltendmachung
des Schadensersatzanspruchs durch Verbraucher bleibt diese angestrebte
Effektivitat der Schadensersatzklagen weiterhin fraglich.540

C. Verschulden und Kausalitdt

Ob die zivile Haftung ein Verschulden voraussetzt, ist in § 60 Abs.1 AMG
nicht geregelt. Daher wird im Schrifttum kontrovers diskutiert, ob es
sich bei der zivilen Haftung aufgrund einer Zuwiderhandlung gegen das
AMG um eine verschuldensabhingige oder eine verschuldensunabhéngige
Haftung handelt. Es besteht jedoch eine weit verbreitete Auffassung, dass

538 Mehr dazu siehe Franck, WRP 2011, 843, 847.
539 Anschlieflend dazu siehe unten § 6 A.IL.3.
540 Vgl. S.25. Die Sammelklage ist nicht Forschungsgegenstand der vorliegenden Arbeit.
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die Feststellung der Schadensersatzpflicht kein Verschulden voraussetzt.>*!
In den bisher veréffentlichten Entscheidungen haben die Volksgerichte in
keinem Schadensersatzverfahren ein Verschulden (Vorsatz oder Fahrldssig-
keit) des Schédigers vorausgesetzt, ohne dies naher zu begriinden.>*? Dem-
gegeniiber setzt der kartellrechtliche Schadensersatzanspruch in Deutsch-
land nach §33a Abs.1 GWB ein Verschulden voraus.”** Dieses wird bei
einem Kartellverstof$ regelmafig vorliegen.>** Das Verschuldenserfordernis
bezieht sich nur auf den Verstof gegen deutsches oder europdisches Wett-
bewerbsrecht oder gegen eine Verfiigung der Kartellbehorde, nicht aber auf
den Schadenseintritt und -umfang.>*> Es stellt daher keine hohe Hiirde fiir
die Schadensersatzklagen in Deutschland dar. Da die abweichenden Ver-
schuldenserfordernisse in China und Deutschland nicht zu wesentlichen
Unterschieden bei der Geltendmachung der Schadensersatzanspriiche fiih-
ren und keinen wesentlichen Einfluss auf die Wirksamkeit der privaten
Rechtsdurchsetzung haben, kann eine vergleichende Untersuchung inso-
weit unterbleiben.

Der Schadensersatz setzt grundsitzlich einen ursdchlichen Zusammen-
hang zwischen dem Verstofl gegen das AMG und dem Schaden voraus.
Die damit zusammenhingenden Regelungen zur Aquivalenz und Zure-
chenbarkeit respektive Addquanz richten sich in China nach dem allge-
meinen Zivil- und Deliktsrecht. Wie die allgemeinen Regelungen auf die
kartellrechtlichen Schadensersatzklagen angewendet werden und ob etwai-
ge Sonderregelungen fiir die Priifung der Kausalitit erforderlich sind, ist
in der einschldgigen Literatur nicht eingehend diskutiert worden. Auch
die vorhandenen Entscheidungen haben sich mit der Frage des Kausalzu-
sammenhangs entweder gar nicht oder nur ganz kurz befasst. Eine eindeu-
tige Auffassung ldsst sich daraus nicht ablesen. Es bleibt abzuwarten, ob
sich kiinftig eine Vielzahl von Entscheidungen zu Schadensersatzklagen
mit der Priifung der Kausalitit in den unterschiedlichen Sachverhalten
auseinandersetzen wird. Eine vergleichende Untersuchung kénnte im Au-

541 Vgl. Zhan, Hao, S.133; Dai, Bin/Lan, Lei, S.102f. Xiao, Jiangping, FSY] 5 (2009), 88,
9L

542 Nur in Huawei vs. IDC bezog das Obere Volksgericht der Guangdong Provinz das
Maf des Verschuldens als einen der Faktoren ein, die bei der Feststellung der Scha-
denshéhe zu beriicksichtigen sind, gab aber keine weitere Analyse oder Erklarung
ab. Fiir die Entscheidung siehe unten D.I.2.b.

543 Die EU-Schadensersatzrichtlinie sieht kein Verschuldenserfordernis vor.

544 Miiller-Graff, ZHR 179 (2015), 691, 697.

545 Roth, in: FK, § 33a GWB Rn. 8.
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genblick nur aus der Perspektive der allgemeinen Lehren des Zivil- und
Deliktsrechts erfolgen, was jedoch auferhalb des Themenkreises der vorlie-
genden Arbeit liegt und daher nicht weiter erortert wird.

D. Schadensumfang und Ermittlung des Schadens
I. Schadensumfang

1. Nach Vorgaben des deutschen Rechts unter Einfluss des europdischen
Rechts

Die EU-Schadensersatzrichtlinie folgt hinsichtlich des Inhalts des Scha-
densumfangs der Rechtsprechung des EuGH.>*® Nach Art.3 Abs.1 u. 2
RL 2014/104/EU kann jeder, der durch Kartellrechtsverstofle einen Scha-
den erlitten hat, Ersatz des eingetretenen Vermogensschadens (damnum
emergens), des entgangenen Gewinns (lucrum cessans) sowie die Zahlung
von Zinsen verlangen. Der vollstindige Ersatz soll auf jeden Fall nicht zu
einer Uberkompensation fuhren, weder durch Strafschadensersatz noch
durch Mehrfachentschadigung oder andere Schadensersatzarten (Art.3
Abs. 3 RL 2014/104/EU).

Vermégensschidden bestehen darin, dass ein Abnehmer aufgrund der von
Wettbewerbsbeschriankungen verursachten Preiseffekte einen hoheren Preis
als den Wettbewerbspreis zahlen muss, der sich bei funktionsfdhigem Wett-
bewerb ohne Kartell bilden wiirde. Oft fiihrt die Wettbewerbsbeschrankung
direkt oder indirekt aufgrund einer Preiserh6hung zu einem Nachfrage-
rickgang der anderen Marktbeteiligten. Sofern die Produkte oder Dienst-
leistungen aufgrund des durch den Kartellrechtsverstofy erhohten Preises
nicht abgesetzt werden konnen, entgeht dem Abnehmer Gewinn. Im weite-
ren Sinne bezeichnet der Begriff ,entgangener Gewinn“ die Differenz zwi-
schen dem tatsdchlichen Gewinn eines Unternehmens und dem Gewinn,
den das Unternehmen hitten erzielen konnen, wenn das kartellrechtswidri-
ge Verhalten nicht erfolgt wére.>4”

546 RL 2014/104/EU, Erwégungsgriinde 12; EuGH v. 13.7.2006, verb. Rs. C-295/04 bis
C-298/04, ECLI:EU:C:2006:461, Rn. 100 - Manfredi.
547 EU-Kommission, Praktischer Leitfaden zur Schadensermittlung, S. 63.
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Auflerdem gehort die Zahlung von Zinsen als wesentlicher Bestandteil
zum Schadensersatz.>*® Hierdurch soll verhindert werden, dass die Un-
ternehmen, die Zuwiderhandlung gegen das Wettbewerbsrecht begangen
haben, aus der langen Dauer wettbewerbswidrigen Verhaltens und des Kar-
tellverfahrens durch den Zinsgewinn Vorteile ziehen.>*® Nach § 33a Abs. 4
GWSB fallen Zinsen ab dem Zeitpunkt des Eintritts des Schadens bis zu dem
Zeitpunkt der Schadenszahlung an.

Nach dem allgemeinen Grundsatz der Kostentragung im Zivilprozess
(§91 ZPO) hat die unterliegende Partei die Kosten des Rechtsstreits zu
tragen, einschlief3lich der Kosten fiir die Rechtsverfolgung und Rechtsver-
teidigung sowie der notwendigen Auslagen der obsiegenden Partei. Wenn
der Kartellverstof§ nachgewiesen und verurteilt wurde, kann das Gericht
anordnen, dass der Kartellant die vorgenannten Kosten der Geschidigten
zu iibernehmen hat. Diese Kosten konnen insbesondere fiir die Ermittlung
des Schadens, die Untersuchung der Verst6fle und Anwilte und Gutachter
entstanden sein. Im Ubrigen enthilt das GWB eine Sonderregelung zur
Verstarkung der privaten Kartellrechtsdurchsetzung hinsichtlich der Kosten
seit der 7. GWB-Novelle. § 89a GWB regelt die Moglichkeit fiir eine Partei,
einen Antrag auf Streitwertanpassung zu stellen, wenn sie glaubhaft ma-
chen, dass die Belastung mit den Prozesskosten nach dem vollen Streitwert
ihre wirtschaftliche Lage erheblich gefahrden wiirde. Das Gericht kann auf
Antrag des Kligers die Verpflichtung zur Zahlung von Gerichtskosten an
die wirtschaftliche Lage anpassen. Er hat die Gebiihren des Rechtsanwalts
ebenfalls nur nach dem angepassten Streitwert zu entrichten. Wenn der
Klager obsiegt, kann dessen Anwalt aber von der gegnerischen Seite seine
nach dem nicht verringerten Ausgangsstreitwert bemessenen Gebiihren
verlangen. Durch die Einfithrung von §8% GWB will der Gesetzgeber
das Kostenrisiko fiir die Betroffenen in kartellrechtlichen Zivilverfahren
verringern.>>°

2. Nach Vorgaben des chinesischen Rechts

Wie der Schaden in den zivilrechtlichen Streitigkeiten aufgrund monopo-
lisierender Verhaltensweisen zu bestimmen ist, ist weder im AMG noch

548 RL 2014/104/EU, Erwégungsgrund 12. Zur Verzinsung siehe weiter unten S. 199f.

549 BT-Drs. 15/3640, S.54; Emmerich, in: Immenga/Mestmicker, 5. Aufl,, § 33 GWB
Rn.75.

550 BT-Drucks. 15/3640, S. 69.
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in den OVG-AMG-Bestimmungen eindeutig geregelt. Die OVG-AMG-Be-
stimmungen sehen in §14 Abs.2 lediglich vor, dass die Aufwendungen,
die dem Kldger durch die Untersuchung und Verhinderung der monopo-
lisierenden Verhaltensweise entstanden sind, auf Antrag des Klagers, in
den Umfang des Schadensersatzes miteingerechnet werden kénnen. Nach
den bisherigen Urteilen bezieht sich der Schadensersatz auf den tatsich-
lich erlittenen Schaden des Geschddigten. Was zu dem tatsdchlich erlitte-
nen Schaden gehort und wie er berechnet wird, lasst sich aus den vier
Entscheidungen ableiten, in denen den Geschédigten ein Schadensersatz
zugesprochen wurde. Im Fall Rainbow vs. Johnson & Johnson wurde der
entgangene Gewinn teilweise zugesprochen. Im Fall Huawei vs. IDC wur-
de ein pauschaler Schadensersatz entsprechend dem Antrag von Huawei
zugesprochen. Im Fall WU Xiaoqin vs. Shaanxi Radio verlangte WU keinen
zusétzlichen Schadensersatz, sondern nur die Erstattung der Gebiihren
fiur den unerwiinschten Fernsehdienst. Im Fall Yanan Jiacheng Concrete
Co., Ltd. v. Fujian Sanjian Engineering Co., Ltd. wurde der aus der horizon-
talen Monopolvereinbarung resultierende Verlust auf der Grundlage der
Differenz zwischen dem erhohten Preis und dem Produktpreis berechnet,
den die Vertragsparteien zuvor unter Marktbedingungen des freien Wettbe-
werbs vereinbart hatten.

a. Rainbow vs. Johnson & Johnson

Rainbow war 15 Jahre lang einer der Vertriebspartner von Johnson &
Johnson (abgekiirzt als J & J) fiir medizinische Hefter und Nahtprodukte.
Gemaif3 dem Vertriebsvertrag autorisierte J] & J Rainbow, seine Produkte
an Krankenhiduser in bestimmten Bezirken in Beijing zum festen Mindest-
verkaufspreis zu verkaufen. Allerdings erfuhr J & ] spiter, dass Rainbow
die Vertriebspartnerschaft durch Ausschreibung eines unter dem von J &
J aufgestellten Mindestverkaufspreis liegenden Preises in einem von J & J
nicht zugelassenen Bezirk gewonnen hatte. Darauthin beendete ] & J seine
Vertriebspartnerschaft mit einigen Krankenhdusern und brach schliefllich
die Lieferung an Rainbow ganz ab. Rainbow erhob im Jahr 2010 eine
Schadensersatzklage gegen ] & J]. Rainbow behauptete, dass der von J
& ] geforderte Mindestverkaufspreis im Vertriebsvertrag gegen §14 Nr.2
AMG a.F. (jetzt § 22 Abs.1 Nr.2 AMG) verstofle und verlangte Schadens-
ersatz in Hohe von 14,4 Millionen RMB. Das Volksgericht erster Instanz
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entschied gegen Rainbow, weil nicht nachgewiesen werden konnte, dass der
Vertriebsvertrag den Wettbewerb eingeschriankt oder ausgeschlossen hatte.
Das Shanghai Obere Volksgericht hob die Entscheidung erster Instanz auf
und verurteilte ] & J, die Verluste von Rainbow in Hohe von 530.000 RMB
zu kompensieren. Im Ubrigen wurde die Klage abgewiesen.!

Rainbow hatte die folgenden Schadensposten geltend gemacht: Den ent-
gangenen Gewinn beziiglich der medizinischen Nahtprodukte (den Min-
destverkaufspreis der direkt betroffenen Produkte), den entgangenen Ge-
winn beztiglich der medizinischen Hefter (andere von Rainbow vertriebene
Produkten von J & J), den Verlust aufgrund erhohter Einkaufspreise fiir Er-
satzprodukte, den erwarteten Gewinn aus einer Vertragsverlingerung, den
Schaden an der Geschiftsreputation, den Aufwand fiir die Entlassung von
Mitarbeitern, den Verlust von riickstdndigem Lagerbestand, Marketingkos-
ten usw. Nur der entgangene Gewinn hinsichtlich der medizinischen
Nahtprodukte wurde vom Shanghai Oberen Volksgericht zugesprochen,
da dieser in einem direkten ursachlichen Zusammenhang mit dem kartell-
rechtswidrigen Mindestverkaufspreis stand. Nach dem Shanghai Oberen
Volksgericht ist der zu ersetzende Schaden jedoch nicht nach den Grund-
satzen des Vertragsrechts dahingehend zu berechnen, welchen Gewinn
Rainbow erzielt hitte, wenn es den Mindestverkaufspreis eingehalten hat-
te, da bei einem solchen Vorgehen mittels der Schadensersatzklage ein
unrechtmafliger Mehrerlos aus dem kartellrechtswidrigen Verhalten erzielt
werden konnte. Der entgangene Gewinn entspricht daher dem marktiibli-
chen Gewinn fiir medizinische Nahtprodukte auf dem relevanten Markt.
Bei der Berechnung dieses Gewinns auf dem relevanten Markt werden
folgende Faktoren beriicksichtigt: Die Unterschiede zwischen den Weiter-
verkaufspreisen der Produkte von J & J und denen anderer Hersteller,
Anschaffungspreise und Rabatte der Vertreiber, Steuern und Gewinnvertei-
lung zwischen J & J und seinen Hindlern. Die restlichen vom Klager
vorgetragenen Schadensposten wurden aufgrund des fehlenden Kausalzu-
sammenhangs nicht zugesprochen.

551 Shanghai Oberes Volksgericht v. 1.8.2013, Az. (2012) Hu Gao Min San (Zhi) Zhongzi
Nr. 63 — Rainbow vs. Johnson & Johnson (letzte Instanz).
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b. Huawei vs. IDC

Huawei ist ein Netzwerkausriister und Smartphone-Hersteller. IDC verfiigt
tiber zahlreiche Patente fiir 2G, 3G und 4G, von denen viele standardessen-
ziell sind. Seit Jahren befanden sich Huawei und IDC in Verhandlungen
iber Lizenzvertrdge, ohne eine Einigung erzielen zu kénnen. Am 6. De-
zember 2011 erhob Huawei beim Mittleren Volksgericht in Shenzhen eine
Zivilklage gegen IDC auf Unterlassung und Schadensersatz. Huawei mach-
te geltend, dass IDC seine aus der Inhaberschaft an den SEPs resultierende
marktbeherrschende Stellung auf dem relevanten Markt missbraucht habe,
indem es iberh6hte und diskriminierende Lizenzgebiihren forderte, zusétz-
liche Geschiftsbedingungen (u.a. kostenlose Kreuzlizenzierung) ohne an-
gemessene Griinde auferlegte und den Lizenzvertrag mit zusétzlichen un-
notigen Patentlizenzen koppelte. Huawei verlangte Schadensersatz in Hohe
von 20 Millionen RMB sowie die Erstattung von Untersuchungskosten, An-
waltshonoraren usw. Das Volksgericht erster Instanz stellte fest, dass IDC
seine marktbeherrschende Stellung durch den unangemessen iiberhohten
Preis und die Kopplung missbraucht hat und sprach Huawei einen Scha-
densersatz in Hohe von 20 Millionen RMB zu. Die iibrigen Antrdge von
Huawei wurden abgewiesen. Das Gericht zweiter Instanz bestitigte diese
Entscheidung.>>?

Im Ergebnis hat das Obere Volksgericht der Guangdong Provinz in
Huawei vs. IDC somit einen pauschalen Schadensersatz zugesprochen,
der dem Antrag von Huawei entsprach. Weder Huawei noch IDC legten
Beweise fiir den von Huawei tatsdchlich erlittenen Verlust oder fiir den
von IDC unrechtmifiig erzielten Gewinn vor. Bei der Festsetzung des
Schadensbetrags zog das erstinstanzliche Volksgericht die folgenden Fakto-
ren in Betracht: Die Rechtswidrigkeit des Verhaltens von IDC, den Grad
des Verschuldens, die Dauer und die Auswirkungen der Zuwiderhandlung
sowie die angemessenen Kosten, die Huawei fiir die Untersuchung und
Abwehr der monopolistischen Verhaltensweisen entstanden sind. Das erst-
instanzliche Volksgericht sprach ohne weitere Erkldrung eine pauschale

552 Zum Ganzen: Oberes Volksgericht der Guangdong Provinz v. 16.10.2013, Az. (2013)
Yue Gao Fa Min San Zhongzi Nr. 305 — Huawei vs. IDC (letzte Instanz). Es waren
insgesamt drei Beklagte an dem Verfahren beteiligt: Inter Digital Communications
(Muttergesellschaft), Inter Digital Technology Corporation und Inter Digital Patent
Holdings Inc (jeweils Tochtergesellschaften). Die drei Unternehmen wurden von
dem Konzern Inter Digital Group kontrolliert.
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Schadensersatzsumme zu. Das Berufungsgericht bestitigte dies, gab aber
ebenfalls nicht an, worauf sich der Schaden bezog.

c. WU Xiaoqin vs. Shaanxi Radio and Television Media Co. Ltd

Die Shaanxi Radio and Television Media Company (im Folgenden: Shaan-
xi Radio) ist der einzige von der Regierung der Provinz Shaanxi zugelassene
Betreiber und der einzige zentralisierte Sender von Fernsehprogrammen
in der Provinz. Daher verfiigt Shaanxi Radio iiber einen Anteil von 100 %
auf dem relevanten Markt. WU Xiaoqin war ein Nutzer der von Shaanxi
Radio bereitgestellten digitalen Fernsehinhalte. Er beschwerte sich dariiber,
dass Shaanxi Radio den von ihm nicht gewiinschten Premiumdienst an den
Basisdienst gekoppelt und an ihn fiir zusétzlich 15 RMB verkauft hatte. In
erster Instanz machte WU geltend: (1) Das Kopplungsgeschift von Shaanxi
Radio stelle einen Missbrauch der marktbeherrschenden Stellung dar und
sei daher nichtig; (2) Shaanxi Radio sei zur Zahlung von 15 RMB an WU zu
verurteilen; (3) Shaanxi Radio habe alle Prozesskosten zu tragen. Die bean-
spruchte Erstattung der Mehrzahlung von 15 RMB wurde vom Volksgericht
erster Instanz zugesprochen. Sowohl die erste als auch die zweite Instanz
haben festgestellt, dass Shaanxi Radio eine marktbeherrschende Stellung
innehatte. Das Volksgericht zweiter Instanz war jedoch der Auffassung, dass
es sich bei dem Fall um die Verletzung des Rechts der Verbraucher auf
Information handele, die unter das Verbraucherschutzgesetz falle. Einen
Missbrauch der marktbeherrschenden Stellung durch einen Kopplungsver-
kauf ohne angemessenen Grund i.Sv. §17 Abs.1 Nr. 5 AMG a.F. (jetzt § 22
Abs.1 Nr.5 AMG) verneinte das Volksgericht zweiter Instanz. Die Klage
wurde schliefilich vor dem OVG erneut verhandelt und das erstinstanzliche
Urteil zu Gunsten des Kldgers bestitigt. Dies beruht darauf, dass Shaan-
xi Radio nicht nachgewiesen hat, dass die Kopplung auf gerechtfertigten
Griinden beruhte und damit gegen § 17 Abs. 1 Nr. 5 AMG a.F. verstofien hat,
was zur Nichtigkeit des Kaufvertrags fithrte.>3

553 Zum Ganzen: OVG v. 31.5.2016, Az. (2016) Zui Gao Fa Min Zai Nr.98 - WU
Xiaogin vs. Shaanxi Radio (Revision).
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d. Yan'an Jiacheng Concrete Co., Ltd. v. Fujian Sanjian Engineering Co., Ltd

Yan'an Jiacheng Concrete Co., Ltd. (im Folgenden: Jiacheng) klagte gegen
Fujian Sanjian Engineering Co., Ltd (im Folgenden: Fujian Sanjian) auf
Zahlung des ausstehenden Betrags fiir Betonlieferung und forderte eine
Vertragsstrafe wegen Zahlungsverzugs. Fujian Sanjian erhielt Kenntnis da-
von, dass Jiacheng von der Verwaltung fiir Marktaufsicht der Provinz
Shaanxi aufgrund des Abschlusses und der Durchfiihrung einer horizon-
talen Vereinbarung mit anderen Betonunternehmen bestraft wurde. Daher
reichte Fujian Sanjian eine Widerklage ein und verlangte Schadensersatz
von Jiacheng.

Das Volksgericht erkannte die Feststellung der Tatsache in der Bufigeld-
entscheidung an, dass Jiacheng an der horizontalen Monopolvereinbarung
im Zeitraum von Juli bis August 2018 beteiligt war. Das Volksgericht
schloss daraus, dass die Erhchung des Stiickpreises der Betons an Fujian
Sanjian durch Jiacheng bis zum Beweis des Gegenteils als Durchfithrung
der horizontalen Monopolvereinbarung betrachtet werden sollte. Nach
dem Volksgericht sollte der Schaden auf Grundlage des unmittelbaren wirt-
schaftlichen Verlusts infolge der Preiserh6hung berechnet werden. Fiir die
Bemessung des Schadensersatzes wandte es die Vergleichsmethode an, bei
der es zwei Ansitze gab. Der eine Ansatz bestand in der Preisdifferenz zwi-
schen dem durch das Kartell verursachten erhohten Preis und dem Preis
gleichartiger Produkte auf dem freien Markt, zu dem der Geschadigten
Zugang hatte, zuziiglich der zusitzlichen Transaktionskosten, die aufgrund
des Zugangs zu diesem Markt entstanden sind. Der andere Ansatz bezog
sich auf die Differenz zwischen dem erhéhten Preis und dem zuvor verein-
barten Preis, den die beiden Parteien im Wettbewerbsmarkt ausgehandelt
hatten.> Da die betroffenen Produkte im vorliegenden Fall innerhalb
kurzer Zeit nach der Fertigstellung zur Baustelle transportiert und nicht
gelagert werden konnten, war es fiir die geschddigte Partei schwierig, alter-
native Produkte in einem weiteren Gebiet aulerhalb des lokalen Marktes
zu erwerben. Daher wihlte das Volksgericht die zweite Methode zur Scha-
densberechnung.>>

554 Diese Methode wird iiblicherweise als Vergleichsmarktmethode bezeichnet. Naher
dazu siehe unter unten IL.1a.

555 Zum Ganzen: Mittleres Volksgericht der Stadt Xi’an der Shaanxi Provinz v.13.8.2020,
Az. (2020) Shaan 01 Zhi Min Chu Nr.509 - Yanan Jiacheng Concrete Co., Ltd. v.
Fujian Sanjian Engineering Co., Ltd.
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II. Schadensermittlung

Die Bezifferung des Schadens ist ein wesentliches Hindernis bei der Gel-
tendmachung des Schadensersatzanspruchs. Im Folgenden werden zuerst
die gebrduchlichen wirtschaftlichen Methoden fiir die Bezifferung des
Schadens vorgestellt, die im Wesentlichen auf dem Inhalt des praktischen
Leitfadens zur Schadensermittlung der EU-Kommission und der einschla-
gigen Literatur von Inderst, Rigaud und Schwalbe beruhen. Danach wird
schwerpunkmaflig auf die Schadensermittlung bei Kartellen anhand diver-
ser Entscheidungsbeispiele aus Deutschland eingegangen. Anschlieflend
sind die Besonderheiten der Schadensermittlung bei einem Missbrauch
einer marktbeherrschenden Stellung zu erértern. Schliefllich werden Vor-
schldge fiir eine Vereinfachung der Schadensermittlung fiir Kartellfélle er-
lautert.

1. Methoden der Schadensermittlung

Der vollstandige Schadensersatz soll den Geschidigten in die Lage verset-
zen, in der er sich ohne die Zuwiderhandlung gegen das Kartellverbot oder
das Missbrauchsverbot befinde.>>¢ Alle Methoden der Schadensermittlung
basieren auf einem grundlegenden Konzept, nimlich der Differenzhypo-
these, der zufolge der Vermdgensstand in der tatsdchlichen Marktsituation
mit demjenigen verglichen wird, in dem sich der Geschédigte ohne die
Zuwiderhandlung befande.”” Dieses Konzept wird auf Englisch oft auch
als ,but-for Analysis“ bezeichnet. Der entstandene Schaden ergibt sich al-
so aus der Differenz zwischen dem tatsidchlichen Vermdgensstand (realer
Zustand) und dem hypothetischen Vermogensstand, der ohne den Wett-
bewerbsverstof§ vorlage (hypothetischer Zustand).>*® Daher ist es fiir die
Schadensermittlung von zentraler Bedeutung, wie das gegeniiber der tat-
sichlichen Marktsituation hypothetische oder kontrafaktische Szenario, das
ohne die Zuwiderhandlung stattgefunden hitte, zu ermitteln ist.>> Nach

556 EU-Kommission, Praktischer Leitfaden zur Schadensermittlung, S.11.

557 Inderst/Rigaud/Schwalbe, in: Handbuch Private Kartellrechtsdurchsetzung, §7
Quantifizierung von Schaden Rn. 60.

558 EU-Kommission, Praktischer Leitfaden zur Schadensermittlung, S.11. Zur Diffe-
renzhypothese im deutschen Schadensersatzrecht siehe Oetker, in: MiiKo BGB,
§ 249 Rn. 16ff.

559 EU-Kommission, Praktischer Leitfaden zur Schadensermittlung, S.11.

184

{o) I


https://doi.org/10.5771/9783748942009
https://www.nomos-elibrary.de/agb

D. Schadensumfang und Ermittlung des Schadens

der Bestimmung des kontrafaktischen Szenarios sind die 6konomischen
Variablen fiir die Art der Schiden, die der Geschédigte geltend macht,
zu untersuchen. Hierzu zahlen unter anderem die Preise, Absatzmenge, Ge-
winne, Kosten und Marktanteile.>*® SchliefSlich kommen die Nachwirkun-
gen, die nach dem aktuellen Zeitpunkt der Schadensermittlung auftreten,
in Betracht und der Barwert vergangener und zukiinftig zu erwartenden
Schaden ist zu ermitteln.>¢!

Es gibt viele verschiedene Methoden, um ein kontrafaktisches Szenario
fir die Schadensermittlung zu konstruieren. Die Methoden unterscheiden
sich in ihren Ansétzen, den zugrundeliegenden Annahmen, den Datenan-
forderungen, den Kosten sowie der zu erwartenden Sicherheit und Genau-
igkeit. Uber die Stirken und Schwichen jeder einzelnen Methode existieren
widerspriichliche Meinungen. Dieser Abschnitt bietet vorwiegend einen
Uberblick iiber die hiufig angewendeten Methoden, geht aber nicht niher
auf die komplizierten 6konomischen Annahmen und Techniken jeder Me-
thode ein.

a. Vergleichsmarktmethoden

Vergleichsmarktmethoden sind die am meisten verwendeten Methoden,
um ein kontrafaktisches Szenario zu konstruieren. Bei diesen Methoden
werden die Marktdaten aus entweder demselben betroffenen Markt wah-
rend eines nicht kartellbetroffenen Zeitraums oder aus nicht betroffenen
rdumlichen und sachlichen Markten als Anhaltspunkt fiir die Bildung des
kontrafaktischen Szenarios herangezogen. Die zeitliche Vergleichsmetho-
de wird hidufig als Vorher-nachher-Methode bezeichnet, wobei der vom
Kartell betroffene Markt fiir die Zeitrdume vor Beginn und/oder nach
Beendigung des Kartells beobachtet wird und mit dem gleichen Markt
wihrend des Kartellzeitraums verglichen wird.>®? Bei dem Vergleich mit
anderen Mirkten muss der raumliche Vergleichsmarkt mit dem von dem
Kartellrechtsverstof$ betroffenen Markt ,hinreichend dhnlich® sein.>¢* Die

560 Vgl. EU-Kommission, Praktischer Leitfaden zur Schadensermittlung, S.12; In-
derst/Rigaud/Schwalbe, in: Handbuch Private Kartellrechtsdurchsetzung, § 7 Quan-
tifizierung von Schaden Rn. 6.

561 Inderst/Rigaud/Schwalbe, in: Handbuch Private Kartellrechtsdurchsetzung, §7
Quantifizierung von Schaden Rn. 6.

562 EU-Kommission, Praktischer Leitfaden zur Schadensermittlung, S. 19.

563 EU-Kommission, Praktischer Leitfaden zur Schadensermittlung, S. 23.
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Produkte des raumlichen Vergleichsmarkts und die Wettbewerbsmerkmale
wie Kostenstruktur und Nachfrageelastizitt sollten denen des betroffenen
Marktes, abgesehen von dem Verstofi, dhnlich sein.’** Eine Kombination
aus zeitlichem Vergleich und rdaumlichem oder sachlichem Marktvergleich
ist ebenfalls moglich.>>

b. Andere wirtschaftliche Methoden

Ist eine Betrachtung {iber den Vergleichsmarkt nicht direkt mdoglich, muss
durch andere Methoden ein kiinstlicher Vergleichsmarkt konstruiert wer-
den. Im Vergleich zu den Vergleichsmarktmethoden sind die alternativen
wirtschaftlichen Methoden hinsichtlich der theoretischen Annahmen, Da-
tenanforderungen und Techniken erheblich komplizierter.

Bei der Kostenmethode wird der hypothetische Preis, der sich ohne
Kartell ergeben hitte, aufgrund der Produktionskosten fiir die betroffenen
Produkte und einer angemessenen Gewinnspanne geschdtzt. Die Schit-
zung kann alternativ auch auf der Finanz- und Ertragslage der Schadiger
basieren.>®® Simulationsmethoden verwenden hingegen die theoretischen
Modelle der Industriedkonomie, die fur die verschiedenen Wettbewerbssi-
tuationen entwickelt wurden, um einen kiinstlichen Vergleichsmarkt zu
etablieren.>¢”

c. Vertragliche Schadenspauschalierungen und sonstige Methode

In der Praxis vereinbaren die Parteien manchmal zusitzlich zu den Lie-
fervereinbarungen Klauseln mit einem pauschalierten Schadensersatz fiir
den Fall einer Zuwiderhandlung gegen das Kartellrecht, um den Scha-
densnachweis zu vereinfachen.’®® Beispielsweise sah eine Klausel fiir die
Schadenspauschalierung in einem Beschaffungsvertrag in dem deutschen
Fall Feuerwehrfahrzeuge so aus: ,Wenn der Auftragnehmer aus Anlass
der Vergabe nachweislich eine Abrede getroffen hat, die eine unzuléssige

564 EU-Kommission, Praktischer Leitfaden zur Schadensermittlung, S.23. Vgl. Inderst/
Thomas, Schadensersatz bei Kartellverstofien, S. 173f.

565 Vgl. EU-Kommission, Praktischer Leitfaden zur Schadensermittlung, S. 16f.

566 EU-Kommission, Praktischer Leitfaden zur Schadensermittlung, S. 42.

567 Vgl. EU-Kommission, Praktischer Leitfaden zur Schadensermittlung, S. 38f.

568 Inderst/Thomas, Schadensersatz bei KartellverstofSen, S. 567.
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Wettbewerbsbeschrankung darstellt, hat er 15 v.H. der Abrechnungssumme
an den Auftraggeber zu zahlen, es sei denn, dass ein Schaden in anderer
Hohe nachgewiesen wird. % Das OLG Karlsruhe stufte eine solche Klausel
nicht als Vertragsstrafenabrede, sondern als eine schadenspauschalierende
Klausel ein.”” Es hilt eine derartige Klausel nach dem Maf3stab des AGB-
Rechts fiir rechtlich zulédssig.””! Die Wirksamkeit der pauschalierte Kartell-
schadensersatzklauseln in AGBs ist allerdings umstritten.”2

Auflerdem kann die Berechnung des Mehrerldses, die bei der Festlegung
der Bufigelder eine Rolle spielt, fiir die Schadensermittlung bei kartell-
rechtlichen Schadensersatzklagen relevant sein. Nach der Rechtsprechung
ergibt sich der Mehrerlos aus der Differenz zwischen ,den tatsdchlichen
Einnahmen, die aufgrund des Wettbewerbsverstofles erzielt wurden, und
den Einnahmen, die das durch die Kartellabsprachen bevorzugte Unter-
nehmen ohne den Wettbewerbsverstof erzielt hatte®>”* Aus 6konomischer
Sicht entsprechen der ,Mehrerlos“ oder die ,Kartellgewinne“ ungefahr der
Preiserh6hung, die durch den Preis- und Mengeneffekt des Kartells bewirkt
wurde.>7*

Gemafd §33a Abs.3 S.2 GWB kann bei der Schadensschitzung der an-
teilige Gewinn, den der Rechtsverletzer durch den Verstof erlangt hat, be-
riicksichtigt werden. Hierbei handelt es sich um den mit dem kartellbefan-
genen Produkt erwirtschafteten Anteil am Gesamtgewinn des Kartellanten.
Der Geschidigte kann den anteiligen Gewinn als Ankniipfungstatsache fiir
eine Schadensschitzung darlegen.>”> In der Regel wird der Gewinn durch
Subtraktion der Herstellungskosten und der angefallenen Betriebskosten
von den Umsatzerlsen ermittelt. Allgemeine Kosten, die unabhidngig vom
wettbewerbswidrigen Verhalten entstanden wiéren, wie zum Beispiel Ge-

569 OLG Karlsruhe v. 31.7.2013, NZKart 2014, 366 — Loschfahrzeuge. In diesem Fall
wurde der Auftraggeber aufgrund der Beteiligung des Bieters (Auftragnehmers) an
einem Quotenkartell auf der Beschaffungsseite beeintrachtigt.

570 OLG Karlsruhe v. 31.7.2013, NZKart 2014, 366, 367 — Loschfahrzeuge.

571 Vgl. OLG Karlsruhe v. 31.7.2013, NZKart 2014, 366, 368 — Ldschfahrzeuge. Zu ver-
traglicher Schadenspauschalierung siehe weiter unten S. 187f.

572 Fiir unwirksam gehalten LG Potsdam v. 22.10.2014, NZKart 2015, 152 — Feuerwehr-
fahrzeug-Kartell.

573 BGH v. 19.6.2007, NJW 2007, 3792, 3793 — Bestimmung kartellbedingten Mehrerldses
und die dort angefiihrte Rechtsprechung.

574 Friederiszick/Réller, 6 J. Compet. Law Econ. 595 (2010), 608.

575 Franck, in: Immenga/Mestmicker, GWB § 33a GWB Rn. 106.
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meinkosten oder andere betriebliche Aufwendungen, werden dabei nicht
abgezogen.’¢

d. Wahl der Methoden

Bei allen Methoden handelt es sich um eine Schitzung des kontrafakti-
schen Szenarios, zu dem es ohne die Zuwiderhandlung gegen das Wettbe-
werbsrecht gekommen wére. Im konkreten Fall ist bei der Auswahl der
geeigneten Methode das Spannungsverhaltnis zwischen der Praktikabilitat
sowie Durchfiihrbarkeit und der zu erwartenden Genauigkeit zu beach-
ten.”’” Allgemein kénnen die folgenden Faktoren nach dem praktischen
Leitfaden zur Schadensermittlung der EU-Kommission bei der Wahl der
Methoden der Schadensermittlung im konkreten Fall in Erwédgung gezogen
werden: (1) Das Beweismaf$ und die Beweislast nach den anwendbaren
Rechtsvorschriften; (2) die verfiigbaren Daten; (3) der finanzielle und
zeitliche Aufwand; (4) die Verhaltnismafligkeit zwischen Aufwand und
Hohe der Schadensersatzforderung, fiir die der Schidiger in Anspruch
genommen wird und (5) die Verfigbarkeit der Beweismittel.’”® Fithrt die
Anwendung von zwei oder mehr Methoden in einem Fall zu erheblich ab-
weichenden Ergebnissen, schldgt die EU-Kommission vor, eine sorgfaltige
Priifung dahingehend durchzufiihren, dass die Griinde fiir die Abweichung
zu erforschen und die Stirken sowie Schwichen der jeweiligen Methoden
und ihrer Anwendung im gegebenen Fall abzuwégen sind.>”’

2. Schadensberechnung bei Kartellen

a. Anwendungsbeispiele

Kartelle fithren normalerweise zu Preiserhhungen und Absatzriickgéngen.
Der zu ersetzende Schaden ergibt sich in der Regel aus der Differenz
zwischen dem tatsdchlichen Preis, den der Klager an das beklagte Kartell-
unternehmen fiir das betroffene Produkten tatsichlich gezahlt hat und
dem Preis, den der Kldger bei funktionierendem Wettbewerb an den Be-

576 BT-Drucks. 15/3640, S. 45.

577 Friederiszick/Réller, 6 J. Compet. Law Econ. 595 (2010), 613.

578 EU-Kommission, Praktischer Leitfaden zur Schadensermittlung, S. 46.
579 EU-Kommission, Praktischer Leitfaden zur Schadensermittlung, S. 46.
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klagten gezahlt hitte.>8° Das Schliisselproblem fiir die Ermittlung des kar-
tellbedingten Schadens liegt daher in der Schitzung des kontrafaktischen
Preises bei funktionierendem Wettbewerb. Die Anwendung der Vergleichs-
marktmethode und vertraglichen Schadenspauschalierung ldsst sich mit
den folgenden ausgewdéhlten Klagen beispielhaft illustrieren, in denen die
Kléger Schadensersatz vor deutschen Gerichten beanspruchten, nachdem
Bufigeldentscheidungen der EU-Kommission oder des BKartA ergingen.
Die den Buf3geldentscheidungen zugrundeliegenden Untersuchungen der
Wettbewerbsbehérden erleichtern die Schadensermittlung bei Follow-on-
Klagen, indem sich aus den offengelegten Akten unter anderem Informatio-
nen iiber die zeitliche Preisentwicklung und der Preise auf den betroffenen
Mirkten ergeben.

aa) Zeitlicher Vergleich

Nachdem die EU-Kommission gegen das sog. Vitaminkartell Buf3geldent-
scheidungen erlief, beanspruchte der Klager Schadensersatz.>® In der
Entscheidung des LG Dortmund wurde die tatsichliche Marktsituation
wihrend des Zeitraums des Vitaminkartells mit der Marktsituation vergli-
chen, die auf demselben Markt nach dem Ende der Auswirkungen des
Kartells bestand. Der Kldger berief sich auf den in der Entscheidung der
EU-Kommission festgestellten Kartellverstoff und die dadurch verursachte
Preissteigerung. Das Vitaminkartell hatte eine Preissteigerung fiir die von
dem Beklagten bezogenen Vitamine von durchschnittlich 20 bis 50 % ver-
ursacht.®2 Aus den Tabellen iiber die Preisentwicklung fiir die von dem
Beklagten bezogenen Vitaminprodukte in der Entscheidung der EU-Kom-
mission wurde ersichtlich, dass der iberhohte Kartellpreis wihrend der
gesamten Dauer des Kartells im Wesentlichen stabil blieb.>83> Unmittelbar
nach Beendigung des Kartells kam es zu einem wesentlichen Preisriickgang

580 KG Berlin v. 1.10.2009, WuW/E DE-R 2773, 2776 - Berliner Transportbeton.

581 EU-Kommission, Entscheidung v. 22.11.2001, COMP/E-1/37.512 - Vitamine.

582 LG Dortmund v. 1.4.2004, 13 O 55/02 Kart, WuW/E DE-R 1352 = Juris, Rn.7 -
Vitaminpreise Dortmund.

583 LG Dortmund v. 1.4.2004, 13 O 55/02 Kart, WuW/E DE-R 1352 = Juris, Rn.7 -
Vitaminpreise Dortmund.
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um 17 bis mehr als 50 %.%4 Bei der Schadensschitzung wies das Gericht
darauf hin, dass die von der europdischen Kommission festgestellten Pro-
zentzahlen einen Riickschluss auf die Preissteigerung wahrend des Gesamt-
zeitraums des Vitaminkartells ermoglichen.>8

bb) Raumlicher Marktvergleich

Der Fall Berliner Transportbeton hatte ebenfalls eine Schadensersatzklage
zum Gegenstand, die sich an ein Kartellbuf3geldverfahren, dieses Mal des
BKartA, anschloss.”®® Die Beklagte bot Transportbeton in Berlin an und
nahm an einem Quotenkartell im Grofiraum Berlin teil, das wahrend
seines Bestehens einen Preisanstieg fiir Transportbeton bewirkte. Das KG
Berlin verglich die durch das Kartell beeinflussten Transportbetonpreise in
Berlin mit denen im tibrigen Bundesgebiet. Wahrend die Preise im gesam-
ten Bundesgebiet in den Jahren 1994 bis 1998 konstant blieben, stiegen die
Preise mit Beginn des Quotenkartells im Jahr 1995 sowohl in Berlin als
auch bezogen auf die Verkdufe der Beklagten drastisch, um ca. 14 %, an.
Diese erhohten Durchschnittspreise blieben wéihrend des Kartellzeitraums
im Wesentlichen stabil. Nach Beendigung des Kartells Ende des Jahres
1998 sanken die Preise sowohl in Berlin als auch bezogen auf die Verkaufe
der Beklagten drastisch. Danach wurden die Preise der Beklagten speziell
gegeniiber der Kldgerin dahingehend verglichen, ob sie sich wéihrend des
Kartellzeitraumes und danach im Wesentlichen parallel entwickelten.>%”

584 LG Dortmund v. 1.4.2004, 13 O 55/02 Kart, WuW/E DE-R 1352 = Juris, Rn.7 -
Vitaminpreise Dortmund. Mehr zur Verwendung der zeitlichen Vergleichsmarktme-
thode siehe Inderst/Thomas, Schadensersatz bei Kartellverstoflen, S. 165-168.

585 LG Dortmund v. 1.4.2004, WuW/E DE-R 1352, 1354 - Vitaminpreise Dortmund.

586 BKartA, Bufigeldbescheid v. 25.10.1999, B 1-26631-OV 60/99-12. Die Beklagte wurde
in dem Bufigeldbescheid als Teilnehmer des Kartells benannt, war jedoch nicht
Betroffener des Bescheides. Siehe KG Berlin v. 1.10.2009, WuW/E DE-R 2773, 2775 -
Berliner Transportbeton.

587 Zum Ganzen: KG Berlin v. 1.10.2009 WuW/E DE-R 2773, 2779 - Berliner Transport-
beton. Mehr zur Verwendung rdumlicher Vergleichsmirkte sieche Inderst/Thomas,
Schadensersatz bei Kartellverstoflen, S. 172-175.
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cc) Vertragliche Schadenspauschalierung

Die deutschen Gerichte haben die Klausel {iber pauschalierten Schadens-
ersatz als Vertragszusatz in zwei Fille fiir zuldssig anerkannt. Bei den bei-
den Fillen handelt es sich um Schadensersatzanspruch des Auftragsgebers
wegen Beteiligung des Auftragnehmers an einem Kartell.588 Im Fall Feuer-
wehrfahrzeuge betrug die vereinbarte Schadenspauschalierung 15 % und
im Fall Schienenkartell 5% der Auftragssumme.’® Der Anspruchssteller
des Schadensersatzes war jeweils die Vertragspartei und direkter Kunde
des Kartellunternehmens. Die Anwendung derartiger Klausel setzt zunachst
das Vorliegen der gesetzlichen Voraussetzungen eines Schadensersatzan-
spruches voraus, namlich, dass der Klager durch die Zuwiderhandlung
einen Schaden erlitten hat.>° Daneben muss die Klausel beziiglich der
Schadenspauschalierung dahingehend gepriift werden, ob es sich hierbei
nicht um eine Vertragsstrafenabrede handelt und - sofern es sich um eine
Allgemeine Geschiftsbedingung i.S.d. § 305 Abs.1 S.1 BGB handelt - ob
sie einer Inhaltskontrolle nach dem AGB-Recht standhilt.>*! Die Beweislast
dafiir, dass kein oder nur ein geringerer auf dem Kartellverstof3 beruhender
Schaden vorliegt, trigt der Beklagte.>2

b. Schwierigkeiten und Vorschlage

Die Vergleichsmarktmethoden werden in der Praxis hdufig verwendet. Sie
sind im Vergleich zu anderen wirtschaftlichen Methoden in der Anwen-

588 Zu den vorherigen behordlichen Bufgeldverfahren gegen Hersteller von Feuer-
wehrfahrzeugen, siehe BKartA, Pressemitteilung v. 10.2.2011, abrufbar unter https://
www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/DE/Pressemitteilungen/2011/10_0
2_2011_Feuerwehrfahrzeuge. html. Zu den vorherigen behérdlichen Bufigeldverfah-
ren gegen die Beteiligten des Schienenkartells, siehe BKartA, Fallbericht v. 6.9.2013,
abrufbar unter https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Entscheidung/DE/
Fallberichte/Kartellverbot/2013/B12-16-11_B12-19-12.pdf?__blob=publicationFile&
v=7.

589 OLG Karlsruhe v. 31.7.2013, NZKart 2014, 366 - Loschfahrzeuge; KG Berlin v.
28.6.2018, NZKart 2018, 376 — Schienenkartell.

590 OLG Karlsruhe v. 31.7.2013, NZKart 2014, 366, 367 — Ldschfahrzeuge; KG Berlin v.
28.6.2018, NZKart 2018, 376, 378 — Schienenkartell.

591 OLG Karlsruhe v. 31.7.2013, NZKart 2014, 366, 368 — Feuerwehrfahrzeuge; KG
Berlin v. 28.6.2018, NZKart 2018, 376, 378f — Schienenkartell.

592 OLG Karlsruhe v. 31.7.2013, NZKart 2014, 366, 368 — Feuerwehrfahrzeuge; KG
Berlin v. 28.6.2018, NZKart 2018, 376, 379 — Schienenkartell.
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https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/DE/Pressemitteilungen/2011/10_02_2011_Feuerwehrfahrzeuge.html
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Entscheidung/DE/Fallberichte/Kartellverbot/2013/B12-16-11_B12-19-12.pdf?__blob=publicationFile&v=7
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Entscheidung/DE/Fallberichte/Kartellverbot/2013/B12-16-11_B12-19-12.pdf?__blob=publicationFile&v=7
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Entscheidung/DE/Fallberichte/Kartellverbot/2013/B12-16-11_B12-19-12.pdf?__blob=publicationFile&v=7
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dung einfacher, weil sie sich direkt mit den realen Mirkten befassen.>®?
Zwar kann mit bestimmten Techniken der Datenauswertung wie beispiels-
weise der Regressionsanalyse die Schadensschitzung erheblich verfeinert
werden.>* Aber die Vergleichsmarktmethode hat in ihrer Anwendbarkeit
auch Grenzen. Beispielsweise ist es nicht immer mdglich, einen hinrei-
chend dhnlichen rdumlichen Vergleichsmarkt zu finden und fiir ein relativ
lang bestehendes Kartell ist die Genauigkeit der Zeitvergleichsmethode
hinsichtlich des kontrafaktischen Szenarios herabgesetzt.

Das wesentliche Problem der Schadensberechnung bleibt vor allem die
Einschitzung der hypothetischen Wettbewerbspreise, die sich in einem
kontrafaktischen Szenario durchgesetzt hitten. Es besteht zudem in der
Auswahl und Durchfiihrung der Methoden im konkreten Fall und den
damit verbundenen Kosten und Zeitaufwand. Neben der Entwicklung und
Optimierung verschiedener wirtschaftlicher Methoden und den damit zu-
sammenhingenden Techniken fiir die Schadensermittlung werden im Fol-
genden einige Optionen empfohlen, die insbesondere hinsichtlich der Prak-
tikabilitat sowie Durchfithrbarkeit bei der Schadensberechnung vorteilhaft
sind.

aa) Vertragliche Schadenspauschalierung

Eine vereinbarte Schadenspauschalierung als zusétzlicher Vertragsbestand-
teil kann die Probleme hoher Komplexitat und des Aufwandes der Scha-
densermittlung umgehen. Das Bundeskartellamt hat diese Handhabung
befiirwortet und halt eine Pauschalierung in Hohe von 5 bis 15% der
Abrechnungssumme fiir angemessen, sofern sich nicht aus erkennbaren
Besonderheiten der betroffenen Markte Abweichungen ergeben.>>

Durch die Pauschalierung ist der Nachweis der Schadenshohe entbehr-
lich. Der Kldger muss lediglich die Anspruchsvoraussetzungen darlegen
und beweisen. In Kombination mit der Bindungswirkung behdordlicher
Buflgeldentscheidungen, kann die vertragliche Schadenspauschalierung
die Geltendmachung des Schadensersatzanspruchs mafigebend vereinfa-
chen.”® Im Fall eines Kartells i.S.d. § 33a Abs. 2 S.2 GWB kann der Klager

593 EU-Kommission, Praktischer Leitfaden zur Schadensermittlung, S.18.
594 EU-Kommission, Praktischer Leitfaden zur Schadensermittlung, S. 28ft.
595 BKartA, Tatigkeitsbericht 2013/2014, S. 35.

596 BKartA, Tatigkeitsbericht 2013/2014, S. 35.
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sich nun zudem auf die Schadensvermutung gemaf § 33a Abs.2 S.1 GWB
berufen, was die Geltendmachung des Schadensersatzanspruchs weiter er-
leichtert.>®

bb) Schadenschitzung

Die Schitzung des Schadensumfangs durch das Gericht nach § 287 Abs. 1
ZPO gilt bereits seit 7. GWB-Novelle gemaf} § 33 Abs. 3 S.1.5% Nicht nur
fir die Hohe des Schadens, sondern auch fiir die Frage, ob durch einen
Kartellrechtsverstof§ ein Schaden entstanden ist, gilt das Beweismafl des
§287 Abs.1 ZPO.> Im Vergleich zu den Beweisanforderungen fiir das
Vorliegen einer Zuwiderhandlung und die Betroffenheit ist das Niveau der
Beweisforderung bei der Schadensschitzung niedriger.5°® Eine iberwiegen-
de Wahrscheinlichkeit ist fiir die richterliche Uberzeugungsbildung ausrei-
chend.®'Auf der Grundlage der vom Geschidigten vorgetragenen Ankniip-
fungstatsachen schitzt das Gericht den hypothetischen Wettbewerbspreis
und damit den Schaden.

Bereits einen Schritt weiterdenkend hat Weitbrecht vorgeschlagen, eine
gesetzliche Vermutung fiir die kartellbedingte Preiserh6hung auf der ersten
Absatzstufe in Hohe eines bestimmten Prozentsatzes einzufiihren.®%? Die
Vorlaufkosten einschliefSlich der Anwaltskosten, 6konomischer Gutachten
sowie interner Kosten belaufen sich nach seiner konservativen Schitzung
auf ca. 500.000 Euro. Daher sei die Durchsetzung eines Schadensersatzan-
spruchs nicht verniinftig, wenn der méoglicherweise ersetzbare Schaden un-

597 Zur Schadensvermutung s. unten § 6 A.IL.2.

598 BGH v. 12.7.2016, NJW 2016, 3527 Rn. 41ff. - Lottoblock II; LG Stuttgart v. 6.6.2019
-30 O 88/18, BeckRS 2019, 11859, Rn. 82. Zur Schadensschitzung siehe weiter unten
§6AIL2.

599 Der kartellrechtliche Schadensersatzanspruch entsteht unabhidngig von der Verlet-
zung eines bestimmten Rechtsguts. Es gilt daher die Beweiserleichterung des § 287
Abs.1 ZPO, da es sich bei der Frage, ob ein Schaden infolge des Kartellrechtsver-
stofles entstanden ist, um die haftungsausfiillende Kausalitit und nicht um die haf-
tungsbegriindende Kausalitdt geht. Siehe BGH v. 12.7.2016, NJW 2016, 3527 Rn. 41ff.
— Lottoblock IT; BGH v. 28.1.2020, NJW 2020, 1430 Rn. 29f. — Schienenkartell II.

600 Vgl. Friederiszick/Roller, 6 J. Compet. Law Econ. 595 (2010), 617. Fiir die Feststel-
lung, ob der Anspruchsteller durch den Kartellrechtsverstofy betroffen ist, gilt das
Beweismafd des §286 ZPO. Sieche BGH v. 12.7.2016, NJW 2016, 3527 Rn.47. -
Lottoblock IT; BGH v. 28.1.2020, NJW 2020, 1430 Rn. 25. — Schienenkartell I1.

601 Zur Beweiserleichterung des§ 287 ZPO siehe Oetker, in: MiiKo BGB, § 249 Rn. 499.

602 Weitbrecht, WuW 2015, 959, 9671.

193

(e |


https://doi.org/10.5771/9783748942009
https://www.nomos-elibrary.de/agb

§ 5 Schadensersatzanspruch

ter 500.000 Euro liegt.®%* Mithilfe der von ihm vorgeschlagenen Vermutung
kénne sich der Geschddigte die Einholung 6konomischer Gutachten spa-
ren, ohne die Schadensersatzklage von vornherein aufgeben zu miissen.04
Fiir die Gestaltung der Vermutungsregelung weist Weitbrecht darauf hin,
dass sich die Vermutung der Hohe des Prozentsatzes lediglich auf die Hohe
der kartellbedingten Preiserhhung auf der nichstgelegenen Absatzstufe
bezieht und den infolge des Absatzriickgangs verursachten Schaden nicht
umfasst. Daher sollte diese Vermutung widerlegbar sein und zwar durch
den Nachweis entweder eines hoheren oder niedrigeren Schadens oder
der Weiterwalzung des Preisaufschlags auf die iiberndchste Absatzstufe.®0>
Im Rahmen des deutschen Rechts sind die Gerichte nicht befugt, einen
bestimmten Prozentsatz fiir die Vermutung einer kartellbedingten Preis-
erhohung festzulegen, aber der Gesetzgeber konnte eine derartige Vermu-
tungsregelung einfithren.60

Aus fritheren Buf3geldverfahren gegen Kartelle und vielen empirischen
Studien der durch Kartelle verursachten Preiseffekte wird ersichtlich, dass
ein erfolgreiches Kartell typischerweise zu einer durchschnittlichen Preis-
steigerung von 20 % fiihrt.57 Ahnlich der vertraglichen Schadenspauscha-
lierung konnte so eine gesetzliche Vermutung eines bestimmten Prozent-
satzes der kartellbedingten Preiserhdhung zu einer Vereinfachung des
Schadensnachweises beitragen. Hierdurch wiirden mehr Geschédigte mit
geringeren Verlusten zur Klageerhebung veranlasst, wodurch zugleich die
abschreckende Wirkung erhoht wiirde. Derartige Vermutungen wiirden
aber zu einer Belastung der Kartellanten fiihren, weil der erfolgreiche Ein-
wand der Schadensabwilzung bereits nach aktueller Rechtslage nur schwer
zu fithren ist.

Das chinesische Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb sieht eine
Moglichkeit des pauschalen Schadensersatzes vor. Nach §27 Abs.5
ChinUWG kann das Volksgericht dem Geschddigten anhand der konkre-
ten Umstinde des Rechtsverstofles hochstens finf Millionen Yuan (ca.
674.000 Euro) Entschidigung zusprechen, wenn weder der tatsdchliche
Verlust des Geschddigten noch der unrechtméflig erzielte Gewinn des
Rechtsverletzers bestimmt werden kann. Solch ein gesetzlich pauschalierter

603 Weitbrecht, WuW 2015, 959, 967.
604 Weitbrecht, WuW 2015, 959, 968.
605 Weitbrecht, WuW 2015, 959, 968.
606 Weitbrecht, WuW 2015, 959, 968.
607 Vgl. S.78.
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Schadensersatz sollte auch bei der Schadensersatzberechnung in Kartellver-
fahren in Betracht gezogen werden.

cc) Ermittlung des Schadens anhand des vom Schadiger unrechtmaflig
erzielten Gewinns

Wie oben erwéhnt, kann die Ermittlung des Mehrerloses des Beklagten auf-
grund des Wettbewerbsrechtsverstofies fiir die Berechnung des Schadens-
ersatzes relevant sein.®%® Bereits im begleitenden Arbeitspapier zum Griin-
buch der EU-Kommission wird die Option fiir die Schadensberechnung
vorgelegt, den Schaden auch anhand des vom Rechtsverletzer unrechtma-
8ig erzielten Gewinns zu ermitteln, wenn erwiesen ist, dass der erlittene
Schaden der Kldger sehr schwierig zu schétzen ist, was insbesondere haufig
bei Verbraucherklagen der Fall ist.60

Ein ahnlicher Vorschlag findet sich auch im chinesischen Schrifttum.
Das ChinUWG legt mit § 27 Abs. 3 fest, dass die zu Unrecht erzielten Ge-
winne des Rechtsverletzers als Schadensbetrag kalkuliert werden konnen,
wenn der tatsdchliche Verlust der Geschadigten nur schwer zu ermitteln ist.
Es konnte in Erwdgung gezogen werden, eine dhnliche Regelung auch ins
AMG aufzunehmen.10

Aber die wettbewerbswidrigen Verhaltensweisen zielen haufig nicht auf
ein bestimmtes Unternehmen ab. Fiir die wettbewerbswidrigen Verhaltens-
weisen, die nicht unmittelbar mithilfe von Preiserhohungen durchgesetzt
werden, ist die Basis fiir diese vereinfachte Schadensberechnung schon
fraglich. Ist der erlittene Schaden durch das Opfer nur schwer nachzu-
weisen, wiére es auch nicht leichter, den direkt mit dem Opfer in Zusam-
menhang stehenden Teil aus den unrechtmiflig erzielten Gewinnen zu
ermitteln. Selbst wenn dies machbar wire, wiirden die daraus resultieren-
den Kosten und Verfahrenskomplexitit stark zunehmen und neue Proble-
me hinsichtlich der Darlegungs- und Beweislast zwischen den Parteien
schaffen. Das Gericht miisste dann anhand der Umstidnde der konkreten

608 Siehe oben S.187.

609 EU-Kommission, Annex to the Green Paper — Damages actions for breach of the EC
antitrust rules, 19.12.2005, SEC(2005) 1732, S. 144.

610 So auch Dai, Bin/Lan, Lei, S.115f. Um die Darlegungs- und Beweislast des Klagers
noch weiter zu erleichtern, schlagen Dai und Lan vor, dass dem Kldger die Wahl
der Berechnungsgrundlage fiir die Schadensersatzermittlung, namlich zwischen
dem ihm tatsdchlich entstandenen Schaden und dem vom Beklagten unrechtmifig
erzielten Gewinn, eingeraumt werden kénnte.
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Einzelfdlle priifen, ob die Schadensberechnung mittels des unrechtmafSig
erzielten Gewinns plausibel wire. Dieses Hilfsmittel kann mithin nur fir
die Schadensberechnung in Fillen einer bestimmten wettbewerbsbeschréan-
kenden Verhaltensweise mit einem gezielten Marktbeteiligten angewendet
werden.

3. Schadensberechnung bei missbrauchlichem Verhalten

Fiir den Ausbeutungsmissbrauch in Form tiberhéhter Preise kénnen in der
Regel die vorhergehenden gebriuchlichen Methoden fiir die Ermittlung des
kartellbedingten Preisaufschlags angewandt werden.®!! Beispielsweise sind
raumliche Vergleichsmarktmethoden fiir ein missbrauchliches Verhalten
geeignet, wenn ein marktbeherrschendes Unternehmen einen iiberhéhten
Preis fordert, den es fiir gleiche Produkte auf einem anderen vergleichbaren
Markt mit wirksamem Wettbewerb nicht anbieten wiirde.6'?

Wie aus der Darstellung der Schadenswirkungen des Behinderungsmiss-
brauchs in §2 hervorgeht, kann die Anwendung von wirtschaftlichen
Methoden und Techniken fiir die Schadensermittlung in der Praxis sehr
kompliziert sein. Der Grund liegt zundchst darin, dass der Behinderungs-
missbrauch in der Regel in mehreren Phasen stattfindet.® So ist das
kontrafaktische Szenario ohne Behinderungsmissbrauch nur kompliziert
zu konstruieren. Im Vergleich zu der Schadensermittlung bei Kartellen
ist die Heranziehung der Vergleichsmarktmethoden bei Missbrauchsféllen
zwar auch moglich, aber schwieriger. Denn diese Methoden stellen hohe
Anforderungen an die Marktdaten aus dem betroffenen Markt und dem
Vergleichsmarkt. Dabei ist der betroffene Markt nach der Zuwiderhandlung
nicht als zeitlicher Vergleichsmarkt geeignet, wenn die Marktstruktur sich
gedndert hat und die Nachwirkungen nicht in kurzer Zeit abflauen kénnen.
Zudem ist ein rdumlicher oder sachlicher Vergleichsmarkt mit @hnlicher
Marktstruktur und Wettbewerbsbedingungen in Wirklichkeit héaufig nur

611 EU-Kommission, Praktischer Leitfaden zur Schadensersatzermittlung, S. 60.

612 Ausfiihrlich zu den Schwierigkeiten bei der Ermittlung des kontrafaktischen Szena-
rios im Fall von Ausbeutungsmissbrauch, siehe Inderst/Rigaud/Schwalbe, in: Hand-
buch Private Kartellrechtsdurchsetzung, § 7 Quantifizierung von Schaden Rn. 94ff.

613 S. oben § 2 A.Il. Niheres zu der Schadensermittlung nach den verschiedenen Pha-
sen des Behinderungsmissbrauchs siehe Inderst/Rigaud/Schwalbe, in: Handbuch
Private Kartellrechtsdurchsetzung, § 7 Quantifizierung von Schaden Rn. 102-111.
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schwer zu finden.®" Es ist daher regelmiflig mithilfe anderer wirtschaftli-
cher Methoden ein kiinstliches kontrafaktisches Szenario aufzubauen. Bei-
spielsweise konnten Simulationsmodelle verwendet werden.®’> Hierbei ist
die Einschitzung einer Marktsituation ohne missbrauchliches Verhalten
das grofite Problem. Denn es gibt viele Moglichkeiten, wie sich das markt-
beherrschende Unternehmen wettbewerbskonform hétte verhalten kénnen,
was zu sehr unterschiedlichen Marktergebnissen fithren kann.®’® Deshalb
miissen bei der Bildung eines zuwiderhandlungsfreien Szenarios komplexe
Annahmen zugrunde gelegt werden.

Bei missbrauchlichem Verhalten konnen den Betroffenen, insbesondere
den aktuellen oder potenziellen Wettbewerbern, Schidden hauptsichlich
in Form des entgangenen Gewinns im Zeitraum der Zuwiderhandlung
entstehen. Der entgangene Gewinn ergibt sich aus der Differenz zwischen
dem tatsachlichen Gewinn, den das betroffene Unternehmen wahrend der
Zuwiderhandlung tatsachlich erzielt hat und dem Gewinn, den es im kon-
trafaktischen Szenario hitte erzielen konnen.®”” Beispielsweise sind im Fall
des Verdrangungsmissbrauchs die Einnahmen des vom Markt verdringten
Wettbewerbers im zuwiderhandlungsfreien Szenario mit den tatséchlichen
Einnahmen auf dem von dem missbrauchlichen Verhalten betroffenen
Markt zu vergleichen.®® Die unmittelbaren und mittelbaren Abnehmer
von marktbeherrschenden Unternehmen erleiden in den in §2 A. II. be-
schriebenen Fillen der Kampfpreisunterbietung einen Schaden aufgrund
der Preiserhhungen erst in einer spateren Phase des Behinderungsmiss-
brauchs. Im Prinzip ist die Schadensermittlung in dieser Phase dahnlich wie
im Fall eines kartellbedingten Preisaufschlages.®! Der Schaden von Abneh-

614 Anwendungsbeispiel siehe EU-Kommission, Praktischer Leitfaden zur Schadenser-
mittlung, S. 65.

615 Naheres zu den Simulationsmodellen siehe EU-Kommission, Praktischer Leitfaden
zur Schadensermittlung, S. 38.

616 Dazu siehe Inderst/Rigaud/Schwalbe, in: Handbuch Private Kartellrechtsdurchset-
zung, § 7 Quantifizierung von Schiden Rn. 100.

617 EU-Kommission, Praktischer Leitfaden zur Schadensermittlung, S. 64. Néheres zu
den im Einzelfall geeigneten Ansitzen zur Ermittlung des entgangenen Gewinns,
siehe EU-Kommission, Praktischer Leitfaden zur Schadenermittlung, S. 64f.

618 EU-Kommission, Praktischer Leitfaden zur Schadensermittlung, S. 65. Néheres da-
zu siehe Inderst/Rigaud/Schwalbe, in: Handbuch Private Kartellrechtsdurchsetzung,
§ 7 Quantifizierung von Schdden Rn. 104f.

619 Inderst/Rigaud/Schwalbe, in: Handbuch Private Kartellrechtsdurchsetzung, §7
Quantifizierung von Schaden Rn. 107.
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mern in Form einer reduzierten Produktauswahl und eines Nutzenverlustes
lasst sich allerdings nur schwer nachweisen und quantifizieren.®2°

Aber je nach den anwendbaren gesetzlichen Regelungen der Beweisfiih-
rung und Beweislast werden die Geschidigten wahrscheinlich Ersatz nur
fir denjenigen Teile ihrer erlittenen Schidden geltend machen kénnen, die
leichter nachzuweisen und zu quantifizieren sind. Beispielsweise ist in der
Praxis bei Schadensersatzklagen in den EU-Mitgliedstaaten zu beobachten,
dass die vom Markt verdringten Wettbewerber nur partiellen Schadenser-
satz, etwa hinsichtlich der Kosten, die aus der Reaktion auf die Behinde-
rungspraktiken (z.B. zusitzliche Marketing-Aufwendungen) entstehen oder
im Hinblick auf die Investitionskosten fiir den geplanten Markteintritt gel-
tend machten.®?!

IT1. Moglichkeit des mehrfachen Schadensersatzes

Der Ersatz und der Umfang des ersatzfahigen Schadens stehen in einem
engen Zusammenhang mit dem Anreiz fiir kartellrechtliche Schadenser-
satzklagen, welche mit einer hohen Wahrscheinlichkeit zur gerichtlichen
Verfolgung fithren kann.®?? Ausgehend von den Praxiserfahrungen in den
USA, scheint der Mehrfachschadensersatz ein sehr machtiges und effek-
tives Instrument fiir den Geschadigten zu sein, gegen die kartellrechts-
widrigen Unternehmen vorzugehen. Jedoch ist er nicht mit dem Prinzip
der Vollkompensation nach der EU-Schadensersatzrichtlinie sowie mit
dem Ausgleichsprinzip des deutschen Schadensersatzrechts vereinbar.62?
Ausdriicklich schreibt die EU-Schadensersatzrichtlinie in Art.3 Abs. 3 so-
wie Erwagungsgrund 13 vor, dass der vollstindige Ersatz nicht zu einer
Uberkompensation fithren darf, unabhingig davon, ob es sich dabei um
Strafschadensersatz, Mehrfachentschddigung oder andere Arten von Scha-
densersatz handelt.

Wie in §2 aufgezeigt, bleibt der einfache Schadensersatz, der durch
den Einzelnen vor Gericht geltend gemacht werden kann, weit hinter

620 Inderst/Rigaud/Schwalbe, in: Handbuch Private Kartellrechtsdurchsetzung, §7
Quantifizierung von Schaden Rn. 107.

621 EU-Kommission, Praktischer Leidfaden zur Schadensermittlung, S. 65f. Siehe auch
oben § 2 A.IL

622 Vgl. auch Monopolkommission, Sondergutachten 41, Rn. 75.

623 Vgl. oben § 2 B.
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dem durch den Kartellrechtsverstofy verursachten Schaden zuriick. Die
sogenannten ,punitive damages“ des Antitrustrechts stellen nach einer sich
ausbreitenden Ansicht im Ergebnis lediglich eine Kompensationsleistung
dar.®?* Nur die Form des Mehrfachschadensersatzes scheint nicht mit dem
Ausgleichsprinzip vereinbar zu sein. Obwohl der Mehrfachschadensersatz
ohne ponale Zwecke aus dem Abschreckungsgedanken abgeleitet wird,
kann er in den kartellrechtlichen Schadensklagen zu einer besseren Kom-
pensationsleistung beitragen. In Ermangelung eines Mehrfachschadenser-
satzes lasst sich der Schadensausgleich nicht ohne Weiteres in der EU und
Deutschland verwirklichen.

1. Verzinsung

Die Zahlung von Zinsen ist Teil des ersatzfahigen Schadens européischer
und deutscher privater Schadensersatzklagen. Fiir die Verzinsung des aus
dem KartellrechtsverstofSes resultierenden Schadens, finden nach §33a
Abs. 4 S.2 GWB die §§ 288 und 289 S.1 BGB Anwendung.52° Dabei betrigt
grundsitzlich gemafl §288 Abs.1 S.2 BGB 5 Prozentpunkte iiber dem
von der Bundesbank veréffentlichten Basiszinssatz. Die Anwendung des er-
héhten Zinssatzes von neun Prozentpunkten iiber dem Basiszinssatz nach
§ 288 Abs. 2 BGB auf kartellrechtliche Schadensersatzanspriiche ist jedoch
umstritten.626

Nach § 33a Abs. 4 GWB fallen die Zinsen ab dem Zeitpunkt des Eintritts
des Schadens, bis zu dem Zeitpunkt der Schadenszahlung an. Bei einer
mehrjahrigen Verfahrensdauer konnen somit betrichtliche Zinszahlungen
entstehen. Dadurch kann die Gewdhrung von Zinsen der Kompensation
und Verstarkung der Abschreckungswirkung dienen.”” Um dies zu veran-

624 Vgl. die zitierte statistische Untersuchung in § 2 C.IV. Vgl. auch Lande, 54 Ohio State
Law J. 115 (1993), 122; C. Jones, 16 Loyola Consum. Law Rev. 409 (2004), 423-425.

625 Die Verzinsung ist im GWB erst seit der 7. GWB-Novelle in § 33 Abs.3 S.4 und 5
a.F. geregelt.

626 Nach der Rechtsprechung ist die Anwendung des erhdhten Zinssatzes nach § 288
Abs. 2 BGB bei kartellrechtlichen Schadensersatzanspriichen in der Regel auf Fille
beschrénkt, in denen ein Unternehmen seine marktbeherrschende oder marktstarke
Stellung missbraucht hat und dadurch ein Missbrauchsopfer zu einer Entgeltforde-
rung gezwungen wurde. Siche BGH v. 6.11.2013, NZKart 2014, 31 Rn. 71 — VBL-Ge-
genwert. Gegen die Anwendung des §288 Abs.2 BGB argumentiert Franck, in:
Immenga/Mestmacker, § 33a GWB Rn. 139.

627 Die Verzinsungspflicht wird als abschreckend angesehen. Siehe Liibbig, in: MiiKo
GWB, 1. Aufl., § 33, Rn. 112.
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schaulichen, wird an dieser Stelle auf eine von C. Jones vorgenommene Be-
rechnung des Schadensersatzes, basierend auf einem hypothetischen Fall,
Bezug genommen: Die Schédden fallen gleichmifiig in Hohe von 2,5 Mio.
€ pro Kalenderquartal {iber einen Zeitraum von zehn Jahren ab Schadens-
beginn bis zum Verurteilungszeitpunkt an. Eine nominale Schadenssumme
von 100 Mio. € fiihrt auf der Grundlage eines jihrlich berechneten Zinses
in Hohe von 7 % zu einem Schadensersatz in Hohe von 147,8 Mio. €. Dies
stellt fast die 1,5-fache Schadenssumme dar. Bei einem Zinssatz von 14 %
pro Jahr ergibt sich ein Schadensersatz von 220,4 Mio. €, was etwa dem
2,2-fachen des Schadens entspricht.®?8

Der Kreis der Anspruchsberechtigten in Bezug auf Schadensersatzklagen
ist in Deutschland weiter als in den USA. Wenn der Schadensersatzan-
spruch mehrerer Vertriebsstufen nach den europdischen und deutschen
Vorgaben wirksam umgesetzt wiirde, wire die Summe der Vollentschi-
digung der Geschadigten nicht weniger als die des US rechtlichen Drei-
fachschadensersatzes, der nur einer begrenzter Gruppe von Geschédigten
offensteht. Theoretisch konnte man mit einer Vollkompensation einen
dhnlichen Effekt wie mit dem Mehrfachschadensersatz erzielen. Aber in
der Realitdt werden nicht simtliche Geschédigte den ihnen zustehenden
Schadensersatzanspruch vor Gericht geltend machen, geschweige denn
den vollstindigen Ersatz bekommen. Auch in den iiblichen Fillen ist die
volle Schadenskompensation einschlieSlich der Zinsen nicht so hoch und
abschreckend wie Mehrfachschadensersatz.

2. Differenzierte Multiplikatoren des Schadensersatzes

Wenn der Abschreckungszweck fiir kartellrechtliche Schadensersatzklagen
anerkannt wiirde, miissten die Faktoren, die auf die Verhinderung zukiinfti-
ger Zuwiderhandlungen abzielen, bei der Feststellung des Schadensersatzes
beriicksichtigt werden, sodass der Schadensersatz nicht mehr nur auf den
tatsdchlich erlittenen und nachweisbaren Schaden beschrankt wire. Zu den
relevanten Faktoren zdhlen vor allem der erwartete wirtschaftliche Vorteil
aus den wettbewerbswidrigen Praktiken, die Aufdeckungs- und Verurtei-
lungswahrscheinlichkeit der Zuwiderhandlung. Von Interesse ist zudem,
inwieweit die Verfolgung des Abschreckungsziels Raum fiir eine Erhhung
des Schadensersatzes lassen kann. Dabei sollte auch die Balance zwischen
Effektivitdit und Gerechtigkeit beriicksichtig werden, damit der Mehrfach-

628 C. Jones, in: European competition law annual 2001 (2003), S. 95, 104f.
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D. Schadensumfang und Ermittlung des Schadens

schadensersatz nicht zur iiberméfiigen Abschreckung und uferlosen Haf-
tung der vermeintlich gegen Wettbewerbsrecht verstofienden Unternehmen
fithrt.

Mehrfachschadensersatz stellt eines der effektivsten Mittel zur Férderung
der privaten Durchsetzung des Kartellrechts dar. Es stellt sich nun die
Frage, wie hoch der Faktor fiir diese Form des Schadensersatzes angesetzt
werden kann. Im Sondergutachten zur 7. GWB-Novelle hat die Monopol-
kommission vorgeschlagen, dass der durch wettbewerbswidriges Verhalten
Geschédigte den doppelten Ersatz des erlittenen Schadens verlangen darf.
Neben der Gewidhrung von Zinsen sei dieser Ersatzbetrag ausreichend.®?
Dieser Ansicht ist insofern zuzustimmen, als sie einen Mehrfachschadens-
ersatz in Kombination mit einer Zinszahlungspflicht nach deutschem Vor-
bild fordert. Ein pauschaler Zweifach- oder Dreifachschadensersatz ist
hingegen nach den hier vorgetragenen Erwdgungen nicht zu empfehlen.
Vielmehr wird folgend die Moglichkeit eines differenzierten Faktors fiir den
Schadensersatz diskutiert, der sich nach der Art der wettbewerbsbeschran-
kenden Praktiken richtet.3

a. Mehrfachschadensersatz fiir horizontale Hardcore-Kartelle

Im Griinbuch findet sich die Aussage, dass eine Verdoppelung des Scha-
densersatzes fiir horizontale Hardcore-Kartelle erwogen werden konne.53!
Der doppelte Schadensersatz scheint ein verniinftiger Betrag zu sein, da das
Kartell in der Regel eine enorme Schadenswirkung verursacht, oft geheim
gehalten wird und schwierig aufzudecken ist.

Die meisten Follow-on-Schadensersatzklagen werden aber im Anschluss
an abgeschlossene Bufigeldverfahren gegen Kartelle erhoben. Der doppel-
te Schadensersatz kann bei Follow-on-Klagen Bedenken aufwerfen. Zum
einen fithrt der doppelte Schadensersatz zur Besorgnis, dass ein Overen-
forcement stattfindet, weil das Kartellunternehmen bereits mit hohen Geld-

629 Monopolkommission, Sondergutachten 41, Rn. 83.

630 Befiirworter eines differenzierten Multiplikators fiir den Schadensersatz: Wagner,
AcP 2006, 352, 464f.; Wagner, Schadensersatz bei Kartelldelikten, No 2007-1-1187,
German Working Papers in Law and Economics, S. 30f., abrufbar unter https://Eco
nPapers.repec.org/RePEc:bep:dewple:2007-1-1187. Ahnliche Vorschlige im Kontext
des US-amerikanischen Antitrustrechts, siehe Connor/Lande, 100 Iowa Law Rev.
1997 (2015), 2017f.; Cavanagh, 41 Loyola Univ. Chicago Law J. 629 (2010), 644.

631 EU-Kommission, Griinbuch, S. 7f.
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§ 5 Schadensersatzanspruch

buflen bestraft wurde. Dem ldsst sich die Bewertung des Folgenabschit-
zungsberichts des Weiflbuchs entgegenhalten, nachdem ein Zweifachscha-
densersatz eine mdogliche Vollkompensation und zugleich eine geeignete
Abschreckungswirkung erzielen wiirde, ohne das Risiko einer {ibermifii-
gen Belastung zu begriinden.®3? Auf der anderen Seite wurden Bedenken
geduflert, dass das Kronzeugenprogramm gefahrdet wiirde, da sich das mit-
wirkende Unternehmen in einer Follow-on-Schadensersatzklage in einer
ungiinstigen Stellung befinden wiirde. Teilweise dem Vorbild der USA
folgend, wo der eigentliche Dreifachschadensersatz auf einen einfach Scha-
densersatz nach dem Antitrust Criminal Penalty Enhancement and Reform
Act von 2004 reduziert wird, wenn der Beklagte an einem Kronzeugenpro-
gramm teilgenommen und mit dem Kléger kooperiert hat, hat Ackermann
eine Losung fiir die Ausraumung der Bedenken vorgeschlagen, wonach das
Kartellunternehmen mit einer Reduzierung auf den einfachen Schadenser-
satz belohnt werde, wenn es am Kronzeugenprogramm teilnimmt.®33 Die-
ser Vorschlag wird hier geteilt. Fiir horizontale Hardcore-Kartelle ist mithin
ein Mehrfachschadensersatz in doppelter Hohe zu implementieren, welcher
fir das Kronzeugenunternehmen auf den einfachen Schadensersatz redu-
ziert wird.

b. Mehrfachschadensersatz fiir missbrauchliche Verhaltensweisen

Es gibt viele Fallgruppen missbrauchlicher Verhaltensweisen, weshalb die
Festlegung eines einheitlichen Faktors fiir den Mehrfachschadensersatz ei-
gentlich nicht mdglich ist. Der dem Geschédigten entstandene Schaden
besteht hauptséchlich in Form von entgangenem Gewinn, dessen genaue
Berechnung aufgrund der Komplexitit der Konstruktion des kontrafakti-
schen Szenarios sehr schwierig ist.®** Angesichts der grofien negativen Aus-
wirkungen auf den Wettbewerb und die Marktstruktur wird deshalb eine
grundsitzliche Verdopplung des Schadensersatzes empfohlen.®* Auch im

632 EU-Kommission, Impact assessment report, S. 41f.

633 Ackermann, ZWeR 2010, 329, 349.

634 Vgl. oben S. 1971,

635 Auch in diesem Sinne wird davon ausgegangen, dass der Dreifachschadensersatz
den Geschadigten eine grofiere Wahrscheinlichkeit bietet, in Féllen des Missbrauchs
der marktbeherrschenden Stellung eine angemessene Entschidigung zu erhalten.
Siehe Cavanagh, 41 Loyola Univ. Chicago law J. 629 (2010), 632.
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E. Fazit: Zentrale Bedeutung der Schadensersatzklagen

Interesse einer stirkeren Motivation zur Klageerhebung ist es iiberlegens-
wert, den Schadensersatz zu erhohen.

c. Einfacher Schadensersatz fiir vertikale Vereinbarung

Fiir vertikale Absprachen bedarf es keines gesonderten Faktors, sodass es
bei dem einfachen Schadensersatz bleiben sollte. Dies folgt daraus, dass
sich die Durchsetzung der kartellrechtlichen Anspriiche, aufgrund des In-
formationsvorteils des Kldgers, in diesen Fillen im Vergleich zu anderen
Wettbewerbsfillen als giinstiger darstellt.*¢ Ein Mehrfachschadensersatz
konnte zudem dazu fithren, dass der drohende erhohte Schadensersatz als
Druckmittel bei Vertragshandlungen oder Vertragserfiillungen strategisch
eingesetzt und missbraucht wird. Bei der vertikalen Vereinbarung ist des-
halb besonders aufzupassen, dass die Rechtsdurchsetzung nicht vor wettbe-
werbskonformen Verhalten abschreckt.

Trotz der Ablehnung des Mehrfachschadensersatzes fiir diese Konstel-
lation des Wettbewerbsverstof3es, ist die Mdglichkeit einer Schadenspau-
schalierung dann erdffnet, wenn die Schadensermittlung objektiv duflerst
schwierig oder nicht mdoglich ist, um so weiterhin eine aktive private
Durchsetzung in dieser Fallgruppe aufrechtzuerhalten und die Abschre-
ckungswirkung zu erzielen.

d. Zwischenfazit

Die soeben dargestellten differenzierten Ansétze konnen als Orientierung
fiir die Etablierung eines wirksameren Schadensersatzes dienen, wobei der
geeignete Faktor des jeweiligen Mehrfachschadensersatzes unbedingt noch
auf der Grundlage empirischer und wirtschaftlicher Studien zu ermitteln
ist.

E. Fazit: Zentrale Bedeutung der Schadensersatzklagen

Der Schadensersatzanspruch stellt ein niitzliches Rechtsinstitut zur Verfi-
gung, um gegen alle Arten von kartellrechtswidrigen Verhaltensweisen

636 Wagner, Schadensersatz bei Kartelldelikten, No 2007-1-1187, German Working Pa-
pers in Law and Economics, S. 31, abrufbar unter https://EconPapers.repec.org/ReP
Ec:bep:dewple:2007-1-1187.
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§ 5 Schadensersatzanspruch

vorzugehen. Im Vergleich zu den zuvor erérterten Instituten wirft die
Schadensersatzklage aber beginnend mit der Anspruchsberechtigung bis
hin zur Schadensermittlung auch die meisten Fragen auf. Auf dem Weg
zur erfolgreichen Geltendmachung des Schadensersatzanspruchs sind viele
Schwierigkeiten zu {iberwinden. Da der Schadensersatz den grofiten Anreiz
zur privaten Durchsetzung schafft, miissen weitere Mafinahmen ergriffen
werden, um die Geltendmachung des Schadensersatzanspruchs zu verbes-
sern. Ist zu diesem Zweck eine Erhohung der kartellzivilrechtlichen Sankti-
on erforderlich, so ist die beste und wirksamste Moglichkeit eine Erhhung
des Ersatzbetrags fiir den erlittenen Schaden.
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§ 6 Beweisrecht

Wettbewerbsfille sind stark von Informationsasymmetrien geprigt und
erfordern regelmifSig eine aufwendige Sachverhaltsaufklarung und -wiirdi-
gung sowie vertiefte wirtschaftliche Kenntnisse tiber den gesamten betroffe-
nen Markt. Fiir den potenziellen Schadensersatzklager ergeben sich bereits
erhebliche Schwierigkeiten beim Nachweis der Tatbestandsvoraussetzun-
gen einer Zuwiderhandlung gegen das Wettbewerbsrecht, wie beispielswei-
se das Vorliegen einer wettbewerbswidrigen Preisabsprache, die Abgren-
zung des relevanten Markts oder die Feststellung einer marktbeherrschen-
den Stellung. Weitere Beweisschwierigkeiten bestehen beim Nachweis des
Schadenseintritts und des Kausalzusammenhangs zwischen Verstof$ und
Schaden. Die Schadensermittlung erfordert viele Informationen, wie etwa
iber die Kostenstruktur, die Gewinnmargen und das Absatzvolumen, sowie
umfassende Analysen mit Hilfe komplexer wirtschaftlicher Methoden und
Techniken. Die relevanten Beweismittel, die den komplexen Sachverhalt
belegen konnen, sind héufig in den Hianden der gegnerischen Partei sowie
Dritter und dem Klager nicht hinreichend bekannt oder zuginglich.6¥

Die kontinentale Rechtstradition kennt keine pre-trial discovery wie das
US-amerikanische Recht. Angesichts der Besonderheiten der wettbewerbs-
rechtlichen Streitigkeiten und der grofien Beweisschwierigkeiten konnen
die allgemeinen Beweisregeln des materiellen und prozessualen Rechts
das Problem der Informationsasymmetrie in den Wettbewerbsféllen nicht
beheben. Um die wirksame Geltendmachung von kartellzivilrechtlichen
Anspriichen nicht zu gefdhrden, ist es notwendig und auch mdoglich, be-
sondere Beweisregeln fiir Wettbewerbsfille im Hinblick auf Beweiserleich-
terungen (durch Beweislastumkehr und Vermutungsregelungen) und die
Offenlegung von Beweismitteln zu schaffen.6%

Das europdische und deutsche Wettbewerbsrecht enthélt eine Reihe von
besonderen Beweisregelungen, die die Darlegungs- und Beweislast der Ge-

637 RL 2014/104/EU, Erwigungsgrund 14. Vgl. EU-Kommission, Commission Staff
Working Paper — Annex to the Green Paper on Damages Actions for Breach of
the EC Antitrust Rules, 19.12.2005, SEC(2005) 1732, Rn. 81: ,,Information asymmetry
exists when one party (usually the defendant) has in its control or has access to
more evidence relating to a given claim than the (potential) claimant.

638 Vgl. Heinemann, in: Public and Private Enforcement in Europe (2014), S. 167, 170f.
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schadigten und den Zugang zu Beweismitteln erleichtern. Zudem wird
die Bindungswirkung von kartellbehordlichen Entscheidungen angeordnet.
Auch in den OVG-AMG-Bestimmungen gibt es etliche Beweislastregelun-
gen zu Gunsten der Kldger. Dennoch bleibt das Problem des Zugangs
zu Beweismitteln in China weiterhin ungeldst. Der folgende Abschnitt
vergleicht die Beweisregelungen zwischen der EU sowie Deutschland und
China, die insbesondere fiir kartellrechtliche Zivilverfahren Anwendung
finden, wobei die landesspezifischen Verfahrensregelungen des jeweiligen
allgemeinen Zivilprozessrechts aufler Betracht gelassen werden.

A. Beweislast
I. Grundsatz - objektive Beweislast

Fiir die Darlegungs- und Beweislast im Kartellzivilverfahren gelten grund-
satzlich die allgemeinen Grundsitze des Zivilprozessrechts. Dieser Ab-
schnitt thematisiert die objektive Beweislast. Da diese auf den materiellen
Wettbewerbsrechten der EU, Deutschlands und Chinas beruht, die nicht
wesentlich voneinander abweichen, ist eine vergleichende Untersuchung
der Beweislast moglich.

Die Grundregel der objektiven Beweislast lautet: ,Jede Partei trdgt die
Beweislast fiir das Vorhandensein aller Voraussetzungen der ihr giinstigen
Normen“%* Demnach trigt der Kldger die Beweislast fiir die anspruchsbe-
grindenden (auch negativen) Tatbestandsmerkmale und der Beklagte die
Beweislast fur die rechtsvernichtenden, -hindernden und -hemmenden Tat-
sachen.®? Diese Grundregel wurde in Art.2 VO 1/2003 fiir Verfahren zur
Anwendung der Art. 101 und 102 AEUV vor europdischen und nationalen
Wettbewerbsbehorden oder Gerichten dahingehend tibernommen,®! dass
die Behorde oder Partei, die den Vorwurf erhebt, die Beweislast fiir die Zu-
widerhandlung gegen Art. 101 Abs. 1 oder Art. 102 AEUV trdgt, wahrend das
Unternehmen, das die vorgeworfene Zuwiderhandlung begangen haben
soll, die Beweislast fiir die Freistellungsvoraussetzungen des Art. 101 Abs. 3
AEUV tragt. Demnach ist der Klager im Kartellzivilverfahren fiir simtliche

639 Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, 17. Aufl., § 115 Rn. 7.

640 Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, 17. Aufl., § 115 Rn. 9.

641 Art.2 VO 1/2003 gilt als materielle Beweislastverteilung, sieche Bardong/Miihle, in:
MiiKo EUWettbR, Art.2 VO 1/2003 Rn. 6.
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Tatbestandsvoraussetzungen des Art.101 Abs.1 bzw. Art.102 AEUV darle-
gungs- und beweispflichtig. Dagegen hat der Beklagte, der sich auf die
Freistellung nach Art. 101 Abs. 3 AEUV bzw. einer Gruppenfreistellungsver-
ordnung oder auf die Rechtfertigung im Rahmen des Art. 102 AEUV beruft,
die Tatbestandsvoraussetzungen hierfiir darzulegen und zu beweisen.®42

Gleiches gilt fiir die Beweisgrundregel im Kartellverfahren vor deut-
schen Gerichten. Bei §1 GWB bzw. Art.101 AEUV muss der Kliger die
Tatbestandsmerkmale darlegen und beweisen, ndmlich das Bestehen einer
Koordinierung (Vereinbarungen zwischen Unternehmen, Beschliisse von
Unternehmensvereinigungen oder aufeinander abgestimmte Verhaltenswei-
sen), eine bezweckte oder bewirkte Wettbewerbsbeschriankung und das un-
geschriebene Tatbestandsmerkmal der Spiirbarkeit.*3 Bei § 19 GWB bzw.
Art.102 AEUV muss der Klager die marktbeherrschende Stellung sowie
die entsprechenden normativen Merkmale des missbrduchlichen Verhaltens
darlegen und beweisen.

Je nach Art des geltend gemachten Anspruchs kann die Darlegungs- und
Beweislast wie folgt aufgeteilt werden: Die Partei, die sich im Wege der
prozessualen Einrede auf die Nichtigkeit des Vertrages beruft, muss die
Tatbestandsvoraussetzungen des Art. 101 Abs.1 AEUV bzw. § 1 GWB darle-
gen und beweisen. Bei Schadensersatzanspriichen muss der Kldger neben
dem Rechtsverstofl gegen das europdische oder deutsche Wettbewerbsrecht
die weiteren Merkmale des haftungsbegriindenden Tatbestands, das Ver-
schulden sowie den kausal verursachten Schaden darlegen und beweisen.
Die Anspriiche aus § 33 GWB setzen kein Verschulden voraus, weswegen
der Anspruchsteller fiir den Beseitigungsanspruch im Wesentlichen nur
das Fortbestehen einer aus dem Verstof$ gegen das Wettbewerbsrecht resul-
tierenden Beeintrichtigung und fiir den Unterlassungsanspruch die Wie-
derholungsgefahr des Rechtsverstofles respektive die Erstbegehungsgefahr
nachweisen muss.

Die allgemeinen zivilrechtlichen Beweislastregeln in China sind vom
kontinentaleuropéischen Prozessrecht gepragt. Der in § 67 Abs.1 ChinZPG
geregelte allgemeine Grundsatz der Darlegungs- und Beweislast des chi-
nesischen Zivilprozessrechts lautet affirmanti incumbit probitas (,wer be-
hauptet, muss auch beweisen’, chinesisch: # £ 7K, HEZSE). Gemil § 67
Abs. 1 ChinZPG sind die Parteien verantwortlich fiir die Beibringung von

642 Volcker, in: Kartellverfahren und Kartellprozess, § 12 Beweisrecht Rn. 7ff m.w.N.
643 EuGH v. 30.6.1966, C-56/65, Slg. 1966, 281, 290 - Maschinenbau Ulm m.w.N.
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Beweisen fiir ihre Behauptungen. § 90 der Erlduterungen des Obersten
Volksgerichts zur Anwendung des Zivilprozessgesetzes der Volksrepublik
China (im Folgenden: OVG-ZPG-Erlduterungen) prazisiert diesen Grund-
satz.%44 § 90 besagt, dass die Parteien fiir Tatsachen, die als Grundlage fiir
ihre eigenen Klageforderungen dienen, sowie fiir Tatsachen, die als Grund-
lage fiir die Zuriickweisung der Klageforderungen der Gegenseite dienen,
Beweise erbringen miissen, soweit Gesetze nichts anderes vorsehen; wenn
die Parteien vor Erlass des Urteils keine Beweise erbringen oder wenn
die Beweise nicht ausreichen, um ihre Tatsachenbehauptungen zu belegen,
tragt die Partei, die die Beweislast tragt, die Verantwortung fiir die ungiins-
tigen Folgen.®*> Anschlieflend hieran regeln die OVG-ZPG-Erlduterungen
in § 91 die Grundsitze der Beweislastverteilung:

»Das Volksgericht muss nach den folgenden Grundsitzen die Beweislast
festlegen, soweit Gesetze nichts Anderes bestimmen:

(1) Parteien, die das Bestehen eines Rechtsverhiltnisses behaupten,
missen die Beweislast fiir die grundlegenden Tatsachen des Entste-
hens dieses Rechtsverhiltnis tragen;

(2) Parteien, die die Anderung, das Erléschen oder die Behinderung
von Rechten eines Rechtsverhiltnisses behaupten, miissen die Be-
weislast fiir die grundlegenden Tatsachen der Anderung, des Erlo-
schens oder der Behinderung von Rechten des Rechtsverhiltnisses
tragen.¢46

Daher ist die generelle Beweislastverteilung fiir die Geltendmachung der
kartellrechtlichen Anspriiche mit der im europdischen und deutschen
Wettbewerbsrecht vergleichbar. Die Unterschiede in den Einzelheiten der
materiellen Beweislast fiir die Tatbestandsvoraussetzungen ergeben sich in

644 Die OVG-ZPG-Erlduterungen sind die juristischen Auslegungen des OVG zum
ChinZPG. Sie wurden 2015 bekannt gegeben und zuletzt am 22.3.2022 gedndert.

645 Vgl. die Ubersetzung fiir den OVG-ZPG-Erlduterungen in der Fassung 2015 von
PifSler, Ubersetzung: Erlduterungen des Obersten Volksgerichts zur Anwendung
des ,Zivilprozessgesetzes der Volksrepublik China“ vom 30.1.2015, abrufbar unter
http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.2764164. Seit Erlass der OVG-ZPG-Erlduterungen ist
§ 90 unverandert geblieben.

646 Pifiler, Ubersetzung: Erliuterungen des Obersten Volksgerichts zur Anwendung
des ,Zivilprozessgesetzes der Volksrepublik China“ vom 30.1.2015, abrufbar unter
http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.2764164. Seit Erlass der OVG-ZPG-Erlduterungen ist
§ 91 unverandert geblieben.
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erster Linie aus den Unterschieden zwischen dem deutschen und chinesi-
schen materiellen Wettbewerbsrecht.

Aufgrund der eingangs genannten Besonderheiten des Kartellzivilverfah-
rens erschweren die allgemeinen Beweislastregelungen dem Kliger héaufig
die Beweisfithrung fiir die Tatbestinde des wettbewerbswidrigen Verhaltens
und den Nachweis des kausalen Schadens im Schadensersatzverfahren. Das
GWB und das AMG enthalten jeweils gesetzliche Vermutungsregelungen
fir die Feststellung der marktbeherrschenden Stellung. Dariiber hinaus
sehen das deutsche Kartellrecht seit der 9. GWB-Novelle und die chinesi-
schen OVG-AMG-Bestimmungen einige Sonderregelungen hinsichtlich der
Beweislast vor.

II. Sonderregelungen nach europdischen und deutschen Rechtsvorgaben

L. Gesetzliche Vermutung der marktbeherrschenden Stellung nach § 18
Abs. 4 und Abs. 6 GWB

Nach § 18 Abs. 4 GWB wird vermutet, dass ein Unternehmen marktbeherr-
schend ist, wenn es einen Marktanteil von mindestens 40 Prozent hat. Es
ist umstritten, ob diese gesetzliche Vermutung eine echte Vermutung i.Sv.
§292 Abs.1 ZPO begriindet®?” oder zu einer sekunddren Darlegungslast
fithrt.*48 Nach der BGH-Rechtsprechung Sonderungsverfahren und einer
in der Literatur verbreiteten Meinung fithrt die Einzelmarktbeherrschungs-
vermutung zu einer sekundédren Darlegungslast des Beklagten, sprich des
etwaig marktbeherrschenden Unternehmens, warum es trotz der Erfiillung
des Vermutungstatbestands nicht marktbeherrschend ist.%4 Im Ergebnis
fuhrt die substantiierte Darlegungspflicht aus § 18 Abs.4 GWB zu demsel-
ben Ergebnis wie eine materielle Beweislast im non liquet-Fall.65

Nach § 18 Abs. 6 GWB gilt eine Gesamtheit von Unternehmen als markt-
beherrschend, wenn sie aus drei oder weniger Unternehmen besteht, die
zusammen einen Marktanteil von 50 Prozent erreichen, oder aus fiinf oder
weniger Unternehmen, die zusammen einen Marktanteil von zwei Dritteln

647 Wolf, in: MiiKo GWB, § 18 Rn. 78ff; Hempel, Privater Rechtsschutz, S. 70.

648 Zu dem Meinungsstand siehe Pohlmann, ZHR 164 (2000), 589, 594ff.

649 Vgl. zum alten Recht BGH v. 23.2.1988, WuW/E BGH 2483, 2488 — Sonderungsver-
fahren; Bardong, in: Langen/Bunte, § 18 GWB Rn. 224; Fuchs, in: Immenga/Mest-
macker, § 18 GWB Rn. 199.

650 Naheres dazu siehe Fuchs, in: Inmenga/Mestmacker, § 18 GWB Rn. 190f., 199.
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erreichen. Diese Oligopolvermutung ist nach § 18 Abs.7 GWB widerlegbar,
indem die Unternehmen nachweisen, dass die Wettbewerbsbedingungen
zwischen ihnen wesentlichen Wettbewerb erwarten lassen oder die Ge-
samtheit der Unternehmen im Verhéltnis zu den iibrigen Wettbewerbern
keine {iberragende Marktstellung hat. Der herrschenden Meinung nach
handelt es sich hierbei um eine echte Beweislastumkehr i.S.d. § 292 ZPQ.%°!
Soweit die Gesamtheit der Unternehmen den Tatbestand des §18 Abs. 6
GWB erfillt, obliegt dem beklagten Unternehmen die Beweislast, dies zu
widerlegen.

2. Schadensvermutung bei Kartellen und Schadensschitzung

Bei der Geltendmachung des Schadensersatzanspruchs gegen Kartelle tragt
der Kldger die Darlegungs- und Beweislast fiir die haftungsaustfiillende
Kausalitat. Beim Nachweis des Kausalzusammenhangs zwischen dem Ver-
stof$ und der Schadensentstehung kommt dem Kldger die Schadensvermu-
tung nach Art.17 Abs.2 RL 2014/104/EU zugute, die in §33a Abs.2 S.1
GWB umgesetzt wurde.%? Danach wird widerleglich vermutet, dass ein
Kartell einen Schaden verursacht. Hieraus ergibt sich de facto eine Beweis-
lastumkehr, die dazu fiithrt, dass der Beklagte nachweisen muss, dass das
Kartell zu keinem Preisaufschlag zu Lasten der unmittelbaren Abnehmer
fiuhrte. Was unter einem ,Kartell“ im Sinne der Vermutungsregelung zu
verstehen ist, folgt aus §33a Abs.2 S.2 GWB, der inhaltlich der Legalde-
finition des Kartells in Art.2 Nr.14 RL 2014/104/EU entspricht und vor
allem Hardcore-Kartelle erfasst.%* Diese Vermutung bezieht sich nur auf
das Vorliegen des Kausalzusammenhangs zwischen dem Kartell und dem
Schaden, aber nicht auf die Hohe des Schadens.®>

Fir die Berechnung der Schadenshohe erlaubt Art.17 Abs.1
RL 2014/104/EU eine Schadensschitzung durch die nationalen Gerichte,
wenn es praktisch unmdoglich oder iiberméflig schwierig ist, die Hohe des
erlittenen Schadens aufgrund der vorhandenen Beweismittel genau zu be-
ziffern. Das deutsche Recht ermdglicht bereits seit der 7. GWB-Novelle,

651 Wolf, in: MiKo GWB, § 18 Rn. 96f; Bardong, in: Langen/Bunte, § 18 GWB Rn. 232ff;
Pohlmann, ZHR 164 (2000), 589, 6071.; Bechtold/Bosch, § 18 GWB Rn. 77.

652 Diese Vermutungsregelung gilt geméf § 186 Abs. 3 S.1 GWB nur fiir Schadensersatz-
anspriiche, die nach dem 26. Dezember 2016 entstanden sind.

653 Schweitzer, NZKart 2014, 335, 336.

654 BT-Drucks. 18/10207, S. 55; RL 2014/104/EU, Erwégungsgrund 47.
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vgl. §33 Abs.3 GWB a.E, eine gerichtliche Schadensschitzung nach § 287
ZPO in kartellrechtlichen Schadensersatzverfahren, was sich nach aktueller
Gesetzeslage aus §33a Abs.3 S.1 GWB ergibt. Bei der Schadensschitzung
kann insbesondere der anteilige Gewinn, den der Rechtsverletzer durch
den Verstof§ erzielt hat, beriicksichtigt werden, vgl. § 33a Abs.3 S.2 GWB.
Dadurch beabsichtigt der Gesetzgeber, die Ermittlung des hypothetischen
Marktpreises als Grundlage einer Schadensberechnung nach der Differenz-
methode zu erleichtern.®>

3. Schadensabwilzung

Das ,jedermann“-Prinzip fordert, dass jede Person, die durch eine Zuwi-
derhandlung gegen das Wettbewerbsrecht einen Schaden erlitten hat, Scha-
densersatz verlangen kann, einschliefilich unmittelbarer und mittelbarer
Abnehmer der Produkte oder Dienstleistungen, die von der wettbewerbs-
widrigen Zuwiderhandlung betroffen sind. Im Fall von Kartellen, die sich
auf mehreren Stufen der Lieferkette nachteilig auswirken kénnen, werden
Kartellanten moglicherweise von Abnehmern mehrerer Vertriebsstufen in
der Lieferkette verklagt. Insofern spielt die Problematik der Schadensabwil-
zung eine wichtige Rolle. Das Kartellunternehmen kann die passing-on
defense gegeniiber den unmittelbaren Abnehmern als ,Schild“ verwenden.
Um sich von einer eigenen Haftung zu befreien respektive selbige zu verrin-
gern, muss es beweisen, dass die unmittelbaren Abnehmer den aus dem
Kartell resultierenden Preisaufschlag ganz oder teilweise weitergegeben ha-
ben.®>¢ Hingegen kann sich der mittelbare Abnehmer gegeniiber den Kar-
tellanten auf die Schadensabwilzung berufen, indem er beweist, dass eine
Weiterwiélzung des Preisaufschlags durch die unmittelbaren Abnehmern
auf ihn stattgefunden hat. Hier wird die Weiterwélzung des Preisaufschlags
als ,Schwert“ durch die mittelbaren Abnehmer verwendet.®>” Als Verteidi-
gung hat das Kartellunternehmen dann zu beweisen, dass der Schaden
nicht auf diesen mittelbaren Abnehmer abgewélzt wurde.

In Anbetracht der obigen Situation sichern die Art.13 und 14
RL 2014/104/EU und § 33c GWB auf der einen Seite die passing-on defense

655 BT-Drucks. 15/3640, S. 35.

656 RBB Economics und Cuatrecasas/Gongalves Pereira, Study on the Passing-on of
overcharges, S. 6.

657 RBB Economics und Cuatrecasas/Gongalves Pereira, Study on the Passing-on of
overcharges, S. 6.
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fiir das beklagte Unternehmen ab und etablieren auf der anderen Seite eine
Vermutung der Schadensabwilzung zugunsten der mittelbaren Abnehmer.

a. Schadensersatzklagen von unmittelbaren Abnehmern©38

Die passing-on defense wird durch den BGH seit dem Urteil ORWI grund-
sitzlich zugelassen. Ob die Abwilzung des kartellbedingten Vermdgens-
nachteils den Schadensersatzanspruch des Geschédigten ausschlieffit oder
mindert, ist laut dem BGH nach den Grundsitzen der Vorteilsausgleichung
zu beurteilen.®® Die Darlegungs- und Beweislast der Voraussetzungen der
Vorteilsausgleichung und insbesondere der Kausalitit des Vorteils liegen
beim Beklagten, also dem Kartellunternehmen.®%® Aus der Sicht des BGH
ist hierbei bedenklich, dass die Effizienz des Kartelldeliktsrechts durch die
zugelassene passing-on defense gefahrdet werden konnte. Daher sollen Er-
leichterungen der Darlegungslast zugunsten der Kartellteilnehmer, wie etwa
eine sekunddre Darlegungslast des Kldgers, nur zuriickhaltend erwogen
werden.®®! Solange nicht feststeht, in welchem Umfang die kartellbeding-
ten Preiserh6hungen auf nachfolgende Marktstufen weitergegeben worden
sind, kann sich der Beklagte durch eine Streitverkiindung vor doppelter In-
anspruchnahme schiitzen. Die vom BGH etablierten Anforderungen an die
passing-on defense sind in der Tat nur sehr schwer zu erfiillen und fithren
daher zu einer nur geringen Mdglichkeit fiir das beklagte Kartellunterneh-
men, diesen Einwand erfolgreich geltend zu machen.®®? Dies konnte aber
den Klageanreiz fiir direkte Abnehmer erhéhen und somit zur Wirksamkeit
der privaten Durchsetzung beitragen.63

Die Grundsitze der Vorteilsausgleichung i.S.d. BGH-Rechtsprechung
stimmen mit den Vorgaben der EU-Schadensersatzrichtlinie nicht ganz
iberein. Die Moglichkeit der passing-on defense wird durch § 33¢ Abs. 18.2
GWB gewihrleistet, der Art.13 S.1 RL 2014/104/EU umsetzt. Der Beklagte
kann die Einwendung gegen einen Schadensersatzanspruch dahingehend
geltend machen, dass der Klager den Preisaufschlag ganz oder teilweise an

658 Vgl. auch oben § 5 B.IIL.2.

659 BGH v. 28.6.2011, NJW 2012, 928 Rn. 57 - ORWI. Zu den Voraussetzungen s. oben
§5 B.IIL2.

660 BGH v. 28.6.2011, NJW 2012, 928 Rn. 64 - ORWI.

661 BGH v. 28.6.2011, NJW 2012, 928 Rn. 70 - ORWI.

662 Vgl. Schweitzer, NZKart 2014, 335, 337; Liibbig/Mallmann, WRP 2012, 166, 171.

663 Schweitzer, NZKart 2014, 335, 337.
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die ndchste Marktstufe weitergegeben hat. Die Beweislast fiir den Umfang
der Weitergabe des Preisaufschlags trdgt der Beklagte. Im Vergleich zu
den strengen Bedingungen beziiglich der sekundédren Darlegungslast des
Klagers nach der Rechtsprechung ORWI kann der Beklagte nach Art.13
S.2 RL 2014/104/EU in angemessener Weise Offenlegung der benétigten
Beweismittel fiir den Nachweis der Abwiélzung vom Klédger oder Dritten
verlangen, was durch §33g Abs.2 GWB (Art.5 RL 2014/104/EU Offenle-
gung von Beweismitteln) gewihrleistet wird. Es bleibt abzuwarten, ob an
der vom BGH angenommenen Beweislastverteilung und der zuriickhalten-
den Einstellung beztiglich der sekundaren Darlegungslast mit Blick auf die
europarechtlichen Vorgaben und die Umsetzung im GWB in der kiinftigen
Praxis noch festgehalten wird.

b. Schadensersatzklagen von mittelbaren Abnehmern

Nach der Rechtsprechung ORWI muss der mittelbare Abnehmer einen
addquat kausalen Zusammenhang zwischen dem Kartell und dem ihm
entstandenen Vermogensnachteil nachweisen.%®4 Diese Beweislast wird seit
der 9. GWB-Novelle zugunsten des mittelbaren Abnehmers durch die Ver-
mutungsregelung des § 33c Abs.2 GWB, der Art. 14 Abs. 2 RL 2014/104/EU
umsetzt, erleichtert, wonach vermutet wird, dass der Preisaufschlag auf
den mittelbaren Abnehmer abgewilzt wurde. Nach der Begriindung des
Regierungsentwurfs ist jedoch der Umfang der Schadensweitergabe nicht
Gegenstand der Abwilzungsvermutung.®®> Dennoch ist in der Literatur
immer noch umstritten, ob sich die Abwilzungsvermutung nur auf das
Vorliegen einer Weitergabe des Preisaufschlags oder auch auf ihren Umfang
beziehen kann.®%¢ Jedenfalls kann der Umfang des weitergegebenen Preis-
aufschlags vom Gericht nach § 33c Abs. 5 GWB gemif § 287 ZPO geschitzt
werden, wodurch Art.12 Abs.5 RL 2014/104/EU umgesetzt wird. Fiir die
Widerlegung der Abwilzungsvermutung verlangt § 33c Abs. 3 GWB in Ein-
klang mit Art. 14 Abs. 2 S. 2 RL 2014/104/EU nicht den vollen Gegenbeweis,
sondern ldsst es bereits ausreichen, wenn glaubhaft gemacht wird, dass der
Preisaufschlag nicht oder nicht vollstindig an den mittelbaren Abnehmer
weitergegeben wurde.

664 BGH v. 28.6.2011, NJW 2012, 928 Rn. 44 - ORWI.
665 BT-Drucks. 18/10207, S. 57.
666 Naheres dazu siehe Schweitzer, NZKart 2014, 335, 338f.
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ITI. Sonderregelungen nach chinesischen Rechtsvorgaben

Vor dem Erlass der OVG-AMG-Bestimmungen war die Beweislast fiir den
Geschidigten nach den allgemeinen Beweislastregelungen generell nachtei-
lig ausgestaltet. In diesem Zeitraum wurden die meisten Klagen von den
Gerichten zuriickgewiesen, weil die Kldger den hohen Beweisanforderun-
gen nicht nachkommen konnten. Bei Kartellverstéfien musste der Klager
zundchst beweisen, dass eine horizontale oder vertikale Vereinbarung i.S.d.
§13 Abs.1 oder §14 AMG a.F. vorlag. Anschlieflend musste er beweisen,
dass die vorgeworfene Vereinbarung den Tatbestand des § 13 Abs.2 AMG
a.F. erfillt, sprich eine den Wettbewerb ausschlieflende oder beschrianken-
de Wirkung aufweist. Im reprasentativen Fall Shenzhen Huierxun Techno-
logy Co., Ltd. vs. Shenzhen Pest Control Association verlangten die Volksge-
richte erster und zweiter Instanz vom Kldger Huierxun Technology den
Nachweis, dass die vorgeworfene Vereinbarung - die sogenannte Selbstdis-
ziplindrvereinbarung zwischen dem Verein (Shenzhen Pest Control Asso-
ciation) und seinen Mitgliedern — den Wettbewerb tatsachlich ausschloss
oder beschrinkte, indem sie beispielsweise zu einer verringerten Anzahl
von Schédlingsbekdmpfungsfirmen, zu einem erhohten Marktpreis oder
zu einer reduzierten Dienstleistungsqualitdt im Bereich der Schédlingsbe-
kampfung fiihrte.6¢”

Bei Schadensersatzklagen wegen Missbrauchs der marktbeherrschenden
Stellung geriet der Geschédigte schon bei dem Nachweis der Marktbeherr-
schung in eine Sackgasse, ganz zu schweigen von den Schwierigkeiten
des Nachweises des Missbrauchs. Der Klager war oft nicht in der Lage,
Beweismittel zu erlangen, die den Kriterien der Priifung der Marktbeherr-
schung nach § 18 AMG a.F. (jetzt § 23 AMG) wie z. B. den Marktanteil, die
Finanzkraft und die Wettbewerbsverhéltnisse entsprachen und damit den
Beweisanforderungen nachzukommen.

Um diese Hindernisse zu verringern, hat das OVG mit den OVG-AMG-
Bestimmungen versucht, die Beweislastverteilung fiir Kartellfdlle und Falle
des Missbrauchs der marktbeherrschenden Stellung zu verdeutlichen und
einige Beweisregelungen zugunsten des Klagers aufzustellen. Bei einer Kar-
tellabsprache trigt der Beklagte laut § 7 OVG-AMG-Bestimmungen die
Beweislast dafiir, dass die vorgeworfene, gegen § 13 Abs.1 Nr.1-5 AMG a.F.

667 Oberes Volksgericht der Guangdong Provinz v. 8.10.2012, Az. (2012) Yue Gao Fa
Min San Zhongzi Nr.155 - Shenzhen Huierxun Technology Co., Ltd. vs. Shenzhen
Pest Control Association.
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(jetzt § 17 Nr. 1-5 AMG) verstof3ende horizontale Vereinbarung keine wett-
bewerbsbeschridnkende oder -ausschlieflende Wirkung hat. Im Falle des
Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung tragt der Klager gemaf3
§ 8 OVG-AMG-Bestimmungen die Beweislast dafiir, dass der Beklagte eine
marktbeherrschende Stellung innehat und diese missbraucht. Dem Beklag-
ten obliegt die Beweislast fiir die Einwendung, dass seine Verhaltensweise
aus angemessenen Griinden gerechtfertigt ist. § 9 OVG-AMG-Bestimmun-
gen regelt eine widerlegliche Marktbeherrschungsvermutung offentlicher
Unternehmen oder anderer Unternehmen, die nach dem Gesetz eine mo-
nopolisierende Stellung besitzen.®8 §10 OVG-AMG-Bestimmungen ent-
hilt eine Erleichterung der Beweisfithrung fiir den Klager in Bezug auf das
Bestehen einer marktbeherrschenden Stellung: Die vom Beklagten ver6f-
fentlichten Informationen, die auf eine eigene marktbeherrschende Stellung
hindeuten, konnen als Beweismittel zugunsten des Klagers verwendet wer-
den, wenn sie nicht durch ausreichende Gegenbeweise widerlegt werden.

Wie bereits unter §5 B. II. erlautert, schliefft das chinesische Recht
die Klagebefugnis der mittelbaren Abnehmer grundsétzlich nicht aus. Aller-
dings lasst sich das Spannungsfeld im Zusammenhang mit den mittelbaren
Abnehmern und der Schadensabwilzung bisher nicht klaren. Der Entwurf
der OVG-AMG-Bestimmungen sah mit § 10 vor, dass das beklagte Unter-
nehmen die Beweislast dafiir tragt, dass der Geschadigte den erlittenen
Schaden teilweise oder ganz weitergegeben hat. Obwohl sich das Oberste
Volksgericht der Problematik der Schadensabwilzung bewusst war, war
es aufgrund mangelnder Praxiserfahrung nicht bereit, diesbeziiglich ein-
schldgige prozessuale Regelungen zu bestimmen und nahm die genannte
Bestimmung nicht in die Endfassung auf. Es ist noch abzuwarten, wie das
Volksgericht die entsprechenden Beweisprobleme im Rahmen des allgemei-
nen Zivilprozessrechts im Einzelnen 16sen wird.

Auf die kartellrechtlichen Zivilfille wenden die Volksgerichte sowohl
die allgemeinen Vorschriften des ChinZPG sowie die flankierenden juris-
tischen Auslegungen des OVG als auch die Sonderregelungen der OVG-
AMG-Bestimmungen an. Zusammenfassend ldsst sich die Beweislast je
nach der Art der monopolisierenden Verhaltensweisen wie folgt darstellen.

668 Dazu siehe weiter unten S. 228f.
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1. Monopolisierende Vereinbarung

Wie oben dargestellt, muss der Kldger das Vorliegen einer rechtswidrigen
Monopolvereinbarung beweisen,%® wogegen der Beklagte die Einwendun-
gen nach §20 AMG (§15 AMG a.F) erheben kann.’? Das Verbot von
Monopolvereinbarungen nach §§17, 18 Abs.1 AMG (§§ 13, 14 AMG a.F.)
kann fiir nicht anwendbar erklart werden, wenn die an dem Vorwurf betei-
ligten Unternehmen beweisen konnen, dass die getroffene Vereinbarung
einem der folgenden in §20 Abs.1 AMG genannten Zwecken dient: (1)
Forderung des technischen Fortschritts, (2) Verbesserung der Produktqua-
litat, Senkung der Kosten oder Erhohung der Effizienz durch Vereinheitli-
chung von Produktspezifikationen und -normen oder durch spezialisierte
Arbeitsteilung, (3) Steigerung der Leistungs- und Wettbewerbsfahigkeit
mittlerer und kleiner Unternehmen, (4) dem allgemeinen Interesse wie
Energieeinsparung, Umweltschutz, Katastrophenschutz, (5) Abmilderung
eines erheblichen Absatzriickgangs oder einer Uberproduktion in einer
Konjunkturflaute, (6) Gewéhrleistung der angemessenen Interessen im Au-
Benhandel und in der wirtschaftlichen Zusammenarbeit mit dem Ausland,
oder (7) andere vom Gesetz und vom Staatsrat bestimmte Umstidnde.®”!
In den vorgenannten Fillen (1) bis (5) muss das Unternehmen gemaf3
Abs. 2 zusitzlich beweisen, dass die Vereinbarung den Wettbewerb auf dem
betroffenen Markt nicht erheblich beeintrichtigt und die Verbraucher an
dem entstehenden Gewinn teilhaben kdnnen.

Bei § 16 AMG (§13 Abs.2 AMG a.F.) handelt es sich um eine Definition
der Monopolvereinbarung, wonach diese eine den Wettbewerb ausschlie-
lende oder beschriankende Vereinbarung ist. Besonders problematisch ist,
was fiir eine Rolle diese Definition fiir die Beweislastverteilung spielt. Es
ist hochst umstritten, ob der Klager zusitzlich noch die wettbewerbswidrige
Wirkung beweisen muss. In der Rechtsanwendung haben sich unterschied-
liche Ansitze fiir horizontale und vertikale Vereinbarungen herausgebildet.

Das neue AMG fiihrt zwei neue Sonderregelungen fiir die Freistellung
vertikaler Monopolvereinbarung vom Kartellverbot im alten §14 AMG
(jetzt §18) ein. Der neue §18 Abs.2 AMG sieht vor, dass die Vereinba-
rung nicht verboten ist, wenn die Unternehmen nachweisen kénnen, dass
die Vereinbarung iiber die Festsetzung des Weiterverkaufspreises oder die

669 Zur Monopolvereinbarung siehe oben S. 48.

670 Zhu, RMSF-Application 15 (2012), 42, 46.

671 Vgl. Ubersetzung von Masseli, ZChinR 2007, 307, 310. Abgesehen von der Numme-
rierung ist § 20 AMG inhaltlich mit dem alten § 15 identisch geblieben.
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Begrenzung des Mindestweiterverkaufspreises keine wettbewerbsbeschrén-
kende oder -ausschlieflende Wirkung hat. § 18 Abs. 3 AMG bietet eine ein-
geschrankte Freistellung mit der sogenannten ,Safe Harbor“-Bestimmung:
Wenn die beteiligten Unternehmen nachweisen kdnnen, dass ihre Markt-
anteile auf dem relevanten Markt jeweils unter der von der Antimonopol-
behorde festgelegten Schwelle liegen und sie die weiteren von der Antimo-
nopolbehorde festgelegten Bedingungen erfiillen, wird die Vereinbarung
nicht verboten. Demnach ist eine vertikale Vereinbarung in einem ,Safe
Harbor“-Bereich nicht generell freigestellt, sondern bedarf einer naheren
Priifung.

Da das neue AMG erst seit August 2022 in Kraft ist, basiert die folgende
Untersuchung noch auf der Entscheidungspraxis der Volksgerichte nach
dem alten Recht.

a. Horizontale Monopolvereinbarung

§ 7 OVG-AMG-Bestimmungen sieht eine Sonderregelung zur Beweislast-
verteilung beziiglich horizontaler Vereinbarungen vor. Dem Wortlaut nach
obliegt dem Beklagten beim Kartellverstofl gegen § 13 Abs.1 Nr.1-5 AMG
a.F. die Beweislast dafiir, dass die vorgeworfene horizontale Vereinbarung
keine den Wettbewerb ausschlieflende oder beschrinkende Wirkung auf-
weist. Welche Beweispflicht der Klager an dieser Stelle hat, wird nicht
ausdriicklich vorgeschrieben. In der Literatur ist umstritten, ob es sich bei
§ 7 OVG-AMG-Bestimmungen um eine echte Beweislastumkehr handelt.
Daran schlief3t sich wiederum die Frage an, ob der Kldger tiberhaupt bewei-
sen muss, dass die vorgeworfene Vereinbarung eine wettbewerbsbeschréin-
kende Wirkung hat. Eine solche zwischen horizontaler und vertikaler
Vereinbarung differenzierende Beweisregelung war im Entwurf der OVG-
AMG-Bestimmungen zunéchst nicht vorgesehen. Im Entwurf zog das OVG
eine Beweislastumkehr fiir diejenigen monopolisierenden Vereinbarungen
in Erwégung, die offensichtlich eine den Wettbewerb schwerwiegend aus-
schlieende oder beschrinkende Wirkung aufweisen.®’? § 8 des Entwurfs
der OVG-AMG-Bestimmungen sah folgendes vor:

672 Pressekonferenz mit dem Leiter des IP-Senats des OVG zum Entwurf der OVG-
AMG-Bestimmungen, People’s Court Daily vom 26.4.2011, abrufbar unter http://rm
fyb.chinacourt.org/paper/html/2011-04/26/content_26388.htm?div=-1.
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»Der Geschadigte muss die Beweislast tragen, dass die vorgeworfene
Vereinbarung eine den Wettbewerb ausschlieflende oder beschranken-
de Wirkung aufweist. 2Stellt die vorgeworfene monopolisierende Verhal-
tensweise eine monopolisierende Vereinbarung nach §13 Abs.1 Nr.1-5
und §14 Nr.1-2 AMG dar, muss der Klidger nicht beweisen, dass die
Vereinbarung eine den Wettbewerb ausschlieflende oder beschrinkende
Wirkung aufweist, es sei denn, der Beklagte kann das durch ausreichende
Gegenbeweise widerlegen. 3Dem Beklagten obliegt die Beweislast, ob
die vorgeworfene Vereinbarung die Ausnahmetatbestinde des § 15 AMG
erfillt

Im Vergleich zu dem Entwurf bleibt die Regelung in der Endfassung der
OVG-AMG-Bestimmungen ziemlich vage. Die Beweislastregel hinsichtlich
vertikaler Vereinbarungen fiel komplett weg. Die Beweislastverteilung hin-
sichtlich horizontaler Vereinbarungen wurde auch nicht abschliefend klar
formuliert. Der mogliche Grund fiir diese Anderung in der Endfassung
konnte darin liegen, dass das OVG zwar eine differenzierte Betrachtung in
Bezug auf die unterschiedliche wettbewerbswidrige Wirkung von horizon-
taler und vertikaler Vereinbarung vornimmt, gleichzeitig aber zuriickhal-
tend ist, eine komplette Beweislastumkehr fiir horizontale Vereinbarung
festzulegen. Gegeniiber der relativ strengen Rechtsanwendung im Fall
Shenzhen Huierxun Technology Co., Ltd. vs. Shenzhen Pest Control Associati-
017 vor dem Erlass der OVG-AMG-Bestimmungen strebte das OVG mit
§ 7 OVG-AMG-Bestimmungen zunichst eine Beweiserleichterung fiir den
Kléager im Fall horizontaler Vereinbarungen an.

In der jlingste Entscheidungspraxis des OVG ist die Anwendung von §7
OVG-AMG-Bestimmungen eindeutig zugunsten des Klagers ausgefallen. In
der Rechtssache Shanghai Huaming Power Equipment Co., Ltd. vs. Wuhan
Taipu Transformer Switch Co., Ltd. aus dem Jahr 2022 wies das OVG
darauf hin, dass bei einer horizontalen Monopolvereinbarung i.5.d. §13
Abs.1 (1) bis (5) AMG a.F. (jetzt § 17 Abs. 1 (1) bis (5) AMG) grundsitzlich
angenommen werden kann, dass sie eine den Wettbewerb ausschlieflende
oder beschrankende Wirkung hatte. In diesem Zusammenhang trug der
Kldger keine Beweislast, sondern der Beklagte hatte zu beweisen, dass die

673 Oberes Volksgericht der Guangdong Provinz v. 8.10.2012, Az. (2012) Yue Gao Fa
Min San Zhongzi Nr. 155 — Shenzhen Huierxun Technology Co.,Ltd vs. Shenzhen Pest
Control Association (letzte Instanz).
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Vereinbarung keine ausschlieflende oder beschrinkende Wirkung auf den
Wettbewerb hatte.7*

Der Kléger, der eine Vereinbarung als Monopolvereinbarung i.S.d. Auf-
fangklausel des § 13 Abs. 1 Nr. 6 AMG a.E. (jetzt § 17 Nr. 6 AMG) behauptet,
tragt die Beweislast fiir die Rechtswidrigkeit der Vereinbarung. Stuft die
Wettbewerbsbehorde lediglich eine bestimmte Art von Vereinbarung als
Monopolvereinbarung ein, muss der Klager eventuell nachweisen, dass
die vorgeworfene Vereinbarung die von der Wettbewerbsbehorde aufgestell-
ten Kriterien erfiillt und zu einer wettbewerbsbeschrankenden Wirkung
fihrt.6”s

Bisher hat das OVG noch keine Gelegenheit gehabt, die Bestimmung
der ,sonstigen abgestimmten Verhaltensweisen® als eine Art der Monopol-
vereinbarung nach §13 Abs.2 AMG a.F. (jetzt §16 AMG) und die Be-
weislastverteilung im Einzelfall im Kartellzivilverfahren zu kldren. Es hat
jedoch in einer Klage gegen eine Bufigeldentscheidung die Kriterien fiir die
Bestimmung der ,sonstigen abgestimmten Verhaltensweisen dargelegt.6’¢
Das OVG stellte klar, dass zwei Faktoren, namlich Informationsaustausch
und abgestimmtes Marktverhalten, auf das Vorliegen einer ,sonstigen ab-
gestimmten Verhaltensweise® hindeuten konnen. Es erlduterte auch, dass
grundsitzlich davon ausgegangen werden kann, dass die Unternehmen eine
horizontale Monopolvereinbarung durch abgestimmte Verhaltensweisen
getroffen und umgesetzt haben, wenn sie nicht nachweisen koénnen, dass es
sich bei ihren Verhaltensweisen um ihr unabhangiges Marktverhalten auf-
grund der Markt- und Wettbewerbsbedingungen handelte. Ausgehend von
den allgemeinen Grundsdtzen der Beweislastverteilung ist es wahrschein-
lich, dass der Kléger in einem Kartellzivilverfahren die beiden vorgenann-
ten Faktoren fiir ,sonstige abgestimmte Verhaltensweisen® beweisen muss,
um das Vorliegen einer Monopolvereinbarung zu begriinden, wihrend der
Beklagte dies durch den Nachweis der Verniinftigkeit bzw. Angemessenheit
seines Verhaltens widerlegen oder sich auf die Freistellung nach § 15 AMG
a.F. (jetzt § 20 AMG) berufen kann.

674 OVG v. 22.2.2022, Az. (2021) Zui Gao Fa Zhi Min Zhong Nr.1298 - Shanghai
Huaming Power Equipment Co., Ltd. vs. Wuhan Taipu Transformer Switch Co., Ltd.

675 Zur Nichtigkeitsfolge der unter die Auffangklausel fallenden Vereinbarung siehe
oben § 3 B.III. Bisher gibt es keine hochstrichterliche Rechtsprechung zur Anwen-
dung dieser Klausel im Kartellzivilverfahren.

676 OVG v. 23.6.2022, Az. (2022) Zui Gao Fa Zhi Xing Zhong Nr.29 - Maoming
Dianbai District Jianke Concrete Co., Ltd. v. Guangdong Provincial Administration
for Market Regulation.
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b. Vertikale Monopolvereinbarung

Nach dem Wortlaut findet § 7 OVG-AMG-Bestimmungen keine Anwen-
dung auf vertikale Vereinbarungen i.Sv. § 14 AMG a.E (jetzt §18 Abs.l
AMG).7 Da es in der Praxis weitgehend anerkannt ist, dass vertikale
Vereinbarungen weniger schidlich sind als horizontale und haufig ambiva-
lente Auswirkungen auf den Wettbewerb haben, muss die Rechtswidrigkeit
einer vertikalen Vereinbarung unter Beriicksichtigung ihrer Auswirkungen
auf den Wettbewerb im Einzelfall beurteilt werden. Demzufolge muss die
Partei, die den Vorwurf im Zivilverfahren erhebt, die negativen Auswirkun-
gen der vertikalen Vereinbarung auf den Wettbewerb beweisen, wéihrend
die Gegenpartei die Beweislast fiir den Gegenbeweis und die Ausnahmetat-
bestinde des §15 AMG a.F. (jetzt § 20 AMG) tragt. Diese Auffassung hat
das Shanghai Obere Volksgericht im Urteil Rainbow vs. Johnson & Johnson
geteilt.”8 Zur Bewertung der wettbewerbsbeschrankenden Wirkung hat das
Shanghai Obere Volksgericht als Berufungsgericht vier Kriterien festgelegt:
(1) ob auf dem relevanten Markt ausreichend Wettbewerb herrscht; (2) ob
der Beklagte eine starke Marktstellung innehat; (3) die Motivation hinter
der Festsetzung eines Mindestverkaufspreises; (4) die negativen und posi-
tiven Auswirkungen von Mindestverkaufspreisen im jeweiligen Fall. Das
Urteil wurde als Modellfall im Amtsblatt des OVG bekannt gegeben, was
als eine Bestitigung zu verstehen ist.6”

Die vier aufgestellten Priifungskriterien und die wirkungsorientierte
Analyse haben erheblichen Einfluss auf die Gerichtspraxis im Zusammen-
hang mit vertikalen Vereinbarungen.®®® Andererseits ist es im Schrifttum

677 Dies beruht darauf, dass die vertikale Vereinbarung im Vergleich zur horizontalen
Vereinbarung als weniger wettbewerbsschadlich angesehen wird, siehe Kong, Xiang-
jun, Die Interpretation und Anwendung der OVG-AMG-Bestimmungen, S.270.
KONG Xiangjun war damals der stellvertretende Vorsitzende des Zivilsenats beim
OVG. Die Gegenansicht in der Literatur weist darauf hin, dass die Beweislastum-
kehr auch fiir vertikale Vereinbarungen gelgen miisse, da es sich bei § 14 Nr.1-2
AMG, ebenso wie bei §13 Abs.1 Nr.1-5 AMG um per se Verbote handele. Siehe
Zhang, Ruiping, S.159.

678 Zum Sachverhalt des Verfahren Rainbow vs. Johnson & Johnson siehe oben §5
DIl.2a.

679 Amtsblatt des Obersten Volksgerichts 2014 (2).

680 Dem Urteil Rainbow vs. Johnson & Johnson folgen die Entscheidungen: Oberes
Volksgericht der Guangdong Provinz v. 19.7.2018, Az. (2016) Yue Min Zhong Nr. 1771
-Dongguan Guochang v. Dongguan Shengshi ¢ Dongguan Heshi (letzte Instanz);
Shanghai IP-Sondergericht v. 27.7.2018, Az. (2016) Hu 73 Min Chu Nr.866 -
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sehr streitig, ob eine Abwégung der Vor- und Nachteile anhand der vier
Priifungskriterien bereits bei der Beurteilung der Rechtswidrigkeit einer
vertikalen Vereinbarung tiberhaupt zuldssig ist, da die Vorteile prinzipiell
erst im nédchsten Schritt bei der Anwendung der Freistellungsvoraussetzun-
gen nach § 15 AMG a.F. beachtet werden sollen.®®! In Rainbow vs. Johnson &
Johnson hat das Volksgericht die Beweislast fiir die positiven und negativen
Auswirkungen der Monopolvereinbarung tatsichlich auf den Klager verla-
gert. Dadurch wurde die Beweislast des Kldgers deutlich erschwerte. Dies
wiirde im Ergebnis die Anwendung des § 15 AMG a.F. ausschliefien.t82

Im Gegensatz dazu behandelt die Antimonopolbehérde die vertikale
Monopolvereinbarungen per se als Verstof§ gegen das AMG. Die Antimo-
nopolbehérde priift nicht weiter, ob eine vertikale Monopolvereinbarung
eine wettbewerbswidrige Wirkung hat. In einem Verfahren zur gerichtli-
chen Uberpriifung der Bufigeldentscheidung entschied das OVG zugunsten
des Preisbiiros der Hainan Provinz (die Antimonopolbehorde der Provinz)
hinsichtlich einer vertikalen Preisvereinbarung in der Form von Mindest-
preisbindung.%83 Das OVG erkennt an, dass sich die Priifungskriterien
zur Feststellung der Rechtswidrigkeit der vertikalen Monopolvereinbarung
durch die Antimonopolbehérden erheblich von denen des Kartellzivilver-
fahrens unterscheiden. Dennoch lasst das OVG letztlich offen, ob die
Volksgerichte ihre Ansitze bei der Behandlung vertikaler Vereinbarungen
an den der Antimonpolbehdrde annéhern missen.

Hanyang Guangming Trade Company vs. Hankook Tires Sales Company (erste In-
stanz); Shanghei Oberes Volksgericht v. 30.7.2020, Az. (2018) Hu Min Zhong Nr. 475
- Hanyang Guangming Trade Company vs. Hankook Tires Sales Company (zweite
Instanz).

681 Hou, Liyang, FXJ 6 (2016), 70, 79. Entgegen der Auffassung des Shanghai Oberen
Volksgerichts geht eine weit verbreitete Ansicht im Schrifttum davon aus, dass die
unter §§13 und 14 AMG fallenden Vereinbarungen per se rechtswidrig sind. Es
wird vermutet, dass sie den Ausschluss oder die Einschrankung des Wettbewerbs
bezwecken oder bewirken. Siche Wang, Jian, FX 3 (2014), 35, 47.

682 Vgl. auch Hou, Liyang, FX]J 6 (2016), 70, 80; Wang, Jian, FX 3 (2014), 35, 47.

683 Das OVG weist darauf hin, dass die Mindestpreisabsprache in der Regel eine Mono-
polvereinbarung nach § 14 AMG a.F. darstellt, die die Tatbestinde der Wettbewerbs-
beschrankung nach §13 Abs.2 AMG a.F. erfiillt. Die Wettbewerbsbehorde trégt
nicht die Beweislast fiir die wettbewerbswidrigen Auswirkungen. Das Unternehmen
kann jedoch die Feststellung der Wettbewerbsbehorde widerlegen, indem es nach-
weist, dass die Vereinbarung den Wettbewerb nicht ausschliefit oder einschrinkt,
oder indem es sich auf eine Freistellung nach §15 AMG a.E. beruft. Die Wettbe-
werbsbehorde hat dann zu entscheiden, ob eine Freistellung vorliegt. Siehe OVG v.
18.12.2018, Az. (2018) Zui Gao Fa Xing Shen Nr. 4675 — Hainan Yutai Scientific Feed
Company vs. Hainan Price Bureau.
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2. Missbrauchliche Verhaltensweise

In Missbrauchsfillen muss der Klager geméf3 § 8 Abs.1 OVG-AMG-Bestim-
mungen beweisen, dass der Beklagte auf dem sachlich und rdumlich rele-
vanten Markt eine marktbeherrschende Stellung innehat und er diese miss-
braucht. Bei der Marktabgrenzung dienen die Methoden und Kriterien der
Leitlinien zur Abgrenzung des relevanten Marktes der Antimonopolkom-
mission des Staatsrates (im Folgenden: Leitlinien zur Marktabgrenzung)
oft als wichtiger Maf3stab fiir die Volksgerichte in Kartellverfahren.®* Der
Beklagte trdgt nach §8 Abs.2 OVG-AMG-Bestimmungen die Beweislast
dafiir, dass sein Verhalten durch angemessene Griinde gerechtfertigt ist.
Mit dieser einfachen Regelung der Beweislastverteilung ist es offensichtlich
nicht gelungen, die vielen Probleme bei Missbrauchsféllen in der Praxis zu
16sen.

a. Ist es immer notwendig, den relevanten Markt abzugrenzen?

Die Abgrenzung des relevanten Marktes ist in der Regel der erste Schritt
zur Geltendmachung des Anspruchs. Der Kldger muss seine Bestimmung
des relevanten Marktes gegeniiber dem Gericht glaubhaft machen, um
die nachfolgenden darauf basierenden Vorwiirfe gut etablieren zu konnen.
Ohne richtige Marktabgrenzung wiirden die Beweise fiir die beherrschende
Stellung und das missbrauchliche Verhalten ins Leer gehen. Die Abgren-
zung des relevanten Marktes, die auf eingehender Kenntnis von Angebot
und Nachfrage auf dem Markt gestiitzt sein sollte, wird deshalb haufig als
eine der schwierigsten Aufgaben fiir den Klager angesehen.

Zu Beginn der Rechtspraxis waren sich die Kldger oft nicht bewusst,
ob und wie der relevante Markt sachlich und rdumlich abgegrenzt werden
sollte. In der ersten kartellrechtlichen Streitigkeit LI Fangping vs. China
Netcom sprach der Klédger Li iiberhaupt nicht von einem relevanten Markt,
um seine Behauptung beziiglich einer marktbeherrschenden Stellung von
China Netcom zu stiitzen.%® In dem fast gleichzeitig begonnenen Verfahren
Sursen vs. Shanda benutzte der Kldger einfach eine grobe Beschreibung des

684 Die Volksgerichte sind grundsitzlich nicht an die Leitlinien zur Marktabgrenzung
gebunden.

685 Beijing Nr. 2 Mittleres Volksgericht v. 18.12.2009, Az. (2008) Er Zhong Min Chu Zi
Nr. 17385 — LI Fangping vs. China Netcom (Beijing) (erste Instanz).
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Markts aus einer Werbung auf der Website des Beklagten, ohne Nachfrage
und Angebot auf dem Markt zu analysieren, geschweige denn irgendeine
6konomische Analysemethode zu verwenden.%8¢

Nach dem Erlass der Leitlinien zur Marktabgrenzung und der OVG-
AMG-Bestimmungen ist die Situation besser geworden. Es gibt aber immer
noch viele Klagen, die wegen fehlerhafter Abgrenzung des relevanten Mark-
tes von den Gerichten zuriickgewiesen werden. Die Klager haben entweder
den relevanten Markt zu klein definiert oder konnten ihre Behauptung
nicht mit hinreichenden Beweismaterialien belegen. In dem Urteil Qihoo vs.
Tencent des OVG wurde die Abgrenzung des relevanten Marktes sogar als
eine entbehrliche Anspruchsvoraussetzung erachtet.

aa) Sachverhalt des Qihoo vs. Tencent-Verfahrens

Qihoo ist der Software-Entwickler des Antivirenprogramms 360 Safeguard.
Tencent ist ein Unternehmen, das Dienstleistungen und Software fiir sozia-
le Netzwerke und Instant Messaging wie WeChat und QQ anbietet. QQ
gehort zu den am meisten genutzten Instant Messaging-Diensten in China.

Im Jahr 2010 fiihrte Tencent ein Antivirenprogramm namens QQ Doctor
ein, das in direkter Konkurrenz zu Qihoo 360 Safeguard stand. QQ Doctor
wurde mit dem QQ Messaging-Dienst gebiindelt und erlangte schnell einen
Marktanteil von 40% auf dem Markt fiir Antivirenprogramme. Gegeniiber
dem neuen Konkurrenten leitete Qihoo eine Defensivtaktik ein, indem es
vorgab, dass die QQ-Software fiir die Sicherheit der Computer gefahrlich
sei, und 360 Safeguard dazu verwendete, QQ auf den Geriten zu blockie-
ren. Tencent reagierte mit einem Software-Update, das 360 Safeguard auf
mit QQ ausgestatteten Gerédten praktisch unbrauchbar machte. Tencent
schrieb zudem einen Brief an die QQ-Benutzer, indem sie zur Wahl zwi-
schen der QQ-Software und 360 Safeguard gezwungen wurden. In dem
Brief gab Tencent an, dass es sich weigern wiirde, QQ-Dienstleistungen fiir
360-Benutzer anzubieten, und dass es technische Mittel einsetzen wurde,
um 360-Benutzer am Besuch von QQ Space (einer Online-Plattform fiir
soziale Netzwerke) zu hindern.

Qihoo behauptete, dass Tencent gegen das AMG verstofen habe, indem
es seine marktbeherrschende Stellung durch die Beschrankung der Trans-

686 Shanghai Oberes Volksgericht v. 15.12.2009, Az. (2009) Hu Gao Min San (Zhi)
Zhong Zi Nr. 135 — Sursen vs. Shanda (letzte Instanz).
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aktion ohne angemessenen Grund (§17 Abs.1 Nr.4 AMG a.F.) und durch
einen Kopplungsverkauf ohne angemessenen Grund (§ 17 Abs. 1 Nr. 5 AMG
a.F.) missbrauchte. Qihoo reichte eine Klage bei dem Oberen Volksgericht
der Guangdong Provinz ein und beantragte, dass Tencent das missbrauch-
liche Verhalten beenden und Schadensersatz in Hohe von 150 Millionen
RMB zahlen solle. Das Volksgericht erster Instanz wies die Klage ab. Qihoo
legte darauthin beim OVG Berufung ein.

bb) Aus den Entscheidungsgriinden

Das OVG weist in seiner Entscheidung Qihoo vs. Tencent darauf hin, dass
die Bestimmung des relevanten Marktes nicht ein Ziel an sich, sondern ein
Mittel fiir die Beurteilung der Marktmacht von Unternehmen und der Aus-
wirkungen auf den Wettbewerb ist. Selbst wenn der relevante Markt nicht
eindeutig definierbar sei, konnten die Marktstellung des betroffenen Unter-
nehmens und die vermeintlichen Auswirkungen des monopolistischen Ver-
haltens auf den Markt durch vorhandene direkte Beweise, die unmittelbar
auf eine Marktabschottung oder Marktbeschrinkung hinweisen, beurteilt
werden. Das OVG kommt daher zum Schluss, dass der relevante Markt
nicht in jedem Missbrauchsfall klar und eindeutig abgegrenzt werden muss.
Dennoch versucht das OVG, den relevanten Markt zu bestimmen. Es weist
darauf hin, dass der SSNIP-Test auf der Grundlage der Preissteigerung im
vorliegenden Fall nicht direkt angewendet werden kann, da die betroffenen
Produkte und Dienstleistungen kostenfrei angeboten wurden. Nachdem
das OVG die Internet-Anwendungsplattform als relevanten Produktmarkt
ausgeschlossen hat, stellt es fest, dass der relevante Produktmarkt fiir In-
stant-Messaging abzugrenzen ist. Daran schliefit sich die Frage an, ob das
Gericht den relevanten Markt klar und eindeutig bestimmen muss, wenn
die vom Kldger vorgetragene Marktdefinition unbegriindet ist. Hierzu ver-
tritt das OVG der Auffassung, dass die Volksgerichte den relevanten Markt
so weit wie moglich anhand der spezifischen Tatsachen des gegebenen Falls
erneut bestimmen missen. Das OVG gibt anschlieflend aber an, dass es in
bestimmten Fillen aufgrund der Hemmnisse bei der Beweiserhebung und
der Komplexitit der Wettbewerbsbedingungen duflerst schwierig sein kann,
den relevanten Markt abzugrenzen.%%’

687 Zum Ganzen: OVG v. 8.10.2014, Az. (2013) Min San Zhong Zi Nr.4 - Qihoo vs.
Tencent (letzte Instanz).
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cc) Anmerkung

Die OVG-Entscheidung Qihoo vs. Tencent hat wesentlichen Einfluss auf
die Praxis, wahrscheinlich eher im negativen als im positiven Sinne. Auf
den ersten Blick scheint die Ansicht des OVG zur Bestimmung des relevan-
ten Marktes zur Folge zu haben, dass der Kliger den relevanten Markt
nicht unbedingt klar definieren miisse und seine Beweislast dadurch er-
leichtert wiirde. Das Shanghai Obere Volksgericht und das Beijing Obere
Volksgericht folgten in zwei Berufungsfillen jeweils dem Urteil Qihoo vs.
Tencent.%8® Die Aussage des OVG, dass die Marktabgrenzung kein Muss
ist, wurde in beiden Verfahren als Ausrede dafiir benutzt, dass die Volksge-
richte erster Instanz den relevanten Markt nicht klar bzw. zu weit oder
tiberhaupt nicht festgestellt hatten. Der Schwerpunkt der Streitigkeiten lag
dann allein in den ausschlieffenden oder beschrinkenden Auswirkungen
des vorgeworfenen missbriauchlichen Verhaltens, wobei es noch schwieriger
fiir die Geschadigten war, die ,direkten Beweise® dafiir vorzubringen.

Allerdings kann hier dahingestellt bleiben, ob die zwei Berufungsgerich-
te das Urteil Qihoo vs. Tencent des OVG falsch interpretiert oder falsch
angewendet haben sowie ob die Auffassungen in dem Urteil Qihoo vs.
Tencent fehlerhaft sind.®®® In der Entscheidung WU Xiaogin vs. Shaanxi
Radio hat das OVG zwar die Frage der Marktabgrenzung zwar nicht
ausdriicklich adressiert, aber das Urteil erster Instanz bestdtigt, wonach
die Marktabgrenzung der Ausgangspunkt der kartellrechtlichen Zivilklagen
ist.5%0 Es bleibt abzuwarten, wie das OVG diese erhebliche Divergenz in
naher Zukunft beilegen wird.

In den meisten Missbrauchsféllen wird die Marktabgrenzung nach wie
vor als ein unverzichtbares Mittel fiir die Beurteilung einer marktbeherr-
schenden Stellung angesehen. Dariiber hinaus sind die Privatpersonen und

688 Shanghai Oberes Volksgericht v. 26.1.2015, Az. (2014) Hu Gao Min San (Zhi) Zhong
Zi Nr.105 - Tonghua vs. China Mobile (Shanghai) (letzte Instanz); Beijing Oberes
Volksgericht v. 30.4.2015, Az. (2015) Gao Min (Zhi) Zhong Zi Nr.1035 — Beijing
Mishi Technolody Co., Ltd. vs. Qihoo.

689 Vor Tonghua vs. China Mobile (Shanghai) gab es Entscheidungen, in denen der
relevante Markt im Telekommunikationssektor abgegrenzt wurde. Dies bedeutet,
dass es sich bei Tonghua vs. China Mobile (Shanghai) nicht um einen Markt handelt,
dessen Abgrenzung unmdoglich ist. Der relevante Markt im Fall Beijing Mishi Tech-
nology Co., Ltd. vs. Qihoo konnte moglicherweise ebenfalls abgegrenzt werden.

690 OVG v. 31.5.2016, Az. (2016) Zui Gao Fa Min Zai Nr. 98 - WU Xiaoqin vs. Shaanxi
Radio (Revision).
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die Volksgerichte mit der Zeit erfahrener bei der Marktabgrenzung gewor-
den. Obwohl die Leitlinien zur Marktabgrenzung der Antimonopolkom-
mission in erster Linie eine Anleitung fiir Vollzugsbehérde sind, spielen sie
auch in der Gerichtspraxis eine wichtige Rolle. Das Bedarfsmarktkonzept,
das durch § 4 der Leitlinien zur Marktabgrenzung als Hauptanalysekonzept
festgelegt wird, hat sich in der Gerichtspraxis durchgesetzt. Auffillig ist,
dass der rdaumliche Markt oft auf eine Region (z.B. eine Stadt, eine Provinz
oder eine Flugstrecke zwischen Stidten) begrenzt wird. Selten wird von
einem nationalen Markt ausgegangen. Bisher wurde der raumliche Markt
nur in Qihoo vs. Tencent®' und XU Shuging vs. Tencent letztinstanzlich auf
nationaler Ebene abgegrenzt, wobei sich die relevanten Produkte in beiden
Féllen auf eine Art Internetdienst bezogen. In Huawei vs. IDC wurde der
rdumliche Markt fiir die streitigen SEPs auf China und die USA begrenzt.

b. Wann wird eine marktbeherrschende Stellung vermutet?
aa) Gesetzliche Vermutungsregelungen

§24 Abs.1 AMG (§19 Abs.1 AMG a.E.) sieht die widerlegbare Vermutung
fir eine Marktbeherrschung vor. Eine marktbeherrschende Stellung wird
vermutet, wenn ein Unternehmen auf dem relevanten Markt einen Markt-
anteil von 50 Prozent erreicht. Eine kollektive Marktbeherrschung besteht,
wenn zwei Unternehmen auf dem relevanten Markt einen Marktanteil von
zwei Dritteln erreichen, oder wenn drei Unternehmen auf dem relevan-
ten Markt einen Marktanteil von drei Vierteln erreichen. Verfiigt ein an
der gemeinsamen Markbeherrschung beteiligtes Unternehmen iiber einen
Marktanteil von unter 10 Prozent auf dem relevanten Markt, besteht fiir
das Unternehmen keine Vermutung fiir eine marktbeherrschende Stellung.
Die beiden Marktbeherrschungsvermutungen in §24 Abs.1 AMG sind
gemdfl §24 Abs.3 AMG durch den Gegenbeweis widerlegbar, dass das
betroffene Unternehmen trotz Erreichens der Marktanteilsschwelle keine
beherrschende Stellung innehat. Der Gegenbeweis kann beispielsweise da-
rauf hinweisen, dass es wesentlichen Wettbewerb auf dem relevanten Markt

691 Das Obere Volksgericht der Guangdong Provinz hat in erster Instanz im Fall Qihoo
vs. Tencent einen internationalen Markt festgestellt. Siehe Oberes Volksgericht der
Guangdong Provinz v. 20.3.2013, Az. (2011) Yue Gao Fa Min San Chu Zi Nr.2 -
Qihoo vs. Tencent (erste Instanz).
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gibt und die Méglichkeit eines Marktzutritts fiir potenzielle Wettbewerber
immerhin besteht.

Bemerkenswert sind einige Unterschiede zwischen den Vermutungsrege-
lungen im chinesischen und deutschen Kartellrecht, die zu unterschiedli-
chen Beweislastverteilungen in den jeweiligen nationalen Zivilverfahren
fithren. Erstens sind die Marktanteilsschwellen der Marktbeherrschungs-
vermutung im AMG wesentlich héher als die deutschen Marktanteils-
schwellen nach § 18 Abs. 4 ff. GWB. Zweitens handelt es sich im deutschen
Recht bei der Marktbeherrschungsvermutung nach §18 Abs.4 GWB um
eine Begriindung einer sekundédren Darlegungslast zulasten des marktfiih-
renden Unternehmens und bei der Oligopolvermutung nach §18 Abs. 6
und Abs.7 GWB um eine echte Beweislastumkehr.®®> Nach der von WANG
Xiaoye vertretenen Auffassung hat die Marktbeherrschungsvermutung, die
allein auf den Marktanteil gestiitzt ist, keine Auswirkung auf den Zivilpro-
zess. Vielmehr diene ein so hoher Marktanteil als ein wichtiges Indiz fiir
eine starke Marktmacht.®>® Die anderen Indizien beziiglich der Markt-
und Wettbewerbsverhaltnisse aus § 18 Nr. I-Nr. 6 AMG a.E. (jetzt § 23 Nr. 1-
Nr. 6 AMG), wie z. B. die Kontrollfdhigkeit der Beschaffungs- oder Absatz-
markte, die Finanzkraft und die Abhéngigkeit gegentiber anderer Unterneh-
men, sind fiir die Feststellung einer Marktbeherrschung grundsitzlich zu
untersuchen.®* In der bisherigen Praxis wird die Marktbeherrschungsver-
mutung generell als echte Vermutung angesehen. Demnach muss der Kla-
ger nur den Marktanteil des beklagten Unternehmens nachweisen.®®> Wenn
der Beklagte keinen Gegenbeweis erbringen und die Marktbeherrschungs-
vermutung nicht widerlegen kann, wird seine marktbeherrschende Stellung
vermutet. Drittens, eine Widerlegung der Oligopolvermutung dhnlich § 24
Abs.2 AMG (10 % Schwelle), die auf dem Marktanteil eines beteiligten
Unternehmens beruht, gibt es im deutschen Kartellrecht nicht. Stattdessen
ermoglicht § 18 Abs. 7 GWB eine strukturelle Widerlegung der Oligopolver-
mutung. Im Fall WANG Xinyu vs. China Telecom (Xuzhou Branch) legte
der Kldger Beweismittel vor, die auf einen gemeinsamen Marktanteil von
China Telecom, China Mobile und China Unicom von mindestens 70 %
auf dem chinesischen Markt hinwiesen. Die Beklagte China Telecom konn-
te weder nachweisen, dass ihr Marktanteil weniger als 10 % betrug, noch

692 Vgl. oben S. 209f.

693 Wang, Xiaoye, Anti-monopoly law, S. 200.

694 Wang, Xiaoye, Anti-monopoly law, S. 200.

695 Zhan, Hao, S.152; Dai, Yiting, DZZSCQ 1 (2014), 85, 88.
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andere Gegenbeweise vortragen. Aufgrund dessen wurde vermutet, dass
China Telecom zusammen mit den genannten Telekommunikationsdienst-
leistern eine kollektive Marktbeherrschung auf dem chinesischen Markt fiir
integrierte Telekommunikationsdienstleistung innehatte.6%

In den bisherigen abgeschlossenen Kartellzivilverfahren haben sich die
Geschidigten zum Nachweis der Marktbeherrschung haufig auf die gesetz-
liche Vermutung berufen. Trotz einer relativ einfachen Anwendung der
gesetzlichen Vermutung, sind die Erfolgsaussichten der Klager bisher leider
nicht so hoch wie gewiinscht. Die Schwierigkeit liegt hauptsdchlich im
Nachweis der Vermutungsgrundlage, sprich des Marktanteils, da hierfiir
eine Beschaffung der relevanten Marktdaten noétig ist.

bb) Weitere Beweiserleichterungen

Neben den gesetzlichen Marktbeherrschungsvermutungen sehen die OVG-
AMG-Bestimmungen weitere Regelungen hinsichtlich der Beweismittel vor,
um die Beweislast fiir die Feststellung einer marktbeherrschenden Stellung
zu erleichtern. Zunéchst ist die Sonderregelung nach § 9 OVG-AMG-Be-
stimmungen fiir 6ffentliche Unternehmen erwéhnenswert. Zu den &ffentli-
chen Unternehmen zéhlen die Betreiber &ffentlicher Versorgungsunterneh-
men, einschliefilich derjenigen, die im Postdienst, in der Telekommuni-
kation, im Transportwesen sowie in der Versorgung mit Wasser, Strom,
Wirme, Gas usw. tatig sind.®” Anhand der konkreten Marktstruktur und
der Wettbewerbssituation kann das jeweilige Volksgericht die marktbeherr-
schende Stellung des &ffentlichen Unternehmens oder eines anderen Unter-
nehmens, das nach dem Recht eine Alleinstellung auf dem Markt besitzt,
feststellen. Diese Feststellung ist durch hinreichende Gegenbeweise wider-
legbar. Ohne die konkrete Marktstruktur und die Wettbewerbsbedingungen
zu beriicksichtigen, kann nicht von vornherein davon ausgegangen werden,
dass ein offentliches Unternehmen oder ein Unternehmen, das nach dem
Recht iiber eine Alleinstellung verfiigt, eine marktbeherrschende Stellung
innehat,. Es handelt sich daher bei § 9 OVG-AMG-Bestimmungen also

696 Mittleres Volksgericht der Stadt Nanjing der Jiangsu Provinz v. 10.26.2015, Az. (2014)
Ning Zhi Min Chu Zi Nr. 256 - WANG Xinyu vs. China Telecom (Xuzhou Branch).

697 Die Definition ergibt sich aus der Verordnung iiber das Verbot wettbewerbswidriger
Praktiken offentlicher Unternehmen, die von der SAIC am 24.12.1993 erlassen wur-
de.
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nicht um eine echte gesetzliche Vermutung,*® sondern um eine Beweiser-
leichterung der fiir den Kldger.”® §9 OVG-AMG-Bestimmungen &hnelt
sehr stark der Regelung des § 6 ChinUWG a.E.: Offentliche Unternehmen
und andere Unternehmen, die kraft Gesetzes nach eine Monopolstellung
innehaben, diirfen andere nicht dazu auffordern, Waren nur von bestimm-
ten Unternehmen zu kaufen, um andere Wettbewerber vom fairen Wettbe-
werb auszuschlieffen.”? Diese Parallele fithrte in der frithen Rechtspraxis
dazu, dass die Volksgerichte viele ihrer Erfahrungen mit Fallen nach dem
ChinUWG in den Fillen nach dem AMG anwandten.

Im Vergleich mit der Marktbeherrschungsvermutung nach AMG ist die
Funktion des § 9 OVG-AMG-Bestimmungen in der Praxis schwicher und
leider nicht so prominent, wie es sich das OVG vorgestellt hatte. Dies
ergibt sich aus der unterschiedlichen Haltung lokaler Volksgerichte zu
offentlichen Unternehmen. Die Beweisanforderungen an den Kléger fiir
die besondere Marktstruktur und die Wettbewerbsbedingungen sind daher
nicht konsistent. Einige Volksgerichte stellen hohere Beweisanforderungen,
andere niedrigere. Beispielsweise wurde der Beklagte Ningbo Lian Neng
Thermal Power Co. Ltd im Fall Ningbo Ke Yuan Plastic Co. Ltd. vs. Ningbo
Lian Neng Thermal Power Co. Ltd zwar als 6ffentliches Unternehmen fiir
Wirmeversorgung eingestuft, doch reichte dies nach dem Mittleren Volks-
gericht der Stadt Ningbo fiir die Feststellung der marktbeherrschenden
Stellung nicht aus.”® Es priifte ferner die Kriterien nach §18 AMG a.F.
(jetzt § 23 AMG) nacheinander durch, um die konkrete Marktstruktur und
die Wettbewerbssituation aufzukldren. Im Ergebnis kam das Volksgericht
zu dem Schluss, dass der Beklagte keine marktbeherrschende Stellung auf
dem relevanten Markt der Warmeversorgung innehatte, da sein Marktan-
teil weniger als 30 % betrug und auf diesem relevanten Markt trotz einer
hohen Eintrittsbarriere wirksamer Wettbewerb herrschte. Die Volksgerichte
beriicksichtigen héufig allein den Marktanteil als zusétzliches Indiz fiir die

698 So aber z. B. Zhan, Hao, S.153.

699 Vgl. Das Mittlere Volksgericht der Stadt Ningbo der Zhejiang Provinz vertrat auch
diese Auffassung, siehe Mittleres Volksgericht Ningbo der Zhejiang Provinz v.
3.3.2014, Az. (2016) Zhe Yong Zhi Chu Nr.86 - Ningbo Ke Yuan Plastic Co., Ltd.
vs. Ningbo Lian Neng Thermal Power Co., Ltd; Dai, Yiting, DZZSCQ 1 (2014), 85, 91.

700 Im Zuge der Novellierung des ChinUWG im Jahr 2017 wurden § 6 ChinUWG a.F.
und weitere Vorschriften beziiglich des Missbrauchs von Marktmacht und Verwal-
tungsbefugnissen aufgehoben, da sie sich mit Vorschriften des AMG tiberschnitten.

701 Mittleres Volksgericht Ningbo der Zhejiang Provinz v. 3.3.2014, Az. (2016) Zhe Yong
Zhi Chu Nr. 86 - Ningbo Ke Yuan Plastic Co., Ltd. vs. Ningbo Lian Neng Thermal
Power Co.
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Marktstruktur und die Wettbewerbssituation. Es ist moglich und im Einzel-
fall eventuell einfacher, die Monopolvermutung (Marktanteil {iber 50 %)
direkt anzuwenden, ohne eine Subsumtion unter das Merkmal ,6ffentliches
Unternehmen® vorzunehmen. Abgesehen davon, dass das OVG mit §9
OVG-AMG-Bestimmungen eine klare Tendenz zugunsten des Geschéadig-
ten in Missbrauchsfillen mit Bezug zu offentlichen Unternehmen ausge-
driickt hat, ist diese Regelung eher {iberfliissig. Die Monopolvermutung
wird in der Praxis auch nach dem Erlass der OVG-AMG-Bestimmungen
hédufiger angewandt.

Um die Beweisschwierigkeit beziiglich der marktbeherrschenden Stel-
lung fiir den Klédger weiter zu verringern, sieht §10 OVG-AMG-Bestim-
mungen vor, dass die von dem Beklagten bekannt gegebenen Informatio-
nen iiber seine Marktstellung als Beweismittel benutzt werden konnen,
um seine marktbeherrschende Stellung nachzuweisen. Sofern keine Gegen-
beweise vorgelegt werden, kann das Volksgericht aufgrund dieser Informa-
tionen die beherrschende Stellung feststellen. Beweise zum Nachweis des
Marktanteils sind fiir den Kldger normalerweise nur schwierig und kost-
spielig zu erlangen. Aber manchmal enthalt die Werbung von marktfithren-
den Unternehmen Aussagen, die ihren hohen Marktanteil auf dem Markt
zum Ausdruck bringen.

c. Missbrauch und ,,ohne angemessenen Grund®

§ 22 Abs.1 AMG (§17 Abs. 1 a.F.) listet sechs Regelbeispiele fiir missbrauch-
liche Verhaltensweisen auf, namlich (1) die Erzwingung unangemessener
Einkaufs- oder Verkaufspreise, (2) die Kampfpreisunterbietung, (3) die Ge-
schaftsverweigerung, (4) die Ausschliefllichkeitsbindung, (5) Kopplungsge-
schifte oder die Erzwingung unangemessener Geschiftsbedingungen so-
wie (6) die Anwendung unterschiedlicher Bedingungen bei gleichwertigen
Leistungen. Nr.7 ist dhnlich wie §17 Nr. 6 AMG eine Auffangklausel fiir
sonstige Verhaltensweisen. ,,Ohne angemessenen Grund“ wird als Tatbe-
standsvoraussetzung fiir das missbrauchliche Verhalten nach (2) bis (6)
vorausgesetzt. Mit der Formulierung ,Unangemessenheit® ist das Fehlen
angemessenen Grundes auch Tatbestandsvoraussetzung fiir den Preismiss-
brauch nach (1). Nach der Beweislastgrundregel und § 8 Abs. 1 OVG-AMG-
Bestimmungen obliegt es dem Kléger, der aus einem missbrauchlichen
Verhalten zivilrechtliche Anspriiche herleiten will, die Darlegungs- und
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Beweislast fiir das Vorliegen des missbrauchlichen Verhaltens, das die Tat-
bestandsvoraussetzungen des §22 Abs.1 AMG erfiillt. Der Beklagte (das
marktbeherrschende Unternehmen) trdgt nach § 8 Abs.2 OVG-AMG-Be-
stimmungen die Beweislast fiir das Vorliegen angemessener Griinde, um
sein Verhalten zu rechtfertigen. Nicht abschlieflend geklért ist jedoch die
Frage, wie diese Beweislast im Kartellzivilverfahren anzuwenden ist, sprich
wer {iberhaupt nachweisen muss, dass das vorgeworfene Verhalten eine den
Wettbewerb beschriankende oder ausschlieffende Wirkung aufweist. Dies
wird bisher in der Entscheidungspraxis unterschiedlich gehandhabt. Es gibt
Entscheidungen, in denen der Klager die nachteiligen Folgen zu tragen
hatte, weil er die wettbewerbsbeschrankende Wirkung nicht nachweisen
konnte.”? In anderen Entscheidungen wurde die Angemessenheit der frag-
lichen Handlung anhand des Vortrags des Beklagten auf der Grundlage der
geschiftlichen Gegebenheiten gepriift, ohne eine weitere Analyse der wett-
bewerbswidrigen Wirkung durchzufithren.”® Hingegen gibt es auch Ent-
scheidungen, in denen eine Beurteilung der wettbewerbswidrigen Zwecke
oder Auswirkungen des vermeintlich missbrauchlichen Verhaltens durchge-
fithrt wurde, sofern der Beklagte angemessene Griinde vortrug.”04

Das OVG hat sich im Urteil Qihoo vs. Tencent erstmals seine Meinung
zu dem Verhaltnis zwischen den Tatbestandsmerkmalen ,,ohne angemesse-
nen Grund®, Missbrauch und wettbewerbsbeschrankender Wirkung gedu-
Bert: Die Frage, ob das mutmafllich missbrauchliche Verhalten sachlich
gerechtfertigt sei, unterscheide sich von der Frage, ob es den Wettbewerb
ausschliefit oder beschrankt. Obwohl diese Fragen miteinander verbunden
seien, gebe es dennoch Unterschiede. Der Beklagte miisse die Beweislast fiir
das Vorliegen der Angemessenheit seines Verhaltens tragen, ohne jedoch

702 Z.B. Mittleres Volksgericht der Stadt Kunming der Yunnan Provinz v. 5.7.2018, Az.
(2017) Yun 01 Min Chu Nr.1782 - Daming Xinghuan Paradise Entertainment Co.,
Ltd. vs. China Audio-Video Copyright Association, Yunnan Tianhe Shiji Culture Com-
munication Co., Ltd. (erste Instanz), bei der Beurteilung der ungleichen Behandlung
durch den Beklagten.

703 Z.B. Mittleres Volksgericht der Stadt Nanjing der Jiangsu Provinz v. 26.10.2015, Az.
(2014) Ning Zhi Min Chu Zi Nr.256 - WANG Xinyu vs. China Telecom (Xuzhou
Branch) (erste Instanz) (ungleiche Behandlung).

704 Z.B. Oberes Volksgericht der Guangdong Provinz vs. 2.6.2017, Az. Yue Min Zhong
Nr. 1938 — XU Shugqing vs. Tencent (letzte Instanz) (Geschaftsverweigerung); Mittle-
res Volksgericht der Stadt Kunming der Yunnan Provinz v. 5.7.2018, Az. (2017) Yun
01 Min Chu Nr. 1782 - Daming Xinghuan Paradise Entertainment Co., Ltd. vs. China
Audio-Video Copyright Association, Yunnan Tianhe Shiji Culture Communication
Co., Ltd. (erste Instanz) (Kopplungsgeschift).
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die Beweislast dafiir zu tragen, dass sein Verhalten keine wettbewerbsaus-
schlieflende oder beschrdnkende Wirkung habe. Zudem ist das OVG der
Ansicht, dass das Auftreten einer wettbewerbsbeschrankenden Wirkung
zum Nachweis einer marktbeherrschenden Stellung beitragen konne. Daher
sei es nach dem OVG nicht unzuléssig gewesen, dass das Volksgericht erster
Instanz dem Klager auferlegte, die wettbewerbswidrigen Auswirkungen der
vorgeworfenen Kopplungsgeschifte nachzuweisen, nachdem der Kléger die
beherrschende Stellung des Beklagten nicht nachweisen konnte.”%

Obwohl das OVG nicht ausdriicklich feststellt hat, dass der Klager (der
Geschidigte) die Beweislast fiir die wettbewerbsbeschrinkende Wirkung
tragen sollte, hat es die Auferlegung dieser Beweislast durch das Volks-
gericht erster Instanz nicht beanstandet. Vielmehr ergibt sich aus den
Erwagungen des OVG, dass der Beklagte lediglich die Beweislast dafiir
tragt, dass sein missbrauchliches Verhalten aus angemessenen Griinden
gerechtfertigt ist, nicht aber fiir das Fehlen einer wettbewerbsbeschranken-
den Wirkung. Diese Verteilung der Beweislast durch das OVG erscheint
nicht iiberzeugend. Es scheint, als vermische das OVG die Feststellung des
Vorliegens eines missbrauchlichen Verhaltens mit der Beurteilung seiner
Auswirkungen auf den Wettbewerb. Es bleibt abzuwarten, wie die objektive
Beweislast je nach Art der missbrauchlichen Verhaltensweise durch die
richterliche Rechtsfortbildung verdeutlicht wird.

B. Zugang zu Beweismitteln
L. Offenlegungsregelungen in der EU-Schadensersatzrichtlinie

Das Kapitel II der EU-Schadensersatzrichtlinie regelt sehr ausfiihrlich die
Offenlegung von Beweismitteln. Es gibt den Mitgliedstaaten auf, zu gewahr-
leisten, dass die nationalen Gerichte auf Antrag des Klagers die Offenlegung
von relevanten Beweismitteln durch den Beklagten oder einen Dritten
anordnen konnen. Konkret verlangt Art.5 Abs.1 RL 2014/104/EU vom
Kldger, eine substantiierte Begriindung vorzulegen, die mit zumutbarem
Aufwand zugéngliche Tatsachen und Beweismittel enthalt, die die Plausibi-
litét seines Schadensersatzanspruchs ausreichend stiitzen. Aulerdem miis-
sen die offenzulegenden Beweismittel nach Abs. 2 so genau und prézise wie

705 OVG v. 8.10.2014, Az. (2013) Min San Zhong Zi Nr.4 - Qihoo vs. Tencent (letzte
Instanz).
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moglich bezeichnet werden. Abs. 3 legt eine Verhiltnismafligkeitspriifung
fir die Offenlegung von Beweismitteln fest, wobei die Begriindung, der
Umfang und die Kosten der Offenlegung sowie der Schutz von vertrau-
lichen Informationen beriicksichtigt werden miissen. Zur Wahrung der
Waffengleichheit konnen die nationalen Gerichte auf Antrag des Beklagten
die Offenlegung von Beweismitteln durch den Klédger oder einen Dritten
anordnen. Dies spielt dann eine Rolle, wenn sich der Beklagte gegen einen
Schadensersatzanspruch verteidigt, zum Beispiel mittels der passing-on de-
fense.

Die Offenlegungsregeln achten besonders auf das Zusammenspiel zwi-
schen der Stirkung der Schadensersatzklage und der Effektivitdt der of-
fentlichen Durchsetzung. Eine Ausnahme von der Offenlegung bilden
die in Art.6 Abs.5 RL 2014/104/EU aufgelisteten Informationen, die die
betroffenen Personen und die Wettbewerbsbehérde im Laufe des behordli-
chen Verfahrens erstellt haben, sowie die zuriickgezogenen Vergleichsaus-
fihrungen. Diese diirfen bis zum Abschluss des wettbewerbsbehordlichen
Verfahrens nicht herausgegeben werden. Um den Anreiz fiir rechtswidrig
handelnde Unternehmen zur Kooperation mit Wettbewerbsbehorden wei-
terhin aufrechtzuerhalten, werden gemafd Art. 6 Abs. 6 RL 2014/104/EU die
Kronzeugenerklarungen und Vergleichsausfithrungen von vornherein von
der Offenlegungspflicht ausgeschlossen. Hierzu findet sich zugleich eine
Erlduterung in Erwagungsgrund 26 der EU-Schadensersatzrichtlinie, dass
dieser Ausschluss der Offenlegung auf die freiwilligen und selbstbelasten-
den Kronzeugenerklarungen und Vergleichsausfithrungen beschrankt sein
sollte, um das Recht der Geschédigten auf Schadensersatz nicht ibermafSig
zu beeintrichtigen. Fiir andere, nicht ausgeschlossene Beweismittel in den
Behordenakten muss bei der Anordnung der Offenlegung die Verhiltnis-
mafligkeit nach den Abwagungskriterien in Art. 6 Abs. 4 beachtet werden.

Die geregelten Offenlegungsregelungen sind Mindestanforderungen und
Art.5 Abs.8 RL 2014/104/EU erlaubt es den Mitgliedstaaten, nationale
Vorschriften beizubehalten oder neue einzufithren, die zu einer umfas-
senderen Offenlegung von Beweismitteln fithren. SchliefSlich gibt Art. 8
RL 2014/104/EU den Mitgliedstaaten auf, zu gewahrleisten, dass die natio-
nalen Gerichte wirksame, verhaltnismafige und abschreckende Sanktionen
tiir die Falle der Nicht- oder Schlechterfiillung der Offenlegungsanordnung
verhidngen konnen.
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II. Offenlegungsregelungen im deutschen Recht

1. Materiell-rechtlicher Informationsanspruch in der 9. GWB-Novelle

Im Zuge der 9. GWB-Novelle wurden neue beweisrechtliche Sonderrege-
lungen in den §§ 33g, 89b-e GWB fiir das Kartellschadensersatzrecht ein-
gefithrt. Der Gesetzgeber hat mit § 33g GWB einen selbststandigen materi-
ell-rechtlichen Anspruch auf die Herausgabe von Beweismitteln (Herausga-
beanspruch) und auf die Erteilung von Auskiinften (Auskunftsanspruch)
geschaffen. Der Auskunftsanspruch dient einer effektiveren Offenlegung
von Beweismitteln. Hierdurch wird der Anspruchssteller angemessen be-
friedigt, wahrend der Verpflichtete im Vergleich zur Pflicht zur Herausgabe
von Beweismitteln durch die Auskunftserteilung héufig nur gering belastet
wird.”% Die flankierenden prozessualen Regelungen finden sich in den
§ 89b—e GWB.

Einen Ausforschungsbeweis und das amerikanische pre-trial discovery
Verfahren kennt das deutsche Zivilprozessrecht nicht. Das Offenlegungs-
recht der EU-Schadensersatzrichtlinie fithrte deshalb bei ihrer Umsetzung
zu der grofiten Anderung des deutschen Kartellrechts. Fiir die Umsetzung
der Beweisregeln der EU-Schadensersatzrichtlinie hat sich der deutsche
Gesetzgeber fiir eine ,Insellosung“’?” entschieden, sodass das allgemeine
Zivilprozessrecht von den Sonderregelungen fiir kartellrechtliche Scha-
densersatzklagen unberiihrt bleibt.

Die beweisrechtlichen Sonderregelungen im GWB mit sowohl materi-
ell-rechtlichen Anspriichen als auch verfahrensrechtlichen Regeln dienen
zwar der Umsetzung der Vorgaben der EU-Schadensersatzrichtlinie, gehen
aber iiber diese hinaus.”®® Wiahrend die RL 2014/104/EU die Offenlegung
von Beweismitteln allein fiir den Schadensersatzprozess vorsieht, kdnnen
die materiell-rechtlichen Herausgabe- und Auskunftsanspriiche entweder
bereits im Vorfeld eines Schadensersatzrechtsstreits oder von Vergleichsver-

706 BT-Drucks. 18/10207, S. 62.

707 Mehr zum Umsetzungskonzept des materiell-rechtlichen Informationsanspruchs
siehe Preufs, in: Die 9. GWB-Novelle, Kap. 10 Kartellschadensersatz: Beweismittel
Rn. 6f.

708 Bornkamm/Tolkmitt, in: Langen/Bunte, § 33g GWB Rn. 4.
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handlungen eigenstindig klageweise’oder wihrend des Schadensersatz-
prozesses geltend gemacht werden.”!

Die Anspruchsvoraussetzungen ergeben sich aus § 33g Abs.1 GWB. Da-
nach miissen die herauszugebenden Beweismittel bzw. zu erteilenden Aus-
kiinfte fiir die Erhebung des Schadensersatzanspruchs nach §33a Abs.1
GWB erforderlich sein und so genau bezeichnet werden, wie dies auf
Grundlage der mit zumutbarem Aufwand zuginglichen Tatsachen méglich
ist. Gemadfl §33g Abs.3 GWB steht der Herausgabeanspruch ferner un-
ter dem Vorbehalt der Verhéltnisméafligkeit. Die aufgelisteten Abwagungs-
griinde der Verhdltnismafligkeitspriifung entsprechen weitgehend Art.5
Abs.3 RL 2014/104/EU, jedoch mit zwei zusitzlichen Abwigungsgriin-
den: die Bindungswirkung von Entscheidungen sowie die Wirksamkeit
der offentlichen Durchsetzung. Diese sind eigentlich nach Art.6 Abs. 4
RL 2014/104/EU allein fiir die Verhéltnismafligkeitspriifung bei der Of-
fenlegung von Beweismitteln aus den Behdrdenakten zu beriicksichtigen.
Wenn die zusitzliche Riicksichtnahme auf Wettbewerbsbehorden die Gel-
tendmachung der Informationsanspriiche erschweren wiirde, konnte dies
gegen die Mindestanforderung des Art.5 Abs.8 RL 2014/104/EU versto-
len.

Der zur Herausgabe von Beweismitteln Verpflichtete kann nach § 33g
Abs.7 GWB den Ersatz seiner Aufwendungen von dem Anspruchssteller
verlangen, die er den Umstinden nach fiir erforderlich halten durfte. Als
Sanktion wegen einer Verletzung der Offenlegungs- oder Auskunftspflich-
ten sieht § 33g Abs. 8 GWB eine Schadensersatzpflicht gegeniiber dem An-
spruchsberechtigten vor.

2. Offenlegung aus Behérdenakten

Art.6 RL 2014/104/EU wird mit § 89c GWB umgesetzt. Diese Regelun-
gen stellen eine Sonderregelung zu dem bereits méglichen gerichtlichen
Ersuchen um Aktenvorlage nach §273 ZPO und dem Akteneinsichtsrecht
nach §299 ZPO dar”? Das Gericht kann in einem Rechtsstreit wegen
Schadensersatzanspriichen nach § 33a Abs.1 GWB oder einem Informati-

709 Ausfiihrlich zur isolierten Herausgabe- oder Auskunftsklage siehe Preufs, in: Die 9.
GWB-Novelle, Kap. 10 Kartellschadensersatz: Beweismittel Rn. 1171f.

710 BT-Drucks. 18/10207, S. 62.

711 Podszun/Kreifels, GWR 2017, 67, 71; Bach/Wolf, NZKart 2017, 285, 287.

712 BT-Drucks. 18/10207, S.102.
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onsanspruch nach § 33g Abs. 1 oder Abs.2 GWB auf Antrag einer Partei die
Wettbewerbsbehérde um Vorlegung von Urkunden und Gegenstidnden er-
suchen. Der Antragsteller muss glaubhaft machen, dass er einen Anspruch
auf Schadensersatz nach § 33a Abs.1 GWB hat und die in der Behordenakte
vermuteten Informationen nicht mit zumutbarem Aufwand von einer an-
deren Partei oder einem Dritten erlangt werden kénnen. Die Wettbewerbs-
behorde ist nicht der Anspruchsgegner der aus § 33g Abs.1 und 2 GWB
resultierenden Herausgabe- und Auskunftsanspriiche. Durch diese Voraus-
setzungen wird gewdhrleistet, dass die Beweismittel - im Einklang mit
Art. 6 Abs.10 RL 2014/104/EU - vorrangig nach § 33g GWB von Privaten
verlangt werden. Die Wettbewerbsbehorde kann nur dann zur Offenlegung
von Beweismitteln aufgefordert werden, wenn diese nicht mit zumutbarem
Aufwand von einer anderen Partei oder von Dritten erlangt werden kon-
nen.”?

In Verbindung mit §33g Abs.5 GWB kann die Wettbewerbsbehorde
die Vorlegung der unter § 89c Abs.4 S.1 Nr.1 bis Nr.4 GWB gelisteten
Beweismittel, ablehnen. Demnach konnen neben den Kronzeugenerklarun-
gen und nicht zurlickgezogenen Vergleichsausfithrungen noch die internen
Vermerke und die Kommunikation von der Liste der von der Wettbewerbs-
behorde herauszugebenden Beweismittel ausgeschlossen werden.”!4

III. Bewertung

Der Zugang zu Beweismitteln ist unerldsslich fiir die Sachverhaltsaufkla-
rung und Schadensermittlung in Kartellzivilverfahren. Das Ermdglichen
des Zugangs zu Beweismitteln durch prozessuale Aufkldrungs- und Vorlage-
pflichten kann die Informationsasymmetrie zwischen dem Geschédigten
und dem Rechtsverletzer beheben.”> Die potenziell Geschidigten werden
nicht schon deshalb von einer Klageerhebung absehen, weil sie keinen
moglichen Zugang zu den relevanten Beweismitteln haben. In Fallen verti-
kal wettbewerbsbeschriankender Vereinbarungen und bei Verstofien gegen
das Missbrauchsverbot kénnen die Regelungen zur Offenlegung von Be-
weismitteln ein niitzliches Instrument fiir die Betroffenen zur Beschaffung
der fiir die Klageerhebung und die Geltendmachung des Anspruchs not-

713 BT-Drucks. 18/10207, S. 103.
714 BT-Drucks. 18/10207, S. 104.
715 Vgl. Kriiger, S.288.
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wendigen Informationen sein, wenn die gegnerische Partei oder Dritte {iber
die wesentlichen Informationen verfiigen. Der Zugang zu Behdrdenakten
hilft den Geschédigten bei der Erhebung von Follow-on-Schadensersatz-
klagen gegen Hardcore-Kartelle und kann sowohl den Geschddigten als
auch den Kartellunternehmen mehr Rechtssicherheit bringen.

An dieser Stelle kann die Situation in China als negatives Gegenbeispiel
betrachtet werden. Das Fehlen wirksamer rechtlicher Mafinahmen, die
einen Zugang zu Beweismitteln ermoglichen, stellt eines der grofiten Hin-
dernisse fiir die Weiterentwicklung der privaten Rechtsdurchsetzung dar.
Die Klédger scheiterten in den Zivilverfahren regelmiflig am Nachweis der
anspruchsbegriindenden Umsténde, weil sie entweder keine hinreichenden
oder iiberhaupt keine Beweise vorlegen konnten.

Zwar fithrt die Einfiihrung eigenstdndiger Informationsanspriiche auf
Offenlegung von Beweismitteln im Kartellzivilverfahren unter anderem
durch die Erhoéhung der Verfahrens- und Beratungskosten zu einer we-
sentlichen Steigerung der Durchsetzungskosten. Hierdurch konnten jedoch
die Fehlerkosten, die infolge fehlender Sanktionen eines tatsachlich began-
genen Kartellrechtsverstofles entstehen, 71 reduziert werden. Zusammen
mit dem vorher dargestellten Vorteil der Informationsbeschaffung kann
die Offenlegung von Beweismitteln erhéhte Anreize fiir die private Rechts-
durchsetzung schaffen und damit insgesamt deren gesellschaftliche Kosten
reduzieren.

Eine umfangreiche allgemeine Pflicht zur Offenlegung, wie etwa in der
pre-trial discovery in den USA, birgt die Gefahr von ,fishing expedition®
und ,.discovery blackmail®. Hierunter versteht man die Praxis, dass unserio-
se Anspruchsteller Herausgabe- und Auskunftsanspriiche geltend machen,
um die gegnerische Partei mit einer vermeintlichen Pflicht zur Offenle-
gung einer Vielzahl irrelevanter Unterlagen zu belasten und mit etwaigen
hohen Schadensersatzforderungen einzuschiichtern, bevor sie iiberhaupt
eine Schadensersatzklage erheben.””” In diesem Sinne konnen die Voraus-
setzungen der Anordnung zur Offenlegung, die Priifung der Verhaltnisma-
igkeit nach Art.5 Abs.3 RL 2014/104/EU bzw. §33g Abs.3 GWB und
der Ausschluss bestimmter Beweismittelarten im Zusammenhang mit Be-

716 Sog. Typ-I-Fehler, vgl. oben S. 87.

717 Vgl. EU-Kommission, Commission staff working paper accompanying the White
paper on damages actions for breach of the EC antitrust rules, 2.4.2008, SEC(2008)
404, Rn.79; Heinemann, in: Public and Private Enforcement in Europe (2014),
S.167,176.
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hordenakten das erwdhnte Missbrauchspotenzial kontrollieren. SchliefSlich
héngt die Wirksamkeit dieser neuen Regelungen zur Offenlegung von Be-
weismitteln auch davon ab, wie die Gerichte die Voraussetzungen auslegen
und insbesondere die Verhaltnismafligkeitspriifung in der Praxis handha-
ben werden.”!

C. Bindungswirkung

Die Bindungswirkung behérdlicher Entscheidungen kann in vielerlei Hin-
sicht einen Beitrag zur wirksamen Geltendmachung kartellrechtlicher
Schadensersatzklagen leisten. Zuerst besteht ein starkerer Anreiz fiir die
Erhebung einer Schadensersatzklage, wenn der Kartellrechtsverstof$ durch
eine bestandskriftige Entscheidung der Wettbewerbsbehérde oder des Ge-
richts bereits festgestellt wurde. Insbesondere bei der Verfolgung von Kar-
tellrechtsverstofien in der Form von Hardcore-Kartellen, die selten durch
andere Marktteilnehmer aufgedeckt werden konnen, hat die Wettbewerbs-
behorde einen deutlichen Vorteil bei der Informationsbeschaffung.”!® Viele
unmittelbare und mittelbare Abnehmer und Lieferanten werden sich héu-
fig erst nach einer behordlichen Kartellverfolgung bewusst, dass sie von
einem Kartell betroffen sind und geschadigt wurden. Aulerdem kénnen
die Durchsetzungskosten fiir die Geschadigten und der Verfahrensaufwand
reduziert werden. Im Vergleich zu den Wettbewerbsbehérden verfiigen
die Privatpersonen nicht {iber umfangreiche Ermittlungsbefugnisse zur
Aufklarung des Sachverhalts. Die Beschaffung der erforderlichen Beweis-
mitte] kann sehr hohe Kosten verursachen. Aufgrund der Bindungswirkung
muss die Feststellung der Zuwiderhandlung im Schadensersatzverfahren
nicht erneut getroffen werden.”?° Nicht zuletzt kann die Bindungswirkung
bestandskriftiger Zuwiderhandlungsentscheidungen zur Stirkung der Ein-
heitlichkeit und Kohérenz der Kartellrechtsdurchsetzung beitragen.”?!

718 Vgl. Podszun/Kreifels, GWR 2017, 67, 71f.

719 Vgl. Kriiger, S. 310.

720 Die in Kapitel § 5 als Anwendungsbeispiele fiir die bei der Schadensberechnung ver-
wendeten Ermittlungsmethoden thematisierten erfolgreichen Schadensersatzklagen
waren allesamt sog. Follow-on-Klagen.

721 RL 2014/104/EU, Erwédgungsgrund 34.
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I. Inhalt und Umfang der Bindungswirkung nach deutschen
Rechtsvorgaben

§ 33b GWB regelt ausschliefllich fiir die kartellrechtliche Schadensersatz-
klage eine Bindungswirkung der bestandskréftigen Entscheidungen der
Kartellbehorde, der Europdischen Kommission oder der Wettbewerbsbe-
horde oder des in dieser Funktion handelnden Gerichts eines Mitglied-
staates in der EU. Bei dieser von den Gerichten zu beachtender Bindungs-
wirkung handelt es sich um eine Feststellungswirkung, die sich auf die
tatsdchlichen Feststellungen und die darauf beruhende rechtliche Beurtei-
lung bezieht.”??

Die BGH-Entscheidung in Sachen Lottoblock II hat in Bezug auf die
Reichweite der Bindungswirkung darauf hingewiesen, dass sie ,alle im
vorangegangenen Verfahren getroffenen tatsdchlichen Feststellungen, die
den Lebenssachverhalt bilden, beziiglich dessen ein Kartellrechtsverstof3
festgestellt wurde, und die seine rechtliche Einordnung als Verstof3 tragen®
erfasst.”?3 Im Zusammenhang mit der RL 2014/104/EU gehoren im Einzel-
nen auch die Feststellungen zu der Art und Dauer des Verstofies und der
Marktabgrenzung dazu.”?* Die Betroffenheit des Klagers, die Schadenskau-
salitdt und die Schadenshohe werden hingegen nicht von der Bindungswir-
kung erfasst.”?

Fiir Beseitigungs- und Unterlassungsklagen, die sich auch an ein abge-
schlossenes behordliches Verfahren anschlieflfen konnen, findet die Bin-
dungswirkung nach §33b GWB ausweislich des eindeutigen Wortlauts
keine Anwendung. Aber bereits im Sondergutachten zur 7. GWB-Novelle
empfahl die Monopolkommission eine allgemeine Regelung beziiglich der
Bindungswirkung, die sich nicht nur auf Schadensersatzanspriiche, son-

722 BGH v. 12.7.2016, NJW 2016, 3527 Rn. 13, 18f. — Lottoblock II und die dort ange-
fithrten Verweise; Bornkamm/Tolkmitt, in: Langen/Bunte, § 33b GWB Rn. 2 mw.N.

723 BGH v. 12.7.2016, NJW 2016, 3527 Rn. 14 — Lottoblock II.

724 RL 2014/104/EU, Erwagungsgrund 34: Die Wirkung der Feststellung sollte die Art
der Zuwiderhandlung sowie ihre sachliche, personliche, zeitliche und rdumliche
Dimension umfassen.

725 BGH v. 12.7.2016, NJW 2016, 3527 Rn. 12f — Lottoblock II und die dort angefiihrten
Verweise; BT-Drucks. 15/3640, S. 54; Scheffler, NZKart 2015, 223, 225.
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dern auf alle Fille, in denen eine Zuwiderhandlung gegen das Kartellrecht
Anspruchsvoraussetzung ist, erstrecken soll.”2¢

II. Fehlende Bindungswirkung kartellbehérdlicher Entscheidung in China

§2 OVG-AMG-Bestimmungen erméglicht es dem Geschéadigten nach
einer bestandskriftigen Entscheidung der Antimonopolbehorde, in der ein
rechtswidriges monopolisierendes Verhalten festgestellt wird, eine Zivilkla-
ge zu erheben. Allerdings wird eine Bindungswirkung der Feststellung des
Kartellrechtsverstof3es nicht von den OVG-AMG-Bestimmungen beleuch-
tet. Das geltende Recht kann nicht dahingehend ausgelegt werden, dass die
Volksgerichte an die bestandskriftigen Entscheidungen der Antimonopol-
vollzugsorgane gebunden sind.”?” Im Schrifttum werden zwei Auffassungen
vertreten. Einige sind der Auffassung, dass die Bindungswirkung der Ent-
scheidung der Antimonopolbehdrde im AMG normiert werden sollte.”?8
Nach der Gegenauffassung sollte die behordliche Feststellung des Kartell-
rechtsverstofies als Beweis zu Gunsten des Klédgers betrachtet werden, da
die Feststellung eines Kartellrechtsverstofies in einer kartellbehérdlichen
Entscheidung in der Regel stirkere Uberzeugungskraft habe.”? Innerhalb
dieser Ansicht ist aber umstritten, ob die behérdliche Feststellung als pri-
ma-facie Beweis zu behandeln ist.”3

Inwieweit die Feststellung des Kartellrechtsverstofles in der Buf3geldent-
scheidung auf ein Follow-on-Zivilverfahren iibertragen werden kann, liegt
im Ermessen des Volksgerichts. In der bisher begrenzten Praxis von Fol-
low-on-Klagen haben die Volksgerichte die in der Bufigeldentscheidungen
getroffenen Feststellungen unterschiedlich bewertet. Im Fall Yanan Jiacheng
Concrete Co., Ltd. v. Fujian Sanjian Engineering Co., Ltd. erkannte das
Mittlere Volksgericht der Stadt Xi'an die Feststellung des Verstofies in der

726 Monopolkommission, Sondergutachten 41, Rn. 128. Dies befiirworten auch Rehbin-
der, in: LMRKM, 3. Aufl., § 33 GWB Rn. 73; Emmerich, in: Immenga/Mestmacker,
5. Aufl,, § 33 GWB Rn. 93.

727 Bestitigt durch einen Richter des OVG, siehe Zhu, Li, Zehn Jahre kartellrechtli-
che Zivilklagen: Riickblick und Aussichten, China Intellectual Property News vom
24.8.2018, abrufbar unter http://www.ipph.cn/news/mtbd/201809/U0201809134229
05101486.pdf.

728 Dai, Bin, Anti-monopoly litigation, S. 205f, 329; Wang, Jian, FSYJ 3 (2010), 23, 32.

729 Vgl. Wang, Xianlin, JXCJDXXB 69 (2010), 87, 91; Dai, Yiting, DZZSCQ 1 (2014), 85,
89; Zhang, Chenying, FLSY 7 (2017), 31, 34.

730 Ausdriicklich fiir prima-facie Beweis: Zhang, Chenying, FLSY 7 (2017), 31, 34.
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Bufigeldentscheidung an. Das Volksgericht argumentierte, dass die Buf3-
geldentscheidung bestandskriftig ist und somit davon ausgegangen werden
kann, dass Jiacheng als Adressat an der Durchfiihrung der horizontalen
Vereinbarung beteiligt war, sofern nicht das Gegenteil bewiesen werden
konnte. Da Jiacheng wihrend der Laufzeit der horizontalen Monopolver-
einbarung den Betonpreis an Sanjian erhdhte, sollte diese Preiserh6hung
bis zum Beweis des Gegenteils als Umsetzung der horizontalen Monopol-
vereinbarung angesehen werden.”*! In einer anderen Follow-on-Klage iiber
vertikale Vereinbarung beurteilten die Volksgerichte erster und zweiter
Instanz die Rechtswidrigkeit einer nationalen einheitlichen Vertriebsverein-
barung, die mit der in der Bufigeldentscheidung fiir rechtswidrig erklar-
ten Vertriebsvereinbarung identisch war, jedoch unterschiedlich.”®? Das
Shanghai Oberes Volksgericht (das Berufungsgericht) ist der Ansicht, dass
sich der sachlich und raumlich relevante Markt, wie er in der Bufigeldent-
scheidung anhand der gesammelten Beweismittel bestimmt wurde, von
dem im vorliegenden Fall unterscheide, so dass die Rechtswidrigkeit der
beanstandeten Vereinbarung anders zu priifen ist. Daher untersuchte das
Berufungsgericht die fraglichen Preisbindungsklauseln in der Vereinbarung
eingehend anhand der Mafistabe in der Rechtssache Rainbow vs. Johnson
& Johnson. Die Preisbindungsklauseln seien keinen Kartellrechtsverstofi, da
sie keine Wettbewerbsbeschrankungen bewirkten.”33

Die Anerkennung einer Bindungswirkung einer bestandskréftigen Ent-
scheidung der Antimonopolbehdrde fiir das darauffolgende Schadenser-
satzverfahren ist angesichts der bisher relativ unabhingig voneinander
entwickelten behérdlichen und privaten Kartellrechtsdurchsetzung sehr
problematisch. Es ist nicht selten, dass die Antimonopolbehdrde und die
Volksgerichte unterschiedliche Ansitze verfolgen, obwohl sie mit derselben
Art von wettbewerbswidrigem Verhalten konfrontiert sind. Dies ist insbe-

731 Mittleres Volksgericht der Stadt Xi’an der Shaanxi Provinz v.13.8.2020, Az. (2020)
Shaan 01 Zhi Min Chu Nr. 509 - Yanan Jiacheng Concrete Co., Ltd. v. Fujian Sanjian
Engineering Co., Ltd. Zum Sachverhalt siehe oben S.183.

732 Shanghai IP-Sondergericht v. 27.7.2018, Az. (2016) Hu 73 Min Chu Nr.866 -
Hanyang Guangming Trade Company vs. Hankook Tires Sales Company (erste In-
stanz); Shanghai Oberes Volksgericht v. 30.7.2020, Az. (2018) Hu Min Zhong Nr. 475
- Hanyang Guangming Trade Company vs. Hankook Tires Sales Company (zweite
Instanz).

733 Shanghai Oberes Volksgericht v. 30.7.2020, Az. (2018) Hu Min Zhong Nr. 475 —
Hanyang Guangming Trade Company vs. Hankook Tires Sales Company (zweite
Instanz).
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sondere bei vertikalen wettbewerbsbeschrinkenden Vereinbarungen der
Fall. Wie oben in diesem Kapitel unter A.ITL.Lb. dargestellt, haben die
Volksgerichte bei solchen Vereinbarungen stets eine auswirkungsorientierte
Analyse vorgenommen, wihrend die Wettbewerbsbehorde sie in der bishe-
rigen Praxis in der Regel als per se rechtswidrig behandelt hat. Letztlich
muss das OVG dieses Problem der abweichenden Ansdtze erkldren, wenn
es dazu Gelegenheit hat. Dariiber hinaus werden gegen die Bufigeldent-
scheidungen der Antimonopolbehérde bisher ganz selten Einspruch ein-
gelegt, so dass es regelmifig nicht zu einer gerichtlichen Uberpriifung
kommt. Nach eigenen Recherchen in 6ffentlich zuginglichen Informations-
quellen (Nachrichten und Datenbanken fiir gerichtliche Entscheidungen)
wurden bis Oktober 2022 insgesamt 15 Klagen gegen Bufgeldentscheidun-
gen der Antimonopolbehérden auf allen Ebenen eingereicht. Im Vergleich
dazu wurden 330 behordliche Verfahren durch Antimonopolbehérden auf
allen Ebenen allein in Jahren 2019 bis 2021 abgeschlossen.”?* Diese Tatsa-
che lasst auf eine geringe Bereitschaft schliefien, behordliche Entscheidun-
gen gerichtlich anzufechten. Der Grund dafiir liegt nicht darin, dass die
bisherigen behérdlichen Entscheidungen fehlerfrei waren. Diese wurden
sogar oftmals kritisiert. Die Fehler im behdordlichen Verfolgungsverfahren
kénnten aufgrund der Bindungswirkung die Follow-on-Klagen negativ be-
einflussen.”3> Obwohl die Bindungswirkung, wie oben dargestellt, viele
Vorteile mit sich bringt und vor allem die Erhebung der Schadensersatz-
klagen erleichtern kann, ist es im chinesischen Kontext aufgrund des
Konflikts zwischen behdrdlicher und gerichtlicher Praxis nicht verniinftig,
der behordlichen Entscheidung durch eine Bindungswirkung eine Vorrang-
stellung gegeniiber der Follow-on-Klage einzurdumen. Denn ein Aspekt
der Verstirkung der privaten Rechtsdurchsetzung in China liegt namlich
gerade in der Stirkung der Anwendung und Auslegung des Antimonopol-
rechts durch die Gerichte. Insofern ist der Ansicht zuzustimmen, dass die
Entscheidungen der Antimonopolbehorde als Grundlage der Sachverhalts-
feststellung zu behandeln sind, die einer freien Beweiswiirdigung durch das
Gericht unterliegt. Dies entspricht auch der bisherigen Entscheidungspra-
xis. Es ist zu erwarten, dass bei der Uberarbeitung der OVG-AMG-Bestim-
mungen eine klare Stellungnahme zu diesem Thema abgegeben wird.

734 Statistik aus SAMR, Jahresbericht tiber die behérdliche Durchsetzung des Antimo-
nopolgesetzes von 2019 bis 2021.
735 Vgl. aus der deutschen Literatur Hempel, WuW 2005, 137, 143.
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D. Fazit: Vergleichende Betrachtungen

Aus der vorhergehenden Untersuchung ist zunédchst deutlich zu erkennen,
dass das deutsche und das chinesische Wettbewerbsrecht abweichende
Schwerpunkte bei den Sonderregeln zur Beweislast setzen.

Infolge des Art.2 VO 1/2003 ist eine Beweislastumkehr bei den An-
spruchsvoraussetzungen nicht gestattet. Die EU-Schadensersatzrichtlinie
versucht, die durch Informationsasymmetrien hervorgerufenen Hindernis-
se fiir den Nachweis der Zuwiderhandlung gegen das Wettbewerbsrecht
durch eine Pflicht zur Offenlegung von Beweismitteln zu beseitigen. In
Bezug auf die haftungsbegriindenden Tatbestinde wird im Rahmen der
9. GWB-Novelle neben der bestehenden gesetzlichen Marktbeherrschungs-
vermutung keine neue Beweislastumkehr normiert. Durch die neu hinzuge-
tiigte widerlegbare Schadensvermutung und Schadensschitzung kann der
Schadensnachweis jedoch wesentlich erleichtert werden. Fiir etwaige Scha-
densersatzklagen von Kldgern verschiedener Vertriebsstufen verdeutlichen
die Art.13 und Art. 14 RL 2014/104/EU bzw. § 33c GWB die Beweislastver-
teilung und statuieren eine Vermutungsregelung fiir eine Schadensabwil-
zung zugunsten der mittelbaren Abnehmer, die das Ziel einer Vollentscha-
digung verfolgt.

Demgegeniiber gibt es in China etliche Sonderregelungen fiir die Be-
weislast in Kartellzivilverfahren, die sich im Wesentlichen auf die materiel-
len Anspruchsvoraussetzungen und die Sachverhaltsaufklarung beziehen.
In den OVG-AMG-Bestimmungen sind nur wenige Beweisregelungen zu
den Einwendungen seitens der Beklagten und keine Beweisregelungen zur
Schadensabwilzung und Schadensberechnung zu finden. Die haftungsbe-
griindende Kausalitdt und die haftungsausfiillenden Tatbestinde wie etwa
der Schadensumfang richten sich immer noch nach dem allgemeinen Zivil-
prozessrecht.

Die OVG-AMG-Bestimmungen basieren auf den gerichtlichen Erfah-
rungen der ersten drei Jahre seit dem Inkrafttreten des AMG. Auf den ers-
ten Blick haben die OVG-AMG-Bestimmungen Beweisregelungen zuguns-
ten der Klager aufgestellt. Aus der Entscheidungspraxis ist ersichtlich, dass
diese Beweisregeln die frither aufgetretenen Probleme nicht abschliefiend
16sen kénnen und neue Probleme aufgetreten sind. Insofern stellt sich die
Frage, ob die vorgesehenen Beweiserleichterungen moglicherweise nicht
ausreichend und iiberhaupt angemessen sind.

Eine Losung der Beweisschwierigkeiten in den chinesischen Kartellzivil-
verfahren, die lediglich aus zahlreichen Beweiserleichterungen, vor allem
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mittels Vermutungsregelungen zugunsten der Klédger, besteht, kann sehr
willkiirlich sein. Sie geht von der Uberlegung aus, dass die Kldger in einem
frithen Stadium des Verfahrens in Missbrauchsfillen hdufig unterlegen
sind, weil sie den Beweisanforderungen fiir die Anspruchsvoraussetzungen
nach dem allgemeinen Beweisrecht nicht nachkommen konnten. Wie be-
reits mehrfach erwdhnt, sind bereits die materiellen Vorschriften im AMG
zu einfach und zu abstrakt gehalten, so dass die Anwendung des materiel-
len Rechts selbst Schwierigkeiten und Rechtsunsicherheit bereitet. Viele
Probleme, wie z.B. die Abgrenzung des relevanten Marktes, die Feststellung
einer marktbeherrschenden Stellung oder die Ermittlung und Beurteilung
wettbewerbswidriger Auswirkungen, treten nicht nur bei der privaten, son-
dern auch bei der offentlichen Rechtsdurchsetzung auf. Dies ist insbeson-
dere dann problematisch, wenn die lokalen Volksgerichte kein einheitliches
Verstindnis von der Rechtsanwendung haben. Ganz wenige Verfahren
werden schliellich vor dem OVG verhandelt. Die Vereinheitlichung der
Rechtsprechung lasst sich nur iiber eine lange Zeit erreichen. Daher kann
die Rechtsanwendung durch Beweiserleichterungen oder Beweislastumkehr
nur erschwert werden. Es ist auch bedenklich, dass viele klagerfreundliche
Vermutungsregelungen in der Konsequenz zu Ungerechtigkeiten zulasten
des Beklagten fithren konnten. Die Losung, den Beweisschwierigkeiten
durch viele verfahrensrechtliche Beweiserleichterungen zu begegnen, kénn-
te daher auch hohe Fehlerkosten verursachen.

Dariiber hinaus sind die Hindernisse beim Zugang zu Beweismitteln be-
sonders ausgeprégt. Sie konnen die wirksame Geltendmachung von Scha-
densersatzanspriichen iibermifiig erschweren. Obwohl ein Volksgericht auf
Antrag einer Partei oder nach eigenem Ermessen Beweise erheben und
ermitteln kann,”¢ ist diese allgemeine Regelung in der Kartellrechtspraxis
héufig nur sehr schwer umzusetzen. Ohne die Offenlegung von Beweismit-
teln konnen Beweisschwierigkeiten nicht vollstindig behoben werden. Die
an dem Verfahren beteiligten Parteien und ihre Rechtsanwilte sind oft
unzureichend vorbereitet und verfiigen nicht iiber ausreichende Erfahrung
und Fachwissen. Das Problem der Informationsasymmetrie ist daher ausge-
pragter und gravierender, als es in Deutschland zu beobachten ist.

Eine Kombination aus Regelungen zur Offenlegung von Beweismitteln
und gesetzlichen Vermutungsregelungen, wie sie in der EU-Schadensersatz-
richtlinie und der 9. GWB-Novelle zu finden sind, ist eine verniinftigere

736 §§ 67 und 70 ChinZPG, § 94 OVG-ZPG-Erlduterungen.
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Losung fiir das chinesische Antimonpolrecht. Die Offenlegung von Beweis-
mitteln spielt eine unersetzliche Rolle bei der Geltendmachung kartellzi-
vilrechtlicher Anspriiche. Da eine tiefgreifende Reform der Offenlegung
von Beweismitteln im ChinZPG auf absehbare Zeit nicht praktisch er-
scheint und das Kartellzivilverfahren viele Besonderheiten aufweist, bietet
sich auch fiir das chinesische Antimonopolrecht eine ,Inselldsung® eines
eigenstdndigen, materiell-kartellrechtlichen Informationsanspruchs nach
deutschem Vorbild an. Die offenzulegenden Beweismittel konnten hierbei
zundchst auf bestimmte Kategorien beschriankt werden.”>” Bevor weitere
Beweiserleichterungen in der Zukunft gewéhrt werden, wire es wiinschens-
wert, dass das Oberste Volksgericht zuerst weitere Klarstellungen zur objek-
tiven Beweislast im Kartellzivilverfahren vornimmt. Ausgehend von den
Erfahrungen in Deutschland mit Beweiserleichterung hinsichtlich des ,Ob“
eines Schadens und der Schadensermittlung ist es tiberlegenswert, ob &hn-
liche Sonderregelungen auch in China umsetzbar sind. Dariiber hinaus
kann es sehr hilfreich sein, wenn die Volksgerichte den Parteien mehrere
Orientierungshilfen bieten kénnen. Zugleich ist es auch notwendig, dass
die Richter ihr Fachwissen und die Parteien und Rechtsanwilte ihre Profes-
sionalitdt verbessern.

737 Dazu vgl. Heinemann, in: Public and Private Enforcement in Europe (2014), S.167,
184.
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§ 7 Ausblick fiir die Weiterentwicklung der privaten
Durchsetzung und Vorschlage fiir AMG

A. Differenzierte Ansitze fiir die private Durchsetzung

Ausgehend von der Diskussion iiber die Zielsetzungen der privaten Kartell-
rechtsdurchsetzung ist davon auszugehen, dass nur durch die Verfolgung
sowohl des Kompensations- als auch des Abschreckungsziels die private
Rechtsdurchsetzung insgesamt gestirkt werden kann. Fiir eine Stdrkung
der privaten Rechtsdurchsetzung im Allgemeinen sollten zum einen mehre-
re Anreize zur Erhebung der kartellrechtlichen Zivilklagen geschaffen wer-
den, zum anderen sollten Hindernisse im Verfahren durch Beweiserleichte-
rungen (mittels Beweislastumkehr und Vermutungsregelungen) und einen
verbesserten Zugang zu Beweismitteln beseitigt werden, um eine wirksa-
mere Geltendmachung kartellrechtlicher Anspriiche zu gewdhrleisten. Die
vorstehende Untersuchung hat die Fallgruppen identifiziert, in denen sich
die Geltendmachung der jeweiligen kartellrechtlichen Anspriiche als wirk-
sam erweist. Gleichzeitig hat die Untersuchung aber auch gezeigt, dass trotz
der stetigen Verbesserung der Rechtsrahmen weiterhin viele Hindernisse
bestehen, die es den Geschadigten erschweren, den erlittenen Schaden voll-
stindig zu kompensieren oder den gewiinschten Rechtsschutz zu erhalten.
Entsprechenden Verbesserungen der rechtlichen Rahmenbedingungen und
Anpassungen der erforderlichen Ansitze sollten vorgenommen werden, um
den maximalen Nutzen der jeweiligen Rechtsmittel in jhren Anwendungs-
bereichen zu erzielen.”?® Denkbar wiren auch weitere MafSnahmen, die die
Betroffenen auf den passenden Zivilrechtsweg verweisen.

Aufgrund der Untersuchung der rechtlichen Rahmenbedingungen und
der gerichtlichen Praxis der Nichtigkeitssanktion wettbewerbsbeschranken-
der Vereinbarungen, der Beseitigungs- und Unterlassungsklagen sowie der
Schadensersatzklagen kommt die vorliegende Arbeit zu dem Ergebnis,
dass die drei Rechtsinstitute bei der privaten Durchsetzung des Wettbe-
werbsrechts unterschiedliche, sich aber auch erginzende Rollen einneh-
men. Die Privatpersonen haben in der Regel abweichende Interessen und
Schwerpunkte bei der gerichtlichen Verfolgung von Kartellrechtsverstofien

738 Vgl. Hiischelrath/Peyer, 36 World Competition 585 (2013), 603.
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und verfiigen bei bestimmten Arten von Kartellrechtsverst6fien {iber unter-
schiedliche Stdrken gegeniiber den Wettbewerbsbehorden. Um die private
Durchsetzung zu verbessern, ist es daher nicht erforderlich, in allen Berei-
chen das gleiche Durchsetzungsniveau wie bei der offentlichen Durchset-
zung anzustreben.

Hiischelrath und Peyer haben eine optimale Mischung von behérdlicher
und privater Kartellrechtsdurchsetzung vorgestellt, der je nach Art der
Wettbewerbsrechtsverstofie variiert. Thr Vorschlag basiert auf der Unter-
suchung, die insbesondere Kosten und Nutzen der Aufdeckung und Ver-
folgung von Verstéf3en durch die Wettbewerbsbehdrden und Privatperso-
nen berticksichtigt.”* Ausgehend von der vorliegenden Untersuchung der
reichhaltigen Rechtspraxis zivilrechtlicher Anspriiche ist ihrer Vorstellung
im Zusammenhang mit der Ausgestaltung der privaten Kartellrechtsdurch-
setzung prinzipiell zuzustimmen, dass je nach Art des Wettbewerbsrechts-
verstofies unterschiedliche Ansétze zu wéhlen sind.

Ist eine Erhohung des derzeitigen zivilrechtlichen Sanktionsniveaus an-
zustreben, lésst sich dies unmittelbar vor allem durch die Verstirkung der
Schadensersatzklage erzielen. Um die Schadensersatzklagen zu fordern,
werden differenzierte Multiplikatoren des Schadensersatzes in Abhéngig-
keit von der Art des Kartellrechtsverstofies und der gerichtlichen Verfol-
gung (Stand-alone- oder Follow-on-Klageverfahren) vorgeschlagen, wie
oben unter §5 D. III. 2. vorgestellt. Allerdings stellt der nachtragliche
Schadensersatz, wie bereits mehrmals erwéhnt, keine ,one fits all“-Losung
dar. Die anderen vorgestellten rechtlichen Mittel diirfen neben der Scha-
densersatzklage auf keinen Fall aufler Acht gelassen werden. Sie miissen
gezielter gefordert werden, um ihre praventive und abschreckende Wirkung
zu verstirken. Im Folgenden werden die differenzierten Ansitze fiir die
Forderung der privaten Durchsetzung nach der Art der wettbewerbsbe-
schrankenden Praktiken und auf der Grundlage der Schlussfolgerungen der
vorangegangenen Untersuchung beschrieben.

I. Vertikale Vereinbarungen

Die private Durchsetzung hat in der bisherigen Praxis eine aktive und
wichtige Rolle gegen vertikale wettbewerbsbeschrinkende Praktiken ge-

739 Hiischelrath/Peyer, 36 World Competition 585 (2013), 596ff.
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spielt. Fiir die Betroffenen besteht bereits ein grofler Klageanreiz. Die
Vertragspartei kann sich auf die Nichtigkeit des kartellrechtswidrigen Ver-
trages oder der kartellrechtswidrigen Klausel berufen, oft auch als Einwand
gegen die vertragliche Leistungspflicht. Die Nichtigkeitssanktion gilt da-
bei als das unmittelbarste rechtliche Mittel.”*? Der Betroffene kann auch
versuchen, den erlittenen Schaden im Wege der Schadensersatzklage auszu-
gleichen. Durch die Hinzufligung praktischer und durchfiihrbarer Regeln
tiber die Offenlegung von Beweismitteln, kann die Wirksamkeit der Rechts-
durchsetzung in diesem Bereich weiter verbessert werden.

I1I. Missbrauchliche Verhaltensweisen

Die Feststellung, dass das beklagte Unternehmen seine marktbeherrschen-
de Stellung missbrauchlich ausgenutzt hat, stellt aufgrund der Beweis-
schwierigkeiten und der komplexen Beurteilung der Marktbedingungen
und der problematischen Verhaltensweisen ein wesentliches Hindernis
fur kartellrechtliche Zivilklagen dar. Die Verfolgung der missbrauchlichen
Verhaltensweisen ist sowohl fiir die Wettbewerbsbehorden als auch fiir
Privatpersonen keine leichte Aufgabe.”! Dennoch ist eine grofle Anzahl
von privaten Klagen in der Praxis sowohl in Deutschland als auch in
China zu beobachten. Dies lasst sich damit erkldaren, dass es sich in vielen
Fillen um gezielte Behinderungs- und Diskriminierungspraktiken handelt,
den Betroffenen erhebliche wirtschaftliche Nachteile drohen und sie daher
sehr aktiv bei der Aufdeckung und Verfolgung sind. Beseitigungs- und
Unterlassungsklagen werden in Deutschland haufig gegen Liefersperren
(oder dhnlich diskriminierende Praktiken) aufgrund der Ausiibung einer
marktbeherrschenden Stellung geltend gemacht und erweisen sich als sehr
effektiv.’4? Die Anzahl der Missbrauchsfille, in denen den Kldgern Scha-
densersatz zugesprochen wurde, ist hingegen gering. Ein wesentlicher Teil
des Verlusts der Geschadigten ist der entgangene Gewinn, dessen Quanti-
fizierung neben den bereits genannten eine weitere grofie Schwierigkeit

740 Siehe Kapitel § 3.

741 Hiischelrath/Peyer kommen zu dem Schluss, dass die Durchsetzung des Miss-
brauchsverbots eine hohere Beteiligung der Wettbewerbsbehorde erfordere. Siehe
Hiischelrath/Peyer, 36 World Competition 585 (2013), 585, 606. Diese verallgemei-
nernde Betrachtung wird hier nicht gefolgt.

742 Siehe § 4 C.I.
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darstellt. In diesem Praxisgebiet sind noch weitere Verbesserungsmafinah-
men zur Uberwindung der Beweisschwierigkeiten erforderlich.”#* Um den
Anreiz zur Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen zu erhéhen, ist
eine Verdoppelung des Schadensersatzes zu erwigen.”**

III. Hardcore-Kartelle

Bei Hardcore-Kartellen muss die 6ffentliche Rechtsdurchsetzung aufgrund
der umfassenden Ermittlungsbefugnisse zur Informationsgewinnung und
der hohen Geldbuflen als starke Abschreckungswaffe die fithrende Rolle
spielen.”® Wegen der groflen Schwierigkeiten und des hohen Aufwands
bei der Aufdeckung des Kartells sind die betroffenen Unternehmen und
Verbraucher oft nicht in der Lage, durch kartellrechtliche Zivilklagen ge-
gen das Kartell vorzugehen. Die Follow-on-Schadensersatzklage erweist
sich fir die Geschéddigten als einfachster Weg , den erlittenen Schaden
auszugleichen.”® Im Anschluss an das abgeschlossene behordliche Bufi-
geldverfahren haben die Geschadigten bessere Erfolgsaussichten in der
Schadensersatzklage. Bei der Ausgestaltung und Anwendung der Regelun-
gen hinsichtlich der Bindungswirkung behoérdlicher Entscheidungen, der
Offenlegung von Beweismitteln durch die Wettbewerbsbehérden und der
Gewihrung von Mehrfachschadensersatz ist die Balance zwischen der
Forderung von Follow-on-Klagen und der Effektivitit der behérdlichen
Kartellverfolgung und der Kronzeugenprogramme zu beachten.””

B. Vorschlige fiir Ausgestaltung der privaten Durchsetzung des AMG

Aus der vergleichenden Untersuchung geht hervor, dass China mit dhnli-
chen Problemen konfrontiert ist, wie sie bereits innerhalb der EU und
Deutschlands bei der Durchsetzung und Weiterentwicklung des Wettbe-
werbsrechts aufgetreten sind. Die gemeinsamen Probleme konnen teilwei-

743 Siehe § 6 B.IIL und D.

744 Siehe § 5 D.ITL2.b.

745 Hiischelrath/Peyer, 36 World Competition 585 (2013), 604f.; Kriiger, S. 313f.

746 Vgl. oben § 5 D.II.2.a. und § 6 A.IL.2. Im Rahmen der Follow-on-Klage in Deutsch-
land haben die Kldger Vorteile beim Nachweis des Schadens und bei der Schadens-
berechnung.

747 Vgl. oben § 5 D.II.2.a.,§ 6 B. und C.
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se auf die inhdrenten Merkmale des gleichen Wettbewerbsrechtsmodells
zwischen der EU und China zuriickgefiithrt werden. Das chinesische An-
timonopolrecht orientiert sich seit seiner Implementierung am Durchset-
zungssystem der EU, welches von der behérdlichen Durchsetzung und
damit einhergehend von einer starken Vollzugsbehérde dominiert wird.
Schwierigkeiten ergeben sich daraus, dass die mangelnde Aufmerksamkeit
des Gesetzgebers und der politischen Entscheidungstriger auf die private
Durchsetzung zu begrenzten Durchsetzungsressourcen und einer verspéte-
ten gesetzgeberischen Tatigkeit auf diesem Gebiet gefiihrt hat. Dies miinde-
te letztendlich in einer Unterentwicklung dieses Durchsetzungsweges.

Zudem kann ein weiteres gemeinsames Problemfeld identifiziert werden,
das sich nach der Implementierung des Durchsetzungssystems stellt. Dieses
ergibt sich aus der Fundierung der Anspruchsgrundlagen zur Geltendma-
chung von Abwehr- und Schadensersatzanspriichen bei Zuwiderhandlun-
gen gegen das Wettbewerbsrechts. Die eigentliche Entwicklung der privat-
rechtlichen Durchsetzung des Kartellrechts begann innerhalb der Europa-
ischen Union im Zuge des wegweisenden EuGH-Urteils Courage aus dem
Jahr 2001, das die Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen vor den
nationalen Gerichten fiir jedermann ermdéglichte. Fiir das deutsche Recht
wurden die Anspruchsgrundlagen fiir kartellrechtliche Unterlassungs- und
Schadensersatzanspriiche durch die 7. GWB-Novelle mit § 33 Abs. 1 S. 1 und
§ 33 Abs. 3 S.1 geschaffen. Die Unsicherheit iiber die Anspruchsgrundlage
fir kartellzivilrechtliche Anspriiche wurde so durch die Rechtsprechung
bzw. die Novellierung des GWB behoben. Ein derartiges Pendant, welches
die Gewihrleistung des privaten Rechtsschutzes gegen Kartellrechtsver-
stofle und der entsprechenden Klagebefugnis regelt, fehlt im chinesischen
Antimonopolrecht. Der privaten Durchsetzung in China fehlt es an einer
soliden Grundlage fiir materiell-rechtliche Anspriiche. Weiter fehlt es auf
der Ebene der EU, in Deutschland und in China an griffigen zivilprozes-
sualen Informationsmitteln, mit denen die fiir Kartellstreitigkeiten charak-
teristischen Informationsasymmetrien {iberwunden werden kénnen. Dies
ist besonders im Hinblick auf die Gewidhrung von Schadensersatz von
Relevanz.

Dariiber hinaus st6f3t die private Kartellrechtsdurchsetzung in China auf
weitere Hindernisse, die dem chinesischen Rechtssystem und der Rechts-
kultur inhdrent sind und sich insbesondere in der AMG Rechtspraxis
niedergeschlagen haben. Das erste grofite Hindernis ergibt sich aus der
Unklarheit im AMG. Der duflerst kurz gefasste Paragraf im AMG, der
die zivilrechtliche Haftung des Rechtsverletzers normiert, enthilt keine
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substanziellen Vorgaben fiir die Praxis und beschrénkt sich darauf, ledig-
lich die Moglichkeit der privaten Durchsetzung vorzusehen. Dies hat sich
auch durch die jiingste Gesetzesnovellierung nicht verbessert. e weitere er-
hebliche Schwierigkeiten ergibt sich aus den uneinheitlichen Beurteilungs-
ansétzen, die zu widerspriichlichen Entscheidungen zwischen den Volksge-
richten sowie zwischen den Wettbewerbsbehérden und den Volksgerichten
gefithrt hat. Nicht nur im Bereich der Kartellrechtsdurchsetzung stellt
sich das Problem der Schnittstelle zwischen gerichtlicher Rechtsprechung
und behordlicher Durchsetzung, im Zusammenhang mit der Kartellrechts-
durchsetzung ist es jedoch noch ausgepragter.

Trotz aller Hindernisse und Schwierigkeiten ist eine wirksame private
Durchsetzung des Antimonopolrechts in China mdglich und zudem not-
wendig. Die private Durchsetzung kann auch einen wichtigen Beitrag zur
Weiterentwicklung des Antimonopolrechts in China leisten.

Die rasche Entwicklung der Marktwirtschaft und die tiefgreifenden
Reformen im Zusammenhang mit den chinesischen Staatsunternehmen
haben die Marktstruktur und die Wettbewerbsbedingungen dramatisch
verandert und zu einer Intensivierung des Marktwettbewerbs gefithrt. Das
Wettbewerbsbewusstsein der Marktteilnehmer nimmt allméhlich zu, was
sich w.a. in der stetigen Zunahme kartellrechtlicher Streitigkeiten in den
vergangenen Jahren widergespiegelt.

Die von den Wettbewerbsbehdrden verhdngten Bufigelder unterliegen
einer mdglichen Kontrolle durch die Gerichte. Die Rechtsprechung spielt
eine besonders wichtige Rolle bei der Aufrechterhaltung der Rechtssicher-
heit bei der Anwendung des Wettbewerbsrechts innerhalb der EU. Der
Ermessensspielraum der Wettbewerbsbehorden wird dadurch in gewissem
Maf3e kontrolliert. In China hingegen wurden bisher nur selten Einsprii-
che gegen Bufigeldentscheidungen eingelegt.”*® Dies erkldrt, warum der
Einfluss der Rechtsprechung der Rechtsmittelinstanzen auf die behordliche
Durchsetzung des AMG in China noch sehr gering ist. Die Volksgerichte
kénnen systembedingt nur in kartellzivilrechtlichen Verfahren eine aktive
Rolle {ibernehmen und die Rechtsanwendung fortentwickeln und somit
einen konstitutiven Beitrag zur Rechtsdurchsetzung des AMG leisten. Ins-
besondere im ersten Jahrzehnt des AMG, als die Vollzugskompetenz fiir
das AMG auf drei Vollzugsbehorden verteilt und die Rechtsdurchsetzung
insgesamt ineffizient war, stellte die gerichtliche Praxis einen besonders

748 Vgl. oben § 6 C.II.
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wichtigen Beitrag zur Anwendung und Auslegung des Antimonopolgesetzes
dar.

Im Jahr 2014 wurden drei spezialisierte IP-Sondergerichte mit speziali-
sierten Richtern eingerichtet, die als erste Instanz fiir kartellrechtliche Zivil-
klagen in Beijing, Shanghai und der Guangdong Provinz zustindig sind.
In diesen Regionen sind die meisten Kartellfille mit hohen Streitwerten
zu verzeichnen. Berufungen gegen erstinstanzliche Entscheidungen werden
ab 2019 direkt vor dem neu eingerichteten Senat fiir geistiges Eigentum
des OVG verhandelt.”*® Obwohl die Einrichtung eines Kartellsenats beim
OVG und von Kartellkammern bei den 6rtlichen Volksgerichten aufgrund
der begrenzten Ressourcen und anderer Prioritdten in naher Zukunft nicht
vorgesehen ist, ist die Bereitschaft des Obersten Volksgericht zur Erhdhung
der Professionalitdt der Gerichtsverfahren in Kartellrechtsstreitigkeiten of-
fensichtlich.

Das neue Antimonopolgesetz ist im August 2022 in Kraft getreten. Die
juristische Auslegungsrichtlinie befindet sich derzeit in Uberarbeitung und
soll 2023 verabschiedet werden. Eine Verbesserung des rechtlichen Rah-
mens fiir die privaten Rechtsdurchsetzung ist in Aussicht gestellt. Vor die-
sem Hintergrund werden im Folgenden Anderungsvorschlige unterbreitet,
die sich aus den Ergebnissen der vorliegenden Untersuchung ergeben.

I. Verbesserung der rechtlichen Rahmenbedingungen

Eine wirksame private Durchsetzung des Wettbewerbsrechts hiangt zu-
néchst von der Fortentwicklung der rechtlichen Rahmenbedingungen ab.
Gesetzesanderungen zugunsten der Geltendmachung der kartellzivilrecht-
lichen Anspriiche kénnen unmittelbare Anreize setzen, die private Durch-
setzung in Anspruch zu nehmen. Dies ldsst sich deutlich an den Erfah-
rungen mit der Entwicklung der privaten Durchsetzung in der EU und
in Deutschland ablesen. Fiir eine wirksamere Durchsetzung des AMG
ist eine Verbesserung der allgemeinen rechtlichen Rahmenbedingungen
fiir die private Durchsetzung erforderlich. Die moglichen zivilrechtlichen
Anspriiche, sprich der Beseitigungs- und Unterlassungsanspruch, der Scha-
densersatzanspruch sowie die Nichtigkeitsfolge der wettbewerbsbeschréin-

749 §2 Nr.1 der Bestimmungen des Obersten Volksgerichts zu verschiedenen Fragen
beziiglich des Senats fiir geistiges Eigentum. Diese Bestimmungen gelten ab dem
1.1.2019.
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kenden Vereinbarung, miissen im AMG eindeutig normiert werden, wobei
die Tatbestandsvoraussetzungen der kartellzivilrechtlichen Haftung bzw.
die Anspruchsvoraussetzungen klargestellt werden sollten. Angesichts der
insgesamt unterentwickelten Durchsetzung des Antimonopolrechts ist eine
gesetzliche Klarstellung der Zielsetzung der privaten Rechtsdurchsetzung
dringend anzuraten. Diese besteht in der Verfolgung des Kompensations-
und Abschreckungsziels, nimlich die Zuwiderhandlungen gegen das An-
timonpolrecht zu verhindern, Unternehmen und Verbraucher davor zu
schiitzen und ihnen die dadurch erlittenen Schiden auszugleichen.

II. Verbesserung der Schadensersatzklage

Die Erfahrungen aus der EU und Deutschland zeigen, dass die Verbesse-
rung der rechtlichen Bedingungen fiir Schadensersatzklagen eine bedeu-
tende Rolle bei der Forderung des privaten Rechtsdurchsetzungssystems
spielt. Dariiber hinaus konnen Schadensersatzklagen den wohl stirksten
Anreiz fiir Privatpersonen schaffen, im Wege zivilrechtlicher Klagen ge-
gen wettbewerbswidriges Verhalten vorzugehen. Der Schadensumfang und
die Schadensermittlung bediirfen einer weiteren Kldrung entweder seitens
des Obersten Volksgerichts oder seitens des Gesetzgebers. Eine reibungs-
lose Geltendmachung der kartellrechtlichen Zivilanspriiche bedarf weiter-
hin einer hochstrichterlichen Klarstellung der Verteilung der objektiven
Beweislast im Kartellzivilverfahren. SchliefSlich miissen Reformen betref-
fend Beweisregelungen, Beweislasterleichterungen und Offenlegungspflich-
ten von Beweismitteln Schritt fiir Schritt durchgefiihrt werden.”>0

750 Zu den Vorschlégen s. oben § 6 D.
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