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Einleitung

A. Einfithrung

Eine grofle Herausforderung im Kontext der Globalisierung ist das Aufkom-
men von internationalen Wettbewerbsbeschrankungen in Form von internatio-
nal agierenden Kartellen. Ein Grund dafiir ist, dass die Globalisierung der
Wirtschaft bisher nicht einherging mit einer Internationalisierung des Kartell-
rechts.! Kartellrecht ist weiterhin fragmentiert in viele einzelne nationale und,
im Fall der Europidischen Union, regionale Rechtsordnungen.? Parallel zur
Globalisierung der Wirtschaft erlieBen immer mehr Staaten eigene Kartell-
rechtsordnungen. Hatten in der Mitte des 20. Jahrhunderts nur wenige Staaten
eigene Kartellgesetze erlassen, ist deren Anzahl heute auf iiber 130 Staaten
angestiegen.’ Diese Vielzahl hdufig sehr unterschiedlicher Kartellrechtsord-
nungen stellt zugleich eine eigene Herausforderung bei der Verfolgung inter-
nationaler Kartelle dar. Gerade private Kldger, welche aufgrund eines interna-
tionalen KartellverstoBes Schiaden erlitten haben, begegnen bisher nur schwer
zu iberwindenden Hiirden bei der grenziiberschreitenden Geltendmachung
ihrer Schéden.

Anhand der Verfahren gegen das sogenannte Vitaminkartell 14sst sich stell-
vertretend veranschaulichen, welche Auswirkungen das Missverhéltnis zwi-
schen internationalem KartellverstoB und nationalem Kartellrecht haben kann.*

' Guzman, 76 NYU L. Rev. 1142, 1142 (2001); Reimers, Probleme und Perspektiven
der Internationalisierung des Wettbewerbsrechts, 57-59; H. L. Buxbaum, 57 Am. J. Comp.
L. 631, 668 (2009); Gerber, Global Competition, 116 f.; Elhauge/Geradin, Global Compe-
tition Law and Economics, 1137; Michaels, in: Muller, The Law of the Future and the
Future of Law, 168 f.; Michaels, in: Sloss/Ramsey/Dodge, International Law in the U.S.
Supreme Court, 541.

2 H.L. Buxbaum, in: Zumbansen/H.L. Buxbaum, The Oxford Handbook of Transnatio-
nal Law, 316 f, 318-320; wobei sich diese Beobachtung nicht nur auf das Kartellrecht
beschriankt. Siehe zur Fragmentierung generell, Danielsen, 1 Transnational Legal Theory
49, 49-57 (2010).

3 Kartellrecht ist eine der am weitesten verbreiteten Arten der Wirtschaftsregulierung.
Dazu Bradford/Chilton/Linos u.a., 16 JELS 731, 733 (2019); in den 70er-Jahren waren
lediglich 12 Kartellrechtsordnungen in Kraft, OECD, Competition Trends 2020, 3.

4 Die Verfahren gegen das Vitaminkartell liegen bereits einige Jahre zuriick. Dennoch
eignet sich dieses Kartell besonders gut fiir die Veranschaulichung der zugrundeliegenden
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An dem Vitaminkartell waren die weltweit fithrenden Hersteller synthetischer
Vitamine beteiligt. Die Unternehmen hatten die Preise fiir ihre global vertrie-
benen Vitaminprodukte aufeinander abgestimmt und regionale Absatzmérkte
untereinander aufgeteilt. Aufgrund der GroBle des Kartells wurde es auch als
,»Weltkartell bezeichnet.® Gegen das Kartell wurden Verfahren in der Euro-
piischen Union (EU),® den Vereinigten Staaten von Amerika (USA),” Austra-
lien, Kanada, Japan, Brasilien und Mexiko eingeleitet.® Im Zuge der Verfah-
ren stellte sich heraus, dass die Kartellanten die Preise der betroffenen Vita-
mine durch ihre Absprachen um bis zu 50 % in die Hohe getrieben hatten.’
Dadurch konnten die am Kartell beteiligten Unternehmen zusétzliche Gewin-
ne in Hohe von 7,6 bis 13 Milliarden US-Dollar innerhalb von wenigen Jah-
ren erwirtschaften.!”

Um gegen ein solches weltumspannendes Kartell rechtlich vorzugehen,
wiire die Schaffung eines globalen Kartellrechts eine naheliegende Losung.!!
So konnten die geschéddigten Marktteilnehmer, unabhingig davon, woher sie
kommen und wo sie ihre Schéden erlitten haben, ihre Anspriiche auf ein ein-
heitliches Kartellrecht stiitzen. Die Globalisierung der Wirtschaft ging jedoch
weder einher mit einer Globalisierung des Kartellrechts, noch wurden die
diversen nationalen und regionalen Kartellrechtsordnungen auf einen globa-
len Standard harmonisiert.!?> Auch waren Versuche, dem Problem der interna-
tionalen Kartelle durch zwischenstaatliche Losungen zu begegnen, bisweilen
erfolglos. So scheiterte der Versuch, die Kompetenz der Welthandelsorgani-
sation (WTO) auf das Kartellrecht auszuweiten, ebenso wie die Schaffung

regulatorischen Problematik. Denn wie kaum ein anderes globales Kartell wurde dieses im
Nachhinein aus rechtlicher wie auch dkonomischer Perspektive aufgearbeitet. Siche etwa
Connor, Global Price Fixing; First, 68 Antitrust L.J. 711 (2001); Clarke/Evenett, 48
Antitrust Bull. 689 (2003); D. Zimmer, in: FS Immenga, 475-494.

5 KOM, 22.11.2001 — COMP/E-1/37.512, ABI. L, 1, 681 — Vitamine; allgemein dazu
Connor, Global Price Fixing, 441-446.

6 KOM, 22.11.2001 — COMP/E-1/37.512, ABL. L, 1 — Vitamine; ein Uberblick iiber die
Verfahren vor europédischen Gerichten findet sich bei D.J. Zimmer, Konkretisierung des
Auswirkungsprinzips bei Hard-core-Kartellrechtsverstdfen, 4-10.

7 Die US-Behorden haben sogar schon im Frithjahr 1997 erste Ermittlungen aufge-
nommen, nachdem sie einen entsprechenden Hinweis erhalten hatten. Siehe dazu First, 68
Antitrust L.J. 711, 712 (2001).

8 Baetge, in: Gottschalk/Michaels/Riihl u.a., Conflict of Laws in a Globalized World,
221.

® KOM, 22.11.2001 — COMP/E-1/37.512, ABI. L, 1, 318 — Vitamine.

10 Fox/Crane, Global Issues in Antitrust and Competition Law, 541 f.; Connor, Global
Price Fixing, 336 f.

"' Dazu auch Meibom/Geiger, EuZW 2002, 261, 262-264.

12 H L. Buxbaum, in: Zumbansen/H.L. Buxbaum, The Oxford Handbook of Transna-
tional Law, 320 f.; Baetge, in: Gottschalk/Michaels/Riihl u.a., Conflict of Laws in a Glob-
alized World, 241.
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eines Weltkartellrechts durch Staatsvertrige.'> Insofern stellt das 2001 ge-
griindete International Competition Network (ICN) eine erfolgreiche Aus-
nahme dar. Allerdings beschrénkt sich das ICN darauf, die Verfahren der
nationalen und regionalen Wettbewerbsbehdrden zu koordinieren und ein
Forum fiir die Entwicklung und Abstimmung ihrer Wettbewerbspolitiken zu
schaffen.!* Die Kompetenz des ICN umfasst aber weder eine substanzielle
Harmonisierung der nationalen Kartellrechtsordnungen'® noch die Schaffung
einer internationalen Kartellrechtsordnung. '

Eine weitere Moglichkeit bestiinde darin, die Verfolgung eines internatio-
nalen Kartells auf der Grundlage einer einzelnen nationalen oder regionalen
Kartellrechtsordnung zu betreiben.!” So konnte das fehlende globale Kartell-
recht durch eine bereits existierende Kartellrechtsordnung (vorldufig) ersetzt
werden.'® Fiir einen gewissen Zeitraum schienen die US-Gerichte diese Rolle
der ,,Weltkartellgerichte* iibernehmen zu wollen. Der von den US-Gerichten
entwickelte sogenannte effects test erlaubte es, die Verfolgung internationaler
Kartelle iiber nationale oder regionale territoriale Grenzen hinaus erheblich
auszuweiten. Der effects test, auch Auswirkungsprinzip genannt, kniipft die
rdumliche Anwendung des Kartellrechts daran an, wo sich ein Kartell schadi-
gend auf den Wettbewerb auswirkt. Woher die am Kartell beteiligten Unter-
nehmen stammen oder an welchem Ort die Kartellabsprachen getroffen wur-
den, ist dafiir zunichst unbedeutend.'® Nach einer Phase der ausgedehnten
extraterritorialen Anwendung des Kartellrechts durch die Gerichte und Be-

3" Basedow, Weltkartellrecht; Guzman, 43 Va. J. Int’l L. 933 (2003); Elhauge/Geradin,
Global Competition Law and Economics, 1239-1247; Fox/Crane, Global Issues in Anti-
trust and Competition Law, 612-621; zu weiteren Versuchen ein Weltkartellrecht zu
erarbeiten, siche Gerber, Global Competition, 41-52; zu den moglichen Griinden des
Scheiterns dieser Versuche, Bradford, in: Elhauge, Research Handbook on the Economics
of Antitrust Law, 317-325; MiiKo EuWettbR-Stoll, Grdl., Rn. 1718-1731.

4 Fox/Crane, Global Issues in Antitrust and Competition Law, 633 f.; Gerber, Global
Competition, 115 f.; dazu ausfiihrlicher Reimers, Probleme und Perspektiven der Interna-
tionalisierung des Wettbewerbsrechts, 118-127; MiiKo EuWettbR-Stol/, Grdl., Rn. 1732—
1745; H. L. Buxbaum, 42 Va. J. Int’1 L. 931, 951 (2002).

15 Dazu ausfiihrlich Basedow, 60 La. L. Rev. 1037 (2000); Basedow, Weltkartellrecht,
41-52.

16° Auf dem Gebiet der Fusionskontrolle soll das ICN hingegen bereits zu erheblichen
Verbesserungen in der internationalen Zusammenarbeit der Kartellbehorden gefiihrt haben.
So Gerber, Global Competition, 116.

17 Dazu bspw. Michaels/D.J. Zimmer, IPRax 2004, 451; Michaels, 79.4 L. & Contemp.
Prob. 223, 228-235 (2016).

18 Jedenfalls solange nicht internationale Gerichte existieren, die Weltereignisse [...]
juristisch bewdltigen konnen, wird die Funktion von Weltgerichten durch nationale Gerich-
te ausgelibt werden.” Michaels, 31 DAJV Newsletter 46, 52 (2006).

19 Vgl. US v. Aluminum Co. of America, 148 £2d 416 (2d Cir. 1945); Timberlane v.
Bank of America, 549 £.2d, 597 (9th Cir. 1976).
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horden der USA auf auslédndische und internationale Kartelle schriankten die
Gerichte dessen rdumlichen Anwendungsbereich jedoch wieder zunehmend
ein.? Ihr Vorgehen rief den Widerstand anderer Staaten hervor, indem diese
ihre Unternehmen durch Abwehrgesetze vor einer Verfolgung durch die US-
Gerichte schiitzten.?! So entstand der sogenannte Justizkonflikt zwischen den
USA und europiischen Nationen.?? Zwar wurde der effects test in Form des
Auswirkungsprinzips in vielen Kartellrechtsordnungen {ibernommen, doch er
16st die Herausforderungen bei der internationalen Kartellverfolgung eben-
falls nur teilweise. Denn auch das Auswirkungsprinzip fiihrt nicht dazu, die
Inkongruenz zwischen grenziiberschreitenden Kartellen und regional be-
schrinkten Kartellrechtsordnungen zu beheben.? Wegen vélkerrechtlicher
sowie politischer Bedenken ist heute keine nationale oder regionale Kartell-
rechtsordnung weltweit anwendbar.?*

Anstelle der weltweiten Anwendung einer nationalen Kartellrechtsordnung
konnte zur Vermeidung eines erneuten Justizkonflikts eine Rechtsordnung nur
soweit angewendet werden, wie fremdes Kartellrecht dem nicht entgegen-
steht.?’ Gerade wenn ein anderer Staat kein eigenes Kartellrecht erlassen hat
oder nicht iiber die Ressourcen verfiigt, das eigene Recht durchzusetzen, konn-
ten auf diese Weise Durchsetzungsliicken geschlossen werden.?® Gesetzgeber
und Gerichte sind diesem Ansatz gegeniiber bisweilen wenig aufgeschlossen.?’

20 Siehe Hartford Fire Ins. Co. v. California, 113 S.Ct., 2891 (US 1993); siehe auch
Hoffmann-La Roche v. Empagran, 124 S.Ct., 2359 (US 2004); dazu auch Michaels, in:
Sloss/Ramsey/Dodge, International Law in the U.S. Supreme Court, 538-541.

2 H L. Buxbaum, in: Zumbansen/H.L. Buxbaum, The Oxford Handbook of Transna-
tional Law, 322-324.

22 Der Konflikt beschrinkte sich nicht auf das Kartellrecht, wurde auf diesem Rechts-
gebiet aber besonders deutlich. Vgl. British Airways Board v. Laker Airways Ltd, 1 A.C.,
58-96 (UKHL 1984); dazu ausfiihrlich Friedmann, 11 Brook. J. Int’l L. 181 (1985);
dhnliche Konstellation wieder zwischen den USA und dem Vereinigten Konigreich in US
v. Imperial Chemistry Industries, 100 f.Supp, 504 (S.D.N.Y. 1951); respektive British
Nylon Spinners v. Imperical Chemical Indisturies, [1953] 1 Ch., 19-28 (CA 1952);
Michaels, 31 DAJV Newsletter 46, 46 f. (2006); Fox/Crane, Global Issues in Antitrust and
Competition Law, 528; MiiKo EuWettbR-Kerber/Schwalbe, Grdl., Rn. 705; Staudinger
BGB-Fezer/Koos, IntWirtschR, Rn. 146.

23 Wiischle, Die internationale Zustindigkeit fiir Schadensersatzklagen gegen Weltkar-
telle, 2; Adolphsen, 1 J. Priv. Int’l L. 151, 152 (2005); zum internationalen kartellrechtli-
chen Durchsetzungsdefizit ausfiihrlich S. 71 ff.

2 Basedow, Weltkartellrecht, 11-33.

2 Michaels, 79.4 L. & Contemp. Prob. 223 (2016).

% Ders., 79.4 L. & Contemp. Prob. 223, 226-229, 231 (2016).

27 Siehe dazu Michaels, in: Sloss/Ramsey/Dodge, International Law in the U.S. Sup-
reme Court, 541-545; skeptisch dariiber, dass US-Gerichte diese Rolle tibernechmen wiir-
den Wischle, Die internationale Zusténdigkeit fiir Schadensersatzklagen gegen Weltkartel-
le, 219-223; in vergleichbaren Verfahren vor europédischen Gerichten wurde diese Frage
bisher nicht erdrtert. Siehe etwa Amsterdam District Court, 1.5.2019 — C/13/486440 / HA
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In der Folge miissen die Geschidigten eines internationalen Kartells ihre An-
spriiche nach vielen unterschiedlichen nationalen und regionalen Kartell-
rechtsordnungen in zahlreichen Verfahren geltend machen. Nur so kdnnen sie
den Ersatz ihres gesamten Schadens erreichen, den sie in unterschiedlichen
Staaten erlitten haben. Damit Geschidigte nicht vor zahlreichen unterschiedli-
chen Gerichten Verfahren filhren miissen, konnten sie ihre Anspriiche nach
unterschiedlichen Kartellrechtsordnungen auch vor einem einzigen Gericht
geltend machen. Voraussetzung dafiir ist aber, dass das angerufene Gericht
auch fiir die Anspriiche, die sich auf fremdes Kartellrecht stiitzen, tiberhaupt
zusténdig ist und das Gericht fremdes Kartellrecht anwenden darf.

In dem Verfahren gegen das bereits erwidhnte Vitaminkartell verfolgten ei-
nige Geschédigte diesen Ansatz vor dem DC District Court. Geschédigte aus
dem Ausland machten ihre Ersatzanspriiche auch wegen der Verletzung frem-
den Kartellrechts geltend.?® Im Laufe des umfangreichen Prozesses stellte der
US Supreme Court fest, dass ein Ersatz von im Ausland erlittener Schiden
jedenfalls nicht vom Anwendungsbereich des US-Kartellrechts erfasst sei.?’
Aber auch die Anspriiche, die sich auf die Verletzung fremden Kartellrechts
stitzten, wiesen die Gerichte schlussendlich ab. Sie verneinten schlicht ihre
Zustindigkeit fiir solche Anspriiche.?® Auch in darauffolgenden Verfahren
gegen weitere internationale Kartelle wiesen US-Gerichte Anspriiche, die
sich auf die Verletzung fremden Kartellrechts beriefen, regelmiBig ab.3!

Vor deutschen sowie den Gerichten anderer europdischer Mitgliedstaaten’?
werden erst seit einigen Jahren Verfahren privater Kldger auf Schadensersatz
gegen nationale und internationale Kartelle gefiihrt.?® Allerdings hat der eu-
ropdische Gesetzgeber schon 2007 mit der Verordnung (EG) Nr. 864/2007
(Rom II)** ein Gesetz erlassen, welches auch das anzuwendende Kartellrecht
fiir grenziiberschreitende Sachverhalte bestimmt. Die Besonderheit fiir das

ZA 11-944 (TR), 1-4.3 (3.23-3.24) — Luchtvaartkartel; LG Disseldorf, Urt. v. 19.11.2015
— 14d O 4/14, juris, 1-255, 175 — Autoglas-Kartell; Griinwald/Hackl, NZKart 2016, 112,
115.

8 Empagran v. Hoffman-La Roche, WL 761360, 1, 1 (D.D.C. 2001).

2 Hoffimann-La Roche v. Empagran, 124 S.Ct., 2359, 2367-2368 (US 2004).

30 Empagran v. Hoffmann-La Roche, 453 f.Supp.2d, 1, 13 (D.D.C. 2006).

31 In re Air Cargo Shipping Services Antitrust Litigation, WL 5958061, 1 (E.D.N.Y.
2008); Maui Jim v. Smartbuy Guru, 386 f.Supp.3d., 927 (N.D.IIl 2019); In re Urethane,
683 f.Supp.2d, 1214 (D.Kan. 2010); Prevent USA Corp. v. Volkswagen AG, 17 f.4th, 653
(6th Cir. 2021).

3 Im Folgenden ,,europiische Gerichte®.

3 Bspw. Westover Ltd v. Mastercard Inc, 5 C.M.L.R 14, 545 (CAT 2021); Amsterdam
District Court, 1.5.2019 — C/13/486440 / HA ZA 11-944 (TR), 1-4.3 — Luchtvaartkartel,
LG Diisseldorf, Urt. v. 19.11.2015 — 14d O 4/14, juris, 1-255 — Autoglas-Kartell.

3 Verordnung (EG) Nr. 864/2007 des Europiischen Parlaments und des Rates vom
11. Juli 2007 iiber das auf auBlervertragliche Schuldverhéltnisse anzuwendende Recht
(-, Rom II*).
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Kartellrecht ist dabei, dass nach Art. 6 Abs. 3 lit. a) Rom II-VO auf auBlerver-
tragliche Schuldverhéltnisse ,,das Recht des Staates anzuwenden, dessen
Markt beeintrachtigt ist oder wahrscheinlich beeintrdchtigt wird“. Bemer-
kenswert an diesem Gesetz ist, dass sich die Norm nicht auf einen konkreten
Staat und dessen Kartellrecht bezieht. Vielmehr konnte iiber Art. 6 Abs. 3
lit. a) Rom II-VO jegliches (staatliches) Kartellrecht von einem europiischen
Gericht anzuwenden sein. Doch dhnlich wie in den USA haben auch européi-
sche Gerichte bisher kein fremdes Kartellrecht angewendet.

Das Thema der Anwendung fremden Kartellrechts findet in der Wissen-
schaft vergleichbar wenig Aufmerksamkeit. Vereinzelt wird betont, dass fiir
eine verbesserte Verfolgung internationaler Kartelle Anspriiche auch nach
fremdem Kartellrecht durch die Gerichte zugesprochen werden sollten.3*
Denn nicht nur das Verfahren gegen das Vitaminkartell hat gezeigt, dass ein
erhebliches Durchsetzungsdefizit gegen internationale Kartelle besteht. Eine
Studie zu internationalen Kartellen ergab, dass im Zeitraum von 1990 bis
2019 Kartellabsprachen zu unmittelbaren und mittelbaren Schiden zwischen
64 und 286 Billionen US-Dollar gefiihrt haben.>® Zugleich konnte die Studie
nachweisen, dass Kartellanten lediglich 233 Milliarden US-Dollar an Ge-
schidigte und Behorden als Ausgleich oder Strafe zu zahlen hatten.’” Dies
zeigt, wie drastisch der Unterschied zwischen den verursachten und den
kompensierten Schiden ausfillt. Zugleich erlaubt die Studie auch den Riick-
schluss darauf, dass es fiir Unternehmen nach wie vor sehr profitabel ist,
internationale Kartelle zu vereinbaren.

B. Forschungsfrage und Abgrenzung

Vor diesem Hintergrund stellt sich die Forschungsfrage dieser Arbeit: Sollten
nationale Gerichte fremdes Kartellrecht anwenden?

Die Forschungsfrage beschriankt sich auf das anzuwendende Recht bei pri-
vaten Kartellschadensersatzklagen, dem sogenannten private enforcement.
Fragen der behordlichen Durchsetzung, des public enforcement, werden nur
sofern notwendig erortert.

35 Siehe dazu auch Danov, Private International Law and Competition Litigation in a
Global Context, 343-348; Muir Watt, 9 Colum. J. Eur. L. 383, 384 f. (2003); schon erheb-
lich frither, dabei aber die praktische Relevanz dieser Frage noch als gering einstufend
Martinek, Das internationale Kartellprivatrecht, 9—13.

36 Connor, Private International Cartels Full Data 2019 edition, 1; Zur Veranschauli-
chung sei darauf hingewiesen, dass die niedrigste Schitzung von 64 Billionen US-Dollar
etwa dem dreifachen Bruttoinlandsprodukt der USA aus dem Jahr 2021 entspricht.

37 Die Summe erfasst auch Zahlungen durch Vergleiche ders., Private International
Cartels Full Data 2019 edition, 1, 39.
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Das private enforcement hat erst in den vergangenen Jahrzehnten in der
EU an Bedeutung gewonnen.*® Zuvor wurde das europiische Kartellrecht
mafigeblich durch die EU-Kommission und nationale Wettbewerbsbehorden
im Zuge des public enforcement durchgesetzt.® Der Ausbau des private en-
forcement des EU-Kartellrechts wurde zur Jahrtausendwende durch die Ent-
scheidungen Courage *° und Manfredi *' des Europidischen Gerichtshofs
(EuGH) eingeleitet. Demnach soll jedermann den Ersatz des ihm aufgrund
einer Verletzung des Kartellverbots nach Art. 101 Abs. 1 des Vertrags iiber
die Arbeitsweise der Europédischen Union (AEUV) entstandenen Schaden
verlangen koénnen.*? Seitdem wurde das private enforcement des Kartellrechts
durch den europdischen Gesetzgeber systematisch gefordert und gestirkt.*
Auch Art. 6 Abs. 3 Rom II-VO soll das private enforcement stirken.** Damit
nutzt der européische Gesetzgeber die Instrumente des internationalen Privat-
rechts (IPR) zur Erreichung eines regulatorischen Ziels. Denn gerade iiber die
Methoden des IPR ist die Anwendung fremden Rechts iiberhaupt im Inland
moglich.® Dies stellt das IPR aber vor eine entscheidende Fragestellung:
Konnen kartellrechtlich-regulative Interessen iiberhaupt im IPR aufgenom-
men werden oder ist es — nach einem traditionellen Verstédndnis — beschrénkt
auf rein privatrechtliche Sachverhalte? Dann wiren Kartellschadensersatzver-
fahren dem offentlich-rechtlichen Kollisionsrecht oder sogar einem eigen-

3 Noch bis in die friithen 2000er Jahre galt das europdische Kartellschadensrecht als
,,vollig unterentwickelt. So etwa Kommission der Europdischen Gemeinschaft, Grinbuch
der Europdischen Kommission iiber Schadenersatzklagen wegen Verletzung des EU-
Wettbewerbsrechts [KOM (2005) 672) endgiiltig], 4; dazu auch Gléckner, WRP 2007, 490,
490 f.

3 Vgl. Fitchen, 5 J. Priv. Int’l L. 337, 337 (2009); Basedow, 2 EBOR 443, 467 f.
(2001).

40 EuGH, Urt. v. 20.9.2001 — C-453/99, Slg. 2001, 1-6314 — Courage.

41 BuGH, Urt. v. 13.7.2006 — C-295-298/04, Slg. 2006, [-6641 — Manfi-edi.

42 BuGH, Urt. v. 20.9.2001 — C-453/99, Slg. 2001, 1-6314, 26 — Courage; EuGH, Urt.
v. 13.7.2006 — C-295-298/04, Slg. 2006, 1-6641, 61 — Manfredi; EuGH, Urt. v. 6.10.2021
— C-882/19, 34 — Sumal; siche auch Kommission der Europdischen Gemeinschaft, Grin-
buch der Europédischen Kommission iiber Schadenersatzklagen wegen Verletzung des EU-
Wettbewerbsrechts [KOM (2005) 672) endgiiltig], 3 f.

4 Noch 2011 konstatiert Ellger, in: FS Mdschel, 199 einen ,,frappierenden Kontrast*
der Anzahl von Verfahren des private enforcement im Vergleich zu den ,,enormen Sché-
den®; bis 2021 ist die Anzahl der Verfahren vor europdischen Gerichten bereits fast um das
30-fache gestiegen. Dazu Laborde, Concurrences 2021, 232, 235.

4 Dazu Kommission der Europiischen Gemeinschaft, Griinbuch der Europiischen
Kommission iiber Schadenersatzklagen wegen Verletzung des EU-Wettbewerbsrechts
[KOM (2005) 672) endgiiltig], 4 f., 11 f.

4 von Bar/Mankowski, Internationales Privatrecht, I, 232 diese etwas iiberspitzte For-
mulierung verdeutlicht, dass die Anwendung fremden Rechts unbestritten eine zentrale
Eigenschaft des IPR ist.
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stindigen Wirtschaftskollisionsrecht zuzuordnen, welches bisher die Anwen-
dung fremden Rechts kaum kennt.

Die Stirkung des private enforcement des EU-Kartellrechts und die aus-
driickliche Mdglichkeit, nach Art. 6 Abs. 3 lit. a) Rom II-VO fremdes Kar-
tellrecht anwenden zu konnen, geben den Anlass fiir diese Arbeit. Dabei wird
die Perspektive eines international zustindigen deutschen Gerichts einge-
nommen. Dem wird die Perspektive eines US-Bundesgerichts (US federal
court) gegeniibergestellt. Eine Gegeniiberstellung beider Rechtsordnungen
bietet sich an, da beide bisweilen die dominantesten in der internationalen
Kartellverfolgung sind und die Rechtsentwicklung in vielen weiteren Staaten
maBgeblich beeinflussen.*®

Sowohl beziiglich der Entwicklung des private enforcement als auch den
damit zusammenhingenden kollisionsrechtlichen Fragen ist ein Blick auf das
US-amerikanische Recht aufschlussreich. In den USA hat das private en-
forcement des US-Kartellrechts, insbesondere des Kartellverbots nach Sec. 1
Sherman Act,¥ eine deutlich lingere Tradition und spielt eine zentrale Rolle
bei der Kartellrechtsdurchsetzung allgemein. So erfolgte bisher die Entwick-
lung des européischen Kartellrechts mit dem steten Blick iiber den Atlantik.*®
Etwas weniger einflussreich in der EU, aber dennoch genau beobachtet, sind
die Entwicklungen im Kollisionsrecht der USA, dem sogenannten conflict of
laws. Anders als das kontinentale Kollisionsrecht unterscheidet das conflict of
laws heute methodisch kaum zwischen privaten und offentlich-rechtlichen
Rechtsgebieten. Mithin stellt sich die Frage, ob dieses als Vorbild fiir ein
européisches Kartellkollisionsrecht dienen kann. Dabei muss jedoch beriick-
sichtigt werden, dass fremdes Kartellrecht in Verfahren gegen internationale
Kartelle auch von US-Gerichten bisher nicht angewendet wurde.

Wenn in dieser Arbeit von internationalen Kartellen die Sprache ist, sind in
erster Linie sogenannte Hardcore-Kartelle gemeint. Dies sind Kartelle, in wel-
chen Unternehmen, die miteinander im Wettbewerb stehen, verdeckte Abspra-
chen treffen, um den Wettbewerb zu ihren Gunsten auBer Kraft zu setzen.*’
Solche Absprachen betreffen etwa die Preise oder Preiserhohungen ihrer Pro-
dukte (Preiskartelle) oder eine Aufteilung der Absatzmirkte, etwa in Form
eines Exportverzichts (Marktaufteilung). Umfasst sind auch Quotenkartelle, in
welchen die Konkurrenten ihre Absatzzahlen miteinander abstimmen, um die

4 - L. Buxbaum, in: Zumbansen/H.L. Buxbaum, The Oxford Handbook of Transna-
tional Law, 317, 324 f.

47 15U.S.C Sec. 1.

48 Siehe bspw. H.L. Buxbaum, in: Basedow, Private Enforcement of EC Competition
Law, 41-60; R. Becker, in: Bien/Mdschel, Kartellrechtsdurchsetzung durch private Schad-
enersatzklagen?, 39.

4 International Competition Network, Building Blocks for Effective Anti-Cartel Re-
gimes, 10, 15.



C. Gang der Untersuchung 9

Preisfindung zu ihren Gunsten zu beeinflussen (Absatzkartell).*° Solche Hard-
core-Kartelle gelten 6konomisch als besonders schidlich. Das hochste Gericht
der USA, der Supreme Court, dchtet Hardcore-Kartelle in besonderem Maf3e
und bezeichnete sie als das ,,supreme evil of antitrust®.’! International besteht
zudem ein weitreichender Konsens iiber deren rechtliche Achtung.>

Des Weiteren konzentriert sich diese Arbeit auf Verstde gegen das euro-
paische Kartellverbot nach Art. 101 Abs. 1 AEUV und Sec. | Sherman Act.
Uberdies haben sowohl die europiischen Mitgliedstaaten als auch die
US-Bundesstaaten eigene Kartellgesetze. Diese sind im Regelfall jedoch den
hoéherrangigen Gesetzen weitestgehend nachempfunden. Zudem sind sie bei
internationalen KartellverstoBen nicht oder nur parallel zu Art. 101 Abs. 1
AEUYV respektive Sec. 1 Sherman Act anwendbar.

C. Gang der Untersuchung

Im ersten Kapitel werden die Ziele des private enforcement und dessen Be-
deutung in der Durchsetzung der jeweiligen Kartellrechtsordnungen unter-
sucht. Dabei werden die Funktionen und Interessen hinter privaten Schadens-
ersatzklagen gegen Kartelle aufgezeigt. Ein Fokus liegt darauf zu zeigen, dass
die jeweiligen Funktionen und Interessen in beiden betrachteten Rechtsord-
nungen vergleichbar sind, aber unterschiedlich gewichtet werden. Zwei zent-
rale Funktionen sind die Funktion der Abschreckung kiinftiger Kartellanten
sowie die Kompensation der erlittenen Schiden nach einem Rechtsverstof3.
Das Kapitel schlieft mit einer Darstellung der territorialen Grenzen der je-
weiligen Kartellrechtsordnungen. Darauf aufbauend wird befunden, dass eine
Verfolgung internationaler Kartelle auf Grundlage einer einzelnen Rechts-
ordnung zu erheblichen Durchsetzungsdefiziten fithren kann.

Im zweiten und dritten Kapitel wird untersucht, ob in beiden Rechtsord-
nungen private Kartellschadensersatzklagen nach fremdem Kartellrecht mog-
lich sind. Kapitel zwei enthélt die Untersuchung des deutschen und européi-
schen Rechts aus der Perspektive eines deutschen Gerichts. Dabei wird zu-
nichst das europdische internationale Zivilverfahrensrecht nach der Verord-
nung (EG) Nr. 1215/2012 (Briissel Ia)>® dargestellt. Darauthin wird kurz auf

30 MiiKo EuWettbR-Kerber/Schwalbe, Grdl., Rn. 296.

31 Verizon Communications Inc. v. Law Offices of Curtis V. Trinko, LLP, 124 S.Ct.,
872, 879 (US 2004); dhnl. OECD, Hard Core Cartels, 2003, 7.

32 R.A. Posner, Antitrust Law, 39; Mundt, in: FS Mdéschel; Gerber, Competition Law
and Antitrust, 53; H.L. Buxbaum, in: Zumbansen/H.L. Buxbaum, The Oxford Handbook
of Transnational Law, 324 f.; OECD, Hard Core Cartels, 2003, 7.

3 Verordnung (EU) Nr. 1215/2012 des Europdischen Parlaments und des Rates, vom
12. Dezember 2012, iiber die gerichtliche Zustidndigkeit und die Anerkennung und Voll-
streckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen (,,Briissel la-VO*).
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das deutsche internationale Zivilprozessrecht eingegangen, sofern es neben
dem europédischen Recht in dieser Frage noch Anwendung findet. Der Fokus
des Kapitels liegt auf der Frage des anwendbaren Rechts und der Untersu-
chung des Art. 6 Abs. 3 lit. a) Rom II-VO. Besondere Aufmerksamkeit wird
der Frage gewidmet, ob die allseitige Verweisung nur das Kartellprivatrecht
erfassen soll oder auch das Kartellverbotsrecht umfasst. Zur Einordnung
dieser Unterscheidung wird auch auf die Diskussion zur Anwendung fremden
Kartellrechts vor dem Erlass der Rom II-VO eingegangen. AnschlieBend wird
untersucht, welche Auswirkungen eine solche Unterscheidung auf die Kon-
zentrationsregel nach Art. 6 Abs. 3 lit. b) Rom II-VO haben kann. Das Kapi-
tel schlieft mit einer Bewertung der gegenwértigen Rechtslage.

Das dritte Kapitel widmet sich dem Kollisionsrecht der USA. Es beginnt
mit einer Klarstellung zu dem Begriff der jurisdiction, welchem im US-Kol-
lisionsrecht mehrere Bedeutungen zukommen. Daraufhin wird ausfiihrlich
untersucht, wann US-Bundesgerichte fiir Schadensersatzklagen nach fremdem
Kartellrecht sachlich zustdndig sind. Dabei werden Entwicklungen aufgezeigt
und bewertet, die fiir die Anwendung fremden Kartellrechts von Bedeutung
sein konnen. Nach einer kurzen Darstellung der weiteren Zustédndigkeitsvo-
raussetzungen wird die common law-Doktrin des forum non conveniens unter-
sucht. Zum einen wird die Anwendbarkeit der Doktrin im Kartellrecht im
Allgemeinen und zum anderen bei Kartellschadensersatzklagen nach fremdem
Recht im Besonderen untersucht. Im zweiten Abschnitt des Kapitels werden
MaBstébe erortert, nach welchen ein US-Bundesgericht fremdes Kartellrecht
anwenden konnte. Da bisher weder die Gerichte noch der Gesetzgeber Voraus-
setzungen fiir die Anwendung fremden Kartellrechts formuliert haben, wird
dafiir zwangslaufig auf allgemeine kollisionsrechtliche Prinzipien zuriickge-
griffen. Es wird dabei festgestellt, dass diese nicht einheitlich sind. Das ein-
schldgige Kollisionsrecht ergibt sich, je nach Art der Zustdndigkeit des Bun-
desgerichts, aus dem Bundes- oder dem Landesrecht. Dies kann zu sehr unter-
schiedlichen und nur schwer vorhersehbaren Ergebnissen fithren. Daher wer-
den abschlieBend einige Uberlegungen zu einem federal choice of law fiir
internationale Kartellverfahren zugunsten eines einheitlichen Ansatzes fiir die
Berufung fremden Kartellrechts durch US-Bundesgerichte angestellt.

Das anschlieende vierte Kapitel widmet sich der Frage, warum Schadens-
ersatzklagen nach fremdem Kartellrecht in beiden Rechtsordnungen besonde-
ren kollisionsrechtlichen Voraussetzungen unterliegen. Dafiir werden die
Grundlagen der Anwendung fremden Rechts in beiden Rechtsordnungen
dargestellt und daraufhin untersucht, inwiefern sie grundsitzlich die Anwen-
dung fremden Kartellrechts ermdglichen. Denn die angebliche Herausforde-
rung bei der Anwendung fremden Kartellrechts liegt darin, dass es zumindest
auch dem offentlichen Recht zugeordnet wird. In beiden Rechtsordnungen
findet jedoch eine kollisionsrechtliche Trennung zwischen 6ffentlichem und
privatem Recht statt. Eine genauere Untersuchung ergibt jedoch, dass eine
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