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Procedure is supposed to serve the people
that law exists to serve.

Ruth Bader Ginsburg

Kapitel 1

Einleitung

A. Prolog

Die Beziehung von Kartellrecht und Schiedsrecht ist eine wechselvolle.! Das
Kartellrecht ist ein Rechtsgebiet von gesamtgesellschaftlicher Relevanz; als ,,Magna
Charta of free enterprise ist es bezeichnet worden, vergleichbar der US-amerika-
nischen Bill of Rights,2 in Deutschland als das ,,Grundgesetz der Sozialen Markt-
wirtschaft*’. Diese juristische Prosa zeigt die Bedeutung, die dem Kartellrecht
beigemessen wird, einhellig von Jurist:innen und Okonom:innen gleichermaBen:
,ZAntitrust violations can affect hundreds of thousands — perhaps millions — of people
and inflict staggering economic damage.** Eine Vielzahl an Studien belegt, dass
Kartelle erhebliche Auswirkungen auf die betroffenen Mérkte haben; tiberwiegend
wird in 6konomischen Studien von einer betrichtlichen Kartellrendite, einem An-
stieg der Preise im Median von ca. 20 %, ausgegangen.’ In absoluten Zahlen bedeutet
dies etwa nach einer Schitzung fiir die Europédische Kommission innerhalb der EU
einen volkswirtschaftlichen Schaden von bis zu 261 Milliarden Euro — pro Jahr.®

! Wagner, ZVgIRWiss 114 (2015), 494 (494).

% United States v. Topco Assocs., Inc., 405 U.S. 596, 610 (1972): ,,Antitrust laws in general,
and the Sherman Act in particular, are the Magna Carta of free enterprise. They are as important
to the preservation of economic freedom and our free enterprise system as the Bill of Rights is to
the protection of our fundamental personal freedoms. And the freedom guaranteed each and
every business, no matter how small, is the freedom to compete — to assert with vigor, ima-
gination, devotion, and ingenuity whatever economic muscle it can muster.*

* Vel. nur Mestmécker, WaW 2008, 6 (9, 12); urspriinglich wird dieses Zitat zumeist
Ludwig Erhard zugeschrieben, siehe etwa Burrichter, in: FS Schroeder, S. 165 (172).

* Am. Safety Equip. Corp. v. J. P. Maguire & Co., 391 F.2d 821, 826 (2™ Cir. 1968).

3 Fiir eine Ubersicht siehe Inderst/Thomas, Schadensersatz bei KartellverstoBen, S. 89
sowie S. 90 ff. fiir eine kritische Wiirdigung der dort dargestellten Studien; s.a. MiiKoWettbR/
Schneider/Engelsing, Art. 23 VO 1/2003 Rn. 12f.

® Ellger,in: FS Méschel, S. 191 (198 f.); Centre for European Policy Studies, Report for the
European Commission Contract DG COMP/2006/A3/012, S. 96; hiernach ist in der EU von
einem Korridor zwischen ca. 17 Milliarden Euro bis ca. 261 Milliarden Euro auszugehen; das
BKartA rechnet fiir die Jahre 2009 bis 2014 mit einem direkten Verbraucher:innennutzen von
jéhrlich 460 Millionen Euro durch die Kartellverfolgung, BKartA 2016, Erfolgreiche Kar-
tellverfolgung, S. 16.
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Dass Kartelle iiberhaupt gebildet werden, legt die Vermutung nahe, dass sie sich fiir
die Kartellantinnen’ lohnen.®

Aus diesem Grund versuchen Behorden und Gesetzgeber seit jeher, auf die be-
sonderen Herausforderungen des Kartellrechts auch mit besonderen Manahmen zu
reagieren. Von Kartellverstoflen soll praventiv abgeschreckt, ihre negativen Folgen
fiir die Gesamtwirtschaft und andere Marktbeteiligte sollen repressiv ausgeglichen
werden. Zumindest einen Teil dieser Rechtsdurchsetzung tibernehmen private Ak-
teure, die hierfiir wiederum bisweilen anstelle der ordentlichen Gerichtsbarkeit auf
kommerzielle Schiedsgerichte ausweichen. Auch diese haben eine prignante Be-
schreibung erfahren, als ,.creature of contract™’, was die Konfliktlinie zum Kar-
tellrecht schon recht deutlich werden ldsst: Bei der schiedsgerichtlichen Beilegung
kartellrechtlicher Streitigkeiten richten private Schiedsrichter:innen kraft privatau-
tonomer Vereinbarung iiber ein auch dem o6ffentlichen Interesse dienendes, markt-
schiitzendes Rechtsgut. Was deshalb lange Zeit als Antithese galt, ist mittlerweile
grundsitzlich akzeptiert. Kartellrecht ist also objektiv schiedsfiahig, wenngleich der
Weg zu dieser Erkenntnis beschwerlich war und eine Vielzahl noch ungeklirter,
rechtsdogmatischer und rechtspolitischer Probleme aufgeworfen hat. Diese werden
als denkbare Korrektive zur Schiedsfihigkeit kartellrechtlicher Streitgegenstinde
dort diskutiert, wo sich die Verfahren aus ordentlichen Gerichten und aus Schieds-
gerichten kreuzen, also im Einrede- und im Anerkennungsverfahren vor den staat-
lichen Gerichten." In der vorliegenden Arbeit wird rechtsvergleichend untersucht,
wie der darin ausgedriickte Konflikt zwischen Privatautonomie und rechtsstaatlichen
Anforderungen an die schiedsgerichtliche Durchsetzung des Wettbewerbsrechts
aufzulosen ist. Mit der Arbeit wird zugleich ein Beitrag zum Recht der Foren-
wahlklauseln geleistet und werden die rechtspraktischen Auswirkungen von
Schiedsvereinbarungen im kartelldeliktischen Spannungsfeld von Unionsrecht und
nationalen Herangehensweisen an die Auslegung von Parteivereinbarungen be-
leuchtet.

B. Zielsetzung

Hierfiir werden in dieser Arbeit zwei als Kardinalfragen bezeichnete Problem-
stellungen aus der Perspektive des US-amerikanischen und des EU- bzw. deutschen

7 Kartellantinnen und Kartellgeschidigte, Kligerinnen und Beklagte etc. werden im
Kontext dieser Arbeit iiberwiegend als juristische Personen adressiert.

¥ BGH, NJW 2019, 661 (664) — Schienenkartell I.

9 United Steelworkers v. Am. Mfg. Co., 363 U.S. 564, 570f. (1960) (Brennan, J., concur-
ring); dhnlich Rent-A-Center, W., Inc. v. Jackson, 130 S. Ct. 2772, 2776 (2010); auch der
Kanadische Supreme Court ,,creature that owes its existence to the will of the parties alone®,
Dell Computer Corp. v. Union des consommateurs [2007] 2 S.C.R. 801, Rn. 51; allgemein
Aragaki, 8 YB. Arb. & Mediation 2, 3 ff. (2016).

1% Vgl. fiir einen genaueren Uberblick Kapitel 2 — A.V.
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Wettbewerbsrechts betrachtet: Erstens, wie die sachliche Reichweite von Schieds-
vereinbarungen bei Kartellschadensersatzanspriichen zu bestimmen und ob hierbei
ein schutzgutbezogener Ansatz mit der Pramisse einer am Parteiwillen ausgerich-
teten Auslegung vereinbar ist. Zweitens, inwieweit aus dem materiellen Recht fol-
gende Effektivititsmaximen eine weitergehende gerichtliche Kontrolle von
Schiedsvereinbarungen und prozessualem Schiedsverfahrensrecht bei kartellrecht-
lichen Anspriichen erforderlich machen. Dabei erfahren die Gesichtspunkte einer
Forenzersplitterung im kartellrechtlichen private enforcement und einer drittstaat-
lichen Streitbeilegung eine besondere Beachtung.

C. Gang der Untersuchung

Diesen Fragen folgt der Gang der Untersuchung. Einleitend werden die dafiir
notwendigen Grundlagen gelegt. Zunichst wird eine rechtsgeschichtliche four
d’horizon unternommen. Sodann werden die aktuellen Rechtsrahmen fiir Kar-
tellschadensersatzprozesse in Deutschland, der EU und den USA vor dem Hin-
tergrund der kartellrechtlichen Sanktionssysteme dargestellt sowie die normativen
Grundlagen der Schiedsgerichtsbarkeit erldutert und praktische Bedeutungen
aufgezeigt. Zudem werden Gerichtsstandsvereinbarungen in den Untersuchungs-
gegenstand einbezogen. Dies ist erforderlich, da die Debatte um Schiedsverein-
barungen wegen der strukturellen Vergleichbarkeit der Klauseln eine gewisse
Provenienz im Bereich der Gerichtsstandsvereinbarungen hat und sich der EuGH
schon zweifach zu Gerichtsstandsvereinbarungen, jedoch nie zu Schiedsverein-
barungen geiuBert hat."'

Sodann wird eine rechtsvergleichende Betrachtung des US-amerikanischen
Antitrust-Rechts vorgenommen. Diese kann zu wertvollen Erkenntnissen fiihren, da
die in dieser Arbeit fiir Deutschland und die EU untersuchten Fragen in den USA
nicht nur gestellt wurden, sondern bereits hochstrichterlich beantwortet worden sind.
Obwohl die teils zivilrechtlich, teils o6ffentlich-rechtlich geprigten dogmatischen
Ansatzpunkte nahezu identisch sind, entwickelt sich die Rechtsprechung, wie zu
zeigen sein wird, in bemerkenswerter Weise auseinander. Und obwohl das private
enforcement in den USA einen bedeutend hoheren Stellenwert hat als in der EU und
die potentiellen Auswirkungen einer Streitbeilegung tiber die private Schiedsge-
richtsbarkeit deshalb groBer sind, ist die Rechtsprechung des Supreme Court libe-
raler als die des EuGH. Auch diese Unterschiede sollen in einen groferen Zusam-
menhang eingeordnet werden.

Im Anschluss wird fiir die Beantwortung der ersten Kardinalfrage ein MaB3stab zur
Auslegung von Schiedsvereinbarungen bei Anwendung des deutschen Rechts ent-
wickelt. Die so gewonnenen Ergebnisse werden den Urteilen des EuGH in den

! Siehe die nachstehenden Nachweise.


http://www.duncker-humblot.de



