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I. Einflhrung

Die durch die fortschreitende Finanzmarkt- und $¢inaftskrise verursachten
wirtschaftlichen Schwierigkeiten fiihren in den nemsL&ndern zwangslaufig
dazu, dass sich die Grundsatze und Strukturmechani®ines demokratisch
und marktwirtschaftlich organisierten Gesellschatiad Wirtschaftssystems
wieder vor Augen gehalten werden mussen. Die Soabbk diesen fundamen-
talen Werten scheint jedoch nicht einfach zu sgéndie modernen Staaten in
der Regel mehreren gleichberechtigten Ordnungsprére folgen, zwischen
denen ein Prioritatsverhaltnis nur schwer konzipregrden kann. Indes kann
festgehalten werden, dass die positive gesellditeft und wirtschaftliche
Entwicklung in Europa seit den 1950-er Jahren vaeddbken des Ordolibera-
lismus wesentlich gepragt war. Deshalb scheintegsdhtigt, zu dessen Kern
zurtickzukehren und die vom Ordoliberalismus audggtaten Mechanismen
neu zu Uberdenken und sogar wiederzubeleben. Biesandlung kniipft an
diese wieder entstandene Diskussion Uber die Gétrelsind wirtschaftlichen
Grundwerte des Kapitalismus, die gerade wegen tdyapn Wirtschafts-
probleme bereits lange andauert?an.

Die Gedanken des Ordoliberalismus haben einen bewdéen Beitrag zur
Entstehung und Ausarbeitung der ordnungspolitiscBamdprinzipien einer
freien marktwirtschaftlichen Wirtschafts- und Rexdrdnung geleistet, wobei

! Grundlage dieser Abhandlung bildet der vom Vedassn 2. Mai 2009 an der Tagung der

Deutsch-Ungarischen Juristenvereinigung unter 8tterrschaft des Walter Eucken-Insti-
tuts in Freiburg gehaltene Vortrag. Die Anfertiguhey Arbeit hat die Alexander von Hum-
boldt-Stiftung unterstitzt.

In der jungsten Literatur siehe z.B. die KontroeezrsiischerSchmidtchemnd Mestmécker
SchmidtchenDieter: Wettbewerbsfreiheit oder Effizienz? Zuvedlsamkeit von Recht und
Okonomie im Bereich der Wettbewerbspolitik, ORDO B@l(3008), 144-184ylestmacker
Ernts-Joachim: Wettbewerbsfreiheit und unternetsobe Effizienz. Eine Erwiderung auf
Schmidtchen, ORDO Bd. 59 (2008), 185-208.
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die menschliche und wirtschaftliche Freiheit sower Wettbewerb ganz im
Mittelpunkt der Betrachtungsweise stehen. Diesendgttzlich 6konomi-
schen Theorien sind vor allem vaiWalter Eucken durch dieFreiburger
Schuleund deren Anhanger verbreitet wordeBie haben die 8konomischen
und juristischen Grundlagen einer wettbewerbsaeem®n Marktwirtschaft
nicht nur in Deutschland, sondern auch in andetaat8&n sowie die markt-
wirtschaftlichen Grundlagen der Europaischen Gesahiaft wesentlich ge-
pragt bzw. beeinflusst.

Die erneute Aktualitat des Ordoliberalismus und miwendigen Uberlegun-
gen der praktizierten ,,Ordnungspolitik in der séamaMarktwirtschaft* sind
aufgrund der wirtschaftlichen und wirtschaftspetiien Entwicklungen in
letzter Zeit mindestens anhand von vier Gebietstzfenachen. Erstens bilden
die Ausgestaltung steuerrechtlicher Regelungen somit der Wettbewerb
zwischen Gebietskorperschaften (bzw. Staaten) el@sfeinen aktuellen Be-
reich der ordnungspolitischen Uberlegungen unsgest® Wegen der ver-
breiteten Finanzmarkt- und Wirtschaftskrise steiddr zweitens die Notwen-
digkeit der Bewahrung des Wettbewerbs gegeniibabawerbsverzerrenden
Maflinahmen einzelner Staaten und fragwirdigen Apitdkdésmusgedanken im
Brennpunkt der derzeitigen ordnungspolitischen &gtiungeri. Drittens
kommt die Frage nach den erlaubten und wiinschetsw&renzen der staat-
lichen Interventionen (Staatsbeteiligungen an Umlemen, Enteignungen,
Regulierung) zum Zwecke der erhofften ,Rettung” Wértschaftsbeziehungen
und der Wirtschaft in Betrachtiertens darf man aber nicht vergessen, dass es
derzeit auch eine mogliche wettbewerbsférderndeviekiung gibt, die eben
eine erhebliche ordnungspolitische Relevanz hagdhis um die geplante stér-
kere Einbeziehung des Privatrechts in die Verfoljpuer Wettbewerbsbe-
schrankungehgdie nicht nur eine intensivere privatrechtlicher@hsetzung der
kartellrechtlichen Verbotsnormen mit sich bringbndern wahrscheinlich zu
einer Neudefinition des Verhaltnisses zwischen &+iund Wettbewerbsrecht

Siehe dazuGoldschmidt Nils: Entstehung und Verméachtnis ordoliberalemins, LIT

Verlag, Munster — Hamburg — London 200¥%anberg Viktor J.: The Freiburg School.

Walter Eucken and ordoliberalism, Walter-Euckertitag Freiburg 2004.

4 Vanberg Viktor J.: Auch Staaten tut Wettbewerb gut. EReplik auf Paul Kirchhof, Wal-
ter-Eucken-Institut, Freiburg 2005.

5 Heitzer, Bernhard: Ordnungspolitik in der Krise, WuW 4/20889. Siehe noch: Wer stoppt

den freien Fall des freien Marktes?, Der Spiegel42/13.10.2008, 22-50.

Hopt, Klaus J. /Fleckner Andreas M. Kumpan Christoph /Steffek Felix: Kontrollerlan-

gung Uber systemrelevante Banken nach den Finantstariisierungsgesetzen (FMStG/

FMStErgG), Zeitschrift fir Wirtschafts- und BankrédWVM) 18/2009, 821-834.Miiller-

Graff, Peter-Christian: Finanzmarktkrise und Wirtschaftsongsrecht: Aufwind fir den

.Regulierungsstaat*?, EWS 6/2009, 201-211.

Aus dem reichen Schrifttum sieBasedow Jurgen (ed.): Private Enforcement of EC Com-

petition Law, Kluwer Law International, The Nettartls 2007.
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fuhrt. Die breitere Anwendung privatrechtlicher B#onen gegen Wettbe-
werbsbeschrankungen kann den Wettbewerb einesselitsrlich unterstitzen,
fuhrt aber andererseits zwangslaufig zu einer @fifndes Privatrechts fur ord-
nungspolitische Gedanken. Diese Entwicklung bed@leéchzeitig sehr unter-
schiedliche und ganz neue Herausforderungen vemadiir die national und
sehr traditionell gepragten Privatrechte. Aus diddberlegungen entstand die
Themenwahl der vorliegenden Abhandlung: ,Mehr Waitbrb mit privat-
rechtlichen Mitteln? Zur Offnung des Privatrechiis 6rdnungspolitische Ge-
danken*.

In der vorliegenden Arbeit soll also der Frage mggangen werden, ob das
Privatrecht bei der Verfolgung von Wettbewerbsbediekungen eine Rolle
spielen und dadurch mehr Wettbewerb entstehen Kdrerbei sollen drei
Themenkreise geprift werden. Zuerst empfiehlt ek, finige grundlegende
Bemerkungen zu System und Verhaltnis zwischen Privad Wettbewerbs-
recht zu formulieren (Ziffer Il). Diese Untersuclgudient dem Zweck, die
mdgliche Rolle des Privatrechts bei der inhaltlichusgestaltung von wett-
bewerbsrechtlichen Tatbestédnden zu beschreiberchieBend wird die neu-
ere Entwicklung dargestellt, die zum Ergebnis fiihsell, dem Privatrecht eine
bedeutendere Rolle beim Wettbewerbsschutz beizeng&sffer I11). Es geht
dabei um die ,Entdeckung“ des Privatrechts als Sankarsenal gegeniber
Wettbewerbsverstol3en. Schliel3lich werden einigaatt#orderungen als Bei-
spiele kurz hervorgehoben, mit denen sich das fPesfat im Bereich der
Nichtigkeitssanktion konfrontiert sieht, falls damrivatrechtlichen Sanktions-
arsenal in der Verfolgung der Wettbhewerbsbeschndgd tatséchlich die
geplante groRere Bedeutung zukdme (Ziffer IV).

Il. Grundlegende allgemeine Bemerkungen zum Verhaitis zwi-
schen Wettbewerbs- und Privatrecht

1. Institutionsschutz und 6ffentlich-rechtlicher Charakter des Kartellrechts

Wenn man derzeit die konkreten Regelungen und Sygsteammenhéange des
Rechts gegen Wettbewerbsbeschrankungen betraldsseén sich die folgen-
den charakteristischen Eigenschaften ganz allgefesthalten. Der Schutz des
Wettbewerbs bildet den Kern der Wirtschaftsverfagstier einzelnen Staaten,
wie auch der EU, und scheint eine komplexe Stafjaha zu seifi.Die kar-

8 Siehe vor allenBasedow Jiirgen: Von der deutschen zur européischen Waftsverfas-

sung, Mohr Verlag, Tubingen 1992, Brexl, Josef: Die wirtschaftliche Selbstbestimmung
des Verbrauchers, Mohr Siebeck, Tubingen 1998, 2i®nenga,Ulrich / Mestmacker

Ernst-Joachim: in:immenga/Mestmécke(Hg.): Wettbewerbsrecht, Band 1. EG/Teil 1.
Kommentar zum Europdischen Kartellrecht, 4. Aufla@eH. Beck, Miinchen 2007, Einlei-
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tellrechtlichen Regelungen dienen vor allem demugcldes Wettbewerbs als
einer Institution, wobei nur die wettbewerbsvereade Wirkung des Markt-

verhaltens eine Relevanz besitzt. Weder die indelién Nachteile bei einem
Marktteilnehmer noch die privatrechtlichen Eigeraftdn der Unternehmens-
tatigkeit (wie Verschulden usw.) spielen eine Roll@s dem Staatsaufgaben-
charakter des Wettbewerbsschutzes folgt, dass difolung von Wettbe-

werbsverstdf3en tberwiegend o6ffentlich-rechtlicrctgefuhrt wird. Es wurden

Kartellbehérden als Verwaltungsorgane errichtege W®ferwaltungsverfahren

durchfihren und o6ffentlich-rechtliche Sanktionengege Wettbewerbsbe-
schrankungen verhangen. Die kartellrechtlichen Regen sind also in den
modernen Rechtsordnungen tberwiegend 6ffentlichtieb gepragt, und der

Wettbewerbsschutz ist nicht als Individuumsschatmdern als Institutions-
schutz konzipiert.

2. Kurzer geschichtlicher und theoretischer Rickbick

Der eben geschilderte, scheinbar ausschlieBlidmtith-rechtliche Charakter
des Wetthewerbsschutzes kann jedoch weder hidtanisch theoretisch belegt
werden. Diese Betrachtungsweise unterstiitzt eleeemtje Verbundenheit von
Privat- und Wirtschaftsrecht. Es dirfen namlich fdigenden Tatsachen nicht
verschwiegen werden.

Solange das Handeln im Wettbewerb und seine Wirkgesetzlich nicht

geregelt waren, wurden grundlegende Konflikte Zugm der Rechtspre-
chung auf der Grundlage der privatrechtlichen Galkkuseln entschieden.
Da der Wettbewerbsschutz anfangs sehr eng mit ridatpechtlichen Hand-

lungs- und Vertragsfreiheit verbunden war, besizim Allgemeinen eine

starke Anbindung ans Privatrecht. Normen gegen Mattrbsbeschrankun-
gen sind deshalb — geschichtlich betrachtet — ahllws Schutzzwecks der
Wettbewerbsfreiheit fur Wettbewerbsverhéltnisse éef Ebene des Privat-
rechts entwickelt wordeh.

Wenn man die im Wesentlichen vivalter Euckerausgearbeiteten und durch
die Freiburger Schule weiterentwickelten ordnungipohen, theoretischen
Grundlagen der sozialen Marktwirtschaft betracHtéommt man zu einem

tung B.;MestméckerErnst-Joachim: Die Wirtschaftsverfassung in deropaischen Union,
Nomos Verlagsgesellschaft, Bonn 1993, Miller-Graff, Peter-Christian: in: Dauses, Man-
fred A. (Hg.): Handbuch des EU-Wirtschaftsrechtsnda, C.H. Beck, Miinchen 2008, A.l.
Rn. 117, 129.

Mestméacker Wettbewerbsfreiheit und unternehmerische Effiziekine Erwiderung auf
Schmidtchen, ORDO Bd. 59 (2008), 185. 194.

Eucken Walter: Die Grundlagen der Nationalékonomie, &iflAge, Springer, Berlin usw.
1965.;Kilp, Bernhard (Hg.): Freiheit und wettbewerbliche OmimuGedenkband zur Erin-
nerung an Walter Eucken, Haufe Verlag, Freiburg fBerMiinchen 2000.
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ahnlichen Ergebnis. Das Privatrecht und der Wettbbgschutz erschienen als
gleichberechtigte Ordnungselemente einer marktgbietflichen Ordnung, die
gegenseitige Wirkungen hatt€nDer Wettbewerbsschutz diente ebenso den
individuellen Interessen Privater wie den Allgeniei@ressen der Wirtschafts-
ordnung. Es wurde in den theoretischen Grundlageitan des Ordolibera-
lismus deshalb mehrfach eindeutig festgelegt unidnbedass Wettbewerbspo-
litik Interessenkonflikte zwischen Privaten eberam Gegenstand hat.

Die Institutionalisierung des Wettbewerbs als eimstitution des Privat- und
Wirtschaftsrechts im Rahmen einer marktwirtschalfin Ordnung ist eine
spate Rechtsentwicklung. Sie hangt mit der verfagsechtlichen Veranke-
rung der Gewerbefreiheit zusammen, woraus ein Vigrder Konkurrenzfrei-
heit vor dem Grundsatz der Vertragsfreitfeitnd vor der allgemeinen zivil-
rechtlichen Handlungsfreiheit folgt. Damit wurde aber die wechselseitige
Bedingtheit des Privat- und Wettbewerbsrechts aftdnilich nicht beseitigt.

Die behordliche Zustandigkeipgblic enforcemetfir die Anwendung des
Wettbewerbsrechts widerspricht der engen Verburgienfon Privat- und
Wettbewerbsrecht nicht. Ein gutes Beispiel daftidés deutsche Reclublic
enforcementls Ersatz und Ergadnzung eines an das Privatesddntiipfenden
Rechtssystems lagen dem deutschen GWB von Anfarmygminde. Da auch
behdordlich angewendetes Wettbewerbsrecht privatigloh Wettbewerbsver-
haltnisse zum Gegenstand hat, wird die RechtmaRigka Entscheidungen
des Bundeskartellamts (anders als z. B. in Undfamon den Zivilgerichten,
und nicht von den Verwaltungsgerichten Uberpri@is®egen bedarf es ferner
keiner neuen Entwicklungen im deutschen Recht, arteltrechtliche Streitig-
keiten zu ,privatisieren> Seit Inkrafttreten des GWB sind die private Scha-
densersatz- und Unterlassungsklage sowie die Nlaitssanktion im Zu-
sammenhang mit einer Schutzgesetzesverletzung rimbagr i

Aufgrund dieser theoretischen und allgemeinen Bkomggen kann festgehal-
ten werden, dass es zwischen Privat- und Wettbesnexht eine enge histori-
sche und dogmatische Verbundenheit gibt. Jetztt feagh aber, was diese

11
12

Goldschmidt Entstehung und Verméchtnis ordoliberalen Denk&B3,

Aus der ungarischen Literatur zum Verhéltnis ztwst Wettbewerb und Vertragsfreiheit
sieheDarazs Lénard: A szeriési szabadsag és a verseny alkotmanyos védelmeayse
freiheit und der verfassungsrechtliche Schutz destWwerbs), Acta Facultatis Politico-iu-
ridicae Universitatis Budapestinensis XLIV (2007),TE Allam- és Jogtudomanyi Kar, Bu-
dapest 2008, 23-44.

Mestmécker Wettbewerbsfreiheit und unternehmerische Effiziekine Erwiderung auf
Schmidtchen, ORDO Bd. 59 (2008), 185. 195.

In Ungarn werden die Beschlisse des Wettbewerbsadhteeh die Verwaltungsgerichte
Uberpruft.

Mestméacker Wettbewerbsfreiheit und unternehmerische Effiziekine Erwiderung auf
Schmidtchen, ORDO Bd. 59 (2008), 185. 195.
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dogmatische Verbindung tatsachlich und inhaltligudutet. Es geht um die
Frage, ob zwischen beiden Rechtsgebieten ein soMbehéltnis besteht, das
sich auf die inhaltliche Beurteilung eines Untemmelnsverhaltens auswirkt.
Zur Klarung dieser Frage werden im Weiteren alsugspunkte immer zwei
abstrakte Tatbestdnde vor Augen gehalten: ein hgtisther Kartelltatbe-

stand und ein Missbrauchsfall marktbeherrschendelfugg in einem Ver-

tragsverhaltnis.

3. Scheinbare Uberlappungen

Wenn man die praktische Erscheinung der Sachverbdir die allgemeinen
Zielsetzungen des Wetthewerbs- und Privatrechtadiget, kann eine schein-
bare Uberlappung zwischen beiden Rechtsgebietdrabhtet werden.

3.1. Gleichheit der Sachverhalte in der Praxis

Es ist unumstritten, dass ein privatrechtlichertk&gy und eine kartellrechtli-
che Vereinbarung, oder eine privatrechtlich misgbhdiche Vertragsklausel
und ein Missbrauch marktbeherrschender Stellungv/artragsverhaltnis in

der gleichen Vertragsbeziehung, im gleichen Sadfalerorliegen kénnen.

Das marktbeherrschende Unternehmen verwendet eiighgl Vertragsklausel
(als Allgemeine Geschéaftsbedingung, oder vorforertgr Vertragsbestand-
teil), so dass dadurch sogar gleichzeitig (im dieic Tatbestand) die sowohl
privatrechtlichen als auch kartellrechtlichen geketien Regelbeispiele des
Missbrauchs verwirklicht werden kénnen. Diese peakte Uberlappung

kommt auch in Verbrauchervertragen vor, viel haarffigber kann sie in den
mit Nicht-Verbrauchern zu Stande gekommenen Vestragiehungen des
marktbeherrschenden Unternehmens (z.B. in Vertoieblsingen) beobachtet
werden. Ebenso kann eine kartellrechtlich verbot®eeeinbarung eines
Vertrages gleichzeitig Gegenstand eines privatlietien Rechtsinstituts

(z.B. Nichtigkeit wegen Gesetzesverletzung odersid$ gegen Treu und
Glauben) werden.

Die Feststellung der haufigen praktischen Gleighder Sachverhalte gehort
aber eher der Fragestellung und nicht der AntwortRie Frage nach dem
Inhalt und Unterschied des wettbewerbsrechtlicher yrivatrechtlichen

Missbrauchs oder der Vereinbarungen ergibt sicliviibgend aus der prakti-
schen Uberlappung der Sachverhalte. Im Ergebnis kimshalb festgehalten
werden, dass uns der bloRe praktische ZusammaeatdalMissbrauchs- bzw.
Vereinbarungsfalle beider Rechtsgebiete keinenerfélirenden Hinweis zum
Inhalt der Missbrauchsbegriffe oder der Vereinbgalegriffe liefert.
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3.2. Gleichheit in der allgemeinen theoretischen Elsetzung beider
Rechtsgebiete

Ahnliche scheinbare Uberlappungen sind auch bediigker allgemeinen theo-
retischen Zielsetzung beider Rechtsgebiete aushena@weifellos bestehen
namlich Uberschneidungen zwischen den ganz allgemetheoretischen Ziel-
setzungen des Privat- und Wirtschaftsrechts, undurdh zwischen ihren
Rechtsinstituten.

Bereits seit langem ist anerkannt, dass sich daatRrcht nicht nur an einem,
sondern an (mindestens) zwei Systemgedanken @rerdan dem Ausbau und
dem Schutz des Wirkungsbereichs der einzelnen Pafscch die Zuteilung
subjektiver Rechte (z.B. Vertragsfreiheit) einaiseind an der Entfaltung und
Sicherung der sich durch gesellschaftliches untsahiaftliches Leben ziehen-
den Rechtsinstitute kraft objektiven Rechts andeits'® In diesem Sinne
dient das Privatrecht ebenso der Sicherung dedenf Markt bestehenden
Wettbewerbsbeziehungen. Diese allgemeine theadnetigd¢irkung auf das an-
dere Rechtsgebiet ist seitens des Kartellrechtssebeu beobachten. Durch die
Sicherung des zentralen Instituts einer marktwhiagitichen Ordnung (des
Wettbewerbs) schiitzen die Wettbewerbsregeln mitedloich die wirtschafts-
bezogenen Privatverhaltnisse der Privatrechtsstebjelduf der Ebene eines
konkreten Rechtsinstituts erscheint diese ganzmiigne theoretische Uber-
schneidung ganz einfach z. B. dadurch, dass eitgermdie privatrechtlichen
Schutzvorschriften gegen missbrauchliche Vertragséin oder gegen wegen
Gesetzesverletzung nichtige Vereinbarungen UberPdieatautonomie (Ver-
tragsfreiheit) hinaus mittelbar auch den wirtsdidfen Wettbewerb gewahr-
leisten, wahrend andererseits das kartellrechtliMissbrauchsverbot marktbe-
herrschender Stellung oder das Kartellverbot nhigtebuch der Sicherung der
Individualrechte der Vertragspartei und dadurchRfératrechtsordnung dient.
Diese allgemeinen theoretischen Zieliberschneiduraygschen Privat- und
Wettbewerbsrecht wirken sich auch auf den Verbrexsdiutz, oder genauer
formuliert, auf Schnittbereiche des Verbraucherssdsides Privat- und Wett-
bewerbsrechts aus. Hierzu zahlt z.B. die Fragamdssbrauchlichen Klauseln
marktbeherrschender Unternehmen in Verbraucheagatr, wobei die er-
wahnte Zielwechselwirkung zwischen Privat- und \Wetterbsrecht nur wie-

16 Raiser Ludwig: Rechtsschutz und Institutionenschutz iniv&recht, in: Summum ius

summa iniuria. Individualgerechtigkeit und der Szhallgemeiner Werte im Rechtsleben,
Mohr, Tubingen 1963, 145-167. 148.

Mestmacker Ernst-Joachim: Uber das Verhaltnis des Rechtddstbewerbsbeschrankun-
gen zum Privatrecht, AcP (168) 1968, 235-262.

17



218 LENARD DARAZS

derholt werden kant. Die privatrechtliche Sicherung der Vertragsfreihei
durch das privatrechtliche Verbot missbrauchlidiiuseln der Verbraucher-
vertrage tragt zur ,wirtschaftlichen Selbstbestinmgudes Verbrauchers” und
dadurch zum Schutz der Wettbewerbsordnung bei, misgbrauchliche Klau-
seln der Verbrauchervertrage als ein gleichzeitig@sagen der Privatautono-
mie und der Wettbewerbsfreiheit zu wirken geeigstd® Umgekehrte
Schutzwirkungen seitens des Kartellrechts lassdgnedienso feststellen, da die
Wettbewerbsregeln auch mittelbar den ,Verbraucherzunehmendem Um-
fang zu schiitzen beabsichtig@so dass dadurch der Verbraucher nicht nur als
Marktteilnehmer, sondern im Ergebnis auch als $tilgmes Verbraucherver-
tragsverhaltnisses gesichert wird.

4. Scharfe Trennung und Unterschiede zwischen derechtlichen Inhalten
und Beurteilungskriterien

4.1. Fragestellung

Aufgrund der erwahnten praktischen und zielgebuedddberlappungen zwi-
schen Privat- und Kartellrecht ergibt sich die &lde spannende Kernfrage:
Was bedeuten die angesprochenen Uberlappungerefiikahkreten rechtli-
chen Inhalt und die Beurteilungskriterien eines HR&ostitutes? Koénnen die
kartellrechtlichen und privatrechtlichen Vereinbags- oder Missbrauchsbe-
griffe gemeinsam definiert und einheitlich verwenderden, oder unterliegen
sie doch unterschiedlichen Kriterien?

4.2. These: scharfe Trennung

Die These der vorliegenden Arbeit kann in diesegErwie folgt festgehalten
werden: Bei der Festlegung der konkreten inhakiichiechtlichen Beurtei-
lungskriterien der Missbrauchsbegriffe des Privatd Wettbewerbsrechts ist
weder aus der praktischen Uberlappung des Sachtesrtmoch aus den Uber-
schneidungen der allgemeinen dogmatischen Zielsgéru beider Rechtsge-
biete auszugehen.

18 Darazs,Lénard: Missbrauchliche Klauseln in Verbrauchemégren von marktbeherrschen-

den Unternehmen im Spannungsfeld zwischen Privtiend Wettbewerbsrecht, iMuller-
Graff, H-Ch. /Vékas L. (Hg.): Privatrechtsreform in Deutschland undgdrn, Nomos, Ba-
den-Baden 20009.

19 Drexl: Die wirtschaftliche Selbstbestimmung des Verbhaus, 296, 300-301.

20 Emmerich Vélker. in: Dauses(Hg.): Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, Band 8, (.4),
H.I. 8 1 Rn. 198Eilmansberger Thomas: in: Minchener Kommentar zum Europdischen
und Deutschen Wettbewerbsrecht (Kartellrecht), Ban&uropaisches Wettbewerbsrecht
(MinchKommEuWettbR), C.H. Beck, Minchen 2007, Art.BB2 Rn. 10;Zimmer Daniel:
in: Immenga/MestmackéHg.): Wettbewerbsrecht, Band 2. GWB (Fn. 9), 8nl F6.
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Die erdrterten theoretischen ZielUberlappungen avirkich auf den tatsachli-
chen rechtlichen Inhalt der Rechtsinstitute desjiigen Rechtsgebietes nicht
aus, insoweit sind sie nur als scheinbare Ubersdhing bei der inhaltlichen
rechtlichen Beurteilung der missbrauchlichen Klausmarktbeherrschender
Unternehmen oder der Kartellvereinbarungen zu betea. Diese Gestal-
tungsprinzipien des Privat- und Wettbewerbsrectyérezen sich notwendig im
Aufbau des gegebenen Rechtsgebietes, ja sie driigfach in die Ordnung
ein und desselben Lebensverhdltnisses derart, siassie nur verschiedene
Aspekte dieser Ordnung erscheifiémiese dogmatischen allgemeinen Ziel-
Uberschneidungen fallen aber auf der Ebene deséimnkSachverhaltes nicht
(unbedingt und automatisch) zusammen, sondernnassh in ihren rechtli-
chen Konsequenzen unterscheiden. Daraus folgt,diesglgemeinen dogma-
tischen Zieluberlappungen keine abschlieRende Amtawof den rechtlichen
Inhalt und die Feststellungskriterien der Kartaldiebarungen oder der miss-
brauchlichen Klausel marktbeherrschender Unternehime Spannungsfeld
zwischen Privat- und Wettbewerbsrecht leisten kiinne

Fur die inhaltlichen rechtlichen Beurteilungskrigger der Vereinbarungs- bzw.
Missbrauchsbegriffe des Privat- und Wettbewerbdsedah einem konkreten
Tatbestand lassen sich eine scharfe und notweidegeung zwischen beiden
Vereinbarungs- und Missbrauchsbegriffen feststellentz der Tatsache, dass
sowohl die wettbewerbsrechtlichen als auch diegpréchtlichen Regelungen
und Verbote ,Vereinbarung“ bzw. ,missbrauchlicheis$eln” erwahnen, muss
man zwischen diesen Begriffen einen deutlichen tdnotéed machen. Nach
der These dieser Arbeit existiert zwischen den zWereinbarungsbegriffen”
bzw. ,Missbrauchsbegriffen” keinerlei signifikantehaltliche Uberdeckung,
der eine ist nicht durch den anderen zu erklanergide Feststellbarkeit ist von
keinerlei Wirkung auf die entsprechende Feststeditivon ,Vereinbarung*
bzw. ,Missbrauch” in dem anderen Rechtsbereich. Mereinbarungsbegriff*
und der ,Misshrauchsbegriff* des Privatrechts urebs dVettbewerbsrechts
folgen in einem konkreten Tatbestand lberwiegemdroeeren Werteordnung
und dem Regelungszweck des gegebenen Rechtsbsreinhdem die Ge-
sichtspunkte des anderen Rechtsbereiches nur aime untergeordnete und
sekundéare Rolle spielen dirfen.

Die These der notwendigen und eindeutigen Trenrierg Vereinbarungs-
bzw. Missbrauchsbegriffe voneinander kann mindestait zwei Argumenta-
tionskomplexen begriindet werden: Erstens durch bdigriffichen Unter-
schiede und zweitens durch die unterschiedlichiealiichen Anhaltspunkte.

2! Raiser Rechtsschutz und Institutionenschutz im Privdttedn: Summum ius summa
iniuria, 149.
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4.3. ,Begriffliche* Unterschiede

Die inhaltliche Trennung der Kkartellrechtlichen voprivatrechtlichen

Rechtsinstituten kann bereits mit der eigenen Bispildung des gegebenen
Rechtsgebietes bewiesen werden. Diese, tbrigemaktkastischen Begriffe

sind namlich fir den anderen Rechtsbereich véllidhaekannt und sehr
schwierig handhabbar. Diese Feststellung kann enitkinfachen Beispielen
untermauert werden.

Mit den meisten Kartellerscheinungsformen kann Hasatrecht gar nichts
oder nur kaum etwas anfangen. Das ,abgestimmteaiterit als bloRRes wirt-
schaftliches Faktuffi ist fir das Privatrecht véllig irrelevafit.Die privat-
rechtliche Beurteilung der ,Entscheidung von Uns&dmmensvereinigungen”
richtet sich nach dem Organisationsrecht der gegabé&nternehmensvereini-
gung. Die Entscheidung kann aber privatrechtliathinals Vereinbarung ein-
gestuft werden, wahrend sie im Kartellrecht alsé#drarung gilt. Ebenso sind
die Freistellungsmechanisnfémind die sténdig wechselnde Wirkung des Kar-
tellverbots fiir das Privatrecht schwer handhabbamit das Privatrecht im
Bereich der Nichtigkeitssanktion der Kartelle kaatwas anfangen kann. Ein
weiteres Beispiel ist das Missbrauchsverbot! Dastedfleecht betrachtet den
Missbrauch marktbeherrschender Stellung als urttenegsches ,Verhalten®,
wahrend im Privatrecht der Begriff ,Verhalten“ ekenirrelevant ist, wie fiir
das kartellrechtliche Missbrauchsverbot die Eighagten eines Vertrages.

4.4. Unterschiedliche inhaltliche Anhaltspunkte

Die Trennung der privatrechtlichen und kartellréichen Rechtsinstitute von-
einander kann auch nach einigen ausgewéhlten Abgngsmerkmalen von
Kartell- bzw. Privatrechtsinstituten und den untéisdlichen inhaltlichen An-
haltspunkten betrachtet werden.

22 BELLAMY & CHILD European Community Law of Competitior(Roth, Peter / Rose,
Vivien eds.), Sixth Edition, Oxford University Peg©xford 2008, MinchKommEuWettbR /
PASCHKE, Art. 81. Rn. 58-80. Aus der jingsten Recletspung des EuGH siehe das Vora-
bentscheidungsurteil in der Sache C-08/08Viobile Netherlandsvom 4. Juni 2009 unter
http://curia.europa.eu/jurisp.

Ein gutes Beispiel dazu, dass sich die Nichtigkeitktion des EG-Kartellverbots in Art. 81.
Abs. 2 EGV auf das abgestimmte Verhalten nichtreckt.

Unter ,Freistellungsmechanismen” sind sowohl dieistellung nach Art. 81. Abs. 3 EGV
als auch die Gruppenfreistellung zu verstehen. Bameinschaftsrecht entsprechende Frei-
stellungsmechanismen sind auch im mitgliedstaatidRecht etabliert. Siehe dazu 88 16-17
des ungarischen Gesetzes Nr. LVIl. aus dem Jah®é liBer das Verbot des unlauteren
Marktverhaltens und der Wettbewerbsbeschrankunevt.{.

23

24



MEHR WETTBEWERB MIT PRIVATRECHTLICHEN MITTELN? ... 221

Auf Grund der Privatrechtsvorschriften kann einekete Vertragsklausel in
einem konkreten Vertragsverhaltnis nur dann alssiné&chlich angesehen
werden, wenn die aus dem Vertrag hervorgehendeht®emnd Pflichten ein-
seitig und unbegriindet einen vertraglichen Naclakil sich mit dem Anwen-
der der Vertragsbedingung vertraglich bindendentePd&regrinden. Bei der
Feststellung des privatrechtlich missbrauchlichdrar@kters der Bedingung
missen alle bei Vertragsabschluss vorliegenden &hdstuntersucht werden,
die zum Abschluss des Vertrages filhrten, weitediai® Wesen der vereinbar-
ten Leistung, die Verbindung der betreffenden Bguliy mit den anderen
Bedingungen des Vertrages oder mit anderen Verirdageiese Konkretisie-
rungsgesichtspunkte sind stets von dem innerennZmsmhangssystem des
privatrechtlichen Rechtsverhaltnisses abzuleiteis. lhissbrauchliche Klausel
muss sich immer auf irgendein privatrechtlichesHRaeerhaltnis beziehen, der
Missbrauch wird im Interesse des Schutzes der farit@nomie der Vertrags-
partei verboten. In diesem Sinne sichert das VatbstMissbrauchs im Privat-
recht im konkreten Tatbestand immer den individirelSchutz irgendeiner
konkreten Person. Diese Feststellung widerspriehnt Moglichkeit der Ver-
bandsklage keineswegs, weil diese technische Deizinsg der privatrechtli-
chen Verbotsnormen immer noch zur Sicherung vorbigicherinteressen,
nicht von o6ffentlichen Interessen erfolgt. In dexuBeilung des privatrechtli-
chen Missbrauchs in einem konkreten Tatbestandespidie aulRerhalb des
Rechtsverhéltnisses liegenden, von der Vertragsbeag unabhangigen Ge-
sichtspunkte (z.B. der Schutz offentlicher Inteeedsgar keine oder nur eine
rudiment&ré Rolle. Der zivilrechtliche Schutz gegen missbréictie Klau-
seln kann nur der Schutz des Individuums sein.eiglserlegungen sind auch
auf die Vertrage oder die Rechtsgeschafte Uberragber Vertrag bedeutet
privatrechtlich eine Vereinbarung in allen wesehidéin Umstanden des
Rechtsverhaltnisses, wovon gegenseitige RechtePdiichten zwischen den
Parteien abgeleitet werden kbnnen.

Dem Privatrecht gegentber siedelt sich das wetthimnechtliche Verbot der
missbrauchlichen Vertragsklauseln oder das Verhoerewettbewerbsbe-
schrankenden Vereinbarung auf einer anderen Grgedia.

Das grundlegende und charakteristische Ziel detbeserbsrechtlichen Re-
gelung ist im Bereich des Rechts gegen Wettbewedasivankungen der
Schutz der offentlichen Interessen. Die Verbotdieggen des Rechts gegen

% Diese Beurteilungsaspekte der privatrechtlichensMtisuchlichkeit der Vertragsbedingun-

gen sind auch in der Klauselrichtlinie verankerraem. Vgl. die Richtlinie 93/13/EWG des
Rates vom 5. 4. 1993 uiber missbréauchliche KlauselWrerbrauchervertradgen, Abl. EG Nr. L
95 vom 21. 4. 1993, 29.

Zur Grenzen der Beachtung von AllgemeininteresseneBaetge Dietmar: Allgemein-
interessen in der Inhaltskontrolle, AcP 202 (20022-993.
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Wettbewerbsbeschrankungen sind nicht anwendbam was 6ffentliche Inte-
resse durch die Verzerrungen des institutionatenekVettbewerbs nicht ver-
letzt wurde. Das Wettbewerbsrecht untersucht deotgefnur die spurbafe
Wirkung des gegebenen Verhaltens auf den Marktinserem Fall die Wir-
kung einer horizontalen oder vertikalen Vereinbggoder der Vertragsklausel
des marktbeherrschenden Unternehmens auf den Maidde ist ausschliel3-
lich dann von Relevanz, wenn die Vereinbarung bdie.Vertragsklausel zur
Verzerrung des Wetthewerbs geeignet ist. Wenn ¥imragsklausel keine
spurbare wettbewerbsverzerrende Wirkung hat (odieet kann), dann ist das
Kartell bzw. der Missbrauch gemaf der wettbewedbdliehen Regelung in
dem konkreten Tatbestand nicht gegeben. So werdeaitragsklauseln da-
durch wettbewerbsrechtlich relevant, wenn sie zewz€rrung des institutiona-
lisierten Wettbewerbs geeignet sind. Die Kartetbeigchaft oder der wettbe-
werbsrechtliche Missbrauch einer Vertragsklausejrinedet demnach die
wettbewerbsverzerrende Wirkung, nicht die indivitki&/erletzung der Ver-
tragsposition der anderen Vertragspartei.

Bezlglich des Missbrauchsverbots kann diese dalgestTrennung noch

plastischer formuliert werden. Die Tatsache, dass ¥ertragsklausel privat-
rechtlich missbrauchlich und deshalb ungiiltig lisdeutet nicht automatisch,
dass sie auch wettbewerbsrechtlich als Missbranzhszhen ist Theoretisch

ist das auch umgekehrt richtig, obwohl der umgeieekall in der Praxis of-

fenbar nur schwer vorstellbar ist. Das heil3t, weme Vertragsklausel wett-
bewerbsrechtlich als Missbrauch anzusehen ist,uteddas noch nicht auto-
matisch auch deren zivilrechtliche Klassifizierualg Missbrauch. Die Fest-
stellbarkeit des Missbrauchs marktbeherrschendsiug8g ist aus den Schutz-
zwecken bzw. Schutzrichtungen der wettbewerbsiiebeth Vorschrift der

gegebenen Rechtsordnung zu verdeutlicheburch die Schutzvorschriften
des Missbrauchsverbots sollen erstens die wirtHatied Bewegungsfreiheit
der Angehdrigen der vor- und nachgelagerten Wiakisktufen, zweitens die
tatsachlichen Angehdorigen der gleichen Wirtschaftes(bestehende und po-
tentielle Wettbewerber), drittens Akteure auf Dndirkten geschitzt werden.
Dabei spielen separate individuelle Privatinteresaéso privatrechtliche Krite-
rien, wenn Uberhaupt, nur eine ganz rudimentéreumetiarakteristische Rolle.

27 Bekanntmachung der Kommission iiber Vereinbarungem geringer Bedeutung, die den

Wetthewerb gemaf Artikel 81 Absatz 1 des VertragsGriindung der Europadischen Ge-

meinschaft nicht spirbar beschranken (de minindig), 2001/C 368/07. Siehe noch zum

ungarischen Recht § 13. Tptv.

Eingehend dazardzs Missbrauchliche Klauseln in Verbrauchervertragem marktbe-

herrschenden Unternehmen im Spannungsfeld zwisBhigatrecht und Wettbewerbsrecht,

0. Fn. 18.

2 Emmerich:in: Dauses(Hg.): Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, Band .2, {1 Rn. 358-
359; Mésche] Wernhard: inimmenga/MestmackéHg.): Wettbewerbsrecht, Band 2. GWB,
§ 19 Rn. 11.
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5. Zwischenergebnis

Nach den bisherigen Erdrterungen lasst sich eins@wénergebnis fir die
weitere Untersuchung wie folgt feststellen: Obwmlvischen Privatrecht und
Wettbhewerbsrecht eine geschichtliche und dogmagidéérbindung besteht,
kann dies auf die konkreten Rechtsinstitute nidimeoweiteres ibertragen
werden. Die auf der Ebene der praktischen Tatbdstdund in den
Zielsetzungen bestehenden Uberlappungen kénnemlswscheinbare Uber-
schneidungen betrachtet werden. Die konkreten tinttedn Beurteilungskri-
terien der einzelnen Rechtsinstitute richten siabhnden eigenen und inneren
Kriterien des gegebenen Rechtsgebietes, wobei midere Rechtsgebiet kei-
nerlei Anhaltspunkte leisten kann. Insoweit besttischen Privatrecht und
Wetthewerbsrecht keine inhaltliche Gemeinsamkeitdee Beurteilung der
einzelnen Rechtsinstitute.

[ll. Wettbewerbsbezogene Sanktionsaufgabe des Pritr&chts
1. Themenstellung

Zwischen Privat- und Kartellrecht gibt es einen ivbekannten und breiten
Berthrungspunkt, namlich die Sanktionierung der téstverbsverstofle. Die
zuvor dargestellten inhaltlichen Unterschiede diezednen Rechtsinstitute von
Privat- und Kartellrecht bedeuten freilich nichéisd sich das Privatrecht in den
Wettbewerbsschutz gar nicht einschaltet. Bisheg gmin dieser Untersuchung
auch darum, dass sich die inhaltliche Beurteiluageainzelnen Rechtsinstitute
nach der inneren Werteordnung des gegebenen Rebrasgs richtet. Dies
schlie3t aber nicht aus, dass das Privatrecht emes eigenen Mitteln am
Wettbewerbsschutz teilnimmt, und bei gleichzeitigéanstol3 eines Marktver-
haltens gegen die Privatinteressen konkreter Mahk&thmer und gegen die
Allgemeininteressen sein eigenes SanktionsarsemaV/erfligung stellt. Dies
folgt zwangslaufig sowohl aus der fruher erwéhrgeschichtlichen und theo-
retischen Verbundenheit, sowie aus den allgemeiieliiberlappungen des
Wettbewerbs- und Privatrechts. Das Privatrechtadfestund beeinflusst also
inhaltlich die kartellrechtlichen Rechtsinstitute§. das Kartell- oder Miss-
brauchsverbot) gar nicht, sondern es erfiillt eiegtimmte Sanktionsaufgalie
im Laufe des Wettbewerbsschutzes.

30 steindorf Ernst: EG-Vertrag und Privatrecht, Nomos, BadeneBatP96. 303-384.
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2. Unterschiedliche Annaherungsmethoden

Zur eindeutigen Klarung der tatséchlichen Natur Betleutung der privat-
rechtlichen Sanktionierung der Wettbewerbsbesclndgdn ist die angespro-
chene Sanktionsaufgabe des Privatrechts aus deeki&éspbeider Rechtsge-
biete zu definieren. Hier ergeben sich namlich wfach erhebliche Annahe-
rungsunterschiede.

2.1. Privatrecht — Schutz des Individuums

Dieses Problem ist zunachst aus der Sicht destfnivas zu prifen. Fur das
Privatrecht bedeutet die Sanktionierung der WetHsbsbeschrankungen
nichts anderes als die Anwendung des allgemeineatgchtlichen Arsenals

auf solche Falle, in denen die privatrechtlich gészten subjektiven Interessen
konkreter Personen verletzt werden. Das Privatrechéltet sich also deswe-
gen ein, weil seine eigenen Werte und Schutzgigeletzt werden. Diese

Sanktionen werden also im Rahmen der allgemeinehtBanwendung gegen
VerstdlRe subjektiver Rechte angewendet, wobei digkt®nen sowie deren

konkreter Inhalt und Funktionen unverandert bestdbieiben. Dass die An-

wendung der privatrechtlichen Sanktionen gleicigelen Wettbewerb unter-

stitzt, und damit der Wettbewerbsschutz verstaekden kann, bleibt fur das
Privatrecht im Grunde irrelevant.

2.2. Wetthewerbsrecht — private enforcement

Demgegeniuber betrachtet das Wettbewerbsrecht dieatqgchtlichen
Sanktionen selbstverstandlich ganz anders. FiKda®llrecht bedeuten die
wettbewerbsbezogenen Sanktionen des Privatrechés At von Durchset-
zung kartellrechtlicher Verbote. In diesem Fallastkartellrechtlich nur von
Relevanz, dass die kartellrechtlichen Verbotsnormeht von Amts wegen,
sondern durch private Marktteilnehmer mit privalidichen Mitteln durch-
gesetzt werden. Deswegen spricht man im Falle sevelhdung der privat-
rechtlichen Sanktionen im Wettbewerbsrecht vonaidw Durchsetzung des
Kartellrechts, oder vonprivate enforcemeht Die Tatsache, dass durch pri-
vate Durchsetzung des Kartellverbots ebenso privakeo privatrechtlich
relevante) Interessenverletzungen ausgeglichen emetdnnen, bleibt im
Kartellrecht vollig irrelevant.

Aus dieser Situation und der privaten Durchsetzdeg Kartellverbots ergab
sich eine grol3e, zentrale Frage, die auch im ditder Arbeit gestellt wurde.
Kann mehr Wettbewerb mit privatrechtlichen Mittedttso durctprivate enfor-
cement geschafft werden? Bedeutet die Anwendung der ewhtlichen
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Sanktionen, dass mehr Wettbewerb auf dem Markt elgswfunktioniert, weil
die Wettbewerbsbeschrankungen nicht nur 6ffentigtirtlich, sondern auch
privatrechtlich verfolgt werden?

Diese Fragen kdnnen nach der hier vertretenen gsalifeg zuerst und theore-
tisch nur bejaht werden, da die Erweiterung deski8arsarsenals zu einer
erhoéhten Drohung und effektiven Schutzwirkung geéitbewerbsbeschran-
kungen fuhren kann. Dennoch ist es nicht so einfach es unter Ziffer IV
dieser Arbeit geschildert wird. Zunahst missen afierderzeitige Lage und
die neueren Entwicklungen auf diesem Gebiet kuterancht werden.

3. Derzeitige Situation

Die meisten europaischen Rechtsordnungen versehlisigéh nicht davor, pri-
vatrechtliche Sanktionen gegen Wettbewerbsbescangsh zur Verfiigung zu
stellen. In den européaischen Rechtsordnungen liesiadifellos die Moglich-

keit, die entsprechenden privatrechtlichen Sanktioauch bei Wettbewerbs-
verstéllen anzuwenden. Wenn man nur das deutscheingatische Recht
betrachtet, lasst sich Folgendes feststellen. idelpe Rechtsordnungen sind
sowohl die Kartelle als auch der Missbrauch matkeineschender Stellung in
einem Vertragsverhaltnis wegen Schutzgesetzesxanigtals nichtig zu be-
trachter’ Ebenso kénnen Schadensersatzanspriiche im FalleWeitbe-

werbsbeschrankungen geltend gemacht wetdé@bwohl die traditionellen

privatrechtlichen Sanktionen auch fir Wettbewerbshginkungen in den
europaischen Rechtsordnungen vorhanden sind, wsiddrisher in der Praxis
kaum in Anspruch genommen. Es gibt in manchen Redfitungen (wie z.B.
in Deutschland) eine gewisse Rechtsprechung iprilemten Durchsetzung der
Kartellverbote, bisher jedoch erlangten die priselitlichen Sanktionen keinen
durchschlagenden Erfolg. Es ist anzumerken, gasate enforcemenbisher

nur in den USA in breiterem Umfang verbreitet wardst® In Europa kann

eher von einer unterentwickelten Situation und reinglimentaren Anwen-

31 Zum deutschen Recht vgl. § 138 BGB, zum ungarischehtfRsiehe § 11. Abs. 3 Tpvt. und
§ 200. Abs (2) ZGB.

Der ungarische Gesetzgeber hat sogar im Jahre 2009 Sonderregelung fiir Scha-
densersatzklagen in Kartellsachen eingefuihrt. N|®8B/C. Tpvt. ist eine Schadenshdhe von
10% in der Form einer widerlegbaren gesetzlichemmdéung festgelegt worden.

Buxbaum Hannah L.: Private Enforcement of Competition Lismthe United States — Of
Optimal Deterrence and Social Costs, in: Basedowgedii(ed.): Private Enforcement of EC
Competition Law, Kluwer Law International, The Natlaeds 2007, 41-60Jones Clifford

A.: Private Enforcement of Antitrust Law in the EUK and USA, Oxford University Press,
Oxford 1999.
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dung, Rechtsprechung und Bedeutung gesprochen mérfliese Tatsache
hangt Uber die unterschiedlichen Rechtskulturemusnsicherlich damit zu-
sammen, dass die privatrechtlichen Sanktionen rienittraditionellen Formen
nicht ohne Weiteres mit Wettbewerbsverzerrungengaiihel sind.

4. Neuere Entwicklungen und grundlegende Wendung

Diese dargestellte Situation wird aufgrund der nemie€entwicklungen in Eu-
ropa sicherlich verandert werden. In der letzteit g@&d namlich in Europa
intensive Bemuhungen zu beobachten, die das ZreAugen haben, die pri-
vatrechtliche Durchsetzung der Kartellverbote zustéken. Da diese Ent-
wicklungen eine ganz neue Perspektive in der umtbten Frage ertffnen
kdnnen, missen sie auch hier kurz geschildert werbDese Entwicklungen
kristallisieren sich aus der europaischen Gesetagghder Rechsprechung des
EuGH und der Aktivitat der Kommission heraus.

4.1. Gesetzgebung

Einen entscheidenden Vorsto3 hat der Gedanke tlatnechtlichen Durchset-
zung im Kartellrecht seitens der gemeinschaftstietiein Gesetzgebung er-
halten. Diesen VorstoR3 leistete wahrscheinlich untsst und nicht vorausge-
plant die Neuregelung der Verfahrens- und Durchfiigsvorschriften des EU-
Kartellrechts im Jahre 2003, als die Verordnund)@®erlassen wurd®.Da-
riber hinaus, dass das europaische Kartellverfameaengeregelt wurde, gene-
rierte die erwéhnte Verordnung die Verstarkung mhératrechtlichen Durch-
setzung des Kartellrechts aus zwei Griinden.

Die Verordnung schreibt erstens ausdriicklich eiazedtralisierte Rechtsan-
wendung der EU-Wettbewerbsvorschriften vor, wolesi Hartellbehdrden und
den Gerichten der Mitgliedstaaten eine grof3ere Bedg beigemessen wer-
den sol*® Unmittelbar vor Gericht werden naturgemé&R in Eardje privat-
rechtlichen Sanktionen geltend gemacht.

Mit der Abschaffung der Mdglichkeit der EinzelfresBung erhdhen sich
zweitens die Verantwortung und das Risiko der Umbhmen gegeneinander

34 Kokkoris loannis (ed.): Competition Cases from the Eurnpéaion. The ultimate guide to

leading cases of the EU and all 27 Member Statemmson Sweet & Maxwell, London 2008.
Zu Detailfragen sieh®alheimer Dorothe /Feddersen Christop /Miersch Gerald: EU
Kartellverfahrensverordnung, Kommentar zur VO 1200.H. Beck, Miinchen 2005.
Komninos Assimakis P: EC Private Antitrust Enforcement. mcalised Application of EC
Competition Law by National Courts, Hart Publishi@xford and Portland, Oregon 2008,
63-140.; aus dem friheren Schrifttum si¢lissig Peter: Dezentrale Anwendung des euro-
paischen Kartellrechts, Heymann, Kéln 1997, 39-40.
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bei einer Fehlbeurteilung der gesetzlich festgeledtreistellungstatbestands-
elemente. Dies betrifft sowohl die Gruppenfreistedisverordnungen als auch
die Freistellung nach Art. 81 Abs. 3 und deren amatirechtlichen Erschei-
nungsformen.

4.2. Rechtsprechung — EuGH

Diese gesetzgeberisch begonnene Reformprivate enforcemenin Europa
hat eine sehr Uberraschende, aber zweifellos exitkmnide Unterstiitzung von
der Rechtsprechung des EuGH bekommen. BereitsnnEiegsH-Urteil ,Cou-
rage/Crehatt®” in 2001 hat der EuGH festgelegt, dass die Veregaler EU-
Kartellvorschriften ohne Einschrankung seitens geschadigten Drittperso-
nen, aber auch fur die am Kartell betroffenen Urebmen Schadensersatzfor-
derungen begrinden. Dieser Grundsatz ist im VotabkeidungsurteilMan-
fredi*® im Jahre 2006 bestatigt, weiterentwickelt und isiéet worden.

Die erwahnten Urteile besitzen dreifache Bedeutingtens spricht der EUGH
in der erwdhnten Entscheidung explizit jeder pemalPerson einen Schadens-
ersatzanspruch auf der Grundlage des Art. 81 EG\sdaigrn zwischen dem
Schaden und dem Wettbewerbsverstol? ein Kausalzusalnamg besteht. Der
EuGH hat zweitens festgelegt, dass die Bestimmanguistandigen Gerichte,
die Ausgestaltung des Verfahrens, und nicht zulliziSicherung des entspre-
chenden materiellen Rechts als Aufgabe der nagonRechtsordnungen zu
betrachten sind. SchlieZlich ist es wortwoértlictrgaschrieben worden, dass
die Auslibung der durch die Gemeinschaftsrechtsogiiverliehenen Rechte
durch die nationalen Rechte praktisch nicht unnatigtiemacht oder tberma-
Rig erschwert werden d&ffDies bedeutet, anders formuliert, dass die nationa
len Privatrechte die Geltendmachung der privatfietign Sanktionen gegen
Wettbewerbsbeschrankungen mit Berufung auf die riSigeaften und Beson-
derheiten des eigenen Privatrechts nicht erschwdiindan.

4.3. Kommission
Die Kommission hat den Gedanken der breiteren Aleg der privatrechtli-

chen Sanktionen gegen WetthewerbsversttRe so vaheémelie Hand ge-
nommen, als obprivate enforcemehtdurch sie entdeckt worden ware. Im

ST EuGH: C-453/99 (2001 ourage/CrehanECR 1-6297.

%8 EuGH: C-295-298/04 (2006Yylanfredi ECR I-6619.

% Aus der reichen Literatur sieh#&/urmnest Wolfgang: Private Durchsetzung des EG-
Kartellverbots nach der Reform der VO Nr. 17, inrd&pdisches Wettbewerbsrecht im Um-
bruch (Hg.: PeteBehrend EllenBraun/ CarsterNowak, Nomos, Baden-Baden 2004, 213-
249,
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Jahre 2005 ist ein Griinbuthynd ganz rasch bereits 2008 ein WeiRRbuch uiber
die Schadensersatzforderungen wegen Verletzungldds€artellverbots verof-
fentlicht worderf* Wettbewerbspolitisch ist von der Kommission geplalie
angesprochene Frage so schnell wie mdglich, eviésttion im Jahr 2009 mit
einem gesetzgeberischen Akt (eventuell mit eingokéung) zu regeln. Die-
ses ,Eilverfahren scheint durch das Parlament ventangsamt, nicht aber
endgliltig verhindert zu werdéh.

5. Perspektiven

Aus dem bisher Gesagten ergibt sich die Frage danhmdglichen Perspekti-
ven im Bereich von private enforcemehtin Europa. Es geht selbstverstand-
lich nicht um eine futuristische Prophezeiung, swndes fragt sich, ob einige
feste Eckpunkte fur die angestrebte privatrechdlidburchsetzung bereits
konstatiert werden kénnen. Als solche Eckpunktd gie folgenden finf Fest-
stellungen zu betrachten. Erstens: Das Gemeinscbelfit selbst beinhaltet
(und wird beinhalten) keine eigene privatrechtli@enktion. Das heil3t, dass
die privatrechtlichen Sanktionen der Wettbewerbsheskungen national-
rechtlich geregelt bleiben. Zweitens: Sowohl diegbéésnormen als auch der
Anspruch auf die privatrechtlichen Sanktionen eegebich aber aus dem EU-
Recht oder dem EU-konformen nationalen Kartellregldé bekannter Grund-
satz gilt, dass das EU-Recht durch die nationalechf® oder die Rechtspre-
chung nicht Uberlagert werden darf. Daraus folgjtedrs, dass die nationalen
Privatrechte geeignet sein missen, die privatiebleth Sanktionen gegen
Wettbewerbsverstdlie ohne Vorbehalt geltend zu nmadbies kann und wird
freilich zur Modifizierung der nationalen Privathdée flihren. Viertens: Die
bisherigen Entwicklungen der privatrechtlichen hsetzung, die beztglich
der Schadensersatzforderungen entstanden und fertnwlirden, sind eben-
falls auf die Nichtigkeitssanktion der Wetthewerastdie anzuwenden.
Finftens: Die den Schadensersatz und die Nichtiglegreffenden Entwick-
lungen der privatrechtlichen Durchsetzung, die drisiberwiegend nur auf die

4 Griinbuch der KommissionSghadenersatzklagen wegen Verletzung des EU-Wettisewer

rechts, KOM (2005) 672 endgliltig. Siehe noch dazu Arbgitpier der Kommissionsdienst-
stellen ,Schadenersatzklagen wegen Verletzung désVEttbewerbsrechts”, SEC (2005)
1732.

WeiBbuch der KommissionSghadenersatzklagen wegen Verletzung des EG-Wethsewer
rechts, KOM (2008) 0165 endgliltig. Siehe noch dazu Arkddkument der Kommissions-
dienststellen ,Zusammenfassung des Folgenabsctygitaarichts - WeilRbuch tiber Schaden-
ersatzklagen wegen Verletzung des EG-Wettheweris'e SEC (2008) 0406 endgtiltig.
Clausnitzer Jochen: Experiment US-Sammelklagen — BrisselefiuRediskussion mit
Wettbewerbskommissarin Neelie Kroes, EuZW 2009,-1B3.; Clausnitzer Jochen: Euro-
paisches Parlament bremst Europaische Kommissiddammelklagen im Kartellrecht,
EuzWw 2009, 233.
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KartellverstoRe ausgearbeitet wurden, sind ebenfalf die Missbrauchsfalle
marktbeherrschender Stellung entsprechend zu emnveit

IV. Konkrete Regelungsdefizite
und Rechtsanwendungsprobleme am Beispiel der Niclgteit

1. Themenstellung

Bei der Erfiillung der bisher analysierten wettbdwsbezogenen Sanktionsauf-
gabe des Privatrechts konnten der Schadensersatiichtigkeit, die unge-
rechtfertigte Bereicherung sowie die parallelen KBanen des Lauterkeits-
rechts in Betracht kommen. Mit allen kann sich di@sbeit nicht beschéftigen.
Da die Schadensersatzproblematik sowieso ein ,§erllaema“ geworden ist
und sich damit viele Experten befasé&hleibt sie in dieser Arbeit auRer Acht.
Hier werden deshalb einige ausgewahlte Regelunigitéefind Rechtsanwen-
dungsprobleme aus dem Bereich der Nichtigkeitsaaniktherausgeschnitten
und nach dem ungarischen Recht kurz bewertet.

2. Korrektionsmechanismen des Kartellrechts contraNichtigkeit
2.1. Zeitpunkt des Eintritts der Nichtigkeit

Kartellrechtlich sind die Vereinbarungen nur damenboten und damit nichtig,
wenn das Kartellverbot tatsachlich gilt. Bekanfhtlicitt das Kartellverbot ein,
wenn die Vereinbarung keinem Korrektionstatbestdes Kartellverbots un-
terliegt, also wenn weder FreistellungsregelungechnAusnahmeregelungen
(wie z.B. die Bagatellgrenze) angewendet werdemé&inDiese Kontrollme-
chanismen sind im Laufe des gesamten Vereinbareingiss, also immer zu
prufen. Demgegeniber legt das Privatrecht fests dies Nichtigkeitsgrund
beim Vertragsabschluss vorliegen muss. Wann tathrdiesem Regelungszu-
sammenhang die Nichtigkeit ein? Privatrechtlich nbeVertragsabschluss.

4 Aus dem reichen Schrifttum siet@asedow Jirgen (ed.): Private Enforcement of EC

Competition Law, Kluwer Law International, The Netlaeds 2007.Bulst, Friedrich Wen-
zel: Schadensersatzanspriiche der Marktgegensekavitellrecht, Nomos / C.H. Beck, Ba-
den-Baden 20064empe] Rolf: Privater Rechtsschutz im Kartellrecht, NomBaden-Baden
2002.;Komninos Assimakis P: EC Private Antitrust Enforcement. @#calised Application
of EC Competition Law by National Courts, Hart Puhiligy, Oxford and Portland, Oregon
2008.

4 Die Nichtigkeit der Kartelle ist in Art 81. Abs. PGV und im ungarischen Recht in § 11.
Abs (3) Tpvt. ausdricklich vorgeschrieben. Zu derfassenden Aufarbeitung der Proble-
matik siehe in dem ungarischen Schrifttiarazs Lénard: A kartellek semmissége (Die
Nichtigkeit der Kartelle), Complex, Budapest 2009.
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Kartellrechtlich jederzeit, wenn die Korrektionsrhanismen nicht mehr wir-

ken. Kartellrechtlich kann eine Vereinbarung nachrtkagsabschluss dem
Kartellverbot unterliegen und damit nach Art. 8hsA2 nichtig werden, wéh-
rend es privatrechtlich nicht mdglich ist. Ebensanik eine bei Vertragsab-
schluss verbotene Vereinbarung spéater unter distéllang fallen, und kartell-

rechtlich nicht mehr verboten und nichtig seinv&mniechtlich bleibt aber die
beim Vertragabschluss nichtige Vereinbarung weitenichtig. Aus den unter-

schiedlichen Betrachtungen des Nichtigkeitseistiitt Privat- und Kartellrecht

ergeben sich zwei weitere Schwierigkeiten.

2.2. Ex tunc oder ex nunc Wirkung?

Das Kartellrecht geht von einek huncWirkung, oder einer Mischung vax
tuncundex nuncWirkungen der Nichtigkeit aus, wéhrend dem Preveltt nur
die ex tuncWirkung bekannt und zuganglich fat.

2.3. Wirksamwerden oder Heilung?

Die kartellrechtlich verankerte Nichtigkeitssanktischreibt ein automatisches
~Wirksamwerden“ der Vereinbarung vor, sobald dierdfiebarung nicht mehr
verboten ist. Demgegeniiber kann eine nichtige Wibering privatrechtlich
nicht automatisch wirksam werden, sondern sie kauh ungarischem Recht
nur durch ein Gericht geheilt werd&nDie Heilung des Nichtigkeitsgrundes
setzt ein Gerichtsverfahren und das Vorliegen desetzlichen Tatbestands-
elemente voraus. In der kartellrechtlichen Nichtighst aber eine solche biro-
kratische und unsichere Einschaltung der Gerichtenght vorgesehen.

Nach diesen Erdrterungen kann zusammenfasseneliggtgverden, dass zwi-
schen Privat- und Kartellrecht die Nichtigkeitss@k betreffend aus dem
dargelegten Aspekt ein schwerer Widerspruch bestetsicherlich nur durch
Einschaltung des Gesetzgebers aufgeldst werden kann

3. Das Problem der Nichtigkeit von Beschliissen

Als weiteres Problem scheint die Problematik dethigkeit von Beschlissen
im ungarischen Recht zu sein. Nach dem Kartellr&énihen die Beschlisse
von Unternehmensvereinigungen verboten und nigdig. Der Beschluss ist
ein Organakt des gegebenen Rechtssubjekts. Nachudgarischen Recht
kénnen nur Vertrage, oder unter bestimmten Umstérahelere Verbindlich-

4 Die bisher nicht geldste Problematik liegt auchdieutschen Recht vor. Siehe et8ghmid}
Karsten: inilmmenga/Mestméackewettbewerbsrecht, Band 1., Art. 81. Abs. 2. Rn. 17.
4 Sjehe § 237 Abs. 2 des ungarischen ZGB.
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keiten nichtig sein. Im ungarischen Recht richteh glie Nichtigkeit der Be-
schliisse nach dem Verbandsrééhtjcht nach dem allgemeinen Zivilrecht.
Daraus resultiert eine groRe Unsicherheit im uisghgn Privatrecht, ob und
nach welchen Grundlagen die Nichtigkeit der Bessddlprivatrechtlich fest-
gelegt werden kann, obwohl dies kartellrechtliaideiitig vorgeschrieben it.

4. Anspruchsberechtigte Personen

Eine solche Unsicherheit herrscht auch hinsichttieh Kreises der anspruchs-
berechtigten Personen. Obwohl die Nichtigkeit gépen allen wirkt, versu-
chen die Gerichte, den Kreis der anspruchsbergehti®ersonen einzugrenzen,
und einen Anspruch nur derjenigen Personen zuanaske ein rechtlich be-
rechtigtes Interesse nachweisen kdnnen. Solchecliztrskungen kennt das
Kartellrecht nicht, es strebt sogar eine breite Andung von Sammelklagen
an. Es ist zweifelhaft, ob die ungarischen Gerighte Klage von denjenigen
Personen akzeptieren wirden, die durch ein Kartgtelbar oder unmittelbar
betroffen sind.

5. Rechtsfolgen der Nichtigkeit

Ein sehr komplexer, nur zum Schluss erwahnter Pnakileis sind die Rechts-
folgen der Nichtigkeit selbst. Uber die angesproeimeFragen des mangelnden
Wirksamwerdens und der Heilung der Nichtigkeit bm&edeutet die Tatsache
ein grol3es Problem im ungarischen Recht, dassndjerechtfertigte Bereiche-
rung nicht als Nichtigkeitssanktion konzipiert wendist:® Es liegt nur eirin
integrum restitutioModell vor, das bei Kartellverstof3en gar nichtroder sehr
schwer handhabbar ist. Wie die deutsche Kartelbispchxis zeigt, kann die
Nichtigkeitssanktion der Kartelle ohne Anspruch &igrausgabe der unge-
rechtfertigten Bereicherung nicht funktionieréibas geplante neue ungarische
Zivilgesetzbuch' kann und wird — hoffentlich —dieses Problem bgasit™

47 S0 z.B. im Gesellschaftsrecht nach § 12. Abs. @6 @esetzes Nr. IV. aus dem Jahre 2006
Uber die Wirtschaftsgesellschaften. Siehe dEisfaludi, Andras: Tarsasagi jog (Gesell-
schaftsrecht), Complex, Budapest 2007, 115-118.

48 Art. 81. Abs. 2 EGV und § 11. § Abs. 3 Tpvt.

4 Dieses Regelungsmodell l6ste im ungarischen Recsewschaftliche Kontroversen aus,

und wurde vor allem durcWiékaszu Recht kritisiertVékas Lajos: Ervénytelen szefdés és

jogalap nélkuli gazdagodas (Ungiiltiger Vertrag underechtfertigte Bereicherung), in: Li-

ber Amicorum Studia E. Weiss dedicata, ELTE AJKgadl Jogi Tanszék, Budapest 2002,

289-318.

Fuchs Klaus: Kartellvertrag und Bereicherung, C.F. Millgeidelberg 1990.

Vékas Lajos (Hg.): Szakétt Javaslat az ) Polgari Térvénykonyv tervezetélEzper-

tenvorlage eines neuen Zivilgesetzbuches fur Ung&omplex, Budapest 2008.

Vékas Lajos: Parerga. Dolgozatok az Uj Polgari Torvéimyw Tervezetéhez (Studien zum

Entwurf des neuen Zivilgesetzbuches), HvgOrac, Basap008, 200-209.
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V. Schlussfolgerungen

Die wesentlichen Ergebnisse der Untersuchung lasisbrin drei Punkten wie
folgt zusammenfassen:

Bei der inhaltlichen Ausgestaltung der kartellréichen Rechtsinstitute kann
das Privatrecht keinerlei Hilfe leisten. Die kortlere inhaltlichen Beurteilungs-
kriterien der einzelnen Rechtsinstitute richterhai@ach den eigenen inneren
Kriterien des jeweiligen Rechtsgebietes, wobei dadere Rechtsgebiet kei-
nerlei Anhaltspunkte leisten kann. Aus diesem Aspgeinn das Privatrecht
nicht mehr Wettbewerb schaffen.

Das Privatrecht kann aber eine sehr wichtige Samé&ufgabe bei der Verfol-
gung von Wettbewerbsversto3en erfillen. Die wetdsbsbezogenen Sanktio-
nen des Privatrechts leisten eine erhebliche Ukitztsg fur die Durchsetzung
der kartellrechtlichen Verbotsnormen. Durch eineitbre privatrechtliche

Durchsetzung des Kartellrechts kann mehr Wettbewetstehen.

Die konkreten Regelungen des Privatrechts sindettekaum oder gar nicht
geeignet, die durch das Kartellrecht vorgeschriebeBanktionsaufgaben zu
erfillen. Um durch die wettbewerbsbezogenen Samétiomehr Wettbewerb
schaffen zu kénnen, ist eine Offnung des Privatsegkgeniiber dem Kartell-
recht erforderlich. Eine Modifizierung des ungalnisa (nationalen) Privat-
rechts scheint aber hierfir unumganglich zu sein.

RESUMEE

Mehr Wettbewerb mit privatrechtlichen Mitteln? Zur Offnung
des Privatrechts fur ordnungspolitische Gedanken

LENARD DARAZS

Der Schutz des Wettbewerbs erscheint in samtliéhechtssystemen als eine
zentrale staatliche Aufgabe. Deshalb hat das Aefirgegen Wettbewerbsbe-
schrankungen grundlegend einen o6ffentlich-rechdliciCharakter (public en-
forcement). Die Studie beschéftigt sich mit dergéraob es mdglich ist, den
Schutz des Wettbewerbs mit privatrechtlichen Mittel starken. Im Laufe
dieser Untersuchung stehen zwei Themengebiete kuskader Analyse. Zuerst
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wird eine Antwort auf die Frage gesucht, ob beiBestimmung der einzelnen
wettbewerbsrechtlichen Rechtsinstitutionen privattichen Aspekten eine
Rolle zukommen darf. Es wird die Schlussfolgerungeieht, dass sich die
Rechtsinstitutionen des Privatrechts und des Wethasrechts inhaltlich ge-
sehen stark voneinander unterscheiden. Die intfadtlBestimmung der einzel-
nen Rechtsinstitutionen kann nur auf Grund derremé&Verteordnung und der
Zielsetzungen des gegebenen Rechtsgebietes erf@gsnzweite Themenge-
biet stellt die privatrechtliche Sanktionierung déettbewerbsbeschrankungen
dar (private enforcement). In diesem Zusammenhatglas Privatrecht eine
Art Sanktionierungsaufgabe zum Schutz des Wetthesvelbas Privatrecht
verschlief3t sich ndmlich nicht davor, den privatdteuren des Vermdgens-
verkehrs sein eigenes Sanktionierungsarsenal zditiang zu stellen, um den
Wettbewerb in indirekter Weise zu schitzen. Aukdi®Veise kann eine brei-
tere Anwendung der privatrechtlichen Sanktionen Stirkung des Wettbe-
werbs und zu ,mehr Wettbewerb" fihren. Die Reclsfsiationen des Scha-
denersatzes und der Nichtigkeit zeigen aber kkss &ine kleinere Modifizie-
rung der klassischen privatrechtlichen Vorschrifterd der diesbeziiglichen
Rechtsdogmatik notwendig ist, damit das Privatréchfukunft effektiv dem
Schutz des Wettbewerbs dienen kann.

SUMMARY

More Competition through Private Law Instruments?
Opening Private Law towards Regulative Ideas

LENARD DARAZS

Protecting competition is the duty of the stateeurery legal system. Hence
action against restrictions of competition is mpstlated to public enforce-
ment. Analysing the question whether private erdorent can also strengthen
the protection of competition, the author considess issues. The first issue is
whether instruments of private law may play a ialéhe operation of compe-
tition law institutions. It is concluded that thentent of the legal institutions of
private law and competition law are clearly diff#reThe content of the vari-
ous legal institutions can only be defined on thsidof the internal value sys-
tem and aspirations of the legal field concernde $econd issue is the use of
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private enforcement in countering attempts at i@stg competition. In this
context private law can offer certain sanctiongitotect competition. For pri-
vate actors taking part in transactions it yieldgain sanctions for the indirect
protection of competition. That is why the widembiyyment of private law
sanctions may result in the strengthening of coitipet Nevertheless, the
legal institutions of tort and annulment clearlyskrate that there is a need for
a certain modification of the classical rules oivate law and related legal
dogmatics in order to ensure that in the futureatd law could better serve the
protection of competition law.



