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Abstract

Der Beitrag unterzieht die Entscheidung des EuGH in der Rechtssache eBizcuss
und Apple einer kritischen Wirdigung. Die Kernfrage des Falls lag darin, ob
allgemein gefasste Gerichtsstandsklauseln auch kartelldeliktische Streitigkeiten
erfassen. Dabei wird zunichst die Frage geklirt, ob der EuGH die Kompetenz
hatte, Auslegungsleitlinien fiir Gerichtsstandsklauseln aufzustellen. In einem
zweiten Schritt werden die Auslegungsleitlinien des EuGH einer kritischen
Wiirdigung unterzogen und ein konstruktiver Gegenvorschlag unterbreitet.
Auflerdem  beleuchtet der  Beitrag die  schiedsverfahrensrechtliche
Parallelproblematik:  Erfassen allgemein gefasste Schiedsabreden auch
kartelldeliktische Streitigkeiten?

This article critically examines the European Court of Justice’s (ECJ) decision in
the case eBizcuss and Apple. The core question of the case was whether
“normal” jurisdiction clauses encompass antirust claims as well. In its analysis,
this article, first, answers the question whether it was within the ECJ’s
competence to rule on the interpretation of jurisdiction clauses. In a second step,
it critically assesses the ECJ’s interpretation guidelines and submits alternative
interpretation guidelines. Additionally, the article explores the parallel question
regarding arbitration clauses: Do “normal” arbitration clauses encompass
antitrust claims as well?

* Der Verfasser, Ref. iur., ist zur Zeit Research Fellow am Max Planck Institute Luxembourg
for International, European and Regulatory Procedural Law titig. Der vorliegende Beitrag
beruht auf einer Studienarbeit, die von Professor Dr. Dres. h. ¢c. Burkbard Hess im
Wintersemester 2018/2019 gestellt wurde.
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Fehler! Textmarke nicht definiert.

A. Einleitung
Das Urteil des E#GH in der Rechtssache Apple! wirft die interessante Rechtsfrage

des curopiischen Zivilprozessrechts auf, ob und wenn ja, unter welchen
Voraussetzungen, wettbewerbsrechtliche Streitigkeiten von einer allgemeinen
Gerichtsstandsklausel erfasst sind. Eine ahnliche Frage stellt sich im
Schiedsverfahrensrecht: Erfasst eine allgemein gefasste Schiedsklausel auch
wettbewerbsrechtliche Streitigkeiten?

Folgender Sachverhalt lag der Apple-Entscheidung zugrunde: Vor 2001 hatte
Apple zunidchst mit Vertriebsunternehmen Vertrige fir den Vertrieb seiner
Produkte geschlossen. Im Jahr 2001 erdffnete Apple den ersten Apple Store und
wollte damit seine Produkte selbst vertreiben? Im Jahr 2009 eréftnete der erste
Apple Store in Frankreich.? Ab diesem Zeitpunkt benachteiligte .4pp/e das auf dem
franzdsischen Markt aktive Vertriebsunternehmen eBizeuss, indem es thm Apple-
Produkte zu deutlich schlechteren Konditionen als seinen eigenen Apple Stores
anbot. Da eBizenss nach dem Vertriebsvertrag jedoch verpflichtet war, fast
ausschlieBlich Apple-Produkte zu verkaufen, erthob eBizeuss im April 2012 Klage
gegen Apple vor franzésischen Gerichten, unter anderem gestitzt auf Art. 102
AEUV. Da der Vertriebsvertrag zwischen eBizenss und Apple jedoch eine
allgemein gefasste Gerichtsstandsvereinbarung zugunsten der irischen Gerichte
enthielt, legte die Cowur de cassation dem ExGH die Frage vor, ob eine
Gerichtsstandsklausel grundsitzlich einen Anspruch nach Art. 102 AEUV
erfassen kénne (Vorlagefrage 1) und wenn ja, ob auch eine allgemein gefasste
Gerichtsstandsklausel wettbewerbsrechtliche ~Streitigkeiten erfassen konne
(Votlagefrage 2). SchlieBlich wollte die Cour de cassation wissen, wie es sich auf die
Gerichtsstandklausel —auswirkt, dass noch kein wettbewerbsrechtliches
Feststellungsverfahren durchgefithrt wurde (Vorlagefrage 3).

Zunichst wird geklirt, ob der E#GH die Vorlagefragen der Cour de cassation
richtig beantwortet hat (B.). Zweitens wird ermittelt, ob eine allgemein gefasste
Schiedsklausel wirksam auch wettbewerbsrechtliche Streitigkeiten erfassen kann

! EuGH, Utt. v. 24.10.2018, C-595/17, Apple Sales International et al. ./. M].A (Liquidator
von eBizcuss).
2 Hommby, lowendmac.com, 19.5.2009, http://lowendmac.com/2008/the-roots-of-
apples-retail-stores/ (zuletzt abgerufen am 18.8.2019).
3Vgl. Garner, appleinsider.com, 8.11.2009, https:/ /appleinsider.com/articles/09/11/08/
apple_opens_doors_to_frances_first_apple_store (zuletzt abgerufen am 18.8.2019).
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(C.). SchlieBilich werden die Ergebnisse der Arbeit in Thesenform festgehalten
D.).

B. Zielkonflikt zwischen wirksamer Kartellrechtsdurchsetzung und der
Beachtung von Gerichtsstandsklauseln

Kern der Vorlagefrage der Cour de cassation ist, ob ecine allgemein gefasste
Gerichtsstandsvereinbarung auch wettbewerbsrechtliche Streitigkeiten umfasst.
Dabei ist zunidchst die Art und Weise, wie der ExGH Auslegungsleitlinien
aufgestellt hat, kritisch zu hinterfragen (I.). In einem zweiten Schritt wird
untersucht, ob — und wenn ja mit welchem Ergebnis — die Gerichtsstandsklausel
nicht auch einer Wirksamkeitsprifung hitte unterzogen werden miissen (IL.).
Dabei wird bewusst —in Umkehrung der Reihenfolge der Vorlagefragen der Cour
de cassation — zunichst nach der Auslegung und dann nach der Wirksamkeit
gefragt: Denn nur wenn nach den Auslegungsleitlinien ermittelt ist, dass die
Gerichtsstandsklausel wettbewerbsrechtliche Streitigkeiten erfasst, kann sinnvoll
geklirt werden, ob eine Klausel mit einer solchen Reichweite wirksam ist.4 Auf
die dritte Vorlagefrage — ob die Anwendbarkeit einer Gerichtsstandsklausel
davon abhingt, dass es sich um eine follow-on oder stand-alone-action handelt — soll
hier nicht niher eingegangen werden: Die Feststellung des E#GH, dass es auf
diesen Punkt nicht ankommit, ist auf einhellige Zustimmung gestoB3en.’

I. Auslegung

Bevor in eine inhaltliche Befassung mit den vom ExGH aufgestellten
Auslegungsleitlinien eingetreten werden kann, ist vorab zu kliren, ob der E#GH
die Kompetenz hatte, Auslegungsleitlinien aufzustellen (1.). In einem zweiten
Schritt werden die vom E«#GH aufgestellten Auslegungsleitlinien einer kritischen

Wiirdigung unterzogen (2.).

1. Kompetenz des EuGH zur Aufstellung von Auslegungsleitlinien

Nach stindiger Rechtsprechung des ExGH ist die Auslegung von
Gerichtsstandsvereinbarungen Sache der nationalen Gerichte.® Vor diesem

4 So auch Mankowski, Anmerkung zu EuGH C-595/17, Utt. v. 24.10.2018, JZ 2019, 141
(141); genau andersherum vorgehend: Wischle, Die internationale Zustindigkeit fir
Schadensersatzklagen gegen Weltkartelle. Koordination der Gerichtspflichtigkeit in
Europa und den USA, 2017, S. 12.
> Vel. nur Wiegandt, Anmerkung zu EuGH C-595/17, Utrt. v. 24.10.2018, EWiR 2019, 61
(62) sub 3.3. m. w. N.
6 St. Rspt.: EuGH, Utt. v. 24.10.2018, C-595/17, Apple Sales International et al. ./. M]A
(Liquidator von eBizcuss), Rn. 21; Entsch. v. 21.5.2015, C-352/13, CDC Hydrogene
Peroxide ./. Akzo Nobel et al., Ra. 67; auch: ». Hein, in: Kropholler/v. Hein, EuZPR,
9. Aufl. 2011, Art. 23 Rn. 69.
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Hintergrund ist die Frage berechtigt, ob der E#GH die Kompetenz besal,
inhaltliche Vorgaben zur Auslegung zu machen.” Mdsch bestreitet eine
Kompetenz des Ex#GH mit dem Argument, dass nationale Gerichte
Gerichtsstandsvereinbarungen nach nationalem Recht auslegten. Diese
Argumentation ist jedoch nur dann richtig, wenn die nationalen Gerichte
Gerichtsstandsvereinbarungen nach aufonom nationalem Recht — also ohne
Berticksichtigung des Unionsrechts — auslegten. Um die Frage zu beantworten,
ob der E#GH Auslegungsleitlinien aufstellen darf, muss daher das auf die
Auslegung anwendbare Recht ermittelt werden.

Als Auslegungsstatut sind auf der ersten Ebene drei Lésungen denkbar: Erstens
konnte die Auslegung nach autonom europiischen Auslegungsgrundsitzen
erfolgen (a)). Zweitens konnte die Auslegung — so offenbar Mdsch — nach
autonom nationalem Recht erfolgen (4)). Drittens kénnte die Auslegung nach
nationalem Recht erfolgen, wobei jedoch europiische Auslegungsleitlinien zu
beriicksichtigen sind (¢)). Nur im zweiten Fall wire eine Stellungnahme des
EunGH zu Auslegungsleitlinien ohne Kompetenz erfolgt.

a) Autonom-europdisch

Daraus, dass der E#GH in der Apple-Entscheidung einige Auslegungsregeln
nennt, ohne sich jedoch auf ein nationales Recht zu beziehen, liee sich der
Schluss ziehen, dass die Gerichtsstandsklausel autonom-europiisch, ohne
Rickgriff auf das nationale Recht, auszulegen ist.® Gegen eine rein autonom-
europidische Auslegung ist jedoch einzuwenden, dass bei komplexen Fragen die
autonom-curopiischen Auslegungsgrundsitze? nicht ausreichen.!® Eine rein
autonom-curopiische Auslegung ist daher abzulehnen.!!

b) Autonom-nationale Auslegung

Zweitens stellt sich die Frage, ob die Auslegung autonom nach nationalem Recht
erfolgt. Dieser Ansicht scheint Mdsch zu sein, indem er dem Ex#GH ecine

7 Ablehnend: Misch, Blondes Have More Fun (Or Have They?) -Zur
Bleichmittelkartellentscheidung des EuGH -, WuW 2016, 285 (291).
8 So » Hein, in: Krophollet/v. Hein (Fn.6), Art.23 Rn.18; U. Maguus, in:
Magnus/Mankowski, ECPIL Vol. 1, 2016, Art.25 Rn.143 (U. Magnus hilt das
Auslegungsstatut fiir von Art. 25 Abs. 1 Halbs. 2 Briissel-Ia-VO nicht erfasst, ebd.,
Art. 25 Rn. 141); Roth, Internationale Zustindigkeit bei Kartelldeliktsklagen, IPRax 2016,
318 (326); M. Weller/ Wiischle, RIW-Kommentar (zu EuGH C-352/13), RIW 2015, 603
(605).
9 Zu detren Inhalt: sieche unten sub B. I. 2.
10 Mankowski, in: Rauscher, EuZPR/EulPR 1, 3. Aufl. 2011, Art. 23 Rn. 62; Lund, Der
Gerichtsstand der Streitgenossenschaft im europdischen Zivilprozessrecht, 2014, S. 321.
1 Mankowsfki, in: Rauscher® I (Fn. 10), Art. 23 Rn. 62.
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Kompetenziiberschreitung vorwirft, als dieser Auslegungsleitlinien aufstellte.!?
Mosch fihrt dabei die Auffassung von Autoren an, welche eine Auslegung nach
nationalem Recht befiirworten.'> Als Nachweis fuhrt Mdsch Mankowskis
Ausfithrungen bei Rn. 83 in Rauschers Kommentar zur Briissel-1a-VO an; dort
schreibt Mankowski, dass die Auslegung nach nationalem Recht zu erfolgen
habe.!* Das muss jedoch vor dem Hintergrund von Mankowskis Kommentierung
bei Rn. 149 gesechen werden: Dort legt er dar, dass die ,,Auslegung von
Gerichtsstandsvereinbarungen nicht von vornherein und vollen Umfangs dem
Vertragsstatut [d. h. nationalem Recht| tiberantwortet [werden soll], sondern nur,
soweit Art. 25 selbst keine MaB3stibe enthilt und auch keine unbestimmten
Rechtsbegriffe (z. B. Bestimmtheit des Rechtsverhiltnisses) [vorhanden sind]“.15
Weiter ist darauf hinzuweisen, dass die Feststellung des Ex#GH, die Auslegung
sei Sache der nationalen Gerichte,!'¢ noch nichts dariiber aussagt, nach welchem
Recht die nationalen Gerichte auszulegen haben. Dartiber hinaus scheint —
soweit ersichtlich — keiner der Autoren, welche eine Auslegung nach nationalem
Recht befirworten, dies im Sinne einer autonom nationalen Auslegung zu
verstehen.!” Eine Auslegung nach autonom nationalen Recht ist daher
abzulehnen.

¢) Nationales Recht

Schliellich kommt eine Auslegung nach nationalem Recht in Frage, bei welcher
europarechtliche Auslegungsleitlinien berticksichtigt werden. Dabei stellt sich
zunichst die Frage, welches nationale Recht zur Anwendung zu bringen ist (aa)).
Zweitens wird begriindet, warum das nationale Recht im Lichte europiischer
Auslegungsleitlinien anzuwenden ist (bb)).

12 Mdsch (Fn.7), S.291; Mdsch folgend: Labme/Bloch, Internationale und o&rtliche
Zustandigkeit, in: Stancke/Weidenbach/Lahme, Kattellrechtliche Schadensersatzklagen,
2018, Kap. D Ra. 166.
13 Mdsch (Fn. 7), Fn. 68.
14 Manwoski, in: Rauscher, EuZRP/EulPR 1, 4. Aufl. 2016, Art. 25 Briissel-Ia-VO Rn. 83.
15 Ebd., Art. 25 Brussel-Ta-VO Rn. 149.
16 St. Rspr. seit E#GH, Entsch. v. 10.3.1992, C-214/89, Powell Duffryn plc ./. Wolfgang
Petereit, Rn. 36.
17 Die Mehrzahl der Autoren spricht sich fiir eine Auslegung anhand unionsrechtlicher
Leitlinien und die Anwendung nationalen Rechts fiir komplexere Fragen aus, siche unten
sub B. I. 1. ¢) bb).
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aa) Welches nationale Recht?

Hier erscheinen vier Lésungen denkbar: Die Auslegung erfolgt nach dem Recht
des Landes, dessen internationale Zustindigkeit die Parteien prorggiert haben;'s die
Auslegung erfolgt nach dem Recht des Landes, dessen internationale
Zustindigkeit die Parteien derogierr haben;!? die Auslegung erfolgt nach dem
Recht des Landes des jeweils angerufenen Gerichts;? oder die Auslegung erfolgt
nach dem auf den Hauptvertrag anwendbaren Recht.?!

Fir die Anwendung des jeweiligen Rechts des angerufenen Gerichts spricht, dass
eine Frage der Auslegung der Gerichtsstandsvereinbarung schnell und einfach
ermittelt werden muss und daher das Heimatrecht des angerufenen Gerichts am
besten zur Auslegung geeignet ist.?? Dagegen spricht jedoch, dass — je nach
angerufenem Gericht — unterschiedliche Auslegungsstatute zur Anwendung
kommen und damit unterschiedliche Ergebnisse erzielt wiirden.?3 Dies kénnte
als  Einladung zum  forwm  shopping verstanden werden wund die
Gerichtsstandsklausel durch die Anrufung eines Gerichts in einem Land, welches
Gerichtsstandsklauseln eng auslegt, unterlaufen werden.

18 Dérner, in: Saenger, ZPO, 8. Aufl. 2019, Art. 25 EuGVVO Rn. 20; Hess, Die Auslegung
kollidierender Gerichtsstandsvereinbarungen im europdischen Zivilprozessrecht, in: FS
Pritting, 2018, S. 337 (341 f.).
19 Diese Ansicht ordnet Szadler, Schadensersatzklagen im Kartellrecht — Forum shopping
welcome! Zugleich eine Besprechung von EuGH, Urteil v. 21.5.2015 — C-352/13, JZ
2015, 1138, (1148 Fn. 136) Mdsch, Vitamine fir Kartellopfer — forum shopping im
europiischen Kartellrecht, IPRax 2005, 509 (514) zu, an der angegebenen Stelle schreibt
Mesch jedoch Folgendes: ,,Den Klauseln ist per Auslegung zu entnehmen, ob und ggf.
welche Klagen auf deliktischer Basis erfasst werden, wobei das Rech? des durch die Klanseln
Jeweils  berufenen  Gerichts  die malBgeblichen Auslegungsregeln bestimmt.“ (eigene
Hervorhebung) Danach spricht sich Mdsch fir eine Auslegung nach dem Recht des
prorogierten Gerichts aus.
20 p. Hein, in: Kropholler/v. Hein (Fn. 6), Art.23 Rn. 69; Schack, Internationales
Zivilverfahrensrecht, 7. Aufl. 2017, Rn. 519.
2! Fentiman, International Commercial Litigation, 2010, Rn. 2.50; Heinge, Choice of Court
Agreements, Coordination of Proceedings and Provisional Measures in the Reform of
the Brussels I Regulation, RabelsZ 75 (2011), 581 (586); Maier, Markortankniipfung im
internationalen Kartelldeliktsrecht, 2011, S. 164; Mankowski, in: Rauscher* I (Fn. 14),
Art. 25 Rn. 208; Pfezffer, German Jurisdiction Clauses in Anti-Cartel Cases before English
Courts — and some remarks relating to the interpretation of foreign law, in: LA Wolfrum
Bd. 2, 2012, S. 2057 (2058); Wurmnest, Die Einbeziehung kartellrechtlicher Anspriiche in
Gerichtsstandsvereinbarungen, in: FS U. Magnus, 2014, S. 567 (574).
22 Schack (Fn. 20), Ra. 519.
23 Vischer, Der Einbezug deliktischer Anspriiche in die Gerichtsstandsvereinbarung fir
den Vertrag, in: FS Jayme Bd. 1, 2004, S. 993 (994).
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Gegen die Anwendung des auf den Hauptvertrag anwendbaren Rechts spricht
der Grundsatz der Trennung von Vertrag und Gerichtsstandsklausel.?* Fir die
Auslegung nach dem /lex fori prorggati — dem Recht des Landes, dessen
internationale Zustindigkeit die Parteien prorogiert haben — ldsst sich ein
Argument aus Erwigungsgrund 20 der Briissel-I-VO gewinnen: Danach richtet
sich die Wirksamkeit der Gerichtsstandsvereinbarung nach dem /ex fori des
prorogierten Gerichts. In Erwigungsgrund 20 wird allerdings lediglich die
Wirksamkeit der Gerichtsstandsvereinbarung adressiert. Im Sinne einer
praktikablen Rechtsanwendung ist eine Auslegung nach dem /ex fori des
angerufenen Gerichts zu bevorzugen.?> Aullerdem steht nur diese Lésung mit
der eingeschrinkten Dispositionsmdoglichkeit tiber die Kognitionsbefugnis der
Gerichte im Einklang.2¢

bb) Uberlagerung durch europiische Auslegungsleitlinien

Die unionsrechtlichen Auslegungsleitlinien entbehren dabei nicht — wie teilweise
kritisiert wird?” — einer dogmatischen Grundlage, sondern lassen sich aus
Wortlaut und Zielsetzung der Briissel-I-VO (bzw. Brissel-Ia-VO) gewinnen.?s
Insbesondere ist auf den Wortlaut des Art. 23 Brissel-I-VO (bzw. Art. 25
Brissel-Ia-VO) sowie insbesondere die Erwigungsgrinde 11 (Zielsetzung:
Vereinfachung der Regeln der internationalen Zustindigkeit) und 14 (Wahrung
der Vertragsfreiheit der Parteien) der Briissel-I-VO hinzuweisen. Fir die
Auslegung nach nationalem Recht im Lichte von europiischen
Auslegungsleitlinien spricht die einheitliche Anwendung des Unionsrechts.?

d) Ergebnis

Als  Ergebnis  ist  festzuhalten, dass  die = Auslegung  der
Gerichtsstandsvereinbarung nach dem nationalen Recht des angerufenen
Gerichts unter Berticksichtigung von europarechtlichen Auslegungsgrundsitzen
zu erfolgen hat.

24 Vischer (Fn. 23), S. 994.
2> Hess (Fn. 18), S. 341 f.
26 Ebd.
27 Seggewiffe, Anmetkung zu EuGH, Entsch. v. 24102018, C-595/17,
ECLLEU:C:2018:854 — Apple ./. M]JA, EuZW 2019, 81 (82).
28 So auch GA Wabl, Schlussantrige v. 6.7.2018 zu C-595/17, Ra. 27-39.
29 Wnrmnest, International jurisdiction in competition damages cases under the Brussels 1
Regulation: CDC Hydrogene Peroxide, Common Market Law Review 53 (2016), 225 (245 f.);
ders., in: Kamann/Ohlhoff/Volcker, Kartellverfahten und Kattellprozess, 2017, § 31
Rn. 120.
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2. Europdische Auslegungsleitlinien

Der Inhalt der europdischen Auslegungsleitlinien ist nun zu entfalten. Zunichst
wird der Frage nachgegangen, ob es einen allgemeinen Grundsatz der engen
Auslegung von Gerichtsstandsvereinbarungen gibt (¢)). Da die _Apple-
Entscheidung als Weiterentwicklung der Auslegungsleitlinien aus der CDC-
Entscheidung verstanden werden muss, werden in einem zweiten Schritt die
Auslegungsleitlinien aus der CDC-Entscheidung prisentiert (5)). Vor diesem
Hintergrund wird die Apple-Entscheidung mit den Schlussantrigen des GA Wah/
in den Blick genommen (¢)). Viertens werden die aus der CDC- und Apple-
Entscheidung gewonnenen Auslegungsleitlinien mit den im Schrifttum
vertretenen Auffassungen ins Verhiltnis gesetzt (4)). SchlieBlich werden die
Auslegungsleitlinien einer eigenen kritischen Wirdigung unterzogen (¢)).

a) Grundsatz, der engen Auslegung?

Zunichst ist zu untersuchen, ob es eine allgemeine Auslegungsleitlinie der engen
Auslegung von Gerichtsstandsvereinbarungen gibt. Teilweise wurde dies aus der
Entscheidung des E#GH in der Rechtssache Estasis Salotti*0 geschlossen.3! Der
EuGH hat in der Estasis Salotti-Entscheidung jedoch lediglich festgestellt, dass
»lajngesichts  der moglichen Folgen einer solchen  Vereinbarung
[Gerichtsstandsvereinbarung] fiir die Stellung der Parteien im ProzeB [...] die in
Artikel 17 [EuGVU] aufgestellten Voraussetzungen fiir die Wirksamkeit von
Gerichtsstandsklauseln eng auszulegen [sind].“32 Richtig interpretiert meinte der
EuGH damit, dass die Formerfordernisse eng auszulegen sind, nicht jedoch die
sachliche Reichweite einer Gerichtsstandsklausel restriktiv zu interpretieren ist.33
Ebenso legen die Ausfihrungen des E#GH in der Rechtssache Benincasa nahe,
dass Gerichtsstandsklauseln im Sinne der Vorhersehbarkeit des Gerichtsstands
und der Rechtssicherheit ein weiter sachlicher Anwendungsbereich zu gewihren

30 EaGH, Entsch. v. 18.2.1976, C-24/76, Estasis Salotti Di Colzani Aimo und Gianmario
Colzani S.N.C. ./. Riiwa Polstereimaschinen, Rn. 7.
31 Vischer (Fn. 23), S. 995.
32 EuGH, Entsch. v. 18.2.1976, C-24/76, Estasis Salotti Di Colzani Aimo und Gianmario
Colzani S.N.C. ./. Rijwa Polstereimaschinen, Rn. 7.
33 England and Wales High Conrt, Entsch. v. 12.11.2004, British Sugar Ple v. Fratelli Babbini di
Lionello Babbini & Co SAS et al., [2004] EWHC 2560 (T'CC) = 2004 WL 2932869 = [2005]
1 All ER 55, 72; U. Magnus, in: Magnus/Mankowski (Fn. 8), Art. 25 Ra. 143; Stammmitz,
Internationale  Zustindigkeit bei grenzuberschreitenden Kartelldelikten. Eine
Untersuchung des Deliktsgerichtsstandes (Art. 7 Nr. 2 Brissel-Ia-VO) und des
Mehrparteiengerichtsstandes (Art. 8 Nr. 1 Briissel-Ia-VO) in Zeiten des ,,Private
Enforcement™, 2018,  S.415;  Wwrmnest  (Fn.21), S.572f;  ders, in:
Kamann/Ohlhoff/Volcker (Fn. 29), § 31 Fn. 421.
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ist.3 Hieraus folgt, dass es keinen unionsrechtlichen Grundsatz gibt, wonach die
sachliche Reichweite von Gerichtsstandsvereinbarungen restriktiv auszulegen ist.

b) Auslegungsleitlinien der CDC-Entscheidung

Zum Verstindnis der CDC-Entscheidung sei kurz der Sachverhalt skizziert:
Nachdem die Kommission rechtskriftig einen Kartellversto3 von Herstellern
der Bleichmittelindustrie festgestellt hatte, traten die potentiell Geschiddigten ihre
Anspriiche nach Art. 101 AEUV an die CDC, einen auf Kartellrechtsversto3e
spezialisierten Prozessfinanzierer, ab. CDC erhob gegen die Kartellanten unter
Nutzung der Gerichtsstinde der Art. 6 Nr. 1 Briissel-I-VO und Art. 6 Nr. 3
Brissel-I-VO in Deutschland Klage. Die Kartellanten wehrten sich mit der
Einrede der internationalen Unzustidndigkeit deutscher Gerichte. Sie machten
geltend, dass in den jeweiligen Liefervertrigen Gerichtsstands- und
Schiedsklauseln enthalten gewesen seien, welche die internationale Zustindigkeit
anderer als der deutschen Gerichte vorsahen. Das angerufene LG Dortnund
fragte den E#GH daher unter anderem, ob es diese Schieds- und
Gerichtsstandsvereinbarungen berticksichtigen musse.

GA Jddskinen betonte in seinen Schlussantrigen zunichst, dass die Auslegung der
Gerichtsstandsvereinbarung allein Sache der nationalen Gerichte sei.?> Danach
schlug er vor, dass zur Gewihtleistung der Vorhersehbarkeit ein Zusammenhang
zwischen der Klausel und dem Rechtsverhiltnis erforderlich sei.?¢ Weiter fithrte
er aus, dass im Falle eines heimlichen Kartells eine Schieds- oder
Gerichtsstandsklausel ohne Wissen des potentiell Geschidigten tber das Kartell
nicht wirksam geschlossen werden kénne.3” Im Ergebnis pladierte GA Jadskinen
jedoch daftr, die Frage ohne den Hinweis auf Auslegungsleitlinien zu
beantworten; sein Antwortvorschlag ging lediglich dahin, dass Art. 101 AEUV
einer unter Art.23 Brussel-I-VO fallenden Gerichtsstandsklausel nicht
entgegenstehe. Insofern entsteht der Eindruck, dass GA Jddskinen — wie Mdsch —
der Auffassung war, die Auslegung sei nach autonom-nationalen Recht

vorzunehmen.

Auch der E#GH stellte zunichst klar, die Auslegung einer Gerichtsstandsklausel
sei Sache des nationalen Gerichts.?® Sodann stellte er jedoch Auslegungsleitlinien
auf. Insbesondere leitete er aus dem Wortlaut der ,,bestimmten Streitigkeit™ des

3 EuGH, Entsch. v. 3.7.1997, C-269/95, Francesco Benincasa ./ . Dentalkit Srl, Rn. 25 ff.
3 GA Jadskinen, Schlussantrige v. 11.12.2014 zu C-352/13, Rn. 95, 127.
36 Ebd., Rn. 129.
37 Ebd., Rn. 130.
3 EuGH, Entsch. v. 21.5.2015, C-352/13, CDC Hydrogene Peroxide ./. Apple Sales
International et al., Rn 67.
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Art. 23 Briissel-I-VO und der Zielsetzung, dass keine Vertragspartei tiberrascht
werden durfe, ab, dass ,eine Klausel, die sich in abstrakter Weise auf
Rechtsstreitigkeiten aus Vertragsverhiltnissen bezieht, nicht einen Rechtsstreit
erfasst, in dem ein Vertragspartner aus deliktischer Haftung wegen seines einem
rechtswidrigen Kartell entsprechenden Verhaltens belangt wird.3° Dabei dringt
sich der Gedanke auf, dass der E#GH bei dieser Entscheidung auch von
ergebnisorientierten Uberlegungen geleitet gewesen sein kénnte: Hitte der
ExGH entschieden, dass CDC an die Gerichtsstands- und Schiedsklauseln
gebunden ist, hitte CDC den Kartellschadensersatz vor zahlreichen
mitgliedsstaatlichen Gerichten und Schiedsgerichten einklagen mussen.

¢) Auslegungsleitlinien der Apple-Entscheidung

In seinen Schlussantrigen spricht GA Wah/ausdriicklich von ,,Auslegungslinien®
— das steht in deutlicher Differenz zu der Formulierung der Schlussantrige
Jddskines zur Rechtssache CDCH In der Sache hebt Wah/ hervor, dass eine
Verkniipfung mit der Streitigkeit und dem in der Gerichtsstandsklausel
bestimmten Rechtsverhiltnis bestehen muss.#? Als fiir die Auslegung irrelevant
bezeichnet GA Wah!/ sowohl die Nihe des vereinbarten Gerichts zum
Rechtsstreit®? als auch die Frage, ob es sich um eine symmetrische oder eine
asymmetrische Klausel handelt** oder die Frage des materiell anwendbaren
Rechts.# Beachtlich sind auch Wahls Ausfihrungen bei Rn. 70 seiner
Schlussantrige: Dort hebt er hervor, dass bei der Auslegung von
Gerichtsstandsklauseln keine Unterscheidung zwischen Art. 101- und Art. 102
AEUV-Schadensersatzanspriichen gemacht werden solle, sondern jeweils eine
Einzelfallbetrachtung vorzunehmen sei. In seiner Entscheidung geht der E#GH
allerdings nicht auf die Erwigungen von GA Wah/ ein, sondern greift den von
GA Wabl abgelehnten Grundsatz auf: ,Das in Art. 101 AEUV genannte
wettbewerbswidrige Verhalten [...] weist zwar dem Grundsatz nach keine
unmittelbare Verbindung zur vertraglichen Bezichung zwischen -einem
Beteiligten dieses Kartells und einem Dritten auf, auf die [sicl] sich das Kartell

3 EuGH, Entsch. v. 21.5.2015, C-352/13, CDC Hydrogene Peroxide ./. Apple Sales
International et al., Rn 69.
40 Steinle) Wilske/ Eckbardt, Kartellschadensersatz und Schiedsklauseln — Luxemburg
Locuta, Causa Finita? zugleich Besprechung des Urteils des EuGH vom 21. Mai 2015 —
C-352/13, SchiedsVZ 2015, 165 Fn. 27; Thiede, Tant que ¢a matche on ne touche 2 tien:
Allgemeine Schiedsklauseln sind auf Kartellschadensersatzanspriiche anwendbar —
Zugleich Anmerkung zu LG Dortmund, 8 O 30/16 [Katt], NZKatt 2017, 589 (591).
4 GA Wahl, Schlussantrige v. 5.7.2018 zu C-595/17, Ra. 33.
4 Ebd., Rn. 34.
4 Ebd., Rn. 36.
4 Ebd., Rn. 37.
4 Ebd., Rn. 38.
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auswirkt.  Allerdings kann sich das in Art. 102 AEUV genannte
wettbewerbswidrige ~ Verhalten  [...] dber die Vertragsbedingungen
manifestieren.““s Als Antwort auf die Vorlagefrage formuliert der E#GH, dass
die Anwendung einer allgemeinen Gerichtsstandsklausel ,,nicht allein aus dem
Grund ausgeschlossen ist, dass sie sich nicht ausdriicklich auf Streitigkeiten im
Zusammenhang mit der Haftung wegen eines VerstoBes gegen das
Wettbewerbsrecht bezieht.“4’

d) Einordnung in die Anffassungen des Schrifitums

Im Schrifttum wird die Frage, ob eine allgemeine Gerichtsstandsvereinbarung
auch kartelldeliktische Anspriiche* erfasst, kontrovers diskutiert. Dagegen wird
angefithrt, dass Parteien beim Abschluss einer Gerichtsstandsvereinbarung
typischerweise nicht mit kartellrechtlichen Streitigkeiten rechneten, die Parteien
daher nach der Powel/ Duffryn-Formel von einer derartigen Reichweite iiberrascht
wiirden.# Die wohl Gberwiegende Auffassung nimmt jedoch an, dass auch
kartellrechtliche Anspriche von einer Gerichtsstandsklausel erfasst sind.> Die
Apple-Entscheidung des ExGH entspricht damit der iiberwiegenden Meinung im
Schrifttum.

¢) Bewertung

aa) Kiritik der E#GH-Auslegungskriterien
In der Sache ist dem FExGH hinsichtlich des Ergebnisses seiner

Auslegungsleitlinien zuzustimmen. In der Begrindung kann die Entscheidung
jedoch nicht iiberzeugen. Fir den E#GH scheint das wesentliche Kriterium, um
zu ermitteln, ob eine Gerichtsstandsklausel auch wettbewerbsrechtliche

4 EuGH, Urt. v. 24.10.2018, C-595/17, Apple Sales International et al. ./ . MJA (Liquidator
von eBizcuss), Rn. 28.
47 Ebd., Antwort auf Vorlagefrage 1.
48 Hiermit sind sowohl VerstéBe gegen Art. 101 AEUV als auch gegen Art. 102 AUEV
gemeint.
4 Basedow/ Heinze, Kartellrechtliche Schadensersatzklagen im europiischen Gerichtsstand
der Streitgenossenschaft (Art. 6 Nr. 1 EuGVO), in: FS Méschel, 2011, S. 63 (81 £.); Maier,
Marktortankniipfung im internationalen Kartelldeliktsrecht, 2010, S. 166; Tzakas, Die
Haftung fur Kartellrechtsverst6Be im internationalen Rechtsverkehr, 2011, S. 138,
Vischer (Fn. 23), S. 997 f.
50 Lanfkdtter, Parteiautonomie im internationalen Wettbewerbs- und Kartellrecht, 2001,
S.28 f; Lund, Der Gerichtsstand der Streitgenossenschaft im europiischen
Zivilprozessrecht, 2014, S. 326 f.; Pfejfer (Fn. 21), S. 2060; Stammwitz (Fn. 33), S. 427;
Wiischle (Fn. 4), S. 25, Wilderspin, in: Basedow/Francq/Idot, International Antitrust
Litigation. Conflict of Laws and Coordination, 2012, S. 55 f.; Waurmnest (Fn. 29), S. 245 £.;
Zimmer, Konkretisierung des Auswirkungsprinzips bei Hard-core-
KartellrechtsverstoB3en, 2013, S. 272 f.
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Streitigkeiten umfasst, die Frage zu sein, ob diese Art der Streitigkeiten
vorbersehbar war.>! Schadensersatzanspriiche nach Art. 101 AEUV seien nicht
erfasst, weil Vertragsparteien nicht damit rechneten, dass ihr Vertragspartner
Kartellmitglied sei, wihrend sich ein Missbrauch der Marktmacht nach Art. 102
AUEV in dem Vertrag manifestiere.>? Fir diese Konzeption lief3e sich anfiithren,
dass das nach Art. 101 AEUV verbotene Verhalten — sz/. die Kartellabsprache
der Kartellanten untereinander — keinen Bezug zu dem Vertrag des Kartellanten
mit einem Zwischenhindler habe, insbesondere auch zeitlich vorgelagert ist.
Dieses Argument kann jedoch nicht uberzeugen: Genauso, wie sich der
Missbrauch der Marktmacht in dem Vertrag manifestiert, schldgt sich der
Schaden der Kartellabsprache auch im Vertrag nieder.>® Der Schaden bet einer
Kartellabrede entsteht erst durch den Abschluss des Vertrags: Solange niemand
mit den Kartellanten kontrahiert, entsteht auch noch kein Schaden.5*

Das Kriterium der Unvorhersehbarkeit ist aus einem weiteren Grund
abzulehnen: Wenn Parteien eine Gerichtsstandsklausel vereinbaren, dann darum,
um einen ausschlieBlichen Gerichtsstand fir alle Streitigkeiten, welche in einem
Zusammenhang mit dem Vertrag stehen, zu begrinden (one shop stop
adjudication).5> Dabei kann es fiir die sachliche Reichweite keine Rolle spielen, ob
Parteien eine bestimmte Streitigkeit vorhergesehen haben.®® Folgendes —
zugespitztes — Beispiel zeigt dies deutlich: Ein US-amerikanischer Verkidufer hat
einem deutschen Kiufer eine Schiffsladung Weizen verkauft. Die Parteien haben
sich auf den Gerichtsstand England und auf die Anwendbarkeit englischen
Rechts geeinigt. Die US-amerikanische Partei erfiillt mit Schidigungsabsicht den
Vertrag nicht. Der deutsche Kiufer fragt sich nun, wo er seine (vertraglichen!)
Schadensersatzanspriiche geltend machen kann. Hier kann kein Zweifel daran
bestehen, dass das Verhalten der US-amerikanischen Partei nicht vorhersehbar
war — verniinftige Parteien erwarten nicht, dass ihr Vertragspartner sie vorsitzlich
schidigen wird. Das Erfordernis der Vorhersehbarkeit misste man daher

3 EuGH, Utt. v. 24.10.2018, C-595/17, Apple Sales International et al. ./. M].A (Liquidator
von eBizcuss), Ra. 24; Entsch. v. 21.5.2015, C-352/13 - CDC Hydrogene Peroxide ./ . Apple
Sales International et al., Rn 70.
52 EuGH, Utt. v. 24.10.2018, C-595/17, Apple Sales International et al. ./. M]JA (Liquidatot
von eBizcuss), Rn. 28.
5 So Pfeiffer, EuGH: Anwendung einer vertraglichen Gerichtsstandsklausel auf einen
kartellrechtlichen Schadensersatzanspruch, LMK 2018, 412366, Ziff. 3 lit. b.
5 Wischle (Fn. 4), S. 22.
5 Pointiert: Briggs, Agreements on jurisdiction and choice of law, 2008, Rn. 4.40: ,,If
litigation is expensive, and a distraction from commercial activity, why would any sane
person wish to face the prospect of defending claims in more than one court.”; Hess,
Europiisches Zivilprozessrecht, 2010, § 6 Rn. 142.
56 Wiischle (Fn. 4), S. 23 £.
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ablehnen. Allerdings handelt es sich um einen vertraglichen Anspruch, der dem
Wortlaut nach klar unter die Gerichtsstandsvereinbarung fillt. Auch ist kein
Grund zu erschen, warum der vorsitzliche Schidiger dadurch bessergestellt
werden soll, indem er nicht an die Gerichtsstandsvereinbarung gebunden ist.>’
Mit diesem Beispiel ist auch gezeigt, dass die Gerichtsstandsklausel nicht
notwendig ein Nachteil fir den Geschidigten bedeuten muss. Daher ist das
Erfordernis der Vorhersehbarkeit zur Bestimmung der sachlichen Reichweite
einer Gerichtsstandsklausel abzulehnen.

bb) Alternativbegriindung fiir die Auslegungskriterien

Deswegen wird ein anderer Test vorgeschlagen, um zu ermitteln, ob eine
Gerichtsstandsvereinbarung auch wettbewerbsrechtliche Streitigkeiten erfasst.
Daftr ist zunichst das Leitbild der Auslegung einer Vertragsklausel
hervorzuheben: Eine Vertragsklausel ist entsprechend dem iibereinstimmenden
Willen der Parteien auszulegen. Fir die Gerichtsstandsklausel ist daher zu fragen,
ob die Parteien — aus der Perspektive des Vertragsschlusses — den zu
beurteilenden Rechtsstreit noch von der Gerichtsstandsklausel erfasst sehen
wollten; nicht entscheidend ist dagegen, ob ein bestimmter Rechtsstreit fiir die
Parteien schon votrhersehbar war® Um zu ermitteln, ob die
Gerichtsstandsklausel auch wettbewerbsrechtliche Anspriche (Art. 101 f.
AEUV) erfasst, ist daher zu fragen: Hitten die Parteien bei Abschluss der
Gerichtsstandsklausel gewollt, dass diese auch wettbewerbsrechtliche Anspriiche
erfasst? Hierbei ist darauf hinzuweisen, dass diese Frage nicht allein deshalb mit
»Nein“  beantwortet  werden  kann, weil die Verfolgung  der
wettbewerbsrechtlichen  Anspriiche  durch  die  Bindung an  die
Gerichtsstandsklausel erschwert wird, weil die geschidigte Partei nicht den —
moglicherweise vorteilhafteren — Deliktsgerichtsstand nutzen kann. Denn den
Parteien kann nicht unterstellt werden, dass sie die Gerichtsstandsklausel fur die
Fille nicht bindend angesechen haben, in denen ein besonderer Gerichtsstand
derogiert wurde. Wire dies der Fall, wiirde die Gerichtsstandsklausel im Hinblick
auf ihre Konzentrationswirkung weitestgehend leerlaufen. Insbesondere ist es
auch als Teil des bargains anzusehen, wenn eine Partei ihre (bessere)
Verhandlungsposition ausnutzt und eine fiir die andere Partei moglicherweise
ungiinstige Gerichtsstandsklausel aushandeln kann. Parteien kann daher nicht
unterstellt werden, dass sie die Gerichtsstandsklausel fiir den Fall als
unverbindlich betrachtet haben, in dem eine der Parteien einen ihr giinstigeren

57 So auch — in Bezug auf die CDC-Entscheidung, allerdings in der Sache zur Auslegung
einer Schiedsklausel — LG Dortsmund, NZKart 2017, 604 (606 Ra. 306).
58 So aber: E#GH, Utt. v. 24.10.2018, C-595/17, Apple Sales International et al. ./. MJA
(Liquidator von eBizcuss), Rn. 24.
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Gerichtsstand nicht nutzen kann. So liegt der Fall, wenn eine Partei einen
Schadensersatzanspruch nach Art. 102 AEUV geltend macht: Sicherlich ist es fiir
die geschidigte Partei ungiinstig, im Ausland klagen zu mussen — das ist allerdings
die Folge der parteiautonom vereinbarten Gerichtsstandsklausel. Ein
wesentlicher Unterschied im Hinblick auf die prozessuale Geltendmachung
besteht zwischen ,,normalen deliktsrechtlichen Schadensersatzanspriichen und
dem Schadensersatzanspruch nach Art. 102 AEUV damit nicht.

Eine andere Beurteilung kénnte sich jedoch bei der Geltendmachung eines
Schadensersatzanspruches aus Art. 101 AEUV  ergeben. Bei diesem
kartelldeliktischen  Schadensersatzanspruch  ist anerkannt, dass eine
Anspruchsbindelung der verschiedenen Kartellgeschidigten sinnvoll ist.> Auch
die Bundesregierung hat festgestellt, dass das ,JKostenrisiko [...] einen
wesentlichen Faktor fiir die bislang geringe Bedeutung des privaten
Rechtsschutzes im deutschen Kartellrecht [darstellt].“60

Derartiges gebtindeltes Geltendmachen wird jedoch verhindert, wenn die
verschiedenen Geschidigten jeweils an die Gerichtsstandsklauseln gebunden
wiren. Dann missten die Geschidigten — mit erheblichem Kostenrisiko —
zahlreiche Prozesse an den jeweils unterschiedlichen vereinbarten
Gerichtsstinden fiihren, was im Ubrigen auch fiir die Kartellanten kein
erstrebenswerter Zustand wire.®! Daher erscheint die folgende Antwort auf die
oben unterbreitete Testfrage den Parteiinteressen am chesten zu entsprechen:
Wiirden die Parteien bei Abschluss der Gerichtsstandsklausel danach gefragt, ob
sich diese auch auf kartelldeliktische Streitigkeiten nach Art. 101 AEUV bezichen
soll, wiirden verntnftige, keine wettbewerbsrechtliche Klagen antizipierende
Parteien diese Frage aus den gerade benannten Grinden mit ,,Nein®
beantworten.

Ergebnis: Eine allgemein gefasste Gerichtsstandklausel erfasst im Grundsatz
Streitigkeiten nach Art. 101 AEUV nicht, solche nach Art. 102 AEUV indes
schon.

cc) Ergebnis

Als Ergebnis ist festzuhalten, dass dem ExGH im FErgebnis in seinen
Auslegungsrichtlinien zuzustimmen ist. Allerdings tiberzeugt die Begriindung,

5 Makatsch/ Bénerle, Prozessmanagement bei der Geltendmachung kartellrechtlicher
Schadensersatzklagen, in: Stancke/Weidenbach/Lahme (Fn. 12), Kap. C Ra. 79.
60 Bundesregiernng, Entwurf eines Siebten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen
Wettbewetrbsbeschrinkungen, BT-Drucks. 15/3640, S. 69, 1i. Sp.
o1 Weithrecht, Kartellschadensersatz 2017, NZKart 2018, 106 (112 £)).
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dass Schadensersatzanspriiche nach Art. 101 AEUV nicht vorhersehbar seien,
wihrend solche nach Art. 102 AEUV vorhersehbar seien, nicht. Die Auslegung
muss von der Frage geleitet sein, welche Anspriiche Parteien redlicherweise ihrer
Gerichtsstandsvereinbarung unterstellen wollten.

II. Wirksamkeit

In der Apple-Entscheidung geht der Ex#GH nicht auf die Frage ein, ob eine
Gerichtsstandsklausel, welche auch Streitigkeiten nach Art. 102 AEUV erfasst,
wirksam vereinbart werden kann. Diese Frage stellt sich jedoch, da ein Konflikt
zwischen einer effektiven privaten Kartellrechtsdurchsetzung (private enforcement)
und der Beachtung von Gerichtsstandsvereinbarungen bestehen kénnte. Die
Bindung an die Gerichtsstandsvereinbarung kénnte dem  potentiell
Kartellgeschidigten die Geltendmachung seines Schadensersatzes nach Art. 102
AEUV erschweren, da er nicht die Vorziige des Deliktsgerichtsstands gemil3
Art.5 Nr.3  Brussel-I-VO nutzen  kann, sondern an  die
Gerichtsstandsvereinbarung gebunden ist. Daher ist zunichst die Frage zu
kliren, ob der Wirksamkeit einer Gerichtsstandsklausel ein Verbot nach
nationalem Recht entgegenstehen kann (1.). AnschlieBend wird untersucht, ob
einer Gerichtsstandsklausel der unionsrechtliche Grundsatz der effektiven
privaten Kartellrechtsdurchsetzung entgegensteht (2.).

1. Verbot nach nationalem Recht?

Zunichst miusste eine Gerichtsstandsvereinbarung in wettbewerbsrechtlichen
Streitigkeiten zuldssig sein. Im deutschen Recht wird teilweise die Ansicht
vertreten, dass Gerichtsstandsklauseln, die auch wettbewerbsrechtliche
Streitigkeiten erfassen, unzuldssig seien. Das wird damit begriindet, dass ein
auslandisches Gericht nach den fur ihn anzuwendenden Normen des
internationalen Privatrechts zu dem Ergebnis kommen kénnte, zwingendes
deutsches Wettbewerbsrecht nicht anzuwenden.®? Dagegen ist jedoch
einzuwenden, dass Art. 23 Brissel-I-VO, der als Norm des Unionsrecht
Anwendungsvorrang vor dem nationalen Recht genieBt und Fragen der
Zuldssigkeit abschlieBend regelt, nicht vorsieht, dass wettbewerbsrechtliche
Streitigkeiten erfassende Gerichtsstandsklauseln unwirksam wiren.®  Als

2 So: Bumiller, in: Wiedemann, Handbuch des Kartellrechts, 2. Aufl. 2008, § 60 Rn. 48;
Steinbards, Die Verwirklichung des Effektivititsgrundsatzes im Rahmen von privaten
kartellrechtlichen Schadensersatzanspriichen im internationalen und europiischen
Kontext, 2018, S. 163f.
03 Hausmann, in: Reithmann/Martiny, Internationales Vertragsrecht, 8. Aufl. 2015,
Rn. 8.40; ». Hein, in: Kropholler/v. Hein (Fn. 6), Art. 23 EuGVO Ra. 22; Mankowski, in:
Rauscher® I (Fn. 10), Art. 23 Brissel-I-VO Rn. 12a; Olerdifen, in: Wiedemann,
Kartellrecht, 3. Aufl. 2016, §59 Rn.90; Rebbinder, in: Immenga/Mestmicket,
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Ergebnis ist festzuhalten, dass ein etwaig bestehendes Derogationsverbot nach
nationalem Recht unbeachtlich ist.

2. Derogationsverbot nach Unionsrechtrecht?

Aus zwei Grunden kénnte eine Gerichtsstandsvereinbarung nach Unionsrecht
unzuldssig sein. Erstens koénnte eine Derogation des Deliktsgerichtsstands
ausgeschlossen sein (a)). Zweitens konnte eine Gerichtsstandsvereinbarung
deswegen unzulidssig sein, weil sie den Grundsatz der effektiven privaten
Kartellrechtsdurchsetzung verletzt (4)).

a) Ist der Deliktsgerichtsstand derogierbar?

Zunichst stellt sich die Frage, ob eine Gerichtsstandsvereinbarung, welche auch
Schadensersatzanspriiche nach Art. 102 AEUV  erfasst, schon deshalb
unwirksam ist, weil der Deliktsgerichtsstand, bei welchem Schadensersatz-
anspriche nach Art. 102 AEUV geltend gemacht werden kénnen, nicht wirksam
derogiert werden kann. Das ist jedoch abzulehnen, da die besonderen
Gerichtsstinde — so auch der Gerichtsstand des Art. 5 Nr. 3 Brissel-I-VO —einer
Gerichtsstandsvereinbarung  zuginglich sind.  Andernfalls wiirde eine
Konzentration aller Anspriiche auf einen Gerichtsstand mittels einer

Gerichtsstandsvereinbarung nicht gelingen.o*

b) Verstof§ gegen das Gebot der effektiven privaten Kartellrechtsdurchsetzung?

Weiter stellt sich die Frage, ob eine Gerichtsstandsvereinbarung, welche auch
Schadensersatzanspriiche nach Art. 102 AEUV erfasst, wegen eines Verstof3es
gegen den  unionsrechtlichen  Grundsatz der effektiven  privaten
Kartellrechtsdurchsetzung unwirksam ist. Der Grundsatz der effektiven privaten
Kartellrechtsdurchsetzung wurde vom E#GH in den Entscheidungen Courage und
Creban®s und Manfredi®® entwickelt und findet sich mittlerweile von einem
Sekundirrechtsakts’ aufgegriffen. Nach Auffassung des GA Wab/ ist eine

Wettbewetrbstecht, 5. Aufl. 2014, § 130 GWB Rn. 328; Stockmann, in: Loewenheim/
Meessen/Riesenkampff/Kersting/Meyer-Lindemann, Kartellrecht, 3. Aufl. 2016, § 130
Abs. 2 GWB Rn. 62; Wurmnest (Fn. 21), S. 570.
64 St. Rspr. seit E#GH, Entsch. v. 18.2.1976, C-24/76, Estasis Salotti Di Colzani Aimo und
Gianmario Colzani S.N.C. ./ . Rijwa Polstereimaschinen, Rn. 7.
% FEuGH, Entsch. v. 20.9.2001, C-453/99, Conrage 1.td ./. Crebhan und Crehan ./. Courage
L.
¢ FExGH, Entsch. v. 13.7.2006, verbundene Rechtssache C-295/04 bis C-298/04 —
Manfred.
67 Richtlinie 2014/104/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 26.11.2014
iber bestimmte Vorschriften fiir Schadensersatzklagen nach nationalem Recht wegen
Zuwiderhandlungen gegen wettbewerbsrechtliche Bestimmungen der Mitgliedstaaten
und der Europiischen Union, ABL L 349/1 v. 5.12.2014.
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Beriicksichtigung des Grundsatzes der wirksamen Kartellrechtsdurchsetzung
schon deshalb ausgeschlossen, weil die Briissel-I-VO nicht vorsieht, dass
aufgrund dieses Grundsatzes eine Ausnahme von der Bindungswirkung der
Gerichtsstandsklausel gemacht werden kann.®® Dieses Argument greift jedoch
nicht durch, wenn — was es zu erwigen gilt — die Brissel-I-VO — als Rechtsakt
des EU-Sekundirrechts — gegen den aus dem Primirrecht abgeleiteten
Grundsatz der wirksamen Durchsetzung des Kartellrechts versto03t.

Dalfiir ist zundchst Herkunft und Inhalt des Gebots der effektiven privaten
Kartellrechtsdurchsetzung zu identifizieren. In der Rechtssache Creban hat der
EuGH die Bedeutung des Effektivititsgrundsatzes fiir das Wettbewerbsrecht
hervorgehoben, wonach ,,die Austibung der durch die Gemeinschaftsrechts-
ordnung verlichenen Rechte nicht praktisch unméglich [gemacht] oder
tbermilBig [erschwert werden darf].«¢?

Es stellt sich damit die Frage, ob dem potentiell Geschidigten die Ausiibung
seiner ihm durch das Gemeinschaftsrecht verlichen Rechte dadurch praktisch
unmoéglich gemacht oder tbermiBig erschwert wird, wenn er an die
Gerichtsstandsvereinbarung gebunden ist und nicht den — méglicherweise fiir
ihn giinstigeren — Gerichtsstand nach Art. 5 Nr. 3 Briissel-I-VO wihlen kann.

Dies ist zu verneinen. Denn nur weil der potentiell Geschidigte nicht den fiir ihn
glnstigsten Gerichtsstand wihlen kann, ist darin noch keine tbermillige
Erschwerung oder gar die praktische Unméglichkeit, seinen Anspruch zu
verfolgen, zu sehen. Die prozessuale Gerechtigkeit’ erfordert daher nicht, dass
— gegen den Willen des europiischen Verordnungsgebers — neben dem
besonderen Schutz des Arbeitnehmers, des Versicherungsnehmers und des
Verbrauchers ein besonderer Schutz des Kartellgeschidigten eingefithrt wird.

Damit ist in der Moglichkeit, den Gerichtsstand fiir Schadensersatzklagen nach
Art. 102 AEUV zu prorogieren, kein Versto3 gegen den unionsrechtlichen
Grundsatz der effektiven Kartellrechtsdurchsetzung zu sehen.

¢) Nichtigkeit der Gerichtsstandsklansel nach Art. 102 AEUL?

Weiter ist zu priifen, ob die Gerichtsstandsklausel nach Art. 102 AEUV nichtig
ist. Vertrdge, welche gegen Art. 102 AEUV verstoB3en, sind nichtig.”! In der

08 GA Wabl, Schlussantrige v. 5.7.2018 zu C-595/17, Ra. 45.
% EuGH, Entsch. v. 20.9.2001, C-453/99, Courage 1.td ./. Creban und Crehan ./. Courage
Lz, Rn. 29.
70 Zum Begtiff der prozessualen Gerechtigkeit: Pfeiffer, Internationale Zustindigkeit und
prozessuale Gerechtigkeit, 1995, S. 199 ff.
" Weifs, in: Callies/Ruffert, EUV/AEUV, 3. Aufl. 2016, Art. 102 AEUV Ra. 76.
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Apple-Rechtssache hat eBizeuss — soweit ersichtlich — lediglich geltend gemacht,
der materiell-rechtliche Hauptvertrag verstofle gegen Art. 102 AEUV. Gegen
diese Uberlegung lieBe sich zunichst einwenden, die Wirksamkeit von
Gerichtsstandsvereinbarung und Hauptvertrag seien separat zu beurteilen.”?
Allerdings erscheint es denkbar, dass eine eigenstindige Prifung ergibt, dass auch
der Prozessvertrag — die Gerichtsstandsvereinbarung — nach Art. 102 AEUV
nichtig ist. Dafiir muss jedoch zunichst die Frage geklirt werden, ob nicht
Art. 23 Briissel-I-VO  abschlieBend die Unwirksamkeitsgriinde fir eine
Gerichtsstandsvereinbarung regelt und fiir Unwirksamkeitsgrinde daneben kein
Raum ist. Dafiir spricht, dass der Unionsgesetzgeber mit der Richtlinie
2014/104/EU einen Rechtsakt erlassen hat, der ausdricklich auch die private
Kartellrechtsdurchsetzung zum Gegenstand hat. In dieser Richtlinie werden
Zustindigkeitsregelungen jedoch nicht adressiert. Vielmehr ist davon
auszugehen, dass der Unionsgesetzgeber in der Brissel-Ia-VO (bzw. der Briissel-
I-VO) ein in sich geschlossenes System prozessualer Gerechtigkeit sah, welches
die internationale Zustindigkeit auch fiir Kartellschadensersatzanspriiche
abschlieBend regelt. In dem besonderen Schutz der Arbeitnehmer,
Versicherungsnehmer und Verbraucher in der Briissel-1-VO und in der Brissel-
Ia-VO ist eine bewusste Wertentscheidung des Unionsgesetzgebers zu sehen,
potentiell Kartellgeschidigten nicht den gleichen Schutz zukommen zu lassen.
Diese Wertentscheidung wiirde unterlaufen, wenn eine Gerichtsstands-
vereinbarung allein wegen eines Verstofies gegen Art. 102 AEUV als unwirksam
betrachtet wiirde. Eine Nichtigkeit der Gerichtsstandsvereinbarung nach
Art. 102 AEUV scheidet daher aus.

C. Vergleich: Die objektive Reichweite von Schiedsklauseln bei
wettbewerbsrechtlichen Streitigkeiten

Mit einer Schiedsklausel vereinbaren Parteien den Ausschluss der staatlichen
Gerichte zugunsten eines privaten Schiedsgerichts. Auch hier soll untersucht
werden, ob eine Schiedsvereinbarung wettbewerbsrechtliche Streitigkeiten
erfasst (I.) und ob Parteien die Zustindigkeiten von Schiedsgerichten wirksam
vereinbaren kénnen (IL.). Die nachfolgenden Uberlegungen beziehen sich auf
die Lésung nach deutschem Recht.

I. Auslegung

Um die Frage beantworten zu kénnen, ob eine allgemeine Schiedsklausel auch
wettbewerbsrechtliche Schadensersatzanspriiche erfasst, muss zundchst geklirt
werden, was hier unter einer ,,allgemeinen Schiedsklausel verstanden werden

72 St. Rspr. seit ExGH, Entsch. v. 3.7.1997, C-269/95, Francesco Benincasa ./ . Dentalkit S,
Rn. 21 ff.
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soll (1.). In einem zweiten Schritt wird das Auslegungsstatut fur eine
Schiedsvereinbarung identifiziert (2.), um dann in einem dritten Schritt die Frage
zu beantworten, ob grundsitzlich davon ausgegangen werden kann, dass
allgemeine Schiedsklauseln auch wettbewerbsrechtliche Streitigkeiten erfassen

3.).
1. Enge und weite Schiedsklauseln

Gemeinhin wird zwischen engen und weiten Schiedsklauseln unterschieden.”
Wihrend enge Schiedsklauseln sich lediglich auf Streitigkeiten ,aus dem
Vertragsverhiltnis“7* beziehen, erfassen weite Schiedsklauseln Streitigkeiten ,,aus
oder im Zusammenhang mit [diesem] Vertrag®’>. Heutzutage wird — soweit
ersichtlich — von allen Schiedsinstitutionen zu einer weiten Schiedsklausel
geraten.” Da aber dennoch Parteien teilweise — sei es aus Unkenntnis der Folgen
oder als bewusste Entscheidung — eine enge Schiedsklausel vereinbaren, muss
auch bei derartigen Klauseln gefragt werden, ob sie wettbewerbsrechtliche
Schadensersatzanspriiche erfassen.

2. Auslegungsstatut

In einem zweiten Schritt stellt sich die Frage nach dem auf die Auslegung der
Schiedsvereinbarung anwendbaren Recht. Dabei ist zunichst klarzustellen, dass
dies keine Frage des Unionsrechts ist. Art. 1 Abs. 2 lit. d Briissel-1a-VO schlief3t
die Anwendung der Verordnung auf Schiedsklauseln ausdriicklich aus. Es ist
daher zu ermitteln, welches nationale Recht auf die Auslegung der
Schiedsvereinbarung Anwendung findet. Vorrangig ist eine Rechtswahl der

3 Elsing, Zur Auslegung von Schiedsvereinbarungen, in: FS Graf von Westphalen, 2010,
S. 109 (120).
7 So z. B. eine Schiedsklausel aus dem Jahr 1990, OLG Dresden, Entsch. v. 5.12.1994 — 2
U 1010/94, Ra. 4 (jutis).
5 DIS, Musterschiedsklausel, http://www.disatb.org/de/17/klauseln/musterklausel-
f%C3%BCr-schiedsverfahren-2018-id36 (zuletzt abgerufen am 18.8.2019).
76 Beispiclhaft seien nur die Musterschiedsklauseln der DIS, des ICC und des L.CLA
genannt: DIS-Musterschiedsklausel: ,,(1) Alle Streitigkeiten, die sich aus oder im
Zusammenhang mit diesem Vertrag oder tiber dessen Giiltigkeit ergeben, werden nach
der Schiedsgerichtsordnung der Deutschen Institution fiir Schiedsgerichtsbarkeit e.V.
(DIS) unter Ausschluss des ordentlichen Rechtsweges endgtltig entschieden. [...]%,
http://www.disatb.org/de/17/klauseln/musterklausel-f%C3%BCt-schiedsvetfahren-
2018-id36  (zuletzt abgerufen am 18.8.2019); ICC-Musterschiedsklausel: ,,Alle
Streitigkeiten, die sich aus oder im Zusammenhang mit dem vorliegenden Vertrag
ergeben, [...]% https://cdniccwbo.otg/content/uploads/sites/3/2016/11/Standard-
ICC-Arbitration-Clause-in-GERMAN-1.pdf (zuletzt abgerufen am 18.8.2019); L.CLA-
Musterschiedsklausel: ,,Alle sich aus oder in Zusammenhang mit diesem Vertrag
ergebenden  Streitigkeiten [...], www.lcia.org/media/Download.aspx?Mediald=27
(zuletzt abgerufen am 18.8.2019).
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Parteien zu berticksichtigen.”” Regelmil3ig haben die Parteien aber nicht separat
ein Recht gewihlt, welches auf die Auslegung der Schiedsklausel Anwendung
finden soll. Zwei Moglichkeiten erscheinen denkbar: Entweder kdnnte die
Schiedsklausel nach dem jeweiligen /lex fori ausgelegt werden.”® Oder die
Auslegung erfolgt nach dem fiur den Hauptvertrag gewihlten Recht. Eine
unbesehene Ankniipfung an das /lex cansae wirde jedoch gegen den Grundsatz
der Trennung von Schiedsklausel und Gerichtsstand verstoB3en. Trotzdem kann
in der Wahl eines Rechts fiir den Hauptvertrag auch eine konkludente Wahl fiir
das Auslegungsstatut der Schiedsklausel gesehen werden, da juristische Laien die
Rechtswahl oftmals nicht in Kenntnis der doctrine of separability treffen. Die
Bestimmung des Auslegungsstatuts ist daher eine Frage des Einzelfalls, welche
hier nicht pauschal beantwortet werden kann.” Fir die Zwecke der weiteren

Ausfiihrungen wird eine Auslegung nach deutschem Recht zugrunde gelegt.

3. Auslegungsgrundsitze

Den Auslegungsgrundsitzen ist voranzustellen, dass selbstverstindlich die
Auslegung von der Parteivereinbarung im Einzelfall abhingt. Damit verbietet
sich eine pauschale Aussage, ob ecine allgemeine — enge oder weite —
Schiedsvereinbarung auch wettbewerbsrechtliche — Streitigkeiten — erfasst.80
Dennoch werden im Folgenden einige Auslegungsgrundsitze hervorgehoben,
aus denen sich eine grundsitzliche Entscheidung ablesen ldsst.

a) Grundsatz, der schiedsfreundlichen Auslegnng

Zunichst ist der Grundsatz der schiedsfreundlichen Auslegung hervorzuheben.8!
Danach ist grundsitzlich mangels eines anderweitig zum Ausdruck gekommenen
Willens der unbedingte ,,Schiedswille der Parteien anzunehmen: Es ist davon
auszugehen, dass die Parteien alle im Zusammenhang mit dem Vertrag stehenden
Streitigkeiten von dem Schiedsgericht entscheiden lassen wollten (one shop stop

adjudication).8? Die schiedsfreundliche Auslegung wird mit dem vermutetem

"7 Elsing (Fn. 73), S. 116.

8 Meier/ Schmoll, Erstreckung von Schiedsvereinbarungen auf kartellrechtlichen

Schadensersatz, WuW 2018, 445 sub II. 4. a).

7 Ein tieferes Fingehen auf das Auslegungsstatut wiirde auch den Rahmen der Arbeit

sprengen, vgl. Born, International Commercial Arbitration Vol. 1, 2. Aufl. 2014, S. 635 ff.

80 So auch: Meser/ Schmoll (Fn. 78), S. 446, sub 11. 4. b) a. E.

81 Schiosser, in: Stein/Jonas, 23. Aufl. 2014, § 1029 ZPO Ra. 35; Wolf/ Eslani, in: BeckOK-

ZPO, Ed. 33, Stand: 1.7.2019, § 1029 ZPO Rn. 14.

82 Als international anetkannte Leitentscheidung bezeichnet Scblosser, in: Stein/Jonas

(Fn. 81), § 1029 Rn. 35 die House of Lords-Entscheidung Premium Nafta Products Limited et

al. v. Fili Shipping Company Limited et al. v. 17.10.2007, [2007) UKHL 40 per Lord Hoffmann:

»In my opinion the construction of an arbitration clause should start from the

assumption that the parties, as rational businessmen, are likely to have intended any
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Willen der Parteien begriindet, ein Héchstmal3 an Prozessdkonomie — nur ein
Prozess — erreichen zu wollen. Der Grundsatz der schiedsfreundlichen

Auslegung gilt sowohl fiir enge als auch fiir weite Schiedsklauseln.s3

b) Ausnabme bei wettbewerbsrechtlichen Streitigkeiten?

Es stellt sich allerdings die Frage, ob von diesem Grundsatz bei
wettbewerbsrechtlichen Streitigkeiten eine Ausnahme von der extensiven
schiedsfreundlichen Auslegung gemacht werden muss.®* Hier ist wieder die
Parteivereinbarung in den Blick zu nehmen: Im Sinne einer schiedsfreundlichen
Auslegung kénnte auf den ersten Blick davon ausgegangen werden, dass nach
Zugrundelegung eines groBzlgigen Malstabs auch wettbewerbsrechtliche
Streitigkeiten erfasst sein sollen. Jedoch ist auch bei der Auslegung der
Schiedsvereinbarung danach zu fragen, welches Vorstellungsbild die Parteien
beim Abschluss der Schiedsvereinbarung hatten. Hier ist wieder die Frage zu
stellen, ob Parteien auch wettbewerbsrechtliche Streitigkeiten der Schiedsklausel
unterstellen wollten.8> Dabei ist eine differenzierte Betrachtung vorzunehmen:
Bei einer allgemeinen Schiedsklausel kann nicht davon ausgegangen werden, dass
Parteien mit ihr auch wettbewerbsrechtliche Streitigkeiten nach Art. 101 AEUV
erfassen wollten — dadurch wiirde eine effektive Anspruchsbiindelung verhindert
und die Verfolgung des Schadensersatzanspruchs aus Art. 101 AEUV
erschwert.8¢ Fiir eine weite Auslegung von Schiedsklauseln wird insbesondere das
Argument angefihrt, dass Parteien eine Schiedsklausel abschléssen, um einen
schnellen, effizienten Prozess vor emem Schiedsgericht zu haben.®” Dem ist
jedoch zu entgegnen, dass eine Bindung an die Schiedsklausel einen effizienten
Prozess nicht férdert. Ein effizienter Prozess — sowohl fiir Kartellanten als auch
fir die Kartellgeschidigten — kann dann stattfinden, wenn die
Schadensersatzanspriiche nach Art. 101 AEUV an einem Gerichtsstand
gebtindelt werden. Eine Schiedsklausel stiinde dem jedoch entgegen: Da nicht
davon auszugehen ist, dass alle Kartellanten mit allen Kartellgeschidigten jeweils
die gleiche Schiedsklausel abgeschlossen haben, missten viele verschiedene
Prozesse vor unterschiedlichen staatlichen Gerichten und unterschiedlichen

dispute arising out of the relationship into which they have entered or puported to enter
to be decided by the same tribunal.”
83 Elsing (Fn. 73), S. 120 f.
84 Gegen eine Ausnahme: Giinther, Kartellrechtsstreitigkeiten vor Schiedsgerichten, in: LA
Bockstiegel, 2001, S. 253 (254 £.).
85 Vgl. oben, sub B. I. 2. ¢) bb).
86 Funke, Anmerkung zu LG Dortmund, Entsch. v. 13.9.2017, WuW 2017, 624.
87 Thole, Exfassen Schiedsvereinbarungen auch Kartellschadensersatzanspriiche?, ZWeR
2017, 133 (142 £).
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Schiedsgerichten stattfinden.®® Und selbst wenn gleiche Schiedsklauseln
abgeschlossen worden sein sollten, kénnen nicht ohne Weiteres weitere Parteien
beteiligt werden, da die Schiedsklausel in der Regel auf ein 1:1-Verfahren und
kein Mehrparteienschiedsverfahren abzielt.8

Daher wird in der Regel kein iibereinstimmender Parteiwille bestanden haben,
auch kartelldeliktsrechtliche Streitigkeiten nach Art. 101 AEUV einer allgemein
gefassten Schiedsklausel zu unterstellen. Schadensersatzanspriiche nach Art. 102
AEUV unterscheiden sich dagegen nicht in dem fur die Zustindigkeit
wesentlichen Punkt.

II. Wirksamkeit

Wenn durch Auslegung ermittelt ist, dass eine allgemeine Schiedsklausel auch
wettbewerbsrechtliche Streitigkeiten erfasst, muss geklirt werden, ob Parteien
eine solche Schiedsklausel wirksam abschlieBen kénnen. Zunichst ist
grundsitzlich zu kliren, ob wettbewerbsrechtliche Streitigkeiten schiedsfihig
sind (1.). Danach ist zu kldren, ob die Schiedsklausel wegen eines Versto3es gegen
Art. 101 £. AEUV unwirksam ist (2.) oder die Unwirksamkeit aus dem Gebot der
effektiven privaten Kartellrechtsdurchsetzung folgt (3.).

1. Schiedsfahigkeit

Der naheliegendste Unwirksamkeitsgrund ist die Schiedsunfihigkeit von
wettbewerbsrechtlichen Streitigkeiten. Zundchst soll die Schiedsfihigkeit nach
nationalem Recht (a)), sodann die Schiedsfihigkeit nach Unionsrecht (4))
untersucht werden.

a) Nach nationalem Recht

Nach nationalem deutschem Recht richtet sich die Schiedsfahigkeit nach § 1030
ZPO. Dort findet sich keine Vorschrift, welche Kartellrechtsverstofle fiir
schiedsunfihig erklirt. §91 GWB id F. v. 27.7.1957% erklirte

Schiedsvereinbarungen, die KartellverstéB3e betrafen, fir unverbindlich, wenn

8  So auch: Petrasincu/Westerhoff, Die Anwendbatkeit und Reichweite von
Schiedsvereinbarungen in Kartellschadensersatzprozessen — Zugleich Besprechung der
Entscheidung des LG Dortmund vom 13.09.2017, 8 O 30/16 [Katt], WuW 2017, 585
sub I11.
8 Zum Mehrparteienschiedsverfahren umfassend: Diesselborst, Mehrparteienschieds-
verfahren. Internationale Schiedsverfahren unter Beteiligung von mehr als zwei Parteien,
1993, passim; Niklas, Die subjektive Reichweite von Schiedsvereinbarungen. Eine
systematische Darstellung unter besonderer Berticksichtigung der
Mehrparteienschiedsgerichtsbarkeit, 2007, passim.
0 Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen v. 27.7.1957, BGBL I Nr. 41 v. 9.8.1957,
S. 1081 (1098).
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nicht gleichzeitig der Weg zur ordentlichen Gerichtsbarkeit eréffnet war. Mit der
6. GWB-Novelle 1998 hat der Gesetzgeber § 91 GWB gestrichen. In der
Neuregelung des Schiedsverfahrensrechts hat der Gesetzgeber in  der
Gesetzbegrindung  klargestellt, dass Kartellrechtsverste nun schiedstihig
seien.”? Als Griinde hat die Bundesregierung im Wesentlichen angegeben, dass
die Schiedsunfihigkeit von kartellrechtlichen Ansprichen nicht mehr
erforderlich sei, da auch Schiedsgerichte an die zwingenden Normen des
Kartellrechts gebunden seien und eine staatliche Kontrolle im Rahmen des
Aufhebungs- und Vollstreckungsverfahrens mdéglich sei. Da durch das
curopaweit  einheitliche Kollisionsrecht eine Derogation zwingender
kartellrechtlicher Normen ausgeschlossen ist,”? ist als Ergebnis festzuhalten, dass
auch wettbewerbsrechtliche Streitigkeiten schiedsfihig sind.?*

b) Unionsrecht

Weiter kénnten wettbewerbsrechtliche Streitigkeiten nach Unionsrecht nicht
schiedsfihig sein. Der ExGH hatte sich in der Rechtssache Eco Swiss®> mit
Rechtsfragen zur Anerkennung eines Schiedsspruchs zu befassen, die eine
wettbewerbsrechtliche Streitigkeit zum Gegenstand hatte. Bei Rn. 41 stellte der
EuGH fest, dass cin nationales Gericht einer Klage auf Aufhebung des
Schiedsspruchs nur stattgeben muss, ,,wenn es der Auffassung ist, dal3 der
Schiedsspruch Art. 85 EG-Vertrag [Art. 105 AEUV] widerspricht, sofern es
nach seinem nationalen Verfahrensrecht im Fall der Verletzung nationaler
Rechtsvorschriften, die der oOffentlichen Ordnung zugeordnet sind, einer
Aufhebungsklage stattzugeben hitte.“% Indem der E#GH nicht geurteilt hat,
dass dem Authebungsantrag nicht schon deswegen stattzugeben ist, weil
wettbewerbsrechtliche Streitigkeiten nicht schiedsfahig sind, ldsst sich aus dieser
EuGH-Entscheidung schlieBen, dass wettbewerbsrechtliche Streitigkeiten nach
Unionsrecht schiedsfihig sind.”

o1 Sechstes Gesetz zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen v.

26.8.1998, BGBL I Nr. 59 v. 2.9.1998, S. 2521-2545.

92 Bundesregiernng, Entwurf eines Gesetzes zur Neuregelung des Schiedsverfahrensrechts,

BT-Drucks. 13/5274, S. 71, li. Sp.

% Art. 6 Abs. 4 Verordnung (EG) Nr. 864/2007 des Europaischen Patrlaments und des

Rates vom 11. Juli 2007iber das auf auBervertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende

Recht (,,Rom II%).

% So auch: Wagner, ZVgIRWiss 114 (2015), 494 (498).

9 EuGH, Entsch. v. 1.6.1999, C-126/97, Eco Swiss China Time 1.td ./ . Benetton International

NV.

% Ebd., Rn. 41.

97 So auch Heinge, Antitrust Damages Claims and Arbitration Agreements, in: Ferrari,

The Impact of EU Law on International Commercial Arbitration, 2017, S. 383 (386 f.);

Isidro, Claims for Damages and Atrbitration: The 2014/104/EU Ditective, in: Ferrari,
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2. Unwirksamkeit der Schiedsvereinbarung wegen Unwirksamkeit des
Hauptvertrags nach Art. 101 f. AEUV?

Weiter kénnte die Schiedsvereinbarung deswegen unwirksam sein, weil der
Hauptvertrag, in welchem sie enthalten ist, nach Art. 101 f. AEUV unwirksam
ist.”8 AuBlerdem ist auf die doctrine of separability hinzuweisen: Die Wirksamkeit der
Schiedsklausel ist grundsitzlich unabhingie von der Wirksamkeit des
Hauptvertrags.” Die bloBe Nichtigkeit des Hauptvertrags nach Art. 101 f.
AEUV allein fihrt daher noch nicht zu der Nichtigkeit der Schiedsklausel. Etwas
anderes kann dann gelten, wenn sich der Missbrauch der Marktmacht gerade
auch in der Schiedsklausel zeigt. Bei einer ,,normalen® Schiedsklausel wird das in
der Regel jedoch nicht der Fall sein, da Schiedsklauseln im internationalen
Handelsverkehr iblich sind. Eine andere Bewertung kann sich jedoch bei
Schiedsklauseln in Sportlervertrigen ergeben.!® Sollte sich spezifisch in einer
Schiedsklausel ein Versto3 gegen Art. 101 f. AEUV finden, so wird sich dieser
VerstoB3 in fiir den Geschidigten sehr ungiinstigen Bedingungen widerspiegeln.
Beispiele fiir sehr ungilinstige Bedingungen sind Schiedsrichterlisten mit
Schiedsrichtern, welche dem Kartellanten nahestehen, registration fees, welche
effektiven Rechtsschutz verhindern, ein Schiedsort, welcher mit sehr hohen
Kosten verbunden ist etc. Hier ist jeweils zu erwigen, ob nicht die Schiedsklausel
— unabhingig von einem Versto3 gegen Art. 101 f. AEUV — sittenwidrig nach
§ 138 BGB ist.!01 Als Ergebnis ist daher festzuhalten, dass eine Schiedsklausel
nicht allein deswegen unbeachtlich ist, weil der Hauptvertrag nach Art. 101 f.
AEUV nichtig ist.

2017, S. 421 (422); Thole (Fn. 87), S. 133 £.; I0it, in: Musielak/Voit, ZPO, 16. Aufl. 2019,
§ 1030 Rn. 2; anders (aktuell) nur Feger/Koos, Internationales Wirtschaftsrecht, 15. Aufl.
2015, Kap. B Rn. 377, der sich allerdings auch nur auf dltere Literatur stiitzen kann:
Mok/ Jobannes, Schiedsgerichtsbarkeit und EWG-Vertrag. Zum Meinungsstand tber die
Anrufung des Gerichtshofes der Europiischen Gemeinschaften durch Schiedsgerichte,
RIW 1966, 125 (128); Altenmiiller, Die Auswirkung des Art. 9 Abs. 3 EWG-VO Nr. 17
auf die Schiedsgerichtsbarkeit, RIW 1975, 471 (478).
% So vertreten fiir einen Verstol gegen Art. 81 EGV  von: Sachslebner,
Schiedsvereinbarungen in wettbewerbsbeschrinkenden Vertrigen, 2001, S. 93 f.
9 Schlosser, in: Stein/Jonas (Fn. 81), § 1029 Ra. 107 m. w. N.
100 Siche hierzu den Fall Pechstein, OL.G Miinchen, WuW 2015, 273 ff., mit Besprechung
von Eckel/Richter, Die kartellrechtliche Unwirksamkeit von Schiedsvereinbarungen. Zur
Gewihrleistung von Verfahrensgarantien mittels des europiischen und deutschen
Kartellrechts, WuW 2015, 1078 ff.
10V Miinch, in: MiKo-ZPO 111, 5. Aufl. 2017, § 1029 ZPO Rn. 16, 21.
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3. Unwirksamkeit der Schiedsvereinbarung wegen eines Verstof3es gegen
den Grundsatz der effektiven Kartellrechtsdurchsetzung?

SchlieBlich kénnte eine Schiedsklausel deswegen unwirksam sein, weil sie gegen
den Grundsatz der effektiven privaten Kartellrechtsdurchsetzung verst6f3t. Hier
besteht ein bedeutender Unterschied zu Gerichtsstandsklauseln: Wihrend die
Brissel-I-VO (bzw. die Brissel-Ia-VO) die Zulissigkeit von Gerichtsstands-
vereinbarungen abschlieend regelt,'”> nehmen die Brissel-Verordnungen
Schiedsklauseln —ausdriicklich aus ihrem Regelungsbereich aus. Das
durchgreifende Argument zur Zulissigkeit von Gerichtsstandsklauseln — diese
seien zulissig, da sie nach dem abgeschlossenen System der Briissel-I-VO (bzw.
Brissel-1a-VO) nicht unzuldssig seien — greift in Bezug auf Schiedsklauseln
gerade nicht. Insofern muss sich die Zulissigkeit von Schiedsklauseln direkt an
Art. 101 . AEUV messen lassen.! Jaiskinen ist daher der Ansicht, dass bei
Anspriichen nach Art. 101 AEUV dem Grundsatz der effektiven privaten
Kartellrechtsdurchsetzung der Vorrang vor der Bindung an die Schiedsklausel
eingerdumt werden muss.! Nach der hier vorgeschlagenen Lésung ergibt schon
die Auslegung der Schiedsklausel, dass Schadensersatzanspriiche nach Art. 101
AEUV von einer allgemeinen Schiedsklausel nicht erfasst sind. Sollte eine
Auslegung jedoch ergeben, dass solche Anspriiche auch erfasst sein sollten, stellt
sich die Frage, ob diese Vereinbarung aufgrund des unions-primarrechtlichen
Grundsatzes der effektiven privaten Kartellrechtsdurchsetzung unangewendet
bleiben muss. Das ist abzulehnen: Denn wenn die Auslegung der Willenseinigung
der Parteien ergibt, dass diese auch kartellrechtliche Streitigkeiten nach Art. 101
AEUYV ihrer Gerichtsstandsklausel unterstellen wollten, kann diese Vereinbarung
nicht durch Erwigungen des Effektivititsgrundsatzes invalidiert werden. Fiir die
Aufrechterhaltung der Parteivereinbarung streiten ebenfalls Grundsitze des
Primirrechts: Namlich die Wahrung der Parteiautonomie.

D. Ausblick

Mit dem Urteil in der Rechtssache Appl hat der ExGH weitere
Auslegungsleitlinien fiir die Frage geliefert, ob eine allgemein gehaltene
Gerichtsstandsklausel auch wettbewerbsrechtliche Streitigkeiten erfasst. Die
Auslegungsleitlinien sind inhaltlich zu begriilen, die Begriindung kann jedoch
nicht Giberzeugen. Es bleibt abzuwarten, ob sich der E#GH noch ausdriicklich
zur Reichweite von Schiedsklauseln in Bezug auf wettbewerbsrechtliche
Streitigkeiten dullern wird. Sowohl fiir Gerichtsstands- als auch fiir

102 Siehe oben sub B. II. 2.
103 GA Jidskinen, Schlussantrage v. 11.12.2014 zu C-352/13, Rn. 124.
104 B
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Schiedsklauseln ist hervorzuheben, dass es im Kern auf die richtige Ermittlung
der Parteivereinbarung ankommt: Fine bewusst getroffene Entscheidung der
Parteien sollte nicht durch den Effektivititsgrundsatz tberspielt und damit
Rechtssicherheitserwartungen enttduscht werden. Fur eBigeuss verlief der
Rechsstreit wenig erfreulich: Nach sieben Jahren des Prozessierens!® hat die Cour
de cassation mit Urteil vom 30.1.2019 festgestellt, dass die franzdsischen Gerichte
international unzustindig sind.'% Ob der Liquidator von eBigeuss es auf eine
Klage in Irland ankommen lassen will, ist ungewiss.

E. Zusammenfassung in Thesenform

1. Aus den Zielen, die Parteivereinbarung zu wahren sowie vorhersehbare
Ergebnisse fiir die internationale Zustindigkeit zu schaffen, folgt der
Grundsatz der weiten Auslegung der sachlichen Reichweite von
Gerichtsstandsvereinbarungen.

2. Das vom ExGH angewendete Kriterium der Vorhersehbarkeit ist
untauglich: Auch vertragliche Anspriiche kénnen unvorhersehbar sein —
Beispiel: vorsitzliche Schidigung — sie unterfallen aber— soweit
ersichtlich — nach allgemeiner Auffassung einer Gerichtsstandsklausel.

3. Statt des Vorhersehbarkeitstests wird ein alternativer Test
vorgeschlagen: Es ist die hypothetische Frage zu stellen, ob die Parteien
zum  Zeitpunkt des Vertragsschlusses auch kartelldeliktische
Streitigkeiten ihrer Gerichtsstandsklausel unterstellen wollten.

a. Bei einer allgemein gefassten Gerichtsstandsklausel ist diese
Frage im Grundsatz in Bezug auf Art. 101 AEUV-Anspriiche
mit ,,Nein®“ zu beantworten, da einer wirtschaftlich sinnvollen
Anspruchsdurchsetzung  —  Anspruchsbiindelung —  die
Gerichtsstandsklausel im Wege steht.

b. In Bezug auf Art. 102 AEUV-Schadensersatzanspriiche wird
die Frage im Grundsatz mit ,,Ja* zu beantworten sein, da hier
kein signifikanter Unterschied zu anderen deliktsrechtlichen
Anspriichen zu erkennen ist.

105 ¢Bizeuss hat nach Darstellung des Prozessverlaufs des E#GH im April 2012 Klage
gegen Apple ethoben, ExGH, Utt. v. 24.10.2018, C-595/17, Apple Sales International et al.
./. M]A (Liquidator von eBizcuss), Rn. 12.
106 Cour de cassation, Entsch. v. 30.1.2019, 16-25259, ECLI:FR:CCASS:2019:C100084.
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Der Grundsatz der effektiven privaten Kartellrechtsdurchsetzung
verbietet Parteien nicht, Gerichtsstandsklauseln abzuschlieBen, welche
auch wettbewerbsrechtliche Streitigkeiten erfassen.

Der Grundsatz der effektiven privaten Durchsetzung des Kartellrechts
gebietet es, hohere Anforderungen an die Bestimmtheit der
Gerichtsstandsklausel zu stellen, damit auch Schadensersatzanspriiche
nach Art. 101 AEUYV erfasst sind.

Im Rahmen der Beurteilung der sachlichen Reichweite von
Gerichtsstandsklauseln in Bezug auf Schadensersatzanspriiche nach
Art. 102 AEUV besteht kein erhohtes Bestimmtheitserfordernis.

Der Grundsatz der effektiven privaten Durchsetzung des Kartellrechts
verbietet es nicht, dass Gerichtsstandsklauseln wettbewerbsrechtliche
Streitigkeiten erfassen.

Auf die Auslegung von Schiedsklauseln finden die gleichen Erwigungen
Anwendung (s. 0., Nt. 3).

Ergibt die Auslegung einer Schiedsklausel, dass die Parteien auch
wettbewerbsrechtliche  Streitigkeiten erfassen wollten, sollte der
Parteiwille nicht durch den Effektivitdtsgrundsatz tiberspielt werden.
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