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Vorwort des Autors

Es ist nicht selbstverstédndlich, dass privaten Schiedsrichtern heutzutage
gerade die schwierigsten und komplexesten Streitfdlle des internationalen
Handels zur Beurteilung anvertraut werden.

Es ist nicht selbstverstédndlich, dass ein eindriicklicher Prozentsatz dieser
Streitfalle (beispielsweise zwischen amerikanischen und osteuropdischen
oder asiatischen Parteien, oder zwischen skandinavischen und afrikanischen
Parteien) durch Schiedsgerichte mit Sitz in der Schweiz beurteilt werden,
beispielsweise im Bereich des Anlagenbaus, der grossen Infrastrukturpro-
jekte, der cross-border mergers, der Privatisierung, der Telekommunikation
etc.

Und es ist nicht selbstverstédndlich, dass selbst Parteien, welche ein Schieds-
verfahren in der Schweiz im wesentlichen verloren hatten, weiterhin in ihren
Vertragen den Sitz des Schiedsgerichts in der Schweiz vereinbaren, sei es
in einem ad hoc Schiedsverfahren reglementiert durch das 12. Kapitel des
CH-IPRG, allenfalls durch die UNCITRAL Arbitration Rules, sei es in einem
institutionellen Schiedsverfahren unter der Aegide der ICC, der Zircher
oder der Genfer Handelskammer; sie geben damit zum Ausdruck, dass das
Verfahren ihren hohen Erwartungen an die Professionalitdt der schiedsge-
richtlichen Beurteilung entsprochen hat.

In den vergangenen 20 Jahren haben die Komplexitédt der Schiedsverfahren
und deren Anspriiche sowohl an die Parteivertreter wie auch an die Schieds-
richter stets zugenommen: Nicht nur, dass die Vertrage viel komplexer ge-
worden sind, sondern es sind auch die rechtlichen Rahmenbedingenungen
komplexer und vielschichtiger geworden. Wahrend zwar noch heute zahlrei-
che internationale Vertrage zwischen nicht-schweizerischen Vertragspart-
nern dem schweizerischen materiellen Recht (als einer Rechtsordnung des
beidseitigen Vertrauens) unterstellt werden, sind andererseits die zwingend
anwendungswilligen Eingriffsnormen fremden Rechts immer haufiger anzu-
treffen und von Schiedsgerichten zu berticksichtigen. Oder aber es ist auf
das Vertragsverhaltnis insgesamt ein auslandisches Recht (zum Beispiel das
Recht eines Schwellenlandes) anzuwenden.

Verhaltnismassig jingeren Datums ist die Bedeutung des Schiedsgerichts-
platzes Schweiz bei der Handhabung des europdischen oder amerikanischen
Kartellrechts, wie sie sich anfangs der 1990er Jahre abzuzeichnen begann.
Parteien finden in der Schweiz ein geeignetes Forum und kompetente
Schiedsrichter auch zur Beurteilung von so komplexen Fragen wie solche
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bezliglich der Kompatibilitdt unter den vielfaltigen Gesichtspunkten der Ar-
tikel 81/82 EGV, der Zusammenschlusskontrolle, der Vorschriften beziglich
offentlicher Unternehmen, des Beihilfenrechts und des Vegaberechts. Sie
gelangen in die Schweiz im Fiduz, hier langjahrige Erfahrung im Bereich der
internationalen Schiedsgerichtsbarkeit gepaart mit Fachwissen vorzufinden.
Und sie kommen mit der Erwartung, hier ein «besseres», effizienteres und
unter Umstanden viel rascheres Verfahren vorzufinden, als dies vor staatli-
chen Gerichten mdéglich ware, beispielsweise eine fast track arbitration, oder
ein Schiedsverfahren, welches unter der Aegide des Schiedsgerichtes in ein
negotiated settlement miindet, oder ein Mediationsverfahren mit einem
Zeithorizont von nicht mehr als beispielsweise drei Monaten.

Neu ist insbesondere auch, dass die mehreren Parteien, welche in einem
Kartellverfahren vor der Kommission involviert sind/waren, sich wahrend
oder aber nach Abschluss des Administrativverfahrens darauf einigen, die
(von der Kommission selbstverstandlich nicht beurteilte) zivilrechtliche Aus-
einandersetzung untereinander einem Schiedsgericht mit Sitz in der Schweiz
zu unterbreiten, durch Abschluss einer entsprechenden Schiedsvereinba-
rung oder einer Meditionsvereinbarung.

Dem Autoren wurden in den letzten ca. 12 Jahren zahlreiche Schiedsverfah-
ren mit kartellrechtlichen Streitfragen zur Beurteilung als Vorsitzender von
internationalen Schiedsgerichten (oder als Mediator) anvertraut. Die vielfal-
tige Problematik, welche sich in diesen Verfahren gestellt hat, soll hier
anhand von Q & A skizziert werden. Es sind sehr summarische Antwortskiz-
zen im eigentlichen Sinne, nicht mehr. Einzelne der hier aufgegriffenen
Fragen wurden von den Parteien in Rechtsschriften und Rechtsgutachten
Uber zuweilen mehrere tausend Seiten abgehandelt, und waren Gegenstand
extensiver Hearings. Eine umfassendere Darstellung wiirde den vorliegen-
den Rahmen sprengen.

Die nachfolgend publizierte Schrift ist (bis auf wenige Korrekturen) das Ma-
nuskript zum Vortrag, welcher der Verfasser anldsslich des Neunten
St. Galler Kartellrechtsforums vom 25./26. April 2002 zu diesem Thema ge-
halten hat.

Marc Blessing
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I. Vorbemerkungen

A. Die Schweiz belegt zwei Spitzenplatze

Unerfreulich: Die Schweiz dirfte mit Abstand an der Weltspitze stehen im
Bezahlen von Kartellbussen (zumindest in diesem Bereich leisten wir
einen grossen Beitrag nach Brissel und zahlen Tribut nach Washington).

Erfreulich: Die Schweiz belegt ausserdem einen Spitzenplatz im Bereiche
der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit. Es hat dies vielerlei Griinde:
Politische Neutralitat, kulturelle Neutralitat, Tradition im Bereiche der inter-
nationalen Schiedsgerichtsbarkeit seit 50 und mehr Jahren, etablierte und
vor allem schiedsgerichtsfreundliche Rechtsordnung, gut funktionierende
Gerichte zur Unterstitzung der Schiedsgerichtsbarkeit, gute Verbindungen
und Infrastruktur und vor allem: ein sehr gutes Renommé, erworben durch
die Zufriedenheit von Tausenden von Parteien und weltweit tatigen Unter-
nehmen, welche Schiedsgerichtsverfahren in der Schweiz durchgefihrt
haben und gerne wiederkommen. Diese schweizerische Schiedsgerichtsbar-
keit beruht auf dem 12. Kapitel IPRG (Art. 176 bis 194), in Kraft getreten
per 1. Januar 1989, einer ausserordentlich liberalen Gesetzgebung. Auf Ein-
zelheiten kann hier nicht eingegangen werden. Die schweizerische und in-
ternationale Literatur zur Schiedsgerichtsbarkeit ist dusserst umfangreich.!

Keinen Spitzenplatz, sondern eher im Mittelfeld (aber mit guten Auf-
stiegschancen) steht die Schweiz auf der «Landkarte» des Kartellrechts.
Seit dem mittelalterlichen Zunftwesen ist die Schweiz ausgesprochen kar-
tellistisch gepragt. Die mittelalterlichen Zinfte bevorzugten eine friedliche
Koexistenz. Unter honorigen Kaufleuten bekampft oder konkurrenziert man
sich nicht. Kartellistische Absprachen gehdérten zum guten Ton.

Das schweizerische Kartellgesetz vor 1985 war héchstens ein lauwarmes
Bekenntnis zu einer kompetitiven Marktwirtschaft. Unter dem 1985 revidier-
ten Kartellgesetz wurde ein lauwarmer Versuch gestartet, die basics eines

1 Zum Einstieg sei verwiesen auf Marc BLESSING, Einleitung zum 12. Kapitel: Grundlegen-
des zur internationalen Schiedsgerichtsbarkeit, in Basler Kommentar zum Internationa-
len Privatrecht, 1996, S. 1285-1410; ausserdem Marc BLESSING, Introduction to Arbitra-
tion - Swiss and International Perspectives, Swiss Commercial Law Series Vol. 10, 1999.
Ein umfassendes Literaturverzeichnis findet sich in SMIT/PECHOTA (Parker School), Com-
mercial Arbitration — An International Bibliography (ein Loseblattordner, enthaltend auf
ca. 1’000 Seiten eine Auflistung der wichtigsten Publikationen im Bereich der internatio-
nalen Schiedsgerichtsbarkeit, aufgeschlisselt nach Sachgebieten).
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wirksamen Wettbewerbs gesetzlich zu verankern. Ein Lippenbekenntnis ver-
bunden mit viel Augenwischerei. Der Rlickstand zum Europdischen Kartell-
recht wurde 1995 weitgehend aufgeholt, allerdings mit einer grossen
«Zahnlicke» (namlich der fehlenden Sanktion bei einem erstmaligen Ver-
stoss).2 Die 2001 eingeldutete Kartellrechtsreform verspricht, demndchst
einen Gleichschritt zum EG-Wettbewerbsrecht herzustellen. Tatsache ist in-
dessen noch heute, dass 50% oder mehr der Preise flir Waren und Konsum-
glter in der Schweiz kartellistisch geschiitzt und somit hochpreisig sind. Die
schweizerischen Unternehmen agieren somit einerseits auf einem bioto-
pisch geschiitzten Binnenmarkt und haben andererseits, soweit sie in-
ternational tatig sind, in einem ganz anderen Umfeld des harteren interna-
tionalen Wettbewerbs zu bestehen.

Es hat lange gedauert bis die schweizerischen Unternehmen realisiert
haben, dass kartellistische Absprachen und missbrauchliches Verhalten
marktbeherrschender Unternehmen nicht bloss Kavaliersdelikte sind,
sondern ernst zu nehmende Gesetzesverstdsse, sanktioniert durch dusserst
empfindliche Bussgelder sowie in einzelnen Staaten (USA, Kanada, Eng-
land) mit Gefangnisstrafen fiir die verantwortlichen Organe.3

Das hier skizzierte und bis vor wenigen Jahren bestehende gespaltene Ver-
haltnis der Schweiz zum Kartellrecht scheint sich teilweise in der friheren
Haltung schweizerischer Schiedsgerichte gegenliber dem EG-Kartellrecht
niedergeschlagen zu haben. Seit ca. 10 Jahren hat sich dieses Bild jedoch
nachhaltig gewandelt, wie die nachstehende Diskussion zeigen wird. Langst
ist die Zeit vorbei, in welcher auslandische Parteien ihr Schiedsverfahren in
die Schweiz verlagern konnten mit der Spekulation, dadurch dem EG-Wett-
bewerbsrecht (oder dem amerikanischen Antitrust-Recht) zu entgehen.

2 Statt vieler: Carl BAUDENBACHER, Kartellrechtsreform 2001 - Nach dem Aufstieg in die
Oberste Liga 1995 nun die Qualifikation fir die Champions’ League? In: Festschrift fur
Franz Jaeger/Jirg Furrer, Aspekte der schweizerischen Wirtschaftspolitik, 2001, S. 353-
372.

3 Hoffmann-La Roche bezahlte flir die Absprachen im Vitaminsektor Gber CHF 3,5 Milliar-
den. Der Gesamtschaden fiir das Unternehmen diirfte indessen mehr als doppelt so hoch
zu liegen kommen, infolge der Entschadigungszahlungen an die Vertragsparteien (class-
action in den USA) sowie infolge des gewaltigen Image-Schadens.
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B. Heutige Bedeutung des Kartellrechts in der
Schiedsgerichtspraxis

In den letzten 10 Jahren hat die Anzahl der Schiedsfélle, welche hauptsach-
lich oder teilweise kartellrechtliche Fragen aufwerfen, exponentiell zuge-
nommen. Auffallend ist dabei zunachst das bestehende Bediirfnis an Ver-
traulichkeit des Verfahrens. Nur wenige Verfahren werden bei einer
schiedsgerichtlichen Institution (ICC, LCIA, Zircher Handelskammer, DIS
etc.) eingebracht. Weit Gberwiegend handelt es sich um Verfahren der ad
hoc-Schiedsgerichtsbarkeit (wobei in vielen Fallen die Parteien sich auf
die Anwendung der UNCITRAL Arbitration Rules von 1976 einigen).

Aus dem Ruckblick auf zahlreiche Verfahren innerhalb der vergangenen
zehn Jahre haben sich zahlreiche Fragen ergeben, welche in diesem Beitrag
aufgeworfen und skizzenhaft diskutiert sein sollen, wobei ich mich auf die
wesentlichsten Grundziige beschranken werde.

C. Anforderungen an die Schiedsrichter

Die Anforderungen an die Kompetenz der Schiedsrichter ist, so scheint mir,
in den letzten Jahren sehr erheblich gestiegen. Die (noch immer Uberschau-
bare) Zahl der weltweit prominenten Schiedsrichter befasst sich typischer-
weise mit einem breiten Spektrum von Schiedsgerichtsfallen, von Schieds-
fallen Gber grosse Infrastrukturanlagen, Pipelines, Erdél-Plattformen, Kon-
zessionen sowie Schiedsfalle in allen kommerziellen Belangen bis hin zu
komplexen Fallen in der Telekommunikation, im Weltraumrecht, Umwelt-
schutz usw. Daneben sind sie tatig und gefordert im Bereich des Kartell-
rechts, und es wird von ihnen erwartet, sowohl mit dem amerikanischen
Antitrust-Recht, dem Europaischen Wettbewerbsrecht oder auch etwa dem
russischen Wettbewerbsrecht vertraut zu sein, daneben das Immaterialgi-
terrecht zu beherrschen, ganz zu schweigen von so «trivialen» Gebieten wie
dem Schweizerischen Obligationen- und Handelsrecht sowie dem Finanz-
marktrecht. Und so ganz nebenbei miissen die Schiedsrichter (zumindest
der Prasident) Uber ausgesprochene case management skills verfliigen,
denn meistens geht es insbesondere auch darum, dass ein Schiedsgericht
in der Lage ist, ein Verfahren effizient, strukturiert und gleichwohl ohne Auf-
erlegung von Zwangsjacken und unter strikter Beachtung der Gleichbe-
handlung zu leiten, zu Ende zu fihren und in einem (oft sehr komplexen)
Schiedsspruch zu beurteilen.
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Und auch dieses fachliche Ristzeug genligt nicht, wenn der Schiedsrichter
nicht gelernt hat, ausserdem ein sehr guter Kommunikator zu sein, wenn es
ihm nicht gelingt, die Verhandlungen proaktiv zu fihren, komplexe Zeugen-
einvernahmen und Expertenbefragungen zu leiten (Letzteres immer haufi-
ger im Stil von gleichzeitigen Anhdérungen mehrerer Zeugen oder Experten
in einem kontradiktorischen, allseits offenen, jedoch vom Vorsitzenden klar
strukturierten und moderierten Verhandlungsverfahren).

Schliesslich, wer als Mediator erfolgreich sein méchte, muss in der Lage
sein, noch ganz andere Saiten aufzuziehen, namlich die Saiten eines «Dis-
putologen», eines «messenger of reality», mit Durchblick zum Erkennen
der essentiellen Schwerkraftlinien eines Falles und Weitblick fir die Erken-
nung der Interessenlagen der Parteien, deren Potential im Markt, deren Al-
ternativen zur Erzielung einer kreativen win/win-Lésung.

X % X

Im nachfolgenden II. Teil méchte ich einige sich stellenden Fragen geson-
dert ansprechen. Ich werde mich mit kurz gefassten und bloss skizzierten
Hinweisen begniigen missen.

10
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II. Ausgewahlte praktische Fragen

A. Notwendiger Kenntnisstand

Frage 1: Welches kartellrechtliche Riistzeug muss ein Schiedsrich-
ter mitbringen? Geniigt die Lektiire von Art. 81/82 EGV?

Das Kartellrecht erschliesst sich nicht schon durch die blosse Lektlire einzel-
ner Bestimmungen. Es genligt auch nicht, mit den blossen Augen des Juris-
ten den Text zu erfassen. Das Kartellrecht erschliesst sich erst demjenigen,
der sich die Miihe nimmt zu forschen, was sich unter und hinter dem ge-
schriebenen Text verbirgt.

Was sich verbirgt, ist ein enorm vielschichtiger Unterbau: der Unterbau der
Wirtschaftspolitik und Wettbewerbspolitik. «Reine» Juristen sind mit
diesem Unterbau nicht oder nur wenig vertraut. Zum Verstandnis des Kar-
tellrechts ist es jedoch unabdingbar, sich mit dieser hoch interessanten wirt-
schaftspolitischen und wettbewerbsékonomischen Grundlage eingehend
vertraut zu machen. Nur so erschliesst sich ein «dreidimensionales» Ver-
standnis der gesetzlichen Vorschriften, beispielsweise der Blanketthormen
eines Sherman Act, des Clayton Act oder eben der Art. 81/82 EGV und der
weiteren «Grundpfeiler» des EG-Kartellrechts* oder der entsprechenden Be-
stimmungen des Schweizerischen Kartellgesetzes.5

Frage 2: Geniigt es, sozusagen beim «Stand heute>» einzusteigen,
oder ist es notwendig, sich mit dem Europaischen Kartell-
recht bis zuriick zu den Wurzeln vertraut zu machen?

Der Einstieg auf dem «Stand heute» genligt meines Erachtens nicht. Zum
Verstdndnis des Kartellrechts ist es unabdingbar, sich die Mihe zu nehmen,
den Werdegang des EG-Kartellrechts (beispielsweise ab 1962, dem «Ge-
burtsjahr» der Kartellverordnung No. 17) aufzuarbeiten. Die essentielle Auf-
arbeitung besteht insbesondere im Studium der Kommissionsentscheidun-
gen, der Entscheidungen des EuGH sowie seit (1991) der Entscheidungen

4 Dazu gehoren als weitere Pfeiler die Zusammenschlusskontrolle, die Einbeziehung der
offentlichen Unternehmen, das Beihilfenrecht sowie das 6ffentliche Beschaffungswesen.
5 Die Literatur im Bereich der Wettbewerbspolitik ist dusserst weitldufig, und die Diskus-
sion ist in einem stetigen Fluss. Als hervorragenden Einstieg betrachte ich die Schrift von
Markus RUFFNER, Neue Wettbewerbstheorie und schweizerisches Kartellrecht, Schriften-

reihe zum Konsumentenschutzrecht, Bd. 32, 1990.

11
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des EuG, verbunden mit dem Studium der Verordnungen,é der Richtlinien”
der Kommission, der Empfehlungens und der Bekanntmachungen® und.
Dazu gehort insbesondere auch das Studium zur Praxis der Zusammen-
schlusskontrolle und der Gemeinschaftsunternehmen, somit der ca. 17-
jahrigen Genese der FKVO, der entsprechenden Entscheidpraxis und der
dazugehdrigen Anderungsverordnungen. Dazu gehért weiters das Ver-
standnis des Beihilfenrechts, des 6ffentlichen Beschaffungswesens sowie die
Behandlung der 6ffentlichen Unternehmungen.

Bei der Aufarbeitung der Entwicklung des EG-Kartellrechts wird auch deut-
lich, dass sich die Haltung der Kommission sowie des EuGH Uber die Jahre

6 Verordnungen (regulations) haben allgemeine (generell-abstrakte) Bedeutung, sind
verbindlich und gelten in EU Mitgliedstaaten unmittelbar, somit ohne weitere staatliche
Massnahme zur Umsetzung ins nationale Recht. Zustédndig zum Erlass: der Europdische
Rat, jedoch mit Kompetenz zur Delegation an die Kommission.

7 Richtlinien (directives) sind flir jeden Mitgliedstaat hinsichtlich des zu erreichenden
Ziels verbindlich, wobei jedoch die Wahl der Form und der Mittel den innerstaatlichen
Stellen Uberlassen bleibt. Adressaten sind die Staaten. Richtlinien gelten somit fir die
Staaten, aber nicht in den Staaten. Sie entfalten, im Unterschied zu Verordnungen, so-
mit keine unmittelbare Wirkung, sondern missen zuerst umgesetzt werden. Die Umset-
zungsfrist wird festgelegt. Weil zur Umsetzung ein mitgliedstaatlicher Akt notwendig ist,
sind die nationalen Gerichte und Rechtssubjekte nicht direkt gebunden. Zustandig zum
Erlass: Der Europdische Rat oder die Kommission. Gemass Rechtsprechung werden
Richtlinien jedoch unter drei Voraussetzungen self-executing: (i) wenn die Umsetzungs-
frist abgelaufen ist, (ii) wenn die Bestimmung den Einzelnen gegeniiber dem Mitglied-
staat beglinstigt, und (iii) wenn der Inhalt der Richtlinien unbedingt, hinreichend genau
und deshalb unmittelbar anwendbar ist.
Empfehlungen der Kommission werden (im Unterschied zu Stellungnahmen der Kom-
mission) auf eigene Initiative erlassen und sind (@hnlich wie Richtlinien) nur hinsichtlich
des Ziels verbindlich. Empfehlungen kénnen nicht nur an Staaten, sondern auch an Un-
ternehmungen gerichtet sein. Sie sind fir die Kommission unverbindlich, haben aber
dennoch rechtliche und politische Auswirkungen. Empfehlungen werden insbesondere
dann erlassen, wenn nach Ansicht der Kommission (oder eines anderen EG-Organs) kei-
ne Notwendigkeit besteht, eine zwingende Regelung zu erlassen. Innerstaatliche Gerich-
te missen solche Empfehlungen bertiicksichtigen, soweit sie Aufschluss Uber die Ausle-
gung der innerstaatlichen Durchfiihrungsgesetzgebung geben.

Bekanntmachungen (notices) der Kommission sind formale oder informelle Selbstfest-

legungen oder Auffassungen der Kommission. Sie bedirfen keiner besonderen Rechts-

grundlage. Dasselbe gilt fiir die Leitlinien, mit welchen die EG-Kommission ihre Politik er-
lautert. Fir Gericht und Schiedsgerichte sind diese Auslegungshilfen nicht verbindlich.

Dennoch werden sie diesen Texten besondere Aufmerksamkeit widmen. Siehe hierzu

auch Wolfgang JAEGER, Die mdéglichen Auswirkungen einer Reform des EG-Wettbewerbs-

rechts fur die nationalen Gerichte, WuW 11/2000, 1070. Rechtsvergleichend, siehe Ro-
land vON BUREN/Christoph G. LANG, Freistellungen und Bekanntmachungen im europai-
schen und schweizerischen Kartellrecht, Festschrift flir Roger Zach, Zirich 1999, 241 ff.

Demnach bestehen durchaus Unterschiede zwischen dem EG-Verstandnis und dem CH-

Verstandnis Uber den normsetzenden Charakter von Bekanntmachungen; indessen stim-

men die Verstandnisse mindestens theoretisch dahingehend Uberein, dass fir Zivilge-

richte die Bekanntmachungen keine Bindungswirkung entfalten (aaO 255).

©

©
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in verschiedenen Bereichen gedndert hat. Dies ist insbesondere der Fall im
- flr Schiedsverfahren besonders wichtigen - Spannungsfeld zwischen
Wettbewerbsrecht und Immaterialgiiterrecht. Siehe hierzu die Fragen
unter Kapitel II. M.

Frage 3: Wie erschliessen sich die neuesten Entwicklungen
im Kartellrecht?

Die «Flussgeschwindigkeit» in Bezug auf die Weiterentwicklung des Kartell-
rechts hat sich in den letzten Jahren an allen Fronten erhéht, sowohl in den
USA als auch im Rahmen der EU und in der Schweiz. Es vergeht kaum eine
Woche, in welcher nicht Neuentwicklungen zu vermelden waren. Das EG-
Kartellrecht ist derzeit in einem fundamentalen Umbauprozess, ge-
kennzeichnet durch (i) die Neuorientierung in Bezug auf der vertikalen Ver-
einbarungen (inklusive die noch im Gang befindliche Revision der Technolo-
gietransfer-GVO010), (ii) die Neuorientierung in Bezug auf die horizontalen
Vereinbarungen, (iii) die im Gang befindliche Neuorientierung bezlglich der
Zusammenschlusskontrolle, (iv) die Praxis zur Kronzeugenregelungit,
(v) die de minimis Regelung?2, (vi) die Revision der Kartellverordnung No.
17 (welche letztere bis Ende 2002 abgeschlossen sein dirfte) sowie (vii) die
pendente Revision der FKVO.13

Unerlasslich erscheint es, sich den sehr umfangreichen Materialien aus dem
Hause der Kommission vertraut zu machen und die ausserordentlich hilfrei-
chen Bekanntmachungen, Richtlinien und Leitlinien zu studieren. Dazu ge-
héren insbesondere die Leitlinien der Kommission vom 13. Oktober 2000
betreffend die Beurteilung vertikaler Beschrankungen, die Leitlinien der
Kommission vom 6. Januar 2001 Uber horizontale Vereinbarungen, die Mit-
teilung der Kommission betreffend Unternehmenskooperationen vom
29. November 2000, das Weissbuch 1999 (iber die Modernisierung der Kar-
tellverordnung und der entsprechende Verordnungsvorschlag der Kommis-
sion vom 28. September 2000. Unerldsslich fiir das Verstandnis erscheint
das Studium der massgeblichen Kommentare (siehe Literaturverzeichnis im
Kapitel IV unten), der Entscheidpraxis der Kommission sowie der Europai-
schen Gerichte.14

10 Siehe den Bericht der Kommission zur TT-GVO vom 20.12.2001, KOMM 2001, 786 und
die darin enthaltene kritische Analyse.

11 Sjiehe die neue Bekanntmachung vom 13.2.2002, ABI. 2002/C 45/03.

12 Bekanntmachung vom 22.12.2001, ABI. C 368.

13 Griinbuch der Kommission vom 11.12.2001.

14 Sehr nitzliche Hilfsmittel sind auch die Einzelfallbesprechungen, vor allem von Valentine
KorAH, Cases and Materials on EC Competition Law,1998; eine nur sehr selektive/be-
schrénkte Auswahl einiger kartellrechtlicher Falle findet sich bei HUMMER/SIMMA/VEDDER,
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B. Europadisches und Schweizerisches Kartellrecht:
Im Gleichschritt?

Frage 4: Wie vergleicht sich das CH-KG mit dem Europdischen
Wettbewerbsrecht?

Das CH-Kartellrecht hat grundsatzlich und gewolltermassen den gleichen
Aufbau wie das Europadische Kartellrecht. Das Vorbild ist unibersehbar.
Art. 5 CH-KG ist inspiriert von Art. 81 EGV; die Rechtfertigungsgriinde in
Art. 5 Abs. 2 lehnen sich an die Freistellungsvoraussetzungen von Art. 81 (3)
EGV an, ebenso die Vermutungstatbestande von Art. 5 (3). Art. 7 CH-KG
orientiert sich konzeptionell und inhaltlich an Art. 82 EGV, und die in der
schweizerischen Rechtsprechung und Lehre entwickelten Kriterien tberneh-
men die Kriterien der EU-Kommission und der Europdischen Gerichte. Die
Zusammenschlusstatbestdande von Art. 4 (3) CH-KG sind praktisch identisch
mit denjenigen von Art. 3 FKVO.

Hingegen fehlt dem CH-Kartellrecht naturgemass die integrationspolitische
Zielsetzung des Europdischen Kartellrechts. Mithin gewissermassen auch
die gewisse Scharfe, mit welcher die EU Gebietsaufteilungen, Marktabschot-
tungen, Preis- und Konditionenbindungen etc. sanktioniert (bzw. sanktio-
nieren muss, um einen gemeinschaftsweiten Binnenmarkt zu verwirkli-
chen). Andererseits geht ein durchaus ahnliches Ziel des CH-Kartellgesetzes
dahin, die dualistische Wirtschaftspolitik und Marktstruktur (einerseits bio-
topisch geschiitzter Binnenmarkt, andererseits liberalisierte Exportwirt-
schaft, mit entsprechend hohem Preisgefalle) aufzugeben, zwecks Starkung
des Wirtschaftsstandortes Schweiz.

Ein Unterschied, welcher jedoch leicht Uberbewertet wird und wohl vorwie-
gend dogmatisch ist, besteht darin, dass das Europaische Kartellrecht wett-
bewerbsbeschréankendes Verhalten verbietet, wogegen die schweizerische
Gesetzgebung lediglich die Missbrduche sanktioniert. Ein weiterer Unter-
schied besteht darin, dass das CH-KG keine Einzelfreistellungsmadglichkeit
(wie sie derzeit noch unter Art. 81 (3) EGV mdglich ist, jedoch in absehbarer
Zeit abgeschafft wird) kennt. Auch Gruppenfreistellungen sind in der kleinen
Schweiz unbekannt (aber Art. 6 CH-KG bildet eine Rechtsgrundlage fiir Ver-
ordnungen und Bekanntmachungen, wovon die Wettbewerbskommission in
Bern («WeKo») nur sparlich Gebrauch gemacht hat; siehe die in der
nachsten Frage angesprochene Bekanntmachung lUber Vertikalabreden vom
18.2.2002).

Europarecht in Fallen, 1999, sowie bei KOENIG/PECHSTEIN, Entscheidungen des EuGH,
1998. Im Ubrigen siehe Literaturverzeichnis.
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Bezliglich des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung und der
grundsatzlichen Konzeption betreffend der Zusammenschlusskontrolle be-
stehen nur geringfligige konzeptionelle Unterschiede zwischen der Schweiz
und dem EG-Kartellrecht.15

Der gravierendste Unterschied besteht in der bisher «zahnlosen» Sank-
tionsmaoglichkeit in der Schweiz; die erste «bdse Tat» bleibt straffrei; erst
der Wiederholungstéter wird bestraft. Zur pendenten Revision des KG in
diesem Punkt, siehe die nachste Frage.

Frage 5: Halt das Schweizer Kartellrecht mit dem EG-Kartellrecht
Stand oder hinkt es hinterher?

Der recht langsame Aufstieg des schweizerischen Kartellgesetzes,16 von
einer Gesetzgebung auf der Stufe des «Amateur-Fussball» im Jahre 1962
zum «Zweit-Liga-Fussball» im Jahre 1985 und zur obersten Liga mit der Re-
vision 1995 und dem nunmehr wirklichen Aufstieg in die Champions’ League
durch die Revision 200117 ist von Karl BAUDENBACHER in herausragender
Pragnanz charakterisiert worden.1® Diese Revision 2001 erscheint mehr als
angezeigt.l® Dem KG 95 fehlt ein wirkungsvolles Instrumentarium zur
Bekampfung volkswirtschaftlich schadlicher Kartelle, indem auf Grund der
geltenden Regelung (Art. 50 und 54 KG) die WeKo keine direkten Sankti-
onen wegen unzulassiger Wettbewerbsbeschrankungen aussprechen kann.
Sie kann lediglich mittels Verfligung feststellen, dass eine Gesetzwidrigkeit
vorliegt. Erst wenn gegen diese Verfligung erneut verstossen wirde,
kénnen gemadss bisher geltender Regelung Sanktionen verhangt werden.
«Zahnlos» dirfte eine zutreffende Umschreibung sein. Auch in Bezug auf
das Instrumentarium zur Durchfiihrung von Untersuchungen ist die WeKo
bis anhin ungeniigend dotiert. Es soll mit der Revision 2001 somit der WeKo

15 Begriissenswert ist die im pendenten Revisionsvorhaben vorgesehene Anderung in
Art. 4 (2) CH-KG, wonach bei der Frage der Marktbeherrschung nicht bloss auf die
Marktstruktur abgestellt werden soll, sondern ausserdem die jeweiligen konkreten Ab-
hangigkeitsverhaltnisse berilicksichtigt werden sollen.

16 Jens I. DROLSHAMMER, Wettbewerbsrecht — Competition Law - Droit de la concurrence:
Vom alten (KG 85) zum neuen Recht (KG 95), Bern 1997.

17.\Vgl. die Botschaft des Bundesrates zur Revision des KG, vom 7.11.2001, BBI. 2002,
S. 2022 ff.

18 Karl BAUDENBACHER, Kartellrechtsreform 2001 - Nach dem Aufstieg in die oberste Liga
1995 nun die Qualifikation fiir die Champions’ League? Festschrift flir Franz JAEGER/JUrg
FURRER, Zurich 2001, 353-372.

19 Rechtsvergleichend, siehe: Jirg BORER, Schnittstellen der Schweizerischen mit der Eu-
ropadischen Wettbewerbsordnung, in: Festschrift Roger Zach, Zurich 1999, 217 ff.; vON
BUREN/COTTIER, Die neue Schweizerische Wettbewerbsordnung im internationalen Um-
feld, Bern 1997
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die Kompetenz eingerdumt werden, Hausdurchsuchungen durchzufiihren.
Der Revisionsvorschlag wird indessen im Vergleich als eher zaghaft qualifi-
ziert, indem beispielsweise die von Managern privat genutzten Raume nicht
durchsucht werden dirfen.

Die bisherige Sanktionslosigkeit flir Erstverstésse wird mit der pendenten
Revision des KG (falls sie in der Sommersession 2002 des Parlamentes
durchkommt) in Bezug auf hard core Verstdsse sowie bei Missbrauch
gemass Art. 7 KG wohl beseitigt werden, mit einem Bussenrahmen bis
10% des Jahresumsatzes (auf der Basis der letzten drei Jahre). Indessen
werden direkte Sanktionen bei Vertikalabreden wohl fehlen.

Neu ist auch die vorgesehene Meldemadglichkeit an die WeKo, falls ein Un-
ternehmen Uber die Beurteilung des eigenen Verhaltens im Unklaren ist,
womit alsdann eine direkte Sanktionierung dahinfallen soll (analog der Bus-
senfreiheit bei Meldung an die EU-Kommission).

Ein weiterer Revisionspunkt ist die «beriihmte» Kronzeugenregelung,
nachempfunden dem in den USA schon seit mehr als 20 Jahren bestehenden
leniency programme und der 1996 von der Europadischen Kommission ein-
geflihrten Kronzeugenmitteilung.20 Auch Grossbritannien, Kanada und die
Bundesrepublik Deutschland haben im Jahre 2000 die Kronzeugenregelung
(oder in Deutschland: Bonus-Regelung) eingeflihrt. Dass diese Kronzeugen-
regelung rechtsdogmatisch in jeder Beziehung fragwirdig ist, braucht nicht
besonders erwahnt zu werden. Man kann sie zutreffend als «notwendiges
Ubel» bezeichnen. Einerseits «notwendig» (weil nur so vermehrte Chancen
bestehen, dass Kartelle aufgedeckt werden), andererseits ein «Ubel», weil
es an sich kaum zu rechtfertigen ist, dass der Tater flir seine «bdse Tat»
pramiert wird oder gar voéllig straffrei ausgehen kann. Das amerikanische
DoJ bietet sogar den ring-leaders den Anreiz, Selbstanzeige zu erstatten.
Dies ist besonders effizient, weil amerikanische CEOs bekanntlich mit einem
Fuss bereits im Gefdngnis stehen. Die EU ist in dieser Hinsicht zurickhal-
tender.21

Kommt das pendente Revisionsvorhaben durch, so dirfte die Schweiz zu
Recht darauf stolz sein, ein modernes und griffiges Kartellgesetz zu haben,

20 Mitteilung der Kommission Uber die Nichtfestsetzung oder die niedrigere Festsetzung
von Geldbussen in Kartellsachen, ABI. 1996, Nr. C207/4, sowie die neuere Mitteilung
der Kommission vom 19.2.2002 lber Erlass und Ermassigung von Geldbussen in Kar-
tellsachen, publiziert auch in WuwW 4/2002, 367-371.

21 Siehe auch UIf BOEGE, Bonus- und Kronzeugenregelungen in Deutschland und in der EU;
Karl BAUDENBACHER, Neueste Entwicklungen im europdischen und internationalen Kar-
tellrecht, 2002, 149-163; Martin KLUSMANN, Internationale Kartelle und das Européische
Leniency Programme aus Sicht der Verteidigung, WuW 9/2001, 820-833.
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administriert von der WeKo, welche sich sowohl im Inland als auch im Aus-
land ein hohes Mass an Ansehen erworben hat und deren Sachkompetenz
sich den Vergleich mit Brissel nicht zu scheuen braucht.22 Auf einzelne
konzeptionelle Unterschiede ist oben hingewiesen worden.

Speziell zu erwahnen bleibt die Bekanntmachung der WeKo betreffend die
Beurteilung von Vertikalabreden (somit Vertrage zwischen Unternehmen,
welche auf verschiedenen Vertriebsstufen téatig sind, wie Alleinbezugsvertra-
ge, Alleinvertriebsvertrage, selektive Vertriebssysteme und andere Ver-
triebsabreden betreffend Produkte oder Dienstleistungen), vom 18.2.2002.23
Wadhrend die EG-Kommission im Zusammenhang mit der «Schirm-GVO»
Nr. 2790/1999 (ber vertikale Vereinbarungen ausserordentlich detaillierte
Leitlinien fir die Beurteilung vertikaler Beschrankungen erarbeitet hat,24
kommt die WeKo mit einer dusserst kurz gefassten dreiseitigen Bekannt-
machung aus.

e Sie umschreibt den Begriff der Erheblichkeit gemdss Art. 5 (1) CH-KG
nach Massgabe des Inhalts der Abrede sowie die Rechtfertigungsmaog-
lichkeiten unter Absatz 2.

e Ein Verbotsprinzip besteht flir die Ublichen hard core-Beschrankungen
(Kernbeschrankungen) wie Preisvorgaben des Lieferanten an die Hand-
ler fir Produkte oder Dienstleistungen (Preisbindung zweiter Hand) so-
wie indirekte Preisbindungen wie feste Margen, Rabatte, Preisliberwa-
chungssysteme oder andere 6konomische Anreizsysteme wie beispiels-
weise die Riickerstattung von Werbeauslagen nach Massgabe des
Verkaufs (es sei denn, die Abrede habe (berwiegend einen konsumen-
tenfreundlichen Effekt im Sinne einer Senkung der Herstellungs- oder
Vertriebskosten).

e Die Bekanntmachung steckt ausserdem den Rahmen ab fiir aktive Ver-
kdufe ausserhalb eines gewissen Gebietes oder ausserhalb der spezifi-
zierten Kundengruppen (wobei auf jeden Fall der passive Verkauf zulds-
sig bleiben muss).

e Erheblich wettbewerbsbeschrankend werden langerfristige Konkur-
renzverbote in Vertriebsvertragen eingestuft (Grundregel: 5 Jahre).

22 Die besondere Sachkompetenz der schweizerischen Wettbewerbsbehdérde wird insbe-
sondere auch im Gutachten von Prof. Dr. C. Christian VON WEIZSACKER (ehemals Prdsi-
dent der Monopolkommission) attestiert; RPW 2000/3, 510 ff.

23 Siehe hierzu Alessandro L. CeLLI/Nicolas BIRKHAUSER, Die Beurteilung von Vertikalabre-
den durch die Eidgendssische Wettbewerbskommission, sic! 5/2002, 378-384, sowie
den alteren Beitrag von Peter GLOOR/Matthias STAEHELIN, Vertikale Vereinbarungen im
schweizerischen Kartellrecht und die «rule of reason», Festschrift Roger Zach, 1999,
299-315.

24 Siehe hierzu Kapitel IV. Literatur und Materialien, unter C.
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¢ Bei selektiven Verkaufssystemen dirfen Querlieferungen (Verkaufe
eines zugelassenen Selektivhandlers an einen anderen nicht im selekti-
ven System eingebundenen Handler) seitens des Lieferanten verboten
werden (wobei jedoch Querlieferungen zwischen verschiedenen selekti-
ven Handlern zulassig bleiben missen). Dass ein selektives Vertriebssy-
stem diskriminierungsfrei angewendet werden muss (so die EG-Praxis),
dirfte auch in der Schweiz gelten.

e Zu den Rechtfertigungsgriinden gehéren die bekannten Kriterien wie Ef-
fizienzgewinn und die Verhaltnismassigkeit.

e Im Unterschied zum EG-Kartellrecht fallt indessen auf, dass die Be-
kanntmachung die Aufgreifschwelle mit tiefen 10% Marktanteil auf
dem vom Vertrieb betroffenen relevanten Markt festlegt. Oberhalb die-
ser Schwelle sind gemass der Bekanntmachung alle Wettbewerbsabre-
den erheblich (egal, ob sie eine Kernbeschrankung betreffen oder nicht).

Frage 6: Was bedeutet die Demonopolisierung und Dezentralisie-
rung der Anwendung des EG-Kartellrechts fiir die zivilen
Gerichte und Schiedsgerichte?

Die Rechtsanwendung der Art. 81/82 wird dezentralisiert und weitgehend
an die staatlichen Zivilgerichte (mithin auch die Schiedsgerichte) dele-
giert.2s Damit werden inskilinftig die staatlichen Richter ausserordentlich
gefordert, sich intensiv mit dem EG-Kartellrecht zu befassen. Dasselbe gilt
selbstverstandlich auch fir Schiedsgerichte. Ich gehe davon aus, dass in
den nachsten Jahren die Anzahl der kartellrechtlichen Schiedsverfahren
nochmals sehr stark ansteigen wird. — Auf die Interrelation zwischen EU-
Kommission und Schiedsgerichten (bzw. Europadische Gerichte und Schieds-
gerichte) siehe unten.

25 Siehe hierzu Carl BAUDENBACHER/Imelda HIGGINS, Decentralization of EC Competition
Law, Enforcement and Arbitration, [2002] The Columbia Journal of European Law, Vol. 8,
No. 1, 1-18.
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C. U.S. Antitrust Law sowie Private Antitrust Enforcement
in den USA

Frage 7: Welches sind die wichtigsten US-Erlasse, welche jeder
Schiedsrichter kennen sollte?

Das U.S. Antitrust Law setzt heute die entscheidendsten Weichenstellungen
fir die massgeblichen U.S.-Unternehmen.26 Es lohnt sich, sich mit diesem
Rechtsbereich vertraut zu machen. Nachstehend sollen die wichtigsten Er-
lasse nur kurz skizziert werden, im Sinne eines groben Uberblickes:

Sherman Act: Der Sherman Act entstand 1890 vor dem Hintergrund, dass
in den Vereinigten Staaten eine kleine Anzahl von Unternehmen durch ge-
genseitige Absprachen und die Formierung von «Trusts» einen Grossteil des
Wirtschaftslebens beherrschten, unter Unterdriickung des Wettbewerbs.
Der Sherman Act enthalt insbesondere zwei Blankettnormen: Section 1:
«Every contract, combination in the form of trust or otherwise, or conspira-
cy, in restraint of trade or commerce among the several States, or with fo-
reign nations, is declared to be illegal». Section 2 des Sherman Act visiert
die verbotene Monopolisierung: «Every person who shall monopolise, or
attempt to monopolise, or combine or conspire with any other person or
persons, to monopolise any part of the trade or commerce among the seve-
ral States, or with foreign nations, shall be deemed guilty of a felony ...».

Eine wortliche Auslegung insbesondere von Section 1 des Sherman Act
wuirde dazu fiuhren, dass praktisch alle geschaftlichen Vereinbarungen unter
die Verbotsnorm fallen wiirden. Aus diesem Grunde entwickelte sich schon
sehr bald (um 1900) die sog. «rule of reason». Nur die unreasonable Ab-
sprachen sollten demnach erfasst werden. Dem beklagten Unternehmen
muss somit die Moglichkeit eingeraumt werden, darzulegen, dass deren
Verhalten reasonable war. Standard Oil war der erste Fall, 1911, in welchem
der US Supreme Court diesen Grundsatz festhielt. Auf der anderen Seite hat
die Gerichtspraxis eine Reihe von Tatbestanden identifiziert, welche als so
wettbewerbsschadlich eingestuft werden miissen, dass sie als per se ver-
boten zu betrachten sind, wie zum Beispiel agreements to fix prices, con-
certed refusals to deal (group boycotts), agreements among competitors to
divide markets.

26 Ein sehr gutes Werk kommt von Richard A. POSNER, Antitrust Law, 2nd Ed., 2001. Ferner
sei verwiesen auf das auch rechtsvergleichend ausgelegte Buch von Mark R. JOELSON,
An International Antitrust Primer, 2001.
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Unter dem Monopolisierungstatbestand von Section 2 wird an sich das
erfolgreiche Unternehmen, welches zur Marktfihrerin wird, nicht bestraft.
Jedoch wird die Anwendung unfairer Mittel zur Erreichung einer Monopol-
stellung erfasst, insbesondere Mittel, welche einen wirksamen Wettbewerb
verhindern oder ausschliessen. Wie umstritten dieser Gesichtspunkt sein
kann, zeigte sich im berihmten Alcoa-Fall von 1945: Alcoa, welche in der
Herstellung gewisser Aluminiumprodukte eine marktbeherrschende Stel-
lung einnahm, erhéhte ihre Produktionskapazitaten signifikant in Erwartung
einer entsprechenden erhéhten Nachfrage nach Beendigung des Zweiten
Weltkrieges. Man kann dieses Verhalten sehr wohl als vorausschauend und
vor allem customer-oriented bezeichnen. Dennoch hielten die US-Gerichte
daflir, dass dieses Verhalten wettbewerbsschadlich war und deshalb der
Section 2 des Sherman Act unterfiel. Die typischen Tatbestédnde von Section
2 sind jedoch die Tatbestdande des Kontrollerwerbs eines direkten Konkur-
renten durch ein marktbeherrschendes Unternehmen, Koppelungsgeschaf-
te, Geschaftsverweigerung sowie Verlustverkaufe (predatory pricing). Um
feststellen zu kénnen, ob ein Unternehmen eine Monopolstellung einnimmt,
muss selbstverstandlich der relevante Markt bestimmt werden, und zwar
insbesondere geographisch sowie produktemassig.

Clayton Act: Der Clayton Act wurde 1914 vom US-Kongress verabschiedet,
vor dem Hintergrund, dass sich die Bestimmungen des Sherman Act als zu
weitgehende Blankettnormen erwiesen. Der Clayton Act sollte gewisse As-
pekte des Sherman Act erganzen, um das US-Antitrust Regime zu vervoll-
standigen. Die wichtigsten Sections des Clayton Act befassen sich mit Preis-
diskriminierung, Exklusivvertrdgen sowie Unternehmenszusammenschliis-
sen. Ausser im Bereich der per se-Verbote soll der Sherman Act nur dann
als verletzt betrachtet werden, wenn substantial adverse competitive effects
vorliegen. Widerrechtlichkeit wird aber insbesondere dann bejaht, wenn ein
Verhalten mit Wahrscheinlichkeit dazu fihrt, den Wettbewerb substantiell
zu beeintrachtigen (if the conduct has the probable result of substantially
lessening competition).

Section 2 des Clayton Act (as amended durch den Robinson Patman Act
1936) visiert insbesondere die Preisdiskriminierung, die Diskriminierung
durch promotional allowances, services and facilities an. Diese Section 2
dient vor allem dem Schutz der KMUs.

Section 3 des Clayton Act befasst sich mit Vertriebsvertrdgen. Demnach
sind alle Vertrage verboten, welche unter der Bedingung abgeschlossen
werden, dass der Kaufer (oder Mieter) in der Verwendung des Produktes
eingeschrankt wird und wo solche Einschrankungen geeignet sind «to sub-
stantially lessen competition or tend to create a monopoly in any line of
commerce».
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Section 4 des Clayton Act sieht vor, dass Geschddigte das Recht haben, bei
antitrust violations in Zivilverfahren den dreifachen Schaden (treble dama-
ge) geltend zu machen, ausserdem die Verfahrenskosten und die verninf-
tigen Anwaltskosten (reasonable attorneys’ fees).

Section 7 des Clayton Act befasst sich mit mergers and acquisitions. Dem-
nach sollen Unternehmenskonzentrationen, welche zu einer Monopolstel-
lung oder zu einer anderen Beeintrachtigung des Wettbewerbs fiihren kén-
nen, verboten werden (The prohibition is directed at any acquisiton the
effect of which may be substantially to lesson competition, or to tend to
create a monopoly).2? Weil sich eine ex post Kontrolle als unpraktikabel
erwies, wurde mit dem Hart-Scott-Rodino Antitrust Improvements Act
von 1976 dies (heute Ubliche) pre-merger notification eingefiihrt. Die
Schwellenwerte wurden per 1.2.2001 signifikant modifiziert (nachdem das
DOJ und die FTC im Jahre 2000 mit anndhernd 5'000 HSR-filings
Uberschwemmt wurden. Im wesentlichen werden drei Tests durchgefihrt:
der commerce test, der size-of-person test und der size-of-transaction test.
Sodann sind wichtig die 1992 Horizontal Merger Guidelines des DoJ und
FTC gemeinsam, sowie die 1984 Non-Horizontal Merger Guidelines des
Dol (alleine).

... und was waren die nachteiligen Auswirkungen?

Zahlreiche weitere Erlasse komplementieren die Gesetzgebung, insbeson-
dere vor dem Hintergrund, dass sich US-amerikanische Unternehmen in der
Entfaltung ihrer wirtschaftlichen Aktivitdten durch die weitgefassten Blan-
kettnormen des Sherman Act im internationalen Wettbewerb benachteiligt
fuhlten. So waren US-Unternehmen im internationalen Handel benachtei-
ligt, weil sie im Wettbewerb standen mit europadischen Unternehmen,
welche sich kartellistisch organisieren konnten. Dies ist insbesondere der
Hintergrund des Webb-Pomerene Act von 1918, welcher festhielt, dass
eine association entered into for the sole purpose of engaging in export
trade and actually engaged solely in such export trade, or an agreement

27 In den USA ist das wesentliche Untersagungskriterium der sog. SLC-Test (substantial
lessening of competition - test), wahrend unter der EU - Fusionskontrolle das wesent-
lichste Untersagungskriterium dann erfllt ist, wenn ein Zusammenschluss eine beherr-
schende Stellung begriinden oder verstarken wiirde (sog. Marktbeherrschungstest).
Die unterschiedliche Optik hat sich in einigen spektakuldren Fallen der letzten Jahre ak-
tualisiert, vor allem in Boeing/McDonnell Douglas, ABl. 1197 Nr. L 336/16 (siehe auch
den Artikel von Simone BEESER in ELR 1998, 19), sowie im jlingsten Fall General Elec-
tric/Honeywell, COMP/M.2220. Zum Griinbuch der Kommission zur Revision der
FKVO (KOM (2001) 745/6) und zum Stand der heutigen Diskussion in Bezug auf die
Reformierung der FKVO, siehe Torsten BERGAU, Reform der europdischen Fusionskont-
rolle, ELR 03/2002, 94 ff.
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made or act done in the course of export trade by such association is not
illegal under the Sherman Act, provided that it does not have an anti-com-
petitive effect in the United States and also is not in restraint of the export
trade of any domestic competitor of such export association.

In ahnlichem Zusammenhang wurde der Export Trading Company Act
(Public Law 97-290) erlassen, welcher den exportierenden Unternehmen
gewisse Immunitdten zusichert. Der Titel IV dieses Gesetzes hat auch in
Schiedsverfahren in der Schweiz Bedeutung erlangt und ist bekannt als der
Foreign Trade Antitrust Improvements Act («FTAIA»). Wiederum geht
es darum, die Reichweite des Sherman Act in Exportsituationen zu be-
schranken. Die Beschrankung sieht vor, dass eine an sich kartellistische Ab-
sprache von Unternehmen, welche Exportgeschafte tatigen, nur dann vom
Sherman Act erfasst werden sollen, wenn dieses Verhalten ein direct, sub-
stantial and reasonably forseeable effect on US commerce hat.

Durch den Federal Trade Commission Act wurde im Jahre 1914 die FTC
(Federal Trade Commission) als Administrativbehdrde ins Leben gerufen.
Die FTC hat das Hauptquartier in Washington D.C. mit 8 Regionalbiiros. Un-
gefahr 1'000 Juristen und Okonomen bearbeiten die Fille. Aufgabe der FTC
ist es, die Falle, welche der Section V des FTC Act unterfallen, zu untersu-
chen. Gemadss Section V FTC are unlawful: unfair methods of competition in
or affecting commerce sowie unfair or deceptive acts or practices in or af-
fecting commerce. Die FTC hat damit weitgehend eine Konsumentenschutz-
funktion.

Das US Department of Justice Antitrust Division, ebenfalls mit Haupt-
quartier in Washington D.C., befasst sich dagegen hauptsachlich mit der
Rechtsanwendung unter dem Sherman Act sowie Clayton Act. Die Antitrust
Division beschaftigt ca. 800 Juristen und Okonomen, organisiert in verschie-
denen Sektionen sowie einer Merger Task Force. Das DoJ befasst sich auch
mit der kriminellen Strafverfolgung im Falle von per se violations. Das Dol
kann die gerichtliche Feststellung verlangen, dass ein gewisses Verhalten
gesetzwidrig ist, kann Verbote erwirken oder kann beispielsweise im Falle
eines bereits vollzogenen Unternehmenszusammenschlusses die Auflésung
oder Ausgliederung verlangen. Das DoJ kann auch on behalf of the United
States Zivilklagen anstrengen und den dreifachen Schaden geltend machen,
zum Beispiel wenn unzulassige Absprachen bei 6ffentlich ausgeschriebenen
Projekten stattfinden.28

28 Ob beispielsweise eine gewisse Marktzuteilung zwischen zwei europdischen Anbietern
im Rustungssektor der amerikanischen Antitrust-Gesetzgebung und den procurement
laws unterfallen, und ob Letztere fiir ein Schiedsgericht mit Sitz in der Schweiz beacht-
lich sind, ist derzeit Gegenstand eines Schiedsverfahrens in der Schweiz.
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Zivilrechtliche Untersuchungen durch die Antitrust Division des Do] werden
sehr oft auf der Basis eines Plea Agreement durch einen Consent Decree er-
ledigt. Die Partei unternimmt es dabei, gewisse Abhilfe zu schaffen, ohne
dadurch einen Verstoss einzugestehen. Der sog. Tunney Act verlangt aller-
dings, dass der vorgeschlagene Consent Decree verodffentlicht werden muss
und dass interessierte Parteien kommentieren kénnen. Danach muss der
Consent Decree durch ein Federal Court genehmigt werden, weil in sol-
chen Fallen das offentliche Interesse involviert ist.

Bei schweren Verstdssen gegen den Sherman Act, beispielsweise im Falle
von price fixing, divisions of territories, or «bid-rigging» with respect to go-
vernment procurement findet in der Regel auch ein Strafverfahren statt,
weil solche Tatbestande als besonders gravierend eingestuft werden. Das
Strafverfahren flihrt zu sehr hohen Bussen sowie zu Gefangnisstrafen fir die
Verantwortlichen. Die Gefangnisstrafe reicht bis zu drei Jahren. Bei den
Bussen liegt der untere Rahmen bei 15% des betreffenden Geschaftsumsat-
zes. Bereits vor Jahren wurden die leniency policies (mit betrachtlichem
Erfolg) eingeflhrt. Die leniency bedeutet, dass ein Unternehmen oder eine
Person dann nicht verfolgt wird, wenn es als erstes das DoJ lGber den Wett-
bewerbsverstoss informiert, alle relevanten Tatsachen offen legt und voll
mit dem Dol kooperiert. Weitere Voraussetzung ist in der Regel, dass das
betreffende Unternehmen (oder Individuum) nicht der Haupttater oder An-
stifter sein darf.

In Guidelines haben die Antitrust Division des Department of Justice sowie
die FTC ihre Richtlinien und policy statements niedergelegt. Diese Guideli-
nes sind zum Teil ausserordentlich detailliert und besprechen hypothetische
Situationen. Insbesondere die Reagan Administration hat mit den Guideli-
nes signifikante Abschwachungen der Antitrust Law Enforcement Policy vor-
gesehen, beispielsweise im Bereiche der Unternehmenszusammenschliisse
sowie im Bereiche der Lizenzierung von Technologie. Siehe insbesondere die
1995 Antitrust Enforcement Guidelines for International Operations sowie
die 1995 Antitrust Guidelines for the Licensing of Intellectual Pro-
perty. Am 7. April 2000 erliessen das DoJ sowie die FTC neue Guidelines:
Die Guidelines for Collaborations among Competitors. Diese letzteren Gui-
delines soll es den Unternehmen erlauben, in einem weiteren Rahmen ko-
operativ zusammenzuarbeiten, wenn sich eine solche Kooperation als pro
competitive herausstellen kann.

Frage 8: Private Enforcement: Wie wichtig ist dies in den USA?

Die sog. private antitrust enforcement ist in den USA, in recht markan-
tem Unterschied zur bisherigen Praxis innerhalb der EU, ein Grundpfeiler
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des amerikanischen Wettbewerbsrechts. Die Delegation an Zivilgerichte er-
maoglicht eine effektive Durchsetzung, wogegen die public enforcement
(durch DoJ und FTC) lediglich selektiv die bedeutendsten Falle aufgreifen
kann. Der zivilgerichtlichen und schiedsgerichtlichen Durchsetzung ist in
den USA ein besonders Instrumentarium mitgegeben worden, welches ein
kartellrechtliches Verfahren in den USA effizient (aber auch ausserordentlich
geflirchtet) gestaltet. Dieses Instrumentarium fehlt in Europa weitest-
gehend.

Frage 9: Welches spezielle Instrumentarium steht in den USA
(aber nicht in Europa) zur Verfiigung?

Zu diesem Instrumentarium in den USA gehdrt insbesondere die Bestim-
mung in Clayton Act, Section 4, welche bei Kartellverstdssen eine Verdrei-
fachung der Schadenersatzzahlung vorsieht (treble damages). Der Klager
braucht lediglich einen Schaden darzutun (injury to business or property),
ferner eine anti-kompetitive Handlung im Sinne einer antitrust injury, und
schliesslich einen Kausalzusammenhang im Sinne der proximate causation
(causal connection between the antitrust violation and injury to the clai-
mant). Private antitrust actions unterliegen grundsatzlich einer Verjah-
rungsfrist von 4 Jahren (Clayton Act, Section 4b), wobei eine laufende
Verjahrungsfrist indessen unterbrochen werden kann durch Federal govern-
ment proceedings oder durch fraudulente Handlungen.

Als weiteres besonderes Instrumentarium steht die discovery gemass den
Federal Rules of Civil Procedure zur Verfligung. Demnach haben die Parteien
eine in dieser Form in Europa unbekannte und dusserst weitreichende Mdg-
lichkeit, séamtliche relevanten Akten von der Gegenpartei erhaltlich zu ma-
chen, soweit sie nicht privileged sind, Personen und Zeugen der Gegenpartei
via depositions einzuvernehmen etc. In Europa sind analoge prozessrecht-
liche Bestimmungen weitgehend unbekannt, mit Ausnahme der spezifischen
Editionsbegehren fir spezifisch bezeichnete Dokumente. Lediglich in Eng-
land und Wales ist die Situation anders, indem gemass den massgeblichen
(und im Juni 1999 revidierten) Disclosure Rules eine Partei verpflichtet ist,
ihre eigenen Dokumente weitgehend vorzulegen, insbesondere auch dieje-
nigen Dokumente, welche der zur Edition verpflichteten Partei schaden. Die
Ubrigen EU-Lander kennen eine derartige Editionspflicht nicht. Indessen be-
steht eine grundsatzliche Verpflichtung, vor Gericht und Schiedsgericht
wahrheitsgemasse und vollstandige Aussagen zu machen.

In Schiedsverfahren orientieren sich Schiedsrichter und Parteien weitge-
hend anhand der IBA Rules on the Taking of Evidence in International
Commercial Arbitration, vom Juni 1999. Diese Rules gelten als Ausdruck
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eines internationalen Konsenses und werden oft neben institutionellen Reg-
lementen (wie ICC, LCIA etc.) angewendet. Art. 9 der IBA Rules stellt sozu-
sagen die Messlatte dar, nach welcher ein Schiedsgericht bestimmen wird,
ob gewisse Dokumente oder Kategorien von Dokumenten vorgelegt werden
mussen. Die Nicht-Vorlage kann dazu fiihren, dass das Schiedsgericht fir
die Partei negative Schlussfolgerungen ziehen kann.

Ein weiteres eher abschreckendes feature der US private antitrust enforce-
ment ist die Moglichkeit, einer Partei in einer treble damage civil action die
Beurteilung durch einen jury trial zu verlangen.2s Uber das jury trial-
Verfahren und die diesem Verfahren eigene Dynamik wird unendlich viel
gesprochen, und es kursieren hier exorbitante war stories. Tatsache bleibt
immerhin, dass die Aussicht, sich allenfalls einem jury trial-Verfahren
unterziehen zu missen, eine erhebliche Abschreckungswirkung darstellt.
Auch dieses Institut ist in Europa unbekannt.

Als weiteres tool steht in den USA die class action zur Verfligung, in wel-
cher ein Klager als Vertreter einer breiten Klasse von injured persons auf-
tritt. Es bestehen sehr komplexe Reglementierungen Uber die Zulassung
einer class action, welche hier nicht diskutiert werden kénnen. Dass es sich
hier um ein weiteres Damoklesschwert handelt, welches bedrohlich tief
schwingen kann, haben nicht zuletzt schweizerische Unternehmen zu
splren bekommen, welche unter class actions insgesamt Milliardenbetrage
zu bezahlen hatten. Die Verfahren insbesondere gegen Hoffmann-La Roche
im Zusammenhang mit Preisabsprachen auf dem Vitaminsektor bleiben in
Erinnerung.

Ein weiteres feature ist die Méglichkeit, ein summary judgment zu verlan-
gen. Das Begehren kann von jeder Partei gestellt werden. In einfacheren
antitrust-Verfahren kann dies relativ rasch zu einer Beurteilung fiihren.
Meistens wird es jedoch trotzdem notwendig sein, vorgangig eine pre-trial
discovery Uber sich ergehen zu lassen.30

Effizient (und unter Umstéanden bedrohlich) ist das US Antitrust Enforce-
ment Regime, ausserdem in einigen zivilrechtlichen Aspekten, welche von
der europaischen rechtlichen Landschaft abweichen. Zu denken ist bei-
spielsweise an die Frage, ob ein sog. passing on bei der Frage der Scha-
densbemessung berlcksichtigt wird oder nicht. Es handelt sich hier um die
Frage, ob der Schadiger, welchem ein antikompetitives Verhalten vorgewor-

29 Diese Mdglichkeit besteht nicht, falls es sich bloss um eine Forderung flir equitable or
injunctive relief handelt.

30 Sjehe beispielsweise das Verfahren unter dem Sherman Act, Section 1 i.S. Matsushita
Electric Industries Co. v/ Zenith Radio Corporation, 475 US 574, 588 (1986).
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fen wird, geltend machen kann, die geschddigte Partei habe in dem Umfan-
ge keinen Schaden erlitten, als es ihr méglich war, den Schaden (beispiels-
weise den Uberhdhten Preis) auf die eigene Kundschaft abzuwalzen. In den
USA wird diese Einrede des Schadigers grundsatzlich abgelehnt, wogegen in
den européischen Staaten in den meisten Féllen eine Uberwélzung an nach-
geschaltete Abnehmer dazu flhrt, dass der einklagbare Vermdégensschaden
um den Betrag dieser Uberwélzung reduziert wird.3!

Preliminary injunctions sind in den USA im Bereiche von kartellrechtli-
chen Schiedsverfahren haufig, z.B. gestitzt auf den Clayton Act, Section 16.
Das Schiedsgericht wird summarisch prifen, ob die Gefahr eines nicht
wieder gut zu machenden Schadens oder Nachteils vorliegt, ob die klagende
Partei prima facie eine gute Aussicht auf Prozesserfolg hat («likelihood of
prevailing on the merits») und gegebenenfalls, ob ein 6ffentliches Interesse
gegeben ist. Temporary restraining orders (TROs) kénnen ex parte verlangt
werden, wobei ein Schiedsgericht in der Regel die Gewdhrung oder Auf-
rechterhaltung der TRO von der Leistung einer Kaution abhangig macht.

Wie in Europa, kénnen die o6ffentlich-rechtlichen und privatrechtlichen
(schiedsgerichtlichen) Verfahren parallel laufen. Mit anderen Worten:
Kommt eine Partei in einem Schiedsverfahren «ungestraft» weg, heisst dies
nicht, dass nicht gleichzeitig oder spater das DOJ oder die FTC ein Untersu-
chungsverfahren in derselben Sache anstrengen kann. Umgekehrt gilt dies
selbstverstandlich auch: Ist eine Partei in einem Verfahren vor dem DOJ
oder FTC ungeschoren davon gekommen, heisst dies nicht, dass sie nicht in
einem parallelen oder spateren Schiedsverfahren eingeklagt werden kann.

In solchen Situationen entsteht die Frage, ob einem Schiedsgericht die
Akten, welche vom DOJ oder der FTC erhoben werden, zuganglich gemacht
werden kdnnen. An sich besteht hierflir eine gesetzliche Grundlage auf der
Basis des Freedom of Information Act. Jedoch hat die Erfahrung gezeigt,
dass DOJ/FTC zuriickhaltend sind, falls durch die Zurverfligungstellung von
Akten ein hangiges Verfahren beeintrachtigt werden kénnte.32

Zu erwahnen ist hier, dass die meisten Verfahren in den USA letztlich durch
einen Vergleich erledigt werden, ein sog. plea agreement, was sehr erheb-
liche Vorteile hat. Auch hier besteht ein Unterschied zur rechtlichen Land-
schaft in der EU. Der Vorteil der amerikanischen plea agreements liegt auf
der Hand; sie ermdglichen einem Unternehmen ohne Publizitdt und ohne
Veroffentlichung von irgendwelchen Details eine kartellrechtliche Untersu-

31 Ein einschlagiges Prajudiz in den USA ist Hannover Shoe Inc. v/ United Shoe Machinery
Corp., 392 US 481 (1968).
32 Siehe beispielsweise Solar Sources, Inc. v/ US, 142 F.3d 1033 (7t Cir, 1998).
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chung auf der Basis einer einvernehmlichen finanziellen Abgeltung zu erle-
digen. Elegant, wenn man in Betracht zieht, dass die Publizitdt eines Ver-
fahrens fir ein Unternehmen einen unerhorten Imageverlust und Good
will-Verlust darstellen kann. Ein Unternehmen, welches kiirzlich eine Kar-
tellbusse in Hohe von knapp € 100 Mio. zu bezahlen hatte, hatte intern die
indirekten weiteren Einbussen mit mindestens dem flinffachen Betrag,
somit € 500 Mio. veranschlagt. Es ist dies die Verunsicherung der Kund-
schaft, welche zur Konkurrenz abspringt, gelegentlich auch Wut aussert und
im Ubrigen die Frage stellt, tUber wieviele vergangene Jahre auch sie Gber-
héhte Preise zu bezahlen hatte. Nebst dieser Kartellbusse und dem weiteren
indirekten Image-Schaden kommen noch die zivilrechtlichen Folgekosten
dazu, unter Umstédnden auch Schadenersatzklagen unter den Beteiligten
eines Kartells. Die Rechnung ist nach oben offen!

Dass die Schweiz auch bei dieser Thematik nicht nur mithalt, sondern eine
Vordenkerrolle einnimmt, zeigt der kirzliche Vortrag von Prof. Dr. Roland
VON BUREN Uber genau dieses Thema, namlich die einvernehmliche Erledi-
gung von Wettbewerbsstreitigkeiten.33 Aus den kurz skizzierten Griinden
ware diese L6ésung zu begriissen, weil sie letztlich den Weg erleichtert, ein
marktkonformes Wettbewerbsverhalten eines Unternehmens wieder herzu-
stellen.

Frage 10: US Gefangnisse fiir Manager - statt Ferien?

Letztlich besteht ein sehr signifikanter Unterschied darin, dass in den USA
(und neuerdings auch in Kanada und in einigen Landern der Gemeinschaft,
wie Irland, Danemark, Frankreich, demnachst auch im Vereinigten Kénig-
reich) antitrust violations nicht nur zivilrechtlich sanktioniert sind, sondern
vor allem auch strafrechtlich.34

Verantwortliche Organe wandern in den USA ins Gefangnis.35 In Europa wird
hierzu gelegentlich angeregt, es wirde eine dusserst effiziente Préavention
und Abschreckung zur Vermeidung von Verstdssen gegen das Kartellrecht

33 Vortrag gehalten am Weiterbildungsseminar HSG vom 4. Dezember 2001.

34 Stephen CALKINS, American Antitrust 2001: Almost Ready for the 21st Century, in: BAu-
DENBACHER, Neueste Entwicklungen im Europdischen und Internationalen Kartellrecht,
2002, 123 ff. ZINSMEISTER/LIENEMEYER, Die verfahrensrechtlichen Probleme bei der de-
zentralen Anwendung des européischen Kartellrechts, WuW 4/2002, 334.

35 Dies ist auch dem Verantwortlichen der Hoffmann-La Roche im Zusammenhang mit
dem Vitaminkartell widerfahren oder, als jliingstes Beispiel, dem 78-jahrigen friheren
Sotheby-CEO Alfred Taubman, welcher nebst USD 7,5 Mio. Busse zu einem Jahr Ge-
fangnis verurteilt wurde.
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darstellen, falls fiir die CEOs der fihrenden Unternehmen eine guided tour
durch die amerikanischen Gefédngnisse veranstaltet wiirde.

Frage 11: Leniency? ... — Aber nur fiir den Ersten!

Kein signifikanter Unterschied besteht nunmehr in Bezug auf die Kronzeu-
genregelung,3¢ welche die EU-Kommission der amerikanischen leniency-
Praxis nachempfunden hat. Diese Kronzeugenregelung hat bekanntlich in
den letzten Jahren die kartellrechtliche Gangart ganz ausserordentlich
verscharft, indem (nach einem in der Zwischenzeit erstellten Bonus-
Schema) das erste denunzierende Unternehmen, welches mit der Unter-
suchungsbehdrde kooperiert, eine teilweise bis sogar vollsténdige Bussen-
freiheit erwirken kann. Dies gilt allerdings nur fir den ersten Informanten,
und man kénnte etwas salopp sagen, dass der Satz «den Letzten beissen
die Hunde» im Kartellrecht nicht gilt, denn nur der erste Informant wird
verschont.

Die Kronzeugenregelung hat seit ihrer Einfihrung fir leitende Organe der
Unternehmungen wohl zu schlaflosen Nachten gefiihrt. Sie fihrt auch dazu,
dass eine ganz neue Landschaft entsteht, namlich die, dass sich Unterneh-
men Uber eine allféllige antikompetitive Praxis oder Abstimmung Gedanken
machen und von sich aus die Initiative ergreifen, diese Situation im Rahmen
eines Schiedsverfahrens, unter Umstdanden im Rahmen einer fast track
arbitration oder im Rahmen einer Mediation, zu l6sen.

Frage 12: Zeichnet sich in Europa eine dhnliche Entwicklung wie in
den USA ab?

Was sich nunmehr im Rahmen der EU abzeichnet, ist die Dezentralisie-
rung der Jurisdiktion in kartellrechtlichen Verfahren an die einzelstaatli-
chen Gerichte sowie Schiedsgerichte. Diese Dezentralisierung und Delega-
tion ist meines Erachtens ausserordentlich zu begriissen; sie ist in der Tat
auch unumgénglich, vor allem im Hinblick auf die weitere Offnung der EU
mit demnachst einmal 25 oder mehr Mitgliedstaaten. Der Vergleich zu
grundsatzlichen Aspekten des Verfahrens in den USA zeigt jedoch, dass
diese Delegation an Zivilgerichte/Schiedsgerichte schwierig ist, weil ein ef-
fizientes und «mit Zahnen bewaffnetes» Instrumentarium (ganz im Unter-
schied zu den USA) nicht oder nur sehr eingeschrankt zur Verfiigung steht.
Es wird Aufgabe der EU-Kommission sein, Mdglichkeiten zu erarbeiten, wie

36 Siehe auch weiter unten.
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die Zivilgerichte und Schiedsgerichte in ihrer Aufgabe unterstiitzt werden
kénnen. Wahrend man von privaten Schiedsgerichten erwarten darf (und
erwarten muss), dass sie mit dem EG-Kartellrecht (sowie selbstverstandlich
mit dem jeweiligen nationalen Kartellrecht) vertraut sind, wdre es wohl eine
Illusion zu glauben, dass die lokalen staatlichen Richter (Stand heute) einen
gentiglichen Ausbildungsstand und Wissensstand haben.3”

D. Ubrige Linder, deren Kartellgesetze fiir Schiedsverfahren
in der Schweiz eine Rolle spielen

Frage 13: Welche weitere Kartellgesetze spielen eine Rolle in der
schweizerischen Schiedsgerichtspraxis?

Unter weiteren Kartellgesetzen, welche flir Schiedsverfahren in der Schweiz
eine Rolle spielen, ist vor allem das Russische Antimonopolgesetz von
1991 zu erwahnen, welches 1995 erheblich modifiziert und an westliche
Standards angeglichen wurde.

Diese Gesetzgebung ist besonders bedeutungsvoll, weil zahlreiche russische
Grossunternehmen, welche am internationalen Handel teilnehmen, diese
Gesetzgebung zum Anlass genommen haben, die Vertrdage mit westlichen
Unternehmen auf eine neue kommerzielle Basis zu stellen, insbesondere die
Preise, soweit es um Exporte in den Westen ging, auf das Weltmarktniveau
anzuheben. In diesem Sinne mussten insbesondere langfristige Lieferver-
trédge im Bereiche der Erdéllieferungen sowie Erdgaslieferungen neu ausge-
handelt werden. Wahrend in der Regel Differenzen Uber solche Vertrage
(welche Laufzeiten bis zu 25 Jahren aufweisen) meist nur auf der politischen
Ebene geldst werden kénnen, haben in der Schweiz Schiedsgerichtsverfah-
ren stattgefunden, in welchen von russischen Unternehmen geltend ge-
macht wurde, dass es ihnen gestltzt auf die neue Gesetzgebung 1991/95
nicht mehr méglich sei, die Weiterbelieferung auf der bisherigen Preisbasis
vorzunehmen. Gegenstand der Schiedsverfahren war die schwierige Frage
der Vertragsanpassung gestlitzt auf veranderte Verhaltnisse (insbeson-
dere eine veranderte gesetzliche Rahmenbedingung). Einzelne Vertrage
konnten in ihrer Laufzeit nicht einfach unter einer bestehenden Option ver-
langert werden, sondern mussten 6ffentlich neu ausgeschrieben werden, so
dass auch andere Anbieter kompetitive Offerten einreichen konnten. Dass

37 Martin KLUSMANN, Internationale Kartelle und das Europaische Leniency-Programm aus
Sicht der Verteidigung, WuW 9/2001, 820-833.
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solche 6ffentlichen Ausschreibungen komplex und oftmals «abenteuerlich»
gehandhabt werden, ist eine Erscheinung, die offenbar Uberall anzutreffen

ist.

Typologie der kartellrechtlichen Szenarien in der
Schiedsgerichtspraxis

Frage 14: In welchen Verfahrensstadien werden kartellrechtliche

Fragen releviert?

Es kommen alle Varianten vor:

Die Vertragsparteien haben schon vor Einleitung des Schiedsverfahrens
ihre Anspriche ganz oder teilweise auf eine behauptete Verletzung des
Wettbewerbsrechts gestilitzt; sie tragen diese Anspriche vor dem
Schiedsgericht vor.

Die Parteien sind ausserdem bereits in einem administrativen Verfahren
vor der EU-Kommission involviert und unterbreiten die zivilrechtlichen
Anspriiche dem Schiedsgericht. Sie beantragen mdglicherweise die Si-
stierung des Schiedsverfahrens, bis eine Beurteilung durch die EU-Kom-
mission vorliegt.

Oder aber: Die Parteien haben die wettbewerbsrechtlichen Aspekte vor-
prozessual nicht diskutiert (oder gar nicht daran gedacht) und berufen
sich erst im Verlaufe des Verfahrens zusatzlich auf eine Verletzung des
Kartellrechts.

Die Parteien haben sich weder vorprozessual noch wahrend des Schieds-
verfahrens (berhaupt auf Kartellrecht berufen. Indessen ersehen die
Schiedsrichter ernstliche Anhaltspunkte, dass kartellrechtliche Verstdsse
vorliegen. Diesfalls releviert unter Umstanden das Schiedsgericht von
sich aus die Vereinbarkeit mit Art. 81/82 EGV und tragt den Parteien auf,
zu den kartellrechtlichen Gesichtspunkten Stellung zu nehmen.

Die Parteien verweigern die Vorlage entsprechender Dokumente unter
Hinweis auf die Vertraulichkeit und bieten keine Hand dazu, dass ihre
Organe sowie Zeugen einvernommen werden kénnen. Das Schiedsge-
richt wird mit der Frage konfrontiert, ob besondere protective orders
zum Schutz der Vertraulichkeit erlassen werden sollen, ob und in wel-
chem Umfang von den Parteien die Vorlage von Dokumenten verlangt
werden muss bzw. verlangt werden kann, und ob (und wenn ja welche)
negativen Schlussfolgerungen daraus gezogen werden sollen, falls eine
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Partei dem Ersuchen des Schiedsgerichts keine Folge leistet. Ausserdem
wird das Schiedsgericht mit der Frage konfrontiert sein, in welchem Um-
fang es selbst (beispielsweise in Bezug auf den relevanten Markt sowie
die Marktanteile) Nachforschungen unter Zuhilfenahme von 6konomi-
schen Experten durchfiihren soll/kann/muss.

e Die Parteien liegen bei der Beurteilung, ob kartellrechtliche Verstosse
vorliegen, weit auseinander. Fir das Schiedsgericht wird sich die Frage
stellen, inwieweit es auf Parteigutachten sowie auf die Einvernahme der
von den Parteien mandatierten Gutachter abstellen will, oder ob es
selbst einen neutralen Gutachter beauftragt und diesen gestitzt auf sein
Gutachten anlasslich einer Verhandlung einvernimmt bzw. durch die
Parteien einvernehmen lasst.

e Eine der Parteien verlangt vom Schiedsgericht die Sistierung des
Schiedsverfahrens, damit die Sache der EU-Kommission zur Stellung-
nahme unterbreitet werden kann. Es stellt sich fiir das Schiedsgericht
die Frage, ob es das Verfahren sistieren soll. Wenn die Stellungnahme
der EU-Kommission vorliegt, stellt sich die Frage, ob diese fiir das
Schiedsgericht verbindlich ist.

e Eine Partei beantragt dem Schiedsgericht, das Schiedsgericht habe von
sich aus die Sache der EU-Kommission zu unterbreiten. Das Schiedsge-
richt wird einem solchen Ersuchen vermutlich nicht entsprechen.

e Die Parteien, welche im Rahmen des Schiedsverfahrens keinerlei kartell-
rechtlichen Gesichtspunkte pladiert haben, gelangen zu einer Einigung
im Rahmen eines Vergleichs und vereinbaren, inskiinftig zusammenzu-
arbeiten; sie verlangen vom Schiedsgericht, dass diese Vereinbarung in
einem sogenannten consent award niedergelegt wird (welcher alsdann
auch der Anerkennung und Vollstreckung durch die 1958 New York Con-
vention zuganglich sein wirde). Das Schiedsgericht stellt indessen fest,
dass die von den Parteien vereinbarte Zusammenarbeit kartellrechts-
widrig ist und verweigert unter Umstédnden die Niederlegung des Ver-
gleichs im Rahmen des von den Parteien nachgesuchten consent award
(weil es nicht die Unterschrift unter einen solchen Vergleich setzten
mochte).

e Verschiedene Unternehmen sind in eine Untersuchung durch die EU-
Kommission involviert. Schon wahrend dieser Untersuchung, oder da-
nach, einigen sie sich darauf, die weiteren Folgen, sozusagen das «zivil-
rechtliche Nachspiel», einem Schiedsgericht oder Einzelschiedsrichter
zur Beurteilung zu unterbreiten. Ofters handelt es sich dabei um eine
Auseinandersetzung zwischen allen 2-7 Mitgliedern eines Kartells, zwi-
schen welchen bis anhin keine vertraglich niedergelegte Absprachen be-

31



Marc BLESSING EG / U.S. Kartellrecht in int. Schiedsverfahren - 77 aktuelle Fragen aus der Praxis

standen, somit auch keine Schiedsklausel. Es wird daher eine (meistens
ad hoc) Schiedsvereinbarung abgeschlossen.

e Derselbe Sachverhalt, indessen vereinbaren die Parteien eine fast track
arbitration; sie wollen, dass die anstehende zivilrechtliche Auseinander-
setzung innerhalb von (beispielsweise) 3 Monaten gelést ist. Das Ver-
fahren wird fokussiert, mit kurzen Rechtsschriften aller Beteiligten, limi-
tiert auf die wichtigsten Dokumente, und abgehandelt in einem
kompakten Verfahren mit allen Beteiligten im Sinne von Hearings (zwi-
schen 2-10 Tagen).

e Wiederum gleicher Sachverhalt, indessen einigen sich die Parteien auf
ein Mediationsverfahren, unter Leitung eines Mediators. Der Mediator
erhdlt von jeder Partei eine sogenannte open submission (welche allen
zur Kenntnis gebracht wird) sowie in einem zweiten Umgang eine soge-
nannte closed or confidential submission (welche von jeder Partei ein-
zeln nur dem Mediator zuganglich gemacht wird, und welche Letzterer
nur vertraulich zur Kenntnis nehmen kann). Der Mediator fiihrt alsdann
Hearings durch, mit offenen Verhandlungsrunden, in Anwesenheit aller
Beteiligten, sowie in caucus sessions (je mit den Parteien einzeln), wo-
bei die dem Mediator mitgeteilten Informationen fiir den Mediator ver-
traulich sind, solange die Partei nicht das ausdriickliche Einverstandnis
gegeben hat, dass gewisse Informationen der oder den anderen Par-
teien mitgeteilt werden dirfen.

Soweit das weit gefacherte verfahrensrechtliche Feld, in welchem sich kar-
tellrechtliche Fragen aktualisieren.

Frage 15: Um welche Thematik geht es im Rahmen der kartell-
rechtlichen Schiedsverfahren? Was ist die haufigste
Thematik?

Wiederum ist es schwierig, hierliber eine allgemein giiltige Aussage zu ma-
chen, weil typischerweise die Verfahren vertraulich sind und die Lésungen
(sei es bei einem Vergleich oder bei einem Schiedsspruch oder der Empfeh-
lung eines Mediators) nicht publik gemacht werden. Ich muss mich daher
auf eine erganzende3® Skizzierung (grosstenteils aus meiner eigenen
Schiedsgerichtspraxis) beschranken.

38 Ca. zwei Dutzend Falle aus der Praxis 1993 bis 1999 habe ich bereits anderswo be-
schrieben, was hier nicht wiederholt sein soll: Marc BLESSING, Introduction to Arbitration
- Swiss and International Perspectives, Swiss Commercial Law Series Vol. 10, 1999
(Helbling & Lichtenhahn), 250 ff.; die Schrift ist auch via Website von Bar & Karrer als
PDF-file downloadbar: www.baerkarrer.ch.
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e Am haufigsten sind kartellrechtliche Streitigkeiten, welche sich aus
einem Lizenzvertrag ergeben und somit die «Messlatten» der TT-GVO
(derzeit in Revision) zu bertlicksichtigen sind. Die Fragen, welche hier
aufgeworfen werden, sind dusserst vielfaltig.

¢ Forschungs- und Entwicklungsvertrage haben zu Schiedsverfahren
gefuhrt, in welchen beispielsweise geltend gemacht wurde, dass dem
Bestimmtheitserfordernis des F&E-Programmes nicht Genlige getan
wurde, dass die vertragliche Verpflichtung, die eigene F&E-Tatigkeit ein-
zustellen, wettbewerbswidrig sei und sodann, dass vertragliche Abspra-
chen Uber eine getrennte Nutzung der F&E-Ergebnisse gegen die GVO
418/85 verstossen wiirden. Im Rahmen der schiedsgerichtlichen Ent-
scheidung war insbesondere auch festzulegen, in welchem Umfang die
beteiligten Unternehmen bei der Verwertung der gemeinsamen F&E frei
bleiben mussen.3?

e Spezialisierungsvereinbarungen haben sich in der Schiedsgerichts-
praxis als besonders kritisch erwiesen, wenn ein am Markt dominanteres
Unternehmen versucht, dem Vertragspartner einen einseitigen Verzicht
auf die Herstellung gewisser Produkte aufzuzwingen, madglicherweise
gekoppelt mit einer Alleinbezugsverpflichtung und einem Verbot des
Parallelhandels.

e In drei Schiedsverfahren standen sich die Parteien, welche ein Gemein-
schaftsunternehmen betreiben, gegeniiber. Problematisch ist der
spill-over Effekt (Gruppeneffekt) bei einem konzentrativen GU auf das
Marktverhalten der «Eltern» A und B eines GU X, und Streit entstand
zwischen A und B in Bezug auf die klare Abgrenzung der Rollenvertei-
lung. In einem anderen Fall machte das beklagte Unternehmen B gel-
tend, das von ihr verlangte Verhalten (in Bezug auf das GU X) laufe auf
eine gemass Art. 81 (ex 85) EGV verbotene Kooperation zwischen A und
B hinaus. Im dritten Fall eines konzentrativen GU X, welches indessen
lediglich die beiden «Eltern» A und B beliefert, befasste sich die Wider-
klage von B mit der Behauptung, die von A klageweise geltend gemach-
ten Anspriiche wirden dazu fihren, den Wettbewerb zwischen A und B
auszuschalten, was einen Verstoss unter Art. 81 EGV darstelle (weshalb
die Klage abzuweisen sei).

39 Das Schiedsverfahren fiihrte zu einer Anpassung des Vertrages unter konstruktiver
guidance des Schiedsgerichts (Beseitigung wettbewerbswidriger Beschrankungen hin-
sichtlich der Weiterflihrung einer eigenen F&E-Tatigkeit; Beseitigung von Beschrankun-
gen betreffend der Nutzung und Verwertung; Beseitigung von gewissen Kundenbe-
schrédnkungen, Exportverbote, Verbote des aktiven Wettbewerbs Ulber einen Zeitraum
von 5 Jahren hinaus).
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e Vertriebsvertrage mit verschiedenen Beschrankungen, welche insge-
samt antikompetitiv wirken, sind ein weiteres Feld flir Schiedsverfahren.
Strittig waren beispielsweise der Weiterverkauf an nicht akkreditierte
Handler bei einem selektiven Vertriebssystem (Querlieferungen), das
Verbot von sog. Sprunglieferungen, das Verbot von Parallelimporten so-
wie Preisempfehlungen beim selektiven Vertrieb von Markenartikeln. In
einem anderen Fall bezliglich eines Alleinvertriebsvertrages ging es um
den Rahmen der Zulassigkeit des dem Alleinvertriebshandler auferleg-
ten Konkurrenzverbots sowie des Verbots, ausserhalb des zugewiese-
nen Gebiets zu verkaufen.

¢ Franchising-Vertrage beinhalten oft zu enge Rahmenbedingungen fir
den Franchise-Nehmer (Bezugsverpflichtungen, Bezugsmdéglichkeiten
beim Franchise-Geber mit kritischen Rabattstufen, Preisvorgaben beim
Verkauf oder der Vermarktung etc.

e Kartellrechtliche Fragen stellen sich sodann in Schiedsverfahren betref-
fend Unternehmenszusammenschliissen, Reorganisationen, Kon-
trollerwerb. Die schiedsgerichtliche Problematik reicht von der Frage der
unternehmerischen Selbstandigkeit, der Zuldssigkeit eines detaillierten
Informationssystems bis hin zur Frage, ob ein bernommenes Unter-
nehmen durch gewisse staatliche Erleichterungen eine nicht genehmigte
(der Kommission nicht notifizierte) staatliche Beihilfe erhalten hat, flr
welche ein erhebliches finanzielles Riickzahlungsrisiko besteht.

¢ Im weiteren kartellrechtlichen Umfeld haben sich Schiedsverfahren mit
den komplementaren «Spielregeln» des offentlichen Beschaffungs-
wesens zu befassen. Typisch ist der Sachverhalt, bei welchen zwei An-
bieter in der einen oder anderen Form vereinbaren, sich bei RFPs (Re-
quests for Proposals) nicht zu konkurrenzieren und die eine Partei im
Rahmen eines Schiedsverfahrens die Wettbewerbswidrigkeit entspre-
chender Klauseln geltend macht.

e Noch ein ganz anderer Sachverhalt hat zu Schiedsverfahren in der
Schweiz geflihrt: Die Einfiihrung neuer kartellrechtlicher Gesetz-
gebungen, insbesondere in GUS-Staaten, gestltzt auf welche beste-
hende langfristige Vertrage nicht mehr eingehalten werden wollten/
konnten, und welche kommerziell auf eine neue Basis gestellt werden
mussten.40

40 Als Folge des russischen Kartellgesetzes 1991, revidiert 1995, mussten langfristige Lie-
fervertrage neu ausgehandelt und an Weltmarktpreise angepasst werden.
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F. Zustandigkeit des Schiedsgerichts zur Anwendung von
EG-Wettbewerbsrecht

Frage 16: Was sagt die CH - bundesgerichtliche Praxis zur
Zustandigkeitsfrage?

Wird ein Schiedsgericht mit Sitz in der Schweiz angerufen, entscheidet
dieses selbst Uber seine Zustandigkeit (Art. 186 (1) IPRG). Zur Zustandig-
keitsfrage gehort insbesondere auch die Frage, ob die Streitsache im Sinne
von Art. 177 IPRG schiedsfahig sei.

Bekanntlich wurde der Begriff der Schiedsfahigkeit bewusst ausserordent-
lich weit gefasst, indem «jeder vermdégensrechtliche Anspruch» Gegenstand
eines Schiedsverfahrens sein kann.4

Das Bundesgericht hat (richtigerweise) sinngemass festgehalten, dass es
sich um eine materiell-rechtliche Kollisionsnorm handelt, und dass mithin
die Frage der Schiedsfahigkeit nicht von der /ex causae (somit dem auf das
gegenstandliche Vertragsverhdltnis anwendbaren materiellen Recht) ab-
hangt. Auch zwingend anwendbare (bzw. anwendungswillige) Eingriffsnor-
men fUhren nicht dazu, dass aus schweizerischer Sicht die Schiedsfahigkeit
bezliglich eines an sich vermdgensrechtlichen Anspruchs in Frage gestellt
bleibt.42

Wo aber liegt die Grenze? Die Grenze, nach schweizerischer Rechtsauffas-
sung, ist sehr weit hinausgeschoben, indem lediglich eine Ordre public-
Widrigkeit dazu flihren kdnnte, die Schiedsfahigkeit zu verneinen. Dies
wird indessen dusserst selten der Fall sein, was sich aus dem in der Fussnote
zitierten Bundesgerichtsentscheid unfair entnehmen lasst. Selbst die UN-
Sanktionen, welche Geschdfte mit dem Irak als widerrechtlich bezeichneten,
fihrten nicht dazu, dass der Anspruch im Zusammenhang mit einem Liefer-
vertrag in den Irak als nicht schiedsfahig bezeichnet werden konnte. Diese
in der Rechtslehre vertretene Auffassung4® wurde kirzlich von einem
Schiedsgericht bestatigt, welches festhielt «the only restriction to arbitrabi-
lity is represented by public policy».44

41 Im Unterschied zur engeren Formulierung von Art. 5 des Interkantonalen Konkordats
(welches nur noch fir rein schweizerische Schiedsverfahren massgeblich ist).

42 Dies ergibt sich aus der landmark-Entscheidung BGE 118 II 357 (Fincantieri-Cantieri v/
Otto Milara SpA).

43 Siehe Marc BLESSING, Arbitrability of Intellectual Property Disputes, Arbitration Interna-
tional 1996, 205; Robert BRINER, IPRG Kommentar, 1996, ad Art. 177 N18.

44 ICC Case No. 8420, publiziert in ICCA Yearbook Commercial Arbitration, 2000, 333.
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In Bezug auf die Schiedsfahigkeit kartellrechtlicher Anspriiche wird haufig
auf das erste Prajudiz (Ampaglas) aus dem Jahre 1975 verwiesen.45 Das
nunmehr massgebliche Bundesgerichtsurteil in Sachen G. SA v/ SPA datiert
indessen aus dem Jahre 1992.46 In diesem Urteil ging es um eine Speziali-
sierungsvereinbarung zwischen einer italienischen und einer belgischen Par-
tei, welche gewisse Marktaufteilungen sowie Preisabsprachen (behaupteter-
weise zur Férderung gegenseitiger Synergien) vorsah. Das in Genf sitzende
Schiedsgericht hielt sich flir unzustandig, die Frage der Vereinbarkeit mit
Art. 81/82 EGV zu prifen, was zur Anfechtung des Schiedsentscheides beim
Schweizerischen Bundesgericht fiihrte. Das Bundesgericht hielt in seinem
Entscheid klar fest, dass ein Schiedsgericht daflir zustandig ist, die Frage
der Vereinbarkeit eines Vertrages mit dem EG-Wettbewerbsrecht zu prifen.
Der Entscheid ist in der Rechtslehre so ausgelegt worden, dass ein Schieds-
gericht nicht nur die Kompetenz dazu hat, sondern auch verpflichtet ist,
diese Jurisdiktion auszuiben, und zwar ungeachtet des auf das Vertragsver-
héltnis anwendbaren materiellen Rechts.

G. Extraterritoriale Rechtsanwendung durch das
Schiedsgericht

Frage 17: Die beiden nicht schweizerischen Vertragsparteien
haben Schweizer Recht vereinbart. Ist es gerechtfertigt,
fremdes Kartellrecht zu beriicksichtigen oder direkt
anzuwenden, beispielsweise das EG-Kartellrecht oder
US Antitrust Laws?

Diese Frage situiert sich in einem viel breiteren Spektrum der Frage nach
der Beriicksichtigung zwingender Bestimmungen eines auslandi-
schen Rechts. Uber dieses Thema besteht eine kaum mehr (ibersehbare
Literatur.4”

Grundsatzlich kénnen Eingriffsnormen eingeteilt werden in Handelsbe-
schrankungen (import/export restrictions, boycotts, embargos), wahrungs-
politische Massnahmen (exchange control regulations, inklusive das IMF

45 Kantonsgericht Waadt, Urteil vom 28. Oktober 1975 (Journal des Tribunaux 1981, III,
71); siehe ferner Claude REYMOND, La loi suisse sur les cartels devant les tribunaux arbi-
traux suisses, ASA Bulletin 2000, 685.

46 BGE 118 II 193.

47 Hinweise finden sich bei Marc BLESSING, Introduction to Arbitration - Swiss and Interna-
tional Perspectives, 1999, 228-272.
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Agreement), staatliche Eingriffsmassnahmen (acts of state) sowie extra-
territorial anwendungswilliges Wettbewerbsrecht. Bei allen diesen
Eingriffsnormen stellt sich letztlich die Frage nach deren Anwendungswir-
digkeit. Was ist der Normzweck? Was sind die geschiitzten Interessen?
Welche politischen, kulturellen (oder auch nur finanziellen) Interessen
sollen geschiitzt werden, oder sind es letztlich lediglich Fiskalinteressen, po-
litische oder militarische Interessen? Die Beantwortung solcher Fragen hat
die internationale Schiedsgerichtsbarkeit in den letzten Jahrzehnten in
einem ausserordentlich grossen Masse beschaftigt.

In Bezug auf die Wertung und «Beachtungswiirdigkeit» des Wettbe-
werbsrechts besteht sicherlich ein Konsens, dass diesem eine herausragen-
de Ordnungsfunktion zukommt. Die Grundsatze des Kartellrechts gelten in
denjenigen Staaten, in denen das betreffende Wettbewerbsrecht direkt an-
wendbar ist, zum Ordre public.48 Vertrage, welche gegen Kartellrecht ver-
stossen, werden in der Regel mit der Nichtigkeitssanktion belegt.4°

Die Frage ist nun aber, welcher Stellenwert dem Kartellrecht (beispielsweise
dem EG-Kartellrecht oder den US Antitrust Laws) in einem Drittstaat wie
der Schweiz eingeraumt wird bzw. eingeraumt werden soll. Zwar entspre-
chen mittlerweile die Grundsatze des Schweizerischen Kartellgesetzes mehr
oder weniger den «Messlatten» des EG-Kartellrechts. Indessen ist das EG-
Kartellrecht in der Schweiz nicht direkt anwendbar, und das Schweizerische
Bundesgericht hat bis anhin noch nicht daflir gehalten, dass die Beachtung
des EG-Kartellrechts direkt zum sanktionierten schweizerischen Ordre
public gehort.

Selbst wenn sich das Schweizerische Bundesgericht in dieser Frage leicht
«bedeckt» halt, rechtfertigt es sich, die Beachtungswiirdigkeit und Anwen-
dungswiirdigkeit des EG-Kartellrechts als sehr hoch anzusiedeln; jedenfalls
halte ich daflr, dass hard core-Verstosse unter die Ordre public Qualifi-
kation fallen und entsprechend sanktioniert werden miissen. Siehe hierzu
die weiteren Fragen unter Kapitel H zur ex officio Anwendung des Kartell-
rechts.

Was heisst dies fir die schiedsgerichtliche Praxis in der Schweiz? Die Zeiten
sind eindeutig vorbei, in welcher ausléndische Parteien ein Schiedsgericht
mit Sitz in der Schweiz anrufen konnten, um sich dadurch dem Anwen-

48 Siehe hierzu die Eco-Swiss v/ Benetton-Entscheidung.

49 Art. 81(2) EGV sieht die Nichtigkeitssanktion im Rahmen von Art. 81 vor und statuiert
damit eine verbindliche zivilrechtliche Norm. Eine entsprechende Bestimmung fehlt bei
Art. 82. Die Widerrechtlichkeit unterliegt den nationalen Gesetzen.
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dungsbereich des EG-Kartellrechts (oder analoger anwendungswlrdiger
Kartellrechte) zu entziehen.

e Zunachst einmal ist héchstrichterlich festgestellt, dass sich ein Schieds-
gericht mit der Sitz in der Schweiz flr zustdndig erklaren muss, eine
Prifung unter Art. 81/82 EGV vorzunehmen.5°

e Mit der blossen Bejahung der Zustandigkeit ist es jedoch nicht getan,
sondern es ist Aufgabe eines Schiedsgerichts mit Sitz in der Schweiz,
auch die materiell-rechtliche Prifung vorzunehmen, auch wenn diese
Prifung schwierig oder unter Umstanden ausserordentlich aufwandig
sein kann. Nach der von mir vertretenen Rechtsauffassung ist es die
Pflicht eines Schiedsgerichts mit Sitz in der Schweiz, dem EG-Kartell-
recht grundsatzlich Nachachtung zu verschaffen.

e Dies gilt in ganz besonderem Masse (berall dort, wo es sich um «hard
core»-Verstdsse handelt.

e Bei «soft core»-Verstéssen wird das Schiedsgericht ebenfalls aufgerufen
sein, das EG-Kartellrecht anzuwenden bzw. zu berlicksichtigen.

e Es kann nicht sein, dass die Schweiz Zufluchtsstatte flir Parteien wird,
welche die ground rules eines fairen und wirksamen Wettbewerbs ver-
letzen.

e Im Ubrigen ware ein Schiedsentscheid, welcher sich (ber anwendbares
EG oder U.S. Wettbewerbsrecht hinwegsetzt, in den Staaten der EU oder
den USA nicht vollstreckbar.5t

Frage 18: Unterfdllt eine Kartellabsprache, welche beispielsweise
in der Schweiz getroffen wurde, dem Zugriff des EG-
Kartellrechts?

Auch hier stellt sich die Frage der extraterritorialen Anwendung des EG-Kar-
tellrechts auf Sachverhalte, welche sich ausserhalb des EU-Raumes abge-
spielt haben.

Point de départ flur diese Fragestellung ist das Volkerrecht und das in
diesem verankerte Territorialitatsprinzip der Rechtsordnungen und das
Gebot der gegenseitigen Ricksichtnahme (sog. comitas gentium) im Sinne
des Einmischungsverbots. Vdélkerrechtlich ist somit eine extraterritoriale
Rechtsanwendung nur sehr restriktiv beflirwortet. Demgegeniber fihrt die

50 BGE 118/II 193.
51 Eine Vollstreckung erschiene allenfalls mdglich in einem Drittstaat ausserhalb der EU,
falls dort auf Aktiven zugegriffen werden kann.
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Anwendung des Auswirkungsprinzips (effects doctrine) zu einer extrater-
ritorialen Ausdehnung des nationalen oder regionalen Rechts.

Indessen ist die Realitdt so, dass ein wirksames Kartellrecht geradezu nach
dem Auswirkungsprinzip verlangt. Das Auswirkungsprinzip ist im EGV
denn auch schon vom Wortlaut her inharent. Siehe beispielsweise Art. 81:
«... alle Vereinbarungen ..., welche den Handel ... zu beeintrdchtigen geeig-
net sind ... und eine ... Verfélschung des Wettbewerbs ... bezwecken oder be-
wirken ..». Somit wird nicht auf den Abschlussort abgestellt. Ebenso
Art. 82 EGV: Verboten ist die missbrauchliche Ausniitzung einer beherr-
schenden Stellung, soweit dies «dazu fiihren kann, ... den Handel ... zu be-
eintrdchtigen».

Dasselbe Bild ergibt sich aus der grammatikalischen Auslegung der FKVO.
Wogegen der urspringliche Vorschlag der Kommission im Jahre 1973 noch
vorsah, dass eines der beteiligten Unternehmen seinen Sitz in der Gemein-
schaft haben misse, ist dies in der FKVO 1989 fallen gelassen worden. Der
Sitz der beteiligten Unternehmen spielt keine Rolle, sondern einzig die Még-
lichkeit einer Auswirkung auf den gemeinsamen Markt, im Sinne einer Aus-
wirkung von gemeinschaftsweiter Bedeutung (Art. 2 (3) FKVO). Schliesslich
sei auch auf die TT-GVO 240/96 hingewiesen, Erwdgung 7: «... Sind mit den
Lizenzvereinbarungen fiir Drittldnder ... Wirkungen innerhalb des Gemein-
samen Marktes verbunden ..., so gilt diese VO in gleicher Weise ...».

Frage 19: Wie stellen sich die EU-Kommission und die
Europdischen Gerichte zum Auswirkungsprinzip?

Interessant ist es, der Frage nachzugehen, wie sich die EU-Kommission und
der EuGH zum Auswirkungsprinzip gestellt haben. Zu erinnern ist zunachst
an die Farbstoff-Félle 1972 (ICI, Geigy, Sandoz), bei welchen es um Preis-
erhéhungen durch Verhaltensabstimmungen ging. Der Sitz der beteiligten
Gesellschaften befand sich damals ausserhalb der EG (England war noch
nicht Mitglied). Unbehelflich war der Einwand der betroffenen Gesellschaf-
ten, die EG-Behodrden hatten keine Kognition, unbehelflich auch der (heute
etwas skurril, zumindest sehr formalistisch anmutende) Einwand der Basler,
die direkte Zustellung aus Brissel stelle einen Missbrauch des schweizeri-
schen Postweges dar.

Die EG-Kommission wandte in allen diesen Fallen das Auswirkungsprinzip
an und beantragte dementsprechend dem EuGH die extraterritoriale An-
wendung des EG Kartellrechts on the basis of the effects doctrine. Der
EuGH dagegen «avoided adopting any version of the effects doctrine, and
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instead relied on the subjective territorial jurisdiction»52 liber die in der Ge-
meinschaft ansassigen Tochterunternehmen, machte dann aber den «Luft-
sprung>», dass er fir das Handeln der Tochtergesellschaften ohne weiteres
(somit ohne sich gross Uber die verschiedenen Rechtspersénlichkeiten
Sorgen zu machen) die Muttergesellschaften verantwortlich machte. Der
EuGH vermied es somit sorgfaltig, das Auswirkungsprinzip zu bejahen, um
sich statt dessen auf das Prinzip der Unternehmenseinheit zu berufen
(Zurechnung des Handelns der Tochtergesellschaften bei der Muttergesell-
schaft, wegen der vorhandenen Weisungsgebundenheit der Tochtergesell-
schaften gegeniber der Muttergesellschaft («economic entity doctri-
ne»).53 Dr. SCHROTER kommentierte hierzu zutreffend: «Man erfasste den
Herrn, nicht den Knecht»).

In Continental Can 197354 wurde an die New Yorker Muttergesellschaft der
Vorwurf erhoben, sie missbrauche ihre Marktmacht (im Bereich Verpackung
von Fleisch- und Fischprodukten), indem sie via ihre belgische Tochterge-
sellschaft Europemballage Corp. ca. 80% des Kapitals zweier ihrer Konkur-
renten erwarb. Wiederum wandte Continental Can ein, es fehle der EG-
Kommission und dem EuGH an der Zustandigkeit, da diese keine Ver-
waltungshoheit und keine Rechtsprechungshoheit lber ein Unternehmen
mit Sitz in den USA habe. Im Ubrigen sei das Verhalten der Europeemballa-
ge nicht der Continental Can zuzurechnen. Aber: Wiederum wies der EuGH
diese Argumentation zuriick, wiederum erfolgte eine Zurechnung an die
Muttergesellschaft unter Berufung auf das Einheitsprinzip («economic
unit», «unité économique»), wobei der EuGH betonte, dass Continental
Can der Tochter die fur den Aktienerwerb erforderlichen Mittel zur Verfi-
gung gestellt habe. Der EuGH hielt dafiir, die Position von Continental Can
ware so verstarkt worden, dass Wettbewerber praktisch vom Markt ver-
drangt worden wadren.55 Die heutige FKVO war damals noch in ihrer (17-
jahrigen) prd-natalen Phase.

52 John P. JENNINGS, Extraterritorial Jurisdiction of European Community Competition Law,
17 November 1999, http://www.spencerfane.com/publications/litigation/jurisdiction.html.

53 Kritische Kommentierung von F.A. MANN, The Dyestuffs Case in the Court of Justice of
the European Communities, 22 ICLQ 35 (1973).

54 Instruktiv ist die Urteilszusammenfassung von Valentine KorAH, EC Competition Law,
Cases & Materials, 1998, 74-92.

55 Damals unterlagen Zusammenschlusstatbestande noch den Bestimmungen von Art. 81/
82 (ex 85/86) EGV.
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In den Féllen Hoffmann-La Roche,56 United Brands,5” Tetra Pak58 und Hilti>°
ging es um Konzerne mit Sitz ausserhalb der EG. In allen Féllen wurde das
Handeln der selbstandigen Tochtergesellschaften den Mittern zugerechnet,
und die Muttergesellschaften waren verantwortlich. Begriindet wurde dies
mit der jeweiligen Konzernentscheidungsstruktur, wonach die Mutter-
gesellschaft fir das Handeln (oder die Unterlassung, wie der ndchste Fall
zeigt) ihrer Tochtergesellschaften direkt verantwortlich gemacht wird.

Im Fall Commercial Solventss® hielt die US-Muttergesellschaft eine
51%ige Beteiligung an ihrer italienischen Tochtergesellschaft. Letztere wei-
gerte sich, eine missliebige italienische Abnehmerin und Konkurrentin (Zoja
SpA) weiterhin mit einem TB-Heilmittel zu beliefern. Die EG-Kommission
befand, dass die Beschlussfassung zur Einstellung der Weiterbelieferung
von Zoja ein Missbrauch der Marktmacht darstelle. Die Muttergesellschaft
hatte ihre Tochter veranlassen miissen, die Lieferungen weiterzufiihren.
Wiederum Anwendung der Einheitstheorie: Muttergesellschaft und 51%ige
Tochter wurden als wirtschaftliche Einheit behandelt. Es war dies der erste
Sachverhalt, bei welchem die wettbewerbswidrige Handlung in einer Unter-
lassung bestand.

Auch im Zellstofffalls: gelangte die Kommission zur Anwendung des Aus-
wirkungsprinzips. Die Schwierigkeit dabei war, dass keiner der amerikani-
schen, kanadischen und finnischen Zellstoffhersteller (welche alle ausser-
halb des EG-Raums ansassig waren) eine Tochtergesellschaft in der EG
unterhielten. Die Einheitstheorie war hier somit nicht anwendbar, um die
vermuteten Preisabsprachen zu sanktionieren. Wahrend die Kommission
hier klar auf die Auswirkung innerhalb der Gemeinschaft anknipfte, driickte
sich der EuGH erneut darum, sich ausdricklich auf das Auswirkungsprinzip
zu berufen, sondern berief sich stattdessen, wiederum mit einer leichten
Augenwischerei, auf das «Durchfiihrungsprinzip>» (implementation the-
ory; zwar Bildung des Kartells ausserhalb des EG-Raums, jedoch Durchfiih-
rung desselben auf dem Gemeinsamen Markt).

In diesen besprochenen Fdllen hat die Kommission das Auswirkungs-
prinzip stets bejaht, wenn sich ein Verhalten in der Gemeinschaft ausge-
wirkt hat.

56 EuGH, Slg. 1979, 461. Siehe auch Valentine KOrRAH, EC Competition Law, Cases & Mate-
rials, 1998, 93-115.

57 EuGH, Slg. 1978, 207.

58 EuGH, Slg. 1990, II-309.

59 EuGH, Slg. 1991, II-1439.

60 EuGH, Slg. 1974, 223 (insbes. 245 ff.).

61 EuGH, Slg. 1988, 5193.
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Der EuGH hat solche Kommissionsentscheidungen zwar nie aufgehoben,
hatte andererseits aber das Auswirkungsprinzip auch nie ausdriicklich aner-
kannt.s2 Der Grund liegt wohl darin, dass europaische Kommentatoren sich
immer wieder gegen Uberbordende U.S. amerikanische Alliiren verwahrten,
und die beabsichtigte Ausdehnung der Jurisdiktionshoheit Giber die Grenzen
des eigenen Staatsgebietss3 hinaus als arrogant oder anmassend sowie vol-
kerrechtswidrig charakterisierten.s+

Nur aber: ein wirksames Kartellrecht kommt um eine Bejahung des Auswir-
kungsprinzips (so fragwiirdig es volkerrechtlich sein mag) gar nicht herum!
Die Kommission selbst hat denn auch den Unterschied zwischen der vom
EuGH angerufenen implementation theory und der effects doctrine als «lar-
gely a question of semantics and unimportant» betrachtet.ss

Zum Klartext fand der EuGH dann allerdings im Benetton-Fall, welcher in
jungster Zeit sehr ausgiebig diskutiert wurde.s6

Im Rahmen der Fusionskontrolle findet ebenfalls keine Anknipfung an den
Sitz der beteiligten Unternehmen statt. Massgeblich ist gemass Art. 1 (2)
FKVO die gemeinschaftsweite Bedeutung eines Zusammenschlusses.s7 In

62 Aber ein Ansatz ist zu finden in einem sehr frilhen EuGH Entscheid Béguelin v/ GL Im-
port Export, (1971) ECR 949, (1972) CMLR 81. Die Béguelin-rule wurde vom EuGH auch
im spateren Entscheid Aluminium Imports From Eastern Europe angewendet: 85/206/
EEC; OJ (1985) L 092/1.

63 Was die USA nicht nur im Bereich des Kartellrechts praktizieren, sondern auch im Be-
reich des Kapitalmarktrechts, der Borsenaufsicht sowie insbesondere bei den heutzuta-
ge wuchernden uber 100 verschiedenen amerikanischen trade sanctions gegeniber
einer Reihe von Staaten. Die EU und verschiedene europdische Staaten haben sich ge-
gen diese amerikanische «Arroganz» zum Teil heftig zur Wehr gesetzt, z.B. die EU mit
ausdricklichen Blocking Regulations - z.B. die EU Blocking Regulation of 22 November
1996, Council Regulation No. 2271/96, O] 1996 L 309/1 und Commission Notice vom
16.10.1996 - und England sogar mit eigentlichen clawback statutes; siehe Marc BLES-
SING, Introduction to Arbitration - Swiss and International Perspectives, 1999, 240ff.

64 P, REDDY, The Extraterritorial Application of U.S. Antitrust Law and The United King-
dom’s Reaction, 3 Emory Journal of International Dispute Resolution, 1989, 221.

65 \olles Zitat bei John P. JENNINGS, aaO, 10 und Fn. 54, zitierend die Commissioners
Christopher JONES und Enrique GONZzALES-DIAZ.

66 Fco Swiss China Time Ltd./Benetton International NV, EuGH vom 1. Juni 1999, EuGH
1999 I1-3055, C 126/97. Auf Einzelheiten braucht hier nicht nochmals eingegangen zu
werden; siehe beispielsweise Anton K. SCHNYDER, Wettbewerbsrecht im Schiedsgerichts-
verfahren, ELR 08/99, 326/7. Ferner Johannes A. BURGI, Zivilrechtsfolge Nichtigkeit im
Kartellrecht der Europaischen Union, 118 ff., und neuestens Carl BAUDENBACHER/Imelda
HIGGINS, Decentralization of EC Competition Law Enforcement and Arbitration, The Co-
lumbia Journal of European Law, Winter 2002, insbes. 8 ff.

67 Zu den leading cases gehoren beispielsweise Tetra Pak/Alfa Laval, Nestlé/Perrier,
Schweizer Rick/ELVIA, CS/Volksbank, Ciba-Geigy/Sandoz (zu Novartis), Boeing/McDon-
nell Douglas, UBS und SBC zu UBS AG etc.
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Gencor/Lonrho wandte die Kommission ebenfalls das Auswirkungsprinzip
an, wobei alsdann der EuG erstmals gerichtlich das Auswirkungsprinzip
ebenfalls bejahte und daflr hielt, dass das Auswirkungsprinzip dann voél-
kerrechtskonform ist, wenn die Auswirkungen eines Zusammenschlusses in
der Gemeinschaft «vorhersehbar, unmittelbar und erheblich» sind. Im
Rahmen der Zusammenschlusskontrolle ist Anknipfungspunkt das Errei-
chen der Umsatzschwellen. In casu hielten Gencor und Lonrho eine kollek-
tive Dominanz inne, indem sie zusammen etwa 65% des Marktes bei Platin
und Rhodium beherrschten.¢8

Somit muss wohl festgehalten werden, dass nunmehr das Auswirkungsprin-
zip als gefestigte Norm des EG-Kartellrechts angesehen werden kann.

Frage 20: Und das Auswirkungsprinzip in der Schweiz ...?

In Bezug auf die Schweizé ist auf Art. 137 IPRG zu verweisen. Demnach un-
terstehen Anspriiche aus Wettbewerbsbehinderung dem Recht desjenigen
Staates, auf dessen Markt der Geschadigte von der Behinderung unmittel-
bar betroffen ist.70

Allerdings enthalt Art. 137 (2) IPRG ein Korrektiv in dem Sinne, dass, falls
die Wettbewerbsbehinderung einem auslandischen Recht untersteht (bei-
spielsweise dem EG-Kartellrecht), in der Schweiz keine weitergehenden
Leistungen zugesprochen werden kdnnen, als sie nach schweizerischem
Recht flr eine unzuldssige Wettbewerbsbehinderung zugesprochen werden
kénnten. Leitlinie dieser Bestimmung ist das Bereicherungsverbot. Absatz 2
beschldgt indessen lediglich das Mass der zusprechbaren Leistungen, nicht
aber deren Haftungsvoraussetzungen (die Frage der Widerrechtlichkeit, des
Verschuldens, des Kausalzuammenhangs, der Voraussehbarkeit und der
Verjahrung kénnen somit dem auslandischen Recht unterstehen).

Die Bestimmung erlangt Bedeutung bei der Frage, ob einem Schweizer
Schiedsgericht die Kompetenz zusteht, treble damages nach USA-an-
titrust law zuzusprechen. Die Diskussion Uber diese Frage lasst sich nur
schwerlich auf einen gemeinsamen Nenner bringen. Ich hatte diese Frage

68 \Vergleiche auch den Aufsatz von Torsten BERGAU, EuG anerkennt das Auswirkungsprin-
zip in der Fusionskontrolle, ELR 4/99, 150 ff.

69 Siehe hierzu Rolf BAR, Das Auswirkungsprinzip im Schweizerischen und Europdischen
Wettbewerbsrecht, in: VON BUREN/COTTIER, Die neue Schweizerische Wettbewerbsord-
nung im internationalen Umfeld, Bern 1996, 87 ff.

70 Schon in BGE 93 II 192 wurde das Auswirkungsprinzip anerkannt.
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im Zusammenhang mit dem Fall Hottinger/George Fisher’t zu priifen und
bin nach reiflicher Ueberlegung zur Bejahung gekommen.?2

... und in den USA?

Die extraterritoriale Anwendung des Wettbewerbsrechts ist auch in den USA
verankert. Wegleitendes Prdjudiz ist der Alcoa-Entscheid aus dem Jahre
1945, in welchem das Auswirkungsprinzip entwickelt wurde.”3 Im Second
Restatement of the Law wurde indessen das Auswirkungsprinzip abge-
schwacht, und die entsprechenden Guidelines statuierten sieben Faktoren
flr einen rule of reason approach bei der Anwendung des Auswirkungsprin-
zips. Dieser Test wurde indessen von den US-Gerichten ignoriert.

71 Der Verfasser war Prasident jenes Schiedsgerichts. Er vertritt die Meinung, dass ein
Schiedsgericht mit Sitz in der Schweiz die Zustandigkeit (und unter Umstdnden auch die
Pflicht) hat, gegebenenfalls ausléandisches Wettbewerbsrecht anzuwenden, und zwar
vollumfanglich und nicht nur selektiv. Er hat daher die Zustandigkeit zur Zusprechung
von treble damages grundsatzlich bejaht; siehe hierzu Marc BLESSING, Introduction to
Arbitration — Swiss and International Perspectives, Helbling & Lichtenhahn, 1999, 248.
Gleicher Meinung: Roger ZACH, Swiss International Arbitration - Civil Claims Arising
From Restraints of Competition Affecting Markets Outside Switzerland, in: Comparative
Competition Law: Approaching an International System of Antitrust Law, 1998, 267-
287, insbes. 285.

Wie das vom Verfasser erwahnte Verfahren Hottinger v/ George Fisher gezeigt hat,
weist diese Frage eine Vielzahl von prozessualen und rechtlichen Fragen auf, welche
sich einer vorschnellen Beantwortung entziehen. Parallel zum Zircher Schiedsgerichts-
verfahren sah sich die Schiedsbeklagte George Fisher veranlasst, vor dem U.S. Gericht
als Klagerin die Verdreifachung des (bereits beim Schiedsgericht widerklageweise gel-
tend gemachten) einfachen Schadens zu verlangen. Nachdem das Zircher Schiedsge-
richt indessen in Procedural Orders klar festgehalten hatte, dass es sich fir zustandig
erachtet, das U.S. Antitrust Recht vollumfanglich zu berlcksichtigen (inklusive treble
damages), fuhrte dies zur Sistierung und schliesslich zur Abweisung der Klage durch
das U.S. Gericht (George Fisher Foundry Systems, Inc. v/ Adolph Hottinger GmbH, 55
F.3d 1206 (6t Cir. 1995).

Andererseits verweist die Kommentierung zu Art. 137 IPRG zu Recht darauf hin, dass
es im schweizerischen Recht keine funktionale Entsprechung zu einer Verdreifachung
des Schadens (im Sinne einer Poenale) gibt. Fir Einzelheiten seit verwiesen auf DASSER/
DROLSHAMMER, Basler Kommentar zum Internationalen Privatrecht, ad Art. 137 N 22 ff.
Siehe ausserdem Felix J. DASSER, Punitive Damages: Vom «fremden Fétzel» zum
«Miteidgenoss»? SJZ 96 (2000), 101 ff.

72 Eine Verneinung dieser Frage hatte eine gravierende prozessuale Folge: Eine Partei, wel-
che kaft US Antitrust Law Anspruch auf Ersatz des dreifachen Schadens hat, ware als-
dann gezwungen, stets ein paralleles Verfahren in den USA anzustrengen, um dort die
Verdreifachung des Schadens einzuklagen (wie dies im Falle Hottinger v/ George Fisher
denn auch erfolgt ist).

73 Alcoa, 148 F. 2d 416 [2d Cir 1945].
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Im landmark case Hardford Fire im Jahre 1993,74 welcher eine grosse Dis-
kussion ausléste, sowie im darauffolgenden Fall Nippon Paper aus dem
Jahre 199775 wurde das Kriterium fallen gelassen zu priifen, ob die effects
auch tatsdchlich intended gewesen seien. Somit zahlt seither — etwas ver-
einfacht ausgedriickt — bloss die Frage, ob eine Auswirkung auf den ameri-
kanischen Markt stattfindet, egal, ob diese beabsichtigt oder unbeabsichtigt
waren.

H. Ex officio Anwendung - oder ein Schiedsverfahren
«mit Scheuklappen»?

Frage 21: Ist ein Schiedsgericht verpflichtet, von sich aus
(ex officio) kartellrechtliche Fragen zu relevieren?

Einerseits kann es nicht die Aufgabe und Sache eines Schiedsgerichts sein,
in allen Fallen aktiv danach zu forschen, ob nicht irgendwelche kartellrecht-
lich relevanten Verstdsse vorhanden sein kdnnten. Ein derartiges Verhalten
ware abzulehnen.

Andererseits darf es auch nicht sein, dass ein Schiedsgericht wissentlich
die Augen verschliesst, oder dass ein Schiedsgericht angesichts klarer kar-
tellrechtlicher Tatbestdande sich Scheuklappen zulegt, um die an sich offen-
sichtlichen kartellrechtlichen Probleme auszuklammern.

Beide Verhaltensweisen sind meines Erachtens abzulehnen. Die erste, weil
Schiedsrichter ihre Aufgabe falsch verstehen, wenn sie sich als verkappte
«Splrhunde» betatigen oder sich sozusagen Diener einer Kartellbehérde
verstehen. Die zweite Auffassung ist ebenso abzulehnen, weil andererseits
die Schiedsrichter auch nicht bloss die Diener der Parteien sind.

Uber die Rolle und Aufgabe eines Schiedsrichters ist sehr viel geschrieben
worden. Nach richtiger Auffassung wird zwar die Kompetenz des Schieds-
richters durch die Parteivereinbarung begriindet; sie ist aber nicht notwen-
digerweise dadurch limitiert. Vielmehr bezieht ein Schiedsgericht das ihm
zukommende imperium aus der dem Schiedsgericht eingeraumten staatli-
chen Ermachtigung, und es ist die staatliche Mithilfe, welche letztlich zur
Durchsetzung zur Verfligung gestellt wird. Ein Schiedsrichter hat mit Annah-

74 Hardford Fire Insurance Co. et al. v/ California et al., 509 U.S. 764 (1993), 37 ss.
75 United States v/ Nippon Paper Industries Co. Ltd., 109 F. 3d (1st Cir. 1997), cert.denied,
118 S.Ct. 685 (1998), reh. denied, 118 S.Ct. 1116, 45 ss.
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me des Mandats somit auch eine (bernommene inhdrente Verpflichtung,
den von ihm als anwendbar betrachteten Rechtsregeln Nachachtung zu ver-
schaffen. Die Mandatierung eines Schiedsgerichts kraft Parteivereinbarung
impliziert dieses Verstandnis.

Die vorliegende Thematik hat sich in meiner eigenen Schiedsgerichtspraxis
verschiedentlich gestellt:

e Es geht hier vor allem um die Situation, dass keine der in einem Schieds-
verfahren befassten Parteien ein Interesse hat, die kartellrechtliche Pro-
blematik zu relevieren.

e Selbst wenn beispielsweise eine beklagte Partei eine Forderungsklage
durch Geltendmachung der kartellrechtlichen Widerrechtlichkeit einer
vertraglichen Absprache erfolgreich abwehren kénnte, hat unter Um-
standen die beklagte Partei dennoch ein Uberwiegendes Interesse, die-
sen unter Umstanden vertragzerstérenden Einwand nicht geltend zu
machen, ihre Verteidigung auf andere Argumente zu stiitzen, um damit
weiterhin eine méglicherweise auch fiir die Beklagte vorteilhafte kartel-
listische Absprache aufrecht zu halten.

Fir den Schiedsrichter stellt sich alsdann sozusagen eine Gewissensfrage,
ob er proprio motu die Parteien auf seine im Kartellrecht begriindeten Be-
denken hinweist und die Parteien auffordert, dazu schriftsatzlich oder an-
lasslich der Hearings im Detail Stellung zu nehmen. Sollten beide Parteien
dies verweigern, so wird sich das Schiedsgericht vor die Wahl gestellt sehen,
entweder selbst die entsprechenden Schliisse zu ziehen und eine kartell-
rechtliche Beurteilung vorzunehmen (soweit dies auf Grund des Standes des
Dossiers maoglich ist), oder aber das Schiedsrichtermandat zur Verfiigung zu
stellen. Diese Vorgehensweise drangt sich meines Erachtens in all denjeni-
gen Fallen auf, bei denen ersichtlich ist, dass es sich um hard core-Verlet-
zungen des Kartellrechts handelt.

Frage 22: Ex officio ... eine Religionsfrage?

Wir sind damit bei der Frage der ex officio Anwendung des Kartellrechts an-
gelangt. Eine weitere Religionsfrage? Vielleicht!

Die einen werden einwenden, das Schweizerische Bundesgericht habe noch
nie klar festgehalten, dass die Beachtung des EG-Kartellrechts als dem
schweizerischen Ordre public zugehdérig zu betrachten sei.”¢

76 Demgegenlber tendiert die neuere Rechtslehre dazu, das EG-Wettbewerbsrecht (und
wohl auch verwandte Wettbewerbsgesetze) als einem transnationalen Ordre public zu-
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Andere werden betonen, eine Ignorierung des EG-Kartellrechts durch ein
Schiedsgericht in der Schweiz (ganz gleichgliltig welchem materiellen Recht
das gegenstandliche Vertragsverhaltnis untersteht) wdre eine heute nicht
mehr zu rechtfertigende Ignoranz (oder Arroganz), und Zeichen einer un-
verantwortlichen, weltfremden ja insularen Perspektive. Wer am internatio-
nalen Markt teilnehmen will, muss deren essentielle Spielregeln akzeptie-
ren. Dass das EG-Wettbewerbsrecht dazu gehért, kann heute mit Fug wohl
nicht mehr bestritten werden. Nach der von mir schon in friheren Schriften
dargelegten Auffassung gehoért das Wettbewerbsrecht zum transnationalen
Ordre public. Ein Schiedsgericht, welches dies ignoriert, verletzt seine
Pflichten.””

Zu erwahnen ist, dass ein Schiedsgericht nicht auf die Anwendung von
Normen beschrankt ist, welche von den Parteien (oder auch nur einer der-
selben) vorgebracht werden.78 Vielmehr hat das Schiedsgericht eine eigen-
standige rechtliche Entscheidungsbefugnis. Allerdings wird ein Schiedsge-
richt gut daran tun, die Parteien nicht erst im Schiedsurteil mit seinen
eigenen rechtlichen Uberlegungen zu (iberraschen, sondern es gehért zum
Begriff des due process und dem unabdingbaren Anspruch auf rechtliches
Gehor (welcher sinngemass in allen rechtsstaatlichen Rechtsordnungen ver-
ankert ist und auch in den nationalen Arbitration Acts reflektiert wird??),
dass den Parteien Gelegenheit gegeben wird, zu eigenen rechtlichen Uber-
legungen des Schiedsgerichts Stellung zu nehmen.

Ein Schiedsgericht muss indessen das EG-Wettbewerbsrecht nicht nur «be-
rticksichtigen» oder «in Betracht ziehen», sondern es anwenden. Auch ein
ausdricklicher Ausschluss der Parteien ist m.E. unwirksam. Ein pick and
choose der Parteien in Bezug auf zwingende Rechtsregeln ist, zumindest
soweit sie dem transnationalen Ordre public zugehdérig sind,8® abzulehnen.

gehdrig zu betrachten, welcher unter dem Gesichtspunkt von Art. 190 (2)(e) IPRG zu
beachten ware. Siehe beispielsweise Johannes A. BURGI, Zivilrechtsfolge Nichtigkeit im
Kartellrecht der Europaischen Union, 123: «Unterlédsst ein Schiedsgericht mit Sitz in der
Schweiz ungerechtfertigterweise die Berlicksichtigung Europdischen Kartellrechts, stellt
dies demnach ein Verstoss gegen den Ordre public im Sinne von Art. 190 Abs. 2 lit. e
IPRG dar.» Gleicher Meinung: Anton HEINI in Festschrift Zach, 319; zurlickhaltend BERTI/
SCHNYDER, Basler Kommentar ad Art. 190 IPRG, N 39 ff.

77 Diese Meinung wird auch von GIRSBERGER/WEBER-STECHER, Die Einrede der Wettbe-
werbswidrigkeit vor Schweizerischen Schiedsgerichten, 687, vertreten; ebenso Johan-
nes A. BURGI, Zivilrechtsfolge Nichtigkeit bei Kartellrechtsverstdssen, Bern 2001, 115 f.

78 BGE 120 II 175.

79 Fur die Schweiz, siehe Art. 182 (3) IPRG.

80 Alle Ordre public-Vorschriften sind zwingend, aber langst nicht alle zwingenden Vor-
schriften einer bestimmten Rechtsordnung sind als dem Ordre public zugehdrig zu be-
trachten (sondern nur die wenigsten).
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Es ergibt sich daraus, dass ein Schiedsgericht unter Umstanden verpflichtet
ist, auch ex officio das Kartellrecht anzuwenden, und es muss jedenfalls
hard core-Verstésse einer Abklarung zufihren. Aber nicht nur letztere: auch
soft core-Verstdssen, welche dem Schiedsgericht bei pflichtgemasser Dili-
genz ersichtlich sind, ist unter Umstanden nachzugehen, wobei indessen
klargestellt bleiben muss, dass ein von den Parteien einberufenes privates
Schiedsgericht den ihm anvertrauten Schiedsauftrag nicht in dessen Gegen-
teil - namlich in ein Inquisitionsverfahren — umgestalten soll.8!

Frage 23: 1st eine Rechtswahl hinsichtlich des Kartellrechts
zulassig?

Hinsichtlich der Rechtsanwendung stellt sich die Frage, ob die Parteien zu-
mindest eine gewisse Rechtswahl haben hinsichtlich der kartellzivilrechtli-
chen Anspriiche. Dies ist in der Lehre kontrovers, von ZAcH bejaht, von
SCHWANDER und BURGI abgelehnt. Die Ablehnung wird damit begriindet, dass
den kartellzivilrechtlichen Normen sowohl des schweizerischen wie des Eu-
ropaischen Kartellrechts eine instrumentale Funktion zukommt, namlich als
flankierende Massnahme zur effizienteren Durchsetzung des Kartellrechts.

Diese Durchsetzung steht auf zwei Pfeilern: dem Verwaltunsgrecht (mit
Bussensanktion) und dem Zivilrecht (mit Schadenersatzfolgen, Unterlas-
sungsansprichen, Zwangslizenzen etc.). Es kann nicht den Parteien anheim
gestellt bleiben, die Rechtsfolgen in Bezug auf kartellistisches Handeln frei
wahlen zu kénnen. Mit Heini halt Blrgi daflir: «Indem das schweizerische
Recht die Schiedsfdhigkeit kartellrechtlicher Anspriiche zuldsst, auferlegt es
dem angerufenen Schiedsgericht zugleich, das an den Markt ankniipfende
staatliche Kartellrecht wie ein derogiertes staatliches Gericht anzuwen-
den.»82 — Zu dieser Rechtsanwendung siehe die ndchste Frage.

Frage 24: Sklavische Anwendung der EG-Entscheidpraxis durch
Schiedsgerichte oder Anwendung «with a distant look»?

Bereits in friheren Schriften habe ich die Auffassung vertreten, dass ein
Schiedsgericht nicht-schweizerisches Kartellrecht «with a distant look>
anwendet. Ich bin damit bei Johannes A. BURGI in Ungnade gefallen, welcher
es als «abwegig» erachtet, das europaische Kartellrecht nach einer «mate-

81 Es gibt in diesem Bereich oft Zweifelsfalle in der Praxis, und Gewissensfragen fir den
Schiedsrichter.

82 Johannes A. BURGI, Zivilrechtsfolge Nichtigkeit bei Kartellrechtsverstéssen, Bern 2001,
116
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riell-rechtlichen Rule of Reason-Prifung» anzuwenden.83 BURGI beflirchtet,
dass damit die Rechtsanwendung des europdischen Kartellrechts willkirlich
wirde. Ich kann dieser Kritik nicht beipflichten. Es bleibt jedoch kurz zu
erklaren, was in Wirklichkeit gemeint ist.

Gemeint ist zunachst einmal das wichtige Konzept, dass das Schiedsgericht
nicht Diener der EG-Kommission ist (und sich nicht in dieser Rolle sehen
darf). Andererseits, und dies ist ebenso wichtig, ist ein Schiedsgericht nicht
bloss Diener der Parteien (obschon es die Jurisdiktionskompetenz aus der
Parteivereinbarung herleitet). Das Schiedsgericht hat vielmehr eine unab-
hangige Jurisdiktionsbefugnis. In Bezug auf die Anwendung des EG-
Kartellrechts soll und muss sich ein Schiedsgericht selbstverstandlich mit
der Entscheidungspraxis der Kommission und der Europdischen Gerichte
auseinandersetzen. Das Schiedsgericht ist jedoch nicht an irgendwelche
Prajudizien gebunden, sondern ist vielmehr dazu berufen, eine sorgfaltig er-
wogene Einzelfallentscheidung zu treffen.84

83 Johannes A. BURGI, ibid., 117.

84 Die Entscheidungen der Kommission sowie der Europdischen Gerichte dienen auch da-
zu, im Hinblick auf klinftige Falle eine gewisse Entscheidungspraxis zu formulieren. Dies
braucht aber nicht auch die Aufgabe eines privaten Schiedsgerichts zu sein. Ausserdem
spielt bei Kommissionsentscheidungen zuweilen auch eine politische Dynamik mit. Auch
dies ist ein Element, welches fiir ein Schiedsgericht unbeachtlich wéare. Schliesslich sei
angemerkt, dass es nicht unbedingt Uberzeugend ist, wenn eine amerikanische Partei
durch ihre Anwalte dem Schiedsgericht das bisherige amerikanische case law in Einga-
ben von mehreren tausend Seiten unterbreitet, in der Erwartung, dass das Schiedsge-
richt sich an die amerikanische Entscheidungspraxis gebunden fiihlen soll. Dem ist nicht
so. Indessen kann erwartet werden, dass ein Schiedsgericht mit Sitz in der Schweiz
auch das amerikanische Wettbewerbsrecht in seiner Teleologie versteht und fallbezogen
korrekt anwendet.
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I. Zurechnung des Verhaltens der Tochtergesellschaft bei
der Muttergesellschaft: Wird letztere Partei des
Verfahrens?

Frage 25: Die Kartellbehorden sind sehr «sportlich>» in der Zurech-
nung des Verhaltens einer Tochtergesellschaft an deren
Muttergesellschaft. Die Muttergesellschaft wird verant-
wortlich gemacht, sowohl fiir das Handeln als auch fiir
eine Unterlassung ihrer Tochter. Wie ist dies im Rahmen
von internationalen Schiedsverfahren?

Bereits aus der Beantwortung vorstehender Fragen ist zu entnehmen, dass
die Europdischen Gerichte keine Beriihrungsdngste empfinden, fir die
«Slnden» einer in der Gemeinschaft angesiedelten Tochtergesellschaft die
jeweilige Muttergesellschaft haftbar zu machen. Der EuGH hat hier in kon-
stanter Praxis dafur gehalten, dass die eigene Rechtspersénlichkeit einer
Tochtergesellschaft es keineswegs ausschliesse, die Muttergesellschaft zur
Verantwortung zu ziehen, insbesondere dann, wenn eine Tochtergesell-
schaft (wie dies meist der Fall sein wird) ihr Marktverhalten nicht autonom
bestimmt, sondern im Wesentlichen die Weisungen der Muttergesellschaft
befolgt.

In Rs Stora Kopparsbergs Berglags AG8> ging es um die Frage, ob eine
blosse Mehrheitsbeteiligung an sich schon ausreiche, um ein kartellwidriges
Verhalten der Muttergesellschaft zuzurechnen, oder ob hierfiir weitere Vor-
aussetzungen erflllt sein missten, wie beispielsweise eine tatsachliche Ein-
flussnahme (im Unterschied zu einer blossen Einflussmaoglichkeit). Im vor-
liegenden Fall argumentierte Stora damit, es sei ihr das Verhalten ihrer
Tochtergesellschaften Kopparsforce und Feldmiihle sowie deren Tochterge-
sellschaft CWS nicht zuzurechnen, weil sie deren Geschaftspolitik nicht be-
einflusst habe. Vielmehr hatten diese Tochtergesellschaften die Geschafts-
politik stets eigenstandig bestimmt.

Der EuGH wies diesen Standpunkt zuriick, mit dem Hinweis, dass Stora im
Verfahren vor dem EuG nicht bestritten habe, dass sie zu einer entscheiden-
den Beeinflussung der Geschaftspolitik ihrer Tochtergesellschaften in der
Lage gewesen waren.ss

85 EuGH vom 16.11.2000 in Rs C286/98P.
86 \/gl. die Kritik zu diesem Entscheid von Alexander RIESENKAMPFF, Haftung der Mutterge-
sellschaft flr kartellwidriges Verhalten der Tochtergesellschaft, WuwW 4/2001, 357 f.

50



Marc BLESSING EG / U.S. Kartellrecht in int. Schiedsverfahren - 77 aktuelle Fragen aus der Praxis

Fiir den Unternehmensjuristen diirfte die gefestigte Praxis des EuGH in
dieser Sache bedeuten, dass eine Muttergesellschaft nur dann fir das kar-
tellwidrige Verhalten einer Tochtergesellschaft nicht selbst einzustehen hat,
wenn sie den konkreten Nachweis erbringen kann, dass die Tochtergesell-
schaft selbst und eigenverantwortlich agiert hat.

Nachdem der EuGH bereits im Falle Commercial Solvents eine Tatbegehung
auch durch Unterlassung bejaht hat, ist anzunehmen, dass ausserdem eine
Haftungszurechnung bei der Muttergesellschaft bejaht wiirde, falls die Mut-
tergesellschaft vom kartellwidrigen Verhalten der Tochtergesellschaft wuss-
te, jedoch keine Massnahmen ergriffen hat, dieses Verhalten abzustellen.

Wie nun ist dieser Sachverhalt aus der Sicht eines internationalen
Schiedsverfahrens zu beurteilen? Welche besonderen Fragen stellen sich
hier?

Die Antwort liegt auf der Hand. Es besteht die Hiirde, dass die Muttergesell-
schaft — wenn es um eine kartellwidrige Vereinbarung ihrer Tochtergesell-
schaft mit einem Drittunternehmen geht - nicht selbst Partei jener Verein-
barung geworden ist und mithin auch keine Schiedsklausel unterzeichnet
hat. Die Frage ist dann, ob allenfalls die flir die Tochtergesellschaft verbind-
liche Schiedsklausel unter gewissen rechtlichen Konzepten auf die Mutter-
gesellschaft ausgedehnt werden kénnte, bzw. ob die bestehende Schieds-
klausel einer Tochtergesellschaft auch deren Mutter (und Schwestern etc.)
erfasst. Dies fihrt zur nachsten Frage.

Frage 26: Kann eine Schiedsklausel, abgeschlossen von einer
Tochtergesellschaft, auf deren Muttergesellschaft (oder
allenfalls eine Schwestergesellschaft etc.) «ausge-
dehnt» werden.

Es ist dies eine der dornenvollsten «Preisfragen» in der Praxis internationa-
ler Schiedsgerichte, hundertfach beurteilt und abgehandelt, mit einem Dut-
zend oder mehr guten und weniger guten Argumenten fiir die eine oder
andere These strapaziert. Es scheiden sich hier die Welten, zumindest die
«Geister», und die an sich simple Frage, viel diskutiert an internationalen
Kongressen, hat alles Potential, die Konturen eines «Glaubenskrieges» an-
zunehmen.

Die Prozessualisten verfechten ihre Religion der fehlenden prozessualen
Unterwerfung der Muttergesellschaft.
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Die Formaljuristen beklagen das Fehlen des schriftlichen Einverstandnis-
ses der Muttergesellschaft.

Die Pragmatiker halten dies fiir prozessualen Unsinn und sprechen von
Weltfremdheit.

Die Positivisten recherchieren in lokalen Entscheidungen und in den Fuss-
noten von tausendseitigen Kommentaren.

Die Mercatorianer quittieren mit Kopfschitteln und berufen sich auf tber-
geordnete Rechtsgrundsatze, auf transnationales Recht, general principles
of law, good practices, auf Unidroit-principles oder auf die lex mercatoria.

Die erfahrenen Schiedsrichter lehnen zuriick und versuchen, bei dieser
Frage gewisse objektive Messlatten anzulegen und werden letztendlich die
Frage sorgsam je nach der individuellen Sachlage und Dynamik des Falles
beurteilen, und sie werden sich - nach meiner Formulierung - im Wesentli-
chen von der Fragestellung leiten lassen, was in einem solchen Fall nach der
rule of reason als die korrekte L6sung erscheint, im Sinne der subjectively
reasonable and objectively fair expectations of the Parties. Ich mdchte dies
mit den ndchsten Fragen und Antworten noch naher verdeutlichen:

Frage 27: Wie steht es mit der Hiirde der Schiedsklausel gemadss
Art. 178 IPRG?

Art. 178 (1) IPRG sieht fir die Gultigkeit einer Schiedsklausel die Schriftlich-
keit (in beliebiger Form) vor. In der hier besprochenen Situation hat die
Tochtergesellschaft eine solche schriftliche Schiedsklausel unterzeichnet,
nicht aber die Muttergesellschaft. Es ist nun aber die Frage, ob mit dieser
Unterzeichnung durch die Tochtergesellschaft ratione personae nur gerade
die Tochtergesellschaft gebunden sein kann oder beispielsweise auch eine
dahinterstehende Muttergesellschaft. Alsdann misste Art. 178 (2) IPRG die
Antwort geben, ob auch die Muttergesellschaft vom scope and reach der
Schiedsklausel erfasst ist.87 Wie nun lasst sich eine Einbindung der
Muttergesellschaft in die Schiedsabrede der Tochtergesellschaft begriinden?
Die Europadischen Gerichte haben sich diese Frage leicht gemacht.

87 Mit anderen Worten halte ich die prozessualistische Rechtsauffassung falsch, welche be-
sagen wuirde, die Muttergesellschaft kdnne gar nicht durch die Schiedsklausel ihrer
Tochtergesellschaft gebunden sein, weil es schon zum vornherein an der Erflllung des
Schrifterfordernisses nach Art. 178 (1) fehle. Immerhin wird ein derartiger Standpunkt,
welcher wirklich verfehlt erscheint, noch immer in zahlreichen Verfahren geltend ge-
macht, ob gestitzt auf schweizerisches Recht oder gestiitzt auf ein anderes Recht.
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Internationale Schiedsgerichte pflegen hier viel tiefer zu forschen und
werden zahlreiche Fragen aufwerfen und prifen.

e Hat beispielsweise die Muttergesellschaft die Tochtergesellschaft gera-
dezu verhalten bzw. instruiert, einen Vertrag abzuschliessen? Dann
ware es moglicherweise gerechtfertigt, die Muttergesellschaft als princi-
pal zu betrachten und die Tochtergesellschaft sozusagen als Instrument,
als agent.

e Die Tochtergesellschaft kann in direkter oder indirekter Stellvertretung
aufgetreten sein. Das Rechtsgeschaft (inklusive die Schiedsklausel)
kdnnte alsdann als mit der Muttergesellschaft (als Auftraggeberin) ab-
geschlossen betrachtet werden.

¢ Bei indirekter Stellvertretung ware zu prifen, ob die Muttergesellschaft
vom Rechtsgeschaft Kenntnis erlangt hat und ob ein allfdlliges Still-
schweigen als konkludente Zustimmung zu betrachten ware.

e Ein anderer Ansatzpunkt beruft sich hauptsachlich auf das Vertrauens-
verhéltnis. Eine Anzahl ICC-Schiedsentscheide fussen auf diesem Prinzip
und recherchieren die Frage, von welcher Bindungswirkung die Parteien
in guten Treuen ausgehen durften/mussten.

¢ In anderen Schiedsverfahren haben Schiedsgerichte insbesondere das
Verhalten der Muttergesellschaft analysiert und haben einer aktiven
Partizipation der Muttergesellschaft im Vorfeld des Vertragsabschlusses,
beim Vertragsabschluss selbst sowie bei der spateren Vertragsimple-
mentierung ein entsprechendes Gewicht beigemessen, verbunden mit
der Fragestellung, ob dieses Verhalten der Muttergesellschaft unter den
konkreten Umstanden von der Drittpartei so ausgelegt werden durfte
oder musste, dass nebst der Tochtergesellschaft auch die Muttergesell-
schaft durch das Rechtsgeschaft gebunden sein wollte.

e Eine blosse Finanzierung oder Garantieleistung der Muttergesellschaft
dirfte nicht geniigen, um den Schluss zu rechtfertigen, dass die Mutter-
gesellschaft unter dem Engagement der Tochtergesellschaft auch ge-
bunden ist (im Unterschied zu den Erwagungen in Continental Can/
Europeemballage). Was aber, wenn sich die Muttergesellschaft Giber die
Finanzierungsfunktion aktiv (oder sogar «sehr aktiv») in das Vertrags-
verhdltnis der Tochter einmischt? Wenn die Muttergesellschaft in Wirk-
lichkeit «alle Faden» in der Hand halt?

e Quid, wenn ein Vertrag flr ein Mega-Projekt — abgeschlossen von einer
«ziemlich mittellosen» Tochter(firma) (zum Konzern X gehérend) als
Lieferantin und Lizenzgeberin mit einem osteuropdischen Staatsunter-
nehmen als Bestellerin - in Wirklichkeit die gesamten Ressourcen des
Konzernes X in Anspruch nimmt: Wird in dieser Situation der ganze Kon-
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zern unter dem Vertrag (somit auch der Schiedsklausel) gebunden?
Wann rechtfertigt es sich, den Vertrag als sog. «Konzernvertrag» zu
qualifizieren, wann nicht?

e Quid, wenn eine finanzierende Bank in Wirklichkeit das Sagen hat, und
die finanzierte Gesellschaft (Partei eines Vertrages mit Schiedsabrede
mit einer Drittfirma) gar keine wirkliche Entscheidungsbefugnis mehr
hat, zumal sie auch alle ihre pfandbaren Aktiven an die finanzierende
Bank abtreten oder verpfanden musste?

e Durchaus analog der schweizerischen Grundsdtze kennt das amerikani-
sche Recht die sog. apparent and ostensible authority.

e Das franzésische Recht die Rechtsfigur des mandat apparent.

e Unter dem schweizerischen und deutschen Recht sei verwiesen auf die
Duldungsvollmacht und Anscheinsvollmacht.

e Das englische Recht hat Grundsatze bezliglich der representation and
agency by estoppel entwickelt.

e In allen Rechtsordnungen bestehen die Grundsdtze und vor allem Ge-
richtspraxis in Bezug auf die Durchgriffshaftung (piercing of the corpo-
rate veil), alter ego Doktrin und vergleichbare Konzepte, welche sich per
analogiam heranziehen lassen und welche alsdann das ansonsten gel-
tende Prinzip der privity of contracts verdrangen.

Die schweizerische Rechtspraxis hat hierzu fundamentale Wegmarken
gesetzt — zu denken ist beispielsweise an den Motor-Columbus Entscheidss
sowie den friheren Swissair-Entscheids® - und zwar sowohl in einem rei-
chen Schrifttum als auch in einer differenzierten und weitlaufigen Schieds-
gerichtspraxis, welche durchaus einen Massstabcharakter fir sich in An-
spruch nehmen kann. Es wtirde den hier vorgesehenen Rahmen sprengen,
auf Einzelheiten einzugehen.%

Abschliessend zu dieser Frage sei bloss festgehalten, dass sich Schiedsge-
richte in der Regel nicht mit der einfachen Rezeptur des EuGH und dem vom
EuGH angewandten Einheitsprinzip oder Durchfiihrungsprinzip zufrieden
geben werden, sondern dass sie in der Regel eine vertiefte Analyse vorneh-

88 BGE 124 III 297 ff; Roland VON BUREN, Haftungsgrundlagen im Konzern, Schweizerische
Zeitschrift fur Wirtschaftsrecht (SZW), 1999, 54 ff.

89 BGE 120 II 331 ff., in welchem es um die Haftung fir ein erwecktes Vertrauen ging.
Hierzu: AMSTUTZ/WATTER, Konzernhaftung, AJP 4/95, 502 ff.

9 Fiir einen Uberblick sei verwiesen auf Marc BLESSING, Introduction, N 481-515 und dort
verwiesene Félle. Ein hervorragender und ziemlich umfassender neuer Bericht kommt
von Bernard HANOTIAU, Problems raised by Complex Arbitrations Involving Multiple Con-
tracts - Parties - Issues, Journal of International Arbitration, June 2001, 251-360.
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men, um die Zustandigkeitsfrage (zur Einbindung der Muttergesellschaft,
oder nicht) mit grosser Umsicht zu beurteilen.

J. Interrelation bei Parallelverfahren vor der Kommission
und dem EuG/EuGH

Frage 28: Existieren Schiedsgerichte iiberhaupt?

Die Frage tont wie ein «Witz», angesichts der Tatsache, dass wohl die wich-
tigsten kartellrechtlichen Verfahren nicht vor den staatlichen Gerichten,
sondern vor privaten Schiedsgerichten ausgetragen werden. Aber sie er-
scheint dennoch berechtigt! Schiedsgerichte sind scheinbar flir die Kommis-
sion und fir die Europadischen Gerichte so gut wie inexistent!

Nicht nur, dass Schiedsgerichte beim EuGH nicht vorlegen kénnen,%! son-
dern vor allem, dass Schiedsgerichte auch im Weissbuch zur Revision der
Kartellverordnung®? mit keinem Wort erwdhnt werden, was eher unver-
standlich erscheint. Es scheint, dass Schiedsgerichte noch nicht bis in den
Gedankenhorizont von Briissel vorgedrungen sind.®3

Dabei gabe es hier sehr wohl einiges zu (iberdenken, beispielsweise in Bezug
auf allfdllige Unterstiitzung des Schiedsgerichts durch die Kommission oder
durch nationale Kartellbehérden im Rahmen der tatsachlichen Ermittlungen
etc.94 Immerhin wird doch stets das 6ffentliche und supranationale Interes-
se an einer korrekten Nachachtung des Kartellrechts betont! Und immerhin
halten die Europaischen Instanzen ja dafiir, dass Schiedsgerichte zwingend
(und as a matter of public policy) EG Wettbewerbsrecht anwenden sollen/
muissen!?s Zudem ware die Kommission fir die Durchfiihrung und die Aus-
richtung der gemeinschaftlichen Wettbewerbspolitik verantwortlich.%

91 Standige Praxis seit der Entscheidung in Rs Nordsee Deutsche Hochseefischerei GmbH
v/ Reederei Mond, ECR 1095/1982. Einem Schiedsgericht wird nicht der Status als ein
Gericht im Sinne von Art. 234 EGV zuerkannt. - Zu recht wird dieser Entscheid mannig-
fach kritisiert. Auch der spatere Almelo v/ Energiebedriif Ijelmij NV-Entscheid (ECR
1994, 1477) bestétigte die Praxis.

92 Weissbuch, ABI. 1999, C 132.

93 Schiedsgerichte unterfallen auch nicht der Kooperationsverpflichtung gemass Art. 10
EGV; siehe auch VAN GERVEN, L'arbitrage dans le Droit Européen, 72 RDIDC 67, 1995, 71.

94 Ahnlich auch Assimakis KOMNINOS, Asstance to Arbitral Tribunals in the Application of EC
Competition Law, European University Institute Robert Schuman Centre, in World Com-
petition 2001.

95 Siehe den oben erwahnten Eco Swiss v/ Benetton Entscheid (ECR 1999 I-3055).

9% So in Delimitis v/ Henninger Brdu, Slg. 1991 1-935.
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Frage 29: Interrelation bei Parallelverfahren vor der Kommission
und vor einem Schiedsgericht. Welche Fragen stellen
sich?

Die Rechtsanwendung unter Art. 81/82 EGV impliziert geradezu notwendi-
gerweise die Dualitat, somit auch Parallelitdt, zwischen verwaltungsrechtli-
chen Verfahren vor der Kommission und einem gleichzeitigen (oder vorge-
schalteten, oder nachgeschalteten) zivilrechtlichen Verfahren vor einem
Schiedsgericht oder vor staatlichen Gerichten. Es kommt somit zu einer
Rechtsanwendungskonkurrenz. Der Gegenstand dieser beiden Verfahren ist
indessen nicht derselbe. Selbst wenn ein Untersuchungsverfahren bei der
Kommission anhangig ist, verbleibt es in der Eigenverantwortung des
Schiedsgerichts (oder eines nationalen Gerichts), die zivilrechtlichen Folgen
zu beurteilen.

Das administrative Verfahren vor der Kommission flihrt zu den im EGV vor-
gesehenen Sanktionen (gegebenenfalls zu Bussgeldern), wogegen es in
einem parallelen Schiedsverfahren darum geht, allfallige Unterlassungskla-
gen oder Schadenersatzforderungen (somit die zivilrechtliche Seite) zu
beurteilen.

Die Frage ist nun, ob allfallige Kommissionsentscheidungen ein Schiedsge-
richt binden.

Frage 30: Die EU-Kommission hat einen Sachverhalt beurteilt.
Ist diese Beurteilung fiir ein Schiedsgericht tel quel
verbindlich?

Diese Frage, so befiirchte ich, wird Staatsrechtler und Dogmatiker auf den
Plan rufen und, wie leicht vorstellbar, werden deren Ansichten kontrovers
sein.

Zum einen werden sie, zumindest aus Schweizer Sicht, sagen, dass es sich
bei einem Entscheid der EU-Kommission um einen ausléandischen Hoheitsakt
handelt, und dass eine Anerkennung und Vollstreckung individuell-konkre-
ter Entscheidungen auf dem Gebiet des 6ffentlichen Rechts grundsétzlich
ausgeschlossen ist.9? Allerdings lassen BAUDENBACHER/SCHNYDER die Tilre
offen, dennoch fiir eine Anerkennungsfahigkeit einer Kommissionsentschei-
dung zu pladieren, falls (im Wesentlichen) der ausléandische Hoheitsakt auch

97 BAUDENBACHER/SCHNYDER, Die Bedeutung des EG-Kartellrechts fiir Schweizer Schiedsge-
richte, Beiheft zur Zeitschrift fir Schweizerisches Recht, Heft 20, 1996, N 79, mit Ver-
weis auf Anton SCHNYDER, Wirtschaftskollisionsrecht, 1990, 229 ff.
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mit dem schweizerischen Recht im Einklang steht. Zwar sei eine zwingende
Anerkennung und Vollstreckung von Wettbewerbsentscheiden der EU-
Instanzen in schweizerischen Gerichts- und Schiedsgerichtsverfahren nicht
vorgesehen, jedoch schliesse dies nicht aus, dem prajudizierten Charakter
solcher Entscheidungen Rechnung zu tragen. Grundlage hierflir biete die
Sonderanknipfungsbestimmung des Art. 19 IPRG und der dieser Bestim-
mung zu Grunde liegende allgemeine Gedanke der mdglichen Beriicksichti-
gung und Uberpriifung auslandischer Eingriffsnormen im Inland.

BAUDENBACHER/SCHNYDER konkretisieren ihre Uberlegungen in einer durchaus
Uberzeugenden sonderankniipfungsrechtlichen rule of reason, bei
deren Beurteilung zu bertcksichtigen ware, ob ein Sachverhalt In- und Aus-
landbeziehungen aufweist (insbesondere auf den tangierten Markten), ob
ein genuglicher Schutzzweck und ein Anwendungsinteresse vorliegt, ob all-
fallige Konflikte zwischen in- und ausléandischen Rechtsanwendungsinteres-
sen bestehen, allenfalls verbunden mit einer Inhaltsanalyse, gefolgt
schliesslich von einer Beurteilung der Rechtsfolgen gestlitzt auf die privat-
rechtliche lex causae.®

Die ausserordentlich sorgfaltige Analyse (welche hier nicht im Detail nach-
vollzogen werden soll) verdient grosse Beachtung und setzt allgemein glil-
tige Wegmarken.

Ich selbst, mehr Schiedsgerichts-Praktiker denn -Dogmatiker, neige dazu,
die gestellte Frage nach der Anerkennung und Verbindlichkeit einer EU-
Kommissionsentscheidung pragmatisch zu beurteilen. Der pragmatische
Ansatz (ganz losgeldst von einem dogmatischen Unter- oder Uberbau) re-
duziert sich doch ganz einfach auf die Frage, ob ein Schiedsgericht von der
Angemessenheit des Vorgehens der Kommission?® und der Sachrichtigkeit
einer Kommissionsentscheidung Uberzeugt ist. Beantwortet das Schieds-
gericht diese Frage mit «Ja», wird es sich ohne weiteres von der EU-Kom-
missionsentscheidung (ob féormlich ergangen im Sinne einer eigentlichen
Entscheidung oder nicht férmlich ergangen, wie beispielsweise ein Negativ-
Attest gemdss VO 17 Art. 2 oder einen comfort letter) leiten lassen.

Falls ein Schiedsgericht indessen von einer EU-Kommissionsentscheidung
(férmlich oder nicht férmlich) nicht tUberzeugt ist, wird es sich allerdings vor

98 BAUDENBACHER/SCHNYDER, Die Bedeutung des EG-Kartellrechts flir Schweizer Schiedsge-
richte, N 81 ff. sowie 119 ff.

99 Vor allem zwei Instrumente stehen der Kommission zur Verfiigung: das einfache Aus-
kunftsbegehren an das betroffene Unternehmen (bzw. falls notwendig die férmliche
Auskunftsentscheidung) sowie alsdann das Nachprifungsverfahren (z.B. durch unange-
kindigte Nachforschung in den Bureaus zwecks Sichtung des Beweismaterials). Siehe
hierzu den EuGH- Entscheid in Rs. National Panasonic/Kommission, Slg. 1980, 2033.
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die Frage gestellt sehen, ob es auch eine an sich nicht iberzeugende Kom-
missionsentscheidung als flir das Schiedsgericht verbindlich anerkennen
musse. Bei der Prifung dieser Frage ist in allererster Linie zu beurteilen, in
welchem Ausmass die Kommission die Parteien (i) schriftlich (und eventuell
auch mundlich) angehért hat, (ii) Akteneinsicht gewahrt hat,10 und in wel-
chem Stadium dies erfolgte, und (iii) deren Standpunkte gewirdigt bzw.
(iv) die zu einem due process gehdrenden Verteidigungsrechte respektiert
hat.101 Zu den sich stellenden dogmatischen Fragen sei auf die Schrift von
BAUDENBACHER/SCHNYDER verwiesen.

Es bleibt die Uberlegung, ob es sich anders verhalten wiirde, wenn das
Schiedsgericht seinen Sitz nicht in der Schweiz hat und wenn das auf das
Streitverhdltnis anwendbare Recht nicht das materielle schweizerische
Recht ware, sondern das Recht eines EU-Mitgliedstaates. In diesem letzte-
ren Fall ndmlich ware die Anerkennung einer EU-Kommissionsentscheidung
nicht bloss GUber den Umweg einer Sonderanknipfung (im Sinne von Art. 19
des Schweizerischen IPRG) zu priifen, sondern es wirde sich die Frage stel-
len, ob nach dem mitgliedstaatlichen Sachrecht eine direkte Anerkennung
von Kommissionsentscheidungen durch Gerichte und Schiedsgerichte eines
EU-Mitgliedstaates geradezu geboten oder verlangt wird. Zu erinnern ist
hier an den Grundsatz des Vorrangs des Gemeinschaftsrechts, welcher be-
deutet, dass ein nationales Gericht eines EU-Mitgliedstaates (und mithin
auch ein Schiedsgericht) an eine foérmliche Kommissionsentscheidung
grundsatzlich gebunden ist.102

Verbindlich ist demnach eine von der Kommission verfligte Einzelfreistel-
lung gemass Art. 81 (3) EGV, ebenso eine formale Feststellung eines Ver-
stosses gegen Art. 81/82 EGV gemass VO 17 Abs. 3 (1). Es sind dies kon-
stitutive Einzelfallentscheidungen der Kommission im Sinne von Art. 249 (4)
EGV, welche eine Bindungswirkung zwingend nach sich ziehen. Dies gilt
selbstverstandlich auch fir Gruppenfreistellungsverordnungen. Ein
staatliches Gericht oder ein Schiedsgericht wird daher keine Entscheidung
erlassen dirfen, welche mit einer GVO unvereinbar ist. So darf ein Schieds-
gericht mit Sitz in einem Mitgliedstaat wohl auch den sachlichen Anwen-
dungsbereich einer GVO nicht ausdehnen. Es darf aber auch nicht das Ge-
genteil tun, namlich eine vorgesehene Freistellung verweigern. Keine
formliche Bindungswirkung fiir nationale Gerichte und Schiedsgerichte am

100 Sjehe hierzu die 1997er Bekanntmachung der Kommission Uber die Akteneinsicht in
Verfahren zur Anwendung der Wettbewerbsregeln, ABI. C 23, vom 23.1.1997.

101 \gl. hierzu Art. 19 der VO 17 sowie den daruber hinausgehenden Art. 18 der FKVO
sowie die Durchfiihrungsverordnungen der Kommission Nr. 2842/98 (betreffend Ver-
fahren unter Art. 81/82) sowie Nr. 447/98 (betreffend Verfahren unter der FKVO).

102 KAMANN/Horst KOTTE, Kommission versus nationale Gerichte - Kooperation oder Kon-
frontation im Kartellverfahren, WuW 5/2001, 460.
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Sitz eines EU-Staates kommen indessen den nicht formellen Mitteilungen
der Kommission zu (Negativ-Atteste, comfort letters etc.).103

Frage 31: Soll ein Schiedsgerichtsverfahren ausgesetzt werden,
bis die Kommission entschieden hat?

Parallele Verfahren sind nach meinem Wissen eher selten.

Lauft ein Verfahren parallel, erschiene es meist sachrichtig fir ein Schieds-
gericht, das Verfahren so lange auszusetzen, vor allem dann, wenn es um
einen konstitutiven Rechtsakt der Kommission geht (somit z.B. im Rah-
men von Art. 81 (3) EGV). Indessen besteht dazu aber keine Verpflich-
tung.104 Das Schiedsgericht wird sich Giberlegen missen, wie hoch die Wahr-
scheinlichkeit einer abweichenden Beurteilung durch die Kommission ist,
sowie deren mogliche Rechtswirkungen und das wirtschaftliche Risiko der
beteiligten Parteien.105

Im Bereiche von Art. 81 (1) EGV sind weder Schiedsgerichte noch nationale
Gerichte an Rechtsakte der Kommission gebunden. Eine Bindung wirde im
Prinzip der Gewaltentrennung zuwiderlaufen.106

103 Sjehe hierzu Hartmut WEYER, Konkurrierende Anwendung des Art. 81 EGV durch Kom-
mission und nationale Gerichte, WuW 9/2000, 842 ff.

104 \Vergleiche hierzu EuGH vom 6.2.1973 in Rs 48/72 Brasserie Haecht (1I) v/ Wilkin u.
Janssen, Slg. 1973, Rz 12.

105 In Delimitis v/Henninger Brdu wurde die Frage aufgeworfen, ob nationale Gerichte von
sich aus die Feststellung einer Nichtigkeit gemass Art. 81 (2) EGV (ex 85 (2)) treffen
kdénnen mit der Begriindung, der gegenstandliche Vertrag ware nicht gemdss Art. 81
(3) EGV freistellungsféhig gewesen. Der EuGH vertrat die Ansicht, dass in Zweifelsfal-
len ein nationales Gericht das Verfahren aussetzen solle zwecks Einholung einer Stel-
lungnahme durch die Kommission. Siehe hierzu auch die Mitteilung der Kommission
Uber die Zusammenarbeit zwischen nationalen Gerichten und der Kommission, publi-
ziert im Februar 1993. Siehe hierzu Katherine HOLMES, The Commission’s Procedures:
Current Issues, in: ICC Dossiers, Due Process and Anti-Competitive Practices, ICC
Publication No. 480/6, 120 ff. Neuere Lehrmeinungen dussern sich sehr kritisch und
zurickhaltend. Siehe beispielsweise Hartmut WEYER, Konkurrierende Anwendung des
Art. 81 EGV durch Kommission und nationale Gerichte, WuW 9/2000, insbes. 848 ff.

106 Der EuGH billigt der Kommission jedoch in Ausnahmefédllen einen Beurteilungsspiel-
raum zu; flir Einzelheiten siehe Hartmut WEYER, Konkurrierende Anwendung des
Art. 81 EGV durch Kommission und nationale Gerichte, WuW 9/2000, 849 unf Fn 75.
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Frage 32: Ist umgekehrt die EU-Kommission an eine bereits ergan-
gene schiedsgerichtliche Beurteilung bzw. Entscheidung
gebunden? Ergeben sich Folgerungen aus der Vorabent-
scheidung des EuGH in Rs Masterfoods/HB Ice Cream?

Die EU-Kommission und die Europdischen Gerichte haben seit vielen Jahren
ein scheinbar unlimitiertes Abonnement auf ice cream, und ich Gberlasse es
Insidern, zu kolportieren, welche Kiihltruhen in den Kantinen der EU-Kom-
mission und der Europaischen Gerichte stehen, und welche Speiseeis-Fab-
rikate darin gelagert sind. Immerhin darf als dusserst sympathisch vermerkt
werden, dass die kartellrechtliche Rechtsanwendung und Rechtsprechung
sehr viel mehr durch Speiseeis denn durch ungeniessbare Schmiermittel
vorangetrieben wird.107

In Masterfoods ging es um parallel angehobene Verfahren, einerseits vor
den irischen Gerichten, andererseits vor der Kommission. Vor den irischen
Gerichten erhob Masterfoods Klage gegen ihre Konkurrentin HB Ice Cream,
welche Letztere ihren Wiederverkaufern kostenlos Eistruhen zur Verfligung
stellte gegen das (scheinbar bereits branchenlbliche) Verlangen, dass die
Einzelhandler in den von HB zur Verfigung gestellten Eistruhen lediglich HB
Ice Cream-Produkte lagern, nicht aber Konkurrenzprodukte. Nachdem viele
Einzelhandler in diesen unentgeltlich zur Verfliigung gestellten Kihltruhen
auch Masterfoods-Produkte einlagerten, wurden diese von HB Ice Cream
aufgefordert, die Ausschliesslichkeitsverpflichtung zu beachten. Masterfoods
klagte auf Feststellung, dass diese Ausschliesslichkeitsklausel unter Art. 81/
82 EGV nichtig sei. Der irische High Court wies diese Klage ab und erklarte
die Ausschliesslichkeitsklausel fiir zuldassig. Dagegen appellierte Masterfoods
an den irischen Supreme Court.

Parallel zu diesem Verfahren erhob Masterfoods Beschwerde bei der
Kommission gemass VO 17 Art. 3. Die Kommission ihrerseits befand, dass
die Ausschliesslichkeitsklausel ein Verstoss gegen Art. 81 (1) EGV darstelle,
und sanktionierte ausserdem das Verhalten von HB Ice Cream unter dem
Gesichtspunkt von Art. 82 EGV. Gegen diese Entscheidung erhob HB beim
EuG eine Nichtigkeitsklage gemass Art. 230 (4) EGV.108

107 Siehe zum Masterfoods-Urteil den Aufsatz von Carl BAUDENBACHER, Einheitliche Anwen-
dung des gemeinschaftlichen Wettbewerbsrechts durch nationale bzw. europdische
Gerichte und die Kommission, ELR 01/2001, 7 ff. - Vergleiche auch das Verfahren
Luganese-Iglo/Kommission (Entscheid vom 1.10.1998, C-279/95 P) und den Aufsatz
von Georg-Klaus DE BRONETT, «Speiseeis-Urteil» des EuG in Rechtskraft, ELR 11/98,
506 ff.

108 \/gl. hierzu die Besprechung dieses Falles bei KAMANN/Horst KOTTE, WuW 5/2001, 464 ff.
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Parallel zum Kommissionsverfahren hatte der irische Supreme Court letzt-
instanzlich Gber den Entscheid des irischen High Court zu befinden (dessen
Urteil im Widerspruch zur Kommissionsentscheidung stand). Nachdem aus-
serdem das Verfahren vor dem EuG pendent war, legte der irische Supreme
Court die Sache dem EuGH zur Vorabentscheidung vor. Der Supreme Court
stellte insbesondere die Frage, ob er, als Supreme Court, das vorliegende
Verfahren aussetzen musse, bis das EuG Uber die gegen die Kommissions-
entscheidung erhobene Klage entschieden habe.

Der EuGH ging in seiner Vorabentscheidung vom Delimitis-Grundsatzi0®
aus, wonach nationale Gerichte verpflichtet sind, Entscheidungen zu ver-
meiden, welche beabsichtigten Kommissionsentscheidungen entgegenste-
hen kénnten. Dies mlisse umso mehr gelten, falls eine Entscheidung der
Kommission bereits ergangen ist. Damit wurde dem irischen Supreme Court
klar verboten, das vorinstanzliche High Court-Urteil zu bestdtigen, da
Letzteres in Widerspruch zur Kommissionsentscheidung stand. Nachdem
allerdings die Kommissionsentscheidung ihrerseits beim EuG angefochten
wurde, wirde sich die Frage der Sistierung des Verfahrens stellen.

KAMANN/KOTTE folgern daraus, dass mit der Vorabentscheidung des EuGH
klargestellt wird, dass auch bei parallel laufenden nationalen Gerichts- und
gemeinschaftlichen Verwaltungsverfahren die abschliessende Entschei-
dungsgewalt in jedem Fall der Kommission zukommt. Begriindet und ge-
rechtfertigt wird diese Entscheidung durch die Gbergeordnete Kontrollfunk-
tion, welche der Kommission gestlitzt auf Art. 211 EGV zusteht; eine
Kontrollfunktion und Aufsichtsfunktion, welche auch gegenliber den natio-
nalen Gerichten besteht und letztlich eine einheitliche Anwendung des EG-
Kartellrechts gewahrleisten soll.

Diese derzeit bestehende Rechtslage ruft zwangslaufig nach der Frage, wie
dies in Zukunft unter der neuen Kartellverfahrens-Verordnung gehandhabt
werden soll:

109 EuGH, C234/89; Slg. 1991, 1-935. In Rn. 50 des Delimitis-Urteils hielt der EuGH dafur,
dass ein nationales Gericht ein hangiges Verfahren fortsetzen und eine Entscheidung
erlassen soll, wenn die Voraussetzungen von Art. 81 (1) EGV «offensichtlich» nicht
erflllt sind, oder wenn ein Verstoss gegen Art. 81 (1) EGV «ausser Zweifel» steht und
eine Freistellung durch die Kommission «keinesfalls» in Betracht kommt. Hat ein natio-
nales Gericht jedoch Zweifel, so sei es befugt, das Verfahren auszusetzen oder einst-
weilige Massnahmen zu treffen, wobei sich das nationale Gericht gestitzt auf Art. 10
EGV an die Kommission wenden kann. Die Kommission hat in diesem Zusammenhang
eine Bekanntmachung uber die Zusammenarbeit zwischen der Kommission und den
Gerichten der Mitgliedstaaten erlassen: ABI. 1993, C39,6.
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Frage 33: Wie wird das kiinftige Verhaltnis bei Parallelitat
zwischen Schiedsverfahren und Kartellverfahren vor
nationalen Instanzen aussehen?

Die Demonopolisierung der Handhabung des EG-Kartellerechts und die
Dezentralisierung der Rechtsprechungsfunktion, mit Delegation an die
nationalen Gerichte (und Schiedsgerichte), werden nach aller Voraussicht
neue Fragestellungen aufwerfen. Die neue dezentrale Anwendung wird ver-
starkt zu parallelen Zustandigkeiten von Kommission, nationalen Wettbe-
werbsbehérden, nationalen Gerichten und Schiedsgerichten flihren. Vor-
gesehen ist, dass insbesondere den staatlichen Gerichten eine neue
Zustandigkeit und auch Verantwortung Ubertragen wird, Freistellungen
gemass Art. 81 (3) EGV zu verflgen, unter Beseitigung des bisherigen Kom-
missionsmonopols.

Die bisherige direkte Anwendbarkeit von Art. 81 (1) und (2) sowie Art. 82
wird somit nunmehr ausgedehnt und umfasst auch den Art. 81 (3) EGV. Vor-
gesehen ist, dass eine Durchflihrungsverordnung die Zusammenarbeit zwi-
schen der Kommission und den mitgliedstaatlichen Behérden und Gerichten
regeln soll. Ich habe daraus bisher nicht ersehen, dass speziell auch an
Schiedsgerichte gedacht wird. Es erschiene sachgerecht, die Schiedsgerich-
te, welche bereits heute (gerade in den bedeutendsten Féllen der Beurtei-
lung der zivilrechtlichen Anspriiche, welche sich aus Art. 81/82 ergeben kén-
nen) tatig sind, besonders zu erwahnen und Lésungsansatze vorzuzeigen.

Insbesondere scheint es angezeigt, bei der vorgesehenen Kooperation zwi-
schen Kommission und nationalen Gerichten auch besonders die Schiedsge-
richte einzubinden, inklusive die Mdéglichkeit eines Vorabdialogs, im Sinne
von Kommunikationen zwischen beiden Instanzen vor Erlass einer Entschei-
dung.

Letztlich wird sich auch die Frage stellen, in welcher Weise die Kommission
in der Lage ist, Unterstiitzungshandlungen im Zusammenhang mit an-
hangigen Schiedsverfahren zu leisten. Solche Unterstitzungshandlungen
hatten sich schon in der bisherigen schiedsgerichtlichen Praxis als ausseror-
dentlich dienlich erwiesen, beispielsweise bei der Erhebung des relevanten
Marktes und der Marktanteile.

Es ware der Sache dienlich, wenn insklnftig im Rahmen von Schiedsverfah-
ren das Verstdndnis dahin gehen wiirde, dass die Kommission zur Hilfestel-
lung bereit ware, allenfalls eine amicus curiae-Funktion innehaben kdnnte
(falls die Parteien damit einverstanden sind), und dass damit die bis anhin
ausgepragte Beflirchtung einer Intervention durch die Kommission mit fa-
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talen Folgen fir die Parteien (namlich beispielsweise die Einleitung einer Un-
tersuchung) beseitigt wiirde.

Mit anderen Worten wére es der Sache dienlich, dass ein Schiedsgericht und
die befassten Parteien - immer unter dem Vorbehalt des Einverstandnisses
aller Parteien und des Schiedsgerichts - in der Kommission einen Ge-
sprachspartner im Sinne der bei Zusammenschlussvorhaben Gblichen con-
fidential guidance finden. Allerdings dirfte man der Kommission die Kom-
petenz nicht absprechen kdnnen, einen ihr zur Kenntnis gekommenen
Sachverhalt auch von ihrer Seite aufzugreifen und weiterzuverfolgen, nam-
lich dann, wenn es unvermeidbar erscheint, die Sache nicht nur von der
zivilrechtlichen Seite (durch das Schiedsgericht) beurteilen zu lassen, son-
dern dass ausserdem Bussgelder in Betracht zu ziehen sind.

Frage 34: Vorlagemaoglichkeit eines Schiedsgerichts an den EuGH
im Sinne von Art. 234 EGV?

Bis anhin war gestltzt auf die Nordsee-Entscheidungti0 klar, dass nur staat-
liche Gerichte zur Vorlage beim EuGH berechtigt (und letztinstanzliche Ge-
richte zur Vorlage verpflichtet) sind, und dass die Schiedsgerichte nicht da-
runter fallen. Dies wird seit langem kritisiert, und die Kritik erscheint heute
berechtigter denn je.1i!

Wadhrend noch vor 10 Jahren Schiedsgerichte nur selten liber Sachverhalte
des EG-Kartellrechts zu entscheiden hatten, ist es in der Zwischenzeit mar-
kant anders geworden. Gerade die bedeutendsten Auseinandersetzungen
finden vor Schiedsgerichten statt, und es erscheint nicht mehr sachgemass,
einem Schiedsgericht nicht die Méglichkeit einzurdumen, um eine Vorab-
entscheidung nachzusuchen. Diese Mdéglichkeit zu schaffen scheint umso
wichtiger zu sein, als das EU-Kartellrecht derzeit fundamental «umgebaut»
wird, und dass zumindest der bis anhin bestehende gewisse Rechtssicher-
heitsfaktor der Voraussehbarkeit stark vermindert wird.

110 Nordsee Deutsche Hochseefischerei GmbH v/ Reederei Mond Hochseefischerei Nord-
stern AG & Co. KG, Rs C-102/81, Slg. 1982, 1095.

111 F{ir eine einlassliche Diskussion sei verwiesen auf den kirzlichen Aufsatz von Carl BAu-
DENBACHER/Imelda HIGGINS, Decentralization of EC Competition Law Enforcement and
Arbitration, The Columbia Journal of European Law, Winter 2002, 1-18.
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Frage 35: Wie steht es in der Schweiz mit der Vorlagepflicht?

Die Frage stellt sich unter Art. 15 CH-KG. Dessen Absatz 1 bestimmt: «Steht
in einem zivilrechtlichen Verfahren die Zuldssigkeit einer Wettbewerbsbe-
schrédnkung in Frage, so wird die Sache der Wettbewerbskommission zur
Begutachtung vorgelegt».

Wie aus der bundesratlichen Botschaft zu Art. 15 ersichtlich, geht es darum,
die kartellrechtliche Entscheidfindung bei der Wettbewerbskommission zu
kanalisieren, zwecks Gewadhrleistung einer einheitlichen Anwendung des
Kartellrechts. Dass diese Teleologie in der parlamentarischen Beratung nicht
unumestritten war, liegt auf der Hand. Eingewendet wurde, dass dadurch das
zivilgerichtliche Verfahren weitgehend seiner Bedeutung beraubt wiirde.112
Wer nun aber ist Adressat dieser Vorlagepflicht? Sind es nur die staatlichen
Zivilgerichte oder sind es auch Schiedsgerichte?

Der Kommentar BORER spricht lediglich von der Vorlageverpflichtung der
«sdmtlichen Zivilgerichte», wobei verdeutlicht wird, dass diese Verpflich-
tung bei vorsorglichen Massnahmen nicht besteht und ausserdem, dass das
Bundesgericht als Rechtsmittelinstanz nicht vorlagepflichtig ist (weil das
Bundesgericht gleichzeitig auch letztinstanzliche Rechtsmittelbehdrde fir
Entscheide der Wettbewerbskommission ist).

Bezliglich der Schiedsgerichte dussert sich der Kommentar BoORER wie folgt:
«Schiedsgerichte als privatrechtlich organisierte Rechtsfindungsinstanzen
sind der Vorlagepflicht an die Wettbewerbskommission nicht unterstellt ...
eine Vorlagepflicht kénnte folglich einzig durch eine entsprechende Partei-
abrede begriindet werden, wobei sich jedoch bei einer darauf abgestiitzten
Vorlage an die Wettbewerbskommission die Frage stellen wiirde, ob die
Wettbewerbskommission lberhaupt verpflichtet wére, eine derartige «pri-
vate» Vorlage zur Begutachtung an die Hand zu nehmen».113

Demgegenlber scheinen Pierre TERCIER sowie Walter A. STOFFEL eine Vorla-
gepflicht der Schiedsgerichte eher zu bejahen.114

112 Jiirg BOoRER, Kommentar zum Schweizerischen Kartellgesetz, 1998, Art. 15 Rz 2.

113 Kommentar Borer zu Art. 15 CH-KG Rz 5, mit Verweis auf Regula WALTER, Kommentar
zu Art. 15 Rz 50 ff. (in: Kommentar zum Schweizerischen Kartellgesetz, Ziirich 1996).

114 Pierre TERCIER, La lutte contre les contraintes cartelléres internes dans la nouvelle loi
sur les cartels, Journal des Tribunaux 1996 I, 11; Walter A. STOFFEL, Das neue Kartell-
Zivilrecht, in: ZAcH, Das neue Schweizerische Kartellgesetz, Zirich 1996, 108 ff.
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Frank A. RossINI halt demgegenUber diese Frage flr umstritten und verweist
auf ein informelles Gesprach vom 8. Mai 2000 mit dem Sekretariat der
WeKo, wonach noch nie ein Schiedsgericht vorgelegt habe.115

Als Schiedsgerichtspraktiker ziehe ich es selbstverstandlich vor, dass nach
Uberwiegender (aber nicht einheitlicher) Meinung keine Vorlagepflicht be-
steht. Die Frage ist jedoch, ob gemass Art. 47 (1) CH-KG ein Vorlagerecht
des Schiedsgerichts bestehen wiirde.

Art. 47 (1) CH-KG lautet wie folgt: «Die Wettbewerbskommission verfasst
flir andere Behérden Gutachten zu Wettbewerbsfragen von grundséatzlicher
Bedeutung ...». Gemass Art. 45 kann die Wettbewerbskommission ausser-
dem den Behdrden Empfehlungen zur Férderung des wirksamen Wettbe-
werbs unterbreiten, und die Wettbewerbskommission verfasst gemass
Art. 46 Stellungnahmen zu wirtschaftsrechtlichen Erlassen des Bundes,
welche den Wettbewerb beeinflussen kénnen. Wiederum: Diese Bestim-
mungen (Art. 45-47 CH-KG) sprechen nur von «Behdrden». Es dirfte
ziemlich klar sein, dass ein privates Schiedsgericht nicht darunter fallt.116

Als Fazit ist vereinfacht festzustellen, dass Schiedsgerichte in ihrer Rechts-
findung auf sich selbst gestellt sind. Es ist mir denn auch kein Fall bekannt,
in welchem ein Schiedsgericht von sich aus, sei es bei der CH-WeKo in Bern
oder bei der EG-Kommission in Brissel, eine Streitfrage vorgelegt hat. Ver-
mutlich wiirde ein Schiedsgericht ausserdem die ihm von den Parteien lber-
tragene Kompetenz Uberschreiten, wenn es von sich aus derartige Schritte
unternehmen wirde.

Selbst dann, wenn eine Partei des Schiedsverfahrens vom Schiedsgericht
verlangt, es solle den Fall (oder eine bestimmte Rechtsfrage) der WeKo oder
der Kommission vorlegen, wird ein Schiedsgericht einem solchen Begehren
wohl nicht stattgeben. Ob ein Schiedsgericht auf einen gemeinsamen Antrag
aller Schiedsparteien eine Anfrage an die WeKo oder die EG-Kommission
richten wirde, méchte ich hier offen lassen.11?

115 Frank A. ROSSINI, Schiedsgerichtsbarkeit und Wettbewerbsrecht: Vorlagepflicht und -
recht nach Art. 15 bzw. 47 KG, ASA Bulletin 2000, 705 ff., insbes. 711. Rossini nimmt
ausserdem Stellung zu den Meinungen von Tercier und Stoffel und schliesst seinen Bei-
trag mit der Folgerung: «Auf diese Grundlage ist mit der herrschenden Lehre zu schlies-
sen, dass Schiedsgerichte keine Vorlagepflicht im Sinne von Art. 15 Abs. 1 KG trifft».

116 So auch Frank A. RosSINI, Schiedsgerichtsbarkeit und Wettbewerbsrecht: Vorlagepflicht
und -recht nach Art. 15 bzw. 47 KG, 707.

117 Die Frage durfte wenig praktische Bedeutung haben, weil jede Partei es in der Hand
hat, der zustandigen Kartellbehérde eine Vorabkldarung zu beantragen (beispielsweise
gestitzt auf Art. 26 (1) CH-KG) mit dem Ziel, dass die WeKo eine Untersuchung
gemass Art. 27 eréffnet).
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K. Verfahrensfragen, insbesondere Vorlage von
Dokumenten

Frage 36: Kann/soll ein Schiedsgericht vorsorgliche Massnahmen
anordnen?

Begehren um vorsorgliche Massnahmen stellen ein Schiedsgericht vor eine
besonders schwierige Anforderung. Soll/kann es schon im Vorfeld eine An-
ordnung treffen, welche mdglicherweise sehr grosse wirtschaftliche Folgen
nach sich zieht?

Ein Schiedsgericht wird bei einem vorsorglichen Massnahmebegehren nicht
umhin kénnen, in einem zeitlich kompakten Verfahren die Ausgewiesen-
heit des Begehrens zu prifen,118 insbesondere (i) hinsichtlich der prima
facie Zustandigkeit des Schiedsgerichts zur Vornahme der Anordnung sowie
zur materiellen Beurteilung des Falles, (ii) eines drohenden und nicht wie-
dergutzumachenden Schadens, (iii) der zeitlichen Dringlichkeit der Anord-
nung, (iv) der prima facie guten Erfolgsaussichten bezliglich der im Verfah-
ren geltend gemachten Anspriche, und (v) der weiteren allfalligen Implika-
tionen der nachgesuchten vorsorglichen Massnahme. Bei letzterem Punkt
wird das Schiedsgericht in der Regel die Vornahme der Anordnung von der
Leistung einer Kaution oder gentglichen Garantie abhangig machen, zum
Schutz der belasteten Partei.119

118 Im einzelnen siehe Marc BLESSING, Introduction to Arbitration — Swiss and International
Perspectives, Swiss Commercial Law Series Vol. 10, 1999, 273 ff., 278/9. Siehe ferner
Stephen BonD, The Nature of Conservatory and Provisional Measures, ICC Publication
No. 519, 1993, 18/19.

119 \Jorsorgliche Massnahmebegehren beinhalten zahlreiche weitere komplexe Fragen. Bei-
spielsweise hat sich die Frage nach der Legitimitat einer ex parte ausgesprochenen
vorsorglichen Massnahme gestellt. Der Sachverhalt war so, dass das Schiedsgericht die
Uberzeugung gewann, dass allein schon die Ankiindigung des Massnahmebegehrens
die andere Partei dazu verhalten kdnnte, eine irreversible Disposition zu treffen, welche
die vorsorgliche Massnahme unterlaufen wirde. Beizufiigen ist, dass bei einer ex
parte-Anordnung selbstverstandlich die belastete Partei unverziiglich angehdért werden
muss, und dass das Schiedsgericht bereit sein muss, eine ex parte-Anordnung nach
einem weiteren Verfahren zu Uberpriifen, abzudndern oder fallen zu lassen.

Weiters hat sich die Frage gestellt, ob ein Schiedsgericht die Kompetenz hat, eine
astreinte anzuordnen (somit eine Penale, falls die belastete Partei die vorsorgliche
Anordnung nicht honoriert). Die Zulassigkeit der astreinte wird in Europa verschiedent-
lich beurteilt. Einige halten dafiir, dass es sich um eine Sanktion mit Strafcharakter
handelt, fir welche das Schiedsgericht keine Kompetenz hat. Fir Schiedsgerichte in
der Schweiz ist meines Erachtens grundsatzlich die Mdglichkeit, eine astreinte zu ver-
hangen, zu bejahen. Das 12. Kapitel IPRG, in Art. 183, beschrénkt das dem Schiedsge-
richt zur Verfligung stehende Instrumentarium in keiner Weise. Das Schiedsgericht ist
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Frage 37: Aktenedition: Kann eine Partei die Vorlage «samtlicher
Akten>» der Gegenpartei verlangen?

Die kurze Antwort ist: Nein.

Im Unterschied zur amerikanischen pre-trial discovery und der englischen
disclosure (gemass welchen insbesondere auch die einer Partei schadlichen
Dokumente vorgelegt werden missen, und zwar ziemlich vollstdndig)
stehen die kontinental-europadischen Rechtsordnungen auf einem zuriick-
haltenderen Boden. Die jeweiligen Zivilprozessgesetze erlauben im Allge-
meinen Editionsbegehren, falls die nachsuchende Partei in der Lage ist, das
oder die Dokumente einigermassen prazise zu umschreiben. Fir internatio-
nale Schiedsgerichte sind indessen diese lokalen zivilprozessualen Bestim-
mungen nicht massgeblich.

Ein internationales Schiedsgericht hat sich nach modernem Verstandnis
nicht anhand lokaler Zivilprozessordnungen zu orientieren, sondern es
sollen die Parteien (oder, wenn sie sich nicht einigen kénnen: das Schieds-
gericht) in der Lage sein, autonom das Verfahren zu bestimmen, mithin
auch Fragen der Editionspflicht (es sei denn, die Parteien selbst hatten ein
bestimmtes Zivilprozessrecht, beispielsweise das am Sitz des Schiedsge-
richts fir anwendbar erklart, was jedoch in den Bereich eines «Kunstfeh-
lers» gehéren wiirde, aus Griinden, welche hier nicht naher aufzuzeigen
sind). Statt auf lokales Zivilprozessrecht zuriickzugreifen, hat sich ein inter-
nationales Schiedsgericht an internationalen standards zu orientieren. Diese
wollen es bewusst den Parteien, deren Anwaélten und den Schiedsrichtern
ersparen, in das Gestripp von Lokalkolorit divergenter zivilprozessualer
Vorstellungen abzusteigen und sich mit umfangreichen, auf «biblischem»
Dinndruckpapier erhaltlichen Kommentaren und hundertjahriger lokaler
Gerichtspraxis auseinandersetzen zu missen, welche ausserdem nicht
einmal in der Ublichen Verfahrenssprache (Englisch) erhaltlich sind.

selbstverstdndlich auch nicht auf das Instrumentarium limitiert, welches dem staatli-
chen Gericht am Sitz des Schiedsgerichts zur Verfiigung stehen wirde. Lediglich fur
den Fall, dass es bei der allfalligen Durchsetzung einer schiedsgerichtlichen vorsorgli-
chen Massnahme der Mitwirkung des staatlichen Richters bediirfen wiirde, ware seitens
des Schiedsgerichts daflir Sorge zu tragen, dass keine vorsorgliche Anordnung getrof-
fen wird, welche nicht auch vom staatlichen Gericht angeordnet werden kénnte. In der
Praxis ist es jedoch so, dass viele vorsorgliche Massnahmen gar nicht der «Exekution»
durch ein staatliches Gericht bedirfen.

Im Ubrigen pflegen Parteien zu Recht daraufhin zu weisen, dass sich die Parteien mit
Abschluss einer Schiedsvereinbarung implizit auch dazu verpflichtet haben, die Anord-
nungen des Schiedsgerichts zu befolgen, mithin auch die vorsorglichen Anordnungen.
Das weite Thema der vorsorglichen Massnahmen soll hier aber nicht weiter vertieft
werden.
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Nachdem es somit wenig tunlich ist, in lokalen Materialien zu forsten, stellt
sich die Frage, ob die Schiedsreglemente der massgeblichen Schiedsinsti-
tutionen Hilfe (im Sinne konkreter Verfahrensbestimmungen) anbieten wir-
den. Die Antwort auf diese Frage ist, wie bekannt: Nein, mit wenigen «dur-
ren» Ausnahmen. Die institutionellen Schiedsreglemente beschranken sich
im Allgemeinen darauf, ausdriicklich die Kompetenz eines Schiedsgerichts
zu statuieren, von sich aus die Vorlage von weiteren Beweismitteln zu ver-
langen.120

Wie bereits erwdhnt, sind institutionelle Schiedsverfahren im Bereiche des
Kartellrechts indessen selten, was meist mit der Gibergrossen Besorgnis auf
strikte Vertraulichkeit des Verfahrens zusammenhangen dirfte. Die meisten
mir bekannten Verfahren sind daher reine ad hoc-Verfahren.

Ein ad hoc internationales Schiedsverfahren in der Schweiz ist demnach le-
diglich durch das Kapitel 12 IPRG reglementiert, mithin durch Art. 182 IPRG,
welcher selbst keinerlei Verfahrensbestimmung statuiert und lediglich den
Gleichbehandlungsgrundsatz festhalt. Auch hier ware es falsch, sozusagen
zur Lickenfillung auf irgend ein kantonales Zivilprozessrecht zurlickzugrei-
fen oder auf die (wenig beliebte) Bundeszivilprozessordnung.

Stattdessen haben die Parteien (und in zweiter Linie die Schiedsrichter) die
Verfahrensbestimmungen selbst festzulegen.12t Relativ haufig vereinbaren
die Parteien ein ad hoc-Verfahren gemass den 1976 UNCITRAL Arbitration
Rules. Hier steht keine Institution zur Verfligung, welche das Verfahren ad-
ministriert. Indessen besteht eine appointing authority, welche, soweit
noétig, Vorkehrungen trifft zur Benennung, Ersetzung oder Absetzung von
Schiedsrichtern etc. Auch diese UNCITRAL Arbitration Rules enthalten keine
griffigen verfahrensrechtlichen Bestimmungen.

Diese «Lucke» in den Reglementen ist jedoch kein Nachteil, sondern sie
ist beabsichtigt und gewahrt den internationalen Schiedsgerichten und den
befassten Parteien den unumganglich notwendigen Freiraum, ihr Verfahren
selbst und im Wesentlichen autonom gestalten zu kénnen. Dass es sich hier
bei dieser procedural autonomy um eine der wichtigsten Errungenschaf-
ten handelt, welche sich in den vergangenen 50 Jahren Schiedsgerichtsbar-
keit allmahlich und ziemlich weltweit durchgesetzt hat, sei bloss am Rande
vermerkt.

120 Sjehe beispielsweise Art. 20 (5) der 1998 ICC Rules, Art. 48 (b) der 1994 WIPO Arbi-
tration Rules; Art. 24 (2) und (3) der 1976 UNCITRAL Arbitration Rules; Art. 19 (3) der
2001 International Arbitration Rules des International Centre for Dispute Resolution
der Arbitration Association; Art. 22.1 (e) der 1998 LCIA Rules.

121 Zur Begriindung hierzu siehe Marc BLESSING, Introduction to Arbitration — Swiss and
International Perspectives, Swiss Commercial Law Series No. 10, N 362 ff, N 529.
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Immerhin bieten nunmehr die 1999 IBA Rules on the Taking of Evi-
dence in International Commercial Arbitration eine nitzliche Leitlinie.
Diese IBA Rules stellen gewissermassen einen Kompromiss dar zwischen
amerikanischen Vorstellungen in Bezug auf die Pflicht zur Vorlage von Be-
weismitteln und einer allzu restriktiven Praxis, wie sie in einigen europai-
schen Zivilprozessordnungen verankert ist. Diese Kompromisslésung wird
von den meisten internationalen Schiedsgerichten als sehr akzeptabel be-
trachtet, und es fallt in der Praxis nicht schwer, den Parteien (auch wenn sie
selbst nicht auf diese IBA Rules verwiesen haben) nahe zu legen, ihr eigenes
Prozessvorbringen im Zusammenhang mit Editionsbegehren anhand der
IBA Rules zu orientieren.

Frage 38: Kann ein Schiedsgericht

die Vorlage von Dokumenten erzwingen?
e eine Hausdurchsuchung anordnen?

e Akten beschlagnahmen?

e Angestellte und sonstige Zeugen an Ort
einvernehmen?

Die Kurzantwort ist: Nein. All dies sind Befugnisse, welche den staatlichen
Organen zur Verfigung stehen,!22 nicht aber einem Schiedsgericht.

Bezlglich einer nicht freiwillig vorgenommenen Aktenedition muss das
Schiedsgericht unter Umstanden der Frage nachgehen, weshalb und aus
welcher Interessenlage heraus eine Partei die Vorlage von zur Edition ver-
stellten Dokumenten verweigert. Alsdann wird es Sache des Schiedsgerichts
sein, Uberlegungen anzustellen, wie allfalligen Bedenken Rechnung getra-
gen werden kann. Im Unterschied zum Gemeinschaftsrecht und dem Unter-
suchungsverfahren gemass der VO 17 besteht in einem Schiedsverfahren
keine eigentliche Verpflichtung der Parteien zur aktiven Mitwirkung bei der
Tatsachenfeststellung.

Hausdurchsuchungen bzw. Durchsuchungen von Geschaftsraumlichkeiten
kdénnen vom Schiedsgericht selbst nicht angeordnet werden. Diese Kompe-
tenz liegt nur bei den Wettbewerbsbehdrden, wobei beispielsweise in
Deutschland, Irland, Portugal und Spanien eine richterliche Ermachtigung
(oder die Zustimmung des betroffenen Unternehmens) eingeholt werden
muss.

122 Beispielsweise kann die EU-Kommission zwar Zugang zu Geschaftsraumlichkeiten ver-
langen, Unterlagen priifen und kopieren und Befragungen durchfiihren, sie hat indessen
kein generelles Durchsuchungsrecht und braucht fiir eine zwangsweise Durchsetzung die
Amtshilfe der nationalen Behodrden, allenfalls einen richterlichen Untersuchungsbefehl.
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In einigen Landern kénnen die Kartellbehérden direkt Akten beschlagnah-
men und Hausdurchsuchungen anordnen, und zwar nicht nur beim Unter-
nehmen, sondern auch bei Mitgliedern der Direktion oder der Verwaltung.
Fur solche Massnahmen wendet sich die EU-Kommission an die lokal zustan-
digen Stellen. In der Schweiz sollen diese verfahrensmassigen Kompeten-
zen ebenfalls im Rahmen der pendenten Revision des KG erweitert werden
(aber nicht so weit gehen, dass Durchsuchungen auch bei den Organtragern
selbst durchgefliihrt werden kénnen).

Ein Schiedsgericht kdnnte den am Ort zustandigen Richter um unterstlitzen-
de richterliche Hilfe angehen (in der Schweiz in Anwendung von Art. 185
IPRG), doch sind solche Begehren m.W. noch nie vorgekommen, weil sie
ohne einen gewissen Uberraschungseffekt wohl wirkungslos wéren.

Frage 39: Was sind Geschaftsgeheimnisse?

Geht man von Art. 9 der soeben erwdhnten 1999 IBA Rules on Evidence in
International Commercial Arbitration aus, so hat das Schiedsgericht ein
weites Ermessen, die Vertraulichkeit gewisser Dokumente als schitzens-
werte Geschaftsgeheimnisse anzuerkennen. Ein Schiedsgericht wird sich
alsdann Uberlegungen machen, wie ein verniinftiger Vertraulichkeitsschutz
gewahrleistet werden kann; siehe hierzu die ndchste Frage.

In kartellrechtlichen Schiedsverfahren aktualisiert sich die Frage der Ge-
schaftsgeheimnisse jedoch noch auf einer anderen Ebene:

e Parteien pflegen zu argumentieren, dass letztlich als Geschéaftsge-
heimnisse von einem Schiedsgericht nur anerkannt werden soll, was
auch bei einem Untersuchungsverfahren bei der Kommission als Ge-
schaftsgeheimnis anerkannt sein wiirde.123

e Mit anderen Worten: Die Parteien argumentieren ausgedehnt vor dem
Hintergrund von Art. 11 der VO 17/1962, und verweisen auf die Praxis
der Kommission sowie die Kommentierungen zum Auskunftverweige-
rungsrecht und zur Behandlung der Geschaftsgeheimnisse.124

e Ferner argumentieren die Parteien auf der Basis der 1997er Mitteilung
der Kommission betreffend Akteneinsicht und die dort aufgestell-

123 Zur Rechtsprechung hierzu siehe insbesondere den EuGH - Entscheid in Akzo/Kommis-
sion, Slg. 1986, 2585 (Rs 5/85).

124 Sjehe beispielsweise die Kommentierung zum Auskunftsverweigerungsrecht gemass
der VO17 in IMMENGA/MESTMACKER, EG-Wettbewerbsrecht, Kommentar Bd. II, 1997,
1721 ff.
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ten Kriterien beziiglich Geschaftsgeheimnisse und vertrauliche Schrift-
stiicke.125

e In Rs Akzo Chemie/Kommissioni2¢ wurde festgehalten, dass fir die
Kommission eine Verpflichtung besteht, den berechtigten Interessen
der Unternehmen an der Wahrung der Geschaftsgeheimnisse Rechnung
zu tragen. Dies gilt selbstverstandlich auch fiir ein Schiedsgericht. Das
Geheimnisinteresse erstreckt sich jedoch nicht auf Tatsachen, welche
ausserhalb des Unternehmens bekannt geworden sind und auch nicht
auf solche, welche infolge des Zeitablaufs nicht mehr als schiitzenswert
erscheinen.1??

Ein Schiedsgericht ist stets vor eine schwierige Entscheidung gestellt, wenn
es darum geht, in einer prozessleitenden Verfligung zu entscheiden, welche
Dokumente von der zur Edition aufgerufenen Partei vorzulegen sind. Die
grosste Schwierigkeit liegt dabei darin, dass das Schiedsgericht die fragli-
chen Dokumente selbst noch nicht gesichtet hat und es somit nur sehr
schwerlich ermessbar ist, ob schitzenswerte Geheimnisse darin enthalten
sind.

Ordnet das Schiedsgericht eine Edition an und verweigert das belastete
Unternehmen die Vorlage der Dokumente, so wird das Schiedsgericht in der
Regel entsprechende Schlussfolgerungen ziehen. Dabei muss das
Schiedsgericht jedoch sehr zurlickhaltend sein. Es darf meines Erachtens
nicht so weit gehen, eine behauptete Tatsache als erwiesen zu betrachten.
Die Sanktion der negative inference ist somit nur eine Sanktion mit «wenig
Biss».

Frage 40: Miissen interne Aktennotizen vorgelegt werden?

Ein Schiedsgericht mit civil law background ist in dieser Beziehung zuriick-
haltend und wird dazu neigen, die Editionspflicht bezlglich interner Akten-
notizen/Memoranden zu verneinen.

Ein common law Schiedsgericht dagegen diirfte dies anders sehen. So sieht
z.B. das englische Zivilprozessrecht (in den im Juni 1999 revidierten disclo-

125 Mitteilung der Kommission Uber interne Verfahrensvorschriften fiir die Behandlung von
Antragen auf Akteneinsicht in Fallen einer Anwendung der Art. 85 und 86 EG-Vertrag,
der Art. 65 und 66 EGKS-Vertrag und der Verordnung (EWG) Nr. 4064/89 des Rates,
97/C23/03.

126 RS 53/85; Slg. 1986, 1965, Rz 24-28.

127 Sjehe auch das Urteil vom 17. November 1987 in Rs BAT & Reynolds/Kommission, Slg.
1987, 4487.
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sure requirements) ausdricklich vor, dass eine Partei auch die fir sie selbst
ungiinstigen Dokumente offen legen muss. Dies ist ein Gedanke, welcher
dem kontinental-europaischen Verstandnis zuwiderlauft.

Meines Wissens geht auch die Kommission nicht so weit, dass sie die Vor-
lage bloss interner Memoranden verlangt. Dennoch haben einige europai-
sche Grosskonzerne interne Weisungen erlassen, dass Uber Angelegenhei-
ten, welche kartellrechtlich sensitiv sein kénnten, keinerlei Aktennotizen
angefertigt werden dirfen.

Frage 41: Geht eine Editionspflicht bis zur Selbstbezichtigung?

Zu erinnern ist an Art. 6 Abs. 1 EMRK, welches ein Verbot statuiert, sich
selbst bezichtigen zu missen. Der EuGH hat ausserdem eingeraumt, dass
sich nicht nur natlrlich Personen, sondern auch Unternehmen auf den
Schutz von Art. 6 Abs. 1 EMRK stiitzen kdnnen (entgegen der friher von Ge-
neralanwalt Darmon geadusserten Meinung).128 Die Orkem-Entscheidung ist
vom EuG in Société Générale ausdricklich bestatigt worden.129

Andererseits hat das EuG aber auch klar festgehalten, dass die EMRK nicht
Teil des Gemeinschaftsrechts ist. 130

Ferner ist am 20. Februar 2001 vom EuG der Mannesmannréhren-
Werke-Fall'3: entschieden worden, welcher grosse Beachtung gefunden
hat. Demnach kann die Kommission ein Unternehmen verpflichten, tat-
sachliche Angaben zu machen, selbst wenn diese dazu verwendet werden
kénnen, den Beweis fir ein wettbewerbswidriges Verhalten des betref-
fenden oder eines anderen Unternehmens zu erbringen. Die Verteidi-
gungsrechte eines Unternehmens wiirden jedoch verletzt, wenn die Kom-
mission ein Unternehmen auffordern wiirde, ihr mitzuteilen, welche Themen
bei Zusammenkiinften mit Wettbewerbern besprochen wurden. Die Kom-
mission selbst hatte sich im Verfahren auf den Standpunkt gestellt, sie
musse ein Unternehmen dazu verpflichten kdnnen, im kartellrechtlichen
Voruntersuchungsverfahren auch selbstbelastende Auskiinfte zu erteilen,
ansonsten das in Art. 11 der VO 17 vorgesehene Verfahren seinen Zweck
gar nicht erfillen kénne.

128 Sjehe die Orkem-Entscheidung, Slg. 1989, 3350.

129 Slg. 1995, II-569 f.

130 So in Rs Mayr-Melnhof, Slg. 1998, 11-1751 (T-347/94).

131 Rs Mannesmannréhren-Werke, Slg. 2001, II-729 (T-112/98).
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Das EuG urteilte, dass die Rechtmassigkeit einer wettbewerbsrechtlichen
Untersuchung nicht anhand von Bestimmungen der EMRK zu beurteilen sei,
weil diese nicht Bestandteil des Gemeinschaftsrechts ist.132

Frage 42: Wie ist das Anwaltsgeheimnis geschiitzt?

Dass dem legal privilege eine grosse Bedeutung zukommt, braucht nicht
speziell betont zu werden. Das Anwaltsgeheimnis ist in der VO 17 nicht aus-
dricklich geregelt, wird jedoch vom EuGH anerkannt.

Der Geheimnisschutz erstreckt sich nicht nur auf Korrespondenz zwischen
Anwalt und Klient/Unternehmen im Rahmen eines Ermittlungsverfahrens,
sondern auch auf den vorangehenden Schriftverkehr. Indessen: Geschitzt
ist nur die Korrespondenz mit einem zugelassenen Anwalt, welcher auf
dem Territorium der Gemeinschaft (oder in einem EFTA-Staat) ein Biro
unterhalt, nicht aber andere Anwalte. Mit anderen Worten: Das legal privi-
lege gilt nicht fir den Schriftverkehr mit beispielsweise einem Schweizer
Anwalt.

Ebenso ausgenommen vom legal privilege sind Dokumente, welche von Un-
ternehmensjuristen (inhouse counsel) erstellt werden. Dass dies auf
herbe Kritik gestossen ist, kann nicht erstaunen. In dieser Beziehung geht
der Geheimnisschutz weniger weit als beispielsweise in England (wo auch
der Schriftverkehr mit einem inhouse counsel als priviliged gilt).133

Fir ein Schiedsgericht stellen sich in diesem Bereich 6fters sehr heikle
Fragen, weil sich Parteien und Anwalte auf ihr eigenes Recht berufen, und
dieses eigene Recht einen unterschiedlichen Schutz gewahrleisten kann.
Dies wiirde indessen dem fundamentalen Gleichbehandlungsgrundsatz und
-erfordernis widersprechen.

Die Frage hat sich auch gestellt, ob ein Schiedsgericht so weit gehen kann,
die befassten Parteien aufzufordern, auf die Einhaltung des Anwaltsgeheim-
nisses zu verzichten.

132 Auf die weiteren sehr interessanten Erwagungen des EuG soll hier nicht weiter einge-
gangen werden. Verwiesen sei ausserdem auf den Aufsatz von Meinhard Novak, Due
Process im Wettbewerbsverfahren?, ELR 6/2001, 201-207.

133 Sjehe hierzu IMMENGA/MESTMACKER, EG Wettbewerbsrecht, Kommentar Bd. II, 1745 ff.
sowie ZINSMEISTER/LIENEMEYER, Die verfahrensrechtlichen Probleme bei der dezentralen
Anwendung des europadischen Kartellrechts, WuW 4/2002, 336/337; Uber die aktuellen
(unterschiedlichen) Handhabungen des legal privilege fiir Unternehmensjuristen, siehe
die Website der Vereinigung Europadischer Unternehmensanwalte unter http://
www.ecla.org/gb/frmpaper.htm.
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¢ Nach teilweise amerikanischen Meinungen und Entscheiden ware schon
dies kritisch.

e Andere Meinungen halten daflir, dass ein Geheimnisherr (welcher Partei
eines Schiedsverfahrens ist) durchaus aufgefordert werden kann, auf
die Einhaltung des Anwaltsgeheimnisses zu verzichten und, spricht er
diesen Verzicht nicht aus, dass es durchaus angezeigt ware, entspre-
chende negative Schlisse zu ziehen.

Da diese Kontroverse Gegenstand eines pendenten Schiedsverfahrens ist,
nehme ich zu dieser Streitfrage mit Absicht nicht Stellung.

Frage 43: Was kann vorgekehrt werden, wenn eine Partei aus
Bedenken der besonderen Vertraulichkeit gewisse
Dokumente nicht vorlegen will, beispielsweise ihre
Umsatzzahlen, interne Kalkulationsgrundlagen,
Deckungsbeitrage, profit margins?

Eine erste Mdglichkeit besteht darin, dass das Schiedsgericht in Zusammen-
arbeit mit den Parteien einen Protective Order ausarbeitet, welcher genau
festlegt, wer in allenfalls als vertraulich bezeichnete Dokumente Einsicht
nehmen darf. Der Personenkreis wird limitiert. Die Einsicht nehmenden Per-
sonen werden verpflichtet, eine Geheimhaltungserklarung (confidentiality
letter/undertaking) zu unterzeichnen.

Gelegentlich verlangt die edierende Partei, dass ihre Dokumente lediglich
dem Schiedsgericht und den Gegenanwalten zur Einsicht gezeigt werden
durfen, nicht aber der Partei selbst. Oder es werden Dokumente ediert mit
dem Vermerk «for attorneys’ eyes only». Diese Restriktionen sind jedoch in
der Regel abzulehnen, weil dies unter dem Gesichtspunkt der Gleichbehand-
lung der Parteien und der angemessenen Gewahrung des rechtlichen
Gehors ausserordentlich kritisch sein dlrfte, sofern nicht ein ausdrickliches
Einverstandnis besteht.

Ferner ist der gelegentlich gemachte Antrag abzulehnen, dass gewisse Do-
kumente nur den Schiedsrichtern selbst (oder nur gerade dem Vorsitzenden
des Schiedsgerichts) vorgelegt werden, indessen weder den Anwalten der
Gegenpartei noch der Letzteren selbst.
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Frage 44: Konnen unter Umstdanden hochstvertrauliche Doku-
mente einer Drittpartei zur Einsichtnahme vorgelegt
werden, mit nachfolgender Berichterstattung an das
Schiedsgericht und die Parteien?

Diese Situation kommt in der Praxis gelegentlich vor: Die edierende Partei
ist bereit, ihre Akten einer verlasslichen Drittperson, welche zu einer beruf-
lichen Schweigepflicht verpflichtet ist, offen zu legen. Diese Drittperson
prift die Akten und erstattet einen Bericht, welcher jedoch die geheimen
Fakten nicht offen legt. Mit dieser Funktion wird gelegentlich ein aussenste-
hender Anwalt betreut oder eine anerkannte Revisionsfirma oder eine con-
sulting firm.

Die Erfahrung hat allerdings gezeigt, dass selbst dann, wenn anfanglich ein
allseitiges Einverstdndnis Uber ein solches Verfahren besteht, die konkrete
Ausgestaltung ausserordentlich schwierig sein wird, und dass schliesslich
die Parteien sich trotz mdglicherweise tagelangen Verhandlungen nicht auf
die detaillierten Modalitédten werden einigen kdnnen.134

L. Rechtsfolgen unter Art. 81 EGV

Frage 45: Angenommen, das Schiedsgericht kommt zum Schluss,
dass eine oder mehrere Vertragsbestimmungen gegen
Art. 81 EGV verstossen: Was ist die Rechtsfolge?

Art. 81 (2) EGV statuiert eine unmittelbare ex lege anwendbare Sanktion im
Sinne der Nichtigkeit. Es bedarf hierzu keiner vorgangigen Feststellung
oder konstitutiven Entscheidung durch eine Verwaltungsbehdérde oder durch
ein Gericht/Schiedsgericht. Eine Feststellung der Nichtigkeit hat somit nur
einen zusatzlichen deklaratorischen Charakter. Die Nichtigkeit ist grund-
satzlich von Amtes wegen zu beriicksichtigen und wirkt ex tunc. Jedermann
kann sich darauf berufen, und zwar zeitlich unbegrenzt (im EU-Raum be-
steht hierflr keine Verjahrungsfrist).

134 Tn den 1994 WIPO Arbitration Rules ist das Institut des confidentiality adviser in
Art. 52 (d) ausdriicklich vorgesehen. Haben die Parteien somit im Falle von Streitigkei-
ten ein Schiedsverfahren unter den WIPO Arbitration Rules vorgesehen, so haben sie
bereits dem Grundsatz nach zugestimmt, dass das Schiedsgericht unter Umsténden
einen confidentiality adviser mandatieren kann.
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Eine blosse Teilnichtigkeit ist moglich, soweit die weggefallenen Bestand-
teile der Abrede nicht auch die UGbrigen Teile derselben hinfallig werden las-
sen. Die Schiedsgerichtspraxis hierzu hat indessen gezeigt, dass dies recht
problematisch ist. Ofters muss davon ausgegangen werden, dass gerade die
nichtigen Teile essentiell waren oder zumindest eine untrennbare Einheit
mit anderen Bestimmungen bilden.

Die konkreten Rechtsfolgen der Nichtigkeit werden nicht vom EU-Recht ge-
regelt, sondern von der lex causae, somit dem auf das Vertragsverhaltnis
anwendbaren nationalen Recht. Haben die Parteien schweizerisches Recht
vereinbart, so gilt OR 19/20.

Die Beachtlichkeit von EU-Kartellrecht im Zusammenhang mit Vertragen,
welche kraft Rechtswahl der Parteien dem schweizerischen Recht unterstellt
worden sind, ergibt sich aus der Anwendung der Sonderanknipfungsnorm
gemass Art. 19 IPRG. Wirkt sich eine Wettbewerbsbeschrankung beispiels-
weise sowohl im EU-Raum wie auch in der Schweiz aus, so hat meines
Erachtens ein Schiedsgericht kumulativ die Sanktionen derjenigen Staaten
anzuwenden bzw. in Betracht zu ziehen, auf welchen sich das kartellrechts-
widrige Verhalten auswirkt. Bei einer Auswirkung sowohl im EU-Raum wie
in der Schweiz wird ein Schiedsgericht sowohl die Sanktionsnorm von
Art. 81 (2) EGV als auch diejenigen des schweizerischen Kartellgesetzes
(inkl. Art. 12 betreffend Anspriiche aus Wettbewerbsbehinderung und
Art. 13 betr. Durchsetzung des Beseitigungs- und Unterlassungsanspruchs).

Frage 46: 1st eine sog. salvatorische Klausel niitzlich?

Viele Vertrage enthalten eine salvatorische Klausel in dem Sinne, dass die
Ungliltigkeit einzelner Vertragsbestimmungen nicht auch die Unglltigkeit
der Ubrigen Vertragsbestimmungen bewirken soll. Gelegentlich sind solche
Klauseln mit einer Ersetzungsklausel verbunden (Ersetzung der ungiilti-
gen Bestimmung durch eine andere, mdglichst gleichwertige Klausel,
welche dem wirtschaftlichen Zweck der zu ersetzenden Bestimmung am
nachsten kommt).

Im Rahmen von Schiedsverfahren hat sich die Frage gestellt, ob es sich hier
um einen reinen «Programmartikel» handelt, oder ob eine derartige salva-
torische Klausel effektive Wirksamkeit enthalten kann. Meines Erachtens
kann hierzu soviel gesagt werden, dass zumindest eine Ersetzungsklausel
eine vertragliche bona fides-Verpflichtung impliziert, dass die Parteien zu
Neuverhandlungen Hand bieten. Eine solche Vertragsbestimmung ist somit
nicht unbedeutend und kann bei der Konfliktldsung behilflich sein.

76



Marc BLESSING EG / U.S. Kartellrecht in int. Schiedsverfahren - 77 aktuelle Fragen aus der Praxis

Frage 47: Worin liegt die besondere Problematik von Art. 81 (2) in
der Rechtsanwendung durch Schiedsgerichte?

Die besondere Problematik ergibt sich aus zwei Aspekten.

Zum einen ist es der Aspekt der schwierigen weil schwer voraussehbaren
Rechtslage. Dies deshalb, weil es fir die Sanktion der Nichtigkeit keiner be-
sonderen Feststellung oder konstitutiven Entscheidung bedarf. Bis anhin
war es den Unternehmen immerhin mdéglich, einen Vertrag bei der Kommis-
sion anzumelden und sich damit zumindest eine Bussenfreiheit zu «erkau-
fen». In Zukunft ist dieses Anmeldeverfahren nicht mehr vorgesehen, und
wir werden eine Situation wie seit jeher in den USA haben, bei welcher jedes
Unternehmen selbst das Risiko tragt, dass eines Tages ein Gericht oder eine
enforcement agency eine Nichtigkeit mit gravierenden Rechtsfolgen fest-
stellt.

Zum anderen ist es die an sich die drastische Sanktion der unmittelbaren
Nichtigkeit, ex lege und ex tunc.135 Grundsatzlich erlaubt die Nichtigkeit
keine Restitution des bereits Geleisteten nach Bereicherungsgrund-
satzen. Wirde man namlich bei Kartellverstdssen stets ein Restitutions-
recht fir eine Partei, welche bereits geleistet hat, zulassen, so wirde die
Sanktion weitgehend «zahnlos».

In Schiedsverfahren hat die Frage der Restitution (oder der Ausschluss der-
selben) zu langwierigen Auseinandersetzungen und schwierigen Entschei-
dungen geflhrt. Ein «Tiliroffner» in dieser Beziehung ist die nunmehr vor-
liegende Entscheidung in Rs Courage Ltd./Bernard Crehan vom 20. Sep-
tember 2001.13¢ In jenem Verfahren hatte der Generalanwalt Mischo
daflirgehalten, dass Parteien eines gegen Art. 81 (1) EGV verstossenden
Vertrages durchaus Anspriiche gegeneinander stellen kénnen, insbesondere
Schadenersatzklagen. Er hielt daflir, dass Art. 81 nicht nur Drittparteien vor
den Folgen eines Kartells schiitzt, sondern in ausserordentlichen Umstéanden
auch die eine oder andere Partei einer solchen Vereinbarung, falls dieser
Partei nicht eine signifikante Verantwortung fir die Verfalschung des Wett-
bewerbs zukommt.

Die Beurteilung dieser Frage verlangt somit nach einer umfassenden Be-
ricksichtigung der jeweiligen bargaining powers sowie des Verhaltens der
betreffenden Parteien.

135 Siehe hierzu IMMENGA/MESTMACKER, EG-Wettbewerbsrecht, Kommentar Bd. I, 1997, ins-
bes. 305 ff.

136 EuGH vom 20.9.2001, C453/99; vgl. hierzu MEINHARD/NOVAK, Schadenersatz im Kartell,
ELR 10/2001, 303-307.
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Weiters ware zu beriicksichtigen, ob die schwachere Partei (iberhaupt eine
genligende Freiheit und einen kommerziellen Handlungsspielraum
hatte, um auf die Vertragsbedingungen der starkeren Partei Einfluss zu neh-
men. Generalanwalt Mischo begriindete sein Votum auch damit, dass die
Aussicht einer schwacheren Partei, Schadenersatz verlangen zu kdénnen,
auch deshalb winschbar und férderlich ist, weil so eine schwachere Partei
eher den Mut aufbringt, eine antikompetitive Vereinbarung aufzudecken.
Dies wiurde gleichzeitig als Abschreckung fir die starkere Partei wirken. Der
EuGH ist diesen Uberlegungen weitgehend gefolgt.

In jedem Fall bleibt die Beurteilung der Rechtsfolgen eine fiir Schiedsgerich-
te (aber natlrlich auch fiir nationale Gerichte) dusserst heikle Aufgabe.
Der Zuriickhaltung gegentiber einem vollumfanglichen Restitutionsanspruch
steht andererseits auch der Gesichtspunkt gegeniber, dass ein marktmach-
tigeres Unternehmen, welches bereits Vorleistungen vereinnahmt hat, fir
sein Verhalten zusatzlich belohnt wird, dass die Restitutionsklage der ande-
ren Partei abgeschnitten wird.

Frage 48: Was geschieht mit Nachfolgevertragen?

Angenommen, ein Vertrag erweist sich als gestitzt auf Art. 81 (2) EGV nich-
tig: Sind davon auch Nachfolgevertrage betroffen, welche kartellrechtlich
nicht problematisch sind?

Diese Frage richtet sich selbstverstandlich nach nationalem Recht. Die The-
matik kann zu einem dornenvollen Kapitel im Rahmen eines Schiedsverfah-
rens fihren, wenn es darum geht, das Quantum zu bemessen.

In einem 1998 abgeschlossenen Schiedsverfahren zwischen zwei Unterneh-
men der Pharmabranche hatte sich der Lizenzvertrag gestlitzt auf tibermas-
sig restriktive Auflagen der Lizenzgeberin als nichtig erwiesen. Die Lizenz-
nehmerin forderte widerklageweise nicht nur den eigenen Schaden ein
(Erstellungskosten fir eine zu 90% massgeschneiderte Produktionsanlage,
entgangenen Gewinn Uber weitere 10 Jahre etc.), sondern auch hohe Scha-
denersatzforderungen im Sinne des Drittschadens ihrer eigenen Vertrags-
partner (teilweise Lieferanten, teilweise Kunden fir die Abnahme der erwar-
teten Produktion). Selbst die Rechtsgultigkeit kdrperschaftlicher Beschlisse
wurde als Folge der Nichtigkeit des Lizenzvertrages in Frage gestellt.
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M. Problematik und Rechtsfolgen unter Art. 82 EGV:
Im Clinch zwischen Wettbewerbsrecht und
Immaterialgiiterrecht

Frage 49: Welche Rolle spielt die Thematik des Konfliktes
zwischen Wettbewerbsrecht und Immaterialgiiterrecht?

Immaterialgiterrecht und Wettbewerbsrecht (im Sinne des Kartellrechts)
erganzen sich und ergeben (zusammen mit dem privaten Wettbewerbs-
recht im Sinne des UWG!37) das «Wettbewerbsrecht im weiteren Sinne»,
dessen Aufgabe darin besteht, den freien/wirksamen Wettbewerb als Ideal
der Marktwirtschaft und als Ziel der staatlichen Wettbewerbspolitik zu
schitzen.

Auf der anderen Seite besteht auch ein erhebliches Spannungsverhaltnis:
Das Immaterialgiiterrecht will grundsétzlich monopolisieren. Das Wettbe-
werbsrecht dagegen will méglichst liberalisieren.

Immaterialgtterrechte verleihen dem Berechtigten eine rechtliche Mono-
polstellung, diese gewinnbringend zu nutzen. Er kontrolliert damit zwar
nicht schon den Markt,138 aber zumindest kontrolliert er den Gebrauch des
geschitzten Immaterialglterrechts. Somit kann (muss aber nicht) das
Immaterialglterrecht zu einer marktbeherrschenden Stellung fihren. Ohne
die Aussicht, eine starke Kontrollstellung einnehmen zu kénnen, bestiinde
kein genulglicher Anreiz, den Innovationsaufwand auf sich zu nehmen. Je
dauerhafter und umfassender der immaterialglterrechtliche Schutz (d.h. je
besser die Mdglichkeit, anderen den Zugang zum Immaterialglterrecht zu
verwehren), umso hoher ist der Anreiz, in schutzfédhige Immaterialglter-
rechte zu investieren. Der vom nationalen Recht eingeraumte Schutzum-
fang widerspiegelt somit bereits eine Abwagung zwischen gegensatzlichen
Interessen.

Damit ist der Konflikt zum Kartellrecht gewissermassen vorpro-
grammiert, denn dieses will vorrangig den freien Warenverkehr und den

137 Das privatrechtliche UWG und das o6ffentlich-rechtliche Kartellrecht spielen ineinander.
Die nationalen Wettbewerbsgesetze (wie z.B. das UWG in der Schweiz), welche die
Lauterkeit des Wettbewerbs zum Schutzobjekt haben, enthalten auch kartellrechtli-
che (wettbewerbspolitische) Bestimmungen. Umgekehrt greifen kartellrechtliche Vor-
schriften direkt in das private Wettbewerbsrecht (im Sinne des Lauterkeitsrechts)
hinein.

138 Es sei denn, das via Immaterialglterrecht geschitzte Produkt mache im Wesentlichen
den relevanten Produktemarkt aus; in diesem Fall fiihrt das Immaterialglterrecht auch
gleichzeitig zur Marktbeherrschung.
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freien (wirksamen) Wettbewerb sichern. Im Rahmen der Lizenzvertrage
(und des durch die TT-GVO hierzu eingeraumten Bewegungsspielraumes)
wird eine fein-ziselierte Grenzziehung zwischen den widerstreitenden An-
spriichen und Politiken des Immaterialglterrechts und des Kartellrechts ge-
zogen.

Besonders «dramatisch» wird dieses Spannungsverhdltnis im Bereiche
von Art. 82 EGV, also immer dort, wo ein Unternehmen eine marktmach-
tige Stellung innehat bzw. erworben hat. Ein Immaterialgliterrecht kann
(muss aber nicht) dabei behilflich gewesen sein, diese Marktmacht zu erlan-
gen oder sie zu behalten.

Die Frage ist dann, ob sich ein marktbeherrschendes Unternehmen noch zu
Recht auf die Ausschliesslichkeit seines (im nationalen Recht griindenden)
Immaterialgliterrechts berufen kann/darf, beziehungsweise: Ab wann wird
eine solche Berufung zum Verstoss unter Art. 82 EGV? Der EuGH selbst hat
in den letzten Jahren seine Entscheidungslinie geandert.

Frage 50: Der EuGH entschied vielfach den Konflikt zu Gunsten des
Kartellrechts, und drangte die immaterialgiiterrechtliche
Schutzwirkung zuriick. Hat sich dies gedndert?

Bei der Antwort ist zu unterscheiden zwischen Patentrechten, Urheberrech-
ten und Markenrechten.

Patentrechte: In Rs Merck/Stephart3® ging es darum, dass Merck die Ein-
fuhr in die Niederlande von in Italien auf den Markt gebrachten Waren (es
handelte sich um Medikamente) verhindern wollte. In Italien bestand fir die
Medikamente kein Patentschutz. Der EuGH verwehrte Merck die Méglich-
keit, sich gegen die Einfuhr in die Niederlande gestlitzt auf das Patentrecht
zur Wehr zu setzen mit der Begriindung, die Berufung auf den Patentschutz
verletze Gemeinschaftsrecht. Aus dem EuGH-Entscheid, welcher 1981 er-
gangen ist, ist herauszulesen, dass der EuGH das Rechtsschutzbediirfnis
eines Patentinhabers relativ gering einschétzt. Wenige Jahre spéater scheint
indessen der EuGH seine Rechtsauffassung korrigiert zu haben. Im 1985 er-
gangenen Entscheid in Rs Pharmon/Hoechst!4® ging es darum, dass zwar
der Patentinhaber nach lokalem englischem Recht verpflichtet war, dem
Konkurrenten eine Zwangslizenz einzurdumen, doch beseitigte dies nicht
die Moglichkeit des Patentinhabers, sich in den Niederlanden auf das

139 Merck/Stephar, Slg. 1981, 2063.
140 S|g.1985, 2281.
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Patentrecht zu berufen, um die Einfuhr der Medikamente durch Dritte zu
verhindern.

Urheberrechte: Auch hier scheint der EuGH nach seinem Entscheid in Rs
Musik-Vertrieb Membran/Gemat4t wenige Jahre spéter gedndert zu haben,
und zwar im Urteil Warner Bros. & Metronome/Christianseni4?, in welchem
letzteren Entscheid der EuGH die 6konomischen Gesichtspunkte in den
Vordergrund stellte. Im letzteren Entscheid ging es um das ausschliesslich
eingerdumte Recht zum Verleih von Videokassetten. Christiansen erwarb
solche Kassetten mit Einwilligung des Urhebers in England und importierte
diese Kassetten anschliessend in Danemark, um sie auf dem danischen
Markt zu verleihen.

Markenrechte: Im Sirena/Eda-Urteil aus dem Jahre 1971 vertrat der EuGH
noch die Auffassung, Marken hatten ihre urspriingliche Funktion als Quali-
tatsgarantie im Wesentlichen verloren und wirden lediglich noch als Wer-
behilfsmittel dienen. Der EuGH billigte den Marken somit eine bloss geringe
Schutzwiirdigkeit zu. In spateren Urteilen scheint der EuGH dem Marken-
recht eine gréssere Bedeutung zuzugestehen. Siehe beispielsweise in Rs
Centrafarm/Winthropt43 sowie insbesondere in CNL Sucal/Hag'4+. In letzte-
ren Urteilen rdumte der EuGH ein, dass Marken zur Identifikation von Waren
dienen und auch eine Schutzfunktion fur die Konsumenten haben.

Was aus der Rechtsprechung des EuGH deutlich wird ist die Tatsache, dass
- gerade im Bereich des Immaterialglterrechts — der Ausltibung von Eigen-
tumsrechten Schranken gesetzt werden. Diese Schranken kommen insbe-
sondere vom Kartellrecht, und diese Beschrankungen aktualisieren sich ins-
besondere im Rahmen von Art. 82 EGV.

Frage 51: Wie kommt der EuGH dazu, in die auf nationalem Recht
beruhenden Immaterialgiiterrechte einzugreifen?

Immaterialgtterrechte sind durch die jeweiligen nationalen Rechte ge-
schiitzt. Die Frage liegt daher auf der Hand wie der EuGH dazu kommen
kann, in diese nationalen Rechte einzugreifen. Die Antwort geht zuriick auf
das Grundig-Urteil, und insbesondere auf das Parke Davis-Urteil,145 in wel-
chem der EuGH die seither konstant angewendete Dichotomie entwickelte,

141 G|g.1981, 147.

142 Slg. 1988, 2605.

143 Slg. 1974, 1183.

144 Slg. 1990, I-3758, insbesondere E.13.

145 Parke Davis & Co. et al & Centrafarm, Slg. 1968, 99.
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wonach zwar der Bestand des Immaterialgiterrechts durch das jeweilige
nationale Recht geregelt ist, dass jedoch die Ausiibung dieses Rechts dem
Gemeinschaftsrecht unterliegt, mithin Art. 82 EGV.146

Vom Grundsatz her ist aber selbstverstandlich festzuhalten, dass an sich die
Auslibung geistiger Eigentumsrechte nicht missbrauchlich ist. Sie allein ver-
schaffen grundsatzlich noch keine marktbeherrschende Stellung. Es braucht
somit besondere/aussergewdhnliche Umstdnde, um die Ausiibung von Im-
materialglterrechten als missbrauchlich erscheinen zu lassen.

Frage 52: Was haben Parke Davis, Michelin etc. mit heutigen
Schiedsverfahren zu tun?

Die Behauptung einer Partei im Rahmen eines Schiedsverfahrens, die Ge-
genpartei ibe Immaterialglterrechte (Patentrechte oder Markenrechte oder
Urheberrechte) missbrauchlich aus, stellt ein Schiedsgericht vor sehr
schwierige tatsachliche und rechtliche Fragen. In der Tat, ein Schieds-
gericht tut sich sehr schwer, in private Eigentumsrechte einzugreifen. Es
wird sich an das EMRK-Zusatzprotokoll (Art. 1) erinnern, wonach ein Eingriff
in Eigentumsrechte nur zulassig ist, sofern der Eingriff im 6ffentlichen In-
teresse notwendig ist und falls der Eingriff im Vergleich zum verfolgten
Ziel als verhaltnismadssig erscheint.

Die Interessenlage sowie die Verhaltnismassigkeit sind somit Themen in
Schiedsverfahren und es liegt auf der Hand, dass es auf die Einzelfallwrdi-
gung in Berlcksichtigung aller Umstdande ankommt.

Ein Schiedsgericht wird sich daher die Rechtsprechung des EuGH bis zurick
auf den 1968er Entscheid in Rs Parke Davis vergegenwartigen miussen,
sowie insbesondere auch die Leitplanken, welcher der EuGH im Michelin-
Urteil gesetzt hat.147 Gemass dem Michelin-Urteil treffen das marktbeherr-
schende Unternehmen ganz besondere Pflichten dafiir Sorge zu tragen,
dass auf dem Markt zumindest noch ein wirksamer Restwettbewerb auf-
rechterhalten wird.

146 Die weiteren Beurteilungskriterien wurden erst spater entwickelt, beispielsweise in
CICRA/Renault (Slg. 1988, 6039) sowie in Volvo/Veng (Slg. 1988, 6211) und in
«Magill» (siehe unten).

147 Michelin/Kommission, Slg. 1983, 57 ff.
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Frage 53: Eine eskalierende «Dramatik» — weshalb?

Die Problematik in Schiedsverfahren kann Uber verschiedene Stufen eska-
lieren:

e Die unterste Stufe ware der Entscheid des Schiedsgerichts, dass der ge-
genstandliche Vertrag nur so ausgelegt oder angewendet werden
kann/darf, dass die Rechtsauslibung noch mit Art. 81/82 EGV vereinbar
ist.

e Die zweite Stufe ist dramatischer: Es geht hier darum, dass das Schieds-
gericht infolge wettbewerbsrechtlicher Bedenken zum Entscheid ge-
langt, dass gewisse immaterialglterrechtliche Befugnisse nicht ausge-
iibt oder nicht geltend gemacht werden konnen/diirfen. Dies ist
somit mehr als bloss die Vornahme einer kartellrechtskonformen Ver-
tragsinterpretation. Es findet hier bereits eine klare Beschréankung statt,
somit ein Eingriff in den Vertrag, unter Umstanden in eine zwischen den
Parteien speziell ausgehandelte/vereinbarte Vertragsbestimmung.

e In einer dritten Stufe kann ein Schiedsgericht dazu aufgerufen sein,
nicht nur die Rechtsausiibung des Inhabers des Immaterialglterrechts
zu beschrdanken, sondern diesen sogar auch fir eine Unterlassung zu
sanktionieren. Die Wettbewerbswidrigkeit begangen durch eine blosse
Unterlassung ist meines Erachtens bereits eine sehr «harte Gangart».148

e Eine noch hdhere vierte Stufe ergibt sich bei einer Sanktionierung infol-
ge Geschaftsverweigerung. Grundsatzlich wird man einem Unterneh-
men zubilligen missen, dass es selbst darliber entscheiden kann, mit
wem es welche Geschafte abschliesst. Dass dies unter dem Gesichts-
punkt von Art. 82 EGV nicht so ist, braucht nicht weiter betont zu wer-
den. Dennoch mdéchte ich dies bereits als einen dramatischen Schritt be-
zeichnen, wenn ein Schiedsgericht zum Entscheid kommen muss, dass
einer Partei des Schiedsverfahrens die Pflicht auferlegt werden soll, ein
Geschaft mit der anderen Partei abzuschliessen (oder das Geschaft auf
eine andere, fir den Konkurrenten vorteilhaftere Basis zu stellen).

e Die fiinfte und héchste Stufe der «Dramatik» wird erreicht, wenn vom
Schiedsgericht verlangt wird, es miisse der belasteten Partei ein
Zwangslizenz auferlegt werden (bzw. es sei der anbegehrenden Partei
auch gegen den Willen der Lizenzgeberin eine Lizenz zu erteilen). Auf
der gleichen Stufe wie die Einrdumung einer Zwangslizenz anzusiedeln
ist der Entscheid eines Schiedsgerichts, wonach eine Partei die von ihr
geschaffene Struktur unter der essential facility doctrine (siehe hier-
zu unten) offen halten muss.

148 Zu erinnern ist an den oben erwdahnten EuGH-Entscheid i.S. Commercial Solvents.
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Eine Sonderstellung nimmt die Frage ein, unter welchen Voraussetzungen
ein Schiedsgericht einer Partei des Schiedsverfahrens ein unternehmeri-
sches Verhalten in Bezug auf Drittparteien vorschreiben kann, und dies zum
Schutz/Vorteil der anderen Partei des Schiedsverfahrens. Es geht hier
hauptsachlich um die Frage, ob und unter welchen Umstanden ein Schieds-
gericht einer marktmachtigen Partei verbieten darf, mit einem predatory
pricing Verlustverkadufe zu tatigen.14°

Frage 54: Weshalb aktualisiert sich dieser Konflikt im Rahmen von
Art. 82 EGV besonders?

Das Kartellverbot von Art. 81 und das Missbrauchsverbot von Art. 82 ergan-
zen sich. Wahrend das Kartellverbot Absprachen zwischen zwei oder mehr
Unternehmen visiert, erfasst das Missbrauchsverbot gemdss Art. 82 da-
gegen die Praktiken eines einzelnen Unternehmens, sofern dieses eine be-
herrschende Stellung innehat. Beide Artikel sind somit in Idealkonkurrenz
nebeneinander anwendbar.

Art. 82 auferlegt es dem Marktbeherrscher, sich so zu verhalten, wie wenn
ein wirksamer Wettbewerb bestehen wiirde. Somit geht es darum, eine Aus-
beutung oder Diskriminierung von Abnehmern zu verhindern, unlautere
Mittel zu verbieten, Methoden zu verbieten, welche nicht denjenigen des
Leistungswettbewerbs entsprechen und ausserdem, Mittel zu verbieten,
welche geeignet wdren, die beherrschende Stellung zu konsolidieren oder zu
verstdrken.150

Frage 55: Wann liegt eine missbrauchliche Marktbeherrschung
vor?

Ich begnlige mich mit bloss summarischen Stichworten. Es bestehen vier
Voraussetzungen: Erstens eine beherrschende Stellung auf dem Ge-

149 Dass mit einem solchen Vorbringen das Schiedsgericht vor sehr schwierige 6konomi-
sche Fragen gestellt wird, liegt auf der Hand. Experten werden sich ausgedehnt daru-
ber streiten, ob effektiv der Tatbestand eines Verlustverkaufs vorliegt, was sehr
detaillierte Analysen Uber die Kostenstruktur des Produktes liber einen reprasentativen
Zeitraum notwendig macht. Vgl. hierzu Tetra Pak/Kommission, Slg. 1994, 11-827 ff.
sowie den friheren Entscheid AKZO Chemie BV/Kommission, Slg. 1991, I-3359. Weites
Aufsehen erregt haben die in der Seeschifffahrt eingesetzten «Kampfschiffe», welche
mit Kampfpreisen und einem entsprechenden Fahrplan einen Konkurrenten aus dem
Markt zu verdrangen versuchen; siehe hierzu Georg-Klaus DE BRONETT, Art. 81 und 82
EG: Ideal-oder Gestzeskonkurrenz? ELR 04/2000, 138 ff.

150 Fine beherrschende Stellung an sich ist nicht verpdnt (dies wirde das natirliche
Wachstum eines gut gefiihrten Unternehmens behindern oder das Unternehmen gera-
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meinsamen Markt oder einem Teil desselben. Zweitens eine Ausnutzung
dieser Stellung. Drittens muss es sich um eine qualifizierte Ausnutzung
handeln (d.h. eine blosse Ausnutzung geniigt noch nicht, sondern diese
muss missbrauchlich sein, somit wirtschaftlich objektiv nicht gerechtfer-
tigt), und viertens muss eine potentielle Beeintrachtigung des Handels zwi-
schen Mitgliedstaaten vorliegen.

Eine Marktbeherrschung liegt dann vor, wenn ein Unternehmen in der Lage
ist, in «spiirbarem Masse» (Kommission) bzw. «in wesentlichem Um-
fange» (EuGH) unabhangig von Wettbewerbern und Kunden auf den
betroffenen Markten agieren zu konnen.15!

Die amerikanische Definition lautet leicht anders: «market power is the abi-
lity of a firm profitably to maintain the price above the competitive level».

Ein marktbeherrschendes Unternehmen hat somit eine «power over the
price». Dieser Definition liegt auch der Gedanke zu Grunde, dass ein
marktbeherrschendes Unternehmen in der Lage ist, einen wirksamen Wett-
bewerb zu verhindern bzw. andere Wettbewerber auszuschalten.

Frage 56: Relevanter Markt und Marktanteil - wie bestimmen?

Eine beherrschende Stellung wird in der Regel bei einem Marktanteil von
50% oder mehr ohne weiteres angenommen. Umgekehrt wird bei einem
Marktanteil von weniger als 25% nur bei besonderen Verhaltnissen eine
Marktbeherrschung angenommen. Anders ausgedriickt: Schon ein Marktan-
teil von mehr als 25% kann kritisch sein. Zu berlicksichtigen sind samtliche

dezu dafir bestrafen, dass es erfolgreich war). Es gibt somit kein allgemeines Monopol-
verbot. Sanktioniert ist bloss der Missbrauch der dominanten Stellung in Form des
Behinderungsmissbrauchs oder des Ausbeutungsmissbrauchs. Dem Art. 82 liegt die
wirtschaftspolitische Erkenntnis zu Grunde, dass monopolistische Wirtschaftsstrukturen
sich innovationshemmend auswirken, zu einer nicht mehr effizienten Resourcen-Nut-
zung und Resourcen-Verteilung fihren und letztlich die Versorgung mit qualitativ hoch-
stehenden und dennoch preisgiinstigen Waren und Dienstleistungen geféhrden. So
waren beispielsweise marktbeherrschende Unternehmen in der Lage, den Preis anzu-
heben oder die Produktion kinstlich zu verknappen, Innovationen zu verhindern oder
sonstwie ihren Marktanteil zu stabilisieren. Zwei verschiedene Instrumentarien stehen
zur Verfigung, um hier eingreifen zu kénnen: Einerseits das Missbrauchsverbot
gemass Art. 82 und andererseits die Zusammenschlusskontrolle gemass der FKVO.
Dann ist das Unternehmen in der Lage, die Aufrechterhaltung eines wirksamen Wettbe-
werbs auf dem relevanten Markt zu verhindern. Siehe die Entscheide United Brands
(Slg. 1978, 207 insbes. E. 63/66) und Hoffmann-La Roche (Slg. 1979, 461 insbes.
Er. 38, 520) sowie Aerospatiale-Alenia/de Havilland; siehe ausserdem das bereits
erwahnte Michelin-Urteil aus dem Jahre 1983 (Slg. 1983, 3461).

15
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Faktoren wie beispielsweise Eintrittsbarrieren («entry barriers»), welche
den Marktzutritt erschweren,152 oder Ausstiegsbarrieren («exit barri-
ers»).153 Ausserdem ist das Mass der vertikalen Integration und der Blin-
delung zu bericksichtigents4, ferner besonders hohe Marketingkosten.

In fast allen Schiedsfallen im Bereiche von Art. 82 beginnt die schwierige
Fragestellung bei der Bestimmung des relevanten Marktes in sachlicher,
rdumlicher und zeitlicher Hinsicht. Je enger diese Definition ausfallt, umso
eher ist der Tatbestand der Marktbeherrschung erfillt.155 Ebenso schwierig
kann die Frage sein, den relevanten Produktemarkt zu bestimmen.

Im Unterschied zum Ermittlungsverfahren durch die Kommission verfligt ein
Schiedsgericht nicht tber eine Infrastruktur, selbst die notwendigen Markt-
erhebungen durchzufiihren. Die Darlegung der relevanten Marktparameter
liegt somit in den Handen der Parteien, und ein Schiedsgericht wird den Par-
teien aufgeben missen, durch reputierte Sachverstandige die relevanten
Eckwerte darzutun. Verschiedentlich hat ein Schiedsgericht sich auch ver-
pflichtet geflihlt, selbst einen economic expert oder einen industrial expert
beizuziehen.156 Anzumerken ist, dass die Beurteilung des neutralen Experten

152 Zum Beispiel prohibitiv hohe R&D costs, hohe Rohmaterialkosten, hohe Vorinvestitio-
nen, schwierige/teure Technologie, welche langjdhrige Erfahrung und hohe Investitio-
nen erfordert. Sind dagegen kaum nennenswerte Marktzutrittsschranken vorhanden,
so wird einem neuen Wettbewerber der Einstieg leicht gemacht. Damit kann die Markt-
macht eines Unternehmens trotz einem sehr hohen Marktanteil relativ klein sein.

Das Aussteigen aus einem industriellen Engagement kann mit sehr hohen Kosten ver-

bunden sein, z.B. environmental rehabilitation costs etc. In einem klirzlichen Schieds-

verfahren waren die environmental rehabilitation costs bezliglich eines Bergbauunter-
nehmens in Griechenland zu beurteilen, was sich bereits als ausserordentlich schwierig
erwies. Gllcklicherweise ist es bis anhin noch nicht zu einem Schiedsverfahren tber die

Umweltkosten bei der Stilllegung einer Nuklearanlage gekommen (schon die konserva-

tiven Schatzungen liegen bei einigen -zig Milliarden Franken).

154 Dies war eine Crux beim gescheiterten Zusammenschlussvorhaben zwischen GE und

Honeywell im Jahre 2001.

Die Kriterien sind in zahlreichen Entscheiden insbesondere der Kommission abgesteckt

worden. Siehe insbesondere auch die Kommissionsbekanntmachung vom 9. Dezember

1997 Uber den relevanten Markt (Abl 1997 Nr. C372/5).

156 Dijeser Beizug ist jedoch nicht unproblematisch und muss sorgfédltig geregelt werden.
Falls ein Schiedsgericht selbst einen neutralen Experten beiziehen méchte (nebst Anho-
rung der Experten der Parteien), muss dies den Parteien so friih als moglich (idealer-
weise bereits beim ersten Organisational Meeting) mitgeteilt werden. Allein schon die
Auswahl des neutralen Experten ist «ein Kunststlick flr sich», aus offensichtlichen
Grinden. Zudem: Selbst wenn eine genehme Person beauftragt werden kann, kann es
sich als sehr schwierig erweisen, die Expert’s Terms of Reference zu vereinbaren. Bei-
spielsweise stellt sich regelmassig die Frage, ob der neutrale Experte selbst (von sich
aus) Nachforschungen erheben kann, und bei wem. Kann er je bei den Parteien «ein-
marschieren» und Erhebungen tatigen? Begleitet? Unbegleitet? Protokolliert/unproto-
kolliert? Kann er von sich aus das Personal befragen? Kann er weitere Dokumente
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flr das Schiedsgericht selbstversténdlich nicht verbindlich ist, sondern es
wird das Schiedsgericht dessen Beurteilung selbstandig wirdigen, im
Rahmen der Gesamtwlirdigung in sachlicher und rechtlicher Hinsicht.

Eines aber ist ziemlich sicher: Ein Art. 82-Schiedsfall wird zum «Tummel-
feld» der Okonomen.157 Die meisten Artikel 82-Schiedsverfahren befassen
sich im Ubrigen ganz konkret mit der Hohe der geforderten Lizenzgebiihren.

Frage 57: Missbrauch-Okonomie: Das Schiedsgericht zwischen
Wissenschaft und russischem Roulette?

Schon aus der vorgehenden Fragestellung im Zusammenhang mit dem re-
levanten Markt ergibt sich die Schwierigkeit der marktékonomischen Erhe-
bungen. Indessen: Die Schwierigkeit wird nochmals gesteigert bei einem
allfalligen Marktmachtmissbrauch durch unangemessen hohe Preise.158

Selbstverstandlich gibt es keine allgemeine kartellrechtliche Preiskontrolle -
ausser eben dann, wenn ein Unternehmen eine marktbeherrschende Stel-
lung erlangt hat.15° Die Thematik flr das Schiedsgericht beginnt typischer-
weise bei der schwierigen Grundsatzfrage, ob die Ausliibung eines Immate-
rialglterrechts missbrauchlich erscheint.

sichten (nicht nur diejenigen, welche im Schiedsverfahren eingereicht wurden) bzw.
sich von den Parteien vorlegen lassen? Und ferner: Wie erstattet der Experte Bericht an
das Schiedsgericht? Auch diese Berichterstattung wird fir die Parteien transparent sein
mussen. Somit Vorlage eines schriftlichen Berichtes und anschliessende Einvernahme
des Experten in cross examinations vor dem Schiedsgericht etc. Als praktischer Hin-
weis: Wenn ein solcher neutraler Experte bestellt werden soll, kehre ich regelméassig
vor, dass dieser schon von Anbeginn an bei allen Hearings dabei ist (somit auch bei der

Vernehmung von fact witnesses), damit er dieselbe «Lernkurve» hat wie die Schieds-

richter.

Dass dem Schiedsgericht bei der Beurteilung des Marktes eine sehr schwierige Aufgabe

zukommt, liegt auf der Hand, und die Experten sind in der Regel schon uneinig bei den

Marktkriterien, bei der Anwendung des SSNIP-Tests, der Produkte-Substituierbarkeit

etc. Noch schwieriger wird die 6konomische Beurteilung bei der Frage nach der Auswir-

kung angeblich missbrauchlicher Vorkehrungen. Was, beispielsweise, ist die Okonomie
eines Rabattsistems; wann ist dieses fur den Konsumenten vorteilhaft/férderlich, wann
fahrt es zur Diskriminierung (a la United Brands) oder zu einem Verdrangungswettbe-

werb (a la AKZO 1991 oder Tetra Pak 1994)?

158 Siehe hierzu beispielsweise Parke Davis 1968 (Slg. 1968, 87); Deutsche Grammo/
Metro 1971, United Brands (Preisdiskriminierung), vlg. hierzu HUMMER/SIMMA/VEDDER,
Europarecht in Fallen, 1999, 842 ff., CICRA/Renault 1988.

159 ITm Bereich von Arzneimitteln wurde beispielsweise der englischen Firma Napp im Jahre
2001 ein Bussgeld wegen zu hoher Morphinpreise auferlegt.
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Im Grundig-Urteil160 unterschied der EuGH zwischen Bestand des Immate-
rialglterrechts (welcher sich nach nationalem Recht beurteilt) und der Aus-
iibung desselben (welche Letztere dem Gemeinschaftsrecht unterliegt und
beschrankt werden kann, wenn diese Auslibung zu einer beherrschenden
Stellung beitragt und dazu flihren kdénnte, den Handel zwischen den Mit-
gliedstaaten zu beeintrachtigen. Nach Ansicht des EuGH liegt ein solcher
Missbrauch unter anderem dann vor, wenn fiir patentierte Erzeugnisse ein
unangemessener Preis verlangt wird. Ferner hat der EuGH in United
Brands klar ausgefihrt, dass unterschiedliche Preise eine Preisdiskriminie-
rung darstellen und gegen Art. 82 EGV verstossen.

Auch Rabattsysteme und Mengenrabatte (obschon grundséatzlich recht-
massig, solange die Differenzierung auf objektiven Massstaben beruht)
kénnen widerrechtlich sein, sobald das System so angelegt ist, dass andere
Wettbewerber faktisch ausgeschlossen werden.16t

Letzteres gilt auch bei Lizenzvertréagen, welche Rabatt-Lizenzen vorsehen
(somit eine Reduktion der Lizenzgeblihr nach Massgabe der abgenommenen
Warenmenge). Solche Rabatt-Lizenzen kénnen dazu fiihren, dass der Li-
zenznehmer die Produkte nicht anderswo einkauft oder sie nicht selbst her-
stellt, und dass der Lizenznehmer dadurch noch starker an den marktmach-
tigen Lizenzgeber gebunden wird.

In einem 1998 abgeschlossenen Schiedsverfahren ging es nicht nur um
die Zuldssigkeit einer Rabatt-Lizenz, sondern auch darum, dass der Lizenz-
geber selbst (welcher mit verschiedenen Lizenznehmern nicht-exklusive Li-
zenzvertrdage abgeschlossen hatte) die betreffenden Produkte zu Tiefstprei-
sen auf den Markt brachte. Mehrere Lizenznehmer weigerten sich daher, die
Lizenzgeblihren zu bezahlen und forderten widerklageweise Schadenersatz
gegen den Lizenzgeber mit der Behauptung, dieser habe bewusst Verlust-
verkdufe vorgenommen, um so die Konkurrenten (Lizenznehmer) aus dem
Markt hinauszudrangen.162

160 Grundig/Consten, Rs 56 und 58/64, Slg. 1966, 321 ff.

161 Auf den kulrzlichen sehr guten Aufsatz zu dieser Thematik (insbes. Uber die rechtliche
Situation nach deutschem Recht) sei verwiesen auf: Knut Werner LANGE, Die kartell-
rechtliche Kontrolle der Gewdhrung von Rabatten, WuW 3/2002, 220-229.

162 Gegenuber dem Vorwurf des predatory pricing machte die Lizenzgeberin geltend, dass
ihre Gestehungskosten tiefer seien als von den Lizenznehmern (Beklagten und Wider-
klagern) behauptet wurde, und ausserdem habe sie das Produkt weiterentwickelt, und
es handle sich gar nicht um Verlustverkaufe (welche unter die AKZO-Sanktion fallen
wirden), sondern um die nach der EuGH-Rechtsprechung tolerierten Einfihrungsra-
batte (unter Verweis auf Hoffmann-La Roche/Kommission bezlglich Vitamine, Slg.
1979, 542).
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Frage 58: Was ist das «richtige» pricing fiir Lizenzen?

Fir ein Schiedsgericht ergeben sich jedoch die schwierigsten Fragen im Be-
reiche der Beurteilung der Angemessenheit einer Lizenz zur Herstel-
lung von pharmazeutischen Produkten. Die Problematik wird deutlich,
wenn man sich vor Augen flihrt, dass durchschnittlich aus zweitausend For-
schungsprojekten nur gerade (héchstens) ein Dutzend bis ins Entwicklungs-
stadium gelangen. Von diesem Dutzend gelangen schliesslich vielleicht nur
zwei oder drei Uberhaupt an den Markt, und von Letzteren dirfte nur ein
einziges Produkt Uberhaupt erfolgreich sein (mithin zu einem unternehme-
rischen Dekkungsbeitrag fithren, welcher die direkten Forschungs- und Ent-
wicklungskosten Ubersteigt). Und schliesslich sind es, wie bekannt, nur ganz
wenige Produkte, welche so erfolgreich sind, dass sie 80 oder gar 90% der
Ertrage eines Pharmaunternehmens ausmachen.

Die Problematik flir das Schiedsgericht besteht nun darin, beim pricing
einer Lizenz zu beurteilen, welche Entwicklungskosten in die Gestehungs-
kosten einzurechnen sind und welche nicht. Somit: Ist zu beriicksichtigen,
dass (nebst dem ublichen F&E-Aufwand fir ein Pharmaprodukt, welcher
durchschnittlich im Bereiche von USD 600-800 Mio. liegt) einige hun-
dert oder mehr kostspielige Forschungsprojekte in demselben Sektor abor-
tiv verlaufen sind, oder sind dies sunk costs?

Oder ware nur ein direkter cost plus-Ansatz zu verwenden (somit Berlick-
sichtigung der effektiven Gestehungskosten nur gerade des betreffenden
Produktes in Relation zum Verkaufspreis bzw. der Lizenzgebiihr? Uber-
haupt: Gibt es ein Vergleichsmarktkonzept fiir die Verwertung von geis-
tigen Eigentumsrechten?

Die Schwierigkeit der Fragen liegt auf der Hand, und dies fihrt auch dazu,
dass in aller Regel solche Schiedsverfahren - oft unter direkter Anleitung
des Schiedsgerichts - zwischen den Parteien verglichen wird. Der Vergleich
(im Sinne der Renegotiierung des Lizenzvertrages) ist die Méglichkeit, das
Vertragsverhaltnis auf eine neue und zukunftsorientierte Basis zu stellen.163

163 Sjehe unten: Vom Schiedsverfahren zur Mediation.
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Frage 59: Welche Problematik stellt sich bei Koppelungs-
geschaften?

Koppelungsgeschafte unterfallen Art. 82 (2) (b) EGV. Sie werden gelegent-
lich von marktmachtigen Unternehmen auferlegt, weil es diesen erlaubt,
ihre Marktmacht in angrenzende Markte auszudehnen. Daneben
haben sie den wettbewerbsrechtlich unerwiinschten Effekt, potentielle Kon-
kurrenten vom Markt auszuschliessen und ausserdem die Wahlfreiheit des
Kaufers (das gekoppelte Produkt bei einem anderen Lieferanten einzukau-
fen) zu eliminieren.

In einigen mir bekannten Schiedsféllen sind Koppelungsgeschafte bezliglich
immaterialglterrechtlich geschiitzter Produkte verwendet worden, zum Bei-
spiel bei der Auflage, Halbleiter-Chips lediglich vom Lizenzgeber zu beziehen
(obschon solche Chips auch von chinesischen Billig-Produzenten hatten ein-
gekauft werden kdnnen). Wahrend ein Schiedsgericht sich an das Hoffmann-
La Roche-Urteil sowie spater Hilti und Tetra Pak II erinnern wird, kann sich
auch die technisch schwierige Frage stellen, ob zwischen dem gekoppelten
Produkt und einem OEM-Produkt eine funktionale Identitat bzw. Substituier-
barkeit besteht oder nicht.

Im rein technischen Sektor wird sich diese letztere Frage wohl beantworten
lassen.

Viel schwieriger ist die Frage jedoch bei Zusatzprodukten, welche bei der
Erzeugung pharmazeutischer Produkte verwendet werden. Die Frage ist, wie
ein Schiedsgericht mit einiger Verlasslichkeit dahingehend instruiert werden
kann, dass ein bestimmtes vom Hersteller verlangtes Zusatzprodukt eine
besondere Wirkung entfaltet, welche ein anderes Zusatzprodukt nicht bean-
spruchen kann. Hier streiten sich vor dem Schiedsgericht nicht nur Anwalte
und Okonomen, sondern auch Biochemiker, Mediziner und Pharmakologen.

Frage 60: Wann soll/muss ein Schiedsgericht eine Geschaifts-
abschlusspflicht statuieren?

Es ist in zwei mir bekannten Fallen vorgekommen, dass ein eingeklagtes Un-
ternehmen der Klagerin vorwirft, einen eigentlichen Verdrangungswett-
bewerb zu betreiben und widerklageweise vom Schiedsgericht ein Urteil
verlangt, wonach die Klagerin verpflichtet werden soll, das Vertragsverhalt-
nis weiterzufiihren, nebst Widerklage auf Schadenersatz wegen Lieferver-
weigerung oder Geschiaftsverweigerung.
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Auch solche Fragen einer Geschaftsabschlusspflicht stellen sich nur im Be-
reiche von Art. 82, d.h. bei marktbeherrschenden Unternehmen. Gemaéss
dem Michelin-Entscheid des EuGH kommt ihnen die besondere Verantwor-
tung zu daflir Sorge zu tragen, dass durch ihr Verhalten nicht der wirksame
und unverfalschte Wettbewerb auf dem Gemeinsamen Markt beeintrdchtigt
wird.164

Wiirde keine Marktbeherrschung vorliegen, so ware selbstverstandlich jedes
Unternehmen frei zu entscheiden, mit wem es in Geschaftsbeziehung treten
will und welche Geschéaftsbeziehungen es aufrechterhalten will. Der Grund-
satz der Vertragsfreiheit wird jedoch durch Art. 82 beschrankt.165 An

164 Mjchelin v/ Kommission, Slg. 1983, 3461 (3511).

165 Die Rechtsprechung des EuGH zur Geschaftsverweigerung geht zuriick auf den viel
zitierten Entscheid Commercial Solvents v/ Kommission (Slg. 1974, 223 (insbe-
sondere 245 ff.)). In jenem Fall ging es bekanntlich darum, dass die Muttergesellschaft
Commercial Solvents (weltweit eine Marktfuhrerin fir die Rohstoffherstellung fur das
TBC-Arneimittel auf der Basis von Etambutol) eine zu bloss 51% beherrschte italieni-
sche Tochtergesellschaft hatte, deren Verwaltungsrat die amerikanische Commercial
Solvents stimmrechtsmassig kontrollieren konnte. Die italienische 51%ige Tochterge-
sellschaft belieferte ein anderes italienisches Pharmaunternehmen, Zoja SpA, mit dem
Wirkstoff. Als unabhangige Héndler begannen, den benétigten Rohstoff (Etambutol)
billiger anzubieten, kiindigte Zoja den Vertrag mit der 51%igen Tochtergesellschaft in
der Annahme, es werde ihr schon gelingen, das Etambutol aus anderen Lieferquellen
billiger einzukaufen. Dies erwies sich jedoch nach kurzer Zeit als falsch, so dass sich
Zoja notgedrungen wiederum an die 51%ige Tochtergesellschaft wandte. Letztere ver-
weigerte dann aber die Belieferung, insbesondere auch deshalb, weil sich in der Zwi-
schenzeit die Commercial Solvents von einer reinen Wiederverkauferin von Rohstoffen
zur Herstellerin von Arzneimittelspezialitaten entwickelte und damit zur direkten Kon-
kurrentin von Zoja wurde. Auf Grund der Lieferverweigerung gelangte Zoja an die EG-
Kommission und beantragte die Einleitung eines Verfahrens. Die Kommission erblickte
in der Lieferverweigerung einen Missbrauch von Marktmacht im Sinne von Art. 82 (ex
86) EGV und auferlegte der 51%igen Tochtergesellschaft, Mindestmengen des Rohstof-
fes weiterhin an Zoja zu liefern. Die Anfechtung des Kommissionsentscheidung beim
EuGH war erfolglos. Der EuGH hielt, ganz im Sinne der Kommission, klar fest, dass ein
dominanter Hersteller die Weiterbelieferung nicht deshalb verweigern dirfe, weil er
selbst auf demselben Markt (Medikamentenherstellung) tatig werden wolle. Entschei-
dend fir die Begriindung war, dass ein effektives Abhangigkeitsverhaltnis zu bejahen
war in dem Sinne, dass Zoja keine Mdglichkeit hatte, auf ein anderes Produkt auszu-
weichen. Sodann stand fir den EuGH im Vordergrund, dass Commercial Solvents ein
vertikal integriertes Unternehmen war, und dass Zoja (als Kundin) in einem abgeleite-
ten Markt in einem Konkurrenzverhdltnis stand. Durch die Lieferverweigerung wére es
Commercial Solvents gelungen, sich auch im abgeleiteten Markt der Medikamentenher-
stellung eine bessere Position zu verschaffen. Zum Umfeld des Tatbestandes gehdrt im
Ubrigen, dass Commercial Solvents effektiv weltweit der einzige industrielle Hersteller
des Rohstoffes von Etambutol war, und dass ein Markteintritt durch andere Wettbewer-
ber erschwert war, weil diesem das benétigte Know-how fehlte.
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de

n Fall Commercial Solvents schlossen sich weitere Falle an, wie beispiels-

weise United Brands,166 Hugin,167 Télémarketings8 oder Tetra Pak II.16°

166

Slg. 1978, 207. Es ging darum, dass das marktbeherrschende Unternehmen United
Brands den danischen Vertriebshdndler Olesen mit einem Lieferstopp bezlglich Chi-
quita-Bananen belegte, mit der Begriindung, Olesen konzentriere sich starker auf die
ebenfalls von ihm vertriebenen Dole-Bananen. Sowohl die Kommission als auch der
Generalanwalt und diesem folgend der EuGH erklarten den Lieferstopp fir unzuldssig.
Insbesondere werde der Markt zu Ungunsten der Bananen-Konsumenten beschrankt,
und die Diskriminierung des Handlers Olesen kdnnte dazu fihren, dass unter Umstan-
den ein Handler das Geschaft aufgeben muss. Im Unterschied zum Fall Commercial
Solvents war United Brands nicht vertikal integriert. Es fehlte somit an einem potentiel-
len Wettbewerbsverhaltnis. Ein weiterer Unterschied besteht darin, dass wohl ange-
nommen werden darf, dass Olesen selbst bei einem permanenten Lieferstopp (seitens
United Brands) in der Lage gewesen ware, den Betrieb und Vertrieb flir andere Bana-
nenproduzenten und deren Produkte (wie bzw. Dole) weiterzufiihren (United Brands
hatte lediglich einen Marktanteil von etwas Uber 40%). Demgegeniiber war im Falle
Commercial Solvents die italienische Firma Zoja auf die Lieferung des Rohstoffes ange-
wiesen, ohne welchen die Produktion aus technischen Grinden nicht hatte weiterge-
fihrt werden kénnen. Der Fall Commercial Solvents Uberzeugt daher mehr als der Fall
United Brands. Es scheint, dass sich die Kommission sowie der EuGH insbesondere
durch Konsumentengesichtspunkte leiten liessen. Es ging somit wohl eher um Konsu-
mentenschutz und nicht so sehr um den Schutz eines wirksamen Wettbewerbs. Immer-
hin: Der EuGH befand eine wirtschaftliche Abhangigkeit von Olesen von United Brands
und befand, dass die Lieferverweigerung angesichts der langjahrigen Geschaftsbezie-
hung als unverhaltnismassig und diskriminierend betrachtet werden misse.

Hugin, Slg. 1979, 1869. Es ging um den Verkauf von Registrierkassen in Grossbritan-
nien, welche Hugin bis anhin via Liptons Ltd. verkaufen liess. Hugin beschloss dann
aber, fortan die Registrierkassen in England selbst verkaufen zu wollen, und weigerte
sich, den Vertrag mit Liptons zu verlangern. Damit war Liptons nicht mehr in der Lage,
diese Kassen zu vertreiben und die bendétigten Ersatzteile fiir bereits gelieferte Kassen
zu liefern. Fir die Kommission war klar, dass Liptons auf die Weiterbelieferung der
Ersatzteile durch Hugin angewiesen war und dass es Hugin mit der Lieferverweigerung
darum ging, seine eigene Monopolstellung auszubauen. Im Verfahren vor dem EuGH
stellte der Generalanwalt besonders auf das Argument der Monopolausdehnung ab, in
Anlehnung an das Commercial Solvents-Prajudiz. Demnach liegt ein Verstoss gegen
Art. 82 EGV vor, wenn ein Unternehmen in beherrschender Position diese ausniitzt, um
den praktisch einzigen wichtigen Konkurrenten auf einem Sekundarmarkt zu eliminie-
ren, um so diesen Sekunddrmarkt zu monopolisieren. Im spateren RTL-Entscheid (Slg.
1985, 3261) definierte der EuGH den Inhalt des Missbrauchsbegriffs in demselben
Sinne. Die spédteren Urteile Hilti AG (Slg. 1991 1I-1439) sowie Napier Brown/British
Sugar (1988 ABI. L284/41) festigten diese Praxis. In diesem Zusammenhang ist auch
das Urteil i.S. United Brands v/ Kommission (Slg. 1978, 207) zu erwdhnen (wobei das
Interessante an diesem Urteil ist, dass United Brands selbst nicht in einem Konkurrenz-
verhaltnis zur von ihr nicht mehr belieferten danischen Firma Olesen stand. United
Brands stoppte die Belieferung von Olesen mit Chiquita-Bananen mit der Begriindung,
Olesen habe die Chiquita-Bananen gegeniiber den von Olesen ebenfalls vertriebenen
Dole-Bananen benachteiligt und somit eine Vertragsverletzung begangen. Die Kommis-
sion und der EuGH betrachteten diesen Lieferstopp als unzulassig. Man wird hier aller-
dings anmerken, dass das United Brands-Urteil relativ weit geht, und man wird wohl
sagen missen, dass es wirtschaftspolitisch auch darum ging, den Weiterbestand von
Olesen als ein (schitzenswertes) KMU zu sichern (es ist dies ein Fall, der mich nicht
besonders liberzeugt).
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Ein Schiedsgericht wird eine Geschdftsabschlusspflicht nur nach sehr ein-
gehender Priifung in Betracht ziehen kénnen.

e Voraussetzung ist wohl ein schiitzenswertes Wettbewerbsverhéltnis
(welches an sich bei United Brands nicht vorlag), sowie

e ein ausgesprochener Missbrauch von Marktmacht in einer Situation, wo
das konkurrenzierte Unternehmen in einem Abhangigkeitsverhaltnis
steht (somit keine Substituierungsgsmdaglichkeit besteht).

e Ausserdem wird ein Schiedsgericht die Griinde fiir eine Geschaftsver-
weigerung im Detail prifen missen, beispielsweise der Einwand, die an-
dere Vertragspartei (oft ist es eine Lizenznehmerin) habe ihrerseits nicht
erflllt oder Lizenzgebihren nicht bezahlt oder sonstwie den Vertrag ver-
letzt.

e Ausserdem wird mdglicherweise die belastete Partei Kapazitdtsgriinde
vortragen mit der Behauptung, eine Ausweitung der Kapazitaten sei
nicht méglich oder nicht zumutbar.

168 Centre Belge d’Etudes du Marché S.A./Co. Luxembourgeoise de Télédiffusion,
Slg. 1985, 3261. In diesem Fall ging es darum, dass der EuGH ein Koppelungsgeschaft
zu beurteilen hatte, welches einer missbrauchlichen Geschaftsverweigerung gleich
kam. Das Centre Belge (CBEM) war der einzige Anbieter von Telemarketing auf dem
Fernsehsender RTL. Nach Ablauf des Vertrags anderte RTL die Geschaftspolitik und
verlangte inskiinftig von den Anbietern von Telemarketing-Dienstleistungen, dass Tele-
fonnummern eines Unternehmens der RTL-Gruppe benltzt werden missen. Diese Auf-
lage hielt der EuGH fir wettbewerbswidrig unter dem Gesichtspunkt von Art. 82 EGV.
Der EuGH erblickte darin die Absicht eines marktbeherrschenden Unternehmens mit
dieser Auflage auch in einem benachbarten (aber getrennten) Markt eine starkere Stel-
lung zu erreichen. Somit Ausdehnung vom Hauptmarkt der Erzeugung und Ausstrah-
lung von Fernsehprogrammen auf den Nachbarmarkt der Telekommunikation. Auch in
diesem Entscheid berief sich der EuGH auf das Prajudiz in Commercial Solvents.

169 Tetra Pak II/Kommission, ABIl. 1992 L 1/22; Slg. 1996, I-5951. In diesem Fall ging
es darum, dass Tetra Pak als marktmachtiges Unternehmen versuchte, durch Unterko-
stenverkaufe auszudehnen. Tetra Pak war Marktfiihrerin bezliglich der Maschinen fir
die Herstellung aseptischer Cartons (welche verwendet werden, um Getranke wie Milch
oder Fruchtsafte abzufillen). Auf dem septischen Markt (kirzere Haltbarkeit der abge-
fullten Produkte) war Tetra Pak zwar flihrend, aber nicht marktbeherrschend. Fir die
Herstellung der bendtigten Abfilillmaschinen hatte Tetra Pak Patente hinterlegt. An den
Verkauf der Tetra Pak-Abflllmaschinen wurde indessen die Bedingung geknupft, dass
die Kaufer auch die von der Tetra Pak gelieferten Kartons bestellen mussten. Man wird
sich hier an das Hilti-Urteil erinnern (Hilti AG/Kommission, Slg. 1991, 1I-1439), in
welchem Hilti den Verkauf der immaterialglterrechtlich geschitzten Kartuschen davon
abhdngig machte, dass auch die entsprechenden Bolzen (fir welche indessen auch
andere Anbieter auf dem Markt waren) abgenommen werden mussten.
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Frage 61: Wo steht die Schiedsgerichtspraxis in Bezug auf die
essential facility doctrine?

Wiederum geht es hier um eine Frage von heutzutage zentraler Bedeu-
tung, weil sie sich in Schiedsverfahren insbesondere in zwei Bereichen ak-
tualisiert: Zum einen im Bereich der Herstellung von hoch technologi-
schen Produkten (inklusive Arzneimitteln), zum anderen im Bereich der
Zulassung zu Netzwerken der Telekommunikation, der Gasleitungen und
der Stromnetze.

Wann also liegt eine essential facility vor? Es macht den Anschein, dass
dieser Begriff zum modischen Schlagwort geworden ist.170 Die essential
facility-Doktrin wird im MCI-Entscheid wie folgt zusammengefasst:

«A monopolist’s refusal to deal under these circumstances is gov-
erned by the so-called essential facility doctrine. Such a refusal may
be unlawful because a monopolist’s control of an essential facility
(sometimes called a <bottle-neck>) can extend monopoly power
from one stage of production to another, and from one market into
another. Thus, the antitrust laws have imposed on firms controlling

170 Die essential facility doctrine geht auf das legendare Urteil des US Supreme Court i.S.
United States v/ Terminal Rail Road Association aus dem Jahre 1912 zuriick.
Mehrere Eisenbahngesellschaften hatten ein Joint Venture gegriindet und erlangten die
Kontrolle tber den Eisenbahnverkehr von und nach St. Louis, einem wichtigen Eisen-
bahnknotenpunkt. Durch diese Kontrolle konnten sie verhindern, dass weitere Eisen-
bahngesellschaften den Verkehr aufnahmen. Allenfalls ware dies nur durch den Aufbau
einer weiteren prohibitiv teueren Infrastruktur moéglich gewesen. In seiner landmark-
Entscheidung verpflichtete der US Supreme Court jedoch das Joint Venture, die Ver-
trage so zu andern, dass aussenstehende Eisenbahngesellschaften entweder in das
Joint Venture eintreten konnten oder aber die bereits bestehende Eisenbahninfrastruk-
tur diskriminierungsfrei benutzen durften. Der Entscheid erging unter dem Sherman
Act Section 1 (unzuldssiges konzertiertes Verhalten durch eine horizontale Absprache)
sowie unter Sherman Act Section 2 (versuchte Monopolisierung).

Im spateren Fall Associated Press v/ United States aus dem Jahre 1945 ging es
um den Zugang zu Informationsdiensten einer Vereinigung von 1200 Zeitungsagentu-
ren.

Sodann ging es im Falle Otter Tail Power Co. v/ United States darum, dass sich
das offentlich-rechtliche Elektrizitdtsunternehmen Otter Tail Power weigerte, Elektrizi-
tat von Konkurrenten durch seine Netze durchleiten zu lassen. Im 1983er Entscheid
i.S. MCI v/ AT&T ging es darum, dass AT&T der konkurrierenden Telefongesellschaft
MCI die Interkonnektion zu ihrem lokalen Verteilnetz verweigerte, welche Interkonnek-
tion eine unabdingbare Voraussetzung fiir die Ermdglichung der Dienstleistung an die
Endkunden der MCI war.
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an essential facility, the obligation to make the facility available on
non-discriminatory terms.»171

In der EU hat die essential facility-Doktrin mit grosser Verspatung Einzug
gehalten. Die ersten drei Falle betrafen die Verweigerung des Zugangs oder
die diskriminierende Zulassung zu Hafenanlagen. Diese wurden von der
Kommission als «wesentliche Einrichtungen» bezeichnet. Diese Entschei-
dungen flihrten schliesslich zum EuGH-Entscheid i.S. Radio Telefis Eirean
(RTE) und Independent Television Publications (ITP) v/ Kommission sowie
BBC Enterprises v/ Kommission. Diese drei parallelen Verfahren «segeln»
unter dem Schlagwort «Magill» .172

In der Magill-Entscheidung fihrte der EuGH aus, dass eine Lizenzverweige-
rung als solche kein Missbrauch einer beherrschenden Stellung darstelle, es
sei denn, dass aussergewodhnliche Umstdnde vorliegen wiirden. Solche
aussergewodhnlichen Umsténde erblickte der EuGH allerdings in dreierlei
Hinsicht: Erstens bestand fir das Produkt (néamlich die wéchentliche Fern-
sehprogramm-Zeitschrift) kein Substitutionsprodukt. Zweitens bestand fir
das Produkt (die Fernsehprogramm-Zeitschrift) eine klare Nachfrage der
Konsumenten, welche infolge der Lizenzverweigerung nicht befriedigt
werden konnte. Drittens liess sich die Lizenzverweigerung nicht rechtferti-
gen (die Lizenzverweigerung hatte damit zu tun, dass die Fernsehgesell-
schaften sich den zusatzlichen Markt der woéchentlichen Programmzeitschrift
selbst vorbehalten wollten).

171 MCI Communications Corp. v/ AT&T, 708 F.2d 1081, 1132 (7th Cir. 1983). Siehe
hierzu: Katharina SCHINDLER, Wettbewerb in Netzen als Problem der kartellrechtlichen
Missbrauchsaufsicht, 15.

172 In Magill ging es darum, dass der irische Verlag Magill eine umfassende wdéchentliche
Fernsehzeitschrift publizierte. Die fur diese Zeitschrift benétigten Informationen (wie
Titel der Sendung, Sendezeit, Sendekanal etc.) waren indessen nach irischem Recht
urheberrechtlich geschitzt, so dass die drei in Irland sendenden Fernsehanstalten dem
Verlag Magill die Verwendung der Informationen (und somit die Publikation der geplan-
ten wochentlichen Zeitschrift) erfolgreich verbieten konnten. Magill gelangte daraufhin
an die Kommission und beschwerte sich lUber eine Verletzung von Art. 82 (ex 86) EGV.
Die Kommission erblickte im Verhalten der Fernsehgesellschaften tatsachlich eine
missbrauchliche Austibung von Marktmacht und auferlegte den Fernsehanstalten die
Pflicht zur Einrdumung einer Zwangslizenz. Durch diese Zwangslizenz wurde somit das
nationale (irische) Urheberrecht an diesem Programmen beschnitten.

Illustrativ ist weiters der EuGH-Entscheid i.S. Der Standard vom 26.11.1998, wo es
um die Weigerung eines vertikal integrierten Zeitungsverlags ging, ein Konkurrenzblatt
in das eigene Hauszustellungssystem aufzunehmen. Siehe im Ubrigen Dirk BUSCHLE,
Der Standard, Magill und die essential facilities, European Law Reporter 12/98, 570 ss.

Ausserdem sei verwiesen auf den EuG Entscheid vom 16.12.1999 in Rs Micro Leader
Business/Kommission und den Aufsatz von Astrid BuHROW, Missbrauch von Marktmacht
durch Geltendmachung von Urheberrechten, ELR 06/2000, 212 ff.
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Magill hat zu zahlreichen Exegesen in der kartellrechtlichen Literatur Anlass
gegeben (obschon es sich dabei sicherlich nicht um einen essential facility-
Fall handelt. Die an den Programmen geltend gemachten Urheberrechte
sind nicht wirklich eine essential facility).

Im Nachgang zu Magill sind weitere Entscheidungen ergangen,73 die hier
nicht besonders erwahnt werden. Sie haben fiir die aktuellen Schieds-
verfahren insbesondere im Bereich der Interkonnektion (Zugang zu Netz-
werken) einen Beurteilungsrahmen abgesteckt.

Bedeutend schwieriger sind jedoch die Fédlle im Bereiche der Pharmain-
dustrie sowie in der Chemie-Branche.

173 Z.B. das Porto di Genova - Urteil in Slg. I-1991, 5889, in welchem es um den Akzess
zu den Hafeneinrichtungen ging.

Siehe ferner London European/Sabena, 1992 ABIl. L 317/47, in welchem, Fall es
darum ging, dass Sabena die Fluggesellschaft London European nicht in ihr Buchungs-
system aufnehmen wollte, dies vermutlich deshalb, weil Sabena die Konkurrenz des
Billigfliegers flrchtete; die Kommission qualifizierte diese Zugangsverweigerung unter
Art. 82 (ex 86) lit. (b) und (d). Vor Erlass der formlichen Entscheidung nahm Sabena
die missliebige Konkurrentin in das System auf.

Siehe ferner Aer Lingus/British Midlands betreffend das sog. Interlining, welches sei-
tens British Midland gekiindigt wurde, nachdem Aer Lingus die Strecke London-Dublin
in ihren Flugplan aufnahm. die Kommission statuierte eine Geschaftsabschlusspflicht.
1992 ABI. L 96/34.

Auf die essential facility Doktrin (sowie auf Commercial Solvents) berief sich die Kom-
mission im vorsorglichen Massnahmeverfahren in Rs Sealink/B&I-Holyhead, in welchem
es darum ging, dass die Marktbeherrscherin Sealink (ein vertikal integriertes Unterneh-
men, welches nicht nur den Fahrbetrieb, sondern auch die Hafeneinrichtung kontrol-
lierte) den Fahrfahrplan so abanderte, dass das B&I Fahrschiff in Folge Anderungen des
Wasserstandes nicht mehr ungehindert operieren konnte. ABI. 1994 L 15/8; 22.

Kurz darauf wurde der Holyhead-Hafen erneut zum Schauplatz eines weiteren Ver-
fahrens: Sea Containers/Sealink, in welchem Fall es darum ging, dass Sea Containers
den Hafenzugang erwirken wollte. Die Kommission erliess eine férmliche Entscheidung
und wiederholte die dreiteilige Begriindung in der vorerwahnten Holyhead-Entschei-
dung. Gleichzeitig stellte sie klar, dass es unerheblich sei, ob der Zugang von einem
bisherigen oder einem neuen Konkurrenten verlangt wird (E. 67).

Siehe auch den Art. 86er (ex 90) Fall, in welchem dem Staat Danemark die Gleichbe-
handlungspflicht beziiglich der Hafenanlage von Rodby in Erinnerung gerufen werden
musste, nachdem der Reederei Stena verboten wurde, neben der bestehenden Anlage
in Roby eine weitere Anlage fiir den Fahrdienst zwischen Dé&nemark und Deutschland
zu erstellen. ABIl. 1994, L 55/56.

Zu erinnern ist in diesem Zusammenhang auch an das Verfahren gegen die Trans-
Atlantic Linienkonferenz, in welchem die 15 zusammengeschlossenen Unternehmen
wegen Ausschaltung des potentiellen Wettbewerbs mit Euro 273 Mio. geblisst wurden
(ABI. 1999 Nr. L 95/1); siehe auch Torsten BERGAU, Verstoss gegen Art. 82 EG durch
Ausschaltung potentiellen Wettbewerbs, ELR 6/99, 245 ff.

Siehe weiters die CEWAL-Entscheidung in Rs Companie maritime belge transports SA
et al/Kommission, EuGH vom 16.3.2000 und den Aufsatz von Georg-Klaus DE BRONETT,
Art. 81 und 82 EG: Ideal-oder Gesetzeskonkurrenz? ELR 04/2000, 138 ff.
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Beispielsweise hat sich die schwierige Frage gestellt zu beurteilen, ob
eine amerikanische Lizenzgeberin (bezliglich der Herstellung eines Phar-
ma-Wirkstoffes) gezwungen werden kann, eine ausgesprochene Ver-
tragskiindigung zuriickzunehmen und den Lizenzvertrag weiterzufihren
gestlitzt auf das Vorbringen der Lizenznehmerin, sie habe ihre Produk-
tionsanlagen speziell fir das entsprechende Herstellungsverfahren mit
grossem Kostenaufwand eingerichtet, und es sei ihr unzumutbar, diese
Anlagen auf ein anderes Produkt umzustellen. Die Umstellung allein
wirde zum Verlust der innegehaltenen Marktposition flihren.

Man wird sich bei dieser Fragestellung an Commercial Solvents erinnern.

Indessen hat sich gezeigt, dass die tatsachlichen Abkldrungen ausseror-
dentlich komplex und kontrovers sein kénnen und sich das Schiedsge-
richt mit zahlreichen Experten-Gutachten wird auseinandersetzen mis-
sen.

Frage 62: Welche Aspekte sind bei behaupteter essential facility

zu priifen?

Eine kleine Checkliste fur die Qualifizierung als essential facility: Die
schiedsgerichtliche Beurteilung des Sachverhalts erfordert insbesondere die
Abklarung der folgenden Fragen:

Betreibt oder vertreibt das verweigernde Unternehmen wirklich eine
«essential facility»?

Wann ist eine Infrastrukturanlage oder Ressource «wesentlich»?
Was ist der relevante Markt (sachlich, geographisch und zeitlich)?
Liegt eine marktbeherrschende Stellung des «Verweigerers» vor?
Ist letzterer vertikal integriert?

Bestehen zwei verbundene Markte?

Ist die «facility» wirklich erforderlich?

Besteht wirklich ein qualifiziertes Abhangigkeitsverhaltnis des Abneh-
mers vom beherrschenden Unternehmen?

Findet eine Ungleichbehandlung statt?
Welche wechselseitigen Interessen sind gegeneinander abzuwagen?
Fehlen Alternativen fir den Abnehmer?

Bestiinde eine Substituierbarkeit?
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e Bestlinde eine Dupliziermdglichkeit?
e Okonomische Zumutbarkeit von Alternativen?

e Erscheint eine Zugangsverweigerung oder Lizenzverweigerung wirklich
als rechtsmissbrauchlich?

e Mogliche Rechtfertigungsgriinde fir die Verweigerung?

e Fehlende Kapazitat des Verweigerers: genligen solche zur Rechtferti-
gung?

e Rechtfertigt sich die ausnahmsweise Einschrankung der Immaterialgi-
terrechte wirklich?

¢ Nach welchen Kriterien missten von einem Schiedsgericht die Zugangs-
bedingungen oder Lizenzbedingungen festgelegt werden?

¢ Welche Kriterien bestehen in der Pharmaindustrie?

¢ Welche Kriterien bestehen in der Chemiebranche?

e Welche Kriterien bestehen im Anlagenbau?

e Welche Kriterien bestehen bei Telekommunikationsnetzen?174
¢ Welche Kriterien bestehen bei Eisenbahninfrastrukturen?

e Welche Kriterien bestehen bei Elektrizitats- und Gasleitungen?
e Welche Kriterien bestehen bei Hafenanlagen?

e Welche Kriterien bestehen bei Flughafeneinrichtungen?

e Welche Kriterien bestehen beim Zugang zu Logistiknetzen (Computer-
netze)?

e Was sind die Rechtsfolgen einer missbrauchlichen Lizenzverweigerung
oder Zugangsverweigerung?

e Verfahrensfragen (Zustandigkeit, vorsorgliche Massnahmen, Beweis-
lastregelung, Unterlassungsanspriiche beziiglich der Behinderung, Scha-
denersatzanspriiche, Klage auf Herausgabe eines unrechtmadssig erziel-
ten Gewinnes nach Bereicherungs-Grundsatzen oder analog zu einer
Geschéaftsanmassung, Auswirkungen auf eine Kontrahierungspflicht)?

e Paralleles Verfahren vor einem Schiedsgericht und vor den Wettbe-
werbsbehérden (Mitwirkungspflicht der Parteien, Untersuchungsmanxi-
me).

174 Sjehe hierzu die sehr aufschlussreiche Verfigung der Eidg. Kommunikationskommis-
sion «Interkonnektion VI» zum Fall diAX, sic! 5/2002, 331-341.
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Frage 63: Welche komplexen Fragen stellen sich bei der allenfalls
vorzunehmenden Einrdumung von Zwangslizenzen?

Siehe hierzu die Bemerkungen zur Frage 58. Zwangslizenzen - gar nicht so
unulblich in England und Irland, wie der jingste Fall in Rs IMS Health/Kom-
mission zeigt - sind grundsatzlich ein schwerer Eingriff in die Autonomie
eines Unternehmens. Die Hilrde ist dementsprechend hoch, ja muss hoch
sein.

In zwei kiirzlichen (verbundenen) Pharma-Fallen wurde widerklageweise die
Einraumung von Zwangslizenzen betreffend die weitere Benlitzung von Her-
stellungs- und Verfahrenspatenten und Know-how verlangt, im wesentli-
chen mit der Begriindung, (i) dass ansonsten der (nur gerade auf das spe-
zifische Produkt konfigurierte) Betrieb eingestellt werden miusste, und
(ii) dass ein erhebliches 6ffentliches Interesse bestehe, dass dieses Heilmit-
tel in Europa weiterhin produziert wird.

¢ Die Wesentlichkeit der Immaterialglterrechte war unbestritten, eben-
falls die marktmachtige Stellung des verweigernden Unternehmens (In-
haberin der Immaterialgtterrechte). Somit war eine Abhangigkeit ge-
geben; zu prifen waren mogliche Alternativen.

e Das Schiedsgericht befasste sich daher u.a. nicht nur mit den techni-
schen Abklarungen der Zumutbarkeit einer allenfalls moéglichen tech-
nischen Umrlistung des Betriebes zur Verarbeitung eines oder mehrerer
verwandter Produkte und der hierfiir notwendigen Investitionen, mit An-
hérung von technischen Experten,

e sondern insbesondere auch mit der Frage, ob Substitutionsprodukte
pharmakologisch gleichwertig seien und

¢ den gleichen Kundenkreis ansprechen wiirden (das Produkt enthielt
gewisse natlrlich gewonnene Enzyme, wogegen es sich bei den allen-
falls in Frage kommenden Substitutionsprodukte um sog. recombinant
products handelte, bei denen die natirliche Essenz durch ein neuartiges
chemisches Herstellungsverfahren ersetzt wurde).

e Ausserdem prifte das Schiedsgericht das behauptete offentliche In-
teresse der Konsumenten am Produkt (mit widerspriichlichen Aussagen
von Arzten als Experten iber diese drei Fragenkomplexe), und

e es prifte die Rechtfertigungsgriinde der verweigernden Lizenzge-
berin (diese betonte die Ausstdnde in den Lizenzzahlungen, die man-
gelnde Transparenz in den Abrechnungen und die ungenigliche Kon-
trolimdglichkeit und der mangelnde Rickfluss an Information beziiglich
der Verbesserungseinrichtungen im Herstellungsprozess gemass der
vertraglichen grant-back obligation,
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wogegen die Lizenznehmerin die teilweisen Zahlungsausstdnde mit
Médngeln in der Technologie begriindete, teilweise mit bloss voriiberge-
henden Liquiditatsengpdssen infolge Ausbau der Anlage (behaupteter-
massen zum Vorteil der Lizenzgeberin) und

unter Geltendmachung, dass die ausschliessliche grant back obliga-
tion ohnehin gegen die TT-GVO verstosse, weshalb sie nicht einzuhal-
ten sei.

Sodann priifte das Schiedsgericht die widerklageweise vorgetragene Be-
hauptung der Lizenznehmerin, wonach die Klagerin/Lizenzgeberin ledig-
lich Vorwande gesucht habe, um den Lizenzvertrag zu kiindigen, weil
das Produkt eben dabei sei, ein Renner zu werden, und sich die
Lizenzgeberin mit einer anderen Vertragspartei einen vorteilhafteren
Lizenzvertrag versprechen wiirde,

und schliesslich hatte sich das Schiedsgericht mit den finanziellen und
weiteren Rahmenbedingungen im Zusammenhang mit der widerklage-
weise anbegehrten Zwangslizenz zu befassen, somit mit dem eigent-
lichen pricing (nachdem sich aus internen Notizen der Klagerin, welche
an Hearings aufgedeckt wurden, ergeben hatte, dass die Klagerin tat-
sachlich einen Vorwand suchte, um den fir sie angeblich zu wenig vor-
teilhaften Lizenzvertrag zu kiindigen);

zu diesem Zweck fanden nicht nur Anhdérungen des CFO der Lizenzge-
berin statt, sondern auch von 6konomischen Experten, welche sich
mit drei verschiedenen calculation models zur Berechnung einer ange-
messenen Lizenz dusserten.

Und letztlich priifte das Schiedsgericht die wichtige Frage, ob in Bertick-
sichtigung aller Umsténde die sofortige Kiindigung des Lizenzvertrages
gerechtfertigt erschien, oder ob diese vielmehr als rechtsmissbrauch-
lich qualifiziert werden musse (genau diese Frage ist auch der sprin-
gende Punkt im eingangs erwahnten Verfahren IMS Health).

Frage 64: Wie beurteilt ein Schiedsgericht die Kostenfaktoren zur

Herstellung eines pharmazeutischen Produktes? Wie
beurteilt es den allenfalls zu erwartenden kiinftigen
Gewinn, und liber welche Zeitspanne?

Siehe die vorstehende Antwort. Die 6konomischen Experten streiten sich,

wie
wer

ein cost plus Ansatz zu berechnen ist, welche F&E Kosten einbezogen
den kénnen, was als sunk costs zu bezeichnen ist.

Kontrovers ist regelmdssig auch die Zeitspanne: Kann widerklageweise ein
entgangener (diskontierter) Gewinn Uber die gesamte Restlaufzeit eines Pa-
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tentes verlangt werden? Oder nur Uber einen kiirzeren Zeitraum? Wie stark
schmalert der Ablauf des Patentes in einzelnen Landern die Preise auf den
Absatzmarkten?

Quid, wenn der Patentschutz in Deutschland im Jahre 2003 auslauft, das
dort in Lizenz hergestellte Produkt jedoch EU-weit verkauft wird und die Pa-
tente in Spanien und Portugal etc. erst im Jahre 2007 und 2009 auslaufen
und die Lizenzgeberin (mdglicherweise wettbewerbswidrigerweise!) im
Lizenzvertrag auferlegt hatte, dass eine Globallizenz bis zum Auslaufen
des letzten Patentes geschuldet sei?

Was ist die 6konomische Auswirkung von Parallelimporten?i75

In allen Fallen kommt es zu dkonomischen Gutachten, wobei auffallt, wie
sehr die Gutachten der Parteien schon in ihrem 6konomischen Ansatzpunkt
auseinanderklaffen. Besonders schwierig sind die rein hypothetischen
Thesen bezliglich eines behaupteten entgangenen Gewinns. Und dies vor
allem dann, wenn der entgangene Gewinn fir finf oder mehr Jahre in die
Zukunft hinein aufgerechnet wird (zum Beispiel flir die Restlaufzeit eines Pa-
tentes).

Ebenso schwierig ist es indessen, eine Klage oder Widerklage auf Heraus-
gabe eines unrechtmdssig erzielten Gewinnes (nhach Bereicherungs-
grundsatzen) hinsichtlich des Quantitativs zu beurteilen. Experten pflegen
mit verschiedenen Berechnungsmodellen zu operieren, welche mit sehr
vielen Unsicherheitsfaktoren verknlpft sind.

Frage 65: Welches sind die Sanktionen bei einem Verstoss unter
Art. 82 EGV?

Wie bereits erwahnt, enthalt Art. 82 EGV keine ausdriickliche Nichtigkeits-
sanktion analog zu Art. 81 (2) EGV. Die Rechtsfolgen werden somit dem je-
weiligen nationalen Recht Uberlassen.

Das Spektrum der Rechtsfolgen des Marktmachtmissbrauchs ist ausseror-
dentlich breit. Es umfasst nicht nur den Schadenersatz, sondern auch den
Anspruch auf Beseitigung, Vorteilsausgleichung, neue Rechtsgestaltung,
was anhand einer case study separat dargestellt werden soll.

175 Siehe hierzu Frage 66 und insbesondere das Literaturverzeichnis unter Kapitel IV G.
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N. Erschépfungsproblematik und Parallelimport

Frage 66: Welche Rolle spielt die Thematik der Erschopfung von
Immaterialgiiterrechten und die damit verbundene
Thematik der Parallelimporte in Schiedsverfahren?

Die Problematik der Erschépfung von Immaterialgtterrechten ist eine zen-
trale Thematik in internationalen Schiedsverfahren. Sie taucht auf bei-
spielsweise in der Form, dass eine Lizenznehmerin gegenliber der Lizenzge-
berin den Einwand erhebt, Lizenzgeblhren seien nicht mehr geschuldet mit
der Begriindung, die Lizenzgeberin habe keinerlei Vorkehrungen getroffen,
um den Zerfall der Marktpreise als Folge von Parallelimporten zu verhin-
dern.

Ein Schiedsgericht wird sich alsdann mit der Frage befassen missen, ob die
Lizenzgeberin mit Aussicht auf Erfolg Vorkehrungen (und letztlich Prozess-
verfahren) hatte anstrengen kénnen/mussen, um Graumarktanbieter zu be-
kampfen.

Die Thematik ist ausserordentlich weitldufig und kann hier im Einzelnen
nicht dargestellt werden. In den letzten Jahren hat eine breite Diskussion
bezliglich der Frage der nationalen Erschopfung (beispielsweise in der
Schweiz bezlglich Patentrechtet’¢), der EU-weiten Erschopfung’? oder der
internationalen Erschépfung.i78 Ich muss mich hier damit begniligen, auf das
beigefligte Literaturverzeichnis zur Problematik der Erschépfung von
Immaterialglterrechten (Kapitel IV. G) zu verwiesen.

Anzumerken ist, dass es gerechtfertigt erscheint, fur Patentrechte (flr
deren Erwirkung und Unterhaltung unter Umstanden enorme Investitionen
zu machen sind) eine andere Beurteilung zu machen als in Bezug auf Mar-
kenrechte oder Urheberrechte (welche ex lege und unter Umstéanden ohne
namhafte Investitionen entstehen).

176 Sjehe insbesondere BGE 126 III 129 i.S. Jumbo/Kodak; vgl. Werner STIEGER, «Kodak»,
sic! 2/2001, 89-106.

177 Der EuGH sprach sich erstmals bereits im Urteil in Rs Deutsche Grammophon/Metro
(Slg. 1971, 487) fur die gemeinschaftsweite Erschdpfung aus, spater ausserdem in
Ideal Standard/Kommission (Slg. 1994, I-1 E. 33) sowie in Merck/Primecrown/Euro-
pharm. Siehe insbesondere das viel-kommentierte Prajudiz Silhouette/Hartlauer Rs C-
355/1996; Slg. 1998, 1-4799.

178 Sjehe den EFTA Court vom 3.12.1997 in Rs Maglite, E-2/97; CMLR 1998, 331 ff. und
die Literatur im letzten Kapitel sowie Aufsdtze von Gallus JOLLER hierzu.
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ITI. Ausblick

A. Zukunftsperspektiven

Frage 67: Wie wirken sich die Neuregelungen beziiglich der
horizontalen und vertikalen Vereinbarungen auf
Schiedsverfahren aus?

Fur vertikale Vereinbarungen gelten seit dem 1. Juni 2000 die neue sog.
Schirm-GV0179, welche die bisherigen GVOs zum Alleinvertrieb, Alleinbezug
sowie zum Franchising ersetzt.180 Die neue Schirm-GVO umfasst nunmehr
auch selektive Vertriebssysteme (mit Ausnahme des separat geregelten
Automobilhandels). Die Schirm-GVO wird erganzt durch die ausserordent-
lich expliziten Leitlinien der Kommission Uber vertikale Beschréankungen
vom 13.10.1999.18t

Was bedeutet nun diese neue Schirm-GVO fiir die Praxis der Schiedsgerich-
te? Meine Antwort kurz zusammengefasst: Mehr Freiheit, aber auch
mehr Verantwortung! Mehr Freiheit deshalb, weil die neue Schirm-GVO
die frihere rein formale (aber einfacher zu handhabende) Beurteilung eines
Vertragsverhaltnisses zurtickstellt und nunmehr massgeblich auf die wirt-
schaftliche Auswirkung abstellt. Es entfallt damit zwar die Zwangsjacke der
bisherigen engmaschigen Reglementierung in schwarze, weisse und graue
Klauseln (neu enthélt die Schirm-GVO nur noch die schwarzen Klauseln)
sowie die bisherige Moglichkeit der Anmeldung bei der Kommission und, be-
zuglich der grauen Klauseln, die allfallige Durchflihrung eines Widerspruchs-
verfahrens. Auf der anderen Seite flihrt die Beseitigung dieser gewissen ob-
jektiven (allerdings formalen) «Messlatten» zu einer sehr viel schwierigeren
Beurteilung. Nicht mehr die formal-juristischen Elemente stehen im Vorder-
grund, sondern ganz eindeutig die 6konomischen Elemente. Sozusagen ein
Punktesieg der Okonomen gegeniiber den Juristen, mdchte man meinen,
doch letztlich wird auch in der Zukunft die abschliessende Meinung durch
den Juristen gebildet werden.

179 VO Nr. 2790/1999 vom 22.12.1999 lber die Anwendung von Art. 81 Abs. 3 des Ver-
trags auf Gruppen von vertikalen Vereinbarungen und aufeinander abgestimmten
Verhaltensweisen, ABI. L336/21.

180 /O Nr. 1983/83; VO Nr. 1984/83 und VO Nr. 4087/88.

181 ABl. C291/1.
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Immerhin begriissenswert ist, dass nunmehr eine abschliessende Liste der
hard core-Tatbestdnde besteht. Alle Gibrigen Beschrankungen sind alsdann
freigestellt, solange die beteiligten Unternehmen nicht liber eine erhebliche
Marktmacht verfligen. Die untere Grenze der Erheblichkeit wird anhand des
Marktanteils definiert, welcher bei 30% liegt (mit einer gewissen Toleranz-
zone).182

Auch die horizontalen Wettbewerbsabreden sind seit dem 1. Januar 2001
auf eine neue Basis gestellt (mit Ubergangsfrist fiir bestehende Vereinba-
rungen bis zum 30. Juni 2002).183 Auch in Bezug auf diese neuen GVOs ist
zu sagen, dass die kartellrechtliche Beurteilung der horizontalen Zusam-
menarbeit weggerlickt wird vom formalistischen Ansatz zu einer neuen
wirtschaftlichen/6konomischen Untersuchung. Ziel dabei ist es auch, eine
Zusammenarbeit von Konkurrenten in denjenigen Fallen zu erlauben, in
denen eine Kooperation zur wirtschaftlichen Wohlfahrt beitragt, ohne dabei
den Wettbewerb zu bedrohen oder gar auszuschalten.

Auch in dieser Beziehung gewahren die neuen GVOs mehr Spielraum fir
eine Vertragsgestaltung und beseitigen das bisherige sehr enge Korsett. Die
Marktanteilsschwellen, bis zu welchen die Gruppenfreistellung in Anspruch
genommen werden kann, liegen bei 20% flir Spezialisierungsvereinbarun-
gen und bei 25% fiir F&E-Vereinbarungen. Indessen sind auch hier hard
core-Wettbewerbsbeschrankungen (wie die Festsetzung von Preisen, Pro-
duktionsbeschrankungen, die Aufteilung von Markten oder Kunden) unab-
héngig von der Marktstellung generell verboten. Auch hier sind die Leitlinien
der Kommission zur Anwendbarkeit von Art. 81 EGV auf Vereinbarungen
Uber horizontale Zusammenarbeit eine unerlassliche Informationsquelle.184

Frage 68: Welche Veridnderungen bringen die neue Schirm-GVO
und die beiden horizontalen GVOs fiir Schiedsgerichts-
verfahren?

In der bisherigen Schiedsgerichtspraxis ist deutlich geworden, wie sehr eine
beklagte Partei unter Umstanden daran interessiert sein kann, sich ihrer
Verpflichtungen dadurch zu entschlagen, dass sie sich auf die angebliche

182 Auch die TT-GVO Nr. 240/1996 ist in Revision und wird der neuen Konzeption ange-
passt.

183 VO Nr. 2658/2000 der Kommission vom 29.11.2000 Uber die Anwendung von Art. 81
Abs. 3 des Vertrages auf Gruppen von Spezialisierungsvereinbarungen sowie VO
Nr. 2659/2000 der Kommission vom 29. November 2000 uber die Anwendung von
Art. 81 Abs. 3 des Vertrages auf Gruppen von Vereinbarungen Uber Forschung und
Entwicklung.

184 ABl. 2001/C3/02.
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Unzuldssigkeit einer Vertragsklausel beruft. Es ist dies besonders deutlich
geworden in Vertriebsvertragen, aber auch beim Alleinbezug. Ausserdem
bei F&E-Vertragen (namentlich, wenn sich eine der Parteien in der kiinftigen
Vermarktung des entwickelten Produktes beeintrachtigt fiihlt) sowie bei
Spezialisierungsvereinbarungen (insbesondere dann, wenn sich das Markt-
potential fir die fraglichen Produkte unter den Parteien zum Nachteil der
einen verschiebt). Die bisherigen Verordnungen mit den engmaschigen Re-
glementierung haben solchen Parteien (und deren Anwalte) ein reiches In-
strumentarium beschert, um - vielleicht zu Recht, sehr oft allerdings als
Vorwand - sich den vertraglichen Verpflichtungen zu entschlagen.

In ganz besonderem Masse trifft diese Bemerkung zu auf Lizenzvereinba-
rungen unter der bisherigen TT-GVO; sie hat es in einer Anzahl von Féllen
beispielsweise einer Lizenznehmerin erlaubt, sich Uber ldngere Zeit ihrer
Verpflichtung zur Bezahlung von Lizenzen zu entschlagen und im Vorfeld der
Androhung der Lizenzgeberin auf Einreichung der Schiedsklage bei einem
Schiedsgericht zu bemerken, sie werde den Fall der EU-Kommission unter-
breiten. Diese werde sich dann schon fiir diese Sache «interessieren» ....185
Die neuen GVOs bilden hierzu viel weniger Handhabe, was von der Sache
her erfreulich ist.

Indessen: Die neuen GVOs stellen die Schiedsgerichte (und natirlich auch
die staatlichen Zivilgerichte) vor ganz neue Anforderungen in der Erflllung
ihrer Aufgabe, nunmehr massgeblich die 6konomischen Effekte zu be-
urteilen.

185 Zu erinnern ist beispielsweise an den Fall Antlantic Richfield Company Inc. (ARCO) v/
Repsol (Spanien). Repsol als Lizenznehmerin der ARCO stellte die Lizenzzahlungen ein.
Als ARCO den betrachtlichen Zahlungsausstand nicht langer hinnehmen wollte und mit
der Einleitung eines Schiedsverfahrens drohte, drohte Repsol ihrerseits damit, den
Lizenzvertrag bei der EU Kommission zu unterbreiten. Nach Einleitung des ICC
Schiedsverfahrens machte Repsol diese Drohung wahr und unterbreitete den Lizenz-
vertrag der Kommission mit dem Hinweis, dass dieser unzuldassige Beschrdankungen
enthalte, insbesondere mit Bezug auf die im Lizenzvertrag enthaltene Vereinbarung,
dass der Standort fir die Repsol-Produktionsstatte nur in Siid-Spanien liegen dirfe,
nicht aber in Nord-Spanien (an dieser geopgraphischen Einschrdankung war ARCO inte-
ressiert weil, wie sich im Untersuchungsverfahren ergab, dadurch die Distanz zu zwei
konkurrenzierender Anlagen in Italien und Holland, an welchen ARCO direkt interes-
siert war, vergrossert wurde, was die Konkurrenzierung bei der Belieferung der Abneh-
mer erschwerte) sowie die mengenmadssige Beschrankung flir die Produktion der
lizenzierten Produkte. Diese beiden lizenzvertraglichen Beschrankungen machten die
Anspruchsgrundlage fiir ARCO, die ausstehenden Lizenzgebihren von Repsol einzufor-
dern, ausserordentlich kritisch. Das ICC Schiedsgericht sistierte das Verfahren nach
Unterbreitung des Vertrages durch Repsol bei der Kommission; daraufhin kam es zu
einem Vergleich zwischen den Parteien.
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Die Schwierigkeit beginnt schon bei der Bestimmung des relevanten Mark-
tes. Handelt es sich um einen nationalen Markt? — um einen EU-weiten
Markt? — einen Weltmarkt? Nach welchen Kriterien ist der Produktemarkt zu
definieren?186

Noch schwieriger ist die korrekte 6konomische Erfassung der Marktanteils-
schwellen fir ein bestimmtes Produkt wenn Fragen bestehen, ob dhnliche
Produkte oder allenfalls substituierbare Produkte zu beriicksichtigen sind
oder nicht. Schiedsgerichte sind in dieser Hinsicht in langwierigen Hearings
von Wirtschaftsexperten «strapaziert» worden, welche mit einem SSNIP-
Test187 und komplexen 6konomischen Analysen die eine oder andere Posi-
tion verfochten haben.

Die Schwierigkeit der wirtschaftlichen Analyse ergibt sich auch aus den nun-
mehr eng beieinander liegenden Marktanteilsschwellen: Die de minimis-Be-
kanntmachungi88 sieht vor, dass Art. 81 (1) EGV nicht eingreift, wenn die
Vereinbarung keine splrbaren Auswirkungen auf den innergemeinschaftli-
chen Handel hat oder keine splrbare Wettbewerbsbeschrankung vorliegt.
Laut dieser Bekanntmachung sind Vereinbarungen zwischen Unternehmen
(auch Beschliisse von Unternehmensvereinigungen und aufeinander abge-
stimmte Verhaltensweisen) nicht splrbar, wenn der von den beteiligten Un-
ternehmen insgesamt gehaltene Marktanteil auf dem betroffenen Markt
kleiner ist als 10%, falls es sich um tatsachliche oder potentielle Wettbewer-
ber handelt bzw. 15%, wenn die Vereinbarung zwischen Unternehmen ge-
schlossen wird, welche keine tatsachlichen oder potentiellen Wettbewerber
sind. Bei Schwierigkeiten gilt die 10%ige Schwelle. Auf Einzelheiten der
neuen Bekanntmachung ist hier nicht weiter einzugehen. Indessen ist fest-
zuhalten, dass die de minimis-Bekanntmachung nicht beansprucht werden
kann bei allen typischen hard core-Verstéssen.189

186 In einem kirzlichen Schiedsverfahren hat sich die Frage gestellt, ob es sich bei einem
gewisses Enzym, welches traditionellerweise aus natlrlichen (meist tierischen) Roh-
stoffen gewonnen wird und dem analogen Enzym eines Konkurrenten, welcher dieses
Enzym neuerdings synthetisch herstellen kann, um verschiedene Produktemarkte han-
delt, oder um einen und denselben Markt.

187 SSNIP = small but significant non-transitory increase in price. Zu Deutsch: «Kreuz-
preiselastizitat». Der Test besagt, dass ein Unternehmen, welches mit seinem Produkt
einen kleinen aber nicht bloss voribergehenden Preisaufschlag macht (z. B 5% oder
10%), und dabei dieses dennoch weiterhin Produkt profitabel vermarkten kann, einen
eigenen Produktemarkt versorgt. Profitabilitat heisst hier, dass der hdhere Preis mehr
ausmachen muss als der durch die Preiserh6hung bewirkte Verlust an Volumen bzw. an
Kaufern.

188 ABl. C 368 vom 22.12.2001, ersetzend die bisherige Bekanntmachung Uber Vereinba-
rungen von geringer Bedeutung.

189 Dazu gehdren: Festsetzung der Preise beim Verkauf von Erzeugnissen an Dritte, Be-
schrankung der Produktion oder des Absatzes, Aufteilung von Markten oder Kunden,
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B. Vom Schiedsverfahren zur Mediation

Frage 69: Kann ein Schiedsgericht neue Wege aufzeigen, oder
leistet es nur gerade Vergangenheitsbewailtigung?

Des Weiteren geht es im Rahmen eines Schiedsgerichtsverfahrens sehr oft
auch darum, neue Wegmarken oder Konzepte aufzuzeigen, wie die Parteien
in der Zukunft ihr Verhaltnis handhaben kénnen. Diese letztere sehr wichti-
ge Komponente kann geradezu die Essenz eines Schiedsverfahrens
(oder aber einer mediation) sein, indem es nicht nur darum geht, die Ver-
gangenheit zu bewaltigen, sondern auch konstruktiv die Zukunft wegwei-
send aufzuzeigen oder zu regeln.

Es ist dieser letzte Aspekt, welcher das Verfahren vor einem Schiedsgericht
oder vor einem Mediator gegenliber einem Verfahren vor einem staatlichen
Gericht auszeichnet. Der staatliche Richter wird sich nur in den seltensten
Fallen berufen sehen, den Parteien bei der Strukturierung ihres Verhaltnis-
ses behilflich zu sein. Dass gerade diese letztere Hilfestellung durch ein er-
fahrenes Schiedsgericht (oder einen Mediator) von dusserst grosser Bedeu-
tung ist, haben kirzliche Falle gezeigt.

Frage 70: Warum sind Mediationsverfahren erfolgreich?

Kartellrechtliche Schiedsverfahren sind, wie sich aus den vorstehenden Aus-
fihrungen unschwer ergibt, ausserordentlich aufwandig. Die Absorption von
management time sowie die Kosten flr Anwalte und Experten sind gewaltig.

Gewichtig ist auch der Zeitfaktor: Ein Schiedsverfahren kann Jahre dauern,
obschon es fir die befassten Parteien unter Umstanden von herausragender

falls es sich um horizontale Vereinbarungen handelt. Bei vertikalen Vereinbarungen ge-
horen zu den hard core-Verstdssen die Beschrankung der Mdglichkeit des Kaufers, sei-
nen Verkaufspreis selbst festzulegen, Gebietsbeschrankungen oder Beschrankungen
hinsichtlich des Kundenkreises, Beschrankungen des aktiven Verkaufs in Gebiete oder
an Gruppen von Kunden, welche der Lieferant sich selbst vorbehalten hat, Beschran-
kung des Verkaufs an Endbenutzer durch Kaufer, welche auf der Grosshandelsstufe ta-
tig sind sowie Beschrankungen des aktiven oder passiven Verkaufs an Endverbraucher,
soweit diese Beschrankungen Mitgliedern eines selektiven Vertriebssystems auferlegt
werden. Ausserdem die Beschrankung von Querlieferungen etc. Die de minimis-Be-
kanntmachung enthalt somit eine detaillierte schwarze Liste, welche bei der Rechtsan-
wendung durch Schiedsgerichte sehr komplexe Fragen aufwerfen kann
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Wichtigkeit ware, eine rasche Entscheidung zu haben.19 Ein Mediationsver-
fahren verspricht, eine rasche und kosteneffiziente einvernehmliche Erledi-
gung des Streites zu verwirklichen, vor allem auch dann, wenn mehrere
Parteien am Verfahren beteiligt sind.

Der Hauptvorteil des Mediationsverfahrens liegt indessen darin, dass es in
aller Regel nicht bloss darum geht, die Probleme der Vergangenheit zu be-
waltigen, sondern dass es (ebenso wichtig oder sogar vorrangig) darum
geht, das Geschdftsverhdltnis flr die Zukunft auf eine fir alle Beteiligten be-
friedigende Basis zu stellen. Ein gut gefiihrtes Mediationsverfahren hat das
Potential, flr die Beteiligten ganz neue Perspektiven zu eréffnen. Im Mindes-
ten erspart es ihnen indessen ein langwieriges und kostspieliges Schieds-
verfahren.

Frage 71: Was aber, wenn ein Mediationsverfahren nicht zu einer
Einigung fiihrt?

Das Ziel eines Mediationsverfahrens ware es, dass die Parteien selbst (unter
der Agide des Mediators) eine Einigung finden.

In einem betrachtlichen Prozentsatz der Falle ist dies jedoch nicht mdglich.
Diesfalls ist es nicht unlblich, dass der Mediator den Parteien (und mit deren
Einverstandnis) seinen eigenen Vergleichsvorschlag unterbreitet und diesen
auch begriindet. Ist dieser Vergleichsvorschlag umsichtig und gut begrin-
det, hat er alle Chancen, von den Parteien angenommen zu werden (unter
Umstdnden nach Einrdumung einer Erklarungsfrist oder Ratifikationsfrist).

Es kann aber auch sein, dass die Parteien den Vergleichsvorschlag beispiels-
weise in neun Punkten annehmen, jedoch mit dem zehnten Punkt nicht
einverstanden sind. Es obliegt alsdann dem Mediator, ein Verfahren vorzu-
schlagen, welches dazu fihrt, dass dieser verbleibende strittige Punkt sach-
richtig beurteilt wird.

Diese weitere Beurteilung kann entweder in einem erweiterten Mediations-
verfahren erdrtert werden oder aber, es kann der Mediator vorschlagen,
Uber diesen Punkt ein eigentliches Schiedsverfahren stattfinden zu lassen.
Dieses Schiedsverfahren hat alsdann den grossen Vorteil, dass es klar fo-

190 Wenn es um die Frage geht, ob ein erfolgreiches Pharmaprodukt verkauft werden
kann, ist es fir die beteiligten Unternehmen von dusserster Wichtigkeit, eine Entschei-
dung in nicht mehr als 3-6 Monaten zu haben; sie wollen eine fast track arbitration
oder ein Mediationsverfahren, unter Konzentration auf die wichtigsten Aspekte. Mit
einem mehrjdhrigen (noch so perfekten) Schiedsverfahren ware ihnen indessen in kei-
ner Weise gedient.
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kussiert ist, und dass es mdglich sein sollte, auch dieses Schiedsverfahren
innerhalb von sehr kurzer Zeit mittels schiedsgerichtlichem Entscheid beur-
teilen zu lassen.

Ein Mediationsverfahren kann sich somit auch bei einem allfalligen Misser-
folg desselben als ausserordentlich nitzlich erweisen. Es erlaubt den Partei-
en zumindest, sich darliber Gedanken zu machen, wie ein allfalliges darauf
folgendes Schiedsverfahren wirklich kosteneffizient strukturiert werden
kann. Dass dem erfahrenen Mediator hierbei eine herausragende Rolle zu-
kommt, braucht nicht speziell erwahnt zu werden.

Frage 72: Was ist besonders typisch an einem
Mediationsverfahren?

Es wiirde den vorliegenden Rahmen sprengen, hierzu detaillierte Ausfiih-
rungen zu machen. Ich beschranke mich auf einige Stichworte:

Zu Beginn des Verfahrens einigen sich die befassten Parteien auf ein Media-
tion and Confidentiality Agreement. Darin wird unter anderem festgehalten,
dass keinerlei Aussagen oder Zugestandnisse, wie sie im Rahmen des Medi-
ationsverfahrens gemacht werden, in einem allfallig nachfolgenden Schieds-
verfahren oder einem Verfahren vor einer Kartellbehérde oder einem staat-
lichen Gericht verwendet werden dtrfen.

Alsdann einigen sich die Parteien auf einen von allen Beteiligten anerkann-
ten Mediator. Zu erwdhnen ist, dass in den USA sehr haufig zwei Mediatoren
benannt werden (wobei sich beide Mediatoren von allen Parteien als glei-
chermassen unabhdngig betrachten werden).

Der Mediator wird in der Regel an einer Telefonkonferenz die Vorstellungen
der Parteien Uber das Mediationsverfahren besprechen. In der Regel |duft es
darauf hinaus, dass zunachst die eine Partei und alsdann die librigen Partei
kurzgefasste mediation briefs einreichen (somit Rechtsschriften, welche
sich auf das Wesentlichste beschranken, unter Vorlage der wichtigsten Do-
kumente). Es ist nicht untblich zu besprechen, dass solche mediation briefs
nicht mehr als dreissig (oder maximal fiinfzig) Seiten umfassen sollen. Die
Fristen zur Einreichung dieser briefs sind in der Regel kurz, beispielsweise
2-3 Wochen.

Nach Eingang der mediation briefs beider Parteien (bzw. von allen Parteien,
wenn es mehr als zwei sind) wird der Mediator - zur Vorbereitung des
Mediation Hearing — die Parteien ersuchen, bis zu einem fir alle Parteien
glltigen Stichtag (z.B. eine Woche vor den Hearings) nochmals je zwei kurz-
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gefasste Memoranden (von beispielsweise 1-3 Seiten) einzureichen, und
zwar jede Partei:

e ein sog. Open Memorandum im Sinne einer kurz gefassten Stellungnah-
me, wie die im Mediationsverfahren anzustrebende Lésung sich darstel-
len kdnnte. Dieses Memorandum ist allen Parteien zuganglich, sowie

e ein sog. Closed Confidential Memorandum; in diesem nur dem Mediator
allein zugestellten Memorandum (welches somit unter den anderen Par-
teien nicht zirkuliert) wird jede Partei dem Mediator vertraulich darle-
gen, mit welchen Zugestandnissen sich die Partei allenfalls bei einer um-
fassenden Einigung einverstanden erklaren kénnte.

Hernach finden die Mediation Hearings statt. Sie kdnnen einige Tage, eine
Woche oder langer dauern, eventuell verteilt Gber zwei Etappen. Das Cha-
rakteristikum dieser Hearings ist es, dass der Mediator (nach einer offenen
Opening Session) jeweils mit den Parteien einzeln verhandelt, im Sinne
einer shuttle dimplomacy. Was in diesen caucus sessions dem Mediator an-
vertraut wird, ist grundsatzlich vertraulich. Der Mediator wird jeweils zum
Schluss einer jeden caucus session mit der Partei klar absprechen, welche
Gesichtspunkte er bei seinem weiteren Gesprach mit der anderen Partei
(oder den anderen Parteien) verwenden kann.

Kein Mediationsverfahren gleicht dem anderen. Auch die Rolle des Mediators
ist in jedem Verfahren verschieden. Zu Beginn ist er meist ein aufmerksa-
mer listener, mutiert alsdann sehr bald zu einem pro active listener und wird
seine Rolle in den ersten caucus sessions vorwiegend als facilitator verste-
hen. Uber die Zeit wird er immer mehr ein «sehr gutes Gefiihl» fiir die Dy-
namik des Falles entwickeln, und er wird damit in der Lage sein, auch seine
eigene Erfahrung und Sachkompetenz in den jeweiligen Verhandlungen ein-
fliessen zu lassen. Er ist letztlich ein messenger of reality, und er wird diese
Funktion mit seiner eigenen Sachkompetenz verbinden, um die Parteien
einer sich abzeichnenden Lésung naher zu fihren.

Das A und O bei diesem Prozess ist jedoch die Fahigkeit des Mediators zur
gut strukturierten Kommunikation, sowohl mit allen Parteien zusammen wie
auch in den Einzelgespréchen. Uber diese Art der communication skills sind
zahlreiche hervorragende Blicher geschrieben worden, deren Lektlire ich als
unumgangliches Riistzeug des Mediators betrachte. Es steht ausser Frage,
dass die sehr bewusste und strukturierte Anwendung dieser Grundregeln
der Kommunikation einen ganz entscheidenden Beitrag zur Konfliktlésung
leisten.191

191 Zur Pflichtlektire gehodren Blcher aus der Harvard-Schule wie Roger FISHER/William
URY, Getting to Yes und Das Harvard-Konzept, sowie insbesondere Stephen Covey, The
7 Habits of Highly Effective People (und weitere Bestseller von COVEY).
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Frage 73: Wie haufig enden Schiedsverfahren in einem Vergleich?

Die Vergleichsquote ist ausserordentlich hoch. Typischerweise zeichnen sich
die Umrisse einer Lésung anlasslich der oral hearings ab (somit anlasslich
der Verhandlungen mit den Parteien und Zeugen nach Durchfiihrung eines
Schriftenwechsels). Ob eine solche Vergleichung zustande kommt, hdngt in-
dessen auch sehr stark mit dem Verhandlungsstil des Schiedsgerichts zu-
sammen. Seine Rolle und Aufgabe ist nicht bloss im «Zuhéren und Zuriick-
lehnen» zu sehen, sondern vielmehr darin, dass es pro-aktiv die Verhand-
lungen leitet, den Parteien und allfalligen Zeugen und Experten aber auch
signalisiert, mit welchen tatsachlichen Fragen und rechtlichen Aspekten es
Mihe hat (und somit den Stand der eigenen Reflexionen durchschimmern
lasst). So wird es viel eher in der Lage sein, zusammen mit den Parteien eine
Konsensbasis zu finden.

In fast allen Fallen wird es indessen so sein, dass die Parteien vom Schieds-
gericht erwarten, dass es in der Lage ist, mit der durchsichtig gemachten
grundsatzlichen Lagebeurteilung (insbesondere hinsichtlich der kartellrecht-
lichen Fragen) den Rahmen oder die Bandbreite eines Vergleiches abzuste-
cken.

Frage 74: Wie aktiv soll sich ein Schiedsgericht an Vergleichs-
verhandlungen beteiligen?

Dies ist eine hiufig gestellte Frage und bedarf einer griindlichen Uberle-
gung. Die Frage ist insbesondere mit den Parteien selbst zu besprechen. Es
geht essentiell um das Thema, ob das Schiedsgericht - wenn es sich einmal
in Vergleichsgesprachen engagiert hat und diese Vergleichsgesprache nicht
zu einer Einigung geflihrt haben - die Rolle eines Schiedsgerichts einneh-
men kann. Die Frage geht somit dahin, ob die Schiedsrichter alsdann, wenn
sie nach einem nicht erfolgreichen Vergleichsverfahren den Rechtsstreit
mittels Schiedsentscheid beurteilen missen, die wahrend der Vergleichs-
verhandlungen erworbenen Kenntnisse (beispielsweise (ber Zugestandnis-
se der Parteien) verwenden kénnen/sollen/dirfen, oder ob diese sozusagen
weggesteckt werden miussen.

Die Erfahrung zeigt, dass bei einer Diskussion dieser Fragen vor Einlassung
der Schiedsrichter auf Vergleichsverhandlungen die Parteien wohl stets be-
kraftigen, dass die Schiedsrichter die im Rahmen von Vergleichsgespréachen
erworbenen Kenntnisse auch im Rahmen eines Schiedsentscheids verwen-
den kénnen (und auch verwenden sollen).192

192 Man mag hier einwenden, dass, wenn dies der Fall ist, Parteien sich wahrend der Ver-
gleichsgesprache «bedeckt» halten werden, weil sie sich flr den Fall, dass das Verfah-
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Frage 75: Soll ein Schiedsgericht im Rahmen von Vergleichsge-
sprachen auch caucus sessions durchfiihren?

Zum schiedsgerichtlichen Verfahren gehért essentiell das Gleichbehand-
lungsprinzip sowie die Gewahrung des rechtliche Gehérs. Dies bedeutet
grundsatzlich, dass in einem Schiedsverfahren keine einseitigen Kommuni-
kationen zwischen nur einer Partei und einem Schiedsrichter oder dem
Gesamtschiedsgericht stattfinden dirfen. Wahrend dieser geradezu axio-
matische Grundsatz stets strikte einzuhalten ist, spricht indessen nichts da-
gegen, davon abzuweichen, wenn die Parteien im Rahmen von Vergleichs-
gesprachen damit einverstanden sind.193 Solche Gesprache mit den Parteien
je einzeln sind gewissermassen das Erfolgsrezept in Mediationsverfahren,
und es besteht kein Grund, dieses Erfolgsrezept nicht auch bei
Vergleichsgesprdachen im Rahmen eines Schiedsverfahrens anwenden zu
dirfen. Falsch ware es nur, dies sozusagen unreflektiert zu tun.

Frage 76: Falls im Rahmen des Schiedsverfahrens ein Vergleich
zustande kommt: Wie soll das Verfahren erledigt
werden?

Die Frage ist hier, ob die Parteien wiinschen, dass der Vergleich im Rahmen
eines Schiedsentscheids festgehalten wird (sog. consent award oder award
on agreed terms). Grundsatzlich wird eine Partei insbesondere dann ein In-
teresse daran haben, dass die vergleichsweise getroffene Regelung zu
einem consent award erhoben wird, wenn von der andern Partei Leistungen
in der weiteren Zukunft zu erbringen sind, welche mdglicherweise durch ein
Vollstreckungsverfahren abgesichert werden sollten.

Sind solche Leistungen (beispielsweise eine einmalige Zahlung) lediglich in
naher Zukunft zu erbringen, so kénnte ein praktischer Weg auch darin be-
stehen, das Schiedsverfahren so lange sistiert zu halten, bis die effektive

ren dann doch mittels Schiedsentscheid beurteilt werden miusste, nicht vergeben
wollen. Diese Beflirchtung hat sich jedoch, zumindest in meiner Praxis, als nicht
berechtigt erwiesen. Mir ist kein Fall gegenwértig, in welchem solche Vergleichsge-
sprache nicht zu einer Lésung von zumindest einigen (wenn nicht viel haufiger der
meisten) strittigen Fragen gefliihrt haben. Selbst wenn somit einzelne oder gewisse
Fragen fir eine schiedsgerichtliche Beurteilung ubrig bleiben, sind die Parteien bes-
ser beraten zu akzeptieren, dass die Schiedsrichter die im Verlaufe der Vergleichsge-
sprache gewonnenen Kenntnisse verwenden dlrfen. Sie haben damit eine Gewiss-
heit, dass das Schiedsgericht sich in Bezug auf die zu entscheidenden Punkte im
Rahmen der Bandbreite der Diskussionen halten wird.
193 Dass dieses Einverstdndnis sehr ausdriicklich eingeholt werden muss, ist selbstver-

standlich.
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Zahlung erfolgt ist. Alsdann kann das Verfahren «als durch Vergleich erle-
digt» mit einem relativ kurzen Termination Order erledigt werden.

Frage 77: Was, wenn die Parteien die Aufnahme eines Vergleiches
in den Schiedsentscheid verlangen, dieser Vergleich
jedoch gewisse wettbewerbswidrige Komponenten
enthalt?

Es ist vorgekommen, dass Parteien sich im Rahmen eines Schiedsverfah-
rens auf eine Vergleichung geeinigt haben, welche aus wettbewerbsrechtli-
chen Griinden kritisch erscheint. Beispielsweise einigen sie sich auf eine Ein-
schrankung des Wettbewerbs, auf eine Aufteilung gewisser Produktions-
sparten oder Regionen etc. Die Versuchung hierzu liegt durchaus nahe. Es
dirfte alsdann Aufgabe des Schiedsgerichts sein, die Parteien auf allfallige
Bedenken hinzuweisen.

Was ein Schiedsgericht in einem solchen Falle nicht tun darf ist, einen sol-
chen Vergleich zum Schiedsspruch on agreed terms zu erheben. Das
Schiedsgericht soll und darf nicht, nach meiner Auffassung, eine Einigung
der Parteien mittragen (und letztlich via 1958 New York Convention der in-
ternationalen Anerkennung und Vollstreckung zuganglich machen), wenn
die von den Parteien getroffene L6sung wettbewerbswidrig ist.
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Koenig S. 356-361; Korah Cases, p. 74-92)
CBEM v. CLT IPB (Télémarketing) (Slg. 1985, 3261; Korah Cases p. 118-120)
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AKZO Chemie v. Kommission (AKZO II) (Slg. 1991, 1-3359; [1993] 5 CMLR 215; Hummer
S. 856-859; Korah Cases p. 120-125)

Tetra Pak Int. v. Kommission (Tetra Pak II) (Slg. 1990, II-309; Koenig S. 342-349;
Hummer S. 854; Korah Cases p. 125)

Soc. Italiana Vetro SpA v. Kommission (ital. Flachglas) (Slg. 1992, I1I-1403; Korah Cases
p. 126 ss.)

Radio Telefis v. Kommission (Magill) (Slg. 1995, 1-743; Hummer S. 856-859; Koenig
S. 349-356)

Companie Maritime Belge v. Kommission (Slg. 1996, 11-1201

Oscar Bronner (Slg. 1998, 1I-7791

European Night Services (EuG vom 15.9.1998)

Einige Entscheide zur Lizenzverweigerung und Geschaftsverweigerung:

Commercial Solvents (Slg. 1974, 223)

Hugin (Slg. 1979, 1869)

Télémarketing (Slg. 1985, 3261)

Tetra Pak II (Slg. 1994, 755)

United Brands, (Slg. 1978, 207)

Magill (Slg. 1991, II. 535; [1991] 4 CMLR 669 etc.; Slg. 1995, I-743)
Bronner (C 7/1997; Slg. 1998, 1-7791)

Essential facility — Entscheide:

Sealink/B&I Holyhead (ABl. 1994 L 15/8; [1992] 1992 5 CMLR 255 1992)
London European/Sabena (1992 ABI. L 317/47)

Aer Lingus/British Midlands (1992 ABI. | 96/40)

Sea Containers/Sealink (ABl. L 15/8)

Roscoff ([1995] 5 CMLR 177)

Rodby (ABI. 1994 L 55/56)

US-Entscheide:

US v. Terminal Rail Road Association 224 U.S. 383 (1912)

Otter Tail Power Co. v. United States (410 U.S. 366 (1973)

Aspen Skiing Co. v. Aspen Highlands Skiing Corp., 472 US 585 (1985)
MCI Communications v. AT&T, 708 F.2nd 1081 (7th Cir. 1983)

G. Einige Literaturhinweise zur Thematik der Erschopfung
von Immaterialgiiterrechten und zu Parallelimporten

Carl BAUDENBACHER Internationale Erschépfung des Markenrechts und der Be-
griff der Zustimmung (ELR 12/01, 382-387)

Carl BAUDENBACHER Erschopfung der Immaterialglterrechte in der EFTA und
die Rechtslage in der EU, GRUR Int., 7/2000, 584-596

Carl BAUDENBACHER Immaterialgiterrecht und Handelspolitik, Zeitschrift fir

Schweizerisches Recht Band 120, 2001, 207-231

119



Marc BLESSING EG / U.S. Kartellrecht in int. Schiedsverfahren - 77 aktuelle Fragen aus der Praxis

Simone BEESER

Simone BEESER
Erwin BOLLINGER
Silvio BORNER
BURGI/LANG
Jean-Lois COMTE

Graeme FEARON

Chr. HEINEMANN

Peter HEINRICH
Gallus JOLLER

Gallus JOLLER
Gallus JOLLER
Martin LuTz
Chr. MAILLEFER

Maarten MEULENBELT

Jirg MULLER
Ingrid NITSCHE

Johan P11z

Georg RAUBER (Hrsg.)
Vincent SALVADE
Ralph SCHLOSSER
Alexander J STACK

Werner STIEGER

EuGH vermeidet ausdrickliche Stellungnahme zu Ver-
triebsklauseln, welche Parallelimporte verbieten (ELR 05/
98, 198-200)
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triebssysteme in der Schweiz? (sic! 4/1999, 379-395)
Internationale Erschopfung der Patent-rechte? (sic! 4/
1999, 478-483)
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Law? The Journal of World Intellectual Property, May 1998,
495-506
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nale Erschépfung des Markenrechts? (ELR 8/99, 344-347)
Parallelimport! Summa Jus 8/1999, 377-380
Entscheidung des EFTA-Gerichtshofes zugunsten internati-
onaler Erschépfung des Markenrechts (Mag Instruments/
California Trading, EFTA 3.12.1997, E-2/97) (ELR 01/98,
2-4)

Zwingende regionale Erschopfung im Markenrecht. (ELR
08/98, 354-357)

US Supreme Court fir internationale Erschépfung des Ur-
heberrechts (ELR 04/98, 142-144

Parallelimport und Urheberrecht in der Schweiz (GRUR int
2000, 496-506)

Epuisement et consentement: Précision de I'arrét Silhouet-
te (sic! 4/1999, 467-469)

Parallel Imports of Medicinal Products — A New Balance?,
The Journal of World Intellectual Property, May 1998, 525-
537

Zur markenrechtlichen Zuldssigkeit von Parallelimporten
(sic! 5/1998, 505-509)

Parallelimport von Arzneimitteln: Rebranding zuldssig?
(ELR 11/99, 446-448)

Exhaustion of Industrial Property rights from the German
Perspective, Journal of World Intellectual Property Vol. 4
No. 2, March 2001

Parallelimporte im Schnittstellenbereich zwischen Immate-
rialglter- und Wettbewerbsrecht, Zirich 2000

Les conditions d’épuisement du droit de distribution confé-
ré a l'auteur (sic ! 9/2001, 795-802)

L'épuisement international en droit des marques: Etendue
et limites (sic! 4/1999, 396-402)

TRIPS, Patent Exhaustion and Parallel Imports, The Journal
of World Intellectual Property, July 1998, 657-689
«Kodak» - Momentaufnahme des Schnittbereiches von Im-
materialgiter - und Kartellrecht (sic! 2/2001, 89-106)
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Materialien:

Urteil vom 23. November 1998 i.S. Kodak SA/Jumbo-Markt
AG

Urteil vom 7. Dezember 1999 i.S. Kodak SA/Jumbo-Markt
AG; BGE 126 III 129ff.

Urteil vom 20. Juli 1998 i.S. Imprafot AG/Nintendo Co. LTD
und Waldmeier AG; BGE 124 III 321; Chanel: BGE 122
(1996) III 469; Omo: BGE 105 (1979) II 49; Dior: BGE 114
(1988) 11 92; Kodak SA/Jumbo Markt AG: BGE 126 III 129
(7.12.1999)

Centrapharm v. Sterling Drug (Rs 15/1974; Slg. 1974,
1147); Merck v. Stephar (Rs. 187/1980; Slg. 1981, 2063);
Warner v. Christiansen (Rs. 158/1986; Slg. 1988, 2605);
Silhouette International v. Hartlauer (Rs. C-355/1996; Slg.
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SA v. A & G Imports Ltd., Levi Strauss & Co and Levi
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D. GIRSBERGER/WEBER-STECHER
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League? Festschrift Franz Jaeger/Jirg Furrer, Zirich 2001,
353-372

Staatshaftung im gesamten Europdischen Wirtschafts-
raum: EuGH und EFTA-Gerichtshof im Doppelpass, Euro-
paisches Wirtschafts- und Steuerrecht, 10/2000, 425-432
Schnittstellen der schweizerischen mit der europaischen
Wettbewerbsordnung, Festschrift Roger Zach, 1999, 217-
226

Blitz und Donner aus Brissel, Festschrift Roger Zach, 1999,
227-240

Freistellungen und Bekanntmachungen im Europaischen
und Schweizerischen Kartellrecht, Festschrift Professor Ro-
ger Zach, 1999, 241-256

Die Einrede der Wettbewerbsrechtswidrigkeit vor schwei-
zerischen Schiedsgerichten, in: Festschrift Roger Zach, Zi-
rich 1999, 681 ff.
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V. Anhang

Nachstehend ist der schweizerische «Arbitration Act» auf deutsch und eng-
lisch wiedergegeben, das heisst das 12. Kapitel des Bundesgesetzes liber
das Internationale Privatrecht der Schweiz (IPRG), Artikel 176 bis 194. In
ad hoc Schiedsverfahren mit Sitz in der Schweiz regeln diese Bestimmungen
autonom das Schiedsverfahren, ohne Verweis auf das vor staatlichen Ge-
richten massgebliche Zivilprozessrecht.

In institutionellen Verfahren gelten in erster Linie die zwingenden Bestim-
mungen des 12. Kapitels (im wesentlichen geht es nur um das in Artikel 182
(3) IPRG sanktionierte Gleichbehandlungsprinzip), sowie alsdann in zweiter
Linie die von den Parteien vereinbarte institutionelle Verfahrensordnung, in
dritter Linie gefolgt von dem, was die Parteien selbst und das Schiedsgericht
in Bezug auf das Verfahren vereinbaren oder festlegen.

Bestimmungen des Schweizerischen Gesetzes iiber das
Internationale Privatrecht (IPRG),
in Kraft seit dem 1. Januar 1989

12. Kapitel: Internationale Schiedsgerichtsbarkeit

Art. 176 I. Geltungsbereich. Sitz des Schiedsgerichts

1 Die Bestimmungen dieses Kapitels gelten fiir Schiedsgerichte mit Sitz in der Schweiz,
sofern beim Abschluss der Schiedsvereinbarung wenigstens eine Partei ihren Wohn-
sitz oder ihren gewéhnlichen Aufenthalt nicht in der Schweiz hatte.

2 Die Bestimmungen dieses Kapitels gelten nicht, wenn die Parteien schriftlich die
Anwendung dieses Kapitels ausgeschlossen und die ausschliessliche Anwendung der
kantonalen Bestimmungen (ber die Schiedsgerichtsbarkeit vereinbart haben.

3 Der Sitz des Schiedsgerichts wird von den Parteien oder der von ihnen benannten
Schiedsgerichtsinstitution, andernfalls von den Schiedsrichtern bezeichnet.

Art. 177 II. Schiedsféahigkeit

1 Gegenstand eines Schiedsverfahrens kann jeder vermégensrechtliche Anspruch sein.

2 Ist eine Partei ein Staat, ein staatlich beherrschtes Unternehmen oder eine staatlich
kontrollierte Organisation, so kann sie nicht unter Berufung auf ihr eigenes Recht
ihre Parteifdhigkeit im Schiedsverfahren oder die Schiedsféhigkeit einer Streitsache
in Frage stellen, die Gegenstand der Schiedsvereinbarung ist.
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Art. 178 III. Schiedsvereinbarung

1 Die Schiedsvereinbarung hat schriftlich, durch Telegramm, Telex, Telefax oder in
einer anderen Form der Ubermittlung zu erfolgen, die den Nachweis der Vereinba-
rung durch Text ermdglicht.

2 Die Schiedsvereinbarung ist im (brigen giltig, wenn sie dem von den Parteien
gewdhlten, dem auf die Streitsache, insbesondere dem auf den Hauptvertrag
anwendbaren oder dem schweizerischen Recht entspricht.

3 Gegen eine Schiedsvereinbarung kann nicht eingewendet werden, der Hauptvertrag
sei ungliltig oder die Schiedsvereinbarung beziehe sich auf einen noch nicht entstan-
denen Streit.

Art. 179 IV. Schiedsgericht

1. Bestellung

1 Die Schiedsrichter werden geméss der Vereinbarung der Parteien ernannt, abberufen
oder ersetzt.

2 Fehlt eine solche Vereinbarung, so kann der Richter am Sitz des Schiedsgerichts
angerufen werden; er wendet sinngemé&ss die Bestimmungen des kantonalen Rechts
Uber die Ernennung, Abberufung oder Ersetzung von Schiedsrichtern an.

3 Ist ein staatlicher Richter mit der Ernennung eines Schiedsrichters betraut, so muss
er diesem Begehren stattgeben, es sei denn, eine summarische Priifung ergebe, dass
zwischen den Parteien keine Schiedsvereinbarung besteht.

Art. 180 2. Ablehnung eines Schiedsrichters

1 Ein Schiedsrichter kann abgelehnt werden:
a. wenn er nicht den von den Parteien vereinbarten Anforderungen entspricht;
b. wenn ein in der von den Parteien vereinbarten Verfahrensordnung enthaltener
Ablehnungsgrund vorliegt, oder
c. wenn Umstédnde vorliegen, die Anlass zu berechtigten Zweifeln an seiner Unab-
héngigkeit geben.

2 Eine Partei kann einen Schiedsrichter, den sie ernannt hat oder an dessen Ernennung
sie mitgewirkt hat, nur aus Grinden ablehnen, von denen sie erst nach dessen
Ernennung Kenntnis erhalten hat. Vom Ablehnungsgrund ist dem Schiedsgericht
sowie der anderen Partei unverzliglich Mitteilung zu machen.

3 Soweit die Parteien das Ablehnungsverfahren nicht geregelt haben, entscheidet im
Bestreitungsfalle der Richter am Sitz des Schiedsgerichts endgliltig.

Art. 181 V. Rechtshédngigkeit

Das Schiedsverfahren ist hdngig, sobald eine Partei mit einem Rechtsbegehren den oder
die in der Schiedsvereinbarung bezeichneten Schiedsrichter anruft oder, wenn die Verein-
barung keinen Schiedsrichter bezeichnet, sobald eine Partei das Verfahren zur Bildung des
Schiedsgerichts einleitet.

Art. 182 VI. Verfahren

1. Grundsatz

1 Die Parteien kénnen das schiedsrichterliche Verfahren selber oder durch Verweis auf
eine schiedsgerichtliche Verfahrensordnung regeln; sie kénnen es auch einem Ver-
fahrensrecht ihrer Wahl unterstellen.
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2 Haben die Parteien das Verfahren nicht selber geregelt, so wird dieses, soweit nétig,
vom Schiedsgericht festgelegt, sei es direkt, sei es durch Bezugnahme auf ein Gesetz
oder eine schiedsgerichtliche Verfahrensordnung.

3 Unabhdngig vom gewéhlten Verfahren muss das Schiedsgericht in allen Féllen die
Gleichbehandlung der Parteien sowie ihren Anspruch auf rechtliches Gehér in einem
kontradiktorischen Verfahren gewé&hrleisten.

Art. 183 2. Vorsorgliche und sichernde Massnahmen

1 Haben die Parteien nichts anderes vereinbart, so kann das Schiedsgericht auf Antrag
einer Partei vorsorgliche oder sichernde Massnahmen anordnen.

2 Unterzieht sich der Betroffene nicht freiwillig der angeordneten Massnahme, so kann
das Schiedsgericht den staatlichen Richter um Mitwirkung ersuchen,; dieser wendet
sein eigenes Recht an.

3 Das Schiedsgericht oder der staatliche Richter kénnen die Anordnung vorsorglicher
oder sichernder Massnahmen von der Leistung angemessener Sicherheiten abhédngig
machen.

Art. 184 3. Beweisaufnahme

~

Das Schiedsgericht nimmt die Beweise selber ab.

2 Ist fiir die Durchfiihrung des Beweisverfahrens staatliche Rechtshilfe erforderlich, so
kann das Schiedsgericht oder eine Partei mit Zustimmung des Schiedsgerichtes den
staatlichen Richter am Sitz des Schiedsgerichtes um Mitwirkung ersuchen; dieser
wendet sein eigenes Recht an.

Art. 185 4. Weitere Mitwirkung des staatlichen Richters

Ist eine weitere Mitwirkung des staatlichen Richters erforderlich, so ist der Richter am Sitz
des Schiedsgerichts zusténdig.
Art. 186 VII. Zustidndigkeit

1 Das Schiedsgericht entscheidet selbst iiber seine Zusténdigkeit.
2 Die Einrede der Unzustdndigkeit ist vor der Einlassung auf die Hauptsache zu erhe-

ben.

3 Das Schiedsgericht entscheidet liber seine Zusténdigkeit in der Regel durch Vorent-
scheid.

Art. 187 VIII. Sachentscheid

1. Anwendbares Recht

1 Das Schiedsgericht entscheidet die Streitsache nach dem von den Parteien gewéhl-
ten Recht oder, bei Fehlen einer Rechtswahl, nach dem Recht, mit dem die Streit-
sache am engsten zusammenhéngt.

2 Die Parteien kénnen das Schiedsgericht erméchtigen, nach Billigkeit zu entscheiden.

Art. 188 2. Teilentscheid

Haben die Parteien nichts anderes vereinbart, so kann das Schiedsgericht Teilentscheide
treffen.
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Art. 189 3. Schiedsentscheid

1 Der Entscheid ergeht nach dem Verfahren und in der Form, welche die Parteien ver-
einbart haben.

2 Fehlt eine solche Vereinbarung, so wird er mit Stimmenmehrheit geféllt oder, falls
sich keine Stimmenmehrheit ergibt, durch den Prdsidenten des Schiedsgerichts. Der
Entscheid ist schriftlich abzufassen, zu begriinden, zu datieren und zu unterzeichnen.
Es genlgt die Unterschrift des Pradsidenten.

Art. 190 IX. Endgiiltigkeit. Anfechtung

1. Grundsatz

~

Mit der Eréffnung ist der Entscheid endgliltig.
2 Der Entscheid kann nur angefochten werden:
a. wenn der Einzelschiedsrichter vorschriftswidrig ernannt oder das Schiedsgericht
vorschriftswidrig zusammengesetzt wurde;
b. wenn sich das Schiedsgericht zu Unrecht fiir zustdndig oder unzustdndig erklart
hat;
c. wenn das Schiedsgericht (ber Streitpunkte entschieden hat, die ihm nicht unter-
breitet wurden oder wenn es Rechtsbegehren unbeurteilt gelassen hat;
d. wenn der Grundsatz der Gleichbehandlung der Parteien oder der Grundsatz des
rechtlichen Gehérs verletzt wurde;
e. wenn der Entscheid mit dem Ordre public unvereinbar ist.
3 Vorentscheide kénnen nur aus den in Absatz 2, Buchstaben a und b genannten Grin-
den angefochten werden; die Beschwerdefrist beginnt mit der Zustellung des Vorent-
scheides.

Art. 191 2. Beschwerdeinstanz

1 Einzige Beschwerdeinstanz ist das schweizerische Bundesgericht. Das Verfahren rich-
tet sich nach den Bestimmungen des Bundesgesetzes (ber die Organisation der Bun-
desrechtspflege betreffend staatsrechtliche Beschwerde.

2 Die Parteien kénnen vereinbaren, dass anstelle des Bundesgerichtes der Richter am
Sitz des Schiedsgerichtes entscheidet; dessen Entscheid ist endgliltig. Die Kantone
bezeichnen hierfiir eine einzige Instanz.

Art. 192 X. Verzicht auf Rechtsmittel

1 Hat keine der Parteien Wohnsitz, gewd6hnlichen Aufenthalt oder eine Niederlassung in
der Schweiz, so kénnen sie durch eine ausdriickliche Erkldrung in der Schiedsverein-
barung oder in einer spéteren schriftlichen Ubereinkunft die Anfechtung der Schieds-
entscheide vollsténdig ausschliessen; sie kénnen auch nur einzelne Anfechtungs-
griinde gemdss Artikel 190 Absatz 2 ausschliessen.

2 Haben die Parteien eine Anfechtung der Entscheide vollsténdig ausgeschlossen und
sollen die Entscheide in der Schweiz vollstreckt werden, so gilt das New Yorker Uber-
einkommen vom 10. Juni 1958 Uliber die Anerkennung und Vollstreckung ausléndi-
scher Schiedsspriiche sinngeméss.

Art. 193 XI. Volistreckbarkeitsbescheinigung

1 Jede Partei kann auf ihre Kosten beim schweizerischen Gericht am Sitz des Schieds-
gerichts eine Ausfertigung des Entscheides hinterlegen.
2 Auf Antrag einer Partei stellt das Gericht eine Vollstreckbarkeitsbescheinigung aus.
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3 Auf Antrag einer Partei bescheinigt das Schiedsgericht, dass der Schiedsspruch nach
den Bestimmungen dieses Gesetzes ergangen ist; eine solche Bescheinigung ist der
gerichtlichen Hinterlegung gleichwertig.

Art. 194 XII. Auslidndische Schiedsspriiche

Fiir die Anerkennung und Vollstreckung ausléndischer Schiedsspriiche gilt das New Yorker
Ubereinkommen vom 10. Juni 1958 iiber die Anerkennung und Vollstreckung ausléndi-
scher Schiedsspriiche.

Provisions of the Swiss Federal Private International Law
Act relating to International Arbitration
(in force as of 1 January1989)

Chapter 12: International Arbitration

Art. 176 I. Field of Application; Seat of the Arbitral Tribunal

1 The provisions of this Chapter shall apply to all arbitrations if the seat of the arbitral
tribunal is in Switzerland and if, at the time of the conclusion of the arbitration
agreement, at least one of the parties had neither its domicile nor its habitual resi-
dence in Switzerland.

2 The provisions of this Chapter shall not apply where the parties have agreed in writ-
ing that the provisions of this Chapter are excluded and that the cantonal provisions
on arbitration should apply exclusively.

3 The seat of the arbitral tribunal shall be determined by the parties, or the arbitral
institution designated by them, or, failing both, by the arbitrators.

Art. 177 II. Arbitrability

~

Any dispute of financial interest may be the subject of an arbitration.

2 A state, an enterprise owned by a state, or an organization controlled by a state,
which is party to an arbitration agreement, cannot invoke its own law in order to
contest its capacity to be a party to arbitration or the arbitrability of a dispute cov-
ered by the arbitration agreement.

Art. 178 III. Arbitration Agreement

1 The arbitration agreement must be made in writing, by telegram, telex, telecopier or
any other means of communication which permits it to be evidenced by a text.

2 Furthermore, an arbitration agreement is valid if it conforms either to the law chosen
by the parties, or to the law governing the subject-matter of the dispute, in particu-
lar the main contract, or to Swiss law.

3 The validity of an arbitration agreement cannot be contested on the ground that the
main contract is not valid or that the arbitration agreement concerns a dispute which
had not as yet arisen.
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Art. 179 IV. Arbitrators

1. Constitution of the Arbitral Tribunal

1 The arbitrators shall be appointed, removed or replaced in accordance with the
agreement of the parties.

2 In the absence of such agreement, the court where the tribunal has its seat may be
seized with the question; it shall apply, by analogy, the provisions of cantonal law on
appointment, removal or replacement of arbitrators.

3 When a judge has been designated as the authority for appointing an arbitrator, he
or she shall make the appointment unless a summary examination shows that no
arbitration agreement exists between the parties.

Art. 180 2. Challenge of An Arbitrator

1 An arbitrator may be challenged:
a. if he or she does not meet the qualifications agreed upon by the parties;
b. if the arbitration rules agreed upon by the parties proved a ground for challenge;
c. if circumstances exist that give rise to justifiable doubts as to his or her indepen-
dence.

2 No party may challenge an arbitrator nominated by it, or whom it was instrumental
in appointing, except on a ground which came to that party's knowledge after such
appointment. The ground for challenge must be notified to the arbitral tribunal and
the other party without delay.

3 To the extent that the parties have not made provision for this challenge procedure,
the judge at the seat of the arbitral tribunal shall make the final decision.

Art. 181 V. Lis pendens

The arbitral proceedings shall be pending from the time when one of the parties seizes
with a claim either the arbitrator or arbitrators designated in the arbitration agreement or,
in the absence of such designation in the arbitration agreement, from the time when one
of the parties initiates the procedure for the appointment of the arbitral tribunal.

Art. 182 VI. Procedure

1. Principle

1 The parties may, directly or by reference to arbitration rules, determine the arbitral
procedure; they may also submit the arbitral procedure to a procedural law of their
choice.

2 If the parties have not determined the procedure, the arbitral tribunal shall deter-
mine it to the extent necessary, either directly or by reference to a statute or to arbi-
tration rules.

3 Regardless of the procedure chosen, the arbitral tribunal shall guarantee equal treat-
ment of the parties and the right of the parties to be heard in adversarial proceed-
ings.

Art. 183 2. Provisional and Conservatory Measures

1 Unless the parties have otherwise agreed, the arbitral tribunal may, on motion of one
party, order provisional or conservatory measures.

2 If the party concerned does not voluntarily comply with these measures, the arbitral
tribunal may request the assistance of the competent state court; the court shall
apply its own law.
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3 The arbitral tribunal or the state judge may make the granting of provisional or con-
servatory measures subject to appropriate sureties.

Art. 184 3. Taking of Evidence

1 The arbitral tribunal shall itself conduct the taking of evidence.

2 If the assistance of state judiciary authorities is necessary for the taking of evidence,
the arbitral tribunal or one party by agreement with the arbitral tribunal, may
request the assistance of the state court at the seat of the arbitral tribunal; the court
shall apply its own law.

Art. 185 4. Other Judicial Assistance

For any further judicial assistance the state court at the seat of the arbitral tribunal shall
have jurisdiction.

Art. 186 VII. Jurisdiction

1 The arbitral tribunal shall itself decide on its jurisdiction.
2 A plea of lack of jurisdiction must be raised prior to any defense on the merits.
3 As a rule, the arbitral tribunal shall decide on its jurisdiction by preliminary award.

Art. 187 VIII. Decision on the Merits
1. Applicable Law

1 The arbitral tribunal shall decide the case according to the rules of law agreed upon
by the parties or, in the absence of a choice of law, by applying the rules of law with
which the dispute has the closest connection.

2 The parties may authorize the arbitral tribunal to decide the case ex aequo et bono.

Art. 188 2. Partial Award

Unless the parties otherwise agree, the arbitral tribunal may render partial awards.

Art. 189 3. Arbitral Award

1 The arbitral award shall be rendered in conformity with the rules of procedure and in
the form agreed upon by the parties.

2 In the absence of such an agreement, the arbitral award shall be made by a major-
ity, or, in default of a majority, by the chairperson alone. The award shall be in writ-
ing, supported by reasons, dated and signed. The signature of the chairman is
sufficient.

Art. 190 IX. Finality, Action to Set Aside

1. General Rule

1 The award is final from its notification.
2 The award may only be set aside:
a. if the sole arbitrator was not properly appointed or when the arbitral tribunal was
not properly constituted;
b. if the arbitral tribunal wrongly accepted or declined jurisdiction;
c. if the arbitral tribunal's decision went beyond the prayers for relief submitted to it,
or failed to decide one of the items in the claim;
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d. if the principle of equality of the parties or the right of the parties to be heard was
breached;
e. if the award is contrary to public policy.
3 Where the tribunal decided on its constitution or jurisdiction in a preliminary award it
can be set aside only on the basis of the above subsections 2(a) and 2(b) the time-
limit runs from the notification of the preliminary award.

Art. 191 2. Competent Authority

1 The action to be set aside may be brought only before the Federal Supreme Court.
The procedure applicable to setting aside is governed by the provisions of the Fed-
eral Statute on the Organization of the Federal Judiciary regarding constitutional
complaints.

2 The parties may agree that the state court at the seat of the arbitral tribunal decide
in lieu of the Federal Supreme Court. Its decision is final. For this purpose the can-
tons designate a sole cantonal authority.

Art. 192 X. Exclusion Agreement

1 If none of the parties has its domicile, its habitual residence, or a business establish-
ment in Switzerland, the parties may, by an express statement in the arbitration
agreement or by a subsequent written agreement, excluded fully the action to set
aside or they may limit it to one or several of the grounds listed in Art. 190 subsec-
tion 2.

2 If the parties have excluded fully the action to set aside and if the award is to be
enforced in Switzerland, the New York Convention of 10 June 1958 on the Recogni-
tion and Enforcement of Foreign Arbitral Awards applies by analogy.

Art. 193 XI. Deposit and Certificate of Enforceability

1 Each party may at its own expense deposit a copy of the award with the Swiss court
at the seat of the arbitral tribunal.

2 On request of a party, the court shall certify the enforceability of the award.

3 On request of a party, the arbitral tribunal shall certify that the award was rendered
pursuant to the provisions of this Statute; such certificate has the same effect as the
deposit of the award.

Art. 194 XII. Foreign Arbitral Awards

The recognition and enforcement of a foreign arbitral award is governed by the New York
Convention of 10 June 1958 on the Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral
Awards.
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