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A. Einleitung

Konflikte gehören zur Natur des Menschen. Sie entwickeln sich häufig, wenn
Interessen widerstreiten.1 Um Schäden zu verhindern, versuchen Menschen
meist, Konflikte insbesondere durch Interessenaustausch und Kompromisse
beizulegen.

Eine Marktwirtschaft, wie sie die Europäische Union bezweckt, lebt hingegen
davon, dass Marktteilnehmer widerstreitende Interessen verfolgen. Dieses
Wirtschaftssystem ist im Grundsatz ein gewollter und sogar staatlich geförderter
Konflikt:2 Marktteilnehmer der Anbieterseite können sich den Zuschlag der
Teilnehmer der Abnehmerseite verdienen, wobei die Interessen der Abnehmer
maßgeblichen Einfluss darauf haben, wie die Anbieter ihr Angebot ausgestal-
ten3. Die menschliche und gesellschaftliche Konsequenz ist, dass jeder Markt-
teilnehmer grundsätzlich danach strebt, die eigenen Belange zu fördern.4 Re-
gelmäßig geht dies mit Nachteilen für konkurrierende Markteilnehmer einher,
die gegenläufige, ebenfalls eigennützige Interessen verfolgen.

Anbietern auf dem EU-Binnenmarkt steht indes nicht jedes Mittel zur Ver-
fügung, um ihre Interessen zu verfolgen. Insbesondere begrenzt das Ziel eines
möglichst ausgeprägten Wettbewerbs die Handlungen der Akteure: Sie müssen
sich in einem vom Gesetzgeber vorgegebenen Rechtsrahmen bewegen. Ein be-
deutender Teil dieses Rahmens zur Wettbewerbsförderung ist das Kartellrecht.
Der für diese Arbeit relevante Teil des Kartellrechts ist das Kartellverbot, na-
tional in § 1 GWB und auf europäischer Ebene in Art. 101 AEUV normiert.

Zentraler Gedanke des Kartellverbots ist die Selbstständigkeit jedes Unter-

1 Vgl. Glasl Konfliktmanagement, S. 17; Greger/Unberath/Steffek, B § 1 Rn. 34.
2 Vgl. Art. 119 Abs. 1 AEUV: »Grundsatz einer offenen Marktwirtschaft mit freiem Wettbe-

werb«.
3 Möschel, in: Ökonomische Analyse, S. 40, 42 sieht ein Zusammenspiel der beiderseitigen

Präferenzen; vgl. auch I. Schmidt/Haucap Wettbewerbspolitik, S. 3f.
4 Teufer Alternative Beilegung, S. 64 unter Hinweis auf die »unsichtbare Hand« des Eigennutzes

nach Adam Smith; vgl. auch Wickler/Seibt Prinzip Eigennutz, S. 261ff.
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nehmens.5 Nicht selten möchten Unternehmen aus unterschiedlichen Gründen
mit anderen Unternehmen kooperieren. Diese Gründe können dann dazu füh-
ren, dass sich die Parteien über das Kartellverbot hinwegsetzen, dass sie nach
Wegen suchen, das Verbot zu umgehen oder seinen Rechtsfolgen zu entgehen.

Solange nur die Beteiligten von der Zusammenarbeit wissen, bleibt ihr
Handeln häufig folgenlos. Deshalb wählen kooperationswillige Unternehmer
gern Orte und Gelegenheiten, die sich durch eines auszeichnen: Vertraulichkeit.

I. Problemaufriss

Im Zivilrecht entscheiden allein die Parteien darüber, ob sie ihren Streit öf-
fentlich vor einem staatlichen Gericht, vor einer anderen Stelle oder gar nicht
austragen wollen (Dispositionsmaxime). Ebenso steht es ihnen offen, Methoden
alternativer Streitbeilegung in Anspruch zu nehmen. Diese sind typischerweise
vertraulich. Deshalb untersucht diese Arbeit, ob sich Unternehmen dem Kar-
tellverbot und seinen Folgen mit Hilfe alternativer Streitbeilegung entziehen
können.

Die folgende Formulierung verdeutlicht dieses Ziel, wenn die Parteien »we-
niger konfrontative« Verfahren wählen, weil »eine justizförmige Bearbeitung des
Konfliktes im Prozess nicht interessengerecht ist, also nicht dem entspricht, was
die Parteien ›eigentlich‹ wollen«6.

Besonderes Augenmerk wird dabei auf die außergerichtliche Mediation ge-
legt. Sie scheint das größte Potenzial zu haben, die Marktordnung des Kartell-
verbots zu gefährden. Daneben behandelt die Untersuchung das parallele Pro-
blem in der Schiedsgerichtsbarkeit. Das erlaubt eine vergleichende Betrachtung,
die zeigen wird, dass sich den Mediationsbeteiligten zahlreiche Instrumente
bieten, das Kartellverbot zu umgehen.

In diesem Zusammenhang stellen sich aktuelle Fragen: Das in Deutschland
erste Gesetz, das die Mediation einheitlich normiert,7 ist seit 2012 in Kraft. Die
Aufmerksamkeit der Praxis diesbezüglich hält sich in Grenzen. Die Mediation
soll nach dem Willen des deutschen und europäischen Gesetzgebers stärker in
den Fokus von Streitparteien rücken. Entsprechend hat sich die Bundesregie-
rung 2017 über die Situation der Mediation in Deutschland berichten lassen.8

5 Emmerich/Lange KartellR, § 4 Rn. 15.
6 Greger/Unberath/Steffek, D Rn. 11.
7 Gesetz zur Förderung der Mediation und anderer Verfahren der außergerichtlichen Kon-

fliktbeilegung vom 21. 7. 2012, BGBl. I 1577, zuletzt geändert durch VO von 31. 8. 2015, BGBl. I
1474.

8 Bericht der Bundesregierung vom 20. 7. 2017 über die Auswirkungen des Mediationsgesetzes

Einleitung14

http://www.v-r.de/de

