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A. Einfithrung

Aufgrund ihrer regelmifiig negativen Auswirkungen auf den Wettbewerb — insbe-
sondere in Form von Preissteigerungen und Einschrinkungen des Angebots — liegt
eine effektive Kartellrechtsdurchsetzung im Allgemeinwohlinteresse. Diese vollzieht
sich sowohl durch die behordliche Verfolgung von Kartellen (sog. public enforce-
ment) als auch durch die privatrechtliche Geltendmachung von Beseitigungs-, Un-
terlassungs-, und Schadensersatzanspriichen (sog. private enforcement).! Wegen des
konspirativen und diskreten Vorgehens von Kartellen nehmen Kronzeugenregelun-
gen eine Schliisselrolle bei deren Aufdeckung ein.? Entscheidende Erfolgsfaktoren fiir
Kronzeugenprogramme sind ein Sanktionssystem mit betrachtlichen Geldstrafen, ein
hohes Entdeckungs- und Verfolgungsrisiko sowie eine grofitmogliche Transparenz
mit gut kalkulierbaren Folgen der Inanspruchnahme. Um die Effektivitit der Kron-
zeugenprogramme innerhalb der Europdischen Union zu steigern, hat die Kommis-
sion am 22.03.2017 einen Richtlinienvorschlag zur Stirkung der nationalen Wettbe-
werbsbehorden vorgelegt. Dieser wurde jiingst durch die Trilogverhandlungen des
Europdischen Parlaments, der Kommission und Vertretern der EU-Ratsprasident-
schaft modifiziert und finalisiert. Der vorliegende Artikel nimmt dies zum Anlass, die
Ausgestaltung der Kronzeugenregelungen im unionalen und deutschen Kartellrecht
kritisch zu beleuchten und unter Berticksichtigung der genannten Erfolgsfaktoren
aktuelle Effektivititshindernisse aufzuzeigen. Den Abschluss der Untersuchung bil-
det eine zusammenfassende Wiirdigung der aktuellen Entwicklung der unionalen und
deutschen Kronzeugenregelung.

B. Die Kronzeugenregelung auf unionaler Ebene
I. Die Kronzeugenmitteilungen der Kommission

Bereits vor Einfithrung des an die leniency policies des US Department of Justice an-
gelehnten ersten Kronzeugenprogramms auf unionaler Ebene im Jahr 1996 entsprach
es der Praxis der Kommission, die Kooperation von Unternehmen bei der Aufdeckung
von Kartellverstoflen zu honorieren.’ Nachdem das erste Kronzeugenprogramm der
Europidischen Kommission vor allem aufgrund mangelnder Transparenz der Voraus-

1 Komninos, EC Private Antitrust Enforcement, S. 6.

2 Kommission, Pressemitteilung v. 22.11.2012, MEMO/12/887.

3 Albrecht, Die neue Kronzeugenmitteilung der Europiischen Kommission in Kartellsachen,
WRP 2007, S. 417; Dannecker/Biermann, in: Immenga/Mestmacker/Dannecker/Biermann,
Wettbewerbsrecht — Band 1, 5. Aufl., Kap. 4, Art. 23 VO 1/2003, Rn. 236.
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setzungen fiir einen Bufigelderlass kritisiert wurde,* standen die nachfolgendenden
Uberarbeitungen der Kronzeugenmitteilung im Zeichen der Berechenbarkeit und
Rechtssicherheit. So enthielt die im Jahr 2002 verdffentlichte zweite Kronzeugenmit-
teilung® erstmals eine ausdriickliche Differenzierung zwischen einem Bufigelderlass
und einer Bufigeldermifligung. In Bezug auf die Bufigeldermifligung wurde nach dem
Priorititsgrundsatz eine Abstufung des Ermiafligungssatzes in festen Bandbreiten vor-
genommen, welche die Kartellanten zu einem ,,Windhunderennen“® veranlassen und
Kartelle effektiver destabilisieren sollte.” Im Anschluss daran veréffentlichte die Kom-
mission die bis dato aktuelle Kronzeugenmitteilung 2006,% welche die Voraussetzun-
gen fur einen Bufigelderlass noch weiter konkretisierte.

1. Erlass der Geldbufie

Nach dieser Mitteilung kommt der Erlass einer Geldbufie in Betracht, wenn ein Un-
ternchmen, welches an einem vermutlich die Gemeinschaft betreffenden Kartell be-
teiligt ist, diese Beteiligung offenlegt und als erstes Informationen und Beweismittel
vorlegt, aufgrund welcher die Kommission eine gezielte Nachpriifung durchfithren
oder einen Verstoff gegen Art. 81 EG-Vertrag (nunmehr Art. 101 AEUV) feststellen
kann. Zudem missen die weiteren in Abschnitt II. A. genannten Voraussetzungen
erfiillt sein. So muss ein Unternehmen bei der Aufdeckung des Kartells insbesondere
in vollem Umfang und kontinuierlich mit der Kommission zusammenarbeiten und
grundsitzlich seine Beteiligung an dem Kartell umgehend nach der Antragstellung
beenden. Das Verfahren der Antragseinreichung richtet sich nach Abschnitt IL. B. der
Mitteilung. Ein Unternehmen kann zunichst einen rangwahrenden Marker beantra-
gen und diesen innerhalb einer von der Kommission festgesetzten Frist vervollstin-
digen oder direkt einen formlichen Antrag stellen.? Die im Antrag enthaltene Unter-
nehmenserklirung kann gem. Rn. 31 der Mitteilung sowohl in schriftlicher als auch
in miindlicher Form!? abgegeben werden. Sind am Ende des Verfahrens die notwen-
digen Voraussetzungen erfiillt, erlisst die Kommission dem Unternehmen gem.
Rn. 22 die Geldbufie.

4 Schneider, Die Kronzeugenregelung im EG-Kartellrecht, S.28; Schwarze/Weitbrecht,
Grundzuge des europaischen Kartellverfahrensrechts, 1. Aufl., § 7, Rn. 31.

5 Ewuropdische Kommission, Mitteilung iiber den Erlass und die Ermiafligung von Geldbuflen
in Kartellsachen, ABI. C 45 v. 19.02.2002.

6 Schnakl, Die Kronzeugenregelung im Kartellverfahren, S. 113.

7 Georgii, Formen der Kooperation in der 6ffentlichen Kartellrechtsdurchsetzung im euro-
paischen, deutschen und englischen Recht, S.195; Dannecker/Biermann, in: Immenga/
Mestmicker/Dannecker/Biermann, (Fn. 3), Rn. 247.

8 Europdische Kommission, Mitteilung tiber den Erlass und die Ermiafigung in Kartellsachen,
ABI. C 298 v. 08.12.2006.

9 Dannecker/Biermann, in: Inmenga/Mestmicker/Dannecker/Biermann, (Fn. 3), Rn. 244.

10 Dies dient insbesondere zum Schutz des Kronzeugen vor Offenlegung des Antrags im Rah-
men des ,,Discovery-Verfahrens“. vgl. Schroll, Der Einfluss interner und externer Faktoren
auf die Effektivitat der Kronzeugenprogramme der EU-Kommission und des Bundeskar-
tellamtes, S. 120.
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2. Ermifligung der Geldbufie

Sind die Voraussetzungen fir einen Erlass der Geldbufie nicht erfiillt, kommt nach
Abschnitt IT1. A. der Mitteilung eine Ermiafligung dieser in Betracht, wenn das Un-
ternehmen Beweismittel vorlegt, die einen erheblichen Mehrwert fiir die Kommission
darstellen. Am Ende des Verfahrens entscheidet die Kommission im Rahmen der in
Rn. 26 vorgesehenen Bandbreiten tiber den Umfang der gewihrten Bufigeldermafii-
gung. Fiir die Ermiafligung ist ein formlicher Antrag zu stellen, der ausreichende Be-
weise fiir das mutmaflliche Kartell beinhaltet.

IL. Das Kronzeugenregelungsmodell des ECN

Auf unionaler Ebene besteht neben dem Kronzeugenprogramm der Kommission das
Kronzeugenmodell des European Competition Networks.!! Das ECN ist ein Netz-
werk von Wettbewerbsbehorden, welches sich aus der Kommission und den natio-
nalen Wettbewerbsbehorden der Mitgliedsstaaten zusammensetzt.!? Es bietet fiir die
Behorden ein Diskussions- und Kooperationsforum zur Anwendung und Durchset-
zung der unionsweiten Wettbewerbspolitik.!> Im Jahr 2006 hat das ECN ein eigenes
Kronzeugenregelungsmodell* vorgestellt, welches im Jahr 2012 tiberarbeitet wur-
de.!> Es hat das Ziel, die national verschieden ausgestalteten Kronzeugenregelungen
unionsweit anzugleichen.!® Das Modell ist fir die Mitgliedsstaaten jedoch nicht ver-
bindlich.'” Auf die Ausgestaltung des ECN-Kronzeugenregelungsmodells wird im
Zusammenhang mit dem Richtlinienvorschlag der Kommission vom 22.03.2017 niher
eingegangen.!8

C. Die Bonusregelung des Bundeskartellamt (BKartA)

Wie auch die Kommission berticksichtige das BKartA bereits vor Bekanntmachung
der ersten Kronzeugenregelung in Form der Bonusregelung 2000!° eine Kooperation
von Unternehmen bei der Buf§geldberechnung.?® An die Stelle der ersten Bonusrege-

11 nachfolgend: ,ECN*.

12 De Visser, Network-Based Governance in EC Law, S. 33.

13 Kling/Thomas, Kartellrecht, 2. Aufl,, § 10, Rn. 13.

14 Europdische Kommission, Pressemitteilung v. 29.09.2006, MEMO/06/357.

15 Das ECN-Kronzeugenregelungsmodell, http://ec.europa.eu/competition/ecn/documents.
heml (09.07.2018).

16 Chmeis, Der Richtlinien-Vorschlag der Kommission zur Stirkung der nationalen Wettbe-
werbsbehorden im ECN - Eine Kommentierung unter Berticksichtigung des deutschen
Kartellverfahrensrechts, NZKart 2017, S. 403; Sazzinger, Die Entthronung des Kronzeugen
im europiischen Kartellrecht?, S. 77.

17 Schnakl, (Fn.6),S. 94.

18 S.u. unter C. III.

19 Bekanntmachung Nr. 68/2000 tiber Richtlinien des Bundeskartellamtes fiir die Festsetzung
von Geldbuflen vom 17.04.2000.

20 BT Drucks. 7/5390, S. 66.
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lung trat am 15.03.2006 die Bonusregelung 2006.2! Grundlage fiir die Bonusregelung
ist § 81 Abs. 7 GWB, nach welcher das BKartA allgemeine Verwaltungsgrundsitze??
uber die Feststellung der Bufigeldhdhe erlassen kann. Der Regelungsgehalt der Bo-
nusregelung 2006 entspricht im Wesentlichen dem der Kronzeugenmitteilung der
Kommission. Im Unterschied zu dieser ist jedoch nach der Bonusregelung neben dem
Unternehmen, welches andere zur Teilnahme am Kartell gezwungen hat, auch der
alleinige Kartellanfithrer von einem Erlass der Geldbufie ausgeschlossen.?? Zudem
kann im Gegensatz zu dem Kronzeugenprogramm der Kommission ein Marker auch
in Bezug auf die Ermifligung der Geldbufle gesetzt werden.?* Letztlich verftgt das
BKartA auch tber einen grofleren Ermessensspielraum bei der Ermiafligung der Geld-
bufle: Im Gegensatz zu der Kronzeugenmitteilung der Kommission sieht die Bonus-
regelung des Bundeskartellamtes keine festen Bandbreiten fiir die Ermifligung der
Geldbufle vor, sondern bestimmt lediglich, dass eine Ermafligung der Geldbufle von
bis zu 50 % moglich ist.

D. Kronzeugenerklirungen im System der parallelen Zustindigkeit

In Folge der Globalisierung erstrecken sich Kartelle regelmiflig iiber mehrere Juris-
diktionen.”> Da Kronzeugenregelungen nationale Verfolgungsinstrumente sind,?
stellt sich fiir potentielle Kronzeugen zunichst die Frage, welche Kartellbehorde fiir
die Verfolgung des betroffenen Kartells zustindig ist, bei welcher er also einen Kron-
zeugenantrag einzureichen hat.

I. System der parallelen Zustiandigkeit

Vor dem Hintergrund der Zunahme von Wettbewerbsbeschrankungen mit grenz-
tiberschreitendem Bezug wurde durch die VO 1/2003% ein System der dezentralen
Anwendung der Art. 101, 102 AEUV in einem Netz von Wettbewerbsbehorden ge-
schaffen, wodurch sowohl die Kommission als auch nationale Kartellbehorden zur
Anwendung dieser Artikel befugt sind.?® Ziel war es, eine effiziente Arbeitsteilung
sowie eine wirksame und kohirente Anwendung der europdischen Wettbewerbsre-

21 Bekanntmachung Nr. 9/2006 tiber den Erlass und die Reduktion von Geldbuflen in Kar-
tellsachen — Bonusregelung — vom 07.03.2006.

22 Als solcher hat die Bonusregelung eine Selbstbindungswirkung, die mit der der Kronzeu-
genmitteilung der Kommission vergleichbar ist, vgl. Georgii, (Fn.7), S. 323.

23 Kiinstner, in: Schulte/Just/Kiinstner, Kartellrecht, § 81, Rn. 19.

24 Kling/Thomas, (Fn. 13), § 23, Rn. 134.

25 Zwiener, Die Auswirkungen der Verordnung Nr. 1/2003 auf das europdische und deutsche
Kartellverfahren, S. 8.

26 EuGH, Rs. C-428/14, DHL Express, ECLI:EU:C:2016:27, Rn. 55.

27 Verordnung (EG) Nr. 1/2003 des Rates vom 16.12.2002 zur Durchfiihrung der in den
Art. 81 und 82 des Vertrags niedergelegten Wettbewerbsregeln.

28 Dannecker/Biilte, in: Wabnitz/Janovsky/Dannecker/Biilte, Grundziige des europiischen
Kartellverfahrensrechts, 1. Aufl., Kap. 2, Rn. 168; Montz, EC Competition Law, S.4151;
Frenz, Handbuch Europarecht Band 2 — Europiisches Kartellrecht, 1. Aufl.,, Rn. 309.
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geln sicherzustellen.?? Die Wettbewerbsbehorden arbeiten gem. Art. 11 Abs. 1 VO
1/2003 innerhalb des Netzwerks eng zusammen. Zu diesem Zweck haben die Behor-
den gegenseitige Unterrichtungspflichten gem. Art. 11 Abs. 1,2 VO 1/2003 und kon-
nen relevante Informationen gem. Art. 12 Abs. 1 VO 1/2003 austauschen. Die in den
Art. 11{f. dieser VO festgelegten Regeln tiber die Zusammenarbeit zwischen den
Wettbewerbsbehorden werden durch die ECN-Bekanntmachung®® erginzt, welche
Aussagen iiber die Grundsitze der Fallverteilung trifft. Danach kann ein Fall durch
eine nationale Wettbewerbsbehorde, mehrere parallel handelnde nationale Wettbe-
werbsbehorden oder die Kommission bearbeitet werden.?! Ziel ist es indes, einen Fall
moglichst einer Wettbewerbsbehorde zuzuweisen.?? Grundsitzlich soll auflerdem
eine Behorde, die bereits mit einem Fall befasst ist, weiterhin mit diesem befasst blei-
ben.*? Sofern diese jedoch zu dem Schluss kommt, nicht ,,gut geeignet® zu sein, kann
grundsitzlich innerhalb von zwei Monaten nach dem Zeitpunkt der Unterrichtung
gem. Art. 11 VO 1/2003 eine Umverteilung stattfinden.** Ein paralleles Vorgehen
mehrerer nationaler Wettbewerbsbehorden wird fiir angemessen erachtet, wenn der
Fall in deren Hoheitsgebiet wesentliche Auswirkungen hat und das Vorgehen nur
einer nationalen Wettbewerbsbehorde nicht ausreichen wiirde, um eine Zuwider-
handlung zu beenden bzw. angemessen zu ahnden.*® Hingegen soll sich die Kommis-
sion eines Falls annehmen, wenn dieser in mehr als drei Mitgliedsstaaten Auswirkun-
gen auf den Wettbewerb hat.>® Leitet die Kommission ein Verfahren ein, entfillt die
Kompetenz der nationalen Wettbewerbsbehorden.?”

IL. Auswirkungen auf potentielle Kronzeugen

Problematisch ist fiir potentielle Kronzeugen in diesem Zusammenhang zunichst,
dass die ECN-Bekanntmachung als solche lediglich eine untergesetzliche Regelung
ist und keine verbindliche Auflenwirkung entfaltet.’® So besteht kein Anspruch, dass
ein Fall von einer bestimmten Wettbewerbsbehorde behandelt wird.3? Auch existieren
keine verbindlichen Regeln, nach denen eine Zuteilung erfolgt, sofern sich die Kar-

29 De Smijter/Sinclair, in: Faull/Nikpay/De Smijter/Sinclair, The EU Law of Competition,
3. Aufl,, Kap. 2.04; Geradin/Layne-Farrar/Petit, EU Competition Law and Economics,
1. Aufl, Kap. 1.58.

30 Européische Kommission, Bekanntmachung der EU-Kommission tiber die Zusammenarbeit
innerhalb des Netzes der Wettbewerbsbehorden, ABL. C 101 v.27.04.2004, nachfolgend:
~ECN-Bekanntmachung®.

31 ECN-Bekanntmachung, Rn. 5.

32 1Ibid., Rn. 10.

33 Ibid., Rn. 6.

34 Ibid., Rn.6, 18.

35 Ibid., Rn. 12.

36 Ibid., Rn. 14.

37 1Ibid., Rn.51.

38 Soltész, Der "Kronzeuge" im Labyrinth des ECN, WuW 2005, S. 620.

39 Leupold, in: Schroter/Jakob/Klotz/Mederer, Europiisches Wettbewerbsrecht, Teil 3,
Kap. 4, Art. 11, Rn. 8.
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tellbehorden nicht tiber die Verteilung eines Falles einig sind.*® Dies ist fiir den Kron-
zeugen vor allem deshalb problematisch, weil die angestrebte Privilegierung nur ge-
geniiber derjenigen Behorde eintritt, bei welcher ein entsprechender Antrag gestellt
wurde.*! Die Konsequenzen dieses Vorgehens veranschaulicht der Fall DHL-Ex-
press:*? Bezliglich eines Kartells im See-, Luft- und Straflenfrachtverkehr hatte DHL
einen Kronzeugenantrag bei der Kommission eingereicht, sowie zugleich einen
Kurzantrag bei der italienischen Kartellbehorde,* der sich jedoch nur auf das See-
und Luftfrachtverkehrskartell bezog. Da die Kommission entschieden hatte, nur das
Luftfrachtverkehrskartell zu verfolgen, ermittelte die AGCM beztiglich des Straflen-
frachtkartells. Bevor DHL seinen bei der AGCM eingereichten Kurzantrag vervoll-
standigte, reichte ein anderes Unternehmen einen entsprechenden Kurzantrag ein. Die
AGCM sah dieses als ersten Antragsteller an und verhangte gegen DHL eine Geld-
bufle, wogegen das Unternehmen gerichtlich vorging. Der EuGH betonte im Rahmen
der ihm in diesem Zusammenhang vorgelegten Fragen im Vorabentscheidungsver-
fahren die ,, Koexistenz und Eigenstindigkeit“* der Kronzeugenregelungen. Zugleich
verdeutlicht der Fall DHL-Express vor dem Hintergrund der Eigenstindigkeit der
Kronzeugenregelungen, dass es in Anwendung der ECN-Bekanntmachung fiir das
Unternehmen von beachtlicher Bedeutung ist, welche Behorde sich des Falles anneh-
men wird.*> Hierzu sind die von dem Kartell potentiell betroffenen Mitgliedstaaten
festzustellen. Dies stellt vor allem solche Unternehmen vor Probleme, die nur teilweise
an den Aktivititen eines Kartells beteiligt sind.** Zudem kann das Titigwerden auch
von behordeninternen Faktoren wie der Kapazititsauslastung abhingen,*” welche fiir
den potentiellen Kronzeugen nicht zu antizipieren ist. In Folge dessen muss der An-
tragsteller aufgrund des Auswirkungsprinzips bei allen in Betracht kommenden Be-
horden einen entsprechenden Antrag einreichen.*® Die Voraussetzungen hierfiir un-
terscheiden sich oftmals sowohl in formeller und materieller Ausgestaltung als auch
hinsichtlich der sprachlichen Anforderungen.** Hinzu kommt ein zeitlicher Druck
bei der Antragstellung,’® da die meisten Kronzeugenregelungen auf das Prioritits-

40 Schroll, (Fn. 10), S. 251.

41 Kling/Thomas, (Fn.13), § 10, Rn.24; Wijckmans/Tuytschaever, Horizontal Agreements
and Cartels in EU Competition Law, 1. Aufl.,, Kap. 2.50.

42 FuGH, DHL Express, (Fn. 26); nachfolgend: ,DHL*.

43 Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato, nachfolgend: ,AGCM*“.

44 EuGH, DHL Express, (Fn. 26), Rn. 58.

45 Soltész, (Fn. 38), S. 620.

46 Schroll, (Fn. 10), S. 250.

47 Ibid.

48 ECN-Bekanntmachung, Rn. 38; Krohs/Uphoff, EU-Kronzeugenantrag schiitzt nicht vor
nationaler Kartellgeldbuf$e, BB 2016, S. 644; Kling/Thomas, (Fn. 13), § 10, Rn. 24.

49 Glickner, Kartellrecht — Recht gegen Wettbewerbsbeschrankungen, 2. Aufl., Rn. 301; List
of National Competition Authorities accepting summary applications and applicable lan-
guage regime for summary applications, http://ec.europa.eu/competition/ecn/documents.
Reml (09.07.2018).

50 Glickner, (Fn. 49), Rn. 301.
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prinzip zuriickgreifen, wonach nur dem ersten Antragsteller ein vollstindiger Bufi-
gelderlass gewihrt wird.>!

IIL. Richtlinienvorschlag der Kommission vom 22.03.2017

Vor dem Hintergrund der aufgeworfenen Problematik hat die Kommission am
22.03.2017 in Ergianzung der VO 1/2003 einen Richtlinienvorschlag zur Stirkung der
nationalen Wettbewerbsbehorden vorgelegt.’? Neben der Erweiterung und Verein-
heitlichung derKompetenzen zur wirksameren Durchsetzung des EU-Wettbewerbs-
rechts® soll diese insbesondere nationale Kronzeugenprogramme auf unionsrechtli-
cher Ebene harmonisieren.>* Hierzu trifft der RL-V umfangreiche Regelungen zur
Gestaltung einer verbindlichen Kronzeugenregelung. Abweichend vom Grundsatz
der Sicherstellung von Mindeststandards strebt der RL-V eine Maximalharmonisie-
rung an und orientiert sich dabei an dem Model Leniency Programme des ECN.» Die
Voraussetzungen fiir einen Erlass bzw. eine Ermifligung der Geldbufie entsprechen
im Wesentlichen® denen der Mitteilung der Kommission. Hinsichtlich des Verfahrens
haben die Mitgliedsstaaten nach Art. 21 Abs. 1 RL-V%7 sicherzustellen, dass ein Un-
ternehmen einen rangwahrenden Marker beantragen kann. Werden die Beweismittel
innerhalb der von der Behorde festgesetzten Frist vervollstindigt, ist gem. Art. 21
Abs.3 RL-V davon auszugehen, dass diese bereits zum Zeitpunkt der Gewihrung
eines Markers vorgelegt wurden. Zudem stellen die nationalen Behorden gem. Art. 22
Abs. 1 RL-V sicher, dass Unternehmen, welche einen Marker bei der Kommission
beantragt oder einen vollstindigen Antrag eingereicht haben, in Bezug auf dasselbe
Kartell Kurzantrige bei nationalen Behorden einreichen konnen, sofern mehr als drei
Mitgliedstaaten von dessen Auswirkungen betroffen sind.>® Die Kurzantrige konnen
gem. Art.22 Abs. 6 RL-V innerhalb einer von der Behorde festgesetzten Frist ver-
vollstindigt werden, sofern die Kommission die Absicht hat, nicht titig zu werden.

51 Brommelmeyer, Der Kronzeuge im EU-Kartellrecht — unter besonderer Berticksichtigung
des Richtlinienvorschlags der Kommission vom 22.03.2017, NZKart 2017, S. 556.

52 Europdische Kommission, Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und
des Rates zur Stirkung der Wettbewerbsbehorden der Mitgliedsstaaten im Hinblick auf eine
wirksamere Durchsetzung der Wettbewerbsvorschriften und zur Gewihrleistung des rei-
bungslosen Funktionierens des Binnenmarktes v. 22.03.2017, COM(2017) 142 (final), nach-
folgend: ,RL-V*.

53 Brauneck, Europiisches Wettbewerbsnetz 2.0-Unabhingige nationale Wettbewerbsbehor-
den mit weitreichenden EU-Befugnissen?, EWS 2017, S. 199.

54 RL-V,S.6.

55 Briommelmeyer, (Fn.51), S.553.

56 Im Gegensatz zu der Kronzeugenmitteilung der Kommission sieht der RL-V keine festen
Bandbreiten fiir die Hohe der Ermafligung vor.

57 Die genannten Artikel entsprechen denen der konsolidierten Fassung nach den Trilogver-
handlungen zwischen Europaischem Parlament, Europdischer Kommission und Vertretern
der EU-Ratsprisidentschaft, http://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-10033-20
18-INIT/en/pdf (09.07.2018).

58 Der urspriingliche RL-V der Kommission sah diese Einschrinkung nicht vor.
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Gegenwirtige Effektivititshindernisse der Kartellrechtsdurchsetzung

In diesem Falle wird davon ausgegangen, dass der Antrag bereits zum Zeitpunkt des
Kurzantrages eingereicht wurde.>

IV. Beurteilung

Die aus dem System der parallelen Zustindigkeit und der Disparitit der Kronzeu-
genregelungen herrtihrenden Probleme haben Intransparenz und Rechtsunsicherheit
fir potentielle Antragsteller zur Folge. Es lisst sich aufgrund der unverbindlichen
Ausgestaltung der ECN-Bekanntmachung nur schwer erkennen, welche Behorde
einen Fall tatsichlich verfolgen wird. Zudem wird in der Praxis hiufig von den
Grundsitzen abgewichen.®® Aufgrund der unterschiedlichen Ausgestaltung nationa-
ler Kronzeugenregelungen ist es fiir Antragsteller nur schwer vorhersehbar, ob sie
tiberhaupt in den Genuss eines Buflgelderlasses kommen.®! Zwar hat eine Kronzeu-
genregelung den Zweck, ,.ein Klima der Unsicherheit innerhalb der Kartelle zu schaf-
fen“,%? diese Unsicherheit bezieht sich jedoch nicht auf einen bereits zum Antrag ent-
schlossenen Kronzeugen.® Vielmehr soll sie daraus entstehen, dass sich Kartellanten
aufgrund einer effektiven Kronzeugenregelung einem hohen Entdeckungsrisiko aus-
gesetzt sehen. Insofern steht eine durch Rechtssicherheit geprigte Kronzeugenrege-
lung in Wechselwirkung mit einer durch Unsicherheit gepragten Kartelllandschaft. In
Erwigung der dargestellten Problematik konnten Unternehmen davon absehen, im
Rahmen von Kronzeugenregelungen mit Behorden zu kooperieren und Kartelle auf-
zudecken.®* Dies beeintrichtigt die Effektivitit der verschiedenen Kronzeugenpro-
gramme nachhaltig und aufgrund von deren Bedeutung fiir die effektive Wettbe-
werbsdurchsetzung auch diese. Der RL-V der Kommission ist insoweit zu begriiflen,
als sich Unternehmen im Falle einer Verabschiedung und Umsetzung des RL-V nicht
einer Vielzahl formell und materiell divergierender Kronzeugenregelungen ausgesetzt
sahen und hierdurch eine groflere Rechtssicherheit fiir Antragsteller innerhalb der EU
geschaffen wiirde. Zudem wiirde durch die unionsweite Einfithrung von Markern und
Kurzantrigen® die Antragstellung insofern erleichtert, als Unternehmen nunmehr
erst dann vollstindige Antrige bei (ggf. mehreren) nationalen Behorden einzureichen
hitten, wenn sich die Kommission eines Falles nicht annimmt. Allerdings bleibt der
RL-V hinter den Bediirfnissen der Praxis zuriick. Legt man bei einer Beurteilung des
Falles DHL Express den aktuellen Richtlinienvorschlag zugrunde, wiirde dies zu kei-
nem anderen Ergebnis fithren.®® Zudem sihen sich Unternehmen bei Zugrundelegung

59 vgl. Art.21 VIRL-V.

60 Brauneck, (Fn.53), S.203.

61 Georgii, (Fn.7),S.1051,; Soltész, (Fn. 38), S. 622.

62 EuGH, DHL Express, (Fn.26), Rn. 82; EuGH, Rs. C-227/14 P, LG Display, ECLL:EU:
2015:258, Rn. 87.

63 Brommelmeyer, (Fn.51),S.557.

64 Chmeis, (Fn. 16), S. 403.

65 Die Kronzeugenmitteilung 2006 sowie einige nationale Kronzeugenregelungen (vgl. List of
authorities accepting summary applications, http://ec.europa.eu/competition/ecn/docume
nts.html (09.07.2018)) sehen eine solche Moglichkeit schon jetzt vor.

66 Brommelmeyer, (Fn.51),S.557.
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des RL-V weiterhin dem Problem ausgesetzt, in einem ersten Schritt alle fiir die Ver-
folgung eines Falles in Betracht kommenden Behorden zu identifizieren.

Eine solche Priifung ist insbesondere angezeigt, nachdem die konsolidierte Fassung
des Richtlinienvorschlags als Ergebnis der Trilogverhandlungen des Europiischen
Parlaments, der Kommission und Vertretern der EU-Ratsprasidentschaft die Mog-
lichkeit der Einreichung von Kurzantrigen nur in Fillen vorsieht, in denen sich ein
Kartell in mehr als drei Mitgliedstaaten ausgewirkt hat. Stellt sich nachtriglich heraus,
dass das Kartell den Wettbewerb in weniger als vier Mitgliedstaaten beeintrachtigt hat,
ist zu befiirchten, dass der Antragsteller in denjenigen Staaten, in welchen er einen
Kurzantrag gestellt hatte und in denen sich das Kartell tatsichlich ausgewirkt hat, aus
formalen Griinden seinen Kronzeugenstatus verliert. Das Ergebnis der Trilogver-
handlungen ist insoweit zu bedauern.

Wiinschenswert wire eine weitergehende Kooperation der Wettbewerbsbehorden
im Sinne eines ,,one-stop-shop“-Prinzips.®” Danach wiirde lediglich ein Kronzeu-
genantrag bei der Kommission oder einer ,gut geeigneten® nationalen Behorde aus-
reichen, um bei simtlichen Behorden des ECN einen Kronzeugenstatus zu erlan-
gen.®® Die Einfiihrung eines solchen Systems wiirde aufgrund des ohnehin innerhalb
des ECN bestehenden engen Informationsaustausches zwischen den Wettbewerbs-
behorden keine grofleren Umsetzungsschwierigkeiten bereiten.®® Zudem wiirde eine
solche Regelung die mit der zeitgleichen Antragstellung bei mehreren Wettbewerbs-
behorden verbundene Arbeitsbelastung mindern und insofern der Zielsetzung des
Systems der parallelen Zustindigkeiten gerechter werden.”®

E. Akteneinsicht in Kronzeugenerklirungen

Die behordliche Kartellrechtsdurchsetzung wird durch das sog. private enforcement,
also die zivilprozessuale Durchsetzung des Kartellrechts vor nationalen Gerichten
erginzt.”! Besonders die Durchsetzung von Kartellschadensersatzanspriichen erhoht
die Durchsetzungskraft der gemeinschaftsrechtlichen Wettbewerbsregeln und ist ge-
eignet, eine praventive Wirkung zu erzielen.”? Dennoch spielte die Durchsetzung von
Schadensersatzanspriichen zunichst eine untergeordnete Rolle.”> Den Beginn der

67 Kroes, Herausforderungen in der Wettbewerbspolitik, SPEECH/06/443, S.5; Krohs/
Uphoff, (Fn. 48), S. 645; Schnakl, (Fn. 6), S. 95.

68 Hemler, Kartellrecht: Verhiltnis zwischen Kronzeugenregelungen auf EU- und mitglied-
staatlicher Ebene, EuZW 2016, S. 275; Brommelmeyer, (Fn. 51), S. 557.

69 Brommelmeyer, (Fn.51), S.557.

70 Schrackl, Die Kronzeugenregelung im Kartellverfahren, S. 95.

71 Hifele, Private Rechtsdurchsetzung im Kartellrecht und die Kronzeugenregelung, S.2;
Weber, in: Schulte/Just/Weber, Kartellrecht, 2. Aufl., Art. 6 VO 1/2003, Rn. 15.

72 Bien, Perspektiven fiir eine européische Gruppenklage bei Kartellverstofien? — Die Opt out-
Class Actions als Aquivalent der Vorteilsabschopfung, NZKart 2013, S. 481; Generalan-
wiltin Kokott, Schlussantr. Rs. C-557/12, Kone AG u.a., ECLL:EU:C:2014:45, Rn. 65;
Grinbuch ,Schadensersatzklagen wegen Verletzung des EU-Wettbewerbsrechts®
v.19.12.2005 (KOM (2005) 672).

73 Waelbroeck/Slater/Even-Shoshan, Study on the conditions of claims for damages in case of
infringement od EC competition rules — Ashurst, S. 1.
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Diskussion um eine Stirkung der privaten Kartellrechtsdurchsetzung markiert das
Urteil des EuGH in der Sache Courage vs. Crehan vom 20.09.2001,7* in welchem
dieser feststellte, dass Art. 101 AEUV im Horizontalverhiltnis zwischen den Biirgern
eine unmittelbare Wirkung entfaltet und ,jedermann® einen Ersatzanspruch desjeni-
gen Schadens hat, welcher ihm durch eine verbotene Wettbewerbsbeschrinkung ent-
standen ist.”> Inzwischen haben private Kartellschadensersatzklagen eine erhebliche
Bedeutung erlangt.”® Allerdings sehen sich Schadensersatzkliger in der Regel auf-
grund weniger schriftlicher Dokumente, die das wettbewerbswidrige Verhalten do-
kumentieren, Beweisschwierigkeiten in Bezug auf die substantiierte Darlegung der
Schadenshohe ausgesetzt.”” Aus diesem Grund besteht ein besonderes Interesse an der
Einsichtnahme in Kronzeugenunterlagen.”® Diesem Interesse steht die Befiirchtung
potentieller Kronzeugen entgegen, aufgrund einer Offenlegung der freiwillig erteilten
Auskiinfte primidr Schadensersatzklagen ausgesetzt zu sein, da Antrige im Rahmen
eines Kronzeugenprogramms zumeist frithzeitig vorliegen.”? So erscheint es jedenfalls
moglich, dass die Sorge potentieller Kronzeugen vor weitreichenden schadensersatz-
rechtlichen Konsequenzen geeignet ist, die Effektivitit der Kronzeugenprogramme
der Kommission und des BKartA zu beeintrichtigen. Dieses Spannungsverhiltnis
bildet den Kern des Konflikts zwischen private und public enforcement und gehort
zu einer der meist diskutierten kartellrechtlichen Fragestellungen der jingeren
Zeit.8° Bis zum Erlass der Schadensersatzrichtlinie®! war dieses Spannungsverhiltnis
vornehmlich unter Berticksichtigung der Rechtsprechung des EuGH zu beurteilen.
Im Folgenden wird daher zunichst auf diese eingegangen, um im Anschluss die we-
sentlichen Regelungen der Schadensersatzrichtlinie zum zivilprozessualen Einsichts-
rechtin Kronzeugendokumente darzulegen und sie an der bisherigen Rechtsprechung
des EuGH zu messen. Zuletzt wird die nationale Umsetzung der Schadensersatz-
richtlinie im Rahmen der 9. GWB-Novelle betrachtet und eine eigene Position bezo-
gen.

74 EuGH, Rs. C-453/99, Courage vs. Crehan, ECLLEU:C:2001:465.

75 1Ibid., Rn. 23.

76 Schweitzer, Die neue Richtlinie fiir wettbewerbsrechtliche Schadensersatzklagen, NZKart
2014, S. 335; Dawirs, Der vorprozessuale und innerprozessuale Zugriff auf Kronzeugener-
klirungen im Private Enforcement unter der Kartellschadensersatzrichtlinie 2014/104/EU,
S.431.

77 Schweitzer, (Fn. 76), S. 335.

78 High Court of Justice, [2012] EWHC 1717 (Ch), National Grid Electricity Transmission Plc
v ABB & Others, Rn. 43.

79 Reichert/Walther, Die besonderen Regelungen fiir Kronzeugen im Rahmen der Richtlinie
2014/104/EU, GPR 2015, S. 120; Milde, Schutz des Kronzeugen im Spannungsfeld von be-
hordlicher Kartellrechtsdurchsetzung und privaten Schadensersatzklagen, S. 33.

80 Fiedler/Blume Huttenlanch, Der Schutz von Kronzeugen- und Settlementerklirungen vor
der Einsichtnahme durch Dritte nach dem Richtlinien-Vorschlag der Kommission, NZKart
2013, S. 351; Bunte, in: Langen/Bunte/Bunte, Kartellrecht, Band 2 — Europiisches Kartell-
recht, 12. Aufl., Einl., Rn. 105.

81 Richtlinie Nr.2014/104/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 26.11.2014
iber bestimmte Vorschriften fiir Schadensersatzklagen nach nationalem Recht wegen Zu-
widerhandlung gegen wettbewerbsrechtliche Bestimmungen der Mitgliedsstaaten und der
Europiischen Union, nachfolgend: ,,Schadensersatzrichtlinie®.
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I. Bisherige Rechtsprechung des EuGH
1. Die Rechtssache Pfleiderer

In der Rechtssache Pfleiderer®? setzte sich der EuGH im Rahmen eines Vorabent-
scheidungsverfahrens mit der vom AG Bonn vorgelegten Frage auseinander, ob das
Gemeinschaftsrecht dem Akteneinsichtsrecht eines Geschidigten in Bonusantrige
und in diesem Zusammenhang freiwillig herausgegebene Unterlagen entgegensteht.
Das Akteneinsichtsbegehren stiitzte Pfleiderer dabei auf §406e StPO i.V.m. §46
Abs. 1 OWiG.3 Der EuGH verneinte die Vorlagefrage mit der Begriindung, die Mit-
gliedsstaaten hitten nationale Vorschriften tiber den Zugang zu Kronzeugendoku-
menten zu erlassen und diese in Abwigung der unionsrechtlich geschtitzten Interessen
anzuwenden.3* Aufgrund des angesprochenen Spannungsverhiltnisses zwischen den
verschiedenen Interessen miisse stets eine Interessenabwigung im Einzelfall unter
Berticksichtigung aller mafigeblichen Gesichtspunkte vorgenommen werden.33

2. Die Rechtssache Donau Chemie

Diese Abwagung wurde durch den EuGH im Zuge einer Vorlage des OLG Wien im
Fall Donau Chemie konkretisiert.8¢ In seinem Urteil erklirte der EuGH § 39 OKartG,
der ein Einsichtsrecht nur nach Zustimmung aller Verfahrensparteien vorsah, fiir mit
den gemeinschaftsrechtlichen Regelungen und insbesondere dem Effektivititsgrund-
satz unvereinbar, weil die Norm eine Méglichkeit der Einzelfallabwagung nicht vor-
sehe.’” Weiterhin stellte der EuGH fest, dass ,,die blofle Berufung auf eine Gefahr,
dass durch den Zugang die Wirksamkeit eines Kronzeugenprogramms beeintrachtigt
werden konnte, nicht geniigen kann, um die Verweigerung des Zugangs zu diesen
Beweisen zu rechtfertigen.“$8 Vielmehr miisse die Verweigerung des Einsichtsbegeh-
rens bei jedem einzelnen Dokument auf eine konkrete Gefahrdung des geltend ge-
machten schiitzenswerten Interesses gestiitzt werden.®?

3. Die Rechtssache EnBW

In einer weiteren Entscheidung hob der EuGH ein Urteil des EuG auf, in welchem
dieses einen auf die europiische Transparenzverordnung® gestiitzten Anspruch auf

82 EuGH, Rs. C-360/09, Pfleiderer, ECLIEU:C:2011:389.

83 Ibid., Rn. 14.

84 Ibid., Rn. 32.

85 Ibid., Rn.31.

86 EuGH, Rs. C-536/11, Donau Chemie, ECLI:EU:C:2013:366.

87 Tbid., Rn. 32, 33, 37.

88 Ibid., Rn. 46.

89 Ibid., Rn.48.

90 Verordnung (EG) Nr.1049/2001 des Europiischen Parlaments und des Rates vom
30.05.2001 uiber den Zugang der Offentlichkeit zu Dokumenten des Europdischen Parla-
ments, des Rates und der Kommission.
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Einsicht in die Kartellverfahrensakte der Kommission, welche auch Kronzeugener-
klirungen enthielt, annahm.”! Der EuGH verwies auf die in Art. 4 dieser Verordnung
enthalten Schranken des Grundsatzes eines grofitmoglichen Zugangs und leitete aus
der VO 1/2003 die Vermutung ab, dass Kronzeugenantrige diesen Schranken unter-
fielen.?? Diese Vermutung kénne nur widerlegt werden, wenn beziiglich bestimmter
Einzeldokumente ein ,iiberwiegendes 6ffentliches Interesse” dargelegt werde.%?

I1. Schadensersatzrichtlinie 2014/104/EU

Mit der Schadensersatzrichtlinie wurde im Jahr 2014 eine bis zu diesem Zeitpunkt
nicht bestehende® einheitliche EU-Regelung tiber den Zugang zu Kronzeugendoku-
menten geschaffen. Ziel der Schadensersatzrichtlinie ist die Entschirfung des be-
schriebenen Spannungsverhaltnisses, indem die private Kartellrechtsdurchsetzung ge-
starkt werden soll, ohne dabei die Attraktivitit von Kronzeugenprogrammen zu
beeintrichtigen.”

1. Zugang zu Kronzeugendokumenten

Art.5 Abs. 1 der Richtlinie statuiert einen grundsitzlichen Anspruch des Schadens-
ersatzklagers auf Offenlegung von Beweismitteln, die die Plausibilitit seines Scha-
densersatzanspruches ausreichend stlitzen. Dabei hat der Kliger die Beweismittel
nicht konkret zu benennen.?® Von diesem Grundsatz wird in Art. 6 Abs. 6 lit. a) eine
Ausnahme gemacht. Danach sind in den Akten der Wettbewerbsbehorden befindliche
Kronzeugenerklirungen von der Offenlegung vorbehaltlos und unbedingt ausge-
nommen. Dies gilt aufgrund der Bezugnahme in Art. 6 Abs. 1 a.E. auf Art. 5 auch fur
Abschriften und Kopien, die an anderen Orten oder Aktensammlungen vorhanden
sind.” Jedoch kann gem. Art. 6 Abs. 7 ein Gericht auf Antrag des Kligers Einsicht in
diein Art. 6 Abs. 6 genannten Unterlagen nehmen, um zu priifen, ob diese Dokumente
tatsichlich in den Schutzbereich des absoluten Offenlegungsverbots fallen. Weiterhin
bleibt zwar gem. Art. 6 Abs. 2 die aulerprozessuale Einsichtnahme nach der Trans-
parenzverordnung oder nach anderen nationalen Regelungen in Akten einer Wettbe-
werbsbehorde unbertihrt, allerdings wird ein umfassender Schutz von Kronzeugen-
erklirungen dadurch gewihrleistet, dass solche Beweismittel gem. Art.7 Abs. 1 in
einem Verfahren tiber Schadensersatzklagen unzulissig sind.

91 EuGH, Rs. C-315/12 P, EnBW, ECLI:EU:C:2014:112.

92 Tbid., Rn. 68, 69.

93 Ibid., Rn. 100.

94 EuGH, Donau Chemie, (Rn. 86), Rn. 25.

95 Vollrath, Das Mafinahmenpaket der Kommission zum wettbewerbsrechtlichen Schadener-
satzrecht, NZKart 2013, S. 435; Rosenfeld/Brand, Die neuen Offenlegungsregeln fiir Kar-
tellschadensersatzanspriiche nach der 9. GWB-Novelle, WuW 2017, S. 247.

96 Erwigungsgrund 15 der Schadensersatzrichtlinie.

97 Reichert/Walther, (Fn.79), S. 124.
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2. Reichweite des Schutzes von Kronzeugendokumenten
a) Schutz von nachgelagerten Kronzeugenerklirungen

Uneinheitlich wird bisher die Frage beantwortet, ob dem absoluten Offenlegungs-
verbot von Kronzeugenerklirungen nur der erste Antrag auf Kronzeugenstellung
unterfallt, oder auch solche, die nach dem ersten Antrag eingereicht wurden und nur
noch zu einer Ermifligung der Geldbufle fiihren. Das Telos der Richtlinie, welche
auch eine Effektivierung der privaten Rechtsdurchsetzung zum Ziel hat, liefle eine
einschrinkende Auslegung des Schutzbereiches zu.”® Jedoch ist die Kronzeugener-
klirung in Art. 2 Nr. 16 als ,freiwillige [...] Darlegung [...], die eigens zu dem Zweck
formuliert wurde, im Rahmen eines Kronzeugenprogramms [...] den Erlass oder eine
Ermifligung der Geldbufie zu erwirken definiert. Hierauf zielen neben der ersten
auch weitere Kronzeugenerklarungen, sodass diese nach dem Wortlaut der Richtlinie
vom Schutzbereich umfasst sind. Auch der Sinn und Zweck des Art. 6 Abs. 6 lit. a)
spricht letztlich hierfiir. Im Gegensatz zu der Richtlinie als Ganzem, dient Art. 6
Abs. 6 lit. a) allein dem Schutz der Effektivitit der Kronzeugenprogramme.”® Wiirden
weitere Kronzeugenantrige nicht umfasst sein, kimen deren Antragsteller nicht nur
nicht in den Genuss eines vollstindigen Buflgelderlasses,'® sondern sihen sich dane-
ben der Gefahr einer vorrangigen schadensersatzrechtlichen Inanspruchnahme aus-
gesetzt. Da Unternehmen zumeist nicht wissen, ob nicht bereits schon vor ihrem An-
trag andere Kronzeugenantrige gestellt wurden, wiirden die Folgen des Ausschlusses
vom Schutzbereich des absoluten Offenlegungsverbots zu erheblicher Unsicherheit
bei potentiellen Kronzeugen fiihren und die Effektivitat der Kronzeugenprogramme
beeintrichtigen. Es ergibt sich somit, dass jegliche Kronzeugenerklirungen in den
Schutzbereich des absoluten Offenlegungsverbots fallen.

b) Schutz von beigefiigten Dokumenten

Nicht abschliefend ist weiterhin geklirt, ob auch die der Kronzeugenerklirung bei-
gefiigten Dokumente dem Offenlegungsverbot unterfallen. Der Wortlaut des Art. 2
Nr. 16 ldsst vermuten, dass von dem Schutzbereich lediglich die Unternehmenserkla-
rung umfasst sein soll, in welcher der Antragsteller die Art, Ziele, Aktivititen sowie
die Funktionsweise des Kartells umfanglich beschreibt und detaillierte Angaben tiber
dessen Ausdehnung sowie weitere Kartellanten macht.!®! Allein diese Erklirung wird,
im Gegensatz zu den beigefiigten Dokumenten, fiir den Kronzeugenantrag formuliert.

98 Dawirs, (Fn.76), S. 252.
99 Fiedler/Blume Huttenlauch, (Fn. 80), S. 351.

100 Aufgrund des Prioritatsprinzips vieler Kronzeugenregelungen kommt nur der erste An-
tragsteller in den Genuss eines vollstindigen Bufigelderlasses.

101 Art.2 Nr. 16 definiert die Kronzeugenerklirung als ,freiwillige Darlegung [...] eines Un-
ternehmens [...], in der das Unternehmen [...] seine [...] Kenntnis von einem Kartell und
seine [...] Beteiligung daran darlegt und die eigens zu dem Zweck formuliert wurde, [...]
den Erlass oder eine Ermifligung der Geldbufle zu erwirken [...]; dies umfasst nicht bereits
vorhandene Informationen®.
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Dagegen kann jedoch prima facie eingewandt werden, dass der Richtlinienent-
wurf!®? der Schadensersatzrichtlinie in Art. 6 Abs. 1 lit. a) 1.V.m. Art. 4 Nr. 14 explizit
nur Kronzeugenunternehmenserklirungen einem Offenlegungsverbot unterstellte.
Dieser Wortlaut ist in der letztlich erlassenen Richtlinie weiter gefasst, sodass danach
nicht nur die Unternehmenserklirung umfasst sein konnte.!% Allerdings unterschei-
den sich die Begriffsdefinitionen der Kronzeugenerklirung und der Kronzeugenun-
ternehmenserklirung zwar im Wortlaut, sind aber inhaltlich identisch, sodass dieses
Argument nicht greift. Fiir eine Einbeziehung beigefiigter Dokumente in den Schutz-
bereich spricht wiederum der letzte Halbsatz der Begriffsdefinition in Art.2 Nr. 16
der Schadensersatzrichtlinie. Danach sind bereits vorhandene Informationen nicht
vom Begriff der Kronzeugenerklarung umfasst. Wiirden dem Antrag beigefiigte Do-
kumente nicht von dem Schutzbereich erfasst sein, hitte diese Klarstellung keinerlei
sinnvollen Anwendungsbereich, da die im Rahmen des Antrags abgegebene Unter-
nehmenserklirung dem Geschidigten niemals vorliegen diirfte.!% Letztlich spricht
auch der Sinn und Zweck des Art. 6 Abs. 6 lit. a) der Schadensersatzrichtlinie fiir einen
Schutz der freiwillig mit dem Antrag eingereichten Dokumente, weil diese umfang-
reiche Informationen tiber die Kartellabsprachen beinhalten, welche Schadensersatz-
kligern zum Schutz des Kronzeugen gerade nicht zuginglich gemacht werden sollen.
Somit sind auch im Zuge des Kronzeugenantrags eingereichte Beweismittel als vom
absoluten Offenlegungsverbot erfasst anzusehen.

3. Primirrechtskonformitit des absoluten Offenlegungsverbotes

Vor dem Hintergrund der bisherigen Rechtsprechung des EuGH, in welcher er ein
primirrechtliches Gebot der gerichtlichen Einzelabwigung im Hinblick auf die Ein-
sichtnahme in Kronzeugenantrige statuierte und eine nationale Norm, die diese Ab-
wigung nicht erméglicht, fiir unionsrechtswidrig erklirt hat,'% stellt sich die Frage
der Primirrechtskonformitit des sekundirrechtlichen Offenlegungs- und Verwer-
tungsverbotesin Art. 6 Abs. 6 lit. a), 7 Abs. 1 der Richtlinie. Sofern man das zwingende
Erfordernis der Interessenabwigung einer entsprechenden Auslegung des Art. 101
AEUV und des Effektivititsgrundsatzes entnimmt, bindet dies auch den unionalen
Gesetzgeber mit dem Ergebnis, dass das Offenlegungsverbot von Kronzeugendoku-
menten in der Schadensersatzrichtlinie prima facie primarrechtswidrig erscheint.!%
Allerdings wird hierbei verkannt, dass es sich bei § 39 OKartG, dessen Unvereinbar-
keit mit dem Unionsrecht der EuGH festgestellt hatte, um eine nationale Regelung
handelt. Der EuGH betonte in seiner Entscheidung, dass die Notwendigkeit einer

102 Ewuropdische Kommission, Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europiischen Parlaments und
des Rates tiber bestimmte Vorschriften fiir Schadensersatzklagen nach einzelstaatlichem
Recht wegen Zuwiderhandlungen gegen wettbewerbsrechtliche Bestimmungen der Mit-
gliedstaaten und der Europiischen Union v. 11.06.2013, COM(2013) 404 final.

103 Dawirs, (Fn. 76), S. 254.

104 TIbid.

105 S.o.unter D. I. 2.

106 Schweitzer, (Fn.76), S. 343.
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einzelfallbezogenen Abwigung mangels unionsrechtlicher Regelung erfolgte 1%

dass diese nur eine Auslegungsvorgabe fiir das nationale Recht darstellt.!% Zudem lag
der Entscheidung im Fall Donan Chemie mit §39 Abs.1 OKartG eine Norm zu-
grunde, die auf den Ausschluss des Zugangs zur gesamten Akte hinauslief.!% Im Ge-
gensatz dazu umfassen die Verbote der Art. 6 Abs. 6 lit. a), Art. 7 Abs. 1 eine genau
bestimmte Gruppe von Dokumenten.!'® Auch insoweit man annimmt, dass das Ab-

, SO-

wagungserfordernis auf einer den Unionsgesetzgeber bindenden unmittelbaren Aus-
legung des Art. 101 AEUV und des Effektivititsgrundsatzes beruht, wonach eine
Geltendmachung eines Kartellschadensersatzanspruches nicht praktisch unméglich
sein darf, widerspricht das Offenlegungsverbot der Schadensersatzrichtlinie dem nur
auf den ersten Blick. Vielmehr findet bei einer Gesamtbetrachtung der Richtlinie eine
Abwigung der widerstreitenden Interessen statt.!'! Die Richtlinie enthilt zahlreiche
Vorschriften, die einer Effektivierung des private enforcements dienen.!'? So findet
unter anderem die Rechtsprechung des EuGH Eingang in Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie,
nach welchem die Mitgliedsstaaten zu gewihrleisten haben, dass die Durchsetzung
des unionsrechtlich begriindeten Kartellschadensersatzanspruchs nicht praktisch un-
moglich gemacht oder tibermiflig erschwert wird.!'? Zudem enthilt Art. 17 Abs. 2
eine widerlegbare Schadensvermutung, sodass der Geschidigte diesen Nachweis nicht
zu fithren braucht. Nach Art. 17 Abs. 1 besteht weiterhin die Moglichkeit einer Scha-
densschitzung, wenn der Nachweis der Schadenshohe unméglich oder tberaus
schwierig ist. Aufgrund des Vorangegangenen ist nicht davon auszugehen, dass die
Richtlinie eine Durchsetzung von Schadensersatzanspriichen praktisch unméglich
macht oder unverhaltnismaflig erschwert und deshalb primarrechtswidrig ist. Dass in
Bezug auf die Kronzeugenunterlagen eine Abwigung zugunsten dieser stattgefunden
hat, liegt zudem nicht zuletzt auch im Interesse der Durchsetzung privater Kartell-
schadensersatzanspriiche. Zumeist werden erst durch Kronzeugenantrige Kartelle
aufgedeckt und behordlich verfolgt.!'* Da die zivilprozessuale Durchsetzung des
Kartellrechts vorwiegend in Gestalt sog. follow-on-Klagen stattfindet, ist eine effek-
tive Ausgestaltung der Kronzeugenprogramme fiir Kldger zumindest mittelbar eben-
so wichtig wie fiir die behordliche Kartellrechtsdurchsetzung.!1>

107 EuGH, Donau Chemie, (Rn. 86); Fiedler/Blume Huttenlauch, (Fn. 80), S. 354.

108 Palzer, Unvereinbarkeit der osterreichischen Regelung zur Akteneinsicht Kartellgescha-
digter mit EU-Recht, NZKart 2013, S. 326.

109 Vollrath, (Fn. 95), S. 446.

110 Ibid.

111 Reichert/Walther, (Fn.79), 123.

112 Ibid.

113 Schweitzer, (Fn. 76), S. 336.

114 Dreher/Kulka/Rittner, Wettbewerbs- und Kartellrecht, 8. Aufl, § 15, Rn. 1720.

115 Kahlenberg/Heim, Referentenentwurf der 9. GWB-Novelle: Mehr Effizienz fir die pri-
vate und behordliche Rechtsdurchsetzung, BB 2016, S. 1867.
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ITII. Umsetzung der Schadensersatzrichtlinie in deutsches Recht

Die Schadensersatzrichtlinie wurde im Rahmen der im Mai 2017 in Kraft getretenen
9. GWB-Novelle umgesetzt. Wihrend zuvor keine umfassende Pflicht zur Offenle-
gung von Beweismitteln bestand!'® und ein Akteneinsichtsbegehren von im Besitz des
BKartA befindlichen Akten vorwiegend auf §406e Abs.1 StPO i.V.m. §46 Abs. 1
S. 1 OwiG gestiitzt wurde,!'” kam im Zivilprozessverfahren § 142 ZPO!!8 in Betracht.
Nach der Umsetzung der Schadensersatzrichtlinie besteht im GWB nun ein umfang-
reiches Offenlegungssystem von Beweismitteln und Akteneinsichtsrechten.!!? § 33¢g
Abs. 1,2 GWB statuiert einen zivilrechtlichen Anspruch auf die Herausgabe von Be-
weismitteln. Von diesem sind gem. §33g Abs. 4 Nr. 1 GWB entsprechend der Scha-
densersatzrichtlinie Kronzeugenerklirungen ausgenommen. § 142 ZPO ist auf ge-
richtliche Auskunftserteilungen gem. §89b Abs. 1 GWB entsprechend anwendbar,
wobei die Zumutbarkeit der Erteilung gem. §§ 89b Abs. 1, 2, 33g Abs. 3-6 GWB zu
bestimmen ist.!?° Folglich ist gem. §§ 33g Abs. 4 S. 3, 89 Abs. 8 GWB die Herausgabe
von Kronzeugenantrigen lediglich an das Gericht zum Zwecke der Uberpriifung zu-
lissig. Gem. § 89¢ Abs. 4 GWB kann das BkartA die Herausgabe von Kronzeugen-
antrigen verweigern, wobei der Kliger, dessen unbeschadet, die Herausgabe an das
Gericht zum Zwecke der Uberpriifung der Reichweite verlangen kann. Entsprechend
Art. 7 Abs. 1 der Richtlinie begriindet § 89d Abs.2 GWB ein Beweisverwertungsver-
bot von Kronzeugenerklirungen, welche durch Einsicht in Behorden- oder Gerichts-
akten bzw. nach § 89c GWB erlangt wurden.

IV. Stellungnahme

Mit der Schadensersatzrichtlinie und deren Umsetzung in das GWB wurde eine ein-
heitliche Regelung zur Einsichtnahme in Kronzeugenantrige geschaffen, die, vergli-
chen mit der bisherigen Rechtsprechung des EuGH, zumindest teilweise einen Para-
digmenwechsel'?!  darstellt. Sie Dbietet einen umfangreichen Schutz fir
Kronzeugendokumente, der nicht nur den ersten Kronzeugenantrag umfasst. Ge-
schiitzt sind auch die dem Antrag beigefiigten Dokumente. Trotz des scheinbaren
Widerspruches des absoluten Offenlegungsverbots zur bisherigen Rechtsprechung
des EuGH ist die Richtlinie als primirrechtskonform anzusehen, denn letztlich ist es
die Aufgabe des europdischen Gesetzgebers, zu beurteilen, wie die sich — jedenfalls
partiell — entgegenstehenden Interessen des public und private enforcements mitein-

116 Ibid., S. 1868.

117 OLG Diisseldorf, Urteil vom 10.02.2014, Az. V-4 Kart 5/11 (OWi); AG Bonn, Beschluss
vom 18.01.2012 — 51 Gs 53/09.

118 Wobei dieser in der zivilprozessualen Praxis bisher eine untergeordnete Rolle gespielt hat,
vgl. Fiedler/Blume Huttenlauch, (Fn. 80), S. 351.

119 Kahlenberg/Heim, (Fn. 115), S. 1868.

120 Ibid.

121 Reichert/Walther, (Fn.79), S. 120.
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ander in Einklang zu bringen sind.'?? Problematisch erscheint indes die Moglichkeit
der tiber den Schadensersatzanspruch entscheidenden Gerichte nach §§33g Abs. 4
S.3, 89 Abs. 8 GWB, §89c Abs. 4 GWB, Einsicht in Kronzeugendokumente zu neh-
men. Zwar darf dies ausdriicklich nur zur Priifung dienen, ob sie tatsichlich dem ab-
soluten Offenlegungsverbot unterfallen allerdings enthilt die Schadensersatzrichtli-
nie keine Mechanismen, die gewahrleisten, dass die gerichtliche Entscheidung nicht
durch die Einsichtnahme beeinflusst wird.'?* Zweckmifliger erscheint hier eine Re-
gelung, nach welcher die Priifung der Dokumente von einem anderen als dem tiber
die Schadensersatzklagen befindenden Gericht durchzufithren ist.

F. Zusammenfassung und abschliefende Wertung

In der jingeren Vergangenheit zeichnen sich positiv zu bewertende Bemithungen des
europidischen Gesetzgebers ab, hohere Rechtssicherheit und Transparenz in Kron-
zeugenprogrammen zu gewihrleisten und so die bestehenden Effektivititshindernisse
schrittweise abzubauen.

Teils bleiben die legislativen Mafinahmen jedoch hinter den Anforderungen der
bereits bestehenden Verflechtung von Markten und den Bedtrfnissen der Praxis zu-
riick. So wiirde auch die Umsetzung des RL-V der Kommission die aus dem System
der parallelen Zustindigkeit erwachsende Rechtsunsicherheit bei der Stellung eines
Kronzeugenantrags nicht vollstindig beseitigen. Unternehmen miissten nach wie vor
beiallen in Betracht kommenden Kartellbehdrden Kronzeugenantrige einreichen und
hierzu die zumeist aufwendige Priifung vollziehen, in welchen Markten sich das Kar-
tell ausgewirkt hat. Diese Unsicherheit fiir Kronzeugen wird durch das Ergebnis der
Trilogverhandlungen des Europdischen Parlaments, der Kommission und Vertretern
der EU-Ratsprisidentschaft verstirkt, da danach die Moglichkeit der Stellung von
Kurzantrigen lediglich in solchen Fillen in Anspruch genommen werden kann, in
denen sich ein Kartell in mehr als drei Mitgliedstaaten ausgewirkt hat. Fiir eine grofit-
mogliche Effektivitit von Kronzeugenprogrammen bedarf es daher der Einfithrung
eines ,, one-stop-shop “ Prinzips, nach welchem die Stellung lediglich eines Kronzeu-
genantrags bei der Kommission oder einer ,gut geeigneten® Kartellbehorde ausreicht,
um bei simtlichen Kartellbehorden des ECN den Kronzeugenstatus zu erhalten.

Positiv zu bewerten ist der Erlass der Schadensersatzrichtlinie und deren Umset-
zung durch den deutschen Gesetzgeber im Rahmen der 9. GWB-Novelle. Durch die
Gewihrleistung eines umfangreichen Schutzes vor der Offenlegung von Kronzeu-
genantragen sowie die Haftungsprivilegierung des Kronzeugen wird das Risiko seiner
vorrangigen Inanspruchnahme gemindert und ein weiterer Anreiz geschaffen, Kron-
zeugenregelungen in Anspruch zu nehmen. Zugleich gewihrleistet die Richtlinie
Schadensersatzgliubigern vielfiltige Privilegierungen. Hierdurch wird das Entde-
ckungs- und Verfolgungsrisiko eines Kartellrechtsverstoffes sowie das Risiko weit-
reichender Folgen eines solchen in Form von drohenden Schadensersatzanspriichen

122 Fiedler/Blume Huttenlauch, (Fn. 80), S. 354.
123 Reichert/Walther, (Fn.79), S. 124.
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erhoht und ein Erfolgsfaktor fiir Kronzeugenprogramme wesentlich gestarkt. Auf-
grund der bei einer Gesamtschau stattfindenden Abwigung der sich entgegenstehen-
den Interessen von (potentiellen) Kronzeugen einerseits und Schadensersatzglaubi-
gern andererseits ist — entgegen der in der Literatur teilweise vertretenen Auffassung
— von einer Primarrechtskonformitit der Schadensersatzrichtlinie auszugehen. Kri-
tikwiirdig ist vielmehr die fehlende Klarheit hinsichtlich der Reichweite des Schutzes
von Kronzeugendokumenten. Eine diesbeziigliche Klarstellung ist wiinschenswert.

Letztlich wird fir eine Effektuierung der Kartellrechtsdurchsetzung durch Kron-
zeugenprogramme der Blick kiinftig verstarkt tiber die unionalen Grenzen hinaus zu
richten sein. Nicht nur innerhalb des ECN, sondern auch dessen Pendant auf globaler
Ebene —dem ICN (International Competition Network) —ist eine zunehmend engere
Zusammenarbeit der Kartellbehorden mit dem langfristigen Ziel der Implementierung
eines globalen ,, one-stop-shop “ Prinzips anzustreben.
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