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Bericht des Bundeskartellamts tber seine Tatigkeit in den
Jahren 2015/2016 sowie tber die Lage und Entwicklung
auf seinem Aufgabengebiet und Stellungnahme der Bun-
desregierung (https://www.bundeskartellamt.de/SharedDo
cs/Publikation/DE/Taetigkeitsberichte/Bundeskartellamt%o
20-%20Tatigkeitsbericht%202015_2016.pdf?__blob=public
ationFile&v=4)

Botschaft vom 12. Februar 2003 zum Bundesgesetz tber
die Offentlichkeit der Verwaltung, BBI 2003 S. 1963 ff.
Botschaft iber eine neue Bundesverfassung vom 20. No-
vember 1996, BBl 1997 1 S. 1 {f.

Botschaft zum Bundesgesetz tiber den Datenschutz (DSG)
vom 23. Marz 1988, BBl 1988 11 S. 413 ff.

Botschaft vom 15. September 2017 zum Bundesgesetz
tber die Totalrevision des Bundesgesetzes tiber den Da-
tenschutz und die Anderung weiterer Erlasse zum Daten-
schutz, BBl 2017 S. 6941 ff.

Botschaft zu einem Bundesgesetz tiber Kartelle und ande-
re Wettbewerbsbeschrinkungen vom 23. November 1994,
BBl 1995 1 S. 468 ff.

Botschaft tiber die Anderung des Kartellgesetzes vom
7. November 2001, BBI 2002 S. 2022 ff.

Botschaft zur Anderung des Kartellgesetzes und zum Bun-
desgesetz tber die Organisation der Wettbewerbsbehorde
vom 22. Februar 2012, BBl 2012 S. 3905 ff.

Botschaft zur Schweizerischen — Zivilprozessordnung
(ZPO), BBI 2006 S. 7221 ff.

Botschaft zur Genehmigung des Abkommens zwischen
der Schweiz und der Europiischen Union tber die Zusam-
menarbeit bei der Anwendung ihres Wettbewerbsrechts
vom 22. Mai 2013, BBl 2013 S. 3959 ff.

Basler Kommentar

Buchstabe

Drucksachen des Deutschen Bundestages (Deutschland)
Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft
vom 18. April 1999, SR 101

Amtliche Entscheidsammlung des Schweizerischen Bun-
desverwaltungsgerichts

Schweizerisches Bundesverwaltungsgericht; nicht in der
Amtlichen Entscheidsammlung des Bundesverwaltungsge-
richts (BVGE) veréffentlichte Urteile
Bundesverwaltungsgericht (Deutschland)

beziiglich

Bundesgesetz iiber den Bundeszivilprozess vom 4. Dezem-
ber 1947, SR 773
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Cardozo Law Review (Zeitschrift)
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Cartel Damage Claims

Centre for European Policy Studies

Schweizer Franken

Chicago Law Review (Zeitschrift)

siche EuGH

Competition Law Insight (Zeitschrift)

Competition and Markets Authority (Vereinigtes Konig-
reich)

CMA (ehemals OFT), The deterrent effect of competition
enforcement by the OFT — A report prepared for the OFT
by Deloitte, London 2007 (https://assets.publishing.service.
gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_d
ata/file/642802/lit-review-summary-deterrent-effect-of-com
petition-authorities.pdf)

siche VO 775/2004

Common Market Law Review (Zeitschrift)

Competition Policy International (Zeitschrift)
Commentaire Romand

das heisst

derselbe

digitaler Rechtsprechungs-Kommentar (Zeitschrift)
Bundesgesetz vom 19. Juni 1992 tber den Datenschutz
(Datenschutzgesetz), SR 235.1

Erwagung

Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europiischen Parlaments
und des Rates iiber bestimmte Vorschriften fiir Schadens-
ersatzklagen nach einzelstaatlichem Recht wegen Zuwi-
derhandlungen gegen wettbewerbsrechtliche Bestimmun-
gen der Mitgliedstaaten und der Europiischen Union,
COM(2013)0404 final vom 11. Juni 2013

European Competition Journal (Zeitschrift)

European Competition Law Review (Zeitschrift)
Eidgenossischer Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauf-
tragter

Europaische Freihandelsassoziation

Europiische Gemeinschaft

Europiischer Gerichtshof fir Menschenrechte
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Vertrag zur Grindung der Europdischen Gemeinschaft
vom 25. Mirz 1957 mit Anderungen durch den Europi-
ischen Unionsvertrag (Maastricht-Vertrag) vom 7. Februar
1992 und den Vertrag von Amsterdam vom 2. Oktober
1997; jetzt AEUV

Einleitung

Erginzungslieferung

European Law Review (Zeitschrift)

Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grund-
freiheiten vom 4. November 1950 (Europidische Men-
schenrechtskonvention), in der Schweiz am 28. November
1974 in Kraft getreten, SR 0.101

endgiltig

Erwagung

et alii/-ae

et cetera

Europiische Union

Gericht der Europaischen Union (Bezeichnung seit dem
Vertrag von Lissabon, in Kraft seit 1. Dezember 2009)
Gerichtshof der Europaischen Union

Euro, Erasmus University Rotterdam

Vertrag tiber die Europaische Union vom 7. Februar 1992,
konsolidierte Fassung mit den Anderungen durch den
Vertrag von Nizza vom 26. Februar 2001

Europaische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht (Zeitschrift)
England and Wales Court of Appeal (Vereinigtes Konig-
reich)

England and Wales High Court (Vereinigtes Konigreich)
Europaischer Wirtschaftsraum

folgende/fortfolgende

Eidgenossische Finanzmarktaufsicht

Forschungsinstitut far Wirtschaftsverfassung und Wettbe-
werbe. V.

Frankfurter Kommentar

Fussnote

Fordham Law Review (Zeitschrift)

Festschrift

Generalanwalt, Generalanwaltin

Georgia Law Review (Zeitschrift)

Global Competition Litigation Review (Zeitschrift)
Generaldirektion
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Gesetz zum Schutz von Geschiftsgeheimnissen vom
18. April 2019 (BGBL. 1 S. 466)

Richtlinie 2016/943 des Europiischen Parlaments und
des Rates vom 8. Juni 2016 lber den Schutz vertrauli-
chen Know-hows und vertraulicher Geschiftsinformatio-
nen (Geschiftsgeheimnisse) vor rechtswidrigem Erwerb
sowie rechtswidriger Nutzung und Offenlegung, Abl.L
157/1 vom 15. Juni 2016

gleicher Meinung

Geschiftsreglement der Wettbewerbskommission vom
15. Juni 2015, SR 251.1

Charta der Grundrechte der Europiischen Union (EU-
Grundrechtscharta, konsolidierte Fassung 2010, ABL. C 83
vom 30. Mirz 2010, S. 389 ff.

Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberschutz
schrift)

Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht, Internatio-
naler Teil (Zeitschrift, bis 2019)

Journal of European and International IP Law (Zeitschrift)
Gerichtsverfassungsgesetz des Kantons Zirich vom 13. Ju-
ni 1976, LS 211.1 (aufgehoben)

Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen (Deutschland);
soweit nicht anders gekennzeichnet, wird auf die aktuelle
Fassung des GWB Bezug genommen, d. h. in der Fassung
der Bekanntmachung vom 15. Juli 2005 (BGBI.T S.2114;
2009 1 3850), zuletzt geandert am 25. Juni 2020 (BGBI. I
S.1474)

Haftpflicht und Versicherung (Zeitschrift)

Hohe Behorde der Europiischen Gemeinschaft fiir Kohle
und Stahl

Handelsgericht

Herausgeber/in

in der Regel

in dem Sinne

im Sinne des

im Sinne von

in Verbindung mit

International Competition Network

Gesetz uber die Information und den Datenschutz, LS
170.4

(Zeit-
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Gesetz zur Regelung des Zugangs zu Informationen
des Bundes (Informationsfreiheitsgesetz) (Deutschland);
soweit nicht anders gekennzeichnet, wird auf die aktuelle
Fassung des IFG Bezug genommen, d. h. in der Fassung
der Bekanntmachung vom 5. September 2005 (BGBI. I
S.2722), zuletzt gedndert am 19. Juni 2020 (BGBLI
S. 1328, 1333)

International Review of Intellectual Property and Compe-
tition Law

Irish Journal of European Law (Zeitschrift)

Iowa Law Review (Zeitschrift)

International Review of Law and Economics (Zeitschrift)
Journal of Antitrust Enforcement (Zeitschrift)

Journal of Business Law (Zeitschrift)

Journal of Legal Studies (Zeitschrift)
Journal of Political Economy (Zeitschrift)
Journal of Transnational Law & Policy (Zeitschrift)

Journal of Law & Economics (Zeitschrift)
Journal of European Competition Law & Practice
(Zeitschrift)

Journal of Legal Studies (Zeitschrift)

JuristenZeitung (Zeitschrift)

Kapitel

Bundesgesetz gegen Kartelle und andere Wettbewerbsbe-
schrinkungen, BGBI I Nr. 61/2005 (Osterreich)
Bundesgesetz iber Kartelle und andere Wettbewerbs-
beschrinkungen (Kartellgesetz) vom 6. Oktober 1995,
SR 251

Bundesgesetz tber Kartelle und dhnliche Organisationen
(Kartellgesetz) vom 20. Dezember 1962, AS 1964 53
Bundesgesetz tber Kartelle und dhnliche Organisationen
(Kartellgesetz) vom 20. Dezember 1985, AS 1986 874
Bundesgesetz iber Kartelle und andere Wettbewerbs-
beschrinkungen (Kartellgesetz) vom 6. Oktober 1995,
SR 251, Fassung vor der Kartellgesetzrevision 2003, AS
1996 546

kleine und mittlere Unternehmen

Europiische Kommission
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Arbeitspapier der Kommissionsdienststellen, Ten Years of
Antitrust Enforcement under Regulation 1/2003 Accompa-
nying the document Communication from the Commis-
sion to the European Parliament and the Council, Ten
Years of Antitrust Enforcement under Regulation 1/2003:
Achievements and Future Perspectives, vom 9. Juni 2014,
SWD(2014) 230 final

Bekanntmachung der Kommission iber die Behandlung
von Beschwerden durch die Kommission gemif§ Art. 81
und 82 EG-Vertrag, ABL.C 101 vom 27. April 2004,
S. 65 ff.

Bekanntmachung der Kommission tber die Zusammenar-
beit zwischen der Kommission und den Gerichten der
EU-Mitgliedstaaten bei der Anwendung der Art. 81 und 82
des Vertrags, ABL. C 101 vom 27. April 2004, S. 54 ft., ge-
andert durch Bekanntmachung der Kommission tber die
Anderung der Bekanntmachung der Kommission tiber die
Zusammenarbeit zwischen der Kommission und den Ge-
richten der EU-Mitgliedstaaten bei der Anwendung der
Art. 81 und 82 des Vertrags, ABL.C 256 vom 5. August
2015, S. Sff.

Bekanntmachung der Kommission tiber bewihrte Vor-
gehensweisen in Verfahren nach Art. 101 und 102 des
AEUV, ABI. C 308/06 vom 20. Oktober 2011, S. 6 ff.

Leitfaden zu dem praktischen Vorgehen der Kennzeich-
nung von vertraulichen Informationen, «Guidance on con-
fidentiality claims during Commission antitrust procedu-
res» (http://ec.europa.eu/competition/antitrust/business_se
crets_en.pdf), Dezember 2018

Arbeitspapier der Kommissionsdienststellen, Schadener-
satzklagen wegen Verletzung des EU-Wettbewerbsrechts,
10. Februar 2006, SEC(2005) 1732

Griinbuch der Europidischen Kommission - Schadener-
satzklagen wegen Verletzung des EU-Wettbewerbsrechts,
19. Dezember 2005, KOM(2005) 627 endg.

Mitteilung der Kommission tiber den Erlass und die Ermi-
Rigung von Geldbuflen in Kartellsachen, ABI. C 298 vom
8. Dezember 2006, S. 17 ff.

Leitlinien far das Verfahren zur Festsetzung von Geldbu-
Ben gemidfl Art.23 Abs.2 Bst. a der Verordnung (EG)
Nr. 1/2003, ABL. C 210 vom 1. September 2006, S. 2 ff.
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Teil 1. Einfihrung (§§ 1-2)

§ 1. Von Aasgetern, juristischen Trutzburgen und englischen Philosophen —
Problemaufriss und Ziel der Arbeit

Wihrend sich innerhalb der EU die Durchsetzung des Kartellschadenersat-
zes Bahn bricht,! liegt das schweizerische Kartellzivilrecht weitestgehend
brach. Reformbestrebungen, dieses Feld wieder der Breite nach zu bestel-
len, sind — vorerst — gescheitert.? Auch wenn das Kartellzivilrecht jungst
wieder ins Visier des Gesetzgebers geraten ist?, harrt dieser pathologische
Befund der Behebung.* Kartellzivilverfahren werden somit nur sporadisch

1 Exemplarisch fir diesen Befund: Kommission, Mitteilung/Schutz vertraulicher In-
formationen, N 2: «In den letzten Jahren hat die Zahl der sog. Folgeklagen auf
Schadensersatz, durch die ein Opfer einer Zuwiderhandlung gegen das Wettbe-
werbsrecht nach der Entscheidung einer Wettbewerbsbehorde oder einer abschlie-
Benden Entscheidung einer Rechtsmittelinstanz Schadensersatz verlangt, rasch zu-
genommen»; in diesem Sinne auch BKartA, Tatigkeitsbericht 2015/2016, S. XII
N 80, nach dem die Geltendmachung von Schadenersatzanspriichen im Nachgang
zu Verwaltungsverfahren mittlerweile eher die Regel als die Ausnahme ist.

2 Das mit der Botschaft KG 2012 lancierte Reformprojekt, das das Kartellzivilrecht
vorabringen sollte, scheiterte am 17.09.2014, als es der Nationalrat zum zweiten
Mal ablehnte, auf die Revisionsvorlage einzutreten, https://www.parlament.ch/de/
ratsbetrieb/amtliches-bulletin/amtliches-bulletin-die-verhandlungen?Subjectld=3
0307. Auch die von Nationalrat Dominique de Buman am 30.09.2016 eingereichte
Motion 16.473 «Kleine Revision des Kartellgesetzes», die ebenfalls zu Anpassungen
des Kartellzivilrechts fithren sollte, wurde am 27.10.2017 zuriickgezogen, https://w
ww.parlament.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-vista/geschaeft?Affairld=20160473.

3 Der Bundesrat hat das WBF beauftragt, eine Vernehmlassungsvorlage zur Teilrevi-
sion des Kartellgesetzes zu erstellen, wovon auch das Kartellzivilrecht erfasst ist,
siche Pressemitteilung des Bundesrats vom 12.02.2020, https://www.weko.admi
n.ch/weko/de/home/aktuell/medieninformationen/nsb-news.msg-id-78074.h
tml; Weko, Jahresbericht 2019, S.29. Zudem ist zu erwarten, dass der neue Art. 4
Abs. 2" KG, der das aus dem deutschen Wettbewerbsrecht entlehnte Konzept
der «relativen Marktmacht» einfiihrt, sowie der neue Art.7 Abs. 2 Bst. g KG dem
Kartellzivilrecht mittel- bis langfristig Auftrieb verleihen, siche hierzu Jacoss, Ent-
wicklungen, S.446f; zu dem Konzept der «relativen Marktmacht» auch bereits
StAusLE, Kartellgesetzrevision, S. 245 f.

4 So wird in der KG Botschaft 2012, S. 3928, festgehalten, dass die Kartellrechts-
durchsetzung durch Private vor Zivilgerichten «von untergeordneter, ja bloss spo-
radischer Bedeutungy ist. Der Befund wurde auch in der Lehre hiufig thematisiert,
so etwa PicHT, Kartellschadenersatz, S. 347: Das Kartellzivilrecht befindet sich nach
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angestrengt, und entsprechend selten wird die Geltendmachung von Kar-
tellschadenersatz ins Auge gefasst’, und das obwohl die in Art. 5 und Art. 7
KG statuierten Verhaltensgebote Doppelnormen sind, die auf kartellzivil-
rechtlichem ebenso wie auf kartellverwaltungsrechtlichem Weg durchge-
setzt werden konnen.®

Die zweispurige Durchsetzung versteht sich wie folgt: Vom Kartellver-
waltungsverfahren oder von «public enforcement» ist die Rede, wenn ein
Unternehmen (der Griffigkeit halber «Kartelltiter» genannt) gegen ein
Verhaltensgebot verstdsst und eine Wettbewerbsbehorde sein Verhalten
unterbindet und sanktioniert.” Verstosse gegen die materiell-rechtlichen
Wettbewerbsbestimmungen fiihren allerdings regelmassig auch zu Beein-
trichtigungen individueller Rechtspositionen anderer Marktteilnehmer

Picht in «einem nur selten gestorten Dornréschenschlaf>; HEINEMANN, Privatrecht-
liche Durchsetzung, S.Sff., S. 50; DIKE KG-VETTER, vor Art. 12-15 N 4; WEBER/
Vorz, Wettbewerbsrecht, N 3.402; MarTENET/HEINEMANN, Concurrence, S. 207 f.;
ZAicH, Schweizerisches Kartellrecht, N 846 ff.; Kostka, Harte Kartelle, N 791;
Jacoss, Durchsetzung, S.209; Boni, Wechselwirkung, N 1; MULLER, Passing-on
Defense, S.4; Picur/Freunp, Kartelldurchsetzung, N 39; Serrz, Kartellzivilrecht,
S.114f,; vgl. auch Warter, Homburger (KG), Art. 12 ff. N 2.

5 Fur eine der seltenen Ausnahmen, die ein Stand-alone-Verfahren betrifft, HGer
AG, RPW 2003/2, Allgemeines Bestattungsinstitut, S.451ff; siche auch BGer
23.05.2013, 4A_449/2012, E. 10, nicht publiziert in BGE 139 II 316; vgl. fiir
weitere Praxisbeispiele DIKE KG-Vetter, vor Art.12-15 N 4 mit und bei Fn.7.
Nach eigenen Medienangaben erhob die Sunrise AG gegen die Swisscom AG eine
Follow-on-Schadenersatzklage in der Hohe von CHF 350 Mio. im Anschluss an
die Bestdtigung der im Jahr 2009 ergangene Sanktionsverfigung der Weko, RPW
2010/1, Preispolitik Swisscom ADSL, S. 116 ff. durch das Bundesgericht im Jahr 2019,
BGer 09.12.2019, 2C_985/2015.

6 SHK KG-HamnN, Art. 12 N 2; HANGARTNER, Verhaltnis, S. 44; Hurni, L’action civile,
S.127; BSK KG-JacoBs/GIGER, Art. 12 N 13; DenorH, Kronzeugenregelung, S. 14;
HAreLIN/MULLER/UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, N 244; vgl. auch be-
reits zum KG 62 Merz, Kartellgesetz, S. 1, nach dem das Kartellgesetz ein «Spezial-
gesetz im Bereich zwischen Privatrecht und 6ffentlichem Recho sei.

7 In diesem Sinne auch Schlussantrige GA Kokott 30.01.2014, C-557/12, Kone
u. a./OBB-Infrastruktur, EU:C:2014:45, N 59; WieGanDT, Verzahnung, S. 8; dhnlich
MULLER, Passing-on Defense, S. 234 ff.
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(«Kartellopfer» oder «Geschidigte»®).? Den Kartellopfern stehen dann kar-
tell[zivil]rechtliche Anspriiche zur Verfiigung, mittels deren sie einen Ver-
stoss im Zivilverfahren unterbinden und die Beeintrichtigungen abwen-
den konnen. Die Rede ist vom Kartellzivilverfahren oder von «private en-
forcement».1° Diese beiden Durchsetzungsspuren — Kartellverwaltungsver-
fahren und Kartellzivilverfahren — sind gleichwertig ausgestaltet und von-
einander unabhangig.!! Sie bilden gemeinsam das kartellrechtliche Durch-
setzungssystem, das einen wirksamen Wettbewerb sicherstellen soll.!?
Der eingangs genannte Befund verdeutlicht, dass die kartellzivilrechtliche
Durchsetzung derzeit kaum den wirksamen Wettbewerb sichert — und
zwar obwohl die zivilrechtliche Durchsetzung explizit vom Gesetzgeber
vorgesehen ist.

8 In dieser Arbeit werden die Begriffe «Kartellopfer» und «Geschadigte» synonym
verwendet. Zu beriicksichtigen ist, dass es sich bei einem Kartellopfer bis zum
Zeitpunke der rechtskriftigen Feststellung seiner Eigenschaft als Opfer eines
Wettbewerbsverstosses, um ein «potenzielles» Kartellopfer handelt; derselbe Be-
griff wird zudem auch in Weko, RPW 2018/1, Verzinkung - Parteistellung,
S. 126 ff., verwendet.

9 So fihren etwa Preiskartelle in 93 % der Fille zu einer kartellbedingten Preis-
erhohung, Oxera, Quantifying antitrust damages, S. 90. Auch auf wettbewerbs-
theoretischer ebenso wie auf wettbewerbspolitischer Ebene herrscht Einheit, dass
besonders Hardcore-Kartelle grundsatzlich zu keinem gesellschaftlichen Mehrwert
fithren und tber ein grosses Schidigungspotenzial verfiigen, siehe hierzu Bork,
Antitrust, S. 429; PosNER, Antitrust, S. 4; auch HarRDING/JosHUA, Regulating, S. 1.

10 In der Botschaft KG 2012, S.3928, wird von der «Kartellrechtsdurchsetzung
durch Private vor Zivilgerichten» gesprochen; KrRAuSKOPF/SCHALLER, Kartell-
recht, S. 287 £; vgl. zur dhnlichen Ausgangslage in der EU: Schlussantrage GA Ko-
kott 30.01.2014, C-557/12, Kone u. a./OBB—Infmstruktur, EU:C:2014:45, N 59;
Schlussantrige GA Wahl 06.02.2019, C-724/17, Vantaan kaupunki/Skanska Indus-
trial u. a., EU:C:2019:100, N 76; kritisch zum Begriff «private enforcement» in
Bezug auf die europiische kartellzivilrechtliche Durchsetzung, Schlussantrage
GA Jaaskinen 07.02.2013, C-536/11, Bundeswettbewerbsbehiorde/Donau Chemie,
EU:C:2013:67, N 48; OTTERVANGER, Designing, S. 18 f.

11 Weko, RPW 1997/4, Die Bezichungen zwischen den Zivilgerichten und
der Wettbewerbskommission, S.593ff., N 20; CR Concurrence-REYMOND,
Rem. 12ff. N 38; HaNGARTNER, Verhiltnis, S.44; Ducrey/MarTENET, Enjeux
procéduraux, S.81; Jacoss, Durchsetzung, S.210; vgl. zur Europaischen Uni-
on: Schlussantrige GA Mazdk 16.12.2010, C-360/09, Pfleiderer/Bundeskartellamt,
EU:C:2010:782, N 40; Komninos, Relationship, S. 146.

12 HaNGERTER, Verhiltnis, S.44; Boni, Wechselwirkung, N 2; GOrtz, Private
Durchsetzung, S.244; Hurni, L’action civile, S.126; Jacoss, Durchsetzung,
S.210; vgl. aber Botschaft KG 2012, S.3928; innerhalb der EU: Schlussantra-
ge GA Mazdk 16.12.2010, C-360/09, Pfleiderer/Bundeskartellamt, EU:C:2010:782,
N 40; vgl. auch REy, Interaction, S. 112.
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Im Gegensatz zur marginalen Bedeutung des «private enforcement» steht
das «public enforcement»: Die kartellverwaltungsrechtliche Durchsetzung
wird intensiv genutzt.!3 Allerdings bleiben kartellrechtliche Anspriiche
wie Schadenersatz, Genugtuung oder Gewinnherausgabe hiervon weitge-
hend unberthrt.'* Die Ausgangslage ist befremdlich. Verhaltensweisen
werden ausschliesslich in Verwaltungsverfahren geahndet, obwohl sie
i. d. R. zu zivilrechtlichen Schiden fithren. Wird bertcksichtigt, dass — wie
etwa innerhalb der EU' — die verwaltungsrechtliche Durchsetzung das In-
itialmoment der privatrechtlichen Durchsetzung darstellen kann und den
Kartellopfern dann eine veritable Schiitzenhilfe leistet, ist ein Unbehagen
kaum noch zu unterdriicken.!¢

Mitverantwortlich fiir das Stocken der kartellzivilrechtlichen Durchset-
zung sind die aus den «strukturellen Informationsasymmetrien»!” resultie-
renden Beweisschwierigkeiten.!® Denn auch Kartellzivilprozesse sind «ge-
wohnliche» Zivilverfahren und werden folglich von der Verhandlungs-
maxime beherrscht.’” Der Klidger hat dem Gericht die gesetzlichen Tat-
bestandsmerkmale des Schadenersatzanspruchs («Anspruchsvoraussetzun-

13 Vgl. Weko, Jahresbericht 2018, S. 4 ff.; Picur, Kartellschadenersatz, S. 347.

14 Botschaft KG 2012, S.3928; DIKE KG-Izum1/Baur, Art.28 N 14; Zicu/HEiz-
MANN, Durchsetzung, S. 1061.

15 PicHr, Passing-on, S.2; so wird derweil auch von einer «follow-on damages
claim culture» gesprochen, FReunDp, Reshaping Liability, S.731 ff.; HELLMANN/
SteNBRUCK, Discovery Light, S. 166; Meefen, Schadensersatz, S. 2 f.; LesLie, An-
titrust, S.458f.; Boge, Enforcement, S. 224 f.; CANENBLEY/STEINVORTH, Effective
Enforcement, S.319 ff.; Scawertzer, Richtlinie, S. 335; MakatscH/MIR, EU Di-
rective, S. 60; WiEGANDT, Verzahnung, S. 1 Fn. 7, mit zahlreichen Belegen fir die
deutsche Ausgangslage.

16 Falls sich ohnehin bereits in Anbetracht der fehlenden Aktivlegitimation der
Konsumenten und der Moglichkeit des Passing-on-Einwands noch kein Storge-
fihl eingestellt hat; siehe anstelle vieler, HEiNemann, Consommation et concur-
rence, S. 51f.

17 Kommission, Weilbuch/Schadenersatzklagen, S. 8.

18 Drext, Interaction, S. 139; explizit in Bezug auf die Schweiz: Fuchs/Weitbrecht/
HEeINEMANN, Private Kartelldurchsetzung, §23 N 81; CR Concurrence-REYMOND,
Rem. Art. 12ff. N 11 m. w. N. Dartber hinaus nennt die Botschaft KG 2012,
S. 3928, insbesondere die zu eng bemessene Verjahrungsfrist, die fehlende Klage-
legitimation von Konsumenten sowie den starken Anreiz, ein Verwaltungsverfah-
ren statt ein Zivilverfahren in die Wege zu leiten; Weko, Jahresbericht 2019,
S.26f.; Picur, Kartellschadenersatz, S. 348, spricht zudem von einer noch fehlen-
den Rechtstradition der privaten Kartellrechtsdurchsetzung; DIKE KG-VETTER,
vor Art. 12-15 N 5.

19 CR Concurrence-ReymonDp, Rem. Art. 12ff. N 11; DIKE KG-VETTER, Art. 12
N 43; Jacoss, Durchsetzung, S. 215.
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gen»)?® substanziiert darzulegen und, falls moglich, die entsprechenden
Beweismittel einzureichen oder zu bezeichnen.?! Werden die Behauptun-
gen des Kligers durch die beklagte Partei erfolgreich bestritten und geht
der rechtsgentigende Nachweis der prozessrelevanten Tatsachen mangels
Beweismitteln fehl, tragt der Klager die Folgen der Beweislosigkeit.?? Das
Kartellopfer trigt also die Beweislast?* und im Unterliegensfall die Prozess-
kosten.?

Genau das ist die Krux des Kartellzivilprozesses. Die Prozessbereitschaft
eines Klagers wird durch zwei Grundkomponenten gesteuert: die Prozess-
aussichten und die finanziellen Anreize.?’ Fehlt es an einer dieser Kompo-
nenten, sicht das Kartellopfer von der Geltendmachung seiner Anspriiche
ab.2¢ Nun fehlt es aber infolge der besagten Informationsasymmetrien
haufig an beweisrelevanten Informationen, was die Chancen einer erfolg-

20 In Bezug auf den deliktsrechtlichen Schadenersatzanspruch nach Art. 12 Abs. 1
Bst. b KG i. V. m. Art. 41 OR sind die Widerrechtlichkeit, die sich aus dem
Nachweis einer unzulédssigen Wettbewerbsbehinderung ergibt, der Kausalzusam-
menhang und der Schaden, insbesondere das Schadensquantum, nachzuweisen.
Dartiber hinaus sind die Aktivlegitimation des Anspruchsstellers und die Passivle-
gitimation des Anspruchsgegners auszuweisen und dass der Anspruch nicht ver-
jahrt ist, HEINEMANN, Privatrechtliche Durchsetzung, S.72; zum Begriff der An-
spruchsvoraussetzungen im Europdischen Recht siche Schlussantrige GA Wahl
06.02.2019, C-724/17, Vantaan kaupunki/Skanska Industrial u. a., EU:C:2019:100,
N 40 ff.; Schlussantrige GA Kokott 30.01.2014, C-557/12, Kone u. a./OBB-Infra-
struktur, EU:C:2014:45, N 31 ff.; Schlussantrage GA Kokott 29.07.2019, C-435/18,
Otss 11, EU:C:2019:651, N 44 {f.; dazu auch Freunp, Compensation, S. 500 f.

21 DIKE KG-VETTER, Art. 12 N 43; Jacoss, Durchsetzung, S.223; vgl. auch Heine-
MANN, Private Enforcement, S. 315.

22 BSK ZPO-GeHnri, Art. 55 N 17; KUKO ZPO-OBERHAMMER, Art. 55 N 2 m. w. N.;
Jacoss, Durchsetzung, S.223; DIKE KG-VETTER, Art. 12 N 43; vgl. auch STAEHE-
LIN/STAEHELIN/GROLIMUND, Zivilprozessrecht, § 18 N 43 m. w. N.

23 HeizmanN/ZAcH, Expertisekosten, S.13; DIKE KG-VETTER, Art. 12 N 33; vgl.
auch BSK KG-JacoBs/GIGER, Art.12 N 134; Jacoss, Durchsetzung, S.215;
Lang, Kartellzivilrechtliche Anspriiche, S.150; CR Concurrence-REYMOND,
Rem. Art. 12 ff. N 11; Stockii, Anspriiche, N 496, 754; Jacoss, Durchsetzung,
S.215; WALTER, Homburger (KG), Art. 12 N 92.

24 Und somit die Gerichtskosten wie die Parteientschidigung der Gegenseite, vgl.
Jacoss, Durchsetzung, S.215, 223; ZAcu/HEeizmaNN, Durchsetzung, S. 1063; DI-
KE KG-VETTER, vor Art. 12-15 N 63 ff.; Borer-Wettbewerbsrecht G/K/M, § 13
N 25; Hurni, L’action civile, S.408f.; Lang, Kartellzivilrechtliche Anspriiche,
S. 150; StockLt, Anspriiche, N 496, 754; WALTER, Homburger (KG), Art. 12 N 92.

25 HeizmanN/ZAcH, Expertisekosten, S.12f.; Basepow, Kartelldelikesrecht, S.97;
CMA, Deterrent effect, N 5.84 ff.; CLASSEN/SEEGERS, State of Enforcement, S. 21.

26 Basepow, Kartelldeliktsrecht, S. 97; EILMANSBERGER, Green Paper, S. 447.
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reichen Durchsetzung verringert und die Prozessbereitschaft mindert.?”
Bekanntlich gilt auch im Kartellzivilrecht, dass Prozesse durch Fakten
gewonnen werden?8, und dieser Umstand bildet die gedankliche Andock-
stelle der vorliegenden Abhandlung: Untersucht wird, ob und wie das
Informationsgefalle in Kartellzivilprozessen tiberwunden werden kann. Im
Vordergrund steht somit die Beweismittelbeschaffung im vor- und im pro-
zessualen Stadium der kartellzivilrechtlichen Durchsetzung. Hierbei liegt
das Hauptaugenmerk auf dem Zugriff auf die Informationen, die sich in
einer Verfahrensakte einer Wettbewerbsbehorde befinden («Verfahrensdo-
kumente»).

Die Akzentsetzung bietet sich angesichts der bereits genannten Doppel-
spurigkeit der kartellrechtlichen Durchsetzung an. Ein Wettbewerbsver-
stoss kann allein der Gegenstand eines Zivilverfahrens sein oder umge-
kehrt ausschliesslich in einem Verwaltungsverfahren aberprift werden.?’
Wird das Kartellzivilrecht unabhéingig von einem Kartellverwaltungsver-
fahren durchgesetzt, handelt es sich um ein Initiativverfahren (Stand-alone-
Prozess).3? In diesem wurde der Wettbewerbsverstoss von Behordenseite
also (noch) nicht aufgegriffen. Die Unabhangigkeit der Durchsetzungsspu-
ren ermOglicht es zudem, den zivilrechtlichen Verfahrensweg erst einzu-
schlagen, nachdem die Wettbewerbsbehorde ein Verfahren erdffnet oder
bereits abgeschlossen hat.?' Die Durchsetzung erfolgt dann in einem Fol-
geverfahren (Follow-on-Prozess).3?

27 Picut, Kartellschadenersatz, S.348; HEINEMANN, Private Enforcement, S.315;
EILMANSBERGER, Green Paper, S. 443.

28 So auch TscHubIi, Beweismass, S. 1333.

29 Reko/Wef, RPW 2003/3, Sellita Watch Co. SA/ETA SA Manufacture Horlogere
Suisse, S. 653 ff., E. 3.3.2.

30 Wits, Private Enforcement, S. 4; WiLs, Relationship, S. 4.

31 HANGARTNER, Verhailtnis, S. 44.

32 Wis, Private Enforcement, S.4f; vgl. auch HemnemanN, Zivilrechtliche Ver-
antwortlichkeit, S. 140; SCHREIBER/KRUGER/BURKE, Challenges, S.27. Die Unter-
scheidung zwischen Stand-alone- und Follow-on-Verfahren verliert in Bezug auf
wirtschaftlich eng vernetzte Jurisdiktionen, wie dem europaischen Binnenmark,
an Trennscharfe. Wird ein in der EU sowie im EWR tatiges Kartell von der
Kommission gebisst, liegt die Vermutung nahe, dass auch der Schweizer Markt,
als fester Bestandteil des europaischen Binnenmarktes, durch die Kartellaktionen
beeinflusst wird. Wird derselbe Sachverhalt aus Opportunititsgriinden von der
Weko nicht aufgegriffen, kann ein geschidigtes Schweizer Unternehmen dazu
neigen, sich an die Sachverhaltserstellung der Kommission anzulehnen und ent-
sprechende Zugangsantrige zu stellen, um von der behérdlichen Durchsetzung
zu profitieren, vgl. Prcut/Freun, Kartelldurchsetzung, N 23.
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Im Vergleich zum Initiativverfahren kann die Durchsetzung zivilrecht-
licher Anspriiche im Fahrwasser der Wettbewerbsbehorde bedeutend er-
leichtert sein. Die Vorteile konnen derart gewichtig sein, dass die Kartell-
opfer zuerst versuchen, mittels Anzeige ein Verwaltungsverfahren einzulei-
ten, um aus der verwaltungsrechtlichen Durchsetzung Nutzen zu ziehen.3?
Im Gbertragenen Sinn formuliert, dhneln die klagenden Kartellopfer dann
Aasgeiern, die von einem erfolgreichen Jager profitieren, vorliegend der
Wettbewerbsbehorde; die Behorde und die Kartellopfer sorgen gemeinsam
fiir eine gesunde Umwelt, d. h. fir ein funktionierendes Marktgeschehen.

Vor dem Hintergrund dieser Veranschaulichung sind im Folgenden die
Erleichterungen in Follow-on-Verfahren zu erortern, die auf diversen Be-
rihrungspunkten zwischen verwaltungsrechtlicher und privatrechtlicher
Durchsetzung beruhen — denn trotz der grundsitzlichen Unabhangigkeit
beeinflussen sich die Durchsetzungswege gegenseitig. So konnen die Zivil-
gerichte an die tatsichlichen Feststellungen und an die rechtliche Qualifi-
kation der Verhaltensweisen durch die Wettbewerbsbehorden gebunden
sein* Auch wenn es in der Schweiz an einer Bindungswirkung kartell-
behordlicher Entscheidungen im Zivilprozess fehlt,>> wird ihnen eine
faktische Prijudizwirkung bescheinigt.?® Ein weiterer Berithrungspunkt

33 Zu dieser Moglichkeit innerhalb der EU: pe Sterano, Damage Claimants,
S.96f. mit Praxisbeispielen; als Beispiele einer erfolgreichen Anzeige Dritter in
der Schweiz, ohne dass es zwingend auch zu einer kartellzivilrechtlichen Durch-
setzung kam: Weko, RPW 2016/3, Fliigel und Klaviere, S. 652 ff. sowie Weko,
RPW 2007/3, Neue Eisenbahn-Alpentransversale (NEAT), S.415ff.; vgl. dazu
Jacoss, Durchsetzung, S. 223; DIKE KG-BEURET, Art. 26 N 18.

34 Zur  Bindungswirkung  der = Kommissionsbeschlisse ~— nach  Art. 16
Abs.1 VO 1/2003: EuGH 14.12.2000, Rs.C-344/98, Masterfoods/HB,
EU:C:2000:689, N 51f; EuGH 23.11.2017, Rs.C-547/16, Gasorba u. a./Repsol,
EU:C:2017:891, N 24ff.; Schlussantrige GA Van Gerven 13.04.1994, C-128/92,
Banks/British Coal, EU:C:1993:860, N 56; zur Bindungswirkung von Sanktions-
verfligungen mitgliedstaatlicher Wettbewerbsbehorden: Art. 9 Abs. 1 und Abs. 2
KSRL; zur Bindungswirkung deutscher Zivilgerichte an Entscheidungen des
BKartA und anderen mitgliedstaatlichen Kartellbehorden: §33b GWB; ausfiihr-
lich zur Bindungswirkung von wettbewerbsbehordlichen Entscheidungen inner-
halb der Européischen Union WieGcanpr, Verzahnung, S. 197 ff.

35 Ausdricklich BGer 18.03.2021, 2C_1040/2018, 2C_1051/2018, E. 2.4, 5.4.8.2.

36 Picur/FrReunD, Kartelldurchsetzung, N 19 m. w. N.; Boni, Wechselwirkung,
N 6 geht von einem starken faktischen Einfluss der Behdrdenentscheidung aus;
Weko, RPW 1997/4, Die Beziechungen zwischen den Zivilgerichten und der
Wettbewerbskommission, S. 593 ff., S.596 N 20; HeiNeEmaNN, Privatrechtliche
Durchsetzung, S. 108 ff.; TscHupI, Beweismass, S. 1344 Fn.77; SomMmeR, Verfah-
rensfragen, N 42; Lucas et al., in: von Biren/David (Hrsg.), SIWR 1/2, S. 455;
vgl. offengelassen in BVGer 18.10.2018, A-590/2018, E. 10.4.3.1, wobei dusserst
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ist, dass ein Kartellverwaltungsverfahren die Verjahrung kartellrechtlicher
Anspriiche hemmt oder unterbricht — so zumindest innerhalb der EU.
Ein Kartellopfer kann dort den Abschluss des Verwaltungsverfahrens ab-
warten und von der behordlichen Qualifikation profitieren, ohne dass sein
Anspruch verjahrt.3” In der Schweiz ist diese Erleichterung allerdings nach
wie vor ein rechtspolitisches Desiderat, weshalb Kartellopfer mit einem
suboptimalen Verjihrungsregime konfrontiert sind.3® Zumindest lasst sich
bereits in der aktuellen Ausgangslage argumentieren, dass die relative Ver-
jahrungsfrist grundsatzlich nicht vor Rechtskraft der Sanktionsverfiigung
zu laufen beginnt; der Glaubiger hat erst dann ausreichende Kenntnis des
Anspruchs und der Person des Schuldners. Anders ist die Ausgangslage,
wenn im Instanzenzug die Qualifikation einer Verhaltensweise als wettbe-
werbswidrig durch den oder die Kartelltiter nicht bestritten wird. Die
relative Frist kann dann bereits vor Rechtskraft der Sanktionsverfiigung zu
laufen beginnen.

Ein weiterer und in dieser Arbeit primar interessierender Berithrungs-
punke ist der Zugriff auf die Verfahrensdokumente der Wettbewerbsbe-
hérden. Die Verfahrensdokumente enthalten hiufig Informationen, auf
die die Geschiadigten grundsatzlich keinen Zugriff haben.? Diese Proble-
matik wird fur Kartellopfer im Hinblick auf Hardcore-Kartelle virulent.
Diese gelten als Uberbegriff fiir besonders schwerwiegende Kartellverstosse
wie Gebiets-, Mengen- oder Preisabsprachen®® und werden im Geheimen

fraglich ist, inwiefern ein Verwaltungsgericht im Hinblick auf die Gewaltentren-
nung diese Frage Gberhaupt beantworten kann; von einer signifikanten Bedeu-
tung der behordlichen Entscheidung ebenfalls ausgehend siche beispielsweise
EFTA, E-6/17, Fjarskipti, vom 18.05.2018, N 47 und das Urteil des spanischen
Tribunal Supremo vom 03.11.2017, 3879/2017, Mediapro vs. Real Zaragoza,
ES:TS:2017:3879; zu berticksichtigen ist dann auch Caro DE Sousa, Identifying,
S. 6, der auf beweisrechtliche Probleme trotz Bestehens einer Bindungswirkung
verweist.

37 So Art.10 Abs.4 KSRL, der mittlerweile in simtlichen Mitgliedstaaten imple-
mentiert wurde.

38 Siehe hierzu Botschaft KG 2012, S. 3929; Weko, Jahresbericht 2019, S. 29; HEINE-
MANN, Kartellzivilrecht, S. 147 f.

39 Van pEN BerGH, Enforcement, S.420; Jacoss, Durchsetzung, S.225; DIKE KG-
VETTER, vor Art. 12-15 N 50.

40 OECD, Leniency, S. 17; sie werden auch als «the supreme evil of antitrust» be-
zeichnet, Verizon Communications Inc. vs. Law Offices of Curits Trinko, 540
U. S. 398, 408 (2004), oder wie auch als «cancers on the open market economy»,
bezeichnet, MonTi, Fighting.
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getroffen, in den sog. «moke-filled rooms»*'. Wenn es tiberhaupt Beweise
fir derartige Abreden gibt, befinden sich diese grundsatzlich in der Sphare
der Kartelltiter oder der Behdrde und somit ausserhalb der Zugriffsmog-
lichkeiten der Kartellopfer.#? Das Informationsgefille nimmt mit héherem
Professionalisierungsgrad der Abreden zu und erschwert dementsprechend
das Zusammentragen beweisrelevanter Informationen.®3 Auch ist bei Kar-
tellen auf die zunehmende Raffinesse und Vertuschung simtlicher Beweise
hinzuweisen, die das Auffinden einer allfilligen «paper trail> und somit
das Aufdecken eines Kartells erschweren.* Das Zusammentragen entspre-
chender Beweismittel gleicht somit zumindest im Initiativverfahren haufig
einer Herkulesaufgabe.

Anders ist die Ausgangslage im Kartellverwaltungsverfahren: Hier ent-
schirfen verschiedene Untersuchungsinstrumente die bereits erwihnte Be-
weisproblematik.*’ Die Wettbewerbsbeh6rden kénnen Hausdurchsuchun-
gen* durchfithren und die beteiligten Unternehmen oder betroffene Drit-
te zur Auskunft und Edition*” verpflichten. Das sachdienlichste Behorden-
instrument zur Bekimpfung der besagten Hardcore-Kartelle sind Kronzeu-

41 Zur Begrifflichkeit vgl. Jones/SurriNn, EU Competition Law, S.677; STEPHAN/
Nikray, Leniency, S. 144; wobei die klassischen Situationen, in denen sich zwei
oder mehrere Menschen direkt Gber die Preise oder Quoten unterhalten, zuneh-
mend seltener werden. Stattdessen entstehen immer ausgekligeltere Kartelle,
neue Formen der Absprachen und neue, immer komplexere Mirkte, die Wettbe-
werbsverstOsse erleichtern konnen, ABRANTES-METZ/METZ, Future, S. 14; ahnlich
Paranikoraou, Leniency, S. 20.

42 Van DEN BercH, Enforcement, S.404; EILMANSBERGER, Green Paper, S.452;
OECD, Leniency, S.17; zur Problematik der Beweismittelbeschaffung im Kom-
missionsverfahren EuGH 07.01.2004, verb. Rs. C-204/00, Aalborg Portland u. a./
Kommission, EU:C:2004:6, N 55; vgl. auch Caro Dk Sousa, Identifying, S. 19.

43 Vgl. Erw. 15 KSRL; Ry, Interaction, S. 109.

44 Kommission, Arbeitspapier/Ten Years, N 21; PoLLEY, Practitioner, S. 5 f.; ABRAN-
TES-METZ/METZ, Future, S.14; StePHAN/NIKPAY, Leniency, S.155; Kroks, Tack-
ling; vgl. auch Basepow, BJM 2016, S. 237.

45 Jacoss, Durchsetzung, S.225; BrucH/ZirLick, Stirkung, N 2; zur Ubersicht
der im Verwaltungsverfahren zur Verfigung stehenden Instrumente zur Sachver-
haltsermittlung sieche BANGERTER, Hausdurchsuchungen, S. 47 ff.; vgl. auch Wis,
Relationship, S. 6, 8; WiLs, Private Enforcement, S. 17; MiLutiNovic, Right, S. 23.

46 Art. 42 Abs. 2 KG; siche auch Weko, Merkblatt/Ermittlungsinstrumente, S. 9 ff.;
Art. 21 Abs. 1 VO 1/2003.

47 Art. 42 Abs. 1 KG; siche auch Weko, Merkblatt/Ermittlungsinstrumente, S. 1 ff,;
Art. 18 Abs. 1 VO 1/2003.
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genprogramme*8.4 Das Wesensmerkmal dieser Programme ist, dass ein
Kronzeuge mit den Wettbewerbsbehorden kooperiert und ihnen quasi
als Kooperationsleistung Informationen ibermittelt, auf die die Behorden
ohne sein Zutun kaum Zugriff hitten.’® Als Gegenleistung wird dem
kooperierenden Unternchmen die auszusprechende Verwaltungssanktion
erlassen oder reduziert. Die Programme sind nicht besonders ressourcenin-
tensiv und fiithren i. d. R. zur Sanktionierung eines Wettbewerbsverstosses,
was ihren Wert fir die Wettbewerbsbehorden verdeutlicht.’! In Deutsch-
land wurden bis anhin ungefihr die Halfte,’? in den Vereinigten Staaten
rund zwei Drittel und auf EU-Ebene rund drei Viertel der sanktionierten
Kartellabsprachen mittels Kronzeugen aufgedeckt.’? In der Schweiz erhal-
ten die Wettbewerbsbehorden bei 80-90 % der verfolgten Horizontalabre-
den und bei etwa 50 % der verfolgten Vertikalabreden entscheidende Hilfe
durch Kronzeugen.’* Ohne Ubertreibung werden die Programme zuwei-
len als «Kronjuwel» der kartellrechtlichen Durchsetzung bezeichnet.’s

48 In der Schweiz wird dieses Behordeninstrument als «Bonusprogramm» bezeich-
net, in dem eine «Selbstanzeige» durch den «Selbstanzeiger» eingereicht wird. Ist
in dieser Arbeit in Bezug auf die schweizerische Ausgangslage die Sprache von
Kronzeugeninformationen/-programm/-erklarung, wird auf das Schweizer «Bo-
nusprogramm» und die «Selbstanzeige» Bezug genommen. Die Begriffe werden
im 1. und 2. Teil der Arbeit synonym verwendet.

49 EILMANSBERGER, Green Paper, S.435; Groussor/P1erck, Transparency, S.143;
ReINHART, Leniency Plus, S. 9.

50 OECD, Challenges, N 21; NorRDLANDER/ABENHAIM, Discoverability, S.2; Rob-
GER/Sousa FERRO/MARcos, Transposition, S. 39; Rey, Interaction, S. 109.

51 AsranTES-METZ/METZ, Future, S. 13.

52 BKartA, Jahresbericht 2017, S. 39; Ritz/Marx, Leniency, S. 55; nach dem Infor-
mationsdienst PaRR gingen 21 von 30 in Deutschland geahndeten Kartellen auf
Kronzeugenantrige zuriick, zitiert nach Serrert, Informationsbeschaffung, S. 512
Fn. 1.

53 WEeBER, Thoughts, S. 171; LipmaN, Most Cartel; nach Connorry, Cartels, werden
90 % aller Kartellverwaltungsverfahren durch Kronzeugenerklarungen ausgel6st;
Ritz/MaRrx, Leniency, S. 55; OECD, Challenges, N 1, 69; BrRoos/GautiER/MARCO
Ramos/PETIT, Analyse, S. 85; FORRESTER/BERGHE, Chalice, S. 160.

54 Art.49a Abs. 2 KG; Art. 8 ff. SVKG; NZZ Artikel «Kronzeugen gegen Schweizer
Kartelle» vom 17.04.2018; siche auch Weko, Merkblatt/Bonusregelung.

55 BainrIDGE, EC Leniency, S.1: «the jewel in the crown of [...] antitrust en-
forcement»; das US-amerikanische DOJ spricht vom «[t]he Antitrust Division’s
Leniency Program is its most important investigative tool for detecting cartel
activity», siche https://www.justice.gov/atr/leniency-program; kritisch gegeniiber
der Abhingigkeit der Wettbewerbsbehorde von den Kronzeugenprogrammen
ABRANTES-METZ/METZ, Future, S. 13.
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Kommt es zu einem Kronzeugenverfahren, besteht seitens der kooperie-
renden Unternehmen ein grosses Interesse daran, dass die ibermittelten
Informationen ausschliesslich der Wettbewerbsbehorde zur Verfigung ste-
hen und Dritten, wie Kartellopfern, nicht zuginglich gemacht werden.
Hingegen ist das Interesse der Kartellopfer an einem Zugriff auf die Kron-
zeugeninformationen und insbesondere auf die Kronzeugenerklirung aus
naheliegenden Griinden gross.’¢ Es handelt sich i. d. R. um selbst belasten-
de Aussagen, um den Verstoss belegende Informationen und hiufig auch
um Beweismittel, die den Kartellschaden nachweisen konnen.” Fur die
Kartellopfer sind jedoch nicht nur die Dokumente aus Kronzeugenverfah-
ren relevant, sondern grundsitzlich simtliche Verfahrensdokumente aus
Kartellverwaltungsverfahren.’® Inwiefern die Akteneinsicht im Einzelfall
der «Anspruchszementierung» schlussendlich dient, lasst sich allerdings
nicht verallgemeinern. Hiertiber kann das Kartellopfer erst nach seiner
Einsicht urteilen.>

Ungeachtet der Bedeutung der Verfahrensdokumente fiir die Kartellop-
fer wird der Zugriff haufig verweigert, zumal wenn die Dokumente Kron-

56 Ohne diese Informationen erscheint ein rechtsgentigender Nachweis der
Anspruchsvoraussetzungen tbermassig erschwert. Von der praktischen Rele-
vanz dieser Unterlagen zeugt beispielsweise der Vorlageentscheid EuGH
14.06.2011,C-360/09, Pfleiderer/Bundeskartellamt, EU:C:2011:389, N 10 ff.; EuGH
06.06.2013, C-536/11, Bundeswettbewerbsbehorde/Donau Chemie, EU:C:2013:366,
N 49; High Court [2018] EWHC 1994 (Ch), Suez Groupe SAS & Others
v Fiat Chrysler & Others, N 17: «It is axiomatic that claimants, seeking to
pursue a damages claim, may need to understand the operation of the cartel
in as much detail as possible»; Bon1, Wechselwirkung, N 20; so auch MILDE,
Schutz des Kronzeugen, S.24; Dawirs, Zugriff, S.73; Stock, Schadensnachwetis,
S. 188 ff.; HeLmpacH, Kronzeugeninformationen, S.71; EILMANSBERGER, Green
Paper, S. 447; kritisch gegeniiber einem Mehrwert einer Einsicht in Verfahrensak-
ten aus Kronzeugenverfahren FRenz, Dokumentenzugang, S. 24; RAIBLE/LEPPER,
in: Kamann/Ohlhoff/Volcker, §26 N 573; GaLLE/PoroT-MULLER, Sanktionen,
S. 318; MUHLBACH/Boos, Schadensersatz, S. 148; OECD, Challenges, N 64; Eir-
MANSBERGER, Green Paper, S. 454; Groussot/Pierce, Transparency, S. 143 f.; Ba-
kowiTz, Informationsherrschaft, S. 112 f.; Bien, Uberlegungen, S. 889; WiLHELMI,
Zugang, S. 127; BKartA, Stellungnahme 9. GWB-Novelle, S. 25; OLG Diisseldorf,
Urteil vom 22.08.2012, V-5 Kart 5 und 6/11 (OWi), DE:OLGD:2012:0822.V4-
KARTS5.6.110W1.00, N 35.

57 OECD, Leniency, S.17 Fn. 24.

58 Vgl. HELLMANN/STEINBRUCK, Discovery Light, S. 166; KLumpe/THIEDE, Floodga-
tes, S. 334.

59 Srock, Schadensnachweis, S. 190.
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zeugeninformationen enthalten.®® Die ablehnende Haltung der Behorden
beruht auf der Befiirchtung, dass der Zugriff Dritter auf die Kronzeugen-
informationen die Wirksamkeit der Kronzeugenprogramme gefihrdet.®!
Die strenge Handhabe erfolgt mit Verweis auf die folgende Erklarung:
Potenzielle Kronzeugen wiirden von einer Kooperation mit den Behoérden
absehen, wenn genau mit den von ihnen gelieferten Informationen gegen
sie gerichtete Kartellzivilprozesse unterstiitzt wiirden und die Gefahr einer
zivilrechtlichen Verantwortlichkeit der Kronzeugen stiege.®? Fillt der von
den Kartelltitern an die Kartellopfer zu zahlende Schadenersatz hoher aus
als der Sanktionserlass®, ist die Attraktivitat des Kronzeugenprogramms
besonders stark beeintrachtigt.®* Da die gegen einen Kronzeugen erwirkte

60 In diesem Sinne KSRL, Erw. 38; EU/Mitteilung Kronzeugen N 33, 40; Weko,
Jahresbericht 2019, S.28; Weko, Merkblatt/ Bonusregelung, N 47 ff.; Weko,
RPW 2018/2, Bekanntgabe von Personendaten (Gemeinde Koblenz), S.433 ff.,
N 65 ff.; Weko, RPW 2018/2, Bekanntgabe von Personendaten (Kanton Aargau),
S. 419 ff., N 89 ff.; Weko, RPW 2018/1, Bekanntgabe von Personendaten (Gesuch-
stellerin), S. 150 ff., N 126 ff.; ForresTER, Role of the CJEU, S.70; CAUFFMAN,
Interaction, S. 219; Grousso1/P1ERCE, Transparency, S. 149.

61 Weko, Jahresbericht 2019, S. 28; Weko, RPW 2018/2, Bekanntgabe von Personen-
daten (Gemeinde Koblenz), S. 433 ff., N 65 ff.; Weko, RPW 2018/2, Bekanntgabe
von Personendaten (Kanton Aargau), S.419ff., N 89ff; Weko, RPW 2018/1,
Bekanntgabe von Personendaten (Gesuchstellerin), S. 150 ff., N 126 ff. und da be-
sonders N 129; Erw. 26 KSRL; EuGH 14.06.2011, C-360/09, Pfleiderer/Bundeskar-
tellamt, EU:C:2011:389, N 26; HEINEMANN, Private enforcement, S.316; BRucH/
Z1rLICK, Starkung, N 4; EILMANSBERGER, Green Paper, S. 435.

62 Weko, RPW 2012/2, Zwischenverfiigung in Sachen Wettbewerbsabreden betref-
fend Akteneinsicht, S.264ff., N 22f; Schlussantrige GA Mazdk 16.12.2010,
C-360/09, Pfleiderer/Bundeskartellamt, EU:C:2010:782, N 38; NazziNi/NikprAY, Pri-
vate Actions, S.127 ff.; CANENBLEY/STEINVORTH, Effective Enforcement, S.316;
MacCurLocH/WARDHAUGH, Baby, S.20, die das Dilemma wie folgt umschrei-
ben: «by applying for leniency, the applicant (though almost certainly obtaining
a savings on any fine) opens itself to greater exposure for civil liability, should the
content of the leniency application find its way into the hands of the plaintiffs’
bar»; DAHLER/KRAUSKOPE, Sanktionsbemessung, S.148; SomMER, Verfahrensfra-
gen, N 43; EILMANSBERGER, Green Paper, S. 436; BOGE, Enforcement, S. 220.

63 Die kumulierten Streitwerte konnen den Sanktionserlass um ein Vielfaches
tbersteigen, RENGIER, Kartellschadensersatz, S.613; RENGIER, Cartel Damages
Actions, S. 72.

64 Drext, Interaction, S.140; Ritz/MaRrx, Leniency, S.57; HELLMANN/STEINBRUCK,
Discovery Light, S. 164.
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Verfigung® haufig zuerst in Rechtskraft®® erwichst, lauft der Kronzeuge
Gefahr, fur samtliche und nicht nur fir die von ithm verursachten Kar-
tellschiden «in Haftung genommen» zu werden;®” der Kronzeuge haftet
als Solidarschuldner allen Geschadigten fiir den ganzen vom Kartell verur-
sachten Schaden.®® Trotz des Sanktionserlasses im Verwaltungsverfahren
lauft der Kronzeuge Gefahr, ins Hintertreffen zu geraten, weil er mit
Schadenersatzforderungen von Abnehmern der anderen Kartellmitglieder
konfrontiert wird. Der Kronzeuge verfiigt zwar tiber ein entsprechendes
Regressrecht, tragt aber das Inkassorisiko.®” Eine Kooperation mit der Be-
hérde kann sich dann in wirtschaftlicher Hinsicht fiir den Kronzeugen
nicht auszahlen und zu einem «first mover disadvantage»’° fithren.”!

Nach dem soeben aufgezeigten Erklarungsmuster wird tber das Fir und
Wider einer Kooperation primir von einer betriebswirtschaftlichen Warte
aus entschieden. Nur wenn sich die Kooperation fiir den Kronzeugen wirt-
schaftlich rentiert — und nur dann —, wird ein Kronzeugenantrag gestellt.
Selbst wenn diese Uberlegung sehr verlockend ist und die Komplexitit
des Themengebiets leicht nachvollziehbare Ansitze erfordert, ist nicht zu
verkennen, dass diese Schlussfolgerung der empirischen Evidenz entbehrt
(und womdglich tiberhaupt nicht dberpriifbar ist).”> Dennoch wachen die

65 In dieser Arbeit werden die Begriffe «Verfiigung» und «Beschluss» synonym ver-
wendet, wobei sich letzterer Begriff auf die Entscheidungen der Kommission
bezieht und ersterer Begriff auf die Entscheidungen der Weko.

66 Wird in dieser Arbeit der Begriff «Rechtskraft» verwendet, umfasst dies auch den
in der EU-Nomenklatur geldufigen Begriff der «Bestandskraft».

67 Zur Solidarhaftung: E-KSRL, S.19; KSRL, Erw. 38; JUNGIEN, Verwertung,
S. 128 ff.; Dawirs, Zugriff, S. 79 f.

68 DIKE KG-VETTER, Art. 12 N 61; RupoLpH/WoHLMANN, Solidaritat, S. 47; Her-
NEMANN, Zivilrechtliche Verantwortlichkeit, S. 139; WaLTER, Homburger (KG),
Art. 12 N 74; BSK KG-JacoBs/GIGER, Art. 12 N 89; vgl. zur — nicht identischen
— europdischen Ausgangslage nach Einfihrung der KSRL WiLs, Private Enforce-
ment, S. 26 ff.

69 Schlussantrige GA Mazdk 16.12.2010, C-360/09, Pfleiderer/Bundeskartellamt,
EU:C:2010:782, N 38; vgl. EILMANSBERGER, Green Paper, S. 446.

70 BOGE, Enforcement, S. 220.

71 EuGH 14.06.2011, C-360/09, Pfleiderer/Bundeskartellamt, EU:C:2011:389,
N 26f.; EuGH 06.06.2013, C-536/11, Bundeswettbewerbsbehorde/Donau Chemie,
EU:C:2013:366, N 42; Erw. 26 KSRL.

72 So akzeptierte das BVGer 24.10.2019, A-5988/2018, E. 7. 6 einen pauschalen
Ausschluss der Ubermittlung simtlicher Kronzeugeninformationen mit dem
expliziten Verweis, dass es zwar an einem empirischen Nachweis fehle, eine
Benachteiligung des Kronzeugen hingegen nachvollziehbar erscheine; kritisch
auch Dawirs, Zugriff, S. 80; vgl. SaLemME, Enforcing, S. 325 f.
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Behorden aufmerksam dariiber, dass der Kronzeuge im Vergleich zu den
nicht kooperierenden Unternehmen nicht ins Hintertreffen gerit, und
schiitzen die Kronzeugeninformationen vor dem Zugriff Dritter. Denn
ohne die Inanspruchnahme des Kronzeugenprogramms wiirden diese In-
formationen nicht existieren und hitten daher von den Wettbewerbsbe-
hérden weder durch die Austibung ihrer Untersuchungsbefugnisse noch
auf anderem Weg beschafft werden kénnen.”? Dieser Schutz lasst die
Wettbewerbsbehorden aus Sicht der Geschadigten allerdings als juristische
Trutzburgen erscheinen’, die den kartellzivilrechtlichen Durchsetzungs-
weg versperren. Da innerhalb der EU und der Schweiz auch kiinftig an
einem starken «public enforcement» festgehalten wird,”> bleibt das «private
enforcement» im Nachgang zu Verwaltungsverfahren weiterhin von Bedeu-
tung — der soeben aufgezeigte Konflikt zwischen den Kartellopfern und
den Wettbewerbsbehorden droht somit, auf absehbare Zeit fortzubeste-
hen.”® Eine Untersuchung des Zugangs zu den Verfahrensdokumenten
der Wettbewerbsbehorden verdient es also, in Angriff genommen zu wer-
den.””

Ein Hinweis darauf, wie dieses Spannungsfeld aufgel6st werden kann
und die entsprechenden Interessen in einen massvollen Ausgleich gebracht
werden konnen, findet sich im folgenden Ausspruch Joun Lockes’®:

73 Wis, Relationship, S. 23.

74 Dawirs, Zugriff, S. 80, spricht ebenfalls von uristischen Trutzburgen».

75 Fur die EU: Erw. 6 KSRL; vgl. auch Kommission, Weibuch/Schadenersatzkla-
gen, S.3f,, nach der es ein weiteres Leitprinzip der Wettbewerbspolitik ist, eine
starke behordliche Durchsetzung sicherzustellen; fir die Schweiz: Botschaft KG
2012, S. 3928, laut der das Zivilkartellrecht nicht zulasten des Kartellverwaltungs-
rechts zu stirken sei. Vielmehr sei die Kartellrechtsdurchsetzung insgesamt zu
verbessern; Weko, Jahresbericht 2019, S. 29.

76 Diese Problematik wurde auch von der Kommission erkannt und findet bei-
spielsweise in Erw. 15, 46 KSRL Ausdruck; vgl. auch HEINEMANN, Private En-
forcement, S. 315; KLums, Asymmetry, S. 212 f.; SCHREIBER/KRUGER/BURKE, Chal-
lenges, S. 28 f.; HELLMANN/STEINBRUCK, Discovery Light, S. 165.

77 So auch Fuchs/Weitbrecht/HeiNEMANN, Private Kartelldurchsetzung, §23 N 85,
nach dem die Voraussetzungen und Schranken der Zugangsmoglichkeiten im
schweizerischen Kartellrecht der Klarung bedirfen.

78 Locke, State of Nature, § 11; in der deutschen Ubersetzung: «Durch diese beiden
unterschiedlichen Rechte — einerseits das allen gemeinsame Recht, das Verbrechen
zu bestrafen, um abzuschrecken und dem gleichen Vergehen vorzubeugen, ande-
rerseits das Recht auf Wiedergutmachung, das nur dem geschidigten Teil zusteht —
ist es der Obrigkeit, der eben als Obrigkeit das allgemeine Recht der Bestrafung
in die Hande gelegt ist, bei kriminellen Handlungen, wenn das 6ffentliche Wohl
die Vollstreckung des Gesetzes nicht verlangt, oftmals erlaubt, durch ihre eigene
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«From these two distinct rights, the one of punishing the crime for
restraint, and preventing the like offence, which right of punishing is
in every body; the other of taking reparation, which belongs only to
the injured party, comes it to pass that the magistrate, who by being
magistrate hath the common right of punishing put into his hands,
can often, where the public good demands not the execution of the
law, remit the punishment of criminal offences by his own authority,
but yet cannot remit the satisfaction due to any private man for the
damage he has received. That, he who has suffered the damage has a
right to demand in his own name, and he alone can remit.»

Dieser bereits Giber 300 Jahre alte Ausspruch ist insbesondere fiir die Aus-
gestaltung des kartellrechtlichen Durchsetzungssystems von Relevanz. Er
wird dahin gehend verstanden, dass es dem Wesen eines Rechtsstaats wi-
derspricht, Kartellopfern aufgrund von Praktikabilititsiberlegungen den
Anspruch auf Kompensation teilweise oder vollstindig abzusprechen.”’
Auch wenn es nicht die Aufgabe des Staates ist, die kartellrechtlichen
Anspriiche von Kartellopfern durchzusetzen, wacht er dariiber, dass die
Durchsetzung der Anspriiche nicht tibermissig erschwert oder sogar ver-
hindert wird. Alles andere kime einer Verweigerung dieser Anspriche
gleich.®% Das trifft insbesondere dann zu, wenn sich fiir einen Geschadig-
ten relevante Informationen ausschliesslich im Besitz einer Wettbewerbs-
behoérde befinden und die Anspruchsdurchsetzung mit diesem Wissen
steht und falle.8! Der Staat hat dann zu verhindern, dass die Wiedergut-

Autoritit von einer Bestrafung abzusehen. Aber sie kann nicht die Entschadigung
erlassen, auf die ein Privatmann Anspruch hat, wenn ihm ein Schaden zugefiigt
wurde. Der Geschidigte hat das Recht, eine solche Entschidigung in seinem
eigenen Namen zu fordern, und nur er allein kann auf sie verzichten»; Siep,
Zweite Abhandlung, S. 17 £; Zitat auch bei WiLs, Relationship, S. 32.

79 WiLs, Relationship, S. 32.

80 Ohne sich auf Locke zu berufen, wird der EuGH bei der Effektivititsprifung
- zumindest ansatzweise — von einem ahnlichen Leitgedanken gefithrt: Der
Effektivitatsgrundsatz verlangt, dass «die Verfahrensmodalititen [der jeweiligen
mitgliedstaatlichen Rechtsordnung] die Ausiibung der durch die Gemeinschafts-
rechtsordnung verlichenen Rechte nicht praktisch unmdglich machen oder
tibermafig erschweren», so EuGH 20.09.2001, Rs.C-453/99, Courage/Crehan,
EU:C:2001:465, N 29; zum Effektivititsgrundsatz im Kartellzivilrecht DrExt,
Interaction, S. 138.

81 Dass diese Ausgangslage nicht ausschliesslich in akademischen Arbeiten relevant
wird, verdeutlicht das Urteil des englischen High Court, National Grid Electricity
Transmission plc v ABB Ltd and Others [2012] EWHC 869(Ch), N 43 f.; siche zu
diesen Konstellationen unten § 8. 4.

45



https://doi.org/10.5771/9783748932918
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Teil 1. Einfiihrung (§§ 1-2)

machung der Kartellschdden nicht durch zu restriktive Zugangsmoglich-
keiten verunmdoglicht wird. Dies unterstreicht die Schliisselrolle der Wett-
bewerbsbehorden im «private enforcement» und insbesondere in den Follow-
on-Prozessen. Ohne Informationsfluss an die Kartellopfer ist die erfolgrei-
che Geltendmachung kartellzivilrechtlicher Anspriiche haufig illusorisch.
Joun Lockes Ausspruch kann somit auch heute noch in einen Zusammen-
hang mit der kartellrechtlichen Durchsetzung gestellt werden und zeigt
fur die Auflosung des erwihnten Spannungsfelds wichtige staatstheoreti-
sche Schranken auf. Den Wettbewerbsbehorden als Schaltstellen zwischen
wirksamem Rechtsschutz und wirksamer Rechtsdurchsetzung obliegt es,
die offentliche Durchsetzung nur in dem Umfang zu schiitzen, insofern
dies die privatrechtliche Durchsetzung nicht tbermassig erschwert oder
sogar verunmoglicht. Der umgekehrte Ansatz wiirde verkennen, dass die
kartellverwaltungsrechtliche Durchsetzung kein Selbstzweck ist, sondern
immer im Hinblick auf die duale Durchsetzung des Kartellrechts erfolgen
muss.

Bei der kommenden Untersuchung muss jedoch weiterhin stets Fol-
gendes bedacht werden: Selbst wenn den Kartellopfern Zugang zu den
Verfahrensdokumenten gewahrt wird, darf dies nicht zu der Annahme
verleiten, dass das Kartellzivilrecht aus seinem «Dornroschenschlaf»$2 er-
wacht. Neben den Verfahrensdokumenten bedarf es fir einen erfolgrei-
chen Nachweis simtlicher Anspruchsvoraussetzungen hiufig zusitzlicher
Beweismittel®3 oder eines 0konomischen Gutachtens, das den Schadens-
umfang feststellt.?* Ferner, und wie eingangs erwihnt, gibt es fir die gerin-
ge praktische Relevanz der kartellzivilrechtlichen Durchsetzung (im Nach-
gang zu Kartellverwaltungsverfahren) in der Schweiz keine monokausa-
le Ursache.35 Mehrere materiell-rechtliche wie prozessrechtliche «<Hemm-
schuhe» verhindern derzeit das «In-Fahrt-Kommen» des schweizerischen

82 PicHr, Kartellschadenersatz, S. 348.

83 DrexL, Interaction, S.146; RopGER/Sousa FERRO/MARcos, Transposition, S. 44;
EuGH 06.11.2012, Rs. C-199/11, Europese Gemeenschap/Otis u. a., EU:C:2012:684,
N 65 f. (hiernach als «Otis I» bezeichnet). Dass der Zugang zu den Dokumenten
einer Behorde nicht zwingend zu einer erfolgreichen Follow-on-Schadenersatzkla-
ge fuhrt, verdeutlicht die Rechtssache WH Newson v IMI plc [2013] EWCA
Civ 1377, in der ein Unternehmen mit seiner Schadenersatzforderung in England
im Anschluss an einen Kommissionsbeschluss scheiterte, da u. a. dem Beschluss
zu wenig Informationen abgeleitet werden konnten, um die Schadenersatzan-
spriiche rechtsgentigend nachzuweisen; siehe hierzu auch DoHERTY/FITZPATRICK,
Courage, S. 38.

84 Siehe zu diesem Problemkreis PicuT, Passing-on, S. 2.

85 Anstelle vieler KG Botschaft 2012, S. 3928.
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Kartellzivilrechts®® und insbesondere die Durchsetzung des Kartellscha-
denersatzanspruchs.?”

Um dies zu dndern und um das «private enforcement» voranzubringen,
sollte das schweizerische Kartellzivilrecht in kleinen Schritten angepasst
werden. Die Erleichterung der Durchsetzung kartellzivilrechtlicher An-
spriiche im Nachgang zu Kartellverwaltungsverfahren ist ein erster Schritt
auf diesem Weg. Grundlegende Fragen, die den Kausalverlauf oder die
Berechnung des Schadensquantums betreffen, werden in Zivilprozessen
geklart, in denen der Nachweis eines Wettbewerbsverstosses bereits er-
bracht ist oder leichter zu erbringen ist.8% Sind diese Fragen geklart, kann
in einem weiteren Schritt versucht werden, die Durchsetzung kartellzivil-
rechtlicher Anspriiche auch unabhingig vom Kartellverwaltungsverfahren
zu ermoglichen.? Bis zu diesem Zeitpunkt steht die Wettbewerbsbehorde
den Kartellopfern zur Seite, wovon nicht nur diese profitieren, sondern
auch die Durchsetzung insgesamt. Sodann verspricht die Stirkung der
kartellzivilrechtlichen Durchsetzung unter anderem, das Vollzugsdefizit
— die sog. «enforcement gap» — teilweise oder sogar ganz zu beheben.”®
Die vorliegende Arbeit versteht sich als Beitrag, der kartellzivilrechtlichen
Durchsetzung im Nachgang zu Verwaltungsverfahren dogmatischen Halt
zu geben und den wirksamen Rechtsschutz der Kartellopfer zu starken.

86 KG Botschaft 2012, S. 3928; SECO, Evaluation, N 275, wo festgehalten wird, dass
die Beweisproblematik eine der Hauptursachen fiir das Schwicheln des Kartellzi-
vilrechts sei.

87 In diesem Sinne SECO, Evaluation, N 273 ff.; HEINEmMANN, Privatrechtliche
Durchsetzung, S. 50 ff.

88 Ein ahnlicher Ansatz findet sich auch bei HeLLmMANN/STEINBRUCK, Discovery
Light, S. 165.

89 In diesem Sinne auch RopGer/Sousa FERRO/Marcos, Transposition, S.5; Wie-
GanDT, Verzahnung, S.106; Bacu/Wotr, Instrumente, S.288f.; vgl. auch Base-
pow, BJM 2016, S.237, nach dem eine Zunahme von Stand-alone-Klagen be-
dingt, dass die prozessualen Instrumente des US-amerikanischen Kartellrechts
libernommen werden.

90 In Bezug auf die EU so bereits Schlussantrige GA Van Gerven 13.04.1994,
C-128/92, Banks/British Coal, EU:C:1993:860, N 44 und Fn. 112 m. w. N.
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§2.

Vorbemerkungen

1. Fragestellung der Arbeit und Priifschema

Im Vordergrund dieser Arbeit steht einerseits der kartellrechtliche Scha-
denersatzanspruch, dem ein Verstoss gegen Art. 101 AEUV oder Art. 102
AEUV zugrunde liegt («europdischer Kartellschadenersatz»®!), und ande-
rerseits der Anspruch nach Art. 12 Abs. 1 Bst. b KG, der durch einen Ver-
stoss gegen Art. 5 KG oder Art. 7 KG begrindet wird («Kartellschadener-
satz» 0. 4.).92 Nicht untersucht werden allerdings die einzelnen Anspruchs-
voraussetzungen bzw. Tatbestandsmerkmale des Kartellschadenersatzes®,
sondern vielmehr dessen Verfahrensmodalititen®®, d. h. die Einzelheiten
der Austiibung des Rechts auf Schadenersatz.”> Das Hauptaugenmerk liegt

91

92

93
94

95

48

Auch wenn nicht von einem genuin europaischen kartellzivilrechtlichen Durch-
setzungssystem gesprochen werden kann und der Begriff «europaischer Kartell-
schadenersatzanspruch» folglich unprazise ist, wird auf ihn im Kommenden zu-
ruckgegriffen.

Die privatrechtliche Geltendmachung kartellzivilrechtlicher Anspriiche umfasst
hingegen nicht nur den deliktischen Schadenersatzanspruch. Der Instrumenten-
kasten des Kartellzivilrechts ist weit gefichert. Neben dem deliktischen Schaden-
ersatzanspruch gehort die Gewinnherausgabe nach GoA-Recht (Art. 12 Abs. 1
Bst. ¢ KG, Art.423 OR sowie die stark umstrittene Eingriffskondiktion nach
Art. 62 OR) dazu, vgl. dazu Picut/FrReunD, Kartelldurchsetzung, N 5 m. w. N;
aber auch vertragsrechtliche Anspriiche von Kartellopfer konnen im Gefiige des
Kartellzivilrechts eine bedeutende Stellung einnehmen, vertieft hierzu PicHr,
Kartellschadenersatz, S.347ff. Von grosser praktischer Wichtigkeit sind weiter
die vorsorglichen Massnahmen, die jedoch einen anderen Zweck verfolgen als
Kartellschadenersatzanspriiche; vgl. BREIT/ELzINGA, Private antitrust, S. 16 Fn. 27,
fir eine nicht abschliessende Aufziahlung moglicher vorsorglicher Massnahmen;
HjeLmenG, Competition Law Remedies, S. 1009 ff.; DonerTY/FrrzraTrick, Cou-
rage, S.17.

Siehe zum Begriff «Anspruchsvoraussetzung» oben § 1.

Die Definition erfolgt in Anlehnung an EuGH 14.03.2019, Rs. C-724/17, Vantaan
kaupunki/Skanska Industrial u. a., EU:C:2019:204, N 27; dazu auch FrReunp, Com-
pensation, S. 500.

EuGH 14.03.2019, Rs.C-724/17, Vantaan kaupunki/Skanska Industrial u. a.,
EU:C:2019:204, N 27; EuGH 28.03.2019, Rs. C-637/17, Cogeco/Sport TV Portugal
u. a., EU:C:2019:263, N 42, 45; EuGH 05.06.2014, Rs. C-557/12, Kone u. a./OBB-
Infrastruktur, EU:C:2014:1317, N 24; Freunp, Compensation, S. 500; in diesem
Kontext auch Frank, Striking, S. 841, nach dem «procedural rules» in der eng-
lischsprachigen Fassung der Entscheide EuGH 20.09.2001, Rs. C-453/99, Courage/
Creban, EU:C:2001:465, N 28 und EuGH 13.07.2006, verb. Rs. C-295/04, Manfre-
di/Lloyd Adriatico Assicurazioni u. a., EU:C:2006:461, N 63 f. bzw. «Verfahrensmo-
dalititen» in der deutschsprachigen Fassung «embraces all provisions, whether
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auf den Zugangsrouten, die einem Kartellopfer Zugrift auf Verfahrensdo-
kumente der Kommission und der Weko versprechen. Die jeweiligen Rou-
ten werden dahin gehend gepriift, ob sie der Durchsetzung des Kartell-
schadenersatzes und somit dessen Zweck gerecht werden. Im Kern gilt es,
die folgende Frage zu klaren:

«Wird die Ausgestaltung der Moglichkeiten des Zugangs zu Verfah-
rensdokumenten der Wettbewerbsbehorden (Kommission und Weko)
dem Zweck des Kartellschadenersatzes gerecht?»

Die Arbeit untersucht die Forschungsfrage anhand eines dreistufigen Prif-
schemas: Der erste Schritt (1. Prifschritt) untersucht den Zweck des Kar-
tellschadenersatzes, worauthin im zweiten Schritt (2. Prifschritt) die Zu-
gangsrouten zu Verfahrensdokumenten der Behorden erkundet werden.
Im dritten Schritt (3. Prifschritt) werden die verschiedenen Zugangsmog-
lichkeiten auf ihre Zweckdienlichkeit hin analysiert.

2. Der Zweck des Kartellschadenersatzes als Untersuchungsmassstab

Der Zweck beschreibt die erwiinschte Wirkung einer Norm bzw. eines
Durchsetzungsinstruments in der Aussenwelt, rastet allerdings im Abstrak-
ten ein und gibt lediglich den zu erreichenden Sollzustand vor. Die
Wirkung hingegen beschreibt die sich tatsdchlich einstellende Folge der
Durchsetzung? und bildet den Istzustand ab. Die Durchsetzung hat si-
cherzustellen, dass sich die erwiinschte Wirkungsweise einer Norm auch
entsprechend entfaltet. Stellt sich die erwiinschte Wirkung ein, ist die
Durchsetzung der Norm zweckentsprechend — der Istzustand entspricht
dann dem Sollzustand.

Um die erwiinschte Wirkung einer Norm sicherzustellen, orientieren
sich die Ausgestaltung und die Auslegung einer Norm an deren Zweck;?”

of procedural or substantive nature, which have an impact on the effectiveness
of the private enforcement of the EU competition law»; fir einen alternativen
Ansatz siche HEiNzE, Schadensersatz, S. 162.

96 Dreier, Kompensation und Privention, S.124f; Stock, Schadensnachweis,
S. 43 ff.

97 Allgemein: DeutschH, Haftungsrecht, S. 66 ff.; in Bezug auf das Kartellrecht: Ga-
vir, Designing, S.6; GiLiker, EU Tort Law, S.18ff.; Van Gerven, Remedies,
S.502; BALASINGHAM, 15 Years, S.18f.; HempeL, Donau, S.219; Stock, Scha-
densnachweis, S.43 ff.; BErriscH/Burianski, Schadensersatzanspruche, S. 887 f;
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treffend, wenn auch pointiert Deutsch: «Der Zweck regiert die Norm.»?
Diese Aussage bezieht sich nicht ausschliesslich auf die Ausgestaltung und
die Auslegung der Tatbestandsmerkmale der Norm bzw. deren Anspruchs-
voraussetzungen. Sie gilt ebenso fiir die Ausgestaltung und die Handhabe
der Verfahrensmodalititen, die der Durchsetzung der Norm dienen. Zu
den Letzteren zdhlen die in dieser Arbeit zu untersuchenden Zugangsrou-
ten.

Unter der Pramisse, dass der Zweck eine korrespondierende Ausgestal-
tung und Auslegung der Zugangsmoglichkeiten erfordert, sind die Ver-
fahrensmodalititen des Kartellschadenersatzes so auszugestalten und zu
handhaben, dass die Durchsetzung dem Zweck des Kartellschadenersatzes
gerecht wird.?” Somit muss sichergestellt werden, dass die Durchsetzung
auch im Tatsichlichen dem im Abstrakten Erforderten entspricht. Gesetzt
den Fall, dass der Kartellschadenersatz einen zweigliedrigen Zweck ver-
folgt bzw. dem Ausgleich und der Privention dient, hat seine Durchset-
zung einerseits das private Interesse an einem wirksamen Rechtsschutz
(Ausgleich) und andererseits das offentliche Interesse an einem wirksamen
Kartellzivilrecht (Abschreckung) zu erfiillen. Dieses Verstindnis ist fir die
vorliegende Untersuchung dort relevant, wo das Interesse an der Durch-
setzung des Kartellschadenersatzes mit den Interessen der Wettbewerbs-
behdrde an einer wirksamen offentlichen Durchsetzung konfligiert, wie
in Bezug auf den Zugang zu Verfahrensdokumenten: Haufig wird tber
den Zugang eines Kartellopfers im Rahmen einer Interessenabwigung ent-
schieden. Wird ein zweigliedriges Zweckverstindnis angenommen, stiinde
dem offentlichen Interesse an einer wirksamen offentlichen Rechtsdurch-
setzung, das gegen einen Zugang Dritter spricht, nicht mehr lediglich das
private Interesse des Kartellopfers am Ausgleich des entstandenen Scha-
dens gegenuber. Vielmehr hitte die Behorde dann auch das offentliche
Interesse an einem wirksamen Kartellzivilrecht zu berticksichtigen, was
die Interessenabwigung zu einem geschidigtenfreundlichen Abwigungs-
ergebnis hin beeinflussen kann.'%0

implizit dann auch Marco CoriNo, Perks, S.56S5; Rerrr, Punishment, S.44;
Krous, White Paper, S. 519; PosNER, Antitrust, S. 267.

98 DeurscH, Haftungsrecht, S. 66. Allerdings wird die Auslegung einer Norm in
der Praxis nicht ausschliesslich vom Normzweck getragen, sondern von mehre-
ren Auslegungselementen.

99 In diesem Sinne GILIkER, EU Tort Law, S. 17 ff,; vgl. Stock, Schadensnachweis,
S.44f.

100 EFTA, E-5/13, Schenker/EFTA Surveillance Authority, vom 07.07.2014, N 134:
«specific policy considerations arise in requests for access to documents as part
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3. Ansatz

Diese Arbeit untersucht und vergleicht ausschliesslich die Zugangsrouten
zu den Verfahrensdokumenten der Weko und der Kommission. Dieser
Schwerpunkt bietet sich nicht zuletzt deswegen an, weil das europaische
und das schweizerische Wettbewerbsrecht gleichwertig ausgestaltet sind!%!
und der starke Einfluss des europdischen Kartellrechts auf das hiesige
anerkannt ist.!92 Diese Aussage bezieht sich nicht nur auf den materi-
ell-rechtlichen Inhalt der entsprechenden Wettbewerbsgesetze!??, sondern
auch auf das kartellrechtliche Verfahrensrecht!®* und insbesondere auf die

101

102

103

104

of follow-on damages cases brought before national courts [...]. The private
enforcement of these provisions ought to be encouraged, as it can make a
significant contribution to the maintenance of effective competition in the
EEA»; als weiteres Beispiel aus der EFTA-Rechtsprechung EFTA, E-14/11, DB
Schenker/EFTA Surveillance Authority, vom 21.12.2012, N 132; BAUDENBACHER,
Independence, S. 222; so bereits HEMPEL, Donau, S. 219.

Diese Einschitzung teilt auch die Botschaft, Zusammenarbeit, S.3959ff., und
dort etwa S.3966. Insgesamt wird in der Botschaft an sechs Stellen auf die
Aquivalenz bzw. Gleichwertigkeit der wettbewerbsrechtlichen Gesetzgebung
der Schweiz und der EU verwiesen; HIRSBRUNNER, Le juge suisse, N 3; die
Botschaft KG 1994, S. 530 halt etwas zurtickhaltender, aber immerhin fest, dass
sich das schweizerische KG am EU-Wettbewerbsrecht orientiert, um den «Un-
ternehmen Doppelspurigkeiten zu ersparen».

Siche hierzu allgemein Barpi, Wettbewerbspolitik, S.1184; BAUDENBACHER,
Challanges, 613; BoreRr, Schnittstellen, S. 220; KeLLErHALS, Wettbewerb, S. 298;
StorreL, Swiss Competition Law, S. 677.

Fiir eine Parallelfihrung der Begriffe «Vereinbarung» und «abgestimmte Ver-
haltensweisen» in Art.4 Abs.1 KG und in Art. 101 Abs.1 AEUV siche BGer
04.02.2021, 2C_149/2018, E. 3.1; fir die Regelung vertikaler Abreden nach
Art. 5 Abs. 4 KG ist laut BGE 143 II 297, E. 6.2.3, von einer «materiell identi-
sche[n] Regelung zwischen Art.5 Abs.4 KG und dem EU-Wettbewerbsrecht
in Bezug auf vertikale Abreden - trotz fehlendem dynamischen Verweis » auszu-
gehen; in Ubereinstimmung mit HeiNEmMaNN, Meilenstein, S. 112, ist sodann
die in BGE 143 1I 297, E. 9.4.5, vorgenommene Parellelfithrung zwischen dem
europdischen und schweizerischen Kartellrecht auf horizontale Abreden nach
Art. 5 KG anwendbar; fiir die Regelung von unzuldssigen Verhaltensweisen
nach Art. 7 KG siehe BGer 09.12.2019, 2C_985/2015, E. 4.3: «Da die unzulassi-
gen Verhaltensweisen marktbeherrschender Unternehmen nach Art.7 KG im
Wesentlichen parallel zu Art. 102 AEUV geregelt sind, kann fir die Auslegung
und Praxis des Art.7 KG ohne Weiteres auch die Auslegung und Praxis zu
Art. 102 AEUV berticksichtigt werden», E. 8.3.6; siche ferner auch Weko, RPW
2019/3b, Badezimmer (2. Teil), S. 927 ff., N 2240 ff.

Zur Veranschaulichung: Fir eine Berticksichtigung der Verdffentlichungspraxis
der Kommissionsbeschlisse, siehe BGE 142 II 268, E. 4.2.5; fiir eine Berticksich-
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Verfahrensmodalititen'®, die sich in Querschnittsgesetzen befinden.!%
Auch wenn eine inhaltliche Ubereinstimmung der beiden Durchsetzungs-
systeme nicht zwingend vorhanden ist, weisen sie grosse strukturelle Ge-
meinsamkeiten auf, weshalb sich vergleichbare Grundfragen stellen. Der
vorliegenden Arbeit liegt die Hypothese zugrunde, dass sich die Systeme
in Bezug auf die kartellrechtliche Durchsetzung ausreichend dhneln und
somit gewinnbringend vergleichen lassen.

Es wird mit der Darstellung der Zugangsmoglichkeiten auf Unions-
ebene begonnen, was aufgrund der folgenden Entwicklungen angezeigt
ist: Das Erstarken der kartellzivilrechtlichen Durchsetzung innerhalb der
EU, namentlich in Form von Follow-on-Schadenersatzprozessen, hat zu
einem betrichtlichen Fallrecht der Unionsgerichte gefiihrt.!%” Die Recht-

tigung der Kommissionspraxis in Bezug auf die Behandlung von Informatio-
nen mit kartellrechtswidrigem Inhalt, vgl. BGE 142 II 268, E. 5.2.2.3: «Nicht
geheimhaltungswirdig sind deshalb Tatsachen, welche das kartellrechtswidrige
Verhalten belegen [...] ([...] so auch fiir die analoge Regelung in der EU [...])»;
fir eine Bertcksichtigung der europiischen Kronzeugenregelung vgl. BVGer
23.09.2014, B-8430/2010, E. 5.4.6ff.; siche ferner Weko, RPW 2018/4, Hoch-
und Tiefbauleistungen Engadin U, S.736ff., N 155: «Da der Verordnungsgeber
die fithrende Rolle nicht definiert hat und die Anzahl diesbeztiglicher Entschei-
de der Weko bis anhin gering ausfillt, ist rechtsvergleichend die Praxis der
Kommission heranzuziehen. Auch die Kommission beachtet bei der Berech-
nung der Sanktionshéhe die Rolle des Anfihrers als erschwerenden Umstand.
Rechtsvergleichend sei daher auf die entsprechende Praxis der EU-Gerichte
hingewiesen».

105 Zur Veranschaulichung: Weko, RPW 2018/1, Bekanntgabe von Personendaten
(Gesuchstellerin), S. 150 ff., N 18: «Zum gleichen Ergebnis kommt im Ubrigen
der Gerichtshof der Europiischen Union bei der Anwendung der dem BGO
weitgehend entsprechenden EU-Transparenzverordnung auf den Zugang zu
amtlichen Dokumenten der Europaischen Kartellbehorde».

106 So halt auch Ducrey, Agreement, S. 439 f., fest, dass — zumindest aus Sicht der
EU - das schweizerische und europiische Kartellrecht in verfahrens- wie mate-
riell-rechtlicher Hinsicht gleichwertig sind; nach DIKE KG-HeiNemann, Nach
Art. 1 N 77 wichst mit diesem konzeptionellen Niheverhiltnis «das Bediirfnis
nach europarechtskonformer Auslegung»; HEiNEMANN, Rechtliche Transplanta-
te, S. 29 ff. m. w. N.; auch die Botschaft KG 1994, S. 530 versteht sich in einem
dhnlichen Sinn: Die Anlehnung an die EU-Praxis ermdglicht den Ruckgriff auf
eine erprobte Praxis und ein bewihrtes System.

107 Als Beispiele fiir im Nachgang zur verwaltungsrechtlichen Durchsetzung ange-
regte Kartellzivilverfahren, die in Form von Vorlagefragen vom EuGH behan-
delt wurden: EuGH 20.09.2001, Rs. C-453/99, Courage/Crehan, EU:C:2001:465;
EuGH 13.07.2006, verb. Rs.C-295/04, Manfredi/Lloyd Adriatico Assicurazioni
u. a., EU:C:2006:461; EuGH 14.06.2011, Rs. C-360/09, Pfleiderer/Bundeskartell-
amt, EU:C:2011:389; EuGH 06.11.2012, Rs.C-199/11, O#s I, EU:C:2012:684,
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sprechung setzt sich mit allgemeinen Fragen zum europiischen Kartell-
schadenersatz auseinander, insbesondere mit dem Zugriff Dritter auf
Verfahrensdokumente mitgliedstaatlicher Wettbewerbsbehorden und der
Kommission. Auch auf gesetzgeberischer Ebene wurden die unterschiedli-
chen Zugangsmoglichkeiten — in jeweils unterschiedlichem Ausmass — an
diese Entwicklung angepasst. Da die Schweiz von dhnlichen Vorgingen
wie im EU-Raum (noch) nicht erfasst wurde, fehlt es an einer vergleichba-
ren Rechtsprechung und an regulatorischen Massnahmen. Eine kritische
Auseinandersetzung mit dem europiischen Recht soll es ermoglichen, die
schweizerische Ausgangslage ausgewogener zu betrachten, positive Aus-
wirkungen der kartellzivilrechtlichen Durchsetzung gezielt zu férdern und
allfallige negative Auswirkungen zu reduzieren.

4. Gang der Untersuchung

Im ersten Teil der Arbeit wurde die Problemstellung aufgeworfen (§ 1),
die Fragestellung skizziert, der Untersuchungsmassstab festgelegt und der
der Arbeit zugrunde liegende Ansatz sowie das dreistufige Priifschema
dargestellt (§ 2).

Im zweiten Teil der Arbeit wird der 1. Prifschritt unternommen und
sich dem Zweck des Kartellschadenersatzes genahert. Hierzu werden ei-
nerseits die Grundlagen des kartellrechtlichen Durchsetzungssystems dar-
gestellt und andererseits wird der Kartellschadenersatzanspruch von drei
Warten aus betrachtet. Der Blick von der ersten, der systematischen
Warte aus richtet sich auf den Kartellschadenersatz als Teilinstrument
des kartellrechtlichen Durchsetzungssystems (§ 3). Anschliessend wird ein
Blick von der zweiten, der konzeptionellen Warte aus geworfen und der
Kartellschadenersatz in einen Zusammenhang mit den Grundlagen des
Kartellrechts gestellt (§ 4). Hieraufhin wird erneut ein Perspektivenwech-
sel vorgenommen und die Durchsetzung des Kartellschadenersatzes von
einer Law & Economics-Warte aus beleuchtet — der 6konomischen Fun-

EuGH 06.06.2013, Rs.C-536/11, Bundeswettbewerbsbehorde/Donau  Chemie,
EU:C:2013:366; EuGH 05.06.2014, Rs. C-557/12, Kone u. a./OBB—Inﬂastmktur,
EU:C:2014:1317; EuGH 28.03.2019, Rs.C-637/17, Cogeco/Sport TV Portugal
u. a., EU:C:2019:263; EuGH 12.12.2019, Rs. C-435/18, Otis u. a./Land Oberis-
terreich, EU:C:2019:1069 (hiernach als «Otis II» bezeichnet); EuGH 21.05.2015,
Rs. C-352/13, CDC Hydrogen Peroxide/Akzo Nobel u. a., EU:C:2015:335; EuGH
29.07.2019, Rs.C-451/18, Tibor-Trans Fuvarozé és Kereskedelmi/DAF TRUCKS,
EU:C:2019:635.
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dierung der Durchsetzung (§ 5). Die ersten drei Kapitel bilden sodann das

notwendige Fundament, um den Zweck des schweizerischen Kartellscha-

denersatzes zu untersuchen (§6). Anschliessend gilt es, den Zweck des
europaischen Kartellschadenersatzes anhand der EuGH-Rechtsprechung
und der legislatorischen Arbeiten auf EU-Ebene zu ergriinden (§ 7). Die

Feststellung des jeweiligen Zwecks beendet den ersten Prifschritt.

Hierauthin werden im dritten Teil der Arbeit die einzelnen Routen
erkundet, die sich einem Geschadigten im vorprozessualen wie im pro-
zessualen Stadium der kartellzivilrechtlichen Durchsetzung eréffnen, um
Zugriff auf Verfahrensdokumente der Kommission zu erlangen — der
2. Prifschritt hinsichtlich der europaischen Rechtslage. Dieser beschreibt
die folgenden fiir einschlagig befundenen Zugangsmoglichkeiten:

— die Teilnahme von Kartellopfern am Kommissionsverfahren und ihre
Akteneinsichtsmoglichkeiten (§ 8)

- die Veroftentlichung der Kommissionsbeschliisse (§ 9)108

- den Zugang zu Verfahrensdokumenten nach der TransparenzVO (§ 10)

- die Ubermittlung von Verfahrensdokumenten an mitgliedstaatliche Zi-
vilgerichte (§ 11)

Nachdem samtliche Routen dargestellt worden sind, wird in einer Gesamt-

schau Stellung genommen und im 3. Prifschritt die Forschungsfrage in

Bezug auf die europiische Ausgangslage beantwortet. Auch werden Lo-

sungsansitze zur Gestaltung der europdischen Rechtslage de lege ferenda

vorgeschlagen (§ 12).

Der vierte Teil der Arbeit befasst sich mit den Zugangsrouten zu den
Verfahrensdokumenten der Weko — der 2. Prifschritt hinsichtlich des
schweizerischen Rechts. Hierfir werden die folgenden Zugangsmoglich-
keiten analysiert:

- die Teilnahme von Kartellopfern am Kartellverwaltungsverfahren und
ihre Akteneinsichtsmoéglichkeiten. Hierzu werden die infrage kommen-
den Verfahrensbeteiligten aufgezeigt (§ 13), deren Akteneinsichtsmog-
lichkeiten untersucht (§14) und die Moglichkeiten der Verwertung
dieser Informationen thematisiert (§ 15).

— die Praxis der Veroffentlichung der (Sanktions-)Verfiigungen der Weko
(§16)

108 Diese Moglichkeit wird in vorliegender Arbeit als Zugangsmoglichkeit gewer-
tet, selbst wenn die Informationen bereits offentlich sind und es sich streng
genommen nicht um eine Zugangsmoglichkeit handelt.
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— der Zugang zu Verfahrensdokumenten nach dem BGO (§ 17) und ein
auf Art. 29 Abs. 2 BV gestiitzter Zugang (§ 18)1%

- die Ubermittlung von Verfahrensdokumenten an Zivilgerichte (§ 19)
Abschliessend werden im 3. Prifschritt die Zugangsrouten zu den Ver-
fahrensdokumenten der Weko auf ihre Zweckdienlichkeit hin analysiert,
was die Forschungsfrage in Bezug auf die Schweiz beantwortet. Zudem
werden Losungsansitze zur Gestaltung der schweizerischen Rechtslage de
lege ferenda skizziert (§ 20).

Im finften und abschliessenden Teil der Arbeit werden die wichtigsten
Untersuchungsergebnisse zusammengefasst und gewurdigt (§21).

109 Genau genommen ist diese Zugangsmoglichkeit als Akteneinsicht in einem
Kartellverwaltungsverfahren zu werten und wire an entsprechender Stelle zu
prifen. Hingegen bietet diese Zugangsmoglichkeit im Vergleich zum Zugang
nach dem BGO gewisse Vorteile, weshalb diese Zugangsform im Anschluss an
das BGO gepriift wird.
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§ 3. Der Kartellschadenersatz von systematischer Warte

Die Informationsbeschaffung bildet einen wichtigen, wenn auch nur
einen von vielen Teilaspekten der kartellrechtlichen Durchsetzung. Wird
die Ausgestaltung der Moglichkeiten des Zugangs zu Verfahrensdokumen-
ten der Wettbewerbsbeh6rden im Hinblick auf den Zweck des Kartellscha-
denersatzes untersucht, ist zwingend auch das Durchsetzungssystem als
Ganzes zu berticksichtigen. Dieses Kapitel stellt die Durchsetzung des An-
spruchs auf Kartellschadenersatz in einen Zusammenhang mit den Zielen
des kartellrechtlichen Durchsetzungssystems.

1. Durchsetzungsziele

Das kartellrechtliche Durchsetzungssystem verfolgt drei Ziele:''° Erliegt
ein Unternehmen der Versuchung, gegen ein wettbewerbsrechtliches Ver-
haltensgebot zu verstossen, ist sicherzustellen, dass der Verstoss nicht wie-
derholt wird und dass andere Unternehmen von der Aufnahme oder dem
Beitritt zu einem Wettbewerbsverstoss abgeschreckt werden (Pravention).
Das Durchsetzungssystem hat sodann sicherzustellen, dass der Verstoss un-
terbunden wird (Unterbindung) und allfillige negative Beeintrichtigun-
gen individueller Rechtspositionen abgewendet werden (Ausgleich).!!!

110 WiLs, Antitrust Fines, S. 185, seine Ausfiihrungen beziehen sich auf die Durch-
setzung des europaischen Wettbewerbsrechts. Seine Ausfihrungen werden je-
doch aufgrund der konzeptionellen Parallelitit von offentlicher und privater
Durchsetzung in der Europdischen Union und der Schweiz sinngemiss tber-
nommen, siche oben §2. 3; fiir ein dhnliches Verstindnis siehe auch EzracHi,
Courage v Crehan, S. 118 f.; MiLutiNovic, Right, S. 15; HArRDING/JosHUA, Regu-
lating, S.286f.; NErUDA, Private or Public, S.231f; Komninos, Relationship,
S. 141 ff; bzgl. dem US-amerikanischen Durchsetzungssystem von einer ahnli-
chen «Zwecktrias» ausgehend auch GaviL, Designing, S. 6.

111 Wits, Relationship, S.5ff., zihlt als weiteres Durchsetzungsziel die Prizisie-
rung der kartellrechtlichen Verbotsnormen durch die Rechtsanwendung. Dieses
Durchsetzungsziel wird in der vorliegenden Arbeit nicht weiter explizit bertick-
sichtigt.
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Vorwegzunehmen ist ferner: Die Ziele des materiell-rechtlichen Kartell-
rechts und die Ziele der kartellrechtlichen Durchsetzung sind nicht gleich-
zusetzen. Das materiell-rechtliche Kartellrecht schreibt vor, welche Verhal-
tensweisen erwiinscht bzw. welche kartellrechtswidrig sind. Die kartell-
rechtliche Durchsetzung hingegen gibt vor, wie die Verhaltensgebote
durchzusetzen sind. Das Ziel der Abschreckung wird ausschliesslich durch
Letztere verfolgt und nicht durch das materiell-rechtliche Kartellrecht.!'?
Diese Unterscheidung wird haufig nicht vorgenommen, sondern es wird
allgemein auf die Abschreckung als Ziel des Wettbewerbsrechts verwie-
sen.!® Die Unterscheidung ist allerdings dogmatisch angezeigt: Die Zu-
ordnung des Kartellschadenersatzes als Durchsetzungsinstrument wird er-
leichtert, und zugleich wird der Weg fiir eine angemessene Zweckfindung
geebnet.

I. Pravention

Das Praventionsziel ist zweigliedrig und unterteilt sich in Generalpraventi-
on und in Spezialpriavention.!™* Die Generalprivention soll Unternehmen

112 So auch im europiischen Wettbewerbsrecht EuGH 14.03.2019, Rs. C-724/17,
Vantaan kaupunki/Skanska Industrial u. a., EU:C:2019:204, N 45, wonach
Kartellschadenersatzklagen einen integralen Bestandteil der kartellrechtlichen
Durchsetzung bilden. Dieses System zielt darauf ab, Wettbewerbsverstosse
zu ahnden und von diesen abzuschrecken; tbereinstimmend Schlussantrage
GA Wahl 06.02.2019, C-724/17, Vantaan kaupunki/Skanska Industrial u. a.,
EU:C:2019:100, N 80; zum deutschen Recht: BGH, Urteil vom 23.09.2020, KZR
4/19, «Schienenkartell V», DE:BGH:2020:230920UKZR4.19.1, N 50.

113 So etwa im Zusammenhang mit dem Mechanismus der Gesamtschuld
im Wettbewerbsrecht EuGH 10.04.2014, C-231/11 P, Siemens u. a./Kom-
mission, EU:C:2014:256, N 59; EuGH 10.04.2014, Areva u. a./Kommission,
EU:C:2014:257, N 132; so auch GA Pitruzzella 04.06.2020, C-832/18 P, Kom:-
mission/GEA Group, EU:C:2020:426, N 44; siche zum Zweck des europdaischen
Kartellschadenersatzes unten § 7.

114 Es muss jedoch anerkannt werden, dass eine strikte Unterscheidung von Pra-
vention sowie Strafe in Anbetracht der strafrechtsihnlichen Natur der im
Verwaltungsverfahren ausgesprochenen Sanktion nicht méglich ist, vgl. BGE
143 11 297, E. 9.1; BGE 139 1 72, E. 2.2.2; BGer 26.05.2016, 2C_1065/2014,
E. 8.1; vgl. auch BSK KG-NicGLI/RiEDO, Vorb. Art. 49a-53 N 119 ff.; vgl. auch
Art. 23 Abs. 5 VO 1/2003; EuGH 19.03.2009, Rs. C-510/06, Archer Dantels Mid-
land/Kommission, EU:C:2009:166, N 149; EuG 27.09.2006, Rs. T-329/01, Archer
Daniels Midland/Kommission, EU:T:2006:268, N 141, 275; EuGH 08.05.2013,
Rs. C-508/11 P, Eni/Kommission, EU:C:2013:289, N 50; CANENBLEY/STEINVORTH,
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vom Begehen von Wettbewerbsverstdssen abschrecken.!’> Das Durchset-
zungssystem wirkt abschreckend, wenn nicht gegen die Rechtsordnung
verstossen wird.!'¢ Das Hauptsteuerungsinstrument zur Erreichung die-
ses Ziels sind monetare Sanktionen!!’, die von Wettbewerbsbehorden in
Form von Verfiigungen verhingt werden.!'® Von einer 6konomischen
Warte aus betrachtet, zihlen hierzu auch in Zivilverfahren auferlegte Zah-
lungsverpflichtungen, auch wenn haftungsbegrenzende Normen wie das
Bereicherungsverbot deren Abschreckungswirkung bedeutend abschwa-
chen.

Bei der Spezialpriavention steht nicht die Allgemeinheit im Vorder-
grund, sondern das am Wettbewerbsverstoss beteiligte Unternehmen.
Es soll davon abgehalten werden, erneut gegen das Kartellrecht zu ver-
stossen.'”” Die Unterscheidung zwischen Generalpravention und Spezial-
pravention verliert im Rahmen der kartellrechtlichen Durchsetzung aller-

Effective Enforcement, S.315; MacCurLocH/WaRDHAUGH, Baby, S.S; Duccr,
Cartel, S. 11; ausfiihrlich auch AscHEBERG, Preisschirmeffekte, S. 187 ff.

115 In diesem Sinne auch Botschaft KG 2001, S.2023, 2036ff.; vgl. auch Weko,
Erlduterungen/SVKG, S. 4; Kommission,Leitlinien/Festsetzung von GeldbufSen,
Erw. 4; siche in diesem Zusammenhang auch Weko, Erlduterungen/SVKG, S. 1,
mit Verweis auf Kommission, Leitlinien/Festsetzung von GeldbufSen; vgl. auch
Carvan/KaeTHE, Competition act, S. 310.

116 Schlussantrige GA Kokott 14.10.2004, verb. Rs.C-387/02, Berlusconi u. a.,
EU:C:2004:624, N 89; Ahnliches gilt auch fir die EuGH-Rechtsprechung:
EuGH 08.06.1994, Rs.C-382/92, Kommission/Grossbritannien, EU:C:1994:233,
N 54ff; EuGH 15.07.1970, Rs.C-41/49, ACF Chemiefarma/Kommission,
EU:C:1970:71, N 172 ff; EuGH 07.07.1983, verb. Rs. C-100/80, Musique Diffu-
ston frangaise u. a./Kommission, EU:C:1983:158, N 106; siche in diesem Sinne
auch die EuG-Rechtsprechung, EuG 26.04.2007, verb. Rs.T-109/02, Bolloré
u. a./Kommission, EU:T:2007:115, N 526f.; EuG 15.03.2006, Rs. T-15/02, BASF/
Kommission, EU:T:2006:74, N 226; siche auch den Beschluss der Kommission
vom 21.11.2001, COMP/E-1/37.512 — Vitamins, ABL.L 6, S. 1ff., N 697 £; vgl.
jedoch auch EuG 27.09.2006, Rs. T-329/01, Archer Daniels Midland/Kommission,
EU:T:2006:268, N 141, 276, nach dem sich neben dem abschreckenden Zweck
von Sanktionen der repressive Zweck gesellt, was indiziert, dass zumindest dem
Durchsetzungssystem auf europdischer Ebene dem Ansatz nach ein ponaler
Zweck zuzuordnen ist; Kommission, Mitteilung/Schadensumfang, N 1 m. w. N.

117 Nicht zu unterschitzen ist hierbei die Wichtigkeit einer offentlichkeitswirksa-
men Verkiindung der Sanktion, vgl. BGE 142 I 268, E. 4.2.5.1; vgl. auch BVGer
23.09.2014, B-5936/2014, E. 3.2; Botschaft KG 2001, S. 2033.

118 BVGer 16.09.2016, B-581/2012, E. 8.4.1; BRucH/ZIrLICK, Stirkung, N 7; CANEN-
BLEY/STEINVORTH, Effective Enforcement, S.315; MOLLER, Priventionsprinzip,
S. 32.

119 WEBER, Thoughts, S. 170.
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dings an Trennschirfe, da beide i. d. R. durch dasselbe Instrument, nim-
lich monetire Sanktionen, erreicht werden.!20

II. Unterbindung

Verfehlt die Pravention ihr Ziel und verstosst ein Unternehmen gegen
ein Verhaltensgebot, ist das Verhalten zu unterbinden.!?! Hierzu bedarf
es entsprechender Mittel:'?2 Zivilgerichte beenden Wettbewerbsverstosse
durch Urteile, Wettbewerbsbehorden mittels verwaltungsrechtlicher Ver-
fagungen.'?* Im Hinblick auf die Forschungsfrage steht das Ziel der Unter-
bindung nicht im Mittelpunkt, da im Nachgang zu einem Verwaltungsver-
fahren ein Wettbewerbsverstoss bereits unterbunden wurde.

120

121
122

123

Weko, RPW 2007/2, Orange Communications, S. 302 ff., N 423 f., wonach eine
Sanktion der Spezial- wie der Generalpravention dient; Kommission, Leitlini-
en/Festsetzung von GeldbufSen, N 4, worin festgehalten wird, dass die Kommis-
sion sicherstellen muss, dass die ausgesprochenen Sanktionen die notwendige
spezial- wie generalpriventive Wirkung erzielen; siche auch Kommission, Leitli-
nien/Festsetzung von Geldbuflen, N 30; Schlussantrige GA Ddmaso Ruiz-Jarabo
Colomer 13.09.2005, C-176/03, Kommission/Rat, EU:C:2005:311, N 45; MOLLER,
Priventionsprinzip, S.32, verweist jedoch darauf, dass eine generalpriventive
Massnahme immer an einem konkreten Rechtsbruch anknipft, an den auch
die Spezialprivention ankniipft. Dies bedeutet im Umkehrschluss jedoch niche,
dass spezialpriventive Massnahmen zwingend generalpraventiv wirken missen.
Diese Klarstellung scheint jedoch in Bezug auf das kartellrechtliche Durchset-
zungssystem weniger bedeutend zu sein, da beispielsweise resozialisierende
spezialpraventive Massnahmen in der Kartelldurchsetzung grundsitzlich nicht
von Bedeutung sind; siche in diesem Zusammenhang, vgl. auch CANENBLEY/
SteiNvoRTH, Effective Enforcement, S. 315; Lang, Untersuchungsmassnahmen,
N 7; Stock, Schadensnachweis, S.48; vgl. auch MULLER, Passing-on Defense,
S.250f.; Schlussantrige GA Ddmaso Ruiz-Jarabo Colomer 13.09.2005, C-176/03,
Kommission/Rat, EU:C:2005:311, N 45; Marco CoLiNo, Perks, S. 545.
Kommission, Griitnbuch/Schadenersatzklagen, S. 3 f.

Schlussantrige GA Jacobs 16.03.2004, verb. Rs. C-264/01, AOK-Bundesverbamd
u. a./Ichthyol-Gesellschaft Cordes, Hermani u. a., EU:C:2003:304, N 104; Komn1-
Nos, Relationship, S. 142; implizit auch KriGer, Offentliche und private Durch-
setzung, S.201, der die 6ffentliche Durchsetzung als wichtiges Instrument an-
sieht, um wettbewerbswidrige Praktiken zu unterbinden und so andere Markt-
teilnehmer vor den hiermit verbundenen Schiden zu schiitzen.

Dieselbe Wirkung kann, wenn auch nur vorldufig, durch vorsorgliche Massnah-
men erreicht werden, die in Verwaltungs- wie in Zivilverfahren ausgesprochen
werden kénnen; siehe hierzu Ducrey, Vorsorgliche Massnahmen, S. 286.
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III. Ausgleich

Wird eine Person durch einen Wettbewerbsverstoss in ihren individuel-
len Rechtspositionen widerrechtlich beeintrachtigt, stehen ihr kartellzivil-
rechtliche Anspriiche zur Verfigung, um die Beeintrichtigung abzuwen-
den - hierzu zahlt der Kartellschadenersatzanspruch. Dieser Anspruch des
Geschadigten und die spiegelbildliche Verpflichtung des Schadigers zur
Wiedergutmachung werden vorliegend als Ausdruck ausgleichender Ge-
rechtigkeit!?* verstanden.!? Ebenfalls Ausdruck dieses Konzepts sind die
zivilrechtlichen Anspriiche in Form von Rickerstattungsanspriichen nach
den Grundsitzen der ungerechtfertigten Bereicherung, der Genugtuung
und der Herausgabe des unrechtmissig erzielten Gewinns.!?¢ Liegt einem
Durchsetzungssystem das Ziel ausgleichender Gerechtigkeit zugrunde,
kann der durch einen Wettbewerbsverstoss ungerechtfertigt erwirtschafte-
te Gewinn nicht bei dem dafiir verantwortlichen Unternehmen verblei-
ben, sondern ist grundsitzlich dem Geschidigten zurtickzuerstatten.!?” In
der vorliegenden Arbeit liegt der Schwerpunkt auf der Durchsetzung von
Schadenersatzanspriichen, denen ein Verstoss gegen die kartellrechtlichen
Verhaltensgebote zugrunde liegt. Aus Sicht der Kartellopfer dient dieser
Anspruch primir dem Ausgleich des durch einen Wettbewerbsverstoss
verursachten Schadens, weshalb vom Ausgleichs- oder Kompensationsziel
gesprochen wird.!28

124 Der Primat des Ausgleichsgedankens lasst sich auf die Restitutionslehre der
Spitscholastik zurtickfithren, die die aristotelischen Gerechtigkeitslehre fiir
das Zivilrecht fruchtbar gemacht hat; vgl. hierzu OertEeL, Haftung, S.24ff;
MEeEefEN, Schadensersatz, S. 59 f.; ASCHEBERG, Preisschirmeffekte, S. 183; Hurni,
L’action civile, S. 65 ff.; BROGGEMEIER, Haftungsrecht, S. 556 m. w. N.

125 Siehe auch EuGH 06.06.2013, Rs.C-536/11, Bundeswettbewerbsbehorde/Do-
nau Chemie, EU:C:2013:366, N 24; WiLs, Relationship, S.16f.; Jones A., En-
forcement, S.662; Hurni, L’action civile, S.65ff., 113; Gurruso, Leniency,
S.275, 290 ff.; BARKER, Modelling, S. 13.

126 Vgl. BVGer 01.02.2010, A-7162/2008, E. 9.3.3.2; Ducci, Cartel, S. 18; Gurruso,
Leniency, S. 275; vgl. auch Ry, Interaction, S. 109.

127 Wis, Relationship, S. 17; Rey, Interaction, S. 109; siche jedoch fiir eine Losung,
bei der nicht der Geschadigte bzw. nicht der mittelbare Abnehmer, sondern der
unmittelbare Abnehmer den Anspruch auf kartellbedingten Schadenersatz hat
durchsetzen konnen, BGH, Urteil vom 23.09.2020, KZR 4/19, «Schienenkartell
V», DE:BGH:2020:230920UKZR4.19.1.

128 Jedoch darf nicht verkannt werden, dass die Durchsetzung anderer restitutori-
scher Anspriche wie die Geltendmachung des ungerechtfertigten Gewinns im
Ergebnis hoher als der eingetretene Schaden ausfallen kann. Dieser Anspruch
bildet gleichsam einen Teil des Prinzips der ausgleichenden Gerechtigkeit. Eine
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2. Phasen der kartellrechtlichen Durchsetzung

In einem Durchsetzungssystem, in dem ein einzelner Durchsetzungs-
weg samtlichen Durchsetzungszielen (Pravention, Unterbindung und Aus-
gleich) gerecht wird, unterteilt sich der Durchsetzungsprozess in zwei
Phasen: in die Phase vor und in die nach dem Beginn des Verstosses. Die
zweite Phase endet mit der Unterbindung des Verstosses, womit wiederum
die erste Durchsetzungsphase beginnt. Hingegen erfolgt die Durchsetzung
des Kartellrechts zweigleisig, wobei jeder Durchsetzungsweg unterschiedli-
chen Durchsetzungszielen dient.

Folgt die kartellzivilrechtliche Durchsetzung auf ein Verwaltungsver-
fahren, lasst sich die kartellrechtliche Durchsetzung in drei Phasen un-
terteilen, die im Folgenden beschrieben werden. Eingrenzend ist zu
betonen, dass dem vorgeschlagenen «Modell» ausschliesslich Veranschauli-
chungscharakter zukommt.

I. Ex-ante-Phase

Die erste Durchsetzungsphase ist die Ex-ante-Phase. Sie umfasst die Zeit
vor dem Beginn der Begehung eines Verstosses. Wahrenddessen spielt
ein Unternehmen mit dem Gedanken, gegen ein Verhaltensgebot zu ver-
stossen.!?’ In dieser Phase kommt der Generalpravention eine tragende
Rolle zu. Werden ein oder mehrere Unternehmen vom Verstoss gegen
eine Verhaltensnorm abgehalten, hat die Generalpravention ihre Aufgabe
erfulle.’3® Die Verhaltensnorm wurde in der Ex-ante-Phase durchgesetzt.
Erliegt ein Unternehmen hingegen der Versuchung, gegen ein Verhaltens-
gebot zu verstossen, ist die Durchsetzung ex ante gescheitert.!3!

derartige Ausgangslage kann sich beim Anspruch auf Herausgabe des unge-
rechtfertigten Gewinns nach Art. 12 Abs. 1 Bst. ¢ KG einstellen; hierzu Stockur,
Anspriiche, N 1220 ff.

129 Schlussantrige GA Kokott 30.01.2014, C-557/12, Kone u. a./OBB—Inﬂastmktur,
EU:C:2014:45, N 65.

130 REerrr, Punishment, S. 51 ff.

131 ZirLick, Freizeichnung, S. 62, hilt bezeichnenderweise fest, dass die Pravention
im konkreten Fall versagt hat und das schadigende Ereignis eingetreten ist.
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II. Interimsphase

Die Interimsphase umfasst die Zeit vom Beginn eines Verstosses bis zu
dessen Beendigung. Zu differenzieren ist, ob ein Verstoss im Kartellverwal-
tungs- oder im Kartellzivilverfahren beendet wird. Unterbindet und sank-
tioniert eine Wettbewerbsbehdrde einen Verstoss, hat die auszusprechen-
de Sanktion spezial- und generalpraventiv zu wirken, was wiederum die
Durchsetzung in der Ex-ante-Phase fordert. Allerdings bleiben kartellzivil-
rechtliche Anspriiche von der kartellverwaltungsrechtlichen Durchsetzung
i. d. R. unberihrt!3? und missen dementsprechend in der Ex-post-Phase
durchgesetzt werden.
Wird ein Wettbewerbsverstoss in einem Initiativverfahren unterbunden
und werden zivilrechtliche Anspriiche durchgesetzt, geht von einer erfolg-
reichen Durchsetzung in der Interimsphase eine, wenn auch begrenzte,
abschreckende Wirkung aus. Diese tritt auf mindestens drei Arten zutage:
— durch die Erhéhung der der Wettbewerbsbehorde zur Verfigung ste-
henden Mittel,

- durch die Erhohung der Aufdeckungs- und Uberfithrungsrate von
Wettbewerbsverstossen und

— durch die Erh6hung der finanziellen Konsequenzen von Wettbewerbs-
verstossen durch eine Verurteilung.!33

132 Gemiss Brucn/ZirLick, Stirkung, N 3, wandert der kartellbedingte Preisauf-
schlag vom Kartellanten in die Bundeskasse und nicht an den eigentlich Gescha-
digten.

133 NazziNni/Nikpay, Private Actions, S.111; Opubpu/SaNcHEZ-GRAELLS, Interface,
156 £.; vgl. auch B6Ge/Ost, Up and running, S. 197.
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Das Vorangegangene wird durch das folgende Schema verdeutlicht:

‘ Zweck des Wettbewerbsrechts ‘

v

| Verhaltensgebote |

ex-ante-Phase ~ interims-Phase

| Kein Verstoss | ‘ Verstoss ‘

A\ 4
| Privatrechtliche Durchsetzung |

Abschreckung Unterbindung Ausgleich

Ziele des Durchsetzungssystems

Abb. 1: Privatrechtliche Durchsetzung des Kartellrechts in Initiativverfahren mit Zeitphasen (stand-alone-
Schadenersatzprozesse)

III. Ex-post-Phase

Die kartellverwaltungsrechtliche Durchsetzung lasst zivilrechtliche An-
spriche unberihrt. Diese sind im Nachgang zu verwaltungsrechtlichen
Verfahren — in der Ex-post-Phase — durchzusetzen.!3* Die kartellzivilrecht-
liche Durchsetzung in der Ex-post-Phase dient, zumindest aus Sicht des
Kartellopfers, primar dem Ausgleich und nicht der Privention. Zudem
scheint die im Einzelfall von einem erfolgreichen Schadenersatzprozess
ausgehende Praventionswirkung i. d. R. vernachlissigbar.!3’ Dies andert
sich hingegen, wenn die Geschadigten der Breite nach mobilisiert werden.
Da die Kosten der durch einen Wettbewerbsverstoss verursachten Schiaden
i. d. R. den Profit Gibersteigen,'3¢ gilt: Je umfassender Schadenersatzfor-

134 In einem ahnlichen Sinne DIKE KG-VETTER, vor Art. 12-15 N 6; EILMANSBER-
GER, Green Paper, S. 454.

135 Schlussantrige GA Wahl 06.02.2019, C-724/17, Vantaan kaupunki/Skanska Indus-
trial u. a., EU:C:2019:100, N 48; weniger prononciert Schlussantrige GA Van
Gerven 13.04.1994, C-128/92, Banks/British Coal, EU:C:1993:860, N 44.

136 Siehe unten §5. 1. 1.
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derungen durchgesetzt werden, desto hoher sind auch die anfallenden
Kosten, was den Nutzen eines Verstosses entsprechend saldiert und die
Durchsetzung in der Ex-ante-Phase fordert.!3”

Dieser Befund wird durch das folgende Schema verdeutlicht:

‘ Zweck des Wettbewerbsrechts ‘

|
| Verhaltensgebote ‘

ex-ante-Phase interims-Phase ex-post-Phase
’ Kein Verstoss | | Verstoss |
! \
Verwaltungsrechtliche Privatrechtliche
Durchsetzung Durchsetzung
- -~
- -
B - -
- - -
- -
- -
- - v A 4
Abschreckung Unterbindung Ausgleich

Ziele des Durchsetzungssystems

Abb. 2: Verwaltungsrechtliche Durchsetzung und Durchsetzung kartellzivilrechtlicher Anspriiche im Nachgang
zum Verwaltungsverfahren mit Zeitphasen (follow-on-Schadenersatzprozesse)

3. Ergebnisse fiir den weiteren Fortgang der Arbeit

Die Unterteilung der Durchsetzung in drei Phasen verdeutlicht, dass den
Durchsetzungszielen in der jeweiligen Phase eine unterschiedliche Bedeu-
tung zukommt. Die Vorteile der Ex-ante-Durchsetzung liegen auf der
Hand: Es werden keine individuellen Rechtspositionen beeintrichtigt, und
die Allgemeinheit nimmt keinen Schaden — ferner entstehen dem Rechts-

137 Ein dhnliches Verstindnis von Follow-on-Schadenersatzverfahren zeigt sich in
EFTA, E-5/13, Schenker/EFTA Surveillance Authority, vom 07.07.2014, N 134;
EFTA, E-10/17, Nye Kystlink, vom 17.09.2018, N 72; EFTA, E-14/11, DB Schen-
ker/EFTA Surveillance Authority, vom 21.12.2012, N 132.
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pflegesystem keine Durchsetzungskosten.!3® Die Durchsetzung in der Ex-
ante-Phase ist zudem zu bevorzugen, weil die Geltendmachung simtlicher
kartellbedingten Schiden in der Praxis aufgrund der Vielseitigkeit von
Kartellschaden kaum erfolgreich ist.!*” Folglich wird das Hauptziel des
kartellrechtlichen Durchsetzungssystems in der Durchsetzung wihrend
der Ex-ante-Phase und somit auch in der Pravention erblickt.!40

Das Modell verdeutlicht allerdings auch, dass die Durchsetzung in der
Ex-post-Phase von einer erfolgreichen Durchsetzung in der Interimsphase
abhingt. Die Durchsetzung in der Ex-post-Phase kann sich wiederum auch
negativ auf die Wirksamkeit der verwaltungsrechtlichen Durchsetzung
auswirken. Geraten mit der Behorde kooperierende Unternehmen im Ver-
gleich zu nicht kooperierenden Unternehmen vermehrt ins Visier von
Kartellzivilklagern, sinkt die Kooperationsbereitschaft.'#! Sinkt die Attrak-
tivitit der Kooperation, fihrt dies zu weniger erfolgreich aufgedeckten
und sanktionierten Wettbewerbsverstossen in der Interimsphase, was wie-
derum die Durchsetzung in der Ex-post-Phase erschwert. Dies gilt insbeson-
dere fir Kronzeugenprogramme und fiir das Instrument der einvernehm-
lichen Regelung (sog. settlements).'#? Nicht zu unterschitzen ist zudem,
dass auch die Durchsetzung in der Ex-post-Phase zur Durchsetzung in der
Ex-ante-Phase beitragt. Hierbei gilt: Je umfangreicher eine Mobilisierung
der Kartellopfer gelingt, desto wirksamer ist die Abschreckung und desto
effektiver die Durchsetzung in der Ex-ante-Phase.

Im Hinblick auf die Forschungsfrage ldsst das zuvor Gesagte den fol-
genden Schluss zu: Auch wenn die Verfahrensmodalititen wie die hier
interessierenden Zugangsrouten einer zweckgerechten Ausgestaltung und
Auslegung bediirfen,'® kann ihre Handhabe nicht ausschliesslich hinsicht-

138 Ahnliche Uberlegungen lassen sich in Bezug auf die Spezialprivention anstel-
len, worauf aufgrund dhnlicher Erkenntnisse verzichtet wird.

139 Siehe unten §5. 1. 1.

140 Ahnlich EuGH 14.03.2019, Rs. C-724/17, Vantaan kaupunki/Skanska Industrial
u. a., EU:C:2019:204, N 45; Schlussantraige GA Wahl 06.02.2019, C-724/17,
Vantaan kaupunki/Skanska Industrial u. a., EU:C:2019:100, N 80; sieche auch
GA Pitruzzella 04.06.2020, C-832/18 P, Kommission/GEA Group, EU:C:2020:426,
N 44.

141 Siehe oben § 1.

142 Diese Arbeit setzt sich fast ausschliesslich mit den Kronzeugenerklarungen aus-
einander und nicht mit den Vergleichsausfithrungen — die Ausfithrungen gelten
hingegen sinngemiass fiir letztere Art von Dokumenten.

143 In Bezug auf die kartellrechtliche Durchsetzung CRANE/KLOVER/SPEEGLE, Pri-
vate antitrust, S.400; in Bezug auf die Rechtsdurchsetzung allgemein REIFF,
Punishment, S. 45.
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lich eines einzelnen Durchsetzungsziels betrachtet werden — vielmehr ist
die gegenseitige Beeinflussung der Durchsetzungswege durchwegs zu be-
rucksichtigen.!** Von einer systematischen Warte aus betrachtet, bedarf
es somit bei der Ausgestaltung und Auslegung der Zugangsrouten eines
holistischen Ansatzes, der neben dem Zweck des Kartellschadenersatzes
auch die tibrigen Durchsetzungsziele angemessen berticksichtigt.!45

144 Gaviw, Designing, S. S f.; BOGe, Enforcement, S. 217; ferner auch Drext, Interac-
tion, S. 135; MacCurLocH/WARDHAUGH, Baby, S. 1; Lucey, Competition, S. 390.

145 Siehe hierzu Barker, Modelling, S.10; Rey, Interaction, S.109; vgl. JoNEs A,
Private enforcement, S.33f; MacCurLocH/WARDHAUGH, Baby, S.1; Lucey,
Competition, S. 390.
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§ 4. Der Kartellschadenersatz von konzeptioneller Warte

Der ordnungspolitische Grundentscheid fir eine Privatwirtschaft, die
durch eine wettbewerbsgesteuerte Marktwirtschaft gelenkt wird, bestimmt
die schweizerische Wirtschaftsverfassung!4¢.147 Der Entscheid gibt hinge-
gen keinen Aufschluss dariiber, was eine zulassige Beeintrichtigung des
Marktmechanismus ist und was nicht — eine Antwort hierauf findet sich in
den Wettbewerbstheorien, die jeweils bestimmen, ob eine Verhaltensweise
zuléssig oder unzulassig ist.43

Allerdings schreiben weder die Verfassung noch das Kartellgesetz vor,
welche Wettbewerbstheorie!¥ massgebend ist und folglich die Anwen-
dung des Kartellrechts bestimmt.!>° Trotz des fehlenden Rekurses auf eine
bestimmte Wettbewerbstheorie herrscht Konsens dartber, dass dem KG
das Leitbild des «wirksamen Wettbewerbs» zugrunde liegt!*!, obwohl we-
der die verfassungsrechtliche Wettbewerbsbestimmung (Art. 96 BV) noch

146 Unter dem Begriff «Wirtschaftsverfassung» werden diejenigen Verfassungsnor-
men verstanden, die die Wirtschaft direkt oder indirekt ordnen und lenken; vgl.
hierzu RuiNnow/ScHErEr/UEBERSAX, Verfassungsrecht, N 3098 f.

147 VarLLenper/HerricH/LEnne, Wirtschaftsfreiheit, §2 N 50, §4 N 1; HAFeLIN/
HALLER/KELLER/THURNHERR, Bundesstaatrecht, N 623; VALLENDER, Wirtschafts-
verfassung, S.682; BSK KG-Lenng, Art. 1 N 19; vgl. auch Botschaft BV 1996,
S.294; auch das BGer fiihrte aus, dass der Schweizer Verfassung der wirtschafts-
politische Grundentscheid fir ein System des freien Wettbewerbs zugrunde
liege, BGE 116 1a 237, E. 2d.

148 In diesem Sinne BOni, Kartellrecht, S. 248 f.

149 Die Anzahl der Wettbewerbstheorien ist gross. Von besonderer Relevanz sind
die Theorie des dynamischen Wettbewerbs der Klassik, die Theorie der voll-
kommenen Konkurrenz mit dem neoklassischen Gleichgewichtsmodell, dem
vollstindigen Wettbewerb der Ordoliberalen-Schule, die auch den konstitutionel-
len Liberalismus voN Hayek umfasst, die Theorie des unvollkommenen, aber
funktionsfahigen Wettbewerbs, mit dem Ansatz der Workable Competition, der
nach KantzENBACH optimalen Wettbewerbsintensitat, die Theorie der Industrial
Organization, die Theorie der Chicago School, die Theorie der Contestable Markets
und die Systemtheorie von Hoppmann; vgl. hierzu ausfihrlich Boni, Kartell-
recht, S.241ff.; VaLLenper/HerricH/LenNe, Wirtschaftsfreiheit, § 13 N 15 ff;
vgl. auch MEIER-ScHATzZ, Erfahrungen, S. 15 ff.

150 SGK BV-Jacoss, Art. 96 N 19; VaLLeNDER/HETTICH/LEHNE, Wirtschaftsfreiheit,
§ 13 N 14; SHK KG-RuBiN, Art. 1 N 14.

151 Botschaft KG 1994, S. 511 ff.; HerricH, Wirksamer Wettbewerb, N 22 ff., 774 ff.;
SGK BV-Jacoss, Art. 96 N 19; WEBER, in: von Biiren/David (Hrsg.), SIWR V/2,
S.291f,; vgl. hierzu WaisH/BaiLey, Competition, S. 17 f. m. w. N., die auf den
dhnlichen und ebenso offenen Begriff «effective competition» verweisen.
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der Zweckartikel des KG (Art. 1 KG) dieses erwdhnen.!*? Das Konzept gibt
der Rechtsanwendung wiederum Raum, um auf unterschiedliche Wettbe-
werbstheorien zurtickzugreifen. Zwei der gingigsten Theorien sind im
Folgenden aufzuzeigen.

1. Wettbewerbstheorien

I. Chicago School

Im Mittelpunkt der Chicago School'>3 steht die 6konomische Analyse des
Rechts (Economic Analysis of Law oder Law & Economics). Bei der Rechts-
anwendung werden hauptsichlich die okonomischen Wirkungen einer
Norm bertcksichtigt und nicht mehr einzig politische und soziale Aspek-
te.!3% Grob formuliert: Vertreter dieser Schule, wie etwa Bork!'SS oder
PosNer!®, reduzieren den Zweck des Kartellrechts auf die Steigerung der
6konomischen Effizienz im Sinne einer effizienten Ressourcenallokation.
Unklar ist, ob die effizienzorientierte Ausrichtung der Gesamtwohlfahrt
verpflichtet ist, unabhingig davon, ob die Ressourcen auf Produzenten-
oder Konsumentenseite alloziert werden oder ob das Kartellrecht primar

152

153

154

155

156
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Er findet indessen mehrfach Niederschlag in prominenten Gesetzesbestimmun-
gen des KG. So bei den Bestimmungen zu den Wettbewerbsabreden (Art. 5
Abs. 1, Abs. 2 Bst. b, Abs. 3 und Abs. 4), den Bestimmungen zu Unternehmens-
zusammenschliissen (Art. 10 Abs. 2 Bst. a und Abs. 4, Art. 37 Abs. 1, Abs. 2 und
Abs. 4 Bst. ¢, Art. 51 Abs. 1) und der Bestimmung betreffend die Empfehlungen
der Weko (Art. 51 Abs. 1), so BSK KG-Leung, Art. 1 N 27; DIKE KG-MoECKLI,
Art. 1 N 44; vgl. auch Botschaft KG 1994, S. 511.

Neben der Chicago School sind weiter deren Vorginger die Harvard School, die
post-Chicago School sowie die Neo-Chicago School zu erwahnen; zu diesen und an-
deren Denkschulen siehe Jones/Surrin, EU Competition Law, S. 14 ff.; POSNER,
Chicago, S.926; ZaLewska-GroGgowska, Approach, S.17ff; zu der Rezeption
in der schweizerischen Literatur: ZAcH, Schweizerisches Kartellrecht, S. 41 ff.;
KoNzLER, Effizienz, S. 40 ff.; CR Concurrence-DEerss/GUGLER, Les aspects écono-
miques, N 4 ff.; Hurni, L’action civile, S. 32 ff.

OrTINGER/STARK, Haftpflichtrecht I, §1.52; Pokrzig, Normdurchsetzung,
S. 362; KRUGER, Offentliche und private Durchsetzung, S. 151.

Gemass Bork, Antitrust, S. 91, ist der Zweck des Kartellrechts: «[t]he effort to
improve allocative efficiency without impairing productive efficiency so greatly
as to produce either no gain or a net loss to consumer welfare».

PosNER, Antitrust, S. 266.
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der Steigerung der Konsumentenwohlfahrt dient und eine entsprechende
Allokation erfordert.'s”

Eines der bedeutendsten Werkzeuge hierbei ist das Konzept des Homo
oeconomicus.*5® Es beschreibt eine Person, die sich vor ihren Entscheidun-
gen Uber alle moglichen Optionen eine klare Priferenzordnung bildet
und fir die wirtschaftlich rationalste Option entscheidet. Das setzt voraus,
dass die Person alle wesentlichen Umstinde kennt, rational handelt und
die Folgen ihres Handelns berechnet.!? Weitere Wesensmerkmale dieser
Theorie sind, dass sie auf der neoklassischen Preistheorie basiert und sich
an den 6konomischen Gleichgewichtsmodellen orientiert.'®

Der Riickgriff auf die neoklassische Preistheorie und der Rickgriff auf
die Gleichgewichtsmodelle sind zugleich die hauptsichlichen Kritikpunk-
te an den Lehren der Chicago School.'¢' Derartige Modelle wiirden den
Wettbewerbsprozess nicht abbilden, sondern grundsatzlich nur, basierend
auf dem Endzustand dieses Prozesses, dem Gleichgewichtszustand also,

157 Diese Diskussion wird durch den Umstand facettenreicher, dass die Begriff-
lichkeiten der Gesamt- wie der Konsumentenwohlfahrt keiner einheitlichen
Nomenklatur folgen. So ergibt es sich, dass je nach Lehrmeinung derselbe
Begriff ein unterschiedliches Verstindnis abbildet. Ein Beispiel fir die diffusen
Verstindnisse der Begrifflichkeiten von Gesamt- und Konsumentenwohlfahrt
findet sich bei Bork, Antitrust, S.91: «Those who continue to buy after a
monopoly is formed pay more for the same output, and that shifts income
from them to the monopoly and its owners, who are also consumers». Laut
Bork sind daher neben den Endverbrauchern (Endkonsumenten) auch die Pro-
duzenten Verbraucher bzw. Konsumenten. Dies erklart, dass aus Borks Sicht
die Konsumentenwohlfahrt der Gesamtwohlfahrt entspricht; vgl. dazu auch
Jones/Surrin, EU Competition Law, S. 17, die das Beschriebene als die «hicago
trap» bezeichnen. Auf diese Problematik wird auch von EzracHi, Sponge, S. 61
m. w. N., hingewiesen, der allgemein festhalt, dass die den Wirtschaftswissen-
schaften entlehnten Begrifflichkeiten keinem einheitlichen Schema folgen, was
Missverstindnisse provoziert.

158 Hierzu ausfithrlich ScuArer/Otr, Okonomische Analyse des Zivilrechts,
S. 95 ff.; GRUNING, Konsument, S. 15 f.

159 ScuArer/Otr, Okonomische Analyse des Zivilrechts, S. 96 ff.; zur Gberzeugen-
den Kritik, dass davon auszugehen ist, dass eben nicht alle in bzw. fir Unter-
nehmen titigen Entscheidungstriger tberhaupt oder nur unzureichend sensibi-
lisiert sind bzw. nicht Gber ausreichendes Wissen verfiigen, um eine Verhaltens-
weise als wettbewerbswidrig zu qualifizieren, siche Parker, War on Cartels,
S. 175; van DER Norr/Baarsma, Compliance, S. 339.

160 RoBErtsoN, Corrective Justice, S. 745 f.

161 Jones/Surrin, EU Competition Law, S. 20 f.; HEinemann, Okonomie, S. 35; Fik-
ENTSCHER, Freiheit, S. 14 ff.
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Riickschliisse zulassen.'6? Aber auch aufgrund der Erkenntnisse der Ver-
haltensokonomie wird das Rationalititspostulat des Homo oeconomicus zu-
nehmend als realititsfern und erginzungsbediirftig empfunden.’®3> Auch
besteht bei einer zu starken Ausrichtung des Kartellrechts auf die effizien-
teste Ressourcenallokation die Gefahr, dass andere wettbewerbspolitische
Ziele nicht gentigend beriicksichtigt werden — wie der Schutz der wirt-
schaftlichen Freiheit des Einzelnen.!6*

II. Theorie der Wettbewerbsfreiheit

Nach Massgabe der Theorie der Wettbewerbsfreiheit ist die Wohlstands-
maximierung kein unmittelbares, sondern ein mittelbares Ziel des Wettbe-
werbsrechts.'®S Im Vordergrund steht der Schutz der Rechte auf wirtschaft-
liche Freiheit vor Marktmachtmissbrauch. Geschiitzt wird das Verhiltnis
zwischen den Wettbewerbern, aber auch zwischen den Unternehmen und
den Konsumenten.'® Der Schutz dieser Rechte fiihrt erfahrungsgemass zu
wirtschaftlicher Wohlfahrt und somit zu einer effizienten Ressourcenver-
teilung in einer Volkswirtschaft.!¢” Das unmittelbare Ziel ist deshalb der
Schutz der Rechte auf wirtschaftliche Freiheit vor unzuléssigen Beeintrich-
tigungen durch Wettbewerbsverstosse.

Das Recht auf Eigentum und das Recht auf wirtschaftliche Entfaltung
zahlen zu den geschuitzten Freiheitsrechten. Sie stellen die Pole dar, zwi-
schen denen sich das wirtschaftliche Handeln ausrichten soll, und sind
gleichzeitig die Grundpfeiler der wettbewerbsorientierten Wirtschaftsver-
fassung.®® Nicht ausgeschlossen ist, dass die Freiheitsrechte Einzelner mit

162 PicHr, Verhalten, S. 329, spricht bezeichnenderweise von einer Vermessenheit
und Kurzsichtigkeit des more economic approach; Kinzier, Effizienz, S. 51.

163 Heinemann, Okonomie, S.35; HeiNemaNnN, Behavioural Antitrust, S.231f;
KinzLer, Effizienz, S.71ff; ScHArer/Orr, Okonomische Analyse des Zivil-
rechts, S. 116; Beck, Behavioral Economics, S. 9.

164 FIKENTSCHER, Freiheit, S. 15; vgl. auch EzracHi, Sponge, S. 52f.

165 Siehe hierzu Picur, Verhalten, S.297f; ZicH, Gewihrleistung von Wettbe-
werb, S. 73.

166 RoBertson, Corrective Justice, S. 748.

167 ZAcH, Gewihrleistung von Wettbewerb, S.73; KinzLer, Effizienz, S. 4f.; siche
auch Picut, Verhalten, S.297f. m. w. N.; vgl. auch PosNEer, Antitrust Law,
S.29: «Efficiency is the ultimate goal of antitrust, but competition a mediate
goal that will often be close enough to the ultimate goal».

168 BiIaGGINI, Art. 26 N § BV; FIKENTSCHER, Freiheit, S. 37.
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denen Anderer konfligieren.'®” Wirtschaftliche Verhaltensweisen, die Aus-
druck der wirtschaftlichen Entfaltung sind und, 6konomisch betrachtet,
zur effizientesten Ressourcenverteilung fithren, kdnnen zu Einschrinkun-
gen der wirtschaftlichen Freiheitsrechte anderer Marktteilnehmer fithren.
Sind diese Einschrainkungen iibermissig, sind sie aufzuheben. Ob eine Be-
eintrichtigung der wirtschaftlichen Freiheit allerdings als Gbermassig qua-
lifiziert wird, hingt jeweils davon ab, welches Verstindnis der Verhaltens-
normen bzw. welche Wettbewerbstheorie diesen zugrunde gelegt wird.

Wird die wirtschaftliche Freiheit durch einen Wettbewerbsverstoss tiber-
massig beeintrichtigt, kann die Einschrinkung mittels Geltendmachung
subjektiver Anspriiche aufgehoben werden — hierzu zdhlt etwa der An-
spruch auf Kartellschadenersatz. Einerseits verhindert eine erfolgreiche
Durchsetzung dieser Anspriiche ibermassige Beeintrichtigungen individu-
eller Rechtspositionen (Individualschutz) oder wendet sie ab.'”® Anderer-
seits kommt die Durchsetzung dann nicht nur dem Kartellopfer zugute,
sondern wendet zudem auch Beeintrichtigungen der freien Marktwirt-
schaft ab, wovon wiederum die Allgemeinheit profitiert (Institutionen-
schutz).171

2. Stellungnahme und Ergebnisse fiir den weiteren Fortgang der Arbeit

Die Ziele des Wettbewerbsrechts sind nicht mit den Erkenntnissen der
Wirtschaftswissenschaften gleichzusetzen, auch wenn sie durch diese stark
beeinflusst werden.!”? Eine Gleichsetzung wirde verkennen, dass neben
den Erkenntnissen der Wirtschaftswissenschaften weitere Faktoren das
Wettbewerbsrecht bestimmen.'”? Die Wettbewerbskodifikationen verkor-
pern die Grundprinzipien und die Werte der jeweiligen Rechtsordnung.
Die Giiltigkeit eines Rechtsaktes hingt von sich stets wandelnden Norm-
vorstellungen von Gerechtigkeit, Moral und Fairness ab — von Werten al-

169 FIKENTSCHER, Freiheit, S. 37.

170 HeINEMANN, Privatrechtliche Durchsetzung, S.113; Fuchs/Weitbrecht/Fuchs,
Private Kartelldurchsetzung, § 1 N 19 ff.; BARkER, Modelling, S. 10.

171 HEINEMANN, Privatrechtliche Durchsetzung, S.113; Fuchs/Weitbrecht/Fuchs,
Private Kartelldurchsetzung, § 1 N 22 ff.

172 EzracHI, Sponge, S. 69; siche hingegen auch Amstutz/REINERT, Preis- und Ge-
bietsabreden, S.74, nach denen der Zweck des Kartellrechts «allein» in der
Maximierung der sozialen Wohlfahrt liegt.

173 BARKER, Modelling, S. 13 ff.; RoBerTson, Corrective Justice, S. 142 ff.; EzracHi,
Sponge, S. S9ff.
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so, die sich einer streng 6konometrischen Berechnung entziehen.'74 Wird
das Erreichen wirtschaftlicher Effizienz als mittelbares Ziel verfolgt und
werden der Wettbewerbsprozess sowie die hiermit verbundenen Rechte
auf wirtschaftliche Freiheit geschiitzt, werden die genannten Normvorstel-
lungen angemessen bertcksichtigt.”” Die effizienteste Ressourcenvertei-
lung ist dann nicht mehr die oberste Maxime, aber nach wie vor ein Leit-
prinzip. Der Schutz der Freiheitsrechte wird diesem Prinzip gerecht, da
diese Rechte erfahrungsgemiss zu einer effizienten Ressourcenallokation
fuhren.17¢

Im Hinblick auf die Forschungsfrage ist festzuhalten: Von einer kon-
zeptionellen Warte aus betrachtet, dient der Schutz der Rechte auf wirt-
schaftliche Freiheit in Form kartellrechtlicher Anspriche, etwa auf Kar-
tellschadenersatz, nicht ausschliesslich dem Eigeninteresse des Einzelnen.
Die Anspruchsdurchsetzung zwingt zu marktkonformem Wirtschaften
und ermoéglicht das Zusammenspiel von Angebot und Nachfrage in der
erwunschten Form. Die Gewahrung subjektiver Anspriiche ist dement-
sprechend kein reiner Selbstzweck. Die Durchsetzung der individuellen
Rechtsbehelfe verwirklicht «wirksamen Wettbewerb». Die Ausgestaltung
und Auslegung der vorliegend interessierenden Zugangsmoglichkeiten
haben zu berticksichtigen, dass die erfolgreiche Geltendmachung von Kar-
tellschadenersatz immer auch einen tberindividuellen Beitrag zur kartell-
rechtlichen Durchsetzung leistet.

174 Zu berticksichtigen ist auch, dass jede Gesellschaft sich wiederum durch un-
terschiedliche politische wie soziale Eigenheiten auszeichnet, vgl. STucke, Re-
considering, S. 609; EzracHi, Sponge, S. 61.

175 Siehe zum europidischen Wettbewerbsrecht Picur, Verhalten, S.328f., der im
Wettbewerbsschutz das primire Ziel des Wettbewerbsprimarrechts erblicke,
jedoch auch die Berticksichtigung von konsumentenwohl- und auswirkungsbe-
zogenen Aspekten fordert; dhnlich Barker, Modelling, S.13 ff.; RoBERTSON,
Corrective Justice, S. 142 ff.

176 Vgl. ZAcH, Vorgaben, S.49 m. w. N.; Fuchs/Weitbrecht/Fucss, Private Kartell-
durchsetzung, § 1 N 2.
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§ 5. Der Kartellschadenersatz von wirtschaftlicher Warte

In diesem Abschnitt werden die kartellrechtliche Durchsetzung und insbe-
sondere der Kartellschadenersatz aus 6konomischer Sicht betrachtet. Im
Vordergrund steht die Frage, wie die allfalligen Kosten eines Wettbewerbs-
verstosses auszufallen haben, um Unternehmen zu normkonformem Wirt-
schaften zu veranlassen, und welche Rolle der Kartellschadenersatz hierbei
Uibernimmt.

1. Optimal-deterrence-Lehre

Die Optimal-deterrence-Lehre wird in dieser Arbeit als Sammelbegriff ver-
standen, der unterschiedliche Methoden umfasst, die sich mit der Berech-
nung der «optimal abschreckenden» Sanktion befassen. Grob zu unter-
scheiden ist zwischen dem «wnternalisation approach» und dem «deterrence
approach».177 Auch wenn sich das vorliegende Kapitel schwerpunktmassig
mit dem «nternalisation approach» auseinandersetzt, findet ein Grossteil
der Ausfithrungen des folgenden Abschnitts auf beide Berechnungsweisen
sinngemass Anwendung.

I. «Internalisation approach»

Nach dem «niernalisation approach» oder der «harm-based deterrence» korre-
spondiert die Hohe einer auszusprechenden Sanktion mit dem volkswirt-
schaftlichen Schaden, der durch den Wettbewerbsverstoss verursacht wur-
de.”® Entspricht die Sanktionsh6he dem durch die Verhaltensweise ver-
ursachten Schaden, ist die Sanktion 6konomisch effizient.!”® Die «optima-
le» Sanktion fithrt dazu, dass simtliche Folgen (positiver wie negativer Art)
einer Verhaltensweise durch den Kartelltiter getragen werden.'8 Uber-
wiegt der aus der Verhaltensweise resultierende Nutzen die zu tragenden
Kosten, begeht ein Unternehmen, das rein nach der Kosten-Nutzen-Analy-

177 Wits, Antitrust Fines, S.191ff; siche dazu auch Zueng, Judicial Review,
N 44 ff.; van DER NoLL/Baarsma, Compliance, S. 337.

178 BEeckeR, Crime and punishment, S. 172 ff.; LanpEs, Optimal Sanctions, S. 661,
678; vgl. auch Duccr, Cartel, S. 8.

179 Lanbes, Optimal Sanctions, S. 656.

180 PosNERr, Antitrust, S. 269.
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se agiert, den Verstoss trotz drohender Sanktion.!8! Bei wirtschaftlicher

Betrachtung handelt es sich hierbei um eine effiziente Verhaltensweise,

deren Gesamtnutzen die Gesamtkosten iibersteigt.!8? Bei einer ineffizien-

ten Verhaltensweise tibersteigen die Gesamtkosten den Gesamtnutzen. Ein

Unternechmen, das sich einzig nach einer Kosten-Nutzen-Analyse ausrich-

tet, siecht dann wegen der zu internalisierenden Kosten von einem Verstoss

ab.183
Zur Erlauterung ein Rechen[beilspiel: Es zeigt auf, wie die «opti-
male» Sanktion nach dem «nternalisation approach» fir die an einem

(Preis-)Kartell Beteiligten auszufallen hat und welche Rolle der Kartell-

schadenersatz hierbei ibernehmen kann. Diesem Sanktionsberechnungs-

modell'34 liegen die folgenden Annahmen zugrunde:

— Das Durchsetzungssystem funktioniert kostenlos und fehlerfrei.

- Die schidigende und die geschidigte Person sind risikoneutral und
richten ihr Verhalten ausschliesslich nach dem Erwartungswert der
Sanktionshohe und der Sanktionswahrscheinlichkeit aus.!85

— Der Verstoss erfolgt in Kenntnis und mit Duldung der Geschaftsleitung
des Unternechmens. '8¢

Der Nutzen (Ey) eines Kartellverstosses ergibt sich aus der Multiplikation

(x) der Menge der abgesetzten kartellierten Produkte (M) mit der Diffe-

renz zwischen dem Preis ohne und mit kartellbedingter Preisverdanderung

181 In diesem Sinne auch Lanpes, Optimal Sanctions, S. 678; BECKER, Crime and
punishment, S. 207 £.; PosNER, Antitrust, S. 267.

182 Gemass EasTERBROOK/FIsCHEL, Antitrust Suits, S.1157, fihrt die optimale
Sanktion dazu, dass «effiziente Wettbewerbsverstosse» begangen werden und
von «ineffizienten Wettbewerbsverstossen» abgesehen wird.

183 WiLs, Antitrust Fines, S. 191.

184 PosNEer, Antitrust, S.47f.; vgl. auch die Darstellung durch Connor, Optimal
Deterrence, S.10f. m. w. N.; fir eine dhnliche Berechnungsweise der Sankti-
onshohe etwa Erzinca/Brerr, Antitrust Penalties, S. 115 ff.; vaN DEN BERGH,
Enforcement, S. 397 f.; EAsTERBROOK, Detrebling, S.450, verweist eingrenzend
auf die Schwierigkeit der Feststellung der Schadenshéhe und der daraus resul-
tierenden Sanktionshohe.

185 Ducci, Cartel, S.9; Re1rr, Punishment, S.81f., 89f.; PoeLziG, Normdurchset-
zung, S. 379 Fn. 683; vgl. auch PosNER, Antitrust, S. 47.

186 PosNER, Antitrust, S.47; CoNNOR, Optimal Deterrence, S. 21 m. w. N.; kritisch
zu diesen Annahmen MARkHAM, in: Marsden/Weber Waller/Fabbio, Antitrust
Marathon V, S. 576.
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(PD) — PD bildet den Preisiiberhdhungsschaden, dem in der Praxis die
grosste Bedeutung zukommt.'8” Dies ergibt

Ex =M x PD.

Die aus einem Kartellzusammenschluss resultierenden Kosten sind als (Eg)
zu bezeichnen,!8® die so auszufallen haben, dass sie die verursachten Scha-
den decken. Allerdings ist der durch eine Wettbewerbsbeschrinkung ver-
ursachte volkswirtschaftliche — und nicht zwingend betriebswirtschaftliche
— Schaden regelmassig hoher als der hierdurch erzielte Kartellgewinn.'®
Auch entsteht der kartellbedingte Schaden nicht nur der Marktgegenseite
und den Konsumenten, sondern wirkt sich auch auf nicht direkt verbun-
denen Mirkten schadigend aus.’”® Zudem, und hier lediglich angeschnit-
ten, stellt sich das Problem der Streuschaden. Sie bewirken haufig, dass
von einer zivilrechtlichen Geltendmachung von vornherein abgesehen
wird, weil sich Aufwand und Ertrag fir den Geschadigten haufig nicht
lohnen — Schlagwort «rationale Apathie».!”! Weitere Schaden ergeben sich
durch das Ausbleiben oder eine lediglich suboptimale Verwirklichung der
durch den freien Wettbewerb angestrebten wirtschaftlichen Effizienzen.'??
Ferner kann es kartellbedingt zu durch das Gemeinwesen unzureichend
erfillten Verpflichtungen kommen, weil weniger Ressourcen fiir Gemein-
wesensaufgaben zur Verfiigung stehen. Der Schaden entsteht dann insbe-
sondere der Allgemeinheit und lasst sich nur dusserst schwer quantifizie-
ren.!?3

Werden die genannten Schiden nicht oder nur begrenzt geltend ge-
macht, ist der Nutzen eines Kartellzusammenschlusses hiufig hoher als
dessen Kosten, ist also

EN > EK'

187 MuUHLBACH/BoOS, Schadensersatz, S. 147 f.

188 Diese umfassen der Ubersicht halber nicht die durch eine Griindung bzw. einen
Beitritt zu einem Kartell entstehenden zusatzlichen Personalkosten.

189 NieLs/JeNkINS/KAvaNaGH, Economics, S. 477 f.; Oxera, Optimal Level, S. 3.

190 Marer-Ricaup, Holzweg, S. 63; siche dann auch Opubu/SancHEz-GRrAELLS, In-
terface, S. 175, die die facettenreiche Erscheinungsform von Wettbewerbsschi-
den beschreiben.

191 Anstelle vieler siehe hierzu HElNEmanN, Consommation et concurrence, S. 51 f.

192 Obubpu/SancHEzZ-GRAELLS, Interface, S.175; vgl. auch Corrins/SunsHINE, En-
forcement, S. 52.

193 Zur weiten Streuung kartellbedingter Schiden, Schlussantrige GA Kokott
29.07.2019, C-435/18, Otis II, EU:C:2019:651, N 127 ff.
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Der Wettbewerbsverstoss ist dann unter rein 6konomischen Aspekten die
zu bevorzugende Verhaltensweise.’* Sind die zu tragenden Kosten hinge-
gen hoher als der daraus resultierende Nutzen, ist also

EN < EK’

wird ein Unternchmen von einem entsprechenden Verhalten abgehal-
ten.1’

Zu beriicksichtigen ist ferner, dass die Wahrscheinlichkeit, fiir einen
(horizontalen) Wettbewerbsverstoss bestraft zu werden, bei (weit) unter
100 % liegt, wobei die Ursache hierfur auf der klandestinen Natur dieser
Vergehen beruht.’”® Anders ausgedriickt: Es werden bei Weitem nicht
samtliche Verstosse aufgedeckt und verwaltungsrechtlich und/oder privat-
rechtlich geahndet.!”” Richtet sich der Sanktionsadressat nach der Kosten-
Nutzen-Analyse aus, diskontiert (multipliziert) der Kartelltiter die mogli-
chen Kosten einer Aufdeckung und Sanktionierung seines Verstosses mit
deren Wahrscheinlichkeit.’® Sind die durch ein Unternehmen schlussend-
lich zu internalisierenden Kosten eines Verstosses geringer als dessen Nut-
zen, ist die auszusprechende Sanktion zu erhohen. Im gegenteiligen Fall
liegt der Nutzen des Verstosses immer hoher als deren Kosten, dann ist
E(x) > E(x).1?

194 So auch REerrr, Punishment, S. 76.

195 Ahnlich Rerrr, Punishment, S. 81; entsprechen die Kosten hingegen dem Nut-
zen eines Beitritts oder einer Griindung (E(N) = E(K)), wurde der Nutzen
optimiert und die Produktion entspricht dem allgemeinen Gleichgewicht, dem
optimalen Marktequilibrium; dazu ConNoR, Optimal Deterrence, S. 11; WHIsH/
BarLey, Competition, S. 6.

196 Siehe zu dieser Grundproblematik oben § 1.

197 Becker, Crime and punishment, S.207f.; CorLiNs/SunsHINE, Enforcement,
S. 52; ConNOR, Optimal Deterrence, S.21 m. w. N.; MACKENRODT, Interaction,
S.176.

198 EASTERBROOK, Detrebling, S. 455; CoLLINS/SUNSHINE, Enforcement, S. 52; REIFF,
Punishment, S. 82.

199 Zur vertiefenden Erlduterung dient folgendes Beispiel: Angenommen ein spezi-
fisches wettbewerbswidriges Verhalten verursacht Kosten und Nutzen von je
CHF 100 und wird mit einer Busse in derselben Hohe — also CHF 100 — im
Falle der Aufdeckung und Sanktionierung gebiisst. Weiter ist anzunehmen,
dass die Verhaltensweise in 90 % der Fille nicht aufgedeckt wird. Begeht ein
risikoneutrales Unternehmen diese Verhaltensweise zehnmal, wird es davon
ausgehen, dass es ein einziges Mal fur die Verhaltensweise gebisst wird. Die
Summe der verursachten Kosten liegt bei CHF 1000, wobei das Unternehmen
grundsatzlich mit einer Sanktionshéhe von CHF 100 zu rechnen hitte. Im
vorliegenden Fall ist die vom Unternehmen erwartete Sanktionshohe fiir einen
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Die durch die Sanktion verursachten Kosten — E(x) — sollten dem
Produket der folgenden Multiplikation entsprechen: Die Hohe der Sank-
tion (S) ist mit der inversen Wahrscheinlichkeit der Aufdeckung und
der moglichen Sanktionierung (w) zu multiplizieren.?? (w) bestimmt so-
mit massgeblich die abschreckende Wirkung der auszusprechenden Sank-
tion.2! Dies ergibt

Ex =w xS.
Eine Sanktion ist in diesem Sinne optimal, wenn
S= EK W

entspricht.

Diese Gleichung kann in dem Sinne vervollstindigt werden, dass die
im vorherigen Schritt aus einem Wert bestehende Wahrscheinlichkeit
der Aufdeckung und die Wahrscheinlichkeit der Verurteilung in zwei
verschiedene Werte aufgeteilt werden: in die Wahrscheinlichkeit der Auf-
deckung (w) und in die Wahrscheinlichkeit der Sanktionierung (a). Die
Sanktionshohe S bestimmt sich insbesondere nach der Schwere des Ver-
schuldens, der Menge der verkauften kartellierten Guter oder Dienstleis-

einzelnen Verstoss also CHF 10. Eine solche Verhaltensweise konnte sich —
in Anbetracht der geringen Aufdeckungswahrscheinlichkeit und der geringen
Sanktionshohe — fiir ein risikoneutrales Unternehmen lohnen. Unter der An-
nahme der Risikoneutralitit berechnet sich die optimal abschreckende Geld-
busse, indem die durch das Verhalten entstandenen Kosten durch die Wahr-
scheinlichkeit der Aufdeckung und Sanktionierung des Verhaltens geteilt oder
mit der inversen Wahrscheinlichkeit multipliziert wird. Im Beispiel entsprache
dies einer Busse in der Hohe von CHF 1000 (CHF 100/0,1 = CHF 1000 oder
CHF 100 x (100/10) = CHF 1000) und E(N) = E(K). Kommen jedoch zu
einer allfilligen Sanktion weitere Kosten wie etwa durch den Rechtsbeistand
oder einem Kurseinbruch der Aktie bei borsenkotierten Unternehmen hinzu,
wird ein risikoneutrales Unternehmen eher von einer solchen Verhaltensweise
abgehalten; vgl. PosNEr, Antitrust, S. 269; fir weitere Beispiele PAGE, Scope of
Liability, S. 1455.

200 PaGe, Scope of Liability, S.1455; PosNEr, Antitrust, S.47; CoNNOR, Optimal
Deterrence, S.11; CoNNOR/LANDE, Business Strategy, S.433 £; fiir die Schweiz
siehe auch Hurni, L’action civile, S. 107; MULLER, Passing-on Defense, S. 20 ff.

201 Vgl. RE1FF, Punishment, S.43. Zu beriicksichtigen bleibt die Schwiche dieser
Berechnungsmethode, die sich darin zeigt, dass die Aufdeckungswahrschein-
lichkeit wohl Giberhaupt nicht exake feststellbar ist.
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tungen, dem kartellbedingten Preisaufschlag (overcharges) und dem Zeit-
punkt des Kronzeugenantrags.??? Die Gleichung lautet dann

Ex =w x ax S.203
Eine Sanktion ist in diesem Sinne optimal, wenn
S=Eg:(wxa).

Weiter muss bedacht werden, dass das Wettbewerbsrecht verwaltungs-
rechtlich und/oder privatrechtlich durchgesetzt werden kann, was im
Folgenden durch v und p (jeweils tiefgestellt) ausgedricke wird.2 Die
Sanktionshohe wird im verwaltungsrechtlichen Verfahren Sy und im pri-
vatrechtlichen Verfahren Sp i. d. R. unterschiedlich ausfallen. Beispielswei-
se entfallt im Fall einer erfolgreichen Kronzeugenerklirung die im verwal-
tungsrechtlichen Verfahren verhingte Sanktion vollstindig. Daraus folgt
allerdings nicht, dass die kartellzivilrechtlichen Anspriche nicht mehr
durchgesetzt werden kénnen.2®s Trotz des Sanktionserlasses — Sy = 0 —
haben die Unternehmen Sp zu tragen. Ferner entstehen weitere Kosten,
insbesondere durch anwaltliche Beratung, Prozesskosten, Zeitaufwand der
Angestellten des Unternehmens und allfallige Reputationsverluste.2%¢ Die-
ser aufzuwendenden Kosten sind Eg.

Unter der Annahme, dass die Verhaltensweise von einer einzigen Wett-
bewerbsbehorde verfolgt wird, gilt

_ 207
Egx =wxa, xS, +wxa, xS, +Eg.

Wird ein Unternehmen im Rahmen eines Follow-on-Verfahrens in An-
spruch genommen, liegt a, naher bei 1. Ist das jeweilige Verfahrensrecht
nach klassischem kontinentaleuropdischem Muster ausgestaltet, liegt in

202 Fir eine alternative Berechnungsweise sieche LanpEs, Optimal Sanctions, S. 656;
vorliegend folgt die Berechnung anhand des kartellbedingten Mehrpreises, den
der Klager zahlen musste. Hingegen kann der Schaden auch in Form von ent-
gangenem Gewinn entstehen, vgl. EuGH 13.07.2006, verb. Rs. C-295/04, Man-
fredi/Lloyd Adriatico Assicurazioni u. a., EU:C:2006:461, N 95; DIKE KG-VETTER,
Art. 12 N 46; Bon1, Wechselwirkung, N 16.

203 Siehe ConNoOR, Optimal Deterrence, S. 11.

204 Ahnlich van peEn BErGH, Enforcement, S. 397 f.

205 Vgl. beispielsweise EU/Mitteilung Kronzeugen, N 39; siche auch fir die deut-
sche Ausgangslage WIEGANDT, Verzahnung, S. 86 Fn. 432.

206 Kiritisch, ob es tatsichlich zu solchen Reputationsverlusten kommt (Schlagwor-
ter: «<naming and shaming», «adverse publicity»), vaN DER NoLL/Baarsma, Com-
pliance, S. 351f.

207 ConNoR, Optimal Deterrence, S. 11; vgl. auch Re1rr, Punishment, S. 172.
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Stand-alone-Verfahren der Wert von a, bei 0, und der Wert von a,, fallt eher
gering aus, weil es bei Preisabsprachen haufig an Beweismitteln fehlt.208

Die Aufdeckungswahrscheinlichkeit fiir Wettbewerbsverstosse ist ge-
ring.?”” Der dusserst geringe Wert fithrt durch die Multiplikation mit der
inversen Wahrscheinlichkeit zu erheblichen Sanktionshohen.2!® Daraus
konnen zu hohe Sanktionen resultieren, die von vielen Sanktionsadressa-
ten nicht getragen werden konnen.?!! Allerdings ist die Sanktionshohe im
Verwaltungsverfahren begrenzt.?!? In der Schweiz betragt die Busse nach
Art. 49a Abs. 1 KG hochstens 10 % des in den letzten drei Geschiftsjahren
in der Schweiz erzielten Umsatzes; die von der Kommission verhingte
Sanktion betragt nach Art.23 Abs.2 VO 1/2003 hochstens 10% des im
vorausgegangenen Geschaftsjahr erzielten Gesamtumsatzes. Diese Form
der Begrenzung wird im Folgenden durch (Q,) ausgedrucke.

Dann ist

wxa, xS, <Q,xwxa,xS,.

208 ConNORrR/LANDE, Not treble damages, S.2018; ConNOR, Optimal Deterrence,
S.11; vgl. auch Page, Scope of Liability, S. 1455.

209 Vgl. hierzu Connor, Optimal Deterrence, S. 13, die auf verschiedene Studien
verweist, die sich mit der Uberfiihrungswahrscheinlichkeit eines Wettbewerbs-
verstosses auseinandersetzen. Jede Studie gelangt zu einem unterschiedlichen
Wert der Uberfiihrungswahrscheinlichkeit. Die Studien haben jedoch alle ge-
meinsam, dass die Uberfiihrungswahrscheinlichkeit allgemein sehr tief anzuset-
zen ist; in diesem Sinne auch RENDA, Private antitrust, S. 281 f.; CONNOR/LANDE,
Business Strategy, passim; STEPHAN/NIKPAY, Leniency, S. 148 m. w. N.

210 Ausfihrlich hierzu ConNor, Optimal Deterrence, S. 15 ff.; vgl. auch REenDa,
Private antitrust, S. 283; ELziINGA/BRErT, Antitrust Penalties, S. 131.

211 Niers/Jenkins/Kavanach, Economics, S.397 ff.; WiLs, Antitrust Fines, S. 197,
mit Hinweisen auf weitere negative Auswirkungen von zu hohen Sanktionen;
siehe in diesem Zusammenhang auch RENDA, Private antitrust, S. 283; VAN DEN
BeraH, Enforcement, S. 399; StepHAN/NiIkPAY, Leniency, S. 148 m. w. N.; nach
ErzinGa/Brert, Antitrust Penalties, S. 147 Fn. 15, sind die Wohlfahrtseinbussen,
die durch Kartelle entstehen, grundsatzlich grosser als die durch Kartelle erwirt-
schafteten Profite. Kann nun der durch wettbewerbswidriges Verhalten entstan-
dene Schaden genau beziffert werden, besteht die Gefahr, dass die Kartellanten
den entstandenen Schaden, der sich dann — zumindest in den USA — durch
den Anspruch auf Mehrfachschadenersatz mehr als verdoppelt, tiberhaupt nicht
zahlen konnen. Die Gefahr eines sanktionsbedingten Konkurses ist hingegen in
der EU wie in der Schweiz zu relativieren; siehe fiir die EU: Kommission, Leitli-
nien/Festsetzung von GeldbufSen, Erw. 35; fiir die Schweiz Art. 2 Abs. 2 SVKG.

212 Sieche zum Zweck der Verwaltungssanktion BGE 143 II 297, E. 9.7.2; BGer
09.12.2019, 2C_985/2015, E. 9.1; die Urteile betonen, dass die Sanktionen zwar
schmerzen, nicht hingegen zum Konkurs des Kartelltiters fiihren sollten.
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Weiter ist die Formel durch den Umstand zu erginzen, dass die im zivil-
rechtlichen Verfahren verhangten «Sanktionen» in der Schweiz?!3 und den
Mitgliedstaaten der EU?'* durch das Bereicherungsverbot gedeckelt sind.
Begrenzend wirken ebenfalls andere Bestimmungen des Deliktsrechts wie
etwa die Verjahrungsregeln. Diese fihren dazu, dass entstandene Schiden
von einem gewissen Zeitpunkt an nicht mehr gerichtlich durchgesetzt
werden konnen. Aber auch eine zu eng gefasste Aktiv- oder Passivlegitima-
tion konnen im Ergebnis zu einer Haftungsbeschrinkung des Kartelltaters
fihren. Das Gleiche gilt fiir die Lehre des Schutzzwecks einer Norm, nach
der nur bestimmte Arten von Schiden als «ersetzbar» qualifiziert werden.
Aus okonomischer Sicht begrenzen die genannten Besonderheiten der aus-
servertraglichen Haftpflicht die Summe der durchsetzbaren Schadenersatz-
anspriche. Diese Begrenzung wird im Folgenden durch (Qp) ausge-
dricke.?!

Dann ist
wxapxSp<prw><ap><Sp.

Um abschreckend zu wirken, darf E(y) nicht hoher ausfallen als E(g),
wobei sich die Kosten zusammensetzen aus

Eg =Qyxwxa, xSy + Qpxwxa,x§, +Eg.

II. «Deterrence approach»

Soll hingegen versucht werden, das Verhalten durch Sanktionen so zu
steuern, dass vom Begehen samtlicher Wettbewerbsverstosse abgeschreckt
wird, bedarf es einer Sanktion, die nicht nur volkswirtschaftlich ineffi-
ziente Verhaltensweisen sanktioniert, sondern simtliche Wettbewerbsver-
stosse unwirtschaftlich macht. Auf dieser Annahme beruht der «deterrence

213 BSK OR I-KEessLEr, Art.43 N 6; BRUGGEMEIER, Haftungsrecht, S.556f; Rey/
WiLDHABER, Ausservertragliches Haftpflichtrecht, § 1 N 12; FiscHer, Vorb. zu
Art. 41-61 N 11.

214 Siehe auch Art. 3 Abs. 3 KSRL, worin festgehalten wird, dass der Schadenersatz
nicht zu einer Uberkompensation fiihren darf.

215 Zu beachten ist, dass nach EuGH 05.06.2014, Rs. C-557/12, Kone u. a./OBB—Infm—
struktur, EU:C:2014:1317, N 35, das Deliktsrecht die Hohe eines ersatzfahigen
Schadens nicht von dem Gewinn des Schadensverursachers abhangt, weshalb
die Hohe des erzielten Gewinns des Kartelltaters keine zusatzliche Beschran-
kung darstellt.
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approach»*'¢ oder die «gain-based deterrence»*'7.218 Nach dieser Theorie sieht
ein Unternehmen von einem Wettbewerbsverstoss ab, wenn die zu erwar-
tende finanzielle Sanktion den aus der Verhaltensweise resultierenden Ge-
winn ubersteigt.?!” Die auszusprechende Sanktion entspricht dann dem
Gesamtbetrag des durch die Verhaltensweise erzielten Gewinns, multipli-
ziert mit der inversen Wahrscheinlichkeit, dass die Verhaltensweise tat-
sichlich aufgedeckt und untersagt wird.??® In Anlehnung an die Berech-
nung des vorangegangenen Abschnitts wire

En<Qyxwxa, xS, +Qpxwxa, xS, +Eg.

III. Zwischenfazit

Beim «nternalisation approach» ist ebenso wie beim «deterrence approach» zu
berticksichtigen, dass sich die Busse — zumindest die verwaltungsrechtliche
— nicht nur nach einer mathematischen Formel richtet, sondern dass die
jeweiligen Sanktionsberechnungen der Wettbewerbsbehorden auch Wer-
tungsaspekte berticksichtigen.??! Ware die Berechnungsweise der Geldbus-
sen vorhersehbar, wiirde die abschreckende Wirkung abnehmen, weil das
Risiko eines Verstosses leichter einzuschitzen wiére.??? Zudem relativiert
die begrenzte Abschreckungswirkung von Unternehmenssanktionen???
ebenso wie die Einsichten der Verhaltensokonomie die Bedeutung einer

216 WiLs, Antitrust Fines, 183 ff.

217 Dazu Porinsky/SHAVELL, Liability, S. 427 ff., die von «gain-based» und «harm-
based liability» sprechen; siche auch Ducci, Cartel, S. 8.

218 WiLs, Antitrust Fines, 183 ff.; siche dann auch MackenroDT, Interaction, S. 176;
vaN DER Norr/Baarsma, Compliance, S. 337.

219 Dieses Verstindnis zeigt sich auch in EuGH 07.07.1983, verb. Rs. C-100/80, Mu-
sique Diffusion francaise u. a./Kommission, EU:C:1983:158, N 104; so wohl auch
BGE 143 11297, E. 9.7.2, und BGer 09.12.2019, 2C_985/2015, E. 9.1, wonach der
finanzielle Nachteil der Sanktion so auszufallen hat, dass sich eine Beteiligung
an einem Wettbwerbsverstoss nicht lohnt; Bon1, Wechselwirkung, N 12.

220 Wis, Antitrust Fines, S.192; vgl. auch ALLAIN/BOYER/KOTCHONI/PONSSARD,
Cartel fines, S.45; kritisch dazu HEINEMANN, Setting of fines, S. 143 £; kritisch
auch Porinsky/SHaveLL, Liability, S.435f; van per Norr/Baarsma, Compli-
ance, S. 337.

221 BGer 09.12.2019, 2C_985/2015, E. 9.1.

222 FEuG 08.07.2008, Rs. T-53/03, BPB/Kommission, EU:T:2008:254, N 336; siche da-
zu auch Freunp, Compensation, S. 498 f.

223 Siehe hierzu eingehend StepHAN/NIKPAY, Leniency, S.146; CrANE/KLOVER/
SPEEGLE, Private antitrust, S. 396 ff.; ALLAIN/BoYER/KOoTCHONI/PONSSARD, Cartel
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strikt 6konomischen Fundierung der kartellrechtlichen Durchsetzung.?24
Trotz dieser Einschrinkungen gibt die Sanktionsberechnung nach der Op-
timal-deterrence-Lehre wichtige Richtungshinweise, wie eine Sanktion aus-
zufallen hat, um Unternehmen vom Begehen von Wettbewerbsverstdssen
abzuhalten,??’ was anhand des amerikanischen Durchsetzungssystems auf-
zuzeigen ist.

2. Durchsetzung der «optimalen» Sanktion durch Private

Das amerikanische «private enforcement» zeichnet sich dadurch aus, dass
Private — zumindest dem Ansatz nach — eine abschreckende und somit
die «optimale» Sanktion durchsetzen kénnen. Ein Geschidigter verfigt
dort - jenseits des Atlantiks — tGber materiell-rechtliche Anspriiche und
prozessuale Instrumente, die den kontinentaleuropaischen Durchsetzungs-
systemen nahezu unbekannt sind.??¢6 Das wohl prominenteste Beispiel
fur die Ausrichtung des Kartellschadenersatzes auf die Abschreckung
ist die Moglichkeit der «treble damages».*?” Kommt es zu einer erfolgrei-
chen Durchsetzung des kartellrechtlichen Schadenersatzanspruchs, wird
Geschadigten das Dreifache der ihnen entstandenen Schadensumme zu-
gesprochen. Kartellopfer sind auch im Hinblick auf Beweismittel, die
sich ausserhalb ihrer Verfigungssphire befinden, gut positioniert — die-
se Beweismittel konnen aufgrund der «pre-trial discovery» grundsitzlich be-
schafft werden.??8Weiter konnen direkte Abnehmer von Kartelltitern den
Ersatz ihres Schadens in voller Hohe verlangen, selbst wenn der Schaden
teilweise oder sogar vollstindig auf die nachste Marktstufe abgewilzt wur-

fines, S. 44; BERGMANN/SOKOL, Air, S. 308; Marco CoLino, Perks, S. 561; Hurs-
MAN, Incentives, S. 110; FORRESTER/BERGHE, Chalice, S. 165.

224 Siehe hierzu eingehend Scuirer/Otr, Okonomische Analyse des Zivilrechts,
S. 105 f.; BEck, Behavioral Economics, S. 58; Oxera, Optimal Level, S. 2; REIFF,
Punishment, S. 188.

225 So beispielsweise auch Duccr, Cartel, S.13; siche in diesem Zusammenhang
Marer-RiGaup, Holzweg, S. 63.

226 HEINEMANN, Private enforcement, S. 312; RENDA, Private antitrust, S. 274.

227 §4(a) Clayton Act, 15 U. S. C. §15; siehe in diesem Zusammenhang auch
Crang, Why Leniency, S.269; WiLs, Private Enforcement, S. 15; AMC-Report,
S. 243.

228 Siehe Rule 26 der Federal Rules of Civil Procedure; vgl. auch Erzinca/Brerr,
Antitrust Penalties, S. 142 f.; van DEN BErGH, Enforcement, S. 411; WiLs, Rela-
tionship, S. 8; Grupici, Private antitrust, S. 82.
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de (Ausschluss der «passing-on defence»).??® Ferner verspricht das amerikani-
sche Kartellrecht — anders als andere Rechtsgebiete — erfolgreichen Privat-
kligern im Fall des Obsiegens eine angemessene Aufwandsentschidigung
tur ihre anwaltliche Vertretung («weasonable attorney’s fees»*30).231 Unter-
liegt der Klager, verfugt der Beklagte nicht Gber einen vergleichbaren An-
spruch. Dies reduziert die finanziellen Konsequenzen eines Unterliegens
fir den Klager und ist ein zusitzlicher Anreiz zur privatrechtlichen Durch-
setzung.?32 Zudem koénnen Erfolgshonorare («ontingency fees») vereinbart
werden, bei denen der Rechtsbeistand im Fall des Obsiegens einen Teil des
Prozessgewinns erhilt, im Fall des Unterliegens hingegen leer ausgeht.?33
Der Klédger tragt somit nicht zwingend das gesamte Prozesskostenrisiko.?34
Auch folgen die US-Sammelklagen («class actions») dem Opt-out-System,
in dem alle Mitglieder derselben Konsumentenklasse in das Verfahren
einbezogen werden koénnen, es sei denn, sie sprechen sich gegen einen
solchen Einbezug aus.?3

Die aufgezihlten Besonderheiten des amerikanischen Durchsetzungssys-
tems ermoglichen es, die Durchsetzung des Kartellschadenersatzes als
ein ebenso der Abschreckung wie dem Ausgleich dienliches Instrument

229 Der Entscheid Illinois Brick Co vs. Illinois, 431 US 720 (1977), veranschaulicht,
dass Schadenersatzanspriiche einem Abschreckungszweck dienen. Angesichts
der Herausforderungen bei der Berechnung der Hohe des Pass-on gelangte der
Gerichtshof in Illinois Brick zu folgendem Schluss: Die Biindelung aller Klage-
rechte in den Hinden der direkten Abnehmer schafft den Anreiz zur Beanstan-
dung rechtswidriger Verhaltensweisen und die grosstmogliche Abschreckung,
auch wenn dies in Bezug auf die Schadenersatzforderung nicht die optimale
Regel ist, da es indirekten Kaufern die Aktivlegitimation untersagt, selbst wenn
eine Weitergabe des kartellbedingten Preisaufschlags erfolgt ist. Nicht zwingend
so auf der Ebene der einzelnen US-Bundesstaaten: Mittlerweile wird in den
meisten US-Bundesstaaten indirekten Abnehmern das Recht eingerdumt, kar-
tellbedingte Schadenersatzforderungen geltend zu machen. Das bedeutet auch,
dass dieselben indirekten Abnehmer, die nach I/linozs Brick von einer derartigen
Schadensgeltendmachung auf hochster foderaler Ebene ausgeschlossen sind,
dies jedoch nicht zwingend auf Bundesstaatsebene sind; vgl. beispielsweise Cali-
fornia vs. ARC Am. Corp., 490 U. S. 93, 105-106; siche auch GaviL, Designing,
S.8; CraNE/KLOVER/SPEEGLE, Private antitrust, S.390f.; MoopaLiyar, Direct
and Indirect, S. 114 ff.; EzracHi, Courage v Crehan, S. 128; siche zu den Leitlini-
en der Kommission zur Schitzung des «pass-ons», Picut, Passing-on, S. 2 ff.

230 Vgl. §4 (a) Clayton Act, 15 U. S. C. § 15.

231 vaN DEN BErGH, Enforcement, S. 411.

232 EvrziNca/Brert, Antitrust Penalties, S. 72; vaN DEN BErGH, Enforcement, S. 412.

233 ErziNca/Brert, Antitrust Penalties, S. 73; WiLs, Private Enforcement, S. 15.

234 VAN DEN BErGH, Enforcement, S. 411.

235 PaGt, Scope of Liability, S. 1452; van DEN BErGH, Enforcement, S. 415.
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zu qualifizieren.?3¢ Die privatrechtliche Durchsetzung soll einen Beitrag
zur Privention leisten, indem Private hiufig verschleierte Wettbewerbsver-
stosse aufdecken, beenden und mittels Mehrfachschadenersatz sanktionie-
ren.?3” Dieser Ansatz reflektiert die Tendenz, die private Durchsetzung als
Antwort auf das empfundene Versagen, das Fehlverhalten oder die Unté-
tigkeit der verwaltungsrechtlichen Durchsetzung zu sehen.??8 Es sei besser,
Private in Form des «private attorney general» mittels einer «piece-rate» oder
einer «bounty» fiir die Rechtsdurchsetzung zu belohnen, als einen kostspie-
ligen Verwaltungsapparat zu unterhalten.??” Auch wird in der Gesellschaft
eine breitere Akzeptanz hoher Sanktionen erwartet, wenn die Busse an
Private und nicht an 6ffentliche Stellen gezahlt wird.?4

In diesem Durchsetzungssystem kommt die privatrechtliche Durchset-
zung zum Einsatz, wenn der an den Kldger zu zahlende Schadenersatz ho-
her ausfillt als die Gesamtkosten der Geltendmachung.?*! Der im privat-
rechtlichen Verfahren zugesprochene Mehrfachschadenersatz wirke dann
— im Idealfall — abschreckend. Dadurch eribrigt sich die Durchfithrung
eines verwaltungsrechtlichen Verfahrens; allen drei Durchsetzungszielen
ist dann gedient.?#? Sind hingegen die Durchsetzungskosten hoch oder ist
die Solvenz des zu verklagenden Unternehmens unsicher, werden Private
von einer Durchsetzung ihrer Anspriiche absehen. Die Verhaltensweise
ist dann verwaltungsrechtlich zu ahnden.?® Das «public enforcement» greift
also, sofern ein Kartellopfer trotz weitreichender investigativer Instrumen-
te den Wettbewerbsverstoss nicht aufdecken und seine Anspriiche nicht
durchsetzen kann.2#

236 Illinois Brick Co vs. Illinois, 431 US 720, 726 (1977); Pfizer, Inc. v. Government
of India, 434 U. S.308, 314 (1978); siche auch Davis/Lanpe, Defying, S.8f.
m. w. N.; AAI Vital role, S. 1.

237 BECKER/STIGLER, Law enforcement, S. 13 ff.; BEcker, Crime and punishment,
S.207 £.; vgl. auch Page, Scope of Liability, S. 1455.

238 BECKER/STIGLER, Law enforcement, S.6ff; vgl. auch RoacH/TreBILCOCK, Pri-
vate Enforcement, S.475; ELzINGA/BREIT, Antitrust Penalties, S. 116; MEeREN,
Schadensersatz, S. 68; vgl. auch RENDA, Private antitrust, S. 279 m. w. N.; siche
auch MoéscHEL, Private, S. 4, der einen dhnlich kritischen Ansatz in Bezug auf
mitgliedstaatliche Behérden zeigt.

239 BECKER/STIGLER, Law enforcement, S. 14.

240 BECKER/STIGLER, Law enforcement, S. 15.

241 Vgl. PosNER, Antitrust, S. 274 f.

242 Siehe zu den Durchsetzungszielen oben § 3. 1.

243 PoLINsKY, Private versus Public Enforcement, S. 124.

244 EILMANSBERGER, Green Paper, S.454; PoLLEY, Practitioner, S. 5; vgl. auch BEr-
risCH/BUriaNnski, Schadensersatzanspriiche, S. 883; SCHREIBER/KRUGER/BURKE,
Challenges, S. 17.
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Abschliessend bleibt anzumerken, dass eine wirksamen offentliche
Durchsetzung neben der privaten Durchsetzung zwingend erscheint, was
an folgendem Umstand aufzuzeigen ist: Laut einer Studie aus dem Jahr
1986 waren in den USA ein Viertel simtlicher privatrechtlichen Kartellver-
fahren follow-on-Verfahren. Den Verfahren lag in der Mehrheit ein hori-
zontaler Wettbewerbsverstoss zugrunde.?*S Diese Verstdsse, so die hier ver-
tretene Annahme, wiren ohne verwaltungsrechtliche Durchsetzung und
dem Einsatz der entsprechenden Behordeninstrumenten nicht durch Pri-
vate aufgedeckt worden.?*¢ Zudem handelt es sich bei der Mehrheit
der «grossen» Kartellzivilverfahren um Folge- und nicht Initiativprozes-
se.?” Dies scheint das allgemeine Credo, dass der verwaltungsrechtlichen
Durchsetzung in den USA eine eher marginale Rolle zukommt?#3, mit
Blick auf Horizontalabreden zu relativieren. Aber auch in den USA fihrt
die verwaltungsrechtliche Durchsetzung in der Regel nicht zur Kompensa-
tion der entstandenen Vermogensschiden.?# Dies unterstreicht die Not-
wendigkeit eines dualen Durchsetzungssystems, in dem die «optima-
le» Sanktion durch Private gleich wie durch eine Wettbewerbsbehorde
durchgesetzt werden kann.?%° Sicherzustellen ist hierbei, dass Verhaltens-
weisen, die durch Private — trotz pre-trail discovery — nicht aufgedeckt wer-
den, durch die entsprechenden Behorden aufgedeckt, beendet und ent-
sprechend sanktioniert werden und dass die Durchsetzung zivilrechtlicher
Anspriiche im Nachgang zu einem Verwaltungsverfahren moglich ist.

3. Ergebnisse fiir den weiteren Fortgang der Arbeit

Es scheint unstrittig, dass die Sanktionsberechnung nach der Optimal-deter-
rence-Lehre wichtige Richtungshinweise geben kann, um Unternehmen

245 KAUPER/SNYDER, Inquiry, S. 1221.

246 Wohl a.A. AAI Vital role, S. 4.

247 BAKER, Revisiting, S. 382.

248 Siehe etwa Hovenkamp, Federal Antitrust, S. 652 m.w.N.

249 Hingegen existieren im US-amerikanischen Recht «parens patriae antitrust ac-
tions». Diese ermoglichen es den General Attorneys der jeweiligen Bundesstaa-
ten im Namen ihrer Birger gesammelt Ersatz fiir Streuschdden zu verlangen
und den Erlés gemeinnutzigen Projekten zuzufithren; vgl. hierzu FARMER,
Cy pres distributions, S.361ff.; als quasi politisches Postulat hierzu dann
auch Schlussantrige GA Kokott 29.7.2019, C-435/18, Otis II, EU:C:2019:651,
N 127 ff. und da besonders N 130 Fn. 80.

250 Duccr, Cartel, S. 18 m.w.N.; JoNEs A., Private enforcement, S. 26.
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von wettbewerbswidrigen Verhaltensweisen abzuschrecken.?’! Zudem
kann die «optimale» Sanktion — zumindest dem Ansatz nach — auch auf
privatrechtlichem Weg durchgesetzt werden, was jedoch materiell-rechtli-
cher Anspriiche und prozessualer Instrumente bedarf, die in Kontinental-
europa nicht weit verbreitet sind.

Hervorzuheben ist ferner, dass etwa das Bereicherungsverbot, die Ver-
jahrung oder das Konzept der Schutznorm dem Abschreckungspotenzial
des Kartellschadenersatzes klare Grenzen setzen. Im Ergebnis fiihren sie
dazu, dass die Gewinne der Kartelltiter hiufig nicht saldiert werden —
eine Grundproblematik des «private enforcement» nach kontinentaleuropai-
schem Muster. Unter der Pramisse, dass an einem Durchsetzungssystem
festgehalten wird, in dem sich der Schadenersatz innerhalb der soeben
genannten Grenzen bewegt, dass die im Verwaltungsverfahren verhang-
ten Sanktionen nicht erh6ht werden und dass der durch einen Wettbe-
werbsverstoss verursachte Schaden hoher als der durch den Kartelltater
gezogene Nutzen ausfillt?2, ist eine Mobilisierung der Geschadigten der
Breite nach zwingend. Die Kosten saldieren dann, zumindest ansatzwei-
se, den Nutzen eines Kartellverstosses; aber auch mit dem Gedanken an
einen Wettbewerbsverstoss spielende Unternehmen werden erfolgreich
abgeschreckt. Unterbleibt eine umfangreiche Mobilisierung der Kartellop-
ter, wird das «private enforcement» seinem tatsichlichen Potenzial nicht ge-
recht.

251 So beispielsweise auch Duccr, Cartel, S.13; siche in diesem Zusammenhang
Marer-RiGaup, Holzweg, S. 63.
252 So NieLs/JeNkiNs/KavanaGH, Economics, S. 477 £.; Oxera, Optimal Level, S. 3.
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§ 6. Zweckverstandnis des schweizerischen Kartellschadenersatzes

Die Diskussion tiber den Zweck des schweizerischen Kartellschadenersat-
zes steht noch am Anfang und hat - soweit ersichtlich — die Rechtspre-
chung und den Gesetzgeber noch nicht erreicht. Daher kann nicht — wie
bei der Untersuchung des europdischen Kartellschadenersatzes?>3 - auf
eine breite Gerichtspraxis oder auf legislative Arbeiten zurickgegriffen
werden. Dem Zweck ist sich deshalb auf folgendem Weg zu nihern: Zu-
nachst werden die verschiedenen Lehrmeinungen zum Kartellschadener-
satz aufgezeigt, bevor das in der vorliegenden Arbeit vertretene Zweckver-
stindnis aufgezeigt wird, das wiederum auf den in den vorangegangenen
Kapiteln erarbeiteten Grundlagen beruht.

Die Literatur zum Kartellschadenersatz vermittelt ein eher einheitli-
ches und vom traditionellen Verstindnis des Haftpflichtrechts geprigtes
Bild,>** das dem deliktsrechtlichen Schadenersatz neben dem Ausgleichs-
zweck auch eine Praventionswirkung in Form einer Gefahrenprophylaxe
bescheinigt.?’ Ein Nachzeichnen der einzelnen Lehrmeinungen scheint
nicht zielfithrend. Allgemein formuliert, lasst sich die herrschende Mei-

253 Siehe zum Zweck des europiischen Kartellschadenersatzanspruchs unten §7.

254 Zum traditionellen Verstindnis siche: HoNsELL/ISENRING/KESSLER, Haftpflicht-
recht, §1.63 m. w. N.; Rey/WiLpHABER, Ausservertragliches Haftungspflicht-
recht, §1 N 1; WipMer/WEssNER, Haftpflichtrecht, S. 18 f.; FiscHER, Vorb. zu
Art. 41-61 N 10; vgl. KUKO OR-SCHONENBERGER, vor Art.41-61 N 2; CHap-
puis, Responsabilité, S.74; HEINEMANN, Setting of fines, S. 142; Zirrick, Frei-
zeichnung, S. 69, 71 m. w. N.; Etier/StrAuLL, Grandes notions, S. 15 f.; NigGLr/
MaEeDERr, Haftpflichtrecht, S. 381; sich nicht auf einen Zweck des ausservertrag-
lichen Haftpflichtrechts festlegend, Hurni, L’action civile, S. 86 f.; differenzie-
rend: SCHWENZER, Obligationenrecht, N 49.04; WERRO, Responsabilité, N 7;
FiscHER, Vorb. zu Art.41-61 N 14; zum deutschen Recht: BGH, Urteil vom
28.06.2011, KZR 75/10, «KORWI», S. 149 f., nach dem die Privention eine niitz-
liche Folge der Kompensation ist und sich das Bereicherungsverbot fiir den Ge-
schadigten aus dem Kompensationsgedanken ergibt; Palandt/GRUNEBERG, vor
§249 N 4 BGB; MOLLER, Praventionsprinzip, S. 73 f.; DEutscH, Zwecke, S. 246;
Larenz, Schuldrecht, S.423; Haas, Haftungsfreizeichnungsklauseln, S. 82; Bo-
Ge/Ost, Up and running, S.200; jeweils auch differenzierend BRUGGEMEIER,
Haftungsrecht, S.8; FeLLmann, Selbstverantwortung, S.44f.; Ko1z/WAGNER,
Deliktsrecht, N 59; siche aber auch fir eine gegenteilige Ansicht BGH, Ur-
teil vom 23.09.2020, KZR 4/19, «Schienenkartell V», DE:BGH:2020:230920UK-
ZR4.19.1.

255 Palandt/GRUNEBERG, vor §249 N 4 BGB; HonseLL/IseNrING/KEssLER, Haft-
pflichtrecht, §1.63; OrTINGER/STARK, Haftpflichtrecht I, §1.19; REY/WiLDHA-
BER, Ausservertragliches Haftpflichtrecht, § 1 N 14; ScuweNzeRr, Obligationen-
recht, N 49.04; Wipmer/WessNer, Haftpflichtrecht, S.18f; Hurni, L’action
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nung jedoch auf den folgenden Nenner bringen: Der Zweck des Kartell-
schadenersatzes erschopfe sich im Ausgleich des entstandenen Schadens.
Hingegen konne die Ausgleichsverpflichtung eine Priventionswirkung
entfalten, jedoch nur in dem Umfang, wie das Risiko einer Haftung
fiur kompensatorischen Schadenersatz von zukinftigen Wettbewerbsver-
stossen abschrecke.?¢ Dem Kartellschadenersatz wird ein Kompensations-
zweck beigemessen, wihrend die verwaltungsrechtliche Durchsetzung der
Repression wie der Pravention diene. Bezeichnenderweise wird dann auch
kritisiert, dass die klare Rollenverteilung zwischen der privatrechtlichen
und der verwaltungsrechtlichen Durchsetzung zunehmend an Trennschir-
fe verliere.?57

Hervorzuheben sind allerdings auch die Stimmen, die eine breite Mo-
bilisierung der Geschadigten fiir angezeigt erachten, weil so die entstan-
denen Schiaden vermehrt ausgeglichen wiirden und dies die Priventions-
wirkung steigere.® Versuche, die Geschidigten umfangreich zu mobili-
sieren, seien nicht nur unbedenklich, sondern auch systemkonform.?s?
Daher sei es unabdingbar, den Ausgleich an die Geschiadigten sicherzustel-
len und fir die Unternehmen zugleich Anreize zu setzen, wettbewerbs-
rechtskonform zu wirtschaften.2® Der Zweck kartellrechtlicher Anspriiche
sei bei der Ausgestaltung der Anspruchsvoraussetzungen und der Verfah-
rensmodalititen angemessen zu berticksichtigen.?¢! Ein besonderes Augen-
merk miisse dabei auf der Interaktion zwischen der privatrechtlichen und

civile, S. 69; MEeREN, Schadensersatz, S. 63 ff.; vgl. KUKO OR-SCHONENBERGER,
vor Art. 41-61 N 3 m. w. N.

256 BSK KG-JacoBs/GIGER, Art. 12 N 70; BSK KG-JacoBs/GIGER, Vorb. Art. 12 N 21;
Jacoss, Durchsetzung, S. 124f.; von Biren, Zulassigkeit, S. 191; MULLER, Pas-
sing-on Defense, S. 246, 248 Fn. 1038; NaGeL, Kartellprivatrecht, N 445; Spitz,
Kartellzivilrecht, S. 115; Bon1, Wechselwirkung, N 16; Hurni, L’action civile,
S.114f,; vgl. auch LiscHNER, Konzeption, S. 1658 und da Fn. 44; in Bezug auf
die kartellrechtliche Durchsetzung allgemein: BROMMELMEYER, Ermittlung, S. 4;
INDERST/THOMAS, Schadensersatz, S. 225; Heinze, Schadensersatz, S. 167; Lucey,
Competition, S. 401 f.

257 HEINEMANN, Setting of fines, 142 f; vgl. Fuchs/Weitbrecht/HEINEMANN, Private
Kartelldurchsetzung, §23 N 102; HEINEMANN, Privatrechtliche Durchsetzung,
S.81; Heinemann, Kartellzivilrecht, S.148f; gleich Boni, Wechselwirkung,
N 16, 31, 48.

258 Srirz, Kartellzivilrecht, S. 126, siche da auch S. 115.

259 Srirz, Kartellzivilrecht, S. 1185.

260 Hurni, L’action civile, S. 112.

261 Hurni, L’action civile, S. 114,
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der verwaltungsrechtlichen Durchsetzung liegen, um negative Wechselwir-

kungen zu vermeiden.26?

Entgegen den aufgezeigten Lehrmeinungen wird vorliegend vertreten,
dass im Kartellschadenersatz ein zweigliedriger Zweck erblickt werden
kann. Der in dieser Arbeit vertretene Standpunkt beruht auf den erarbeite-
ten systematischen, konzeptionellen und 6konomischen Erkenntnissen.?63
Diese sind an dieser Stelle thesenartig zusammenzufassen.

— Vor einem systematischen Hintergrund sind die kartellrechtlichen Ver-
haltensgebote vorzugsweise in der Ex-ante-Phase durchzusetzen, was
die verwaltungsrechtliche und die privatrechtliche Durchsetzung ertib-
rigt. Von dieser Warte aus betrachtet, zielt die kartellrechtliche Durch-
setzung hauptsichlich darauf ab, Unternehmen von wettbewerbswidri-
gen Verhaltensweisen abzuschrecken. Das Ziel der Abschreckung soll
durch die verwaltungsrechtliche und die zivilrechtliche Durchsetzung
gemeinsam erreicht werden. Wird der Zweck des Kartellschadenersat-
zes allerdings ausschliesslich in das Zweckverstandnis der ausservertrag-
lichen Haftung eingebettet, wird die Bedeutung des Kartellschadener-
satzes als integraler Bestandteil der kartellrechtlichen Durchsetzung
verkannt.

- Die konzeptionelle Betrachtung hat gezeigt, dass sich im Rahmen
des Kartellrechts Institutionenschutz und Individualschutz gegenseitig
bedingen.?¢* Ein von eigennitzigen Motiven geleiteter Klager dient
somit zugleich dem Allgemeininteresse, da er Normen durchsetzt, die
starke wirtschaftsrechtliche Komponenten aufweisen und zugleich dem
Schutz des wirksamen Wettbewerbs dienen.?¢> Er leistet somit einen
tberindividuellen Beitrag zur kartellrechtlichen Durchsetzung.

262 Hurnt, Laction civile, S. 114 £ vgl. auch Loscuner, Konzeption, S. 1658 und
da Fn. 44.

263 Siehe hierzu oben §§ 3-5.

264 Poerzig, Normdurchsetzung, S. 133 £; diese Aussage findet sich auch bei Horn-
KOHL, Zugang, S. 607 ff. im Hinblick auf den Zugang zu den Verfahrensdoku-
menten der Kommission nach der TransparenzVO.

265 Im Ergebnis auch EFTA, E-6/17, Fjarskiptr, vom 30.05.2018, N 30; EFTA,
E-10/17, Nye Kystlink, vom 17.09.2018, N 72; EFTA, E-14/11, DB Schenker/EFTA
Surverllance Authority, vom 21.12.2012, N 132; sinngemiss und in Bezug auf
das VwVG auch BGE 139 II 328, E. 3.4, nach dem sich Konkurrenten « wenn
auch in eigenem, «egoistischem» Interesse — fiir die Gewihrleistung wirksamen
Wettbewerbs» einsetzen; dieses Verstindnis veranlasste das Gericht, die Voraus-
setzungen fiir die Verfahrensbeteiligung Dritter nach VwVG im Lichte des
Kartellgesetzes auszulegen.
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— Dieser tberindividuelle Beitrag ist auch durch rein 6konomische Er-
wigungen gerechtfertigt, zumal wenn kartellrechtliche Anspriiche im
Nachgang zu Kartellverwaltungsverfahren durchgesetzt werden. Auch
wenn in Follow-on-Verfahren keine Wettbewerbsverstosse mehr aufge-
deckt und beendet werden, kommt es nach wie vor zu einem Aus-
gleich der entstandenen Schiaden und zu einer Erhéhung der Kosten
des Wettbewerbsverstosses.2¢¢ Hier gilt: Je umfangreicher die private
Durchsetzung ist, desto grdsser ist die Bedeutung des tiberindividuellen
Beitrags, und desto eher wird dem offentlichen Interesse an einer wirk-
samen kartellzivilrechtlichen Durchsetzung gerecht.2¢7

Die in dieser Arbeit angestellten Uberlegungen rechtfertigen es, im Kartell-

schadenersatz einen zweigliedrigen Zweck zu erblicken, der neben dem

Ausgleich auch in der Abschreckung besteht. Der Priventionszweck des

Kartellschadenersatzes lasst sich hingegen nicht dahin gehend verstehen,

dass die erfolgreiche Durchsetzung von Ansprichen spezialpraventiv zu

wirken hat. Im Vordergrund steht die Generalpravention, weshalb die

Geschidigten moglichst umfangreich zu mobilisieren sind, um die Kosten

wettbewerbswidriger Verhaltensweisen zu erhohen.

Die Auslegung der Anspruchsvoraussetzungen und der Verfahrensmo-
dalitaiten des Kartellschadenersatzes, die sich ausserhalb des KG finden,
sollten durchgehend den zweigliedrigen Zweck berticksichtigen — aller-
dings nur insoweit, als ein entsprechender Interpretationsspielraum be-
steht.268 Dasselbe gilt bereits fir die verwaltungsrechtlichen Bestimmun-
gen, die sich nicht im KG, sondern im VwVG finden. Die anwendbaren
Bestimmungen des VwVG werden - soweit zuginglich und sachlich ge-
rechtfertigt — kartellrechtskonform ausgelegt.?®® Anders ausgedrickt: So-
weit zuganglich und sachlich gerechtfertigt, sind die Anspruchsvorausset-

266 Drext, Interaction, S.140; dhnlich auch EFTA, E-10/17, Nye Kystlink, vom
17.09.2018, N 76: «[In follow-on proceedings] the injured party seeks to enforce
competition rules that have been infringed, and to restore, as far as possible,
equal conditions of competition».

267 Auch die europidische und die (jingste) deutsche Rechtsprechung messen
dem Kartellschadenersatzanspruch in Follow-on-Prozessen ein duales Zweck-
verstandnis bei, siche zur EuGH-Rechtsprechung unten §7, und zum deut-
schen Recht BGH, Urteil vom 23.09.2020, KZR 4/19, «Schienenkartell V»,
DE:BGH:2020:230920UKZR4.19.1, N 50.

268 Ahnlich MEeeBen, Schadensersatz, S.100; Stock, Schadensnachweis, S.67;
AscHBERG, Preisschirmeffekte, S.198; siehe exemplarisch wnten §13. 1. 1L b.
(1).; unten §14. 1. IIL. b. (1).; unten §15. 1. IL. b.; unten §16. 3; unten §17. 6. 1.
c.;unten §18. 1; unten §19. 3.

269 BGE 13911 328, E. 4.1; BSK KG-BiLGER, Vor. Art. 39-44 N 16, 32.
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zungen und die Verfahrensmodalititen des Kartellschadenersatzes, die sich
als Leges fugitivae ausserhalb des KG finden, kartellrechtskonform auszu-
legen — neben dem Ausgleich kann so auch das Durchsetzungsziel der
Abschreckung angemessen berticksichtigt werden.
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§ 7. Zweckverstindnis des europdischen Kartellschadenersatzes

In gefestigter EuGH-Rechtsprechung verftigt jedermann aber das Recht
auf Ersatz des Schadens, der ihm durch wettbewerbswidriges Verhalten
entstanden ist.?’? Trotz des klaren Bekenntnisses zu einem primarrechtli-
chen Anspruch auf Schadenersatz bleiben dessen Konturen unscharf.?’! So
ist nach wie vor ungeklirt, ob (simtliche) Anspruchsvoraussetzungen?”>
unmittelbar im Primérrecht griinden oder ob sie sich in den mitgliedstaat-
lichen Rechtsordnungen finden und dem Effektivitits- und Aquivalenz-
prinzip zu entsprechen haben.?’3 Ein dhnliches Bild zeichnet sich bei den
Verfahrensmodalititen ab, die die Durchsetzung des Kartellschadenersat-
zes massgeblich bestimmen.?”# Es scheint unstrittig, dass die Verfahrens-
modalititen durch die jeweiligen mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen
normiert werden.?”> Zur Diskussion steht hingegen haufig, wie die natio-
nalen Regelungen und insbesondere Zugangsvorschriften auszugestalten

270 Fir einen Schadenersatzanspruch, der aus einem Verstoss gegen Art. 101 AEUV
resultiert siehe EuGH 20.09.2001, Rs. C-453/99, Courage/Creban, EU:C:2001:465,
N 26; fiir einen Schadenersatzanspruch, der aus einem Verstoss gegen Art. 102
AEUV resultiert siche EuGH 28.03.2019, Rs. C-637/17, Cogeco/Sport TV Portugal
u. a., EU:C:2019:263, N 38 ff; siche auch Schlussantrige GA Kokott 17.01.2019,
C-637/17, Cogeco/Sport TV Portugal u. a., EU:C:2019:32, N 66.

271 Freunp, Compensation, S. 500 f. m. w. N.

272 Zum Begriff «Anspruchsvoraussetzungen» oben § 1.

273 Pro Anspruchsvoraussetzungen im Primarrecht: Schlussantrige GA Wahl
06.02.2019, C-724/17, Vantaan kaupunki/Skanska Industrial u. a., EU:C:2019:100,
N 40ff; Schlussantrige GA Kokott 30.01.2014, C-557/12, Kone u. a./OBB-
Infrastruktur, EU:C:2014:45, N 31ff; Schlussantrige GA Kokott 29.07.2019,
C-435/18, Otis II, EU:C:2019:651, N 44 ff.; kontra Anspruchsvoraussetzungen im
Primarrecht: Opupu/SANCHEZ-GRAELLS, Interface, S. 157 m. w. N.; ausfithrlich
zur Debatte, ob ein Kartellschadenersatzanspruch einen originir europarechtli-
chen Schadenersatzanspruch darstellt oder ob seine Anspruchsgrundlage und
Anspruchsvoraussetzungen dem nationalen Recht zu entnehmen sind, Kamann,
in: Kamann/Ohlhoff/Vélcker, §24 N 11ff; kritisch zur Zuriickhaltung des
EuGH in Bezug auf diese Frage siche FrReunp, Compensation, S. 501 m. w. N.

274 Zum Begriff «Verfahrensmodalititen» oben § 2. 1.

275 EuGH 14.03.2019, Rs.C-724/17, Vantaan kaupunki/Skanska Industrial u. a.,
EU:C:2019:204, N 27; EuGH 20.09.2001, Rs.C-453/99, Courage/Creban,
EU:C:2001:465, N 28; EuGH 13.07.2006, verb. Rs.C-295/04, Manfredi/Lloyd
Adriatico Assicurazioni u. a., EU:C:2006:461, N 63 f.; Schlussantrige GA Wahl
06.02.2019, C-724/17, Vantaan kaupunki/Skanska Industrial u. a., EU:C:2019:100,
N 40; Schlussantrige GA Kokott 29.07.2019, C-435/18, Ots 1I, EU:C:2019:651,
N 59.
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oder auszulegen sind, um dem Zweck des europiischen Kartellschadener-
satzes gerecht zu werden.?7¢

Die Diskussion tiber die Ausrichtung des europaischen Kartellschaden-
ersatzes ist in vollem Gange.””” Es herrscht Uneinigkeit dartber, ob der
Anspruchszweck des Kartellschadenersatzes zweigliedrig ist und somit ne-
ben dem Ausgleich auch in der Privention besteht?’® oder ob der Scha-
denersatz primir den Ausgleich verfolgt und die sich einstellende Priven-
tionswirkung lediglich als positive Nebenwirkung zu bewerten ist.?”? Im
Folgenden wird zu dieser Diskussion Stellung genommen und das Zweck-
verstindnis des europdischen Kartellschadenersatzes untersucht.

1. Courage/Crehan (EuGH)

Das Urteil des EuGH in der Rechtssache Courage/Creban aus dem Jahr
2001 ist als Initialmoment der kartellzivilrechtlichen Durchsetzung in
Europa anzusehen?®® und hat auf EU-Ebene wie auch auf mitgliedstaatli-
cher Ebene zu tiefgreifenden legislatorischen Anderungen gefiihrt. Der

276 Exemplarisch EuGH 14.06.2011, Rs.C-360/09, Pfleiderer/Bundeskartellamt,
EU:C:2011:389; EuGH 06.06.2013, Rs. C-536/11, Bundeswettbewerbsbehorde/Do-
nau Chemie, EU:C:2013:366; vgl. auch Heinze, Schadensersatz, S. 153; MEeREN,
Schadensersatz, S. 20 ff.; PoeLzig, Normdurchsetzung, S. 300.

277 Schlussantrige GA Wahl 06.02.2019, C-724/17, Vantaan kaupunki/Skanska Indus-
trial u. a., EU:C:2019:100, N 31 ff.; GiLiker, EU Tort Law, S. 17 ff.; Opubpu/
SancHez-GrakeLLs, Interface, S. 155 ff.; vgl. auch Heinze, Schadensersatz, S. 161;
MEEfEN, Schadensersatz, S. 66 ff.

278 Schlussantrige GA Wahl 06.02.2019, C-724/17, Vantaan kaupunki/Skanska In-
dustrial u. a., EU:C:2019:100, N 29 ff.; DrexL, Interaction, S. 157; loaNNIDOU,
Involvement, S. 62; vgl. auch Komninos, Relationship, S. 145; NazziNi/Nikpay,
Private Actions, S. 109 ff.; Nazzini, Potency, S. 419 ff.

279 HjeLmeng, Competition Law Remedies, S. 1010, 1030 f.; NesBIa, Damages ac-
tions, S.36; NERUDA, Private or Public, S.234; Stancke et al.-Stancke, Kap. A.
N 5; Lianos/Davis/NeBBia, Damages Claims, N 2.15 ff.; Meefen, Schadenser-
satz, S. 63 f; OECD, BIAC/Relationship, S.3; OECD, Sec./Relationship, S. 36;
WiLs, Private Enforcement, S.15ff; HemNEmANN, Setting of fines, S.142f;
HEeINEMANN, Private Enforcement, S.321f.; Roacn/TrREBILCOCK, Private En-
forcement, S.495f.; Jones, Deterrence and Compensation, S.172; ScHMIDT,
Private enforcement, S.144; Tuomas, Aufdeckung, S.67f., halt fest, «dass das
Kartellschadenersatzrecht zur Verfolgung von Praventionszwecken nicht unbe-
grenzt Uber seine eigentliche Kompensationsfunktion hinaus ausgedehnt wer-
den kann».

280 Vgl. Schlussantrage GA Wahl 06.02.2019, C-724/17, Vantaan kaupunki/Skanska
Industrial u. a., EU:C:2019:100, N 29 f.; Bon1, Wechselwirkung, N 2.
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EuGH stellte in der Vorabentscheidung Courage/Crehan fest, dass es sich
bei Art. 101 AEUV um eine grundlegende Bestimmung handle, die fiir
die Erfillung der Aufgaben der Gemeinschaft und insbesondere fiir das
Funktionieren des Binnenmarktes unerlasslich sei.8! Nach dem EuGH
entfalten die Wettbewerbsbestimmungen eine unmittelbare Wirkung zwi-
schen Einzelnen und lassen unmittelbar anwendbare Rechte entstehen,
die durch die nationalen Gerichte zu wahren seien.?8? Folglich konne sich
jedermann auf einen Verstoss gegen Art. 101 Abs. 1 AEUV berufen. Dies
gelte auch, wenn der Geschadigte selbst Partei eines wettbewerbswidrigen
Vertrags sei.?®? Zudem hitten die mit der Anwendung des Unionsrechts
betrauten Gerichte die volle Wirksamkeit des Unionsrechts zu gewiahrleis-
ten.284
Der EuGH hielt sodann in Randnr. 26 des Urteils fest:

«Die volle Wirksamkeit des Artikels [101 AEUV] und insbesondere die
praktische Wirksamkeit des in Artikel [101 Absatz 1 AEUV] ausgespro-
chenen Verbots wiren beeintrachtigt, wenn nicht jedermann Ersatz
des Schadens verlangen konnte, der ihm durch einen Vertrag, der
den Wettbewerb beschrinken oder verfalschen kann, oder durch ein
entsprechendes Verhalten entstanden ist.»?8

Er erginzte diese Aussage in Randnr. 27 wie folgt:

«Ein solcher Schadensersatzanspruch erhoht nimlich die Durchset-
zungskraft der gemeinschaftlichen Wettbewerbsregeln und ist geeig-
net, von — oft verschleierten — Vereinbarungen oder Verhaltensweisen
abzuhalten, die den Wettbewerb beschranken oder verfalschen kon-
nen. Aus dieser Sicht kdnnen Schadenersatzklagen vor den nationalen
Gerichten wesentlich zur Aufrechterhaltung eines wirksamen Wettbe-
werbs in der Gemeinschaft beitragen.»?8¢

Der EuGH wird dahin gehend verstanden, dass der Kartellschadenersatz
ein essenzielles Teilinstrument der wettbewerbsrechtlichen Durchsetzung

281 EuGH 20.09.2001, Rs. C-453/99, Courage/Creban, EU:C:2001:465, N 20.

282 EuGH 20.09.2001, Rs. C-453/99, Courage/Creban, EU:C:2001:465, N 23; so be-
reits Schlussantrige GA Van Gerven 13.04.1994, C-128/92, Banks/British Coal,
EU:C:1993:860, N 36 ff.

283 EuGH 20.09.2001, Rs. C-453/99, Courage/Creban, EU:C:2001:465, N 24.

284 EuGH 20.09.2001, Rs. C-453/99, Courage/Creban, EU:C:2001:465, N 25.

285 EuGH 20.09.2001, Rs. C-453/99, Courage/Creban, EU:C:2001:465, N 26.

286 EuGH 20.09.2001, Rs. C-453/99, Courage/Creban, EU:C:2001:465, N 27.
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ist.?” Der primarrechtliche Schadenersatzanspruch dient nicht ausschliess-
lich dem Anspruchsberechtigten, sondern trigt auch zur Abschreckung
vor wettbewerbswidrigen Verhaltensweisen bei. Diese Erkenntnis lasst in
den Randnrn. 26 und 27 folgendes zweigliedriges Zweckverstindnis des
europidischen Kartellschadenersatzes erblicken:283

— Einerseits sollen die aus den Gemeinschaftsrechten abgeleiteten Rech-

te gewahrleistet werden.?%” Sie dienen dem wirksamen Rechtsschutz
der durch das Unionsrecht verliechenen und unmittelbar anwendbaren
Rechte («effective judicial protection»). Diese werden gewahrleistet, um
den Schaden wiedergutzumachen, der durch wettbewerbswidriges Ver-
halten verursacht wurde.?”® Dient der Schadenersatz dem wirksamen
Rechtsschutz des Einzelnen, zeigt dies die Kompensation von Schiden
und somit den Ausgleich als Zweck des Kartellschadenersatzes an.?’!
Andererseits soll der Kartellschadenersatz die volle Wirksamkeit der
Unionsvorschriften sicherstellen, indem er die Durchsetzungskraft der
Wettbewerbsregeln stirkt und von wettbewerbsschadigenden Verhal-
tensweisen abhalt («effective enforcement»).?? Dient der Anspruch auf
Schadenersatz der wirksamen Durchsetzung des Unionsrechts, riicken
die Abschreckung vor Wettbewerbsverstdssen und somit die Praventi-
on als Zweck des Kartellschadenersatzes in den Vordergrund.?*3

287 ScHWIETERT, Effet utile, S. 85; Lianos/Davis/NEBBIa, Damages Claims, N 2.15;

der Gedanke scheint sodann auch — mit 19-jahriger Verspatung — Einzug in die
deutsche Rechtsprechung erhalten zu haben BGH, Urteil vom 23.09.2020, KZR
4/19, «Schienenkartell V», DE:BGH:2020:230920UKZR4.19.1, N 50.

288 Vgl. BarasiNGHAM, 15 Years, S.18f.; Lianos/Davis/NeBBia, Damages Claims,

289
290

291

292

293

N 2.15; fiir eine hohere Gewichtung der Abschreckung als des Ausgleichs, Naz-
ZINI/NIKPAY, Private Actions, S. 110 Fn. 15; Schlussantrige GA Wahl 06.02.2019,
C-724/17, Vantaan kaupunki/Skanska Industrial u. a., EU:C:2019:100, N 31 ff.
EuGH 20.09.2001, Rs. C-453/99, Courage/Creban, EU:C:2001:465, N 26.

So auch Schlussantrige GA Wahl 06.02.2019, C-724/17, Vantaan kaupunk:/
Skanska Industrial u. a., EU:C:2019:100, N 31.

Gleich BarasingHAM, 15 Years, S. 18 f; siche zum Durchsetzungsziel des Aus-
gleichs oben § 3. 1. 111.

Schlussantrige GA Wahl 06.02.2019, C-724/17, Vantaan kaupunki/Skanska Indus-
trial u. a., EU:C:2019:100, N 31, siche auch Uberschriften zu N 29f. und 34 ff.;
wohl vom gleichen Verstindnis geleitet dann auch EuG 22.05.2012,
Rs. T-344/08, EnBW/Kommission, EU:T:2012:242, N 128.

Gleich BarasingHaM, 15 Years, S.18f; vgl. Lianos/Davis/NEBBia, Damages
Claims, N 2.14; Heinzg, Schadensersatz, S. 163 f.; siche zum Praventionsziel
oben §3.1.1.
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2. Urspringe der Rechtssache Courage/Crehan

Die Rechtssache Courage/Creban weist unverkennbare Parallelen zur
Rechtssache Van Gend en Loos auf.?** Dartber hinaus erkennen Teile der
Literatur in Courage/Crehan Wesensziige der Rechtsprechung zur Staats-
haftung fehlbarer Mitgliedstaaten — dieses Verstindnis manifestiert sich
unter anderem in den Rechtssachen Francovich®> und Brasserie du Pécheur/
Factortame?®°.?7 Trife dies zu, ware in der Rechtssache Courage/Creban die
Implementierung der Rechtsprechung zur Staatshaftung im Wettbewerbs-
recht zu erblicken — mit dem Unterschied, dass die Haftung nicht auf die
Beziehung zwischen Staat und Privaten angewandt wird, sondern auf das
Verhiltnis zwischen Privaten.?”® Ein solches Verstindnis hitte zur Folge,
dass der Zweck des Kartellschadenersatzes, ebenso wie der der Staatshaf-
tung, auf den Ausgleich und nicht zwingend auf die Privention ausgerich-
tet ware.

In Van Gend en Loos wurde in der Geltendmachung subjektiver Uni-
onsrechte — und nicht ausschliesslich in Bezug auf die Staatshaftung —
ein wirksames Mittel zur Durchsetzung des Unionsrechts erblickt.?”® Die
Wachsamkeit der an der Wahrung ihrer Rechte interessierten Einzelnen

294 EuGH 05.02.1963, Rs. C-26/62, Van Gend & Loos/Niederlindische Finanzverwal-
tung, EU:C:1963:1.

295 EuGH 19.11.1991, verb. Rs.C-6/90, Francovich u. a./Italienische Republik,
EU:C:1991:428.

296 EuGH 05.03.1996, verb. Rs. C-46/93, Brasserie du Pécheur/Bundesrepublik Deutsch-
land und The Queen/Factortame, EU:C:1996:79.

297 Kommission, Grinbuch/Arbeitspapier, N 20; HjArtsTROM/Nowag, Competen-
ces, S. 12 f.; NeBB1A, Damages Claims, S. 136 ff.; WiLman, Enforcement, N 11.13;
Scuwietert, Effet utile, S.33f., 65f.; Rurrert, in: Calliess/Ruffert (EUV/
AEUV), Art. 1 N 27 ff.; KamMmanN, in: Kamann/Ohlhoff/Volcker, § 24 N 1; auch
Heinze, Schadensersatz, S. 159, fithrt aus, dass sich die Courage-Haftung im
Wesentlichen auf dieselbe Rechtsgrundlage wie die Francovich-Doktrin zurtick-
fahren lasst.

298 Werden die Ausfithrungen in EuGH 05.02.1963, Rs. C-26/62, Van Gend & Loos/
Niederlindische Finanzverwaltung, EU:C:1963:1, S.25 sowie EuGH 20.09.2001,
Rs. C-453/99, Courage/Creban, EU:C:2001:465, N 19 verglichen, fallt die Ahn-
lichkeit der Ausfithrungen auf; siche auch NeBB1a, Damages Claims, S. 136 {f;
Lianos/Davis/NeBsia, Damages Claims, N 2.20; Scuwieterr, Effet utile, S. 65 .

299 EuGH 05.02.1963, Rs. C-26/62, Van Gend & Loos/Niederlindische Finanzverwal-
tung, EU:C:1963:1, S. 26: «Die Wachsamkeit der an der Wahrung ihrer Rechte
interessierten Einzelnen stellt eine wirksame Kontrolle dar, die die durch die
Kommission und die Mitgliedstaaten gemif den Artikeln 169 und 170 ausgeiib-
te Kontrolle erginzt»; vgl. Poerzic, Normdurchsetzung, S. 272 ff.; RUFFERT, in:
Calliess/Ruffert (EUV/AEUV), Art. 1 N 29; KaMmManN, in: Kamann/Ohlhoff/Vol-
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diene einer wirksamen Kontrolle und erginze die Uberwachungsfunkti-
on der Kommission.3® Eine erfolgreiche Durchsetzung der Unionsrechte
starkt — quasi als wiinschenswerter Nebeneffekt — den Rechtsschutz der
Unionsbirger.%! Der Biirger fungiert somit als Funktionir der Rechts-
ordnung und weist starke Parallelen zum «private attorney general» auf.3%?
Dieser Gedanke hat sich anschliessend in der Rechtsprechung zur Geltend-
machung subjektiver Unionsrechte fortentwickelt und fest etabliert.3%3 Al-
lerdings ist die Staatshaftung eine Ausnahme in dieser Entwicklung.

In Francovich hat sich dieses primir auf die Abschreckung ausgerichtete
Verstindnis in Bezug auf die Staatshaftung gedndert:3** Der Anspruch
auf Schadenersatz gegeniiber fehlbaren Mitgliedstaaten diene neben der
Durchsetzung des Unionsrechts auch dem Rechtsschutz des Einzelnen.3%
Dogmatisch betrachtet, verfolgte die Staatshaftung zu diesem Zeitpunkt
einen zweigliedrigen Zweck: den der Abschreckung?® und den der Wie-
dergutmachung bzw. des Ausgleichs des entstandenen Schadens.3%”

cker, §24 N 3; ScawieterT, Effet utile, S. 32; Opubpu/SANCHEZ-GRAELLS, Inter-
face, S. 154 £.; Lianos/Davis/NEeBBia, Damages Claims, N 2.23.

300 EuGH 05.02.1963, Rs. C-26/62, Van Gend & Loos/Niederlindische Finanzverwal-
tung, EU:C:1963:1, S. 26; Opubu/SaNcHEZ-GRAELLS, Interface, S. 154.

301 Insofern lassen sich Parallelen zum Konzept der unsichtbaren Hand des Markt-
mechanismus erkennen; siche zu Letzterem SmitH, Wealth of Nations, S. 423;
so auch bereits HEINEMANN, Interferenzen, S. 685; PoeLziG, Normdurchsetzung,
S. 369.

302 Parallelen zum Konzept des «private attorney generals» schlagend, Craig, West,
S.455; in Bezug auf den Zugang von Geschidigten zu Verfahrensdokumenten:
BAUDENBACHER, Independence, S. 222.

303 Vgl. auch EuGH 17.09.2002, Rs. C-253/00, Musioz und Superior Fruiticola/Fru-
mar, EU:C:2002:497, N 31; ahnlich dann auch EuGH 26.03.1996, Rs. C-72/95,
Aannemersbedrijff P. K. Kraaijeveld/Gedeputeerde Staten wvan Zuid-Holland,
EU:C:1996:404, N 56.

304 Lianos/Davis/NeeBia, Damages Claims, N 2.28; WiLman, Enforcement,
N 11.13.

305 EuGH 19.11.1991, verb. Rs.C-6/90, Francovich u. a./ltalienische Republik,
EU:C:1991:428, N 33.

306 Allerdings bleibt fraglich, inwiefern ein Staat analog zu privaten Akteuren
tatsichlich abgeschreckt werden kann. Hingegen verwendet GA Kokott in
ihren Schlussantrigen GA Kokott 17.11.2005, C-470/03, A. G. M.-COS. MET/
Suomen valtio und Tarmo Lebtinen, EU:C:2005:693, N 142, den Begriff «Abschre-
ckung» in Bezug auf die Staatshaftung; siche ferner oben § 3. 1. I.

307 NEeBBIA, Damages actions, S. 139; vgl. auch Heinze, Schadensersatz, S. 38; WiL-
MaN, Vigilance, S.38ff.; siche auch Nazzini, Potency, S.415, der von «full
effectiveness of Community law» und von «effective protection of individual
rights» spricht.
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Das Urteil in der Rechtssache Brasserie du Pécheur/Factortame steht wiede-
rum fir ein sich wandelndes Verstindnis dieses dualen Zwecks. Der
Rechtsschutz des Einzelnen rickee in den Vordergrund — die Staatshaftung
diene primir dem Ausgleich.3%® Dass von einer erfolgreichen Durchset-
zung unmittelbar anwendbarer Rechte auch das Unionsrecht allgemein
profitiere, verstehe sich als positive Nebenwirkung. Die Rechtsprechung
prazisierte in der Folge weiter, dass die im Unionsrecht griindende Haf-
tung nicht der Abschreckung oder als Sanktion diene, sondern der Wieder-
gutmachung des entstandenen Schadens.3%”

Es gilt im Folgenden zu priifen, ob sich der in Courage/Creban bekun-
dete zweigliedrige Zweck31? im Rahmen der Rechtsprechung parallel zur
Staatshaftung entwickelt hat und ob der europaische Kartellschadenersatz
demzufolge primir dem wirksamen Rechtsschutz und somit dem Aus-
gleich dient. Dies kime einem Abschied von der in Van Gend en Loos
begriindeten Figur des Funktionirs der Rechtsordnung gleich.

3. Entwicklungslinien post Courage/Crehan

Die legislatorischen Entwicklungen nach dem wegweisenden Urteil in der
Rechtssache Courage/Creban zeichnen sich ebenso wie die EuGH-Recht-
sprechung durch ein wechselhaftes Zweckverstindnis aus. Beide Entwick-
lungsstringe werden im Folgenden dargestellt.

308 EuGH 05.03.1996, verb. Rs. C-46/93, Brasserie du Pécheur/Bundesrepublik Deutsch-
land und The Queen/Factortame, EU:C:1996:79, N 22; vgl. auch EuGH
26.02.1986, Rs. C-152/84, Marshall/Southampton, EU:C:1986:84, N 31; fur einen
ahnlichen Befund siehe auch WiLman, Enforcement, N 11.04; Lianos/Davis/
NEeBBIA, Damages Claims, N 2.25; eine derartige Gewichtung nicht vorneh-
mend Nazzint, Potency, S. 415 ff.

309 EuGH 17.04.2007, Rs. C-470/03, A. G. M.-COS. MET/Suomen valtio und Tarmo
Lehtinen, EU:C:2007:213, N 88; fiir eine pragnantere Formulierung in dersel-
ben Rechtssache, Schlussantrige GA Kokott 17.11.2005, C-470/03, A. G. M.-
COS. MET/Suomen valtio und Tarmo Lebtinen, EU:C:2005:693, N 142: Die Staats-
haftung dient nicht den Zwecken Abschreckung und Sanktion, sondern dem
Ersatz der Schiaden, die Einzelne durch Verstosse der Mitgliedstaaten gegen
Gemeinschaftsrecht erleiden; siche in diesem Zusammenhang auch NEeBBia,
Damages claims, S. 139.

310 Siehe hierzu oben §7. 1.
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I. Legislatorische Entwicklungen post Courage/Crehan

Die Kommission wies dem europaischen Kartellschadenersatz in ihrem
Griinbuch einen zweigliedrigen Zweck zu und erwog die Einfithrung von
Mehrfachschadenersatz sowie von investigativen Instrumenten fur Priva-
te.3!! Das Grunbuch halt mit Verweis auf Courage/Crehan fest, dass das
Kartellverwaltungsrecht und das Kartellzivilrecht

«are [both] part of a common enforcement system and serve the same
aims: to deter anti-competitive practices forbidden by antitrust law and
to protect firms and consumers from these practices and any damages
caused by them.»12

Dass die Stirkung des «private enforcement» die verwaltungsrechtliche
Durchsetzung zu schwichen vermag, wurde von der Kommission erst
zu einem spiteren Zeitpunkt ernsthaft thematisiert. Sodann zeugt die
Rhetorik im Weilbuch von einer Akzentverschiebung.3> Auch wenn der
Unterschied zu dem im Grinbuch geausserten Zweckverstindnis nicht
prononciert ausfallt, ist eine Abkehr der Kommission vom zweigliedrigen
Zweckverstindnis festzustellen.3' Die Akzentverschiebung zeigt sich etwa
darin, dass sie von der Idee des Mehrfachschadenersatzes Abstand genom-
men und «ausgewogene Massnahmen vorgeschlagen [hat], die sich auf
die europiische Rechtskultur und -tradition stiitzen.»*!S Sie geht nicht
mehr von einem dualen Zweck des Kartellschadenersatzes aus, sondern
betont den Ausgleich des entstandenen Schadens als Hauptziel. Dieses
Verstindnis zeigt sich dann auch in der E-KSRL ebenso wie in der KSRL:
Die vollstindige Kompensation wird zur alleinigen Maxime erklirt. Die
Kommission sieht somit Ausgleich und Abschreckung nicht mehr als Teil
desselben Diskurses an.3'¢ Die rechtlichen Rahmenbedingungen fir die

311 Vgl. Kommission, Griinbuch/Arbeitspapier, S. 6; S. 15 N 34f., S. 16 N 41; siche
in diesem Zusammenhang Zirrick, Freizeichnung, S. 67; Hurni, L’action civi-
le, S. 114; STOCK, Schadensnachweis, S. 47.

312 Kommission, Grinbuch/Schadenersatzklagen, S. 3; siehe hierzu auch MACKEN-
rRoDT, Interaction, S.176ff; vgl. CraNe/KLOVER/SPEEGLE, Private antitrust,
S. 400.

313 Vgl. WieGanDT, Verzahnung, S. 39 Fn. 166 m. w. N.

314 Mit einer dhnlichen Feststellung auch Schlussantrige GA Wahl 06.02.2019,
C-724/17, Vantaan kaupunki/Skanska Industrial u. a., EU:C:2019:100, N 48
Fn. 25; weniger prononciert, wenn auch im Ergebnis gleich Mackenropr, Inter-
action, S. 177.

315 Kommission, Weiffbuch/Schadenersatzklagen, S. 3.

316 JonEs A., Private enforcement, S. 34.
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Kartellopfer sind zu verbessern. Hingegen haben die privatrechtliche und
die verwaltungsrechtliche Durchsetzung reibungslos miteinander zu har-
monieren,’'” weshalb die Stirkung des «private enforcement» nicht zu einer
Beeintrachtigung des verwaltungsrechtlichen Pendants fihren sollte.?!
Dementsprechend sieht die KSRL vor, dass insbesondere Kronzeugener-
klirungen durch ein nationales Gericht nicht offengelegt werden diir-
fen3? Eine Offenlegung wirde die Wirksamkeit von Kronzeugen-
programmen und damit auch die wirksame Offentliche Durchsetzung
hemmen.3?° Die Durchsetzung kartellzivilrechtlicher Anspriiche in Follow-
on-Verfahren sei somit nur in dem Masse zu férdern, wie die verwaltungs-
rechtliche Durchsetzung und insbesondere die Kronzeugenprogramme
nicht beeintrachtigt wiirden. Dabei kann sich des Eindrucks nicht erwehrt
werden, dass die Kommission versucht, den Geist, den sie mit dem Griin-
buch gerufen hat, mit dem Weilbuch bzw. der KSRL wieder loszuwerden,
indem das Zusammenspiel von privatrechtlicher und verwaltungsrechtli-
cher Durchsetzung zugunsten Letzterer geregelt wird. Dieses Bestreben
konfligiert allerdings — mal deutlicher, mal weniger deutlich — mit der
EuGH-Rechtsprechung.

II. Rechtsprechungsentwicklung post Courage/Crehan

Der EuGH wies dem europaischen Kartellschadenersatz in Courage/Crehan
einen zweigliedrigen Zweck zu. Allerdings wandelte sich die Rechtspre-
chung von Courage/Creban tber Manfredi zu City Motors Groep dahin ge-
hend, dass nicht mehr die Wirksamkeit der Durchsetzung betont wurde,
sondern der wirksame Rechtsschutz.3?! So verwies der EuGH in beiden

317 Lucey, Competition, S. 401 f.; Lianos/Davis/NEBBia, Damages Claims, N 2.50.

318 Als Beispiel fiir dieses auf den Ausgleich ausgerichtete Verstindnis siche Presse-
mitteilung der Kommission vom 17.04.2014 (http://europa.eu/rapid/press-releas
e_MEMO-14-310_en.htm), vgl. auch Lucey, Competition, S. 393.

319 Art. 6 Abs. 6 KSRL.

320 An der Primarrechtskonformitat zweifelnd: Drext, Interaction, S. 143; KErst-
ING, Removing the tension, S.2ff; ScHREIBER/KRUGER/BUrkE, Challenges,
S. 30; PeYER, Access, S. 82; LuNDQVIST/ANDERSSON, Access, S. 178; CLASSEN/SEE-
GERS, State of Enforcement, S.28f; die Primarrechtskonformitit bejahend: Io-
ANNIDOU, Involvement, S. 90 ff.; DunnE, Role, S. 163; GroussoT/PIERCE, Trans-
parency, S.156; GEY/SCHWEDLER, in: Kamann/Ohlhoff/Vélcker, §10 N 157;
Fuchs/Weitbrecht/MaLLMANN/LUBBIG, Private Kartelldurchsetzung, §13 N 48
und Diskussion dort in Fn. 137.

321 Gleich HEiNzE, Schadensersatz, S. 163 f.
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Urteilen an den entscheidrelevanten Stellen3?? lediglich auf die Randnr. 26
— und nicht auf die Randnr. 27 — des Courage/Crehan-Entscheids.32> Wie
gesehen, qualifizierte er den Kartellschadenersatz in Randnr. 26 als ein
dem Ausgleich dienendes Instrument.324 Bis zu diesem Zeitpunkt schien es
also, dass sich der europiische Kartellschadenersatz zumindest dogmatisch
an das Verstindnis der Staatshaftung anpasste, was dann auch dem Zweck-
verstandnis der Kommission entsprochen hatte, die den Ausgleich in den
Vordergrund stellt.325

Von der in den Rechtssachen Manfredi und City Motors Groep festgestell-
ten Zurtckhaltung in Bezug auf den zweigliedrigen Zweck ist der EuGH
in seinem Urteil in der Rechtssache Pfleiderer abgeriickt — die Zweckdua-
litat des Kartellschadenersatzes stand hier erneut im Vordergrund. Un-
ter Ruckgrift auf das zweigliedrige Verstindnis wurde der kategorische
Ausschluss des Zugangs zu Kronzeugendokumenten einer mitgliedstaatli-
chen Wettbewerbsbehdrde als primirrechtswidrig qualifiziert. In Erman-
gelung einer unionsrechtlichen Regelung sei im Einzelfall zu entscheiden,

322 Siche aber auch EuGH 13.07.2006, verb. Rs. C-295/04, Manfredi/Lloyd Adriatico
Asstcuraziont u. a., EU:C:2006:461, N 83, 91: Das Urteil erwahnt im Hinblick auf
die Frage, ob die Mitgliedstaaten wegen des Aquivalenz- und Effektivititsgebots
verpflichtet seien, Strafschadenersatz zu gewihren, das Abschreckungspotenzial
des Kartellschadenersatzes und verweist auf die Randnr. 27 des Urteils in der
Rechtssache Courage/Creban. Dieser Verweis ist allerdings nicht als explizites
Bekenntnis zur Zweckdualitit des europaischen Kartellschadenersatzes zu wer-
ten: Der EuGH setzte sich hier mit etwas Hypothetischem auseinander und
nicht mit etwas Tatsichlichem, weshalb dieser Aussage fir die Konturierung des
Zwecks des europiischen Kartellschadenersatzes weniger Gewicht zuzusprechen
ist; siehe hierzu auch Lianos/Davis/NEBBIA, Damages Claims, N 2.30.

323 EuGH 13.07.2006, verb. Rs.C-295/04, Manfredi/Lloyd Adriatico Assicurazioni
u. a., EU:C:2006:461, N 60; EuGH 18.01.2007, Rs. C-421/05, City Motors Groep/
Citroén Belux, EU:C:2007:38, N 33.

324 EuGH 20.09.2001, Rs. C-453/99, Courage/Creban, EU:C:2001:465, N 26; siche
oben §7.1.

325 Dieses Verstindnis wird dem Kartellschadenersatz dann auch zugewiesen von:
Lianos/Davis/NeBBIA, Damages Claims, N 2.27; NeBBia, Damages actions,
S.36; MeeReN, Schadensersatz, S. 63 £; vgl. zum deutschen Recht BGH, Urteil
vom 28.06.2011, KZR 75/10, <ORWI», N 29 und N 38 (juris); a. A. HEINZE,
Schadensersatz, S. 164; Scawieterr, Effet utile, S. 111 ff. Bei den letztgenannten
Autoren fallt allerdings auf, dass beide Autoren zu Beginn ihrer Ausfithrungen
von einer Ausgleichs- wie von einer Priventionsfunktion des Kartellschadener-
satzes ausgehen. Zum Schluss der jeweiligen Ausfihrungen verwenden beide
Autoren weiterhin den Begriff «Ausgleichsfunktion», jedoch wird nicht mehr
von der Abschreckungsfunktion, sondern von einer Abschreckungswirkung
ausgegangen; siche dann auch Kocs, Public vs. private, S. 397.
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ob potenziell Geschidigten der Zugang zu Kronzeugenerklirungen und
den hiermit zusammenhéingenden Dokumenten gewéhrt wird.32¢ Nur so
sei sichergestellt, dass die Durchsetzung des Kartellschadenersatzes seine
Wirkung entfalten konne. Der zweigliedrige Zweck wurde also als Mass-
stab herangezogen, um die Handhabe einer Verfahrensmodalitit bzw.
Zugangsvorschrift durch eine mitgliedstaatliche Wettbewerbsbehorde auf
ihre Primirrechtskonformitit zu Gberprifen, und zwar mit dem Ergebnis,
dass sich die von dem Zweck verlangte Wirkung, zu der insbesondere
die Abschreckung anderer Unternchmen vor Wettbewerbsverstossen zahlt,
nicht einstellt, wenn der Zugang zu Verfahrensdokumenten zu restriktiv
gewihrt wird. Uber den Zugang zu Kronzeugenerklirungen und den hier-
mit zusammenhingenden Dokumenten durch potenziell Geschadigte sei
im Einzelfall zu entscheiden.3?” Der EuGH unterstrich in Pfleiderer somit
den Stellenwert des tiberindividuellen Beitrags der erfolgreichen Durch-
setzung des Kartellschadenersatzes. Der EuGH berticksichtigte bei der
Auslegung der Verfahrensmodalititen die vom Zweck des Kartellschaden-
ersatzes verlangte Wirkung als wesentliches Auslegungselement.328 Dies
bedeutet: Wird Kartellopfern der Zugang zu Kronzeugeninformationen
pauschal verweigert, verkennt dies den zweigliedrigen Zweck des Kartell-
schadenersatzes.

Das Urteil in der Rechtssache Otis I bestitigte ebenfalls die Zweiglied-
rigkeit. Die Wirksamkeit der Durchsetzung werde tber Gebiihr einge-
schrinkt, wenn staatliche Stellen, die zugleich auch fir die 6ffentliche
Durchsetzung zustindig seien, von der Geltendmachung von Kartellscha-
denersatz ausgeschlossen wiirden.3?

Die Rechtssache Donau Chemie weist unverkennbare Parallelen zur
Rechtssache Pfleiderer auf. Der EuGH erwog, dass die blosse Berufung
auf die Gefahr, dass der Zugang zu den Kronzeugeninformationen durch
Kartellopfer die Wirksamkeit der Kronzeugenprogramme beeintrachtigen

326 EuGH 14.06.2011, Rs.C-360/09, Pfleiderer/Bundeskartellamt, EU:C:2011:389,
N 31.

327 EuGH 14.06.2011, Rs.C-360/09, Pfleiderer/Bundeskartellamt, EU:C:2011:389,
N 31; fir die Kommission muss es alarmierend gewesen sein, dass der EuGH
den Schlussantrigen des GA Mazdk 16.12.2010, C-360/09, Pfleiderer/Bundeskar-
tellamt, EU:C:2010:782, N 44ff., und da besonders N 46, nicht gefolgt ist.
Dennoch fand der Vorschlag des Generalanwalts, zwar in abgeinderter Form,
unverkennbar Eingang in die KSRL; vgl. Kommission, Bekanntmachung/Zu-
sammenarbeit, N 26 ff.; vgl. E-KSRL, S. 3.

328 Siehe hierzu oben §2. 2.

329 EuGH 06.11.2012, Rs. C-199/11, Otss I, EU:C:2012:684, N 42.

102



https://doi.org/10.5771/9783748932918
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

§ 7. Zweckverstindnis des europdischen Kartellschadenersatzes

konnte, keinen kategorischen Ausschluss rechtfertige.** Eine solche Re-
gelung verkenne die Bedeutung des europiischen Kartellschadenersatzes
fir die Aufrechterhaltung des wirksamen Wettbewerbs. Die erfolgreiche
Geltendmachung von Kartellschadenersatz entfalte eine vergleichbare Wir-
kung wie die Kronzeugenprogramme, namlich potenzielle Kartelltiter
abzuschrecken und so die Durchsetzung des Wettbewerbsrechts zu star-
ken.?*! In Ubereinstimmung mit der Rechtssache Pfleiderer’3? befand der
EuGH, dass der Zugang zu Verfahrensdokumenten im Einzelfall zwar
verweigert werden konne;?3? allerdings sei ein kategorischer Ausschluss
nicht gerechtfertigt.33* Bemerkenswert ist, dass der EuGH trotz des bereits
veroffentlichten Entwurfs der KSRL, die den Zugang Geschidigter zu
Kronzeugenerklarungen kategorisch ausschliesst, in Donau Chemie an der
Einzelfallprifung festhielt. Im Gegensatz zur Rechtssache Pfleiderer, in der
er die Handhabe und somit die Auslegung einer Zugangsmoglichkeit aus
Sicht des Anspruchszwecks betrachtete, stand in Donau Chemie die Ausge-
staltung einer Zugangsmoglichkeit im Vordergrund. Somit wurde erneut
eine Zugangsmoglichkeit mit Blick auf den Anspruchszweck untersucht
— und zwar mit dem Befund, dass die mitgliedstaatliche Verfahrensnorm
nicht ausreichend bertcksichtige, dass die Geltendmachung des europa-
ischen Kartellschadenersatzes nicht nur das private Interesse am Ausgleich
fordere, sondern auch das offentliche Interesse an einer wirksamen Durch-
setzung.

Das Urteil in der Rechtssache Kone bestitigte, ebenso wie Donau Chemie
ein Follow-on-Verfahren, dass die Geltendmachung des Kartellschadenersat-
zes dem wirksamen Rechtsschutz und der Wirksamkeit der Rechtsdurch-
setzung dient. Eine mitgliedstaatliche Regelung, die durch Preisschirmef-
fekte Geschidigten die Aktivlegitimation abspricht, wurde unter Berufung

330 EuGH 06.06.2013, Rs.C-536/11, Bundeswettbewerbsbehorde/Donau Chemze,
EU:C:2013:366, N 46.

331 Vgl. EuGH 06.06.2013, Rs. C-536/11, Bundeswettbewerbsbehirde/Donau Chemie,
EU:C:2013:366, N 23; in diesem Sinn EuG 22.05.2012, Rs. T-344/08, EnBW/
Kommission, EU:T:2012:242, N 128; EuG 15.12.2011, Rs. T-437/08, CDC Hydro-
gene Peroxide/Kommission, EU:T:2011:752, N 77.

332 EuGH 14.06.2011, Rs.C-360/09, Pfleiderer/Bundeskartellamt, EU:C:2011:389,
N 31.

333 EuGH 06.06.2013, Rs.C-536/11, Bundeswettbewerbsbehorde/Donau Chemze,
EU:C:2013:366, N 48.

334 EuGH 06.06.2013, Rs.C-536/11, Bundeswettbewerbsbehorde/Donau Chemze,
EU:C:2013:366, N 49.
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auf die Zweckdualitit als primarrechtswidrig qualifiziert.33* Erneut zeigte
sich, dass die Durchsetzung des Kartellschadenersatzes auch in Follow-on-
Prozessen der wirksamen Durchsetzung des Unionsrechts und somit der
Abschreckung vor wettbewerbswidrigen Verhaltensweisen dient. Dieses
Verstindnis wurde durch die Schlussantrige der GA Kokott bestitigt.
Demnach besteht der Zweck des Kartellschadenersatzes darin, Beeintrach-
tigungen individueller Rechtspositionen abzuwenden. Dazu zihle folglich
auch die Wiedergutmachung von durch Preisschirmeffekte verursachten
Schaden.33¢ Eine weite Ausgestaltung der Aktivlegitimation sichere zu-
gleich das Vertrauen in die Wettbewerbsbestimmungen.33”

In der Rechtssache Skanska tauchte das zweigliedrige Zweckverstandnis
ungewohnlich deutlich auf: Die Durchsetzung des Kartellschadenersatzes
diene dem Schadensausgleich und der Abschreckung.33® Der EuGH setzte
sich auch in diesem Urteil Gber klassische Haftungsbeschrinkungen hin-
weg und fasste die Passivlegitimation des Schidigers weit.33 Das Urteil
zeigte erneut die nicht zu unterschitzende Sprengkraft des zweigliedrigen
Zweckverstandnisses. So vertrat die Kommission in der miindlichen Ver-
handlung, dass der Ersatzpflichtige nach mitgliedstaatlichem Recht zu
bestimmen sei** und die Starkung der kartellzivilrechtlichen Durchset-
zung in Ubereinstimmung mit der «europiischen Rechtskultur und -tradi-
tion» zu erfolgen habe. Allerdings definierte der EuGH die Passivlegitima-
tion in Kartellzivilverfahren nach dem unionsrechtlichen Unternehmens-
begriff — eine Losung, die im Widerspruch zur «europaischen Rechtskultur
und -tradition» steht.34!

335 EuGH 05.06.2014, Rs. C-557/12, Kone u. a./OBB—Inﬁastmktur, EU:C:2014:1317,
N 32; sieche auch Schlussantrige GA Kokott 30.01.2014, C-557/12, Kone u. a./
OBB-Infrastruktur, EU:C:2014:45, N 60.

336 Schlussantrige GA Kokott 30.01.2014, C-557/12, Kone u. a./OBB-Infrastruktur,
EU:C:2014:45, N 71.

337 Schlussantrige GA Kokott 30.01.2014, C-557/12, Kone u. a./OBB-Infrastruktur,
EU:C:2014:45, N 71.

338 EuGH 14.03.2019, Rs.C-724/17, Vantaan kaupunki/Skanska Industrial u. a.,
EU:C:2019:204, N 40 ff., und da besonders N 45.

339 Siehe auch zu moglichen Auswirkungen des Urteils in einem konzernrechtli-
chen Zusammenhang, Freunp, Heralds of Change, S. 246 ff.

340 EuGH 14.03.2019, Rs.C-724/17, Vantaan kaupunki/Skanska Industrial u. a.,
EU:C:2019:204, N 33.

341 Siehe hierzu Schlussantrage GA Wahl 06.02.2019, C-724/17, Vantaan kaupunki/
Skanska Industrial u. a., EU:C:2019:100, N 31, der auf die Ausfithrungen des
um Vorabentscheidung ersuchenden finnischen Gerichts verweist; siche hierzu
auch Freunp, Reshaping, S. 731 ff.
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Das Urteil in der Rechtssache Cogeco ging in eine dhnliche Richtung.
Ein zu strenges Verjahrungsregime, das unter anderem die Hemmung
oder Unterbrechung der Verjihrung kartellzivilrechtlicher Anspriiche bis
zum rechtskraftigen Abschluss eines Verwaltungsverfahrens nicht zulasst,
beeintrachtige die Wirksamkeit des Kartellschadenersatzanspruchs, der
nicht nur dem Rechtsschutz der Geschadigten, sondern auch der wettbe-
werbsrechtlichen Durchsetzung diene.34?

Dem zweigliedrigen Zweckverstindnis treu bleibend, fasste der EuGH
in der Rechtssache Otss II, der wie Skanska und Cogeco ebenfalls ein Fol-
low-on-Verfahren zugrunde lag, die Aktivlegitimation unter Rickgriff auf
den dualen Zweck entsprechend weit.34 Zur Sicherung der Wirksamkeit
des Unionsrechts sei es geboten, dass jedermann das Recht hat, Schadener-
satz geltend zu machen.>** Hatten ausschliesslich die Anbieter oder Nach-
frager auf dem von einem Kartell betroffenen Markt die Moglichkeit,
Schadenersatz zu verlangen, wirde dies die praktische Wirksamkeit von
Art. 101 AEUV ebenso wie den Schutz vor den nachteiligen Folgen eines
Verstosses beeintrichtigen.?* Dies veranlasste den EuGH wiederum, eine
mitgliedstaatliche Norm fiir primérrechtswidrig zu erklaren, obwohl die
Regelung der «europiischen Rechtskultur wie -tradition» entsprach.34¢

4. Bewertung und Ergebnis fiir die weitere Untersuchung

Die Kommission und der EuGH3# gehen offensichtlich von einem un-
terschiedlichen Zweckverstindnis des europdischen Kartellschadenersatzes
aus, was sich in der folgenden Aussage von GA Kokott manifestiert:

«Auch wenn die Kommission in der mindlichen Verhandlung ver-
sucht hat, die Relevanz dieses Abschreckungseffekts herunterzuspie-

342 EuGH 28.03.2019, Rs. C-637/17, Cogeco/Sport TV Portugal u. a., EU:C:2019:263,
39ff., N 50.

343 EuGH 12.12.2010, Rs. C-435/18, Otis II, EU:C:2019:1069, N 26.

344 EuGH 12.12.2010, Rs. C-435/18, Ot:s II, EU:C:2019:1069, N 26; siche dazu auch
Freunp, Damages, S. 500 ff.

345 EuGH 12.12.2019, Rs. C-435/18, Otis 11, EU:C:2019:1069, N 27.

346 Siehe fir die gegenteilige Auffassung der Kommission oben §7. 3. 1.

347 Und wohl auch das EuG 28.01.2015, Rs. T-345/12, Akzo Nobel u. a./Kommission,
EU:T:2015:50, N 84, nach dem die erfolgreiche Durchsetzung des europiischen
Kartellschadenersatzes wesentlich zur Aufrechterhaltung des wirksamen Wett-
bewerbs bzw. zur Verwirklichung eines im offentlichen Interesse liegenden
Ziels beitrigt.
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len, misst doch der Gerichtshof ihm in gefestigter Rechtsprechung
erhebliche Bedeutung bei.»48

Das zweigliedrige Zweckverstindnisse birgt eine grosse Sprengkraft. Dieses
Verstandnis rechtfertigt es, traditionelle Regelungen des Haftpflicht- und
Gesellschaftsrechts®® ebenso wie verwaltungsrechtliche Zugangsvorschrif-
ten als primarrechtswidrig zu qualifizieren.

Die aufgezeigten legislativen und judikativen «Verstindnisrocha-

den» lassen sich tabellarisch wie folgt darstellen:

Zweck/ 2000-2005 2005-2010 2010-2015 2015-2019
Zeitraum
Ausgleich und o Courage/ o Grinbuch e Pfleiderer o Skanska
Pravention Creban (12.2005) (06.2006) (03.2019)
(09.2001) ®  Donau Che- | *  Cogeco
mie (03.2019)
(06.2006) o Otisll
e Otis] (12.2019)
(11.2013)
*  Kone
(11.2014)
Ausgleich e Manfredi o EKS-
(06.2006) RL (06.2013)
e City Motors | B KS-
Groep RL (11.2014)
(01.2007)
0 WeiSbuch
(05.2008)
Abb. 3: Zweckverstindnis des Kartellschadenersatzes; legislative (jeweils durch 0 gekennzeichnet)
und judikative (jeweils durch e gekennzeichnet) Entwicklung in der EU

Wenn der europiische Kartellschadenersatz neben dem Ausgleich auch
der Abschreckung dient, stellt sich die Frage, was schlussendlich unter
Abschreckung zu verstehen ist. Wird der Abschreckungszweck des Kar-
tellschadenersatzes als Erhohung der durch einen Verstoss verursachten
Kosten uber die Nutzen dieses Verhaltens hinaus verstanden, missen
dem Kartellopfer korrespondierende materiell-rechtliche Anspriiche und
prozessuale Instrumente zur Verfiigung stehen, die zumindest dem Ansatz

348 Schlussantrige GA Kokott 30.01.2014, C-557/12, Kone u. a./OBB—Inﬁastruktur,
EU:C:2014:45, N 65 Fn.38; weniger prononciert Schlussantrige GA Wahl
06.02.2019, C-724/17, Vantaan kaupunki/Skanska Industrial u. a., EU:C:2019:100,
N 48 Fn.2S; ahnlicher Befund des EFTA-Gerichtshofs in EFTA, E-14/11, DB
Schenker/EFTA Surveillance Authority, vom 21.12.2012, N 132.

349 Siehe hierzu auch Opubpu/SaNcHEZ-GRAELLS, Interface, S. 155; MOLLER, Praven-
tionsprinzip, S. 74; vgl. auch MULLER, Punitive Damages, S. 41.
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nach dem Kartelltiter entsprechend hohe Kosten verursachen und eine

wirksame Aufdeckung von Wettbewerbsverstdssen ermoglichen.>>° Dieses

Verstaindnis kommt dem Kartellschadenersatzanspruch im amerikanischen

Durchsetzungssystem nahe.3! Dementsprechend kennt das amerikanische

Durchsetzungssystem eine Reihe von Regelungen, die es Privaten ermogli-

chen - so zumindest die weitverbreitete Annahme3’2 — ihre Rolle als «pri-

vate attorney general> wahrzunehmen und wettbewerbswidrige Verhaltens-
weisen aufzudecken und zu sanktionieren.353

Offensichtlich fehlt es an vergleichbaren Instrumenten auf EU-Ebene
ebenso wie im Grossteil der mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen.35* Trotz
dieses Unterschieds wird der EuGH nicht miide, den Abschreckungszweck
des europaischen Kartellschadenersatzes zu betonen, und berticksichtigt
das Manko, dass es an einem entsprechenden Mehrfachschadenersatz und
einer wirksamen «pre-trial discovery» fehlt, auf eigene Art. Die Anspruchs-
voraussetzungen wie die Verfahrensmodalititen des europiischen Kartell-
schadenersatzes — und somit auch die Moglichkeiten des Zugangs zu Ver-
fahrensdokumenten der Wettbewerbsbehorden — werden zweckdienlich
und somit auch im Lichte der Abschreckung ausgelegt:

— Mitgliedstaatliche Regelungen, die die Anspruchsberechtigung in Kar-
tellschadenersatzverfahren eng fassen, werden als primarrechtswidrig
eingestuft (Courage/Crehan, Kone, Otis II, beschranke auch Otis I).

— Mitgliedstaatliche Regelungen, die die Passivlegitimation im Kartellzi-
vilprozess, im traditionellen Sinne, beschrinken, werden als primar-
rechtswidrig eingestuft (Skanska).

- Mitgliedstaatliche Verjahrungsregelungen, die die Komplexitat des kar-
tellrechtlichen Durchsetzungssystems nicht geniigend beachten, wer-
den als primarrechtswidrig eingestuft (Cogeco).

- Mitgliedstaatliche Verwaltungsvorschriften, die den Zugang Gescha-
digter zu Dokumenten aus Kronzeugenverfahren restriktiv gewahren
bzw. ausschliessen, werden als primarrechtswidrig eingestuft (Pflezderer,
Donau Chemie).

350 Ahnlich Opupu/SancHEz-GRAELLS, Interface, S. 180; vgl. MOLLER, Priventions-
prinzip, S. 74.

351 Gaviw, Designing, S. 6; siche oben § 5. 2.

352 Hovenkawmp, Federal Antitrust, S.652 m. w. N.; relativierend jedoch Baker,
Revisiting, S. 382.

353 Vgl. SemErarO, Antitrust, S.504ff; HeINEMANN, Privatrechtliche Durchset-
zung, S. 9 ff., S. 13 ff.

354 Vgl. anstelle vieler Schlussantrige GA Geelhoed 26.01.2006, verb. Rs. C-295/04,
Manfredi/Lloyd Adriatico Assicurazioni u. a., EU:C:2006:461, N 67.
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Die Betonung der Abschreckung erklirt, weshalb mitgliedstaatliche Haft-
pflichtregelungen unter Berufung auf den Abschreckungszweck fir pri-
marrechtswidrig erklirt werden. Dasselbe gilt fiir die Moglichkeiten des
Zugangs zu Verfahrensdokumenten der Wettbewerbsbehorden: Verfah-
rensvorschriften, die den Zugang zu Dokumenten der Kommission ebenso
wie der mitgliedstaatlichen Wettbewerbsbehorden ausschliessen oder zu
restriktiv gewahren, werden dem Zweck des Kartellschadenersatzes nicht
gerecht.3%

Die EuGH-Rechtsprechung verdeutlicht jedoch auch, dass durch den
europidischen Kartellschadenersatz keine Abschreckung verfolgt wird, die
im Einzelfall spezialpriventiv wirkt.3*¢ Im Gegenteil: Die abschreckende
Wirkung einzelner Schadenersatzklagen ist grundsatzlich zu vernachlassi-
gen — verfolgt also keinen spezialpriventiven Zweck. Vielmehr soll die
moglichst umfangreiche Durchsetzung simtlicher Schadenersatzforderun-
gen eine weitreichende generalpraventive Wirkung erzielen, indem sie
die Kosten eines Verstosses und das Risiko, dass ein Verstoss aufgedeckt
wird, erh6hen. Die entscheidende Wirkung wird dadurch erzielt, dass es
zu einer zivilrechtlichen Inanspruchnahme durch eine, je nach Art des
Wettbewerbsverstosses, grosse oder sogar kaum abschatzbare Menge Ge-
schadigter kommt. Eine Starkung der kartellzivilrechtlichen Durchsetzung
ist dann ein wirksames Mittel, um die Einhaltung der Wettbewerbsregeln
zu gewihrleisten.

Die Feststellung des zweigliedrigen Zwecks des europiischen ebenso
wie des schweizerischen Kartellschadenersatzes bildet den Abschluss des
1. Prifschritts. Bevor im 3. Prifschritt festgestellt werden kann, inwie-
fern die Moglichkeiten des Zugangs zu den Verfahrensdokumenten der
Wettbewerbsbehorden diesem Zweckverstindnis gerecht werden, sind im
2. Prufschritt die einzelnen Zugangsrouten darzustellen.

355 So auch die EFTA-Rechtsprechung EFTA, E-5/13, Schenker/EFTA Surveillance
Authority, vom 07.07.2014, N 134 m. w. N.

356 Schlussantrige GA Van Gerven 13.04.1994, C-128/92, Banks/British Coal,
EU:C:1993:860, N 44; Schlussantrige GA Wahl 06.02.2019, C-724/17, Vantaan
kaupunki/Skanska Industrial u. a., EU:C:2019:100, N 48.
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Teil 3. Moglichkeiten des Zugangs zu Verfahrensdokumenten
der Kommission (§§ 8—12)

§ 8. Verfabrensbeteiligte und Akteneinsicht im Kommissionsverfahren

Der 2. Prifschritt untersucht insgesamt vier Zugangsrouten zu den Ver-
fahrensdokumenten der Kommission. In diesem Kapitel wird mit der
Verfahrensbeteiligung am Kartellverwaltungsverfahren der Kommission
begonnen, wobei die Beteiligungsformen und die Akteneinsicht im Mit-
telpunkt stehen. Eine Auseinandersetzung mit dieser Route ist aus mehre-
ren Grinden angezeigt: Obwohl die Verfahrensparteien nicht primar als
Follow-on-Klager in Betracht kommen, ist ein kartellzivilrechtliches Vorge-
hen einer Partei des Kartellverwaltungsverfahrens gegen andere Parteien
desselben Verfahrens nicht ausgeschlossen.?s” Ferner ist eine Verfahrensbe-
teiligung fir Kartellopfer von Bedeutung — eine Beteiligung gewidhrt Zu-
gang zu einer Fille beweisrelevanter Informationen.3*® Daneben liegt in
diesem Kapitel der Schlissel zum Verstindnis der restriktiven Handhabe
der Kommission in Bezug auf die Gbrigen Zugangsmoglichkeiten, und es
beleuchtet zugleich stets zu berticksichtigende Fragen wie den Geheimnis-
schutz.

Der Untersuchung ist vorauszuschicken, dass das Kommissionsverfah-
ren unterschiedliche Beteiligungsformen kennt. Grob zu unterscheiden
ist zwischen Verfahrensbeteiligten mit Parteistellung (hiernach auch «Ver-
fahrenspartei» o. a.) und Verfahrensbeteiligten ohne Parteistellung. Die
Art der Verfahrensbeteiligung wiederum bestimmt den Umfang der Ver-

357 Selbstredend darf den Verfahrensbeteiligten bzw. den spiteren Kliger keine
erhebliche Verantwortung fir das wettbewerbswidrige Verhalten treffen; eine
spatere kartellzivilrechtliche Durchsetzung ist etwa dann vorstellbar, wenn etwa
aufgrund wirtschaftlichen Drucks einem Kartell beigetreten wurde, vgl. fir
weitere Beispiele Immenga/Mestmacker/EMMERICH, Band 2, GWB § 33 N 19.

358 Die praktische Bedeutung fiir Kartellopfer ist jedoch begrenzt, Stancke et al.-
RusTER, Kap. G. N 355 m. w. N.
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fahrensrechte,?” die durchgehend zu beachten sind.3®® Zu diesen Rechten
zahlt der vorliegend interessierende Anspruch auf Akteneinsicht.3¢! Dieses
Verteidigungsrecht dient primar dem Interesse an einem geordneten Ver-
fahren wie dem Rechtsschutzinteresse der Kartelltiter und nicht dem
Schutz der Kartellopfer. Einer «Zweckinstrumentalisierung» der Verfah-
rensnormen als Informationsinstrument fiir Kartellopfer sind somit enge
Grenzen gezogen.

1. Verfahrensbeteiligte mit Parteistellung

Wem in einem Verfahren Parteistellung zukommt, richtet sich nach der
VO 1/2003.36 Als Partei im Kommissionsverfahren gelten simtliche Un-
ternehmen und Unternehmensvereinigungen, gegen die sich das von der
Kommission betriebene Verfahren richtet.3¢> Der Parteibegriff hangt folg-
lich davon ab, gegen wen die Kommission ein Verfahren er6ffnet und
wem sie die Beschwerdepunkte zukommen lisst.>¢* Die Beschwerdepunkte

359 EuG 11.01.2017, Rs. T-699/14, Topps Europe/Kommission, EU:T:2017:2, N 30; vgl.
auch Arsers, Anhorungsbeauftragter, S.41; SANNER, Informationsgewinnung,
S. 422 ff.; LamperT/N1ejaHR/KUBLER/WEIDENBACH, EG-KartellVO, N 497; Bisch-
KE/SCHIRRA, in: Bornkamm et al. (Hrsg.)-MuKoEUWettbR, VO 1/2003 Art. 27
N 2.

360 EuGH 13.09.2018, Rs.C-358/16, UBS Europe, EU:C:2018:715, N 60; Gey/
SCHWEDLER, in: Kamann/Ohlhoff/Vélcker, § 10 N 6; pe BronerT, Kartellverfah-
rensrecht, Art. 27 N 1.

361 EuGH 07.01.2004, verb. Rs.C-204/00, Aalborg Portland w. a./Kommissi-
on, EU:C:2004:6, N 68; EuGH 02.10.2003, Rs.C-199/99 P, Corus UK,
EU:C:2003:531, N 126; EuG 29.06.1995, Rs.T-30/91, Solvay/Kommission,
EU:T:1995:115, N 59; GEY/SCHWEDLER, in: Kamann/Ohlhoff/Volcker, § 10 N 8,
100; vgl. fiir eine summarische Ubersicht weiterer Verteidigungsrechte in
Kartellverwaltungsverfahren vor der Kommission, Kokorr, Grundrechtsschutz,
S. 600 ff.

362 Das durch die Kommission in Verwaltungsverfahren anzuwendende Verfah-
rensrecht findet sich hauptsichlich in den VO 1/2003, VO 773/2004, und
diversen Mitteilungen und Bekanntmachungen; siche dazu exemplarisch die
Auflistung der relevanten Bestimmungen bei WiLs/Assortr, File, S. 256 ff.

363 Siehe Art. 27 Abs. 1 Satz 1 VO 1/2003.

364 WarD/Bourke/KristoF, in: Bellamy & Child, N 13.076; KELLERBAUER, in:
Schroter/Jakob/Klotz/Mederer, Kap. 3, Art. 27, N 8; KELLERBAUER, Ermittlungs-
akte, S. 689; KLosE/HORSTKOTTE, in: Jaeger et al. (Hrsg.)-FK, Art. 27 VO 1/2003
N 8 [EL 96: August 2020].
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geben Aufschluss tber das als missbrauchlich eingeschitzte Verhalten36s
und ermoglichen es den Parteien, sich gegen die Vorwiirfe zu wehren.3¢6
Um sich allerdings wirksam gegen die erhobenen Vorwiirfe wehren zu
konnen, muss den Parteien zwingend Akteneinsicht gewihrt werden.3¢”

I. Das Akteneinsichtsrecht im Kartellverwaltungsverfahren

Das Recht auf Akteneinsicht folgt aus dem Anspruch auf rechtliches
Gehor und findet in verschiedenen wesentlichen Verfahrensbestimmun-
gen Ausdruck.3¢® Eine weitere Grundlage der Akteneinsicht ist die ent-
sprechende Kommissionsmitteilung.?®® Das Akteneinsichtsrecht der Ver-
fahrensparteien umfasst simtliche Informationen der Verfahrensakte, d. h.
alle Verfahrensdokumente, unabhingig davon, ob sie entlastende oder be-
lastende Informationen enthalten3”? oder ob sie von Dritten stammen oder
von der Behorde erstellt wurden.?”! Der Umfang des Einsichtsrechts er-

365 EuGH 07.01.2004, verb. Rs.C-204/00, Aalborg Portland u. a./Kommission,
EU:C:2004:6, N 66f.; EuG 27.09.2006, Rs.T-329/01, Archer Dantels Midland/
Kommission, EU:T:2006:268, N 359; pE BrRoNETT, Kartellverfahrensrecht, Art. 27
N 12.

366 Kerse/KHaN, Procedure, N 4.059; Immenga/Mestmacker/RITTER/WIRTZ, in:
Band 1, EU/Teil 2, Art. 27 VO 1/2003 N 13.

367 EuGH 07.01.2004, verb. Rs.C-204/00, Aalborg Portland u. a./Kommission,
EU:C:2004:6, N 68; EuG 01.07.2009, Rs.T-24/07, ThyssenKrupp Stainless/Kom-
mission, EU:T:2009:236, N 248; EuG 27.09.2006, Rs. T-329/01, Archer Daniels
Midland/Kommission, EU:T:2006:268, N 359; WiLs/AsBortr, File, S. 261.

368 So in Art.41 Abs.2 Bst. b GRCh, Art.27 Abs.1, Abs.2 VO 1/2003,
Art. 15 VO 773/2004; siche in diesem Zusammenhang auch EuG 28.03.2017,
Rs. T-210/15, Deutsche Telekom/Kommission, EU:T:2017:224, N 110.

369 Kommission, Mitteilung/Einsicht.

370 EuG 08.07.2020, Rs. T-758/14, Infineon Technologies/Kommission, EU:T:2016:737,
N 56; EuGH 07.01.2004, verb. Rs. C-204/00, Aalborg Portland u. a./Kommission,
EU:C:2004:6, N 68; KLosE/HORSTKOTTE, in: Jaeger et al. (Hrsg.)-FK, Art.27
VO 1/2003 N 56 [EL 96: August 2020]; CarLToN/LaAWRENCE/MCELWEE, Confi-
dentiality, S.403f.; Immenga/Mestmicker/Rirrer/Wirtz, Band 1, EU/ Teil 2,
Art. 27 VO 1/2003 N 22.

371 EuGH 07.01.2004, verb. Rs.C-204/00, Aalborg Portland u. a./Kommission,
EU:C:2004:6, N 68; EuGH 01.07.2010, Rs.C-407/08 P, Knauf Gips,
EU:C:2010:389, N 22; EuGH 25.10.2011, Rs.C-110/10 P, Solvay/Kommission,
EU:C:2011:687, N 43; EuGH 15.10.2002, verb. Rs.C-238/99, Limburgse Vi-
nyl Maatschappij u. a./Kommission, EU:C:2002:582, N 315; EuG 17.12.2009,
Rs. T-57/01, Solvay/Kommission, EU:T:2009:519, N 405; Kommission, Mittei-
lung/Einsicht, N 8; Ortiz Branco, Competition Procedure, N 10.39; DE Bro-
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klart sich anhand dessen Zwecks — die Verfahrensparteien miissen zu den
Vorwiirfen wirksam Stellung nehmen.3”? Folglich erfasst der Begriff des
Dokuments ausnahmslos simtliche Formen der Informationsaufbereitung,
unabhingig vom Medium.3”?> Ferner nimmt die Behorde keine Auswahl
der zur Akteneinsicht bereitgestellten Verfahrensdokumente vor;374 die
Parteien und nicht die Kommission entscheiden, welche Informationen
ihrer Verteidigung dienlich sind.3”3

Die Kommission entscheidet fallweise, in welcher Form die Aktenein-
sicht vorzunehmen ist.7¢ Unabhingig von der Einsichtsform erhalten
saimtliche Verfahrensparteien das Inhaltsverzeichnis der Verfahrensakte,3””
das die Vertraulichkeitsantrage einschliesslich ihrer Begriindung und die
nicht vertraulichen Zusammenfassungen der geschwirzten Passagen ent-
halt.378 Das Inhaltsverzeichnis ist bei einem umfangreichen Aktenbestand
wesentlich und verschafft einen ersten Uberblick tber den Prozessstoff.
Zudem hilft das Inhaltsverzeichnis, Antrige auf Einsichtnahme in ein als
vertraulich qualifiziertes Dokument zu stellen.3”?

NETT, Kartellverfahrensrecht, Art. 27 N 23; LAMPERT/NIEJAHR/KUBLER/WEIDEN-
BacH, EG-KartellVO, N 529; BiscHKE/SCHIRRA, in: Bornkamm et al. (Hrsg.)—
MiKoEUWettbR, VO 1/2003 Art.27 N 14; van pErR Hout/Lux, Deutsches und
Europiisches Kartellrecht, Art. 27 VO 1/2003 N 43; Immenga/Mestmacker/Rrt-
TER/WiRrTZ, Band 1, EU/Teil 2, Art. 27 VO 1/2003 N 22.

372 EuG 29.06.1995, Rs. T-30/91, Solvay/Kommission, EU:T:1995:115, N 59; WiLs/As-
BOTT, File, S.261.

373 EuG 11.01.2017, Rs.T-699/14, Topps Europe/Kommission, EU:T:2017:2, N 30;
Kommission, Mitteilung/Einsicht, N 8 Fn. 6; Ortiz BLanco, Competition Pro-
cedure, N 10.39; e BRoNETT, Kartellverfahrensrecht, Art. 27 N 26.

374 Orriz Branco, Competition Procedure, N 10.39; Krees, Kartellverfahrensreche,
§ S N 54; LamprerT/NiEjAHR/KUBLER/WEIDENBACH, EG-KartellVO, N 531.

375 EuG 27.09.2006, Rs. T-314/01, Codperatieve Verkoop/Kommission, EU:T:2006:266,
N 66; EuG 29.06.1995, Rs. T-30/91, Solvay/Kommission, EU:T:1995:115, N 81.

376 Die Verfahrensdokumente konnen auf einem elektronischen Massenspeicher-
gerdt abgespeichert und den Parteien ibergeben, postalisch in Form von
Ablichtungen der einsehbaren Akte versandt oder in den Raumlichkeiten
der Kommission eingesehen werden. Ferner konnen die Moglichkeiten mit-
einander kombiniert werden, siche hierzu Kommission, Mitteilung/Einsicht,
N 44; siche exemplarisch Abschlussbericht des Anhérungsbeauftragten, Master-
Card IT (COMP/40049), ABI. C 300/03 vom 05.09.2019, N 9f.

377 Kommission, Mitteilung/Einsicht, N 45.

378 Kommission, Guidance, N 25; WaRD/BouRKE/KRISTOF, in: Bellamy & Child,
N 13.084; GEY/SCHWEDLER, in: Kamann/Ohlhoff/Vélcker, § 10 N 119.

379 bpE BronerT, Kartellverfahrensrecht, Art. 27 N 28.
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II. Ausnahmen vom Akteneinsichtsrecht

Wihrend eines Verfahrens erlangt die Kommission Kenntnis von vie-
len «heiklen Unternehmensdaten».38" Naturgemass konfligiert das Inter-
esse der Kartelltiter an der Geheimhaltung dieser Informationen mit
dem Interesse an deren Verwertung im Verwaltungsverfahren.3¥! Dieses
Spannungsfeld akzentuiert sich deutlich im Rahmen der Akteneinsicht:38?
Unternehmen wird Einsicht in Informationen anderer Wettbewerber ge-
wibhrt, auf die sonst kein Zugriff bestiinde. Um diese teilweise kontriren
Interessen in Ausgleich zu bringen, erfahren gewisse Arten von Informa-
tionen eine gesonderte Behandlung.383

a. Berufsgeheimnisse

Art. 339 AEUV verankert den allgemeinen Grundsatz, dass vertrauliche
Informationen zu schiitzen sind.3%* Somit sind Informationen, die ihrem
Wesen nach unter das Berufsgeheimnis fallen, grundsétzlich nicht preis-
zugeben. Der Begriff des Berufsgeheimnisses umfasst neben Geschaftsge-
heimnissen auch andere vertrauliche Informationen.3%’

(1) Geschiftsgeheimnisse

Art. 27 Abs.2 Satz2 VO 1/2003 und Art. 15 Abs.2 VO 773/2004 nehmen
Geschiftsgeheimnisse anderer Unternehmen von der Akteneinsicht aus,
damit sensible Wirtschaftsdaten nicht an Dritte wie Konkurrenten gelan-

380 In Anlehnung an die Botschaft KG 1994, S. 601.

381 Vgl. Erw. 14 VO 773/2004; Kommission, Mitteilung/Einsicht, N 24; Warp/
Bourke/KRistoF, in: Bellamy & Child, N 13.082; GEY/SCHWEDLER, in: Kamann/
Ohlhoff/Volcker, § 10 N 113; Erw. 14 VO 773/2004.

382 EuGH 13.09.2018, Rs.C-358/16, UBS Europe, EU:C:2018:715, N 60 ff.; EuG
29.06.1995, Rs.T-30/91, Solvay/Kommission, EU:T:1995:115, N 88f.; WiLs/As-
BoTT, File, S.262, 277; KLosE/HORSTKOTTE, in: Jaeger et al. (Hrsg.)-FK, Art.27
VO 1/2003 N 63 [EL 96: August 2020].

383 WEik, in: Loewenheim/Meeflen/Riesenkampff/Kersting/Meyer-Lindemann, Kar-
tellrecht, Art. 27 VerfVO N 24.

384 Der Schutz beruht auch auf Art. 7 GRCh.

385 So auch WiLs/AsBorr, File, S. 271.
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gen.3%¢ Der Begriff des Geschaftsgeheimnisses ist weit gefasst;*®” um aller-
dings im Einzelfall als Geschiftsgeheimnis qualifiziert zu werden, muss
eine Information zwingend die folgenden Voraussetzungen erfiillen:

Die Information ist nur einer beschrinkten Zahl von Personen be-
kannt.388

Das Interesse am Schutz der Information ist objektiv schutzwiirdig.’?
Eine Offenlegung der Information gegentiber der Offentlichkeit oder
spezifischen Dritten3”® kann bei dem Auskunftgeber oder einem Drit-
ten einen ernsthaften Nachteil verursachen.?”!

386 WarD/BoURKE/KRISTOF, in: Bellamy & Child, N 13.080; Sura, in: Lange/Bunte,

VO 1/2003 Art.27 N 35; LamperT/N1EjaAHR/KUBLER/WEIDENBACH, EG-Kartell-
VO, N 534; Ortiz BLanco, Competition Procedure, N 10.45.

387 EuGH 24.06.1986, Rs.C-53/85, AKZO Chemie/Kommission, EU:C:1986:256,

N 28; LamPErT/NIEJAHR/KUBLER/WEIDENBACH, EG-KartellVO, N 535. Grund-
satzlich zahlen als Geschiftsgeheimnisse Informationen tber die Herstellungs-
und Vertriebskosten, Betriebsstruktur, Produktionsgeheimnisse, Bezugsquellen,
Produktions- und Verkaufsmengen, Marktanteile, Kundendaten und Geschifts-
strategien, siche hierzu ZERDICK, in: Lenz/Borchardt, EU-Vertrige, Art. 339 N 8;
LamperT/NIEjAHR/KUBLER/WEIDENBACH, EG-KartellVO, N 535; BiSCHKE/SCHIR-
RA, in: Bornkamm et al. (Hrsg.)-MuKoEUWettbR, VO 1/2003 Art.27 N 17;
Sura, in: Lange/Bunte, VO 1/2003 Art. 27 N 36; Immenga/Mestmacker/RITTER/
Wirtz, Band 1, EU/Teil 2, Art.27 VO 1/2003 N 27; fiir weitere Informatio-
nen, die als Geschaftsgeheimnis infrage kommen, siche Nowak, FK-EUV/GRC/
AEUV, Art. 339 N 9 Fn. 41.

388 EuG 30.05.2006, Rs.T-198/03, Bank Austria Creditanstalt/Kommission,

EU:T:2006:136, N 87; EuG 12.10.2007, Rs. T-474/04, Pergan Hilfsstoffe/Kommissi-
on, EU:T:2007:306, N 65; Schlussantrige GA Szpunar 21.07.2016, C-162/15 P,
Evonik Degussa/Kommission, EU:C:2016:587, N 45.

389 EuG 30.05.2006, Rs.T-198/03, Bank Austria Creditanstalt/Kommission,

EU:T:2006:136, N 71; EuG 28.01.2015, Rs. T-345/12, Akzo Nobel u. a./Kommis-
sion, EU:T:2015:50, N 65; EuG 28.01.2015, Rs. T-341/12, Evontk Degussa/Kommis-
sion, EU:T:2015:51, N 94; bestatigt durch EuGH 14.03.2017, Rs. C-162/15 P,
Evonik Degussa/Kommission, EU:C:2017:205, N 103; vgl. fur dasselbe Geschifts-
geheimnisverstandnis auch ausserhalb des Wettbewerbsrechts EuG 14.12.2018,
Rs. T-725/15, Arysta LifeScience/EFSA, EU:T:2018:977, N 125; siche auch Zer-
DICK, in: Lenz/Borchardt, EU-Vertrige, Art. 339 N 7; HaTtjE, in: Schwarze, EU-
Kommentar, Art. 339 N S.

390 EuG 10.04.2008, Rs.T-271/03, Deutsche Telekom/Kommission, EU:T:2006:163,

N 64f; EuG 29.03.2012, verb. Rs.T-336/07, Telefonica u. a./Kommission,
EU:T:2008:299, N 39, 63 f.; EuG 11.03.1999, verb. Rs. T-134/94, NMH Stahlwerke
u. a./Kommission, EU:T:1999:85, N 49.

391 EuG 18.09.1996, Rs. T-353/94, Postbank/Kommission, EU:T:1996:119, N 87; EuG

30.05.2006, Rs. T-198/03, Bank Austria Creditanstalt/Kommission, EU:T:2006:136,
N 30; BRUHANN, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Art. 339 N 14; Ortiz
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Die beiden letztgenannten Kriterien sind aufgrund ihrer Bedeutung fiir
samtliche Zugangsrouten im Folgenden genauer zu untersuchen.

(i) Objektiv schutzwiirdiges Interesse an der Geheimhaltung

Um als ein Geschiftsgeheimnis zu qualifizieren, muss das durch die Offen-
legung gefihrdete Interesse objektiv schutzwiirdig sein.?*? Zu klaren ist im
Folgenden, ob Informationen schutzwiirdig sind, die im Zusammenhang
mit einem kartellrechtlichen Vergehen stehen.

Wettbewerber miissen sich — unter Berticksichtigung der materiell-recht-
lichen Verhaltensgebote — durch antagonistisches Bestreben kompetitive
Vorteile verschaffen. Eine Grundvoraussetzung ist der Schutz des Wissens,
das einem Wettbewerbsvorsprung zugrunde liegt. Dieser Schutz reflektiert
die wettbewerbsrechtliche Zielsetzung, den freien Wettbewerb aufrechtzu-
erhalten. Bestiinde kein Schutz von Geschiftsgeheimnissen und verfigten
die Wettbewerber stets tiber einen einheitlichen Wissensstand, wirde die
Innovationsfunktion des freien Marktes erheblich beeintrichtigt.?®3 Die
Teilnahme an einer Zuwiderhandlung wie einer horizontalen Preisabspra-
che erfolgt hiufig unter Inkaufnahme, ausserhalb der gesetzlichen Schran-
ken zu wirtschaften. Die Unternehmen entscheiden sich also bewusst ge-
gen die Spielregeln des freien Wettbewerbs. Werden Informationen, die
sonst als geheim gelten, unter Konkurrenten ausgetauscht, konnen diese
Informationen nicht den Schutz der Rechtsordnung geniessen, gegen die
verstossen wird.3** Die Geltendmachung von Geheimnisschutz scheint aus
dieser Sicht missbrauchlich.3?’

Branco, Competition Procedure, N 10.38; ZERDICK, in: Lenz/Borchardt, EU-
Vertrage, Art. 339 N 7.

392 EuG 28.01.2015, Rs.T-341/12, Evonik Degussa/Kommission, EU:T:2015:51,
N 110f,; EuG 30.05.2006, Rs. T-198/03, Bank Austria Creditanstalt/Kommission,
EU:T:2006:136, N 78.

393 Ahnlich auch EuG 15.07.2015, Rs.T-462/12, Pilkington Group/Kommission,
EU:T:2015:508, N 60; vgl. dazu auch CHirita, Disclosure, S. 161.

394 EuG 15.07.2015, Rs.T-462/12, Pilkington Group/Kommission, EU:T:2015:508,
N 60; hierzu auch EuG 15.07.2015, Rs. T-462/12, Pilkington Group/Kommission,
EU:T:2015:508, N 60f., 65 f.

395 So auch Dawris, Zugriff, S.110f. und 139; vgl. auch Jongren, Verwertung,
S.134 m. w. N.; in diesem Sinne auch Kommission, Mitteilung/Einsicht, N 23;
a. A. Mirpe, Schutz des Kronzeugen, S. 136f., laut der die unter Kartellanten
ausgetauschten Informationen nur einem eng umgrenzten Personenkreis be-
kannt gegeben wurden. Die Offenlegung in einem derart kleinen Kreis sei
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Aus dem Vorangegangenen ist allerdings nicht zu folgern, dass simtli-
che Informationen aus einem Kartellverwaltungsverfahren zwingend ihren
Vertraulichkeitscharakter verlieren.3*¢ Die Schutzwiirdigkeit einer Infor-
mation entféllt nicht bereits, nur weil ein irgendwie gearteter Zusammen-
hang mit einem Wettbewerbsverstoss besteht.?*” Wie sich der Bezug der
Information zum Wettbewerbsverstoss zu verhalten hat, lasst sich nicht
verallgemeinern und ist im Rahmen einer Einzelfallbetrachtung festzustel-
len.

In jedem Fall ist ein gewisses Naheverhiltnis bzw. ein ausreichender
Nexus der Information zum Wettbewerbsverstoss zu verlangen. Mogli-
che Hinweise darauf, ab welchem Naheverhaltnis einer Information zu
einem Wettbewerbsverstoss das objektiv schutzwirdige Interesse entfillt,
finden sich in der Rechtsprechung zur Veroftentlichung von Kommissi-
onsbeschliissen. Eine Bertcksichtigung dieser Rechtsprechung erscheint
vor dem Hintergrund angezeigt, dass sie auch von der Kommission sinnge-
miss auf die Akteneinsicht Gbertragen wird.3?8

Als besonders aufschlussreich erscheinen die Urteile in den Rechtssa-
chen Akzo Nobel und Evonik Degussa. Nach diesen Urteilen konnen insbe-
sondere die folgenden Informationen veroffentlicht werden und unterlie-
gen im Umbkehrschluss grundsatzlich auch der Akteneinsicht:

- Informationen tber die Umstinde, die die Ahndung des Wettbewerbs-
verstosses begrinden’®?

— Informationen uber die Funktionsweise des Kartells, die das rechts-
widrige Verhalten eines beteiligten Unternehmens detailliert darlegen.
Hierzu zahlen Informationen, die erkennbar werden lassen, dass ein
Unternehmen an der Griindung eines Kartells beteiligt war oder bei

daher nicht ausreichend, um diese Informationen von vornherein dem Schutz-
bereich zu entziehen.

396 Nicht zu folgen ist Asuton, Competition, N 4.107, der lediglich vom Schutz
von «third parties» spricht, was den Schutz von Geschiftsgeheimnissen von Ver-
fahrensbeteiligten mit Parteistellung ausschliessen wiirde; dhnlich allerdings
auch NOTHDURFT, in: Bornkamm et al. (Hrsg.)-MiKoEUWettbR, VO 1/2003,
Art. 15 N 14.

397 EuG 12.10.2007, Rs.T-474/04, Pergan Hilfsstoffe/Kommission, EU:T:2007:306,
N 72; EuG 13.09.2013, Rs.T-380/08, Konigreich der Niederlande/Kommission,
EU:T:2013:480, N 53 (hiernach als Niederlande (Bitumen)); SANNER, Informati-
onsgewinnung, S. 570 f.

398 Kommission, Confidentiality Claims, N 11; explizit fiir eine sinngemisse An-
wendung WiLs/Assorr, File, S. 273.

399 EuG 28.01.2015, Rs. T-345/12, Akzo Nobel u. a./Kommission, EU:T:2015:50, N 73.
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der Fortsetzung eines Verstosses eine wichtige Rolle tibernommen
hat400
— Informationen, die in detaillierter Weise die kollusiven Kontakte oder
die wettbewerbswidrigen Absprachen beschreiben
— Informationen tber die vom Verstoss betroffenen Produkte, Zahlen zu
den verlangten Preisen und zur Aufteilung der Marktanteile#!
Die unter die aufgezihlten Lemmata fallenden Informationen stehen
grundsatzlich in einem besonderen Niheverhaltnis zum Verstoss und sind
somit nicht objektiv schutzwiirdig. Sie konnen i. d. R. verdffentlicht wer-
den bzw. unterliegen der Akteneinsicht. Allerdings ist nicht ausser Acht
zu lassen, dass die Akteneinsicht im Rahmen des Verwaltungsverfahrens
weitreichender sein kann und auch als vertraulich geltende Information
umfasst. Der Schutz der Informationen, die unter das Berufsgeheimnis
fallen — also Geschaftsgeheimnisse und vertrauliche Informationen —, ist
gegeniiber den Verfahrensparteien abgeschwicht.#0? Insofern die Bertick-
sichtigung vertraulicher Informationen fiir einen ordnungsgemassen Ver-
fahrensablauf notwendig ist, kdnnen diese im Rahmen der Akteneinsicht
offengelegt werden, auch wenn sie per se unter das Berufsgeheimnis fal-
len. Laut dem EuG gelten diese Informationen auch dann nur einer be-
schrankten Zahl von Personen als bekannt.4?3 Folglich ist der Schutz von
Geschiftsgeheimnissen zwar hoch, aber nicht absolut.4%4

(i1) Ernsthafter wirtschaftlicher Nachteil
Das mogliche Schadenspotenzial der Offenlegung hingt von der Art

der Information ab. Verfiigt diese iiber einen geschaftlichen, finanziellen
oder strategischen Wert, verursacht die Offenlegung regelmassig einen

400 EuG 28.01.2015, Rs. T-345/12, Akzo Nobel u. a./Kommission, EU:T:2015:50, N 74,
102; siche auch CLASSEN/SEEGERS, State of Enforcement, S. 27.

401 EuG 28.01.2015, Rs. T-341/12, Evontk Degussa/Kommission, EU:T:2015:51, N 104;
EuG 28.01.2015, Rs. T-345/12, Akzo Nobel u. a./Kommission, EU:T:2015:50, N 75;
vgl. bereits dhnlich in der Stellungnahme zum WeiSbuch CDC, Positionspa-
pier, N 27 ff.

402 EuG 28.01.2015, Rs.T-345/12, Akzo Nobel u. a./Kommission, EU:T:2015:50,
N67f.

403 EuG 28.01.2015, Rs. T-345/12, Akzo Nobel u. a./Kommission, EU:T:2015:50, N 68;
siche hierzu auch WiLs/AsBortr, File, S. 273 f.

404 Avsers, Anhorungsbeauftragter, S. 46 f.
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Schaden.*%S Entscheidend zu bertcksichtigen ist hierbei, dass der Wert
und somit auch das Schutzbedirfnis einer Information mit der Zeit ab-
nehmen.*%¢ Grundsitzlich gilt: Mehr als funf Jahre alte Informationen
Uber Umsatz, Absatz oder Marktanteile der Betroffenen und ihnliche
Angaben sind nicht mehr schutzwiirdig®” und gelten als «historisch».408
Dementsprechend koénnen die Informationen dann auch nicht mehr von
der Akteneinsicht ausgenommen werden. Ist eine Information trotz ihres
Alters weiterhin ein wesentlicher Bestandteil der eigenen wirtschaftlichen
Stellung oder der eines Dritten, ist dies nachzuweisen.*”® Allerdings ist
die Behauptung, dass die Information in einem aktuellen Bezug zur Ge-

405
406

407

408

409
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Kommission, Mitteilung/Schutz vertraulicher Informationen, N 22.

EuGH 14.03.2017, Rs. C-162/15 P, Evonik Degussa/Kommission, EU:C:2017:205,
N 64; EuG 28.01.2015, Rs. T-341/12, Evonik Degussa/Kommission, EU:T:2015:51,
N 84; so bereits EuG 15.07.2015, Rs. T-462/12 R, Pilkington Group/Kommission,
EU:T:2013:119, N 60; VEENBRINK, Smoking duck; Immenga/Mestmacker/Rrt-
TER/WiRrTZ, in: Band 1, EU/Teil 2, Art.27 VO 1/2003 N 40; in diesem Sin-
ne auch WEif, in: Loewenheim/Meefen/Riesenkampft/Kersting/Meyer-Linde-
mann, Kartellrecht, Art.27 VerfVO N 26; LAMPERT/NIEJAHR/KUBLER/WEIDEN-
BacH, EG-KartellVO, N 535.

EuGH 14.03.2017, Rs. C-162/15 P, Evonik Degussa/Kommission, EU:C:2017:205,
N 64f; EuG 28.01.2015, Rs.T-341/12, Evonitk  Degussa/Kommission,
EU:T:2015:51, N 84; EuGH 14.01.2016, Rs. C-517/15 P-R, AGC Glass Europe
u. a./Kommission, EU:C:2016:21, N 42; EuG 23.11.2017, T-423/17 R, Nexans
France und Nexans/Kommission, EU:T:2017:835, N 42; Schlussantrige GA Sz-
punar 21.07.2016, C-162/15 P, Evonik Degussa/Kommission, EU:C:2016:587,
N 131ff. m. w. N.; Immenga/Mestmacker/Rirter/Wirtz, Band 1, EU/Teil 2,
Art. 27 VO 1/2003 N 27; Baptke/Lang, Entwicklungen, S. 279.

EuGH 14.03.2017, Rs. C-162/15 P, Evonik Degussa/Kommission, EU:C:2017:205,
N 64; EuG 15.07.2015, Rs.T-462/12, Pilkington — Group/Kommission,
EU:T:2015:508, N 58; GA Szpunar 21.07.2016, C-162/15 P, Evonik De-
gussa/Kommission, EU:C:2016:587, N 131ff; in einem nicht kartellrecht-
lichen Kontext: EuGH 19.06.2018, Rs.C-15/16, Bundesanstalt fiir Finanz-
dienstleistungsaufsicht/Baumeister, EU:C:2018:464, N 54; zur selben Aus-
gangslage in Deutschland: BVerwG, Urteil vom 30.01.2020, Az. 10 C
18/19, DE:BVerwG:2020:300120U10C18.19.0, N 16; VG Koln, Urteil vom
09.07.2020, Az. 13 K 10050/17, DE:VGK:2020:0709.13K10050.17.00, N 190;
VGH Kassel, Beschluss vom 15.04.2020, Az. 6 A 1293/13, DE:VGH-
HE:2020:0415.6A1293.13.00.

EuGH 14.03.2017, Rs. C-162/15 P, Evonik Degussa/Kommission, EU:C:2017:205,
N 64; EuG 28.01.2015, Rs. T-341/12, Evonik Degussa/Kommission, EU:T:2015:51,
N 84 m. w. N.; EuG 23.11.2017, Rs.T-423/17 R, Nexans France und Nexans/
Kommission, EU:T:2017:835, N 42; in diesem Sinne auch KELLERBAUER, in: Kla-
mert/Kellerbauer/Tomkin (Commentary), Art. 339 N 9; Nowak, FK-EUV/GRC/
AEUV, Art. 339 N 12.
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schaftstitigkeit stehe, allein nicht ausreichend, um die Vermutung zu wi-
derlegen.#1°

(2) Andere vertrauliche Informationen

Allerdings sind nicht nur Geschaftsgeheimnisse von der Akteneinsicht
ausgenommen, sondern grundsatzlich simtliche vertraulichen Informatio-
nen.*!! Die vorherigen Ausfihrungen zu den Geschiftsgeheimnissen sind
sinngemdss auf den Schutz vertraulicher Informationen zu tbertragen.
Eine Information gilt als vertraulich, wenn eine Offenlegung gegentiber
einem Dritten ein Unternehmen oder eine Person erheblich schadigen
kann.#!2 Stammen die Informationen etwa von Dritten, ist der Informant
insbesondere vor wirtschaftlichen Repressalien zu schiitzen.*13

Uber die Vertraulichkeit einer Information ist im Einzelfall zu entschei-
den, wobei auch hier das Alter der Information ausschlaggebend ist
bzw. die Information nach Ablauf von fiinf Jahren regelmissig entwertet
wird.#14 Zu betonen ist ferner, dass Informationen, die einen Kartellver-
stoss offenbaren, nicht schutzwiirdig sind.#!5 Eine Offenlegung derartiger
Informationen kann nicht mit dem Argument verhindert werden, dass
dadurch das Risiko einer zivilrechtlichen Inanspruchnahme steige.4!6

410 EuG 25.10.2018, Rs.T-420/18 R, JPMorgan Chase u. a./Kommission,
EU:T:2018:724, N 87.

411 Kommission, Mitteilung/Einsicht, N 19; WarD/Bourke/Kristor, in: Bell-
amy & Child, N 13.081; Nowak, FK-EUV/GRC/AEUV, Art.339 N 11;
BRUHANN, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Art. 339 N 14; KrEEs, Kartell-
verfahrensrecht, § 5 N §8.

412 Erw. 13 VO 773/2004; Ortiz Branco, Competition Procedure, N 10.44.

413 Kommission, Mitteilung/Einsicht, N 19; Bekanntmachung, Behandlung, N 143;
vgl. EuGH 06.04.1995, Rs. C-310/93, BPB und British Gypsum, EU:C:1995:101,
N 26; LamperT/N1EjAHR/KGBLER/WEIDENBACH, EG-KartellVO, N 536.

414 Immenga/Mestmicker/RITTER, Band 1, EU/Teil 2, Art. 27 VO 1/2003 N 27; EuG
11.03.1999, verb. Rs. T-134/94, NMH Stahlwerke u. a./Kommission, EU:T:1999:85,
N 27; siehe oben § 8. 1. 1. a. (1). (ii).

415 JUNGTEN, Verwertung, S. 134 m. w. N.

416 EuG 15.07.2015, Rs.T-465/12, AGC Glass Europe u. a./Kommission,
EU:T:2015:505, N 43; EuGH 14.01.2016, Rs.C-517/15 P-R, AGC Glass Eu-
rope u. a./Kommission, EU:C:2016:21, N 50; EuG 28.01.2015, Rs.T-341/12,
Evonik  Degussa/Kommission, EU:T:2015:51, N 65, 110f; EuG 30.05.2006,
Rs. T-198/03, Bank Austria Creditanstalt/Kommission, EU:T:2006:136, N 78;
vgl. EuG 15.12.2011, Rs.T-437/08, CDC Hydrogene Peroxide/Kommission,
EU:T:2011:752, N 49, worin festgehalten wird, dass das Interesses einer zivil-

119



https://doi.org/10.5771/9783748932918
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Teil 3. Zugang zu Verfabrensdokumenten der Kommission — 2. Priifschritt

b. Kronzeugenerklarungen

Kronzeugenerklirungen erfahren im Rahmen der Akteneinsicht eine ge-
sonderte Handhabe.#'” Die Erklarungen sind fir das Verfahren essenziell
und bilden hiufig eine wichtige Grundlage der Beschwerdepunkte.!
Um den Anspruch auf rechtliches Gehor zu gewihrleisten, unterliegen
die Kronzeugenerklarungen grundsatzlich der Einsichtnahme durch die
tbrigen Verfahrensparteien.*!? Allerdings sind die Moglichkeiten der Ver-
wertung dieser Informationen stark eingeschrinkt, denn diese konnen aus-
schliesslich im jeweiligen gegenstindlichen Verfahren verwertet werden.
Das Durchsickern der Informationen in kartellzivilrechtliche Verfahren
ist zu verhindern, weil — so die Befiirchtung#?® — eine Weiterverwertung
dieser Informationen die Wirksamkeit des Kronzeugenprogramms beein-
trichtige.#?! Demzufolge werden Kronzeugenerklarungen im Rahmen der
Akteneinsicht nicht an andere Verfahrensparteien versandt, sodass die
Einsichtnahme ausschliesslich in den Raumlichkeiten der Kommission
erfolgt.#?? Ferner darf die Erklirung nicht mit mechanischen oder elektro-

rechtlichen Inanspruchnahme fiir Kartellverstosse nicht schiitzenswirdig ist;
explizit Art.5 Abs.5 KSRL; vgl. auch O-OGH 16 OK 14/13, E. 2.3; in EuG
28.01.2015, Rs. T-341/12, Evonik Degussa/Kommission, EU:T:2015:51, N 107 und
EuG 28.01.2015, Rs. T-345/12, Akzo Nobel u. a./Kommission, EU:T:2015:50, N 80,
wurde vom jeweiligen Kldger geltend gemacht, dass eine Veréffentlichung das
Risiko, zivilrechtlich in Anspruch genommen zu werden, zu erhohen vermoge.
Auch berge eine Veroffentlichung die Gefahr, dass der Ruf eines Unternehmens
beeintrachtigt werde. Dieses Interesse ist jedoch nicht schutzwiirdig und «[...]
verdient angesichts des Interesses der Offentlichkeit, moglichst umfassende
Kenntnis von den Griinden jedes Handelns der Kommission zu erhalten, des
Interesses der Wirtschaftsbeteiligten, zu wissen, welches Verhalten Sanktionen
nach sich ziehen kann, und des Interesses der durch die Zuwiderhandlung ge-
schidigten Personen daran, deren Einzelheiten zu erfahren, um gegebenenfalls
ihre Rechte gegeniiber den mit der Sanktion belegten Unternehmen geltend
machen zu konnen, sowie angesichts der Méglichkeit fir dieses Unternehmen,
eine solche Entscheidung gerichtlich tberpriifen zu lassen [...]»; siche hierzu
auch Asuron, Competition, N 5.98.

417 Es wird im Folgenden nicht auf die Akteneinsichtnahme in Vergleichsausfiih-
rungen eingegangen.

418 Siche zum Begriff «Beschwerdepunkte» oben § 8. 1.

419 GEY/SCHWEDLER, in: Kamann/Ohlhoff/Vélcker, § 10 N 117.

420 Siche zum allgemeinen Umgang mit Kronzeugeninformationen oben § 1.

421 NIGGEMANN, in: Streinz, EU-Kartellverfahren, N 67; DieckMmaNN, in: Wiede-
mann, §44 N 29a.

422 Art. 15 Abs. 1b VO 773/2004; siche auch van per Hour/Lux, Deutsches und
Europdisches Kartellrecht, Art. 27 VO 1/2003 N 46.
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nischen Mitteln kopiert werden#?® — Notizen diirfen hingegen angefertigt
werden; eine Protokollierung ist jedoch ausgeschlossen. >4

c. Weitere Ausnahmen von der Akteneinsicht

Interne Dokumente#*?S der Kommission sind von der Akteneinsicht aus-
genommen,*? um eine funktionsfihige Verwaltung sicherzustellen und
um das Beratungsgeheimnis sowie die Meinungsfindung zu schitzen.*?’
Thnen kommt definitionsgemass kein belastender oder entlastender Wert
zu,*?8 weshalb deren Ausnahme die Verteidigungsrechte der Parteien nicht
einschrankt.** Vom Akteneinsichtsrecht ausgenommen sind ferner Unter-
lagen, die erst nach der Zustellung der Beschwerdepunkte Eingang in die
Kommissionsakte finden.*** Somit sind die Erwiderungen auf die Mittei-
lung der Beschwerdepunkte nicht vom Akteneinsichtsrecht erfasst.43! Eine

423 EU/Mitteilung Kronzeugen, N 33; CHIrita, Disclosure, S. 166.

424 EU/Mitteilung Kronzeugen, N 33; DIEckMANN, in: Wiedemann, §44 N 29a;
GEY/SCHWEDLER, in: Kamann/Ohlhoff/Vélcker, § 10 N 118.

425 Zu den internen Dokumenten zihlen insbesondere Entwiirfe und sonstige Ar-
beitspapiere, dienstliche Ermittlungsauftrige, Bearbeitungsanweisungen einer
Sache, Vertrige tber die Gewihrung technischer Unterstitzung sowie Stellung-
nahmen oder Beurteilungsvermerke der Kommissionsdienststellen oder ande-
rer Behorden, siche hierzu Kommission, Mitteilung/Einsicht, N 12 f.; Immen-
ga/Mestmacker/RitTer/Wirtz, Band 1, EU/Teil 2, Art.27 VO 1/2003 N 27;
Sura, in: Lange/Bunte, VO 1/2003 Art. 27 N 34.

426 Art.27 Abs. 2 Satz 3 VO 1/2003.

427 EuG 29.04.2004, verb. Rs.T-236/01, Tokai Carbon u. a./Kommission,
EU:T:2004:118, N 40; KLose/HORSTKOTTE, in: Jaeger et al. (Hrsg.)-FK, Art.27
VO 1/2003 N 66 [EL 96: August 2020]; KELLERBAUER, Ermittlungsakte, S. 690;
DE BroNETT, Kartellverfahrensrecht, Art. 27 N 30.

428 Kommission, Mitteilung/Einsicht, N 12; BISCHKE/SCHIRRA, in: Bornkamm et al.
(Hrsg.)-MuKoEUWettbR, VO 1/2003 Art. 27 N 15; WARD/BOURKE/KRISTOF, in:
Bellamy & Child, N 13.078; KELLERBAUER, in: Schroter/Jakob/Klotz/Mederer,
Kap. 3, Art. 27, N 21.

429 Kommission, Mitteilung/Einsicht, N 12; KLose/HORSTKOTTE, in: Jaeger et al.
(Hrsg.)-FK, Art. 27 VO 1/2003 N 66 [EL 96: August 2020]; Kcees, Kartellverfah-
rensrecht, § 5 N 60.

430 WAaRD/BOURKE/KRISTOF, in: Bellamy & Child, N 13.077; Ktees, Kartellverfah-
rensrecht, § S N 55.

431 EuGH 28.11.2019, Rs. C-591/18 P, Brugg Kabel und Kabelwerke Brugg/Kommissi-
on, EU:C:2019:1026, N 40; EuG 15.03.2000, verb. Rs. T-25/95, Cimenteries CBR
u. a./Kommission, EU:T:2000:77, N 404 ff.; EuG 16.06.2012, Rs. T-195/06, Solvay/
Kommission, EU:T:2011:280, N 169: «Les réponses a la communication des griefs
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Ausnahme hiervon ist, wenn die Erwiderungen neue belastende oder ent-
lastende Tatsachen enthalten und sich die Kommission auf diese stiitzt.43?

In diesem Zusammenhang ist allerdings stets zu berticksichtigen, dass
der Zugang zu den internen Unterlagen grundsitzlich auf der Grundlage
der TransparenzVO moglich ist — i. d. R. jedoch erst nach Verfahrensab-
schluss.#33

2. Verfahrensbeteiligte ohne Parteistellung

In diesem Abschnitt stehen nicht mehr die Hauptparteien im Mittelpunkt,
sondern die Verfahrensbeteiligten ohne Parteistellung: Beschwerdefiithrer
und betroffene Dritte.#3* Sie haben aufgrund fehlender Parteistellung kei-
nen Anspruch auf rechtliches Gehor,®S sodass sie nicht tber genauso
weitreichende Verfahrensrechte wie die Verfahrensparteien verfiigen.+3¢
Verfahrensbeteiligte ohne Parteistellung kommen somit nicht in den Ge-
nuss des Akteneinsichtsrechts,¥7 verfiigen regelmissig aber tiber weniger

ne font pas partie du dossier d’instruction proprement dit»; EuG 16.06.2011,
Rs. T-240/07, Heineken Nederland and Heineken/Kommission, EU:T:2011:284,
N 241; Kommission, Mitteilung/Einsicht, N 27.

432 EuG 27.09.2012, Rs. T-343/06, Shell Petroleum u. a./Kommission, EU:T:2012:478,
N 85; EuG 16.06.2011, Rs. T-240/07, Heineken Nederland and Heineken/Kom-
mission, EU:T:2011:284, N 244; vgl. auch Warp/Bourke/Kristor, in: Bell-
amy & Child, N 13.077.

433 Arsers, Anhorungsbeauftragter, S. 49; ausfiihrlich hierzu unten § 10.

434 Art.27 Abs. 1 Satz3 VO 1/2003 bzw. Art. 27 Abs.3 VO 1/2003; so auch KLEEs,
Kartellverfahrensrecht, § 5 N 70.

435 EuG 11.01.2017, Rs.T-699/14, Topps Europe/Kommission, EU:T:2017:2, N 29;
EuG 26.09.2018, Rs.T-574/14, EAEPC/Kommission, EU:T:2018:605, N 93;
Schlussantrige GA Kokott 17.09.2009, C-441/07 P, Kommission/Alrosa,
EU:C:2009:555, N 182; WiLs/ABsorr, File, S. 263.

436 EuGH 17.11.1984, verb. Rs.C-142/84, BAT wund Reynolds/Kommission,
EU:C:1987:490, N 20; EuG 11.01.2017, Rs. T-699/14, Topps Europe/Kommission,
EU:T:2017:2, N 30; EuG 15.07.1994, Rs. T-17/93, Matra Hachette/Kommission,
EU:T:1994:89, N 34, Kommission, Mitteilung/Einsicht, N 4, 30; OrTiz Bran-
co, Competition Procedure, N 10.48; KLoSE/HORSTKOTTE, in: Jaeger et al.
(Hrsg.)-FK, Art.27 VO 1/2003 N 8 [EL 96: August 2020]; vgl. auch ALBERs,
Anhorungsbeauftragter, S. 41; SANNER, Informationsgewinnung, S. 422 ff.; Lam-
PERT/NIEJAHR/KUBLER/WEIDENBACH, EG-KartellVO, N 497; BISCHKE/SCHIRRA,
in: Bornkamm et al. (Hrsg.)-MiKoEUWettbR, VO 1/2003 Art. 27 N 2.

437 EuG 11.01.2017, Rs.T-699/14, Topps Europe/Kommission, EU:T:2017:2, N 30;
EuG 26.09.2018, Rs.T-574/14, EAEPC/Kommission, EU:T:2018:605, N 93;
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weitreichende Einsichtsrechte. Diese leiten sich im Gegensatz zum Akten-
einsichtsrecht nicht aus der Parteistellung ab.#3

I. Beschwerdefuihrer

Beschwerdefiihrer sind eng in das Verwaltungsverfahren einzubeziehen.**®
Allerdings unterscheidet sich ihre Verfahrensteilnahme je nach Ausgangs-
lage massgeblich:

— Fuhrt die Beschwerde des Beschwerdefithrers zur Eroffnung eines Ver-

fahrens durch die Kommission, erhilt er eine Kopie der nicht vertrauli-
chen Fassung der Beschwerdepunkte.** Zudem kann der Beschwerde-
fihrer schriftlich Stellung nehmen. Die Eréffnung eines Verfahrens
begriindet hingegen grundsatzlich kein Akteneinsichtsrecht.#4! Kon-
kurrenten kénnten sonst mittels einer Beschwerde Einsicht in Informa-
tionen erhalten, die sonst nicht zuginglich wiren.#4? Ein Antrag auf
Einsichtnahme ist dennoch nicht vollstindig ausgeschlossen. Der Be-
schwerdefithrer kann einen Antrag auf Akteneinsicht beim Anhorungs-
beauftragten stellen, wenn Grund zu der Annahme besteht, dass die
Kommission tber ihm unbekannte Akten verfiigt, die ihm gegentber
nicht offengelegt wurden und die fir die ordentliche Wahrnehmung
des Anspruchs auf Anhérung bzw. fir die schriftliche Stellungnahme
erforderlich sind.*4

Soll auf eine Beschwerde nicht eingegangen werden, ist dies dem Be-
schwerdefithrer mitzuteilen und ihm eine Frist zur schriftlichen Stel-

Schlussantraige GA Kokott 17.09.2009, C-441/07 P, Kommission/Alrosa,
EU:C:2009:555, N 182.

438

439

440

441

442

443

Im Kommenden werden die Begriffe «Akteneinsichtsrecht» und «Einsichts-
recht» nicht auseinandergehalten.

Art. 27 Abs. 1 VO 1/2003.

Art. 6 Abs. 1 VO 773/2004.

WiLs/AsBortr, File, S.263; Sura, in: Lange/Bunte, VO 1/2003 Art.27 N 47;
Krose/HORSTKOTTE, in: Jaeger et al. (Hrsg.)-FK, Art.27 VO 1/2003, N 91 [EL
96: August 2020], sprechen von einem eingeschrinkten Recht auf Aktenein-
sicht; gleich BisCHKE/SCHIRRA, in: Bornkamm et al. (Hrsg.)-MiKoEUWettbR,
VO 1/2003 Art. 27 N 27.

Immenga/Mestmicker/Rirter/Wirtz, Band 1, EU/ Teil 2, Art.27 VO 1/2003
N 31; vgl. auch Weif}, in: Loewenheim/Meefen/Riesenkampff/Kersting/Meyer-
Lindemann, Kartellrecht, Art. 27 VerfVO N 23.

Kommission, Mandat des Anhérungsbeauftragten, Art. 7 Abs. 1.
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lungnahme einzuraumen.** Um sein Recht auf Stellungnahme wirk-
sam austiben zu konnen, muss der Beschwerdefiihrer i. d. R. wissen,
auf welche Informationen die Kommission ihre vorlaufige Beurteilung
stitzt.*S Um dies in Erfahrung zu bringen, steht ihm ein (beschrink-
tes)*¢ Einsichtsrecht zu.#¥” Ob ein Dokument zu den Unterlagen zihlt,
auf die sich die Kommission bei ihrer vorldufigen Bewertung stutzt,
hiangt von den in der vorldufigen Bewertung der Kommission genann-
ten Grinden ab*% und wird im Einzelfall eruiert.
Nach Art. 8 Abs. 1 VO 773/2004 sind Geschaftsgeheimnisse und sonstige
vertrauliche Informationen von der Einsicht ausgenommen.* Hier wiegt
das Vertraulichkeitsinteresse der Unternehmen grundsatzlich schwerer als
das Interesse des Beschwerdeftihrers an der Akteneinsicht. Dieser Rege-
lung ist grundsitzlich zuzustimmen, wenn die Beschwerde mangels ver-
muteter Zuwiderhandlung nicht weiterverfolgt wird.#° Die Gewichtung
sollte jedoch anders ausfallen, wenn der Beschwerde mangels «Unionsin-
teresses» nicht nachgegangen wird.#! Ein fehlendes «Unionsinteresse» ist
etwa dann anzunehmen, wenn die Dauer oder die Schwere der vermuteten
Zuwiderhandlung und die Auswirkungen auf den Binnenmarkt nicht aus-
reichend schwer wiegen.#? Wird auf die Eréffnung eines Verfahrens man-

444 Art. 7 Abs. 1 VO 773/2004; siche hierzu auch exemplarisch Abschlussbericht des
Anhoérungsbeauftragten, Google Search (Shopping) (COMP/39740), ABL. C 9/6
vom 12.01.2018, N 5.

445 Vgl. auch WiLs/Assorr, File, S. 265.

446 EuG 26.09.2018, Rs. T-574/14, EAEPC/Kommission, EU:T:2018:605, N 93; EuG
11.01.2017, Rs.T-699/14, Topps Europe/Kommission, EU:T:2017:2, N 30; Ab-
schlussbericht des Anhérungsbeauftragten, Google Search (Shopping) (COMP/
39740), ABI. C 9/6 vom 12.01.2018, N 6; WiLs/AsBortT, File, S. 265.

447 Art. 8 VO 773/2004.

448 WiLs/ABsorr, File, S. 265 Fn. 39.

449 Sura, in: Lange/Bunte, VO 1/2003 Art. 27 N 49; MESTMACKER/SCHWEITZER, EU-
Wettbewerbsrecht, § 23 N 59b; WiLs/Assorr, File, S. 265.

450 Sura, in: Lange/Bunte, VO 1/2003 Art. 27 N 47; Kiees, Kartellverfahrensrecht,
§6 N 67; ahnlich Krose/HorstkOTTE, in: Jaeger et al. (Hrsg.)-FK, Art.27
VO 1/2003 N 91 [EL 96: August 2020].

451 Siehe naher zum Begriff «Unionsinteresse»: EuG 15.12.2010, Rs. T-427/08, CE-
AHR I/Kommission, EU:T:2010:517, N 158; EuG 23.10.2017, Rs. T-712/14, CE-
AHR II/Kommission, EU:T:2017:748, N 36; vgl. auch fiir eine nicht abschliessen-
de Aufzihlung von der Rechtsprechung entwickelten Kriterien zur Einschit-
zung des Unionsinteresses, Kommission, Bekanntmachung/Behandlung von
Beschwerden, N 44.

452 Vgl. EuGH 04.03.1999, verb. Rs.C-119/97 P, UFEX u. a./Kommission,
EU:C:1999:116, N 93.

124



https://doi.org/10.5771/9783748932918
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

§ 8. Verfabrensbeteiligte und Akteneinsicht im Kommisstonsverfabren

gels «Unionsinteresses» verzichtet, obwohl Elemente vorliegen, die den
Verdacht eines Wettbewerbsverstosses erharten, kann eine Interessenabwa-
gung zugunsten des Beschwerdefiihrers angezeigt sein.

II. Betroffene Dritte

Betroffene Dritte*? sind im vorliegenden Kontext nattrliche oder juristi-
sche Personen, die nicht auch Beschwerdefiithrer sind. Sie werden beim
Nachweis eines ausreichenden Interesses vom Anhorungsbeauftragten als
betroffene Dritte zugelassen.** Eine Beeintrichtigung wirtschaftlicher In-
teressen genlgt grundsatzlich, um ein ausreichendes Interesse nachzuwei-
sen.*>S Typischerweise handelt es sich bei Dritten um Geschidigte eines
Wettbewerbsverstosses.#6 In Betracht kommen zudem Konkurrenten, Un-
ternehmen der Gegenseite wie Lieferanten oder Abnehmer sowie Endab-
nehmer und Verbraucherverbiande*7.48 Die Zulassung hingt nicht davon
ab, ob durch den Dritten das Eingreifen der Kommission unterstiitzt wird.
Unerheblich ist ferner, ob die Beteiligung der Vorbereitung eines Follow-
on-Schadenersatzverfahrens dient.*?

Ist ein ausreichendes Interesse nachgewiesen worden, wird der betrof-
fene Dritte von der Kommission schriftlich iber die Art und den Gegen-
stand des Verfahrens unterrichtet und kann zur miindlichen Anhdrung
zugelassen werden.*? Als Kerngehalt kommt dem Anhorungsrecht aller-
dings ausschliesslich der Anspruch auf schriftliche Stellungnahme zu.

453 Die Formulierung «betroffene Dritte» entspricht der Formulierung nach Art. §
Kommission, Mandat des Anhorungsbeauftragten. Hingegen werden diese in
Art. 13 VO 773/2004 als «andere Personen» bezeichnet.

454 Art. 13 Abs. 1 VO 773/2004, Kommission, Mandat des Anhérungsbeauftragten,
Art. 5; vgl. WiLs/Assorr, File, S. 263 Fn. 35.

455 EuG 07.06.2006, verb. Rs. T-213/04, Osterreichische Postsparkasse u. a./Kommission,
EU:T:2006:151, N 114.

456 BIsCHKE/SCHIRRA, in: Bornkamm et al. (Hrsg.)-MiKoEUWettbR, VO 1/2003
Art. 27 N 28.

457 Aus der Erw. 11 VO 773/2004 wird ersichtlich, dass besonders bei Verbraucher-
verbanden die Anforderungen an ein «ausreichendes Interesse» gering sind.

458 Scuttz, KoKom, Band 4, VO 1/2003, Art.27 N 19; ALsers, Anhérungsbeauf-
tragter, S. 50.

459 AvrsErs, Anhorungsbeauftragter, S. 50.

460 Kommission, Mitteilung/Einsicht, N 44; vgl. exemplarisch Abschlussbericht
des Anhorungsbeauftragten, MasterCard II (COMP/40049), ABL. C 300/03 vom
05.09.2019, N 20.
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Um den Anspruch wirksam auszuiiben, bedarf es haufig einer vorangegan-
genen Akteneinsicht.*! Uber das «Ob» und das «Wie» entscheidet der An-
hérungsbeauftragte.*> Wird Einsicht gewihrt, sind vertrauliche Informa-
tionen wie Geschaftsgeheimnisse von der Einsicht grundsitzlich auszuneh-
men. Allerdings ist es eine vom EuG gebilligte Praxis, dass der Dritte die
nicht vertrauliche Fassung der Beschwerdepunkte erhalt.*®> Im Gegensatz
zum Beschwerdefiihrer verfiigt er jedoch nicht dber einen rechtlich ge-
schiitzten Anspruch auf Ubermittlung der Beschwerdepunkte.#64

Abschliessend ist auf die Personen hinzuweisen, die weder als Beschwer-
defiihrer noch als betroffene Dritte qualifiziert werden. Thnen kommt
grundsatzlich weder ein Beteiligungsrecht noch ein anders geartetes Zu-
gangsrecht zu.465

3. Verwertung von Verfahrensdokumenten in Follow-on-
Schadenersatzprozessen

Fir die vorliegende Arbeit ist von besonderer Relevanz, ob die im Rahmen
der Einsicht erlangten Dokumente zur Durchsetzung kartellzivilrechtli-
cher Anspriiche verwertet werden diirfen. Diese Frage ist umstritten.466

461 Kommission, Mandat des Anhérungsbeauftragten, Art.7 Abs. 1, Abs.2 Bst. d;
auch Sura, in: Lange/Bunte, VO 1/2003 Art. 27 N 50.

462 Kommission, Mandat des Anhdrungsbeauftragten, Art. 8 Abs. 1 1. V. m. 7 Abs. 2
Bst. d.

463 EuG 07.06.2006, verb. Rs. T-213/04, Osterreichische Postsparkasse u. a./Kommission,
EU:T:2006:151, N 107; vgl. WiLs/ABBoTr, File, S. 263 Fn. 35.

464 WiLs/ABsorr, File, S. 263 Fn. 35.

465 EuGH 27.02.2014, Rs.C-365/12 P, Kommission/EnBW, EU:C:2014:112, N 87;
vAN DER Hout/Lux, Deutsches und Europaisches Kartellrecht, Art.27
VO 1/2003 N 50; MESTMACKER/SCHWEITZER, EU-Wettbewerbsrecht, § 23 N 59¢g
Fn. 192; GEY/SCHWEDLER, in: Kamann/Ohlhoff/Vélcker, § 10 N 131; Immen-
ga/Mestmacker/RITTER/WiRTZ, Band 1, EU/Teil 2, Art.27 VO 1/2003 N 32;
Krose/HORSTKOTTE, in: Jaeger et al. (Hrsg.)-FK, Art.27 VO 1/2003 N 92 [EL
96: August 2020]; Sura, in: Lange/Bunte, VO 1/2003 Art.27 N 50; LAMPERT/
NiejaHrR/KGBLER/WEIDENBACH, EG-KartellVO, N 527; vgl. auch im deutschen
Kartellverwaltungsverfahren verfiigen Dritte i. d. R. nicht tber Akteneinsichts-
oder Zugangsrechte; hierzu HELLMANN/STEINBRUCK, Discovery Light, S. 167.

466 Bejahend: EuG 22.05.2012, Rs.T-344/08, EnBW/Kommission, EU:T:2012:242,
N 60; WarRD/BoUrRkE/KRISTOF, in: Bellamy & Child, N 13.035; Krose/Horst-
KOTIE, in: Jaeger et al. (Hrsg.)-FK, Art.27 VO 1/2003 N 91 [EL 96: August
2020]; Bakowirz, Informationsherrschaft, S.116; Stock, Schadensnachweis,
S.181 Fn. 874; SanNER, Informationsgewinnung, S.424, 426 Fn.1608; wohl
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Der Anlass fir die Kontroverse scheinen die — mittlerweile aufgehobenen
— Art. 8 Abs.2 und Art. 15 Abs. 4 aVO 773/2004 zu sein. Sie bestimmten,
dass im Rahmen des Kommissionsverfahrens erhaltene Verfahrensdoku-
mente nur in Gerichts- oder Verwaltungsverfahren zur Anwendung der
Art. 101 und Art. 102 AEUV verwertet werden durften. Die aus dem Jahr
2005 stammende Mitteilung tGber die Akteneinsicht hielt sodann in der
— mittlerweile angepassten — Randnr. 48 fest, dass die Informationen nur
fur die Zwecke der Rechts- und Verwaltungsverfahren verwertet werden
dirften, in deren Rahmen die Akteneinsicht gewdhrt wurde.*” Unter
Berufung hierauf wurde — und wird — argumentiert, dass die durch Akten-
einsicht erlangten Dokumente nur im konkreten Verwaltungsverfahren
verwertet werden dirften.*® Die Mitteilung sei eine Konkretisierung des
Art. 15 Abs.4 aVO 773/2004, der verlange, dass die Dokumente nur im
konkreten Verwaltungsverfahren verwertet werden.

Diese Argumentation ist fragwiirdig. Die genannten Bestimmungen,
Art.8 Abs.2 und Art.15 Abs.4 aVO 773/2004, wurden durch die
VO 2015/1348 aufgehoben*® und finden sich neu und mit anderem Be-
stimmungsgehalt in Art. 16a Abs. 1 VO 773/2004 wieder. Hiernach kdnnen
Informationen, die nach der VO 773/2004 erlangt wurden, ausschliesslich
in Gerichts- oder Verwaltungsverfahren zur Anwendung der Art. 101 und
Art. 102 AEUV verwertet werden.#’® Anders ausgedriickt, konnen Infor-
mationen aus Verwaltungsverfahren auch in Follow-on-Schadenersatzpro-

auch bejahend: Immenga/Mestmicker/Ritrer/Wirtz, Band 1, EU/Teil 2, Art. 27
VO 1/2003 N 20; BiscHKE/SCHIRRA, in: Bornkamm et al. (Hrsg.)-MiKoEU-
WettbR, VO 1/2003 Art.27 N 27; wohl verneinend: MierscH, in: Grabitz/
Hilf, EU-Kartellverfahrensverordnung, Art.27 VO 1/2003 N 28f.; verneinend:
KLeiNE, Grenzenloser Zugang, S.304; offen: WEIR, in: Loewenheim/Meefen/
Riesenkampff/Kersting/Meyer-Lindemann, Kartellrecht, Art.27 VerfVO N 23;
LamperT/Ni1EjAHR/KUBLER/WEIDENBACH, EG-KartellVO, N 528.

467 Kommission, Mitteilung/Einsicht, N 48 (a. F.).

468 KreINE, Grenzenloser Zugang, S.303f; unter Bezugnahme auf KiLeINE auch
MiLpE, Schutz des Kronzeugen, S.77; auch gegen eine Verwendungsmoglich-
keit AsuToN, Competition, N 4.64; WAGNER-VON Papp, Access, S.67; Lianos/
Davis/NEBBIA, Damages Claims, N 7.113; vgl. auch Urteil vom 04.06.2011 des
High Court of Justice, Chancery Division in National Grid Electricity Transmis-
sion plc v ABB Ltd and Others [2011] EWHC 171(Ch), N 18 f.

469 Verordnung (EU) 2015/1348 der Kommission vom 03.08.2015 zur Anderung
der Verordnung (EG) Nr.773/2004 iber die Durchfihrung von Verfahren auf
der Grundlage der Artikel 81 und 82 EG-Vertrag durch die Kommission, ABI. L
208 vom 05.08.2015, S. 3 ff.

470 Stellungnahme der Kommission nach Art. 15 Abs. 3 VO 1/2003 vom 27.01.2017,
http://ec.europa.eu/competition/court/2017_euriborl.pdf, S. 17 N 41.
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zessen verwertet werden, solange dies in Ubereinstimmung mit Art. 16a
VO 773/2004 erfolgt.#”! Hierbei ist es unerheblich, ob die Informationen
zur Verteidigung in einem Follow-on-Prozess oder zur Einleitung eines
solchen Prozesses dienen — sie konnen somit offensiv wie defensiv verwer-
tet werden.#2 Das Interesse an einem wirksamen Schutz des primérrecht-
lichen Anspruchs auf Schadenersatz wird somit hoher gewichtet als das
Interesse der tibrigen Verfahrensbeteiligten am Schutz dieser Informatio-
nen.43

Art. 16a VO 773/2004 sieht jedoch auch bedeutende Einschrinkungen
vor. Nach Art.16a Abs.3 Bst. a und Bst. b VO 773/2004 kénnen Do-
kumente, die von einer natirlichen oder juristischen Person eigens fiir
das Verfahren der Kommission erstellt worden sind, oder Dokumente,
die die Kommission im Lauf ihres Verfahrens erstellt und den Parteien
tbermittelt hat, erst dann in Follow-on-Schadenersatzprozessen verwertet
werden, wenn das Verfahren gegen simtliche Parteien durch Beschluss
oder auf andere Weise beendet worden ist.## Erst nach Abschluss des

471 So auch bereits die Stellungnahme der Kommission nach Art. 15
Abs. 1 VO 1/2003 vom 22.12.2014, C(2014) 10264 final, The Secretary of State
for Health and others vs. Servier Laboratories Limited and others, S. 6 N 16; we-
niger prononciert, im Ergebnis jedoch gleich, Stellungnahme der Kommission
nach Art. 15 Abs. 1 VO 1/2003 vom 29.11.2015, C(2015) 7682 final, CT.00928 -
Interchange fee litigation before the High Court of Justice, Chancery Division:
Sainsbury’s Supermarkets Ltd v MasterCard Incorporated and Others, S.4 N 9;
vgl. auch die Stellungnahme der Kommission gemiss Art. 15 Abs. 1 VO 1/2003
vom 05.05.2014, C(2014) 3066 final, Interchange fee litigation before the Judici-
ary of England and Wales: Wm. Morrison Supermarkets plc and Others v Mas-
terCard Incorporated and Others, S.4 N 8 ff., wo die Méglichkeit der Verwen-
dung von durch Akteneinsicht gewonnen Unterlagen in kartellzivilrechtlichen
Schadenersatzverfahren nicht infrage gestellt wird; ahnlich auch Kommission,
Mitteilung/Einsicht, N 48 (n. F.): «Die bei der Akteneinsicht im Einklang mit
dieser Mitteilung erlangten Informationen diirfen nur fiir die Zwecke von Ge-
richts- oder Verwaltungsverfahren zur Anwendung der Wettbewerbsvorschrif-
ten der Union verwertet werden. Bei einer Verwertung dieser Informationen
unter Verstof§ gegen die Beschrinkungen nach Artikel 16a der Verordnung
(EG) Nr.773/2004 konnen in bestimmten Fillen Sanktionen nach nationalem
Recht verhingt werden»; so auch WiLs/AsBorr, File, S. 306; Immenga/Mestma-
cker/Ritter/WiRrTz, in: Band 1, EU/Teil 2, Art. 15 N 4.

472 WiLs/Assorr, File, S. 306 Fn. 269.

473 So bereits EuG 18.09.1996, Rs. T-353/94, Postbank/Kommission, EU:T:1996:119,
N 67.

474 Stellungnahme der Kommission nach Art. 15 Abs. 3 VO 1/2003 vom 27.01.2017,
http://ec.europa.eu/competition/court/2017_euriborl.pdf, S. 12 N 30.3; vgl.
auch Asuron, Competition, N 4.120.
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Kommissionsverfahrens konnen die Dokumente in einem Follow-on-Scha-
denersatzprozess verwertet werden.”* Dies betrifft auch die Verwendung
der nicht vertraulichen Fassung der Mitteilung der Beschwerdepunkte,
die den Verfahrensbeteiligten ohne Parteistellung zuginglich gemacht
werden kann.#’¢ Es handelt sich hierbei um ein Dokument, das von der
Kommission im Hinblick auf ein Verfahren erstellt wurde. Folglich kann
es erst nach Verfahrensabschluss verwertet werden. Auch spricht der Ver-
ordnungstext von Dokumenten, die «erlangt wurden», und unterscheidet
nicht nach der Akteneinsicht durch Verfahrensparteien oder der Einsicht
durch Verfahrensbeteiligte ohne Parteistellung. Konnte der Beschwerde-
fihrer in der Vergangenheit die nicht vertrauliche Fassung der Mitteilung
der Beschwerdepunkte in ein entsprechendes Kartellzivilverfahren vor Ab-
schluss des Kommissionsverfahrens einbringen — wie vom EuG bestatigt*’”
—, stellt sich diese Option nach Art. 16a Abs. 3 VO 773/2004 nicht mehr.#78

In der Praxis dringen sich folgende Fragen unmittelbar auf: Wann gilt
ein Verfahren als abgeschlossen? Und: Von welchem Zeitpunkt an kénnen
die genannten Verfahrensdokumente in ein Zivilverfahren eingebracht
werden? Eine Antwort gibt Erw. 25 KSRL, nach der ein Verfahren als
beendet gilt, sobald der entsprechende Kommissionsbeschluss nach Art. 5
VO 1/2003 ergangen ist. Die Rechtskraft des Beschlusses abzuwarten, ist

475 Stellungnahme der Kommission nach Art. 15 Abs. 3 VO 1/2003 vom 27.01.2017,
http://ec.europa.eu/competition/court/2017_euriborl.pdf, S. 16 N 39.

476 Fur den Beschwerdefiihrer siehe oben § 8. 2. L; fir den betroffenen Dritten siehe
oben §8.2.11.

477 Die EuG-Entscheidung bezieht sich jedoch auf Art.8 Abs.2 aVO 773/2004:
EuG 02.07.2008, Rs.T-12/07, Polimeri Europa, EU:T:2008:242, N 11, 54. Das
EuG wies den Antrag der Kommission zuriick, einem Beschwerdefiihrer zu
untersagen, die durch die nicht vertrauliche Fassung der Beschwerdemittei-
lung erlangten Informationen in einem Zivilverfahren zu verwerten; dhnlich
auch EuG 18.09.1996, Rs. T-353/94, Postbank/Kommission, EU:T:1996:119, N 73,
wo festgehalten wurde, dass es keine sich aus dem Unionsrecht ergebende
Verwendungsbeschrinkung fir die nicht vertrauliche Fassung der Mitteilung
der Beschwerdepunkte in Zivilverfahren gibt, in denen ein Verstoss gegen
Art. 101 oder Art. 102 AEUV verfahrensgegenstindlich ist; ahnlich dann auch
EuG 07.06.2006, verb. Rs. T-213/01, Osterreichische Postsparkasse u. a./Kommission,
EU:T:2006:151, N 189; zu diesem Themenkomplex siche auch pE StEFANO,
Damage Claimants, S. 97 Fn. 25.

478 Naher dazu auch Stellungnahme der Kommission nach Art. 15
Abs. 1 VO 1/2003 vom 29.11.2015, C(2015) 7682 final, CT.00928 — Interchange
fee litigation before the High Court of Justice, Chancery Division: Sainsbury’s
Supermarkets Ltd v MasterCard Incorporated and Others, S. 4 N 9.
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nicht angezeigt und findet keine entsprechende Stiitze in der Richtlinie.#”
Die KSRL tendiert somit zu einer geschidigtenfreundlichen Losung.

Fir Kronzeugenerklirungen und Vergleichsausfihrungen kennt
Art. 16a VO 773/2004 allerdings einschneidendere Verwendungsbeschran-
kungen.#80 Art. 16a Abs.2 VO 773/2004 hilt fest, dass Informationen
und Ausfihrungen aus Kronzeugenerklarungen von der Akteneinsicht
nehmenden Partei grundsatzlich nur im Rechtsmittelverfahren gegen den
Beschluss der Kommission verwertet werden konnen. Eine Verwertung
vor mitgliedstaatlichen Gerichten ist allerdings moéglich, wenn die Auf-
teilung der Solidarschuld unter den am Wettbewerbsverstoss Beteiligten
verfahrensgegenstindlich ist. Aber auch in Verfahren, in denen eine mit-
gliedstaatliche Wettbewerbsbehorde einen Verstoss gegen Art. 101 AEUV
feststellt, konnen die Kronzeugeninformationen verwertet werden, wenn
dies in Ausiibung der jeweiligen Verteidigungsrechte erfolgt.#8! Auch sind
die Verfahrensparteien und ihre Rechtsbeistinde verpflichtet, die Informa-
tionen ausschliesslich fir die Zwecke der Rechts- und Verwaltungsverfah-
ren zu verwerten, in deren Rahmen die Akteneinsicht gewahrt wurde.*8?
Wird dem nicht Folge geleistet, kann die Geldbusse des urspriinglichen
Verfahrens erhoht werden.#83

479 Stellungnahme der Kommission nach Art. 15 Abs. 1 VO 1/2003 vom 29.11.2015,
C(2015) 7682 final, CT.00928 — Interchange fee litigation before the High
Court of Justice, Chancery Division: Sainsbury’s Supermarkets Ltd v Master-
Card Incorporated and Others, S.4 N 9 Fn. 11; explizit zum Unionsrecht Im-
menga/Mestmicker/BacH, in: Band 2, GWB/Teil 1, §33g N 125; implizit bzw.
zum deutschen Recht MakatscH/KacHoLpT, in: Bornkamm et al. (Hrsg.) —
MiKo-GWB, §33g N 124 m. w. N.; a. A. wohl GEY/SCHWEDLER, in: Kamann/
Ohlhoff/Volcker, § 10 N 138; auch der EuGH 27.02.2014, Rs. C-365/12 P, Kom-
misston/EnBW, EU:C:2014:112, N 99 vertrat in Bezug auf den Zugang nach
der TransparenzVO, dass ein Verfahren frithestens als beendet gelte, wenn der
verfahrensabschliessende Beschluss rechtskraftig ist.

480 Im Folgenden steht der Schutz der Kronzeugenerklirung und nicht der Schutz
der Vergleichsausfihrung im Vordergrund.

481 Der explizite Schutz der Kronzeugenerklirungen wurde gleichzeitig mit der
Verabschiedung der KSRL in die DurchfithrungsVO 773/2004 aufgenommen.
Bis zur Anpassung der DurchfiihrungsVO 773/2004 war das Kronzeugenpro-
gramm der Kommission nicht in einem legislativen Verwaltungsakt verankert.
Diese Anderung kann bei der Beurteilung von Grundrechtseingriffen entschei-
dend sein, da sich Grundrechtseingriffe grundsitzlich auf eine formelle Ge-
setzesgrundlage stiitzen miissen. Diese Grundlage kann nun in der Durchfiih-
rungsVO 773/2004 erblickt werden, die die restriktive Handhabe der Kommissi-
on in Bezug auf Kronzeugeninformationen rechtfertigen kann.

482 Kommission, Kronzeugenmitteilung, N 34.

483 Kommission, Kronzeugenmitteilung, N 34.
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In diesem Zusammenhang ist auf Art.6 Abs.6 KSRL zu verweisen,
der Kronzeugenerklirungen ebenso wie Vergleichsausfiihrungen vor der
Offenlegung durch Zivilgerichte absolut schiitzt, wenn diese Dokumen-
te mittels verwaltungsrechtlicher Akteneinsicht erlangt worden sind. Im
Zusammenhang mit Art. 16a Abs. 2 VO 773/2004 ist die KSRL ein zusatz-
licher Schutz — zusitzlich deswegen, weil die Verfahrensparteien im Rah-
men der Akteneinsicht keine Kopien der Kronzeugenerklarung erhalten
sollten.*¥* Zumal wenn diese miindlich abgegeben wurde, ist die Offenle-
gung in einem Zivilprozess nicht moglich.#8’ Trotz dieses Einwands ist die
Regelung aus Sicht der Rechtseinheit zu begriissen, weil Kronzeugenerkla-
rungen im «private enforcement» wie im «public enforcement» gleichermassen
geschutzt werden.

Zusammenfassend lassen sich somit drei Kategorien von Dokumenten
bilden:

— Zur ersten Kategorie, der sog. «schwarzen Kategorie»*3¢, zihlen Kron-
zeugenerklarungen und Vergleichsausfihrungen.*®” Sie konnen nicht
in Kartellzivilverfahren verwertet werden.

— Die zweite Kategorie, die sog. «graue Kategorie»*$8, bilden Dokumen-
te, die Informationen enthalten, die durch natirliche oder juristische
Personen eigens fiir das Verwaltungsverfahren oder im Lauf des Verfah-
rens durch die Kommission erstellt und den Parteien tbermittelt wur-
den. Sie konnen erst nach Erlass des verfahrensbeendenden Beschlusses
in einem Kartellzivilverfahren verwertet werden.*?

— Die dritte Kategorie, die sog. «weisse Kategorie», wird in der Durch-
fithrungsVO nicht explizit genannt. Hierbei handelt es sich um «be-
reits vorhandene Informationen»®° bzw. «pre-existing documents»*1.42
Diese Kategorie umfasst simtliche Beweismittel, die nicht zur ersten

484 Siehe oben §8. 1. 11 b.

485 Kommission, Kronzeugenmitteilung, N 32; Bont, Wechselwirkung, N 28.

486 Nazzini, Enforcement, N 7.93; PoLLey, Third Party, S. 454; Asuron, Competi-
tion, N 4.116.

487 Wie bereits erwahnt, werden Vergleichsausfihrungen in der vorliegenden Ar-
beit nicht weiter vertieft.

488 Asuron, Competition, N 4.119; Nazzini, Enforcement, N 7.111; Porcey, Third
Party, S. 454.

489 Vgl. Erw. 25 KSRL.

490 Art.2 Abs. 17 KSRL.

491 Siehe die englische Fassung des Art. 2 Abs. 17 KSRL.

492 Vgl. auch BEecker, in: Schroter/Jakob/Klotz/Mederer, Kap. 3, Art. 15 N 35£;
Bacu/WoLr, Instrumente, S. 287.
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oder zweiten Kategorie zdhlen.*3 Die Verwendung von «pre-existing

documents», die sich in der Verfahrensakte der Behorde befinden, kann

in Follow-on-Schadenersatzprozessen grundsatzlich jederzeit erfolgen.#
Die folgende Ubersicht dient der Veranschaulichung der Kategorisierung
und nennt die Dokumente der jeweiligen Kategorie; die Aufzahlung der
Dokumente der «weissen Kategorie» ist beispielhaft:4%5

Kategorie

Schutzstufe

Art des Dokuments

«Schwarze Kategorie»

Absoluter Schutz: Doku-
mente werden nie durch
die Kommission tibermit-
telt.

Kronzeugenerklarungen und Vergleichs-
ausfithrungen

«Graue Kategorie»

Voriibergehender absolu-
ter Schutz: Dokumente
konnen erst nach Ab-
schluss des Kommissions-
verfahrens tibermittelt
werden.

Dokumente, die von den Unternehmen ei-
gens fiir das Verwaltungsverfahren erstellt
wurden:

— Erwiderungen auf die Beschwerde-
punkte

— Antworten auf Auskunftsgesuche

— zurtckgezogene Vergleichsausfiihrun-
gen

Dokumente, die fiir den Zweck der spezifi-

schen Untersuchung durch die Kommissi-

on erstellt wurden:

—  Beschwerdepunkte

— vorlaufige Untersuchungsergebnisse

«Weisse Kategorie»

Kein Schutz: Ubermitt-
lung ist grundsatzlich
zu jedem Verfahrenszeit-

punkt moglich.

Beweismittel, die aus der Zeit der Zuwider-
handlung stammen oder nicht im Hinblick
auf ein Kartellverwaltungsverfahren erstellt
wurden:

— Notizen von Kartelltreffen
—  E-Mail-Korrespondenz
— schriftliche Abreden

Abb. 4: Kategorien der Verfahrensdokumente und jeweiliges Schutzniveau nach der an die KS-

RL angepassten DurchfihrungsVO 773/2004

493
494

Erw. 17 KSRL; Nazzini, Enforcement, N 7.125.
Art. 6 Abs. 9 KSRL; Kommission, Mitteilung/Schutz vertraulicher Informatio-

nen, N 16; Stellungnahme der Kommission nach Art. 15 Abs. 3 VO 1/2003 vom
27.01.2017, http://ec.europa.eu/competition/court/2017_euriborl.pdf, S. 10
N 25; Asurton, Competition, N 4.115 f., 4.119.

495
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4. Wertende Zusammenfassung

Die am Kartellverwaltungsverfahren Beteiligten lassen sich in zwei Grup-
pen aufteilen: Verfahrensbeteiligte mit und Verfahrensbeteiligte ohne Par-
teistellung. Die Verfahrensparteien verfiigen tiber weitreichende Aktenein-
sichtsrechte, die primar der Verteidigung dienen. Nicht ausgeschlossen ist,
und nun explizit in der DurchfiihrungsVO 773/2004 verankert, dass die
entsprechenden Dokumente grundsatzlich auch zur Durchsetzung kartell-
zivilrechtlicher Anspriiche verwertet werden konnen.

Die Gruppe der Verfahrensbeteiligten ohne Parteistellung setzt sich aus
den Beschwerdefithrern und den betroffenen Dritten zusammen. Die Be-
schwerdefiithrer sollen eng in das Verfahren eingebunden werden und
verfigen daher tber eine durch die VO 773/2004 hervorgehobene Stel-
lung.#¢ Je nach Konstellation verfiigen sie tGber ein eigenstandiges Ein-
sichtsrecht. Wird ihnen allerdings Einsicht gewahrt, ist dieser Anspruch
im Vergleich zum Akteneinsichtsrecht der Verfahrensparteien bedeutend
eingeschrankt.®” Die Beteiligungsmoglichkeiten der betroffenen Dritten
fallen weniger weitreichend aus — diese sind bei der Geltendmachung
eines ausreichenden Interesses anzuhoren, was mit einer beschrainkten Ak-
teneinsicht einhergehen kann. Die Verwendungsbeschrinkungen finden
ebenso Anwendung auf Dokumente, die die Beschwerdefithrer oder die
betroffenen Dritten erhalten.

In Bezug auf den wirksamen Rechtsschutz ist zu differenzieren, ob
ein Kartellopfer am Verfahren als Partei oder als Beschwerdeftihrer bzw.
betroffener Dritter teilnimmt. Im ersten Fall gelangt das Kartellopfer an
entsprechend viele Informationen, die ihm bei der Durchsetzung seiner
kartellzivilrechtlichen Anspriiche helfen. Wie haufig hingegen eine Ver-
fahrenspartei schlussendlich kartellrechtliche Anspriiche geltend macht, ist
schwer zu eruieren. Dies wird jedoch eher die Ausnahme als die Regel
sein, sodass Kartellopfern der Zugang zu beweisrelevanten Informationen
meist verwehrt ist. Zu bedenken ist zudem, dass die Kommission nicht
jedem Verstoss nachgehen kann, der ihr durch einen Dritten gemeldet
wird. Verzichtet die Kommission auf die Eroffnung eines Verfahrens
mangels «Unionsinteresses», sollte das die Gewahrung des Einsichtsrechts
des Beschwerdefiihrers beeinflussen. Sodann scheint die Anpassung der
DurchfithrungsVO die Stellung der Verfahrensbeteiligten ohne Parteistel-
lung nicht verbessert und im Hinblick auf die Verwendung der nicht ver-

496 EuG 26.09.2018, Rs. T-574/14, EAEPC/Kommission, EU:T:2018:605, N 93.
497 EuG 26.09.2018, Rs. T-574/14, EAEPC/Kommission, EU:T:2018:605, N 93.
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traulichen Fassung der Beschwerdepunkte sogar verschlechtert zu haben.
Die Durchsetzung kartellzivilrechtlicher Anspriiche wird erschwert und
der wirksame Rechtsschutz beeintrachtigt.

Dennoch ist der gleiche Schutz der einzelnen Dokumentenkategorien
in der angepassten VO 773/2004 und in der KSRL zu begrissen. Ein
Grossteil simtlicher Verfahrensdokumente darf in Folgeverfahren als Be-
weismittel offeriert werden. Auch die Verwendungsbeschrinkungen fin-
den vorliegend Zustimmung. Dem Interesse der Verfahrensparteien an
wirksamem Schutz ihrer Verfahrensrechte wird so gerecht, und ihre Bereit-
schaft zur Kooperation mit den Wettbewerbsbehorden bleibt bestehen.
Von der Verwendungsbeschrinkung ausgenommen sind samtliche Doku-
mente der «weissen Kategorie»; sie konnen grundsatzlich jederzeit und
somit unabhingig vom Verfahrensstand in Fo/low-on-Schadenersatzprozes-
sen verwertet werden.*® Dies ist kritisch zu bewerten: Die Beschlisse
der Kommission sind fiir die mitgliedstaatlichen Zivilgerichte bindend —
unabhingig davon, ob ein Verstoss oder eben kein Verstoss festgestellt
wird.#? Kartellrechtliche Anspriiche kdnnen jedoch bereits vor Abschluss
des Kommissionsverfahrens geltend gemacht werden. Um widersprichli-
che Entscheidungen zu verhindern, sollte die Verwendung dieser Doku-
mente bis zum Abschluss des Kommissionsverfahrens ausgeschlossen sein.
Dieser Befiirchtung kann jedoch entgegnet werden, dass auch der Kom-
missionsbeschluss durch die Instanzgerichte aufgehoben werden kann,
was ein Abwarten der Rechtskraft des Beschlusses anzeigt. Hingegen
scheint ein Abwarten der Rechtskraft des Beschlusses im Hinblick auf die
Dauer des Instanzenzugs nicht mit dem Interesse an einem wirksamen
Rechtsschutz vereinbar, zumal die Qualifikation einer Verhaltensweise
haufig weniger streitig ist als andere verfahrensrechtliche Fragen — wie
etwa die Sanktionsberechnung.’% Entgegen der gesetzlich vorgesehenen
Verwendungsmoglichkeit sollten auch die Dokumente der «weissen Kate-
gorie» erst ab Verfahrensabschluss in Kartellzivilverfahren einfliessen kon-
nen. In Anbetracht der aktuellen gesetzlichen Regelung bedarf es fiir eine

498 Stellungnahme der Kommission nach Art. 15 Abs. 3 VO 1/2003 vom 27.01.2017,
http://ec.europa.ecu/competition/court/2017_euriborl.pdf, S. 12 N 30.3; in die-
sem Sinne auch Kommission, Mitteilung/Schutz vertraulicher Informationen,
N 16.

499 Mit einem édhnlichen Befund Immenga/Mestmécker/Ritrer/WirTz, in: Band 1,
EU/Teil 2, Art. 16 VO 1/2003 N 4 und da Fn. 27.

500 WaisH/BarLey, Competition Law, S.276; zur Méglichkeit einer Nichtigerkla-
rung eines Kommissionsbeschlusses siche unten § 10. 3.
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derartige Verwendungsbeschrankung einer gesetzlichen Anderung bzw.
einer Anpassung der DurchfithrungsVO.

Zu bedenken ist ausserdem, dass die Dokumente der «weissen Katego-
rie» haufig aus Tausenden Seiten Preislisten, Kalkulationstabellen und
Korrespondenz bestehen. Mit der zunehmenden Gefahr zivilrechtlicher
Klagen konnten die Unternehmen zu folgender Taktik tendieren: Den
Behorden werden die relevanten vorbestehenden Informationen in einer
solchen Form tbermittelt, dass es spezifischer «<Anweisungen» bedarf, um
die Dokumente zu «durchforsten» und einleuchtend zusammenzustellen.
Finden sich die genannten «Anweisungen» ausschliesslich in der Kronzeu-
generklarung, wird die Geltendmachung kartellzivilrechtlicher Anspriiche
bedeutend erschwert, weil die Auswertung der Kronzeugeninformationen
so besonders zeit- und ressourcenintensiv sein kann. Dann bedarf es der
eigentlichen Selbstanzeige, um die Beilagen tiberhaupt sinnvoll zu ordnen
und in einem Follow-on-Verfahren zu verwerten. Denn auch die Verwen-
dung der Beilagen zur Selbstanzeige ist nur dann ernsthaft in Erwagung
zu ziehen, wenn die Informationen schlussendlich auch zum Nachweis der
Anspruchsvoraussetzungen verwertet werden konnen.

Nicht zu verkennen ist zudem, dass ein Verwertungsverbot der Kronzeu-
generklarung insbesondere bei Kartellen, die sich durch eine professionelle
Organisation auszeichnen, besonders stark ins Gewicht fallen kann. Es
ist namlich nicht nur der Theorie nach moglich, dass ein Wettbewerbsver-
stoss derart gut organisiert ist, dass es keine bis kaum «bard evidence» gibt
und sich allfillige Informationen fast ausschliesslich — quasi als Konzentrat
— in der Selbstanzeige finden.’! In den aufgezeigten Konstellationen steht
und fillt die Anspruchsdurchsetzung mit den Informationen aus der Kron-
zeugenerklarung, da es moglich ist, dass keine zumutbaren Alternativen
bestehen, um an die Informationen zu gelangen. Die Informationen sind
dann fir die Durchsetzung des Kartellschadenersatzanspruchs unentbehr-
lich. Auch bedeutet eine Verwertung der Informationen nicht zwingend,
dass die Informationen Dritten gegentber offengelegt werden. Je nach
der Ausgestaltung des nationalen Verfahrensrechts hat das Gericht Mog-
lichkeiten, vertrauliche Informationen zu berticksichtigen, ohne dass sie
saimtlichen Verfahrensparteien offengelegt werden.’2

501 Exemplarisch National Grid Electricity Transmission plc v ABB Ltd and Others
[2012] EWHC 869(Ch), N 44; dazu auch SaLemME, Enforcing, S. 326 f.

502 National Grid Electricity Transmission plc v ABB Ltd and Others [2012] EWHC
869(Ch), N 56ft; siche zu den Méglichkeiten eines deutschen Zivilgerichts
unten §11.2. 1.
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Die starre Regelung lauft Gefahr, die Durchsetzung des Kartellschaden-
ersatzes bedeutend zu erschweren oder zu verunmoglichen. Der unions-
rechtliche Schutz der Kronzeugeninformationen wird dann den in der
Einleitung aufgezeigten staatsrechtlichen Schranken nicht gerecht und
verkennt die Bedeutung der Kommission als Schaltstelle zwischen wirksa-
mem Rechtsschutz und wirksamer Rechtsdurchsetzung. Dies ist mitunter
ein Grund dafiir, dass der absolute Schutz der «schwarzen Kategorie» infra-
ge zu stellen ist. Eine Abwigung im Einzelfall ist zu bevorzugen — dieser
Ansatz entspricht sodann auch dem in Pfleiderer und Donau Chemie zum
Ausdruck gebrachten Verstandnis.

Allerdings hat der EuGH jiingst das Kommissionsvorgehen akzeptiert,
im Rahmen der Veréffentlichung des Sanktionsbeschlusses die Kronzeu-
geninformationen in Kategorien einzuteilen, die wiederum jeweils den
Vorgaben der DurchfithrungsVO entsprechen. Wird die Rechtsprechung
sinngemdss auf die Akteneinsicht und die Verwertung der Kronzeugen-
informationen angewandt, kann dies die Primarrechtskonformitat dieser
Regelung anzeigen.>%3

503 EuGH 14.03.2017, Rs. C-162/15 P, Evonik Degussa/Kommission, EU:C:2017:205,
N 81 ff,; siche hierzu auch unten §9. 4. I11. und unten §9. 5; zu den Zweifeln an
der Primirrechtskonformitit siche oben §7. 3. 1.
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Die vorprozessuale Informationsbeschaffung findet ihren Ausgangspunkt
regelmissig in der Verdffentlichung der nicht vertraulichen Fassung
des verfahrensabschliessenden Beschlusses der Kommission (hiernach «Be-
schluss» oder «Verdffentlichung» genannt). Dem Beschluss konnen meist
die dem sanktionierten Verhalten zugrunde liegenden Umstinde und
deren Qualifikation als Wettbewerbsverstoss entnommen werden; auch
liefert die Veroffentlichung hiaufig wichtige Bestandteile des Klagefunda-
ments.’* Im vorliegenden Kapitel wird die Praxis der Veréffentlichung
der Kommissionsbeschliisse als weitere Zugangsroute zu beweisrelevanten
Informationen untersucht.

1. Pflicht zur Verdffentlichung der Kommissionsbeschlisse

Die Kommission veroffentlicht ihre Beschliisse.’® Nach Art. 30
Abs.2 VO 1/2003 sind die Namen der Beteiligten und der wesentliche
Inhalt des Beschlusses zu verdffentlichen. In der Regel veroffentlicht die
Kommission noch am Tag des Beschlusses eine Pressemitteilung,5%¢ die
die Art des Wettbewerbsverstosses nennt und allenfalls Informationen
zur Sanktionshdhe enthilt’?” Zudem wird eine Zusammenfassung des
Beschlusses im Amtsblatt der EU veroffentlicht. In der Pressemitteilung
werden die Geschadigten zudem haufig zur Durchsetzung ihrer kartellzi-
vilrechtlichen Anspriche aufgefordert. Allerdings ist der Informationsge-
halt der Pressemitteilung und der Zusammenfassung gering. Diese lassen
kaum Riickschlisse auf die Dauer des sanktionierten Verhaltens, die be-
troffenen Produkte oder die Preisiberh6hung zu. Diese Informationen

504 So auch Wiecanp, Verzahnung, S.260, der den veroffentlichten Beschluss
als «Hauptinformationsquelle» fiir potenzielle Follow-on-Schadenersatzklager be-
zeichnet. Allerding ist eine Schadenersatzklage, die sich ausschliesslich auf den
veroffentlichten Entscheid stiitzt, grundsatzlich nicht in Betracht zu ziehen.
Es bedarf weiterer Informationen, um den Kausalverlauf, den Schadenseintritt
und dessen Hohe substanziiert darlegen zu konnen; vgl. beispielsweise WasER/
SUTTER, Vergabestellen, N 30.

505 Hierzu zihlen samtliche Kommissionsbeschliisse nach Art.7-10, 23f.
VO 1/2003.

506 Vgl. Pressemitteilung der Kommission vom 19.07.2016, http://europa.eu/rapid/
press-release_IP-16-2582_en.html.

507 Kommission, Bekanntmachung/Bewihrte Vorgehensweisen, N 147.
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konnen hingegen der nicht vertraulichen Fassung des Beschlusses entnom-
men werden, der auf der Website der Kommission veroffentlicht wird,308
meist noch vor Rechtskraft des Beschlusses.*%

Die Kommission scheint der Ansicht zu sein, bereits durch die Verof-
fentlichung der Zusammenfassung des Beschlusses im Amtsblatt ihrer Ver-
offentlichungspflicht nach Art. 30 Abs. 1 VO 1/2003 nachzukommen und
an sich nicht verpflichtet zu sein, eine nicht vertrauliche Fassung des Be-
schlusses zu veroffentlichen.’10 Dabei entsteht der Eindruck, dass die Ver-
offentlichung eher eine «iiberobligatorische Anstrengung» der Kommissi-
on darstellt, der sie nicht zwingend nachkommen muss.’!! Entgegen dieser

508
509

510
511
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Kommission, Bekanntmachung/Bewihrte Vorgehensweisen, N 148.

Es steht den Verfahrensparteien jedoch offen, die Veroffentlichung im Rahmen
des vorsorglichen Rechtsschutzes (teilweise) zu verhindern. Die europiische
Rechtsprechung stellt an einen erfolgreichen Antrag und entsprechender Unter-
sagung (mittlerweile) hohe Anforderungen; EuG 23.11.2017, Rs.T-423/17 R,
Nexans France und Nexans/Kommission, EU:T:2017:835, N 82; bestitigt durch
EuGH 14.06.2018, Rs.C-65/18 P(R), Nexans France und Nexans/Kommission,
EU:C:2018:426; EuG 25.10.2018, Rs.T-419/18 R, Crédit Agricole u. a./Kom-
mission, EU:T:2018:726, N 69; bestitigt durch EuGH 21.03.2019, Rs. C-4/10
P(R), Crédit Agricole wu. a./Kommission, EU:C:2019:229; EuG 25.10.2018,
Rs. T-420/18 R, JPMorgan Chase u. a./Kommission, EU:T:2018:724, N 53; besta-
tigt durch EuGH 21.03.2019, Rs.C-1/19 P(R), JPMorgan Chase u. a./Kommis-
ston, EU:C:2019:230; EuG 02.04.2019, Rs.T-79/19 R, Lantmdnnen und Lant-
mdnnen Agroetanol/Kommission, EU:T:2019:212, N 54; bestatigt durch EuGH
10.09.2019, Rs. C-318/19 P(R), Lantmdnnen und Lantmdnnen Agroetanol/Kommis-
sion, EU:C:2019:698; nicht ausgeschlossen ist zudem, dass das Gericht dem
Gesuch superprovisorisch stattgibt, ohne die Gegenpartei bzw. die Kommission
anzuhéren und ohne an diese Massnahmen gebunden zu sein; vgl. aber noch
zur alten Rechtsprechung, die dem Antrag einer vorsorglichen Unterbindung
einer Veroffentlichung dem Anschein nach eher stattgab: EuG 28.01.2015,
Rs. T-345/12 R, Akzo Nobel/Kommission, EU:T:2012:605, N 57; EuG 16.11.2012,
Rs. T-341/12 R, Evonik Degussa/Kommission, EU:T:2012:604, N 51; EuGH
10.09.2013, Rs. C-278/13 P(R), Pilkington/Kommission, EU:C:2013:558, N 74 £;
dem Antrag auf vorsorglichen Rechtsschutz wurde auch in EuGH 02.03.2016,
Rs. C-162/15 P-R, Evonik Degussa/Kommission, EU:C:2016:142, N 116 und in
EuGH 14.01.2016, Rs.C-517/15 P-R, AGC Glass Europe u. a./Kommission,
EU:C:2016:21, N 60, stattgegeben, wobei der EuGH in letzterem Urteil auch
den Umfang schiitzenswerter Informationen bedeutend beschrankt hat; in Be-
zug auf die Ubermittlung an ein mitgliedstaatliches Gericht: EuG 29.11.2012,
Rs. T-164/12 R, Alstom/Kommission, EU:T:2012:637, N 62.

Kommission, Bekanntmachung/Bewihrte Vorgehensweisen, N 149.

Zu bedenken ist jedoch, dass es bis 2004 Kommissionspraxis war, im Amts-
blatt eine nicht vertrauliche Fassung des Beschlusses und nicht lediglich eine
Zusammenfassung zu veroffentlichen. Dies verleitet zur Annahme, dass die
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Ansicht ist allerdings von einer Pflicht zur Ver6ffentlichung des Kommis-
sionsbeschlusses auszugehen. Dass es sich um eine tatsichliche Pflicht und
nicht nur um einen Akt des «Goodwill» handelt, zeigt sich deutlich im Ur-
teil in der Rechtssache Schenker:512 Laut dem EuG muss die Offentlichkeit
in der Lage sein, sich ein Bild der Kommissionstatigkeit zu machen. Nur
so konne die Entscheidpraxis der Kommission nachvollzogen und koénn-
ten Verhaltensweisen leichter als Wettbewerbsverstosse identifiziert wer-
den.>!3 Diesem Interesse sei nicht durch die Veroffentlichung der Zusam-
menfassung gedient,’'* weshalb es der Verdffentlichung des eigentlichen
Beschlusses bediirfe.'S Aus Art. 30 Abs. 1 VO 1/2003 ergibt sich somit eine
Pflicht zur Veroffentlichung der nicht vertraulichen Fassung der Kommis-
sionsbeschlisse.1¢

2. Verhaltnis zwischen Art. 30 VO 1/2003 und TransparenzVO

An dieser Stelle bedarf es eines gedanklichen Einschnitts; es muss auf die
im folgenden Kapitel zu beschreibende Zugangsroute hingewiesen wer-

Kommission bis zur Praxisinderung ihrer Pflicht nach Art. 30 Abs. 1 VO 1/2003
nachkam, indem eine nicht vertrauliche Fassung verdffentlicht wurde. Ab 2004
ging die Kommission dazu tiber, im Amtsblatt jeweils eine Zusammenfassung
des Beschlusses zu veroffentlichen und auf der Webseite der DG Comp die
nicht vertrauliche Fassung des Beschlusses hochzuladen.

512 EuG 07.010.2014, Rs.T-534/11, Schenker/Kommission, EU:T:2014:854; ahnlich
auch bereits EuG 30.05.2006, Rs. T-198/03, Bank Austria Creditanstalt/Kommissi-
on, EU:T:2006:136, N 69; siche auch EuG 28.01.2015, Rs. T-345/12, Akzo No-
bel u. a./Kommission, EU:T:2015:50, N 123; vgl. Immenga/Mestmacker/RITTER/
WiRrTz, in: Band 1, EU/Teil 2, Art. 27 VO 1/2003 N 39.

513 EuG 07.10.2014, Rs. T-534/11, Schenker/Kommission, EU:T:2014:854, N 80; VAN
pEr Hour, Deutsches und Europdisches Kartellrecht, Art.30 N 1; Immen-
ga/Mestmacker/RITTER/WIRTZ, in: Band 1, EU/Teil 2, Art. 30 VO 1/2003 N 2; so
auch MierscH, in: Grabitz/Hilf, EU-Kartellverfahrensverordnung, Art. 30 N 1.

514 Bezeichnenderweise wurde der Beschluss der Kommission vom 10.12.2012,
COMP/E-2/37.857 — Organische Peroxide (ABI. 2005, L 110 S.44ff.) von 110
Seiten auf vier Seiten verkirzt; Nachweis auch bei Immenga/Mestmacker/Rrt-
TER/WIRTZ, in: Band 1, EU/Teil 2, Art. 30 VO 1/2003 N 3 Fn. 3.

515 EuG 07.10.2014, Rs. T-534/11, Schenker/Kommission, EU:T:2014:854, N 85, 116;
EuG 28.01.2015, Rs.T-345/12, Akzo Nobel u. a./Kommission, EU:T:2015:50,
N 123; vgl. auch EuG 30.05.2006, Rs. T-198/03, Bank Austria Creditanstalt/Kom-
misston, EU:T:2006:136, N 77; im Grundsatz ahnlich fir die Schweiz: BVGer
30.10.2017, B-5943/2014, E. 4.3.

516 Ahnlich auch WEif, in: Loewenheim/Meefen/Riesenkampff/Kersting/Meyer-
Lindemann, Kartellrecht, Art. 30 N 1.
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den, die TransparenzVO. Die Rechtsprechung der europiischen Gerichte,
die die Ausnahmen in der TransparenzVO konkretisiert,’'” ist nicht auf die
Veroffentlichungen der Kommissionsbeschliisse anzuwenden — die Rege-
lungsgegenstinde der TransparenzVO und der VO 1/2003 sind grundver-
schieden.’'® Eine Anwendung der zur TransparenzVO ergangenen Recht-
sprechung wiirde die Veroffentlichungspflicht nach Art. 30 VO 1/2003 aus-
hohlen.>? Ist ein auf die TransparenzVO gestiitzter Zugang zu einem Ver-
fahrensdokument ausgeschlossen, bedeutet dies somit im Umkehrschluss
nicht, dass die in dem Dokument enthaltenen Informationen nicht nach
Art. 30 VO 1/2003 veréffentlicht werden konnen. Dies unterstreicht die
praktische Bedeutung der Verodffentlichungspraxis fir die Durchsetzung
kartellzivilrechtlicher Anspriiche, da in der Praxis viele Informationen nur
durch die Veroffentlichung bekannt werden.

3. Veroftentlichungszwecke

Die Veréffentlichung der Kommissionsbeschliisse dient mehreren Zwe-
cken. So soll die Verwaltungspraxis der Kommission hierdurch transparen-
ter werden.’?® Die Transparenz wiederum dient der Generalpravention —
Unternehmen werden sich der Konsequenzen eines Wettbewerbsverstos-
ses bewusst.’?! Die Veroffentlichung soll jedoch nicht nur potenzielle

517 Siehe hierzu unten §11. 2. 11

518 EuGH 14.03.2017, Rs. C-162/15 P, Evontk Degussa/Kommission, EU:C:2017:205,
N 79; EuG 28.01.2015, Rs. T-341/12, Evonik Degussa/Kommission, EU:T:2015:51,
N 88.

519 Vgl. EuGH 14.03.2017, Rs.C-162/15 P, Evonitk Degussa/Kommission,
EU:C:2017:205, N 78; EuGH 27.02.2014, Rs. C-365/12 P, Kommission/EnBW
EU:C:2014:112, N 86; EuG 28.01.20135, Rs. T-341/12, Evonik Degussa/Kommission,
EU:T:2015:51, N 91f.

520 EuG 30.05.2006, Rs.T-198/03, Bank Austria Creditanstalt/Kommission,
EU:T:2006:136, N 69, 78; EuG 28.01.2015, Rs. T-345/12, Akzo Nobel u. a./Kom-
misston, EU:T:2015:50, 60; SCHIRRA, in: Bornkamm et al. (Hrsg.)-MiKoEUWett-
bR, VO 1/2003 Art. 30 N 1.

521 EuG 15.07.2015, Rs.T-465/12, AGC Glass Europe u. a./Kommission,
EU:T:2015:505, N 43; EuG 30.05.2006, Rs.T-198/03, Bank Austria Creditan-
stalt/Kommission, EU:T:2006:136, N 57; WEeI, in: Loewenheim/Meef3en/Rie-
senkampff/Kersting/Meyer-Lindemann, Kartellrecht, Art. 30 N 1; ScHIRRa, in:
Bornkamm et al. (Hrsg.)-MiKoEUWettbR, VO 1/2003 Art.30 N 1; VAN DER
Hour, Deutsches und Europaisches Kartellrecht, Art. 30 N 1; Immenga/Mestma-
cker/RITTER, in: Band 1, EU/Teil 2, Art. 30 VO 1/2003 N 3.
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Kartelltiter erreichen, sondern auch Kartellopfer.®?? Diese erfahren hiufig
erst durch die Veroffentlichung, dass sie in ihren Interessen bertihrt sind
und allenfalls ber kartellrechtliche Anspriiche verfigen.’?? Sehr deutlich
betonte das EuG in seinem Urteil AGC Glass Europe, dass die Kommissi-
on bei Veroftentlichungen unterschiedliche Interessen zu bertcksichtigen
habe.’?* Hierzu zahle insbesondere das Interesse der Geschidigten, die ge-
nauen Einzelheiten der Zuwiderhandlung zu erfahren und entscheiden zu
konnen, ob sie kartellrechtliche Anspriiche geltend machen.’25 Ebenfalls
ist die nicht geringe Bedeutung der Veréffentlichungen fir den Nachweis
des Schadens und fir den Kausalzusammenhang anerkannt.’?¢ Die Kom-
missionsbeschliisse sind somit fiir die Kartellopfer eine wichtige Stiitze zur
Durchsetzung ihrer Anspriiche.>?’

522 EuGH 14.03.2017, Rs. C-162/15 P, Evonik Degussa/Kommission, EU:C:2017:205,
N 78; EuG 15.07.2015, Rs.T-465/12, AGC Glass Europe u. a./Kommission,
EU:T:2015:505, N 43; EuG 30.05.2006, Rs. T-198/03, Bank Austria Creditanstalt/
Kommission, EU:T:2006:136, N 78; EuG 28.01.2015, Rs.T-345/12, Akzo Nobel
u. a./Kommission, EU:T:2015:50, N 80; siche auch zur expliziten Befugnis der
Kommission, Schadenersatzklagen zu erleichtern: EuG 15.07.2015, Rs. T-462/12,
Pilkington Group/Kommission, EU:T:2015:508, N 59; explizit auch WEeif, in:
Loewenheim/Meefen/Riesenkampff/Kersting/Meyer-Lindemann, Kartellrecht,
Art. 30 N 1; SCHIRRA, in: Bornkamm et al. (Hrsg.)-MiKoEUWettbR, VO 1/2003
Art.30 N 1; Immenga/Mestmacker/RITTER, in: Band 1, EU/ Teil 2, Art.30
VO 1/2003 N 1.

523 EuGH 14.03.2017, Rs. C-162/15 P, Evonik Degussa/Kommission, EU:C:2017:205,
N 78; EuG 28.01.2015, Rs. T-345/12, Akzo Nobel u. a./Kommission, EU:T:2015:50,
N 125; EuG 30.05.2006, Rs.T-198/03, Bank Austria Creditanstalt/Kommission,
EU:T:2006:136, N 78; Immenga/Mestmiacker/RITTER, in: Band 1, EU/ Teil 2,
Art. 30 VO 1/2003 N 1; WiEGAND, Verzahnung, S.261 Fn. 15; van pEr Hour,
Deutsches und Europiisches Kartellrecht, Art.30 N 1; CHirita, Disclosure,
S.169ft.

524 EuG 15.07.2015, Rs.T-465/12, AGC Glass Europe u. a./Kommission,
EU:T:2015:505, N 43; bestﬁtigt durch EuGH 26.07.2017, Rs. C-517/15 P, AGC
Glass Europe u. a./Kommission, EU:C:2017:598.

525 EuG 15.07.2015, Rs.T-465/12, AGC Glass Europe wu. a./Kommission,
EU:T:2015:505, N 43; Immenga/Mestmacker/RITTER, in: Band 1, EU/ Teil 2,
Art. 30 VO 1/2003 N 1; Vgl. auch O-OGH 16 OK 14/13, E. 2.3, 3.2.

526 EuG 28.01.2015, Rs.T-341/12, Evonik Degussa/Kommission, EU:T:2015:51,
N 104; EuG 30.05.2006, Rs.T-198/03, Bank Austria Creditanstalt/Kommission,
EU:T:2006:136, N 78.

527 EuGH 14.03.2017, Rs. C-162/15 P, Evonik Degussa/Kommission, EU:C:2017:205,
N 78; EuG 15.07.2015, Rs.T-465/12, AGC Glass Europe u. a./Kommission,
EU:T:2015:505, N 43; EuG 12.10.2007, Rs. T-474/04, Pergan Hilfsstoffe/Kommissi-
on, EU:T:2007:306, N 72; ScHREIBER/KRUGER/BURKE, Challenges, S.32; gemiss
Immenga/Mestmicker/RiTTer, Band 1, EU/ Teil 2, Art.30 VO 1/2003 N 1,
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Somit ist bei Veroffentlichungen stets auch die Bedeutung fiir die Kar-
tellopfer zu berticksichtigen.*?8 Ausfiihrlichere Veréffentlichungen fordern
nicht nur die Wiedergutmachung entstandener Schaden, sondern werden
auch der Uberwachungsaufgabe der Kommission gerecht. Die Behorde
soll nicht nur einzelne Wettbewerbsverstosse unterbinden und sanktionie-
ren, sondern auch eine allgemeine Wettbewerbspolitik verfolgen.’? Zu
dieser Politik zahlt insbesondere die Férderung des «private enforcement».

Bezeichnenderweise hat die Kommission jingst — auf Ersuchen von
Kartellopfern — eine ausfiithrlichere und detailliertere Fassung eines bereits
veroffentlichten Beschlusses veroffentlicht.?3? Kartellopfer gelangen so an
relevante Informationen, um die Tatbestandsmerkmale des Kartellscha-
denersatzes nachzuweisen oder um allfillige Zugangsantrige zu prazisie-
ren.’3! Das Behordenvorgehen ist insbesondere dann von Relevanz, wenn

dient die Veroffentlichung u. a. der Unterrichtung Dritter, dass diese in Folge
einer festgestellten Zuwiderhandlung zivilrechtliche Anspriiche vor den natio-
nalen Gerichten geltend machen kénnen; vgl. auch Wiecanp, Verzahnung,
S. 260; besonders deutlich wird dieses Zweckverstaindnis anhand der durch die
9. GWB-Novelle eingefithrten Anpassung von §53 GWB und dort der neue
Abs. 5. Dieser verpflichtet das BKartA nach Abschluss eines Bussgeldverfahrens
die wesentlichen Informationen des Verfahrens elektronisch zu veroffentlichen.
Nach der Regierungsbegrindung sollen die Mitteilungen im Hinblick auf das
Informationsbediirfnis méglicher Geschadigter verfasst werden. Sie sollen po-
tenzielle Geschédigte insbesondere in die Lage versetzen, das Bestehen mogli-
cher Schadenersatzanspriiche gegen Unternechmen zu priifen, die am Verstoss
beteiligt waren. Potenzielle Geschédigte sollen durch einen entsprechenden
allgemeinen Hinweis auf ihr Recht auf Ersatz des ihnen aus einem Verstoss
entstechenden Schadens aufmerksam gemacht werden; Regierungsbegrindung,
BT-DrS. 18/10207, S. 82; gleich auch Pobszun, in: Kersting/Podszun, 9. GWB-
Novelle, Kap. 16 N 16; so auch die Ausgangslage in Osterreich nach der Anpas-
sung des § 37 KartG an die KSRL, O-OGH 16 OK 14/13, E. 2.4, 3.4.

528 EuG 15.07.2015, Rs.T-465/12, AGC Glass Europe u. a./Kommission,
EU:T:2015:505, N 43; CLASSEN/SEEGERS, State of Enforcement, S.27; ANDERS-
soN, Quest, S. 147.

529 EuG 15.07.2015, Rs.T-465/12, AGC Glass Europe u. a./Kommission,
EU:T:2015:505, N 76.

530 EuG 28.01.2015, Rs. T-345/12, Akzo Nobel u. a./Kommission, EU:T:2015:50, 2N 4;
EuG 28.01.2015, Rs. T-341/12, Evonik Degussa/Kommission, EU:T:2015:51, N 158;
zur Praxisinderung der Kommission, detaillierte Beschliisse zu veroffentlichen,
EuG 15.07.2015, Rs.T-462/12, Pilkington Group/Kommission, EU:T:2015:508,
N 75 ff.

531 EuG 28.01.2015, Rs.T-345/12, Akzo Nobel u. a./Kommission, EU:T:2015:50,
N 4; EuG 28.01.2015, Rs. T-341/12, Evonik Degussa/Kommission, EU:T:2015:51,
N 84ff; EuGH 14.03.2017, Rs.C-162/15 P, Evonik Degussa/Kommission,
EU:C:2017:205, N 64; nach eigenen Angaben ist es auf Ersuchen der CDC
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die Informationen alter als fiinf Jahre sind — aufgrund des Zeitablaufs kann
die erneute Veroffentlichung dann wesentlich detaillierter ausfallen und
die Geschadigten bei der Durchsetzung ihrer kartellzivilrechtlichen An-
spriche unterstitzen.>3?

4. Gegenstand der Veroffentlichung

Die Veroftentlichung sollte namentlich die betroffenen Markte genau
identifizieren und die Adressaten des Beschlusses ebenso wie deren Beitrag
zum Wettbewerbsverstoss erkennen lassen. Ferner sollte der Beschluss die
Feststellungen der Wettbewerbsbehdrde zu dem Inhalt und der Durchfiih-
rung der wettbewerbswidrigen Vereinbarungen enthalten. Damit kann
beurteilt werden, ob jemand von einer Zuwiderhandlung betroffen und
dadurch beeintrachtigt ist, gegen wen der Schadenersatzanspruch erhoben
werden kann und welcher Gerichtsstand fir eine Schadenersatzklage infra-
ge kommt.533

I. Personlichkeitsschutz

Die Kommission wahrt bei der Veroffentlichung den Schutz personenbe-
zogener Daten — hierzu zihlen die fir ein Unternehmen handelnden
natiirlichen Personen. Deren Schutz findet sich in der VO 2018/1725
(«Schutz nattirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener
Daten»). Personenbezogene Daten werden grundsitzlich nicht veroffent-
licht und, wenn erforderlich, durch Umschreibungen ersetzt. Eine Verof-
fentlichung des Namens einer natiirlichen Person ist allerdings angezeigt,
wenn der Untersuchungsadressat die natiirliche Person ist oder wenn es
der Nennung des Namens der natiirlichen Person bedarf, um die Entschei-
dung nachvollziehen zu kénnen.>34

zu einer erneuten Veroffentlichung des Beschlusses gekommen, https://www.
carteldamageclaims.com/competition-law-damage-claims/accessing-inform
ation-cases/; vgl. auch ANDERSsON, Quest, S. 146; GEY/SCHWEDLER, in: Kamann/
Ohlhoff/Volcker, § 10 N 189.

532 Hierzu oben §8. 1. 11. a. (1) (ii).

533 CLASSEN/SEEGERS, State of Enforcement, S. 27; SCHREIBER/KRUGER/BURKE, Chal-
lenges, S. 31.

534 So in  EuG 12.10.2007, Rs.T-474/04, Pergan  Hilfsstoffe/Kommission,
EU:T:2007:306, N 72; GEY/SCHWEDLER, in: Kamann/Ohlhoff/Volcker, §10
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II. Schutz von Geschiftsgeheimnissen und anderen vertraulichen
Informationen

Entgegen dem Wortlaut des Art.30 Abs.2 VO 1/2003 sind neben Ge-
schaftsgeheimnissen auch andere vertrauliche Informationen von der
Vero6ffentlichung auszunehmen.’3 Welche Informationen als Geschiftsge-
heimnisse oder vertrauliche Informationen qualifiziert werden, wurde be-
reits an anderer Stelle aufgezeigt.53

Im Ubrigen ist nicht zu unterschitzen, dass die Verfahrensparteien in
der Tendenz simtliche Informationen als vertraulich qualifizieren. Denn
die Gefahr besteht, dass die Informationen in einem Zivilverfahren ge-
gen sie verwertet werden. Um ressourcen- und zeitintensive Verfahren zu
vermeiden, konnte die Kommission dazu tendieren, den Schutz von Ge-
schiftsgeheimnissen oder anderen vertraulichen Informationen zu grosszi-
gig zu gewihrleisten’¥” — eine Tendenz, die im Hinblick auf den wirksa-
men Rechtsschutz der Kartellopfer zu beanstanden ist.

III. Schutz der Kronzeugeninformationen

Der Schutz der Kronzeugeninformationen wirkt sich auch im Bereich
der Veroffentlichung der Kommissionsbeschliisse aus. Hierbei scheinen
mitunter die Vorgaben der Kronzeugenmitteilung berticksichtigt zu wer-
den, die zwischen vorbestehenden Beweismitteln («pre-existing informati-
on») und freiwilligen Darlegungen (Kronzeugenerklirungen) unterschei-
det.53® Bei der Veroffentlichung wird zwischen wortlichen Zitaten von
Informationen aus den Kronzeugenerklirungen und Informationen aus

N 192; vgl. auch zur Praxis des EGMR, nach dem personenbezogene Daten
grundsatzlich nicht anonymisiert werden; vaN OPINEN/PERUGINELLL/KEFALY
PaLMiranI, Online Publication, S. 51 ff.

535 EuG 28.01.2015, Rs.T-345/12, Akzo Nobel u. a./Kommission, EU:T:2015:50,
N 59f; EuG 28.01.2015, Rs.T-341/12, Evonitk  Degussa/Kommission,
EU:T:2015:51, N 88 f.; EuG 12.10.2007, Rs. T-474/04, Pergan Hilfsstoffe/Kommissi-
on, EU:T:2007:306, N 63; EuG 15.07.2015, Rs. T-462/12, Pilkington Group/Kom-
mission, EU:T:2015:508, N 45; EuG 18.09.1996, Rs. T-353/94, Postbank/Kommis-
ston, EU:T:1996:119, N 69; MierscH, in: Grabitz/Hilf, EU-Kartellverfahrensver-
ordnung, N 3; GEY/SCHWEDLER, in: Kamann/Ohlhoff/Vélcker, § 10 N 191.

536 Siehe oben §8.1.11. a.

537 ScHREIBER/KRUGER/BURKE, Challenges, S. 31.

538 Siehe zur Verwendung dieser Dokumente durch den Akteneinsichtnehmenden
oben § 8. 3.
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den vorbestehenden Beweismitteln unterschieden.’ Die Verodffentlichung
Ersterer ist in keinem Fall zulédssig. Dieser Schutz bezieht sich allerdings
ausschliesslich auf Passagen, die unmittelbar oder mittelbar auf die Kron-
zeugenerklarung rickschliessen lassen.’* Hingegen koénnen Passagen aus
der Kronzeugenerklarung zitiert werden, solange sie keine Ruckschliisse
auf die eigentliche Kronzeugenerklarung zulassen. Die Veréffentlichung
der abrigen Kronzeugeninformationen ist zuléssig, soweit der Schutz ver-
traulicher Informationen gewahrt ist.>*! Die Kommission kann demnach
Informationen aus den Gbermittelten Beweismitteln bzw. «pre-existing in-
formation» veréffentlichen — nicht hingegen Ausziige aus der Kronzeugen-
erklirung. 5+

Jedoch ist zu bedenken, dass Kronzeugeninformationen nicht deswegen
geschuitzt werden, weil sie Geschiftsgeheimnisse darstellen. Allein der Um-
stand, dass Informationen im Rahmen von Kronzeugenprogrammen tber-
mittelt wurden, macht sie nicht zu Geschaftsgeheimnissen. Sie sind i. d. R.
untrennbar mit einem Wettbewerbsverstoss verkniipft und kénnen keine
Geschiftsgeheimnisse darstellen.® Sie werden allerdings als vertraulich
eingestuft, weil ihnen die Kronzeugenmitteilung ein besonderes Schutzni-
veau zuspricht. Dieser Schutz wird jedoch im Hinblick auf die Wirksam-
keit der offentlichen Durchsetzung gewahre.>#

539 So in EuGH 14.03.2017, Rs.C-162/15 P, Evonik Degussa/Kommission,
EU:C:2017:205; siehe zur kritischen Bewertung dieser Rechtsprechung oben § 9.
5.

540 EuGH 14.03.2017, Rs. C-162/15 P, Evonik Degussa/Kommission, EU:C:2017:205,
N 84.

541 EuGH 14.03.2017, Rs. C-162/15 P, Evonik Degussa/Kommission, EU:C:2017:205,
N 87; so bereits bereits Erw. 26 KSRL.

542 So dann auch bereits die Vorinstanz EuG 28.01.2015, Rs.T-341/12, Evon-
tk Degussa/Kommission, EU:T:2015:51, N 138; in diesem Sinne auch Schluss-
antraige GA Szpunar 21.07.2016, C-162/15 P, Evonik Degussa/Kommission,
EU:C:2016:587, N 123 f.

543 OLG Disseldorf, Urteil vom 22.08.2012, V-5 Kart 5 und 6/11 (OWi),
DE:OLGD:2012:0822.V4KARTS5.6.110W1.00, N 48; vgl. Dawirs, Zugriff,
S. 1105 Asuron, Competition, N 5.105.

544 Siche hierzu EuG 28.01.2015, Rs.T-341/12, Evonik Degussa/Kommission,
EU:T:2015:51, N 118 f,; bestatigt durch EuGH 14.03.2017, Rs. C-162/15 P, Evon-
tk Degussa/Kommission, EU:C:2017:205, N 101.
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5. Wertende Zusammenfassung

Die Kommission ist verpflichtet, eine nicht vertrauliche Fassung ihrer
Beschliisse zu veroffentlichen, wobei der Detailierungsgrad in ihrem Er-
messen liegt. Sie orientiert sich hierbei an den Veroffentlichungszwecken,
zu denen namentlich der Schutz der Kartellopfer zihlt. Der Kommission
bleibt es zudem tberlassen, eine neue, detailliertere Fassung der Beschlisse
zu veroffentlichen — hierin wird eine legitime und wiinschenswerte Schut-
zenhilfe fir die Kartellopfer erblickt. Die Veroffentlichungspflicht kennt
hingegen auch gewisse Grenzen. So sind Geschaftsgeheimnisse und andere
vertrauliche Informationen nicht zu veréffentlichen — entscheidend sind
hierbei wiederum das Naheverhaltnis der Information zum Wettbewerbs-
verstoss und deren Alter.

Die Veréffentlichung der Kommissionsbeschliisse ist fur einen wirksa-
men Rechtsschutz und eine wirksame Rechtsdurchsetzung essenziell. Auf-
wendige und kostspielige Verfahren des Zugangs zu Verfahrensdokumen-
ten konnen weitestgehend vermieden werden, wenn rechtzeitig eine aussa-
gekriftige Fassung der Beschliisse verdffentlicht wird. Ausfithrliche Verof-
fentlichungen sensibilisieren zugleich auch andere Wirtschaftsteilnehmer
dafiir, ihr Verhalten anzupassen — die offentliche Durchsetzung des Kar-
tellrechts wird so gestarkt.

Abschliessend ist auf die Rechtsprechung zur Verodffentlichung von
Kronzeugeninformationen zu verweisen. Die Rechtsprechung bestatigt die
restriktive Handhabe der Kommission, keine Informationen aus der Kron-
zeugenerklarung selbst zu verdffentlichen. Dies kann in zweierlei Hinsicht
aufgefasst werden:

— Zum einen kann hierin eine Bestitigung der Kategorisierung der Ver-
fahrensdokumente durch die KSRL erblickt werden. Hiermit ginge
wohl einher, dass der EuGH den absoluten Schutz der Dokumente
der «schwarzen Kategorie» und somit der Kornzeugenerklarung fir pri-
marrechtskonform befindet.5#

— Zum anderen kann die Rechtsprechung auch als Argument fiir den
starken Schutz der Kronzeugeninformationen und insbesondere der
Kronzeugenerklirung gesehen werden. Dieses Verstindnis beschrankt
sich jedoch auf die Veroffentlichung der Kommissionsbeschliisse.

Zu folgen ist der zuletzt genannten Ansicht: Die Veroffentlichung von

Beschlissen ist grundsatzlich von Konstellationen zu unterscheiden, in

denen ein Kartellopfer nachweist, dass sein Anspruch auf Kartellschadener-

545 Siehe zur Kategorisierung der Verfahrensdokumente oben § 8. 3.
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satz mit den Kronzeugeninformationen steht und fallt.>#¢ Trifft dies zu,
sollte im Einzelfall der Zugang zu den erbetenen Informationen gewéhrt
werden.’¥ Da es an einer solchen Abwigungsmoglichkeit im Rahmen der
Veroffentlichung fehlt und diese Moglichkeit fiir die Durchsetzung von
Kartellschadenersatzanspriichen von grosser Bedeutung sein kann, ist die
Rechtsprechung auf die Veroffentlichung der Kommissionsbeschliisse zu
beschranken.

546 Siehe zu diesen Konstellationen oben § 8. 4.
547 Zum Nachweis eines offentlichen Interesse an der Geltendmachung des Kartell-
schadenersatzes siehe unten §10. 2. IV. b.
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§ 10. Zugang nach der TransparenzVO

Die im Jahr 2001 eingefiihrte TransparenzVO verspricht Kartellopfern
einen unkomplizierten Zugang zu den Verfahrensdokumenten der Kom-
mission. Die potenzielle Bedeutung dieser Zugangsroute erklart sich vor
dem Hintergrund, dass die Mehrheit der kontinentaleuropidischen Mit-
gliedstaaten kaum prozessuale Instrumente kennt, die der «pre-trial disco-
very» dhneln.’# Kommt es allerdings zu einem Kommissionsverfahren,
gelangen viele der Informationen in Behordenbesitz, was die Attraktivitat
eines auf die TransparenzVO gestiitzten Zugangs erklart.’* Ob die Trans-
parenzVO allerdings eine valable Option zur Beweismittelbeschaffung dar-
stellt und ob die darauf beruhende Hoffnung der Kartellopfer berechtigt
ist, bildet den Gegenstand dieses Kapitels.

1. Grundsatz des grosstmoglichen Zugangs

Art. 42 GRCh und Art. 15 Abs.3 AEUV verankern ein allgemeines EU-
Informationszugangsrecht. Die TransparenzVO konkretisiert diesen An-
spruch.? Laut Art.2 Abs.1 VO 1049/2001 hat jeder Unionsburger das
Recht auf Zugang zu simtlichen im Besitz eines der europaischen Orga-
ne befindlichen Dokumente.’s! Art. 6 Abs. 1 TransparenzVO wird konkre-
ter und enthilt einen subjektiven und individuellen Anspruch auf den
grosstmoglichen Zugang zu den Dokumenten der Organe, Einrichtungen
oder sonstigen Stellen der Union.>32 Dieses — fast — voraussetzungslose «Je-

548 Siehe zur «pre-trial discovery» oben § 5. 2.

549 AsuroNn, Competition, N 4.67; Ry, Interaction, S. 116; vgl. auch Euszcz, Gun-
powder, S.489f., der zutreffend darauf hinweist, dass die Strenge der wettbe-
werbsrechtlichen Zugangsregime Kartellopfer zwingt, alternative Moglichkei-
ten der Informationsgewinnung zu finden; in diese Richtung auch van BAEL,
Due Process, S. 191, nach dem der Wert der TransparenzVO fiir den Geschidig-
ten nicht zu unterschatzen sei.

550 EuG 28.03.2017, Rs.T-210/15, Deutsche Telekom/Kommission, EU:T:2017:224,
N 113; KELLERHALS/BAUMGARTNER, Publikationsrecht, S. 9f.

551 Die Weite des Zugangsrechts wird ferner durch die Erw. 4 VO 1049/2001 unter-
strichen; vgl. auch Erw. 11 VO 1049/2001, laut der ebenfalls grundsatzlich alle
Dokumente im Besitz der Organe fir die Offentlichkeit zuganglich sein sollten.

552 EuG 12.05.2015, Rs. T-623/13, Unidn de Almacenistas de Hierros de Esparia/Kom-
mission, EU:T:2015:268, N 52.
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dermannsrecht»*3 soll eine transparente und offentliche Verwaltung si-
chern.>* Folglich sind auch die Anspruchsvoraussetzungen ausgesprochen
gering — die einzige Voraussetzung ist, dass der Antragsteller seinen Wohn-
sitz oder statuarischen Sitz innerhalb der EU hat.55% Der Antrag ist folg-
lich nicht zu begrinden und bedarf keines Nachweises eines irgendwie
gearteten Interesses.’>¢ Ferner kann nach den gleichen Grundsitzen auch
natirlichen oder juristischen Personen, die keinen Wohnsitz oder statuari-
schen Sitz innerhalb der EU haben, der Zugang zu Dokumenten gewihrt
werden.>%7

Wurde der Zugang zu einem Dokument einmal gewihrt, ist das Doku-
ment in der Folge jedermann zuganglich — nach Art. 4 VO 1049/2001 gilt
es dann als «verbreitet».’8 Der Zugang richtet sich somit nicht exklusiv
an den Antragsteller, sondern steht grundsitzlich jedermann offen — die
Offenlegung erfolgt erga omnes.>>® Ausserdem trifft den Empfianger keine
Beschrankung der Verfiigung tber das Dokument, sondern er kann es
uneingeschrinkt verwerten.’

553 Stancke et al.-Ruster, Kap. G. N 356; GEY/SCHWEDLER, in: Kamann/Ohl-
hoff/Vélcker, § 10 N 133.

554 EuGH 28.06.2012, Rs. C-477/10 P, Kommission/Agrofert Holding, EU:C:2012:394,
N 51; EuG 12.05.2015, Rs. T-623/13, Unién de Almacenistas de Hierros de Espaiia/
Kommission, EU:T:2015:268, N 52; ANDERSsON, Quest, S. 142; AsuroN, Compe-
tition, N 4.67; FReNz, Dokumentenzugang, S. 779; vgl. KELLERHALS/BAUMGART-
NER, Publikationsrecht, S. 9 f.

5§55 Art.2 Abs. 1 VO 1049/2001.

556 Art.6 Abs.1 VO 1049/2001; EuG 06.07.2006, verb. Rs. T-391/03, Franchet und
Byk/Kommission, EU:T:2006:190, 82; EuG 13.04.2005, Rs. T-2/03, VKI/Kommissi-
on, EU:T:2005:125, N 109; WiLs/ABsorr, File, S. 266.

557 Art.2 Abs.2 VO 1049/2001; wird ein Antrag einer Person mit Sitz ausserhalb
der EU abgewiesen, steht ihr die Beschwerde beim Europdischen Biirgerbeauf-
tragten allerdings nicht offen. Hingegen kann sie nach Art. 263 Abs.4 AEUV
Klage vor dem EuG erheben; vgl. Kommission, TransparenzVO, Art. 1.

558 EuG 18.09.2014, Rs.T-447/11, Lian Catinis/Kommission, EU:T:2014:267, N 47;
EuG 26.04.2016, Rs. T-221/08, Strack/Kommission, EU:T:2016:242, N 128; WiLs/
Assorr, File, S. 266.

559 EuG 21.10.2010, Rs.T-439/08, Kalliope Agapiou Joséphidés/Kommission,
EU:T:2010:442, N 116; EuG 26.04.2016, Rs.T-221/08, Strack/Kommission,
EU:T:2016:242, N 128; in der englischsprachigen Literatur wird dann auch
bezeichnenderweise von einer «erga omnes rule» gesprochen; DRIESSEN, Transpa-
rency, S. 44f.

560 Exemplarisch EuG 07.03.2013, Rs. T-64/12, Henkel und Henkel France/Kommissi-
on, EU:T:2013:116, N 47.
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2. Ausschlussgriinde

In §8 wurden die praktischen Herausforderungen der Einsicht Dritter
wihrend der Kommissionsverfahren aufgezeigt. Im Gegensatz dazu steht
der Grundsatz des grosstmoglichen Zugangs nach der TransparenzVO:
Ohne Riicksicht auf eine irgendwie geartete Beziehung des Antragstellers
wird der Zugang zu simtlichen Dokumenten gewihrt. Dies wirft mit
besonderer Dringlichkeit die Frage auf, ob die TransparenzVO auf Doku-
mente aus Kommissionsverfahren Anwendung findet. Kommt das Infor-
mationszugangsrecht zur Anwendung, obwohl die verwaltungsrechtliche
Akteneinsicht in dieselben Dokumente bedeutend strenger ausfallt?

Die VO 1/2003 und die VO 773/2004 geben hierauf keine Antwort
— sie enthalten keine spezifischen Vorschriften, die die Anwendung der
TransparenzVO wihrend eines Verwaltungsverfahrens ausschliessen oder
sogar einen Vorrang der VO 1049/2001 vorsihen.’¢! Der TransparenzVO
lasst sich ebenso wenig entnehmen, dass das Wettbewerbsrecht gesondert
behandelt wird.5¢> Auch wenn sich aus den Verordnungen kein Rangver-
haltnis zueinander ableiten ldsst und sie unterschiedliche Regelungsgehal-
te haben, fithren sie in funktioneller Hinsicht zu einer vergleichbaren
Ausgangslage: Verfahrensdokumente werden offengelegt.’®3 Der EuGH
hat mittlerweile die Anwendbarkeit der TransparenzVO auf Dokumente
aus Kartellverwaltungsverfahren bejaht.** Ein Antrag kann somit bereits

561 EuGH 28.06.2012, Rs. C-477/10 P, Kommuission/Agrofert Holding, EU:C:2012:394,
N 52; EuGH 27.02.2014, Rs.C-365/12 P, Kommission/EnBW, EU:C:2014:112,
N 84; EuG 07.10.2014, Rs. T-534/11, Schenker/Kommission, EU:T:2014:854, N 50.

562 EuG 22.05.2012, Rs.T-344/08, EnBW/Kommission, EU:T:2012:242, N 127,
Scuocs, IFG, Einl. N 114.

563 EuGH 27.02.2014, Rs. C-365/12 P, Kommission/EnBW, EU:C:2014:112, N 89;
EuGH 28.06.2012, Rs. C-477/10 P, Kommission/Agrofert Holding, EU:C:2012:394,
N 61; EuGH 29.06.2010, Rs. C-139/07 P, Kommission/Technische Glaswerke Ilmen-
au, EU:C:2010:376, N 59; EuGH 28.06.2012, Rs. C-404/10 P, Kommission/Editi-
ons Odile Jacob, EU:C:2012:393, N 120; EuG 13.09.2013, Rs. T-380/08, Niederlan-
de (Bitumen), EU:T:2013:480, N 32.

564 Zur Anwendbarkeit der TransparenzVO auf Dokumente aus Kartellver-
waltungsverfahren: EuGH 27.02.2014, Rs.C-365/12 P, Kommission/EnBW,
EU:C:2014:112, N 61, 85; so auch bereits das EuG 13.09.2013, Rs. T-380/08,
Niederlande (Bitumen), EU:T:2013:480, N 31; vgl. auch Erw. 20 KSRL und Art. 6
Abs. 2 KSRL; Anwendbarkeit der TransparenzVO auf Dokumente aus der Bei-
hilfenkontrolle: EuGH 29.06.2010, Rs. C-139/07 P, Kommission/Technische Glas-
werke Ilmenau, EU:C:2010:376, N 58 ff.; Anwendbarkeit der TransparenzVO auf
Dokumente aus der Fusionskotrolle: EuGH 28.06.2012, Rs. C-477/10 P, Kommis-
ston/Agrofert Holding, EU:C:2012:394, N 69; EuGH 28.06.2012, Rs. C-404/10 P,
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wihrend eines laufenden Kommissionsverfahrens gestellt werden.’®5 Kar-
tellopfern steht folglich bereits wihrend eines Verfahrens ein Informati-
onszugangsrecht zu. Hingegen ist zu berticksichtigen, dass eine parallele
Anwendung zu Wertungswidersprichen fithren kann, die zwingend zu
vermeiden sind.’ Sie lassen sich vermeiden, indem die Verordnungen ko-
hirent angewandt werden.’¢” Eine Moglichkeit einer koharenten Anwen-
dung ist eine entsprechende Auslegung der Ausnahmen vom Informati-
onszugangsrecht.

I. Absolute und relative Ausschlussgriinde

Ob einem Antrag stattgegeben wird, hingt massgeblich davon ab, ob
auf das entsprechende Dokument einer der absoluten oder relativen Aus-
schlussgrinde Anwendung findet,’¢® die nach der Rechtsprechung — zu-
mindest in Bezug auf nicht kartellrechtliche Verfahren — eng auszulegen
und anzuwenden sind.*®® Die absoluten Ausschlussgriinde finden sich in
Art. 4 Abs. 1 VO 1049/2001. Tangiert ein auf die TransparenzVO gestiitzter
Zugang eines der darin normierten Interessen, schliesst das den Zugang

Kommission/Editions Odile Jacob, EU:C:2012:393, N 122; MESTMACKER/SCHWEIT-
7R, EU-Wettbewerbsrecht, § 23 N 59f., sprechen vom Grundsatz der Konkor-
danz; vgl. auch MiLpE, Schutz des Kronzeugen, S. 107 f.; FRenz, Dokumenten-
zugang, S. 779 £.; Scrock, IFG, Einl. N 114.

565 Fur eine Anwendbarkeit der VO 1049/2001 auf ein laufendes Verfahren: PEYER,
Access, S.70; KeELLErBAUER, Ermittlungsakte, S.692; Bakowrrz, Informations-
herrschaft, S.74; GeY/ScHWEDLER, in: Kamann/Ohlhoff/Volcker, §10 N 137,
sprechen von einer koharenten Anwendung der VO 1/2003, VO 773/2004 sowie
der VO 1049/2001.

566 Exemplarisch EuG  13.09.2013, Rs.T-380/08, Niederlande  (Bitumen),
EU:T:2013:480, N 38 f.; MiLDE, Schutz des Kronzeugen, S. 107.

567 Siehe statt vieler MESTMACKER/SCHWEITZER, EU-Wettbewerbsrecht, §23 N 59f.;
Dawirs, Zugriff, S. 159; MiLDE, Schutz des Kronzeugen, S. 107 m. w. N.

568 MESTMACKER/SCHWEITZER, EU-Wettbewerbsrecht, § 23 N 59e.

569 EuGH 21.09.2010, verb. Rs.C-528/07 P, Schweden/API u. a., EU:C:2010:541,
N 73; EuGH 01.02.2007, Rs.C-266/05 P, Sison/Rat, EU:C:2007:75, N 63;
EuGH 18.12.2007, Rs.C-64/05 P, Schweden/Kommission, EU:C:2007:802,
N 66; EuGH 01.07.2008, verb. Rs.C-39/05 P, Schweden wund Turco/Kom-
mission, EU:C:2008:374, N 36; EuG 13.04.2005, Rs.T-2/03, VKI/Kommissi-
on, EU:T:2005:125, N 106; EuG 05.02.2018, Rs.T-611/15, Edeka/Kommissi-
on, EU:T:2018:63, N 59; Driessen, Transparency, S.62f; vgl. MESTMACKER/
ScHWEITZER, EU-Wettbewerbsrecht, § 23 N 59f.
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aus.’”? Es kommt dann zu keiner Abwiagung der zur Disposition stehenden

Interessen.

Die Ausnahmen lassen sich zwei Gruppen zuweisen:

— Art.4 Abs.1 Bst. a VO 1049/2001: Diese Ausnahme greift, wenn der
Zugang den Schutz eines — hier nicht néher interessierenden — 6ffentli-
chen Interesses beeintrachtigt.

— Art. 4 Abs. 1 Bst. b VO 1049/2001: Der Zugang ist zu verwehren, wenn
er den Schutz der Privatsphire oder die Integritit des Einzelnen beein-
trachtigt.

Enthalten Dokumente aus Kartellverwaltungsverfahren personenbezogene

Daten, sind sie grundsitzlich vom Zugang ausgenommen und entspre-

chend zu schwirzen. In der EU — anders als (noch) in der Schweiz’7! —

fallen unternehmensbezogene Daten nicht in den Schutzbereich von Art. 4

Abs. 1 Bst. b VO 1049/2001. Sie betreffen die wirtschaftliche Tatigkeit und

nicht die Privatsphare einer Person.’”? Im gegenteiligen Fall ware Kartell-

opfern der Zugang zu Verfahrensdokumenten der Kommission fast immer
verwehrt.

In wettbewerbsrechtlichen Verfahren sind die relativen Ausschlussgriin-
de praktisch relevanter als die absoluten. Erstere finden sich in Art. 4
Abs. 2 und Abs. 3 VO 1049/2001. Der Zugang zu einem Dokument kann —
und muss nicht — verweigert werden, wenn eines der folgenden Interessen
gefahrdet ist:

— Art. 4 Abs. 2 erster GS VO 1049/2004: Schutz der geschiftlichen Interes-
sen einer natiirlichen oder juristischen Person

— Art. 4 Abs. 2 zweiter GS VO 1049/2004: Schutz von Gerichtsverfahren
und der Rechtsberatung

— Art. 4 Abs. 2 dritter GS VO 1049/2004: Schutz des Zwecks von Inspekti-
ons-, Untersuchungs- und Audittatigkeiten

— Art. 4 Abs. 3 VO 1049/2001: Der Zugang kann verwehrt werden, wenn
er den Entscheidungsprozess der Kommission gefdhrdet.

Die relativen Ausschlussgriinde stehen nach Art. 4 Abs. 2 a. E. und Abs. 3

a. E. VO 1049/2001 unter dem Vorbehalt, dass kein tberwiegendes of-

fentliches Interesse fiir den Zugang spricht. Greift somit ein relativer

Ausschlussgrund, ist der Zugang nicht zwingend ausgeschlossen, weil das

offentliche Interesse an der Transparenz tberwiegen und den Zugang

570 DRriEssEN, Transparency, S. 61; Ross1/VINAGRE E SiLva, Access, S. 145.
571 Siehe unten §16. 5. 11.
572 Baxowirz, Informationsherrschaft, S. 88 f. m. w. N.
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rechtfertigen kann.>”3 Ferner bedarf es mehr als einer hypothetischen Ver-
letzungsgefahr, um einen Zugangsantrag zurtickzuweisen.’’# Eine Verwei-
gerung ist nur moglich, wenn das geschutzte Interesse konkret und nach-
gewiesenermassen beeintrichtigt wird.’”’

Dementsprechend kann ein Zugangsantrag grundsitzlich nur dann ab-
gelehnt werden, wenn eine konkrete und individuelle Priifung jedes ein-
zelnen Dokuments vorgenommen wurde.’’¢ Eine pauschale Prifung ist
somit grundsitzlich ausgeschlossen. Allerdings hat die Kommission in
der jingsten Vergangenheit die meisten Gesuche von Kartellopfern um
Zugang zu Verfahrensdokumenten aus Kartellverwaltungsverfahren abge-
lehnt und somit auf die Vornahme einer konkreten und individuellen Pra-
fung verzichtet. Die europaischen Instanzgerichte haben dieses Vorgehen
unterschiedlich bewertet und die Praktikabilitit der TransparenzVO fiir
die Kartellopfer massgeblich beeinflusst.

II. Ausschlussgriinde in wettbewerbsrechtlichen Verfahren

Die Auslegung der Ausschlussgriinde durch die europaischen Gerichte
lasst sich grob in eine geschadigtenfreundliche und eine behdrdenfreundli-
che Auslegung unterscheiden. Beide Positionen sind im Folgenden aufzu-
zeigen, und zwar anhand der folgenden Urteile:

—  VKIS77

- CDC Hydrogene Peroxide>’8

—  EnBW (EuG)>”?

573 DriesseN, Transparency, S.65f.; Ross/VINAGRE E SiLva, Access, S.145f;
Scuocn, IFG, Einl. N 125.

574 EuGH 27.02.2014, Rs. C-365/12 P, Kommission/EnBW, EU:C:2014:112, N 84;
EuG 13.04.2005, Rs. T-2/03, VKI/Kommission, EU:T:2005:125, N 69; vgl. auch
MESTMACKER/SCHWEITZER, EU-Wettbewerbsrecht, § 23 N 59g.

575 EuGH 01.07.2008, verb. Rs.C-52/05 P, Schweden wund Turco/Kommission,
EU:C:2008:374, N 50; EuG 05.02.2018, Rs.T-611/15, Edeka/Kommission,
EU:T:2018:63, N 60.

576 EuGH 01.07.2008, verb. Rs.C-52/05 P, Schweden und Turco/Kommission,
EU:C:2008:374, N 38; Schlussantrige GA Maduro 29.11.2007, verb.
Rs. C-39/05 P, Schweden und Turco/Kommission, EU:C:2007:721, N 32; vertiefend
hierzu Wotrrr, Dokumentenzugangsrecht, S. 124 f.

577 EuG 13.04.2005, Rs. T-2/03, VKI/Kommission, EU:T:2005:125.

578 EuG 15.12.2011, Rs. T-437/08, CDC Hydrogene Peroxide/Kommission.

579 EuG 22.05.2012, Rs. T-344/08, EnBW/Kommission, EU:T:2012:242.
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— Niederlande (Bitumen )80
— EnBW (EuGH)38!

a. Die geschidigtenfreundliche Rechtsprechung

Das EuG hielt im Urteil in der Rechtssache VKI allgemein fest, dass die
Kommission grundsatzlich verpflichtet sei, den Inhalt der in einem Antrag
bezeichneten Dokumente konkret und individuell zu prifen.’8? Auf eine
konkrete und individuelle Prifung kénne nur verzichtet werden, wenn
die Verwaltung hierdurch in einem besonderen Masse belastet wiirde
und eine Einzelfallprifung nicht mehr verhiltnismissig ware.’83 Ohne
im konkreten Fall dariiber zu entscheiden, ob der Antrag zu einer unver-
haltnismassigen Belastung der Verwaltungstatigkeit fiihren wiirde, erklarte
das Gericht den Kommissionsbeschluss fir nichtig, weil die Kommission
keine andere Mdglichkeit untersucht habe, die einen geringeren Arbeits-
aufwand erfordert oder die Gewihrung eines teilweisen Zugangs nach
Art. 4 Abs. 6 VO 1049/2001 ermoglicht hatte.584

Das Urteil des EuG in der Rechtssache CDC Hydrogene Peroxide bestitig-
te die Notwendigkeit und Bedeutung einer individuellen und konkreten
Prifung.’® Im Vordergrund, und im Gegensatz zur Rechtssache VKI,
stand der Zugang zu einem einzelnen Dokument der Verfahrensakte bzw.
zum Inhaltsverzeichnis der Verfahrensakte des Wasserstoffperoxid-Beschlus-
ses.*8¢ Laut dem EuG fehlt es zwar an einer Definition der geschiftlichen
Interessen nach Art.4 Abs.2 erster GS VO 1049/2001; allerdings kdnne
nicht jede Information tber ein Unternehmen und dessen Geschiftsbe-
ziehungen unter den Schutz dieser Bestimmung fallen. Ein zu weites Be-
griffsverstaindnis des geschiftlichen Interesses untergrabe den Grundsatz

580 EuG 13.09.2013, Rs. T-380/08, Niederlande (Bitumen), EU:T:2013:480.

581 EuGH 27.02.2014, Rs. C-365/12 P, Kommission/EnBW, EU:C:2014:112.

582 EuG 13.04.2008, Rs. T-2/03, VKI/Kommission, EU:T:2005:125, N 74.

583 EuG 13.04.2005, Rs. T-2/03, VKI/Kommission, EU:T:2005:125, N 102, 108, 112,
die Akte enthielt nota bene 47 000 Dokumente, ohne die internen Dokumente
zu beriicksichtigen, N 17.

584 EuG 13.04.2005, Rs.T-2/03, VKI/Kommission, EU:T:2005:125, N 92, 115, 126;
vgl. auch BEumer/KarpEtas, Disclosure, S. 138 f.

585 EuG 15.12.2011, Rs.T-437/08, CDC  Hydrogene Peroxide/Kommission,
EU:T:2011:752.

586 Beschluss der Kommission vom 03.05.2006, COMP/F/38.620 — Wasserstoffper-
oxid und Perborat (ABI. 2006, L 353, ZF, S. 54 ff.).
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des grosstmoglichen Zugangs.’®” Solange das Verzeichnis keine vertrauli-
chen Informationen preisgebe, fehle es an einer moglichen Gefihrdung.>$8
Auch konne das Interesse eines Unternehmens, nicht fir die durch eine
Zuwiderhandlung entstandenen Schiden in Anspruch genommen zu
werden, nicht als geschaftliches Interesse nach Art.4 Abs.2 erster GS
VO 1049/2001 eingestuft werden.*®® In Bezug auf den Ausschlussgrund
nach Art. 4 Abs. 2 dritter GS VO 1049/2001 («Schutz der Untersuchungsta-
tigkeit») wurde das EuG konkreter: Eine weite Auslegung des Ausschluss-
grunds ermégliche es der Kommission, den Zugang zu simtlichen Verfah-
rensdokumenten ohne zeitliche Beschrinkung durch den blossen Verweis
auf kinftige Beeintrichtigungen des Kronzeugenprogramms zu verwei-
gern.>?? Eine derart weite Interpretation des Ausschlussgrunds nach Art. 4
Abs. 2 dritter GS VO 1049/2001 sei nicht mit dem Grundsatz des grosst-
moglichen Zugangs vereinbar.>!

Das EuG setzte sich im Urteil in der Rechtssache EnBW (EuG)592 vertief-
ter mit der konkreten Vorgehensweise der Kommission auseinander. Zwar
sei die Kommission grundsatzlich dazu verpflichtet, jedes der angeforder-
ten Dokumente zu priifen;?*3 allerdings billigte das EuG das Vorgehen,
die Dokumente der Verfahrensakte in verschiedene Dokumentenkategori-
en zu unterteilen, auf die dann ein Ausschlussgrund vermutungsweise An-
wendung findet. Dieses Vorgehen sei jedoch nur moéglich, wenn siamtliche
in einer Kategorie befindlichen Dokumente
— offenkundig und in vollem Umfang unter einen der Griinde fiir den

Ausschluss vom Zugangsrecht fallen’*** und
— die gleiche Art von Informationen enthalten und fiir sie dieselben
Erwagungen gelten®®s.

587 EuG 15.12.2011, Rs.T-437/08, CDC Hydrogene  Peroxide/Kommission,
EU:T:2011:752, N 44.

588 EuG 15.12.2011, Rs.T-437/08, CDC Hydrogene  Peroxide/Kommission,
EU:T:2011:752, N 45.

589 EuG 15.12.2011, Rs.T-437/08, CDC Hydrogene  Peroxide/Kommission,
EU:T:2011:752, N 49; siche zur objektiven Schutzwiirdigkeit oben §8. 1 II. a.
(1). (i).

590 EuG 15.12.2011, Rs.T-437/08, CDC  Hydrogene  Peroxide/Kommission,
EU:T:2011:752, N 70.

591 EuG 15.12.2011, Rs.T-437/08, CDC  Hydrogene  Peroxide/Kommission,
EU:T:2011:752, N 71.

592 EuG 22.05.2012, Rs. T-344/08, EnBW/Kommission, EU:T:2012:242.

593 EuG 22.05.2012, Rs. T-344/08, EnBW/Kommission, EU:T:2012:242, N 28.

594 EuG 22.05.2012, Rs. T-344/08, EnBW/Kommission, EU:T:2012:242, N 65.

595 EuG 22.05.2012, Rs. T-344/08, EnBW/Kommission, EU:T:2012:242, N 66 f.
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Nach dem EuG genitigte die von der Kommission vorgenommene Katego-
risierung diesen Anforderungen nicht. Die Kommission habe die unter-
schiedlichen Kategorien hauptsichlich hinsichtlich des Schutzes des Kron-
zeugenprogramms gerechtfertigt,’”® weswegen die Aufteilung kinstlich
und daher nicht rechtens sei.>*”

Auch schiitze Art. 4 Abs. 2 dritter GS VO 1049/2001 («Schutz der Un-
tersuchungstatigkeit») nicht die Wirksamkeit des Kronzeugenprogramms
allgemein.’® Trafe dies zu, konnte jedes Dokument unter Hinweis auf die
Wirksamkeit des Kronzeugenprogramms der Anwendbarkeit der Transpa-
renzVO entzogen werden.’” Im Einklang mit dem Urteil in der Rechtssa-
che CDC Hydrogene Peroxide wurde festgehalten, dass Kronzeugenprogram-
me nicht die einzige Moglichkeit seien, die Wirksamkeit des Wettbewerbs
sicherzustellen, sondern dass dieser Zweck auch durch privatrechtliche
Klagen erreicht werden konne.%0

b. Die behordenfreundliche Rechtsprechung

Das Urteil in der Rechtssache Niederlande (Bitumen) erging nach dem
Urteil in der Rechtssache ExBW (EuG) und vor dem Urteil in der
Rechtssache EnBW (EuGH) und steht in einem deutlichen Gegensatz
zu den soeben besprochenen Rechtssachen EnBW (EuG), CDC Hydroge-
ne Peroxide und VKI.®°! Die Kommission verwehrte den Zugang zur ver-
traulichen Fassung des Beschlusses auf der Grundlage von Art.4 Abs. 2
erster GS VO 1049/2001 («Schutz von Geschiftsinteressen») und Art. 4
Abs. 2 dritter GS VO 1049/2001 («Schutz der Untersuchungstatigkeit»).
In Ubereinstimmung mit der EuGH-Rechtsprechung in Beihilfe- und Fusi-
onskontrollverfahren gestand das EuG der Kommission zu, sich auf eine
allgemeine Vermutung zu stiitzen, wenn fiir bestimmte Kategorien von

596 Vgl.so EuG 22.05.2012, Rs. T-344/08, EnBW/Kommission, EU:T:2012:242, N 72.

597 EuG 22.05.2012, Rs. T-344/08, EnBW/Kommission, EU:T:2012:242, N 74 ff.

598 EuG 22.05.2012, Rs. T-344/08, EnBW/Kommission, EU:T:2012:242, N 124.

599 EuG 22.05.2012, Rs. T-344/08, EnBW/Kommission, EU:T:2012:242, N 125.

600 EuG 22.05.2012, Rs. T-344/08, EnBW/Kommission, EU:T:2012:242, N 128, mit
Verweis auf EuGH 20.09.2001, Rs. C-453/99, Courage/Creban, EU:C:2001:465,
N 27; vgl. auch EuG 15.12.2011, Rs. T-437/08, CDC Hydrogene Peroxide/Kommis-
ston, EU:T:2011:752, N 77.

601 Vgl. Worrr, Dokumentenzugangsrecht, S.243, die von einer «Kehrtwen-
de» spricht.
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Dokumenten vergleichbare allgemeine Erwigungen gelten.®? Laut EuG
gefihrdet ein Zugang Dritter zum Schriftverkehr zwischen den Verfah-
rensbeteiligten und der Kommission das Gleichgewicht zwischen der Ver-
pflichtung, sensible Geschiftsinformationen mitzuteilen, und der Pflicht
zum Schutz dieser Informationen.®®® Ein auf die TransparenzVO gestiitz-
ter Zugang Dritter store dieses Gleichgewicht.®** Auch beeintrichtige ein
Zugang Dritter zu Kronzeugeninformationen die nach Art. 4 Abs.2 ers-
ter und dritter GS VO 1049/2001 geschiitzten Interessen.®®> Auch wenn
der Schutz von Kartelltitern vor zivilrechtlicher Inanspruchnahme nicht
schutzwiirdig sei,®% seien die Feststellungen der Kommission in Bezug
auf die Zuwiderhandlung gegentiber der Offentlichkeit grundsitzlich ver-
traulich und damit vom Berufsgeheimnis bzw. von Art. 4 Abs. 2 erster GS
VO 1049/2001 erfasst — dies gelte bis zur Rechtskraft des Beschlusses.®0”
Der EuGH folgte in seinem Urteil in der Rechtssache EnBW (EuGH)%%8
dem vom EuG in der Rechtssache Niederlande (Bitumen) gewihlten Ansatz
und hob folglich das Urteil der Vorinstanz in EnBW (EuG) auf. Der
EuGH folgte der Kommission dahin gehend, dass die Ausschlussgriinde
nach Art. 4 Abs. 2 erster GS VO 1049/2001 («Schutz von Geschaftsinteres-
sen») und des Art. 4 Abs. 2 dritter GS VO 1049/2001 («Schutz der Unter-
suchungstitigkeit») vermutungsweise auf simtliche Dokumente der finf
von der Behorde gebildeten Kategorien Anwendung finden.®” Ein weiter
Zugang wirde das vom Gesetzgeber in VO 1/2003 und VO 773/2004 ge-
schaffene Gleichgewicht bedrohen.!? Ferner gilten als sensible Geschafts-
informationen insbesondere Informationen, die Aufschluss tber die ge-

602 EuG 13.09.2013, Rs.T-380/08, Niederlande (Bitumen), EU:T:2013:480, N 35,
37; EuGH 01.07.2008, verb. Rs.C-39/05 P, Schweden und Turco/Kommission,
EU:C:2008:374, N 50; EuGH 28.06.2012, Rs. C-404/10 P, Kommission/Editions
Odile Jacob, EU:C:2012:393, N 116; EuGH 29.06.2010, Rs. C-139/07 P, Kommissi-
on/Technische Glaswerke Ilmenau, EU:C:2010:376, N 53 f.

603 EuG 13.09.2013, Rs. T-380/08, Nzederlande (Bitumen), EU:T:2013:480, N 39.

604 EuG 13.09.2013, Rs. T-380/08, Niederlande (Bitumen), EU:T:2013:480, N 40.

605 EuG 13.09.2013, Rs. T-380/08, Niederlande (Bitumen), EU:T:2013:480, N 42.

606 EuG 13.09.2013, Rs. T-380/08, Niederlande (Bitumen), EU:T:2013:480, N 51.

607 EuG 13.09.2013, Rs.T-380/08, Niederlande (Bitumen), EU:T:2013:480, N 52;
vgl. EuG 12.10.2007, Rs. T-474/04, Pergan Hilfsstoffe/Kommission, EU:T:2007:306,
N 78.

608 EuGH 27.02.2014, Rs. C-365/12 P, Kommission/EnBW, EU:C:2014:112.

609 Vgl. EuGH 27.02.2014, Rs.C-365/12 P, Kommission/EnBW, EU:C:2014:112,
N 94.

610 EuGH 27.02.2014, Rs. C-365/12 P, Kommission/EnBW, EU:C:2014:112, N 90; fiir
die Anwendbarkeit der gleichen Vermutung auf Verwaltungsverfahren nach
Art. 102 AEUV siehe EuG 28.03.2017, Rs. T-210/15, Deutsche Telekom/Kommissi-
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schaftlichen Strategien der beteiligten Unternehmen, die Hohe ihres Um-
satzes, ihre Marktanteile oder ihre Geschaftsbeziehungen geben.6!! Der
EuGH Aiusserte sich dartber hinaus nicht zum Wesensinhalt der Ausnah-
megrinde nach Art. 4 Abs. 2 erster und dritter GS VO 1049/2001 und wies
lediglich darauf hin, dass der Schutz vertraulicher Informationen und der
Schutz der Untersuchungstatigkeiten eng zusammenhingen wiirden.6!?

c. Zwischenfazit

Die relativen Ausschlussgriinde wurden vom EuG und vom EuGH jeweils
unterschiedlich eng ausgelegt, und auch die vermutungsweise Anwendung
der Ausschlussgriinde auf die in Kategorien aufgeteilten Verfahrensdoku-
mente durch die Kommission wurde nicht durchgehend fiir richtig befun-
den.®’3 Die Pflicht zu einer individuellen und konkreten Prifung stand
zunachst im Vordergrund — nicht nur die Transparenz der Verwaltung
wurde so gestirkt, sondern auch der Rechtsschutz des Einzelnen. Die
Argumentation des EuG beruht auf der Annahme, dass der Kartellschaden-
ersatz ebenso wie Kronzeugenprogramme einer wirksamen Durchsetzung
des Wettbewerbsrechts diene.®™* Entgegen der geschadigtenfreundlichen
Tendenz wurde es der Kommission dann jedoch in der Rechtssache EnBW
(EuGH) gestattet, die in Art. 4 Abs. 2 VO 1049/2001 genannten Ausschluss-
griinde vermutungsweise auf die in Kategorien eingeteilten Verfahrensdo-
kumente anzuwenden.®’ Dies bedeute jedoch nicht, dass die Behorde

on, EU:T:2017:224, N 31f.; zur Akteneinsicht im Kommissionsverfahren siehe
oben § 8. 1.

611 EuGH 27.02.2014, Rs. C-365/12 P, Kommission/EnBW, EU:C:2014:112, N 79;
ahnlich EuG 13.09.2013, Rs. T-380/08, Niederlande (Bitumen), EU:T:2013:480,
N 35.

612 EuGH 27.02.2014, Rs. C-365/12 P, Kommission/EnBW, EU:C:2014:112, N 79;
ahnlich auch in EuG 13.09.2013, Rs.T-380/08, Niederlande (Bitumen),
EU:T:2013:480, N 34; EuGH 28.06.2012, Rs. C-404/10 P, Kommission/Editions
Odile Jacob, EU:C:2012:393, N 115; EuGH 28.06.2012, Rs. C-477/10 P, Kommissi-
on/Agrofert Holding, EU:C:2012:394, N 56.

613 GobpIn, Judgments, S. 17; PoLLEY, Third Party, S. 443.

614 Zur Ubereinstimmung dieses Verstindnisses mit dem festgestellten Anspruchs-
zweck siehe oben §7. 3.

615 Zur Beihilfenkontrolle EuGH 29.06.2010, Rs.C-139/07 P, Kommission/Tech-
nische Glaswerke Ilmenau, EU:C:2010:376, N S58ff.; zur Fusionskotrolle:
EuGH 28.06.2012, Rs. C-477/10 P, Kommission/Agrofert Holding, EU:C:2012:394,
N 69; EuGH 28.06.2012, Rs.C-404/10 P, Kommission/Editions Odile Jacob,
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Zugangsantrage pauschal abweisen konne. Die Verfahrensdokumente sei-
en zuvor in Kategorien aufzuteilen, auf die wiederum eine oder mehrere
der Ausnahmen vermutungsweise Anwendung fanden.®'¢ Erst dann kénne
auf eine individuelle und konkrete Prifung jedes einzelnen Dokuments
verzichtet werden.

Die Rechtsprechung liess zudem erkennen, dass die Ausnahmen nach
Art. 4 Abs. 2 erster und dritter GS VO 1049/2001 eng zusammenhéngen
wiurden. Auch bestehe wegen des weiten Begriffsverstaindnisses geschaftli-
cher Interessen nach Art. 4 Abs. 2 erster GS VO 1049/2001 («Schutz von
Geschiftsinteressen») grundsitzlich die Vermutung, dass fast simtliche
Dokumente, die fiir Follow-on-Schadenersatzprozesse relevant sind, vom
Grundsatz des grosstmoglichen Zugangs ausgeschlossen seien.®!” Ferner ist
die Tendenz zu erkennen, dass der Schutz der 6ffentlichen Durchsetzung
des Kartellrechts durch eine weite Auslegung des Art. 4 Abs. 2 dritter GS
VO 1049/2001 («Schutz der Untersuchungstatigkeit») tiber das Transparen-
zinteresse gehoben wird, was die Informationsbeschaffung der Kartellopfer
erschwert und den Rechtsschutz schwicht.

Die folgende Ubersicht dient der Veranschaulichung dieser Aussage.6'8

EU:C:2012:393, N 122; zu Verfahren nach Art. 101 f. AEUV: EuGH 27.02.2014,
Rs. C-365/12 P, Kommission/EnBW, EU:C:2014:112, N 85; so auch bereits das
EuG 13.09.2013, Rs. T-380/08, Niederlande (Bitumen), EU:T:2013:480, N 31.

616 Zur Beihilfenkontrolle: EuGH 29.06.2010, Rs. C-139/07 P, Kommission/Techni-
sche Glaswerke Ilmenau, EU:C:2010:376, N 54; zur Fusionskotrolle: EuGH
28.06.2012, Rs.C-477/10 P, Kommission/Agrofert Holding, EU:C:2012:394,
N 57; EuGH 28.06.2012, Rs.C-404/10 P, Kommission/Editions Odile Ja-
cob, EU:C:2012:393, N 116; zu Verfahren nach Art.101f. AEUV: EuGH
27.02.2014, Rs. C-365/12 P, Kommission/EnBW, EU:C:2014:112, N 65; MESTMA-
CKER/SCHWEITZER, EU-Wettbewerbsrecht, § 23 N 59h.

617 PEYER, Access, S. 69; HORNKOHL, Zugang, S. 607 ff.

618 Angelehnt an die Ubersicht von PEYER, Access, S. 67.
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Dokumentenkategorie | Art der Vermutung nach VO 1049/2001

gnW;\nlehnung an En- Schutz von Geschafts- | Schutz der Untersu- Schutz des Ent-
interessen (Art. 4 chungstatigkeit (Art. 4 scheidungsprozes-
Abs. 2 erster GS) Abs. 2 dritter GS) ses (Art. 4 Abs. 3)

Dokumente aus Kron- | Ja Ja Nein

zeugenverfahren

Auskunftsersuchen und | Ja Ja Nein

Erwiderungen der Par-

teien auf dieses Ersu-

chen

Dokumente aus Nach- | Ja Ja Nein

prifungen

Mitteilung der Be- Ja Ja Nein

schwerdepunkte und

Erwiderungen der Par-

teien

Interne Dokumente

Sachverhaltsbezogene Nein Ja Ja

Dokumente

Verfahrensdokumente | Nein Ja Nein

Abb. 5: Vermutungen nach der TransparenzVO und deren Anwendung auf die Verfahrensdoku-

mente der Kommission in Anlehnung an die Rechtssache EnBW

III. Vermutungsdauer

Der Begriff der Vermutungsdauer bezeichnet im Folgenden den Zeitraum,
in dem die Kommission keine individuelle und konkrete Prifung jedes
einzelnen Dokuments vornehmen muss, weil ein Ausschlussgrund vermu-
tungsweise auf simtliche Dokumente einer Dokumentenkategorie Anwen-
dung findet.

a. Vermutungsdauer des Art. 4 Abs. 2 dritter GS VO 1049/2001 («Schutz
der Untersuchungstitigkeit»)

Nach dem EuGH gilt die Untersuchungstatigkeit in Bezug auf ein Kom-
missionsverfahren als abgeschlossen, wenn die Entscheidung rechtskraftig
ist.’ Die Kommission kann sich somit auf die Vermutung nach Art. 4
Abs. 2 dritter GS VO 1049/2001 mindestens bis zum Zeitpunkt der Rechts-

619 EuGH 27.02.2014, Rs. C-365/12 P, Kommission/EnBW, EU:C:2014:112, N 99.
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kraft ihres Beschlusses berufen.62° Das der Rechtssache E#xBW (EuGH) zu-
grunde liegende Sanktionsverfahren war zum Zeitpunkt des Urteils noch
nicht rechtskriftig, sodass die Untersuchungstitigkeit der Kommission
zum Zeitpunkt der Urteilsverkiindung nicht als abgeschlossen galt. Bei
genauerer Betrachtung der relevanten Urteilspassage fallt auf, dass die Aus-
sage des EuGH zur moglichen Verfahrensdauer nicht aussagekriftig ist.
Es wurde lediglich der Zeitpunkt festgelegt, von dem an die Vermutung
nach Art.4 Abs. 2 dritter GS VO 1049/2001 frithestens enden kann. Im
Umkehrschluss bedeutet dies nicht, dass die Vermutung zu diesem Zeit-
punkt zwingend enden muss. Offen ist demnach weiterhin, ob der Zugang
zu Dokumenten der Verfahrensakte auch nach Rechtskraft verweigert wer-
den kann, um zukinftige Untersuchungstatigkeiten der Kommission zu
schiitzen — dies entspriche dem Urteil in der Rechtssache Niederlande
(Bitumen).621

Im Anschluss an ExBW (EuGH) hielt das EuG in seinem Urteil in
der Rechtssache Schenker fest, dass der Zugang Dritter auch nach Verfah-
rensabschluss die Bereitschaft von Unternehmen zur Kooperation in kiinf-
tigen Verfahren mindern konne. Die Kommission kdnne daher je nach
Ausgang veranlasst sein, das Verfahren wiederaufzunehmen, um eine neue
Entscheidung zu fillen.®?? Daher sei der Zugang zu den Verfahrensdoku-
menten auch nach Abschluss des Verfahrens eine Gefahr fir die Untersu-
chungstitigkeit.6?> Scheinbar im Gegensatz zu dieser Rechtsprechung hielt
das EuG in seinem Urteil AXA Versicherung fest, dass die Kommission auf
allgemeine Vermutungen zuriickgreifen konne, solange das entsprechende
Verfahren nicht abgeschlossen sei.®** Ist es in einem Verfahren an dem

620 Vgl. GEY/SCHWEDLER, in: Kamann/Ohlhoft/Vélcker, § 10 N 138; Worrr, Doku-
mentenzugangsrecht, S. 255 f.; Bakowrrz, Informationsherrschaft, S. 94.

621 Fur eine linger andauernde Vermutung: GEY/SCHWEDLER, in: Kamann/Ohl-
hoff/Volcker, §10 N 139; MESTMACKER/SCHWEITZER, EU-Wettbewerbsrecht,
§23 N 59h; vgl. auch PorLey/CLiFTON, Transparency, S.643; a. A. SCHREIBER/
KrUGER/BURKE, Challenges, S.29; FrREnz, Dokumentenzugang, S.781; Stancke
et al.-RusteR, Kap. G N 359; MoHR, Sicherung der Vertragsfreiheit, S.716f;
BECKER, Schadensersatz, S.278f.; offen in Bezug auf die Ausnahme nach Art. 4
Abs. 2 dritter GS VO 1049/2001 KELLERBAUER, Ermittlungsakte, S. 697.

622 EuG 07.10.2014, Rs. T-534/11, Schenker/Kommission, EU:T:2014:854, N 72; vgl.
auch EuG 07.09.2017, Rs.T-451/15, AlzChem/Kommission, T: EU:2017:588,
N 41 f; EuG 25.03.2015, Rs. T-456/13, Sea Handling/Kommission, EU:T:2015:18S,
N 70f.

623 EuG 07.10.2014, Rs. T-534/11, Schenker/Kommission, EU:T:2014:854, N 81.

624 EuG 07.07.2015, Rs.T-677/13, AXA Versicherung/Kommission, EU:T:2015:473,
N 41.
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Tag, an dem die Kommission einen Antrag auf Zugang erhilt und hierzu
Stellung nimmt, noch nicht zu einer Entscheidung gekommen oder sind
Nichtigkeitsklagen gegen diese Entscheidung hingig, gelte das Verfahren
als nicht abgeschlossen.®S

b. Vermutungsdauer des Art. 4 Abs. 2 erster GS VO 1049/2001 («Schutz
von Geschaftsinteressen»)

Die Vermutungsdauer des Art.4 Abs.2 erster GS VO 1049/2001 wurde
nach wie vor nicht hochstrichterlich geklart. Aufschlussreich, wenn auch
widerspriichlich ist die diesbeztigliche EuG-Rechtsprechung. Das EuG
ging in seinem Urteil in der Rechtssache ExBW (EuG) von einer gegensei-
tigen Abhingigkeit zwischen dem tatsichlichen Alter einer Information
und der zu erwartenden Intensitit der Beeintrichtigung der wirtschaftli-
chen Interessen aus, wenn Dritten der Zugang gewihrt wird.®?® In Bezug
auf einen moglichen Richtwert, wann eine als wirtschaftlich sensibel gel-
tende Information nicht mehr schutzwiirdig sei, verwies das EuG auf die
von der Kommission festgelegten Richtwerte im Rahmen der Aktenein-
sicht. Das Schutzbedirfnis in Bezug auf eine vertrauliche Information
entfalle grundsatzlich nach Ablauf von finf Jahren, ohne dass die Kom-
mission oder die Unionsgerichte an die Richtwerte gebunden seien.t?”
Da die meisten Verfahrensakten bereits alter als finf Jahre waren, hatte
die Kommission eine konkrete und individuelle Prifung der einzelnen
Dokumente vornehmen miissen.®

Ein vollig anderes Verstandnis zeigte sich im Urteil des EuG in der
Rechtssache Niederlande (Bitumen). Die Vermutung nach Art. 4 Abs. 2 ers-
ter GS VO 1049/2001 finde unabhingig vom Verfahrensstand Anwendung
— unerheblich sei somit, ob das Verfahren bereits abgeschlossen ist. Die
Weitergabe wirtschaftlich sensibler Informationen an andere Verfahrens-
beteiligte oder an Dritte konne sich fiir das jeweilige Unternehmen jeder-
zeit schadlich auswirken.®? Dies wird vorliegend dahin gehend gewertet,
dass die Ausnahme nach Art. 4 Abs. 2 erster GS VO 1049/2001 auch nach

625 EuG 07.07.2015, Rs.T-677/13, AXA Versicherung/Kommission, EU:T:2015:473,
N 41.

626 EuG 22.05.2012, Rs. T-344/08, EnBW/Kommission, EU:T:2012:242, N 137.

627 EuG 22.05.2012, Rs. T-344/08, EnBW/Kommission, EU:T:2012:242, N 138; siche
oben § 8. 1.11. a. (1). (ii).

628 EuG 22.05.2012, Rs. T-344/08, EnBW/Kommission, EU:T:2012:242, N 142.

629 EuG 13.09.2013, Rs. T-380/08, Nzederlande (Bitumen), EU:T:2013:480, N 43.
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Beendigung des Verwaltungsverfahrens und auch nach Rechtskraft des
Beschlusses noch gelte.®3® Ferner sei es unerheblich, ob ein Verwaltungs-
verfahren durch einen Beschluss abgeschlossen oder aus anderen Griinden
eingestellt wurde. In der Rechtssache Deutsche Telekom ersuchte diese um
Zugang zu den Verfahrensakten einer bereits eingestellten Untersuchung
betreffend den Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung.%3! Das
EuG befand, dass unabhingig davon, ob eine Untersuchung abgeschlossen
oder noch rechtshangig sei, eine allgemeine Vermutung gegen einen auf
die VO 1049/2001 gestitzten Zugang spricht. Ebenso wie in Niederlande
(Bitumen) hielt das EuG fest, dass der Zugang zu Dokumenten eines
rechtshingigen oder abgeschlossenen Verfahrens eine Gefahr nach Art. 4
Abs. 2 erster und dritter GS VO 1049/2001 darstelle.%3

In diesem Zusammenhang ist auf das Urteil des EuGH in der Rechts-
sache Sea Handling® und auf das Urteil des EuG in der Rechtssache
Arca Capital Bohemia®* zu verweisen, denen jeweils ein abgeschlossenes
beihilferechtliches Verfahren zugrunde lag. Die Urteile bekriftigten, dass
ein Zugang nach Verfahrensabschluss zu einer Beeintrichtigung der wirt-
schaftlichen Interessen der Verfahrensbeteiligten fithren konne. Zudem
wird in beiden Urteilen betont, dass die Rechtsprechung zum Zugang zu
Verfahrensdokumenten aus Beihilfeverfahren und aus Kartellverwaltungs-
verfahren parallel anzuwenden sei.®3® Zwar sei es nicht von der Hand

630 So auch EuG 07.10.2014, Rs.T-534/11, Schenker/Kommission, EU:T:2014:854,
N 58; siche dazu im gleichen Sinne EuG 12.05.2015, Rs. T-623/13, Union de
Almacenistas de Hierros de Esparia/Kommission, EU:T:2015:268, N 71ff., worin
das EuG befand, dass die allgemeinen Vermutungen nach Art.4 Abs. 2 erster
und dritter GS VO 1049/2001 in Bezug auf die im Rahmen des ICN-Netzwerks
ausgetauschten Informationen auch tiber den Abschluss des nationalen Verwal-
tungsverfahrens hinaus anwendbar sein sollen; AsaTon, Competition, N 4.134.

631 EuG 28.03.2017, Rs.T-210/15, Deutsche Telekom/Kommission, EU:T:2017:224,
N S.

632 EuG 28.03.2017, Rs.T-210/15, Deutsche Telekom/Kommission, EU:T:2017:224,
N 45; vgl. fir ein dhnliches Verstindnis der Vermutungsdauer nach Art. 4
Abs.2 erster und dritter GS VO 1049/2001; Europiischer Ombudsmann,
1749/2018/RM, N 12 (https://www.ombudsman.europa.eu/en/decision/en/1
06153); Europdischer Ombudsmann, 19/2017/THH, N 9 £. (https://www.ombud
sman.europa.eu/en/decision/en/85032).

633 EuGH 14.07.2016, Rs. C-271/15 P, Sea Handling/Kommission, EU:C:2016:557.

634 EuG  11.11.2018, Rs.T-440/17, Arca  Capital ~ Bohemia/Kommission,
EU:T:2018:898.

635 EuG  11.11.2018, Rs.T-440/17, Arca  Capital ~ Bohemia/Kommission,
EU:T:2018:898, N 50f.; EuGH 14.07.2016, Rs. C-271/15 P, Sea Handling/Kom-
mission, EU:C:2016:557, N 45 f.
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zu weisen, dass es Unterschiede in der Art und Durchfithrung von Beihilfe-
verfahren und von Kartellverfahren gebe; allerdings sei von einer dhnli-
chen Begrifflichkeit des geschaftlichen Interesses i. S. v. Art. 4 Abs.2 ers-
ter GS VO 1049/2001 auszugehen.®3¢ Diese Ausfithrungen legen nahe, dass
fur die unterschiedlichen Wettbewerbsverfahren nach einem einheitlichen
Ansatz gestrebt wird, weil ahnliche Uberlegungen zu den geschaftlichen
Interessen der Verfahrensbeteiligten angestellt werden.

c. Zwischenfazit

Das EuG scheint in Bezug auf die Dauer der Vermutung betreffend den
Schutz geschiftlicher Interessen in der Tendenz anzunehmen, dass die
geschiftlichen Interessen auch nach Rechtskraft des Kommissionsbeschlus-
ses grosszigig zu schitzen sind. Der EuGH hingegen hat sich bis anhin
nicht zur Vermutungsdauer nach Art.4 Abs.2 erster GS VO 1049/2001
gedussert, jedoch angedeutet, dass in allen wettbewerbsrechtlichen Verfah-
ren das Verstindnis der Ausnahmen dhnlich sei und diese somit auch
tber den Zeitpunkt der Rechtskraft des Beschlusses hinaus noch gelten
konnten. Dies ist insofern kritisch zu hinterfragen, als in Beihilfe- und
Fusionsverfahren aktuelle oder zukiinftige Verhaltensweisen untersucht
werden. Die Informationen sind somit grundsitzlich von wirtschaftlicher
Bedeutung fir die Verfahrensbeteiligten. Im Gegensatz hierzu wurden
die in Kartellverwaltungsverfahren untersuchten Verhaltensweisen haufig
bereits eingestellt — anders als in Beihilfe- und Fusionsverfahren sind die
jeweiligen Informationen hiufig bereits mehrere Jahre alt. Der Zugang
gefihrdet folglich die geschaftlichen Interessen, soweit sie tiberhaupt vor-
liegen, nicht im gleichen Masse wie der Zugang zu Dokumenten aus
Beihilfe- und Fusionsverfahren. Es scheint zumindest fragwirdig, diesel-
be Vermutungsdauer auf die Dokumente simtlicher Wettbewerbsverfah-
ren anzuwenden.®¥” Neben dem Umstand, dass dieses Verstindnis der
Verwaltungstransparenz und — zumindest mittelbar — dem wirksamen
Rechtsschutz des Rechtsuchenden abtriglich ist, ist darauf hinzuweisen,
dass sich der Schutz der Verfahrensdokumente nach der TransparenzVO

636 EuG  11.11.2018, Rs.T-440/17, Arca  Capital ~ Bohemia/Kommission,
EU:T:2018:898, N 51.

637 Baptke/Lang, Entwicklungen, S.278; Hemper, Kartellverfahrensakeen, S.298;
a. A. GEY/SCHWEDLER, in: Kamann/Ohlhoff/Volcker, § 10 N 139.
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vom Schutzniveau der KSRL unterscheidet, was an spiterer Stelle wieder
aufzugreifen ist.633

Weiter stellt sich die Frage, ob sich Kartellopfer auf die «Evonik Degus-
sa»-Rechtsprechung berufen konnen, nach der Geschiftsgeheimnisse und
andere vertrauliche Informationen, die alter als finf Jahre sind, vermu-
tungsweise ihren schutzwiirdigen Charakter verlieren.®® Aufgrund der
unterschiedlichen Regelungsgegenstinde des Art.30 Abs.1 VO 1/2003
und der TransparenzVO scheint eine Ubernahme der erwihnten Recht-
sprechung nicht per se angezeigt.?® Dennoch (bt der Zeitablauf auch
im Rahmen der TransparenzVO einen erheblichen Einfluss auf den wirt-
schaftlichen Wert von Informationen aus. Daher wire es angebracht, im
Rahmen der TransparenzVO ein dhnliches «Verfallsdatum» anzuwenden.
Allerdings hat das EuG bereits mehrmals festgehalten, dass die Ausschluss-
griinde nach Art. 4 Abs. 7 VO 1049/2001 auch tiber einen Zeitraum von 30
Jahren oder linger gelten konnten.®*! Ein Antragsteller kdnne sich somit
grundsatzlich nicht auf den Umstand stiitzen, dass die Informationen alter
als funf Jahre sind, um die allgemeinen Vermutungen zu widerlegen.t4

IV. Widerlegung der Vermutung

Sieht sich der Gesuchsteller mit einem Ausschlussgrund konfrontiert, er-

geben sich grundsatzlich zwei Moglichkeiten, die von der Kommission

geltend gemachte Vermutung zu widerlegen:

— durch den Nachweis, dass ein bestimmtes Dokument nicht zu einer
Dokumentenkategorie gehort, auf die eine Ausnahme vermutungswei-
se Anwendung findet oder

638 Vgl. ANDERSSON, Quest, S. 146; siche unten § 10. 3.

639 Siehe oben §8. 1. 11. a. (1) (ii).

640 Siehe oben §9. 2.

641 EuG 13.09.2013, Rs. T-380/08, Niederlande (Bitumen), EU:T:2013:480, N 44; vgl.
auch EuG 07.10.2014, Rs. T-534/11, Schenker/Kommission, EU:T:2014:854, N 59;
EuG 07.07.2015, Rs.T-677/13, AXA Versicherung/Kommission, EU:T:2015:473,
N 63.

642 EuG 07.07.2015, Rs.T-677/13, AXA Versicherung/Kommission, EU:T:2015:473,
N 63; vgl. auch EuGH 28.06.2012, Rs. C-404/10 P, Kommission/Editions Odile
Jacob, EU:C:2012:393, N 124 f.
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— durch den Nachweis, dass am Zugang zu einem bestimmten Doku-
ment ein Gberwiegendes Offentliches Interesse nach Art. 4 Abs. 2 a. E.
VO 1049/2001 besteht.4

Den Widerlegungsmoglichkeiten ist gemeinsam, dass ihnen ein Antrag

auf Zugang zu einem einzelnen oder mehreren bestimmten Dokumenten

vorausgeht, aber nicht ein Antrag auf Zugang zu simtlichen Dokumenten
einer Verfahrensakte.®44

a. «Dekategorisierung»

Die vermutungsweise Geltung eines Ausschlussgrunds ist widerlegt, wenn
aufgezeigt wird, dass ein Dokument nicht zu einer Kategorie zihlt, auf die
der Ausschlussgrund vermutungsweise Anwendung findet.*4 Diese Mog-
lichkeit wird vorliegend als «Dekategorisierung» bezeichnet. Ein derartiger
Nachweis erfordert jedoch grundsitzlich eine gewisse Kenntnis des Doku-
ments — denn ohne Kenntnis des Inhalts oder der Art eines Dokuments
ist der Nachweis kaum zu erbringen, dass ein Dokument nicht zu einer
Kategorie zihlt. Um ein oder mehrere Dokumente zu «dekategorisieren»,
scheint eine zweistufige Herangehensweise angebracht: In einem ersten
Schritt wird der Zugang zum Inhaltsverzeichnis der Verfahrensakte ver-
langt, um in einem zweiten Schritt nachzuweisen, dass ein spezifisches
Dokument nicht von einer Vermutung erfasst ist.®46

Hierfir ist es jedoch notwendig, dass das Inhaltsverzeichnis Dritten
zuginglich gemacht wird. Allerdings steht die Kommission einem Zugang
zu diesem Verzeichnis zuriickhaltend gegentiber.®4” In CDC Hydrogene
und in AXA Versicherungen erklarte das EuG die Verweigerung des Zu-
gangs zur nicht vertraulichen Fassung des Inhaltsverzeichnisses durch die

643 Ahnlich auch HornkoHL, Zugang, S. 607 ff.

644 Stanke et al.-Ruster, Kap. G N 361; Asaron, Competition, N 4.95; Gey/
SCHWEDLER, in: Kamann/Ohlhoff/Volcker, N 141; Cririta, Disclosure, S. 163.

645 EuG 07.07.2015, Rs.T-677/13, AXA Versicherung/Kommission, EU:T:2015:473,
N 59; EuGH 27.02.2014, Rs. C-365/12 P, Kommission/EnBW, EU:C:2014:112,
N 100; EuGH 13.03.2019, Rs. C-666/17 P, AlzChem/Kommission, EU:C:2019:196,
N 37; EuGH 29.06.2010, Rs. C-139/07 P, Kommission/Technische Glaswerke Ilmen-
au, EU:C:2010:376, N 62.

646 HoORNKOHL, Zugang, S.607; GEY/SCHWEDLER, in: Kamann/Ohlhoff/Vélcker,
N 141, 143; Stancke et al.-RusTER, Kap. G N 359; BADTKE/LANG, Entwicklungen,
S. 276 ff.; BECKER, Schadensersatz, S. 293.

647 Stancke et al.-RustER, Kap. G N 359 Fn. 26.
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Kommission teilweise fir unzuldssig.®*® Im Gegensatz dazu stitzte das
EuG in der Rechtssache EDEKA die restriktive Haltung der Kommission.
Diese hatte den Zugang zum Inhaltsverzeichnis aus einem noch nicht
rechtskriftig abgeschlossenen Verwaltungsverfahren unter Berufung auf
die Ausnahme nach Art.4 Abs.2 dritter GS VO 1049/2001 («Schutz der
Untersuchungstatigkeit») verweigert.* Die zweistufige Herangehensweise
scheint auch durch die EuGH-Rechtsprechung erschwert, die in zwei bei-
hilferechtlichen Verfahren befand, dass die Ausschlussgriinde nach Art. 4
Abs.2 VO 1049/2001 auch auf einzelne Dokumente wie das Inhaltsver-
zeichnis Anwendung fanden.®%°

b. Nachweis eines tiberwiegenden offentlichen Interesses

Obwohl der Zugang zu einem Dokument einen der relativen Ausschluss-
grinde beeintrichtigt, kann er gewidhrt werden, wenn nach Art. 4
Abs.2 a. E. VO 1049/2001 ein tberwiegendes offentliches Interesse an
der Verbreitung des Dokuments besteht.®! In diesem Abschnitt ist zu
kliren, wann am Zugang zu Dokumenten durch ein Kartellopfer ein iber-
wiegendes offentliches Interesse besteht und wie dieses nachzuweisen ist.
Im Mittelpunkt steht hierbei die Frage, ob das Interesse an der Geltendma-
chung von Kartellschadenersatz im Rahmen eines Follow-on-Prozesses ein
tberwiegendes offentliches Interesse darstellt — dies scheint in Anbetracht
der in § 7 dargestellten EuGH-Rechtsprechung naheliegend.

Ob das Interesse am Zugang zu einem Verfahrensdokument der Kom-
mission ein Offentliches Interesse darstellt, untersuchte das EuG in seinem
Urteil in der Rechtssache Niederlande (Bitumen).55> Ebenso wie in der
Rechtssache EnBW (EuG) bekannte sich das EuG zu einem allfilligen

648 EuG 15.12.2011, Rs.T-437/08, CDC Hydrogene  Peroxide/Kommission,
EU:T:2011:752, N 67; EuG 07.07.2015, Rs. T-677/13; AXA Versicherung/Kommis-
sion, EU:T:2015:473, N 167; vgl. BaApTKE/LANG, Entwicklungen, S. 281.

649 FEuG 05.02.2018, Rs. T-611/15, Edeka/Kommission, EU:T:2018:63, N 88.

650 EuGH 13.03.2019, Rs. C-666/17 P, AlzChem/Kommission, EU:C:2019:196, N 31;
EuGH 14.07.2016, Rs.C-271/15 P, Sea Handling/Kommission, EU:C:2016:557,
N 54.

651 EuGH 27.02.2014, Rs. C-365/12 P, Kommission/EnBW, EU:C:2014:112, N 100;
EuG 07.07.2015, Rs.T-677/13, AXA Versicherung/Kommission, EU:T:2015:473,
N 59; vgl. EuGH 13.03.2019, Rs.C-666/17 P, AlzChem/Kommission,
EU:C:2019:196, N 38; EuGH 14.07.2016, Rs. C-271/15 P, Sea Handling/Kommis-
ston, EU:C:2016:557, N 42.

652 EuG 13.09.2013, Rs. T-380/08, Niederlande (Bitumen), EU:T:2013:480.
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Beitrag von Schadenersatzklagen zur Aufrechterhaltung eines wirksamen
Wettbewerbs.®53 Dieser rechtfertige es hingegen nicht, das Interesse an der
erfolgreichen Geltendmachung von Kartellschadenersatz als offentliches
Interesse zu qualifizieren; in Follow-on-Prozessen sei dem offentlichen In-
teresse an der Durchsetzung des Wettbewerbsrechts bereits gedient, da die
Kommission das Verhalten ja bereits im Verwaltungsverfahren aufgedeckt
und sanktioniert habe.®5

Der EuGH hingegen scheint das Interesse an der privatrechtlichen
Geltendmachung in Follow-on-Verfahren nicht als ausschliesslich privates
Interesse einzuschitzen. Nach dem EuGH ist das Interesse an der Geltend-
machung von Kartellschadenersatz in gewissen Konstellationen ein offent-
liches Interesse nach Art. 4 Abs. 2 a. E. VO 1049/2001.5%5 Allerdings gentige
es nicht, dass sich der Antragsteller pauschal auf die Bedeutung des Kartell-
schadenersatzes fir die Wirksamkeit des Wettbewerbsrechts berufe.®¢ Der
Nachweis eines iberwiegenden offentlichen Interesses sei nicht erbracht,
wenn nur allgemeine Erwiagungen zur Bedeutung des Kartellschadenersat-
zes vorgetragen wirden, die ihrer Art nach nicht schwerer wogen als die
Argumente, die die Zugangsverweigerung rechtfertigen.®” Die Hirden

fiir den Nachweis eines Gberwiegenden offentlichen Interesses sind somit
hoch.¢58

653 FEuG 13.09.2013, Rs. T-380/08, Niederlande (Bitumen), EU:T:2013:480, N 84; so
auch EuG 22.05.2012, Rs. T-344/08, EnBW/Kommission, EU:T:2012:242, N 128.

654 EuG 13.09.2013, Rs.T-380/08, Niederlande (Bitumen), EU:T:2013:480, N 84;
gleich auch Devinish Nutrition Ltd. V Sanofi-Aventis SA [2003] EWHC 2394;
vgl. auch Lianos/Davis/NEBB1a, Damages Claims, N 7.156.

655 EuGH 27.02.2014, Rs. C-365/12 P, Kommission/EnBW, EU:C:2014:112, N 104,
108; gleich auch EuG 12.05.2015, Rs. T-623/13, Unidn de Almacenistas de Hier-
ros de Espaiia/Kommission, EU:T:2015:268, N 80; GEY/SCHWEDLER, in: Kamann/
Ohlhoff/Volcker, N 143; zurtickhaltender MESTMACKER/SCHWEITZER, EU-Wett-
bewerbsrecht, §23 N 59h; Frenz, Dokumentenzugang, S.780; vgl. auch REy,
Interaction, S. 117.

656 EuGH 27.02.2014, Rs.C-365/12 P, Kommission/EnBW, EU:C:2014:112,
N 105; vgl. EuG 07.07.2015, Rs.T-677/13, AXA Versicherung/Kommission,
EU:T:2015:473, N 67.

657 EuGH 27.02.2014, Rs. C-365/12 P, Kommission/EnBW, EU:C:2014:112, N 105.

658 Permissiver im Hinblick auf das Bestehen eines offentlichen Interesses: EFTA,
E-14/11, DB Schenker/EFTA Surveillance Authority, vom 21.12.2012, N 132;
EFTA, E-10/17, Nye Kystlink AS, vom 17.09.2018, N 66 m. w. N., wobei nicht je-
der der im letztgenannten Urteil erwihnten Verweise zwingend als zielfiihrend
erscheint.
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Ferner bediirfe es fir die erfolgreiche Erhebung einer Schadenersatzkla-
ge nicht saimtlicher Dokumente einer Verfahrensakte.®>” Daher obliege
es dem Antragsteller, den Nachweis der Notwendigkeit des Zugangs zu
einem oder mehreren Dokumenten der Verfahrensakte zu erbringen, da-
mit die Kommission zwischen den Interessen, die einen Zugang recht-
fertigen, und den Interessen, die gegen den Zugang sprechen, abwigen
konne.60 Der Nachweis der Notwendigkeit des Zugangs zu einem Doku-
ments fir die erfolgreiche Durchsetzung kartellzivilrechtlicher Anspriiche
ist somit eine zwingende Voraussetzung fir die Herausgabe einzelner
Dokumente.®! Erst wenn dieser Nachweis gelingt, kommt zum privaten
Interesse ein Offentliches hinzu.

Wie bereits bei der «Dekategorisierung» beschrieben, ergibt sich hier
eine ahnliche Problematik: Wie kann die Notwendigkeit des Zugangs
tberhaupt konkret nachgewiesen werden? Der EuGH begnuigt sich mit der
Feststellung, dass das vom Antragsteller vorgebrachte Argument, er sei fiir
eine erfolgreiche Durchsetzung seines Anspruchs zwingend auf die Doku-
mente angewiesen, nicht substanziiert genug sei, um die Notwendigkeit
des Zugangs konkret nachzuweisen.®¢? Die Anforderungen an den Nach-
weis der Notwendigkeit der Verwendung der Dokumente wurden vom
EuG in Axa Versicherungen naher umschrieben. Nach dem EuG obliegt es
dem Antragsteller, die konkreten Anhaltspunkte darzulegen, aus denen
sich die Notwendigkeit fiir eine erfolgreiche Schadensubstanziierung vor
dem Zivilgericht ergibt. Hierbei seien Sachargumente oder spezifische
rechtliche Erwédgungen vorzutragen.®® Dieser Ansatz wurde vom EuG in
seinem Urteil in der Rechtssache EDEKA prazisiert. Der Gesuchsteller ha-
be darzulegen, dass das erbetene Dokument fiir die Erhebung einer Scha-
denersatzklage «unverzichtbar» sei.’®* In dieser Ausgangslage werde somit
das Interesse an der erfolgreichen Geltendmachung von Schadenersatz zu
einem Offentlichen Interesse, das i. S. v. Art. 4 Abs.2 a. E. VO 1049/2001
als «iberwiegendes Interesse» qualifiziert werden konne. Widerspriichlich
erscheint ferner der Hinweis des EuG in der Rechtssache EDEKA, dass das

659 EuGH 27.02.2014, Rs. C-365/12 P, Kommission/EnBW, EU:C:2014:112, N 106.

660 EuGH 27.02.2014, Rs. C-365/12 P, Kommission/EnBW, EU:C:2014:112, N 107.

661 EuGH 27.02.2014, Rs. C-365/12 P, Kommission/EnBW, EU:C:2014:112, N 107.

662 EuGH 27.02.2014, Rs. C-365/12 P, Kommission/EnBW, EU:C:2014:112, N 132.

663 EuG 07.07.2015, Rs.T-677/13, AXA Versicherung/Kommission, EU:T:2015:473,
N 73, 165.

664 EuG 05.02.2018, Rs. T-611/15, Edeka/Kommission, EU:T:2018:63, N 102; siche
zu diesem Erfordernis PoLLEY/CLIFTON, Transparency, S. 646; Stancke et al.-Rus-
TER, Kap. G N 359; HorNkoOHL, Zugang, S. 607 ff.
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Interesse an der Geltendmachung von Kartellschadenersatz kein offentli-
ches Interesse sei.5®® Trafe dies zu — was im Gegensatz zur EuGH-Entschei-
dung in der Rechtssache EnBW stiinde —, wire eine Priifung der «Unver-
zichtbarkeit» iberhaupt nicht in Erwigung zu ziehen, da das Kartellopfer
tberhaupt kein offentliches Interesse geltend machen konnte.

Somit ist vollkommen unklar, wie der Nachweis eines iberwiegenden
offentlichen Interesses erbracht werden kann. Fraglich ist, inwiefern ein
Kartellopfer tberhaupt in der Lage sein kann, die Notwendigkeit des
Zugangs zu bestimmten Dokumenten fiir die erfolgreiche Durchsetzung
des kartellrechtlichen Schadenersatzanspruchs darzulegen, ohne iber eine
nihere Kenntnis der Dokumente zu verfiigen. Uber welche Informationen
muss der potenziell Geschadigte verfigen, um nachweisen zu konnen, dass
der Zugang zu einem Dokument, dessen Inhalt er nicht kennt, fir eine
erfolgreiche Schadenersatzklage unabdingbar ist? Was, wenn sich allfillige
Informationen fast ausschliesslich in einer Kronzeugenerklirung finden?
Die Beantwortung dieser Fragen wird umso problematischer, wenn be-
dacht wird, dass selbst das Inhaltsverzeichnis der Verfahrensakte grund-
satzlich nicht an Kartellopfer herausgegeben wird.

3. Wertende Zusammenfassung

Das Regel-Ausnahme-Verhaltnis, das die TransparenzVO bestimmt und
nach dem der Zugang zu den Dokumenten der Unionsorgane die Regel
und kein Zugang die Ausnahme ist, wurde von der Rechtsprechung der
europidischen Instanzgerichte hinsichtlich simtlicher Wettbewerbsverfah-
ren, insbesondere der Kartellverwaltungsverfahren, faktisch umgekehrt.666
Die Kommission kann Verfahrensdokumente in Kategorien aufteilen, auf
die einer oder mehrere der relativen Ausschlussgriinde vermutungsweise
Anwendung finden. Dies ist ein Bruch mit der Pflicht zu einer konkreten
und individuellen Priffung der Dokumente und eine klare Absage an das
Gebot des grosstmoglichen Zugangs zu Verwaltungsdokumenten. Diese
Entwicklung fihrt zu einer deutlichen Behinderung der vorprozessualen
Beweismittelbeschaffung im Nachgang zu Verwaltungsverfahren.

Dartiber hinaus sind die jeweiligen Vermutungsdauern kritisch zu be-
werten. So erscheint die Vermutungsdauer nach Art. 4 Abs.2 erster GS

665 EuG 05.02.2018, Rs.T-611/15, Edeka/Kommission, EU:T:2018:63, N 99, siche
hierzu auch den Kommentar von HorNkOHL, Zugang, S. 607 ff.
666 Stancke et al.-RUSTER, Kap. G N 359; BApTKE/LANG, Entwicklungen, S. 281.
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VO 1049/2001 («Schutz von Geschiftsinteressen») unverhaltnismassig lang
und nicht systemkonform. Die KSRL bestimmt, dass die Eroffnung eines
Kartellverwaltungsverfahrens die Verjahrung des Kartellschadenersatzan-
spruchs hemmt oder ruhen lasst.¢” Diese Schitzenhilfe droht ins Leere zu
laufen, wenn die Beweismittelbeschaffung angesichts der Dauer des Schut-
zes geschaftlicher Interessen ohnehin ausgeschlossen ist. Ein derart weiter
Schutz vernachlissigt, dass der wirtschaftliche Wert von Informationen
mit der Zeit abnimmt. Ferner sind die wahrend eines Kartellverwaltungs-
verfahrens gesammelten Informationen — im Gegensatz zur Fusions- und
Beihilfenkontrolle — nicht zwingend aktuell.

Von der Warte der Rechtseinheit aus mag es zu begriissen sein, in
samtlichen Wettbewerbsverfahren dieselbe Vermutungsdauer anzuwenden
— dies ist allerdings nicht Gberzeugend, weil den jeweiligen wettbewerbs-
rechtlichen Verfahren unterschiedliche Regelungsgegenstinde zugrunde
liegen. Es gilt sodann, Folgendes zu bedenken: Das Interesse, fiir einen
verursachten Schaden nicht kartellzivilrechtlich in Anspruch genommen
zu werden, ist nicht schutzwiirdig. Folglich kann Art. 4 Abs.2 erster GS
VO 1049/2001 nicht samtliche Verfahrensdokumente schitzen, weil diese
Verfahrensdokumente bzw. Beweismittel schlussendlich — zumindest teil-
weise — genutzt wurden, um einen Wettbewerbsverstoss nachzuweisen.
Die Schutzdauer nach Art.4 Abs.2 erster GS VO 1049/2001 tberzeugt
somit nicht und widerspricht dem Gesetzeszweck der TransparenzVO.

Ahnlich kritisch ist die Vermutungsdauer des Schutzes der Untersu-
chungstitigkeit nach Art. 4 Abs. 2 dritter GS VO 1049/2001 zu bewerten.
Nach dem EuGH gilt eine Untersuchung erst dann als abgeschlossen,
wenn der Kommissionsbeschluss rechtskriftig ist. Zwar kann die Bear-
beitung von Zugangsgesuchen zeitintensiv sein.®®® Auch dass sich die
Behorde bis zum Zeitpunke des Verfahrensabschlusses nicht mit ressour-
cenintensiven Zugangsantragen auseinanderzusetzen hat, ist zu begrissen.
Ferner ist die Gefahr nicht zu unterschitzen, dass die Anwendung der
TransparenzVO zu einer Aushdhlung des strikten Verfahrensregimes, ins-
besondere der Einsichtsmoglichkeiten, des Kartellverwaltungsverfahrens
fihren kann - eine restriktive Handhabe der TransparenzVO wihrend
des erstinstanzlichen Verfahrens ist somit angezeigt. Dennoch scheint

667 Vgl. dazu Art. 10 Abs. 4 KSRL; siche oben § 1.

668 Beispielsweise enthielt die streitgegenstindliche Verfahrensakte im Urteil in der
Rechtssache VKI/Kommission unter Ausschluss der internen Dokumente mehr
als 47 000 Seiten; das verfahrensgegenstindliche Gesuch in der Rechtssache
AXA Versicherung/Kommissionen umfasste 3948 Dokumente.
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eine tber den Abschluss des Verfahrens hinaus andauernde Vermutung
nicht gerechtfertigt. Eine Beeintrichtigung der Untersuchungstitigkeit ist
moglich, erscheint allerdings wenig nachvollziehbar.%®® Die Zweifel an
dieser Rechtsprechung werden durch die in der KSRL getroffene Regelung
und ebenso durch die angepasste DurchfithrungsVO 773/2004 bestatigt. In
beiden Regularien ist jeweils vorgesehen, dass die durch die Akteneinsicht-
nahme erlangten Dokumente — mit Ausnahme der Kronzeugenerklirung
und der Vergleichsausfithrungen — nach Verfahrensabschluss, also vor
Rechtskraft des Beschlusses, zur Durchsetzung des Kartellschadenersatzes
verwertet werden konnen. Die «pre-existing documents» kénnen sogar be-
reits vor Abschluss des Verfahrens zur Durchsetzung der kartellzivilrechtli-
chen Anspriiche verwertet werden.®’® Dies weckt Zweifel an der Notwen-
digkeit des Abwartens der Rechtskraft des Beschlusses, wie es das einschla-
gige Fallrecht zur TransparenzVO verlangt. Wieso hier, wenn nicht auch
dort? Bestiinde die latente Gefahr, dass die Verwendung gewisser Doku-
mente vor Rechtskraft etwa in Kartellzivilverfahren die ordnungsgemasse
Durchfithrung eines erneuten Verfahrens behindern kdnnte, hitte eine
entsprechend lingere Verwendungsbeschrinkung in die KSRL bzw. die
DurchfithrungsVO 773/2004 aufgenommen werden missen. Ein Abwar-
ten der Rechtskraft des Beschlusses dringt sich vor diesem Hintergrund
somit nicht auf und scheint den Ausschluss des Transparenzprinzips kaum
zu rechtfertigen.

Wird an der Vermutungsdauer festgehalten, sind vom Geschadigten
betrachtliche Anstrengungen zu unternehmen, um die Notwendigkeit
des Zugangs zu bestimmten Dokumenten darzulegen. Denn nur dann
wandelt sich das Interesse an der Durchsetzung des Kartellschadenersatzes
von einem privaten zu einem erforderlichen offentlichen Interesse nach
Art. 4 Abs.2 a. E. VO 1049/2001. Unklar ist in diesem Zusammenhang
ausserdem, wie der Nachweis der Notwendigkeit zu erbringen ist, ohne
den Inhalt des Dokuments Gberhaupt zu kennen. Befremdlich ist sodann
die Aussage des EuGH in seinem Urteil in der Rechtssache Acciaieria E
Tubificio Di Brescia. Der EuGH stellte seinerzeit fest, dass die Hohe Behor-
de keine Moglichkeit habe, Unterlagen von mutmasslichen Kartelltitern
zu benennen, ohne sie zu kennen.®’! Inwiefern ein Geschadigter jedoch

669 Siche Bakowitz, Informationsherrschaft, S. 98 ff., insbesondere S. 100.

670 Zur Kategorisierung der Verfahrensdokumente und der Verwendungsbeschran-
kung siehe oben § 8. 3.

671 EuGH 04.04.1960, Rs.C-31/59, Acciaieria E Tubificio Di Brescia/Hohe Behorde,
EU:C:1960:17; BADTKE/LANG, Entwicklungen, S. 281.
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nachweisen kann, dass der Inhalt eines Dokuments die Durchsetzung
seines Anspruchs erst ermdgliche, ohne den Inhalt des Dokuments zu
kennen, liess der EuGH wie das EuG offen — und zwar obwohl der Hohen
Behorde ein derartiges Vorgehen nicht zugetraut wurde. Somit bedarf
es quasi «prophetischer Gaben», um Zugang zu den Verfahrensdokumen-
ten der Kommission zu erhalten.®”> Das Gleiche gilt fiir die Moglichkeit
der «Dekategorisierung», bei der es ebenfalls gewisser Informationen tiber
das entsprechende Dokument bedarf, um dessen Nichtzugehorigkeit zu
einer Kategorie nachzuweisen. Kritisch ist ferner anzumerken, dass ein
teilweiser Zugang nach Art. 4 Abs. 6 VO 1049/2001 nicht ernsthaft in Er-
wagung gezogen wurde.

Als besonders deutlich wird vorliegend die Diskrepanz empfunden,
die zwischen der EuGH-Rechtsprechung in «Kartellschadenersatzverfah-
ren» und den Urteilen des EuGH und des EuG in Rechtssachen betreffend
den Zugang nach der TransparenzVO herrscht. Es ist nur schwer nachvoll-
ziehbar, dass der europaische Kartellschadenersatz einerseits in Follow-on-
Verfahren als ein integraler Bestandteil und als ein der Kompensation
wie der Privention dienendes Instrument qualifiziert wird und dieses
Verstindnis sodann als Rechtfertigung dafiir dient, Konzepte der «europi-
ischen Rechtskultur und -tradition» als primarrechtwidrig zu qualifizieren,
dass der Kartellschadenersatz aber andererseits als ein rein privaten Interes-
sen dienendes Instrument qualifiziert wird, das nur in speziell gelagerten
Fillen einem offentlichen Interesse diene. Die Bedeutung der kartellzivil-
rechtlichen Durchsetzung wird somit mit unterschiedlichem Mass gemes-
sen. Im Rahmen von Vorabentscheidungen dient der Kartellschadenersatz
dem Rechtsschutz und der Rechtsdurchsetzung. Im Gegensatz dazu dient
der Kartellschadenersatz im Rahmen der TransparenzVO fast ausschliess-
lich dem Rechtsschutz des Kartellopfers. Weshalb unterschiedliche Mass-
stabe angelegt werden, erschliesst sich nicht. Ob die TransparenzVO kunf-
tig ein mogliches Instrument fiir Kartellopfer zur Beweismittelbeschaffung
darstellen und einem wirksamen Rechtsschutz zum Durchbruch verhelfen
wird, ist angesichts der Schwierigkeiten bei der Darlegung des tiberwiegen-
den Interesses und der Vermutungsdauer hochst fraglich.

672 Baptke/Lang, Entwicklungen, S.281, mit Verweis auf EuGH 04.04.1960,
Rs. C-31/59, Acciaieria E Tubificio Di Brescia/Hobe Behorde, EU:C:1960:17.
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§ 11. Ubermittlung von Verfahrensdokumenten an mitgliedstaatliche
Zivilgerichte

Die Ubermittlung von Verfahrensdokumenten der Kommission an mit-
gliedstaatliche Gerichte ist die vierte zu untersuchende Zugangsroute.®’3
Zum einen richtet sie sich nach Art. 15 Abs. 1 VO 1/2003 und der Bekannt-
machung tber die Zusammenarbeit zwischen der Kommission und den
Gerichten der EU-Mitgliedstaaten.®’4 Zum anderen sind jeweils die mit-
gliedstaatlichen Verfahrensregeln zu beachten.®’> Das Unionsrecht und das
mitgliedstaatliche Recht sind somit eng miteinander verzahnt, weshalb es
immer auch der Bertcksichtigung nationaler Regelungen bedarf — dieses
Kapitel berticksichtigt die deutsche Rechtslage.

Bei den kommenden Ausfihrungen ist der folgende «aveat» anzubrin-
gen: Verfahrensdokumente werden erst an ein Zivilgericht bermittelt,
nachdem eine Schadenersatzklage erhoben und vom jeweiligen Gericht
ein Ubermittlungsantrag an die Kommission gestellt worden ist. Kartell-
opfer sind hingegen bereits im vorprozessualen Stadium auf die entspre-
chenden Dokumente angewiesen. Denn bevor ein Geschédigter seinen
Anspruch ins Recht legt, muss er uber die Schadenshohe und die Prozess-
chancen Bescheid wissen.®”¢ Trotz dieses Vorbehalts wird sich im Folgen-
den mit der Ubermittlung von Verfahrensdokumenten der Kommission
an mitgliedstaatliche Gerichte auseinandergesetzt, da es — wie der gegen-
wartige Entwicklungsstand innerhalb der EU zeigt — in bestimmten Kon-
stellationen zu Follow-on-Verfahren kommt.

1. Zugang nach Art. 15 Abs. 1 VO 1/2003

Das europaische Wettbewerbsrecht ist unmittelbar anwendbar und wird
durch die Kommission ebenso wie durch Private vor den nationalen Ge-
richten durchgesetzt.®”7 Dies fithrt zu einem System konkurrierender Zu-

673 Diese Route wird auch als inter par(t)es-Zugang bezeichnet, so DE STEFANO,
Damage Claimants, S. 99.

674 Kommission, Bekanntmachung/Zusammenarbeit.

675 BorNkaMM/ToLkMmITT, in: Langen/Bunte, § 90a GWB N 13.

676 Vgl. PoLLEY, Third Party, S. 438; KELLERBAUER, Disclosure, S. 62.

677 Art.6 VO 1/2003 stipuliert dementsprechend, dass die mitgliedstaatlichen
Gerichte fir die Durchsetzung der europaischen Wettbewerbsbestimmungen
zustandig sind; vgl. auch Immenga/Mestmacker/ELLGeR, Band 1, EU/ Teil 1,
Art. 101 Abs. 3 AEUV N 13.
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standigkeiten zwischen der Kommission und den mitgliedstaatlichen Ge-
richten. Um widerspriichliche Entscheidungen zu vermeiden, enthalt die
VO 1/2003 mehrere Regelungen, die die 6ffentliche und die private Durch-
setzung miteinander verzahnen und dadurch eine einheitliche Anwen-
dung gewihrleisten sollen®’8, insbesondere Art.15 Abs.1 VO 1/2003¢7%:
Nach dieser Regelung kann ein Zivilgericht die Kommission «bitten»,
ihm Informationen und die diese enthaltenden Verfahrensdokumente
zu Ubermitteln.®®® Entgegen dem Wortlaut ist die Kommission verpflich-
tet, den Zivilgerichten bei der Anwendung des Unionsrechts in ihrem
Besitz befindliche Verfahrensdokumente zu ibermitteln.®8! Die Kooperati-
onspflicht betrifft ausschliesslich das Verhaltnis zwischen der Kommission
und dem Zivilgericht und nicht das Verhaltnis zwischen der Kommission
und der Verfahrenspartei. Demzufolge stellt das Zivilgericht und nicht
eine der Verfahrensparteien den Antrag auf Ubermittlung der Verfahrens-
dokumente, sodass die Verfahrensdokumente dem Gericht und nicht den
Parteien Gbermittelt werden.6%2

Die Voraussetzungen fiir eine Ubermittlung sind gering®®? — der verfah-
rensgegenstindliche Sachverhalt muss lediglich einen Bezug zum europi-

678 DE SMITJER/SINCLAIR, in: Faull & Nikpay, N 2.272; van pEr Hour, Deutsches
und Europaisches Kartellrecht, Art. 25 N 1, 3; ZuBER, in: Loewenheim/Meefen/
Riesenkampff/Kersting/Meyer-Lindemann, Kartellrecht, Art. 15 N 1.

679 Art.15 Abs.1 VO 1/2003 resultiert wiederum aus der in Art.4 Abs.3 EUV
normierten Pflicht zur loyalen Zusammenarbeit zwischen der Union und
den Mitgliedstaaten; Asaron, Competition, N 4.107; DALHEIMER, in: Grabitz/
Hilf, EU-Kartellverfahrensverordnung, Art.15 N 1; Nazzini, Enforcement,
N 7.123; ZUBER, in: Loewenheim/Meefen/Riesenkampff/Kersting/Meyer-Linde-
mann, Kartellrecht, Art. 15 N 4; DE SMITJER/SINCLAIR, in: Faull & Nikpay,
N 2.274; Erw. 15 KSRL; siehe bereits EuGH 28.02.1989, Rs. C-234/89, Stergios
Delimitis/ Henninger Brau AG, EU:C:1991:91, N 53.

680 Erw. 15 KSRL; Immenga/Mestmicker/Rirter/Wirtz, Art. 15 N 2; Nazzini,
Enforcement, N 7.122; Portey, Third Party, S.438; Lianos/Davis/NEessia, Da-
mages Claims, N 7.136; DE SMITJER/SINCLAIR, in: Faull & Nikpay, N 2.274; vgl.
auch NoTHDURFT, in: Bornkamm et al. (Hrsg.)-MiKoEUWettbR, VO 1/2003,
Art. 15N 12.

681 EuG 18.09.1996, Rs.T-353/94, Postbank/Kommission, EU:T:1996:119, N 64;
EuGH 06.12.1990, Rs. C-2/88 Imm., Zwartveld u. a., EU:C:1990:440, N 10f,;
Kommission, Bekanntmachung/Zusammenarbeit, N 21 f.; LuNDQUIST/ANDERS-
SON, Access, S.172; DE SMITJER/SINCLAIR, in: Faull & Nikpay, N 2.274; NotH-
DUREFT, in: Bornkamm et al. (Hrsg.)-MiKoEUWettbR, VO 1/2003, Art. 15 N 10.

682 DALHEIMER, in: Grabitz/Hilf, EU-Kartellverfahrensverordnung, Art. 15 N 3; vgl.
DE SMITJER/SINCLAIR, in: Faull & Nikpay, N 2.276; Kommission, Bekanntma-
chung/Zusammenarbeit, N 23.

683 BecHTOLD/BOscH/BRINKER, EU-Kartellrecht, Art. 15 N 10.

175



https://doi.org/10.5771/9783748932918
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Teil 3. Zugang zu Verfabrensdokumenten der Kommission — 2. Priifschritt

ischen Wettbewerbsrecht aufweisen.®4 Dieser besteht, wenn die Verfah-
rensdokumente der Beurteilung eines Follow-on-Prozesses dienen — sei es
im Hinblick auf die relevanten Tatsachen oder im Hinblick auf die recht-
liche wie wirtschaftliche Beurteilung des gegenstandlichen Verhaltens.%8’
Ferner missen sich die Dokumente im Besitz der Kommission befinden;
die Kommission ist nicht verpflichtet, aktiv Informationen zu beschaffen,
und erfiillt folglich keine Ermittlungsfunktion.®8¢

In diesem Zusammenhang muss Art.12 Abs.2 VO 1/2003 beachtet
werden, wonach zwischen den Wettbewerbsbehorden ausgetauschte In-
formationen nur zum Zweck der Anwendung von Art. 101f. AEUV zu
verwerten sind. Die Bestimmung konkretisiert die Verteidigungsrechte in
Kartellverwaltungsverfahren®’ und garantiert dem Kartelltiter, dass die
von ihm mitgeteilten Informationen ausschliesslich fiir den mitgeteilten
Zweck und Untersuchungsgegenstand verwertet werden.®®® Auch unter
der - richtigen — Annahme, dass die Bestimmung sinngemdss auf die
Ubermittlung von Verfahrensdokumenten an Zivilgerichte anzuwenden
ist,®® ist eine Ubermittlung im Rahmen von Follow-on-Verfahren nicht
ausgeschlossen. Art.15 Abs.1 VO 1/2003 ermichtigt die Kommission,
Informationen ausschliesslich zur Durchsetzung des Wettbewerbsrechts
und zu keinem anderen Zweck zu iibermitteln.®”® Die Bestimmung regelt
jedoch auch die besondere Pflicht des Gerichts, dafiir zu sorgen, dass
die ibermittelten Informationen ausschliesslich zu kartellrechtlichen Zwe-
cken verwertet werden.

684 van pER Hour, Deutsches und Europiisches Kartellrecht, Art. 15 N 12.

685 So auch EuG 13.09.2013, Rs. T-380/08, Niederlande (Bitumen), EU:T:2013:480,
N 82; Nazzini, Enforcement, N 7122; NoTHDURFT, in: Bornkamm et al.
(Hrsg.)-MuKoEUWettbR, VO 1/2003, Art. 15 N 14; vgl. in diesem Zusammen-
hang auch Schlussantrige GA Mengozzi 11.06.2009, C-429/07, Inspecteur van de
Belastingsdienst/X, EU:C:2009:130, N 43.

686 ScHUTZ, in: Busche/Rohling, K6Kom Band 4, VO 1/2003, Art. 15 N 2; DALHEI-
MER, in: Grabitz/Hilf, EU-Kartellverfahrensverordnung, Art. 15 N 3; ZuBEr, in:
Loewenheim/MeefSen/Riesenkampff/Kersting/Meyer-Lindemann, Kartellrecht,
Art. 15 N 12; weniger deutlich: Kommission, Bekanntmachung/Zusammenar-
beit, N 21; vgl. Nazzini, Enforcement, N 7.122.

687 BECKER, in: Schroter/Jakob/Klotz/Mederer, Kap. 3, Art. 15 N 39.

688 BECKER, in: Schroter/Jakob/Klotz/Mederer, Kap. 3, Art. 15 N 39; DE SMmITjErR/
SINCLAIR, in: Faull & Nikpay, N 2.279.

689 So DE SMITJER/SINCLAIR, in: Faull & Nikpay, N 2.278 ff.; BECKER, in: Schro-
ter/Jakob/Klotz/Mederer, Kap. 3, Art. 15 N 39f., unter Rickgriff auf De Smrr-
JER/SINCLAIR.

690 Im Ergebnis dhnlich Immenga/Mestmacker/ScaMipt, Band 2, GWB § 90a N 7.
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Eine zusatzliche Einschrinkung der Ubermittlungspflicht findet sich
(neu) in Art. 6 Abs. 10 KSRL,®! nach dem Wettbewerbsbehorden®? Ver-
fahrensdokumente erst an Zivilgerichte iibermitteln, nachdem glaubhaft
gemacht worden ist, dass die Beweismittel nicht mit zumutbarem Auf-
wand vom Beklagten oder von Dritten zu erlangen sind.®3 Gelingt der
Nachweis der «Unzumutbarkeit», ersucht das Zivilgericht seinerseits die
Behorden um Ubermittlung der entsprechenden Dokumente. Gelingt die-
ser Nachweis nicht, gibt das Zivilgericht dem Antrag nicht statt. Die
Erw. 15 KSRL halt allerdings auch fest, dass sich die Ubermittlung nach
dem primiérrechtlichen Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit und nach
Art. 15 Abs. 1 VO 1/2003 richte.®** Somit stellt sich die Frage, inwiefern
die neu eingefiithrte Schranke des «zumutbaren Aufwands» mit dem pri-
marrechtlichen Grundsatz in Ubereinstimmung zu bringen ist.

Eine Moglichkeit wire, die in der KSRL getroffene Regelung als Pra-
zisierung der primdérrechtlichen Pflicht zur Zusammenarbeit zu verste-
hen.®”> Das Kriterium gewahrleistet, dass die Beweismittel primir bei
Privaten beschafft werden, um die Wettbewerbsbehorden méglichst zu
entlasten.®¢ Dieser Ansicht ist entgegenzuhalten, dass die europaische
Rechtsprechung die Ausnahmen von der loyalen Zusammenarbeit dus-
serst eng auslegt.’” Dass die Kommission durch Ubermittlungsantrage
tiber Gebiihr belastet werde, ist eine pauschale Annahme, die eine der-
artige Einschrinkung nicht zulisst. Ferner ist zu berticksichtigen, dass
die Verfahrensbeteiligten ihrerseits an die Kommission eine vertrauliche
und eine nicht vertrauliche Fassung der Dokumente tbermitteln. Der
Arbeitsaufwand wird dadurch bei der Bearbeitung von Ubermittlungsan-
trigen deutlich verringert. Auch das mogliche Argument, dass es im
Nachgang zu einem Verwaltungsverfahren zu einer fast uniiberschaubaren
Zahl von Kartellzivilprozessen kommen konne, rechtfertigt eine derartige

691 Dasselbe Kriterium wurde ebenso in die Kommission, Schutz vertraulicher In-
formationen, N 17, 25, aufgenommen. Es erstaunt, dass dieses Kriterium bis an-
hin keine Aufnahme in die Kommission, Bekanntmachung/Zusammenarbeit,
gefunden hat; kritisch hierzu FReunp, Ubermittlung, S. 1161 ff.

692 Nach Art. 2 Nr. 7 f. KSRL zahlt hierzu auch die Kommission.

693 Erw. 29 KSRL; gleich auch Art. 6 Abs. 10 KSRL.

694 So auch Kommission, Mitteilung/Schutz vertraulicher Informationen, N 25.

695 So wohl Fuchs/Weitbrecht/VorLratH, Private Kartelldurchsetzung, § 16 N 53.

696 Bacu/WoLF, Instrumente, S. 286; RUSTER, in: Stanke et al., Kap. G N 382; Sertz,
Deutsches und Europiisches Kartellrecht, § 89c GWB, N 2; noch zum Entwurf
der 9. GWB-Novelle OnLHOFE, in: Kamann/Ohlhoff/Volcker, §26 N 206e; An-
DERSSON, Quest, S. 136.

697 Vgl. Freunp, Ubermittlung, S. 1163 m. w. N.
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Einschrankung nicht. Nach der ersten Ubermittlung ist die Bearbeitung
weiterer Ubermittlungsantrige bedeutend weniger aufwendig, weil die
Dokumente bereits auf allfillige Ausnahmen tberpriift worden sind.®
Eine zusatzliche Uberlegung weckt weitere Zweifel am Sinn dieser Re-
gelung: Missen die Dokumente primir bei den Kartelltdtern beschaftt
werden, bedarf es in jedem dieser Fille eines eigenen Verfahrens oder,
im Rahmen eines Schadenersatzverfahrens, des Erlasses einer selbststindig
anfechtbaren Prozessverfiigung. In Anbetracht der Zersplitterung von Kar-
tellschaden und der grossen Zahl von Follow-on-Verfahren fiithrt der von
der KSRL eingeschlagene Weg zu héheren Mehrkosten fiir das Gemeinwe-
sen, als wenn die Verfahrensdokumente direkt von der Wettbewerbsbehor-
de an das Gericht tbermittelt wiirden. Das Kriterium des «zumutbaren
Aufwands» Gberzeugt somit auch aus verfahrensdkonomischer Sicht nicht.
Vielmehr sollte es im Ermessen des jeweiligen Gerichts liegen, auf wel-
chem Weg die Verfahrensdokumente schlussendlich beizubringen sind.®%?

2. Ausnahmen
I. Geschaftsgeheimnisse und andere vertrauliche Informationen

Die Kommission schiitzt nach Art. 339 AEUV Berufsgeheimnisse und an-
dere vertrauliche Informationen, um die wirksame Erfilllung der ihr Gber-
tragenen Aufgaben sicherzustellen.”? Dabei handelt es sich um eine pri-
marrechtliche Verpflichtung, mit der ein subjektiver materiell-rechtlicher
Anspruch des Einzelnen auf Schutz seiner vertraulichen Informationen
korrespondiert.”’! Die Pflicht trifft hingegen nicht die mitgliedstaatlichen
Gerichte, was zu folgendem Spannungsfeld fithrt: Die Verpflichtung zur
Wahrung von Berufsgeheimnissen konfligiert mit dem Grundsatz der
loyalen Zusammenarbeit, namentlich wenn das mitgliedstaatliche Gericht
keinen entsprechenden Schutz gewahrleistet. Der Konflikt wird besonders

698 Siehe zur Primirrechtskonformitit von Art. 6 Abs. 10 KSRL sowie des §89¢
Abs. 1 Bst. 2 GWB, der die entsprechende Regel implementiert, Freunp, Uber-
mittlung, S. 1161 ff.

699 Dieser Ansatz wird in der vorliegenden Arbeit fiir die Schweiz vertreten, siche
unten §19. 3.

700 HaTje, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art.339 N 1; ZErDICK, in: Lenz/Bor-
chardt, EU-Vertrage, Art. 339 N 1; siche oben § 8. 1. 1. a.

701 EuGH 14.02.2008, Rs. C-450/06, Varec/Belgian State, EU:C:2008:91, N 28.
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virulent, wenn Dokumente im Nachgang zu Kartellverwaltungsverfahren
Uibermittelt werden.”®?

Das EuG l6ste das Spannungsfeld in seinem Urteil in der Rechtssache
Postbank’® auf. Eine Ubermittlung kann nicht bereits deswegen verwei-
gert werden, weil die Verfahrensdokumente vertrauliche Informationen
enthalten. Allerdings darf der Schutz von Berufsgeheimnissen nicht durch
die Ubermittlung tangiert werden.”** Das jeweilige mitgliedstaatliche Ge-
richt hat deshalb angemessene Schutzvorkehrungen zu treffen.”% Nach
dem EuG besteht eine geeignete Schutzvorkehrung darin, dass die Kom-
mission das mitgliedstaatliche Gericht auf die sensiblen Textstellen hin-
weist und darauf aufmerksam macht, dass die Informationen vor einem
unrechtmissigen Zugang Dritter zu schiitzen sind.”% Das mitgliedstaatli-
che Gericht hat dann wiederum explizit zu bestitigen, dass der erforderli-
che Schutz gewihrleistet wird und die Informationen nicht an die Verfah-
rensparteien oder die Offentlichkeit gelangen.””” Kann das Gericht den

702 Nach Art. 1 Abs.2 Bst. b RL 2016/943 («Schutz von vertraulichem Know-how
und von vertraulichen Geschiftsgeheimnissen») betrifft die Richtlinie nicht die
Anwendung von Vorschriften der Union oder der Mitgliedstaaten, nach denen
die Inhaber von Geschiftsgeheimnissen verpflichtet sind, aus Grinden des
offentlichen Interesses Informationen, auch Geschiftsgeheimnisse, gegentiber
der Offentlichkeit und den Gerichten offenzulegen, damit diese ihre Aufgaben
wahrnehmen konnen. Folglich wird der Richtlinie in Follow-on-Schadenersatz-
prozessen keine grosse Bedeutung zukommen.

703 EuG 18.09.1996, Rs.T-353/94, Postbank/Kommission, EU:T:1996:119; sieche
exemplarisch auch die Stellungnahme der Kommission nach Art. 15
Abs. 1 VO 1/2003 vom 05.05.2014, C(2014) 3066 final, Interchange fee litigation
before the Judiciary of England and Wales: Wm. Morrison Supermarkets plc
and Others v MasterCard Incorporated and Others.

704 EuG 18.09.1996, Rs. T-353/94, Postbank/Kommission, EU:T:1996:119, N 90; Dr
SMITJER/SINCLAIR, in: Faull & Nikpay, N 2.277.

705 EuG 29.11.2012, Rs.T-164/12 R, Alstom/Kommission, EU:T:2012:637, N 52f.;
Stellungnahme der Kommission nach Art. 15 Abs. 1 VO 1/2003 vom 22.12.2014,
C(2014) 10264 final, The Secretary of State for Health and others vs. Servier
Laboratories Limited and others, S. 5 N 12; Nazzini, Enforcement, N 7.122.

706 EuG 18.09.1996, Rs. T-353/94, Postbank/Kommission, EU:T:1996:119, N 90; EuG
29.11.2012, Rs. T-164/12 R, Alstom/Kommission, EU:T:2012:637, N 53; vgl. Naz-
zin1, Enforcement, N 7.122.

707 Kommission, Bekanntmachung/Zusammenarbeit, N 25; BErmann, FK-GWB,
§90a GWB N 24; vgl. NoTHDURFT, in: Bornkamm et al. (Hrsg.)-MuKoEU-
WettbR, VO 1/2003, Art. 15 N 14; BecuroLp/BoscH/BRINKER, EU-Kartellrecht,
Art. 15N 11.
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notwendigen Schutz nicht gewahrleisten”8, ist von einer Ubermittlung
abzusehen.”"”

Je nach Ausgestaltung des nationalen Verfahrensrechts kann die Ver-
pflichtung, Schutzmassnahmen anzuordnen, mit dem Anspruch auf recht-
liches Gehor kollidieren. Denn entscheidwesentliche Beweismittel sind
— ohne den Verzicht einer der Parteien auf ihren verfassungsrechtlichen
Anspruch auf Prozessteilhabe”!? — samtlichen Parteien eines Zivilprozesses
zuganglich zu machen. Ein Urteil darf sich nur auf Beweise stiitzen, zu
denen alle Verfahrensparteien Stellung nehmen konnten.”!! Ist dies nicht
moglich, ist es einem Gericht regelmissig verwehrt, das entsprechende
Beweismittel zu berticksichtigen.”!?

Zusammenfassend formuliert, hindert das Berufsgeheimnis die Kom-
mission nicht daran, Verfahrensdokumente an ein mitgliedstaatliches Zi-
vilgericht zu tbermitteln, solange sich das Gericht den Auflagen unter-
wirft.”13 Um tberhaupt priifen zu konnen, ob und inwiefern ein deut-
sches Zivilgericht den von der Kommission verlangten Schutzauflagen
nachkommen kann, wird im Folgenden die Offenlegung unter Privaten
untersucht.

708 OECD, Kommission/Relationship, N 17.

709 EuG 18.09.1996, Rs. T-353/94, Postbank/Kommission, EU:T:1996:119, N 93; vgl.
fur einen erfolgreichen Fall der Geltendmachung in vorldufigen Rechtsschutz-
verfahren EuG 29.11.2012, Rs. T-164/12 R, Alstom/Kommission, EU:T:2012:637;
Kommission, Bekanntmachung/Zusammenarbeit, N 25; Nazzint, Enforcement,
N 7.124.

710 Brome/FrirzscHE, Geschiftsgeheimnisse, S. 249.

711 BercmanN, FK-GWB, § 90 N 24.

712 BecHTOLD/BOSscH/BRINKER, EU-Kartellrecht, Art. 15 N 11; HempEL, Fischzige,
S.277f.; ZuBER, in: Loewenheim/Meefen/Riesenkampff/Kersting/Meyer-Linde-
mann, Kartellrecht, Art. 15 N 13; NoTHDURFT, in: Bornkamm et al. (Hrsg.)-
MuiKoEUWettbR, VO 1/2003, Art. 15 N 14; SANNER, Informationsgewinnung,
S.530f; Porcey, Third Party, S.438; van Baer/Beriis, Competition, S.1252;
LamperT/NIEjAHR/KUBLER/WEIDENBACH, EG-KartellVO, N 303; Orriz Bran-
co, Competition Procedure, N 2.24; ScHwARzE/WEITBRECHT, Grundzuge, § 11
N 47; Bakowirz, Informationsherrschaft, S. 116; dhnlich skeptisch KeLLErBAU-
ER, Disclosure, S. 62.

713 Stellungnahme der Kommission nach Art. 15 Abs. 1 VO 1/2003 vom 22.12.2014,
C(2014) 10264 final, The Secretary of State for Health and others vs. Servier
Laboratories Limited and others, S. 5 N 12; EuG 18.09.1996, Rs. T-353/94, Post-
bank/Kommission, EU:T:1996:119, N 87; ZUBER, in: Loewenheim/Meeflen/Rie-
senkampff/Kersting/Meyer-Lindemann, Kartellrecht, Art. 15 N 12; De Smrtjer/
SINCLAIR, in: Faull & Nikpay, N 2.277.
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a. Die Offenlegung unter Privaten

§33g Abs.1 GWB verankert eine Offenlegungspflicht von Dokumenten
Privater gegeniiber Kartellopfern.”'* Hierbei handelt es sich um einen
selbststandigen materiell-rechtlichen Anspruch unter Privaten auf Aus-
kunft und Herausgabe von Beweismitteln.”’S Der Anspruch kann unab-
hingig von, aber auch in rechtshingigen Initiativ- wie auch Folgeverfahren
geltend gemacht werden.”’¢ Der Offenlegung sind jedoch klare Grenzen
gezogen, die aufzeigen, welche Dokumente Gberhaupt offengelegt werden
darfen. An dieser Stelle wird auf eine detaillierte Darstellung dieser Gren-
zen verzichtet, da diese den bereits aufgezeigten Dokumentenkategorien
der KSRL dhneln.””

Die Offenlegung steht ferner unter dem Vorbehalt einer Verhaltnismas-
sigkeitsprifung.”!® Hierin ist ein Sicherheitsventil zu erblicken, das das
Ausforschen des Offenlegungsglaubigers verhindern soll.”?” Das tber den
Offenlegungsantrag entscheidende Gericht hat sich insbesondere nach den
folgenden Grundsatzen zu richten:

(1) Je schwicher ein Anspruch glaubhaft gemacht wird, desto geringer ist
der Umfang der geschuldeten Informationen.”2°

(2) Der Umfang und die Kosten der Herausgabe sind zu berticksichtigen,
da die Offenlegung eine erhebliche Belastung des Offenlegungsglaubi-
gers darstellen kann.”?!

714 Der Wortlaut dieser Bestimmung lautet wie folgt: «Wer im Besitz von Be-
weismitteln ist, die fiir die Erhebung eines auf Schadensersatz gerichteten An-
spruchs nach §33a Absatz 1 erforderlich sind, ist verpflichtet, sie demjenigen
herauszugeben, der glaubhaft macht, einen solchen Schadensersatzanspruch zu
haben, wenn dieser die Beweismittel so genau bezeichnet, wie dies auf Grundla-
ge der mit zumutbarem Aufwand zuginglichen Tatsachen moglich ist».

715 Im Folgenden wird jeweils einzig von der Herausgabe von Dokumenten gespro-
chen, obwohl der Anspruch nach §33g Abs. 1 und Abs. 2 GWB auch Auskiinfte
umfasst; BT-DrS. 18/10207, S. 62; vgl. auch HELLMANN/STEINBRUCK, Discovery
Light, S. 165.

716 PETRASINCU/VON STEUBEN, Phoenix, S. 287 m. w. N.

717 Siehe zur Kategorisierung der Verfahrensdokumente ober § 8. 3.

718 §33g Abs.3 Nr. 1-6 GWB.

719 BT-DrS. 18/10207, S.63; so auch allgemein in Bezug auf einen europdischen
Kontext: Kommission, Mitteilung/Schutz vertraulicher Informationen, N 12;
Erw. 23 KSRL.

720 BT-DrS. 18/10207, S. 63.

721 BT-DrS. 18/10207, S. 63.
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(3) Eine Offenlegung ist eher dann verhaltnismassig, wenn die offenzule-

genden Informationen zuverlissig geschiitzt sind.”?2

b. Geheimnisschutzmassnahmen

Das Zivilgericht beriicksichtigt bei der Offenlegung von Beweismitteln
den Schutz der «Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse und sonstiger vertrau-
licher Informationen» und trifft nach §33g Abs. 3 GWB die notwendigen
Schutzvorkehrungen. Macht der Anspruchsgegner ein Interesse an der
Geheimhaltung eines Dokuments geltend, stehen dem Gericht, grob for-
muliert, drei Moglichkeiten offen:

— Der Geheimhaltung wird stattgegeben, und das Dokument wird nicht

offengelegt. Das Dokument ist dann im Verfahren nicht zu berticksich-
tigen.

Der Vertraulichkeitsschutz des Dokuments wird aufgehoben, und der
Inhalt wird offengelegt, obwohl ein Geheimhaltungsinteresse geltend
gemacht wurde.

Im Zuge der KSRL wurde ein Mittelweg eingefiihrt.”?? Nach §33g
Abs.3 Nr.6 GWB berticksichtigt das Gericht bei Offenlegungsantra-
gen den Schutz der Betriebs- und Geschiftsgeheimnisse und sonstiger
vertraulicher Informationen. Das Zivilgericht wird durch §89b Abs. 6
GWB explizit ermichtigt, die Offenlegung von Beweismitteln anzuord-
nen’?4, auch wenn deren Geheimhaltung aus wichtigen Griinden ver-
langt wird. Dies trifft zu, wenn die Dokumente den Schadenersatzver-
fahren sachdienlich sind und die Interessen des Antragstellers das Ge-
heimhaltungsinteresse tiberwiegen. Das Gericht kann dann allerdings
nach Massgabe von § 89b Abs. 7 GWB «die erforderlichen Manahmen
[erlassen], um den im Einzelfall gebotenen Schutz von Betriebs- und
Geschiftsgeheimnissen und anderen vertraulichen Informationen zu
gewihrleisten.» Diese Massnahmen sollen das Geheimhaltungsinteresse
des Offenlegungsglaubigers und das Interesse des Anspruchsstellers an
der Durchsetzung seiner Anspriiche in einen Ausgleich bringen.”?’

722 OLLERDIEREN, in: Wiedemann (Kartellrecht), § 62 N 231; Makarsca/KACHOLDT,

in: Bornkamm et al. (Hrsg.)-MuKoGWB, § 33g N 88.

723 HELLMANN/STEINBRUCK, Discovery light, S. 171.
724 Der Gesetzestext spricht weiter von der Anordnung von Auskiinften, was vorlie-

gend nicht weiter vertieft wird.

725 Der genannte Mittelweg ist fiir viele Mitgliedstaaten ein neuartiges prozessua-

les Instrument; PETRASINCU/VON STEUBEN, Phoenix, S. 286, sprechen sogar von
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Bevor dieser Mittelweg und damit die moglichen Schutzvorkehrungen
niaher beschrieben werden, ist auf die Relevanz der neuen Moglichkeit
hinzuweisen. Die Gerichte bedienten sich zuvor des «groben Keils» der
Verweigerung bzw. Offenlegung vertraulicher Informationen.”?¢ Hierin ist
auch der Grund zu erblicken, weshalb eine Ubermittlung vertraulicher
Dokumente durch die Kommission selten in Betracht kam. Konnen die
tbermittelten Dokumente nicht offengelegt werden und so nicht in den
Prozess einfliessen, eruibrigt sich die Ubermittlung. Diesem Problem hat
sich auch die KSRL angenommen. Vorgeschlagen wurden unter anderem
eine Schwirzung sensibler Passagen in Dokumenten, Verhandlungen un-
ter Ausschluss der Offentlichkeit (In-camera-Verfahren), eine Begrenzung
des zur Kenntnisnahme der Beweismittel berechtigten Personenkreises
(«Vertraulichkeitskreis» oder «onfidentiality ring») und die Anweisung an
Sachverstindige, eine Zusammenfassung der Informationen in aggregier-
ter oder sonstiger nicht vertraulicher Form vorzulegen.””” Die genannten
Massnahmen, die in den Erwdgungen der Richtlinie zum Ausdruck kom-
men, wurden in deutlich kirzerer Form in Art. 5 Abs. 4 KSRL aufgenom-
men, der durch den bereits erwihnten § 89b Abs.7 GWB implementiert
wurde.”?8

Entgegen der KSRL lasst sich §89b Abs.7 GWB allerdings nicht ent-
nehmen, nach welchen Vorgaben der Geheimnisschutz zu gewahrleisten
ist.”? Eine Prizisierung findet sich hingegen in der Gesetzesbegriindung,
nach der sich die Schutzmassnahmen an die Praxis der Gewahrleistung
der Geheimhaltung der Betriebs- und Geschiftsgeheimnisse bei immateri-
algtiterrechtlichen Besichtigungs- und Auskunftsanspriichen anzulehnen

einer Revolution des deutschen Prozessrechts; auch wenn es noch zu frih fir
ein Fazit ist, zeigen sich die deutschen Gerichte betreffend den Offenlegungsan-
spruch — bisher — zurtickhaltend, OLG Disseldorf, Beschluss vom 07.05.2018,
I-W (Kart) 2/18, DE:OLGD:2018:0507.VI.W.KART2.18.00; OLG Disseldorf,
Beschluss vom 03.04.2018, VI-W (Kart) 2/18, DE:OLGD:2018:0403.VI.W.KAR-
T2.18.00; siehe kritisch zu den beiden Beschliissen Sovez, R. I. P., S. 368 ff.; PET-
RASINCU/VON STEUBEN, Phoenix, S. 286 ff.; zurtickhaltend auch OLLERDIEREN, in:
Wiedemann (Kartellrecht), § 62 N 230.

726 Exemplarisch OECD, Kommission/Relationship, N 18.

727 Diese Massnahmen werden in Kommission, Mitteilung/Schutz vertraulicher
Informationen, naher dargelegt und umfassend kommentiert von HorRNKOHL,
Mitteilung, S. 959 ft.

728 HornkoHL, Mitteilung, S.958; OLLERDIEREN, in: Wiedemann (Kartellrecht),
§62 N 226; MakatscH/KacHoLprt, in: Bornkamm et al. (Hrsg.)-MiKoGWB,
§33g N 89.

729 So auch OLLERDIEREN, in: Wiedemann (Kartellrecht), § 62 N 226.
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hatten.”3* Die genaue Ausgestaltung der Massnahmen bleibt folglich den
Gerichten tberlassen — diese haben eine entsprechende Praxis zu etablie-
ren und verfigen im Einzelfall tber grosse Flexibilitat.”3!

Vorab ist ferner zu berticksichtigen: Die 10. GwB-Novelle hat beim
Schutz von Geschiftsgeheimnissen in Kartellzivilverfahren nachjustiert
und §89b Abs.7 GWB um einen zweiten Satz erginzt: «Insbesondere
kann das Gericht einen 6ffentlich bestellten Sachverstindigen mit einem
Gutachten zu dem erforderlichen Umfang des im Einzelfall gebotenen
Schutzes beauftragen, sofern dieser Sachverstindige berufsrechtlich zur
Verschwiegenheit verpflichtet worden ist.» Hingegen ist fraglich, ob dieser
neue Satz iberhaupt einen Mehrwert bringt, da der Gesetzgeber im End-
effekt hier eine bereits in anderen Verfahren gingige Moglichkeit kodifi-
ziert.”3?

c. «Dusseldorfer Verfahren»

Selbst ohne explizite gesetzliche Grundlage hat die deutsche Zivilrechts-
praxis im Immaterialgiiterrecht Besichtigungs- und Auskunftsanspriiche
entwickelt.”>3 Zu diesen zdhlt — unter anderem”?* — das «Dusseldorfer
Verfahren»”3. Nach diesem Verfahren werden Geschiftsgeheimnisse nur
einem beschrinkten Personenkreis zuganglich gemacht, ohne dass die

730 BT-DrS. 18/10207, S.102; vertieft dazu Bacu/WoLrr, Instrumente, S.288ff.;
HELLMANN/STEINBRUCK, Discovery Light, S. 166 ff.

731 HornkoHL, Mitteilung, S. 958; BLoMme/FritzscHE, Geschiftsgeheimnisse, S. 248;
OLLERDIEREN, in: Wiedemann (Kartellrecht), § 62 N 227, fithrt aus, dass § 87b
Abs.7 GWB auf das bestehende prozessrechtliche Instrumentarium verweist,
das bisher bereits zum Zweck des Schutzes geheimhaltungsbediirftiger Interes-
sen eingesetzt werden konnte.

732 Siehe fiir eine kritische Wiirdigung der n.F. von § 89b Abs. 7 GWB HorNkOHL/
MELZER, Geheimnisschutz, S. 216 ff.

733 OLLERDIEREN, in: Wiedemann (Kartellrecht), § 62 N 227; Makarsca/KACHOLDT,
in: Bornkamm et al. (Hrsg.)-MuKoGWB, §33g N 91.

734 In der Literatur wird neben dem «Dusseldorfer Verfahren» auf das Geheimnis-
schutzverfahren nach § 101a Abs. 1 S. 3 UrHG sowie auf die Moglichkeit von 7n-
camera-Verfahren aus der Praxis internationaler Schiedsverfahren hingewiesen,
HEeriMANN/STEINBRUCK, Discovery Lighe, S. 173 ff.

735 BT-DrS.18/10207, S.102; vertieft dazu Bacn/WoLr, Instrumente, S.288ff.;
HeriMaNN/STEINBRUCK, Discovery Light, S.166(f; Brome/FrirzscHe, Ge-
schiftsgeheimnisse, S.248; zu den «Dusseldorfer Verfahren» im Immaterialgi-
terrecht KUunen, Faxkarte, S.187; GraBinNskl/ZULcH, in: Benkard, §140c
N 20 ff.; McGuire, Know-how, S. 433 ff.; DercarufS, Rechtsdurchsetzung, 437 ff.
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entsprechenden Informationen der Gegenpartei zur Kenntnis gelangen.”3¢
Dies stellt das notwendige Schutzniveau sicher und ermoéglicht zugleich
die Durchsetzung der immaterialgtterrechtlichen Anspriiche.”” Diese Pra-
xis soll den «erforderlichen MafSnahmen» nach § 87b Abs. 7 GWB als Vor-
bild dienen.

Das «Diisseldorfer Verfahren» besteht aus zwei Schritten: In einem ers-
ten Schritt wird der patentverletzende Gegenstand dem Sachverstandigen
sowie den Rechtsbeistinden des Besichtigungsglaubigers und des Patentin-
habers vorgelegt. Geschiftsgeheimnisse oder andere vertrauliche Informa-
tionen werden so Unberechtigten nicht offengelegt. In einem zweiten
Schritt wird nach Vorliegen des Sachverstaindigengutachtens entschieden,
in welcher Form das Gutachten dem Patentinhaber zur Kenntnis gebracht
wird.

Der Bundesgerichtshof befand diese Praxis im Hinblick auf immaterial-
guterrechtliche Prozesse fiir zulassig.”3® Nach seiner Rechtsprechung kann
ein Gericht den Anspruchsschuldner zur Herausgabe bestimmter Beweis-
mittel an die Rechtsanwilte des Anspruchsglaubigers verpflichten. Der
jeweilige Rechtsbeistand wiederum hat die Informationen geheim zu hal-
ten und darf die Beweismittel nicht an seinen Mandanten tGbermitteln.”3°
Das Vorgehen impliziert somit einen Verzicht auf die Informationsanspra-
che aus dem Mandatsverhiltnis des Klagers mit seinen Rechtsanwilten.”#0
Nach Kenntnisnahme entscheiden die Rechtsanwalte, welche Beweismittel
sie fur die Geltendmachung des Anspruchs fiir erforderlich halten. Nach
der Sichtung hat sich der Beklagte zu seinem Geheimhaltungsinteresse zu
aussern, woraufhin das Gericht entscheidet, ob und in welcher Form die
Beweismittel dem Kliger zur Kenntnis gebracht werden.

Einschrinkend ist anzufiigen, dass es allerdings auch nach dem «Dis-
seldorfer Verfahren» entweder zu einer oder zu keiner Offenlegung der
Information kommt’#! — somit stellt sich auch hier das bereits erwihnte
Problem der «Grobkeiligkeit», was gegen das «Diisseldorfer Verfahren» als

736 BromEe/FritzscHE, Geschiftsgeheimnisse, S. 248.

737 Preuf, in: Kersting/Podszun, 9. GWB-Novelle, Kap. 10 N 90; BLome/FriTzSCHE,
Geschiftsgeheimnisse, S.248; Bacw/WoLr, Instrumente, S.289f.; HELLMANN/
STEINBRUCK, Discovery Light, S. 174; a. A. Stancke et al.-RusTER, Kap. G N 443.

738 BGH, 16.11.2009, X ZB 37/08, juris, Rn. 23 ff. — Lichtbogenschniirung.

739 BGH, 16.11.2009, X ZB 37/08, juris, Rn. 28 ff. — Lichtbogenschniirung; Bacn/
WoLr, Instrumente, S. 285 ff.; OLLERDIEREN, in: Wiedemann (Kartellrecht), § 62
N 226.

740 KUuNEN, Faxkarte, S. 191.

741 HornkoHL, Mitteilung, S. 962.
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geeignete Schutzmassnahme in Kartellzivilprozessen spricht.”#> Hingegen
ermoglicht es das Verfahren, die widerstreitenden Interessen zumindest
dem Ansatz nach miteinander in Einklang zu bringen; die fraglichen Be-
weismittel bestehen haufig aus einer Vielzahl von Dokumenten, die durch
das «Dusseldorfer Verfahren» auf die wesentlichen reduziert werden. Es
bedarf jedoch auch dann noch zusitzlicher Massnahmen, um den erfor-
derlichen Geheimnisschutz und das Interesse an einem wirksamen Rechts-
schutz zu gewahrleisten; dies kann durch die bereits erwiahnten «Vertrau-
lichkeitskreise» erfolgen.

Eine sinngemisse Ubertragung des «Diisseldorfer Verfahrens» auf Kar-
tellzivilprozesse ist somit grundsatzlich gerechtfertigt, weil auch in Fol-
low-on-Verfahren regelmassig der Schutz von Geschiftsgeheimnissen des
Kartelltiters und nicht das Vertraulichkeitsinteresse des Kartellopfers im
Vordergrund steht. Berticksichtigt das Gericht vertrauliche Informationen,
die einem «Vertraulichkeitskreis», aber nicht dem Kartellopfer offengelegt
werden, bleibt das Geheimhaltungsinteresse des Kartelltiters bestehen,
schrankt aber auch das rechtliche Gehér des Kartellopfers ein. Zugleich er-
moglicht gerade diese Einschrinkung eine Durchsetzung kartellzivilrecht-
licher Anspriche. In diesem Fall erscheint die Einschrankung des prozes-
sualen Grundrechts auf rechtliches Gehor als hinnehmbarer Preis’*, ohne
den es zu keiner Durchsetzung der materiell-rechtlichen Anspriiche ka-
me.”#* Einschrinkend ist jedoch zu beriicksichtigen, dass es noch mehrere
Jahre beanspruchen kann, bis die deutsche Zivilgerichtspraxis verlassliche
Offenlegungsstandards entwickelt hat.745

Die dargestellten Ausgangslage dirfte auch durch die GeschGehRL und
ihre Umsetzung im GeschGeh nicht wesentlich beriithrt werden.”#¢ Die in
den erwdhnten Rechtsakten vorgesehenen Schutzmassnahmen beschrin-
ken sich auf Verfahren, die eine Verletzung eines Geschaftsgeheimnis-

742 Kritisch zur kartellzivilrechtlichen «Praxistauglichkeit» des «Diisseldorfer Ver-
fahrens» HornkoHL, Mitteilung, S. 962.

743 Nach WEerrBrecHT, Kartellschadensersatz 2017, S.110, nehmen die Parteien
ihren Anspruch auf rechtliches Gehér tiber ihren Rechtsbeistand wahr.

744 In diesem Sinne auch Makarscu/KacHoLpT, in: Bornkamm et al. (Hrsg.)-Mu-
KoGWB, §33g N 91 m. w. N.

745 WerrBrecHT, Kartellschadensersatz 2017, S.110; JAGER/MorLIN, Lkw-Kartell,
S.644f. m. w. N, verweisen ferner auf die restriktive Handhabe der deutschen
Gerichte betreffend die neuen Offenlegungsregelungen.

746 HorNkOHL/MELZER, Geheimnisschutz, S.215; RomsachH, Geheimniskartelle,
S.334ft.

186



https://doi.org/10.5771/9783748932918
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

§ 11. Ubermittlung von Verfabrensdokumenten an mitgliedstaatliche Zivilgerichte

ses zum Gegenstand haben.”# Somit sollten die Auswirkungen besagter
Schutzmassnahmen auf Kartellschadenersatzprozesses, in denen der ei-
gentliche Streitgegenstand grundsitzlich kein Geschiftsgeheimnis ist, be-
schrankt bleiben.”#8

d. Zugang zu Verfahrensdokumenten der Wettbewerbsbehorde nach
§ 89c GWB

Nach §89c Abs.1 GWB tbermittelt die Wettbewerbsbehorde erst dann
Verfahrensdokumente an ein Zivilgericht, nachdem glaubhaft gemacht
worden ist, dass ein Schadenersatzanspruch gegen die andere Partei be-
steht und die Dokumente nicht mit zumutbarem Aufwand von der an-
deren Partei oder einem Dritten erlangt werden konnen.”# § 89c Abs. 2
Satz 4 GWB statuiert ferner, dass § 89b Abs. 6 GWB auf die Ubermittlung
von Verfahrensdokumenten der Behorde an ein Zivilgericht entsprechend
Anwendung findet.”>° Dieser Verweis impliziert, dass, obwohl von der
Behorde oder einem der Betroffenen die Geheimhaltung aus wichtigen
Grinden geltend gemacht wird, die Offenlegung eines Dokuments aus der
Verfahrensakte moglich ist. §89b Abs.6 GWB erwahnt allerdings nicht,
dass das Gericht die notwendigen Schutzmassnahmen anordnen kann,
was die eigentliche Neuerung und den oben genannten Mittelweg nach
Massgabe der KSRL darstellt. Kurzum: Eine Verweisung auf § 89b Abs. 7
GWB fehlt. Wird angenommen, dass Geheimnisschutzmassnahmen nach
§ 89b Abs.7 GWB auf den Zugang zu Verfahrensdokumenten des BKartA
in Follow-on-Prozessen keine Anwendung finden, stehen dem Zivilgericht,
anders als bei der Offenlegung unter Privaten nach §33b und § 89b GWB,
nicht drei, sondern nur zwei Optionen zur Verfugung. Wie aufgezeigt
wurde, sollte diese «Grobkeiligkeit> durch die KSRL beseitigt werden. Die
Regelung des § 89c GWB lage somit im Vergleich zur Offenlegung unter
Privaten im Hintertreffen.”s!

Ein moglicher Ansatz, die Schutzmassnahmen auch auf die Ubermitt-
lung von Verfahrensdokumenten anzuwenden, ist, § 82b Abs.7 GWB als

747 RomsacH, Geheimniskartelle, S. 334 ff.

748 HoRrRNKOHL/MELZER, Geheimnisschutz, S.215; RomsacH, Geheimniskartelle,
S.334ft.

749 Siehe zur Kritik an dieser Regelung oben § 11. 1.

750 Siehe zu § 89b Abs. 6 GWB.

751 Ahnlich kritisch auch Becker, Schadensersatz, 415 f.; vgl. auch Bakowrrz, Infor-
mationsherrschaft, S. 284.
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notwendige Erginzung zu §82b Abs.6 GWB zu verstechen. Trifft dies
zu, umfasst die in §89c Abs.2 Satz4 GWB enthaltene Verweisung auf
§ 82b Abs. 6 GWB auch den erginzenden Absatz der Norm, namlich § 82b
Abs. 7 GWB. Dieser Lesart liegt das Verstandnis zugrunde, dass mittels der
in der KSRL vorgesehenen Massnahmen die Beweisschwierigkeiten gemil-
dert werden sollten. § 82b Abs.7 GWB ist in diesem Zusammenhang eine
notwendige Erginzung, die es dem Gericht ermdglicht, sich nicht einzig
zwischen der Offenlegung und der Nichtberticksichtigung einer vertrauli-
chen Information entscheiden zu missen. Die Bestimmung ermdglicht es
dem Gericht, Schutzmassnahmen anzuordnen, um den jeweiligen Interes-
sen besser gerecht zu werden. Aus dieser Sicht ist sie eine De-facto-Konkre-
tisierung der neuen Offenlegungsmoglichkeit in § 82b Abs. 6 GWB. Wird
— wie vorliegend vertreten — in § 82b Abs. 7 GWB das notwendige Anwen-
dungsinstrument fiir eine Offenlegung nach §82b Abs. 6 GWB erblickt,
umfasst die Verweisung in § 89¢ Abs. 2 Satz 4 GWB auf § 89b Abs. 6 GWB
auch § 89b Abs. 7 GWB.

Auch die Vorgaben der KSRL, die schliesslich in den hier diskutierten
Bestimmungen Ausdruck finden, sprechen fir eine Anwendung der not-
wendigen Massnahmen auf die Ubermittlung von Verfahrensdokumenten.
Nach Art. 5 Abs. 4 KSRL stehen den mitgliedstaatlichen Gerichten wirksa-
me Massnahmen zur Verfiigung, um den Schutz vertraulicher Informatio-
nen sicherzustellen; Art. 5 KSRL bezieht sich allerdings ausschliesslich auf
die Offenlegung unter Privaten.”s? Art. 6 KSRL wiederum, der den Zugang
zu Verfahrensdokumenten einer Wettbewerbsbehorde regelt, enthalt kei-
ne mit Art. 5 Abs. 4 KSRL vergleichbare Vorschrift — hingegen bestimmt
Art. 6 Abs. 1 KSRL, dass die in Art. 5§ KSRL enthaltenen Vorschriften sinn-
gemiss auch fiir die Ubermittlung von Verfahrensdokumenten gelten.”s3
Die Schutzmassnahmen nach Art. 5 Abs. 4 KSRL finden nach der Vorstel-
lung des EU-Gesetzgebers somit auch Anwendung auf die Ubermittlung
von Verfahrensdokumenten einer Behorde. Dies sollte auch fir den Zu-
gang nach §89c GWB gelten, obwohl es an einer dhnlichen Verweisung
fehlt.

Ein weiteres Argument fir die Zulédssigkeit von Massnahmen nach § 89b
Abs.7 GWB ist die vergleichbare Ausgangslage in immaterialgtiterrechtli-

752 Dies lasst erkennen, weshalb der deutsche Gesetzgeber die Gewahrleistung
der Massnahmen zum Schutz vertraulicher Informationen in § 89b GWB aufge-
nommen hat, der gemeinsam mit §33g GWB die Offenlegung unter Privaten
und nicht den Zugriff auf Dokumente der Wettbewerbsbehérde regelt.

753 Vgl. auch ANDERSSON, Quest, S. 139.
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chen Streitigkeiten. Auch hier kollidiert das Geheimhaltungsinteresse mit
der prozessual erforderlichen Sachaufklirung.”** Haufig sind diese Strei-
tigkeiten durch Informationsasymmetrien gekennzeichnet — der Grund
fir das vom Bundesgerichtshof gebilligte «Diisseldorfer Verfahren»”53, das
auch in kartellzivilrechtlichen Verfahren zur Anwendung kommen soll.
Angesichts der vergleichbaren Ausgangslage und des Umstands, dass be-
reits vor der Implementierung der KSRL in immaterialgiiterrechtlichen
Streitigkeiten Schutzmassnahmen angeordnet werden konnten, sollten Zi-
vilgerichte entsprechende Massnahmen auch ohne explizite Verweisung
auf § 89b Abs. 7 GWB anordnen konnen.”5¢

Das Fehlen einer Verweisung auf §89b Abs.7 GWB in §89c Abs.2
GWB wurde auch in der Lehre festgestellt. So erblickt sie in § 89b Abs. 7
GWB eine Vorschrift, die allgemein in Schadenersatzverfahren nach § 33a
Abs.1 GWB ebenso wie in eigenstindigen Offenlegungsverfahren nach
§33g Abs.1 oder Abs.2 GWB Anwendung finde. Das Gericht habe bei
seinen Entscheidungen tber die Offenlegung nach §89c Abs.2 Satz4
i. V. m. §89b Abs. 6 GWB auch § 89b Abs.7 GWB zu bertcksichtigen.””
Zudem wird auf das Dilemma des Darlegungs- und Beweispflichtigen
hingewiesen, das die Kartellzivilprozesse beherrsche. Es bestehe darin, dass
sich der Geheimnistriager entweder fur die Offenlegung oder fir die Ge-
heimhaltung entscheiden musse.”*® Um das Dilemma aufzulésen, masse
§89b Abs.7 GWB analog auf den Zugang nach §89c GWB angewandt
werden, was zu einem einheitlichen Schutz von Geschiftsgeheimnissen
bei der Offenlegung unter Privaten sowie zwischen der Behorde und dem
Gericht fuhre.”>® In gerechtfertigter Weise wird auch beanstandet, dass es
keinen zwingenden Grund gebe, den Zugang auf Verfahrensdokumente
der Behorde anders auszugestalten als die Offenlegung unter Privaten.
Eine unterschiedliche Behandlung der zum Grossteil gleichen Informatio-
nen sei «widersinnigy.”¢0

Somit konnte hergeleitet werden, dass die deutschen Gerichte bei
der Ubermittlung von Verfahrensdokumenten geeignete Schutzmassnah-
men anordnen konnen — die in der Postbank-Rechtsprechung aufgestellte

754 BromEe/FrirzscHE, Geschiftsgeheimnisse, S. 247.

755 Siehe oben §11.2.1. c.

756 Im Ergebnis dhnlich BLome/Frirzscue, Geschiftsgeheimnisse, S. 249 f., 251.
757 Preuf, in: Kersting/Podszun, 9. GWB-Novelle, Kap. 10 N 115.

758 BromEe/FrirzscHE, Geschiftsgeheimnisse, S. 247 ff. m. w. N.

759 Brome/FritzscHE, Geschiftsgeheimnisse, S. 248.

760 BECKER, Schadensersatz, S. 414.
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Schranke.”®! Eine analoge Anwendung des § 89b Abs.7 GWB auf den Zu-
gang zu Verfahrensdokumenten der Wettbewerbsbehorde ist demnach zu
fordern.”62 Uberzeugende Argumente, die fiir unterschiedliche Schutzni-
veaus sprechen, driangen sich nicht auf.

II. Primares Unionsinteresse

Eine weitere Ausnahme von der Ubermittlungspflicht ist das primare
Unionsinteresse. Es ist gefahrdet, wenn eine Ubermittlung die Funktions-
fahigkeit und die Unabhangigkeit der EU beeintrachtigt.”s3 Auf eine Uber-
mittlung ist insbesondere dann zu verzichten, wenn diese die Erfullung
der Kommissionsaufgaben gefihrdet.”¢* Beeintrachtigungen der Untersu-
chungstatigkeit sind auf vielfache Weise vorstellbar — etwa wenn die Uber-
mittlung Aufschluss tber die Ermittlungsstrategie in einem konkreten
Verfahren gibe.”65

Ein derartiges «Beeintrichtigungspotenzial> wird in der Ubermittlung
von Kronzeugeninformationen erblickt. Bezeichnenderweise wehrte sich
die Kommission in der Vergangenheit vehement gegen die Ubermittlung
von Kronzeugeninformationen. Im Jahr 2004 vertrat sie, dass Kronzeugen-
informationen nur dann tbermittelt wiirden, wenn der Kronzeuge dem
zugestimmt habe.”®¢ Von dieser Haltung hat sie mittlerweile Abstand
genommen; die Randnrn. 26, 26a und 26b der Bekanntmachung/Zusam-
menarbeit unterscheiden nunmehr — im Einklang mit der KSRL7¢” und
der angepassten DurchfithrungsVO 773/2004 — zwischen den bereits be-

761 Siehe zur Postbank-Rechtsprechung ober § 11. 2. 1.

762 So auch BEcker, Schadensersatz, 415 f.; wohl a. A. MaLLMANN/LUBBING, Offen-
legung, S.251, die eine Anwendung von § 89b Abs.7 GWB nicht in Erwigung
zu zichen scheinen; so dann auch Serrert, Informationsbeschaffung, S. 515.

763 EuGH 26.11.2002, Rs. C-275/00, Kommnission/First und Franex, EU:C:2002:711,
N 49; EuGH 06.12.1990, Rs. C-2/88 Imm., Zwartveld u. a., EU:C:1990:440, N 11;
EuG 18.09.1996, Rs. T-353/94, Postbank/Kommission, EU:T:1996:119, N 93.

764 Kommission, Bekanntmachung/Zusammenarbeit, N 26; a. F. Kommission, Be-
kanntmachung/Zusammenarbeit, N 26.

765 BECKER, in: Schroter/Jakob/Klotz/Mederer, Kap. 3, Art. 15 N 34.

766 A. F. Kommission, Bekanntmachung/Zusammenarbeit, N 26.

767 Auch wenn die KSRL durch die Mitgliedstaaten umzusetzen war und sich nicht
an die Unionsorgane gerichtet hat, wurden die EU-Zugangsmoglichkeiten den-
noch an die Anforderungen der KSRL angepasst. Dies zeigt sich besonders deut-
lich anhand der Anpassung der Kommission, Bekanntmachung/Zusammenar-
beit, die nun dieselbe Dokumentenkategorisierung wie die KSRL enthalt; vgl.
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sprochenen Dokumentenkategorien.”®® Grob gefasst, iibermittelt die Kom-
mission keine Informationen aus Kronzeugenerklirungen oder den Ver-
gleichsausfihrungen. Dokumente, die von den Parteien oder der Kommis-
sion in oder im Hinblick auf ein Kommissionsverfahren erstellt wurden,
werden erst nach Abschluss des Kommissionsverfahrens an ein mitglied-
staatliches Gericht ibermittelt. Simtliche Gbrigen Dokumente, einschliess-
lich der «pre-existing documents», konnen bereits vor Verfahrensabschluss an
ein mitgliedstaatliches Gericht ibermittelt werden.

3. Wertende Zusammenfassung

Trotz der bestehenden Pflicht der Kommission, Verfahrensdokumente an
mitgliedstaatliche Gerichte zu Gbermitteln, war diese Beschaffungsroute
lange Zeit nur von geringer praktischer Relevanz. Mangels geeigneter
Schutzmassnahmen konnten die Zivilgerichte das erforderliche Schutzni-
veau — in Ubereinstimmung mit der Postbank-Rechtsprechung — haufig
nicht garantieren. Ohne das erforderliche Schutzniveau wire das Interesse
der Kartelltiter an einem wirksamen Rechtsschutz nicht garantiert, was
wiederum die Wirksamkeit der offentlichen Durchsetzung negativ beein-
trachtigen wurde, da beides eng miteinander verknupft ist. Die zuneh-
mend als stossend empfundene Ausgangslage wurde in Deutschland durch
die 9. GWB-Novelle im Zuge der KSRL angepasst, und den Gerichten wur-
den neue Schutzmechanismen an die Hand gegeben. Diese Instrumente
ermoglichen eine ausgewogenere Berticksichtigung der relevanten Interes-
sen; der Schutz vertraulicher Informationen fihrt nicht mehr zwingend
zum Ausschluss der kartellzivilrechtlichen Durchsetzung. Die Anpassun-
gen lassen ebenfalls erkennen, dass Kartellopfern die Durchsetzung ihrer
kartellzivilrechtlichen Anspriiche um den Preis der Einschrinkung des
eigenen prozessualen Anspruchs auf rechtliches Gehor erméglicht wird.
Vor dem Hintergrund, dass so dem Interesse an einem wirksamen Rechts-
schutz und dem Interesse an einer wirksamen Rechtsdurchsetzung gedient
wird, ist diese Entwicklung zu begriissen. Ferner ist — mit zwei Einschrin-

auch Erw. 15 KSRL; Asuron, Competition, N 4.107 ff.; WaGNER-VON Parp,
Access Fn. 419.

768 AsuTON, Competition, N 4.110 f. mit und bei Fn. 108; Nazzini, Enforcement,
N 7.125; siche zu den Dokumentenkategorien und der Moglichkeit deren Ver-
wendung oben §8. 3. und fur eine kritische Bewertung dieser Regelung oben
§8. 4.
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kungen — auch die Kategorisierung der Verfahrensdokumente positiv zu
bewerten. Allerdings sind die Dokumente der «weissen Kategorie» erst
nach Abschluss des Kommissionsverfahrens an Zivilgerichte zu Gbermit-
teln; die Kommission sollte nicht bereits wihrend eines Verfahrens Uber-
mittlungsantrige bearbeiten missen. Auch ruht die Verjidhrung wahrend
des Verfahrens oder ist gehemmt, was ein Abwarten des Verfahrensab-
schlusses rechtfertigt. Zudem verstsst ein absoluter Schutz der Dokumen-
te der «schwarzen Kategorie» — namentlich der Kronzeugenerklarungen
und der Vergleichsausfiihrungen — potenziell gegen Primarrecht.”® Auch
wenn diese Dokumente eines erhohten Schutzes bedirfen, sollte ihre
Ubermittlung nicht pauschal ausgeschlossen werden. Sie konnen, wie be-
reits an anderer Stelle aufgezeigt wurde’”, im Einzelfall Informationen
enthalten, die einzig in der Erklirung figurieren und mit denen eine
erfolgreiche Durchsetzung des Kartellschadenersatzes steht und féllt. Bei
dieser Ausgangslage kann ein absoluter Schutz die Durchsetzung kartell-
zivilrechtlicher Anspriiche verunméglichen oder tibermassig erschweren,
womit die Regelung die Bedeutung des Kartellschadenersatzes als ein dem
Ausgleich und der Abschreckung dienendes Instrument verkennt. Anstelle
eines starren Verbots sollte es in den Héinden des jeweiligen Zivilgerichts
liegen, das um die Ubermittlung der Dokumente ersucht, dartber zu ent-
scheiden, ob und wie es die entsprechenden Informationen berticksichtigt
— dies muss, wie dargelegt wurde, nicht zwingend mit der Offenlegung der
Kronzeugeninformationen einhergehen.

769 Siehe oben §7. 3. 11.
770 Siehe zu diesen Konstellationen oben § 8. 4.
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§ 12. Gesamtschau der Zugangsmoglichkeiten
1. Bewertung der Zugangsmoglichkeiten de lege lata

In den vorangegangenen Kapiteln wurden die Zugangsrouten zu den Ver-
fahrensdokumenten der Wettbewerbsbehorden dargestellt — das notwendi-
ge Wissen, um nun den 3. Prifschritt zu unternehmen und somit die
Forschungsfrage zu beantworten, ob der Zugang zu den Verfahrensdoku-
menten der Kommission zweckentsprechend ausgestaltet ist.

Der 1. Prifschritt hat ergeben, dass der europaische Kartellschadenersatz
ein wesentliches Teilinstrument der kartellrechtlichen Durchsetzung ist.
Das Hauptziel dieses Systems ist die Durchsetzung in der Ex-ante-Phase.
Somit rickt neben dem Ausgleich auch die Generalprivention als eigener
Zweck dieses Durchsetzungsinstruments in den Vordergrund. Diese Auf-
fassung steht im Gegensatz zum traditionellen Verstindnis, das den Scha-
denersatzanspruch primar auf den Rechtsschutz des Kartellopfers reduziert
und nach dem sich der Zweck folglich im Ausgleich entstandener Schiaden
erschopft. Zudem wurde aufgezeigt, was unter Abschreckung zu verstehen
ist: Die Geschadigten sind der Breite nach zu mobilisieren, damit allein
die Zahl klagender Kartellopfer potenzielle Kartelltiter abschreckt. Unter
Rickgriff auf das besagte Zweckverstindnis erklarte der EuGH bereits di-
verse mitgliedstaatliche Regelungen fir primérrechtswidrig, insbesondere
mitgliedstaatliche Zugangsmoglichkeiten zu den Verfahrensdokumenten
der Wettbewerbsbehorden.

Auch wenn die Kommission — entgegen der EuGH-Rechtsprechung
— dem Kartellschadenersatz ein traditionell geprigtes Zweckverstindnis
zugrunde legt, wurde durch die KSRL das «private enforcement» erleich-
tert und Rechtssicherheit geschaffen. Dies ist besonders im Hinblick
auf die in §8 dargestellte Zugangsroute relevant, die Beteiligung und
die Akteneinsicht im Kommissionsverfahren. Nach der an die KSRL an-
gepassten DurchfiihrungsVO 773/2004 konnen mittels Akteneinsicht er-
langte Verfahrensdokumente zu kartellzivilrechtlichen Zwecken verwer-
tet werden. Allerdings ist die Verwendung der Dokumente der «grauen
Kategorie» zeitlich beschriankt, was zu begriissen ist. Dieselbe zeitliche
Beschrankung sollte auch fiir die Dokumente der «weissen Kategorie» gel-
ten — die Dokumente werden so erst in kartellzivilrechtliche Verfahren
eingefiihrt, sobald die Kommission einen Wettbewerbsverstoss festgestellt
hat. Im gegenteiligen Fall, also wenn die Kommission keinen Verstoss
festgestellt hat, sind die mitgliedstaatlichen Behdrden ebenfalls an diese
Feststellung gebunden, was eine zeitliche Beschrinkung der Verwendung
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der besagten Dokumente rechtfertigt. Die EuGH-Rechtsprechung — mit
Ausnahme des jingsten Fallrechts betreffend die Ver6ffentlichung des
Kommissionsbeschlusses — weckt zudem Zweifel daran, dass die absolute
Beschrankung der Verwendung von Dokumenten der «schwarzen Katego-
rie» europarechtskonform und sachgerecht ist. Dennoch besteht ein ho-
hes Bediirfnis nach Schutz dieser Dokumente, weshalb sie Kartellopfern
grundsatzlich nicht zuginglich gemacht werden sollten. Dieser Schutz
muss jedoch ausgewogener ausfallen als bei der derzeitigen Losung. Beson-
ders in Situationen, in denen das Verwendungsverbot die Durchsetzung
kartellzivilrechtlicher Anspriiche verhindert, muss eine Verwendung der
Dokumente moglich sein.

Zudem ist nicht zu tbersehen, dass Kommissionsverfahren nicht primar
dem Ausgleich entstandener Schiden dienen, sondern der Unterbindung
und Sanktionierung kartellrechtswidriger Verhaltensweisen. Dies erklart,
weshalb der Kreis der Verfahrensbeteiligten mit Parteistellung in Kom-
missionsverfahren eng gezogen ist und Dritte wie der Beschwerdefiihrer
grundsitzlich nur am Verfahren beteiligt werden, soweit dies dem Verfah-
rensablauf dient. Kartellopfer — ausser sie sind am Verstoss beteiligt —
konnen so nur ausserst beschrankt an Kommissionsverfahren teilnehmen,
weshalb sie kaum an relevante Informationen gelangen.

Auch die Rechtsprechung zum Schutz vertraulicher Informationen ist
zu begrissen. Diesen Informationen kommt ein hoher, wenn auch kein
absoluter Schutz zu. Zudem ist der durch den Zeitablauf bedingte Verfall
des wirtschaftlichen Werts von Informationen zu berticksichtigen. Die
Finfjahresregel, die einen Grundsatz darstellt und im Einzelfall bedeutend
kiirzer, aber auch linger sein kann, ist im Hinblick auf den wirksamen
Rechtsschutz ebenso wie auf die wirksame Rechtsdurchsetzung zu begris-
sen. Ebenfalls positiv zu bewerten ist das unmissverstaindliche Bekenntnis
des EuGH, dass das Interesse, fir einen verursachten Schaden nicht zivil-
rechtlich zur Verantwortung gezogen zu werden, nicht schutzwiirdig ist.

Die Veroftentlichungspraxis der Kommission, die zweite in §9 darge-
stellte Zugangsroute, ist essenziell fiir eine Mobilisierung der Kartellopfer
der Breite nach. So liefern ausfiithrliche Veréffentlichungen Aufschluss
tber die Funktionsweise einer Absprache, enthalten aber auch Informa-
tionen, die dem Nachweis der Anspruchsvoraussetzungen dienen. Die
Kommission teilt dieses Verstindnis und veroffentlichte in der jungsten
Vergangenheit Sanktionsbeschliisse erneut und mit umfassenderem Infor-
mationsgehalt. Aussagekraftige Veroffentlichungen kénnen zudem andere
Zugangsrouten ausschliessen, da sich ein Zugang nach der TransparenzVO
fur ein Kartellopfer von vornherein ertibrigen kann.
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Ein Zugang nach der TransparenzVO, die dritte untersuchte Zugangsrou-
te, erscheint auf den ersten Blick eine vielversprechende Moglichkeit der
Informationsbeschaffung. Grundsitzlich wird jedermann Zugang zu simt-
lichen Verfahrensdokumenten der Kommission gewahrt. Die Untersuchung
dieser Zugangsroute in § 10 hat allerdings eine dusserst wechselhafte Recht-
sprechung aufgezeigt. War die Rechtsprechung zunichst noch geschadig-
tenfreundlich, ist im EuGH-Urteil in der Rechtssache EnBW (EuGH) eine
Zisur zu erblicken — die Ausschlussgriinde nach der TransparenzVO werden
weit ausgelegt. Ferner wird es der Kommission erlaubt, die Verfahrensdoku-
mente in Kategorien aufzuteilen, auf die die Ausschlussgriinde vermutungs-
weise Anwendung finden. Auch ist die Vermutungsdauer des jeweiligen
Ausschlussgrunds ausgesprochen lang, was die Praktikabilitit dieser Zu-
gangsroute erheblich einschriankt. Das Fallrecht zur TransparenzVO - be-
sonders dasjenige des EuG - lasst auf ein Zweckverstindnis des européischen
Kartellschadenersatzes schliessen, das von dem in § 7 dargestellten Fallrecht
des EuGH abweicht. Der Zweck des Kartellschadenersatzes wird auf den
Ausgleich beschranket; die Abschreckung erscheint als positives Nebenpro-
dukt und nicht als eigener Zweck. In der Konsequenz wird so bei etwaigen
Abwagungsentscheidungen nur das private Interesse des Geschadigten und
nicht das offentliche Interesse an der wirksamen Durchsetzung zugunsten
des Geschidigten berticksichtigt, was den Zugang allgemein erschwert.
Auch wenn der EuGH explizit hervorgehoben hat, dass das private Interesse
an der Durchsetzung des Kartellschadenersatzes auch ein 6ffentliches Inter-
esse darstellen konne, sind die durch das Kartellopfer nachzuweisenden
Kriterien zu streng und i. d. R. nicht zu erfillen.

Die vierte und in § 11 untersuchte Zugangsroute ist die Ubermittlung
von im Besitz der Kommission befindlichen Verfahrensdokumente an ein
Zivilgericht. Diese Zugangsroute wurde ebenfalls im Zuge der KSRL ange-
passt, was einen Schritt hin zu einem ausgewogenen Verhiltnis zwischen
offentlicher und privater Durchsetzung darstellt — aber auch diese Ande-
rung ist nicht frei von Kritik. Ahnlich wie in Bezug auf die angepasste
DurchfihrungsVO 773/2004 ist eine zeitliche Beschrinkung der Verwen-
dung simtlicher Dokumente zu verlangen. Ferner scheint auch der absolu-
te Schutz der Dokumente der «schwarzen Kategorie» fragwurdig.

Die KSRL hat die Méglichkeiten des Zugangs zu Verfahrensdokumenten
der Kommission tiefgreifend verindert, allerdings ohne die TransparenzVO
anzupassen.’’! Es besteht ein Ungleichgewicht zwischen den Moglichkeiten
der Verwendung von Dokumenten, die einerseits mittels Akteneinsicht und

771 Erw. 20 KSRL; Art. 6 Abs. 2 KSRL.
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andererseits gestiitzt auf die TransparenzVO erlangt wurden. Letztere trifft
keine Verwendungsbeschrinkung, wihrend Erstere ausschliesslich zu kar-
tellrechtlichen Zwecken verwertet werden konnen. Dieses Ungleichgewicht
wird allerdings vom EU-Gesetzgeber — dem Anschein nach - in Kauf
genommen. Auch wenn die KSRL die Offenlegung von Beweismitteln aus
Behordenakteen teilweise regelt, hilt Art. 6 Abs. 2 KSRL fest, dass die Anwen-
dung der TransparenzVO durch die KSRL nicht bertihrt wird. Zu betonen
bleibt hierbei: Das erwihnte Ungleichgewicht wird allerdings erst proble-
matisch, sobald die TransparenzVO wirksam von Kartellopfern zur Beweis-
mittelbeschaffung eingesetzt wird — zurzeit zeigen sich die europiischen
Gerichte diesbeziiglich dusserst restriktiv, weshalb die TransparenzVO nach
aktueller Handhabe das Zugangs- und Verwertungsregime nach der KS-
RL bzw. der DurchfiihrungsVO nicht zu untergraben droht.

Nicht zu verkennen ist, dass die Relevanz der in §8 dargestellten Zu-
gangsroute gering ist, was ebenfalls auf die Ubermittlung von Verfahrens-
dokumenten nach §11 zutrifft, da der Klageerhebung regelmissig die
Beweismittelbeschaffung vorgeschaltet ist. Dennoch sind die Anpassungen
grundsitzlich zu begrissen. Sie ermdglichen die Verwendung der Verfah-
rensdokumente zu kartellzivilrechtlichen Zwecken, was dem Rechtsschutz
zugutekommt, kennen aber auch ausreichend Sicherheitsventile, um die
offentliche Durchsetzung nicht tber Gebihr zu beeintrichtigen. Von
grosserer Relevanz ist die in § 9 dargestellte Zugangsmoglichkeit, die Ver-
offentlichung der Kommissionsbeschliisse. Die Kommissionspraxis und
die europiische Rechtsprechung haben das Potenzial dieses Instruments
erkannt und scheinen so dem Zweck des Kartellschadenersatzes gerecht
zu werden. Kartellopfer benétigen allerdings i. d. R. bedeutend mehr In-
formationen, die sich zum Teil in der Kommissionsakte finden. Allerdings
verunmoglicht es die restriktive Handhabe der TransparenzVO nahezu,
auf die notwendigen Beweismittel zuzugreifen. Obwohl der EuGH dem
Kartellschadenersatz einen zweigliedrigen Zweck und somit auch einen
offentlichen Wert zugeschrieben hat, wird dies von der Kommission in
Bezug auf die TransparenzVO grosstenteils nicht berticksichtigt. Dies ist
im Hinblick auf ihre Verantwortung als Schaltstelle zwischen den wesent-
lichen Interessen des Durchsetzungssystems zu bedauern. Insbesondere
aufgrund der potenziellen Bedeutung der TransparenzVO, die nicht an-
satzweise ausgeschopft wird, ist die Forschungsfrage im Hinblick auf den
europdischen Teil dahin gehend zu beantworten, dass die Zugangsmog-
lichkeiten im Nachgang zu Verwaltungsverfahren dem Zweck des europa-
ischen Kartellschadenersatzes nicht gerecht werden.
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2. Vorschlage zur Gestaltung der Rechtslage de lege ferenda

Aus Sicht der Kartellopfer fillt die Antwort auf die Forschungsfrage im
vorherigen Abschnitt enttauschend aus. Das absolute Verbot der Verwertung
von Informationen aus Kronzeugenerklarungen und den Vergleichsausfiih-
rungen — der «schwarzen Kategorie» — fithrt einen unionsweiten Standard
ein, was aus Grinden der Rechtseinheit im «private enforcement»> und
im «public enforcement» zu begrissen ist. Die Regelung verkennt allerdings
die Bedeutung des «private enforcement» fur die kartellrechtliche Durchset-
zung und insbesondere den Zweck des européischen Kartellschadenersatzes.
Eine Verwertung dieser Informationen muss in Kartellzivilprozessen in
Ausnahmefillen moglich sein, nimlich dann, wenn die Durchsetzung von
Ansprichen aus Art. 101 und Art. 102 AEUV ohne diese Informationen zu
scheitern droht (siehe unten Art. 16a Abs. 2 Bst. b Nr. 3 E-VO 773/2004). Die
Informationen sind dann fiir die Durchsetzung des Kartellschadenersatzan-
spruchs unentbehrlich.””2 Ferner und in Anbetracht der Bindungswirkung
von Kommissionsbeschlissen wird die freie Verwendbarkeit der Dokumen-
te der «weissen Kategorie» in dieser Arbeit in Zweifel gezogen. Uberzeugen-
der erscheint es, die Verwendung dieser Dokumente zu kartellrechtlichen
Zwecken in Anlehnung an die Dokumente der «grauen Kategorie» zeitlich
zu begrenzen (siche unten Art. 16a Abs. 3 E-VO 773/2004).

Zudem vernachlissigt die aktuelle Ausgestaltung das Ungleichgewicht
zwischen den Moglichkeiten der Verwendung von Dokumenten, die ei-
nerseits mittels Akteneinsicht und andererseits durch den Zugang nach
der TransparenzVO erlangt wurden. Eine Moglichkeit, diesem Ungleich-
gewicht beizukommen, ist, die Anwendung der TransparenzVO auf Infor-
mationen aus Kommissionsverfahren nach Art. 101 und Art. 102 AEUV
zeitlich einzuschrinken. Die TransparenzVO sollte erst Anwendung fin-
den, sobald der verfahrensabschliessende Beschluss gegentiber simtlichen
Verfahrensbeteiligten rechtskriftig ist oder das Verwaltungsverfahren auf
andere Weise beendet wurde (sieche unten Art 30a Abs.1 E-VO 1/2003).
Ein derartiger Ausschluss ist allerdings nur dann in Erwigung zu zichen,
wenn insbesondere Kartellopfer Gber einen eigenstindigen Anspruch auf
Zugang zu Informationen aus Kommissionsverfahren verfiigen. Die Mog-
lichkeiten der Verwertung der Informationen sind dann wiederum auf
die Durchsetzung von Anspriichen aus Art. 101 und Art. 102 AEUV zu
beschranken. Auch bei dieser Zugangsform ist der Schutz vertraulicher In-

772 Siehe zu diesen Konstellationen oben § 8. 4.
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formationen zu gewihrleisten, wobei dieser nicht absolut sein kann (siche
unten Art. 30a Abs. 2 E-VO 1/2003).

Diese Anderungen sind sinngemiss fiir die Bekanntmachung der Kom-
mission Gber die Zusammenarbeit mit mitgliedstaatlichen Gerichten zu
tibernehmen (siche unten Randnrn. 26a, 26b E-Bekanntmachung/Zusam-
menarbeit), wobei die Verwertung der entsprechenden Dokumente nicht
auf die Durchsetzung des kartellrechtlichen Schadenersatzanspruchs zu
beschranken ist bzw. die Informationen zur Durchsetzung saimtlicher An-
spriche aus Art. 101 und Art. 102 AEUV zu ermoéglichen ist. Zu bedenken ist
ausserdem, dass sich diese Arbeit schwerpunktmassig mit dem Zugang zu
Dokumenten der Kommission auseinandersetzt und nicht mit der Offenle-
gung unter Privaten. Letztere wurde hingegen ebenfalls durch die KSRL neu
geregelt und unterliegt dhnlichen Verwertungsbeschrinkungen. Werden die
in dieser Arbeit vorgeschlagenen Anderungen in Erwagung gezogen, sind
entsprechende Anpassungen der Offenlegung unter Privaten angezeigt.

Die vorstehenden Vorschlige konnten in Gesetzesform wie folgt ausge-
staltet werden:

Art. 16a E-VO 773/2004

Abs. 1 [Bleibt in seiner jetzigen Fassung.]

Abs. 2 Die Parteien, die Akteneinsicht in Informationen aus Kronzeugenunterneh-
menserklarungen im Sinne des Artikels 4a Absatz 2 oder aus Vergleichsausfiith-
rungen im Sinne des Artikels 10a Absatz 2 erhalten, dirfen diese Informatio-
nen nur verwerten,

Abs. 2 Bst. a wenn dies fiir die Ausiibung ihrer Verteidigungsrechte in Verfahren vor den
Gerichten der Europiischen Union zur Uberpriifung von Beschliissen der
Kommission notwendig ist oder

Abs. 2 Bst. b wenn dies fiir die Ausiibung ihrer Verteidigungsrechte in Verfahren vor den
Gerichten der Mitgliedstaaten in Rechtssachen erforderlich ist, die sich unmit-
telbar auf die Sache beziehen, in der Akteneinsicht gewdhrt wurde, und die
Folgendes betreffen:

Abs.2 Bst. bNr. 1 [Bleibt in seiner jetzigen Fassung.]

Abs.2 Bst. bNr.2  [Bleibt in seiner jetzigen Fassung.]

Abs.2Bst. bNr.3  wenn dies fiir die Durchsetzung von Anspriichen aus den Artikeln 101
und 102 AEUV unentbehrlich ist.

Abs. 3 Samtliche durch Akteneinsicht erlangten Informationen, die nicht aus Kron-
zeugenunternehmenserklarungen im Sinne des Artikels 4a Absatz 2 oder aus
Vergleichsausfithrungen im Sinne des Artikels 10a Absatz 2 stammen, diirfen
in Verfahren vor nationalen Gerichten erst dann verwertet werden, wenn die
Kommission ihr Verfahren gegen alle von der Untersuchung betroffenen Par-
teien durch Erlass eines Beschlusses nach Artikel 7, 9 oder 10 der Verordnung
(EG) Nr. 1/2003 abgeschlossen oder ihr Verwaltungsverfahren auf andere Wei-
se beendet hat.
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Art. 30a E-VO 1/2003

Abs. 1 Der Zugang der Offentlichkeit zu Dokumenten nach der Verordnung (EG)
Nr. 1049/2001 findet auf Informationen aus Kommissionsverfahren zur An-
wendung der Artikel 101 und 102 AEUV erst Anwendung, sobald der ver-
fahrensabschliessende Beschluss gegeniiber samtlichen Verfahrensbeteiligten
bestandskraftig ist oder das Verwaltungsverfahren auf andere Weise beendet
wurde.

Abs. 2 Nicht am Verfahren beteiligte Dritte konnen Einsicht in die Verfahrensakte
erhalten, wenn die Kommission das Verfahren durch Erlass eines Beschlusses
nach Artikel 7, 9 oder 10 der Verordnung (EG) Nr. 1/2003 abgeschlossen
oder ihr Verwaltungsverfahren auf andere Weise beendet hat. Die durch die
Einsicht erlangten Informationen kénnen ausschliesslich durch die Einsicht
nehmende Person oder ihren Rechtsnachfolger zu kartellrechtlichen Zwecken
verwertet werden.

Abs. 3 Grundsitzlich erhalten Dritte keine Einsicht in die Kronzeugenunternehmens-
erklarung, in Vergleichsausfithrungen und in andere vertrauliche Informatio-
nen, insbesondere Geschaftsgeheimnisse, Personendaten, sowie interne Unter-
lagen der Kommission und der Wettbewerbsbehorden der Mitgliedstaaten.
Ebenfalls von der Akteneinsicht ausgenommen ist die in der Akte der Kom-
mission enthaltene Korrespondenz zwischen der Kommission und den Wett-
bewerbsbehorden der Mitgliedstaaten sowie zwischen den Letztgenannten.
Eine Ausnahme hiervon gilt, wenn sie fiir die Durchsetzung kartellrechtlicher
Anspriiche unentbehrlich sind.

E-Bekanntmachung/Zusammenarbeit

Randnr. 26 [Bleibt in seiner jetzigen Fassung.]

Randnr. 26a Zu diesem Zweck wird die Kommission einzelstaatlichen Gerichten die fol-
genden Informationen fiir die Verwertung in Verfahren wegen Zuwiderhand-
lungen gegen Artikel 101 oder 102 AEUV nur Gbermitteln, wenn die Informa-
tionen fiir die Durchsetzung kartellzivilrechtlicher Anspriiche unentbehrlich
sind. Zu diesen Informationen ziahlen

— Kronzeugenunternehmenserklarungen im Sinne des Artikels 4a Absatz 2
der Verordnung (EG) Nr. 773/2004 und

—  Vergleichsausfithrungen im Sinne des Artikels 10a Absatz 2 der Verord-
nung (EG) Nr. 773/2004.
Diese Randnummer lasst den in Artikel 6 Absatz 7 der Richtlinie 2014/104/EU
des Europaischen Parlaments und des Rates genannten Fall unberiihrt.
Randnr. 26b Andere Informationen tbermittelt die Kommission einzelstaatlichen Gerich-
ten fir die Verwertung in Verfahren wegen Zuwiderhandlungen gegen Arti-
kel 101 oder 102 AEUV erst, wenn sie ihr Verfahren gegen alle von der Unter-
suchung betroffenen Parteien durch Erlass eines Beschlusses nach Artikel 7, 9
oder 10 der Verordnung (EG) Nr. 1/2003 abgeschlossen oder ihr Verwaltungs-
verfahren auf andere Weise beendet hat.
Wird die Kommission ersucht, die genannten Informationen einzelstaatlichen
Gerichten fir andere Zwecke als die Verwertung in Verfahren wegen Zuwider-
handlungen gegen Artikel 101 oder 102 AEUV zu tbermitteln, ist grundsatz-
lich dieselbe zeitliche Beschrinkung anzuwenden, um laufende Kommissions-
verfahren zu schiitzen.
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Teil 4. Moglichkeiten des Zugangs zu Verfahrensdokumenten
der Weko (§§ 13-20)

§ 13. Verfabrensbeteiligte im Kartellverwaltungsverfabren

Dieses Kapitel setzt den 2. Prifschritt hinsichtlich der schweizerischen
Ausgangslage fort — begonnen wird mit der Verfahrensbeteiligung am
Kartellverwaltungsverfahren der Weko. Bevor die Akteneinsicht der Ver-
fahrensbeteiligten’”? und die Verwertung der dadurch gewonnenen Infor-
mationen untersucht wird”74, zeigt dieses Kapitel den Kreis der moglichen
Verfahrensbeteiligten auf. Hierbei gilt zu berticksichtigen: Das Kartellver-
waltungsverfahren ist im KG nur punktuell geregelt, wobei kartellrechtli-
che Verfahrensbestimmungen eher die Ausnahme als die Regel sind.””
Die parallele Anwendung von KG und VwVG fiihrt zu einem verfahrens-
rechtlichen Dualismus, der zu Abgrenzungs- und Kollisionsfragen und
somit zu einem komplexen Verfahrensrecht fithrt.”7¢ Dies lasst sich an-
hand der Kategorien von Verfahrensbeteiligten nach KG und VwVG ver-
deutlichen. Das KG enthilt keine eigene Parteidefinition, weshalb auf die
dem VwVG inhirente Parteidefinition zuriickzugreifen ist.””” Die tibrigen
Verfahrensbeteiligten bestimmen sich hingegen nicht nach dem VwVG,
sondern nach dem KG, das mehrere Kategorien von Verfahrensbeteiligten
ohne Parteistellung kennt.””8

773 Siehe unten § 14.

774 Siehe unten §15.

775 RENEER, Fragestellungen, S. 691.

776 BSK KG-BirGer, Vor. Art.39 N 15; BirGer, Verwaltungsverfahren, S.205f;
Girarp, Enquéte, S.350; Lucas et al., in: von Biiren/David (Hrsg.), SIWR 1/2,
S.459.

777 BGE 139 11 328, E. 3.1; BGer 08.05.2019, 2C_524/2018, E. 2.1; BGer 08.03.2021,
2C 383/2020, E. 4.5.

778 Das Kartellgesetz kennt «Adressaten der Untersuchung» (Art.28 Abs.2
KG), «Beteiligte» (Art.26 Abs.1 KG, Art.29 Abs.1 KG, Art.31 Abs.1
KG, Art.40 KG), «am Verfahren Beteiligte» (Art.30 Abs.2 KG, Art. 43
Abs.2 KG), «beteiligte Unternehmen» (Art. 9 Abs.1 KG, Art.32 Abs.2 KG,
Art. 33 Abs. 3 KG), «Betroffene» (Art.30 Abs. 3 KG, Art. 42 KG) sowie «Drit-
te» bzw. «betroffene Dritte» (Art. 26 Abs. 1 KG, Art. 28 Abs. 2 KG, Art. 33 Abs. 1
KG, Art. 40 KG, Art. 42 KG), die Aufzihlung findet sich bei BSK KG-BILGER,
Art. 39 N 2; vgl. fiir eine dhnliche Ubersicht, Girarp, Enquéte, S. 349 f.
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Die am Kartellverwaltungsverfahren Beteiligten werden in der vorlie-
genden Untersuchung in zwei Gruppen aufgeteilt. Die erste Gruppe bil-
den die Verfahrensbeteiligten mit Parteistellung. Nur Verfahrensbeteiligte
mit Parteistellung verfiigen tber entsprechende Parteirechte.””” Diese
Gruppe ist wiederum aufzuteilen in die Hauptbeteiligten nach
Art. 6 VWVG, die mutmasslichen Verursacher des Wettbewerbsverstosses
und die beteiligungsberechtigten Dritten mit Parteistellung nach Art. 6
i. V. m. Art. 48 VwVG. Die zweite Gruppe bilden die Verfahrensbeteiligten
ohne Parteistellung. Hierzu zihlen die beteiligungsberechtigten Dritten
nach Art. 43 KG und die tibrigen verfahrensbeteiligten Dritten.”3? Hiervon
zu unterscheiden sind weiter die «Nichtverfahrensbeteiligten» — Dritte, die
in keiner Form mit dem Verfahren in einem Zusammenhang stehen.

Der folgenden Darstellung ist vorauszuschicken, dass die Parteistellung
der Verfahrensbeteiligten im Verwaltungsverfahren und in der Verwal-
tungsrechtspflege, also vor dem Bundesverwaltungsgericht und vor dem
Bundesgericht, jeweils einzeln zu prifen ist. Bei den Hauptparteien des
erstinstanzlichen Verfahrens steht die Parteistellung ausser Frage. Dies dn-
dert sich jedoch in Bezug auf Dritte mit Parteistellung, weshalb deren Par-
teistellung in der jeweiligen Verfahrenssequenz (erneut) zu prifen ist.”$!
Demzufolge kann nicht zwingend von einer Parteistellung im erstinstanz-
lichen Kartellverwaltungsverfahren auf eine Parteistellung im verwaltungs-
rechtlichen Beschwerdeverfahren geschlossen werden.”®? Die folgenden
Ausfithrungen beziehen sich primir auf die Frage, wem im erstinstanzli-
chen Verfahren — also vor der Weko — Parteistellung zukommt.

779 MARTENET, Droit d’étre entendu, S.554; DIKE KG-WyssLING/BICKEL, Art. 43
N §; BSK KG-BI1LGER, Art. 39 N 48.

780 In der Rechtsprechung wie in der Literatur hat sich die Bezeichnung von betei-
ligungsberechtigten Dritten mit und ohne Parteistellung durchgesetzt, vgl. BGE
139 1II 328, E. 4.2; BVGer 19.12.2013, B-463/2010, E. 4.3.3; BSK KG-BILGER,
Art. 43 N 21 ff.; DIKE KG-WyssLING/BIckeL, Art. 43 N 5; Borens, Rechtsstel-
lung, S. 109; Jost S., Parteien, S. 316.

781 Auf Bundesebene richten sich die allgemeinen Voraussetzungen tber die Be-
schwerdelegitimation nach Art. 48 Abs.1 VWVG und Art. 89 Abs. 1 BGG; vgl.
BGer 08.05.2019, 2C_524/2018, E. 2.3.

782 Siche dazu exemplarisch BVGer 19.09.2012, B-446/2012, E. 3.9.
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1. Verfahrensbeteiligte mit Parteistellung im Kartellverwaltungsverfahren
I. Hauptbeteiligte nach Art. 6 VwVG

Die Verfiigungsadressaten sind nach Art. 6 VwVG die Parteien des erstin-
stanzlichen Verwaltungsverfahrens. Sie sind die (materiellen) Verfiigungs-
adressaten’®? und werden durch das Verfiigungsdispositiv zu einem Tun,
Dulden oder Unterlassen verpflichtet.”%* Konsequenterweise verfiigen sie
tber Parteistellung und somit tber die vollen Parteirechte und Partei-
pflichten. Allerdings wird der Kreis der Verfahrensbeteiligten mit Partei-
stellung durch Art. 6 VwVG nicht abschliessend umschrieben.”8

II. Beteiligungsberechtigte Dritte mit Parteistellung

Neben den materiellen Verfiigungsadressaten konnen auch Dritte als Par-
tei am erstinstanzlichen Verfahren teilnehmen, wenn sie nach Art. 48
Abs. 1 VWVG zur Beschwerde gegen den erstinstanzlichen Entscheid legiti-
miert sind. Ist dies der Fall, konnen sie als verfahrensbeteiligte bzw. beteili-
gungsberechtigte Dritte mit Parteistellung («Dritte mit Parteistellung») am
erstinstanzlichen Verfahren teilnehmen und verfiigen grundsatzlich tber
die vollen Parteirechte und Parteipflichten.”8¢ Im Gegensatz zu den mate-
riellen Adressaten sind sie zur Teilnahme berechtigt, aber nicht verpflich-
tet.”8 Somit liegt es in ihrem Ermessen, ob sie am Kartellverwaltungsver-
fahren teilnehmen. Werden sie als Partei zugelassen, sind sie formelle

783 BVGer 27.04.2010, B-2977/2007, E. 4.5; Weko, RPW 2016/1, Online-Buchungs-
plattformen fir Hotels, S.67ff., N 107; sieche zur Unterscheidung zwischen
materiellen und formellen Adressaten HEINEMANN, Konzerne als Adressaten,
S.61ft, der diese Unterscheidung in Bezug auf abhingige Konzerngesellschaf-
ten als unzweckmissig bezeichnet; vgl. auch BREMER/STEBLER, Verfiigungsan-
trag, S. 353 £.; Lucas et al., in: von Buren/David (Hrsg.), SIWR 1/2, S. 459.

784 BSK KG-ZirLick/TAGMANN, Art. 30 N 113.

785 BGE 139 II 328, E. 4.1; MARANTELLI-SONANINI/HUBER, in: Waldmann/Weissen-
berger (VwVG), Art. 6 N 16.

786 Vgl. Botschaft KG 1994, S. 616; BGE 139 1I 328, E. 4.3; DIKE KG-WyssLiNG/
BickeL, Art. 43 N 16.

787 MARANTELLI-SONANIN/HUBER, in: Waldmann/Weissenberger (VWVG), Art. 48
N 22.
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Verfiigungsadressaten’®® und erhalten eine Verfiigung, ohne jedoch durch
die Verfigung im Sinne eines Tuns, Duldens oder Unterlassens unmittel-
bar betroffen zu sein.”®
Nach Art. 48 Abs.1 VwVG ist derjenige zur Beschwerde legitimiert —
und somit nach Art. 6 VwVG als Verfahrenspartei qualifiziert —, der kumu-
lativ
— am Verfahren der Vorinstanz teilgenommen oder keine Moglichkeit
zur Teilnahme erhalten hat (Art. 48 Abs. 1 Bst. a VWVG),
— durch die angefochtene Verfigung besonders bertihrt ist (Art. 48 Abs. 1
Bst. b VwVG) und
- ein schutzwiirdiges Interesse an deren Aufhebung oder Anderung hat
(Art. 48 Abs. 1 Bst. c VwWVGQG).7%0

a. Verfahrensteilnahme

Nach Art. 48 Abs. 1 Bst. a VWVG vertfiigt derjenige tiber ein Rechtsmittel,
der am erstinstanzlichen Verfahren teilgenommen oder trotz Berechtigung
keine Teilnahmemdoglichkeit erhalten hat. Triftt dies zu, gilt er als formell
beschwert. Da wihrend des erstinstanzlichen Verwaltungsverfahrens noch
keine Verfugung ergangen ist, kann das Kriterium der formellen Beschwer
keine Anwendung finden.”! Daher kann einzig auf die Kriterien des be-
sonderen Berthrtseins und des schutzwirdigen Interesses abgestellt wer-
den.

Bevor diese Kriterien naher beleuchtet werden, ist Folgendes anzufi-
gen: Die Behorde muss bereits wihrend des erstinstanzlichen Verwaltungs-
verfahrens festlegen, wer zur Beschwerde legitimiert sein konnte. Die
Beschwerdelegitimation Dritter, die deren Parteieigenschaft begrindet,
hingt von der verfahrensgegenstindlichen Verhaltensweise ab, iber die
allerdings noch nicht abschliessend verfigt wurde. Erschwerend kommt
hinzu, dass die Einzelheiten und die moglichen Auswirkungen einer Wett-
bewerbsbeschrinkung hiufig erst wihrend eines Kartellverwaltungsverfah-

788 BVGer 27.04.2010, B-2977/2007, E. 4.5; Weko, RPW 2016/1, Online-Buchungs-
plattformen fir Hotels, S.67ff, N 107; BSK KG-ZirLick/TAGMANN, Art. 30
N 113.

789 MARANTELLI-SONANIN/HUBER, in: Waldmann/Weissenberger (VWVG), Art. 48
N 7 Fn. 14.

790 Vgl. BSK KG-HAnNI, Nach Art. 43 N 19.

791 DIKE KG-HANER Art. 39 N 52.
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rens ersichtlich werden.””? Die Beh6rde muss daher bereits wihrend des
Untersuchungsverfahrens eruieren, wer durch die verfahrensabschliessen-
de Verfiigung besonders beriihrt sein und ein schutzwiirdiges Interesse be-
sitzen konnte.”??

Die Behorde hat die entsprechenden Personen rechtzeitig ausfindig zu
machen und deren Interesse an einer Verfahrensteilnahme abzuklaren.”4
Die Parteistellung ist einzurdumen, sobald sich abzeichnet, dass die Verfi-
gung fir einen Betroffenen nachteilig ausfallt und dieser in seinen rechtli-
chen oder tatsichlichen Interessen berthrt sein kénnte.””S Bis zum Erlass
der Verfiigung handelt es sich um ein «potenzielles Interesse», das sich erst
mit dem Erlass der Verfiigung realisiert.””® Der Kreis der Parteien kann
somit im erstinstanzlichen Verfahren grosser ausfallen als der Kreis derje-
nigen, die schliesslich beschwerdelegitimiert sind.””” Zudem kann eine
einmal eingerdumte Parteistellung in demselben Verfahren auch wieder
entzogen werden.”?8

b. Besonderes Bertihrtsein und schutzwiirdiges Interesse

Das Kriterium des besonderen Berithrtseins und das des schutzwiirdigen
Interesses lassen sich nur schwer voneinander unterscheiden und werden
regelmissig gemeinsam gepriift.”?? Nach Art. 48 VwVG muss die angefoch-
tene Verfigung den Beschwerdefiihrer stirker in seinen Interessen beriih-
ren als einen beliebigen Dritten. Ferner hat er in einer besonderen, beach-
tenswerten, nahen Beziehung zur Streitsache zu stehen. Dartiber hinaus
muss eine allfillige Anderung oder Aufhebung der Verfiigung dem Be-
schwerdefiihrer einen praktischen Nutzen bringen. Seine personliche oder
wirtschaftliche Stellung miissen somit durch den Ausgang des Verfahrens

792 Vgl. MARANTELLI-SONANIN/HUBER, in: Waldmann/Weissenberger (VwVG),
Art. 6 N 17.

793 BGE 13911 279, E. 2.2; DIKE KG-HANER Art. 39 N 52.

794 BGE 129 11 286, E. 4.3.3; BGer 17.02.2006, 1A.253/2005, E. 2.1.1.

795 HANER, in: Auer/Muller/Schindler (VwWVG), Art. 6 N 6.

796 HANER, in: Auer/Miller/Schindler (VwVG), Art. 6 N 6.

797 Vgl. BVGer 19.09.2012, B-446/2012, E. 3.9; Girarp, Enquéte, S. 349 f.; HANER,
in: Auer/Miiller/Schindler (VWVG), Art. 6 N 6.

798 DIKE KG-HANER Art.39 N 54; MARANTELLI-SONANINI/HUBER, in: Wald-
mann/Weissenberger (VWVG), Art. 6 N 17.

799 Exemplarisch BGer 08.05.2019, 2C_524/2018, E. 2.
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in relevanter Weise beeinflusst werden.% Das schutzwiirdige Element, der
Grund also, weshalb einem Dritten Parteistellung eingeraumt wird, be-
steht darin, ihn vor materiellen oder ideellen Nachteilen zu schiitzen, die
durch die angefochtene Verfugung drohen. Konsequenterweise entfallt die
Schutzwiirdigkeit, wenn das Interesse nur mittelbar ist oder ausschliesslich
in der Geltendmachung allgemeiner offentlicher Interessen besteht — die-
ses Interesse begriindet keine Parteistellung.8°!

Wo die Grenze zwischen einem schutzwiirdigen und einem nicht
schutzwirdigen Interesse verlduft, ist fallweise zu entscheiden — eine
rechtslogisch stringente Abgrenzung fehlt.32 Somit hiangt die Abgrenzung
der Beschwerdelegitimation nach Art. 48 VwVG von der Popularbeschwer-
de oder der Aufsichtsbeschwerde, die dem Anzeiger keine Parteistellung
verschafft (vgl. Art.71 Abs.2 VwVG), vom jeweiligen Rechtsgebiet ab.
Im Einzelfall muss eine Losung gefunden werden, die die Interessen der
jeweiligen Rechtsmaterie ausreichend berticksichtigt.8%3 Dabei ist stets zu
berticksichtigen, ob der angestrebte Erfolg auch auf anderen Rechtswegen
— etwa in einem Zivil- oder Strafprozess — erzielt werden kann und dass
die Verwaltungstitigkeit durch die Beteiligung nicht ibermassig erschwert
wird.8%4 Diese vagen Vorgaben wurden mittlerweile durch die kartellver-
waltungsrechtliche Praxis fiir gewisse Gruppen von Dritten konkretisiert.

(1) Beschwerdelegitimation von Konkurrenten im
Kartellverwaltungsverfahren

Konkurrenten kénnen sich mittels Beschwerde gegen Einstellungsverfi-
gungen der Weko zur Wehr setzen.’% Allerdings begriindet die Befiirch-
tung, verstirkter Konkurrenz ausgesetzt zu sein, keine Beschwerdebefug-
nis, da wirtschaftliche Konkurrenz ein Charakteristikum der freien Markt-
wirtschaft ist.3%¢ Es bedarf einer schutzwiirdigen, besonderen Beziehungs-

800 BGer 08.05.2019, 2C_524/2018, E. 2.3.

801 Sieche anstelle vieler zur Beteiligung Dritter als Partei im Verwaltungsverfahren
BGer 08.05.2019, 2C_524/2018, E. 2.3 m. w. N.

802 BGer 08.05.2019, 2C_524/2018, E. 2.3.

803 BGer 08.05.2019, 2C_524/2018, E. 2.3.

804 BGer 08.05.2019, 2C_524/2018, E. 2.3 m. w. N.

805 Siehe hierzu BGer 08.03.2021, 2C_383/2020, E. 4.5; BaLpi, GABA-Urteil, S. 615;
auch bei KNEUBUHLER, Beschwerdebefugnis, S. 30 Fn. 28.

806 BGE 139 II 328, E. 3.3; siche zum Grundentscheid fiir eine freie Marktwirtschaft
oben § 4.
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nahe zur verfahrensgegenstindlichen Verhaltensweise. Wann es sich um
eine derartige Beziechungsnihe im Kartellverwaltungsverfahren handelt,
ergibt sich aus der gesetzlichen Ordnung,3” der im Einzelfall durch eine
verfassungskonforme Auslegung der Kriterien des Art. 48 VwVG naher-
zukommen ist. Bei dieser Auslegung ist der folgende Leitgedanke zu be-
ricksichtigen: Im Bereich des KG schiitzt die Konkurrentenbeschwerde
die wirtschaftliche Handlungsfreiheit der Konkurrenten (Art.27 i. V. m.
Art. 35 Abs. 3 BV) und damit den wirksamen Wettbewerb nach Art. 96 BV.
Das KG schiitzt nicht nur den Wettbewerb als Institution, sondern auch
die Personlichkeit der einzelnen Wettbewerbsteilnehmer.8% Die Konkur-
renten werden somit durch das KG in eine «besondere, beachtenswerte,
nahe Beziehung» gebracht.8%

Unter Rackgriff auf dieses Leitprinzip hat das Bundesgericht festgestellt,
dass ein Wettbewerbsverstoss einen Konkurrenten direkt und unmittelbar
betreffe, wenn er einen deutlich spiirbaren wirtschaftlichen Nachteil er-
leide. Vorausgesetzt wird eine konkrete und individuelle Betroffenheit,
die namentlich vorliege, wenn der Konkurrent Umsatzeinbussen erleide.
Eine besondere Schwere bzw. ein besonders gravierendes Ausmass der
Einbussen ist nicht erforderlich. Das Interesse, die Beeintrichtigung abzu-
wenden, ist schutzwiirdig und begrindet eine Beschwerdelegitimation.
Sofern sich der Nachteil nicht aus den Akten ergibt, obliegt es dem
Beschwerdefithrer, den deutlich sptrbaren wirtschaftlichen Nachteil zu
substanziieren.!® Uber dieses Kriterium hinaus konnen die Behorde oder
das Instanzgericht keine weiteren Schranken fir die Beschwerdebefugnis
nach Art. 48 VwVG setzen.8!! Nicht verlangt werden kann somit, dass der
wirksame Wettbewerb nicht mehr funktioniert oder das wirtschaftliche
Fortkommen erheblich behindert wird.?!? Im gegenteiligen Fall wiirde die
eigentliche Beurteilung der Verhaltensweise auf der Stufe der Beschwerde-
befugnis vorweggenommen und der Rechtsschutz ausgeschlossen — sofern
die Weko eine Einstellungsverfigung trifft.513

807 BGE 139 11 328, E. 3.3.

808 BGE 139 II 328, E. 3.4; BGE 139 1 72, E. 10.1.2; BGE 129 1I 18, E. 5.2.1; BGE
12911497, E. 6.4.2.

809 BGE 13911 328, E. 3.4.

810 BGE 139 II 328, E. 4.5; vgl. auch TscuubIN, Strafe, S. 1026 Fn. 58; DIKE KG-
WyssLING/BICKEL, Art. 43 N 4.

811 BGE 13911 328, E. 4.6.

812 Vgl. WiEDERKEHR/EGGENSCHWILER, Beschwerdebefugnis, N 141.

813 BGE 139 II 328, E. 4.6; so auch BVGer 08.10.2019, A-5315/2018, E. 6.3; wenig
nachvollziehbar dann jedoch das BVGer 21.03.2017, B-4003/2016, E. 3.9.
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Hervorzuheben ist, dass die Rechtsprechung nicht nach der Art des
Wettbewerbsverstosses differenziert, sondern sich auf Abreden nach Art. 5
KG und auf markemissbrauchliche Verhaltensweisen nach Art. 7 KG be-
zieht.31* Fuhrt eine dieser Zuwiderhandlungsformen bei einem Konkur-
renten zu einem deutlich spiirbaren wirtschaftlichen Nachteil, ist das Un-
ternehmen — bei entsprechendem Nachweis — als Verfahrenspartei zuzulas-
sen. Im Hinblick auf das Interesse an einem wirksamen Rechtsschutz ist
diese Praxis zu begrissen. Konkurrenten konnen den Wettbewerbsbehor-
den eine Verhaltensweise melden, die Eroffnung eines Verwaltungsverfah-
rens erwirken und sich als Verfahrenspartei konstituieren, was das Sam-
meln entsprechender Beweismittel erleichtert.3!3

An dieser Praxis wird kritisiert, dass die Beschwerdelegitimation durch
den verlangten Nachweis und die summenmassige Bezifferung des Scha-
dens ibermissig eingeengt werde.8¢ Nach der hier vertretenen Ansicht
ist hierin allerdings keine tibermaissige Einengung der Beschwerdelegitima-
tion nach Art.48 Abs.1 VwVG zu erblicken:317 Das Bundesgericht lasst
die Art des Nachweises der konkreten und individuellen Betroffenheit
offen. Der ziffernmissige Nachweis der Umsatzeinbussen ist lediglich eine
Moéglichkeit, den deutlich spirbaren wirtschaftlichen Nachteil darzulegen.
Dass der Nachweis auch auf andere Art und Weise moglich ist, ergibt sich
aus dem Umstand, dass das Bundesgericht von «namentlich» spricht, was
auch andere Arten des Nachweises zulésst.

(2) Beschwerdelegitimation anderer Marktteilnehmer im
Kartellverwaltungsverfahren

Neben den Konkurrenten zihlen auch Abnehmer und Lieferanten zu
den Marktteilnehmern.?!® Thre wirtschaftlichen Interessen werden eben-
falls durch Wettbewerbsbeschrinkungen tangiert. Auch sie sind nach
Art. 48 VwVG zur Beschwerde legitimiert, wenn sie insbesondere einen
spurbaren wirtschaftlichen Nachteil nachweisen konnen.?? Thre Beschwer-

814 Vgl. RicHLy, Ratio, S. 48, der dies bereits im Jahr 2001 forderte.

815 Vgl. BREITENMOSER/WALDER, Verfahrensrechtliche Fragen, S. 38.

816 ScHotT/GriBl, Beschwerdebefugnis, N 14; diese Ansicht unterstiitzend Sturny,
Parteistellung, N 15; ZimMmerLL, Entwicklungen, S. 712.

817 GIraRD, Enquéte, S.381f.

818 So BGer 08.03.2021, 2C_383/2020, E. 4.5.

819 BVGer 02.10.2014, B-1635/2014, E. 2, unter Bezug auf Borens, Rechtsstellung,
S.207 ff; Jost S., Parteien, S.293; BiLGeRr, Verwaltungsverfahren, S.214 £ beja-
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delegitimation beurteilt sich somit nach dem gleichen Kriterium wie die
der Konkurrenten, wonach sich die beanstandete Verhaltensweise in we-
sentlichem Ausmass nachteilig auswirken muss — etwa in Form von Um-
satzeinbussen. Auch hier verfolgen Abnehmer — aber ebenso Zulieferer
und andere Wettbewerbsteilnehmer — vordergriindig ihr Eigeninteresse.
Das Eigeninteresse dient allerdings zugleich auch der nach Art. 27 i. V. m.
Art. 35 Abs. 3 BV geschitzten wirtschaftlichen Handlungsfreiheit der Wirt-
schaftsteilnehmer und gewihrleistet den wirksamen Wettbewerb nach
Art. 96 BV.820 Somit sind etwa auch Abnehmer nach Art. 48 VwVG zur Be-
schwerde legitimiert, denen Weiterverkaufspreise vorgeschrieben wurden
oder untersagt wurde, Parallelimporte aus dem Ausland zu beziehen.82! In
einer derartigen Ausgangslage kann sich eine Nichtuntersagung der Ver-
haltensweisen durch die Wettbewerbsbehorden in wesentlichem Ausmass
nachteilig auf die Abnehmer auswirken.

(3) Insbesondere: Beschwerdelegitimation unmittelbarer Abnehmer bei
Verhaltensweisen nach Art. 5 Abs. 3 KG

Nach der Praxis der Weko konnen die Abnehmer eines Kartells unter zwei

Voraussetzungen Parteistellung erhalten:

— Bezieht ein Unternehmen Leistungen, die der Gegenstand eines Kar-
tellverwaltungsverfahrens sind, und wird es diese mangels Alternativen
auch kinftig beziehen, ist es in der Aufnahme oder Austibung des
Wettbewerbs behindert.82? In dieser Ausgangslage besteht ein aktuelles
und schutzwiirdiges Interesse an der Beschwerdelegitimation. Denn
wird das Verfahren eingestellt oder das Verhalten fiir kartellrechtskon-
form erklart, kann dem Abnehmer ein deutlich spirbarer Nachteil
entstehen,323 den er mit einer erfolgreichen Beschwerde an das Bun-
desverwaltungsgericht moglicherweise verhindern kann. An das schutz-
wiirdige Interesse werden allerdings hohe Anforderungen gestellt. Ist
eine Abrede nicht flichendeckend oder wird dieselbe Leistung durch

hend auch fiir Lieferanten DIKE KG-HANER, Art. 39 N 57; vgl. auch Brerren-
MOSER/WALDER, Verfahrensrechtliche Fragen, S.38; skeptisch gegeniiber einer
weiten Handhabe der Beschwerdelegitimation HuBacHER, Kartellrecht, N 31.

820 Vgl. BGE 139 II 328, E. 3.4; BGE 139 I 72, E. 10.1.2; BGE 129 II 18, E. 5.2.1;
BGE 129 11 497, E. 6.4.2; so auch GIrarD, Enquéte, S. 384f.

821 GIraRD, Enquéte, S. 384f.

822 Vgl. Weko, RPW 2018/1, Verzinkung - Parteistellung, S. 126 ff., N 9.

823 Weko, RPW 2018/1, Verzinkung — Parteistellung, S. 126 ff., N 23.
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nicht an der Abrede teilnehmende Konkurrenten angeboten, mangelt
es regelmassig an einem schutzwirdigen Interesse. Denn es ist nicht
ersichtlich, weshalb die kartellierten Leistungen (auch kianftig) von
einem der Hauptbeteiligten bezogen werden miissen. Folglich begriin-
det der Umstand, dass in der Vergangenheit kartellierte Produkte er-
worben wurden, kein aktuelles und damit schutzwiirdiges Interesse.324
— Ausserdem hat der Dritte darzulegen, dass eine Verfahrenseinstellung
oder eine Feststellung der kartellrechtlichen Konformitit des Verhal-
tens ihn «in besonders schwerwiegendem, insbesondere existenzbedro-
hendem, Ausmass auf seinem Markt in der Aufnahme oder Ausitbung
des Wettbewerbs» behindern kénne.3?5 Das Kriterium der existenzbe-
drohenden Behinderung ist beispielhaft zu verstehen. Es ist nicht aus-
geschlossen, dass Abnehmer kartellierter Produkte auch in anderen
Konstellationen Parteistellung erhalten.
Die beiden dargestellten Kriterien schrinken die in den vorangegangenen
Abschnitten dargestellte Praxis ein und erschweren die Beteiligung von
Kartellopfern an Kartellverwaltungsverfahren, denen etwa eine Preisab-
sprache oder eine Gebietsaufteilung nach Art. 5 Abs. 3 KG zugrunde liegt.
In der Konsequenz erschwert dies mittelbar die Durchsetzung kartellzivil-
rechtlicher Anspriiche im Nachgang zu Kartellverwaltungsverfahren. Die
restriktive Handhabe der Weko ist allerdings auch gerechtfertigt: Hardcore-
Kartelle fithren haufig zu einer grossen, fast untberschaubaren Zahl von
Geschadigten und zeichnen sich durch Informationsasymmetrien aus.$26
Letztere fithren dazu, dass Kartellopfer regelmassig kaum tber Informatio-
nen verfigen, die sie in ein Verwaltungsverfahren einbringen kénnen. Aus
verfahrensokonomischer Sicht trigt die Einrdumung der Parteistellung so-
mit nicht wesentlich zur Wirksamkeit des Verfahrens bei. Wiirde Kartell-
opfern grossziigig Parteistellung eingeraumt, konnte die Verwaltungstatig-
keit ibermassig erschwert werden, ohne dass dies dem Untersuchungsab-
lauf zugutekdame.3?” Dieses Verstindnis ist hingegen nur insofern vertret-
bar, als die Kartellopfer im Anschluss an das Kartellverwaltungsverfahren
auf die entsprechenden Verfahrensinformationen zugreifen konnen.

824 Vgl. Weko, RPW 2018/1, Verzinkung — Parteistellung, S. 126 ff., N 23.
825 Weko, RPW 2018/1, Verzinkung — Parteistellung, S. 126 ff., N 24.

826 Sieche oben § 1.

827 So auch BGE 142 11 451, E. 3.4.1.
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2. Verfahrensbeteiligte ohne Parteistellung im
Kartellverwaltungsverfahren

I. Beteiligungsberechtigte Dritte nach Art. 43 Abs. 1 KG

Eine weitere Kategorie von Verfahrensbeteiligten bilden die beteiligungs-
berechtigten Dritten nach Art. 43 Abs. 1 KG («Dritte ohne Parteistellung»).
In dieser Bestimmung ist ein Ausgleich zwischen dem Bedurfnis Dritter,
am Kartellverwaltungsverfahren teilzunehmen, und dem Bediirfnis nach
einem raschen und korrekten Untersuchungsverfahren zu erblicken.’?8
Zu den beteiligungsberechtigten Dritten zdhlen drei Kategorien von Perso-

nen:

— Nach Art. 43 Abs. 1 Bst. a KG kann sich am Verfahren beteiligen, wer

aufgrund einer Wettbewerbsbeschrinkung in der Aufnahme oder der
Ausiibung des Wettbewerbs behindert wird. Das Kriterium der Behin-
derung ist weit auszulegen und i. d. R. erfiillt, wenn ein Unternehmen
auf einem Markt tatig ist, der von einem Wettbewerbsverstoss betroffen
ist.8?% Hiervon erfasst sind jedoch ausschliesslich Personen, die darin
beeintrachtigt sind, sich am Wettbewerb zu beteiligen oder ihre Titig-
keit im Wettbewerb fortzufithren.83° Dies trifft i. d. R. auf Konkurren-
ten, Zulieferer und Abnehmer der am Wettbewerbsverstoss beteiligten
Unternehmen zu.33! Ausgeschlossen ist allerdings die Verfahrensbeteili-
gung von Konsumenten nach Art.43 Abs.1 Bst. a KG.832 Sobald de
lege ferenda Konsumenten in Kartellzivilverfahren die Aktivlegitimati-
on zugesprochen wird, ist allerdings auch ihnen eine entsprechende
Parteistellung einzurdumen. Trotz dieser bedeutenden Einschrinkung
kann der Kreis der nach Art.43 Abs.1 KG beteiligungsberechtigten
Dritten einen betrichtlichen Umfang annehmen. Wirden sie tber
ein Beschwerderecht nach Art. 48 VwVG verfigen, konnte sich dies

828 Siehe BGE 13911 328, E. 4.4.
829 BVGer 19.12.2013, B-463/2010, E. 4.3.3; siche dann allerdings auch BVGer

23.08.2016, A-6315/2014, E. 9.5.2, nach dem die Wettbewerbsbehorden bis heu-
te noch nie eine potenziell geschadigte Person zu einem Verfahren nach Art. 5
KG zugelassen haben.

830
831
832
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BVGer 23.08.2016, A-6334/2014, E. 8.6.

BILGER, Verwaltungsverfahren, S. 205.

BVGer 23.08.2016, A-6315/2014, E. 9.5.3; BVGer 23.08.2016, A-6334/2014,
E. 8.6; Weko, RPW 2018/1, Verzinkung — Parteistellung, S. 126 ff., N 9; DIKE
KG-WyssLING/BICKEL, Art. 43 N 17; BSK KG-BILGER, Art. 43 N 13; CR Concur-
rence-MERKT, Art. 43 N 9.
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negativ auf die Verfahrenskonomie auswirken. Zu prézisieren ist fer-
ner, dass der Verfahrensbeitritt eines Konkurrenten, Zulieferers oder
Abnehmers nach Art. 43 Abs.1 Bst. a KG keinen Einfluss auf seine
mogliche Parteistellung im Verfahren hat. Wem im Verwaltungsverfah-
ren Parteistellung zukommyt, richtet sich nach dem VwVG und nicht
nach dem KG.#3 Somit ist es mdglich, dass sich ein Unternehmen
zundchst als Dritter ohne Parteistellung am Verfahren beteiligt und
sich erst im Anschluss daran als Verfahrenspartei konstituiert.

— Nach Art. 43 Abs. 1 Bst. b KG konnen Berufs- und Wirtschaftsverbande
ihre Beteiligung an einem Untersuchungsverfahren anmelden, wenn
sie nach ihren Statuten zur Wahrung der wirtschaftlichen Interessen
ihrer Mitglieder befugt sind. Die Mitglieder selbst missen in der Auf-
nahme oder der Ausiibung ihrer Tatigkeit durch eine Wettbewerbsbe-
schrinkung betroffen sein und sich eigenstindig am Verfahren nach
Art. 43 KG beteiligen konnen. Das Teilnahmerecht des Verbands leitet
sich folglich von dem seiner Mitglieder ab.834 Allerdings muss nicht die
Mehrheit oder eine grosse Zahl der Mitglieder betroffen sein. Es reicht
aus, wenn sich einzelne Mitglieder an der Untersuchung beteiligen
konnen.’35 Auch die Beteiligung eines Verbandsmitglieds nach Art. 43
Abs. 1 Bst. a KG an der Untersuchung schliesst nicht aus, dass sich auch
der Verband nach Art. 43 Abs. 1 Bst. b KG am Verfahren beteiligt.83¢
Somit kénnen in der Praxis ein Verbandsmitglied und der Verband
selbst als Beteiligungsberechtigte ohne Parteistellung nach Art. 43 KG
am Verfahren teilnehmen.

- Konsumentenschutzorganisationen von regionaler oder nationaler —
und nicht nur lokaler — Bedeutung, die statutengemaiss den Konsumen-
tenschutz bezwecken, konnen sich nach Art. 43 Abs. 1 Bst. ¢ KG an der
Untersuchung beteiligen.33” Ferner koénnen sich einzelne Konsumen-
ten nicht auf Art. 43 Abs. 1 Bst. ¢ KG berufen. Der Gesetzeswortlaut
spricht klar von Organisationen und bietet fiir die Beteiligung einzel-
ner Konsumenten keine Stutze.

Fur alle drei genannten Beteiligungsformen gilt: Nach Art. 43 KG miissen

sie sich zum Sachverhalt dussern und ihren rechtlichen Standpunkt dar-

833 BGE 139 II 328, E. 4.3ff.; BVGer 23.08.2016, A-6334/2014, E. 8.6; BVGer
23.08.2016, A-6315/2014, E. 9.5.3.

834 Borens, Rechtsstellung, S. 214; BSK KG-BILGER, Art. 43 N 16.

835 Jost S., Parteien, S.323; BSK KG-BILGER, Art. 43 N 16; Borens, Rechtsstellung,
S.214.

836 BSK KG-BILGER, Art. 43 N 17.

837 BoreNs, Rechtsstellung, S. 214; Jost S., Parteien, S. 324.

211



https://doi.org/10.5771/9783748932918
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Teil 4. Zugang zu Verfabrensdokumenten der Weko — 2. Priifschritt

legen konnen. Hierbei handelt es sich um eine Art Mindestgehalt. Wie
haufig und zu welchem Zeitpunkt eine Anhérung stattzufinden hat, ist
fallweise zu entscheiden. Aufgrund der moglicherweise sehr grossen Zahl
Beteiligungsberechtigter nach Art. 43 Abs. 2 KG ist das Sekretariat erméch-
tigt, deren Verfahrensrechte auf eine schriftliche Anhdrung zu reduzieren.
In jedem Fall steht der Weko ein erheblicher Ermessensspielraum zu, wie
der Einbezug der Beteiligungsberechtigten nach Art. 43 KG im Einzelfall
ausfallt.83® Was unter einer Anhoérung zu verstehen ist, lasst das Gesetz of-
fen und ist in der Praxis nach wie vor nicht abschliessend geklart.?3? Fir
die vorliegende Arbeit ist von Relevanz, dass die beteiligungsberechtigten
Dritten iiber ein Anhérungsrecht verfiigen, das wirksam ausgeiibt werden
muss.340

II. Weitere verfahrensbeteiligte Dritte ohne Parteistellung

Das KG kennt weitere, eigene Formen der Verfahrensbeteiligung. So wird
der Begrift des Dritten in Art.26 Abs. 1 KG, Art. 40 KG und Art. 42 KG
verwendet:

— Nach Art. 26 Abs. 1 KG sind Dritte, also jedermann, berechtigt, dem
Sekretariat Anzeige zu erstatten.’4!

— Nach Art. 40 Satz 1 KG missen betroffene Dritte den Wettbewerbsbe-
hoérden alle fir deren Abklarungen erforderlichen Auskinfte erteilen
und die notwendigen Urkunden vorlegen. An die Betroffenheit sind
keine hohen Anforderungen zu stellen.?4? Es geniigt, dass der betrof-
fene Dritte als Konkurrent oder Abnehmer auf dem gleichen Marke

838 Borens, Rechtsstellung, S.220; Komm. KG-SCHMIDHAUSER, Art. 30 N 15; BRre-
MER/STEBLER, Verfigungsantrag, S. 354.

839 So fihren BREMER/STEBLER, Verfigungsentwurf, S.355, bezeichnenderweise
aus, dass sich die Frage stelle, ob Dritte ohne Parteistellung gerade zum Ver-
fiigungsantrag angehort werden missen oder ob die Anhérung auf allgemei-
ne Sachverhaltsfragen insbesondere in einem fritheren Verfahrensabschnitt be-
schrankt werden kann.

840 Siehe unten § 14. 3.

841 Vgl. hierzu bzgl. BiLGer, Verwaltungsverfahren, S. 208; Borens, Rechtsstellung,
S.161; SHK KG-Frick, Art. 26 N 7; CR Concurrence-MerkT, Art. 43 N 1; Jost
S., Parteien, N 561; ScamipHAUSER, Homburger (KG), Art. 26 N 10; BSK KG-
Z1RLICK/TAGMANN, Art. 26 N 59; vgl. auch RicHLI, in: von Biren/David (Hrsg.),
SIWR V/2, S. 421 f., der von einer Popularbeschwerde spricht.

842 DrOLSHAMMER, Wettbewerbsrecht, S. 199.
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tatig ist oder in einer anderen Geschiftsbeziehung zum Beschuldigten

steht.43
—  Weiter konnen die Wettbewerbsbehorden nach Art. 42 Abs. 1 KG Drit-

te als Zeugen einvernehmen. Als Dritter i. S. v. Art. 42 Abs. 1 KG ist

jede natirliche oder juristische Person denkbar, die nicht Partei im

Untersuchungsverfahren ist.844
Den Dritten, die unter den drei Lemmata genannt werden, steht nach dem
KG und dem VwVG grundsitzlich kein Anspruch auf Akteneinsicht zu.
In §18 wird dargelegt, dass ihnen und simtlichen tbrigen Dritten, die
nicht am Verfahren beteiligt sind, ein verfassungsrechtlicher Anspruch auf
Akteneinsicht zustehen kann.

In diesem Kapitel wurde der Kreis der moglichen Beteiligten am Kar-
tellverwaltungsverfahren aufgezeigt. In der folgenden Ubersicht sind die
verschiedenen Verfahrensbeteiligten, die entsprechenden Voraussetzungen
fir eine Verfahrensbeteiligung und die daraus resultierenden Rechte zu-
sammengestellt.

843 Sekretariat, RPW 2006/3, Auskunftsverfiigung IMS Health GmbH, S.510ff.
N 7; BSK KG-BiLGer, Art.40 N 8; CR Concurrence-MERkT, Art.40 N 5f.;
ZmmmerL, Dogmatik, S. 574.

844 BSK KG-BANGERTER, Art. 42 N 29; CR Concurrence-Bover/Sasry, Art. 42 N 35.
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§ 14. Akteneinsichtsmiglichkeiten der Verfahrensbeteiligten im
erstinstanzlichen Verwaltungsverfahren

1. Akteneinsichtsrecht der Hauptbeteiligten nach Art. 6 VwVG

Der Anspruch auf rechtliches Gehor nach Art.29 Abs.2 BV bzw. nach
Art.29ff. VwVG setzt sich aus verschiedenen Teilanspriichen zusam-
men.3* Hervorzuheben ist das Recht, von der Behorde tiber das Verfahren
informiert zu werden und sich zum verfahrensrelevanten Sachverhalt zu
dussern. Hingegen enthalt das KG selbst keine Norm betreffend die Akten-
einsicht, weshalb sich diese nach dem VwVG bestimmt.346

I. Modalititen und Zeitpunkt der Ausiibung

Die Akteneinsicht wird auf Gesuch der Parteien gewdhrt und am Sitz der
Wettbewerbsbehorden84” oder — in Kartellverwaltungsverfahren i. d. R. -
auf elektronischem Weg genommen.?*¥ An die Parteien ist im Hinblick
auf die wirksame Ausiibung des Akteneinsichtsrechts gleichzeitig mit dem
Verfiigungsantrag?® ein vollstindiges Verzeichnis simtlicher in der Ver-
fahrensakte befindlichen Dokumente zu tbermitteln, einschliesslich des
Vermerks, ob die Dokumente eingesechen werden konnen.350

845 BVGer 25.06.2018, B-880/2012, E. 6.1; BVGer 25.06.2018, B-829/2012, E. 5.1;
BVGer 18.12.2018, B-831/2011, E. 3b) N 172; BVGer 09.06.2011, B-7483/2010,
E. 5.5; MARTENET, Droit d’étre entendu, S. 559; Jost S., Parteien, S. 388; RENFER,
Fragestellungen, S. 699; vgl. auch BK ZPO-Hurni, Art. 53 N 15 ff.

846 BVGer 25.06.2018, B-807/2012, E. 5.4.5; BVGer 18.12.2018, B-831/2011, E. 3b)
N 173; Martener, Droit d’étre entendu, S. 559; Jost S., Parteien, S.389; Wa-
ser, Grundrechte, S.257; vgl. auch Weko, RPW 2012/2, Zwischenverfiigung in
Sachen Wettbewerbsabreden betreffend Akteneinsicht, S.264ff., N 15; ZAcH,
Schweizerisches Kartellrecht, N 1064, 1066; wohl auch DierricH, Homburger
(KG), Art. 39 N 67.

847 BVGer 18.12.2018, B-831/2011, E. 3b) N 173.

848 CR Concurrence-MARTENET, Art. 39 N 45.

849 Dieser ist i. d. R. bereits in Verfugungsform verfasst, DIKE KG-Izum/KRIMMER,
Art. 30 N § m. w. N.; kritisch RENFER, Fragestellungen, S. 702.

850 BVGer 09.06.2011, B-7483/2010, E. 5.5; Reko/Wef, RPW 1998/4, Telecom PTT-
Fachhindlervertrige, S.669f.; Borens, Rechtsstellung, S.77f; Waser, Grund-
rechte, S.261; siche auch Weko, RPW 2019/1, VPVW Stammtische/ Projekt
Repo 2013, S. 84 ff., N 160 ff., nach der die fortlaufende Erweiterung des Akten-
bestands mit einer Anpassung des Aktenverzeichnisses einhergeht, was die Ver-
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Die Behorde verfiigt iiber ein relativ grosses Ermessen in Bezug auf die
Frage, wie und wo die Akteneinsicht im Einzelfall vorzunehmen ist.35!
Werden nach der Akteneinsicht weitere Dokumente von der Behorde bei-
gezogen oder gehen weitere Eingaben von Verfahrensbeteiligten ein, ver-
langt die offene Aktenfithrung, dass die Parteien darauf aufmerksam ge-
macht werden.?52 Folglich ist die Akteneinsicht nicht auf eine einzelne
Einsichtnahme begrenzt, sondern kann auf Art. 26 ff. VwVG gestiitzt bis
zum Erlass der Sanktionsverfigung grundsatzlich mehrmals ausgetibt wer-
den.353

Samtliche Verfahrensbeteiligten sind gehalten, vertrauliche Dokumente
in doppelter Ausfertigung einzureichen:%* ein unbearbeitetes Exemplar,
das nur der Behorde zuginglich ist, und ein Exemplar, in dem die vertrau-
lichen Informationen geschwirzt sind und das von den tbrigen Verfah-
rensbeteiligten eingesehen wird.35

teidigung im konkreten Verfahren erschweren kann; RENFER, Fragestellungen,
S.703.

851 Den Verfahrensbeteiligten mit Parteistellung kénnen passwortgeschiitzte elek-
tronische Datentrager tbergeben werden, die neben dem Aktenverzeichnis
samtliche Verfahrensakten — unter Beriicksichtigung von Art. 27 f. VwVG - ent-
halten. Ausserdem kénnen die Dokumente den Parteien zugesandt werden oder
die Verfahrensdokumente kdnnen auch ausschliesslich in den Riumlichkeiten
der Behorde zuginglich gemacht werden so im Fall von Selbstanzeigen; vgl.
Weko, RPW 2019/1, VPVW Stammtische/Projekt Repo 2013, S. 84 ff., N 112;
Weko, RPW 2012/2, Zwischenverfiigung in Sachen Wettbewerbsabreden betref-
fend Akteneinsicht, S.264ff., N 4; vgl. Weko, RPW 2008/4, Coop/Carrefour,
S.593ff., N 16f., nach der den Parteien ausschliesslich das Aktenverzeichnis
zugestellt und die Verfahrensdokumente nur in den Raumlichkeiten des Sekre-
tariats zuganglich gemacht wurden.

852 BiLGER, Verwaltungsverfahren, S.285; BSK KG-BiLGer, Art.39 N 77; Mar-
TENET, Droit d’étre entendu, S. 560; CR Concurrence-MARTENET, Art. 39 N 47.

853 Vgl. BiLGer, Verwaltungsverfahren, S.285; BVGer 25.06.2018, B-807/2012,
E. 5.4.2, nach dem die Parteien nach dem Sekretariat zeitlich unbeschrinkt
und beliebig oft wahrend der Biirozeiten in den Raumlichkeiten Akteneinsicht
nehmen konnten.

854 BGer 01.05.2019, 2C_433/2017, E. 2.9.

855 Weko, Merkblatt/Geschiftsgeheimnisse; RENFER, Fragestellungen, S. 698.
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II. Umfang der Akteneinsicht

Das Akteneinsichtsrecht orientiert die Verfahrensparteien tiber die verfah-
renswesentlichen Unterlagen.?5¢ Verfahrenswesentlich bedeutet nicht, dass
die entsprechenden Akten zwingend als Entscheidgrundlage dienen.?s”
Die Einsicht erfasst grundsitzlich simtliche Dokumente, die als Beweis-
mittel dienen konnen,?® zu denen belastende Dokumente ebenso wie ent-
lastende zihlen.8%® Die tatsichliche Beweiserheblichkeit eines Verfahrens-
dokuments ist fiir die Akteneinsicht nicht ausschlaggebend. Ausreichend
ist bereits, dass das Dokument die Entscheidfindung beeinflussen kann.36°
Die Behorde kann somit keine Auswahl der Dokumente vornehmen, in
die Akteneinsicht genommen wird.3¢! Es obliegt dem Einsichtsberechtig-
ten, uber die Beweiserheblichkeit zu urteilen.862

Nicht verfahrenswesentlich und somit nicht von der Akteneinsicht er-
fasst sind Dokumente, die der verwaltungsinternen Meinungsbildung die-
nen — die internen Akten.863 Thnen kommt kein Beweischarakter zu, da
sie ausschliesslich zur verwaltungsinternen Meinungsbildung beitragen.864
Der Ausschluss des Akteneinsichtsrechts schiitzt die interne Meinungsbil-
dung der Verwaltung, indem die internen Vorgange in der Offentlichkeit

856 BVGer 09.06.2011, B-7483/2010, E. 5.5; BVGer 11.07.2017, C-3867/2014,
E. 3.1.1; vgl. auch KoLz/HANER/BERTSCHI, Verwaltungsverfahren, N 493; ZAicH,
Schweizerisches Kartellrecht, N 1065; BiLGeR, Verwaltungsverfahren, S. 286.

857 BGE 1211 225, E. 2a; BVGer 16.05.2017, B-7949/2015, E. 5.1 m. w. N.; BINDER,
Expertenwissen, S. 53.

858 Vgl. MULLER/SCHEFFER, Grundrechte, S. 874.

859 Weko, RPW 2001/2, Qualifizierung und Umschreibung von Geschaftsgeheim-
nissen, S. 373 ff., N 11; Waser, Grundrechte, S. 257.

860 BSK KG-BiLGer, Art.39 N 76; vgl. DIKE KG-HANER, Art.39 N 84; BVGer
19.12.2013, B-463/2010, E. 4.3.4; BGE 125 11 473, E. 4a.

861 Vgl. BRUNNER, in: Auer/Miller/Schindler (VWVG), Art. 26 N 36; WALDMANN/
OESCHGER, in: Waldmann/Weissenberger (VWVG), Art. 26 N 60.

862 BGE 133 I 100, E. 4.3, mit Hinweisen auf die EGMR-Rechtsprechung; BGE
132V 387, E. 3.2; K6Lz/HANER/BERTSCHI, Verwaltungsverfahren, N 494; WaLp-
MANN/OESCHGER, in: Waldmann/Weissenberger (VWVG), Art. 26 N 60 m. w. N.;
WasEeRr, Grundrechte, S. 257.

863 DIKE KG-HANER, Art. 39 N 84; Jost S., Parteien, S. 393; kritisch KéLz/HANER/
BertscHi, Verwaltungsverfahren, N 495 ff. m. w. N.

864 BVGer 18.12.2018, B-831/2011, E. 3b) N 174; BGE 125 II 473, E. 4a; BGE
115 V 297, E. 2g; BGer 10.10.2014, 1C_159/2014, E. 4.3; vgl. auch HAFELIN/
MULLER/UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, N 1021; Borens, Rechts-
stellung, S.76; WALDMANN/OESCHGER, in: Waldmann/Weissenberger (VWVG),
Art. 26 N 65; DIKE KG-Izum/KrIMMER, Art. 30 N 43; RENFER, Fragestellungen,
S. 699.
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nicht vollstindig ausgebreitet werden und dadurch die Entscheidfindung
und somit die offentliche Durchsetzung nicht erschwert werden.$¢> Um
ein Dokument als verwaltungsintern zu qualifizieren, kann nicht auf eine
einheitliche Regel zurickgegriffen werden. Im Streitfall geniigt die Be-
zeichnung als verwaltungsintern nicht, um ein Dokument der Aktenein-
sicht zu entziehen.$¢¢ Vielmehr ist auf seine objektive Bedeutung abzustel-
len.%¢7 Nicht ausgeschlossen ist allerdings, dass ein verwaltungsinternes
Dokument, gestitzt auf das BGO oder das DSG, eingesehen werden
kann.868

III. Ausnahmen vom Akteneinsichtsrecht
a. Dokumente und Informationen aus Selbstanzeigeverfahren

Die Selbstanzeigedossiers werden vom Sekretariat besonders vertraulich
behandelt und unterliegen einer eingeschrankten Akteneinsicht.®¢® So wer-
den etwa die im Rahmen einer Selbstanzeige eingereichten Informationen
und Beweismittel in einem von den tbrigen Verfahrensakten unabhingi-
gen Selbstanzeigedossier gefithrt.8”° Der Zugang zu dem Dossier ist auf die
mit dem Verfahren betrauten Mitarbeiter des Sekretariats beschranke.87!
Die Modalitaten der Akteneinsicht richten sich danach, ob Einsicht in die
Selbstanzeige oder in die Beilagen zur Selbstanzeige genommen wird.

865 BGer 10.10.2014, 1C_159/2014, E. 4.3; BGE 129 11 497, E. 2.2; BGE 125 II 473,
E. 4a; BGE 122 I 153, E. 6a; BGer 10.05.2006, 1P.324/2005, E. 1.2; vgl. auch
Kiener/RUTscHE/KUHN, Verfahrensrecht, N 633; REinow/KoLLER/K1ss/THURN-
HERR/BRUHL-Moser, Offentliches Prozessrecht, N 338; HAusLER/FERRARI-VIScA,
Akteneinsicht, N 10.

866 BVGer 18.12.2018, B-831/2011, E. 3b) N 175; BGE 115 V 297, E. Zg/bb; BGer
10.10.2014, 1C_159/2014, E. 4.3; WaSEeR, Grundrechte, S. 258.

867 Nach BVGer 18.12.2018, B-831/2011, E. 3b) N 175 und BVGE 2011/37, E. 5.4.1
zahlen verwaltungsintern erstellte Berichte und Gutachten zu streitigen Sach-
verhaltsfragen nicht zu den verwaltungsinternen Dokumente; vgl. auch BVGer
05.03.2013, D-7342/2010, E. 3; WALDMANN/OESCHGER, in: Waldmann/Weissen-
berger (VWVG), Art. 26 N 67.

868 Siehe hierzu unten §17. 2. II. b.; ebenfalls kritisch BRUNNER, in: Auer/Miller/
Schindler (VWVG), Art.26 N 39f.; HAusLer/FERRARI-Visca, Akteneinsicht,
N 11; vgl. auch MULLER/ScHEFFER, Grundrechte, S. 875 ff. m. w. N. u. a. auf
die EGMR-Praxis.

869 MarsacH/Ducrey/WiLp, Wettbewerbsrecht, S. 449.

870 Weko, Merkblatt/Bonusregelung, N 48.

871 Weko, Merkblatt/Bonusregelung, N 48.
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(1) Einsicht in die Selbstanzeige

Bei der Selbstanzeige handelt es sich um das «Eingestindnis» einer Teil-
nahme an einem Wettbewerbsverstoss, womit einhergeht, dass andere Un-
ternehmen der Teilnahme an einem Verstoss beschuldigt werden. Um zu
den Anschuldigungen Stellung zu nehmen, mussen die entsprechenden
Unternehmen Einsicht in die Selbstanzeige erhalten.?”? Die Selbstanzeige
geniesst dann jedoch ein erhohtes Schutzniveau:%73 Die Einsichtnahme er-
folgt ausschliesslich in den Raumlichkeiten des Sekretariats.8”4 Die Haupt-
beteiligten haben nicht das Recht, Kopien oder dhnliche Reproduktionen
der Selbstanzeige zu erstellen.” Es ist ihnen jedoch erlaubt, sich wihrend
der Akteneinsicht Notizen zu machen.?76

Das Bundesverwaltungsgericht erblickt einen Rechtfertigungsgrund fiir
die restriktive Handhabe der Akteneinsicht darin, mégliche Follow-on-Pro-
zesse nicht zu beeinflussen.?”” Auch besteht aufseiten des Selbstanzeigers
ein unverkennbares Interesse daran, dass die im Protokoll zur Selbstanzei-
ge enthaltenen Informationen und die im Rahmen der Anzeige eingereich-
ten Dokumente («Selbstanzeigeinformationen») nicht an Dritte gelangen,
da dies das Risiko von Follow-on-Prozessen erhohen wirde.3”® Allerdings

872 Weko, RPW 2012/2, Zwischenverfiigung in Sachen Wettbewerbsabreden betref-
fend Akteneinsicht, S. 264 ff., N 15 ff.

873 DIKE KG-Krauskorr, Art. 49a Abs. 1-2 N 113; DenotH, Kronzeugenregelung,
S.300f.; BSK KG-TAGMANN/ZIRLICK, Art. 49a N 169.

874 Weko, Merkblatt/ Bonusregelung, N 51; CR Concurrence-MARTENET, Art. 39
N 51; DIKE KG-Krauskopr, Art. 49a Abs. 1-2 N 113; DIKE KG-HANER, Art. 39
N 87; vgl. auch BSK KG-TaGmanN, Art. 49a N 170.

875 Weko, Merkblatt/ Bonusregelung, N 51; vgl. BVGer 25.06.2018, B-807/2012,
E.S5.4.1f.

876 Weko, Merkblatt/ Bonusregelung, N 51; vgl. aber noch Weko, RPW 2012/2,
Zwischenverfiigung in Sachen Wettbewerbsabreden betreffend Akteneinsiche,
S.264ff., N 5, wo die Weko festhilt, dass das Erstellen handschriftlicher Kopi-
en wie das Erstellen von Tonbandern der Selbstanzeigen zuldssig ist. Hinzu
kime die Moglichkeit, Fotokopien von Teilen der Selbstanzeige ausnahmsweise
zuzulassen, wenn es darum gehe, Handschriften zu erkennen oder die Echtheit
von Handschriften zu Gberpriifen oder deren Zuordnung zu bestimmten Perso-
nen durch Gutachter zu erméglichen; vgl. auch BVGer 25.06.2018, B-807/2012,
E.5.4.2.

877 BVGer 25.06.2018, B-807/2012, E. 5.4.6; BVGer 25.06.2018, B-829/2012, E. 5.2.1.

878 Weko, RPW 2012/2, Zwischenverfiigung in Sachen Wettbewerbsabreden betref-
fend Akteneinsicht, S.264ff., N 22; Weko, RPW 2018/2, Bekanntgabe von
Personendaten (Gemeinde Koblenz), S.433ff., N 68; Weko, RPW 2018/2,
Bekanntgabe von Personendaten (Kanton Aargau), S.419ff., N 92; Weko,
RPW 2018/4, Bekanntgabe von Personendaten (Kanton Graubiinden), S. 723 ff.,
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ist das Interesse, nicht zivilrechtlich fir wettbewerbswidrige Verhaltens-
weisen in Anspruch genommen zu werden, nicht schutzwiirdig und somit
kein Grund, die Akteneinsicht einzuschrinken.87?

(2) Einsicht in die Selbstanzeigeakten

Die Selbstanzeigeakten sind zusatzlich zur Selbstanzeige tbermittelte Be-
weismittel, die den Wettbewerbsverstoss belegen. Sie enthalten Informa-
tionen, die nicht im Hinblick auf das Bonusprogramm erstellt wurden
und unabhingig vom Kartellverwaltungsverfahren existieren.® Grund-
satzlich kommt den Selbstanzeigeakten ein ahnlich hohes Schutzniveau
zu wie der Selbstanzeige.®8! Deswegen erfolgt die Einsicht grundsatzlich
— wie in die Selbstanzeige — in den Riumlichkeiten des Sekretariats.382
Ist eine Akteneinsicht angesichts des Umfangs der vorbestehenden Beweis-
mittel vor Ort nicht zumutbar®®3, kénnen den Hauptbeteiligten Kopien
zur Verfugung gestellt werden, was grundsitzlich in Form von elektroni-
schen Datentrigern erfolgt.®®* Die Kopien unterliegen dann jedoch einer
Verfiigungsbeschrinkung.885 Die Empfanger haben mittels Aufklarungsbe-
statigung und Verpflichtungserklarung zu bestatigen, dass sie tiber die Ver-
fugungsbeschrinkung aufgeklart wurden und sich dazu verpflichten, diese
einzuhalten.®¥¢ Die an die Hauptbeteiligten Gibermittelten Informationen
dirfen ausschliesslich zum Zweck der Verteidigung in Kartellverwaltungs-
verfahren vor den schweizerischen Wettbewerbsbehorden verwertet wer-

N 82ff; Weko, RPW 2018/1, Bekanntgabe von Personendaten (Gesuchstelle-
rin), S.150ff., N 126 ff.; Jacoss, Durchsetzung, S.218; ZimMmEerLI, Dogmatik,
S.743.

879 Siehe ausfiihrlich unten §14. 1. IIL. b. (1); siehe zur europaischen Ausgangslage
oben § 8. 1.11. a. (2).

880 Vgl. BVGer 25.06.2018, B-829/2012, E. 5.2.3.1.

881 Weko, RPW 2012/2, Zwischenverfiigung in Sachen Wettbewerbsabreden betref-
fend Akteneinsicht, S. 264 ff., N 24, 26; vgl. BVGer 23.10.2018, A-604/2018, E. 3;
vgl. Weko, Merkblatt/Bonusregelung, N 51.

882 Weko, Merkblatt/Bonusregelung, N 51; DIKE KG-Krauskopr, Art. 49a Abs. 1-2
N 113.

883 Wann dies jedoch der Fall ist, hingt von einer Einzelfallbetrachtung ab, vgl.
BVGer 25.06.2018, B-807/2012, E. 5.4.7.

884 BVGer 25.06.2018, B-807/2012, E. 5.4.2.

885 Weko, Merkblatt/Bonusregelung, N 51; DIKE KG-KrauskoPE, Art. 49a Abs. 1-2
N 113; vgl. BSK KG-BANGERTER/ZIRLICK, Art. 49a N 170.

886 Weko, Merkblatt/Bonusregelung, N 52.
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den.?¥” Die Verwendung der Dokumente in Straf- oder Zivilverfahren, wo-
bei bei Letzteren vornehmlich an Follow-on-Prozesse zu denken ist, ist aus-
geschlossen. Zudem diirfen die Dokumente nicht in auslindischen Verfah-
ren verwertet werden.?88 Diese Ausgangslage ist als suboptimal zu bewer-
ten, weshalb eine mogliche Verwertung von Kronzeugeninformationen zu
kartellrechtlichen Zwecken in Erwigung zu ziehen ist, was in § 15 ausfihr-
licher dargestellt wird.

b. Entgegenstehende private Interessen (Geschiftsgeheimnisse)

Die Akteneinsicht kann zum Schutz privater Interessen eingeschriankt wer-

den - etwa zum Schutz von Geschiftsgeheimnissen.$¥ Nach stindiger

Rechtsprechung®® gilt eine Information als Geschaftsgeheimnis, wenn die

drei folgenden Kriterien kumulativ erfiillt sind:

- Die Information ist weder allgemein bekannt noch allgemein zuging-
lich und nur einem bestimmten, beschrankten Personenkreis bekannt.

— Seitens des Geheimnisherrn besteht ein explizit oder stillschweigend
bekundeter Wille zur Geheimhaltung — der subjektive Geheimhal-
tungswille.

— An der Geheimhaltung der Information besteht ein berechtigtes Inter-
esse — das objektive Geheimhaltungsinteresse.?!

887 Weko, Merkblatt/Bonusregelung, N 51.

888 Weko, Merkblatt/Bonusregelung, N 51; DIKE KG-KRAUSKOPE, Art. 49a Abs. 1-2
N 113.

889 Es wird im Text von «Geschiftsgeheimnissen» gesprochen und nicht jeweils
von «Fabrikations- und Geschaftsgeheimnissen». Letztere werden vom Be-
griff «Geschiftsgeheimnis» umfasst; dhnlich BSK UWG-RUerscar/Rors, Vor.
Art. 9-13a N 85; CR Concurrence-MARTENET, Art. 25 N 43; DIKE UWG-SUTTER,
Art. 6 N 66; vgl. beispielsweise Art. 68 PatG oder Art. 15 aUWG; vgl. auch aus-
fihrlich zur Begriffsvielfalt im Hinblick auf Geschaftsgeheimnisse im deutschen
Recht, SANNER, Informationsgewinnung, S. 61 f.

890 Vgl. BGE 142 II 268, E. 5.2.1 m. w. N.; Weko, RPW 2019/1, VPVW Stammti-
sche/Projekt Repo 2013 — Geschaftsgeheimnisse, S. 142 ff., N 31 m. w. N.

891 BGE 142 II 268, E. 5.2.2.1; BVGer 30.01.2019, B-5117/2016, E. 7.1.1f; BVGer
30.10.2017, B-5927/2014, E. 3.6; Reko/Wef, RPW 2002/4, Vertrieb von Tier-
arzneimitteln, S. 698 ff., E. 3.1.2; Weko, RPW 2010/4, Hors-Liste Medikamen-
te: Verfiigung betreffend Geschaftsgeheimnisse/Publikation, S.703ff., N 14;
Weko, RPW 2006/1, Kreditkarten — Interchange Fee, S.65ff., N 111; Weko,
RPW 2019/1, VPVW Stammtische/Projekt Repo 2013 — Geschaftsgeheimnisse,
S. 142 ff., N 32; Weko, Merkblatt/ Geschiftsgeheimnisse; Waser, Grundrechte,
S.259; BSK KG-BANGERTER, Art.25 N 11; vgl. auch dazu DAHLER, in: von Bu-
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Dieser Geschiftsgeheimnisbegriff ist auf samtliche Informationen des Kar-
tellverwaltungsverfahrens anwendbar. Der Gegenstand des Geheimnis-
schutzes sind grundsitzlich Informationen {iber Marktanteile, Umsitze,
Preiskalkulationen, Rabatte und Primien, Bezugs- und Absatzquellen, in-
terne Organisation eines Unternehmens, Geschaftsstrategien und Business-
pliane, Kundenlisten und -beziehungen sowie Offertenpreise und detaillier-
te Kostenkalkulationen.?? Die Offenlegung der Informationen gegentiber
einem spezifischen Dritten, wie einem Konkurrenten, und nicht nur ge-
gentiber dem breiten Publikum reicht bereits aus, um das Interesse des Ge-
heimnisherrn schwer zu beeintrachtigen.?3 Werden allerdings unter Kon-
kurrenten Informationen ausgetauscht, gegeniber denen sie sonst als ge-
heim gelten, verlieren sie ihre Vertraulichkeit und somit ihre Schutzwiir-
digkeit.894

Die drei folgenden Abschnitte beleuchten jeweils einen Aspekt von Ge-
schaftsgeheimnissen. Diese sind nicht nur fiir die Akteneinsicht relevant,
sondern auch stets im Rahmen der noch zu untersuchenden Zugangsrou-
ten zu bertcksichtigen.

(1) Objektives Geheimhaltungsinteresse

Ob ein objektives Interesse an der Geheimhaltung einer Information be-

steht und diese somit schutzwiirdig ist, beurteilt sich nach Massgabe der

Wettbewerbsbehorden nach zwei Kriterien:

- Eine Information® ist schutzwiirdig, wenn sie fiir ein Unternehmen
einen wirtschaftlichen Wert hat und so fiir dessen wirtschaftlichen Er-

ren/David (Hrsg.), SIWR V/2, S. 586; HEiINEMaNN/HEIZMANN, Vorgaben, S. 80f;
Davip/Jacoss, Wettbewerbsrecht, N 847 f.; CR Concurrence-MARTENET, Art. 25
N 44 ff.; DIKE KG-SutTERr, Art.25 N 18 ff.; SHK KG-ZENHASUER, Art.25 N 6;
Warter, Homburger (KG), Art. 16 N 8; Borens, Rechtsstellung, S.77 Fn. 426;
RENFER, Fragestellungen, S. 697; TROLLER, Précis, S. 177 £.

892 BGE 142 II 268, E. 5.2.3 m. w. N; BVGer 30.01.2019, B-5117/2016, E. 7.1.2;
BVGer 23.08.2016, A-6315/2014, E. 11.5.3; TROLLER, Précis, S. 178; CR Concur-
rence-MARTENET, Art.39 N 51; DIKE KG-HANER, Art.39 N 87; HEINEMANN/
Herzmann, Vorgaben, S. 80 f.

893 TROLLER, Précis, S. 177.

894 Siehe auch oben § 8 1.11. a. (i).

895 Die Weko, Merkblatt/Geschiftsgeheimnisse, hilt fest, dass «die fragliche Tatsa-
che einen wirtschaftlichen Wert fir das Unternehmen» habe. Vorliegend wird
jedoch nicht von Tatsache gesprochen, sondern von Information. Ein Geheim-
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folg von Bedeutung ist.3%¢ Eine Preisgabe der Information muss somit
Auswirkungen auf das Geschaftsergebnis oder die Wettbewerbsfihig-
keit des Unternehmens haben konnen.?”

— Die Information muss sich grundsatzlich auf ein einzelnes Unterneh-
men und nicht auf eine Gruppe von Unternehmen beziehen und Rick-
schliisse auf dieses einzelne Unternehmen zulassen.®8

Das entsprechende Merkblatt der Behorde gibt jedoch keine Antwort auf

die Frage, inwiefern ein objektives Interesse an der Geheimhaltung rechts-

widriger Handlungen und Zustinde bestehen kann.?? Das Bundesgericht
entschied in Bezug auf die Veroffentlichung der Sanktionsverfigungen
der Weko, dass Informationen, die ein kartellrechtswidriges Verhalten
belegen, nicht geheimhaltungswiirdig seien.’® Das objektive Geheimhal-
tungsinteresse schitze die Wettbewerbsfahigkeit der einzelnen Unterneh-
men und somit auch den freien Wettbewerb.”! Dieser Wettbewerb stelle
das Schutzgut des KG dar.?? Wirden Informationen geschiitzt, die ein
kartellrechtswidriges Verhalten belegen und dem «Geschiftsherrn» einen
gesetzeswidrigen Wettbewerbsvorteil verschaffen, fithre dies zu der parado-
xen Ausgangslage, dass Verhaltensweisen unter Schutz gestellt wiirden,
die das Kartellrecht sanktioniert und von denen die Allgemeinheit abzu-
schrecken ist.”% Auch wenn Informationen, die ein wettbewerbswidriges

Verhalten belegen, wettbewerbsrelevant seien, diirfe diese Wettbewerbsre-

levanz nicht auf einer wettbewerbswidrigen Absprache beruhen. Mangels

eines objektiven Geheimhaltungsinteresses gelten Informationen mit wett-
bewerbswidrigem Inhalt somit grundsatzlich nicht als schutzwirdig und

nis ist eine Information, die eine bestimmte Tatsache betrifft; vgl. DIKE KG-
SUTTER, Art. 25 N 19.

896 RENEER, Fragestellungen, S. 698; TROLLER, Précis, S. 177 f.; kritisch zum Kriteri-
um des wirtschaftlichen Wertes DIKE KG-SuTTeRr, Art. 25 N 61.

897 BGE 14211 268, E. 5.2.4; BVGer 30.01.2019, B-5117/2016, E. 7.1.2 m. w. N.

898 Siche Weko, Merkblatt/Geschaftsgeheimnisse. Nicht ausgeschlossen ist aller-
dings, dass im Rahmen eines Forschungs- und Entwicklungsabkommens zweier
unabhingiger Unternehmen Informationen geschiitzt sind, die Riickschliisse
auf beide Unternehmen zulassen, CR Concurrence-MARTENET, Art.25 N 45;
anders Weko, Merkblatt/Geschiftsgeheimnisse.

899 Die verschiedenen Lehrmeinungen uber diese Streitfrage werden im BGE
142 11 268, E. 5.2.2.2, aufgelistet und vorliegend nicht eingehend besprochen.

900 BGE 142 11 268, E. 5.2.2.3; BVGer 30.10.2017, B-5943/2014, E. 3.6.

901 BGE 14211 268, E. 5.2.2.3; BVGer 30.10.2017, B-5927/2014, E. 3.6.

902 BGE 142 11 268, E. 5.2.2.3, mit Verweis auf KUNzLER, Effizienz, S. 308 f.

903 BGE 142 1II 268, E. 5.2.2.3; BVGer 30.10.2017, B-5927/2014, E. 3.6; DIKE KG-
SUTTER, Art. 25 N 25, 62.
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sind somit auch nicht vertraulich.?*4 Bei der Frage, welche Informationen
grundsitzlich als nicht schutzwiirdig gelten, ist auf die bereits erarbeiteten
Fallkonstellationen im europaischen Teil dieser Arbeit zu verweisen. Diese
Ausfiihrungen sollten sinngemass auch fiir die schweizerische Ausgangsla-
ge gelten.9%

Das Bundesgericht hat sich bisher ausschliesslich mit dem Geschifts-
geheimnisbegriff im Zusammenhang mit der Ver6ffentlichung der Ver-
figungen der Weko nach Art. 25 Abs. 4 KG auseinandergesetzt.”%¢ Aller-
dings hat das Bundesgericht die Frage noch nicht beantwortet, ob Infor-
mationen, die ein kartellrechtswidriges Verhalten belegen, im Rahmen
der Akteneinsicht ihre Schutzwiirdigkeit verlieren. Das Bundesgericht hat
mittlerweile die Ubertragung der zu Art. 25 Abs. 4 KG ergangenen Recht-
sprechung auf die Akteneinsicht ausgeschlossen.””” Somit ist nach wie
vor offen, ob Informationen schutzwiirdig sind, die einen Wettbewerbs-
verstoss belegen.”®® Vorliegend wird vertreten, die Rechtsprechung nicht
auf Art. 25 Abs. 4 KG zu reduzieren, sondern auf die Akteneinsicht in Kar-
tellverwaltungsverfahren zu ibertragen.®” Ein parallel laufendes Schutzni-
veau von Informationen im Rahmen der Akteneinsicht und der Veroffent-
lichung der Verfiigungen ist aus Kongruenzgriinden angezeigt, weil der
Zweck des KG jeweils derselbe ist. Es ist nicht ersichtlich, weshalb dieselbe
Information im Rahmen einer Veroffentlichung weniger Schutz geniessen
sollte als im Rahmen der Akteneinsicht.

Hingegen fithrt die Teilnahme eines Unternehmens an einem Wettbe-
werbsverstoss nicht zwingend dazu, dass simtliche Gbermittelten Informa-
tionen ihren Vertraulichkeitscharakter verlieren. Bei der von der Behorde
vorzunehmenden Einzelfallpriifung, ob sie eine Information als Geschafts-

904 Weko, RPW 2010/4, Hors-Liste Medikamente: Verfigung betreffend Geschafts-
geheimnisse/Publikation, S. 703 ff., N 14.

905 Siche zur objektiven Schutzwiirdigkeit von Informationen, die einen Wettbe-
werbsverstoss belegen, oben § 8 1. 11. a. (i).

906 Siehe dazu BGE 142 II 268.

907 BGer 01.05.2019, 2C_433/2017, E. 2.7.

908 BGer 01.05.2019, 2C_433/2017, E. 2.8.

909 So auch BVGer 30.10.2017, B-5896/2014, E. 2.6; der vorliegend vertretenen
Meinung entsprechend wird in Weko, RPW 2019/1, VPVW Stammtische/Pro-
jekt Repo 2013 — Geschiftsgeheimnisse, S. 142 ff., N 32 und da Fn. 46, ohne
Differenzierung Bezug auf die Veréffentlichungspraxis nach Art. 48 KG und
der Akteneinsicht im Rahmen der verwaltungsrechtlichen Akteneinsicht nach
Art. 26 ff. VWVG genommen; vgl. Kommission, Confidentiality Claims, N 11;
so auch fir das EU-Recht WiLs/Assotr, File, S.27; a. A. DIKE KG-SUTTER,
Art. 25 N 25, 67.
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geheimnis qualifiziert, ist der Bezug dieser Information zum Wettbewerbs-
verstoss entscheidend.”!® Zu Recht wird auf die praktischen Probleme des
an das objektive Geheimhaltungsinteresse angelegten Massstabs verwie-
sen:?!! Eine Verhaltensweise gelte erst dann als wettbewerbswidrig, wenn
dies durch eine rechtskriftige Verfigung oder ein rechtskraftiges Zivilur-
teil festgestellt sei. Veroffentlicht wiirden Verfiigungen der Wettbewerbs-
behorden jedoch hiufig vor deren Rechtskraft.”!2 Daher sei die Rechtskraft
einer Verfugung abzuwarten, bevor sie veroffentlicht werde.”'® Eine dhnli-
che Problematik ergibt sich im Rahmen der Akteneinsicht. Befindet die
Behorde, dass eine Information kein Geschiftsgeheimnis darstelle, weil sie
nicht objektiv schutzwiirdig sei, greift sie dem Ziel des Verfahrens vor,
namlich festzustellen, ob ein Wettbewerbsverstoss vorliegt. Wird eine Ver-
haltensweise schlussendlich nicht als wettbewerbswidrig qualifiziert und
haben die Konkurrenten bereits Kenntnis der Information, besteht die Ge-
fahr, dass die Mitarbeiter der Behdrde eine Amtspflichtverletzung began-
gen haben - indem sie vertrauliche Informationen in ungerechtfertigter
Weise preisgegeben haben. Allerdings kann mit der Akteneinsicht nicht
bis zur Rechtskraft der Verfigung abgewartet werden, weil dies dem Sinn
und Zweck des Anspruchs auf rechtliches Gehor als prozessuales Mitwir-
kungsrecht widersprache. Diese Problematik kann jedoch, zumindest zu
einem gewissen Grad, durch Verwertungsbeschrinkungen wie Geheimhal-
tungsverpflichtungen entschirft werden.14

(2) Absoluter Schutz?

In der Lehre wird unter Hinweis auf Art.25 Abs.4 KG vertreten, dass
Geschiftsgeheimnisse von der Akteneinsicht durch andere Verfahrenspar-

910 Siehe oben §8. 1. 11. a. (1) (i).

911 DIKE KG-Sutter, Art. 25 N 27f,; dhnlich BREMER/STEBLER, Verfligungsantrag,
S.356.

912 Siehe unten § 16. 4.

913 DIKE KG-SuTTER, Art. 25 N 63.

914 Siehe unten §15.
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teien ausgeschlossen’’® und somit absolut geschiitzt seien.?’¢ Einer der
prominentesten Vertreter dieser Meinung ist DAHLER, der eine weite Aus-
legung des Begriffs «Veroffentlichung» in Art. 25 Abs. 4 KG verlangt.!
Hierunter sei jede Moglichkeit zu subsumieren, die Dritten den Zugang
zu sensiblen Unternehmensdaten verschaffe. Der Schutz von Geschiftsge-
heimnissen beschranke sich nicht auf die im Gesetz geregelten Veroffent-
lichungspflichten, sondern beziehe sich insbesondere auch auf die der Ak-
teneinsicht unterliegenden Verfahrensdokumente.”'$ In Ubereinstimmung
hiermit hat die Reko/Wef festgehalten, dass der Schutz von Geschaftsge-
heimnissen absolut sei.??” Allerdings ist das Bundesgericht weniger kon-
kret geworden als die Reko/Wef. Zwar hat sich das Bundesgericht zu
Geschaftsgeheimnissen im Rahmen der kartellverwaltungsrechtlichen Ak-
teneinsicht bereits gedussert, allerdings ergibt sich aus diesem Urteil nicht,
ob Geschiftsgeheimnisse absolut geschiitzt sind.?20

Somit stellt sich die Frage, ob der in Art.25 Abs.4 KG verwendete
Begriff der «Veroffentlichung» tatsachlich so weit ausgelegt werden kann,
wie es Teile der Literatur verlangen. Dieser Frage ist auf dem Weg der
Auslegung nachzugehen, wobei grammatische, historische, teleologische
ebenso wie systematische Auslegungselemente berticksichtigt werden.

Laut Art. 25 Abs. 4 KG diirfen die Veréffentlichungen der Wettbewerbs-
behodrden keine Geschaftsgeheimnisse preisgeben. Somit stellt sich die Fra-
ge, ob sich die Akteneinsicht unter den Begriff der «Veroffentlichung» sub-
sumieren lasst. Das korrespondierende Verb «veréffentlichen» umschreibt
die Dudenredaktion mit «der Offentlichkeit zuganglich machen, bekannt

915 Weko, Merkblatt/Geschaftsgeheimnisse; DAHLER, in: von Buren/David (Hrsg.),
SIWR V72, S.586f.; HANNI, Verhaltnis, S. 616; HENEMANN/HEIZMANN, Vorga-
ben, S.80; BSK KG-BANGERTER, Art.25 N 47; BiLGer, Verwaltungsverfahren,
S.290, der die Absolutheit des Schutzes von Geschiftsgeheimnissen dahin ge-
hend «relativiert», dass die Interessenabwagung im Rahmen von Art. 27 Abs. 1
Bst. b VWVG stets zugunsten des Schutzes von Geschiftsgeheimnissen auszuge-
hen hat.

916 BSK KG-BANGERTER, Art. 25 N 47; BILGER, Verwaltungsverfahren, S. 290, jeweils
mit Verweis auf DAHLER, in: von Buren/David (Hrsg.), SIWR V/2, S. 586; Wa-
SER/SUTTER, Vergabestellen, N 22; wohl auch RENEER, Fragestellungen, S. 699;
a. A. DIKE KG-HANER, Art. 39 N 86.

917 DAHLER, in: von Biren/David (Hrsg.), SIWR V/2, S. 586.

918 DAHLER, in: von Biren/David (Hrsg.), SIWR V/2, S. 586.

919 Reko/Wef, RPW 2002/4, Vertrieb von Tierarzneimitteln, S. 698 ff., E. 3.1.2; vgl.
aber BVGer 25.06.2018, B-829/2012, E. §.2.1.

920 BGer 06.07.2015, 2C_1009/2014, E. 3.3, zihlt in der Erwigung zwar private
Interessen auf, die im Einzelfall wesentlich sein kénnten, allerdings nicht per se
wesentlich seien; ahnlich BVGer 23.08.2016, A-6315/2014, E. 11.3.4.2.
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machen, besonders durch Presse, Funk, Fernschen [...], publizieren»®2l.
Dies indiziert, dass sich das Verb «veroffentlichen» auf die Verbreitung
eines bestimmten Inhalts bezieht, die unabhingig von einem bestimmten
Medium ist und auf einen nicht von vornherein bestimmten Adressaten
oder Adressatenkreis zielt — der Inhalt wird also allgemein zuginglich ge-
macht. Die franzosisch- und italienischsprachige Fassung des Art. 25 Abs. 4
KG bestatigen dieses Verstandnis.”?

Die Botschaft KG 1994 enthalt keine genaueren Ausfihrungen zu
Art.25 Abs.4 KG und bringt somit keinen konkreten Erkenntnisge-
winn.?? Immerhin verweisen die Erlduterungen zu Art.25 KG auf die
Ausfihrungen in Art. 16 aKG. Diese Norm wurde mit dem Inkrafttreten
der ZPO aufgehoben.??* Seither findet sich in Art. 156 ZPO eine vergleich-
bare Regelung,®>S die ebenfalls keinen absoluten Schutz von Geschiftsge-
heimnissen kennt.”2¢ Somit ergibt sich weder aus den Gesetzesmaterialien

921 Duden, Universalworterbuch, S. 1896; dem Verb «veroffentlichen» wird im Be-
deutungsworterbuch durch die Dudenredaktion ein dhnlicher Wortgehalt bei-
geschlagen. Demgemiss bedeutet veréffentlichen: «in gedruckter o. 4. Form der
Offentlichkeit zuginglich machen», Duden, Bedeutungsworterbuch, S. 1030.

922 Nach dem franzésischen Text diirfen «[1]es publications des autorités» und nach
dem italienischen Text «[lJe pubblicazioni delle autorita» keine Geschiftsge-
heimnisse enthalten. Die nicht verbindliche englischsprachige Ubersetzung hilt
fest, dass «[tlhe competition authorities’ publications may not reveal any busi-
ness secrets.» Es fallt auf, dass die romanischsprachige Fassung wie die anglo-
sichsische Ubersetzung auf das spitlateinische Wort «publicatio», «Veroffentli-
chungy, zuriickgehen, das eine Bildung zum lateinischen Verb «publicare» dar-
stellt, das «veroffentlichen» bedeutet; Oxford English Dictionary, S.782, «the
action of making publicly known»; Cornu, Vocablaire juridique, S.831; Le
Petit Robert, S.2066, «porter a la connaissance de tous»; fiir die italienische
Bedeutung und Herkunft siche www.treccani.it/vocabolario/pubblicare/; vgl.
auch Duden Herkunftsworterbuch, S.637. Diese Ausfihrungen verdeutlichen
einerseits, dass die verschiedenen Sprachfassungen sowie die englischsprachige
Ubersetzung teilweise unterschiedliche Worter verwenden, denen jedoch diesel-
be Bedeutung zukommt.

923 Vorliegend findet keine Auseinandersetzung mit den Botschaften zum KG 62
und KG 85 statt. Laut Rechtsprechung und Lehre gab es unter der Herrschaft
dieser Gesetze in den Verfahren vor der Kartellkommission kein Recht auf Akt-
einsicht, weshalb mégliche Schlussfolgerungen auf den Schutz von Geschafts-
geheimnissen bei der Ausiibung der Akteneinsicht begrenzt sind; vgl. dazu
BILGER, Verwaltungsverfahrens, S. 282 f.

924 Aufgehoben durch Anhang 1 Nr. II 16 der Zivilprozessordnung vom
19.12.2008, AS 2010 1739; BBI 2006 7221; vgl. HEINEMANN/HEIZMANN, Vorga-
ben, S. 80.

925 DIKE KG-SuTtTER, Art. 25 N 2.

926 KUKO ZPO-Scuwmip, Art. 156 N 4; BSK ZPO-Guyan, Art. 156 N 1 m. w. N.
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noch aus dem aufgehobenen Art. 16 aKG, dass Geschaftsgeheimnisse abso-
lut von der Akteneinsicht ausgenommen sind.

Der Begrift der Veroffentlichung bzw. des Veroftentlichens wird in zwei
hier interessierenden®”” Gesetzesbestimmungen verwendet — in Art. 25
Abs. 4 KG sowie in Art. 48 Abs. 1 und Abs. 2 KG. Wird Art. 25 Abs. 4 KG
im Zusammenhang mit einer moglichen Veroffentlichung nach Art. 48
KG gesehen, wird ersichtlich, dass Art. 25 Abs. 4 KG in diesen Fallen einen
absoluten Schutz von Geschiftsgeheimnissen vor der Veroffentlichung
durch die Weko stipuliert. Allerdings fehlt es im KG ebenso wie im VwVG
an einer entsprechenden Stiitze, den Begriff der Veroffentlichung derart
zu interpretieren, dass sich Art. 25 Abs. 4 KG auch auf die Akteneinsicht
anderer Verfahrensparteien bezoge.

Art. 25 Abs. 4 KG liegt der Sinn und Zweck zugrunde, von den Verfah-
rensbeteiligten in ein Kartellverwaltungsverfahren eingebrachte Geschafts-
geheimnisse zu schiitzen. Die fir die Behorde unabdingbare Kooperation
der verfahrensbeteiligten Unternehmen wird so gesichert. Diese Bestim-
mung kann jedoch nicht so verstanden werden, dass der Schutz von Ge-
schiftsgeheimnissen im gesamten Kartellverwaltungsrecht absolut wire.
Ein derartiger Schutz wiirde dazu fithren, dass in gewissen Ausgangsla-
gen der rechtsgeniigende Nachweis eines Verstosses gegen Art. 5 KG oder
Art. 7 KG nicht erbracht werden kénnte.

Auch ist nicht ersichtlich, inwiefern Geschiftsgeheimnissen im Rah-
men von Kartellverwaltungsverfahren ein hoher zu gewichtender Schutz
zukommen sollte als in anderen Verfahrensarten. Die Rechtsgrundlage
des Anspruchs auf rechtliches Gehor bilden Art. 29 Abs.2 BV und Art. 6
EMRK und finden demgemiss auch in Zivilverfahren wie in Strafverfah-
ren Anwendung.”?® In Zivilprozessen®” ebenso wie in Strafprozessen’3°
unterliegen Geschaftsgeheimnisse keinem absoluten Schutz. Auch wenn

927 Siehe auch Art. 6 Abs. 3 KG betreffend die Veroffentlichung von Bekanntma-
chungen; zudem nennt Art. 28 KG die Publikationen der Untersuchungseroff-
nung.

928 Sutter-Somm/Hasenbiihler/Leuenberger  (Hrsg.), ZPO-SutTER-SoMM/CHEVA-
LIER, Art.53 N 1, 3; SHK ZPO-Scuenker/Kommission, Art.53 N 1; BGE
1291249, E. 3; BGer 12.03.2013, SA_663/2012, E. 2.1.1.

929 KUKO ZPO-OBERHAMMER, Art. 53 N 11; BK ZPO-Hurni, Art. 53 N 78 f.; SHK
ZPO-PassaDELIs, Art. 156 N 7; Sutter-Somm/Hasenbuhler/Leuenberger (Hrsg.),
ZPO-SuTTER-SOMM/CHEVALIER, Art. 53 N 20; BSK ZPO-GEeHr1, Art. 53 N 31.

930 BSK StPO-ScamuTZ, Art. 101 N 19; DrROESE, Akteneinsicht, S. 123 f. m. w. N.
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die Formulierung des Art. 68 PatG?3' auf einen absoluten Schutz von Ge-
schiftsgeheimnissen schliessen ldsst, wird dieser in der Literatur zum Pa-
tentrecht mehrheitlich verneint.?*? Ein ahnliches Bild zeigt sich im Zusam-
menhang mit Geschaftsgeheimnissen und lauterkeitsrechtlichen Streitig-
keiten, in denen ebenso wie in Kartellverwaltungsverfahren héufig inner-
betriebliche Informationen verfahrensrelevant sind.?33 Auch in diesem
Kontext wird Geschiftsgeheimnissen kein absoluter Schutz gewahrt.?3* Ge-
schaftsgeheimnissen ausschliesslich in Kartellverwaltungsverfahren einen
absoluten Schutz zu gewihren, wihrend Geschaftsgeheimnissen in ande-
ren, sogar auch in lauterkeitsrechtlichen oder kartellzivilrechtlichen Ver-
fahren kein vergleichbar apodiktischer Schutz gewihrt wird, erscheint
nicht angezeigt. Diese Uberlegungen lassen den Schluss zu, dass Art. 25
Abs. 4 KG keinen absoluten Schutz von Geschiftsgeheimnissen fiir das ge-
samte Kartellrecht stipuliert.

(3) Geschiftsgeheimnis ad infinitum?

Die kartellrechtliche Rechtsprechung und die Lehre haben sich — soweit
ersichtlich — bis anhin kaum mit der Frage auseinandergesetzt, ob Ge-
schiftsgeheimnisse mit der Zeit an wirtschaftlichem Wert und somit an
Schutzwiirdigkeit verlieren. Der Grund hierfur durfte darin bestehen, dass
die Definition des Geschaftsgeheimnisses eng an den strafrechtlichen Ge-
heimnisbegriff angelehnt ist®*> und die diesbeztglichen Kriterien kaum
durch den Zeitablauf beeinflusst werden. Hingegen hat das Bundesgericht
jungst wiederholt, dass ein objektives Interesse nur an der Geheimhaltung
von Informationen bestehe, die einen Einfluss auf das Geschiftsergebnis
eines Unternehmens haben konnten.?3¢

931 Nach Art. 68 Abs.1 PatG sind die Fabrikations- und Geschiftsgeheimnisse
zu wahren, und nach Abs. 2 dieser Bestimmung dirfen Fabrikations- und Ge-
schiftsgeheimnisse enthaltende Beweismittel nur insoweit zuginglich gemacht
werden, als dies mit der Wahrung von Geschaftsgeheimnissen vereinbar ist.

932 Drokskg, Akteneinsicht, S. 124; HeinricH, Art. 68 PatG/EPU N 3, 7f.; CR PI-
EHRLER, Art. 68 LBI N 5; a. A. wohl TROLLER, Précis, S.419; RAUBER, in: von
Biiren/David (Hrsg.), SIWR V/1, S. 283.

933 BSK UWG-RUeTscH1/RorH, vor Art. 9-13a N 85.

934 BSK UWG-RuEerscHI/RoTH, vor Art. 9-13a N 89 ff., da besonders 91; noch zum
aUWG Baudenbacher-BAUDENBACHER/GLOCKNER, Art. 15 N 7f.; a. A. RAUBER,
in: von Buren/David (Hrsg.), SIWR V/1, S. 282.

935 Vgl. RENFER, Fragestellungen, S. 697.

936 BGE 14211 268, E. 5.2.3.
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Wie aufgezeigt wurde, ist auf europiischer Ebene anerkannt, dass die
Schutzwiirdigkeit von Geschiftsgeheimnissen mit der Zeit abnimmt. Je
ilter eine Information ist, desto geringer sind ihre mogliche Auswirkung
auf das Geschiftsergebnis und ihr wirtschaftlicher Wert.?3” Als Richtwert
gilt, dass von Unternehmen tbermittelte Informationen nach finf Jahren
grundsitzlich ihre Schutzwiirdigkeit verlieren.”3® Diese Sichtweise sollte
sich auch in der Schweiz durchsetzen und lasst sich auf die Behandlung
von Geschiftsgeheimnissen in den Kartellverwaltungsverfahren der Weko
tbertragen: Geschiftsgeheimnisse, denen Informationen tiber Umsatz, Ab-
satz, Marktanteile der Betroffenen oder dhnliche Angaben zugrunde lie-
gen und die dlter als funf Jahre sind, werden regelmissig keinen oder
hochstens einen marginalen Einfluss auf das Geschaftsergebnis ausiiben.
Diese Funfjahresregel gilt nicht absolut und ist als Faustregel zu verstehen.
Der «Verfallszeitpunkt» hiangt von den spezifischen Marktgegebenheiten
ab. Informationen iber den Umsatz auf Mirkten mit niedrigen Zugangs-
schwellen oder kurzlebigen Produkten verlieren schneller an Wert als
Informationen iber den Umsatz auf Mirkten mit langlebigen Produk-
ten oder hohen Zugangsschwellen. In jedem Fall ist eine Einzelbetrach-
tung vorzunchmen. Die Verfahrensbeteiligten haben darzulegen, dass der
Schutz einer Information trotz Zeitablaufs ausnahmsweise nicht entfalle
oder entfallen ist. Auch miussen sie nachweisen, dass die Information trotz
ihres Alters nach wie vor ein wesentlicher Bestandteil ihrer wirtschaftli-
chen Stellung ist. Dabei ist ein moglicher, nicht ausschliesslich hypotheti-
scher Einfluss auf das Geschiftsergebnis nachzuweisen.

Jedoch muss betont werden, dass es sich bei der Fiinfjahresregel um eine
willkirlich gezogene Zeitgrenze handelt. Diese Grenze konnte ebenso,
wie es das britische CAT fordert, bei drei oder sogar nur zwei Jahren
liegen.”®® Die hier vorgeschlagenen fiinf Jahre dienen als grober Richtwert
im Rahmen der Frage, ob eine Information (noch) ein Geschiftsgeheimnis
darstellt bzw. (noch) vertraulich ist. Sodann gibt dies den Verfahrensbe-
teiligten eine Orientierungshilfe, in welchem Zeitraum gewisse Informa-

937 Gemadss STAUBER, Schutz, S. 184, sind Informationen, die bereits mehrere Jahre
alt sind und keine Riickschliisse auf den aktuellen innerbetrieblichen Ablauf
eines Unternehmens zulassen, in Zivilprozessen moglicherweise nicht mehr
schutzwirdig.

938 Siehe oben § 8. 1. 1L a. (1). (ii).

939 Aberdeen Journals vs. Director General of Fair Trading [2003] CAT 3, N 24;
Aberdeen Journals Limited v Director General of Fair Trading [2003] CAT 14;
sieche dazu BReALEY/GEORGE, Competition Litigation, N 9.49; SANNER, Informa-
tionsgewinnung, S. 556.
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tionen geschiitzt sind. Die Grenze bedeutet auch, dass ein Grossteil der In-
formationen aus Kartellverwaltungsverfahren bis zum Zeitpunkt des Ver-
fahrensabschlusses oder der Rechtskraft der Verfiigung bereits nicht mehr
vertraulich ist. Der Zeitraum, in dem ein Wettbewerbsverstoss praktiziert,
aufgedeckt und rechtskraftig sanktioniert wird, umfasst i. d. R. mehrere
Jahre — viele der Informationen verlieren somit bereits wihrend des Ver-
fahrens aufgrund ihrer zeitlich bedingten Entwertung ihren Vertraulich-
keitscharakter.?40

2. Akteneinsichtsrecht der beteiligungsberechtigten Dritten mit
Parteistellung nach Art. 6 i. V. m. Art. 48 VwVG

I. Akteneinsicht im Allgemeinen

Dritte mit Parteistellung verfigen in Verwaltungsverfahren tber einen
Anspruch auf Akteneinsicht nach Art. 26 ff. VwVG. Thr Anspruch kann
allerdings ebenfalls aufgrund aberwiegender privater oder Offentlicher
Interessen eingeschrankt oder verweigert werden. Die Ausfithrungen zur
Akteneinsicht der Hauptbeteiligten im vorangegangenen Kapitel gelten
sinngemass auch fir die Akteneinsicht der Dritten mit Parteistellung.”4!
Ebenso wie bei den Hauptbeteiligten lisst die Behorde den Dritten mit
Parteistellung das vollstindige Inhaltsverzeichnis der Verfahrensakte zu-
kommen, das die Verfahrensdokumente als vertraulich oder als nicht
vertraulich kennzeichnet.”#* Nur eine wirksame Austibung des Aktenein-
sichtsrechts ermoglicht eine sachgerechte Stellungnahme zum Antrag des
Sekretariats.?43

Im Gegensatz zu den Hauptparteien werden die Rechte und Pflichten
der Dritten mit Parteistellung nicht durch die Verfigung geregelt. Die
Dritten mit Parteistellung dirfen am Verfahren teilnehmen, weil nicht
auszuschliessen ist, dass die Feststellung oder Nichtfeststellung der Wett-
bewerbswidrigkeit einer Verhaltensweise zu einem spiirbaren wirtschaftli-
chen Nachteil fithrt. Um einen derartigen wirtschaftlichen Nachteil zu

940 Siehe zum europdischen und deutschen Recht SANNER, Informationsgewin-
nung, S. 556.

941 Siehe dazu oben § 14. 1.

942 RENEER, Fragestellungen, S. 703.

943 Der Verfiigungsantrag wird i. d. R. auch den beteiligungsberechtigten Dritten
mit Parteistellung zugestellt; zur entsprechenden Praxis der Weko sieche Bre-
MER/STEBLER, Verfigungsantrag, S. 354 Fn. 84.
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vermeiden - sollte er denn ungerechtfertigt sein —, sind sie anzuhéren, was
mit der Akteneinsicht einhergeht. Hierbei gilt: Ein Dritter mit Parteistel-
lung beteiligt sich i. d. R. nicht aktiv am verfahrensgegenstindlichen Ver-
halten. Somit gibt es grundsatzlich keine ihn belastenden bzw. entlasten-
den Verfahrensdokumente. Hingegen konnen aus seiner Sicht Verfahrens-
dokumente nachteilig sein, die etwa den Hauptbeteiligten entlasten. Beab-
sichtigen die Wettbewerbsbehorden, sich auf derartige «entlastende» Do-
kumente zu stiitzen, ist dem Dritten grundsatzlich Einsicht in die Akten
zu gewdhren oder zumindest iber deren wesentlichen Inhalt mindlich
oder schriftlich Kenntnis zu verschaffen, damit er sich wirksam aussern
kann*# Dies gilt besonders, wenn die Unwirksamkeit vertraglicher
Rechtspositionen des beteiligten Dritten festgestellt wird, die Erfullung
vertraglicher Verpflichtungen an den Dritten untersagt wird oder ihm
Schadenersatzanspriche faktisch entzogen werden. Ist jedoch offensicht-
lich, dass die Behorde das Verfahren auf eine fiir den Dritten glinstige Wei-
se abzuschliessen beabsichtigt, drangt sich die Notwendigkeit einer Anho-
rung weniger stark auf, als wenn das Verfahren zu seinen Ungunsten zu
enden droht.

Vorliegend wird vertreten, dass sich das Einsichtsrecht aus dem An-
spruch auf Anhérung und somit aus dem VwVG selbst und nicht unmit-
telbar aus dem verfassungsrechtlichen Anspruch auf rechtliches Gehor er-
gibt. Im gegenteiligen Fall wiirde die Behorde tiber keinen derart grossen
Ermessensspielraum in Bezug auf den Umfang des Einsichtsanspruchs des
Dritten mit Parteistellung verfiigen.**> Die Akteneinsicht der Hauptpartei
und die des Dritten mit Parteistellung sind dhnlich, werden vorliegend
allerdings dogmatisch unterschieden. Der Anspruch auf Akteneinsicht des
Hauptbeteiligten einerseits und die Einsichtsmoglichkeiten des Dritten
mit Parteistellung andererseits konnen folglich nicht schematisch behan-
delt werden — der Zweck erfordert eine unterschiedliche Behandlung der
beiden Anspriiche auf Akteneinsicht.?46

II. Akteneinsicht im Selbstanzeigeverfahren

Das Kriterium, dass sich ein Verhalten in besonders schwerwiegendem,
insbesondere existenzbedrohendem Ausmass auf einen Abnehmer aus-

944 Borens, Rechtsstellung, S. 228.
945 Siehe oben § 14. 1. 11.
946 Vgl. auch ZimmerLI, Dogmatik, S. 735.
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wirkt, ist nur selten erfilllt. Dementsprechend selten ist eine Verfahrens-
beteiligung Dritter mit Parteistellung in Selbstanzeigeverfahren, denen
haufig eine Verhaltensweise nach Art.5 Abs.3 KG zugrunde liegt.”%
Kommt es dennoch zu einer Beteiligung Dritter mit Parteistellung, ist
umstritten, wie weit sich das Akteneinsichtsrecht erstrecken soll. Es wird
vertreten, dass die Akteneinsicht Dritter mit Parteistellung in die vom
Selbstanzeiger iibermittelten Informationen immer zu verweigern sei.”*8
Die Bonusregelung sei fiir die Durchsetzung des Verbots horizontaler Ab-
reden unentbehrlich und somit essenziell fir die 6ffentliche Durchsetzung
des Kartellrechts. Wiirde Akteneinsicht in derartige Dokumente gewihrt
und konnten die Informationen in Follow-on-Prozessen verwertet werden,
wirde die Bonusregelung ihre Wirkung verlieren. Somit sei offenkundig,
dass das offentliche Interesse an der Wirksamkeit der Bonusregelung das
Interesse Dritter tiberwiege, Einsicht in die Selbstanzeigeinformationen zu
erhalten.® Auch sollten die Wettbewerbsbehorden Kartellopfern keine
Streithilfe leisten.”>0

An dieser etwas pauschalen Sichtweise werden hingegen auch Zweifel
angebracht. Namentlich wird infrage gestellt, ob simtlichen Dritten mit
Parteistellung das Recht auf Akteneinsicht in die Dokumente und Infor-
mationen aus Selbstanzeigeverfahren, gestiitzt auf Art. 27 Abs. 1 Bst. a oder
Bst. b VWVG, abgesprochen werden konne.?s! Das Ziel des Kartellverwal-
tungsverfahrens bestehe nicht darin, den Selbstanzeiger zusitzlich zum
Sanktionserlass oder zur Sanktionsreduktion vor Zivilklagen zu schit-
zen.”>? Das Kartellzivilverfahren sei explizit in Art. 12 ff. KG vorgesehen
und besitze somit eine «Daseinsberechtigung».”>3 Auch hitten die Wettbe-
werbsbehorden ein Interesse daran, dass die vom Selbstanzeiger geliefer-
ten Informationen von den betroffenen Unternehmen geprift werden,
wodurch ungerechtfertigt erstatteten Selbstanzeigen vorgebeugt werde.>

947 Zur Beteiligung Dritter als Verfahrenspartei siehe oben § 13. 1. 1L b. (3).

948 Zmmmerty, Dogmatik, S. 742 f.; DeNotH, Kronzeugenregelung, S. 299 .

949 Zmmmerii, Dogmatik, S.743; Ubereinstimmend auch Jacoss, Durchsetzung,
S.218.

950 Vgl. Denorn, Kronzeugenregelung, S.299. Denotn, Kronzeugenregelung,
S$.300, hilt zudem richtigerweise fest, dass hinter der Interessenabwigung,
ob Dritten mit Parteistellung vollstindige oder eingeschrinkte Akteneinsicht
gewihrt werden soll, immer eine wettbewerbspolitisch gepragt Haltung steht.

951 BSK KG-TAGMANN/ZIRLICK, Art. 49a N 163 f.

952 BSK KG-TAGMANN/ZIRLICK, Art. 49a N 164.

953 BSK KG-TAGMANN/ZIRLICK, Art. 49a N 164.

954 BSK KG-TAGMANN/ZIRLICK, Art. 49a N 165.
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Der vorliegend vertretene Ansatz ist von folgendem Gedanken geleitet:
Gelingt der Nachweis, dass sich eine Verhaltensweise existenzbedrohend
auf einen Marktteilnehmer auswirkt und nimmt ein Kartellopfer als Ver-
fahrenspartei teil,”>* besteht neben dem Interesse der Untersagung und
Sanktionierung der Verhaltensweise grundsatzlich auch ein Interesse da-
ran, die verursachten oder drohenden Schiden zu beheben bzw. zu ver-
meiden. Ist die Informationsbeschaffung aufgrund einer verweigerten oder
zu strengen Akteneinsicht ausgeschlossen und scheitert die zivilrechtliche
Durchsetzung des Schadens, besteht die Gefahr, dass der Dritte, trotz Par-
teistellung, die bereits eingetretene Beeintrichtigung nicht tbersteht und
die Kartellrendite beim Kartelltiter verbleibt. Im Einzelfall ist zu entschei-
den, ob das offentliche Interesse an der Wirksamkeit der offentlichen
Durchsetzung Gberwiegt. Aufgrund der Bedeutung der Selbstanzeige fiir
die Wirksamkeit der 6ffentlichen Durchsetzung ist die Einsicht in dieses
Dokument regelmassig zu verweigern. Anders ist die Ausgangslage hinge-
gen, wenn die zivilrechtliche Durchsetzung mit den entsprechenden Infor-
mationen aus der Selbstanzeige steht und fallt.?¢ Stellungnahmen und an-
dere Dokumente, die hinsichtlich oder wihrend des Verwaltungsverfah-
rens von den Hauptbeteiligten bzw. dem Selbstanzeiger erstellt wurden,
sollten immer der Akteneinsicht unterliegen. Das Gleiche gilt fiir die Beila-
gen der Selbstanzeige, die vorbestehenden Beweismittel, die auch von der
Akteneinsicht erfasst sein sollten. Bei den letztgenannten Kategorien kann
die Akteneinsicht hingegen aus Griinden eines iberwiegenden oOffentli-
chen und privaten Interesses eingeschrankt werden.?s”

3. Akteneinsicht der beteiligungsberechtigten Dritten ohne Parteistellung
nach Art. 43 KG

Mehrheitlich wird davon ausgegangen, dass den beteiligungsberechtigten
Dritten ohne Parteistellung tiber das Anhorungsrecht nach Art. 43 KG
hinaus keine weiteren Verfahrensrechte zustehen.”® Insbesondere steht
ihnen mangels Parteistellung kein umfassender Anspruch auf Aktenein-

955 Siehe hierzu oben §13. 1. 1. b. (3).

956 Siehe zu dieser Art von Konstellation die Ausfihrungen in oben § 8. 4.

957 Diese Kategorisierung orientiert sich an der europiischen Ausgangslage, siche
hierzu oben § 8. 3.

958 BILGER, Verwaltungsverfahren, S.231; CR Concurrence-Merkr, Art. 43 N 18;
RENFER, Fragestellungen, S.699; a. M. RicHLy, in: von Biren/David (Hrsg.),
SIWR V/2, S. 436; ScamipHAUsER, Homburger (KG), Art. 30 N 14 £; siche dann
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sicht zu?¥ Allerdings muss ihnen Einsicht zumindest in einen Teil der
Verfahrensdokumente gewihrt werden, damit sie das Anho6rungsrecht
liberhaupt wirksam ausiiben kdénnen. Eine (beschrinkte) Einsicht ist fiir
eine wirksame Ausiibung des Anhoérungsrechts unentbehrlich. Allerdings
haben die Wettbewerbsbehorden im Einzelfall zu entscheiden, wie die
Einsicht gewihrt wird. Hierbei gilt, dass der Schutz vertraulicher Informa-
tionen grundsatzlich hoher zu gewichten ist als das Interesse an einer
wirksamen Austibung des Anhérungsrechts. Allerdings ist nicht zu verken-
nen, dass die Informationen fiir ein allfalliges zivilrechtliches Vorgehen
entscheidend sein kdnnen, weshalb entsprechende Gesuche nicht leichtfer-
tig abzulehnen sind.

aber auch Seirz, Kartellzivilrecht, S. 123, der dem Anzeiger wohl ein Aktein-
sichtsrecht zuzugestehen scheint.
959 BSK KG-TAGMANN/ZIRLICK, Art. 49a N 162.
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§ 15. Verwertung von Informationen aus Kartellverwaltungsverfabren

Im Gegensatz zum europdischen Kartellverfahrensrecht und zu den an die

KSRL angepassten mitgliedstaatlichen Kartellrechtsordnungen kennt das

schweizerische KG keine explizite Vorschrift, die

— im Rahmen der verwaltungsrechtlichen Akteneinsicht erlangte Kennt-
nisse einer Geheimhaltungsverpflichtung unterstellt oder

— die Verwertung dieser Informationen ausserhalb des Verwaltungsver-
fahrens beschrankt.

Das Fehlen einer solchen Regelung ist kritisch zu bewerten. Erstarkt die

kartellzivilrechtliche Durchsetzung, sind allfillige negative Auswirkungen

auf die verwaltungsrechtliche Durchsetzung auf ein vertrigliches Niveau

zu reduzieren. Ein moglicher Ansatzpunkt, der den Gegenstand der fol-

genden Ausfihrungen bildet, ist die Beschrinkung der Verwertung der

mittels Akteneinsicht erlangten Informationen.

1. Verwertung von Informationen aus Kartellverwaltungsverfahren

I. Zur freien Verwertbarkeit von Informationen aus
Kartellverwaltungsverfahren

Mehrheitlich wird befiirwortet, dass im Rahmen der Akteneinsicht erlang-
te Kenntnisse grundsitzlich auch ausserhalb des Kartellverwaltungsverfah-
rens?® und insbesondere in anschliessenden Kartellzivilverfahren verwer-

960 In Bezug auf die Verwertung von Kenntnissen aus einem Verwaltungsverfahren:
Nach HiusermanN, Vertraulichkeit, S. 15, 65f., sind die Inhaber von Informa-
tionsanspriichen, die die gewiinschten Informationen erhalten, grundsitzlich
nicht verpflichtet, die Informationen geheim zu halten. Die Ausfihrungen
von HAUSERMANN beziehen sich u. a. auf Informationen, die im Rahmen der
verwaltungsrechtlichen Akteneinsicht erlangt wurden. In Bezug auf die Verwer-
tung von Kenntnissen aus einem Strafprozess: Nach Droese, Akteneinsicht,
S.218, ist die Nutzung der Akteneinsicht zu zivilprozessualen Zwecken oder die
Verwertung strafprozessual erhobener Beweise im Zivilprozess grundsatzlich
moglich, auch wenn es mogliche Missbriauche zu verhindern gilt; ausfihrlich
und die Weiterverwertung von Kenntnissen aus Strafprozessen in Kartellzivil-
prozessen bejahend auch BVGer 23.08.2016, A-6315/2014, E. 9.7.2. In Bezug
auf die Verwertung von Kenntnissen aus einem Zivilprozess: Nach STAUBER,
Schutz, S.201, trifft die Parteien eines Zivilprozesses i. d. R. keine besondere
Pflicht, Informationen aus dem Prozess geheim zu halten. Zudem sind sie in
der Verwertung dieser Kenntnisse grundsatzlich frei. Auch ergebe sich aus dem
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tet werden dirfen.”¢! Somit sind simtliche Erkenntnisse aus dem Kartell-
verwaltungsverfahren, mit Ausnahme der Kronzeugeninformationen®?,
grundsitzlich der freien Beweiswiirdigung der Zivilgerichte zuginglich
und vom Vorgang der Sachverhaltsfeststellung erfasst.”®> Unerheblich ist,
ob die entsprechenden Dokumente zur Geltendmachung oder zur Abwehr
eines kartellrechtlichen Anspruchs verwertet werden. Dies gilt fiir simtli-
che Verfahrensbeteiligten, die aufgrund ihrer Verfahrensbeteiligung Ein-
sicht in Verfahrensdokumente erhalten, wie die Hauptbeteiligten?, die
beteiligungsberechtigten Dritten mit Parteistellung”® und die ohne Partei-
stellung?¢®.

Hingegen findet sich eine Ausnahme von der freien Verwertbarkeit im
Kooperationsabkommen zwischen der Weko und der Kommission. Nach
Art. 9 Abs.1 Bst. b des Kooperationsabkommens sind die zwischen zwei
Behorden ausgetauschten Informationen den Verfahrensparteien offenzu-
legen, wenn diese Informationen gegen sie verwertet werden konnten.
Wiirden die Informationen nicht offengelegt, wire eine Verwertung nach
Art. 28 Abs. 1 VwVG wohl auszuschliessen. Allerdings wahrt die Behorde,
die die entsprechenden Informationen erhilt, die Vertraulichkeit dieser
Informationen, insbesondere der Geschiftsgeheimnisse.”” Damit muss
einhergehen, dass das Akteneinsicht nehmende Unternehmen verpflichtet
ist, die entsprechenden Informationen ausserhalb des Kartellverwaltungs-
verfahrens geheim zu halten und nicht zu anderen Zwecken zu verwerten.
Diese Verpflichtung kann sich in der Praxis an den noch aufzuzeigenden
Verwertungsbeschrainkungen orientieren.”

Gebot von Treu und Glauben keine prozessiberdauernde Pflicht, die Informa-
tionen ausschliesslich innerhalb des jeweiligen Prozesses zu verwerten.

961 BSK KG-JacoBs/GIGER, vor Art. 12 N 28; BSK KG-TAGMANN/ZIRLICK, Art.49a
N 166; DenotH, Kronzeugenregelung, S.299f.; Jacoss, Durchsetzung, S.218;
Zmmmertl, Dogmatik, S.732f; Korz/HANER/BERTSCHI, Verwaltungsverfahren,
N 274; Davip et al., in: von Biren/David (Hrsg.), SIWR 1/2, S. 492; implizit
BVGer 23.08.2016, A-6315/2014, E. 9.6, 9.7.2; wohl auch CR Concurrence-MAR-
TENET, Art. 25 N 37; wohl auch, aber kritisch, BREMER/STEBLER, Verfligungsan-
trag, S.356.

962 Siehe hierzu oben § 14. 1. 111. a.

963 Angelehnt an die Definition des Beweisverwertungsverbots im Strafverfahren
nach BSK StPO-GLEss, Art. 141 N 6.

964 Siehe oben §13. 1. 1.

965 Siehe oben §13. 1. 11.

966 Siehe oben §13. 2.

967 So Art. 8 Abs. 1 und Abs. 2 des Kooperationsabkommens, siche auch Botschalft,
Zusammenarbeit, S. 3974.

968 Siehe unten §15. 2.
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Trotz dieser Einschrinkung dominiert das Bild der freien Verwertbar-
keit. Allerdings finden sich auch kritische Stimmen, die sich vertieft
mit der Frage auseinandersetzen, ob eine Verpflichtung zur Geheimhal-
tung®® des Verfiigungsantrags®’? angeordnet werden darf.””! Zwar fehle es
an einer expliziten Geheimhaltungsbestimmung, jedoch seien die Wettbe-
werbsbehorden nach Art. 25 Abs. 1 KG und Art. 320 StGB zur Wahrung
des Amtsgeheimnisses verpflichtet. Das Amtsgeheimnis bestehe, solange
die Information nicht nach Massgabe einer expliziten Bekanntgebungsbe-
stimmung veroffentlicht worden sei, wie etwa nach Art. 28 KG, Art. 48 KG
oder Art. 49 KG.%72 Im gegenteiligen Fall unterliege die Information dem
Amtsgeheimnis. Die Grundlage der Verpflichtung zur Geheimhaltung des
Verfiigungsantrags bilde Art.23 Abs. 1 KG.73 Diese Verpflichtung wahre
die ordnungsgemasse Ausibung des rechtlichen Gehdrs und das Amits-
geheimnis.”7# Die Verpflichtung solle dhnlich der Beschrinkung der Ver-
wendung der Selbstanzeigeakten ausfallen.””s Hierdurch sei sichergestellt,
dass die Verfahrensbeteiligten den Verfiigungsantrag ausschliesslich im
Rahmen der Ausiibung des rechtlichen Gehors im jeweiligen Verfahren
verwerten. Eine Weitergabe an Dritte sei unter Androhung einer Strafe
nach Art. 50 KG und Art. 54 KG zu untersagen.’’¢

Dem gilt anzufiigen, dass das KG selbst keine Definition des Amts-
geheimnisses enthalt.””” Das Amtsgeheimnis wurde in seiner Tragweite
durch die Einfiihrung des BGO indirekt neu definiert. Dem Amtsgeheim-
nis unterliegen nur noch Informationen, die

969 Aus Wirksamkeitsgriinden musste die Geheimhaltungsverpflichtung in der Pra-
xis mit einem absoluten Verwertungsverbot verbunden sein.

970 Das Versenden des Antragsentwurfs an die Verfahrensbeteiligten gewahrleistet,
dass sie sich zu den Vorwiirfen aussern konnen. Eine wirksame Ausserung geht
i. d. R. mit einer Aktensichtung durch die Verfahrensbeteiligten einher.

971 BREMER/STEBLER, Verfiigungsantrag, S. 356f.

972 BREMER/STEBLER, Verfligungsantrag, S. 356.

973 Die Geheimhaltungsverpflichtung ist eine verfahrensleitende Verfiigung, die
gemeinsam durch das Sekretariat und ein Prisidiumsmitglied der Weko ausge-
sprochen wird.

974 BREMER/STEBLER, Verfligungsantrag, S. 356f.

975 Siehe oben §14. 1. 111 a.

976 BREMER/STEBLER, Verfligungsantrag, S. 357.

977 DIKE KG-SutTER, Art. 25 N 16; BSK KG-BANGERTER, Art. 25 N 11; SCHMIDHAU-
sEr, Homburger (KG), Art. 25 N 7; SHK KG-ZENHAUSER, Art. 25 N 5; DAHLER,
in: von Biiren/David (Hrsg.), SIWR V/2, S. 552, 584.
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(1) nicht vom Geltungsbereich des BGO erfasst sind,

(2) nicht durch spezialgesetzliche Bestimmungen fiir geheim erklart wer-
den oder

(3) unter eine der im BGO vorgesehenen Ausnahmen fallen.?”8

Wie bereits aufgezeigt wurde, sind Geschaftsgeheimnisse ausschliesslich

im Hinblick auf die Veréffentlichung der Sanktionsverfiigung absolut ge-

schiitzt. Dartiber hinaus kennt das KG keine Bestimmung, die Geschiftsge-

heimnisse oder andere Informationen absolut schiitzt und somit von der

Anwendbarkeit des BGO ausnehmen wiirde.””? Aus dieser Sicht erscheint

Art. 25 Abs. 1 KG nicht zwingend als eine geeignete Grundlage fir eine

Verpflichtung zur Geheimhaltung von im Rahmen der Akteneinsicht in

einem Verwaltungsverfahren erlangten Informationen.

II. Verwertung nach Art. 25 Abs. 2 KG

Die Frage, ob Art. 25 Abs. 2 KG eine ausreichende Grundlage fiir eine Ver-
wertungsbeschrinkung darstellt, ist im Folgenden zu untersuchen. Art. 25
Abs. 2 KG lautet:

«Sie [die Wettbewerbsbehorden] dirfen Kenntnisse, die sie bei ihrer
Tatigkeit erlangen, nur zu dem mit der Auskunft oder dem Verfahren
verfolgten Zweck verwerten.»

Der Begrift «Kenntnisse» wird in der Literatur oder der Rechtsprechung
— soweit ersichtlich — nicht niher konkretisiert. Vorliegend werden unter
den Begriff «Kenntnisse» i. S. v. Art. 25 Abs.2 KG diejenigen Informatio-
nen verstanden, die den Behorden etwa durch Auskiinfte oder Untersu-
chungsmassnahmen wihrend eines Verfahrens zukommen - die Begrif-
fe «Kenntnisse» und «Informationen» werden im Folgenden synonym ver-
wendet. Unter dem Begriff «verwerten» versteht sich die Verwendung bzw.
Nutzbarmachung von Informationen aus einem bestimmten Grund.”$
Was hingegen unter dem Begriff «mit dem Verfahren verfolgter Zweck» zu
verstehen ist, bildet den Gegenstand der folgenden Ausfihrungen.

978 BJ, Erliuterungen VBGO, S. 5.

979 Siehe oben § 14. 1. 111. b. (2).

980 BVGer 23.08.2016, A-6315/2014, E. 11.3.1; siche zum Begriff «Verwertung» in
Art. 25 Abs. 2 KG auch BGer 18.03.2021, 2C_1040/2018, 2C_1051/2018, E. 7.4.
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a. Botschaft und Lehre

Die Botschaft KG 1994 ist hinsichtlich des Normverstindnisses von Art. 25
Abs. 2 KG und des darin erwihnten Zwecks wenig ergiebig. Der Botschaft
lasst sich betreffend die Verwertung von in Verwaltungsverfahren gewon-
nenen Informationen lediglich entnehmen, dass die Gefahr bestehe, «dass
heikle Unternehmensdaten in falsche Hinde geraten»”8!. Diese wenig
technische Aussage wurde von einem Teil der Lehre dahin gehend ausge-
legt, dass Informationen aus Verwaltungsverfahren von der Weko nur in
demjenigen Verwaltungsverfahren verwertet werden diirften, in dem sie
erlangt wurden.?8? Andere vertreten, dass die Weko die Informationen
zwar auch in einem anderen Verwaltungsverfahren verwerten diirfe, je-
doch nur wenn die Parteien hieriber informiert werden und sich auch
im neuen Verfahren entsprechend aussern kdénnen.®3 Dartber hinaus
scheint Einstimmigkeit dartiber zu herrschen, dass die Informationen aus-
schliesslich von den Wettbewerbsbehorden verwertet werden diirfen und
nicht an andere Behorden oder sogar Zivilklager weiterzugeben sind.?34
Hervorzuheben ist zudem, dass sich diese Aussagen auf die Verwertung
von Informationen durch die Weko und nicht auf die Verwertung von
mittels Akteneinsicht erlangten Informationen beziehen.

981 Botschaft KG 1994, S. 601.

982 SHK KG-ZENHAUSER, Art. 25 N 9; ZUrRkINDEN/TRUEB, KG, Art. 25 N 4; WEBER/
Vorz, Wettbewerbsrecht, N 3.97; sieche auch Borer, Kartellgesetz, Art. 25 N 7;
DIKE KG-Sutter, Art.25 N 45ff. und da besonders N 49; vgl. auch BVGer
24.10.2019, A-5988/2018, E. 6.2, worin festgehalten wird, dass sich der Wortlaut
von Art. 25 Abs. 2 KG nach der Lehre nur auf die zweckgebundene Verwertung
der Kenntnisse durch die Vorinstanz selbst und nicht auf die Datenweitergabe
an andere Behorden beziehe.

983 CR Concurrence-MARTENET, Art. 25 N 31; BSK KG-BANGERTER, Art. 25 N 37 ff.;
ahnlich DAHLER, in: von Buren/David (Hrsg.), SIWR V/2, S. 587.

984 So in Bezug auf die Einsicht durch Geschidigte oder die Ubermittlung von
Kronzeugeninformationen an Gerichte, SomMmeR, Verfahrensfragen, N 40 f.; Bo-
N1, Wechselwirkung, N 22; vgl. auch Serrz, Kartellzivilrecht, S. 123, der eine
Einsicht von Geschadigten und einer Ubermittlung der Verfahrensdokumente
an ein Zivilgericht zulasst. Er betont jedoch, dass der Schutz von Geschiftsge-
heimnissen und anderen vertraulichen Informationen gewihrleistet sein muss.
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b. Verwertungsbeschrinkung nach den Verwaltungsgerichten

Das Bundesgericht und das Bundesverwaltungsgericht folgen dem soeben
dargestellten Verstandnis nicht und gehen von einem weiten Verstandnis
des in Art.25 Abs.2 KG erwihnten «Zwecks» aus.”®> Das Bundesverwal-
tungsgericht interpretierte die Verfahrensvorschrift des Art. 25 Abs. 2 KG
unter anderem unter Ruckgriff auf den Zweckartikel des KG?®¢, und zwar
mit dem fir die vorliegende Arbeit wegweisenden Ergebnis, dass sich
der Verfahrenszweck nicht in der fiir die Beurteilung unzulissiger Wett-
bewerbsbeschrinkungen notwendigen Sachverhaltsfeststellung erschopfe,
sondern dem Kartellrecht und dessen Zweck zum Durchbruch verhelfe.?8”
Der in Art. 25 Abs. 2 KG zum Ausdruck gebrachte Zweck erfasst laut Bun-
desverwaltungsgericht simtliche Verwertungen, die volkswirtschaftlich
und sozial schidliche Auswirkungen von Wettbewerbsbeschrinkungen
verhindern.”® Nach dem Bundesverwaltungsgericht diirfen die Kenntnisse
der Wettbewerbsbehorden aus einem rechtskriftigen Kartellverwaltungs-
verfahren grundsitzlich auch in anderen Verfahren verwertet werden, die
der Erreichung eines kartellrechtlichen Zwecks dienen.”® Auch nach dem
Bundesgericht ist in jedem Fall die Zweckbindung der Informationen
entscheidend.?

Diese Ausgangslage andert sich nach dem Bundesverwaltungsgericht
allerdings, sobald es sich um Selbstanzeigeinformationen handelt.””! Auch
ohne empirischen Nachweis erscheine es nachvollziehbar, dass eine Uber-
mittlung von Selbstanzeigeinformationen eine faktische Benachteiligung
in spateren zivilrechtlichen Verfahren darstellen werde und so dem o6f-

985 BGer 18.03.2021, 2C_1040/2018, 2C_1051/2018, E. 7.4.

986 BVGer 23.08.2016, A-6315/2014, E. 11.3.3.2; so auch Weko, RPW 2018/2, Be-
kanntgabe von Personendaten (Gemeinde Koblenz), S.433ff., N 60; Weko,
RPW 2018/2, Bekanntgabe von Personendaten (Kanton Aargau), S.419ff.,
N 78; Weko, RPW 2018/4, Bekanntgabe von Personendaten (Kanton Graubiin-
den), S. 723 ff., N 65.

987 BVGer 23.08.2016, A-6315/2014, E. 11.3.3.2.

988 BVGer 23.08.2016, A-6315/2014, E. 11.3.4.5.

989 BVGer 23.08.2016, A-6315/2014, E. 11.3.3.2; BVGer 24.10.2019, A-5988/2018,
E. 6.4; a. A. BGer 18.03.2021, 2C_1040/2018, 2C_1051/2018, E. 5.4.7, wonach
eine Ubermittlung von Informationen nicht vor Rechtskraft des Verwaltungs-
verfahrens verlangt werden kann.

990 BGer 18.03.2021, 2C_1040/2018, 2C_1051/2018, E. 7.4.

991 Das Bundesgericht musste sich bisher nicht zur Verwertung von Selbstanzei-
geinformationen dussern.
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fentlichen Interesse an einer wirksamen Bonusregelung abtriglich sei.”??
Dies rechtfertige eine restriktivere Handhabe der Selbstanzeigeinformatio-
nen, die im Rahmen der Amtshilfe nicht an andere Behorden zu tibermit-
teln seien. Allerdings unterschied das Bundesverwaltungsgericht nicht zwi-
schen Informationen aus der Selbstanzeige und Informationen aus den
vorbestehenden Beweismitteln, sondern bezog sich auf simtliche Selbstan-
zeigeinformationen.?”3

Zu berticksichtigen ist, dass sich die Verwaltungsgerichte mit der Uber-
mittlung von Informationen im Rahmen der Amtshilfe und nicht mit
der vorliegend interessierenden Akteneinsicht auseinandersetzten. Dessen
ungeachtet sollten ihre Ausfithrungen zu Art. 25 Abs. 2 KG auch auf die
Akteneinsicht im Kartellverwaltungsverfahren tbertragen werden. Diese
Ubertragung stiitzt sich auf die folgende Uberlegung: Das Bundesverwal-
tungsgericht gelangte zum hier interessierenden Auslegungsergebnis aus-
schliesslich unter Einbezug des KG und nicht unter Einbezug der einschli-
gigen Bestimmungen betreffend die Amtshilfe. Es hielt dementsprechend
explizit fest: Die systematische Auslegung ergebe, dass die Verwendung
und Weitergabe von Akten zu kartellrechtlichen Zwecken moglich sei-
en.”?* Der Zweck des KG bleibt derselbe, unabhiangig davon, ob die Kennt-
nisse mittels Amtshilfe oder mittels verwaltungsrechtlicher Akteneinsicht
an die Kartellopfer gelangen.

2. Beschrankung der Verwertung von Informationen aus
Kartellverwaltungsverfahren

I. Verwertungsbeschrinkungen und Geheimhaltungsverpflichtungen

Angesichts der im vorangegangenen Abschnitt dargestellten Rechtspre-
chung entsteht auf den ersten Blick der Eindruck, dass der freien Verwert-
barkeit der Kenntnisse aus Kartellverwaltungsverfahren «Tir und Tor ge-
offnet» seien. Das Gegenteil trifft indes zu: Das Bundesverwaltungsgericht
betont an mehreren Stellen, dass die Wettbewerbsbehorden eine Beschran-
kung der Verwertung der Informationen anzuordnen hitten, die im Rah-

992 BVGer 24.10.2019, A-5988/2018, E. 7.6.
993 Siehe zu den unterschiedlichen Kategorien oben § 8. 3.
994 BVGer 23.08.2016, A-6315/2014, E. 11.3.4.5.
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men der Amtshilfe Gbermittelt werden.”>> Hierdurch sei eine sachfremde
Verwertung zu verhindern.?”¢ Ahnliche Vorkehrungen sind sodann im
Rahmen der Akteneinsicht in Kartellverwaltungsverfahren anzuordnen.
Sodann sind Verwertungsbeschrinkungen und Geheimhaltungsver-
pflichtungen in der Praxis nichts Neues.””” Zivilgerichte haben bereits
unter Androhung einer Strafe wegen Ungehorsams gegen eine amtliche
Verfiigung nach Art.292 StGB angeordnet, dass gewisse Informationen
ausschliesslich in jenem Verfahren verwertet werden dirfen, aus dem
sie stammen (Verwertungsbeschrinkung), und nicht weiterverbreitet wer-
den diirfen (Geheimhaltungsverpflichtung).””® Auch duldete das Bundes-
verwaltungsgericht in einem nicht kartellrechtlichen Fall das Vorgehen
der Vorinstanz, die einem Verfahrensbeteiligten, einem ETH-Angestellten,
eine auf Art. 27 Abs. 1 und Abs.2 VwVG gestitzte Verwertungsbeschran-
kung und Verpflichtung zur Geheimhaltung eines Untersuchungsberichts
unter Androhung einer Strafe nach Art.292 StGB auferlegt hatte.””? So
entschied jungst auch das Bundesgericht, wonach an einen Kanton tber-
mittelte Informationen einzig zur Durchsetzung von kartellrechtlichen

995 So auch zuletzt das BGer 18.03.2021, 2C_1040/2018, 2C_1051/2018, Urteilsdis-
positiv.

996 Nach dem BVGer 23.08.2016, A-6315/2014, E. 11.5.4, ist eine Weitergabe trotz
des grundsitzlichen Verwertungsverbots von Art. 25 Abs. 2 KG zulissig, sofern
die Informationen ausschliesslich zweckentsprechend verwertet werden, was
mit der Anordnung einer «Auflage» sicherzustellen ist. Der Umstand, dass das
BVGer von einer «Auflage» spricht, bedeutet nicht zwingend, dass seine Aussa-
gen ausschliesslich in Bezug auf das DSG von Relevanz sind. Dass dies nicht
der Fall ist, ergibt sich etwa aus BVGer 21.04.2008, A-7021/2007, E. 6.7, nach
dem die Verwertung von im Rahmen der verwaltungsrechtlichen Akteneinsicht
nach Art.26ff. VwVG zuginglich gemachten Informationen mit der «Aufla-
ge» verbunden wurde, die Informationen ausschliesslich im Rahmen des hangi-
gen Verfahrens zu verwerten; siche auch WERMELINGER, Amtshilfe, S. 200.

997 Siche als Beispiele aus der Kartellverwaltungsrechtspraxis  BGer
18.03.2021, 2C_1040/2018, 2C_1051/2018, Urteilsdispositiv; BVGer 24.10.2019,
A-5988/2018, Sachverhalt Bst. E.

998 ZR 87 (1988) Nr. 60, S. 156, E. 8; ZR 91/92 (1992/1993), Nr. 4, S. 7, E. B; so auch
bei DroEsE, Akteneinsicht, S. 175; STAUBER, Schutz, S. 200 Fn. 874.

999 BVGer 21.04.2008, A-7021/2007, E. 6.7; diese Rechtsprechung wird von StAu-
BER, Schutz, S.202 Fn. 882, dahin gehend kritisiert, dass Art. 26 ff. VWVG kei-
ne geeignete Rechtsgrundlage darstelle, um eine tGberprozedural andauernde
Geheimhaltungsanordnung zu rechtfertigen; von einer anderen Warte aus kri-
tisch sodann HAusermANN, Vertraulichkeit, S. 67 Fn. 50, der die eigentlichen
Rechtsgrundlage fir eine derartige Einschrinkung nicht bezweifelt, hingegen
die Geheimhaltungsverpflichtung wohl als eine zu weitgehende Grundrechts-
einschrankung ansieht.
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Schadenersatzanspriichen verwertet werden dutrfen und zudem nicht an
Drittpersonen oder Behérden zu anderen Zwecken weiterzugeben
sind.1000

Die Doppelspurigkeit von Verwertungsbeschrainkung und Geheimhal-
tungsverpflichtung ist wie folgt zu erkliren: Eine Geheimhaltungsver-
pflichtung schliesst eine Verwertung von Informationen ausserhalb
des Verfahrens nicht aus. Eine Verwertungsbeschrinkung verpflichtet
den Empfinger der Informationen nicht zur Geheimhaltung.!®! Um
ein «Nach-aussen-Sickern» der Informationen zu verhindern, bedarf es der
Anordnung einer Verwertungsbeschrinkung und einer Geheimhaltungs-
verpflichtung.1002

II. Verwaltungsrechtliche Nebenbestimmungen

Behordlich angeordnete Verwertungsbeschrinkungen sind verwaltungs-
rechtliche Nebenbestimmungen in Form einer Auflage!®® und ermogli-
chen es den Behorden, durch eine Verfiigung begriindete Rechte und
Pflichten an die Besonderheiten des Einzelfalls anzupassen und zu pra-
zisieren.!% Sie regeln somit die Modalititen einer Verfugung!'®® und
erlauben die rechtmissige Austibung eines eingeraumten Rechts.!% Eben-
so wie fur die Hauptverfiigung gilt das Gesetzmassigkeitsprinzip fiir die
Nebenbestimmungen. Jedoch werden weniger strenge Anforderungen an
die Gesetzmassigkeit der Nebenbestimmungen gestellt. So bedarf es nicht
zwingend eines Rechtssatzes, der explizit die Méglichkeit der Anordnung
einer Auflage wie etwa einer Verwertungsbeschrinkung vorsieht. Die Zu-
lassigkeit einer Nebenbestimmung kann sich aus dem mit dem Gesetz

1000 BGer 18.03.2021, 2C_1040/2018, 2C_1051/2018, Urteilsdispositiv.

1001 STAUBER, Schutz, S.200f.

1002 Im Folgenden bezieht sich der Begriff «Verwertungsbeschrinkung» auf eine
durch die Weko angeordnete Verwertungsbeschrinkung und Geheimhal-
tungsverpflichtung. Zu bertcksichtigen ist, dass eine Verwertungsbeschrin-
kung in der Praxis mit einer Geheimhaltungsverpflichtung zu verbinden ist.

1003 Vgl. BVGer 23.08.2016, A-6315/2014, E. 11.5.4; BVGer 24.10.2019,
A-5988/2018, E. 6.3.

1004 BVGer 24.10.2019, A-5988/2018, E. 6.3; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Allgemei-
nes Verwaltungsrecht, N 906; TsCHANNEN/ZIMMERL/MULLER, Verwaltungs-
recht, § 28 N 90; Bossuar1/BErTsCHI, in: Griffel (VRG), § 19 N 30.

1005 MerkL/AEscHLIMANN/HERZOG, BE-Verwaltungsrechtspflege, Art.49 N 52;
Tschannen/Zimmerli/Miiller, Verwaltungsrecht, N 90.

1006 BGE 1311166, E. 4.4; BGer 21.08.2012, 8C_65/2012, E. 5.2.
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verfolgten Zweck ergeben und aus einem mit der Hauptverfiigung zusam-
menhingenden offentlichen Interesse hervorgehen.!®” Nebenbestimmun-
gen sind aber nur insofern zulassig, als sie nicht sachfremd oder unverhilt-
nismassig sind.1008

Art. 25 Abs.2 KG beschrinkt die Verwertung der Beh6rdenkenntnisse
auf die mit der Auskunft oder dem Verfahren verfolgten (kartellrechtli-
chen) Zwecke. In dieser Bestimmung wird vorliegend die Grundlage fiir
eine den Verfahrensbeteiligten auferlegte Beschrainkung der Verwertung
von Informationen erblickt, die im Rahmen der verwaltungsrechtlichen
Akteneinsicht erlangt wurden. Sollte entgegen der in der vorliegenden
Arbeit vertretenen Ansicht Art.25 Abs.2 KG nicht als ausreichende ge-
setzliche Bestimmung angesehen werden, schliesst dies die Rechtmassig-
keit einer Verwertungsbeschrinkung nicht aus, da Nebenbestimmungen
auch ohne gesetzliche Grundlage zulissig sind, sofern sie sich aus dem
verfolgten Gesetzeszweck ergeben. Die folgenden Ausfithrungen gelten
sinngemass sowohl fiir eine auf Art. 25 Abs. 2 KG gestutzte Verwertungs-
beschrankung als auch fir eine Verwertungsbeschrinkung, die nicht auf
einer expliziten Gesetzesgrundlage beruht.

Nicht auszuschliessen ist, dass die Weko oder die verwaltungsrechtli-
chen Instanzgerichte Art.25 Abs.2 KG nicht als ausreichende materiell-
rechtliche Grundlage fiir eine Beschrankung der Verwertung von Infor-
mationen betrachten, die im Rahmen der verwaltungsrechtlichen Akten-
einsicht erlangt wurden. In diesem Fall ist de lege ferenda eine explizite
Norm zu fordern, die die Verwertung von Kenntnissen beschranke, die
im Rahmen der verwaltungsrechtlichen Akteneinsicht erlangt wurden.!9%?
Diese Norm hitte sich inhaltlich an den im Folgenden vorgeschlagenen
Beschrankungen auszurichten.1010

Eine gesetzliche Grundlage erscheint ausserdem auch in folgender Hin-
sicht winschenswert: Der Zugang zu schitzenswerten Informationen ist

1007 BVGer 06.03.2018, A-6841/2016, E. 9.2; BVGer 24.10.2019, A-5988/2018, E. 6.3
m. w. N.; TsSCHANNEN/ZIMMERL/MULLER, Verwaltungsrecht, §28 N 94; Hi-
FELIN/MULLER/UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, N 926; SCHNEIDER-
SHaH, Nebenbestimmungen, S. 165 f.; MERKLI/AESCHLIMANN/HERZOG, BE-Ver-
waltungsrechtspflege, Art. 49 N 52; vgl. auch BGE 881 215.

1008 Vgl. BGE 131 I 166, E. 4.4; BVGer 06.03.2018, A-6841/2016, E. 9.2; BV-
Ger 24.10.2019, A-5988/2018, E. 6.3; SCHNEIDER-SHAH, Nebenbestimmungen,
S. 125 f.; TsCHANNEN/ZIMMERLYMULLER, Verwaltungsrecht, §28 N 96; MERk-
LI/AEsCHLIMANN/HERZOG, BE-Verwaltungsrechtspflege, Art. 49 N 52.

1009 Siehe unten § 20. 2.

1010 Siehe unten §15. 2. 111
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eher in Betracht zu ziehen, wenn den Empfinger qua Gesetz eine Geheim-
haltungspflicht trifft oder der zur Geheimhaltung Verpflichtete dauerhaft
in einer fir ihn wichtigen rechtlichen oder wirtschaftlichen Beziehung
zum Geheimnisherrn steht. Das Geheimhaltungsinteresse Dritter wird
dann insofern berticksichtigt, als die Verwertungsbeschrinkungs- bzw. Ge-
heimhaltungspflicht eher durchzusetzen ist.'"" Wird ein Kartellopfer ad
hoc durch die Wettbewerbsbehorden zu einer Verwertungsbeschrainkung
verpflichtet, steht die Durchsetzbarkeit zur Debatte.1°1? Unter der Annah-
me, dass eine behdrdlich angeordnete Verwertungsbeschrinkung moglich
ist oder durch eine noch zu erlassende Norm moglich wird, sind also die
moglichen Missbrauchsgefahren zu beriicksichtigen:!°!3 Umgeht der Infor-
mationsempfanger die Verwertungsbeschrankung, ist es fiir die an der Ver-
wertungsbeschrinkung interessierte Partei und die Behorde hiufig schwie-
rig, die Umgehung zu beweisen. Derartige Unwigbarkeiten sind nicht zu
ignorieren.!014

III. Ausgestaltung der Verwertungsbeschrinkung

Die Akteneinsicht in einem Verwaltungsverfahren einerseits und eine Ver-
wertungsbeschrinkung andererseits stellen zwei unterschiedliche Anord-
nungen dar, auch wenn sie in der Praxis gemeinsam auszusprechen sind.
Die Einhaltung einer Auflage kann keinen Einfluss auf die Wirksamkeit
der Akteneinsicht in einem Kartellverwaltungsverfahren haben, da diese
einer moglichen Verwertung zwingend vorgeschaltet ist.'""> Wird einer
entsprechenden Auflage nicht Folge geleistet, kann das Gemeinwesen —
hier die Weko — sie zwangsweise durchsetzen.!9'¢ Sie muss daher klar

1011 HAuserMANN, Vertraulichkeit, S. 66 Fn. 43.

1012 Siehe HAuserMANN, Vertraulichkeit, S. 66.

1013 Fur eine dhnliche Ansicht zu einer Verwertungsbeschrinkung entsprechender
Akten aus dem Strafprozess DroEsE, Akteneinsicht, S. 175 £ fir eine dhnliche
Ansicht zu einer Verwertungsbeschrinkung entsprechender Akten aus dem
Zivilprozess STAUBER, Schutz, S. 203.

1014 Droesk, Akteneinsicht, S. 175 £; vgl. STAUBER, Schutz, S. 203.

1015 Vgl. TscHANNEN/ZIMMERL/MULLER, Verwaltungsrecht, §28 N 94; HAFELIN/
MULLER/UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, N 920; vgl. auch ausfiihr-
lich zur Unterscheidung von Auflage und Bedingung, SCHNEIDER-SHAH, Ne-
benbestimmungen, S. 37, 100 f.

1016 BVGer 24.10.2019, A-5988/2018, E. 6.3; HAFELINMULLER/UHLMANN, Allge-
meines Verwaltungsrecht, N 920; MerkLI/AESCHLIMANN/HERZOG, BE-Verwal-
tungsrechtspflege, Art. 49 N 53.
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und deutlich im Verfiigungsdispositiv festgehalten werden.!°!” Als Rechts-
grundlage fiir eine Verwertungsbeschrinkung kommt Art.23 Abs.1 KG
in Betracht.!98 Zuwiderhandlungen gegen die Verwertungsbeschrinkung
sind nach Art. 50 KG und Art. 54 KG sanktionsbewehrt,'°? was entspre-
chend anzuordnen ist.

Die Verwertungsbeschrinkung ist in dreierlei Hinsicht zu prézisie-
ren:1020

Eine Verwertungsbeschrankung sollte in sachlicher Hinsicht dahin ge-
hend ausfallen, dass eine Verwertung der Informationen ausserhalb des
Verfahrens ausschliesslich zur Durchsetzung kartellrechtlicher Anspriiche
moglich ist. Die am Verfahren beteiligten Unternehmen haben so zumin-
dest die Sicherheit, dass von ithnen stammende Informationen ausschliess-
lich zu kartellrechtlichen Zwecken verwertet werden. Eine anderweitige
Verwertung wire sachfremd. Der Einwand des Schutzes eines Geschaftsge-
heimnisses verfingt ebenfalls nicht, da diesem im Rahmen der Aktenein-
sicht ein hoher Schutz zukommt.10!

Die Verwertungsbeschrinkung ist in personlicher Hinsicht durch die
Wettbewerbsbehorden zu konkretisieren. Die Verwertung der Verfahrens-
dokumente erfolgt ausschliesslich durch den Verfahrensbeteiligten oder
seinen Rechtsnachfolger. Als Rechtsnachfolger ist ferner zu verstehen,
wer den kartellzivilrechtlichen Anspruch erworben hat. Dies ist von prak-
tischer Relevanz, wenn kartellrechtliche Anspriiche von Inkassodienstleis-
tern geltend gemacht werden. Im EU-Ausland wie etwa in Deutschland
arbeiten Prozessfinanzierer mit Unternehmen, sog. «special purpose vehi-
cles» (SPV), zusammen, die die notwendige Infrastruktur fir die Durch-
setzung der abgetretenen Anspriche zur Verfiigung stellen. Kartellopfer
treten ihre Anspriiche an ein SPV ab — im Fall einer erfolgreichen Durch-
setzung des Kartellschadenersatzes erhalt der Zessionar einen Teil des
schlussendlich erstrittenen Schadenersatzes. Allerdings werden in der Ge-
richtspraxis hohe Anforderungen an das SPV gestellt, etwa im Hinblick
auf die unterschiedlichen Interessen der jeweiligen Zessionare.!?2? Zudem
muss das SPV finanziell ausreichend ausgestattet sein, damit die Forde-

1017 MERKLI/AESCHLIMANN/HERZOG, BE-Verwaltungsrechtspflege, Art. 49 N 53.

1018 BREMER/STEBLER, Verfiigungsantrag, S. 356 Fn. 115.

1019 BREMER/STEBLER, Verfiigungsantrag, S. 357.

1020 Siche zu der Beschrinkung der Verwertung von Kronzeugeninformationen
unten §15. 3.

1021 Siehe oben § 14. 1.

1022 Siehe hierzu LG Miinchen I, Urteil vom 07.02.2020, 37 O 18934/17, N 140.
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rungsabtretung — zumindest nach deutschem Recht — nicht als sittenwid-
rig qualifiziert wird.103

Sollte der Schweizer Gesetzgeber in Anlehnung an die KSRL in Erwi-
gung ziehen'%?4, Ausnahmen von der gesamtschuldnerischen Haftung der
Kartelltiter einzufithren, etwa fir Selbstanzeiger oder KMU, ist ferner
die Moglichkeit auszuschliessen, dass die Informationen als «bargaining
chip» verwertet werden. Dies konnte etwa der Fall sein, wenn sich ein
Kartellopfer und ein Kartelltater aussergerichtlich einigen wollen und
der Kartelltaiter dem Kartellopfer die Verfahrensdokumente zukommen
lasst, um fiir sich eine moglichst vorteilhafte aussergerichtliche Einigung
auszuhandeln. Dies konnte fir den Kartelltater zudem den Vorteil haben,
dass das Risiko einer zivilrechtlichen Inanspruchnahme der tibrigen am
Verstoss beteiligten Unternehmen steigt, was sich zu seinen Gunsten aus-
wirken kann.10%5

Die Verwertung der Informationen ist ausserhalb des Verfahrens, in
dem sie erhoben wurden, bis zur verfahrensabschliessenden Verfiigung
der Weko einzuschrinken. Das erstinstanzliche Verfahren gilt erst als abge-
schlossen, wenn es gegentiber saimtlichen Verfahrensbeteiligten mit Partei-
stellung abgeschlossen ist, einschliesslich «hybrid» gewordener Verfahren.
Diese Einschrinkung ist vor dem folgenden Hintergrund gerechtfertigt:
Viele der Dokumente werden ausschliesslich im Hinblick auf ein Kartell-
verwaltungsverfahren erstellt. Ohne ein solches Verfahren wiirden die In-
formationen nicht existieren, wiirde kein Verwaltungsverfahren eroffnet
und wiare die Durchsetzung kartellzivilrechtlicher Anspriiche kaum mog-
lich. Dies stellt sicher, dass nicht bereits wihrend des erstinstanzlichen
Verwaltungsverfahrens vorlaufige Erkenntnisse in Zivilprozesse eingefiihrt
werden, ohne dass die Beteiligung an einem Wettbewerbsverstoss im Ver-
fahren vor der Weko festgestellt worden ist. Zudem muss ein Unterneh-
men so nicht bereits wihrend eines laufenden Verwaltungsverfahrens da-
mit rechnen, dass die gelieferten Informationen gegen sich selbst verwertet
werden — dies konnte den Kooperationswillen wesentlich schwachen. Die

1023 So in OLG Disseldorf, Urteil vom 18.02.2015, VI-U (Kart) 3/14, N 55 f.; siehe
hierzu auch WerreBrecHT, Kartellschadensersatz 2017, S. 112.

1024 Art. 11 Abs. 4-6 KSRL, siche ausfiihrlich zur Umsetzung dieser Bestimmungen
der KSRL in das deutsche Recht MackenrobT, in: Kersting/Podszun, 9. GWB-
Novelle, 2017, S. 173 ff.

1025 Nach wie vor fehlt es — soweit ersichtlich — an ausldndischer Rechtsprechung,
die sich mit diesen Konstellationen auseinandersetzt. Allerdings haben im
Rahmen dieser Arbeit durchgefithrte Experteninterviews gezeigt, dass diese
Option hiufig in Betracht gezogen wird.
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zeitliche Verwertungsbeschrinkung verhindert zudem, dass die von der
Weko gewihlte Verfahrensstrategie bekannt wird.

Die zeitliche Verwertungsbeschrankung ist im Hinblick auf die relative
Verjahrungsfrist der deliktischen Anspriiche mit gebotener Zurtickhaltung
zu betrachten. Solange die Verjahrungsfrist nicht wihrend eines Verwal-
tungsverfahrens unterbrochen wird oder stillsteht, kommt es — nach wie
vor!'%26 — aquf die Frage an, von welchem Zeitpunkt an die relative Verjah-
rungsfrist zu laufen beginnt. Nach Massgabe des Bundesgerichts beginnt
die relative Verjahrungsfrist zu laufen, sobald der potenziell Geschadigte
nach Treu und Glauben sagen kann, dass es nunmehr keinen Anlass oder
keine Moglichkeit zur weiteren Abklarung gibt und auch genigend Un-
terlagen zur Klageeinreichung vorliegen, sodass ihm die Einreichung der
Klage zuzumuten ist.!%%” Eine auf Art.25 Abs.2 KG gestitzte zeitliche
Verwendungsbeschrinkung, etwa bis zur verfahrensabschliessenden Verfi-
gung der Weko, ist in der derzeitigen Ausgangslage wohl nur vertretbar,
wenn die Beurteilung der relativen Verjahrungsfrist so ausfillt, dass der
kartellzivilrechtliche Anspruch des Kartellopfers nicht bereits vor Ablauf
der zeitlichen Verwendungsbeschrinkung verjihrt ist.1028

3. Insbesondere: Beschrinkung der Verwertung von
Selbstanzeigeinformationen

I. Verwendung der Selbstanzeige

Der bereits dargestellte Schutz der Selbstanzeige im Rahmen der Akten-

einsicht unterstreicht die wesentliche Bedeutung der Bonusregelung fiir
die Wettbewerbsbehorden. Die Einschrainkungen der Akteneinsicht in die

1026 Die im September 2014 gescheiterte Kartellgesetzrevision sah vor, dass die
Verjahrungsfrist fiir kartellzivilrechtliche Anspriiche in Zukunft «ab der Eroff-
nung einer Untersuchung durch die Wettbewerbsbehdrde bis zum rechtskraf-
tigen Entscheid stillstehen» wiirden, KG Botschaft 2012, S. 6929.

1027 BGer 29.01.2010, SA_563/2009, E. 4.1; vgl. auch zur Verjahrungsproblema-
tik im schweizerischen Kartellzivilrecht, Picu1/FREUND, Kartelldurchsetzung,
N 32 ff. m. w. N.

1028 Im Unterschied zur schweizerischen Ausgangslage, sieche das Urteil in der
Rechtssache EuGH 28.03.2019, Rs. C-637/17, Cogeco/Sport TV Portugal u. a.,
EU:C:2019:263. Der EuGH stellte hierin fest, dass die Verjahrungsfrist zwar
dem jeweiligen mitgliedstaatlichen Recht unterliege, diese aber dem Grund-
satz der Effektivitat entsprechen miisse.
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Selbstanzeige fithren zu einem faktischen Beweisverwertungsverbot, da
die Hauptbeteiligten oder Dritte mit Parteistellung i. d. R. keiner Kopie
der Selbstanzeige habhaft werden und diese dementsprechend nicht als
Beweismittel in einem Zivilprozess offerieren kdnnen.!%

Nicht entnehmen lasst sich dem Merkblatt/Bonusregelung, ob die No-
tizen oder diktierten Passagen in der Folge in einen Follow-on-Prozess
eingebracht werden konnen. Von zivilprozessualer Warte aus betrachtet,
ist zu fragen, wie diese Notizen zu bewerten sind. Vorliegend wird vor-
geschlagen, eine Abschrift der Selbstanzeige, die moglicherweise nur in
elliptischen Satzen den Inhalt der Anzeige wiederzugeben vermag, nicht
als Beweismittel zu qualifizieren, sondern als substanziierte Parteibehaup-
tung und somit als Tatsachenbehauptung. Dieser Tatsachenbehauptung
zufolge liegt den Wettbewerbsbehorden eine Selbstanzeige vor und weist
den Inhalt gemass den Notizen auf. Unbeachtlich ist, ob die Notizen im
Tatsachenvortrag in der Rechtsschrift oder in einer zur Rechtsschrift ein-
gereichten Abschrift wiedergegeben werden. Der Inhalt der Selbstanzeige
lasst sich durch eine notizenhafte Abschrift nicht erstellen bzw. beweisen,
sondern bleibt eine Behauptung. Als Beweismittel fiir den Inhalt miisste
vielmehr eine Partei- bzw. Zeugenbefragung dienen, in der der Befragte
bestatigt, dass er das Abgeschriebene gesehen habe und die Abschrift dem
Gesehenen entspreche. Das kann auch als «schriftliche Zeugenaussage» er-
folgen, die dann unter Umstinden als Urkunde und damit als Beweismit-
tel behandelt wird. Sollten an einem Zivilverfahren mehrere potenziell
Geschadigte als Partei beteiligt sein, die im vorangegangenen Kartellver-
waltungsverfahren Notizen der Selbstanzeige angefertigt haben, und sich
diese Notizen dem Inhalt nach dhneln, vermag dies den Tatsachenbehaup-
tungen Nachdruck zu verleihen, was als Indiz fiir deren inhaltliche Kor-
rektheit spricht.

Trotz fehlenden Beweiswerts werden durch die notizenhafte Abschrift
der Selbstanzeige der Substanziierungsgrad der Behauptung und somit
auch der erforderliche Substanziierungsgrad einer Bestreitung erhoht: Je
detaillierter einzelne Tatsachen eines gesamten Sachverhalts dargelegt wer-
den, desto konkreter muss die Gegenpartei erklaren, welche dieser einzel-
nen Tatsachen sie bestreitet. Sollte ernsthaft versucht werden, auch dieser
Form der Verwendung der Selbstanzeige beizukommen, sollte die im
Merkblatt enthaltene Verwertungsbeschrainkung entsprechend angepasst
bzw. durch eine Geheimhaltungsverpflichtung erginzt werden.

1029 Weko, Merkblatt/Bonusregelung, N 51, erstes Lemma.

250



https://doi.org/10.5771/9783748932918
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

§ 15. Verwertung von Informationen aus Kartellverwaltungsverfabren

Auch der praktische Mehrwert eines Verbots der Verwendung der
Selbstanzeige ist nach der aktuellen Ausgestaltung der Akteneinsicht hypo-
thetischer Natur — die Verfahrensbeteiligten erhalten i. d. R. keine Kopie
der Selbstanzeige und konnen diese folglich nicht als Beweismittel in
einem Kartellzivilprozess offerieren. Die Gefahr einer Verwendung einer
Kopie der Selbstanzeige scheint damit vorerst nicht virulent zu werden.
Jedoch ist nicht ausgeschlossen, dass — sei es durch ein Versehen oder sogar
eine Praxisinderung — andere Verfahrensbeteiligte einer Kopie der Selbst-
anzeige oder eines Auszugs daraus habhaft werden. Fir diesen Fall hat
die Weko vorzusehen, dass derartige Dokumente ausserhalb des Verwal-
tungsverfahrens allgemein einer Geheimhaltungsverpflichtung und einem
Verwendungsverbot unterliegen.

Nicht auszuschliessen ist, dass in ein Kartellzivilverfahren vor Schwei-
zer Gerichten Kronzeugenerklirungen aus Verfahren der Kommission
oder einer mitgliedstaatlichen Wettbewerbsbehorde als Beweismittel ein-
gebracht werden. Die in simtlichen Mitgliedstaaten implementierte KS-
RL ist fiir die Schweiz nicht bindend, und somit ergeben sich in diesem
Zusammenhang keine Einschrinkungen der Verwendung von Kronzeu-
generkliarungen aus dem Unionsrechtsraum in schweizerischen Kartellzi-
vilprozessen. Ahnliches muss in der umgekehrten Ausgangslage gelten.1030
Das durch die KSRL eingefithrte Verbot der Beweisverwertung von
Kronzeugenerklirungen bezieht sich ausschliesslich auf die bei einer mit-
gliedstaatlichen Wettbewerbsbehorde oder der Kommission eingereichten
Kronzeugenerklirungen.!®! Die Verwendung von Kronzeugenerklirun-
gen aus Drittstaaten, wie etwa einer Selbstanzeige aus der Schweiz, vor
den mitgliedstaatlichen Zivilgerichten wird durch die KSRL nicht beriihrt
und ist somit grundsatzlich nicht ausgeschlossen.

Einschrinkend gilt anzufiigen, dass in Kartellzivilverfahren innerhalb
der EU die Verwendung von Kronzeugenerklirungen nur dann ausge-
schlossen ist, wenn diese durch die Ausiibung der Akteneinsicht wahrend
eines Verwaltungsverfahrens erlangt wurden.!%3? Nicht erfasst ist die Ver-
wendung dieser Dokumente, wenn sie auf eine andere Art wie etwa den
Zugang nach der TransparenzVO beschafft wurden.!933 Eine Verwendung

1030 Vgl. Immenga/Mestmacker/Bach, Band 2, GWB §33g N 111.

1031 Der Begriff «Wettbewerbsbehdrde» wird in Art.2 Abs. 8 KSRL dahin gehend
definiert, dass darunter mitgliedstaatliche Wettbewerbsbehorden oder die
Kommission fallen, vgl. Art.2 Abs.7 KSRL; siche auch betreffend die durch
die KSRL vorgenommene Kategorisierung oben § 8. 3.

1032 Vgl. Art. 6 Abs. 2 KSRL.

1033 Siehe oben § 10.
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derart erlangter Kronzeugenerklarungen sollte somit auch in der Schweiz
grundsitzlich bedenkenlos moglich sein.

Die Kommission wehrte sich in jingster Vergangenheit aktiv und teil-
weise erfolgreich gegen eine Berticksichtigung von Kronzeugenerklarun-
gen als Beweismittel in Kartellzivilprozessen ausserhalb der EU. Beson-
ders aktiv ging sie gegen eine mogliche Verwendung von Kronzeugener-
klirungen in amerikanischen Zivilprozessen vor. Konkret bat die Kom-
mission die jeweiligen Zivilgerichte — teilweise erfolgreich —, von einer
Offenlegung von Kronzeugenerklarungen in einer «pre-trial discovery» ab-
zusehen oder die Kronzeugenerkldarungen im Verfahren nicht zu beriick-
sichtigen.!934 Ein dhnliches Vorgehen der Kommission vor Schweizer Zi-
vilgerichten ist nicht auszuschliessen, wenn in einen Zivilprozess durch
die Ausiibung der Akteneinsicht gewonnene Kronzeugenerklarungen als
Beweismittel eingebracht werden sollen.

In einer entsprechenden Ausgangslage lige in der Schweiz ein Kartellzi-
vilprozess mit internationalem Sachverhalt vor. Findet dann das europai-
sche Wettbewerbsrecht oder das Wettbewerbsrecht eines der Mitgliedstaa-
ten der Union Anwendung, musste gepriift werden, ob die jeweiligen
Beweisverbote der Lex fori oder der Lex causae der entsprechenden Jurisdik-
tion entsprechen. Bei der zweiten Variante konnte sich das Verwertungs-
verbot Gber die EU-Grenzen hinaus auswirken. Im gegenteiligen Fall ist
allerdings fraglich, ob ein Schweizer Ober- oder Handelsgericht seine freie
Beweiswirdigung zugunsten einer auslandischen Verwaltungsbehorde im
Sinne der «negative comity»1935 einschrankt. Falls es dies tut, konnte darin
ein Verstoss gegen den Anspruch auf rechtliches Gehor nach Art. 29 Abs. 2
BV bestehen.

1034 United States District Court of the District of Columbia, In Re: Vitamins
Antitrust Litigation — Misc. No. 99-197; United States District Court of
Northern District of California, In Re: Methionine Antitrust Litigation Case
No. C-99-3941; United States District Court of Northern District of Califor-
nia, In Re: Rubber Chemicals Antitrust Litigation Case No. C04-1648 M]J
(BZ); vgl. auch zu diesem Themenkomplex KaLLiris/PIKE, Intervener, S. 144;
AsuroN, Competition, N 4.189; sowie die monografischen Abhandlungen von
DenorH, Kronzeugenregelungen, passim; SaLemme, Enforcing, passim.

1035 Vgl. zur «omity» im Kkartellrechtlichen Verfahren DIKE KG-Freunp, vor
Art. 58-59 N 49 m. w. N.
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II. Im Hinblick auf die Bonusregelung erstellte Dokumente

Verwaltungsverfahren bedingen, dass gewisse Dokumente durch die Ver-
fahrensbeteiligten im Hinblick auf das Verfahren erstellt und an die
Behorden tbermittelt bzw. durch die Wettbewerbsbehorden eigens fiir
das Verfahren erstellt und an die Verfahrensbeteiligten Gbermittelt wer-
den.!%3¢ Dies sind etwa der Verfigungsantrag des Sekretariats an die Weko
nach Art.30 Abs.1 KG und die hierzu von den Verfahrensbeteiligten
abgegebenen Stellungnahmen nach Art. 30 Abs. 2 KG.1%37 Hierzu zdhlen
ebenfalls die Antworten auf Auskunftsersuchen der Wettbewerbsbehdrden
nach Art. 40 KG.198 Das Merkblatt/ Bonusregelung aussert sich nicht zu
einer moglichen Verwendung dieser Dokumente in einem allfilligen Kar-
tellzivilverfahren. Auch kennt das schweizerische Kartellverfahrensrecht
keine Bestimmung, die die Wettbewerbsbehorden explizit ermichtigt, die
Verwendung dieser Dokumente in Follow-on-Prozessen oder die Weiterga-
be der Dokumente an Dritte zu untersagen.!%? Vorliegend wird vertre-
ten, dass die Verwertung dieser Informationen denselben Verwertungsbe-
schrinkungen unterliegen sollte wie die Verfahrensdokumente aus Kartell-
verwaltungsverfahren ohne Selbstanzeige.!040

III. Verwendung der Beilagen zur Selbstanzeige

Die Weko hilt in Randnr. 51, zweites Lemma, des Merkblatts/Bonusrege-
lung fest, dass die im Rahmen der Akteneinsicht «zur Verfiigung gestellten
Kopien [der vorbestehenden Beweismittel] nur zum Zwecke der Vertei-
digung im Kartellverwaltungsverfahren vor den schweizerischen Wettbe-
werbsbehorden verwendet werden diirfen (nicht aber in Zivil-, Straf- und
auslandischen Verfahren).»

Entgegen der Ansicht der Weko ist infrage zu stellen, ob eine absolute
Beschrankung der Verwendung der Beilagen zur Selbstanzeige in Kartell-

1036 Diese Dokumentenkategorie entspricht der durch die KSRL eingefiihr-
ten «grauen Kategorie», siehe oben § 8. 3.

1037 Zur fehlenden Geheimhaltungspflicht des Verfiigungsantrags des Sekretariats,
vgl. BREMER/STEBLER, Verfiigungsantrag, S. 356.

1038 Hierzu sind Dokumente, deren Edition nach Art.40 KG verlangt wurde,
grundsatzlich nicht zu zahlen. Diese bestehen i. d. R. unabhingig vom Verfah-
ren.

1039 Vgl. BREMER/STEBLER, Verfiigungsantrag, S. 356 f.

1040 Siehe oben § 15. 2.
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zivilverfahren angezeigt und auf der Grundlage der aktuellen Gesetzeskon-
zeption tberhaupt moéglich ist.1%4! Zweifelhaft ist, ob das Merkblatt eine
gentgende Rechtsgrundlage fiir die Einfiihrung eines Beweisverwertungs-
verbots darstellt. Es erschwert oder verunmoglicht sogar die Durchsetzung
kartellrechtlicher Anspriiche, ohne dass diese Dokumente eines nur anna-
hernd dhnlich grossen Schutzes bediirfen wie die eigentliche Selbstanzeige
— ein solcher Schutz der vorbestehenden Beweismittel geht zu weit. Anders
als die Selbstanzeige werden diese Dokumente nicht im Hinblick auf
einen moglichen Sanktionserlass erstellt. Die Informationen bzw. die ent-
sprechenden Dokumente konnen von den potenziell Geschidigten oder
den Wettbewerbsbehorden auch auf anderem Weg ausfindig gemacht wer-
den. Vorliegend wird vertreten, dass die Verwertung dieser Informationen
denselben Verwertungsbeschrinkungen unterliegen sollte wie die Verwer-

tung von Kenntnissen aus Kartellverwaltungsverfahren ohne Selbstanzei-
ge.1042

4. Grundrechtsrelevanz der Verwertungsbeschrankung

Eine Verwertungsbeschrinkung tangiert das Recht, in zukiinftige Verfah-
ren simtliche Beweise einzubringen — das Recht auf Beweis wird einge-
schrinkt. Dieses resultiert aus dem Anspruch auf rechtliches Gehor, das
nach Art. 29 Abs. 2 BV allen Parteien eines Gerichts- oder Verwaltungsver-
fahrens zusteht.!® Eine Gberprozessuale Beschrinkung der Verwertung
von im Rahmen der Akteneinsicht zuginglich gemachten Informationen
ausschliesslich zur Durchsetzung kartellrechtlicher Anspriche ist ein Ein-
griff in dieses (Verfahrens-)Grundrecht.!®* Aufgrund des verfassungsrecht-
lichen Rangs des Anspruchs auf rechtliches Gehor ist jede Einschrinkung
ein Grundrechtseingriff. Hinzu kommt, dass eine Geheimhaltungspflicht
der Verfahrensbeteiligten eine Einschrinkung der Kommunikationsfrei-

1041 Vgl. BREMER/STEBLER, Verfigungsantrag, S. 349 f.; siche DENoTH, Kronzeugen-
regelung, S.302 Fn. 1644, die auch auf die Notwendigkeit einer expliziten
gesetzlichen Grundlage verweist; BSK KG-BANGERTER/ZIRLICK, Art. 49a N 147;
vgl. auch Zimmerei, Dogmatik, S. 743 f.

1042 Siehe oben § 15. 2.

1043 GRONER, Beweisrecht, S. 56; BK ZPO-Hurni, Art. 53 N 5; KUKO ZPO-OBER-
HAMMER, Art. 53 N 1; BSK BV-WaLbpmann, Art. 29 N 37, 50; vgl. auch MEeyer-
LADEWIG, in: Meyer-Ladewig/Nettesheim/von Raumer, Art. 6 EMRK N 101.

1044 Vgl. StAuBERr, Schutz, S.173 und da Fn.771; KUKO ZPO-OBERHAMMER,
Art. 53 N 11; BSK UWG-RUETscHI/RoTH, vor Art. 9-13a N 90.
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heit nach Art.16 BV darstellt.!% Die folgenden Ausfiihrungen setzen
sich ausschliesslich mit einer méglichen Einschrinkung des Anspruchs auf
rechtliches Gehor auseinander.

Einschrinkungen der Verfahrensgrundrechte sind nur insofern zulissig,
als der Eingriff einen rechtmissigen Zweck verfolgt, verhaltnismassig ist
und den Kerngehalt des Grundrechts nicht tangiert.!%4¢ Art. 36 BV, der
primir Eingriffe in materielle und nicht verfahrensrechtliche Grundrechte
regelt, findet sinngemass Anwendung.!®” Eine Grundrechtseinschrinkung
bedarf nach Art.36 BV insbesondere einer hinreichenden gesetzlichen
Grundlage, die sich auf Verfassungs-, Gesetzes- oder Verordnungsebene
finden kann.

Die verfassungsrechtliche Problematik einer tberprozessualen Verwer-
tungsbeschrinkung wurde — ohne jedoch explizit vom Recht auf Beweis
zu sprechen — bereits in Bezug auf Zivilprozesse aufgegriffen. Eine strafbe-
wehrte, prozessiiberdauernde Geheimhaltungspflicht und ein Verbot der
Verwendung von im Rahmen der zivilrechtlichen Akteneinsicht erlangten
Dokumenten bedirften einer expliziten gesetzlichen Ermichtigung.!048
Nicht ausgeschlossen sei allerdings ein Abstellen auf Art. 156 ZPO, wenn
sich die Massnahme im Einzelfall als gerechtfertigt und verhaltnismissig
erweise.104

Im VwVG fehlt es an einer mit Art. 156 ZPO vergleichbaren Vorschrift.
Vorliegend wird Art. 25 Abs.1 KG i. V. m. Art. 25 Abs. 2 KG als materi-
ell-rechtliche Norm verstanden, deren Schutzgut die kartellrechtskonfor-
me Verwertung der Behoérdenkenntnisse ist. Wird die Verwendung von
Dokumenten beschrinkt, ist Art. 25 KG die gesetzliche Grundlage, um
das Recht auf Beweis im hier interessierenden Umfang einzuschrinken.
Das Recht auf Beweis wird dahin gehend beschrinke, dass im Rahmen
der verwaltungsrechtlichen Akteneinsicht erlangte Kenntnisse ausschliess-

1045 Gemass HAusermanN, Vertraulichkeit, S. 67, darf dieses Personlichkeitsgrund-
recht nicht Gber Gebthr eingeschrinkt werden, weshalb eine Einschrinkung
i. S.v. Art. 27 ff. ZGB nicht tibermissig sein darf; BSK DSG-GrRaMINA/MAURER-
LamBrou, Art. 9 N 10.

1046 EGMR vom 28.05.1985, Ashingdane/Vereinigtes Konigreich, AZ 8225/78, N 93;
EGMR vom 15.02.2000, Garcia/Spanien, AZ 38695/97, N 36; EGMR vom
06.03.2006, Besseau/Frankreich, AZ 73893/01, N 23; EGMR vom 14.12.2006,
Markovic u. a./Italien, N §8.

1047 Die durch den EGMR entwickelten Kriterien werden durch das BGer sinnge-
mass angewandt; BGE 132 1 134, E. 2.1; BGE 131 II 169, E. 2.2.3, je m. w. N;
SuNaric, Partet, S. 105.

1048 STAUBER, Schutz, S. 202, unter Anlehnung an Drokse, Akteneinsicht, S. 175 f.

1049 STAUBER, Schutz, S. 202.
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lich zu kartellrechtlichen Zwecken verwertet werden kénnen. Nicht von
Art.25 Abs. 1 KG i. V. m. Art. 25 Abs. 2 KG gedeckt wire hingegen eine
Verwertungsbeschrankung, die eine Verwertung von im Rahmen der ver-
waltungsrechtlichen Akteneinsicht erlangten Kenntnissen zu kartellrechtli-
chen Zwecken ausschliesst. Eine derartige Beschrinkung ware nicht mit
Art. 25 Abs. 2 KG vereinbar, der eine Verwertung der Kenntnisse der Wett-
bewerbsbehorden zur Erreichung aller Durchsetzungsziele, namentlich
der Kompensation, durchaus zulasst.!9° Die Gesetzmassigkeit einer Ver-
wertungsbeschrinkung scheint allerdings immer dann fragwiirdig, wenn
diese Beschrinkung zu einer faktischen Undurchsetzbarkeit anderer zivil-
rechtlicher Anspriche fithre.105!

S. Zivilrechtliche Beurteilung einer verwaltungsrechtlichen
Verwertungsbeschrankung

Falls ein Hauptbeteiligter oder ein Dritter mit Parteistellung seine Kennt-
nisse entgegen einer allfilligen Verwertungsbeschrinkung verwerten will,
ist Art. 152 Abs. 2 ZPO zu beachten. Nach dieser Vorschrift sind rechtswid-
rig beschaffte Beweismittel in einem Zivilprozess nur zu bertcksichtigen,
wenn das Interesse an der Wahrheitstindung tiberwiegt. Unterschieden
wird zwischen formell und materiell rechtswidrig beschafften Beweismit-
teln.1%52 Ein Beweismittel ist formell rechtswidrig beschafft, wenn es unter
Verletzung einer verfahrensrechtlichen Vorschrift beigebracht wurde.!%53
Es ist materiell rechtswidrig beschafft, wenn es unter Verletzung einer
materiell-rechtlichen Bestimmung beigebracht wurde.!%# Der Begriff des
Beschaffens beschrinkt sich nicht auf den Vorgang der Erlangung der Ver-
fugungsgewalt tiber ein Medium, das eine bestimmte Information enthilt.
Ein Beweismittel ist i. S. v. Art. 152 Abs.2 ZPO materiell rechtswidrig
beschafft, wenn als vertraulich vermerkte Anwaltskorrespondenz als Be-

1050 Siehe oben §15. 1. 11 b.

1051 Vgl. SuNaric, Partei, S. 106 f. bei und mit Fn. 21; siehe in diesem Zusammen-
hang auch die Diskussion tber die Wirksamkeit einer absoluten Verwertungs-
beschrinkung unten §15. 5.

1052 BGE 140 III 6, E. 3.1; Ruepri, Haftpflichtprozess, S. 158; KUKO ZPO-Scumip,
Art. 152 N 13 ff.; Surter-Somm, Schweizerisches Zivilprozessrecht, N 785 f.

1053 BGE 140 III 6, E. 3.1; KUKO ZPO-Scumip, Art. 152 N 14; SurTER-SOMM,
Schweizerisches Zivilprozessrecht, N 786.

1054 BGE 140 III 6, E. 3.1; RUED1, Haftpflichtprozess, S. 158.
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weismittel in einem Zivilprozess offeriert wird.'%S Materiell rechtswidrig
ist hier nicht die Erlangung der Verfigungsgewalt Gber das Beweismittel
— dieses wurde normkonform unter Rechtsanwilten ausgetauscht —, son-
dern die zweckfremde Verwendung der Korrespondenz als Beweismittel in
einem Zivilprozess.'05¢

Ahnlich verhalt es sich mit der Einbringung von im Rahmen der ver-
waltungsrechtlichen Akteneinsicht erlangten Informationen in ein Zivil-
verfahren. Im Rahmen der Akteneinsicht in einem Verwaltungsverfahren
erlangte Kenntnisse sind nicht widerrechtlich beschaftt,'%7 da sie in Aus-
tbung des rechtlichen Gehors erlangt wurden. Ordnet die Weko hinge-
gen, gestiitzt auf Art.25 KG, eine Verwertungsbeschrinkung an, ist die
Einbringung der Informationen in einen Zivilprozess ein Verstoss gegen
die besagte Norm. Dies lasst die Parallelen zur oben dargestellten Aus-
gangslage in Bezug auf die Verwendung der Anwaltskorrespondenz erken-
nen. Der potenziell Geschidigte erlangt auch hier auf rechtmissigem Weg
Informationen; allerdings ist die beabsichtigte Verwertung dieser Informa-
tionen nach Art. 152 Abs. 2 ZPO materiell rechtswidrig. Das Zivilgericht
muss somit im Einzelfall abwigen, inwiefern es die fraglichen Beweismit-
tel berticksichtigen darf.1058

Stellt sich in einem Zivilverfahren die Frage, ob ein Beweismittel be-
ricksichtigt werden darf, muss insbesondere geprift werden, ob das Inter-
esse am Schutz des durch die Beweismittelverwertung beeintrachtigten
Rechtsguts das Interesse an der materiellen Wahrheit tiberwiegt.1%” Das
Gericht hat zwischen dem Interesse an der Wahrheitsfindung und dem
Interesse am Schutz des Rechtsguts, das durch die beabsichtigte Beweisver-
wertung tangiert wird, abzuwagen.'% Das Interesse an der Wahrheitsfin-
dung hangt ab von

1055 BGE 140111 6, E. 3.1.

1056 BGE 140111 6, E. 3.1.

1057 Ein Beweismittel wurde rechtswidrig erlangt, wenn es unter Verletzung eines
Rechtsguts beschafft wurde und somit ohne dass dafiir ein Rechtfertigungs-
grund bestand; Sutter-Somm/Hasenbuhler/Leuenberger (Hrsg.), ZPO-Hasen-
BOHLER, Art. 152 N 35.

1058 Vgl. zu diesem Thema die monografische Abhandlung des Art. 152 ZPO
durch RUEDI, Beweismittel im Zivilprozess.

1059 BK ZPO-BRONNIMANN, Art. 152 N 47.

1060 BGE 140 III 6, E. 3.1; BGE 139 11 7, E. 6.4.1; BGE 136 V 117, E. 4.2.2; BGE
1311272, E. 4.1.2; Botschaft ZPO 2006, S. 7312; KUKO ZPO-Scumip, Art. 152
N 14.
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— der den Prozess beherrschenden Verfahrensmaxime (1),

— der Hohe des infrage stehenden Streitwerts (2),

— dem Interesse am Schutz des verletzten Rechtsguts (3) und
- einer allfalligen Mitwirkungspflicht der Gegenpartei (4).

(1)

Dem Wahrheitsfindungsinteresse kommt im Geltungsbereich der
klassischen Untersuchungsmaxime die grosste Bedeutung zu, wo-
hingegen diesem Interesse im Geltungsbereich der klassischen Ver-
handlungsmaxime die geringste Bedeutung zugemessen wird.!%6!
Werden kartellrechtliche Anspriche im Nachgang zu Verwal-
tungsverfahren geltend gemacht, unterliegt der Prozess der klassi-
schen Verhandlungsmaxime.!%? Dies spricht in der Tendenz gegen
eine Beriicksichtigung von Informationen, die entgegen einer Ver-
wertungsbeschrinkung verwertet werden.

Weiter hat das Gericht den Streitwert zu bertcksichtigen. Das
Interesse an der Wahrheitsfindung steigt mit dem Streitwert.!063
Die bisherigen Follow-on-Prozesse im EU-Ausland zeichneten sich
durch hohe Streitwerte aus.'%* Diese Ausgangslage dirfte sich in
Bezug auf Follow-on-Prozesse in der Schweiz nicht bedeutend én-
dern, weshalb der Streitwert i. d. R. fiir eine Berticksichtigung der
Beweismittel spricht.

Der Rang des beeintrichtigten Rechtsguts bestimmt das Interesse
an der Wahrheitsfindung. Bei einer rechtswidrigen Verwertung
von Informationen aus einem Verwaltungsverfahren wire das be-
troffene Interesse die Wirksamkeit der o6ffentlichen Durchsetzung.
Dieses Interesse wire gegen das Interesse des Kartellopfers am
Schadenersatz abzuwigen. Ferner musste berticksichtigt werden,
dass die Durchsetzung des Kartellschadenersatzes nicht ausschliess-
lich private Interessen verfolgt.1065

Ausserdem ist zu berticksichtigen, ob der Inhaber des beeintrich-
tigten Rechtsguts eine Mitwirkungspflicht hatte. Verweigert der
Kartelltiter etwa im Rahmen der vorsorglichen Beweisfihrung
nach Art. 158 ZPO seine Mitwirkung oder weigert er sich, eine
entsprechende Urkunde nach Art. 160 Abs. 1 ZPO zu edieren, wird

1061
1062
1063

1064
1065
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BK ZPO-BrRONNIMANN, Art. 152 N 51; ZK-ZPO HASENBOHLER, Art. 152 N 38.
Siehe oben § 1.

Ruepr, Haftpflichtprozess, S.167f; Ruepi, Beweismittel im Zivilprozess,
N 338; wohl auch SpUHLER, Verwendung von legal und illegal beschafften
Beweismitteln, S. 148 f.

Vgl. FReEunp, Munich trucks cartel.

Siehe oben § 6.
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das Interesse am Schutz des beeintrichtigten Rechtsguts deutlich
geringer gewichtet.!%% In diesem Fall ist die Beriicksichtigung ei-
nes einer Verwendungsbeschrankung unterliegenden Dokuments,
das im Rahmen der Edition oder vorsorglichen Beweisfihrung
zuginglich gemacht werden mdsste, nach Art. 152 Abs.2 ZPO
moglich.
Fur eine Verwertung eines rechtswidrig erlangten Beweismittels kann
auch der Umstand sprechen, dass die beweisbelastete Partei in Beweisnot
ist und das infrage stchende Beweismittel das einzige Mittel darstellt,
um ihr zu ihrem Recht zu verhelfen.!%7 In dieser Ausgangslage kann
in Art. 152 Abs.2 ZPO ein notwendiges Korrektiv erblickt werden, um
in diesen Ausnahmefillen einer unverhiltnismassigen Einschrinkung des
Rechts auf Beweis entgegenzuwirken. Diese Uberlegungen konnen auf die
Einbringung einer im Rahmen der verwaltungsrechtlichen Akteneinsicht
erhaltenen Kopie der Selbstanzeige, von Ausziigen daraus oder weiteren
einem Beweisverwertungsverbot unterliegenden Dokumenten in einen
Kartellzivilprozess angewandt werden. Im Vergleich zu der durch die
KSRL nivellierten Ausgangslage gereicht es dem vorliegenden Vorschlag
zum Vorteil, dass die Durchsetzung eines kartellzivilrechtlichen Anspruchs
nicht verunmoéglicht wird, auch wenn dies nur in Extremsituationen zu-
treffen dirfte.'%® In diesen Ausgangslagen, in denen etwa einzig die (Ko-
pie der) Selbstanzeige oder eine Beilage das entscheidende Beweismittel
darstellt, ist Art. 152 Abs. 2 ZPO ein entscheidendes Sicherheitsventil.

6. Wertende Zusammenfassung (§§ 13-15)

Die Besonderheit, dass sich Dritte, wie Kartellopfer, unter Umstinden als
Partei an einem Kartellverwaltungsverfahren beteiligen konnen, ist grund-
satzlich zu begriissen. Dies kann sich positiv auf das Verfahren auswir-
ken, weil so die Verfahrensdokumente zusatzlich durch Dritte kontrolliert
und kommentiert werden. Ebenso konnen auf diesem Weg neue Infor-
mationen in das Verfahren gelangen, was die offentliche Durchsetzung
starkt. Zudem koénnen so Beweismittel zusammengetragen werden, die die
Durchsetzung kartellzivilrechtlicher Anspriiche erleichtern. Die Aktenein-
sicht Dritter mit Parteistellung bewegt sich innerhalb der Grenzen des

1066 Vgl. Riep, Beweismittel im Zivilprozess, N 350 f.
1067 BJ, Begleitbericht VE-ZPO, Art. 147; GRONER, Beweisrecht, S. 144.
1068 Siehe zur europaischen Ausgangslage oben § 8. 3.
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Art. 27 VwVG. Allerdings konnen die Grenzen der Akteneinsicht in Bezug
auf verfahrensbeteiligte Dritte mit Parteistellung enger gezogen sein als
bei den Hauptparteien. Das ausschlaggebende Kriterium ist, inwiefern es
der Akteneinsicht zur Wahrung der Interessen der Verfahrensbeteiligten
bedarf.

Die Beteiligung Dritter als Verfahrenspartei in Kartellverwaltungsverfah-
ren, denen ein Hardcore-Kartell nach Art. 5 Abs. 3 KG zugrunde liegt, wird
ausserst streng und im Hinblick auf die Beweismittelbeschaffung subopti-
mal gehandhabt. Allerdings scheint diese Handhabe durch das Interesse an
einer wirksamen Offentlichen Durchsetzung gerechtfertigt. Denn Kartell-
opfer verfiigen i. d. R. tiber keine oder kaum Informationen, die sie fiir das
Verfahren liefern konnen. Hingegen konnte das Verfahren durch die Aus-
tibung ihrer Verfahrensrechte wie das Einsichtsrecht beeintrichtigt wer-
den. Die strengen Anforderungen der Praxis an die Parteistellung Dritter
scheinen deshalb gerechtfertigt. Diese restriktive Handhabe ist allerdings
nur insofern moglich, als sich Kartellopfer nach Art. 43 KG wirksam als
Dritte am Kartellverwaltungsverfahren beteiligen konnen. In Bezug auf die
Beteiligung Dritter nach Art. 43 KG verfiigt die Behorde tber ein weites
Ermessen. Um die strenge Handhabe der Beteiligung Dritter als Verfahren-
spartei zu kompensieren, sollte die Ausgestaltung ihrer Beteiligung nach
Art. 43 KG durchwegs ihr Interesse an einem wirksamen Rechtsschutz
berticksichtigen.

Im Rahmen der Akteneinsicht ist ferner zu beriicksichtigen, dass das
Alter einer Information einen massgeblichen Einfluss auf ihren wirtschaft-
lichen Wert hat und dass eine Information — zumindest grundsatzlich —
nach fiinf Jahren nicht mehr schutzwiirdig ist. In diesem Zusammenhang
ist zudem zu beriicksichtigen, dass eine Information, die in einem zu
engen Niheverhaltnis zu einem Wettbewerbsverstoss steht, nicht schutz-
wirdig und somit im Rahmen der Akteneinsicht immer zugianglich zu
machen ist. Uber die Frage, wann eine Information in einem entsprechen-
den Naheverhaltnis steht, ist im Einzelfall zu entscheiden, wobei sich an
der Rechtsprechung der europiischen Gerichte zu orientieren ist.

Die Ausfihrungen haben gezeigt, dass die im Rahmen der Aktenein-
sicht gewonnenen Informationen grundsatzlich frei verwertbar sind, was
im Hinblick auf die vielfaltigen Beteiligungsformen am Kartellverwal-
tungsverfahren kritisch zu betrachten ist. Beteiligen sich etwa Kartellopfer
oder Konkurrenten an einem Kartellverwaltungsverfahren, konnen Infor-
mationen, auf die sonst kein Zugriff besteht, zu nicht kartellrechtlichen
Zwecken verwertet werden. Dies kann den Kooperationswillen der Haupt-
beteiligten schwichen. Um diese Problematik zu entschirfen, sollte die
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Verwertbarkeit der Informationen, die durch Akteneinsicht erlangt wur-

den, begrenzt werden:

- In sachlicher Hinsicht dirfen diese Informationen ausschliesslich zu
kartellrechtlichen Zwecken und insbesondere zur Durchsetzung kar-
tellzivilrechtlicher Anspriiche verwertet werden.

— In personlicher Hinsicht ist sicherzustellen, dass ausschliesslich das die
Akteneinsicht ausiibende Unternehmen und seine Rechtsnachfolger
die Kenntnisse verwerten dirfen.!06?

— In zeitlicher Hinsicht ist eine Verwertung der Informationen erst ab
dem Verfahrensabschluss des erstinstanzlichen Verwaltungsverfahrens
gegeniiber allen Verfahrensparteien moglich.

Die Beschrinkungen der Verwertung der Informationen ausschliesslich

zu kartellrechtlichen Zwecken ermoglichen es den Wettbewerbsbehorden,

den involvierten Interessen gerecht zu werden, ohne das Interesse an einer
wirksamen offentlichen Durchsetzung tiber Gebiihr zu beeintrichtigen.

Fir die Selbstanzeigeinformationen — bis auf die Selbstanzeige — sollten

dhnliche Beschrinkungen gelten. Gelangen die Selbstanzeige oder Auszi-

ge daraus an Verfahrensbeteiligte, ist die Verwertung dieser Informationen
ausserhalb des Verwaltungsverfahrens grundsitzlich zu untersagen, wobei
eine Verwertung in Extremsituationen moglich sein muss.

1069 Einschliesslich Singularsukzessor betreffend den kartellzivilrechtlichen An-
spruch.

261



https://doi.org/10.5771/9783748932918
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Teil 4. Zugang zu Verfabrensdokumenten der Weko — 2. Priifschritt

§ 16. Verdffentlichung von (Sanktions-)Verfiigungen
1. Offentlichkeitsarbeit der Weko

Die Offentlichkeit hat ein grosses Interesse an der Arbeit der Wettbewerbs-
behdrden. Um diesem Interesse gerecht zu werden und eine aktive Infor-
mationspolitik zu erméglichen, bedarf es auf Behordenseite entsprechen-
der Handlungsmoglichkeiten.!70 Auch wenn das BGO nur die passive
Informationstitigkeit der Behdrden regelt und somit auf die Veroffentli-
chung von Sanktionsverfiigungen keine Anwendung findet,'”! wird die
Verwaltungstatigkeit vom Grundsatz der Transparenz bestimmt.!%7? Die-
ser Grundsatz beeinflusst die aktive Informationspolitik der Wettbewerbs-
behdrden massgeblich und ist in Art. 49 KG verankert.!”3 Die Norm
verschafft der Weko den notwendigen Spielraum, um die Offentlichkeit
tber ihre Tatigkeit zu informieren und insbesondere Kartellopfer auf ihre
Anspriiche aufmerksam zu machen. Eine aktive Offentlichkeitsarbeit der
Wettbewerbsbehorden ist fiir die privatrechtliche Durchsetzung essenzi-

1070 Siehe hierzu auch TscHUMPERLIN, Publikation, S.78. Zu berticksichtigen
bleibt, dass der aktiven Informationstatigkeit die passive entgegensteht, nach
der eine Behorde etwa auf Gesuch eines Burgers hin verpflichtet ist, in ihrem
Besitz befindliche Informationen zuginglich zu machen.

1071 BGE 142 1II 268, E. 4.2.5.2; diese Aussage trifft nur begrenzt zu, da die
Verwaltung nach Art.21 Bst. b und Bst. ¢ BGO i. V. m. Art. 18f. VBGO
angehalten ist, Informationen tber wichtige Aufgabenbereiche und Geschafte
und die entsprechenden Dokumente zuginglich zu machen. Zweifelsohne
ist dieses Handeln der aktiven Informationspolitik zuzuordnen. Systematisch
betrachtet dient dies jedoch der passiven Informationspolitik und somit dem
Informationszugangsrecht. Hingegen geht von den Veréffentlichungsbestim-
mungen des Kartellgesetzes selbst eine Sperrwirkung aus. Wire etwa von einer
Veroffentlichung nach Massgabe des KG abzusehen, eine Veroffentlichung
allerdings gestiitzt auf das BGO méglich, wire dies der Einheitlichkeit der
Rechtsordnung abtriglich. Zudem erfahren Geschiftsgeheimnisse nach Art. 7
Abs. 1 Bst. g BGO, der auch auf Veréffentlichungen i. S. v. Art. 18f. VBGO
Anwendung findet, im Gegensatz zu Art.25 Abs.4 KG, keinen absoluten
Schutz. Durch eine parallele Anwendbarkeit kdnnte dieser Schutz unterlaufen
werden; vgl. BVGer 30.10.2017, B-5896/2014, E. 2.1.

1072 BVGer 30.10.2017, B-5896/2014, E. 2.1; BVGer 30.10.2017, B-5943/2014,
E. 3.1.1; in BGE 142 II 268, E. 4.2.5.2, ist von einer Politik des «open go-
vernement» die Rede; mit ahnlichem Tenor BVGer 30.01.2019, B-5117/2016,
E. 5.7.3; siche zum Gesetzeszweck des BGO unten §17. 1.

1073 BVGer 30.10.2017, B-5896/2014, E. 2.2 m. w. N.; BVGer 30.10.2017,
B-5943/2014, E. 3.2.
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ell.1974 Das Kartellgesetz kennt eine Reihe von Bestimmungen, nach denen
die Behorden die Offentlichkeit tiber ihre entsprechende Verwaltungstatig-
keit zu informieren haben.!%”5 Vorliegend interessiert die Veroffentlichung
der nicht vertraulichen Fassung der Sanktionsverfigungen («Veroffentli-
chungy).

2. Ermessensentscheid

Nach Art.48 Abs.1 KG konnen die Wettbewerbsbehorden ihre Ent-
scheide!'?7¢ veroffentlichen. Hierzu zihlen insbesondere Verfiigungen
i. S. v. Art. 5 VWVG und somit auch Sanktionsverfiigungen nach Art. 49a
Abs. 1 KG.1977 Der Entscheidbegriff wird weit ausgelegt, weshalb hierunter
auch die Schlussberichte der Vorabklirung fallen.!”® Die Wettbewerbsbe-
hérden sind nach Art. 48 Abs. 1 KG angehalten, vollstindige Verfiigungen
und nicht nur einzelne Passagen daraus oder Zusammenfassungen der we-
sentlichen Entscheidgriinde zu veroffentlichen.'”? Dies sollte aber nicht
ausschliessen, dass einzelne Passagen, etwa als Veranschaulichungsbeispie-
le, in Merkblittern oder Medienmitteilungen, gestitzt auf Art.49 KG,
veroffentlicht werden. 108

1074 Vgl. TscauompERLIN, Publikation, S.78; CR Concurrence-TERCIER/MARTENET,
Art. 49 N 5; BSK KG-NYDEGGER/NADIG, Art. 49 N 4.

1075 So die Veréffentlichung der Eroffnung einer Kartelluntersuchung im Schwei-
zerischen Handelsamtsblatt unter Nennung der Untersuchungsadressaten wie
des Untersuchungsgegenstands nach Art.28 Abs.1 und Abs.2 KG und der
regelmissig auf ein weites mediales Echo stossenden Pressemitteilung.

1076 Die Begriffe «Entscheid» und «Verfigung» werden im Folgenden synonym
verwendet.

1077 BGE 142 1II 268, E. 4.2.2; BGer 11.02.2020, 2C_690/2019, E. 5.2; BGer
26.06.2019, 2C_994/2017, E. 4.2.2; fiir eine weite Auslegung des Begriffs «Ent-
scheid» auch DIKE KG-OpermaTT/HOLZMULLER, Art.48 N 6f.; CR Concur-
rence-TERCIER/MARTENET, Art. 48 N 10 ff.; BREMER/STREBLER vertreten hinge-
gen die Ansicht, dass sich Art. 48 Abs. 1 KG ausschliesslich auf Endverfiigun-
gen bezieht, BREMER/STREBLER, Verfiigungsantrag, S. 347 f.

1078 BVGer 30.01.2019, B-5117/2016, E. 5.4.2, 5.5.5.

1079 Vgl. BGE 14211 268, E. 4.2.6.

1080 A. A. wohl BREMER/STREBLER, Verfiigungsantrag, S. 348, die in Bezug auf Ver-
offentlichungen von Verfigungen Art. 48 Abs. 1 KG als Lex specialis zu Art. 49
Abs. 1 KG auslegen und nach denen von Art. 48 Abs. 1 KG eine Sperrwirkung
ausgeht.
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Die Veroffentlichung von Verfigungen liegt nach Art.48 Abs.1 KG
grundsitzlich im Ermessen der Weko!®! — der Gesetzeswortlaut von
Art. 48 Abs. 1 KG spricht von «kénnen» und nicht von «missen».!82 Das
Ermessen ist pflichtgemass und somit angemessen auszutiben.!%83 Besteht
hingegen ein «gentgendes Interesse» an der Veroffentlichung, steht der
Behorde nach dem Bundesgericht kein Ermessensspielraum zu.!%8 Die
Verfligung ist dann zu verdffentlichen.!% Hochst unbefriedigend ist es,
dass sich weder aus dem Gesetzestext noch aus der Rechtsprechung er-
schliesst, wann ein «gentgendes Interesse» besteht. In der Praxis ist die
Frage, ob eine Verfiigung missbriauchlich veréffentlicht wurde, kaum
tberprifbar. Uberpriift werden kann hingegen die Art und Weise der
Veroffentlichung,1086

Nicht aberzeugend ist der Umstand, dass es sich bei der Veroffentli-
chung von Verfiigungen um einen Ermessensentscheid und nicht um eine
Behordenpflicht handelt. Dies leuchtet im Hinblick auf das Zusammen-
spiel von verwaltungsrechtlicher und zivilrechtlicher Durchsetzung nicht
ein. So kann die Behdrde etwa die Frage, ob eine Verfiigung fir die
Wirtschaftsteilnehmer von Relevanz und folglich zu veroffentlichen ist,
nur dem Ansatz nach beantworten. Uber die Relevanz einer Verfligung
entscheidet schlussendlich der einzelne Wirtschaftsteilnehmer. Vor dem
Hintergrund der Transparenz der Verwaltung!'%®” und der Sensibilisierung
saimtlicher Geschidigten sowie in Anbetracht der geringen Zahl bereits

1081 BGE 142 II 268, E. 4.2.2; BGer 26.06.2019, 2C 994/2017, E. 4.2.3; BGer
11.02.2020, 2C_690/2019, E. 5.2.1; BVGer 24.10.2017, B-149/2017, E. 5.3.

1082 BVGer 30.10.2017, B-5896/2014, N 2.2; BVGer 30.01.2019, B-5117/2016,
E. 5.7.1; DENoTH, Kronzeugenregelung, S. 302 f.

1083 BVGer 24.10.2017, B-149/2017, E. 5.3; DIKE KG-OperMATT/HOLZMULLER,
Art. 48 N 21 m. w. N.

1084 BGE 142 II 268, E. 4.2.2; BGer 26.06.2019, 2C_994/2017, E. 4.2.2; BVGer
24.10.2017, B-149/2017, E. 5.2.

1085 BGE 142 II 268, E. 4.2.2; die Botschaft KG 1994, S. 618, halt fest, dass die
Wettbewerbsbehorden zu einer Publikation ermichtigt, aber nicht verpflichtet
sind; in diesem Sinne auch BVGer 15.10.2014, B-3588/2012, E. 5.1.2; DIKE
KG-OpermaTT/HOLZMULLER, Art. 48 N 10; BSK KG-NYDEGGER/NADIG, Art. 48
N 7; DenortH, Kronzeugenregelung, S. 302 f.; BORER, Kartellgesetz, Art. 48 N 1;
SHK KG-KOLLER, Art. 48 N 1; SCHMIDHAUSER, Homburger (KG), Art. 48 N 3.

1086 Vgl. BGE 142 1I 268, E. 4.2.6; BVGer 24.10.2017, B-7768/2016, E. 3.4; siche
zu den Informationen, die grundsatzlich nicht verdffentlicht werden kénnen,
unten §16. 5.

1087 Vgl. zu Art. 30 Abs. 3 BV, SGK BV-GoLDMANN, Art. 30 N 50 m. w. N.
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veroffentlichter Verfiigungen sollten simtliche Verfiigungen der Weko
veroffentlicht werden. 1088

3. Veroftentlichungszwecke

Nach der hochstrichterlichen Rechtsprechung verfolgt die Veréffentli-
chung drei Zwecke:
(1) Die Ver6ffentlichung verbessert die Pravention und die Rechtssicher-

heit: Dem KG liegt ein System von Legalausnahmen zugrunde. Die
Wirtschaftsteilnehmer tberpriifen von sich aus ihr Wirtschaften auf
dessen Normkonformitit mit dem KG. Besonders in Bezug auf vertika-
le Abreden und Marktmachtmissbrauch besteht seitens der Unterneh-
men eine grosse Ungewissheit dartiber, welche Verhaltensweisen zulas-
sig sind und welche nicht. Dem kann zumindest teilweise durch eine
grossziigige Veroffentlichungspraxis beigekommen werden. Zudem
werden durch die Veroffentlichungen auch andere Wirtschaftsteilneh-
mer daftr sensibilisiert, ihr Wirtschaften an die wettbewerbsrechtli-
chen Verhaltensvorschriften anzupassen.!% Die Veroffentlichungen
sind somit als eine Art «Warnpraxis der Wettbewerbsbehorden»1090
und als generalpraventiv wirkendes Instrument zu verstchen. Ange-
sichts der geringen Zahl bundesgerichtlicher Urteile und der Tatsache,
dass nicht jede urspriinglich strittige Frage hochstrichterlich geklart
wird, ist eine grossziigige Veroffentlichungspraxis angezeigt.!®! Fer-
ner betont das Bundesverwaltungsgericht, dass in spezialpraventiver
Hinsicht kein 6ffentliches Interesse an der Veroffentlichung oder an
einer ponalen Wirkung im Sinne einer Reputationsstrafe bestehe!%%2

1088 Vgl. BVGer 30.01.2019, B-5117/2016, E. 5.7.3, wo die geringe Zahl hochstrich-

terlicher Entscheide und die lange Verfahrensdauer erwidhnt werden.

1089 BGE 142 11 268, E. 4.2.5.1 m. w. N.; BGer 11.02.2020, 2C_690/2019, E. 4.5; BV-

Ger 22.05.2018, B-5108/2016, E. 6; BVGer 30.10.2017, B-5896/2014, E. 2.2; BV-
Ger 24.10.2017, B-7768/2016, E. 3.4; BVGer 30.01.2019, B-5117/2016, E. 5.7.3,
8.5.2, worin vom hauptsichlichen Zweck die Rede ist; DIKE KG-OperMATT/
HoLzMULLER, Art. 48 N 14.

1090
1091
1092

BGer 26.06.2019, 2C_994/2017, E. 4.2.4.

BGE 142 11 268, E. 4.2.5.1; BGer 26.06.2019, 2C_994/2017, E. 3.2.1.

BVGer 15.10.2014, B-3588/2012, E. 5.3; BVGer 30.10.2017, B-5896/2014, E. 2.2;
BVGer 30.10.2017, B-5943/2014, E. 3.2.
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— die Veroffentlichungspraxis verfolgt somit keinen spezialpriventiven
Zweck.1093

Die Veréffentlichung dient der Transparenz der Verwaltungstatigkeit:
Rechtsanwendung und Rechtsentwicklung sollen sich dem Birger
wie der Offentlichkeit erschliessen.!®* Nach dem Bundesgericht ist
die Moglichkeit der Veréffentlichung der Verfiigung eine Vorwegnah-
me des im Jahr 2004 durch das BGO eingefiihrten Transparenzprin-
zips; das «open government» befriedige das Informationsbediirfnis der
Offentlichkeit und verscharfe so die Kontrolle der Verwaltung.!%%3
Einheitlichkeit der Rechtsordnung: Mit Wirtschaftsfragen befasste Be-
horden werden durch die Veroffentlichungen tber die Praxis infor-
miert. Neben der Signalwirkung fir Unternehmen konnen sich kanto-
nale Behorden — namentlich Zivilgerichte — bei der Anwendung des
Kartellzivilrechts nach den veroffentlichten Verfiigungen richten.!0%¢
Besonders im dualen Durchsetzungssystem dient die Veroffentlichung
dem Entscheidungseinklang.

Neben dieser Zwecktrias wird ferner davon ausgegangen, dass die Wett-
bewerbsbehorden mithilfe der Veréffentlichungen, ebenso wie durch Stel-
lungnahmen nach Art. 45 KG und durch Empfehlungen nach Art. 46 KG,

den

Gesetzgeber zu legislatorischen Anderungen anregen konnen.!%%7

Ferner ist in Betracht zu ziehen, dass das Bundesgericht im entsprechen-

den

«leading case» (BGE 142 11 268) bei der Aufzihlung der Veroffentli-

1093 Interessant ist, dass bei einer dhnlichen Ausgangslage in Deutschland ganz

klar von einer Prangerwirkung der Veroffentlichung der Bussgeldmitteilung
ausgegangen wird; Popszun in: Kersting/Podszun, 9. GWB-Novelle, Kap. 16
N 17.

1094 BVGer 30.01.2019, B-5117/2016, E. 5.7.3; BVGer 30.10.2017, B-5943/2014,

E. 3.2; DIKE KG-OperMATT/HOLZMULLER, Art. 48 N 16; vgl. auch allgemein
fir die Veroffentlichung von Gerichtsurteilen TscatmpERLIN, Publikation,
S.69f.

1095 BGer 26.06.2019, 2C_994/2017, E. 3.2.2.
1096 BGE 142 II 268, E. 4.2.5.3 m. w. N.; BGer 11.02.2020, 2C_690/2019, E. 4.5,

spricht vom Interesse, andere mit Kartellrechtsfragen involvierte Stellen
zu informieren; BVGer 24.10.2017, B-149/2017, E. 5.4; BVGer 30.01.2019,
B-5117/2016, E. 5.7.3; BVGer 30.10.2017, B-5896/2014, E. 2.2; BVGer
24.10.2017, B-7768/2016, E. 3.4; BVGer 30.10.2017, B-5943/2014, E. 3.2; DIKE
KG-OpERMATI/HOLZMULLER, Art. 48 N 17; vgl. auch TscHUMPERLIN, Publikati-
on, S.69f.

1097 DIKE KG-OpErMATT/HOLZMULLER, Art. 48 N 18, mit Verweis auf TSCHUMPER-
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chungszwecke auf das europiische Kartellverfahrensrecht!®® bzw. auf ein
von Krges verfasstes und im Jahr 2005 erschienenes Werk verwies.!0%?
Dieses erwiahnt an der zitierten Stelle auch die drei genannten Zwecke.!100
Dennoch geht der Verweis auf das Unionsrecht fehl. Das Urteil des
Bundesgerichts erging am 26. Mai 2016. Vergleicht man die Entwicklung
der europaischen Rechtsprechung und der legislativen Arbeiten zwischen
den Jahren 2005 und 2016, wird ersichtlich, dass das zitierte Werk zum
Entscheidzeitpunkt nicht dem Stand der damaligen Rechtsprechung oder
der legislatorischen Arbeiten entsprach. Folglich umfasst der Verweis auf
Kirees nicht die aktuelle Zweckperzeption der Kommissionsbeschlisse
nach Art. 30 VO 1/2003. Wie bereits dargelegt wurde, betont der EuGH
mitunter, dass die Veroffentlichungen der Kommissionsbeschlisse Kartell-
opfern eine Stitze boten. Zu den Verdffentlichungszwecken zédhlt es so-
mit auch, die kartellzivilrechtliche Durchsetzung zu erleichtern.!! Dieses
Zweckverstindnis scheint das Bundesgericht, trotz seines Verweises auf
das europaische Kartellverfahrensrecht, nicht zu teilen oder zumindest fir
nicht entscheidrelevant befunden zu haben. Im Gegensatz dazu ging die
Vorinstanz in ihrem Urteil im Einklang mit der EU-Rechtsprechung noch
davon aus, dass die Verdffentlichung den betroffenen Unternehmen und
Kartellopfern dazu diene, sich tber das Verfahren kundig zu machen.!10?
Dieser Zweck wurde vom Bundesgericht nicht explizit aufgegriffen und
findet sich auch nicht in der im Nachgang zu dem Urteil des Bundesge-
richts ergangenen Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts.
Vorliegend wird gefordert, dass die positiven Auswirkungen fiir potenzi-
ell Geschadigte, die von der Veroffentlichung ausgehen, nicht als positive

1098 BGE 14211 268, E. 4.2.5.

1099 Im Rahmen der Recherchen in Bezug auf dieses Kapitel wurde festgestellt, dass
das Werk Kiees, Kartellverfahrensrecht, bisher einzig im Jahr 2005 publiziert
wurde. Hingegen kursieren im Internet Hinweise auf eine zweite Auflage
dieses Werks. Auf Riickfrage beim Verlag vom 11.12.2019 gebe es Plane fiir
eine zweite Auflage, mit der nicht vor 2030 zu rechnen sei.

1100 Krees, Kartellverfahrensrecht, § S N 33 £,; diese Aufzidhlung entspricht sodann
auch der Kommentierung MierscH, in: Grabitz/Hilf, EU-Kartellverfahrensver-
ordnung, Art 30 N 1 ff.

1101 Siehe oben §9. 3.

1102 BVGer 15.10.2014, B-3588/2012, E. 5.1.2; vgl. auch Weko, Jahresbericht 2019,
S.28, nach der die Wettbewerbsbehorden potenziell Geschadigten verschiede-
ne Informationen zur Verfigung stellen, indem sie detailliert begriindete Ver-
figungen veroffentlichen.
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Nebenwirkung, sondern als eigener Zweck anerkannt werden.!' Die Ver-
offentlichung kann so mehr Informationen enthalten, die den Geschidig-
ten zur Durchsetzung ihrer Anspriiche dienen.!'% Dieses Zweckverstind-
nis rechtfertigt es sodann, eine bereits veroffentlichte Verfigung erneut
und mit einem erh6hten Detaillierungsgrad zu veréffentlichen, etwa um
den Kartellopfern die Beweismittelbeschaffung zu erleichtern. Dies ist un-
ter anderem deswegen angezeigt, weil gewisse Informationen mit der Zeit
an wirtschaftlichem Wert und somit an Schutzwirdigkeit verlieren.!105

Zu bertucksichtigen ist hierbei, dass die veroffentlichten Verfiigungen —
etwa mittels eines Wasserzeichens — den Vermerk tragen sollten, dass es
sich um eine provisorische Veroffentlichung handelt. Ohne einen derarti-
gen Vermerk kann eine erneute und detailliertere Veroffentlichung mit
den Grundsitzen der Rechtssicherheit und des Vertrauensschutzes konfli-
gieren. Aber selbst wenn ein solcher Vermerk fehlt, Gberwiegt grundsitz-
lich das Interesse an der Starkung der kartellzivilrechtlichen Durchsetzung
die vorgenannten Grundsitze.

4. Veroffentlichungszeitpunkt

Die Verfigungen der Wettbewerbsbehorden werden unabhingig von
einem allfilligen Rechtsmittelverfahren in der RPW veroffentlicht.!1% Die
Praxis steht in einem Spannungsfeld zu der sich aus dem Verfassungs-
und Konventionsrecht (Art. 32 Abs. 1 BV wie Art. 6 Nr. 2 EMRK) ergeben-
den Unschuldsvermutung, nach der jeder bis zur Rechtskraft eines straf-
rechtlichen Verfahrens als unschuldig gilt.""%” Laut bundesgerichtlicher
Rechtsprechung geniesst das Interesse der Untersuchungsadressaten an der
Unschuldsvermutung allerdings weniger Schutz als die den Veroffentli-

1103 Zu den in dieser Arbeit verwendeten Begrifflichkeiten von Zweck und Wir-
kung siehe oben § 2. 2.

1104 Sinngemiss auch O-OGH 16 Ok 14/13, E. 3.5 m. w. N.

1105 Fir die Ausgangslage in der Schweiz: siche oben §14. 1. 1l b. (3); fir die
Ausgangslage in der EU: siche oben § 8. 1. 1. a. (1). (ii).

1106 Siehe anstelle vieler BSK KG-NYDEGGER/NADIG, Art. 48 N 8.

1107 BVGer 30.10.2017, B-5896/2014, E. 2.3.2 m. w. N.; BVGer 15.10.2014,
B-3588/2012, E. 6.2.2; BVGer 19.12.2013, B-506/2010, E. 6.3.1.
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chungszwecken zugrunde liegenden Interessen,!'%® weshalb die Veroffent-
lichungspraxis nicht zu beanstanden ist.

5. Umfang der Veréffentlichung

Im Rahmen der Veroffentlichung hat die Behdrde unterschiedliche 6ffent-
liche wie private Interessen zu berticksichtigen, weshalb tber den Umfang
einer Verdffentlichung nur im Einzelfall entschieden werden kann.!% Zu
berticksichtigen ist auch hier der Verhéltnismassigkeitsgrundsatz.!119 Die
Verhiltnismassigkeit der Veroffentlichung einer Information bemisst sich
nach den Veroffentlichungszwecken,!!!! zu denen nach der vorliegenden
Ansicht auch die Schitzenhilfe fir die Follow-on-Klager durch die Wettbe-
werbsbehorden zihle. 1112

Grob gefasst, sollte die Veroffentlichung eine detaillierte Darstellung
der Umstande enthalten, die den Wettbewerbsverstoss begriinden. Auch
ist die Funktionsweise des Kartells so zu schildern, dass ersichtlich wird,
wer das Kartell gegriindet und wer es fortgefiihrt hat, wer die treibende
Kraft bei der Kontrolle der Absprache gewesen ist und wer wie lange
an der Verhaltensweise teilgenommen hat. Auch kénnen die Orte der
einzelnen Zusammenkiinfte mogliche Gerichtsstinde eroffnen, weshalb
auch die Informationen tber die Ortlichkeiten eine wichtige Rolle spie-
len. Nicht anonymisiert oder geschwirzt werden sollten die betroffenen
Produktnamen, die Zahlen zu den festgesetzten Preisen und die von den
Beteiligten hinsichtlich der Preise und der Aufteilung der Marktanteile
verfolgten Ziele.!113

1108 BGer 26.05.2016, 2C_1065/2014, E. 8.3, nicht publiziert in BGE 142 II 268;
BVGer 24.10.2017, B-149/2017, E. 4.2; BVGer 30.10.2017, B-5896/2014,
E.2.3.6,3.2.

1109 BVGer 30.10.2017, B-5896/2014, E. 2.3.4; BVGer 30.10.2017, B-5896/2014,
E.2.3.6 m. w. N.

1110 BVGer 15.10.2014, B-3588/2012, E. 6.8; DIKE KG-OperMATT/HOLZMULLER,
Art. 48 N 27.

1111 Siehe oben § 16. 3.

1112 Zum Gegenstand der europaischen Veroffentlichungspraxis siehe oben § 9. 4.

1113 Vgl. EuG 28.01.2015, Rs. T-341/12, Evonik Degussa/Kommission, EU:T:2015:51,
N 104; EuG 28.01.2015, T-345/12, Akzo Nobel u. a./Kommission, EU:T:2015:50,
N 73 ff., 104.
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I. Schutz von Geschaftsgeheimnissen und anderen vertraulichen
Informationen

Geschaftsgeheimnisse sind nach Art. 25 Abs. 4 KG absolut geschiitzt. Qua-
lifiziert eine Information als Geschiftsgeheimnis, kann sie folglich nicht
veroffentlicht werden. Nicht ausgeschlossen ist allerdings, dass die Infor-
mation mittels Bandbreiten umschrieben wird, sodass keine substanziel-
len Riickschliisse darauf moglich sind.!'14 Welche Informationen als Ge-
schaftsgeheimnisse qualifiziert werden, wurde bereits dargelegt.!!!S Hier-
bei ist zu berticksichtigen, dass die entsprechende Rechtsprechung zur
verwaltungsrechtlichen Akteneinsicht sinngemass auf die Behandlung
von Geschiftsgeheimnissen im Rahmen von Art.48 KG anzuwenden
ist.'"1¢ Demnach sind solche Informationen nicht schutzwiirdig, denen
ein kartellrechtswidriger Inhalt zukommt. Auch ist der spezifische Bezug
der Informationen zum Wettbewerbsverstoss fir deren Schutzwiirdigkeit
massgeblich.!” Wird akzeptiert, dass der wirtschaftliche Wert von Infor-
mationen im Rahmen des Kartellrechts ein konstitutives Kriterium des
Geschiftsgeheimnisbegriffs darstellt, muss zwingend auch das Alter der
Informationen beriicksichtigt werden.!!!8 Dies ermoglicht eine erneute
und detailliertere Veroffentlichung zu einem spateren Zeitpunkt, womit
insbesondere den Kartellopfern geholfen wird.!11?

Ein Geschiftsgeheimnis konnen auch Personendaten nach Art. 3 Abs. 1
Bst. a DSG darstellen. Wird eine Information ebenso als Geschaftsgeheim-
nis wie als Personendatum qualifiziert, ist eine Verdffentlichung nach
Art. 48 Abs. 1 i. V. m. Art. 25 Abs. 4 KG untersagt. Soweit Personendaten

1114 BGE 142 1I 268, E. 5.3.2; BVGer 03.05.2018, B-5114/2016, E. 9.4.2; BVGer
15.10.2014, B-3588/2012, E. 6.4; Reko/Wef, RPW 2002/4, Vertrieb von Tierarz-
neimitteln, S. 698 ff., E. 3.1.2; Weko, RPW 2010/4, Hors-Liste Medikamente:
Verfugung betreffend Geschaftsgeheimnisse/Publikation, S. 703 ff., N 11 ff.

1115 Siehe oben § 14. 1. 111 b.

1116 Fur eine Konvergenz und somit eine sinngeméssen Anwendung der relevanten
Rechtsprechung zur Akteneinsicht nach Art.26f. VwVG und der Veroffent-
lichung nach Art. 48 Abs. 1 KG, siche Weko, RPW 2019/1, VPVW Stammti-
sche/Projekt Repo 2013 — Geschaftsgeheimnisse, S. 142 ff., N 32 und da Fn. 46;
ahnlich BVGer 15.10.2014, B-3588/2012, E. 6.4; wohl auch BGE 142 II 268,
E. 5.3.2; vgl. auch Kommission, Confidentiality Claims, N 11; explizit fiir eine
sinngemasse Anwendung WiLs/Assorr, File, S. 273.

1117 Siehe oben §14. 1. 11L. b. (1).

1118 Siehe oben § 14. 1. 111 b. (3).

1119 Siehe oben § 16. 3.

270



https://doi.org/10.5771/9783748932918
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

§ 16. Verdffentlichung von (Sanktions-)Verfiigungen

ein Geschiftsgeheimnis darstellen, geht das KG dem DSG als spezialgesetz-
liche Regelung vor.1120

II. Datenschutzgesetz (DSG)

Die materiellen Untersuchungsadressaten des Kartellverwaltungsverfah-
rens sind Unternehmen i. S. v. Art. 2 Abs. 1% KG, die wiederum i. d. R.
aus einer oder mehreren juristischen Personen bestehen.!'?! Nach der
aktuellen Konzeption des DSG gelten auch Informationen dber juristi-
sche Personen als Personendaten.!'?? Nun enthalten Sanktionsverfigun-
gen «. d. R. eine Fille von Personendaten»!23. Auch nach dem Bundesge-
richt handelt es sich bei dem Inhalt von Verfiigungen um Personendaten
nach Art.3 Bst. a und Bst. ¢ DSG.'24 Das DSG als Querschnittsgesetz,
insbesondere Art. 3 DSG, findet somit auf die Veroftentlichung von Sank-
tionsverfiigungen Anwendung.!125 Zu berticksichtigen ist zudem, dass aus
Kartellverwaltungsverfahren stammende Personendaten nach Art. 3 Bst. ¢
Nr. 4 DSG «besonders schiitzenswerte Personendaten» sind.!'2¢ Eine Verof-
fentlichung dieser Personendaten ist eine «Bekanntgabe besonders schiit-

1120 BGer 11.02.2020, 2C_690/2019, E. 6.2.

1121 Nicht ausgeschlossen ist hingegen, dass natiirliche Personen nach dem funk-
tionalen Unternechmensbegriff Adressaten einer Untersuchung darstellen; vgl.
DIKE KG-HEe1zMANN/MAYER, Art. 2 N 25; BREMER, Strafsanktionen, S. 43; siche
als Praxisbeispiel Weko, RPW 2019/2, Fahrlehrertarife Oberwallis, S. 513 ff;
Reko/Wef, RPW 2001/1, Association fribourgeoise des écoles de circulation
(AFEC), S.200ff.; Reko/Wef, RPW 2003/4, Fahrlehrer im Kanton Graubiin-
den, S.890ff; vgl. zur Ausgangslage in der EU: Kerse/Knan, Procedure,
N 7.003 mit und bei Fn. 4.

1122 Das DSG befindet sich in Revision. Das Inkrafttreten des revidierten DSG ist
auf den 01.09.2023 angesetzt, siche https://www.bj.admin.ch/bj/de/home/st
aat/gesetzgebung/datenschutzstaerkung.html; laut der laufenden Revision
soll das DSG in diesem Punkt an die datenschutzrechtlichen Bestimmungen
der Europiischen Union angepasst werden. Entfillt fiir juristische Personen
ein allfilliger Schutz durch das DSG, konnen sich diese zudem auf den
Personlichkeitsschutz nach Art. 28 ff. ZGB, auf das UWG, auf das URG, auf
die Bestimmungen tber den Geheimnisschutz und auf Art. 13 BV berufen;
Erlduternder Bericht DSG 2016, S. 19; vgl. DIKE KG-OpErRMATT/HOLZMULLER,
Art. 48 N 25 mit Fn. 58.

1123 DIKE KG-OperMATI/HOLZMULLER, Art. 48 N 22.

1124 BGer 18.03.2021, 2C_1040/2018, 2C_1051/2018, E. 4.2.

1125 BGer 26.05.2016, 2C_1065/2014, E. 6.

1126 BGE 14211 268, E. 6.1; BVGer 30.10.2017, B-5896/2014, E. 2.7.
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zenswerter Personendaten» nach Art. 19 DSG.!?” Nach Art.17 i. V. m.
Art. 19 Abs. 1 DSG durfen diese Informationen nur veroffentlicht werden,
wenn ein Gesetz im formellen Sinn diese Bearbeitungsart explizit vor-
sieht.!?8 Da das DSG selbst nicht als gesetzliche Grundlage betrachtet wer-
den kann, bedarf es einer expliziten Norm in einem anderen Gesetz.!1?°
Eine solche Norm ist Art. 48 Abs. 1 KG.1130

Trotz dieser expliziten gesetzlichen Grundlage sind die Wettbewerbsbe-
horden nicht frei, simtliche Informationen zu veré6ffentlichen.'’3! Nach
Art. 19 Abs. 4 Bst. a DSG sind wesentliche private oder offentliche Inter-
essen zu bertcksichtigen.!32 Hervorzuheben ist, dass das Interesse eines
Kartelltiters, zivilrechtlich nicht in Anspruch genommen zu werden, kein
schutzwiirdiges Interesse i. S. v. Art.19 Abs.4 Bst. a DSG darstellt.!!33
Auch der Umstand, dass eine Verfiigung der Wettbewerbsbehérden im In-
stanzenzug aufgehoben werden kann und der Verfiigungsadressat schluss-
endlich nicht sanktioniert wird, rechtfertigt es nicht, von einer Veroffent-
lichung abzusehen.!'3* Die Anonymisierung einer natirlichen Person ist
zudem nicht angezeigt, wenn diese materielle Verfigungsadressatin ist!!35
oder ihr Name bereits im Rahmen von Art. 28 Abs.2 KG ver6ffentlicht
worden ist. Hoch zu gewichten ist hingegen das Interesse von Dritten, wie

1127 BGE 14211 268, E. 6.4.1; BVGer 30.10.2017, B-5896/2014, E. 2.7.

1128 BGE 14211 268, E. 6.4.1.

1129 BGE 14211 268, E. 6.4.1.

1130 BGE 142 II 268, E. 6.4.2; BVGer 30.10.2017, B-5896/2014, E. 2.7; BVGer
30.10.2017, B-5911/2014, E. 3.7; BVGer 30.01.2019, B-5117/2016, E. 8.4; BVGer
30.10.2017, B-5943/2014, E. 3.7; kritisch DIKE KG-OpeErMATT/HOLZMULLER,
Art. 48 N 25 m. w. N.

1131 BVGer 30.10.2017, B-5896/2014, E. 2.7.

1132 BGE 142 II 268, E. 6.4.3; BVGer 30.01.2019, B-5117/2016, E. 8.5; DIKE KG-
OperRMATT/HOLZMULLER, Art. 48 N 31.

1133 BGer 26.05.2016, 2C_1065/2014, E. 6.5.2f., wo der Schutz der Reputation ge-
nannt wird; vgl. hierzu auch EuG 15.07.2015, Rs. T-465/12, AGC Glass Europe
u. a./Kommission, EU:T:2015:505, N 43; EuG 28.01.2015, Rs. T-341/12, Evonik
Degussa/Kommission, EU:T:2015:51, N 110f; EuG 30.05.2006, Rs. T-198/03,
Bank Austria  Creditanstalt/Kommission, EU:T:2006:136, N 78; vgl. EuG
15.12.2011, Rs. T-437/08, CDC Hydrogene Peroxide/Kommission, EU:T:2011:752,
N 49, worin festgehalten wird, dass das Interesses einer zivilrechtlichen Inan-
spruchnahme fiir einen Kartellverstoss nicht schutzwiirdig ist; explizit Art. §
Abs. 5 KSRL; O-OGH 16 OK 14/13, E. 2.3; siche hierzu auch §14. 1. IIL. b. (1);
siehe zur europdischen Ausgangslage oben § 8. 1. I1. a. (2).

1134 BVGer 24.10.2017, B-7768/2016, E. 4.2.3.

1135 Exemplarisch Weko, RPW 2019/2, Fahrlehrertarife Oberwallis, S. 513 ff., Dis-
positiv; vgl. auch EuG 12.10.2007, Rs. T-474/04, Pergan Hilfsstoffe/Kommission,
EU:T:2007:306, N 73; siche zum Begriff «Verfiigungsadressat» oben §13. 1. 1.
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dem Anzeiger i. S. v. Art. 26 Abs. 1 KG, an der Wahrung ihrer Anonymitit.
Hierfiir sprechen private und offentliche Interessen: Der Anzeiger ist vor
wirtschaftlichen Repressalien zu schiitzen, damit insbesondere diese Art
von Informationsquellen in kinftigen Verfahren nicht versiegt.!13¢

III. Schutz von Selbstanzeigeinformationen

Die Wettbewerbsbehorden sehen sich zu einem «schonungsvollen Um-
gang» mit Selbstanzeigeinformationen verpflichtet.!3” Soweit ersichtlich,
zeigt sich die Weko im Hinblick auf die Veroftentlichung wortgetreuer
Zitate aus Selbstanzeigeinformationen zurtickhaltend. Dieser Umgang er-
scheint im Hinblick auf die genannten Zwecke, insbesondere in Bezug auf
die Stirkung des Kartellzivilrechts, nicht zwingend zielfiihrend. Zu beach-
ten ist in diesem Zusammenhang, dass sich die Weko wie auch die verwal-
tungsrechtlichen Instanzgerichte an der Praxis der Kommission orientiert,
ohne jedoch hieran gebunden zu sein.!'3® Es wurde bereits aufgezeigt,
wie die Kommission mit Kronzeugeninformationen in den Veroéffentlich-
ungen ihrer Beschlisse verfahrt.!13% Diese Praxis ist sinngemadss zu tber-
nehmen, da so simtlichen Veroffentlichungszwecken und somit auch dem
wirksamen Wettbewerb gedient ist. Aus Rechtssicherheitsgriinden sollte
das Merkblatt/ Bonusregelung entsprechend angepasst werden. Aus dem
Merkblatt sollte deutlich hervorgehen, dass die Selbstanzeige und wortli-
che Zitate daraus nicht veroffentlicht werden durfen, samtliche anderen
Selbstanzeigeinformationen hingegen durchaus.!'% Diese Anpassung stiin-
de sodann in Ubereinstimmung mit den vorgeschlagenen Beschrankungen

1136 Vgl. auch zur britischen Gerichtspraxis, Ping Europe Limited v Competition
and Markets Authority (Disclosure Application) [2018] CAT 17, N 21, wo
einer Offenlegung der Anonymitit eines Beschwerdefiihrers nicht stattgegeben
wurde; 2 Travel Group plc (in liquidation) v Cardiff City Transport Services
Limited [2012] CAT 7, N 10f; die Beispiele finden sich auch bei BREALEY/
GeorGE, Competition Litigation, N 9.59 bei und mit Fn. 120.

1137 BVGer 30.10.2017, 5943/2014, E. 3.1.1, 4.4; Weko, RPW 2012/2, Zwischenver-
figung in Sachen Wettbewerbsabreden im Strassen und Tiefbau im Kanton
Aargau betreffend Akteneinsicht, S. 264 ff., N 24; mit dhnlichem Tenor Weko,
Merkblatt/Bonusregelung, N 47 ff.

1138 BVGer 30.10.2017, 5943/2014, E. 3.9.

1139 Siehe oben §9. 4. 111.

1140 ZimmerLl, Publikation, N 9 ff.
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der Verwertung von Kenntnissen, die im Rahmen der verwaltungsrechtli-
chen Akteneinsicht erlangt wurden.!14!

6. Wertende Zusammenfassung

Die Rechtsprechung hat das Potenzial der Veroffentlichung von Sankti-
onsverfiigungen erkannt und betont deren Bedeutung fir die Wirksamkeit
der offentlichen Durchsetzung. Zu bedauern ist, dass das Bundesgericht
die Bedeutung der Veroffentlichung fiir die Kartellopfer nicht hervorhebt
— trotz seines Hinweises auf die EU-Praxis, die diesen Zweck anerkennt.
Vorliegend wird vertreten, dass die Bedeutung der Veroffentlichung fir
die Kartellopfer explizit anzuerkennen ist, um dem Interesse an einem
wirksamen Rechtsschutz gerecht zu werden. Detailliertere Veroffentlich-
ungen wiren dann zweckentsprechend, ebenso wie die erneute Veroffent-
lichung bereits verdffentlichter Sanktionsverfiigungen. Von dieser Zweck-
anderung werden sich insbesondere positive Riickwirkungen auf andere
Zugangsmoglichkeiten erhofft. Ist allgemein mit detaillierten Verfigun-
gen zu rechnen, kann dies die Attraktivitit einer Verfahrensbeteiligung
mindern oder auf das BGO gestiitzte Zugangsgesuche ertibrigen — im Hin-
blick auf die wirksame offentliche Rechtsdurchsetzung wire dies eine zu
begrissende Entwicklung. Zudem wire eine Pflicht der Weko zur Verof-
fentlichung simtlicher Verfiigungen zu begriissen. Zu betonen bleibt, dass
ein wirksamer Schutz von Geschiftsgeheimnissen und anderen vertrauli-
chen Informationen eine unabdingbare Voraussetzung fur die 6ffentliche
Rechtsdurchsetzung ist. Allerdings geniessen Informationen, die einen
Kartellverstoss belegen oder zu eng mit einem solchen im Zusammenhang
stehen, nicht den Schutz der Rechtsordnung. Ahnliches gilt fir den wirt-
schaftlichen Wert von Informationen — dieser sinkt mit dem Zeitablauf.
Hingegen lasst sich nicht verallgemeinern, wann die Schutzwurdigkeit
einer Information entfallt, sodass hiertiber im Einzelfall entschieden wer-
den muss.!'4? Hierbei ist hervorzuheben, dass die Selbstanzeigeinformatio-
nen veroffentlicht werden durfen, zumal wenn Kartellopfer sonst kaum an
dhnliche Informationen gelangen wiirden — hiervon ausgenommen sind
die Informationen aus der eigentlichen Selbstanzeige.

1141 Siehe oben §15.
1142 Siehe oben § 14. 1. 111 b.
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§ 17. Zugang nach dem BGO

Eine Beteiligung am erstinstanzlichen Kartellverwaltungsverfahren ist fiir
Kartellopfer mit hohen Hiirden verbunden und nur bedingt zur Beweis-
mittelbeschaffung geeignet. Auch fillt der Informationsgehalt der verof-
fentlichten Sanktionsverfiigung hiufig zu gering aus. Folglich sind die
zur kartellzivilrechtlichen Durchsetzung notwendigen Informationen an-
derweitig beizubringen. Abhilfe vermag der Zugang nach dem BGO zu
verschaffen. Dieses Gesetz trat am 1. Juli 2006 in Kraft und wird seither
rege in Anspruch genommen'!'® — dieser Eindruck wird zumindest durch
die jahrlichen Tatigkeitsberichte des EDOB vermittelt. Diese Berichte lis-
ten samtliche bei der Bundesverwaltung und somit auch die bei der Weko
eingegangenen Gesuche auf. Eine Auswertung dieser Berichte ergibt fol-

gendes Bild.
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Abb. 7: Antrage auf im Besitz der Weko befindliche Dokumente (2007-2019)

1143 Vgl. fir eine numerische Auswertung der BGO-Zugangsantrige seit der Ein-
fithrung des BGO BoLLER/HUNKEMOLLER, Zugangsrechte, S. 775.
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Vom Inkrafttreten des BGO bis einschliesslich Juni 2019 gingen bei den
Wettbewerbsbehorden insgesamt 146 Zugangsgesuche ein. Jahrlich wer-
den im Durchschnitt elf Gesuche gestellt. Die Wettbewerbsbehorden ga-
ben 56 % der Gesuche statt; bei 26 % der Gesuche wurde ein teilweiser
oder zeitlich aufgeschobener Zugang gewihrt; 10 % der Gesuche wurden
verweigert, und 8% der Gesuche wurden zuriickgezogen.!'** Allerdings
geben die Tatigkeitsberichte keinen Aufschluss dariiber, ob sich die Gesu-
che auf Dokumente aus Kartellverwaltungsverfahren oder aus dem Verwal-
tungsalltag der Behorde beziehen.''* Vermutlich sind ausschliesslich Ers-
tere fur das «private enforcement» relevant.

Die aufgezeigte Entwicklung ist aus Sicht von Rechtsuchenden bzw.
Kartellopfern positiv zu bewerten — auch wenn bei der Weko im Jahr
2019 lediglich sieben Zugangsantrage gestellt wurden.!'#¢ Die zunehmen-
de Attraktivitit dieser Zugangsroute stosst allerdings auf Behordenseite auf
Skepsis. Exemplarisch hierfiir sind die Ausfihrungen des SECO aus dem
Jahr 2012 zur Anderung des KG, wonach das BGO zwar grundstzlich auf
die Wettbewerbsbeh6rden Anwendung finden solle, hingegen die Verfah-
ren zur Beurteilung von Wettbewerbsbeschrinkungen nach den Art. 26—
30 KG explizit auszunehmen seien.!'¥” Diesen restriktiven Grundtenor
vorausgeschickt, wird nachfolgend die auf das BGO gestiitzte Beweismit-
telbeschaffung untersucht.

1144 Die in den Tatigkeitsberichten auch jeweils erwahnten hangigen Gesuche be-
diirfen vorliegend keiner eingehenderen Auseinandersetzung,.

1145 Bezeichnenderweise behandeln zwei von insgesamt drei der Empfehlungen
des EDOB keine Zugangsantrige zu Dokumenten aus Kartellverwaltungs-
verfahren, vgl. Empfehlung des EDOB 27.05.2015 und Empfehlung des
EDOB 03.09.2013, vgl. zu letzterer Empfehlung auch das Urteil des BV-
Ger 18.05.2015, A-6054/2013, sowie Weko, RPW 2015/3, Verfigung vom
27.07.2015 in Sachen BG tber das Offentlichkeitsprinzip der Verwaltung be-
treffend Zugangsgesuch zu Mitarbeiterdaten, S. 541 ff.; anderes hingegen in
der Empfehlung des EDOB 04.03.2020. Dieser Empfehlung lag ein Zugangsge-
such eines Medienschaffenden zu den Dokumenten eines Zusammenschluss-
verfahrens zugrunde.

1146 Weko, Jahresbericht 2019, S. 24.

1147 SECO, Erlauternder Bericht, S. 49.
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1. Transparenzgrundsatz der Verwaltung

Die Verwaltungstatigkeit galt bis zum Inkrafttreten des BGO als geheim
mit Ausnahmevorbehalt.!'#® Die Biirger verfigten folglich tber keinen
Anspruch auf Informationen tber die Verwaltungstitigkeit des Bundes.!'4°
Diese Ausgangslage wurde von den 1990er-Jahren an zunehmend als unbe-
friedigend empfunden und sollte durch das BGO verbessert werden.!'s°
Das BGO kehrte den Grundsatz der Geheimhaltung der Verwaltungsta-
tigkeit («Geheimhaltung mit Offentlichkeitsvorbehalt») zugunsten des Of-
fentlichkeitsprinzips («Grundsatz der Offentlichkeit mit Geheimhaltungs-
vorbehalt») um.1151
Die Verwaltungstransparenz verfolgt grundsatzlich drei (Haupt-)Ziele:
— Verwirklichung des Grundrechts der Informationsfreiheit nach Art. 16
BV1is2
— demokratische Mitwirkung und Kontrolle der Verwaltung durch den
Biirger!!s3
- Verwaltungsmodernisierung!154 1153
Die Botschaft unterstreicht sodann die vielschichtigen «Nutzenaspek-
te» des Offentlichkeitsprinzips.'56 Als «Annexziel» des BGO gelten auch
Effizienzgewinne fir die Wirtschaft.!'S” Der Einzelne gelange mithilfe des
Offentlichkeitsprinzips an eine «Fille zuverlassigen Wissens» und konne
dieses fir seinen eigenen (wirtschaftlichen) Nutzen einsetzen.!’*® Diese

1148 Botschaft BGO, S.1965; die damals bereits geltenden Ausnahmen vom Ge-
heimhaltungsprinzip werden in der Botschaft exemplarisch aufgezihlt; Bot-
schaft BGO, S.1966f.; SHK BGO-BruNNER/MADER, Entstehung, Konzept,
Kontext, N 4ff; BSK DSG/BGO-BLecuTa, Entstehung u. Systematik BGO,
N 1.

1149 Botschaft BGO, S. 1967.

1150 Botschaft BGO, S. 1965 Fn. 5.

1151 BGE 142 11 340, E. 2.2.

1152 Botschaft BGO, S. 1973.

1153 Botschaft BGO, S.1973f., 1976; BGE 133 II 209, E. 2.3.1; BGE 136 1I 399,
E. 2.1; BVGer 18.05.2015, A-6054/2013, E. 3.2; HanEr, Offentlichkeitsprinzip
I, S. 146 f.; HANER, Offentlichkeitsprinzip II, S. 285 f.; BSK DSG/BGO-BLECHTa,
Entstehung u. Systematik BGO, N 3.

1154 Botschaft BGO, S. 1976; BRUNNER/FLUCKIGER, Zugang, N 3.

1155 SHK BGO-BrUNNER/MADER, Entstehung, Konzept, Kontext, N 4; ihnlich BSK
DSG/BGO-BLEcHTA, Entstehung u. Systematik BGO, N 3; mit Verweis auf die
erwahnten Autoren BGE 142 11 313, E. 3; BGE 133 I1 209, E. 2.3.1.

1156 Botschaft BGO, S. 1973.

1157 SHK BGO-BRUNNER/MADER, Entstehung, Konzept, Kontext, N 45.

1158 Botschaft BGO, S. 1974; HanER, Offentlichkeitsprinzip II, S. 286.
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Form der Informationsbeschaffung erfolge etwa durch die Einsicht «in die
behordliche Praxis und Entscheidfindung».!'>® Die Botschaft lasst keinen
Zweifel daran, dass die erlangten Informationen zum eigenen Vorteil ver-
wertet werden durfen; die Wirtschaftsakteure sollten ihr Handeln auf eine
bessere Wissensgrundlage stitzen dirfen.!'%° Das gewonnene Wissen solle
sich namentlich auf die Erfillung wirtschaftlich relevanter Bundesaufga-
ben der Verwaltung beziehen.!’¢! Der Einzelne solle Bescheid wissen, wie
die Verwaltung ihre Bundeskompetenz durchsetzt, und dieses Wissen zu
seinem Vorteil einsetzen durfen.

In der vorliegenden Arbeit steht die in Art. 96 Abs.1 BV geregelte
Bundeskompetenz im Vordergrund. Aufgrund dieser hat der Bund Vor-
schriften gegen volkswirtschaftlich oder sozial schiadliche Auswirkungen
von Kartellen oder anderen Wettbewerbsbeschrainkungen zu erlassen und
Missbrauche bei der Preisbildung zu verhindern.!'¢? Der Zugang zu den
Verfahrensdokumenten der Wettbewerbsbehorden als Teil der Bundesver-
waltung dient somit — grob formuliert — der Kontrolle des Vollzugs der
in Art. 96 Abs. 1 BV geregelten Bundeskompetenz. Besonders im Kartell-
verwaltungsrecht ist die Transparenz der Verwaltung von besonderer Re-
levanz, weil die Kartellbeteiligten mit den Behorden kooperieren, etwa
im Rahmen von einvernehmlichen Regelungen nach Art.26 KG oder
Selbstanzeigeverfahren nach Art. 49a Abs. 2 KG. Aufgrund verkirzter Ver-
figungen oder einer weitgehenden Geheimhaltung der Informationen
des Selbstanzeigers erlangen potenziell Geschidigte nur wenige Informa-
tionen uber die verfahrenswesentlichen Umstinde. Ferner kommt es in
diesen Fillen nur selten zu einer Inanspruchnahme des verwaltungsrecht-
lichen Instanzenzugs, sodass die Verwaltungstatigkeit nicht durch die Ver-
waltungsgerichte kontrolliert wird. Das BGO dient besonders hierbei der
wirksamen Kontrolle des Vollzugs einer Bundeskompetenz durch die Ver-
waltung!!® und verhindert verwaltungsrechtliche «Dunkelkammern».

Die soeben erwihnte Kontrolle wird durch einen allgemeinen Anspruch
auf Zugang zu den Dokumenten der Verwaltungsbehdrde ermogliche,!164

1159 Botschaft BGO, S.1974; SHK BGO-BrRUNNER/MADER, Entstehung, Konzept,
Kontext, N 45; BSK DSG/BGO-BLecHTA, Entstehung u. Systematik BGO, N 3.

1160 Botschaft BGO, S.2037.

1161 Botschaft BGO, S. 2037.

1162 In diesem Sinne auch BiagGint, Art. 96 N 2 BV; SGK BV-Jacoss, Art. 96 N 4.

1163 Nach BSK DSG/BGO-HANER, Art. 7 N 63, soll das BGO verhindern, dass es
innerhalb der Verwaltung zu Geheimbereichen mit erhohtem Missbrauchspo-
tenzial kommt und die Kontrolle tiber das Verwaltungshandeln erhéhen.

1164 Botschaft BGO, S. 1976.
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der sich in Art. 6 Abs. 1 BGO findet. Diese Norm ist die Kernbestimmung
des BGO und verschafft jeder Person einen individuellen und subjektiven
Anspruch auf Zugang zu amtlichen Dokumenten.''¢> Die Anspruchshiir-
den sind ausserst niedrig — so muss der Gesuchsteller kein besonderes
Interesse nachweisen.!'¢® Ebenfalls unerheblich ist die vorgesehene Ver-
wendung der Dokumente.''¢” Nicht von Bedeutung sind zudem die Natio-
nalitat, der Wohnsitz oder das Alter des Gesuchstellers.!168 Sodann stellt
das BGO die widerlegbare Vermutung auf, dass grundsatzlich samtliche
Dokumente dem Offentlichkeitsgrundsatz unterliegen.!'® Die Behorde
trigt somit die Beweislast dafiir, dass ein Dokument nicht dem Zugang
nach Art. 6 Abs. 1 BGO unterliegt.!'7® Neben diesen niedrigen Zugangs-
schranken besteht ein zusitzliches Wesensmerkmal des BGO darin, dass
ein einer Person einmal zuginglich gemachtes Dokument fir alle Perso-
nen gleichermassen offentlich zuginglich ist.!17! Dieser Grundsatz wird in
der Botschaft als «access to one, access to all» beschrieben.!172

Eine Behorde kann ein Zugangsgesuch auf dreierlei Weise behandeln,
und zwar nicht, teilweise oder vollstindig Zugang gewihren.!'”> Nach der
Botschaft kann eine Behorde in Fillen, in denen ein Dokument teilweise
oder vollstindig dem Zugang der Offentlichkeit entzogen ist, einzelnen

1165 BGE 142 11 324, E. 3.4; BGE 136 II 399, E. 2.1; BGE 133 II 209, E. 2.1; BGer
10.08.2016, 1C_428/2016, E. 2.3; BGer 18.05.2016, 1C_296/2015, E. 3.2; BVGer
22.04.2013, A-4962/2012, E. 4; BVGer 24.11.2014, A-3122/2014, E. 4.1.

1166 BGE 136 1I 399, E. 2.1; BSK DSG/BGO-STEIMEN, Art. 6 N 10; Botschaft BGO,
S.2002.

1167 BVGer 17.11.2014, A-3403/2013, E. 3.2 m. w. N.; Botschaft BGC"), S.2002.

1168 BVGer 24.07.2007, A-7369/2006, E. 4.1; Botschaft BGO, S.2001; BSK DSG/
BGO-BHEND/SCHNEIDER, Art. 10 N 15; BSK DSG/BGO-STEIMEN, Art. 6 N 9.

1169 BVGer 27.04.2016, A-6313/2015, E. 5.3; BVGer 10.02.2016, A-5146/2015,
E. 5.3.3; Empfehlung des EDOB 18.09.2012, N 30.

1170 BGE 142 II 324, E. 3.4; BVGer 17.11.2014, A-3403/2013, E. 3.2; BRUNNER/
FLUCKIGER, Zugang, N 3; SHK BGO-MaHON/GoNIN, Art. 6 N 11; BSK DSG/
BGO-STEIMEN, Art. 6 N 11.

1171 Art.2 VBGO; Botschaft BGO, S.1976; BJ, Erlauterungen VBGO, S.3; BSK
DSG/BGO-StiEMEN, Art. 6 N 10.

1172 BVGer 16.05.2018, A-2070/2017, E. 5.3; Empfehlung des EDOB 26.02.2014,
N 36; SHK BGO-Manon/Gonin, Art. 6 N 20 ff.; Botschaft BGO, S.2001; vgl.
fir die EU: Art. 4 TransparenzVO, nach der ein Dokument, in das Einsicht
gewihrt wurde, als verbreitet gilt; vgl. auch EuG 18.09.2014, Rs. T-447/11, Lian
Catinis/Kommission, EU:T:2014:267, N 47; sieche zum «erga omnes-Ansatz» oben
§10. 1.

1173 BJ, Erlauterungen VBGO, S. 3.
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Personen Zugang unter entsprechenden Auflagen gewihren.!'7# Wird ein
solcher Zugang gewihrt, handelt es sich, genau betrachtet, nicht um einen
Zugang nach dem BGO, sondern um eine unmittelbar auf Art.29
Abs. 2 BV gestiitzte Akteneinsicht, die den Gegenstand des nachfolgenden
Kapitels darstellt.!173

2. Das amtliche Dokument
I. Begriff des amtlichen Dokuments (Art. 5 Abs. 1 BGO)

Laut BGO gilt eine Information als amtliches Dokument, wenn sie
- auf einem Informationstrager gespeichert ist (Art. S Abs. 1 Bst. a BGO),
— sich im Besitz derjenigen Behorde befindet, durch die sie hergestellt
wurde oder die sie erhalten hat (Art. § Abs. 1 Bst. b BGO) und
— der Erfillung einer offentlichen Aufgabe dient (Art.5 Abs.1 Bst. ¢
BGO).
Aus dem Wortlaut von Art. 5 Abs. 1 Bst. a BGO ergibt sich, dass die Infor-
mation bereits auf einem Informationstriger gespeichert sein muss — es sie
also bereits gibt. Das Offentlichkeitsprinzip verpflichtet die Behorde somit
nicht, Informationen zu sammeln, sondern nur, bereits im Behordenbesitz
befindliche Informationen der Offentlichkeit zuginglich zu machen.!76
Demzufolge ist das BGO fiir Geschadigte kein Instrument, um die Wett-
bewerbsbeh6rden zur Beweismittelbeschaffung zu veranlassen. Immerhin
sind nach Art. 5 Abs. 2 BGO Dokumente, die sich nicht im Behordenbesitz
befinden, aber durch einen einfachen elektronischen Vorgang erstellt wer-
den kénnen, von der Behorde zu erstellen und zuganglich zu machen.!7”
Nach Art.5 Abs.1 Bst. b BGO muss sich eine Information im Besitz
der Behorde befinden, von der sie stammt oder der sie mitgeteilt wurde.
Somit sind vom BGO nicht nur Informationen erfasst, die von der Behor-
de erstellt wurden, sondern auch solche, die der Behorde von Dritten
mitgeteilt wurden.!1”® Somit missen Dritte grundsatzlich bereits seit dem

1174 Botschaft BGO, S. 2005, siche auch S. 2001.

1175 Siehe dazu unten § 18; vgl. BJ, Erlauterungen VBGO, S. 3.

1176 Vgl. Botschaft BGO, S. 1992; BSK DSG/BGO-BUHLER, Art. 5 N 10.

1177 Vgl. BGer 02.12.2015, 1C_50/2015, E. 7.3; BGer 18.05.2016, 1C_122/2015,
E. 3.5.2; bezeichnenderweise spricht BSK DSG/BGO-BinLER, Art.5 Uber-
schrift VI zu N 17 ff., vom «virtuellen Dokument».

1178 Vgl. BSK DSG/BGO-BHEND/SCHNEIDER, Art. 10 N 27; HANER, Offentlichkeits-
prinzip II, S. 292; BoLLER/HUNKEMOLLER, Zugangsrechte, S. 773.
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Inkrafttreten des BGO in Kauf nehmen, dass Informationen, die sie der
Weko mitteilen, dem BGO unterliegen und der Offentlichkeit zuginglich
gemacht werden konnen.!”?

Ferner muss eine Information nach Art. 5 Abs. 1 Bst. ¢ BGO in Bezug
zur Erfillung einer offentlichen Aufgabe stehen. Dies trifft zu, sobald die
Information dem Vollzug einer Bundeskompetenz dient!'8 — nicht hinge-
gen, wenn sie zum personlichen Gebrauch bestimmt ist.'8! Eine Informa-
tion ist nach Art. 1 Abs.3 VBGO zum personlichen Gebrauch bestimmt
und somit kein amtliches Dokument nach Art.5 Abs.1 BGO, wenn sie
zwar dienstlichen Zwecken dient, ihre Benutzung aber ausschliesslich dem
Ersteller oder einem eng begrenzten Personenkreis als Arbeitshilfsmittel
vorbehalten ist, wie Notizen oder Arbeitskopien von Dokumenten.!'82 Ob
eine Information fir die Erfillung einer offentlichen Aufgabe bestimmt
ist oder unter die Ausnahme des Art. 5 Abs. 3 Bst. ¢ BGO fall, ist haufig
schwierig zu beantworten, was nachfolgend anhand des «fi/ rouge» aufge-
zeigt wird.

II. «Fil rouge»

Das Sekretariat amtet in Kartellverwaltungsverfahren als Untersuchungsbe-
hérde und informiert die Weko tber die Entscheidgrundlage. Dies erfolgt
insbesondere mittels des vom Sekretariat zu erstellenden «fil rouge»'183 —
eine Art Zusammenfassung des Entscheidantrags an die Weko.!!34 Dieses
Dokument verschafft einen summarischen Uberblick tber die Untersu-
chungsergebnisse und dient der ersten Orientierung Gber den Verfahrens-

1179 Siehe zur Ausnahme nach Art. 7 Abs. 1 Bst. g BGO auch unten § 17. 6. 11. d.

1180 Vgl. Botschaft BGO, S. 1994, der von einer «Aufgabe des Bundes» spricht; vgl.
auch BGE 142 11 324, E. 2.4.

1181 Vgl. Botschaft BGO, S.2000; die zuletzt genannte Kategorie konkretisierend,
BVGer 23.11.2015, A-7405/2014, E. 5.1.4.

1182 Vgl. BGE 142 Il 324, E. 2.5.2; Botschaft BGO, S. 2000.

1183 BVGer 18.12.2018, B-831/2011, E. 3b) N 176.

1184 BVGer 18.12.2018, B-831/2011, E. 3b) N 177: «Er erwahnt tabellarisch die
involvierten Parteien, den Verfahrensverlauf, die gepriiften Tatbestinde, das
Dispositiv sowie die Fallverantwortlichen. Zudem enthalt er insbesondere eine
kurze Zusammenfassung des Sachverhalts, Ausfiihrungen zu technischen As-
pekten sowie Erwdgungen bzw. zu erérternde Sachfragen im Hinblick auf die
Entscheidfindung durch die Wettbewerbskommission».
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gegenstand, um den Mitgliedern der Weko den Zugang zum Antrag zu er-
leichtern.!185

Nach dem Bundesverwaltungsgericht ist im Rahmen der verwaltungs-
rechtlichen Akteneinsicht nach Art. 26ff. VwVG der Zugang zum «f1/
rouge» ausgeschlossen — es fehle ihm als internem Dokument am Bewei-
scharakter.!8¢ Diese Wertung kann hingegen nicht fiir den Zugang nach
dem BGO iibernommen werden, denn die Ziele des VwVG und des BGO
sind grundverschieden.!'®” Der Umstand, dass ein Dokument nicht verof-
fentlicht wird und lediglich eine Art Nebenprodukt der Sanktionsverfi-
gung darstellt, ist fir den Offentlichkeitszugang unerheblich.!'88 Fraglich
ist somit, ob der «f7/ rouge» zur Erfillung einer offentlichen Aufgabe dient
oder als ein fiir den personlichen Gebrauch bestimmtes Dokument qualifi-
ziert wird. Im zweiten Fall wire es kein amtliches Dokument nach Art. 5
Abs. 1 BGO und unterlage folglich nicht dem Offentlichkeitszugang.

a. Eng begrenzter Personenkreis

Ein Dokument gilt als zum personlichen Gebrauch bestimmt und somit
nicht als amtliches Dokument, wenn es einen gewissen Ausschliesslich-
keitscharakter aufweist, weil es nur einem eng begrenzten Personenkreis
zuganglich ist.!'¥ Von welcher Zahl von Personen an, die Zugang zu
einem Dokument haben, das Kriterium des eng begrenzten Personenkrei-
ses berschritten ist, lasst sich weder dem Gesetz noch der Verordnung
oder den Gesetzesmaterialien entnehmen.!'° Bei der Beantwortung dieser
Frage ist jedoch zu berticksichtigen, dass die Norm im Sinne des Grundsat-
zes der Offentlichkeit der Verwaltung restriktiv auszulegen ist.!1?!

1185 BVGer 18.12.2018, B-831/2011, E. 3b) N 178.

1186 BVGer 18.12.2018, B-831/2011, E. 3b) N 180; siche oben § 14. 1. 1L

1187 Das BGO bezweckt nach Art.1 BGO die Transparenz iber den Auftrag,
die Organisation und die Tatigkeit der Verwaltung zu férdern sowie zur In-
formation der Offentlichkeit beizutragen, indem der Zugang zu amtlichen
Dokumenten gewihrleistet werden soll. Das VwVG hingegen bezweckt u. a.
die Gewidhrung des rechtlichen Gehérs wihrend des erstinstanzlichen Verwal-
tungsverfahrens.

1188 Zu berticksichtigen ist dann ebenfalls, dass die Kategorie «interne Dokumen-
te» dem BGO fremd ist, BGer 18.05.2016, 1C_122/2015, E. 2.3; BJ, Umsetzung,
S.22f.

1189 Art. 1 Abs. 3 VBGO.

1190 BVGer 23.11.2015, A-7405/2014, E. 5.2.2.2.

1191 BVGer 23.11.2015, A-7405/2014, E. 3, 5.2.2.2.

282



https://doi.org/10.5771/9783748932918
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

§ 17. Zugang nach dem BGO

Auf den ersten Blick mag das Verhaltnis zwischen dem Sekretariat
und der Weko als Austausch zwischen einem rangniedrigeren Mitarbei-
ter und seinem Vorgesetzten erscheinen. Das Sekretariat stellt als Unter-
suchungsbehorde der Weko als Entscheidbehorde die notwendigen In-
formationen zur Verfigung und gibt in Form einer Verfigung seine
rechtliche Einschitzung ab.!'%? Bezeichnenderweise wird die Funktion
des Sekretariats im Entscheidstadium mit der eines Gerichtsschreibers ver-
glichen.!!”3 Trotz dieses offensichtlichen Subordinationselements verdeut-
licht ein zweiter Blick, dass es dem «f7/ rouge» am Ausschliesslichkeitscha-
rakter fehlt. Nach dem Bundesverwaltungsgericht ist keine Ausschliesslich-
keit gegeben, wenn ein Dokument von 20 Personen benutzt wird.!194
Von einem eng begrenzten Personenkreis ist ebenfalls nicht auszugehen,
wenn nur ein kleiner, ausschliesslich aus Kadermitarbeitern bestehender
Kreis Kenntnis eines Dokuments hat.!"®> Auch ein Outlook®-Kalender
weist einen interaktiven Charakter auf, unterstitzt die Zusammenarbeit
der Benutzer auf verschiedene Weise und erfillt somit nicht per se das
Ausschliesslichkeitskriterium. !9

Die Weko besteht derzeit aus zwolf Mitgliedern (Stand 19. Febru-
ar 2020).'Y7 Der «fil rouge» ist nicht nur diesen Personen vorbehalten,
sondern steht notwendigerweise auch den Mitarbeitern des Sekretari-
ats zur Einsicht offen, die das Dokument schliesslich erstellt haben.
Auch das Sekretariat untergliedert sich wiederum in die Geschaftsleitung
und die jeweiligen Dienste,!'® was weiter dafiir spricht, dass der «fi/
rouge» durch «mehrere Hinde» wandert, bevor er der Weko zukommt.
Folglich erfillt der «fi/ rouge» nicht das Kriterium des eng begrenzten Per-
sonenkreises.!!?? Sollte dieses Kriterium entgegen der vorliegend vertrete-

1192 DIKE KG-BrucH/MEIER, Art. 23 N 63 ff.

1193 BSK KG-BANGERTER, Art. 23 N 24.

1194 BVGer 07.12.2011, A-1135/2011, E. 5.2.2; BVGer 23.11.2015, A-7405/2014,
E.5.2.2.2.

1195 BVGer 28.10.2014, A-6291/2013, E. 6.5.2; BVGer 23.11.2015, A-7405/2014,
E.5.2.2.2.

1196 BVGer 23.11.2015, A-7405/2014, E. 5.2.2.2.

1197 Siehe Website der Weko (www.admin.weko.ch); vgl. auch Botschaft KG 1994,
S.599, nach der von einer gewiinschten Anzahl von 11 bis 15 Mitgliedern der
Weko auszugehen ist.

1198 BrucH/MEIER sprechen bezeichnenderweise von Kommandobriicke und Ma-
schinenraum, DIKE KG-BrRucH/MEIER, Art. 23 N 17, 20.

1199 Gegen eine Qualifikation einer Aktennotiz/Aide-mémoire als amtliches Doku-
ment, siche Empfehlung des EDOB 11.12.2008, Nr. I1. B. 4.
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nen Ansicht dennoch bejaht werden, wire ausserdem fraglich, ob der «fi/
rouge» als Arbeitshilfsmittel nach Art. 1 Abs. 3 VBGO qualifiziert wird.

b. Arbeitshilfsmittel

Die Bezeichnung eines Dokuments als «fi/ rouge» weist auf dessen Natur
als Arbeitsgrundlage oder Arbeitshilfsmittel hin. Die innerhalb der Ver-
waltung verwendete Bezeichnung eines Dokuments, hier «fil rouge», ist
allerdings nicht ausschlaggebend fiir die nach Art. 5 Abs. 1 BGO vorzuneh-
mende Qualifikation.!?*° Der «f7/ rouge» enthalt insbesondere die gepriiften
Tatbestinde, das (vorldufige) Dispositiv, eine kurze Zusammenfassung des
Sachverhalts und Ausfithrungen zu den technischen Aspekten. Somit han-
delt es sich um mehr als nur um eine Gedankenstiitze oder ein Arbeits-
hilfsmittel. Der «fil rouge» enthilt eine systematische Zusammenstellung
des von der Untersuchung erfassten Sachverhalts sowie eine Erorterung
der moglichen Tatbestinde und ist die Grundlage der von der Weko
zu erlassenden Verfiigung. Dementsprechend handelt es sich um ein ge-
danklich weiterentwickeltes und inhaltlich ausgereiftes Dokument!2!, das
nicht als lediglich behelfsmassig erstellt betrachtet werden kann.1202

Bei der vorliegenden Qualifikationsfrage ist ferner das Transparenzziel
nicht aus den Augen zu verlieren. Die Transparenz soll es der Offentlich-
keit ermoglichen, die Verwaltungstitigkeit zu kontrollieren. Insofern liegt
eine Qualifikation des «fil rouge» als amtliches Dokument nahe, weil das
Dokument Ausfithrungen zu den gepriiften Tatbestinden enthilt, die sich
nicht zwingend in der Sanktionsverfigung wiederfinden.!?> Herauszufin-
den, ob und inwiefern ein Tatbestand von der Weko gepriift oder auch
nicht eingehend geprift wurde, ist ein legitimes Interesse der Offentlich-
keit und fihrt zu einer wirksamen Kontrolle der Verwaltungstatigkeit.
Dies ist gerade in einer Ausgangslage, in der nicht mit einer Inanspruch-
nahme des Instanzenzugs zu rechnen ist, von besonderer Bedeutung.

Somit konnte festgestellt werden, dass der «fi/ rouge» nach Art. 5 Abs. 3
Bst. ¢ BGO grundsatzlich nicht vom Offentlichkeitszugang auszunehmen

1200 BVGer 28.10.2014, A-6291/2013, E. 6.5.2.

1201 Vgl. Empfehlung des EDOB 27.05.2015, N 19.

1202 Vgl. BVGer 07.12.2011, A-1135/2011, E. 5.2.2.

1203 Siehe hierzu exemplarisch Weko, RPW 2016/3, Fliigel und Klaviere, S. 652
N 39.
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ist. Das Dokument erfiillt das Kriterium des eng begrenzten Personenkrei-
ses nicht und ist ebenfalls kein reines Arbeitshilfsmittel.

3. Geltungsbereich des BGO
L. Personlicher Anwendungsbereich

Das BGO erfasst nach Art. 2 Abs. 1 Bst. a BGO die gesamte Bundesverwal-
tung. Der Begriff der Bundesverwaltung deckt sich mit demjenigen in
Art. 178 BV und in Art. 2 RVOG."2% Demnach zihlen auch die dezentra-
len Bundesverwaltungseinheiten zur Bundesverwaltung.!?05 Die Weko ist
eine Behdrdenkommission, die administrativ dem WBF unterstellt und
Teil der dezentralen Bundesverwaltung ist.'2% Der personliche Geltungs-
bereich des BGO umfasst demzufolge die Verwaltungstitigkeit der Wettbe-
werbsbehorden. 1207

II. Sachlicher Geltungsbereich

Vom sachlichen Geltungsbereich des BGO sind nach Massgabe von Art. 3
Abs. 1 Bst. a Nr.1-6 BGO im Wesentlichen simtliche Dokumente aus-
genommen, die Justizverfahren betreffen.!?® So sind Dokumente aus
Verfahren der Staats- und Verwaltungsrechtspflege ebenso wie aus Zivil-
und Strafverfahren, zu denen auch das Verwaltungsstrafrecht zihlt, vom
Zugang der Offentlichkeit ausgeschlossen.!2”” Die Ausnahmen erfassen
rechtshingige und rechtskriftige Justizverfahren.21® Das erstinstanzliche
(Kartell-)Verwaltungsverfahren zahlt nicht zu den Justizverfahren und ist

1204 Botschaft BGO, S. 1985; BSK DSG/BGO-StamM-PFISTER, Art. 2 N 1.

1205 SHK BGO-SAGESSER, Art. 2 N 21 ff.

1206 BGE 139 I 72, E. 4.3; BVGer 18.05.2015, A-6054/2013, E. 4.1; Botschaft
BGO, S. 1986; BSK DSG/BGO-StAMM-PEISTER, Art. 2 N 4; SHK BGO-SAGESSER,
Art.2 N 23; vgl. auch WaLDMANN/BICKEL, in: Belser/Epiney/Waldmann, Da-
tenschutzrecht, § 12 N 13 f. mit Fn. 52.

1207 BVGer 18.05.2015, A-6054/2013, E. 4.1; vgl. auch BSK DSG/BGO-Stamm-Pris-
TER, Art.2 N 21; Empfehlung des EDOB, 19. Titigkeitsbericht (2011/2012),
S.115.

1208 BVGer 18.05.2015, A-6054/2013, E. 4.1.

1209 Botschaft BGO, S. 1989.

1210 BGE 133 II 209, E. 2f.; BGer 03.08.2018, 13Y_2/2018, E. 2.1.1; Botschaft BGO,
S.1989; BSK DSG/BGO-StaMM-PrISTER, Art.3 N 5; a. A. SHK BGO-ScHWEI-
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folglich nicht vom sachlichen Geltungsbereich ausgeschlossen. Diese Er-
kenntnis wird durch Art. 3 Abs. 1 Bst. b BGO bestatigt, der die Aktenein-
sichtnahme durch die Verfahrenspartei des erstinstanzlichen Verwaltungs-
verfahrens vom sachlichen Geltungsbereich des BGO ausschliesst. Der Gel-
tungsbereich wird somit durch Art. 3 Abs. 1 Bst. a und Bst. b BGO negativ
definiert.’?!" Im Umbkehrschluss ergibt sich, dass amtliche Dokumente aus
erstinstanzlichen Verwaltungsverfahren vom sachlichen Geltungsbereich
des BGO erfasst sind.21?

Nicht unerwihnt bleiben darf die in der Schweizer Literatur gefiihrte
Diskussion tber die rechtliche Qualifikation von Sanktionsverfiigungen
nach Art.49a Abs.1 KG. Im Kern dreht sich diese Diskussion um die
Frage, ob es sich bei einem Kartellverwaltungsverfahren um ein verwal-
tungsrechtliches oder um ein strafrechtliches Verfahren handelt. Wirde
das Kartellverwaltungsverfahren als straf- oder verwaltungsstrafrechtliches
Verfahren qualifiziert,'?!3 wire die Informationsbeschaffung nach dem
BGO in den hier interessierenden Konstellationen ausgeschlossen, da das
BGO auf Strafverfahren keine Anwendung findet.!?'* Die Frage ist dem-
nach fiir die vorliegende Arbeit von praktischer Relevanz, wird aber ange-
sichts der hochstrichterlichen Klirung nur grob dargestellt. Der Ubersicht

ZER/WIDMER, Art. 3 N 10; offen gelassen von BoLLER/HUNKEMOLLER, Zugangs-
rechte, S. 773.

1211 Botschaft BGO, S.1989; BVGer 18.05.2015, A-6054/2013, E. 4.1; BVGer
13.07.2016, A-8073/2015, E. 5.2.1.

1212 Botschaft BGO, S.1989; BVGer 18.05.2015, A-6054/2013, E. 4.1; BVGer
13.07.2016, A-8073/2015, E. 5.2.1; DIKE KG-SuTTER, Art. 25 N 31.

1213 Das KG sieht neben dem Untersuchungsverfahren zahlreiche andere Aufga-
ben und Verwaltungsverfahren vor. Diese sind der Erlass von allgemeinen
Bekanntmachungen nach Art. 6 KG, die ausnahmsweise Zulassung vor dem
Bundesrat nach Art. 31 KG, die Prifung von Unternehmenszusammenschlis-
sen nach Art. 32 ff. KG, die Marktbeobachtung und Empfehlungen an Behor-
den nach Art. 45 KG, das Ausfillen von Verwaltungssanktionen nach Art. 50 ff.
KG, die Ausfillung von Strafsanktionen nach Art. 54 ff. KG, die Ausfihrung
internationaler Abkommen nach Art. 58 f. KG, die Stellungnahmen in Gesetz-
gebungsverfahren nach Art. 46 KG; die Gutachten nach Art. 15 und Art. 47
KG, sowie das nicht ausdriicklich im Kartellgesetz geregelte Verfahren der
Nachkontrolle der angeordneten Massnahmen der Weko.

1214 Bezeichnenderweise hielt die Weko in einer Verfigung aus dem Jahr 2014 fest,
dass das BGO nicht zur Anwendung kommt, Weko, RPW 2018/1, Bekannt-
gabe von Personendaten, S.150ff., N 14; Weko, RPW 2018/2, Bekanntgabe
von Personendaten (Kanton Aargau), S.419ff., N 22, siche aber auch N 13;
Weko, RPW 2018/2, Bekanntgabe von Personendaten (Gemeinde Koblenz),
S.433ff., N 19, siche aber auch N 10; Weko, RPW 2018/4, Bekanntgabe von
Personendaten (Kanton Graubtinden), S. 723 ff., N 14.
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halber ist zwischen der Qualifikation der Sanktionen nach Art.49a KG

als Strafe nach Art. 6 Abs. 1 EMRK und Art. 14 UNO-Pakt II (1) und der

Qualifikation der Sanktionen nach Art.49a KG als Strafverfahren nach

innerstaatlichem Recht (2) zu unterscheiden.

(1) Einstimmigkeit herrscht dartber, dass es sich bei den Sanktionen,
die in Kartellverwaltungsverfahren verhingt werden, um Strafen nach
Art. 6 EMRK und Art. 14 UNO-Pakt II handelt und die strafrecht-
lichen Minimalgarantien auch in Kartellverwaltungsverfahren zu be-
ricksichtigen sind.!213

(2) Der im BGO verwendete Begriff des Strafverfahrens richtet sich hinge-
gen nach innerstaatlichem Recht und ist dementsprechend zu qualifi-
zieren. Die Lehrmeinungen zu dieser Qualifikationsfrage lassen sich in
vier Kategorien aufteilen, die die Sanktionen nach Art. 49a Abs. 1 KG
als

genuin strafrechtliche Sanktionen!21¢,

quasistrafrechtliche Sanktionen'?17,

verwaltungsstrafrechtliche Sanktionen'?!® oder
(Kartell-)Verwaltungssanktionen mit strafrechtsdhnlichem Charak-
ter

1215

1216

1217

1218

BGE 139 1 72, E. 2.2.2; BGer 09.12.2019, 2C_985/2015, E. 8.5.3; CR Con-
currence-RotH, Rem. Art. 49a-53 LCart N 19 ff.; BSK KG-Ni1cGL/RIEDO, VOr
Art. 49a KG N 43; ZAcH, Schweizerisches Kartellrecht, N 1105; ZAcH, Vorga-
be, S. 54f.; Borer, Kartellgesetz, Art. 49a KG N 2; Jaag, Sanktionen II, S. 17 £
KusLi, Sanktionssubjekt, S.144f.; Serrz, Swisscom, S.653; BREITENMOSER/
WaLper, Verfahrensrechtliche Fragen, S.31f; CR Concurrence-MARTENET,
Rem. Art.39-43 LCart N 20ff.; HANGERTER, Aspekte, S.269; WEBER/VoOLZ,
Wettbewerbsrecht, N 3.205; TagMmaNN, Sanktionen, S. 92 f.; SHK KG-REINERT,
Art.49a N 4; ZmvMmertl, Dogmatik, S.452ff.; KoBer, Sanctions, S.1153f;
MarteNeT/HEINEMANN, Concurrence, S.184, 188; vgl. auch Botschaft KG
2001, S.2033 £; allgemein HANER, Mindestgarantien, passim; REIMANN, Straf-
rechtsihnliche Rechtsnatur, N 43.

Riepo/NiGGLr, Verwaltungsstrafrecht I, S. 48 ff.; NicGL/RiEpo, Verwaltungs-
strafrecht, S. 52 ff.; BSK KG-NicGLI/RIEDO, vor Art.49a KG N 43 f.; NigGLl/
Riepo, Kartellstrafrecht, S. 647, 657; NiGGL/MAEDER, Verwaltungsstrafrecht,
S.29; NacHT/WoHLMANN, Kartellsanktionen, passim; WIPRACHTIGER/ZIMMER-
LN, Kartellrechtliche Verantwortlichkeit, S.206; Lang, Untersuchungsmass-
nahmen, N 9; wohl auch HIRsBRUNNER/WERNER, Uberholt, N 9.

Heine/RotH, Kartellrechtsrevision, S. 10 f.; HeiNe, Quasi-Strafrecht, S. 112 ff;
diesem Ansatz gegeniiber kritisch NigoLI/Riepo, Quasi-Strafrecht, S. 113 £; fiir
eine Qualifikation der Strafsanktionen nach Art.49a KG als «neue Art der
Sanktion» siche auch, Sprrz, Problemstellungen, S.555; wohl implizit auch
REeiNErT P., Sanktionsregelung, S. 149.

ZmmMerLL, Dogmatik, S. 455 ff.; wohl auch Borer, Kartellgesetz, Art. 39 N 20.
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qualifizieren.!?1?

Nach den ersten drei Lemmata lasst sich vertreten, dass das Straf- oder
Verwaltungsstrafrecht auf Kartellverwaltungsverfahren Anwendung finden
sollte. Dies wiirde nach Art.3 Abs.1 Bst. a2 Nr.2 BGO zum Ausschluss
des BGO in Kartellverwaltungsverfahren nach Art.49a Abs. 1 KG fithren.
Allerdings qualifizierte das Bundesgericht in Kartellverwaltungsverfahren
verhidngte Sanktionen nach Art. 49a Abs. 1 KG nach dem vierten Lemma
als Verwaltungssanktionen mit strafrechtsihnlichem Charakter.1220

Wohl nicht vollig unberechtigt wird von Teilen der Literatur geltend
gemacht, dass angesichts der strafrechtsahnlichen Natur sanktionsbewehr-
ter Kartellverwaltungsverfahren ein vergleichbares Interesse am Schutz
der Informationen bestehe wie in strafrechtlichen Verfahren, weshalb die
Verfahrensakten nicht vom Offentlichkeitsprinzip erfasst seien.'?! Entge-
gen diesem Einwand hat das Bundesgericht, wenn auch nur als Obiter
Dictum, explizit festgehalten, dass das Verfahren auf Erlass einer Sankti-
onsverfiigung nach Art. 49a KG kein Strafverfahren, sondern ein Verwal-
tungsverfahren darstelle und das BGO grundsatzlich anwendbar sei.'222
In Ubereinstimmung hiermit hat auch das Bundesverwaltungsgericht fest-
gehalten, dass das Sanktionsverfahren nach Art. 49a Abs. 1 KG als Verwal-

1219 DIKE KG-HANER, Art. 39 N 4; DIKE KG-Krauskorr, Art. 49a N 7; CR Con-
currence-MARTENET, Rem. Art.39-43 LCart N 4ff.; SHK KG-COURVOISIER,
Art.39 N 4; BSK KG-Jacoss/GIGER, Art. 12 N 86; BSK KG-BiLGeRr, Art. 39
N 29; TAGMANN, Sanktionen, S. 86; BSK KG-TAGMANN/ZIRLICK, Art. 53 N 43;
CR Concurrence-MoREILLON, Art. 53 N 5; Doss, Vertikalabreden, S.72, 77;
HeinemanN, Sanktionen, N 27 ff.; MULLER, Passing-on Defense, S. 234 f.; Han-
GERTER, Verhiltnis, S. 265 f.; ZicH, Schweizerisches Kartellrecht, N 1108; Wa-
SER, Verfahrensrecht, S.81; Jaag, Sanktionen I, S.952; Jaag, Sanktionen II,
S.17; LocHER, Sanktionen, S. 185 ff.; MarTENET/HEINEMANN, Concurrence,
S.184, 188; von BUREN, Zulidssigkeit, S.197f.,; Ragerrii, Garantien, N 58;
REemMmaNN, Strafrechtsahnliche Rechtsnatur, N 100 m. w. N.

1220 BGE 139 I 72, E. 2.2.2, 4.3; BGE 142 1II 243, E. 3.4; BGer 26.05.2016,
2C_1065/2014, E. 8.1f., nicht publiziert in BGE 142 II 268; BGE 143 II 297,
E. 9.1; BGE 144 1I 194, E. 5.1; BGE 145 II 259, E. 2.6.2; BGer 09.12.2019,
2C 985/2015, E. 8.1; BGer 08.05.2019, 2C 524/2018, E. 2.6.2; BVGer
25.06.2018, B-880/2012, E. 5.2; BVGer 14.09.2015, B-7633/2009, N 60, S. 643 f.;
BVGer 23.09.2014, 8399/2010, E. 6.4.1; BVGer 23.09.2014, B-8430/2010,
E. 7.4.1, 8.12; BVGer 13.11.2015, B-3332/2012, E. 3.11.3; BVGer 15.11.2012,
B-851/2012, E. 5.1.

1221 BSK KG-BANGERTER, Art. 25 N 70; BREMER/STEBLER, Verfligungsantrag, S. 348
Fn. 26; a. A. DIKE KG-SuTTER, Art. 25 N 31.

1222 BGE 142 II 268, E. 4.2.5.2; in BGer 18.03.2021, 2C_1040/2018, 2C_1051/2018,
E. 4.1 wird ebenfalls auf einen moglichen Zugang nach Art. 6 BGO verwiesen.
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tungsverfahren grundsatzlich in den Geltungsbereich des BGO falle.'223
Auch der EDOB hat in seinem 19. Tatigkeitsbericht deutlich festgehalten,
dass anlasslich der letzten, gescheiterten KG-Revision kein Anlass bestehe,
das Kartellverwaltungsverfahren auch nur teilweise vom sachlichen Gel-
tungsbereich des BGO auszunehmen.'?24 Somit finden die strafrechtlichen
Erlasse wie die StPO keine Anwendung, sondern — wegen der Natur als
erstinstanzliches Verwaltungsverfahren — das VwVG.1225 Die Vorabklarung
und das Untersuchungsverfahren der Weko sind folglich vom sachlichen
Geltungsbereich des BGO erfasst.!226

Ausser Zweifel steht zudem, dass amtliche Dokumente, die die Verwal-
tungstitigkeit der Wettbewerbsbehorden betreffen, wie etwa Mitarbeiter-
listen der Weko fir bestimmte Zusammenschlussvorhaben'??” oder Markt-
beobachtungsstudien'??8, unter dem Vorbehalt allfilliger Ausnahmen dem
Offentlichkeitsprinzip unterliegen.'2?

1223 BVGer 23.08.2016, A-6315/2014, A-6315/2014, A-6334/2014, E. 4.2; BVGer
23.10.2018, A-592/2018, E. 12; BVGer 18.10.2018, A-590/2018, E. 13; BVGer
18.05.2015, A-6054/2013, E. 4.1, hingegen nicht in Bezug auf amtliche Doku-
mente aus einem Untersuchungsverfahren; offengelassen in BVGer 30.10.2017,
B-5943/2014, E. 3.1.2.

1224 Empfehlung des EDOB, 19. Titigkeitsbericht (2011/2012), S. 115.

1225 BGer 08.05.2019, 2C_524/2018, E. 2.6.2; DIKE KG-HANER, Art. 39 N 4; BSK
KG-BILGER, Art. 39 N 29; CR Concurrence-MARTENET, Rem. Art. 39-43 LCart
N 4; siche auch als kritischen Rundumschlag die Wiirdigung von REINERT M.,
Flickwerk, passim.

1226 DIKE KG-Surter, Art. 25 N 31; DIKE KG-Beuret, Art. 26 N 52; CR Concur-
rence-MARTENET, Art. 21 N 24, Art. 25 N 37; Art. 39 N 46; implizit wohl auch
DIKE KG-Bicker/WyssLING, Art. 41 N 23; Empfehlung des EDOB, 19. Titig-
keitsbericht (2011/2012), S.115; fiir eine a. A. jedoch noch vor der neuen
Rechtsprechung BSK KG-BANGERTER, Art.25 N 70; nach BREMER/STEBLER,
Verfiigungsantrag, S.348 Fn. 26, besteht die Gefahr, dass das Bekenntnis des
BGer zur strafrechtsihnlichen Natur der Sanktionen nach Art. 49a KG durch
die Anwendbarkeit des BGO riskiere, zu einem «Lippenbekenntnis» zu ver-
kommen; nach DenortH, Kronzeugenregelung, S. 297 £, besteht in der Schweiz
kein allgemeiner Zugang zu Dokumenten der Weko. Daher unterstehe die
Weko der Offentlichkeit gegeniiber lediglich einer gewissen Informations-
pflicht; anscheinend geht auch ZimMEerLI nicht von einer Anwendbarkeit des
BGO auf das erstinstanzliche Kartellverwaltungsverfahren aus, da er es im
§ 15 seiner monografischen Abhandlung, wo er sich mit der «Diskretionspro-
blematik» auseinandersetzt, nicht abhandelt, Zimmerei, Dogmatik, S.721ff;
RaGerrL, Garantien, N 165.

1227 Empfehlung des EDOB 03.09.2013.

1228 Empfehlung des EDOB 27.05.2015.

1229 Zu den Ausnahmen nach Art. 7 BGO siehe unten §17. 6. 11.
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Vom sachlichen Anwendungsbereich ausgenommen sind allerdings Do-
kumente, die im Rahmen verwaltungsstrafrechtlicher Untersuchungsmass-
nahmen der Wettbewerbsbehorden in Behordenbesitz gelangt sind!23°
- wie etwa im Rahmen von Hausdurchsuchungen beschlagnahmte Do-
kumente.'?3! Auf das Verfahren einschliesslich der Entsiegelung der be-
schlagnahmten Dokumente finden die Bestimmungen des VStrR Anwen-
dung.'?32 Der sachliche Geltungsbereich des BGO ist dann nicht eroff-
net.1233

Anzufiigen bleibt, dass das BGO ebenfalls auf die Vorabklirung der
Weko Anwendung findet, obwohl nach Art.26 Abs.3 KG im Verfahren
der Vorabklirung kein Recht auf Akteneinsicht besteht (zur Frage, ab
welchem Zeitpunkt der Zugang nach BGO zu gewahren ist, siche den
folgenden Abschnitt).'?3* Fithrt eine Vorabklirung nicht zur Eréffnung
einer Untersuchung durch die Weko, dringt sich eine Einsicht durch die
Offentlichkeit auf. Denn dann muss kontrolliert werden konnen, weshalb
die in der Vorabklirung gegenstindliche Verhaltensweise, die hiaufig von
in ihren Rechten beeintrichtigten Dritten gemeldet wird, keinen Anlass
zur Verfahrenseroffnung gegeben hat.

III. Zeitpunkt des frihestmoglichen Zugangs der Offentlichkeit

Der Zugang nach dem BGO und die Akteneinsicht im Verwaltungsver-
fahren verfolgen funktional dasselbe Ziel — den Zugang zu amtlichen
Dokumenten bzw. die Akteneinsicht in Verfahrensdokumente. Dennoch
unterscheiden sich die Anspruchsvoraussetzungen deutlich. Die Aktenein-
sicht im Verwaltungsverfahren hangt grundsatzlich von der Parteistellung
ab; verfahrensbeteiligte Dritte ohne Parteistellung verfiigen tber stark ein-
geschrinkte Akteneinsichtsmoglichkeiten. Dem steht quasi diametral der
Offentlichkeitszugang entgegen, nach dem Dritte nahezu voraussetzungs-
los Einsicht in amtliche Dokumente nehmen konnen.

Die parallele Anwendbarkeit der beiden Regularien birgt die Gefahr
von Wertungswiderspriichen und vermag den reibungslosen Ablauf des

1230 DIKE KG-SutTER, Art. 25 N 31.

1231 Art. 42 Abs. 2 KG.

1232 BANGERTER, Hausdurchsuchungen, S. 39 ff.

1233 Art.3 Abs. 1 Bst. a Nr.2 BGO; BVGer 28.01.2016, A-4186/2015, E. 6.1, 7.2.2.4
m. w. N.; Botschaft BGO, S. 1989.

1234 DIKE KG-BEURET, Art. 26 N 49 f.; a. A. BSK KG-BANGERTER, Art. 25 N 72.
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Verwaltungsverfahrens zu storen, weshalb es einer klaren Regelung des
Zusammenspiels dieser Regularien bedarf. Wer entsprechende Regelun-
gen in den einschlagigen Gesetzen sucht, der sucht allerdings vergeblich.
Das KG, das VwVG oder das BGO enthalten keine expliziten Vorschriften,
die etwa rechtshingige Kartellverwaltungsverfahren vom Geltungsbereich
des BGO ausnehmen.

Somit stellt sich die Frage, ob der Offentlichkeit bereits wihrend eines
rechtshingigen Verfahrens, nach Abschluss des erstinstanzlichen Verfah-
rens oder sogar erst ab dessen Rechtskraft der Zugang gewihrt wird.
Der Beantwortung dieser Frage ist voranzustellen, dass sich an ein erstin-
stanzliches Kartellverwaltungsverfahren hiufig ein tGber Jahre andauernder
Instanzenzug anschliesst. Der Erlass der verfahrensabschliessenden Verfi-
gung und deren Rechtskraft liegen somit haufig deutlich auseinander.
Dies unterstreicht die Relevanz der Frage, wann Kartellopfern der Zugang
zu Verfahrensdokumenten der Wettbewerbsbehorden gewahrt wird. Wird
berticksichtigt, dass die Verjahrung kartellzivilrechtlicher Anspriiche wah-
rend eines Verwaltungsverfahrens niche stillsteht, wird die Frage zusatzlich
relevant.

In der Verwaltungsrechtspraxis herrscht Uneinigkeit Gber den frihest-
moglichen Zeitpunkt des Zugangs der Offentlichkeit. Dem EDOB zufolge
ist das BGO erst nach rechtskraftigem Verfahrensabschluss auf Zugangs-
gesuche von Parteien oder Dritten anzuwenden.!?*S Im Gegensatz zum
Bundesgericht!23¢ hat sich das Bundesverwaltungsgericht bereits zum Zeit-
punkt des frihestmoglichen Zugangs der Offentlichkeit geaussert: Ein auf
das BGO gestiitzter Zugang zu Dokumenten eines erstinstanzlichen Ver-
waltungsverfahrens sei erst nach Rechtskraft zu gewahren.!?3” Die Erlaute-
rungen des BJ lassen allerdings auf ein abweichendes Verstindnis schlies-
sen, nach dem das BGO bereits auf rechtshingige Verfahren Anwendung

1235 Empfehlung des EDOB 12.05.2015, N 36 Fn.8; Empfehlung des EDOB
20.12.2016, N 24; Empfehlung des EDOB 19.12.2016, N 21; so auch BJ, Um-
setzung, S. 12. Im gleichen Dokument wird weiter festgehalten, dass auf Zu-
gangsgesuche, die wihrend eines hingigen Verfahrens an die erstinstanzliche
Behérde oder an die Beschwerdeinstanz gerichtet werden, nicht eingetreten
wird, BJ, Umsetzung, S. 10. Dass die Aussage des B] im Widerspruch zu den
ebenfalls vom Bundesamt fiir Justiz stammenden Erliuterungen zum VBGO
steht, nach denen der Zugang bereits nach dem Entscheidzeitpunkt gewahrt
werden soll, sei hier nur am Rande erwahnt.

1236 Vgl. allerdings BGE 142 11 268, E. 4.2.5.2.

1237 BVGer 18.05.2015, A-6054/2013, E. 4.1; BVGer 12.04.2017, A-1675/2016,
A-1681/2016, E. 4.3; BVGer 13.07.2016, A-8073/2015, E. 5.2.1.
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finde — jedoch unter dem Vorbehalt, dass die entsprechenden Dokumente
nicht die Grundlage des verfahrensabschliessenden Entscheids seien und
keine der in Art. 7 BGO vorgeschenen Ausnahmen greife.!238

Ein ahnlich heterogenes Bild zeigt sich in der Lehre. Auch hier herrscht
keine Einigkeit Gber den frihestmoglichen Zeitpunkt des Zugangs zu amt-
lichen Dokumenten aus einem erstinstanzlichen Verwaltungsverfahren.
Die Meinungen reichen vom Zugang erst ab Rechtskraft,'?3” Gber den Zu-
gang vom Entscheidzeitpunkt an!?40 bis hin zum Zugang bereits wahrend
der Rechtshingigkeit des erstinstanzlichen Verfahrens bei einer weiten
Auslegung von Art. 8 Abs. 2 BGO241,

In der vorliegenden Arbeit orientiert sich die Beantwortung der Frage
des frihestmoglichen Zugangs an dem folgenden Leitgedanken. Nahezu
die gesamte Verwaltungstitigkeit wurde durch das BGO dem Offentlich-
keitsprinzip unterstellt, um das Vertrauen der Biirger in den Staat zu stér-
ken. Dieser Gedanke bestimmt den Zweck von Art. 1 BGO. Zudem ver-

1238 BJ, Erliuterungen VBGO, S. 2f.

1239 Aus der allgemeinen Verwaltungsrechtslehre BSK DSG/BGO-Stamm-PFISTER,
Art.3 BGO N 26; ebenso Brunner, Offentlichkeit, S.141; Korz/HANER/
BertscHi, Verwaltungsverfahren, N 523; WaLDMANN/OESCHGER, in: Wald-
mann/Weissenberger, Art.26 N 20; zur ahnlichen Ausgangslage im Kanton
Ziirich sieche Rupin, in: Baeriswyl/Rudin, IDG ZH, §20 N 39f.; SHK BGO-
ScuwEIZER/WIDMER, Art. 3 N 12; aus der Kartellrechtslehre CR Concurrence-
MARTENET, Art.21 N 24, Art. 25 N 37; anders dann jedoch CR Concurrence-
MARTENET, Art. 25 N 55. Kritisch bleibt anzumerken, dass dieses Verstandnis
von Art. 8 Abs. 2 BGO zugleich dessen Existenzgrundlage entzieht. Findet das
BGO erst mit Rechtskraft eines Entscheids Anwendung, ist ein Aufschieben
des Zugangs zu amtlichen Dokumenten, die die Grundlage eines Verwaltungs-
entscheids bilden, iberhaupt nicht méglich; der Zugang wird ja in jedem Fall
erst mit Rechtskraft des Entscheids gewahrt. Art. 8 Abs. 2 BGO gibt demzufol-
ge fur das Abwarten der Rechtskraft keinen Anhaltspunkt und spricht aus
systematischer Betrachtung gegen dieses Verstindnis.

1240 Aus der allgemeinen Verwaltungsrechtslehre SHK BGO-ManoN/GonIN, Art. 8
N 30 ff.

1241 Aus der allgemeinen Verwaltungsrechtslehre Ammann/Lang, Offentlichkeit,
S.910; vgl. auch BSK DSG/BGO-HANER, Art. 8 N 8, wonach die Einsichtnah-
me in entscheidrelevante Dokumente des erstinstanzlichen Verwaltungsverfah-
rens i. d. R. bis zur Rechtskraft aufzuschieben ist; aus der Kartellrechtslehre
BSK KG-BANGERTER, Art.25 N 74, wobei seine Ausfiihrungen unter dem
Vorbehalt stehen, dass das BGO auf das Kartellverwaltungsverfahren keine
Anwendung finden soll; DIKE KG-Beurer, Art.26 N 51; DIKE KG-SutTeR,
Art. 25 N 32, weist explizit darauf hin, dass sich fiir ein Abwarten der Rechts-
kraft der Verfiigung keine Stitze im Zweck wie im Wortlaut des Gesetzes
finde.
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leiht das BGO den einzelnen Biirgern zur Verfolgung dieses Zwecks einen
individuellen und subjektiven Anspruch auf Zugang zu amtlichen Doku-
menten der Verwaltung. Bei der Klirung des frithestmoglichen Zugangs
nach dem BGO sind dieses legislatorische Grundanliegen und der durch
das BGO angestrebte Paradigmenwechsel stets zu berticksichtigen.!242

Auch wenn das BGO den frithestmoglichen Zeitpunkt nicht definiert,
finden sich einige Anhaltspunkte im Gesetzestext. Nach Art.3 Abs. 1
Bst. b BGO richtet sich das Akteneinsichtsrecht der Verfahrenspartei wah-
rend des erstinstanzlichen Verwaltungsverfahrens nach dem VwVG, was
angesichts der unterschiedlichen Zielsetzungen des BGO und des VwVG
gerechtfertigt ist. Hiufig wird die Akteneinsicht der Verfahrenspartei im
Vergleich zum Zugang der Offentlichkeit weitreichender sein, um den
Anspruch auf rechtliches Gehor wirksam zu gewiahrleisten.'?*3 Genannt
wird in Art. 3 Abs. 1 Bst. b BGO hingegen ausschliesslich die Akteneinsicht
der Verfahrensparteien. Dem Gesetzestext ist keine weitere Einschrinkung
des sachlichen Geltungsbereichs zu entnehmen.'?** Aus dem Umstand,
dass die Akteneinsicht durch das BGO nicht beriithrt wird, kann im Um-
kehrschluss nicht gefolgert werden, dass das BGO nicht auf rechtshangige
Verwaltungsverfahren anwendbar ist, sondern nur, dass sich die Aktenein-
sicht der jeweiligen Verfahrensparteien nach dem VwVG richtet und nicht
nach dem BGO.

Nach Art.5 Abs.3 Bst. b BGO unterliegt ein amtliches Dokument
vom Zeitpunkt seiner Fertigstellung an dem Offentlichkeitsprinzip. Die
Fertigstellung eines amtlichen Dokuments erfolgt haufig bereits vor Ver-
fahrensabschluss. Dementsprechend halt Art. 1 Abs.2 Bst. b VBGO fest,
dass ein Dokument bereits fertiggestellt ist, wenn es vom Ersteller an den
Adressaten definitiv iibergeben wurde, etwa als Entscheidgrundlage. Nicht
notwendig ist somit, dass der entsprechende Entscheid bereits getroffen
wurde oder — de maiore ad minus — rechtskriftig ist. Ein vorbereitendes
amtliches Dokument kann als fertiggestellt gelten, noch bevor das Gesamt-
projeke fertiggestellt ist.!?*5 Vorbereitende Dokumente gelten folglich als
fertiggestellt, sobald sie — im Gegensatz zum eigentlichen Verfahren —
selbst definitiven Charakter haben.!?#¢ Die Qualifikation des fir den Of-

1242 Exemplarisch BGE 136 11 399, E. 2.1.

1243 Vgl. SHK BGO-ScHWEIZER/WIDMER, Art. 3 N 51; siche zur «Weite» des Akten-
einsichtsrecht oben § 14. 1. 11

1244 A. A. BVGer 28.01.2016, A-4186/2015, E. 7.3.2.

1245 BSK DSG/BGO-BUHLER, Art. 5 N 24.

1246 SHK BGO-NUSPLIGER, Art. 5 N 36.
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fentlichkeitszugang ausschlaggebenden «Grades der Fertigstellung» eines
amtlichen Dokuments erfolgt demnach unabhingig vom Stand des erstin-
stanzlichen Verwaltungsverfahrens.

Dieser Eindruck wird durch die Gesetzesmaterialien gestiitzt. Wahrend
der Debatte im Nationalrat hielt das Nationalratsmitglied Gerhard Pfis-
ter fest, dass gewisse Bereiche der Verwaltung die Gewahr haben miiss-
ten, dass nicht jedes Dokument offentlich zuginglich ist.!?#” Im Umkehr-
schluss bedeutet dies wiederum, dass das Offentlichkeitsprinzip auch wah-
rend eines hingigen Verwaltungsverfahrens bereits anwendbar ist, jedoch
nicht simtliche Verfahrensdokumente erfasst.

Der Gesetzestext und die Gesetzesmaterialien lassen somit keine Ein-
schrinkung des Offentlichkeitsprinzips erkennen, die den Offentlichkeits-
zugang wahrend eines rechtshiangigen Verfahrens ausschliessen. Demzu-
folge wird vorliegend vertreten, dass amtliche Dokumente grundsitzlich
bereits wihrend rechtshingiger erstinstanzlicher Verfahren nach dem
BGO zuginglich sind.

Dies bedeutet hingegen nicht, dass die parallele Anwendung der Akten-
einsichtsrechte nach dem VwVG einerseits und der Zugangsrechte nach
dem BGO andererseits zu einer Aushohlung des verwaltungsrechtlichen
Akteneinsichtsrechts fiuhrt. Die Gefahr einer Aushohlung wird durch
Art.8 Abs.2 BGO gemindert. Laut dieser Bestimmung ist der Zugang
bis zum abschliessenden Entscheid bzw. Erlass der Sanktionsverfiigung
aufzuschieben, wenn zwischen dem Dokument und dem Entscheid ein
unmittelbarer Zusammenhang besteht. Zudem muss das Dokument fiir
den betreffenden Entscheid von betrichtlichem materiellem Wert sein.!248
Im Zusammenhang mit kartellverwaltungsrechtlichen Verfahren ist diese
Bestimmung weit auszulegen. Simtliche Verfahrensdokumente eines Kar-
tellverwaltungsverfahrens konnen in einem direkten und unmittelbaren
Zusammenhang zur untersuchten Verhaltensweise und somit zum Ent-
scheid stehen. Wie aufgezeigt wurde, zeichnen sich Kartellverwaltungsver-
fahren durch einen umfangreichen Aktenbestand aus, der mit dem Verfah-
rensverlauf zunimmt.'># Wie sich das Verfahren entwickelt und welchem
Dokument welcher materielle Wert zukommt, lasst sich kaum wihrend
eines Kartellverwaltungsverfahrens feststellen. In der vorliegenden Unter-
suchung wird vertreten, dass ein verfrihter Zugang den Charakter des

1247 AB 2004 N 1253.

1248 BVGer 05.04.2017, A-1432/2016, E. 8.4; BVGer 15.09.2009, A-3631/2009,
E. 3.5.1; BSK DSG/BGO-HANER, Art. 8 N 9.

1249 Siehe oben §14. 1. 1.
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erstinstanzlichen Verfahrens verdndern und dessen Ablauf beeintrachtigen
kann. Dies wiirde zu Wertungswiderspriichen fiihren, sodass eine weite
Auslegung von Art. 8 Abs. 2 BGO angezeigt ist.!250

Zusammenfassend kann somit festgehalten werden, dass der sachliche
Geltungsbereich des BGO auch rechtshingige erstinstanzliche Kartellver-
waltungsverfahren umfasst. Hingegen ist der Offentlichkeitszugang nach
Art. 8 Abs.2 BGO i. d. R. bis zum Verfahrensabschluss aufzuschieben!25!
— zuvor ist noch kaum absehbar, welche Dokumente schlussendlich die
Grundlage des Entscheids bilden werden. Ahnliches gilt fir allfillige Do-
kumente aus der Vorabklirung, in der gemiss Art.26 Abs.3 KG kein
Recht auf Akteneinsicht besteht: Das BGO ist grundsitzlich auf die (auch
bereits wihrend einer) Vorabklirung anwendbar, wobei aufgrund der
(vorliegend geforderten) weiten Auslegung von Art. 8 Abs. 2 BGO ein Zu-
gang wihrend der Vorabklirung grundsitzlich auszuschliessen ist. Fihrt
die Vorabklirung zur Er6ffnung einer Untersuchung, bleibt der Zugang
zu den Dokumenten der Vorabklarung bis zum Abschluss des erstinstanz-
lichen Verfahrens ebenfalls aufgrund von Art. 8 Abs. 2 BGO grundsatzlich
ausgeschlossen. Fuhrt die Vorabklirung zu keiner Untersuchung, ist der
Zugang nach BGO nicht mehr nach Art. 8 Abs. 2 BGO zu verwehren.

Einschrinkend ist ferner zu betonen: Diese Verstaindnisweise bedeutet
fir die Kartellopfer nicht, dass simtliche Verfahrensakten mit dem Verfah-
rensabschluss mit einem Schlag zuganglich werden. Gegen einen Offent-
lichkeitszugang konnen weiterhin die in Art.7 Abs.1 und Abs.2 BGO
normierten Interessen sprechen.252

IV. Vorrang von Spezialbestimmungen
a. Geheimhaltungsnormen

Nach Art.4 Bst. a BGO findet das Offentlichkeitsprinzip keine Anwen-
dung auf Informationen, die durch ein anderes Bundesgesetz als geheim
bezeichnet werden. Zwar verpflichtet Art.25 Abs.1 KG die Weko, das
Amtsgeheimnis zu wahren; allerdings ist diese Norm keine Geheimnis-
norm nach Art. 4 Bst. a BGO. Aus Art. 25 Abs. 1 KG konnte lediglich bis

1250 Siehe zur Ubereinstimmung dieses Verstindnisses mit den in Fn. 1241 er-
wihnten Lehrmeinungen.

1251 Siehe Art. 8 Abs. 2 BGO; siehe auch BSK KG-BANGERTER, Art. 25 N 74.

1252 Siehe unten §17. 6.
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zum Inkrafttreten des BGO der allgemeine Geheimhaltungsgrundsatz der
Verwaltung abgeleitet werden, der allerdings durch das BGO aufgehoben
und durch den Grundsatz der Verwaltungstransparenz abgel6st wurde.!253
Die Tragweite des Amtsgeheimnisses wurde durch die Einfithrung des Of
fentlichkeitsprinzips somit bedeutend eingeschranke.'?5* Das Amtsgeheim-
nis schiitzt nur Informationen, die spezialgesetzlich als geheim gelten oder
unter eine der in Art.7 Abs. 1 BGO vorgesehenen Ausnahmen fallen.!255
Auch Art. 25 Abs. 4 KG, wonach Veroéffentlichungen der Weko keine Ge-
schiftsgeheimnisse enthalten dirfen, stellt keine allgemeine Regel auf,
nach der Geschaftsgeheimnisse im gesamten Kartellverwaltungsverfahren
als absolut geschitzt gelten.!2%

Zu bedenken ist in diesem Kontext Folgendes: Nach Art. 25 Abs. 2 KG
stellen die Behorden sicher, dass Informationen, die sich im Behorden-
besitz befinden, ausschliesslich zu kartellrechtlichen Zwecken verwertet
werden. Ein erfolgreicher Zugang nach dem BGO bewirkt, dass ein
Dokument der Allgemeinheit zuginglich ist — eine Beschrinkung der
Verwertung der Informationen ausschliesslich zu kartellrechtlichen Zwe-
cken ist nach der Konzeption des BGO nicht moglich. Somit liesse sich
vertreten, dass Art.25 Abs.2 KG eine Spezialnorm nach Art.4 Bst. a
BGO darstellt und die Anwendung des BGO ausschliesst. Dem wire zu
entgegnen, dass bei dieser Auslegung der Grundsatz der Verwaltungstrans-
parenz vernachlidssigt wird, zumal es das Anliegen des Gesetzgebers ist,
allfallige «Dunkelkammern» der Verwaltung zu verhindern. Nach der vor-
liegend vertretenen Meinung ist dies besonders dort angezeigt, wo Kar-
tellbeteiligte mit der Behorde kooperieren und als Gegenleistung eine
Sanktionserleichterung erhalten.'?” Dies bedeutet allerdings nicht, dass
saimtliche Verfahrensdokumente der Wettbewerbsbehorden mit Abschluss
des erstinstanzlichen Verfahrens dem BGO unterliegen. Das strenge Ver-
fahrensrecht des KG und des VwVG ist bei der Anwendung des BGO

1253 So auch tberzeugend Kamrrer, Offentlichkeitsprinzip, bei Fn. 8 ff. m. w. N.
betreffend dhnliche Vorschriften in weiteren Bundesgesetzen; siche hierzu
auch oben §17. 1.

1254 Botschaft BGO, S.1978; DIKE KG-BickeL/WyssLING, Art. 41 N 23; DIKE KG-
Surter, Art. 25 N 30ff; vgl. BSK KG-BANGERTER, Art.25 N 69; siche hierzu
auch die Ausfithrungen oben § 15. 1.

1255 Ammann/Lang, Offentlichkeit, S.912; Kiamprer, Offentlichkeitsprinzip, bei
Fn. 8 ff.

1256 Siehe zur Veroffentlichung der Sanktionsverfigung ober § 16.

1257 Siehe zum Zweck des BGO, das solche Geheimbereiche innerhalb der Verwal-
tung grundsatzlich verhindern soll oben § 17. 1.

296



https://doi.org/10.5771/9783748932918
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

§ 17. Zugang nach dem BGO

zu bericksichtigen, indem bei der Anwendung der Ausnahmeregelungen
nach Art. 7 BGO die im Kartellverwaltungsverfahren aufgestellten Grund-
sdtze berticksichtigt werden.!258 Das Gleiche gilt zudem auch fiir den Zeit-
punke des frihestmoglichen Zugangs, der — wie bereits dargestellt — erst
nach Abschluss des erstinstanzlichen Verfahrens gewihrt werden kann, in-
dem Art. 8 Abs. 2 BGO entsprechend weit auszulegen ist.!>%

b. Spezialgesetzliche Zugangsnormen

Ein auf das BGO gestiitzter Zugang ist nach Art. 4 Bst. b BGO nur unter
dem Vorbehalt moglich, dass keine spezialgesetzlichen Zugangsnormen
abweichende Voraussetzungen fiir den Zugang zu bestimmten Informatio-
nen vorsehen. Der Offentlichkeitszugang wird verdringt, wenn andere
Normen den Zugang zu amtlichen Dokumenten regeln. Diese Bestim-
mung ist von besonderer Relevanz, wenn ein auf Gemeinde-, Kantons-
oder Bundesebene angesiedeltes Gemeinwesen kartellrechtliche Anspri-
che im Nachgang zu einem Verwaltungsverfahren geltend macht.'2¢0 Nach
dem Bundesgericht, und im Gegensatz zum Bundesverwaltungsgericht, ist
Art. 19 Abs. 1 Bst. a DSG in dieser Konstellation keine spezialgesetzliche
Zugangsnorm, die den Zugang nach BGO verdrangt.!26! Zudem ist auch
in Art. 19 Abs. 1 Bst. d DSG keine spezialgesetzliche Zugangsregelung zu
erblicken — die Bestimmung wird an spaterer Stelle vertieft analysiert.!262

4. Unterstiitzung des Gesuchstellers durch die Behorde
Das BGO verschafft keinen Zugang zu einer nicht naher eingrenzbaren

Menge von Informationen,'?%3 sondern einen Anspruch auf Zugang zu
bestimmten Dokumenten. Das Zugangsgesuch ist folglich hinreichend

1258 Im Ergebnis ahnelt dieses Verstindnis der europaischen Ausgangslage, siche
oben §10. 2; zu den Ausnahmen des Offentlichkeitszugangs siche wunten
§17.6. 11

1259 Siehe zur hier vorgeschlagenen weiten Auslegung von Art. 8 Abs. 2 BGO oben
§17.3. 1L

1260 DIKE KG-SuttEer, Art. 25 N 33 Fn. 51.

1261 BGer 18.03.2021, 2C_1040/2018, 2C_1051/2018, E. 4.1; a. A. BVGer
23.08.2016, A-6315/2014, E. 9.8.3, siche auch E. 4.3.

1262 Siehe unten §18. 3.

1263 BSK DSG/BGO-STEIMEN, Art. 6 N 16.
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genau zu formulieren.’?* Es bedarf somit gentigender Angaben, damit
die Behorde das entsprechende Dokument identifizieren kann, etwa mit-
tels der Angabe von Erstelldatum, Titel, Referenz, Zeitspanne, Ersteller
oder Sachbereich.?¢5 Sind die Angaben nicht gentigend oder bezieht sich
das Zugangsgesuch auf einen nicht niher definierten Umfang von Doku-
menten, kann die Behorde den Gesuchsteller auffordern, sein Gesuch zu
prazisieren.'?¢¢ An das Erfordernis eines hinreichend genau formulierten
Gesuchs sind — auch bei umfangreichen Gesuchen - keine allzu hohen
Anforderungen zu stellen.'?” Es gentigt grundsatzlich, wenn die Behorde
das entsprechende Dokument ohne grossere Schwierigkeiten identifizieren
kann.1268

Im Nachgang zu einem Kartellverwaltungsverfahren findet ein Gesuch-
steller haufig erste Hinweise auf die Verfahrensdokumente in der verof-
fentlichten Sanktionsverfiigung — eine wichtige Sttitze im Hinblick auf die
Formulierung des Gesuchs. Die Sanktionsverfigungen enthalten i. d. R.
eine betrichtliche Zahl von Verweisen auf die entsprechenden Verfahrens-
dokumente. Bezichen sich die Wettbewerbsbehorden in einer Verfiigung
etwa auch auf eine protokollierte Zeugenaussage, findet sich i. d. R. an
entsprechender Stelle ein numerischer Aktenverweis. Wurde der Akten-
verweis in der entsprechenden Fussnote geschwirzt, ist eine geniigende
Prazisierung nach wie vor moglich, indem der Gesuchsteller in seinem
Gesuch auf die entsprechende Fussnote in der veroffentlichten Sanktions-
verfligung verweist, wodurch die Wettbewerbsbehorden das entsprechen-
de Dokument ohne grossere Schwierigkeiten identifizieren konnen. Doch
wie verhilt es sich mit Verfahrensdokumenten, auf die in einer Verfiigung
nicht explizit Bezug genommen wird? Etwa in Verfahren, in denen die
Begriindung der Sanktionsverfigung knapp ausfillt und entsprechend we-
nige Verweise enthalt?

Kann ein Dritter diese Dokumente von sich aus nicht spezifischer be-
zeichnen, darf eine Behorde sein Gesuch nicht mangels hinreichender
Prizisierung zurtickweisen.'?®® Im Gegenteil: Die Behorde trifft dann die

1264 Art. 10 Abs. 3 BGO.

1265 BJ, Erliuterungen VBGO, S. 9; AMManN/Lang, Offentlichkeit, S. 912.

1266 Art.7 Abs.3 VBGO; BGE 142 II 324, E. 3.5; BVGer 18.04.2019, A-199/2018,
E. 3.2.3; siche exemplarisch auch Empfehlung des EDOB 04.03.2020, N 3;
Ammann/Lang, Offentlichkeit, S. 912.

1267 BGer 17.07.2017, 1C_155/2017, E. 2.5; kritisch BOLLER’HUNKENMOLLER, Zu-
gangsrecht, S. 776.

1268 B]J, Erliuterungen VBGO, S. 9.

1269 Art. 10 Abs. 3 BGO; Empfehlung des EDOB 11.12.2008, Nr. II. B. L.
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Pflicht, den Gesuchsteller zu unterstiitzen und ihm Auskunft Gber die ver-
figbaren amtlichen Dokumente zu geben.'?”? Diese Unterstiitzungspflicht
gilt namentlich bei umfangreichen Verfahrensakten. Nach dem Bundesge-
richt hat die Behorde nach Art.3 Abs. 1 VBGO Unterstiitzung zu leisten,
indem sie etwa einen Auszug aus dem Dokumentenverwaltungssystem
vorlegt.!?’! Bezeichnenderweise hat auch das Bundesverwaltungsgericht
bereits eine Verwaltungsstelle, die EStV, angewiesen, einem Gesuchsteller
zwecks Prazisierung seines Zugangsgesuchs eine Auflistung der entspre-
chenden Dokumente zukommen zu lassen.!272

Wie dargelegt wurde, erstellt die Weko angesichts der Aktenfithrungs-
pflicht grundsitzlich in jedem Verfahren ein Verzeichnis simtlicher Ver-
fahrensdokumente.'?”3 Somit verfugt die Weko 1. d. R. uber eine entspre-
chende Auflistung simtlicher Verfahrensdokumente — namentlich auch
derjenigen Dokumente, auf die in der veréffentlichten Sanktionsverfu-
gung nicht verwiesen wird. Die Weko hat Dritten das Verfahrensverzeich-
nis auszuhandigen. Erst so werden Dritte haufig iberhaupt erst in die Lage
versetzt, hinreichend prézise Zugangsgesuche zu stellen. Der Zugang zum
Aktenverzeichnis ist hingegen erst nach Abschluss des erstinstanzlichen
Verfahrens in Erwagung zu ziehen. Zudem miissen die in Art. 7 BGO vor-
gesehenen Ausnahmen auch fir allfallige Verzeichnisse oder Auflistungen
gelten.

5. Konkrete und individuelle Prifung
Ein Zugangsgesuch kann sich auf ein einzelnes, auf mehrere oder auch

auf eine Vielzahl von Dokumenten beziehen — unter der Voraussetzung,
dass diese geniigend prazise bezeichnet werden. Die Beh6rde muss grund-

1270 Empfehlung des EDOB 11.12.2008, Nr. I1. B. I; B, Erlauterungen VBGO, S. 9;
BSK DSG/BGO-BHEND/SCHNEIDER, Art. 10 N 43; Art. 3 Abs. 1 VBGO.

1271 BGE 142 11 324, E. 3.5; siche auch EDOB 16.07.2012, E. 35, nach dem die
Behorde dem Antragsteller beispielsweise einen Auszug aus ihrem Dokumen-
tenmanagementsystem oder eine Liste mit den vorhandenen Dokumenten
zukommen lassen muss. Dies ermdglicht dem Antragsteller, sein Gesuch zu
prizisieren und dessen Ausmass besser einzuschitzen; Empfehlung des EDOB
08.07.2013, N 32; SHK BGO-HANER, Art. 10 N 34; BSK DSG/BGO-BHEeND/
SCHNEIDER, Art. 10 N 43; AmMmann/Lang, Offentlichkeit, S. 912 f.

1272 BVGer 15.09.2009, A-3631/2009, E. 4; siche auch Empfehlung des EDOB
08.07.2013, N 32.

1273 Siehe oben §14. 1. 1.
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satzlich jedes einzelne Dokument einer konkreten und individuellen Pra-
fung unterziehen.!?’* Der Zweck des Offentlichkeitsprinzips steht einer
pauschalen — von der Zahl der betroffenen Dokumente unabhingigen —
Behandlung von Gesuchen entgegen. Die Verwaltungstatigkeit soll der Of-
fentlichkeit zuginglich gemacht werden. Konnten umfassende Zugangsge-
suche pauschal abgelehnt werden, wiirde dies das Offentlichkeitsprinzip
aushohlen. Dem Vorangegangenen entsprechend, wird vertreten, dass die
Interessenabwagung im Einzelfall die Essenz des BGO darstellt.!?”> Das
Bundesgericht, das Bundesverwaltungsgericht und der EDOB verlangen
ebenfalls eine Einzelfallabwagung.!?7¢ Nur eine konkrete und individuelle
Prifung jedes Dokuments entspricht dem Gesetzeszweck.!?”” Die Pflicht
zu einer konkreten und individuellen Prifung erklart sich auch vor
dem Hintergrund der in Art. 10 VBGO getroffenen Regelung:'278 Beson-
ders aufwendige Gesuche konnen innert einer angemessenen Frist behan-
delt werden.!?”? Die Bearbeitung eines Gesuchs ist besonders aufwendig,
wenn die Behorde das Gesuch mit ihren verfigbaren Ressourcen nicht
bearbeiten kann, ohne dass die Erfillung anderer Aufgaben wesentlich
beeintrichtigt wird.!?80 Allein der Umstand, dass den Mitarbeitern einer
Behorde durch ein Gesuch ein hdherer Arbeitsaufwand entsteht, ist jedoch

1274 Im Folgenden ist der Begriff «konkrete und individuelle Prifung» von dem
der «Einzelfallabwigung» zu trennen. Der Begriff «konkrete und individuelle
Prifung» bezieht sich auf das tatsichliche Untersuchen jedes um Zugang
ersuchten Dokuments. Der Begriff «Einzelfallabwigung» bezieht sich auf die
Verpflichtung der Behorde, soweit erforderlich, fiir jedes einzelne Dokument
zwischen dem Interesse der Offentlichkeit und anderen offentlichen oder pri-
vaten Interessen abzuwigen. In der Lehre scheint diese Differenzierung nicht
vorgenommen zu werden. Wird in diesem Abschnitt von einer Einzelfallabwi-
gung mit Verweis auf eine Lehrmeinung gesprochen, ist damit grundsitzlich
die Pflicht zur konkreten und individuellen Priffung gemeint.

1275 MabDER, Offentlichkeitsgesetz, S. 25; SHK BGO- CoTTiER/SCHWEIZER/WIDMER,
Art.7 N 79; BSK DSG/BGO-SteiMen, Art. 7 N 8; BRunner, Offentlichkeits-
prinzip, S. 82.

1276 BGE 142 II 324, E. 3.5; BGE 133 1II 209, E. 2.3.3; BVGer 18.04.2019,
A-199/2018, E. 3.2.3; BVGer 15.09.2009, A-3631/2009, E. 4; Empfehlung des
EDOB 19.09.2014, N 24.

1277 Besonders konkret BJ, Erliuterungen VBGO, S. 26, nach dem die Summe aller
Dokumente jedoch kein Ausnahmegrund nach dem BGO ist. Wird eine Aus-
nahme geltend gemacht, ist dies nachvollziehbar darzulegen. Hierzu bedarf es
der Kontrolle jedes Dokuments.

1278 BGE 14211 324, E. 3.5.

1279 Art. 10 Abs. 2 VGBO.

1280 Art. 10 Abs. 1 VGBO.
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kein Grund zur Annahme einer besonders aufwendigen Bearbeitung. Erst
wenn die Behorde durch die Bearbeitung des Gesuchs in der Erfillung
ihrer Kernaufgaben wesentlich beeintrichtigt bzw. ihr Geschaftsgang na-
hezu lahmgelegt wird, handelt es sich um ein besonders aufwendiges Ge-
such.!?8! Doch selbst dann kann die Behorde nicht von einer konkreten
und individuellen Priffung absehen — ein Verzicht auf eine Einzelfallpra-
fung ist im Gesetz nicht vorgesehen. In einer solchen Situation steht es der
Behorde lediglich offen, das Gesuch «innert angemessener Frist» zu bear-
beiten. Die Angemessenheit der Frist bestimmt sich namentlich im Hin-
blick auf die Wahrung der ordnungsgemissen Verwaltungstatigkeit. Je-
doch steht es der Behorde in einer derartigen Ausgangslage frei, Riickspra-
che mit dem Gesuchsteller zu halten, um sein Gesuch einzuschrinken.282
Das BGO zeichnet fiir solche Fille eine Verhandlungslosung vor.

6. Beschrinkungen des Zugangsanspruchs

Der subjektive und individuelle Zugangsanspruch wird in Art.7 BGO
mehrfach relativiert. Der Zugang kann eingeschrankt, aufgeschoben oder
verweigert werden, wenn eines der in Art.7 Abs.1 und Abs.2 BGO ab-
schliessend aufgelisteten offentlichen oder privaten Interessen gefihrdet
oder beeintrachtigt ist. Hierbei ist stets zu beachten, dass sich auch im Rah-
men des BGO die gesamte Verwaltungstitigkeit am Verhaltnismassigkeits-
prinzip nach Art. 5 Abs.2 BV auszurichten hat. Daher beschlagt eine der
in Art. 7 BGO normierten Ausnahmen i. d. R. nicht das gesamte amtliche
Dokument, sondern ausschliesslich die entsprechenden Passagen. Betrof-
fen und entsprechend zu schiitzen sind nur die jeweiligen schutzwiirdigen
Passagen eines Dokuments, weshalb i. d. R. ein eingeschrankter Zugang
in Erwigung zu ziehen ist.'?83 Bevor die geschiitzten Interessen einzeln
dargestellt werden, gilt es, vorab zu klaren, ob bei der konkreten und
individuellen Prifung eine Einzelfallabwigung der involvierten Interessen
vorzunehmen ist oder ob es zu einer Schadensrisikoprifung kommt.

1281 BGE 142 1I 324, E. 3.5; BJ, Erliuterungen VBGO, S.12; BSK DSG/BGO-
BHEND/SCHNEIDER, Art. 10 N 67.

1282 Exemplarisch hierfiir Empfehlung des EDOB 04.03.2020, N 3.

1283 BGE 14211 324, E. 3.3.
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I. Schadensrisikopriifung oder Einzelfallabwigung?

Konsultiert man die Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts!'284,
die Empfehlungen des EDOB!285, die Mehrheit der Literatur'286 und die
Botschaft!287, zeichnet sich ein einheitliches Bild ab. Wird eines der durch
Art. 7 Abs. 1 BGO geschiitzten Interessen durch einen Zugang beeintrach-
tigt oder gefihrdet, kommt es nicht zu einer Abwigung zwischen dem
Offentlichkeitsinteresse und den in Art.7 Abs. 1 Bst. a~h BGO normier-
ten privaten oder offentlichen Interessen. Eine Interessenabwigung wur-
de vom Gesetzgeber bereits vorweggenommen, indem Art.7 Abs. 1 BGO
abschliessend die Interessen aufzihlt, bei denen das Geheimhaltungsinter-
esse das Transparenzinteresse iberwiegt. Wird den Ausnahmen dieses Ver-
standnis zugrunde gelegt, sind — bis auf die in Art.7 Abs. 2 BGO enthalte-
ne Ausnahme — simtliche Ausnahmen vom Offentlichkeitsprinzip absolut.
Eine Interessenabwigung im Einzelfall ist dann nicht moglich.

Nach diesem Verstindnis wird die individuelle und konkrete Prifung
des jeweiligen amtlichen Dokuments auf eine Schadensrisikoprifung re-
duziert.!?8® Diese Prifung fithrt jedoch nicht zu einem Automatismus,
der den Zugang ausschliesst, sobald ein durch Art.7 Abs. 1 Bst. a-h BGO
geschitztes Interesse betroffen ist.!?8” Soll der Zugang eingeschrinkt, auf-
geschoben oder verweigert werden, mussen nach Massgabe der Schadensri-
sikoanalyse im Einzelfall zwei Kriterien erfullt sein:

1284 BVGer 11.12.2019, A-2352/2017, E. 4.4.1; BVGer 23.10.2017, A-6755/2016,
E. 6.4.1; BVGer 26.05.2015, A-700/2015, E. 4.2; BVGer 30.04.2015,
A-1784/2014, E. 6.2.1; BVGer 02.09.2015, A-3621/2014, E. 4.2.1, 5.2.2; BVGer
15.09.2009, A-3631/2009, E. 2.2.

1285 Empfehlung des EDOB 27.06.2013, N 22; Empfehlung des EDOB 19.10.2012,
N 18.

1286 KerLer/Kamprer, Offentlichkeitsgesetz 2017, S.101f.,; BSK DSG/BGO-Ster-
MEN, Art. 7 N 3; SHK BGO-CotTiER/SCHWEIZER/WIDMER, Art.7 N 3, 5; AM-
MaNN/Lang, Offentlichkeit, S. 915.

1287 Botschaft BGO, S. 2006.

1288 BVGer 11.12.2019, A-2352/2017, E. 8.3.3 m. w. N.; Empfehlung des EDOB
27.06.2013, N 22; Ammann/Lang, Offentlichkeit, S. 915.

1289 BVGer 11.12.2019, A-2352/2017, E. 8.3.3.
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— Die potenzielle Verletzung muss eine gewisse Erheblichkeit aufwei-
Sen.1290

— Eine Verletzung der jeweiligen offentlichen oder privaten Interessen
muss ernstlich drohen.’””! Die Gefiahrdung darf nicht nur denkbar
oder lediglich entfernt moglich erscheinen; nicht jede geringfiigige
oder unangenehme Konsequenz ist auch eine Beeintrichtigung.!?%?

Auch wenn diese Interpretation in der Botschaft eine Stiitze findet!?%3,

sind an der Schadensrisikoanalyse Zweifel anzubringen. Art.7 Abs. 1 und

Abs. 2 BGO haben gemeinsam, dass sie gewisse Interessen vor dem Offent-

lichkeitszugang schitzen. Gefihrdet ein Zugang eines der geschiitzten

Interessen, ist der Zugang einzuschrinken, aufzuschieben oder zu verwei-

gern. Im Gegensatz zu Abs. 1 wird Abs.2 der Bestimmung in Bezug auf

die Interessenabwagung konkreter: Ausnahmsweise kann Zugang zu amt-
lichen Dokumenten gewihrt werden, wenn das 6ffentliche Interesse tiber-
wiegt. Die Gesetzessystematik lasst zwei Sichtweisen zu:

— Nach dem einen Verstiandnis, auf die sich wohl die eingangs erwihnte
Praxis bezieht, bedeutet die Erganzung in Art.7 Abs. 2 BGO, dass der
Schutz der Privatsphare im Gegensatz zu den in Art.7 Abs.1 BGO
geschitzten Interessen kein absolutes Schutzniveau geniesst. Daher
kommt es im Rahmen der individuellen und konkreten Priifung nicht
zu einer Interessenabwiagung.

— Nach dem anderen und vorliegend vertretenen Verstindnis ist die Er-
ginzung in Art.7 Abs.2 BGO dahin gehend zu verstehen, dass das
Transparenzinteresse das Interesse am Schutz der Personlichkeit nur
ausnahmsweise Gberwiegt. Somit wiirde die Erganzung in Art. 7 Abs. 2
BGO der Privatsphare Dritter einen hoheren Schutzstatus zuerkennen
als den in Art.7 Abs.1 BGO geschiitzten offentlichen und privaten
Interessen. Dass dieses Verstindnis nicht als «<abwegig» abgetan werden
kann, zeigt insbesondere der Blick auf die Rechtslage in der EU. Die
TransparenzVO schiitzt die Privatsphire und die Integritit des Einzel-
nen in Art.4 Abs.1 Bst. b VO 1049/2001 absolut. Nicht absolut ge-
schiitzt sind hingegen Geschiftsgeheimnisse, bei denen im Einzelfall

1290 KerLer/Kamprer, Offentlichkeitsgesetz 2017, S.101f.,; BSK DSG/BGO-StEr-
MEN, Art. 7 N 4.

1291 BGE 144 11 77, E. 3.3; BGer 18.05.2016, 1C 296/2015, E. 4.2; BVGer
11.12.2019, A-2352/2017, E. 4.4.2 m. w. N.

1292 BGE 144 11 77, E. 3.3; BGer 18.05.2016, 1C 296/2015, E. 4.2; BVGer
11.12.2019, A-2352/2017, E. 4.4.2 m. w. N.

1293 KerLer/KAMPFER, Offentlichkeitsgesetz 2017, S. 102.
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das Transparenzinteresse gegen das private Schutzinteresse abzuwagen

iSt.1294
Beide Sichtweisen sind vertretbar, fithren jedoch zu unterschiedlichen Er-
gebnissen. Das Bundesgericht tendierte in seiner alteren Rechtsprechung
dazu, im Einzelfall eine Interessenabwigung und keine Schadensrisikoana-
lyse vorzunehmen.!?> Von diesem Verstindnis ist das Bundesgericht in
BGE 144 11 77 abgewichen. Der Gesetzgeber habe die Glterabwagung be-
reits vorweggenommen, indem in Art. 7 Abs. 1 BGO die Griinde abschlies-
send aufgezihlt werden, bei denen das Geheimhaltungsinteresse das Trans-
parenzinteresse iberwiegt.!?”® Eine Abwiagung im Einzelfall sei dann aus-
geschlossen. Die Aufnahme der entsprechenden Erwigung in ein amtlich
publiziertes Urteil und die fast wortgleiche Wiederholung der relevanten
Passagen in spiteren Urteilen verdeutlichen, dass das Bundesgericht von
seiner friheren Rechtsprechung abgertickt ist und die Schadensrisikoana-
lyse in den Vordergrund gestellt hat. Erstaunlich ist jedoch der Umstand,
dass dieselbe Abteilung des Bundesgerichts zu einem spateren Zeitpunkt
wieder zu der im Einzelfall vorzunehmenden Interessenabwigung zurtick-
kehrte.12%7

Diese inkonsistente Rechtsprechung ist zu bedauern und schafft Rechts-
unsicherheit. Nach dem vorliegenden Verstindnis steht die in BGE
144 11 77 begriindete Rechtsprechung im Widerspruch zum vorliegend
vertretenen Gesetzeszweck, die Verwaltungstitigkeit transparent zu ma-
chen. Dem entspricht es nicht, einen langen Katalog absolut geschiitzter
Interessen in das Gesetz aufzunehmen. Wird lediglich eine Schadensri-
sikoprifung vorgenommen, besteht die Gefahr, dass in einer Vielzahl
der Falle das Interesse der Offentlichkeit vernachlassigt wird, weil es
tiberhaupt nicht bertcksichtigt werden kann. Ein Paradigmenwechsel hin
zu einer transparenten Verwaltung scheint so als Ziel aus den Augen
verloren zu werden.!?”® Bei der konkreten und individuellen Prifung ei-
nes amtlichen Dokuments sollte deshalb immer eine Interessenabwigung
zwischen den in Art.7 Abs.1 Bst. a-h BGO normierten Interessen und

1294 Siehe oben § 10. 2. 1.

1295 BGE 13311 209, E. 2.3.3; BGE 142 11 313, E. 3.6; BGE 142 II 324, E. 3.3; ahnlich
auch in BGer 02.12.2015, 1C_50/2015, E. 2.3f.

1296 BGE 144 11 77, E. 3; BGer 10.08.2016, 1C_428/2016, E. 3; BGer 21.03.2019,
1C_222/2018, E. 3.3.

1297 BGer 17.04.2019, 1C_462/2018, E. 5.1; kritisch hierzu KimpreErR/KELLER, Of-
fentlichkeitsprinzip 2020, N 31.

1298 Siehe zum hier angesprochenen Paradigmenwechsel oben §17. 1.
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dem Transparenzinteresse vorgenommen werden.'?” Dieses Verstindnis
entspricht mehr dem Gesetzeszweck und spiegelt das dem BGO inharente
politische Anliegen wider. Der verfassungsrechtlichen Dimension des Of-
fentlichkeitsanspruchs wird so ebenfalls gerecht.!3% Die unterschiedlichen
verfassungsmassigen Interessen sind grundsatzlich gleichrangig. Durch ab-
solute Ausnahmen werden sie in ein allzu starres Rangverhiltnis zueinan-
der versetzt. 130!

II. Geschiitzte Interessen nach Art. 7 Abs. 1 BGO

Art. 7 Abs. 1 BGO normiert insgesamt sieben offentliche und private Inter-
essen, die im Einzelfall gegen einen Offentlichkeitszugang sprechen. Die
nachfolgende Darstellung beschrinkt sich auf die vier fiir relevant befun-
denen Interessen. Bei der Untersuchung der einzelnen Ausschlussgriinde
ist stets Folgendes zu bedenken:

— Im Rahmen der konkreten und individuellen Prifung sind die fiir
einen BGO-Zugang sprechenden Interessen gegen die in Art.7 Abs. 1
BGO normierten Interessen abzuwagen. Das personliche Interesse des
Gesuchstellers ist i. d. R. nicht zu berticksichtigen — unabhingig davon,
ob es sich um ein schweizerisches KMU oder um ein durch einen
US-Investor finanziertes Klagevehikel handelt. Allerdings ist im Rah-
men dieser Abwagung zu berticksichtigen, dass der Kartellschadener-
satz nicht nur private Interessen, sondern auch offentliche Interessen
verfolgt — die Interessenabwagung hat somit stets auch diese zu beriick-
sichtigen.!3%2 Grundsitzlich sollte gelten: Je weniger Informationen
den Kartellopfern zur Verfiigung stehen, desto grosser ist das offentli-
che Interesse an der erfolgreichen Durchsetzung kartellzivilrechtlicher
Anspriiche und desto eher ist der Zugang zu den Verfahrensdokumen-
ten zu gewahren.

1299 Grundsitzlich zurtickhaltender, aber im Ergebnis dahnlich, FLickiger/Junop,
Reconnaissance, N 108 f.; wohl auch Maper, Offentlichkeitsgesetz, S. 25 f.; vgl.
auch HANER, Offentlichkeitsprinzip II, S. 288 f.

1300 Zur Grundrechtsrelevanz des Anspruchs auf Transparenz, BRUNNER/FLUCKI-
GER, Zugang, N 5 m. w. N.

1301 Wie eine Interessenabwigung im Einzelfall erfolgen kann, ist noch eingehend
darzulegen, siche unten §17. 6. 1V.

1302 Zur Zweckdualitat des Kartellschadenersatzes siehe oben § 6; sieche zudem die
Ausfihrungen oben § 2. 2, inwiefern der zweigliedrige Zweck die Interessenab-
wagung der Behorde beeinflussen kann.
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— Auch wenn die aufzuzihlenden Interessen im Folgenden einzeln dar-
gestellt werden, betreffen hiufig mehrere Interessen gleichzeitig ein
einzelnes Dokument. Die Abwigung ist dann grundsitzlich fir das
jeweilige Interesse vorzunehmen, obwohl es sich lediglich um ein ein-
zelnes Dokument handelt.

- Ein Offentlichkeitszugang nach Art. 8 Abs. 2 BGO ist grundsitzlich erst
nach Abschluss des erstinstanzlichen Verfahrens moglich.13%3

a. Freie Meinungs- und Willensbildung (Art. 7 Abs. 1 Bst. a BGO)

Beeintrichtigt der offentliche Zugang die freie Meinungs- und Willensbil-
dung der Behorde, ist er zu verweigern, aufzuschieben oder einzuschrin-
ken. Ein verfrithter Zugang — so die Befiirchtung — verhindere die Mei-
nungs- und Willensbildung der Behorde. Bevor der Bestimmungsinhalt
dieser Ausnahme dargelegt wird, bedarf es der Konturierung des Zusam-
menspiels von Art.7 Abs. 1 Bst. a BGO und Art. 8 Abs. 2 BGO, die ahnli-
che Zwecke verfolgen.

(1) Art.7 Abs. 1 Bst. a BGO und Art. 8 Abs. 2 BGO

Art.7 Abs.1 Bst. a BGO und Art.8 Abs.2 BGO verfolgen ahnliche
Zielrichtungen,!3% unterscheiden sich jedoch insbesondere im Hinblick
auf ihre Anwendungsdauer. Wie bereits dargelegt wurde, ist nach Art. 8
Abs. 2 BGO der Zugang zu amtlichen Dokumenten in Kartellverwaltungs-
verfahren grundsatzlich bis zum Erlass der verfahrensabschliessenden Ver-
fugung, dem Entscheidzeitpunke, aufzuschieben.!3% Derselbe Zeitraum
ist grundsatzlich auch von Art.7 Abs. 1 Bst. a BGO erfasst, erstreckt sich
jedoch auch tiber den Entscheidzeitpunkt hinaus.!30¢

Diesen Bestimmungen liegt die folgende gesetzessystematische Konkor-
danz zugrunde: Der Offentlichkeitszugang ist wihrend eines rechtshangi-
gen erstinstanzlichen Kartellverwaltungsverfahrens nach Art. 8 Abs. 2 BGO

1303 Siehe hierzu oben §17. 3. 111

1304 BSK DSG/BGO-SteiMEN, Art. 7 N 14; bezeichnenderweise wird ein Zugang
in der Praxis auch hidufig mit einem pauschalen Verweis auf Art.7 Abs. 1
Bst. a BGO und Art.8 Abs.2 BGO verweigert; vgl. Empfehlung des EDOB
01.10.2019, N 2, 4.

1305 Siehe oben §17. 3. 111.

1306 Botschaft BGO, S. 2008.
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haufig auszuschliessen. Eine konkrete und individuelle Prifung ist nicht
vorzunehmen, da — wie in der vorliegenden Arbeit vertreten!3?” — grund-
satzlich simtliche Dokumente entscheidrelevant sind. Uber den Entscheid-
zeitpunkt hinaus entfillt diese Moglichkeit. Allerdings kann der Zugang
nach Verfahrensabschluss gemass Art. 7 Abs. 1 Bst. a BGO eingeschrank,
aufgeschoben oder verweigert werden, wenn dies das Ergebnis einer kon-
kreten und individuellen Priffung ist.!308

(2) «When in the spotlight ...»

«Es ist schwieriger, seine Meinung im Scheinwerferlicht zu andern»'3%,
lautet die Botschaft. Eine sofortige Verdffentlichung bestimmter Doku-
mente nach Verfahrensabschluss kann zu einer Beeintrachtigung der frei-
en Meinungs- und Willensbildung der Behorde fithren, weshalb die Ein-
sichtnahme aufgeschoben werden kann.!31% Dies trifft allerdings nicht auf
samtliche Verfahrensdokumente zu, weshalb vorliegend zwischen zwei
Dokumentenkategorien unterschieden wird. Zur ersten Kategorie zihlen
die vom Sekretariat erstellten Verfahrensdokumente. Zur zweiten Katego-
rie zihlen diejenigen Dokumente, die von der Weko erstellt werden, insbe-
sondere Sitzungsprotokolle.

Nach Art. 14 Abs. 3 GR-Weko sind die Sitzungen der Weko nicht 6ffent-
lich - eine Teilnahme der Verfahrensbeteiligten ist somit ausgeschlossen.
Ob hingegen auch die Sitzungsprotokolle3!! von dieser Ausnahme erfasst
und somit nicht zuginglich sind, ergibt sich nicht aus dem Reglement.
Vorliegend wird vertreten, dass diese Dokumente von den Ausnahmen
nach Art.7 Abs. 1 Bst. a BGO erfasst sind. Die einzelnen Mitglieder der
Weko sind nicht zwingend derselben Ansicht tiber die rechtliche Qualifi-
kation einer Verhaltensweise. Damit simtliche Mitglieder bis zu einem
bestimmten Zeitpunkt geschlossen nach aussen auftreten kdnnen, ist der
Zugang aufzuschieben — vorliegend wird als relevanter Zeitpunkt die
Rechtskraft der verfahrensabschliessenden Verfiigung vorgeschlagen. Die
Protokolle, in denen die unterschiedlichen Ansichten vermerkt sind, ge-

1307 Siehe oben §17. 3. 111.

1308 Vgl. Empfehlung des EDOB 20.12.2019, N 25; Botschaft BGO, S.2007; fiir ein
anderes Verstaindnis wohl DIKE KG-SuTTer, Art. 25 N 32.

1309 Botschaft BGO, S. 2007.

1310 Botschaft BGO, S. 2008.

1311 Vgl. Art. 7 und Art. 16 GR-Weko.
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langen so nicht unmittelbar nach dem Entscheidzeitpunke nach aussen.
Spatestens ab Rechtskraft der entsprechenden Verfiigung ist der Zugang
zu den Sitzungsprotokollen allerdings nicht mehr zu verweigern.

Nicht zu tbersehen ist allerdings, dass die Art der Protokollfihrung
den Mehrwert fir Kartellopfer massgeblich beeinflusst. Beschranke sich
das Protokoll auf die Namen der Sitzungsteilnehmer, die Traktanden,
die gestellten Antrige und die gefassten Beschliisse bzw. auf den nach GR-
Weko zuldssigen Mindestgehalt, verschafft das Dokument Kartellopfern
wohl nur einen beschrinkten Mehrwert. Eine solche Protokollfihrung,
die zumindest nach GR-Weko zuléssig sein soll, ist hingegen mit Blick
auf die Transparenz des Verwaltungshandelns kritisch zu hinterfragen: Ein
Protokoll muss die ausgetauschten Argumente enthalten, um den Inhalt
der jeweiligen Sitzung sowie die eigentliche Meinungsbildung nachvollzie-
hen zu kénnen. Werden ausschliesslich die Ergebnisse der Verhandlungen
festgehalten, ist das Handeln der staatlichen Beh6rde bzw. Weko fiir Drit-
te nicht nachvollziehbar. Eine solche Protokollfihrung verhindert eine
wirksame Informationsbeschaffung, derer es wiederum zwingend bedarf,
damit das Transparenzprinzip zum Durchbuch gelangt. Kurz um: Damit
Dritte (bzw. die Offentlichkeit) das Verwaltungshandeln tiberhaupt nach-
vollziehen konnen, braucht es einer entsprechenden Protokollfithrung, die
den Inhalt der jeweiligen Sitzung abbildet und die Nachverfolgung der
Meinungsbildung erméglicht.

Diese Uberlegungen lassen sich nicht auf die erste Kategorie von Doku-
menten Ubertragen, namlich die vom Sekretariat erstellten Dokumente
und die tbrigen Verfahrensdokumente. Grundsatzlich kommt dem Sekre-
tariat in Kartellverwaltungsverfahren eine der Kommission zudienende
Funktion zu.!3!2 Seine Vorarbeiten wie etwa rechtliche Qualifikationen
sind fir die Wettbewerbsbehorden nicht bindend,!3!3 weshalb der Zugang
zu diesen Dokumenten - im Gegensatz zu den Sitzungsprotokollen —
i. d. R. nicht als «Gesichtswahrungsmassnahme» ausgeschlossen werden
kann. Auch das Argument, dass eine Verfigung von den Beschwerdege-
richten aufgehoben werden kénne und somit mit einer allfilligen Neu-
beurteilung zu rechnen sei, vermag keine Einschrainkung des Offentlich-
keitszugangs zu rechtfertigen, und zwar vor dem Hintergrund, dass in
Kartellverwaltungsverfahren grundsatzlich das Beweismass des strikten Be-
weises herrscht. Danach gilt ein Beweis als erbracht, wenn von einer
Tatsache mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit ausgegangen

1312 Siehe oben §17.2.11. a.
1313 Exemplarisch dazu Weko, RPW 2016/3, Fliigel und Klaviere, S. 652 ff., N 85.
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werden kann.'3'* Konnte sich eine Wettbewerbsbehorde auf das genannte
Argument berufen, wiirde das bedeuten, dass sie nicht von ihrer eigenen
Entscheidung tberzeugt ist. Dies ware widerspriichlich. Uber den Ent-
scheidzeitpunkt hinaus konnen sich die Wettbewerbsbehdrden daher nur
in spezifischen Ausnahmefillen, wie etwa bei den Sitzungsprotokollen, auf
die in Art. 7 Abs. 1 Bst. a BGO normierte Ausnahme berufen.

b. Zielkonforme Durchfiihrung behordlicher Massnahmen (Art. 7 Abs. 1
Bst. b BGO)

(1) Konkrete behordliche Massnahmen

Wird die zielkonforme Durchfithrung konkreter behérdlicher Massnah-
men beeintrichtigt, kann nach Art.7 Abs. 1 Bst. b BGO der Zugang der
Offentlichkeit eingeschrinkt, aufgeschoben oder verweigert werden. Was
unter einer konkreten Massnahme zu verstehen ist, erschliesst sich nicht
aus dem Gesetzestext. Auch die Botschaft dussert sich zu dieser Ausnahme
kaum. Festgehalten wird zumindest, dass Informationen geheim gehalten
werden konnen, die der Vorbereitung einer konkreten behordlichen Mass-
nahme dienen.’3'S Der EDOB hat dies dahin gehend konkretisiert, dass
die Beeintrichtigungsgefahr nicht im konkreten Einzelfall vorliegen miis-
se. Durch die Bestimmungen werde der Untersuchungszweck der Verwal-
tungseinheit allgemein geschitzt.!3!¢ Eine Behorde konne den Zugang zu
amtlichen Dokumenten ausschliessen, wenn dies zur Aufrechterhaltung
der Wirksamkeit allgemeiner Vorgehensweisen oder Strategien diene.!317
Entgegen der Auffassung des EDOB teilt das Bundesverwaltungsgericht
dieses weite Verstindnis von Art.7 Abs.1 Bst. b BGO nicht, sondern
erblickt im Ausnahmetatbestand des Art. 7 Abs. 1 Bst. b BGO eine auf ein-
zelne, konkrete behordliche Massnahmen zugeschnittene Schutzbestim-
mung. Die Wirksamkeit der Aufgabenerfillung der Behorde falle nicht als
solche unter diese Bestimmung. Zum Zeitpunkt des Gesuchs miisse eine
klar definierte behoérdliche Massnahme beeintrachtige sein bzw. drohen,

1314 Vertieft zum Beweismass im Kartellverwaltungsverfahren mit entsprechenden
Nachweisen, TscHUDIN, Beweismass, S. 1335 ff. m. w. N.

1315 Botschaft BGO, S. 2009.

1316 Empfehlung des EDOB 19.09.2011, II. B. 4.1; vgl. aber fiir ein weitaus restrikti-
veres Verstindnis, Empfehlung des EDOB 17.02.2016, N 17.

1317 BSK DSG/BGO-SteiMEeN, Art. 7 N 20; so dem Anschein nach auch das BVGer
20.10.2016, A-683/2016, E. 5.1.
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beeintrichtigt zu werden.!3'® Das Bundesgericht stiitzte in der Folge die
Ansicht des Bundesverwaltungsgerichts grundsitzlich und prézisierte, dass
die drohende Verletzung von einem gewissen Gewicht sein miisse.!31?

In grosser Mehrheit wird dann auch gefordert, Art. 7 Abs. 1 Bst. b BGO
eng auszulegen. Dem ist zuzustimmen, weil eine weite Auslegung es er-
moglicht, viele Zugangsgesuche pauschal abzuweisen. Die Geheimhaltung
eines Dokuments muss fiir die wirksame Durchfithrung der betroffenen
Massnahme absolut notwendig sein.!3?° Eine extensive Auslegung birgt die
Gefahr, dass diese Ausnahme zu einer «arte blanche» der Behorden wird
und dass somit unter Hinweis auf hypothetische Gefahren die Wirksam-
keit des BGO ausgehohlt wird. 132!

(2) Bonusregelung als konkrete Massnahme

Die Bonusregelung ist eine allgemeine Behordenstrategie zur Bekampfung
von Wettbewerbsverstossen und schlussendlich mehr als nur eine konkrete
Behordenmassnahme. Diesen Unterschied scheint die Weko zu ignorieren
und legt die Bestimmung dahin gehend aus, dass sich der Begriff «konkre-
te Massnahme» nicht auf den Einzelfall beziehe. Es gentige, dass durch
den Zugang der Offentlichkeit allgemeine Vorgehensweisen bekannt wiir-
den.!322 Die Weko vertritt die Auffassung, dass die Offenlegung von Selbst-
anzeigeinformationen eine solche Vorgehensweise sei. Der Erfolg der Bo-
nusregelung sei dann gefihrdet, weshalb Art.7 Abs.1 Bst. b BGO gegen
eine Offenlegung spreche.!323

Die Weko hat sich allerdings nicht dazu gedussert, ob die Behorde
im Rahmen der konkreten und individuellen Prifung eine Einzelfallabwa-
gung oder eine Schadensrisikoanalyse vornimmt. Vielmehr entsteht der

1318 BVGer 10.08.2016, A-4571/2015, E. 6.1; ahnlich restriktiv auch BVGer
18.10.2010, A-3443/2010, E. 5.2 f.

1319 BGE 1441177, E. 4.3.

1320 Canprian, Offentlichkeitsprinzip, S.6; SHK BGO-CoTTIER/SCHWEIZER/WID-
MER, Art.7 N 24, sprechen von der Gefahr, dass diese Bestimmung zum
Blankocheck der Verwaltung wird, um Zugangsgesuche abzulehnen; BoLLER/
HUNKENMOLLER, Zugangsrecht, S. 779.

1321 SHK BGO- CoTTIER/SCHWEIZER/WIDMER, Art. 7 N 24.

1322 Weko, RPW 2018/1, Bekanntgabe von Personendaten (Gesuchstellerin),
S.150ff., N 18.

1323 Weko, RPW 2018/1, Bekanntgabe von Personendaten (Gesuchstellerin),
S.150ff., N 18.
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Eindruck, dass bei Antrigen auf Zugang zu Dokumenten aus Selbstan-
zeigeverfahren Gberhaupt keine individuelle und konkrete Prifung vorge-
nommen wird. Das Gesuch wird folglich pauschal abgewiesen. Auch wenn
das Verstindnis der Behorde nachvollziehbar ist, ist die strikte Handhabe
zu kritisieren. Es bedarf einer differenzierten Behandlung der Selbstanzei-
geinformationen. Im Folgenden werden die im Rahmen einer Selbstanzei-
ge erstellten Dokumente in drei Kategorien aufgeteilt:1324

— Die erste Kategorie bildet die Selbstanzeige. Dieses Dokument ist fir
die Wirksamkeit der Bonusregelung bedeutend und der Offentlichkeit
bzw. Kartellopfern grundsatzlich vorzuenthalten. Aber auch in Bezug
auf dieses Dokument kann nicht pauschal auf eine individuelle und
konkrete Prifung verzichtet werden, weil mit zunehmendem Profes-
sionalisierungsgrad einer Absprache meist auch der Umfang der Be-
weismittel abnimmt und sich diese hiufig ausschliesslich im Besitz
der Weko befinden. In einer derartigen Ausgangslage kontrolliert ein
auf das BGO gestutzter Zugang die Verwaltungstatigkeit. Aber auch
der Umstand, dass die privatrechtliche Durchsetzung neben privaten
auch offentliche Interessen verfolgt, kann im Einzelfall fir den Zugang
sprechen,!3?5 und zwar insbesondere dann, wenn die Durchsetzung der
zivilrechtlichen Anspriiche mit den Informationen aus der Selbstanzei-
ge steht und fillt — wann dies der Fall ist, wurde bereits an anderer
Stelle aufgezeigt.!32¢ Wird der Zugang verweigert und von der Durch-
setzung abgesehen, beeintriachtigt die Verweigerung tibermassig private
und offentliche Interessen.

— Die zweite Kategorie bilden Dokumente, die hinsichtlich oder wih-
rend eines Selbstanzeigeverfahrens von der Behorde oder den Verfah-
rensparteien erstellt wurden. Sie geben Aufschluss dartber, wie die
Behorde die Selbstanzeige behandelt hat, in welchem Umfang sie
dem Antragsteller entgegengekommen ist und wie sie die anschlies-
sende Untersuchung durchgefithrt hat. Das Interesse an der Transpa-
renz dieser Dokumente ist besonders gross, weil dadurch die Verwal-
tungstatigkeit Gberprift werden kann. Ein Zugang zu diesen Doku-
menten ist wihrend des erstinstanzlichen Verfahrens aufgrund von
Art.8 Abs.2 BGO ausgeschlossen.'3?” Fraglich ist hingegen, ob die
Dokumente der zweiten Kategorie vom Entscheidzeitpunkt an oder

1324 Siehe oben § 15. 3.

1325 Siehe oben §2. 2.

1326 Siehe zu diesen Konstellationen oben § 8. 4.
1327 Siehe oben §17. 3. 111
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erst ab Rechtskraft der verfahrensabschliessenden Verfigung der Of-
fentlichkeit zuginglich sein sollten. Vorliegend wird vertreten, dass die
Schutzwirdigkeit dieser Dokumente ab Abschluss des erstinstanzlichen
Verfahrens und nicht erst ab Rechtskraft der Verfiigung hinter das
Transparenzinteresse zurickeritt.

— Die dritte Kategorie besteht aus den Beilagen zur Selbstanzeige. Diesen
Dokumenten ist grundsitzlich ein geringes Schutzbediirfnis zuzubilli-
gen. Vorliegend wird vertreten, dass die Schutzwirdigkeit dieser Do-
kumente vom Entscheidzeitpunkt an hinter das Transparenzinteresse
zurtckeritt.

Weiter bleibt festzuhalten, dass, selbst wenn nach Art. 7 Abs. 1 Bst. b BGO
ein Zugang zu Dokumenten der zweiten oder dritten Kategorie infrage
kommt, weiterhin auch andere durch Art.7 Abs. 1 BGO normierte Inter-
essen wie die Wahrung von Geschaftsgeheimnissen eine Einschrinkung,
einen Aufschub oder eine Verweigerung des Offentlichkeitszugangs recht-
fertigen konnen.

c. Berufs-, Geschifts- und Fabrikationsgeheimnisse (Art. 7 Abs. 1 Bst. g
BGO)

Laut der bundesgerichtlichen Rechtsprechung umfasst der Begriff des Ge-
schiftsgeheimnisses simtliche Informationen, an deren Geheimhaltung
ein berechtigtes Interesse besteht und die einen Einfluss auf den geschift-
lichen Erfolg eines Unternehmens haben. Eine Offenlegung gegeniber
einem Konkurrenten wiirde den Wettbewerb verfilschen.!32® Die Recht-
sprechung deckt sich mit den Ausfithrungen zum Begriff der Geschaftsge-
heimnisse im Kartellrecht — die dort als Berufs- und Fabrikationsgeheim-
nisse umfassend verstanden werden. Die Ausfithrungen in § 14 sind auch
im Rahmen des BGO zu berticksichtigen. Dies gilt insbesondere im Hin-
blick auf
— den Verfall des Werts wirtschaftlicher Informationen,
- den nicht absoluten Schutzumfang von Geschiftsgeheimnissen und
— den Umstand, dass das Interesse, fir Wettbewerbsverstosse nicht zivil-
rechtlich in Anspruch genommen zu werden, nicht schutzwurdig ist.
Entscheidend ist wiederum, ob eine Schadensrisikoanalyse oder eine kon-
krete Interessenabwigung vorzunehmen ist. Ist eine Schadensrisikoanalyse

1328 BGE 142 II 340, E. 3.2 m. w. N.; ahnlich auch BGer 16.01.2019, 1C_665/2017,
E.3.3 m.w. N.
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vorzunehmen, wird die relevante Information bzw. Dokumentenpassage
faktisch immer vom Offentlichkeitsprinzip ausgeschlossen. Denn ein Ge-
heimnis ist offenbart, wenn es Aussenstchenden zur Kenntnis gebracht
oder zuganglich gemacht wird!3?° — die relevante Passage wird also nie zu-
ganglich gemacht. Kommt es hingegen, wie in dieser Arbeit gefordert, zu
einer Einzelfallanalyse, ist nicht auszuschliessen, dass in einer bestimmten
Ausgangslage das offentliche Interesse hoher zu gewichten ist als das priva-
te Interesse am Schutz eines Geheimnisses.

d. Zusicherung der Vertraulichkeit durch die Behorde (Art. 7 Abs. 1 Bst. h
BGO)

Teilen Dritte der Behorde Informationen freiwillig mit und sichert die
Behorde deren Geheimhaltung zu, wird der Zugang nach Art.7 Abs. 1
Bst. h BGO eingeschrinkt, aufgeschoben oder verweigert. Damit diese
Ausnahme greift, muss

— die Freiwilligkeit der Ubermittlung gegeben sein und

— die Behorde die Vertraulichkeit der Informationen zugesichert haben.

(1) Zur Freiwilligkeit der Ubermittlung: Die Ubermittlung von Infor-
mationen an eine Behorde durch einen Dritten ist ausschliesslich
dann freiwillig, wenn dies nicht aufgrund einer gesetzlichen oder
vertraglichen Pflicht erfolgt.’33* So erfillen etwa wihrend eines
Verwaltungsverfahrens an eine Behorde tbermittelte Informatio-
nen das erforderliche Freiwilligkeitskriterium nicht, weil die Par-
teien wie Dritte in Verwaltungsverfahren grundsitzlich zur Mit-
wirkung verpflichtet sind.’33! Wird hingegen eine Selbstanzeige
gestellt und fihrt diese zur Verfahrenseroffnung — die sog. Eroff-
nungskooperation —, kann die Freiwilligkeit der Ubermittlung
angenommen werden. Im Rahmen der Feststellungskooperation,
also wenn das Verwaltungsverfahren bereits er6ffnet wurde und
die allgemeine Mitwirkungspflicht bereits greift, fehlt es an der
Freiwilligkeit nach Art. 7 Abs. 1 Bst. h BGO.

(2) Zur Zusicherung der Vertraulichkeit: Die Geheimhaltung der
Information muss zudem von der Behorde zugesichert worden

1329 BSK DSG/BGO-HANER, Art. 7 N 45.
1330 BVGer 23.10.2017, A-6755/2016, E. 7.3.
1331 Siehe Art. 40 KG.
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sein.!332 Dies hat grundsitzlich in Schriftform zu erfolgen.!333 Die
Zusicherung muss von dem Dritten explizit verlangt und von der
Behorde explizit abgegeben werden.'334 Stillschweigende Begehren
sind ebenso wie stillschweigende Zusicherungen mit grosster Zu-
rickhaltung anzunehmen, weil sonst der Gesetzeszweck leicht un-
terlaufen werden koénnte.!33 Die Verwaltung darf den Privaten
nicht von sich aus auf die Vertraulichkeit hinweisen.!33¢ Auch darf
die Geheimhaltung nicht gewohnheitsmissig erfolgen.!33” Im Hin-
blick auf das Transparenzziel der Verwaltung ist dem Begehren
nach Zusicherung der Vertraulichkeit demzufolge nicht leichthin
stattzugeben. 1338

Sind diese beiden Kriterien erfiillt, wird in der Praxis der Offentlichkeits-
zugang nicht nur einzuschrinken oder aufzuschieben, sondern vollstindig
zu verweigern sein, was sich aus der Zusicherung der Vertraulichkeit
durch die Behorde ergibt.!33° Diese Ausfithrungen wecken hingegen Zwei-
fel an der Rechtmassigkeit der aktuellen Praxis der Weko. Diese Praxis lasst
sich anhand des folgenden Zitats veranschaulichen:

«Falls gewtinscht, sollte das Unternehmen darauf hinweisen, dass es
die Selbstanzeige freiwillig einreicht, und vom Sekretariat die Zusi-
cherung der Geheimhaltung im Sinne von Art.7 Abs. 1 Bst. h BGO
verlangen, damit die Selbstanzeigeakten nicht aufgrund des BGO zu-
ginglich gemacht werden missen.»1340

Dieses Vorgehen ist vor dem Hintergrund der erforderlichen Zurtckhal-
tung der Behorden ausserst fragwirdig. Ein der Offentlichkeit zugangli-
ches Merkblatt weist potenzielle Selbstanzeiger darauf hin, dass die Ge-
heimhaltung simtlicher tibermittelten Informationen zu verlangen ist, um

1332
1333
1334
1335
1336

1337
1338
1339

1340
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BVGer 23.10.2017, A-6755/2016, E. 7.3.

Empfehlung des EDOB 17.09.2013, N 25.

BVGer 07.12.2011, A-1135/2011, E. 6.3.3; Botschaft BGO, S. 2012.

BVGer 07.12.2011, A-1135/2011, E. 6.3.3; Botschaft BGO, S.2012.

Empfehlung des EDOB 19.09.2019, N 21; Empfehlung des EDOB 12.08.2016,
N 27; Empfehlung des EDOB 15.10.2013, N 30; Empfehlung des EDOB
17.09.2013, N 25; SHK BGO-CoTTIER/SCHWEIZER/WIDMER, Art. 7 N 47.

BSK DSG/BGO-HANER, Art. 7 N 48.

Empfehlung des EDOB 17.09.2013, N 25.

BSK DSG/BGO-HANER, Art.7 N 49; SHK BGO-CoTTIER/SCHWEIZER/ WIDMER,
Art.7 N 47f.

Weko, Merkblatt/ Bonusregelung, N 55; Weko, RPW 2018/1, Bekanntgabe
von Personendaten (Gesuchstellerin), S. 150 ff., N 20; vgl. Weko, Jahresbericht
2019, S. 28.
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die Dokumente dem Offentlichkeitszugang zu entziehen. Die Behorde
weist somit von sich aus auf die Vertraulichkeit hin. Diese Praxis steht in
deutlichem Widerspruch zur erforderlichen Zurtickhaltung der Behérden
bei der Zusicherung der Geheimhaltung und ist somit nicht mit dem BGO
vereinbar. Es sollte grundsitzlich nicht im Ermessen der Wettbewerbsbe-
horden stehen, ob gewisse Informationen unter das BGO fallen. Eine An-
passung bzw. Streichung der zitierten Passage aus dem Merkblatt Selbstan-
zeige ist folglich angezeigt.

Zu bedenken ist hierbei: Wird die Geheimhaltung nicht BGO-konform
zugesichert, ist der Offentlichkeitszugang auch zu bereits eingereichten
Dokumenten nicht unter Berufung auf Art.7 Abs.1 Bst. h BGO zu ver-
weigern — die Geheimhaltung kann dann auch unter Berufung auf den
Vertrauensschutz nach Art.9 BV nicht geltend gemacht werden. Laut
Bundesverwaltungsgericht kann beim Fehlen einer Voraussetzung, die fiir
die Geheimhaltung notwendig ist, kein Vertraulichkeitsschutz erzwungen
werden. Im gegenteiligen Fall wire Art. 7 Abs. 1 Bst. h BGO obsolet.!34!
Auch entfalten unrichtige Behordenauskiinfte, wie etwa eine falschlicher-
weise zugesicherte Vertraulichkeit, keine Rechtswirkungen, wenn das In-
teresse an der richtigen Durchsetzung des objektiven Rechts dasjenige am
Vertrauensschutz iberwiegt.!342 Dabei ist allerdings zu bedenken, dass der
Zugang zu den unterschiedlichen Kategorien von Selbstanzeigedokumen-
ten, nach wie vor auf Art.7 Abs.1 Bst. b BGO gestiitzt, eingeschrankt,
aufgeschoben oder verweigert werden kann.

III. Schutz der Privatsphére Dritter (Art. 7 Abs. 2 BGO, Art. 9 Abs. 2 BGO
i. V. m. Art. 19 Abs. 1bis DSG)

a. Schutz der Privatsphare Dritter de lege lata

Gleich mehrere Bestimmungen des BGO regeln den Schutz der Per-
sonlichkeit, was den bedeutenden Stellenwert dieses Schutzguts unter-
streicht.1343 Die Mehrzahl der amtlichen Dokumente aus Kartellverwal-
tungsverfahren enthilt Daten von Privatpersonen,'3# sodass der Person-

1341 BVGer 23.10.2017, A-6755/2016, E. 7.4.

1342 BGE 13711182, E. 3.6.2.

1343 BSK DSG/BGO-HANER, Art. 7 N 50.

1344 DIKE KG-OperMATT/HOLZMULLER, Art.48 N 22; in diesem Sinne auch
BSK DSG/BGO-HANER, Art. 7 N 50.
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lichkeitsschutz auch in den vorliegend relevanten Konstellationen entspre-
chend zu berticksichtigen ist. Nach Art.9 Abs. 1 BGO sind in amtlichen
Dokumenten enthaltene Personendaten nach Moglichkeit zu anonymisie-
ren. Bei dieser Bestimmung handelt es sich jedoch nicht um eine Be-
hoérdenpflicht, simtliche personenbezogenen Daten zu anonymisieren,!34
weil sich dadurch Art. 9 Abs. 2 BGO und Art. 7 Abs. 2 BGO ertibrigen wiir-
den.1346 Nach Art. 9 Abs. 2 BGO richtet sich der Zugang zu Personendaten
nach dem DSG; Art. 19 Abs. 1% DSG wiederum verweist auf das BGO.1347
Das Zusammenspiel von Art. 9 Abs.2 BGO und Art. 19 Abs. 1% DSG ist
dusserst komplex und bietet Raum fiir unterschiedliche Auffassungen.!348
Im Hinblick auf die in Art.7 Abs.2 BGO enthaltene Ausnahme gewinnt
das Zusammenspiel zusitzlich an Komplexitit. Nach Art.7 Abs.2 BGO
kann der Zugang zu amtlichen Dokumenten eingeschriankt werden, wenn
die Privatsphire Dritter beeintrichtigt ist. Welche Informationen aller-
dings zur Privatsphire zdhlen, ist nicht abschliessend geklart.!3# Dies
erschwert eine Abgrenzung zwischen den Personendaten und der Privat-
sphire. Diese Gemengelage kann in der Praxis zu heiklen Abgrenzungs-
fragen fithren. Zum einen: Der Zugang nach Art.7 Abs.2 BGO wird
nur ausnahmsweise gewihrt — wie bereits an anderer Stelle aufgezeigt
wurde, ist der Schutz der Personlichkeit im Vergleich zu den Gbrigen in
Art. 7 Abs. 1 BGO normierten Interessen grundsatzlich hoher zu gewich-
ten.!350 Es bedarf nach Art. 7 Abs. 2 BGO «gewichtiger offentlicher Interes-
sen». Zum anderen: Sind von einem Zugang Personendaten nach Art. 9
Abs. 2 BGO betroffen, ist nach Art. 19 Abs. 1% DSG eine Interessenabwa-
gung vorzunehmen. Dabei bedarf es — im Gegensatz zur oben genannten
Abwigung nach Art.7 Abs. 2 BGO - nicht zwingend «gewichtiger offent-
licher Interessen», um den Zugang zu rechtfertigen. Vielmehr wird «ledig-
lich» eine Interessenabwagung vorgenommen. Der Zugang wird also nicht
nur ausnahmsweise gewahrt.

Das Bundesgericht hat dieses rechtliche Problem mit einem dusserst
pragmatischen Ansatz gelost. Nach seiner Lesart weisen die Bestimmun-
gen — Art. 7 Abs. 2 BGO, Art. 9 Abs. 2 BGO i. V. m. Art. 19 Abs. 1% DSG

1345 SHK BGO-FLUCKIGER, Art. 9 N 20 f.; BSK DSG/BGO-HANER, Art. 7 N 50.

1346 Vgl. BSK DSG/BGO-HANER, Art. 9 N 4.

1347 BSK DSG/BGO-HANER, Art. 7 N 50.

1348 BELSER/NOURREDDINE, in: Belser/Epiney/Waldmann, Datenschutzrecht, §8
N 111; BSK DSG/BGO-HANER, Art. 7 N 50.

1349 Fir eine tbersichtliche Darstellung verschiedener Umschreibungen der Privat-
sphire, siehe BSK DSG/BGO-HANER, Art. 7 N 51.

1350 Siehe oben §17.6.1.
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— einen hohen Uberschneidungsgrad auf, weil im Rahmen von Art. 19
Abs. 17 DSG das Recht auf informationelle Selbstbestimmung ebenso wie
der Schutz der Privatsphire zu beriicksichtigen sei.!3’! Ohne das Zusam-
menspiel der genannten Normen en détail zu untersuchen, befand das
Bundesgericht, dass das Verhaltnis zwischen Art. 7 Abs. 2 BGO und Art. 9
Abs.2 BGO i. V. m. Art. 19 Abs. 1”8 DSG komplex sei. Schlussendlich sei
allerdings massgeblich, dass jeweils zwischen dem offentlichen Interesse
am Zugang zu amtlichen Dokumenten und dem Schutz der Privatsphare
bzw. der informationellen Selbstbestimmung der entsprechenden Perso-
nen abgewogen werde.!3*2 Im Rahmen des BGO hat das Bundesgericht so-
mit den Personlichkeitsschutz und den Schutz personenbezogener Daten
inhaltlich nivelliert. Demzufolge unterscheidet das Bundesgericht auch im
Rahmen der Giiterabwigung nicht zwischen dem Interesse des Dritten am
Schutz seiner Privatsphire und seinem Recht auf informationelle Selbstbe-
stimmung,!353

b. Schutz der Privatsphare Dritter de lege ferenda — alter Wein in neuen
Schlauchen?

Das DSG befindet sich derzeit in Revision. Beabsichtigt ist, den Schutz von
Daten juristischer Personen aus dem Schutzbereich des DSG herauszuneh-
men. Eine entsprechende Anderung wiirde auch Art.9 Abs.2 BGO und
Art. 19 Abs. 1% DSG betreffen. Die im vorherigen Abschnitt erwahnte Ni-
vellierung wire dann grundsatzlich nicht mehr vertretbar, weil sich Art. 9
BGO und Art. 19 Abs. 1 DSG dann ausschliesslich auf Daten natiirlicher
Personen und nicht mehr auf unternehmensbezogene Daten bezogen.

Der Schutz von Daten juristischer Personen soll neu in Art. 57r E-RVOG
und Art. 57s E-RVOG geregelt werden. In Art. 57r Abs.2 E-RVOG soll
festgelegt werden, welche Daten juristischer Personen besonders schiit-
zenswert sind. Hierzu sollen namentlich Daten tber «verwaltungs- und
strafrechtliche Verfolgungen und Sanktionen» zihlen.!3* Dies wiirde be-
deuten, dass grundsatzlich simtliche in den Verfahrensdokumenten ent-
haltenen Unternehmensdaten als schiitzenswerte Daten nach Art. 57r
Abs. 2 E-RVOG qualifiziert wiirden. Art. 57s Abs. 1 E-RVOG soll dariiber

1351 BGE 14211 340, E. 4.2.

1352 BGE 14211 340, E. 4.3.

1353 Siche zur Abwigung der relevanten Interessen, BGE 142 II 340, E. 4.4.
1354 Botschaft DSG (2017), S. 7117 ff.
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hinaus festhalten, dass Bundesorgane Daten juristischer Personen bekannt
geben durfen, wenn eine gesetzliche Grundlage dies vorsieht.!355 Die ent-
sprechende gesetzliche Grundlage ist das BGO. Hingegen sieht Art. 57s
Abs. 2 E-RVOG vor, dass besonders schiitzenswerte Daten juristischer Per-
sonen nur bekannt gegeben werden diirfen, wenn ein Gesetz im formellen
Sinn dies vorsieht. Da das BGO ein Gesetz im formellen Sinn ist, wire ein
auf das BGO gestiitzter Zugang zu Verfahrensdokumenten, die Daten ju-
ristischer Personen enthalten, weiterhin nach dem BGO zu beurteilen.
Diese Anderung wird die praktische Relevanz der Ausnahme nach Art. 7
Abs. 2 BGO allerdings bedeutend erhohen. Da aber, wie aufgezeigt wur-
de,'356 das Bundesgericht Art.7 Abs. 2 BGO einerseits und Art. 9 BGO so-
wie Art. 19 Abs. 1 DSG andererseits materiell einen dhnlichen Inhalt zu-
weist, wird die bestehende Rechtsprechung wohl sinngemiss weiterhin auf
Art.7 Abs.2 BGO Anwendung finden, und zwar auch vor dem Hinter-
grund, dass der in Art. 13 Abs. 2 BV verankerte Personlichkeitsschutz eben-
so auf juristische Personen Anwendung findet, soweit dieser Schutz nicht
an spezifische Eigenschaften von Menschen ankniipft.!3%7

IV. Verfahren

Wird Zugang zu amtlichen Dokumenten gewahrt, die Personendaten ent-
halten, ist vorab ein mehrstufiges Verfahren zu durchlaufen.’3® Zuerst
ist zu Uberprifen, ob der Zugang aufgrund tberwiegender Offentlicher
oder privater Interessen von vornherein ausgeschlossen ist.13% Wird der
Zugang in Erwigung gezogen, ist den betroffenen Unternehmen die Gele-
genheit einzurdumen, gegen den Zugang sprechende Interessen geltend
zu machen. Erst im Anschluss daran ist die definitive Interessenabwagung
vorzunehmen und tber den Zugang zu entscheiden. Den Wettbewerbsbe-
hérden steht bei der Einzelfallabwiagung, ob der Zugang gewihrt wird,
ein betrachtlicher Ermessensspielraum zu. Bei der vorzunehmenden Ab-
wagung sind insbesondere die folgenden Kriterien zu berticksichtigen:'3¢0

1355 Botschaft DSG (2017), S. 7117 ff.

1356 Siehe hierzu oben §17. 6 111. a.

1357 BSK BV-DiGGeLMANN, Art. 13 N 8, 33; SGK BV-ScHwEIZER, Art. 13 N 75.

1358 BGE 142 11 340, E. 4.6.

1359 BGE 142 11 340, E. 4.6; BGer 02.12.2015, 1C_50/2015, E. 6.3.

1360 Siehe allgemein BJ, Erliuterungen VBGO, S.7f; BSK DSG/BGO-HANER,
Art. 7 N S6ff.
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— Art. 6 Abs. 2 Bst. b VBGO bestimmt, dass das Interesse am Zugang das
Interesse am Schutz der Privatsphire auch tberwiegen kann, wenn die
Zuginglichmachung dem Schutz spezifischer 6ffentlicher Interessen
dient. Wie aufgezeigt wurde, verfolgt der Kartellschadenersatz nicht
nur private, sondern auch o6ffentliche Interessen. Somit kann das Ge-
such eines Kartellopfers nicht pauschal abgewiesen werden, weil es an
einem Offentlichen Interesse fehle.!3¢1

— Fihrt der Zugang zu einem wesentlichen Wettbewerbsnachteil des
betroffenen Unternehmens? Ein Wettbewerbsnachteil ist zu verneinen,
wenn das Unternehmen nur «unangenehme Konsequenzen» des eige-
nen Verhaltens trigt.13¢2 Keinen Schutz verdient das Interesse, nicht
zivilrechtlich fir ein bereits verwaltungsrechtlich sanktioniertes Verhal-
ten in Anspruch genommen zu werden.'3%3 Der Zugang Dritter zu
diesen Informationen ist kein Wettbewerbsnachteil.

— In samtlichen Verfahren, in denen die Wettbewerbsbehorden mit den
Kartellanten kooperieren, ist das Interesse an der Verwaltungstranspa-
renz gross, wie etwa bei einvernehmlichen Regelungen oder bei Selbst-
anzeigen. Die Kontrolle der Offentlichkeit garantiert hierbei, dass nie-
mand tber Gebiihr benachteiligt oder privilegiert wird.!3¢4

Somit konnen Kartelltiter nur begrenzt von dem in Art.7 Abs.2 BGO

statuierten Personlichkeitsschutz profitieren. Allerdings ist der «caveat» an-

zubringen, dass, auch wenn eine Unternehmensinformation im konkreten

Fall nicht durch Art.7 Abs.2 BGO geschiitzt wird, dieselbe Information

bzw. dasselbe Verfahrensdokument durch andere Ausnahmen vom Offent-

lichkeitszugang geschiitzt sein kann. Das Vorgehen in Bezug auf die Aus-
nahmen nach Art.7 Abs. 1 BGO ahnelt dann jedoch der soeben beschrie-
benen Abwigung. Auch hierbei ist im Einzelfall eine Interessenabwigung
zwischen dem durch Art.7 Abs.1 BGO geschiitzten Interesse und dem
offentlichen Interesse am Zugang zu dem Dokument vorzunehmen. Die
hier vertretene Ansicht ist allerdings eine Mindermeinung und spiegelt
nicht die bereits erwihnte Praxis wider, im Rahmen der individuellen
Prifung eine Schadensrisikoanalyse vorzunehmen. 363

1361 Siehe dazu oben §10.IV. b. und oben § 2. 2.

1362 Vgl. BGer 27.09.2017, 1C_394/2016, E. 4.8; BGE 133 11 209, E. 2.3.3; BSK DSG/
BGO-HANER, Art. 7 N 60.

1363 Siehe oben §14. 1. 111 b. (1); siche zur européischen Ausgangslage oben § 8. 1.
II. a. (2).

1364 BSK DSG/BGO-HANER, Art. 7 N 63.

1365 Siehe zu dieser Praxis oben §17. 6. 1.
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7. Wertende Zusammenfassung

Der durch das BGO angestrebte Paradigmenwechsel ermoglicht es grund-
satzlich, zur Durchsetzung kartellzivilrechtlicher Anspriiche Informatio-
nen zu erlangen und zu verwerten. Dies wird dadurch begiinstigt, dass
der Begriff des amtlichen Dokuments weit ausfillt. Zudem ist die Ver-
waltungstatigkeit der Wettbewerbsbehorden vom sachlichen und personli-
chen Geltungsbereich des BGO erfasst, sodass ein Grossteil der im Besitz
der Behorden befindlichen Verfahrensdokumente dem Offentlichkeits-
prinzip unterliegt. Die Weko ist verpflichtet, Gesuchsteller bei der Prazisie-
rung ihres Gesuchs zu unterstiitzen, etwa durch entsprechende Ausziige
aus den Dokumentenmanagementsystemen. Ist das Gesuch ausreichend
prazisiert, ist grundsatzlich jedes einzelne Dokument einer konkreten und
individuellen Priffung zu unterziehen. Nicht zu tibersehen ist jedoch, dass
der Zugang zu den Verfahrensdokumenten wihrend des erstinstanzlichen
Verfahrens grundsatzlich ausgeschlossen ist. Im gegenteiligen Fall wiirde
das verwaltungsrechtliche Akteneinsichtsrecht ausgehohlt, sodass der Zu-
gang grundsatzlich nach Art.8 Abs.2 BGO bis zum Entscheidzeitpunkt
aufzuschieben ist.

Unstrittig ist, dass in Bezug auf die Ausnahme in Art.7 Abs.2 BGO
(«Schutz der Personlichkeit») im Rahmen der konkreten und individuel-
len Prifung eine Einzelfallabwigung des Transparenzinteresses und des
Personlichkeitsschutzes vorzunehmen ist. Hierbei ist stets zu bertcksichti-
gen, dass das Interesse, nicht fiir verursachte Kartellschiden zu haften,
nicht schutzwiirdig ist. In Bezug auf die in Art. 7 Abs. 1 BGO geschiitzten
Interessen soll nach dem Grossteil der Lehre und wohl auch der Praxis im
Einzelfall eine Schadensrisikoanalyse vorgenommen werden. Dies beruht
auf der Annahme, dass der Gesetzgeber in Bezug auf die in Art.7 Abs. 1
Bst. a—h BGO normierten Interessen bereits eine Interessenabwigung vor-
genommen hat, und zwar mit dem Ergebnis, dass das Offentlichkeitsinter-
esse einen Eingriff in die Interessen nicht zu rechtfertigen vermag. Massge-
bend ist dann nur noch das Schadenseintrittsrisiko. Im Gegensatz dazu
und im Hinblick auf den Gesetzeszweck wird vorliegend vertreten, dass
im Rahmen der individuellen und konkreten Priiffung immer auch eine
Einzelfallabwigung vorzunehmen ist.

Die Untersuchung hat ferner ergeben, dass das in Art.7 Abs.1 Bst. a
BGO («Schutz der Meinungs- und Willensbildung») normierte Interesse
in der Praxis selten und nur in Bezug auf bestimmte Dokumente den
Zugang der Offentlichkeit bis zum rechtskriftigen Verfahrensabschluss
auszuschliessen vermag. Der Zugang der Offentlichkeit zu Verfahrensdo-
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kumenten der Wettbewerbsbehorden kann auch im Hinblick auf Art.7
Abs.1 Bst. b BGO («Schutz behordlicher Massnahmen») eingeschrankt
werden. Wird dem Begriff der konkreten Massnahme ein weites Verstind-
nis zugrunde gelegt, kann der Zugang zur Selbstanzeige i. d. R. auch tber
die Rechtskraft hinaus verweigert werden, nicht hingegen in Bezug auf die
Dokumente, die von den Wettbewerbsbehorden oder dem Selbstanzeiger
im Hinblick auf ein Verfahren oder wahrend eines Selbstanzeigeverfah-
rens erstellt wurden, oder auf die Beilagen zur Selbstanzeige. Diese Doku-
mente geniessen keinen erhdhten Schutz und unterliegen grundsitzlich
bereits vom Entscheidzeitpunkt an dem Offentlichkeitszugang, ebenso wie
Verfahrensdokumente aus Kartellverwaltungsverfahren ohne Beteiligung
eines Selbstanzeigers. Der Zugang ist jedoch regelmassig zu verweigern,
wenn ein amtliches Dokument nach Art.7 Abs. 1 Bst. g BGO Geschafts-
geheimnisse enthilt. Hierbei sollte sich am allgemeinen Geschiftsgeheim-
nisbegriff des Kartellrechts orientiert werden, nach dem Geschiftsgeheim-
nissen ein hoher Schutz zukommt, der jedoch nicht als absolut zu ver-
stehen ist. Auch in diesem Kontext bedarf es einer Einzelfallabwiagung
der widerstreitenden Interessen. Zu beanstanden ist die Behordenpraxis,
potenzielle Selbstanzeiger auf die in Art. 7 Abs. 1 Bst. h BGO («Schutz frei-
willig Gbermittelter Informationen») enthaltene Ausnahme hinzuweisen
und sogar dazu aufzufordern, die Geheimhaltung der Unterlagen durch
die Wettbewerbsbehérden zu verlangen. Eine derartige Zusicherung sollte
ausschliesslich in Bezug auf die Selbstanzeige in Erwigung gezogen wer-
den. Ferner sollten die Behorden nicht aktiv fir den Schutz der Selbstan-
zeige werben.

Diese Ausfihrungen verdeutlichen, dass die Verwaltungstransparenz
zumindest mittel- bis langfristig zu einer wirksameren Verwaltungstitig-
keit beitragen kann und zugleich die kartellzivilrechtliche Durchsetzung
in der Ex-post-Phase erleichtert. Hingegen darf nicht Gbersehen werden,
dass wihrend eines erstinstanzlichen Verwaltungsverfahrens der Zugang
der Offentlichkeit grundsitzlich auszuschliessen ist, um die Wirksamkeit
der offentlichen Durchsetzung zu garantieren. Zugleich kann das Offent-
lichkeitsprinzip auch einen gewichtigen Beitrag zur Verwirklichung des
wirksamen Rechtsschutzes im Rahmen der kartellrechtlichen Durchset-
zung leisten, insbesondere im Nachgang zu Kartellverwaltungsverfahren.
Wird der Zugang der Offentlichkeit durch die Wettbewerbsbehorden tber
Gebihr eingeschrinkt, liuft dies dem Transparenzprinzip zuwider und
verkennt, dass simtliche Durchsetzungsziele nur erreicht werden, wenn
die kartellzivilrechtlichen Anspriiche erfolgreich geltend gemacht werden
konnen.
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§ 18. Akteneinsicht nicht verfahrensbeteiligter Dritter (Art. 29 Abs. 2 BV)

Weder das KG noch das VwVG verschaffen Dritten, die nicht am Kartell-
verwaltungsverfahren teilgenommen haben, eine Moglichkeit der Akten-
einsicht. Zu bertucksichtigen ist allerdings, dass Dritten wie etwa Kartell-
opfern ein unmittelbar aus Art.29 Abs.2 BV abgeleiteter Anspruch auf
Akteneinsicht zusteht.!366

Der verfassungsmissige Anspruch auf Akteneinsicht besteht grundsitz-
lich vor einem Verwaltungs- oder Verwaltungsbeschwerdeverfahren, wih-
renddessen und nach dessen Abschluss'3¢” und steht jedermann zu, der
tber ein besonders schutzwiirdiges Interesse verfiigt.!36% Die Verfahrens-
parteien verfligen wihrend eines rechtshingigen Verfahrens kraft ihrer
Parteistellung tber ein solches Interesse. Sie mussen dies grundsatzlich
nicht nachweisen, um Akteneinsicht zu nehmen.’3® Das Gleiche gilt
allgemein fiir die Gbrigen Verfahrensbeteiligten, denen ebenfalls kraft
ihrer Verfahrensstellung (sehr begrenzte) Akteneinsichtsmoglichkeiten zu-
stehen.’3”? Die Ausgangslage andert sich deutlich fir Personen, die weder
als Partei noch in anderer Weise am Kartellverwaltungsverfahren teilge-
nommen haben. Sie missen ein besonderes Interesse nachweisen, um
Akteneinsicht in die Verfahrensdokumente eines rechtshingigen ebenso
wie in die eines abgeschlossenen erstinstanzlichen Verwaltungsverfahrens
zu nehmen. 137!

Um Einsicht in die Verfahrensdokumente zu erhalten, ist es hingegen
mit dem Nachweis eines besonders schutzwiirdigen Interesses nicht getan.
Die vorzunehmende Interessenabwagung muss ergeben, dass das Interesse
des Dritten die tibrigen Interessen tiberwiegt. Anders ausgedriickt, bedeu-
tet dies, dass das Interesse an einem wirksamen Rechtsschutz das Interes-
se an einem wirksamen offentlichen Verwaltungsverfahren iberwiegen

1366 In diesem Zusammenhang auch BGer 18.03.2021, 2C_1040/2018,
2C_1051/2018, E. 5.4.5.2.

1367 Vgl. Reko MAW, VPB 68 (2004) Nr. 168, E. 3.1.2; WALDMANN/OESCHGER,
in: Waldmann/Weissenberger (VWVG), Art. 26 N 49 f.; HAFELINMULLER/UHL-
MANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, N 1032.

1368 HAreLIN/MULLER/UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, N 1032; WALD-
MANN/OESCHGER, in: Waldmann/Weissenberger (VWVG), Art. 26 N 49.

1369 Siehe oben §14. 1; WALDMANN/OESCHGER, in: Waldmann/Weissenberger
(VWVG), Art.26 N 49; BGE 129 1 249, E. 5.1; BGE 127 I 145, E. 4a; SGK
BV-STEINMANN, Art.29 N 54; BSK BV-WaLDMANN, Art. 29 N 54; KieNer/RUT-
scHE/KunN, Verfahren, N 235, N 609.

1370 Siehe oben § 14. 2.

1371 HAreLIN/MULLER/UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, N 1032.

322



https://doi.org/10.5771/9783748932918
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

§ 18. Akteneinsicht nicht verfabrensbeteiligter Dritter (Art. 29 Abs. 2 BV)

muss. Dass ersteres Interesse wihrend eines rechtshingigen erstinstanzli-
chen Verwaltungsverfahrens hoher gewichtet und einem Dritten Akten-
einsicht gewahrt wird, ist dusserst selten. Wie bereits erwdhnt, kennt das
offentliche Kartellverfahrensrecht neben den Parteien weitere Verfahrens-
beteiligte.!372 Das bedeutet, dass der Gesetzgeber neben den Interessen der
Parteien auch bereits den Interessen anderer Personen gerecht wird.!373
Vor diesem Hintergrund ist eine unmittelbar auf Art. 29 Abs. 2 BV gestiitz-
te Akteneinsicht Dritter in die Verfahrensdokumente eines rechtshingigen
Verwaltungsverfahrens wohl nur selten zu rechtfertigen.

Die Ausgangslage dndert sich allerdings nach Verfahrensabschluss, also
ausserhalb eines rechtshingigen Verfahrens. Nach der Rechtsprechung
kann es zur umfassenden Wahrung von Rechten angezeigt sein, dass Dritte
die Akten eines abgeschlossenen Verfahrens einsehen.!3* Auch in dieser
Ausgangslage hingt die Akteneinsicht vom Vorliegen eines schutzwiirdi-
gen Interesses ab.'375 In gefestigter Rechtsprechung geht das Bundesgericht
davon aus, dass das Interesse an der Einsicht in die Akten eines abge-
schlossenen Verfahrens schutzwirdig ist, wenn diese der Vorbereitung
eines Schadenersatzverfahrens dient.'37¢ Da das Interesse an der Durchset-
zung von Schadenersatz wihrend eines Verfahrens offensichtlich anders
gewichtet wird als nach dessen Abschluss, ist entscheidend, von welchem
Zeitpunkt an ein Verfahren als abgeschlossen gilt — die Einsicht also «aus-
serhalb eines hingigen Verfahrens»'377 erfolgt.

Ein Verfahren ist abgeschlossen, wenn es nicht mehr rechtshangig ist.
Dabei stellt sich die Frage, ob die Rechtshingigkeit mit dem férmlichen
Abschluss des Verfahrens endet, d. h. durch die verfahrensabschliessende
Verfiigung, oder erst zu dem Zeitpunkt, zu dem die Verfiigung in Rechts-
kraft erwichst. Die Eidgendssische Rekurskommission fiir medizinische
Aus- und Weiterbildung hielt zu dieser Frage im Jahr 2004 fest:

«Verwaltungs- und Verwaltungsbeschwerdeverfahren dauern ab ihrer
Eroftnung bis zu ihrer rechtskraftigen Erledigung — Prifungsverfahren
mithin ab der Anmeldung zur Prifung bis zum Eintritt der Rechts-
kraft der Prifungsverfigung, und Beschwerdeverfahren ab Eingang

1372 Siehe oben §13.

1373 Siehe oben §13.2. 1.

1374 BGE 1221153, E. 6a.

1375 Vgl. Reko MAW, VPB 68 (2004) Nr. 168, E. 3.1.2.

1376 Dazu vertieft unten §18. 1.

1377 BGE 129 I 249, E. 3, spricht von einem «hingigen» und einem nicht «rechts-
hangigen» Verfahren, wobei beide Begriffe dieselbe Bedeutung haben diirften.
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der Beschwerde bis zum Eintritt der Rechtskraft des Beschwerdeent-
scheides.»!378

In diesem Sinne geht auch das Bundesverwaltungsgericht davon aus, dass
der Begriff der (Rechts-)Héngigkeit die Dauer zwischen Verfahrenseinlei-
tung und (formeller) Rechtskraft der Entscheidung umfasst.3”? Nach die-
sem Verstindnis wire eine Einsicht Dritter regelmassig erst ab Rechtskraft
der Sanktionsverfigung moglich. Dies wird dahin gehend verstanden, dass
das Interesse an der Einsicht in Verfahrensakten zur Vorbereitung eines
Schadenersatzverfahrens meist erst ab Rechtskraft als iberwiegendes Inter-
esse berticksichtigt wird.!38

Von einem anderen Verstandnis der Rechtshingigkeit geht jedoch das
Bundesgericht aus:

«Die Eroffnung des Verfahrens bewirkt die Rechtshingigkeit (Litis-
pendenz). Diese endet mit dem férmlichen Abschluss des Verfahrens
durch die handelnde Behoérde; daran dndert nichts, dass die Verfiigung
nicht formell rechtskraftig ist, wenn noch ein ordentliches Rechtsmit-
tel dagegen erhoben werden kann, denn mit dessen Erhebung wird
das Verfahren vor der Rechtsmittelinstanz neu eroffnet, d. h. von Neu-
em rechtshangig gemacht.»1381

Dieses Verstindnis lasst nicht darauf schliessen, dass ein Verfahren von
der Verfahrenseroftnung bis zur Rechtskraft der verfahrensabschliessenden
Verfiigung rechtshingig ist. Das Gegenteil trifft zu: Das Verfahren ist
vom Zeitpunke der Eroffnung bis zum férmlichen Abschluss rechtshin-
gig, also bis zur verfahrensabschliessenden Verfigung. Es ist nach Erlass
der Verfigung zwar abgeschlossen, hingegen noch nicht rechtskriftig.
Wird innert der Rechtsmittelfrist Beschwerde erhoben, wird das Verfahren
vor der Rechtsmittelinstanz rechtshiangig.!38? Das abgeschlossene erstin-

1378 Reko MAW, VPB 68 (2004) Nr. 168, E. 3.1.2.

1379 BVGer 18.10.2018, E-4514/2016, E. 4.1.1; WALDMANN/OESCHGER, in: Wald-
mann/Weissenberger (VwVG), Art.26 N 49 Fn.123; BRUNNER, in: Au-
er/Miiller/Schindler (VwVG), Art.26 N 16; SHK BGO-ScHWEIZER/WIDMER,
Art. 3 N 12 BGO.

1380 WALDMANN/OESCHGER, in: Waldmann/Weissenberger (VwVG), Art.26 N 50;
so auch Jost D., Anlegerschutz, S. 374.

1381 BGE 140 II 298, E. 5.4, mit Verweis auf BerTscH1/PLUss, in: Griffel (VRG),
Vorb. zu §4-31, N 33; vgl. auch BVGer 07.05.2019, B-337/2019, E. 6.2; nach
Kiener/RoTscHE/KunN, Verfahrensrecht, N 122, endet die Rechtshingigkeit
mit dem Entscheid in der Sache oder einer anderen Art der Prozesserledigung.

1382 BertscHI/PLUSS, in: Griffel (VRG), Vorb. zu § 4-31, N 33.
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stanzliche Verfahren wird dadurch jedoch nicht erneut rechtshingig, son-
dern bleibt abgeschlossen. Nach diesem Verstindnis umfasst der Begriff
der Rechtshangigkeit eines Verfahrens im Verwaltungsrecht die jeweilige
Verfahrenssequenz vor der Behorde oder dem jeweiligen Instanzgericht,
und zwar unabhingig davon, ob die Rechtsmittelfrist noch lduft oder
gegen die Verfigung bereits ein Rechtsmittel erhoben wurde. Im Zusam-
menhang mit der amtshilfeweisen Ubermittlung von Verfahrensakten an
ein Gemeinwesen hat das Bundesgericht jungst im Hinblick auf Art.29
Abs. 2 BV festgehalten, dass die Ubermittlung von Verfahrensdokumenten
nicht erst mit Rechtskraft der Verfiigung erfolgen konne.'3%3 Das DSG,
das die amtshilfeweise Ubermittlung zwischen Behorden regelt, sei bereits
wihrend eines Verwaltungsverfahrens bzw. parallel dazu anwendbar.!384
Dies bedeutet allerdings nicht, dass die jeweiligen Interessen wahrend ei-
nes erstinstanzlichen Verfahrens anders gewichtet werden kénnen als nach
dessen Abschluss.!385

Das Verstandnis des Bundesgerichts von der Rechtshangigkeit wird in
der vorliegenden Untersuchung als massgebend angesehen. Jedoch muss
bedacht werden, dass der Verfahrensstand nicht das ausschlaggebende
Kriterium fir das hier behandelte Akteneinsichtsrecht sein kann. Der
unmittelbar aus Art. 29 Abs.2 BV abgeleitete Anspruch besteht unabhin-
gig vom jeweiligen Verfahrensstand und ist immer zu gewihren, sobald
ein schutzwiirdiges Interesse nachgewiesen ist, das die tibrigen Interessen
tberwiegt. Grundsitzlich sollte das Interesse an der Durchsetzung des
Kartellschadenersatzes jedoch erst nach Abschluss des erstinstanzlichen
Verfahrens hoher gewichtet werden als etwa das Interesse an einer wirk-
samen Offentlichen Durchsetzung. Dies bedeutet jedoch nicht, dass das
Interesse an der Geltendmachung von Kartellschadenersatz wihrend eines
Verwaltungsverfahrens pauschal hinter das Interesse an einer wirksamen
offentlichen Durchsetzung zuricktritt. Droht etwa die Verjahrung kartell-
zivilrechtlicher Anspriiche,'3%¢ ist die Akteneinsicht Dritter auch wahrend

1383 BGer 18.03.2021, 2C_1040/2018, 2C_1051/2018, E. 5.4.7.

1384 BGer 18.03.2021, 2C_1040/2018, 2C_1051/2018, E. 5.4.7.

1385 Die Einsicht Dritter nach dem BGO in Verfahrensdokumente der Weko wih-
rend eines erstinstanzlichen Verfahrens ist grundsatzlich auszuschliessen, siche
oben §17. 3. 111.

1386 Haufig fihrt die Behandlung eines Wettbewerbsverstosses durch drei Instan-
zen bzw. durch die Weko, das Bundesverwaltungsgericht und das Bundes-
gericht zu ausgesprochen langen Verfahrensdauern, weshalb das Verfahren
nicht selten langer dauert als die absolute Verjahrungsfrist, BGer 18.03.2021,
2C_1040/2018,2C_1051/2018, E. 5.4.8.3.
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eines Verfahrens in Erwigung zu ziehen. Sonst besteht die Gefahr, dass die
Anspriche der Kartellopfer haufig ins Leere laufen, was eine Verletzung
des Rechts auf freien Zugang zum Gericht nach Art. 6 Nr. 1 EMRK darstel-
len kann.!3%” Diese Gewichtung wiirde sich jedoch dndern, wenn die Ver-
jahrungsfrist kartellzivilrechtlicher Anspriche wihrend eines Kartellver-
waltungsverfahrens stillstiinde.!388

1. Inhalt und Schranken des Akteneinsichtsanspruchs nach Art. 29 Abs. 2
BV

Wie aufgezeigt wurde, kann Dritten auch ausserhalb eines rechtshiangigen
Verfahrens Akteneinsicht gewihrt werden, wenn ein besonders schutzwiir-
diges Interesse glaubhaft gemacht wird.!3% Dieses Interesse kann sich aus
einem spezifischen Freiheitsrecht oder einer sonstigen besonderen Sachni-
he ergeben.!3°° Nach Abschluss des Verfahrens liegt dieses Interesse immer
vor, wenn der Dritte in dem abgeschlossenen Verfahren Parteistellung
hatte.13! So gesehen, steht dann auch ehemaligen Verfahrensbeteiligten
kein aus Art.26ff. VwVG abgeleiteter Akteneinsichtsanspruch mehr zu,
sondern lediglich ein Anspruch nach Art.29 Abs.2 BV.!13%2 Dariber hi-
naus besteht namentlich ein besonders schutzwiirdiges Interesse an der
Akteneinsicht, wenn ein Schadenersatzverfahren sinnvollerweise nur in
Kenntnis der Akten eingeleitet werden kann.!3? Die Akteneinsicht ermog-

1387 BGer 18.03.2021, 2C_1040/2018, 2C_1051/2018, E. 5.4.8.3.

1388 So die Botschaft KG 2012, S. 3918.

1389 BGE 129 1 249, E. 3; BGE 128 1 63, E. 3.1; BGE 127 1 145, E. 4a; BGE
12617, E. 2b; BGE 93 I1I 4, S. 10; BVGer 07.02.2018, A-520/2018, E. 9.3.1; BV-
Ger 23.08.2016, A-6320/2014, E. 8.9.1; Weko, RPW 2018/4, Bekanntgabe von
Personendaten (Kanton Graubiinden), S. 723 ff., N 15; Weko, RPW 2018/1, Be-
kanntgabe von Personendaten (Gesuchstellerin), S. 150 ff., N 69; HAusLer/FEr-
RARI-VIsca, Akteneinsicht, N 9 Fn.33; Korz/HANER/BERTSCHI, Verwaltungs-
verfahren, N 503 m. w. N.

1390 BGE 129 1 249, E. 3; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Allgemeines Verwaltungs-
recht, N 1032.

1391 Kiener/RUtscHE/KuHN, Verfahrensrecht, N 235.

1392 Wohl dhnlich Weko, RPW 2018/4, S. 723 ff., Bekanntgabe von Personendaten,
N 18f.

1393 BGE 129 I 249, E. 5.2; BGE 130 III 42, E. 3.2.2; BGer 03.12.2003,
7B 214/2003, E. 3.2.1; BGer 17.02.2006, 1A _253/2005, E. 3.6.2; BVGer
23.08.2016, A-6320/2014, E. 8.9.1; vgl. zur Ausgangslage in Deutschland Fuchs/
Weitbrecht/MaLLmMANN/LUBBIG, Private Kartelldurchsetzung, §13 N 28, wo-
nach ein Anspruch auf ermessensfehlerfreie Entscheidung durch das BKartA
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licht es, allfillige Prozesschancen eines zukinftigen Verfahrens abzuschit-
zen.3% Das sich aus Art.29 Abs.2 BV ergebende Akteneinsichtsrecht
dient somit auch dazu, sich tber die Grundlagen und Voraussetzungen
eines aufwendigen Verfahrens zu orientieren.’3®> Ferner kann von dem
Dritten nicht verlangt werden, tatsichlich ein Schadenersatzverfahren zu
eroffnen.’3¢ Die Behorden konnen nicht anstelle des Betroffenen tiber
das prozessuale Vorgehen und dessen Erfolgschancen befinden. Die Akten-
einsicht kann folglich nicht von einem bestimmten Verfahren abhingig
gemacht werden.!3%7

Es obliegt dem Rechtsuchenden - soweit dies tiberhaupt moglich ist
— zu prazisieren, zu welchen Dokumenten er um Zugang ersucht, damit
die Behorde beurteilen kann, ob ein besonders schutzwirdiges Interesse
an der Akteneinsicht vorliegt. Zu beriicksichtigen ist, dass die Kartellopfer
i. d. R. nicht am Verfahren teilgenommen haben und vom Aktenbestand
haufig nicht mehr als eine vage Vorstellung besitzen. An den Detaillie-
rungsgrad eines Gesuchs sind daher keine allzu strengen Anforderungen
zu stellen. Um seinem verfassungsmassigen Anspruch zum Durchbruch zu
verhelfen, hat die Behorde den Rechtsuchenden zu unterstiitzen, etwa in-
dem sie ihm das Aktenverzeichnis der entsprechenden Verfahrensakte zu-
ganglich macht.’3%8 Dieses Vorgehen ermoglicht es dem Rechtsuchenden,
konkret darzulegen, in welches Verfahrensdokument er Einsicht verlangt
und was er damit bezweckt.!3%? Aber auch hierbei sind an die Prazisierung
des Gesuchs keine allzu strengen Anforderungen zu stellen. Es ist nicht
ersichtlich, wie ein Kartellopfer die Notwendigkeit eines Dokuments fiir
den Schadensnachweis darlegen soll, ohne Kenntnis von dessen Inhalt zu
haben.!4° Die Behorde hat dies bei der Beurteilung der Zugangsgesuche
stets zu berticksichtigen.

tber ein Einsichtsgesuch eines Dritten besteht, wenn dieser substanziiert vor-
tragt, ein berechtigtes Interesse zu haben, wie etwa ein Interesse an der Gel-
tendmachung von Schadenersatz gegeniiber den Verfahrensbeteiligten.

1394 Vgl. BGE 130 III 42, E. 3.2.2; BGE 129 I 249, E. 5.2; BGer 18.10.2002,
1P_240/2002, E. 3.2.1; BGer 17.02.2006, 1A_253/2005, E. 3.6.2; KéLz/HANER/
BertscHi, Verwaltungsverfahren, N 503.

1395 VG ZH, VB.2014.00341, E. 4.3 4.

1396 VG ZH, VB.2014.00341, E. 4.3.4f.

1397 BVGer 07.02.2018, A-520/2018, E. 9.3.1 m. w. N.

1398 Exemplarisch BGer 03.08.2018, 13Y_2/2018, E. 2.2, wohingegen auf den Aus-
nahmecharakter dieses Vorgehens verwiesen wird.

1399 BGer 03.08.2018, 13Y_2/2018, E. 2.2.

1400 Siche zur dhnlichen Ausgangslage im Rahmen der TransparenzVO oben
§ 10. 2. IV. a.; siche dazu ebenso oben § 10. 2. IV. b.
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2. Verwertungsbeschrinkung und Geheimhaltungsverpflichtung: Schutz
der offentlichen Durchsetzung

Nach dem BGO zuginglich gemachte Dokumente sind wegen des Grund-
satzes «access to one, access to all» jedermann zuginglich.40! Dass die Wett-
bewerbsbehérden dieser Zugangsmoglichkeit mit Skepsis begegnen, ist
angesichts der hiufig sensiblen Daten in den Verfahrensakten nachvoll-
ziehbar. Ein auf Art. 29 Abs.2 BV gestltzter Zugang ist aus dieser Sicht
vorteilhafter. Die Behorde verfiigt bei der Frage nach dem «Ob» und
dem Umfang der Akteneinsicht Gber einen betrichtlichen Ermessensspiel-
raum.'#2 Neben den involvierten privaten und offentlichen Interessen ist
im Rahmen der Einzelfallabwigung auch der Verhiltnismassigkeitsgrund-
satz nach Art. 5 Abs.2 BV zu beachten. Dieser verpflichtet die Behorde,
zu eruieren, ob mildere Mittel anstelle einer pauschalen Abweisung eines
Gesuchs angezeigt sind. Mildere Mittel sind etwa Verwertungsbeschran-
kungen und Geheimhaltungspflichten in Form verwaltungsrechtlicher Ne-
benbestimmungen. Diese sind nach den bereits dargestellten Grundsitzen
auszugestalten.'403 Ebenfalls ist ein beschrinkter Zugang fir einen spezifi-
schen Personenkreis in Erwagung zu ziehen, etwa fiir Rechtsvertreter oder
beauftragte Okonomen.!#%* Ferner ist auf die Ausfiihrungen zu Art. 25
Abs. 2 KG zu verweisen, wonach die Wettbewerbsbehdrden sicherstellen,
dass die Informationen ausschliesslich zu kartellrechtlichen Zwecken ver-
wertet werden. 405

3. Datenschutzrechtliche Lex specialis?

Der unmittelbar auf Art.29 Abs.2 BV gestitzte Anspruch auf Aktenein-
sicht ist ein verfassungsrechtlicher Minimalanspruch. Fraglich ist, ob er
durch Art. 19 Abs. 1 Bst. d DSG konkretisiert wird — dies hatte zur Folge,
dass Art. 19 Abs.1 Bst. d DSG die Anwendung des verfassungsmassigen
Anspruchs verdringen wirde. Die Weko hat diese Frage offengelassen.1406
Dementsprechend musste das «Rangverhiltnis» zwischen diesen Normen

1401 Siehe oben §17. 1.

1402 Vgl. BGE 135 111 503, E. 3; BGer 22.05.2015, SA_552/2014, E. 3.3.

1403 Siehe oben § 15. 2.

1404 Siehe hierzu die europaische und die deutsche Ausgangslage oben §11.2. 1. c.

1405 Siehe oben §15. 1. 11

1406 Weko, RPW 2018/2, Bekanntgabe von Personendaten (Kanton Aargau),
S.419ff, N 67.
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nicht geprift werden. Die Behorde hielt jedoch erginzend fest, dass sich
Dritte allenfalls auf Art. 19 Abs. 1 Bst. d DSG stttzen konnten, um Zu-
gang zu Personendaten zu erhalten.!”” Dieses Verstindnis wiirde einen
Anspruch nach Art. 29 Abs. 2 BV ausschliessen.

Nach Art. 19 Abs.1 Bst. d DSG gibt eine Behorde Personendaten be-
kannt, wenn der vorgeschene Empfinger glaubhaft gemacht hat, dass
die betroffene Person ihre Einwilligung verweigert oder die Bekanntgabe
sperrt, um ithm die Durchsetzung von Rechtsanspriichen oder die Wahr-
nehmung anderer schutzwiirdiger Interessen zu verwehren. Nach der Bot-
schaft ist diese Bestimmung primir auf Konstellationen ausgerichtet, in de-
nen der Zugang verweigert wird, um einer Rechtspflicht zu entgehen, wie
beispielsweise Alimentenzahlungen oder Sozialversicherungsbeitragen.1408
Allerdings sind kartellrechtliche Anspriiche keine Rechtspflicht i. S. v.
Art. 19 Abs.1 Bst. d DSG. Unabhingig davon, ob eine (rechtskraftige)
Sanktionsverfiigung der Wettbewerbsbehorden fiir die Zivilgerichte bin-
dend ist, besteht keine allgemeine Rechtspflicht der Kartellanten, gegen
sich gerichtete Schadenersatzanspriiche mit Beweismitteln zu unterstiit-
zen. Folglich ist die fir die Anwendung von Art. 19 Abs.1 Bst. d DSG
konstitutive Voraussetzung der rechtsmissbrauchlichen Verweigerung in
den vorliegend interessierenden Konstellationen nur schwer zu erblicken.
Art. 19 Abs. 1 Bst. d DSG verdrangt demzufolge nicht den verfassungsmas-
sigen Anspruch auf Einsicht in die Verfahrensakten der Weko.

Eine rechtsmissbrauchliche Verweigerung ist allerdings in den folgen-
den Ausgangslagen in Erwagung zu ziehen: Ein Unternehmen wird durch
ein Zivilgericht nach Art. 158 Abs. 1 Bst. b ZPO zur Dokumentenvorlage
verpflichtet und leistet der gerichtlichen Anordnung nicht Folge. Sein
Verhalten bzw. seine Verweigerung kann ausschliesslich im Rahmen der
Beweiswirdigung im Hauptverfahren berticksichtigt werden.!# Kommt
es hingegen zu keinem Hauptverfahren, weil es dem Antragsteller nicht
gelingt, die infrage stehenden Sachverhaltselemente gentigend zu substan-
ziieren, gereicht dem Antragsgegner sein Verhalten nicht zum Nachteil.
Seine Verweigerung kann dann als rechtsmissbrauchliche Verweigerung
nach Art. 19 Abs.1 Bst. d DSG qualifiziert werden, was die Einsicht zu
rechtfertigen vermag. Allerdings steht zu diesem Zeitpunkt noch nicht

1407 Weko, RPW 2018/2, Bekanntgabe von Personendaten (Kanton Aargau),
S. 419 ff., N 60.

1408 Botschaft DSG (1988), S. 470; BVGer 18.10.2018, A-590/2018, E. 10.3.

1409 ScHWEIZER, ZZZ 2010, S. 9 f.; Sutter-Somm/Hasenbiihler/Leuenberger (Hrsg.),
ZPO-FELLMANN, Art. 158 N 30.
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fest, ob der kartellzivilrechtliche Anspruch dberhaupt besteht, wie von
Art. 19 Abs.1 Bst. d DSG explizit gefordert wird. Da das Bestehen des
Anspruchs noch nicht feststeht, kann dieser auch nicht rechtsmissbrauch-
lich behindert werden. Dem ist entgegenzusetzen, dass einer vorsorglichen
Beweisfihrung nach Art. 158 Abs. 1 Bst. b ZPO zwingend die Glaubhaft-
machung!#1? eines zivilrechtlichen Anspruchs vorangeht.!#!! Ob allein aus
der Glaubhaftmachung auf das Bestehen des Rechtsanspruchs geschlossen
werden kann, wie von Art. 19 Abs. 1 Bst. d DSG gefordert wird, ist im
Einzelfall zu klaren.1412

Sodann ist auf die jingste Rechtsprechung des Bundesgerichts zu ver-
weisen, wonach das Auskunftsrecht nach Art. 8 DSG der Durchsetzung des
Personlichkeitsschutzes dient. Allerdings sind hiervon keine Auskunftsbe-
gehren erfasst, die der Abklirung von Prozesschancen eines allfilligen
Zivilprozesses dienen.!*13 Somit regeln der datenrechtliche Auskunftsan-
spruch nach Art. 8 DSG und der Anspruch auf Akteneinsicht nach Art. 29
Abs.2 BV nicht das gleiche gesetzgeberische Anliegen und dienen nicht
den identischen Zielgruppen. Die Normen haben somit keinen abstrakt-
identischen sachlichen Regelungsgehalt, sodass Art.29 Abs.2 BV nicht
durch Art. 8 DSG als Lex specialis verdrangt wird.

4. Wertende Zusammenfassung

Nicht an einem Kartellverwaltungsverfahren teilnehmende Dritte konnen
grundsitzlich, unmittelbar auf Art.29 Abs.2 BV gestiitzt, wihrend und
ausserhalb eines Verwaltungsverfahrens Akteneinsicht nehmen. Der Ein-
sichtnahme geht die erfolgreiche Geltendmachung eines besonders schutz-
wirdigen Interesses voran, das die widerstreitenden Interessen tiberwiegen
muss. Dies ist wihrend eines rechtshingigen Verwaltungsverfahrens regel-

1410 Glaubhaftmachen ist mehr als ein Behaupten, aber weniger als ein strikter
bzw. voller Beweis. Ein Glaubhaftmachen erfordert somit eine begrindete,
plausible Behauptung, die mindestens punktuell durch Beweismittel erhartet
wird; GRONER, Beweisrecht, S. 195 f.; TscaubI, Beweismass, S. 1334.

1411 Kritisch zum Kriterium der Glaubhaftmachung, Dowmej, Hoffnung, S.74;
Sutter-Somm/Hasenbihler/Leuenberger (Hrsg.), ZPO-FELLmANN, Art. 158
N 19aff.; ScuweizEr, ZZ7 2010, S. 3 ff., 9 f.

1412 Auch wire in diesen Konstellationen eine allfillige Ubermittlung der Verfah-
rensdokumente der Wettbewerbsbehorde an das Zivilgericht in Erwagung zu
ziehen, siehe unten §19.

1413 BGer 18.11.2020, 4A_277/2020, E. 5.
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massig nicht der Fall. Ausserhalb eines rechtshingigen Verfahrens — also
nach der verfahrensabschliessenden Sanktionsverfiigung — kann das Inter-
esse an der Durchsetzung zivilrechtlicher Anspriiche die Gbrigen Interes-
sen Uberwiegen, was dem wirksamen Rechtsschutz der Kartellopfer dient.

Aus Sicht der Wettbewerbsbehorden ist dann auch ein auf Art. 29 Abs. 2
BV gestiitzter Zugang im Vergleich zu einem Zugang nach dem BGO
vorteilhafter. Verwertungsbeschrinkungen und Geheimhaltungsverpflich-
tungen ermoglichen es, im Rahmen einer auf Art. 29 Abs. 2 BV gestiitzten
Akteneinsicht die unterschiedlichen Interessen ausgewogen zu berticksich-
tigen. Dem wirksamen Rechtsschutz ist gedient, weil kartellrechtliche
Anspriche mit allfilligen Informationen unterstiitzt werden. Aber auch
dem Schutzbedirfnis der wirksamen offentlichen Durchsetzung und den
Interessen der Verfahrensparteien wird gerecht, weil die Informationen
ausschliesslich zu kartellrechtlichen Zwecken verwertet werden durfen.
Nicht zu verkennen ist, dass die Wettbewerbsbehorden hierbei tiber einen
betrachtlichen Ermessensspielraum verfiigen — das Ermessen sollte stets
die privaten und die offentlichen Interessen bertcksichtigen, die mit der
privatrechtlichen Durchsetzung verfolgt werden.
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§ 19. Ubermittlung von Verfahrensdokumenten an Zivilgerichte

Die Verhandlungsmaxime beherrscht den Kartellzivilprozess.!414 Das Kar-
tellopfer, die beweisbelastete Partei, hat die Beweismittel zu benennen,
anzubieten oder zu bezeichnen, was den Geschadigten vor erhebliche He-
rausforderungen stellt. Es bedarf Informationen, deren der Geschadigte
in Follow-on-Prozessen ohne Hilfe durch die Wettbewerbsbehorden selten
habhaft wird. In diesem Kapitel wird aufgezeigt, inwiefern im Nachgang
zu einem Verwaltungsverfahren Verfahrensdokumente an ein Zivilgericht
tbermittelt werden kdnnen, um die genannten Schwierigkeiten zumin-
dest dem Ansatz nach zu l6sen.

1. Das Recht auf Beweisabnahme

Der in Art. 29 Abs.2 BV verankerte Anspruch auf rechtliches Gehor ent-
halt als Teilanspruch das Recht auf Beweis.'*!S Dieser Anspruch verschaftt
den Parteien das Recht, Beweismittel zu offerieren, und das Recht, Beweis-
mittel zu bezeichnen — Letzteres ist vorliegend von Interesse. Befindet sich
ein Beweismittel nicht in der Verfigungsgewalt der darauf angewiesenen
Partei, sondern bei der Gegenpartei oder einem Dritten, trifft das Gericht,
unter gewissen Voraussetzungen'#1¢, die «notigen Anordnungen», um das
bezeichnete Beweismittel in den Prozess einzubringen.!#'” Unterlasst das
Gericht die «nétigen Anordnungen» und wird tber eine rechtserhebliche
Tatsache nicht Beweis gefiihrt, obwohl das entsprechende Sachvorbringen

1414 Siehe oben § 1.

1415 Uberdies lisst sich das Recht auf Beweisabnahme auch aus Art. 8 ZGB ablei-
ten; JunGo, Art. 8 ZGB, N 21 m. w. N.

1416 Im Kartellzivilverfahren geht einer entsprechenden Anordnung aufgrund der
Verhandlungsmaxime grundsatzlich ein Antrag einer Verfahrenspartei voraus.
Zudem sind die zu edierenden Urkunden geniigend zu bezeichnen, sodass
der Verpflichtete die zu edierenden Urkunden zweifelsfrei ausfindig machen
kann. So ist auch auf die Praxis des BGH zu verweisen, nach der eine Verfah-
renspartei nicht nur solche Beweistatsachen vortragen darf, zu der ihr die
Beweismittel selbst vorliegen, sondern auch zu solchen, die sie fiir wahrschein-
lich hilt; siehe rechtsvergleichend hierzu BGH, Urteil vom 02.05.2009, V ZR
177/08, N 19, und den Kommentar von JAGER/MorrLIN, Lkw-Kartell, S. 645.

1417 Vgl. FRANK/STRAUL/MESSMER, ZH-ZPO, § 140 N 15a; vgl. auch WaLpmann/
BickEL, in: Waldmann/Weissenberger (VWwVG), Art. 33 N 88.
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weder erstellt noch widerlegt ist, ist das Recht auf Beweis grundsatzlich
verletzt.!418

2. Urkundenedition von im Besitz der Weko befindlichen
Verfahrensdokumenten?

Um von einer Partei bezeichnete Beweismitte]l wie Dokumente in den
Prozessstoft einzubringen, ist die Urkundenedition nach der ZPO die «n6-
tige Anordnung».'*1? Nach Art. 160 Abs. 1 ZPO konnen die Parteien und
Dritte zur Mitwirkung an der Beweiserhebung verpflichtet werden, wor-
unter etwa die Urkundenedition fillt. Ebenfalls konnen bei Vorliegen
schutzwiirdiger Interessen nach Art. 158 Abs. 1 Bst. b ZPO jederzeit, also
auch ausserhalb eines Zivilprozesses, Beweise abgenommen und somit
Dokumente ediert werden. Diese Bestimmung wird richtigerweise dahin
gehend ausgelegt, dass im Hauptsacheverfahren zulédssige Editionsbegeh-
ren gegenutber Dritten auch im Rahmen der vorsorglichen Beweisfihrung
zugelassen sind.'42° Fraglich ist, ob die in Art. 160 Abs. 1 ZPO und Art. 158
Abs.1 Bst. b ZPO enthaltenen Mitwirkungspflichten auch auf Verwal-
tungseinheiten wie die Weko Anwendung finden. In diesem Fall wire die
in Art. 160 Abs. 1 Bst. b ZPO vorgesehene Urkundenedition die «notige
Anordnung», um dem Recht auf Beweisabnahme gerecht zu werden.!4?!
Um dies festzustellen, ist Art. 160 Abs. 1 Bst. b ZPO auszulegen.

Eine am Wortlaut von Art. 160 Abs. 1 ZPO ausgerichtete Interpretation
hilft bei der vorliegenden Qualifikationsfrage nicht weiter. Die Bestim-
mung spricht in der deutschen Fassung lediglich von «Dritten». Wenig
aussagekraftig sind ebenfalls die franzosische («tiers»), die italienische («er-
zi») und die romanische («ferzas persunas») Fassung von Art. 160 Abs. 1
ZPO, ebenso wenig wie die englische Ubersetzung («third parties»).

Auch die Gesetzesbotschaft wird in dieser Hinsicht nicht wesentlich
konkreter. Hingegen stellt sie klar, dass die Editionspflicht Dritter eine
echte Pflicht darstellt, die unter Strafandrohung oder direktem Zwang
zu erfillen ist.'¥?2 Dass eine Verwaltungsbehorde durch ein Zivilgericht
nicht unter Strafandrohung oder direktem Zwang zur Edition von Verfah-

1418 Vgl. KUKO ZPO-ScumIp, Art. 152 N 11.

1419 FrANK/STRAULI/MESSMER, ZH-ZPO, § 140 N 15a.
1420 SG-OG 10/2017/15/A vom 13.11.2018, E. 3.

1421 Siehe hierzu oben § 19. 1.

1422 Botschaft ZPO, S. 7316.
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rensdokumenten gezwungen werden kann, ergibt sich aus dem Gewalten-
trennungsprinzip. Dieses Verstindnis legt es zumindest nahe, die Wettbe-
werbsbehorden nicht als Dritte i. S. v. Art. 160 Abs. 1 ZPO zu qualifizie-
ren.

Zu einem anderen Ergebnis fiihrt die systematische Auslegung. Die
in Art. 160 Abs.1 ZPO weit gefasste Mitwirkungspflicht Dritter wird in
Art. 166 Abs.1 ZPO mehrfach eingeschrinkt. Eine dieser Einschrinkun-
gen ist Art. 166 Abs.1 Bst. ¢ ZPO, dessen Regelungsgegenstand Beamte
bilden. Ein Dritter kann seine Mitwirkung an der Feststellung von Tatsa-
chen verweigern, wenn die Informationen ihm als Beamtem oder Behor-
denmitglied in seiner amtlichen Eigenschaft anvertraut oder von ihm bei
der Austibung seines Amts wahrgenommen worden sind.'#23 Unterliegt
der Beamte einer Anzeigepflicht oder wird er von seiner vorgesetzten Be-
hérde zur Aussage ermichtigt, ist er zur Aussage bzw. Edition verpflichtet.
Da Beamte im Rahmen ihrer beruflichen Tatigkeit Teil der Verwaltung
sind, ebnet dieses Verstindnis den Weg dahin, in der Verwaltung einen
Dritten i. S. v. Art. 160 Abs.1 ZPO zu erblicken.'*2# Nach dieser geset-
zessystematischen Auslegung wiren die Wettbewerbsbehorden als Dritte
i. S. v. Art. 160 Abs. 1 ZPO und (wohl) auch Art. 158 Abs. 1 Bst. b ZPO zu
qualifizieren, wenn auch nur in den gesetzlich normierten Fillen.

Im Gegensatz dazu wird vertreten, dass die ZPO keine gesetzliche
Grundlage biete, um eine Verwaltungsstelle zur Mitwirkung an einem
Zivilverfahren zu zwingen. Eine Verwaltungsbehorde kénne durch ein
Zivilgericht ausschliesslich auf Art. 44 Abs.2 BV gestitzt zu Auskinften
und zur Aushindigung von Akten verpflichtet werden. Dies sei jedoch nur
insofern moglich, als dies zur Entscheidungsfindung im jeweiligen Verfah-
ren unabdingbar sei.!#? Ob selbst in dieser Extremsituation von einer
veritablen Pflicht gesprochen werden kann, ist kritisch zu betrachten.

So wird in Gberzeugender Weise vertreten, dass eine Verwaltungsbehor-
de nicht durch ein Gericht zur Mitwirkung — etwa in Form der Urkunde-
nedition — verpflichtet werden konne.'#2¢ Die Staatsgewalten (Legislative,
Exekutive und Judikative) seien grundsatzlich gleichgeordnet. Von diesem

1423 Vgl. Goksu, Urkundenedition, S. 95; so auch Sutter-Somm/Hasenbiihler/Leu-
enberger (Hrsg.), ZPO-BREITENMOSER/WEYENETH, Art. 194 N 23.

1424 So vertreten von GOxsu, Urkundenedition, S. 95; vgl. auch DIKE KG-SuTTER,
Art. 25 N 46.

1425 Sutter-Somm/Hasenbiihler/Leuenberger (Hrsg.), ZPO-BREITENMOSER/WEYEN-
ETH, Art. 194 N 23.

1426 Bracuer, Mitwirkungspflichten, S.76f.; BVGE 2014/19, E. 8.1 und BK ZPO-
RuEerscHi, Vorb. zu 160-167 N 21, jeweils mit Verweis auf BRACHER; vgl. auch
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Grundsatz ausgenommen seien Konstellationen, in denen «Privatgeschifte
eines Offentlich-rechtlichen Verwaltungstragers» betroffen sind.!#?” Diese
Ausnahme sei gerechtfertigt, weil die Verwaltung in diesen Konstellatio-
nen nicht hoheitlich auftrete, sondern mit Privaten auf derselben Ebene
verkehre.'#?8 Die Behorde entscheide dann nicht Gber ihre allfallige Mit-
wirkung, sondern sei — im Rahmen von Art. 166 Abs.1 Bst. ¢ ZPO -
dazu verpflichtet. In dieser Ausgangslage konne die Behorde somit auch
zu einer Aktenedition verpflichtet werden. Da die Wettbewerbsbehorden
in Kartellverwaltungsverfahren hoheitlich auftreten und nicht auf gleicher
Ebene mit den Verfahrensbeteiligten verkehren, ist eine Qualifikation der
Weko als Dritte nicht angezeigt.

Diese Ausfihrungen entsprechen auch der alteren Rechtsprechung,!4?
laut der die allgemeinen zivilprozessualen Vorschriften der Editionspflicht
nicht gegentiber dem Gemeinwesen galten.!*°Eine Behorde konnte von
einer anderen Behorde lediglich um Edition ersucht werden. Schlussend-
lich oblag es der ersuchten Behorde, dartiber zu entscheiden, ob das Inter-
esse an der Geheimhaltung das Interesse an der Wahrheitsfindung des
ersuchenden Gerichts tiberwog. Auch die Einfihrung der eidgenéssischen
ZPO hat diese Ausgangslage nicht verindert. Wire die Mitwirkungspflicht
nach Art. 160 Abs. 1 ZPO auch auf die Verwaltung anzuwenden und so-
mit eine Ausnahme vom Gewaltentrennungsprinzip geschaffen worden,
hatte dies mit Sicherheit Eingang in die Gesetzesbotschaft gefunden. Dem-
entsprechend hat das Bundesgericht in einem konkursrechtlichen Urteil
aus dem Jahr 2015 und somit nach Einfithrung der eidgendssischen ZPO

Sutter-Somm/Hasenbiihler/Leuenberger (Hrsg.), ZPO-BREITENMOSER/WEYEN-
ETH, Art. 194 N 23.

1427 BracHer, Mitwirkungspflichten, S.77; Sutter-Somm/Hasenbiihler/Leuenber-
ger (Hrsg.), ZPO-BREITENMOSER/WEYENETH, Art. 194 N 23; BK ZPO-RUETSCHI,
Vor. 160-167 N 21; BSK ZPO-Scumip, Art. 166 N 11a.

1428 BracHER, Mitwirkungspflichten, S. 77; BVGE 2014/19, E. 8.1.

1429 BGE 80 I 3f.; mit Verweis auf BGE 80 I 3ff. auch BGer 15.11.20085,
7B_99/2005, E. 1.1.3, und Entscheid der Eidgendssische Datenschutzkommissi-
on vom 10.01.1997, 1/96, ZBl 99/1998 S. 285; zur alten ZH-ZPO ebenfalls mit
Verweis auf BGE 80 I 3 ff., FRANK/STRAULI/MESsMER, ZH-ZPO, § 184b) N 9;
Hauser/Scaweri, GVG, § 172 N 38; Hauser/Hauser, Gerichtsverfassungsge-
setz ZH, S. 615; GULDENER, aZPO, S. 354 Fn. 19.

1430 Der Begriff «Gemeinwesen» steht als Oberbegriff fir die bundesstaatlichen Ge-
bietskorperschaften (Bund, Kantone sowie Gemeinden); vgl. BRACHER, Mitwir-
kungspflichten, S.76 Fn. 471 m. w. N.
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festgehalten, dass sich die Urkundenedition nach den massgeblichen 6f-
fentlich-rechtlichen Vorschriften und nicht nach der ZPO bestimme.43!

Mit Ausnahme der gesetzessystematischen Auslegung drangen sich folg-
lich keine Griinde auf, die Wettbewerbsbehorden als Dritte 1. S. v. Art. 160
Abs.1 ZPO oder Art. 158 Abs.1 Bst. b ZPO zu qualifizieren. Befinden
sich also vom Kliger bezeichnete Beweismittel in der Verfigungsgewalt
der Weko, ist die ZPO, insbesondere die vorsorgliche Beweisfithrung nach
Art. 158 ZPO, keine ausreichende Grundlage fir den Erlass der «notigen
Anordnung», um dem Recht auf Beweisabnahme zum Durchbruch zu
verhelfen.'432

3. Informationelle Amtshilfe

Zwar kann eine Verwaltungsbehorde wegen des Gewaltentrennungsprin-
zips nicht von einer Justizbehorde zur Urkundenedition verpflichtet wer-
den, doch kann eine Behorde eine andere Behorde im Rahmen der in-
formationellen Amtshilfe um Ubermittlung von Verfahrensdokumenten
ersuchen. Weitestgehend ungeklart ist, auf welcher Grundlage ein Zivil-
gericht die Wettbewerbsbehorden um Ubermittlung von Verfahrensdoku-
menten ersuchen kann, um die «ndtige Anordnung»'#33 zu erlassen und
dem Recht auf Beweis gerecht zu werden.434

Eine Grundlage mag sich aus dem Grundsatz der Bundestreue ergeben.
Dieser Grundsatz bildet quasi den Kitt der foderalen Staatsstruktur und
findet in Art.44 Abs.2 BV Ausdruck. Nach dieser Bestimmung leisten
Bund und Kantone einander Rechts- und Amtshilfe. Der Begriff der Amts-
hilfe!#3S bezeichnet im Folgenden die verwaltungsinterne Zusammenar-
beit, wenn die Handlung der einen Behorde der Erfillung einer Aufgabe
einer anderen Behorde dient und wenn die Hilfe auf Ersuchen dieser

1431 Siehe auch BGE 141 111 281, E. 3 in Bezug auf die Einsicht in die Konkursakten
der Konkursmasse und ohne Verweis auf die altere Rechtsprechung; BVGE
2014/19, E. 8.1, mit Verweis auf BracHer, Mitwirkungspflichten, S.76 £ vgl.
auch STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, Zivilprozessrecht, §18 N 109; BSK
ZPO-Scumip, Art. 166 N 11a; BK ZPO-RUEeTscHI, Vorb. zu 160-167 N 21.

1432 Siehe zum Begriff «nétige Anordnungen» oben § 19. 1.

1433 Siehe oben § 19. 1.

1434 Die Grundlage fiir das entsprechende Gerichtshandeln ist die prozessleitende
Verfiigung nach Art. 124 Abs. 1 ZPO; siche auch Botschaft DSG (1988), S. 469.

1435 Eingehend zur Abgrenzung von Amts- und Rechtshilfe, WERMELINGER, Amts-
hilfe, S. 178 f.
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Behorde und ausserhalb prozessrechtlich geregelter Verfahren geleistet
wird.1436

Ein Teil der Amtshilfe ist die informationelle Amtshilfe, worunter
die Unterstitzung durch die Bekanntgabe von Sach- und Personendaten
zu verstehen ist.!¥7 Ersucht ein Zivilgericht (Justizbehdrde) die Weko
(Verwaltungsbehorde), ihm Verfahrensdokumente zu tibermitteln, ist dies
folglich ein Akt informationeller Amtshilfe.'*3® Trotz der vordergriindig
programmatischen Natur von Art. 44 Abs. 2 BV kann sich ein Zivilgericht
grundsitzlich auf diese Verfassungsnorm berufen, ohne dass es einer zu-
satzlichen gesetzlichen Grundlage bedarf.!#3” Eine Ausnahme von diesem
Grundsatz greift, wenn die informationelle Amtshilfe die Ubermittlung
von Personendaten betrifft.!*40 Betrifft das Amtshilfegesuch Dokumente,
die Personendaten enthalten, steht deren Ubermittlung in einem Span-
nungsfeld zu Art. 13 Abs. 2 BV, wonach jede Person Anspruch auf Schutz
vor Missbrauch ihrer personlichen Daten hat.!*! In diesen Fallen ist

1436 HAreLIN/MULLER/UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, N 1783; WER-
MELINGER, Amtshilfe, S.174; BSK BV-WaLDMANN/KRAEMER, Art.44 N 26
m. w. N.

1437 SGV BV-SCHWEIZER, Art. 44 N 25; WERMELINGER, Amtshilfe, S. 174.

1438 Vgl. fiir die Verwendung des Begriffs «informationelle Amtshilfe» in Bezug
auf die Bekanntgabe von Personendaten aus einem abgeschlossenen Gerichts-
verfahren, WERMELINGER, Amtshilfe, S.180; BVGer 18.10.2018, A-590/2018,
E.54.

1439 HAreLIN/MULLER/UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, N 1784; KieNer/
RuTtscHE/KunN, Verfahrensrecht, N 1077; WERMELINGER, Amtshilfe, S. 182
m. w. N.; differenzierend BSK BV-WALDMANN/KRAEMER, Art. 44 N 28; BrEI-
TENMOSER/WEYENETH, Amts- und Rechtshilfe, S. 1072, vertreten, dass Art. 44
BV zumindest fiir eine Weitergabe von Informationen von funktionell gleich-
gelagerten Behorden, wie zwischen verschiedenen Gerichten, ausreicht. Hinge-
gen fordern BREITENMOSER/WEYENETH, Amts- und Rechtshilfe, S. 1083, auch,
dass aufgrund der Bundestreue eine qualifizierte Amtshilfepflicht besteht, die
an vereinfachte Voraussetzungen und weniger Schranken gekniipft ist; kritisch
betreffend die Frage, ob ohne gesetzliche Konkretisierung Amtshilfe allein auf
Art. 44 Abs.2 BV gestitzt erfolgen kann, SGV BV-ScHWEIZER, Art. 44 N 32
m. w. N.; offengelassen Weko, RPW 2018/1, Bekanntgabe von Personenda-
ten (Gesuchstellerin), S. 150ff., N 73; a. A. BVGer 23.08.2016, A-6315/2014,
E. 5; Weko, RPW 2018/2, Bekanntgabe von Personendaten (Kanton Aargau),
S. 419 ff., N 26.

1440 Vgl. BRerrENmMoser/WeYENETH, Amts- und Rechtshilfe, S. 1068.

1441 Nach BGE 122 1 360, E. 5.1, beriihrt eine Ubernahme von Akten eines Straf-
oder Verwaltungsverfahrens, die besonders schiitzenswerte Personendaten ent-
halten, in ein anderes Verfahren den Schutzbereich der personlichen Freiheit;
siche auch BGer 18.03.2021, 2C_1040/2018, 2C_1051/2018, E. 5.4.5.1; WERME-
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Art. 36 BV zu beachten, wonach es, insbesondere bei der Einschrinkung
eines Verfahrensgrundrechts, einer gesetzlichen Grundlage bedarf.144? We-
der im KG noch im VwVG findet sich eine entsprechende Grundlage fiir
eine entsprechende Ubermittlung.!443

I. Personendaten in Verfahrensdokumenten

Der weit gefasste Art. 44 Abs.2 BV wird durch Art. 19 Abs. 1 Bst. a DSG

konkretisiert. Diese Bestimmung ist eine explizite Anspruchsgrundlage,

auf der um die amtshilfeweise Ubermittlung von Verfahrensdokumenten

zu ersuchen ist, die Personendaten enthalten.!#** Die in Art.19 Abs. 1

Bst. a DSG vorgesehene informationelle Amtshilfe findet ausschliesslich

Anwendung, wenn Bundesorgane (1) Personendaten (2) bearbeiten (3)

und es keine speziellere Norm i. S. v. Art. 17 DSG gibt (4).

(1) Die Weko ist eine Bundesbehorde 1. S. v. Art. 3 Bst. h DSG.

(2) Personendaten sind nach Art. 3 Bst. a DSG alle sich auf eine bestimmte
oder bestimmbare natiirliche oder juristische Person beziehenden In-
formationen. Verfahrensdokumente aus Kartellverwaltungsverfahren
beziehen sich grundsitzlich auf Verhaltensweisen eines oder mehrerer
Unternehmen i. S. v. Art.2 Abs. 1’ KG. Der Unternehmensbegriff
wiederum umfasst eine oder auch mehrere natirliche oder juristi-
sche Personen. Demnach enthalten Verfahrensdokumente der Wettbe-
werbsbehorden i. d. R. Personendaten.!445

LINGER, Amtshilfe, S. 183; BREITENMOSER/WEYENETH, Amts- und Rechtshilfe,
S.1068.

1442 BVGE 2014/19, E. 8 f., wonach ein Zivilgericht die FINMA nicht ohne gesetzli-
che Grundlage zur Ubermittlung von Informationen verpflichten kann; Brer-
TENMOSER/WEYENETH, Amts- und Rechtshilfe, S. 1069, 1072; WERMELINGER,
Amtshilfe, S. 183.

1443 Im VwVG wird lediglich die Vollstreckungshilfe als Teil der Rechtshilfe durch
Art. 43 VwWVG geregelt; WERMELINGER, Amtshilfe, S. 180.

1444 BGer 18.03.2021, 2C_1040/2018, 2C_1051/2018, E. 5.4.4; vgl. BVGer
24.10.2019, A-5988/2018, E. 4.2; BVGer 19.12.2019, A-7131/2018, E. 5.6.1; BV-
Ger 23.08.2016, A-6315/2014, E. 5; vgl. auch BSK BV-WALDMANN/KRAEMER,
Art. 44 N 28; BREITENMOSER/WEYENETH, Amts- und Rechtshilfe, S. 1072; Bot-
schaft DSG (1988), S. 469.

1445 Siehe oben § 16. 5. 11
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(3) Die Bekanntgabe der Informationen ist nach Art.3 Bst. ¢ und Bst.f
DSG eine Bearbeitung von Personendaten.!#46 Ubermittelt die Weko
Verfahrensdokumente, die Personendaten enthalten, an Zivilgerichte,
ist dies eine Bearbeitung von Personendaten durch ein Bundesorgan.

(4) Wie aufgezeigt wurde, finden sich keine Amtshilferegelungen im KG
oder im VwVG.!#7 Somit ist auch keine spezifische Rechtsgrundlage
i. S. v. Art. 17 DSG fir die Bearbeitung von Personendaten ersichtlich.

Ist somit die Anwendung von Art.19 Abs.1 Bst. a DSG zu bejahen,

sind die Kriterien zu untersuchen, die fir eine Ubermittlung erfillt sein

missen.'**8 Eine Behorde tibermittelt auf Gesuch einer anderen Behorde

Verfahrensdokumente, wenn die Informationen fiir den Empfanger!44

- im Einzelfall

— zur Erfillung einer gesetzlichen Aufgabe

- unentbehrlich sind.1450

a. Im Einzelfall ...

Einleitend ist festzuhalten, dass das Kriterium «im Einzelfall» nicht bedeu-
tet, dass sich das Gesuch nur auf die Daten einer einzelnen Person bezie-
hen darf.1451 Unerheblich ist die Zahl der Personen, von denen die Daten
stammen. Allerdings ergibt sich bei kritischer Analyse des einschlagigen
Fallrechts'#2, dass bei der Prifung jeweils zwei Fragen zu prifen sind:
Werden die Daten durch die Gesuch stellende Behorde regelmassig oder
dauerhaft fir die Erledigung gesetzlicher Aufgaben herangezogen? Und:
Ist die Anfrage geniigend konkret?

1446 BVGer 23.08.2016, A-6315/2014, E. 6.1; WERMELINGER, Amtshilfe, S. 188f,;
Munb, in: Baeriswyl/Pirli (DSG), Art. 19 N 1.

1447 Siehe oben §19. 1.

1448 Jeweils sehr allgemein TRUEB/ZURKINDEN, Art. 41 N 3; DIKE KG-BickeL/Wyss-
LING, Art. 41 N §; DIKE KG-HoLzmGLLER/ODERMATT, Art. 48 N 2 Fn.2; vgl.
auch WERMELINGER, Amtshilfe, S. 184.

1449 Art. 19 DSG unterscheidet nicht nach Empfingerkategorien. Eine amtsweise
Ubermittlung an den Kanton Aargau wurde fiir zulassig befunden; siehe hier-
zu BGer 18.03.2021, 2C_1040/2018, 2C_1051/2018, E. 5.2 m. w. N.

1450 Fir eine nicht abschliessende Aufzihlung von Voraussetzungen und Schran-
ken der Amtshilfe allgemein BREITENMOSER/WEYENETH, Amts- und Rechtshil-
fe, S. 1069 ff.

1451 BVGer 23.08.2016, A-6315/2014, E. 7.1; WERMELINGER, Amtshilfe, S. 198.

1452 BVGer 23.08.2016, A-6315/2014, E. 7.1.
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(1) Nicht regelmassig oder dauerhaft

Ein Ersuchen betrifft einen Einzelfall i. S. v. Art. 19 Abs.1 Bst. a DSG,
wenn die Gesuch stellende Behorde die Daten nicht regelmissig oder
dauerhaft fir die Erledigung ihrer gesetzlichen Aufgaben heranzieht.1453
Andernfalls bedarf es einer gesetzlichen Grundlage, damit ein Datenaus-
tausch in der entsprechenden Kadenz stattfinden kann. Um einen solchen
Einzelfall handelt es sich, wenn ein geschadigtes Gemeinwesen Einsicht
in eine Sanktionsverfiigung und die entsprechenden Verfahrensdokumen-
te verlangt, um ein zivilrechtliches Vorgehen gegen die Kartellanten zu
prifen.!'* Jedoch anders gelagert sind die vorliegend interessierenden
Konstellationen. Ein Zivilgericht ersucht hier um die Bekanntgabe bzw.
Ubermittlung von Verfahrensdokumenten und prift, ob die verfahrens-
gegenstindlichen Anspriche durch die entsprechenden Informationen
rechtsgentigend nachgewiesen sind. Nach der vorliegend vertretenen Mei-
nung betrifft das Gesuch auch in diesen Konstellationen einen Einzelfall.
Dies trifft ferner zu, wenn es im Nachgang zu einem Kartellverwaltungs-
verfahren zu einer Vielzahl von Kartellzivilprozessen kommt. Wettbe-
werbswidrige Verhaltensweisen fithren hiufig zu einer fast uniiberschau-
baren Zahl von Geschidigten.!#S Haufig geniigt es bereits, dass nur ein
Bruchteil der Geschidigten seine zivilrechtlichen Anspriche ins Recht
legt, um veritable Klagewellen auszul6sen.'#5¢ Ein Zivilgericht, etwa das
am Sitz des Selbstanzeigers, wird sich dann haufig mit einer Vielzahl
von Verfahren auseinandersetzen mussen, deren Prozessstoff sich stark ah-
nelt. Samtlichen Verfahren liegt grundsitzlich dasselbe kartellrechtswidri-
ge und sanktionierte Verhalten zugrunde. Auch finden sich auf Beklagten-

1453 BVGer 23.08.2016, A-6315/2014, E. 7.1.

1454 BVGer 23.08.2016, A-6315/2014, E. 7.1; vgl. auch Weko, RPW 2018/2, Be-
kanntgabe von Personendaten (Kanton Aargau), S. 419 ff., N 49 £; siche oben
§15. 1. 1L b.

1455 Siehe oben §5.1. 1.

1456 Bezeichnend hierfir ist etwa das durch die Kommission aufgedeckte und
sanktionierte Lkw-Kartell: Im Nachgang zu diesem Verfahren wurden allein
am Landgericht Miinchen I tber 110 einzelne Follow-on-Schadenersatzverfah-
ren anhangig gemacht, womit zivilrechtliche Anspriiche von tber 84 000
Lkw-Erwerbern aus 20 verschiedenen EU- wie EWR-Mitgliedstaaten geltend
gemacht wurden, vgl. FREUND, Munich Trucks Cartel; kritisch und mit rechts-
vergleichenden Verweisen auf die Ausgangslage im Vereinigten Konigreich
WerrBrecHT, Kartellschadensersatz 2017, S. 110f.
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seite grundsitzlich dieselben Parteien bzw. Kartellanten wieder.'4” Halt
es das Gericht in einem Prozess fiir notwendig, die Wettbewerbsbehorden
um Ubermittlung von Verfahrensdokumenten zu ersuchen, steht es ihm
grundsatzlich offen, diese Informationen in weitere Verfahren desselben
Kartellkomplexes einzubeziehen. Dann handelt es sich um gerichtsnotori-
sche Tatsachen nach Art. 151 ZPO, die ungeachtet der Parteibehauptun-
gen von Amts wegen in den Prozess eingefiihrt werden kénnen. Hierzu
zahlen Beweisergebnisse aus fritheren Verfahren zwischen denselben Par-
teien ebenso wie Tatsachen, von denen das Gericht aus Drittprozessen
Kenntnis hat und die sich innerhalb des Prozessthemas bewegen.!45
Durch den Beizug der einschligigen Akten werden die Kenntnisse in
den Prozess eingebracht.!*® Das Gericht wird im Einzelfall aber einen
derartigen Beizug zu entscheiden haben. Das scheint insbesondere dann
angezeigt, wenn bereits ein Pilotprozess gefithrt wurde, dem der nimliche
Sachverhalt zugrunde lag.'#* Dies trifft in der Praxis auf Follow-on-Verfah-
renskomplexe zu.'*! Waren mit der urspringlichen Ubermittlung auch
Verwertungsauflagen verbunden, sind diese zwingend auch in den weite-
ren Verfahren zu respektieren — das Hauptinstrument hierfiir sind die
nach Art. 156 ZPO anzuordnenden Massnahmen.

Im Ubrigen - und hier lediglich angerissen — gelten diese Uberlegungen
auch fir Gerichtsgutachten nach Art. 183 Abs. 1 ZPO aus friheren Prozes-
sen desselben Verfahrenskomplexes, denen dieselbe oder eine dhnliche
Verhaltensweise zugrunde liegen. Um etwa den kartellbedingten Preisauf-
schlag zu ermitteln, sind héaufig Gerichtsgutachten entscheidend. Haufig
bedarf es der Erstellung eines Gerichtsgutachtens, weil auch von den
Parteien regelmissig inhaltlich nicht Gbereinstimmende Privatgutachten
eingebracht werden. Um dann, auch ohne entsprechende Privatgutachten,
tberhaupt in der Lage zu sein, die Schadenshohe festzustellen, geschweige
denn nach Art. 42 Abs.2 OR zu schitzen'#62, bedarf es regelmaissig eines

1457 Nicht zu verkennen ist in diesem Kontext, dass die gesamtschuldnerische
Haftung den Kartelltdtern den Anreiz bietet, ihre Verteidigungsstrategie zu
koordinieren, siehe hierzu GarLe, Gemeinschaftliche Verteidigung, S. 576 ff.

1458 BGer 24.06.2014, 4A_37/2014, E. 2.4.1 m. w. N.

1459 BK ZPO-BRONNIMANN, Art. 151 N 4, a. A. BSK ZPO-Guyan, Art. 151 N 3.

1460 VETTER/PEYER, Tatsachen, S. 764.

1461 Vgl. VETTER/PEYER, Tatsachen, S. 764.

1462 Als Praxisbeispiel fir eine Schitzung des kartellbedingten Schadens auf 15 %
siche LG Dortmund, Urteil vom 30.09.2020, 8 O 115/14 (Kart), N 147 ff., und
da besonders N 160.
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Gerichtsgutachtens.#%3 Ein solches Gutachten kann grundsitzlich auch in
weiteren Prozessen desselben Follow-on-Verfahrenskomplexes verwertet
werden. Hierbei ist der Anspruch simtlicher Parteien auf rechtliches Ge-
hoér zu gewahrleisten, sinnvollerweise im Rahmen einer Beweisverfugung
nach Art. 154 ZPO, zu der sich die Parteien dussern konnen.!464

(2) Konkrete Anfrage

Der Inhalt des Gesuchs muss Aufschluss tiber den relevanten Sachverhalt
geben, den Grund des Gesuchs nennen'4’ und, wenn moglich, die erbete-
nen Verfahrensdokumente bezeichnen.!#6¢ Das Kriterium ist erfillt, wenn
sich das Gesuch auf die Akten eines bestimmten vorinstanzlichen Verfah-
rens bezieht und der Kreis der betreffenden Personendaten erkennbar
ist.14¢”7 Die Amtshilfe wird so nicht zu einer «fishing expedition», der kein
praziser Anlass und keine konkrete Fragestellung zugrunde liegen.!468

Im vorliegenden Kontext ist zu berticksichtigen, dass im Rahmen ei-
nes Follow-on-Prozesses dem Amtshilfegesuch immer ein entsprechender
Parteiantrag vorangeht, da die Verhandlungsmaxime nach Art. 55 ZPO
das Verfahren beherrscht. An den Parteiantrag sind konsequenterweise
dieselben Anforderungen zu stellen wie an das Amtshilfegesuch. Die
ausreichend konkrete Bezeichnung des relevanten Sachverhalts und der
Grund des Gesuchs sind im Nachgang zu einem Kartellverwaltungsverfah-

1463 Die mit der Feststellung der Schadenshohe einhergehenden Schwierigkeiten
lassen sich an folgender Feststellung des BGH, Urteil vom 11.12.2018 -
KZR 26/17, Schienenkartell I, DE:BGH:2018:111218UKZR26.17.0, N 64, auf-
zeigen: «Gerade bei Kartellabsprachen, die sich tber einen lingeren Zeitraum
erstrecken und ein groffes Gebiet abdecken sollen, ist zudem damit zu rech-
nen, dass sie zeitlich und riumlich unterschiedliche Intensitit aufweisen.
[...] Verinderungen und Abweichungen insbesondere bei einem tber einen
lingeren Zeitraum durchgefithrten Kartell [stellen] <«geradezu den Normal-
fall>» [dar]; ahnlich BGH, Urteil vom 28.01.2020 — KZR 24/17, Schienenkartell
11, DE:BGH:2020:280120UKZR24.17.0, N 31.

1464 VETTER/PEYER, Tatsachen, S. 764 m. w. N.

1465 Vgl. exemplarisch Weko, RPW 2018/2, Bekanntgabe von Personendaten (Kan-
ton Aargau), S. 419 ff., N 49.

1466 Munp, in: Baeriswyl/Parli (DSG), Art.19 N 14; WeRMELINGER, Amtshilfe,
S.198.

1467 BVGer 24.10.2019, A-5988/2018, E. 4.3.

1468 BVGer 23.08.2016, A-6315/2014, E. 7.1 m. w. N.; WERMELINGER, Amtshilfe,
S. 198; MuND, in: Baeriswyl/Pirli (DSG), Art. 19 N 14.
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ren keine allzu grosse Hiirde. Fraglich ist jedoch, ob in einem Follow-on-
Prozess bereits die blosse Nennung eines spezifischen Verfahrens fir die
Ubermittlung der Verfahrensdokumente ausreicht oder ob es einer prizise-
ren Bezeichnung der Dokumente bedarf. Zumindest ist zu verlangen, dass
die Partei jeweils die zur Einsicht verlangten geschwirzten Passagen der
Sanktionsverfiigung oder die Dokumente bezeichnet, auf die in der Verfi-
gung Bezug genommen wird.

Wann allerdings ein Parteiantrag als ausreichend prazise gilt, lasst sich
nicht verallgemeinern und ist im Einzelfall vom Gericht zu bestimmen.
Zu berticksichtigen ist dabei, dass Kartellopfer i. d. R. keine konkreten
Vorstellungen vom Aktenbestand eines spezifischen Verfahrens haben. Im
Vorfeld eines Kartellzivilverfahrens bestehen allerdings Moglichkeiten, ge-
wisser Dokumente habhaft zu werden, wie des Aktenverzeichnisses der
Verfahrensakte.'#? Unternimmt der Geschadigte keine Anstrengungen,
dieser Dokumente habhaft zu werden, ist eine strengere Handhabe des
Antrags gerechtfertigt. Weist er allerdings erfolglose Bemithungen nach,
sind an die Prézisierung des Begehrens geringe Anforderungen zu stellen.

b. «..zur Erfillung einer gesetzlichen Aufgabe ...»

Nach Art. 19 Abs. 1 Bst. a DSG mdssen die Informationen dem Empfanger
im Einzelfall zur Erfillung einer gesetzlichen Aufgabe dienen. Wie dar-
gelegt wurde, treffen die Gerichte die «notigen Anordnungen», um dem
Recht auf Beweisabnahme als Teilanspruch des rechtlichen Gehors gerecht
zu werden.!*¥% Die amtshilfeweise Beibringung der Dokumente erfolgt
somit in Erfilllung der gesetzlichen Aufgabe der Zivilgerichte, im Rahmen
der rechtsstaatlichen Prinzipien Recht zu sprechen.'#! Auch finden sich
in Art. 19 DSG keine Anhaltspunkte, weshalb ein Zivilgericht nicht um
eine amtshilfeweise Ubermittlung von Informationen ersuchen kann.'#72
Die Bestimmung unterscheidet nicht nach den Empfingerkategorien.!473

1469 Siehe oben §17. 4.

1470 Siehe oben §19. 1.

1471 STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, Zivilprozessrecht, §6 N 4; vgl. auch Ha-
FELIN/MULLER/UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, N 1732: Zivilgerich-
te «sind zustiandig, in richterlicher Unabhingigkeit iber Rechtsstreitigkeiten
zu entscheiden und Strafen auszufillen.».

1472 BGer 18.03.2021, 2C_1040/2018, 2C_1051/2018, E. 5.2 m.w.N.

1473 Auch die Botschaft DSG (1988), S. 469 schweigt sich tiber Empfangerkateogri-
en aus, betont jedoch, dass Bekanntgabe nach DSG auch fiir auch fir die
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Immerhin steht fest, dass die amtshilfeweise Ubermittlung von Verfahrens-
dokumenten an einen Kanton das Kriterium «zur Erfillung einer gesetzli-
chen Aufgabe» erfiillt, wenn dieser anhand der Dokumente die Durchset-
zung (kartell-)zivilrechtlicher Schadenersatzanspriiche prift.'474

c. «..unentbehrlich»

Nach Art. 19 Abs. 1 Bst. a DSG muss die Datenbekanntgabe fiir die emp-
fangende Behorde unentbehrlich sein — die gesetzliche Aufgabe kdnnte
ohne die Datenbekanntgabe nicht angemessen erfillt werden.!#5 Nach
dem Bundesverwaltungsgericht ist die Datenbekanntgabe dann entbehr-
lich, wenn die Ubermittlung der Verfahrensdokumente lediglich zu einer
verbesserten oder effizienteren Aufgabenerfillung fihren wiirde.'#7¢ Ent-
scheidend sei, ob andere Moglichkeiten bestehen, um an die Verfahrens-
dokumente zu gelangen. Das Auskunftsersuchen durfe nicht nur die einfa-
chere oder praktikablere Zugangsroute darstellen, um der entsprechenden
Informationen habhaft zu werden.'#77

Nach diesem Verstindnis ist somit fraglich, ob eine auf Art. 160 Abs. 1
ZPO gestitzte Edition der Verfahrensdokumente — die sich bis auf die
Selbstanzeige i. d. R. auch im Besitz des Beklagten befinden — ein prak-
tikables Pendant zu einem Amtshilfegesuch darstellt. Der Wortlaut von
Art. 163 Abs. 1 Bst. a ZPO spricht klar dafiir: Eine Partei kann ihre Mit-
wirkung und somit die Edition von Urkunden nur verweigern, wenn
sie eine ihr nahestehenden Person, nicht aber sich selbst, einer zivilrecht-
lichen Verantwortlichkeit aussetzt.!#’® Andernfalls konnten insbesondere

Weitergabe von Daten an kantonale, kommunale und auslindische Behorden
gelten.

1474 BGer 18.03.2021, 2C_1040/2018, 2C_1051/2018, E. 5.3.

1475 BGer 18.03.2021, 2C_1040/2018, 2C_1051/2018, E. 5.4.2; BVGer 23.08.2016,
A-6315/2014, E. 9.1; Weko, RPW 2018/2, Bekanntgabe von Personendaten
(Kanton Aargau), S. 419 ff., N 54.

1476 BVGer 23.08.2016, A-6315/2014, E. 9.1; Munp, in: Baeriswyl/Pirli (DSG),
Art. 19 N 13; ferner sei nicht davon auszugehen, dass die «Unentbehrlich-
keit» den Nachweis verlange, dass mit den Informationen eine offentliche
Aufgabe praktisch sicher erfullt werde, BGer 18.03.2021, 2C_1040/2018,
2C 1051/2018, E. 5.4.4.

1477 BVGer 23.08.2016, A-6315/2014, E. 9.4.

1478 STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, Zivilprozessrecht, § 18 N 73.
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Haftpflichtprozesse haufig nicht erfolgreich gefiihrt werden.!#”® Vor die-
sem Hintergrund ist eine auf Art. 160 Abs. 1 ZPO gestiitzte Edition von im
Besitz einer der Parteien befindlichen Verfahrensdokumente naheliegend,
was Zweifel an der Unentbehrlichkeit eines Amtshilfegesuchs nach Art. 19
Abs. 1 Bst. a DSG aufkommen lisst. Denn die gleichen Verfahrensdoku-
mente konnen — zumindest theoretisch und regelmassig mit Ausnahme
der Selbstanzeige — auch mittels der Urkundenedition in den Prozess
eingefithrt werden. Der Kléger, also der Geschiadigte, hat hierzu die zu
tbermittelnden Urkunden ausreichend zu bezeichnen. Die Dokumente
gelten als ausreichend bezeichnet, wenn der Verpflichtete die Urkunden
zweifelsfrei ausfindig machen kann.'#8 In einem Follow-on-Verfahren kann
der Geschadigte dieser Obliegenheit zu einem gewissen Grad mittels der
veroffentlichten Sanktionsverfiigung!#¥! und des entsprechenden Akten-
verzeichnisses!482 beikommen. Insoweit fehlt es — a prima vista — an der
nach Art. 19 Abs. 1 Bst. a DSG erforderlichen Unentbehrlichkeit.

Jedoch darf nicht iibersehen werden, dass die Mitwirkung am Verfahren
und somit die Urkundenedition eine prozessuale Last der Parteien darstel-
len und nach Art. 164 ZPO nicht durch Sanktion oder Zwang durchge-
setzt werden konnen. Eine Verweigerung der Edition kann sich hingegen
zuungunsten der diese verweigernden Partei auswirken, indem ihr Ver-
halten im Rahmen der freien Beweiswiirdigung nach Art. 157 ZPO zu
ihrem Nachteil berticksichtigt wird.!##3 Hingegen soll gerade mithilfe der
herauszugebenden Dokumente Beweis gefiihrt werden. Werden sie nicht
ediert, wird die Beweisfithrung deutlich erschwert. Dementsprechend for-
dern einige Stimmen, dass bei einer Editionsverweigerung, mutwilligen
Vernichtung oder mutwilligen Entiusserung grundsitzlich anzunehmen
sei, dass die entsprechenden Dokumente den vom Kliger behaupteten
Inhalt aufweisen.!*84 Dieses Verstindnis wird hingegen in Follow-on-Ver-
fahren selten dem Klager zum Vorteil gereichen, weil er den Inhalt eines

1479 Botschaft ZPO, S.7317; kritisch betreffend die Gefahr einer strafrechtli-
chen Verantwortung, STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, Zivilprozessrecht,
§18 N 73.

1480 BSK ZPO-Scuwmip, Art. 160 N 23.

1481 Siehe oben § 16.

1482 Siehe oben §17. 4.

1483 BK ZPO-RUETscHI, Vorb. zu 160-167 N 4 ff.

1484 BSK ZPO-Scumip, Art. 164 N 2 m. w. N.
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bestimmten Dokuments kaum ausreichend substanziiert behaupten kann,
ohne die Verfahrensdokumente gesehen zu haben.48

Zusammenfassend ist festzuhalten: Selbst wenn eine gentigend prazise
Bezeichnung der nach Art. 160 Abs.1 ZPO zu edierenden Dokumente
gelingt, ist die Gegenpartei zwar zur Urkundenedition verpflichtet, kann
hierzu aber nicht gezwungen werden. Eine allfillige Verweigerung ist
bei der Beweiswurdigung zu ihren Ungunsten zu berticksichtigen — der
behauptete Inhalt der Urkunde wird in diesem Fall jedoch nicht fingiert.
Doch selbst in diesem Fall wiirde sich das Problem stellen, dass ein Verfah-
rensdokument zwar ausreichend bezeichnet wire, tiber seinen Inhalt aller-
dings nur gemutmasst werden konnte. Die Urkundenedition nach Art. 160
Abs. 1 ZPO ist in Follow-on-Prozessen daher nicht zwingend zielfihrend
und keine valable Alternative zu einer amtshilfemassigen Ubermittlung
der Verfahrensdokumente. Die Amtshilfe ist somit im Vergleich zur Ur-
kundenedition nach Art. 160 Abs. 1 ZPO kein einfacherer oder praktika-
blerer Weg, sondern regelmissig der einzig mogliche.!#8¢ Das Gericht
entscheidet jeweils, ob die Urkundenedition nach Art. 160 Abs.1 ZPO
im konkreten Fall zielfihrend ist oder ob die Verfahrensdokumente im
Rahmen der Amtshilfe beizuziehen sind. Eine vergleichbare Regelung wie
innerhalb der EU, wonach die Ubermittlung von Verfahrensdokumenten
der Wettbewerbsbehorden an das Gericht die Ultima Ratio darstellt, ist
nicht wegweisend.!48”

Zudem hat das Bundesgericht jiingst befunden, dass der Begriff «unent-
behrlich» nach Art. 19 Abs.1 Bst. a DSG dahingehend zu verstehen sei,
dass die in Frage stehende gesetzliche Aufgabe nicht ohne die entspre-
chenden Informationen erfillt werden kann.'48 Somit kann die Aufgabe
nur mit den ersuchten Informationen erfiillt werden.'# Braucht es diese
spezifischen Informationen hierzu nicht, gelten die Informationen nicht
als unentbehrlich. Hieraus ergibt sich nicht, dass die Ubermittlung von
Informationen der Weko an das Zivilgericht erst dann méglich ist, wenn
die Informationen auf keinem anderen Weg beigebracht werden kdnnen,
sondern einzig, dass die Informationen fir die Erfillung der jeweiligen

1485 Ausserdem ist zu berticksichtigen, dass das BGer dem erwihnten Ansatz nicht
folgt, siche BGE 140 I1I 264, E. 2.3.

1486 Die Ausfihrungen lassen sich sinngemiss auf die vorsorgliche Beweisfithrung
nach Art. 158 Abs. 1 Bst. b ZPO tbertragen.

1487 Siehe zur kritischen Wirdigung der Ausgangslage innerhalb der EU oben § 11.
1.

1488 BGer 18.03.2021, 2C_1040/2018, 2C_1051/2018, E. 5.4.2.

1489 BGer 18.03.2021, 2C_1040/2018, 2C_1051/2018, E. 5.4.2.
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gesetzlichen Aufgabe unentbehrlich sind. Es steht somit im Ermessen des
jeweiligen Zivilgerichts, auf welche Art und Weise es diese Informationen
beschafft. Art. 19 Abs.1 Bst. a DSG ist somit eine geeignete gesetzliche
Grundlage, um im Besitz der Weko befindliche Verfahrensdokumente, die
Personendaten enthalten, an die Zivilgerichte zu Gbermitteln.

II. Wahrung wesentlicher Interessen und Geheimhaltungspflichten
(Art. 19 Abs. 4 Bst. a und Bst. b DSG)

Sind die soeben dargestellten Voraussetzungen im Einzelfall erfillt, leis-
tet die Weko dem Amtshilfegesuch allerdings nicht zwingend Folge. Die
Behorden lehnen die Ubermittlung von Verfahrensdokumenten ab, be-
schrinken sie oder verbinden sie mit einer Auflage, wenn dies aufgrund
gesetzlicher Geheimhaltungspflichten nach Art. 19 Abs. 4 Bst. b DSG an-
gezeigt ist. Nach Art.25 Abs.1 KG wahren die Wettbewerbsbehdrden
das Amtsgeheimnis. Das Amtsgeheimnis gilt zwischen unterschiedlichen
Behorden!'#? und somit auch zwischen der Weko und einem Zivilgericht.
Die Offenlegung einer Information, die unter das Amtsgeheimnis fallt,
ist allerdings moglich, wenn eine gesetzliche Grundlage diese vorsieht.!#1
In den vorliegend interessierenden Fallen ist Art. 19 Abs.1 Bst. a DSG
die erforderliche gesetzliche Grundlage, auf der in einem eng begrenzten
Rahmen Informationen an eine andere Behdrde bekannt gegeben werden
durfen. In diesem Zusammenhang steht auch Art. 25 Abs. 2 KG der amts-
hilfeweisen Ubermittlung von Verfahrensdokumenten nicht entgegen, so-
weit die Informationen von der empfangenden Behorde ausschliesslich zu
kartellrechtlichen Zwecken verwertet werden,'42 was bei der Geltendma-
chung kartellzivilrechtlicher Anspriiche im Nachgang zu Verwaltungsver-
fahren immer der Fall ist. Somit entspricht der Zweck der Amtshilfe dem
der urspringlichen Beschaffung, was sich iiberdies mit dem Grundsatz in
Art. 4 Abs. 3 DSG deckt, wonach die Personendaten nur zu dem Zweck
verwertet werden dirfen, zu dem sie urspringlich erhoben wurden.!4%

1490 BGer 18.03.2021, 2C_1040/2018, 2C_1051/2018, E. 7.3.

1491 BGer 18.03.2021, 2C_1040/2018, 2C_1051/2018, E. 7.3.

1492 Im Ergebnis ahnlich, wenn auch mit anderer Begriindung BGer 18.03.2021,
2C_1040/2018, 2C_1051/2018, E. 7.4.2; vgl. auch allgemein zur Vereinbarkeit
mit dem Zweck der urspriinglichen Beschaffung WerMELINGER, Amtshilfe,
S.189.

1493 BGer 18.03.2021, 2C_1040/2018, 2C_1051/2018, E. 7.4.
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In Art. 25 Abs. 2 KG ist folglich keine gesetzliche Geheimhaltungspflicht
i. S. v. Art. 19 Abs. 4 Bst. b DSG zu erblicken.'4%

Eine weitere Einschrinkung findet sich in Art. 19 Abs. 4 Bst. a DSG,
wonach die Ubermittlung von Verfahrensdokumenten abgewiesen, einge-
schrinkt oder mit Auflagen verbunden wird, wenn wesentliche offentli-
che oder offensichtlich schutzwiirdige Interessen dies verlangen. Nach
der vorliegend vertretenen Meinung ist die Ubermittlung saimtlicher Ver-
fahrensdokumente grundsitzlich bis zum Abschluss des erstinstanzlichen
Verfahrens abzulehnen.'®S Allerdings sind laut Bundesgericht die Amts-
hilfebestimmungen des DSG parallel zu einem erstinstanzlichen Verwal-
tungsverfahren anwendbar.#¢ Selbst wenn diese Ansicht eine Stiitze im
DSG findet, sollte im Rahmen der Interessenabwagung nach Art. 19 Abs. 4
Bst. a DSG, die dann von der Weko wiahrend eines erstinstanzlichen Ver-
fahrens vorzunehmen wire, das offentliche Interesse an einem geregelten
Verfahrensablauf grundsitzlich hoher gewichtet werden als das Interesse
eines Kartellopfers an der Geltendmachung kartellrechtlicher Anspriiche.

Nach Abschluss des erstinstanzlichen Verfahrens sind grundsitzlich
saimtliche Verfahrensdokumente an das ersuchende Zivilgericht zu tber-
mitteln.’#7 Aber auch im Rahmen dieser Zugangsroute besteht je nach
Dokumentenkategorie ein unterschiedlich hohes Bedirfnis nach Schutz
vor dem Zugang Dritter.'#8 Die Selbstanzeige bzw. Informationen daraus
sollte das Gericht nur in den in dieser Arbeit aufgezeigten Extremsituatio-
nen offenlegen.'*? Ferner ist zu betonen, dass sich diese Zuriickhaltung
ausschliesslich auf die Selbstanzeige und Ausziige daraus bezieht. Der
Schutz beschligt jedoch nicht die tibrigen Selbstanzeigeinformationen.

Aber auch im Rahmen der Amtshilfe ist zwingend der Schutz von
Geschiftsgeheimnissen und anderen vertraulichen Informationen zu be-
achten.’>% Allerdings sind auch die bereits aufgezeigten Relativierungen

1494 BGer 18.03.2021, 2C_1040/2018, 2C_1051/2018, E. 7.4.

1495 Derselbe Ansatz findet sich in dieser Arbeit auch hinsichtlich des Zugangs
nach dem BGO, siche oben §17. 3. 111

1496 BGer 18.03.2021, 2C_1040/2018, 2C_1051/2018, E. 5.4.7.

1497 In BGer 18.03.2021, 2C_1040/2018, 2C_1051/2018, E. 7.5, wurden keine of-
fentlichen Interessen erblickt, die gegen eine Ubermittlung sprichen. Aller-
dings waren keine Geschiftsgeheimnisse, Daten von Dritten oder Selbstanzei-
geinformationen verfahrensgegenstandlich.

1498 Zu den Kategorien von Selbstanzeigeinformationen siche oben §15. 3; siche
auch zur europaischen Rechtslage § 8. 3.

1499 Siehe oben § 8. 4.

1500 In BGer 18.03.2021, 2C_1040/2018, 2C_1051/2018 war die Ubermittlung von
Geschiftsgeheimnissen nicht verfahrensgegenstindlich.
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des Vertraulichkeitsschutzes zu berticksichtigen.!3%! Ergibt sich im Einzel-
fall, dass gewisse Informationen wie Geschiftsgeheimnisse einer der Ver-
fahrensparteien nicht zuginglich zu machen, allerdings fiir den Ausgang
des Follow-on-Prozesses relevant sind, kann das Gericht die entsprechen-
den Schutzmassnahmen anordnen. Die Einschrinkung seines prozessualen
Grundrechts auf rechtliches Gehor erscheint dann fir den Klager als hin-
nehmbarer Preis. Denn es ist gerade diese Einschrankung, die die Durch-
setzung seiner materiell-rechtlichen Anspriiche erst ermoglicht.'3%? Ferner
ergibt sich aus dem Verhaltnismassigkeitsgrundsatz nach Art. 5 BV, dass
die Wettbewerbsbehorden die Zivilgerichte auf die sensiblen Passagen der
Dokumente hinweisen und zum Schutz dieser Informationen auffordern
mussen. Gegen das Verhaltnismassigkeitsprinzip wiirde es verstossen, ein
Gesuch aufgrund tberwiegender privater oder offentlicher Interessen ab-
zuweisen, obwohl der Gefahr einer missbrauchlichen Verwendung mittels
Auflagen ausreichend begegnet werden konnte.

Die Gerichte haben dann ihrerseits die entsprechenden Massnahmen an-
zuordnen, um dem Interesse der Wettbewerbsbehorden und dem Rechts-
schutzinteresse simtlicher Verfahrensparteien gerecht zu werden — die not-
wendigen Massnahmen sind gestiitzt auf Art. 156 ZPO anzuordnen, um
die Auflagen zu erfillen. Diese Massnahmen koénnen sich nach den bereits
dargestellten Schutzmassnahmen richten'*%, insbesondere nach der «Diis-
seldorfer Praxis»'3%4. Zudem ist mittels Auflagen daftir zu sorgen, dass
die Verfahrensdokumente ausschliesslich zu kartellrechtlichen Zwecken
verwertet werden. Dartiber hinaus ist mittels einer Geheimhaltungsver-
pflichtung sicherzustellen, dass die Informationen anderen Dritten nicht
zuginglich gemacht werden.'3% Die ersuchte Behorde hat ferner stets
zu beriicksichtigen, dass das gestellte Amtshilfegesuch das Ergebnis einer
Einzelfallabwagung einer anderen Behorde ist; im Hinblick auf das Ge-
waltentrennungsprinzip ist deren Entscheidung so weit wie moglich zu
respektieren.

Jedoch ist ein erheblicher Vorbehalt anzubringen: Das DSG befindet
sich derzeit in Revision. Die Bearbeitung von Daten juristischer Personen
soll aus dem Geltungsbereich des DSG herausgenommen werden.'>% An-

1501 Siehe oben § 14. 1. 111.

1502 Siehe oben §11. 2. 1.

1503 Siehe oben §15. 2.

1504 Siehe oben §11.2. 1. c.

1505 Siehe oben §15. 2.

1506 Botschaft DSG (2017), S. 1944.
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gesichts des aktuellen Revisionsvorhabens des Bundesrates ist allerdings
zweifelhaft, ob sich die dargestellte Ausgangslage iiberhaupt wesentlich an-
dern wird. Auch wenn Daten juristischer Personen aus dem Geltungsbe-
reich des DSG herausgenommen werden, richtet sich ihre Bekanntgabe
nach Art. 57s E-RVOG.15%7 Diese Bestimmung spiegelt nahezu unverandert
die aktuelle Ausgangslage nach Art. 19 DSG wider. Ob und inwieweit die
neue Gesetzeslage nach der Revision dem Entwurf des Bundesrates ent-
sprechen wird, bleibt abzuwarten.

III. Sachdaten in Verfahrensdokumenten

Durch die DSG-Revision wird der Schutz von Daten juristischer Personen
aus dem DSG ausgegliedert. Formell muss dann zwischen der Ubermitt-
lung von Daten natiirlicher Personen, von Daten juristischer Personen
und von Sachdaten unterschieden werden. Informationen sind Sachdaten,
wenn sie sich weder auf natiirliche noch auf juristische Personen beziehen;
die in Art. 19 Abs. 1 Bst. a DSG bzw. Art. 57s E-RVOG vorgesehene Rege-
lung findet dann keine Anwendung. Das entsprechende Amtshilfegesuch
ist dann unmittelbar auf Art. 44 Abs. 2 BV zu stiitzen, wobei auch in die-
sem Fall — ahnlich wie nach Art. 19 Abs. 4 Bst. a DSG (bzw. dann Art. 57s
Abs. 6 Bst. a EERVOG) — iiberwiegende offentliche Interessen geschiitzt
werden miussen. Ferner ist auch in diesen Konstellationen das Verhiltnis-
massigkeitsprinzip zu berticksichtigen, nach dem grundsitzlich mildere
Massnahmen als eine Verweigerung der Ubermittlung angezeigt sind, wie
Verwertungsbeschrinkungen oder die Begrenzung der Einsichtsberechtig-
ten, 1508

4. Wertende Zusammenfassung

Die amtshilfeweise Ubermittlung von Verfahrensdokumenten der Wett-
bewerbsbehorden an die Zivilgerichte ist eine «notwendige Anordnungy,
die dem Recht auf Beweisabnahme gerecht werden kann. Stellt ein Zi-
vilgericht ein entsprechendes Amtshilfegesuch, verfiigen die Wettbewerbs-
behdrden tber ein nicht zu unterschitzendes Ermessen. Bei der Untersu-
chung, ob die Voraussetzungen nach Art. 19 Abs. 1 Bst. a DSG erfullt sind,

1507 Siehe oben §17. 6. 111. b.
1508 Siehe oben § 15. 2.
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hat sich die Weko allerdings zurtickzuhalten; das Amtshilfegesuch ist be-
reits das Ergebnis einer Einzelfallabwigung einer anderen Behorde, sodass
dieses Ergebnis grundsitzlich zu respektieren ist. Werden Verfahrensdoku-
mente Ubermittelt, ist sodann nach Art. 25 Abs. 2 KG sicherzustellen, dass
die Informationen ausschliesslich zu kartellrechtlichen Zwecken verwertet
werden und «den Gerichtssaal nicht verlassen», was durch entsprechende
Auflagen sicherzustellen ist, wie etwa in Form von Verwertungsbeschrin-
kungen oder Geheimhaltungspflichten. Ferner kann es erforderlich sein,
dass Dokumente, die etwa Geschiftsgeheimnisse enthalten, nur einem be-
stimmten Personenkreis zuginglich gemacht werden. Ausserdem obliegt
nicht der Weko, sondern dem Zivilgericht die Entscheidung, ob und in
welcher Form Informationen aus der Selbstanzeige in einem Prozess zu
berticksichtigen sind. Hiermit geht einher, dass die Weko auf Gesuch eines
Zivilgerichts auch Selbstanzeigeinformationen an dieses tibermittelt. Dies
sollte in der Praxis allerdings erst erfolgen, nachdem die Weko das Zivilge-
richt auf die Sensibilitit der Informationen hingewiesen bzw. dargelegt
hat, dass die Selbstanzeige oder Informationen daraus nur dann offenzu-
legen sind, wenn dies fiir die Durchsetzung kartellzivilrechtlicher Anspra-
che unentbehrlich ist. Die Zivilgerichte verfiigen nach Art. 156 ZPO tiber
den notwendigen Spielraum, um Kronzeugeninformationen, aber auch
andere vertrauliche Informationen im Einzelfall wirksam zu schiitzen. Bei
der Ausgestaltung der jeweiligen Massnahmen sollte es den Zivilgerichten
tiberlassen bleiben, inwiefern das Interesse an der wirksamen offentlichen
Durchsetzung des Kartellrechts und das Interesse der Verfahrensbeteiligten
am wirksamen Rechtsschutz zu berticksichtigen sind. Hierbei sollte stets
der folgende Grundsatz beriicksichtigt werden: Die Einschrinkung des
Anspruchs auf rechtliches Gehor des Klager bzw. Kartellopfers ist ein hin-
nehmbarer Preis — denn ohne ihn kime es nicht zur Durchsetzung der
materiell-rechtlichen Anspriiche.15%?

1509 Dieser Ansatz wird auch in Bezug auf die europidische bzw. deutsche Aus-
gangslage vertreten, siche oben §11. 2. 1. c.
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§ 20. Gesamtschau der Zugangsmaoglichkeiten
1. Bewertung der Zugangsmoglichkeiten de lege lata

Im 1. Prifschritt des schweizerischen Teils wurde festgestellt, dass der
Kartellschadenersatz kein rein delikesrechtlicher Anspruch, sondern ein
gewichtiges Teilinstrument des kartellrechtlichen Durchsetzungssystems
ist (§6). Das primare Ziel dieses Systems ist die Durchsetzung in der
Ex-ante-Phase und somit die Generalpravention. Dieses Hauptziel schligt
sich auch im Zweckverstindnis des Kartellschadenersatzes nieder, weshalb
ihm neben dem Ausgleichszweck auch ein Priventionszweck zuzuwei-
sen ist. Die erfolgreiche Geltendmachung von Kartellschadenersatz leistet
einen uberindividuellen Beitrag zur Durchsetzung des Kartellrechts. Wird
allerdings an einem durch das Bereicherungsverbot gedeckelten Schaden-
ersatzanspruch festgehalten, wird die Durchsetzung des Kartellschadener-
satzes dem Abschreckungszweck nur gerecht, wenn die Kartellopfer an-
gemessen und der Breite nach mobilisiert werden. Hierzu sind die ent-
sprechenden Anspruchsvoraussetzungen und Verfahrensmodalititen des
Kartellschadenersatzes im Licht des zweigliedrigen Zweckverstandnisses
auszugestalten und auszulegen.

Als erste Zugangsroute wurde im 2. Priifschritt die Beteiligung am Kar-
tellverwaltungsverfahren untersucht und der Umfang der Akteneinsicht
beschrieben. Zudem wurde die freie Verwertbarkeit der durch die Akten-
einsicht erlangten Informationen thematisiert (§§ 13—15). Aus Sicht eines
Kartellopfers bietet das schweizerische Kartellverwaltungsrecht geeignete
Moéglichkeiten, sich an einem Verfahren zu beteiligen und so an Infor-
mationen zu gelangen. Eine Beteiligung Dritter als Verfahrenspartei ist
grundsitzlich in den Konstellationen angezeigt, in denen das Kartellopfer
in einem «gewissen Bezug» zum Wettbewerbsverstoss steht. Dieser scheint
fur Konkurrenten, Zulieferer oder Abnehmer cher gegeben, wenn sie
einen Marktmachtmissbrauch nach Art. 7 KG oder nach Art. 5 Abs. 4 KG
beanstanden. Liegt einem Verwaltungsverfahren ein Hardcore-Kartell zu-
grunde, sind die Anforderungen an die Beteiligung eines Kartellopfers
als Partei hoch. In dem Fall, dass eine Teilnahme als Verfahrenspartei
gelingt, stimmt deren Anspruch auf Akteneinsicht nicht mit dem Akten-
einsichtsrecht der Hauptbeteiligten tiberein. Die Akteneinsicht der Haupt-
beteiligten dient der Ausiibung des rechtlichen Gehors, wohingegen die
Akteneinsicht des Dritten mit Parteistellung eine andere Zielrichtung ver-
folgt — der Dritte wird in seinem Interesse an einem bestimmten Verfah-
rensausgang geschiitzt, und aufgrund dieses Interesses ist er anzuhdren
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und ist ihm Einsicht zu gewahren. Zu berticksichtigen ist dabei, dass
Kartellverwaltungsverfahren, in denen ein Hardcore-Kartell mithilfe eines
Selbstanzeigers aufgedeckt wurde, i. d. R. mit der Sanktionierung der
entsprechenden Verhaltensweise enden. Dritte mit Parteistellung sind bei
diesem Verfahrensausgang grundsatzlich nicht beschwert und verfiigen
folglich nicht tber ein schutzwirdiges Interesse an der Aufhebung der
Verfiigung. Dies dndert sich allerdings, wenn in einem Verfahren ersicht-
lich wird, dass kein Wettbewerbsverstoss vorliegt. Der Dritte hat dann ein
schutzwurdiges Interesse daran, Einsicht in die Verfahrensakte zu erhalten,
um einer moglichen Einschrinkung seiner Interessen entgegenzuwirken.

Die Untersuchung der Akteneinsichtsmdglichkeiten der Verfahrensbe-
teiligten hat ebenfalls ergeben, dass Geschiftsgeheimnisse in Kartellverwal-
tungsverfahren zwar streng, aber nicht absolut geschiitzt sind. Im Einzel-
fall ist zu entscheiden, ob der Anspruch auf rechtliches Gehor schwerer
wiegt als das Interesse am Schutz des Geschaftsgeheimnisses. Auch genies-
sen Informationen, die einen Wettbewerbsverstoss belegen, keinen Schutz
durch die Rechtsordnung. Als Massstab dient der Bezug der Informatio-
nen zu einem Wettbewerbsverstoss: Je enger dieser ist, desto geringer ist
das Schutzbediirfnis. Ausserdem ist der wirtschaftliche Wert der Informa-
tionen zu berticksichtigen, der mit der Zeit abnimmt.

Zudem ist zu bedenken, dass die unterschiedlichen Beteiligungsformen
ein nicht zu unterschitzendes Missbrauchspotenzial bergen: Informatio-
nen werden frei zugianglich, auf die sonst kein Zugriff bestiinde. Dieser
Gefahr ist mittels einer Beschrainkung der Verwendung samtlicher durch
die Akteneinsicht erlangten Verfahrensdokumente beizukommen. Dies
bringt das Interesse an einem wirksamen Rechtsschutz und das Interes-
se an einer wirksamen Rechtsdurchsetzung in einen tberzeugenden Aus-
gleich. Zudem fordert dies die Parallelitit zur Kommissionspraxis. Im
Hinblick auf den wirksamen Rechtsschutz ist allerdings ein absolutes Ver-
bot der Verwendung der Selbstanzeige abzulehnen, da dies zu stossenden
Ergebnissen fithren kann — namentlich wenn sich nahezu simtliche Infor-
mationen in der eigentlichen Selbstanzeige befinden. Steht und fallt die
kartellzivilrechtliche Durchsetzung mit diesen Informationen, rechtfertigt
es das Interesse an einer wirksamen offentlichen Durchsetzung nicht, die
Durchsetzung des Kartellschadenersatzes tibermassig zu erschweren oder
zu verunmoglichen. Aber selbst wenn ein absolutes Verwertungsverbot
angeordnet wird, ist es nur beschrankt absolut. Das Zivilgericht kann auch
dann dem Kkartellzivilrechtlichen Anspruch nach Art. 152 Abs. 2 ZPO zum
Durchbruch verhelfen — was allerdings nur in Extremsituationen angezeigt
1St.
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In § 16 konnte der potenzielle Wert der Verdffentlichung der Sanktions-
verfugung — die zweite Zugangsroute — fur die Kartellopfer festgestellt
werden. Zu bedauern ist, dass die hochstrichterliche Rechtsprechung diese
Wirkung nicht explizit als eigenen Zweck bewertet. Dies erscheint jedoch
unabdingbar, um eine bereits veroffentlichte Sanktionsverfiigung erneut
und mit einer hoheren Detaildichte zu veroffentlichen. Denn ebenso wie
bei der Akteneinsicht gilt, dass die Schutzwiirdigkeit einer Information
mit der Zeit abnimmt, was eine erneute Veroffentlichung rechtfertigt.
Auch ist grundsitzlich zu begriissen, dass die Informationen aus der Selbst-
anzeige nicht veroffentlicht werden. Dieser Schutz erscheint hingegen aus-
schliesslich im Hinblick auf die eigentliche Selbstanzeige angezeigt — nicht
hingegen in Bezug auf die tbrigen Selbstanzeigeinformationen wie etwa
die Beilagen zur Selbstanzeige. Ferner ist nicht zu verkennen, dass die
Veroffentlichung neben der Durchsetzung des Kartellschadenersatzes auch
die offentliche Durchsetzung erleichtert. Potenziell Geschadigte konnen
so besser einschitzen, ob eine kartellzivilrechtliche Geltendmachung in
Erwigung zu ziehen ist und ob ein Zugang zu den Verfahrensdokumenten
der Behorde iberhaupt notwendig ist. In diesem Zusammenhang ist zu
beanstanden, dass die Weko keiner Veroffentlichungspflicht unterliegt,
sondern hieriiber fallweise entscheidet. De lege ferenda ist die Einfihrung
einer Pflicht zur Veroffentlichung simtlicher Verfiigungen in Erwigung
zu ziehen.

In § 17 wurde der Offentlichkeitszugang nach dem BGO als dritte Zu-
gangsroute untersucht. Diese Route ist ihrer Konzeption nach vielverspre-
chend - allerdings wurde dieses Instrument bisher nur selten genutzt,
sodass der potenzielle Wert dieser Zugangsmoglichkeit schwer zu ermit-
teln ist. Dennoch hat das BGO das Potenzial, Kartellopfern eine wirksame
Zugangsmoglichkeit zu bieten, was allerdings massgeblich von der Hand-
habe der Weko abhiangt. Zudem scheint ausser Zweifel zu stehen, dass die
Wettbewerbsbehorden dieser Beschaffungsmoglichkeit mit Skepsis begeg-
nen — als problematisch wird die freie Verwertbarkeit der Informationen
empfunden. Im Gegensatz zur Akteneinsicht ist eine Beschrinkung der
Verwendung der einmal zuginglich gemachten Dokumente ausgeschlos-
sen, weil dies nicht mit dem Grundanliegen des BGO zu vereinbaren ist.

Diese Problematik ergibt sich in einem geringeren Umfang bei einem
auf Art.29 Abs.2 BV gestiitzten Zugang (§18). Die Verwendung der
Verfahrensdokumente kann durch eine Verwendungsbeschrinkungs- und
Geheimhaltungspflicht beschrinkt werden, wodurch dem Interesse an
einem wirksamen Rechtsschutz und dem Interesse an einer wirksamen
Durchsetzung gerecht wird. Aus Sicht der Wettbewerbsbehorden ist diese
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Zugangsmoglichkeit gegentiber dem auf das BGO gestiitzten Zugang zu
bevorzugen — allerdings scheint diese Moglichkeit bisher kaum praxisrele-
vant.

Es bleibt festzuhalten, dass die Verwendung von Dokumenten, die mit-
tels verwaltungsrechtlicher Akteneinsicht erlangt wurden, nach aktuellem
Gesetzesstand beschrinkt werden kann — das Gleiche gilt fiir die Verwen-
dung von Dokumenten, die durch Akteneinsicht nach Art.29 Abs.2 BV
erlangt wurden. Diesen Beschrinkungen steht allerdings immer die freie
Verwendbarkeit nach dem BGO entgegen — die Verwendung eines bereits
zuginglich gemachten Dokuments kann nicht eingeschrankt werden. Zu
relativieren ist allerdings, dass dieses Ungleichgewicht erst spurbar wird,
sobald das BGO von Kartellopfern auch wirksam zur Beweismittelbeschaf-
fung eingesetzt wird — zurzeit zeigt sich dieser Trend nicht. Sollte sich dies
allerdings andern, wiirde der soeben aufgezeigte Konflikt zwischen dem
kartellverwaltungsrechtlichen Zugangsregime und dem BGO virulent.

In §19 wurde die amtshilfemassige Ubermittlung von im Besitz der
Weko befindlichen Verfahrensdokumenten an ein Zivilgericht — die vierte
Zugangsroute — untersucht und aufgezeigt, wann eine amtshilfemaissige
Ubermittlung angezeigt ist und wann die Dokumente von der Gegenpartei
oder von Dritten herauszugeben sind. Die Verwendung der im Rahmen
dieser Zugangsroute Gbermittelten Verfahrensdokumente kann — dhnlich
wie in § 13 und § 16 aufgezeigt wurde — mit einer Verwendungsbeschran-
kung verbunden werden. Das Gericht sollte im Einzelfall iber die anzu-
ordnenden Schutzmassnahmen entscheiden, ist allerdings von der Weko
entsprechend zu instruieren. Dies ist von entscheidender Bedeutung im
Hinblick auf die Selbstanzeige, die nur dann offenzulegen ist, wenn dies
fir die Durchsetzung kartellrechtlicher Anspriiche unentbehrlich ist. Ahn-
lich wie in Bezug auf die anderen Zugangsrouten fehlt es auch hier an
einer Gerichtspraxis, die sich vertieft mit dieser Zugangsform auseinander-
setzt.

Die Untersuchung der schweizerischen Ausgangslage hat somit ergeben,
dass es fir Kartellopfer Moglichkeiten gibt, Zugang zu den Verfahrens-
dokumenten der Wettbewerbsbehorden zu erhalten. Im Gegensatz zur
europiischen Ausgangslage fehlt es in der Schweiz jedoch an einer ent-
sprechenden Praxis. Teilweise in Ubereinstimmung mit und teilweise im
Gegensatz zu der europaischen Ausgangslage wurde in dieser Arbeit her-
ausgearbeitet, wie im Einzelfall dem Zweck des Kartellschadenersatzes ge-
recht zu werden ist, ohne die offentliche Durchsetzung tibermassig einzu-
schranken. In der Praxis wird sich allerdings erst noch weisen mussen, wie
die Weko auf ein allfalliges Erstarken der kartellzivilrechtlichen Durchset-

355



https://doi.org/10.5771/9783748932918
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Teil 4. Zugang zu Verfabrensdokumenten der Weko — 3. Priifschritt

zung im Nachgang zu Verwaltungsverfahren reagiert und ob die einzelnen
Zugangsmoglichkeiten auch dem Zweck des Kartellschadenersatzes ent-
sprechend genutzt werden. Bei der jeweiligen Interessenabwagung sollte
durchgehend berticksichtigt werden, dass die Geltendmachung von Kar-
tellschadenersatz immer auch einen Gberindividuellen Beitrag zur kartell-
rechtlichen Durchsetzung leistet. Wird das 6ffentliche Element nicht (aus-
reichend) berticksichtigt, besteht die Gefahr, dass dem Zweck des Kartell-
schadenersatzes nicht gerecht wird. Diesbeziglich steht ausser Zweifel: Als
Schaltstelle zwischen dem Interesse an einem wirksamen Rechtsschutz
und dem Interesse an einer wirksamen Rechtsdurchsetzung trigt die Weko
fir die Durchsetzung des Kartellschadenersatzes eine grosse Verantwor-
tung und beeinflusst die Beweismittelbeschaffung der Kartellopfer wesent-
lich. Die in diesem Teil der Arbeit vorgeschlagenen Ansitze zeigen einen
Weg auf, dieser Verantwortung ebenso wie dem zweigliedrigen Zweck des
Kartellschadenersatzes gerecht zu werden.

2. Vorschlige zur Gestaltung der Rechtslage de lege ferenda

Die soeben aufgezeigten Vorschlige sind unverbindlich, lassen den Recht-
suchenden tbermissig im Ungewissen und rdumen der Weko einen sehr
weiten Ermessensspielraum ein. Uberzeugender erscheint es, den Zugang
zu und die Verwendung von Dokumenten aus Kartellverwaltungsverfah-
ren im KG zu regeln. Auf diesem Weg kann der freien Verwertbarkeit
der Informationen bzw. der Dokumente aus Kartellverwaltungsverfahren
beigekommen (siche unten Art.39a Abs.1 E-KG) und der Selbstanzeige
sowie den Vergleichsausfithrungen ein hoher Schutz gewihrt werden
(siche unten Art.39a Abs.2 E-KG). Das Sekretariat entscheidet im Ein-
zelfall Gber eine allfillige Ausnahme. Ferner sollten Dokumente aus Kar-
tellverwaltungsverfahren erst dem BGO unterliegen, sobald die verfahrens-
abschliessende Verfigung gegentiber simtlichen Verfahrensbeteiligten in
Rechtskraft erwachsen ist (sieche unten Art.39b Abs.1 E-KG). Ein derar-
tiger Ausschluss ist allerdings nur insofern hinnehmbar, als Dritte, ins-
besondere Kartellopfer, tiber einen eigenstindigen Zugangsanspruch zu
Dokumenten aus Kartellverwaltungsverfahren verfiigen. Der Zugang kann
hingegen erst nach Abschluss des Verfahrens gegeniiber simtlichen Ver-
fahrensbeteiligten gewahrt werden. Diese Form des Zugangs unterscheidet
sich vom Offentlichkeitszugang nach dem BGO darin, dass die Dokumen-
te ausschliesslich zur Durchsetzung kartellrechtlicher Anspriiche verwertet
werden konnen (siche unten Art.39b Abs.2 E-KG). Das Einsichtsrecht
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gilt allerdings nicht unbegrenzt: Die Selbstanzeige, die Vergleichsausfiih-
rungen, aber auch vertrauliche Informationen — insbesondere Geschaftsge-
heimnisse, Daten natirlicher Personen und Informationen, die der Weko
von einer anderen Wettbewerbsbehorde mitgeteilt wurden — sind grund-
satzlich nicht zuginglich (siche unten Art. 39b Abs. 3 E-KG). Das Sekretari-
at entscheidet im Einzelfall dber eine allfillige Ausnahme. Eine Einsicht
kann nur in Ausnahmefillen gewahrt werden, nimlich wenn dies fir die
Durchsetzung kartellrechtlicher Anspriiche unentbehrlich ist.1510

Die Verwendung der mittels Akteneinsicht erlangten Verfahrensdoku-
mente ist auf die Einsicht nehmende Person oder auf die Person, die in
deren Rechte eingetreten ist, zu beschrinken (siche unten Art. 39a Abs. 1
E-KG). Als Rechtsnachfolger wird insbesondere die Person qualifiziert, die
die kartellrechtlichen Anspriiche erworben hat. Der Beschrinkung liegt
der Gedanke zugrunde, dass mit den Beweismitteln kein Handel betrie-
ben werden soll. Die Beschrinkung verhindert ebenfalls, dass das strenge
kartellverwaltungsrechtliche Zugangsregime nicht umgangen wird, indem
Informationen, die sonst nur den Verfahrensparteien zuginglich sind,
an Dritte Gbergeben werden. Einer dhnlichen Beschrinkung der Verwen-
dungsmoglichkeiten bedarf es fiir die nach Art.39b Abs.2 E-KG (siche
unten) erlangten Dokumente, da auch hier die Einsicht Dritter nicht zwin-
gend ebenso weit reicht.

Die neu aufzunehmende Regelung steht sodann in Ubereinstimmung
mit dem Kooperationsabkommen zwischen der Weko und der Kommis-
sion. Hiernach sind unter den Vertragsparteien ausgetauschte Informatio-
nen vor dem Zugang Dritter zu schiitzen. Nach Art.9 Abs. 1 Bst. d des
Kooperationsabkommens kann allerdings ein Zugang Dritter gewahrt wer-
den, wenn dies fiir das Recht auf Zugang zu Dokumenten unentbehrlich
ist bzw. das offentliche Interesse am Zugang zu amtlichen Dokumenten
die in Art. 7 Abs. 1 und Abs. 2 BGO aufgelisteten Interessen tiberwiegt. Die
in Art.39b Abs.2 E-KG (siche unten) vorgesehene Ausnahme entspricht
der nach dem BGO vorzunehmenden Einzelfallabwigung. Die Abwigung
wird allerdings dahin gehend eingeschrankt, dass einzig das Interesse
an der Durchsetzung kartellrechtlicher Anspriiche zu bertcksichtigen ist.
Ausserdem wird dieses Interesse ausschliesslich dann als ausschlaggebend
qualifiziert, wenn die Informationen fiir die Durchsetzung der kartell-
rechtlichen Anspriche unentbehrlich sind. Das in Art. 9 Abs. 1 Bst. d des
Kooperationsabkommens genannte Recht auf Zugang wird so durch die

1510 Siehe zu diesen Konstellationen oben § 8. 4.
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aufzunehmende Regelung eingeschriankt und in einem anderen Rechtsakt
bzw. im KG verankert.

Ferner hat die einzufithrende Regelung zu prazisieren, dass die Weko
auf Ersuchen eines Zivilgerichts Dokumente aus Kartellverwaltungsverfah-
ren Ubermittelt (sieche unten Art. 39c Abs. 1 E-KG), wobei das Gericht da-
far sorgt, dass die Informationen ausschliesslich zu kartellrechtlichen Zwe-
cken verwertet werden (siche unten Art.39c Abs.2 E-KG). Das Gericht
entscheidet im Einzelfall Gber die Beriicksichtigung der Gbermittelten
Informationen, wobei die Offenlegung von Informationen aus der Selbst-
anzeige oder den Vergleichsausfithrungen die Ausnahme darstellen sollte
(siche unten Art.39c Abs.3 E-KG), was wiederum in Ubereinstimmung
mit dem Kooperationsabkommen steht — die Ausfithrungen zu Art. 39b
Abs. 3 E-KG gelten sinngemass.

Eine eigenstindige Regelung ist auch aus Sicht der Rechtseinheit zu
begriissen: So verdringt der in Art. 39b Abs. 2 E-KG aufzunehmende Zu-
gangsanspruch — als Lex specialis — grundsatzlich den Zugang nach Art. 29
Abs.2 BV und - bis zur Rechtskraft der Verfiigung — den Zugang nach
dem BGO. Auch wird so ausreichend Sicherheit dariiber geschaffen, wann
die Dokumente der Weko an ein Zivilgericht zu Gbermitteln sind und wie
der Schutz der entsprechenden Informationen ausfallt.

Ausserdem, und unabhingig von einem allfilligen Zugangsregime, sind
die Wettbewerbsbehorden dazu zu verpflichten, simtliche Verfigungen
bzw. Entscheide zu veroffentlichen (siehe unten Art. 48 Abs. 1 E-KG).

Die vorstehenden Vorschliage konnten in Gesetzesform etwa wie folgt
ausgestaltet werden:

Art. 39a E-KG Verwertung von Informationen aus Kartellverwaltungsverfabren

Abs. 1 Informationen, die ein Verfahrensbeteiligter durch Einsicht in die Verfah-
rensakte erlangt hat, konnen durch die Person oder deren Rechtsnachfolger
nach verfahrensabschliessender Verfiigung gegentiber saimtlichen Verfahrens-
parteien ausschliesslich zu kartellrechtlichen Zwecken verwertet werden.

Abs. 2 Informationen aus der Selbstanzeige oder den Vergleichsausfithrungen, Per-
sonendaten und von einer anderen Wettbewerbsbehorde ibermittelte Infor-
mationen konnen nicht ausserhalb des Kartellverwaltungsverfahrens oder des
Rechtsmittelverfahrens verwertet werden, in dem sie eingesehen wurden.
Eine Ausnahme hiervon gilt, insofern die Durchsetzung kartellrechtlicher
Anspriiche zu scheitern droht. Das Sekretariat entscheidet tber eine allfillige
Ausnahme.
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Art. 39b E-KG
Abs. 1

Abs. 2

Abs. 3

Art. 39¢ E-KG

Abs. 1

Abs. 2

Abs. 3

Art. 48 E-KG
Abs. 1
Abs. 2

§ 20. Gesamtschau der Zugangsmaoglichkeiten

Zugang Dritter zu Dokumenten aus Kartellverwaltungsverfabren

Das Bundesgesetz tiber die Offentlichkeit findet auf Dokumente aus Verfah-
ren nach den Art. 26-30 KG erst Anwendung, wenn die verfahrensabschlies-
sende Verfugung gegentiber simtlichen Verfahrensparteien rechtskriftig ist.
Nicht am Verfahren beteiligte Dritte kénnen nach verfahrensabschliessen-
der Verfiigung gegentiber simtlichen Verfahrensparteien Einsicht in die
Verfahrensakte erhalten. Die durch die Einsicht erlangten Informationen
konnen durch die Einsicht nehmende Person oder deren Rechtsnachfolger
ausschliesslich zu kartellrechtlichen Zwecken verwertet werden.
Grundsitzlich erhalten Dritte keine Einsicht in die Selbstanzeige, in Ver-
gleichsausfihrungen und in andere vertrauliche Informationen, insbesondere
Geschaftsgeheimnisse, Personendaten oder von einer anderen Wettbewerbs-
behorde tbermittelte Informationen. Eine Ausnahme hiervon gilt, wenn
die Durchsetzung kartellrechtlicher Anspriiche ohne diese Informationen zu
scheitern droht. Das Sekretariat entscheidet tiber eine allfallige Ausnahme.

Ubermittlung von Verfahrensdokumenten aus Kartellverwaltungsverfabren an Zi-
vilgerichte

Auf Ersuchen eines Zivilgerichts stellen die Wettbewerbsbehorden saimtliche
Informationen zur Verfiigung, um die sie durch das Gericht ersucht werden.
Die Pflicht umfasst als vertraulich geltende Informationen, insbesondere Ge-
schiftsgeheimnisse, Personendaten, Informationen aus der Selbstanzeige und
den Vergleichsausfithrungen sowie von einer anderen Wettbewerbsbehorde
tbermittelte Informationen.

Das Gericht stellt sicher, dass die Informationen ausschliesslich zu kartell-
rechtlichen Zwecken verwertet werden.

Das Gericht entscheidet, ob und in welcher Form den Parteien des Zivil-
prozesses Einsicht in die Gbermittelten Informationen gewihrt wird. Als
vertraulich geltende Informationen sind nur offenzulegen, wenn dies fir die
Durchsetzung der verfahrensgegenstindlichen Anspriiche unentbehrlich ist.

Verdffentlichung von Entscheiden und Urteilen

Die Wettbewerbsbehorden veroffentlichen simtliche ihrer Entscheidungen.
[Bleibt in seiner jetzigen Fassung.]
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§21. Zusammenfassung und Ausblick

Das «private enforcement> und das «public enforcement» bilden gemeinsam
das Durchsetzungssystem, das den «wirksamen Wettbewerb» sicherstellen
soll. Die Durchsetzungswege sind voneinander unabhingig, weisen aller-
dings mehrere Berithrungspunkte auf und beeinflussen sich gegenseitig.
Der in dieser Arbeit interessierende Berthrungspunkt war der Zugang
Dritter zu Verfahrensdokumenten der Kommission bzw. der Weko, um
die Durchsetzung des Kartellschadenersatzanspruchs zu ermoglichen, der
im ersten Teil der Arbeit dargestellt wurde (§ 1). Dieser Themenkomplex
wurde anhand der folgenden Forschungsfrage untersucht: «Wird die Ausge-
staltung der Moglichkeiten des Zugangs zu Verfabhrensdokumenten der Wettbe-
werbsbehorden dem Zweck des Kartellschadenersatzes gerecht?»

Die Forschungsfrage wurde anhand eines dreistufigen Prifschemas un-
tersucht. Der 1. Priifschritt untersuchte den Zweck des Kartellschadener-
satzes, woraufhin im 2. Prifschritt die Zugangsrouten zu Verfahrensdoku-
menten der Behorden erkundet wurden. Abschliessend wurden im 3. Prif-
schritt die verschiedenen Zugangsmoglichkeiten auf ihre Zweckdienlich-
keit hin analysiert und jeweils Vorschlige zur Gestaltung der Rechtslage de
lege ferenda erarbeitet.

Bevor mit der eigentlichen Priifung begonnen wurde, setzte sich § 2 mit
dem kartellrechtlichen Durchsetzungssystem und insbesondere mit dem
Zweck des Kartellschadenersatzes als Untersuchungsmassstab auseinander:
Der Zweck beschreibt das oder die Durchsetzungszielle], das bzw. die
durch ein Instrument erreicht werden soll[en]. Entspricht die tatsichliche
Wirkung eines Instruments dem im Abstrakten geforderten Zweck, ist das
Durchsetzungsziel erreicht.

Im zweiten Teil der Arbeit wurde der 1. Prifschritt unternommen
und der Zweck des Kartellschadenersatzes untersucht. §3 unterteilte die
kartellrechtliche Durchsetzung in drei Phasen: die Ex-ante-, die Interims-
und die Ex-post-Phase. Sodann konnte festgestellt werden, dass den jewei-
ligen Durchsetzungszielen in jeder der drei Durchsetzungsphasen eine
unterschiedliche Bedeutung zukommt. Zudem sind die Wechselwirkun-
gen der Durchsetzungswege zu berticksichtigen, da die Ausgestaltung ei-
nes Durchsetzungsinstruments andere Durchsetzungsinstrumente positiv
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wie negativ beeinflussen kann. So ermdglicht die verwaltungsrechtliche
Durchsetzung in der Interimsphase hiufig erst die Durchsetzung des Kar-
tellschadenersatzes in der Ex-post-Phase. Allerdings konnen zu weite Zu-
gangsmoglichkeiten die verwaltungsrechtliche Durchsetzung in der Inte-
rimsphase beeintrachtigen. Die Aufteilung der Durchsetzung hat zudem
veranschaulicht, dass die Durchsetzung in der Ex-ante-Phase zu bevorzugen
ist — der Konflikt zwischen den Durchsetzungswegen wird so vermieden.
Dies rechtfertigt es, die Durchsetzung in der Ex-ante-Phase und somit die
Generalprivention als Hauptziel der kartellrechtlichen Durchsetzung zu
werten.

Der Kartellschadenersatz wurde sodann in §4 und in §5 von einer
konzeptionellen bzw. einer 6konomischen Warte aus betrachtet. Von
Ersterer dient der Kartellschadenersatz nicht ausschliesslich dem Schutz
des jeweils geltend gemachten wirtschaftlichen Freiheitsrechts, sondern
zwingt potenzielle Kartelltiter auch dazu, marktkonform zu wirtschaften,
und ermoglicht so das Zusammenspiel von Angebot und Nachfrage in der
erwinschten Form. Die Gewahrung subjektiver Anspriche dient aus die-
ser Sicht neben dem Ausgleich ebenso zur Verwirklichung des «wirksamen
Wettbewerbs». Aus 6konomischer Sicht tragt die Durchsetzung des Kar-
tellschadenersatzes zur Generalpriavention bei. Der Kartellschadenersatz
erhoht die Kosten eines Wettbewerbsverstosses und saldiert den aus einem
Verstoss gezogenen Nutzen. Allerdings ist eine Stirkung des «private en-
forcement» bzw. eine Mobilisierung der Kartellopfer der Breite nach hierfiir
unabdingbar, damit der Kartellschadenersatz wirksam zur Abschreckung
beitragt.

Diese Erkenntnisse bildeten sodann das Fundament, um den Zweck des
schweizerischen und des europiischen Kartellschadenersatzes zu bestim-
men. Die Regelungen zum schweizerischen Kartellschadenersatz wurden
anhand einer Auswertung der Literatur analysiert, und ein vom Gross-
teil der Literatur abweichendes Zweckverstindnis wurde definiert — der
Kartellschadenersatz verfolgt neben dem Ausgleich auch einen eigenstin-
digen Praventionszweck (§6). Dieser ist allerdings nicht dahin gehend
zu verstehen, dass jede einzelne Schadenersatzklage spezialpraventiv zu
wirken hat. Vielmehr zwingt die grosse Zahl der potenziell klagenden Kar-
tellopfer die Unternehmen zu normkonformem Wirtschaften. Eine breite
Mobilisierung der Geschidigten hat allerdings zwingend mit einer hohen
Aufdeckungswahrscheinlichkeit einherzugehen, weshalb negative Auswir-
kungen auf das «public enforcement» zu vermeiden sind. Dem europiischen
Kartellschadenersatz wurde sich mittels einer chronologischen Darstellung
der Rechtsprechung und legislatorischer Arbeiten auf EU-Ebene genahert
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und dabei ebenfalls ein zweigliedriges Zweckverstindnis festgestellt (§7),
das einem wirksamen Rechtsschutz der Kartellopfer (Ausgleich) und der
wirksamen Rechtsdurchsetzung (Generalpravention) dient.

Im 2. Prifschritt sowie im dritten und vierten Teil der Arbeit wurden
die Zugangsrouten zu den Verfahrensdokumenten der Kommission bzw.
der Weko untersucht. Begonnen wurde mit den Fragen, wer zur Teilnah-
me am Behordenverfahren berechtigt ist, in welche Verfahrensdokumente
Einsicht genommen werden kann und ob die Dokumente zur Durchset-
zung kartellzivilrechtlicher Anspriiche verwertet werden diirfen. § 8 unter-
suchte das Kommissionsverfahren in der EU. Hierzu wurden die Beteilig-
ten in zwei Gruppen aufgeteilt: Verfahrensbeteiligte mit Parteistellung
und Verfahrensbeteiligte ohne Parteistellung. Die Verfahrensbeteiligten
mit Parteistellung verfiigen iber den Anspruch auf rechtliches Gehor,
aus dem sich der Anspruch auf Akteneinsicht ableitet, der grundsitzlich
simtliche Verfahrensdokumente umfasst. Zur zweiten Gruppe zihlen der
Beschwerdefithrer und betroffene Dritte. Sie verfiigen jeweils tber Teil-
nahme- und Anhdrungsrechte, die i. d. R. dusserst beschrankt ausfallen.
Ferner ist zu berticksichtigen, dass die an die KSRL angepasste Durchfiih-
rungsVO 773/2004 unterschiedliche Moglichkeiten der Verwendung der
mittels Akteneinsicht erlangten Dokumente vorsieht.

Der Kreis der am schweizerischen Kartellverwaltungsverfahren Beteilig-
ten fallt bedeutend weiter aus. Unterschieden wird zwischen Hauptbetei-
ligten, Dritten mit Parteistellung, Dritten ohne Parteistellung und den tb-
rigen Dritten (§ 13). Die Untersuchung hat ergeben, dass sich Kartellopfer
wie Konkurrenten, Abnehmer oder Zulieferer am Kartellverwaltungsver-
fahren als Partei beteiligen durfen. Diese Moglichkeit trifft jedoch grund-
satzlich eher auf Kartellverwaltungsverfahren zu, denen eine vertikale Ver-
haltensweise nach Art. 5 Abs. 4 KG oder ein Marktmachtmissbrauch nach
Art. 7 KG zugrunde liegen, nicht hingegen horizontale Abreden.

In § 14 wurde die Akteneinsicht der unterschiedlichen am schweizeri-
schen Kartellverwaltungsverfahren Beteiligten untersucht. Ebenso wie in-
nerhalb der EU verfugen die Hauptparteien tiber das Recht auf Aktenein-
sicht, das grundsitzlich simtliche Verfahrensdokumente umfasst. Das Ak-
teneinsichtsrecht der Hauptparteien ist allerdings vom Einsichtsrecht der
verfahrensbeteiligten Dritten mit Parteistellung zu unterscheiden. Auch
wenn diese grundsitzlich ebenfalls Gber die vollstindigen Parteirechte ver-
fugen, kann das Akteneinsichtsrecht der Hauptparteien nicht schematisch
auf das Einsichtsrecht der Dritten mit Parteistellung tbertragen werden.
Die Behorde verfiigt hinsichtlich deren Akteneinsicht iiber einen betricht-
lichen Ermessensspielraum. Das Ermessen hat jedoch stets zu berticksichti-
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gen, dass die Durchsetzung kartellzivilrechtlicher Anspriiche offentlichen

Interessen dient, was eine weitreichende Einsicht im Einzelfall zu recht-

fertigen vermag — jedoch immer unter der Priamisse, dass vertrauliche

Informationen wie beispielsweise Geschiftsgeheimnisse geschiitzt werden.

Die Untersuchung hat zudem ergeben, dass Geschiftsgeheimnisse nicht
absolut geschiitzt werden, auch wenn sie i. d. R. ein sehr hohes Schutz-
niveau geniessen. Zudem verringert sich der wirtschaftliche Wert von
Informationen mit der Zeit und entfillt regelmissig nach Ablauf von
finf Jahren. Dartiber hinaus ist hervorzuheben, dass das Interesse von
Kartelltitern, eine zivilrechtliche Inanspruchnahme fiir von ihnen verur-
sachte Kartellschaden zu vermeiden, nicht schutzwirdig ist. Somit sind
Informationen, die in einem zu engen Bezug zu einem wettbewerbswidri-
gen Verhalten stehen, grundsatzlich nicht schutzwiirdig und nicht von
der Akteneinsicht auszunehmen. Ferner hat die Untersuchung in § 14
ergeben, dass die Teilnahme- und Anhérungsrechte verfahrensbeteiligter
Dritter nach Art.43 KG stark beschriankt sind. Zudem ist keine Praxis
ersichtlich, wie deren Beteiligung im Einzelfall ausfillt. Zumindest geht
einer wirksamen Anhorung regelmassig eine Akteneinsicht voran. Auch
diesbeziiglich verfiigen die Behorden tber ein betrichtliches Ermessen,
wobei immer das zweigliedrige Zweckverstindnis des Kartellschadenersat-
zes zu bertcksichtigen ist. Den tbrigen am Kartellverwaltungsverfahren
beteiligten Dritten wie etwa dem Anzeiger eines Wettbewerbsverstosses
kommen keine Teilnahme- oder Anhérungsrechte zu.

In §15 wurde die freie Verwendbarkeit der durch die Akteneinsicht
erlangten Verfahrensdokumente kritisch thematisiert und gefordert, die
Verwendung dieser Dokumente durch eine Verwendungsbeschrinkung
wie eine Geheimhaltungsverpflichtung einzuschrinken. Diese Vorkehrung
wirde sicherstellen, dass kartellbedingte Schiaden im Nachgang zu Kar-
tellverwaltungsverfahren geltend gemacht werden kdnnten, aber zugleich
auch die Interessen der Kartelltidter und der Behorde angemessen bertick-
sichtigt wiirden. Die Einschrinkungen erfolgen in Anlehnung an die KS-
RL, wobei zwei Unterschiede hervorzuheben sind:

(1) Allgemein sollte die Verwendung siamtlicher Verfahrensdokumente
erst ab Verfahrensabschluss gegeniiber simtlichen am erstinstanzli-
chen Verwaltungsverfahren Beteiligten moglich sein.

(2) Zwar ist die Selbstanzeige ebenso wie die Kronzeugenerklirung beson-
ders zu schiitzen - jedoch nicht in dem Umfang, wie es die KSRL sti-
puliert.

Der hier vorgeschlagene Ansatz ermoglicht in Extremsituationen eine

Verwertung dieser Informationen in Kartellzivilverfahren, etwa wenn die
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Durchsetzung kartellzivilrechtlicher Anspriche mit den Informationen
aus der eigentlichen Selbstanzeige steht und fallt.’>'! Diese Argumentation
ist sinngemass auf den Schutz der Vergleichsausfiihrungen anzuwenden.

Die zweite untersuchte Zugangsroute ist die Ver6ffentlichung der Be-
schlisse der Kommission bzw. der Sanktionsverfigungen der Weko. In
§9 wurde die Ver6ffentlichungspraxis der Kommission untersucht und
die Bedeutung der Veroffentlichungen fiir die Kartellopfer festgestellt.
Als besonders zweckdienlich erscheint die Moglichkeit, einen bereits verof-
fentlichten Beschluss erneut und mit einer hoheren Detaildichte zu verof-
fentlichen. In § 16 wurde die Veroffentlichungspraxis der Weko untersucht
und ebenfalls das Potenzial der Verdffentlichungen fiir die Kartellopfer
festgestellt. Trotz des expliziten Hinweises auf die EU-Praxis bekennt sich
das Bundesgericht jedoch nach wie vor nicht dazu, dass die Veroffentlich-
ungen auch der Durchsetzung kartellzivilrechtlicher Anspriiche dienen.
Jedoch gerade diese Zweckbekundung vermag eine erneute Verdffentli-
chung zu rechtfertigen. Nicht zu unterschitzen sind sodann die moglichen
positiven Rickwirkungen «detailschwangerer» Veroffentlichungen auf an-
dere Zugangsrouten. Zum einen kénnen so allfllige Zugangsgesuche pra-
ziser gestellt werden. Zum anderen kann so besser eruiert werden, ob ein
zivilrechtliches Vorgehen tiberhaupt angezeigt ist.

Der Offentlichkeitszugang wurde als dritte Zugangsroute untersucht.
Der Zugang zu den Verfahrensdokumenten der Kommission nach der
TransparenzVO wurde in §9 genauer betrachtet. Da die Anforderungen
an den Nachweis eines offentlichen Interesses sehr hoch und in der Praxis
kaum zu erfillen sind, nutzen Kartellopfer diese Zugangsroute nur selten
erfolgreich. Die Ausgangslage in der Schweiz, die in §17 dargestellt wur-
de, unterscheidet sich von ihrem européischen Pendant darin, dass diese
Zugangsroute bis anhin im Rahmen der kartellzivilrechtlichen Geltend-
machung kaum genutzt wurde. Sollte es zu einer vermehrten Inanspruch-
nahme des BGO durch Kartellopfer kommen, zeigt die Arbeit an verschie-
denen Stellen auf, wie im Einzelfall dem Rechtsschutz der Kartellopfer,
aber auch dem berechtigten Interesse an einer wirksamen offentlichen
Durchsetzung gedient ist. Zudem wurde in § 18 der sich unmittelbar aus
Art. 29 Abs.2 BV ergebende Akteneinsichtsanspruch untersucht. Im Ver-
gleich zum Zugang nach dem BGO erscheint diese Zugangsroute vorteil-
hafter. Die Einsicht kann mit einer Verwertungsbeschrinkung verbunden
werden, was die Durchsetzung kartellrechtlicher Anspriiche sichert, aber
zugleich das «public enforcement» nicht tber Gebiihr beeintrichtigt.

1511 Siehe zu diesen Konstellationen oben § 8. 4.
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Als vierte und letzte untersuchte Zugangsroute wurde die Ubermittlung
von im Besitz einer Wettbewerbsbehorde befindlichen Verfahrensdoku-
menten an ein Zivilgericht analysiert. In § 10 wurde die Zusammenarbeit
zwischen der Kommission und den deutschen Zivilgerichten naher unter-
sucht und aufgezeigt, dass die Zivilgerichte iiber ein ausreichendes Reper-
toire an Schutzmassnahmen verfiigen, um die tibermittelten Verfahrensdo-
kumente im erforderlichen Umfang zu schiitzen. Nicht zu tbersehen ist
hingegen, dass Kartellopfer haufig bereits vor Klageerhebung tber ausrei-
chende Informationen verfigen massen, um ihre Anspriche gerichtlich
geltend machen zu kdnnen. Eine dhnliche Einschrinkung ist zudem in
Bezug auf die in § 19 dargestellte amtshilfeweise Ubermittlung von Verfah-
rensdokumenten der Weko an ein Zivilgericht anzubringen. Fehlt es im
vorprozessualen Stadium an entsprechenden Informationen, wird i. d. R.
von einer Schadenersatzklage abgesehen, weshalb es ohne anderweitige
Zugangsmoglichkeiten nur selten zu einer Ubermittlung der Verfahrens-
dokumente kommt, was den Praxiswert dieser Zugangsroute entsprechend
einschrankt.

Die in §11 bzw. §20 vorgenommene Gesamtschau der Zugangsmog-
lichkeiten stellte den 3. Prifschritt dar und beantwortete die Forschungs-
frage. Fur die Moglichkeiten des Zugangs zu den Verfahrensdokumenten
der Kommission féllt die Antwort auf die Forschungsfrage enttiuschend
aus — die derzeitige Auslegung und Handhabe der Zugangsmodalititen
werden dem Zweck des europaischen Kartellschadenersatzes nicht gerecht.
Ein anderes Bild ergibt die Gesamtschau der Zugangsrouten zu den Ver-
fahrensdokumenten der Weko. Die dargestellten Zugangsmoglichkeiten
konnen dem Zweck des Kartellschadenersatzes gerecht werden — die ent-
sprechenden Normen rdumen den Behérden den erforderlichen Ermes-
sensspielraum ein, um im Einzelfall den relevanten Interessen des Durch-
setzungssystems gerecht zu werden. Es wird sich allerdings erst noch wei-
sen missen, inwiefern die Behorde ihren Ermessensspielraum nutzt, um
das Kartellzivilrecht im Nachgang zu ihren Verfahren zu erméglichen.

Die Untersuchung belidsst es hingegen nicht bei diesen Feststellungen,
sondern zeigt zudem Vorschlige auf, um das aktuelle Regime des Zugangs
und der Verwendung von Dokumenten aus Kartellverwaltungsverfahren
neu zu gliedern und zu vereinheitlichen. Diese Anpassungen werden dem
zweigliedrigen Zweck des Kartellschadenersatzes, aber ebenso dem Interes-
se an einer wirksamen offentlichen Durchsetzung cher gerecht.

Einer gesonderten Hervorhebung bedarf der Schutz der Dokumente
der «schwarzen Kategorie», Kronzeugenerklirungen und Selbstanzeige
ebenso wie Vergleichsausfihrungen. Im Kommissionsverfahren in der
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EU ebenso wie im erstinstanzlichen Kartellverwaltungsverfahren in der
Schweiz geniesst dieser Dokumententyp einen hohen Schutz. So werden
diese Dokumente nicht an andere Verfahrensparteien herausgegeben und
gelangen i. d. R. dberhaupt nicht in den Besitz der Kartellopfer. Sollte
dies dennoch geschehen, sind die Kronzeugenerkliarungen ebenso wie die
Selbstanzeige vor einer Verwendung in Kartellzivilverfahren besonders zu
schitzen. Allerdings ist nach dem in dieser Arbeit vertretenen Ansatz
und entgegen dem in Art. 6 Abs. 6 Bst. a und Bst. b KSRL vorgesehenen
absoluten Schutz im Einzelfall dariiber zu entscheiden, ob das Interesse
an einer wirksamen 6ffentlichen Durchsetzung das Interesse des Kartellop-
fers an einem wirksamen Rechtsschutz Gberwiegt. Dieser Losungsansatz
verspricht in Situationen, in denen die Durchsetzung mit dem Zugang
zur Kronzeugenerklarung bzw. Selbstanzeige steht und fillt, befriedigen-
dere Losungen. Der Ansatz entspricht sodann auch den an Joun Locke
angelehnten staatsrechtlichen Schranken, nach denen das Rechtssystem zu
garantieren hat, dass die Durchsetzung kartellzivilrechtlicher Anspriiche
nicht Gbermaissig erschwert oder sogar verhindert wird.'s1? Die Wettbe-
werbsbehorde vermag so ihrer Verantwortung gerecht zu werden, die ihr
als Schaltstelle zwischen dem Interesse an einem wirksamen Rechtsschutz
und dem Interesse an einer wirksamen Rechtsdurchsetzung obliegt.

1512 Siehe zu den hier angesprochenen staatsrechtlichen Schranken, oben § 1.
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