Zusammenfassung in Thesen

e

I1.

. Spannungsverhiltnis zwischen Schadensersatzklagen und Kron-

zeugenprogrammen

Die 6konomischen Methoden, die fiir eine Schadensschitzung in kar-
tellrechtlichen Schadensersatzprozessen herangezogen werden, erfor-
dern fir die Schatzung des konkret entstandenen Schadens viele Da-
ten. 1607

Das Informationsgefille zwischen Schadensersatzkligern und den be-
klagten Kartellmitgliedern kann durch einen Zugriff auf Informatio-
nen aus Kronzeugenprogrammen gemindert werden. Diese Informatio-
nen entsprechen im Wesentlichen den Informationen, die von der
Europaischen Kommission als nutzlich angesehen werden, um wettbe-
werbsmifige Marktkonditionen zu rekonstruieren.'608

Der Zugriff auf Kronzeugeninformationen in der Rechtsprechung
des EuGH

Der EuGH hat in den Entscheidungen ,Pfleiderer” und ,Donau Che-
mie” fir den Fall, dass Schadensersatzklager die Offenlegung von Kron-
zeugeninformationen aus mitgliedstaatlichen Kartellverfahren begeh-
ren, eine Pflicht zur Einzelfallabwigung durch das zustindige Gericht
aus Art. 101 ff. AEUV entwickelt. Ein generell-abstrakter Offenlegungs-
schutz von Kronzeugeninformationen verstoft daher gegen primar-
rechtliche Grundsitze.!6%

Bei der Interessenabwagung missen insbesondere das Schadensersatz-
interesse und das Interesse an der Effektivitit der Kronzeugenprogram-
me gegeneinander abgewogen werden. Kein Interesse geniefft einen
grundsitzlichen Vorrang vor dem anderen Interesse.!61°

Zudem kann die Offenlegung nach Auffassung des EuGH nur bei kon-
kreter Gefihrdung der Kronzeugenprogramme versagt werden; die Be-
urteilung einer konkreten Gefahr ist jedoch schwierig.!6'!

1607 Vgl.§1B.

1608 Vgl. §2 BIV.

1609 Vgl. §3 A. 1L, B. IL.
1610 Vgl. §3 A. 1L

1611 Vgl. §3 B. 1L
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III. Der Zugriff auf Kronzeugeninformationen im deutschen Recht

Die Wahrscheinlichkeit einer Offenlegung von Kronzeugeninformationen
und ein daraus resultierendes Risiko eines Effektivititsverlusts des Kron-
zeugenprogramms sind im deutschen Recht als gering zu erachten:

Vor der 9. GWB-Novelle wurde der Zugriff auf Kronzeugeninformatio-
nen beim Bundeskartellamt im Wege des Akteneinsichtsrechts gem.
§406e StPO iV.m. §46 OWiG und des Aktenauskunftsrechts gem.
§475 StPO iV.m. § 46 OWIiG insbesondere aufgrund eines Vertrauens-
schutzes,'612 der aus der Praxis des Bundeskartellamts und der Bonus-
mitteilung abgeleitet wurde, als entgegenstehendes (iberwiegendes) In-
teresse gem. § 406e Abs. 2 S. 1 StPO bzw. § 475 Abs. 1 S.2 StPO und auf-
grund der  Gefihrdung des Untersuchungszwecks'®’3  gem.
§406e Abs.2 S.2 StPO bzw. § 477 Abs. 2 S. 1 StPO versagt. Ein Zugriff
auf Kronzeugeninformationen war daher vor der 9. GWB-Novelle nicht
moglich.1614

Nach der 9. GWB-Novelle ist ein vorprozessualer Zugriff auf Kronzeu-
geninformationen beim Bundeskartellamt anhand der
§§ 406¢, 475 StPO nur noch in stark zusammengefasster Form in Bufs-
geldbescheiden und damit mittels dieser Rechtsgrundlagen grundsatz-
lich nicht mehr moglich.1615

Nach der 9. GWB-Novelle ist zwischen dem Zugriff auf Kronzeugener-
klirungen und bereits bestehenden Kronzeugeninformationen zu diffe-
renzieren.

Kronzeugenerklirungen werden inter partes durch den Ausschlusstatbe-
stand des § 33g Abs. 4 Nr. 1 GWB und bei prozessualen Offenlegungser-
suchen gegenuber einer Wettbewerbsbehorde durch das Verweige-
rungsrecht gem. § 89c Abs. 4 Nr. 1 GWB geschuitzt.!616

Wie das Offenlegungs- und Verwendungsverbot fiir Kronzeugenerkla-
rungen, das in der Richtlinie 2014/104/EU normiert ist, verstoflen diese
Regelungen gegen das aus dem Primirrecht entwickelte Gebot der kon-
kreten Einzelfallabwiagung und stellen einen nicht gerechtfertigten Ein-
griff in das Recht auf effektiven Rechtsschutz gem. Art. 47 GRCh dar;
eine Haftungsprivilegierung der Kronzeugen ist ein milderes Mittel zur

1612 Vgl. §4 A.11. 4. a) dd).
1613 Vgl §4 A.IL 5.

1614 Vgl. §4 A. IIL

1615 Vgl. §4 C.1V. 2. b) aa).
1616 Vgl. §4 C. IIL
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Harmonisierung der privaten und der offentlichen Kartellrechtsdurch-
setzung.!617

Im Gegensatz zu der Rechtslage vor der 9. GWB-Novelle kann die Of
fenlegung von Kronzeugeninformationen, die unabhingig von dem be-
hoérdlichen Verfahren vorliegen, auf Antrag inter partes gerichtlich ange-
ordnet werden. Der Nutzen des Verfahrens ist aber fraglich, da Kartel-
lanten grundsitzlich vermeiden, Beweismittel zu hinterlassen.!¢8

Das prozessuale Offenlegungsverfahren der Richtlinie ist dem Common
Law naher und den kontinental-europiischen Rechtssystemen fremd,
wie insbesondere der weite Anwendungsbereich des Offenlegungsver-
fahrens und die niedrigen Bestimmtheitsanforderungen zeigen.!¢?

Der deutsche Gesetzgeber hat sich trotz der prozessualen Ausgestaltung
des Offenlegungsverfahrens bei der Umsetzung der Richtli-
nie 2014/104/EU durch die Einfihrung des §33g GWB als materiell-
rechtlichen Anspruch fir den traditionellen Ansatz des deutschen
Rechts, Informationsdefizite durch materiell-rechtliche Anspriche zu
losen, entschieden.1620

Aufgrund des prozessualen Charakters des Offenlegungsverfahrens der
Richtlinie 2014/104/EU ist der Anspruch gem. §33g GWB durch ver-
fahrensrechtliche Begriffe geprigt.'6?!

Die Effektivitat des behdrdlichen Verfahrens als Regelbeispiel erweitert
die Verhaltnismafigkeitsprifung der Richtlinie 2014/104/EU inter par-
tes und kann bei extensiver Auslegung zu einer unzulédssigen Beschran-
kung des Zugangs zu bereits bestechenden Kronzeugeninformationen
im deutschen Recht fithren.622

Das Offenlegungsverfahren bei Behdrden und Gerichten gem. §89c
GWB ihnelt der Beizichung von Kronzeugendokumenten gem.
§§ 273, 432 ZPO, die vor der 9. GWB-Novelle galt, und fithrt im Ver-
gleich zur Richtlinie 2014/104/EU zu einer weiteren Ermessens- und
Verhiltnismafigkeitsprifung.'6?3

Vergleicht man die Rechtslage vor und nach der 9. GWB-Novelle, ha-
ben die eingefiihrten Regelungen in Bezug auf Kronzeugeninformatio-
nen, die unter den Begriff Kronzeugenerklarung fallen, zu keiner we-

1617
1618
1619
1620
1621
1622
1623

Vgl. §4 B.II. 2. b) und § 4. C. IIL
Vgl. §4 C.1V,, D.

Vgl. § 7 C. II. und III.

Vgl. §4 C. 11 1.

Vgl §4 CIL 1., IV. 1.

Vgl. §4 CIV. 1. b) ee) (1) (e).
Vgl. §4 C.IV. 2. b) ff).
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sentlichen Anderung gefiihrt, da diese Informationen auch schon vor
der 9. GWB-Novelle einem Zugriff durch Geschadigte entzogen waren.
Wie das Offenlegungs- und Verwendungsverbot der Richtli-
nie 2014/104/EU verstoen die Regelungen gegen das europaische Pri-
marrecht.’624 Anders ist dies in Bezug auf bereits bestehende Kronzeu-
geninformationen, die seit der 9. GWB-Novelle grundsatzlich einer Of
fenlegung nicht entzogen sind.!625

IV. Der Zugriff auf Kronzeugeninformationen der Europiischen

Kommission

Im europiischen Recht sind die Wahrscheinlichkeit einer Offenlegung von
Kronzeugeninformationen und ein daraus resultierendes Risiko eines Ef-
fektivititsverlusts des Kronzeugenprogramms der Europaischen Kommissi-
on aufSerhalb der Richtlinie 2014/104/EU als gering zu erachten:

Im europdischen Recht kénnen Geschidigte aufferhalb der Richtli-
nie 2014/104/EU den Zugang zu Dokumenten gem. Art.2 Abs.1 VO
1049/2001 beantragen, der grundsitzlich auch Kartellverfahrensakten
und Kronzeugeninformationen der Europdischen Kommission um-
fasst.1626

Als wirtschaftsbezogene Informationen werden Kronzeugeninformatio-
nen vom Versagungstatbestand des Schutzes geschiftlicher Interessen
1.5.d. Art. 4 Abs. 2 erster Gedankenstrich VO 1049/2001 erfasst, solange
sie wettbewerbsrelevant und nicht erforderlich sind, um die Zuwider-
handlung nachzuweisen und die Kommissionsentscheidung nachzu-
vollziehen. 16?7

Als Ermittlungsinformationen werden Kronzeugeninformationen vom
Versagungstatbestand des Schutzes des Zwecks von Inspektions-, Unter-
suchungs- und Audittitigkeiten (vgl. Art.4 Abs.2 erster Gedanken-
strich VO 1049/2001) erfasst, unabhingig davon, ob sie aus laufenden
oder aus beendeten Verfahren stammen.'¢28

Bei einem Antrag auf Offenlegung von Dokumenten aus Kartellverfah-
rensakten wird vermutet, dass der Schutz geschaftlicher Interessen und
der Schutz des Zwecks von Inspektions-, Untersuchungs- und Auditté-

1624 Vgl. §4D.

1625 Vgl. §4D.

1626 §5B.L und II.
1627 §5B.1V.2.a)aa).
1628 §5B.IV.2.a) bb).
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tigkeiten beeintrichtigt wird, um eine kohirente Anwendung der
VO 1/2003 und der VO 1049/2001 zu gewihrleisten.!62°
Schadensersatzklagen koénnen ein oOffentliches Interesse i.S.d.
Art. 4 Abs.2 VO 1049/2001 darstellen, wenn der Antragsteller darlegt,
dass keine andere Moglichkeit besteht, die erforderlichen Beweise zu er-
halten. Bei Notwendigkeit des Informationszugangs fiir die Durchset-
zung der Schadensersatzklage erfolgt eine Abwigung des Informations-
interesses mit den durch die Ausnahmen geschiitzten Interessen unter
Berticksichtigung der Umstinde des Einzelfalls. Die Notwendigkeit des
Informationszugangs darzulegen, ist jedoch eine schwer zu tberwin-
dende Hiirde fiir Geschidigte und Schadensersatzklager.1630

Der Zugriff auf Kronzeugeninformationen im amerikanischen
Recht

Die Gefahr eines Attraktivititsverlusts der Kronzeugenprogramme ist im
amerikanischen Recht als gering anzusehen:

Inter partes konnen sich Kronzeugen gegen discovery-Anordnungen nur
durch die Beantragung von protective orders oder die Geltendmachung
von privileges verteidigen. Ein absoluter Offenlegungsschutz besteht im
Gegensatz zum deutschen Recht nicht.163!

Anders als im deutschen Recht muss der Kronzeuge im Zivilprozess je-
doch keine Benachteiligung im Vergleich zu den anderen Kartellanten
furchten, da das amerikanische Recht mit dem Antitrust Criminal Penal-
ty Enhancement and Reform Act (ACPERA) die Moglichkeit geschaffen
hat, bei Kooperation des Kronzeugen den dreifachen Schadensersatz zu
reduzieren und die gesamtschuldnerische Haftung zu erlassen.!¢3?

Das Department of Justice kann einen Zugriff auf Kronzeugeninforma-
tionen im Rahmen des discoveryVerfahrens verhindern, indem es sich
auf das law enforcement investigatory privilege oder informers’ identity pri-
vilege beruft. Beim law enforcement investigatory privilege besteht eine
Vermutung zugunsten der Schutzwirdigkeit der behordlichen Doku-
mente, die nur durch die Darlegung eines zwingenden Grundes fir die
Offenlegung widerlegt werden kann. Der auch im amerikanischen

1629 §5B.1V.2.b).
1630 §5BIV.2.¢c).
1631 §6C. I 5.b) aa).
1632 §6C.1I.
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Recht befiirchtete chilling effect fihrt bei der Abwiagung grundsitzlich
dazu, dass eine Offenlegung abgelehnt wird.!633

— Einem Zugriff auf Kronzeugeninformationen nach dem Freedom of In-
formation Act stehen der Schutz bestimmter wirtschaftlich bedeutender
Informationen (Exemption 4 FOIA),'¢34 der Schutz der Identitit natiir-
licher Informanten (Exemption 7(C) FOIA),'®35 der Schutz laufender
Verfahren (Exemption 7(A) FOIA)'63¢ und der Schutz von Ermittlungs-
verfahren (Exemption 7(D) FOIA)!47 entgegen. Dem FOIA kommt da-
her in der Rechtspraxis als Rechtsgrundlage fiir einen Zugriff auf Kron-
zeugeninformationen eine untergeordnete Bedeutung zu.!638

VI. Ein rechtsvergleichender Rundblick

— Die Unterschiede bei der Ausgestaltung des Offenlegungsschutzes im
amerikanischen Recht (Einzelfallabwigung), im européischen Recht
aufSerhalb der Richtlinie 2014/104/EU (Einzelfallabwigung) sowie der
Richtlinie 2014/104/EU und dem deutschen Recht (partielles Offenle-
gungs- und Verwendungsverbot) relativieren sich, wenn die Darle-
gungs- und Beweislast berticksichtigt wird.!63?

- Im deutschen Recht kénnte — in Anlehnung an das amerikanische
Recht — ein Anreiz fiir einen freiwilligen Informationstransfer durch
die Kronzeugen an die Schadensersatzkliger in Form einer leistungsbe-
zogenen Haftungsprivilegierung im Rahmen des Gesamtschuldneraus-
gleichs geschaffen werden. 1640

o

1633 §6C.1.5.a)
1634 §6C.1L2.a
1635 §6C.1IL 2. ¢
1636 §6C.IL2.b
1637 §6C.1IL2.d
1638 §6C.1IL 3.
1639 §7C.1IV.
1640 §7 D. 1L 2.

b).
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