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1. EINLEITUNG

Der Binnenmarkt ist das Herzstiick der Europdischen Union. Dieser ist abhingig von einem
funktionierenden Wettbewerb, was gesamtwirtschaftlich zu den besten Ergebnissen flihrt. Auf
diese Weise werden Unternehmen kontinuierlich dazu veranlasst, die Qualitdt und die Preise
der Produkte zu optimieren. Die Konkurrenzsituation auf dem Markt fiihrt jedoch auch dazu,
dass Unternehmen fortwihrend versuchen, den Wettbewerb durch Absprachen auszuschalten.'
Solche Vereinbarungen oder aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen fallen unter das
europdische Wettbewerbsrecht gem Art 101 AEUV und sind je nach Schweregrad verboten.

Kartelle fithren zu iiberh6hten Preisen, Arbeitslosigkeit und verschlechtern das Angebot.

,In keiner Zeit der deutschen Wirtschaftsgeschichte hat es denn
auch so viele Arbeitslose gegeben als in jener Phase, da das
Kartellwesen am iippigsten bliihte. Immer aber miissen Kartelle
mit einem geringeren Lebensstandard bezahlt werden*

(Ludwig Erhard, Wohlstand fiir Alle, Diisseldorf/Wien, 1964, 185-186).2

Das Hauptproblem an Wettbewerbsverstoflen ist nicht nur der wirtschaftliche Schaden, der
dadurch angerichtet wird, sondern auch deren Aufdeckung. Kartellabsprachen finden im
Geheimen statt, was die Arbeit der Wettbewerbsbehorden ins Leere laufen lassen kann. Aus
diesem Grund bedient sich die offentliche Rechtsdurchsetzung einem der effektivsten
Instrumente, der sog Kronzeugenregelung. Deren Bedeutung kann anhand des aktuell
geahndeten LKW-Kartells aufgezeigt werden.

Die LKW-Hersteller MAN, Volvo/Renault, Daimler, Iveco und DAF haben ua tiber 14 Jahre
Preisabsprachen getroffen und somit gegen das europdische Kartellverbot gem Art 101 AEUV
verstoBen. Infolgedessen hat die EU-Kommission am 19.07.2016 eine Rekordgeldbuf3e in Hohe
von 2,927 Mrd. EUR verhingt.” Beriicksichtigt man die Schwere und die Dauer des VerstoBes,

den gebiindelten Marktanteil von etwa 90% und die enormen wirtschaftlichen Schiden, wird

' Vgl Bundeskartellamt Deutschland, Erfolgreiche Kartellverfolgung, Nutzen fiir Wirtschaft und Verbraucher
(2011), S 2.

* Das Zitat von L. Erhard bezieht sich nur auf die deutsche Wirtschaft, kann aber selbstverstindlich als allgemein
geltend verstanden werden.

’ Diese Summe iibersteigt den bis dato geltenden Hochstbetrag einer GeldbuBe von 1,47 Mrd. EUR aus dem Jahr
2012 um das doppelte. Vgl: sog Bildrohrenkartell: http://europa.eu/rapid/press-release 1P-12-1317 de.htm
(Stand 25.07.2016).
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einem klar, warum eine derart hohe Strafe festgesetzt wurde.* Die GeldbuBe muss jedoch nur
von vier der flinf Kartellanten beglichen werden. Die VW-Tochter MAN trat im Voraus an die
Europdische Kommission heran und setzte sie iiber das Kartell in Kenntnis. Damit steht dem

Unternehmen als Kronzeuge eine Belohnung gemél der Kronzeugenregelung zu.

,»Wenn man die anderen verpfeift, bekommt man seine gesamte Geldbufle
erlassen. In diesem Fall ist das eine ganze Menge. 1,2 Milliarden (Euro)
wiirden fiir die meisten Menschen am Monatsende ins Gewicht fallen*

(EU-Wettbewerbskommissarin Margrethe Vestager, Briissel, 19.07.2016).”

Trotz der Sonderstellung der Firma MAN, die als Schliisselfigur die Aufdeckung des Kartells
ermoglicht hatten, haben diese zusammen mit den anderen vier Rechtsverletzern einen enormen
Schaden angerichtet.

Spitestens seit dem EuGH-Urteil Courage® aus dem Jahr 2001 steht nimlich fest, dass
jedermann ein Recht auf Ersatz desjenigen Schadens hat, den er aufgrund einer
Zuwiderhandlung gegen das Wettbewerbsrecht erlitten hat. Daher steht es allen geschidigten
Unternehmen und Personen des LKW-Kartells zu, ihre Anspriiche vor den mitgliedsstaatlichen
Gerichten geltend zu machen.

Dass die Wettbewerbsverfolgung der Behorden durch die private Rechtsdurchsetzung
vervollstindigt wird, erscheint auf den ersten Blick einleuchtend. Doch dieses
Zusammenwirken wirft Probleme auf: Steht es nicht im Widerspruch, dass Kronzeugen im
Rahmen der Kronzeugenregelung belohnt werden und dann im Nachgang privatrechtlich
vollumféanglich fiir sémtliche Schiden mithaften miissen?

In Konsequenz daraus ergibt sich ein schwieriges Spannungsverhéltnis zwischen 6ffentlicher
und privater Rechtsdurchsetzung. Abhilfe dabei soll die bereits 2014 verabschiedete
Kartellschadensersatzrichtlinie 2014/104/EU schaffen, die die MS bis zum 27.12.2016
umzusetzen haben. In Bezug auf das LKW-Kartell wird diese eine besondere Rolle spielen und
gleichzeitig auf die Probe gestellt werden; denn die Richtlinie sieht aufgrund des

Spannungsverhéltnisses bestimmte Sonderregelungen in Bezug auf den Kronzeugen vor.

* Siehe dazu: Statement der EU-Wettbewerbskommissarin Margrethe Vestager:
https://ec.europa.eu/germany/news/eu-kommission-verh%C3%A4ngt-rekordgeldbu%C3%9Fe-von-293-
milliarden-euro-gegen-lkw-kartell de (Stand 25.07.2016).

> Siehe: http://www.eu-info.de/dpa-europaticker/273238.html (Stand 25.07.2016).

® EuGH 20.09.2001, C-453/99, Courage.
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Um den Bedarf nach dieser Privilegierung verstehen zu konnen, geht die nachstehende Arbeit
zu Beginn auf den Regelungsinhalt des europdischen Kartellrechts gem Art 101 und 102 AEUV
ein. Im Zuge der Sanktionen der 6ffentlichen Wettbewerbsverfolgung, wird auf die Rechtsfigur
des Kronzeugen hingewiesen. Im Weiteren wird der Grundstein der privaten
Rechtsdurchsetzung anhand der bedeutendsten EuGH-Urteile dargelegt. Nach
Veranschaulichung des og Spannungsverhéltnisses, wird ein Losungsweg erneut mittels
richtungsweisender EuGH-Judikatur aufgezeigt. Ein Hauptproblem stellt die Akteneinsicht dar.
Geschadigte fordern mehrfach die Einsicht von Kronzeugen-Unterlagen an, wéhrend die
Behorden diese unter Verschluss halten, um den Kronzeugen weiterhin schiitzen zu kdnnen.
Eine einheitliche unionsweite Regelung soll die 2014 erlassene Kartellschadensersatzrichtlinie
schaffen. Diese rechtsangleichende Mallnahme soll das Recht der Kartellgeschadigten auf
Schadensersatz stirken und gleichzeitig den Kronzeugen in mehrfacher Hinsicht schiitzen.

Die Frage ist: Gelingt es dem europdischen Gesetzgeber ein Gleichgewicht zwischen den
Interessen der Geschadigten und den der 6ffentlichen Rechtsdurchsetzung zu finden oder wird

der Kronzeuge womoglich tiberprivilegiert?

2. GRUNDLAGEN DES KARTELLRECHTS IN DER EU

2.1 WETTBEWERBSREGELN NACH ART 101 UND 102 AEUV

Das europidische Wettbewerbsrecht innerhalb der EU ist im Vertrag tiber die Arbeitsweise der
Europiischen Union’ verankert. Ausschlaggebend hierbei sind vor allem das Kartellverbot gem
Art 101 AEUV und das Verbot des Missbrauchs der marktbeherrschenden Stellung gem Art
102 AEUV. Zur Verwirklichung dieses Primirrechts erldsst der Rat auf Vorschlag der
Kommission und nach Anhoérung des Europdischen Parlaments nach Art 103 AEUV
konkretisierende Verordnungen und Richtlinien im Rahmen des Sekundirrechts.® Die
Vorschriften der Art 101 bis 106 AEUV richten sich an Unternehmen und sollen sicherstellen,

dass ein System des unverfilschten Wettbewerbs errichtet werden kann.

" Im Weiteren: AEUV; s die ausschlieBliche Zustindigkeit der EU in Art 3 Abs 1 lit b AEUV.

¥ Insbesondere die 16. Verordnung (EG) Nr. 1/2003 des Rates vom 16.12.2002 zur Durchfiihrung der in den
Artikeln 81 und 81 des Vertrages niedergelegten Wettbewerbsregeln (VerfahrensVO (EG) 1/2003); die 18.
Verordnung (EU) Nr. 330/2010 der Kommission vom 20.04.2010 {iber die Anwendung von Artikel 101 Absatz
3 des Vertrages iiber die Arbeitsweise der Européischen Union auf Gruppen von vertikalen Vereinbarungen und
abgestimmten Verhaltensweisen (Vertikal-GVO oder Gruppenfreistellungsverordnung) und die 17. Verordnung
(EG) Nr. 139/2004 des Rates vom 20.01.2004 iiber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen
(FKVO).
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2.1.1 KARTELLVERBOT NACH ART 101

Art 101 AEUV ist wie folgt aufgebaut: Abs 1 verbietet bestimmte Verhaltensweisen, um den
Binnenmarkt vor Wettbewerbsverfilschungen zu schiitzen, Abs 2 regelt die Nichtigkeit von
Verhaltensweisen oder Beschliissen, die nach Abs 1 verboten sind und Abs 3 zeigt
Voraussetzungen auf, unter denen das Kartellverbot fiir nicht anwendbar erklart werden kann
(Legalausnahme).

In Abs 1 wendet sich der europdische Gesetzgeber vom Begriff des ,,Gemeinsamen Marktes*
nach Art 81 EGV’ ab und formuliert fortan die Herstellung eines funktionierenden
,Binnenmarktes“ als ein zu erreichendes Ziel gem Art 3 Abs 3 EUV'’. Dabei handelt es sich
jedoch nur um eine terminologische Modifikation, ohne, dass damit eine tatsdchliche
inhaltliche Anderung herbeigefiihrt wird."' Dem EuGH-Urteil Gaston/Schul zufolge, wird der
Gemeinsame Markt durch die Beseitigung aller Handelshemmnisse innerhalb der Union
definiert, mit dem Ziel, die nationalen Markte zu einem einheitlichen Markt zu verschmelzen.
Dieser einheitliche Markt innerhalb des Gemeinschaftsgebiets soll den Bedingungen eines
wirklichen Binnenmarkts nahezu gleichkommen.'? Entscheidender als die Terminologie sind
demnach die binnenmarktihnlichen Verhiltnisse zur Verwirklichung des Gemeinsamen
Marktes."”

Im Weiteren werden die Tatbestandsmerkmale des Abs 1 im Groben aufgezeigt. Zum einen
wird die Beteiligung von Unternehmen bzw Unternehmensvereinigungen gefordert. Als
Unternehmen iSd EuGH wird ,,[...] jede eine wirtschaftliche Tatigkeit ausiibende Einrichtung
unabhingig von ihrer Rechtsform und der Art ihrer Finanzierung™ (EuGH 20.01.2011, C-90/09
P, GQ, Rz 35) definiert.

Unter den zuvor erwidhnten Verhaltensweisen der Unternehmen fallen Vereinbarungen,
Beschliisse und aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen. Dabei handelt es sich um sog
Modalitidten der Verhaltenskoordinierung. Auf dem europdischen Binnenmarkt wird der
Grundsatz des Selbstindigkeitspostulats'® verfolgt. Dieser besagt, dass jeder Unternehmer

seine Geschiftspolitik selbst zu bestimmen hat, die er auf dem Gemeinsamen Markt zu

? Vertag zur Griindung der Europaischen Gemeinschaften.

' Vertrag iiber die Europiische Union.

"' Paal in Beck’scher Online-Kommentar Informations- und Medienrecht, Art 101 AEUV (2016), Rz 1-2.
2 Vgl EuGH 05.05.1982, C-15/81, Gaston/Schul, Rz 33.

13 Tietje in Das Recht der Europdischen Union, Art 94 EGV (2009), Rz 5.

'* EuGH 16.12.1975, C-40/73, Suiker Unie, Rz 173-174.
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betreiben gedenkt. Dh, dass Unternehmen ihr Marktverhalten autonom zu bestimmen haben."
Im Allgemeinen handelt es sich bei Vereinbarungen um zivilrechtliche Vertrdge oder sonstige
Abreden. Auch informelle Absprachen -sog. ,,Gentlemens’ agreements“- werden vom
Tatbestand der Vereinbarung erfasst.'® Der Abschlussort der getroffenen Vereinbarung bleibt
unberiicksichtigt und ist somit unstreitig irrelevant.'” Bei Verhaltensweisen, die aufeinander
abgestimmt sind, ist grds zu beachten, dass diese vom ,,marktkonformen Parallelverhalten*
abgegrenzt werden miissen.'® Ferner konkretisiert der EuGH im Urteil Farbstoffe, dass es sich
bei der Abstimmung um eine Form der Koordinierung handeln muss, die zwar noch nicht zum
Abschluss eines Vertrages geeignet ist, jedoch bewusst eine praktische Zusammenarbeit
bezweckt und gleichzeitig die mit dem Wettbewerb verbundenen Risiken mindert."’

Im Weiteren geht Abs 1 darauf ein, welche der zuvor dargelegten Vereinbarungen® verboten
sind. Diese miissen ndmlich geeignet sein, den Handel zwischen den MS zu beeintrachtigen
und eine Verhinderung, Einschrinkung oder Verfdlschung des Wettbewerbs innerhalb des
Binnenmarkts bezwecken oder bewirken®'. In lit a-e zdhlt der Gesetzgeber Beispielsfille
(,,insbesondere*) fiir solch verbotene MaBnahmen auf.

Generell muss das verbotene Verhalten geeignet sein, den zwischenstaatlichen Handel zu
beeintridchtigen. Dabei handelt es sich um die sog Zwischenstaatlichkeitsklausel. Diese hat
nach hM eine Doppelfunktion. Zum einen ist sie ein materielles Tatbestandsmerkmal des Art
101 AEUV und zum anderen stellt sie eine implizite Kollisionsnorm dar. Letztere bestimmt
und begrenzt zugleich den sachlichen Anwendungsbereich des europiischen Kartellrechts.*
Bzgl der Eignung (der Beeintrachtigung) ldsst sich den Leitlinien der EU entnehmen, dass die
Beurteilung dessen anhand objektiver rechtlicher und tatsichlicher Kriterien erfolgt. Die
Umstidnde miissen voraussehen lassen, dass die Vereinbarung den Warenverkehr zwischen
den MS unmittelbar oder mittelbar, tatsichlich oder potentiell beeinflussen kann.*® Folglich

féllt eine fragliche Mallnahme, die nicht geeignet ist den zwischenstaatlichen Handel zu

" In diesem Zusammenhang ist zu betonen, dass es aufgrund von festgestellten oder erwarteten Verhalten der
Konkurrenten zu Marktanpassungen kommen kann. Falls diese rational, marktkonform und va ohne
Abstimmung erfolgen, handelt es sich um den sog Preisschirmeffekt (Umbrella Pricing) durch
KartellauBenseiter.

' Dittrich/Matthey in Corporate Compliance, § 26 Kartellrecht (2016), Rz 63.

'7 Funke/Meessen in Kartellrecht, 1.Teil. Internationales Kartellrecht der Européischen Union (2016), Rz 75-76.
'8 Eine Abgrenzung ist unter Umstinden sehr schwierig.

" BuGH 14.07.1972, C-54/69, Farbstoffe, Rz 51-54.

%% Nachfolgend umfasst der Begriff Vereinbarung auch Beschliisse und aufeinander abgestimmte
Verhaltensweisen.

1 Vgl Leitlinien zur Anwendung von Artikel 81 Absatz 3 EG-Vertrag, ABI 2004 C 101/97, Rz 19-24.

*2 Zimmer in EU-Wettbewerbsrecht, Band 1, Art 101 Abs 1 AEUV (2012), Rz 194.

Vgl Leitlinien iiber den Begriff der Beeintrichtigung des zwischenstaatlichen Handels in den Artikeln 81 und
82 des Vertrags, AB12004 C 101/81, Rz 23.
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beeintrichtigen, nicht unter das Wettbewerbsrecht der EU, sondern womdglich unter das
nationale Recht des entsprechenden MS.

Nach stindiger Rechtsprechung enthdlt Art 101 AEUV ein ungeschriebenes
Tatbestandsmerkmal: ndmlich das Erfordernis der Spiirbarkeit der Wettbewerbsbeschrankung.
Diese unabdingbare Voraussetzung regelt die erkennbare Auswirkung auf Dritte. Dadurch soll
verhindert werden, dass Art 101 AEUV Anwendung auf Bagatellkartelle findet. Fiir die
Beurteilung der Spiirbarkeit dient die sog Bagatell- oder de-minimis-Bekanntmachung.** Diese
legt bestimmte Kriterien betreffend Marktanteils- und Umsatzschwellen fest, die jedoch nicht
fiir Kernbeschrankungen -sog Hard-core Kartelle- gelten. Dadurch, dass die Spiirbarkeit auch

bei der Handelsbeeintrichtigung eine Rolle spielt, kommt ihr eine Doppelfunktion zu.>

Art 101 Abs 2 AEUV regelt die Nichtigkeit fiir Vereinbarungen, Beschliisse und aufeinander
abgestimmte Verhaltensweisen, die gem Abs 1 verboten sind. Fraglich ist, wie weit die
Nichtigkeitsfolge reicht. Nach der Rechtsprechung des EuGH?® gilt die Folge der Nichtigkeit
nicht fiir die gesamte  Vereinbarung oder den  Gesamtbeschluss  einer
Unternehmensvereinigung.”” Vielmehr erfolgt die Nichtigkeit nur fiir die Teile der
Vereinbarung, die unmittelbar vom Verbot nach Abs 1 betroffen sind oder sich von der
verbotenen Abrede nicht sinnvoll abtrennen lassen. Die Beurteilung der Trennbarkeit erfolgt
nicht nach Intention der Parteien, sondern nach objektiver Betrachtungsweise des jeweiligen

Einzelfalls.?®

Art 101 Abs 3 AEUV regelt die Legalausnahme zum Kartellverbot. Frither ging man von einem
Verbot mit  Genehmigungsvorbehalt aus. Die Prifung als administratives
Freistellungsverfahren oblag der Kommission (Genehmigungsmonopol), was bis heute im
Gesetz mit ,.kann fiir nicht anwendbar erklart werden* (Art 101 Abs 3 AEUV) verankert ist.
Die VerfahrensVO 1/2003 brachte einen Systemwechsel, weswegen heute von einer -wie zuvor
erwdhnten- Legalausnahme gesprochen wird. Der Unterschied im Genauen besteht darin, dass
die Beurteilung nicht mehr aufgrund der Kommission, sondern durch Selbsteinschédtzung der

Unternehmen erfolgt. Letztlich entscheidet erst im Streitfall ein Gericht oder die Kommission,

** Vgl Bekanntmachung der Kommission iiber Vereinbarungen von geringer Bedeutung, die den Wettbewerb
gemal Artikel 81 Absatz 1 des Vertrags zur Griindung der Europédischen Gemeinschaft nicht spiirbar
beschrianken (de minimis), AB12001 C 368/13,Rz 7, 8, 11.

> Emmerich in EU-Wettbewerbsrecht, Band 1, Art 101 Abs 1 AEUV (2012), Rz 142-144.

*® EuGH 25.11.1971, C-22/71, Béguelin Import/G. L. Import Export, Rz 26.

%7 Uber das zivilrechtliche Schicksal der Total- oder Teilnichtigkeit entscheidet nicht das Unionsrecht, sondern
das jeweils geltende nationale Recht.

** Eilmansberger in EUV/AEUV, Art 101 AEUV (2012), Rz 111,113.

-12 -



ob die Selbsteinschitzung richtig war. Die Feststellung erfolgt im 6ffentlichen Interesse gem
Art 10 VerfahrensVO 1/2003.”

Die objektive Beurteilung der betroffenen Koordinierungshandlung erfolgt nach Abwégung der
wettbewerbsbeschrinkenden  gegeniiber den  wettbewerbsfordernden  Auswirkungen.
Uberwiegen die positiven Effekte’® nach Abs 3, kommt eine Freistellung in Betracht. In diesem
Zusammenhang ist auch die Gruppenfreistellungsverordnung zu erwéhnen, die die Freistellung
von vertikalen Vereinbarungen unter bestimmten Voraussetzungen regelt. Aus diesem Grund
wird Art 101 Abs 3 AEUV iVm Art 2-5 Vertikal-GVO gepriift. Die Beurteilung der Freistellung
hidngt in beiden Fidllen von der Marktstruktur und vom Einzelfall ab. Die
Gruppenfreistellungsverordnung soll als Unterstiitzung flir die Selbstbeurteilung der

Unternehmen dienen und fiir Rechtssicherheit sorgen.®!

2.1.2 MISSBRAUCH DER MARKTBEHERRSCHENDEN STELLUNG NACH ART 102

Nicht nur Vereinbarungen in Gestalt eines Kartells sind verboten, sondern auch einseitige
Verhaltensweisen von marktméchtigen Unternehmen, die den Wettbewerb gem Art 102 AEUV
gefdhrden. Komplementdr zum Kartellverbot, soll auch in Art 102 der Binnenmarkt geschiitzt
werden. Innerhalb dieses einheitlichen Marktes sollen insbesondere die Handelspartner, also
die Marktgegenseite vor einem Machtmissbrauch grofler Unternehmen bewahrt werden. An
dieser Stelle ist deutlich zu betonen, dass das Innehaben einer marktbeherrschenden Stellung
nicht unionswidrig ist. Erst das missbrduchliche Ausnutzen dieser Stellung féllt unter den
Tatbestand des Art 102 AEUV.*

In Anlehnung an Art 101 setzt auch Art 102 eine Handlung von ein oder mehreren Unternehmen
und die Beeintrichtigung des zwischenstaatlichen Handels voraus.>

Uberdies hinaus wird eine beherrschende Stellung auf dem Binnenmarkt oder auf einem
wesentlichen Teil desselben verlangt. Marktbeherrschende Stellungen bestehen nicht im
Allgemeinen, sondern nur auf einem sog relevanten Markt. Diesbeziiglich muss eine

Marktabgrenzung vorgenommen werden. Nach Ansicht der Kommission und der

* Nordemann in Kartellrecht, 6. Teil, Art 101 Abs 3 AEUV (2016), Rz 9.

% Art 101 Abs 3 AEUV geht beispielhaft auf positive Auswirkungen ein: Zum einen wird die angemessene
Beteiligung der Verbraucher an dem entstehenden Gewinn gefordert und zum anderen soll dieser Gewinn zur
Verbesserung der Warenerzeugung oder -verteilung oder zur Férderung des technischen oder wirtschaftlichen
Fortschritts beitragen.

3 http://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/HTML/?uri=URISERV:cc0006 & from=DE (Stand
25.07.2016).

32 Paal in Beck’scher Online-Kommentar InfoMedR, Art 102 AEUV (2016), Rz 1-2.

** Genaueres s unter 2.1.1.
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Rechtsprechung zéhlen hierzu nur Produkte und Dienstleistungen, zwischen denen ein
wirksamer Wettbewerb betrieben werden kann.** Die weitere Abgrenzung erfolgt laut hM nach
sachlichen, rdumlichen und zeitlichen Kriterien.”® Sachlich werden jegliche Erzeugnisse und
Dienstleistungen erfasst, die von Konsumenten bzgl Eigenschaft, Preis und vorgesehenem

3 Bs kommt also auf die

Verwendungszweck als substituierbar angesehen werden.
Austauschbarkeit der Produkte aus Sicht der Verbraucher an. Bei der raumlichen Abgrenzung
geht es um die Beurteilung des geographischen Gebiets innerhalb des Binnenmarkts, auf dem
Unternehmen Produkte und Dienstleistungen anbieten und Verbraucher alternative Produkte
erstehen konnen. Dem zeitlichen Kriterium kommt nur ausnahmsweise eine eigene Bedeutung
zu. ZB im Falle voriibergehender Umsténde, die kurzzeitig zu einer Machtposition eines
Unternehmens fithren.”’

Nach Eingrenzung des relevanten Marktes muss die Positionierung des betroffenen
Unternehmens weiter untersucht werden. Fraglich ist nimlich ob das Unternehmen tiberhaupt
eine beherrschende Stellung innehat. In diesem Rahmen wird anfangs untersucht, welche
Marktstruktur vorliegt. Dabei spielt der Marktanteil die wichtigste Rolle. Er legt dar, inwieweit
das filhrende Unternehmen die Produktion und Verteilung von Giitern auf dem relevanten
Markt kontrolliert.”® Va besonders hohe Marktanteile liefern laut EuGH zweifelsohne den
Beweis fiir das Vorliegen einer beherrschenden Stellung.”® Weiterhin wird zur Untersuchung
der Machtposition die Unternehmensstruktur untersucht. Dabei geht es hautsdchlich um
individuelle Merkmale wie zB technologischer Vorsprung (Patente oder sonstige gewerbliche
Schutzrechte), allgemeine GroBenvorteile (economies of scale), kommerzieller Vorsprung
(ausgebautes Vertriebsnetz, gut eingefiihrte Marke) und vertikale Integration. Zusitzlich
spielen die Rohstoffe eines Unternehmens eine wichtige Rolle: Produktions- und
Lieferkapazitdt, Zugang zu Rohstoffmirkten, Wirtschafts- und Finanzkraft und Verflechtung
mit anderen Unternehmen.*

Wie anfanglich bereits erwdhnt wurde, muss zwingend ein missbriduchliches Ausnutzen der
marktbeherrschenden Stellung vorliegen. Fraglich ist, wann ein solcher Missbrauch vorliegt.

Eine knappe Erkldrung erhdlt man durch das EuGH-Urteil Hoffmann-La Roche: ,,Der Begriff

** EuGH 21.02.1973, C-6/72, Continental Can Company, Rz 32-35.

> EuGH 14.02.1978, C-27/76, United Brands, Rz 10-11. Dieses ,,Bananen®“-Urteil gilt als Leiturteil hinsichtlich
der Bewertung einer marktbeherrschenden Stellung.

%% Siehe Bekanntmachung der Kommission iiber die Definition des relevanten Marktes im Sinne des
Wettbewerbsrechts der Gemeinschaft, AB1 1997 C 372/5, Rz 7.

37 Bergmann/Fiedler in Kartellrecht, 6. Teil, Art 102 AEUV (2016), Rz 35, 38.

3% Bartl/Schréter in Européisches Unionsrecht, Art 102 AEUV (2015), Rz 93.

* EuGH 13.02.1979, C-85/76, Hoffman-La Roche, Leitsitze, Rz 5.

0 Fuchs/Méschel in EU-Wettbewerbsrecht, Band 1, Art 102 AEUV (2012), Rz 102-107. Die genannten
Beispiele sind nicht taxativ aufgezihlt.
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der missbriduchlichen Ausnutzung ist vielmehr ein objektiver Begriff. Er erfasst die
Verhaltensweisen eines Unternehmens in beherrschender Stellung, die die Struktur eines
Marktes beeinflussen konnen, auf dem der Wettbewerb gerade wegen der Anwesenheit des
fraglichen Unternehmens bereits geschwicht ist, und die die Aufrechterhaltung des auf dem
Markt noch bestehenden Wettbewerbs oder dessen Entwicklung durch die Verwendung von
Mitteln  behindern, welche von den Mitteln eines normalen Produkt- oder
Dienstleistungswettbewerbs auf der Grundlage der Leistungen der Marktbiirger abweichen®
(EuGH 13.02.1979, C-85/76, Hoffman-La Roche, Rz 91). Ferner werden in Art 102 lit a-d
AEUYV Beispielsfille (,,insbesondere®) fiir einen Missbrauch genannt. Man unterscheidet grds
zwei Arten des Missbrauchs. Ausbeutungsmissbrauch liegt vor, wenn ein Unternehmen seine
Machtposition dazu nutzt, um geschéftliche Vorteile von seinen Lieferanten oder Abnehmern
zu erzielen, die es bei herkdmmlichem Wettbewerb nicht bekommen hétte. Dazu zdhlen ua
unangemessene Preise oder Geschiftsbedingungen und sachlich nicht gerechtfertigte
Diskriminierungen.*' Daneben gibt es auch noch den Behinderungsmissbrauch.*” Darunter
versteht man Verhaltensweisen eines filhrenden Unternehmens, die andere Konkurrenten vom
Markt ausschlieBen und damit das Verbraucherwohl mindern. Besonders konfliktreich sind
Kampfpreisstrategien, Kopplungsgeschifte, Alleinbezugsverpflichtungen, Treuerabatte,
Biindelungen und Lieferverweigerungen.*’

Abschlieflend ist hervorzuheben, dass das Missbrauchsverbot nach Art 102 AEUV im
Gegensatz zum Kartellverbot nach Art 101 AEUV keinen Ausnahmetatbestand regelt.

2.1.3 VERHALTNIS EUROPAISCHES UND NATIONALES KARTELLRECHT

Wie bereits erldutert wurde, setzt das Kartell- und Missbrauchsverbot das zwingende
Erfordernis der Zwischenstaatlichkeit voraus. Dh zum einen, dass ein grenziiberschreitender
Sachverhalt vorliegen muss und zum anderen, dass die Mallnahme spiirbar geeignet sein muss,
den zwischenstaatlichen Handel zu beeintriachtigen. Durch diese Zwischenstaatlichkeitsklausel
wird der Anwendungsbereich des europdischen zu dem des nationalen Kartellrechts
abgegrenzt, womit sie gleichzeitig auch eine Kollisionsnorm darstellt. In diesem
Zusammenhang stellt sich die Frage, wie das nationale und das europdische Wettbewerbsrecht

zueinanderstehen.

! Griitzner/Jakob, Compliance von A-Z, Ausbeutungsmissbrauch (2015).

*2 Siehe Mitteilung der Kommission - Erlduterungen zu den Priorititen der Kommission bei der Anwendung von
Artikel 82 des EG-Vertrags auf Fiélle von Behinderungsmissbrauch durch marktbeherrschende Unternehmen,
ABI12009 C 45/7.

* Griitzner/Jakob, Compliance von A-Z, Behinderungsmissbrauch (2015).
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Grundsitzlich ergibt sich der Anwendungsbereich aus Art 3 Abs 1 VO 1/2003. Demnach wird
das nationale Kartellrecht nicht durch das gemeinschaftliche verdridngt. Daher ist davon
auszugehen, dass beide Rechtsordnungen kumulativ Anwendung finden.** Das heifit, die
mitgliedsstaatlichen Wettbewerbsbehorden und Gerichte sind verpflichtet, neben den
nationalen auch die europiischen Vorschriften anzuwenden.” Allein daraus ergibt sich der
Vorrang des EU-Rechts vor (milderem)*® nationalem Recht.*’

Fraglich ist, was passiert, wenn das nationale Recht strenger als das Unionsrecht ist. Abs 2 des
Art 3 VO 1/2003 geht diesem Fall nach. Gem Abs 2 S 1 diirfen MaBBnahmen nach nationalem
Recht nicht verboten werden, die entweder erst gar nicht den Tatbestand nach Art 101 Abs 1
AEUYV erfiillen oder nach Art 101 Abs 3 oder der V-GVO freigestellt sind. Dh, das mildere
EU-Recht setzt sich gegeniiber dem strengeren staatlichen Recht durch. Mit dieser Regelung
wird dem Vorrang des gemeinschaftlichen Rechts noch einmal besonders Ausdruck verliehen.
Anders verhilt es sich in Bezug auf Art 102 AEUV. Art 3 Abs 2 S 2 VO 1/2003 schafft eine
Ausnahme zu dieser vorrangigen Geltung. Die MS diirfen strengere staatliche Vorschriften
erlassen und auch anwenden, wenn damit ,einseitige Handlungen® von Unternehmen
unterbunden oder geahndet werden. Damit kommt der Regelung des Art 102 AEUV der
Charakter eines ,,Mindeststandards® zu. Der Begriff ,einseitige Handlungen™ ist von
Vereinbarungen, Beschliissen und aufeinander abgestimmten Verhaltensweisen abzugrenzen.
Die Adalat-Entscheidung des EuGH*® geht ebenfalls auf diese Abgrenzung ein. Bei der
Anwendung des Art 102 AEUV miissen moglicherweise strengere mitgliedsstaatliche Gesetze
beachtet werden.*

Art 3 Abs 3 VO 1/2003 regelt eine Ausnahme zu Abs 1 und 2 des Artikels. Demzufolge bleiben
diese unangewendet, sofern die mitgliedsstaatliche Fusionskontrolle zur Anwendung kommt

oder voriibergehend andere Ziele, als die in Art 101 und 102 AEUV verfolgt werden.”

2.2 SANKTIONEN

Ist der Tatbestand nach Art 101 und 102 AEUYV letztendlich erfiillt und liegt hinsichtlich des
Kartellverbots  keine  Legalausnahme gem Art 101  Abs 3 iVm  der

* Osterrieht, Patentrecht, 5. Teil (2015), Rz 701-702.

* Zweck: Verstirkung der dezentralen Unions-Kartellrechtsanwendung.

* Erklarung folgt im weiteren Flieftext.

" Klees in Computerrechts-Handbuch, Grundlagen, Art 3 VO 1/2003 (2008), Rz 63-64.
* Vgl EuGH 06.01.2004, C-2/01 P, Bayer/Adalat.

* Klees in Computerrechts-Handbuch, Grundlagen, Art 3 VO 1/2003 (2008), Rz 65-66.
%% Klees in Computerrechts-Handbuch, Grundlagen, Art 3 VO 1/2003 (2008), Rz 67.
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Gruppenfreistellungsverordnung vor, kann die Kommission’' gem Art 23 VO 1/2003 gegen
Unternehmen oder Unternehmensvereinigungen durch Entscheidung GeldbuBlen verhéngen.
Der Artikel nimmt keine Unterscheidung bzgl Vorsatz und Fahrlédssigkeit vor. Die Beurteilung
der Schuld, Dauer und Schwere der Zuwiderhandlung dient als Grundlage zur Berechnung der
GeldbuBe.’* Bei dieser Art von Sanktion handelt es sich um hoheitliche MaBnahmen; auch
public enforcement genannt.

Auch der ginzliche oder teilweise Erlass von Geldbuflen fillt in die Zustdndigkeit des public
enforcement. Dies ist nur dann moglich, wenn die Behorde Erstinformationen oder
Beweismittel erhilt, die eine gezielte Nachpriifung und einen Nachweis des Kartells
ermoglichen. Liegt ein solcher Fall vor, muss die Mitteilung der Kommission iiber den Erlass
und die ErméBigung von GeldbuBen in Kartellsachen’® hinzugezogen werden. Dabei handelt es
sich um die sog Kronzeugenregelung oder -mitteilung (leniency). Ein ,Kronzeuge* gem
Kartellschadensersatzrichtlinie (SE-RL)** ist ,,[...] ein Unternehmen, dem oder eine natiirliche
Person, der im Rahmen eines Kronzeugenprogramms ein Erlass der Geldbufe einer
Wettbewerbsbehorde gewidhrt wurde (Art 2 Nr 19 SE-RL).

Uber die Strafverfolgung der Wettbewerbsbehorden hinaus, besteht auch die Moglichkeit, dass
Geschddigte ihren durch eine Zuwiderhandlung gegen das Wettbewerbsrecht erlittenen
Schaden zivilrechtlich geltend machen. Das grundlegendste Beispiel fiir die private
Rechtsdurchsetzung (private enforcement) stellt die Schadensersatzklage dar.”

Betrachtet man die einzelnen Regelungen der Rechtsfolgen genauer, ergibt sich ein gewisses
Problem. Zum einen kann ein Kronzeuge aufgrund bereit gestellter Informationen {iber ein
Kartell vom Bufgeld freigestellt werden. Zum anderen kann dieser Kronzeuge jedoch durch
Schadensersatzanspriiche geschéddigter Personen privatrechtlich belangt werden. Dh, der
hoheitliche Schutz des Kronzeugenprogrammes ist nicht vollumfanglich.

Im Weiteren beschiftigen sich die Ausfiihrungen mit genau diesem Spannungsverhéltnis
zwischen private enforcement und leniency, und der Frage, inwieweit ein Kronzeuge im Falle

einer Schadensersatzklage privilegiert wird.

>! Berechtigt durch Art 105 AEUV und Art 4 VO 1/2003.

>? Hilfreich in diesem Zusammenhang sind die Leitlinien fiir das Verfahren zur Festsetzung von GeldbuBen
gemal Artikel 23 Absatz 2 Buchstabe a) der Verordnung (EG) Nr. 1/2003, AB1 2006, C 210/2.

>* AB1 2006, C 298/17.

>* Richtlinie 2014/104/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 26.11.2014 iiber bestimmte
Vorschriften fiir Schadensersatzklagen nach nationalem Recht wegen Zuwiderhandlungen gegen
wettbewerbsrechtliche Bestimmungen der Mitgliedstaaten und der Européischen Union.

> Durch die RL 2014/104/EU soll das Recht der privaten Rechtsdurchsetzung gestirkt werden.
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2.3 ZUSAMMENFASSUNG

Das europiische Kartellrecht stiitzt sich hauptsidchlich auf Art 101 und 102 AEUV. Abs 1 des
Kartellverbots definiert den Tatbestand. An diesem Punkt ist va das Erfordernis der
Zwischenstaatlichkeit zu betonen. Abs 2 regelt die Nichtigkeitsfolge verbotener Abreden, die
die Voraussetzungen gem Abs 1 erfiillen. Dh aber nicht, dass die gesamte Abrede fiir nichtig
erklart wird; im Zweifel muss eine Trennung vorgenommen werden. Abs 3 regelt die
heutzutage  bezeichnete = Legalausnahme und  wird  unterstiitzt  durch  die
Gruppenfreistellungsverordnung. Letztere kommt einer erleichterten Selbsteinschdtzung der
Unternehmen zu Gute.

Art 102 AEUV geht auf die marktbeherrschende Stellung ein. Nach Abgrenzung des relevanten
Marktes wird festgestellt, dass erst der Missbrauch der beherrschenden Stellung unter das
Verbot dieses Artikels féllt. Eine Ausnahmeregelung ist nicht vorhergesehen.

In Bezug auf das Verhéltnis zwischen europdischem und nationalem Kartellrecht kommt einem
die VerfahrensVO 1/2003 zu Hilfe. Diese regelt, dass das Unionsrecht grundsétzlich Vorrang
genief3t. Bzgl Art 101 setzt sich das mildere EU-Recht gegeniiber strengerem nationalen Recht
durch. Art 3 Abs 2 S 2 VO 1/2003 bildet eine Ausnahme fiir Art 102 AEUV. Demnach sind
strengere nationale Vorschriften im Fall von einseitigen Handlungen zuléssig.

Liegt schlussendlich ein Versto3 gegen Art 101 und 102 AEUYV vor, kann die Kommission iVm
Art 23 VO 1/2003 GeldbuBBen gegen das Kartell bzw die einzelnen Unternehmen verhéngen.
Fiir Kronzeugenprogramme sind Ausnahmen vorgesehen. Ferner konnen auch geschédigte
Personen zivilrechtliche MaBBnahmen im Rahmen von Schadensersatz geltend machen. Daraus

resultiert ein Spannungsverhiltnis zwischen private enforcement und leniency.

3. PRIVATE ENFORCEMENT UND LENIENCY

3.1 GRUNDSTEIN DES PRIVATE ENFORCEMENT

Wie zuvor bereits ausgefilhrt wurde, sieht das Gemeinschaftsrecht im Falle einer
Zuwiderhandlung gegen das Wettbewerbsrecht die Moglichkeit einer Schadensersatzklage im
Rahmen der privaten Rechtsdurchsetzung vor. Dieser Umstand iiberrascht zundchst, da Art 101
des Vertrages iiber die Arbeitsweise der Europédischen Union lediglich die Nichtigkeitsfolge
regelt und keine weiteren Schliisse iiber dariiber hinaus gehende Rechtsfolgen zulésst.

Ausgangspunkt flir das System des private enforcement ist das EuGH-Urteil ,,van Gend en
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LOOS“56

Demnach werden von dem Unionsrecht als Rechtssubjekte nicht nur die
Mitgliedsstaaten, sondern auch die Einzelnen umfasst. Daraus ergibt sich, dass dem Einzelnen
gleichzeitig Pflichten auferlegt und Rechte verlichen werden. Aufgrund dieser Klarstellung
gelang dem EuGH in seiner richtungsweisenden Entscheidung Courage®’ der Sprung von der
bloBen Nichtigkeitsfolge zur schwerwiegenderen privatrechtlichen Schadensersatzpflicht.>®
Offenkundig wurde damit ein Mittel zur Durchsetzung des europdischen Kartellrechts
geschaffen, was spiter durch das Urteil Manfredi’® bestitigt und ausgebaut wurde.®® Damit wird
va dem Effektivitits- und Aquivalenzgrundsatz Rechnung getragen. Die praktische
Wirksamkeit des Gemeinschaftsrechts wére namlich erheblich beeintrichtigt, wenn nicht
jedermann Ersatz fiir den Schaden verlangen kann, der ihm durch einen wettbewerbswidrigen
Vertrag oder ein gleichartiges Verhalten entstanden ist. Obwohl der Schadensersatzanspruch
im Gemeinschaftsrecht begriindet ist®', sind weitgehend die MS verpflichtet, ihr materielles

Recht und Prozessrecht in der Form auszugestalten, dass es zur Durchsetzung der

Kartellrechtsanspriiche beitrigt und sie nicht behindert.”?

3.1.1 Rs COURAGE

In der Sache Courage Ltd gegen Bernard Crehan galt es fiir den EuGH nachstehenden
Sachverhalt zu beurteilen. Der englische Gaststittenbetreiber Crehan schloss 1991
Musterpachtvertriage (bis auf die Pachth6he nicht verhandelbar) mit seinen Verpéchtern ab. Die
Verpachter-Gesellschaft stand zu 50% im Eigentum der Brauerei Courage. Der abgeschlossene
Vertrag verpflichtete Crehan den kompletten Bedarf an Bier und Spirituosen bei Courage zum
Listenpreis zu decken. Zudem wurde eine Mindestabnahmemenge vereinbart. Im Weiteren kam
es zu ausgebliebenen Zahlungen an die Brauerei Courage. Als diese eingeklagt wurden,
verteidigte sich der Pachter mit dem Argument, dass die Alleinbezugsbindung nach Art 101
Abs 1 AEUV® verboten und somit nach Art 101 Abs 2 nichtig sei. Ferner verweigerte er sich

nicht nur der Klageforderung, sondern startete zudem einen Gegenangriff im Rahmen der

> EuGH 05.02.1963, C-26/62, van Gend en Loos.

T EuGH 20.09.2001, C-453/99, Courage.

*¥ Bernhard, Kartellrechtlicher Individualschutz durch Sammelklagen: Europaische Kollektivklagen zwischen
Effizienz und Effektivitit (2010), 1.

* EuGH 13.07.2006, C-295/04, Manfredi.

% Geiger, Kollektiver Rechtsschutz im Zivilprozess: Die Gruppenklage zur Durchsetzung von Massenschiden
und ihre Auswirkungen (2015), 116 (117).

¢! Wieser, Privat Law Enforcement im Kartellrecht: Vergleichende Analyse der Rechtsgrundlagen in der EU,
Deutschland und Osterreich (2010), 9 (11).

62 Kiinzler, Effizienz oder Wettbewerbsfreiheit?: Zur Frage nach den Aufgaben des Rechts gegen private
Wettbewerbsbeschrankungen (2008), 524.

% Damals Art 81 EGV.
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Widerklage auf Schadensersatz. Der Beklagte begriindete den Schadenersatzanspruch damit,
dass Courage das gleiche Bier an unabhédngige Schankwirte (AuBenseiter) preiswerter verkaufe.
Durch die Alleinbezugsklausel sei er an die liberhohten Preise gebunden und habe somit
weniger Verdienst.**

Der mit dem Rechtsstreit betraute englische Court of Appeal hatte Zweifel an der Widerklage,
da dass englische Recht keinen Ersatz fiir jenen Schaden vorsieht. Man wusste jedoch nicht, ob
dieser Grundsatz den Vorgaben des europdischen Rechts standhalte, weshalb die Frage im
Wege des Vorabentscheidungsverfahrens nach Art 267 AEUV® dem EuGH vorgelegt wurde.®
Der EuGH bestitigte die Zweifel und entschied 2001 erstmals, dass jedermann Ersatz fiir den
Schaden verlangen kann, der ihm durch ein wettbewerbsbeschrinkendes Verhalten entstanden
ist. Dieser Anspruch gilt jedoch nicht schrankenlos. Vielmehr hat das urteilende Gericht im
Falle einer vertraglichen Vereinbarung zu priifen, inwieweit der Anspruchssteller (des Ersatzes)
die Verhandlungsstirke und Machtposition innehatte, um andere Vertragsbedingungen
auszuhandeln.®’ Eine strikte Ausnahme vom Schadensersatzanspruch trifft nur denjenigen, der
an der Wettbewerbsverzerrung selbst erheblich beteiligt ist.*®

Die Entscheidung des EuGH in der Rs Courage stellt eine bedeutsame Weiterentwicklung in
der Auslegung des Art 101 AEUV bzgl Schadensersatzanspriichen dar; zumal der AEU-Vertrag
derartige Anspriiche nicht ausdriicklich beinhaltet. Genauer gesagt war es bis dahin nach
geltender Rechtsprechung® Aufgabe der MS, entsprechende Rechtsfolgen festzulegen, die iiber
die gemeinschaftsrechtliche Nichtigkeitsfolge nach Art 101 Abs 2 AEUV hinausgehen.
Zusammenfassend konnen zwei Funktionen iVm Art 101 AEUV festgehalten werden.
Einerseits konnen vertragliche Verpflichtungen durch die zivilrechtliche Nichtigkeitsfolge gem
Art 101 Abs 2 AEUV abgewehrt werden (auch mit unmittelbarer Wirkung zwischen den
Einzelnen) und andererseits werden gewisse Angriffsmittel in Form von Unterlassungs- und
Schadensersatzanspriichen zur Verfiigung’® gestellt, die nicht von der Existenz paralleler

nationaler Vorschriften abhiéingen.”'

64 EuGH, Courage, Rz 3-15.

% Damals Art 234 EGV.

% EuGH, Courage, Rz 16-18.

7 EuGH, Courage, Rz 24-28, 33.

% EuGH, Courage, Rz 31; Mésch, Private Anspriiche bei Verstoflen gegen das européische Kartellverbot —
,,Courage* und die Folgen, EuR (2003), 825 (826).

% EuG 18.09.1992, T-24/90, Automec srl/Kommission, Rz 50ff.

70 Bis zum Jahr 2004 sind jedoch nur wenige Klagen vor den nationalen Gerichten erhoben worden. Eine
Untersuchung der Kommission konnte zahlreiche Griinde (zB Zugang zu Beweismitteln) dafiir aufzeigen.
Aufgrund dessen wurde ein Griinbuch erstellt, welches die Griinde erdrtern sollte. Dazu wurden vorher
Akademiker, Regierungssachverstindige der EU und interessierte Dritte zu dem Thema befragt; vgl EU:
Erleichterung von Schadenersatzklagen wegen Verletzung des EU-Wettbewerbsrechts — Konsultation, Der
Betrieb, Heft 05/03.02.2006.

"l Wieser, Private Law Enforcement, 11 (15).
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3.1.2 RS MANFREDI

Die Rechtssache Vincenzo Manfredi gegen Lloyd Adriatico Assicurazioni SpA ist das zweite
EuGH-Urteil zur privaten Kartellrechtsdurchsetzung und stellt eine Bestitigung und
Weiterentwicklung von der Rs Courage dar.

Ausgangspunkt war folgender: Die italienische Wettbewerbsbehorde AGCM (Autorita garante
della concorrenza a del mercato) erlieB einen Beschluss gegen verschiedene in- und
auslidndische Versicherungsgesellschaften, die an einer kartellrechtswidrigen Vereinbarung
iiber den Austausch von Informationen im Versicherungssektor beteiligt waren. Die Absprache
fiihrte in der Folge zu wesentlichen Prdmienerh6hungen von bis zu 20% in dem Zeitraum von
1994 bis 1999. Diese Prdmien waren durch die bestehenden Marktverhdltnisse nicht
rechtfertigbar und zudem konnten die Versicherungsnehmer ihnen nicht ausweichen. Als
Konsequenz erhoben die Versicherten Manfredi (ua) Klage gegen drei der am Kartell
beteiligten Versicherungen. Dabei machten die Klidger Schadensersatzanspriiche geltend,
indem sie die Riickzahlung der iiberhdhten Primien forderten.””

Der zusténdige Richter, der der Ansicht war, dass der vorliegende Sachverhalt neben dem
nationalen auch gegen das europdische Kartellrecht verstof3e, legte daraufhin die Sache zum
Vorabentscheid gem Art 267 AEUV hinsichtlich der Auslegung des Art 101 AEUV und der im
Courage Urteil anerkannten Schadensersatzpflicht dem EuGH vor.”

Das Urteil von 2006 bejaht nicht nur, sondern prézisiert die Geltendmachung von
Schadensersatzanspriichen iVm Kartellverstof3en und stellt in diesem Zusammenhang weiter
klar, dass auch sog Dritte, also Verbraucher, die in keiner vertraglichen Beziehung zum
Kartellanten stehen, schadensersatzberechtigt sind. Vielmehr kommt es darauf an, ob und wie
weit ein kausaler Zusammenhang zwischen Schaden und rechtswidrigem Kartell besteht.”
Uberdies hinaus wiederholt der EuGH, dass Schadensersatzanspriiche unmittelbar im
Unionsrecht begriindet sind und die Durchsetzung selbst dem nationalem Recht unterliegt.”
Zusammenfassend wird mit diesem Urteil das private enforcement des europdischen

Wettbewerbsrechts noch einmal gestirkt.”®

2 EuGH, Manfredi, Rz 7-14.

" EuGH, Manfredi, Rz 16-20.

" EuGH, Manfredi, Rz 61.

> EuGH, Manfredi, Rz 72.

7 Wieser, Private Law Enforcement, 16 (18).
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3.2 KRONZEUGENREGELUNG FUR KARTELLSACHEN IM UBERBLICK

Wie bereits unter 2.2 kurz umrissen wurde, sicht das public enforcement unter der
Voraussetzung eines Kronzeugenantrags einen Erlass oder eine ErméfBigung von Geldbuf3en in
Kartellsachen vor. Aus diesem Grund hat die Kommission 2006 die inzwischen dritte
Mitteilung mit og Regelungsinhalt erlassen.”” Man spricht gleichbedeutend auch von
Kronzeugenregelung, leniency oder Bonusprogramm.

Der Anreiz einer Belohnung durch die Kronzeugenregelung gilt nur fiir Unternehmen, die
Kartelle anzeigen, an denen sie selbst beteiligt sind oder waren. Aus diesem Grund kann
besonders wirksam an der Aufdeckung, Unterminierung und Beendigung von Kartellen
gearbeitet werden. Da Absprachen oA bekanntlich im Geheimen stattfinden, kann sich die
Untersuchung ohne Mitwirkung Beteiligter als sehr schwierig herausstellen. Va fiir die
Wirtschaft und die Verbraucher iiberwiegt das Interesse der verstirkten Beseitigung von
Kartellen. Daher soll die neue verbesserte Mitteilung der Kommission an Kartellen beteiligte
Unternehmen verstirkt dazu veranlassen, die entsprechenden Verhaltensweisen den Behdrden
anzuzeigen.

Das leniency Programm der Kommission unterscheidet zwischen dem Erlass und der
ErméBigung von GeldbuBen. Anhand dessen wird die jeweilige Bedeutung der erlangten
Informationen durch den Kronzeugen zum Ausdruck gebracht. Daher kommt ein vollstédndiger
Erlass nur in Frage, wenn als erstes Unternehmen Beweise an einem Kartell vorgelegt werden,
das der Kommission bis dahin noch nicht bekannt war. Sollte das Kartell schon bekannt
gewesen sein, muss es sich um solch belastende Beweise handeln, die im Weiteren eine
Feststellung des Kartells ermoglichen. Scheidet der Antrag auf Erlass aus, konnen
Unternehmen eine ErmiBigung beantragen. Eine solche ist moglich, wenn Beweise vorgelegt
werden, die fiir die Kommission, die unldngst im Besitz von Informationen ist, einen
entscheidenden Mehrwert darstellen. Dies ist dann der Fall, wenn die Belege angesichts ihrer
Eigenschaft und/oder Ausfiihrlichkeit dazu beitragen, das Kartell nachzuweisen. In diesem
Zusammenhang regelt die Mitteilung einzelne pauschalisierte StaffelermaBigungen von 20%
bis 50%, die vom Zeitpunkt (relevant, falls mehrere beteiligte Unternehmen an die Behorde
herantreten) und Mehrwert’® der eingereichten Beweise abhingen. Aus diesem Grund kénnen

Kommissionsdienststellen den Unternehmen sog ,,Marker* gewéhren, die den Platz in der

7 Mitteilung der Kommission iiber den Erlass und die ErméBigung von Geldbufien in Kartellsachen, ABI 2006,
C 298/17.
" Dieser ist wohl individuell zu bestimmen.
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Reihenfolge der eingehenden Informationen bzw Beweise schiitzen. Das heif3it, dass sich
schnelle Handlungsbereitschaft ausbezahlt.

Des Weiteren wird von den Unternehmen vorausgesetzt, dass sie wiahrend den gesamten
Ermittlungen vollumféanglich, kontinuierlich und ziigig mit der Europdischen Kommission
zusammenarbeiten. Zudem kommt es darauf an, dass die Kooperation auf genauen, nicht
irrefiihrenden und vollstdndigen Informationen beruht. Die Beteiligung am Kartell muss
unverziiglich beendet werden, auller die Kommission sieht weitere Kartellaktivitdten fiir
notwendig an.

Die aktualisierte Mitteilung der Kommission richtet sich nach dem ECN-Modell. Dieses schafft
ein Europdisches Wettbewerbsnetz und gibt die wesentlichen Verfahrensschritte vor, die ein
Unternehmen fiir den Erlass oder eine ErmaBigung von GeldbufBlen befolgen muss. Durch die
Errichtung einer zentralen Anlaufstelle soll die Antragsstellung fiir Involvierte

grenziiberschreitender Kartelle erleichtert werden.”

3.3 VERHALTNIS PRIVATE ENFORCEMENT UND LENIENCY

An dieser Stelle der Arbeit wird eines deutlich: Die Forderung des private enforcement und
Interessen des public enforcement mit einer seiner wichtigsten MaBnahmen, der
Kronzeugenregelung, laufen diametral entgegen. In diesem Zusammenhang stellen sich
wesentliche Fragen.

Zum einen aus Sicht der Schadensersatzanspruchsteller:

Diirfen sich Geschidigte eines Kartells auf Informationen und Unterlagen eines Kartellanten
berufen, die dieser als Kronzeuge den Behdrden mitgeteilt hat? Gibt es also fiir die Betroffenen
ein Akteneinsichtsrecht?

Zum anderen aus Sicht der Wettbewerbsbehorden:

Diirfen oder miissen die zustdndigen Behorden sdmtliche Informationen des Kronzeugen
offenlegen? Besteht also eine Offenlegungspflicht?

Zuletzt aus Sicht des Kronzeugen:

Kann dieser die Akteneinsicht der Geschidigten bzw die Offenlegung der Behorden

verhindern?

7 http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ DE/TXT/HTML/?uri=URISERV:1261 19&from=DE (Stand 25.07.2016);
1996 wurde auf europiischer Ebene erstmals ein Kronzeugenprogramm nach amerikanischem Vorbild erlassen.
Seitdem trégt es kontinuierlich und mafigeblich dazu bei, dass Kartelle durch das Klima des Misstrauens
wirksam bekdampft werden konnen. Die Verbesserungen der Mitteilungen 2002 und 2006 spiegeln die
gewonnenen Erfahrungen wider und zielen auf Transparenz und Rechtssicherheit ab.
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Die aufkommenden Fragen zeigen das Spannungsverhéltnis offenkundig auf. Werden
preisgegebene Informationen eines Kronzeugen durch Behorden offengelegt, muss der
Rechtsverletzer damit rechnen, dass er im Rahmen der privaten Rechtsdurchsetzung durch die
Kartellgeschéddigten in Anspruch genommen werden kann. Dadurch kénnten dessen Aussagen
gegen ihn selbst verwendet und somit eine Klage uU erst begriindet werden. Es ist sogar davon
auszugehen, dass Kartellanten, die einen Kronzeugenantrag gestellt haben, vorrangig in
Beschlag genommen werden wiirden, da solche Ersuche meist vorzeitig in einem
Kartellverfahren vorliegen. Miisste ein Kronzeuge die vorstehenden Konsequenzen befiirchten,
wiirde der Anreiz der Belohnung durch die Kronzeugenregelung génzlich oder teilweise
verloren gehen. Dadurch wiirden weniger Kartelle aufgedeckt und somit die
Rechtsdurchsetzung insgesamt immens geschwiécht werden.*

Zur Losung dieses Spannungsverhiltnisses wird im Folgenden die bisher geltende Judikatur
des EuGH aufgezeigt, die eine Interessenabwigung fordert.®' Die relevantesten Urteile sind die

die Rs Pfleiderer®”, Donau Chemie® und EnBW®.

3.3.1 RS PFLEIDERER

In der Sache Pfleiderer AG gegen das deutsche Bundeskartellamt™ hatte letzteres Anfang 2008
wegen Preis- und Kapazititsstilllegungsabsprachen Geldbuflen iHv 62 Mio. EUR gegen drei
Hersteller von Dekopapieren und fiinf personlich Verantwortliche verhingt. Die Buflgelder
wurden von den Betroffenen akzeptiert. Pfleiderer, die nach eigenen Angaben Papier im Wert
von 60 Mio. EUR gekauft hatte, strebte im Folgenden eine Schadensersatzklage hinsichtlich
wettbewerbswidriger iiberhohter Preise an. Fiir die Vorbereitung der Klage verlangte Pfleiderer
daher vom BKartA eine vollumfingliche Akteneinsicht. Die Unterlagen des BKartA basierten
auf einem Kronzeugenprogramm. Daher gewéhrte die Behorde der AG lediglich Einsicht in die
BuBigeldscheide in anonymisierter Form und in das Verzeichnis der erlangten Beweismittel.
Pfleiderer beantragte darauthin nochmal eine Einsichtnahme; va von Bonusantrigen und

sonstigen freiwillig iibermittelten Dokumenten des Kronzeugen. Die zweite Akteneinsicht war

%0 Reichert/Walther, Wirtschafts- und Gesellschaftsrecht: Die besonderen Regelungen fiir Kronzeugen im
Rahmen der Richtlinie 2014/104/EU, GPR 3/2015, 120.

*! Die Europiische Kommission hat dieses Problem ebenfalls erkannt und geht in ihrem WeiBbuch néiher darauf
ein.

%2 EuGH 14.06.2011, C-360/09, Pfleiderer.

** EuGH 06.06.2013, C-536/11, Donau Chemie.

* EuGH 27.02.2014, C-365/12 P, EnBW.

% im Weiteren: BKartA
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um sémtliche Geschéftsgeheimnisse, interne Dokumente und Kronzeugenunterlagen bereinigt
worden. Aufgrund dessen wendete sich die Pfleiderer AG an das Amtsgericht Bonn.*

Das Gericht sprach sich fiir ein umfassendes Akteneinsichtsrecht zu Gunsten der Geschidigten
aus, hatte jedoch Zweifel, ob diese Auffassung mit dem europdischen Recht {ibereinstimme.
Daher wandte sich das Amtsgericht mittels Vorabentscheidungsgesuch gem Art 267 AEUV an
den EuGH. Fraglich war, ob Personen, denen ein Schaden durch ein Kartell entstanden ist und
die somit Schadensersatz geltend machen wollen, ein Recht haben, Dokumente eines
Kronzeugenprogramms einzusehen.®’

Der EuGH antwortete mit seiner Entscheidung von 2011 auf die Vorlagefrage, dass das
Unionsrecht generell kein Verbot enthalte, so dass den Schadensersatzanspruchstellern eine
Einsicht in die Kronzeugenakten zu gewihren sei. Speziell die VO 1/2003 sei dahingehend
auszulegen, da eine entsprechende Regelung in dieser VO fehle. Uberdies hinaus wird betont,
dass es Sache der nationalen Gerichte sei, im Einzelfall eine Abwégung der unionsrechtlich
geschiitzten Interessen vorzunehmen®® und, dass jedermann Ersatz fiir den entstandenen
Schaden gem der Rs Courage zusteht.

In diesem Zusammenhang &uf3erte sich jedoch der EuGH zum Kronzeugenprogramm insofern,
dass er es als ein niitzliches Instrument zur Kartellbekimpfung ansieht. Zudem merkte er an,
dass die Akteneinsicht von Kronzeugen-Unterlagen der Effektivitit des leniency
entgegenstehen konnte.™

Ferner ist hervorzuheben, dass der EuGH mit diesem Urteil den Ausfiihrungen des
Generalanwalts Mazak  nicht folgt.”® Dieser plidierte fiir einen Ausschluss des
Akteneinsichtsrechts bzgl Dokumenten, die freiwillig im Rahmen des Kronzeugenprogramms
erlangt wurden. Ohne diese Einschrinkung wiirde sich der Kronzeuge stets selbst belasten.
Zudem betonte er, dass der Spagat zwischen Offentlicher Kartellverfolgung und privater

Rechtsdurchsetzung ohne Einschrinkung nicht gelingen konne.

Meines Erachtens geht Mazak in seinem Schlussantrag auf die wesentliche Problematik ein. Es
muss bedacht werden, dass der Verbraucher in der Regel nicht {iber die Mittel und
Moglichkeiten verfligt, gegen wettbewerbswidrige Unternehmen selbst vorzugehen. Dieser
unterliegt zB den iiberhohten Preisen auf dem Markt und befindet sich von daher in einer

wesentlich schwicheren Machtposition gegeniiber marktstarken Unternehmen. Infolgedessen

% EuGH, Pfleiderer, Rz 9-13.

" EuGH, Pfleiderer, Rz 14-18.

% EuGH, Pfleiderer, Rz 32.

89 Reichert/Walther, Kronzeugen im Rahmen der Richtlinie 2014/104/EU, GPR 3/2015, 121.

% Siche Schlussantrige von Generalanwalt Mazék vom 16.12.2010 in der Rs Pfleiderer, Rz 38-47.

_25.-



ist es besonders wichtig, dass der Verbraucher so gut wie moglich geschiitzt wird. Zu diesem
Zweck ist es wesentlich, dass die Kronzeugenregelung wiederum nicht leerlduft, damit
zukiinftige Kartelle auf diese Weise weiterhin aufgedeckt und verhindert werden kdnnen.

Nach wie vor bleibt jedoch die Frage offen, in welchem Umfang die nationale
Wettbewerbsbehorde einem Kartellgeschddigten Informationen offenzulegen hat, die im Zuge
des Kronzeugenprogramms mitgeteilt worden sind. Aus diesem Grund besteht in der Praxis die
Gefahr, dass die mitgliedsstaatlichen Gerichte beim Auslegen unterschiedliche Schwerpunkte
setzen und damit differenzierte Akteneinsichtsreche gewahrt werden. Diese Tatsache kdnnte

«91

eine Art ,,forum shopping*’' zur Folge haben.””

3.3.2 Rs DONAU CHEMIE

Ausgangspunkt war folgender: Das OLG Wien verhidngte in Folge eines Kartellverfahrens der
Bundeswettbewerbsbehorde” im Jahr 2010 gegen Donau Chemie (ua) eine GeldbuBe iHv 1,5
Mio. EUR aufgrund eines Druckchemikalienkartells. Im Weiteren beantragte die
Unternehmensvereinigung VDMT®* 2011 die Einsicht der Akten aus dem Verfahren zwischen
der BWB und Donau Chemie. Dieser Antrag hatte zum Ziel, die Art und Hohe des Schadens,
den die Mitglieder des VDMT durch das Kartell moglicherweise erlitten haben, untersuchen zu
konnen. Vorliegend handelt es sich also um eine follow-on-Klage.”

Jedoch verweigerten alle Beteiligten des vorangegangenen Verfahrens die Einsicht in die
relevanten Akten. Die Argumentation stiitzte sich auf § 39 Abs 2 OKartG™®. Diese Vorschrift
setzt eine Zustimmung aller Verfahrensparteien voraus; also auch die der Kartellanten. Es
erscheint freilich nicht verwunderlich, dass diese gerade kein Interesse an der Offenlegung ihrer
Kronzeugenerkldrungen hatten. Ein berechtigtes rechtliches Interesse der Antragssteller bleibt
unberiicksichtigt. Vorliegend hat der nationale Gesetzgeber selbst eine Abwédgung zwischen
den Interessen der BWB und den Interessen Dritter (Geschidigter) vorgenommen. Somit wird
dem Interesse des public enforcement absoluter Vorrang gegeniiber Schadensersatzanspriichen

eingerdumt.

°! Systematisches Ausnutzen nebeneinander bestehender Zustindigkeiten der staatlichen Wettbewerbsbehorden;
sowohl durch den Kléager, als auch durch den Kronzeugen.

92 Pooth, EuGH: Steht Schadensersatzkldgern ein Akteneinsichtsrecht auch in Dokumente des Kronzeugen zu?,
CCZ 2011, 231 (232-233). Vgl auch: Raff, Anmerkung zur Rs. C-360/90, Pfleiderer AG/Bundeskartellamt, GPR
6/11,294-297.

% Im Weiteren: BWB

% Verband Druck & Medientechnik; dazu gehorten va Unternehmen des Druckereisektors.

% Diese Art der Klage liegt vor, wenn im Nachgang an ein public enforcement Verfahren ein private
enforcement angestrebt wird.

% Bundesgesetz gegen Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrinkungen, BGBI I Nr. 61/2005.
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Das System der Osterreichischen Gesetzgebung widerspricht offenkundig der
Abwigungsrechtsprechung der Rs Pfleiderer. Der Richter hat diesbeziiglich keinerlei
Spielraum zum Abwiégen der jeweiligen Interessen. Daher hatte das OLG Wien Zweifel an der
Vereinbarkeit des § 39 Abs 2 OKartG mit dem europiischen Recht und legte den Sachverhalt
im Rahmen des Art 267 AEUV dem EuGH vor.”’

Der Europédische Gerichtshof fiihrte erneut aus, dass es Mangels einer einschldgigen
unionsrechtlichen Regelung den MS obliege, die Verfahrensmodalititen zu regeln und somit
den Schutz des Einzelnen, der sich unmittelbar aus dem Gemeinschaftsrecht ergibt, zu
gewihrleisten.”® Auf die Bedenken der Gsterreichischen Regierung, dass die Abwigung ja
gerade nach nationalem Recht vorgenommen werden miisse, geht der EuGH insofern ein, dass
er klarstellt, dass das nationale Recht nicht in der Form ausgestaltet sein diirfe, dass jede
Moglichkeit der Abwagung im Einzelfall ausgeschlossen ist. Letzteres wird zudem noch
dadurch begiinstigt, dass die Parteien grundlos die Einsicht verweigern diirfen. Daher birgt §
39 Abs 2 OKartG in der Praxis die Gefahr, dass simtliche Antrige auf Akteneinsichtnahme
systematisch abgelehnt werden. All das wiirde das aus dem EU-Recht und aus den Rs Courage
und Manfredi hergeleitete Recht auf Schadensersatz iibermiBig erschweren.”

Angesichts des leniency greift der EuGH die oa Punkte auf und erkennt an, dass die
Wirksamkeit der Kronzeugenprogramme durch die Einsichtnahme der Dokumente eines
Kronzeugenverfahrens durchaus beeintridchtigt werden konne. Diese Gegebenheit sei jedoch
keine Rechtfertigung fiir eine systematische Verweigerung des Aktenzugangs.'”

In den Rz 46-48 wird der Gerichtshof noch konkreter. Dem Argument der Osterreichischen
Regierung, dass die Wirksamkeit von Kronzeugenprogrammen von 6ffentlichem Interesse sei,
entgegnet der EuGH damit, dass die vor den nationalen Gerichten angestrebten
Schadensersatzklagen essentiell fiir den wirksamen Wettbewerb innerhalb der EU seien.
Zudem wird betont, dass den betroffenen Unternehmen bereits voller oder teilweiser
GeldbufBlenerlass gewdhrt wurde. Aus diesem Grund diirfen sie sich nicht ithrer Verpflichtung
zum Ersatz der Schiden entziehen. Vielmehr verlangt der EuGH, dass eine Verweigerung der
Einsicht, die fiir jedes Dokument einzeln gepriift werden miisse, auf zwingenden Griinden des
Schutzes geltend gemachter Interessen beruht. Geht von einem bestimmten Schriftstiick die

Gefahr aus, dass das oOffentliche Interesse an der Wirksamkeit des nationalen

" EuGH, Donau Chemie, Rz 5-8, 11, 13.
% EuGH, Donau Chemie, Rz 25.

% EuGH, Donau Chemie, Rz 35-39.

1% EuGH, Donau Chemie, Rz 42-43.
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Kronzeugenprogramms konkret gefdhrdet sein konnte, kann das Verbot der Akteneinsicht
gerechtfertigt sein.

Reichert/Walther gehen angesichts der konkreten Gefahr von einem absoluten Schutz der
Unterlagen des Kronzeugen aus. Es konne stets von einer konkreten Gefahr ausgegangen
werden, sobald die Beteiligung und der Umfang des Kronzeugen am Kartell offengelegt
werden.'"!

Fraglich bleibt, wann die Schwelle von der abstrakten bzw latenten Gefahr zu einer gesteigerten
konkreten Gefahr iiberschritten wird. Vielleicht wird dem 6ffentlichen Interesse bereits damit
Rechnung getragen, dass das Urteil generell eine Einsichtnahme in die Akten ermdglicht, auch
wenn die des Kronzeugen verschlossen bleiben. Das konnte der Fall sein, wenn der
Schadensersatzanspruchsteller schon niitzliche und seine Klage untermauernde Beweise erlangt
hat. Dann wiirde die Offenlegung der Kronzeugen-Dokumente keinen Mehrwert mehr bieten.
Zusammenfassend kann festgestellt werden, dass das Urteil eine Beschrinkung der
Akteneinsicht generell nicht ausschlie8t. Es bedarf nach wie vor einer Interessenabwigung, die
durch diese Entscheidung konkretisiert wurde. Die Unvereinbarkeit des § 39 Abs 2 OKartG
gibt den MS Anlass, ihre jeweiligen Wettbewerbs-Vorschriften nach den Vorgaben des
Primérrechts zu liberpriifen. Unstreitig ist, dass es weiterhin Klarungsbedarf durch den EuGH

102

gibt.

An dieser Stelle der Arbeit kann vorweggenommen werden, dass nur 5 Tage nach dem Donau
Chemie Urteil vom 06.06.2013, ein Vorschlag der Richtlinie zum kartellrechtlichen

Schadensersatz durch die Europaische Kommission vorgestellt wurde.'”

3.3.3 Rs ENBW

Das EnBW-Urteil aus dem Jahr 2014 beruht auf folgendem Sachverhalt: 2007 verhingte die
Europiische Kommission wegen eines Kartells fiir gasisolierte Schaltanlagen'® gegen elf
Unternehmen GeldbuBBen iHv insgesamt 750 Mio. EUR. Zwei der Unternehmen waren die GIS-
Hersteller Siemens und ABB. Die Energie Baden-Wiirttemberg AG (EnBW) machte darauthin

geltend, von dem Kartell betroffen zu sein und beantragte aus diesem Grund noch im selben

"' Reichert/Walther, Kronzeugen im Rahmen der Richtlinie 2014/104/EU, GPR 3/2015, 122.

192 Vgl Anmerkung zum Urteil: Hempel, Kartellrecht: Akteneinsicht durch Schadensersatzklager - Donau
Chemie, EuZW 15/2013, 586 (590).

103 Diese Richtlinie 2014/104/EU wurde am 26.11.2014 verabschiedet, bereits an fritherer Stelle unter 2.2
angesprochen und wird unter Punkt 4 im Detail aufgearbeitet.

"% Im Folgendem: GIS

-28 -



Jahr bei der Kommission den Zugang zu allen Akten des Verfahrens. Das Ersuchen stiitzte sich
auf Grundlage der Transparenzverordnung'®. Die Kommission lehnte die Einsichtnahme der
Dokumente ab, da alle betreffenden Akten unter Ausnahmeregelungen der
Transparenzverordnung fallen wiirden.'*®

Im Weiteren erhob EnBW Klage auf Nichtigerkldrung der Entscheidung der Kommission. Das
Europiische Gericht'”” hat der Klage zugestimmt und somit 2012 die streitige Entscheidung
fiir insgesamt nichtig erklart.'*®

Darauthin beantragte die Kommission wiederum mit ihrem Rechtsmittel das Urteil des EuG
aufzuheben, die von EnBW erhobene Nichtigkeitsklage zuriickzuweisen und endgiiltig liber die
Fragen, die Gegenstand dieses Streits waren, zu entscheiden. Sinngemif} beantragte EnBW das
Rechtsmittel der Kommission zuriickzuweisen.'”

Der Gerichtshof der Europdischen Union ging mit der Auffassung der Kommission insoweit
konform, dass er am 27.02.2014 das Urteil des EuG wiederaufhob. Anfanglich stimmte er der
Argumentation des Europdischen Gerichts zu, indem er den Grundsatz des grofStmoglichen
Zugangs zu Akten der Unionsorgane betonte, wie er sich in der Transparenzverordnung

zeigt.'"

Dennoch stellte er fest, dass auch dieser Grundsatz gewissen Einschriankungen,
namlich denen des Art 4 der VO (EG) Nr. 1049/2001 unterliege.''' Nach Art 4 Abs 2 scheidet
das Recht auf Akteneinsicht aus, falls der Schutz geschéftlicher Interessen einer natiirlichen
oder juristischen Person, einschlieBlich des geistigen FEigentums, der Schutz von
Gerichtsverfahren und der Rechtsberatung und der Schutz des Zwecks von Inspektions-,
Untersuchungs- und Audittétigkeiten beeintrachtigt werden wiirden. An dieser Stelle weist der
EuGH darauf hin, dass ein bloBer Zusammenhang mit einem der og Schutzbereiche nicht
ausreichend sei. Die konkrete Beeintrachtigung der Interessen miisse im vorliegenden Fall
durch die Kommission nachgewiesen werden.''

Dennoch konnten allgemeine Vermutungen greifen, wonach die og Ausnahmeregelung fiir

bestimmte Dokumente gelten wiirde.'"” Eine solche Vermutung solle das Gleichgewicht

schiitzen, welches der Unionsgesetzgeber durch die VO 1/2003 und 773/2004''* sicherstellen

1% Verordnung (EG) Nr. 1049/2001 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 30. Mai 2001 iiber den
Zugang der Offentlichkeit zu Dokumenten des Europiischen Parlaments, des Rates und der Kommission.

1% EuGH, EnBW, Rz 11-20.

"7 EuG 22.05.2012, T-344/08, EnBW/Kommission.

"% EuGH, EnBW, Rz 21-28.

1% EuGH, EnBW, Rz 29-32.

"% Reichert/Walther, Kronzeugen im Rahmen der Richtlinie 2014/104/EU, GPR 3/2015, 122.

"' EuGH, EnBW, Rz 61.

"> EuGH, EnBW, Rz 77.

' EuGH, EnBW, Rz 90-92.

" Verordnung (EG) Nr. 773/2004 der Kommission vom 7. April 2004 iiber die Durchfiihrung von Verfahren
auf der Grundlage der Artikel 81 und 82 EG-Vertrag durch die Kommission.
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wollte und als ,,[...] Gleichgewicht zwischen einerseits der Verpflichtung der betroffenen
Unternehmen zur Ubermittlung gegebenenfalls sensibler geschiftlicher Informationen an die
Kommission, damit diese das Bestehen eines Kartells feststellen und dessen Vereinbarkeit mit
Art. 81 EG beurteilen kann, und andererseits der Verbiirgung eines verstirkten Schutzes der so
der Kommission iibermittelten Informationen im Rahmen des Berufsgeheimnisses und des
Geschiftsgeheimnisses* (EuGH 27.02.2014, C-365/12 P, EnBW, Rz 90) beschreibt. Da die
allgemeine Vermutung grds widerlegt werden kann, hitte EnBW entweder aufzeigen miissen,
warum die Vermutung im konkreten Fall nicht greife oder inwiefern ein liberwiegendes
offentliches Interesse bestehe.' '

Im Ergebnis sicht der EuGH in seinem Urteil die allgemeine Vermutung angesichts der
Kronzeugenerkldarungen durch EnBW als nicht wiederlegt an. Daher wird dem Rechtsmittel des
Europdischen Kommission stattgegeben und das Urteil des EuG vom 22.05.2012

vollumfinglich aufgehoben.''®

34 FAzIT

Aus dem EuGH-Urteil ,,van Gend en Loos* leiten sich unmittelbar Rechte und Pflichten fir
den Einzelnen aus dem Unionsrecht ab. Insofern entschied der Europdische Gerichtshof in der
Rs Courage erstmalig, dass jedermann Ersatz fiir den Schaden verlangen kann, den er aufgrund
einer Zuwiderhandlung gegen das Wettbewerbsrecht erlitten hat. Der Anspruch stiitzt sich
unmittelbar auf dem Gemeinschaftsrecht. Die Durchsetzung hat durch den jeweiligen MS zu
erfolgen. Das Urteil Manfredi bestétigte und entwickelte die Schadensersatzanspriiche noch
weiter. Diese gelten nicht schrankenlos. Vielmehr muss die Verhandlungsposition bzw -stérke
und eine etwaige Eigenverantwortung des Anspruchsstellers berticksichtig werden.

Das Kronzeugenprogramm oder leniency sieht einen Erlass oder eine ErméBigung von
GeldbuBen vor. Entscheidungskriterien sind die Relevanz und der Zeitpunkt der Ubermittlung
von Beweisen, die den Nachweis eines Kartells ermdglichen sollen. Uberdies hinaus wird eine
stetige und kooperative Zusammenarbeit der Kronzeugen vorausgesetzt. Die aktualisierte
Kronzeugenmitteilung der Europédischen Kommission von 2006 orientiert sich an dem ECN-

Modell.

"> Gem Art 4 Abs 2 der Transparenzverordnung iVm EuGH, EnBW, Rz. 100.

" EuGH, EnBW, Rz 118-124; Niheres zur Bedeutung der Transparenzverordnung nach dem EnBW-Urteil
findet man unter: Hempel, Einsicht in Kartellverfahrensakten nach der Transparenzverordnung - Neues aus
Luxemburg, EuZW 2014, 297-300.
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Das Verhiltnis des leniency in Bezug auf das private enforcement ist nur sehr schwer
darzustellen. Zum einen ist nicht klar, inwiefern Schadensersatzanspruchsteller ein Recht auf
Einsichtnahme der Akten haben, die eine mogliche Klage auf Ersatz erst untermauern wiirden.
Zum anderen stellt sich die Frage, inwieweit Wettbewerbsbehorden eine Offenlegung der
Dokumente veranlassen oder verweigern diirfen. Sowohl die Interessen des Einzelnen, als auch
die des Kronzeugen unterliegen einem besonderen Schutz.

Daher fillt es auch dem EuGH in seinen bedeutendsten Urteilen zu diesem offenkundigen
Spannungsverhiltnis sichtlich schwer eine einheitliche Losung zu finden. Die Entscheidungen
Pfleiderer, Donau Chemie und EnBW konkretisieren zunehmend die Akteneinsichtsrechte im
private enforcement. In diesem Zusammenhang zielt er immer wieder auf eine
Einzelfallentscheidung mittels Interessenabwdgung zwischen der Effektivitit des
Kronzeugenprogramms und der wirksamen Durchsetzung kartellbedingter
Schadensersatzanspriiche ab. Dabei bezieht sich der EuGH va auf das 6ffentliche Interesse,

welches nicht gefidhrdet werden diirfe. Eine einheitliche Regelung innerhalb der EU fehlt.

4. DIE PRIVILEGIERUNG DES KRONZEUGEN IN DER RL 2014/104/EU

4.1 HINTERGRUND DER RICHTLINIE

Seit 20 Jahren, genauer gesagt 1996, ist das Kronzeugenprogramm auf dem
Gemeinschaftsgebiet geregelt und wurde im Laufe der Jahre immer wieder aktualisiert; zuletzt
im Jahre 2006. Die EuGH-Urteile Courage und Manfredi, die den Schadensersatzanspruch als
wichtigen Teil der privaten Rechtsdurchsetzung im Wettbewerbsrecht begriindeten, liegen
bereits iiber 10 Jahre zuriick. Allein die Kosten der ineffizienten privaten Rechtsdurchsetzung
werden auf ca 23 Mrd. EUR bzw 0,18% des BIP''” der EU im Jahr 2012 geschitzt.''® Diese
Summe an Schadensersatzzahlungen, die den Geschédigten entgehen, beruht ua auch auf dem
Spannungsverhiltnis in Bezug auf das Kronzeugenprogramm. Aufgrund des zwingenden und
iiberfalligen Regelungsbedarfs auf europdischer Ebene wurde am 11.06.2013 der Vorschlag fiir
eine Richtlinie iiber bestimmte Vorschriften fiir Schadensersatzklagen nach einzelstaatlichem
Recht wegen Zuwiderhandlungen gegen wettbewerbsrechtliche Bestimmungen der

Mitgliedsstaaten und der Européischen Union veroffentlicht.'"”

"7 Bruttoinlandsprodukt.

'8 Siehe Arbeitsunterlage der Kommissionsdienststellen — Zusammenfassung der Folgenabschitzung —
Begleitpapier zum Richtlinien-Vorschlag, SWD(2013)0204, Rz 8.
"9 Richtlinien-Vorschlag, COM(2013)0404 — C7-0170/2013 — 2013/0185(COD).
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Der Vorschlag verfolgt zwei primédre Ziele: Zum einen soll gewéhrleistet werden, dass die
Opfer von Zuwiderhandlungen gegen das europdische Kartellrecht vollumfanglich entschédigt
werden und zum anderen soll die Interaktion zwischen behdrdlicher und privater Durchsetzung
des EU-Wettbewerbsrechts optimiert werden. Letzteres soll ein Gleichgewicht zwischen den
beiden Optionen der Rechtsdurchsetzung bewirken. Demnach wird eine wirksame
Gesamtdurchsetzung der unionsrechtlichen Wettbewerbsvorschriften induziert. Dies bedarf der
Regulierung einiger Schliisselaspekte.'*’

Die geplante Richtlinie ldsst dem Kronzeugen in zweifacher Hinsicht eine Sonderstellung
zukommen: In Bezug auf die Regelung zur Offenlegung von Kronzeugenerkldrungen und
zusétzlich im Rahmen der gesamtschuldnerischen Haftung.

Die weiteren Ausfilhrungen werden ua zeigen, inwieweit der Richtliniengeber der
vorangegangenen EuGH-Judikatur folgt, inwiefern die betreffenden Bestimmungen mit dem
Primérrecht im Einklang stehen und, ob ein Gleichgewicht zwischen den Interessen der
Wettbewerbsbehorden, der Kronzeugen und den der Schadensersatzanspruchsteller gefunden

werden kann.

4.2 ERLASS UND GELTUNGSBEREICH

Der Kartellschadensersatzrichtlinie'*' wurde am 26.11.2014 durch das Europische Parlament
und den Rat erlassen, am 05.12.2014 im Amtsblatt der Europdischen Union veroffentlicht'*
und ist am 25.12.2014 in Kraft getreten.'” Die sekundirrechtliche MaBnahme stiitzt sich auf
den Vertrag tiber die Arbeitsweise der Europdischen Union, im Besonderen auf Art 103 und
114 AEUV. Eine Richtlinie stellt neben der Verordnung das zweitstarkste Instrument der Union
dar, um die mitgliedsstaatlichen Rechtsordnungen zu harmonisieren. Im Gegensatz zur VO, die
auf dem Gemeinschaftsgebiet allgemeine Giiltigkeit und unmittelbare Wirksamkeit in den MS
hervorruft, besteht bei einer RL ein zwingender Umsetzungsbedarf durch die Einzelstaaten.
Somit veranlasst sie eine Rechtsangleichung auf dem Binnenmarkt. Daher ist die Richtlinie
gem Art 21 SE-RL bis zum 27.12.2016 umzusetzen. Die MS setzten dafiir die erforderlichen

Rechts- und Verwaltungsvorschriften in Kraft und teile diese unverziiglich der Kommission

mit.

120 Begleitpapier zum Richtlinien-Vorschlag, Rz. 3.

2l RL 2014/104/EU; im Weiteren: SE-RL.
122 AB1 2014 L 349/1.
123 Siehe Art 23 SE-RL.
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Die Vorschriften der SE-RL kdnnen bereits vor Ablauf der Umsetzungsfrist eine Vorwirkung
entfalten, obwohl eine richtlinienkonforme Auslegung nach nationalem Recht vor Ablauf der
Umsetzungsfrist nicht erforderlich ist. Im Umkehrschluss bedeutet das, dass eine solche
Auslegung aber auch nicht verboten ist. Die Rechtsprechung des BGH'** geht ebenfalls von
einer Zulédssigkeit aus, sofern die Konformitit durch die Auslegung im mitgliedsstaatlichem
Recht gestaltet wird und dem Gesetzgeber gerade kein Umsetzungsspielraum bleibt.'*’

In diesem Zusammenhang ist auch der Art 22 der SE-RL zu beachten. Abs 1 verbietet eine
riickwirkende Geltung fiir die nationalen Vorschriften, die nach Art 21 erlassen wurden, um
den materiell-rechtlichen Vorschriften der SE-RL zu entsprechen. Art 22 Abs 2 regelt, dass die
nationalen Vorschriften, die nicht unter Abs 1 fallen, nicht fiir Schadensersatzklagen

angewendet werden diirfen, die vor dem 26.12.2014 bei einem mitgliedsstaatlichen Gericht

erhoben wurden.

4.3 KONKRETE UMSETZUNG

431 BEGRIFFSBESTIMMUNGEN

Zunichst wird in Art 1 der Kartellschadensersatzrichtlinie das Ziel und der Zweck, also der
Schutzbereich dieser HarmonisierungsmafBnahme genannt. Abs 1 geht auf das sog Jedermanns-
Recht auf Schadensersatz ein, das spétestens seit der Rs Courage Teil der privaten
Rechtsdurchsetzung in Kartellsachen ist. Dabei arbeitet der europédische Gesetzgeber auch die
zwingende Kausalitidt zwischen Wettbewerbsversto3 und dem daraus entstandenen Schaden
heraus. Zudem soll der unverfdlschte Wettbewerb weiter gefordert werden, um nicht nur
Hindernisse auf dem Binnenmarkt zu beseitigen, sondern auch dessen reibungsloses
Funktionieren gewihrleisten zu konnen. Damit wird Bezug auf Erwigungsgrund'*® 54
genommen. Art 1 Abs 2 SE-RL fiihrt in Anlehnung an ErwGrd 6 weiter aus, dass die
Koordinierung zwischen 6ffentlicher und privater Rechtsdurchsetzung schliissig zu regeln ist,
um eine hochstmogliche Wirkung der europdischen Wettbewerbsregeln zu erzielen. Die

ErwGriinde 7-9 gehen zusitzlich auf die zu verringernden Unterschiede in den nationalen

124 BGH ist der deutsche Bundesgerichtshof; BGH 05.02.1998, I ZR 211/95, Testpreis-Angebot. Fundstelle:
GRUR 1998, 824 (827).

125 OllerdiBen in Kartellrecht, §60 Zivilprozess und Europiisches Kartellrecht, Die Schadensersatzrichtlinie (RL
2014/104/EU) vom 26. November 2014 (2016), Rz 63.

126 Im Weiteren: ErwGrd.
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Vorschriften fiir Schadensersatzklagen ein und sprechen damit einen weiteren Zweck der
Richtlinie an. Alles in allem soll fiir mehr Rechtssicherheit gesorgt werden.'*’

Art 2 SE-RL legt insgesamt 24 Begriffsbestimmungen fest. Im Folgenden werden insbesondere
die Begriffe , Kronzeugenprogramm?®, , Kronzeugenerklirung® und ,,Kronzeuge* behandelt.'*®
Generell versucht der europdische Gesetzgeber in der SE-RL die einzelnen
Begriffsbezeichnungen so abstrakt wie moglich und gleichzeitig so konkret wie ndtig zu

gestalten. Einzelne Bestimmungen zeigen, dass das nicht immer gelingt.'*’

Unter 3.2 wurde bereits die aktualisierte Fassung der Kronzeugenmitteilung von 2006 inhaltlich
grob umrissen. Die Formulierung des Kronzeugenprogramms ist nach Art 2 Nr 15 SE-RL gut
gelungen. Sie geht auf das Kartellverbot gem Art 101 AEUV bzw auf die entsprechende
einzelstaatliche Regelung ein und bezieht sich auf die allgemein geltenden Grundsitze der
Bonusprogramme in der Praxis. Bekanntlich kommt eine ErméfBigung oder ein Erlass der
Geldbufle als Belohnung fiir den Kronzeugen in Betracht.

Art 2 Nr 16 SE-RL definiert die Kronzeugenerklirung'*® als ,,[...] eine freiwillige miindliche
oder schriftliche Darlegung seitens oder im Namen eines Unternehmens oder einer natiirlichen
Person gegeniiber einer Wettbewerbsbehorde, in der das Unternehmen oder die natiirliche
Person seine bzw ihre Kenntnis von einem Kartell und seine bzw ihre Beteiligung daran darlegt
und die eigens zu dem Zweck formuliert wurde, im Rahmen eines Kronzeugenprogramms bei
der Wettbewerbsbehorde den Erlass oder die ErmaBigung der GeldbuB3e zu erwirken, oder eine
Aufzeichnung dieser Darlegung; dies umfasst nicht bereits vorhandene Informationen'' (Art
2 Nr 16 SE-RL). Aufgrund der weiten Gestaltung bleibt offen, inwieweit preisgegebene
Informationen des Kronzeugen als Kronzeugenerkldrung im Rahmen dieser Richtlinie

eingestuft werden.'*>

Fiedler geht mit ihrer teleologischen Auslegung davon aus, dass nicht nur
die Erstinformation, sondern sdmtliche Erkldrungen des Kronzeugen beriicksichtig werden
sollten. Gegenwirtig werden weitergehende Dokumente nicht eindeutig erfasst. Dass eine

Klarstellung jedoch wiinschenswert wire, iiberrascht wenig.'”> Diesbeziiglich fiihren

27 Jaeger in Kartellrecht, Art 101 Abs 2 AEUV, Die Kartellschadensersatz-Richtlinie 2014/104/EU vom
26.11.2014 (SE-RL) (2016), Rz 59.

"% Einige der folgenden Begriffe wurden bereits an friiherer Stelle angesprochen, jedoch nicht weiter diskutiert,
um an geeigneterer Stelle erldutert zu werden.

12 Reichert/Walther, Kronzeugen im Rahmen der Richtlinie 2014/104/EU, GPR 3/2015, 123.

1" Sog leniency statements.

! Siehe Art 2 Nr 17 SE-RL.

132 Makatsch/Mir, Die neue EU-Richtlinie zu Kartellschadensersatzklagen - Angst vor der eigenen ,,Courage*?,
EuZW 01/2015, 7 (10).

'3 Fiedler, Der aktuelle Richtlinienvorschlag der Kommission — der groBe Wurf fiir den kartellrechtlichen
Schadensersatz?, Betriebs-Berater (BB), 2013/37, 2179 (2183).
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Reichert/Walther eine AuBerung des Berichterstatters A. Schwab des Europiischen
Parlamentes vom 18.07.2013 hinsichtlich des frisch verdffentlichten Richtlinien-Vorschlages
an: ,,We have to enlarge the protection, not only to the final memorandum, but also to all the
notes that are put forward during the normal proceedings (im Original: von Andreas Schwab
im Interview mit MLex 18.07.2013; zitiert von Reichert/Walther, Kronzeugen im Rahmen der
Richtlinie 2014/104/EU, GPR 3/2015, 123-124). Frei iibersetzt bedeutet das, dass Schwab eine
Ausweitung des Schutzes der Kronzeugenregelung fordert. Dieser solle nicht nur die
eigentliche Kronzeugenerklarung umfassen, sondern auch die Ausfiihrungen, die wahrend
eines laufenden Verfahrens preisgegeben werden. Relevant wird der Begriff der
Kronzeugenerkldrung iVm der Offenlegung von Beweismitteln nach Art 6 SE-RL.

Die Definition des Kronzeugen in Art 2 Nr 19 SE-RL wurde im exakten Wortlaut bereits unter
2.2 angesprochen. Die Regelung spricht lediglich von einem Erlass der Geldbue. An dieser
Stelle ist fraglich, ob unter diesem Begriff nur der vollstdndige oder auch der teilweise Erlass
(die ErmiBigung) zu verstehen ist. Im Englischen wird von ,,immunity* gesprochen. Dh, die
Ungenauigkeit konnte einer unsauberen Ubersetzung geschuldet sein und miisste daher
sinngemif ausgelegt werden. Diese Ansicht ist mE nicht besonders iiberzeugend. Vor allem
vor dem Hintergrund, dass Art 2 Nr 16 SE-RL im Originalwortlaut gerade von ,,einem Erlass
oder einer ErmiBigung® spricht. Das bedeutet, dass dem Unionsgesetzgeber die
Unterscheidung jedenfalls bewusst ist, weshalb die betroffene Bestimmung hinsichtlich des
Erlasses im Wortlaut auszulegen ist. Daraus ergibt sich, dass nur der vollstdndige Erlass der
GeldbuBie den Kronzeugenstatus begriinden soll."** Die vorgenommene Abgrenzung ist im

Zuge der Gesamtschuldnerischen Haftung nach Art 11 SE-RL von Bedeutung.

432 KAPITEL Il DER RL

432.1 PROBLEMAUFRISS

In den ErwGrd 14 und 15 der SE-RL wird darauf hingewiesen, dass die Feststellung einer
Zuwiderhandlung gegen das Wettbewerbsrecht im Allgemeinen ,,[...] eine komplexe Analyse
der zugrundeliegenden Tatsachen und wirtschaftlichen Zusammenhénge* (ErwGrd 14 SE-RL)
erfordert. Die notwendigen Beweismittel, die einen Schadensersatzanspruch erst begriinden,
befinden sich in der Regel vollstindig im Besitz der gegnerischen Partei oder Dritter. Der
Umstand, dass der Klager samtliche relevanten Tatsachen behaupten und dafiir die jeweiligen

Beweise zu Beginn des Verfahrens anbieten muss, kann daher das aus dem AEUV

134 Reichert/Walther, Kronzeugen im Rahmen der Richtlinie 2014/104/EU, GPR 3/2015, 124.
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gewihrleistete Recht auf Schadensersatz erheblich erschweren. Daher kommt den
Beweismitteln eine grofle Bedeutung in der privaten Rechtsdurchsetzung zu. Dadurch, dass
wettbewerbsrechtliche  Auseinandersetzungen durch die oa Informationsasymmetrie
gekennzeichnet sind, ist es angebracht, die Offenlegung von Beweismitteln, die im Einzelnen
nicht konkret benannt werden miissen, im Rahmen dieser Richtlinie zu regeln. Der Grundsatz
der Waffengleichheit wird insofern gewahrt und berticksichtigt, dass den Beklagten ebenso die
Moglichkeit der Einsichtnahme zur Verfiigung steht. Demnach ist ersichtlich, dass die
erfolgreiche private Rechtsdurchsetzung von dem Zugang von Informationen abhéingt. Oftmals
kann der Schaden nur auf diese Weise nachvollzogen und die Hohe des Schadens bemessen
werden. Solche Informationen koénnen zB sein: interne Dokumente der Beklagten, beigefiigte
Protokolle der internen Befragung von Mitarbeitern eines kartellbeteiligten Unternehmens und
uU auch Kronzeugenantrige'’”. Das Ziel des Unterlagenzugangs kann insbesondere durch
Einsichtnahme in die Verfahrensakten der Kommission oder der nationalen Behorde erreicht

und befriedigt werden.'*

Kapitel IT der Kartellschadensersatzrichtlinie regelt in den Art 5-8 SE-RL die Offenlegung von

Beweismitteln.

4322 OFFENLEGUNG UND VERWERTUNG VON BEWEISMITTELN

Bevor sich die weiteren Ausfithrungen vertieft mit dem Umgang von Kronzeugenerkldrungen
auseinandersetzen, wird ein kurzer Einblick in Art 5 SE-RL gewéhrt, der die Offenlegung von
Beweismitteln im Allgemeinen regelt.

Demnach trifft das Recht der Anordnung zur Offenlegung von Beweisen die nationalen
Gerichte, muss durch die MS gewihrleistet werden und wird auf Antrag der Klidger oder der
Beklagten veranlasst. Die einzelstaatlichen Gerichte sind auch dazu berechtigt, die Offenlegung
von Beweismitteln durch sog Dritte, einschlielich Behorden, anzuordnen. Die Gebote der

137

Erforderlichkeit und VerhiltnisméBigkeit”" sind Teil der Priifung eines Antrags auf

Offenlegung. Trotz Akteneinsicht soll ein wirksamer Schutz der Informationen geschaffen

135
136

Diese werden gesondert unter Art 6 SE-RL im darauffolgendem Punkt behandelt.

Dass sich die Rechtsprechung bereits ausgiebig damit befasst hat, zeigen die vorangegangenen Ausfithrungen
unter 3. Zum Einstieg s auch: Ollerdiflen in Kartellecht, §61 Zivilprozessualer Rechtsschutz in Kartellsachen,
Problemaufriss/Art. 5 ff. RL 2014/104/EU (2016), Rz 86-88.

7 Jaeger in Kartellrecht, Art 101 Abs 2 AEUV, Die Kartellschadensersatz-Richtlinie 2014/104/EU vom
26.11.2014 (SE-RL) (2016), Rz 71.
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werden. Im Gegensatz dazu ist das Interesse der Unternehmen, die gegen das Wettbewerbsrecht
verstoflen haben und deswegen Schadensersatzklagen vermeiden wollen, nicht schutzwiirdig.

Art 6 SE-RL regelt die Offenlegung von Beweismitteln, die in den Akten einer
Wettbewerbsbehorde enthalten sind. Art 7 SE-RL gibt die Beschrankungen fiir die Verwendung
von allein durch Einsicht in die Akten einer Wettbewerbsbehorde erlangten Beweismitteln vor.
In Bezug auf die Kronzeugenerklarung sind insbesondere Art 6 Abs 6-8 und Art 7 Abs 1 SE-

RL relevant.

43221 OFFENLEGUNGSVERBOT GEM ART 6

Im Rahmen privater Schadensersatzklagen haben die Anspruchssteller in der Vergangenheit in
breiten Umfang die Einsichtnahme in die Akten der Kommission oder nationaler
Wettbewerbsbehorden beantragt. Insbesondere Kronzeugenerkldrungen Kartellbeteiligter
standen diesbeziiglich in der jiingeren Rechtsprechung im Fokus."*® Sowohl die Europiische
Kommission, als auch die staatlichen Behorden wie die BWB oder das BKartA'* haben sich
gegen die Offenlegung immer zur Wehr gesetzt. Dabei baute und baut (nach wie vor) die
Argumentation auf den Schutz des Kronzeugen auf, da dieser ansonsten vorrangig in Beschlag
genommen werden wiirde, was im Ergebnis eine Beteiligung am Kronzeugenprogramm und
somit die Wettbewerbsverfolgung selbst gefihrden wiirde.'*

Grundsitzlich gilt gem Art 6 Abs 1 SE-RL, dass Beweise, die in den Akten der
Wettbewerbsbehorden enthalten sind, auf Anordnung durch das mitgliedsstaatliche Gericht
offengelegt werden miissen. Im Gegensatz dazu konstatiert Art 6 Abs 6 lit a SE-RL eine strenge
Ausnahme: ,,.Die Mitgliedsstaaten gewihrleisten, dass die nationalen Gerichte fiir die Zwecke
von Schadensersatzklagen zu keinem Zeitpunkt die Offenlegung der folgenden
Beweismittelarten durch eine Partei oder einen Dritten anordnen koénnen: a)
Kronzeugenerklarung [...]“'*' (Art 6 Abs 6 lit a SE-RL). Es handelt sich also um ein absolutes

Offenlegungsverbot, weshalb auch von einer sog ,,schwarzen Liste” gesprochen werden

¥ Vgl. EuGH 14.06.2011, C-360/09, Pfleiderer; EuGH 06.06.2013, C-536/11, Donau Chemie und EuGH
27.02.2014, C-365/12 P, EnBW.

" In Anlehnung an die Rechtsprechung unter FN 138.

140 Schweitzer in Zentrum fiir Europdisches Wirtschaftsrecht, Vortrige und Berichte, Schadensersatz im
Europaischen Kartellrecht, Nr. 212 (2013), 3-4.

"1 Art 6 Abs 6 lit b regelt die selbe Ausnahme fiir Vergleichsausfithrungen. Gem Art 2 Nr 18 SE-RL handelt es
sich dabei um ,,[...] eine freiwillige Darlegung seitens oder im Namen eines Unternehmens gegeniiber einer
Wettbewerbsbehorde, die ein Anerkenntnis oder seinen Verzicht auf das Bestreiten seiner Beteiligung an einer
Zuwiderhandlung gegen das Wettbewerbsrecht und seiner Verantwortung fiir diese Zuwiderhandlung gegen das
Wettbewerbsrecht enthélt und die eigens zu dem Zweck formuliert wurde, der betreffenden Wettbewerbsbehorde
die Anwendung eines vereinfachten oder beschleunigten Verfahrens zu ermdglichen.* Im Zuge der Arbeit wird
nicht weiter darauf eingegangen.
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142
kann.

Diese Vorschrift weicht grundlegend von dem aus der Rechtsprechung entwickeltem
System ab. Zweifelsohne findet keine Interessensabwégung im Einzelfall mehr statt, auf welche
der EuGH kontinuierlich hingewiesen hat.'* Der Ausschluss der Kronzeugenerklarung ist sehr
weitreichend, da Art 6 Abs 1 aE SE-RL Bezug auf Art 5 SE-RL nimmt. Daher gilt das
Offenlegungsverbot nicht nur fiir diejenigen Dokumente und Unterlagen, die in den Akten der
Behorden enthalten sind, sondern vielmehr fiir simtliche Unterlagen (auch Abschriften oder
Kopien), die an anderen Orten oder in anderen Aktensammlungen enthalten sind.'** Fraglich
ist, wie lange diese Beschrinkung gelten soll. Vollrath geht davon aus, dass diese noch
fortbestehe, selbst wenn das Verfahren der Kartellbehdrde bereits abgeschlossen ist.'*> Art 6
Abs 5 lit. a-c SE-RL nennt Beispiele fiir Informationen, die erst nach Beendigung des
Kartellverfahrens offengelegt werden diirfen. Die Kronzeugenerklarung wird nicht aufgefiihrt,
was die Ansicht von Vollrath bestétigt.

Art 6 Abs 7 SE-RL sieht eine rechtliche Absicherung gegeniiber dem Geschédigten
(Schadensersatzkldger) vor. Und zwar hat jener das Recht einen begriindeten Antrag zu stellen,
mit dem Ziel, dass das staatliche Gericht die betroffene Kronzeugenerkldrung einsieht. Dies hat
den alleinigen Zweck, dass das Gericht im Weiteren priift und sich davon iiberzeugt, ob der
Inhalt des verschlossenen Dokuments wirklich dem Begriff der Kronzeugenerkldrung gem Art
2 Nr 16 SE-RL entspricht. AusschlieBlich die zustindige Wettbewerbsbehdrde kann
unterstiitzend zur Beurteilung durch das nationale Gericht hinzugezogen werden. Des Weiteren
steht es dem Kronzeugen (als Verfasser des betreffenden Beweismittels), wie auch auch dessen
Rechtsberatern zu, eine Gelegenheit zur Anhdrung zu erhalten. Ferner darf anderen Parteien
oder Dritten unter keinen Umstédnden Zugang zu diesen Beweisen gewidhrt werden. Sollte es
sich bei dem beurteilenden Gericht um das selbe handeln, welches {iiber die
Schadensersatzklage zu entscheiden hat, ist die Bestimmung des Abs 7 kritisch zu bewerten.
Das zustindige Gericht hidtte auf diese Weise Einblick in die vermutliche
Kronzeugenerkldrung. Auch wenn die Gerichte zur Unparteilichkeit verpflichtet sind, diirfte
dieser Umstand im Falle von stichhaltigen Beweisen zu Ungunsten des Kronzeugen dulerst

schwerfallen.'*® Aus Sicht der Antragssteller wire dieser Zustand natiirlich wiinschenswert.

142 Schweitzer, Schadensersatz im Européischen Kartellrecht, Nr. 212 (2013), 7.

' Siehe FN 138.

144 Reichert/Walther, Kronzeugen im Rahmen der Richtlinie 2014/104/EU, GPR 3/2015, 124.

5 Vollrath, Das MaBnahmepaket der Kommission zum Wettbewerbsrechtlichen Schadensersatz, NZKart 2013,
434 (445).

140 Siehe FN 144.
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Dies konnte umgangen werden, indem fiir die Uberpriifung der Erklirung und die
Schadensersatzklage jeweils unterschiedliche Gerichte verpflichtet werden wiirden.'*’

Eine Auflockerung der Sperrklausel wird von Abs 6 ist in Art 6 Abs 8 SE-RL verordnet:
»Soweit nur Teile der angeforderten Beweismittel unter Absatz 6 fallen, werden die iibrigen
Teile je nach Kategorie gemif den einschldgigen Absdtzen dieses Artikels freigegeben® (Art 6
Abs 8 SE-RL). Der Teil, der unter Abs 6 fillt, muss also ein Kronzeugenerklirung sein.'*® Ein
Beispiel fiir ein Beweismittel gem Abs 8 konnte der BuBgeldbescheid sein. Dieser ist begriindet
und nimmt daher oftmals nicht nur Bezug zur Kronzeugenerkliarung, sondern gibt auch deren
Inhalt wieder. Demnach konnte der Bescheid nur beschrénkt freigegeben werden, indem zB die
Abschnitte der Kronzeugenerklarung anonymisiert werden. Fraglich bleibt dennoch, was unter
,Teil“ im Genauen zu verstehen ist.'* Unproblematisch kann jedoch angenommen werden,
dass der Name des Kronzeugen und die wortliche Wiedergabe seiner Erklérung nicht unter die
Freigabe nach Abs 8 fallen. Wie etwa mit besonderen Erkenntnissen umgegangen werden muss,
die infolge der Kronzeugenerkldrung gewonnen werden konnten, ist nicht ganz klar. Geht man
von einem weiten Schutz aus, miissten sémtliche Angaben, die iVm der Kronzeugenerkldrung
getdtigt wurden, anonymisiert werden. An dieser Stelle muss jedoch eine Abgrenzung
vorgenommen werden. Erkenntnisse, die ausschlieBlich auf der Kronzeugenerklarung beruhen,
sind unweigerlich zu anonymisieren. Sollten diese Erkenntnisse im Laufe des Verfahrens durch
neue Beweise belegt werden kdnnen, wire eine Anonymisierung ebenfalls angebracht, da zum
einen iiberraschend Beweise hervorkommen und zum anderen ansonsten der Schutzzweck des
Art 6 Abs 6 SE-RL verfehlt werden wiirde. Anders verhilt es sich mit Erkenntnissen, die zwar
auf der Erkldrung beruhen, jedoch schon vor dem Zugang der Kronzeugenerkldarung gewonnen
wurden. An dieser Stelle kann auf Art 2 Nr 16 SE-RL Bezug genommen werden. Dieser schlief3t

. . 150
,,bereits vorhandene Informationen

als Kronzeugenerklarung aus. Daher werden analog
Erkenntnisse, die auf vorhandenen Informationen beruhen, von der Freigabe nach Abs 8 erfasst.
Ungekldrt sind jene ,,Teile”, bei denen Erkenntnisse nicht unmittelbar auf der
Kronzeugenerkldrung beruhen. Dies ist dann der Fall, wenn die Erkldrung lediglich dazu
angeregt hat, weitere Nachforschungen anzustellen. Als Konsequenz dessen konnen andere

Beweismittel erlangt werden. Demzufolge wiirden die Erkenntnisse nur mittelbar auf der

"7 Reichert/Walther, GPR 3/15, 125.

18 Oder eine Vergleichsausfiihrung.

' Fiedler thematisierte diese auslegungsbediirfte Formulierung bereits in dhnlicher Weise iVm der
Kronzeugenerkldrung nach Art 2 Nr 16 SE-RL; Fiedler, Betriebs-Berater (BB), 2013/37, 2179 (2183).

3% Art 2 Nr 17 SE-RL: ,,[...] Beweismittel, die unabhingig von einem wettbewerbsbehérdlichen Verfahren
vorliegen, unabhéngig davon, ob diese Information in den Akten einer Wettbewerbsbehorde enthalten sind oder
nicht.*
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Kronzeugenregelung beruhen''. Fraglich ist also, ob die mittelbar gewonnenen Erkenntnisse
freizugeben sind oder anonymisiert werden miissen. Inwieweit dies einer teleologischen
Auslegung oder einer Abwiégung bedarf, kann zum jetzigen Zeitpunkt nicht beantwortet
werden. Der Gedanke eines Kausalzusammenhangs zwischen Kronzeugenerkldrung und darauf
beruhenden Erkenntnissen wird sicherlich eine Rolle spielen.'>

Meiner Meinung nach darf in diesem Zusammenhang nicht vergessen werden, dass auf der
anderen Seite der ohnehin schon Kartellgeschadigte steht und nach wie vor auf die Offenlegung
von relevanten Akten angewiesen ist, um den vermeintlichen Schadensersatzanspruch
begriinden zu konnen. Daher ist es duBBerst bedenklich, wie weit der Schutz von Erkenntnissen
iVm der Kronzeugenerkldrung reichen soll. Bezieht man sich im Riickschluss auf das
Offenlegungsverbot des Art 6 Abs 6 SE-RL, ist eine Ausweitung der Sperrklausel auf

mittelbare Erkenntnisse dem Wortlaut nach nicht vorhergesehen.

43222 ERWAGUNGSGRUND 26

Im ErwGrd 26 der SE-RL geht der Unionsgesetzgeber erlduternd auf das Offenlegungsverbot
ein. Er betont abermals, dass das Kronzeugenprogramm ein wichtiges Instrument der
offentlichen Rechtsdurchsetzung ist. Dadurch konnen die schwersten Verstofe gegen das
Wettbewerbsrecht aufgedeckt, effizient verfolgt und sanktioniert werden. Gleichermafen geht
er auf die ebenso wichtige Bedeutung der Programme fiir die Wirksamkeit der
Schadensersatzklagen ein. Zahlreiche Beschliisse der Behorden beruhen auf der Anwendung
der Kronzeugenregelung. Die Schadensersatzklagen stellen danach idR Folgeklagen (follow-
on-Klagen) dar. Eine vermeintliche Offenlegung der Akten iiber die Zusammenarbeit im
Rahmen des Kronzeugenprogramms wiirde zukiinftige Unternehmen abschrecken. Zudem
wiren bereits mitwirkende Unternehmen oder ihre Fiihrungskréifte schlechteren Bedingungen
hinsichtlich einer zivilrechtlichen Haftung oder strafrechtlichen Verfolgung ausgesetzt. Das
wiederum hitte den Effekt, dass nicht-zusammenarbeitende Unternehmen, die
Wettbewerbsverstofle begehen, bessergestellt wiaren. Um das erfolgreiche Fortbestehen des
Kronzeugenprogramms zu gewdhrleisten, ist es notwendig, freiwillig vorgelegte
Kronzeugenerkldrungen von der Offenlegung auszunehmen. Unabhingig davon sind die
Wettbewerbsbehorden jedoch dazu berechtigt, ihre Entscheidungen mit den geltenden

Vorschriften des Unionsrechts oder des mitgliedsstaatlichen Rechts zu verdffentlichen.

! shnlich in der Bedeutung s Schlussantrige von Generalanwalt Mazak vom 16.12.2010 in der Rs Pfleiderer,

Rz. 47.
152 Reichert/Walther, GPR 3/15, 125.
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Der Richtliniengeber wiirdigt vorliegend sowohl das 6ffentliche als auch das private Interesse,
nimmt jedoch eine systematische Abwigung zu Gunsten der Kronzeugenerkldrung vor. Das
hei3it, dass entgegen der Rechtsprechung des EuGH keine Interessenabwégung im Einzelfall

mehr stattfindet.!>

43223 VERWERTUNGSVERBOT GEM ART 7

Das Offenlegungsverbot aus Art 6 Abs 6 SE-RL wird durch das Verwertungsverbot gem Art 7
Abs 1 SE-RL komplettiert. Der Regelung nach, miissen ,,die MS gewihrleisten, dass
Beweismittel, die unter Art 6 Abs 6 fallen und von einer natiirlichen oder juristischen Person
allein durch Einsicht in die Akten einer Wettbewerbsbehorde erlangt wurden, in Verfahren tiber
Schadensersatzklagen als unzuldssig angesehen werden oder auf andere Weise nach dem
anzuwendenden nationalen Recht geschiitzt sind, damit sichergestellt ist, dass die
Beschrinkung fiir die Offenlegung von Beweismitteln nach Art 6 ihre volle Wirkung
entfalten”'>* (Art 7 Abs 1 SE-RL). Fraglich ist, ob auch nationale Akteneinsichtsrechte oder
Einsichtsrechte nach der Transparenzverordnung'>® von diesem Verwertungsverbot der SE-RL
erfasst sind. Wiirde man dies vernecinen, bliecben Beweismittel, die aufBlerhalb des
Anwendungsbereichs der Regelung erlangt wurden, verwertbar. Daher argumentiert Fiedler,
dass es sinnvoll sei, den Schutz des Art 7 auch auf Kronzeugenerkldrungen zu erweitern, die
auf Grundlage nationaler Einsichtsrechte und nach der Transparenzverordnung gewonnen
wurden."”® Dies wiirde auch dem Ansatz des Art 6 Abs 6 SE-RL entsprechen. Von dem
Verwertungsverbot geht eine gewisse ,,Signalwirkung® aus, die von den Gerichten als
»Wegweiser hinsichtlich der Frage der Zuldssigkeit der Einsichtnahme nach nationalen
Akteneinsichtsrechten oder der Transparenzverordnung zu beachten ist."”’ Eine aA dazu vertritt
Schweitzer; sie geht davon aus, dass die Verwertung von Kronzeugenerkldrungen im privaten
Schadensersatzanspruch unabhingig von der Auslegung der Transparenzverordnung'™® und

nationaler Akteneinsichtsregelungen endgiiltig ausgeschlossen sei.'”’

' Dieser Umstand stoBt in der Literatur auf scharfe Kritik und wird sogleich unter 4.3.2.3 erortert.

'3 Alle sonstigen Beweismittel, die nicht unter Art 7 Abs 1 und 2 SE-RL fallen und die eine Person durch
Akteneinsicht erlangt hat, diirfen gem Art 7 Abs 3 SE-RL nur von dieser Person (natiirlich oder juristisch) oder
ihrem Rechtsnachfolger verwendet werden. Gem ErwGrd 32 will der Gesetzgeber damit den Handel mit
Beweismitteln unterbinden.

'3 Verordnung (EG) Nr. 1049/2001.

136 Fiedler, Betriebs-Berater (BB), 2013/37, 2179 (2183).

137 Reichert/Walther, GPR 3/15, 126; iVm Fiedler, Betriebs-Berater (BB), 2013/37, 2179 (2183).

"% Gem Art 6 Abs 2 SE-RL bleibt die Geltung der Transparenzverordnung durch Art 6 SE-RL unberiihrt.

159 Schweitzer, Schadensersatz im Européischen Kartellrecht, Nr. 212 (2013), 8.
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43.2.3 KRITIK

Die Kartellschadensersatzrichtlinie 2014/104/EU scheint die Urteile des EuGH'® in mancher
Hinsicht nicht zu beriicksichtigen. Offenkundig kommt dem Kronzeugen in der SE-RL ein

weitgehender Schutz zu. Dies beruht sowohl auf dem absoluten'®'

Offenlegungsverbot von
Kronzeugenerkldrungen gem Art 6 Abs 6 SE-RL, als auch auf dem Verwertungsverbot selbiger
Beweismittel gem Art 7 Abs 1 SE-RL.'®* Von daher ist fraglich, ob diese Regelungen mit der
Rechtsprechung des Europidischen Gerichtshofs und dem Primérrecht der EU in Einklang zu
bringen sind.

Angesichts der EuGH-Entscheidungen stellt die SE-RL ein Paradigmenwechsel dar.'®
Begriindet wird diese Aussage wegen der generellen Einschrinkung der Akteneinsichtsrechte
bzgl Kronzeugenerklarungen. Damit kommt dem Kronzeugen bzw Kronzeugenantrdgen in der
Zukunft eine Sonderstellung in der europdischen Wettbewerbsverfolgung zu.

In dem Donau Chemie-Urteil'® hat der EuGH erst 2013 entschieden, dass eine systematische
Verweigerung des Aktenzugangs ohne Weiteres nicht zuldssig ist. In der EnBW-

Entscheidung'®’

aus dem Jahr 2014 lieB der EuGH lediglich eine Vermutungsregelung zu.
Daher war die Vereinbarkeit der RL in Bezug auf die Rechtsprechung noch wéhrend der
Verhandlung tiber die Richtlinie umstritten.

Die Europdische Kommission argumentierte, dass das aus EnBW geforderte Gleichgewicht
gewihrleistet werden miisse. Daher habe man die widerstreitenden Interessen zwischen
wirksamer privater Rechtsdurchsetzung und Schutz des Kronzeugenprogramms in der SE-RL
fortan konkretisiert. Uberdies hinaus habe der Richtliniengeber das Offenlegungsverbot aus Art
6 Abs 6 eng formuliert. Die Regelung beziehe sich nicht auf den génzlichen Inhalt, sondern nur
auf die Kronzeugenerkldrung.'®

Gleichwohl spricht Schweitzer davon, dass die Bestimmungen des Art 6 Abs 6 und Art 7 Abs
1 SE-RL von der Rechtsprechung des EuGH abweichen. Ferner geht sie auf die

Rechtsgrundlage der Richtlinie ein; ndmlich Art 103 und 114 AEUV. Sie erortert, dass beide

' Vgl. EuGH 14.06.2011, C-360/09, Pfleiderer; EuGH 06.06.2013, C-536/11, Donau Chemie und EuGH
27.02.2014, C-365/12 P, EnBW.

1! Vgl. OllerdiBen in Kartellecht, §61 Zivilprozessualer Rechtsschutz in Kartellsachen, Problemaufriss/Art. 5 ff.
RL 2014/104/EU (2016), Rz 89. Siehe auch: Schweitzer, Schadensersatz im Europédischen Kartellrecht, Nr. 212
(2013), 8.

12 Art 7 Abs 1 SE-RL kann als logische Folge des Art 6 Abs 6 SE-RL verstanden werden und komplettiert von
daher letzteren. Die Kritik in der Literatur beschrankt sich jedoch iiberwiegend auf das Offenlegungsverbot.

163 Reichert/Walther, GPR 3/15, 122.

"** EuGH 06.06.2013, C-536/11, Donau Chemie.

' EuGH 27.02.2014, C-365/12 P, EnBW.

166 Schweitzer, Schadensersatz im Européischen Kartellrecht, Nr. 212 (2013), 8.
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Kompetenznormen eine Abweichung vom Primérrecht der Union nicht berechtigen wiirden.
Des Weiteren fiihrt sie aus, dass die Rs Pfleiderer und Donau Chemie'®” den Gedanken der
Interessenabwigung zwar aufgeworfen haben und dem Unionsgesetzgeber von daher ein
gewisser Gestaltungsspielraum zusteht, dieser jedoch nicht unbegrenzt sei. Trotzdem rdumt sie
ein, dass fiir die Zulédssigkeit der Beschrinkung der Offenlegung bzw Verwertung der hohe
Aufwand, der die nationalen Gerichte im Falle einer Einzelfallabwégung stets erwarte, spricht.
Auf der anderen Seite sei jedoch die ,,notorische Beweisnot* der privaten Schadensersatzkliager
zu beriicksichtigen.'®® Diese konne bei intelligent operierenden Kartellen nur durch die
Kronzeugenerklarungen behoben werden. Wettbewerbszuwiderhandelnde Unternehmen
wiirden in diesem Fall ndmlich auf schriftliche Dokumente verzichten, was die Relevanz von
Kronzeugenaussagen deutlich erhdhe. Nicht nur die Wettbewerbsbehorden, sondern auch die
Schadensersatzkliger seien daher auf diese angewiesen.'®

Makatsch/Mir gehen mit ihrer Kritik an der Richtlinie etwas weiter. Beide Autoren halten
entgegen, dass der von der Kommission befiirchtete Aktivititsverlust des
Kronzeugenprogramms ohne Grundlage von empirischen Daten in der Richtlinie iiberwertet
werde. Darliber hinaus gehen sie mit der Meinung von Schweitzer insofern konform, dass sie
ebenfalls betonen, dass der Kartellgeschiddigte auf Informationen aus Kronzeugenerklarungen
angewiesen sei. Dadurch werde die offentliche iiber die private Kartellrechtsdurchsetzung
gestellt. Aus diesem Grund sehen Makatsch/Mir das Offenlegungsverbot im Widerspruch zu
ErwGrd 6 SE-RL'”. Daher gehen sie von keiner Vereinbarkeit der Ausschluss-Regelung mit
dem europdischen Primérrecht aus. Sie behaupten mit Bezugnahme auf die og EuGH-Judikatur,
dass nur durch eine Einzelfallabwédgung der primérrechtliche Effektivititsgrundsatz gewahrt
werden konne.'”!

Ebenfalls kritisch duBlert sich Kersting zur umstrittenen Regelung des Art 6 Abs 6 SE-RL. Er
beruft sich ebenfalls auf die EuGH-Rechtsprechung und urteilt von daher, dass das

Sekundirrecht hinter dem Primérrecht zuriickbleibe. Er fiihrt aus, dass die Vorgaben aus dem

"7 Vgl. EuGH 14.06.2011, C-360/09, Pfleiderer; EuGH 06.06.2013, C-536/11, Donau Chemie.

1% Siehe EuGH 06.06.2013, C-536/11, Donau Chemie, Rz 32: ,,[...] Eine Regel, wonach der Zugang zu jedem
Dokument eines wettbewerbsrechtlichen Verfahrens zu verweigern wire, (konnte) den Schutz des Rechts der
durch einen Verstoll gegen Art. 101 AEUV Geschédigten auf Wiedergutmachung unméglich machen oder
zumindest iiberméfig erschweren. Das gilt insbesondere dann, wenn es den Betroffenen nur aufgrund der
Einsichtnahme in Schriftstiicke, die in den Akten des vor der zustdndigen nationalen Wettbewerbsbehorde
betriebenen Verfahrens enthalten sind, moglich ist, {iber die zur Begriindung ihres Schadensersatzanspruchs
notwendigen Beweise zu verfiigen. Haben die Geschéddigten ndmlich keine andere Moglichkeit, sich diese
Beweise zu verschaffen, entfdllt dadurch, dass ihnen die Einsicht in diese Akten verweigert wird, die praktische
Wirksamkeit des Rechts auf Schadensersatz, den sie unmittelbar aus dem Unionsrecht herleiten.”

19 Schweitzer, Schadensersatz im Européischen Kartellrecht, Nr. 212 (2013), 8-10.

' Dieser fordert ein kohirentes Zusammenwirken beider Verfolgungsinstrumente.

7! Makatsch/Mir, Die neue EU-Richtlinie zu Kartellschadensersatzklagen - Angst vor der eigenen ,,Courage*?,
EuZW 01/2015, 7 (9-10).
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Urteil zu Donau Chemie zwar fiir den nationalen Gesetzgeber seien, aber nicht auf Grund von
nationalen Unterschieden in den mitgliedsstaatlichen Rechtsordnungen entstanden seien. Daher
konne auch nicht argumentiert werden, dass die Entscheidung fiir den Richtliniengeber, der das
Recht der MS harmonisiert, nicht einschlégig sei. Im Weiteren bekriftigt er ebenfalls den
Effektivititsgrundsatz und schitzt die Sperrklausel aus Art 6 Abs 6 SE-RL als
primérrechtswidrig ein. Als Losungsansatz schlédgt er eine sog ,,Zweifelsregelung® vor, die es
den Gerichten erlauben solle, im Ausnahmefall die Vorlage von Kronzeugenerkldrungen
verlangen zu konnen. ErwGrd 24 SE-RL'”? bezeichnet er als ,,Pfeifen im Winde®“. Die
Bewertung, ob Geschéddigte ausreichende Zugangsmoglichkeiten zu Beweismitteln haben,
obliege vielmehr dem EuGH als Hiiter des Primérrechts und nicht dem
Sekundirrechtsgesetzgeber. Letzterer sei schlieBlich selbst dem Primédrrecht untergeordnet.
Zudem geht er davon aus, dass das Offenlegungsverbot in der Richtlinie auch nicht anderweitig
kompensiert werde. Einerseits sehe er zu viele Hiirden in Bezug auf eine
Offenlegungsanordnung, um von einer Grof3ziigigkeit ausgehen zu kdnnen und andererseits
lasse die EuGH-Judikatur keinen Raum fiir Kompensation. Schlussendlich pléddiert er fiir die

(noch) geltende Einzelfallabwégung.'”

Der Kritik in Bezug auf die Nichtbeachtung der EuGH-Judikatur kann insoweit begegnet
werden, dass ein gewisser Teil der Literatur davon ausgeht, dass der EuGH va mit dem Donau
Chemie Urteil den Europidischen Sekundérrechtsgesetzgeber lediglich auffordern wollte,
rechtsharmonisierende MaBnahmen zu ergreifen.' ™

Hempel sagt ua, dass die Frage nach der Vereinbarkeit des Offenlegungsverbots mit dem
Primérrecht, also infolgedessen auch mit den entsprechenden EuGH-Urteilen nicht eindeutig
beantwortet werden konne. Seiner Ansicht nach kdnne der Hinweis des EuGH, dass es gerade
an einer einschldgigen EU-Regelung fehle, so verstanden werden, dass es dem
Unionsgesetzgeber selbst iiberlassen bleibt, eine fallige Abwégungsentscheidung der Interessen

im Rahmen einer entsprechenden Regelung (vorliegend Art 6 Abs 6 SE-RL) zu treffen.'”

172 ErwGrd 24: ,,Diese Richtlinie lisst das Recht der Gerichte unberiihrt, nach nationalem Recht oder

Unionsrecht das Interesse an einer wirksamen 6ffentlichen Durchsetzung des Wettbewerbs zu beriicksichtigen,
wenn sie die Offenlegung eines beliebigen Beweismittels mit Ausnahme von Kronzeugenerkldrungen oder
Vergleichsausfiihrungen anordnen.*

' Kersting, Die neue Richtlinie zur privaten Rechtsdurchsetzung im Kartellrecht, WuW, Heft 06 vom
06.06.2014, 564-574, (bzw S 1-9 (2)). Vgl auch KeBler, Die neue Richtlinie {iber Schadensersatz im
Wettbewerbsrecht - Cui bono?, VuR 2015, 83 (88).

'™ Reichert/Walther, GPR 3/15, 123.

175 Hempel, Kartellrecht: Akteneinsicht durch Schadensersatzklager - Donau Chemie, EuZW 15/2013, 586
(590). Andererseits betont er jedoch, dass auch der EU-Gesetzgeber an das Primérrecht gebunden sei und
deswegen Zweifel durchaus berechtigt seien.
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Fiedler merkt an, dass die Regelung ,,nur auf den ersten Blick® mit der Rechtsprechung des
EuGH unvereinbar sei. Das Recht auf effektiven Rechtsschutz kdnne auch auf eine Weise
gelingen. Was genau der beste Weg ist, miisse der Unionsgesetzgeber selbst entscheiden.
Fiedlers Ansicht nach, vertrete der EuGH die gleiche Meinung. Somit habe der EuGH mit den
Rs Pfleiderer und Donau Chemie die Kommission nicht mehr als zum Handeln auffordern
wollen. Im Weiteren sei die Kommission einzig diesem Appell nachgekommen und hat daher
klare Regeln zur Einsichtnahme erlassen. Ferner legt sie (Fiedler) dar, dass die Kommission
hinsichtlich ihres Gestaltungsspielraumes ,,nicht an den hochstrichterlich festgelegten Rahmen*
(Fiedler, BB, 2013/37, 2184) gebunden sein solle. Mangels einer entsprechenden Regelung im
EU-Recht sei der og Rahmen nur fiir die MS verbindlich, und zwar nur so lange, bis die
Akteneinsichtsrechte unionsweit angeglichen werden. Eine solche Rechtsangleichung stellt die
Kartellschadensersatzrichtlinie dar. Ferner behauptet sie, dass die Mehrheit der Richter mit der
Priifung jedes einzelnen Dokuments zur Interessenabwigung iiberfordert seien.'’® Dies wiirde
man auch daran erkennen, dass die Gerichte vorwiegend generelle Entscheidungen treffen
wiirden.'”’

Uberdies hinaus geht sie noch auf die rechtliche Bedeutung der Kronzeugenerklirung selbst
ein. Diese habe im Allgemeinen keine besonders grofle Beweiskraft. Zum einen sei eine
Klagemdglichkeit in direktem Bezug auf die Kronzeugenerkldrung ausgeschlossen und zum
anderen sei es moglich, dass Kronzeugenregelungen den Sachverhalt ,,aufgebauscht* darstellen
wiirden. Aufgrund der Bindungswirkung von Entscheidungen der Behorden sei eine Einsicht
in die Kronzeugenunterlagen fiir den Nachweis des Wettbewerbsversto3es nicht erforderlich.
Man konne nicht erwarten, dass durch die Kronzeugenerklirung der Schaden des

178 Vielmehr beziche sich die relevante

Kartellgeschddigten quantifiziert werden kann.
Erkldrung ,,[...] in erster Linie auf Ziele, Aktivitdt und Funktionsweise des Kartells* (Fiedler,

BB, 2013/37, 2183).

Unverkennbar ist die Regelung iiber die Beschrinkung der Offenlegung von
Kronzeugenerkldrungen gem Art 6 Abs 6 SE-RL sehr umstritten. Angesichts der Vereinbarkeit
der Kartellschadensersatzrichtlinie mit dem europdischen Primérrecht, insbesondere Art 101

AEUYV, legen beide Seiten der Literatur iiberzeugende Argumente dar. Meines Erachtens fiihrt

176 Fiedler, Betriebs-Berater (BB), 2013/37, 2179 (2184). Siehe auch: Haus/Serafimova, Neues
Schadensersatzrecht fiir Kartellverstof3e - die EU-Richtlinie iiber Schadensersatzklagen, BB 2014/48, 2883
(2886).

7 Laut Fiedler mache insbesondere Deutschland Gebrauch von generellen Entscheidungen.

'78 Fiedler, Betriebs-Berater (BB), 2013/37, 2179 (2183).
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Kersting mit der ,,Zweifelsregelung® einen duferst interessanten Einwand an.'”” Diese soll es
den mitgliedsstaatlichen Gerichten erlauben, im Ausnahmefall eine Einsicht der
Kronzeugenerkldrung verlangen zu diirfen. Dass das einer weiteren Klarung bedarf erscheint
nur logisch. Es ist ndmlich fraglich, wann ein solcher Ausnahmefall vorliegen soll. Nimmt man
an, der Unionsgesetzgeber findet auch hierfiir eine geeignete Definition, kdnnte dann im
Umkehrschluss nicht wieder beméngelt werden, dass eine starre Regelung vorliegt, die den
Einzelfall nicht beriicksichtigt? Des Weiteren besteht auch das Risiko, dass mit der
Zweifelsregelung das Offenlegungsverbot unterwandert werden konnte. Das wiirde dem Ziel
der RL nach einer einheitlichen Regelung im Gemeinschaftsgebiet entgegenstehen. Als

180 Es bestiinde die

Konsequenz konnte auch eine Art ,,forum shopping® verursacht werden.
Gefahr, dass staatliche Gerichte oder Richter den Tatbestand des Ausnahmefalls eher zu
Gunsten der Kartellgeschiddigten bzw der 6ffentlichen Wettbewerbsverfolgung auslegen und
folglich unterschiedliche Schwerpunkte setzen.

Ferner fithrt Mazak in seinen Schlussantrigen zB aus, dass das strittige Spannungsverhiltnis
im Schrifttum mehr als ein solches erscheine, als es real zum Tragen komme.'®! Genauer gesagt
geht er damit wohl auf das Abhdngigkeitsverhéltnis der Schadensersatzklagen (in
Kartellsachen) vom Kronzeugenprogramm ein. Ohne letzteres konnten schlielich zahlreiche
Kartelle erst gar nicht aufgedeckt werden. In diesem Zusammenhang darf zudem nicht
vergessen werden, dass Schadensanspriiche der Geschidigten auch auf anderen Beweismitteln,
als die der Kronzeugenerkldrung, gestiitzt werden konnen.

Unabhéngig davon kann der Meinungsstreit in der Literatur dahingestellt bleiben. Eine
abschlielende Kldrung der Vereinbarkeit der Richtlinie mit dem Priméarrecht kann und wird nur

der Europdische Gerichtshof herbeifiihren konnen.

43.3 KAPITEL III DER RL

433.1 PROBLEMAUFRISS

Kapitel III der Kartellschadensersatzrichtlinie konstatiert ua die gesamtschuldnerische Haftung
in Art 11 SE-RL. ErwGrd 37 S 1 geht einfiihrend auf diese Bestimmung ein. Im Falle einer

Zuwiderhandlung gegen das europiische Wettbewerbsverbot durch ein Kartell'**, hilt es der

17 Kersting, Die neue Richtlinie zur privaten Rechtsdurchsetzung im Kartellrecht, WuW, Heft 06 vom

06.06.2014, 564-574, (bzw S 1-9 (2)).

' Dieser Umstand wurde bereits infolge der Rs Pfleiderer kritisiert, s EuGH 14.06.2011, C-360/09, Pfleiderer.
181 Schlussantrage von Generalanwalt Mazak vom 16.12.2010 in der Rs Pfleiderer, Rz 41.

82 Also durch gemeinschaftliches Handeln von Unternehmen.
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Richtliniengeber fiir angemessen, dass die gemeinsam agierenden Rechtsverletzer'®
(Kartellanten) gesamtschuldnerisch flir den gesamten kausalen Schaden haften. Die Grundregel
nach Art 11 Abs 1 SE-RL fordert, dass die MS den daraus resultierenden Haftungsanspruch der
Kartellgeschadigten zu gewéhrleisten haben. Diesbeziiglich soll jedes Unternehmen zum
vollstinden Schadensersatz verpflichtet sein und der Anspruch des Geschédigten wiederum
solange bestehen, bis der Schaden vollumfanglich ersetzt ist.

Wie bereits erldutert wurde, werden Erkldrungen des Kronzeugen vor der Offenlegung und
Verwertung im Rahmen dieser Richtlinie geschiitzt. Dies hat jedoch nicht zu bedeuten, dass der
Kronzeuge ,,fein raus® ist. Ist es dem Kartellgeschddigten ndmlich mdglich, seinen Schaden
unabhingig von der Kronzeugenerkldrung zu begriinden und festzusetzen, kann der Kronzeuge
trotzdem im Zuge des private enforcement schadensersatzrechtlich belangt werden. Da er
urspriinglich zum Kreis der Kartellanten gehorte, ist er von der gesamtschuldnerischen Haftung
gem Art 11 Abs 1 SE-RL betroffen. Auf den ersten Blick erscheint dies gerechtfertigt, da er
bereits im Rahmen des Art 6 Abs 6 SE-RL privilegiert wurde. Beriicksichtigt man erneut das
Abhiangigkeitsverhéltnis der privaten Rechtsdurchsetzung vom Bonusprogramm, darf letzteres
nicht leerlaufen. Daher sieht Art 11 Ausnahmen vom Grundtatbestand des Abs 1 vor und ordnet

abermals eine Sonderstellung fiir den Kronzeugen an.

43.3.2 GESAMTSCHULDNERISCHE HAFTUNG GEM ART 11

Die erste Ausnahme gem Art 11 Abs 2 SE-RL gestattet den kleinen und mittleren Unternehmen
(KMU)'® als Kartellanten eine Erleichterung, indem sie nur gegeniiber unmittelbaren und

185 haften. Abs 2 setzt diesbeziiglich zwei kumulative Bedingungen

mittelbaren Abnehmern
voraus. Zum einen darf gem lit a der Anteil von 5% auf dem relevanten Markt wéhrend des
WettbewerbsverstoB3es durchweg nicht liberschritten worden sein und zum anderen muss es um
die wirtschaftliche Lage des KMU gem lit b so bestellt sein, dass die Anwendung des Abs 1 die
Lebensfdhigkeit des Unternehmens unwiederbringlich gefdhrden und dessen Aktiva jedweden

. 186
Werts berauben wiirde.

' Siehe auch Art 2 Nr 2 SE-RL.

"% Empfehlung der Kommission vom 6. Mai 2003 betreffend die Definition der Kleinstunternehmen sowie der
kleinen und mittleren Unternehmen (2003/361/EG), AB1 L 124/36.

'*> Siche dazu Art 2 Nr 23 und Nr 24 SE-RL.

'8¢ Art 11 Abs 2 wird in der Literatur bereits kritisiert, da der Ausnahmeregelung jegliche sachliche
Rechtfertigung fehlt; siche Jaeger in Kartellrecht, Rz 67. Mehr dazu: Kersting, WuW 2014, 564-574, (bzw S 1-9

(2-3)).
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Art 11 Abs 3 SE-RL regelt eine Ausnahme von der Ausnahme nach Abs 2. Und zwar soll Abs
2 nicht gelten, wenn das KMU gem Abs 3 lit a den Wettbewerbsversto3 organisiert oder andere
Unternehmen gezwungen hat, sich an dem Versto3 zu beteiligen oder das KMU gem lit b
bereits einmal das Wettbewerbsrecht verletzt hat. Die vormalige Zuwiderhandlung aus lit b

muss bereits festgestellt worden sein.

Art 11 Abs 4 SE-RL sieht eine Ausnahme fiir Kronzeugen vor. Dieser haftet
gesamtschuldnerisch gem lit a nur gegeniiber seinen unmittelbaren oder mittelbaren
Abnehmern und Lieferanten. Gem lit b trifft den Kronzeugen gegeniiber anderen Geschédigten
nur dann eine Haftung, wenn von den anderen Mitkartellanten kein vollstindiger
Schadensersatz erlangt werden kann. Uberdies hinaus haben die MS nach dieser Bestimmung
zu gewihrleisten, dass fiir Streitigkeiten, die unter Abs 4 fallen, angemessene und ausreichende
Verjahrungsfristen gesetzt werden, damit der Kartellgeschiddigte entsprechend Klage erheben
kann.

Eine weitere Sonderstellung des Kronzeugen veranlasst Art 11 Abs 5 S 2 SE-RL. Vorerst
konstatiert Abs 5 S 1, dass die MS zu gewéhrleisten haben, dass ein Rechtsverletzer gegeniiber
anderen Rechtsverletzern einen Ausgleichsbetrag verlangen kann, dessen Hohe in Bezug auf
ihre relative Verantwortung fiir den durch den Wettbewerbsverstof3 entstandenen Schaden
bestimmt wird. Hierbei geht es um den Ausgleichsbetrag der Kartellanten im Innenverhéltnis;
auch Binnenausgleich'®. Abs 5 S 2 regelt zusitzlich, dass der Ausgleichsbetrag eines
Kronzeugen, dem durch das Kronzeugenprogramm ein Erlass der Geldbulle gewéhrt wurde,
nicht hoher als der Schaden sein darf, den die unmittelbaren oder mittelbaren Abnehmer oder
Lieferanten durch ihn erlitten haben. Dabei wird Bezug auf Art 11 Abs 4 lit a genommen.
Hierbei trifft die Kartellschadensersatzrichtlinie eine differenzierte Bestimmung. Art 11 Abs 5
S 2 konstatiert eine Haftungsobergrenze fiir den Kronzeugen. Die allgemeine Regel des
Haftungsausgleichs nach Abs 5 S 1 gilt jedoch auch fiir den Kronzeugen. Die Schadensquote
ist mittels Giinstigerpriifung festzustellen. Das Zusammenwirken beider Regelungen wird
anhand folgendem Beispiel deutlich: Kronzeuge K hat als Mitkartellant bei dem Geschddigten
G (direkter Abnehmer von K) 10% des Schadens verursacht. Nach Satz 2 kann seine
Haftungsquote also 10% nicht iibersteigen. Selbst wenn nach der relativen Verantwortung gem
Satz 1 eine hohere Quote gerechtfertigt erscheint, ist der Haftungsumfang auf 10% beschrdnkt.

Anders verhdlt es sich, wenn K einen Schaden von 10% verursacht hat, aber gem Satz 1 nur fiir

'87 Siehe Schweitzer, Schadensersatz im Européischen Kartellrecht, Nr. 212 (2013), 12.

- 48 -



5% verantwortlich gemacht werden kann. In diesem Fall muss K nur im Umfang von 5%

haften."® In der Praxis wird eine derartige Abgrenzung nur schwer moglich sein.

Ferner kann die unter 4.3.1 gefiihrte Diskussion um den Begriff ,,Kronzeuge* gem Art 2 Nr 19
SE-RL an dieser Stelle wiederaufgenommen werden. Ndmlich nicht nur der Wortlaut der
Begriffsbestimmung, sondern auch die Folgen des Art 11 Abs 4 und 5 SE-RL sprechen dafiir,
dass nur der vollstindige Erlass der GeldbuBBe den Status des Kronzeugen begriinden soll.
Sowohl Abs 4 als auch Abs 5 bevorzugen den Kronzeugen in der Form, dass dessen
gesamtschuldnerische Haftung stark eingeschrankt wird. Wiirde man also annehmen, dass auch
die ErméBigung oder der geringfiigige Erlass der GeldbuBe die Kronzeugen-Eigenschaft
rechtfertigt, wire die Rechtsfolge des mdglichen Gesamtschuldnerausschlusses zu extensiv.'®
Kersting duBert sich kritisch dazu. Er appelliert, dass ein Teilerlass des BuB3geldes insoweit
berticksichtigt werden sollte, dass dies zu einer im Verhiltnis angemessenen Befreiung von der
gesamtschuldnerischen Haftung fiihrt. Diese Tatsache konnte trotz des Umstandes, dass kein

kompletter Erlass der Geldbufle mehr moglich ist, einen Anreiz fiir andere Rechtsverletzer

bieten und somit die Zusammenarbeit mit den Wettbewerbsbehorden begiinstigen.'””

4333 ERWAGUNGSGRUND 37

Satz 2 dieses ErwGrds geht erkldrend auf den Ausgleichsbetrag im Innenverhéltnis ein und
bezieht sich somit auf Art 11 Abs 5 S 1 SE-RL. Sollte ein Kartellant mehr Schadensersatz
gezahlt haben, als seinem tatséchlichen Anteil entspricht, steht ihm das Recht auf einen
Ausgleichsbetrag gegeniiber den anderen Rechtsverletzern des gemeinsam begangenen
Wettbewerbsverstoles zu. Die Hohe des Binnenausgleichsbetrages ist anhand der relativen
Verantwortung und anhand zahlreicher Kriterien, wie zZB Vertragsbeziehungen, Umsatz der
Unternehmen mit kartellbefangenen Produkten, Marktanteil, Rolle im Kartell usw zu

191

bestimmen. ~ Die genaue Beurteilung ist offengelassen und hat nach staatlichem Recht zu

erfolgen. Der Effektivitits- und Aquivalenzgrundsatz muss dabei beachtet werden.

' Ganswein, Gesamtschuldnerausgleich unter Kartellbeteiligten: Bestimmung des Haftungsanteils und
Verjahrung der Ausgleichsanspriiche, NZKart 2/2016, 50 (53).

'% Reichert/Walther, GPR 3/15, 124. Unabhingig davon fiihrt Art 11 Abs 5 S 2 selbst nur den Erlass und gerade
nicht die ErméBigung der Geldbufle an.

1% Kersting, Anmerkung zur Entscheidung des EuGH vom 6.6.2013 (C-536/11; JZ 2013, 734) - Zur
Akteneinsicht Dritter in Kartellverfahren, JZ 2013, 737-740.

1 Vgl Schweitzer, Schadensersatz im Europiischen Kartellrecht, Nr. 212 (2013), 12.
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43.3.4 ERWAGUNGSGRUND 38

ErwGrd 38 befasst sich mit der Sonderstellung des Kronzeugen bzgl der
gesamtschuldnerischen Haftung. Zu Beginn betont der Richtliniengeber wie wichtig es sei, dass
Unternehmen im Rahmen des Kronzeugenprogramms mit Wettbewerbsbehdrden
zusammenarbeiten. Dadurch konnen geheime Kartelle nicht nur aufgedeckt und
Zuwiderhandlungen abgestellt werden, sondern auch der Schiden, die bei Fortbestehen des
Kartells entstanden wiren, vermindert werden. Daher hélt es der Sekundirrechtsgeber fiir
notwendig, dass Kronzeugen vor iibermiBigen Schadensersatzanspriichen geschiitzt werden
miissen; siche Art 11 Abs 4 lit a. An dieser Stelle muss beriicksichtig werden, dass Kronzeugen
bei Klagen vorrangig in Anspruch genommen werden konnen. Das liegt daran, dass die
Entscheidung der Wettbewerbsbehorde fiir den Kronzeugen bereits bestandskriftig werden
kann, bevor sie fiir andere Unternehmen, die nicht Teil eines Kronzeugenprogramms sind,
bestandskriftig wird. Daher ist es fiir den Richtliniengeber angemessen den Kronzeugen
zusitzlich auch in Bezug auf den Ausgleichsbetrag im Innenverhiltnis zu bevorteilen; siche Art
11 Abs 5 S 2 SE-RL.

Der europdische Gesetzgeber versucht in diesem Erwédgungsgrund sein Vorgehen zu erldutern
und va die Sonderstellung des Kronzeugen zu begriinden. Dass dieser sowohl gegeniiber
Kartellgeschddigten (AuBenverhiltnis) als auch in Bezug auf das Innenverhdltnis der
Rechtsverletzer in zweifacher Hinsicht privilegiert wird, sto3t in der Literatur teilweise auf

deutliche Kritik.

43.3.5 KRITIK

Schweitzer, die sich teils kritisch zum Offenlegungsverbot der Kronzeugenerklarung geduf3ert
hat, sieht die vorliegende Haftungsbeschrinkung des Kronzeugen durch Art 11 Abs 4 und 5
SE-RL als iiberzeugend an. Zudem wirke sich die Mallnahme auch positiv auf die private
Rechtsdurchsetzung der Kartellgeschidigten aus. Threr Ansicht nach stellt die Regelung einen
weiteren ,,Beitrag zur Aufdeckung des Kartells* (Schweitzer, Schadensersatz, Nr. 212, 12) dar,
was follow-on-Klagen iiberhaupt erst ermdglicht hitte. Der Grundsatz der
Gesamtschuldnerschaft werde durch die Tatsache, dass der Kronzeuge im Wesentlichen nur
gegeniiber den unmittelbaren und mittelbaren Abnehmern oder Lieferanten'®” haftet, zwar

eingeschriankt, jedoch nicht komplett verworfen. Die verfriihte Inanspruchnahme von

12 Schweitzer spricht in diesem Zusammenhang von einer eigenen Abnehmerkette.
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Kronzeugen  hinsichtlich  privater =~ Schadensersatzklagen =~ werde  durch  die
Haftungsbeschrinkung  abgeschafft.'”®  Vielmehr sei es sinnvoller, dass der
Schadensersatzkliger die Kronzeugen als Belastungszeugen auftreten lasst.'”* Trotzdem sicht
sie infolge der Verflechtung von offentlicher und privater Rechtsdurchsetzung ein Problem.
Die privatrechtliche Privilegierung des Kronzeugen ist bedingt durch die Entscheidung der
Wettbewerbsbehorde, das fillige BuBligeld zu erlassen. Infolge der Privilegierung ist der
Geschddigte haftungsrechtlich schlechter gestellt. Diese Verbindung wird als sog
,privatrechtsgestalteter Verwaltungsakt bezeichnet. Die Geschéddigten sind nun im

verwaltungsrechtlichen Sinne Betroffene bzw Beteiligte.'”

Daher stehen den Geschidigten wie
auch den anderen ausgleichsberechtigen Gesamtschuldnern im Kartellverwaltungsverfahren
Anhorungs- und Akteinsichtsrechte zu. Wie das in der Praxis auszusehen hat ist noch vollig
unklar, denn der Kreis der potentiell Geschédigten ist zum Zeitpunkt des Buligelderlasses in
der Regel noch unbekannt. Schweitzer plidiert fiir eine europdische und nationale Losung;
gesetzlich ausgestaltet als Beschrankung der Anhorungs- und Akteneinsichtsrechte unter
Wahrung des VerhiltnismaBigkeitsgrundsatzes.'*® Letztlich betont sie, dass die Geschidigten
trotz Haftungsprivilegierung des Kronzeugen weiterhin ein Recht auf Schadensersatz haben.
Dadurch, dass der Kronzeuge nicht ginzlich von der Haftung befreit wurde, konne dieser unter
Umstinden nach wie vor belangt werden.'”’

Eine weitere positive Ansicht in der Literatur vertritt Fiedler. Sie sieht den Kronzeugen in einer
haftungsrechtlichen Problemlage und begriiit von daher das Vorgehen der Kommission. Threr
Meinung nach sei der Kronzeuge aufgrund seiner bedeutenden Rolle im Rahmen der

Wettbewerbsverfolgung schiitzenswert.'”®

Der Kronzeugenantrag miisse weiterhin attraktiv
bleiben, weswegen es sinnvoll erscheint, dass der Kronzeuge vor unverhdltnisméBigen
Schadensersatzanspriichen geschiitzt werde. Die Haftungsbeschrankung auf die Abnehmer
oder Lieferanten des Kronzeugen empfindet sie fiir angebracht. Dadurch solle vermieden
werden, dass sich der Kronzeuge jeglicher Haftung entzieht und infolge dessen die anderen

Rechtsverletzter benachteiligt werden.'”” Obwohl Fiedler die Regelung als ,,wenig kreativ*

'3 Damit geht sie mit der Meinung der Kommission konform, die in ErwGrd 38 das gleiche Argument vertritt.

1% Schweitzer, Schadensersatz im Europidischen Kartellrecht, Nr. 212 (2013), 12-13.

195 Vgl dazu KeBler, Die neue Richtlinie {iber Schadensersatz im Wettbewerbsrecht - Cui bono?, VuR 2015, 83
(90).

190 aA: KeBler betrachtet ein derartiges Verfahren als praktisch undurchfithrbar und geht auf keine
Losungsvorschlidge ein, KeBler, VuR 2015, 83 (90). Vgl auch Kersting: ,,[...] es (ist) vollig unmdglich, alle
Geschédigten anzuhoren.* (Kersting, WuW, Heft 06 vom 06.06.2014, 3)

7 Schweitzer, Schadensersatz im Européischen Kartellrecht, Nr. 212 (2013), 13.

' Die Wirksamkeit der Kronzeugenprogramme wird dadurch ebenfalls geschiitzt.

1 Fiedler, Betriebs-Berater (BB), 2013/37, 2179 (2184).
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bezeichnet, ist sie der Meinung, dass die Privilegierung im Endeffekt ,,rechtspolitisch und

wertungsméBig zu begriiBen® (Fiedler, BB, 2013/37, 2185) sei.*”’

Im Gegensatz zu Schweitzer sind sich Reichert/Walther nicht sicher, ob die Beseitigung der
bevorzugten Inanspruchnahme der Kronzeugen bei Klagen durch die Regelung wirklich
gelingen kann. Denn Art 11 Abs 4 1it b SE-RL lésst Fragen offen. Dieser Klausel nach hat ein

201

Kronzeuge ndmlich auch gegeniiber anderen Geschédigten™ Schadensersatz zu leisten, wenn

von den anderen Mitkartellanten kein vollstindiger Ersatz des Schadens erlangt werden

202 h 203

kann.”™ Eine genaue Regelung, wie dieser Nachweis zu erbringen ist, fehlt jedoc
Kersting geht auf diese Problematik ein und unterstellt, dass die Beweislast iiber den Nachweis,
dass von den anderen Kartellanten kein vollstdndiger Schadensersatz erlangt werden kann,
offenbar den Geschidigten obliege.*”* Diesen Umstand empfindet er als abschreckend. Die
angemessenen und ausreichenden Verjdhrungsfristen, die der Richtliniengeber im letzten HS
von Art 11 Abs 4 SE-RL vorschreibt, seien diesbeziiglich nicht ausreichend. Nur eine
Beweislastumkehr zu Lasten der Kronzeugen konne Abhilfe schaffen. Das heifit, der
Kronzeuge miisse beweisen, dass der Schadensersatzanspruchssteller durch einen anderen
Kartellanten vollstindig befriedigt werden kann. Erst dann diirfe der Kronzeuge nicht in
Anspruch genommen werden. Da auch seiner Meinung nach Art 11 keine Regelung zur
Beweislastverteilung enthélt, stehe es dem nationalen Gesetzgeber frei entsprechende
MaBnahmen zu ergreifen. Auf diesem Weg konne versucht werden, die Beweislast dem
Kronzeugen anzuordnen. Zusammenfassend kritisiert er die Privilegierung des Kronzeugen und
hélt sie fir fragwiirdig, da sie auf Kosten der Geschéddigten erfolge. Zudem fiihrt er den
primédrrechtlichen Effektivititsgrundsatz an. Demnach diirfe ,die Durchsetzung der
Schadensersatzanspriiche nicht praktisch unmoglich oder tiberméBig erschwert® (Kersting,
WuW 2014, 3) werden.*”

Makatsch/Mir fiigen der Argumentation von Kersting noch hinzu, dass die derzeitige
Beweislastverteilung zu Ungunsten der Kartellgeschéddigten eine abschreckende Wirkung bzgl

deren Schadensersatzgeltendmachung haben konnte.*%°

29 Fiedler, Betriebs-Berater (BB), 2013/37, 2179 (2185).

291 Also auBerhalb seiner Abnehmer-/Zuliefererkette.

202 L aut Fiedler liegen solche ,,Riickausnahme*“-Félle nur selten vor. Die Beweislastproblematik, die im Weiteren
aufgezeigt wird, ldsst sie unbeachtet.

23 Reichert/Walther, GPR 3/15, 126.

2% ygl Jaeger in Kartellrecht, Rz 68.

293 Kersting, WuW, Heft 06 vom 06.06.2014, 564-574, (bzw S 1-9 (3)).

29 Makatsch/Mir, Die neue EU-Richtlinie zu Kartellschadensersatzklagen - Angst vor der eigenen ,,Courage*?,
EuZW 01/2015,7 (11).
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KeBler bezieht sich in seiner Kritik auf die Haftungsobergrenze aus Art 11 Abs 5 S 2 SE-RL
und dufert ebenfalls seine Bedenken zur Beweislastverteilung im letzten NS der Regelung:
»[---] Schaden, den er (Kronzeuge) seinen eigenen unmittelbaren oder mittelbaren Abnehmern
oder Lieferanten verursacht hat“ (Art 11 Abs 5 S 2 SE-RL). Das bedeutet, dass der
Kartellgeschddigte im Schadensersatzprozess beweisen muss, welchen genauen Schaden er
durch den Kronzeugen erlitten hat. KeBler empfindet diesen Umstand als ,,seltsam®, denn
schlieBlich sei der Kronzeuge derjenige, der als ehemaliger Kartellant gegen geltendes Recht
verstoflen habe. Unabhdngig davon, schitzt er die Regelung als unvereinbar mit dem

Effektivititsgrundsatz ein.>”’

Die haftungsrechtliche Privilegierung des Kronzeugen im Auflen- wie auch im Innenverhéltnis
nach Art 11 SE-RL wird in der Literatur unterschiedlich bewertet. Sowohl Schweitzer als auch
Fiedler betonen die Bedeutung des Kronzeugen innerhalb der effektiven
Wettbewerbsverfolgung, pladieren fiir den Schutz desselbigen und befiirworten von daher die
umstrittene materiell-rechtliche Regelung; jedoch mit Einschrankungen. Wie auch die
Gegenseite im  Meinungsstreit, sieht Schweitzer verwaltungsverfahrensrechtliche
Schwierigkeiten, die es auf européischer und nationaler Ebene gesetzlich zu regeln gilt.

Die aA in der Literatur siecht schwerwiegende Beweislast-Probleme zum Nachteil der
Geschadigten. Man konne nicht verstehen, warum der Kartellgeschédigte und nicht der
Rechtsverletzer (zum derzeitigen Rechtsstand) beweisen muss, inwiefern von den anderen
Kartellanten (als den Kronzeugen) kein Schadensersatz erlangt werden kann. Ferner wird
wiederholt ~ vorgeworfen, dass die offenkundige Schlechterstellung des
Schadensersatzanspruchsinhabers ~ nicht mit  dem  primérrechtlich  garantierten
Effektivitdtsgrundsatz vereinbar sei. Eine Losung ist an dieser Stelle nicht absehbar und kann
somit erst durch den EuGH herbeigefiihrt werden.

Meines Erachtens werden iiberzeugende und nachvollziehbare Argumente aufgezeigt, doch
lassen sich Unterschiede in den Begriindungen erkennen. Schweitzer und Fiedler betrachten
vorwiegend das Gesamtbild der Wettbewerbsverfolgung. Diesbeziiglich erscheint es nur
sinnvoll, dass das Kronzeugenprogramm, also der Kronzeuge selbst geschiitzt bzw privilegiert
wird. Demgegeniiber wird der Inhalt der Regelung des Art 11 Abs 4 und 5 SE-RL im Genauen
betrachtet. Dass diese Vorschriften Schwichen und Unklarheiten aufweisen, die einer weiteren

Klarung bediirfen, ist ersichtlich.

297 K eBler, Die neue Richtlinie iiber Schadensersatz im Wettbewerbsrecht - Cui bono?, VuR 2015, 83 (89).
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Makatsch/Mir zB beriicksichtigen beide Ansichtsweisen und schlagen daher einen
Kompromiss vor: Sie sehen die Privilegierung zu Lasten der Geschéddigten als nicht notwendig
an, weshalb der Kronzeuge im AuBenverhiltnis uneingeschriankt haften solle. Die
Privilegierung des Kronzeugen im Innenverhéltnis beim Binnenausgleich wird als ausreichend

bewertet.?%®

4.4 FaziT

Die Privilegierung des Kronzeugen im Rahmen der Kartellschadensersatzrichtlinie
2014/104/EU ist nicht nur sehr umstritten, sondern wirft auch einige Fragen auf.

Bereits im Vorfeld stofft man unter den Begriffsbestimmungen in Art 2 SE-RL auf unklare
Formulieren; va bzgl der Kronzeugenerkldrung gem Art 2 Nr 16 und der Definition des
Kronzeugen gem Art 2 Nr 19. Ein einheitliches Verstindnis dient als Grundvoraussetzung fiir
die weiteren Sonderregelungen hinsichtlich des Kronzeugen. Diese umfassen das absolute
Offenlegungs- und Verwertungsverbot von Beweismitteln gem Art 6 Abs 6 und Art 7 Abs 1
SE-RL und die Haftungsprivilegierung im Auflen- wie auch im Innenverhéltnis gem Art 11 Abs
4 und 5 SE-RL. Obwohl Art 6 Abs 8 SE-RL eine Trennung der Beweismittel dahingehend
gestattet, dass Dokumente, die nicht unter die Kronzeugenerklarung fallen, je nach Kategorie
freigegeben werden konnen, gilt die Sperrklausel des Art 6 Abs 6 SE-RL ausnahmslos. Das
heiflit, eine Abwégung wird nicht mehr vorgenommen, was in der Literatur scharf kritisiert wird.
Die Haftungsprivilegierung gem Art 11 Abs 4 und 5 SE-RL gilt nicht absolut, sondern schrankt
das Haftungsrisiko fiir den Kronzeugen lediglich ein. An dieser Stelle ist folgender Unterschied
hervorzuheben: Die Haftungsprivilegierung ist nur dem erfolgreichen Kronzeugen dienlich,
wohingegen das Offenlegungs- und Verwertungsgebot simtliche Kronzeugenantragssteller
beriicksichtigt.*"’

210 1o .
Ein Rechtsverletzer, der als erster an eine

Ferner muss man sich vor Augen fiihren:
Wettbewerbsbehorde herantritt und schwerwiegende Beweise fiir die Feststellung eines
Kartells liefert, kann im Weiteren als Kronzeuge von einem Erlass oder einer ErmiBigung der

Geldbufle im Rahmen des Kronzeugenprogramms profitieren. Die von ihm bereitgestellten

2% Makatsch/Mir, EuZW 01/2015, 7 (11).

9 Schweitzer, Schadensersatz im Européischen Kartellrecht, Nr. 212 (2013), 11. Schweitzer bezieht sich mit
dieser Abgrenzung offenkundig auf die Tatsache, dass Kronzeugenerkldarungen den Erlass und die Ermafigung
der GeldbuBle beriicksichtigen, wiahrend der Kronzeugen-Status nur {iber den Erlass der Geldbufle begriindet
werden kann.

*19 Es folgt eine vereinfachte Darstellung zur Veranschaulichung der Rechtslage.
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Beweise werden als Kronzeugenerklirung behandelt und bleiben gemiB dem
Offenlegungsverbot unter Verschluss. Das heifit vermeintliche Schadensanspriiche, die von der
Kronzeugenerkldrung abhéngen, haben keine Aussicht auf Erfolg. In diesem Fall kann der
Kronzeuge privatrechtlich nicht belangt werden.

Liegen jedoch belastende Beweise vor, die dem Verbot von Art 6 Abs 6 SE-RL nicht
unterliegen, ist der Sachverhalt ein anderer: Der Kronzeuge kann nun haftungsrechtlich in
Anspruch genommen werden. An dieser Stelle greift die materiell-rechtliche Regelung des Art
11 Abs 4 und 5 SE-RL. Demnach haftet der Kronzeuge im AuBlenverhéltnis nur gegeniiber
seiner direkten Abnehmerkette und im Ausnahmefall erst gegeniiber anderen Geschédigten. Im
Innenverhéltnis haftet der Kronzeuge den anderen Kartellanten gegeniiber nach seiner relativen
Verantwortung. Unabhéngig von der Verantwortung regelt jedoch die Haftungsobergrenze, die
sich nach dem verursachten Schaden (durch den Kronzeugen im Aufenverhiltnis) richtet, den
maximalen Ausgleichsbetrag.

Demnach kommt den Kronzeugen in vierfacher Hinsicht eine Sonderstellung zu. Daher stellt

sich folgende Frage: Ist die Privilegierung legitim oder iibertrieben?*"!

Eine Ansicht in der Literatur geht eher von einer iibertriebenen Privilegierung aus. Zum einen
erfolgt sie nicht nur zu Lasten der Geschédigten eines WettbewerbsverstoB3es, sondern
zusitzlich auch zu Lasten der iibrigen Mitkartellanten. Daher spricht auch Kersting von einer
vorzugswiirdigeren ~ abgeschwichten —Regelung:*'> Die Haftungsbeschrinkung  im
AuBenverhiltnis miisse beseitigt werden, wéhrend die im Innenverhéltnis bestehen bleiben
konne. Dies habe wiederum zur Folge, dass auf das absolute Offenlegungsverbot hitte

verzichtet werden konnen.?!

Letzteres wiirde mE den Kronzeugenschutz jedoch zu weiten
Teilen leerlaufen lassen. Zum anderen wird kritisiert, dass beide Privilegierungen der Art 6 und
11 SE-RL =zeigen, dass der Richtliniengeber dem Offentlichen Interesse am
Kronzeugenprogramm Vorrang gegeniiber den Interessen der Geschédigten einrdumt. Dies
widerspricht der gingigen EuGH-Rechtsprechung, weswegen eine Vereinbarkeit der Regelung
mit dem Primirrecht duferst fraglich erscheint. Des Weiteren sorgen zahlreiche unklare
Formulierungen fiir Rechtsunsicherheit, obwohl das Gegenteil durch die Richtlinie erreicht

214

werden sollte.”'* Im Ubrigen befiirchtet man, dass va das Offenlegungsverbot zu Streitigkeiten

2111 etzteres konnte auch als Uberprivilegierung bezeichnet werden.

*12 v gl Makatsch/Mir unter FN 208.

13 Kersting, WuW, Heft 06 vom 06.06.2014, 564-574, (bzw S 1-9 (3)).

214 Hoffmann in Dauses, EU-Wirtschaftsrecht, 39. EL Februar 2016, §2 Art 101 AEUV - Kartellverbot, Rz 153
(167-168).
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bzgl der Frage fithren wird, ob Beweismittel konkret genug sind und inwieweit sie als

Kronzeugenerklirung behandelt werden miissen.>"

Trotz des Kldrungsbedarfs zahlreicher wichtiger Fragen, erachtet die aA in der Literatur die
SE-RL als sinnvoll und begriiBenswert. Auf diese Weise werden Kronzeugenantrige
attraktiver’'® und die Position der Geschidigten in der privaten Rechtdurchsetzung insgemsamt
gestirkt.”’” Andere sehen in der SE-RL vielmehr als eine prozessuale Erleichterung.
Hinsichtlich des europdischen Wettbewerbsrechts stiitzt sich die vereinfachte private
Rechtsdurchsetzung auf dem  Gedanken des ,consumer welfare“ und auf
verbraucherpolitischen Zielen.*'® Ganswein sieht zB keinen anderen Weg, um das Ziel der SE-

RL nicht zu gefihrden.*"”

MaBnahmen, die den Schadensersatzanspruch der Geschidigten
kiirzen wiirden oder die eine unbeschrinkte Haftung des Kronzeugen im Innenverhéltnis
vorsehen wiirden, sieht er als unvereinbar mit dem zu erreichenden Ziel.*** , Daher diirfte die
Losung zu Lasten der anderen Schédiger ausfallen® (Génswein, NZKart 2/2016, 54). Die
Richtlinie wird als weiterer Schritt zur Rechtsharmonisierung von privaten
Schadensersatzklagen angesehen. Die private Rechtsdurchsetzung wird vereinfacht und fiir den
Fall, dass von den anderen Kartellanten kein Schadensersatz erlangt werden kann, findet eine
Kompensation durch den Kronzeugen statt. Auf der anderen Seite wird dieser bzgl seiner
Kronzeugenerkldrung und der gesamtschuldnerischen Haftung geschiitzt. Dies stelle laut
Fiedler eine erwiinschte Optimierung zwischen ffentlicher und privater Rechtsdurchsetzung

221
dar.

Die Frage nach der legitimen oder iibertriebenen Privilegierung des Kronzeugen, kann nicht
ohne Weiteres beantwortet werden. Der oa Meinungsstreit liefert nachvollziehbare Argumente.
Dennoch gibt es an dieser Stelle mE kein ,,Ja oder Nein*. Trotz vehementer Kritik an der SE-
RL, kann nicht geleugnet werden, dass ein schmaler Grad zwischen Interessenabwigung und

Bevorzugung der 6ffentlichen oder der privaten Rechtsdurchsetzung vorliegt. Meiner Meinung

13 Roth, Neue EU-Richtlinie erleichtert kiinftig Schadensersatzklagen bei VerstoBen gegen das Kartellrecht,

GWR 2015, 73 (75).

216 Kiithne/Woitz, Die neue Kartellschadensersatzrichtlinie: ,,Follow-on“-Klagen auf Schadensersatz werden
gefahrlicher, DER BETRIEB, 18/2015, 1028 (1032).

21" Roth, GWR 2015, 73 (75).

18 Seitz, Neue Wege zu effektivem Rechtsschutz in der EU, EuZW, 15/2013, 561 (562).

% Die Forderung der privaten Rechtsdurchsetzung und gleichzeitig der Schutz des Kronzeugen.

% Ganswein, Gesamtschuldnerausgleich unter Kartellbeteiligten: Bestimmung des Haftungsanteils und
Verjahrung der Ausgleichsanspriiche, NZKart 2/2016, 50 (54).

2! Fiedler, Betriebs-Berater (BB), 2013/37, 2179 (2186). Dennoch befiirchtet sie viel Widerstand seitens der
MS, da dessen Zivilverfahrensordnungen weitrechend gedndert werden miissen.
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nach versucht der Richtliniengeber ein Gleichgewicht zu finden; auch wenn das nicht immer
ganz gelingt. Ungenaue Formulierungen tun ihr Ubriges. Auch wenn die vom EuGH stets
geforderte Einzelfallabwigung verworfen wurde, muss berticksichtigt werden, dass die Rechte
der Geschédigten von Wettbewerbsverstoflen zB allein durch weite Offenlegungsvorschriften
von Beweismitteln gem Art 5 SE-RL gestéirkt werden. Dass der Kronzeuge trotzdem geschiitzt
werden muss, ist fiir das voneinander abhidngende System der wirksamen
Wettbewerbsverfolgung nicht nur unvermeidbar, sondern auch zwingend.

Bzgl Art 11 SE-RL erscheint es angemessener die Privilegierung zu Lasten der anderen
Rechtsverletzer, als zu Lasten der ohnehin schon Kartellgeschddigten durchzufiihren. Kann ein
Schaden wegen Art 6 Abs 6 SE-RL jedoch erst gar nicht begriindet werden, wird man aus Sicht
des Verbraucherschutzes auf Unversténdnis stof3en.

Unabhingig davon bleibt zu hoffen, dass die MS bei der Umsetzung der SE-RL zum 27.12.2016
auf die Schwiéchen eingehen und diese reduzieren. Neben der Frage nach der Vereinbarkeit der
SE-RL mit dem Primarrecht, die der EuGH abschlie8end zu klédren hat, sicht Art 20 SE-RL eine
Uberpriifung der Richtlinie durch die Europdische Kommission bis zum 27.12.2020 vor.

5. SCHLUSSBETRACHTUNG

Die vorstehenden Ausfiihrungen beleuchten die Stellung des Kronzeugen im Gefiige der
effektiven Wettbewerbsverfolgung unter Beriicksichtigung der neuen
Kartellschadensersatzrichtlinie. Demnach soll der Kronzeuge durch ein absolutes
Offenlegungsverbot seiner Kronzeugenerkldrung und durch eine Haftungsprivilegierung im
AuBen- wie auch im Innenverhéiltnis geschiitzt werden. Die damit einhergehende Stirkung der
offentlichen Rechtsdurchsetzung zu Lasten der privaten stoft in der Literatur auf scharfe Kritik.
Eine iiberwiegende Einigkeit im Meinungsstreit kann nur dahingehend festgestellt werden, dass
einzelne Regelungen, wie Art 6 Abs 6 und Art 11 Abs 4 und 5 SE-RL, als duBerst fragwiirdig
hinsichtlich der Primérrechtskonformitéit angesehen werden.

Unabhéngig davon bleibt zu hoffen, dass sich die RL 2014/104/EU in der Bekdmpfung von

Kartellrechtsverletzungen als zweckmiBig herausstellen wird.
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ABSTRACT

Die vorliegende Master-Thesis setzt sich mit dem Thema ,,Die Privilegierung des Kronzeugen
in der Richtlinie 2014/104/EU* auseinander. Die ebenso genannte
Kartellschadensersatzrichtlinie (SE-RL) stellt ein Novum in der Europédischen Union dar. Um
den Bedarf nach dieser Richtlinie verstehen zu kénnen, wird zu Beginn ein Uberblick iiber das
europdische Wettbewerbsrecht verschafft. Liegt ein Versto3 vor, werden seitens einer Behorde
Sanktionen verhdngt. An dieser Stelle wird erstmals der Kronzeuge als solcher und die damit
zusammenhdngende Moglichkeit einer ErmiBigung oder eines Erlasses der GeldbuBle im
Rahmen eines Kronzeugenprogramms vorgestellt. Letzteres kann auch als Bonusprogramm
oder leniency bezeichnet werden. Uber die Rs Courage und spiter die Rs Manfredi entwickelt
der EuGH fiir Kartellgeschiddigte ein Jedermannsrecht auf Schadensersatz, was fortan das
wichtigste Instrument der privaten Rechtsdurchsetzung (private enforcement) darstellt.
Nachdem die aktualisierte Kronzeugenmitteilung von 2006 in ihren groben Ziigen erldutert
wird, gehen die weiteren Ausfiithrungen auf das duflerst diffizile Spannungsverhéltnis zwischen
privater und Offentlicher Rechtsdurchsetzung ein. Diesbeziiglich war ndamlich weitgehend
ungekldrt, ob und inwieweit fiir die Geschddigte eine Akteneinsichtsrecht zu Lasten des
Kronzeugen besteht. Um den Schutz der 6ffentlichen Rechtsdurchsetzung gewihrleisten zu
konnen, hielten die Behdrden die Akten unter Verschluss. Erst der Gang zum EuGH fiihrte
durch die richtungsweisenden Urteile Pfleiderer, Donau Chemie und EnBW eine Ldsung in
Form einer Einzelfallabwagung herbei. Damit wurde eine systematische Verweigerung der
Einsichtnahme verboten. Dennoch betonte der EuGH selbst mehrfach, dass eine einheitliche
Regelung fehle. An diesem Punkt der Arbeit stot man auf die oa SE-RL, die aufgrund ihrer
rechtsangleichenden Wirkung den geforderten unionsweiten Rahmen schaffen soll. Neben
Begriffsbestimmungen, die dem einheitlichen Verstindnis dienen, konstatiert die Richtlinie ua
ein absolutes Offenlegungs- und Verwertungsverbot von Kronzeugenerkldrungen. Im Falle
einer Schadensersatzklage regelt die SE-RL iiberdies hinaus materiell-rechtlich eine
Haftungsprivilegierung zu Gunsten des Kronzeugen im Rahmen der gesamtschuldnerischen
Haftung. Dieser haftet sowohl im Innen- als auch im AuBenverhéltnis nur beschréinkt.
Beriicksichtigt man die einzelnen Sonderstellungen des Kronzeugen -der Erlass oder die
ErmiBigung der GeldbuBle, der Schutz seiner Erkldrung und die zweifache
Haftungsbeschrinkung- stellt sich die Frage, ob eine Uberprivilegierung des Kronzeugen
vorliegt. Zudem wird das vom EuGH geforderte Gebot der Einzelfallabwigung verworfen und

ein Verstofl gegen den primérrechtlichen Effektivitatsgrundsatz unterstellt. Schlussendlich wird
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daher die Vereinbarkeit der SE-RL mit dem Primérrecht ernstlich in Frage gestellt. Eine

abschliefende Klarung wird durch den Europdischen Gerichtshof herbeigefiihrt werden.
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