§ 7 Kronzeugeninformationen in der privaten

Kartellrechtsdurchsetzung — Ein vergleichender
Rundblick

Der nachfolgende Abschnitt betrachtet nochmals ausgewihlte Aspekte des
Zugriffs auf Kronzeugeninformationen vergleichend und versucht, die
Griinde fur verschiedene Gemeinsamkeiten und Unterschiede sowie wech-
selseitige Beeinflussungen der untersuchten Rechtsordnungen zu beleuch-
ten. Zunachst erfolgt (A.) eine abstrakte Betrachtung der Regelungsansatze
der verschiedenen Rechtsordnungen und daran anschliefend eine Unter-
scheidung zwischen (B.) Rechtsgrundlagen, die einen auflerprozessualen
Informationszugriff regeln, und (C.) Rechtsgrundlagen, die nur in Scha-
densersatzprozessen Anwendung finden. Des Weiteren wird dargelegt, in-
wieweit die untersuchten Rechtsordnungen Anreize fir eine freiwillige In-
formationsiibermittlung regeln bzw. inwieweit bestehende Regelungen
tbertragbar sind (D.).

A. Allgemerne bis bereichsspezifische Regelungsansdtze

Im amerikanischen, im europaischen und im deutschen Recht bestehen
unterschiedliche Regelungsansitze fir den Zugriff auf Kronzeugeninfor-
mationen zur Substantiierung von Schadensersatzklagen. Im amerikani-
schen und im europiischen Recht (aufferhalb der Richtlinie 2014/104/EU)
ist weder der Zugriff noch der Schutz von Kronzeugeninformationen spe-
zialgesetzlich geregelt; vielmehr missen sich Geschadigte allgemeine
Rechtsgrundlagen zu Nutze machen. Im deutschen Recht besteht hinge-
gen seit der 9. GWB-Novelle ein spezieller Herausgabe- und Auskunftsan-
spruch gem. § 33g GWB und ein besonderer Schutz von Kronzeugenerkla-
rungen. Die Ansitze im amerikanischen, im europiischen und im deut-
schen Recht unterscheiden sich somit erheblich. Funktional betrachtet
sind diese verschiedenen Ansitze jedoch vergleichbar, da sie zur Substanti-
ierung kartellrechtlicher Schadensersatzklagen genutzt werden konnen.!312

1512 Vgl. Kersting, Der Schutz des Wirtschaftsgeheimnisses im Zivilprozef$ (1995),
S. 173; Paulus, ZZP 104 (1991), 397, 402.
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An dieser Stelle soll der Frage nachgegangen werden, welche Griinde zu
diesen verschiedenen Regelungsansitzen gefiihrt haben.

Zunichst ist festzustellen, dass weder das zivilprozessuale discovery-Ver-
fahren noch der FOIA im amerikanischen oder die VO 1049/2001 im
europdischen Recht primir der Forderung kartellrechtlicher Schadenser-
satzklagen oder dem Zugriff auf Kronzeugendokumente dienen. Sie verfol-
gen vielmehr allgemeinere Zwecke, wie etwa die Wahrheitsfindung!s'3
oder die Transparenz staatlichen Handelns!>%. Im deutschen Recht sind
dagegen mit der Umsetzung der Richtlinie 2014/104/EU besondere Rechts-
grundlagen geschaffen worden, die auf die Uberwindung der kartellrechtli-
chen Informationsasymmetrie zielen und teilweise die Offenlegung von
Kronzeugeninformationen ermdglichen.!s!5 Dieser eng gefasste Regelungs-
zweck ermoglicht es dem deutschen Gesetzgeber, konkretere Bestimmun-
gen zu treffen.

Der unterschiedliche Grad an Spezialisierung kann zudem auch auf die
jeweilige historische Einbettung der Rechtsgrundlagen zurtickgefithrt wer-
den. Die §§33g, 89bff. GWB sind die jiingsten der untersuchten Rechts-
grundlagen. Bei ihrer Schaffung war dem deutschen Gesetzgeber das Span-
nungsverhaltnis zwischen Schadensersatzklagen und der Effektivitit der
Kronzeugenprogramme aufgrund der Richtlinie 2014/104/EU, der Verof-
fentlichungen der Europaischen Kommission, der Rechtsprechung der na-
tionalen Gerichte und Unionsgerichte sowie des wissenschaftlichen Dis-
kurses bekannt.!31¢ Dies galt nicht, als die Rechtsgrundlagen im amerikani-
schen und im europdischen Recht in Kraft traten. So existierte z.B. bei Ein-
fahrung des discovery-Verfahrens im Jahr 1938 kein derartiges Spannungs-
verhaltnis, da kartellrechtliche Schadensersatzklagen im amerikanischen
Recht zu dieser Zeit noch keine herausragende Stellung einnahmen und
keine Kronzeugenprogramme bestanden.'317 Es lag daher kein Regelungs-
bedirfnis fir besondere Vorschriften im Kartellrecht vor. Aber auch fiir
die Folgezeit ist im amerikanischen Recht das Bediirfnis, besondere Rege-
lungen fiir kartellrechtliche Schadensersatzklagen zu treffen, als gering an-
zusehen. Dies beruht u.a. darauf, dass der Zugriff auf Kronzeugeninforma-
tionen des Department of Justice im Vergleich zum Zugriff auf Kronzeu-

1513 Vgl.§6C. I 1.

1514 Vgl. §5B.und § 6 C.IIL.

1515 Vgl.§4 C.1V.

1516 Vgl. zur Rechtslage vor der 9. GWB-Novelle: §4 A. und zur Richtli-
nie 2014/104/EU: § 4 B.

1517 Vgl. § 6 A.1I.
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geninformationen europiischer Kartellbehorden fiir Geschadigte weniger
attraktiv ist. Ein Grund hierfir ist, dass durch die Struktur des amerikani-
schen Kronzeugenprogramms weniger Informationen als im deutschen
und im europaischen Kartellrecht an die Behorden Gbermittelt werden.!518
Zudem konnte das Department of Justice Kronzeugeninformationen
durch die Anwendung verschiedener privileges erfolgreich vor einer Offen-
legung schitzen,'3! wihrend zugleich ein weitreichender Beweismittelzu-
gang fiir Schadensersatzklager durch das discovery-Verfahren sichergestellt
wurde.

Ahnliches gilt fiir den FOIA. Dieser ist ebenfalls vor der Einfiihrung der
Kronzeugenprogramme in Kraft getreten. Wie beim discovery-Verfahren
bestand bei Schaffung des FOIA kein besonderes Regelungsbediirfnis fir
das Spannungsverhiltnis zwischen Schadensersatzklagen und Kronzeugen-
programmen. Auch fiir die jungere Zeit ist — ahnlich wie bei discovery-Ver-
fahren - von einem fehlenden Regelungsbediirfnis auszugehen. Ein Grund
hierfiir ist in der geringen praktischen Bedeutung des FOIA in kartellrecht-
lichen Sachen zu sehen, die sich sowohl in der geringen Anzahl gerichtli-
cher Verfahren mit kartellrechtlichem Bezug als auch in der geringen Zahl
von Offenlegungsantrigen niederschlagt.!520

Im europaischen Recht bestand — ahnlich wie im amerikanischen Recht
— bei Inkrafttreten der VO 1049/2001 im Jahr 2001 kein Regelungsbediirf-
nis fir besondere kartellrechtliche Vorschriften, weder fir den Zugriff auf
Kronzeugeninformationen noch zu deren Schutz. Zu dieser Zeit wurde
der privaten Kartellrechtsdurchsetzung im europiischen Recht noch keine
grofle Aufmerksamkeit geschenkt. Erst nachdem der EuGH in dem Urteil
Courage/Creban im Jahr 2001 herausstellte, dass Geschadigten ein Recht
auf Schadensersatz zusteht, ergriff die Europdische Kommission MafSnah-
men zur Forderung kartellrechtlicher Schadensersatzklagen. Dazu gehort
auch die Forderung besonderer Rechtsgrundlagen fiir die Informationsbe-
schaffung einerseits und zum Schutz von Kronzeugenerkliarungen anderer-
seits. Die Bestrebungen zielten allerdings nur auf Regelungen auf Ebene
der Mitgliedstaaten. Der Zugriff auf Kronzeugeninformationen auf uni-
onsrechtlicher Ebene wurde nicht geregelt, obwohl es zwischenzeitlich Be-
strebungen der Europiischen Kommission gab, den Zugang zu Kartellver-
fahrensakten bis zum Abschluss des Kartellverfahrens oder bis zur Rechts-
kraft bzw. bis zur Bestandskraft der Entscheidung in Rahmen der

1518 Vgl. §2 B.IV.
1519 Vgl.§6 C.1.5.a) bb).
1520 Vgl. § 6 B.IIL 4.
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VO 1049/2001 auszuschliefen.!s?! Inwieweit ein derartiges Regelungsbe-
dirfnis auch noch in Zukunft besteht, erscheint angesichts der restriktiven
Rechtsprechung des EuGH und der Schaffung neuer Informationsmittel
durch die Richtlinie 2014/104/EU eher fraglich.

Ein weiterer Grund fir die unterschiedlichen Regelungsansatze im deut-
schen, im europdischen und im amerikanischen Recht ist das allgemeine
rechtliche Umfeld, in dem sie erlassen wurden. Fir das deutsche Recht ist
in diesem Zusammenhang das Unionsrecht von besonderer Bedeutung.
Nach Art. 288 AEUV'22 sind die Mitgliedstaaten verpflichtet, in Berei-
chen, fir welche die Européische Union die Gesetzgebungskompetenz in-
nehat, Richtlinien hinsichtlich ihres Ziels in das innerstaatliche Recht um-
zusetzen. Die Gesetzgebung des europidischen Gesetzgebers ist dadurch in
vielen Bereichen ,insular“’323, wie etwa dem Verbraucherschutz oder dem
Arbeitsrecht. Die Vorschriften des europiischen Gesetzgebers stehen somit
in der Regel nicht in einem gesamtrechtlichen Kontext, um den Mitglied-
staaten eine Umsetzung auf nationaler Ebene zu ermdglichen und ihre Ge-
setzgebungskompetenzen zu wahren.'52# Dies fihrt auf nationaler Ebene
zu einer wachsenden Zahl an bereichsspezifischen und zu Integrationslo-
sungen. Dies gilt auch fir die Vorschriften, die durch die 9. GWB-Novelle
ins deutsche Recht eingefiihrt wurden.!525 Allerdings konnen die unter-
schiedlichen Regelungsansitze auch auf traditionelle Entwicklungen in
den jeweiligen Rechtsordnungen zuriickgefithrt werden. So hat der deut-
sche Gesetzgeber grundsitzlich die Schaffung spezieller materiell-rechtli-
cher Anspriiche als Regelungsansatz zur Uberwindung von Informations-

1521 Vgl. Art.2 Abs. 6 des Vorschlags der Europaischen Kommission fiir eine Ver-
ordnung des Europaischen Parlaments und des Rates tiber den Zugang der Of
fentlichkeit zu Dokumenten des Europiischen Parlaments, des Rats und der
Kommission, v. 30.4.2008, KOM(2008) 229 endg.

1522 Art. 288 AEUV lautet: , Fur die Ausiibung der Zustindigkeiten der Union neh-
men die Organe Verordnungen, Richtlinien, Beschliisse, Empfehlungen und
Stellungnahmen an.

Die Verordnung hat allgemeine Geltung. Sie ist in allen ihren Teilen verbind-
lich und gilt unmittelbar in jedem Mitgliedstaat.

Die Richtlinie ist fiir jeden Mitgliedstaat, an den sie gerichtet wird, hinsicht-
lich des zu erreichenden Ziels verbindlich, aberlisst jedoch den innerstaatli-
chen Stellen die Wahl der Form und der Mittel.

Beschlisse sind in allen ihren Teilen verbindlich. Sind sie an bestimmte Adres-
saten gerichtet, so sind sie nur fiir diese verbindlich.

Die Empfehlungen und Stellungnahmen sind nicht verbindlich:

1523 Stiirner, AcP 210 (2010), 105, 139.

1524 Stiirner, AcP 210 (2010), 105, 139.

1525 Preuf, in: Podszun/Preuf, Die 9. GWB-Novelle (2017), S. 245, 247.
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asymmetrien gewahlt.!26 Die Schaffung bereichsspezifischer Regelungen
im Kartellrecht entspricht dem traditionellen Ansatz im deutschen Recht,
der in der Literatur zum Teil als ,,Flickwerk“13?7 bezeichnet wird. Dagegen
ist seit Einfihrung des discoveryVerfahrens die Offenlegung von Informa-
tionen der allgemeine Grundsatz im amerikanischen Zivilprozessrecht.
Ausnahmen hiervon bestehen nur, soweit die Gerichte eine Offenlegung
versagen.!328 Diese verschiedenen Regelungsansitze sind somit letztlich
auch als Ausdruck einer unterschiedlichen Rechtsmentalitat anzusehen.

B. Der aufSerprozessuale Informationszugriff bei Wettbewerbsbehorden

Im Folgenden wird der auferprozessuale Zugriff auf Kronzeugeninforma-
tionen rechtsvergleichend betrachtet. Nach dem FOIA im amerikanischen
und der VO 1049/2001 im europaischen Recht ist es moglich, unabhingig
von einer Klageerhebung die Offenlegung von Kronzeugeninformationen
bei Kartellbehorden zu beantragen. Auch im deutschen Recht bestand vor
der 9. GWB-Novelle die (theoretische) Méglichkeit, auf Kronzeugeninfor-
mationen zuzugreifen, ohne Klage zu erheben. Nach der 9. GWB-Novelle
ist dagegen ein aulerprozessualer Informationszugriff bei Kartellbeh6rden
nur sehr begrenzt moglich. So ist ein Zugriff auf Kronzeugeninformatio-
nen auflerhalb eines Schadensersatzprozesses durch eine Akteneinsicht
bzw. Aktenauskunft gem. §§406e, 475 StPO nur dann moglich, wenn
Kronzeugeninformationen in aggregierter Form in BufSgeldbescheiden ge-
nannt werden (vgl. § 89c Abs. 5 GWB). Ein umfassenderer Informationszu-
griff auf Kronzeugeninformationen kommt nach dem Wortlaut des

1526 Schlosser, JZ 1991, 599, 606; Wagner-von Papp, Access to Evidence and Leniency
Materials (2016), IILE; vgl. auch oben § 4 C. II. 1.

1527 Schlosser, JZ 1991, 599, 603 ff.; im Zusammenhang mit §33g GWB verwendet
von Hellmann/Steinbriick, NZKart 2017, 164, 166; von einem ,,Enforcement-Fli-
ckenteppich® im Zusammenhang mit der behérdlichen Kartellrechtsdurchset-
zung sprechend de Bronett, NZKart 2017, 46 ft.

1528 IAALS, Final Repot on the joint project of the American College of Trial
Lawyers Task Force on Discovery and Civil Justice and IAALS (2009), S.9
(“[...] integral part of our civil justice system [...]”); Wright et al., 8 Fed. Prac. &
Proc. Civ. § 2001; Higginbotham, Foreword, 49 Ala. L. Rev. (1997), 1, 4f. (,[...]
Over the years access to the powerful federal engine of discovery has become
central to a wide array of social policies. Congress has elected to use the private
suit, private attorneys general as an enforcing mechanism for the anti-trust
laws, the securities laws, environmental laws, civil rights and more. [...]%).
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§ 89c Abs. 1 S.1 GWB!? lediglich in Betracht, wenn eine Klage auf Scha-
densersatz gem. §33a GWB oder auf Herausgabe- bzw. Auskunft gem.
§ 33g GWB anhangig ist.

Der aufSerprozessuale Informationszugriff im deutschen Recht erscheint
daher im Vergleich zu den Rechtsgrundlagen im amerikanischen und im
europdischen Recht auf den ersten Blick restriktiver gestaltet. Bei funktio-
naler Betrachtung unterscheiden sich das amerikanische, das europaische
und das deutsche Recht aber kaum. Sowohl im amerikanischen Recht im
Rahmen des FOIA als auch im europiischen Recht ist ein vorprozessualer
Zugriff auf Kronzeugeninformationen durch die Anwendung verschiede-
ner Ausnahmetatbestinde im Ergebnis grundsatzlich nicht moglich. Dies
beruht z.B. mafgeblich auf der Rechtsprechung der europaischen Gerich-
te. Danach wird bei einem Antrag auf Zugang zu Kronzeugeninformatio-
nen nicht nur die Beeintrichtigung des Schutzes geschiftlicher Interessen
oder des Schutzes des Zwecks von Inspektions-, Untersuchungs- und Au-
dittatigkeiten vermutet,'33° sondern es gelten durch die Darlegung der
Notwendigkeit der Offenlegung auch hohe Anforderungen an die Darle-
gung eines besonderen offentlichen Interesses.!>3! Ungeachtet der verschie-
denen rechtlichen Instrumentarien, die zum Ausschluss des aufserprozes-
sualen Informationszugriffs fihren, lasst sich somit im Ergebnis eine Kon-
vergenz des amerikanischen, des europdischen und des deutschen Rechts
feststellen.

C. Die gerichtlichen Anordnungen der Offenlegung im Vergleich

Im amerikanischen, im europiischen und im deutschen Recht bestehen
mit dem discovery-Verfahren, Art.5ff. RL 2014/104/EU'53?2 und den
§§ 33g, 89b ff. GWB Rechtsgrundlagen, die sich mit einem gerichtlich an-
geordneten Informationszugriff befassen. Im Folgenden werden daher ver-
schiedene Aspekte dieser Rechtsgrundlagen betrachtet, die fiir einen Zu-
griff auf Kronzeugeninformationen in Schadensersatzprozessen relevant
sind.

1529 Vgl. §89¢c Abs.1 S.1 GWB: ,In einem Rechtsstreit wegen eines Anspruchs
nach § 33a Absatz 1 oder nach §33g Absatz 1 oder 2 [...]%

1530 Vgl. oben §5 B.IV.2b).

1531 Vgl. oben § 5 B.IV. 2 ¢) bb).

1532 Auch wenn die Richtlinie 2014/104/EU keine unmittelbare Aufenwirkung fiir
potentielle Klager entfaltet, hat sie maflgeblich das geltende deutsche Recht
beeinflusst und ist daher in diesem Zusammenhang zu erértern.
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I. Rechtshangigkeit einer Klage

Die Rechtshingigkeit einer (Schadensersatz-)Klage ist sowohl im amerika-
nischen discoveryVerfahren als auch im europiischen Recht nach
Art. 5 Abs. 1 RL 2014/104/EU Voraussetzung fir eine Offenlegungsanord-
nung. Im deutschen Recht wird dagegen differenziert. Wahrend der He-
rausgabe- und Auskunftsanspruch gem. § 33g GWB auch vorprozessual an-
wendbar ist (nicht jedoch gegeniiber Wettbewerbsbehorden), ist das Offen-
legungsersuchen gem. § 89c Abs. 1 S. 1 GWB!533 nur dann moglich, wenn
eine Klage auf Schadensersatz gem. § 33a GWB oder auf Herausgabe- bzw.
Auskunft gem. §33g GWB anhingig ist. Die prozessbezogene Gestaltung
des § 33g GWB deutet jedoch darauf hin, dass der Gesetzgeber letztlich in
der Regel von der gerichtlichen Geltendmachung des Anspruchs und da-
mit von der Rechtshingigkeit einer Klage ausgegangen ist. Das deutsche
Recht hat sich im Ergebnis dem amerikanischen discoveryVerfahren ange-
nihert. Diese Anndherung bedeutet aber nicht, dass die Anknipfung an
die Rechtshangigkeit auf Einflissen des amerikanischen Rechts beruht.
Vielmehr steht die Ankniipfung an die Rechtshingigkeit im engen Zusam-
menhang mit dem Zweck der Richtlinie 2014/104/EU, die Effektivitit von
Schadensersatzklagen zu fordern.!33* Gegen eine Rezeption des amerikani-
schen Rechts spricht zudem, dass deutsche Gerichte auch vor der 9. GWB-
Novelle Behorden gem. § 432 ZPO um die Offenlegung von Urkunden er-
suchen konnten. Offenlegungsersuchen nach Rechtshingigkeit der Klage
wurden daher nicht neu in das deutsche Recht eingefiihrt. Im Hinblick auf
die Rechtshingigkeit einer Schadensersatzklage als Voraussetzung fir den
Informationszugriff kann daher weder eine unmittelbare noch eine mittel-
bare Beeinflussung des deutschen Rechts durch das amerikanische Recht
festgestellt werden.

II. Reichweite des Informationszugriffs

Das discovery-Verfahren im amerikanischen Recht geht von einem weitrei-
chenden Informationszugriff aus. Es erfasst jegliche Art von Informatio-

1533 Vgl. §89¢c Abs.1 S.1 GWB: ,In einem Rechtsstreit wegen eines Anspruchs
nach § 33a Absatz 1 oder nach §33g Absatz 1 oder 2 [...]%

1534 Vgl. Erwiagungsgrinde Nr.3 und Nr.4 RL 2014/104/EU; Komm., WeifSbuch,
Schadensersatzklagen wegen Verletzung des EG-Wettbewerbsrechts, v. 2.4.2008,
KOM(2008) 165 endg., S. 1.
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nen, unabhingig von ihrer Form, soweit es moglicherweise zu verwertba-
ren Beweismitteln fihrt.!>35 Im deutschen Zivilprozess standen Geschadig-
ten dagegen vor der 9. GWB-Novelle nur Instrumentarien zur Verfiigung,
um die Herausgabe bestimmter Beweismittel zu bewirken.'s3¢ Erst durch
Art. 5 RL 2014/104/EU und dessen Umsetzung ins deutsche Recht beste-
hen mit §§33g, 89b und §89c GWB Vorschriften zum Beweismittelzu-
gang, die nicht auf bestimmte Arten von Informationen oder von Beweis-
mitteln, wie etwa Urkunden, beschrankt sind.!537 Da die Vorschriften im
deutschen Recht erst im Jahr 2017 in Kraft getreten und damit erheblich
junger als das amerikanische discovery-Verfahren sind, stellt sich auch in
diesem Zusammenhang die Frage, inwieweit die deutschen Vorschriften
vom amerikanischen Recht beeinflusst wurden.

Erste Hinweise auf eine Beeinflussung des deutschen durch das amerika-
nische Recht konnten die Reaktionen auf die neu eingefiihrten Vorschrif-
ten in der Literatur geben, wonach die Vorschriften teilweise als fremd und
als Einfithrung einer ,discovery“ angesehen wurden.!s3® Betrachtet man
hingegen die Gesetzesbegrindung zur 9. GWB-Novelle, die Richtli-
nie 2014/104/EU oder den Richtlinienvorschlag, nehmen diese auf das
amerikanische Recht nicht unmittelbar Bezug. Dies gilt auch fiir das Griin-
buch und das Weibuch der Europaischen Kommission.

Die Begrifflichkeiten in Art. 5 RL 2014/104/EU, wie die Relevanz von
Beweismitteln oder der Plausibilitit, lehnen aber an das Common Law
an.’’¥ Zudem weisen die Dokumente der Europdischen Kommission auf
einen gewissen Einfluss des amerikanischen Rechts hin. So nimmt z.B.
schon das Arbeitspapier zum Grinbuch aus dem Jahr 2005 zu bestimmten
Fragestellungen, wie der Klageerhebung, auf das amerikanische Recht Be-

1535 Vgl.§6C. 1. 3.

1536 Vgl.§1C.

1537 Vgl.§4 C.1V. 1. a).

1538 Podszun/Kreifels, GWR 2017, 67, 70; Topel, in: Wiedemann, § 50 Rn. 132 (,[...]
an den Voraussetzungen des amerikanischen Discovery-Verfahrens orientiert:);
Mallmann/Liibbig, NZKart 2016, 518, 520 (,Fremdkérpern im deutschen
Recht®); a.A. Klumpe/Thiede, NZKart 2016, 471, 473, (,der [...] Rechtsordnung
farwahr nicht fremd*).

1539 Bentley/Henry, World Competition 37 (2014), 271, 279. Ahnlichkeiten beste-
hen auch zum sog. Notice Pleading in der amerikanischen Rechtsprechung,
Nach Twombly missen in der Klageschrift ,plausible grounds“ vorgetragen wer-
den. Dies ist nach Auffassung des Supreme Court der Fall, wenn nach dem Tat-
sachenvortrag anzunehmen sei, dass das discovery-Verfahren die erforderlichen
Beweise zu Tage bringe, vgl. Bell Atlantic Corp. v Twombly, 550 U.S. 544, 555
(2007).
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zug. >0 Ausdriicklich auf das discovery-Verfahren verweist auch eine von
der Europiischen Kommission in Auftrag gegebene und im Jahr 2007 ver-
offentlichte Studie, welche die Merkmale des discovery-Verfahrens mit den
Regelungsvorschligen des Grinbuchs vergleicht.!>*! Die nachfolgend ver-
offentlichten Dokumente nennen zwar nur negative Ausformungen von
Offenlegungsverfahren auflerhalb der EU, ohne ausdricklich auf das ame-
rikanische Recht zu verweisen. Da diese Negativbeispiele mit den uner-
wiinschten Auswiichsen des amerikanischen discovery-Verfahrens tberein-
stimmen,34? liegt der Schluss nahe, dass sich auch diese Dokumente auf
das amerikanische Recht beziehen. Diese Annahme wird dadurch bekraf-
tigt, dass die Europaische Kommission in diesen Dokumenten zu anderen
Regelungsbereichen, wie der Kollektivklage oder zu erwartenden Prozess-
kosten, weiterhin explizit auf das US-Recht verweist.!s* Ein moglicher
Grund fir die indirekte Bezugnahme konnten politische Erwigungen
sein, da die Negativbeispiele das amerikanische discoveryVerfahren in Frage
stellen. Die Europdische Kommission hat zudem seit dem Weilbuch eine
vollstindige Rezeption des amerikanischen discovery-Verfahrens abgelehnt
und sich durch die Befiirwortung eines prozessualen Offenlegungsverfah-
rens, das auf einzelne Beweismittel sowie Beweismittelkategorien be-
schrankt ist, von dem weiten Anwendungsbereich des discoveryVerfahrens
abgegrenzt. 154

Der wiederholte Verweis auf Eigenarten des discoveryVerfahrens in den
Dokumenten der Europaischen Kommission zeigt aber im Ergebnis, dass
sich die Europiische Kommission und der europiische Gesetzgeber mit
dem amerikanischen Recht auseinandergesetzt haben. Dadurch hat das
amerikanische Recht im Ergebnis das européischen Recht beeinflusst.
Durch die Umsetzung der Richtlinie 2014/104/EU ins nationale Recht hat
dieser Einfluss mittelbar auch im deutschen Recht Eingang gefunden und
im Ergebnis trotz der Abgrenzungsversuche zu einer Konvergenz zwischen

1540 Komm., Staff Working Paper, Green Paper, Tz. 46; 61 (Fn. 29).

1541 Renda et. al, Making Antitrust Actions more Effective (2007), S. 350 ff.

1542 Komm., Impact Assessment White Paper (2008), Tz. 163; Komm., Staff Work-
ing Paper, Impact Assessment Report (2013), Tz. 80.

1543 Vgl. Komm., Commission Staff Working Paper accompanying the White Paper
on Damages actions for breach of the EC antitrust rules, Tz. 93; zu den Kosten:
Komm., Staff Working Paper, Impact Assessment Report (2013), Tz. 174 ff.

1544 Vgl. Westhoff, Der Zugang zu Beweismitteln bei Schadensersatzklagen im Kar-
tellrecht (2010), S. 176 £; Becker, in: Moschel/Bien, Kartellrechtsdurchsetzung
durch private Schadensersatzklagen? (2010), 37, 57; Sanner, Informationsge-
winnung und Schutz von Unternehmensgeheimnissen (2014), S. 397.
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dem europiischen, dem deutschen und dem amerikanischen Recht ge-

fuhrt.

III. Bestimmtheitsanforderungen an den Offenlegungsantrag

Ein weiterer wesentlicher Aspekt fiir die Durchsetzung von kartellrechtli-
chen Schadensersatzklagen, der eng mit der Reichweite des Informations-
zugriffs verbunden ist, sind die Bestimmtheitsanforderungen, die an ein
Offenlegungsbegehren gestellt werden. Das amerikanische discovery-Verfah-
ren stellt in diesem Zusammenhang grundsitzlich relativ niedrige Be-
stimmtheitsanforderungen und gestattet im Rahmen von discovery-Anord-
nungen allgemeine Bezugnahmen auf Beweismittelkategorien oder The-
menkomplexe.’> Im diametralen Gegensatz dazu steht grundsitzlich das
Ausforschungsverbot des deutschen Zivilprozessrechts. Die Instrumentari-
en des deutschen Zivilrechts stellen aufgrund dieses Gebotes strengere Be-
stimmtheitsanforderungen als das discovery-Verfahren, das gerade der Sach-
verhaltserforschung dient. Die prozessualen Instrumentarien im deutschen
Recht erfordern daher in der Regel die konkrete Bezeichnung des begehr-
ten Beweismittels.!3#¢ Seit der 9. GWB-Novelle ist es aber bei kartellrechtli-
chen Herausgabe- bzw. Auskunftsbegehren gem.
§33g Abs. 1 (iV.m. Abs. 10) GWB oder Offenlegungsersuchen gem. § 89¢c
GWB nicht mehr erforderlich, das begehrte Beweismittel konkret zu be-
zeichnen, sondern nur noch so genau wie moglich. In dieser Lockerung
der Bestimmtheitsanforderungen im deutschen Recht ist eine gewisse An-
niherung an das US-amerikanische Recht zu sehen. Ob dies aber auf einer
Rezeption des amerikanischen Rechts beruht, ist aber fraglich. Zwar ging
schon die Ashurst Study aus dem Jahr 2004 auf die unterschiedlich strengen
Bestimmtheitsanforderungen im damals geltenden Recht der Mitgliedstaa-
ten der Europdischen Union ein und nannte diese als einen wesentlichen
Unterschied zwischen den Rechtsordnungen, die ein discovery-Verfahren re-
geln, und solchen, die ein derartiges Verfahren nicht vorsehen.># Auf das
amerikanische Recht nahm die Studie allerdings keinen Bezug. Anders
hingegen das Arbeitspapier zum Griinbuch der Europaischen Kommission
— dieses bezieht sich auf das amerikanische Recht und lehnt ein notice plea-

1545 Vgl.§6 C. 1. 4. b).

1546 Vgl.§1C.

1547 Ashurst, Study on the conditions of claims for damages in case of infringement
of EC competition rules, Comparative Report (2004), S. 63.
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ding, das im amerikanischen Recht gilt, in diesem Zusammenhang ab.!548
Hierfir nimmt es u.a. auf die Principles of Transnational Civil Procedure Be-
zug, die eine Harmonisierung des Zivilrechts auf internationaler Ebene an-
streben.’” Auch im Rahmen des Arbeitspapiers zum Weifbuch grenzt
sich die Europiische Kommission gegentiber dem amerikanischen Recht
und zu den als unerwiinscht empfundenen Erscheinungsformen des disco-
very-Verfahrens ab (z.B. ,discovery blackmail“).’>>° Dieser Linie entspre-
chend werden strengere Anforderungen als im amerikanischen Recht be-
farwortet.!551

Die Distanzierung der Europaischen Kommission vom amerikanischen
Recht zeigt aber, dass die Erfahrungen mit dem discovery-Verfahren im Vor-
feld der Richtlinie 2014/104/EU Berticksichtigung gefunden haben. Das
amerikanische Recht hatte folglich Einfluss auf die Entwicklungen im
europiischen Recht, auch wenn dies nicht in der Rezeption des discovery-
Verfahrens mindete, sondern in einer Anndherung durch die Orientie-
rung an internationalen Harmonisierungsmodellen.

IV. Der Schutz von Kronzeugeninformationen

Die Regelungen zum Schutz von Kronzeugeninformationen stellen einen
zentralen Indikator dafiir dar, inwieweit ein Zugriff auf diese Informatio-
nen in den untersuchten Rechtsordnungen moglich ist. Dabei ist zwischen
dem Informationszugriff inter partes, d.h. im Zweifel beim Kronzeugen di-
rekt, oder bei den Wettbewerbsbehorden zu unterscheiden.

1. Der Schutz von Kronzeugeninformationen bei einem
Informationszugriff inter partes

Bei einer Gesamtbetrachtung ist eine Annaherung zwischen dem amerika-
nischen, dem deutschen und dem europiischen Recht zu erkennen. Im

1548 Komm., Staff Working Paper, Green Paper, Tz. 90 ff.

1549 Komm., Staff Working Paper, Green Paper, Tz. 61.

1550 Komm., Commission Staff Working Paper accompanying the White Paper on
Damages actions for breach of the EC antitrust rules, v.2.4.2008, SEC(2008)
404, Tz. 93.

1551 Komm., Grinbuch, Schadensersatzklagen wegen Verletzung des EG-Wettbe-
werbsrechts, v. 19.12.2005, KOM(2005) 672 endg., S. 6 Option 1-3: fact pleading
bei allen Option zum Informationszugriff.
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amerikanischen Recht sind Kronzeugen vor einem Zugriff auf Dokumen-
te, die sie den Wettbewerbsbehorden tibermittelt haben, die sich aber als
Kopie 0.d. noch in ihrer Sphire befinden, nicht umfassend geschiitzt.
Auch im europiischen und deutschen Recht sind Kronzeugeninformatio-
nen nicht geschitzt, soweit sie keine Kronzeugenerklarungen darstellen.
Eine Offenlegung dieser sog. bereits bestehenden Kronzeugendokumente
ist grundsitzlich nur dann ausgeschlossen, wenn sie Geschiftsgeheimnisse
darstellen, keine gerichtlichen Anordnungen zu ihrem Schutz moglich
sind oder die Offenlegung unverhaltnismafig ist.1>2 Das deutsche Recht
nimmt allerdings im Vergleich zum amerikanischen und zum europi-
ischen Recht eine eher restriktive Haltung ein, indem bei der Verhaltnis-
mafigkeitsprifung auch die Wirksamkeit der offentlichen Kartellrechts-
durchsetzung zu berticksichtigen ist (§ 33g Abs. 3 S. 2 Nr. 5 GWB).

2. Der Schutz von Kronzeugeninformationen bei einem
Informationszugriff bei Wettbewerbsbehdrden

Im amerikanischen discovery-Verfahren steht der Zugriff auf Kronzeugenin-
formationen unter einem einzelfallbezogenen Abwagungsvorbehalt, wenn
die Offenlegung durch eine Wettbewerbsbehorde begehrt wird.!>3 Auch
im deutschen Recht fand vor der 9. GWB-Novelle eine einzelfallbezogene
Abwiagung im Rahmen der Ausnahmetatbestinde des §406e StPO statt
und erfasste alle Kronzeugeninformationen.!s>* Seit der Umsetzung der
Richtlinie 2014/104/EU im deutschen Recht ist jedoch eine Abwigung im
Einzelfall nur noch begrenzt moglich, da nach §89c Abs.4 Nr.1 GWB
Wettbewerbsbehorden nicht verpflichtet werden konnen, Informationen
offenzulegen, die eigens und freiwillig fir die Kronzeugenkooperation als
sog. Kronzeugenerklarungen erstellt wurden.'S5 Im Ubrigen unterliegen
Kronzeugeninformationen einem Abwagungsvorbehalt.!>5¢ Diese Entwick-
lung entspricht den restriktiven Tendenzen sowohl in der deutschen Recht-
sprechung als auch in der Anwendungspraxis des Bundeskartellamts und
der Europiischen Kommission, die im Vorfeld der Richtlinie 2014/104/EU

1552 Vgl. zur Richtlinie 2014/104/EU: § 4 B. IIL.; zum deutschen Recht: § 4 C. IV.
1553 Vgl.§6 C.1L. 5. a) bb).

1554 Vgl. §4 A.4.b) und §4 A. 5. a) bb).

1555 Vgl. §4 C.IIL 3.

1556 Vgl. §4 C.IV.2.b) bb) (3).
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stets eine Offenlegung von freiwillig tibermittelten Kronzeugeninformatio-
nen abgelehnt haben.

Auf den ersten Blick haben das deutsche Recht und die Richtli-
nie 2014/104/EU im europiischen Recht eine eher konservative Haltung
im Vergleich zum amerikanischen Recht eingenommen. Dieses Bild dandert
sich jedoch, wenn die Rechtsprechungstendenzen im amerikanischen dis-
coveryVerfahren berticksichtigt werden. Ahnlich wie beim auferprozessua-
len Informationszugriff nach der VO 1049/2001 im europiischen Recht
wird im amerikanischen Recht im Rahmen des law enforcement investigato-
ry privilege die Beeintrichtigung der Geheimhaltungsinteressen und damit
der Schutz von Kronzeugeninformationen vermutet.!*S” Ein Zugriff auf
Kronzeugeninformationen kommt auch hier nur in Betracht, wenn die
Klager ein besonderes Offenlegungsinteresse darlegen, das die Geheimhal-
tungsinteressen Gberwiegt. Bei funktionaler Betrachtung fithren daher der
im amerikanischen Recht und der durch die Richtlinie 2014/104/EU ver-
folgte Ansatz somit beide zu dem Ergebnis, dass Kronzeugeninformatio-
nen grundsatzlich vor einer Offenlegung geschiitzt sind.

Aus dieser funktionalen Vergleichbarkeit kann allerdings nicht gefolgert
werden, dass ein chilling effect fir Kronzeugenprogramme in Europa durch
eine Einzelfallabwigung ausgeschlossen werden konnte. Bei einer Gesamt-
betrachtung bestehen zwischen dem amerikanischen und dem europi-
ischen Recht weiterhin diverse Unterschiede, die sich auf das Verhalten der
Kronzeugen auswirken koénnen. Dies beginnt schon bei der Drohkulisse
im amerikanischen Recht, die durch strafrechtliche Sanktionierung von
einer anderen Qualitit ist als im europaischen und im deutschen Recht,!558
und setzt sich sodann bei der Anzahl der Kronzeugen, der Verpflichtung
zu Schadensersatzleistungen im Kronzeugenprogramm und einer leis-
tungsbezogenen Haftungsreduktion fort.!53 Ahnlich wie im Rahmen der
Richtlinie 2014/104/EU zeigt sich auch an dieser Stelle, dass es zur Auflo-
sung des Spannungsverhiltnisses zwischen Schadensersatzklagen und der
Effektivitit von Kronzeugenprogrammen mehr bedarf als ein bloles Of-
fenlegungsverbot.

1557 Vgl.§6 C. 1. 5.a) bb) (1).
1558 Vgl. Méschel, ZWeR 2007, 261, 261.
1559 Komm., Staff Working Paper, Green Paper, Tz. 226.
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V. Die Funktion des Gerichts bei der Informationsbeschaffung

Wie schon die Betrachtung des amerikanischen Rechts gezeigt hat, kommt
dem zustandigen Gericht im Zusammenhang mit dem Zugang zu Beweis-
mitteln eine wesentliche Rolle zu.

1. Prozessleitung bei Informationsbegehren

Ein traditioneller Unterschied zwischen dem amerikanischen und dem
deutschen Recht besteht hinsichtlich der Funktion, die das Gericht bei Of-
fenlegungsanordnungen einnimmt. Wihrend im amerikanischen Recht
das Gericht traditionell nur leitend und nur selten aktiv im discovery-Ver-
fahren tatig wird, kommt im deutschen Recht dem Richter bei dem Erlass
von Offenlegungsanordnungen eine zentrale Funktion zu.'3® Die aktive
Beteiligung des Gerichts an der Beweisbeschaffung der Parteien steht je-
doch im deutschen Recht grundsitzlich in einem Spannungsverhaltnis
zum Beibringungsgrundsatz. Denn grundsatzlich ist es nicht Aufgabe des
Gerichts, Beweise fiir die Parteien zu sammeln.

Im amerikanischen Recht wird der Interessenskonflikt zwischen Wahr-
heitsfindung und richterlicher Neutralitat dadurch gemildert, dass die Ent-
scheidungsgewalt zwischen der jury und dem Richter aufgeteilt ist:1*¢! Die
jury entscheidet iber den Wahrheitsgehalt der vorgetragenen Tatsachen
(facts) und der Richter tber Rechtsfragen (questions of law), wie das Beweis-
ermittlungsverfahren oder die Zuléssigkeit von Beweismitteln.!62 Die jury
kann zudem keine Anordnungen zur Sachverhaltsaufklirung treffen und
Richter sind derartigen Anordnungen im jury trial gegeniiber restriktiv
eingestellt, um eine Beeinflussung der jury zu vermeiden.'363 Der jury trial

1560 Becker, in: Moschel/Bien, Kartellrechtsdurchsetzung durch private Schadenser-
satzklagen? (2010), S. 37, 56, 58; vgl. Schaar, E.C.L.R. 2014, 352, 359; vgl. zum
Unterschied zwischen Rechtsordnungen, die auf réomischem Recht beruhen,
und Rechtsordnungen, die auf der Rechtstradition des Common Law, Komm.,
Staff Working Paper, Green Paper, Tz. 5.

1561 Kersting, Der Schutz des Wirtschaftsgeheimnisses im Zivilprozef§ (1995),
S. 174; vgl. Junker, Discovery im deutsch-amerikanischen Rechtsverkehr (1987),
S. 75 ff.

1562 vgl. mit Bezug auf die Produkthaftung und das allgemeine Deliktsrecht:
Knapp, in: Handbuch des US-amerikanischen Handels-, Gesellschafts- und
Wirtschaftsrechts (2001), Bd. 1, Rn. 160.

1563 Kersting, Der Schutz des Wirtschaftsgeheimnisses im Zivilprozef§ (1995),
S.174.
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16st durch die Aufteilung der Entscheidungsgewalt somit manche Wider-
spriche. In der Rechtspraxis schafft er aber auch neue Spannungsfelder.
Insbesondere ist schwer abzuschitzen, welches Urteil die jury fillen
wird.1564

Zudem sind amerikanische Gerichte discovery-Anordnung im pretrail-
Verfahren gegeniiber grundsatzlich grofziigig eingestellt.!*¢5 Versuche des
deutschen Gesetzgebers, eine offenere Haltung der Gerichte gegentiber Of-
fenlegungsbegehren zu bewirken, wurden dagegen — wie die Einfithrung
der §§ 142, 144 ZPO zeigt — nicht von Erfolg gekront. Die §§ 142 ff. ZPO
wurden als Fremdkorper im deutschen Zivilprozessrecht wahrgenommen.
Dies spiegelte sich auch in der Rechtspraxis nach Einfithrung der Vor-
schriften wieder. Nach den Studien aus den Jahren 2006 und Jahr 2009 ha-
ben nur 5 Prozent der Richter am Amtsgericht und 7 Prozent der Richter
am Landgericht von §§ 142, 144 ZPO Gebrauch gemacht.'5¢ Es ist daher
zu begriiffen, dass der deutsche Gesetzgeber das Spannungsfeld zwischen
der Informationsasymmetrie unter den Parteien und dem Beibringungs-
grundsatz durch die Einfihrung des materiell-rechtlichen Herausgabe-
und Auskunftsanspruchs (§33g GWB) gemildert hat. Die Gerichte sind
nunmehr — nach hier vertretener Auffassung — zum Erlass von Vorlagean-
ordnungen gem. §142 ZPO in kartellrechtlichen Schadensersatzklagen
verpflichtet, wenn ein Anspruch gem. §33g ZPO besteht. Sie missen da-
her die Offenlegung von Beweismitteln — auch von bereits bestehenden
Kronzeugeninformationen — inter partes anordnen, soweit der Herausgabe-
anspruch nicht ausgeschlossen oder die Herausgabe zu Recht verweigert
wurde. Indes bleibt es fiir das deutsche Recht fraglich, ob nach der
9. GWB-Novelle eine grofere Bereitschaft der Gerichte besteht, Wettbe-
werbsbehorden um die Offenlegung bereits bestehender Kronzeugeninfor-
mationen zu ersuchen. Dies beruht zum einen auf der Subsidiaritit des
§ 89c GWB gegeniiber der Offenlegung inter partes und zum anderen da-
rauf, dass das Offenlegungsersuchen — wie die prozessualen Instrumente
vor der 9. GWB-Novelle — im Ermessen des Gerichts liegt und die Offenle-
gung gegeniiber dem Antragsteller eine weitere gerichtliche Verhaltnis-

1564 Lorenz, ZZP 111 (1998), 35, 55.

1565 Westhoff, Der Zugang zu Beweismitteln bei Schadensersatzklagen im Kartell-
recht (2010), S. 152.

1566 Nach den Studien aus dem Jahr 2006 haben nur 5 Prozent der Richter am
Amtsgericht und 7 Prozent der Richter am Landgericht von §§ 142, 144 ZPO
Gebrauch gemacht, vgl. Hommerich et. al., Untersuchung zu den Auswirkun-
gen der Reform des Zivilprozessrechts (2006), S.112; Pritting, in: Bork/
Eger/H.-B. Schifer, Okonomische Analyse des Verfahrensrechts (2009), S. 1, 8 f.
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mafigkeitsprafung erfordert. Zudem kommt durch die Einfihrung mehr-
facher Abwagungsentscheidungen eine restriktive Haltung des deutschen
Gesetzgebers gegentiber der Offenlegung von Kronzeugendokumenten,
soweit sie sich in Kartellverfahrensakten befinden, zum Ausdruck. Vor die-
sem Hintergrund ist eine Offenlegung von Kronzeugendokumenten durch
Wettbewerbsbehorden auch nach der 9. GWB-Novelle nicht zu erwarten.

2. Richterliche VerhiltnismiRigkeitsprifung als Mittel gegen
Rechtsmissbrauch

Das discoveryVerfahren im amerikanischen Recht, Art. 5 RL 2014/104/EU
im europdischen Recht sowie §§33g und 89c GWB im deutschen Recht
fordern ausdriicklich eine VerhaltnismiRigkeitspriifung mit einer Reihe
von Regelbeispiclen. Interessanterweise sehen alle untersuchten Rechts-
grundlagen fiir die VerhiltnismiaRigkeitspriffung Regelbeispiele vor, die im
Wesentlichen tbereinstimmen. So beriicksichtigen sowohl das discovery-
Verfahren als auch Art. 5 RL 2014/104/EU und § 33g, 89c GWB als Regel-
beispiele fir die Verhiltnismafigkeitsprifung Kriterien, wie etwa die Be-
deutung der Klage, die Bedeutung der Offenlegung fir die Klage, die Res-
sourcen der Parteien oder das Kosten-Nutzen-Verhiltnis.'5¢” Aufgrund die-
ser Ubereinstimmungen stellt sich auch im Hinblick auf die Verhiltnis-
mafigkeitsprifung die Frage, inwieweit sich das amerikanische, das euro-
paische und das deutsche Recht gegenseitig beeinflusst haben.

a) Einfluss des europdischen und deutschen Rechts auf das amerikanische
Recht

Auf den ersten Blick kdnnte in diesem Zusammenhang in Betracht kom-
men, dass das europaische Recht Einfluss auf das amerikanische Recht hat-
te, da im amerikanischen Recht die Verhiltnismafigkeitsprifung mit Re-
gelbeispielen im Jahr 2015 ,eingefiihrt® wurde und damit ein Jahr spiter
als die im Jahr 2014 in Kraft getretene Richtlinie 2014/104/EU. Doch schon
ein Blick auf die historische Entwicklung des discovery-Verfahrens lasst die-
se These wanken. Das discovery-Verfahren wurde seit seiner Normierung in
den FRCP in den 1930er Jahren mehrfach reformiert. Das Merkmal der
wproportionality wurde erstmals im Jahr 1983 als Begrenzung des Anwen-

1567 Siehe dazu §4 B.III. 1. ¢c. cc) und 2. b), §4 C. IV. 1. b) ee) und § 6 C. I. 3 b) bb).
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dungsbereichs in das discovery-Verfahren aufgenommen.'5% Ziel der Re-
form im Jahr 1983 war es, den richterlichen Einfluss u.a. durch eine Ver-
haltnismaRigkeitsprifung zu stirken und dadurch missbriauchliche Aus-
wichse des discovery-Verfahrens einzudimmen.!3% Zehn Jahre nach seiner
Einfihrung wurde das VerhéltnismaQigkeitskriterium im Zuge einer Neu-
strukturierung der Rule 26 FRCP in einen anderen Unterabsatz der
Rule 26(b) FRCP und unter die Uberschrift Limitations verschoben.'570 In
den Jahren 2000 und 2006 erfolgten weitere Novellen und Modifikationen.
Im Zuge der jungsten Reform wurde die Verhaltnismafigkeitsprifung
wieder in den Anwendungsbereich aufgenommen und damit - systema-
tisch betrachtet - in den Regelungszusammenhang verschoben, der ihr bei
Einfihrung im Jahr 1983 zugedacht war.'3”! Die Entwicklung des discovery-
Verfahrens zeigt folglich, dass im amerikanischen discoveryVerfahren eine
VerhaltnismaRigkeitspriifung schon vor Inkrafttreten der Richtlinie
2014/104/EU normiert war. Eine Beeinflussung des amerikanischen Rechts
durch die Entwicklungen im europaischen Kartellrecht erscheint daher un-
wahrscheinlich.

b) Einfluss des amerikanischen Rechts auf das europiische und das
deutsche Recht

Die Entwicklungen im amerikanischen discovery-Verfahren konnten aller-
dings Einfluss auf die Regelungen zur VerhaltnismaRigkeit in der Richtli-
nie 2014/104/EU und dadurch mittelbar Einfluss auf die 9. GWB-Novelle
gehabt haben. In diesem Zusammenhang ist zunichst festzustellen, dass
sowohl im europaischen als auch im deutschen Recht der Grundsatz der
Verhiltnismafigkeit fest verankert ist. Wahrend im europaischen Recht die
Verhiltnismafigkeit als allgemeiner Grundsatz u.a. in Art. 5 Abs. 4 EUV
geregelt ist, wird der Verhiltnisméfigkeitsgrundsatz im deutschen Recht
aus dem Rechtsstaatsprinzip gem. Art.20 Abs.3 GG abgeleitet. In der
Rechtsprechung des EuGH kommt der Grundsatz der VerhaltnismafSigkeit
zudem durch die Forderung einer Einzelabwigung unter Abwigung der

1568 Grimm, 36 Rev. Litig. (2017), 117, 123.

1569 Rule 26 FRCP, Commentary notes zu der Reform im Jahr 1983; Wright et al., 8
Fed. Prac. & Proc. Civ. § 2001.

1570 Grimm, 36 Rev. Litig. (2017), 117, 123.

1571 Wright et al., 8 Fed. Prac. & Proc. Civ. §2008.1; Grimm, 36 Rev. Litig. (2017),
117, 127.
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unionsrechtlich geschitzten Interessen und unter Berticksichtigung aller
mafSgeblichen Gesichtspunkte der Rechtssache zum Ausdruck.!572

Vor diesem rechtlichen Hintergrund verwundert es daher nicht, dass die
Europaische Kommission schon im Arbeitspapier zum Grinbuch im Jahr
2005 betonte, dass dem Prinzip der Verhiltnismafigkeit im Rahmen des
Beweismittelzugangs eine besondere Bedeutung zukommen solle.’’”3 Im
Arbeitspapier zum Weiffbuch wird aber der VerhiltnisméaRigkeitspriffung
tber den Ausgleich kollidierender Interessen hinaus eine weitere Funktion
zugeschrieben. Die Europiische Kommission fiihrt in dem Arbeitspapier
zum WeifSbuch aus, dass die von einem Richter durchzufithrende Verhalt-
nisméfigkeit dazu dienen soll, missbrauchliche Auswiichse von Offenle-
gungsverfahren, die in nicht-europdischen Staaten gelten, zu vermei-
den.!574 Insbesondere soll die Entstehung missbrauchlicher Praktiken, wie
das ,discovery blackmailing” oder das ,deep pocket use®, verhindert werden.

Durch diese Verweise nimmt die Europédische Kommission auf das ame-
rikanische Recht Bezug. Zugleich weist die Wahl der Verhiltnismafigkeit
als Mittel zur Eindimmung missbrauchlicher Offenlegungsbegehren und
missbrauchlichen Verteidigungsverhaltens Ahnlichkeiten zu den Entwick-
lungen im amerikanischen Recht auf. Zwar begriindet die Europiische
Kommission die Betonung des VerhiltnismaRigkeitsgrundsatzes mit der
Rechtstradition und dem geltenden Recht der Mitgliedstaaten.!”S Die Pa-
rallelitit der rechtlichen Instrumente deutet aber zumindest auf eine Be-
rlcksichtigung des amerikanischen Rechts auf européischer Ebene hin.

¢) Bedeutung der VerhaltnismaRigkeitspriifung fir die Rechtspraxis
Es soll an dieser Stelle auch der Frage nachgegangen werden, ob sich die

Einfihrung bzw. Betonung des VerhiltnismaQigkeitsgrundsatzes in der
Rechtspraxis als geeignet erweist, um unerwiinschte Auswiichse von Offen-

1572 EuGH 6.6.2013 — C-536/11, Tz. 31 — Donau Chemie; EuGH 14.6.2011 —
C-360/09, Tz. 31 — Pfleiderer; vgl. Calliess, in: Calliess/Ruffert, Art. 5 EUV
Rn. 44.

1573 Komm., Staff Working Paper, Green Paper, Rn. 89.

1574 Komm., Commission Staff Working Paper accompanying the White Paper on
Damages actions for breach of the EC antitrust rules, v.2.4.2008, SEC(2008)
404, Tz. 93ff.

1575 Komm., Commission Staff Working Paper accompanying the White Paper on
Damages actions for breach of the EC antitrust rules, v.2.4.2008, SEC(2008)
404, Tz. 95.
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legungsverfahren einzudimmen. Fir das amerikanische Recht erscheint
dies zweifelhaft. Die bisherigen Versuche des amerikanischen Gesetzge-
bers, die Richterschaft zu einem aktiven ,case management* durch die Ein-
fahrung einer Verhiltnismafigkeitsprifung zu bewegen, sind seit den
1980er Jahren fehlgeschlagen.!’”¢ Grinde hierfiir werden in der hohen Ar-
beitsbelastung, der fehlenden Ausbildung, der mangelnden Erfahrung und
in einem anderen Selbstverstindnis der Richterschaft gesehen.’S”7 Wie
schon die Entwicklung kartellrechtlicher Schadensersatzklagen im ameri-
kanischen Recht gezeigt hat, reicht die Einfithrung rechtlicher Regelungen
allein nicht aus, um einen Umschwung eines tradierten Rechtsverstindnis-
ses und im richterlichen Verhalten zu bewirken.1578

Eine dhnliche Entwicklung wie im amerikanischen Recht ist dagegen
aus verschiedenen Griinden fir das deutsche Recht nicht zu erwarten.
Auch wenn zurzeit keine abschliefende Beurteilung der im Rahmen der
9. GWB-Novelle eingefithrten Normen und ihrer Anwendung durch die
Rechtsprechung moglich ist, kam Richtern im deutschen Recht auch
schon vor der 9. GWB-Novelle eine aktivere Rolle zu als im amerikani-
schen Recht. Zudem nahm die deutsche Rechtsprechung vor der 9. GWB-
Novelle eine restriktive Haltung gegentber freiwillig Gbermittelten Kron-
zeugendokumenten ein, so dass vor diesem Hintergrund anzunehmen ist,
dass auch nach Inkrafttreten der 9. GWB-Novelle die Verhaltnismafigkeits-
prifung im deutschen Recht strenger gehandhabt wird als im amerikani-
schen Recht.

D. Forderung der freiwilligen Informationsiibermittlung durch
Haftungsprivilegien fiir Kronzeugen

Das amerikanische Recht hat durch den ACPERA einen Anreiz fiir beklag-
te Kronzeugen geschaffen, Informationen an Schadensersatzkliger zu
ibermitteln.’s”? Ahnliche Regelungen, welche Haftungserleichterungen
an Leistungen des Kronzeugen knupfen, bestchen im europaischen und
im deutschen Recht nicht. Die Haftung der beklagten Kartellmitglieder

1576 Wagner-von Papp, Access to Evidence and Leniency Materials (2016), III. E;
Grimm, 36 Rev. Litig. (2017), 117, 119.

1577 Grimm, 36 Rev. Litig. (2017), 117, 189 {f.

1578 Vgl. §6 A. 1I; Wagner-von Papp, Access to Evidence and Leniency Materials
(2016), I1I. E.

1579 Vgl. §6 C. IIL
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wird im deutschen und im europdischen Recht unabhingig von einer
Ubermittlung moglicher Beweismittel geregelt. Nach
Art. 11 Abs. 4 RL 2014/104/EU und § 33e GWB haftet der erste Kronzeuge
grundsitzlich nur gegeniber seinen unmittelbaren oder mittelbaren Ab-
nehmern oder Lieferanten. Gegentiber den tbrigen Geschidigten haftet er
im Auflenverhaltnis nur dann, wenn von den anderen Kartellunternehmen
kein vollstindiger Schadensersatz verlangt werden kann. Nachfolgend soll
daher untersucht werden, inwieweit eine ,leistungsbezogene® Haftungspri-
vilegierung ins deutsche Recht eingefiihrt werden kann und ob es sich da-
far anbietet, sich am amerikanischen Recht zu orientieren und das Kron-
zeugenprogramm um ein weiteres verhaltenssteuerndes Element zu erwei-
tern. Dazu wird zunichst der Zweck der Haftungsprivilegierung (I.) im
amerikanischen Recht einerseits und im europaischen und im deutschen
Recht andererseits betrachtet. Anschliefend werden verschiedene Moglich-
keiten fiir eine leistungsbezogene Haftungsprivilegierung (I1.) dargestellt.

I. Zweck der Haftungsprivilegierung

Der ACPERA im amerikanischen Recht dient zwei wesentlichen Zwecken.
Primar soll die Haftungsprivilegierung die Attraktivitit des amerikani-
schen Kronzeugenprogramms sichern.!*8 Dartber hinaus sollen die Rege-
lungen Kronzeugen einen Anreiz bieten, mit kartellrechtlichen Schadens-
ersatzklagern zu kooperieren.!38! Die Haftungsprivilegierung im deut-
schen und im europdischen Recht dient dagegen nicht der Forderung von
Schadensersatzklagen. Schon im Arbeitspapier zum Griinbuch fiihrte die
Europiische Kommission dazu aus, dass ein wesentlicher Unterschied zum
amerikanischen Recht darin zu sehen sei, dass weder die européische Kron-
zeugenmitteilung noch die mitgliedstaatlichen Kronzeugenprogramme
den Ersatz des entstandenen Schadens oder die Bedingungen von Scha-
densersatzklagen fordern.!s8? Dies zeigt, dass die Europaischen Kommissi-
on bei der Einfihrung der Haftungsprivilegien ausschlieflich die Auf-
rechterhaltung der Effektivitit der bestehenden Kronzeugenprogramme
anstrebte, und nicht die Einfiihrung eines verhaltenssteuernden Elements
zur Forderung von kartellrechtlichen Schadensersatzklagen. Diese These

1580 GAO, Criminal Cartel Enforcement (2011), GAO-11-619, S. 2.

1581 Sen. Hatch zitiert nach Oracle Am., Inc., v. Micron Technology, 817 E. Supp. 2d
1128, 1135 (2011); Mahr/Licht, 29 Antitrust (2015), 31-16.

1582 Komm., Staff Working Paper, Green Paper, Tz. 226.
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wird dadurch bekriftigt, dass Regelungsvorschlige zur Haftungsprivilegie-
rung sowohl im Grinbuch'¥%3 als auch im WeiSbuch!*%* unter dem Ober-
punkt der Vereinbarkeit der privaten und der behordlichen Wettbewerbs-
rechtsdurchsetzung diskutiert wurden, bei dem die Europaische Kommissi-
on auf die Wahrung der Attraktivitit der Kronzeugenprogramme abstellt.
Zudem weist Erwagungsgrund Nr. 38 der Richtlinie 2014/104/EU darauf
hin, dass die Haftungsprivilegierung dazu dient, Nachteile des Kronzeugen
im Rahmen der zivilrechtlichen Haftung auszugleichen.!385 Im deutschen
Recht bezweckt § 33e GWB ebenso wenig die Férderung von Schadenser-
satzklagen wie die Richtlinie 2014/104/EU, da die Vorschrift der Umset-
zung der Richtlinie 2014/104/EU dient.

Die Haftungsprivilegien des ACPERA, der Richtlinie 2014/104/ und des
§ 33g GWB verfolgen somit nur zum Teil ahnliche Ziele. Dadurch, dass der
europiische Gesetzgeber seine Erwigungen von Anfang an auf die Wirk-
samkeit der Kronzeugenprogramme konzentriert hat, besteht im deut-
schen Recht zudem grundsitzlich noch Raum fiir die Einfihrung einer
leistungsbezogenen Haftungsprivilegierung. Bertcksichtigt man jedoch,
dass es sich bei Kronzeugen trotz ihrer Kooperation um Delinquenten
handelt, 5% sollte eine weitere Privilegierung von Kronzeugen nur dann
eingefithrt werden, wenn die 9. GWB-Novelle nicht zu einer Belebung der
privaten Kartellrechtsdurchsetzung fiihre.

II. Einfithrung einer Haftungsprivilegierung ins deutsche Recht

Im Folgenden werden einige Moglichkeiten einer leistungsbezogenen Haf
tungsprivilegierung kursorisch betrachtet. Um sicherzustellen, dass die au-
tomatische Privilegierung des ersten Kronzeugen nicht unterlaufen wird,
beschrinkt sich der nachfolgende Abschnitt auf die Einfihrung einer Haf-
tungsprivilegierung fiir Kronzeugen, deren Bufigeld reduziert wurde (im
Folgenden: nachrangige Kronzeugen).

1583 Komm., Grinbuch, Schadensersatzklagen wegen Verletzung des EG-Wettbe-
werbsrechts, v. 19.12.2005, KOM(20053) 672 endgultig, Option 28-30.

1584 Komm., Weiffbuch, Schadensersatzklagen wegen Verletzung des EG-Wettbe-
werbsrechts, v. 2.4.2008, KOM(2008) 165 endgiltig, S. 12.

1585 Mackenrodt, in: Kersting/Podszun, Die 9. GWB-Novelle (2017), S. 173, 181.

1586 Emmerich, in: Immenga/Mestmicker, GWB § 33 Rn. 33.
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1. Rezeption des amerikanischen Rechts

Eher zweifelhaft erscheint eine Rezeption des amerikanischen Rechts als
Modell fiir eine leistungsbezogene Haftung nachrangiger Kronzeugen. We-
sentliche Merkmale der amerikanischen Haftungsprivilegierung sind nur
schwer in das deutsche Recht zu tibertragen. Dies gilt sowohl fir das sog.
de-trebling als auch den Erlass der Gesamtschuld. Die Regelungen zum
Schadensersatz im amerikanischen Recht sind mafgeblich dadurch ge-
pragt, dass die Kartellanten gem. sec. 4a Clayton Act in dreifacher Hohe
firr den entstandenen Schaden haften. In Anlehnung an das amerikanische
Recht wurde zwar auch fir das europaische und das deutsche Recht die
Einfihrung eines mehrfachen Schadensersatzes in Kombination mit einer
anschliefenden Privilegierung des Kronzeugen im Vorfeld der Richtli-
nie 2014/104/EU gefordert.!s8” Dieser Vorschlag konnte sich aber weder
auf nationaler noch auf europiischer Ebene durchsetzen. Insbesondere im
deutschen Recht wurde die Einfiihrung eines mehrfachen Schadensersat-
zes vielfach als fremd!>® empfunden und mit verfassungsrechtlichen Be-
denken!’%? konfrontiert.

Auch ein Erlass der Gesamtschuld fiir nachrangige Kronzeugen im Au-
Benverhaltnis erscheint schwierig. Ahnliche Privilegien wurden auf euro-
paischer Ebene im Grinbuch durch eine leistungsbezogene Haftungsre-
duktion fir den ersten Kronzeugen (Option 29) oder eine Entbindung des
Kronzeugen aus der Gesamtschuld (Option 30) vorgeschlagen. Diese Vor-

1587 Fir die Einfihrung eines mehrfachen Schadensersatzes und die Einfihrung
einer einfachen Schadensersatzpflicht durch Kronzeugen: Zagrosek, Kronzeu-
genregelung im U.S.-amerikanischen, europiischen und im deutschen Recht
der Wettbewerbsbeschrinkungen (2006), S. 299; Schwalbe/Hdft, in: FS Moschel
(2011), S. 597, 632 tt.; Zimmer/Hoft, ZGR 2009, 662, 716; gegen die Einfiihrung
eines mehrfachen Schadensersatzes BKartA, Private Kartellrechtsdurchsetzung
(2005), S.28; Holzel, Kronzeugenregelungen im Europaischen Wettbewerbs-
recht (2011), S. 319 ff.; Milde, Schutz des Kronzeugen im Spannungsfeld von
behordlicher Kartellrechtsdurchsetzung und privaten Schadensersatzklagen
(2013), S.256; Wagner-von Papp, in: Moschel/Bien, Kartellrechtsdurchsetzung
durch private Schadensersatzklagen? (2010), S.267, 270f; Boge/Ost, ECLR
2006, 197, 201 f.

1588 Die Einfihrung eines mehrfachen Schadensersatzes als Gberkompensatori-
scher Schadensersatz sei nicht mit der Ausgleichsfunktion des Schadensersatz-
rechts vereinbar, vgl. BKartA, Private Kartellrechtsdurchsetzung (2005), S. 28.

1589 BKartA, Private Kartellrechtsdurchsetzung (2005), S. 28; Holzel, Kronzeugenre-
gelungen im Europaischen Wettbewerbsrecht (2011), S. 321; Biermann, ZWeR
2007, 1, 24; Bdge, in: Basedow (2007), S. 217, 220; Boge/Ost, ECLR 2006, 197,
201.
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schlidge konnten sich jedoch nicht durchsetzen. Sie wurden als Privilegie-
rung auf Kosten des Geschidigten sowie als Widerspruch zum Grundsatz
des vollstandigen Schadensersatzes und zu allgemeinen Gerechtigkeitser-
wiagungen wahrgenommen.!'?® Die Europaische Kommission lieff daher
die Vorschlige fallen und verfolgte seit dem WeifSbuch eine Haftungsbe-
grenzung des ersten Kronzeugen auf seine indirekten und direkten Abneh-
mer.>*! Um einen vollstindigen Ersatz des entstandenen Schadens sicher-
zustellen, wurde dieser Vorschlag im Rahmen der RL 2014/104/EU durch
die Anordnung einer nachrangigen Haftung modifiziert.!? Kartellanten
haften daher auch nach der Umsetzung der Richtlinie 2014/104/EU ins
deutsche Recht gem. §33d Abs. 1 S.2 GWB iV.m. §§ 830, 840, 421 ff. BGB
als Gesamtschuldner fiir den Kartellverstoff. Eine Haftungsprivilegierung
besteht gem. §33e Abs. 1 GWB nur fiir denjenigen Kronzeugen, dem das
Bufsgeld erlassen wurde.!5%3

Auch wenn die Regelungen des §33e Abs. 1 GWB weniger einschnei-
dend sind als eine vollstindige Haftungsfreistellung im AufSenverhaltnis,
stellen sie dennoch eine Privilegierung auf Kosten der Geschadigten
dar.’¥* Im Vergleich zur Gesamtschuld nach § 421 BGB wird das Auswahl-
recht des Geschidigten durch §33e GWB eingeschrinke; dies fihrt zu

1590 Komm., Commission Staff Working Paper accompanying the White Paper on
Damages actions for breach of the EC antitrust rules, S.275ff.; vgl. auch Dre-
her, in: FS Moschel (2011), Kartellrechtsdurchsetzung durch private Schadens-
ersatzklagen?, S.149, 162ff; Makatsch/Mir, EuZW 2015, 7, 11; Dworschak/
Maritzen, WuW 2013, 829, 841; Kersting, WuW 2014, 564, 568 £.

1591 Komm., Weilbuch, Schadensersatzklagen wegen Verletzung des EG-Wettbe-
werbsrechts, v. 2.4.2008, KOM (2008) 165 endg., S.12; Komm., Commission
Staff Working Paper accompanying the White Paper on Damages actions for
breach of the EC antitrust rules, Tz. 303ff. Einen entsprechenden Vorschlag
hatte das Bundeskartellamt schon im Jahr 2005 fiir das deutsche Recht vorge-
schlagen, vgl. BKartA, Private Kartellrechtsdurchsetzung (2005), S. 31.

1592 Komm., Vorschlag fir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des
Rates Gber bestimmte Vorschriften fiir Schadensersatzklagen nach einzelstaatli-
chem Recht wegen Zuwiderhandlungen gegen wettbewerbsrechtliche Bestim-
mungen der Mitgliedstaaten und der Europaischen Union, COM(2013) 404 fi-
nal, S. 19f.

1593 Danach haftet dieser Kronzeuge im Auflenverhiltnis grundsitzlich nur gegen-
tiber seinen Abnehmern und Lieferanten und anderen Geschadigten nur fiir
den Fall, dass diese von den ibrigen Kartellbeteiligten keinen Schadensersatz
erlangen konnen.

1594 Vgl. Inderst/Thomas, Schadensersatz bei Kartellverstoflen (2015), S.416; Rust,
NZKart 2015, 502, 509; Dose, VuR 2017, 297, 301.
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einem hoheren Kostenrisiko fiir den Geschadigten.!*> Diese negativen Ef-
fekte konnten weiter verstirkt werden, wenn die Haftungsprivilegien auf
samtliche kooperierende Kronzeugen erstreckt werden. Eine potentielle
Privilegierung simtlicher Kronzeugen konnte im Extremfall sogar dazu
fuhren, dass nur Abnehmer und Lieferanten Schadensersatz verlangen
konnen, andere Geschadigte dagegen vom Recht auf Schadensersatz ausge-
schlossen sind. Zudem koénnten sich Fragen der Kostentragung stellen,
wenn die Kooperation im anhingigen Schadensersatzprozess erfolgt und
die Klage gegen den kooperierenden Kronzeugen aufgrund der Haftungs-
beschrinkung unbegriindet wird. In diesem Fall konnte der Vorteil der
konkreteren Schadensschatzung durch eine drohende Kostentragung gem.
§91 ZPO ,aufgefressen” werden. Eine Privilegierung des nachrangigen
Kronzeugen im Auflenverhiltnis ist angesichts dieser Gesichtspunkte nur
schwer umsetzbar.

2. Haftungsprivilegierung im Innenverhiltnis

Wihrend eine Privilegierung im AufSenverhiltnis aus den oben genannten
Grinden abzulehnen ist, konnte aber die Privilegierung nachrangiger
Kronzeugen im Gesamtschuldnerausgleich eine Moglichkeit darstellen,
eine leistungsbezogene Haftungsprivilegierung ins deutsche Recht einzu-
fihren. Im Folgenden werden daher zunichst die geltenden Vorschriften
zum Innenregress von Kartellanten betrachtet. Anschliefend soll versucht
werden, einen Vorschlag fir eine Haftungsprivilegierung nachrangiger
Kronzeugen zu entwickeln.

a) Gesamtschulnerausgleich im Kartellrecht nach der 9. GWB-Novelle
Die Haftung der Gesamtschuldner untereinander bestimmt sich grund-

satzlich nach ihrem Haftungsanteil. Im allgemeinen Zivilrecht ist gem.
§426 Abs. 1 S.1 BGB die Haftung zu gleichen Teilen vorgesehen. Fir kar-

1595 Kersting/Preuf, Umsetzung der Kartellschadensersatzrichtlinie (2014/104/EU)
(2015), S. 82; Mackenrodt, in: Kersting/Podszun, Die 9. GWB-Novelle (2017),
S.197; Kriiger, NZKart 2013, 483, 486; Kriiger, WuW 2017, 229, 231; Kersting,
WuW 2014, 564, 568; Dose, VuR 2017, 297, 301; a.A. Vollrath, NZKart 2013,
434, 443; Schweitzer, NZKart 2014, 335, 344; Schaper/Stauber, NZKart 2017,
279, 284.
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tellrechtliche Schadensersatzanspriiche sehen §33d GWB und § 33¢ GWB
seit Inkrafttreten der 9. GWB-Novelle fir den Innenregress Sondervor-
schriften vor. Nach §33d Abs. 2 GWB richtet sich der Haftungsanteil der
Gesamtschuldner nach den Umstinden des Einzelfalls, insbesondere dem
Mafl der Schadensverursachung. Dieser Haftungsanteil wachst entspre-
chend der Haftungsquote anteilig um die Privilegierung des ersten Kron-
zeugen an.!3%¢ Dieser wird nach §33e Abs.3 S.1 GWB privilegiert, indem
er gegeniiber den tibrigen Rechtsverletzern nur bis zur Hohe des Schadens
haftet, den er seinen Abnehmern und Lieferanten verursacht hat. Dies gilt
nicht fir die Ausgleichung von Schiden, die anderen als den unmittelba-
ren oder mittelbaren Abnehmern oder Lieferanten der an dem Kartell be-
teiligten Unternehmen aus dem Verstof§ entstehen
(vgl. § 33e Abs. 3 S.2 GWB).1%7 Eine Privilegierung nachrangiger Kronzeu-
gen im Gesamtschuldnerausgleich regelt das geltende Recht dagegen bis-
her nicht.

b) Privilegierung nachrangiger Kronzeugen

Schon im Vorfeld der 9. GWB-Novelle ist eine Privilegierung von Kronzeu-
gen im Innenverhaltnis diskutiert worden.'?% Wahrend einige die Privile-
gierung im Innenverhaltnis parallel zu den Bufigeldreduktionen gestalten
wollten,’s% befiirworteten andere, die Haftungsprivilegierung in das rich-
terliche Ermessen zu stellen und im Rahmen einer Verschuldensabwagung
gem. § 254 BGB analog als ,verschuldensminderndes Nachtatverhalten®1¢00
zu berticksichtigen.'®! In eine ahnliche Richtung weist ist auch der Vor-
schlag, dem Kronzeuge einen auf das festgesetzte Buffgeld gedeckelten Er-
stattungsanspruch gegen die Staatskasse zu gewahren, da der Kronzeuge

1596 Mackenrodt, in: Kersting/Podszun, Die 9. GWB-Novelle (2017), S. 173, 193.

1597 Kriiger, WuW 2017, 229, 231.

1598 Vgl. zur Privilegierung im Gesamtschuldnerausgleich auch §4 B. II. 2. b) bb)
(3).

1599 Kersting, ZWeR 2008, 252, 266 f.; ders., JZ 2013, 737, 739; Koch, JZ 2013, 390,
393.

1600 Meessen, Der Anspruch auf Schadensersatz bei Verstoffen gegen EU-Kartell-
recht (2011), S. 560.

1601 Meessen, Der Anspruch auf Schadensersatz bei Verstoffen gegen EU-Kartell-
recht (2011), S. 558 ff.; Hosch, Der schadensrechtliche Innenausgleich zwischen
Kartellrechtsverletzern (2015), S.416f; fiir flexiblere Einzelfalllésungen auch
Alexander, Schadensersatz und Abschopfung im Lauterkeits- und Kartellrecht
(2010), S. 423.
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nach diesem Vorschlag gegeniiber den Geschadigten im Aufenverhaltnis
voll haftet und erst auf sekundérer Ebene privilegiert wird.!60?

Den genannten Vorschligen ist grundsitzlich gemeinsam, dass sie fiir
die anteilige Haftungsreduktion bzw. die Schadloshaltung an das behordli-
che Verfahren ankniipfen und nicht an einen Beitrag des Kronzeugen im
Schadensersatzprozess. Eine derartige Haftungsprivilegierung wire da-
durch letztlich von dem behordlichen Ermessen der Kartellbehorde abhan-
gig.1?03 Dies konnte dazu fithren, dass der Anreiz fiir nachrangige Kronzeu-
gen, Informationen an Geschadigte zu tbermitteln, nur gering ist, da die
Hoéhe der Haftungsreduktion unabhingig von der Leistung des Kronzeu-
gen feststeht. Um eine Forderung der Schadensersatzklagen durch eine
freiwillige Informationstiibermittlung zu bewirken, sollte aber vorzugswei-
se an die Zusammenarbeit des Kronzeugen mit dem Geschadigten im Zi-
vilprozess angekniipft werden. Bei der Ausgestaltung einer derartigen Haf-
tungsprivilegierung ist zu bertcksichtigen, dass als allgemeine Kriterien
fir ein erfolgreiches Kronzeugenprogramm u.a. Verfahrenstransparenz,
Rechtssicherheit und Vertraulichkeit anerkannt sind.'** Vor diesem Hin-
tergrund ist es maflgeblich, dass die Voraussetzungen und die Rechtsfolge,
insbesondere die Hohe der Haftungsprivilegierung, feststehen. Fir eine
leistungsbezogene Haftungsprivilegierung nachrangiger Kronzeugen ge-
nigt es daher nicht, dass ihre Kooperationsbeitrige bei der Bestimmung
der Haftungsanteile gem. §33d Abs.2 GWB als Umstinde des Einzelfalls
berticksichtigt werden konnen. Vielmehr bedarf es einer gesonderten ge-
setzlichen Regelung.

Die Einfiihrung einer derartigen Vorschrift ist grundsatzlich mit der
Richtlinie 2014/104/EU vereinbar, da Art. 5 Abs. 8 GWB Regelungen ge-
stattet, die zu einer umfassenderen Offenlegung von Beweismitteln fiihren,
und Art. 6 RL 2014/104/EU nur die gerichtlich angeordnete Offenlegung
von Kronzeugenerklarungen untersagt, nicht aber die freiwillige Ubermitt-
lung von Informationen durch den Kronzeugen. Eine Haftungsprivilegie-

1602 Bien, EuZW 2011, 889, 890; vgl. Koch, JZ 2013, 390, 394, der dariiber hinaus
auch die sekundire Haftung des Kronzeugen befiirwortet; Glockner, WRP
2015, 410, 421, der vertragliche Vereinbarungen zwischen den Kronzeugen
und der Kartellbehérde vorschlagt, wonach die Kronzeugen bis zu einem ge-
wissen Betrag freigestellt werden sollen; vgl. auch Steinbardt, Die Verwirk-
lichung des Effektivitatsgrundsatzes (2018), S. 116.

1603 Vgl. Kriiger, NZKart 2013, 483, 486.

1604 Hammond, Detecting and Deterring Cartel Activity Through an Effective Le-
niency Program (2000), S. 1; Albrecht, Die Anwendung von Kronzeugenrege-
lungen bei der Bekimpfung internationaler Kartelle (2008), S. 133.
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rung nachrangiger Kronzeugen darf jedoch nicht die Privilegierung des
ersten Kronzeugen und damit die Wertungen der Richtlinie 2014/104/EU
unterlaufen. Um dies zu gewihrleisten, sollte daher auf Rechtsfolgenseite
die Haftungsprivilegierung dhnlich zu §33e Abs. 3 GWB ausgestaltet wer-
den. Zudem sollte nur ein einziger nachrangiger Kronzeuge die Moglich-
keit haben, in den Genuss einer Haftungsermifligung zu gelangen, um das
Auswahlrecht des Geschadigten als Glaubiger weitestgehend zu wahren.
Auf diese Weise konnte — dhnlich wie im behoérdlichen Verfahren - ein
Wettrennen zwischen den nachrangigen Kronzeugen um die Haftungspri-
vilegierung forciert werden.

Bei der Ausgestaltung der Haftungsprivilegierung ist zudem auf Tatbe-
standsebene festzulegen, welche Art von Kooperationsbeitrag fiir die Haf-
tungsprivilegierung erforderlich ist. In Anbetracht der Bindungswirkung
gem. § 33b GWB und der Schadensvermutung gem. § 33a Abs. 2 S. 1 GWB
stellt die Darlegung einer Schitzungsgrundlage fiir die Schadenshéhe auch
nach der 9. GWB-Novelle eine wesentliche Schwierigkeit fir Klager dar
und bietet sich daher als Ankntpfung fir einen Kooperationsbeitrag an.
Die Ubermittlung von Informationen, welche zu einer konkreteren Scha-
densschitzung beitragen, erleichtert dem Geschadigten nicht nur die Dar-
legung der Schiatzungsgrundlage, sondern kann ihm auch die gerichtliche
Durchsetzung von Herausgabeanspriichen gem. § 33g GWB oder die Bean-
tragung von Offenlegungsersuchen ersparen. Bei der Ausgestaltung darf al-
lerdings nicht nur auf unbestimmte Rechtsbegriffe abgestellt werden, da
die Erfahrungen aus dem amerikanischen Recht zeigen, dass unbestimmte
Rechtsbegriffe Kronzeugen verunsichern und dadurch den Kooperations-
anreiz schmilern konnen.'®*> Um eine gewisse Konkretisierung zu ermog-
lichen, sollten zudem verschiedene Regelbeispiele eingefithrt werden. In
diesem Zusammenhang kann auf die Dokumente zurtickgegriffen werden,
welche die Europidische Kommission in dem Arbeitspapier zum Weiffbuch
als nitzliche Informationen zur Schadensschatzung angab.160¢

Vor diesem Hintergrund erscheint es moglich, einen weiteren Absatz in
§ 33¢ GWB einzufiigen, der z.B. lauten konnte:

»Die tbrigen Rechtsverletzer kdnnen von einem an einem Kartell betei-
ligten Unternehmen oder einer an dem Kartell beteiligten natirlichen Per-
son, dem oder der im Rahmen eines Kronzeugenprogramms die Geldbuf3e

1605 Vgl. § 6 B. 11 2.
1606 Komm., Commission Staff Working Paper accompanying the White Paper on

Damages actions for breach of the EC antitrust rules, Tz. 89; vgl. auch oben §2
B.
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ermafligt wurde, Ausgleichung nach §33d Absatz 2 nur bis zur Hohe des

Schadens verlangen, den dieser seinen unmittelbaren und mittelbaren Ab-

nehmern oder Lieferanten verursacht hat, wenn es oder sie den Klager als

erster bei einer Klage gem. §33a hinreichend unterstiitzt hat. Eine Unter-

stitzung im Sinne des Satzes 1 liegt vor, wenn Beweismittel oder Informa-

tionen an den Kliger einer Klage gem. § 33a tbermittelt wurden, welche

die Schatzung des entstandenen Schadens erleichtern. Dies ist insbesonde-

re der Fall, wenn folgende Dokumente tibermittelt wurden:

a) Notizen tber abgestimmte Preiserh6hungen oder Einflussnahmen auf
den Wettbewerb,

b) interne Dokumente der Kartellmitglieder zur Bewertung der Markt-
und Wettbewerbsverhiltnisse,

c) Informationen uber wirtschaftliche Tatigkeiten der Kartellmitglieder
auf dem betroffenen Markt,

d) Informationen tber genaue Informationen iiber die Verletzungshand-
lung,

e) Informationen tber die Verursachungsbeitrige.

Die Beschrinkung nach Satz 1 gilt nicht fir die Ausgleichung von Schi-

den, die anderen als den unmittelbaren oder mittelbaren Abnehmern oder

Lieferanten der an dem Kartell beteiligten Unternehmen aus dem Verstof§

entstehen:

c) Fazit

Die Einfihrung einer leistungsbezogenen Haftungsprivilegierung ins deut-
sche Recht ist moglich. Mit der Einfithrung einer derartigen Privilegierung
sollte aber umsichtig umgegangen werden, da es sich bei nachrangigen
Kronzeugen letztlich um Delinquenten handelt und das Rangverhiltnis
zwischen dem ersten und nachrangigen Kronzeugen nicht unterlaufen
werden darf. Von einem Regelungsbediirfnis fiir eine Haftungserleichte-
rung ist daher nur auszugehen, wenn die 9. GWB-Novelle die Informati-
onsasymmetrie zwischen Geschadigten und Kartellanten nicht auflost. Fir
diesen Fall steht mit der Einfihrung einer leistungsbezogenen Haftungs-
privilegierung ein Mittel zur Verfiigung, das Geschadigten helfen kann, auf
Informationen zur Substantiierung ihrer Schadensersatzklagen zuzugrei-
fen.
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E. Fazit: Wachsende Konvergenz des amerikanischen, des europdischen und des
deutschen Rechts

Uberschaut man den vorstehenden Rechtsvergleich, ist eine Konvergenz
zwischen dem deutschen, dem europaischen und dem amerikanischen
Recht festzustellen:

Auf dem Feld des aul8erprozessualen Informationszugriffs schliefen so-
wohl das amerikanische, das europaische und das deutsche Recht den Zu-
griff auf Kronzeugeninformationen bei Kartellbeh6érden unabhingig von
einer Schadensersatzklage (grundsitzlich) aus. Im deutschen, im europi-
ischen und im amerikanischen Recht geniefSt somit die Effektivitat des be-
hordlichen Verfahrens im vorprozessualen Stadium Vorrang vor dem Kom-
pensationsinteresse des Einzelnen.

Auch im Bereich des innerprozessualen Informationszugriffs haben sich
das deutsche und das amerikanische Recht seit der Richtlinie 2014/104/EU
und der 9. GWB-Novelle angenihert. Aufgrund der Richtlinie
2014/104/EU im europaischen Recht und der 9. GWB-Novelle im deut-
schen Recht kommt ein Zugriff auf Kronzeugeninformationen bei Kartell-
behérden — wie im amerikanischen Recht - grundsitzlich nur nach
Rechtshingigkeit einer Klage in Betracht. Ahnlich wie im amerikanischen
Recht ist der Informationszugriff nicht auf bestimmte Beweismittel be-
grenzt, sondern durch einen weiten Anwendungsbereich geprigt. Auch
die Bestimmtheitsanforderungen wurden im deutschen Recht durch die
Richtlinie 2014/104/EU gelockert und haben dadurch zu einer Annahe-
rung an das amerikanische discovery-Verfahren gefithrt. Wie die vorstehen-
den Erwigungen gezeigt haben, beruhen diese Ubereinstimmungen auf
einer Einflussnahme des amerikanischen Rechts auf die Richtlinie
2014/104/EU, die sich durch die Umsetzung der Richtlinie ins nationale
Recht auch im deutschen Recht niedergeschlagen hat.

Ein Unterschied zwischen dem amerikanischen, dem europaischen und
dem deutschen Recht besteht trotz der Anniherung weiterhin beim
Schutz von Kronzeugeninformationen. Wahrend das deutsche Recht und
die Richtlinie 2014/104/EU einen partiellen Offenlegungsschutz fir Kron-
zeugenerklarungen vorsehen, gilt im amerikanischen Recht ein grundsatz-
liches Offenlegungsverbot mit Ausnahmevorbehalt, wenn die Offenlegung
von einer Kartellbehorde begehrt wird. Dieser Unterschied relativiert sich
jedoch zumindest fiir das deutsche und das amerikanische Recht, wenn die
geltende Darlegungs- und Beweislast im amerikanischen Recht und die tra-
ditionell restriktiven Tendenzen der deutschen Rechtsprechung bertick-
sichtigt werden. Es ist daher auch nach der 9. GWB-Novelle davon auszu-
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gehen, dass eine Offenlegung von Kronzeugeninformationen durch Kar-
tellbehorden in der Regel weder im amerikanischen noch im deutschen
Recht stattfindet. Im Ergebnis ist somit auch auf dem Feld des innerpro-
zessualen Informationszugriffs eine Harmonisierung zu beobachten.

Auf dem Gebiet der freiwilligen Informationsibermittlung unterschei-
den sich das amerikanische, das europiische und das deutsche Recht eben-
falls. Im Gegensatz zum amerikanischen sicht das deutsche Recht (und die
Richtlinie 2014/104/EU) keine Anreize fiir eine derartige Informations-
tbermittlung in Schadensersatzprozessen durch Kronzeugen vor. Um eine
entsprechende Kooperation im deutschen Recht zu férdern, sollten jedoch
nicht die Vorschriften des amerikanischen Rechts rezipiert werden, da zu
groffe Unterschiede zwischen dem deutschen und dem amerikanischen
Kartelldeliktsrecht bestehen. Um eine dhnliche Anreizwirkung wie im
amerikanischen Recht zu erzielen, ist es vorzugswiirdig, eine Haftungspri-
vilegierung nachrangiger Kronzeugen im Rahmen des Gesamtschuldner-
ausgleichs einzufithren und unter die Voraussetzung der Kooperation mit
dem Schadensersatzkliger zu stellen. Angesichts dessen, dass es sich bei
den Kronzeugen immer noch um Delinquenten handelt, sollte aber eine
derartige Regelung im deutschen Recht erst aufgenommen werden, wenn
die 9. GWB-Novelle nicht zu einer Uberwindung der kartellrechtlichen In-
formationsasymmetrie fiihrt.
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