PFLEIDERER

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
JAN MAZAK
vom 16. Dezember 2010*

I — Einleitung

1. Mit diesem Vorabentscheidungsersuchen
bittet das vorlegende Gericht um Kldrung
der Frage, ob und gegebenenfalls in welchem
Umfang eine nationale Wettbewerbsbehorde
einer geschidigten dritten Partei zum Zweck
der Vorbereitung einer Schadensersatzklage
wegen eines angeblich von dem Kartell ver-
ursachten Schadens Informationen offenle-
gen kann, die der Behorde im Rahmen ihres
Kronzeugenprogramms freiwillig von Betei-
ligten des Kartells mitgeteilt worden sind.
Der Gerichtshof wird insbesondere um Prii-
fung der Frage gebeten, ob die Offenlegung
solcher Informationen die wirksame Durch-
setzung des Wettbewerbsrechts der Europai-
schen Union (im Folgenden: EU bzw. Union)
und das System der Kooperation und des
Informationsaustauschs zwischen der Kom-
mission und den nationalen Wettbewerbs-
behorden der Mitgliedstaaten nach Art. 11
und 12 der Verordnung (EG) Nr. 1/2003 vom
16. Dezember 2002 zur Durchfithrung der in
den Artikeln 81 und 82 des Vertrags nieder-
gelegten Wettbewerbsregeln gefihrdet ™

2. Meines
richtshof

Ge-
des

Erachtens wird der
zur Entscheidung

1 — Originalsprache: Englisch.
2 — ABLL1,S. 1.

Vorabentscheidungsersuchens insbesondere
eine Abwigung zwischen den moglicher-
weise gegenldufigen Interessen vornehmen
miissen, einerseits dem Interesse daran, die
Wirksamkeit von Kronzeugenprogrammen
zu gewdhrleisten, die der Aufdeckung und
der Verfolgung rechtswidriger Kartelle im
Sinne von Art. 101 AEUV und letztlich auch
der Abschreckung von ihrer Bildung dienen,
und andererseits den Interessen einzelner
Betroffener, Ersatzanspriiche wegen der ih-
nen aufgrund solcher Kartelle entstandenen
Schéden geltend zu machen.

3. Das vorliegende Verfahren verlangt vom
Gerichtshof somit eine Bewertung der mogli-
cherweise widerstreitenden Interessen an der
Gewihrleistung einer wirksamen Durchset-
zung von Art. 101 AEUV und an der Mog-
lichkeit fiir eine mutmafilich geschédigte Par-
tei, Zugang zu Informationen?® zu erhalten,
die zu Beweiszwecken in einem Zivilprozess
auf Schadensersatz gegen Kartellbeteilig-
te eingesetzt werden konnen und die dieser
Partei damit die Durchsetzung ihres Rechts
auf einen wirksamen Rechtsbehelf in einem
Zivilprozess wegen Verstofles gegen Art. 101
AEUV erleichtern konnen. Das Grundrecht
auf einen wirksamen Rechtsbehelf wird unter
diesen Umstédnden meines Erachtens durch
Art. 47 in Verbindung mit Art. 51 Abs. 1 der

3 — Informationen, die sich im Besitz eines Organs eines Mit-
gliedstaats befinden, in diesem Fall im Besitz einer nach
Art. 35 der Verordnung Nr. 1/2003 bestimmten nationalen
Wettbewerbsbehdorde.
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Charta der Grundrechte der Européischen
Union (im Folgenden: Charta) * garantiert, die
im Licht des Art. 6 Abs. 1 der Européischen
Konvention zum Schutz der Menschenrechte
und Grundfreiheiten (im Folgenden: EMRK)®
betreffend das Recht auf ein faires Verfahren
und der hierzu ergangenen Rechtsprechung
des Europiischen Gerichtshofs fiir Men-
schenrechte auszulegen sind.

II — Ausgangsverfahren und Vorlagefrage

4. Mit inzwischen rechtskriftigen Buf3-
geldbescheiden vom Januar 2008 verhéngte
das Bundeskartellamt der Bundesrepublik
Deutschland, gestiitzt u. a. auf Art. 81 EG
(jetzt Art. 101 AEUV), Bufigelder in Hohe
von 62000000 Euro gegen die drei grofiten
europiischen Hersteller von Dekorpapieren
(Spezialpapiere zur Oberflichenbehand-
lung von Holzwerkstoffen) und fiinf per-
sonlich Verantwortliche wegen Preis- und

4 — In Ubereinstimmung mit Art. 6 Abs. 1 EUV: ,Die Union
erkennt die Rechte, Freiheiten und Grundsitze an, die in
der Charta der Grundrechte der Europdischen Union vom
7. Dezember 2000 in der am 12. Dezember 2007 in Straf3-
burg angepassten Fassung niedergelegt sind; die Charta der
Grundrechte und die Vertrige sind rechtlich gleichrangig:

5 — Unterzeichnet am 4. November 1950 in Rom. Nach Art. 6
Abs. 3 EUV sind ,[d]ie Grundrechte, wie sie in der Europd-
ischen Konvention zum Schutz der Menschenrechte und
Grundfreiheiten gewihrleistet sind und wie sie sich aus den
gemeinsamen Verfassungsiiberlieferungen der Mitgliedstaa-
ten ergeben, ... als allgemeine Grundsitze Teil des Unions-
rechts®. Vgl. auch Art. 52 Abs. 3 der Charta, der bestimmt:
»Soweit diese Charta Rechte enthilt, die den durch die Euro-
piische Konvention zum Schutz der Menschenrechte und
Grundfreiheiten garantierten Rechten entsprechen, haben
sie die gleiche Bedeutung und Tragweite, wie sie ihnen in der
genannten Konvention verliehen wird. Diese Bestimmung
steht dem nicht entgegen, dass das Recht der Union einen
weiter gehenden Schutz gewihrt.
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Kapazititsstilllegungsabsprachen. Diesen
Bescheiden lagen u. a. auch Informationen
und Unterlagen zugrunde, die das Bundes-
kartellamt im Rahmen seiner Bonusregelung
erhalten hatte.

5. Die Pfleiderer AG (im Folgenden: Pfleide-
rer) ist Abnehmerin von Dekorpapieren und
gehort zu den drei weltweit filhrenden Her-
stellern von Holzwerkstoffen, Oberflachen-
veredelung und LaminatfufSbéden. Sie hat
angegeben, von den belangten Dekorpapier-
herstellern in den letzten drei Jahren Waren
im Wert von tiber 60000000 Euro bezogen
zu haben. Zur Vorbereitung zivilrechtlicher
Schadensersatzklagen beantragte sie mit
Schreiben vom 26. Februar 2008 beim Bun-
deskartellamt, umfassend Einsicht in die
Akten zu erhalten, die das kartellrechtliche
Bufigeldverfahren Dekorpapier betreffen.

6. Nachdem Pfleiderer die drei Bufigeldbe-
scheide in anonymisierter Form sowie ein
Verzeichnis der bei der Durchsuchung fest-
gestellten Beweismittel tibermittelt worden
waren, beantragte sie in einem zweiten An-
tragsschreiben ausdriicklich Akteneinsicht
auch in die Bonusantrige, die freiwillig iiber-
mittelten Unterlagen der Kronzeugen und die
sichergestellten Beweismittel. Mit Schreiben
vom 14. Oktober 2008 setzte das Bundeskar-
tellamt Pfleiderer davon in Kenntnis, dass es
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beabsichtige, dem Antrag nur teilweise statt-
zugeben und die Akteneinsicht auf die um
Geschaftsgeheimnisse, interne Unterlagen
und Unterlagen im Sinne von Randnr. 22 der
Bonusregelung® bereinigte Fassung der Ver-
fahrensakte zu begrenzen.

7. Gegen diese Entscheidung stellte Pfleide-
rer Antrag auf gerichtliche Entscheidung vor
dem Amtsgericht Bonn.

8. Das Amtsgericht erlief am 3. Februar 2009
zunichst einen Beschluss, in dem es Pfleide-
rer im Wesentlichen Recht gegeben hat. Das
Gericht fithrte aus, dass nach dem fiir das
Akteneinsichtsrecht des Verletzten in Straf-
verfahren mafSgeblichen § 406e StPO7, der
nach § 46 Abs. 1 und 3 Satz 4 letzter Halbsatz

6 — Randnr. 22 der Bekanntmachung Nr. 9/2006 des Bun-
deskartellamts vom 7. Miarz 2006 tiber den Erlass und die
Reduktion von Geldbuflen in Kartellsachen — Bonusrege-
lung bestimmt: ,,Das Bundeskartellamt wird Antrége privater
Dritter auf Akteneinsicht bzw. Auskunftserteilung im Rah-
men des gesetzlich eingerdumten Ermessens grundsitzlich
insoweit ablehnen, als es sich um den Antrag auf Erlass oder
Reduktion der Geldbuf3e und die dazu iibermittelten Beweis-
mittel handelt!” Der Text der Bekanntmachung steht zur Ver-
fiigung unter http://www.bundeskartellamt.de/wDeutsch/
download/pdf/06_Bonusregelung_e.pd.

7 — §406e (,Akteneinsicht”) StPO bestimmt:

»(1) Fiir den Verletzten kann ein Rechtsanwalt die Akten,
die dem Gericht vorliegen oder diesem im Falle der Erhe-
bung der offentlichen Klage vorzulegen wiren, einsehen
sowie amtlich verwahrte Beweisstiicke besichtigen, soweit er
hierfiir ein berechtigtes Interesse darlegt ...

(2) Die Einsicht in die Akten ist zu versagen, soweit iiber-
wiegende schutzwiirdige Interessen des Beschuldigten oder
anderer Personen entgegenstehen. Sie kann versagt werden,
soweit der Untersuchungszweck ... gefihrdet erscheint ...
[oder] wenn durch sie das Verfahren erheblich verzogert
wiirde ..

OWiG in kartellrechtlichen Ordnungswid-
rigkeitenverfahren sinngeméfl Anwendung
finde, fiir den Verletzten ein Rechtsanwalt
die Akten einsehen und amtlich verwahrte
Beweisstiicke besichtigen konne, soweit er
hierfiir ein berechtigtes Interesse darlege.
Nach Ansicht des vorlegenden Gerichts ist
Pfleiderer als Verletzte anzusehen, da davon
auszugehen sei, dass sie durch die Kartellab-
sprachen kartellbedingt tiberhohte Preise fiir
die von den Kartellteilnehmern bezogenen
Waren bezahlt habe. Ein berechtigtes Inter-
esse bestehe auch dann, wenn der Verletzte
mit der Akteneinsicht die Vorbereitung zivil-
rechtlicher Schadensersatzklagen bezwecke.
Die Einsicht sei auch in Aktenbestandteile zu
gewihren, die Bonusantragsteller dem Bun-
deskartellamt freiwillig zur Verfiigung ge-
stellt hitten und dementsprechend Angaben
im Sinne der Randnr. 22 der Bonusregelung
des Bundeskartellamts betréfen. In Bezug auf
Geschiftsgeheimnisse und interne Unterla-
gen (d. h. Beratungsvermerke des Amtes oder
Korrespondenz im Rahmen des européischen
Wettbewerbsnetzes ECN zur Fallverteilung)
sei das Akteneinsichtsrecht begrenzt. Sein
Umfang sei durch Abwigung zu bestimmen
und beschrénke sich auf die zur Substantiie-
rung der Schadensersatzanspriiche benoétig-
ten Aktenbestandteile.
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9. Aufgrund einer Riige gegen diesen Be-
schluss hat das Amtsgericht Bonn das Ver-
fahren in die Lage vor Erlass des Beschlusses
zuriickversetzt. Es mochte an seiner bisheri-
gen Rechtsansicht festhalten, ist jedoch der
Ansicht, dass mit der beabsichtigten Ent-
scheidung implizit die derzeitige Fassung
der Bonusregelung des Bundeskartellamts
fiir unvereinbar mit § 406e StPO und § 46
Abs. 1 OWiG erklart werde. Das Amtsgericht
bezieht sich insbesondere auf Randnr. 22 der
Bonusregelung des Bundeskartellamts.

10. Das vorlegende Gericht ist jedoch der
Ansicht, dass der beabsichtigten Entschei-
dung die Art. 11 und 12 der Verordnung
Nr. 1/2003 und Art. 10 Abs. 2 EG (jetzt Art. 4
Abs. 3 EUV) in Verbindung mit Art. 3 Abs. 1
Buchst. g EG entgegenstehen konnten. Die
Art. 11 und 12 der Verordnung Nr. 1/2003
verpflichteten die Kommission und die nati-
onalen Wettbewerbsbehorden der Mitglied-
staaten zu enger Zusammenarbeit und séhen
einen gegenseitigen Austausch von Informa-
tionen, einschliefSlich solcher vertraulicher
Art, zum Zweck der Verwendung als Beweis-
mittel in Verfahren zur Durchsetzung der
Art. 81 EG und 82 EG (jetzt Art. 101 und 102
AEUYV) vor. Die Wirksamkeit und Funkti-
onsfahigkeit dieser Bestimmungen konnten
es erfordern, bei kartellrechtlichen Bufgeld-
verfahren geschidigten Dritten die Aktenein-
sicht in Bonusantrdge und von Kronzeugen
freiwillig herausgegebene Unterlagen zu ver-
sagen. Wire das Bundeskartellamt unter Ab-
senkung dieses Schutzniveaus verpflichtet,
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Dritten entgegen Randnr. 22 seiner Bonus-
regelung Akteneinsicht in Bonusantrage zu
gewihren, hitte dies zwei gravierende Folgen.

11. Zum einen wiirden dem Bundeskartell-
amt von der Kommission keine Informati-
onen mehr zur Verfiigung gestellt, die auf
Kronzeugenantrigen basierten. Auch die iib-
rigen Mitglieder des ECN wiirden ihm keine
solchen Informationen mehr iibermitteln,
soweit die nationalen Wettbewerbsbehorden
der anderen Mitgliedstaaten den Schutz vor
Offenlegung im Rahmen ihrer nationalen Bo-
nusregelungen im Sinne des ECN-Modells®
ausgestaltet hitten. Hierdurch wiirde nicht
nur die Kooperation im europdischen Wett-
bewerbsnetz empfindlich gestort, sondern
es wire auch keine effiziente Fallverteilung
innerhalb des Netzes mehr moglich. Damit
wire die Funktionsfihigkeit des Netzes ins-
gesamt in Frage gestellt.

12. Zum anderen bestiinde die Gefahr, dass
Unternehmen von einer Mitarbeit im Rah-
men von Kronzeugenregelungen abgehalten
wiirden und dementsprechend Kartelle nicht
angezeigt wiirden und unentdeckt blieben, da

8 — Das Modell wurde am 29. September 2006 veroffentlicht und
steht zur Verfiigung unter http://ec.europa.eu/competition/
ecn/model_leniency_de.pdf.
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der Kronzeugenantragsteller fiirchten miisse,
dass die freiwillig herausgegebenen Unter-
lagen und Informationen in zivilrechtlichen
Schadensersatzklagen unmittelbar gegen ihn
verwendet wiirden. Hierdurch wiirde der
Kronzeugenantragsteller sogar schlechter
gestellt gegentiber anderen Mitgliedern des
Kartells, die nicht mit den Wettbewerbsbe-
horden kooperierten.

13. Aufgrund dieser Zweifel hat das Amtsge-
richt beschlossen, das Verfahren auszusetzen
und dem Gerichtshof die folgende Frage zur
Vorabentscheidung vorzulegen:

Sind die kartellrechtlichen Bestimmungen
des Gemeinschaftsrechts — insbesondere die
Art. 11 und 12 der Verordnung Nr. 1/2003
sowie Art. 10 Abs. 2 EG in Verbindung mit
Art. 3 Abs. 1 Buchst. g EG — dahin auszu-
legen, dass Geschadigte eines Kartells zur
Geltendmachung zivilrechtlicher Anspriiche
keine Akteneinsicht in Bonusantridge und von
Bonusantragstellern in diesem Zusammen-
hang freiwillig herausgegebene Informatio-
nen und Unterlagen erhalten diirfen, die eine
mitgliedstaatliche Wettbewerbsbehorde nach
Mafigabe eines nationalen Bonusprogramms
im Rahmen eines (auch) auf die Durchset-
zung von Art. 81 EG gerichteten Buf3geldver-
fahrens erhalten hat?

III — Verfahren vor dem Gerichtshof

14. Schriftliche Erklirungen haben einge-
reicht Pfleiderer, die Felix Schoeller Holding
GmbH & Co. KG, die Technocell Dekor
GmbH & Co. KG, die Arjo Wiggins Deutsch-
land GmbH, die belgische, die tschechische,
die deutsche, die niederlindische, die zy-
prische, die spanische und die italienische
Regierung sowie die Kommission und die
EFTA-Uberwachungsbehérde. Eine miindli-
che Verhandlung hat am 14. September 2010
stattgefunden. Die belgische, die zyprische
und die niederlédndische Regierung haben in
der miindlichen Verhandlung keine Erklarun-
gen abgegeben. Die Munksjé Paper GmbH
hat in der mindlichen Verhandlung Erklé-
rungen abgegeben.

15. Pfleiderer ist der Ansicht, dass es sich bei
dem Rechtsstreit des Ausgangsverfahrens um
einen rein nationalen Streit iiber deutsches
Verfahrensrecht handele. Das Amtsgericht
Bonn habe zu Recht entschieden, dass die
Verweigerung der Akteneinsicht in die im
Zusammenhang mit Bonusantrigen stehen-
den fraglichen Informationen aufgrund von
Randnr. 22 der Bonusregelung des Bundes-
kartellamts mit § 406e StPO unvereinbar sei.
Die vom Amtsgericht Bonn gestellte Frage sei
zu verneinen, weil die Vorschriften des Uni-
onsrechts in diesem Bereich nicht spezifisch
genug seien und es anderen moglichen Aus-
legungshilfen wie dem ECN-Kronzeugenmo-
dell nicht nur an Bestimmtheit, sondern auch
an der notigen Verbindlichkeit fehle.
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16. Die Felix Schoeller Holding GmbH & Co.
KG, die Technocell Dekor GmbH & Co. KG
und die Arjo Wiggins Deutschland GmbH
sowie die belgische, die tschechische, die
deutsche, die niederldndische, die zyprische,
die spanische und die italienische Regierung
sind im Wesentlichen der Ansicht, dass Ge-
schédigten eines Kartells zum Zweck der Er-
hebung zivilrechtlicher Schadensersatzklagen
keine Akteneinsicht in Kronzeugenantrige
und von Kronzeugenantragstellern in diesem
Zusammenhang freiwillig herausgegebene
Informationen und Unterlagen zu gewdhren
sei, die eine mitgliedstaatliche Wettbewerbs-
behorde nach Mafigabe eines nationalen
Kronzeugenprogramms im Rahmen eines
Bufgeldverfahrens u. a. nach Art. 101 AEUV
erhalten habe.

17. Die Kommission ist im Wesentlichen der
Ansicht, dass zu differenzieren sei zwischen
Informationen, die von Kronzeugenantrag-
stellern freiwillig aus ihrer Kenntnis tiber
ein Kartell und ihrer eigenen Rolle darin zur
Verfiigung gestellt wiirden und die insbe-
sondere zur Mitteilung nach Mafigabe eines
nationalen Kronzeugenprogramms bestimmt
seien’, bekannt als ,Unternehmenserklérun-
gen®, einerseits und bereits vorhandenem
Beweismaterial, das von Kronzeugenantrag-
stellern vorgelegt werde, andererseits. Zu
verweigern sei Geschidigten eines Kartells
zum Zweck der Erhebung von zivilrechtli-
chen Schadensersatzklagen die Akteneinsicht
in Unternehmenserkldrungen, da hierdurch
Kronzeugenantragsteller in zivilrechtlichen
Verfahren schlechter gestellt wiirden als

9 — Vgl. hierzu Mitteilung der Kommission iiber den Erlass
und die Ermiafligung von Geldbuflen in Kartellsachen von
2006 (im Folgenden: Mitteilung zur Kronzeugenregelung)
(ABL C 298, S. 17), Randnr. 31.
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andere Mitglieder des Kartells, so dass hier-
durch die Wirksamkeit von Kronzeugen-
programmen beeintrichtigt werde. Uber die
Akteneinsicht in andere, vom Kronzeugen-
antragsteller vorgelegte Unterlagen sei in je-
dem Einzelfall individuell zu entscheiden. Die
Kommission stellt eine Analogie zu ihrer Ver-
waltungspraxis bei der Frage der Ubermitt-
lung von in ihrem Besitz befindlichen Infor-
mationen an nationale Gerichte nach Art. 15
Abs. 1 der Verordnung Nr. 1/2003 her. *°

18. Nach Ansicht der EFTA-Uberwachungs-
behorde steht angesichts der Tatsache, dass
die meisten in der Union unterhaltenen Kron-
zeugenprogramme ein miindliches Verfahren
vorsidhen!!, das dazu diene, Unternehmens-
erkldrungen vor der Offenlegung im Rahmen
zivilrechtlicher =~ Schadensersatzklagen zu
schiitzen, weder das Argument der Wirksam-
keit des Wettbewerbsrechts der Union noch
eine seiner Bestimmungen einer nationalen
Regelung entgegen, wonach ein Mitglied-
staat potenziellen spiteren Klédgern in einem
Zivilverfahren auf Schadensersatz gegen Be-
teiligte eines geheimen Kartells Einsicht in

10 — Vgl. auch Bekanntmachung der Kommission tber die
Zusammenarbeit zwischen der Kommission und den
Gerichten der EU-Mitgliedstaaten bei der Anwendung der
Artikel 81 und 82 des Vertrags (ABL 2004, C 101, S. 54).
Randnr. 26 bestimmt, dass ,die Kommission die Ubermitt-
lung von Informationen an einzelstaatliche Gerichte aus
Grinden verweigern [darf], die Vorrang haben und die
sich auf die notwendige Sicherung der Gemeinschaftsin-
teressen beziehen, oder um einen etwaigen Eingriff in ihre
Funktionsabldufe und ihre Unabhangigkeit, vor allem durch
Gefidhrdung der Erfiillung der ihr tibertragenen Aufgaben,
zu unterbinden. ... Daher wird die Kommission keine von
einem Antragsteller auf Kronzeugenbehandlung freiwillig
bereitgestellten Informationen ohne dessen Einverstindnis
an einzelstaatliche Gerichte weitergeben.

11 — Vgl. z. B. die Mitteilung zur Kronzeugenregelung (oben
in Fn. 9 angefiihrt), Randnr. 32. Vgl. auch ECN-Modell
fir Kronzeugenprogramme, Randnr. 28 (oben in Fn. 8
angefiihrt).
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die der nationalen Wettbewerbsbehorde vor-
liegenden Kronzeugenprogrammunterlagen
gewidhre.

IV — Vorbemerkungen

19. Ich halte es fiir hilfreich, einige wichtige
Aspekte des Ausgangsverfahrens hervorzu-
heben, die dem Vorlagebeschluss zu entneh-
men sind. Erstens wird Akteneinsicht in die
konkreten, im Ausgangsverfahren in Rede
stehenden Informationen nicht von einem
Mitglied der Offentlichkeit auf der Grund-
lage nationaler Transparenzvorschriften be-
gehrt. Vielmehr ist dem Vorlagebeschluss
zu entnehmen, dass Pfleiderer grundsitzlich
nach deutschem Recht spezifische Verfah-
rensrechte hat, die die Einsicht in die dem
Bundeskartellamt vorliegenden, das Kartell
betreffenden Akten regeln und die darauf
beruhen, dass Pfleiderer als Geschidigte gilt,
zu deren Gunsten eine Schiadigung durch
das Kartell und ein berechtigtes Interesse
an der Akteneinsicht zur Vorbereitung einer
zivilrechtlichen Schadensersatzklage ver-
mutet wird. In einem solchen Fall gewdhrt
das Gericht die Akteneinsicht nach § 406e
StPO nicht Pfleiderer selbst, sondern ihrem
Rechtsanwalt. Eine Analogie zu Transparenz-
vorschriften und Vorschriften iiber den Zu-
gang der Offentlichkeit zu Unterlagen etwa
nach der Verordnung (EG) Nr. 1049/2001 des
Europiischen Parlaments und des Rates vom
30. Mai 2001 iiber den Zugang der Offent-
lichkeit zu Dokumenten des Européischen

Parlaments, des Rates und der Kommission "
und der hierzu ergangenen Rechtsprechung
des Gerichtshofs ist nicht herstellbar, weil
dies den offenbar weiter gehenden Anspruch
auf Einsichtnahme in Beweisunterlagen in
unzuldssiger Weise beschranken konnte,
tiber den ein mutmafllich Geschadigter wie
Pfleiderer nach § 406e StPO zum Zweck der
Beweisfithrung in einem gerichtlichen Zivil-
prozess verfiigt.

20. Zweitens wurde die Untersuchung
des spezifischen, im Ausgangsverfahren in
Rede stehenden Wettbewerbsverstofies mit
dem Erlass einer Entscheidung abgeschlos-
sen, durch die eine Geldbufle u. a. nach
Art. 101 AEUV verhdngt wurde, die nicht
mehr Gegenstand der gerichtlichen Uber-
priifung ist. In einem solchen Fall kann die
Einsichtnahme in die streitigen Informati-
onen die Untersuchung des konkreten Ver-
stofes nicht gefihrden oder deren Ergebnis
beeinflussen. Der vorliegende Fall ist daher
von den Fillen zu unterscheiden, in denen
eine geschidigte dritte Partei Einsicht in die
einer nationalen Wettbewerbsbehérde vor-
liegenden Informationen nehmen will, bevor
diese eine Entscheidung nach EU-Wettbe-
werbsrecht erlésst. Allerdings bleibt die Fra-
ge zu kléren, ob die Einsichtnahme in die in
Rede stehende Kategorie von Informationen,
ndmlich die im Zusammenhang mit einer
Kronzeugenregelung freiwillig zur Verfiigung
gestellten Informationen und Unterlagen,
allgemein zu einer Gefdhrdung von Untersu-
chungsverfahren zu Verst6flen gegen Art. 101
AEUV und damit zu einer Gefihrdung der

12 — ABL L 145, S. 43. Ich weise darauf hin, dass die Moglichkeit,
diese Verordnung im vorliegenden Kontext entsprechend
anzuwenden, von der Felix Schoeller Holding GmbH & Co.
KG und der Technocell Dekor GmbH & Co. KG, von der
deutschen und der spanischen Regierung sowie von der
Kommission in ihren Ausfithrungen vor dem Gerichtshof
in Zweifel gezogen worden ist.
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Durchsetzung dieser Vorschriften durch
das Bundeskartellamt und andere nationale
Wettbewerbsbehorden aufgrund der diesen
iibertragenen Befugnisse und Pflichten nach
der Verordnung Nr. 1/2003 fiihrt.

21. Drittens betrifft die vom Amtsgericht
Bonn vorgelegte Frage im Kern die Einsicht-
nahme in von einem Kronzeugenantragsteller
zur Verfiigung gestellte Informationen und
Unterlagen. Laut dem Vorlagebeschluss hat
das Amtsgericht Bonn entschieden, dass das
Recht auf Akteneinsicht im Hinblick auf Ge-
schiftsgeheimnisse und interne Unterlagen
begrenzt sei. Es ist nicht ersichtlich, dass
das Amtsgericht seine Ansicht in dieser Fra-
ge dndern mochte. Ich gehe daher in diesen
Schlussantridgen bei der Priifung der Frage
der Akteneinsicht in von einem Kronzeugen-
antragsteller zur Verfiigung gestellte Infor-
mationen und Unterlagen von der Annahme
aus, dass diese weder Geschiftsgeheimnisse
enthalten noch interne Unterlagen darstellen.

V — Wiirdigung

22. Mit seiner Vorlagefrage ersucht das
Amtsgericht u. a. um Hinweise dazu, wel-
che Auswirkungen die einem Geschadig-
ten' gewihrte Akteneinsicht in von einem

13 — Siehe oben, Nr. 8.
14 — Zum Zweck der Erhebung einer Schadensersatzklage.
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Kronzeugenantragsteller einer nationalen
Wettbewerbsbehorde mitgeteilte Informatio-
nen auf das System der Kooperation und des
Informationsaustauschs nach Art. 11 und 12
der Verordnung Nr. 1/2003 haben kann.

23. Nach Inkrafttreten der Verordnung
Nr. 1/2003 sind sowohl die Kommission als
auch die Wettbewerbsbehorden der Mitglied-
staaten ™ fiir die Anwendung der Art. 101
und 102 EUV zustindig.'® Auch wenn die
jeweiligen Zustindigkeiten der Kommissi-
on und der Wettbewerbsbehorden der Mit-
gliedstaaten fiir die Anwendung der Art. 101
und 102 AEUV nicht vollig deckungsgleich
sind, stimmen sie doch in erheblichem Um-
fang iiberein und bilden so das dezentrali-
sierte, auf parallelen Zustandigkeiten beru-
hende System der Rechtsanwendung. Die
Kommission verfiigt nach der Verordnung
Nr. 1/2003 tber spezifische und detaillier-
te Zustandigkeiten fir die Anwendung der
Art. 101 und 102 AEUV. Demgegeniiber wen-
den die Wettbewerbsbehorden der Mitglied-
staaten und auch die nationalen Gerichte '
die Art. 101 und 102 AEUV weitgehend im
Rahmen ihrer jeweiligen nationalen Rechts-
ordnungen'® und nach dem Grundsatz der
Verfahrensautonomie an, wobei sie an die

15 — Vgl. Art. 3 Abs. 1 der Verordnung Nr. 1/2003, wonach die
Wettbewerbsbehorden der Mitgliedstaaten und die nati-
onalen Gerichte zur Anwendung von Art. 101 und 102
AEUV verpflichtet sind.

16 — Vgl. insbesondere die Art. 4 und 5 der Verordnung
Nr. 1/2003.

17 — Die Befugnis der nationalen Gerichte zur Anwendung der
Art. 101 und 102 AEUYV ergibt sich aus Art. 6 der Verord-
nung Nr. 1/2003.

18 — Vgl. aber Art. 5 der Verordnung Nr. 1/2003, der die Ent-
scheidungen auffithrt, die die nationalen Wettbewerbsbe-
horden bei der Anwendung der Art. 101 und 102 AEUV
treffen diirfen.
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Grundsitze der Aquivalenz' und der Effek-
tivitdt*® gebunden sind. Meines Erachtens
miissen die Mitgliedstaaten u. a. nach Art. 4
Abs. 3 EUV und der Verordnung Nr. 1/2003 *
die effektive Anwendung der Art. 101
und 102 AEUV innerhalb ihres Staatsgebiets
sicherstellen. *

19 — Der Grundsatz der Aquivalenz erfordert, dass die fragli-
che Vorschrift des nationalen Rechts ohne Differenzierung
danach angewandt wird, ob es sich um einen mutmaf}-
lichen Verstof3 gegen EU-Wettbewerbsrecht oder gegen
nationales Wettbewerbsrecht handelt (vgl. hierzu Urteile
vom 1. Dezember 1998, Levez, C-326/96, Slg. 1998, 1-7835,
Randnr. 41, vom 16. Mai 2000, Preston u. a., C-78/98, Slg.
2000, 1-3201, Randnr. 55, und vom 29. Oktober 2009, Pon-
tin, C-63/08, Slg. 2009, 1-10467, Randnr. 45). Hierzu sei
angemerkt, dass es in der dem Gerichtshof vorliegenden
Akte keinen Hinweis darauf gibt, dass fir den Fall, dass
einer dritten Partei Einsicht in Informationen gewéhrt
wird, die dem Bundeskartellamt von einem Bonusan-
tragsteller mitgeteilt wurden, irgendeine Differenzierung
danach vorgenommen wiirde, ob nationales Wettbewerbs-
recht oder Art. 101 AEUV anwendbar ist.

20 — Vgl. u. a. Urteile vom 14. Dezember 1995, Peterbroeck
(C-312/93, Slg. 1995, 1-4599, Randnr. 12), vom 4. Juli 2006,
Adeneler u. a. (C-212/04, Slg. 2006, 1-6057, Randnr. 95),
vom 28. Juni 2007, Bonn Fleisch (C-1/06, Slg. 2007, 1-5609,
Randnr. 41), und vom 7. September 2006, Marrosu und Sar-
dino (C-53/04, Slg. 2006, I-7213, Randnr. 52). Nach stin-
diger Rechtsprechung darf die Ausgestaltung gerichtlicher
Verfahren in den innerstaatlichen Rechtsordnungen der
Mitgliedstaaten die Ausiibung der durch das Unionsrecht
verliehenen Rechte nicht praktisch unméglich machen
oder iibermifig erschweren (Effektivitdtsgrundsatz) (vgl.
w. a. Urteil vom 15. April 2010, Barth, C-542/08, Slg. 2010,
1-3189, Randnr. 17 und die dort angefithrte Rechtspre-

chung).
21 — Vgl. insbesondere deren Art. 5 und 6.
22 — Die nationalen Wettbewerbsbehérden miissen daher

seit Erlass und Inkrafttreten der Verordnung Nr. 1/2003
die Art. 101 und 102 AEUV aktiv gegeniiber Unterneh-
men durchsetzen, um ihren Verpflichtungen nach diesen
Bestimmungen nachzukommen. Ferner hat der Gerichts-
hof in der Rechtssache CIF entschieden, dass ,die Artikel
[101 und 102 AEUV] zwar an sich nur das Verhalten von
Unternehmen und nicht durch Gesetz oder Verordnung
getroffene Mafinahmen der Mitgliedstaaten betreffen; in
Verbindung mit Artikel [4 Abs. 3 EUV], der eine Pflicht zur
Zusammenarbeit begriindet, verbieten sie es jedoch den
Mitgliedstaaten, Mafinahmen, auch in Form von Geset-
zen oder Verordnungen, zu treffen oder beizubehalten,
die die praktische Wirksamkeit der fir die Unternehmen
geltenden Wettbewerbsregeln aufheben konnten®, Urteil
vom 9. September 2003, CIF (C-198/01, Slg. 2003, 1-8055,
Randnr. 45 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

24. Um das mogliche Risiko einer unein-
heitlichen Anwendung innerhalb der paral-
lelen Zustdndigkeiten zu begrenzen, enthélt
Kapitel IV der Verordnung Nr. 1/2003 unter
dem Titel ,Zusammenarbeit” in Abweichung
vom grundsitzlich fiir die nationalen Wett-
bewerbsbehorden und Gerichte geltenden
Grundsatz der Verfahrensautonomie eine
Reihe von prozessualen Vorschriften, um eine
koordinierte und effektive Funktionsweise
des Systems der parallelen Zustandigkeiten
zu gewihrleisten. Die Kommission und die
nationalen Wettbewerbsbehorden bilden in
der Tat ein Netzwerk® von Behérden, die
die EU-Wettbewerbsregeln in enger Zusam-
menarbeit anwenden. * Aus den Vorschriften
dieses Kapitels ist insbesondere ein System *
zwischen den Mitgliedern des ECN ent-
standen, in dem u. a. die Arbeitsteilung und
Aufteilung von Fillen zwischen einer oder
mehreren nationalen Wettbewerbsbehorden
und der Kommission sowie die einheitliche
Anwendung der EU-Wettbewerbsregeln ge-
regelt wird. Meines Erachtens sind die natio-
nalen Wettbewerbsbehorden verpflichtet, so

23 — Das Europaische Wettbewerbsnetz (ECN).

24 — Vgl. den 15. Erwigungsgrund der Verordnung Nr. 1/2003.

25 — Vgl. z. B. Bekanntmachung der Kommission tiber die
Zusammenarbeit innerhalb des Netzes der Wettbewerbs-
behérden (ABL 2004, C 101, S. 43, im Folgenden: Bekannt-
machung iiber die Zusammenarbeit) und die Gemeinsame
Erklarung des Rates und der Kommission zur Arbeitsweise
des Netzes der Wettbewerbsbehorden (im Folgenden:
Gemeinsame Erkldrung), die zur Verfiigung steht unter
http://ec.europa.eu/competition/ecn/joint_statement_
de.pdf. In der Bekanntmachung iiber die Zusammenarbeit
werden insbesondere die praktischen Modalititen fir die
Anwendung der Art. 11 und 12 der Verordnung Nr. 1/2003
»ausgestaltet. Nach Randnr. 72 und dem Anhang zur
Bekanntmachung iiber die Zusammenarbeit sind die
nationalen Wettbewerbsbehorden verpflichtet, die darin
festgelegten Grundsitze anzuerkennen und zu befolgen,
insbesondere diejenigen Grundsitze, die sich auf den
Schutz von Kronzeugenantragstellern nach Mafigabe von
Kronzeugenprogrammen beziehen.
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zu handeln, dass die effektive Erfiillung ihrer
Verpflichtungen zur Zusammenarbeit nach
der Verordnung Nr. 1/2003 gewéhrleistet ist.

25. Wahrend weder die Verordnung
Nr. 1/2003 noch die Bekanntmachung der
Kommission tiber die Zusammenarbeit Vor-
schriften zur Gewdhrung von Akteneinsicht
fiir Dritte in die von Kronzeugenantragstel-
lern freiwillig zur Verfiigung gestellten Infor-
mationen enthalten?, bestimmt Randnr. 30
des ECN-Modells fiir Kronzeugenprogram-
me, dass ,[ijm Rahmen dieser Regelung ab-
gegebene miindliche Erklirungen zwischen
den Wettbewerbsbehorden nur dann geméf3
Artikel 12 der Verordnung Nr. 1/2003 ausge-
tauscht [werden], wenn die in der [Bekannt-
machung iber die Zusammenarbeit] fest-
gelegten Bedingungen erfiillt sind und der
von der empfangenden Wettbewerbsbehor-
de gewidhrte Schutz vor Offenlegung jenem
der ibermittelnden Wettbewerbsbehorde
entspricht“?.

26 — Die Randnrn. 26 bis 28 der Bekanntmachung iiber die
Zusammenarbeit (oben in Fn. 25 angefiihrt) behandeln
den Austausch und die Verwendung vertraulicher Angaben
durch die Kommission und die nationalen Wettbewerbs-
behorden nach Art. 12 der Verordnung Nr. 1/2003, wih-
rend die Randnrn. 37 bis 42 der Bekanntmachung iiber die
Zusammenarbeit sich insbesondere mit der Weitergabe von
im Zusammenhang mit einem Kronzeugenantrag erhal-
tenen Informationen zwischen den Mitgliedern des ECN
(also der Kommission und den nationalen Wettbewerbsbe-
horden) und der Verwendung solcher Informationen durch
diese Mitglieder beschiftigen. Vgl. auch Randnrn. 3 bis 5
der Erlduterungen zum ECN-Modell fiir Kronzeugenpro-
gramme (oben in Fn. 8 angefiihrt).

27 — Randnr. 28 des ECN-Modells fiir Kronzeugenprogramme
sieht die Moglichkeit vor, Kronzeugenantrage miindlich zu
stellen, und Randnr. 29 bestimmt, dass in Aufzeichnungen
der miindlichen Erklarungen des Antragstellers erst dann
Einsicht gewahrt wird, wenn die Wettbewerbsbehorde den
Parteien ihre Beschwerdepunkte mitgeteilt hat. Vgl. auch
Randnrn. 48 und 49 der Erliauterungen zum ECN-Modell
fiir Kronzeugenprogramme (oben in Fn. 8 angefiihrt).
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26. Das ECN-Modell fiir Kronzeugenpro-
gramme ist ein Hilfsmittel ohne Rechtsver-
bindlichkeit, das der De-facto- oder ,weichen“
Harmonisierung der Kronzeugenprogramme
der nationalen Wettbewerbsbehorden dient,
um sicherzustellen, dass potenzielle Antrag-
steller nicht aufgrund von Unterschieden
zwischen den Kronzeugenprogrammen in-
nerhalb des ECN von einem Kronzeugenan-
trag abgehalten werden. Das ECN-Modell
fir Kronzeugenprogramme trifft daher Be-
stimmungen iiber den Umgang mit Antrag-
stellern, die diese in allen Rechtsordnungen
innerhalb des ECN erwarten kénnen, wenn
alle Kronzeugenprogramme entsprechend
vereinheitlicht worden sind. AufSerdem be-
zweckt das ECN-Modell fiir Kronzeugenpro-
gramme Erleichterungen der mit mehrfachen
Antragstellungen verbundenen Erschwernis-
se. Trotz des nicht-legislativen Charakters
dieses und auch anderer Hilfsmittel wie der
Bekanntmachung tiber die Zusammenarbeit
und der Gemeinsamen Erklarung ist deren
praktische Wirkung insbesondere fiir die T4-
tigkeit der nationalen Wettbewerbsbehorden
und der Kommission nicht zu unterschitzen.
Es ist daher misslich, dass Unterlagen wie das
ECN-Modell fiir Kronzeugenprogramme und
die Gemeinsame Erkldrung nicht aus Griin-
den der Transparenz und Dokumentation im
Amtsblatt der Europdiischen Union veroftent-
licht werden.

27. Im Licht insbesondere von Randnr. 30
des ECN-Modells fiir Kronzeugenprogram-
me und mangels einer gesetzlichen Regelung
im Unionsrecht bin ich der Ansicht, dass
unterschiedliche Regelungen zur Weiterga-
be freiwillig von Kronzeugenantragstellern
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mitgeteilter Informationen durch die na-
tionalen Wettbewerbsbehérden an Dritte
daher moglicherweise mit den Vorschriften
zur Zusammenarbeit nach der Verordnung
Nr. 1/2003 nicht vereinbar wéren.

28. Der beim Gerichtshof vorliegenden Akte
ist vorbehaltlich einer Prifung durch das
vorlegende Gericht zu entnehmen, dass die
schwedische Wettbewerbsbehorde mit dem
Bundeskartellamt bei der Untersuchung des
fraglichen Verstofles zusammengearbeitet
hat. Es ist jedoch nicht ersichtlich, dass eine
andere nationale Wettbewerbsbehorde als
das Bundeskartellamt fiir die Anwendung von
Art. 101 AEUV hinsichtlich des fraglichen
Kartells zustindig gewesen wire, so dass es
zu Mehrfachverfahren bei verschiedenen Be-
horden und zur Méglichkeit einer anderwei-
tigen Verteilung des Falles nach Art. 11 der
Verordnung Nr. 1/2003 hétte kommen kon-
nen.” Damit ist auch vor dem Hintergrund,

28 — Vgl. insbesondere auch Randnrn. 16 bis 19 der Bekanntma-
chung tiber die Zusammenarbeit (oben in Fn. 25 angefiihrt).
Randnr. 16 lautet: ,Damit mehrfach gefithrte Verfahren
festgestellt werden konnen und sichergestellt ist, dass die
jeweiligen Félle von einer Wettbewerbsbehorde bearbeitet
werden, die gut geeignet ist, sich ihrer anzunehmen, miis-
sen die Mitglieder des Netzes frithzeitig von Verfahren
unterrichtet werden, die bei den verschiedenen Wettbe-
werbsbehorden anhéngig sind Randnr. 17 der Bekannt-
machung iiber die Zusammenarbeit sieht vor, dass mit
der Verordnung Nr. 1/2003 ,ein Mechanismus zur gegen-
seitigen Information der Wettbewerbsbehérden geschaf-
fen [wird], um eine effiziente und schnelle Umverteilung
sicherzustellen. Geméf3 Artikel 11 Absatz 3 der Ratsverord-
nung sind die nationalen Wettbewerbsbehérden verpflich-
tet, die Kommission vor Beginn oder unverziiglich nach
Einleitung der ersten formlichen Ermittlungshandlung zu
unterrichten, wenn sie nach [Artikel 101 oder 102 AEUV]
titig werden. Weiter heifit es, dass die Unterrichtung auch
den anderen nationalen Wettbewerbsbehorden zugéanglich
gemacht werden kann. Dieser Vorschrift liegt der Gedanke
zugrunde, dass das Netz Mehrfachverfahren erkennen und
sich mit maoglichen Fragen der Umverteilung von Fillen
befassen kann, sobald eine Behérde die Ermittlungen in
einem Fall aufnimmt

dass Mehrfachverfahren vor nationalen
Wettbewerbsbehorden haufig in Féllen vor-
kommen mogen, in denen Kartellbeteiligte
Kronzeugenantrige stellen, und dass diese
mangels eines ,zentralen“ Kronzeugenpro-
gramms nach Unionsrecht oder unionsweit
vollig harmonisierter Kronzeugenprogram-
me * die Notwendigkeit sehen konnten, einen
Antrag bei allen Behorden zu stellen, die fiir
die Anwendung von Art. 101 AEUYV hinsicht-
lich des Verstofies zustindig sind, fiir den im
Ausgangsverfahren zu entscheidenden Fall
eine solche Problematik nicht ersichtlich. An-
zumerken ist auch, dass das vorlegende Ge-
richt im Vorlagebeschluss konkret ausgefiihrt
hat, dass Pfleiderer keine Einsichtnahme in
solche beim Bundeskartellamt vorliegende
Informationen oder Unterlagen begehrt, die
die Behorde in Anwendung von Art. 12 der
Verordnung Nr. 1/2003 erhalten hat. *

29. Es ist daher davon auszugehen, dass den
Art. 11 und 12 der Verordnung Nr. 1/2003
keine Relevanz fiir das vorliegende Verfahren
zukommt und dass der Teil der Vorlagefrage,
der sich mit diesen Vorschriften beschiftigt,

29 — Vgl. Randnr. 38 der Bekanntmachung iiber die Zusammen-
arbeit (oben in Fn. 25 angefiihrt).

30 — Nach Art. 12 der Verordnung Nr. 1/2003 sind die Kommis-
sion und die Wettbewerbsbehorden der Mitgliedstaaten
zum Austausch und zur Verwendung von Informationen
zum Zweck der Anwendung der Art. 101 und 102 AEUV
befugt.
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wie von der Kommission vorgetragen®, hy-
pothetischer Natur ist.*> Mangels irgendeiner
konkreten Tatsachengrundlage im Vorlage-
beschluss zur Frage der Zusammenarbeit
nach Kapitel IV der Verordnung Nr. 1/2003
wire eine Entscheidung des Gerichtshofs zu
dieser Frage meines Erachtens in diesem Ver-
fahren als spekulativ anzusehen.

30. Das vorlegende Gericht mochte auch
wissen, ob es kiinftig die wirksame Durch-
setzung von Art. 101 AEUV durch diese Be-
horde gefihrden konnte, wenn die nationale
Wettbewerbsbehorde zugunsten des eine
Schadensersatzklage in Aussicht nehmenden
Geschadigten die Gewahrung von Aktenein-
sicht in solche Informationen und Unterlagen

31 — Nach Ansicht von Pfleiderer sind die Art. 11 und 12 der
Verordnung Nr. 1/2003 fiir das vorliegende Verfahren nicht
relevant. Die EFTA-Uberwachungsbehérde hat in ihrem
Vortrag im Zusammenhang mit der Bekanntmachung tiber
die Zusammenarbeit auf den rein nationalen Charakter die-
ses Verfahrens vor dem Amtsgericht hingewiesen.

32 — Das mit Art. 267 AEUV eingerichtete Verfahren ist ein Ins-
trument der Zusammenarbeit zwischen dem Gerichtshof
und den nationalen Gerichten, mit dem der Gerichtshof
diesen Gerichten Hinweise zur Auslegung des Unionsrechts
gibt, die sie zur Entscheidung des bei ihnen anhéngigen
Rechtsstreits benétigen. Der Geist der Zusammenarbeit,
in dem das Vorlageverfahren durchzufiihren ist, impliziert
namlich, dass das nationale Gericht seinerseits auf die dem
Gerichtshof iibertragene Aufgabe Riicksicht nimmt, die
darin besteht, zur Rechtspflege in den Mitgliedstaaten bei-
zutragen, nicht aber darin, Gutachten zu allgemeinen oder
hypothetischen Fragen abzugeben. Vgl. Urteil vom 5. Feb-
ruar 2004, Schneider (C-380/01, Slg. 2004, I-1389, Randnrn.
20 bis 23 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).
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beabsichtigt, die sie von einem ihrer Kron-
zeugenantragsteller freiwillig erhalten hat.

31. Eindeutig kommt sowohl der Kommis-
sion als auch den Wettbewerbsbehérden der
Mitgliedstaaten bei der Durchsetzung des
Art. 101 AEUV gegeniiber rechtswidrigen
Kartellen eine wichtige Rolle zu. Aufgrund
des geheimen Charakters von nach Art. 101
AEUV verbotenen Kartellen haben sich die
tatsdchliche Aufdeckung und Untersuchung
sowie damit einhergehend schliefllich auch
das Verbot und die Verfolgung dieser we-
gen ihrer zerstorerischen Wirkung auf die
Wettbewerbsstrukturen oft zu den schwer-
wiegenderen Verletzungen des Kartellrechts
zéhlenden Verstofle®® sowohl fiir die Kom-
mission als auch fiir die nationalen Wett-
bewerbsbehorden als schwierig erwiesen.

33 — Verstofle, die im Fall ihrer Aufdeckung und ihres Nachwei-
ses nicht nur mit der Verhidngung hoher Bufigelder, son-
dern in manchen Mitgliedstaaten auch mit Freiheitsstrafen
geahndet werden kénnen.

34 — Vgl. Urteil vom 7. Januar 2004, Aalborg Portland u. a./Kom-
mission (C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P,
C-217/00 P und C-219/00 P, Slg. 2004, I-123). In den Rand-
nrn. 55 bis 57 hat der Gerichtshof entschieden: ,Da das
Verbot, an wettbewerbswidrigen Verhaltensweisen und
Vereinbarungen teilzunehmen, sowie die Sanktionen, die
Zuwiderhandelnden auferlegt werden konnen, bekannt
sind, ist es iiblich, dass die Titigkeiten, mit denen diese
Verhaltensweisen und Vereinbarungen verbunden sind,
insgeheim ablaufen, dass die Zusammenkiinfte heimlich
stattfinden, meist in einem Drittland, und dass die Unter-
lagen dariiber auf ein Minimum reduziert werden. Selbst
wenn die Kommission Schriftstiicke findet, die — wie z. B.
die Protokolle einer Zusammenkunft — eine unzulids-
sige Kontaktaufnahme zwischen Wirtschaftsteilnehmern
explizit bestdtigen, handelt es sich normalerweise nur um
lickenhafte und vereinzelte Belege, so dass es hiufig erfor-
derlich ist, bestimmte Einzelheiten durch Schlussfolge-
rungen zu rekonstruieren. In den meisten Féllen muss das
Vorliegen einer wettbewerbswidrigen Verhaltensweise oder
Vereinbarung aus einer Reihe von Koinzidenzen und Indi-
zien abgeleitet werden, die bei einer Gesamtbetrachtung
mangels einer anderen schliissigen Erklirung den Beweis
fir eine Verletzung der Wettbewerbsregeln darstellen
kénnen!
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Die Kommission hat, wohl aus Griinden der
Zweckmaifigkeit®, seit 1996 mit dem Erlass
ihrer Mitteilung tiber die Nichtfestsetzung
oder die niedrigere Festsetzung von Geld-
bulen in Kartellsachen® ein Kronzeugen-
programm eingefiihrt, durch das sie die Ko-
operationswilligkeit von Kartellbeteiligten,
die zur Aufdeckung und Verfolgung von
Kartellen fiihrt, in Form der Nichtfestsetzung
oder Ermifigung von Geldbuflen belohnt. In
der Mitteilung der Kommission von 2006
bringt die Kommission ihre Ansicht klar
zum Ausdruck, dass ,[d]as Interesse der Ver-
braucher und Biirger an der Aufdeckung und
Ahndung von Kartellen ... grofier [ist] als das
Interesse an der Verhidngung von Geldbufien
gegen Unternehmen, die es der Kommission
ermoglichen, solche Verhaltensweisen aufzu-
decken und zu untersagen. ... Die Kommis-
sion ist der Auffassung, dass die Mithilfe ei-
nes Unternehmens bei der Aufdeckung eines
Kartells einen Wert an sich darstellt”*® Mei-
nes Erachtens geht der Nutzen eines solchen
Programms tiber die Aufdeckung und Verfol-
gung einzelner Verstofle deshalb hinaus, weil
es ein allgemeines Klima der Unsicherheit
unter potenziellen Kartellbeteiligten schaftt,

35 — Mit diesem Ausdruck soll in keiner Weise ein Fehler der
Kommission angedeutet werden. Es soll vielmehr zum
Ausdruck gebracht werden, dass die Kommission eine Vor-
gehensweise gewihlt hat, die sie schliefllich fiir den Wett-
bewerb fiir nutzbringend hielt.

36 — Es sei darauf hingewiesen, dass die Verordnung Nr. 1/2003
und die Verordnung (EG) Nr. 773/2004 der Kommission
vom 7. April 2004 tber die Durchfithrung von Verfahren
auf der Grundlage der Artikel 81 und 82 EG-Vertrag durch
die Kommission (ABL L 123, S. 18) den Einsatz einer Kron-
zeugenregelung durch die Kommission nicht vorsehen.

37 — Siehe oben, Fn. 9.

38 — Vgl. Randnrn. 3 und 4 der Mitteilung zur Kronzeugenrege-
lung (oben in Fn. 9 angefiihrt).

das die tatsichliche Bildung von Kartellen
verhindern kann.

32. Die Mitteilung zur Kronzeugenregelung
legt also in transparenter Form Regelungen
und Verfahren fest, so dass die Behandlung,
die Kronzeugenantragsteller von der Kom-
mission zu erwarten haben, vorhersehbar
ist. Diese Transparenz und Vorhersehbarkeit
sind meines Erachtens notwendige Voraus-
setzungen fiir das effektive Funktionieren der
Kronzeugenregelung der Kommission, weil
Unsicherheiten hinsichtlich der Behandlung
durch die Kommission potenzielle Antrag-
steller von einer Antragstellung abhalten
konnten. Ferner hat der Gerichtshof ent-
schieden, dass die Zusammenarbeit eines
Unternehmens mit der Kommission eine Er-
méfigung der Geldbufle nach der Mitteilung
zur Kronzeugenregelung rechtfertigen kann,
wenn es hierdurch der Kommission tatséch-
lich leichter moglich ist, das Bestehen eines
Verstofles ihren Aufgaben entsprechend
nachzuweisen und diesen zu beenden.”
Ein Unternehmen, das mit der Kommission
nach den Bestimmungen der Mitteilung zur
Kronzeugenregelung zusammenarbeitet, darf
berechtigterweise davon ausgehen, dass eine
zu erwartende GeldbufSe um einen gewissen
Prozentsatz ermif3igt wird. * Ferner gewihrt

39 — Vgl. hierzu Urteile vom 16. November 2000, SCA Holding/
Kommission (C-297/98 P, Slg. 2000, 1-10101, Randnr. 36),
und vom 28. Juni 2005, Dansk Rerindustri u. a./Kommis-
sion (C-189/02 P, C-202/02 P, C-205/02 P bis C-208/02 P
und C-213/02 P, Slg. 2005, I-5425, Randnr. 399).

40 — Vgl. Urteil Dansk Rerindustri u. a./Kommission, oben in
Fn. 39 angefiihrt, Randnr. 188; vgl. auch Randnr. 38 der
Mitteilung zur Kronzeugenregelung, wonach ,[d]ie Kom-
mission ... sich der Tatsache bewusst [ist], dass die Mit-
teilung berechtigte Erwartungen begriindet, auf die sich
die Unternehmen, die der Kommission das Bestehen eines
Kartells darlegen, berufen kénnen®.
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die Kommission nach ihrer Mitteilung zur
Kronzeugenregelung grundsitzlich keine
Akteneinsicht in die Unternehmenserkldarung
des Kronzeugenantragstellers*. Dariiber hi-
naus lasst die Kommission auch zu, dass diese

41 — Vgl. Randnrn. 6, 7 und 33 der Mitteilung zur Kronzeugen-
regelung (oben in Fn. 9 angefiihrt). Vgl. auch Randnr. 29 des
ECN-Modells fiir Kronzeugenprogramme (oben in Fn. 8
angefiihrt). Nach Randnr. 6 der Mitteilung zur Kronzeu-
genregelung haben diese freiwilligen Darlegungen, die als
Unternehmenserklarungen bezeichnet werden, ,sich fiir
die wirksame Untersuchung und Beendigung von kartell-
rechtlichen Zuwiderhandlungen als sehr niitzlich erwiesen
und sollten nicht durch zivilrechtliche Offenlegungsanord-
nungen (sogenannte ,discovery orders’) verhindert werden.
Unternehmen, die fiir eine Kronzeugenbehandlung in
Frage kimen, werden unter Umsténden von einer auf dieser
Mitteilung beruhenden Zusammenarbeit mit der Kommis-
sion abgehalten, wenn dies ihre Position in zivilrechtli-
chen Verfahren — im Vergleich zu nicht kooperierenden
Unternehmen — beeintrichtigen wiirde. Eine solche uner-
wiinschte Auswirkung wire dem Interesse der Allgemein-
heit an einer wirksamen o6ffentlichen Durchsetzung von
Artikel [101 AEUV] in Kartellsachen und somit auch der
anschlieflenden oder parallelen wirksamen privaten Durch-
setzung abtréglich! Vgl. auch Randnr. 47 der Erlduterungen
zum ECN-Modell fir Kronzeugenprogramme, wonach
»[dJie ECN-Mitglieder nachdriicklich zivilrechtliche Scha-
densersatzverfahren gegen Kartellbeteiligte [befiirworten].
Threr Auffassung nach ist es allerdings nicht vertretbar,
dass Unternehmen, die bei der Aufdeckung von Kartellen
mit ihnen zusammenarbeiten, hinsichtlich zivilrechtli-
cher Schadensersatzforderungen schlechter dastehen als
Kartellbeteiligte, die die Mitwirkung verweigern. Werden
in zivilrechtlichen Schadensersatzverfahren Erkldrungen
offengelegt, die gezielt an eine Wettbewerbsbehorde im
Rahmen von deren Kronzeugenregelung abgegeben wur-
den, besteht genau diese Gefahr, was die Wirksamkeit des
Vorgehens der Wettbewerbsbehorden gegen Kartelle unter-
graben konnte, weil sie Unternehmen von einer Mitarbeit
im Rahmen von Kronzeugenregelungen abhilt. Dies konnte
sich auch nachteilig auf die Kartellbekimpfung in anderen
Rechtsordnungen auswirken. Die Gefahr, dass gegen einen
Antragsteller eine Offenlegungsanordnung ergeht, ist bis
zu einem gewissen Grad von den betroffenen Gebieten und
der Art des Kartells abhéingig, an dem er beteiligt war. ..
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Unternehmenserkldrungen *> miindlich abge-
geben werden kénnen. ** Nach der Mitteilung
zur Kronzeugenregelung ist Dritten jedoch
nicht die Einsicht in bereits vorhandenes Be-
weismaterial  zu verweigern, das von einem
Kronzeugenantragsteller nach Mafigabe die-
ser Regelung tiberlassen worden ist.

33. Es gibt nach Unionsrecht keine aus-
driickliche Verpflichtung firr die nationalen
Wettbewerbsbehorden, ein Kronzeugen-
programm fiir Kartelle zu unterhalten, die
gegen Art. 101 AEUV verstoflen, und das

42 — Nach Randnr. 9 Buchst. a der Mitteilung zur Kronzeugenre-
gelung (oben in Fn. 9 angefiihrt) beinhaltet eine Unterneh-
menserklidrung, sofern das Unternehmen zum Zeitpunkt
der Vorlage iiber die entsprechenden Informationen ver-
fiigt, Folgendes: — eine eingehende Beschreibung der Art
des mutmafllichen Kartells, einschliefSlich z. B. seiner Ziele,
Aktivititen und Funktionsweise; Angaben iiber das betrof-
fene Produkt bzw. die betroffene Dienstleistung, die rdum-
liche Ausdehnung und die Dauer sowie eine Schitzung des
von dem mutmafllichen Kartell betroffenen Marktvolu-
mens; genaue Angaben iiber mutmaflliche Kartellkontakte
(Daten, Orte, Inhalte und Teilnehmer) und alle relevanten
Erlduterungen zu den im Rahmen des Antrags beigebrach-
ten Beweismitteln; — Name und Anschrift der juristischen
Person, die den Antrag auf Erlass der Geldbuf3e stellt, sowie
Name und Anschrift aller anderen Unternehmen, die an
dem mutmafllichen Kartell beteiligt waren oder sind; —
Name, Funktion, Biiroanschrift und, soweit erforderlich,
Privatanschrift aller Einzelpersonen, die nach Wissen des
Antragstellers an dem mutmafllichen Kartell beteiligt sind
oder waren, einschliefSlich jener Einzelpersonen, die auf
Seiten des Antragstellers beteiligt waren; — Angabe der
anderen Wettbewerbsbehorden innerhalb und aufSerhalb
der EU, mit denen sich der Antragsteller im Zusammen-
hang mit dem mutmafilichen Kartell in Verbindung gesetzt
hat oder zu setzen beabsichtigt.

43 — Vgl. Randnr. 32 der Mitteilung zur Kronzeugenrege-
lung (oben in Fn. 9 angefiihrt). Vgl. auch Randnr. 28 des
ECN-Modells fiir Kronzeugenprogramme (oben in Fn. 8
angefiihrt).

44 — Der Begriff ,bereits vorhandenes Beweismaterial“ wird
in der Mitteilung zur Kronzeugenregelung nicht spezi-
fisch definiert, meines Erachtens bezeichnet dieser Begriff
jedoch ,[w]eitere Beweismittel firr das mutmafiliche Kar-
tell, die sich im Besitz des Antragstellers befinden oder zu
denen er zum Zeitpunkt der Vorlage Zugang hat, insbe-
sondere Beweismittel, das aus dem Zeitraum der Zuwider-
handlung stammt*, Vgl. Randnr. 9 Buchst. b der Mitteilung
zur Kronzeugenregelung (oben in Fn. 9 angefiihrt).
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Unionsrecht trifft auch keine Regelung zur
Frage der Einsichtnahme in die Kronzeugen-
akten dieser Behorden. Der dem Gerichtshof
vorliegenden Akte ist aber zu entnehmen,
dass trotz des Fehlens einer die Wettbe-
werbsbehorden der Mitgliedstaaten binden-
den ausdriicklichen Verpflichtung nach Uni-
onsrecht, ein Kronzeugenprogramm fiir
rechtswidrige Kartelle zu unterhalten, und
trotz der Tatsache, dass die Mitgliedstaaten
somit in dieser Hinsicht Verfahrensautono-
mie genieflen, die Uberwiltigende Mehrheit
der nationalen Wettbewerbsbehérden der
27 Mitgliedstaaten, insbesondere auch das
Bundeskartellamt, derzeit irgendeine Form
von Kronzeugenprogramm unterhalten. Der
Vorlagebeschluss fiihrt aus, dass das Bonus-
programm des Bundeskartellamts auf dem
ECN-Modell fiir Kronzeugenprogramme
basiere. Aus der Tatsache, dass das Bundes-
kartellamt sich aktiv fiir ein Kronzeugenpro-
gramm entschieden hat, ergibt sich meines
Erachtens und vorbehaltlich einer Prifung
durch das vorliegende Gericht, dass diese na-
tionale Wettbewerbsbehorde zu der Ansicht
gelangt ist, dass ein solches Programm not-
wendig sei, um die wirksame Durchsetzung
u. a. von Art. 101 AEUV durch sich selbst si-
cherzustellen.* Auch das Amtsgericht Bonn
fithrt im Vorlagebeschluss aus: ,Dass es sich
um ein duflerst wirksames Instrument der
Kartellbekdmpfung handelt, zeigt das im Jahr
2000 eingefiithrte Bonusprogramm des Bun-
deskartellamts. So wurden von 2001 bis 2008

45 — Der Vorlagebeschluss fithrt hierzu aus, dass das Ober-
landesgericht Diisseldorf in einer Entscheidung die Aus-
gangserwigung fiir zuldssig gehalten habe, auf die das
Bundeskartellamt mit seinem Bonusprogramm aufbaue,
namlich dass das Interesse an der Bekdmpfung von Hard-
core-Kartellen grofier sei als das an der Verfolgung der an
diesem Kartell beteiligten Einzelpersonen. Das Oberlan-
desgericht Diisseldorf stellte fest, dass das Bonusprogramm
des Bundeskartellamts (oben in Fn. 6 angefiihrt) keinen
rechtlichen Bedenken begegne und von dem der Behorde
bei der Verhangung von BufSgeldern gewahrten Ermessens-
spielraum nach § 81 Abs. 7 OWiG gedeckt sei.

insgesamt 210 Bonusantrige gestellt, die 69

verschiedene Verfahren betrafen! *

34. Soweit ein Mitgliedstaat durch seine
Wettbewerbsbehorde(n) ein Kronzeugenpro-
gramm unterhélt, um die wirksame Durch-
setzung von Art. 101 AEUV sicherzustellen,
ist er meines Erachtens trotz der bei der
Durchsetzung dieser Vorschrift bestehenden
Verfahrensautonomie verpflichtet, sicherzu-
stellen, dass das Programm in seiner Konzep-
tion und Funktion effektiv gestaltet ist.

35. Hinsichtlich der Frage des Zusammen-
spiels zwischen Kronzeugenprogrammen und
zivilrechtlichen Schadensersatzklagen wird in
der Mitteilung zur Kronzeugenregelung zwar
im Voraus angegeben, wie die Kommission
ihr Ermessen bei der Verhdngung von Geld-
buflen gegen Kartellbeteiligte ausiiben wird,
es wird aber ausdriicklich klargestellt, dass
Kartellbeteiligte im Fall der Kooperation nach
dieser Regelung keine Immunitit von zivil-
rechtlichen Rechtsfolgen ihrer Beteiligung an
Verstoflen gegen Art. 101 AEUV zu erwarten
haben.* Auch Randnr. 24 der Bonusregelung

46 — Aus dem Vorlagebeschluss geht nicht hervor, ob und
gegebenenfalls auf welche dieser Kartelle Art. 101 AEUV
anwendbar war.

47 — Vgl. Randnr. 39 der Mitteilung zur Kronzeugenregelung
(oben in Fn. 9 angefiihrt).
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des Bundeskartellamts bestimmt, dass
s[d]iese Bekanntmachung ... die zivilrechtli-
chen Folgen wegen der Beteiligung an einem
Kartell unberiihrt [lasst]“ *

36. Das Recht der durch Kartelle Geschi-
digten, wegen Verstoflen gegen die Art. 101
und 102 AEUV Schadensersatzklagen zu
erheben, ist vom Gerichtshof klar betont
worden. Nach stidndiger Rechtsprechung
erzeugen die Art. 101 und 102 AEUV un-
mittelbare Wirkungen in den Beziehungen
zwischen Einzelnen und schaffen Rechte®
Einzelner, die die nationalen Gerichte zu
wahren haben.*® Auch wenn die fiir Scha-
densersatzklagen wegen Verst6f3en gegen die
Art. 101 und 102 AEUYV geltenden Rechtsvor-
schriften nicht auf Unionsebene harmonisiert

48 — Das Amtsgericht fiihrt im Vorlagebeschluss aus, dass ,die
Stellung eines Bonusantrags ... nach deutschem Recht
[nicht] von der zivilrechtlichen Haftung gegeniiber geschi-
digten Dritten eines Kartells [befreit]*.

49 — Die Art. 101 und 102 AEUV schaffen auch Verpflichtungen
Einzelner, die von den nationalen Gerichten durchzusetzen
sind.

50 — Vgl. Urteile vom 30. Januar 1974, BRT/SABAM (127/73,
»BRT 1% Slg. 1974, 51, Randnr. 16), vom 18. Mirz 1997,
Guérin automobiles/Kommission (C-282/95 P, Slg. 1997,
1-1503, Randnr. 39), vom 20. September 2001, Courage und
Crehan (C-453/99, Slg. 2001, 1-6297, Randnr. 23), und vom
13. Juli 2006, Manfredi u. a. (C-295/04 bis C-298/04, Slg.
2006, [-6619, Randnr. 39).
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sind, hat der Gerichtshof festgestellt, dass die
volle Wirksamkeit des Art. 101 AEUV und
insbesondere die praktische Wirksamkeit
des in Art. 101 Abs. 1 AEUV ausgesproche-
nen Verbots beeintrichtigt wére, wenn nicht
jedermann Ersatz des Schadens verlangen
konnte, der ihm durch einen Vertrag, der den
Wettbewerb beschranken oder verfilschen
kann, oder durch ein entsprechendes Verhal-
ten entstanden ist.”' Infolgedessen kann je-
dermann Ersatz des ihm entstandenen Scha-
dens verlangen, wenn zwischen dem Schaden
und einem nach Art. 101 AEUV verbotenen
Kartell oder Verhalten ein urséchlicher Zu-
sammenhang besteht.* Der Gerichtshof hat
in der Rechtssache Courage und Crehan auch
die abschreckende Wirkung von Schadenser-
satzklagen betont. Hierzu hat er festgestellt,
dass das Recht zur Erhebung einer Klage die
Durchsetzungskraft der gemeinschaftlichen
Wettbewerbsregeln erhohe und geeignet sei,
von — oft verschleierten — Vereinbarungen
oder Verhaltensweisen abzuhalten, die den
Wettbewerb beschranken oder verfilschen
konnten. Aus dieser Sicht konnten Schadens-
ersatzklagen vor den nationalen Gerichten
wesentlich zur Aufrechterhaltung eines wirk-
samen Wettbewerbs in der Union beitragen. **

51 — Vgl. Urteil Courage und Crehan, oben in Fn. 50 angefiihrt,
Randnr. 26.

52 — Vgl. Urteil Manfredi u. a., oben in Fn. 50 angefiihrt,
Randnr. 61. Der Gerichtshof hat entschieden, dass in
Ermangelung einer einschligigen Regelung des Unions-
rechts und in Ubereinstimmung mit dem Grundsatz der
mitgliedstaatlichen Verfahrensautonomie die Bestimmung
der zustindigen Gerichte und die Ausgestaltung von
Rechtsbehelfsverfahren, die den Schutz der dem Einzelnen
aus der unmittelbaren Wirkung des Unionsrechts erwach-
senden Rechte gewihrleisten sollen, Aufgabe des inner-
staatlichen Rechts des einzelnen Mitgliedstaats ist, wobei
diese Verfahren nicht weniger giinstig ausgestaltet sein diir-
fen als bei entsprechenden Rechtsbehelfen, die nur inner-
staatliches Recht betreffen (Aquivalenzgrundsatz), und die
Ausiibung der durch die Unionsrechtsordnung verliehenen
Rechte nicht praktisch unméglich machen oder iiberméfig
erschweren diirfen (Effektivitdtsgrundsatz) (vgl. Urteile
vom 10. Juli 1997, Palmisani, C-261/95, Slg. 1997, 1-4025,
Randnr. 27, und Courage und Crehan, oben in Fn. 50 ange-
fithrt, Randnr. 29).

53 — Vgl. Urteil Courage and Crehan, oben in Fn. 50 angefiihrt,
Randnr. 27. Vgl. auch Randnr. 1.2 des Weif$buchs der Kom-
mission zu Schadenersatzklagen wegen Verletzung des EG-
Wettbewerbsrechts, KOM(2008) 165 endg. (Weifibuch).
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37. Meines Erachtens ist es fiir den Gesché-
digten bei der Vorbereitung einer Schadens-
ersatzklage vor den nationalen Gerichten
wegen eines Verstofles gegen Art. 101 AEUV
durch eine mutmaflliche, durch das Kartell
verursachte Rechtsverletzung grundsitzlich
als hilfreich anzusehen, wenn die nationale
Wettbewerbsbehorde gegeniiber dem Ge-
schddigten Informationen offenlegt, die der
Behorde von Kartellbeteiligten nach Maf3-
gabe ihres Kronzeugenprogramms freiwillig
mitgeteilt worden sind.** Es handelt sich um
eine Klage, die nicht nur zu einer Entschei-
dung iiber den Schadensersatzanspruch eines
Geschadigten, sondern auch zur Anwendung
von Art. 101 AEUV fithren kann.* Meiner
Ansicht nach diirfen die nationalen Wettbe-
werbsbehorden daher, auch wenn sie an dem
Schadensersatzverfahren nicht beteiligt sind,
auler im Fall tberwiegender berechtigter
offentlicher oder privater Belange® einem
mutmafllich Geschédigten die Einsicht in bei
ihnen vorliegende Unterlagen nicht verwei-
gern, die diesem zur Beweisfithrung bei der
Geltendmachung eines zivilrechtlichen An-
spruchs gegen Kartellbeteiligte wegen Ver-
stofles gegen Art. 101 AEUV dienen kénnten,
weil dies de facto in das Grundrecht des Be-
troffenen auf einen wirksamen Rechtsbehelf
eingreifen und dieses einschridnken konnte,

54 — Die Kommission fithrt unter Randnr. 2.2 des Weiflbuchs
(oben in Fn. 53 angefiihrt) aus, dass ,[v]iele zentrale
Beweismittel, die fiir die Begriindung eines wettbewerbs-
rechtlichen Schadenersatzanspruches erforderlich sind, ...
héufig geheim gehalten [werden] und ..., da sie sich in der
Sphire der Beklagten oder Dritter befinden, den Klidgern
nicht hinreichend bekannt [sind]“

55 — Vgl. Urteil Courage and Crehan, oben in Fn. 50 angefiihrt,
Randnrn. 26 und 27.

56 — Andernfalls kénnten die nationalen Wettbewerbsbehorden
Schadensersatzklagen dadurch behindern, dass sie Hiirden
fiir die Einsicht in die ihnen vorliegenden Informationen
schaffen, die als Beweismittel verwendet werden kénnten.

das nach Art. 101 AEUV und Art. 47% in
Verbindung mit Art. 51 der Charta und Art. 6
Abs. 1 EMRK geschiitzt ist. Es ist daher zu
priifen, ob und gegebenenfalls unter welchen
Umstdnden eine nationale Wettbewerbs-
behorde die Offenlegung von seitens eines
Kronzeugenantragstellers tiberlassenen In-
formationen und Unterlagen verweigern darf.

38. Meines Erachtens konnte eine Offen-
legung aller Informationen und Unterlagen
durch die nationale Wettbewerbsbehorde,
die diese von einem Kronzeugenantragstel-
ler erhalten hat, die Attraktivitit und damit
die Wirksamkeit des Kronzeugenprogramms
dieser Behorde ernsthaft gefihrden, weil
potenzielle Kronzeugenantragsteller sich
aufgrund der von ihnen der Behorde zu

57 — ,Jede Person, deren durch das Recht der Union garantierte

Rechte oder Freiheiten verletzt worden sind, hat das Recht,
nach Maf3gabe der in diesem Artikel vorgesehenen Bedin-
gungen bei einem Gericht einen wirksamen Rechtsbehelf
einzulegen.
Jede Person hat ein Recht darauf, dass ihre Sache von einem
unabhingigen, unparteiischen und zuvor durch Gesetz
errichteten Gericht in einem fairen Verfahren, offentlich
und innerhalb angemessener Frist verhandelt wird. ..
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iiberlassenden®, sie selbst belastenden Er-
klarungen und Beweismittel im Hinblick auf
Schadensersatzklagen schlechter behandelt
fihlen konnten als andere Kartellbeteiligte,
die keinen Kronzeugenantrag stellen. Damit
konnte aus Sicht eines potenziellen Kron-
zeugenantragstellers der Anreiz, dass eine
Geldbuf3e nicht verhéngt oder ermafligt wird,
dadurch tiberwogen werden, dass ein hohe-
res Risiko einer Haftung auf Schadensersatz
besteht, wenn Einsicht in die Kronzeugenakte
gewithrt wiirde, dies insbesondere in Fillen,
in denen Mitglieder eines Kartells nach den
nationalen zivilprozessualen Regelungen als
Gesamtschuldner haften. Ein Kartellbeteilig-
ter konnte daher insgesamt davon absehen,
einen Kronzeugenantrag zu stellen, oder auch
wihrend des Kronzeugenantragsverfahrens
gegeniiber einer Wettbewerbsbehorde weni-
ger Bereitschaft zur Kooperation und Offen-
legung zeigen.*

39. Es besteht daher offenkundig ein Span-
nungsverhiltnis zwischen der effektiven
Durchfithrung eines Kronzeugenprogramms
durch eine nationale Wettbewerbsbehor-
de und damit der o6ffentlich-rechtlichen

58 — Die Uberlassung erfolgt, um in den Genuss der Kronzeu-
genregelung zu kommen. Das Problem eines Zwangs stellt
sich selbstverstindlich nicht, weil Kronzeugenantragsteller
freiwillig die Entscheidung treffen, Unternehmenserklarun-
gen abzugeben und bereits vorhandenes Beweismaterial
zur Verfiigung zu stellen, um im Gegenzug in den Genuss
der Kronzeugenregelung zu kommen, und nicht, weil sie
dazu gezwungen wiirden. Vgl. zur Abgrenzung zum Recht,
sich nicht selbst belasten zu miissen, und zum Recht auf ein
faires Verfahren EGMR, Urteil vom 17. Dezember 1996,
Saunders/Vereinigtes Kénigreich (Reports of Judgments and
Decisions 1996-VI, S. 2044, Randnrn. 69, 71 und 76).

59 — Der ,Abkiihlungseffekt”, der mit einer Offenlegung der
von Kronzeugenantragstellern erhaltenen Informationen
durch die Wettbewerbsbehorde gegeniiber potenziellen
Zivilklagern fiir das Niveau der Kooperationsbereitschaft
des betroffenen Antragstellers verbunden ist, ist nicht
zu unterschitzen, auch wenn die Mitteilung zur Kron-
zeugenregelung den Antragsteller ab dem Zeitpunkt der
Antragstellung u. a. zur ernsthaften, vollumfanglichen,
kontinuierlichen und ziigigen Zusammenarbeit wihrend
des gesamten, bei der Kommission anhingigen Verwal-
tungsverfahrens verpflichtet. Vgl. Randnr. 12 Buchst. a der
Mitteilung zur Kronzeugenregelung (oben in Fn. 9 ange-
fithrt). Die nationalen Programme werden héchstwahr-
scheinlich dhnliche Anforderungen stellen. Vgl. Randnr. 13
des ECN-Modells fiir Kronzeugenprogramme (oben in
Fn. 8 angefiihrt).
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Durchsetzung des Wettbewerbsrechts einer-
seits und der Gewéhrung von Akteneinsicht
in die von Kronzeugenantragstellern iiberlas-
senen ® Informationen gegeniiber Dritten mit
dem Ziel, diesen Schadensersatzklagen nach
Art. 101 AEUV zu erleichtern, andererseits.

40. Meines Erachtens besteht aufgrund der
Verordnung Nr. 1/2003 und der Rechtspre-
chung des Gerichtshofs de iure kein be-
stimmtes Rang- oder Priorititsverhiltnis®
zwischen der offentlich-rechtlichen Durch-
setzung des EU-Wettbewerbsrechts und pri-
vaten Schadensersatzklagen. Allerdings ist,
auch wenn de iure kein Rangverhiltnis be-
steht, die Rolle der Kommission und der nati-
onalen Wettbewerbsbehorden fiir die Sicher-
stellung der Einhaltung der Art. 101 und 102
AEUV derzeit meines Erachtens von weit
groflerer Bedeutung als private Schadens-
ersatzklagen. Tatsdchlich ist der Stellenwert
privater Schadensersatzklagen in diesem Be-
reich derzeit so begrenzt, dass ich von einer

60 — Und zwar
iiberlassenen.

61 — Der siebte Erwidgungsgrund der Verordnung Nr. 1/2003
bestimmt, dass ,[d]ie einzelstaatlichen Gerichte ... eine
wesentliche Aufgabe bei der Anwendung der [unions]
rechtlichen Wettbewerbsregeln [erfiillen]. In Rechtsstrei-
tigkeiten zwischen Privatpersonen schiitzen sie die sich
aus dem [Unions]recht ergebenden subjektiven Rechte,
indem sie u. a. den durch die Zuwiderhandlung Geschi-
digten Schadenersatz zuerkennen. Sie erginzen in dieser
Hinsicht die Aufgaben der einzelstaatlichen Wettbewerbs-
behorden. Thnen sollte daher gestattet werden, die Artikel
[101 und 102 AEUV] in vollem Umfang anzuwenden Mit
der Formulierung ,ergénzen soll meines Erachtens nicht
unbedingt ein Vorrangverhiltnis ausgedriickt werden. Auf
jeden Fall sind die Erwégungsgriinde rechtlich nicht ver-
bindlich. Vgl. Urteil vom 2. April 2009, Tyson Parketthandel
(C-134/08, Slg. 2009, I-2875, Randnr. 16 und die angefiihrte
Rechtsprechung).

einer nationalen Wettbewerbsbehorde
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intensiven Verwendung des Begriffs ,private
Durchsetzung” eher absehen wiirde. ©*

41. Dariiber hinaus bin ich der Ansicht, dass
das hier in Rede stehende Spannungsverhalt-
nis auch mehr als solches erscheint, als dass
es real zum Tragen kommt, weil diese Pro-
gramme neben dem offentlichen Interesse an
wirksamen Kronzeugenregelungen zur Auf-
deckung und Verfolgung geheimer Kartelle
auch den durch diese Kartelle geschiadigten
privaten Dritten zugutekommen.® Zum ei-

62 — In ihrem Weilbuch von 2008 stellte die Kommission fest:
,Obwohl die Verpflichtung besteht, einen wirksamen recht-
lichen Rahmen zu schaffen, damit Schadenersatzanspriiche
auch wirklich geltend gemacht werden konnen und auch
wenn es in einigen Mitgliedstaaten in letzter Zeit einige
Anzeichen fiir Fortschritte gab, erhalten Opfer von Ver-
stoflen gegen das [EU]-Wettbewerbsrecht bis heute in der
Praxis nur sehr selten einen Ersatz fiir erlittene Schiden:
Vgl. Randnr. 1.1 (oben in Fn. 53 angefiihrt).

63 — Vgl. Randnr. 6 der Mitteilung zur Kronzeugenregelung
(oben in Fn. 9 angefiihrt), wonach ,Unternehmen, die fiir
eine Kronzeugenbehandlung in Frage kdmen, ... unter
Umstédnden von einer auf dieser Mitteilung beruhenden
Zusammenarbeit mit der Kommission abgehalten [werden],
wenn dies ihre Position in zivilrechtlichen Verfahren — im
Vergleich zu nicht kooperierenden Unternehmen — beein-
trichtigen wiirde. Eine solche unerwiinschte Auswirkung
wire dem Interesse der Allgemeinheit an einer wirksamen
offentlichen Durchsetzung von Artikel [101 AEUV] in Kar-
tellsachen und somit auch der anschlieffenden oder paralle-
len wirksamen privaten Durchsetzung abtriglich“ (oben in
Fn. 41 angefiihrt, Hervorhebung nur hier).

nen wiirden ohne wirksame Kronzeugen-
regelungen viele Kartelle niemals aufgedeckt,
so dass ihre schadlichen Auswirkungen auf
den Wettbewerb im Allgemeinen und auf
private Dritte im Besonderen unkontrol-
liert fortdauern wiirden. Zum anderen kann
die auf einen Kronzeugenantrag hin erfolg-
te Aufdeckung und Untersuchung solcher
Kartelle durch die nationalen Wettbewerbs-
behorden zum Erlass von Entscheidungen
fihren, durch die Verstéfle beendet und
Geldbufien nach nationalem Recht verhdngt
werden. “*Solche  Entscheidungen kénnen
gleichzeitig fiir durch Kartelle geschédigte
dritte Parteien bei der Erhebung zivilrecht-
licher Schadensersatzklagen hilfreich sein.
Auch wenn die Verordnung Nr. 1/2003 keine
Art. 16 Abs. 1 der Verordnung entsprechen-
de® Bestimmung zu der Frage trifft, welches
Gewicht den Entscheidungen der nationalen
Wettbewerbsbehorden durch die nationalen
Gerichte zuzumessen ist®, bin ich insofern
der Ansicht, dass solche Entscheidungen von
den nationalen Gerichten zumindest als er-
hirtende Beweismittel zu behandeln sind.
Aber selbst in denjenigen Rechtsordnungen,
in denen es der klagenden Partei génzlich
verwehrt ist, ihre Klage vor dem nationalen
Gericht als Beweismittel auf eine rechtskréf-

64 — Vgl. Art. 5 der Verordnung Nr. 1/2003.

65 — Art. 16 Abs. 1 der Verordnung Nr. 1/2003 bestimmt:
»Wenn Gerichte der Mitgliedstaaten nach [Artikel 101
oder 102 AEUV] iiber Vereinbarungen, Beschliisse oder
Verhaltensweisen zu befinden haben, die bereits Gegen-
stand einer Entscheidung der Kommission sind, diirfen sie
keine Entscheidungen erlassen, die der Entscheidung der
Kommission zuwiderlaufen .. Die Kommission deutet in
ihrem Weifibuch an, dass nationale Gerichte bei Entschei-
dungen iiber Schadensersatzklagen wegen solcher Verhal-
tensweisen nach Art. 101 oder 102 AEUYV, iiber die eine
dem Européischen Netz der nationalen Wettbewerbsbe-
horden (ECN) angehorende Wettbewerbsbehorde bereits
eine bestandskriftige, einen Verstoff gegen diese Vor-
schriften feststellende Entscheidung erlassen hat oder zu
denen bereits ein rechtskriftiges Urteil einer gerichtlichen
Rechtsmittelinstanz ergangen ist, das die Entscheidung der
nationalen Wettbewerbsbehorde bestitigt oder selbst einen
Verstof} feststellt, keine Entscheidungen treffen konnen, die
einer solchen behérdlichen oder gerichtlichen Entschei-
dung zuwiderlaufen.

66 — Vgl. Randnr. 2.3 des Weiflbuchs (oben in Fn. 53 angefiihrt).

67 — Das vorlegende Gericht gibt an, dass die in rechtskriftigen
Bufigeldbescheiden getroffenen tatsichlichen Feststellun-
gen nach deutschem Recht im Zivilprozess Bindungswir-
kung haben und der Verstof8 daher nicht bewiesen werden
muss.
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tige Entscheidung einer nationalen Wettbe-
werbsbehorde zu stiitzen, und in denen die
klagende Partei also u. a. den Verstof gegen
Art. 101 AEUV vollstindig beweisen muss,
liefert eine solche Verwaltungsentscheidung
doch meines Erachtens eine gute Grundlage
fiir die Prozessfithrung, nicht zuletzt weil die
Entscheidung regelméflig eine detaillierte Be-
schreibung des Funktionierens des fraglichen
Kartells und der Art und Weise des Verstof3es
gegen Art. 101 AEUYV enthilt.

42. Ich bin daher der Auffassung, dass es zum
Schutz sowohl des 6ffentlichen als auch des
privaten Interesses an der Aufdeckung und
Verfolgung von Kartellen erforderlich ist, die
Attraktivitit der Kronzeugenregelung einer
nationalen Wettbewerbsbehorde so weit wie
moglich aufrechtzuerhalten, ohne dabei die
Rechte klagender Parteien in Zivilverfahren
auf Akteneinsicht und damit schliefSlich auf
einen wirksamen Rechtsbehelf unangemes-
sen einzuschréanken.

43. In dem im Ausgangsverfahren zu ent-
scheidenden Fall hat das vorlegende Gericht
im Vorlagebeschluss keine ndheren Angaben
zur Art der Informationen und Unterlagen
gemacht, die von den Bonusantragstellern
zur Verfligung gestellt worden sind. Nachdem
das vorlegende Gericht aber angibt, dass das
Bonusprogramm des Bundeskartellamts auf
dem ECN-Modell fiir Kronzeugenprogram-
me basiert, schlage ich vor, im vorliegenden
Zusammenhang zu priifen, ob Einsichtnah-
me in freiwillig gemachte, die Bonusantrag-
steller selbst belastende Erkldrungen oder
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Unternehmenserklirungen® von Bonusan-
tragstellern und in von diesen vorgelegtes,
bereits vorhandenes Beweismaterial gewéhrt
werden darf.

44. Meines Erachtens konnte die Offenle-
gung des Inhalts von freiwilligen, die Kron-
zeugenantragsteller selbst belastenden Er-
kldrungen® gegeniiber Zivilkldgern, die von
Kronzeugenantragstellern”™ im Verlauf des
Kronzeugenverfahrens zu Zwecken dieses
Verfahrens gemacht werden und in denen die
Antragsteller gegeniiber der Wettbewerbs-
behorde ihre Beteiligung an einem Verstof3
gegen Art. 101 AEUV wirksam eingestehen
und beschreiben, die Attraktivitit und da-
mit die Wirksamkeit des Kronzeugenpro-
gramms einer nationalen Wettbewerbsbe-
horde erheblich einschrinken.” Dies konnte

68 — Der dem Gerichtshof vorliegenden Akte ist nicht zu entneh-
men, ob die Bonusantragsteller Unternehmenserklarungen
miindlich abgegeben haben. Da ich aber der Ansicht bin,
dass solche Erkldrungen nicht offengelegt werden diirfen,
ist die Frage, ob diese miindlich oder schriftlich gemacht
wurden, ohne Bedeutung.

69 — Sonst als Unternehmenserkldrungen bezeichnet.

70 — Fiir diese kommt dies einem Gestandnis oder Schuldein-
gestindnis gleich.

71 — Da die fraglichen Erkldrungen sich insbesondere auf die
individuelle Beteiligung des Kronzeugenantragstellers an
dem rechtswidrigen Kartell beziehen, konnte dieser Antrag-
steller in einer Schadensersatzklage schlechter gestellt sein
als nicht kooperative Kartellbeteiligte. In Randnr. 2.9 des
Weiflbuchs unter der Uberschrift ,Verhiltnis zwischen
Kronzeugenprogrammen und Schadenersatzklagen” fithrt
die Kommission aus, dass es sowohl fiir die behérdliche
wie auch fiir die private Durchsetzung des Wettbewerbs-
rechts von Bedeutung sei, dass Kronzeugenprogramme
ihre Attraktivitit behielten. Damit der Antragsteller nicht
gegeniiber anderen Beteiligten an dem Wettbewerbsver-
stof schlechter gestellt werde, ist die Kommission daher
der Ansicht, dass fiir Unternehmenserklarungen (,Corpo-
rate Statements“) im Rahmen von Kronzeugenprogram-
men hinsichtlich zivilrechtlicher Schadensersatzklagen
ein angemessener Schutz vor Offenlegung sichergestellt
werden miisse. Dieser Schutz gelte, wenn ein Gericht die
Offenlegung anordne, unabhingig davon, ob dies vor oder
nach dem Erlass einer Entscheidung durch die nationale
Wettbewerbsbehorde erfolge (oben in Fn. 53 angefiihrt).
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in der Folge die wirksame Durchsetzung von
Art. 101 AEUV durch die nationale Wettbe-
werbsbehorde und schliefllich die Aussichten
privater Kldger auf einen wirksamen Rechts-
behelf gefihrden. Auch wenn die Verweige-
rung der Akteneinsicht insofern in gewissem
Umfang Hiirden oder Behinderungen fiir das
Grundrecht einer mutmafllich geschidig-
ten Partei auf einen wirksamen Rechtsbehelf
schaffen kann, bin ich daher doch der An-
sicht, dass der Eingriff in dieses Recht durch
den legitimen Zweck gerechtfertigt ist, die
wirksame Durchsetzung von Art. 101 AEUV
durch die nationalen Wettbewerbsbehérden
und auch die Durchsetzung von privaten In-
teressen an der Aufdeckung und Verfolgung
von Kartellen zu gewéhrleisten.

45. Dariiber hinaus ist vorbehaltlich einer
Priiffung durch das vorlegende Gericht of-
fenbar davon auszugehen”, dass Bonusan-
tragsteller berechtigterweise darauf vertrau-
en konnen, dass das Bundeskartellamt sein
Ermessen in dieser Sache dahin ausiibt, dass
freiwillige Erkldrungen, mit denen sich An-
tragsteller selbst belasten, nicht offengelegt
werden. Ich bin der Ansicht, dass, auch wenn
das Grundrecht auf einen wirksamen Rechts-
behelf in grofitmoglichem Umfang gewahrt
werden muss, das berechtigte Vertrauen der
Bonusantragsteller darauf iiberwiegt, dass die
Erkldrungen, mit denen sie sich selbst belas-
ten, nicht offengelegt werden.

72 — Insbesondere nach Randnr. 22 des Bonusprogramms des
Bundeskartellamts (oben in Fn. 6 angefiihrt).

46. Ich bin daher der Auffassung, dass
Akteneinsicht in freiwillige, von Kronzeugen-
antragstellern abgegebene Erkldrungen, mit
denen diese sich selbst belasten, grundsitz-
lich ™ nicht zu gewihren ist.

47. Abgesehen von solchen Erkldrungen, mit
denen sich Kronzeugenantragsteller selbst
belasten, ist mutmafllich Geschédigten wie
Pfleiderer jedoch Akteneinsicht in samtliches
anderes, bereits vorhandenes Beweismaterial
zu gewihren, das Kronzeugenantragsteller
im Verlauf des Kronzeugenverfahrens vor-
gelegt haben”™ und das diesen Geschidigten
im Rahmen einer privaten Schadensersatz-
klage dazu dienen kann, rechtswidrige, gegen
Art. 101 AEUV verstoflende Handlungen”,
einen ihnen entstandenen Schaden oder ei-
nen Kausalzusammenhang zwischen dem
Verstofl und dem Schaden nachzuweisen.”
Dieses Beweismaterial ist im eigentlichen
Sinne nicht durch das Kronzeugenverfahren
erlangt worden, weil es anders als die vorste-
hend erwédhnten Unternehmenserklarungen,
mit denen sich Antragsteller selbst belasten,

73 — Es kénnte unter besonderen Umstinden erforderlich sein,
von diesem Grundsatz Ausnahmen zuzulassen, etwa wenn
der Kronzeugenantragsteller selbst den Inhalt seiner Unter-
nehmenserkldrung Dritten gegeniiber offengelegt hat. Vgl.
z. B. Randnr. 33 der Mitteilung zur Kronzeugenregelung
(oben in Fn. 9 angefiihrt).

74 — Mit Ausnahme von Geschiftsgeheimnissen und anderen
vertraulichen Informationen wie internen Unterlagen.
75 — In Rechtsordnungen, einschliefilich derjenigen der Bun-

desrepublik Deutschland, in denen private Klidger Scha-
densersatzklagen auf bestandskriftige Entscheidungen der
nationalen Wettbewerbsbehorde oder in der Rechtsmittel-
instanz ergangene rechtskriftige gerichtliche Entscheidung
stiitzen konnen, um einen Verstof§ gegen Art. 101 AEUV
nachzuweisen, ist meines Erachtens in diesem Zusammen-
hang keine Akteneinsicht in Beweismaterial oder Unter-
lagen zu gewihren, die von Kronzeugenantragstellern im
Verlauf des Kronzeugenverfahrens offengelegt werden, weil
diese nicht erforderlich sind, um die Wahrnehmung des
Rechts auf einen wirksamen Rechtsbehelf und auf ein faires
Verfahren zu gewihrleisten.

76 — Meines Erachtens haben die nationalen Wettbewerbsbe-
horden rechtsverbindliche Versicherungen dazu einzufor-
dern, dass die Informationen ausschlief3lich fiir Zwecke der
jeweiligen Prozessfithrung verwendet werden.
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unabhéngig von diesem Verfahren existiert
und mindestens theoretisch auch andernorts
aufgefunden werden konnte. Ich sehe keinen
iiberzeugenden Grund, warum die Einsicht in
solche Unterlagen, die konkret zur erleichter-
ten Prozessfithrung im Rahmen einer Scha-
densersatzklage bestimmt und geeignet sind,

verweigert werden sollte. Es wire mit dem
Grundrecht auf einen wirksamen Rechtsbe-
helf unvereinbar, wenn die Einsicht in solches
Beweismaterial von der nationalen Wettbe-
werbsbehorde unter den im Ausgangsverfah-
ren gegebenen Umstdnden verweigert wer-
den konnte.

VI — Ergebnis

48. Nach alledem schlage ich dem Gerichtshof vor, die vom Amtsgericht Bonn
(Deutschland) vorgelegte Frage wie folgt zu beantworten:

Unterhilt eine nationale Wettbewerbsbehorde ein Kronzeugenprogramm, um die
wirksame Durchsetzung von Art. 101 AEUV zu gewihrleisten, darf Geschédigten
eines Kartells nicht zum Zweck der Geltendmachung zivilrechtlicher Anspriiche
Akteneinsicht in freiwillig von Kronzeugenantragstellern unterbreitete Erklarungen
gewidhrt werden, mit denen diese sich selbst belasten und in denen sie ihre
Beteiligung an Verstoflen gegen Art. 101 AEUV gegeniiber der Behorde wirksam
eingestehen und beschreiben, weil dies die Attraktivitit und damit die Wirksamkeit
des Kronzeugenprogramms der Behorde erheblich beeintrachtigen und in der Folge
die wirksame Durchsetzung von Art. 101 AEUV durch die Behorde gefidhrden konn-
te. Auch wenn die Verweigerung der Akteneinsicht insofern in gewissem Umfang
Hiirden oder Behinderungen fiir das Grundrecht des mutmafllich Geschidigten
auf einen wirksamen Rechtsbehelf und ein faires Verfahren schaffen kann, das nach
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Art.47 in Verbindung mit Art. 51 Abs. 1 der Charta der Grundrechte der Europdischen
Union geschiitzt ist, ist der Eingriff in dieses Recht durch den legitimen Zweck ge-
rechtfertigt, die wirksame Durchsetzung von Art. 101 AEUV durch die nationalen
Wettbewerbsbehorden und die Durchsetzung privater Interessen an der Aufdeckung
und Verfolgung von Kartellen zu gewéhrleisten.

Esistmitdemnach Art.47 in Verbindung mit Art.51 Abs. 1 der Chartader Grundrechte
der Européischen Union geschiitzten Grundrecht auf einen wirksamen Rechtsbehelf
und ein faires Verfahren unvereinbar, wenn die nationale Wettbewerbsbehorde
die Akteneinsicht in anderes, bereits vorhandenes Beweismaterial verweigert, das
von einem Kronzeugenantragsteller im Verlauf eines Kronzeugenverfahrens vor-
gelegt worden ist und das mutmafSlich Geschidigten eines Kartells im Rahmen ei-
ner privaten Schadensersatzklage dazu dienen kann, rechtswidrige, gegen Art. 101
AEUV verstofSende Handlungen, einen ihnen entstandenen Schaden oder einen
Kausalzusammenhang zwischen dem Verstof; und dem Schaden nachzuweisen.
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