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Einfiihrung

A. Problemdarstellung

,,Die Kartellbehorden — in der EU allen voran die Européische Kommission — blicken auf eine
erfolgreiche Bilanz in den vergangenen Jahren zuriick, wenn man ihren Erfolg an der Hohe der
verhingten Geldbuflen misst. Ausldser und Motor dieses Erfolgs sind die Kronzeugenregelun-
gen, die zu einer wahren Flut an Selbstanzeigen gefiihrt haben.*!

Der Kartellbekdmpfung kommt in der Europdischen Union ein hoher Stellenwert
zu. Zuwiderhandlungen gegen das Kartellrecht werden von den europidischen
und nationalen Wettbewerbsbehorden verfolgt und mit Bufigeldern geahndet. Ef-
fektivstes Mittel der Behorden fiir die Aufdeckung der Kartelle sind seit gerau-
mer Zeit die Kronzeugenprogramme.? Durch Inaussichtstellen eines Erlasses
oder einer ErmaBigung der Geldbu3e erhdhen sie fiir die Kartellanten den An-
reiz, den iiber ihrer Absprache liegenden ,,Mantel der Verschwiegenheit® zu Lif-
ten und als ,,Whistleblower** mit den Behdrden zu kooperieren. Der Erfolg die-
ses Vorgehens zeigt sich in der Zahl der seit Beginn der Programme offengeleg-
ten Kartelle und der Summe der verhéingten BuBgelder.’

! Canenbley/Steinvorth FS FIW, S. 143.

2 Meefien bezeichnet die Kronzeugenregelung als das ,,mit weitem Abstand effektivste In-
strument zur Aufdeckung von schweren Kartellverstofien®, in: Schadensersatz, S. 552.

3 Vgl. Schroter/Jakob/Klotz/Mederer/ Winterstein/Ceyssens/Wessely Art. 101 AEUVRn. 374.
Zum Teil wird stattdessen auch die Bezeichnung ,,Mauer des Schweigens* gebraucht, siche Voet
van Vormizeele wistra 2006, 292, 294.

4 Schroter/Jakob/Klotz/Mederer/Schréter/van der Hout Art. 101 AEUV Rn. 260; Glickner
WRP 2015, 410, 413.

5 Wenngleich die von der Kommission verhdngten Bufigelder auch in den 1980er Jahren
regelmdfig die Millionenhdhe erreichten, erhohten sie sich seit der Einfithrung des ersten
Kronzeugenprogramms im Jahr 1996 merklich; vgl. Flocken BuB3geldbemessung, S. 45 f. Die
hochsten GeldbuBlen (2,93 Mrd. € fiir das LKW-Kartell (2016), 1,49 Mrd. € fiir das Referenz-
zinssitzekartell (2013), 1,4 Mrd. € fiir das Bildrohrenkartell (2012), 1,3 Mrd. € fiir das Auto-
glaskartell (2008) etc.) wurden allesamt in den 2000ern verhédngt; siche dazu https://ec.europa.
eu/germany/news/eu-kommission-verhdngt-rekordgeldbufle-von-293-milliarden-euro-ge
gen-lkw-kartell _de; http://europa.eu/rapid/press-release IP-13-1208 de.htm; http://europa.eu/
rapid/press-release IP-12-1317 de.htm; http://europa.eu/rapid/press-release IP-08-1685 de.
htm (jeweils abgerufen am 14.3.2018). Auch auf nationaler Ebene sind die Bufigelder seit der



2 Einfiihrung

Zudem erfolgt die Kartellrechtsdurchsetzung seit einigen Jahren verstirkt
auch auf privatem Wege. Immer mehr Kartellgeschédigte machen vor den Zivil-
gerichten Anspriiche wegen Schidden geltend, die ihnen durch das Kartell ent-
standen sind, um die erlittenen VermdgenseinbuBen zu kompensieren.® Gleich-
zeitig sorgen sie damit fiir eine Starkung der kartellrechtlichen Durchsetzungs-
kraft. SchlieBlich miissen die Kartellmitglieder nicht nur die BuBgelder der
Behorden, sondern auch die Schadensersatzforderungen der Abnehmer und Lie-
feranten fiirchten. Nicht selten liegen die Schadensersatzsummen wie die Bu3-
gelder in mehrfacher Millionenhéhe.’

Die Européische Union hat den doppelten Nutzen des sog. Private Enforce-
ment erkannt und seitdem versucht, die Effektivitit der Schadensersatzklagen
weiter zu erhdhen. Einen entscheidenden Schritt zur Stirkung der privaten
Rechtsdurchsetzung hat sie mit der Schadensersatzrichtlinie® gemacht. Neben
weiteren Mallnahmen soll eine europaweite Anordnung der gesamtschuldneri-
schen Haftung der Kartellbeteiligten dafiir sorgen, dass die Geschadigten mog-
lichst einfach und unproblematisch Ersatz ihrer kartellbedingten Schédden erlan-
gen konnen.

Allerdings endet die Férderung der privaten Rechtsdurchsetzung dort, wo sie
die behordliche Rechtsdurchsetzung schwiécht. Insbesondere potentielle Kron-
zeugen sollen durch die erleichterte Geltendmachung von Schadensersatz nicht
abgeschreckt werden. Da sie aber im Zuge ihrer Kooperation mit den Kartellbe-
horden den Kartellverstof3 nicht nur einrdumen, sondern auch eine Vielzahl an
Informationen und Beweisen offenlegen, leiden sie starker als die anderen Kar-
tellanten unter der steigenden Bedeutung und Vereinfachung des Private En-

Einfiihrung des ersten Kronzeugenprogramms im Jahr 2000 deutlich angestiegen. Wihrend
1997 die Mitglieder des Starkstromkabelkartells mit 265 Mio. DM noch eine Rekordgeld-
bulle bezahlen mussten, liegt die aktuell hochste Summe bei 338 Mio. € fiir die Mitglieder
des Wurstkartells (2014); siche https://www.welt.de/print-welt/article638086/Kabelindustrie-
muss-Rekord-Busse-zahlen.html sowie https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meld
ung/DE/Pressemitteilungen/2014/15_07_2014 Wurst.html (jeweils abgerufen am 14.3.2018).

¢ Seit Inkrafttreten der 7. GWB-Novelle im Jahr 2005 ist die Zahl gerichtlicher Klagen
wegen wettbewerbswidrigen Verhaltens erheblich gestiegen, siche Auer-Reinsdorff/Conrad 1T-
und Datenschutzrecht, § 39 Rn. 266; ferner Schweitzer NZKart 2014, 335.

7 Im Verfahren gegen die Mitglieder des Zementkartells wurde eine Schadensersatzklage in
Hohe von mindestens 113 Mio. € nebst Zinsen geltend gemacht, LG Diisseldorf WuW 2007,
519.

8 Richtlinie 2014/104/EU iiber bestimmte Vorschriften fiir Schadensersatzklagen nach nati-
onalem Recht wegen Zuwiderhandlungen gegen wettbewerbsrechtliche Bestimmungen der
Mitgliedstaaten und der Europdischen Union, ABI. L 349/1 v. 5.12.2014; im Folgenden als
Schadensersatzrichtlinie, Richtlinie oder SE-RL bezeichnet.
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forcement.’ Die Angst vor einer sinkenden Zahl der Kronzeugenantriige hat die
Europiische Union daher auch in dieser Hinsicht zum Handeln veranlasst.'’ Ne-
ben den ForderungsmafBnahmen fiir Schadensersatzklagen enthélt die Schadens-
ersatzrichtlinie auch eine Beschriankung der Schadensersatzhaftung fiir Kronzeu-
gen. Sowohl im Verhéltnis zu den Geschidigten (Aullenverhiltnis) als auch im
Verhiéltnis zu den tibrigen Kartellbeteiligten (Innenverhéltnis) wird ihre gesamt-
schuldnerische Haftung gemal} Art. 11 Abs. 4-6 SE-RL begrenzt. Auf diese Wei-
se soll das ,,Spannungsverhiltnis“!! zwischen der Effektivitit der Kronzeugen-
programme und der Stirkung der privaten Rechtsdurchsetzung aufgeldst wer-
den. Die Sonderregelungen sollen fiir einen angemessenen Ausgleich zwischen
den Rechten und Interessen der Kronzeugen und denen der Geschédigten sorgen.
Die Kartellanten sollen weiterhin den Antrieb verspiiren, ihr geheimes Wissen
offenzulegen, und die Geschédigten sollen ihr Recht auf volle Schadenskompen-
sation behalten.

Ob dem Richtliniengeber diese Gratwanderung gelungen und ob der deutsche
Gesetzgeber mit seiner Umsetzung des Art. 11 Abs. 46 SE-RL in § 33¢ GWB
diesen Anforderungen gerecht geworden ist, ist Gegenstand der folgenden Un-
tersuchung. In dogmatischer wie praktischer Hinsicht wird analysiert, wie sich
die Neuregelungen in das System der Gesamtschuld einfiigen und ob bzw. an
welchen Stellen Nachbesserungen auf europiischer oder mitgliedstaatlicher
Ebene vorzunechmen sind. Besonderes Augenmerk liegt bei der Untersuchung
darauf, wie sich die Sonderregelung in die Dogmatik des nationalen Delikts-
rechts einfiigt.!?

% Erw.Gr. 38 SE-RL; Schroeder in: Baudenbacher, 17" St. Gallen Competition Law Forum,
S. 435, 441; Mager/Fort Européisches Kartellrecht, Kap. 11 Rn. 80.

10 Griinbuch ,,Schadensersatzklagen wegen Verletzung des EU-Wettbewerbsrechts v.
19.12.2005, KOM(2005) 672, S. 10; Erw.Gr. 26, 38 SE-RL. Aus Angst vor Schadensersatzfor-
derungen in unbekannter Héhe wird das Kronzeugenprogramm nicht immer in Anspruch ge-
nommen, vgl. Kahlenberg/Heim BB 2016, 1863, 1867.

" Bach FS Canenbley, S.15; Drex! FS Canaris, S. 1339, 1346; Heinemann FS Bieber,
S. 681, 701f.; Schroeder FS Bechtold, S.437, 449; Schroll Kronzeugenprogramme, S. 155;
Bechtold DB 2004, 235, 239; Brinker NZKart 2013, 2, 9; Fornasier/Sanner WuW 2011, 1067,
1068; Seitz EuZW 2011, 598, 599; Kersting ZWeR 2008, 252, 263; ders. JZ 2012, 42, 43. Al-
exander beschreibt das Verhéltnis von privaten Schadensersatzklagen und Kronzeugenpro-
grammen als ,,schwieriges Problemfeld, in: Schadensersatz, S. 335.

12 Vgl. Steinle EuZW 2014, 481, 482; Rust NZKart 2015, 502, 508. Derartige Privilegierun-
gen des Kronzeugen kannte das deutsche Recht zuvor nicht, Kiihne/Woitz DB 2015, 1028,
1031.
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B. Gang der Untersuchung

Im 1. Kapitel werden die Grundziige des Private Enforcement dargelegt. Zuerst
wird auf seine Entwicklung in der EU eingegangen und die Entstehung der Scha-
densersatzrichtlinie geschildert. Im Anschluss daran erfolgt eine kurze Darstel-
lung der Ziele der Richtlinie sowie ihrer Umsetzung in das deutsche Recht. Der
Schwerpunkt des Kapitels liegt schlieBlich auf der Analyse der Anforderungen
an die Geschadigten bei der Geltendmachung ihrer Schadensersatzanspriiche.

Gegenstand des 2. Kapitels ist die Privilegierungsbediirftigkeit von Kronzeu-
gen. Untersucht wird, welchen Gefahren sich Unternehmen durch die Teilnah-
me an Kronzeugenprogrammen aussetzen und welche Maflnahmen auferhalb
der Haftungsprivilegierungen bei der gesamtschuldnerischen Haftung insbeson-
dere durch die 9. GWB-Novelle geschaffen wurden, um diese Gefahren zu mi-
nimieren.

Das 3. Kapitel behandelt die gesamtschuldnerische Haftung von Kartellanten
fiir kartellrechtliche Schadensersatzanspriiche. Hierbei ist insbesondere von Inte-
resse, welche Anderungen sich fiir die gesamtschuldnerische Haftung durch die
Umsetzung der Richtlinie ergeben und ob die vom Gesetzgeber gewihlte Ausge-
staltung den Anforderungen der Praxis entspricht.

Den Kern der Arbeit bildet das 4. Kapitel iiber die neuen Privilegierungen des
Kronzeugen bei der gesamtschuldnerischen Haftung. Nach einer Analyse des
Kronzeugenbegriffs werden die Voraussetzungen der Haftungsbeschrankung im
AuBenverhiltnis herausgearbeitet und die Vereinbarkeit der Regelung mit héher-
rangigem Recht gepriift. AnschlieBend wird untersucht, in welcher Relation die
Haftungsbeschrankung im Innenverhiltnis zur allgemeinen Regelung steht und
zu wessen Lasten sich die Privilegierung auswirkt.

Im 5. sowie 6. Kapitel werden Spezialprobleme der Privilegierungen erlédutert.
Da die 9. GWB-Novelle nicht nur zu einer Privilegierung von Kronzeugen, son-
dern auch von Vergleichschliefenden sowie kleinen und mittleren Unternehmen
(KMU) gefiihrt hat, wird analysiert, wie sich ein Zusammentreffen zweier Privi-
legierungen auf die jeweilige Haftung auswirkt.

Zur Komplettierung der Untersuchung wird im 7. Kapitel ein Uberblick iiber
die internationalen Aspekte der gesamtschuldnerischen Haftung des Kronzeugen
gegeben. Hierbei wird dargestellt, welche Gerichte international bei Schadenser-
satzklagen sowie Ausgleichsanspriichen von Mitkartellanten zustéindig sind und
welchen Einfluss die Kronzeugenprivilegierung hierauf hat.



1. Kapitel

Grundlagen des Private Enforcement

A. Entwicklung neben dem Public Enforcement

Die Durchsetzung des Kartellrechts erfolgt klassischerweise mittels hoheitlicher
MaBnahmen als sog. Public Enforcement.! Im Zentrum dieser Durchsetzung
steht das Kartellverwaltungsverfahren, welches im Erfolgsfall mit der Verhin-
gung von BuBgeldern durch die Wettbewerbsbehdrden endet.? Die BuBgelder
sollen nicht nur den begangenen Kartellverstol ahnden, sondern die Kartellmit-
glieder auch spezialpriventiv von weiteren Zuwiderhandlungen abschrecken.’
Ferner soll das behdrdliche Vorgehen generalpraventiv anderen potentiellen Kar-
tellanten die Risiken eines KartellverstoBes vor Augen fiihren.*

Neben dem offentlichen Recht verhilft die Durchsetzung mit zivilrechtlichen
Mitteln, das sog. Private Enforcement, dem Kartellrecht zu einer verstirkten
Geltung.’ Hierunter fillt abgesehen von der Riige der Nichtigkeit einer kartell-
rechtswidrigen Absprache gemal Art. 101 Abs. 2 AEUV insbesondere die Gel-
tendmachung zivilrechtlicher Anspriiche, die auf Unterlassung, Beseitigung oder
Schadensersatz gerichtet sind, gegeniiber den Kartellmitgliedern.® Anders als
dem Public Enforcement kommt dem Private Enforcement allerdings erst in den

' Bach FS Canenbley, S. 15, 16.

2 Logemann Schadensersatz, S.32; Wagner-von Papp in: Moschel/Bien, Kartellrechts-
durchsetzung, S. 267, 268.

3 EuGH v. 29.6.2006, Rs. C-289/04 P, ECLLI:EU:C:2006:431, Tz. 16 — Showna Denko; von
der Groeben/Schwarze/Hatje/Kienapfel Art. 23 VO 1/2003 Ra. 3.

4 EuGH v. 29.6.2006, Rs. C-289/04 P, ECLI:EU:C:2006:431, Tz. 16 — Showna Denko; EuG
v. 27.9.2006, Rs. T-329/01, ECLI:IEU:T:2006:268, Tz. 141 — Archer Daniels Midland; von der
Groeben/Schwarze/Hatje/Kienapfel Art.23 VO 1/2003 Rn. 3; Bach FS Canenbley, S. 15, 16;
Canenbley/Steinvorth FS FIW, S. 143, 144.

5 EuGH v. 20.9.2001, Rs. C-453/99, ECLI:EU:C:2001:465, Tz.27 — Courage; Schroter/
Jakob/Klotz/Mederer/Schréter/van der Hout Art. 101 AEUV Ra. 259; Kriiger Kartellregress,
S.22; Nietsch in: Nietsch/Weller, Private Enforcement, S. 9, 14; Bien NZKart 2013, 481.

¢ Wihrend die Nichtigkeitsriige als passive Durchsetzung bezeichnet wird, wird die Gel-
tendmachung der zivilrechtlichen Anspriiche als aktive Durchsetzung eingeordnet, siche Ma-
ger/Fort Européisches Kartellrecht, Kap. 11 Rn. 21; Nietsch in: Nietsch/Weller, Private En-
forcement, S. 9, 12 f.; Kriiger Kartellregress, S. 22.
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letzten Jahren eine groBere Bedeutung im EU-Kartellrecht zu.” Denn obwohl mit
den USA ein Vorbild fiir die Durchsetzungskraft der privaten Rechtsdurchset-
zung existierte® und auch das deutsche GWB bereits in seiner urspriinglichen
Fassung vom 27. Juli 1957 — wenngleich mit geringer praktischer Bedeutung® —
bei Verstdflen gegen das nationale Kartellrecht immerhin die Moglichkeit priva-
ter Rechtsdurchsetzung vorsah,'® spielte das Private Enforcement bei VerstoBen
gegen europiisches Kartellrecht lange Zeit keine Rolle.!! Erst mit dem Coura-
ge-Urteil des EuGH im Jahr 2001'? riickte die Durchsetzungsform in den Fokus
der EU-Organe. Kern dieser grundlegenden Entscheidung ist die Feststellung,
dass bei einer Verletzung des europdischen Kartellrechts keinem Geschédigten
von vornherein die Befugnis, Schadensersatz geltend zu machen, verwehrt wer-
den darf.!3 Jedermann muss grundsitzlich Ersatz verlangen kénnen, wenn ihm
durch eine wettbewerbsbeschrankende Vereinbarung oder ein entsprechendes
Verhalten von Unternehmen ein Schaden entstanden ist.'* Dies hat der EuGH im
Jahr 2006 in der Rechtssache Manfredi niher ausgefiihrt. '

In der Folge strebte allen voran die Kommission an, die praktische Bedeutung
der privaten Rechtsdurchsetzung zu erhdhen.'® In ihrem am 19. Dezember 2005
veroffentlichten Griinbuch ,,Schadenersatzklagen wegen Verletzung des EU-
Wettbewerbsrechts* lautete das oberste Ziel, Schadensersatzklagen als Mittel der
privaten Durchsetzung des Wettbewerbsrechts zu effektivieren.!” Die erhebli-
chen rechtlichen Hindernisse fiir die erfolgreiche Durchsetzung von Schadens-
ersatzanspriichen sollten in den Mitgliedstaaten beseitigt werden.'® Fortentwi-
ckelt wurden die Vorschlage fiir eine Starkung des Private Enforcement auch im

7 Canenbley/Steinvorth FS FIW, S. 143, 147; Schwalbe/Hdft FS Moschel, S. 597, 619; Kef3-
ler WRP 2006, 1061; Ashurst Claims for damages, S. 7.

8 Basedow ZWeR 2006, 294, 295.

® Logemann Schadensersatz, S. 50 f.; Miiller-Laube Privater Rechtsschutz, S. 11.

19 Nach dem Willen des Gesetzgebers sollte der privaten Kartellrechtsdurchsetzung eine
bedeutende Rolle zukommen, siche Entwurf eines Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankun-
gen, BT-Drs. 2/1158, S. 25.

11" Schroter/Jakob/Klotz/Mederer/Schréter/van der Hout Art. 101 AEUV Rn. 232 m.w. N.

12 EuGH v. 20.9.2001, Rs. C-453/99, ECLI:EU:C:2001:465 — Courage.

13 EuGH v. 20.9.2001, Rs. C-453/99, ECLL:EU:C:2001:465, Tz. 25f. — Courage.

14 EuGH v. 20.9.2001, Rs. C-453/99, ECLL:EU:C:2001:465, Tz. 26 — Courage.

15 EuGH v. 13.7.2006, verb. Rs. C-295/04 bis C-298/04, ECLI:EU:C:2006:461 — Manfredi.
Vgl. Hésch Innenausgleich, S. 22.

16 Siehe dazu Schroter/Jakob/Klotz/Mederer/Schréter/van der Hout Art. 101 AEUV
Rn. 232; Bien NZKart 2013, 481.

7 Griinbuch ,,Schadensersatzklagen wegen Verletzung des EU-Wettbewerbsrechts® v.
19.12.2005, KOM(2005) 672, S. 3. Siche Fiedler Class Actions, S. 4f.

18 Griinbuch ,,Schadensersatzklagen wegen Verletzung des EU-Wettbewerbsrechts® v.
19.12.2005, KOM(2005) 672, S. 4; Arbeitspapier zum Griinbuch, SEC(2005) 1732, S. 12 ff.
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am 2. April 2008 verdffentlichten Weillbuch ,,Private Schadensersatzklagen we-
gen Verletzung des EG-Wettbewerbsrechts“ der Kommission.'?

Allerdings waren die Bestrebungen, die praktische Bedeutung des Private En-
forcement zu stérken, zu keiner Zeit von dem Gedanken getragen, die hoheitliche
Rechtsdurchsetzung als klassische Form der Durchsetzung abzuldsen.?® Anders
als in den USA, wo private Klagen mehr als 90 % der Kartellrechtsstreitigkeiten
vor Gericht darstellen und in ihrer Fallzahl die 6ffentlich-rechtliche Durchset-
zung signifikant iibersteigen,?' soll die private Rechtsdurchsetzung in der EU nur
eine Ergiinzung des behordlichen Systems darstellen.?? Die zivilrechtliche Kom-
ponente soll die Rechtsdurchsetzung optimieren, aber nicht die 6ffentlich-recht-
liche Komponente schwichen oder gar verdringen.?

B. Richtlinie 2014/104/EU

1. Entstehung der Richtlinie

Das jiingste Resultat der Kommissionsbestrebungen, das Private Enforcement zu
stirken, stellt die Richtlinie 2014/104/EU?* dar, welche die Grundlage der nach-
folgenden Untersuchungen bildet. Der ihr vorangegangene Vorschlag bildet das
Zentrum eines im Juni 2013 von der Kommission vorgestellten Mainahmenpa-
kets.?® Nachdem der Vorschlag bereits seit 2009 inoffiziell im Umlauf war, wur-
den im Juli 2013 die Beratungen iiber die Richtlinie von Parlament und Rat auf-
genommen.?® Nach der Zustimmung des Parlaments zu einem Kompromissvor-
schlag nahm der Ministerrat den Vorschlag am 10. November 2014 an.?” Am
26. November 2014 wurde die Richtlinie vom Europiischen Parlament und dem

19 WeiBlbuch ,,Schadensersatzklagen wegen Verletzung des EG-Wettbewerbsrechts® v.
2.4.2008, KOM(2008) 165 endgiiltig. Siehe Fiedler Class Actions, S. 5.

20 Staatliche und private Wettbewerbsrechtsdurchsetzung ergdnzen einander, so dass sie
optimal koordiniert werden sollten®, siche Griinbuch ,,Schadensersatzklagen wegen Verletzung
des EU-Wettbewerbsrechts® v. 19.12.2005, KOM(2005) 672, S.10. Vgl. auch Wagner-von
Papp EWS 2009, 445, 452.

21 Centre for European Policy Studies (CEPS)/Erasmus Universitdit Rotterdam (EUR)/Luiss
Guido Carli (LUISS) Antitrust damages actions, S. 28; Bundeskartellamt Private Kartellrechts-
durchsetzung, S. 15; Hovenkamp Quantification of Harm, S. 1; Berrisch/Burianski WaW 2005,
878.

22 Bige/Ost E.C.L.R. 2006, 197, 198.

2 Bége/Ost E.C.L.R. 2006, 197, 198; Conde GRURInt 2006, 359.

24 Siehe oben Einfithrung Fn. 8.

25 Mederer EuZW 2013, 847; Vollrath NZKart 2013, 434.

26 Janssen CB 2015, 35, 36; Mederer EuZW 2013, 847.

7 Makatsch/Mir EuZW 2015, 7.

S



