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Zugang durch die Hintertlire? — zur Akteneinsicht
in Kronzeugenantrage von Kartellanten

Der Beitrag befasst sich in einem kurzen Uberblick mit den Méglichkeiten
der Akteneinsichtin Kronzeugenantrdage im Rahmen eines bereits laufen-
den Zivilprozesses, die bisher - soweit ersichtlich - im Kontext von Kartell-
schadenersatzprozessen noch nicht intensiv diskutiert wurden. Eine sol-
che Konstellation hatte das OLG Hamm jedoch kiirzlich zu entscheiden
(Beschluss vom 26.11.2013 - 1 VAs 116/13 - 120/13 und 122/13). Nach
dessen Entscheidung war der Aufschrei bei Klagern und Beklagten glei-
chermaB3en groB. Das OLG hat es einem Zivilgericht, das gerade die
Schadenersatzklage gegen friihere Kartellanten verhandelte, gestattet,
in die Ermittlungsakten der Staatsanwaltschaft Einblick zu nehmen. Die
Ermittlungsakten enthielten unter anderem auch die Kronzeugenantriage
der in diesem Prozess beklagten Kartellanten. Doch was bedeutet die
Entscheidung fiir die Praxis kartellrechtlicher Schadenersatzprozesse in
Deutschland? Steht Klagern kiinftig ein Weg offen, an die vertraulichen
Informationen aus den begehrten Kronzeugenantragen der Kartellanten
zu gelangen, um ihren Schaden nachweisen zu konnen und miissen
Beklagte im Umkehrschluss zukiinftig fiirchten, im Falle eines Kronzeu-
genantrages zivilrechtlichen Follow-on-Klagen (schutzlos) ausgeliefert
zu sein? Die Entscheidung des OLG Hamm wurde jedenfalls kiirzlich vom
Bundesverfassungsgericht vollumfanglich bestatigt. Sie ist also auch in
verfassungsrechtlicher Hinsicht fiir kartellrechtliche Follow-on-Prozesse
als wasserdicht einzustufen.

I.  Einleitung

In Rechtsstreitigkeiten, bei denen es um die Geltendmachung von
Schadenersatzanspriichen vermeintlicher Kartellgeschidigter gegen
Kartellanten geht, zdhlt die Frage der Zuléssigkeit eines Aktenein-
sichtsgesuchs in Kronzeugenakten seit jeher zu den Kernfragen einer
jeden Prozessstrategie.' Obwohl das Vorliegen einer kartellbehordli-
chen Entscheidung gem. § 33 Abs. 4 GWB Tatbestandswirkung fiir
ein Zivilgericht entfaltet, wenn es sich um eine Schadenersatzklage
auf Grundlage von § 33 Abs. 2 S. 1 GWB handelt, besteht in der tagli-
chen Praxis eine sehr grofle Beweisasymmetrie zu Lasten der klageri-
schen Parteien. Dies zeigt sich bereits daran, dass die Tatbestandswir-
kung einer kartellbehordlichen Entscheidung nur fiir die eigentliche
Feststellung des Kartellrechtsverstofles gilt und nicht etwa auch fiir
die Schadenkausalitit oder die Schadenbezifferung.” Diese sollen viel-
mehr der freien Beweiswiirdigung des Gerichts unterliegen.” Das ist
der Grund dafiir, warum Akteneinsichtsgesuche fiir Kartellgeschi-
digte von besonderer Wichtigkeit sind.

Il. Bisherige Gerichtspraxis auf Grundlage von
§ 406e StPO

Bevor auf die eigentlichen Neuerungen von Akteneinsichtsmoglich-
keiten eingegangen wird, soll zunichst in einem kurzen Aufriss die
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bisherige Praxis nationaler Akteneinsichtsgesuche aufgezeigt werden.
Bislang wurden Akteneinsichtsgesuche von (potentiell) Kartellgescha-
digten im Vorfeld eines Follow-on-Prozesses in erster Linie auf § 406e
StPO gestiitzt, wobei die Kartellgeschidigten jeweils selbst bzw. durch
ihre Rechtsanwilte gegeniiber der Behorde aufgetreten sind und dort
unmittelbar um Akteneinsicht nachgesucht haben. Die gerichtliche
Handhabung von § 406e StPO erfolgt in der Praxis jedoch sehr re-
striktiv und grundsitzlich mit dem Ergebnis, dass die begehrte Akten-
einsicht in die Bonusantrige der Kartellanten versagt wird. Dies ergibt
sich exemplarisch aus den beiden nachfolgenden Entscheidungen des
AG Bonn sowie des OLG Diisseldorf:

1.  AGBonn

Ein Akteneinsichtsgesuch in Bonusantrige beim Bundeskartellamt
kann auf Grundlage von § 406e Abs. 2 S. 2 StPO wegen der Vereitelung
des Untersuchungszwecks versagt werden, auch wenn damit eine erst in
Zukunft liegende mogliche Aufdeckung und Verfolgung von Wettbe-
werbsverstofien gefihrdet wiirde.* Nach der Entscheidung des AG
Bonn sind davon also gerade auch vorstellbare — zukiinftige — Kartell-
verfahren erfasst.” Das Gericht ging in der Entscheidung im Rahmen ei-
ner Interessenabwigung davon aus, dass das verfassungsrechtlich ga-
rantierte Recht auf informationelle Selbstbestimmung der Betroffenen,
die freiwillig Angaben im Rahmen eines Bonusantrages machten,
schutzwiirdiger sei, als das Informationsinteresse der Antragstellerin
auf Einsicht in diese Unterlagen.® Zudem sei zu beriicksichtigen, so das
Gericht, ,dass dem Bonusantragsteller vom Bundeskartellamt Vertrau-
lichkeit zugesichert worden [sei] und der Bonusantrag in der Erwar-

tung der Erfiillung dieses Vertrauens gestellt [worden sei]“’

2. OLG Diisseldorf

Das OLG Diisseldorf hat in einem anderen Fall, in dem es ebenfalls
auf Grundlage von § 406e Abs. 2 S. 2 StPO um Akteneinsicht in die
Bonusantrige beim Bundeskartellamt ging, nach einer Abwigung al-
ler ihm mafigeblich erscheinender Umstinde entschieden, dass eine
Akteneinsicht in die Bonusantrige zu versagen sei.® Sein Ergebnis
stiitzte das Gericht auch in erster Linie darauf, dass die Interessen
derjenigen, die beim Bundeskartellamt einen Bonusantrag nach der
Kronzeugenregelung gestellt hitten, aufgrund des vom Amt gewihr-
ten Vertrauensschutzes in die Geheimhaltung der Angaben aus dem

1 Vgl. auch Makatsch/Abele, WuW 2014, 164; Steger, CCZ 2014, 95.

2 Vgl. Bechtold, GWB, 7. Aufl. 2013, § 33, Rn. 41f.

3 Bechtold, GWB, 7. Aufl. 2013, § 33, Rn. 41f. m.w.N.

4 So das AG Bonn, 18.1.2012 - 51 Gs 53/09, Rn. 17 ff., juris — Pfleiderer Il.

5 Vgl. AG Bonn, 18.1.2012 — 51 Gs 53/09, Rn. 17 ff.,, juris — Pfleiderer II. In der Entscheidung
Pfleiderer | hatte das AG Bonn noch zu Gunsten der Akteneinsicht Kartellgeschadigter
entschieden, AG Bonn, 4.8.2009 - 51 Gs 53/09, juris.

AG Bonn, 18.1.2012 - 51 Gs 53/09, Rn. 23, juris — Pfleiderer II.

AG Bonn, 18.1.2012 - 51 Gs 53/09, Rn. 23 a.E., juris — Pfleiderer II.

OLG Diisseldorf, 22.8.2012 — V-4 Kart 5/11 (OWi) u.a., Rn. 30ff,, juris — Kaffeerdster, BB
2012, 2459 m. BB-Komm. Kapp/Hummel.
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Bonusantrag den Interessen der Antragsteller auf Akteneinsicht tiber-
woge.” Der BGH hat die Beschwerden gegen den Beschluss des OLG
Diisseldorf jiingst zuriickgewiesen.'’

Ill. Beschluss des OLG Hamm

Eine von der Akteneinsichtsmoglichkeit des § 406e StPO abweichen-
de Maoglichkeit hatte indes kiirzlich das OLG Hamm zu behandeln."!

1. Besonderheit des Beschlusses

Das Gericht hatte sich mit einer Konstellation zu befassen, die — so-
weit ersichtlich — in einem kartellrechtlichen Kontext bislang nirgend-
wo sonst zur gerichtlichen Entscheidung vorgelegen hat. Die Ent-
scheidung gilt manch einem gar als ,juristische Meisterleistung.'>
Die Besonderheit des vom OLG entschiedenen Falls liegt darin, dass
keine Partei — unmittelbar selbst — Akteneinsicht begehrt, sondern ein
Zivilgericht in seiner Funktion als Justizbehorde und zwar wihrend
eines bereits laufenden Rechtsstreits bei einer anderen Behorde, nim-
lich der Staatsanwaltschaft. Es ging damit im Kern um die Frage der
Gewihrung von Akteneinsicht in Ermittlungsakten (inklusive dort
enthaltener Bonusakten) an ein ordentliches Gericht, die sich nach
§§ 474 ff. StPO richtet.'* Sowohl die Europiische Kommission'* als
auch das Bundeskartellamt'? sichern in ihren Kronzeugenregelungen
die Vertraulichkeit von Angaben zu, die im Rahmen von Kronzeugen-
antrigen gemacht werden. Aus den Bonusregelungen von Bundeskar-
tellamt und Kommission ergibt sich ferner, dass Kartellanten, die ei-
nen Bonusantrag stellen, gehalten sind, ,ununterbrochen und unein-
geschrinkt* mit der Behorde zusammenzuarbeiten.'® Aus den Bonus-
regelungen ergibt sich zudem, dass die Kartellanten, die einen Bonus-
antrag gestellt haben, simtliche ihnen bekannte Details des kartell-
rechtswidrigen Verhaltens gegeniiber der Behorde offenbaren miissen,
um in die Vorziige der Bonusregelung zu kommen. Die Bonusantrige
enthalten somit regelmiflig simtliche den Unternehmen bekannte
kartellrechtswidrige Handlungen nebst Handlungsbeteiligte, Zeit-
rdaume etc. Die inhaltliche Kenntnis des Kronzeugenantrags konnte
einen Schadenersatzkliger daher grundsitzlich in die komfortable
Ausgangslage versetzen, seinen ihm durch das Kartell (vermeintlich)
entstandenen Schaden gegentiber den beklagten Kartellanten im Pro-
zess deutlich besser nachweisen zu konnen.

2. Hintergrund zum Beschluss

Der Hintergrund der hier in Rede stehenden Entscheidung ist ein
beim LG Berlin gefithrter Schadenersatzprozess gegen die beklagten
Kartellanten, der auf das Kartell ,Aufziige- und Fahrtreppen® zu-
riickzufithren ist.'” In den Jahren 2003 und 2006 stellte ein Herstel-
ler von Aufziigen und Fahrtreppen bei Kommission bzw. Bundes-
kartellamt Kronzeugenantrage. Die Kommission eréffnete daraufhin
ein Kartellverfahren, das mit der Verhingung von Bufigeldern gegen
verschiedene Aufzugshersteller endete.'® Wegen der Zustindigkeit
der Kommission eroffnete das Bundeskartellamt kein Verfahren,
sondern tibersandte die Akten wegen des Verdachts auf das Vorlie-
gen von Straftatbestinden an die Staatsanwaltschaft Diisseldorf.
Diese eroffnete ein Ermittlungsverfahren, das jedoch eingestellt wur-
de. Gegen die anschlieend vor dem LG Berlin erhobene Klage hat-
ten sich die beklagten Kartellanten u.a. mit dem Einwand verteidigt,
dass die Klager nichtmals dargelegt hitten, welcher Unternehmens-
vertreter fiir welches Projekt (fiir das Schadenersatz begehrt wird)
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gehandelt haben soll. Dies sei jedoch im Rahmen der Darlegungs-
und Beweislast gefordert. Die Kldger sahen sich aufSer Stande, ihrer
Beweislast substantiiert nachzukommen, da ihnen die hierzu erfor-
derlichen Detailinformationen fehlten. Diese ergiben sich jedoch
aus den Ermittlungsakten der Staatsanwaltschaft, die auch die Bo-
nusantrige der Beklagten enthielten.'” Das LG bat daraufhin die
Staatsanwaltschaft (auf Antrag der Klager) zur weiteren Aufklirung
um Ubersendung der staatsanwaltschaftlichen Ermittlungsakten. Die
aktenfithrende Staatsanwaltschaft Diisseldorf wollte die Aktenein-
sicht gewidhren. Dies ist bereits deshalb bemerkenswert, da die
Staatsanwaltschaft vorherige — unmittelbare — Akteneinsichtsgesuche
durch die Parteien selbst stets ablehnte.”® Die im Zivilprozess Be-
klagten stellten daraufhin gem. § 23 EGGVG Antrag auf gerichtliche
Entscheidung durch das OLG Hamm. Sowohl die Beklagten als auch
das Bundeskartellamt widersprachen der Herausgabe der Akten an
das LG Berlin ausdriicklich.*!

3.  Kein Rechtsmittel gegen OLG-Beschluss

Das OLG Hamm hat die Rechtsbeschwerde zum BGH nicht zugelas-
sen, woran der BGH gem. § 29 Abs. 2 S.2 EGGVG gebunden ist.”>
Die Priifung der Zulassungsvoraussetzungen der Rechtsbeschwerde
liegt damit allein beim OLG und kann vom BGH nicht anders beur-
teilt werden.”” Gegen die Nichtzulassung der Rechtsbeschwerde steht
kein Rechtsmittel zur Verfiigung,* was dem Beschluss fiir die Praxis
eine wichtige Bedeutung beimisst.>

4. Keine verfassungsmaBigen Bedenken des
Bundesverfassungsgerichts gegen den Beschluss
des OLG

Die praktische Bedeutung des OLG-Beschlusses fiir Kartellschaden-

ersatzkliger und Beklagte ist durch die aktuelle Entscheidung des

Bundesverfassungsgerichts®® noch brisanter geworden. Denn das

BVerfG hat die Verfassungsbeschwerden der beklagten Kartellanten

gegen den Beschluss des OLG nicht zur Entscheidung angenommen.

Die durch die Verfassungsbeschwerden aufgeworfenen Fragen seien in

grundsitzlicher Hinsicht bereits geklidrt und die Verfassungsbeschwer-

den nach diesen MaRstiben unbegriindet.””
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Vgl. OLG Dusseldorf, 22.8.2012 - V-4 Kart 5/11 (OWi) u.a., Rn. 36, juris — Kaffeerdster, BB

2012, 2459 m. BB-Komm. Kapp/Hummel.

10 BGH, 18.2.2014 - KRB 12/13, juris — Kaffeerdster.

11 OLG Hamm, 26.11.2013 - 1 VAs 116/13 — 120/13 und 122/13, BB 2014, 526.

12 Gussone, BB 2014, 533.

13 S.auch Steger, CCZ 2014, 95f.

14 Mitteilung der Kommission tiber den Erlass und die ErmaBigung von GeldbuBen in Kar-
tellsachen v. 8.12.2006, 2006/C 298/11, Rn. 33.

15 BKartA, Bekanntmachung Nr. 9/2006 iber den Erlass und die Reduktion von GeldbuBen
in Kartellsachen — Bonusregelung — vom 7.3.2006, Rn. 22.

16 Vgl. BKartA, Bonusregelung (Fn. 15), Rn. 3 ff.

17 Kommission, Entscheidung vom 21.2.2007, K(2007) 512 endg.

18 Vgl. Kommission, Entscheidung vom 21.2.2007, COMP/E-1/38.823; EuG, 13.7.2011 - T-
144/07 u.a,, Slg 2011, 1I-5129, sowie vom 13.7.2011 - T-141/07 u.a., Slg 2011, 11-4977,
und schlieBlich EuGH, 15.6.2012 — C-494/11 P.

19 OLG Hamm, 26.11.2013 — 1 VAs 116/13 — 120/13 und 122/13.

20 OLG Hamm, 26.11.2013 - 1 VAs 116/13 - 120/13 und 122/13, Rn. 9.

21 OLG Hamm, 26.11.2013 — 1 VAs 116/13 - 120/13 und 122/13, Rn. 18ff.

22 Vgl. Pabst, in: MiKo, ZPO, 4. Aufl. 2013, § 29 EGGVG, Rn. 6.

23 Pabst, in: MiKo, ZPO, 4. Aufl. 2013, § 29 EGGVG, Rn. 6.

24 Pabst, in: MiiKo, ZPO, 4. Aufl. 2013, § 29 EGGVG, Rn. 6.

25 Die einzig verbleibende Mdglichkeit fiir die konkret Betroffenen ist eine Verfassungsbe-
schwerde gegen die Gerichtsentscheidung. Hiervon haben die Betroffenen Gebrauch ge-
macht. Beim BVerfG war unter dem Az. 1 BvR 3600/13 ein Verfassungsbeschwerdever-
fahren anhéngig.

26 BVerfG, 6.3.2014 - 1 BvR 3541/13 u.a., verdffentlicht am 3.4.2014, abrufbar unter
www.bverfg.de/entscheidungen/rk20140306_1bvr354113.html und BB-Online BBL2014-
897-5 (Abruf: 11.4.2014).

27 BVerfG, 6.3.2014 — 1 BVR 3541/13 u.a. (Fn. 26), Rn. 16.
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IV. Wesentliche Voraussetzungen fiir eine
Akteneinsicht des Klagers

Mit der Entscheidung des OLG Hamm ist aus der kldgerischen Per-
spektive zwar ein erster gewichtiger Schritt in Richtung Akteneinsicht
gemacht worden. Dies gilt erst recht fiir die Bestdtigung der Entschei-
dung durch das BVerfG. Doch muss der entschiedene Fall nicht zwin-
gend auf jeden Sachverhalt anwendbar sein, bei dem es um eine zivil-
prozessuale Follow-on-Klage wegen Kartellrechtsverletzungen geht.
Deshalb soll nachfolgend aufgezeigt werden, welche Voraussetzungen
generell vorliegen und welche weiteren Schritte gegangen werden
missen, um mit Erfolg das Recht auf Akteneinsicht geltend machen
zu konnen oder aber sich hiergegen zu verteidigen.

1.  Ermittlungsverfahren der Staatsanwaltschaft
Grundvoraussetzung ist zum einen, dass es iiberhaupt zu einem
staatsanwaltschaftlichen Ermittlungsverfahren kommt. Gem. § 41
OWiG gibt das Bundeskartellamt die Sache an die Staatsanwalt-
schaft ab, wenn Anhaltspunkte dafiir vorhanden sind, dass die Tat
eine Straftat ist. Dies ist nicht bei allen Kartellabsprachen der Fall,
sondern nur bei solchen, bei denen gleichzeitig eine Strafbarkeit
wegen Betruges gem. §263 StGB und/oder Submissionsbetruges
gem. § 298 StGB im Raum steht.”® Denkbar ist zwar auch eine Ak-
teneinsicht des Zivilgerichts unmittelbar beim Bundeskartellamt.*
Bei nidherem Hinsehen muss aber davon ausgegangen werden, dass
das Amt wegen des verwaltungsrechtlichen Grundsatzes der Selbst-
bindung der Verwaltung® einen Sperrvermerk auf der Akte anbrin-
gen wiirde, der es dem ersuchenden Gericht konsequent verwehren
wiirde, den Akteninhalt iiberhaupt zum Gegenstand der Verhand-
lung zu machen.”’ AuBerhalb des Bereichs gesetzlich strikt determi-
nierter Entscheidungen, d.h. insb. bei Ermessen oder Beurteilungs-
spielraum, ist ein Verwaltungstriger durch den verfassungsrechtlich
gewihrleisteten Gleichheitssatz aus Art. 3 GG grundsitzlich an die
einmal begonnene Praxis gebunden.*” Ist er beim ersten Herr, ist er
beim zweiten Knecht.*® In der in diesem Zusammenhang zu lesen-
den Bonusregelung des Amtes heifdt es: ,Das Bundeskartellamt wird
Antrdge privater Dritter auf Akteneinsicht bzw. Auskunftserteilung
im Rahmen des gesetzlich eingeriumten Ermessens grundsitzlich
insoweit ablehnen, als es sich um den Antrag auf Erlass oder Re-
duktion der Geldbufle und die dazu {ibermittelten Beweismittel
handelt.“** Aber selbst dann, wenn es sich um ein Zivilgericht als
Justizbehorde handeln sollte, das Akteneinsicht begehrt, konnte das
iiber seine Akten verfiigungsberechtigte Amt einen Sperrvermerk
auf der Akte anbringen.”® Die Akte wire damit fiir das Zivilgericht
praktisch nutzlos.®® Anders verhilt es sich aber bei der Staatsan-
waltschaft, die iiber ihre eigenen Akten verfiigen darf, ohne hierbei
eine mogliche Selbstbindung des Bundeskartellamtes berticksichti-
gen zu miissen.”” Denn nur das Amt hat sich gegeniiber den Kron-
zeugen in seiner Bonusmitteilung verpflichtet, keinem Dritten Ein-
sicht in die Akten zu gewdhren. Dies gilt fiir die Staatsanwaltschaft
gerade nicht. Das Amt weist in seiner Bonusmitteilung zudem —
ausdriicklich — darauf hin, dass die Akten an die Staatsanwaltschaft
versandt werden koénnen.*®

2.  Anforderung der Akten durch das Zivilgericht

Auch dann, wenn ein staatsanwaltschaftliches Ermittlungsverfahren
eingeleitet und abgeschlossen wurde, bedeutet dies noch nicht auto-
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matisch, dass die Kldger eines zivilrechtlichen Follow-on-Schadener-
satzprozesses auch an den Inhalt der Ermittlungsakten nebst Bonus-
akten etc. gelangen. Hierzu bedarf es weiterer Schritte:

a) Beweisantrag gem. § 432 ZPO

Zunichst muss die beweisbelastete Partei einen Beweisantrag gem.
§ 432 Abs. 1 ZPO beim Zivilgericht stellen, bei dem die Klage verhan-
delt wird. Der Beweisantrag muss die Tatsachen enthalten, die durch
die Urkunde bewiesen werden sollen sowie Anhaltspunkte fiir den Be-
sitz der Behorde liefern.*® Die Urkunde muss dabei so bezeichnet
werden, dass die ersuchte Behorde sie auffinden kann.*® Dazu reicht
die inhaltliche Bezeichnung aus, da die Angabe von Blattzahlen etc.
dem Beweisfithrer i.d. R. unmoglich sein dirfte.*' Ein Antrag auf Bei-
ziehung ganzer Akten geniigt allerdings nicht den Erfordernissen ei-
nes Beweisantrags und diirfte dariiber hinaus als — unzulidssiger —
Ausforschungsbeweis zu qualifizieren sein.** Die konkrete Urkunde
muss also bezeichnet werden.*> Erst dann, wenn das Gericht die zu
beweisende Tatsache fiir erheblich hilt, ordnet es durch Beweisbe-
schluss das Ersuchen an die Staatsanwaltschaft an.** Fiir den Fall, dass
das Gericht durch Beschluss oder unmittelbar in den Urteilsgriinden
die Beweiserhebung ablehnt, kénnte die Ablehnung nur zusammen
mit dem Urteil angefochten werden.*> Entspricht das Gericht aller-
dings dem Beweisantrag der Partei, dann ordnet es durch Beweisbe-
schluss das Ersuchen an die Behorde an.*®

b)  Anregung einer Anordnung gem. § 273
Abs. 2 Nr. 2 ZPO

Eine Anordnung des Gerichts konnte gem. § 273 Abs. 2 Nr. 2 ZPO
aber auch bereits im Rahmen der Terminsvorbereitung erfolgen.*”
§ 273 Abs. 2 Nr. 2 ZPO erlaubt es nimlich dem Gericht, zur Vorberei-
tung jedes Termins Behorden um Mitteilung von Urkunden oder Er-
teilung amtlicher Auskiinfte zu ersuchen.** Um jeden Eindruck der
Voreingenommenheit zu vermeiden, sollten auch vorbereitende Maf3-
nahmen nur insoweit getroffen werden, als sie durch den Vortrag der
Parteien nahegelegt werden.*” Das BVerfG hat im vorliegenden Zu-
sammenhang einer kartellrechtlichen Follow-on-Schadenersatzklage
nochmals — und ausdriicklich — bestitigt, dass ohne zur Amtsermitt-
lung zu ermichtigen, die Beiziechung von Akten zuldssig ist, wenn

28 Vgl. Nickel, wistra 2014, 7 ff.

29 So bspw. Gussone, BB 2014, 526, 533.

30 Vgl. hierzu bspw. Kischel, in: BeckOK-GG, Stand: 1.11.2013, Art. 3, Rn. 112f.

31 Vgl. hierzu die Ausfiihrungen unten, unter Pkt. IV. 5. dd).

32 Kischel, in: BeckOK-GG, Stand: 1.11.2013, Art. 3, Rn. 112f.

33 Kischel, in: BeckOK-GG, Stand: 1.11.2013, Art. 3, Rn. 112f.

34 BKartA, Bonusregelung (Fn. 15), Rn. 22.

35 Siehe auch unten, Pkt. IV.7.

36 Vgl. auch unten, Pkt. IV. 5. d).

37 Vgl. zur Beachtlichkeit des Gleichheitssatzes bei unterschiedlicher Kompetenzverteilung:
Kischel, in: BeckOK-GG, Stand: 1.11.2013, Art. 3, Rn. 103 ff.

38 BKartA, Bonusmitteilung (Fn. 15), Rn. 24.

39 Vgl. Schreiber, in: MiiKo, ZPO, 4. Aufl. 2012, § 432, Rn. 6.

40 Schreiber, in: MiiKo, ZPO, 4. Aufl. 2012, § 432, Rn. 6.

41 Schreiber, in: MiiKo, ZPO, 4. Aufl. 2012, § 432, Rn. 6.

42 Vgl. auch Schreiber, in: MiiKo, ZPO, 4. Aufl. 2012, § 432, Rn. 6.

43 Vgl. auch Schreiber, in: MiiKo, ZPO, 4. Aufl. 2012, § 432, Rn. 6.

44 Vgl. auch Schreiber, in: MiiKo, ZPO, 4. Aufl. 2012, § 432, Rn. 7.

45 Vgl. Reichold, in: Thomas/Putzo, ZPO, 34. Aufl. 2013, § 432, Rn. 5.

46 Reichold, in: Thomas/Putzo, ZPO, 34. Aufl. 2013, § 432, Rn. 4.

47 Genauso BVerfG, 6.3.2014 — 1 BvR 3541/13 u.a. (Fn. 26), Rn. 17f,; vgl. auch Dreher, ZWeR
2008, 325, 337, der sich jedoch auf § 273 Abs. 2 Nr. 5 ZPO stiitzt und darauf verweist,
dass der Beklagte dem Klageanspruch bereits widersprochen habe miisse.

48 BVerfG, 6.3.2014 - 1 BvR 3541/13 u.a. (Fn. 26), Rn. 17f.

49 Bacher, in: BeckOK-ZPO, Stand: 15.3.2014, § 273, Rn. 9.
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und soweit sich eine Partei unter Angabe der erheblichen Aktenteile
auf diese Akten bezogen hat.>

3. Ubermittlung durch die betroffene Behérde

Nach Eingang des gerichtlichen Ersuchens um Ubersendung der Er-
mittlungsakte(n) zum Zwecke der Akteneinsicht richtet sich das wei-
tere Vorgehen der Staatsanwaltschaft nach §§ 474ff. StPO. Gem.
§ 474 Abs. 1 StPO erhalten Gerichte, Staatsanwaltschaften und andere
Justizbehorden Akteneinsicht, wenn dies fiir Zwecke der Rechtspflege
erforderlich ist. Eine Besonderheit der vorliegenden Konstellation —
im Vergleich zu einem Akteneinsichtsgesuch der Parteien direkt bei
der jeweiligen Behorde®' — ist es, dass die Priifungskompetenz der
»Erforderlichkeit“ einer Akteneinsicht gem. § 477 Abs. 4 S. 1 StPO bei
der anfordernden Stelle, hier also dem Zivilgericht liegt und nicht bei
der iibermittelnden Behorde.> Die tibermittelnde Behorde priift nur,
ob das Ubermittlungsersuchen im Rahmen der Aufgaben des Emp-
fangers liegt, womit es sich (lediglich) um eine abstrakte Zustindig-
keitspriifung handelt.”® Des Weiteren priift sie das Vorliegen gesetz-
lich normierter Versagungsgriinde in §§ 477 Abs. 2, Abs. 4 und § 478
Abs. 2 StPO.>* Fiir die Akteneinsicht ersuchende Stelle ergibt sich da-
riiber hinaus keine nihere Darlegungspflicht der Erforderlichkeit.”®
Die ersuchte Stelle muss daher von der Erforderlichkeit der Akten-
iiberlassung ausgehen, wenn eine entsprechende Anforderung vor-
liegt.>® Thr steht kein Ermessen zu.”” Es wird von vornherein und als
Regelfall Akteneinsicht gewshrt.”®

a)  Keine ,ungewohnliche Art von Daten”

Eine weitergehende Priifungspflicht der ersuchten Stelle wird z. B. nur
dann angenommen, wenn es sich um eine ,ungewohnliche Art von
Daten“ handelt.”® Das OLG Hamm hat die Bonusantrige nicht als
eine solche Art von Daten qualifiziert.”” Die in Bonusantrigen enthal-
tenen freiwillig herausgegebenen Informationen stellten letztlich
nichts anderes als eine ,selbstbelastende Einlassung von an Ord-
nungswidrigkeiten Beteiligten dar.®’

b) Keine Gefdhrdung des Untersuchungszwecks

Gem. § 477 Abs. 2 S. 1 StPO ist die Akteneinsicht ferner zu versagen,
wenn ihr Zwecke des Strafverfahrens, insbesondere die Gefihrdung
des Untersuchungszwecks in einem anderen Strafverfahren entgegen-
stehen. Bestitigt vom OLG Hamm hat die Staatsanwaltschaft diame-
tral zum AG Bonn®® entschieden, indem es feststellte, dass ,,die rein
theoretische und abstrakte Moglichkeit, [einer] Ubermittlung des
Kronzeugenantrags (oder des Teils der vertraulichen Fassung des Be-
scheids der Kommission), die zukiinftige Kooperationsbereitschaft
potentieller Kartellanten herabsetzen wiirde [...], keine Gefihrdung
des Untersuchungszwecks* bedeute.®

¢) Keine entgegenstehende gesetzliche Regelung

Ferner diirfen der Akteneinsicht keine bundesgesetzlichen oder lan-
desgesetzlichen Verwendungsregelungen entgegenstehen.** Die Bo-
nusregelung des BKartA gilt jedenfalls als blofle Verwaltungsanwei-
sung und hat keine Gesetzeskraft.”> Der Gesetzgeber hat die Frage der
Akteneinsicht durch Justizbehdrden im Rahmen der 8. GWB-Novelle
nicht geregelt, obwohl im Referentenentwurf (noch) eine eindeutige
Regelung enthalten war. Dort hief es unter der Uberschrift ,,Vertrau-
lichkeit von Aufkldrungsbeitragen® zu § 81b Abs. 1 S. 3 GWB-E: ,,Ak-
teneinsicht nach § 474 Abs. 1 StPO, auch i.V.m. § 46 Abs. 1 OWIiG,
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wird nur der Staatsanwaltschaft und den Strafgerichten gewihrt.“%

In Absatz 2 hief§ es zudem: ,Abs. 1 findet auf die Kartellbehérde und
andere Stellen Anwendung, die den Antrag und die Beweismittel im
Rahmen ihrer Aufgaben erlangt haben.“ Hiermit wire dem Zivilge-
richt ein Akteneinsichtsrecht versagt gewesen.

4. Dogmatische Einordnung durch das BVerfG
(,Doppeltiirmodell”)

Das BVerfG hat die oben unter Punkt 2 (Anforderung der Akten
durch das Zivilgericht) und Punkt 3 (Ubermittlung durch die ange-
fragte Behorde) beschriebenen Schritte dogmatisch als sog. ,Doppel-
tiirmodell bezeichnet. Diese Bezeichnung hat das Gericht bereits in
einem anderen Zusammenhang im Jahr 2012 entwickelt.®” Das s0g.
»Doppeltirmodel“ besagt letztlich nichts anderes, als dass zwischen
der Dateniibermittlung seitens der auskunfterteilenden Stelle und
dem Datenabruf seitens der auskunftersuchenden Stelle unterschie-
den werden muss. Hiernach vollzieht sich ein Datenaustausch durch
die einander korrespondierenden Eingriffe von Abfrage und Uber-
mittlung, die jeweils einer eigenen Rechtsgrundlage bediirfen.®® Das
Gericht fithrte wortlich aus: ,,Der Gesetzgeber muss, bildlich gespro-
chen, nicht nur die Tiir zur Ubermittlung von Daten 6ffnen, sondern
auch die Tiir zu deren Abfrage. Erst beide Rechtsgrundlagen gemein-
sam, die wie eine Doppeltiir zusammenwirken miissen, berechtigen
zu einem Austausch personenbezogener Daten.“® Von diesem Bild
ausgehend, offnet § 432 ZPO als Ermichtigungsgrundlage fiir einen
gerichtlichen Beschluss die Moglichkeit fiir das Gericht, die Behorde
um Akteneinsicht zu ersuchen. Genauso kann § 273 Abs. 2 Nr. 2 ZPO
als addquate Ermichtigungsgrundlage hierfir herangezogen wer-
den.” Diese beiden in Frage kommenden Ermichtigungsgrundlagen
stellen somit, um im Bild des BVerfG zu bleiben, die erste Tiir dar.
Die damit korrespondierenden Rechtsgrundlagen der §$§ 474, 477
StPO stellen die zweite Tiir, namentlich die Tir zur Dateniibermitt-
lung durch die aktenfithrende Staatsanwaltschaft dar.”' § 474 Abs. 1
regelt, dass Akteneinsicht zu gewihren ist, wenn dies fiir Zwecke der
Rechtspflege erforderlich ist. Das OLG Hamm hat das Ersuchen der
Schadenersatzkliger an das LG Berlin auf Beiziehung der staatsan-
waltschaftlichen Ermittlungsakten zur Substantiierung der Schadener-
satzanspriiche zugelassen. Das LG Berlin und auch das OLG Hamm

50 BVerfG, 6.3.2014 - 1 BVR 3541/13 u.a. (Fn. 26), Rn. 22 m.w.N.

51 Vgl. oben, Pkt. II.

52 Vgl. Wittig, in: BeckOK-StPO, Stand: 30.9.2014, § 474, Rn. 9; OLG Stuttgart, 5.12.2006 - 4
VAs 14/2006, NStZ 2008, 359, 360; Gieg, in: Karlsruher Kommentar StPO, 7. Aufl. 2013,
§ 474, Rn. 3; Hilger, NStZ 2001, 15; WeBlau, in SK-StPO, 4. Aufl. 2010, § 474, Rn. 12.

53 WeBlau, in: SK-StPO, 4. Aufl. 2010, § 477, Rn. 39.

54 WeBlau, in: SK-StPO, 4. Aufl. 2010, § 477, Rn. 39.

55 WeBlau, in: SK-StPO, 4. Aufl. 2010, § 474, Rn. 12.

56 BT.-Drs. 14/1484, S. 26; Wellau, in: SK-StPO, 4. Aufl. 2010, § 474, Rn. 12.

57 WeBlau, in: SK-StPO, 4. Aufl. 2010, § 474, Rn. 12.

58 WeBlau, in: SK-StPO, 4. Aufl. 2010, § 474, Rn. 9.

59 WeBlau, in: SK-StPO, 4. Aufl. 2010, § 477, Rn. 39 a.E.

60 OLG Hamm, 26.11.2013 - 1 VAs 116/13 - 120/13 und 122/13, Rn. 51f.

61 OLG Hamm, 26.11.2013 - 1 VAs 116/13 - 120/13 und 122/13, Rn. 52.

62 S.oben, Pkt. II. 1.

63 OLG Hamm, 26.11.2013 — 1 VAs 116/13 — 120/13 und 122/13, Rn. 70f.

64 OLG Hamm, 26.11.2013 — 1 VAs 116/13 — 120/13 und 122/13, Rn. 73 ff.

65 Selbiges gilt fiir die Bonusregelung der Kommission.

66 Referentenentwurf BMWi, Achtes Gesetz zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbe-
werbsbeschrankungen, S.17f, abrufbar unter www.bmwide (zuletzt abgerufen am
10.3.2014).

67 BVerfG, 24.1.2012 - 1 BvR 1299/05, NJW 2012, 1419, 1423.

68 BVerfG, 24.1.2012 - 1 BvR 1299/05, NJW 2012, 1419, 1423.

69 BVerfG, 24.1.2012 - 1 BvR 1299/05, NJW 2012, 1419, 1423.

70 S.oben, Pkt. IV. 2. b).

71 BVerfG, 6.3.2014 — 1 BvR 3541/13 u.a. (Fn. 26), Rn. 18.
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haben angenommen, dass den Klidgerinnen wegen der Heimlichkeit
der Kartellabsprachen ohne die Ermittlungsakten entsprechende Dar-
legungen nicht méglich sein wiirden.”

5. Verwertbarkeit des Akteninhalts durch das
Zivilgericht?

Aber auch dann, wenn die begehrte Ermittlungsakte beim Zivilgericht
angelangt ist, bedeutet das noch nicht, dass die Parteien auch Einsicht
in den Akteninhalt erhalten. Das Gericht muss zunichst in Uberein-
stimmung mit der Entscheidung des BVerfG priifen, ob es den Akten-
inhalt der tibersandten Akten auch im Prozess verwerten kann. Frag-
lich ist damit, nach welchen Grundsitzen das Gericht zu tiberpriifen
hat, ob es Bestandteile der iibersandten Akten im Prozess verwerten

kann.

a) OLG Hamm

Das OLG Hamm hatte in seiner Entscheidung bereits festgestellt, dass
»-.. das Landgericht [...] auch nach Ubersendung der Akten in eige-
ner Verantwortung und Zustidndigkeit wird priifen missen, inwieweit
eine Verwendung der durch die Akteneinsicht erlangten Daten im Zi-
vilprozess unter Berticksichtigung schiitzenswerter Interessen der dor-
tigen Beklagten erfolgen kann“.”? Auch in der Literatur wird dies teil-
weise unter Hinweis auf den Beschluss des OLG Hamm so vertre-
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ten.

b)  Bundesverfassungsgericht

Das BVerfG hat die Ausfiihrungen des OLG grundsitzlich bestitigt
und in verfassungsrechtlicher Hinsicht niher prazisiert. Hiernach
darf das die Akten anfordernde Gericht den Akteninhalt nur nach
Mafgabe einer vorherigen Abwigung im Prozess verwerten.”” Abwi-
gungsgegenstand sind hierbei die jeweils betroffenen Grundrechtspo-
sitionen der am Prozess Beteiligten. Der Grund fiir eine derartige
Abwigung liegt darin, dass die betroffenen Grundrechte sowohl der
Klédger als auch die der Beklagten in einen angemessenen Ausgleich
zueinander gebracht werden miissen. Das bestehende gesetzliche
Normgefiige gibt hierfiir keinerlei Detailregelungen vor. Im Rahmen
der somit vom Zivilgericht vorzunehmenden Abwigung konne und
miisse den Grundrechten der beklagten Kartellanten hinreichend
Rechnung getragen werden.”® Diese Abwigung miisse die jeweiligen
Vor- und Nachteile bei der Verwirklichung der verschiedenen betrof-
fenen Rechtsgiiter in ihrer Gesamtheit einbeziehen.”” Ubertrage der
Gesetzgeber die Bewiltigung des Rechtsgiiterkonfliktes wie im vorlie-
genden Fall der gerichtlichen Abwigung, ohne Kriterien hierfiir vor-
zugeben, miisse die Darstellung der die Abwigung leitenden Ge-
sichtspunkte in der gerichtlichen Entscheidung einen wesentlichen
Beitrag zur Konkretisierung des Abwigungsprogramms, zur Rationa-
lisierung des Abwigungsvorgangs und zur Sicherung der Richtigkeit
des Abwigungsergebnisses leisten.”® Der vorliegende Konflikt lisst
sich auch anders ausdriicken: Fillt die gerichtliche Entscheidung zu
Gunsten der Verwertung von Akten(bestandteilen) und damit not-
wendigerweise zur Akteneinsicht nach §299 Abs. 1 ZPO aus, liegt
darin ein Eingriff in die Berufsfreiheit der Kartellanten aus Art. 12
GG, dessen Ausfluss der Schutz von Betriebs- und Geschiftsgeheim-
nissen ist. Wenn die Geheimnisse dagegen durch das Gericht im Pro-
zess nicht verwertet werden, wird das Grundrecht der auf Schadener-
satz klagenden Kartellopfer auf effektiven Rechtsschutz beeintrich-
tigt.”
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c)  Einzelfallentscheidung

Vor diesem Hintergrund wird deutlich, dass es sich in der Praxis von
kartellrechtlichen Follow-on-Prozessen an dieser Stelle stets um eine
Einzelfallabwagung handeln wird. Es kommt immer auf die ganz
konkret vorliegenden Umstdnde des jeweiligen Falles an. Ein gewich-
tiger Aspekt bei der vom BVerfG bestitigten und vom Zivilgericht
vorzunehmenden Abwigung der jeweils betroffenen Grundrechte
wird es sein, dass das Gericht eine ausdriickliche Abwigung unter
Riickgriff auf subsumtionsfahige Kriterien vorzunehmen oder nach-
vollziehbar zu machen hat.®® Das Abwigungsprogramm und die
Plausibilitit des Abwigungsergebnisses muss hierbei erkennbar wer-
den.®' Es muss feststellbar sein, dass die die Abwigung bestimmen-
den Gesichtspunkte zu einer angemessenen Zuordnung der Interes-
sen am effektiven Rechtsschutz einerseits und am Geheimnisschutz
andererseits fiihrt.*? Ein wichtiges Kriterium fiir die vorzunehmende
Abwigung kann hierbei auch das Alter der in Rede stehenden Daten,
die die Geschifts- und Betriebsgeheimnisse der beklagten Kartellan-
ten enthalten, sein.®> Im konkret vom LG Berlin zu behandelnden
Fall geht es um Daten, die bereits ilter als zehn Jahre sind. Das OLG
Hamm hat hier in einem anderen Zusammenhang, namlich bei sei-
nen Erwidgungen zu § 477 Abs. 4 S.2 StPO bereits ausgefiihrt, dass
»im Hinblick auf das mittlerweile eingetretene Alter der diesen Do-
kumenten zugrunde liegenden Informationen von mindestens knapp
zehn Jahren, der Grad der Vertraulichkeit dieser Informationen eher
gering® scheine.** Das OLG hat sich bei dieser Beurteilung auch mit
der Rechtsprechung auf europdischer Ebene auseinandergesetzt, wo-
nach das Gericht der europiischen Union in einer Entscheidung®
ausgefiihrt hat, dass sich die nachteiligen Folgen, die sich aus der Ver-
breitung einer wirtschaftlich sensiblen Information ergeben konnen,
mit zunehmenden Alter abschwichen, wobei das Gericht von einer
fiinf-Jahres-Grenze als nicht starrer Regel ausgeht.*® Ebenso hat sich
das OLG mit einer anderen Entscheidung des EuG® auseinanderge-
setzt, bei der es unter Bezugnahme auf Art. 4 Abs. 7 der Verordnung
(EG) Nr. 1049/2001 vom 30.5.2001 iiber den Zugang der Offentlich-
keit zu Dokumenten des Europiischen Parlaments, des Rates und der
Kommission entschieden hat, dass auch bei bis zu 30 Jahre alten In-
formationen noch ein schiitzenswertes geschiftliches Interesse be-
stehen konne. Das OLG kommt darauthin zu dem Ergebnis, dass es
die im konkreten Rechtsstreit in Frage stehenden Informationen
nicht mehr als schiitzenwerte geschiftliche Interessen ansehe. Es
fihrt wortlich aus: ,,Aus Sicht des Senates sind die in den streitgegen-
stindlichen Akten enthaltenen Informationen jedenfalls als wirt-
schaftlich nicht mehr sensibel einzustufen.“®® Weitere in die Abwi-

72 Vgl. auch BVerfG, 6.3.2014 — 1 BvR 3541/13 u.a. (Fn. 26), Rn. 22.

73 OLG Hamm, 26.11.2013 - 1 VAs 116/13 - 120/13 und 122/13, Rn. 43.

74 Vgl. Gussone, BB 2014, 533; Heinichen, NZKart 2014, 83, 90.

75 BVerfG, 6.3.2014 — 1 BVR 3541/13 u.a. (Fn. 26), Rn. 26.

76 BVerfG, 6.3.2014 — 1 BVR 3541/13 u.a. (Fn. 26), Rn. 26.

77 BVerfG, 6.3.2014 - 1 BvR 3541/13 u.a. (Fn. 26), Rn. 26.

78 BVerfG, 6.3.2014 - 1 BvR 3541/13 u.a. (Fn. 26), Rn. 27.

79 Vgl. auch BVerfG, 14.3.2006 — 1 BvR 2087/03 u.a., NVwZ 2006, 1041, 1043.

80 Hierauf hatte das BVerfG bereits in einer Entscheidung zu § 99 VwGO hingewiesen, vgl.
BVerfG, 14.3.2006 — 1 BvR 2087/03 u.a., NVwZ 2006, 1041, 1046.

81 BVerfG, 14.3.2006 — 1 BvR 2087/03 u.a., NVwZ 2006, 1041, 1046.

82 Vgl. BVerfG, 14.3.2006 — 1 BvR 2087/03 u.a., NVwZ 2006, 1041, 1046.

83 Vgl. auch BVerfG, 14.3.2006 - 1 BvR 2087/03 u.a., NVwZ 2006, 1041, 1046.

84 OLG Hamm, 26.11.2013 - 1 VAs 116/13 - 120/13 und 122/13, Rn. 60.

85 EuG, 22.5.2012 - T-344/08, BB 2012, 1692 m. BB-Komm. Kapp, BeckRS 2012, 80966,
Rn. 137ff.

86 OLG Hamm, 26.11.2013 - 1 VAs 116/13 - 120/13 und 122/13, Rn. 60.

87 EuG, 13.9.2013 - T-380/08, BeckRs 2013, 81716, Rn. 44.

88 OLG Hamm, 26.11.2013 - 1 VAs 116/13 — 120/13 und 122/13, Rn. 60.
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gung einzustellende Kriterien konnen beispielsweise auch das Gebot
wirksamer Kartellbekdmpfung sein, zu dem auch das BVerfG bereits
ausgefiihrt hat: ,Werden [...] Schadenersatzanspriiche wegen Versto-
Ben gegen das Kartellverbot geltend gemacht, trigt dies zur wirksa-
men Kartellbekimpfung bei und steht damit, wie auch der Europi-
ische Gerichtshof anerkannt hat, im offentlichen Interesse der Euro-
piischen Union.“*” Das BVerfG hat hiermit ganz konkret Bezug auf
die Entscheidungen des EuGH in den Sachen ,Pfleiderer” und ,Do-
nau Chemie“ genommen.”® Das BVerfG hat zudem darauf hingewie-
sen, dass sich das Zivilgericht bei seiner Abwigung auch ,an den im
Rahmen von § 406e Abs. 2 StPO und § 475 Abs. 1 S. 2 StPO relevan-
ten Aspekten orientieren [konne], da in allen diesen Fillen die priva-
ten Interessen der Gegenpartei von Belang sind“. Eine Verpflichtung
des Zivilgerichts hierzu besteht indes nach der ausdriicklichen For-
mulierung des BVerfG gerade nicht. Wichtig ist, dass die gerichtliche
Abwigung die einzelnen Rechtspositionen erkennen ldsst und insbe-
sondere die Plausibilitit des Abwigungsergebnisses erkennbar wird.
Ist beispielsweise das Geheimhaltungsinteresse ohne erhebliches Ge-
wicht, wird es gerechtfertigt sein, es hinter das Interesse an effektivem
Rechtsschutz zuriicktreten zu lassen.”!

d) Richterliche Neutralitatspflicht

Die Beantwortung der zentralen Frage, ob die angeforderten Akten im
Prozess Verwertung finden sollen, bildet einen fiir das entscheidende
Gericht schmalen Grat. Denn das Gericht ist von Verfassungs wegen
gem. Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG insgesamt zur Neutralitit verpflichtet.””
Um zu entscheiden, ob das Gericht eine prozessuale Verwertung ange-
forderter Akten zuldsst, muss es sich zwecknotwendigerweise Kenntnis
vom tatsichlichen Akteninhalt verschaffen. Dies konnte fiir den Fall,
dass das Gericht eine Verwertung angeforderter Akten nicht zulésst zu
weiteren schwierigen Fragen rund um die verfassungsrechtlich in
Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG verortete Neutralititspflicht aufwerfen, denen
die Verfahrensbeteiligten nachzugehen hitten.

e)  Bonusakten der Europdischen Kommission und
Art. 5 VO 1049/20017

Denkbar ist jedoch auch, dass es sich nicht um Bonusakten des
Bundeskartellamtes, sondern um solche der Europdischen Kommis-
sion handelt, die Teil einer staatsanwaltschaftlichen Ermittlungsakte
geworden sind und in die deshalb von den Kligern Akteneinsicht
begehrt wird.”> Damit wiirde sich die Frage stellen, ob es Besonder-
heiten gibt, die ggf. zu beachten sind. Moglicherweise konnte sich
eine weitere Priifungspflicht des Gerichts im Hinblick auf die Ver-
wertbarkeit der angeforderten Akten aus Art. 5 EU-Transparenzver-
ordnung” ergeben. Art.5 der Verordnung betrifft nimlich solche
Dokumente, die von einem Organ im Sinne der Verordnung stam-
men.” Das Bundeskartellamt ist kein Organ der EU im Sinne der
Verordnung, womit die Anwendbarkeit der Verordnung im Hinblick
auf die beim BKartA eingereichten Kronzeugenantrige ausscheidet.
Die Europiische Kommission ist indes ein Organ im Sinne der Ver-
ordnung. Kritischer wird die Beurteilung dieser Frage, wenn es sich
(nur noch) um eine Fotokopie nach Ubersendung eines Dokumen-
tes eines EU-Organs handelt. Denn moglicherweise konnte diese Fo-
tokopie durch Ubersendung behérdliches Eigentum einer — nationa-
len — Behorde werden, was mit deren absoluter Verfiigungsbefugnis
iiber das Dokument einhergehen konnte. Bei einer begehrten Akte-

neinsicht in ein derartiges Dokument kénnte es dann zu einer Vor-
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lagefrage kommen, iiber die die europidischen Gerichte zu entschei-
den hitten.

6. Akteneinsichtsgesuch der klagerischen Partei

Wenn die vorherigen Schritte gekldrt bzw. gegangen wurden, bedarf
es eines entsprechenden Akteneinsichtsgesuchs der kligerischen Par-
tei beim Zivilgericht, um schliefflich Einsicht in die begehrten Akten
zu erhalten. Das Akteneinsichtsgesuch richtet sich nach § 299 Abs. 1
7ZPO.%® Gem. § 299 Abs. 1 ZPO konnen die Parteien die Prozessakten
einsehen und sich aus ihnen durch die Geschiftsstelle Ausfertigungen,
Ausziige und Abschriften erteilen lassen.

a)  Zustandigkeit

Zustandig fiir die Erteilung von Ausfertigungen, Ausziigen und Ab-
schriften sowie fiir die Gewdhrung von Akteneinsicht in den Rdumen
des Gerichts ist die Geschiftsstelle des Gerichts, bei dem der Rechts-
streit anhingig ist.”” Die Versendung der Akten an einen anderen Ort
obliegt dem Ermessen des Vorsitzenden.”®

b)  Bonusakte Teil der Prozessakte?

Problematisch ist, dass sich der Wortlaut des § 299 Abs. 1 ZPO auf
»Prozessakten® bezieht. § 299 ZPO definiert den Begriff ,,Prozessakten
nicht.” Die Norm erstreckt sich damit gerade nicht auf die zu den Pro-
zessakten beigezogenen Akten anderer Gerichte oder Behorden (sog.
Beiakten).'® Um eine solche Akte handelt es sich aber bei einer Bonus-
akte als Teil der staatsanwaltschaftlichen Ermittlungsakte. Fraglich ist
allerdings, ob das Gericht den Parteien dennoch Einsicht in diese Akten
gewihren darf. Hierzu werden unterschiedliche Auffassungen vertre-
ten. Teilweise wird vertreten, dass die Akteneinsicht nur gewéhrt wer-
den diirfe, wenn die tibermittelnde Behorde zugestimmt habe.'°! Teil-
weise wird dagegen vertreten, dass Akteneinsicht auch bereits dann ge-
wihrt werden diirfe, wenn die iibersendende Stelle eine Einsichtnahme
durch die Parteien nicht ausgeschlossen habe.'%* Fiir den Fall, dass die
akteniiberlassende Behorde kommentarlos die Ermittlungsakten an das
Zivilgericht tibersendet, hat der BGH bereits im Jahr 1951 angemerkt,
ohne allerdings in der Sache eine Entscheidung zu treffen, dass in der
Regel angenommen werden konne, dass die tibersendende Behorde mit
der Einsichtnahme einverstanden sei, wenn sie dem Ersuchen des Pro-

89 BVerfG, 6.3.2014 - 1 BVR 3541/13 u.a. (Fn. 26), Rn. 22 m.w.N.

90 EuGH, 14.6.2011 - C-360/09, Slg 2011, 1-5161 - Pfleiderer, EWS 2011, 289, RIW 2011,
543; EuGH, 6.6.2013 - C-536/11, juris — Donau Chemie, BB 2013, 1551 m. BB-Komm.
Kapp, EWS 2013, 288, RIW 2013, 461.

91 BVerfG, 14.3.2006 — 1 BvR 2087/03 u.a., NVwZ 2006, 1041, 1044 a.E.

92 Gehrlein, in: MiiKo, ZPO, 4. Aufl. 2013, § 41, Rn. 1.

93 Das OLG Hamm hatte sich hiermit nicht auseinanderzusetzen, weil es zundchst um die
Beiziehung der Akten durch eine Justizbehdrde ging, auf die die Transparenzverord-
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Steger - Zugang durch die Hintertiire? — zur Akteneinsicht in Kronzeugenantrdge von Kartellanten

zessgerichts nachkomme.'®® Nur im Falle einer ausdriicklichen Bestim-
mung der iiber die Akten verfiigungsberechtigten Stelle konne sich das
Zivilgericht hieriiber nicht hinwegsetzen.' Teilweise wird auch ver-
mutet, dass das Gericht zweckmifligerweise eine konkrete Erlaubnis
der Behorde einholen wiirde.'%” Unstreitig ist hingegen, dass das Ge-
richt Akteneinsicht zu gewihren hat, wenn es beabsichtigt, die Beiakten
fiir seine Entscheidung zu verwerten. 196 pestzuhalten ist damit, dass das
Zivilgericht den Parteien grundsitzlich Akteneinsicht in die tibersand-
ten Beiakten bzw. den konkret betroffenen Teil der Beiakte gewihrt,
den es im Prozess zu verwerten gedenkt.'®” Falls das Gericht nur einen
bestimmten Teil eines Dokuments aus der Beiakte verwerten mochte
und in einem anderen Teil desselben Dokuments hingegen nach seiner
Abwigung von Verfassungs wegen schiitzenwerte Informationen ent-
halten sind, muss das Gericht die zu schiitzenden Informationen ange-
messen schwirzen, so dass eine Kenntnisnahme der schiitzenswerten
Informationen durch die Akteneinsicht begehrende Partei ausgeschlos-
sen ist.

7. Ergebnis

Der Grundrechtsschutz der betroffenen Kartellanten als Beklagte ei-
nes Schadenersatzprozesses wird durch den Schutz von Betriebs- und
Geschiftsgeheimnissen aus Art. 12 und das Recht auf informationelle
Selbstbestimmung aus Art.2 Abs.1 iV.m. Art.1 Abs.1 GG
gewihrleistet. Diese Grundrechte finden indes keine schrankenlose
Anwendung und werden durch das Recht der auf Schadenersatz kla-
genden Kartellopfer auf Gewahrung rechtlichen Gehors aus Art. 103
Abs. 1 GG sowie durch das Recht auf effektiven Rechtsschutz be-
grenzt.'®® Aus verfassungsrechtlicher Perspektive muss zum einen die
Frage aufgeworfen werden, ob durch die Weitergabe der Ermittlungs-
akten von der Staatsanwaltschaft an das LG bereits ein nicht gerecht-
fertigter Eingriff in den Schutzbereich der betroffenen Grundrechte
zu bejahen ist.'”® Dies hat das BVerfG jiingst verneint und nach sei-
nem ,Doppeltiirmodell“ den Weg fiir eine Akteniibermittlung frei ge-
macht.''® Zum anderen muss aus verfassungsrechtlicher Perspektive
aber auch die Frage aufgeworfen werden, ob das Zivilgericht die ange-
forderten Akten oder Teile dieser Akten im Prozess verwerten darf.
Dies ist stets eine Einzelfallentscheidung. Den Kldgern jedenfalls
diirfte das verfassungsrechtlich garantierte Gebot effektiven Rechts-

schutzes'!!

zu Gute kommen. Dieser Grundsatz gebietet es, dass das
Instanzgericht das Prozessrecht nicht so anwenden darf, dass dadurch
die Beschreitung des Rechtswegs in unzumutbarer, aus Sachgriinden
nicht mehr zu rechtfertigender Weise erschwert wird."'? Das Gericht
darf die von der Prozessordnung erdffneten Zugangsmoglichkeiten
nicht ineffektiv machen und fiir den Betroffenen leerlaufen lassen.'"
Kollidierende Grundrechte konnen zudem nicht blof3 nach ihrem
abstrakten Gewicht beurteilt werden. Grundrechte sind fiir jeden ih-
rer Inhaber gleichrangige Grundrechte. Fiir die Losung der damit ge-
gebenen Grundrechtskollision gilt das Prinzip der praktischen Kon-
kordanz,''* das fordert, dass nicht eine der widersprechenden Rechts-
positionen bevorzugt und maximal behauptet wird, sondern alle ei-
nen schonenden Ausgleich erfahren.''> Getreu dem Motto, dass das
»beste materielle Recht wenig taugt, wenn seine Verwirklichung nicht
durch ein addquates Verfahrensrecht gewihrleistet wird®, erfordert
eine effektive Grundrechtsgewihrleistung eben auch die prozessuale
Absicherung individueller Grundrechtspositionen.''® Eine erginzen-
de weitere Priifung des Gerichts wiirde zudem dann erfolgen, wenn es
die Akte vom Verfugungsberechtigten mit einem Sperrvermerk er-
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hielte, da die Akte dann nicht mehr ohne Weiteres zum Verhand-
lungsgegenstand gemacht werden konnte."'” Es wird fiir diesen Fall
gar empfohlen, dass das Gericht die Akte unverziiglich an die ersuchte
Stelle zuriickzusenden habe, um auch nur den Schein einer grund-
rechtswidrigen Einsichtnahme und Verwertung durch das Gericht zu
vermeiden.''® Wenn sich das Gericht nach einer Abwigung der wi-
derstreitenden Interessen fiir eine Verwertung im Prozess entschieden
hat, wird der Teil, der vom Gericht zur Verwertung vorgesehen ist,
Bestandteil der Verhandlung und unterliegt dem unmissverstindli-
chen Akteneinsichtsrecht aus § 299 Abs. 1 ZPO. Dies ist Ausfluss des
verfassungsrechtlich verbrieften Rechts der Gewihrung rechtlichen
Gehors aus Art. 103 Abs. 1 GG. Gegenstand der Gewidhrung rechtli-
chen Gehors ist jeglicher fiir die Entscheidung mafigeblicher Prozess-
stoff.""” Der Partei muss die Moglichkeit zur Auerung auf Erklirun-
gen des Gerichts, des Gegners oder zu Beweisergebnissen und sonsti-
gen Erkenntnissen, die das Gericht zu verwerten beabsichtigt (z.B. aus
beigezogenen Akten), gegeben werden.'*® Eine Verweigerung der Ak-
teneinsicht durch das Gericht kénnte dazu fithren, dass ein Befangen-
heitsantrag gem. § 45 Abs. 2 ZPO begriindet wire.''
rische Partei muss stets im Stande sein zu iiberpriifen, welcher Streit-

Denn die klége-

stoff der Entscheidung des Gerichts zugrunde liegt und wozu sie ggf.

noch Stellung zu nehmen hat.'*?

V. Fazit

Fiir Abnehmer eines Kartells gibt es durchaus Moglichkeiten der Ak-
teneinsicht in Kronzeugenantrige beim Bundeskartellamt. Mit der
Entscheidung des OLG Hamm, die das BVerfG jiingst vollumfinglich
bestitigt hat, wurde das bereits bestehende Spannungsverhiltnis zwi-
schen offentlicher und privater Kartellrechtsdurchsetzung um einen
weiteren Baustein erginzt, der einmal mehr zeigt, dass Kronzeugen
nicht generell davon ausgehen konnen, tatsichlich davor geschiitzt zu
sein, dass die Abnehmer ihrer Produkte bzw. Dienstleistungen Ein-
blick in die Kronzeugenantrige erhalten, um die daraus gewonnenen
Erkenntnisse im Rahmen eines Follow-on-Prozesses zur Schadenbe-
zifferung zu verwenden. Dieser Aspekt ist also ein gewichtiges Argu-
ment, das es in die Waagschale zu werfen gilt, wenn es um die Beant-
wortung der Frage geht, ob von bestehenden Kronzeugenregelungen
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Hilgard/Haubner - Beurkundungsbediirftigkeit von Schiedsordnungen?

Gebrauch gemacht werden soll. Fiir (potentielle) Kldger, also Abneh-
mer von kartellbefangenen Produkten, eréffnet sich eine neue- und
ernsthaft in Erwigung zu ziehende Moglichkeit, im Rahmen eines
Follow-on-Prozesses gegen die Kartellanten vorzugehen. Nach wie vor
gibt es also Handlungsbedarf des Gesetzgebers, der gefordert ist, eine
Regelung im Hinblick auf die Frage der Einsicht in Kronzeugenantra-
ge zu schaffen. Dies gilt einmal mehr vor dem Grundgedanken einer
einheitlichen Rechtsordnung.'?® Erste Vorschlige fiir mogliche gesetz-
liche Regelungen bestehen bereits.'** Aber selbst dann, wenn eine
oder mehrere der oben aufgezeigten Voraussetzungen nicht erfiillt
sein sollten, bestehen zusitzliche Moglichkeiten, an die begehrten In-
formationen zu gelangen. Hierzu zdhlt beispielsweise die Erlangung
von beweisrelevanten Informationen durch ein US-Discovery-Verfah-
ren, die in einen deutschen Zivilprozess als Beweis eingefiithrt werden
kénnten.'? Dariiber hinaus gibt es die Moglichkeit der Anfechtung
von kartellbefangenen Vertragen, die stets rechtzeitig in Erwigung zu

ziehen ist.'*®
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Dr. Mark C. Hilgard, RA, und Nadine Haubner, LL.M. (London), RAin

Beurkundungsbediirftigkeit von

Schiedsordnungen?

In der Praxis findet sich haufig der Fall, dass die Parteien eine Schieds-
klausel in einen Vertrag aufnehmen, der aufgrund grundstiicksrechtli-
cher oder gesellschaftsrechtlicher Vorschriften der notariellen Beurkun-
dung bedarf. Sofern diese Schiedsklausel auf eine Schiedsordnung (wie
etwa die DIS-SchiedsO) verweist, stellt sich die Frage, ob nicht auch diese
Schiedsordnung - genau wie der Vertrag - notariell beurkundet werden
muss, und ob das Fehlen einer Beurkundung die Unwirksamkeit der
Schiedsklausel nach sich zieht. Der Beitrag gibt einen Uberblick iiber
den aktuellen Meinungsstand und belegt, dass weder die Schiedsklausel
noch eine in Bezug genommene Schiedsordnung notariell beurkundet
werden miissen.

. Einleitung

Die Schiedsgerichtsbarkeit stellt im unternehmerischen Rechtsver-
kehr, insbesondere aufgrund der Vertraulichkeit des Verfahrens, eine
interessante Alternative zur staatlichen Gerichtsbarkeit dar. Demzu-
folge beinhalten Vertrige auf dem Gebiet des Gesellschaftsrechts hdu-
fig Schiedsvereinbarungen. Die Schiedsvereinbarungen konnen ge-
mifl § 1029 Abs. 2 ZPO in Form einer selbstindigen Vereinbarung
(Schiedsabrede) oder einer Klausel in einem Vertrag (Schiedsklausel)
geschlossen werden. In der Praxis finden sich in Vertrigen hiufig
Schiedsklauseln, die auf eine institutionelle Schiedsordnung (bei-
spielsweise der Deutschen Institution fiir Schiedsgerichtsbarkeit e. V.
— DIS-SchiedsO) Bezug nehmen. So empfiehlt etwa die Deutsche Ins-
titution fiir Schiedsgerichtsbarkeit e.V. (DIS) Parteien folgende
Schiedsklausel:
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DIS-Musterschiedsvereinbarung

»Alle Streitigkeiten, die sich im Zusammenhang mit diesem Ver-
trag oder iiber seine Giiltigkeit ergeben, werden nach der Schieds-
gerichtsordnung der Deutschen Institution fiir Schiedsgerichtsbar-
keit e.V. (DIS) unter Ausschluss des ordentlichen Rechtsweges
endgiiltig entschieden.*

Sofern ein Vertrag der notariellen Beurkundung bedarf, etwa, weil er
eine Verpflichtung zur Ubertragung eines GmbH-Anteils oder zur
Ubertragung eines Grundstiicks beinhaltet, stellt sich die Frage, ob
auch die in diesem Vertrag in Bezug genommene Schiedsordnung no-
tariell beurkundet werden muss. Bislang gibt es noch keine hochst-
richterliche Entscheidung hierzu. Es existiert einzig eine Entschei-
dung des BGH zur Frage der Formbediirftigkeit einer Schiedsverein-
barung bei notarieller Beurkundung des Hauptvertrages. Diese Ent-
scheidung stammt allerdings aus dem Jahr 1977 und erging daher
noch vor Inkrafttreten der Schiedsverfahrensnovelle.

Il. Formanforderungen

1.  Allgemeine Anforderungen an die Form

von Schiedsvereinbarungen
§ 1031 ZPO regelt die formellen Anforderungen an eine Schiedsver-
einbarung. Die Vorschrift findet gem. § 1025 Abs. 1 ZPO zwingend
Anwendung, wenn der Ort des Schiedsverfahrens in Deutschland
liegt. Nach § 1031 Abs. I ZPO muss die Schiedsvereinbarung in ei-

nem von den Parteien unterzeichneten Dokument oder in zwischen
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