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Tenor:

1.

Die Klage wird abgewiesen.

2.

Die Kosten des Rechtsstreits tragt die Klagerin.
3.

Das Urteil ist gegen Sicherheitsleistung in Hohe von 110% des
jeweils zu vollstreckenden Betrages vorlaufig vollstreckbar.

Tatbestand

Die Klagerin nimmt die Beklagte wegen Schadensersatzes aufgrund einer
Amtspflichtverletzung in Anspruch.

Die Klagerin ist eine international tatige deutsche Aktiengesellschaft. Sie ist insbesondere
auch im Vertrieb von Agrarprodukten tétig. Mit mehreren weiteren Unternehmen aus diesem
Sektor traf sie Absprachen derart, dass die Unternehmen die Listenpreise fur den Verkauf an
den Einzelhandel und die Endverbraucher betreffend Pflanzenschutzmittel abstimmten. Dies
erstreckte sich tber den Zeitraum 1998 bis 2015.


http://www.nrwe.de

Auf dem Markt betreffend Pflanzenschutzmittel war die Klagerin 2015 das in Deutschland
##marktstarkste Unternehmen (etwa ##-##% Marktanteil). Auf den Platzen #und # befanden
sich die Z GmbH (ca. ##%, im Folgenden auch Z) und X GmbH & Co. KG (ca. ##-##%, im
Folgenden auch X).

Beim Bundeskartellamt war am 02.12.2014 ein anonymer Hinweis eingegangen (Anlage K1).
Dieser besagte, ein Mitarbeiter der Klagerin habe mit all inren Wettbewerbern im
Pflanzenschutzmittelhandel die Bruttolistenpreise abgestimmt. Dieser Mitarbeiter sei
federfihrend gewesen. Weitere potentielle Kartellanten werden nicht namentlich genannt.

Dieser Hinweis wurde zunachst der 3. Beschlussabteilung — unter anderem zustandig fur

Chemie — zugeleitet, die entschied, es sei nichts Weiteres zu veranlassen. Sie leitete das

Schreiben aber an die 2. Beschlussabteilung, unter anderem zustandig fur Landwirtschaft,
weiter.

Die Vorsitzende der zustandigen 2. Beschlussabteilung, der das Schreiben vorgelegt wurde,
legte in einem Vermerk vom 09.01.2015 (einem Freitag) nieder, dass die Behdrde in der
Sache nicht tatig werden solle (Anlage K4). Berichterstatter in dieser Beschlussabteilung war
Herr Dr. K. Dieser ist Volljurist und seit 2005 Beamter des Bundeskartellamtes. Ihm war der
Sachverhalt, aber nicht der genannte Vermerk, bekannt. Am Vormittag des 12.01.2015
kontaktierte er telefonisch die Z GmbH und X.

Er informierte diese darlber, dass dem Amt ein anonymer Hinweis vorlage. Hintergrund der
Telefonate, deren Inhalt im Einzelnen streitig ist, war, die Stellung eines Bonusantrages
anzusprechen. Die sog. Bonusregelung des Bundeskartellamtes besagt, dass Unternehmen,
die ein Kartell selbst den Behérden zur Kenntnis bringen, mit der BuRgeldaufhebung oder
—reduzierung rechnen kénnen gem. der Bekanntmachung Nr. 9/2006 tber den Erlass und die
Reduktion von Geldbuf3en in Kartellsachen vom 07.03.2006 (Anlage B1, Bl. ### ff. d.A.).
Ersteres trifft jedoch nur den ersten Aufdecker, wer als zweiter eine Meldung macht (einen
sog. Marker setzt, vgl. Rn. 11 der 0.g. Bekanntmachung), kann auf maximal 50%
Reduzierung hoffen. Die Bekanntmachung beruht auf der Rechtsgrundlage von 8§ 81 Abs. 7
GWB.

Am Abend des 12.01.2015 setzte Z einen Marker, um den Rang im Rahmen der
Bonusregelung zu wahren. Am Morgen des 13.01.2015 folgte X.

Die ebenfalls von Herrn Dr. K kontaktierte M GmbH & Co. KG (im Folgenden: M) stellte
keinen Bonusantrag.

Herr Dr. K fertigte hiertiber erst unter dem 18.02.2015 einen auf den 27.01.2015 riickdatierten
Telefonvermerk an (Anlage K13), nachdem hausintern erértert worden war, ob es eines
solchen Vermerks bedurfe. Dort ist niedergelegt, dass Herr Dr. K die angesprochenen
Unternehmen ausgewahlt habe, weil er bei ihnen den Eindruck gehabt habe, diese seien um
Kartellrechtskonformitat bemuiht und auch keine zentralen Akteure des Kartells.

Daraufhin strengte das Bundeskartellamt durch die fur die Verfolgung von
Ordnungswidrigkeiten zustandige 10. Beschlussabteilung ein BulRgeldverfahren gegen die
Klagerin und weitere der beteiligten Unternehmen an (Az. B10-22/15). Das Verfahren betraf
12 Unternehmen, 2 Verbéande und 40 Einzelpersonen. Es wurden im Marz 2015 auch
Durchsuchungen durchgefihrt. Rechtsgrundlage hierflr war betreffend die Klagerin ein
Durchsuchungsbeschluss des Amtsgerichts D vom 24.02.2015 (Anlage K9). Als Beleg fur
den vom Bundeskartellamt als Begriindung vorgetragenen Verdacht der Beteiligung an einem
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Kartell wurden zwei Bonusantrage von mutmalilich an der Absprache benannten
Unternehmen genannt. Am Tag der Durchsuchung in ihrer Unternehmenszentrale, dem
03.03.2015, setzte die Klagerin ebenfalls einen Marker.

Die Klagerin stimmte letztlich einer einvernehmlichen Verfahrensbeendigung zu und rdumte
die Tatvorwturfe ein (sog. ,Settlement”). Ein solches Settlement begriindet keinen
Rechtsmittelverzicht. Das Vorgehen der Beteiligten wurde als Zuwiderhandlung gegen das
deutsche und européische Kartellrecht bewertet und es wurden Bul3gelder von rund 157 Mio.
€ verhangt. Das hochste EinzelbuRgeld erhielt mit 68,6 Mio. € die Klagerin mit
BuRRgeldbescheid vom 08.01.2020. Gegen die Z GmbH wurde das Verfahren eingestellt im
Rahmen von Zif. 3 der Bonusregelung. Samtliche bebuf3ten Unternehmen hatten eine
Bul3geldreduktion erhalten und der einvernehmlichen Verfahrensbeendigung zugestimmt.

Rechtsmittel gegen diese Entscheidung legte die Klagerin nicht ein.

Das Bundeskartellamt leitete eine interne Ermittlung betreffend die Telefonate des Herrn Dr.
K ein.

Die Klagerin wandte 4.204.936,96 € an Kosten fur die Rechtsverteidigung auf. Zur naheren
Aufschlisselung wird auf die Ubersicht S. 44 der Klage = BI. ## d.A. sowie die Darstellung im
Einzelnen auf den folgenden Blattern verwiesen.

Die Klagerin ist der Ansicht, das Handeln von Dr. K sei amtspflichtwidrig gewesen und fuhre
zur Entstehung eines Schadensersatzanspruches auf Riickzahlung des verhangten
BuRRgeldes und Ersatz der Kosten ihrer Rechtsverteidigung.

Sie behauptet, Dr. K habe die Angerufenen zur Stellung eines Bonusantrages aufgefordert.
Er habe — so tragt sie hilfsweise vor - keinen der Telefonpartner darauf hingewiesen, dass er
und andere Beamte den anonymen Hinweis flr wenig substantiiert hielten und damit gegen 8§
136a StPO verstolRen. Vielmehr habe er die Gesprachspartner glauben lassen, dass bereits
ein konkreter Verdacht nahe liege, der die Stellung eines Bonusantrages geboten erscheinen
lasse.

Sie ist weiter der Ansicht, die Auswahl der Angerufenen sei willkirlich gewesen und verletze
den Gleichheitsgrundsatz aus Art. 3 GG, weil es ermessensfehlerfrei gewesen ware, alle
Unternehmen (oder keines) zu kontaktieren, nicht aber nur bestimmte. Die Neutralitatspflicht
des Staates gebiete zudem, alle Unternehmen gleich zu behandeln und nicht nur
ausgewahlten einzelnen Unternehmen Hinweise zu geben. So werde das ,Windhundrennen®,
das die Bonusregelung vorsehe, gerade unterlaufen. Zudem werde der Grundsatz des fairen
Verfahrens bei einer derartigen Handlungsweise verletzt.

Sie habe auch nicht gegen § 839 Abs. 3 BGB verstof3en. Denn gegen die Amtshandlung von
Dr. K habe sie sich nicht anders wehren konnen; das BuRgeldverfahren sei ein Verfahren mit
anderem Rechtsschutzziel. Zudem hatte ein Einspruch nur zu einer Reduzierung fuhren
kénnen, da ein Verfahrenshindernis nicht vorgelegen haben und Verfahrensfehler nur zu
Reduktionen fuhren wirden. Das Rechtsschutzziel der vollstandigen Aufhebung des
BuRgeldes sei nur im Wege der Amtshaftungsklage zu erreichen.

AuRerst hilfsweise macht die Klagerin im nicht nachgelassenen Schriftsatz vom 26.10.2020
(BI. ### ff. d.A.) einen Schaden von 10.000,00 € an Rechtsverfolgungskosten geltend, der ihr
dadurch entstanden sein soll, dass der Vermerk von Herrn Dr. K rtickdatiert worden sei.
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Die Klagerin beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an sie EUR 72.804.936,96 nebst Zinsen in Hohe von 5
Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz ab Rechtshangigkeit zu zahlen.

Die Beklagte beantragt,
die Klage abzuweisen.
Die Beklagte ist der Ansicht, es fehle schon an einer Amtspflichtverletzung.

Herr Dr. K habe nicht gegen Verfahrensrecht verstof3en. So bestehe beim Bundeskartellamt —
wie bei einer Staatsanwaltschaft — ein Beurteilungsspielraum, wie und in welcher Weise
ermittelt werde. Seine Auswahl der Angerufenen sei nachvollziehbar begriindet, da die
Klagerin nach dem anonymen Hinweis gerade im Verdacht stand, zentrale Figur des Kartells
zu sein und daher bei ihrer Information eine erhéhte Verdunkelungsgefahr bestanden hétte.
Art. 3 GG finde schon aufgrund des Grundsatzes von ,keine Gleichheit im Unrecht” hier keine
Anwendung. Eine Selbstbindung des Bundeskartellamts an eine Verfahrenspraxis zum
Bonusantragsverfahren bestinde nicht, da die Klagerin schon keine entsprechende
Verwaltungspraxis aufgezeigt habe.

Es bestehe zudem keine Amtspflicht, die auch die Klagerin schiitzen wirde. Auch mangele
es an einem Verschulden von Dr. K.

Die Beklagte ist weiter der Ansicht, es fehle an einer Kausalitat einer moglichen
Amtspflichtverletzung. Denn die Klagerin habe und kdnne auch nicht plausibel darlegen, was
geschehen ware, wenn Herr K auch sie oder niemanden angerufen habe. Es sei nicht klar, ob
das Kartell dann nicht dennoch aufgedeckt worden sei. Dies gelte insbesondere vor dem
Hintergrund, als der Vermerk der Vorsitzenden der 2. Beschlussabteilung vom 09.01.2015
nicht das letzte Wort gewesen sei, da im Kartellamt das Kollegialitsprinzip gelte und
Vorsitzende von Beschlussabteilungen keine Weisungen erteilen kénnten/durften.

Zudem sei ein Anspruch nach 8 839 Abs. 3 BGB ausgeschlossen. Denn die Klagerin hatte
sich gegen das Buf3geld wehren missen und dirfe nicht einfach ihren Schaden liquidieren.
Insbesondere sei eine Einstellung des Verfahrens in dem Beschwerdeverfahren vor dem
OLG Dusseldorf moglich gewesen.

Die Forderung sei zudem Uberhoht, da Kosten flr Rechtsberatung und —verteidigung nur
gem. RVG geltend gemacht werden kdnnten. Die hilfsweise Begriindung der
Rechtsverfolgungskosten im Schriftsatz vom 26.10.2020 rugt sie als verspatet.

Fur den weiteren Sach- und Streitstand wird auf die gewechselten Schriftsatze nebst Anlagen
sowie das Sitzungsprotokoll verwiesen.

Entscheidungsgrinde
l.
Die zulassige Klage ist unbegrindet.

Es besteht kein Anspruch der Klagerin gegen die Beklagte aus § 839 Abs. 1 BGB i.V.m. Atrt.
34 GG in Form eines Schadensersatzanspruches aufgrund einer Amtspflichtverletzung.
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Dabei l6st ein Handeln von Herrn Dr. K als Beamter des Bundeskartellamtes in Ausiibung
seines Amtes eine Haftung der Beklagten gem. Art. 34 GG grundsétzlich aus. Bei der
Durchfiihrung der Telefonate mit Beteiligten des Kartells und dem Unterlassen weiterer oder
aller dieser Anrufe hat dieser als Beamter im haftungsrechtlichen Sinne gehandelt, da diese
Tatigkeit der Ausiibung seines Amtes als Mitglied einer Beschlussabteilung des
Bundeskartellamtes zuzurechnen ist.

Jedoch ist der Tatbestand einer Amtspflichtverletzung nicht erfullt.
1.

Die von der Klagerin angegriffene Handlungsweise von Dr. K begrtindet bereits betreffend die
meisten der von der Klagerin geriigten VerfahrensverstofR3e keine Amtspflichtverletzung.

a)

Ein Verstol3 gegen 8§ 161 StPO i.V.m. § 46 OWIG liegt nicht vor. Der Anruf bei potentiellen
Kartelltatern stellt an sich keine Ermittlungsmethode dar, die im Rahmen des Prozessrechtes
nicht zulassig ware. Die Entscheidung, die genannte Ermittlungsmethode anzuwenden,
bewegt sich innerhalb des dem Bundeskartellamt bei Ermittlungen zustehenden
Beurteilungsspielraums.

Das Verfahren vor dem Bundeskartellamt ist ein Ordnungswidrigkeitenverfahren, fir das nach
§ 46 OWIG die Regelungen nach der StPO Anwendung finden.

Die Wahl eines Anrufes an bestimmte Kartellverdachtige ist nicht per se durch die StPO
ausgeschlossen und fallt unter die Generalklausel von § 161 StPO. Diese kennt zum einen
bestimmte Ermittlungsinstitute — etwa Zeugenbefragung — rdumt aber im Grundsatz den
Ermittlungsbehoérden Gestaltungsspielraume ein. Fir das Vorgehens-Wiedes (im Gegensatz
zum Aufgreifermessen) gilt der Grundsatz der freien Gestaltung des Ermittlungsverfahrens.
Das Legalitatsprinzip fordert zwar ein hierauf gerichtetes Tun, doch beléasst es der
Staatsanwaltschaft ein taktisches Handlungsermessen bei der Realisierung ihres
Sachverhaltserforschungsauftrages. Die verfugbaren Ermittlungsoptionen werden jedoch
durch die verfassungs- und prozessrechtlichen Handlungsgrenzen limitiert. Auch hat die
Staatsanwaltschaft in der eigenen und polizeilichen Aufklarungsarbeit fur eine Balance aus
Effektivitat und Fairness zu sorgen (MiKoStPO/Kolbel, StPO, 1. Aufl. 2016, § 160 Rn. 32).
Nach diesen Grundséatzen sind die Anrufe zu werten und danach zu beurteilen, ob die Art und
Weise der Anrufe gegen diese Grundsétze verstol3en hat. Da andere Ermittlungsansatze
offenbar nicht zum Ziel flhrten, wie die Vermerke der Vorsitzenden der 3. und 2.
Beschlussabteilung zeigen, und das anonyme Schreiben selbst auch wenig konkrete
Anknupfungspunkte nannte, liegt die Wahl einer solche ErmittlungsmalRnahme im zulassigen
Bereich eines effektiven Verfahrens, da sie zielgerichtet sind und erfolg versprechend
erscheinen, da durch das System des ,Windhundrennens* eine Unsicherheit der Kartellanten
besteht zwischen ihrem Verschweigen des eigenen Fehlverhaltens und ihrer zligigen
Aufklarung zwecks Inanspruchnahme der Bonusregelung. Diese Situation ist durch die
Bekanntmachung Nr. 9/2006 tber den Erlass und die Reduktion von Geldbuf3en in
Kartellsachen vom 07.03.2006 (Anlage B1, Bl. ### ff. d.A.) durch das Bundeskartellamt,
mittelbar auch durch den Gesetzgeber aufgrund der Ermachtigung in 8 81 Abs. 7 GWB
bewusst geschaffen worden. Mit der Bonusregelung wurde ein Instrumentarium geschaffen,
das bewusst Anreize fir Kartellanten setzen soll, das Kartell freiwillig aufzudecken. Denn
hierdurch wird nicht nur die Ermittlungsarbeit des Kartellamtes erleichtert, indem durch
Kartelltater selbst Hilfe bei der Aufklarung geleistet wird, sondern es werden zugleich Kartelle
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destabilisiert, da stets eine Unsicherheit herrscht, ob nicht der Mitkartellant das Kartell
aufdecken wird und daher eine Kultur des Misstrauens geférdert wird, die geheimen
Absprachen gerade schadlich ist.

Die Ausgestaltung der konkret gewahlten Ermittlungsmethode der Anrufe erscheint auch 45
nicht willkdrlich. Dies gilt insbesondere flir die Tatsache, dass Herr Dr. K sich dazu

entschlossen hatte, nicht sdmtliche ihm aus anderem Zusammenhang bekannten

Unternehmen zu kontaktieren, sondern nur drei.

Dies gilt zum einen fir die Nichtberiicksichtigung der Klagerin .Herr Dr. K hat sich ausweislich 46
seines spéater verfassten Vermerks davon leiten lassen, ob die angerufenen Unternehmen um
Kartellrechtskonformitat bemuaht und auch keine zentralen Akteure des Kartells seien.
Insbesondere letzteres Kriterium erscheint nicht willkiirlich gewahlt: Die Klagerin ist als
einziges Unternehmen in dem anonymen Hinweis genannt und die Stellung des einzig
namentlich genannten Herrn A wird als federfiihrend beschrieben. Allein vor dem Eindruck
dieses Hinweises, der zum damaligen Ermittlungszeitpunkt einziger Hinweis auf ein
maogliches Kartell war, lag fur Herrn Dr. K die Entscheidung nahe, nicht das in dem Hinweis
als Haupttater beschriebene Unternehmen zu kontaktieren. Er konnte zumindest vermuten,
dass ein Kartellinitiator ein groReres Interesse haben kdnnte, nicht zu kooperieren und
versuchen wirde, Verdunkelungsmalnahmen zu ergreifen, als ein Unternehmen, dessen
Beteiligung von geringerer Intensitat ist und das daher nur eine geringere Strafe zu
befurchten hatte.

Die Kontaktierung einer Vielzahl von Unternehmen andererseits erscheint ebenfalls als nicht 47
gleich zielfUhrende Ermittlungsmaflinahme, da in einer solchen Situation die Gefahr besteht,

dass die Unternehmen, gerade wenn es sich um solche handelt, die etwa aufgrund ihrer
regionalen Verwurzelung oder einer vergleichbaren Unternehmensstruktur miteinander in

Kontakt stehen, aufgrund des Anrufes zueinander Kontakt aufnehmen und gemeinsam
beschliel3en, keine Bonusantrage zu stellen. Dies kdnnte gerade zu Verdunkelungen fuhren

in einer Situation, in der ein Anfangsverdacht allein auf Grundlage des anonymen Hinweises

noch nicht sehr hoch war, und ware damit keine zielgerichtete Ermittlungsmaf3nahme

gewesen.

Auch die von der Klagerin in Bezug genommene Rechtsprechung in Fallen von sog. ,agent 48
provocateur“-Einséatzen fuhrt zu keiner anderen Beurteilung. Denn es liegt bereits kein
vergleichbarer Sachverhalt vor. Im Rahmen eines ,agent provocateur“-Einsatzes wird ein
verdeckter Ermittler gezielt eingesetzt, um zu einer verdachtigen Person oder
Personengruppe Kontakt aufzunehmen (vgl. hierzu etwa nur BGH NJW 2016, 91). Die
rechtsstaatliche Problematik solcher Ermittlungstaktiken besteht darin, dass durch das
Handeln des verdeckten Ermittlers Verdachtige Gberhaupt erst dazu gebracht werden
konnen, eine Straftat zu begehen. Vorliegend wurde aber — wenn tberhaupt, da der genaue
Inhalt der Gesprache von Dr. K zwischen den Parteien streitig ist - gerade zum Gestandnis
einer bereits begangenen Tat, nicht zur Tatbegehung aufgefordert. Die
ErmittlungsmalRnahme hat damit gerade nicht zur Begehung einer rechtswidrigen Tat geflhrt,
sondern lediglich den nachtraglichen Umgang der moglichen Tater mit ihrer Tat beeinflusst.

Auf einen Verstol3 gegen § 161 StPO aufgrund der Tatsache, dass aufgrund der gewéhlten 49
Kommunikationsart von Telefonaten eine gleichzeitige Information der Beteiligten nicht

maoglich war, kann sich die Klagerin schon nicht berufen. Da sie selbst gerade nicht zu den
Angerufenen gehorte, ist ihr durch die zeitlich verzogerten Anrufe bei Z, X und M kein

Schaden entstanden. Ein eigener Nachteil konnte der Klagerin anknipfend an diesen Vorwurf

nur dann entstanden sein, wenn sie selbst kontaktiert worden ware, allerdings lediglich



spater. Vorliegend hat eine Kontaktierung der Klagerin aber gerade nicht stattgefunden, da
sich die Anrufe auf drei Unternehmen beschrankt haben.

b)
Auch ein Verstol3 gegen den Gleichheitsgrundsatz des Art. 3 GG ist nicht gegeben.

Die Klagerin rugt den Anruf nur mancher der potentiellen Kartelltater als gleichheitswidrig.
Denn eine Strafmilderung nur aufgrund der Reihenfolge der Aufklarungsbeitrage kdnne nicht
zum Tragen kommen, wenn der Staat selbst die Reihenfolge vorgebe, in der diese Beitrage
ergingen. Dies sei fur Falle anerkannt, in denen dies geschehe, wenn etwa durch
Strukturierung einer Hauptverhandlung ein Gestandnis eines Taters deswegen zeitlich friher
erfolgen kann, weil dieser friher die Moglichkeit erhalt, sich einzulassen. Vorliegend sei eine
vergleichbare Situation gegeben, da durch den Anruf nur mancher potentieller Kartellanten
und schon durch die Wahl des Mittels des Anrufes durch eine Person selbst, das eine
zeitgleiche Information aller potentiellen Empfanger gar nicht zulasse, eine zeitliche
Verzogerung der Informationserteilung in jedem Fall gegeben sei.

Dem entgegen steht aber der Grundsatz ,keine Gleichheit im Unrecht®, wonach ein Tater
nicht aufgrund der Verschonung anderer Tater seine eigene Verschonung oder
Strafmilderung fordern kdnne (grundlegend BVerfGE 50, 142 (166) = NJW 1979, 1445,
1448). Die Ungleichbehandlung in der Strafe ist vorliegend schon durch die Bekanntmachung
zur Bonusregelung gegeben, die explizit vorsieht, dass eine Bul3geldreduktion bis hin zu
einem kompletten Wegfall eines Bu3geldes im Falle einer Selbstanzeige gewahrt wird. Das
Kartellamt hat damit, beruhend auf der Ermachtigung des Gesetzgebers im GWB, selbst eine
Regelung geschaffen, die eine unterschiedliche BebuRung je nach Mithilfe bei der Aufklarung
der Ordnungswidrigkeit gerade vorsieht. Diese Bonusregelung selbst, also die in ihr
aufgestellten Grundsatze und die Moéglichkeit, Bul3gelder tberhaupt aufgrund von freiwilliger
Aufdeckung der Kartellbeteiligung zu reduzieren, greift die Klagerin nicht an.

Auch liegt eine Ungleichbehandlung in der konkreten Auswahl der Angerufenen nicht vor.
Denn ein Verstol3 gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz liegt nur dann vor, wenn
wesentlich gleiche Sachverhalte ungleich behandelt werden (oder andersherum wesentlich
ungleiche Sachverhalte gleich). Bezuglich der Klagerin und den Unternehmen, die von Herrn
Dr. K angerufen wurden, namlich Z, X und M, bestand jedoch ein wichtiger Unterschied zu
dem Zeitpunkt, in dem die Ermessenserschliel3ung des Herrn Dr. K getroffen wurde. Denn
bezlglich der Klagerin lag die besondere Situation vor, dass nur sie allein als einziges
Unternehmen in dem anonymen Hinweis genannt wurde und die Stellung des namentlich
genannten Herrn A als federfihrend beschrieben wird. Es lag daher aufgrund der dem
Kartellamt vorliegenden Informationen — die sich, was eine Kartelltat betrifft, eigentlich nur
aus dem anonymen Hinweis speisten — nahe anzunehmen, die Klagerin habe eine besondere
Funktion in dem behaupteten Kartell inne. Diese Annahme durfte das Bundeskartellamt zum
einen deshalb treffen, da nur die Klagerin namentlich genannt wird, wahrend andere
Unternehmen nicht namentlich genannt werden und auch nur grob umschrieben werden mit
sverschiedenen GroRhandelsunternehmen® und ,Primargenossenschaften”. Insbesondere
aber wird ein Mitarbeiter der Klagerin als einzige Person namentlich genannt und dessen
Rolle als bedeutsam beschrieben, da sich der Hinweis gerade mit dem Handeln und der
Motivation des Herrn A befasst. Wahrend bei der Klagerin so der Verdacht nahe lag, sie
konnte bei einer Information Gber das Verfahren VerdunkelungsmafRnahmen ergreifen, war
die Beteiligung — bezuglich ob und wie - anderer Vertriebsunternehmen weniger klar, so dass
ein vorsichtig formulierter Anruf bei diesen eine andere Ausgangslage schaffen wirde. Denn
wie ausgefuhrt war aufgrund der sehr offenen Formulierung in dem Hinweis, was andere
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Kartelllanten betraf, unklar, welche Dimensionen die Absprachen gehabt haben kénnten.

c)

Auch ein Verstol3 gegen den Grundsatz des fairen Verfahrens liegt nicht vor. Dieser in Art. 6
EMRK geregelte Grundsatz gilt grundsatzlich auch fir juristische Personen
(MUKoStPO/Gaede, 1. Aufl. 2018, EMRK Art. 1 Rn. 23).

Ein Verstol ist jedoch deshalb nicht gegeben, weil schon der Anwendungsbereich der
Regelung nicht erdffnet ist. Denn Art. 6 EMRK soll sicherstellen, dass Waffengleichheit
gegenuber dem Verfahrensgegner besteht, nicht jedoch zwischen den Beschuldigten
untereinander (MUKoStPO/Gaede, 1. Aufl. 2018, EMRK Art. 6 Rn. 302). Es handelt sich um
ein Abwehrrecht dem Staat gegenuber, das die Gleichbehandlung von Anklager- und
Verteidigerseite gewéhrleisten soll. Die Regelung richtet sich jedoch explizit nicht daran aus,
gleiche Verhéltnisse zwischen den Beschuldigten untereinander herzustellen, was die
Klagerin mit ihrer Verletzungsriige erreichen mochte.

Gleiches gilt fir einen Verstold gegen Art. 2 i.V.m. Art. 20 Abs. 3 GG.

Gleiches gilt fir eine mdgliche Betroffenheit der Klagerin in ihrem Recht auf
Selbstbelastungsfreiheit, also dem Recht, sich nicht selbst belasten zu missen, das auch die
Tauschung Uber die Einschlagigkeit dieses Rechts umfassen kann. Denn zumindest — ohne
die Frage zu beantworten, ob sich die gerade die Klagerin als nicht angerufene
Kartellbeteiligte auf dieses Recht berufen kann — wird dieses Grundrecht von
Bundesverfassungsgericht auf die Menschenwirdegarantie des Art. 1 GG gestutzt (BVerfGE
56, 37 = NJW 1981, 1431; auch BGHSt 52, 11 = NJW 2007, 3138). Auf diese kann sich die
Klagerin als juristische Person aber nicht berufen, womit ihr dieses Recht schon dem Grunde
nach nicht zusteht (ebenso BVerfGE 95, 220 = NJW 1997, 1841).

d)

Eine Amtspflichtverletzung liegt auch nicht deswegen vor, weil die Beklagte handelnd durch
Herrn Dr. K gegen die Bonusregelung selbst (Bekanntmachung Nr. 9/2006 Uber den Erlass
und die Reduktion von Geldbuf3en in Kartellsachen vom 07.03.2006) verstof3en hatte.

Eine Selbstbindung des Bundeskartellamtes aufgrund standigen Verwaltungshandelns
kommt vorliegend nicht in Betracht, da schon keine Verwaltungspraxis in Bezug auf Anrufe
bei moglichen Kartellbeteiligten besteht. Unstreitig ist der streitgegenstandliche Fall bislang
singular.

Eine Bindung kann sich daher nur aus der Bonusregelung selbst ergeben. Dabei stellt die
Bonusregelung eine ermessenslenkende Verfahrensvorschrift dar, mit dem das
Bundeskartellamt eine Selbstbindung herbeifiihren wollte. Denn schon durch den verfolgten
Zweck der Bonusregelung, die Aufdeckung von Kartellen zu férdern, ist eine Rechtssicherheit
fur die Unternehmen, die sich offenbaren, von grof3er Bedeutung. Die Selbstbindung kommt
aber auch in der Wortwahl der Regelung zum Ausdruck, die zum Teil eine klare Bindung an
eine Entscheidung formuliert, wenn es um einen Erlass einer Bul3e geht, da in Abschnitt B
der Regelung klar formuliert ist ,wird...erlassen” (Rn. 3) bzw. ,wird...in der Regel erlassen*
(Rn. 4), zum anderen aber klare Kriterien flr eine moégliche Reduktion der Bul3e aufgestellt
werden (Rn. 5).
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Jedoch ist der Bonusregelung eine konkrete Handlungsanweisung bzw. Selbstbindung, was
die Ermittlungsarbeit betrifft, gerade nicht zu entnehmen. Ziel der Bekanntmachung (vgl. Rn.
1 unter ,A. Ziel und Anwendungsbereich) ist es, Voraussetzungen festzulegen, unter denen
es zu einer Reduktion oder zu einem Erlass der BuRe kommen kann. Die Ermittlungsarbeit im
Vorfeld einer Selbstoffenbarung ist nicht als Ziel der Bekanntmachung definiert. Auch im
Folgenden, insbesondere im Rahmen der Beschreibung der Verhaltensweisen, die zu Erlass
oder Reduktion fuhren kénnen (Rn. 3-5 ebenda), wird keinerlei Bezug auf eine mogliche
Tatigkeit des Kartellamtes genommen. Die Selbstoffenbarung wird damit umschrieben, dass
ein Beteiligter ,sich an da Bundeskartellamt wendet, bevor dieses Uber ausreichende
Beweismittel verflgt, um einen Durchsuchungsbeschluss zu erwirken“. Die Formulierung
»Sich wenden* sagt nichts dazu aus, ob dem Vorabinformationen vorangegangen sind und
welche Motivation dahinter steht. Eine Einschrankung geschieht lediglich in zeitlicher Hinsicht
bezlglich der Beweislage.

Eine mogliche Selbstbindung beziglich der Handlungsweise folgt auch nicht aus dem Sinn
und Zweck der Bonusregelung. Aus der Voraussetzung, dass ausreichende Beweismittel
noch nicht vorliegenden dirfen, kann abgeleitet werden, dass nur ein Verhalten honoriert
werden soll, das zur Aufklarung einen wesentlichen Beitrag geleistet hat. Dies ist vorliegend
auch der Fall gewesen, da in den Durchsuchungsbeschlissen des AG D als Beweismittel
gerade die Selbstanzeigen und keine weiteren Beweismittel genannt werden (vgl.
Durchsuchungsbeschluss des Amtsgerichts D vom 24.02.2015, Anlage K9). Dass bereits
Ermittlungen gegen das Unternehmen oder andere potentielle Kartellbeteiligte laufen, die
noch nicht den gerade genannten Verdachtsgrad erreicht haben, ist gerade kein
Ausschlusskriterium. Weiterhin wird in allen Fallen von Reduktion oder Erlass eine
Zusammenarbeit mit dem Bundeskartellamt gefordert. Alldem ist die Voraussetzung einer
bestimmten Motivation fir den Antrag aber nicht zu entnehmen. Insbesondere ist ein
Kriterium wie eine Freiwilligkeit oder anlasslose Antragstellung gerade nicht mit
aufgenommen worden. Diese wére, um das Ziel einer Selbstanzeige erreichen zu kénnen,
auch nicht notwendig, da die Motivation eines Unternehmens, sich selbst zu offenbaren,
keinen Einfluss auf die Werthaltigkeit der von ihr Ubermittelten Information und die
Aufdeckung des Kartells hat. Vielmehr dirfte es haufiger der Fall sein, dass eine
Selbstanzeige nicht allein aus Reue oder einer veranderten ,Gesinnung“ zu Stande kommt,
sondern aus Furcht vor einer Aufdeckung. Aber auch eine solche Selbstoffenbarung kann
das Ziel der Bonusregelung erfullen. Ob die Furcht vor einer Aufdeckung dadurch ausgeldst
oder verstarkt wird, dass ein anonymer Hinweis mdglichen Kartellbeteiligten bekannt gemacht
wird, kann auf die grundsatzliche Beurteilung nach der Bonusregelung keinen Einfluss haben.
Denn die Bonusregelung normiert selbst, dass ein Verfahrensstadium, indem ein so hoher
Verdachtsgrad, der eine Durchsuchung ermdglicht, noch nicht besteht, eine
strafausschlieRende Selbstanzeige immer noch ermdglicht. So war der Verfahrensstand zum
Zeitpunkt der Anrufe auch hier.

Auch unter dem Gesichtspunkt eines ,Wettbewerbs der Kartellmitglieder®, den die Klagerin in
diesem Zusammenhang als Aussage des damaligen Prasidenten des Bundeskartellamtes Dr.
K zitiert, lauft ein Anruf wie vorliegend geschehen nicht der Selbstbindung des Kartellamtes
zuwider. Denn Ziel dieses so genannten Wettbewerbes ist gerade nicht ein freier
Wettbewerb, wie er gesetzlich durch das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschankungen (GWB)
und auch das Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG) geschitzt wird, also das
freie Spiel der wirtschaftlichen Krafte am Markt. Bei dem als ,Wettbewerb* beschriebenen
Verhalten von Kartellmitgliedern handelt es sich gerade nicht um eine —durch Art. 12 GG
geschuitzte — Betatigung am Markt, sondern um ein von den genannten Gesetzen gerade
missbilligtes und bul3geldbewdahrtes Verhalten. Es wird auch mit dem Begriff
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~-Windhundrennen“ umrissen und beschreibt eine Konkurrenzsituation der Kartellmitglieder,
aus dem Kartell auszubrechen, da nur der erste Anzeiger davon ausgehen kann, straffrei zu
bleiben. Dies beschreibt gerade das Instrument der Destabilisierung des Kartells, dem die
BuR3geldregelung auch dienen soll. Es handelt sich daher nicht um eine freie
Wettbewerbsbetatigung der Klagerin, die geschitzt ist, sondern um eine Konkurrenz darum,
wer als erster ein Fehlverhalten aufdeckt und daher auf Straffreiheit hoffen kann. Der
~Wettbewerb” ist kurz gesagt ein solcher um die Aufdeckung einer verbotenen
Verhaltensweise.

e)

Eine mdgliche Manipulation der Verfahrensakte dadurch, dass Herr Dr. K einen Vermerk erst
im Nachhinein angelegt und diesen dann zudem rtickdatiert hat, kann einen kausalen
Schaden der Klagerin nicht begriinden. Denn es ist nicht ersichtlich, dass hierdurch Schaden
der Klagerin entstanden sind. Zur Zeit der Erstellung des Vermerkes waren die Anrufe langst
getatigt und das Verfahren samt Durchsuchung eingeleitet.

Wenn die Klagerin zuletzt im nicht nachgelassenen Schriftsatz vom 26.10.2020 (Bl. ### ff.
d.A.) einen Schaden von 10.000,00 € an Rechtsverfolgungskosten geltend macht, so ist flr
die Kammer schon nicht deutlich, woraus sich dieser Schaden genau griinden soll. Zudem ist
der offenbar geschéatzte Betrag auch nicht durch eine Zuordnung zu einzelnen vorgelegten
Rechnungen fur Rechtsverfolgungskosten naher umrissen.

f)

Ob ein Versto3 gegen 8§ 136a StPO vorliegt, der die Anwendung verbotener
Vernehmungsmethoden regelt, vorliegt, kann offen bleiben. Die Klagerin rigt insofern
(hilfsweise) einen Verstol3 mit Verweis auf eine Tauschung von Herr Dr. K gegenlber den
Angerufenen, da er diesen vorgespielt habe, das Bundeskartellamt verflige bereits tber
wesentliche Informationen zu einem Kartell. Der genaue Inhalt der Gespréache ist zwischen
den Parteien streitig.

Einer Beweisaufnahme bedarf es jedoch nicht, da die Klage bereits aus anderen Griinden der
Abweisung unterliegt.

2.

Selbst wenn man namlich eine schuldhafte Verletzung einer Amtspflicht, insbesondere einen
moglichen Verstol3 gegen § 136a StPO annehmen wurde, fehlt es in jedem Fall an einer
Kausalitat der Handlung von Dr. K fur den geltend gemachten Schaden. Ein
Kausalzusammenhang zwischen einer (mdglichen) Amtspflichtverletzung und dem geltend
gemachten Schaden ist tatbestandliche Voraussetzung des § 839 BGB.

Denn es bleibt auch nach dem Klagervortrag vollkommen hypothetisch, ob nicht auch ohne
die angegriffene Amtshandlung ein Bu3geld in der streitigen Hohe verhédngt worden wére.

Beweisbelastet ist fur diesen Kausalzusammenhang grundsatzlich die Klagerin (BGHZ 129,
226 = NJW 1995, 2344; BGH, Urteil vom 21. Oktober 2004 — Il ZR 254/03 —, Rn. 31, juris).

Dabei sind verschiedene Kausalketten denkbar:

Zunéchst ist zu berlcksichtigen, dass die Klagerin ohne die streitgegenstandlichen Anrufe
bei Aufdeckung des Kartells ebenfalls ein Bul3geld erhalten hatte, wenn das Kartell
anderweitig aufgedeckt worden ware. Sie behauptet nicht, dass sie selbst kurz davor war,
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einen Marker i.S.v. Rn. 11 der Bonusregelung zu setzen und das Kartell selbst aufzudecken,
um so buf3geldfrei zu bleiben, und dass ihr diese Mdglichkeit nur durch den Anruf genommen
wurde. Eine konkrete Selbstoffenbarung der Klagerin und hierdurch bewirkte Aufdeckung des
Kartells stand daher nicht bevor. Jedoch kdnnen Kartelle auch in anderer Weise aufgedeckt
werden:

Es ist auch im Bereich des Wahrscheinlichen, dass trotz des Vermerks der Vorsitzenden der 78
2. Beschlussabteilung Ermittlungen auch ohne die Initiative von Dr. K geflhrt bzw. von
diesem anders gefiihrt und zum Erfolg gefuhrt hatten. Dabei ist entscheidend, dass es gerade
keine Weisungsbefugnis der Vorsitzenden der Beschlussabteilungen gibt und ein
Berichterstatter sich nicht nach einem Vermerk wie dem der Vorsitzenden der 2.
Beschlussabteilung richten musste. Daher ist plausibel, dass Dr. K oder ein anderes Mitglied
der Beschlussabteilung friher oder spater Ermittlungen angestrengt hatte. Dies gilt zudem,
als auch die 3. Beschlussabteilung, hausintern zustandig war und auch von dort Ermittlungen
hatten angestofRen werden kénnen. Zudem erscheint plausibel, dass sich der anonyme
Hinweisgeber erneut an die Behdrde gewandt hatte, waren keine Ermittlungen aufgenommen
worden, und dann mdglicherweise prazisere Hinweise gegeben hatte, etwa weitere
Kartellbeteiligte oder Verhaltenswiesen genannt hatte, die Ermittlungen ausgeldst hatten.
Auch ist denkbar, dass ein anderer Kartellbeteiligter von sich aus ohne einen Anruf einen
Bonusantrag zu einem spéateren Zeitpunkt hatte stellen kénnen.

All diesen Sachverhaltsvarianten, die ohne die Anrufe bei Z, X und M maoglich waren, ist 79
gemein, dass unstreitig die Klagerin an einem ,Umfangs-Kartell* beteiligt war und bei
Aufdeckung mit einem Buf3geld zu rechnen hatte. Nur in dem Fall, dass das Kartell komplett,
also zumindest in nicht verjahrter Zeit, unentdeckt geblieben ware, wére ihr Schaden in Form
eines Bul3geldes nicht eingetreten. Dass dieser Geschehnisverlauf aber wahrscheinlich oder
zumindest hinreichend plausibel ist, ergibt sich fur die Kammer nicht. Dabei ist auch zu
berticksichtigen, dass es sich vorliegend um ein Kartell mit einer grof3en Zahl an Beteiligten
handelte, allein 12 Unternehmen, so dass eine Instabilitat des Kartells wahrscheinlicher ist als
in einem Uberschaubaren Kreis von Kartellanten. Dass nicht mehr alle Kartellmitglieder mit
dem Lauf der Dinge zufrieden waren oder nahe stehende Dritte dies so empfunden haben,
zeigt der anonyme Hinweis. Der Hinweisgeber (dessen Identitat im Verfahren nicht genannt
wird, sollte sie denn mittlerweile bekannt sein) hat nicht nur Detailkenntnisse bezuglich der
Klagerin geaulert, sondern zeigt in seiner Ausdrucksweise und der Tatsache, dass er sich
anonym an das Bundeskartellamt wandte, auch eine Missbilligung des Verhaltens der
Kartellanten, insbesondere der Klagerin. Diese Stimmung spricht dafiir, dass eine Stabilitat
des Kartells erschittert war.

Andersherum ist auch nicht prognostizierbar, dass die Klagerin, wenn auch sie angerufen 80
worden ware, die Situation eingetreten ware, dass sie als erste einen ,Marker” gesetzt hatte

und so eine Aufhebung des Bul3geldes erfolgt ware. Selbst wenn sie als zweite einen

.Marker" gesetzt hatte, ware der geltend gemachte Schaden zumindest teilweise eingetreten,

da dann lediglich eine Reduktion des Bul3geldes mdglich gewesen ware.

Diesen hypothetischen Kausalverkauf darf die Kammer auch im Rahmen eines 81
Amtshaftungsanspruches prifen. Zwar hat sich Herr Dr. K zunachst dafir entschieden,

gerade nicht die Klagerin, sondern drei andere potentiell kartellbeteiligte Unternehmen zu
kontaktieren. Die Klagerin beruft sich in diesem Zusammenhang darauf, das rechtmaldige
Alternativverhalten in Form eines Tipps an auch sie durfte nicht unterstellt werden, da dieser

Wille der Behorde gerade nicht vorgelegen habe, sondern bewusst auf einen Anruf bei ihr
verzichtet worden sei. Allerdings ist diese Rechtsfigur hier gar nicht betroffen, da es um die



der Bejahung des Kausalzusammenhangs nachfolgende Frage geht, inwieweit einem
Schadensverursacher die Folgen seines pflichtwidrigen Verhaltens bei wertender
Betrachtung billigerweise zugerechnet werden kénnen (BGH, Urteil vom 11. Dezember 1997
— Il ZR 52/97 —, Rn. 15, juris).

Wie dieses Verfahren zeigt, hangt es teilweise von Zufallen ab, wie schnell ein Unternehmen
reagiert, und ist gerade nicht gleichférmig oder mit ahnlichen Verlaufen angelegt. Die Firma
Q etwa musste die Sache noch konzernintern (im Ausland) abstimmen, was Zeit in Anspruch
nahm. Das Unternehmen M reagierte auf den Anruf zunachst gar nicht, wofir die Parteien
unterschiedliche Motivationen anfiihren. Die Klagerin konnte zwar nur 33 Minuten nach
Beginn der Durchsuchung bei ihr einen Marker setzen. Hierbei ist aber entscheidend, dass zu
diesem Zeitpunkt die beratenden Kartellanwalte sich in der Konzernzentrale befanden.
Zudem war auch der inhaltliche Ausgangspunkt ein ganz anderer, da die Klagerin sich zu
diesem Zeitpunkt bereits mit einem Durchsuchungsbeschluss konfrontiert sah, nach dem das
Amtsgerichts D die Beweislage als hinreichend fir eine Durchsuchung ansah und aus dem
auch hervorging, dass andere Kartellbeteiligte bereits einen Bonusantrag gestellt hatten.
Diese Ausgangssituation ist mit der, dass in einem Telefonat — wobei die Kammer die
Streitigkeit der einzelnen Aussagen des Gespréachs nicht verkennt — von einem anonymen
Hinweis gesprochen wird, den das Bundeskartellamt erhalten haben will, nicht vergleichbar.
Die Beweislage zu dem Zeitpunkt, als die Klagerin ihren Marker setzte, war vielmehr
eindeutiger und die Abwagung, ob man sich offenbaren wolle oder besser das Verfahren
»streitig” fuhre, eine ganz andere und sprachklar fur die Selbstoffenbarung.

Es lasst sich also nicht prognostizieren, wie die Klagerin im Falle eines Anrufes reagiert héatte,
der sie zu einem anderen Zeitpunkt erreicht hatte und welche Position sie im
~Windhundrennen* gemacht hatte. Allein schon aus dem konkreten streitgegenstandlichen
Kartellfall ergeben sich verschiedene Handlungsvarianten der beteiligten Unternehmen
hinsichtlich des Bonusantrages. Dabei kann auch von Bedeutung sein, wen der Anruf erreicht
bzw. ob der Anrufer selbst aktiv im Kartell engagiert ist oder dieses nur duldet bzw. von einer
Beteiligung des Unternehmens, bei dem er angestellt ist, gar keine Kenntnis hat. Wenn die
Klagerin in diesem Zusammenhang vortragt, sie hatte diese Entscheidung besonders schnell
treffen konnen, da ihre Unternehmensleitung gerade nicht in das Kartell involviert gewesen
sel, so ist dies nach Ansicht der Kammer kein triftiges Argument. Vielmehr durfte es gerade in
dieser Situation unumganglich sein, dass die Unternehmensleitung erst einmal die fir sie
unbekannte Lage aufklart, um festzustellen, ob wirklich kartellrechtlich relevante Absprachen
vorliegen, und hierdurch hausinterne Ermittlungen veranlasst, die gerade nicht in wenigen
Stunden moglich sind. Wie das Beispiel M zeigt, ist es aber gerade nicht so, wie es die
Klagerin schildert, dass fur ein ,rational agierendes” Unternehmen gar keine andere
Handlungsvariante als die (sofortige) Stellung eines Bonusantrages bestanden héatte. Dies gilt
insbesondere, wenn man den unstreitigen Klagervortrag in der Replik (S. 47 f. des
Schriftsatzes vom 07.10.2020 = Bl. ### d.A.) unterstellt, bei M sei mit Herrn A der
unmittelbare ,Counterpart des Herr A beschaftigt gewesen, welcher fur die Klagerin tatig
war.

3.

Die Geltendmachung eines Anspruches ist der Klagerin zudem nach 8§ 839 Abs. 3 BGB nicht
maglich. Hiernach ist eine Haftung wegen Amtspflichtverletzung ausgeschlossen, wenn der
Anspruchsteller den Schaden durch Gebrauch eines Rechtsmittels hatte abwenden kdénnen.

Der Begriff des Rechtsmittels wird von der obergerichtlichen Rechtsprechung weit
ausgelegt. Hiervon erfasst sind alle Rechtsbehelfe, die sich gegen die eine
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Amtspflichtverletzung darstellende Handlung oder Unterlassung richten und sowohl deren
Beseitigung oder Berichtigung als auch die Abwendung des Schadens zum Ziel haben und
herbeizufiihren geeignet sind (etwa BGHZ 197, 375 Rn. 18 = NJW 2013, 3237;
MuUKoBGB/Papier/Shirvani, 8. Aufl. 2020, BGB § 839).

Ein solcher Rechtsbehelf existiert in Form eines Einspruches gegen das Bul3geld gem. § 67
OWiIG i.V.m 8§ 83 GWB. Zwar hat die Klagerin mit dem Bundeskartellamt letztlich ein
»Settlement” getroffen, jedoch ist hiermit gerade kein Rechtsmittelverzicht verbunden, wie die
Parteien Ubereinstimmend vortragen. Es war der Klagerin also trotzdem mdglich, gegen den
BuRRgeldbescheid Rechtsmittel einzulegen und diesen durch Gerichte prifen zu lassen.
Zudem war es ihr moglich, eine Bu3geldaufhebung oder —reduktion auch im Verfahren vor
dem Bundeskartellamt bereits geltend zu machen, was auch geschehen ist. Die Klagerin war
zudem nicht gezwungen, sich auf ein ,Settlement” einzulassen, sondern hétte dieses
Verfahren auch kontréar fiihren kénnen (und letztlich eine gerichtliche Uberpriifung anstreben
konnen).

Es muss sich im Rahmen von § 839 Abs. 3 BGB zudem um einen Rechtsbehelf handeln, der
gegen das den Amtspflichtverstol3 darstellende Tun oder Unterlassen des Amtstragers
gerichtet ist (MUKoBGB/Papier/Shirvani, 8. Aufl. 2020, BGB § 839 Rn. 392). Anerkannt ist
dies etwa fur das verwaltungsrechtliche Widerspruchs- und Klageverfahren, ebenso wie fur
den Einspruch gegen den Bul3geldbescheid der Verwaltungsbehérde nach § 67 OWIG
(Staudinger/Woéstmann (2020) BGB § 839, Rn. 340).

Gegenstand des anzustrengenden Einspruchsverfahrens ware die BuRgeldentscheidung des
Bundeskartellamtes vom 08.01.2020 gewesen. Hatte die Klagerin Einspruch eingelegt, hatten
mehrere Prifmdglichkeiten bestanden, in denen die Frage einer Bul3geldreduktion oder
—aufhebung hatte gepruft werden kdnnen: Zunéchst beginnt nach 8 69 Abs. 3 OWIiG ein
Zwischenverfahren, das dem Bundeskartellamt selbst eine Prifung erlaubt. Fallt diese
negativ aus, kann die dann zustandige Generalstaatsanwaltschaft Dusseldorf das Verfahren
nach 8 69 OWIG einstellen. Ist dies nicht der Fall, wird das Hauptverfahren durch das OLG
Dusseldorf gefuihrt, gem. § 79 OWIG i.V.m. § 84 GWB ist auch die Revision zum
Bundesgerichtshof moglich.

In diesem Zusammenhang ist der Klagerin zuzugestehen, dass ein Einspruch gegen das
BulRgeld grundsatzlich ein anderes Prifverfahren in Gang setzt als die Geltendmachung einer
Amtspflichtverletzung. Allerdings betreffen beide Verfahren das gleiche Rechtsschutzziel,
namlich eine Aufhebung oder Reduktion des Bul3geldes zu erreichen. Auch wenn die zur
Uberprifung gestellte Anspruchsgrundlage eine andere ist, kann auch im
Einspruchsverfahren das gleiche Ziel erreicht werden. Zudem kénnen auch in diesem
Verfahren die im vorliegenden Fall gefiihrten Einwénde unter dem Einwand eines
Verfahrensfehlers erhoben werden.

In diesem Verfahren hatte die Klagerin auch das von ihr nun angestrebte materielle
Rechtsschutzziel — Riickzahlung des gezahlten BuR3geldes nebst Kostenerstattung von
Rechtsanwaltsgebihren — erreichen kdnnen. Eine Aufhebung des Bul3geldbescheides im
Hauptverfahren vor dem OLG Dusseldorf wéare schon unter dem Gesichtspunkt der
Einstellung nach § 47 OWiG mdglich. Zudem wére moglich gewesen, dass das OLG
Dusseldorf oder der BGH ein Verfahrenshindernis angenommen, und aus diesem Grunde
das Bul3geld aufgehoben hatten.

Dass dies von vorherein keine oder nur geringe Erfolgsaussichten gehabt hatte, hat die
Klagerin nicht zur Uberzeugung der Kammer darlegen kénnen. Es ist unstreitig, dass es sich
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bei dem vorliegenden Fall um einen singuléaren Fall handelt, gerade was den Bereich des
Kartellrechts oder allgemeinen Ordnungswidrigkeitenrechts betrifft. Anders als
maoglicherweise im Bereich des Strafrechts kann eine gefestigte Rechtsprechung der
genannten Gerichte daher gar nicht vorausgesetzt werden. Das allein erstinstanzlich
zustandige OLG Dusseldorf hat aber ein Verfahrenshindernis bereits in anderen
Kartellsachen inhaltlich gepruft (vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss vom 05. April 2017 — VI-Kart
13/15 (V) —, Rn. 22, juris), daher ist davon auszugehen, dass das Gericht die Annahme eines
Verfahrenshindernisses auch im vorliegenden Fall nicht von vornherein ausgeschlossen
hatte, sondern eine inhaltliche Priufung durchgefuhrt hatte. Die Klagerin selbst legt
Stellungnahmen zum Teil namhafter Juristen vor, die ihre Ansicht stiitzen, so dass die von ihr
vertretene Ansicht zumindest auch eine solche ist, die in der der Literatur vertreten wird und
daher von Gerichten bericksichtigt werden kann. So kommt das Gutachten von Prof. Dr. W
zu dem Schluss, ein Verfahrenshindernis liege vor (S. 56-58 des Gutachtens,
Anlagenkonvolut K11). Auch sie selbst hat im Bul3geldverfahren — wie die im
Anlagenkonvolut K10 vorgelegten Schriftsdtze aus dem Jahre 2019 belegen — umfassend
und vertieft diese Rechtsauffassung in verschiedenen Schriftsatzen vertreten und noch im
Oktober 2019 (Schriftsatz vom 31.10.2019, Teil des Anlagenkonvoluts K10) gegeniiber dem
Bundeskartellamt die Auffassung vertreten, die Behérde solle das Verfahren einstellen, da
ansonsten mit einer Einstellung durch das OLG Diisseldorf zu rechnen sei.

Dabei ist auch zu berlcksichtigen, dass selbst in dem Fall, dass das uber das Buf3geld
entscheidende Gericht nicht eine Aufhebung, sondern lediglich eine Reduktion des
BuR3geldes ausgesprochen hatte, zumindest ein Teil des Schadens hatte entfallen konnen.

Dieses Ergebnis ist entgegen der Ansicht der Klagerin auch gerade nicht paradox, sondern
spricht flr den Grundsatz der Einheit der Rechtsordnung. Wenn eine Amtspflichtverletzung in
Form eines Verfahrensverstol3es so schwerwiegend ist, dass sie zu einer Aufhebung eines
Bul3geldes fiihrt, ist sie hiermit hinreichend ,,geahndet* und kann nicht erneut in einem
Amtspflichtprozess geltend gemacht werden. Ist sie hingegen nicht so schwerwiegend, dass
sie zu einer Aufhebung fuhrt, ist eine Nichtberiicksichtigung auf anderem Wege nur die
Fortsetzung einer einmal von der Rechtsordnung gefundenen Wertung.

4.

Zuletzt kann die Klagerin den geltend gemachten Anspruch auch unter dem Gesichtspunkt
des widersprichlichen Verhaltens analog § 242 BGB nicht geltend machen.

Die Klagerin hat sich im Prozess im Vergleich zum Buf3geldverfahren widersprichlich
verhalten. Im Bul3geldverfahren hat die Klagerin zunachst ebenfalls einen Verfahrensfehler
geltend gemacht und versucht, aufgrund dieser Tatsache eine Bul3geldreduktion oder einen —
erlass zu erhalten. Als dies von Seiten des Bundeskartellamtes nicht aufgegriffen wurde und
die Behorde erkennen liel3, dass sie diesen Einwand nicht berlcksichtigen wirde, hat die
Klagerin einem Settlement zugestimmt und in diesem Rahmen den kartellrechtlichen VerstolR3
eingeraumt und ein Bul3geld akzeptiert. Rechtsmittel gegen diese Entscheidung hat sie nicht
eingelegt, so dass nach auf3en hin zunachst der Eindruck entstehen musste, die Klagerin
habe sich mit der Entscheidung des Bundeskartellamtes, dass ein moéglicher Verfahrensfehler
buRgeldmaRig nicht zu bertcksichtigen ware, abgefunden. Jedoch nur etwa zwei Monate
nach Abschluss des BuRgeldverfahrens machte die Klagerin den Betrag, dessen Auferlegung
sie zuvor zugestimmt hatte, mittels einer Schadensersatzklage zunachst beim Landgericht
KdIn anhangig.
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Damit umgeht die Klagerin insbesondere das Verbéserungsrisiko, das im Buf3geldverfahren
besteht. Wirde sie die auf dem Rechtsweg vorgesehenen Rechtsmitteln ergreifen, also
gegen den BuR3geldbescheid Einspruch einlegen, so bestinde fur sie die Chance, einen
Erlass oder eine Reduktion zu erreichen, aber auch die Gefahr einer Verschlechterung,
insbesondere vor dem Hintergrund, dass durch das Settlement eine geringere Bul3e
ausgesprochen wurde als die, die das Bundeskartellamt bei ,streitiger* Entscheidung
verhangt hatte. Diese Privilegierung des Settlements héatte die Klagerin nicht mehr in
Anspruch nehmen kénnen, wenn die Gerichte den Sachverhalt ohne diese besondere
Konstellation des Settlements beurteilt hatten.

Il. 99
Die Kostenentscheidung folgt aus § 91 ZPO; die Entscheidung uber die vorlaufige 100
Vollstreckbarkeit aus § 709 ZPO.

Streitwert: EUR 72.804.936,96 101

Justizs=- N'W
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