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A. Einleitung

I. Ausgangslage

Die Durchsetzung des Kartellverbots aus Art. 101 AEUV und § 1 GWB kann so-
wohl im Wege des ,,public enforcement* als auch im Wege des ,,private enforce-
ment“ erfolgen.! Wihrend in der Vergangenheit dem Kartellschadensersatzrecht
ein Schattendasein nachgesagt wurde?, zeigen jiingste Entwicklungen, dass gerade
die private Kartellrechtsdurchsetzung im Wege zivilgerichtlicher Schadensersatz-
klagen im Anschluss an behordliche BuBigeldverfahren zunehmend an Bedeutung
gewinnt und zur wirksamen Kartellbekimpfung beitrigt.> Dies mag iiberraschen,
da im deutschen Recht die Zivilprozessrechtsgrundsitze, insbesondere die aus
dem Beibringungsgrundsatz resultierende Darlegungs- und Beweislast, sowie die
Dispositionsmaxime als grofite Schwachstelle der privaten Kartellrechtsdurchset-
zung galten*:

Im Falle der Geltendmachung von Schéden, die aus Verstoflen gegen das Kartell-
verbot resultieren’, trigt der Kartellgeschidigte die Darlegungs- und Beweislast
fiir die Kartellbetroffenheit, Schadensentstehung und die Schadenshdhe.® Bereits
in der Zuldssigkeit einer Klage vor deutschen Zivilgerichten muss die Klageschrift
gemdl § 253 Abs. 2 ZPO eine ,,bestimmte Angabe des Gegenstandes und des
Grundes des erhobenen Anspruchs, sowie einen bestimmten Antrag® enthalten.
Zum gerichtlichen Obsiegen muss der Kldger in der Klageschrift die fiir ihn giins-

1 Erwégungsgriinde 3, 5 und 6 der Richtlinie 2014/104/EU; Weitbrecht, NZKart 2017,
1574 £.; Bacher, in: Ahrens, Der Wettbewerbsprozess, Kap. 82 Rn. 2.

2 Dose, VuR 2017, 297, Miiller-Graff, ZHR 2015, 691, 692.

3 Hellmann/Steinbriick, NZKart 2017, 164 f.; Rother, NZKart 2017, 1 f.; Schadensersatz-
klagen sind nicht nur eine Schadenskompensation, sondern aus Sicht der Kartellbeh6rden
,ein (weiteres) probates Mittel zur Pravention und Sanktionierung von Kartellverstofen®,
vgl. Oesterreich, BB 2017, 1865.

4 Da Art. 2 VO Nr. 1/2003 nichts Genaueres zur Verteilung der Darlegungslast oder zum
BeweismaB regelt, gelten vorbehaltlich des Aquivalenz- und Effektivititsgrundsatzes
weiterhin die Regeln des nationalen Prozessrechts; Ohlhoff; in: Kamann/Ohl-
hoff/Vélcker, Kartellverfahren und Kartellprozess, § 26 Rn. 653.

5 Die Schéden, die jahrlich durch Kartelle entstehen, summieren sich auf mehrere Milliar-
den Euro, vgl. Mederer, EuZW 2013, 847, 848; Makatsch/Mir, EnZW 2015, 7, 9; Dose,
VuR 2017, 297.

6 BGH Urt. v. 28.06.2011 — KZR 75/10, GRUR 2012, 291 Rn. 44 und 72 — ORWL; Bacher,
in: Ahrens, Der Wettbewerbsprozess, Kap. 82 Rn. 29.

17



I. Ausgangslage

tigen Tatsachen (den Schaden) geméf §§ 138 Abs. 1, 139 ZPO schliissig und sub-
stantiiert darlegen und diesen zur Begriindetheit des Anspruchs beweisen. Zur
Geltendmachung eines Schadens aus unmittelbarer Vermogenseinbufe, beispiels-
weise wegen kartellbedingter Preisiiberhdhung’ oder aber durch entgangenen Ge-
winn®, muss der Schadensersatzkliger zur Begriindung seines Anspruchs ein Ver-
halten nachweisen, welches ,.typischerweise im Verborgenen stattfindet und an
dem er nicht beteiligt war*.® Das hierfiir erforderliche Beweismaterial (wie bei-
spielsweise Preiskalkulationen des Kartellanten) befindet sich jedoch typischer-
weise in den Hédnden des Gegners oder Dritter, sodass der Geschadigte nicht da-
rauf zugreifen kann.!® Im Hinblick auf follow-on-Klagen besteht aus Geschi-
digtensicht insbesondere ein Informationsbediirfnis beziiglich Fragen der
Schadensverursachung und Schadenshohe, ohne die die Substantiierung der Klage
nahezu unméglich wird.!!

Die Bezifferung des Schadens dem Grunde wie der Hohe nach stellt fiir den Klager
die groBte Herausforderung dar.!? Zur Berechnung des Schadens miissen nach der
Differenzhypothese vermutete Umsatz- und Kostenpositionen des Klidgers ohne
Kartellverstof3 den tatsdachlichen Umsatz- und Kostenpositionen gegeniibergestellt
werden.!? Dafiir bedarf es zumindest solcher Informationen, welche Riickschliisse
auf die Preisgestaltung (im Fall eines Preiskartells), Mengenbeschrankungen (im
Fall eines Mengenkartells) oder sonstige strategische Ausrichtigen zulassen.
Hierzu kann die Einsicht in Unterlagen des Kartellanten, welche Aufschliisse iiber
Umsatzentwicklung, Kalkulationen, Entwicklung des Kundenstammes etc. geben,
notwendig sein. Ebenso tragt der Kliger die Beweislast fiir Kausalitdtsfragen, also

7 Zu kartellbedingt tiberhohten Preisen fiir die betroffenen Waren oder Dienstleistungen
kommt es regelméfig durch Hardcore-Kartellabsprachen. Aber auch der Preiserh6hungs-
missbrauch und die missbrauchliche Diskriminierung konnen Ursache des Schadens
beim unmittelbaren Abnehmer, oder im Fall der Weitergabe der Preiserhohung, bei nach-
folgenden Marktstufen bzw. dem Endverbraucher sein.

8 Ohlhoff, in: Kamann/Ohlhoft/Volcker, Kartellverfahren und Kartellprozess, § 26 Rn. 185
f.

Kamann, in: Kamann/Ohlhoff/Vélcker, Kartellverfahren und Kartellprozess, § 24 Rn. 43.

10 Erwigungsgriinde 14 und 15 der Richtlinie 2014/104/EU; ebenso Miiller-Graff, ZHR
2015, 691, 701; Kersting/Preufs, WuW 2016, 394, 400; Dose, VuR 2017, 297, 299.

11 Preuf3, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff/Kersting/Meyer-Lindemann, Kartell-
recht Kommentar, § 33g GWB Rn. 2; Hellmann/Steinbriick, NZKart 2017, 164 f.; Wil-
lems, WRP 2015, 819; Bornkamm/Tolkmitt, in: Langen/Bunte, Kartellrecht Kommentar,
§ 33g GWB Ra. 1, 25.

12 Fort, in: Méger, Europdisches Kartellrecht, Kap. 11 Rn. 65.

13 Die Berechnung des Schadens erfolgt durch die Multiplizierung der Differenz zwischen
dem tatsdchlichen und dem Wettbewerbspreis mit der Menge der vom Klédger erworbenen
Produkte. Zur Ermittlung des Wettbewerbspreises haben sich insbesondere die Ver-
gleichsmarktmethode, die Kostenmethode und die Simulationsmethode als tauglich er-
wiesen, vgl. Fort, in: Mager, Europédisches Kartellrecht, Kap. 11 Rn. 66 f.
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A. Einleitung

inwiefern eine Verbindung zwischen der Handlung des Beklagten und dem Nach-
teil des Kldgers besteht. Der Nachweis der haftungsausfiillenden Kausalitét gestal-
tet sich bereits deswegen kompliziert, weil der wirtschaftliche Erfolg oder Miss-
erfolg eines Unternehmens von einer Vielzahl von Faktoren abhidngen kann.!'* In-
soweit wird der Beklagte stets einwenden, dass sein Verhalten keine
durchschlagende Wirkung auf Umsatz und Gewinn der Kldgerin gehabt habe.
Auch wenn die Schadenshohe gemif3 § 287 ZPO durch das Gericht geschétzt wer-
den kann, muss der Kldger dafiir Sorge tragen, dass dem Gericht eine ausreichende
Schatzungsgrundlage zur Verfiigung steht, wofiir er regelmaBig Ankniipfungstat-
sachen substantiiert darlegen muss, also dass die tiberhdhten Preise auf kartell-
rechtswidrigen Absprachen beruhen.!® Hierzu gehoren die durchschnittlichen
Preise der Anbieter des betroffenen Produktes im Kartellzeitraum, wofiir es aber
der Kenntnis iiber die Preisgestaltung des Schidigers bedarf.!® Selbst fiir die Ein-
holung eines Sachverstindigengutachtens durch das Gericht ist es zunéchst erfor-
derlich, dass der Kldger ein entsprechendes Beweisangebot unterbreitet hat.!?
Diese Grundsitze gelten gleichermaf3en fiir die Feststellung des entgangenen Ge-
winns. Zum Nachweis des Absatzriickgangs bedarf es eines zeitlichen Vergleichs
der jeweils abgesetzten Mengen vor und nach der Zuwiderhandlung.'® Somit wa-
ren trotz der Erleichterungen in § 287 ZPO die Darlegung und der Beweis der
Ankniipfungstatsachen fiir die Feststellung der haftungsausfiillenden Kausalitét
und die Schétzung der Hohe des Schadens stets die grofite Herausforderung fiir
die geschidigte Partei.!®

Schlief3t sich die Schadensersatzklage einem vorangegangenen behordlichen Ver-
fahren an, steht den Geschidigten gemif § 33b GWB regelmiBig die Bindungs-
wirkung der Bufigeldentscheidung zu. Hierbei kann sich der Geschédigte zur Dar-
legung des VerstoBes auf die Entscheidung einer Behorde stiitzen.?’ Jedoch folgt
aus einem von einer Kartellbehorde festgestellten Kartellverstol nicht evident,

14 Fort, in: Miger, Européisches Kartellrecht, Kap. 11 Rn. 68.

15 KG Berlin Urt. v. 01.10.2009 — 2 U 17/03, NJOZ 2010, 536, 541; LG Dortmund, Urt. v.
01.04.2004 — 13 O 55/02 Kart, WuW 2004, 1182, 1184; Topel, in: Wiedemann, Hand-
buch des Kartellrechts, § 50 Rn. 114 f; Bacher, in: Ahrens, Der Wettbewerbsprozess,
Kap. 82 Rn. 29.

16 Oesterreich, BB 2017, 1865, 1868.

17 KG Berlin Urt. v. 01.10.2009 — 2 U 17/03, NJOZ 2010, 536, 541.

18 Topel, in: Wiedemann, Handbuch des Kartellrechts, § 50 Rn. 118.

19 Ohlhoff, in: Kamann/Ohlhoff/Vdlcker, Kartellverfahren und Kartellprozess, § 26 Rn.
200; Hellmann/Steinbriick, NZKart 2017, 164 f. sehen kartellrechtliche Schadensersatz-
klagen als geradezu paradigmatisch fiir das allgemeine zivilprozessuale Grundproblem
an, ,,dass die beweisbelastete Partei oftmals nicht liber die zur prozessualen Wahrneh-
mung ihrer materiellen Rechte erforderlichen Informationen verfiigt®.

20 Ausfiihrlich vgl. Ohlhoff, in: Kamann/Ohlhoff/Vdlcker, Kartellverfahren und Kartellpro-
zess, § 26 Rn. 95 ff.
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dass auch ein Schaden entstanden ist.2! Die Bindungswirkung beschrinkt sich auf

den Kartellrechtsversto3 und erstreckt sich nicht auf den Schaden der einzelnen
Betroffenen.?? Die Behdrdenentscheidung enthilt keinerlei Anhaltspunkte in Be-
zug auf die behauptete Kartellbetroffenheit, die Schadensentstehung sowie die
Schadenshohe, beziiglich derer jedoch die Informationsasymmetrien bestehen.
Schlieflich muss ein Kausalzusammenhang zwischen dem Kartellverstofl und der
Preisentwicklung vom Geschédigten nachgewiesen werden.?* Daneben sind Fille
denkbar, bei denen es sich nicht um follow-on-Klagen handelt, also kein vom Bun-
deskartellamt festgestellter Kartellverstof3 vorliegt. Hier kommt es zunéchst zu der
Frage, ,,0b* iiberhaupt ein kartellrechtswidriges Verhalten gegeben ist, wofiir es
regelméfBig — mangels Bindungswirkung — einer aufwéndigeren Informationsbe-
schaffung bedarf. Diese strukturelle Informationsasymmetrie fiithrte zu nicht ver-
schuldeten Beweisschwierigkeiten, welche sich negativ auf die Prozessfiithrung
auswirken und im schlimmsten denkbaren Szenario zum Verlust des eigentlich
materiell bestehenden Schadensersatzanspruchs fithren kann.

Grund der Beweisschwierigkeiten war neben den geltenden Prozessgrundsétzen
ebenso der (bisherige) Mangel an rechtlichen Werkzeugen zur Informationsbe-
schaffung.?* Bislang standen dem Kartellgeschiddigten nur der allgemeine Aus-
kunftsanspruch nach § 242 BGB, sowie dhnliche Instrumente zur Akteneinsicht-
nahme bei der Behorde nach § 406e StPO i.V.m. § 46 OWiG und § 474 Abs. 1
StPO zu. Neben diesen existierten keine besonderen Regelungen, welche dem
Kartellgeschidigten die Beweismittelbeschaffung erleichterten.?> In Bezug auf et-
waige Offenlegungspflichten bestand im deutschen Recht eine Liicke, wodurch
der Kldger nicht nur in eine schwiéchere Prozessposition versetzt wurde, sondern
diese auch einer effizienten Rechtsdurchsetzung und somit der Geltendmachung
von Kartellschadensersatzanspriichen im Wege stand.?® Dabei ist der Zugang zu
Informationen, die im Besitz der Kartellbeh6rden oder Parteien sind, bei der Gel-

21 Hellmann/Steinbriick, NZKart 2017, 164, 173.

22 Ohlhoff, in: Kamann/Ohlhoff/Vdlcker, Kartellverfahren und Kartellprozess, § 26 Rn.
126.

23 Keine Annahme eines Ursachenzusammenhangs, nur weil die Preise in zeitlichem Zu-
sammenhang mit dem Verstof gestiegen sind, vgl. Bacher, in: Ahrens, Der Wettbewerbs-
prozess, Kap. 82 Rn. 29.

24 Erwigungsgrund 14 der Richtlinie 2014/104/EU; A.A. Ritter, WuW 2008, 762, 768;
Dobler/Ritter, in: Behrens/Hartmann-Riippel/Herrlinger, Schadensersatzklagen gegen
Kartellmitglieder, S. 79; wohl auch Meefsen (2011), S. 595; fiir eine umfassende Darstel-
lung der bisherigen Rechtslage vgl. Westhoff (2010), S 60 ff.; Ruster, in: Stancke/Wei-
denbach/Lahme, Kartellrechtliche Schadensersatzklagen, Kap. G Rn. 390 ff.; Ohlhoff, in:
Kamann/Ohlhoff/Vélcker, Kartellverfahren und Kartellprozess, § 26 Rn. 200 ff.

25 Kahlenberg/Heim, BB 2016, 1863, 1868; Oesterreich, BB 2017, 1865, 1867.

26 Ergibt sich aus einer Zusammenschau der Erwédgungsgriinde der Richtlinie 2014/104/EU
sowie aus der Regierungsbegriindung BT-Drs. 18/10207, S. 39 f.
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tendmachung und Abwehr kartellrechtlicher Schadensersatzanspriiche von her-
ausragender Bedeutung, da sich der individuelle Schaden aus 6ffentlich zugéngli-
chen Quellen nicht einmal annéhernd abschitzen ldsst.?” Dies gilt gleichermafBen
fiir die Fragen, ob und wenn ja, in welcher Héhe ein Schaden entstanden ist, aber
ebenso fiir den Gegenbeweis, ob dieser Schaden moglicherweise an die néchste
Marktstufe weitergeleitet worden ist, also schon gar kein Schaden bestand (sog.
»passing-on-defense*). SchlieBlich dient der Zugang zu Informationen der Erstel-
lung eines belastbaren 6konomischen Gutachtens iiber die Schadenshéhe durch
einen Gerichtsgutachter.?®

In der Vergangenheit gab es verschiedene Losungsansitze, die Beweisschwierig-
keiten zu beseitigen. Hierfiir wurden eine Beweislastumkehr, die Mdglichkeit der
Beweislastverteilung in Form der sekundéren Darlegungslast oder — wie in man-
chen Sonderfillen —materiell-rechtliche Informationsanspriiche fiir die schwa-
chere, beweisbelastete Partei angedacht. Auch die Einfiihrung des Untersuchungs-
grundsatzes, also eine Sachverhaltsermittlung von Amts wegen, wurde disku-
tiert.?° Diese ungewisse und defizitire Ausgangslage war u.a. Grund fiir den Erlass
der Kartellschadensersatzrichtlinie zur Stirkung privater Rechtsdurchsetzung im
Kartellschadensrecht.® Mit Umsetzung der Richtlinie 2014/104/EU hat sich der
deutsche Gesetzgeber fiir die Schaffung eines materiell-rechtlichen Herausgabe-
und Auskunftsanspruchs®! in § 33g GWB entschieden, wodurch der notorischen
Beweisnot des Geschadigten und der Informationsasymmetrie im Kartellschaden-
ersatzprozess Rechnung getragen werden soll.?? Bei kartellrechtlichen Schadens-
ersatzklagen stellen ndamlich die Auskiinfte des Anspruchsgegners fiir den Kléger
oft die einzige Moglichkeit dar, um an bestimmte anspruchsbegriindende Informa-
tionen zu gelangen. ™

27 Weitbrecht, NZKart 2019, 70, 73.

28 Weitbrecht, NZKart 2019, 70, 73.

29 So etwa Wissenbach, Schadensersatzklage gegen Kartellmitglieder (2006), Heft 60, S. 42
ff.; Kirchhoff, WuW 2004, 745, 751.

30 EU-Richtlinie 2014/104/EU des Europédischen Parlaments und des Rates vom 26. No-
vember 2014 iiber bestimmte Vorschriften fiir Schadensersatzklagen nach nationalem
Recht wegen Zuwiderhandlungen gegen wettbewerbsrechtliche Bestimmungen der Mit-
gliedstaaten und der Europdischen Union, ABI. 2014 L 349 vom 05.12.2014 im Folgen-
den auch ,,Kartellschadensersatzrichtlinie“ oder ,,Richtlinie 2014/104/EU*.

31 Soweit diese Arbeit iiberwiegend den Begriff ,,Herausgabeanspruch* verwendet, gilt das
hierzu Gesagte, vorbehaltlich expliziter Abweichungen, fiir die Erteilung von Auskiinften
entsprechend. Im Ubrigen dienen die Begriffe Informations- und Offenlegungsanspruch
als Oberbegriffe zu den Herausgabe- und Auskunftsanspriichen.

32 Willems, WRP 2015, 819; Weitbrecht, WuW 2015, 959, 962; Bornkamm/Tolkmitt, in:
Langen/Bunte, Kartellrecht Kommentar, § 33g GWB Rn. 1.

33 Erwagungsgrund 14 und 15 der Richtlinie 2014/104/EU; ebenso Jiintgen (2007), S. 43;
Westhoff (2010), S. 64; Dose, VuR 2017, 297, 299.
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II. Anlass und Ziel der Untersuchung

Die Umsetzung der Richtlinie 2014/104/EU durch die 9. GWB-Novelle bringt
eine Reihe an Ungenauigkeiten und daraus resultierenden Fragen im Schnittfeld
zwischen europarechtlichen Vorgaben zur Durchsetzung des Kartellrechts und
deutschem Zivilprozessrecht mit sich, insbesondere die hier zu untersuchende
zentrale Frage, welche Rolle Geschéftsgeheimnissen im Verhéltnis zu den neu ein-
gefiihrten Auskunfts- und Herausgabeanspriichen nach § 33g GWB zukommt.?*
Die Arbeit konzentriert sich auf die Fragestellung, wie im deutschen Recht dem
Schutz von Geschiftsgeheimnissen in den verschiedenen Herausgabestadien im
Rahmen von § 33g GWB Rechnung getragen werden kann, insbesondere welche
MaBnahmen zu deren Schutz im Prozess inter partes sich nach der Umsetzung der
Richtlinie 2014/104/EU fiir den kartellrechtlichen Anwendungsbereich sowohl als
tauglich wie auch als zuldssig erweisen.

Dieser Aspekt riickt insbesondere dann stiarker in den Fokus, wenn auf der anderen
Seite die Informationsinteressen durch die Schaffung von Auskunfts- und Heraus-
gabeanspriichen um ein Vielfaches gestiarkt wurden. Dadurch, dass die nicht be-
weisbelastete Partei ihrem Prozessgegner nunmehr — auch schon vorprozessual —
Beweismittel zur Verfiigung stellen muss, besteht die Gefahr, dass hierdurch sen-
sible und geheimhaltungsbediirftige Informationen betroffen werden und der Her-
ausgabeanspruch zu Ausforschungen und missbrauchlichen Nutzungen fithren
kann.* Verstarkt wird die Gefahr der Geheimnisliiftung durch die an nationale
Gerichte {ibertragene Befugnis, auch ,,die Offenlegung von Beweismitteln, die
vertrauliche Informationen enthalten, anzuordnen, wenn sie diese als sachdienlich

fiir die Schadensersatzklagen erachten®.3

Das Thema rund um den Geheimnisschutz im Zivilprozess ist ein altbekanntes, oft
untersuchtes und doch bislang vom Gesetzgeber stiefmiitterlich behandeltes Prob-
lem.?” Durch die Schaffung von Herausgabe- und Auskunftsanspriichen im natio-
nalen Kartellzivilrecht riickt die Geheimnisschutzproblematik nun im Rahmen der

34 Ebenso Hellmann/Steinbriick, NZKart 2017, 164, 165; Bach/Wolf, NZKart, 2017, 285.

35 Podszun/Kreifels, GWR 2017, 67, 71; s. Teil B. II1.

36 Art. 5 Abs. 4 der Richtlinie 2014/104/EU.

37 Schon Joseph Kohler befasste sich in seinem Werk ,,Prozessrechtliche Forschungen, Pro-
zessuale Exhibition und Gewerbegeheimnis®, Berlin 1889 mit dem Thema Geheimnis-
schutz im Zivilprozessrecht, indem er damals schon auffallig moderne Thesen vertrat.
Rund 100 Jahre spiter erstarkte erneut eine wilde Debatte um die Geheimnisschutzprob-
lematik im Zivilprozess und ist weiterhin Gegenstand aktueller Untersuchungen, vgl. nur
Stiirner (1976), Die Aufklarungspflicht der Parteien im Zivilprozess; ders., JZ 1985, 453
ff.; Stadler (1989), Der Schutz des Unternehmensgeheimnisses im deutschen und U.S.-
amerikanischen Zivilprozess und im Rechtshilfeverfahren dies; NJW 1989, 1202 ff.;
Gottwald, BB 1979; 1780 ff.; Leppin GRUR 1984, 522 ff., 695 ff.; Kersting (1995), Der
Schutz des Wirtschaftsgeheimnisses im Zivilprozess; Ploch-Kumpf (1996), Der Schutz
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privaten Kartellrechtsdurchsetzung ins Rampenlicht und gewinnt nicht zuletzt auf-
grund der jiingst erlassenen — und durch das Geschéftsgeheimnisgesetz umgesetz-
ten — Geheimnisschutzrichtlinie®® erheblich an Bedeutung.

III. Gang der Darstellung und Themenbegrenzung

Zum grundlegenden Versténdnis, in welchen Konstellationen es zur Geheimnis-
schutzproblematik und zum Bediirfnis ausreichender Schutzmafnahmen im Rah-
men der neuen Herausgabe- und Auskunftsanspriiche kommt, erfolgt zunéchst
eine Darstellung der durch die 9. GWB-Novelle vorgenommenen relevanten An-
derungen im Kartellzivilrecht. Im Rahmen dessen wird auf die Bedenken, dass es
nunmehr zu US-amerikanischen Discovery-Verhéltnissen und missbrauchlichen
Ausforschungen komme, eingegangen. Anschlieend wird die Bedeutung und die
Relevanz von Geheimnisschutz im Rahmen des Herausgaberegimes nach §§ 33g,
89b GWB cingeordnet, wobei die gesetzlichen Vorgaben hinsichtlich des Um-
gangs mit tangierten Geschiftsgeheimnissen ndher untersucht werden. Hierzu
miissen die neuen materiell-rechtlich geregelten Auskunfts- und Herausgabean-
spriiche mit dem Interesse an dem Schutz von Geschiftsgeheimnissen ins Verhélt-
nis gesetzt werden. Die Kernaufgabe der Arbeit ist die Suche nach prozessualen
Geheimnisschutzmdglichkeiten, auf welche die deutschen Gerichte im Rahmen
kartellrechtlicher Offenlegungsanspriiche zuriickgreifen kénnen. Ebenso wie das
Herausgabeverlangen sich sowohl auf das vor- als auch innerprozessuale Stadium
erstrecken kann, bedarf es auch hinsichtlich der Maflnahmen zum Schutz von Ge-
schéftsgeheimnissen derselben Untergliederung. Hierzu sollen auch Losungswege
aus dhnlich gelagerten Rechtsgebieten aufgegriffen werden. Soweit sich die ge-
fundenen Geheimnisschutzmoglichkeiten fiir den kartellrechtlichen Anwendungs-
fall als tauglich erweisen, miissen diese sodann einer kritischen Priifung unterzo-
gen werden, ob ihnen keine zivilprozessualen oder verfassungsrechtlichen
Grundsitze entgegenstehen. Einen weiteren Schwerpunkt der Arbeit stellt die sich
daran anschlieBende Untersuchung dar, ob im Rahmen der 9. GWB-Novelle eine

von Unternehmensgeheimnissen im Zivilprozel unter besonderer Beriicksichtigung ihrer
Bedeutung in der Gesamtrechtsordnung; zuletzt Gétz (2014), Der Schutz von Geschifts-
geheimnissen im Zivilprozess.

38 Richtlinie (EU) 2016/943 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 8. Juni 2016
iber den Schutz vertraulichen Know-hows und vertraulicher Geschéftsinformationen
(Geschiftsgeheimnisse) vor rechtswidrigem Erwerb sowie rechtswidriger Nutzung und
Offenlegung, ABL. der Europdischen Union L 157/1, im Folgenden abgekiirzt als Ge-
heimnisschutzrichtlinie oder Richtlinie 2016/943/EU.
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ausreichende rechtliche Grundlage fiir etwaige Geheimnisschutzmafnahmen ge-
schaffen wurde. Umgesetztes nationales Recht ist im Wesentlichen vom Europa-
recht geprigt und diesem unterworfen, sodass die im nationalen Recht gefundene
Losung letztlich mit dem Unionsrecht und der Rechtsprechung des EuGH verein-
bar sein muss. Deshalb stellt die ,,Europarechtskonformitit® einen letzten Filter
dar.

Verwandt und womdglich oft Hand in Hand gehend mit dem Herausgabeanspruch
des Kartellgeschédigten gegen den Kartellbeteiligten ist der Anspruch auf Akten-
einsicht bei der Behorde. Die Ermittlungsakten stellen im Nachgang an ein Bul3-
geldverfahren eine naheliegende Quelle fiir Informationen zur Untermauerung ei-
nes Kartellschadensersatzanspruchs nach § 33a GWB dar, was im Rahmen des
Herausgabeanspruchs nach § 33g GWB Berticksichtigung finden kann. Jedoch un-
terscheiden sich die Anspriiche und Anspruchsgegner und damit moglicherweise
auch die erlangbaren Informationen. Oft wird die Behorde nicht die Informationen
haben, die der Kartellgeschidigte benétigt, um die Hohe seines Anspruchs konkret
geltend zu machen. Die Behorde sammelt nur Informationen, welche sie braucht,
um generell einen Kartellversto3 nachweisen zu kénnen. Das Thema rund um die
Akteneinsicht bei der Behorde, insbesondere wenn es um die Einsicht in soge-
nannte Kronzeugen- und Vergleichserkldrungen geht, war in der Vergangenheit
hochproblematisch und umstritten. Mit § 89c GWB wurde im Rahmen der Um-
setzung der Kartellschadensersatzrichtlinie nunmehr eine konkrete Regelung be-
ziiglich der Einsichtsrechte in die Behdrdenakte geschaffen.?® Etwaige Auskunfts-
anspriiche gegeniiber der Behorde und dortiger Geheimnisschutz sind ausdriick-
lich nicht Gegenstand der Untersuchung.

39 Fiir vertiefte Ausfiihrungen hierzu vgl. Preuf3, in Kersting/Podszun, Die 9. GWB-No-
velle, Kap. 10 Rn. 91 ff.; Bakowitz (2018), Informationsherrschaft im Kartellrecht; Sei-
fert, NZKart 2017, 512 ff.
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B.Der neue Auskunfts- und
Herausgabeanspruch in §§ 33g, 89b
GWB

I. Umsetzung der Richtlinie 2014/104/EU durch
die 9. GWB-Novelle

Seit dem 9. Juni 2017 ist die 9. GWB-Novelle in Kraft.** Mit ihr wurde die Scha-
densersatzrichtlinie 2014/104/EU in nationales Recht umgesetzt. Anlass der No-
vellierung des GWB war das bestehende Informationsdefizit, welches aus den ein-
gangs erwahnten Schwéchen des alten Rechts im Hinblick auf die Nachweisbar-
keit des durch das Kartell entstandenen Schadens resultierte. Im Fokus der
Umsetzung stand dabei ein sensibler Bereich des Zivilprozessrechts: der Grenzbe-
reich zwischen dem Interesse der Wahrheitsfindung und der Sicherung vor miss-
briuchlicher Ausforschung.*! Ziel der Richtlinie 2014/104/EU war es, Kartellge-
schidigten den Nachweis der ihnen durch die kartellrechtswidrigen Preisabspra-
chen entstandenen Schédden und der verzerrten Preisentwicklung zu erleichtern
und damit die private Kartellrechtsdurchsetzung zu stirken.*? Die private Durch-
setzung des Unionskartellrechts verfolgt die Zweckrichtung der Kompensation
und Abschreckung, wobei die ,,Abschreckung als Reflex aus einer effektiven
Kompensation* folgt.** Hierdurch soll der Schutz eines funktionierenden Wettbe-
werbs gewiihrleistet werden.* Diese Zwecke kénnen jedoch nur erreicht werden,

40 BGBI. Teil 1 Nr. 33 v. 01.06.2017, S. 1416 abrufbar unter https://www.bgbl.de/xaver/
bgbl/start.xav?startbk=Bundesanzei-
ger BGBIl&start=//*%5B@attr_id=%27bgbl117s1416.pdf%27%5D# bgbl %2F%2F
*%5B%40attr_id%3D%27bgbl117s1416.pdf%27%5D 1559637025945 vorausgegan-
gen war der Referentenentwurf des BMWi vom 01.07.2016, abrufbar unter
https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/M-O/neunte-gwb-no-
velle.pdf? _ blob=publicationFile&v=2 (30.09.2020) und der Regierungsentwurf (RegE,
BR-Drs. 606/16).

41 Preufs, WUW 2017, 301 f.

42 Erwagungsgrund 3 der Richtlinie 2014/104/EU.

43 Kamann, in: Kamann/Ohlhoff/Vélcker, Kartellverfahren und Kartellprozess, § 24 Rn. 21.

44 Kom., Weiflbuch ,,Schadensersatzklagen wegen Verletzung des EG-Wettbewerbs-
rechts“, KOM (2008) 165 endg., 3; Vollrath, NZKart 2013, 434, 436; Kamann, in:
Kamann/Ohlhoff/Volcker, Kartellverfahren und Kartellprozess, § 24 Rn. 24; Meefien
(2011), S. 60 ft.
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wenn sie auch auf privatem Wege wirksam durchsetzbar sind. Zur Effektivierung
der privaten Rechtsdurchsetzung durch Kartellschadensersatzklagen® fiihrt Art. 5
der Richtlinie 2014/104/EU in einer Mindestharmonisierung allgemeine Offenle-
gungspflichten und Aufkldrungspflichten im kartellrechtlichen Zivilprozess ein®,
welche die dargestellten Nachweisschwierigkeiten beheben und zu Beweiserleich-
terungen fiihren sollen.

Mit der Umsetzung der Richtlinie 2014/104/EU war der deutsche Gesetzgeber ge-
halten, zugunsten der Parteien eines Kartellschadensersatzprozesses besondere
Regeln fiir den Zugang zu Beweismitteln schaffen, sodass erstmals seit langer Zeit
das Zivilrecht als Mittel fiir die Kartellrechtsdurchsetzung im Fokus steht.*” Damit
gewinnt die private Kartellrechtsdurchsetzung, gerade im Anschluss an behdrdli-
che Bullgeldverfahren, neben der 6ffentlich rechtlichen Kartellrechtsdurchsetzung
zunehmend an Bedeutung.*® Dies liegt nicht zuletzt daran, dass die durch die Kar-
tellabsprachen entstandenen Schiden auf den unterschiedlichsten Marktstufen oft
hoher ausfallen, als die ohnehin fiir die betroffenen Kartellanten schmerzhaft ho-
hen — teilweise im dreistelligen Millionenbereich — verhingten BuBgelder.*

Das Umsetzungskonzept der 9. GWB-Novelle orientiert sich weitestgehend an
dem Muster, welches der Gesetzgeber schon bei der Umsetzung der Enforcement-
Richtlinie’® 2004/48/EG angewandt hat. Um aus prozessrechtlicher Perspektive
keinen Systembruch zu begehen, hat sich der Gesetzgeber gegen eine allgemein-
giiltige Anderung der ZPO entschieden und mit § 33g GWB einen spezialgesetz-
lichen materiell-rechtlichen Informationsanspruch geschaffen.’! Die Einfiihrung
des Auskunfts- und Herausgabeanspruchs zur Offenlegung von Beweismitteln

45 Zur Bedeutung von Kartellschadensersatzklagen zur Durchsetzung des Kartellrechts vgl.
Schweitzer, NZKart 2014, 335, 336; Erwagungsgrund 3. der Richtlinie 2014/104/EU.
46 Art. 5 Abs. 1 UAbs. 1 S. 1 der Richtlinie 2014/104/EU; Hellmann/Steinbriick, NZKart

2017, 164 ff.
47 Weitbrecht, NJW 2017, 1574.
48 Zur Entwicklung der kartellrechtlichen Schadensersatzanspriiche in Deutschland mit Bei-

spielen vgl. Schwietert (2018), S. 116 ff.

49 Vgl. nur Bufigelder des BKartA zum Wurstkartell 2014 (insg. 338.500.000 Euro/ davon
hochstes verhidngtes EinzelbuBigeld gegen ein Unternehmen 128.050.000 Euro), Bierkar-
tell 2014 (338.000.000 Euro/160.000.000 Euro), Edelstahlkartell 2018 (291.700.000
Euro/118.000.000 Euro) oder Zuckerkartell 2014 (281.700.000 Euro/195.500.000 Euro),
abrufbar  unter  https://www.bundeskartellamt.de/DE/Kartellverbot/kartellverbot
node.html (30.09.2020).

50 Gesetzesbegriindung zum Entwurf eines Gesetzes zur Verbesserung der Durchsetzung
von Rechten des geistigen Eigentums, BT-Drs. 16/5048, S. 27; ABL. L 195/16 vom
02.06.2004.

51 Dose, VuR 2017, 297, 299.
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