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A. Einleitung

Die Offenlegungsvorschrift § 33g GWB (im Folgenden auch: ,,Offenlegungs-
anspruch®) erméglicht sowohl dem (vermeintlichen) Kartellgeschidigten als
auch dem (vermeintlichen) Schidiger die Offenlegung von Beweismitteln'.
Dazu gibt § 33g GWB dem (vermeintlichen) Kartellgeschidigten und dem
(vermeintlichen) Schidiger einen Beweismittelherausgabeanspruch und
einen Auskunftsanspruch an die Hand. Diese Anspriiche werden erginzt
durch einen Aufwendungsersatzanspruch und durch einen Schadensersatz-
anspruch.

Das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen (GWB) wurde mit dem
Neunten Gesetz zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrin-
kungen vom 01.06.2017 iberarbeitet. Mit dieser neunten GWB-Novelle
wurde auch die Offenlegungsvorschrift § 33g GWB in das GWB eingefiigt.

Durch die neunte GWB-Novelle haben unterschiedliche Regelungen in
das GWB Eingang gefunden. Es lassen sich im Wesentlichen drei verschiede-
ne Regelungsgegenstinde unterscheiden. In Reaktion auf die Digitalisierung
der Wirtschaft sollte mit der neunten GWB-Novelle der Schutz vor Markt-
missbrauch sichergestellt werden. Dariiber hinaus wurde durch die neunte
GWB-Novelle das Bufigeldrecht geindert.

Ein weiterer Regelungsgegenstand der neunten GWB-Novelle war die
Umsetzung der Richtlinie 2014/104/EU? des Europdischen Parlaments und

1 Oftenlegung von Beweismitteln im Sinne von § 33g GWB meint im Folgenden
sowohl die Beweismittelherausgabe gemif § 33g Abs. 1, 2 GWB als auch die
Auskunftserteilung gemifl § 33g Abs. 10 GWB i.V.m. § 33g Abs. 1,2 GWB. Da-
mit ist der Begrift ,Offenlegung® von Beweismitteln im Sinne von § 33g GWB
ein Oberbegriff fiir die Beweismittelherausgabe und die Auskunftserteilung
gemif3 § 33g GWB.

2 Richtlinie 2014/104/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom
26. November 2014 iiber bestimmte Vorschriften fiir Schadensersatzklagen
nach nationalem Recht wegen Zuwiderhandlungen gegen wettbewerbsrecht-
liche Bestimmungen der Mitgliedstaaten und der Europdischen Union (ABL L
349/1 vom 5.12.2014).

21
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des Rates vom 26. November 2014 tiber bestimmte Vorschriften fiir Scha-
densersatzklagen nach nationalem Recht wegen Zuwiderhandlungen gegen
wettbewerbsrechtliche Bestimmungen der Mitgliedstaaten und der Euro-
péischen Union (im Folgenden: ,Kartellschadensersatzrichtlinie“ oder ,,SE-
RL“). Damit betrifft der dritte Regelungsgegenstand der neunten GWB-No-
velle das Kartellschadensersatzrecht.

Die Kartellschadensersatzrichtlinie, deren Umsetzung Anderungen
im GWB erforderte, war neben der Digitalisierung der Wirtschaft Anlass
der neunten GWB-Novelle.> Die EU hatte den Mitgliedstaaten aufgege-
ben, die Kartellschadensersatzrichtlinie bis zum 27.12.2016 umzusetzen,
Art. 21 Abs. 1 S. 1 SE-RL. Mit der neunten GWB-Novelle ist der deutsche
Gesetzgeber dieser Umsetzungspflicht nachgekommen, wenn auch in Uber-
schreitung der Umsetzungsfrist. Am 09.06.2017 ist die neunte GWB-Novelle
in Kraft getreten.

Die Umsetzung der Kartellschadensersatzrichtlinie ist nicht nur Anlass
der Novelle, sondern auch Schwerpunkt. Im Rahmen dieses Schwerpunkts
ist insbesondere die Umsetzung der Richtlinienvorgaben zur Offenlegung
von Beweismitteln von grofler Bedeutung. Denn diese Offenlegungsvor-
schriften stellen die Kernvorschriften der Kartellschadensersatzrichtlinie
dar.* Die Richtlinienvorgaben zur Offenlegung von Beweismitteln stellten
den Gesetzgeber vor Herausforderungen. Sie sind ein Novum und jedenfalls
in der Reichweite des Art. S SE-RL dem deutschen Recht fremd, da sie erheb-
lich iber die Moglichkeiten der Anordnung der Urkundenvorlegung gemaf3
§ 142 ZPO hinausgehen. Die Reichweite der Richtlinienvorgaben zu den Of-
fenlegungsvorschriften schwichen den Beibringungsgrundsatz.

Dariiber hinaus stellt die Umsetzung der Richtlinienvorgaben zur Offen-
legung von Beweismitteln den Gesetzgeber vor Herausforderungen, weil die-
se Richtlinienvorgaben ein hochst sensibles Thema mit viel Sprengkraft sind.
Denn die Offenlegung von Beweismitteln erméglicht jedermann Informatio-

3 Regierungsbegriindung, BT-Drs. 18/10207, S. 1 .
4 Makatsch / Kacholdt, in: MiiKo, WettbR, Band 2, § 33g GWB, Rn. 1.
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nen iiber ein Unternehmen zu erlangen, sofern ein Kartellschadensersatzan-
spruch ,,plausibel” gemacht wird.

Mithin stellten die Richtlinienvorgaben zur Offenlegung von Beweismit-
teln den Gesetzgeber nicht nur rechtstechnisch, sondern auch inhaltlich vor
eine Herausforderung. Nachdem die neunte GWB-Novelle am 09.06.2017
in Kraft getreten ist, kann beurteilt werden, wie der Gesetzgeber diese Her-
ausforderung angenommen hat und die Richtlinienvorgaben hinsichtlich der
Oftenlegung von Beweismitteln umgesetzt hat.

I.  Beweisfithrung in Kartellschadensersatzprozessen

In Kartellschadensersatzprozessen stellt sich insbesondere die Beweisfith-
rung als Problem dar. Denn Kartellschadensersatzprozesse leiden in der Re-
gel an einer , Informationsasymmetrie“* zwischen (vermeintlichen) Kartell-
geschidigten und Kartellanten.®

Um einen Kartellschadensersatzanspruch erfolgreich einzuklagen, ist es
erforderlich, dass der (vermeintliche) Kartellgeschidigte als Kliger die Tatsa-
chen darlegt und beweist, aus denen sich der Anspruch ergibt. Dies stellt die
(vermeintlichen) Kartellgeschidigten als Klidger gewdhnlich vor sehr grofle
Herausforderungen, da Kartelle einen konspirativen” Charakter aufweisen.

Die ,Informationsasymmetrie”® ist dem Umstand geschuldet, dass die
(vermeintlichen) Kartellgeschidigten als Klidger beweisbelastet sind, ihnen
jedoch zugleich aufgrund der regelmiflig geheimen Kartellabsprachen der
Zugang zu Beweismitteln schwer méglich ist. Denn die Beweismittel, die zum
Beweis und zur Bezifferung des Kartellschadens erforderlich sind, befinden

Siehe Erwigungsgrund 15 der Kartellschadensersatzrichtlinie.

Siehe Erwigungsgrund 15 der Kartellschadensersatzrichtlinie; Mdsch, in:
Berg / Masch, Deutsches und Europiisches Kartellrecht, § 33g GWB, Rn. 1.

7 Saller, BB 2013, 1160, 1160.

Siehe Erwigungsgrund 15 der Kartellschadensersatzrichtlinie.
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sich in der Regel bei den Kartellanten.” In Reaktion auf diese Schwierigkeiten
in der Beweisfithrung im Rahmen von Kartellschadensersatzklagen haben
(vermeintliche) Kartellgeschidigte immer wieder versucht, Einsichtnahme
in Kronzeugenantrige zu erlangen.

Die Einsichtnahme in Kronzeugenantrige durch (vermeintliche) Kartell-
geschidigte missfiel den Kartellanten.' Sie befiirchteten, dass die Einsicht-
nahme in Kronzeugenantrige den (vermeintlichen) Kartellgeschidigten die
Beweisfithrung erheblich erleichtern kénnte."" Mit der Einsichtnahme in
Kronzeugenantrige stieen die (vermeintlichen) Kartellgeschidigten jedoch
nicht nur auf Widerstand bei Kartellanten und Kronzeugen. Die Einsichtnah-
me von Kronzeugenantrigen beunruhigte dariiber hinaus auch die nationa-
len sowie europiischen Kartellbehorden."” Das Bundeskartellamt sowie die
Europiische Kommission als Kartellbehorde befiirchteten, dass ein Rick-
gang von Kronzeugenantrigen erfolgen konnte, sofern den (vermeintlichen)
Kartellgeschadigten Einsicht in Kronzeugenantrige gewéhrt wird."

Potenzielle Kronzeugen kénnte die Einsichtnahme in Kronzeugenantra-
ge abschrecken und sie von dem Mitwirken an einem Kronzeugenprogramm
abhalten. Denn bei einer Einsichtnahme der Kronzeugenantrige durch die
(vermeintlichen) Kartellgeschidigten wire fiir potenzielle Kronzeugen der
Vorteil an der Teilnahme am Kronzeugenprogramm begrenzt. Durch die
Teilnahme am Kronzeugenprogramm wiirden sich die Kronzeugen zwar den
Vorteil einer Reduzierung oder eines Erlasses des Bufgeldes verschaffen. Mit
diesem Vorteil wiirde aber auch der erhebliche Nachteil einhergehen, dass
mit der Teilnahme am Kronzeugenprogramm den (vermeintlichen) Kartell-
geschiddigten Beweismittel an die Hand gegeben werden, die ihnen andern-

9 Oest / Hess / Janutta, CCZ 2017, 273, 275; Petrasincu /von Steuben, NZKart
2018, 286, 287. Vgl. auch Preufs, in: LMRKM, Kartellrecht, § 33g GWB, Rn. 2.

10  Vgl. Fiedler / Huttenlauch, NZKart 2013, 350, 350.
11 Vgl. Bien, NZKart 2013, 481, 481, 482; Schweitzer, NZKart 2014, 335, 341.
12 Vgl. Schweitzer, NZKart 2014, 335, 335, 341.

13 Vgl. Fiedler / Huttenlauch, NZKart 2013, 350, 350, 353; Schweitzer, NZKart
2014, 335, 335, 341.
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falls nicht zur Verfugung stehen wiirden und durch die sie moglicherweise
erst in die Position versetzt werden, ihren Kartellschadensersatzanspruch
darzulegen und zu beweisen. In Anbetracht der Tatsache, dass Kartelle er-
hebliche Schiden'* verursachen und mithin Kartellschadensersatzklagen
in erheblicher Hohe zur Folge haben konnen, wire der durch die Kronzeu-
generklirung moégliche Nachteil, der in der méglichen Einsichtnahme von
(vermeintlichen) Geschidigten in diese Erklirung besteht, erheblich. Dieser
Nachteil fillt zu dem durch die Kronzeugenerklirung bedingten Vorteil er-
heblich ins Gewicht.

Der abschreckende Effekt durch eine mégliche Einsichtnahme in Kron-
zeugenantrage sorgte die Kartellbehorden deswegen so sehr, weil Kronzeu-
gen zur Aufdeckung von Kartellen beitragen."”> Aufgrund des geheimen Cha-
rakters von Kartellen sind die Kartellbehorden zur Aufdeckung eines Kartells
in der Regel darauf angewiesen, dass einer aus der Mitte der Kartellanten In-
formationen bekannt gibt. Werden potenzielle Kronzeugen durch die Wei-
tergabe von Kronzeugenerklirungen an (vermeintliche) Kartellgeschidigte
von der Teilnahme an Kronzeugenprogrammen abschreckt, so haben die
Kartellbehorden die Gefihrdung der 6ffentlichen Durchsetzung des Kartell-
rechts (public enforcement) zu befiirchten.'®

Um die effektive Kartellrechtsdurchsetzung durch die Kartellbehérden
(public enforcement) sicherzustellen, schlug die Europiische Kommission
den Erlass der Kartellschadensersatzrichtlinie vor. Mit dem Erlass der Kar-
tellschadensersatzrichtlinie wollte die Europédische Kommission sicherstel-
len, dass Kronzeugenerklarungen und Vergleichsausfilhrungen zu keinem
Zeitpunkt eingesehen werden kénnen. Der Unionsgesetzgeber hat dieses ka-

14 Dose, VuR 2017, 297, 297; Makatsch / Mir, EuZW 2015, 7, 9; Mederer, EuZW
2013, 847, 848. Vgl. auch Folgenabschitzungsbericht v. 11.6.2013 zum Vor-
schlag, SWD(2013) 203 final (Euro-Lex-Referenz $520135C0203), Rn. 67,
102, 172.

15 Siehe Erwigungsgrund 26 der Kartellschadensersatzrichtlinie.

16  Siehe Erwigungsgrund 26 der Kartellschadensersatzrichtlinie.
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tegorische Offenlegungsverbot beziiglich Kronzeugenerklirungen und Ver-
gleichsausfithrungen in Art. 6 Abs. 6 SE-RL geregelt.
Dariiber hinaus wollte der Unionsgesetzgeber mit der Kartellschadenser-

“17 als besonderes Problem

satzrichtlinie auch die ,,Informationsasymmetrie
von Kartellschadensersatzklagen beseitigen.”® Dieser ,Informationsasym-
metrie“'” begegnete der Unionsgesetzgeber insbesondere durch die Offen-
legungsvorschriften, Art. 5 SE-RL ff,, und durch die Schadensschitzung,
Art. 17 SE-RL.

Denn mit Hilfe von 6ffentlich zuginglichen Informationen lasst sich hiu-
fig nicht beurteilen, ob und in welcher Hohe das Kartell einen Schaden fiir
unmittelbare Abnehmer verursacht hat und ob diese unmittelbaren Abneh-
mer den Schaden an die nichste Marktstufe weitergegeben haben.”” Daher
ist die Offenlegung von Informationen im Besitz beziehungsweise in der tat-
sichlichen Verfiigungsgewalt von Kartellbeh6rden und von Parteien sowohl
fir die Geltendmachung eines Kartellschadensersatzanspruchs als auch fiir
die Verteidigung gegen einen Kartellschadensersatzanspruch besonders be-
deutsam.?!

Mit dem Schutz von Kronzeugenerklirungen einerseits und der Erleich-
terung der Beweisfithrung im Rahmen von Kartellschadensersatzverfahren
andererseits intendierte der Unionsgesetzgeber, den widerstreitenden Inte-
ressen von Kartellanten, Kronzeugen und (vermeintlichen) Kartellgeschi-
digten zu einem Ausgleich zu verhelfen. Mithin versucht die Richtlinie zwei
entgegengesetzte und miteinander unvereinbare Interessen zugleich umzu-
setzen: zum einem das Informationsbediirfnis der (vermeintlichen) Kartell-

17  Siehe Erwigungsgrund 15 der Kartellschadensersatzrichtlinie.
18  Siehe Erwigungsgrund 14 f,, 46 £, 54 der Kartellschadensersatzrichtlinie.
19  Siehe Erwigungsgrund 15 der Kartellschadensersatzrichtlinie.

20 Vgl. Weitbrecht, NZKart 2019, 70, 73; Preuf, in: LMRKM, Kartellrecht,
§ 33g GWB, Rn. 69.

21 Weitbrecht, NZKart 2019, 70, 73.
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geschidigten und zum anderem das Geheimhaltungsbediirfnis von Kartel-
lanten und Kronzeugen.

Der deutsche Gesetzgeber hat die Kartellschadensersatzrichtlinie durch
die neunte GWB-Novelle umgesetzt. Die Offenlegungsvorschriften der
Kartellschadensersatzrichtlinie erfahren insbesondere durch §§ 33g, 89b,
89c GWB eine Umsetzung. Dariiber hinaus wird dem (vermeintlichen) Kar-
tellgeschidigten die Beweisfithrung durch die Bindungswirkung von Ent-
scheidungen einer Wettbewerbsbehorde, § 33b GWB, und durch die Scha-
densschitzung, § 33a Abs. 3 GWB iV.m. § 287 ZPO, erleichtert.

Insbsondere die Bindungswirkung gemifl § 33b GWB hilft dem (ver-
meintlichen) Kartellgeschidigten bei der Beweisfilhrung, sodass bei fol-
low-on-Klagen in der Regel ,nur noch iiber den Schaden gestritten wird.
Hinsichtlich der Darlegung und des Beweises des Schadens kommt dem
(vermeintlichen) Kartellgeschidigten sowohl bei follow-on-Klagen als auch
bei stand-alone-Klagen die Schadensschitzung, § 33a Abs. 3 GWB iV.m.
§ 287 ZPO, zur Hilfe. Auch wenn die Schadensschitzung, § 33a Abs. 3 GWB
iVim. § 287 ZPO, eine erhebliche Erleichterung bei der Beweisfithrung
darstellt, muss der (vermeintliche) Kartellgeschidigte fiir eine Schadens-
schitzung gemif} § 33a Abs. 3 GWB iV.m. § 287 ZPO immer noch die An-
kniipfungstatsachen darlegen und beweisen.”” Sofern der (vermeintliche)
Kartellgeschadigte keinen Zugang zu diesen Ankniipfungstatsachen hat, kon-
nen ihm die Offenlegungsvorschriften gemif3 §§ 33g, 89b, 89c GWB helfen.

Auch wenn die Kartellschadensersatzrichtlinie die Rechtsunsicherheit
hinsichtlich der Offenlegung von Kronzeugenerklirungen beseitigt und dem
(vermeintlichen) Kartellgeschidigten die Beweisfiihrung durch die Offenle-
gungsvorschriften erleichtert hat, sind durch die Umsetzung der Kartellscha-
densersatzrichtlinie durch die neunte GWB-Novelle eine Vielzahl neuer Pro-

22 Vgl. Bornkamm/Tolkmitt, in: Langen/Bunte, Kartellrecht, Band 1,
§ 33g GWB, Rn. 35.
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bleme und Fragestellungen hinsichtlich der Offenlegung von Beweismitteln

entstanden, die erneut eine Rechtsunsicherheit?® verursachen.

II. Relevanz der neuen Offenlegungsvorschriften des GWB

Die Offenlegungsvorschriften §§ 33g, 89b, 89c GWB sind fiir Kartellscha-
densersatzklagen deshalb von so entscheidender Relevanz, weil die Vor-
schriften in Umsetzung der Kartellschadensersatzrichtlinie die ,Informa-
tionsasymmetrie“** zwischen (vermeintlichen) Kartellgeschidigten und
Kartellanten beseitigen sollen. Gerade weil Kartellschadensersatzprozesse
durch Schwierigkeiten bei der Beweisfithrung gekennzeichnet sind und diese
»Informationsasymmetrie“* eine Herausforderung fiir (vermeintliche) Kar-
tellgeschidigte darstellt, kommt den neuen Offenlegungsvorschriften des
GWB eine erhebliche Bedeutung zu.

Die Offenlegungsvorschriften beseitigen aber nicht nur die ,Informati-
onsasymmetrie“? zugunsten des (vermeintlichen) Kartellgeschidigten. Dar-
iiber hinaus sollen die Offenlegungsvorschriften auch dem (vermeintlichen)
Schidiger die Offenlegung von Beweismitteln erméglichen, damit der (ver-
meintliche) Schidiger sich angemessen gegen die Kartellschadensersatzklage
verteidigen kann.

Durch die Schaffung eines Offenlegungsanspruchs (damit ist im Fol-
genden die Vorschrift § 33g GWB in ihrer Gesamtheit gemeint, also so-
wohl die Beweismittelherausgabeanspriiche gemifl § 33g Abs. 1 GWB
und gemifl § 33g Abs. 2 GWB als auch die Auskunftsanspriiche gemaf3
§ 33g Abs. 10 GWB iV.m. § 33g Abs. 1 GWB und gemifd § 33g Abs. 10 GWB

23 Vgl. Hellmann / Steinbriick, NZKart 2017, 164, 164; Mdsch, in: Berg / Misch,
Deutsches und Europiisches Kartellrecht, § 33g GWB, Rn. 3.

24 Siehe Erwigungsgrund 15 der Kartellschadensersatzrichtlinie.
25 Siehe Erwigungsgrund 15 der Kartellschadensersatzrichtlinie.
26  Siehe Erwigungsgrund 15 der Kartellschadensersatzrichtlinie.
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iV.im. § 33g Abs. 2 GWB) im Rahmen seiner europarechtlichen Umset-
zungspflicht hat der deutsche Gesetzgeber insbesondere den Versuch unter-
nommen, die ,Informationsasymmetrie“”” zu beseitigen, zumindest jedoch
abzuschwichen. Die erfolgreiche Durchsetzung eines Kartellschadensersatz-
anspruchs hangt entscheidend von der Praxistauglichkeit des neu eingefiihr-
ten Offenlegungsanspruchs gemif} § 33g GWB ab und iiberdies von der Pra-
xistauglichkeit der §§ 89b, 89c GWB.

Sofern sich die §§ 33g, 89b, 89c GWB im Rahmen von Zivilprozessen
als nicht praktikabel erweisen, wird es fiir den (vermeintlichen) Kartellge-
schddigten weiterhin schwierig sein, die den Anspruch begriindenden Tat-
sachen darzulegen und zu beweisen. Zwar kommt dem (vermeintlichen)
Kartellgeschadigten sowohl die Bindungswirkung von Entscheidungen einer
Wettbewerbsbehorde gemifl § 33b GWB zur Hilfe als auch die Schadens-
schitzung gemafl § 33a Abs. 3 GWB iV.m. § 287 ZPO. Gleichwohl muss
der (vermeintliche) Kartellgeschidigte fiir eine Schadensschitzung gemif
§ 33a Abs. 3 GWB iV.m. § 287 ZPO die Ankniipfungstatsachen darlegen und
beweisen.”

“2 in Kartellschadensersatzver-

Aufgrund der ,Informationsasymmetrie
fahren hat der (vermeintliche) Kartellgeschidigte in der Regel keinen Zu-
gang zu den fiir eine Schadensschitzung gemifl § 33a Abs. 3 GWB iV.m.
§ 287 ZPO erforderlichen Ankniipfungstatsachen. Insofern ist der (vermeint-
liche) Kartellgeschidigte wegen des Zugangs zu diesen Ankniipfungstatsa-
chen auf die Offenlegung von Beweismitteln und Informationen angewiesen.
Erweisen sich die §§ 33g, 89b, 89c GWB als nicht praktikabel, wird die bis-
herige ,Informationsasymmetrie“ fortbestehen und den (vermeintlichen)

Kartellgeschddigten wird es weiterhin vielfach — auch unter Beriicksichtigung

27  Siehe Erwigungsgrund 15 der Kartellschadensersatzrichtlinie.

28  Vgl. Bornkamm / Tolkmitt, in: Langen / Bunte, Kartellrecht, Band 1, § 33g GWB,
Rn. 35.

29  Siehe Erwidgungsgrund 15 der Kartellschadensersatzrichtlinie.
30  Siehe Erwidgungsgrund 15 der Kartellschadensersatzrichtlinie.
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der Schadensschitzung gemif} § 33a Abs. 3 GWB i.V.m. § 287 ZPO - nicht
moglich sein, den ihnen entstandenen Schaden darzulegen und zu beweisen.

Dies hitte zur Folge, dass erhebliche wirtschaftliche Schiden der Kartell-
geschadigten nicht kompensiert werden kénnten. Dies ist insofern von Rele-
vanz, als Kartelle jahrlich Schiden in Héhe von mehreren Milliarden Euro®!
verursachen. Jedenfalls vor Inkrafttreten der Kartellschadensersatzrichtlinie
wurde nur ein Bruchteil dieser Schiden kompensiert.*> Uberwiegend ver-
blieb der rechtswidrig erlangte Vermogensvorteil beim Rechtsverletzer.** Vor
Inkrafttreten der Kartellschadensersatzrichtlinie schitzte die EU, dass bezo-
gen auf die EU die Opfer auf die Geltendmachung eines Schadens in Hohe
von EUR §,7 Milliarde bis EUR 23,3 Milliarde verzichtet hitten.>* So sehen
Geschidigte von einer Klage ab, wenn sie nur iiber unzureichende Beweis-
mittel verfiigen.*> Mithin ist die erfolgreiche Geltendmachung von Kartell-
schidden in der Zukunft unter anderem davon abhingig, welche Instrumente
der Beweisfithrung dem (vermeintlichen) Kartellgeschidigten an die Hand
gegeben werden.

Eine effektive Beweisfithrung im Kartellschadensersatzprozess dient auch
der Durchsetzung des Kartellrechts im Allgemeinen. Sofern die gerichtliche
Geltendmachung von Kartellschiden durch wirksame Instrumente der Be-

31  Dose, VuR 2017, 297, 297; Makatsch / Mir, EaZW 20185, 7, 9; Mederer, EuZ W
2013, 847, 848. Vgl. auch Folgenabschitzungsbericht v. 11.6.2013 zum Vor-
schlag, SWD(2013) 203 final (Euro-Lex-Referenz $20135C0203), Rn. 67,
102, 172.

32 Weilbuch v. 2.4.2008, ,Schadenersatzklagen wegen Verletzung des EG-Wett-
bewerbsrechts”, KOM (2008) 165 endg., S. 2; Mederer, EnZW 2013, 847, 848.
Dazu auch Makatsch / Mir, EuZW 2015, 7, 9.

33 Makatsch / Mir, EuZW 20185, 7, 9; Mederer, EuZW 2013, 847, 848.

34  Folgenabschitzungsbericht v. 11.6.2013 zum Vorschlag, SWD(2013) 203 fi-
nal (Euro-Lex-Referenz $20135C0203), Rn. 67, 102, 172. Vgl. auch Weilbuch
v. 242008, ,Schadenersatzklagen wegen Verletzung des EG-Wettbewerbs-
rechts”, KOM (2008) 165 endg,, S. 2.

35  Makatsch / Mir, BEuZW 2018, 7, 9.
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weisfithrung erleichtert wird, kann durch Kartellschadensersatzklagen als
private enforcement die Durchsetzung des Kartellrechts verbessert werden.
Denn miissen Kartellanten neben einem Bufigeld auch Schadensersatzkla-
gen fiirchten, so konnten diese Schadensersatzklagen dazu beitragen, dass die
Kartellanten zukiinftig immer mehr von Kartellabsprachen abgehalten wer-
den. Kartellschadensersatzklagen haben damit nicht nur einen kompensato-
rischen Charakter, sondern auch einen praventiven. Damit dient das private
enforcement neben dem public enforcement der praktischen Wirksamkeit
(yeffet utile®) der Art. 101, 102 AEUV.*

Eine misslungene Umsetzung der Offenlegungsvorschriften stellt sich
aber nicht nur fiir (vermeintliche) Kartellgeschidigte als Problem dar.
Denn auch Kartellenten haben zur Verteidigung gegen einen Kartell-
schadensersatzanspruch einen Beweismittelherausgabeanspruch gemif
§ 33g Abs. 2 GWB und einen Auskunftsanspruch gemif § 33g Abs. 10 GWB
iV.m. § 33g Abs. 2 GWB gegen Dritte und gegen denjenigen, der einen Be-
weismittelherausgabeanspruch, § 33g Abs. 1 GWB, einen Auskunftsan-
spruch, § 33g Abs. 10 GWB 1iV.m. § 33g Abs. 1 GWB, oder einen Kartellscha-
densersatzanspruch, § 33a Abs. 1 GWB, rechtshingig gemacht hat.

In § 33g GWB werden viele unbestimmte Rechtsbegriffe verwendet, wie
beispielsweise ,erforderlich®, § 33g Abs. 1, 2 GWB, ,so genau bezeichnet,
wie dies auf Grundlage der mit zumutbarem Aufwand zuginglichen Tat-
sachen moglich ist, § 33g Abs. 1 GWB, und ,unverhiltnismaflig*, § 33g
Abs. 3 S. 1 GWB. Erweist sich § 33g GWB durch die Verwendung unbe-
stimmter Rechtsbegriffe als unklar und missverstindlich, so haben die An-
spruchsgegner eines Offenlegungsanspruchs zu befiirchten, dass § 33g GWB
durch die Gerichte extensiv ausgelegt wird. Bei einer extensiven Auslegung
und Anwendung des Offenlegungsanspruchs kime § 33g GWB einem ,,Aus-

36  Siehe Erwigungsgrund 3, 6 der Kartellschadensersatzrichtlinie; EuGH, Urteil
vom 20.09.2001, C-453/99, ECLI: EU:C:2001:465, Rn. 26 — Courage; EuGH,
Urteil vom 13.07.2006, C-295/04 u.a., ECLI: EU:C:2006:461, Rn. 60 — Man-

fredi.



