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A. Einleitung

Die Offenlegungsvorschrift § 33g GWB (im Folgenden auch: „Offenlegungs-
anspruch“) ermöglicht sowohl dem (vermeintlichen) Kartellgeschädigten als 
auch dem (vermeintlichen) Schädiger die Offenlegung von Beweismitteln1. 
Dazu gibt § 33g GWB dem (vermeintlichen) Kartellgeschädigten und dem 
(vermeintlichen) Schädiger einen Beweismittelherausgabeanspruch und 
einen Auskunftsanspruch an die Hand. Diese Ansprüche werden ergänzt 
durch einen Aufwendungsersatzanspruch und durch einen Schadensersatz-
anspruch.

Das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschränkungen (GWB) wurde mit dem 
Neunten Gesetz zur Änderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrän-
kungen vom 01.06.2017 überarbeitet. Mit dieser neunten GWB-Novelle 
wurde auch die Offenlegungsvorschrift § 33g GWB in das GWB eingefügt.

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

Ein weiterer Regelungsgegenstand der neunten GWB-Novelle war die 
Umsetzung der Richtlinie 2014/104/EU2 des Europäischen Parlaments und 

1 Offenlegung von Beweismitteln im Sinne von § 33g GWB meint im Folgenden 
sowohl die Beweismittelherausgabe gemäß § 33g Abs. 1, 2 GWB als auch die 
Auskunftserteilung gemäß § 33g Abs. 10 GWB i.V.m. § 33g Abs. 1, 2 GWB. Da-
mit ist der Begriff „Offenlegung“ von Beweismitteln im Sinne von § 33g GWB 
ein Oberbegriff für die Beweismittelherausgabe und die Auskunftserteilung 
gemäß § 33g GWB.

2 Richtlinie 2014/104/EU des Europäischen Parlaments und des Rates vom 
26. November 2014 über bestimmte Vorschriften für Schadensersatzklagen 
nach nationalem Recht wegen Zuwiderhandlungen gegen wettbewerbsrecht-
liche Bestimmungen der Mitgliedstaaten und der Europäischen Union (ABl. L 
349/1 vom 5.12.2014).
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des Rates vom 26. November 2014 über bestimmte Vorschriften für Scha-
densersatzklagen nach nationalem Recht wegen Zuwiderhandlungen gegen 
wettbewerbsrechtliche Bestimmungen der Mitgliedstaaten und der Euro-
päischen Union (im Folgenden: „Kartellschadensersatzrichtlinie“ oder „SE-
RL“). Damit betrifft der dritte Regelungsgegenstand der neunten GWB-No-
velle das Kartellschadensersatzrecht.

Die Kartellschadensersatzrichtlinie, deren Umsetzung Änderungen 
im GWB erforderte, war neben der Digitalisierung der Wirtschaft Anlass 
der neunten GWB-Novelle.3 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 Über-
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 großer Bedeutung. Denn diese Offenlegungsvor-
schriften stellen die Kernvorschriften der Kartellschadensersatzrichtlinie 
dar.4 Die Richtlinienvorgaben zur Offenlegung von Beweismitteln stellten 
den Gesetzgeber vor Herausforderungen. Sie sind ein Novum und jedenfalls 
in der Reichweite des Art. 5 SE-RL dem deutschen Recht fremd, da sie erheb-
lich über die Möglichkeiten der Anordnung der Urkundenvorlegung gemäß 
§ 142 ZPO hinausgehen. Die Reichweite der Richtlinienvorgaben zu den Of-
fenlegungsvorschriften schwächen den Beibringungsgrundsatz.

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

3 Regierungsbegründung, BT-Drs. 18/10207, S. 1 f.
4 Makatsch / Kacholdt, in: MüKo, WettbR, Band 2, § 33g GWB, Rn. 1.
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nen über 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 
Offenlegung von Beweismitteln umgesetzt hat.

I. Beweisführung in Kartellschadensersatzprozessen

In Kartellschadensersatzprozessen stellt sich insbesondere die Beweisfüh-
rung als Problem dar. Denn Kartellschadensersatzprozesse leiden in der Re-
gel an einer „Informationsasymmetrie“5 zwischen (vermeintlichen) Kartell-
geschädigten und Kartellanten.6

Um einen Kartellschadensersatzanspruch erfolgreich einzuklagen, ist es 
erforderlich, dass der (vermeintliche) Kartellgeschädigte als Kläger die Tatsa-
chen darlegt und beweist, aus denen sich der Anspruch ergibt. Dies stellt die 
(vermeintlichen) Kartellgeschädigten als Kläger gewöhnlich vor sehr große 
Herausforderungen, da Kartelle einen konspirativen7 Charakter aufweisen.

Die „Informationsasymmetrie“8 ist dem Umstand geschuldet, dass die 
(vermeintlichen) Kartellgeschädigten als Kläger beweisbelastet sind, ihnen 
jedoch zugleich aufgrund der regelmäßig geheimen Kartellabsprachen der 
Zugang zu Beweismitteln schwer möglich ist. Denn die Beweismittel, die zum 
Beweis und zur Bezifferung des Kartellschadens erforderlich sind, befinden 

5 Siehe Erwägungsgrund 15 der Kartellschadensersatzrichtlinie.
6 Siehe Erwägungsgrund  15 der Kartellschadensersatzrichtlinie; Mäsch, in: 

Berg / Mäsch, Deutsches und Europäisches Kartellrecht, § 33g GWB, Rn. 1.
7 Saller, BB 2013, 1160, 1160.
8 Siehe Erwägungsgrund 15 der Kartellschadensersatzrichtlinie.
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sich in der Regel bei den Kartellanten.9 In Reaktion auf diese Schwierigkeiten 
in der Beweisführung im Rahmen von Kartellschadensersatzklagen haben 
(vermeintliche) Kartellgeschädigte immer wieder versucht, Einsichtnahme 
in Kronzeugenanträge zu erlangen.

Die Einsichtnahme in Kronzeugenanträge durch (vermeintliche) Kartell-
geschädigte missfiel den Kartellanten.10 Sie befürchteten, dass die Einsicht-
nahme in Kronzeugenanträge den (vermeintlichen) Kartellgeschädigten die 
Beweisführung erheblich erleichtern könnte.11 Mit der Einsichtnahme in 
Kronzeugenanträge stießen die (vermeintlichen) Kartellgeschädigten jedoch 
nicht nur auf Widerstand bei Kartellanten und Kronzeugen. Die Einsichtnah-
me von Kronzeugenanträgen beunruhigte darüber hinaus auch die nationa-
len sowie europäischen Kartellbehörden.12 Das Bundeskartellamt sowie die 
Europäische Kommission als Kartellbehörde befürchteten, dass ein Rück-
gang von Kronzeugenanträgen erfolgen könnte, sofern den (vermeintlichen) 
Kartellgeschädigten Einsicht in Kronzeugenanträge gewährt wird.13

Potenzielle Kronzeugen könnte die Einsichtnahme in Kronzeugenanträ-
ge abschrecken und sie von dem Mitwirken an einem Kronzeugenprogramm 
abhalten. Denn bei einer Einsichtnahme der Kronzeugenanträge durch die 
(vermeintlichen) Kartellgeschädigten wäre für potenzielle Kronzeugen der 
Vorteil an der Teilnahme am Kronzeugenprogramm begrenzt. Durch die 
Teilnahme am Kronzeugenprogramm würden sich die Kronzeugen zwar den 
Vorteil einer Reduzierung oder eines Erlasses des Bußgeldes verschaffen. Mit 
diesem Vorteil würde aber auch der erhebliche Nachteil einhergehen, dass 
mit der Teilnahme am Kronzeugenprogramm den (vermeintlichen) Kartell-
geschädigten 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 Preuß, 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 Verfügung stehen würden und durch die sie möglicherweise 
erst in die Position versetzt werden, ihren Kartellschadensersatzanspruch 
darzulegen und zu beweisen. In Anbetracht der Tatsache, dass Kartelle er-
hebliche Schäden14 verursachen und mithin Kartellschadensersatzklagen 
in erheblicher Höhe zur Folge haben können, wäre der durch die Kronzeu-
generklärung mögliche Nachteil, der in der möglichen Einsichtnahme von 
(vermeintlichen) Geschädigten in diese Erklärung besteht, erheblich. Dieser 
Nachteil fällt zu dem durch die Kronzeugenerklärung bedingten Vorteil er-
heblich ins Gewicht.

Der abschreckende Effekt durch eine mögliche Einsichtnahme in Kron-
zeugenanträge sorgte die Kartellbehörden deswegen so sehr, weil Kronzeu-
gen zur Aufdeckung von Kartellen beitragen.15 Aufgrund des geheimen Cha-
rakters von Kartellen sind die Kartellbehörden 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 Kronzeugenerklärungen an (vermeintliche) Kartellgeschädigte 
von der Teilnahme an Kronzeugenprogrammen abschreckt, so haben die 
Kartellbehörden die Gefährdung der öffentlichen Durchsetzung des Kartell-
rechts (public enforcement) zu befürchten.16

Um die effektive Kartellrechtsdurchsetzung durch die Kartellbehörden 
(public enforcement) sicherzustellen, schlug die Europäische Kommission 
den Erlass der Kartellschadensersatzrichtlinie vor. Mit dem Erlass der Kar-
tellschadensersatzrichtlinie wollte die Europäische Kommission sicherstel-
len, dass Kronzeugenerklärungen und Vergleichsausführungen zu keinem 
Zeitpunkt eingesehen werden können. Der Unionsgesetzgeber hat dieses ka-

14 Dose, VuR 2017, 297, 297; Makatsch / Mir, EuZW 2015, 7, 9; Mederer, EuZW 
2013, 847, 848. Vgl. auch Folgenabschätzungsbericht v. 11.6.2013 zum Vor-
schlag, SWD(2013) 203 final (Euro-Lex-Referenz 52013SC0203), Rn.  67, 
102, 172.

15 Siehe Erwägungsgrund 26 der Kartellschadensersatzrichtlinie.
16 Siehe Erwägungsgrund 26 der Kartellschadensersatzrichtlinie.
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tegorische Offenlegungsverbot bezüglich Kronzeugenerklärungen und Ver-
gleichsausführungen in Art. 6 Abs. 6 SE-RL geregelt.

Darüber hinaus wollte der Unionsgesetzgeber mit der Kartellschadenser-
satzrichtlinie auch die „Informationsasymmetrie“17 als besonderes Problem 
von Kartellschadensersatzklagen beseitigen.18 Dieser „Informationsasym-
metrie“19 begegnete der Unionsgesetzgeber insbesondere durch die Offen-
legungsvorschriften, Art.  5  SE-RL  ff., und durch die Schadensschätzung, 
Art. 17 SE-RL.

Denn mit Hilfe von öffentlich zugänglichen Informationen lässt sich häu-
fig nicht beurteilen, ob und in welcher Höhe das Kartell einen Schaden für 
unmittelbare Abnehmer verursacht hat und ob diese unmittelbaren Abneh-
mer den Schaden an die nächste Marktstufe weitergegeben haben.20 Daher 
ist die Offenlegung von Informationen im Besitz beziehungsweise in der tat-
sächlichen Verfügungsgewalt von Kartellbehörden und von Parteien sowohl 
für die Geltendmachung eines Kartellschadensersatzanspruchs als auch für 
die Verteidigung gegen einen Kartellschadensersatzanspruch besonders be-
deutsam.21

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

17 Siehe Erwägungsgrund 15 der Kartellschadensersatzrichtlinie.
18 Siehe Erwägungsgrund 14 f., 46 f., 54 der Kartellschadensersatzrichtlinie.
19 Siehe Erwägungsgrund 15 der Kartellschadensersatzrichtlinie.
20 Vgl. Weitbrecht, NZKart 2019, 70, 73; Preuß, in: LMRKM, Kartellrecht, 

§ 33g GWB, Rn. 69.
21 Weitbrecht, NZKart 2019, 70, 73.
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geschädigten und zum anderem das Geheimhaltungsbedürfnis 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. Darüber hinaus wird dem (vermeintlichen) Kar-
tellgeschädigten die Beweisführung durch die Bindungswirkung von Ent-
scheidungen einer Wettbewerbsbehörde, § 33b GWB, und durch die Scha-
densschätzung, § 33a Abs. 3 GWB i.V.m. § 287 ZPO, erleichtert.

Insbsondere die Bindungswirkung gemäß §  33b  GWB hilft dem (ver-
meintlichen) Kartellgeschädigten bei der Beweisführung, sodass bei fol-
low-on-Klagen in der Regel „nur“ noch über den Schaden gestritten wird. 
Hinsichtlich der Darlegung und des Beweises des Schadens kommt dem 
(vermeintlichen) Kartellgeschädigten sowohl bei follow-on-Klagen als auch 
bei stand-alone-Klagen die Schadensschätzung, §  33a  Abs.  3  GWB i.V.m. 
§ 287 ZPO, zur Hilfe. Auch wenn die Schadensschätzung, § 33a Abs. 3 GWB 
i.V.m. §  287  ZPO, eine erhebliche Erleichterung bei der Beweisführung 
darstellt, muss der (vermeintliche) Kartellgeschädigte für eine Schadens-
schätzung gemäß § 33a Abs. 3 GWB i.V.m. § 287 ZPO immer noch die An-
knüpfungstatsachen darlegen und beweisen.22 Sofern der (vermeintliche) 
Kartellgeschädigte keinen Zugang zu diesen Anknüpfungstatsachen hat, kön-
nen ihm die Offenlegungsvorschriften gemäß §§ 33g, 89b, 89c GWB helfen.

Auch wenn die Kartellschadensersatzrichtlinie die Rechtsunsicherheit 
hinsichtlich der Offenlegung von Kronzeugenerklärungen beseitigt und dem 
(vermeintlichen) Kartellgeschädigten die Beweisführung 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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