§ 1 Die Bestimmung der Schadenshohe als zentrales
Hindernis bei der Durchsetzung kartellrechtlicher
Schadensersatzklagen

Nach §33a Abs.1 GWB ist derjenige, der gegen Art.101 und
Art. 102 AEUV oder die deutschen kartellrechtlichen Vorschriften (vgl.
§ 33 Abs. 1 GWB) verstoft, zum Ersatz des daraus entstehenden Schadens
verpflichtet. Wenn ein Geschidigter diesen Anspruch prozessual durch-
setzt, tragt er nach den allgemeinen Grundsitzen des Zivilprozessrechts
grundsitzlich die Darlegungs- und Beweislast fiir die anspruchsbegriinden-
den Tatsachen.’? Aufgrund der strukturellen Informationsasymmetrie im
Kartellrecht kann dies Schadensersatzklager im Zusammenhang mit dem
Nachweis der Schadenshdhe vor erhebliche Herausforderungen stellen.>
Bevor jedoch die Schitzungsmethoden fiir die Schadenshohe niher be-
trachtet werden, soll zunichst ein Blick auf das im deutschen Recht gelten-
de Beweismaf§ geworfen werden.

A. Beweismaf§ und Beweiserleichterungen beim Nachweis der Schadenshiobe im
deutschen Recht

Gemafs §286 Abs. 1 S.1 ZPO entscheidet das Gericht unter Berticksichti-
gung des gesamten Inhalts der Verhandlungen und des Ergebnisses einer
etwaigen Beweisaufnahme nach freier Uberzeugung. Der Richter darf sich

52 BGH 6.10.2016 — VII ZR 185/13, NJW 2017, 386, Tz. 18; Bacher, in: BeckOK
ZPO, § 284 Rn. 72, 84; Priitting, in: MiiKo ZPO, § 286 Rn. 98.

53 Vgl. Komm., Mitteilung zur Ermittlung des Schadensumfangs bei Schadenser-
satzklagen wegen Zuwiderhandlungen gegen Art. 101 oder 102 des Vertrags tiber
die Arbeitsweise der Europiischen Union, v. 13.6.2013, ABI. C 2013 167/07, Tz. 3;
Komm., Weillbuch, Schadensersatzklagen wegen Verletzung des EG-Wettbe-
werbsrechts, v.2.4.2008, KOM(2008) 165 endg., S.8; Komm., Commission Staff
Working Paper accompanying the White Paper on Damages actions for breach of
the EC antitrust rules, v. 2.4.2008, SEC(2008) 404, Tz. 89; Dawirs, Der vorprozes-
suale und innerprozessuale Zugriff auf Kronzeugenerklarungen (2017), S. 57; E/l-
ger, in: FS Moschel (2011), S. 191, 193; Schretber, KSZW 2011, 37, 425 Rauh/Zuch-
andke/Reddemann, WRP 2012, 173, 174; Mederer, EuZW 2013, 847, 851; Raubh,
NZKart 2013, 222, 222; Bernhard, NZKart 2014, 488, 488.

47

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783845298368-47
https://www.nomos-elibrary.de/agb

§ 1 Die Bestimmung der Schadenshihe als zentrales Hindernis

nicht mit der iberwiegenden Wahrscheinlichkeit eines Ergebnisses zufrie-
dengeben, sondern es muss der Vollbeweis erbracht werden.>* Dazu ist ein
firr das ,,praktische Leben brauchbarer Grad von Gewissheit, der Zweifeln
Schweigen gebietet, ohne sie vollig auszuschlieen, erforderlich.>S Als Aus-
nahme von diesem Regelbeweismaf$ gilt hinsichtlich der Schadenshohe
ein herabgesetztes Beweismaf. In kartellrechtlichen Schadensersatzprozes-
sen entscheidet das Gericht gem. §33a Abs.3 GWB iVm.
§287 Abs.1 S.1 ZPO iber das Bestehen und die Hohe des entstandenen
Schadens ,unter Wiirdigung aller Umstinde nach freier Uberzeugung®
Ziel des §287 Abs.1 S.1 ZPO ist, die generellen Anforderungen an die
Darlegungs- und Beweislast zu mildern und zu verhindern, dass Schadens-
ersatzklagen am Beibringungsgrundsatz scheitern.’® Anstatt des Vollbewei-
ses ist es ausreichend, wenn eine deutlich Gberwiegende, auf gesicherter
Grundlage beruhende Wahrscheinlichkeit vorliegt.’” Es obliegt daher dem
Klager die Tatsachen vorzutragen, auf deren Grundlage der Schaden ge-
schitzt werden kann, da er die Darlegungs- und Beweislast fiir den Scha-
den trigt.’8

Seit Inkrafttreten der 9. GWB-Novelle wird fir kartellrechtliche Scha-
densersatzklagen gem. §33a Abs.2 S.1 GWB vermutet, dass ein Kartell
einen Schaden verursacht.’” Schon vor der 9. GWB-Novelle war im deut-
schen Recht ein Anscheinsbeweis fir die Entstehung eines kartellbeding-
ten Schadens in Form einer Preissteigerung in der Rechtsprechung aner-
kannt.®® Dieser Anscheinsbeweis bezog sich aber nur auf die Entstehung
eines Schadens und erleichterte die Beweisfithrung hinsichtlich der Scha-
denshéhe nicht. Dies gilt auch nach geltendem Recht (vgl.

54 Leipold, in: Stein/Jonas, ZPO, § 286 Rn. 5.

S5 Leipold, in: Stein/Jonas, ZPO, § 286 Rn. 5.

56 Leipold, in: Stein/Jonas, ZPO, §287 Rn.1, 22; Pritting, in: MiKo ZPO, §287
Rn. 1.

57 BGH, NJW 2008, 1381, 1382, Tz. 9; BGH, NJW-RR 2007, S. 569, 671, Tz. 21;
BGH, NJW 2005, 3275, 3277; Abrens, in: Wieczorek/Schiitze, ZPO, §287 Rn. 49;
Leipold, in: Stein/Jonas, ZPO, § 287 Rn. 43; Pritting, in: MiiKo ZPO, § 287 Rn. 17;
Kling/Thomas, Kartellrecht § 23 Rn. 48.

58 Vgl. Saenger, in: Saenger, ZPO § 287 Rn. 14, 16 £; Foerste, in: Musielak/Voit, ZPO,
§287 Rn. 7.

59 Die Regelung wurde aufgrund von Art. 17 Abs. 2 S. 1 RL 2014/104/EU aufgenom-
men, nach dem ebenfalls vermutet wird, dass Kartelle Schiaden verursachen; vgl.
Kersting/Preufs, WuW 2016, 394, 396; Petrasincu, WuW 2016, 330, 331.

60 Vgl. LG Dortmund 1.4.2004 — 13 O 55/02, Tz. 190 (juris); KG Berlin 1.10.2009 — 2
U 10/03 Kart., Tz. 38 ff. (juris); LG Berlin 6.8.2013 - 16 O 193/11 Kart., Tz. 59
(juris); zum Ganzen Thiede/Tribing, NZKart 2016, 422, 424 ff.
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§33a Abs.2 S.1 GWBS!. Die Darlegung einer tragfihigen Schitzungs-
grundlage fir die Schadenshohe stellt folglich auch nach der 9. GWB-No-
velle eine wesentliche Hiirde fiir Schadensersatzklager im deutschen Recht
dar. Dies gilt umso mehr, da deutsche Gerichte in der Vergangenheit auf
Unsicherheiten bei der Schadensschitzung mit empfindlichen Sicherheits-
abschlagen zu Lasten der Klager reagierten.®? Es ist somit fiir eine effektive
Kartellrechtsdurchsetzung weiterhin elementar, dass Schadensersatzklager
auf Beweismittel und Informationen, die fiir die Schitzung der Schadens-
hoéhe relevant sind, zugreifen kénnen.

B. Die Bestimmung der Schadenshobe anhand 6konomischer Methoden

Ausgangspunkt fiir die Bestimmung der Schadenshohe ist im deutschen
Recht die Hypothese, dass sich der Schaden aus der Differenz der Vermo-
genslage des Geschidigten unter Wettbewerbsbedingungen und der durch
die Wettbewerbsverzerrung beeinflussten Vermogenslage ergibt.®3 Bei Kar-
tellen ist regelmafig der Preis fur die kartellbefangenen Produkte oder
Dienstleistungen zu ermitteln, der ohne den Wettbewerbsverstof§ gegolten
hitte, um ihn mit dem tatsichlich gezahlten Preis zu vergleichen.®* Um
eine derartige Schadensschitzung zu ermoglichen, wurden verschiedene
okonomische Methoden entwickelt, wie die Vergleichsmarktmethode oder

61 BReg, Gesetzesentwurf, BT-Drs. 18/10207, S. 54 £; Kersting/Preufs, WuW 2016, 394,
396.

62 Vgl. OLG Diisseldorf 26.6.2009 — VI-2a Kart 2-6/08 OWi (u.a.), Tz. 546f. — Ze-
mentkartell (juris).

63 Vgl. fir Deutschland: Bornkamm, in: Langen/Bunte, GWB, § 33a Rn. 33; Emme-
rich, in: Immenga/Mestmicker, GWB, §33 Rn.47; fir die EU: Komm., Mittei-
lung zur Ermittlung des Schadensumfangs bei Schadensersatzklagen wegen Zu-
widerhandlungen gegen Art. 101 oder 102 des Vertrags tiber die Arbeitsweise der
Europdischen Union, v. 13.6.2013, ABL. C 2013 167/07, Tz. 3; Komm., Praktischer
Leitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangs bei Schadensersatzklagen im Zu-
sammenhang mit Zuwiderhandlungen gegen Artikel 101 oder 102 des Vertrags
tber die Arbeitsweise der Europaischen Union (2013), SWD(2013) 205, Tz. 1.

64 Komm., Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangs bei Scha-
densersatzklagen im Zusammenhang mit Zuwiderhandlungen gegen Artikel 101
oder 102 des Vertrags iber die Arbeitsweise der Europiischen Union (2013),
SWD(2013) 203, Tz. 15.
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der Kosten-Plus-Ansatz.5> Des Weiteren konnen okonomische Modelle
tber oligopolistische Marktstrukturen, wie das Bertrand-Modell%® oder das
Cournot-Modell®, zur Schadensschatzung herangezogen werden.®8

Im deutschen Recht werden von der Rechtsprechung hiufig Vergleichs-
marktmethoden zur Schitzung der Schadenshohe genutzt.® Diese Metho-
den vergleichen in rdumlicher, sachlicher oder zeitlicher Hinsicht Preise,
die sich auf funktionierenden Markten gebildet haben, mit Preisen von

65

66

67

68
69

50

Meessen, Der Anspruch auf Schadensersatz bei VerstofSen gegen EU-Kartellrecht
(2011), S. 418 ff.; Ellger, in: FS Moschel (2011), S. 191, 202 ff;; vgl. fiir eine ausfiihr-
liche Darstellung der verschiedenen Methoden, Komm., Praktischer Leitfaden
zur Ermittlung des Schadensumfangs bei Schadensersatzklagen im Zusammen-
hang mit Zuwiderhandlungen gegen Artikel 101 oder 102 des Vertrags tGber die
Arbeitsweise der Europiischen Union (2013), SWD(2013) 205; Ashurst, Study on
the Conditions of Claims for Damages in case of Infringement of EC Competiti-
on Rules: Analysis of Economic Models for the Calculation of Damages (2004),
S.17ft

»Das Bertrand-Oligopolmodell beschreibt einen Markt mit einer relativ geringen
Zahl von Unternehmen (und hohen Marktzutrittsschranken), auf dem die Unter-
nehmen tber Preise und nicht tiber Produktionsmengen Wettbewerb betreiben.
Die Unternehmen legen bei der Preisfestsetzung ihre Annahmen beziiglich der
Preise ihrer Wettbewerber zugrunde. [...] Komm., Praktischer Leitfaden zur Er-
mittlung des Schadensumfangs bei Schadensersatzklagen im Zusammenhang mit
Zuwiderhandlungen gegen Artikel 101 oder 102 des Vertrags iber die Arbeitswei-
se der Europiischen Union (2013), SWD(2013) 205, Tz. 98.

»Das Cournot-Oligopolmodell beschreibt einen Markt mit einer relativ geringen
Zahl von Unternechmen (und hohen Markteintrittsschranken), auf dem die Un-
ternechmen tiber die Produktionsmenge miteinander konkurrieren. Vor der Preis-
festsetzung legen die Unternehmen ihre Produktionsmengen (oder Produktions-
kapazititen) gleichzeitig anhand der antizipierten Produktionsmengen der ande-
ren Unternehmen fest. [...]5 Komm., Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des
Schadensumfangs bei Schadensersatzklagen im Zusammenhang mit Zuwider-
handlungen gegen Artikel 101 oder 102 des Vertrags tiber die Arbeitsweise der
Europiischen Union (2013), SWD(2013) 205, Tz. 98.

Vgl. BKartA, Private Kartellrechtsdurchsetzung (2005), S. 24.

BGH 19.6.2007 — KRB 12/07, Tz. 19 (juris) — Papiergrofhandel: sicht die Metho-
de als ,iberlegen” an; vgl. OLG Frankfurt a.M. 17.11.2015 - 11 U 73/11 (Kart),
Tz. 69 (juris) — Kartellpreisermittlung; OLG Frankfurt a.M. 21.12.2010 - 11 U
37/09 (Kart), Tz. 25 ff. (juris) — Arzneimittelpreise; KG Berlin 1.10.2009 — 2 U
17/03 Kart-, Leitsatz Nr. 7f und Tz. 75 ff. (juris); LG Dortmund 1.4.2004 - 13 O
55/02 Kart, Tz. 20 (juris); BKartA, Private Kartellrechtsdurchsetzung (2005),
S.22f; Ellger, in: FS Moschel (2011), S. 191, 202; Bernhard, NZKart 2013, 488,
489. Das BKartA wandte die Vergleichsmethoden auch zur Bestimmung des
Mehrerléses vor der 7. GWB-Novelle an, vgl. Barth/Bongard, WuW 2009, 30, 34 ff.
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kartellierten Mirkten.”® Die bedeutendste Vergleichsmarktmethode ist die
zeitliche Vergleichsmarktanalyse. Bei ihr werden Preise, die vor oder nach
den Aktivititen des Kartells bei funktionierendem Wettbewerb galten, als
wettbewerbsanaloge Preise genutzt; d.h., sie werden als wettbewerbsge-
mafle Preise gewertet.”! Diese Preise werden mit der Stiickzahl multipli-
ziert, die der Klager vom Beklagten bezogen hat. Der sich daraus ergeben-
de Umsatzerlés wird vom kartellbedingten Umsatzerlos abgezogen. Die
Differenz ergibt den entstandenen Schaden.”?

Eine Schwiche der Vergleichsmarktmethoden ist, dass preisbestimmen-
de Faktoren, wie etwa steigende Produktionskosten, nicht beriicksichtigt
werden.”? Zudem stehen Geschadigte haufig vor dem Problem, dass sich
far die kartellbefangenen Produkte in der Regel kein Preis unter Wettbe-
werbsbedingungen gebildet hat und sich die Schadenshdhe nicht durch
einen bloBen Vergleich ermitteln lisst. Um eine genauere Schadensschit-
zung zu ermoglichen, wird daher hiufig eine Kombination der verschiede-

70 Vgl. Komm., Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangs bei
Schadensersatzklagen im Zusammenhang mit Zuwiderhandlungen gegen Artikel
101 oder 102 des Vertrags uiber die Arbeitsweise der Européischen Union (2013),
SWD (2013) 205, Tz. 33; Ashurst, Study on the Conditions of Claims for Damages
in case of Infringement of EC Competition Rules: Analysis of Economic Models
for the Calculation of Damages (2004), S. 19; Oxera, Quantifying Antitrust Dama-
ges, S. 46 ff.; Barth/Bongard, WuW 2009, 30, 36. In der amerikanischen Literatur
auch als ,yardstickmethod“ bezeichnet, vgl. Areeda/Hovenkamp/Blair/Durrance,
Antitrust Law (2007), Bd. 1A, 9§ 3921, S. 338 ff.; Parker, 17 Antitrust Bull., 497,
S09ff. (1972).

71 Ashurst, Study on the Conditions of Claims for Damages in case of Infringement
of EC Competition Rules: Analysis of Economic Models for the Calculation of
Damages (2004), S. 17 (before-and after-method); Renda et al., Report on Making
Antitrust Damages More Effective (2007), S.442; Oxera, Quantifying Antitrust
Damages (2009), S. 52 ff.; Komm., Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Scha-
densumfangs bei Schadensersatzklagen im Zusammenhang mit Zuwiderhand-
lungen gegen Artikel 101 oder 102 des Vertrags uber die Arbeitsweise der Europa-
ischen Union (2013), SWD(2013) 205, Tz. 38.

72 Ellger, in: FS Moschel (2011), 191, 202.

73 Parker, 17 Antitrust Bull., 497, 508 (1972); Ashurst, Study on the Conditions of
Claims for Damages in case of Infringement of EC Competition Rules: Analysis
of Economic Models for the Calculation of Damages (2004), S. 18; Oxera, Quanti-
fying Antitrust Damages (2009), S. 55.
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nen Vergleichsmarktmethoden” oder Regressionsanalysen’ angewendet,
um die hypothetischen Marktbedingungen besser zu bestimmen. Letztere
okonomische Methode erfordert allerdings viele Daten und ist sehr auf-
wendig.”®

Die Situation wird fur die Klager ferner dadurch verschirft, dass sie
Transaktionen rekonstruieren miissen, die teilweise 10 bis 15 Jahre zurtck-
liegen.”” Die relevanten Dokumente iiber Warenlieferungen oder Marktbe-
obachtungen aus den relevanten Zeitraumen sind daher haufig nicht ver-
fugbar.”® Zur Verdeutlichung der Schwierigkeiten, mit denen Klager in der
Rechtspraxis konfrontiert sind, wird auf zwei Schadensersatzklagen verwie-
sen, die das Unternehmen Cartel Damage Claims SA (CDC) — welches sich
auf das Inkasso von kartellrechtlichen Schadensersatzanspriichen speziali-
siert hat — erhoben hat. Im sog. Zementverfahren wertete CDC fir die Scha-
densersatzklage 300.000 Transaktionsdaten von 36 Zementkunden mit
mehr als 3 Millionen (Mio.) Parametern aus einem Zeitraum von 10 Jah-
ren aus, und in dem Fall Wasserstoffperoxid wurden 40.000 Liefervorginge
mit 2,5 Mio. Parametern von 32 Zedenten aus einem Zeitraum von 10 Jah-
ren zur Schadensschitzung analysiert.””

Angesichts dieser Datenmengen erscheint es fiir ein einzelnes geschadig-
tes Unternehmen fast unmoglich, seinen Schaden genau zu schitzen. Die
Schitzung der Schadenshohe stellt folglich das zentrale Hindernis bei der
Durchsetzung von Schadensersatzklagen dar.8

74 Komm., Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangs bei Scha-
densersatzklagen im Zusammenhang mit Zuwiderhandlungen gegen Artikel 101
oder 102 des Vertrags tGber die Arbeitsweise der Europdischen Union (2013),
SWD (2013) 205, Tz. 15; Ellger, in: FS Moschel (2011), S. 191, 206.

75 Komm., Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangs bei Scha-
densersatzklagen im Zusammenhang mit Zuwiderhandlungen gegen Artikel 101
oder 102 des Vertrags tGber die Arbeitsweise der Europdischen Union (2013),
SWD(2013) 205, Tz. 42, Fn. 37; Ellger, in: FS Moschel (2011), S. 191, 205; Bern-
hard, NZKart 2013, 488, 491.

76 Komm., Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangs bei Scha-
densersatzklagen im Zusammenhang mit Zuwiderhandlungen gegen Artikel 101
oder 102 des Vertrags tber die Arbeitsweise der Europdischen Union (2013),
SWD(2013) 205, Tz. 82; Ellger, in: FS Méschel (2011), S. 191, 205. Einen Uber-
blick zum Sammeln von Informationen in der Rechtspraxis bieten Brunner/
Bacher, NZKart 2017, 345 ff.

77 Classen, in: Sanktionen im Kartellrecht (2011), S. §8.

78 Classen, in: Sanktionen im Kartellrecht (2011), S. 58.

79 Classen, in: Sanktionen im Kartellrecht (2011), S. 60.

80 Vgl. Komm., Mitteilung zur Ermittlung des Schadensumfangs bei Schadenser-
satzklagen wegen Zuwiderhandlungen gegen Art. 101 oder 102 des Vertrags tiber
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C. Informationsbeschaffung im Zivilprozessrecht inter partes

Vor Ablauf der Umsetzungsfrist der Richtlinie 2014/104/EU am 27. De-
zember 2016 bestanden im deutschen Zivilprozessrecht keine Moglichkei-
ten fir eine hinreichende Informationsbeschaffung inter partes. Kartell-
rechtlichen Schadensersatzklagern stand weder ein besonderes prozessua-
les Offenlegungsverfahren fir die Beweisgewinnung noch ein besonderer
materiell-rechtlicher Herausgabe- oder Auskunftsanspruch zur Verfiigung.
Der Zugang zu Beweismitteln zuter partes richtete sich vielmehr nach den
allgemeinen Vorschriften des Zivilprozessrechts, wonach die Parteien fiir
die Beschaffung ihrer Beweismittel grundsitzlich allein verantwortlich
sind.8! In kartellrechtlichen Schadensersatzprozessen konnten die Parteien
im Wesentlichen nur das selbststindige Beweisverfahren gem. § 485 ZPO,
die Vorlagepflicht gem. §422 ZPO und die Vorlageanordnungen gem.
§§ 142, 144 ZPO zur Informationsgewinnung nutzen.

Diese Rechtsgrundlagen eigneten sich jedoch nicht, um kartellrechtliche
Schadensersatzklagen zu substantiieren.8? Ein Grund hierfir war, dass die-
se Vorschriften grundsatzlich erst nach Rechtshangigkeit der Schadenser-
satzklage anwendbar sind und im Ermessen des Gerichts stehen.®* Geschi-
digte waren somit bei ithrer Anwendung schon mit Prozesskosten belastet.
Zudem erfordern die genannten Vorschriften grundsitzlich die konkrete
Bezeichnung des begehrten Beweismittels,?* da ein Ausforschungsbeweis®®
im deutschen Zivilprozessrecht unzulassig ist.5¢

die Arbeitsweise der Européischen Union, v. 13.6.2013, ABL. 2013 C 167/07, Tz. 3;
Komm., Weilbuch, Schadensersatzklagen wegen Verletzung des EG-Wettbe-
werbsrechts, v. 2.4.2008, KOM(2008) 165 endg., S. 8; Komm., Commission Staff
Working Paper accompanying the White Paper on Damages actions for breach of
the EC antitrust rules, v. 2.4.2008, SEC(2008) 404, Tz. 89; Dawirs, Der vorprozes-
suale und innerprozessuale Zugriff auf Kronzeugenerklarungen (2017), S. 57; Ell-
ger, in: FS Moschel (2011), S. 191, 193; Schreiber, KSZW 2011, 37, 425 Rauh/Zuch-
andke/Reddemann, WRP 2012, 173, 174; Rauh, NZKart 2013, 222, 222; Mederer,
EuZW 2013, 847, 851; Bernhard, NZKart 2014, 488, 488.

81 Vgl. BGH 7.2.2008 - IX ZB 137/07, Tz. 9 (juris); BGH 26.10.2006 — III ZB 2/0,
NJW 2007, 155, 156; BGH 12.11.1991 — KZR 18/90, Tz. 28 (juris) = BGHZ 116,
47, 56; BGH 11.6.1990 — I ZR 159/89, NJW 1990, 3151, 3151.

82 Fir § 422 ZPO: Westhoff, Der Zugang zu Beweismitteln bei Schadensersatzklagen
im Kartellrecht (2010), S.62; vgl. Sanner, Informationsgewinnung und Schutz
von Unternehmensgeheimnissen (2014), S.251f, 264; a.A. Hiefele, Private
Rechtsdurchsetzung und die Kronzeugenregelung (2013), S. 278 f.

83 Vgl. Sanner, Informationsgewinnung und Schutz von Unternehmensgeheimnis-
sen (2014), S.297.
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Am aussichtsreichsten war, eine Vorlageanordnung nach §§ 142 ff. ZPO
zu beantragen. Der potentielle Nutzen der §§ 142 ff. ZPO fir kartellrechtli-
che Schadensersatzklager war aber sehr begrenzt.” Dies beruhte mafigeb-
lich darauf, dass Kartellanten versuchen, so wenig Beweismittel wie mog-
lich zu hinterlassen, und somit haufig keine Urkunden oder Objekte des
Augenscheins bestehen.’® Zudem konnte eine Vorlageanordnung gegen-
iber Dritten insbesondere gem. §142 Abs.2 S.1 ZPO iV.m.
§ 384 Nr. 3 ZPO, der Kunst- oder ein Gewerbegeheimnis schiitzt (darunter
auch Betriebs- und Geschiftsgeheimnisse®®), ausgeschlossen sein. Ferner
wurden die §§ 142 ff. ZPO nach ihrer Einfithrung im Jahr 2002 als Fremd-
korper im deutschen Zivilprozessrecht wahrgenommen. Nach Studien aus
den Jahren 2006 und 2009 haben nur § Prozent der Richter am Amtsge-
richt und 7 Prozent der Richter am Landgericht von §§ 142, 144 ZPO in
den ersten Jahren nach Inkrafttreten der Normen Gebrauch gemacht.””

Es bestand daher — auch wenn kein ausdriicklicher Offenlegungsschutz
far Kronzeugeninformationen vor der 9. GWB-Novelle im deutschen
Recht normiert war®! — durch die unzureichenden Informationsbeschaf-
fungsmoglichkeiten der Schadensersatzklager im Ergebnis ein faktischer
Schutz von Kronzeugen und anderer Kartellmitglieder im Zivilprozess-
recht. Kartellgeschadigte waren vor der 9. GWB-Novelle folglich auf alter-
native Informationsquellen angewiesen. Als derartige Informationsquelle
kam insbesondere der Zugriff auf Kronzeugeninformationen bei Kartell-
behorden in Betracht.

84 Vgl. fir das selbststindige Beweisverfahren: §486 Nr.2 und Nr.3 ZPO; fir die
Vorlage von Urkunden: § 424 ZPO; fiir § 142 ff.: Sanner, Informationsgewinnung
und Schutz von Unternehmensgeheimnissen (2014), S. 266.

85 Der Begriff ,Ausforschungsbeweis“ bezeichnet eine Situation, in der durch die
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