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zwei Jahre, also auf Februar und August 2027, zu verschie-
ben.*

VI. Fazit

Die aktuellen Omnibus-Pakete der Europdischen Kommis-
sion enthalten eine Reihe von Anderungsvorschligen, die
fiir die Automobilindustrie relevant sind. Ob die Anderun-
gen jeweils tatsdchlich zu Effizienzgewinnen in der Com-
pliance und Einsparungen fiihren, hiangt im Einzelfall al-
lerdings wesentlich davon ab, mit welchen MaBnahmen
sich ein Unternehmen bereits auf die bisher im Gesetzestext
verankerten Pflichten vorbereitet hat.

Wesentlich auf die Automobilindustrie auswirken werden
sich die Anderungen der Schwellenwerte zur Anwendbar-
keit der nachhaltigkeitsbezogenen Berichts- und Sorgfalts-
pflichten. Insbesondere die Einfiihrung eines Schwellen-
werts in Verbindung mit dem geplanten Abfrageverbot
und die Begrenzung der Sorgfaltspflichten auf direkte Ge-

schéftspartner wird zu einer Verschlankung und Verein-
fachung der Datenerfassung und -auswertung durch die
Lieferkette fiihren. Die genaue Ausgestaltung des Schwel-
lenwertes, der hoffentlich auch im finalen Gesetzestext fiir
die Bilanzrichtlinie und die CSDDD im Gleichlauf geregelt
wird, bleibt allerdings bis zum Abschluss der Trilogver-
handlungen offen. Gleiches gilt fiir die konkrete Ausgestal-
tung der geplanten Entschirfung der Sorgfaltspflichten
und im Hinblick auf zu ergreifende KorrekturmaBnahmen.
Daher sollten Unternehmen aller Wertschépfungsebenen
der Automobilindustrie den Gesetzgebungsprozess eng-
maschig beobachten und ihre ggf. bereits in der Entwick-
lung befindliche Compliance-Strategie auf Anpassungs-
optionen fiir die derzeit im Raum stehenden Anderungen
der zukiinftigen Pflichten iiberpriifen.

46 COM(2025) 268 final, Art. 1.

RA Martin Egner, Miinchen und Wiss. Mit. Charlotte Matheis, Miinchen*

Offenlegung und Geheimnisschutz - Ausblick auf die zu
erwartende Umsetzung der neuen Produkthaftungsrichtlinie

Am 9.12.2024 ist die neue Produkthaftungsrichtlinie der
EU in Kraft getreten. Diese beinhaltet teils erhebliche Ver-
schérfungen des gegenwdrtigen Haftungsregimes, auf wel-
che sich (potentiell) betroffene Unternehmen friihzeitig vor-
bereiten sollten. Zu den entsprechenden Haftungsverschir-
fungen gehort insbesondere auch, dass unter bestimmten
Voraussetzungen eine Verpflichtung zur Offenlegung von
Beweismitteln bestehen kann. Dieser Beitrag soll als Ori-
entierung dafiir dienen, was bei der Umsetzung dieser Of-
fenlegungspflichten ins deutsche Recht zu erwarten ist.

I. Einleitung

GemaB Art. 22 Abs. 1 der neuen Produkthaftungsrichtlinie’
sind deren Vorgaben von den Mitgliedstaaten bis zum
9.12.2026 in nationales Recht umzusetzen. Mit der Reform
des Produkthaftungsrechts verfolgt die EU das Ziel, das
bestehende Recht an (nicht mehr ganz so) neue Techno-
logien (Stichwort: ,KI“) sowie die globalen Lieferketten
und Geschéftsmodelle der Kreislaufwirtschaft anzupassen.?
Fir (potentiell) betroffene Unternehmen bringt die Pro-
dukthaftungsrichtlinie teils erhebliche Verschiarfungen so-
wie Erweiterungen des gegenwértigen Haftungsregimes mit
sich, die sich im Uberblick wie folgt zusammenfassen las-
sen:’

Ubersicht der zu erwartenden Haftungsverschirfungen im
Produkthaftungsrecht

Gegenstand Bisheriges Haftungs- Neue Richtlinie
regime
Produktbegriff | Jede bewegliche Sache; Auch Software (inkl. KI)

grundsitzlich gewisse Ver-
korperung erforderlich*

sowie integrierte oder ver-
bundene digitale Dienste
(z. B. Sprachassistent)®

Gegenstand Bisheriges Haftungs- Neue Richtlinie

regime

Fehlerhaftigkeit | - Berechtigte Sicherheits- | Berechtigte Sicherheitser-
erwartung unter Berlick- | wartung und Vorgaben des
sichtigung aller Umstén- | Produktsicherheitsrechts
de® (z. B. KI-Verordnung)®

- Zeitpunkt des Inverkehr- [ - Nach ergianzenden Krite-
bringens maBgeblich’ rien lasst u. a. Produkt-
riickruf auf Fehlerhaftig-
keit schlieBen bzw. Feh-
ler wird vermutet®

- Ggf. Fortbestand der
Haftung, wenn Hersteller
(z.B. durch Software-
Updates) Kontrolle tiber

das Produkt behalt"
Geschiitzte Leben, Korper, Gesundheit | Ausdriicklich auch psy-
Rechtsgiiter und privat genutzte Sa- chische Gesundheit sowie

chen" Vernichtung oder Besché-
digung von privat genutz-

ten Daten™

Mehr tiber die Autoren erfahren Sie auf S.III.

1 Richtlinie (EU) 2024/2853 des Européischen Parlaments und des Rates
vom 23.10.2024 tiber die Haftung fiir fehlerhafte Produkte und zur
Aufhebung der Richtlinie 85/374/EWG des Rates (im Folgenden:
,Produkthaftungsrichtlinie®).

2 Erwédgungsgrund 3 der Produkthaftungsrichtlinie.

3 Siehe dazu auch https://[www.gvw.com/aktuelles/blog/detail/alles-ne
u-produkthaftungsrichtlinie-eu-2024-2853-der-eu-in-kraft-getreten
(Abruf: 9.7.2025).

4§ 2 ProdHaftG.

5 Art.4 Nr. 1 sowie Erwdgungsgriinde 6 und 17 der Produkthaftungs-
richtlinie.

6 §3 Abs. 1 ProdHaftG.

7 § 3 Abs. 1¢) ProdHaftG.

8 Art. 7 Abs. 2f) Produkthaftungsrichtlinie.

9 Art.7 Abs. 2g) Produkthaftungsrichtlinie.

10 Art. 7 Abs. 2e) Produkthaftungsrichtlinie.

11 §1 Abs. 1 ProdHaftG.

12 Art. 6 Abs. 1 Produkthaftungsrichtlinie.
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von Anspriichen

gelungen

Gegenstand Bisheriges Haftungs- Neue Richtlinie
regime
Haftende Endhersteller, Teileherstel- | - Ggf. auch Fulfillment-
Akteure ler, Quasi-Hersteller sowie Dienstleister und Online-
u. U. Importeur und (sub- Plattform/Marktplatz-
sididr) Lieferant'® Betreiber'*

- Als ,Hersteller* gilt nun
auch ausdriicklich, wer
ein Produkt wesentlich
verindert und anschlie-
Bend auf dem Markt be-
reitstellt'®

(Gerichtliche) Keine gesetzlich normier- | - Unter bestimmten Vor-
Durchsetzung ten Erleichterungen/Re- aussetzungen widerlegli-

che

Vermutungen fiir Feh-
lerhaftigkeit des Pro-
dukts und/oder Kausali-
tit zwischen Produkt-
fehler und Schaden'®

- Ggf. Offenlegung von
Beweismitteln, wenn
Anspruch ,plausibel”
dargelegt wurde'”

- Moglichkeit der Ver-
bandsklage bzw. der Ab-
tretung von Anspriichen
an Dritte zur gebiindel-
ten Geltendmachung'®

(unabhingig von Kenntnis)
nach 10 Jahren®*

Umfang der - Haftungshochstbetrag Hochstbetrag und Selbst-
Haftung von 85 Mio. EUR bei beteiligung ersatzlos ge-
Personenschiaden' strichen*'
- Selbstbeteiligung von
500 EUR bei Sachschd-
den*
Ausschlussfrist | Erléschen der Anspriiche Erl6schen der Anspriiche

u. U. erst nach 25 Jahren
(,latente” Korperverlet-

MaBgebliches Substantiierungskriterium ist folglich die
»Plausibilitiat“ eines Schadensersatzanspruchs. Belastbare
Vorgaben zur Konkretisierung der ,Plausibilitdat“ sind in
der Produkthaftungsrichtlinie jedoch nicht enthalten, so-
dass die konkrete Bedeutung dieses Kriteriums unklar ist.?®
Ergdnzend stellt sich zudem die Frage nach der konkreten
systematischen Ausgestaltung der Offenlegungsverpflich-
tung als materiell-rechtlicher Anspruch oder rein zivilpro-
zessuales Instrument.

2. Vergleichende Betrachtung mit Kartellschadenser-
satzrichtlinie und Bestimmungen im gewerblichen
Rechtsschutz

Fiir das nationale Recht kann gegebenenfalls eine verglei-
chende Betrachtung mit Art.5 der Kartellschadensersatz-
richtlinie und dessen Ausgestaltung in § 33g GWB eine
gewisse Orientierung dahingehend bieten, wie das Merkmal
der ,Plausibilitdt“ nach Gesetzgebung und Judikatur zu
verstehen ist.

a) Zur systematischen Ausgestaltung der Offenlequngs-
pflichten

Nach Art.5 Abs.1 S.1 der Kartellschadensersatzrichtlinie
sollten die Mitgliedsstaaten in Kartellschadensersatzver-
fahren ebenfalls eine Offenlegung von relevanten Beweis-
mitteln gewidhrleisten, wobei als zentrale Voraussetzung —
wie in Art.9 Abs.1 der Produkthaftungsrichtlinie - eine
ausreichende Plausibilitit des Schadensersatzanspruchs
gefordert wurde.

Gegeniiberstellung von Art.5 Abs.1 S.1 Kartellschadens-
ersatzrichtlinie und Art. 9 Abs. 1 Produkthaftungsrichtlinie

zung)*

Etwaige Entlastungen fiir die Industrie sind nicht erkenn-
bar. Dies ist gerade auch fiir den Automotive- und Mobili-
tatsbereich relevant, weil sich die Verantwortlichkeit im
Zuge der fortschreitenden Digitalisierung voraussichtlich
zunehmend auf die Hersteller der Fahrzeuge bzw. die An-
bieter digitaler Produkte verlagern wird.**

Der Fokus dieses Beitrags soll im Folgenden auf einer
etwaigen Offenlegung von Beweismitteln gem&B Art. 9 der
Produkthaftungsrichtlinie und der zu erwartenden Umset-
zung dieser Vorgaben durch den deutschen Gesetzgeber
liegen. Zur Orientierung wird insoweit maBgeblich auf eine
vergleichende Betrachtung mit Art.5 der Kartellschadens-
ersatzrichtlinie*® und dessen nationaler Ausgestaltung in
§ 33g GWB abgestellt. Auch bestimmte Regelungen aus
dem Bereich des gewerblichen Rechtsschutzes kénnen als
Auslegungshilfe fiir die zu erwartende Umsetzung von
Art. 9 der Produkthaftungsrichtlinie herangezogen werden.

II. Systematische Ausgestaltung und Substantiie-
rung des Schadensersatzanspruchs

1. Anforderungen der Produkthaftungsrichtlinie

Nach Art. 9 Abs. 1 der Produkthaftungsrichtlinie haben die
Mitgliedstaaten sicherzustellen, dass der jeweilige Beklagte
im Rahmen eines gerichtlichen Schadensersatzverfahrens
zur Offenlegung von relevanten Beweismitteln verpflichtet
ist, wenn der (potentiell) Geschédigte , Tatsachen vorgetra-
gen und Beweismittel vorgelegt hat, welche die Plausibilitiit
des Schadensersatzanspruchs ausreichend stiitzen®.

Art.5 Abs.1S.1
Kartellschadensersatzrichtlinie

Art. 9 Abs. 1
Produkthaftungsrichtlinie

Die Mitgliedstaaten gewdhrleisten,
dass in Verfahren iiber Schadenser-
satzklagen in der Union auf Antrag
eines Kligers, der eine substantiierte
Begriindung vorgelegt hat, die mit
zumutbarem Aufwand zugingliche
Tatsachen und Beweismittel enthdlt,
die die Plausibilitit seines Scha-
densersatzanspruchs ausreichend
stiitzen, die nationalen Gerichte un-
ter den Voraussetzungen dieses Ka-
pitels die Offenlegung von relevanten
Beweismitteln durch den Beklagten
oder einen Dritten, die sich in deren
Verfiigungsgewalt befinden, anord-
nen konnen.”’

Die Mitgliedstaaten stellen sicher,
dass auf Antrag einer Person, die in
einem Verfahren vor einem nationa-
len Gericht Klage auf Ersatz des
durch ein fehlerhaftes Produkt ver-
ursachten Schadens erhoben (im
Folgenden ,Kliger”) und Tatsachen
vorgetragen und Beweismittel vor-
gelegt hat, welche die Plausibilitdt
des Schadensersatzanspruchs aus-
reichend stiitzen, der Beklagte ver-
pflichtet ist, unter den in diesem Ar-
tikel festgelegten Bedingungen in der
Verfiigungsgewalt des Beklagten be-
findliche relevante Beweismittel of-
fenzulegen.”®

13§ 4 ProdHaftG.

14 Art.8 Abs. 1 Produkthaftungsrichtlinie.

15 Art.8 Abs. 2 Produkthaftungsrichtlinie.

16 Art. 10 Abs. 2, 3 Produkthaftungsrichtlinie.

17 Art.9 Abs. 1 Produkthaftungsrichtlinie.

18 Erwigungsgrund 29 der Produkthaftungsrichtlinie.

19 § 10 Abs. 1 ProdHaftG.

20 § 11 ProdHaftG.

21 Art. 15 Produkthaftungsrichtlinie.

22§13 Abs. 1 S. 1 ProdHaftG.

23 Art. 17 Abs. 2 Produkthaftungsrichtlinie.

24 So auch Wagner, NJW 2023, 1313, 1313.

25 Richtlinie 2014/1047/EU iiber bestimmte Vorschriften fiir Schadens-
ersatzklagen nach nationalem Recht wegen Zuwiderhandlungen ge-
gen wettbewerbsrechtliche Bestimmungen der Mitgliedstaaten und
der Européischen Union (im Folgenden ,Kartellschadensersatzricht-
linie“).

26 von Westphalen, INRZ 2024, 9, 15; Piovano/Hess, Das neue europi-
ische Produkthaftungsrecht, S. 118, Rn. 11.

27 Hervorhebungen und Unterstreichungen durch Autoren hinzugefiigt.

28 Hervorhebungen und Unterstreichungen durch Autoren hinzugefiigt.
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Auch wenn Art.5 Abs.1 S.1 der Kartellschadensersatz-
richtlinie lediglich die Vorgabe enthielt, dass Gerichte in
Kartellschadensersatzverfahren die Offenlegung von Be-
weismitteln anordnen kénnen, wurde die entsprechende
Offenlegung vom deutschen Gesetzgeber in § 33g Abs. 1
GWB dann als materiell-rechtlicher Anspruch des (poten-
tiell) Geschédigten und damit als entsprechende Verpflich-
tung des Inhabers der Beweismittel ausgestaltet.?

Der urspriingliche Vorschlag einer neuen Produkthaftungs-
richtlinie vom 28.9.2022 enthielt in Art. 8 Abs. 1 ebenfalls
nur eine ,kann“-Regelung.’® In Art.9 Abs.1 Produkthaf-
tungsrichtlinie ist dagegen nunmehr von vornherein eine
entsprechende Verpflichtung des Beklagten vorgesehen. Es
diirfte deshalb zu erwarten sein, dass der deutsche Gesetz-
geber Art.9 Abs.1 der Produkthaftungsrichtlinie ebenfalls
als spezialgesetzlichen materiell-rechtlichen Anspruch des
(potentiell) Geschidigten unmittelbar im ProdHaftG und
nicht etwa als allgemeine zivilprozessuale Offenlegungs-
vorschrift (wie bspw. § 142 ZP0O) umsetzen wird. Auch Pio-
vano/Hess halten eine solche Ausgestaltung der produkt-
haftungsrechtlichen Offenlegungsanspriiche zumindest fiir
denkbar.?!

Hierfiir spricht zunichst, dass Art. 9 Abs. 1 der Produkthaf-
tungsrichtlinie selbst ausdriicklich nur auf produkthaf-
tungsrechtliche Schadensersatzanspriiche abstellt (,Klage
auf Ersatz des durch ein fehlerhaftes Produkt verursachten
Schadens"). Das Bediirfnis fiir eine Offenlegung von Be-
weismitteln in derartigen Verfahren wird vom europi-
ischen Gesetzgeber zudem damit begriindet, dass zwischen
dem (potentiell) Geschidigten und dem Hersteller - ins-
besondere in Féllen von technischer oder wissenschaft-
licher Komplexitit — hiufig eine Informationsasymmetrie
dahingehend bestiinde, ,,wie ein Produkt hergestellt wurde
und wie es funktioniert“.> Diese Erwidgungen lassen sich
nur schwer generalisieren und damit nicht per se auf andere
Sachverhaltskonstellationen {iibertragen. Weitergehende
Moglichkeiten zur Offenlegung von Beweismitteln ganz
allgemein im Bereich der auBervertraglichen zivilrecht-
lichen Haftung waren in Art.3 Abs. 1 des Vorschlags einer
KI-Haftungsrichtlinie®® enthalten.** Am 11.2.2025 hat die
EU-Kommission allerdings angekiindigt, dass der Vor-
schlag einer KI-Haftungsrichtlinie zuriickgezogen werden
soll.>* Ob und gegebenenfalls wie es insoweit weitergeht, ist
derzeit vollkommen offen.

Hinzu kommt, dass das Instrument der Offenlegung von
Beweismitteln dem deutschen Zivilprozess weitgehend
fremd ist>® und damit grundsitzlich jede Offenlegungsver-
pflichtung eine Durchbrechung von zivilprozessualen
Grundprinzipien wie dem Beibringungsgrundsatz dar-
stellt.’” Um sich hier nicht zu stark an eine ,Disclosure of
Documents” nach US-amerikanischem Vorbild anzuni-
hern, ist im deutschen Recht daher eine zuriickhaltende
Anwendung von (zivilprozessualen) Offenlegungsvor-
schriften geboten.

Entsprechende Erwadgungen hat der deutsche Gesetzgeber
beispielsweise auch im Bereich des gewerblichen Rechts-
schutzes bei Art.6 der Richtlinie zur Durchsetzung der
Rechte des geistigen Eigentums®® und dessen Umsetzung
in § 140c PatG angestellt. In Art.6 Abs.1 der Richtlinie
zur Durchsetzung der Rechte des geistigen Eigentums war -
wie in Art.5 Abs.1 der Kartellschadensersatzrichtlinie -
vorgesehen, dass die Gerichte unter bestimmten Vorausset-

zungen die Vorlage von Beweismitteln anordnen konnen.
In der Gesetzesbegriindung zu § 140c PatG und der inso-
weit erfolgten Ausgestaltung der Offenlegung als mate-
riell-rechtlicher Anspruch fiihrte der deutsche Gesetzgeber
ausdriicklich aus:

~Nach dem Wortlaut handelt es sich dabei um eine
prozessuale Vorschrift. Die Zivilprozessordnung
macht indes die Pflicht zur Vorlage von Beweismitteln
durch den Gegner grundsdtzlich vom wmateriellen
Recht abhingig, so § 422 ZPO fiir den Urkunden-
beweis und § 371 Abs. 2 ZPO fiir den Augenscheins-
beweis. Dieser Grundsatz ist zwar durch die Vor-
schriften der §§ 142 und 144 ZPO, [...], durchbro-
chen. Denn danach kann das Gericht in recht weitem
Umfang die Vorlage von Urkunden und Augenscheins-
objekten auch durch den Prozessgegner anordnen. Je-
doch steht die Anordnung im Ermessen des Gerichts.
Der Rechtsinhaber hat hierauf keinen Anspruch. Zu-
dem ist die Anordnung des Gerichts nicht durchsetz-
bar. Bei Nichtvorlage sind vielmehr nur die Grund-
sitze der freien Beweiswiirdigung anzuwenden oder
das Vorbringen des Verletzten als zugestanden zu er-
achten. Aus diesen Griinden tragen die §§ 142, 144
ZPO den Anforderungen der Richtlinie nicht ausrei-
chend Rechnung.

[..]

Bei der konkreten Ausgestaltung kommen zwei ver-
schiedene Ansitze in Betracht, ndmlich der Ausbau
prozessrechtlicher Instrumente oder die Ausweitung
oder Schaffung materiell-rechtlicher Anspriiche auf
Informations- und Beweismittelbeschaffung. Der Ent-
wurf wihlt die Umsetzung auf der Grundlage mate-
riell-rechtlicher Anspriiche. Dieser Weg entspricht der
Systematik des deutschen Rechts und ermaglicht pro-
blemlos eine direkte Erzwingbarkeit der Rechtsfolgen,
die den prozessrechtlichen Instituten fremd ist.“*

Diese Erwigungen des deutschen Gesetzgebers diirften vor-
aussichtlich auch bei der Umsetzung von Art. 9 Abs.1 der
Produkthaftungsrichtlinie zum Tragen kommen. Dies gilt
umso mehr, als die Offenlegung von Beweismitteln in der
Produkthaftungsrichtlinie - wie bereits vorstehend dar-
gestellt*® - von vornherein als Verpflichtung des Beklagten

29 Bach, in: Immenga/Mestmécker, 7. Aufl. 2024, GWB, § 33g Rn. 8.

30 Vorschlag fiir eine Richtline des Européischen Parlaments und des
Rates tiber die Haftung fiir fehlerhafte Produkte, COM(2022) 495 final.

31 Piovano/Hess, Das neue europiische Produkthaftungsrecht, S. 122,
Rn. 27.

32 Erwigungsgrund 42 der Produkthaftungsrichtlinie.

33 EU-Kommission, Richtlinienvorschlag zur Anpassung der Vorschrif-
ten tiber auBervertragliche zivilrechtliche Haftung an kinstliche In-
telligenz, COM(2022), 496 final.

34 Ausfiihrlich zum Vorschlag der KI-Haftungsrichtlinie, Egner, RAW
2/2024, S. 109 ff.

35 Annexes to the Communication from the Commission to the Euro-
pean Parliament, the Council, the European Economic and Social
Committee and the Committee of the Regions, Commission work
programme 2025, COM(2025) 45 final, S. 26.

36 Kapoor/Kapoor, ProdHaftG, § 1 Rn.213; Kapoor/Klindt, BB 2023, 67,
70 f.

37 Adelberg, ZfPC 2023, 59, 62 sowie zu § 33g GWB: Bach, in: Inmenga/
Mestmécker, 7. Aufl. 2024, GWB, § 33g Rn. 1.

38 RICHTLINIE 2004/48/EG DES EUROPAISCHEN PARLAMENTS UND
DES RATES vom 29.4.2004 zur Durchsetzung der Rechte des geistigen
Eigentums (im Folgenden: ,Richtlinie zur Durchsetzung der Rechte
des geistigen Eigentums®).

39 BR-Drs. 64/07, S. 59 ff., Hervorhebungen durch Autoren hinzugefiigt.

40 Siehe oben, II.1. und I1.2.a).
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und nicht als Anordnungsbefugnis des Gerichts ausgestal-
tet ist.

b) Zum Kriterium der ,, Plausibilitit*“

Bei der Umsetzung von Art.5 Abs.1 S.1 der Kartellscha-
densersatzrichtlinie hat der deutsche Gesetzgeber im Hin-
blick auf das Kriterium der ,Plausibilitdt* des Schadenser-
satzanspruchs in § 33g Abs.1 GWB eine ,Glaubhaftma-
chung” vorgesehen.

Das Kriterium der Glaubhaftmachung (§ 294 ZPO) beinhal-
tet im deutschen Recht prinzipiell eine Abweichung vom
RegelbeweismaB der vollen tatrichterlichen Uberzeugung
von der Wahrheit einer Tatsache (§ 286 ZP0).*' Nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist eine Tatsache
grundsitzlich dann glaubhaft gemacht, sofern eine iiber-
wiegende Wahrscheinlichkeit dafiir besteht, dass sie zu-
trifft.*

Im Hinblick auf die in § 33g Abs.1 GWB vorgesehene
»Glaubhaftmachung® eines kartellrechtlichen Schadenser-
satzanspruchs hat sich der Bundesgerichtshof jedoch fiir
eine eigenstindige Auslegung ausgesprochen.* Der Ge-
setzgeber habe mit § 33g GWB Art. 5 der Kartellschadens-
ersatzrichtlinie umsetzen wollen, der lediglich eine ausrei-
chende Plausibilitdt eines Schadensersatzanspruchs vor-
aussetze. Eine liberwiegende Wahrscheinlichkeit sei nach
der Kartellschadensersatzrichtlinie nicht erforderlich.** Bei
der gebotenen richtlinienkonformen Auslegung kénne da-
her nicht angenommen werden, dass mit dem Kriterium der
,Glaubhaftmachung® in § 33g GWB auf den entsprechen-
den Begriff im nationalen Prozessrecht (§ 294 ZPO) Bezug
genommen werde.*® Gegen einen solchen Verweis auf § 294
ZPO spreche auch, dass der deutsche Gesetzgeber Art. 5 der
Kartellschadensersatzrichtlinie im nationalen Recht als ma-
teriell-rechtlichen Anspruch umgesetzt habe, sodass die
Glaubhaftmachung nicht allein die zivilprozessuale Frage
der Beweisfiihrung, sondern eine materiell-rechtliche Vor-
aussetzung des Auskunft- und Beweismittelherausgabe-
anspruchs betreffe.*®

Zur niheren Konkretisierung des Kriteriums der ,Glaub-
haftmachung” im Rahmen von § 33g Abs. 1 GWB verweist
der Bundesgerichtshof sodann darauf, dass vom deutschen
Gesetzgeber bereits bei verschiedenen Vorlage- und Be-
sichtigungsanspriichen im Bereich des gewerblichen
Rechtsschutzes*” ein dhnliches Umsetzungskonzept ver-
folgt worden sei.*® In diesen Fillen habe der Gesetzgeber
stets das Merkmal der ,hinreichenden Wahrscheinlichkeit*
einer Rechtsverletzung als Tatbestandsmerkmal normiert.*°
Nach Ansicht des Bundesgerichtshofs erfiillt das Kriterium
der Glaubhaftmachung im Rahmen von § 33g Abs.1 GWB
eine vergleichbare Funktion, weshalb die Anforderungen
an die Glaubhaftmachung nicht tiberspannt werden diirf-
ten.”® Ausreichend seien daher konkrete Anhaltspunkte, die
einen gewissen Grad an Wahrscheinlichkeit (aber nicht
zwingend eine tiberwiegende Wahrscheinlichkeit) begriin-
den wiirden.”!

Im Vergleich zum Begriff der Glaubhaftmachung im Sinne
des § 294 ZPO (uiberwiegende Wahrscheinlichkeit) fordert
die Rechtsprechung fiir das entsprechende Kriterium im
Rahmen des § 33g Abs.1 GWB daher nur eine geringere
Wahrscheinlichkeit (gewisser Grad).

Die diesbeziiglichen Erwigungen des Bundesgerichtshofs
diirften sich letztlich auf Art. 9 Abs. 1 der Produkthaftungs-

richtlinie {ibertragen lassen, weil in beiden Féllen an das
Kriterium der ,Plausibilitit® eines Schadensersatzan-
spruchs angekniipft wird.”*> Zudem ist auch im Hinblick
auf Art. 9 Abs. 1 der Produkthaftungsrichtlinie eine Umset-
zung als materiell-rechtlicher Anspruch des (potentiell) Ge-
schiadigten zu erwarten.>?

Sofern sich der deutsche Gesetzgeber bei der Umsetzung
von Art.9 Abs. 1 der Produkthaftungsrichtlinie erneut fiir
die Verwendung des Begriffs der ,Glaubhaftmachung® ent-
scheidet, wire folglich auch in diesem Zusammenhang von
einer entsprechenden Auslegung des Kriteriums (gewisser
Grad an Wahrscheinlichkeit) durch die Rechtsprechung
auszugehen. Alternativ kdme in Betracht, dass der Gesetz-
geber im Rahmen der Gesetzesbegriindung oder — wie bei
§ 19a Abs.1 MarkenG, § 140c Abs.1 PatG, § 24c Abs.1
GebrMG und § 46a Abs. 1 DesignG - in den neuen Offenle-
gungsvorschriften selbst, eigene Vorgaben zur erforder-
lichen Plausibilitdt eines Schadensersatzanspruchs macht.
Da es zur beabsichtigten Umsetzung der Produkthaftungs-
richtlinie vom deutschen Gesetzgeber bisher noch keine
Veroffentlichungen gegeben hat,>* bleibt dessen konkreter
Ansatz abzuwarten.

III. VerhaltnismaBigkeit und Geheimnisschutz

GemiB Art.9 Abs.3 Produkthaftungsrichtlinie haben die
Mitgliedstaaten sicherzustellen, dass eine etwaige Offenle-
gung von Beweismitteln ,im Einklang mit nationalem
Recht auf das erforderliche und verhdiltnismdBige MaB be-
schrinkt” ist. Bei der diesbeziiglichen Feststellung sind
nach Art.9 Abs.4 der Produkthaftungsrichtlinie die be-
rechtigten Interessen aller beteiligten Parteien, einschlie3-
lich Dritter, zu berticksichtigen, insbesondere in Bezug auf
den Schutz von vertraulichen Informationen und Ge-
schiftsgeheimnissen. Auf hinreichend begriindeten Antrag
einer Partei oder von Amts wegen sollen die Gerichte inso-
weit gegebenenfalls auch spezifischen MaBnahmen zum
Schutz der Vertraulichkeit von Geschiftsgeheimnissen oder
mutmaBlichen Geschiftsgeheimnissen ergreifen (Art.9
Abs. 5 Produkthaftungsrichtlinie).

Mit diesen Bestimmungen verfolgt der europaische Gesetz-
geber das Ziel, eine nicht gezielte Suche nach Informatio-
nen zu vermeiden sowie vertrauliche Informationen und
Geschiftsgeheimnisse zu schiitzen.*® Piovano/Hess fordern
zu Recht, diese Primisse auch unmittelbar im nationalen
Umsetzgesetz festzuschreiben.®®

41 Ré8, in: Musielak/Voit, 22. Aufl. 2025, § 294 ZPO Rn. 3.

42 BGH, Beschl. v. 27.9.2016 - XI ZB 12/14, NJW-RR 2017, 308 Rn. 12;
BGH, Beschl. v. 10.9.2015 - IIT ZB 56/14, NJW 2015, 3517 Rn. 13,
mwN.

43 BGH, Urt. v. 4.4.2023 - KZR 20/21, GRUR-RS 2023, 13621 Rn. 50.

44 BGH, Urt. v. 4.4.2023 - KZR 20/21, GRUR-RS 2023, 13621 Rn.51.

45 BGH, Urt. v. 4.4.2023 - KZR 20/21, GRUR-RS 2023, 13621 Rn. 52.

46 BGH, Urt. v. 4.4.2023 - KZR 20/21, GRUR-RS 2023, 13621 Rn. 53.

47 Konkret § 19a Abs.1 MarkenG, § 140c Abs.1 PatG, § 24c Abs. 1
GebrMG und § 46a Abs. 1 DesignG.

48 BGH, Urt. v. 4.4.2023 - KZR 20/21, GRUR-RS 2023, 13621 Rn. 54.

49 BGH, Urt. v. 4.4.2023 - KZR 20/21, GRUR-RS 2023, 13621 Rn. 55.

50 BGH, Urt. v. 4.4.2023 - KZR 20/21, GRUR-RS 2023, 13621 Rn. 55.

51 BGH, Urt. v. 4.4.2023 - KZR 20/21, GRUR-RS 2023, 13621 Rn. 55.

52 Siehe oben, I1.2b).

53 Siehe oben, II.2a).

54 Stand 9.7.2025.

55 Erwagungsgrund 42 der Produkthaftungsrichtlinie.

56 Piovano/Hess, Das neue europiische Produkthaftungsrecht, S.118
Rn. 13.
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1. Erforderlichkeit und VerhiltnisméBigkeit der
Offenlegung

Angesichts der Tatsache, dass Art. 9 Abs. 1 der Produkthaf-
tungsrichtlinie lediglich die ,Plausibilitdt* eines Schadens-
ersatzanspruchs verlangt,”’sind Erforderlichkeit und Ver-
hiltnisméBigkeit (Art. 9 Abs. 3, 4 der Produkthaftungsricht-
linie) wichtige Korrekturinstrumente, um einer ausufernden
Offenlegung von Beweismitteln vorzubeugen.

Die Frage, welcher Umfang einer Offenlegung von Informa-
tionen im Einzelfall tatsdchlich verhiltnismaBig und erfor-
derlich ist, birgt erhebliches Streitpotential.*® Letztlich durfte
es in diesem Zusammenhang - wie auch bei § 33g GWB* -
auf eine umfassende Interessenabwégung hinauslaufen.

Im Rahmen der Umsetzung der Produkthaftungsrichtlinie
in deutsches Recht wiren insoweit moglichst konkrete Vor-
gaben zu den abzuwigenden Belangen wiinschenswert.
Einzelne Kriterien sind bereits in Art. 9 Abs. 4 und Erwéi-
gungsgrund 45 der Produkthaftungsrichtlinie genannt.
Auch in diesem Zusammenhang erscheint es wiederum
denkbar, dass sich der Gesetzgeber an der Umsetzung der
Kartellschadensersatzrichtlinie (konkret § 33g Abs. 3 GWB)
orientieren wird.

Zu § 33g GWB wurde bereits entschieden, dass der Ver-
pflichtete von vornherein nur solche Informationen und
Dokumente herauszugeben hat, die dem Kliger aufgrund
eines dem Anspruch eigenen strukturellen Informations-
defizits nicht selbst zur Verfiigung stehen bzw. zur Verfii-
gung gestanden haben.®® Das Landgericht Hannover hatte
in einem Verfahren zur Offenlegung von Beweismitteln
gemaB § 33g Abs.1 GWB beispielsweise eine Vorlage des
unredigierten Beschlusses der Europidischen Kommission
iiber einen Kartellversto - unter Anordnung bestimmter
SchutzmaBnahmen (konkret keine Weitergabe an Dritte) -
fiir verhéltnisméBig gehalten.®!

2. Schutz von Geschiftsgeheimnissen

Fiir den in Art. 9 Abs. 5 der Produkthaftungsrichtlinie an-
gelegten Schutz von Geschiftsgeheimnissen oder mutmaB-
lichen Geschiftsgeheimnissen ist gemaB Art. 4 Nr.17 der
Produkthaftungsrichtlinie auf den Begriff aus der Richtlinie
(EU) 2016/943°%* abzustellen. Diese Richtlinie enthilt in
Art. 2 Nr. 1 eine Definition des ,,Geschéftsgeheimnisses” an-
hand von kumulativ zu erfiillenden Kriterien. Im deutschen
Recht ist der Begriff des ,Geschéftsgeheimnisses” zusitz-
lich in §2 Nr.1 GeschGehG definiert.** Danach kann
grundsitzlich das gesamte Know-how eines Herstellers als
~Geschiftsgeheimnis“ anzusehen sein.**

Die Produkthaftungsrichtlinie selbst nennt als exemplari-
sche SchutzmaBinahmen die Beschrankung des Zugangs zu
Anhorungen auf eine begrenzte Anzahl von Personen so-
wie den Zugang zu ausschlieBlich unkenntlich gemachten
Dokumenten von Anhorungen.® In der Literatur wird vor-
geschlagen, den Konflikt zwischen Offenlegung und zu
schiitzenden Geschiftsgeheimnissen durch sektorspezifi-
sche ,In-Camera-Verfahren“ zu l6sen.*® Hierbei handelt es
sich um ein besonderes Zwischenverfahren, in dem die
RechtmiBigkeit einer Vorlageverweigerung aus Geheim-
nisschutzgriinden gesondert tberpriift wird (vgl. §§ 99,
189 VwGO). Bis zur Entscheidung werden die Informatio-
nen lediglich dem Gericht des Zwischenverfahrens und
einem zur Verschwiegenheit verpflichteten Sachverstindi-

gen oder Rechtsanwalt, nicht aber dem Gegner und/oder
Gericht der Hauptsache zuginglich gemacht.*” Im deut-
schen Zivilprozessrecht ist ein solches ,In-Camera-Verfah-
ren” bisher allerdings nicht etabliert.®®

Vom Landgericht Miinchen I wurden im Zusammenhang
mit einer Offenlegung von vertraulichen Informationen
zum Zwecke der Beweisaufnahme in einem Kartellscha-
densersatzverfahren unter anderem die folgenden Geheim-
nisschutzmaBnahmen angeordnet:®°

- mit dem Gericht und dem Sachverstindigen abzustim-
mende Anonymisierung von Daten;

- namentliche Benennung derjenigen Personen, die Zu-
griff auf die vertraulichen Informationen haben und
deren Verpflichtung zur Vertraulichkeit;

- dauerhafte Loschung der vertraulichen Informationen
nach rechtskriaftigem Abschluss oder anderweitiger Be-
endigung des Verfahrens und Dokumentation der Lo-
schung;

- Gewihrleistung der Vertraulichkeit des Gutachtens, un-
ter anderem durch Schwirzung von vertraulichen Be-
standteilen;

- Recht auf Einsicht von bestimmten Parteien in offenge-
legte vertrauliche Informationen von anderen Parteien
nur bei Abschluss einer ergidnzenden Vertraulichkeits-
vereinbarung, die mit einer Vertragsstrafeklausel zu ver-
sehen ist;

- Maoglichkeit der Ubertragung von Schriftsitzen und Do-
kumenten nicht elektronisch, sondern auf Datentrdgern
zur Ablage auf einem der Kammer zugewiesenen und
nur von einem beschrinkten Personenkreis einsehbaren
Speicherplatz oder in Papierform;

— Ausschluss der Offentlichkeit von der miindlichen Ver-
handlung nach MaB3gabe des GVG.

Das Landgericht Miinchen I hat hierbei auch ganz allge-
mein festgestellt, dass die Anordnung der Offenlegung von
Informationen einen Hersteller in seinen Grundrechten aus
Art. 12 und Art. 14 GG beriihre, weshalb geeignete MafBnah-
men zum Schutz der betroffenen Geschiftsgeheimnisse er-
forderlich seien.”®

57 Siehe oben, II.1.
58 Bomhard/Siglmiiller, RDi 2022, 506, 508.
59 Bechtold/Bosch, in: Bechtold/Bosch, GWB, 10.Aufl. 2021, §33g

GWB, Rn. 14.

60 LG Miinchen, Urteil v. 27.3.2020 - 37 O 18471/18, NZKart 2020, 269,
270.

61 LG Hannover, Beschl. v. 17.12.2020 - 13 0 265/20, BeckRS 2020,
39826 Rn. 26.

62 Richtlinie (EU) 2016/943 des Européischen Parlaments und des Rates
vom 8.6.2016 iiber den Schutz vertraulichen Know-hows und ver-
traulicher Geschiftsinformationen (Geschiftsgeheimnisse) vor
rechtswidrigem Erwerb sowie rechtswidriger Nutzung und Offenle-
gung.

63 Siehe dazu auch Piovano/Hess, Das neue europiische Produkthaf-
tungsrecht, S. 121 Rn. 21 f.

64 ProdHaft-Hdb/Graf von Westphalen, § 55 Rn. 53.

65 Erwigungsgrund 45 der Produkthaftungsrichtlinie.

66 von Westphalen, IWRZ 2024, 9, 20.

67 Siehe dazu auch Kapoor/Kapoor, ProdHaftG, § 1, Rn. 215; Wagner, JZ
2023, 1, 9; Piovano/Hess, Das neue europdische Produkthaftungs-
recht, S. 121 Rn. 24

68 So auch LG Miinchen I, Beschl. v. 1.4.2021 - 37 0 19200/17, BeckRS

2021, 12925.

69 LG Miinchen I, Beschl. v. 1.4.2021 - 37 0 19200/17, BeckRS 2021,
12925.

70 LG Miinchen I, Beschl. v. 1.4.2021 - 37 0 19200/17, BeckRS 2021,
12925.
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Einen Schutz von Geschiftsgeheimnissen im deutschen Zi-
vilprozess gewihrleistet neuerdings auch der zum 1.4.2025
in Kraft getretene § 273a ZP0.”" Diese Norm beruht auf dem
LJustizstandort-Starkungsgesetz“ und ist in allen ,biirger-
lichen Rechtsstreitigkeiten®, also fiir samtliche in der ZPO
geregelten Verfahren und im gesamten Instanzenzug an-
wendbar.”” MaBgeblicher Ankniipfungspunkt fiir etwaige
SchutzmaBnahmen ist, dass die jeweils betroffenen Infor-
mationen ,Geschiftsgeheimnisse” im Sinne des § 2 Nr. 1

GeschGehG sein ,konnen“.”?

Fir die konkrete Ausgestaltung der SchutzmaBnahmen
wird in § 273a ZPO sodann schlicht auf die §§ 16-20
GeschGehG verwiesen. Diese gesetzgeberische Regelungs-
technik wird in der Literatur insbesondere deshalb als ,,pro-
blematisch* kritisiert, weil es der Gesetzgeber versaumt ha-
be, essentielle Einzelheiten ndher zu regeln und bereits
bestehende Auslegungsfragen bei den in Bezug genom-
menen Vorschriften des GeschGehG zu beriicksichtigen.”
Auch der Begriff der ,streitgegenstindlichen Informatio-
nen“ in § 273a ZPO erscheint — zu Recht - noch konkreti-
sierungs- bzw. auslegungsbediirftig.”®

Im Ergebnis bieten die §§273a ZPO i.V.m. §§ 16-20
GeschGehG aber jedenfalls die Moglichkeit, Informationen
ganz oder teilweise als geheimhaltungsbediirftig einstufen
zu lassen. Sofern eine solche Einstufung erfolgt, sind alle
Verfahrensbeteiligten zur Vertraulichkeit verpflichtet. Sie
diirfen die geheimhaltungsbediirftigen Informationen au-
Berhalb des Gerichtsverfahrens weder nutzen noch offenle-
gen (§ 16 Abs.2 GeschGehG). Die entsprechenden Ver-
pflichtungen bestehen gemafB § 18 S.1 GeschGehG grund-
séitzlich auch nach Abschluss des gerichtlichen Verfahrens
fort. Bei VerstoBen gegen diese Geheimhaltungspflicht
kann das Gericht ein Ordnungsgeld von bis zu 100000
EUR oder Ordnungshaft von bis zu sechs Monaten festset-
zen (8 17 S.1 GeschGehG). In § 19 GeschGehG sind zudem
weitere gerichtliche MaBnahmen wie eine Beschrinkung
des Zugangs zu eingereichten Dokumenten oder der miind-
lichen Verhandlung vorgesehen. Ein ,In-Camera-Verfah-
ren“ wurde im deutschen Zivilprozess aber auch durch
§ 273a ZPO nicht etabliert bzw. normiert.

Im Hinblick auf die Umsetzung der Produkthaftungsricht-
linie ins deutsche Recht bleibt das Zusammenspiel zwi-
schen deren Vorgaben zum Geheimnisschutz und der neu-
en Regelung des § 273a ZPO abzuwarten. Angesichts der
bereits vorhandenen Kritik an § 273a ZPO wére wiin-
schenswert, dass der Gesetzgeber jedenfalls zu bestimmten
Einzelfragen klarstellende Spezialregelungen einfiihrt, wie
diese mit § 145a S. 2 PatG beispielsweise auch im Patent-
verletzungsverfahren (konkret zur Frage der ,streitgegen-
stindlichen Informationen“) existieren. Erganzend sollte
der Gesetzgeber zudem auch ernsthaft erwédgen, zumindest
fiir Zivilprozesse iiber materiell-rechtliche Anspriiche auf
Offenlegung von Beweismitteln eine ausdriickliche Etablie-
rung bzw. Normierung eines ,In-Camera-Verfahrens“ vor-
zunehmen.

IV. Ersatz von Aufwendungen des Verpflichteten

In der Produkthaftungsrichtlinie selbst sind keine Re-
gelungen tiiber die Kosten der Offenlegung und einen

etwaigen Aufwendungsersatzanspruch des Verpflichteten
enthalten.

Derartige Bestimmungen waren allerdings auch in der Kar-
tellschadensersatzrichtlinie nicht vorgesehen. Gleichwohl
hat der deutsche Gesetzgeber in § 33g Abs.7 GWB aus-
driicklich einen entsprechenden Aufwendungsersatz-
anspruch des Verpflichteten normiert.”® Da die Kartellscha-
densersatzrichtlinie zur Frage der Kosten keine Aussage
treffe, konne diese Liicke durch nationales Recht geschlos-
sen werden.”’

Auch wenn in der Literatur teilweise ,erhebliche Zweifel*
an der Vereinbarkeit des Aufwendungsersatzanspruchs mit
der Kartellschadensersatzrichtlinie geduBert werden,’® er-
scheint es im Ergebnis sachgerecht, dem Verpflichteten
eines Offenlegungsanspruchs eine Erstattung der tatsdch-
lich entstandenen (und erforderlichen) Aufwendungen zu-
zugestehen. Dies gilt jedenfalls dann, wenn die konkrete
Offenlegung - wie bei § 33g Abs. 1 GWB der Fall und auch
im Hinblick auf Art. 9 Abs. 1 der Produkthaftungsrichtlinie
zu erwarten - als materiell-rechtlicher Anspruch des Geg-
ners ausgestaltet ist. Anders als bei einer prozessual kon-
zipierten Offenlegung diirften deren Kosten in dieser Kon-
stellation nicht den Kosten des Rechtsstreits zuzuordnen,
sondern gesondert zuzuweisen sein.”

Im Hinblick auf die Umsetzung der Produkthaftungsricht-
linie ins deutsche Recht ist ein Aufwendungsersatz-
anspruch des Verpflichteten schon allein deshalb zu for-
dern, weil dieser nach Erwdgungsgrund 42 der Richtlinie
auch explizit gehalten sein soll, durch Zusammenstellung
oder Klassifizierung der verfiigharen Dokumente gegebe-
nenfalls neue Beweismittel zu erstellen.®® In Art.9 Abs. 6
der Produkthaftungsrichtlinie ist unter bestimmten Vor-
aussetzungen zudem das Erfordernis einer Vorlage in
Jleicht zuginglicher und leicht verstindlicher Form® vor-
gesehen. Gerade auch hieraus kénnen sich fiir die Herstel-
ler erhebliche Schwierigkeiten ergeben.®' Angesichts dieser
Anforderungen an die Art und Weise einer etwaigen Of-
fenlegung und der verhiltnism#Big niederschwelligen
Tatbestandsvoraussetzung der ,Plausibilitit“ eines Scha-
densersatzanspruchs, diirfte es im Ergebnis nicht gerecht-
fertigt sein, den Offenlegungsverpflichteten zusitzlich zu
einer Herausgabe von moglicherweise sensiblen Informa-

71 Siehe hierzu auch https://www.gvw.com/aktuelles/blog/detail/der-n
eue-273a-zpo-als-schutzschild-fuer-geschaeftsgeheimnisse-im-zivil
prozess?utm_source=CleverReach&utm_medium=email&utm_camp
aign=25.02.25+GVW+Newslettertutm_content=Mailing_15984248
(Abruf am 9.7.2025).

72  Hauck, GRUR-Prax 2025, 232, 233.

73 Zu den Anforderungen an das Vorliegen eines Geschiftsgeheimnisses
ausfiihrlich Apel, GRUR-Prax 2025, 55, 56 f.

74 Hauck, GRUR-Prax 2025, 232, 234.

75 Dazu Hauck, GRUR-Prax 2025, 232, 234.

76 Siehe zur Kostenerstattung geméiB § 33g Abs.7 GWB auch ausfiihr-
lich, Fiedler/Niermann, NZKart 2017, 497, 499.

77 BT-Drucks. 18/10207, S. 65.

78 Bach, in: Immenga/Mestmicker, 7. Aufl. 2024, GWB § 33¢g Rn. 140.

79 So auch Fiedler/Niermann, NZKart 2017, 497, 499.

80 Die Kartellschadensersatzrichtlinie enthielt demgegeniiber keinen
ausdriicklichen Verweis auf die Verpflichtung zur Erstellung von
neuen Beweismitteln und wurde erst nachtriglich durch den Europé-
ischen Gerichtshof dahingehend ausgelegt (siehe EuGH Beck RS 2022,
30700 Tenor und Rn. 69 - PACCAR).

81 Piovano/Hess, Das neue europdische Produkthaftungsrecht, S. 123
Rn. 30.



Egner/Matheis, Offenlegung und Geheimnisschutz

RAW 2/25 141

tionen auch noch mit den Kosten dieser Offenlegung zu
belasten.

Zur konkreten Geltendmachung des Aufwendungsersatz-
anspruchs fiihrt der Gesetzgeber in der Begriindung zu
§ 33g Abs.7 GWB aus, dass der Ersatzanspruch nicht vor
Erflillung der Verpflichtung zur Auskunft oder Herausgabe
von Beweismitteln bestehe.?” Hierdurch werden nach ganz
iiberwiegender Auffassung ein Anspruch auf Vorschuss
sowie ein etwaiges Zuriickbehaltungsrecht des Offenle-
gungsschuldners ausgeschlossen.®’

Bei Umsetzung der Produkthaftungsrichtlinie ist dieser An-
satz zumindest (nochmals) kritisch zu hinterfragen. Ins-
besondere der ginzliche Ausschluss von Vorschusszahlun-
gen hat ndmlich zur Folge, dass ein Offenlegungsschuldner,
der zur (ordnungsgemifBen) Erfiillung einer Offenlegungs-
verpflichtung gegebenenfalls erhebliche Aufwendungen
tatigen muss, letztlich einseitig mit dem Risiko einer Zah-
lungsunwilligkeit oder Zahlungsunfihigkeit des Offenle-
gungsglaubigers belastet wird. Vor diesem Hintergrund
wiére zu erwéigen, bei der Aufnahme von Offenlegungsvor-
schriften im ProdHaftG nicht nur einen Aufwendungs-
ersatzanspruch des Verpflichteten vorzusehen, sondern die-
sem - entsprechend zu bestehenden Bestimmungen betref-
fend Vorlage- und Besichtigungsanspriiche im Bereich des
gewerblichen Rechtsschutzes® - auch einen Anspruch auf
einen angemessenen Vorschuss einzurdumen.

V. Weitere Einzelfragen zur Offenlegung

Der europiische Gesetzgeber hat in der Produkthaftungs-
richtlinie selbst unmittelbar klargestellt, dass die Vorschrif-
ten lber die Offenlegung von Beweismitteln nur insoweit
harmonisiert werden, als diese in der Richtlinie geregelt
sind. Nicht geregelt wurden in der Produkthaftungsricht-
linie beispielsweise Vorschriften iiber die Offenlegung von
Beweismitteln im vorprozessualen Verfahren sowie durch
Dritte oder auch etwaige Sanktionen bei Nichteinhaltung
der Verpflichtung zur Offenlegung von Beweismitteln.®*

Vor diesem Hintergrund erscheint es denkbar, dass der
deutsche Gesetzgeber die Offenlegung nach der Produkt-
haftungsrichtlinie ebenfalls als eigenstindigen Anspruch
des (potentiell) Geschéddigten ausgestaltet, der schon un-
abhingig von einer erhobenen Schadensersatzklage (bei-
spielsweise im Rahmen von vorprozessualen Verhandlun-
gen) geltend gemacht werden kann. Entsprechend war der
deutsche Gesetzgeber bereits bei der Umsetzung von Art. 5
Abs.1 S.1 der Kartellschadensersatzrichtlinie verfahren,
obwohl dieser - wie auch Art.9 Abs.1 Produkthaftungs-
richtlinie - auf ein bereits anhdngiges Schadensersatzver-
fahren abstellte.®® Piovano/Hess weisen zu Recht darauf
hin, dass eine solche Erstreckung von Offenlegungsansprii-
chen die Gefahr mit sich bringt, dass deren Geltend-
machung im Vorfeld von Vergleichsverhandlungen als
bloBes Druckmittel verwendet wird.?” Auf einen solchen
Einsatz von vorprozessualen Offenlegungsanspriichen des
(potentiell) Geschédigten als Druckmittel in Vergleichsver-
handlungen hat auch Podszun im Zusammenhang mit
§ 33g Abs.1 GWB hingewiesen.®® Da bereits die Produkt-
haftungsrichtlinie selbst verschiedene Verschirfungen des
gegenwirtigen Haftungsregimes, aber keine erkennbaren

Entlastungen fiir die Industrie vorsieht,* ist vom deutschen
Gesetzgeber ganz grundsatzlich zu fordern, méglichst auf
tiberschieBende bzw. weitergehende Bestimmungen zu ver-
zichten.

Diese Erwédgung gilt entsprechend fiir das ebenfalls denk-
bare Szenario, dass der deutsche Gesetzgeber auch Dritte in
eine Offenlegung von Beweismitteln nach der Produkthaf-
tungsrichtlinie miteinbezieht. Dies ist bei den Herausgabe-
und Auskunftsanspriiche gemifB § 33 Abs.1 GWB der Fall,
die grundsitzlich gegeniiber jedermann (mit Ausnahme der
Wettbewerbsbehorden) erhoben werden konnen.*® Anders
als in Art. 9 Abs. 1 Produkthaftungsrichtlinie war eine sol-
che Einbeziehung von Dritten in Art.5 Abs.1 S.1 Kartell-
schadensersatzrichtlinie allerdings auch explizit vorgese-
hen, sodass der Gesetzgeber insoweit gerade keine iiber-
schieBende Umsetzung der Richtlinie vorgenommen hat.

SchlieBlich sollte der deutsche Gesetzgeber auch bei einer
etwaigen Sanktionierung von Verstden gegen die Offen-
legungspflichten eher zuriickhaltend sein. Bei Umsetzung
der Kartellschadensersatzrichtlinie hatte der deutsche Ge-
setzgeber in § 33g Abs. 8 GWB insoweit ausdriicklich einen
Schadensersatzanspruch des jeweiligen Anspruchstellers
normiert. Im Hinblick auf die Produkthaftungsrichtlinie ist
allerdings zu beachten, dass fiir den Fall einer unterlas-
senen Offenlegung von relevanten Beweismittel bereits
eine Vermutung fiir die tatsdchliche Fehlerhaftigkeit des
Produkts gelten soll.°’ Schon aufgrund des Risikos, einen
etwaigen Prozess allein wegen dieser Vermutung zu ver-
lieren, werden sich Unternehmen der Vorlage von Beweis-
mitteln im Zweifel kaum entziehen kénnen.*” Ein Bediirfnis
fiir eine zusétzliche Sanktionierung durch den Gesetzgeber
ist daher nicht ersichtlich.

VI. Offenlegung zur Verteidigung in Schadens-
ersatzverfahren

Art.9 Abs. 2 der Produkthaftungsrichtlinie sieht vor, dass
auch der Beklagte unter bestimmten Voraussetzungen eine
Offenlegung von Beweismitteln verlangen kann. Es handelt
sich insoweit um einen spiegelbildlichen Anspruch des Be-
klagten gegen den Kléger, der sich auf relevante Beweis-
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mittel zur Verteidigung gegen einen Schadensersatzan-
spruch erstreckt.”

Eine solche Offenlegung von Beweismittel durch den
Kliger (oder einen Dritten) war auch schon in Art. 5 Abs. 1
S.2 der Kartellschadensersatzrichtlinie - dort allerdings
wiederum in Form einer gerichtlichen Anordnungsbefugnis
(,kann“-Vorschrift) - vorgesehen:

Gegeniiberstellung von Art. 5 Abs.1 S. 2 Kartellschadens-
ersatzrichtlinie und Art. 9 Abs. 2 Produkthaftungsrichtlinie

Art.5 Abs.1 S. 2
Kartellschadensersatzrichtlinie

Art. 9 Abs. 2
Produkthaftungsrichtlinie

Die Mitgliedstaaten gewdhrleisten, Die Mitgliedstaaten stellen sicher,

dass die nationalen Gerichte auf An-
trag des Beklagten die Offenlegung
von relevanten Beweismitteln durch

dass auf Antrag eines Beklagten, der
Tatsachen vorgetragen und Beweis-
mittel vorgelegt hat, mit denen aus-

den Kliger oder einen Dritten anord-
nen konnen.’*

reichend nachgewiesen wird, dass
der Beklagte Beweismittel bendtigt,
um sich gegen eine Schadensersatz-
klage zu verteidigen, der Kldger ver-
pflichtet ist, im Einklang mit dem
nationalen Recht in seiner Verfii-
gungsgewalt befindliche relevante
Beweismittel offenzulegen.®®

Letztlich wurde diese Anordnungsbefugnis vom deutschen
Gesetzgeber bei Umsetzung der Kartellschadensersatzricht-
linie in §33g Abs.2 GWB aber ebenfalls als mate-
riell-rechtlicher Anspruch ausgestaltet.®® Entsprechend der
vorstehenden Ausfiihrungen zu Art. 9 Abs.1 der Produkt-
haftungsrichtlinie,®” ist auch bei Art. 9 Abs. 2 der Produkt-
haftungsrichtlinie eine Umsetzung in Form eines mate-
riell-rechtlichen Anspruchs zu erwarten.

Anders als der Anspruch des (potentiell) Geschidigten ge-
maB § 33 Abs.1 GWB, der auch bereits vorprozessual gel-
tend gemacht werden kann, kommt § 33 Abs. 2 GWB nur in
einem laufenden Prozess zur Anwendung. Voraussetzung
fiir den Offenlegungsanspruch des (potentiellen) Schidi-
gers ist mithin die Rechtshiangigkeit einer gegen den (po-
tentiellen) Schidiger gerichteten Schadensersatzklage oder
die Rechtshingigkeit der gerichtlichen Geltendmachung
eines Offenlegungsanspruchs des (potentiell) Geschidig-
ten.”® Eine vorherige Geltendmachung des Offenlegungs-
anspruch vor Rechtshingigkeit einer Klage gegen den (po-
tentiellen) Schidiger soll gemiB § 33g Abs. 2 S. 2 GWB nur
ausnahmsweise im Rahmen einer negativen Feststellungs-
klage zuléssig sein, wenn der (potentielle) Schidiger den
Haftungsgrund (d.h. den KartellverstoB) nicht bestreitet,
sondern sich nur hinsichtlich des Umfangs der Haftung
verteidigt.”® Diese Beschrinkung begriindet der Gesetz-
geber damit, dass von der Moglichkeit einer Kombination
von negativer Feststellungsklage und Offenlegungs-
anspruch ,nicht uferlos Gebrauch gemacht werden* soll.'

Auch wenn dieser Ansatz des Gesetzgebers in der Literatur
Zustimmung findet,'” vermag dies unter Beriicksichtigung
des Grundsatzes der prozessualen Waffengleichheit - auf
welchen der Gesetzgeber sogar selbst verweist'®* - nicht zu
tiberzeugen. Wenn der Gesetzgeber dem (potentiell) Ge-
schédigten in liberschieBender Umsetzung von Art. 5 Abs. 1
S.1 der Kartellschadensersatzrichtlinie einen Anspruch auf
Offenlegung auch schon im Vorfeld eines gerichtlichen
Schadensersatzverfahrens einrdumt, sollte dies spiegelbild-
lich spéatestens auch dann - ohne inhaltliche Einschrian-

kung - fiir den Offenlegungsanspruch des (potentiellen)
Schidigers gelten, wenn sich der (potentiell) Geschidigte
vorprozessual des Bestehens eines Schadensersatzan-
spruchs beriihmt.

Im Rahmen der zu erwartenden Umsetzung der Produkt-
haftungsrichtlinie gilt dies umso mehr, als auch hier
Art.9 Abs.1 der Richtlinie selbst keine vorprozessuale
Geltendmachung einer Offenlegung von Beweismitteln
durch den (potentiell) Geschidigten vorsieht und vom
deutschen Gesetzgeber ein moglichst weitgehender Ver-
zicht auf tiberschieBende Bestimmungen zu fordern ist.'*?
Sofern der deutsche Gesetzgeber dem (potentiell) Geschi-
digten - iiber die Vorgaben von Art.9 Abs.1 der Pro-
dukthaftungsrichtlinie hinaus - gleichwohl einen An-
spruch auf Offenlegung von Beweismitteln bereits im
vorprozessualen Stadium einrdumen sollte, wére ein sol-
cher Anspruch zur Wahrung der prozessualen Waffen-
gleichheit auch dem (potentiellen) Schidiger jedenfalls
dann ohne weitere Einschrinkung zuzubilligen, wenn
sich der (potentiell) Geschidigte eines Schadensersatzan-
spruchs gegen den (potentiellen) Schidiger beriihmt hat.
Andernfalls erschiene die vorprozessuale Handhabung der
wechselseitigen Angriffs- und Verteidigungsmoglichkei-
ten nicht sachgerecht.

VII. Summary

The new Product Liability Directive entails significant ex-
tensions of the existing liability regime for (potentially)
affected companies. Under certain conditions, these com-
panies will also be obliged to disclose relevant evidence
necessary for the assertion of a claim for damages. Since
such disclosure of evidence is largely unfamiliar to German
civil procedure, one has to await the specific implementa-
tion of these provisions by the legislator. However, and
based on a comparative analysis with previous EU Direc-
tives — particularly Directive (2014/104/EU) and Directive
(2204 /48/EG) - the authors of this article venture an initial
outlook on the expected implementation of the Product
Liability Directive’s disclosure obligations. In doing so,
they also critically examine specific aspects of how earlier
Directives were transposed into national law.

Ultimately, it seems favorable to refrain from introducing
excessive or overly far-reaching provisions when trans-
posing the Product Liability Directive into German law, as
the Directive itself already contains various tightening
measures to the current liability regime without offering
any apparent relief for the industry.
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