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1. Vorbemerkung

Die Monopolkommission begriiRt grundsatzlich die geplanten Regelungen zur Umsetzung der euro-
pdischen Schadenersatz-Richtlinie und zur Erweiterung der BuBgeldhaftung bei Kartellrechtsversto-
Ren sowie die Anpassung des Kartellrechts an die Entwicklung der digitalen Markte Im Hinblick auf
die geplanten MaBnahmen zum Verbraucherschutz empfiehlt die Monopolkommission vor allem
deren Einbindung in ein politisches Gesamtkonzept, das Vorgaben zur Kompetenzabgrenzung bzw.
zur engeren Verzahnung unterschiedlicher zustédndiger Behérden enthélt. Das Instrument der Minis-
tererlaubnis hat sich nach Auffassung der Monopolkommission grundsatzlich bewahrt. Punktuelle
Anderungen der verfahrensrechtlichen Anforderungen kdnnen zu einer Erhéhung der Klarheit und
Transparenz von Ministererlaubnisentscheidungen beitragen. Kritisch bewertet die Monopolkommis-
sion die zunehmende Tendenz zu Bereichsausnahmen im Kartellrecht. Zu nennen sind insoweit die
vorgesehenen Ausnahmen vom Kartellverbot im Bereich der Presse- und Rundfunkkooperationen
sowie bei Kooperationen von Verbundgruppen in der Kreditwirtschaft. Ebenso soll mit dem refor-
mierten Bundeswaldgesetz eine Ausnahme vom Kartellverbot etabliert werden.

2. Schadenersatzklagen

Die Monopolkommission hat sich in ihrem Hauptgutachten Wettbewerb 2016 intensiv mit der Um-
setzung der Richtlinie 2014/104/EU im Rahmen der Neunten GWB-Novelle beschaftigt.! Sie begriift
die angestrebte Starkung der privaten Kartellrechtsdurchsetzung. Besondere Bedeutung misst sie
den neuen Regelungen zur Offenlegung von Beweismitteln (§ 33g GWB-E), der Verldangerung der
Verjahrungsfristen (§ 33h GWB-E) und der Vermutungsregel zur Entstehung eines Schadens (§ 33a
Abs. 2 GWB-E) bei. Sie hat Vorschldage unterbreitet, die teilweise iber die Vorgaben der Richtlinie
hinausgehen. Ziel war dabei die Sicherstellung eines konsistenten Regelungssystems, bei dem die
Interessen der Kartellgeschadigten ausreichend Berticksichtigung finden.

Bei den neuen Regelungen zur Verjahrung von Kartellschadenersatzanspriichen ibernimmt der Ge-
setzentwurf der Bundesregierung die subjektive Verjahrungsfrist von flinf Jahren aus der Richtlinie.
Derzeit verjahren Anspriiche in Deutschland nach drei Jahren. Die funfjahrige Verjahrungsfrist in der
Richtlinie stellt allerdings eine Untergrenze dar. Es ist den Mitgliedstaaten erlaubt, auch langere Ver-
jahrungsfristen vorzusehen, was andere Mitgliedstaaten auch nutzen. Somit bestehen Anreize, Scha-
denersatzprozesse in anderen Mitgliedstaaten zu fihren. Fir deutsche Unternehmen, egal ob auf
Klager- oder Beklagtenseite, dirfte dies zu hoherer Rechtsunsicherheit und héheren Prozesskosten
fihren. Nach dem Gesetzentwurf der Bundesregierung wird die Verjahrung fir zivilrechtliche An-
spriiche aus KartellverstofRen ohnehin in gesonderten Vorschriften im GWB geregelt und nicht wie
bisher im BGB. Da es sich bei KartellverstoRen haufig um internationale Sachverhalte handelt, spielt
der aufgezeigte Gesichtspunkt hier eine wichtige Rolle. Vor diesem Hintergrund ware eine langere
subjektive Verjahrungsfrist im GWB erwagenswert.’

Positiv ist hervorzuheben, dass das Bundeskartellamt in dem Gesetzentwurf der Bundesregierung
aufgefordert wird, jede BuRgeldentscheidung spatestens nach Abschluss eines behordlichen BuR-

1 Monopolkommission, XXI. Hauptgutachten, Wettbewerb 2016, Baden-Baden 2016., Tz. 35 ff.
2 Monopolkommission, XXI. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 82.
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geldverfahrens auf seiner Internetseite mitzuteilen. Die Regelung dient der Durchsetzung von Kartell-
schadenersatzanspriichen, da die Mitteilungen den Geschadigten als Informationsquelle dienen. Ob
die im Gesetz vorgesehenen Inhalte der Mitteilung (Sachverhalt, Art des VerstoRes, Zeitraum, betei-
ligte Unternehmen, betroffene Waren und Dienstleistungen) ausreichen oder ob eine Veroffentli-
chung der gesamten Bulgeldentscheidung vorzugswirdig ist, bleibt abzuwarten. Falls es Defizite
gibt, sollte der Umfang der Veréffentlichungspflichten in einer zukiinftigen GWB-Novelle erweitert
werden. An der jetzt vorgesehenen Regelung ist allerdings zu kritisieren, dass die Vorgabe fiir das
Bundeskartellamt nicht verpflichtend ist (sog. ,Soll-Vorschrift”). Es ist nicht ersichtlich, warum das
Bundeskartellamt im eigenen Ermessen entscheiden kdnnen sollte, ob es (iber eine BulRgeldent-
scheidung informiert oder nicht. Im Gesetzgebungsverfahren sollte an dieser Stelle daher noch korri-
gierend eingegriffen werden und dem Bundeskartellamt eine gesetzliche Mitteilungspflicht auferlegt
werden.?

Aulerdem sollte der kollektive Rechtsschutz gestarkt werden. Der geplante Gesetzentwurf des Jus-
tizministeriums zu einem Musterfeststellungsverfahren ist positiv zu bewerten, da hierdurch Ge-
schadigten der Zugang zur Justiz erleichtert wird, ohne dass dadurch notwendigerweise eine starkere
Arbeitsbelastung deutscher Gerichte resultiert. Es ist zu begriiBen, dass auch der Bundesrat die Bun-
desregierung zu einer Starkung kollektiver Rechtsschutzinstrumente auffordert und dabei ausdriick-
lich auf den ausstehenden Gesetzentwurf verweist. Die Bundesregierung fiihrt in ihrer Antwort aus,
dass es keiner bereichsspezifischen Musterfeststellungsklage fir kartellrechtliche Schadenersatzan-
spriiche bedarf, da Zivilgerichte ohnehin an die Feststellung des VerstolRes durch die Kartellbehérden
gebunden sind.” Dem ist entgegenzuhalten, dass ohnehin keine bereichsspezifische Musterfeststel-
lungsklage im Gespréch ist, sondern eine allgemeine Musterfeststellungsklage fiir Verbraucher, die
auch im Kartellrecht Anwendung finden wiirde. Die Musterfeststellungsklage wiirde sich zudem we-
niger auf das Vorliegen eines VerstoRes, sondern vielmehr auf die Entstehung und Berechnung eines
Schadens beziehen. Insofern bietet sie einen Nutzen fiir Geschadigte, der Giber das derzeitige Regime
hinausgeht.

Eine Gruppenklage ware allerdings das effizientere Instrument, da im Anschluss an ein Musterfest-
stellungsverfahren jeder Geschadigte seine Anspriiche noch individuell durchsetzen muss. Vorbehal-
te bzgl. des rechtlichen Gehors und der Entstehung einer Klageindustrie in Deutschland dirften einer
Opt-in-Gruppenklage, wie sie auch von der EU-Kommission empfohlen wird, nicht entgegenstehen.
Zur Uberwindung des rationalen Desinteresses bei Kleinst- und Streuschidden sollte die Vorteilsab-
schépfung durch Verbinde aus § 34a GWB gestirkt werden. Die Anderungen sollten Giber die derzeit
diskutierte Fristverlingerung hinausgehen.® Erstens sollte das Vorsatzerfordernis gestrichen werden.
Zweitens sollte der Schadensnachweis durch eine widerlegbare Schadensvermutung und eventuell
auch durch einen Mindestschatzbetrag erleichtert werden. Drittens kdnnte vorgesehen werden, dass
zumindest ein Teil der abgeschépften Summe beim Verband verbleibt.” Auch der Bundesrat spricht

3 Monopolkommission, XXI. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 163 ff.

4 Deutscher Bundestag, Entwurf eines Neunten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen, Unterrichtung durch die Bun-
desregierung, Stellungnahme des Bundesrates und Gegenauferung der Bundesregierung, Drs. 18/10650, S. 6 f.

5Ebd. S. 12f.

6 Dazu ebd. S. 7 und S. 13.

7 Monopolkommission, XXI. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 182 ff.
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sich in seiner Stellungnahme dafir aus, das Vorsatzerfordernis zu streichen.® Die Bundesregierung
sieht hier allerdings laut ihrer Antwort keinen Handlungsbedarf.’ Sie geht dabei jedoch nicht darauf
ein, warum bei der Vorteilsabschopfung durch Verbande (§ 34a GWB) ein vorséatzliches Verschulden
nachzuweisen ist, wohingegen bei der Vorteilsabschopfung durch die Kartellbehorde (§ 34 GWB) ein
fahrlassiges Verschulden ausreicht. Diese Inkonsistenz sollte idealerweise noch im Rahmen der Neun-
ten GWB-Novelle bereinigt werden.

Kritisch zu sehen ist die Zuriickhaltung des Gesetzesentwurfs der Bundesregierung in Bezug auf den
Haftungsadressaten bei Kartellschadenersatzklagen. Hier stellt sich parallel zur BuRgeldhaftung die
Frage, ob die gesamte wirtschaftliche Einheit haftbar zu machen ist oder ob das deutsche Recht ein
Verschuldenserfordernis vorsehen kann. Derzeit besteht ein solches Verschuldenserfordernis, so
dass nur tatbeteiligte rechtliche Einheiten oder rechtliche Einheiten, die ihre Aufsichtspflicht verletzt
haben, haften. Anders als im BulRgeldrecht ist im Zivilrecht die Haftung der gesamten wirtschaftlichen
Einheit nicht europarechtlich geboten. Insofern bedarf es auch keiner Gesetzesdnderung. Gestitzt
auf die Diskussionen zum verwaltungsrechtlichen Haftungsadressat und die Anderungen der zivil-
rechtlichen Haftung durch die Schadenersatzrichtlinie, wird mitunter jedoch falschlicherweise davon
ausgegangen, dass der europdische Unternehmensbegriff auch fur das Zivilrecht gelten musste. Aus
Grinden der Rechtsklarheit und zur Vermeidung langwieriger Gerichtsverfahren ware es daher zu
begriBen, wenn die Neunte GWB-Novelle hier eine explizite Klarstellung enthalten wirde. Die Mo-
nopolkommission hat dazu einen konkreten Formulierungsvorschlag unterbreitet, der deutlich
macht, dass das Verschuldenserfordernis europarechtskonform ist.*° Es wird empfohlen, diese For-
mulierung in die Neunte GWB-Novelle aufzunehmen, um Rechtsklarheit zu schaffen.

3. Kartellrechtliche BuBgeldhaftung

Die Monopolkommission hat die Vorschldge des Referentenentwurfs zur Neunten GWB-Novelle fir
eine Reform der kartellrechtlichen BuRgeldhaftung in ihrem Hauptgutachten Wettbewerb 2016 posi-
tiv gewdrdigt. Diese positive Wirdigung beruht auf den folgenden Gesichtspunkten.

a) Gebot der Fairness

Die Anderungen beseitigen ungerechtfertigte Privilegierungen von Konzernstrukturen gegeniiber
Einzelgesellschaften und -kaufleuten. Zurzeit konnen Konzerne sich durch Umstrukturierung effektiv
einer Haftung entziehen. AuRerdem kénnen sie versuchen, unter Berufung auf CompliancemalRnah-
men, obwohl diese den VerstoR nicht verhindert haben, eine Aufsichtshaftung (§ 130 OWiG) von
Obergesellschaften oder Leitungsorganen zu verhindern oder zumindest eine BuRgeldminderung zu
erreichen. Einzelgesellschaften und -kaufleute haben diese Moglichkeiten so nicht.

8 Deutscher Bundestag, Entwurf eines Neunten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen, Unterrichtung durch die Bun-
desregierung, Stellungnahme des Bundesrates und Gegenauferung der Bundesregierung, Drs. 18/10650, S. 7 f.

9 Ebd. S. 13.

10 Monopolkommission, XXI. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 104.
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b) Vorgaben des Europdischen Rechts

Der Gerichtshof der Europdischen Union (EuGH) nimmt in standiger Rechtsprechung an, dass Unter-
nehmen als wirtschaftliche Einheiten fir WettbewerbsverstoRe im Sinne der Art. 101 f. AEUV haften.
Er hat zusammenfassend die maRgeblichen Grundsatze im Jahr 2014 klargestellt:™*

»,Um den Urheber einer Zuwiderhandlung gegen das Wettbewerbsrecht zu bestimmen, dem gemdy3
Art. [101 und 102 AEUV] eine Sanktion auferlegt werden kann, haben sich die Verfasser der Vertrige
dafiir entschieden, den Unternehmensbegriff zu verwenden [...] Nach sténdiger Rechtsprechung be-
zeichnet der Begriff des Unternehmens jede eine wirtschaftliche Tétigkeit ausiibende Einheit unab-
héngig von ihrer Rechtsform und der Art ihrer Finanzierung. [...] VerstdfSt eine solche wirtschaftliche
Einheit gegen die Wettbewerbsregeln, so hat sie nach dem Grundsatz der persénlichen Verantwort-
lichkeit fiir diese Zuwiderhandlung einzustehen.”

Das Urteil bestatigt eine langjahrige Spruchpraxis, wonach der Begriff des Unternehmens in den EU-
Wettbewerbsregeln autonom und nicht unter Rickgriff auf nationale Rechtsordnungen auszulegen
ist.”> Nach den EU-Wettbewerbsregeln ist Bezugsobjekt des Unternehmensbegriffs die am VerstoR
beteiligte wirtschaftliche Einheit (Funktionstrdager) und nicht etwa im nationalen Recht definierte
rechtliche Einheiten (Rechtstriger).”> Aus dem Urteil folgt weiterhin ein Gleichlauf zwischen Zuwi-
derhandlung (Tatbestand) und Haftung (Rechtsfolge). Denn das Unternehmen ist — laut EuGH — nicht
nur ,,Urheber einer Zuwiderhandlung”, sondern hat , fir diese Zuwiderhandlung [auch] einzustehen”.
Dabei ist die personliche Verantwortlichkeit des Unternehmens fiir die Zuwiderhandlung zugleich
Grundlage der Haftung. Das ist durchaus sachgerecht, denn das Unternehmen profitiert von seinem
VerstoR als am Markt tatige wirtschaftliche Einheit und nicht als rechtlicher Konzernverband.

Die Haftung des Unternehmens nach dem Prinzip der personlichen Verantwortlichkeit gilt auch im
Fall einer Umstrukturierung. Wenn es hierdurch zum Auseinanderfallen der urspriinglich an der Zu-
widerhandlung beteiligten wirtschaftlichen Einheit und der in Anspruch genommenen Rechtstrager
kommt, dann haften Letztere nur dann, wenn sich ihre wirtschaftliche Identitdt mit den Beteiligten
der Zuwiderhandlung nachweisen l3sst (Grundsatz der wirtschaftlichen Kontinuitat)."

Diese Vorgaben der EU-Rechtsprechung werden durch das bestehende deutsche Recht nicht voll-
standig umgesetzt. Nach den bestehenden §§ 30, 14, 130 Abs. 1 OWIiG kdnnen Unternehmen fir
KartellverstoRe nur dann gemal ihrer personlichen Verantwortlichkeit in Anspruch genommen wer-
den, wenn die in den Vorschriften genannten zusatzlichen Haftungsvoraussetzungen (neben Art. 101
f. AEUV) erfillt sind." Dies erméglicht es Konzernen, sich z. B. durch Umstrukturierung einer Haftung
zu entziehen.

c¢) Vereinbarkeit mit deutschem Recht

11 EuGH, Urteil vom 10. April 2014, C-231/11 P bis C-233/11 P — Siemens Osterreich, ECLI:EU:C:2014:256, Rz. 42-44.

12 EuGH, Urteil vom 13. FEBRUAR 1969, 14/68 — Walt Wilhelm, Slg. 1969, 1, ECLI:EU:C:1969:4, Rz. 5-6; Urteil vom 28. Juni 2005, C-189/02 P u. a. —
Dansk Regrindustri, ECLI:EU:C:2005:408, Slg. 2005, |-5425, Rz. 113.

13 Eingehend Monopolkommission, Sondergutachten 72, Strafrechtliche Sanktionen bei KartellverstéRen, Baden-Baden 2015, Tz. 64 ff.

14 EuGH, Urteil vom 28. Méarz 1984, 29/83 — CRAM und Rheinzink, ECLI:EU:C:1984:130, Slg. 1984, 1679, Rz. 9; sieche ndher Monopolkommission, Sonder-
gutachten 72, a. a. O., Rz. 45.

15 Monopolkommission, Sondergutachten 72, a. a. O., Rz. 133 ff.
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Die bestehende deutsche KartellbuBgeldhaftung beruht auf dem Prinzip, dass als Bezugsobjekt fiir
die Bestimmung des personlichen Haftungsumfangs die an der Zuwiderhandlung beteiligte Rechts-
person und nicht das Unternehmen als wirtschaftliche Einheit gewahlt wird. Das europdische Recht
ist jedoch eine autonome Rechtsordnung, deren Vorgaben vom deutschen Gesetzgeber zu beachten
sind.'® Die Auslegung des europiischen Rechts durch die europdischen Gerichte ist fiir ihn damit
ebenfalls verbindlich (vgl. Art. 267 Abs. 3 AEUV). Daher ist eine Reform des bestehenden deutschen
KartellbuRgeldrechts nach MaRgabe der einschldgigen EU-Rechtsprechung geboten.

Aus Sicht der Monopolkommission ergeben sich aus dem nationalen Recht auch keine Gesichtspunk-
te, die einer Ubernahme der EU-Grundsitze entgegenstehen, nach denen der Umfang der personli-
chen Haftung von Unternehmen fiir Kartellrechtsverstofle zu bestimmen ist.

Verfassungsrecht

Einer Reform des deutschen KartellbulRgeldrechts dirften insbesondere keine verfassungsrechtlichen
Gesichtspunkte entgegenstehen. Die Auslegung des deutschen Verfassungsrechts erfolgt letztver-
bindlich durch das Bundesverfassungsgericht (BVerfG). Nach dieser Rechtsprechung ist der Anwen-
dungsvorrang des europdischen Rechts aber zu respektieren, ,solange” nicht der Kernbereich des
deutschen Grundgesetzes beriihrt ist."’

Eine solche Kernbereichsberiihrung liegt nicht schon dann vor, wenn der Gesetzgeber das deutsche
KartellbuRgeldrecht an die Vorgaben des EU-Rechts anpasst. Andernfalls miisste auch schon die EU-
Kartellsanktionspraxis der vergangenen Jahrzehnte den Kernbereich des Grundgesetzes tangieren.
Das wird kaum vertreten und erscheint auch nicht naheliegend. Die nachfolgenden Gesichtspunkte
sind also nur dann relevant, wenn man eine solche Kernbereichsberiihrung schlicht unterstellt.

Zwar wird eine Ubernahme des EU-Unternehmensbegriffs in das deutsche Recht zum Teil als ,verfas-
sungswidrig” bekampft, da sie mit dem Schuldgrundsatz (Art. 1i. V. m. Art. 2 Abs. 1 GG) nicht zu ver-
einbaren sei. Allerdings gilt der Schuldgrundsatz nach Art. 19 Abs. 3 GG fiir inldndische juristische
Personen nur, ,soweit [er seinem] Wesen nach” Gberhaupt auf diese anwendbar ist. In Bezug auf
verfahrensméaRige Aspekte (Selbstbelastungsverbot) hat das BVerfG eine Anwendung des Schuld-
grundsatzes auf juristische Personen abgelehnt.'® Zu materiellen Aspekten im ordnungswidrigkeiten-
rechtlichen Zusammenhang gibt es nur eine sehr spirliche Rechtsprechung.” Diese betraf keine
wetttbewerbswidrigen Markteingriffe. Es ist nicht ersichtlich, weshalb eine Reform der KartellbuR3-
geldhaftung, die lediglich sicherstellt, dass alle Unternehmensteile, die zuvor von einem Kartell-
rechtsverstol’ profitiert haben, fiir diesen auch einstehen missen, mit dem Schuldgrundsatz nicht zu
vereinbaren sein sollte. Insofern liegt vielmehr eine Parallele zum EU-Prinzip der personlichen Ver-
antwortlichkeit nahe, das eine solche Haftung nicht nur zuldsst, sondern sogar gebietet.

16 EuGH, Urteil vom 15. Juli 1964, 6/64 — Costa/ENEL, ECLI:EU:C:1964:34, Slg. 1964, 1251, 1269 f.

17 Siehe etwa BVerfG, Beschl. v. 07.06.2000, 2 BvL 1/97, BVerfGE 102, 147, 161, 164 — Bananenmarktordnung; Beschl. v. 13.03.2007, 1 BvF 1/05, BVer-
fGE 118, 79, 95 — Treibhausgas-Emissionsberechtigungen (zu Grundrechten); BVerfG, Urt. v. 30.06.2009, 2 BVE 2, 5/08 u. a., BVerfGE 123, 267 — Lissabon;
dazu auch Monopolkommission, Sondergutachten 72 (Fn. 3), Rn. 67, 125.

18 BVerfG, Beschluss vom 26. Februar 1997, 1 BvR 2172/96 — Aufzeichnungspflicht, BVerfGE 95, 220 (241 f.); dazu Monopolkommission, Sondergutachten
72,a.a.0.,Tz. 22.

19 Im Wesentlichen BVerfG, Beschl. v. 04.02.1959, 1 BVR 197/53, BVerfGE 9, 167, 169 ff. — Wirtschaftsstrafgesetz; BVerfG, Beschl. v. 25.10.1966 (Fn. 36),
BVerfGE 20, 323, 332 ff. — nulla poena sine culpa.
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Mit Blick auf die erforderliche hinreichende Bestimmtheit des EU-Unternehmensbegriffs dirfte es
geniigen, dass dieser mittlerweile durch die langjahrige und im Wesentlichen konsistente Rechtspre-
chung der européischen Gerichte konkretisiert ist.”> Auch die insofern zum Teil erhobenen Bedenken

kénnen daher nicht tGberzeugen.
Gesellschaftsrecht

Einer Reform des deutschen KartellbuRgeldrechts nach den europdischen Vorgaben stehen auch
keine Grundsitze des nationalen Konzernrechts entgegen.?* Dies folgt an sich schon aus dem An-
wendungsvorrang des EU-Rechts vor dem einfachen nationalen Recht. Daneben sprechen aber auch
inhaltliche Gesichtspunkte dafiir, dass die angestrebte Reform unproblematisch ist. Das wird zum Teil
zwar unter Berufung auf das sogenannte konzernrechtliche Trennungsprinzip bestritten. Dieses
Trennungsprinzip trdgt dem Umstand Rechnung, dass die arbeitsteilige Verfolgung eines gemeinsa-
men Zwecks in einer Gesellschaft und die konzernmaRige Arbeitsteilung einer Verteilung wirtschaftli-
cher Risiken dienen. Das Trennungsprinzip gilt aber nur bei Kapitalgesellschaften und stellt somit
keinen allgemeinen gesellschaftsrechtlichen Grundsatz dar.?” Es sagt auch nur aus, dass eine Kapital-
gesellschaft juristisch selbstdndig ist und selbst fir ihre vertraglichen oder deliktischen Verbindlich-
keiten haftet. Der Haftung einer Unternehmensgruppe im o6ffentlichen Interesse (Abschre-
ckung/Schadensvorbeugung) steht es hingegen nicht per se entgegen. Sofern in diesen Fallen Einzel-
gesellschaften haften, dirfte dies nicht aus dem Trennungsprinzip, sondern aus dem Schuldgrundsatz
folgen.

d) Anpassung an allgemein giiltige Haftungsstandards (Beendigung des deutschen Sonderwegs)

Die mit der Neunten GWB-Novelle geplante Reform des deutschen KartellbuBgeldrechts wird das
deutsche Recht mit dem EU-Recht harmonisieren und eine Sonderentwicklung des deutschen BuR-
geldrechts beenden, die bisher zu kaum zu rechtfertigenden verfahrensbedingten Ungleichbehand-
lungen fahrt.

Zu derartigen Ungleichbehandlungen kommt es namentlich im Verhaltnis der Kartellverfolgung auf
der nationalen Ebene zu der auf EU-Ebene. So hdngt das Haftungsrisiko in grenziiberschreitenden
Fallen derzeit davon ab, ob die EU-Kommission oder die nationalen Behorden (BKartA) den Fall auf-
greifen.”® Ungleichbehandlungen drohen aber auch in Fillen, in denen neben deutschen Behdrden
auch Kartellbehorden in anderen Mitgliedstaaten ermitteln, wo die Rechtslage bereits der europai-
schen Rechtslage entspricht.?* Dies wiegt um so schwerer, wenn man bedenkt, dass es in grenziber-
schreitenden Fallen haufig von verfolgungsstrategischen Erwdgungen abhangt, welche Behorde den
Fall letztlich verfolgt.

20 Monopolkommission, Sondergutachten 72, a. a. O., Tz. 19, 94 ff.

21 Dazu schon Monopolkommission, Sondergutachten 72, a. a. O., Tz. 75 ff.
22 Anders insbesondere bei der OHG, siehe § 128 HGB.

23 Monopolkommission, Sondergutachten 72, a. a. O., Tz. 158.

24 Monopolkommission, Sondergutachten 72, a. a. O., Tz. 127.
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e) Zuriickhaltende Umsetzung der EU-Vorgaben

Die Monopolkommission hatte sich fiir eine Neuregelung ausgesprochen, welche eine Ubernahme
der europdischen Haftungsgrundsitze in das deutsche KartellbuRgeldrecht erméglichen wiirde.” Der
Referentenentwurf und ihm folgend der Regierungsentwurf fiir eine 9. GWB-Novelle streben die von
der Monopolkommission fir nétig erachtete Angleichung an das européische Recht an.?

Dabei wird am bisherigen dogmatischen Ansatz insoweit festgehalten, als die bufRgeldrechtliche Haf-
tung stets einer natirlichen oder juristischen Person (Rechtstrdger) auferlegt wird. Allerdings soll die
Verantwortlichkeit fiir einen KartellverstoB kiinftig dann beim ,Unternehmen” im Sinne der europai-
schen Rechtsprechung liegen, wenn die BuBe einem Rechtstrager auferlegt wird, dessen Vertreter
nicht selbst am Kartell beteiligt waren und der tber die direkt kartellbeteiligte Unternehmenseinheit
lediglich einen bestimmenden Einfluss im Sinne der EU-Rechtsprechung ausgeiibt hat. Die Haftung
aufgrund Unternehmenszugehorigkeit wird nach dem Prinzip der wirtschaftlichen Identitdt auch auf
Rechtsnachfolgetatbestdnde erstreckt. Daneben soll eine Ausfallhaftung jene Unternehmensteile
treffen, die nach Bekanntgabe der Einleitung des BuRgeldverfahrens Rechtsnachfolger eines haften-
den Unternehmensteils geworden sind oder dariiber einen bestimmenden Einfluss im Sinne der eu-
ropdischen Rechtsprechung ausgelibt haben.

Die Monopolkommission begriiRt diese Novellierung.”’ Sie wiirde es zwar als konsequenteren Schritt
bevorzugen, wenn die Haftung des Unternehmens als wirtschaftlicher Einheit fir Kartellrechtsver-
stéRe immer und nicht nur in den neu geregelten Fillen vorgesehen wiirde.”® Allerdings erscheint es
vertretbar, dass der Referentenentwurf am bestehenden KartellbuRgeldsystem grundsatzlich festhalt
und dieses nur erganzt. Entscheidend ist aus wettbewerbspolitischer Perspektive, dass nach den vor-
geschlagenen Regelungen kaum praktisch relevante Haftungsliicken verbleiben diirften.?

4, Zustdndigkeiten im Bereich des Verbraucherschutzes

Im Rahmen der parlamentarischen Arbeiten an der GWB-Novelle ist ein Vorstoll gemacht worden,
die Befugnisse des Bundeskartellamts im Interesse eines kollektiven Verbraucherschutzes auszu-
weiten. Die Regierungsfraktionen hatten bereits in ihrem Koalitionsvertrag vom 27. November 2013
vereinbart, dass der Verbraucherschutz fiir mehrere Bundesbehorden als gleichberechtigtes Ziel ihrer
Aufsichtstatigkeit festgelegt werden solle.*® Diese Vereinbarung soll nun dahingehend umgesetzt
werden, dass das Bundeskartellamt die Befugnis erhalten soll, gegen Unternehmen auch dann vorzu-
gehen, wenn sie einer Vorschrift des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG) zuwider-
handeln und der Verstol8 erhebliche Auswirkungen auf die Interessen einer Vielzahl von Verbrauche-
rinnen und Verbraucher hat. Dadurch sollen die Verbraucher insbesondere im Internethandel bzw.

im digitalen Umfeld besser geschiitzt werden.

25 Monopolkommission, Sondergutachten 72, a. a. O., Tz. 156.

26 Monopolkommission, XXI. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 185.

27 Siehe schon Monopolkommission, XXI. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 190.

28 Hierdurch wiirde die Haftung — entsprechend der EU-Rechtsprechung — unmittelbar auch auf Schwestergesellschaften erstreckt; Monopolkommission,
XXI. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 190.

29 Monopolkommission, XXI. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 191.

30 Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD, Deutschlands Zukunft gestalten, 18. Legislaturperiode, S. 87 f.
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Die vorgeschlagene Erweiterung der Zustdandigkeiten kdnnte es ermoglichen, in Fillen, in denen die
Rechtsdurchsetzung im Bereich des unlauteren Wettbewerbs den Belangen sowohl des Wettbe-
werbsschutzes als auch des Verbraucherschutzes dient, Synergien zu generieren. Demgegeniber
birgt sie jedoch auch das Risiko von Interessenkonflikten, wenn kartellrechtliche Belange und Ver-
braucherschutzbelange in der behordlichen Entscheidung mit zu berlicksichtigen sind und auseinan-
derfallen. Zu Letzterem konnte es angesichts der dort vorzufindenden Marktdynamik moéglicherweise

gerade in der Digitalwirtschaft kommen.

Deshalb erscheint es erforderlich, dass die nun vorgeschlagene Malknahme in ein politisches Ge-
samtkonzept eingebunden wird. Dazu miisste die vorgeschlagene Neuregelung insbesondere um
Vorgaben zur Zustandigkeitsabgrenzung bzw. zur engeren Verzahnung der kartellbehordlichen Ver-
fahren mit den Verfahren der anderen im Koalitionsvertrag genannten Behorden (Bundesnetzagen-
tur, Bundesanstalt fur Finanzdienstleistungsaufsicht, Bundesamt fiir Lebensmittelsicherheit und Ver-
braucherschutz) und den Klagen der Verbraucherschutzverbdande ergianzt werden. AuBerdem misste
dem Risiko vorgebeugt werden, dass Rechtsbehelfe gegen behordliche Entscheidungen bei unter-
schiedlichen Gerichten (ordentliche Gerichte, Verwaltungsgerichte) eingelegt werden, abhangig da-
von, welche Behoérde zunachst tatig geworden ist.

Als allgemeiner Gesichtspunkt sollte zuletzt das Risiko moglicher negativer Auswirkungen durch
Ubermalige behoérdliche Markteingriffe im Auge behalten werden. Wenn der Gesetzgeber die vor-
geschlagene Anderung vornehmen sollte, wird die Monopolkommission die dann folgende Praxis des
Bundeskartellamts im Rahmen ihres gesetzlichen Auftrags auch selbst mitbegleiten und wirdigen.

Dies kdnnte allerdings zusatzliche Ressourcen erforderlich machen.

5. Ministererlaubnisverfahren

Das Instrument der Ministererlaubnis hat sich grundsatzlich bewahrt. Es ermoglicht die Bericksichti-
gung von wichtigen Gemeinwohlbelangen im Ausnahmefall, erhéht die Transparenz und nimmt poli-
tischen Druck vom Bundeskartellamt. Sinnvoll erscheinen daher allenfalls verfahrensrechtliche Ande-
rungen. Jedoch sollte auch hier eher eine Feinjustierung anstelle von grundlegenden Anpassungen
angestrebt werden. Die Kritik am jingsten Ministererlaubnisfall darf nicht den Blick darauf verstellen,
dass friihere Félle in der Gberwiegenden Mehrzahl keine verfahrensrechtlichen Probleme aufgewor-

fen haben.

Von einer Ubertragung der Entscheidungskompetenz vom Bundesminister fiir Wirtschaft und Energie
auf den Deutschen Bundestag rat die Monopolkommission ab. Bei der Ministerentscheidung handelt
es sich um eine klassische Verwaltungsentscheidung, die typischer Weise der Exekutive vorbehalten
ist. Das Prinzip der Gewaltenteilung wird lediglich in auBerordentlich weitreichenden Fallen wie bei
Entscheidungen (ber Auslandseinsidtze der Bundeswehr durchbrochen. Daneben droht bei einer
zusatzlichen Befassung des Deutschen Bundestags im Anschluss an einen Entscheidungsentwurf des

Bundeswirtschaftsministers eine Verlangerung des Ministererlaubnisverfahrens.

Nichtsdestoweniger sind gerade angesichts des weiten Beurteilungsspielraums des Bundeswirt-
schaftsministers Uberlegungen zu begriiBen, die darauf gerichtet sind, die Entscheidungsfindung
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klarer und transparenter zu gestalten und die Orientierung am Gemeinwohl zu gewahrleisten. Mit
Blick auf dieses Ziel sollte moglichst wenig Raum fiir die Durchsetzung von Einzelinteressen, etwa der
am Zusammenschluss beteiligten oder sonstiger Unternehmen, oder von polittaktischen Erwagungen
verbleiben. Als qualitatssichernde Verfahrensanforderung erscheinen einerseits strenge Dokumenta-
tionspflichten des Bundeswirtschaftsministers sinnvoll. Zu begriifen wéare es andererseits, wenn —
wie von der Politik vorgeschlagen — der Vorsitzende der Monopolkommission im Rahmen der nach
§ 56 Abs. 3 Satz 3 GWB durchgefiihrten 6ffentlichen miindlichen Verhandlung die Stellungnahme der
Monopolkommission vorstellen wiirde.

Einer abschliefenden gesetzlichen Aufzdahlung von gesamtwirtschaftlichen Vorteilen und liberragen-
den Interessen der Allgemeinheit steht die Vielzahl und Heterogenitdt moglicher Gemeinwohlvorteile
entgegen. Sie wiirde darliber hinaus eine Berlicksichtigung solcher Gemeinwohlvorteile verhindern
oder zumindest verzégern, die sich aufgrund kiinftiger Entwicklungen erst noch ergeben.

Die gesetzliche Verankerung lediglich einiger ausgewdhlter Gemeinwohlgriinde erscheint ebenfalls
nicht empfehlenswert. Dies gilt insbesondere dann, wenn sich diese Auswahl nur an der jlingsten
Ministererlaubnisentscheidung orientiert. Die Erfahrung mit Ministererlaubnisverfahren der Vergan-
genheit zeigt, dass je nach den Umstanden des Einzelfalls vielfdltige Gemeinwohlvorteile angefiihrt
werden und zu diskutieren sind. Zu nennen sind neben sozial- und arbeitspolitischen etwa umwelt-,

bildungs-, regional- und verteidigungspolitische Gemeinwohlvorteile.

Es wurde beispielsweise vorgeschlagen, den Erhalt von Arbeitsplatzen gesetzlich als Gemeinwohl-
grund zu verankern. Das erscheint schon deshalb nicht notwendig, weil dieser Gemeinwohlgrund
bereits allgemein anerkannt ist. Eine ausdriickliche Regelung wiirde auch nicht dazu fiihren, dass der
Gemeinwohlgrund stets einheitlich im Sinne einer Betrachtung des gesamten Arbeitsmarkts ange-
wendet wirde.

Die Nennung einiger ausgewahlter Gemeinwohlvorteile im Gesetz wiirde Rechtsunsicherheit eher
vergroRern als verringern. Unklar ist insbesondere, ob mit einer solchen Nennung auch eine beson-
ders hohe Gewichtung der ausgewdhlten Gemeinwohlvorteile im Rahmen der erforderlichen Abwa-
gung mit den wettbewerblichen Nachteilen eines Zusammenschlussvorhabens verbunden sein soll.
Waire eine solche besondere Gewichtung das Ziel der gesetzlichen Verankerung, wiirden Wertungs-
widerspriiche entstehen, weil anderen, aus den europdischen Vertragen (z. B. Gesundheitsschutz
gemaR Art. 168 AEUV) oder aus dem Grundgesetz (z. B. die Freiheit der Forschung und Lehre gemaR
Art. 5 Abs. 3 GG) folgenden Gemeinwohlgriinden ein zu geringes Gewicht beigemessen wiirde.

Durch die gesetzliche Betonung einzelner Gemeinwohlgriinde wiirde zudem das Prinzip unterlaufen,
wonach die Entscheidung des Ministers stets den konkreten Umstdnden des jeweiligen Einzelfalls
Rechnung tragen muss. Bei einer ,Vorentscheidung” des Gesetzgebers zugunsten ausgewahlter Ge-
meinwohlvorteile lieBe sich schlielllich das Prinzip, dass der Minister zur Entscheidung berufen ist, flr
diese aber auch die volle politische Verantwortung tragt, nicht mehr aufrechterhalten.

6. Missbrauch von Marktmacht

Der Regierungsentwurf fir die Neunte GWB-Novelle enthidlt zwei Neuregelungen im Missbrauchs-
recht. Die erste verscharft die Vorschriften zur missbrauchlichen Ausnutzung von Nachfragemacht
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(sog. Anzapfverbot). Die andere dient der Entfristung und praxisgerechteren Ausgestaltung des kar-
tellrechtlichen Verbots eines Anbietens von Lebensmitteln unter Einstandspreis. Der von der Mono-
polkommission im XXI. Hauptgutachten gewirdigte Referentenentwurf enthielt nur Platzhalter fir
diese Regelungen, zu denen die Monopolkommission in ihrem XXI. Hauptgutachten gleichwohl Stel-
lung genommen und eigene Vorschlage gemacht hatte. Die Stellungnahme des Bundesrats zum Re-
gierungsentwurf (BR-Drs. 606/16) enthilt den Vorschlag, die Missbrauchsaufsicht im Fernwarmesek-
tor zu starken. Die Monopolkommission empfiehlt hingegen eine Regulierung der Fernwarmeversor-
ger.

Anzapfverbot

Nach dem bestehenden § 19 Abs. 2 Nr. 5 GWB handelt ein marktbeherrschendes Unternehmen ins-
besondere dann missbrauchlich, wenn es

,Sseine Marktstellung dazu ausnutzt, andere Unternehmen dazu aufzufordern oder zu veranlassen,
ihm ohne sachlich gerechtfertigten Grund Vorteile zu gewdhren”.

Dieses Anzapfverbot ist bereits in der Vergangenheit verschirft worden.?' Diese Verscharfungen be-
trafen allerdings den Kreis der Normadressaten und nicht die sachlichen Voraussetzungen eines
missbrauchlichen Verhaltens, unter denen das Verbot eingreift.

Die aktuelle Diskussion um das Anzapfverbot ist durch einen Beschluss des OLG Dusseldorf ausgelost
worden.? Im konkreten Fall hat das OLG Disseldorf eine Entscheidung des Bundeskartellamtes zu
sogenannten ,Hochzeitsrabatten” in der Folge der Ubernahme von 2.300 Plus-Filialen durch Edeka
aufgehoben.® Neben verschiedenen sachverhaltsbezogenen Erwégungen hielt es das OLG Diissel-
dorf, anders als das Bundeskartellamt, nicht fiir erwiesen, dass die Forderung von Vorteilen durch
Edeka auf einer Ausnutzung von Marktmacht beruhe. Jedenfalls sei die Konditionenforderung durch
Edeka sachlich gerechtfertigt, da sich kein kausaler Zusammenhang zwischen der Marktmacht von
Edeka und deren Ausnutzung feststellen lasse.>*

Im XXI. Hauptgutachten hat die Monopolkommission darauf hingewiesen, dass ein kausaler Zusam-
menhang zwischen einer marktbeherrschenden Stellung und einer missbrauchlichen Verhaltenswei-
se im europaischen Recht (Art. 102 AEUV) — anders als im deutschen Recht — nicht erforderlich ist.*
Der Europiische Gerichtshof begriindet das wie folgt:*®

,Ein missbrduchliches Verhalten kann vorliegen, wenn ein Unternehmen in beherrschender Stellung diese
dergestalt verstdrkt, dass der erreichte Beherrschungsgrad den Wettbewerb wesentlich behindert, dass also
nur noch Unternehmen auf dem Markt bleiben, die in ihrem Marktverhalten von dem beherrschenden Un-
ternehmen abhdngen. Bei diesem Sinn und dieser Tragweite des Artikels 86 EWG-Vertrag (= Art. 102 AEUV)

31 Insbesondere in der sogenannten Preismissbrauchsnovelle 2007, BGBI. |, Nr. 66 vom 21. Dezember 2007, S. 2966.

32 OLG Disseldorf, Beschluss vom 18. November 2015, VI-Kart 6/14 (V).

33 BKartA, Beschluss vom 3. Juli 2014, B2-58/09.

34 OLG Dusseldorf, Beschluss vom 18. November 2015, VI-Kart 6/14 (V), Rz. 99 f.

35 Siehe Monopolkommission, Sondergutachten 68, a. a. O., Tz. 526 f. sowie Fuchs/Mdschel, in: Immenga/Mestmacker, Art. 102 AEUV, Rz. 136. Beide mit
Verweisen zur einschlégigen Rechtsprechung.

36 EuGH, Urteil vom 21. Februar 1973, 7/72 — Europemballage u. Continental Can, Slg. 1973, 215, ECLI:EU:C:1973:22, Rz. 26 f.
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kommt es auf die [...] Frage des ursdchlichen Zusammenhangs |[...] zwischen der beherrschenden Stellung
und der missbréduchlichen Ausnutzung [...] nicht an[.]“

Diese Auslegung dirfte nicht nur bei angebotsseitiger, sondern auch bei nachfrageseitiger Marktbe-
herrschung gelten. Zwar ist die EU-Rechtsprechung zu nachfrageseitiger Marktbeherrschung bisher
sparlich geblieben, doch kann ein Missbrauch bereits nach dem Wortlaut von Art. 102 lit. a AEUV in
der Erzwingung sowohl von unangemessenen Einkaufs- als auch Verkaufspreisen liegen.?’

Das Erfordernis eines Kausalzusammenhangs im deutschen Recht kann als Hindernis fir ein wir-
kungsvolles nationales Missbrauchsrecht angesehen werden. In jedem Fall stellt es eine Abweichung
von den Grundsatzen des europaischen Rechts dar. Es erscheint bedenklich, wenn bundesweit tatige
Unternehmen etwa im Lebensmitteleinzelhandel als Nachfrager davon profitieren, dass bei einer
lokalen Anbieterstruktur nur deutsches und nicht auch das strengere europaische Missbrauchsrecht
Anwendung findet. Der Regierungsentwurf enthéalt einen Vorschlag, der das Kausalitatserfordernis
fir die erfassten Falle im Ergebnis beseitigt. Ein Missbrauch soll kiinftig namlich bereits in der Auffor-
derung des marktbeherrschenden Unternehmens liegen, ihm ohne sachlich gerechtfertigten Grund
Vorteile zu gewahren. Der im Entwurf verfolgte Ansatz entspricht insoweit im Wesentlichen den
Empfehlungen der Monopolkommission. Ob die Formulierung des Entwurfs fir die damit verfolgten

Ziele ausreicht, wird sich in der Praxis erweisen missen.
Untereinstandspreisverbot fiir Lebensmittel

Dem Untereinstandspreisverbot fir Lebensmittel in § 20 Abs. 3 Nr. 1 GWB steht die Monopolkom-
mission weiterhin kritisch gegeniiber. Zunachst ist darauf hinzuweisen, dass das Untereinstands-
preisverbot nicht dazu geeignet ist, Herstellerunternehmen vor ungerechtfertigten Forderungen der
Handler zu schiitzen. Die Regelung lasst die Hohe der Einstandspreise vollig unberihrt und betrifft
nur den Preiswettbewerb auf der Handlerebene. Gerade im Lebensmitteleinzelhandel gibt es aber
eine ganze Reihe von guten Grinden fiir kurzzeitige Verkdufe unter Einstandspreisen, die nicht auf
einer Verdriangungsstrategie beruhen.®® Unklar ist zudem, auf welche Weise ein striktes Verbot von
Untereinstandspreisverkdaufen Herstellerunternehmen vor ungerechtfertigten Konditionenforderun-
gen schitzen sollte. Die Erwartung, dass ein solches Verbot nachfragemachtige Handelsunternehmen
daran hindert, Druck auf die Hersteller auszuiiben, ist wenig plausibel. Zu erwarten ist vielmehr, dass
Handelsunternehmen bei einem strikten Verbot des Verkaufs von Untereinstandspreisen ihre Ver-
handlungsmacht nutzen werden, um die Einstandspreise gegebenenfalls weiter zu driicken, wenn sie
ihre Endkundenpreise senken méchten. Gegen das Untereinstandspreisverbot spricht auch, dass sich
eine solche Regelung im européischen Recht nicht findet.

Seit dem Urteil des OLG Disseldorf zur Aufschlisselung von Werbekostenzuschiissen im Fall Ross-
mann gilt das Untereinstandspreisverbot zudem als kaum durchsetzbar.>® Aufgrund der Vielzahl von
Einzelvereinbarungen, Rabatten, Zuschiissen und Rickvergiitungen im Lebensmitteleinzelhandel sind

37 Fur Nachweise aus der Rechtsprechung siehe z. B. Eilmansberger/Bien in: Minchener Kommentar Deutsches und Europaisches Wettbewerbsrecht, 2.
Aufl. 2015, Art. 102 AEUV Rz. 76 ff. m. Nachw.

38 Siehe Monopolkommission, XXI. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 209.

39 Siehe OLG Disseldorf, Urteil vom 12. November 2009, VI-2 Kart 9/08 OWi; bestéatigt durch BGH, Urteil vom 9. November 2010, KRB 57/10.
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die Einstandspreise im Einzelfall schwer zu ermitteln. Auch durch die Auslegungsgrundséatze des Bun-
deskartellamts konnten diese Schwierigkeiten nicht behoben werden.*

Der Regierungsentwurf enthélt zusatzlich eine Legaldefinition von Einstandspreisen, die kritisch zu
sehen ist. Einstandspreise sind bereits im Einzelfall schwer zu ermitteln. Das gilt besonders im Le-
bensmitteleinzelhandel, da hier eine Vielzahl von Einzelvereinbarungen, Rabatten, Zuschiissen und
Rickverglitungen existiert, deren zweifelsfreie Zuordnung nicht immer moglich ist. Die mangelnde
Anwendbarkeit und Durchsetzbarkeit der Norm liegt auch nicht darin begriindet, dass der Begriff des
Einstandspreises rechtlich unbestimmt ist. Der Gesetzgeber hatte bei der Einflihrung des Verbots von
Untereinstandspreisverkdaufen Auslegungsfragen der Verwaltungspraxis und der Rechtsprechung
Uberlassen. Das Bundeskartellamt hat daher Auslegungsgrundsatze entwickelt und dabei konkret
definiert, wie es den Einstandspreis bestimmt. Die Anwendungsprobleme sind dadurch allerdings
nicht gelost worden. Es ist nicht zu erwarten, dass dies der Fall ware, wenn Einstandspreise im GWB
definiert waren.

Es war vorgesehen, dass das generelle Untereinstandsverbot zum Ende des Jahres 2017 auslaufen.
Durch den Regierungsentwurf wird diese Befristung aufgehoben. Die Monopolkommission spricht
sich aufgrund der fehlenden Notwendigkeit der Vorschrift und den beschriebenen Anwendungsprob-
lemen gegen diese Entfristung aus.

Fernwdrmesektor

Die Monopolkommission begriiBt grundsatzlich die Initiative des Bundesrats, die Preisaufsicht bei
Fernwarmeversorgern zu starken (BR-Drs. 606/16). Bei der Versorgung mit Fernwarme besteht flr
die Kunden typischerweise keine Wahlmaoglichkeit, die mit den Wahlmoglichkeiten bei Strom- oder
Gaslieferanten vergleichbar wéare. Nach Auffassung des Bundeskartellamtes verfligen Fernwarmever-
sorger deshalb tber eine nachhaltige marktbeherrschende Stellung, sodass das Entgeltniveau bei der
Fernwarmeversorgung weder heute noch in absehbarer Zukunft ausreichend vom Wettbewerb kon-
trolliert wird. Zu befiirchten ist daher, dass im Fernwarmesektor iberhéhte Entgelte verlangt wer-
den.

Allerdings hat die Monopolkommission erhebliche Zweifel daran, dass die kartellrechtliche Miss-
brauchsaufsicht das richtige Instrument darstellt, um diesem spezifischen Problem zu begegnen.
Vielmehr sollte die Einfilhrung einer Regulierung gepriift werden. Fiir diese Ansicht sprechen zwei
Grinde:

Da es sich bei den beschriebenen Monopolstellungen in der Regel um Marktpositionen handelt, die
nicht erfolgreich von Wettbewerbern angegriffen werden kdnnen, ist eine systematische, auf Dauer
angelegte und deutschlandweit einheitliche Preisaufsicht erforderlich. Dies spricht gegen eine auf
punktuelle Eingriffe ausgerichtete kartellrechtliche Kontrolle von Fernwdarmemarkten im Rahmen der
§§ 18, 19 und 29 GWSB. Eine kartellrechtliche Kontrolle liegt auBerdem im Aufgreifermessen der je-
weiligen Kartellbehorden und kann allenfalls partiell einen Schutz vor iberhéhten Preisen gewahr-
leisten.

40 BKartA, Bekanntmachung Nr. 124/2003 vom 4. August 2003 zur Anwendung des § 20 Abs. 4 Satz 2 GWB (Angebot unter Einstandspreis). Die Bekannt-

machung wird derzeit aktualisiert.
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Ein weiterer wichtiger Grund, der gegen eine kartellrechtliche Kontrolle der Marktmacht von Fern-
warmeversorgern spricht, betrifft die Probleme mit der praktischen Durchfiihrung einer kartellrecht-
lichen Preisaufsicht. Diese Schwierigkeiten hat die Monopolkommission bereits im Hinblick auf die
Kontrolle der Strom- und Gasmarkte ausfihrlich dargestellt; sie treten im Fernwdrmesektor sogar
verstarkt auf. Zentrale Probleme bestehen z. B. bei der Vergleichbarkeit von Fernwarmemarkten,
strukturellen Kostenunterschieden und der Zuordnung von Gemeinkosten. Diese sind durch die In-
strumente des Kartellrechts weder addquat noch rechtssicher I6sbar. Flir derartige Probleme halt
stattdessen das Regulierungsrecht geeignete Methoden und Verfahren bereit, die jedenfalls zum Teil
nur einen geringen Regulierungsaufwand erfordern.

7. Digitale Aspekte

Die Monopolkommission hat sich mit digitalen Markten intensiv in ihrem Sondergutachten 68 be-
schaftigt.*' Dartiber hinaus hat sie im XXI. Hauptgutachten die im Referentenentwurf zur GWB-
Novelle vorgesehenen Anpassungen zur besseren Erfassung digitaler Geschaftsmodelle gewirdigt
und sich zur sogenannten ,Sharing Economy” sowie zu digitalen Finanzdienstleistungen (FinTechs)

geduRert.”

Um eine effektive Anwendung des Wettbewerbsrechts auch fir digitale Markte zu gewahrleisten,
sieht der Regierungsentwurf der Neunten GWB-Novelle mehrere Anderungen vor, durch welche den
Besonderheiten digitaler Markte, insbesondere der Entwicklung internet- und datenbasierter Ge-
schaftsmodelle mit erkennbaren Konzentrationstendenzen, Rechnung getragen werden soll. Geplant
ist eine gesetzliche Konkretisierung, wonach ein Markt auch bei einer unentgeltlichen Leistungsbe-
ziehung bestehen kann (§ 18 Abs. 2a GWB-E). AulRerdem sollen zusatzliche Kriterien (direkte und
indirekte Netzwerkeffekte; die parallele Nutzung mehrerer Dienste und der Wechselaufwand fiir die
Nutzer; GroRenvorteile im Zusammenhang mit Netzwerkeffekten; Zugang zu wettbewerbsrelevanten
Daten; innovationsgetriebener Wettbewerbsdruck) zur Bewertung der Marktstellung von Unterneh-
men ins GWB aufgenommen werden, welche bei Vorliegen mehrseitiger Markte und Netzwerke be-
sonders zu beriicksichtigen sind (§ 18 Abs. 3a GWB-E). Durch die Einflihrung eines zusatzlichen Auf-
greifkriteriums, dem , Wert der Gegenleistung fir den Zusammenschluss®, soll zudem eine effektive
Fusionskontrolle auf digitalen Markten sichergestellt werden (§ 35 Abs. 1a GWB-E). SchlieBlich soll
die behordliche Zusammenarbeit zwischen den Kartellbehérden einerseits und den Datenschutzbe-
auftragten von Bund und Landern sowie den Landesmedienanstalten und der KEK andererseits ver-
bessert werden (§ 50c GWB-E).

Die Monopolkommission begriiSt grundsatzlich die vorgesehene Anpassung des GWB an die Belange
der digitalen Okonomie. Die gesetzliche Konkretisierung, dass ein Markt auch bei einer unentgeltli-
chen Leistungsbeziehung bestehen kann, ist aus Sicht der Monopolkommission sachgerecht, da ins-
besondere die Rechtsprechung die Annahme eines Marktes in derartigen Fallen in der Vergangenheit
verneint hatte.”® Relevant ist diese Anpassung insbesondere im Hinblick auf (mehrseitige) Plattfor-
men, wo haufig eine Nutzergruppe kein monetares Entgelt zu entrichten hat, weil die Finanzierung

41 Monopolkommission, Sondergutachten 68, a. a. O.
42 Monopolkommission, XXI. Hauptgutachten, a. a. O.
43 Monopolkommission, XXI. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 6.
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des Dienstes z. B. Giber Online-Werbung erfolgt. Positiv ist hervorzubeben, dass die Kartellbehdrden
in ihrer jingeren Fallpraxis das Vorliegen eines Marktes auch bei unentgeltlichen Leistungsbeziehun-
gen bereits bejaht haben.

Die vorgesehenen zuséatzlichen Marktmachtkriterien sind auch nach Auffassung der Monopolkom-
mission relevante Faktoren, welche im Rahmen einer Gesamtbetrachtung von den Kartellbehorden
beachtet werden sollten, sofern die zu priifenden Sachverhalte dazu Anlass geben.** Eine ausdriickli-
che Festlegung im Gesetz ist zwar vertretbar, allerdings nicht zwingend, da eine Berlicksichtigung
wesentlicher Merkmale mehrseitiger Plattformen auch bereits Gber § 18 Abs. 3 GWB maoglich ware
und der Kriterienkatalog des § 18 Abs. 3 GWB nicht abschlieRend ist. Wichtig ist, dass durch die aus-
driickliche Aufzahlung einzelner Kriterien die Berlcksichtigung weiterer wichtiger Kriterien nicht aus-

geschlossen wird.

Nicht ganzlich tiberzeugend ist hingegen die vorgeschlagene Aufzahlung.”> Zwar geben die ersten drei
genannten Kriterien (direkte und indirekte Netzwerkeffekte; die parallele Nutzung mehrerer Dienste
und der Wechselaufwand fiir die Nutzer; GroRenvorteile im Zusammenhang mit Netzwerk) wesentli-
che der nach Evans/Schmalensee (2007) fur Plattformmarkte relevanten Kriterien fir eine Marktkon-
zentration wieder.*® Ebenfalls bedeutende Kriterien wie Nutzungsbeschriankungen, z. B. in Form der
Heterogenitat der Nutzer, sowie der Grad der Differenzierung von Plattformen werden jedoch nicht
ausdriicklich, sondern lediglich in der Entwurfsbegriindung genannt. Ferner sind der Zugang zu Daten
sowie der innovationsgetriebene Wettbewerbsdruck nicht ausschlieBlich in Bezug auf mehrseitige
Markte und Netzwerke bedeutsam, sodass es sich im Hinblick auf die kiinftige Entscheidungspraxis
als problematisch erweisen kénnte, dass sie nur in diesem Zusammenhang und nicht in § 18 Abs. 3
GWB ausdriicklich genannt werden.

Positiv bewertet die Monopolkommission die Einfihrung eines auf das Transaktionsvolumen abstel-
lenden Aufgreifkriteriums, um auch wettbewerblich relevante Ubernahmen von Unternehmen ohne
oder mit nur geringen eigenen Umséatzen zu erfassen.”” Die Monopolkommission hatte die Einfiih-
rung eines solchen zusatzlichen Aufgreifkriteriums in dhnlicher Weise bereits in ihrem Sondergutach-
ten 68 vorgeschlagen, da an vergangenen Umséatzen anknipfende Anmeldekriterien in der digitalen
Wirtschaft haufig nur begrenzt aussagekraftig sind.”® Durch das neue Aufgreifkriterium kénnen
Schutzliicken in Fallen geschlossen werden, in denen das wettbewerbliche Potenzial eines Un-
ternehmens in den bisher erzielten Umsatzen nicht zuverlassig reflektiert wird. So kann zukinftig
z. B. der Erwerb von jingeren Unternehmen mit einem erheblichen Marktpotenzial oder von Unter-
nehmen mit kommerziell wertvollen Datenbestianden gepriift werden, obwohl diese unter Umstan-
den nur geringe Umsitze erzielen.*”® Teilweise vorgebrachte Bedenken, dass durch das geplante Auf-
greifkriterium die Entwicklung von Start-ups in Deutschland behindert und ein Anti-Exit-Gesetz ge-

44 Monopolkommission, XXI. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 8.

45 Monopolkommission, XXI. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 9.

46 Vgl. Evans, D. S./Schmalensee, R., The Industrial Organization of Markets with Two-Sided Platforms, Competition Policy International 3 (1), 2007, S. 151-
179. Konzentrationssteigernd wirken positive indirekte Netzwerkeffekte und zunehmende Skalenertrage, konzentrationsmindernd Kapazitats- bzw. Nutzungs-
beschréankungen, Méglichkeiten zur Plattformdifferenzierung sowie die Méglichkeit zur parallelen Nutzung mehrerer Angebote (Multihoming).

47 Monopolkommission, XXI. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 11 ff.

48 Monopolkommission, Sondergutachten 68, a. a. O., Tz. 451 ff.

49 Monopolkommission, XX|. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 951.
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schaffen werde, welches Investoren abschrecke, sind nach Einschatzung der Monopolkommission
unbegrindet.”® So ist zu betonen, dass das zusatzliche Aufgreifkriterium branchentbergreifend und
fir alle Unternehmen mit Inlandswirkung gilt. Zudem sind die Schwellenwerte vergleichsweise hoch
angesetzt und liegen liber denen in anderen Rechtsordnungen, z. B. in den USA, sodass zu erwarten
ist, dass nur wenige zusatzliche Transaktionen durch das neue Aufgreifkriterium erfasst werden. Des-
sen ungeachtet empfiehlt die Monopolkommission eine entsprechende Erweiterung der Aufgreifkri-
terien auch fir die europaische Fusionskontrolle. Die Bundesregierung sollte auf eine entsprechende
Anderung der Verordnung 139/2004 hinwirken.>*

Ebenfalls positiv beurteilt die Monopolkommission die Ergdnzung des § 50c Abs. 1 GWB.>? Hierdurch
wird ein rechtlicher Rahmen fiir die Kooperation zwischen den Kartell- und den Datenschutzbehor-
den hergestellt, wie ihn die Monopolkommission im XX. Hauptgutachten und im Sondergutachten 68
empfohlen hatte.”® In letzterem hatte die Monopolkommission ferner herausgearbeitet, dass in der
digitalen Okonomie auch DatenschutzverstdRe marktméchtiger Unternehmen durch die Wettbe-
werbsregeln erfasst werden dirften.” Durch die neu eingefiihrte Vorschrift dirften Verfahren, wie
jenes des Bundeskartellamts gegen Facebook, in dem ein Missbrauch durch die Verwendung rechts-
widriger Nutzungsbedingungen untersucht wird, erheblich vereinfacht werden.>® Die Erganzung des
§ 50c Abs. 2 GWB tragt schliellich dem Umstand Rechnung, dass unternehmerische MaBnahmen im
Medienbereich Auswirkungen sowohl auf den Wettbewerb wie auch auf die Verbreitung von Mei-
nungen und damit die Meinungsvielfalt haben kénnen und kann zu einer Effektivierung der Medien-

konzentrationskontrolle beitragen.>®

Zu begriiRen ware es, wenn der deutsche Gesetzgeber die 9. GWB-Novelle im weiteren Verlauf der
Gesetzgebungsarbeiten nutzen wiirde, das deutsche Missbrauchsverfahrensrecht zu Uberprifen:
Auch im deutschen Recht ist zu beobachten, dass das BKartA auf einstweilige MalBnahmen verzichtet
und stattdessen (wie die EU-Kommission) auf Zusagenverfahren zurickgreift. Das gilt auch in eildiirf-
tigen Fallen. Der Rechtsschutz flir nicht verfahrensbeteiligte Dritte ist dann allerdings stark einge-
schrankt.>” Das Google-Verfahren auf EU-Ebene deutet zudem darauf hin, dass mit Zusagenverfahren
auch nicht immer ein Zeitgewinn gegeniiber einem herkdmmlichen Untersagungsverfahren verbun-
den ist. Die Monopolkommission hatte zum Schutz nicht verfahrensbeteiligter Dritter empfohlen, die
Vorschriften liber Zusagenverfahren auf der EU-Ebene um eine Regelung zu ergdnzen, wonach das
Verfahren nach Ablauf angemessener Fristen automatisch oder auf begriindeten Antrag Dritter in ein
Abstellungs- und BuBgeldverfahren tibergeleitet wird.*® Inzwischen gibt es auch auf nationaler Ebene
Verfahren, bei denen sich vergleichbare Probleme wie im Google-Verfahren stellen kénnen. Die Emp-

fehlung ist daher auf die nationale Ebene Ubertragbar.

50 Monopolkommission, XXI. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 20 f.

51 Monopolkommission, Sondergutachten 68, a. a. O., Tz. 458 ff; Monopolkommission, XXI. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 953.

52 Monopolkommission, XXI. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 34 ff.

53 Monopolkommission, XX. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 66; Monopolkommission, Sondergutachten 68, a. a. O., Tz. 533.

54 Monopolkommission, Sondergutachten 68, a. a. O., Tz. Tz. 515 ff.

55 BKartA, Pressemitteilung vom 2. Marz 2016, Bundeskartellamt erdffnet Verfahren gegen Facebook wegen Verdachts auf Marktmachtmissbrauch durch
DatenschutzverstoRe.

56 Monopolkommission, XXI. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 37.

57 Monopolkommission, Sondergutachten 68, Tz. 506 ff.

58 Monopolkommission, Sondergutachten 68, Tz. 513, 584.
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8. Ausnahmen vom deutschen Kartellrecht

Im (weiteren) Zusammenhang der Neunten GWB-Novelle werden fiir das deutsche Kartellverbot (§ 1
GWB) neue Ausnahmebereiche definiert bzw. gefordert. Die bislang geplanten Ausnahmen betreffen
im Medienbereich Vereinbarungen lber eine Zusammenarbeit im Bereich des jeweiligen Funktions-
auftrags von Presse und Rundfunk. Sie sollen jedoch nicht fiir die Zusammenarbeit im redaktionellen
Bereich gelten, ebenso wenig flir Kooperationen von Unternehmen, die Presse- oder Rundfunkpro-
dukte nur vertreiben (§ 30 GWB n. F.). Davon abgesehen fordern einzelne Vertreter der Kreditwirt-
schaft Ausnahmen fir die Verbundgruppen. In einer Reform des Bundeswaldgesetzes hat der deut-
sche Gesetzgeber zudem Beschliisse und Vereinbarungen tber die der Holzvermarktung nicht zuzu-
rechnenden forstwirtschaftlichen MalRnahmen von nicht-staatlichen oder staatlichen Tragern oder
von deren Kooperationen vom deutschen Kartellverbot ausgenommen (§ 46 BWaldG n. F.).**

Ausnahmen im Medienbereich

Die Kartellvorschriften schiitzen die Marktentwicklung gegen Verfalschungen. Kooperationen zwi-
schen Medienunternehmen, die letztlich zu besseren Produkten fiir die Verbraucher fihren, sind
marktkonform und normalerweise bereits mit dem geltenden Kartellrecht vereinbar. Ein Schutz ge-
gen Marktveranderungen, mit dem keine wirtschaftlichen Verbrauchervorteile verbunden sind, ist
mit geltendem Kartellrecht hingegen nur schwer vereinbar.

Aus wettbewerbspolitischer Sicht sind Ausnahmen von den Kartellvorschriften zwar auch aufgrund
von auBerwettbewerblichen Gesichtspunkten moglich (z. B. aus Griinden der Kulturpolitik), missen
dann aber daraufhin Gberprift werden, ob sie mit Blick auf die mit den jeweiligen Ausnahmen ver-
folgten Schutzziele angemessen sind. Die Medien gewaéhrleisten die politische Meinungsvielfalt. Dies
bedeutet aber nicht, dass Kooperationen in diesem Bereich von vornherein den Wettbewerbsregeln
entzogen sind. Soweit sie mit Markteingriffen einhergehen, ist vielmehr in einer Abwagungsent-
scheidung zu beurteilen, ob bzw. inwieweit die Markteingriffe angesichts der mit der Kooperation
verbundenen auBerwettbewerblichen Vorteile hinzunehmen sind. Die fiir diese Abwagung malgebli-
chen Kriterien kdnnen im europdischen Recht und im deutschen Recht divergieren. So ist der Wett-
bewerbsschutz einerseits in den EU-Vertrdgen verankert, wiahrend er andererseits im nationalen
Recht nur einfachgesetzlich geregelt ist.

Diese Divergenzen wirken sich in einem geringeren Umfang aus, wenn zumindest der wettbewerbs-
rechtliche MaRstab auf EU-Ebene und auf nationaler Ebene gleich ausgestaltet ist, so wie dies bisher
der Fall war. Die geplante Neuregelung wird nun aber zur Folge haben, dass kiinftig europaisches und
deutsches Kartellrecht auseinanderfallen.

Die geplanten Ausnahmevorschriften fiir Presse- und Rundfunkunternehmen sollen Gefahren fiir die
Pressevielfalt im Zuge des digitalen Wandels und angesichts des (davon beeinflussten) Umbruchs der
Medienlandschaft begegnen.®® Die Ausnahmevorschriften fiir die Presse wurden von der Monopol-

59 Siehe Bundesrat, Gesetzesbeschluss vom 16. Dezember 2016, BR-Drs. 763/16 unter Verweis auf den Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs.
18/10456.
60 Siehe Bundesregierung, BR-Drs. 606/2016, S. 36 f., 40, 55 f.
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kommission im XXI. Hauptgutachten kritisch gewiirdigt." Die Monopolkommission hat in diesem
Zusammenhang darauf hinwiesen, dass in der digitalen Wirtschaft haufig das europdische Kartellver-
bot eingreifen dirfte, das keine Ausnahmetatbestdnde speziell zugunsten von Presseunternehmen
enthélt. Die praktischen Auswirkungen der geplanten Ausnahmevorschriften werden im Pressebe-
reich daher voraussichtlich begrenzt sein.

Etwas anders ist die Ausgangslage fir offentlich-rechtliche Rundfunkanstalten. Diese unterliegen
umfassenden rundfunkrechtlichen Sonderregeln. So werden die Rundfunkbeitrage der Nutzer nicht
einer kartellrechtlichen Preishohenkontrolle unterzogen, sondern aufgrund umfassender verfas-
sungsrechtlicher Vorgaben einer Uberpriifung durch die Kommission zur Ermittlung des Finanzbe-
darfs (KEF). Entsprechende Vorgaben finden sich im Rundfunkstaatsvertrag (RStV) und im Rundfunk-
finanzierungsstaatsvertrag (RFinStV). Die KEF fiihrt gem. § 14 Abs. 1 RStV und § 3 Abs. 1 S. 2 RFinStV
eine Priifung der Finanzbedarfsanmeldung der 6ffentlichen-rechtlichen Anstalten daraufhin durch,
ob diese die Gebote der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit einhalten. Gem. § 3 Abs. 3 S. 1 RFinStV
beinhaltet diese Priifung auch die Frage, ,in welchem Umfang Rationalisierungs- einschlieRlich Ko-
operationsmoglichkeiten genutzt werden®. Dies hat zuletzt im 20. Bericht der KEF zu der Konsequenz
gefiihrt, dass diese im Rahmen einer ,Sonderuntersuchung IT-Strukturen” auf der Basis eines Gut-
achtens einer Wirtschaftsprifungsgesellschaft Einsparpotenziale durch Kooperationen im Umfang
von 42,2 Millionen € pro Jahr identifiziert und daraufhin fir die Jahre 2019 und 2020 Mittel von jahr-
lich 20 Millionen € gesperrt hat. In der Sache hat die KEF konkrete, auch organisatorische Konse-
guenzen entsprechend den Vorschlagen des Gutachtens hin zu einer ,konzerndhnlichen Struktur”
des IT-Bereichs verlangt®.

Mit dem Ziel umfassender Kosteneinsparungen sollen daher die ohnehin bereits vielfaltigen Koopera-
tionen der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten ausgebaut werden. Ein GroRteil dieser Koopera-
tionen dirfte nach geltender Rechtslage bereits gemal § 2 GWB bzw. Art. 101 Abs. 3 AEUV freistel-
lungsfahig sein, da sie die Voraussetzungen jener Normen erfiillen. So sollte die Kontrolle der Be-
darfsanmeldungen durch die KEF dazu fiihren, dass die Verbesserungen in der Produktion und ent-
sprechende Einsparungen an die Verbraucher im Rahmen der Beitragsbemessung weiter gereicht
werden. Sofern die Kooperationen keine unnotigen Wettbewerbsbeeintrachtigungen enthalten und
auch nicht den Wettbewerb wesentlich ausschalten, sind sie demnach zuldssig. Es entstehen keine
Widerspriiche aus den rundfunkfinanzrechtlichen und kartellrechtlichen Anforderungen. Wie weit
entsprechende Kooperationen jedoch im Einzelfall gehen dirfen, ist kartellrechtlich unsicher. Fir die
offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten besteht daher ein berechtigtes Interesse daran zu wissen,
welche Kooperationen zuldssig sind und erfolgen kénnen, um diese durchzufiihren und Kostenein-
sparungen zu generieren. Unzuldssige Kooperationen haben hingegen — gegebenenfalls mit kosten-
und folglich auch beitragsrelevanten Konsequenzen — zu unterbleiben.

Die jetzt vorgeschlagene Regelung kann diese Sicherheit jedoch nicht schaffen. Denn sofern die Vo-
raussetzungen einer Freistellung gegeben sind, besteht schon jetzt eine RechtmaRigkeit der Koopera-

61 Monopolkommission, XXI. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 29 ff.
62 KEF, 20. Bericht 2016, S. 21 (Zusammenfassung) und ausfiihrlich Tz. 512 ff.; der Bericht ist abrufbar im WWW auf der Homepage der KEF. Woértlich
heilt es in Tz. 514: ,Der Gutachter geht davon aus, dass ein solches Einsparpotenzial nur realisierbar ware, wenn die ARD-Anstalten im |IT-Bereich in einer

konzernahnlichen Struktur und darliber hinaus in einem umfassenden Kooperationssystem mit ZDF und Deutschlandradio aufgestellt waren.”
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tion und die neue Vorschrift generiert keine zusatzliche Sicherheit. Sofern hingegen die Vorausset-
zungen des Art. 101 Abs. 3 AEUV nicht vorliegen, kann im deutschen Kartellrecht keine weiter rei-
chende Freistellung gewahrt werden, sofern die unionsrechtlichen Anforderungen an die Zwischen-
staatlichkeit erfillt sind. Das wird aber bei den meisten Kooperationen der o6ffentlich-rechtlichen
Rundfunkanstalten der Fall sein, da die Anforderungen hier sehr niedrig anzusetzen sind. Eine Abwei-
chung vom Unionsrecht ware dann allenfalls im Rahmen einer ndher spezifizierten Betrauung nach
Art. 106 Abs. 2 AEUV moglich. Dazu misste aber dargelegt werden, inwiefern die Anwendung des
Kartellrechts die Aufgabenerfillung verhindert. Sollte hingegen ausnahmsweise keine Handelsbeein-
trachtigung vorliegt, ist rechtspolitisch nicht ersichtlich, warum Kooperationen erlaubt werden sol-
len, die nicht die Anforderungen des § 2 GWB erfiillen.

Damit ist die vorgeschlagene Regelung nicht zweckdienlich und abzulehnen. Es sollten andere Losun-
gen erwogen werden, um den 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten die nétige Rechtssicherheit
zu verschaffen. In erster Linie ist hier das Bundeskartellamt aufgefordert, zur entsprechenden Klar-
heit zu verhelfen. Erst wenn auf diesem Weg keine hinreichende Sicherheit gewahrleistet werden
kann, sind weitere Schritte zu erwdagen.

Ausnahmen fiir die Verbundgruppen in der Kreditwirtschaft

Interessenvertreter aus der Kreditwirtschaft haben im Zusammenhang mit den Arbeiten an der
Neunten GWB-Novelle die Forderung erhoben, die Verbundgruppen von den Vorschriften der deut-
schen Fusionskontrolle und fiir verbundinterne Kooperationen (einschl. Informationsaustausch) vom
deutschen Kartellverbot (§ 1 GWB) auszunehmen.

Ausnahmen von den deutschen Wettbewerbsvorschriften sollten jedoch auch im Bereich der Kredit-
wirtschaft nur im Falle einer sachlichen Rechtfertigung erwogen werden. Die Kreditwirtschaft sieht
sich zurzeit erheblichen Belastungen durch die Regulierung infolge der Finanzkrise, die Niedrigzinspo-
litik der Notenbanken und das Auftreten neuer Wettbewerber aus dem Bereich der Finanztechnolo-
gie (FinTech) ausgesetzt.®® Diese Belastungen treffen aber nicht nur die Verbundgruppen, sondern
gleichermalien alle Teile der Kreditwirtschaft. Sie bieten damit keine sachliche Rechtfertigung fir
Ausnahmen von den Wettbewerbsvorschriften, die ausschliefllich den Verbundgruppen zugute
kommen sollen. Es ist bislang im Ubrigen jedoch nicht dargelegt worden, woraus eine sachliche
Rechtfertigung fiur die geforderten Ausnahmen folgen sollte.

Dies gilt zunachst, soweit eine Ausnahme von den Vorschriften der deutschen Fusionskontrolle ge-
fordert wird. In den bisher entschiedenen Zusammenschlussfillen unter Beteiligung von Sparkassen
oder Genossenschaftsbanken hat das Bundeskartellamt anmeldepflichtige Vorhaben, bei denen kei-
ne Schadigung der Marktstruktur im Sinne von § 36 GWB zu erwarten war, stets freigegeben. Wenn
das Amt gegen einzelne Vorhaben vorgegangen ist, dann deshalb, weil eine Vermachtung relevanter
Markte zum Schaden letztlich der Kunden drohte, so z. B. bei Girokonten fiir Privatkunden und der
Kreditvergabe fir den Mittelstand.®* Dabei waren die bisherigen Fille auf regionale Mirkte be-
schriankt. Wenn jedoch die Verbundgruppen insgesamt von der Fusionskontrolle ausgenommen wiir-

63 Vgl. Monopolkommission, XX. Hauptgutachten, Tz. 1380 ff. (zur Regulierung); XXI. Hauptgutachten, Tz. 1339 ff. (zu FinTechs).
64 Siehe z. B. BKartA, Beschluss vom 28. Februar 2012, B4-51/11.
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den, so wire auch keine Uberpriifung von Zusammenschliissen durch das Bundeskartellamt mehr
moglich, an denen die Spitzeninstitute der Verbilinde bzw. Landesbanken beteiligt sind.

In diesem Zusammenhang ist weiterhin zu bedenken, dass die Verbundgruppen bislang zwar keine
Konzernstruktur bilden, sondern sich aus eigenstandigen Unternehmen zusammensetzen. Die Mo-
nopolkommission hat aber darauf hingewiesen, dass eine weitere Verfestigung der Verbundstruktu-
ren in der Sparkassengruppe dazu fiihren kénnte, dass die Gruppe oder zumindest Teile davon nicht
mehr als Verbund, sondern als einheitliches Unternehmen im Sinne der Wettbewerbsregeln anzuse-
hen wiren.® Es ist nicht auszuschlieRen, dass es zu einer solchen Verfestigung mittelbar z. B. schon
dadurch kommen konnte, dass der Wettbewerb im Back-Office-Bereich zum Erliegen kommt, sodass
die Sparkassen in Bezug auf wesentliche Back-Office-Leistungen von einzelnen Anbietern, die im We-
sentlichen nur fiir die Sparkassengruppe titig sind, abhingig werden.® Eine strukturelle Verfestigung
der Sparkassengruppe kénnte den Wettbewerb dort, wo die Gruppe in einzelnen Marktsegmenten
ohnehin schon Uber eine starke Stellung verfligt, zum Nachteil der Bankkunden weiter beeintrachti-
gen. Anzumerken ist, dass eine solche Verfestigung auch dem Selbstverstandnis der einzelnen Spar-
kassen widersprechen diirfte, weil diese auf ihre Selbstandigkeit normalerweise viel Wert legen.

In Bezug auf die von § 1 GWB erfassten Kooperationen hat das Bundeskartellamt in seiner jlingsten
Entscheidungspraxis Wege aufgezeigt, wie die Mitglieder der Verbiinde zusammenarbeiten kdnnen,
um den zunehmenden WettbewerbsvorstoRen von FinTechs zu begegnen, ohne dass ihre Zusam-
menarbeit mit dem Kartellverbot in Konflikt gerat.®” Auch in diesem Zusammenhang ist zu betonen,
dass eine mit Verbrauchereffizienzen einhergehende Zusammenarbeit schon nach den geltenden
Wettbewerbsregeln grundsatzlich zulassig sein diirfte.

Zuletzt ist zu bemerken, dass eine etwaige gesetzliche Ausnahme der Verbundgruppen von den Vor-
schriften der deutschen Fusionskontrolle und vom deutschen Kartellverbot nichts an der Anwend-
barkeit der europdischen Wettbewerbsregeln dandern wiirde. Sie wiirde lediglich die Rechtsunsicher-
heit fur die Verbundgruppen erhdhen, da die Kartellbehérden im Einzelfall entscheiden missten, ob
ein Vorhaben den européischen Wettbewerbsregeln unterliegt oder nicht.

Ausnahmen im Forstbereich

Die Ausnahme fiir forstwirtschaftliche MaRnahmen, welche der Holzvermarktung nicht zuzurechnen
sind, beruht auf einer Gesetzesinitiative, die infolge eines Kartellverwaltungsverfahrens des Bundes-
kartellamts aus dem Bundesrat heraus gestartet wurde.®® Die Monopolkommission sieht auch diese
Regelung kritisch. Die genannten vorgelagerten forstwirtschaftliche Dienstleistungen sind sehr eng
mit dem Holzverkauf im engeren Sinne verbunden. Wettbewerbliche Strukturen beim Holzverkauf im
engeren Sinne kdnnen nur sichergestellt werden, wenn die Regelungen des Wettbewerbsrechts auch

65 Monopolkommission, XX: Hauptgutachten, Tz. 1836 ff., insb. Tz. 1850.

66 Die Sparkassengruppe legt bereits seit Iangerem Leistungen im Back-Office-Bereich zusammen; siehe den Fallbericht vom 28. August 2015 zu BKartA,
Beschluss vom 24. Juli 2015, B4-60/15.

67 Siehe BKartA. Pressemitteilungen vom 14. September 2016 zu einem App-basierten Girokonto (,Yomo*) und vom 25.November 2016 zu einer gemein-
samen Zahlungsfunktion der Sparkassen (,Kwitt").

68 Siehe den Gesetzesantrag des Landes Rheinland-Pfalz, Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Bundeswaldgesetzes, BR-Drs. 92/16; siehe nun

Bundesregierung, Entwurf eines Dritten Gesetzes zur Anderung des Bundeswaldgesetzes, BT-Drs. 18/10456.
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fur die vorgelagerten Tatigkeiten gelten.®® Problematisch ist an der jetzigen Regelung auch, dass bei
der Holzvermarktung vorgelagerten MalRnahmen gesetzlich vermutet wird, dass sie die Vorausset-
zungen fir eine Freistellung im Sinne des § 2 GWB und Art. 101 Abs. 3 AEUV erfiillen. Eine Vermu-
tung hinsichtlich der Voraussetzungen von Art. 101 Abs. 3 AEUV erscheint mit Art. 2 S. 2 VO 1/2003
unvereinbar, wonach die Beweislast fiir die Voraussetzungen einer solchen Freistellung vorliegen den
Unternehmen oder Unternehmensvereinigungen obliegt, die sich auf diese Bestimmung berufen.

69 Monopolkommission, XXI. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 1007 ff., insb. Tz. 1012.
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