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Stellungnahme des Bundeskartellamts

zum Regierungsentwurf zur 9. GWB-Novelle

Das Bundeskartellamt begrtf3t den Regierungsentwurf zur 9. GWB-Novelle und unter-
stutzt nachdricklich seine zentralen Regelungsvorschlage. Der gegeniber dem Referen-
tenentwurf nur leicht veranderte Vorschlag enthalt einige bedeutende und teilweise drin-
gend erforderliche Fortentwicklungen des kartellrechtlichen Rahmens. In erster Linie be-
trifft dies das Schlie3en der Lucken im Buf3geldrecht. Durch die vorgeschlagene Ein-
fuhrung einer unternehmensgerichteten Sanktionsmaoglichkeit mit einer Verantwortlich-
keit von Konzernmuttergesellschaften und rechtlichen wie wirtschaftlichen Nachfolgern
wird nicht nur ein Gleichlauf mit dem europaischen Recht erreicht. Es werden auch nicht
hinnehmbare Regelungsliicken wirksam geschlossen, die wiederholt zur Folge hatten,
dass Unternehmen sich durch gesellschaftsrechtliche Umstrukturierungen von der Haf-

tung fur Bul3gelder haben befreien kénnen.

Der Regierungsentwurf leistet dariber hinaus einen wichtigen Beitrag zur Anpassung des
Ordnungsrahmens an die Entwicklungen der Internetdkonomie. Die Erganzung der
Marktmachtkriterien und die Klarstellung, dass auch unentgeltliche Leistungen als Markt-
leistungen anzusehen sind, kdnnen dazu beitragen, das Kartellrecht noch besser fur den
Umgang mit Unternehmen der digitalen Wirtschaft zu rusten. Die Erweiterung der Auf-
greifkriterien fur die Fusionskontrolle stellt sicher, dass das Bundeskartellamt kiinftig ge-
samtwirtschaftlich bedeutende Zusammenschlisse auch dann auf ihre wettbewerblichen
Auswirkungen hin untersuchen kann, wenn sich das wettbewerbliche Potential der Un-

ternehmen noch nicht in konkreten Umsatzen widerspiegelt.

Ferner beweist der Regierungsentwurf auch Augenmalf3 bei der Umsetzung der Kartell-
schadensersatz-Richtlinie 2014/104/EU. Den Erhalt der Wirksamkeit der 6ffentlichen

Kartellverfolgung und insbesondere den Schutz des Kronzeugenprogramms haben die
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vorgeschlagenen Regelungen zu Recht im Blick. Denn eine erfolgreiche 6ffentliche Kar-

tellverfolgung hangt ganz wesentlich von einem effektiven Kronzeugenprogramm ab.

Wettbewerbspolitisch nicht Uberzeugend ist hingegen die im Regierungsentwurf vorge-
sehene weitreichende Freistellung von Kooperationen unter Presseverlagen. Fir eine
solche Sonderregel besteht aus Sicht des Bundeskartellamts kein Bedarf. Dies gilt auch
fur weitergehende Forderungen nach Ausnahmebestimmungen fur den 6ffentlich-recht-
lichen Rundfunk oder fur kreditwirtschaftliche Verbundgruppen (Sparkassen und
Genossenschaftsbanken). Diese haben zwar bisher noch keinen Eingang in den Entwurf
gefunden, werden aber von den entsprechenden Interessenvertretern mit Nachdruck in
die politische Diskussion gebracht. Sollte es tatséachlich zu entsprechenden Aufweichun-
gen des wettbewerblichen Ordnungsrahmens kommen, waren diese wettbewerbspoli-
tisch nicht begrindbar. Zudem wirde der vom Gesetzgeber grundsatzlich angestrebte
Gleichlauf zwischen nationalem und europaischem Wettbewerbsrecht weiter durchl6-
chert und wurden dadurch neue Rechtsunsicherheiten geschaffen.

In seiner Stellungnahme zum Referentenentwurf hatte das Bundeskartellamt sich bezig-
lich einer mdglichen Verscharfung der Regeln zum Anzapfverbot und zum Verbot des
Verkaufs unter Einstandspreis bei Lebensmitteln fir ein zuriickhaltendes Vorgehen
ausgesprochen. Es ist dementsprechend zu begrii3en, dass der Regierungsentwurf sich
auf einige klarstellende Ergénzungen der geltenden Normen beschrankt. Das Bundes-
kartellamt bleibt aber skeptisch, ob insbesondere das Verbot des Verkaufs unter Ein-
standspreis geeignet ist, ein Gegengewicht zur zunehmenden Konzentration im Lebens-

mitteleinzelhandel zu bilden.

Diskutiert wird im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens auch eine Starkung der be-
hordlichen Durchsetzung im Bereich des wirtschaftlichen Verbraucherschutzes durch
eine Erweiterung der Befugnisse des Bundeskartellamts. Das Bundeskartellamt unter-
stutzt diese Vorschlage, die das vorhandene und funktionierende System des individuel-
len und kollektiven Rechtschutzes auf dem Zivilrechtsweg nicht ersetzen, sondern nur in
Einzelfallen um behdrdliche Durchsetzungsinstrumente erganzen sollen. In der Diskus-
sion ist, dass eine Verbraucherschutzbehdrde nur flachendeckende Verstof3e aufgreift
und sich um schnelllebige Bereiche, insbesondere in der digitalen Wirtschaft, kimmert.



Aufgrund seines branchenspezifischen Know-Hows, seiner Durchsetzungserfahrung und
des starken wettbewerblichen Bezugs solcher Falle ware das Bundeskartellamt hierfur

die geeignete Behdrde.
A. SchlieBen von Lucken im BuRR3geldrecht

Das Bundeskartellamt begrif3t die im Regierungsentwurf vorgesehene Erweiterung des
Kreises der Buf3geldverantwortlichen im Unternehmen nach dem Vorbild des EU-Wett-
bewerbsrechts. Mit dieser Angleichung wird sichergestellt, dass kartellbeteiligte Unter-
nehmen Bul3geldern nicht mehr durch nachtragliche Umstrukturierungen entgehen kon-
nen. Uberdies werden Anreize beseitigt, innerhalb von einheitlich gelenkten Unterneh-
men drohende Bul3gelder dadurch zu unterlaufen, dass die Konzernleitung die nach au-
Ben agierenden Gesellschaften mit einer geringen Finanzausstattung versieht oder nach

Aufdeckung des VerstoR3es in die Insolvenz gehen lasst.

Eine gerechte und effektive Kartellverfolgung ist nur gewahrleistet, wenn alle Unterneh-
men, die sich an schwerwiegenden Verstdl3en mit hoher Sozialschéadlichkeit beteiligt ha-
ben, bul3geldrechtlich zur Verantwortung gezogen werden kdénnen. Die vorgeschlagenen
Regelungen gewahrleisten dies. Sie stellen fir die betroffenen Wirtschaftsakteure auch
keine Neuheit dar. Zu Recht weist der Entwurf darauf hin, dass alle Verstti3e, die das
Bundeskartellamt nach den européischen Kartellrechtsbestimmungen verfolgen kann,
auch von der Europaischen Kommission verfolgt werden kénnen. Im derzeitigen Rechts-
rahmen gibt es keine feste Zustandigkeitszuweisung zwischen Kommission und Bundes-
kartellamt. Deutsche Unternehmen muissen daher bei Kartellrechtsverstol3en bereits
heute jederzeit mit unternehmensbezogenen Geldbul3en rechnen. Die vorgeschlagenen
Regelungen bedeuten auch keine Erhohung der Sanktionsandrohung; die Bul3gelder
bleiben die gleichen. Es geht vielmehr allein darum sicherzustellen, dass die heute be-
reits moglichen BulRgelder auch wirklich gezahlt werden. ,Doppelte“ Buldgelder drohen
insoweit nicht, da die Rechtstrager eines Unternehmens oder deren Nachfolger nach dem

Vorschlag stets nur als Gesamtschuldner haften.

Die kartellrechtliche Praxis hat gezeigt, dass erhebliche Sanktionsdefizite des nationalen
Regelungsrahmens bei Zuwiderhandlungen bestehen, die von konzernartig strukturierten

Unternehmen begangen werden, und dass die gesetzlichen Regeln nicht alle Félle der
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Rechtsnachfolge sowie der wirtschaftlichen Nachfolge zufriedenstellend erfassen. So
musste das Bundeskartellamt im Falle des sog. ,Wurstkartells“ die Bul3geldverfahren ge-
gen zwei Gesellschaften der Zur Muhlen-Gruppe einstellen, nachdem BuRgeldbescheide
Uber insgesamt 128 Mio. Euro infolge konzerninterner Umstrukturierungen gegenstands-
los geworden sind.! In einer Reihe weiterer Falle droht derzeit, dass KartellbuRen entwe-
der Uberhaupt nicht festgesetzt werden kdnnen oder dass bereits festgesetzte Geldbu-
Ben nachtraglich entfallen. Dies betrifft Bul3gelder in Hohe eines dreistelligen Millionen-
betrags. Eine nachtragliche faktische Enthaftung von Unternehmen kann insbesondere
dadurch bewirkt werden, dass die unmittelbar beteiligte Konzerngesellschaft im Rahmen
einer geschickten Ausgestaltung von Abspaltungen und Gesamtrechtsnachfolgen nach
dem Umwandlungsgesetz rechtlich oder wirtschaftlich wegfallt und ihr werthaltiges Ver-

maogen auf andere Rechtstrager im Konzern verschoben oder an Dritte veraufRert wird.

Neben den Fallen der rechtlichen und wirtschaftlichen Nachfolge besteht das Problem,
dass eine nach auf3en auftretende Gesellschaft im Konzern auch von Anfang an mit ei-
nem geringen Vermdgen ausgestattet sein kann, mit der Folge, dass selbst im Falle
schwerwiegender und gewinntréchtiger Kartellversto3e faktisch nur ein geringes Bul3-
geldrisiko besteht. Zudem ist denkbar, dass die Unternehmensleitung im Falle drohender
Kartellbul3en die unmittelbar beteiligte Gesellschaft in die Insolvenz gehen lasst, obwohl

das Vermdgen im Gesamt-Unternehmen noch vorhanden ist.

Die bisher bestehenden Regelungsliicken und Umgehungsmdglichkeiten fihren zu er-
heblichen Gerechtigkeitsdefiziten im Verhéaltnis zu anderen kartellbeteiligten Unterneh-
men, die sich ihrer bu3geldrechtlichen Verantwortlichkeit nicht zu entziehen versuchen
oder dies aufgrund ihrer geringen Grol3e oder internen Struktur gar nicht kénnen. Fir
diese rechtlich und wettbewerbspolitisch untragbare Situation stellt die vorgeschlagene
Einfihrung unternehmensbezogener Bul3gelder in Anlehnung an das EU-Wettbewerbs-

recht eine Gberzeugende LOsung dar.

1 Vgl. Pressemitteilung vom 19.10.2016: Verfahren gegen Gesellschaften der ClemensTonnies-Gruppe
eingestellt — BuRgelder in Hohe von 128 Mio. Euro entfallen in Folge von Umstrukturierungen.
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Nachdriicklich zu begrtf3en ist dabei, dass der kartellrechtliche Unternehmensbegriff als
Ausgangspunkt gewahlt wird. Danach wird nicht isoliert auf die einzelne juristische Per-
son abgestellt, sondern im Rahmen einer 6konomischen Betrachtung auf das Gesamt-
Unternehmen im Sinne einer wirtschaftlichen Einheit. Der Gesetzestext wie auch die Be-
grindung nehmen eindeutig Bezug auf dieses mal3geblich von der européaischen Recht-
sprechung gepragte Konzept. Die im Regierungsentwurf vorgesehene Losung erzielt al-
lerdings keinen vollstandigen Gleichlauf mit dem europaischen Vorbild, da nicht jede
Handlung eines Mitarbeiters, der innerhalb seines Aufgabenbereichs fur das Unterneh-
men tatig geworden ist, eine Verantwortlichkeit auslost. Vielmehr wird vorausgesetzt,
dass eine Leitungsperson im Sinne des 8 30 Absatz 1 Nr. 1-5 OWIiG gehandelt hat. Zu-
dem wird die GeldbuRe anders als nach der europaischen Sanktionsnorm (Art. 23 Absatz
1 VO Nr. 1/2003) nicht direkt gegen das Unternehmen der Zuwiderhandlung festgesetzt,
sondern nur gegen juristische Personen oder Personenvereinigungen des Unterneh-
mens. Diese Abweichungen sind ersichtlich dem gesetzgeberischen Willen geschuldet,
die Unternehmensverantwortlichkeit in die bestehende Grundsystematik des deutschen

Ordnungswidrigkeitenrechts einzubinden.

Die danach aus dem Unternehmensbegriff abgeleitete bul3geldrechtliche Verantwortlich-
keit von lenkenden Konzernmiittern (8 81 Absatz 3a GWB-E) sowie rechtlichen und wirt-
schaftlichen Nachfolgern des Unternehmens (8§ 81 Abséatze 3b und 3c GWB-E) stellt die
fur das Kartellrecht angemessene und konsequente Losung dar. Hierfir sprechen insbe-
sondere die folgenden, in der Gesetzesbegrindung auch weitgehend berucksichtigten

Gesichtspunkte:

e Das europarechtliche Effektivitatsgebot (effet utile, Artikel 4 Absatz 3 EUV, Arti-
kel 197 AEUV) erfordert, dass die européaischen Wettbewerbsbestimmungen von na-
tionalen Wettbewerbsbehdrden, die insoweit parallel neben der EU-Kommission zu-
standig sind, wirksam durchgesetzt werden. Die mitgliedstaatliche Ausgestaltung des
Regelungsrahmens darf insoweit nicht zu wesentlich unterschiedlichen Praventions-
niveaus fuhren, da andernfalls eine unterschiedliche Behandlung gleich gelagerter
Falle droht, je nachdem welche Behorde den Fall aufgreift. Das Effektivitatsgebot ist
dabei nicht erst dann betroffen, wenn die effektive Durchsetzung generell in Frage

steht, sondern bereits dann, wenn in wichtigen Fallkonstellationen eine adaquate



Sanktionierung nicht sichergestellt ist (vgl. EUGH, Urteil vom 18. Februar 2013, Rs.
C 681/11 — Schenker).

Die Einfihrung einer unternehmensbezogenen Sanktion tragt zur Schaffung eines
koharenten Gesamtsystems in Europa bei. Nicht nur die Européische Kommission,
sondern auch fast alle mitgliedstaatlichen ECN-Behérden richten ihre Sanktionen fir

Verstol3e gegen die europaischen Wettbewerbsbestimmungen an Unternehmen.

Zugleich wird damit ein koharentes Rechtsfolgenregime im Kartellrecht geschaffen:
Unternehmen sind das Bezugsobjekt kartellrechtlicher Regeln. Sie sind Verpflichtete
der materiellen Verbotsnormen und ihre Umsatze auf Rechtsfolgenseite die malRgeb-
liche Grolie.

Nach 8§ 81 Absatz 4 Satze 2 und 3 GWB kommt es fur die Bestimmung der Buf3geld-
hochstgrenze auf die Umsétze der unternehmerischen Einheit an. Wie der Bundes-
gerichtshofs bestatigt hat, ist diese Vorgehensweise im Kartellrecht sachgerecht, da
sich die Ahndungsempfindlichkeit und der sich hieraus ergebende Abschreckungsef-
fekt nicht nach den wirtschaftlichen Daten der juristischen Person bestimmen, fur die
gehandelt wurde, sondern nach denjenigen des Gesamtunternehmens (BGH, Be-
schluss v. 26.02.2013, KRB 20/12, Rn.70 — Grauzement). Es erscheint dann aber
wenig sinnvoll, das aufgrund der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit der Mutter fest-

gesetzte Bul3geld allein der Tochter aufzuerlegen.

Die Unternehmensverantwortlichkeit ist auch sanktionspolitisch sinnvoll. Nach der
rechtstragerorientierten Zurechnungsnorm des 8 30 OWIG kann die buR3geldrechtli-
che Verantwortlichkeit bislang ausschliel3lich der juristischen Person zugewiesen
werden, fur deren Leitung der AnknlUpfungstater formal zustandig ist. In grof3en Un-
ternehmen fuhrt dies zur Verantwortlichkeit der an der Tat direkt beteiligten Tochter-
gesellschaft, nicht aber der leitenden Konzernmutter. Dies erscheint im Ergebnis
nicht sachgerecht. Denn Ziel der Verbandsgeldbul3e ist es, das rechtlich selbstan-
dige, zu bestimmten wirtschaftlichen Zwecken eingesetzte Vermodgen zu treffen und
gegebenenfalls die durch eine Ordnungswidrigkeit erlangten Vorteile auszugleichen
(BGH, Beschluss v. 11.03.1986, KRB 8/85, zit. nach Juris, Rn.15). Dieses Ziel wird

bei autonomen Gesellschaften, die nicht mit anderen Rechtstragern verbunden sind,



regelmaRig erreicht. Die Regelung des § 30 OWIG greift jedoch bei grof3en Konzer-
nen, die ein einheitliches Unternehmen im Sinne des Kartellrechts bilden, zu kurz.
Okonomisch betrachtet kommen die aus der Tat erlangten Vorteile dort nicht allein
der nach au3en handelnden Gesellschaft, sondern der gesamten unternehmerischen

Einheit zugute.

Auch die Ziele der Pravention im Sinne einer Beseitigung wirtschaftlicher Anreize zu
wettbewerbsschadlichem Verhalten von Unternehmen werden nur dann wirksam er-
reicht, wenn die wirtschaftliche Einheit auch auf der Ebene der Sanktion als Ganzes
getroffen und ihr Verhalten insgesamt unmittelbar beeinflusst wird. Daher sollten die
tatsachliche Leitungsbefugnis und das wirtschaftliche Interesse der Obergesellschaft
sowie von rechtlichen und wirtschaftlichen Nachfolgern auch in eine entsprechende
bu3geldrechtliche Verantwortlichkeit minden. Hierdurch kénnen die bestehenden

Licken geschlossen und die gewlinschte Verhaltenslenkung erreicht werden.

Dort, wo es die Muttergesellschaft ist, die die Geschaftspolitik und das Marktverhalten
einer Tochtergesellschaft bestimmt, ist es angemessen, ihr bei marktbezogenen Ver-
stolRen gegen Pflichten, die das einheitlich gelenkte Unternehmen als Ganzes treffen,
auch eine Verantwortlichkeit fur die Bu3geldschuld zuzusprechen. Diese Verantwort-
lichkeit sollte dabei nicht an den Nachweis einer Tatbeteiligung oder Pflichtverletzung
seitens der Leitungsorgane der Mutter geknlpft werden, da andernfalls die Umge-
hungsmoglichkeiten und Fehlanreize, wie sie gerade in der jingeren Amtspraxis auf-
getreten sind, nicht hinreichend beseitigt werden kénnen. MaRRgeblich sollte vielmehr
sein, dass der schuldhafte Verstol3 innerhalb der unternehmerischen Einheit von ei-
nem (leitenden) Funktionstrager begangen wird und die Muttergesellschaft eine ein-
heitliche Leitung im Sinne einer bestimmenden Einflussnahme auf die Geschaftspo-
litik der nach auf3en handelnden Gesellschaft ausibt. Gerade in internationalen Kon-
zernstrukturen werden die eigentlichen Managementfunktionen haufig nicht durch die
formal bestellten Geschaftsfihrer der Landergesellschaften wahrgenommen. Auf-
grund der Steuerungsmaoglichkeit hat es die Muttergesellschaft tGiberdies in der Hand,
die Risikofaktoren fir die Begehung von Kartellordnungswidrigkeiten mal3geblich zu

beeinflussen. Hierzu gehoéren nicht allein das Bestehen oder Nichtbestehen sowie



die konkrete Ausgestaltung von Compliance-Programmen. Vielmehr kann die Kon-
zernspitze auch die allgemeine Unternehmenskultur pragen, die Geschaftsziele vor-
geben und die Reprasentanten der Konzerngesellschaften bestellen oder abberufen.
Insbesondere kénnen Mitarbeiter durch extensive Zielvorgaben einem erheblichen
Druck ausgesetzt werden, die gepaart mit finanziellen Anreizen das Risiko illegaler
Verhaltensweisen deutlich erhéhen. Die mit der Festsetzung von Geldbuf3en im Kar-
tellrecht verbundene Pflichtenmahnung sollte sich daher konsequenterweise auch an

die lenkende Muttergesellschaft der unternehmerischen Einheit richten.

Auch die Verantwortlichkeit des Rechtsnachfolgers und des wirtschaftlichen Nachfol-
gers ist geboten und sollte im Gleichklang zum Europaischen Konzept ausgestaltet
werden. Deshalb sollte, anders als nach den allgemeinen Regeln des deutschen Ord-
nungswidrigkeitenrechts (8 30 Absatz 2a OWIiG), keine Begrenzung auf den Wert des
Ubernommenen Vermdgens und die dem Vorganger gegeniber angemessene Geld-
buRRe erfolgen. Zu Recht weist die Begriindung darauf hin, dass nach der europai-
schen Rechtsprechung im Falle einer Gesamtrechtsnachfolge die Aktiva und Passiva
einschlief3lich der bul3geldrechtlichen Haftung fur Kartellversté3e auf den Nachfolger
Ubergehen und dies auch dort gilt, wo eine GeldbufRe noch nicht (rechtskraftig) fest-
gesetzt wurde. Dass Veranderungen in der Zusammensetzung des Unternehmens
und dem damit verbundenen Unternehmensumsatz im Einzelfall nicht zu unbilligen
Ergebnissen fuihren, kann im Rahmen der Bul3geldzumessung ausgehend vom Un-
ternehmensbegriff angemessen gewahrleistet werden. Dies sieht der Regierungsent-

wurf in dem erganzten 8§ 81 Absatz 4a GWB-E nunmehr ausdricklich vor.

Die im Regierungsentwurf vorgeschlagene Losung beinhaltet erkennbar keine ver-
schuldensunabhangige Haftung sowie keine Haftung fur fremdes Verschulden. Geld-
buRen drohen weiterhin nur dann, wenn ein schuldhaftes Fehlverhalten eines Ange-
stellten mit Leitungsfunktion im Unternehmen nachweisbar ist. Lediglich der Kreis der
BuRgeldverantwortlichen wird bei einheitlich gelenkten Unternehmen weiter gezogen
und den rechtstatsachlichen Verhaltnissen angepasst. Insoweit ist zu bericksichti-
gen, dass juristische Personen keine vorgegebene Groéfe sind, sondern menschen-
gemachte Zweckgebilde. Ihre Struktur und Organisation im Konzern wird von der Un-

ternehmensleitung ausgestaltet und kann jederzeit verandert werden. Die Zuweisung



von Verantwortlichkeit sollte daher auf die unternehmerische Einheit bezogen wer-
den. Diejenigen Rechtstrager, die das Unternehmen der Zuwiderhandlung betreiben
oder es als Gesamtrechtsnachfolger oder wirtschaftliche Nachfolger fortfihren, re-
prasentieren das verantwortliche Unternehmen. lhre gesamtschuldnerische Zah-

lungsverpflichtung beinhaltet somit keine Haftung fur ein ,fremdes® Verschulden.

Das Bundeskartellamt begrtif3t, dass im Regierungsentwurf mit § 8la GWB-E eine Aus-
fallhaftung fur den Ubergangszeitraum vorgesehen ist, um entleerenden Vermogensver-
schiebungen und Umstrukturierungen bis zu einer vollen Wirksamkeit der oben darge-
stellten Neuregelung entgegen zu wirken. Dem Entwurf ist beizupflichten, dass hiermit
kein ordnungswidrigkeitenrechtlicher Buf3geld- und Sanktionsvorwurf verbunden ist. Die
Regelung ermdglicht nur eine Ausfallhaftung nach entleerenden Vermégensverschiebun-
gen und Umstrukturierungen bis zur vollen Wirksamkeit der Neuregelung. Es handelt sich
um ein rein haftungsrechtliches Einstehen fur die Bul3geldverantwortlichkeit durch den
Rechtsnachfolger bzw. die neue Muttergesellschaft, das nicht gegen das Rickwirkungs-
verbot des Art. 103 Abs. 2 GG verst6f3t. Denn die Ausfallhaftung knlpft an ein der Tat
nachgelagertes Ereignis an, namentlich das nach Einleitung des BuRRgeldverfahrens ver-
anlasste Erléschen der verantwortlichen Gesellschaft oder eine anderweitige Verschie-
bung von Vermdogen, die zur Folge hat, dass das Buf3geld nicht festgesetzt oder voll-
streckt werden kann, also das Vermdgen des Bul3geldverantwortlichen sich verringert.
Auch der fur das Verfahren vorgesehene Ruckgriff auf die Vorschriften fir die Festset-
zung und Vollstreckung einer Geldbuf3e erscheint sachgerecht, um die Geltung hoher
Schutzstandards fur die Haftenden zu gewahrleisten und eine problemlose Verbindung

mit dem BulR3geldverfahren zu ermdglichen.
e Erweiterung der Auskunftspflichten (8 81b GWB-E)

Zu begriufRen ist auch die mal3volle Erweiterung der Auskunftspflichten von Unternehmen
in Bezug auf ihre gesellschaftsrechtliche Ausgestaltung sowie auf die Ubertragung von
Vermogen (8 81b GWB-E). Die Kartellrechtspraxis hat gezeigt, dass die Aufklarung der
Unternehmensstruktur, die hinter einer juristischen Person oder Personenvereinigung
liegt, sowie die Klarung der Umstéande einer Nachfolgekonstellation mit erheblichen prak-

tischen Schwierigkeiten belastet sein kann. Insbesondere die im Rahmen der 9. GWB-



Novelle angestrebte Neuregelung der Bu3geldverantwortlichkeit in 8 81 Absatze 3a bis ¢
GWB-E lasst eine flankierende Anpassung der Auskunftsbefugnisse als geboten erschei-
nen. Die vorgesehene Einbeziehung lenkender Konzernmitter sowie von (rechtlichen
und wirtschaftlichen) Nachfolgern auf Basis des europaischen Unternehmensbegriffs
wird in der Praxis nur dann erfolgreich umzusetzen sein, wenn sich die Auskunftspflichten
nicht nur auf Umsatzzahlen, sondern auch auf Unternehmensstrukturen und ihre Umge-
staltung erstrecken. Aus Sicht des Bundeskartellamts trifft die vorgeschlagene Regelung
einen angemessenen Ausgleich zwischen dem rechtsstaatlichen Gebot einer effektiven
und effizienten Ahndung von Kartellrechtsrechtsverstof3en und der Wahrung der Vertei-
digungsinteressen. Die flankierenden Regelungen ermdglichen eine deutlich schnellere
und effektivere Sachverhaltsaufklarung und machen aufwendige Durchsuchungen allein
zur Unternehmensstruktur entbehrlich, ohne die Verfahrensstellung der betroffenen juris-
tischen Personen und Personenvereinigungen zu gefahrden. Denn die vorgeschlagenen
Verpflichtungen betreffen allein Auskunfte zur objektiven Unternehmensstruktur und de-
ren Veranderungen im Zeitablauf, wahrend es beziiglich des Nachweises der Tat bei den

allgemeinen Regeln bleibt.

Die vorgeschlagenen Regelungen stehen erkennbar im Einklang mit héherrangigen
rechtlichen Vorgaben. Das in der Menschenwtrde verankerte Selbstbelastungsverbot
des Grundgesetzes ist bereits deshalb nicht betroffen, weil sich die Auskunftspflichten
nur auf die Struktur hiervon nicht geschutzter juristischer Personen und Personenverei-
nigungen beziehen (vgl. insoweit bereits Regierungsentwurf zur 8. GWB-Novelle, BT-
Drs. 17/9852, S. 35). Auch dem in Art. 6 EMRK garantierten allgemeinen Prozessgrund-
recht auf ein faires Verfahren wird, soweit es auf juristische Personen Anwendung findet,
ausreichend Rechnung getragen. Denn dieses gewahrt keine absolute Mitwirkungsfrei-
heit, sondern verlangt eine unter Beriicksichtigung des o6ffentlichen Verfolgungsinteres-
ses insgesamt faire Beweisbeschaffung, bei welcher der zentrale Wesensgehalt der
Selbstbelastungsfreiheit zu wahren ist (EGMR, Urteil v. 11.07.2006, Appl. No. 54810/00,
Rz. 101 — Jalloh/Deutschland; Urteil v. 29.06.2007, Appl. Nos. 15809 und 25624/02,
Rz. 53 — O"Halloran und Francis/UK). Dementsprechend hat der EuGH in Hinblick auf

Kartellverfahren der Europaischen Kommission, fiir die die Grundséatze der EMRK ent-
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sprechend gelten, eine sehr viel weitergehende Tatsachenaufklarung auch des Tatvor-
wurfs mittels buf3geldbewehrter Auskunftsschreiben fir zulassig befunden (EuGH, Urteil
v. 18.10.1989, 374/87 — Orkem; Urteil v. 29.06.2006, C-301/04 P — SGL Carbon). Der
demgegentber aulRerst begrenzte Umfang der hier vorgeschlagenen Auskunftspflicht
spricht zusatzlich fur ihre Vereinbarkeit mit Art. 6 EMRK (vgl. dazu EGMR, Urteil v.
29.06.2007, Appl. Nos. 15809 und 25624/02, Rz. 58 — O"Halloran und Francis/UK).

e Unterrichtungspflicht bei paralleler Zustandigkeit (8 82 GWB-E)

Schlief3lich begruft das Bundeskartellamt die in 8§ 82 Satz 3 GWB-E vorgesehene ge-
genseitige Unterrichtungspflicht fur Staatsanwaltschaften und Kartellbehdrden. Im Be-
reich des Kartellrechts besteht die Besonderheit einer gespaltenen Zustandigkeit, bei der
fur die Festsetzung von Geldbuf3en gegen juristische Personen und Personenvereinigun-
gen auch im Fall von Straftaten ausschlief3lich die Kartellbeh6rden zusténdig sind. Durch
die Unterrichtung der Kartellbehérde wird sichergestellt, dass kartellrechtliche Verstoé(e,
die zugleich strafrechtliche Tatbestande erfiillen, auch gegeniber den beteiligten Unter-
nehmen effektiv geahndet werden. Um eine effiziente Zusammenarbeit, etwa in Gestalt
gemeinsamer Ermittlungsmaf3nahmen, zu ermdglichen und drohende Beweisverluste zu
vermeiden, ist eine gegenseitige Information bereits in einem frilhen Verfahrensstadium

erforderlich.
B. Verbesserung des wettbewerbsrechtlichen Rahmens fir die digitale Wirtschaft

Die im Regierungsentwurf vorgeschlagenen Klarstellungen in § 18 GWB sowie die Er-
ganzung der Aufgreifschwellen in der Fusionskontrolle entsprechen sehr weitgehend den
Empfehlungen des Think Tank Internetplattformen des Bundeskartellamts. Dieser ist in
seinem Arbeitspapier zur Marktmacht von Plattformen und Netzwerken zu dem Ergebnis
gekommen, dass das vorhandene kartellbehdrdliche Instrumentarium fur den Umgang
mit Plattformen und Netzwerken in der digitalen Wirtschaft grundsatzlich geeignet ist. Zur
weiteren Verbesserung des rechtlichen Rahmens hat der Think Tank einzelne Erganzun-
gen und Prazisierungen vorgeschlagen, die auch bereits im Griinbuch Digitale Plattfor-
men des Bundesministeriums fur Wirtschaft und Energie enthalten sind. Dazu gehoért ins-

besondere eine Anpassung der Aufgreifschwellen in der Fusionskontrolle, die den Be-
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sonderheiten der digitalen Wirtschaft Rechnung tragt. Das alleinige Anknilpfen der Fusi-
onskontrollpflicht an Umsatzschwellen hat sich in der jingeren Vergangenheit als nicht
ausreichend erwiesen, um die fur den Wettbewerb relevanten Zusammenschlisse in der
digitalen Wirtschaft zu erfassen. Es wurde daher ein zusatzliches kaufpreisbezogenes
Aufgreifkriterium vorgeschlagen, um die wirtschaftliche Bedeutung eines Zusammen-
schlusses in der digitalen Wirtschaft besser abzubilden. Das Bundeskartellamt begruf3t,

dass der Regierungsentwurf entsprechende Regeln vorsieht.
I. Markte ohne Entgelt

Die gesetzliche Klarstellung, dass auch nicht-monetare Austauschbeziehungen Marktei-
genschaft haben kdnnen (8§ 18 Absatz 2a GWB-E), kann die in dieser Hinsicht bisher be-
stehende Rechtsunsicherheit beseitigen. Das Bundeskartellamt und die Europaische
Kommission haben in jingerer Praxis angenommen, dass auch eine unentgeltlich ange-
botene Leistung eine Marktleistung darstellen kann (z. B. Europaische Kommission, Ent-
scheidung vom 3. Oktober 2014, Az. COMP/M.7217 — Facebook/ Whatsapp; Bundeskar-
tellamt, Beschluss vom 22. Oktober 2015, Az. B6-57/15 — Online-Datingplattformen). Die
altere Praxis sah dies noch anders und auch in der deutschen Rechtsprechung wird diese

Auffassung nicht uneingeschrankt geteilt.

Durch die Klarstellung kann der Gesetzgeber eine fir Unternehmen ebenso wie fir Kar-

tellbehérden in der Praxis nachteilige Rechtsunsicherheit ausraumen.
II. Marktbeherrschungskriterien

Schon in seiner jingeren Fallpraxis hat das Bundeskartellamt bei der Beurteilung der
Marktstellung von digitalen Plattformen die Erkenntnisse der 6konomischen Forschung
bertcksichtigt, soweit sie fur die kartellbehérdliche Praxis anwendbar waren. Im Rahmen
der konzeptionellen Arbeit des Think Tank und aus dieser Praxis heraus hat das Bundes-
kartellamt Marktmachtkriterien entwickelt, die zur Bewertung der Marktstellung digitaler
Plattformen und Netzwerke geeignet sind. Mit der Aufnahme dieser Kriterien in einem
Absatz 3a soll die Praxis nach dem Vorschlag des Entwurfs nun eine ausdrickliche ge-

setzliche Grundlage erhalten. Die Generalklausel des § 18 Absatz 3 GWB lasst zwar be-
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reits eine Berucksichtigung der nach dem Entwurf fir einen Absatz 3a vorgesehenen Kri-
terien zu. Eine klarstellende gesetzliche Ausgestaltung der speziellen Marktmachtkrite-
rien fur Plattformen und Netzwerke erscheint dennoch aus Sicht der Rechtsanwender
sinnvoll. Das Bundeskartellamt hat sich deshalb bereits in seinen aus den Ergebnissen
des Think Tanks abgeleiteten Handlungsempfehlungen fiir eine solche Klarstellung aus-
gesprochen.

In der Praxis des Bundeskartellamts haben die 6konomischen Konzepte zu Plattformen
und Netzwerken bisher vorrangig auf Geschaftsmodelle der digitalen Wirtschaft Anwen-
dung gefunden, wo sie weit verbreitet sind. Der offene Wortlaut des Absatzes 3a erfasst
daruber hinaus auch Geschaftsmodelle der herkdmmlichen Wirtschaft, die Plattformen
oder Netzwerke darstellen — der Regierungsentwurf nennt hier exemplarisch u. a. Ein-
kaufszentren oder Kreditkartensysteme. Zahlreiche der vorgeschlagenen Kriterien kon-
nen auch fur die Beurteilung der Marktstellung von Plattformen in der herkdbmmlichen
Wirtschaft herangezogen werden, an denen sie auch ursprunglich erforscht wurden. Dies
gilt aus Sicht des Bundeskartellamts aber nicht ohne Einschrankung. So durfte auf her-
kommlichen Markten insbesondere dem Zugang zu Daten und dem innovationsgetrie-
bene Wettbewerbsdruck regelmafiig eine geringere Bedeutung zukommen als dies in der
digitalen Wirtschaft der Fall ist. Zudem kann es auf herkdmmlichen Markten zu Kapazi-
tatsbeschrankungen kommen, die in vergleichbarer Weise in der digitalen Wirtschaft nicht

ZU erwarten sind.
Ill. Fusionskontrolle

Der Regierungsentwurf folgt den Empfehlungen der Monopolkommission und des Bun-
deskartellamts, eine kaufpreisbezogene Aufgreifschwelle in der Fusionskontrolle einzu-

fuhren.

Ziel der Regelung ist es, gesamtwirtschaftlich bedeutende Transaktionen zu erfassen.
Sie erlaubt die wettbewerbliche Prifung von Zusammenschlissen, bei denen Unterneh-
men zu einem hohen Preis gekauft werden, deren Umsatze in Deutschland bisher unter
5 Millionen Euro liegen. Diese Falle sind nach derzeitiger Rechtslage grundsétzlich nicht

anmelde- und kontrollpflichtig, obwohl der hohe Kaufpreis haufig ein Zeichen fir das Vor-
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handensein innovativer Geschéftsideen mit einem hohen wettbewerblichen Marktpoten-
tial ist. Im Falle der Anmeldepflicht nach Einfuhrung einer kaufpreisbezogenen Aufgreif-
schwelle soll der zusatzliche Verwaltungsaufwand fur die betroffenen Unternehmen so
gering wie moglich bleiben. Aus Sicht des Bundeskartellamts ist der durch eine fusions-
kontrollrechtliche Prifung entstehende Aufwand vergleichsweise gering. Die Informati-
onsanforderungen einer deutschen Fusionskontrollanmeldung sind im internationalen
Vergleich auf3erst niedrig. AuRerdem betragt die Verfahrensdauer fir eine Freigabe im
Vorprufverfahren oft weniger als die gesetzlich vorgesehene Frist von einem Monat. Dies
ist dabei der Normalfall eines Fusionskontrollverfahrens, da eine vertiefte Prifung nur in

wenigen Fallen erforderlich ist.

Um den Aufwand fir die Wirtschaft dartiber hinaus auf das zwingend erforderliche Mal3
zu beschranken und zugleich zu gewébhrleisten, dass hinreichend bedeutende Sachver-
halte weitgehend erfasst werden, kommt der Hohe des Schwellenwerts eine entschei-
dende Bedeutung zu. Der im Regierungsentwurf gegentber dem Referentenentwurf
leicht erhéhte Wert von € 400 Mio. (8 35 Abs. 1a Nr. 3 GWB-E) bleibt aus Sicht des Bun-
deskartellamts in einem verniunftigen Rahmen und lasst nach derzeitiger Einschéatzung
keine hohen Fallzahlen erwarten. Das Bundeskartellamt und die Monopolkommission
hatten jeweils mit € 500 Mio. einen noch etwas hoheren, aber in der Gréfzenordnung
vergleichbaren Wert vorgeschlagen. Letztlich wird erst die Praxis zuverlassig zeigen kon-
nen, in welchem Ausmal Transaktionen durch die neue Aufgreifschwelle fusionskontroll-
pflichtig werden. Daher ist die vorgesehene Evaluierung der Vorschrift zu begruf3en, die

ein ggf. erforderliches Nachsteuern bei dem Schwellenwert ermdglicht.

Das Bundeskartellamt begruf3t, dass die Formulierung des notwendigen Inlandsbezugs
der Transaktion (,local nexus®) im Regierungsentwurf neu gefasst wurde. Mit dem Ab-
stellen auf das Zielunternehmen der Transaktion und dem weiteren Erfordernis einer
nicht nur potentiellen, sondern tatsachlichen erheblichen Tatigkeit im Inland sollte das
Ziel erreicht werden, mdglichst viele Zusammenschlisse eindeutig aus dem Anwen-
dungsbereich der Fusionskontrolle auszuschliel3en, die keine Auswirkungen in Deutsch-

land erwarten lassen.
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Bei der Methodik der Kaufpreisbestimmung (8 38 Abs. 4a GWB-E) wird den Zusammen-
schlussparteien zu Recht die Moglichkeit eingerdumt, sich auf Bewertungen zu stutzen,
die im Rahmen der Vorbereitung der Transaktion ohnehin aus kommerziellen Griinden
erarbeitet worden sind. Das verringert den Aufwand fur Fusionskontrollanmeldungen. Es
reicht nach Ansicht des Bundeskartellamtes auch aus, wenn die Bewertungsmethode in
der Praxis von Unternehmensbewertungen zur Fortfihrung des erworbenen Unterneh-

mens anerkannt ist und die konkrete Bewertung diesen Standards entspricht.
IV. Kooperation mit Landesmedienanstalten und Datenschutzbeauftragten

Das Bundeskartellamt begrif3t die Verbesserung des rechtlichen Rahmens fur die Ko-
operation mit den Landesmedienanstalten und den Datenschutzbeauftragten des Bundes
und der Lander. Gerade vor dem Hintergrund der zunehmenden Bedeutung der digitalen
Wirtschaft hat der Austausch mit den Landesmedienanstalten und den Datenschutzbe-
auftragten an Relevanz gewonnen. Die vorgeschlagene Regelung vollzieht den ohnehin
bereits bestehenden intensiven Austausch zwischen dem Bundeskartellamt und den Lan-
desmedienanstalten sowie der Kommission zur Ermittlung der Konzentration im Medien-
bereich (KEK) nun auch auf gesetzlicher Ebene nach. Auch die klarstellende Aufnahme
von Datenschutzbeauftragten begruf3t das Bundeskartellamt. Das laufende Facebook-
Verfahren veranschaulicht die wachsende Bedeutung von Daten und dem Umgang mit
ihnen fur die kartellbehdrdliche Praxis. Der Austausch unter den Behdrden ist wichtig, um

eine koharente Rechtsanwendung und effektive behdérdliche Aufsicht zu gewahrleisten.

Positiv ist aus Sicht des Bundeskartellamts auch, dass zuletzt im Rahmen der Bund-
Lander-Kommission zur Medienkonvergenz diskutierte weitergehende Vorschlage zur
Bertcksichtigung von Medienvielfaltsgesichtspunkten in kartellboehérdlichen Verfahren
keinen Eingang in den Regierungsentwurf gefunden haben. Als branchenlbergreifender
Rahmen des Wettbewerbsprozesses nimmt das Kartellrecht Medien- und Werbeange-
bote und die dahinter stehenden Unternehmen mit dem Ziel des Schutzes des wirtschaft-
lichen Wettbewerbs in den Blick. Es unterscheidet sich damit von Regeln, die unmittelbar
die Meinungsvielfalt schitzen und vorherrschende Meinungsmacht verhindern sollen.

Der mitunter konstatierte Konflikt zwischen den Regelungsbereichen ist jedoch nicht zu
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erkennen. Kooperationen von Medienunternehmen wie die Griindung gemeinsamer Film-
plattformen kdnnen zwar im Einzelfall problematisch sein, so insbesondere bei Preisab-
sprachen zwischen direkten Wettbewerbern. In den bisher vertieft behandelten Fallen
waren aber jeweils kartellrechtskonforme Ausgestaltungen méglich. Gesetzliche Vorga-
ben zur Berucksichtigung medienpolitischer Belange wéren in diesem System behordli-
cher Rechtsdurchsetzung mit umfassender gerichtlicher Kontrolle ein Fremdkdrper. Dies
gilt insbesondere auch im Verhaltnis zum europaischen Recht, welches auf Giberregionale

Kooperationen ohnehin regelmafig anwendbar bliebe.

Aus Sicht des Bundeskartellamts unproblematisch ist hingegen die in den Regierungs-
entwurf (8 40 Absatz 4 Satz 3 GWB-E) aufgenommene Regel, wonach vor einer Unter-
sagung in Verfahren, die den Bereich der bundesweiten Verbreitung von Fernsehpro-
grammen durch private Veranstalter betreffen, das Benehmen mit der KEK herzustellen
ist. Denn bei solchen Zusammenschlissen besteht eine Parallelitat zwischen der Medi-
enkonzentrationskontrolle der KEK und der Zusammenschlusskontrolle des Bundeskar-

tellamts und ist ein enger Austausch dementsprechend sinnvoll.
C. Kartellrechtsausnahme flir Presseverlage

Ordnungspolitisch nicht Giberzeugend ist die vorgeschlagene Freistellung vom Kartellver-
bot fur Presseverlage (8 30 Abs. 2b GWB-E). Es ist nicht ersichtlich, dass eine solch
weitreichende Privilegierung erforderlich wéare, um den legitimen Kooperationsinteressen
von Presseverlagen angemessen Rechnung zu tragen. Die Freistellung, die auch Kern-
beschrankungen wie Preisabsprachen erfassen kann, erscheint systemwidrig und sendet
ein falsches Signal.

e Mit der vorgeschlagenen Freistellung wirde der bisherige weitgehende Gleichlauf
zwischen dem nationalen Kartellverbot nach 8§ 1 GWB und dem Kartellverbot nach
Art. 101 Abs. 1 AEUV bewusst aufgegeben. Die Freistellung wére nur fur rein inner-
staatliche Sachverhalte anwendbar. Sobald eine Kooperation auch Auswirkungen auf
den zwischenstaatlichen Handel haben kann, wirde das Kartellverbot nach Art. 101
Abs. 1 AEUV uneingeschrankt Anwendung finden. Hieraus resultiert nicht nur ein in-
haltliches Spannungsverhaltnis, sondern auch eine hohes Mal3 an Rechtsunsicherheit

fur die betroffenen Unternehmen: Die gleichen Verhaltensweisen, die nach § 30
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Abs. 2b S. 1 GWB-E freigestellt sind, kdbnnen unter Umstanden, sobald der zwischen-
staatliche Handel berlhrt ist, als bezweckte Wettbewerbsbeschrankung mit Bul3gel-
dern belegt werden. Die Schwelle fur die Erfullung des Zwischenstaatlichkeitskriteri-
ums als Anwendungsvoraussetzung des Art. 101 AEUV ist einzelfallbezogen zu be-
urteilen. Dabei sind die Anforderungen an die Feststellung der Zwischenstaatlichkeit
- auch nach der Rechtsprechung des EuGH - nicht besonders hoch und ist eine trenn-

scharfe und rechtssichere Abgrenzung kaum mdglich.

Fur eine generelle Freistellung von Kooperationen von Presseverlagen ist kein Bedarf
ersichtlich. Die vorhandenen Freistellungsmoglichkeiten nach 88 2 und 3 GWB sind
angemessen und ausreichend, um den berechtigten Kooperationsinteressen der
Presseverlage hinreichend Rechnung zu tragen. In der Praxis bestehen zahlreiche
Formen der Zusammenarbeit, die nur in wenigen Fallen Uberhaupt einer vertieften
kartellbehordlichen Prifung unterzogen worden. Ob demgegeniber Preisabsprachen
und vergleichbare Wettbewerbsbeschrankungen ein geeignetes Mittel sind, um auf
die wirtschaftlichen Umbruche in Folge des veranderten Mediennutzungsverhaltens

seit dem Aufkommen des Internets zu reagieren, ist zweifelhatft.

Die Eignung der Regelung zum Erhalt der Pressevielfalt in Deutschland erscheint
fraglich. Kooperationen auf redaktioneller Ebene sind von der Freistellung ausgenom-
men (8 30 Abs. 2b Satz 2 GWB-E). Die weitreichend freigestellten Kooperationsmog-
lichkeiten lassen jedoch ,Ansteckungseffekte” auf die redaktionelle Ebene beflirchten.
Unter den kooperierenden Verlagen, die abgesehen von der redaktionellen Ebene in
allen verlagswirtschaftlichen Bereichen zusammenarbeiten kdnnen, kann der Wettbe-
werbsdruck nachlassen. Anreize fur qualitativ bessere oder innovative Produkte und
redaktionelle Inhalte auf Kosten anderer kooperierender Verlage kénnen schwécher
werden oder wegfallen. Die gemeinschaftliche Anzeigenvermarktung kann dazu fih-
ren, dass Themenplane der Redaktionen koordiniert werden, um Anzeigenkunden
eine grollere Reichweite zu bieten. Dies kann insgesamt zur Themenvereinheitli-

chung fuhren.

Bereits die Ermdglichung der Starkung der wirtschaftlichen Basis fur den intermedia-

len Wettbewerb soll als Tatbestandsvoraussetzung ausreichen, um Kooperationen im
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Verlagsbereich von dem Kartellverbot auszunehmen. Hierunter kdnnten auch Preis-
oder Gebietsabsprachen fallen, soweit sie die Starkung der wirtschaftlichen Basis er-
maoglichen. Ein Erfordernis der Rationalisierung wirtschaftlicher Vorgange, wie dies
noch bei der im Gesetzgebungsverfahren zur 7. GWB-Novelle vorgeschlagenen Re-
gelung gefordert wurde, und wie es nach 8 3 GWB auch von Mittelstandskartellen
verlangt wird, sieht die vorgeschlagene Regelung nicht vor. Es wird auch nicht explizit
die Existenzsicherung eines der beteiligten Verlage gefordert, wie es bei Sanierungs-

fusionen von Presseverlagen nach 8 36 Absatz 1 Satz 2 Nr. 3 GWB der Fall ist.

¢ Die Regelung wirde, weil sie allein vom nationalen Kartellverbot befreit, die europai-
schen Vorschriften aber unberihrt lasst, de facto wohl ausschlief3lich (regional tatige)
Zeitungsverlage privilegieren. Es ist fraglich, ob und wie Zeitschriftenverlage, die in
der Vorschrift auch benannt werden, von der Ausnahme Uberhaupt profitieren konn-
ten. Zeitschriften erscheinen in Deutschland in aller Regel bundesweit und werben
auch bundesweit um Werbekunden. Daher wird — von einigen Ausnahmen abgesehen
— bei Kooperationen meist auch der zwischenstaatliche Handel berthrt sein, so dass
die Kooperation den Vorgaben des Art. 101 AEUV entsprechen muss. In der Folge

wirde die Freistellung fur Zeitschriftenverlage in weiten Teilen leerlaufen.

e Die vorgeschlagene Freistellungsregelung fur Presseverlage ist unter dem Gesichts-
punkt der Gleichbehandlung gegentber anderen Branchen und Unternehmen, die
sich wirtschaftlichen Herausforderungen gegeniber sehen, nur schwer zu rechtferti-
gen. Auch bei Anerkennung der durch Art. 5 Abs. 1 GG abgesicherten besonderen
Funktion der Presse ist nicht ohne weiteres zu erkennen, wieso Verhaltensweisen,
die in anderen Bereichen teilweise mit hohen Buf3geldern geahndet werden, hier vom

Kartellrecht vollig freigestellt sein sollen.
D. Forderungen nach weiteren branchenbezogenen Sonderregelungen

Uber die im Regierungsentwurf bereits enthaltene Sonderregelung fiir Pressekooperati-
onen hinaus werden im Gesetzgebungsverfahren Forderungen nach weiteren branchen-

bezogenen Ausnahmevorschriften erhoben. Uber die fehlende Rechtfertigung der kon-
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kreten Winsche im Bereich des o6ffentlich-rechtlichen Rundfunks (unter 1.) und der Spar-
kassen und Genossenschaftsbanken (unter Il.) hinaus ist dies aus Sicht des Bundeskar-
tellamts eine héchst problematische Entwicklung. Denn zum einen droht mitimmer neuen
Ausnahmebereichen eine sukzessive Aushohlung des GWB, die dessen Funktion und
Glaubwirdigkeit als allgemeinen Ordnungsrahmen der deutschen Wirtschaft erheblich
beeintrachtigt. Zum anderen wirde auch der bisher aus guten Grinden angestrebte
Gleichlauf mit den EU-Regeln, insbesondere dem im Priméarrecht verankerten Art. 101

AEUV zunehmend aufgegeben.
I. Offentlich-rechtliche Rundfunkanstalten

Die vom Bundesrat in seiner Stellungnahme vom 25. November 2016 aufgestellte For-
derung nach einem besonderen Freistellungstatbestand fir Kooperationen im Bereich
des offentlich-rechtlichen Rundfunks ist sachlich nicht gerechtfertigt und aus verschiede-

nen Grinden zurickzuweisen:

e Dem besonderen Funktionsauftrag der 6ffentlich-rechtlichen Anstalten wird im gel-
tenden Recht bereits umfanglich Rechnung getragen. Es ist im Rundfunkstaats-
vertrag wie im Kartellrecht seit langem anerkannt, dass sich bei der Tatigkeit der
offentlich-rechtlichen Anstalten zwei Bereiche unterscheiden lassen: Im Vorder-
grund steht die Erfullung des o6ffentlich-rechtlichen Funktionsauftrags, der nach
8§ 11 RStV darin besteht, als Medium und Faktor des Prozesses freier individueller
und offentlicher Meinungsbildung zu wirken und dadurch die demokratischen, so-
zialen und kulturellen Bedurfnisse der Gesellschaft zu erfullen. Daneben durfen
die Anstalten jedoch auch kommerziell tatig werden und ihre Leistungen fur Dritte
im Wettbewerb anbieten. Hierbei sollen sie nach den Wertungen des Rundfunk-
staatsvertrages unter Marktbedingungen agieren (8 16a RStV). Dieser Zweiteilung
tragt die kartellrechtliche Praxis Rechnung. Soweit die Anstalten im Rahmen ihres
offentlich-rechtlichen Auftrages tatig werden, wird ihre Téatigkeit durch die Kartell-
aufsicht nicht beschrankt. Nur wenn sie den offentlich-rechtlichen Bereich verlas-
sen und kommerziell tatig werden, mussen sie sich marktkonform verhalten und
an den Regeln messen lassen, die auch fur jedes andere Unternehmen gelten.

Hierzu zahlt dann auch das Kartellrecht.
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Die daraus resultierende eingeschrankte Anwendbarkeit des Kartellrechts wird
von der aktuellen Rechtsprechung nicht in Frage gestellt. Der jetzt geltend ge-
machte Regelungsbedarf wird maf3geblich mit der Entscheidung des Bundesge-
richtshofs in einem zivilrechtlichen Streit um Einspeiseentgelte fur das Kabelnetz
begriindet. Diese Entscheidung rechtfertigt aber nicht den Schluss, dass die Erfll-
lung des Tatbestands von § 1 GWB und ein Eingreifen des Bundeskartellamtes in
zahlreichen Kooperationssachverhalten wahrscheinlich sind. Es handelt sich um
eine Einzelfallentscheidung, die eine besondere Situation betraf, namlich die
Nachfrage nach einer Vorleistung, die eindeutig und unmittelbar (auch) der kom-
merziellen Betatigung zu Gute kommt. Eine Aufgabe der oben dargestellten,
grundsétzlichen Unterscheidung — keine Kartellaufsicht im 6ffentlich-rechtlichen
Bereich — ist damit nicht verbunden.

Dort, wo das Kartellrecht Anwendung findet, sind mit dieser Anwendung auch
keine unverhaltnismaRigen Belastungen fur den offentlich-rechtlichen Rundfunk
verbunden. Die allgemeinen Regeln er6ffnen erhebliche Spielrdume fir Koopera-
tionen. Dies gilt insbesondere, wenn es (wie die Begrindung des Bundesratsvor-
schlags ausfuhrt) darum gehen soll, dass Effizienzvorteile generiert werden, die
letztlich den Verbraucherinnen und Verbrauchern zu Gute kommen und hierzu
keine Uberschiel3enden Wettbewerbsbeschréankungen vereinbart werden. In sol-
chen Féllen greift die Freistellung nach § 2 GWB und bedarf es keiner Sonderre-
gelung. Dementsprechend geht auch die Begriindung davon aus, dass zahlreiche
Kooperationsformen bereits jetzt freistellungsféahig sein durften. Soweit in der Stel-
lungnahme des Bundesrats eine ,erhebliche Rechtsunsicherheit® geltend gemacht
wird, da ,bislang keine umfassende Entscheidungspraxis der zustandigen Behor-
den und Gerichte” bestehe, lUiberzeugt dies nicht. Eine gewisse Unsicherheit ist im
System der Selbstveranlagung angelegt und trifft alle Unternehmen gleicherma-
Ben. Das Bundeskartellamt hat den Rundfunkanstalten jedoch signalisiert, dass

es jederzeit zu Gesprachen tber konkrete Kooperationsvorhaben bereit ist.

Im Ergebnis wiirde die vom Bundesrat vorgeschlagene Regelung demgegenuiber
keinen Gewinn an Rechtssicherheit bewirken, sondern neue Abgrenzungsfragen

aufwerfen. Denn von ihr erfasst werden soll gerade eine Zusammenarbeit der
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Rundfunkanstalten ,im Bereich ihres Funktionsauftrags®. In der Begrindung des
Vorschlags wird konkretisierend ausgefuhrt, dass die Regelung ,nur fur die Erful-
lung des offentlich-rechtlichen Rundfunkauftrags® gelte, ,nicht aber fir kommerzi-
elle Aktivitaten wie insbesondere den E-Commerce-Bereich, die Werbung, das
Sponsoring sowie das Merchandising“. An der auch im Rundfunkrecht selbst
(8 16a RStV, s.0.) enthaltenen Wertung, dass die Anstalten sich im Bereich ihrer
kommerziellen Tatigkeit unter Marktbedingungen bewegen sollen, will die Vor-
schrift offensichtlich nichts andern. Dies bedeutet zum einen, dass Vorhaben wie
die Schaffung einer gemeinsamen kommerziellen Video-on-Demand-Plattform
von der vorgeschlagenen Regelung nicht erfasst waren (unabhangig von der wei-
teren Frage der Anwendbarkeit européaischen Rechts). Mediatheken der 6ffentlich-
rechtlichen Anstalten hingegen wurden vom Bundeskartellamt bereits bisher nicht
der unternehmerischen Betatigung zugerechnet und bedurfen insoweit keiner Aus-
nahme (vgl. Projekt ,Germany’s Gold®, Fallbericht vom 23.02.2015). Es bedeutet
zum anderen, dass bei Téatigkeiten, die gleichermal3en mit dem Funktionsauftrag
wie mit der kommerziellen Betatigung verbunden sind, weiterhin im Einzelfall zu

beurteilen wére, ob sie dem Kartellrecht unterfallen.

e Eine erhebliche zuséatzliche Unsicherheit wiirde daraus resultieren, dass das eu-
ropaische Kartellverbot in Art. 101 AEUV in seinem sachlichen Gehalt unberihrt
bliebe und wegen des Vorrangs des europaischen Primarrechts auch unberthrt
bleiben muss. Die fur seine Anwendung erforderliche Beeintrachtigung des zwi-
schenstaatlichen Handels wird bei Kooperationen von ARD und ZDF vielfach na-
heliegen, weil und soweit diese sich auf das gesamte Gebiet eines Mitgliedsstaa-

tes erstrecken.
Il. Sparkassen und Genossenschaftsbanken

Neben den Sonderregeln fur die Presse und offentlich-rechtliche Sendeanstalten sind
aktuell auch Kartellrechtsausnahmen fur Sparkassen und Genossenschaftsbanken in der
Diskussion. Auch angesichts der nicht zu leugnenden Herausforderungen, denen sich

die Kreditwirtschaft aktuell gegentber sieht, ist ein Bedarf hierfur nicht ersichtlich.

21



Dies gilt zunachst fur den Bereich der Zusammenschliisse verschiedener, insbe-
sondere benachbarter Sparkassen. Hier ist eine differenzierte Betrachtung anzu-
stellen. In jingerer Zeit wurden zwei Vorhaben in einem schnellen und wenig bu-
rokratischen Verfahren freigegeben (Fusion der Sparkassen Peine und Goslar mit
Sparkasse Hildesheim; Fusion der Sparkasse Ingolstadt mit Sparkasse Eichstatt).
Das Bundeskartellamt hat dabei dem gesetzlich verankerten Regionalprinzip
Rechnung getragen und die Beteiligten nicht als potentielle Wettbewerber ange-
sehen. In anderen Fallen dagegen, in denen beteiligte Sparkassen gerade nicht
auf ihren regionalen Wirkungskreis beschrankt waren, wurde in friheren Verfahren
allerdings auch eine Untersagung ausgesprochen (B4-15/11, Untersagung im Fall
Haspa/Kreissparkasse Lauenburg). Dies zeigt, dass es sich bei der Fusionskon-
trolle in diesem Bereich nicht um eine tberflissige Formalie handelt.

Begriindet werden die Forderungen mit dem Wunsch nach einer starkeren Zusam-
menarbeit und einer Konsolidierung bei vorgelagerten Dienstleistungen (,back
office“-Leistungen). Konkreter Anlass durfte das Fusionskontrollverfahren DSGF
Deutsche Servicegesellschaft flr Finanzdienstleister mbH (,DSGF*) / Sparkassen-
Marktservice GmbH (,SMS*) sein, in dem die Anmeldung am 2. Mai 2016 kurz vor

Erlass einer Untersagungsentscheidung zuriickgenommen wurde.

Der Wunsch nach einer Konsolidierung im Bereich der vorgelagerten Dienstleis-
tungen rechtfertigt jedoch keine generelle Kartellrechtsausnahme: Die allgemei-
nen Regeln erlauben bereits vielfaltige Kooperationen. Sofern der DSGV fehlende
Rechtssicherheit beklagt, wird eine Herausforderung angesprochen, die im kartell-
rechtlichen System der Selbstveranlagung alle Unternehmen betrifft. Das Bundes-
kartellamt ist aber stets zu Gesprachen uber konkrete Vorhaben bereit. Zu beach-
ten ist dabei, dass eine Konsolidierung fur die Abnehmer — hier die Sparkassen —
nicht in jedem Fall vorteilhaft ist: Ein einziger Anbieter mag von Grof3envorteilen
und Synergieeffekten profitieren, Monopolisten tendieren aber zu Ineffizienzen
und Tragheit — héhere Preise und weniger Innovationen kénnen die Folge sein.
Das DSGF/SMS-Verfahren hat zudem gezeigt, dass Sparkassen auf Grund des
steigenden Kostendrucks heute vermehrt das Instrument der Ausschreibung nut-

zen und damit den Wettbewerb auch innerhalb des Sparkassenverbunds fiir sich
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spielen lassen. Wegen der bereits vorhandenen Einbindung in gemeinsame IT-
Systeme etc. sind die Institute haufig auf Anbieter aus dem Sparkassenbereich
angewiesen — werden diese zusammengefasst, hat das einzelne Institut kaum

noch Ausweichmdoglichkeiten.

e Eine Ausnahme kénnte auch neue gemeinsame Angebote fir Endkunden, etwa
im Bereich mobiler Zugangs- oder Bezahlsysteme (,Apps®), betreffen. Auch hier
ist es aber angemessen, diese im Einzelfall zu betrachten. Ein gemeinsames Vor-
gehen kann den Wettbewerb férdern, indem etwa auch kleineren Instituten ein
Markteintritt ermdglicht wird, wie es beim Projekt ,YOMO* der Fall war, das vom
Bundeskartellamt positiv begleitet wurde. Gerade bei Kooperationen im Bereich
neuer digitaler Dienste muss das Bundeskartellamt aber weiterhin in der Lage
sein, wettbewerbsbeschrénkende Vorhaben, die sich zum Beispiel zu Lasten pri-

vater neuer Geschaftsmodelle auswirken, zu prufen.

e Schliel3lich ist zu beachten, dass mit einer Ausnahme fir Sparkassen und Genos-
senschaftsbanken ein grol3er Teil der deutschen Kreditwirtschaft (der z.B. rund
70 % der Girokonten ausmacht) vom (nationalen) Kartellrecht freigestellt wiirde.
Es ist nicht auszuschlieRen, dass die Sparkassen damit insgesamt wieder ver-

starkt in den Fokus des Europarechts rticken.
E. Umsetzung der Kartellschadensersatz-Richtlinie

Die Umsetzung der Kartellschadensersatz-Richtlinie 2014/104/EU in deutsches Recht ist
einer der wesentlichen Anlasse fur die GWB-Novelle. Das Bundeskartellamt sieht die von
den Neuregelungen, insbesondere durch die nun erleichterte Informationsbeschaffung,
ausgehende Verbesserung des rechtlichen Rahmens fiir Schadensersatzklagen wegen
Kartellrechtsverstd3en positiv. Private Schadensersatzklagen gewahrleisten einen Aus-
gleich der kartellbedingten Vermégensverschiebungen und erganzen damit die behordli-
che Kartellverfolgung. Es ist zu erwarten, dass die vorgeschlagenen Regelungen die Po-
sition der Geschadigten bei der Geltendmachung von Schadensersatzforderungen gegen

Rechtsverletzer starken werden.
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Eine funktionierende behérdliche Kartellverfolgung ist in Deutschland auch fir Gesché-
digte der Garant fur den Ersatz ihrer Schaden. Denn private Schadensersatzklagen
schlieBen sich in der Praxis in aller Regel an abgeschlossene Bul3geldverfahren der Kar-
tellbehérden an. Es ist daher auch im Interesse der Geschadigten, dass die Arbeit der

Wettbewerbsbehdrden durch private Schadensersatzklagen nicht geschwacht wird.

Der vorliegende Entwurf bringt die Interessen der Geschadigten und Schadiger sowie
das allgemeine offentliche Interesse an einer funktionierenden behdrdlichen Kartellver-
folgung in einen angemessenen Ausgleich. Das Bundeskartellamt begriif3t, dass insbe-
sondere der von der Richtlinie vorgesehene Schutz von Kronzeugenerklarungen und Ver-
gleichsausfuihrungen weitestgehend in den Regierungsentwurf aufgenommen wurde.

Dennoch bestehen im Detail noch Verbesserungsmaglichkeiten.
I. Akteneinsicht

Die im Zuge der Richtlinienumsetzung vorgenommene weitreichende Neugestaltung der
Einsicht in die kartellbehordliche Akte begrif3t das Bundeskartellamt. Die Akteneinsicht
ist der wesentliche Bertuhrungspunkt zwischen 6ffentlicher Kartellverfolgung und privaten

Schadensersatzklagen.

Die vorgesehene Ubertragung der Entscheidung tiber die Gewahrung und den Umfang
der Einsichtnahme in die kartellbehdrdliche Akte an das Gericht des Zivilrechtsstreits er-
scheint aus Sicht des Bundeskartellamts sinnvoll und notwendig. Die umfassende Ver-
haltnismaRigkeitsabwagung, die Art. 5 und Art. 6 der Richtlinie vorsehen und die eine
umfassende Sachverhaltskenntnis erfordern, kann nur durch das Gericht vorgenommen
werden. Nach den vorgeschlagenen Regelungen der 88 89b ff. GWB-E kdnnen Gescha-
digte in gerichtlichen Verfahren weitreichende Einsicht in die Behdrdenakte nehmen. Nur
konsequent ist vor diesem Hintergrund die vorgesehene Beschrankung der Aktenein-
sichtsrechte nach 8§ 406e bzw. § 475 StPO auf den Bul3geldbescheid. Die Geschadigten
erhalten mit dem Bul3geldbescheid und dessen Bindungswirkung nach § 33b GWB-E die
Moglichkeit, ihre Auskunftsanspriche nach § 33g GWB-E gegen die Rechtsverletzer und

andere Dritte geltend zu machen.
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Die Informationsbeschaffung tiber den Auskunftsanspruch nach 8§ 33g GWB-E ermoglicht
Geschadigten eine zielgerichtete Suche und damit einen erfolgversprechenderen Weg
der Informationsbeschaffung als die bloRe Einsicht in die Behérdenakte. In aller Regel
konzentrieren sich Schadensersatzprozesse wegen Kartellrechtsverstéf3en in Deutsch-
land auf die Frage der Schadenshohe. Da die Frage der Hohe des bei der betroffenen
Marktgegenseite entstandenen Schadens fur das Bu3geldverfahren ohne Bedeutung ist,
finden sich hierzu allenfalls zuféllig Hinweise in den Akten der Kartellbehérde. Angesichts
des erheblichen personellen und sachlichen Aufwands, mit dem die Gewahrung von Ak-
teneinsicht fir das Bundeskartellamt bisher verbunden ist, und den haufigen gerichtlichen
Auseinandersetzungen vor dem Amtsgericht Bonn stellen die vorgeschlagenen Regelun-

gen fur das Bundeskartellamt eine erhebliche Verbesserung und Entlastung dar.
Il. Beriicksichtigung der Interessen der 6ffentlichen Kartellverfolgung

Die von der Richtlinie vorgesehenen Mdglichkeiten der Offenlegung von Beweismitteln
aus der kartellbehordlichen Akte nach § 89c GWB-E erdffnen den Gerichten ein betracht-
liches Ermessen, das diese mit Augenmali anwenden sollten. Positiv hervorzuheben ist,
dass im Rahmen der vorgesehenen Prifung der Verhaltnismafigkeit die Wirksamkeit der
offentlichen Durchsetzung des Kartellrechts von den Gerichten stets bertcksichtigt wer-
den soll (8 33g Abs. 3 Satz 1 Nr. 5 und § 89c Abs. 3 Satz 2 Nr. 3 GWB-E). Dies ist auch
notwendig. Denn die erfolgreiche 6ffentliche Kartellverfolgung ist auch auf die Vertrau-
lichkeit ihrer Verfahren angewiesen. Dies betrifft nicht allein die von der Offenlegung voll-
standig oder zeitweise ausgenommenen Beweismittel, sondern dariiber hinaus auch die
ubrigen Akteninhalte. Gerade Beweismittel, die in engem inhaltlichem Zusammenhang
mit Kronzeugen- und Settlementerklarungen vorgelegt wurden, sollten in besonderer
Weise geschitzt werden, auch wenn sie nicht dem Ausschluss nach § 33g Abs. 4 und
Abs. 5 GWB-E unterliegen. Sie sollten keinesfalls auf eine zielgerichtete Anforderung sol-
cher Dokumente hin offengelegt werden. Denn Kartellbehérden sind auf aussagekraftige
Beweismittel angewiesen. Wirden Rechtsverletzer wegen der zu beflrchtenden Offen-
legung in nachfolgenden Schadensersatzprozessen davon abgehalten, besonders ge-
eignete Beweismittel vorzulegen, ware die Wirksamkeit der 6ffentlichen Kartellverfolgung

gefahrdet.
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[ll. Schutz von Kronzeugenerklarungen und Vergleichsausfuhrungen

Den von der Richtlinie vorgesehenen Schutz von Kronzeugenerklarungen und Ver-
gleichsausfiihrungen setzt der Entwurf in vorbildlicher Weise richtlinienkonform um.
Durch die Ausnahme dieser Beweismittel von der Offenlegung und die Flankierung durch
zivilprozessrechtliche Beweisverwertungsverbote kann aus Sicht des Bundeskartellamts
gewahrleistet werden, dass auch weiterhin die Vertraulichkeit der Kommunikation zwi-
schen Kronzeugen und Kartellbehdrden besteht. Dies auch zwingend erforderlich. Die
garantierte Vertraulichkeit von Kronzeugenerklarungen ist ein essentieller Bestandteil
des Kronzeugenprogramms und unabdingbare Voraussetzungen fur dessen erfolgrei-

ches Funktionieren.

Aus Sicht des Bundeskartellamts ist es jedoch ungliicklich, dass die Uberprifung des
Vorliegens und der Reichweite von Kronzeugenerklarungen und Vergleichsausfiihrungen
beim jeweiligen Gericht der Hauptsache liegen soll (8 89b Abs. 8 GWB-E). Durch die
Verteilung der Entscheidung an verschiedene Gerichte besteht das Risiko auseinander-
fallender Entscheidungen. Hiergegen konnten die Kartellbehérden nicht aus eigenem
Recht vorgehen. Schon das zeitweise Bestehen einer Entscheidung, die die Offenlegung
von solchen Informationen oder Beweismitteln anordnet, die nach bisheriger Praxis als
Bestandteil einer Kronzeugenerklarung angesehen werden, kann erhebliche negative
Auswirkungen auf die Wirksamkeit des Kronzeugenprogramms haben. Es wére zu be-
furchten, dass Unternehmen schon allein wegen der bestehenden Rechtsunsicherheit

von der Abgabe einer Kronzeugenerklarung abgehalten wirden.

Um diese Gefahr zu verringern, empfiehlt es sich aus Sicht des Bundeskartellamts, ein
zentrales Gericht zu bestimmen, das Uber das Vorliegen und die Reichweite von Kron-
zeugenerklarungen und Vergleichsausfiihrungen entscheidet. Diese Fragen bieten sich
fur eine Konzentration des Gerichtsstands in besonderer Weise an. Denn die Entschei-
dung ist vollkommen abstrakt und unabhangig von dem zugrundeliegenden Schadenser-
satzprozess zu entscheiden. Eine VerhaltnismaRigkeitsabwégung ist auf der Ebene der
Entscheidung Uber das Vorliegen und die Reichweite eines solchen geschitzten Beweis-

mittels nicht erforderlich und vom Richtliniengeber auch nicht vorgesehen.
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Durch eine Konzentration der Entscheidung bei einem bundesweit zustandigen Gericht
konnte rasch eine gefestigte Rechtsprechung entwickelt werden, wofur die Fallpraxis vie-
ler Landgerichte nicht die erforderliche Anzahl von Fallen erreichen wird. Von der damit
in der Regel verbundenen Beschleunigung der Entscheidung wirden auch die Klager
profitieren. Zudem wirden die Gerichte der Hauptsache von dieser Entscheidung tber
eine ihnen bisher vollig fremde Materie entlastet. Hingegen ware gerade das Amtsgericht
Bonn als Amtsgericht am Sitz des Bundeskartellamts fir eine solche Entscheidung we-
gen seiner Vertrautheit mit der Materie besonders qualifiziert. Dieses Gericht hat bereits
in der Vergangenheit in zahlreichen Fallen Uber die Reichweite von Kronzeugenerklarun-
gen entscheiden mussen und hierzu eine gefestigte Rechtsprechung etabliert. Es wird
daher empfohlen, die Entscheidung tber das Vorliegen und die Reichweite der Kronzeu-

generklarung beim Amtsgericht am Sitz des Bundeskartellamts zu konzentrieren.

F. Verscharfung der Regeln zum Anzapfverbot und zum Verkauf unter

Einstandspreis

Das Bundeskartellamt begrif3t, dass der Regierungsentwurf sich bei den besonderen
Missbrauchsvorschriften auf einige klarstellende Erganzungen beschrankt. Es warnt vor
zu hohen Erwartungen an die Missbrauchskontrolle als mégliches Gegengewicht zur zu-
nehmenden Konzentration im Lebensmitteleinzelhandel. Verhaltensvorgaben fir markt-
machtige Unternehmen mégen zwar tber konkrete Verfahren hinaus eine gewisse ,Vor-

feldwirkung“ entfalten, kdnnen aber eine wirksame Strukturkontrolle nicht ersetzen.
I. Neufassung des sog. Anzapfverbots

Die im Regierungsentwurf vorgesehene Neufassung des 8§ 19 Absatz 2 Nummer 5 GWB
(LAnzapfverbot®) enthalt aus Sicht des Bundeskartellamts sachlich richtige Klarstellun-
gen, die einen sinnvollen Beitrag zu besserer Anwendbarkeit der Vorschrift leisten kon-
nen. Gro3e Bedeutung kommt insofern jedoch auch der ausstehenden héchstgerichtli-
chen Klarung der bisherigen Rechtslage anlasslich des EDEKA-Konditionenverfahrens
zu. In dem Verfahren hat der Bundesgerichtshof kirzlich die Rechtsbeschwerde gegen
den Beschluss des Oberlandesgerichts Dusseldorf (Beschluss vom 18. November 2015,
VI-Kart 6/14) zugelassen. Welche praktische Relevanz die Norm kinftig erhalten wird,

bleibt deshalb abzuwarten.
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II. Verbot des Anbietens von Lebensmitteln unter Einstandspreis

Nach dem Vorschlag des Regierungsentwurfs soll § 20 Absatz 3 GWB dahingehend ge-
andert werden, dass eine ausdrtickliche Definition des Einstandspreises aufgenommen
wird. Die vorgeschlagene Formulierung entspricht dem Verstandnis und der friheren Pra-
xis des Bundeskartellamts und adressiert einige der Anwendungsprobleme, die aus der

Rechtsprechung des Oberlandesgerichts Dusseldorf resultieren.

Es bleibt aus Sicht des Bundeskartellamts jedoch fraglich, ob mit dem Instrument des
Verbots des Anbietens von Lebensmitteln unter Einstandspreis (8 20 Abs. 3 Nr. 1 GWB)
erreicht werden kann, dass die Position der verbliebenen Wettbewerber der grol3en Le-
bensmitteleinzelhandelsketten als alternative Abnehmer von Lebensmittelerzeugern ge-
starkt wird. GroRe Lebensmitteleinzelhandelsketten werden trotz des Verbots auch wei-
terhin in der Lage sein, zu deutlich besseren Konditionen einzukaufen als ihre kleineren
Wettbewerber. In der Folge werden sie auch zu niedrigeren Preisen verkaufen kdnnen,

ohne dabei unter dem Einstandspreis zu liegen.

G. Zustandigkeiten des Bundeskartellamts im Bereich des wirtschaftlichen Ver-

braucherschutzes

Uber die im Regierungsentwurf enthaltenen Vorschlage hinaus gibt es Uberlegungen,
das vorliegende Gesetzgebungsverfahren dazu zu nutzen, die behérdliche Durchsetzung
des wirtschaftlichen Verbraucherschutzes zu starken und dem Bundeskartellamt Befug-
nisse in diesem Bereich zuzuweisen. In der Diskussion ist eine punktuelle Erganzung des
bewéhrten Systems der zivilrechtlichen Durchsetzung, die insbesondere auf Durchset-

zungsdefizite in der digitalen Wirtschatft zielt.

Das Bundeskartellamt unterstitzt diese Vorschlage, die das vorhandene und funktionie-
rende System des individuellen und kollektiven Rechtschutzes auf dem Zivilrechtsweg
nicht ersetzen, sondern nur in Einzelfallen um behérdliche Durchsetzungsinstrumente er-

ganzen sollen.
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Bereits jetzt bestehen zahlreiche Beriihrungspunkte zwischen Kartellrecht und wirtschaft-
lichem Verbraucherschutz?. So stehen Verbraucher und ihre Interessen als relevante
Marktgegenseite im Fokus der Ermittlungen vieler Kartell- und Fusionskontrollverfahren.
Zum direkten Schutz von Verbraucherinteressen kommt es in Missbrauchsverfahren we-
gen uUberhohter Preise, wie sie das Bundeskartellamt in den letzten Jahren in den Berei-
chen Wasser, Heizstrom und Fernwarme gefihrt hat. In diesen Verfahren konnten Rick-
erstattungen an die Verbraucher oder Preissenkungen fur die Zukunft in erheblicher Hohe
durchgesetzt werden. Der Missbrauchskontrolle unterfallt bereits heute auch die Uber-
prufung allgemeiner Geschaftsbedingungen und der Einhaltung sonstiger rechtlicher
Bestimmungen. Insoweit wirden Doppelstrukturen geschaffen, wenn die Durchsetzung
des Kartellrechts und die behérdliche Durchsetzung allgemeinen Verbraucherrechts aus-
einander fallen wirden. Dass Wettbewerbsbehdrden fir den Verbraucherschutz die rich-
tige Instanz sind, zeigen auch die Beispiele vieler anderer Lander, die die Befugnisse
ihrer Kartellbehérden um vergleichbare Kompetenzen erweitert haben?.

Grundsatzlich ist das in Deutschland etablierte System des individuellen und kollektiven
Rechtschutzes auf dem Zivilrechtsweg ein erfolgreiches Modell, das keiner flachende-
ckenden behdordlichen Erganzung bedarf. Wo einzelne Verbraucher ihre Rechte nicht
wahrnehmen kdnnen oder wollen, fihren insbesondere die von den Verbraucherzentra-
len gefuihrten Verfahren zur Abstellung einer Vielzahl von VerstéRen bzw. zur Klarung

der damit verbundenen rechtlichen Fragen.

In Einzelfallen kénnen aber auch die Instrumente des kollektiven Rechtschutzes an ihre
Grenzen stol3en. Dies gilt insbesondere fur die digitale Wirtschaft, in der in der durch

einen einzelnen Rechtsbruch mitunter eine sehr hohe Zahl an Verbrauchern geschadigt

2 Das Bundeskartellamt hat sich auf der diesjahrigen Sitzung des Arbeitskreises Kartellrecht mit dem
Thema ,Wettbewerb und Verbraucherverhalten — Konflikt oder Gleichlauf zwischen Verbraucherschutz
und Kartellrecht?* auseinandergesetzt und ein Arbeitspapier zu dem Tagungsthema veréffentlicht
(http://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/DE/Pressemitteilungen/2016/11 10 2016 Ta-
gung_Arbeitskreis_Kartellrecht.html).

8 So haben unter den Mitgliedsstaaten der Europaischen Union etwa Danemark, Irland, Italien, die Nie-
derlande, Ungarn und das Vereinigte Kdnigreich eine gemeinsame Wettbewerbs- und Verbraucher-
schutzbehérde. In Osterreich nimmt die Bundeswettbewerbsbehérde die Aufgabe der Durchsetzung des
Verbraucherrechts nach der CPC-Verordnung wahr. Auf3erhalb Europas haben etwa Australien, Sidko-
rea und die USA eine gemeinsame Wettbewerbs- und Verbraucherschutzbehorde.
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wird. Dies erscheint etwa dort denkbar, wo sich die Geltendmachung der Anspriiche ein-
zelner Verbraucher nicht lohnt (rationale Apathie bei Streuschaden), in schnelllebigen
Bereichen (insbesondere digitale Wirtschaft), bei Vollstreckungshindernissen, Informati-
onsasymmetrien oder monopolartigen Stellungen einzelner Anbieter. In diesen Bereichen
konnen klassische behordliche Instrumente einen Mehrwert haben. So ware es etwa
denkbar, Verstol3e tiber Abstellungsanordnungen mit Sofortvollzug schneller zu beenden
und Verbrauchern auch in der Breite zu einer schnelleren Durchsetzung ihrer Rechte zu

verhelfen.

Behordliche Durchsetzung sollte nicht an die Stelle des Zivilrechtswegs treten und der
Durchsetzung der Anspriiche einzelner Verbraucher dienen. Sie muss sich auf systema-
tische VerstoRe mit grofRer gesamtwirtschaftlicher Bedeutung und Verfahren mit entspre-

chender Signalwirkung konzentrieren.

Die vorgeschlagene Fokussierung auf die digitale Wirtschatft ist nachvollziehbar. Licken
bei der Durchsetzung verbraucherschitzender Vorschriften werden in der aktuellen Dis-
kussion insbesondere beim Vertrieb von Waren oder Dienstleistungen tber das Internet
gesehen. Die dynamische Entwicklung neuartiger Geschaftsmodelle, die starke Stellung
einzelner ,Intermediare® und Defizite bezuglich der Transparenz der Angebote begriun-
den hier neue Informations- und Machtungleichgewichte zu Lasten der Verbraucher. Das
Bundeskartellamt hat in Bezug auf die digitale Wirtschaft in den vergangenen Jahren aus
seiner laufenden Praxis heraus starke Kompetenzen aufgebaut. Kartell- oder Miss-
brauchsverfahren wurden und werden bspw. gegen Amazon, Apple, Facebook, HRS,
Booking und viele andere Digitalunternehmen gefuihrt. Weitere Branchenkenntnis wird
Uber den Bereich der Fusionskontrolle aufgebaut, wo eine Vielzahl von Fallen die wett-

bewerbliche Analyse digitaler Plattformen betraf.

Neben dem Verhaltnis zur zivilrechtlichen Durchsetzung und den dort tatigen Verbanden
ware auch die Beziehung zu bereits vorhandenen behdrdlichen Kompetenzen im Bereich
des Verbraucherschutzes in den Blick zu nehmen, um eine sinnvolle Aufgabenverteilung

zu gewahrleisten.
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