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Stellungnahme

zum ,Entwurf eines achten Gesetzes zur Anderung des
Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen®
(Regierungsentwurf)

A. Allgemeines

Das Bundeskabinett hat am 28. Mérz 2012 den vom Bundesminister fir
Wirtschaft und Technologie vorgelegten Entwurf eines Achten Gesetzes zur
Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschriankungen (GWB) verab-
schiedet, der auf dem zuvor vorgelegten Referentenentwurf basiert. Ziel der
8. GWB-Novelle ist es inshesondere, Unterschiede zwischen deutscher und
européischer Fusionskontrolle weiter zu verringern, um eine weitgehend
gleichlaufende Beurteilung von Fusionsvorhaben auf deutscher und europa-
ischer Ebene zu ermdglichen. Die Missbrauchsvorschriften sollen zudem
einfacher, verstandlicher und anwenderfreundlicher gestaltet werden. Auch
sollen Verbraucherverbande bei der privaten Kartellrechtsdurchsetzung be-
teiligt werden. Schlie3lich soll das kartellrechtliche BuRgeldverfahren effi-
zienter gestaltet werden.

Einige Elemente des Regierungsentwurfs sind im BDI auf Zustimmung, an-
dere auf Kritik gestoRen. Der BDI hatte bereits am 7. Dezember 2011 eine
Stellungnahme zum Referentenentwurf verfasst und am 22. September
2010 im Vorfeld ,,Uberlegungen zur Novellierung des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrinkungen (GWB)“ angestellt."

Generell wird das Kartellrecht durch die Novelle, auch wenn die Bundesre-
gierung keinen grundlegenden Anderungsbedarf konstatiert, weiter ver-
scharft. Zusammenfassend die wichtigsten Positionen des BDI vorab:

1. Fusionskontrolle

Es gibt gute Argumente fiir eine weitgehende Angleichung des deutschen
Fusionskontrollrechts an die européische Fusionskontrollverordnung. Un-
terschiedliche Systeme verursachen erhebliche Kosten, wenn Fusionen in
mehreren L&ndern nach unterschiedlichen Regelungen angemeldet werden
miussen. Einige Kritikpunkte, die der BDI im Vorfeld der GWB-Novelle
formuliert hatte, sind vom Regierungsentwurf aufgegriffen worden, andere
nicht. Insbesondere sollte das Untersagungskriterium der Européischen Fu-
sionskontrolle nicht ohne Not ibernommen werden, da der neue Test zu
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Unwagbarkeiten zu Lasten der Unternehmen fuihren und die Dauer der ge-
richtlichen Verfahren tberhand nehmen wiirde, wodurch der Erfolg von Zu-
sammenschlussvorhaben direkt gefédhrdet wirde.

2. Missbrauchskontrolle

Die Anhebung der Schwelle fir Einzelmarktbeherrschung auf 40 Prozent
erachtet der BDI als ersten richtigen Schritt. Es sollte auch die Schwelle fir
die kollektive Marktbeherrschung angehoben werden. Allerdings sollten die
Marktbeherrschungsvermutungen insgesamt gestrichen werden.

Die geplante Verlangerung der Preismissbrauchsaufsicht auf der Energieer-
zeugungsebene (8 29 GWB) bewertet der BDI hingegen kritisch. Die 2007
eingefuhrte Vorschrift des § 29 GWB hat der BDI von Beginn an als ord-
nungspolitisch verfehlt kritisiert. Zahlreiche rechtliche Einzelfragen, insbe-
sondere zum neuartigen Konzept der kartellrechtlichen Kostenkontrolle,
sind weiterhin ungeklart. Infolge der Beweislastumkehr haben Unterneh-
men keine Mdglichkeit, zu Beginn eines Missbrauchsverfahrens zu beurtei-
len, ob die vorgeworfene Preisabweichung auch tatsachlich — und in wel-
cher Hohe — einen Kartellrechtsverstol? darstellt, sowie im Verlauf eines
Verfahrens abzuschatzen, durch welche Verteidigungsmittel und Kostenpo-
sitionen der Vorwurf ausgerdumt werden kann. Aus diesen Griinden sollte
auch keine Erweiterung auf weitere Bereiche, wie z.B. Fernwarme, erwo-
gen werden.

Die Uberfiihrung des Wasserkartellrechts in das GWB befiirwortet der BDI.
Der Gesetzgeber sollte zudem dringend eine Ausdehnung der kartellrechtli-
chen Aufsicht auf ,,Gebiihren* vornehmen, um Anreizen fir eine Umge-
hung der Missbrauchskontrolle entgegenzuwirken.

3. Befugnisse der Kartellbehorden

Die Ubernahme der Mdglichkeit zu strukturellen AbhilfemaRnahmen (in-
Klusive Entflechtungen) bei einem KartellrechtsverstoR sollte nicht de-
ckungsgleich analog der EU-Regelung erfolgen. Dem europaischen Vorbild
fehlt es — nach deutschem Rechtsverstéandnis — an rechtsstaatlicher Kontur.
Der deutsche Gesetzgeber miisste zumindest die Begrifflichkeiten prézisie-
ren und den VerhéltnismaRigkeitsgrundsatz konkretisieren.

Besonders kritisch bewertet der BDI die neue Befugnis der Kartellbehor-
den, im Rahmen einer Abstellungsverfiigung auch die Rickerstattung er-
wirtschafteter Vorteile infolge kartellrechtswidrigen Verhaltens anzuord-
nen. Als Beseitigungsanspruch darf die Abstellungsverfuigung nicht, wie ak-
tuell geplant, tber die Beseitigung der Quelle einer andauernden Stérung
des Wettbewerbsgeschehens hinausgehen. Umgekehrt zur Problematik von
Sammelklagen im 6ffentlichen Interesse wiirde hier die Kartellbehérde in
ordnungspolitisch bedenklicher Weise zur Durchsetzung privater Anspri-
che instrumentalisiert. Dies steht in einem erheblichen Spannungsverhéltnis
zum Grundsatz der Gewaltenteilung. In jedem Fall fehlt es an notwendigen
Einschrankungen dieser Regelung. Solch eine Anordnung muss unter dem
Vorbehalt des 6ffentlichen Interesses stehen und der erkennbaren Schwierig-
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keit, Schadenersatzanspriiche durchzusetzen; auerdem mussten die Riicker- 3 von 26
stattungsberechtigten auf der Stufe der Endverbraucher stehen.

4. Kartellordnungswidrigkeiten

Anders als im Referentenentwurf (8 81 b Ref-E) ist im Regierungsentwurf
ein vollstandiger Ausschluss des Akteneinsichtsrechts in Kronzeugenantré-
ge und damit im Zusammenhang stehende Beweismittel nicht mehr vorge-
sehen (8 81 b GWB-E). Der Ausschluss des Akteneinsichtsrechts in Kron-
zeugenantrage war auf Zustimmung des BDI gestoRen, der selbst angeregt
hatte, die Vertraulichkeit von Unterlagen, die dem Kartellamt im Zusam-
menhang mit einem Kronzeugenantrag Ubermittelt werden, gesetzlich zu
normieren. Der BDI pladiert somit daftr, den vollstdndigen Ausschluss des
Akteneinsichtsrechts in Kronzeugenantrage wieder vorzusehen.

5. Private Kartellrechtsdurchsetzung

Die Industrie steht der geplanten Starkung der Verbraucherverbande in Kar-
tellverfahren skeptisch gegentber. Das gilt insbesondere fr die geplante
Abschopfung von Vorteilen, die die Unternehmen aus den verbotenen Kar-
tellabsprachen ziehen. Die Sicherung wirksamen Wettbewerbs wie auch die
Abschopfung des wirtschaftlichen Vorteils ist in erster Linie die Aufgabe
des Bundeskartellamts. Essentiell ist, dass der abgeschopfte Gewinn auch
weiterhin an die Bundeskasse abgefuhrt wird, um Missbrauchen vorzubeu-
gen. Einer zweckgebundenen Verwendung des abgeschopften Gewinns flr
Verbraucherbelange, wie derzeit vom Bundesrat Gberdies auch fur einen
Anteil an BuBgeldern gefordert, passt nicht zum Charakter der staatlichen
Sanktion der ,,Abschopfung des wirtschaftlichen Vorteils*. Auch stehen
Bundeshaushaltsmittel grundsatzlich nicht fur Landeraufgaben zur Verfu-
gung. Die institutionelle Forderung der VVerbraucherarbeit obliegt den Ver-
braucherzentralen der Lander. Daruber hinaus sind in Deutschland im Zuge
der 7. GWB-Novelle die Rechte von Kartellgeschédigten und Verbrauchern
massiv gestarkt worden. Eine erhéhte Zahl auf Schadenersatz gerichteter
Klagen zeigt, dass diese Malinahmen bereits Wirkung entfalten.

B. Zu den Regelungen des Regierungsentwurfs im Einzelnen:

I. Missbrauchsaufsicht
1. Systematisierung der 88 19, 20 GWB

Der BDI befiirwortet die Ubersichtliche Neustrukturierung der VVorschriften
zur Missbrauchskontrolle.

a. Streichung der Marktbeherrschungsvermutungen (8 18 Abs. 4 und
6 GWB-E)

Die Marktbeherrschungsvermutungen in 8 18 Abs. 4 und 6 GWB-E sollten
ersatzlos entfallen. Diese Vermutungen sind schematisch und fir die Fest-
stellung von Marktbeherrschung praktisch ohne Bedeutung. Es fehlt schon
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an entsprechenden Erfahrungssétzen, die als Grundlage fir solche Vermu- 4von 26
tungen dienen. So konnte bis heute nicht nachgewiesen werden, dass den
Vermutungen des bisherigen § 19 Abs. 3 GWB (8§ 18 Abs. 4 und 6 GWB-E)
regelméafig oder typischerweise Marktbeherrschungstatbesténde entspre-
chen.

Trotzdem enthalten sie de facto eine Beweislastumkehr zu Lasten der Un-
ternehmen, aufgrund derer vorschnell Marktbeherrschung unterstellt wer-
den kann. Das OLG Diisseldorf geht im ,,Cargotec*-Fall (2008) sogar von
einer echten Umkehr der Beweislast aus, die nicht nur bei einem materiellen
non liquet, sondern auch bei einer unzureichenden Darlegung der Widerle-
gungskriterien zum Tragen kommt. Im Ubrigen sind die Vermutungen im
geschriebenen europdischen Recht unbekannt und stehen somit weiteren
Harmonisierungsansétzen im Wege.

Es ist flr die Unternehmen auch nicht von vorneherein leichter, ihren
Marktanteil und den anderer Unternehmen verlésslich einzuschatzen. Zum
Beispiel kommt es auf dem Tankstellenmarkt nun auf ein ,,Erreichbarkeits-
modell* aus Sicht des Verbrauchers mit genau festgelegten Entfernungen
(30 km Stadt / 60 km Land) an. Solche Kriterien kdnnen von den Unter-
nehmen nicht antizipiert werden. Ein weiteres Problem stellt die Marktab-
grenzung bei dynamischen neuen Markten dar, die von den Unternehmen
praktisch nicht zu leisten ist.

Es entsteht ferner Rechtsunsicherheit fiir die Unternehmen, wenn bei-
spielsweise in einem Jahr die Schwelle tberschritten wird, auf Grund eines
volatilen Marktes im Folgejahr der Marktanteil aber unterhalb der Schwelle
liegt. Misste sich dann das Unternehmen auf die verscharften Kontrollen
eines Marktbeherrschers einstellen?

Bei der Vermutung fiir kollektive Marktbeherrschung kommt erschwerend
hinzu, dass das Entstehen kollektiver Marktbeherrschung kaum eindeutig
festgestellt werden kann. Die Oligopolvermutung des § 18 Abs. 6 GWB-E
spiegelt die 6konomische Realitit nicht wider. Nicht nur Okonomen, son-
dern auch Verwaltungspraxis und Rechtsprechung haben mehrere funda-
mentale VVoraussetzungen eines dauerhaft koordinierten Verhaltens ermit-
telt, ohne die kollektive Marktbeherrschung nicht moglich ist. Hierzu geho-
ren zum Beispiel folgende Merkmale:

e Es muss eine besondere Marktstruktur vorliegen (Homogenitat der
Produkte, nur begrenzter technischer Fortschritt, nur geringe Konjunk-
turschwankungen, keine Tendenz zu Marktaustritten, keine Ressour-
cenerschopfung etc.);

e die Ungleichformigkeit des Marktverhaltens muss fiir die Wettbewer-
ber erkennbar sein, der Markt muss also transparent sein;

e esmuss einen glaubhaften Sanktionsmechanismus fur Abweichler
geben;

e esdarf keinen hinreichenden Wettbewerbsdruck durch Auenseiter
geben.

Hieraus folgt, dass es schlechterdings nicht sachgerecht ist, aus dem Um-
stand allein, dass die gréfiten Unternehmen bestimmte Marktanteile auf sich
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vereinen, auf kollektive Marktbeherrschung zu schlieen. In Anbetracht der 5von 26
Vielzahl weiterer Voraussetzungen und der erheblichen Unsicherheit, auch
unter Okonomen, wann kollektive Marktbeherrschung vorliegt, sollte die
Vermutung kollektiver Marktbeherrschung wegfallen. Dies wiirde bei 8 18
Abs. 6 Nr. 1 GWB-E und § 18 Abs. 6 Nr. 2 GWB-E zum Tragen kommen.

Bei Anpassung des § 36 Abs. 1 GWB an den européischen SIEC-Test wa-
ren die Marktbeherrschungsvermutungen zumindest fur die Fusionskontrol-
le zu streichen. Derartige Vermutungen gibt es im EU-Recht nicht. Deshalb
waren bei Einflihrung des SIEC-Tests in Deutschland konsequenterweise
auch die entsprechenden Vermutungen zu streichen, um einen nahtlosen
Gleichlauf zwischen EU-Recht und nationalem Recht zu schaffen. Da bei
Ubernahme des SIEC-Tests die Begriindung und Verstarkung einer markt-
beherrschenden Stellung nur noch ein Regelbeispiel sein wird, wirde eine
Beibehaltung der Marktbeherrschungsvermutungen den Fokus auf dem al-
ten Prifmechanismus belassen und damit einer umfassenden Wettbewerbs-
prufung entgegenlaufen.

b. Anhebung der Marktbeherrschungsschwellen (§ 18 Abs. 4, Abs. 6
Nr. 1 und Nr. 2 GWB-E)

Hilfsweise wird angemerkt, dass die bisherigen Marktbeherrschungsschwel-
len zu niedrig im Vergleich zu anderen Rechtsordnungen sind. Die geplante
Anhebung des Schwellenwerts fur die Einzelmarktbeherrschung auf

40 Prozent erachtet der BDI daher als ersten richtigen Schritt. Marktbeherr-
schung im EU-Recht wird erst ab 40 Prozent Marktanteil erwogen. Nach
der EuGH-Rechtsprechung kénnen Marktanteile von 40 bis 50 Prozent auf
eine marktbeherrschende Stellung hinweisen, allerdings ohne von vorneher-
ein eine entsprechende Vermutungswirkung zu begriinden.

Fur die Fusionskontrolle dirfte sich diese Anhebung bei gleichzeitiger Ein-
fihrung des SIEC-Tests allerdings als bedeutungslos erweisen, weil die
Schwelle flr die Untersagung abgesenkt werden und es auf die marktbe-
herrschende Stellung allenfalls als Regelbeispiel ankommen soll.

Konsequenterweise miissten — nach diesem ersten Schritt — auch die
Schwellenwerte bei der Oligopolvermutung angehoben werden.

c. Kilarstellung: Keine Oligopolvermutung bei asymmetrischen
Marktanteilen (§ 18 Abs. 6 Nr. 1 und Nr. 2 GWB-E)

8 18 Abs. 6 Nr. 1 GWB-E sieht vor, dass ein marktbeherrschendes Oligopol
vermutet wird, wenn drei oder weniger Unternehmen einen Marktanteil von
50 Prozent erreichen. Da die Schwelle fiir die Einzelmarktbeherrschung auf
40 Prozent angehoben wird, kdnnen Konstellationen auftreten, in denen ein
Unternehmen mit 40 Prozent und ein weiteres mit 10 Prozent oder zwei
weitere mit je 5 Prozent Marktanteil die Vermutungsregelung erfullen. Es
obliegt dann diesen Unternehmen, gemaR § 18 Abs. 7 GWB-E die Oligo-
polvermutung zu widerlegen. Zwar durfte dies aufgrund der offensichtli-
chen Asymmetrie zwischen den Unternehmen im Regelfall gelingen. Je-
doch mussen die Unternehmen bis zu einer Klarung mit einer Kartellbehor-
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de zundchst die besonderen Sorgfaltspflichten eines Marktbeherrschers be- 6 von 26
achten.

Wir schlagen hier eine Erganzung der Gesetzesbegriindung vor. Als neuer
Absatz sollte folgender Text eingefligt werden:

,, Erflllen drei oder weniger Unternehmen die gesetzliche Vermutung fir
eine gemeinsame Marktbeherrschung nur aufgrund von asymmetrischen
Marktanteilen (z.B. Marktanteilsunterschiede von grol3er als 20 Prozent),
so ist im Regelfall die gesetzliche Vermutung als widerlegt anzusehen.

Entsprechendes gilt auch fir § 18 Abs. 6 Nr. 2 GWB-E, der vorsieht, dass
ein marktbeherrschendes Oligopol vermutet wird, wenn fiinf oder weniger
Unternehmen einen Marktanteil von zwei Drittel erreichen. Auch hier sollte
eine Diskrepanz in den Marktanteilen von mehr als 20 Prozent eine automa-
tische Widerlegung der Vermutung bewirken.

d. Verlangerung des befristeten Verscharfung des Verkaufs unter
Einstandspreis im Lebensmittelhandel (§ 20 Abs. 4 Satz 2 Nr. 1
GWB, Art. 4 des Anderungsgesetzes)

Das Verbot des nur gelegentlichen Verkaufs von Lebensmitteln unter Ein-
standspreis soll nun - anders als im Referentenentwurf vorgeschlagen - um
weitere fnf Jahre verlangert werden. Dies wird mit der hohen praventiven
Vorfeldwirkung begriindet, auch wenn es nur eine geringe Zahl von einge-
leiteten Verfahren gegeben habe. Der BDI hatte sich nicht nur fur ein Aus-
laufen dieser Vorschrift ausgesprochen, sondern auch fir die Abschaffung
des allgemeinen Verbots von Untereinstandspreisen.

Der BDI setzt sich weiterhin fur das Auslaufen der befristeten Verschérfung
des Verkaufs unter Einstandspreis im Lebensmittelhandel ein?. In dieser
Regelung liegt ein branchenspezifischer Sonderweg.

Ob und unter welchen Umstanden Verk&ufe unter Einstandspreis aus
wettbewerblicher Sicht zu missbilligen sind, wird in Deutschland seit
mehr als zwei Jahrzehnten kontrovers erortert.

Bereits das gesetzliche Verbot des Verkaufs unter Einstandspreis in der
geltenden Fassung ist aus ordnungspolitischen Griinden verfehlt und bein-
haltet — im Verhaltnis zum EU-Recht — einen deutschen Sonderweg. Dies
gilt erst Recht fiir die Verscharfung der Regelung.

Im europdischen Recht ist ein Verkauf unter Einstandspreis nur dann miss-
brauchlich, wenn das betreffende Unternehmen durch gezielte Ausschaltung
von Konkurrenten handelt und beabsichtigt, die erlittenen Verluste durch
spatere Preiserh6hungen anschlieRend wieder auszugleichen (vgl. Diskussi-
onspapier der Européischen Kommission zur Anwendung des Art. 82 (jetzt
Art. 102 AEUV), Dezember 2005, Rn. 95 f.).

2 Die Bundesvereinigung der Deutschen Ernahrungsindustrie (BVE) hat sich fir eine Verlangerung
der Vorschrift ausgesprochen.
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Darlber hinaus zeigen die Erfahrungen in anderen Landern wie auch in 7'von 26
Deutschland, dass man sich von einer solchen Vorschrift — und der in Re-
de stehenden Verscharfung — nicht zu viel erhoffen darf. Eine gesetzliche
Regelung trifft schon grundsatzlich auf das Problem, dass Verk&ufe unter
Einstandspreis sehr viele unterschiedliche Facetten haben. Sie kdnnen
eingesetzt werden, um Mitbewerber zu behindern oder aus dem Markt zu
dréngen, sind aber auch fir kaufmannische Zwecke wie die Lagerréu-
mung einsetzbar, gegen die keine Einwande zu erheben sind. Das eine
vom anderen zu unterscheiden, ist bisher noch nicht iberzeugend gelun-

gen.

Hinzu kommt, dass das Verbot in der Praxis aufgrund der unbestimmten
Rechtsbegriffe mit groRen Auslegungs- und Anwendungsproblemen be-
haftet ist. Besonders schwierig ist es in den meisten Fallen, den Ein-
standspreis zu berechnen. Auch sind die Ausnahmen von dem Verbot des
Unter-Einstandspreisverkaufs zu eng.

Die durch das Grundgesetz garantierte Wettbewerbs- und Berufsaustibungs-
freiheit sollte nur in dem absolut erforderlichen MaRe beschrankt werden
durfen, das fiir einen Ausgleich divergierender berechtigter Interessen der
verschiedenen Marktseiten zwingend notwendig ist. Im Grunde kann es an
der Rechtmaliigkeit des Verhaltens nur fehlen, wenn die Preisgestaltung des
marktbeherrschenden oder tiberlegenen Unternehmens keine verniinftigen
betriebswirtschaftlichen Grinde erkennen l&sst und nur das Ziel verfolgt,
kleine und mittlere Wettbewerber ernsthaft zu behindern. Andernfalls ware
das Unternehmen verpflichtet, seine eigenen Interessen an einer wettbe-
werbsgemalen Gestaltung der Verkaufspreise zugunsten von anderen Un-
ternehmen zu opfern.

Auch ist die Durchschlagskraft des Verbots von Unter-Einstandspreis-
Verkaufen zweifelhaft. GroRere Handelsunternehmen kénnen aufgrund ih-
rer Marktmacht bereits jetzt niedrige Einkaufspreise aushandeln, die zu
niedrigen Verkaufspreisen fuhren, mit denen kleine und mittlere Unterneh-
men nicht konkurrieren kdnnen. So hat auch die kartellbehérdliche Praxis —
laut Begriindung des Regierungsentwurfs — fiir den Lebensmitteleinzelhan-
del fur die Jahre 2008 und 2009 festgestellt, dass bei beanstandetem Verhal-
ten von Handelsunternehmen die Einstandspreise unterhalb der Angebots-
preise lagen.

e. Auslaufen der befristeten Regelung der Verscharfung des Verbots
der Aufforderung oder Veranlassung zur Gewahrung von Vorteilen
(8 20 Abs. 3 Satz 2 GWB)

Es gibt zwar laut Begriindung des Regierungsentwurfs keine Anhaltspunkte
dafir, dass Grofsunternehmen in besonderem Mal3e vor der Aufforderung
oder Veranlassung zur Gewéhrung von Vorteilen geschiitzt werden muss-
ten. Auch habe die Norm in der Praxis nur sehr geringe Bedeutung gehabt.
Letzteres will auch der BDI nicht in Abrede stellen.

Allerdings hat die Beschrankung des Verbots fur marktbeherrschende oder
marktstarke Lieferanten im Verhaltnis zu von ihnen abhéngigen kleinen
und mittleren Unternehmen in der Praxis in der Vergangenheit zu erheb-
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nicht nachvollziehbar, weshalb die Ausnutzung von Marktmacht zur Erlan-
gung sachlich nicht gerechtfertigter Vorteile von abhangigen Unternehmen
deshalb wettbewerbsrechtlich billigenswert sein soll, weil diese nicht der
engen Definition von kleinen und mittleren Unternehmen unterfallen. Die
wettbewerbsverzerrende Wirkung des sog. Anzapfens ware potentiell sogar
groRer. Der BDI spricht sich aus diesem Grund fir die Beibehaltung der be-

fristeten Regelung aus.

2. Keine Verlangerung der Preismissbrauchsaufsicht auf der Energie-
erzeugungsebene (§ 29 GWB)

Der BDI wendet sich gegen die geplante Verlangerung der Preismiss-
brauchsaufsicht auf der Energieerzeugungsebene (8§ 29 GWB i.V. m. § 131
Abs. 1 GWB-E). Die 2007 eingefiihrte Vorschrift des § 29 GWB hat der
BDI von Beginn an als ordnungspolitisch verfehlt kritisiert. Zahlreiche
rechtliche Einzelfragen, insbesondere zum neuartigen Konzept der kartell-
rechtlichen Kostenkontrolle, sind nach wie vor ungeklart. Auch die Mono-
polkommission hat ihre Kritik an der VVorschrift in ihrem Sondergutachten
vom 13.09.2011 geduRert: Die Anwendung von § 29 GWB sei kein geeig-
netes Instrument zur Verwirklichung eines wettbewerblichen (Gas)Marktes.
Sie kritisiert insbesondere die fur die Entwicklung des Wettbewerbs kontra-
produktive und wettbewerbsdkonomisch fragwirdige Anwendung der
Preismissbrauchskontrolle geméaR § 29 GWB im Heizstromsektor und die
Einstellung der Verfahren durch Zusagenentscheidungen. Die Vorschrift
war vom Gesetzgeber ausdriicklich bis zum 31.12.2012 befristet worden.

Das gesetzlich vorgesehene Auslaufen der Vorschrift bietet die Gelegenheit
zur Streichung einer ordnungs- wie rechtspolitisch verfehlten VVorschrift.

88 19, 20 GWB bieten den Kartellbehorden ausreichende Rechtsgrundlagen
auch fir Maltnahmen auf den Strom- und Gasmarkten. § 29 GWB schafft
somit allein Rechtsunsicherheit fir die betroffenen Unternehmen sowie fr
neue Marktteilnehmer, ohne die Effektivitét der kartellbehérdlichen Preis-
missbrauchsaufsicht zu erhéhen. Diese Aspekte hatte der BDI bereits im
damaligen Gesetzgebungsverfahren kritisiert.

Eine Umfrage des BDI zu den Erfahrungen zu § 29 GWB stitzt diese Kri-
tik. Die Umfrage hat ergeben, dass die auf der Grundlage von § 29 GWB
gefiihrten Verfahren ganz wesentlich die Vertriebskosten aufgegriffen ha-
ben. Die Hohe der Energiepreise ist jedoch, wie die abgeschlossenen Ver-
fahren weiter belegen, nur zu einem duf3erst geringen Teil auf die Ver-
triebskosten zurtickzuftihren:

e Gas: Gerade die Untersuchungen des Bundeskartellamtes im Jahr 2008
haben gezeigt, dass — zusétzlich zu den staatlich erhobenen bzw. regu-
lierten Preisbestandteilen wie Steuern und Konzessionsabgaben (zu-
sammen Anteil von rund 30 Prozent) sowie Netznutzungsgebiihren —
die Beschaffungskosten einen Anteil von rund 50 Prozent am Endkun-
den-Gaspreis ausmachen.

e Strom: Die BDEW-Ubersicht zum Haushaltsstrompreis zeigt, dass bei
einem Preis von 21,65 Ct/kWh nur ein Anteil von 0,3 Ct/kWh auf den
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staatliche Abgaben (rd. 40 Prozent), regulierte Netzentgelte (rd. 28 Pro-

zent) und Beschaffungskosten (rd. 30 Prozent) bestimmt.

Da also die Endkundenpreise wesentlich von den Beschaffungskosten ab-
héngen, bietet auch 8 29 GWB keine Maglichkeit zu einer effektiveren
Kontrolle. Die Beschaffungspreise werden entweder bereits durch einen
transparenten Borsenpreis gepréagt (Strom: EEX, Gas: TTF) oder durch vor
allem auslandische Produzenten bestimmt, die nicht der Geltung des GWB
unterfallen (Gas).

Des weiteren drohen unveréndert koordinierte Effekte bei der Preisgestal-
tung sowie insbesondere beim Beschaffungsverhalten: Wenn Kartellbehor-
den die Rechtfertigung hoherer Endkundenpreise nur insoweit Uber die Be-
schaffungskosten zulassen, wie diese dem Marktdurchschnitt entsprechen,
kann jeder ,,Beschaffungs-Ausreifier” zugleich als Kartellverstoll geahndet
werden. Energieversorgungsunternehmen haben damit einen erheblichen
Anreiz, ihr eigenes Beschaffungsverhalten an den Marktdurchschnitt anzu-
gleichen — was flir den Wettbewerb auf den Beschaffungsmaérkten insge-
samt negativ ist.

Aus wettbewerblicher Sicht ebenso nachteilig ist der Effekt, dass auf

8 29 GWB gestlitzte MaRnahmen des Bundeskartellamts den Anreiz fiir ein
Unternehmen vermindern, auf dem deutschen Energiemarkt tatig zu werden
oder seine dortige Tétigkeit zu intensivieren. Gerade neuen Wettbewerbern
wird aufgrund der extensiven Begrenzung der Marge der Energieversor-
gungsunternehmen bis zur Kostenunterdeckung ein Markteintritt kaum
moglich sein. Und auch Unternehmen, die bereits auf dem deutschen
Strommarkt tatig sind, werden regulatorische Risiken, wie sie § 29 GWB
birgt, genau beobachten und insbesondere im Rahmen von Investitionsent-
scheidungen berlicksichtigen. Im Ergebnis geht somit mit der Praxis des
Bundeskartellamts auf Grundlage des 8 29 GWB gerade eine solche Ab-
schreckungswirkung und Verminderung des Wettbewerbs einher, die zu
verhindern eigentliche Kernaufgabe des Kartellrechts ist.

Auch die Regelungen zur Beweislastumkehr stellen fiir die betroffenen Un-
ternehmen ein grofl3es Hindernis flr die effektive und sachgerechte Rechts-
verteidigung dar. Dies zeigt sich besonders deutlich bei der sachlichen
Rechtfertigung hoherer Entgelte durch entsprechend hohere Beschaffungs-
kosten. Die Beweislastumkehr fiihrt hier dazu, dass sich das Unternehmen
in einer ,,black box“ verteidigen muss. Da es nicht weil3, zu welchem Preis
sein Wettbewerber beschafft hat, kann es selbst nicht den ,,Entlastungsbe-
weis® antreten, um sich gegen den Vorwurf des Kartellrechtsverstofes zu
wehren. Es wird an einer Benchmark gemessen, die es selbst vorab nicht
kannte und auch nachtraglich nicht ermitteln darf, wenn es nicht gegen das
Kartellverbot des § 1 GWB verstofRen will.

Auch die Kartellbehorden kénnen diese Daten im Hinblick auf die Ge-
schaftsgeheimnisse der Wettbewerber nur sehr eingeschrankt, etwa tiber
Spannenangaben, offenlegen. Das Unternehmen hat auch in diesem Fall
keine Moglichkeit, die Behdrdenangaben zu Gberprufen.
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keit,

e zu Beginn eines Missbrauchsverfahrens zu beurteilen, ob die vorgewor-
fene Preisabweichung auch tatsachlich — und in welcher Héhe — einen
KartellrechtsverstoR darstellt;

¢ im Verlauf eines Verfahrens abzuschétzen, durch welche Verteidi-
gungsmittel und Kostenpositionen der Vorwurf ausgeraumt werden
kann.

Aus diesen Grunden sollte auch keine Erweiterung auf weitere Bereiche,
wie z.B. Fernwarme, erwogen werden.

3. Aufnahme der Regelungen der verscharften Missbrauchskontrolle
Uber die Wasserwirtschaft ins GWB (§ 31 GWB)

Der BDI befiirwortet die bessere Ubersichtlichkeit und Handhabbarkeit des
Wasserkartellrechts mittels Ubernahme der bisherigen Regelungen der ver-
schérften Missbrauchskontrolle tiber die Wasserwirtschaft in das GWB.
Sowohl die allgemeine Missbrauchsaufsicht als auch die verscharfte Miss-
brauchsaufsicht sollten im Wassersektor weiterhin Anwendung finden.
Langfristig sollte der Sektor bei fortschreitender Liberalisierung dem all-
gemeinen Kartellrecht unterstellt werden. Anders als im Anwendungsbe-
reich von § 29 GWB ist im Wasserbereich derzeit keine Wetthewerbssitua-
tion gegeben, so dass die verscharfte Missbrauchskontrolle hier sinnvoll
waére. Die Wasserpreise sind in Deutschland zu hoch und kdénnten viel
gunstiger sein; dies hat zuletzt die Bundesnetzagentur im September 2011
festgestellt.

Der Gesetzgeber sollte dringend eine Ausdehnung der kartellrechtlichen
Aufsicht auf ,,Gebiihren* vornehmen, damit nicht die organisationsrechtli-
che Form der Wasserbetriebe und die Ausgestaltung der Rechtsverhaltnis-
ses zu den Wasserkunden dartiber entscheidet, ob die Missbrauchsaufsicht
greifen kann oder nicht.

Anders als im Energiesektor ist der Wassermarkt noch nicht liberalisiert,
sondern wird weitgehend vom Offentlichen Sektor getragen. Der BDI hat
sich im Zusammenhang mit der Diskussion uber die Daseinsvorsorge
stets nachdrtcklich fir eine Marktoffnung des Wassersektors ausgespro-
chen.

I1. Fusionskontrolle

Es gibt gute Argumente fir eine weitgehende Angleichung des deutschen
Fusionskontrollrechts an die europdische Fusionskontrollverordnung. Un-
terschiedliche Systeme verursachen erhebliche Kosten, wenn Fusionen in
mehreren Landern nach unterschiedlichen Regelungen angemeldet werden
massen.

Auch lagen die deutschen Anmeldungen 2006 mit 1829 (2007: 2231) im in-
ternationalen Vergleich extrem hoch; Italien z.B. lag bei 696, Grof3britanni-
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2009 und 2010 mit 998 und 987 zwar deutlich unter dem Niveau der Vor-
jahre, allerdings immer noch erheblich tber den Zahlen der Nachbarlénder.

Der sehr geringe Anteil von Untersagungen (einschlieRRlich der benachbar-
ten Félle von Zuricknahmen, Modifikationen etc.) im Vergleich zu unprob-
lematischen Fusionen belegt das Missverhéltnis zwischen Kontrollaufwand
und tatsachlichen Malinahmen zur Sicherung des Wettbewerbs. Richtig ver-
standener Birokratieabbau erstreckt sich nicht nur auf die Abschaffung
uberflussiger Statistiken, sondern auch auf das Streichen burokratischer
Anmeldepflichten.

Die tatséchlichen volkswirtschaftlichen Kosten einer extensiven Fusions-
kontrolle dirften unbekannt und kaum zu ermitteln sein. Jedenfalls sind die
unternehmensinternen Kosten fur die Ermittlung der Anmeldepflicht und
die Vorbereitung und Durchfuhrung von Anmeldungen sowie die haufig
unvermeidlichen Kosten flir externe Beratung in Summe erheblich. Durch
die niedrigen Schwellenwerte werden in einer Vielzahl von Fallen ,,mittel-
standische” Unternehmen (d.h. in diesem Kontext: solche ohne Rechtsabtei-
lung und ohne sonstige kundige Fachleute) erfasst. Eine Anmeldung ohne
fachliche Beratung durch Rechtsanwalte ist jedoch kaum mdglich.

1. Anpassung der Aufgreifschwellen (8 35 Abs. 1 Nr. 1 GWB)

Die Aufgreifschwelle des § 35 Abs. 1 Nr. 1. GWB sollte erh6ht werden.
Wir schlagen hier eine Erh6hung auf 2 Mrd. Euro vor (mindestens jedoch
auf 1 Mrd. Euro). Die 500 Mio. Euro-Schwelle ist nicht mehr zeitgemanR.
Die Fusionskontrolle ist einmal flr Fusionen von uberragender Bedeutung
(so genannte ,,Elefantenhochzeiten®) eingefiihrt worden. So eng soll der
Anwendungsbereich erklartermal3en nicht mehr sein, aber erfasst werden
derzeit Félle von geringer bis geringster Bedeutung. Daftir gibt es kein
wettbewerbspolitisch notwendiges Bedurfnis.

Bei der Betrachtung der Auswirkung der ,,kalten Progression durch den
starren, seit langem nicht angepassten Schwellenwert sollte nicht die Infla-
tionsrate der Mal3stab sein, sondern ein Vergleich: Wie viele Unternehmen
erreichte man auf der Liste der umsatzstarksten Unternehmen mit

a) 500 Mio. Euro bei Einfiihrung der Fusionskontrolle und b) heute? Wie
séhe dieses Raster bei Zugrundelegung héherer Aufgreifschwellen aus?

2. Geringfugige Inlandsanteile (8 35 Abs. 1 Nr. 2 GWB)

Zwar wurde im Marz 2009 eine zweite Inlandsumsatzschwelle i. H. v.

5 Mio. Euro eingefiihrt. Dieser Schwellenwert ist allerdings zu niedrig, um
ein sinnvolles Gegengewicht zu der sehr weiten Regulierungsintensitat des
GWB zu bilden.

Zwar sind die Anmeldezahlen fur 2009 und 2010 mit 998 und 987 auf ei-
nem niedrigeren Niveau als in den Jahren 2007 und 2008. Hier hat sich je-
doch der Effekt der zweiten Inlandsumsatzschwelle mit der Wirtschaftskrise
gekreuzt, so dass nicht auszuschlieRen ist, dass nach dem Ende der Rezessi-
on wieder mit héheren Anmeldezahlen gerechnet werden muss und die
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wird.

Auch im Vergleich zu anderen européischen Rechtsordnungen ist die
Schwelle niedrig. Das ist nicht zu rechtfertigen. Das Vereinigte Kénigreich
etwa greift Akquisitionen bis 10 Mio. GBP selbst bei Marktanteilen Gber 25
Prozent nicht auf. In Frankreich betrégt die zweite Inlandsumsatzschwelle
bei mindestens zwei beteiligten Unternehmen im Hinblick auf das jeweilige
Unternehmen sogar 50 Mio. EUR. Aufgrund dieser hohen Schwelle muss-
ten im Jahr 2010 nur 200 Zusammenschliisse angemeldet werden. Im Jahr
2011 sind ebenfalls nur 215 Zusammenschliisse angemeldet und gepruft
worden. In einer grofReren Volkswirtschaft wie Deutschland sollten daher
unseres Erachtens ebenfalls mindestens 25 Mio. Euro als zweite Inland-
schwelle keine Konzentrationsangste ausldsen.

Sinnvoll wére daher eine Anderung des § 35 Abs. 1 Nr. 2 GWB, die ver-
langt, dass mindestens zwei beteiligte Unternehmen jeweils Umsatzerldse
von mehr als 25 Mio. Euro erzielt haben.

3. Anpassung der Bagatellklausel (§ 35 Abs. 2 GWB)

Bei einer Anhebung der zweiten Inlandsumsatzschwelle wiirde die Baga-
tellklausel (8 35 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 GWB) obsolet.

Die Bagatellklausel (8 35 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 GWB) sollte auch im Hin-
blick auf die Einflihrung der zweiten Inlandsumsatzschwelle angehoben
werden. Sie ist angesichts der Inflationsrate zu niedrig und bedarf einer An-
passung. In anderen Landern, zum Beispiel in den USA und Italien, werden
die Schwellen turnusmaRig an die Inflation angepasst. Da dies in Deutsch-
land nicht geschehen ist, haben die Klauseln bereits jetzt an praktischer Be-
deutung verloren und werden so ihrem Zweck nicht gerecht, die Kontrolle
von Bagatellféallen auszuschlieRen.

Praktische Relevanz gewinnt die Bagatellklausel in Zukunft nur noch, wenn
die relevante Umsatzschwelle deutlich Uber die zweite Inlandsumsatz-
schwelle angehoben wird, etwa auf 15 Mio. Euro. Auch vertretbar erschiene
bei signifikanter Anhebung der zweiten Inlandsumsatzschwelle eine kom-
plette Streichung der Bagatellklausel in § 35 Abs. 2 Nr. 1 GWB.

4. Uberfuhrung der Bagatellmarktklausel in die formelle Fusionskon-
trolle (8 36 Absatz 1 Satz 2 GWB-E)

Es ist richtig, die Bagatellmarktklausel weiter aufrechtzuerhalten, um
volkswirtschaftlich nicht bedeutende Mérkte von der Regelungsintensitat
der deutschen Fusionskontrolle auszunehmen. Allerdings soll sie laut Re-
gierungsentwurf kiinftig nicht mehr als Korrektiv fur die Anmeldepflicht
wirken, sondern zum materiellen Prifungskriterium werden. Mit anderen
Worten: Auch wenn die Bagatellmarktklausel erfillt ist, ist dennoch eine
Anmeldung beim Bundeskartellamt vorzunehmen. Das erhéht den Aufwand
flr die betroffenen Unternehmen. Dieser Aufwand ist vor allem in denjeni-
gen Branchen unnétig, in denen die Marktabgrenzung durch eine langjéhri-
ge Praxis des Bundeskartellamtes gefestigt ist.
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Aus diesem Grund spricht sich der BDI gegen die Verschiebung der Baga-
tellmarktklausel in die materielle Fusionskontrolle aus.

In jedem Fall sollte — wie die Bagatellklausel — auch die Bagatellmarktklau-
sel der Hohe nach angehoben werden, da sie angesichts der Inflation der
Anpassung bedarf.

5. Geplante Ubernahme des Untersagungskriteriums der EU-
Fusionskontrolle (SIEC-Test; § 36 Abs. 1 GWB-E)

Der BDI lehnt die Einflihrung des Untersagungskriteriums der EU-
Fusionskontrolle, so genannter SIEC-Test (Significant Impediment of
Effective Competition), weiterhin ab.

a) In der Begriindung des Regierungsentwurfs wird fiir die Ubernahme
des Tests angeflhrt, dass dies eine weitgehend gleichlaufende Beurtei-
lung von Fusionsvorhaben auf deutscher und europaischer Ebene erlau-
be. Daruber hinaus kénne die deutsche Rechtsanwendungspraxis
dadurch die Entwicklungen in der Fusionskontrolle in und auf3erhalb der
Européischen Union mit gestalten. Der SIEC-Test sei zudem in den na-
tionalen Rechtsordnungen der Mitgliedsstaaten der Europdischen Union
das am haufigsten angewandte materielle Prifkriterium.

Der so genannte SIEC-Test wird zwar eine Annéherung an das européi-
sche Fusionskontrollrecht herbeiftihren, er diirfte jedoch zu groRerer
Unsicherheit hinsichtlich der Frage fuihren, ob ein Zusammenschluss-
vorhaben umsetzbar ist oder nicht. Auch dirfte der Test gegenuber dem
Ist-Zustand eine Verschérfung der deutschen Fusionskontrolle darstel-
len, da der Test nahezu isoliert tibernommen werden soll und die Gbri-
gen Vorschriften zur Fusionskontrolle, wie die Zusammenschlusstatbe-
stande, unveréndert bestehen bleiben.

Eine Regelungsliicke, die eine Einflihrung des SIEC-Tests erforderlich
machen wiirde, ist im Ubrigen nicht erkennbar. Im Zuge der letzten No-
velle war der deutsche Gesetzgeber selbst davon ausgegangen, dass es
keine solche Liicke gibt.

Aus Sicht des BDI ist nicht damit zu rechnen, dass durch das Spurbar-
keitskriterium ,,erheblich® des neuen Tests Fusionen in groferem Um-
fang als bisher genehmigungsféhig wirden. Es durfte schon deshalb
nicht mit einer erleichterten Fusionsfreigabe gerechnet werden, weil der
Marktbeherrschungstest nach wie vor als Regelbeispiel bestehen bleibt.
Das neue Untersagungsmerkmal durfte vor allem dann zur Anwendung
gelangen, wenn eine Fusion nicht schon nach dem Regelbeispiel verbo-
ten ware. Dadurch ist in Zukunft der Fall denkbar, dass die Fusion
zweier nicht marktbeherrschender Unternehmen, die im Ergebnis eine
marktbeherrschende Stellung weder begriindet noch verstarkt, dennoch
untersagt werden kénnte, wenn durch die Fusion eine Verringerung der
bisherigen Wettbewerbsintensitdt im Markt die Folge sein und der
Spielraum eines dritten Unternehmens (Marktfthrer) dadurch vergroRert
werden konnte.



b)

Darin zeigt sich eine wesentliche Anderung gegeniiber der bisherigen
Rechtslage:

Die Schwelle fiir die Untersagung einer Transaktion durch den neuen
Prifungsmalistab wird grundséatzlich zugunsten der Kartellbehtrde ab-
gesenkt mit der Folge, dass es die Behdrde vor Gericht leichter haben
wird, eine Untersagung gerichtsfest zu verteidigen. Dies war im Ubri-
gen einer der unausgesprochenen Griinde (oder ein sehr willkommener
Nebeneffekt) bei der Einflihrung des SIEC-Tests auf EU-Ebene, nach-
dem drei Untersagungen der Kommission in Folge vom damaligen Ge-
richt erster Instanz in Luxemburg aufgehoben worden waren.

Bisher hat es auf europdischer Ebene noch keinen Fall gegeben, in dem
ein Zusammenschluss auf Grund des SIEC Testes untersagt wurde. Al-
lerdings wird der Test durch die EU-Kommission gelegentlich als
Druckmittel verwendet, um die Unternehmen zu Zusagen und Zuge-
standnissen zu verpflichten. Es hat sich gezeigt, dass die Anwendung
des SIEC-Tests die Verfahren verzdgert und bis zum Schluss des Ver-
fahrens zu Rechtsunsicherheit fur die Unternehmen fuhrt. Hinzu kommt,
dass die einzelnen Elemente des Tests durch die EU-Kommission im-
mer noch nicht ausreichend konkretisiert worden sind; die Begrifflich-
keiten bleiben daher weitgehend unbestimmt. Eine VVorabeinschétzung
des Ausgangs der Prifung durch die EU-Kommission wiirde durch die
Unternehmen dadurch deutlich erschwert werden. Bereits aus diesem
Grund empfiehlt sich eine Ubernahme des SIEC-Tests zurzeit nicht.

Ein gewichtigerer Grund gegen die Ubernahme des SIEC-Tests in das
deutsche Recht ist jedoch, dass dadurch die Dauer der gerichtlichen
Verfahren erheblich zunehmen wiirde. Bei der Anwendung des SIEC-
Test kommt der Kartellbehdrde kein Beurteilungs- oder Prognosespiel-
raum zu. Die Voraussetzungen des SIEC-Tests sind von den Gerichten
daher im Einzelnen nachzuprifen; eine blofRe Evidenzkontrolle ist aus-
geschlossen. Die Gerichte werden eine wirkungsorientierte Analyse,
wie vom SIEC-Test gefordert, jedoch nicht ohne das Einholen von wirt-
schaftswissenschaftlichen Sachverstandigengutachten vornehmen kon-
nen. Erfahrungsgeman fuhrt das Einholen von Sachverstandigengutach-
ten aber zu einem Anstieg der Verfahrensdauer, die gerade fur Unter-
nehmenstransaktionen abtréglich und kontraproduktiv ware. Das liegt
daran, dass sich das Zeitfenster fur Fusionen schnell schlief3t. VVor die-
sen Konsequenzen hat auch der Vorsitzende Richter am OLG Diissel-
dorf vor kurzem besonders eindringlich gewarnt.® Lange Gerichtsver-
fahren werden daher unweigerlich, unabhéangig von deren Ausgang, das
,,2Aus® fiir die Zusammenschlussvorhaben bedeuten. Um diesen Preis
sollte der SIEC-Test nicht eingeftihrt werden.

Eine isolierte Anderung des Untersagungstatbestandes in § 36 GWB
sollte nicht vorgenommen werden. Eine umfassende Anpassung an die
Europdische Fusionskontrolle wiirde es erforderlich machen, zumindest

3

Kihnen, Jiirgen: Wohin flihrt uns die 8. GWB-Novelle in der Fusionskontrolle? In: Kélner Schrif-
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den anachronistischen Tatbestand des wettbewerblich erheblichen Ein-
flusses (8 37 Abs. 1 Nr. 1, 3 bzw. Nr. 4 GWB) zu streichen und die
Marktbeherrschungsvermutungen aufzuheben (vgl. oben B.l.1.a).

6. 837 Abs. 1 Nr. 4 GWB sollte gestrichen werden

Nach den Vorstellungen des Regierungsentwurfs sollen die Zusammen-
schlusstatbestande des 8 37 GWB erhalten bleiben und nicht an das euro-
paische Recht angepasst werden.

Der BDI fordert erneut die Abschaffung des Auffangtatbestands des
,wettbewerblich erheblichen Einflusses® (§ 37 Abs. 1 Nr. 4 GWB). Schon
bei der letzten Novelle wurde darauf hingewiesen, dass dieser Tatbestand
eine Uberregulierung in der deutschen Fusionskontrolle darstellt und abge-
schafft werden sollte. Im internationalen Vergleich kann die Vorschrift nur
als ,,exotisch* bezeichnet werden. Die bereits mit der 6. GWB-Novelle be-
absichtigte Anpassung an das europaische Recht durch die Ubernahme des
Kontrollbegriffs (§ 37 Abs. 1 Nr. 2 GWB) ist unvollkommen geblieben, da
die im Vergleich zum EG-Recht wesentlich groRere Eingriffstiefe der deut-
schen Fusionskontrolle aufrechterhalten wurde.

Der Begriff des ,,wettbewerblich erheblichen Einflusses* hat nichts von sei-
ner Unschérfe und Unbestimmtheit verloren. Die damit verbundene Rechts-
unsicherheit und die erheblichen Sanktionen im Falle einer unterlassenen
Anmeldung haben den Druck auf die Unternehmen verstarkt, ihren Zusam-
menschluss, vorsorglich anzumelden, sofern auch nur Zweifel bestehen, ob
dieser Zusammenschlusstatbestand erfullt ist. Da bereits die Mdglichkeit
der Einflussnahme ausreicht, sind in der Praxis in Einzelféallen auch schon
Beteiligungen in Hohe von lediglich 10 Prozent als anmeldepflichtig bewer-
tet worden. Im Fall ,,Abfallentsorgungsanlage Markischer Kreis* hat das
Bundeskartellamt sogar bereits einen Kapitalanteil von 1 Prozent an einem
Gemeinschaftsunternehmen fur ausreichend erachtet, um die Beteiligten zu
einer Umstrukturierung des VVorhabens zu bewegen. Nur etwa 20 Félle

(1 Prozent der angemeldeten Falle) werden im Jahr vom Bundeskartellamt
auf dieser Grundlage entschieden.

Der burokratische Aufwand fiir Unternehmen ist durch die Anmeldepflicht
erheblich und steht zu den Kontroll- und Erkenntnisméglichkeiten der Kar-
tellbehdrden auBer Verhéltnis.

Dariber hinaus entspricht die Beibehaltung von § 37 Abs. 1 Nr. 4 GWB
nicht dem Ziel der 8. GWB-Novelle, ndmlich einer Angleichung des deut-
schen Fusionskontrollrechts an das européische Fusionskontrollrecht. Zu-
kinftig werden im Fall einer Beibehaltung des Zusammenschlusstatbestan-
des die Unternehmen eine komplexere materielle Priifung zu erwarten ha-
ben, jedenfalls bei Implementierung des so genannten SIEC-Tests. Daruiber
hinaus wird die Kartellbehorde Prifverfahren verlangern kénnen, da Prif-
fristen bei Lieferung von unvollistandigen Informationen (was im Einzelfall
subjektiv von der Behorde beurteilt werden kann) gehemmt werden. Als
Gegengewicht zu den komplexeren, materiellen Priifungen erscheint es
sachgerecht, den fusionskontrollrechtlichen Aufgriffsumfang ebenfalls dem
europdischen Mafstab anzugleichen.
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Uber eine Streichung des Anteilserwerbs in § 37 Abs. 1 Nr. 3 GWB kénnte
insofern ebenfalls nachgedacht werden. Weder auf EU-Ebene noch in den
Mitgliedstaaten (mit Ausnahme von Osterreich) gibt es eine derartige Auf-
greifschwelle.

7. Verhaltenszusagen (Neufassung § 40 Abs. 3 Satz 1 GWB)

Kinftig sollen Verhaltenszusagen moglich sein, solange sie nicht auf eine
laufende Verhaltenskontrolle hinauslaufen. Zur Annahme von Verhaltens-
zusagen soll das Bundeskartellamt nur verpflichtet sein, wenn es die Durch-
fihrung der Zusagen effektiv kontrollieren kann. Aus diesem Grund sollen
Verhaltenszusagen nicht zu einer laufenden Verhaltenskontrolle fiihren dir-
fen.

Der BDI befiirwortet diese flexible Anndherung an die europaische Fusi-
onskontrollverordnung ausdriicklich. Hierdurch dirften die in der Praxis
schwierigen Abgrenzungsprobleme, inwieweit es sich bei einer Auflage um
eine zuléssige StrukturmaBnahme oder um eine verbotene Verhaltensmal-
nahme handelt, und das derzeitige Aufhebungsrisiko infolge von Drittbe-
schwerden wegen eines Verfahrens gegen § 40 Abs. 3 S. 2 GWB beseitigt
werden. Das Bundeskartellamt hatte das VVerbot einer laufenden Verhal-
tenskontrolle bisher zu Recht eher restriktiv interpretiert. Insbesondere bei
Marktzugangs- und Offnungsauflagen war es bislang zutreffend davon aus-
gegangen, dass bei diesen Auflagen die strukturelle Natur Gberwiegt.

8. Ausnahme vom Vollzugsverbot von Zusammenschlissen bei
offentlichen Ubernahmen (§ 41 Abs. 1a GWB-E)

Der BDI beftirwortet die Schaffung einer Ausnahme vom Vollzugsverbot
von Zusammenschlissen bei 6ffentlichen Ubernahmen. Fir diese Anglei-
chung an das europdische Recht hatte der BDI schon langer pladiert.

9. Heilungsfolgen infolge eines VerstoRRes gegen das Vollzugsverbot
(8 41 Abs. 1 Satz 3 GWB-E)

Der BDI hatte sich schon im Vorfeld dafur ausgesprochen, dass bei einer
spateren Einstellung eines Entflechtungsverfahrens nach einem Verstol? ge-
gen das Vollzugsverbot die schwebende zivilrechtliche Unwirksamkeit des
Rechtsgeschafts riickwirkend beseitigt werden sollte. Dieser Auffassung
tragt die Regelung in 8 41 Abs. 1 Satz 3 GWB-E nun Rechnung.

10. Doppelprufung von kooperativen Gemeinschaftsunternehmen

Eine Doppelprufung von kooperativen Gemeinschaftsunternehmen (Nicht-
Vollfunktions-Gemeinschaftsunternehmen) nach Kartellverbot und Fusi-
onskontrolle sollte nicht vorgenommen werden. Die Doppelkontrolle belas-
tet Unternehmen mit einer unzumutbaren Rechtsunsicherheit und hat in der
Vergangenheit fur einen erheblichen Aufwand der anmeldenden Unterneh-
men gesorgt. Ob die Griindung eines kooperativen Gemeinschaftsunter-
nehmens ndmlich ein genehmigungsféhiges VVorhaben darstellt, muss unter
Umsténden mit zwei verschiedenen Sachverhalten begriindet werden, da die
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Sonderregelung tiber die Fusionskontrolle nicht die Anwendbarkeit des § 1 17von 26
GWB ausschlielt. Gegenwartig behalt sich das Bundeskartellamt eine wei-
tere kartellrechtliche Prufung in einem separaten, nicht fristgebundenen
Verfahren ausdriicklich in seinen Abschlussschreiben vor, wodurch ein Zu-

stand der Rechtsunsicherheit geschaffen wird.

11. Verstarkter Rechtsschutz gegen Entscheidungen in der Fusions-
kontrolle

Mit Blick auf die nachtrégliche Feststellung der Rechtswidrigkeit von Fusi-
onskontrollentscheidungen wére — im Einklang mit jlingerer BGH-
Rechtsprechung in Sachen ,,Springer/ProSieben — § 71 Abs. 2 GWB an
den européischen Rechtsschutz anzupassen. Die Vorschrift verlangt ein be-
sonderes Feststellungsinteresse fir die gerichtliche Uberpriifung einer Un-
tersagungsentscheidung, wenn der Antragssteller das VVorhaben aufgegeben
hat. Zwar bejaht der BGH seit 2007 dieses Interesse, wenn der Beschwerde-
fihrer im Hinblick auf spatere, entsprechende, wenn auch derzeit noch nicht
absehbare Zusammenschlussvorhaben daran interessiert ist, die Entschei-
dungsgriinde der angefochtenen Verfligung auszuraumen. Doch stellt auch
diese BGH-Rechtsprechung nur eine Anndherung an das europdische Recht
dar: Der EuGH er6ffnet die gerichtliche Uberpriifung der Untersagungsver-
fugung in allen Féllen, in denen das Vorhaben im Hinblick auf die behord-
liche Untersagung aufgegeben wurde. Gleiches sollte im Sinne eines effek-
tiven Rechtsschutzes auch in Deutschland gelten.

I11. Befugnisse der Kartellbehdrden
1. Entflechtung

Bei einer Entflechtung droht der Verlust von eingesetztem Kapital und er-
zielten Forschungs- und Entwicklungserfolgen. Entflechtungsverfahren be-
seitigen bei wirtschaftlich erfolgreichen Unternehmen unnétig Effizienzen
und dampfen die Investitionsbereitschaft. Allerdings soll nun im Rahmen
der anstehenden GWB-Novelle die Mdglichkeit struktureller Malinahmen
(inklusive Entflechtungen) nach VerstéRRen gegen das Kartellrecht, wie auch
im EU-Recht verankert, vorgesehen werden.

2. Einfihrung von Abhilfemalinahmen struktureller Art (Neufassung
von § 32 Abs. 2 GWB-E)

8 32 Abs. 2 GWB soll dem Wortlaut des Art. 7 Abs. 1 VO 1/2003 vollstan-
dig angepasst werden, d.h. bei Feststellung einer Zuwiderhandlung gegen
Art. 101 oder 102 AEUV sollen den beteiligten Unternehmen auch alle er-
forderlichen AbhilfemaRnahmen verhaltensorientierter oder struktureller
Art vorgeschrieben werden kénnen, die gegeniiber der festgestellten Zu-
widerhandlung verhaltnismaRig und fir eine wirksame Abstellung

der Zuwiderhandlung erforderlich sind.

Es entspricht den Tatsachen, dass der Gesetzgeber bei der 7. GWB-
Novelle nicht hat ausschliel3en wollen, dass es nach § 32 Abs. 2 GWB auch
zu ,,eventuellen Eingriffen in die Unternehmenssubstanz (sog. strukturellen
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MaRnahmen)“ kommen kann. Allerdings wollte er im Jahr 2005 die aus- 18 von 26
driickliche Regelung uber strukturelle MalRnahmen im européischen Recht
gerade nicht in den Wortlaut des Gesetzes aufnehmen, weil strukturelle
Mafnahmen als solche im deutschen Recht kein préziser Rechtsbegriff sei-

en. Das hat sich bis heute nicht geéndert.

Der BDI spricht sich gegen eine nahezu deckungsgleiche Ubernahme der
EU-Regelung aus. Dem europdischen Vorbild fehlt es — nach deutschem
Rechtsverstéandnis — an rechtsstaatlicher Kontur. Der deutsche Gesetzgeber
musste zumindest die Begrifflichkeiten prézisieren und den Verhaltnisma-
Rigkeitsgrundsatz weiter konkretisieren.

Art. 7 VO 1/2003 stellt eine zu weit gehende Erméchtigungsgrundlage dar.
Um dem Rechtsstaatsprinzip nach Art. 20 GG zu genugen, ist der Gesetz-
geber verpflichtet, im Bereich der Grundrechtsausiibung alle wesentlichen
Entscheidungen selbst zu treffen (Wesentlichkeitsgebot). Aullerdem sind
nach dem Bestimmtheitsgebot die Rechtsvorschriften so genau wie moglich
zu fassen. Daftr reicht es nicht, einen unpréazisen Rechtsbegriff in das GWB
einzufiigen. Der Begriff ,,strukturelle Mainahmen* ist nach wie vor unbe-
stimmt.

Auch durfte eine Anwendung von ,,strukturellen Mallnahmen® bereits bei
einer Erstbegehung oder gar bei einer (Erst-)Begehungsgefahr unverhalt-
nismafiig sein. Zudem musste man, wie bei dem verfehlten Gesetzesvor-
schlag zu einer missbrauchsunabhangigen Entflechtung, an eine Begren-
zung des Anwendungsbereichs auf die Schwellenwerte der Fusionskontrolle
denken (wie bei § 41 a RefE-GWB zur Einflihrung einer missbrauchsunab-
hangigen Entflechtung).

Es ist darauf hinzuweisen, dass Struktureingriffe bei Unternehmen stets ei-
nen erheblichen Grundrechtseingriff und Eingriff in den Leistungswettbe-
werb darstellen. Aus diesem Grund hatte die Bundesregierung bereits 1978
die Vorschldage der Monopolkommission zur Einfiihrung einer Miss-
brauchsentflechtung abgelehnt. Eine verhaltensunabhéngige Entflechtung
stand seinerzeit nicht zur Debatte. Das Leistungsstreben der Wirtschaft soll-
te nicht von vornherein durch den Staat beschréankt werden. Diese grund-
sétzlichen Bedenken bestehen prinzipiell auch heute. Umso wichtiger ist es,
eine derart weitgehende Ermachtigungsgrundlage auf eine einwandfreie
rechtsstaatliche Grundlage zu stellen.

3. Anordnung der Rtckerstattung erwirtschafteter Vorteile infolge
kartellrechtswidrigen Verhaltens (§ 32 Abs. 2 Satz 2 GWB-E)

Der BDI spricht sich gegen die fur die Kartellbehdrden geplante Befugnis
aus, im Rahmen einer Abstellungsverfuigung auch die Riickerstattung er-
wirtschafteter Vorteile infolge kartellrechtswidrigen Verhaltens anzuord-
nen. Er hélt diesen Vorschlag flr ordnungspolitisch verfehlt, ermdchtigt er
doch eine Behorde, unmittelbar ein letztlich zivilrechtlich gepragtes
Rechtsverhaltnis zwischen Privaten und Unternehmen zu regeln. Die hinter
dem Vorschlag stehende Motivation, dass ein Kartelltater die Vorteile aus
dem Kartell nicht behalten soll, ist zwar nachvollziehbar und billigenswert.
Hierflr gibt es jedoch, neben der Mdglichkeit abschépfender BuRgelder
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auch die Mdglichkeit der Vorteilsabschépfung und die Riickerstattung von 19 von 26
Schéden im Wege von Schadenersatzklagen. Es ist nicht erkennbar, dass es
ein wirkliches rechtspolitisches Bedrfnis flr eine weitere Sanktion gibt.

Im Hinblick auf den in Rede stehenden Regelungsgegenstand hatte der
BGH zwar in der Rechtssache ,,Stadtwerke Uelzen* (2008) keine grund-
sétzlichen Bedenken gedulRert, dass im Rahmen einer Abstellungsverfligung
auch MaRnahmen angeordnet werden kdnnen, die der Beseitigung einer ge-
schehenen, aber noch gegenwartigen Beeintrachtigung dienen, wie der
Rickerstattung durch missbrauchliches Verhalten erwirtschafteter Vorteile.
Es handelte sich jedoch lediglich um ein obiter dictum, und der an der Ent-
scheidung mitwirkende Vorsitzende Richter hat dieses obiter dictum in sei-
ner aktuellen Kommentierung zum deutschen und europdischen Kartellrecht
dahingehend relativiert, dass eine solche Anordnung auf Falle beschrankt
sein misse, in denen die zivilrechtliche Durchsetzung des Beseitigungs- o-
der Schadenersatzanspruchs erkennbar Schwierigkeiten bereitet und in de-
nen die Rickerstattung der missbrauchlich erlangten Mehrerlése im 6ffent-
lichen Interesse liegt®.

Von dieser Einschrankung liest man im Regierungsentwurf nichts. Die
Rechtsfolgenseite betrifft im Ubrigen samtliche Industrien, Sektoren und
Unternehmen und wirft Fragen zur privaten Rechtsverfolgung und Gewal-
tenteilung auf.

Abstellungsverfigungen nach § 32 Abs. 1 GWB sind darauf gerichtet, einen
gegenwartigen, noch andauernden Versto3 gegen eine kartellrechtliche
Vorschrift ex nunc zu beenden. Nach Beendigung des Preishohenmiss-
brauchs kann demnach nur noch die Rechtswidrigkeit des beanstandeten
Verhaltens festgestellt werden. Fur eine Ruckforderung der erwirtschafteten
Vorteile im Wege des Beseitigungsanspruchs ist dann kein Raum mehr.

Aber auch bei einem andauernden VerstoR ist fiir einen solchermalfien ver-
standenen Beseitigungsanspruch kein Raum. Der Beseitigungsanspruch darf
nicht Gber die Beseitigung der Quelle einer andauernden Stérung des Wett-
bewerbsgeschehens hinausgehen. Er richtet sich daher lediglich ex nunc auf
die Reduzierung des Preisniveaus unmittelbar unter der Missbrauchsgrenze
und nicht auf die Rickzahlung der Differenz zum angemessenen Preis. Mit
der Normierung der Méglichkeit zur Anordnung der Riickerstattung wirt-
schaftlicher Vorteile wiirde der Gesetzgeber die Grenzen eines bloRRen Be-
seitigungsanspruchs verlassen und letztlich einen vermdgensrechtlichen
Anspruch zugunsten der Geschadigten geltend machen kénnen, ohne vorge-
schaltetes abgeschlossenes Erkenntnisverfahren, unabhéngig von einem
Verschulden des Adressaten der Riickforderungsanordnung, ohne die Not-
wendigkeit eines gerichtlich durchzusetzenden Anspruchs und ohne Einwil-
ligung oder einen Antrag der Rickforderungsbegtinstigten, wie dies bei-
spielsweise im strafrechtlichen Adhasionsverfahren — wohlgemerkt einem
gerichtlichen Verfahren — zwingend erforderlich ist.

4 Bornkamm, in Langen/Bunte, Kommentar zum deutschen und europdischen Kartellrecht,
11. Auflage, Bd. 1, § 32 Rz. 32 -36.
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AuBerst problematisch ist, wie bereits angedeutet, dass ein Beseitigungsan- 20 von 26
spruch, der auf Ruckerstattung der erwirtschafteten Vorteile gerichtet ist,
verschuldensunabhangig vorliegen wirde. Auch misste einer solchen An-
ordnung kein abgeschlossenes Erkenntnisverfahren vorgeschaltet sein. Ein
solcher Anspruch kdnnte zudem den Zwang auf Unternehmen weiter erho-
hen, verbindliche Verpflichtungszusagen zu geben.

In Deutschland gibt es eine sorgsam austarierte Balance zwischen der 6f-
fentlichen Kartellverfolgung und dem privatrechtlichen Schadenersatz. Die-
se konnte durch die Maglichkeit einer Riickforderungsanordnung empfind-
lich gestort werden. Umgekehrt zur Problematik von Sammelklagen im 6f-
fentlichen Interesse wiirde hier die Kartellbehtrde in ordnungspolitisch be-
denklicher Weise zur Durchsetzung privater Anspriiche instrumentalisiert.
Dies steht in einem erheblichen Spannungsverhaltnis zum Grundsatz der
Gewaltenteilung. Der Ausgleich von Vermdgensschéden ist generell von
den Geschadigten im Wege des Zivilrechts einzufordern. Die Dispositions-
maxime des Zivilprozessrechts wirde durch die Rickerstattungsverfiigung
ausgehebelt. 8 32 Abs. 2 Satz 2 GWB-E ist ein behdrdliches Verfahren, das
keinen Anspruchsberechtigten als Verfahrensbeteiligten kennt. Ein zivil-
prozessuales Erkenntnisverfahren wiirde insoweit ausgehebelt, als dem Ge-
schadigten in rechtsstaatlich bedenklicher Weise seine Darlegungsrechte
genommen und die grundséatzlich behutsam austarierten Beweislastvertei-
lungen zur Disposition gestellt wirden. Auch wirde das schadenersatz-
rechtliche Verschuldensprinzip ausgehebelt.

Daruber hinaus hebelt die Anordnung der Riickforderung das bei der letzten
Novelle erst geschaffene Institut der VVorteilsabschépfung aus und umgeht
die dort normierten Verschuldenserfordernisse. Die Vorteilsabschopfung
wirde durch den neuen Rickforderungsanspruch obsolet. Ein verfassungs-
rechtlich sauberer Weg wére es hingegen, die Kartellbehtrde besser auszu-
statten, dass sie in die Lage versetzt wirde, eine Vorteilsabschopfung auch
tatsachlich vorzunehmen. Dann ware ein Rickforderungsanspruch zu er-
leichterten VVoraussetzungen und auf der zweifelhaften Grundlage eines Be-
seitigungsanspruchs uberflussig.

Wenn es keine weiteren Einschrénkungen gibt, wie z.B. das eine solche
Anordnung im Offentlichen Interesse zu stehen hat und etwa nur greift,
wenn die Geltendmachung von Schadenersatzanspriichen vor zu groRRen
Schwierigkeiten stiinde und die Geschadigten ausschliel3lich Endverbrau-
cher waren, wird der Kartelltater der Gefahr einer doppelten Inanspruch-
nahme ausgesetzt, namlich einerseits durch den vermeintlich geschadigten
Riickerstattungsberechtigten, andererseits durch den tatséchlich Geschadig-
ten. Der Rickerstattungsberechtigte muss nicht immer derjenige sein, bei
dem der wirtschaftliche Nachteil aus dem Kartell hdngen bleibt. Dieses
Problem ist aus der Diskussion um die Passing-on-Defence hinlanglich be-
kannt. Hinzu kommt das Problem, dass der Riickerstattungsbetrag der Hohe
nach geringer sein kann, als es der (Letzt-) Geschédigte fur richtig halt. In
beiden Féllen lielen sich zivilrechtliche Folgeprozesse wohl nicht vermei-
den. Auch im Beschwerdeverfahren wirde das Gericht zwangslaufig mit
der Frage konfrontiert, ob die Riickerstattungsverfligung insgesamt recht-
maRig ergangen ist. Dazu dirfte zweifelsfrei auch die Frage gehoren, ob der
Verfligungsberechtigte als Person und der Riickerstattungsbetrag der Hohe
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nach zutreffend festgesetzt worden sind. Das Beschwerdegericht wiirde also 21 von 26
mit sdmtlichen komplizierten Fragen des zivilrechtlichen Schadenersatz-
oder Riickgewéhranspruchs konfrontiert — ohne dass die Verfligungsbe-
gunstigten Gberhaupt Beteiligte des Verfahrens waren, geschweige denn die

Letzt-Geschadigten.

Rein vorsorglich lehnt der BDI dariiber hinaus eine diskutierte Erweiterung
eines solchen Beseitigungsanspruchs auf die Auskehr zukunftiger Erlose
nachdrucklich ab. Fir zukinftige Erlse bietet der Beseitigungsanspruch
erst Recht keinen Raum.

Die im Regierungsentwurf neu vorgesehene aufschiebende Wirkung von
Beschwerden gegen Verfugungen nach 8 32 Abs. 2a Satz 1 GWB-E ist als
Verbesserung gedacht. Es bleibt der Kartellbehdrde allerdings unbenom-
men, die sofortige Vollziehbarkeit nach § 65 Abs. 1 GWB anzuordnen,
wenn dies in bestimmten Fallen im 6ffentlichen Interesse oder im Uberwie-
genden Interesse der Beteiligten geboten sei. Fir die Moglichkeit der
Schétzung von Zinsvorteilen sind fehlende Ressourcen keine ausreichende
Rechtfertigung. Hier ist der Amtsermittlungsgrundsatz zu wahren.

4. Elektronische Auskunftspflichten (8 59 Abs. 1 Satz 3 GWB-E)

Die Kartellbehdrden sollen erméchtigt werden, den Unternehmen bei Aus-
kunftsverlangen vorzugeben, ihre Antworten tber eine elektronische Inter-
netplattform einzugeben. Laut Begriindung soll eine webbasierte Datener-

hebung flr die betroffenen Unternehmen eine erhebliche Zeitersparnis ge-

geniber der persénlichen oder schriftlichen Ubermittlung sowie bei der ge-
nerellen Aufbereitung der Daten bedeuten.

Der BDI bezweifelt, dass dadurch tatséchlich eine Zeitersparnis, und sei es
nur in Hohe von 10 Prozent, fur die Unternehmen die Folge ware. Aus Sicht
der Unternehmen ist das schon deshalb zweifelhaft, weil insbesondere das
Sammeln und Aufbereiten der Informationen den wesentlichen Teil des er-
forderlichen Aufwands bedeutet und gerade diese Téatigkeiten davon unab-
hangig sind, ob die Informationen dann in schriftlicher oder elektronischer
Form eingereicht werden mussen. Die elektronische Plattform sollte auch
nicht dazu flhren, dass kinftig in noch gréRerem Umfang als bisher Infor-
mationen von Marktteilnehmern abgefragt werden.

Bisherige Erfahrungen der Unternehmen mit Internetplattformen auf EU-
Ebene sind eher negativ: Das elektronische Auskunftsersuchen ist oft nicht
richtig adressiert und wirft Zuordnungsprobleme innerhalb des Unterneh-
mens auf. Der Zugriff auf die Internet-Plattform war auf den Angeschriebe-
nen beschrénkt, was die Bearbeitung eines Auskunftsersuchens erheblich
einschrankt. Angebliche Funktionen des Systems standen nicht zur Verfu-
gung. Insgesamt ist der zeitliche Aufwand als erhéht wahrgenommen wor-
den.
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IV. Kartellordnungswidrigkeiten/BuRRgeldrecht 22 von 26

1. Einschrankung des Auskunftsverweigerungsrechts fir juristische
Personen und Personenvereinigungen (neuer § 81 a GWB-E)

Das Auskunftsverweigerungsrecht soll hinsichtlich bestimmter unterneh-
mens- und marktbezogener Tatsachen fur juristische Personen und Perso-
nenvereinigungen eingeschrankt werden. Dadurch soll sich der Erfullungs-
aufwand flr die Unternehmen verringern, da aufwandige Untersuchungen
kinftig entbehrlich wirden.

Die Auskunftspflichten in § 81 a GWB-E sollen sich laut dem Wortlaut des
Regierungsentwurfs nicht mehr — wie im Referentenentwurf — explizit auf
gesellschaftsrechtliche Verbindungen zu anderen Unternehmen, insbeson-
dere Uber Beteiligungsverhaltnisse, Unternehmensvertrage, Gesellschafter-
vereinbarungen, Minderheitenrechte, Teilnehmer an Gesellschafterver-
sammlungen und Stimmverhalten bei Gesellschafterbeschliissen, sondern
auf Umsétze beziehen, allerdings auch auf die weltweiten Umsétze aller na-
tarlichen und juristischen Personen, die als wirtschaftliche Einheit operie-
ren. Der BDI hatte moniert, dass beispielsweise Auskiinfte tiber das
.Stimmverhalten bei Gesellschafterbeschliissen® durchaus Umsténde dar-
stellen kénnen, die einen Tatvorwurf gegen eine Gesellschaft erst begrin-
den und daher dartiber keine Auskunft mdglich sein konne.

Eine Auskunftspflicht Gber die weltweiten Umsétze aller nattirlichen und
juristischen Personen, die als wirtschaftliche Einheit operieren, dirfte aller-
dings zu weitgehend sein. Eine Konzerntochter dirfte nicht Gber Umsatzin-
formationen der Konzernmutter oder von Schwestergesellschaften verfi-
gen. Der Umfang der Auskunftspflicht wére daher notwendigerweise auf
die Informationen zu beschrénken, (iber die die auskunftspflichtige juristi-
sche Person tatsachlich verfugt oder verfiigen kann.

Die Neugestaltung der Auskunftspflichten bedeutet in jedem Fall eine Ein-
schréankung des bisher bestehenden Auskunftsverweigerungsrechts fiir am
Verfahren beteiligte Unternehmen. Diese Einschrankung dirfte unter dem
Gesichtspunkt des Selbstbezichtigungsverbots nicht unproblematisch sein.
Die Grenze des Auskunftsrechts ist das Recht, sich nicht selbst bezichtigen
zu mussen. Anders als die Gesetzesbegriindung angibt, gilt das Selbstbe-
zichtigungsverbot auch fir Unternehmen. Der Schutz vor einem Zwang zur
Selbstbezichtigung ergibt sich flr juristische Personen aus dem Rechts-
staatsprinzip, auf welches sich auch juristische Personen berufen kénnen.
Im Ergebnis kommt den Organen juristischer Personen ein Auskunftsver-
weigerungsrecht entweder unmittelbar oder analog 88 46 Abs. 1 OWIiG i.V.
m. 55 Abs. 2 StPO dann zu, wenn die Gefahr einer Bul3geldverhédngung ge-
gen die juristische Person besteht.’

Dieses Recht beinhaltet, nicht aktiv an der Aufdeckung und dem Nachweis
eines eigenen Gesetzesverstolies mitwirken zu mussen, sondern schweigen
zu durfen. Das Selbstbezichtigungsverbot sollte in vollem Umfang aner-

5 Wiedemann, in: Handbuch des Kartellrechts, 2. Aufl. § 57, Rz 38; Klaue, in: Immenga / Mestma-
cker, Wettbewerbsrecht, Kommentar zum Deutschen Kartellrecht, 4. Aufl. § 59, Rz, 39-41.
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kannt werden. Unternehmen sollen nicht an ihrer eigenen Uberfiihrung ak- 23 von 26
tiv mitwirken mussen. Unternehmensvertreter sollten ein Aussageverweige-
rungsrecht haben, wenn sie mit ihrer Aussage das Unternehmen bezichtigen
wirden. Eine Einschrankung des Aussageverweigerungsrechts im Hinblick
auf . tatferne* Informationen ist dann nicht hilfreich, wenn im Einzelfall
solche Tatsachen unter das Aussageverweigerungsrecht fallen.

2. Ausschluss der Akteneinsicht in einen Kronzeugenantrag
(8 81 b GWB-E)

Anders als im Referentenentwurf (8 81 b Ref-E) ist im Regierungsentwurf
ein vollstandiger Ausschluss des Akteneinsichtsrechts in Kronzeugenantré-
ge und damit im Zusammenhang stehende Beweismittel nicht mehr vorge-
sehen (8 81 b GWB-E). Der Ausschluss des Akteneinsichtsrechts in Kron-
zeugenantrage war auf Zustimmung des BDI gestoRen, der selbst angeregt
hatte, die Vertraulichkeit von Unterlagen, die dem Kartellamt im Zusam-
menhang mit einem Kronzeugenantrag Ubermittelt werden, gesetzlich zu
normieren. Der BDI pladiert somit daftr, den vollstdndigen Ausschluss des
Akteneinsichtsrechts in Kronzeugenantréage wieder vorzusehen.

Die Vertraulichkeit von Unterlagen, die dem Kartellamt im Zusammenhang
mit einem Bonusantrag Gbermittelt werden, ist eine wichtige Voraussetzung
flr das Funktionieren der Bonusregelung und dessen Anreizwirkung insge-
samt. Der BDI erachtet es daher fur richtig, die Akteneinsicht in einen
Kronzeugenantrag auszuschlieBen®.

Der BDI hatte sich ebenfalls flr eine Immunitatswirkung bei erfolgreichen
Bonusantrégen flr das Strafverfahren ausgesprochen. Bislang kann sich der
betroffene Kronzeuge gegenuber der Staatsanwaltschaft nicht auf die Bo-
nusregelung des Bundeskartellamts berufen. Dies kdnnte Unternehmen im
Einzelfall von einem Bonusantrag abhalten oder die VVorbereitung eines
Bonusantrags erheblich erschweren. Hier sollte eine Anderung des Straf-
rechts erwogen werden, um die Durchschlagkraft der Bonusregelung zu er-
hohen. Die Immunitatswirkung sollte fur samtliche betroffenen Mitarbeiter
des Unternehmens gelten, die mit dem Unternehmen kooperieren und einen
Kronzeugenantrag erst ermdglichen.

3. Grundzige der BuRgeldpolitik im GWB selbst regeln

Der BDI regt an, dass der Gesetzgeber die Griindzlige der BuRgeldzumes-
sung im Kartellrecht, wie sie in der Bekanntmachung Nr. 38/2006 Uber die
Festsetzung von GeldbufRen nach § 81 Abs. 4 Satz 2 des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrankungen (Buf3geldleitlinien) festgelegt sind, in das
GWB selbst aufnimmt. Die Erméachtigungsgrundlage in 8 81 Abs. 4 GWB
legt lediglich fest, dass die zu erlassende Geldbuf3e 10 Prozent des im der
Behdrdenentscheidung vorausgegangenen Geschaftsjahr erzielten Gesam-
tumsatzes nicht tiberschreiten darf und dass bei der Hohe der Geldbuf3e die

® Der Hauptverband der deutschen Bauindustrie regt an, die Einschrankung des Einsichtsrechts in

den Kronzeugenantrag davon abhéngig zu machen, ob ein Kronzeugenantrag — und gegebenenfalls
in welchem MaRe — erfolgreich war, um die Rechte der Geschadigten nicht unnétig einzuschrén-
ken.
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Schwere und die Dauer der Zuwiderhandlung zu beriicksichtigen ist. Bei 24 von 26
der konkreten Festsetzung der GeldbuRe steht dem Bundeskartellamt damit
ein praktisch unbegrenzter Ermessensspielraum zu. Die néhere Ausgestal-
tung und Anpassungen des Sanktionssystems erfolgten nur durch Verwal-
tungsvorschriften.

Angesichts immer hoher werdender BuRgelder ware es angesichts des We-
sentlichkeitsvorbehalts und des Grundsatzes der Gewaltenteilung addquat,
wenn die wesentlichen Grundziige des Sanktionssystems durch den deut-
schen Gesetzgeber festgelegt werden wiirden. Der Hinweis auf ,,Schwere*
und ,,Dauer der Zuwiderhandlung durfte wie im europdischen Recht nicht
als ausreichend bestimmt anzusehen sein.

Die seit jeher bestehenden verfassungsrechtlichen Bedenken gegen die Ver-
ortung des kartellbuRgeldrechtlichen Sanktionssystems beinahe ausschlief3-
lich in behordlichen Verwaltungsvorschriften sind zuletzt noch gesteigert
worden durch die Entscheidung des Européischen Gerichtshofs fiir Men-
schenrechte in der Rechtssache Menarini. Der Gerichtshof hat festgestelit,
dass es sich beim KartellbufRgeldrecht — selbst wenn das geltende Recht dies
formal anders regeln mag — materiell um Strafrecht im Sinne der Europai-
schen Menschenrechtskonvention (EMRK) handelt. Das kartellrechtliche
BuRgeldverfahren sollte nach dieser Entscheidung des EGMR auch in
Deutschland den Anforderungen an das in Art. 6 Abs. 1 EMRK geregelte
Recht auf ein faires Verfahren entsprechen.’

In dem Zusammenhang regt der BDI zudem die explizite Klarstellung an,
dass konzernweite umfassende und effektive Compliance-Bemihungen
keinesfalls buBgelderh6hend wirken oder als Nachweis oder Indiz fir die
buRgeldrechtliche (Mit-)Haftung eines Mutterunternehmens fiir seine Toch-
terunternehmen herangezogen werden. Wiirden Compliance-Bemuhungen
auch zu Lasten des Unternehmens beriicksichtigt, wiirde dies die erhebli-
chen Compliance-Bemiihungen der Wirtschaft konterkarieren und einen
Gegenanreiz fir durchgreifende Compliance-Systeme darstellen.

Vor dem Hintergrund der Diskussionen, die derzeit in Europa und in ein-
zelnen Mitgliedstaaten zur BuRgeldbemessung gefuhrt werden, wére auch
zu Uberlegen, inwieweit dem Bundeskartellamt nicht auch explizit ein Er-
messen eingerdumt werden kdnnte, umfassende und effektive Compliance-
Anstrengungen von Unternehmen bei der BuRgeldbemessung positiv zu ho-
norieren (vgl. hierzu auch die aktuellen Regelungen bzw. Reformbestre-
bungen in Frankreich und im Vereinigten Konigreich).

V. Private Kartellrechtsdurchsetzung

Es soll eine Klagebefugnis fur Verbraucherverbande fir Unterlassungskla-
gen, allerdings nicht fir Schadenersatzklagen, eingeftihrt werden. Auch sol-
len diese Verbénde eine Vorteilsabschopfung vornehmen koénnen (8§ 33 Abs.
2 GWB i. V. mit § 34 a GWB). Die Klagebefugnis soll nicht nur auf Ver-

! Vgl. EGMR, Affaire A. Menarini Diagnostics S.R.L. c, Italie, Requéte no 43509/08, Arrét, Stras-
bourg, 27.9.2011, Rn. 44, abrufbar unter http://echr.coe.int/echr/en/hudoc): " ... a un caractere pé-
nal, de sorte que I’article 6 § 1 trouve a s’appliquer ...".
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bande von horizontalen Wettbewerbern beschrankt bleiben, sondern auch 25 von 26

auf die Marktgegenseite ausgedehnt werden, § 33 Abs. 2 GWB.

Der BDI lehnt die geplanten starkeren Rechte flr Verbraucherverbande in
Kartellverfahren ab. Die geplanten Regelungen waren bereits bei der

7. GWB-Novelle diskutiert und in der Schlussphase abgelehnt worden. Ein
wirkliches Bedurfnis fur neue Befugnisse ist auch heute nicht ersichtlich.
Das gilt insbesondere fur die geplante Abschdpfung von Vorteilen, die die
Unternehmen aus den verbotenen Kartellabsprachen ziehen.

Die Sicherung wirksamen Wettbewerbs, wie auch die Abschdpfung des
wirtschaftlichen Vorteils, ist in erster Linie die Aufgabe des Bundeskartell-
amts. Eine Vorteilsabschépfung durch Verbraucherverbande konnte zu
missbréuchlichem Verhalten einladen, wenn es die Verbénde selbst in der
Hand haben, ihre Verwaltungskosten, als Aufwendungsersatz geltend ge-
macht, in die Hohe zu treiben. In dem Zusammenhang wére es essentiell,
dass der abgeschopfte Gewinn (auch weiterhin) an die Bundeskasse abzu-
fuhren wére und nicht bei den VVerbanden verbliebe, um Missbréuchen vor-
zubeugen. Eine zweckgebundene Verwendung des abgeschopften Gewinns
fur Verbraucherbelange, wie derzeit vom Bundesrat in die Diskussion ge-
bracht, passt nicht zum Charakter der staatlichen Sanktion der ,,Abschop-
fung des wirtschaftlichen Vorteils“. Auch stehen Bundeshaushaltsmittel
grundsatzlich nicht fur Landeraufgaben (die institutionelle Forderung der
Verbraucherarbeit obliegt den Verbraucherzentralen der L&nder und Kom-
munen) zur Verfligung. Wenn der Staat eine Fachbehorde, wie das Bundes-
kartellamt, zum Schutz allgemeiner Interessen eingesetzt hat, besteht gerade
kein Vollzugsdefizit, das durch Verbandsklagen auszufiillen ist. Kommt der
Staat seinen Aufgaben nicht nach, mussten in erster Linie dem Bundeskar-
tellamt weitere Ressourcen zur Verfugung gestellt werden, um der (staatli-
chen) Aufgabe der Vorteilsabschopfung gerecht werden zu kénnen.

Dartiber hinaus hat Deutschland anlasslich der 7. GWB-Novelle die Rechte
von Kartellgeschéadigten und Verbrauchern massiv gestarkt. Eine erhéhte
Zahl auf Schadenersatz gerichteter Klagen zeigt, dass diese MaRnahmen be-
reits Wirkung entfalten. Auch kénnen etwaige vorhandene Defizite bei der
Geltendmachung von Streu- und Bagatellschaden mit Hilfe einer Vorteils-
abschopfung durch das Bundeskartellamt in hinreichendem Mal3e ausgegli-
chen werden. In Deutschland haben auf Grundlage des geltenden Rechts be-
reits mehrere Obergerichte den Geschadigten Schadensersatz gegen Kartell-
tater zugesprochen. Das Schutzniveau fur Verbraucher ist bereits heute sehr
hoch.

V1. Verschiedenes
Anwendbarkeit des Kartellrechts auf gesetzliche Krankenkassen

Der BDI befiirwortet die vorgeschlagene Ausdehnung der Novelle des Kar-
tellrechts auf das wettbewerbliche Handeln der Krankenkassen. Dies hatte
der BDI explizit gefordert. Nachdem das Bundeskartellamt angekiindigt hat,
nach dem Urteil des Hessischen Landessozialgerichts vom September 2011
Zusammenschlisse von gesetzlichen Krankenkassen in Zukunft nicht mehr
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priifen zu kénnen, halt der BDI es fiir eine notwendige Konsequenz, dass 26 von 26
das GWB explizit auch fir Zusammenschliisse von gesetzlichen Kranken-
kassen Geltung entfaltet. Der BDI erachtet es auch fir richtig, dass das Kar-
tellverbot und die Missbrauchsaufsicht auf das Verhaltnis der Krankenkas-
sen untereinander und zu den Versicherten fur entsprechend anwendbar er-
klart werden. Auch sollte hierfur die Zustandigkeit der Kartellbehdrden ge-
geben sein.

Eine verstarkte Anwendung des Wettbewerbs- und Kartellrechts steht im
Gegensatz zu den Beflrchtungen des Bundesrats nicht im Konflikt mit dem
sozialstaatlichen Versorgungsauftrag der gesetzlichen Krankenkassen.
Vielmehr ist eine wirksame Wettbewerbskontrolle VVoraussetzung fir die
Modernisierung des Gesundheitssystems hin zu einer effizienten marktwirt-
schaftlichen Versorgung, wobei die Krankenversicherungen im Interesse
der Versicherten einer ahnlichen Aufsicht unterworfen sein konnten wie
z.B. die Lebensversicherer. Der Gesetzgeber ist zur Schaffung eines klaren
Ordnungsrahmens aufgerufen, wobei sich die Regelungen des Sozialrechts
und die Prinzipien des Wettbewerbs- und Kartellrechts sinnvoll ergéanzen.
Doch wenn aus Krankenkassen Krankenversicherungsunternehmen werden,
entfallt auch das Kompetenzgerangel zwischen Sozial- und Zivilgerichten
und es bleibt die alleinige Zustandigkeit der ordentlichen Gerichtsbarkeit
mit den fachlich kompetenten Zivilgerichten. Schlussendlich maRgebliches
Ziel sind Initiierung und Erhaltung eines moglichst freien und vielgestalti-
gen Wettbewerbs im Interesse einer langfristig optimalen Versorgung der
Patienten.
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