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Zusammenfassung:

Aus Sicht des Gesamtverbandes der Deutschen Versicherungswirtschaft
e. V. (GDV) haben sich die allgemeinen, sektoribergreifenden Vorschrif-
ten des GWB bewahrt. Gleichwohl wird begrift, dass das GWB in ein-
zelnen Bereichen weiter modernisiert werden soll. Einzelne Kritikpunkte
bestehen dennoch.

Dies gilt insbesondere fiur die private Kartellrechtsdurchsetzung. Mit
Blick auf die aktuelle Diskussion in Brissel wird zwar begri3t, dass die
Bundesregierung Sammelklagen ablehnt. Im Gegensatz zum Unterlas-
sungsanspruch und dem Anspruch auf Vorteilsabschopfung pflegt sich
die Sammelklage nicht in das bewahrte Rechtsschutzsystem des GWB
ein. Insbesondere der Anspruch auf Vorteilsabschopfung ist bei Masse-
und Streuschaden ein geeigneteres Instrument als die Sammelklage. Die
Vorteilsabschopfung steht dabei im Allgemeininteresse. Hieraus folgt
zwingend die Notwendigkeit der Auskehrung des Erldses an den Bun-
deshaushalt. Der GDV begriif3t daher auch, dass § 34a Abs. 1 GWB-E
dies unverandert so vorsieht und die Bundesregierung diesbeziigliche
Vorschlage des Bundesrates ablehnt. Unabhéngig hiervon steht der GDV
der beabsichtigten Ausweitung der Klagemdglichkeiten von Verbanden
bei Masse- und Streuschaden skeptisch gegeniiber. Wie der Deutsche
Bundestag festgestellt hat, bestehen keine Defizite bei der Durchsetzung
materieller Rechte (Drucksache 17/5956). Alleine wegen der derzeit lau-
fenden Diskussion auf europaischer Ebene sollte das GWB aber nicht
geandert werden.

Bei der Fusionskontrolle wird die Einfuhrung ,der erheblichen Behinde-
rung des Wettbewerbs* (SIEC-Test) als mafl3gebliches Untersagungskrite-
rium kritisch gesehen. Es besteht keine zwingende Notwendigkeit zur
Einfihrung des SIEC-Tests. In jedem Fall abgelehnt wird eine isolierte
Ubernahme des SIEC-Tests. Falls der SIEC-Test tatsachlich eingefiihrt
werden soll, sind weitere Anpassungen an das EU-Recht erforderlich.
Insbesondere sind dann die aus dem nationalen Recht stammenden
Marktbeherrschungsvermutungen in der Fusionskontrolle zu streichen.
Der SIEC-Test nach EU-Recht kommt ohne gesetzliche Vermutungsrege-
lungen aus. Die Beibehaltung der Marktbeherrschungsvermutungen fuhrt
bei gleichzeitiger Einfiihrung des SIEC-Tests zu unnétiger Rechtsunsi-
cherheit. Auch sollten die Zusammenschlusstatbestande des § 37
GWB an die europaischen Vorgaben angepasst werden. Die Zusammen-
schlusstatbestande jenseits des Kontrollerwerbs sollten daher gestrichen
werden.
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A. Einleitung

Der vorgelegte Entwurf fir eine 8. GWB-Novelle findet die Zustimmung
der Versicherungswirtschaft. Gleichwohl bestehen einzelne Kritikpunkte,
auf die nachfolgend hingewiesen wird.

B. Einzelheiten

l. Missbrauchsaufsicht, 88 18 GWB-E ff

Der GDV begriif3t, dass die Regelungen zur Missbrauchsaufsicht syste-
matisch vereinfacht werden sollen. Die Neustrukturierung &ndert aber
nichts daran, dass die Abhangigkeitsregeln in 8 20 GWB-E fur die Praxis
schwer handhabbar sind. Die Vorgaben setzen weit vor einer tatsachli-
chen Marktmacht an. Ihre Auslegung ist daher fur die Unternehmen mit
einer Rechtsunsicherheit verbunden.

Il. Ruckerstattung erwirtschafteter Vorteile, 88 32 Abs. 2a, 64 Abs. 1
Nr. 2 GWB-E

Das Bundeskartellamt soll zukinftig durch eine Abstellungsverfiigung die
Ruckerstattung der durch das kartellrechtswidrige Verhalten erwirtschafte-
ten Vorteile anordnen kdnnen, § 32 Abs. 2a GWB-E.

Es wird begruf3t, dass Beschwerden gegen derartige Verfligungen gemar
8 64 Abs. 1 Nr. 2 GWB-E ausdrucklich aufschiebende Wirkung beigelegt
wird. Im Falle einer sofortigen Vollziehbarkeit bestiinde fir die betroffenen
Unternehmen bei einem spateren Obsiegen sonst die Gefahr, die ricker-
statteten Vorteile von den Empfangern nicht zuriickzuerhalten. Diesem
Problem kann auch nicht dadurch begegnet werden, dass Unternehmen —
wie vom Bundesrat vorgeschlagen — die Rickerstattung unter Vorbehalt
stellen. Denn auch in diesem Fall erscheint eine erfolgreiche Riickabwick-
lung bei der Vielzahl von Betroffenen nicht gesichert. Im Ubrigen bleibt es
der Kartellbehérde unbenommen, im Einzelfall die sofortige Vollziehbar-
keit nach § 65 Abs. 1 GWB anzuordnen, wenn dies im 6ffentlichen Inte-
resse oder im Uberwiegenden Interesse der Beteiligten geboten ist.

Hingegen steht der GDV der in 8§ 32 Abs. 2a Satz 2 GWB-E vorgesehenen
Maoglichkeit der Schatzung der in den erwirtschafteten Vorteilen enthalte-
nen Zinsvorteile skeptisch gegentber. Es sind keine Grinde ersichtlich,
die eine Schatzung rechtfertigen konnten. Die von der Bundesregierung
dargelegte Begriindung — es muissten sonst wesentliche Ermittlungsres-
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sourcen fir die sachlich nachrangige Frage der Zinshohe aufgewendet
werden — uUberzeugt jedenfalls nicht. Die Frage der Aufklarung eines
Sachverhalts darf nicht von der Hohe der einzusetzenden staatlichen Er-
mittlungsressourcen abhéngig gemacht werden. Vielmehr muss stets (und
damit auch bezlglich der erwirtschafteten Zinsvorteile) eine umfassende
Aufklarung erfolgen.

Zudem ist bisher das Verhéltnis dieser Abstellungsverfigung zum indivi-
duellen Schadenersatzanspruch nicht ausdriicklich geregelt. Vielmehr
wird nur das Rangverhéltnis der neuen Abstellungsverfiigung zur Vorteils-
abschopfung im Entwurf angesprochen. Hierzu sieht der Entwurf Ande-
rungsvorschlage zu § 34 Abs. 2 GWB und § 34a Abs. 1 GWB vor. Aus
Sicht des GDV ist es aber auch erforderlich, das (Rang-)Verhaltnis zwi-
schen neuer Abstellungsverfigung und Schadenersatzanspruch klarzu-
stellen. Es sollte ausdricklich geregelt werden, dass individuelle Scha-
denersatzanspriiche der Abstellungsverfigung nach § 32 Abs. 2a GWB-E
stets im Rang vorgehen. Hierzu sollte eine § 34 Abs. 2 GWB entspre-
chende Regelung aufgenommen werden.

lll. Private Kartellrechtsdurchsetzung, 8§ 33, 34a GWB-E

Als Reaktion auf die laufende Diskussion auf europaischer Ebene zum
kollektiven Rechtsschutz sollen die Regelungen zur privaten Kartell-
rechtsdurchsetzung novelliert werden. Durch einen neuen 8§ 33 Abs. 2
Nr. 2 GWB-E sollen der Unterlassungsanspruch und der Anspruch auf
Vorteilsabschépfung bei Masse- und Streuschaden auf qualifizierte Ein-
richtungen wie etwa Verbraucherverbénde ausgedehnt werden. Die Ein-
fuhrung von Sammelklagen wird dagegen abgelehnt.

Zu begrif3en ist, dass die Bundesregierung Sammelklagen nach wie vor
ablehnt. Anders als der Unterlassungsanspruch und der Anspruch auf
Vorteilsabschépfung pflegt sich die Sammelklage nicht in das bewéahrte
Rechtsschutzsystem des GWB ein. Insbesondere der Anspruch auf Vor-
teilsabschépfung ist bei Masse- und Streuschaden daher auch ein geeig-
neteres Instrument als die Sammelklage.

Unabhangig davon steht der GDV der beabsichtigten Erweiterung der
Klagebefugnis in § 33 Abs. 2 Nr. 2 GWB-E jedoch skeptisch gegeniiber.
Handlungsbedarf in der Praxis besteht fir die geplante Anderung nicht.
Hierzu wird auf den Beschluss des Deutschen Bundestages vom
25.05.2011 zur Konsultation der EU-Kommission zum kollektiven Rechts-
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schutz hingewiesen (Drucksache 17/5956). Der Deutsche Bundestag hat
festgestellt, dass bei der Durchsetzung materieller Rechte keine Defizite
bestehen. Diese Feststellung bezog sich auch auf das Kartellrecht. Ein
praktisches Bedurfnis fur die Erweiterung des § 33 Abs. 2 GWB-E besteht
damit nicht. Alleine wegen der derzeit laufenden Diskussion auf europai-
scher Ebene sollte das GWB aber nicht ge&ndert werden.

Vor dem Hintergrund der Stellungnahme des Bundesrates vom
11.05.2012 ist dartber hinaus noch auf folgende Punkte hinzuweisen:

a) Abflihrung der wirtschaftlichen Vorteile an den Bundeshaus-
halt, 8§ 34 a Abs. 1 GWB

Die vom Bundesrat vorgeschlagene Abfihrung der abgeschopften Vorteile
an ein Sondervermdgen des Bundes zur Finanzierung der Verbraucherar-
beit ist abzulehnen. Die Bundesregierung greift diese Forderung zu Recht
nicht auf. Eine Separierung von Einnahmen in einem Sondervermégen ist
bereits mit dem Grundsatz der Gesamtdeckung nach § 8 Bundeshaus-
haltsordnung unvereinbar. Zudem wiirde das Sondervermdgen insbeson-
dere den Landesverbraucherverbanden zu Gute kommen, deren Finanzie-
rung grundsatzlich Landersache ist.

AuBerdem ist zu bertcksichtigen, dass die Vorteilsabschopfung — anders
als der individuelle Schadenersatz — im Allgemeininteresse erfolgt. Dem
Allgemeininteresse wird aber gerade durch die Auskehrung an den Bun-
deshaushalt Rechnung getragen. Hierdurch wird sichergestellt, dass die
Vorteile nicht nur bestimmten Interessengruppen zu Gute kommen.

Bei einer Gesetzesanderung ist ferner darauf zu achten, dass die Effektivi-
tat der Kronzeugenprogramme nicht beeintrachtigt wird. Ein erhéhtes Ri-
siko von Schadenersatzklagen kann die Attraktivitat von Kronzeugenrege-
lungen mindern. Dies wirde sich sehr nachteilig auf die Arbeit der Kartell-
behdrden auswirken. Aus diesem Grund sollten Fehlanreize zur Geltend-
machung von Verbandsklagen soweit wie moglich ausgeschlossen wer-
den. Auch dies erfordert zumindest, dass der wirtschaftliche Vorteil nicht
Uber ein Sondervermdgen den Verbanden zuflie3t, sondern an den Bun-
deshaushalt abgefuhrt wird.
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b) Verschuldenserfordernis bei der Vorteilsabschdopfung, 88 34
und 34 a GWB

Es wird zudem begrif3t, dass die Bundesregierung im Rahmen der Vor-
teilsabschopfung nach § 34 Abs. 1 sowie § 34 a Abs. 1 GWB weiterhin am
Verschuldenserfordernis festhalt. Im Falle einer Abkehr vom Verschul-
denserfordernis kAme es im Rahmen des bestehenden wettbewerbsrecht-
lichen Sanktionssystems andernfalls zu Wertungswiderspriichen. Denn
8 10 UWG sieht eine Abschopfung erlangter Vorteile ebenfalls nur bei
schuldhaftem Handeln vor. Im Ubrigen durften Vorteilsabschopfungen in
der Praxis nach Einschatzung der Bundesregierung regelmafig nicht am
Verschuldenserfordernis scheitern.

c) Weitere Voraussetzungen der Vorteilsabschopfung nach
8§ 34 aGWB

Der Anspruch auf Vorteilsabschdpfung nach § 34 a Abs. 1 GWB setzt
bisher voraus, dass der Vorteil zu Lasten einer Vielzahl von Abnehmern
oder Anbietern erlangt worden ist. Anders als der Bundesrat halt die Bun-
desregierung diese Tatbestandsvoraussetzung zu Recht weiterhin fir er-
forderlich. Wie oben dargelegt, besteht schon grundsatzlich kein Bediirfnis
fur eine Vorteilsabschopfung durch Verbénde. In jedem Fall sollte diese
Vorteilsabschépfung aber auf die Falle beschrénkt werden, bei denen eine
nicht individualisierbare groRere Anzahl von Geschadigten vorhanden ist
(Streuschaden mit Breitenwirkung). Fir Individualschaden ist dagegen in
erster Linie der Schadenersatzanspruch des 8§ 33 Abs. 3 GWB vorgese-
hen.

Ebenso ist die vom Bundesrat vorgesehene Berechtigung der klagenden
Verbande, die Hohe des wirtschaftlichen Vorteils zu schétzen, abzu-
lehnen. Anders als das Bundeskartellamt verfiigen die Verbraucherver-
bande nicht tber die erforderlichen Informationen und Mdglichkeiten zur
Ermittlung der erwirtschafteten Vorteile.

IV. Fusionskontrolle

Die beabsichtigten Anderungen im Bereich der Fusionskontrolle werden in
vielen Punkten begruf3t. Einzelne Kritikpunkte hinsichtlich des SIEC-Tests
bestehen allerdings:
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Es soll analog der europaischen Fusionskontrolle die ,erhebliche Behinde-
rung des Wettbewerbs* (SIEC-Test) als mal3gebliches Untersagungskrite-
rium eingefihrt werden, § 36 Abs. 1 GWB-E. Wie nach EU-Recht soll ,die
Begrindung oder Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung® da-
gegen nur noch Regelbeispiel fur die ,erhebliche Behinderung des Wett-
bewerbs” sein. Durch die Einfiihrung des SIEC-Tests soll u. a. eine weit-
gehend gleichlaufende Beurteilung von Fusionsvorhaben auf deutscher
und europaischer Ebene hergestellt werden. Es soll damit ein ,level
playing field“ fir die Unternehmen geschaffen werden.

Aus Sicht des GDV besteht keine zwingende Notwendigkeit zur Einfiih-
rung des SIEC-Tests. In der weit Uberwiegenden Anzahl der Fusionen
durfte sich an dem Ergebnis der Kontrollverfahren hierdurch nichts &n-
dern. In jedem Fall abgelehnt wird eine isolierte Ubernahme des SIEC-
Tests. Falls der SIEC-Test eingefiihrt werden soll, hélt der GDV vielmehr
in weiteren Punkten eine Anpassung an das EU-Recht fir notwendig. Mit
dem bisherigen Entwurf wird das Ziel eines ,level playing field* nicht er-
reicht.

a) Aufgabe der Marktbeherrschungsvermutungen

Die Einfuhrung des SIEC-Tests setzt die Aufgabe der Marktbeherr-
schungsvermutungen in der Fusionskontrolle voraus. Das EU-Recht
kommt ohne Marktbeherrschungsvermutungen aus. Stattdessen hat der
EuGH etwa fir die Beurteilung kollektiver Marktbeherrschung gesonderte
Kriterien entwickelt. Diese sind flexibler als die starren deutschen Vermu-
tungsregelungen. Das EU-Recht hat insofern eine andere Systematik als
das GWB. Es ist daher zumindest fraglich, ob die gesetzlichen Vermu-
tungsregelungen nach deutschem Recht hiermit kompatibel sind. In jedem
Fall fuhrt die Aufrechterhaltung der Marktbeherrschungsvermutungen zu
unndtiger Rechtsunsicherheit, inwieweit européische Entscheidungen zum
SIEC-Test auch in Deutschland herangezogen werden konnen. Diese
Rechtsunsicherheit sollte vermieden werden.

b) Anpassung der Zusammenschlusstatbesténde

Das von der Bundesregierung beabsichtigte ,level playing field* setzt zu-
dem eine Angleichung der Zusammenschlusstatbestdnde voraus. Im EU-
Recht gibt es neben der Fusion nur den Zusammenschlusstatbestand des
Kontrollerwerbs. In Deutschland bestehen dagegen noch weitere Zusam-
menschlusstatbestdnde. Dies ist insbesondere der Tatbestand des An-
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teilserwerbs von 25 % (8 37 Abs. 1 Nr. 3 lit. b GWB) und der des ,Erwerbs
eines erheblichen Einflusses” (§ 37 Abs. 1 Nr. 4 GWB). Diese Tatbestan-
de sollten ersatzlos gestrichen werden, um das Ziel einer Angleichung von
nationalem und europadischem Recht zu erreichen. Hinzu kommt, dass
insbesondere 8 37 Abs. 1 Nr. 4 GWB mit einer erheblichen Rechtsunsi-
cherheit verbunden ist. Grinde hierfir sind die Unbestimmtheit der Rege-
lung und die gleichzeitig weite Auslegung der Vorschrift durch die Recht-
sprechung und das Bundeskartellamt. Es reicht auch nicht aus, dass sich
die Regelung laut Gesetzesbegrindung in der Energiewirtschaft bewahrt
haben soll. Selbst wenn diese Aussage zutreffend sein sollte, was der
GDV nicht beurteilen kann: Der Bedarf in einem einzigen Wirtschaftsbe-
reich kann keine sektoriibergreifende Regelung rechtfertigen.

V. Auskunftsverlangen, § 59 Abs. 1 Satz 3 GWB-E

Der neu eingefligte § 59 Abs. 1 Satz 3 GWB-E soll klarstellen, dass die
Kartellbehérde die Form vorgeben kann, in der ihr gegentber Aus-
kunftsersuchen zu erfullen sind. Insbesondere soll die Kartellbehérde
auch verlangen konnen, dass die Informationen Uber eine Internetplatt-
form eingereicht werden. Die Versicherungswirtschaft hat hiergegen Be-
denken, soweit keine Maflinahmen zur Gewahrung der Vertraulichkeit der
Informationsibermittlung seitens der Kartellbehtrde getroffen werden. Es
besteht ansonsten die Gefahr der Verletzung von Unternehmensgeheim-
nissen. Die Abwicklung von Auskunftsersuchen uber IT-Plattformen sollte
daher davon abhéngig gemacht werden, dass die Kartellbehérde notwen-
dige technische Malinahmen zur Gewahrleistung der Vertraulichkeit der
Informationsmitteilung ergreift. Dies sollte als Voraussetzung in 8§ 59
Abs. 1 Satz 3 GWB-E aufgenommen werden.

VI. Auskunftsverweigerungsrecht juristischer Personen, § 8la GWB-E

Durch die Einschrankung des Auskunftsverweigerungsrechts juristischer
Personen sollen nochmalige Durchsuchungen von Unternehmen zuktinftig
vermieden werden. Zu begrif3en ist die im Vergleich zum Referentenent-
wurf vorgesehene Einschréankung der Auskunftspflichten auf Informatio-
nen beziglich des Nachweises der wirtschaftlichen Einheit im Rahmen
der BuRRgeldbemessung. Dartber hinaus tragt auch das in Absatz 3 nie-
dergelegte Zeugnisverweigerungsrecht der fur die juristische Person oder
Personenvereinigung handelnden natirlichen Person den beteiligten Inte-
ressen in angemessener Weise Rechnung.
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VII. Zuweisung eines festen Anteils der vereinnahmten Geldbuf3en an
ein Sondervermodgen zur Finanzierung von Verbraucherarbeit

Der GDV begrufdt ausdriicklich, dass die Bundesregierung die Forderung
der Errichtung eines zweckgebundenen Sondervermégens des Bundes
zur Finanzierung von Verbraucherarbeit ablehnt. Die Bundesregierung
weist insbesondere den Vorschlag des Bundesrates, 20 % der Buf3geld-
einnahmen fiur die Verbraucherarbeit ,zu reservieren®, zu Recht zurlck.
Eine derartige finanzielle Férderung der Verbraucherverbande ist bereits
aufgrund der unter Ill. @) genannten Griinde abzulehnen. Ferner steht der
Aufspaltung von Bul3geldern das in Art. 110 des Grundgesetzes und in
8 11 der Bundeshaushaltsordnung geregelte Prinzip der Einheit und Voll-
standigkeit des Haushalts sowie der in § 7 des Haushaltsgrundsatzege-
setz normierte Grundsatz der Gesamtdeckung entgegen. Grinde, die
ausnahmsweise eine Abweichung von diesen Grundsétzen rechtfertigen,
sind vorliegend nicht ersichtlich. 8 34 a Abs. 4 Satz 2 sieht bereits nach
aktueller Rechtslage bei Vorliegen gewisser Voraussetzungen die Mog-
lichkeit der Erstattung von Aufwendungen fir Prozesskosten vor. Dartiber
hinausgehende Aufwendungen sind von den Verbanden selbst zu tragen.
Eine Finanzierung der Verbraucherarbeit ohne das Korrektiv des Prozess-
kostenrisikos wiirde zudem eine missbrauchliche Handhabe beginstigen.
Die Bundesregierung weist zudem zutreffend darauf hin, dass die Bul3gel-
der vielfach aus Verfahren stammen, die den Verbraucher nicht unmittel-
bar betreffen.

Berlin, den 12.06.2012
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