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Entwurf eines Gesetzes zur Verbesserung der Wettbewerbsstrukturen und zur Abschop-
fung von Vorteilen aus Wettbewerbsverst6Ben (Wettbewerbsdurchsetzungsgesetz)

Stellungnahme der Studienvereinigung Kartellrecht e.V. zu den mit dem Referentenent-
wurf vorgeschlagenen Anderungen

A. Die Studienvereinigung

(1) Die Studienvereinigung Kartellrecht (,,Studienvereinigung”) ist ein eingetragener Ver-
ein deutschen Rechts, dessen Zweck die Férderung von Wissenschaft und Forschung
auf dem Gebiet des nationalen, europaischen und internationalen Kartellrechts ist
und der mehr als 1.300 Rechtsanwalte/-innen sowie Wettbewerbstkonomen/-innen
aus Deutschland, Osterreich und der Schweiz zu seinen Mitgliedern z&hlt. Die Mitglie-
der der Studienvereinigung beraten und vertreten regelmaRig Unternehmen und na-
tirliche Personen in Missbrauchsverfahren des Bundeskartellamts, der Kommission
sowie vor weiteren nationalen Kartellbehdrden und in Zivilrechtsstreitigkeiten inner-
halb und auBerhalb Europas. Sie verfiigen deshalb in besonderem Male lber Erfah-
rung in der Anwendung der Vorschriften zur kartellrechtlichen Missbrauchsaufsicht.
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(3)

(4)

(5)

(6)

B. Grundsatzliches

Einleitung

Der als ,,Wettbewerbsdurchsetzungsgesetz” vorgestellte Referentenentwurf (,,RefE)”
des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Klimaschutz (,BMWK") vom 15. Septem-
ber 2022 regelt erweiterte Eingriffsbefugnisse des Bundeskartellamts im Anschluss
an Sektoruntersuchungen, diverse Regelungen zur Vereinfachung der Gewinnab-
schopfung nach Kartellverst6Ren und nationale BegleitmalRnahmen zur Durchfiih-
rung des Digital Market Acts (,,DMA") der Europdischen Kommission (,,Kommission").

Sachlich nicht gerechtfertigte Eilbediirftigkeit des Gesetzgebungsverfahrens und
ungewohnlich kurze Stellungnahmefrist

Die Regelungen des RefE sollen vor der eigentlich geplanten Novelle zu Nachhaltig-
keitsthemen (jetzt 12. GWB-Novelle) als isolierte 11. GWB-Novelle schnellstmoglich
beschlossen und verabschiedet werden. Dies erscheint mit Blick auf die Reichweite
des Gesetzesvorhabens problematisch. Eine besondere Eilbedirftigkeit ist nicht er-
sichtlich.

Folge des ambitionierten Zeitplans des BMWKs ist auch eine ungewoéhnlich kurze Frist
zur Stellungnahme; die folgenden Ausfiihrungen mussten innerhalb kiirzester Zeit
verfasst werden und kdnnen daher zwangslaufig nur die wichtigsten Aspekte des RefE
aufgreifen.

C. Stellungnahme

Eingriffsbefugnisse des Bundeskartellamts im Anschluss an Sektoruntersuchungen

Eine der wesentlichen Neuerungen des RefE sind die weitreichenden Eingriffsbefug-
nisse des Bundeskartellamts im Anschluss an Sektoruntersuchungen. Das Bundeskar-
tellamt schafft mit § 32f RefE erstmals die Voraussetzungen, unabhangig von der
Feststellung eines KartellrechtsverstoRes gegen Unternehmen vorzugehen. Flankiert
wird die Regelung durch § 32e RefE, der eine Ausweitung der Fusionskontrolle inner-
halb der untersuchten Wirtschaftsbereiche vorsieht.

Die vorgeschlagenen Regelungen sind aus verschiedenen Griinden bedenklich. Nach
Auffassung der Studienvereinigung unterschatzt der RefE insbesondere die negativen



Vorfeldwirkungen der neuen kartellbehdérdlichen Eingriffsbefugnisse: Wenn Unter-
nehmen, die sich kartellrechtskonform verhalten, zukiinftig damit rechnen missen,
dass ihnen ein investitions-, effizienz- oder innovationsbedingter Wettbewerbsvor-
sprung durch einen kartellbehordlichen "Eingriff zur Belebung des Wettbewerbs"
wieder genommen werden kann, dann wird allein dieses Risiko die Bereitschaft von
Unternehmen zu Investitionen, Effizienz und Innovationen am Wirtschaftsstandort
Deutschland verringern.

(7) Im Folgenden werden einige der unserer Ansicht nach wichtigsten Kritikpunkte naher
beleuchtet.

1.  Abkehr von der kartellrechtlichen ex-post Kontrolle hin zu einer sektorspezifi-
schen Regulierung

(8) & 32f Abs. 3-5 RefE bewirkt einen Paradigmenwechsel. Zur Wiederbelebung eines an-
geblich gestorten Wettbewerbs legitimiert die Norm zukiinftig kartellbehordliche
MalRnahmen gegen Unternehmen, die sich ihrerseits vollstandig kartellrechtskon-
form verhalten.

(9) Konzeptionell begegnet § 32f RefE schwerwiegenden Bedenken, weil er VollzugsmaR-
nahmen trotz Rechtstreue zulassen will. Der RefE verldsst damit ohne nachvollzieh-
baren Grund den etablierten Weg einer evidenzbasierten kartellrechtlichen ex-Post-
Kontrolle. Anders als bei der Missbrauchsaufsicht oder der Kartellverfolgung soll das
Bundeskartellamt weitreichende Eingriffsbefugnisse gegeniiber Unternehmen be-
kommen, ohne ihnen im konkreten Fall einen Rechtsverstof’ nachweisen zu miissen.
Auch ein sich ganzlich rechtskonform verhaltendes Unternehmen misste jederzeit
damit rechnen, Adressat gravierender Eingriffe — bis hin zur gesellschaftsrechtlichen
Entflechtung — in seine grundrechtlich geschiitzten Rechtspositionen zu werden. Die
Entwurfsbegriindung will damit den , Wettbewerbsschutz ins Zentrum stellen”;! die
Hausleitung des BMWK verweist zudem auf vermeintliche Nachweisprobleme bei An-
wendung der herkdmmlichen Eingriffsinstrumente.? Der politische Wunsch nach Ver-
fahrenserleichterungen kann es jedoch nicht rechtfertigen, wichtige rechtsstaatliche

! RefE, S. 15.

2 5o St. Giegold im Podcast ,,bei Anruf Wettbewerb” von Haucap/Podszun am 21.10.2022: , Wir wollen dem
Kartellamt [...] die Mdglichkeit geben, Mdrkte sich genauer anzuschauen und [...] auch AbhilfemafSnahmen
vorzuschlagen, ohne dass man den juristisch schwierigen Nachweis eines RechtsverstofSes fiihren muss”.



Prinzipien auBer Kraft zu setzen. Schon die Beweislastumkehrin § 19a Abs. 2S. 3 GWB
wurde mit dem Ziel einer Verfahrenserleichterung begriindet und diesbeziiglich von
der Studienvereinigung kritisiert.? Diese Bedenken gelten fiir die jetzt vorgeschlage-
nen, ganzlich missbrauchsunabhangigen MaBnahmen erst recht.

(10) Die vorgeschlagenen Neuregelungen fligen sich zudem nicht in das bestehende Sys-
tem der Marktstrukturkontrolle ein und sind insbesondere nicht mit dem Abhilfekon-
zept der Fusionskontrolle vereinbar. Im Rahmen der Fusionskontrolle wird die Zulas-
sigkeit und Umsetzbarkeit von verhaltensorientierten MaBnahmen vom Bundeskar-
tellamt und vom Gesetzgeber traditionell als sehr problematisch eingestuft, vgl. § 40
Abs. 3S.2 GWB.

(11) Konzeptionell bedenklich ist § 32f RefE auRerdem, weil er dem Bundeskartellamt sek-
torspezifische Regulierung ohne ein wettbewerbspolitisches Regulierungsmandat er-
lauben will. Im Nachgang zu einer Sektoruntersuchung soll das Amt allein entschei-
den durfen, ob es den Unternehmen des betroffenen Sektors Verhaltens- und/oder
Strukturvorgaben macht. Dabei ist der mogliche Malnahmenkatalog in
§ 32f Abs. 3 S. 3 RefE inhaltlich nicht begrenzt und erlaubt u.a. Zugangs- oder Lie-
ferverpflichtungen. Das ist sektorspezifische ex-ante-Regulierung, wie man sie z.B.
aus Netzindustrien wie der Telekommunikation oder der Energiewirtschaft kennt. Al-
lerdings hat dort der Gesetzgeber selbst eine wirtschaftspolitische Entscheidung ge-
troffen, die betreffenden Sektoren einer gesonderten Regulierung zu unterwerfen.
Daran wirde es hier fehlen, wenn § 32f RefE die Entscheidung Uber die Regulierung
ganzer Wirtschaftszweige allein der Exekutive Uberldsst —zumal mit dem Bundeskar-
tellamt, einer Behorde die nicht rein sektorspezifisch arbeitet (anders als z.B. die Bun-
desnetzagentur). Das ist nicht nur rechtlich, sondern vor allem auch wettbewerbspo-
litisch bedenklich.

2.  Geringe Eingriffsschwelle und unbestimmte Eingriffsvoraussetzungen

(12) Die neue Regelung in § 32f Abs. 3-5 RefE ermachtigt das Bundeskartellamt, "einem
oder mehreren Unternehmen alle zur Beseitigung oder Verringerung der Storung des

3 Stellungnahme vom 14. Februar 2020, Rn. 124.



(13)

(14)

Wettbewerbs erforderlichen, strukturellen oder verhaltensbezogenen AbhilfemaR-
nahmen" vorzuschreiben.* Ein derart scharfes, vom Vorliegen eines Kartellrechtsver-
stofRes unabhangiges Eingriffsinstrument zeitigt negative Vorfeldwirkungen (Fehlan-
reize fir die Erzielung von GréBen- und Verbundvorteilen, fir Investitionen und In-
novationen). Sie sind umso starker ausgepragt, je geringer die Eingriffsschwelle und
je unbestimmter die Eingriffsvoraussetzungen sind.

Im Gegensatz zur Entflechtungsanordnung nach § 41a Abs. 1 GWB-E 2010 (sog. Brii-
derle-Entwurf, welcher seinerzeit schliefllich u.a. aufgrund erheblicher verfassungs-
rechtlicher Bedenken nicht weiterverfolgt wurde) sind die Eingriffsbefugnisse des
§ 32f Abs. 3-5 RefE nicht auf Markte "mit gesamtwirtschaftlicher Bedeutung" be-
schrankt. Entflechtungen und weitere wettbewerbsbelebende Eingriffe haben dem-
nach keinen ultima-ratio-Charakter (mehr). Sie sind auch auf gesamtwirtschaftlich
unbedeutenden Regional- und Lokalmarkten mdglich. Entflechtungen sind nach
§ 32f Abs. 4 RefE auch anders als im damaligen GWB-E 2010 weder auf "marktbeherr-
schende" Unternehmen mit Umsatzen oberhalb der fusionskontrollrechtlichen Auf-
greifschwellen beschrankt noch spielt es eine Rolle, "ob auf absehbare Zeit das Fort-
bestehen dieser Marktbeherrschung zu erwarten ist." Zukiinftig muss jedes Unter-
nehmen unabhdngig von seiner Marktstellung und seinem Marktverhalten damit
rechnen, im Nachgang an eine Sektoruntersuchung Adressat kartellbehordlicher Ent-
flechtungsanordnungen zur vermeintlichen Wiederbelebung des Wettbewerbs zu

werden.

§ 32f Abs. 3-5 RefE des "Gesetzes zur Verbesserung der Wettbewerbsstrukturen
postuliert die Einfiilhrung eines neuen "strukturorientierten Instruments"> zur Be-
kampfung "strukturell bedingter Stérungen des Wettbewerbs."® Im Widerspruch
dazu ist § 32f Abs. 3-5 RefE tatbestandlich nicht auf strukturelle Wettbewerbsdefizite
beschrankt. Seine Eingriffsbefugnisse stehen der Kartellbeh6rde auch bei rein verhal-
tensbedingten Wettbewerbsstorungen zur Verfliigung. Anders formuliert: Unterneh-
men mussen zukinftig selbst dann mit kartellbehordlichen Eingriffen rechnen, wenn
sie kartellrechtskonform tatig sind.

4 RefE, S. 15.
> RefE, S. 15.
6 RefE, S. 15.



(15)

(16)

(17)

(18)

Einzige Eingriffsvoraussetzung des § 32f Abs. 3-5 GWB ist eine erhebliche, andau-
ernde oder wiederholte Stérung des Wettbewerbs. Die Norm definiert nicht, wann
diese Erheblichkeitsschwelle (iberschritten ist. Folgt man der Entwurfsbegriindung,
ist eine Storung erheblich, wenn sie "nicht nur geringfligig negative Effekte auf den
Wettbewerb" hat.” Damit kennt § 32f Abs. 3-5 RefE jedenfalls eine gesetzliche Baga-
tellschwelle (die mit Blick auf die weitgehenden Eingriffskompetenzen jedoch er-
staunlich niedrig angesetzt ist). Das Erheblichkeitskriterium bewirkt zudem einen
gleitenden MaRstab, der — allerdings erst im Rahmen der VerhaltnismaRigkeitspri-
fung — zu einer Abstufung der Eingriffsintensitat fliilhren muss.® Rechtsunsicherheit
bleibt dennoch, da sich dem Normtext und der Entwurfsbegriindung nicht einmal
entnehmen lasst, ob die Erheblichkeitsschwelle quantitativ oder qualitativ zu bestim-
men ist.

Die Storung des Wettbewerbs muss andauern, d.h. bereits eingetreten sein und zum
Zeitpunkt der kartellbehérdlichen Entscheidung noch fortbestehen, oder es muss sich
um eine wiederholte Wettbewerbsstorung handeln. "Wiederholt" kann eine Wettbe-
werbsstorung grammatisch bereits dann sein, wenn der Wettbewerb in mehreren
Fallen gestort wurde. Erst aus der Entwurfsbegriindung ergibt sich, dass eine wieder-
holte Wettbewerbsstorung i.S.d. § 32f Abs. 3-5 RefE nur dann vorliegen soll, wenn
die Storungen "nach dhnlichen Mustern" verlaufen, so dass sie auf eine generelles
strukturelles oder verhaltensbedingtes Problem hinweisen.? Dem Normtext selbst
[asst sich dies nicht entnehmen.

Liegt eine erhebliche, andauernde oder wiederholte Storung des Wettbewerbs vor,
"kann" die Kartellbehorde alle erforderlichen AbhilfemaRnahmen ergreifen. Ob sie
dies tut, steht nach § 32f Abs. 3-4 RefE in ihrem Ermessen. Vorgaben fiir die Ausiibung
dieses Ermessens durch die Kartellbehérde macht die Norm nicht.

§ 32f Abs. 3-4 RefE stellt auch die Auswahl des MaBnahmeadressaten in das Ermes-
sen der Kartellbehorde. Regeln zur Auslibung dieses Ermessens enthalt die Norm
ebenfalls nicht. Kommt es auf den Verursachungsbeitrag an? Oder ist die Fahigkeit
entscheidend, die Wettbewerbsstorung zu beseitigen bzw. zu verringern? Sind Abhil-
femalnahmen an ein Unternehmen zu adressieren oder auf mehrere oder sogar alle

7 RefE, S. 13.
& RefE, S. 26.
® RefE, S. 27.



betroffenen Unternehmen zu verteilen, um die individuelle MalRnahmelast zu redu-
zieren? Keine dieser Fragen wird vom Gesetzesentwurf beantwortet. Auch die Ent-
wurfsbegriindung schweigt dazu, wenn sie davon spricht, dass "einem oder mehre-
ren Unternehmen alle [...] AbhilfemaRnahmen vorgeschrieben werden"1° kénnen.

(19) Indiesem Zusammenhang ist anzumerken, dass die in § 32f Abs. 3 RefE vorgesehenen
sehr breit gefassten Eingriffsbefugnisse fiir betroffene Unternehmen eine mindes-
tens genauso grofRe Beeintrachtigung wie eine materielle Entflechtung nach Abs. 4
bedeuten kdnnen. Insbesondere durch die dort angelegten verhaltensbezogenen Ab-
hilfemalRnahmen, wird das Bundeskartellamt in die Lage versetzt, ganze Industrie-
zweige zu regulieren (siehe hierzu bereits in den vorherigen Absdtzen) und in die
Kernbereiche unternehmerischer Freiheit einzugreifen. Jede der in Abs. 3 — nicht ab-
schliefRend — aufgezdhlten MalRnahmen begegnet dabei verfassungs- und europa-
rechtlichen Bedenken. Beispielsweise gefdahrdet bereits die in Abs. 3 Nr. 1 vorgese-
hene Anordnung Dritten Zugang zu Daten, Schnittstellen, Netzen oder sonstigen Ein-
richtungen gewahren zu missen, die Entwicklung und Fortfiihrung von innovativen,
datenbasierten Geschaftsmodellen in Deutschland. Gerade diese sind fiir Unterneh-
men im Zeitalter der Digitalisierung ein Kern unternehmerischer Tatigkeit. Dies gilt
ebenfalls fur geistiges Eigentum (Marken, Patente, Geschmacks- und Gebrauchsmus-
ter, etc.). Soweit zu diesen nach Nr. 2 die Einrdumung eines Nutzungsrechts angeord-
net werden kann, hemmt dies Forschung und Entwicklung.

(20) Aufgrund seiner niedrigen Eingriffsschwelle, seiner unbestimmten Eingriffsvorausset-
zungen sowie des weiten Ermessens bei der Mallnahmen- und Adressatenauswabhl,
sowie gleichzeitig breit gefassten Eingriffsbefugnissen stiinde § 32f Abs. 3-5 RefE in
Konflikt mit der Wesentlichkeitslehre und dem Bestimmtheitsgrundsatz. Nach der
vom Bundesverfassungsgericht entwickelten Wesentlichkeitslehre muss der parla-
mentarische Gesetzgeber staatliches Handeln in allen grundlegenden Bereichen, ins-
besondere im Bereich staatlicher Eingriffsbefugnisse, durch formliches Gesetz legiti-
mieren und alle wesentlichen Entscheidungen selbst treffen. Das Gesetz muss zudem
hinreichend bestimmt sein. § 32f Abs. 3-5 RefE entspricht diesen Anforderungen
nicht. Die sachliche Entscheidung tGber das Ob eines Eingriffs, Gber die zur Verfligung
stehenden AbhilfemaRnahmen und die MaBnahmeadressaten werden letztlich nicht
vom Gesetzgeber, sondern nur noch von der Kartellbehorde getroffen.

10 RefE, S. 15.



(21)

(22)

(23)

(24)

(25)

Unzureichende Rechtsschutzmoglichkeiten

Angesichts der erheblichen potenziellen Eingriffsintensitat ist auch der Rechtsschutz
fir betroffene Unternehmen unzureichend. Im Einzelnen:

Die Einleitung einer Sektoruntersuchung ist fiir sich genommen gar nicht anfechtbar,
obwohl diese Grundlage und Voraussetzung fiir ein Verfahren und die Anordnung
von MalRnahmen nach § 32f RefE sein soll, ohne dass aber Zuwiderhandlungen fest-
gestellt werden missten.

Auch die kartellbehordlichen Feststellungen im Zwischen- und Abschlussbericht einer
Sektoruntersuchung sollen ausweislich des RefE mangels einer eigenstandigen Rege-
lungswirkung sowie einer individuellen Beschwer nicht isoliert anfechtbar sein.!

Die betroffenen Unternehmen sollen sich somit erst gegen kartellbehérdlich ange-
ordnete AbhilfemaBnahmen zur Wehr setzen kdnnen. Diese sind zwar mit der Be-
schwerde anfechtbar. Der Beschwerde kommt aber grundsatzlich keine aufschie-
bende Wirkung zu, was gerade in Anbetracht des mdglichen Inhalts einer § 32f RefE-
Entscheidung stark ins Gewicht fallt. Den Unternehmen droht zudem von der Einlei-
tung einer Sektoruntersuchung an ein langer Zustand der Ungewissheit in Bezug auf
die Anordnung bestimmter AbhilfemalRnahmen, der ihre Wettbewerbs- und Innova-
tionsfahigkeit zusatzlich erheblich beeintrachtigen kann. Dies gilt umso mehr vor dem
Hintergrund, dass fiir die Sektoruntersuchung und den Erlass der Verfiigung nach
§ 32f Abs. 3-4 RefE jeweils nur eine Regelfrist von 18 Monaten vorgesehen ist. Eine
Uberschreitung dieser Fristen zieht keine Rechtsfolgen nach sich.?

Beim Vergleich der beabsichtigten Anderungen mit bereits bestehenden Instrumen-
ten werden die eingeschrankten Rechtsschutzmoglichkeiten umso offensichtlicher.
In dem ebenfalls zweistufig angelegten Verfahren des § 19a GWB haben die betroffe-
nen Unternehmen die Moglichkeit, bereits gegen die Verfligung nach
§ 19a Abs. 1 GWB gerichtlich vorzugehen. Im Rahmen des zum Vorbild genommenen
britischen Marktuntersuchungsverfahrens treffen die Competition and Markets Au-
thority (CMA) weitreichende Konsultationspflichten. Dies korrespondiert mit be-

11 RefE, S. 24.
12 RefE, S. 23, 31.



(26)

(27)

(28)

trachtlichen Informations- und Beteiligungsrechten auf Seiten der Unternehmen. Zu-
dem ist es nach englischem Recht sogar mdglich, die Ergebnisse der Marktuntersu-
chung gerichtlich anzufechten.

Selbst wenn ein Gericht im Nachhinein die Rechtswidrigkeit einer Anordnung nach
§ 32f RefE feststellen sollte, unterldagen die betroffenen Unternehmen erheblichen
Schwierigkeiten, fir die unrechtmaRig aufgebiirdeten AbhilfemalRnahmen eine ange-
messene Kompensation geltend zu machen. Mangels spezieller Regelungen im RefE
kamen hier die allgemeinen Regelungen wie etwa ein Amtshaftungsanspruch in Be-
tracht. Insofern solche Anspriiche aber bereits fiir den Fall rechtswidriger Untersa-
gungsentscheidungen in der Fusionskontrolle praktisch nicht durchsetzbar sind, stel-
len sich fir dieses neue Instrument die gleichen Probleme. Zudem gilt im Hinblick auf
eine rechtswidrige Entflechtungsanordnung zu beachten, dass die Riickgdngigma-
chung einer solchen Mallnahme nach Ablauf eines gewissen Zeitraums auf erhebliche
praktische Hirden stoft.

Befugnisse und Erfahrungen der CMA sind nicht vergleichbar und kdnnen nicht als
Vorbild dienen

Der im RefE bemiihte Vergleich mit den Befugnissen und der Praxis der CMA verkennt
wesentliche konzeptionelle Unterschiede:

Die Befugnisse der CMA basieren zum einen auf dem Enterprise Act 2002, der keine
generelle Anmeldepflicht von Unternehmenszusammenschliissen vorsieht. Anmel-
dungen von Fusionen in GroRbritannien sind demnach freiwillig, sodass ein groBeres
Bediirfnis nach weitreichenderen Befugnissen der CMA besteht als dies in Deutsch-
land der Fall ist. Unternehmenszusammenschliisse mit Auswirkungen in Deutschland
unterliegen der Fusionskontrolle entweder durch die Kommission oder durch das
Bundeskartellamt, sodass hier hierzulande — anders als in GroRbritannien — bereits
praventiv eine weitgehende Marktstrukturkontrolle gewdhrleistet ist. Diese damit
verbundene Rechtssicherheit wiirde in Frage gestellt, zumal wenn das Bundeskartell-
amt zukinftig nach funf Jahren MalRnahmen bis hin zu einer Entflechtung ergreifen
und sogar damit die Riickabwicklung einer zuvor genehmigten Fusion bewirken
kdnnte.



(29)

(30)

(31)

(32)

Zum anderen sind die als Blaupause angefiihrten Befugnisse der CMA an héhere Vo-
raussetzungen geknupft, als sie der RefE vorsieht. Voraussetzung einer Marktunter-
suchung in GroRbritannien ist ein qualifizierter Anfangsverdacht (reasonable grounds
for suspecting) fir eine Wettbewerbsbeschrankung (prevents, restricts or distorts
competition), den die CMA in der Regel durch eine vorangehende Market Study er-
mittelt. Wird bei hinreichendem Anfangsverdacht dann eine Market Investigation
eingeleitet, ist Bedingung fir weitere MalRnahmen der CMA das Feststellen einer tat-
sachlichen Beeintrachtigung des Wettbewerbs (adverse effect on competition und
prevents, restricts or distorts competition). Fiir diese Feststellung hat die CMA Richt-
linien erlassen, die den EntscheidungsmaRstab klar aufzeigen und primar auf beein-
trachtigendes Verhalten durch die Marktteilnehmer abstellen. Der RefE dagegen
sieht sehr viel niedrigere Schwellen vor, die zusatzliche Rechtsunsicherheit schaffen
und nur schwer justiziabel sind:

e Eine Sektoruntersuchung ist nach § 32e Abs. 1 GWB bereits dann zulassig,
wenn ,,Umstdnde vermuten” lassen, dass der Wettbewerb moglicherweise ein-
geschrankt oder verfalscht ist. Ausreichend ist demnach ein lediglich einfacher,
nicht naher qualifizierter Anfangsverdacht sein, der nicht weiter begriindet
werden muss.

e Die auf eine Sektoruntersuchung folgende Eingriffskompetenz in
§ 32f Abs. RefE stellt dann allerdings auf eine ,erhebliche, andauernde oder
wiederholte Stérung des Wettbewerbs” ab, ohne dass klar ist, ob die Storung
die Schwelle einer tatsachlichen ,Einschrinkung” oder ,Verfdlschung” des
Wettbewerbs erreicht oder tberschritten haben muss. Im Unterschied hierzu
orientieren sich die Eingriffsbefugnisse der CMA schon begrifflich deutlich mehr
an etablierten Kategorien einer Wettbewerbsbeschrankung.

Bei der Bezugnahme auf die CMA-Praxis lasst der RefE im Ubrigen auch unberiick-
sichtigt, dass die Erfahrungswerte mit Abhilfemallnahmen nach Market Studies bes-
tenfalls als gemischt anzusehen und mit erheblich praktischen Problemen verbunden
sind. Der RefE geht von durchschnittlich zwei Verfahren pro Jahr und von ,innerhalb
einer sehr begrenzten Zeit sehr komplexen Abwagungsentscheidungen” aus. Demge-
genliber ist der hohe Ermittlungs- und damit verbundenen Ressourcenaufwand nach
dem gegenwartigen Stand des RefE nicht angemessen berticksichtigt. Obwohl die

10
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CMA Uber deutlich mehr Mitarbeiter verfligt als das Bundeskartellamt und in der Re-
gel ca. 20 Mitarbeiter in Vollzeit an nur einem einzelnen dieser Verfahren arbeiten,
kam es bereits zu zusatzlichem Personalbedarf.

Ernstzunehmende Gefahren bei der Anwendung des § 32f RefE

Problematischer wiirde ein behordlicher Eingriff nach § 32f RefE insbesondere, wenn
die vermutete Storung des Wettbewerbs beispielsweise auf die Konzentration des
Marktes abstellt. Dann kann dies allein noch nichts dartber aussagen, ob der Wett-
bewerb funktioniert oder nicht. So kann der Wettbewerb auf einem Markt mit nur
wenigen Anbietern aufgrund von anderen Merkmalen durchaus intensiv sein, z.B.
wenn es sich um sehr grofRe, nicht haufig vergebene Vertrage handelt (der Flugzeug-
bau oder Schiffbau wird in diesem Zusammenhang oft als Beispiel angefiihrt). Oder
auch wenn ein Markt generell durch hohe Skalenertrage gekennzeichnet ist (z.B.
wenn die Herstellung des Produkts in groRen Anlagen erheblich glinstiger ist) und es
so effizienter ist, wenn der Markt durch eine geringe Anzahl groRRer Unternehmen
bedient wird. Ein weiteres Beispiel ist der Trend weg von kleinen, lokalen Supermark-
ten hin zu groReren Supermarkten aufgrund von Effizienzen beispielsweise hinsicht-
lich Transport und Logistik und einer besseren Verhandlungsposition mit Lieferanten.
In diesen Fallen kann eine behdrdlich erzwungene Reduktion der Konzentration eines
Marktes Verbraucher schlechter stellen, wenn dies zu einer Verringerung des Zu-
gangs von Unternehmen zu GroRen- und/oder Verbundvorteilen fihrt. Entscheidend
ist, was die minimale effiziente GroRe eines Marktes ist. Dies konnte je nach dem,
wie der Markt funktioniert, eine grofle oder auch kleine Anzahl von Unternehmen
sein, und sich auch Uber die Zeit, z.B., aufgrund von technischen Entwicklungen an-
dern.

Der RefE flihrt neben Strukturmerkmalen noch weitere —und aus 6konomischer Sicht
wesentliche — Merkmale auf, die bei der Feststellung einer ,,erheblichen, andauern-
den oder wiederholten” Stérung des Wettbewerbs, berlicksichtigt werden miissen.
Diese umfassen, z.B., Beschrankungen des Marktzutritts, des Marktaustritts oder der
Kapazitaten einzelner Unternehmen oder des Wechsels zu einem anderen Anbieter
bzw. Nachfrager,'> Marktergebnisse und Verhaltensweisen, die auf wettbewerblich
nicht hinreichend begrenzte Verhaltensspielrdume schlieRen lassen, insbesondere

13 RefE, S. 30.
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hinsichtlich Preisen, Mengen, Auswahl und Qualitdt der angebotenen Produkte oder
Dienstleistungen sowie Innovationstatigkeit auf den betroffenen Markten.'* Dabei
listet der RefE diese richtigerweise als ,Mindestanforderung” auf, es konnen also
noch weitere Merkmale fir die Beurteilung relevant sein.

Der Schussel liegt jedoch in der Anwendung dieser und weiterer moglicherweise re-
levanter Kriterien. Wesentlich fiir die angemessene Anwendung der Regelung ist min-
destens — und hier zdhlt jedes Wort:

¢ eine ergebnisoffene, konomisch fundierte und faktenbasierte Analyse des
Marktes, um die Funktionsweise des Marktes sowohl statisch als auch dyna-
misch genau zu verstehen, und

¢ auf der Basis zu bewerten, wie
o funktionierender Wettbewerb auf diesem Markt aussieht,
o wie nah der Markt diesem Zustand ist, und
o was den Markt davon abhalt, diesen Zustand zu erreichen.

Wird von diesen Mindestanforderungen an eine Bewertung von moglichen Wettbe-
werbsproblemen und AbhilfemaBnahmen abgewichen, besteht jedenfalls das Risiko
einer nachhaltigen Schadigung von Verbrauchern durch nicht-notwendige und nicht-
zielfiihrende behordliche Eingriffe. Dabei hangt der genaue Effekt von der Art der In-
tervention ab. So kdnnte z.B. eine Preiskontrolle die Erbringung von Dienstleistungen
unerschwinglich machen, wenn der Markt bereits wettbewerbsfadhig ist. Abhilfemal-
nahmen die Wettbewerbern Zugang zu Daten, Infrastruktur oder sonstigen Einrich-
tungen gewadhren, kdnnten Unternehmen von Investitionen abhalten — sowohl Un-
ternehmen, die den Zugang gewdhren missen (warum investieren, wenn man es an
Konkurrenten abgeben muss?) sowie Unternehmen, die Zugang ersuchen (warum in-
vestieren, wenn man es von einem anderen Unternehmen erhalten kann?). Struktu-
relle AbhilfemalBnahmen kdnnen, wie eingangs beschrieben, zu einer Verringerung
von GroRen- und/oder Verbundvorteilen und somit zu Preisanstiegen fiihren. Abhil-
femaRnahmen, die etablierte Unternehmen daran hindern, neue Produkte auf an-

14 RefE, S. 30.
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grenzenden Markten einzufiihren, konnen Wettbewerber auf diesen Markten schiit-
zen, jedoch auf Kosten von Verbrauchern, indem die Auswahl an angebotenen Pro-
dukten begrenzt wird.

Dass eine unbegriindete und auf ein ungenligendes Verstandnis des relevanten
Marktes aufsetzende Intervention reale und direkte Folgen fiir Konsumenten haben
kann, hat die Erfahrung aus GroRbritannien ebenfalls gezeigt. So haben beispiels-
weise die sog. ,Beer Orders” dazu gefiihrt, dass (iber 14.000 Kneipen von den Braue-
reien verkauft wurden, zum Teil an einzelne Wirte, zum Teil an groRe Gastronomie-
ketten. Was die Behdrde nicht hinreichend berticksichtigt hatte war, dass vertikal in-
tegrierte Kneipen unabhdngig vom vermeintlichen Wettbewerbsproblem relativ
niedrige Preise gewahrleisten konnten, aufgrund von Effizienzen oder auch nur der
Vermeidung einer doppelten Marginalisierung. Anders als von der Behorde erhofft
stiegen nach Umsetzung der MaRnahmen die Bierpreise.’

Aber auch der Ausgang einiger weiterer Verfahren der CMA und ihrer Vorgangerbe-
horde werden von in GroRRbritannien als Misserfolg bewertet, hierunter die Anord-
nungen in den Bereichen Wirtschaftspriifungs- und Energiemarkte.

Absenkung der Anforderungen an die Priifung kiinftiger Zusammenschliisse ist be-
denklich

Die Voraussetzungen des § 39a GWB sollen nach Uberfiihrung in den neu geschaffe-
nen § 32f Abs. 2 RefE weiter verscharft werden. Damit wird eine nach unserer Auf-
fassung problematische Neuerung weitergefiihrt und deren Anwendungsbereich
rechtsstaatlich zweifelhaft erweitert.

Mittels der erst mit der 10. GWB-Novelle eingefiihrten Vorschrift des § 39a GWB kann
das Bundeskartellamt schon jetzt Unternehmen durch Verfiigung verpflichten, (un-
geachtet der allgemeinen Aufgreifschwellen des § 35 GWB) Zusammenschliisse mit
anderen Unternehmen in einem oder mehreren bestimmten Wirtschaftszweigen an-
zumelden, nachdem es auf einem der betroffenen Wirtschaftszweige zuvor eine Un-
tersuchung nach § 32e GWB durchgefihrt hat.

5 Hierzu auch Slade, E. (1998). Beer and the Tie: Did Divestiture of Brewer-Owned Public Houses Lead to
higher Beer Prices? The Economic Journal, 108, 565-602.
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Einerseits sollen durch den RefE die bislang in § 39a GWB fiir dessen Anwendung
enthaltenen spezifischen Umsatzschwellen in ganz erheblichem Umfang angepasst
bzw. abgesenkt werden. Voraussetzung fir die Anwendung der Fusionskontrolle wa-
ren nach § 32f Abs. 2 RefE dann zukiinftig inlandische Umsatzerlose

e des Erwerbers von Uber € 50 Mio. (statt bislang € 500 Mio. weltweit),

e des zu erwerbenden Unternehmens von tber € 500.000, - (statt bislang Um-
satze von Uber € 2 Mio. weltweit, und mehr als zwei Drittel der erzielten Um-
satze im Inland).

Andererseits sollen die Beschrankung der Norm auf Unternehmen mit 15 % Anteil am
inlandischen Angebot entfallen und die Anwendbarkeit der Bagatellmarktklausel
§ 36 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 GWB ausgeschlossen werden.

Wie bislang unter Geltung des § 39a GWB soll die Anmeldepflicht und damit das Voll-
zugsverbot dreiJahre ab Zustellung der Verfiigung gelten und mehrfach um dreiJahre
verlangert werden kdénnen.

Eine weitere Absenkung der Anforderungen und damit verbundenen Erweiterung des
Anwendungsbereichs des jetzigen § 39a GWB (dann § 32f Abs. 2 RefE) sehen wir sehr
kritisch. Nicht nur hinsichtlich ihres neuen Standortes im Gesetz wiirde die Norm da-
mit noch weiter der Systematik des fusionskontrollrechtlichen Regelungswerks des
GWB entzogen und dessen bislang geltenden Grundsatzen zuwiderlaufen.

Schon jetzt enthalt die Regelung des § 39a GWB die Ermachtigung eines Exekutivor-
gans, bestimmte Unternehmen durch einfache Behdrdenentscheidung weitreichen-
den Eingriffen zu unterwerfen. Die Anforderungen dieser nach unserer Auffassung
gesetzlichen Blanketterméachtigung — siehe hierzu bereits unsere deutliche Kritik im
Rahmen der Stellungnahme zur 10. GWB-Novelle'® — noch weiter zu senken ist unter
rechtsstaatlichen Gesichtspunkten, mit Blick auf

e den verfassungsrechtlich gebotenen Vorbehalt des Gesetzes,

¢ die Wesentlichkeitstheorie des Bundesverfassungsgerichts,

16 Hier Rn. 134 f.
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¢ das Gebot der Gleichbehandlung (Art. 3 GG)
problematisch.

Die Schwellenwerte fiir die Zusammenschlusskontrolle sind in Deutschland im inter-
nationalen Vergleich nach wie vor niedrig, auch wenn der Gesetzgeber sie erst im
Rahmen der 10. GWB-Novelle angehoben hat.

Vor diesem Hintergrund ist die Befugnis des Bundeskartellamts zusatzlich, im Wege
eines Verwaltungsakts Unternehmen, die noch um ein Vielfaches kleiner sind als nach
den allgemeinen Schwellenwerten, im Rahmen der Einzelverfligung, der Fusionskon-
trolle zu unterwerfen, schon jetzt besonders augenfallig.

Die mit der Absenkung der Anforderungen des § 39a GWB verbundenen Erstreckung
der Regelung und der mit ihrer Anwendung schon jetzt bestehenden Rechtsunsicher-
heit auch auf kleine und mittelstandische Unternehmen ist nicht opportun.

Eine wirtschaftszweigspezifische Erweiterung der Zusammenschlusskontrolle be-
steht seit Jahrzehnten fir Zeitungen, Zeitschriften und Rundfunk. Der fir die Anwen-
dung der Zusammenschlusskontrolle malRgebliche Umsatz aus Tatigkeiten in diesen
Bereichen wird vervielfacht (§ 38 Abs. 3 GWB). Eine Beschrankung der Zusammen-
schlusskontrolle gibt es fiir den Warenhandel (§ 38 Abs. 2 GWB). Diese branchenbe-
zogenen Besonderheiten sind aber eine Entscheidung des parlamentarischen Gesetz-

gebers.

Vereinfachung der Vorteilsabschopfung nach KartellverstofRen

Der Entwurf zur Neuregelung der Vorteilsabschopfung ist wenig austariert. Aus dem
Regelungsgehalt und -historie ergibt sich, dass die Vorteilsabschépfung subsidiar zum
Private Enforcement ist und Letztere ergéanzen soll, um eine vollstandige Kompensa-
tion von Schaden bzw. dem Entzug aus einem Kartellrechtsverstol3 erzielter wirt-
schaftlicher Vorteile zu erreichen. Deshalb sollte Zweck der Vorteilsabschépfung sein,
gerade (und nur) diejenigen Vorteile abzuschépfen, bei denen die zivilprozessuale
Durchsetzung fir Klager unattraktiv ist oder praktischen Schwierigkeiten begegnet.
Das waren in der Praxis vor allem jene Félle, bei denen der abzuschopfende wirt-
schaftliche Vorteil gering ausfallen diirfte. Vor diesem Hintergrund erscheinen Effizi-
enzerwagungen der Verwaltung wenig nachvollziehbar. Dies gilt umso mehr ange-
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sichts der den Kartellbehorden zur Verfligung stehenden umfassenden Ermittlungs-
befugnisse. Die vorliegende Entwurfsfassung atmet, auch mit Blick auf den geschatz-
ten Erflllungsaufwand und die geschatzte Zahl von zwei Abschopfungsverfahren pro
Jahr, jedoch eher den Geist eines mit dem Private Enforcement konkurrierenden In-
stituts, dessen Anwendung mit demselben rationalen Desinteresse wie beim Private
Enforcement stehen und fallen und sein eigentlich verfolgtes Ziel der vollen Kompen-
sation verfehlen durfte.

Die vorgeschlagene gesetzliche Vermutung eines wirtschaftlichen Vorteils aus einem
RechtsverstoR ist ohne konkretes gesetzliches Vorbild. Im Schadensersatzrecht steht
der Bundesgerichtshof der einfachen Pauschalisierung von Schadensersatzanspri-
chen grundsatzlich ablehnend gegeniiber und fordert einen konkreten Nachweis der
Schadenshohe. Vor diesem Hintergrund hat das Bundeskartellamt die seit Jahren be-
stehende Moglichkeit einer Vorteilsabschépfung bisher noch nie genutzt.

Schitzung der Hohe des durch den KartellverstoB erlangten wirtschaftlichen Vor-
teils

Den Kartellbehorden steht es bereits nach der derzeit geltenden Fassung offen, einen
kartellbedingten Vorteil zu schitzen. Die Absenkung des fiir die behérdliche Uberzeu-
gungsbildung geltenden BeweismaRes auf eine "liberwiegende Wahrscheinlichkeit"
(§ 287 ZPO) wird den Anforderungen des dem GWB zugrundeliegenden Amtsermitt-
lungsgrundsatzes nicht gerecht. Zumal den Behdrden bereits ein weitreichendes
Spektrum an Ermittlungsbefugnissen zusteht, um den Gesetzeszweck — die wirt-
schaftlichen Vorteile, die einen VerstoR gegen eine wettbewerbsrechtliche Vorschrift
erlangt worden sind, nicht bei den Kartellanten zu belassen — zu erreichen. Insbeson-
dere kann das Bundeskartellamt "alle Ermittlungen fiihren und alle Beweise erheben,
die erforderlich sind" (§ 57 Abs. 1 GWB), etwa die Erteilung von Auskiinften sowie die
Herausgabe von Unterlagen durch Beschluss verlangen (§ 59 GWB) und diese Be-
schliisse mit Zwangsgeldern durchsetzen (§ 86a GWB). Selbst Durchsuchungen von
Unternehmen und Wohnungen sind zuldssig (§ 59b GWB). Dem Amt fehlt es auch
nicht an den dafiir erforderlichen personellen Ressourcen. Deswegen sollte der Be-
horde eine Schatzung nicht generell erlaubt sein, sondern im Sinne einer ultima ratio
allenfalls erst dann, wenn die erforderliche Amtsermittlung nicht mehr zumutbar ist.
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Hohe der pauschalisierten Vorteilsvermutung

Ob eine Notwendigkeit fur eine gesetzliche Vermutung zur Hohe des wirtschaftlichen
Vorteils angezeigt ist, wird in der Begriindung des RefE nicht (iberzeugend dargelegt.
Denn die Behorden konnen Unternehmen —in BulRgeld- wie in Verwaltungsverfahren
— mit Zwangsgeldern zu Auskinften verpflichten und so in der Regel eine vermeintli-
che —"Informationsasymmetrie" beseitigen. Die auf das Verursacherprinzip und den
Praventionsgedanken gestitzte Einfihrung der gesetzlichen Vermutung steht in ei-
nem Spannungsverhaltnis zum Amtsermittlungsgrundsatz. Zudem steht die pauscha-
lisierte Vermutung eines Vorteils, der nicht etwa zugunsten der Kartellgeschadigten
abgeschopft wird, sondern (jedenfalls zunachst) dem Staat zuflief3t, in Konflikt zu den
Voraussetzungen, die Art. 14 Abs. 1 Grundgesetz an eine Enteignung stellt. Dies er-
scheint umso problematischer, als der Gesetzesvorschlag keine Regelung zur Verzin-
sung seitens des Bundeskartellamts gegeniber den geschadigten Unternehmen der
abgeschopften Vorteile enthalt.

Dieser Konflikt wird durch die fehlende Begriindung der Hohe des vermuteten Vor-
teils verscharft. Der in § 34 Abs. 4 RefE vermutete Vorteil von mindestens 1 % der mit
dem von der Zuwiderhandlung betroffenen Produkt oder Dienstleistung erwirtschaf-
teten Inlandsumsatze wirkt arbitrar und findet keine 6konomische Stiitze. So finden
sich in der vielzitierten Oxera-Studie ,Null-Effekte” bis Overcharges im zweistelligen
Prozentbereich. Dabei beziehen sich sowohl die Ergebnisse der Oxera-Studie als auch
die in der Gesetzesbegrindung angefiihrte BGH-Rechtsprechung auf Falle von ,,Preis-
Uberhohungsschaden", insbesondere im Horizontalverhaltnis, also bei klassischen
Hardcore-Kartellen. Dem Wortlaut nach soll die Vorschrift jedoch nicht nur den
,Preisiberhohungsschaden" bei klassischen Hardcore-Kartellen erfassen: Sie soll
stattdessen den "wirtschaftlichen Vorteil" abschopfen, der mit Blick auf das Institut
der Vorteilsabschopfung in anderen Jurisdiktionen wie den USA, neben Preisschdaden
beispielsweise auch Vorteile durch Verdanderungen der Marktpositionen umfasst. Es
bleibt damit bereits unklar, worauf sich die Vermutung tatsachlich bezieht, was an-
gesichts der faktischen Unwiderlegbarkeit (dazu nachfolgend) verfassungsrechtlich
bedenklich erscheint. Darliber hinaus erstreckt sich die Vermutung auch auf Miss-
brauchssachverhalte und KartellrechtsverstéBe in Vertikalverhdltnissen. Vor dem
Hintergrund der Vielgestaltigkeit der erfassten Verhaltensweisen und des unklaren
und auslegungsbedirftigen Begriffes des "wirtschaftlichen Vorteils" kann dieser nur
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im Einzelfall bestimmt werden. Eine Vermutung von 1 % kann daher den tatsachli-
chen wirtschaftlichen Vorteil moglicherweise unterschatzen; in einer nicht vernach-
lassigbaren Anzahl von Fallen wiirde es aber auch zu einer Abschépfung eines nicht
vorhandenen Vorteils kommen.

Auch wenn eine sachgerechte Widerlegbarkeit dem RefE folgend ohnehin stark er-
schwert ist (dazu im Folgenden), dirfte eine Widerlegung eines vermuteten wirt-
schaftlichen Vorteils von 1 % zudem auch praktische Herausforderungen nahezu un-
moglich. Empirische Methoden, die in Kartellschadensersatzverfahren regelmaRig
von gerichtlich bestellten Sachverstdandigen oder von seitens der Parteien benannten
Okonomen angewendet werden, um die Héhe von Kartellschdden zu schitzen, sind
letztlich komplexe Schatzverfahren. Diese Verfahren versuchen, den Effekt eines
WettbewerbsverstoR von einer Vielzahl von anderen Marktentwicklungen zu isolie-
ren, sind aber meist mit statistischen Unscharfen verbunden, da sich selten alle rele-
vanten Entwicklungen perfekt empirisch erfassen lassen. Auch wenn dies belastbare
Schatzungen erlaubt, deren Robustheit auch bewertet werden kann, kann ein kon-
kreter Effekt mit absoluter Sicherheit in der Hohe nicht vollkommen exakt bestimmt
oder dessen Existenz nur selten vollstdandig ausgeschlossen werden. Der Nachweis,
dass der Effekt 0 % statt vermutet 1 % war, diirfte daher schon aus statistisch-metho-
dischen Griinden extrem schwierig sein — sowohl fiir betroffene Parteien als auch ge-
richtlich bestellte Sachverstdandige. Die Hiirde einer sachgerechten Widerlegung der
Vermutung ware daher sehr hoch —ist aber auch gar nicht im RefE angedacht (wie im
Folgenden ausgefiihrt).

De facto Unwiderleglichkeit

Wenig nachvollziehbar erscheinen die sachfremden und letztlich hohen Anforderun-
gen, die § 34 Abs. 4 S. 6 RefE an die Widerlegung der Vermutung stellt. Nach dem
RefE ware zur Widerlegung der Vermutung der Nachweis des Unternehmens erfor-
derlich, dass es im Abschopfungszeitraum weltweit keinen Gewinn in Hohe des ver-
muteten Vorteils erzielt hat. Dies verwundert in zweierlei Hinsicht: Zum einen ist es
rechtsdogmatisch widerspriichlich und erklart sich nicht, warum die Vermutung
selbst an den erwirtschafteten Inlandsumsatz, die Widerlegung der Vermutung hin-
gegen an den weltweiten Gewinn anknipft, der geographische Anknipfungspunkt
mithin auseinanderfallt. Dartiber hinaus wird fiir die Widerlegung der Vermutung
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nicht auf den mit den von der Zuwiderhandlung betroffenen Produkten oder Dienst-
leistungen erzielten wirtschaftlichen Vorteil (oder zumindest Gewinn) angeknipft.
Unabhangig davon, ob ein Zusammenhang zum WettbewerbsverstoRR gegeben ist o-
der nicht, kann somit die pauschalisierte Vorteilsvermutung, die eigentlich im Zusam-
menhang mit dem WettbewerbsverstoR stehen sollte, de facto nicht widerlegt wer-
den, wenn das Unternehmen Giberhaupt einen Gewinn in Héhe des vermuteten Vor-
teils erwirtschaftet hat. Umgekehrt ware eine Widerlegung im Sinne des RefE mog-
lich, sofern das Unternehmen keinen (Gesamt-)Gewinn im Referenzzeitraum erzielt
hat.

Die im RefE vorgeschlagene Widerlegbarkeit entspricht daher eher einer (zu § 34 Abs.
3 GWB hinzutretenden) Hartefallregelung als einer gesetzlich eingeraumten Moglich-
keit der Widerlegung einer Vorteilsvermutung eines wirtschaftlichen Vorteils. Die Be-
trachtung des weltweiten (Gesamt-)Gewinns sagt per se tGberhaupt nichts Uber die
Hohe des tatsachlich missbrauchsbedingten Gewinns aus. Die Regelung zur Wider-
legbarkeit verfehlt damit nicht nur den ihr angedachten Zweck, sondern wirkt im Er-
gebnis—aufgrund der de facto-Unwiderlegbarkeit — wie eine das BuRgeld ergdnzende
weitere Sanktion. Sofern die Regelung letztlich eine Hartefallregelung darstellen soll
— und nichts anderes ergibt sich aus dem RefE —, dann sollte sie auch als solche be-
nannt werden.

Der Verweis im RefE auf die eigentliche Hartefallregel (§ 34 Abs. 3 S. 1) —z.B. bei einer
flr Handelsmarkte typischen niedrigen Wertschopfung —, scheint lediglich ein schwa-

Ill

cher Trost: Um eine ,unbillige Harte” zu vermeiden, ,,soll” die Vorteilsabschopfung
auf einen ,angemessenen” Geldbetrag beschrankt werden. Nach der Gesetzesbe-
griindung der 7. GWB-Novelle zum Kriterium der ,unbilligen Harte” kann dies insbe-
sondere dann vorliegen, wenn die Existenz des betreffenden Unternehmens durch
die Abschépfung gefahrdet wiirde.!” Da es aufgrund der Gesetzessystematik immer
zu einer Vorteilsabschopfung kime, wenn die fragliche Unternehmensgruppe im Ab-
schopfungszeitraum einen Gewinn in Hohe des Abschépfungsbetrages erzielt hat,
ware die Annahme einer Existenzgefdahrdung allenfalls dann denkbar, wenn sich die
wirtschaftliche Lage der gesamten Unternehmensgruppe seither (extrem) ver-

schlechtert hatte.

7 BT-Drs. 8/2136, S. 26 linke Spalte.
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Es stellt sich daher die Frage, ob sich andere Anknlipfungspunkte als geeigneter dar-
stellten kdnnten, um ein angemesseneres Abbild des tatsachlichen von der Zuwider-
handlung betroffenen wirtschaftlichen Vorteils zu schaffen. Denn bei der Abschop-
fung soll es sich gerade nicht um ein strafrechtliches oder ordnungsrechtliches Instru-
ment handeln, sondern um ein verwaltungsrechtliches. Dabei sollte auch in Betracht
gezogen werden, die Anforderungen an die Widerlegung der Vermutung offen zu las-
sen. So wird es in die Hande des Unternehmens gelegt, Schatzungsunsicherheiten
durch Offenlegung derjenigen Informationen zu begegnen, die Riickschlisse auf die
Auswirkungen des Verstolles auf die Marktsituation zulassen. Die damit einherge-
hende Rechtsunsicherheit wiirde sich eher verkraften lassen als Anforderungen, die
de facto zur Unwiderleglichkeit der Vermutung fihren.

Kein Verschulden erforderlich

Die angelegten Schwierigkeiten in der Widerlegung der Vermutung bergen Konflikt-
potential zum Wegfall des bis zur bisherigen Fassung nach § 34 Abs. 1 GWB erforder-
lichen Verschuldensnachweises. Solange es sich um den Entzug eines ungerechtfer-
tigten Vorteils handelt, ist die Anderung nicht zu beanstanden. Die Gesetzesbegriin-
dung verweist darauf, bei der Vorteilsabschépfung handele es sich um ein verwal-
tungsrechtliches, auf Erlosherausgabe gerichtetes Instrument, welches dazu diene,
eine Bereicherung durch einen feststehenden Kartellrechtsversto8 zu verhindern. Al-
lerdings vermag diese Begriindung nur so lange und so weit zu verfangen, wie es den
Unternehmen durch Widerlegung der pauschalisierten Vorteilsvermutung moglich
ist, den tatsachlich angefallenen ungerechtfertigten Vorteil zu bestimmen. Ist ihnen
diese Moglichkeit wegen der de facto Unwiderleglichkeit der Vermutung verwehrt,
bedarf es eines Verschuldensnachweises, um nicht Gefahr zu laufen, ein verschul-
densunabhangiges Sanktionsinstrument zu schaffen. Dies ist insbesondere in den Fal-
len kritisch zu beurteilen, in denen die Behorde statt eines Ordnungswidrigkeitsver-
fahrens ein Verwaltungsverfahren durchfiihrt. Denn hier kann sie eine Zuwiderhand-
lung ohne die Verhangung eines BuRgeldes feststellen. In diesem Fall kann die Be-
horde auch die Schuldfrage offenlassen.

Der Verschuldensnachweis ist im Ubrigen auch im Schadensersatzrecht
(§ 33a Abs. 1 GWB) und auch im Fall der Vorteilsabschopfung durch Verbande
(§ 34a Abs. 1 GWB) ausdriicklich gesetzlich vorgesehen. Sowohl § 10 UWG als auch
§ 33 EnWG sehen eine Vorteilsabschépfung ebenfalls nur bei Verschulden vor. Ein
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Uber den fir die Verhangung eines Buligeldes hinausgehender Verschuldensnach-
weis sollte entgegen dieser Kritik jedoch ebenfalls nicht verlangt werden. Mithin ware
jedenfalls eine Klarstellung im Rahmen des § 34 Abs. 1 GWB begriiRenswert.

Verhaltnis zum private enforcement

Das in § 34 Abs. 2 GWB geregelte Verhadltnis zu Kartellschadensersatzglaubigern
bleibt begriiRenswerter Weise unangetastet — eine Anderung liefe auch auf eine Ent-
eignung der durch den Kartellverstold Geschadigten hinaus. Der RefE lasst hingegen
Fragen dazu offen, ob und wie die pauschalisierte Vorteilsvermutung fiir den be-
troffenen Geschadigten geltend gemacht werden kann. Denkbar erscheint es, dass
Klagen von potenziell Geschadigten an die Schatzungen des Bundeskartellamts an-
kntpfen, wenn die Abschopfungsanordnung zeitnah nach der BulRgeldentscheidung
erlassen wird. Dem stehen allerdings die bisher ungeregelten Folgewirkungen entge-
gen, die sich daraus ergeben, dass eine Behorde, wenn sie bereits einen wirtschaftli-
chen Vorteil abgeschopft hat, diesen (wohl) dem Unternehmen insoweit zuriicker-
statten muss, als ihm dieser zu einem spateren Zeitpunkt durch die erfolgreiche Gel-
tendmachung von Schadensersatzanspriiche entzogen wird. Ungeklart bleibt (weiter-
hin), ob bei der Riickerstattung des Abschopfungsbetrags nur auf den nominalen
Schadenersatzbetrag abzustellen ist oder auch etwaige an den Geschadigten gezahlte
Verzugszinsen berlicksichtigt werden missten und ob und in welchem Umfang ein
von der Behorde zu erstattender Abschopfungsbetrag zu verzinsen wére.

Im Ubrigen erscheint es ganz grundsatzlich rechtspolitisch fragwiirdig, wenn der Staat
den Kartellbehérden, die ohnehin iber Amtsermittlungsbefugnisse verfiigen, eine
gesetzliche Hohenvermutung im Rahmen der Vorteilsabschdpfung zur Seite stellt, die
die Vorteilsabschopfung erleichtert und dem Staatshaushalt zu Gute kime, den durch
eine Zuwiderhandlung tatsachlich Geschadigten eine solche Nachweiserleichterung
aber vorenthalt.

Unsicherheiten durch Fristverldngerung

Die in § 34 Abs. 5 RefE geregelte Fristverlangerung auf zehn Jahre spricht indes eher
dafir, der privaten Rechtsdurchsetzung den zeitlichen Vortritt zu lassen. Die Behor-
den sollten also im Rahmen des ihnen nach § 34 Abs. 1 GWB zustehenden Ermessens
im Anschluss an die Durchfiihrung eines kartellbehordlichen Verfahrens eine Progno-
seentscheidung mit Blick auf die Wahrscheinlichkeit von Schadensersatzanspriichen
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treffen und zunachst eine Weile abwarten, bis die Hohe des geleisteten Schadenser-
satzes feststeht. Da dieses notgedrungene Abwarten nicht zu einer Verjahrung der
Abschopfungsmoglichkeit flihren soll, erscheint eine die Verjahrungsfrist tGberstei-
gende Frist diskutabel. Eine noch langere Erstreckung ware aus Griinden des Rechts-
friedens — auch sonst sind ungerechtfertigte Vermogensverschiebungen irgendwann
nicht mehr zwangsweise durchsetzbar — jedoch kaum vertretbar. Die Verlangerung
bedeutet fiir Unternehmen, zehn Jahre mit Belastungen rechnen zu miissen, die
durch eine Vorteilsabschopfung auf sie zukommen kdnnen. Unklar bleibt in diesem
Zusammenhang, ob und in welcher Hohe die Unternehmen im Hinblick auf die mog-
licherweise anzuordnende Vorteilsabschdpfung Riickstellungen bilden missen. Da
gleichzeitig die mit der Vorteilsabschépfung einhergehenden Beweisprobleme nun
auf die Unternehmen verlagert werden sollen, ist die Verlangerung auf zehn Jahre
unangebracht. Fur die Kartellbehérde hingegen ist es ausreichend, sich auf die Vor-
teilsvermutung zu stltzen. Darlber hinaus fragt es sich, wie realistisch (und notwen-
dig) eine Tatigkeit der Behérde nach so vielen Jahren noch wére.

Auswirkungen auf Langzeitkartelle

Unter dem Gesichtspunkt der Gleichberechtigung unter Kartellanten erscheint der
Wegfall der zeitlichen Eingrenzung auf finf Jahre begriindbar. Da auch im Rahmen
der Vorteilsabschopfung der VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz gilt, erweist sich die ab-
geschaffte Privilegierung langjahriger Kartelle auch nicht als bodenlos.

Fehlender Kronzeugenschutz

Im Hinblick auf den aktuellen rechtspolitischen Diskurs, die Kronzeugenprogramme
mit Blick auf die riicklaufige Anzahl von Kronzeugenantragen, die zumindest auch auf
die Starkung des Private Enforcement zurtickgefiihrt wird und vom Bundeskartellamt
in seinem aktuellen Tatigkeitsbericht selbst als "bedenklich" bewertet wird, stellt sich
die Frage, ob der Schutz von Kronzeugen nicht auch im Rahmen des § 34 GWB zu
verankern wadre. Einen gewissen Schutz bieten zwar bereits jetzt die Leitlinien zum
Kronzeugenprogramm vom 23. August 2021. Dort heil3t es in Ziff. 26, dass das Bun-
deskartellamt einem Kronzeugen "in der Regel" keinen "erlangten wirtschaftlichen
Vorteil (§ 34 GWB) abschopfen" wird. Aus Sicht potentieller Kronzeugen stellt dieser
Ermessensspielraum bei der Vorteilsabschopfung jedoch eine Unsicherheit dar,
wodurch nach der Neuregelung des § 34 GWB Kronzeugenantrage noch unattraktiver
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wirden. Es stellt sich daher die Frage, ob diese Ermessensausiibung des Bundeskar-
tellamts ausreichend ist oder ob es nicht einer entsprechenden gesetzlichen Klarstel-
lung bediirfte, um hier fir Rechtssicherheit zugunsten potentieller Kronzeugen zu
sorgen.

Nationale BegleitmaBBnahmen zur Durchfiihrung des Digital Market Acts

Ermittlungsbefugnis des Bundeskartellamts

Mit § 32g RefE soll eine neue Ermittlungsbefugnis des Bundeskartellamts geschaffen
werden. Das Bundeskartellamt soll eine Untersuchung bei einer moglichen Nichtein-
haltung der Art. 5, 6 oder 7 des DMA durchfiihren kénnen. Die Mdglichkeit solcher
nationalen Ermittlungen wird durch Art. 38 Abs. 7 DMA ero6ffnet.

Zustandigkeit des Bundeskartellamts

"Alleinige Durchsetzungsbehorde" fiir den DMA ist die Kommission. Die fir die
Durchsetzung von Wettbewerbsvorschriften zustandigen nationalen Behorden kon-
nen von den Mitgliedsstaaten ermichtigt werden, die Kommission zu unterstiitzen.'®

Die Rolle der nationalen Wettbewerbsbehérden im Hinblick auf die Durchsetzung von
VO (EU) 2022/1828 ist damit grundverschieden von der Rolle im Hinblick auf die EU-
Wettbewerbsvorschriften, die gemaR der VO 1/2003 von den nationalen Wettbe-
werbsbehdrden durchgesetzt werden. In diesem Bereich fihren die nationalen Be-
horden eigene Ermittlungen. Im Rahmen von Art. 38 Abs. 7 DMA bernimmt die na-
tionale Behérde mit ihren Untersuchungen dagegen lediglich Vorermittlungen fir die
Kommission. Uber die Aufnahme von Ermittlungen und die Einleitung eines Verfah-
rens entscheidet — ggf. im Anschluss an die Vorermittlungen der nationalen Behorden
— die Kommission.

Wie sich aus DMA Erwagungsgrund 91 ergibt, sollen nationale Behérden auch nicht
generell tatig werden, sondern insbesondere dann, wenn nicht von vorneherein fest-
gestellt werden kann, ob das moglicherweise problematische Verhalten eines Tor-
wachters gegen den DMA oder (nationales) Wettbewerbsrecht verstéRt —aus diesem

18 DMA Erwagungsgrund 91; RefE, S. 17.
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Grund bezieht sich Art. 38 Abs. 7 DMA auch auf die nationalen Wettbewerbsbehor-
den und nicht andere Behorden der Mitgliedsstaaten.

Die Begrindung des RefE reflektiert dieses Verhaltnis grundsatzlich, wenn sie auf
S. 17 ausfiihrt, dass die nationalen Wettbewerbsbehorden die Kommission (nur) "in
einem begrenzten Umfang" unterstiitzen kénnen. Insgesamt sind die Ausfiihrungen
zur Rolle des Bundeskartellamts und dem Verhaltnis zur Kommission in der Begrin-
dung des RefE recht knapp gehalten. Angesichts der weitreichenden Eingriffsbefug-
nisse, die dem Bundeskartellamt mit der 11. GWB-Novelle zur Verfiigung gestellt
werden sollen, halt die Studienvereinigung an dieser Stelle ndhere Ausfiihrungen im
Einklang mit Erwagungsgrund 91 DMA fir erforderlich.

Die Studienvereinigung halt insofern eine Ergédnzung in der Gesetzesbegriindung fir
erforderlich, dass das Bundeskartellamt im Hinblick auf die Durchsetzung von VO (EU)
2022/1925 lediglich Vorermittlungen fiihrt und eine Untersuchung durch das Bun-
deskartellamt insbesondere in Fallen in Betracht kommt, in denen nicht von vorne-
herein festgestellt werden kann, ob das Verhalten eines Torwéachters eine Zuwider-
handlung gegen den DMA oder die Wettbewerbsvorschriften oder beides darstellt.
Die Gesetzesbegriindung konnte sich dabei an DMA Erwagungsgrund 91 orientieren.

Die eingeschrankte Rolle des Bundeskartellamts bei der Durchsetzung des DMA im
Vergleich zu eigenen Verfahren zur Durchsetzung der Wettbewerbsvorschriften auch
bei etwaigen amicus curiae-Stellungnahmen des Bundeskartellamts in zivilrechtli-
chen Verfahren istim Hinblick auf Anspriiche aus dem DMA zu beachten. Da die Kom-
mission die "einzige Behorde" mit Kompetenz zur Durchsetzung des DMA ist, er-
scheint sie auch flr amicus curiae-Einlassungen grundsatzlich als die geeignetste Be-
horde.

Wo das Bundeskartellamt sich doch im Wege eines amicus curia briefs einlasst, sollte
es seine Rolle bei der Durchsetzung des DMA erlautern, um das Missverstandnis zu
vermeiden, dass es sich um die Einlassung der fiir die Durchsetzung des DMA zustan-
digen Behorden handelt. Generell bestehen angesichts der eingeschrankten Rolle der
nationalen Wettbewerbsbehorden bei der Durchsetzung des DMA bei ausfihrlichen
Einlassungen Bedenken im Hinblick auf die Dispositionsmaxime und die Darlegungs-
und Beweislastregelungen im Zivilverfahren.
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Materieller Anwendungsbereich — Auswirkungsprinzip

Far den materiellen Anwendungsbereich der angedachten neuen Ermittlungsbefug-
nisse nach § 32g RefE soll das allgemeine Auswirkungsprinzip des § 185 Abs. 2 GWB
gelten. Der DMA ero6ffnet Ermittlungen durch nationale Behérden, soweit es sich um
eine mogliche Nichtbefolgung der Art. 5, 6, 7 DMA ,,in ihrem Gebiet” handelt.'® Das
Bundeskartellamt kann somit ermitteln, wenn und soweit sich Verhaltensweisen in
Deutschland auswirken. Dies ist Ausfluss des volkerrechtlichen Territorialitatsprin-

zips.

In der Digitalokonomie ist dies allerdings kaum ein begrenzender Faktor. Die Leistun-
gen von Gatekeepern sind Uber das Internet ubiquitar verfigbar.

Die Einbindung der nationalen Wettbewerbsbehoérden erfolgt insbesondere vor dem
Hintergrund ihrer spezifischen Marktkenntnis und ihrer groReren Nahe zu den Markt-
teilnehmern, die sich mit Beschwerden vermutlich eher an die nationalen Wettbe-
werbsbehorden wenden werden. Dann erscheint es sinnvoll, dass sich das Bundes-
kartellamt auf Ermittlungen fokussiert, die einen besonderen Anknipfungspunkt zu
Deutschland haben, sei es, weil Beschwerden von deutschen Marktteilnehmern ein-
gegangen sind, Beweismittel vor Ort liegen oder Verhaltensweisen gerade in
Deutschland wegen der besonderen Marktverhadltnisse ein Risiko fir bestreitbare
und faire Markte darstellen.

Dies wirde u.E. auch dem européischen Gedanken entsprechen, wie er aus dem
Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit aus Art. 4 Abs. 3 EUV folgt und auch im ECN
reflektiert ist. Der DMA legt zudem fest, dass die Kommission und die Mitgliedstaaten
eng zusammenarbeiten und ihre DurchsetzungsmalRnahmen koordinieren sollen
(Art. 1 Abs. 7, 37 DMA).

Ausgestaltung der Verfahrensrechte

Wenn die nationalen Wettbewerbsbehtérden die Kommission im Einklang mit
Art. 38 Abs. 7 DMA unterstiitzen, ibernehmen sie insofern die Vorermittlungen fir
die Kommission. Auch wenn es der Kommission obliegt zu entscheiden, ob sie im An-
schluss an diese Vorermittlungen ein Verfahren einleitet, stellen Vorermittlungen in

19 Art. 38 Abs. 7 DMA, Erwigungsgrund 90 ff.
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der Praxis der Kommission zur Durchsetzung des Wettbewerbs faktisch einen wichti-
gen Teil des Gesamtverfahrens (im weiteren Sinn) dar. Praktisch wird Uber
Art. 38 Abs. 7 im Zusammenspiel mit den nationalen Vorschriften ein Teil des Kom-
missionsverfahrens (im weiteren Sinn) an die nationalen Behoérden ausgelagert.

Diese Auslagerung ist dann problematisch, wenn nach nationalem Recht die Verfah-
rensrechte weniger stark ausgestaltet sein sollten als nach EU-Recht. Das betrifft in
Deutschland insbesondere das sog. "Legal Privilege", das im EU-Recht anerkannt ist,
in Deutschland jedoch teilweise nur in eingeschrankterem Umfang gelten soll. Die
Studienvereinigung geht daher davon aus, dass nach EU-Recht bestehende Verfah-
rensrechte — insbesondere im Hinblick auf das Legal Privilege —auch im Rahmen der
Befugnisse nach § 32g RefE vollumfanglich zu beachten sind.

Der Bericht des Bundeskartellamts an die Kommission —in DMA Erwagungsgrund als
Notifizierung bezeichnet —ist zumindest vergleichbar mit internen Sachstandszusam-
menfassungen und vorldufigen Einschatzungen, welche die Kommission in Verfahren
zur Durchsetzung der Wettbewerbsvorschriften zu verschiedenen Zeitpunkten im
Verfahren (im weiteren Schritt) erstellt und zu denen sie die Parteien dieser Verfah-
ren in "state of play meetings" anhort. Eine entsprechende Anhorung der Parteien ist
daher auch im Rahmen der Untersuchungen des Bundeskartellamts nach § 32g RefE
spatestens vor Erstellung des Berichts an die Kommission erforderlich.

Dem Bundeskartellamt obliegt auch generell vor Veroffentlichungen die Anhérung
der betroffenen Unternehmen.?° Insofern ist dem betroffenen Unternehmen nicht
,gegebenenfalls“?!, sondern zwingend vor einer Veréffentlichung rechtliches Gehor
zu gewahren.

Einbindung der Monopolkommission

Die Monopolkommission besteht aus Mitgliedern, die lber besondere volkswirt-
schaftliche, betriebswirtschaftliche, sozialpolitische, technologische oder wirt-
schaftsrechtliche Kenntnisse und Erfahrungen verfiigen (§ 45 GWB). Diese Expertise
kann in Verfahren der Digitalokonomie von grofRer Wichtigkeit sein und zu einem

20 ygl. die Entscheidungspraxis des OLG Diisseldorf; u.a. Entsch. v. 25.03.2020, VI-Kart 8/20 (V), Rn. 12 ff. —
kartellbehordlicher Fallbericht.
21 RefE, S. 32.
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wirtschaftsrechtlich und insbesondere technologisch fundierten Blick auf die Ge-
schaftsmodelle beitragen.

Die 10. GWB-Novelle implementierte insofern, dass der Bundesgerichtshof in Rechts-
mittelverfahren gegen Verfliigungen nach dem neuen § 19a GWB eine Stellungnahme
der Monopolkommission einholen kann (§ 75 Abs. 5 GWB, 73 Abs. 5 GWB).

Der RefE sieht vor, dass die Monopolkommission Empfehlungen flr die Durchfiihrung
von Sektoruntersuchungen nach § 32e Abs. 1 aussprechen kann (§ 44 Abs. 4 RefE). Es
sollen die wirtschafts- und wettbewerbspolitischen Analysen der Monopolkommis-
sion nutzbar gemacht werden, um relevante Markte und Wirtschaftsbereiche zu
identifizieren.??

Zusatzlich soll die Monopolkommission vor dem Erlass von Verfligungen nach
§ 32f RefE Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben werden. Dies dient der Unterstiit-
zung der Arbeit des Bundeskartellamts durch die Beiziehung zusatzlicher marktbezo-
gener Kenntnisse.??

Diese Expertise kann aber in gleicher Weise einen wertvollen Beitrag zu Untersuchun-
gen des Bundeskartellamts nach dem vorgeschlagenen § 32g RefE leisten.

Die Studienvereinigung regt insofern an, dass in § 32g RefE folgender zusatzlicher Ab-
satz aufgenommen wird: ,, Das Bundeskartellamt kann fiir eine Untersuchung nach
Abs. 1 eine Stellungnahme der Monopolkommission einholen.”

Rechtsschutz

Als Ergebnis eines Verfahrens nach § 32g RefE soll das Bundeskartellamt der Kommis-
sion Bericht erstatten. Dieser Bericht kann veroffentlicht werden. Die Frage ist inso-
fern, welche Rechtsschutzmoglichkeiten gegen einen solchen Bericht er6ffnet waren,
falls obige Verfahrensrechte nicht beachtet wurden, die Ermittlungen lickenhaft
und/oder die Schlussfolgerungen fehlerhaft oder unzureichend sind.

Eine Beschwerde wird nicht er6ffnet sein. Insofern ist eine klare Abgrenzung zu Ver-
fahren nach § 19a GWB oder Art. 101, 102 AEUV, §§ 1, 19, 20 GWB erforderlich, in

22 RefE, S. 35.
23 RefE, S. 28.
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denen eine solche Rechtsschutzmdoglichkeit besteht. Parallel zu Rechtsschutzmoglich-
keiten bei Sektoruntersuchungen werden einzelne ErmittlungsmaRnahmen uber-
prifbar sein, und inzident dariiber auch zu einem gewissen Grad die RechtmaRigkeit
der Ermittlung an sich. Gegen den Bericht miissten zumindest die Rechtsschutzmog-
lichkeiten gegeben sein, die allgemein fir staatliches Informationshandeln gelten.
Eine umfingliche Uberpriifung erméglicht dies allerdings nicht, was Auswirkungen
darauf haben muss, inwiefern die Ergebnisse einer angedachten Untersuchung nach
§ 32g RefE unmittelbar in nachfolgenden Verfahren verwertet werden kénnten.

Mangels Beschwerdemaoglichkeit Abgrenzung zu anderen Verfahrensarten

Ein Bericht nach § 32g RefE ist keine Verfliigung bzw. hat keinen Regelungsgehalt, so
dass der Rechtsweg der Beschwerde nicht eréffnet sein wird (§ 73 GWB). Angesichts
dessen ist eine klare Abgrenzung zu Verfahren notwendig, die aufgrund anderer
Rechtsgrundlagen gefiihrt werden oder gefiihrt werden kénnten und die eine solche
Beschwerdemoglichkeit eréffnen:

e Fir Verfigungen nach § 19a GWB — auch in Verbindung mit §§ 19, 20 und
Art. 102 AEUV - gilt der Rechtsweg zum Bundesgerichtshof als erste und letzte
Instanz (§ 73 Abs. 5 GWB). § 19a GWB dirfte laut Art. 1 Abs. 6 lit. b DMA nur
noch insoweit neben dem DMA zur Geltung kommen werden, als er auf andere
Unternehmen als Gatekeeper angewendet wird oder ihnen zusatzliche Ver-
pflichtungen auferlegt. Der RefE stellt § 32g RefE als ,Mittel zur Beantwortung
erforderlicher Abgrenzungsfragen insbesondere im Verhaltnis des DMA zu
§ 19a“(S. 32) dar. Angesichts des Auseinanderfallens der Rechtsschutzmaglich-
keiten miusste sich das Bundeskartellamt im Laufe des Verfahrens allerdings
klar entscheiden, ob es eine Ermittlung nach § 19a GWB oder nach dem neuen
§ 32g RefE fuhrt. Von hybriden Verfahren sollte angesichts dieser Gemengelage
abgesehen werden.

e Fir Verfligungen nach Art. 101, 102 AEUV und § 1, 19, 20 GWB — ohne (!)
parallele Anwendung des § 19a GWB — ware der Rechtsweg zum OLG Dissel-
dorf als Beschwerdegericht und zum Bundesgerichtshof als nachfolgendem
Rechtsbeschwerdegericht eroffnet (§ 73 Abs. 1, Abs. 4, § 77 GWB). Art. 101,
102 AEUV und §§ 1, 19, 20 GWB bleiben neben dem DMA ohne weiteres an-
wendbar (Art. 1 Abs. 6 S. 1 und lit. a DMA). Angesichts des Auseinanderfallens
der Rechtsschutzmoglichkeiten ware auch hier eine klare Festlegung im Laufe
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des Verfahrens erforderlich, ob das Bundeskartellamt eine Ermittlung nach den
nationalen und europdischen Missbrauchs-vorschriften oder nach dem neuen
§ 32g RefE fuhrt.

(98) ¢ Nach Auffassung der Studienvereinigung sollte das Bundeskartellamt in der
Gesetzesbegriindung dazu angehalten werden, im Laufe des Verfahrens klar zu
entscheiden und abzugrenzen, ob es ein Verfahren nach (i) § 19a GWB, (ii)
Art. 101, 102 AEUV, §§ 1, 19, 20 GWB oder nach § 32g RefE fuhrt.

g) Ubertragung der Rechtsschutzmdoglichkeiten im Rahmen von Sektoruntersuchungen
bzw. gegen Veroéffentlichungen als schlichtes Verwaltungshandeln

(99) Mangels Beschwerdemaglichkeit ist zu iberlegen, ob auf die neuen Ermittlungsbe-
fugnisse nach § 32g RefE die Rechtsschutzmdglichkeiten bei Sektoruntersuchungen
(§ 32e GWB) Ubertragbar waren.

(100) ¢ Soweit im Rahmen einer Sektoruntersuchung ein Einleitungsbeschluss ergeht,
ist dieser mangels individualisierbarer Verfahrensbeteiligter allerdings nicht an-
fechtbar.?* Selbst wenn demgegeniiber im Rahmen des § 32g RefE eine Indivi-
dualisierbarkeit gegeben ware, stiinde einer Rechtsschutzmaoglichkeit weiter-
hin entgegen, dass einem Einleitungsbeschluss (iblicherweise der Regelungs-
charakter fehlt.?

(101) * Gegen einzelne Ermittlungsmallnahmen ware demgegeniber die Moéglichkeit
der Beschwerde eroffnet, soweit diese einen Verfligungscharakter haben. Dies
wird insbesondere bei formlichem Auskunftsverlangen der Fall sein. Prifungs-
malstab ist vornehmlich die VerhaltnismaRigkeit der einzelnen Ermittlungs-
malnahme. Darliber hinaus wird man aber auch inzident die Rechtmafigkeit
der Ermittlung nach § 32g GWB an sich auf den Priifstand stellen kénnen.?® Eine
gleiche Rechtsschutzmoglichkeit wird folglich im Rahmen von Ermittlungen

24 Bechtold/Bosch, in: Bechtold/Bosch GWB, 10. Aufl. 2021, § 32e, Rn. 7; Bach, in: Immenga/Mestmacker,
Wettbewerbsrecht, 6. Aufl. 2020, § 32e, Rn. 30.

25 OLG Miinster, Entsch. v. 7.07.2012, 16 E 1096/11, NZKart 2013, 42, 43; Leonhardt in: Kamann/Ohl-
hoff/Volcker, Kartellverfahren und Kartellprozess, 1. Aufl. 2017, § 17 Rn. 2.

26 So fir die Sektoruntersuchung: Spiecker, in: Miinchener Kommentar, Wettbewerbsrecht, 4. Aufl. 2022, §
32e GWB, Rn. 8; Meyer-Lindemann, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff/Kersting/, Kartellrecht, 4.
Aufl. 2020, § 32e GWB, Rn. 8; Tolkmitt, in: Langen/Bunte/Bornkamm/, Kartellrecht, 14. Aufl. 2022, Rn. 8.
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nach § 32g RefE bestehen, die sich auf die gleichen Ermittlungsbefugnisse stiit-
zen.

(102) e Der Ergebnisbericht ware mangels Verfiigungscharakter wiederum prinzipiell
nicht anfechtbar.?’ Streitigkeiten (iber die Richtigkeit der behérdlichen Aussage
sollen in nachfolgende Verwaltungs- oder Bulgeldverfahren verlagert wer-
den.?®

(103) Trotz der prinzipiellen Unanfechtbarkeit eines Ergebnisberichts wird aber teilweise
vertreten, dass eine allgemeine Leistungsbeschwerde moglich sein muss, mit dem
Ziel der Unterlassung oder Richtigstellung von AuRerungen im Abschlussbericht.?®
Dies lehnt sich an allgemeine Uberlegungen zum Rechtsschutz gegen 6ffentliche Au-
Rerungen von Behdrden als schlichtes Verwaltungshandeln an. Dieser Rechtsansicht
ist insofern beizupflichten und auf Ermittlungen nach § 32g RefE zu Ubertragen.
Rechtlicher MaR3stab wird allerdings die VerhaltnismaRigkeit sein.

(104) Offentliche AuBerungen des Bundeskartellamts im Rahmen einer Pressemitteilung o-
der eines veroffentlichten Fallberichts sind ein Eingriff in das Unternehmensperson-
lichkeitsrecht, der nach standiger Rechtsprechung des OLG Diisseldorf am Verhaltnis-
méaRigkeitsgrundsatz zu messen ist:3°

(105) ,Das staatliche Informationshandeln ist an den Grundsatz der Verhdltnismd-
Bigkeit gebunden, so dass von ihm ausgehende Eingriffe in die Freiheitssphdre
des Betroffenen nur dann und insoweit zuldssig sind, als der Schutz dffentlicher
Interessen sie erfordert. [...] Wie oben erwéhnt, muss die Darstellung der tat-
sdchlichen Verhdltnisse in einer behérdlichen Pressemitteilung zutreffend und

wabhr sein. 3!

(106) ,Das staatliche Informationshandeln ist an den Grundsatz der Verhéltnismd-
Bigkeit gebunden, so dass von ihm ausgehende Eingriffe in die Freiheitssphdre

27 Tolkmitt in: Langen/Bunte/Bornkamm/, Kartellrecht, 14. Aufl. 2022, Rn. 13.

Meyer-Lindemann, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff/Kersting, Kartellrecht, 4. Aufl. 2020, § 32e

GWSB, Rn. 12.

2 Gildhoff, WuW 2013, 716, 724; Spiecker, in: Miinchener Kommentar, Wettbewerbsrecht, 4. Aufl. 2022, §
32e GWB, Rn. 2.

30 OLG Dusseldorf, Entsch. v. 25.03.2020, VI-Kart 8/20 (V), Rn. 31 — kartellbehérdlicher Fallbericht.

31 OLG Dusseldorf, Entsch. v. 13.03.2019, VI-Kart 7/18 (V), Rn. 144, 147 — Pressemitteilung des Bundeskar-
tellamts Il, Hervorhebung hinzugefiigt.
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des Betroffenen nur dann und insoweit zuldssig sind, als der Schutz éffentlicher
Interessen sie erfordert. Mit Riicksicht auf das fiir jegliches staatliche Handeln
geltende Willkiirverbot miissen mitgeteilte Tatsachen zutreffend wiedergege-
ben werden und diirfen Werturteile nicht auf sachfremden Erwédgungen beru-
hen und auch nicht den sachlich gebotenen Rahmen (iberschreiten.”>?

(107) Gegen offentliche AuBerungen des Bundeskartellamts ist nicht nur nachlaufender,
sondern auch vorbeugender Rechtsschutz méglich.33

(108) Diese allgemeine Rechtsschutzméglichkeit gegen 6ffentliche AuRerungen des Bun-
deskartellamts muss auch im Rahmen des angedachten § 32g RefE er6ffnet sein. Ein
veroffentlichter oder zu veréffentlichender Bericht muss somit am Malstab der Ver-
haltnismaRigkeit gemessen werden konnen und bei unverhéltnismaRigen Aussagen
— sei es, dass die Tatsachen unzutreffend wiedergegeben werden, Werturteile auf
sachfremden Erwadgungen beruhen oder der sachlich gebotene Rahmen (iberschrit-
ten wird — vorbeugend eine Unterlassung oder nachlaufend eine Richtigstellung ver-
langt werden konnen.

(109) Die Studienvereinigung regt insofern in der Gesetzesbegriindung eine Klarstellung
dahingehend an, dass gegen einen Bericht nach § 32g RefE die gleichen Rechtsschutz-
moglichkeiten erdffnet sind, wie gegen sonstige Veroffentlichungen des Bundeskar-
tellamts, auch im Rahmen eines vorbeugenden Rechtsschutzes.

h)  Verwertbarkeit der Ergebnisse

(110) Weder die Beschwerde gegen einzelne ErmittlungsmalBnahmen noch die allgemei-
nen Rechtsschutzmoglichkeiten gegen staatliches Informationshandeln erméglichen
aber eine umfassende Uberpriifbarkeit der Ermittlungen und deren Ergebnisse. Eine
Rechtsschutzliicke verbleibt, soweit der Bericht nach § 32g RefE nicht veroffentlicht
wird und/oder zwar fehlerhaft ist, aber nicht die Schwelle der UnverhaltnismaRigkeit
erreicht.

32 ygl. zu allem BVerfG, Beschluss v. 15.8.1989 - 1 BvR 881/89, NVwZ 1990, 54 = NJW 1989, 3269, Rz. 15 bei
juris; OLG Disseldorf, Entsch. v. 13.03.2019, VI-Kart 7/18 (V), Rn. 144, 147 — Pressemitteilung des Bun-
deskartellamts Il. Hervorhebung hinzugefiigt.

33 KG Berlin, Entsch. v. 12.10.1990, Kart 26/89, WuW/E OLG 4645, 4647.
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(111) Diese eingeschrankten Rechtsschutzmoglichkeiten miissen Auswirkungen darauf ha-
ben, inwieweit die Ergebnisse einer Untersuchung nach & 32g GWB unmittelbar in
nachfolgenden Verfahren verwertet werden kénnen.

(112) Im Rahmen von Sektoruntersuchungen besteht Uneinigkeit dariiber, ob die gewon-
nenen Erkenntnisse lediglich einen Anfangsverdacht fiir die Einleitung eines nachfol-
genden Verfahrens begriinden kénnen oder im Rahmen der nachfolgenden Verfah-
ren auch als Beweismittel Verwendung finden kénnen,3* oder ob sich dies je nach Art
des nachfolgenden Verfahrens unterscheidet.3>

(113) Angesichts der eingeschrankten Rechtsschutzmoglichkeiten sollten Ergebnisse aus ei-
nem Bericht nach § 32g RefE jedenfalls entweder nur als Anfangsverdacht fiir ein
nachfolgendes Verfahren verwendet werden kénnen oder als Beweismittel der vollen
Uberpriifung in einem nachfolgenden Verfahren unterliegen. Gegebenenfalls sind Er-
mittlungsmafnahmen auch zu wiederholen oder zu vertiefen, um keine Ermittlungs-
fehler in diese nachfolgenden Verfahren zu tragen.

2.  Private Rechtsdurchsetzung

(114) Mit einer Erweiterung der Beseitigungs- und Unterlassungsanspriiche des § 33 GWB
auf VerstoRe gegen Art. 5, 6 oder 7 DMA und einer Reihe von Folgedanderungen, soll
die private Rechtsdurchsetzung in Deutschland fiir den DMA ged6ffnet werden.

a) Zusammenarbeit zwischen nationalen Gerichten

(115) Art. 39 des DMA will die Zusammenarbeit zwischen den Gerichten der Mitgliedsstaa-
ten einerseits und der Kommission andererseits fordern. So soll eine einheitliche An-
wendung und Durchsetzung des DMA gewihrleistet werden.?® Der RefE setzt dies
zurecht in § 90a RefE um. Im Sinne einer koharenten Rechtsprechung ebenso wichtig
erscheint aber auch ein unionsweiter Wissenstransfer zwischen den verschiedenen
nationalen Gerichten der einzelnen Mitgliedsstaaten, insbesondere angesichts der
zumeist international tatigen Adressaten des DMA. Ein solcher Austausch hat sich

34 Bach, in: Immenga/Mestmaicker, Wettbewerbsrecht. 6. Aufl. 2020, § 32e GWB, Rn. 45.

35 Meyer-Lindemann, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff/Kersting, Kartellrecht, 4. Aufl. 2022, § 32e
GWSB, Rn. 11.

36 Erwagungsgrund 92.
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beim behordlichen Kartellrechtsvollzug (iber das ECN bewahrt; dies konnte Vorbild
fr ein ahnliches Modell auch zwischen den mitgliedsstaatlichen Gerichten sein.

(116) Nach Auffassung der Studienvereinigung Kartellrecht sollte die Bundesregierung da-

b)

her bei der weiteren Bearbeitung des Gesetzesentwurfs und im weiteren Gesetzge-
bungsverfahren die Grundlagen dafir legen, dass sich die deutschen Gerichte an ei-
nem noch zu schaffenden Wissenstransfer Gber die DMA-Anwendungspraxis mit den
Gerichten anderer Mitgliedsstaaten beteiligen kdnnen.

Erleichterungen in der Praxis

(117) Mit dem RefE der 11. GWB-Novelle werden die Vorschriften zur Erleichterung der

c)

privaten Rechtsdurchsetzung in Kartellsachen auch fur VerstolRe gegen Art. 5, 6 oder
7 DMA fiir anwendbar erklart.3” Diese Erleichterungen diirften im DMA-Kontext je-
doch aufgrund der unterschiedlichen Beweislast im behordlichen Verfahren eine an-
dere Wirkung als bei kartellrechtlichen Privatklagen ausldsen. Einige Griinde hierfir
werden im Folgenden genannt. Der RefE unterstellt hingegen eine Gleichférmigkeit
der privaten Durchsetzung des Kartellrechts und des DMA, die in der Praxis moglich-
erweise nicht gegeben sein wird.

Bindungswirkung

(118) VerstoRe gegen Art. 5, 6 oder 7 DMA kénnen nach dem RefE Grundlage fiir Schadens-

ersatzforderungen sein. Analog zu VerstoRen gegen europaisches und deutsches Kar-
tellrecht sollen die Entscheidungen der Kommission dabei fiir deutsche Gerichte eine
Bindungswirkung entfalten (§ 33b GWB). Bei Anwendung von § 1 und § 19 GWB so-
wie Art. 101 und 102 AEUV muss die Wettbewerbsbehorde im konkreten Einzelfall
die Bezweckung und/oder Bewirkung einer Wettbewerbsbeschrankung jedoch nach-
weisen, wohingegen dies beim DMA nicht im gleichen Mal3e vorgesehen ist. Die Fest-
stellungen der Kommission in Entscheidungen nach dem DMA kdnnten daher weit
weniger Anhaltspunkte fir potenziell Geschadigte liefern, mit denen sich eine Scha-
digung nachweisen lassen wiirde. Daher stellt sich die Frage, welchen praktischen
Wert die Bindungswirkung fiir die Geschadigten im Schadensersatzprozess haben
wird und ob hierdurch fiir die Geschadigten eine bedeutsame Beweiserleichterung
erreicht wird.

37 RefE, S. 17f.
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d) Schadenstheorien

(119) In Entscheidungen nach § 1 und § 19 GWB sowie Art. 101 und 102 AEUV entwickeln
die Wettbewerbsbehorden tblicherweise Schadenstheorien, auf die sich die Gescha-
digten bei der Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen stiitzen kdnnen. Sol-
che Schadenstheorien werden von der Kommission fiir Entscheidungen nach dem
DMA vermutlich nicht im selben Umfang benétigt. Im Vergleich zur Geltendmachung
von Schaden aufgrund von VerstéBen gegen das europdische und deutsche Kartell-
recht waére also zu erwarten, dass die Geschadigten bei VerstoRen gegen den DMA
grofRere Schwierigkeiten haben werden, eigene Schadenstheorien zu entwickeln.

e)  Wahrscheinlichkeit der Schadensentstehung

(120) Fiir in Entscheidungen der Kommission nach Art. 5, 6 oder 7 DMA untersagte Verhal-
tensweisen ist keine Einzelfallpriifung, ob diese den Wettbewerb beschrankt haben,
erforderlich. Daraus ergibt sich, dass im konkreten Einzelfall nicht notwendigerweise
ein Schaden erwartet werden kann.

3. Herausgabeanspriiche

(121) Der RefE sieht vor, dass die gleichen Grundsatze zur Herausgabe von Beweismitteln
und Erteilung von Auskiinften gelten sollen wie bei VerstoBen gegen §1 und
§ 19 GWB und Art. 101 und Art. 102 AEUV. Dies erscheint folgerichtig. Die Formulie-
rungen im RefE erscheinen jedoch nicht immer kongruent.

(122) Hinsichtlich der Herausgabe von Entscheidungen aufgrund eines VerstoBes gegen
Art. 5, 6 oder 7 der Verordnung (EU) Nr. 2022/1925 sieht der RefE fiir den § 33g vor,
dass ein Herausgabeanspruch auf Beweismittel bis zum Abschluss des wettbewerbs-
behordlichen Verfahrens oder des Verfahrens zur Durchsetzung von Verord-
nung (EU) Nr. 2022/1925 ausgeschlossen sein soll. Da auch andere Behorden Ent-
scheidungen aufgrund von VerstoRen gegen Art. 5, 6 oder 7 der Verord-
nung (EU) Nr. 2022/1925 treffen konnen, wird hier zwischen diesen ,Verfahrensty-
pen” unterschieden. Diese Unterscheidung wird in der Folge jedoch nicht durchge-
halten. Schon in der folgenden Aufzahlung in § 33g Abs. 5 des RefE wird nur noch auf
das wettbewerbsbehordliche Verfahren abgestellt. Hier sollte auch allgemein auf be-
hérdliche Verfahren zur Durchsetzung von Verordnung (EU) Nr. 2022/1925 verwiesen
werden.
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(123) Die Studienvereinigung regt an, § 33g RefE wie folgt zu erganzen: ,,Bis zum vollstan-
digen Abschluss des wettbewerbsbehdrdlichen Verfahrens oder des Verfahrens zur
Durchsetzung der Verordnung (EU) Nr. 2022/ gegen alle Beteiligten ist die Heraus-
gabe von Beweismitteln ausgeschlossen, soweit sie Folgendes enthalten: 1. Informa-
tionen, die von einer natirlichen oder juristischen Person oder Personenvereinigung
eigens fir das wettbewerbsbehordliche Verfahren oder das Verfahren zur Durchset-
zung der Verordnung (EU) Nr. 2022/ erstellt wurden.”

(124) Im Rahmen von § 89b Abs. 5 RefE und § 89c Abs. 3 RefE wird dann fiir das Verfahren
der Offenlegung bzw. fir Offenlegungen aus der Behoérdenakte auf ,,Wettbewerbs-
behorden” Bezug genommen. Erst in Zusammenschau mit § 89e RefE wird dann aber
deutlich, dass Wettbewerbsbehorden ,,im Rahmen der Anwendung der §§ 33g, 89b
bis 89d auf VerstoRe” nach dem DMA die Kommission ist, sowie diejenigen Behorden,
welche die in Art. 1 Abs. 6 der Verordnung (EU) Nr. 2022 genannten Vorschriften an-
wenden. Dies ist eine durchaus komplizierte Regelungstechnik. Zudem ware eine Er-
ganzung um diejenigen Behorden erforderlich, die zusatzlich wegen einer moglichen
Nichtbefolgung der Art. 5, 6 oder 7 der Verordnung (EU) Nr. 2022/1925 ermitteln,
was aber nach jetzigem Stand auf das Bundeskartellamt (Nr. 1) hinauslauft.

4, Ressourcenausstattung der Gerichte

(125) Die Erfahrung aus den groRen Kartellschadensersatzkomplexen zeigt, dass die private
Rechtsdurchsetzung langwierig und schwerfillig ist. Die Ursachen mogen vielfaltig
sein, und teilweise auch im materiellen Recht begriindet liegen.

(126) Wesentliche Treiber sind, nach dem Eindruck der Studienvereinigung, aber auch die
Uberlastung der Gerichte und die begrenzten Ressourcen. Insofern sollten im Rah-
men der GWB-Novelle3® nicht nur der Erfiilllungsaufwand fiir Biirger, die Wirtschaft
und die Verwaltung betrachtet werden, sondern auch der Erfiillungsaufwand fir die
Jurisprudenz. Es ist konkret zu Uberlegen, welche Kapazitaten dort geschaffen wer-
den missen, um die Ausweitung des Schadensersatzregimes auf Verstofle gegen den
DMA effizient umzusetzen.

(127) Insofern soll hier der dringende Appell erfolgen, nicht nur die Auswirkung der GWB-
Novelle auf die Ressourcen des Bundeskartellamts zu beleuchten,? sondern auch auf

38 RefE, S. 2, 19 ff.
39 RefE Teil E bzw. S. 19 ff.
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die Gerichte und an zustandiger Stelle auf die Schaffung zusatzlicher Ressourcen hin-
zuwirken.

% k %
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