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Dr. Harald Kahlenberg, RA, Dr. Dietmar Rahlmeyer, RA, und Peter Giese, RA’

Die 10. GWB-Novelle (GWB-Digitalisierungs-
gesetz) — der Regierungsentwurf

Der Regierungsentwurf enthdlt als Kernstiick ein ganzes Biindel von
MaBnahmen zur Verscharfung der Missbrauchsaufsicht iliber digitale
Mirkte und digitale Plattformen. AuBerdem sollen Anderungen des
Verwaltungsverfahrens die Kartellrechtsdurchsetzung erleichtern und
die Umsetzung der ECN+-Richtlinie die Kompetenzen des Bundeskartell-
amts in Verwaltungs- und BuB3geldverfahren erheblich erweitern.

I.  Einleitung

Seit langem gibt es Pline, die kartellrechtlichen Regeln fiir die digi-
tale Wirtschaft an die modernen Anforderungen anzupassen. Den-
noch verzogerte sich zunichst die Vorlage eines offiziellen Referen-
tenentwurfs' bis zum 24.1.2020 und des Kabinettsbeschlusses tiber
den Regierungsentwurf” bis zum 9.9.2020. Jetzt geht es moglicher-
weise schneller als gedacht. Der Regierungsentwurf (im Folgenden:
RegE) wurde am 29.10.2020 in erster Lesung im Bundestag beraten’
und anschlieflend an den federfithrenden Wirtschaftsausschuss und
weitere Ausschiisse des Bundestages® verwiesen. Bereits in seiner Sit-
zung am 6.11.2020 befasste sich der Bundesrat® mit dem Gesetzes-
entwurf. Das GWB-Digitalisierungsgesetz dient auch der Umsetzung
der ECN+-Richtlinie®, die bis zum 4.2.2021 in nationales Recht um-
zusetzen ist.

Il. Uberblick

Das GWB-Digitalisierungsgesetz fithrt nicht nur eine verschirfte
Missbrauchsaufsicht insb. gegeniiber marktstarken Digitalunterneh-
men ein (dazu III.). Es hat auch zum Ziel, den Mittelstand in der Fu-
sionskontrolle zu entlasten (dazu IV.), das Verwaltungsverfahren zu
beschleunigen und zu vereinfachen (dazu V.), das Verwaltungsverfah-
ren an die ECN+-Richtlinie anzupassen und Kriterien fiir die Bemes-
sung von Bufigeldern festzulegen (dazu VI.), die Durchsetzung von
Schadensersatzanspriichen von Kartellgeschadigten zu erleichtern
(dazu VII.) sowie die Zusammenarbeit im europiischen Netzwerk
der Wettbewerbsbehdrden zu verbessern (dazu VIIL.).

Illl. Missbrauchsaufsicht, insb. in
der Digitalwirtschaft

Zu den erkldrten Zielen des Regierungsentwurfs gehort die Schaffung
eines Ordnungsrahmens, der auf die Anforderungen der Digitalisie-
rung der Wirtschaft abgestimmt ist. Die kartellrechtliche Miss-
brauchsaufsicht soll mafivoll modernisiert werden, um den Miss-
brauch von Marktmacht insbesondere durch digitale Plattformen
besser erfassen und effektiv beenden zu kénnen.” Hierzu greift der
Regierungsentwurf verschiedene Handlungsempfehlungen aus Stu-
dien, vor allem aus der von dem Bundesministerium fiir Wirtschaft
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und Energie in Auftrag gegebenen Studie ,,Modernisierung der Miss-
brauchsaufsicht fiir marktmichtige Unternehmen® auf® und sieht
insbesondere folgende Anderungen des GWB vor: Erstens wird in
§ 18 Abs. 3b RegE das Konzept der sogenannten ,Intermediations-
macht“ etabliert, um der Vermittlungs- und Steuerungsfunktion von
Plattformen Rechnung tragen zu konnen. Zweitens wird in § 19
Abs. 2 Nr. 4 RegE in Angleichung an die europiische Anwendungs-
praxis die sogenannte ,essential facilities doctrine“ neu gefasst. Drit-
tens soll ein neuer § 19a RegE eine effektivere Kontrolle iiber Unter-
nehmen mit einer tiberragenden marktiibergreifenden Bedeutung fiir
den Wettbewerb ermdoglichen, insb. der Digitalwirtschaft. Viertens
wird in § 20 Abs. 1 RegE der Schutzbereich auf grofie Unternehmen
ausgeweitet. Fiinftens schafft § 20 Abs. 1a RegE in bestimmten Kon-
stellationen einen Anspruch auf Datenzugang. Sechstens fiithrt § 10
Abs. 3a RegE einen Eingriffstatbestand fiir das sog. ,Tipping“ von
Mirkten ein.’

* Die Autoren danken Frau Rechtsanwaltin Dr. Kathrin Schiirnbrand fiir ihre sehr kundige
Unterstiitzung bei der Erstellung dieses Aufsatzes.

Referentenentwurf des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Energie vom 24.1.2020,
abrufbar unter https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/G/gwb-digitalisierungs
gesetz-referentenentwurf.pdf?__blob=publicationFile&v=10 (Abruf: 4.11.2020). Dazu
2.B. Bauer, WRP 2020, 171; Bechtold, NZKart 2019, 635; Bechtold, NZKart 2020, 47; Bisch-
ke/Brack, NZG 2020, 16; Bosch, NJW 2020, 1713; Cetintas, WuW 2020, 446; Degenhart,
WuW 2020, 308; Galle, DB 2020, 1274; Gross/Mersch, NZKart 2020, 119; Heymann/Umucu,
IR 2020, 99; Hoppner/Weber, K&R 2020, 24; Hoppner, WuW 2020, 71; Kerber, WuW 2020,
249; Kleineberg, WRP 2020, 832; Klumpp, NZKart 2020, 9; Konrad, WuW 2020, 244; Kérber,
MMR 2020, 290; Korber, NZKart 2019, 633; Kredel/Kresken, NZKart 2020, 2; Kiihling,
NZKart 2020, 157; Lettl, WRP 2020, |, Nr 02; Mdger, NZKart 2020, 101; Mdger/Budde, DB
2020, 378; Meyer-Lindemann, WuW 2020, 16; Otto, NZKart 2020, 285 u. 355; Podszun/
Brauckmann, GWR 2019, 436; Polley/Kaup, NZKart 2020, 113; Seeliger, DB 2020, M4-M5;
Stadler, NZKart 2020, 221; Steinberg/Wirtz, WuW 2019, 606 u. 2020, 8; Steinvorth, 2020,
113; Weber, WRP 2020, 559; Weiden, GRUR 2020, 38; Zimmer, BB 2020, ,Die Erste Seite”.
Der Gesetzesentwurf der Bundesregierung beinhaltet in seinem Titel gleich auch Eigen-
lob: ,Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen Wetthewerbsbeschran-
kungen fir ein fokussiertes, proaktives und digitales Wettbewerbsrecht 4.0 und anderer
wettbewerbsrechtlicher Bestimmungen (GWB-Digitalisierungsgesetz)”, abrufbar seit
9.9.2020 auf der Seite des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Energie unter https://
www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/Gesetz/gesetzentwurf-gwb-digitalisierungsge
setz.pdf?__blob=publicationFile&v=6 (Abruf: 4.11.2020).

BT-Drs. 19/23492 vom 19.10.2020, abrufbar unter http://dipbt.bundestag.de/dip21/btd/
19/234/1923492.pdf (Abruf 4.11.2020).

4 Neben dem federfiihrenden Wirtschaftsausschuss sind dies der Ausschuss fiir Agrarpoli-
tik und Verbraucherschutz, der Gesundheitsausschuss, der Ausschuss fiir Kulturfragen,
der Rechtsausschuss und der Ausschuss fiir Umwelt, Naturschutz und nukleare Sicher-
heit. Die Empfehlungen der Ausschiisse, BR-Drs. 568/1/20 vom 23.10.2020, sind abrufbar
unter  https://www.bundesrat.de/SharedDocs/drucksachen/2020/0501-0600/568-1-20.
pdf?__blob=publicationFile&v=1 (Abruf: 4.11.2020).

BR-Drs. 568/20 vom 25.9.2020, abrufbar unter https://www.bundesrat.de/Shared
Docs/drucksachen/2020/0501-0600/568-20.pdf?__blob=publicationFile&v=1 (Abruf:
4.11.2020).

Richtlinie EU 2019/1 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 11.12.2018 zur
Starkung der Wettbewerbsbehdrden der Mitgliedsstaaten im Hinblick auf eine wirksame-
re Durchsetzung der Wettbewerbsvorschriften und zur Gewdhrleistung des reibungslo-
sen Funktionierens des Binnenmarkts, ABIEU vom 14.1.2019, L 11, 3.

RegE, S. 2; Verweise auf den RegE beziehen sich auf die BT-Drs. (Fn. 3). Zur Missbrauchs-
aufsicht in der Digitalwirtschaft im Referentenentwurf z.B. Bauer, WRP 2020, 171, 173;
Galle, DB 2020, 1274; Hoppner/Weber, K&R 2020, 24; Hoppner, WuW 2020, 71; Korber,
MMR 2020, 290; Korber, NZKart 2019, 633; Kredel/Kresken, NZKart 2020, 2; Kiihling,
NZKart 2020, 157; Kiihnen, WuW 2020, 173; Lettl, WRP 2020, | Nr 02; Mdger, NZKart
2020, 101; Polley/Kaup, NZKart 2020, 113; Weber, WRP 2020, 559.

8 RegE, S. 54.

RegE, S. 54.
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1. Anderungen bei der Definition der
Marktbeherrschung in § 18 GWB
Um die Anwendung des Kartellrechts auf digitale Mérkte sicherzustel-
len, modifiziert der Regierungsentwurf in § 18 GWB die Kriterien zur
Feststellung einer marktbeherrschenden Stellung eines Unterneh-
mens. "’
Der Regierungsentwurf erweitert in § 18 Abs. 3 GWB den Katalog der
zu beriicksichtigenden Kriterien bei der Bewertung der Marktstellung
eines Unternehmens. Gemify dem neuen § 18 Abs. 3 Nr. 3 RegE soll
in Zukunft auch der Zugang eines Unternehmens zu wettbewerbsrele-
vanten Daten zu berticksichtigen sein — und zwar in allen Wirtschafts-
bereichen. In der bisherigen Fassung des GWB galt dieses Kriterium
gemifd § 18 Abs. 3a Nr. 4 GWB ,,insbesondere bei mehrseitigen Miirk-
ten”. Die Anderung soll der wachsenden Bedeutung von Daten in al-
len Wirtschaftsbereichen Rechnung tragen.!' Der Begriff der ,,Daten®
taucht auch im weiteren Verlauf des Regierungsentwurfs an verschie-
denen Stellen immer wieder auf. Um Unklarheiten bei der Auslegung
des Datenbegriffes und eine damit verbundene erhebliche Rechtsun-
sicherheit'? zu vermeiden, wire eine gesetzliche Definition des Be-
griffs der ,Daten“ wiinschenswert.
Der Regierungsentwurf sieht weiter einen neuen § 18 Abs. 3b RegE vor.
Danach soll ,,[b]ei der Bewertung der Marktstellung eines Unternehmens,
das als Vermittler auf mehrseitigen Miirkten titig ist, [...] insbesondere
auch die Bedeutung der von ihm erbrachten Vermittlungsdienstleistungen
fiir den Zugang zu Beschaffungs- und Absatzmdrkten zu beriicksichtigen®
sein. Diese Aufnahme des Konzepts der sog. ,Intermediationsmacht®
in die Kriterien zur Feststellung einer marktbeherrschenden Stellung
soll der Bedeutung der Intermedidre fiir diejenigen Unternehmen
Rechnung tragen, die ihre Produkte und Dienstleistungen iiber Inter-
medidre — laut Regierungsbegriindung ,,typischerweise mehrseitige di-
gitale Plattformen—anbieten. Da die Anbieter auf solchen Plattformen
auf ein moglichst vorteilhaftes Listing angewiesen seien, konne eine
Plattform im Extremfall den Marktzugang von Anbietern kontrollie-
ren.”” Mit dieser Erginzung von § 18 RegE will der Regierungsentwurf
den Empfehlungen der Studie zur ,Modernisierung der Missbrauchs-
aufsicht fir marktméchtige Unternehmen® und der Empfehlung der
Kommission Wettbewerbsrecht 4.0 in ihrem Bericht ,,Ein neuer Wett-
bewerbsrahmen fiir die Digitalwirtschaft* folgen.'* Es wire zu begrii-
en, wenn vorzugsweise aus der Norm selbst oder jedenfalls der Geset-
zesbegriindung klarer erkennbar wire, ob nur digitale oder alle Arten
von mehrseitigen Markten in den Anwendungsbereich von § 18 Abs. 3b
RegE fallen sollen."”

2. Anpassungen beim Verbot des Missbrauchs einer
marktbeherrschenden Stellung, § 19 RegE

Eine Reihe von Anderungen betrifft die Regelung des verbotenen Ver-
haltens von marktbeherrschenden Unternehmen in § 19 GWB.

Der Regierungsentwurf ersetzt in § 19 Abs. 1 RegE die Worte ,,die
missbriauchliche Ausnutzung® durch ,,[d]er Missbrauch®. Damit soll
klargestellt werden, dass es fiir das Missbrauchsverbot nicht auf eine
strikte Kausalitdt zwischen der marktbeherrschenden Stellung und
der missbrauchlichen Verhaltensweise ankommt und es mithin nicht
(mehr) erforderlich sein soll, dass der Normadressat seine Verhaltens-
weise allein aufgrund seiner marktbeherrschenden Stellung durchset-
zen kann.'® Ausdriicklich nicht beabsichtigt sein soll indes eine Off-
nung des Tatbestandes von § 19 GWB fiir jede Art von rechtswidri-
gem Verhalten durch marktmichtige Unternehmen.'” Gegenstand des
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Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen sei das sich in Marktbe-
ziehungen vollziehende Marktverhalten von marktméchtigen Unter-
nehmen. Verstofle von marktbeherrschenden Unternehmen gegen
Rechtsnormen, die nicht den Inhalt von Marktbeziechungen zum In-
halt haben — der Regierungsentwurf nennt das Steuer-, Arbeits- oder
Umweltrecht —, konnten keine Verletzung des Missbrauchsverbots be-
griinden.'®

Neu gefasst wird auch § 19 Abs. 2 Nr. 4 RegE. Danach liegt ein Miss-
brauch kiinftig insbesondere vor, wenn ein marktbeherrschendes Un-
ternehmen als Anbieter oder Nachfrager einer bestimmten Art von
Ware oder gewerblichen Leistung ,sich weigert, ein anderes Unterneh-
men gegen angemessenes Entgelt mit einer solchen Ware oder gewerbli-
chen Leistung zu beliefern, insbesondere ihm Zugang zu Daten, zu Net-
zen, oder anderen Infrastruktureinrichtungen zu gewdiihren, und die Be-
lieferung oder die Gewdihrung des Zugangs objektiv notwendig ist, um
auf einem vor- oder nachgelagerten Markt titig zu sein und die Weige-
rung den wirksamen Wettbewerb auf diesem Markt auszuschalten droht,
es sei denn, die Weigerung ist sachlich gerechtfertigt. Mit dieser Ande-
rung soll der Weiterentwicklung der Praxis der Europiischen Kom-
mission Rechnung getragen werden."® Zielte das Verstindnis des bis-
herigen Tatbestandes der missbriuchlichen Zugangsverweigerung in
erster Linie auf die Verweigerung des Zugangs zu physischer Infra-
struktur, will der Regierungsentwurf nun klarstellen, dass auch die
Weigerung des Zugangs zu Plattformen oder Schnittstellen, die
Weigerung der Lizenzierung von Immaterialgiiterrechten und die
Weigerung des Zugangs zu wettbewerbsrelevanten Daten missbrauch-
lich sein konnen.?° Beibehalten wird in § 19 Abs. 2 Nr. 4 RegE die bis-
herige Formulierung ,gegen angemessenes Entgelt. Trotzdem will der
Regierungsentwurf nicht ausschliefen, dass es auch Fille geben
konne, in denen eine unentgeltliche Zugangsgewihrung in Betracht
kommt.*!

3. Neue Anforderungen an Unternehmen mit
iiberragender marktiibergreifender Bedeutung
fiir den Wettbewerb, § 19a RegE
Mit § 19a RegE soll dem Bundeskartellamt eine effektivere Kontrolle
von solchen groflen (Digital-)Konzernen ermdglicht werden, denen
eine tiberragende marktiibergreifende Bedeutung fiir den Wettbewerb
zukommt. Dazu soll ein neuartiges zweistufiges Verfahren eingefiihrt
werden:
Nach § 19a Abs. 1 S. 1 RegE soll das Bundeskartellamt kiinftig fiir ein
Unternehmen, das in erheblichem Umfang auf mehrseitigen Markten
im Sinne von § 18 Abs. 3a RegE titig ist, durch gesonderte Verfiigung

10 RegE, S. 66.

11 RegE, S. 67.

12 So auch Studienvereinigung Kartellrecht e.V., Stellungnahme zum Referentenentwurf 10.
GWB-Novelle (GWB-Digitalisierungsgesetz) — Vorschriften iber die Reform der Miss-
brauchsaufsicht und zum Thema Digitalisierung vom 14.2.2020, S. 10; abrufbar unter
https://www.studienvereinigung-kartellrecht.de/sites/default/files/stellungnahmen/73a1
5d4c84c8c2c30822454ada3ed1fa/200214_stuv_stellungnahme_digitalisierung_miss
brauchsaufsicht_10_gwb_novelle_bmwi.pdf (Abruf 4.11.2020).

13 RegE, S. 67f.

14 RegE, S. 67.

15 So auch Stellungnahme der Studienvereinigung Kartellrecht zum Referentenentwurf
(Fn.12),S.5und S. 15.

16 RegE, S.68. So OLG Diisseldorf, Beschluss vom 26.8.2019 - VI-Kart 1/19; aufgehoben
durch BGH, Beschluss vom 23.6.2020 — KVR 69/19, i.S. Facebook.

17 RegkE, S. 69.

18 RegE, S. 69.

19 RegE, S. 70.

20 Regk, S.70.

21 Regk, S.70.
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zunichst feststellen konnen, dass diesem eine iiberragende markt-
iibergreifende Bedeutung fiir den Wettbewerb zukommt.”> Bei der
Beurteilung, ob ein Unternehmen eine solche iiberragende markt-
iibergreifende Bedeutung hat, sind nach § 19a Abs. 1 S. 2 RegE insbe-
sondere seine marktbeherrschende Stellung auf anderen Mirkten
(Nr. 1), seine Finanzkraft (Nr. 2), seine vertikale Integration (Nr. 3),
sein Zugang zu wettbewerbsrelevanten Daten (Nr. 4) sowie seine Be-
deutung fiir den Zugang Dritter zu Beschaffungs- und Absatzmirkten
(Nr. 5) zu berticksichtigen. Diese Kriterien sind nicht abschlieflend
und miissen nicht kumulativ erfiillt sein. Vielmehr ist — dem Regie-
rungsentwurf gemifl — eine Gesamtwiirdigung aller im Einzelfall rele-
vanten Umstinde vorzunehmen.”

Nach der Regierungsbegriindung zielt die Norm ,auf einen kleinen
Kreis von Unternehmen, die nicht nur hiufig eine beherrschende Stel-
lung auf einzelnen Plattform- oder Netzwerkmdrkten im Sinne des § 18
Ab. 3a innehaben, sondern iiber Ressourcen und eine strategische Posi-
tionierung verfiigen, die es ihnen ermaglicht, erheblichen Einfluss auf die

Geschiiftstitigkeit Dritter zu nehmen***

Das spricht fiir eine Gesetzes-

intention, nach der das Vorliegen einer marktbeherrschenden Stellung

Voraussetzung fiir die Anwendung der Norm ist.>> Der Wortlaut der

Vorschrift dagegen liele auch eine Anwendung auf Normadressaten

zu, die auf keinem einzigen Markt marktbeherrschend sind. Zur Ver-

meidung von Rechtsunsicherheiten®® sollte durch eine erginzende

Gesetzesformulierung klargestellt werden, dass Letzteres nicht beab-

sichtigt ist.

Der Begriindung des Regierungsentwurfs ist zu entnehmen, dass

die durch gesonderte Verfiigung vorzunehmende Feststellung einer

iiberragenden marktiibergreifenden Bedeutung eines Unternehmens
zur Gewihrleistung regelmiflig zu befristen sein werde,?” eine Frist

»regelmifSig zwischen 5 und nicht mehr als 10 Jahren“ sei angemes-

sen.”® Der Regierungsentwurf enthilt noch nicht einmal eine Rege-

lung zu einer Befristung. Eine solche Feststellung durch gesonderte

Vorratsverfiigung ohne aktuellen Vorwurf konkreter Verhaltenswei-

sen (Eingriffstatbestinde) ist als faktische Vorverurteilung aus ver-

fassungsrechtlichen Griinden (Rechtsstaatsprinzip in Art. 20 Abs. 3

GG) abzulehnen.®® Es ist zu begriiffen, dass der Gesetzgeber sach-

lich nicht gerechtfertigte Verhaltensweisen von Unternehmen mit

iiberragender marktiibergreifender Bedeutung gesetzlich regeln
mochte. Das konnte aber ohne weiteres in dem bisherigen einstufi-

gen Verfahren der Missbrauchsaufsicht nach der Norm des § 19

GWB geschehen, die entsprechend zu erginzen wire. In derartigen

Missbrauchsverfahren ist ohnehin aus guten Griinden stets eine

Zusammenschau der marktbeherrschenden, der marktstarken Stel-

lung oder eben kiinftig der iiberragenden marktibergreifenden Be-

deutung eines Unternehmens mit den vorgeworfenen, sachlich
nicht gerechtfertigten Verhaltensweisen (Eingriffstatbestdnden) vor-
zunehmen.

Hat das Bundeskartellamt eine iiberragende marktiibergreifende Be-

deutung eines Unternehmens fiir den Wettbewerb durch (gesonderte)

Verfiigung festgestellt, kann es dem Unternehmen gemifd § 19a Abs. 2

RegE (durch eine weitere Verfiigung) untersagen,

— eigene Angebote beim Vermitteln des Zugangs zu Beschaffungs-
und Absatzmirkten gegentiber denen von Wettbewerbern zu bevor-
zugen (Nr. 1),

— Wettbewerber auf einem Markt unbillig zu behindern, auf dem die-
ses Unternehmen auch ohne marktbeherrschend zu sein seine Stel-

lung schnell ausbauen kann (Nr. 2),
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— durch die Nutzung wettbewerbsrelevanter Daten, die es von der
Marktgegenseite auf dem beherrschten Markt gesammelt hat,
Marktzutrittsschranken auf einem anderen Markt zu errichten oder
zu erhohen oder andere Unternehmen in sonstiger Weise zu behin-
dern (Nr. 3),

— die Interoperabilitit von Produkten oder die Portabilitit von Daten
zu erschweren und damit den Wettbewerb zu behindern (Nr. 4) so-
wie

— andere Unternehmen unzureichend iiber Umfang, Qualitit oder Er-
folg der erbrachten Leistung informieren oder in anderer Weise eine
Beurteilung des Wertes dieser Leistung zu erschweren (Nr. 5).

Ob die Ausgestaltung dieser neuen Eingriffstatbestinde indessen hin-

reichend klar und problemgerecht gefasst sind, wird sich erst in der

Praxis erweisen. Darauf hat das Bundeskartellamt bereits im Zusam-

menhang mit dem Referentenentwurf hingewiesen.*

Der Katalog der Verhaltensweisen, die nach § 19a Abs. 2 RegE unter-

sagt werden konnen, ist — laut Regierungsentwurf — zwar abschlie-

Bend ,im Rahmen von § 19a“; das soll jedoch nicht bedeuten, dass

die genannten Verhaltensweisen im Einzelfall nicht zugleich unter

§§ 19 und 20 GWB fallen kénnten.™!

Die Untersagungsmoglichkeit des Bundeskartellamts besteht (aufler

in den Fillen der Nr. 2) dann nicht, wenn die Verhaltensweise des

Unternehmens sachlich gerechtfertigt ist, § 19a Abs. 2 S. 2 RegE. Die

Priifung der sachlichen Rechtfertigung soll — wie immer — durch eine

Interessenabwigung im Lichte der auf die Freiheit des Wettbewerbs

gerichteten Zielsetzung des Gesetzes erfolgen.”” Hierbei sei langfristi-

gen Gesetzeszielen wie der Begrenzung wirtschaftlicher Machtstellun-
gen, der Offenhaltung von Mirkten und des Schutzes wettbewerbli-
cher Prozesschancen ein besonderes Gewicht einzurdumen gegeniiber
kurzfristigen Effizienzen zugunsten betroffener Unternehmer und

Verbraucher.?

Die Darlegungs- und Beweislast fiir die sachliche Rechtfertigung sei-

ner Verhaltensweise liegt bei dem betreffenden Unternehmen, § 19a

Abs. 2 S. 2 und 3 RegE. Der Regierungsentwurf hilt diese Beweislast-

umkehr fiir zumutbar, weil die zur Rechtfertigung erforderlichen In-

formationen aus der Sphire des betreffenden Unternehmens stam-
men, dort vorliegen und sich etwa aus internen Strategieunterlagen
ergeben sollen.”* Ohnehin sei die Belastung durch die Beweislastum-
kehr ,begrenzt®, da die in § 19a Abs. 2 RegE genannten Verhaltens-
weisen erst in Verbindung mit einer behordlichen Verfiigung unmit-
telbare Geltung entfalten.’® Von dieser Beweislastumkehr verspricht
sich der Gesetzesentwurf einen ,erheblichen Effektivititsgewinn® bei
der Anwendung der Norm.?® Bei § 19a RegE (damals noch Referen-

22 RegE, S.72.

23 RegE, S.73.

24 RegE, S.71.

25 Stellungnahme der Studienvereinigung Kartellrecht zum Referentenentwurf (Fn. 12),
S.32.

26 Stellungnahme der Studienvereinigung Kartellrecht zum Referentenentwurf (Fn. 12),
S.32.

27 RegE, S.73.

28 RegE, S.73.

29 Zum Referentenentwurf Degenhart, WuW 2020, 308.

30 Stellungnahme des Bundeskartellamts zum Referentenentwurf zur 10. GWB-Novelle, S. 5,
abrufbar unter https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/DE/Stellung
nahmen/Referentenentwurf_10_GWB_Novelle.htmI?nn=3591568 (Abruf: 4.11.2020).

31 RegE, S.73.

32 RegE, S. 75.

33 RegE, S.75.

34 RegE, S.75.

35 RegE, S.75.

36 RegE, S.76.
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tenentwurf) handelt es sich um eine Pionierregelung mit weitreichen-
den Verhaltenseinschrinkungen, die eine Reihe unbestimmter Rechts-
begriffe verwendet; die Beweislast fiir die Darlegungs- und Beweislast
fiir die ,,Billigkeit“ seines Verhaltens trigt der Normadressat und nicht
das Bundeskartellamt. Damit stellen sich verfassungsrechtliche Fragen
hinsichtlich der Rechtfertigung der Eingriffe und des rechtsstaatlichen
Bestimmtheitsgebots.>”

4. Ausweitung des Schutzbereichs der Missbrauchs-
kontrolle von Unternehmen mit relativer oder
Uberlegener Marktmacht, § 20 Abs. 1 RegE

Der Regierungsentwurf weitet ferner den Schutzbereich der Miss-

brauchsaufsicht bei der Kontrolle von Unternehmen mit relativer

oder tiberlegener Marktmacht aus. Der Schutzbereich beschrinkt sich
nach § 20 Abs. 1 RegE nicht mehr auf ,kleine und mittlere Unterneh-
men“ (so noch § 20 Abs. 1 S. 1 GWB). Vielmehr sollen kiinftig auch
grofle Unternehmen profitieren konnen, die von einem relativ markt-
michtigen Unternehmen abhingig sind.® Die Erweiterung des

Schutzbereichs ist nicht auf die digitale Wirtschaft begrenzt. Gleich-

wohl verspricht sich der Regierungsentwurf fiir die digitale Wirtschaft

einen besonderen Nutzen der Anderung fiir den Wettbewerb®® — etwa
bei der Kontrolle von Behinderungsstrategien digitaler Plattformen
mit ,, Torwichter“-Position.*°

5. Anspruch auf Datenzugang fiir bestimmte
abhangige Unternehmen, § 20 Abs. 1a RegE

Nach dem neu eingefiigten § 20 Abs. 1a RegE kann sich eine Abhin-
gigkeit eines Unternehmens gegeniiber einem Unternehmen mit rela-
tiver oder tiberlegener Marktmacht auch daraus ergeben, ,dass ein
Unternehmen fiir die eigene Titigkeit auf den Zugang zu Daten ange-
wiesen ist, die von einem anderen Unternehmen kontrolliert werden“*!
Hierdurch wird eine Fallgruppe der datenbedingten Abhingigkeit ge-
setzlich normiert,*? die im Kern eine Fortentwicklung der bereits be-
kannten Fallgruppen der unternehmensbedingten bzw. nachfragebe-
dingten Abhingigkeit darstellen soll.*> Nach § 20 Abs. la S.2 RegE
kann im Fall einer datenbedingten Abhingigkeit die ,,Verweigerung
des Zugangs zu solchen Daten ... auch dann eine unbillige Behinde-
rung nach Abs. 1 darstellen, wenn ein Geschiftsverkehr fiir diese Daten
bislang nicht erdffnet ist“. Mit dieser Formulierung will der Regie-
rungsentwurf klarstellen, dass eine datenbedingte Abhéngigkeit keine
jahrzehntelange faktische Ausrichtung eines Geschiftsmodells auf ein
anderes Unternehmen oder eine vertragliche Beziehung voraus-

setzt.**

6. Eingriffsmoglichkeit bei dem sog. ,Tipping”,
§ 20 Abs. 3a RegE

Des Weiteren fiigt der Regierungsentwurf einen neuen § 20 Abs. 3a
RegE ein. Danach liegt eine unbillige Behinderung nach § 20 Abs. 3
S. 1 RegE ,auch vor, wenn ein Unternehmen mit iiberlegener Markt-
macht auf einem Markt im Sinne des § 18 Abs. 3a die eigenstindige Er-
zielung von Netzwerkeffekten durch Wettbewerber behindert und hier-
durch die ernstliche Gefahr begriindet, dass der Leistungswettbewerb in
nicht unerheblichem MafSe eingeschrinkt wird“. Hiermit wird in Um-
setzung der Empfehlung der Studie zur Modernisierung der Miss-
brauchsaufsicht fiir marktmichtige Unternehmen ein neuer Eingriffs-
tatbestand fiir das sogenannte ,, Tipping“ von Mirkten normiert.*’
Unter ,Tipping® ist laut Regierungsbegriindung die Transformation

2694

eines durch starke positive Netzwerkeffekte geprigten Marktes mit
mehreren Anbietern zu einem monopolistischen bzw. hochkonzen-
trierten Markt zu verstehen.*® Solange das ,, Tipping“ auf einem Erfolg
von Unternehmen im Leistungswettbewerb beruht, werde es wettbe-
werbspolitisch nicht beanstandet.” Anders ist es nach dem Regie-
rungsentwurf jedoch, wenn Unternehmen das , Tipping durch ge-
zielte Behinderungsstrategien herbeifithren.*® Hier sei ein schnelles
Eingreifen der Wettbewerbsbehorden erforderlich; nach bisheriger
Rechtslage sei dies aber erst nach dem Entstehen kartellrechtlich
relevanter Marktmacht und damit zu spdt moglich. Diese Schutzliicke
im deutschen Kartellrecht schliefle die neue Vorschrift § 20 Abs. 3a
RegE.* Erfahrungswerte zur effektiven Verhinderung eines drohen-
den , Tipping“ und zur Festlegung von Eingriffsschwelle und Zeit-
punkt sind derzeit sehr begrenzt.”® Vor diesem Hintergrund ist es
problematisch, dass die Norm mit unklaren und unbestimmten
Rechtsbegriffen arbeitet. Es ist etwa unklar, ob die Norm auf digitale
Plattformmirkte beschrinkt sein soll.>’ AuRerdem nennt der Wort-
laut von § 20 Abs. 3a RegE als verbotene Verhaltensweise die eigen-
stindige Erzielung von Netzwerkeffekten (im Referentenentwurf noch
»positive Netzwerkeffekte), wihrend die Begriindung des Entwurfs

«52

von ,,starken Netzwerkeffekten spreche.53

IV. Fusionskontrolle

Die Anderungen der Fusionskontrolle sind nicht gewichtig, aber
durchaus praktisch relevant.>*

1.  Anhebung der Inlands-Umsatzschwellen

Die deutsche Fusionskontrolle findet bisher Anwendung, wenn er-
stens im letzten Geschiftsjahr vor dem Zusammenschluss die beteilig-
ten Unternehmen insgesamt weltweit Umsatzerlose von mehr als
500 Mio. Euro erzielt und zweitens bestimmte Inlands-Umsatzschwel-
lenwerte iiberschritten haben, § 35 Abs. 1 GWB. Diese Inlands-Um-
satzschwellenwerte sollen erhoht werden: Ein beteiligtes Unterneh-
men muss im letzten Geschiftsjahr vor dem Zusammenschluss in
Deutschland Umsitze von 30 Mio. Euro (bisher 25 Mio. Euro) und
ein anderes beteiligtes Unternehmen in Deutschland Umsitze von 10
Mio. Euro (bisher 5 Mio. Euro) erzielt haben. In Konsequenz dessen
entfillt die sog. Anschlussklausel (auch Bagatellklausel genannt) in
§ 35 Abs. 2 S. 1 GWB.

37 So zu Recht Stellungnahme der Studienvereinigung Kartellrecht zum Referentenentwurf
(Fn. 12), S. 28.

38 RegE, S.76.

39 RegE, S. 76.

40 Regk, S. 76.

41 S. hierzu auch Lettl, WRP 2/2020, Editorial.

42 RegE, S. 78.

43 RegE, S. 78.

44 RegE, S.78.

45 Regk, S. 80. Zum Referentenentwurf Cetintas, WuW 2020, 446.

46 Regk, S. 80.

47 Regk, S. 80.

48 RegE, S. 80.

49 Regk, S. 80.

50 Stellungnahme der Studienvereinigung Kartellrecht zum Referentenentwurf (Fn. 12),
S.17.

51 Stellungnahme der Studienvereinigung Kartellrecht zum Referentenentwurf (Fn. 12),
S.18.

52 RegE, S. 81.

53 Stellungnahme der Studienvereinigung Kartellrecht zum Referentenentwurf (Fn. 12),
S. 19.

54 Zur Fusionskontrolle im Referentenentwurf: Bechtold, NZKart 2019, 635; Grdss/Mersch,
NZKart 2020, 119; Konrad, WuW 2020, 244; Stadler, NZKart 2020, 221; Steinvorth, WuW
2020, 113.
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2. Modifikation der Bagatellmarktklausel

Die Bagatellmarktklausel des § 36 Abs. 1 S.2 Nr. 2 GWB, bei deren
Eingreifen Zusammenschliisse grundsitzlich nicht untersagbar sind,
soll von bisher 15 Mio. Euro auf 20 Mio. Euro angehoben werden.
Das ist zu begriiflen. Allerdings sollen dabei die Umsitze auf mehre-
ren Bagatellmirkten zusammengerechnet werden.” Letzteres entwer-
tet die Bagatellmarktklausel erheblich und sollte daher nicht vorge-
sehen werden.

3.  Streichung der Vollzugsanzeige

Nach geltendem Recht sind die am Zusammenschluss beteiligten Un-
ternehmen verpflichtet, dem Bundeskartellamt den Vollzug ihres Zu-
sammenschlusses unverziiglich anzuzeigen, § 39 Abs. 6 GWB. Diese
wettbewerbspolitisch wenig relevante Verpflichtung soll kiinftig ent-
fallen.

4. Anpassung der Presserechenklausel

Fiir die Berechnung der Umsatzerlose im Pressebereich sollen kiinftig
nur noch das Vierfache (bislang Achtfache) der Umsatzerlose in An-
satz gebracht werden, § 38 Abs. 3 RegE.

5.  Anmeldung kiinftiger Zusammenschliisse
auf Aufforderung®®

Keine Entlastung ohne zusitzliche Biirde: Nach § 39a RegE kann das
Bundeskartellamt ein Unternehmen verpflichten, jeden Zusammen-
schluss des Unternehmens mit anderen Unternehmen anzumelden,
wenn bestimmte Voraussetzungen erfiillt sind. Insbesondere muss
vorher eine Sektoruntersuchung des Bundeskartellamts nach § 32e
GWB ergeben haben, dass weitere Zusammenschliisse in dem unter-
suchten Wirtschaftszweig den Wettbewerb erheblich behindern kon-
nen. Das ist aus Griinden der Rechtssicherheit fiir Transaktionen ab-
zulehnen.

V. Verwaltungsverfahren

Der Regierungsentwurf siecht deutlich erweiterte kartellbehordliche
Befugnisse im Verwaltungsverfahren vor. In dem Allgemeinen Teil
der Begriindung des Regierungsentwurfs wird das nicht so recht
deutlich, insbesondere nicht in den Uberschriften, die zum Abschnitt
»Wesentlicher Inhalt des Entwurfs“ gebildet werden.”” Vielmehr ver-
birgt sich dieser Regelungsbereich der Novelle in der eher technisch
anmutenden Uberschrift ,,Umsetzung der Richtlinie (EU) 2019/1%
der sog. ECN+-Richtlinie.”® Erst bei Lesen des betreffenden Textes
findet sich die Aussage, dass zur Umsetzung der Richtlinie eine Aus-
weitung der Ermittlungsbefugnisse der deutschen Kartellbehorden
gefordert sei.

Regelungstechnisch wird dabei der bisherige § 59 GWB in § 59 RegE
(Auskunftsverlangen), § 59a RegE (Priifung von geschiftlichen Unter-
lagen) und § 59b RegE (Durchsuchungen) aufgeteilt. Inhaltlich wei-
testgehend unveridndert geblieben sind § 57 GWB (Ermittlungen, Be-
weiserhebung), § 58 GWB (Beschlagnahme) und auch § 59a RegE,
der aus dem bisherigen § 59 GWB herausgelost wurde.

1.  Anhorung der Beteiligten auch (nur) miindlich,

§ 56 Abs. 1RegE
§ 56 Abs. 1 S. 1 GWB bestimmt unveridndert, dass die Kartellbeh6érde
den Beteiligten Gelegenheit zur Stellungnahme zu geben hat. Nun-
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mehr heiflt es erginzend, dass iiber die Form einer Anhérung die
Kartellbehorde nach pflichtgemédflem Ermessen entscheidet (§ 56
Abs. 1 S.2 RegE), und dass die Kartellbehorde die Anhoérung auch
miindlich durchfithren kann, wenn die besonderen Umstinde des
Falles dies erfordern (§ 56 Abs. 1 S. 3 RegE).

Ausweislich der Begriindung zum Regierungsentwurf soll im allge-
meinen Verwaltungsrecht anerkannt sein, dass eine Anhorung keiner
bestimmten Form unterliege und die Beteiligten deswegen auch
miindlich angehdrt werden kénnten.” Maglich seien — so der Ent-
wurf weiter — sowohl rein miindliche Anhérungen als auch hybride
Anhorungen, bei denen nur die Mitteilung des Anhérungsgegenstan-
des oder nur die Riickdulerung der Beteiligten miindlich durchge-
fiihrt werden.®® Bisher war allgemeines Verstindnis, dass eine Anho-
rung im Rahmen eines Kartellverwaltungsverfahrens schriftlich zu er-
folgen hat, und so ist es bisher durchweg von den Kartellbehorden
praktiziert worden. Es ist auch schwerlich vorstellbar, wie in komple-
xen Angelegenheiten, um die es sich im Kartellrecht praktisch immer
handelt, die Beteiligten allein miindlich ihre mafigeblichen Argu-
mente prasentieren konnen. § 56 Abs. 1 S. 3 RegE ist daher abzuleh-
nen.

Die gednderte Rechtslage soll nicht etwa die Konsequenz haben, dass
die Beteiligten eine miindliche Anhorung beanspruchen konnten.
Vielmehr bleibt es dabei, dass es im Ermessen der Kartellbehorde
liegt, eine offentliche miindliche Verhandlung durchzufiihren, § 56
Abs. 7 S. 1 RegE.

2.  Akteneinsichtsrecht spezialgesetzlich normiert,

§ 56 Abs. 3-6 RegE
§ 56 Abs. 3 RegE beinhaltet ein grundsitzliches Akteneinsichtsrecht
der Beteiligten im kartellbehordlichen Verwaltungsverfahren. Dieses
Recht bestand bisher auch schon und fand seine Grundlage in § 29
VwVI{G. Aufgegriffen wird in § 56 Abs. 3 S. 2 RegE die schon jetzt ge-
iibte Praxis, die Einsichtnahme durch Ubersendung elektronischer
Dokumente zu gewihren.
Ebenfalls im Einklang mit der bisherigen Praxis erstreckt sich das Ak-
teneinsichtsrecht nicht auf Geschiftsgeheimnisse Dritter und auch
nicht auf Entscheidungsentwiirfe und vorbereitende Arbeiten der
Kartellbehorde, § 56 Abs. 4 RegE. Unternehmen ist anzuraten, Ge-
schiftsgeheimnisse in Schriftsdtzen und beigefiigten Unterlagen deut-
lich zu kennzeichnen, damit der ihnen zustehende Geheimnisschutz
auch praktisch gesichert ist. Wird eine solche Kennzeichnung ver-
sdumt und hat die Kartellbehorde einen entsprechenden Hinweis ver-
langt (was routinemiflig geschieht), darf die Kartellbehérde nach
§ 56 Abs. 6 S. 2 RegE von der Zustimmung zur Offenlegung von Ge-
schiftsgeheimnissen ausgehen.
Nach § 56 Abs. 4 S. 1 RegE kann die Behorde, wie nach § 29 Abs. 2
VwVIG, die Einsicht in Unterlagen verlangen, soweit dies aus wichti-
gen Griinden, insbesondere zur Sicherstellung der ordnungsgemifen
Erfiillung der Aufgaben der Behorde geboten ist. Als wichtige Griinde
in diesem Sinne nennt die Begriindung den Schutz von Informanten

55 Zur bisherigen Rechtspraxis zur Biindelung von Markten Bechtold/Bosch, GWB, 9. Aufl.
2018, § 36 Rn. 49f.

56 Zum Referentenentwurf Bechtold, NZKart 2020, 47.

57 In der Kurzprésentation des (vorhergehenden) Referentenentwurfs von Késeberg, NZKart
2019, 569f., bleibt dieser Bereich der Novelle géanzlich unerwéhnt; Klumpp, NZKartA
2020, 9.

58 Vgl. Fn. 6.

59 RegE, S. 109.

60 RegE, S. 109.
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sowie — sehr allgemein und vage — die Kontroll- und Aufsichtsaufga-
ben der Wettbewerbsbehdrden.®!

Die Kartellbehorde kann nach § 56 Abs. 5 S. 1 RegE auch nicht ver-
fahrensbeteiligten Dritten Auskiinfte aus den Verfahrensakten erteilen
oder Einsicht in Verfahrensakten gewihren, soweit hierfiir ein berech-
tigtes Interesse dargelegt wird. Die Regelungen des § 56 Abs. 4 RegE
zur Wahrung von Geschiftsgeheimnissen sind auch in diesem Fall an-
zuwenden, § 56 Abs. 5 S. 2 RegE. Die Begriindung duflert sich nicht
zu der Frage, ob es sich hierbei um ein rechtliches Interesse handeln
muss oder ob auch ein wirtschaftliches Interesse ausreicht, sondern
verweist hierzu auf die BGH—Rechtsprechung,62 nach der ,ein eigenes,
gewichtiges und auf andere Weise nicht zu befriedigendes Informations-
interesse gegeniiber der Behirde, gerade im Zusammenhang mit der
Durchsetzung von Rechten® darzulegen ist.%?

Soll die Akteneinsicht der Erhebung eines kartellrechtlichen Scha-
densersatzanspruches dienen, ist die Einsicht nach § 56 Abs.5 S.3
RegE auf die Uberlassung von Entscheidungen nach § 32 GWB (Ab-
stellungs- und Feststellungsverfiigungen), § 32a GWB (Einstweilige
Mafinahmen), §32b GWB (Verpflichtungszusagen), §32c GWB
(Kein Anlass zum Tdtigwerden), § 32d GWB (Entzug der Gruppen-
freistellung) und § 60 GWB (Einstweilige Anordnungen) begrenzt.
Unberiihrt hiervon bleiben die Vorschriften der §§ 89¢, 89d GWB fiir
die Einsichtnahme Dritter in Bufigeldakten.

Zu Zugangsbegehren von Medien und der Wissenschaft soll dem Ent-
wurf zufolge® auf die Wertungen des § 476 StPO zuriickgegriffen
werden, wonach das 6ffentliche Interesse an der Veroffentlichung das
schutzwiirdige Interesse des Betroffenen an dem Ausschluss der Uber-
mittlung erheblich iiberwiegen muss.

3. Auskunftsverlangen ohne prinzipielles
Auskunftsverweigerungsrecht, § 59 RegE

Bedeutsam ist der grundsitzliche Wegfall des Auskunftsverweige-

rungsrechts nach § 55 StPO im bisherigen § 59 Abs.5 GWB. Ein

solches Recht sei — so der Regierungsentwurf — mit Art. 8 S.2 der

ECN+-Richtlinie nicht vereinbar, da es der Wirksamkeit von Aus-

kunftsverlangen entgegenstehe.”> Mafgeblich auch fiir das deutsche

Verwaltungsverfahren soll kiinftig der Standard sein, der von der

europdischen Rechtsprechung fiir Auskunftsverlangen der Kommis-

sion entwickelt worden ist, namentlich im Orkem-Urteil des

EuGH.*

Um den Anforderungen des Grundgesetzes (noch) zu entsprechen,

wird im Regierungsentwurf folgender Weg beschritten:

— Zunichst wird statuiert, dass ein Auskunftsverlangen ,verhiltnis-
mifig* sein muss (§ 59 Abs. 3 S. 1 RegE), und dass es den Adressa-
ten nicht zum Gestindnis einer Straftat oder einer (auch Kartell-)
Ordnungswidrigkeit ,,zwingen darf (§ 59 Abs. 3 S. 2 RegE).

— Richten sich Auskunftsverlangen an Unternehmen oder Unterneh-
mensvereinigungen, sind aber natiirliche Personen zur Mitwirkung
verpflichtet, miissen auch diese natiirlichen Personen belastende
Tatsachen offenbaren, sofern ,die Informationserlangung auf ande-
re Weise wesentlich erschwert oder nicht zu erwarten ist, §59
Abs. 3 S. 3 RegE.

— Gegen die natiirliche Person, die nach Mafigabe der vorstehenden
Bestimmungen eine Auskunft erteilt hat, darf diese Auskunft in ei-
nem Strafverfahren oder einem OWiG-Verfahren nur mit ihrer Zu-
stimmung gegen sie selbst oder einen Angehérigen im Sinne des
§ 52 Abs. 1 StPO verwendet werden, § 59 Abs. 3 S. 4 RegE.
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— Werden Auskunftsverlangen unmittelbar an natiirliche Personen ge-
richtet, sind die vorstehenden Regelungen entsprechend anzuwen-
den, § 59 Abs. 4 S. 1 RegE. Jedoch gilt in diesem Fall grundsitzlich
das Aussageverweigerungsrecht des § 55 StPO, dann aber wiederum
nicht, wenn die Auskunft ,nur® die Gefahr der Verfolgung im kar-
tellbehordlichen Bufigeldverfahren begriindet und die Kartellbehor-
de der betreffenden natiirlichen Person ,im Rahmen ihres pflicht-
gemiflen Ermessens eine Nichtverfolgungszusage erteilt hat®, § 59
Abs. 4 S. 2 RegE.

Der Regierungsentwurf meint, mit diesen Regelungen sei das verfas-
sungsrechtlich garantierte Verbot eines Zwangs zur Selbstbelastung
beachtet, wobei er davon ausgeht, dass sich dieser Grundsatz auf die
Menschenwiirde griinde und daher auf Verbinde ,nicht wesensma-
Big“ anwendbar sei.’”” Ob diese Einschrinkung des nemo tenetur-
Prinzips in der verfassungsrechtlichen Rechtsprechung wirklich ver-
ankert ist, soll an dieser Stelle nicht weiter vertieft werden. Kritikwiir-
dig ist jedenfalls, dass der vorgesehene Regelungsmechanismus es den
Kartellbehorden ermoglicht, Unternehmensangehorige als Belas-
tungszeugen gegen ihren Arbeitgeber zu instrumentalisieren.®® Denn
wenn dem betreffenden Mitarbeiter eine Nichtverfolgungszusage fiir
seine kartellrechtlichen Zuwiderhandlungen erteilt ist, kann er — in
der Terminologie des Regierungsentwurfs — durchaus gezwungen wer-
den, Tatsachen zu offenbaren und Unterlagen herauszugeben, die das
Unternehmen, bei dem er beschiftigt ist, der Gefahr einer Verfolgung
und Verurteilung wegen einer Kartellordnungswidrigkeit oder einer
Straftat (etwa einer Submissionsabsprache nach § 298 StGB) aussetzt.
Verstole gegen die Auskunfts-, Erscheinens- und Herausgabepflich-
ten des § 59 RegE sind bufigeldbewehrt, § 81 Abs. 2 Nrn. 7 und 8 RegE,
wobei gegen natiirliche Personen eine Geldbuf8e bis zu 100000 Euro
verhdngt werden kann, § 81c Abs. 1S. 2 RegE.
Berichtenswert ist schlieflich die Erstreckung des Auskunftsverlan-
gens auf den weiten, EU-rechtlichen Unternehmensbegriff. Bisher wa-
ren im Rahmen eines Konzernverbunds nur solche Auskiinfte zu er-
teilen, auf die die Gesellschaft, der gegeniiber das Auskunftsverlangen
erging, Zugriff hatte, z.B. auf Tochtergesellschaften. Kiinftig kommt
es darauf an, ob innerhalb des Unternehmens im Sinne einer wirt-
schaftlichen Einheit®® Auskiinfte erteilt werden kénnen, so dass es
auch gentigt, wenn eine Mutter- oder Schwestergesellschaft des Unter-
nehmens, dem gegeniiber das Auskunftsverlangen erging, die Infor-
mation liefern kann.”

4. Durchsuchungen mit Fragerecht der
Kartellbehorde, § 59b RegE

Die Durchsuchungsbefugnis der Kartellbehorde in § 59b RegE ist

dem EU-Vorbild nachgebildet, was zu einer hoheren Detaillierung

fithrt, aber auch zur Einschitzung verfassungsrechtlich begriindeter

Rechte.

61 RegE, S. 131.

62 RegE, S. 111.

63 BGH, 14.7.2015 - KVR 55/14, BB 2015, 2504 m. BB-Komm. Wagener, Rn. 16 — Trinkwas-
serpreise.

64 RegE, S. 111.

65 RegE, S. 114.

66 EuGH, 18.10.1989 — 374/87, Slg. 1989, 3283 Rn. 34f. — Orkem/Kommission.

67 RegE, S. 115 unter Hinweis auf BVerfG, 26.2.1997 - 1 BvR 2172/96, NJW 1997, 1841,
1843f.

68 Krit. auch Mdger/Budde, DB 2020, 378, 379.

69 Dazu Zimmer, in: Immenga/Mestmaécker, Wettbewerbsrecht, Bd. 1, 6. Aufl. 2019, Art. 101
Abs. 1 AEUV, Rn. 26 ff.

70 RegE, S.112.
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Ein wesentlicher Unterschied zum geltenden Recht liegt darin, dass
kiinftig kein Auskunftsverweigerungsrecht mehr bestehen soll. Die
Kartellbehorde kann zunichst Informationen verlangen, die den Zu-
gang zu Beweismitteln ermoglichen, sowie Erlduterungen zu Fakten
oder Unterlagen, die mit dem Gegenstand und dem Zweck der
Durchsuchung in Verbindung stehen koénnten, § 59b Abs.3 Nr. 3
RegE. Das entspricht der europiischen Praxis. Wer darauf nicht rich-
tig, nicht vollstindig oder nicht rechtzeitig antwortet, handelt ord-
nungswidrig nach § 81 Abs. 2 Nr. 11 RegE. Natiirliche Personen miis-
sen auch Tatsachen offenbaren, die geeignet sind, eine Verfolgung we-
gen einer Straftat oder einer Ordnungswidrigkeit herbeizufiihren,
§ 59b Abs. 3 S. 2 RegE, sollen also kein Auskunftsverweigerungsrecht
mehr haben. Wie nach § 59 RegE diirfen solche Auskiinfte gegen die
natiirliche Person in einem solchen Verfahren nur mit ihrer Zustim-
mung gegen sie selbst oder einen nahen Angehorigen verwendet wer-
den, § 59b Abs. 3 S. 3 RegE.

Nach § 59b Abs. 4 RegE ist die Durchsuchung und ihr wesentliches
Ergebnis zu protokollieren, bei Fehlen einer richterlichen Anordnung
auch die Tatsachen, die zur Annahme einer Gefahr im Verzuge ge-
fithrt haben.

§59b Abs. 5 S. 1 RegE bestimmt, dass die strafprozessualen Regeln
iiber Zufallsfunde (§§ 108 Abs. 1 und 110 StPO) entsprechend gelten.
Zufallsfunde konnen somit einstweilen in Beschlag genommen wer-
den.

§ 59b Abs. 5 S. 3 RegE statuiert eine Duldungspflicht. Verstofle kon-
nen mit Zwangsgeldern sanktioniert werden. Nach § 86a S.2 RegE
kann fiir jeden Tag des Verzugs ein Zwangsgeld in Hohe von bis zu
5% des im vorausgegangenen Geschiftsjahr erzielten durchschnitt-
lichen weltweiten Tagesgesamtumsatzes auferlegt werden.

5. Einstweilige MaBBnahmen der Kartellbehérden
erleichtert, § 32a RegE
Der Regierungsentwurf sieht ein ausgeprigtes Bediirfnis fiir einstwei-
lige Mafinahmen der Kartellbehorden. Insbesondere bei Rechtsversto-
Ben durch marktmichtige Unternehmen und auf digitalen Miérkten
miisse den Kartellbehérden eine zeitnahe Intervention méglich sein.”!
Beim Andauern der Rechtsverstofle bestehe die Gefahr, dass ein er-
heblicher Schaden fiir die wettbewerblichen Verhiltnisse oder fiir ein-
zelne betroffene Unternehmen eintritt, der nach Abstellung des Ver-
stofles womoglich nur schwerlich behoben werden kénne.”> Dem bis-
herigen § 32a GWB wird ,,mangelnde Praxistauglichkeit® attestiert, so
dass Reformbedarf bestehe.”
§ 32a GWB nennt lege lata ausdriicklich keinen Mafinahmegrund.
Nach herrschender Meinung geniigt ein prima facie-Nachweis des
Rechtsverstofles.”* § 32a Abs. 1 RegE verlangt insoweit, dass eine kar-
tellrechtliche Zuwiderhandlung ,iiberwiegend wahrscheinlich er-
scheint, was auf das Gleiche hinauslaufen diirfte.
Spiirbar abgesenkt wird mit dem neuen Recht aber die Gefdhrdungs-
lage. Bisher wurde vom Gesetz ,,die Gefahr eines ernsten, nicht wieder
gut zu machenden Schadens fiir den Wettbewerb“ gefordert.” Kiinftig
soll es geniigen, wenn die einstweilige Mafinahme ,zum Schutz des
Wettbewerbs oder aufgrund einer unmittelbar drohenden, schwerwiegen-
den Beeintrichtigung eines anderen Unternehmens geboten ist®, § 32a
Abs. 1 S. 1 RegE. Allerdings bediirfe es — so einschrinkend in der Ent-
wurfsbegriindung — einer besonderen Rechtfertigung, wenn nach le-
diglich summarischer Priifung der Sach- und Rechtslage eine vorldu-
fige Regelung getroffen wird, weshalb ein sog. qualifizierter Schaden
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drohen miisse.”® Eine einstweilige Mafinahme soll zudem nicht ange-
ordnet werden, sofern das von ihr betroffene Unternehmen ,,Tatsa-
chen glaubhaft macht, nach denen die Anordnung eine unbillige, nicht
durch iiberwiegende offentliche Interessen gebotene Hirte zur Folge
hdtte®, § 32a Abs. 1 S. 2 RegE.

Es bleibt abzuwarten, wie sich das reformierte Instrument der einst-
weiligen Mafinahme entwickeln wird. Hierbei wird es wesentlich da-
rauf ankommen, wie weit oder eng die Rechtsprechung den gesetzlich
gezogenen Rahmen ziehen wird.

6. Kein Anlass zum Tatigwerden - § 32c GWB
erweitert
Aufgrund des Selbstveranlagungsprinzips sind die Unternehmen be-
rechtigt, aber auch verpflichtet, ihr Handeln selbst auf kartellrechtli-
che Rechtmaifigkeit zu tberpriifen. Ein ,Negativattest vom Kartell-
amt gibt es grundsitzlich nicht. Eine — recht begrenzte — Ausnahme
bietet bisher § 32c GWB, wonach die Kartellbehorde entscheiden
kann, dass fiir sie kein Anlass besteht, titig zu werden, sofern nach
ihrer Einschétzung ein kartellrechtlicher Verstof§ nicht vorliegt.
Dieses Instrument soll dadurch erweitert werden, dass nach § 32c¢
Abs. 2 RegE die Kartellbehorde auch mitteilen kann, dass sie im Rah-
men ihres Aufgreifermessens von der Einleitung eines Verfahrens ab-
sieht, also auch dann nicht titig wird, wenn ein kartellrechtlicher Ver-
stofl vorliegt bzw. vorliegen konnte. Damit wird das Instrument des
sog. Vorsitzendenschreibens auf eine gesetzliche Grundlage gestellt.
Das Bundeskartellamt kann dartiber hinaus allgemeine Verwaltungs-
grundsitze iiber die Ausiibung seines Ermessens festlegen, § 32c
Abs. 3 RegE.
Des Weiteren gewdhrt § 32¢ Abs. 4 RegE den Unternehmen einen An-
spruch auf eine Entscheidung nach § 32¢ Abs. 1 RegE unter zwei Vo-
raussetzungen. Erstens muss es sich um eine horizontale Kooperation
handeln; ausgeklammert bleibt damit von vornherein die gesamte Pa-
lette der vertikalen Kooperationen (selektive Vertriebssysteme, Inter-
netvertrieb etc.). Zweitens muss ein erhebliches wirtschaftliches und
rechtliches Interesse an der Entscheidung bestehen; dieses Erfordernis
eroffnet der Kartellbehorde einen sehr weitgehenden Beurteilungs-
spielraum, zumal der Gang zu den Gerichten insoweit eher theoreti-
scher Natur ist.

VI. BuBgeldrecht

Die bufgeldrechtlichen Normen in den §§ 81 ff. GWB werden in dem
Regierungsentwurf ebenfalls iiberarbeitet.”” Redaktionell erfolgt zu-
nichst eine zu begriiflende Entflechtung des § 81 GWB und die Neu-
strukturierung der bufigeldrechtlichen Normen in die drei Abschnitte
(1.) Bufigeldvorschriften, (2.) Kronzeugenprogramm und (3.) Buf3-
geldverfahren.

1.  Verscharfte Verbandshaftung
Substanzielle Anderungen der bisherigen Rechtslage sieht der Regie-
rungsentwurf fir Bufigelder gegen Unternehmensvereinigungen vor.

71 RegE, S. 82.

72 RegE, S. 81.

73 RegE, S. 82.

74 Bechtold/Bosch, GWB, 9. Aufl. 2018, § 32a, Rn. 5.

75 Bechtold/Bosch, GWB, 9. Aufl. 2018, § 32a, Rn. 5.

76 RegE, S. 83.

77 Zum Referentenentwurf Klumpp, NZKart 2020, 9; Meyer-Lindemann, WuW 2020, 16.
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a)  Rickgriff bei Mitgliedsunternehmen

Zunichst regelt § 81b Abs. 1 RegE eine Riickgriffspflicht von Unter-
nehmensvereinigungen bei ihren Mitgliedern, sofern die Unterneh-
mensvereinigung nicht in der Lage ist, eine gegen sie festgesetzte
Geldbufle zu begleichen. Sollte die Unternehmensvereinigung nach
Fristsetzung durch die Kartellbehorde den angeforderten Betrag nicht
vollstindig beglichen haben, ermichtigt § 81b Abs. 2 RegE die Kar-
tellbehorde, den ausstehenden Betrag unmittelbar von jedem Unter-
nehmen anzufordern, dessen Vertreter zum Zeitpunkt des Kartellver-
stofles Entscheidungsgremien der Unternehmensvereinigung ange-
horten. SchliefSlich kann der ausstehende Betrag nach § 81b Abs. 3
RegE von jedem Mitglied der Unternehmensvereinigung angefordert
werden, das auf einem von der Ordnungswidrigkeit betroffenen
Markt tatig war.

Einen Ausschluss von dieser Zahlungspflicht sieht § 81b Abs. 4 RegE
nur fiir Fille vor, in denen Unternehmen darlegen konnen, dass sie
den Kkartellrechtswidrigen Beschluss der Unternehmensvereinigung
nicht umgesetzt haben und auflerdem entweder von diesem Beschluss
keine Kenntnis hatten oder sich aktiv von ihm distanziert haben.

Bei der Neuregelung handelt es sich um eine direkte Umsetzung der
Vorgaben aus Art. 14 Abs. 3 und Abs. 4 ECN+-Richtlinie. Auch wenn
dem Gesetzgeber diesbeziiglich wenig Ausgestaltungsspielraum ver-
bleibt, handelt es sich in rechtsstaatlicher Hinsicht um eine bedenkli-
che Regelung. Dies gilt insbesondere mit Blick darauf, dass in der
Konsequenz Unternehmen, die an einer festgestellten Zuwiderhand-
lung nicht beteiligt waren, zur Zahlung eines ahndenden Bufigelds
verpflichtet werden konnen.

b)  Starke Erhéhung des BuBgeldrahmens

Die derzeitige Rechtslage differenziert fiir die Bestimmung des Buf3-
geldrahmens nicht zwischen Unternehmen und Unternehmensverei-
nigungen. Gemafy § 81 Abs. 4 S.2 GWB ist der Umsatz des der Be-
hordenentscheidung vorangehenden Geschiftsjahres mafigeblich. Fir
Unternehmensvereinigungen setzt sich der mafigebliche Umsatz im
Wesentlichen aus den entrichteten Mitgliedsbeitragen zusammen, was
zu vergleichsweise geringen Buf3geldern gegen Unternehmensvereini-
gungen fiihrt.

In Umsetzung von Art. 15 Abs. 2 ECN+-Richtlinie soll kiinftig gemif3
§ 81c Abs. 4 S. 1 RegE der Bufigeldrahmen bis zu 10% des Gesamt-
umsatzes derjenigen Mitglieder der Unternehmensvereinigung betra-
gen, die auf dem von der Ordnungswidrigkeit betroffenen Markt titig
waren. Ausgenommen hiervon sind die Umsitze derjenigen Unter-
nehmen, gegen die bereits wegen derselben Ordnungswidrigkeit eine
Geldbufle festgesetzt wurde bzw. denen ein Erlass nach der Kronzeu-
genregelung gewihrt wurde, § 81c Abs. 4 S. 2 RegE. Der Regierungs-
entwurf stellt auf den jeweiligen Gesamtumsatz der Mitglieder der
Unternehmensvereinigung ab. Dabei ldsst der Gesetzgeber jedoch die
Wertung des 48. Erwdgungsgrundes der ECN+-Richtlinie aufler Be-
tracht, der als Bezugspunkt fiir die Bufigeldbemessung an den tatbe-
zogenen Umsatz ankniipft.

2. Hohere GeldbuBen fiir Versto3e gegen
Verfahrensvorschriften

Der Regierungsentwurf sieht hohere Geldbuflen bei Verstoflen gegen

bestimmte Verfahrensvorschriften vor. Hiervon erfasst sind insbeson-

dere die neugeschaffenen Ermittlungskompetenzen des Bundeskar-

tellamtes im Zusammenhang mit Auskunftsverlangen und im Rah-
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men von Durchsuchungen nach den §§ 59, 59a und 59b RegE. Auch
der Siegelbruch fillt hierunter.”® Bislang konnen geringfiigigere Ver-
fahrensverstof8e nach § 81 Abs. 4 S. 5 GWB mit einem Buf3geld bis zu
einer Hohe von 100000 Euro sanktioniert werden. Art. 13 Abs. 2 der
ECN+-Richtlinie verlangt jedoch einen umsatzbezogenen Buf3geld-
rahmen, lisst allerdings die konkrete Hohe des Buflgeldrahmens of-
fen. Parallel zu der Ausgestaltung in Art. 23 Abs. 1 VO (EG) Nr. 1/
2003 sieht § 81c Abs. 3 RegE fiir die dort bezeichneten Verfahrensver-
stofle einen Bufigeldrahmen von bis zu 1% des Gesamtumsatzes des
betroffenen Unternehmens bzw. der Unternehmensvereinigung vor.
Dies wird aller Voraussicht nach zu einer deutlichen Erhohung der
Buf3gelder wegen Verstoflen gegen Verfahrensvorschriften fiithren. Es
ist fraglich, ob nicht ein niedrigerer Bufigeldrahmen geniigt hitte, um
einen angemessenen Ausgleich zwischen dem Ahndungsinteresse ei-
nerseits und dem geringen Unrechtsgehalt einiger der in Bezug ge-
nommenen Verfahrensverstofie andererseits zu erreichen.

3. Zumessung des BuBBgeldes konkretisiert

Der Regierungsentwurf enthilt auch eine Neuerung fiir die konkrete
Buf3geldbemessung. Die Entwurfsbegriindung spricht in dieser Hin-
sicht von einer ,zweckmiRigen® Konkretisierung.”” Hintergrund die-
ser Anderung ist die stark divergierende Bufigeldbemessungspraxis
des Bundeskartellamts einerseits und des OLG Diisseldorf anderer-
seits. Wihrend sich das Bundeskartellamt fiir die Berechnung der
konkreten Geldbufle hauptsichlich am tatbezogenen Umsatz orien-
tiert,® ist fiir die Gerichte die 10%ige Bufigeldobergrenze mafgeb-
lich. Dies fiihrte in der Vergangenheit zu erheblichen Verboserungen
der BufRgelder durch das OLG Diisseldorf.®!

§81d Abs. 1 S.2 RegE enthilt eine nicht abschliefende Aufzihlung
an Kriterien, die fiir die Bufigeldbemessung heranzuziehen sind. Ge-
mifd § 81d Abs. 1 S. 2 Nr. 1 RegE wird auch der tatbezogene Umsatz
nun ausdriicklich als Zumessungskriterium benannt. Ob dies dazu
fithrt, dass eine gewisse Konsistenz behordlicher und gerichtlicher
Entscheidungen bewirkt wird, muss sich erst in der Praxis erweisen.
Denn es bleibt dabei, dass das Bundeskartellamt und die Gerichte die
Zumessungskriterien unterschiedlich gewichten und auflerdem auch
weitere nicht genannte Kriterien fiir ihre Zumessungsentscheidung
heranziehen kénnen. Wiinschenswert wire es daher, wenn das kiinfti-
ge Gesetz nicht nur eine reine Auflistung von Zumessungskriterien
vornimmt, sondern dem tatbezogenen Umsatz ein besonderes Ge-
wicht fiir die Zumessungsentscheidung einrdumt, jedenfalls soweit es
den Ahndungsanteil der Geldbufe betrifft.**

Gemif § 81d Abs. 1 S. 2 Nr. 6 RegE wird auch das Nachtatverhalten
als gesetzliches Zumessungskriterium benannt. Adressiert wird damit
ausdriicklich die Einfithrung oder ggf. Verbesserung eines effektiven
Compliance-Systems nach der Zuwiderhandlung,** die Kooperation
des Unternehmens bei der Tataufkldrung und das Bemiihen des Un-

78 §81c Abs.3iV.m.§ 81 Abs. 2 Nr. 10 RegE.

79 RegE, S. 126 Abs. 6.

80 Bundeskartellamt, Leitlinien fiir die BuBgeldzumessung in Kartellordnungswidrigkeiten-
verfahren, 25.6.2013, abrufbar unter https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Pub
likation/DE/Leitlinien/Bekanntmachung%20-%20Bu%C3 %9Fgeldleitlinien-Juni%202013.
html (Abruf: 22.10.2020).

81 OLG Diisseldorf, 15.4.2013 - VI-4 Kart 2-6/10 OWi, juris — Fliissiggas Ill, aufgehoben aus
prozessualen Griinden durch BGH, 9.10.2018 — KRB 60/17, BB 2019, 321 Ls; OLG Ddssel-
dorf, 26.1.2017 - V-4 Kart 4/15 OWI, juris — SiiBwaren, aufgehoben aus prozessualen
Griinden durch BGH, 21.6.2019 — KRB 10/18, wistra 2020, 78; OLG Diisseldorf, 28.2.2018
- V-4 Kart 3/17 OWi, juris — Rossmann, aufgehoben aus prozessualen Griinden durch
BGH, 9.7.2019 - KRB 37/19, WuW 2019, 471.

82 Vgl. hierzu auch BGH, 17.10.2013 - 3 StR 167/13, WM 2014, 1254,

83 RegE, S. 127 Abs. 3.
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ternehmens den Schaden wiedergutzumachen. Unklar bleibt in die-
sem Zusammenhang, ob auch das Vorhandensein eines Compliance-
Systems vor bzw. wihrend der Zuwiderhandlung buf3geldmindernd
angerechnet wird. Richtigerweise muss dies erst recht gelten, wiirde
man doch andernfalls ein Unternehmen, das bereits erhebliche An-
strengungen zur Vermeidung von Gesetzesverstoflen entfaltet hat,
schlechter behandeln als ein Unternehmen, dass in dieser Hinsicht
vollig sorglos agiert hat.**

4. Keine absolute Verjahrung bei gerichtlicher
Klarung
Das bufigeldrechtliche Verjihrungsrecht wird ebenfalls an die Vor-
gaben der ECN+-Richtlinie angepasst. So wird eine Unterbrechung
der Verjahrung nach § 81g Abs. 2 RegE auch durch das neu einge-
fithrte Auskunftsverlangen nach § 82b Abs.1 i.V.m. § 59 RegE be-
wirkt.
Wichtig ist vor allem die geplante Regelung des § 81g Abs. 4 S.2
RegE, die die absolute Verjiahrung nach § 81g Abs. 4 S. 1 RegE abwei-
chend von §33 Abs. 3 S.2 OWIG um den Zeitraum verlidngert, in
dem die Bufgeldentscheidung Gegenstand eines gerichtlichen Verfah-
rens ist. Zeitlich kntipft diese Vorschrift an die Anhéngigkeit an, also
den Zeitpunkt, an dem die Akten an das Oberlandesgericht iibersen-
det werden. Der Gesetzgeber beruft sich zur Begriindung auf die Vor-
gaben aus Art. 29 Abs. 2 ECN+-Richtlinie.*® So zieht der Gesetzgeber
aus dem Fehlen eines entsprechenden Verweises auf die absolute Ver-
jahrung, wie er in Art. 29 Abs. 1 ECN+-Richtlinie fiir das behordliche
Verfahren vorgesehen ist, die Konsequenz, dass im Falle einer gericht-
lichen Klirung eines Bufigeldbescheides keine absolute Verjihrung
eintreten darf.*® Das iiberzeugt nicht. Gegen die vorgesehene Rege-
lung spricht bereits Erwigungsgrund Nr. 70 der ECN+-Richtlinie, der
ausschlie8lich auf Verfahren vor nationalen Wettbewerbsbehorden
verweist. Auch vor dem Hintergrund des Beschleunigungsgebotes®
ist eine Verldngerung der absoluten Verjahrung auf unbestimmte Zeit
abzulehnen.®®

5. Kronzeugenprogramm gesetzlich normiert

In den §§ 81h-811 RegE stellt der Gesetzgeber die bisherigen Verwal-
tungsgrundsitze des Bundeskartellamts iiber die Bonusregelung®® auf
eine gesetzliche Grundlage. In sprachlicher Hinsicht gleicht sich der
Gesetzgeber der europiischen Terminologie an und ersetzt so auch
die bisherige Bezeichnung Bonusregelung durch Kronzeugenpro-
gramm. Mit der gesetzlichen Verankerung des Kronzeugenpro-
gramms kommt der Gesetzgeber der Umsetzungspflicht aus Art. 17
bis 23 der ECN+-Richtlinie nach.

Im Vergleich zu der bisherigen Praxis des Bundeskartellamtes bei
der Anwendung der Bonusregelung enthalten die Vorschriften in-
haltlich wenig Neues. Parallel zu der Bonusregelung gehen die Vor-
schriften tiber die Mindestvoraussetzungen der ECN+-Richtlinie hi-
naus, bspw. dass sich die Kronzeugenregelung gem. § 81h Abs. 1
RegE auf alle (horizontalen) Kartelle erstreckt und nicht nur auf
geheime Kartelle.”® Wie bereits nach den bisherigen Verwaltungs-
grundsitzen des Bundeskartellamtes erfasst das Kronzeugenpro-
gramm — iber die Vorgaben der ECN+-Richtlinie und entspre-
chend der Offnungsklausel in Art. 17 Abs. 1, 18 Abs. 1 der ECN+-
Richtlinie hinaus — gemifl § 81h Abs. 1 S.1 RegE auch natiirliche
Personen und Unternehmensvereinigungen. Auch gilt das Kronzeu-
genprogramm — wie zuvor bereits auch — gemify § 81h RegE nur
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fiir kartellbehordliche Bufigeldverfahren und nicht fir die Buf3geld-
zumessung durch ein Gericht im Rechtsbehelfsverfahren.”! Gleich-
wohl kann auch kiinftig die Kooperation bei der Tataufklirung
auch im gerichtlichen Verfahren nach § 17 Abs. 3 OWiG bufigeld-
mindernd beriicksichtigt werden.”

Bemerkenswert ist § 81k Abs. 3 RegE, der einen Ausschluss von dem
Bufgelderlass fiir Kartellteilnehmer vorsieht, die andere zu der Teil-
nahme am Kartell gezwungen haben bzw. denen ein entsprechender
Versuch nachgewiesen wird. Abweichend von der bisherigen Bonusre-
gelung ist der Ausschluss nicht mehr fiir den ,alleinigen Anfiihrer
vorgesehen.”

Ebenfalls hervorzuheben ist die eng auszulegende Ausnahmevor-
schrift des § 811 Abs. 3 RegE, die — in Umsetzung von Art. 18 Abs. 3
ECN+-Richtlinie — die sog. partielle Immunitit™ gesetzlich regelt. In
Fillen, in denen ein Antragsteller auf Kronzeugenbehandlung zusitz-
lich Tatsachen vortrigt, die von dem Bundeskartellamt zur Verhin-
gung erkennbar héherer Geldbufien verwendet werden, werden diese
Tatsachen nicht bufigelderhohend gegen den Vortragenden verwen-
det. Die Tatsachen miissen sich auf klar abgrenzbare Teile der Tat be-
ziehen und einen erheblichen Mehrwert enthalten. Als Beispiele hier-
fir nennt die Entwurfsbegriindung erhebliche neue Tatzeitrdume
oder neue Regionen von signifikanter GroRe.”

6. Abschaffung des Auskunftsverweigerungsrechts
beschuldigter Unternehmen
Ein grundlegendes Prinzip des deutschen Straf- und Buf3geldverfah-
rens ist, dass Beschuldigte ein umfassendes Auskunftsverweigerungs-
recht haben. In Kartellordnungswidrigkeiten ist dieses Prinzip inso-
weit eingeschrankt worden, als dort eine Verpflichtung in das Gesetz
aufgenommen worden ist, auf Verlangen Auskiinfte zu Umsatzzahlen,
gesellschaftsrechtlichen Verbindungen und die Ubertragung von Ver-
mogenswerten zu erteilen, § 81b GWB.
Nunmehr soll das Schweigerecht von Beschuldigten nahezu komplett
abgeschafft werden. Verdichtigen Unternehmen wird prinzipiell kein
Schweigerecht zugestanden. Wie in Verwaltungsverfahren sollen sie
auch in Bufigeldverfahren selbstbelastende Informationen erteilen
miissen, sofern sie nicht ,zum Gestindnis“ einer kartellrechtlichen
Zuwiderhandlung ,gezwungen“ werden. Fiir natiirliche Personen ist
der gleiche Schutzmechanismus wie in § 59 RegE vorgesehen: Grund-
sitzliche Verpflichtung zu auch selbstbelastenden Auskiinften mit der
Maf3gabe, dass diese in einem Verfahren gegen die natiirliche Person
selbst oder einem nahen Angehorigen nicht verwendet werden diir-
fen, § 82b Abs. 1 und 2 i.V.m. § 59 Abs. 3 RegE. Indes konnen die be-
treffenden Informationen gegen den Verband, fir den die natiirliche
Person gehandelt hat, verwendet werden.

84 Zur buBgeldmindernden Wirkung eines Compliance-Systems auch BGH, 9.5.2017 - 1 StR
265/16, BB 2017, 1931 Ls m. BB-Komm. Behr, CB 2017, 330 m. CB-Komm. Bings/Link.

85 RegE, S. 129 Abs. 3.

86 RegE, S. 129 Abs. 3.

87 Art.6 Abs. 1S. 1 EMRK.

88 Vgl. auch Steinberg/Wirtz, WuW 2020, 8, 13.

89 Bekanntmachung Nr. 9/2006 des Bundeskartellamts iiber den Erlass und die ErmaBigung
von GeldbuBen in Kartellsachen — Bonusregelung vom 7.3.2006.

90 Art. 17 Abs. 1 ECN+-Richtlinie.

91 RegE, S. 130 Abs. 5.

92 RegE, S. 130 Abs. 6.

93 Bonusregelung, Fn. 83, RegE, S. 133 Abs. 3.

94 Vgl. hierzu Ziff. 25, 26 Abs. 3 der Mitteilung der Kommission (iber den Erlass und die Er-
méaBigung von GeldbuBen in Kartellsachen, 2006/C 298/11, ABIEU vom 8.12.2006, C 298,
17.

95 RegE, S. 133 Abs. 6.
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Diese Neuregelung wird damit gerechtfertigt, dass zu ihr Art. 8
der ECN+-Richtlinie verpflichte. Richtig ist, dass es im EU-Recht
die dem deutschen Recht inhdrente Trennung zwischen Verwal-
tungsverfahren und Buf3geldverfahren nicht gibt. Das bedeutet al-
lerdings nicht, dass der deutsche Gesetzgeber gezwungen wire,
nunmehr wesentliche rechtsstaatliche Sicherungen abzuschaffen.
Wenn man schon meint, das EU-System tibernehmen zu miissen,
wire es konsequent, dann das gesamte System zu iibernehmen,
zu dem es gehort, dass nur Unternehmen, nicht aber Unterneh-
mensangehorige fiir kartellrechtliche Zuwiderhandlungen bebufit
werden konnen.

7. Eigenstandige Verfahrensposition des Bundes-
kartellamts in gerichtlichen BuBgeldverfahren
Nach dem neugestalteten § 82a Abs. 1 RegE soll kiinftig im Zwischen-
verfahren nach Einlegung des Einspruchs gegen einen Buf3geldbe-
scheid und im gerichtlichen Buf3geldverfahren auch das Bundeskar-
tellamt eine eigenstindige Verfahrensposition gleichgestellt der Staats-
anwaltschaft erhalten. Der Gesetzgeber beruft sich zur Begriindung
dieser Gleichstellung auf die ECN+-Richtlinie.”® Die Staatsanwalt-
schaft soll nicht mehr dazu berechtigt sein, das Verfahren gegen den
Willen des Bundeskartellamtes ganz oder in Teilen einzustellen (was
in der Praxis allerdings ohnehin unterblieben ist).

VII. Kartellschadensersatz

Am Kartellschadensersatzrecht werden nur einige wenige Anderungen
vorgenommen, die aber fiir Schadensersatzkliger durchaus Bedeu-
tung haben.

1. Gesetzliche Vermutung der Kartellbetroffenheit

Fiir kartellrechtliche Schadensersatzklagen enthilt der Regierungsent-
wurf eine Beweiserleichterung zugunsten kiinftiger Schadensersatzkli-
ger. Zusitzlich zu den bereits im Zuge der 9. GWB-Novelle aufge-
nommenen Beweiserleichterungen®” soll kiinftig auch die sogenannte
Kartellbetroffenheit widerleglich vermutet werden. Dementsprechend
sieht § 33a Abs. 2 S. 4 RegE fiir unmittelbare Lieferanten und Abneh-
mer und § 33c Abs. 3 RegE fiir mittelbare Abnehmer vor, dass fiir
Kartellgeschidigte kiinftig eine widerlegliche Vermutung dafiir strei-
tet, dass Rechtsgeschifte im sachlich, raumlich und zeitlichen Bereich
eines Kartells von diesem erfasst waren. Der Gesetzgeber reagiert mit
der Einfithrung dieser Vermutung auf das Schienenkartell-Urteil des
BGH,” der die Praxis einiger Oberlandesgerichte fiir gesetzeswidrig
erklart, zugunsten von Kartellgeschidigten von einem Anscheinsbe-
weis der Kartellbetroffenheit auszugehen.

Keine Wirkung entfaltet die Vermutung fiir sog. Preisschirmscha-
den.”” Die Entwurfsbegriindung stellt diesbeziiglich klar, dass aus
dem Verzicht auf eine entsprechende Regelung keine Aussage dazu
entnommen werden kann, ob bzw. wieweit fiir Preisschirmschiden

eine Betroffenheit vorliegen kann.'®

2.  Keine Vermutung zur Schadenshohe

Bewusst verzichtet hat der Gesetzgeber auf eine Regelung bzw. eine
Vermutung zur Schadenshéhe. Die Entwurfsbegriindung verweist da-
rauf, dass die Moglichkeit der Schadensschitzung nach § 287 ZPO
ausreichend fiir eine effektive Durchsetzung von kartellrechtlichem

. 101
Schadensersatz ist.
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3. Herausgabeanspruch nach § 89b GWB auch ohne
Eilbediirftigkeit

Eine Korrektur sieht der Regierungsentwurf fir den im Zuge der 9.
GWB-Novelle eingefithrten Herausgabeanspruch nach § 89b GWB
vor. Die instanzgerichtliche Rechtsprechung hat aus der Formulie-
rung des bisherigen § 89b Abs. 5 GWB gefolgert, dass die Dringlich-
keit nicht generell entfalle. Vielmehr ergebe sich aus dem Wortlaut
der Vorschrift lediglich eine widerlegbare tatsichliche Vermutung der
Dringlichkeit. Nach Auffassung der Gerichte soll diese Vermutung
als widerlegt anzusehen sein, wenn nach Kenntniserlangung der
kartellbehordlichen Entscheidung mehr als vier Wochen bis zur Gel-
tendmachung des Auskunftsanspruchs verstrichen sind.'®® Dieser
Auslegung tritt der Gesetzgeber entgegen und legt nun in § 89b
Abs. 5 S. 2 RegE fest, dass der Herausgabeanspruch keine Eilbediirf-
tigkeit voraussetzt.

VIIl. Zusammenarbeit im europdischen Netz der
Wettbewerbsbehorden

Eine umfassende Uberarbeitung der bisherigen Vorschriften sieht der
Regierungsentwurf fiir die allgemeinen Vorschriften zur Zusammen-
arbeit der europdischen Wettbewerbsbehorden vor. Entsprechend
den Mindestvorgaben aus der ECN+-Richtlinie (Art. 24-28) ist der
Gesetzgeber zum Handeln aufgefordert. Diesem Umsetzungsauftrag
kommt der Gesetzgeber in den neugefassten §§ 50 bis 50f RegE
nach.

1. Nur Bundeskartellamt fiir Vollzug des europdischen
Kartellrechts zustandig

§ 50 Abs. 1 RegE sieht vor, dass kiinftig nur noch das Bundeskartell-

amt und nicht weiterhin — wie seit Inkrafttreten der 7. GWB-No-

193 _ die Landeskartellbehérden fiir die Durchsetzung des EU-

Kartellrechtes zustindig ist. Begriindet wird diese Zustindigkeitskon-

velle

zentration damit, dass aufgrund der Vorgaben aus der ECN+-Richt-
linie eine weitere Zustindigkeit der Landeskartellbehorden zu erheb-
lichem Anderungsbedarf im deutschen Recht fithren wiirde.'** In der
Praxis diirfte sich dadurch wenig dndern.

2.  Anspruch der Bediensteten der ersuchenden
Wettbewerbsbehdrde auf Teilnahme an
ErmittlungsmalBnahmen

Im Gegensatz zur bisherigen Rechtslage haben kiinftig bei Ermitt-

lungsmafinahmen des Bundeskartellamtes, die im Auftrag einer euro-

péischen Wettbewerbsbehorde durchgefiihrt werden, die Bediensteten

96 RegE, S. 135 Abs. 1.

97 Vgl. zur 9. GWB-Novelle Kahlenberg/Heim, BB 2017, 1155, 1157 ff.

98 BGH, 11.12.2018 - KZR 26/17, BB 2019, 396 m. BB-Komm. Petrasincu, CB 2019, 393,
WuW 2019, 91.

99 EuGH, 5.6.2014 — C-557/12, BB 2014, 1550 m. BB-Komm. Kiihne, CB 2014, 348-350,
EWS 2014, 150, RIW 2014, 523, WRP 2014, 829, Rn. 5f. — Kone u.a.; Zéttl, EuZW 2014,
586, 568.

100 RegE, S. 87 Abs. 3 a.E.

101 RegE, S. 87 Abs. 4; vgl. zu den Anforderungen an die Schatzung nach § 287 ZPO auch
BGH, 12.7.2016 - KZR 25/14, BB 2016, 2188, CB 2016, 435, WuW 2016, 488 — Lotto-
block II, und jiingst LG Dortmund, 30.9.2020 - 8 O 115/14 (Kart), BB 2020, 2575 mit
BB-Komm. Brueckner.

102 OLG Diisseldorf, 3.4.2018 und 7.5.2018, VI-W (Kart) 2/18, WuW 2018, 415 — Herausgabe
von Beweismitteln | und II.

103 Vgl. zur 7. GWB-Novelle Kahlenberg/Haellmigk, BB 2005, 1509.

104 RegE, S. 100 Abs. 9.
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der ersuchenden Wettbewerbsbehorde nach § 50 Abs. 3 RegE ein aus-
driickliches Recht auf Teilnahme an der Ermittlungsmafinahme. Die
bisherige blofle Gestattungsmdoglichkeit des Bundeskartellamts gentigt
Art. 24 Abs. 1 ECN+-Richtlinie nicht.

3.  Pflicht zur Amtshilfe im Rahmen von Zustellungen
In § 50b RegE wird — zur Umsetzung von Art. 25 ECN+-Richtlinie —
die Amtshilfe zwischen den europidischen Wettbewerbsbehorden bei
Zustellungen gesetzlich geregelt. Kiinftig ist das Bundeskartellamt
gem. § 50b Abs. 1 RegE zustindige Zustellungsbehorde fiir alle Ver-
fahrensakten im Zusammenhang mit der Durchsetzung der Art. 101,
102 AEUV.'% Ausdriicklich genannt werden in § 50 Abs. 1 Nr. 1 RegE
Mitteilungen zu den vorldufigen Beschwerdepunkten und in § 50
Abs. 1 Nr. 2 RegE Entscheidungen, die Art. 101, 102 zur Anwendung
bringen.

§ 50b Abs. 2 RegE definiert Mindestanforderungen an den erforderli-
chen Titel, dem die zuzustellenden Unterlagen beizufiigen sind, wih-
rend § 50b Abs. 3 RegE eine Weigerungsmdoglichkeit des Bundeskar-
tellamtes fiir den Fall enthilt, dass diese Mindestanforderungen nicht
eingehalten sind, oder — dariiber hinaus — die 6ffentliche Ordnung
durch die Zustellung gefihrdet wire.

Die Befugnis des Bundeskartellamtes, Zustellungen durch die Wettbe-
werbsbehorden anderer EU-Mitgliedstaaten durchfiihren zu lassen,
ergibt sich aus § 50b Abs. 5 S. 1 RegE. Zusitzlich zu dem Erfordernis
eines Titels der den Anforderungen des Abs. 2 gentigt, § 50 Abs. 5 S. 2
RegE, sieht § 50b Abs. 5 S. 3 RegE vor, dass die zuzustellende Unter-
lage nur dann iibersetzt werden muss, wenn das nationale Recht des
EU-Mitgliedstaates, in den zugestellt werden soll, eine Ubersetzung
vorschreibt.

4.  Pflicht zur Amtshilfe im Rahmen der
Vollstreckung

Parallel zu den Zustellungsvorschriften regelt § 50c RegE die Vollstre-
ckung von Entscheidungen der europiischen Wettbewerbsbehorden
zur Anwendung der Art. 101, 102 AEUV in Deutschland. Vollstre-
ckungsbehorde in Deutschland ist gem. § 50c Abs. 1 RegE das Bun-
deskartellamt. Fiir die Vollstreckung werden Mindestanforderungen
an den erforderlichen Titel in § 50c Abs. 3 RegE definiert. Im Ubrigen
ist eine Vollstreckung in Deutschland nach § 50c Abs. 1 S. 1 RegE nur
dann zuléssig, wenn die Vollstreckung im EU-Mitgliedstaat der ersu-
chenden Behorde erfolglos war. Die Befugnis des Bundeskartellamts,
eine Vollstreckung durch andere europdische Wettbewerbsbehorden
bewirken zu lassen, folgt aus § 50c Abs. 7 RegE.

5. Informationsaustausch im ECN

Der Austausch von Informationen im Netzwerk der europiischen
Wettbewerbsbehorden ist nun in § 50d RegE geregelt, der weitgehend
dem bisherigen § 50a GWB entspricht. Wesentliche Anderungen an
den bisherigen Regelungen betreffen nur den Umgang mit Kronzeu-
generklirungen. In Umsetzung von Art. 31 ECN+-Richtlinie nennt
§ 50d Abs. 2 RegE Voraussetzungen, unter denen Kronzeugenerkli-
rungen im Sinne des § 33g Abs. 5 S. 1 Nr. 1 GWB zwischen den Wett-
bewerbsbehorden der EU-Mitgliedstaaten ausgetauscht werden diir-
fen.

Nicht erfasst von der Regelung ist der Austausch von Kronzeugener-
klirungen zwischen den nationalen Wettbewerbsbehorden und der
Europdischen Kommission. Ein im Ergebnis dhnlicher Schutz von
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Kronzeugenerklirungen wird jedoch bereits durch die Netzwerkbe-

kanntmachung der Europiischen Kommission bewirkt.'®

IX. Was der Regierungsentwurf nicht regelt

Der Regierungsentwurf sicht bedauerlicherweise zu zwei Fragen keine

Regelung (mehr) vor.

1. Der Regierungsentwurf greift die Thematik des legal privilege, also
den Schutz von anwaltlichen Unterlagen und anwaltlicher Korre-
spondenz vor einer Beschlagnahme durch die Kartellbehorden,
nicht auf, obgleich der Regierungsentwurf die Anpassung an das
EU-Verfahrensrecht als ein zentrales Ziel benennt.

2. In Vorarbeiten zum Regierungsentwurf enthielt § 53 GWB eine
Einschrinkung zu der Veréffentlichungspraxis des Bundeskartell-
amtes. So war vorgesehen, dass das Bundeskartellamt in Bufigeld-
sachen erst nach Abschluss des behordlichen Verfahrens offentlich
berichten darf. Im nun vorliegenden Entwurf findet sich keine sol-
che — rechtsstaatlich angezeigte — Regelung.

X. Fazit

Der vorstehende Uberblick der geplanten Anderungen des GWB
macht deutlich, dass es sich um weit mehr als eine reine ,,Digitalisie-
rungsnovelle® handelt. Da das Gesetz in Kiirze verabschiedet werden
konnte, sollten alle Unternehmen iiberlegen, welcher Handlungsbe-
darf sich fiir sie vorher oder nachher ergibt.
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