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Zu der anstehenden 10. Novelle des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (10. GWB-
Novelle) gibt die BRAK die folgenden Anregungen:

A.

Zusammenfassung

1. Einstweilige Anordnungen der Kartellbehérden sind ein Bestandteil der effektiven

Kartellrechtsdurchsetzung und in Zeiten beschleunigter Wirtschaftsprozesse insbesondere auch
aufgrund der Digitalisierung vermehrt zur Sicherung wirksamen Wettbewerbs zu verwenden.
Hierzu sollten der Kartellbehdrde bessere Mittel in die Hand gegeben werden. Dies steht auch im
Einklang mit den Anforderungen der ECN+-Richtlinie®.

Hierzu gehort, dass im Tatbestand von 8 32 a GWB die Mdglichkeit einer Anordnung ("kann") in
eine Sollvorschrift umgewandelt wird ("soll"), wenn prima facie die Gefahr eines ernsten, nicht
wieder gutzumachenden Schadens fiir den Wetthewerb besteht. Die Unternehmen sind durch die
Moglichkeit vorlaufigen Rechtsschutzes geschitzt. Die Haftung der Kartellboehérden sollte auf
Falle beschrankt werden, in denen zum Zeitpunkt des Erlasses der einstweiligen Anordnung
offensichtlich ungerechtfertigte, ungeeignete oder unverhéltnisméaRige MaRnahmen ergriffen
wurden. Ansonsten besteht das Risiko, dass eine Kartellbehérde von den eingeraumten
Handlungsmadglichkeiten in der Praxis wenig Gebrauch machen wirde.

In der Fusionskontrolle kann den vom Bundeskartellamt beklagten hohen Fallzahlen durch eine
Anderung der Aufgreifschwellen wirksam begegnet werden.

Hierzu kann die Inlandsumsatzschwelle in § 35 Abs. 1 Ziffer 2 GWB dahingehend geandert
werden, dass im Inland mindestens ein beteiligtes Unternehmen Umsatzerlése von mehr als
EUR 40 Mio. und ein anderes beteiligtes Unternehmen Umsatzerlése von mehr als EUR 20 Mio.
erzielt haben muss, um eine Fusionskontrollpflicht auszulésen (auch § 35 Abs. 1 a GWB sollte auf
die gleichen Werte angepasst werden).

Um wettbewerblich problematische Transaktionen besser zu erfassen, kénnte im Gegenzug die
Schwelle des Gegenleistungswerts in 8 35 Abs. 1 a GWB von EUR 400 Mio. auf EUR 250 Mio.
abgesenkt werden.

Zur weiteren Entlastung des Bundeskartellamts von unbedeutenden Kleinféllen bietet sich zudem
die Anhebung der sogenannten Anschlussklausel in § 35 Abs. 2 Satz 1 GWB auf EUR 30 Mio. an.

Zudem hélt es die Bundesrechtsanwaltskammer fir erwagenswert, § 36 Abs. 1 Satz 2 GWB
dahingehend zu ergénzen, dass eine Untersagung zu unterbleiben hat, wenn das Unternehmen
auf einem Markt tatig ist, in dem sich in den zurlckliegenden funf Jahren das
Gesamtmarktvolumen im Inland um mehr als 50% reduziert hat (Markte unter
Konsolidierungsdruck) und zugleich das tGbernommene Unternehmen in den letzten drei Jahren
jeweils in der Gewinn- und Verlustrechnung nach 8 275 HGB einen erheblichen Jahresfehlbetrag
auszuweisen hatte und das Unternehmen ohne den Zusammenschluss in seiner Existenz
gefahrdet ware. Auf diese Weise kann disruptiven Marktentwicklungen, die zu einem massiven
Konsolidierungsdruck in einer Branche gefuhrt haben, in wettbewerblich unschéadlicher Weise
begegnet werden.
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Im Rahmen der Fusionskontrolle erscheint schlie3lich eine Prazisierung der Bagatellmarktklausel
in § 36 Abs. 1 Satz 2 Ziffer 2 GWB wiinschenswert. Hier sollte eine gesetzliche Ubernahme der
vom BGH formulierten "Blindeltheorie"” aufgenommen werden, wonach mehrere Bagatellméarkte
dann hinsichtlich der Berechnung des Marktvolumens zu addieren sind, wenn diese durch ein
erkennbares Mal3 an Angebotsumstellungsflexibilitat gekennzeichnet sind und die fir die Markte
relevanten Anbieter und Nachfrager im Wesentlichen identisch sind, die Produkte oder
Dienstleistungen uber dieselben Vertriebswege abgesetzt und diese einheitlich vermarktet
werden. In diesem Zuge sollte die Bagatellmarktgrenze von derzeit EUR 15 Mio. auf EUR 20 Mio.
Inlandsmarktvolumen angehoben werden, um den inflationsbedingten Wertentwicklungen der
letzten 20 Jahre Rechnung zu tragen.

Im Bereich des Kartellschadensersatzes sollte den Entwicklungen in der Rechtsprechung zur
Auslegung von 8§33 g GWB (Offenlegungsanspruch) dadurch begegnet werden, dass der
Offenlegungsanspruch sich nur auf die erst nach dem 26.12.2016 in Kraft getretene
Anspruchsgrundlage des § 33 a GWB bezieht (Ergdnzung von § 186 Abs. 4 GWB). Hierdurch
vermeidet der deutsche Gesetzgeber problematische Rickwirkungsregelungen, weil § 33 g GWB
einen materiell-rechtlichen Herausgabeanspruch beinhaltet.

Hinsichtlich der Kostentragung bei Offenlegungsanspriichen sollte der Gesetzgeber klarstellen,
dass §33 g Abs. 7 GWB abschliel3end ist und Kosten der Offenlegung nicht nachgelagert als
"Kosten des Rechtsstreits” im Sinne von § 91 ZPO erstattungsfahig sind. Ahnlich wie auch § 811
Abs.2 Satzl BGB darf auch die vom Gesetzgeber gewdahlte materiell-rechtliche
Kostentragungsregelung des §33¢g Abs. 7 GWB nicht durch prozessuale
Kostenerstattungsregelungen (8 91 ZPO) ausgehebelt werden.

Anpassungsbedarf sieht die Bundesrechtsanwaltskammer auch fir 88 89a Abs.3 und 89b
Abs. 1 GWB.

Etwaigen Reformiberlegungen im Zusammenhang mit dem Richtlinienvorschlag der EU-
Kommission zum "New Deal for Consumers" tritt die Bundesrechtsanwaltskammer fiir den Bereich
des Kartellrechts entgegen. Fir das Kartellrecht sind die Uberlegungen zum Kkollektiven
Rechtschutz nicht tauglich. Auch ein auf Entschadigung oder Erstattung des Kaufpreises in Art. 6
RL-E ausdricklich vorgesehener Abhilfebeschluss misste wegen des Erfordernisses einer
individuellen  Schadensfeststellung auf jeden einzelnen Geschadigten gewissermalien
»heruntergebrochen* werden; von einer Verfahrensvereinfachung ware daher mitnichten
auszugehen.

Fir die Umsetzung der sogenannten ECN+-Richtlinie® bietet sich nach Meinung der
Bundesrechtsanwaltskammer  grundsatzlich  eine  Verortung im GWB an. Die
Bundesrechtsanwaltskammer unterbreitet in dieser Stellungnahme konkrete Vorschlage und
Anregungen zur Umsetzung der ECN+-Richtlinie durch den deutschen Gesetzgeber.
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B. Verfahrensbeschleunigung und einstweilige Anordnungen

Eine wesentliche Voraussetzung der effektiven Kartellrechtsdurchsetzung ist das zeitnahe
Einschreiten der zustdndigen Behorden. Die Abstellung missbrauchlicher Praktiken nach Jahren
ungestorter Durchfuihrung verfehlt ihr wettbewerbliches Ziel. Auch durch hohe BuR3gelder kann bereits
verlorenes wettbewerbliches Potential nicht wiederbelebt werden.

In Anbetracht des erheblichen Zeitraums, der zwischen der Einleitung eines kartellbehérdlichen
Verfahrens und seinem Abschluss liegen kann, erachten wir die Méglichkeit einstweiliger MaRnahmen
als ein wichtiges Instrument fir eine effektive Kartellrechtsdurchsetzung. Andernfalls bleibt es dem
betroffenen Unternehmen unbenommen, die von der Kartellbehdrde vorlaufig als kartellrechtswidrig
eingeordneten Praktiken fortzuschreiben®. In Anbetracht dieses Befunds erstaunt es, dass
Européische Kommission und Bundeskartellamt von ihren Méglichkeiten, einstweilige Ma3nahmen zu
erlassen — Art. 8 VO 1/2003, 8 32a GWB — und damit dieser Zwischenphase zu begegnen, bisher nur
in auBerst geringem Umfang Gebrauch machen. Diese Praxis steht im Gegensatz zu den
Anforderungen, die die ECN+-Richtlinie formuliert*. Aus diesem Grund besteht Anderungsbedarf.

Vor allem in der digitalen Okonomie kommt einer zeitnahen Untersagung wettbewerbswidriger
Verhaltensweisen aufgrund der Schnelllebigkeit der Méarkte eine zentrale Bedeutung zu. Die
Fortsetzung von Behinderungspraktiken wahrend eines mehrjahrigen kartellrechtlichen Verfahrens
kann den Wettbewerb langfristig zum Erliegen bringen. Die zeithahe Sicherstellung von
Interoperabilitdt ~ oder  Datentransportabilitdit  ist  im Einzelfall —eine  wirtschaftliche
Uberlebensvoraussetzung fiir Konkurrenzangebote. Ahnlich verhdlt es sich im Fall von
Kopplungspraktiken z. B. bei plattformbasierten Produkten oder Dienstleistungen. Gerade in friihen
Marktphasen kdénnen diese Verhaltensweisen dem koppelnden Unternehmen einen wettbewerblichen
Vorsprung verschaffen, der ohne zeitnahe Intervention der Kartellbehdrden nicht aufgeholt werden
kann und zu einer dauerhaften Vermachtung ganzer Leistungsbereiche fuhrt.

Bei einer Modernisierung des Kartellrechts, die auch verfahrensrechtliche Aspekte einbezieht, sollte
daher ein wesentliches Augenmerk auf der moderaten Starkung einstweiliger MalRnahmen Iiegen5.

l. Tatbestand

Ein erster Ansatzpunkt ist die Absenkung der Eingriffsvoraussetzungen. In § 32a GWB ware das
"kann" durch ein ,soll“ zu ersetzen®.

Sofern das Bundeskartellamt ein Verwaltungsverfahren fuhrt, besteht nicht einmal das Risiko einer
Buf3geldsanktion.

*  Richtlinie (EU) 2019/1 Richtlinie (EU) 2019/1 des Europaischen Parlaments und des Rates vom
11. Dezember 2018 zur Starkung der Wettbewerbsbehtérden der Mitgliedstaaten im Hinblick auf eine
wirksamere Durchsetzung der Wettbewerbsvorschriften und zur Gewéhrleistung des reibungslosen
Funktionierens des Binnenmarkts, ABI. 2019 L 11/3, Erwagungsgrund 38 und Art. 11.

Vgl. Erwagungsgrund 38 ECN+-RL: "Einstweilige MaRnahmen kénnen ein wichtiges Mittel darstellen, um
sicherzustellen, dass die betreffende Zuwiderhandlung wahrend einer laufenden Untersuchung den
Wettbewerb nicht ernsthaft und irreversibel schadigt. Sie sind ein wichtiges Mittel, um Marktentwicklungen zu
vermeiden, die durch eine Entscheidung einer nationalen Wettbewerbsbehdrde am Ende des Verfahrens nur
sehr schwer wieder riickgangig zu machen waren. (...)"

§ 32a Abs. 1 GWB lautet derzeit: "Die Kartellbehérde kann in dringenden Fallen, wenn die Gefahr eines
ernsten, nicht wieder gutzumachenden Schadens fur den Wettbewerb besteht, von Amts wegen einstweilige
Maflnahmen anordnen."
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Damit ginge der deutsche Gesetzgeber Uber das hinaus, was Art. 11 ECN+-RL fordert, was ihm aber
maoglich ist” und aufgrund der bisherigen Erfahrungen auch erforderlich erscheint. Denn es ist nicht zu
erkennen, aus welchem Grund sich die Praxis des Bundeskartellamts, die weitgehend auf einstweilige
MaRnahmen verzichtet, ansonsten zukunftig andern sollte.

Gleichwohl blieben die Kartellbehérden auch hier verpflichtet, im Einzelfall die involvierten
gegenlaufigen Interessen ausgerichtet am VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz zu berlcksichtigen. So
muss insbesondere gegeneinander abgewogen werden, welche Schaden bei ungehinderter
Fortfilhrung der monierten Verhaltensweisen zu erwarten sind, wie schwer eine einstweilige
Anordnung in das unternehmerische Geschéaftsmodell des betroffenen Unternehmens eingreift und
wie sicher die gegenwartigen tatsachlichen und rechtlichen Erkenntnisse hinsichtlich des vorlaufig als
missbrauchlich eingestuften Verhaltens sind.

Die Notwendigkeit einer Befristung folgt bereits heute aus § 32a Absatz 2 GWB. Dies entspricht den
Vorgaben der ECN+-Richtlinie (Art. 11).

Rechtsschutz ist durch die Méglichkeit der Beschwerde nach 88 63, 65 GWB gegeben, die (wie von
Art. 11 Abs. 2 ECN+-RL verlangt) auch vorlaufigen Rechtsschutz beinhaltet.’

Il. Haftung

Dariiber hinaus erscheint es geboten, die haftungsrechtlichen Konsequenzen ungerechtfertigter
einstweiliger Anordnungen explizit zu adressieren. Bestehende Unsicherheiten bei der Haftung der
Kartellbehorde fir ,falsche® einstweilige Anordnungen dirften sich als erhebliches Hemmnis beim
praktischen Einsatz des Instruments erweisen. Hierbei muss selbstverstandlich ebenso ein
angemessener Ausgleich zwischen der effektiven Kartellrechtsdurchsetzung und dem effektiven
Schutz unternehmerischer Rechte gefunden werden.

Die Bundesrechtsanwaltskammer schlagt daher vor, die haftungsrechtlichen Folgen einer
Fehlentscheidung ausdricklich im GWB zu regeln. Auf diese Weise konnten die besonderen
Schwierigkeiten, die mit einer vorlaufigen kartellrechtlichen Bewertung regelmafig verbunden sind,
passgenau adressiert werden. Wahrend die Haftung der Kartellbehérde fur fehlerhafte einstweilige
Anordnungen nicht grundsatzlich ausgeschlossen werden sollte, erachten wir es als angemessen, die
Haftung auf ,zum Zeitpunkt ihres Erlasses offensichtlich ungerechtfertigte, ungeeignete oder
unverhéltnismaRige MalRnahmen* zu beschranken.

C. Anregungen zur Optimierung der deutschen Fusionskontrolle
l. Einleitung

Das System der deutschen Fusionskontrolle ist aus der Sicht der Anwaltschaft insgesamt ein gut
funktionierendes Instrument einer praventiven Wettbewerbspolitik mit der Zielsetzung offener Markte
sowie der Verhinderung dominanter Marktpositionen durch externes Wachstum. Insoweit werden
keine grundlegenden Anderungsbediirfnisse gesehen, die das System insgesamt in Frage stellen
oder einen tiefgreifenden Paradigmenwechsel erfordern.

! Vgl. Erwédgungsgrund 38 ECN+-RL: "Es steht den Mitgliedstaaten frei, die nationalen Wettbewerbsbehdrden

mit umfassenderen Befugnissen zur Auferlegung einstweiliger Ma3Bhahmen auszustatten."

® §65Abs. 3 Satz 3 GWB
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Es zeigen sich aber Anpassungsbedirfnisse, um einzelne bestehende Schwéchen im Hinblick auf
verfahrens- aber auch materiell-rechtliche Fragestellungen zu beseitigen. Als Hauptkritikpunkte sind
aus der Sicht der Anwaltschaft anzusprechen die fast schon permanente Arbeitsiiberlastung der
Kartellbehtrde, die eine effektive Verfahrensfihrung oder die zigige Klarung von Voranfragen
behindert, sowie ein unzureichender BewertungsmaRstab, mit dem auf die disruptiven Anderungen im
deutschen Wirtschaftsgeschehen durch Globalisierung und Digitalisierung zu reagieren ist.

Il. Einzelne Vorschlage
1. MaBRnahmen zur Arbeitsentlastung: Verringerung der Fallzahlen
a) Maflnahme

In der anwaltlichen Beratungspraxis, aber auch in Stellungnahmen der Kartellbehorde selbst, wird
festgestellt, dass die deutsche Fusionskontrolle durch eine zu hohe Zahl von anmeldepflichtigen
Vorhaben gekennzeichnet ist, die eine extreme Arbeitsbelastung fur das Bundeskartellamt mit sich
bringt. Eine Reduzierung der Fallzahl um erkennbar unproblematische Falle wirde die
Arbeitsbelastung der Behérde deutlich reduzieren. Ein Versuch der Entlastung wurde durch das dritte
Mittelstandsentlastungsgesetz vom 17.03.2009 unternommen, das zusétzlich zur bestehenden EUR
25 Mio.-Schwelle eine zweite Inlandsumsatzschwelle von EUR 5 Mio. eingefiihrt hatte. Nach gut 10
Jahren kann gezeigt werden, dass eine echte Entlastung dadurch nicht eingetreten ist. Es ist ein
gangbarer Weg, die Zahl tendenziell unbedeutender Transaktionen durch Anhebung der
Umsatzschwellen mit Bezug zum Inlandsumsatz zu reduzieren. Der Vorschlag lautet daher, die
Umsatzschwelle in § 35 Abs. 1 Ziff. 2 GWB anzuheben. Der Text kdnnte lauten:

»2. Im Inland mindestens ein beteiligtes Unternehmen Umsatzerlése von mehr als EUR 40 Mio. und
ein anderes beteiligtes Unternehmen Umsatzerlése von mehr als EUR 20 Mio. erzielt haben.”

Die korrespondierende Anpassung in § 35 Abs. 1a) GWB sollte vergleichbar erfolgen, also eine
Anhebung von EUR 25 Mio. auf EUR 40 Mio. und von EUR 5 Mio. auf EUR 20 Mio.

b) Begrundung

Durch die Anhebung der Schwellenwerte wird letztlich dem Inflationsausgleich Rechnung getragen
und der Entwicklung der Wirtschaft hin zu gréf3eren Einheiten entsprochen. Aus der Sicht der
Anwaltschaft kénnen so mit hoher Wahrscheinlichkeit 150-250 Anmeldungen pro Jahr eingespart
werden. Die Gefahr, dass durch die Anhebung wettbewerblich problematische Transaktionen nicht
mehr der Fusionskontrolle unterliegen, erscheint unwesentlich. Transaktionen, bei denen der Umsatz
des erworbenen Unternehmens unter EUR 20 Mio. liegt, kann bei verninftiger Betrachtungsweise
keine marktbeherrschende Stellung hervorrufen, die zu einer gesamtwirtschaftlich nachteiligen
Entwicklung fihren kann.

Durch den Erhalt der angepassten Vorschrift von § 35 Abs. 1a) GWB bleibt auch voll gewahrleistet,
dass dem fusionskontrollrechtlichen Zugriff nicht diejenigen Transaktionen entzogen sind, bei denen
Startups ohne nennenswerten Umsétze durch die etablierten Marktspieler aufgekauft werden, um sich
entstehende Wettbewerber unmittelbar vom Leib zu halten.

Die Anwaltschaft sieht hier auch die Mdglichkeit, die Schwelle des Gegenleistungswerts auf EUR
250 Mio. abzusenken, um hier mdglicherweise eine effektivere Kontrolle zu ermdglichen. Hier wére
wichtig, in Erfahrung zu bringen, welche Fallzahlen dem Bundeskartellamt bisher Uber die
Aufgreifschwelle von § 35 Abs. 1a) GWB zugegangen sind. Insgesamt kann so ohne grof3en
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gesetzgeberischen Aufwand eine Reduzierung der Fallzahlen und ohne Risiko fiur die Wirksamkeit der
Fusionskontrolle in den neu entstehenden Markten erreicht werden.

Eine weitere Anpassung zur Entlastung in der Kartellbehérde von tendenziell unbedeutenden
Kleinféllen ware die Anhebung der Anschlussklausel in § 35 Abs. 2 Satz 1 GWB. Hier ware die
Empfehlung, die Umsatzschwelle auf weltweit EUR 30 Mio. anzuheben.

Es wird darauf hingewiesen, dass fir den Fall eines gravierenden Zusammenschlussproblems, das
aufgrund der Anhebung der Umsatzschwellen nicht geprift werden koénnte, die
Verweisungsmaoglichkeit nach Art. 22 FKVO bestehen bleibt.

2. Materiell-rechtlicher MaRstab

In verschiedenen Branchen hat sich durch Globalisierung und Digitalisierung ein kurzfristiger massiver
Anpassungsdruck in  bestimmten  Branchen ergeben, der schon zu erheblichen
Konsolidierungsbewegungen in traditionellen Méarkten geflhrt hat. Beispiele sind aus der Branche der
Printmedien bekannt. Gedruckte Lexika sind durch Onlineangebote in einem Zeitraum von knapp 10
Jahren aus dem Marktgeschehen verdrangt worden. Klassische Printmedien werden durch
Onlineangebote und Social Media immer weiter ersetzt und zu erheblichem Umfang in ihrer Existenz
bedroht. Die Konsolidierung der Unternehmen in absterbenden Markten ist haufig davon
gekennzeichnet, dass ein Innovationspotential im bestehenden Markt nicht existiert, sondern disruptiv
andere Marktformen bestehende Geschéaftsmodelle komplett ablésen oder kurzfristig obsolet machen.

Haufig sind Konsolidierungsschritte einem geordneten Marktaustritt geschuldet und fuhren in eng
abgegrenzten Markten der traditionellen Geschéftsmodelle zu erheblichen Marktanteilsadditionen. Fur
das Wettbewerbsgeschehen ist das regelmalig nicht nachteilig, da sich alternative Geschéaftsmodelle,
basierend auf modernen, haufig digitalen Technologien etabliert und auch gegen die traditionelle Form
des Geschaftsmodells bereits durchgesetzt haben. Das Bundeskartellamt geht aber haufig nicht von
einheitlichen Markten des traditionellen und innovativen Sektors aus wund sieht die
Untersagungsvoraussetzungen in den ,0ld Economy Markten“ als gegeben an. Dies fluhrt zu
wettbewerblich fragwirdigen Ergebnissen.

In § 36 Abs. 1 Satz 2 Ziff. 3 GWB ist bereits eine Regelung enthalten, die diesem Marktgeschehen fur
Zeitungs- und Zeitschriftenverlage besonders Rechnung tragt.

Vor diesem Hintergrund sollte erwogen werden, ob nicht eine generelle Ausnahme von der Pflicht zur
Untersagung gem. 8 36 Abs. 1 Satz 1 GWB eingreifen sollte, um diejenigen Zusammenschlisse zu
privilegieren, bei denen eine Konsolidierung hin zum Marktaustritt erfolgt. In Analogie zum jetzigen
§36 Abs. 1 Satz 2 ziff. 3 GWB konnte eine Formulierung erganzt werden, nach der eine
marktbeherrschende Stellung nicht zur Untersagung fihrt, wenn das Unternehmen auf einem Markt
tatig ist, in dem sich in den zurtckliegenden funf Jahren das Gesamtmarktvolumen im Inland um mehr
als 50 % reduziert hat. In Anlehnung an § 36 Abs. 1 Satz 2 Ziff. 3 GWB sollte der Nachweis gefordert
werden, dass das Ubernommene Unternehmen in den letzten drei Jahren jeweils in der Gewinn- und
Verlustrechnung nach § 275 HGB einen erheblichen Jahresfehlbetrag auszuweisen hatte und das
Unternehmen ohne den Zusammenschluss in seiner Existenz gefahrdet ware.

Der weitere Satz, der in § 36 Abs. 1 Satz 2 Ziff. 3 GWB aufgefihrt ist, dass nachgewiesen werden
muss, dass vor dem Zusammenschluss kein anderer Erwerber gefunden wurde, der eine
wettbewerbskonformere Losung sichergestellt hatte, sollte nicht aufgenommen werden. Das deutsche
Fusionskontrollrecht soll keine Anreize dafur schaffen, dass Unternehmen gezwungen sind, sich an
Erwerber aus Drittstaaten zu verduR3ern, die dann kein langfristiges Interesse am
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Wettbewerbsgeschehen im europdischen Markt haben, sondern nur kurzfristig Know-how uber
bestimmte Produktionstechniken erwerben wollen, um diese dann in die Heimatlander der Erwerber
zu transferieren, um dort dann kostengunstig die Produktion weiterzufiihren, bis die Geschéftstatigkeit
dann ganz obsolet geworden ist.

Durch diese Regel ware auch sichergestellt, dass nicht individuelle Fehlentwicklungen eines
Unternehmens privilegiert sind und schon allein die Tatsache, dass drei Jahre in Folge Verluste
geschrieben werden, eine Sonderbehandlung in der Fusionskontrolle erméglicht. Die Voraussetzung,
die entscheidend fir die Bildung des Privilegs ist, ist die disruptive Anderung des Marktgeschehens,
die daran zu messen ist, dass das Inlandsvolumen des Gesamtmarkts innerhalb von finf Jahren um
50 % reduziert worden ist. Dadurch werden die Markte erfasst, in denen neue Materialien,
Technologien, Produktions- oder Vertriebsformen zu einer disruptiven Einwirkung auf das traditionelle
Marktgeschehen gefiihrt haben. Mit dieser Privilegierung wird auch keine unzuléssige Industrie- oder
Strukturkonservierung betrieben, sondern lediglich ein geordneter Ausstieg aus dem Markt erméglicht.
Das Wetthewerbsgeschehen ist durch das Entstehen vollig neuer Geschaftsmodelle und Marktformen
gewdhrleistet. Die Tatsache eines radikalen Abschmelzens des Marktvolumens zeigt, dass das
Marktgeschehen sich dynamisch in eine neue Form entwickelt und der geordnete Abschied aus dem
bisherigen Geschaftsmodell nicht zu langfristigen strukturpolitisch unerwiinschten Konservierungen
fuhrt. Der Fall von gedruckten Lexika, Worterbiichern oder Fernsehern mit Réhrenbildschirmen wére
daher von der Untersagungspflicht ausgenommen. Dies kdnnte zu einer weiteren Entschlackung in
der Arbeitsbelastung der Kartellbehérde mit Fallen aus der ,Old School Economy” filhren und gibt
Kapazitaten frei, um die Kartellrechtsthemen der Industrie 4.0 zeitgemaf zu bearbeiten.

In diesem Zusammenhang wére auch eine Préazisierung der Bagatellmarktklausel in § 36 Abs.1 Satz 2
Ziff. 2 GWB wiunschenswert. Langwierige Prufungen, ob ein Bagatellmarkt vorliegt oder nicht, nur um
dann im Ergebnis in doch recht kleinen Markten entweder untersagen zu kénnen oder nicht, sind eine
Ressourcenverschwendung.

Es sollte eine gesetzliche Festlegung zur Blndeltheorie aufgenommen werden. Dabei kdnnte auf die
Rechtsprechung des BGH zurickgegriffen und so verhindert werden, dass eine kinstliche
Zersplitterung von Markten in kleine einzelne Bagatellmarkte erfolgen wirde. Eine Formulierung
koénnte in § 36 Abs. 1 Satz 2 Ziff. 2 GWB lauten:

e (oder einen Fall des § 35 Abs. 1a) ...

e ... oder um zwei oder mehrere sachlich oder 6rtlich abgrenzbare Markte, soweit diese
durch ein erkennbares Mal3 an Angebotsumstellungsflexibilitat gekennzeichnet sind und
die fur die Méarkte relevanten Anbieter und Nachfrager im Wesentlichen identisch sind, die
Produkte oder Dienstleistungen Uber dieselben Vertriebswege abgesetzt und diese
einheitlich vermarktet werden ... und ... soweit sie gemeinsam mehr als EUR [15 Mio.]
Umsatzvolumen im Inland aufweisen.®

Insgesamt erscheint es auch angemessen, die Bagatellmarktgrenze von bisher EUR 15 Mio. auf
EUR 20 Mio. Inlandsmarktvolumen anzuheben. Die letzte Anhebung ist in der 6. GWB-Novelle 1998
erfolgt, als die bis dahin geltende Bagatellmarktklausel des § 24 Abs. 8 Nr. 3 GWB mit einem Wert
von DM 10 Mio. auf einen Betrag von EUR 15 Mio. angehoben worden ist. Nach Ablauf von 20 Jahren
erscheint eine Anhebung der Bagatellmarktklausel auf einen Wert von EUR 20 Mio. im Hinblick auf die
Entwicklung der Gesamtwirtschaft und der gesamtwirtschaftlichen Bedeutung eines Markts von
weniger als EUR 20 Mio. Volumen sachgerecht.
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D. Klarstellungsbedarf im Bereich des Kartellschadensersatzes

l. Definition zeitlicher Anwendungsbereich der Offenlegungsvorschriften der
8§ 339, 89b GWB

Im Rahmen der 9. GWB-Novelle hat der deutsche Gesetzgeber die Offenlegungsvorschriften nach
Art. 5 der Kartellschadensersatzrichtlinie in den 88 33g, 89b GWB umgesetzt. Unklar ist insoweit der
zeitliche Anwendungsbereich dieser Vorschriften. In einem Beschluss vom 03.04.2018 hat das OLG
Dusseldorf die Anwendbarkeit des § 33g Abs. 1 GWB auf vor dem 26.12.2016 entstandene
Schadensersatzanspriiche wegen KartellverstdfZen verneint. In einem Beschluss vom 07.05.2018 hat
das OLG Diusseldorf die Anwendbarkeit der Vorschrift auf laufende Schadensersatzverfahren bejaht.
Nach der Ubergangsvorschrift des § 186 Abs. 4 GWB ist der Offenlegungsanspruch nach § 33g GWB
in Rechtsstreitigkeiten anzuwenden, in denen nach dem 26.12.2016 Klage erhoben wurde. Das OLG
Dusseldorf argumentierte zunéchst, dass die Vorschrift des § 33g GWB sich nur auf Anspriche nach
§ 33a GWB beziehe. Diese Anspruchsgrundlage ist erst durch die 9. GWB-Novelle eingefiihrt worden.

Es besteht hier ein Widerspruch zwischen dem Wortlaut des § 33g GWB und der Ubergangsregelung
des § 186 Abs. 4 GWB. Diese ware uberflissig, wenn der Offenlegungsanspruch des § 33g GWB sich
nur auf die erst nach dem 26.12.2016 in Kraft getretene Anspruchsgrundlage des 8 33a GWB bezdge.
Dies kdnnte im Zuge der Novelle klargestellt werden. Da der deutsche Gesetzgeber in § 33g GWB
eine nicht lediglich verfahrensrechtliche Regelung geschaffen hat, sondern zugleich einen materiell-
rechtlichen Herausgabeanspruch, vermeidet die hier vorgeschlagene Ldsung auch Probleme einer
rickwirkenden Anwendung.’

Il. Kostentragung bei Offenlegungsansprichen

§ 33g Abs. 7 GWB enthalt eine — von der Kartellschadensersatzrichtlinie nicht geforderte und in ihren
Konsequenzen (Verhinderung privaten Rechtsschutzes infolge der Betrachtlichkeit der
Aufwendungen) zweifelhafte — Regelung zur Kostentragung bei der Erfillung eines
Offenlegungsanspruchs. Nach dem Wortlaut der Vorschrift kann der Offenlegungsschuldner von dem
Offenlegungsglaubiger den Ersatz seiner Aufwendungen verlangen. Zu dieser Regelung stellt sich die
Frage, ob es sich damit um eine endgiltige Kostenzuweisung unabhangig vom Ausgang des
Rechtsstreits handelt, in Bezug auf welchen die Offenlegung verlangt wird, oder ob es sich bei den
Kosten der Offenlegung um Kosten des Rechtsstreits im Sinne des § 91 Abs. 1 S. 1 ZPO handelt.
Diese waren von der in dem Schadensersatzprozess unterliegenden Partei zu tragen. Auch ein
materieller Kostenerstattungsanspruch des Kartellgeschadigten nach § 33a Abs. 1 GWB kame in
Betracht.'® Hier ware eine Klarstellung im Wortlaut des § 33g Abs. 7 GWB hilfreich. Bei dieser wird zu
beriicksichtigen sein, dass die Norm im deutschen Recht wertungsjuristisch mit &hnlichen Vorschriften
(vgl. 8 811 BGB sowie die Verweise auf diese Norm insbesondere in den §§ 140 c Abs. 4 PatG, 24 c
Abs. 4 GebrMG, § 46 a Abs. 4 DesignG, § 19a Abs. 4 MarkenG) verwandt ist und widersprechende
Ergebnisse vermieden werden sollten.

Hierzu ist zunachst — erstens — hinsichtlich des prozessualen Kostenerstattungsanspruchs folgendes
auszufuhren: Aufgrund des § 91 ZPO sind nur ,Kosten des Rechtsstreits” erstattungsféahig. Dazu
gehdren grundsétzlich zwar auch vor- und aul3erprozessuale Kosten. Dies gilt aber lediglich bei sog.

Vgl. zur Rickwirkungsproblematik bei der Umsetzung der materiell-rechtlichen Regelungen in Art. 9 und 10
SE- RL GA Kokott, Schlussantrage vom 17.01.2019, Rs. C-637/17 "Cogeco Communications/Sport TV
Portugal u.a.", R. 60 ff.

0 g0 etwa Kahlenberg/Heim, BB 2017, 1155, 1160; Petrasincu, WuW 2016, 330, 333; Bach/Wolf, NZKart 2017,
285, 291.



Positionspapier Seite 12

Prozessbezogenheit, die zumindest dann nicht gegeben ist, wenn die Entscheidung Uber das ,Ob"
des Prozesses zum Zeitpunkt der Aufwendung noch nicht getroffen ist, der Prozess also
gewissermaflen noch nicht konkret bevorsteht. Bei Offenlegungsverlangen im Vorfeld eines
Schadensersatzprozesses dirfte es sich deshalb schon aus diesem Grund nicht um
prozesshezogene Kosten handeln. Das Vorfeld dirfte in aller Regel — noch — von einer méglichen
vorprozessualen Streitbeilegung durch Vergleich gepragt sein. Gerade dies war auch der
gesetzgeberische Grund dafir, die Geltendmachung des Anspruchs bereits vor dem Hauptprozess zu
ermoglichen. Selbst wenn der Offenlegungsanspruch bei bereits feststehender spaterer
Klageerhebung auf Schadensersatz oder sogar parallel zum laufenden Schadensersatzverfahren
gestellt werden sollte — ein wenig realitadtsnahes Szenario —, dirfte sich am Ergebnis nichts andern.
Darauf deutet eine Parallele zu § 811 Abs. 2 BGB hin. Dort ist anerkannt, dass die erstatteten Kosten
nicht im Wege der Prozesskostenerstattung zuriickgefordert werden kénnen. Dies wurde gerade
damit begriindet, dass die materiell-rechtliche Kostentragungsregelung — 8 811 Abs. 2 S. 1 BGB, hier
§ 33 g Abs. 7 GWB - nicht durch die prozessuale Kostenerstattung ausgehebelt werden diirfe. Was
— zweitens — den materiell-rechtlichen Kostenerstattungsanspruch anbetrifft, dirfte die Regelung des
§ 33g Abs. 7 GWB abschlieBend sein, so dass ein solcher nicht besteht''. Demnach sollte die
Klarstellung so erfolgen, dass die Norm des § 33g Abs. 7 GWB abschlieRend ist.

[ll. Differenzierung zwischen Offenlegung von Beweismitteln und Erteilung von
Auskunften

Die Vorschrift des § 89b Abs. 1, 2 GWB wird kritisiert, weil im Hinblick auf die Offenlegung von
Beweismitteln mit 8 142 ZPO bereits eine Regelung vorhanden ist, fur deren Anwendung es keines
materiell-rechtlichen Anspruchs der begunstigten Partei bedarf. 8 89b Abs. 1 GWB sollte vom Wortlaut
her dahingehend eingeschrankt werden, dass § 142 ZPO auch auf die Erteilung von Auskinften
anzuwenden ist.

IV. Zeitlicher Anwendungsbereich der Vorschrift zur Begrenzung der
Gegenstandswerte im Fall der Streitverkiindung

Klarungsbedirftig ist auch der zeitliche Anwendungsbereich des § 89a Abs. 3 GWB, der die
Begrenzung der Summe der Gegenstandswerte der einzelnen Nebenintervenienten auf den Wert des
Streitgegenstands der  Hauptsache vorsieht. Die  Vorschrift geht nicht auf die
Kartellschadensersatzrichtlinie zurtick, so dass diese nicht zur Auslegung herangezogen werden
kann. Nach dem Wortlaut gilt die Vorschrift nur fir Anspriiche nach § 33a GWB. Allerdings ist nicht
davon auszugehen, dass der Gesetzgeber den zeitlichen Anwendungsbereich der Vorschrift durch
den Verweis allein auf § 33a GWB regeln wollte. Dies ergibt der Vergleich mit der bereits erdrterten
Norm des § 33g Abs. 1 GWB und der dafiir vorhandenen Ubergangsvorschrift. Auch widersprache es
der Argumentation des BGH in der Sache Grauzement Il zur Anwendung der Vorschriften zur
Verjahrungshemmung auf Altfalle. Aus diesem Grund bleibt es bei dem allgemeinen Grundsatz, dass
Verfahrensvorschriften auch auf Altfalle Anwendung finden. Dies sollte jedoch in § 89a Abs. 3 GWB
deutlicher zum Ausdruck kommen.

' vgl. Fiedler/Niermann, NZKart 2017, 497, 501 ff.
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E. Kein Handlungsbedarf mit Blick auf den Richtlinienvorschlag der EU-
Kommission zum ,,New Deal for Consumers*

Zu den Defiziten des Richtlinienvorschlags COM (2018) 184 final vom 11.04.2018" ist bereits von
vielen Seiten Stellung genommen worden. Die insoweit geduRerten Bedenken lassen sich kurz wie
folgt zusammenfassen:

- So wird schon die Regelungskompetenz der Kommission zu Recht in Frage gestellt, da der
Entwurf tief in nationale Zivilrechtssysteme eingreift. Bei grenziberschreitenden
VerbraucherverstoRen greift zudem die CPC-Verordnung (2017/2394/EU), die gerade erst
Uberarbeitet worden ist.

- Eine Beschrankung der Verfahren auf die Klager bzw. Verbraucher, die ein Mandat zur
Klageerhebung erteilt haben (,Opt in“) ist nicht vorgesehen.

- Mit den klagerfreundlichen Regeln zur Kostentragung und Beweisoffenlegung wird die
bislang bestehende prozessuale Waffengleichheit einseitig verschoben.

Der Bundesrechtsanwaltskammer ist daran gelegen, frihzeitig darauf hinzuweisen, dass es einer
Ausweitung des Verbandsklagerechts im Sinne der Einbeziehung des Kartellschadensersatzrechts
nicht bedarf, da es ein insoweit bereits bewahrtes, mit der 9. GWB-Novelle modifiziertes System des
Schadensausgleichs gibt. Erganzend sei hierzu noch auf folgende Punkte hingewiesen:

l. Entwurf flr das Kartellrecht nicht tauglich

Der Anwendungsbereich der Richtlinie (nachfolgend ,RL-E®) beschrankt sich auf das rechtliche
Verhaltnis zwischen Unternehmern und Verbrauchern (,b2c)”, Art. 1 RL-E. Kartellrecht ist jedoch
vornehmlich Unternehmensrecht. Die RL soll daher gemaR Art. 2 (1) RL-E i.V.m. Anhang | auf
allgemeine KartellverstoRRe zutreffend nicht anwendbar sein.

Vielfach sind zwar gerade kleine und mittlere Unternehmen Kartellopfer. Diese sind aber nicht in
gleichem Mal3e rational desinteressiert wie Verbraucher. Der eigentliche Grund der Einfiihrung der
Verbandsklage trifft auf sie also nicht zu. Wertungen oder gar Regeln, die in anderem Kontext
entwickelt worden sind, kénnen nicht unbesehen auf einen anderen Sachverhaltstypus Ubertragen
werden.

Konzeptionell taugt der RL-E fiur eine Losung des Problems des Schadensersatzes und der
Schadensverteilung auf mehreren, verschiedenen Marktstufen nicht, wie es fur das Kartellrecht indes
charakteristisch ist.

Il. Kompetenzdefizit

Es entspricht gesichertem, durch Rechtsprechung des EuGH bekréaftigtem Verstandnis, dass die
Vorschriften der Art. 101 ff. AEUV subjektive Rechte statuieren, die jedoch durch nationale
Rechtsvorschriften durchzusetzen sind. Deshalb ist es — im Rahmen des Effektivitats- und
Aquivalenzgebots — allein Aufgabe der nationalen Gesetzesverfasser, die notwendigen
Voraussetzungen und Instrumente einer effektiven Rechtsdurchsetzung und Schadenskompensation
im Zivil- und Zivilprozessrecht zu schaffen.

12 Vorschlag fur eine Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates Uber Verbandsklagen zum Schutz

der Kollektivinteressen der Verbraucher und zur Aufhebung der Richtlinie 2009/22/EG.
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lll. Bereits jetzt bestehender effektiver Rechtsschutz: Bindungswirkung,
Beweiserleichterungen und Mdglichkeit exakter Schadenskompensation

Was die Bindungswirkung eines Verbandsklageverfahrens anbetrifft, so hat die frihere
Bundesregierung dazu schon Folgendes festgehalten:

,Die Bundesregierung teilt die Auffassung des Bundesrates, dass Verbraucherinnen und
Verbraucher ihre Schadensersatzanspriiche mdéglichst effektiv durchsetzen kénnen sollen. Um
diesem Anliegen Rechnung zu tragen, bedarf es fir kartellrechtliche Schadensersatzanspriiche
jedoch keiner (Instrumente kollektiven Rechtsschutzes). Bereits seit 2005 haben bestandskréftige
Entscheidungen der deutschen und EU-Wettbewerbsbehdrden eine Bindungswirkung ... (vgl. § 33
Absatz 4 GWB bzw. § 33b GWB-E)...”

Zwar sieht der Richtlinienvorschlag anders als das bestehende Musterverfahren bei Kapitalanlagen
(KapMuG) in Art. 6 ausdrtcklich einen auf Entschadigung oder Erstattung des Kaufpreises gerichteten
sog. ,Abhilfebeschluss® vor. Die Behauptung allerdings, eine Gesamtschadenshéhe kdnne in einem
kollektiven Verfahren vorab festgestellt und sodann auf die einzelnen Geschadigten gleichsam
heruntergebrochen werden (so wohl Mengden, NZKart 2018, 398, 401 f.), erscheint als idealisiert und
realitatsfern:

VerauRern Kartellanten ein homogenes Massengut an nachfolgende Marktstufen — bzw.
Produzenten sachlich verschiedenster Guter — und verduf3ern die darauf tatigen Abnehmer die
verarbeiteten, ganzlich unterschiedlichen Produkte an mehrere nachfolgende, wiederum sachlich
und ortlich ganz verschiedene Marktstufen weiter, so konnen auf jeder Marktstufe die
verschiedensten Schaden entstehen, die sich nach unterschiedlichen Gesetzmafigkeiten und
o6konomischen Bestimmungsfaktoren richten. Soll diese ein einziges Gericht auf die Klage eines
einzelnen Verbands hin — und unter Berucksichtigung so komplexer, einzelfallabhangiger und
Okonomisch schwieriger Fragen wie des passing on — in angemessener Frist und zu
angemessenen Rechtsdurchsetzungskosten beurteilen kénnen?

IV. Alternative des Vergleichs?

Auch die in Art. 8 RL-E vorgesehene detaillierte Regelung zum Vergleichsschluss zwischen dem
Kollektivklager und dem betroffenen Unternehmen wirden den durch Kartellabsprachen
Geschadigten bei der Durchsetzung ihrer Anspriche nicht weiterhelfen. Kein kollektives
Rechtsschutzverfahren kann gleichsam lber den Kopf jedes Einzelnen geschadigten Unternehmens
hinweg und mit fur ihn paternalistisch-bindender Wirkung gefuhrt werden. Deshalb sieht Art. 8 (6) S. 2
RL-E im Grunde zu Recht vor, die im Vergleich vereinbarten MaRnahmen sollten ,unbeschadet
etwaiger zusatzlicher Rechtsschutzanspriche® der Betroffenen gelten.

Allerdings ist gerade diese Einschrankung fir die in Anspruch genommenen Unternehmen untragbar.
Sie missten mit einer Vielzahl von Einzelklagen rechnen, obwohl ein Vergleich doch gerade zu
Rechtsfrieden und -sicherheit fir sie fihren soll.

V. Sog. ,,Erpressungspotential“ der Verbandsklage

Mit diesen generellen Bedenken (zuletzt etwa Geissler, GWR 2018, 189, 191) steht zu befiirchten,
dass das Missbrauchsrisiko durch die Ausweitung der kollektiven Rechtsschutzinstrumente steigt und
eine vergleichbare Situation zu jener in den USA entsteht (sog. American Rule of Costs; contingent
fee). Sammelklagen lassen sich medial massiv inszenieren und instrumentalisieren, um Unternehmen
— schon hinsichtlich ihrer Reputation — unter Druck zu setzen. Die dadurch bewirkten wirtschaftlichen
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EinbulRen dieser Unternehmen kdnnen die als Ersatz zu leistenden Zahlungen um ein Vielfaches
Ubersteigen.

VI. Szenario konkurrierender Verbandsklagen

Der RL-E geht offenbar davon aus, dass es nur zu einer einzigen Reprasentativklage kommen wird,
mit der dann ein Verletzungstatbestand umfassend abgehandelt wird. Im kartellrechtlichen Sinn wére
ein Kartell damit durch eine Reprasentativklage an einem Gerichtsstand zivilrechtlich abzuwickeln, an
dem es zu einer Entscheidung kommt, die hinsichtlich samtlicher nur denkbarer Schaden eine
maoglichst exakte Schadenskompensation zuldsst oder vorbereitet.

Dies ist unrealistisch. Es mussten Regelungen Uber konkurrierende Kartell-Verbandsklagen auch
verschiedener ,qualifizierter Einrichtungen® i.S.d. Art. 4 (1) RL-E getroffen werden. Wegen des jeweils
unterschiedlichen Klagers ware der Streitgegenstand trotz desselben Sachverhalts nicht identisch;
prajudizielle oder rechtskraftige Wirkungen schieden insoweit aus.

Angesichts der Gefahr divergierender Entscheidungen ware es nicht hinnehmbar, eine Vielzahl von
Klagen gegen denselben Beklagten (Kartellanten) wegen desselben Sachverhalts zuzulassen. Dies
gilt umso mehr, als schon nur eine Verbandsklage naturgem&fR den Anspruch in sich tragt, eine
umfassende Erledigung der Angelegenheit herbeizufiihren.

Es gibt bislang keine tauglichen, konsentierten LOsungsanséatze, wie die Gefahr paralleler
Verbandsklagen mit daraus resultierenden negativen Konsequenzen fir die betroffenen Unternehmen
gelost werden kann. Die deutsche Musterfeststellungsklage verfahrt beispielsweise nach dem
Prioritatsprinzip, nach dem eine rechtshéangige Musterfeststellungsklage alle weiteren zum selben
Gegenstand gegen denselben Beklagten sperrt (8 610 Abs. 1 Satz 1 ZPO). Ein solches
Windhundprinzip erscheint aber als wenig brauchbar, da man mit einer schnell und oberflachlich
erhobenen Klage alle mdglichen weiteren, sorgféltig erarbeiteten sperren oder z.B. durch einen im
Interesse des Schédigers agierenden Verband die Rechtsdurchsetzung auf langere Zeit gleichsam
torpedieren konnte.

Auch ist vorgeschlagen worden, bei konkurrierenden Klagern auf eine Einigung unter diesen sowie
ersatzweise auf eine Auswahl des am besten geeigneten Klagers durch das Gericht zu setzen
(vgl. auch 8§ 9 Abs. 2 KapMuG). Doch die Rechtslage ist hier nicht dem KapMuG vergleichbar, well
kartellrechtlich typischerweise sehr viele verschiedene Gruppen von Anspruchstellern, die sich tber
sehr viele verschiedene Marktstufen verteilen, betroffen und geschadigt sind. Realistischerweise wird
deshalb oft die Auswahl eines Interessenverbandes die Bevorzugung einer Gruppe und ihrer
Interessen implizieren.
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F. Missbrauchsaufsicht

Uberlegungen zur Reform der Missbrauchsaufsicht sind grundséatzlich zu begriiBen. Die
Bundesrechtsanwaltskammer hat sich zu einzelnen Fragestellungen der Kommission
Wettbewerbsrecht 4.0 betreffend den Reformbedarf im Bereich des (EU-) Kkartellrechtlichen
Missbrauchsrechts im November 2018 geauf3ert. Auf die Stellungnahme nehmen wir Bezug. Weitere
inhaltliche Aspekte wird die Bundesrechtsanwaltskammer ansprechen, sobald 