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Die Bundesrechtsanwaltskammer (BRAK) ist die Dachorganisation der anwaltlichen Selbstverwaltung.
Sie vertritt die Interessen der 28 Rechtsanwaltskammern und damit der gesamten Anwaltschaft der
Bundesrepublik Deutschland mit rund 167.500 Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwalten! gegeniiber
Behorden, Gerichten und Organisationen — auf nationaler, européischer und internationaler Ebene.

Stellungnahme
I. Einleitung

Die Bundesrechtsanwaltskammer bedankt sich fur die Mdéglichkeit zur Stellungnahme zum
Referentenentwurf  eines  Zwolften Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrédnkungen (12. GWB-Novelle) und bittet zugleich, Konsultationsfristen kiinftig
grof3zugiger zu bemessen. Eine umfassende Analyse umfangreicher Regelungsvorhaben wie dem

1 Im Interesse einer besseren Lesbarkeit wird nicht ausdriicklich in geschlechtsspezifischen
Personenbezeichnungen differenziert. Die im Folgenden gewéhlte mannliche Form schlief3t alle Geschlechter
gleichberechtigt ein.
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vorliegenden unter Beteiligung der BRAK-internen Gremien ist innerhalb der hier gewéhrten Frist von
zwei Wochen kaum zu bewerkstelligen.

Der vorgelegte Entwurf verfolgt insbesondere das Ziel, die Anwendung des Kartellrechts zu
effektivieren, Fusionskontrolle und Verfahren zu fokussieren und zu digitalisieren, neue
Ermittlungsinstrumente (Vergabescreening) zZu schaffen, die energiewirtschaftliche
Missbrauchsaufsicht zu verlangern, den Rechtsschutz gegen Ministererlaubnisse zu erweitern und den
Gebuhrenrahmen zu modernisieren.

Die Bundesrechtsanwaltskammer begrif3t die Zielsetzung einer effizienteren und zugleich
rechtssicheren Anwendung des GWB. Aus der Perspektive der Anwaltschaft sind jedoch einzelne
geplante Regelungen geeignet, die Rechtsstellung von Unternehmen und Dritten sowie die Planungs-
und Verfahrenssicherheit spiirbar zu verschlechtern. Die nachfolgende Stellungnahme konzentriert sich
auf diese zentralen Punkte und schliet mit konkreten Anderungsvorschlagen.

Il. Fusionskontrolle

1. Anhebung der Umsatzschwellen, Transaktionswertschwelle und neues Anzeigeverfahren
(,,Phase 0%)

Der Entwurf hebt die weltweite Umsatzschwelle des § 35 Abs. 1 Nr. 1 GWB auf 750 Mio. EUR sowie
die erste inl&ndische Schwelle auf 75 Mio. EUR und die zweite auf 20 Mio. EUR an. Die
Bundesrechtsanwaltskammer begrif3t diese Anhebung als sachgerechten Beitrag zur Entlastung von
Unternehmen und Bundeskartellamt, da hierdurch Zusammenschlisse mit geringerer
gesamtwirtschaftlicher Bedeutung aus der Kontrolle herausfallen.

Gleichzeitig wird die Transaktionswertschwelle neu in § 35 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b integriert, systematisch
den Ubrigen Schwellen gleichgestellt und ihr Anwendungsbereich entscheidend erweitert. Kiinftig sollen
auch Zusammenschliisse anmeldepflichtig sein, bei denen das Zielunternehmen noch nicht oder nur
marginal im Inland tétig ist, aber mit hoher Wahrscheinlichkeit kiinftig in erheblichem Umfang im Inland
tatig sein wird. Diese Ausweitung begriindet eine deutliche Rechtsunsicherheit: Unternehmen missen
kunftig prognostische Einschatzungen zur ,voraussichtlichen Inlandstatigkeit* vornehmen, die auf
schwer justiziablen Kriterien wie ,Inlandsmarktnahe®, potentieller Beteiligung am Inlandsmarkt,
marktbezogenen F&E-Téatigkeiten oder Nutzerzahlen beruhen. Die vom Entwurf genannten
Prognosehorizonte von bis zu zwei Jahren, gegebenenfalls drei bis funf Jahren, verstarken den
unscharfen Charakter dieser Beurteilung.

Hinzu kommt das neue obligatorische Anzeigeverfahren fir Zusammenschliisse nach § 35 Abs. 1 Nr.
2 Buchst. b GWB. Zusammenschlisse, die allein aufgrund der Transaktionswertschwelle
anmeldepflichtig waren, sind zunachst in einer ,Phase 0 anzuzeigen; das Bundeskartellamt entscheidet
innerhalb von zwei Wochen, ob auf eine formliche Anmeldung verzichtet werden kann, andernfalls bleibt
die Anmeldepflicht bestehen. Das Vollzugsverbot des § 41 Abs. 1 GWB gilt bis zum Eintritt einer
Freigabefiktion in der Anzeigephase oder einer Freigabe im anschlieBenden Prifverfahren fort.

Aus anwaltlicher Sicht ist zwar die Intention zu begrifRen, offensichtlich unkritische Falle ohne
vollumféangliche Anmeldung zu erledigen und auf diese Weise Ressourcen zu biindeln. Die konkrete
Ausgestaltung fiihrt jedoch zu einer materiellen Belastung der Unternehmen:

— Die Transaktionswertschwelle wird zu einem eigenstandigen und weitreichenden Aufgreifinstrument
fur globale Transaktionen mit lediglich méglicher kiinftiger Inlandstéatigkeit. Unternehmen sehen sich
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erhohten, unsicheren Anmelde- und Anzeigeobliegenheiten ausgesetzt, verbunden mit erheblichen
Prognose- und Dokumentationsanforderungen.

— Die obligatorische ,Phase 0“ stellt eine weitere formale Verfahrensstufe dar, die Vollzugszeiten
verlangert und das Vollzugsverbot komplexer macht. Eine Begriindungspflicht fiir die Mitteilung, dass
auf eine Anmeldung nicht verzichtet werden kann, besteht ausdriicklich nicht. Dies erschwert eine
gerichtliche Kontrolle und die Einschatzung der Behérde durch Unternehmen.

— Die Verscharfung der Pflicht zu vollstdndigen und richtigen Angaben (,in Anmeldung oder Anzeige
dirfen keine unrichtigen oder unvollstandigen Angaben gemacht oder benutzt werden®) erhéht das
Risiko empfindlicher BuRgelder auch bei bloRen Beurteilungsfehlern im Rahmen hochkomplexer und
prognosebehafteter Sachverhalte, etwa wenn es um die ,Darstellung der strategischen und
wirtschaftlichen Beweggrinde fir den Zusammenschluss® gemafl § 39 Abs. 7 geht.

Empfehlung: Die Bundesrechtsanwaltskammer regt an, den Anwendungsbereich der
Transaktionswertschwelle enger zu fassen, insbesondere das Merkmal der ,voraussichtlichen
Inlandstatigkeit” klarer zu konkretisieren und mit einem eng begrenzten Prognosehorizont sowie objektiv
Uberprifbaren Indikatoren zu unterlegen. Das Anzeigeverfahren sollte fakultativ ausgestaltet werden
oder zumindest auf Falle beschrankt werden, in denen der Inlandsbhezug evident, aber die
wettbewerbliche Relevanz unklar ist. Fur die Mitteilung nach 8 39 Abs. 8 GWB sollte eine
Begrundungspflicht vorgesehen werden. Schliel3lich sollte der Bu3geldtatbestand des § 39 Abs. 9 GWB
fur Anzeigen auf vorsatzliche und grob fahrlassige Verstdf3e in klar umgrenzten Fallen beschrankt
werden.

2. Vollzugsverbot, Aufhebung von Freigaben und Rechtssicherheit

Die Anderungen in 88 40 Abs. 6, 41 Abs. 1 GWB schaffen erhohte Rechtssicherheit fiir Falle, in denen
eine fusionskontrollrechtliche Freigabe durch gerichtlichen Beschluss aufgehoben wird; anstelle eines
Entflechtungsverfahrens soll grundséatzlich ein erneutes Hauptprifverfahren durchgefiihrt werden,
wobei Vollzugshandlungen zwischen Freigabe und Aufhebungsbeschluss nicht vom Vollzugsverbot
erfasst werden. Dies starkt zu Recht den Vertrauensschutz der Unternehmen, die im Vertrauen auf eine
behdordliche Freigabe vollzogen haben.

Die Bundesrechtsanwaltskammer begriuf3t diese Klarstellungen ausdricklich, da sie mit dem
praventiven Charakter der Fusionskontrolle und dem Schutz berechtigten Vertrauens in
bestandskréftige (beziehungsweise bis zur Aufhebung gultige) Freigaben in Einklang stehen.

I1l. Vergabescreening und Datenlbermittlung

Die Einfuhrung eines Vergabescreenings in § 32h GWB und die Kkorrespondierenden
Datenubermittiungspflichten in § 114 Abs. 4, 5 GWB stellen einen erheblichen Eingriff in die
Datenverarbeitung bei 6ffentlichen Auftraggebern und Bietern dar. Das Bundeskartellamt soll die von
den Auftraggebern an den Datenservice Offentlicher Einkauf zu Ubermittelnden Daten samtlicher
Bewerber und Bieter einschlie3lich der angebotenen Preise verdachtsunabhéngig und systematisch auf
Anhaltspunkte fur VerstoR3e gegen § 1 GWB oder Artikel 101 AEUV auswerten durfen.

1. Umfang der Datenpflichten und Screeningbefugnis
Auftraggeber im Sinne des § 98 GWB werden verpflichtet, bei Vergaben oberhalb der EU-

Schwellenwerte binnen 30 Tagen (48 Tagen bei Konzessionen) Daten aller Bewerber und Bieter (Name,
Adresse, Umsatzsteuer-ldentifikationsnummer, soweit vorhanden Wirtschafts-ldentifikationsnummer,
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Preis/Kosten) an den Datenservice Offentlicher Einkauf zu libermitteln. Ein Verzicht ist nur méglich,
wenn die Ubermittlung mit unverhaltnismaRigem Aufwand verbunden ist oder im Einzelfall dem
offentlichen Interesse widerspricht. Die Daten werden fir zwei Jahre gespeichert und anschlielend
geldscht.

Das Bundeskartellamt darf diese Daten — einschliel3lich zugehdriger Bekanntmachungsdaten —
systematisch und verdachtsunabhangig auswerten; die Speicherdauer betragt bis zu finf Jahre mit
Verlangerungsoption bei Uberfiihrung in ein Verfahren.

Die Bekdampfung von Submissionsabsprachen im offentlichen Auftragswesen ist ein legitimes und
angesichts der hohen wirtschaftlichen Schaden notwendiges Ziel. Gleichwohl wirft die Kombination aus
flachendeckender Datenerfassung auch nicht berucksichtigter Bieter und verdachtsunabhéngigem
Screening datenschutz- und wettbewerbspolitische Fragen auf:

— Fir Unternehmen fiihrt die Ubermittlungspflicht zu einer zusétzlichen Verarbeitung sensibler
Geschafts- und Preisdaten in einer zentralen Infrastruktur, verbunden mit Missbrauchs- und
Sicherheitsrisiken.

— Die verdachtsunabhangige Auswertung samtlicher Bieterdaten Uber einen langeren Zeitraum kommt
faktisch einer permanenten Marktbeobachtung gleich; dies berihrt die unternehmerische
Handlungsfreiheit und das Recht auf informationelle Selbstbestimmung.

Empfehlung: Der Gesetzgeber sollte den Umfang der zu Ubermittelnden Daten auf das zur Aufdeckung
von Submissionsabsprachen Erforderliche beschrédnken und klarere Kriterien fur den Einsatz des
Screeninginstruments vorgeben (zum Beispiel baubranchen- oder sektorspezifische Risikoprofile,
zeitliche Begrenzung von Screeningkampagnen, interne Prifstandards). Die Speicherdauer sollte
restriktiver gefasst und an strikte Léschungs- und Zweckbindungsregelungen gekntpft werden.

2. Informationsweitergabe durch Auftraggeber und Vergabekammern

§ 114 Abs. 5 GWB ermdglicht Auftraggebern und Vergabekammern, relevante Teile der Vergabe- und
Nachprifungsdokumentation einschlief3lich personenbezogener Daten und Geschaftsgeheimnisse an
die Kartellbehérden zu Ubermitteln, wenn Verdachtsmomente fiir Kartellversté3e bestehen oder eine
Anfrage der Kartellbehorde vorliegt.

Aus Sicht der Praxis ist diese ,Lex Vergabe“ grundsatzlich sinnvoll, um den bestehenden
Amtshilfehemmnissen des § 5 VwVfG zu begegnen. Zugleich muss sichergestellt sein, dass die
Weitergabe sensibler Unterlagen strengen Verhaltnismafigkeitsanforderungen unterliegt und dass
betroffene Unternehmen effektiven Rechtsschutz gegen unverhéltnisméaflige Datenlbermittlungen
erhalten.

Empfehlung: Es sollte klargestellt werden, dass Auftraggeber und Vergabekammern vor einer
Datenweitergabe eine eigenstandige, dokumentierte Abwagung zwischen Aufklarungsinteresse und
Geheimhaltungsinteresse vorzunehmen haben, orientiert an 8 56b Abs. 2 GWB. Zudem sollte die
Mdglichkeit eines effektiven gerichtlichen Eilrechtsschutzes normiert werden.
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IV. Verfahrensrecht: Beteiligung, Akteneinsicht, Verdffentlichung und Rechtsmittel
1. Neuregelung der Anhorung und 6ffentlichen mindlichen Anhérung (88 56, 56a GWB)

Die Umwandlung der formlichen mindlichen Verhandlung in eine flexible offentliche mundliche
Anhdrung (8 56a GWB) ist im Grundsatz zu begrif3en. Sie tragt der bisherigen Praxis Rechnung, in der
nur selten mindliche Verhandlungen mehr durchgefiihrt wurden, und ermdglicht eine friihzeitige
Einbindung der Marktteiinehmer insbesondere in Verfahren nach & 32f GWB und im
Ministererlaubnisverfahren.

Die Bundesrechtsanwaltskammer unterstiitzt diese Offnung, da sie Transparenz und Partizipation
erhoht. Wichtig ist jedoch, dass im Einzelfall die Wahrung von Betriebs- und Geschéftsgeheimnissen
sowie der Schutz personenbezogener Daten durch einen konsequenten Einsatz der Méglichkeit des
Ausschlusses der Offentlichkeit sichergestellt wird.

2. Akteneinsicht und Stellung der Beigeladenen (8 56b GWB)

Der neue § 56b GWB Ubernimmt im Wesentlichen die bisherige Regelung zur Akteneinsicht, nimmt aber
eine wesentliche Differenzierung zwischen verschiedenen Gruppen von Beteiligten vor. Beteiligte
erhalten weiterhin einen Anspruch auf Akteneinsicht, soweit deren Kenntnis zur Geltendmachung oder
Verteidigung ihrer rechtlichen Interessen erforderlich ist. Einfach Beigeladene im Sinne von § 54 Abs. 2
Nr. 3 GWB, deren Interessen nur wirtschaftlich berihrt sind, erhalten dagegen keinen Rechtsanspruch
mehr; die Gewahrung von Akteneinsicht steht im pflichtgem&Ren Ermessen der Kartellbehorde.

Zur Begrindung verweist der Entwurf auf die Parallele zu 8§ 70 Abs. 3 GWB im gerichtlichen
Beschwerdeverfahren und auf den Wunsch, die behérdlichen Ressourcen zu schonen und
aktenbezogene Streitigkeiten zu begrenzen.

Die Bundesrechtsanwaltskammer sieht hierin eine substanzielle Verschlechterung der
Verfahrensstellung von Drittunternehmen und lehnt die Anderung ab:

— Die Beiladung dient ausdrtcklich dazu, die Perspektive wirtschaftlich betroffener Wettbewerber und
Marktteilnehmer in die Sachverhaltsaufklarung einzubeziehen. Nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs (Google — Offenlegung) soll die Kartellbehdrde in einer Abwagung zwischen
Geheimhaltungsinteressen und den Interessen der Beigeladenen am effektiven rechtlichen Gehor die
Offenlegung geschutzter Informationen im Einzelfall ermdglichen kénnen.

— Ein rein ermessensabhangiger Zugang zur Akte schwacht die Stellung der Beigeladenen als
Verfahrensbeteiligte und erschwert ihre effektive Beteiligung, insbesondere in komplexen Verfahren
nach § 19a GWB, in denen Drittwettbewerber regelmaRig beigeladen werden.

— Die im Entwurf gegebene Begriindung, der Ermittlungsnutzen der Beigeladenen sei haufig gering,
Uberzeugt nicht. Gerade bei komplexen digitalen und Netzwerkméarkten ist das Markt- und
Branchenwissen der Wettbewerber fir die Aufklarung von zentraler Bedeutung.

Empfehlung: Die Bundesrechtsanwaltskammer hélt eine differenzierte Losung fir geboten. Fir einfach
Beigeladene, deren wirtschaftliche Interessen in erheblicher Weise berthrt werden, sollte ein Anspruch
auf Akteneinsicht — unter dem Vorbehalt der Geheimnisschutzabwégung nach § 56b Abs. 2 GWB —
beibehalten werden. Das Ermessen der Behoérde sollte auf atypische Félle beschrankt sein. Zumindest
sollte normiert werden, dass das Ermessen zugunsten der Akteneinsicht auszutben ist, wenn und
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soweit dies zur Wahrung des rechtlichen Gehors der Beigeladenen im Hinblick auf fur sie nachteilige
Wirkungen der Entscheidung erforderlich ist.

3. Veroffentlichungspflichten des Bundeskartellamts (8 61 Abs. 3 GWB)

Der Entwurf sieht eine weitgehende Pflicht zur Veréffentlichung von Entscheidungen des
Bundeskartellamts im Volltext vor. Verfiigungen nach § 19a Abs. 1 und 2, § 30 Abs. 3, § 31b Abs. 3,
88§ 32-32b, § 32d, § 32f, 8§ 34 und § 60 GWB sollen nach Erlass auf der Internetseite des
Bundeskartellamts veroffentlicht werden, unabhéngig von der Anhangigkeit von Rechtsmitteln;
Ausnahmen sind nur vorgesehen, soweit ,wichtige Grinde“ im Sinne des § 56b Abs. 2 GWB
entgegenstehen, wobei das Verdéffentlichungsinteresse das Geheimhaltungsinteresse hinsichtlich der
Schilderung des Tatvorwurfs beziehungsweise des untersagten Verhaltens stets tiberwiegen soll.

Diese Regelung starkt Transparenz und Nachvollziehbarkeit der behérdlichen Praxis. Aus Sicht der
Unternehmen fuhrt sie jedoch zu einer Verschiebung der Ausgangslage zulasten des
Geheimnisschutzes:

— Die Norm begriindet einen Publizitats-Default: Entscheidungen sollen grundsétzlich im Volltext
veroffentlicht werden; der Geheimnisschutz ist primér durch Schwéarzungen zu gewéhrleisten.

— Unternehmen sehen sich damit einem erheblich erhdhten Risiko der Identifizierung und Verwendung
veroffentlichter Entscheidungsinhalte in Folgeverfahren - insbesondere
Kartellschadensersatzprozessen — sowie einer gesteigerten Reputationsgefahrdung ausgesetzt.

Empfehlung: Die Bundesrechtsanwaltskammer halt eine Konkretisierung der ,wichtigen Griinde* sowie
der Anforderungen an Schwarzungen fir erforderlich. Es sollte klargestellt werden, dass eine
Veréffentlichung nur in einem Umfang erfolgt, der zur Information der Offentlichkeit tber den
Gegenstand der Entscheidung erforderlich ist, und dass betroffene Unternehmen vor Veroffentlichung
angehort werden und Rechtsschutz gegen die konkrete Ausgestaltung (insbesondere mangelnde
Schwarzung) in Anspruch nehmen kdnnen.

4. Beteiligtenstellung und Rechtsmittel (8 63, § 70, 8§ 77, § 78 GWB)

Die Neufassung des § 63 GWB kodifiziert weitgehend die bisherige Rechtsprechung zur
Beteiligtenstellung im Beschwerdeverfahren, erweitert aber zugleich die Méglichkeit des Gerichts, Dritte
im Beschwerdeverfahren beizuladen. Dies ist zu begrii3en, da hierdurch die Kontinuitét der Beteiligung
vom Verwaltungs- ins Beschwerdeverfahren gestéarkt und eine groRere Flexibilitdt bei der Einbindung
Dritter geschaffen wird.

Die Angleichung der Akteneinsicht im Rechtsbehelfsverfahren an § 56b GWB ermdoglicht der
Kartellbehérde, ihre Zustimmung zur Offenlegung von Akten nicht nur aus Geheimnisschutzgriinden,
sondern auch dann zu verweigern, wenn Informationen offensichtlich nicht entscheidungserheblich
waren. Aus Sicht der betroffenen Unternehmen ist dies ambivalent: Einerseits reduziert es den
Aufwand, samtliche Unterlagen vorsorglich zu bereinigen; andererseits besteht die Gefahr, dass
Gerichte und Verfahrensbeteiligte nicht mehr den vollen Kontext erfassen kénnen.

Der Wegfall der Nichtzulassungsbeschwerde (§ 78 GWB) und die generelle Statthaftigkeit der
Rechtsbeschwerde (§ 77 GWB) stéarken die Rechtseinheit und ermdglichen dem Bundesgerichtshof
eine umfassendere Kontrolle der kartellverwaltungsrechtlichen Rechtsprechung. Zugleich verlangert
sich die mogliche Verfahrensdauer. Aus Sicht der Anwaltschaft ist dieser Schritt gleichwohl positiv zu
bewerten: Die bisherige Nichtzulassungsbeschwerde hat zu erheblichen Verzégerungen gefihrt, ohne
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einen entsprechenden Mehrwert an Rechtssicherheit zu bringen; der Wegfall wird — bei begrenzter
Fallzahl — zu einer effizienteren hdchstrichterlichen Klarung fihren.

V. Gebuhren
1. Anhebung der Gebiihrenrahmen (8§ 62 GWB, § 182 GWB)

Der Entwurf sieht eine deutliche Anhebung der Geblihrenobergrenzen vor, insbesondere auf 750.000
EUR in Fallen des § 19a, 250.000 EUR fur Falle des 8§ 32 sowie 100.000 EUR fur zentrale
fusionskontrollrechtliche Entscheidungen (88 36, 39—-41, 42). Gleichzeitig sollen die Obergrenzen des
§ 182 Abs. 2 GWB fur gerichtsbezogene Gebiihren angehoben werden. Nach der Gesetzesbegriindung
fuhrt dies zu einer Mehrbelastung der Wirtschaft von jahrlich 481.000 EUR, unter Abzug der durch
hoéhere Fusionskontrollschwellen bewirkten Entlastung.

Die Bundesrechtsanwaltskammer erkennt an, dass die bisherigen Gebihrenobergrenzen aus dem Jahr
1989 angesichts des Preisniveaus und der gestiegenen Komplexitat reformbedurftig sind. Gleichwonhl
erscheint die vorgesehene Anhebung in einzelnen Bereichen sehr weitreichend. Gerade in Fallen des
§ 19a GWB besteht die Gefahr, dass Unternehmen neben hohen Verfahrenskosten, erheblichen
Compliance-Aufwanden und mdglichen strukturellen Verpflichtungen mit zusatzlichen sehr hohen
Verwaltungsgebuhren belastet werden.

Empfehlung: Die Obergrenzen sollten vorsichtiger angehoben und gegebenenfalls nach
Verfahrensarten differenziert werden (komplexe digitale Plattformfalle versus klassische*
Missbrauchsverfahren). Zudem sollte gesetzlich klargestellt werden, dass bei der Gebiihrenfestsetzung
das Aquivalenzprinzip mit besonderem Augenmerk auf die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit,
insbesondere kleiner und mittelstandischer Unternehmen, zur Anwendung kommt.

VI. BulRgeldrecht
1. Verjahrung im KartellbuBgeldrecht (§ 81g GWB)

Der Entwurf erweitert die verjahrungsunterbrechenden Malinahmen zugunsten der Kartellbehorde.
Kunftig wird die Verjahrung unter anderem bereits durch den Erlass des ersten an einen Betroffenen
gerichteten Auskunftsverlangens nach § 82b Abs. 1 i.V.m. § 59 GWB unterbrochen, sofern dieses
innerhalb von zwei Wochen zugestellt wird. Zudem 16st der Eingang der Akten beim nach § 83 GWB
zustandigen Gericht eine weitere Unterbrechung der Verjahrung aus.

Diese zusatzlichen Unterbrechungstatbestande vergréRern den Handlungsspielraum der
Kartellbehdrde und erschweren es Unternehmen, sich auf den Eintritt der Verfolgungsverjahrung
einzustellen. In Verbindung mit den bereits bestehenden Unterbrechungs- und Hemmungstatbestanden
besteht die Gefahr, dass sich die faktische Verfahrensdauer deutlich verlangert.

Die Bundesrechtsanwaltskammer hélt es fur erforderlich, die verjdhrungsunterbrechenden Tatbestande
auf das aus Sicht einer effektiven Kartellrechtsdurchsetzung Notwendige zu begrenzen und die
verbleibenden Unterbrechungstatbestéande klar und eng zu fassen. Die Einflhrung weiterer, friih
gelagerter Unterbrechungshandlungen sollte unterbleiben oder jedenfalls auf schwere Falle beschrankt
werden. An einer materiell wirksamen absoluten Verjahrungsfrist ist festzuhalten.
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2. Rolle des Bundeskartellamts im gerichtlichen BuRgeldverfahren (§ 82a GWB)

Mit der Neufassung des § 82a GWB wird die Stellung des Bundeskartellamts im gerichtlichen
BuRgeldverfahren grundlegend veréandert. Die Kartellbehdrde erhalt ausdriicklich dieselben Rechte wie
die Staatsanwaltschaft, einschlieBlich aller ihr nach OWIG und StPO zustehenden Rechte, Befugnisse
und ihrer Rechtsstellung. Die Akten werden nach Einspruchseinlegung nicht mehr Uber die
Staatsanwaltschaft, sondern unmittelbar von der Kartellbehérde an das nach § 83 GWB zustandige
Gericht Ubermittelt; die Kartellbehérde nimmt im gerichtlichen Verfahren die Aufgaben der
Verfolgungsbehdrde wahr. Gleiches gilt im Rechtsbeschwerdeverfahren, in dem das Bundeskartellamt
die Akten unmittelbar an den Generalbundesanwalt Ubersendet und die Gegenerklarung nach § 347
Abs. 1 Satz 3 StPO abgibt.

Diese weitgehende Gleichstellung der Kartellbehérde mit der Staatsanwaltschaft verschiebt das
prozessuale Gleichgewicht zulasten der Betroffenen. Die Behétrde, die den Buf3geldbescheid erlasst,
tritt im gerichtlichen Verfahren zugleich als ,Staatsanwaltschaft® auf und Ubernimmt damit in
Personalunion Ermittlungs-, Entscheidungs- und Verfolgungsfunktion. Aus Sicht der Verteidigung
besteht die Gefahr, dass die notwendige Distanz zwischen entscheidender Verwaltungsbehérde und
strafverfolgendem Organ verwischt wird.

Die Bundesrechtsanwaltskammer regt an, die Rolle der Staatsanwaltschaft zumindest in Grundziigen
beizubehalten oder die Gleichstellung der Kartellbehdrde funktional zu begrenzen. Denkbar wére etwa,
dass die Staatsanwaltschaft bei besonders schwerwiegenden oder komplexen Kartellverfahren (zum
Beispiel mit hoher Eingriffsintensitat oder paralleler strafrechtlicher Relevanz) zwingend beteiligt bleibt
oder sich die Wahrnehmung der Verfolgungsaufgabe zwischen Staatsanwaltschaft und Kartellbehérde
aufteilt. Jedenfalls sollten die Mitwirkungsrechte der Staatsanwaltschaft nicht vollstandig in das Belieben
der Behordenpraxis gestellt werden.

3. Zustellung und Vollstreckung (88 82c, 86a GWB)

Mit § 82c GWB werden die Zustellungsvorschriften im BuRgeldverfahren an die vereinfachten
elektronischen Zustellungsmaglichkeiten im Verwaltungsverfahren angeglichen. 8 86a GWB ermaoglicht
es der Kartellbehérde, ihre Anordnungen nach verwaltungsrechtlichen Vollstreckungsregeln
durchzusetzen und Zwangsgelder bis zu 5 % des durchschnittlichen weltweiten Tagesumsatzes pro
Tag des Verzugs festzusetzen.

In der Kombination sehr hoher Bul3geldrahmen, erweiterter verjahrungsunterbrechender MaRnahmen,
der funktionalen Gleichstellung des Bundeskartellamts mit der Staatsanwaltschaft und eines erheblich
verstarkten Vollstreckungsinstruments entsteht ein deutlich verscharftes Sanktionsregime. Die
Verfahrensinstrumente der Behdrde werden erheblich aufgeristet, ohne dass eine korrespondierende
Starkung der Verteidigungsrechte der Unternehmen und nattirlichen Personen vorgesehen ist.

Die Bundesrechtsanwaltskammer empfiehilt, die Hohe der Zwangsgelder bei
VollstreckungsmalRnahmen in einem angemessenen Verhaltnis zum zugrundeliegenden Versto und
zum bereits bestehenden Buf3geldrahmen zu halten. Eine Staffelung nach Schwere und Dauer des
VerstoBes sowie nach UnternehmensgrofBe sollte gesetzlich vorgesehen werden. Zudem sollte
klargestellt werden, dass Zwangsgelder nicht dazu eingesetzt werden durfen, mittelbar eine faktische
Bestrafung fur materielle Kartellverstdf3e zu erreichen.
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4. Zusammenspiel mit den materiellen Buf3geldrahmen (88 81 ff. GWB)

Auch wenn der Referentenentwurf die materiellen Bu3geldtatbestédnde und -rahmen der §§ 81 ff. GWB
nicht neu fasst, verstarken die verfahrensrechtlichen Anderungen deren praktische Wirkung erheblich.
Die hohen Rahmen von bis zu 10 % des weltweiten Jahresumsatzes fur materielle Kartellverstéf3e und
bis zu 1 % fiur bestimmte Verfahrensverstofle werden durch eine Vielzahl zuséatzlicher
verjahrungsunterbrechender MalRnahmen, eine starke Zentralisierung der Verfolgung bei der
Kartellbehérde und eine scharfe Vollstreckung flankiert.

Vor diesem Hintergrund halt die Bundesrechtsanwaltskammer eine gesetzliche Regelung des
anwaltlichen Berufsgeheimnisses (ein fortbestehendes Umsetzungsdefizit aus der ECN+-Richtlinie) und
eine Starkung des nemo tenetur-Grundsatzes naturlicher Personen in 8 59 GWB fur zwingend
erforderlich.

VII. Ministererlaubnis

Der Entwurf sieht vor, die durch die 9. GWB-Novelle eingefihrte Beschrankung der
Drittbeschwerdebefugnis gegen Ministererlaubnisse aufzuheben und den friheren Rechtszustand
wiederherzustellen. Dies starkt den Rechtsschutz Dritter und ist mit Blick auf den Ausnahmecharakter
der Ministererlaubnis sachgerecht. Die Bundesrechtsanwaltskammer begruft diesen Schritt
ausdriicklich.

Unabhangig davon bleibt zu beobachten, dass die mit der 10. GWB-Novelle eingefiihrten Anderungen
des Ministererlaubnisregimes (Verscharfung der materiellen Voraussetzungen, prozedurale
Vorbedingungen) in ihrer Gesamtheit die praktische Nutzbarkeit dieses Instruments deutlich reduziert
haben. Der vorliegende Entwurf greift diese Fragen nicht erneut auf. Die Bundesrechtsanwaltskammer
regt an, im Rahmen zukinftiger Reformen eine Gesamtbetrachtung der Ministererlaubnis — als
notwendige politische Korrekturinstanz in Ausnahmefallen — vorzunehmen und dabei insbesondere die
Belange mittelstandischer Unternehmen und struktureller Transformationsprozesse zu bertcksichtigen.

VIII. Kartellrechtliche Vermdgensabschdpfung

Besonders kritisch beurteilt die Bundesrechtsanwaltskammer den vom Bundesministerium der
Finanzen vorgeschlagenen Wegfall des Verschuldenserfordernisses im Rahmen der kartellrechtlichen
Vorteilsabschépfung nach § 34 GWB. Danach soll es fir die Anordnung der Abschépfung gentigen,
dass ein Unternehmen gegen Vorschriften des GWB, gegen Artikel 101 oder 102 AEUV oder gegen
eine Verfligung der Kartellbehérde verstof3en und hierdurch einen wirtschaftlichen Vorteil erlangt hat,
ohne dass ein schuldhaftes Verhalten festgestellt werden muss.

Die strafrechtliche Vermégensabschdpfung nach den 8§88 73 ff. StGB und der erweiterte Verfall nach §
73d StGB a.F. werden vom Bundesverfassungsgericht und vom Bundesgerichtshof zwar seit Langem
als MaRnahmen eigener Art mit kondiktionséhnlichem Charakter eingeordnet, die keinen Strafcharakter
haben und daher nicht dem Schuldgrundsatz unterliegen (vgl. BVerfG, Beschl. v. 14.01.2004 — 2 BvR
564/95, BVerfGE 110, 1, insb. 14 ff., 20 ff.; BVerfG, Beschl. v. 10.02.2021 — 2 BvL 8/19, BVerfGE 156,
354; BGH, Urt. v. 15.05.2018 — 1 StR 651/17, NStZ-RR 2018, 241; BGH, Beschl. v. 22.03.2018 — 3 StR
42/18, NStz 2018, 400). Die Vermogensabschdpfung dient nach dieser Rechtsprechung einem
praventiv-ordnenden Zweck, ndmlich der Beseitigung einer mit der Rechtsordnung unvereinbaren
Vermdgenslage, und ist keine schuldvergeltende Strafe.

Zugleich hat das Bundesverfassungsgericht aber hervorgehoben, dass der Entzug deliktisch erlangter
Vermogenswerte - auch wenn er als MalRnahme eigener Art zu qualifizieren ist - einen Eingriff in das
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durch Art. 14 Abs. 1 GG geschitzte Eigentum darstellt und daher nur als Inhalts- und
Schrankenbestimmung des Eigentums zulassig ist, die den Grundsatz der Verhaltnismafigkeit wahrt
(vgl. BVerfG, Beschl. v. 14.01.2004 — 2 BvR 564/95, BVerfGE 110, 1, 23 ff.; BVerfG, Beschl. v.
07.06.2005 — 2 BvR 1822/04, BVerfGE 113, 29, 52 f.). Eine solche Regelung ist danach nur dann
verfassungsgemal, wenn sie die schutzwirdigen Interessen des Eigentiimers und die Belange des
Gemeinwohls in ein ausgewogenes Verhéaltnis bringt und den Betroffenen nicht Gibermafig belastet.

Diese Grundsatze koénnen nicht unbesehen auf eine schuldunabhéangige kartellrechtliche
Vorteilsabschépfung im  Verwaltungsverfahren  Ubertragen  werden. Die strafrechtliche
Vermodgensabschopfung kniipft regelmaRig an eine - im Strafverfahren festgestellte - rechtswidrige Tat
an und ist in ein strafprozessuales Verfahren mit hohen verfahrensrechtlichen Sicherungen eingebettet.
Demgegeniber wirde eine schuldunabhéngige Abschdpfung nach § 34 GWB dazu fuhren, dass in
einem Unternehmen gebundenes Vermdgen zulasten des Unternehmens und mittelbar zulasten seiner
Gesellschafter entzogen wird, obwohl kein schuldhaftes Verhalten der handelnden Personen festgestellt
ist und der Eingriff im Rahmen eines kartellverwaltungsrechtlichen Verfahrens erfolgt. Damit ndhert sich
die MalBnahme funktional einer Sanktion ohne Schuldnachweis.

Auch wenn in der Praxis schuldlose VersttéRe gegen das Kartellrecht selten sein mégen, halt die
Bundesrechtsanwaltskammer es aus rechtsstaatlichen Grinden fir unverzichtbar, dass derart
schwerwiegende Eingriffe in die Vermodgensposition eines Unternehmens grundsatzlich an ein
zurechenbares Fehlverhalten anknlpfen. Das Verschuldenserfordernis gewahrleistet eine
schuldangemessene Verantwortungszurechnung und verhindert, dass die Vorteilsabschdpfung zu einer
objektiven Erfolgshaftung des Unternehmens im Gewand einer administrativen Gewinnabschépfung
wird.

Vor diesem Hintergrund spricht sich die Bundesrechtsanwaltskammer gegen die vorgeschlagene
Streichung des Verschuldenserfordernisses in § 34 GWB aus. Die Abschdpfung wirtschaftlicher Vorteile
sollte nur dort in Betracht kommen, wo der Verstol3 zumindest auf einem Organisationsverschulden
(i.S.v. 8 130 OWIiG) beruht, das dem Unternehmen zugerechnet werden kann. Eine dariiber
hinausgehende, rein objektive Gewinnabschopfung im Kartellverwaltungsverfahren lehnt die
Bundesrechtsanwaltskammer aus rechtsstaatlichen Grunden ab.

IX. Schlussbemerkung

Die 12. GWB-Novelle enthélt keine Systemumstellung, sondern eine Vielzahl punktueller Anderungen,
die zusammengenommen die Effektivitdét und Durchsetzungsstérke des GWB deutlich erhdéhen. Aus
Sicht der Anwaltschaft ist entscheidend, dass dieser Zugewinn an Effizienz nicht zulasten der
Rechtssicherheit, des Geheimnisschutzes und der Verteidigungsrechte der Unternehmen und
natlrlichen Personen geht.

Die Bundesrechtsanwaltskammer bittet den Gesetzgeber, die genannten Kritikpunkte im weiteren
Verfahren aufzugreifen und den Entwurf im Sinne eines ausgewogenen, rechtsstaatlich abgesicherten
Wettbewerbsrechts fortzuentwickeln.



