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Die Bundesrechtsanwaltskammer ist die Dachorganisation der anwaltlichen Selbstverwaltung. Sie ver-
tritt die Interessen der 28 Rechtsanwaltskammern und damit der gesamten Anwaltschaft der Bundes-
republik Deutschland mit etwa 165.000 Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwélten gegentiber Behérden,
Gerichten und Organisationen — auf nationaler, europaischer und internationaler Ebene.

Die Bundesrechtsanwaltskammer bedankt sich fur die Méglichkeit zur Stellungnahme zum Referenten-
entwurf des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Energie eines Zehnten Gesetzes zur Anderung des
Gesetzes gegen Wetthewerbsbeschrankungen fiir ein fokussiertes, proaktives und digitales Wettbe-
werbsrecht 4.0 (GWB-Digitalisierungsgesetz).

Stellungnahme
I Missbrauchsaufsicht
1. Ergénzung des § 18 Abs. 3 GWB

(1) § 18 Abs. 3 GWB listet derzeit die Umsténde auf, die bei der Bewertung der Marktstellung eines
Unternehmens im Hinblick auf eine mégliche Marktbeherrschung zu beriicksichtigen sind. Die-
ser Katalog soll um das Kriterium des "Zugangs zu wettbewerbsrelevanten Daten" erganzt wer-
den. Hier handelt es sich um eine zu begrifRende Klarstellung.

(2) Durch die 9. GWB-Novelle war § 18 Abs. 3a GWB neu eingefugt worden. Dieser enthélt die fur
die Feststellung einer marktbeherrschenden Stellung bei mehrseitigen Méarkten und Netzwer-
ken zu beriicksichtigenden Umsténde. Dort ist in Ziffer 4 der "Zugang zu wettbewerbsrelevanten
Daten" bereits aufgefuhrt. Aufgrund der Formulierung "insbesondere bei mehrseitigen Markten
und Netzwerken sind bei der Bewertung der Marktstellung eines Unternehmens auch zu be-
ricksichtigen” in Abs. 3a war es auch bisher bereits mdglich, den Zugang zu wettbewerbsrele-
vanten Daten bei Unternehmen zu bericksichtigen, die nicht auf mehrseitigen Méarkten tatig
und kein Netzwerk sind. Aufgrund der besonderen Bedeutung des Zugangs zu wettbewerbsre-
levanten Daten auch in anderen Wirtschaftsbereichen sieht der Referentenentwurf nun eine
Aufnahme dieses Kriteriums auch in den "allgemeinen" Katalog des Abs. 3 vor. Dagegen ist
aus anwaltlicher Sicht nichts einzuwenden. Durch die Begriindung des Referentenentwurfs
kommt zudem hinreichend deutlich zum Ausdruck, dass die Ubrigen in Abs. 3a aufgefthrten
Kriterien auch auf Unternehmen aus anderen Wirtschaftsbereichen Anwendung finden kénnen.

2. Neuer § 18 Abs. 3b GWB

(3) In § 18 GWB soll nach Abs. 3a ein neuer Abs. 3b eingefugt werden. Nach der neuen Vorschrift
ist bei Bewertung der Marktstellung eines Unternehmens, das als Vermittler auf mehrseitigen
Markten tétig ist, insbesondere auch die Bedeutung der von ihm erbrachten Vermittlungsdienst-
leistungen fur den Zugang zu Beschaffungs- und Absatzmarkten zu beriicksichtigen. Nach der
Begrundung des Referentenentwurfs soll durch den neuen Abs. 3b das Konzept der "Interme-
diationsmacht" in die Marktbeherrschungsprifung des GWB integriert werden.

(4) Bei der Neuregelung handelt es sich letztlich um eine Klarstellung, weil Intermediationsmacht
auch mit den Kriterien des § 18 Abs. 3 und Abs. 3a GWB erfasst werden konnte. Eine weitere
Préazisierung der Kriterien fur die Feststellung von Marktmacht ist aber zu begriiRen, zumal die
kartellrechtliche Bewertung von Geschaftspraktiken der Intermediare in der Anwendungspraxis
immer grof3eren Raum einnimmt.
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(5)

(10)

(11)

Zur Formulierung des vorgeschlagenen neuen Absatzes ist anzumerken, dass mit Begrifflich-
keiten operiert wird, die im Kartellrecht bisher nicht definiert sind. Dies betrifft zum einen die
Begrifflichkeit "Vermittler" und zum anderen auch die Formulierung "Bedeutung". "Vermittler" ist
ein untechnischer Begriff, der offenbar der Abgrenzung von den bekannten Arten der Absatz-
mittler dienen soll. In der Praxis wird sich die Frage stellen, wie die Bedeutung von Vermitt-
lungsdienstleistungen fur den Zugang zu Beschaffungs- und Absatzméarkten zu messen ist. Hier
kénnte an das Urteil des Bundesgerichtshofs vom 08.10.2019 in der Sache Werbeblocker I
(Az. KZR 73/17) angeknupft werden. Nach diesem Urteil verfigt ein Intermediar Uber eine
marktbeherrschende Stellung, wenn "keine andere wirtschaftlich sinnvolle Zugangsmaoglichkeit"
zu den betreffenden Markten vorhanden ist. Eine Klarstellung wére insoweit wiinschenswert.

Anderung des § 19 Abs. 1 GWB

Hier ist geplant, die Formulierung "die missbrauchliche Ausnutzung" durch die Formulierung
"Der Missbrauch" zu ersetzen. Dies soll zu verstehen sein als Bereinigung des Missbrauchs-
verbots des § 19 Abs. 1 GWB um das Kausalitatserfordernis.

Bisher werden unterschiedliche Rechtsauffassungen zu der Frage vertreten, ob zwischen ei-
nem missbrauchlichen Verhalten und der marktbeherrschenden Stellung des betreffenden Un-
ternehmens bei allen Missbrauchstatbestanden eine strikte Kausalitat bestehen muss. Die Be-
furworter eines solchen Erfordernisses meinen, dass nur solche Verhaltensweisen tatbestands-
manig sein sollen, die der Normadressat allein aufgrund seiner marktbeherrschenden Stellung
durchsetzen konnte. Diese Auffassung wurde beispielsweise vom OLG Diisseldorf in seinem
Urteil in der Sache Facebook vertreten, wahrend das Bundeskartellamt in seinem Beschluss
das Vorliegen einer solchen Kausalitat nicht fir erforderlich gehalten hatte (OLG Dusseldorf,
Beschluss vom 26.08.2019, Az. VI Kart 1/19 [V]).

Die Auflosung dieser Streitfrage erhoht die Vorhersehbarkeit der kartellrechtlichen Bewertung
von Praktiken marktbeherrschender Unternehmen durch Kartellbehdrden und Gerichte und ist
damit aus Sicht der Anwaltschaft positiv. Ob der Verzicht auf das Kausalitatserfordernis wett-
bewerbspolitisch sinnvoll ist, ist eine Frage, zu der sich die Bundesrechtsanwaltskammer auf-
grund der Vielfalt der von ihren Mitgliedern vertretenen Interessen nicht auf3ern kann.

Neufassung des § 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB

Die bisherige Fassung des § 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB kodifiziert die sogenannte "essential facilities
doctrine", nach der unter bestimmten Voraussetzungen ein Zugangsanspruch zu Netzen oder
anderen Infrastruktureinrichtungen anderer Unternehmen besteht. Bei der Formulierung dieser
Vorschrift hatte der Gesetzgeber insbesondere Fallkonstellationen vor Augen, in denen es um
physische Netze und Infrastruktureinrichtungen ging.

Inzwischen hat sich die Rechtsprechung zu diesem Tatbestand insbesondere auf europaischer
Ebene weiterentwickelt. Es wird deshalb eine Anpassung des Wortlauts an die jliingere europa-
ische Entscheidungspraxis fir notwendig gehalten.

Mit der neuen Formulierung soll klargestellt werden, dass auch eine Verweigerung des Zugangs
zu Plattformen oder Schnittstellen missbrauchlich sein kann, ebenso die Verweigerung der Li-
zenzierung von Immaterialglterrechten. Weshalb, anders als in § 19a Abs. 2 Nr. 4 RefE, in § 19
Abs. 4 nicht auch die Verweigerung der Interoperabilitdt und des Zugangs zu Schnittstellen an-
gesprochen ist, erschlief3t sich nicht. Diesbeziiglich sollte eine Erganzung erfolgen.
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(12)

(13)

(14)

(13)

(16)

(17)

(18)

(19)

Bei der Frage der sachlichen Rechtfertigung der Zugangsverweigerung ist nach der europai-
schen Praxis eine umfassende Interessenabwégung zwischen dem Inhaber des betreffenden
Gutes und dem Zugangspetenten unter Berlcksichtigung der Anreizwirkungen vorzunehmen.
Dem tragt die Neufassung Rechnung. Die Neufassung betont auch die gestiegene Bedeutung
des Datenzugangs. Insgesamt ist ein Gleichlauf von nationaler und europaischer Rechtspraxis
auch im Bereich der Missbrauchsaufsicht zu begruf3en.

Einfugung eines neuen § 19a GWB fur Unternehmen mit iberragender marktibergreifen-
der Bedeutung fur den Wettbewerb

Der Vorschlag fur diesen neuen Missbrauchstatbestand war sicherlich ausschlaggebend fir die
Kurzbezeichnung des Gesetzesentwurfs als "GWB-Digitalisierungsgesetz". Mit der Neurege-
lung wirde sich der Gesetzgeber erstmals speziell den gro3en Digitalkonzernen zuwenden. Mit
der neuen Vorschrift soll eine Erméachtigungsgrundlage geschaffen werden, die es dem Bun-
deskartellamt erleichtert, Geschéftspraktiken zu kontrollieren, die von den sogenannten GAFAs
angewendet werden.

Ein solcher Vorstol3 ist wettbewerbspolitisch verstandlich, insbesondere auch anhand der of-
fensichtlichen Schwierigkeiten der Kartellboehérden, Geschaftspraktiken der grof3en Digitalkon-
zerne mit dem vorhandenen kartellrechtlichen Instrumentarium zu fassen.

Fur den anwaltlichen Rechtsanwender ist der Regelungsvorschlag jedoch mit zahlreichen
Schwierigkeiten verbunden, die letztlich zu einer gro3en Rechtsunsicherheit in diesem Bereich
fuhren.

Nach Abs. 1 der neuen Vorschrift kann das Bundeskartellamt durch Verfligung feststellen, dass
einem Unternehmen, das in "erheblichem Umfang" auf mehrseitigen Méarkten und als Netzwerk
tatig ist, eine "Uberragende marktibergreifende Bedeutung fir den Wettbewerb" zukommt.

Diese Formulierung enthalt mehrere Begriffe, die der Auslegung bedirfen.

Zunachst stellt sich die Frage, was unter einem "erheblichen" Umfang zu verstehen ist. Die
Erheblichkeitsschwellen sind in der Neufassung nicht definiert. Im Bereich der Zusammen-
schlusskontrolle ist von wettbewerblich erheblichem Einfluss die Rede (8 371 Nr. GWB). Die
daflr entwickelten Mal3stabe werden sich aber kaum auf eine Frage der Missbrauchsaufsicht
anwenden lassen, weil es dabei um die Erheblichkeit einer strukturellen Verbindung zwischen
Unternehmen geht, und nicht um die Marktstellung.

Es fragt sich deshalb, ob hier die Maf3stdbe des § 18 Abs. 4 — 6 GWB mit den Marktanteils-
schwellen fur Marktbeherrschungsvermutungen gelten sollen. Ein "erheblicher" Umfang ware
dann in einem Einzelunternehmen ein Marktanteil von mindestens 40 %. Dies wére eine kon-
sistente Anwendung der Marktbeherrschungskriterien. Allerdings stellt sich dann die Frage, ob
dieser Marktanteil nicht auf mindestens zwei Méarkten erreicht werden muss, um "marktiber-
greifend" zu sein.

Auslegungsbediirftig ist ferner der Begriff "Uberragende marktibergreifende Bedeutung". Hier
bemiht sich der Entwurf um Klarstellung in Satz 2 der Regelung. Danach sollen bei der Fest-
stellung der Giberragenden markttibergreifenden Bedeutung eines Unternehmens fiir den Wett-
bewerb

. die marktbeherrschende Stellung auf einem oder mehreren Markten,
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. seine Finanzkraft oder sein Zugang zu sonstigen Ressourcen,

. seine vertikale Integration oder seine Tatigkeit auch in sonstiger Weise miteinander ver-
bundenen Markten,

. sein Zugang zu wettbewerbsrelevanten Daten, sowie

. die Bedeutung seiner Téatigkeit fir den Zugang zu Beschaffungs- und Absatzmarkten
sowie sein damit verbundener Einfluss auf die Geschaftstatigkeit Dritter

zu berucksichtigen sein. An diesem Katalog verwundert, dass neben der Frage der Marktbe-
herrschung auch Kriterien herangezogen werden sollen, die ihrerseits der Feststellung der
Marktbeherrschung im Rahmen des § 18 Abs. 3 GWB dienen, wie etwa die Finanzkraft oder
der Zugang zu sonstigen Ressourcen. Das Verhaltnis dieser verschiedenen Kriterien einander
ist unklar. Verfugt ein Unternehmen Uber besondere Finanzkraft oder einen bevorzugten Zu-
gang zu sonstigen Ressourcen, kann dies die Marktbeherrschung indizieren. Gleichzeitig ist die
Marktbeherrschung aber ein Indikator fur eine tGberragende marktibergreifende Bedeutung ei-
nes Unternehmens fir den Wettbewerb. Mdglicherweise ist dies in dem Sinne zu verstehen,
dass auch bei Fehlen einer marktbeherrschenden Stellung eine Uberlegene Finanzkraft oder
das Vorliegen der anderen in der Neuregelung aufgefiihrten Indikatoren zur Feststellung einer
Uberragenden marktiibergreifenden Bedeutung fithren kann, die hinter der Marktbeherrschung
zuruckbleibt. Dies wird in der Neuregelung aber nicht hinreichend deutlich.

(20)  Hat das Bundeskartellamt einem Unternehmen eine berragende marktibergreifende Bedeu-
tung fur den Wettbewerb attestiert, darf es diesem Unternehmen eine Reihe von Geschéftsprak-
tiken untersagen. Dabei geht es um die unterschiedliche Behandlung von Drittangeboten ge-
genuber eigenen Angeboten beim Vermitteln des Zugangs zu Beschaffungs- und Absatzmark-
ten. Ferner darf untersagt werden, Wettbewerber auf einem Markt, auf dem das betreffende
Unternehmen seine Stellung — auch ohne marktbeherrschend zu sein — schnell ausbauen kann,
unmittelbar oder mittelbar zu behindern, sofern die Behinderung geeignet ist, den Wettbewerbs-
prozess erheblich zu beeintrachtigen. Dieser Tatbestand |6st gleich eine ganze Reihe von Fra-
gen aus. Zunachst wird hier die Abgrenzungsproblematik zwischen Marktbeherrschung und
Uberragender marktiibergreifender Bedeutung perpetuiert, weil der Tatbestand fir Unterneh-
men gilt, die nicht marktbeherrschend zu sein brauchen. Daneben wird eine ganze Reihe von
Begriffen mit unklarer Bedeutung verwendet. An welchen Mal3stdben soll gemessen werden,
ob ein Unternehmen seine Marktstellung "schnell" ausbauen kann? Genugt jeder Ausbau zur
Verwirklichung des Tatbestandes, oder soll hier eine Erheblichkeitsschwelle gelten? Was ist
eine "erhebliche" Beeintrachtigung des Wettbewerbsprozesses und was ist dieser Wettbe-
werbsprozess Uberhaupt? Bisher sind all diese Begriffe nicht definiert und fiir den Rechtsan-
wender ist auch kaum vorhersehbar, wie diese einmal ausgelegt werden kdnnten, weil geeig-
nete Anknipfungspunkte fehlen. Der Begriff des Wettbewerbsprozesses ist soweit ersichtlich
ein Novum. Im Kartellrecht wird Gblicherweise mit dem Leistungswettbewerb operiert. Fir die
Erheblichkeit fehlt wiederum jeder Mal3stab.

(21)  Das Bundeskartellamt darf auch untersagen, durch die Nutzung der auf einem beherrschten
Markt von der Marktgegenseite gesammelten wettbewerbsrelevanten Daten, auch in Kombina-
tion mit weiteren wettbewerbsrelevanten Daten aus Quellen auf3erhalb des beherrschten Mark-
tes, auf einem anderen Markt Marktzutrittsschranken zu errichten oder zu erh6hen oder andere
Unternehmen in sonstiger Weise zu behindern oder Geschaftsbedingungen zu fordern, die eine
solche Nutzung zulassen. Bei diesem Tatbestand stellt sich die Frage, ob hier wie im européi-
schen Kartellrecht auch die Effizienz der Mitbewerber fiir die Bewertung eine Rolle spielt. Ein
Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung hat auf européische Ebene bei einer mogli-
chen Verdrangungswirkung zu Lasten kleinerer Mitbewerber zur Voraussetzung, dass diese
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(22)

(23)

(24)

(25)

(26)

ebenso effizient gefiihrt werden, wie der Normadressat. Da offenbar eine Angleichung der Miss-
brauchsaufsicht an das européische Recht beabsichtigt ist, wie sich etwa bei der Neufassung
des 8 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB zeigt, ist unklar, ob dieser "as efficient competitor test" auch bei
dieser neuen Variante des Behinderungsmissbrauchs gelten soll. Diese Frage stellt sich umso
dringender, als dass hier die Kombination von Daten der Marktgegenseite mit Daten aus Quel-
len auBBerhalb des beherrschten Marktes angesprochen wird. Eine Nutzung der Daten der
Marktgegenseite und aus externen Quellen dirfte aber auch kleineren Wettbewerbern der gro-
Ren Digitalkonzerne maglich sein. Hier ist unklar, ob jede Behinderung eines Mitbewerbers aus-
reicht, oder ob an dessen Effizienz Anforderungen zu stellen sind. Eine Klarstellung wéare wiin-
schenswert.

In Hinblick auf den vierten Verbotstatbestand, namlich die Interoperabilitéat von Produkten oder
Leistungen oder die Portabilitat von Daten zu erschweren und damit den Wettbewerb zu behin-
dern, ergibt sich eine Abgrenzungsproblematik zu dem neuen Tatbestand des § 19 Abs. 2 Nr.
4 GWB. Dieser regelt unter anderem den Zugang zu Daten. Es ist unklar, worin der Unterschied
zwischen einer Erschwerung der Portabilitdt von Daten und einer Zugangsverweigerung im
Sinne des § 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB liegen soll. Hier miisste Konsistenz zwischen den Regelungen
in Formulierung und Sinngehalt hergestellt werden.

Schlie3lich darf das Bundeskartellamt nach Ziff. 5 der Neuregelung untersagen, andere Unter-
nehmen unzureichend tber den Umfang, die Qualitéat oder den Erfolg der erbrachten oder be-
auftragen Leistung zu informieren oder ihnen in anderer Weise eine Beurteilung des Wertes
dieser Leistung zu erschweren. Auch hier bestehen mehrere begriffliche Ungereimtheiten. Es
ist unklar, was unter einer "unzureichenden" Information zu verstehen ist. Ist diese moglicher-
weise unvollstéandig oder nicht in geeigneter Form einsehbar? Unklar ist auch die Abgrenzung
zwischen Umfang und Qualitat der Leistungen. Eine genaue Definition des Umfangs dirfte auch
die Qualitditsmalf3stabe mitbestimmen.

Nach dem Entwurf soll in Bezug auf diese verbotenen Tatbestande mit einer Beweislastumkehr
gearbeitet werden. Das heil3t, dass eine etwaige sachliche Rechtfertigung fur die betreffende
Praxis von dem Normadressaten darzulegen und zu beweisen ist. Eine solche Beweislastver-
teilung ist letztlich eine rechtspolitische Entscheidung.

Aus rechtsstaatlicher Sicht bedenklich ist hingegen der letzte Satz des neuen Abs. 2, der es
dem Bundeskartellamt gestattet, die Untersagungsverfligung mit der Feststellung der Uberra-
genden marktibergreifenden Bedeutung eines Unternehmens fiir den Wetthewerb zu verbin-
den. Macht das Bundeskartellamt von dieser Moglichkeit Gebrauch, erfahrt das betreffende
Unternehmen erst im Zeitpunkt der Untersagungsverfiigung von seiner Normadressateneigen-
schaft, die es selbst aufgrund der Unklarheit der dafiir bestehenden Kriterien nicht sicher vor-
hersehen kann. Dementsprechend kann ein Unternehmen auch nicht vorhersehen, ob ihm die
in Abs. 2 des neuen 8§ 19a GWB vorgesehenen Praktiken untersagt sind. Aus rechtsstaatlicher
Sicht misste hier klargestellt werden, dass dem Normadressaten eine Frist zur Abstellung der
untersagten Praxis gewahrt wird. Diese sollte so bemessen sein, dass vor ihrem Ablauf einst-
weiliger Rechtsschutz erlangt werden kann.

Erweiterung des § 20 GWB
Bisher gilt die Missbrauchsaufsicht bei relativer Marktmacht nur in Bezug auf die Ausnutzung

gegeniber kleinen oder mittleren Unternehmen. Die Beschréankung auf kleine oder mittlere Un-
ternehmen soll nun aufgegeben werden, so dass auch der Missbrauch der Abhéngigkeit eines
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(27)

(28)

(29)

(30)

(31)

gréRBeren Unternehmens zu einem Verstol3 gegen § 20 GWB fihren kann. Im Gegenzug soll
bertcksichtigt werden, ob eine "entsprechende Gegenmacht" die relative Marktmacht aufwiegt.

Hier wird abermals mit sehr weichen Kriterien gearbeitet. Eine Klarstellung, beispielsweise an-
hand von Marktanteilsschwellen, wére hier aus anwaltlicher Sicht wiinschenswert.

Die Vorschrift soll durch einen neuen Satz 2 zudem ausdriicklich ausgeweitet werden auf "Un-
ternehmen, die als Vermittler auf mehrseitigen Mérkten tatig sind, soweit Unternehmen mit Blick
auf den Zugang zu Beschaffungs- und Absatzméarkten von ihrer Vermittlungsleistung in der
Weise abhangig sind, dass ausreichende und zumutbare Ausweichmdoglichkeiten nicht beste-
hen".

Ein neu einzufigender Abs. 1a soll wiederum speziell auf den Zugang zu Daten eingehen. Hier
ist vorgesehen, dass eine Abhangigkeit auch dann bestehen kann, wenn ein Unternehmen fir
die eigene Tatigkeit auf den Zugang zu Daten angewiesen ist, die von einem anderen Unter-
nehmen kontrolliert werden. Weiter heif3t es, die Verweigerung des Zugangs zu solchen Daten
kénne auch dann eine unbillige Behinderung darstellen, wenn ein Geschéftsverkehr fir diese
Daten bislang nicht eréffnet ist.

Durch den Zugangsanspruch des neuen § 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB ist bereits eine Vorschrift vor-
handen, die den Zugang zu Daten regelt. Mit dem neuen § 20 Abs. 1a GWB soll nun eine
weitere Zugangsregelung geschaffen werden, die an andere Voraussetzungen anknUpft als der
neue 8 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB. Fir diesen Dualismus der Zugangsvoraussetzungen ist aber kein
sachlicher Grund erkennbar. Er kénnte durch einen Gleichlauf der Vorschriften oder durch einen
Verweis auf § 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB aufgeldst werden.

Das Gleiche gilt fur den Vorschlag fir einen neuen § 20 Abs. 3a. Dort hei3t es, eine unbillige
Behinderung im Sinne von Abs. 3 Satz 1 liege auch vor, wenn ein Unternehmer mit Gberlegener
Marktmacht auf einem Markt im Sinne von § 18 Abs. 3a GWB die eigenstandige Erzielung von
positiven Netzwerkeffekten durch Wettbewerber behindert und hierdurch die ernstliche Gefahr
begriindet, dass der Leistungswettbewerb in nicht unerheblichem MaRe eingeschrankt wird.
Diese Vorschrift sollte in § 19 GWB integriert werden. In jedem Fall aber sollte der Begriff "Leis-
tungswettbewerb" in der Begriindung an den Maf3stab des "as efficient competitor" (ebenso
effizienten Wettbewerber) gebunden werden. Dies lieRe sich durch eine entsprechende Ergén-
zung im letzten Absatz der Begriindung zu Nr. 5 erreichen (neue Passage unterstrichen):

"Als zweite Voraussetzung fur die Anwendung erfordert der Eingriffstatbestand die
ernstliche Gefahr, dass der Leistungswettbewerb in nicht unerheblichem Mal3e einge-
schrankt wird. Durch diese Voraussetzung ist der Eingriffstatbestand als Geféhr-
dungstatbestand ausgestaltet, mit dem spezifische Verhaltensweisen bei nachgewie-
sener Gefahrlichkeit fur den Wettbewerb unabhéngig von einem Nachweis konkreter
Auswirkungen unterbunden werden kdnnen. Dadurch soll der Eingriffstatbestand ins-
besondere in Fallen mit Bezug zu digitalen Méarkten ein schnelles Eingreifen der Kar-
tellbehdrden ermdglichen. Der Gefahrdungstatbestand enthélt eine ahnliche Regelung
wie das Konzept der ,Marktstérung®, mit dem die Rechtsprechung (siehe zuletzt BGH,
Urteil vom 20. November 2003, | ZR 151/01, WRP 2004, 896 — 20 Minuten Kd&ln) im
UWG - und damit ebenfalls in einem Rechtsgebiet mit Wettbewerbsbezug — einen Ge-
fahrdungstatbestand etabliert. Fir das Kartellrecht rechtfertigt insbesondere die hohe
Gefahr fur den Wettbewerb, die von einer Behinderung der eigensténdigen Erzielung
ausgepragter Netzwerkeffekte ausgehen kann (siehe hierzu auch die Studie von
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Crémer/de Montjoye/Schweitzer, ,,Competition policy for the digital era“, S. 57 f.), die
Etablierung eines solchen Geféhrdungstatbestands.”

Ergénzt durch: Nachdem die bisherige deutsche Rechtsprechung zum Behinderungs-
wettbewerb in 8 19 GWB allerdings den Leistungswettbewerb gerade nicht zum Grad-
messer_eines Behinderungsmissbrauchs erhoben hatte (vgl. etwa Fuchs in I/M 8§ 19
GWB, 26 ff), und in § 20 Abs. 3 GWB schon gar nicht darauf zuriickgegriffen hatte (val.
etwa Westermann in MiKo, 8 20 GWB, 65 ff), sollte dieser Begriff, der im GWB (aul3er-
halb des § 24 Abs. 2 GWB) anders als im UWG keine klare Kontur hat, an der europa-
ischen Rechtsprechung orientiert werden, die missbrauchlichen Verdrangungswettbe-
werb an den Auswirkungen auf den ,as efficient competitor” misst (s. d. Verweise bei
Wolf in MiKo, § 19 GWB, 35) — wo dieser nicht verdrangt wird, liegt keine erhebliche
Beschrankung des Leistungswettbewerbs vor. Dies soll i.R.d. 8 20 Abs. 3a GWB nicht
scharfer geregelt werden — so wie diese europdische Rspr. selbstversténdlich auch
i.R.d. 8 19 GWB zu beriicksichtigen ist (s. dazu OLG Diiss. 3.4.2019, Kart 2/18 (V) -
Ticketvertrieb Il, Rn 63)."

Vorgeschlagene Anderung im Bereich des Kartellschadensersatzes
Vermutung der Kartellbetroffenheit

Im Rahmen der 10. GWB-Novelle soll § 33a GWB ein neuer Absatz 5 angefugt werden. Danach
wird widerleglich vermutet, dass Rechtsgeschéfte Uber Waren oder Dienstleistungen mit kar-
tellbeteiligten Unternehmen, die sachlich, zeitlich und raumlich in den Bereich eines Kartells
fallen, von diesem Kartell erfasst waren. Nach dem Urteil des Bundesgerichtshofs vom 11. De-
zember 2018 in der Sache Schienenkartell sollte nur eine tatsachliche Vermutung fur die Kar-
tellbetroffenheit gelten, nicht aber der Anscheinsbeweis, sofern ein Produkt sachlich, zeitlich
und raumlich in eine Kartellabsprache fallt. Die Instanzgerichte schienen sich in der Folge nicht
konsequent an die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zu halten, sondern faktisch weiter
mit einem Anscheinsbeweis zu operieren.

In § 33c Abs. 3 GWB soll durch einen neuen Satz 2 diese Vermutung auch auf mittelbare Er-
werbe ausgedehnt werden.

Aus anwaltlicher Sicht ist die Beseitigung von Unklarheiten in der Rechtsanwendung grundsatz-
lich stets positiv. Allerdings bestehen Zweifel, ob die vorgesehene umfassende Vermutung die
Rechtsanwendung nachhaltig erleichtern wird. Schlie3lich erstreckt sie sich ohne weitere Diffe-
renzierung auf alle denkbaren Kartellformen. Der Bundesgerichtshof hat im Schienenkartell-
Urteil indes verdeutlicht, dass die Frage der Kartellbetroffenheit nur anhand einer Vielzahl 6ko-
nomischer Umstdnde zu beurteilen ist, die aus der modernen Oligopoltheorie bekannt sind.
AuRRerdem scheint fraglich, was praktisch mit einer solchen Vermutung gewonnen sein soll: Sie
reizt zu klagen an, indem sie Klagern eine erste Darlegungs- und Beweishirde nimmt. Aller-
dings ist die Vermutung widerlegbar. Das werden die Beklagten regelmafig versuchen. Ratio-
nale Schadensersatzklager werden deshalb vorab prifen, ob und inwieweit ihre Klage Aussicht
auf Erfolg verspricht, weil sie sich nicht in einem Prozess wiederfinden mdchten, den sie bei
besserem Informationsstand nicht angestrengt hétten.

Insofern ist hier ein leicht durchzusetzender vorprozessualer Informations- und Auskunftsan-
spruch vorzugswiirdig. Erst recht gelten diese Uberlegungen fiir die Vermutung bei mittelbarem
Erwerb. Der Bundesgerichtshof hat in der Sache ORWI die Regel aufgestellt, dass keine Ver-
mutung dafir spricht, dass Preisaufschlage auf Folgemarkten in irgendeiner Verbindung zu
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Preisbewegungen auf dem Erstmarkt stehen. Diese 6konomisch fundierte Rechtsprechung wird
durch die vorgesehene Vermutung nun Uberholt. Dabei werden auch hier die Beklagten regel-
mafig die Vermutung zu widerlegen suchen, so dass sich die 6konomische Bewertung dieser
Frage letztlich nicht ertbrigt.

Schutz von Betriebs- und Geschéftsgeheimnissen bei der Geltendmachung von Aus-
kunftsanspriichen

§ 89 b Abs. 7 GWB soll durch einen neuen Satz 2 ergénzt werden. Nach der bisherigen Rege-
lung trifft das Gericht die erforderlichen MaBnahmen zur Gewahrleistung des Schutzes von Be-
triebs- und Geschéaftsgeheimnissen sowie anderen vertraulichen Informationen. Dem Gericht
wird nun die Mdéglichkeit eréffnet, einen Sachverstandigen mit der Ermittlung des erforderlichen
Umfangs des Geheimnisschutzes zu beauftragen. Dies dient letztlich der Entlastung der Ge-
richte und damit einem effizienteren und schnelleren Rechtsschutz, der aus anwaltlicher Sicht
positiv zu bewerten ist.

Fusionskontrolle

Der Referentenentwurf erwahnt die Fusionskontrolle im Einfihrungskapitel "Problem und Ziel"
lediglich wegen der Entwicklung der Fallzahlen beim Bundeskartellamt, die eine partielle Uber-
arbeitung der Vorschriften zur formellen Fusionskontrolle nahelegen wirden. Die Lésung wird
darin gesehen, die formelle Fusionskontrolle so zu Uberarbeiten, um diese effektiver zu gestal-
ten und eine Fokussierung auf die wettbewerblich relevantesten Zusammenschliisse zu ermdog-
lichen.

Aus der Sicht der Anwaltschaft wird dieses angestrebte Ziel nicht erreicht, vielmehr die Novelle
genutzt, um eine im Ergebnis verfehlte Verscharfung der fusionskontrollrechtlichen Eingriffs-
moglichkeiten vorzunehmen.

Keine spirbare Reduzierung der Fallzahlen

Mit der Anhebung der zweiten Inlandsumsatzschwelle in § 35 Abs. 1 Nr. 2 RefE von EUR 5 Mio.
auf EUR 10 Mio. kommt es nicht zu der erforderlichen Absenkung der Fallzahlen, um das Bun-
deskartellamt deutlich zu entlasten. Die im Referentenentwurf angegebene Reduzierung um
20% fuhrt auch zu keiner spurbaren Burokratieentlastung fur die Wirtschaft. Die Anhebung um
lediglich EUR 5 Mio. stellt nichts mehr da als einen Quasi-Inflationsausgleich seit der Einfiihrung
der zweiten Inlandsschwelle im Jahr 2009.

Unser Vorschlag geht dahin, die Umsatzschwellen in § 35 Abs. 1 Ziff. 2 insgesamt anzuheben.
Der Text konnte 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 ha-
ben.”

Die korrespondierende Anpassung in § 35 Abs. 1a) sollte vergleichbar erfolgen, also eine An-
hebung von EUR 25 Mio. auf EUR 40 Mio. und von EUR 5 Mio. auf EUR 20 Mio.
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Falschliche Streichung der Anschlussklausel

Mit dem beabsichtigten Wegfall des § 35 Abs. 2 Satz 1 wird ein wesentliches Ziel, die Entlastung
kleiner Unternehmen, aufgegeben. Zwar ist es richtig, dass die Anschlussklausel mit der neuen
zweiten Inlandsumsatzschwelle von EUR 10 Mio. nicht mehr erforderlich ist. Der gesetzgeberi-
schen Intention folgend wére es aber erforderlich, nicht die Anschlussklausel zu streichen, son-
dern den weltweiten Umsatz in der Anschlussklausel zumindest auf EUR 20 Mio. zu erhdhen.
Gerade fur kleine Unternehmen muss diese Chance, sich fusionskontrollfrei einem anderen
Unternehmen anschliel3en zu kdnnen, erhalten bleiben. Unternehmen unter EUR 20 Mio. welt-
weitem Umsatz sind, bezogen auf die gesamtwirtschaftliche Entwicklung, klein und dirfen nicht
in den Anwendungsbereich der Fusionskontrolle fallen.

Massive Beschneidung der Bagatellmarktklausel

Die Neuregelung zur Bagatellmarktklausel in § 36 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 RefE, mit einer Anhebung
der Schwelle von EUR 15 Mio. auf EUR 20 Mio., fuhrt zu keinerlei Entlastung fur Konsolidie-
rungsabsichten in kleinen Nischenmarkten. Entgegen dem bisherigen Wortlaut, der von einem
Markt spricht, auf dem im letzten Kalenderjahr weniger als EUR 15 Mio. umgesetzt wurde, wird
jetzt durch die Einfihrung des Wortes "insgesamt” die Bagatellmarktschwelle auf einen fiktiven
Gesamtmarkt bezogen, auf dem eben insgesamt nur EUR 20 Mio. Umsatz in Deutschland er-
zielt werden darf. Bisher konnten fusionswillige Unternehmen in mehreren, voneinander ver-
schiedenen Markten geringer Gréf3e tatig sein und flr jeden einzelnen dieser gesonderten
Méarkte die Bagatellmarktgrenze von EUR 15 Mio. in Anspruch nehmen, es sei denn, das Bun-
deskartellamt konnte die Zusammengehorigkeit dieser Markte nach den Kriterien der Bin-
deltheorie nachweisen. Durch die Einfihrung des Wortes insgesamt kommt es jetzt nun auto-
matisch zur gebiindelten Betrachtung aller Méarkte, auf denen die fusionswilligen Unternehmen
im Inland tatig sind, ohne dass es auf das Vorliegen der Voraussetzungen der vom BGH klar
definierten Bilndeltheorie ankommt. Gerade fiir spezialisierte mittelstandische Unternehmen
mit Tatigkeiten in mehreren, aber klar unterscheidbaren Méarkten des Spezialmaschinenbaus,
der Medizintechnik oder des Werkzeugbaus, fuhrt diese Verschéarfung zu einer massiven Be-
lastung. Samtliche Freigabeentscheidungen, die in den letzten Jahren vom Bundeskartellamt
auf die Annahme von Bagatellmarkten gestiitzt wurden, wéren trotz der Anhebung der Baga-
tellmarktschwelle von EUR 15 auf EUR 20 Mio. nicht mehr mdglich und Uberfliissige Untersa-
gungsentscheidungen wegen hoher Marktanteile in mehreren Kleinstmarkten wéren die Folge.

Richtigerweise muss das Wort insgesamt im Entwurf wieder entfallen und es muss beim alten
Wortlaut jedoch mit der Anhebung der Bagatellmarktschwelle auf EUR 20 Mio. bleiben. Sollte
der Gesetzgeber aber doch die gesamtwirtschaftliche Bedeutung mehrerer, nebeneinander
existierender Bagatellmérkte anerkennen wollen, kdnnte dies ganz einfach durch eine Ergén-
zung des bisherigen Wortlautes erfolgen, etwa mit einer Formulierung:

"...es sei denn, diese Markte sind sachlich eng benachbart, die Wettbewerbsbedingun-
gen auf den Markten kdnnen nicht unabhangig voneinander betrachtet werden und die
Mérkte haben zusammengenommen eine gesamtwirtschaftliche Bedeutung."

Lapidar stellt die Gesetzesbegriindung fest, mit der Neuregelung wirde die bisherige, strikt
einzelmarktbezogene Sichtweise aufgegeben und eine gebiindelte Betrachtung mehrerer
Markte eingefuhrt. Auch deswegen werde gleichzeitig die relevante Umsatzschwelle erhoht.
Dass bei einer gebuindelten Betrachtungsweise eine Anhebung von EUR 15 Mio. auf EUR 20
Mio. die Bagatellmarktklausel faktisch wirkungslos bleiben wird und in Zukunft Gberflissige Fu-
sionskontrollverfahren in Kleinstmarkten gefiihrt werden mussen, wird Gibersehen. Faktisch liegt
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hier eine im besonderen Mal3e mittelstandsfeindliche Verscharfung der deutschen Fusionskon-
trolle vor, denn ublicherweise sind spezialisierte mittelstandische Unternehmen auf Bagatell-
markten tatig (vgl. die zuriickliegenden Falle Miba/Zollern, IMA/Homag und der Zusammen-
schluss zwischen einem norwegischen und einem finnischen Schiffsausriister Cargo Tec/TTS
Group). Eine wettbewerbliche Analyse fiir die Erforderlichkeit dieser Verschéarfung lasst der Ge-
setzgebungsentwurf vermissen. Ganz offensichtlich scheint der Wunsch des Bundeskartellamts
sich durchzusetzen, bei hohen Marktanteilen auch in wettbewerblich und volkswirtschaftlich un-
bedeutenden Kleinstmarkten Untersagungsverfiigungen erlassen zu kdnnen. Die Gesetzesan-
derung fuhrt damit nicht nur zu einer Belastung der mittelstdndischen Wirtschaft, sondern auch
des Bundeskartellamts, da bei der zwangsweise gebiindelten Marktbetrachtung fiir die Anwen-
dung der so neu gefassten Bagatellmarktschwelle kaum mehr Raum bleibt und damit die in
diesen Mérkten anstehenden Konsolidierungsfalle zu einer Mehrzahl von gesamtwirtschaftlich
Uberflissigen Untersagungsentscheidungen fihren werden. Der Ausweg der Bagatellmarkt-
klausel aus volkswirtschaftlich und wettbewerblich unangemessenen Untersagungsentschei-
dungen steht dem Bundeskartellamt dann nicht mehr zur Verfligung.

Wegfall der Vollzugsanzeige

Der Entwurf sieht in 8 39 Abs. 6 RefE vor, dass die bisher erforderliche Vollzugsanzeige beim
Bundeskartellamt entféllt. Dies ist ein sinnvoller Schritt, jedoch bewirkt dies keine besondere
Entlastung gerade mittelstdndischer Unternehmen wie in der Regierungsbegriindung behauptet
wird. Eine Vollzugsanzeige besteht lediglich aus dem einfachen Satz, dass der Vollzug einge-
treten ist. Fr den Inhalt des Zusammenschlusses wird auf die Anmeldung und die Kartellamts-
akte verwiesen. Der Wegfall dieses faktischen "Zweizeilers" ist, nachdem ein Anmeldeverfahren
gefuhrt werden musste, keine auch nur irgendwie spirbare Erleichterung fir die Unternehmen.

Die neu hinzugekommene Verpflichtung zur Anzeige, bewusst oder unbewusst nicht angemel-
deter aber anmeldepflichtiger Zusammenschlisse, ist Uberflissig. Anmeldepflichtige Zusam-
menschliisse verstof3en gegen das Vollzugsverbot. Sie kbnnen ohne Weiteres entflochten wer-
den. Die neu eingefihrte Pflicht, sich selbst anzuzeigen und einzurdumen, dass man eine An-
meldepflicht Gbersehen oder falsch beurteilt hat, erscheint mehr als fragwurdig. Auch ein Auf-
deckungsinteresse fehlt als mdgliche Begrindung fur diese Anzeigepflicht. Soweit Kunden und
Wettbewerber einen Zusammenschluss als so wenig gravierend einstufen, dass das Bundes-
kartellamt keinerlei Kenntnis davon erlangt, wird dem Zusammenschluss schlicht jede gesamt-
wirtschaftliche und wettbewerbliche Bedeutung fehlen, so dass ein tatsachliches Aufdeckungs-
interesse der Kartellbehdrde nicht vorliegen diirfte. Die neue Anzeigepflicht sollte schlicht ent-
fallen.

Anmeldung kinftiger Zusammenschlisse

Der neu aufgenommene § 39a RefE fihrt zu einer dramatischen Ausweitung von fusionskon-
trollrechtlichen Eingriffsmoglichkeiten fur das Bundeskartellamt. Zwar mag es zunéchst so er-
scheinen, dass sich hier die Absicht niederschlagt, das schrittweise Aufkaufen von kleinen
Start-ups zu erfassen, was derzeit unter dem Schlagwort "Killerakquisitionen" abgehandelt wird.
Die Realitat kann sich aber sehr schnell vollig anders darstellen. Insbesondere der Hinweis auf
die Moglichkeit, die Anhaltspunkte fur die Auswirkungen kiinftiger Zusammenschliisse aus Sek-
torenuntersuchungen herauszulesen, zeigt, dass hier dem Willen des Bundeskartellamts Rech-
nung getragen wird, in den mittelstandisch gepragten Industriezweigen der Herstellung von
Walzasphalt oder Transportbeton, sowie in der Entsorgungswirtschaft eine bessere Handhabe
fuir die anstehenden Konsolidierungsschritte zu erhalten. Walzasphalt und Transportbeton wa-
ren eben Gegenstand langjahriger Sektorenuntersuchungen. Gerade in diesen Bereichen der
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mittelstandischen Baustoffindustrie fallen Zusammenschlisse oft nicht in den Anwendungsbe-
reich der Fusionskontrolle, weil die weltweiten Umsétze aller beteiligten Unternehmen nicht den
Schwellenwert von EUR 500 Mio. erzielen. Schon allein die Tatsache, dass Unternehmen be-
reits ab einem weltweiten Umsatz von EUR 250 Mio. verpflichtet werden kénnen, samtliche
kunftigen Zusammenschlisse mit Unternehmen mit einem Umsatz von mehr als EUR 2 Mio.
anzumelden, bedeutet, dass tatsachlich nicht die weltweit agierenden GAFA-Unternehmen im
Blick sind, sondern mittelstandische Unternehmen unterhalb der EUR 500 Mio. Grenze.

Vergleicht man dann noch die inhaltlichen Schwerpunkte der zurlickliegenden Sektorenunter-
suchungen, wird klar, dass hier eine massive Belastung des Mittelstands am Horizont steht und
die Annahme der Regierungsbegriindung, dass die Regelung des § 39a RefE jahrlich nur auf
ein bis drei Unternehmen Anwendung finden wird, klar verkennt, dass dieses Instrument eine
massive Ausweitung der deutschen Fusionskontrolle gerade in mittelstandisch gepragten Mark-
ten darstellt. Sollte die Annahme der Regierungsbegriindung aber richtig sein, dass diese Norm
nur auf ein bis drei Unternehmen pro Jahr Anwendung fande, wére sie insgesamt zu streichen,
weil eine Norm mit einem derart begrenzten Anwendungsfeld unverhaltnismaRig ware. § 39a
sollte entfallen, weil sie zu einer Uberflissigen Belastung mittelstdndischer Unternehmen flhren
wird.

Fristverlangerung

Die Verlangerung des Hauptprufverfahrens um einen Monat in 8 40 Abs. 2 Satz 2 RefE ist nicht
zu beanstanden. Fraglich ist aber die gleichzeitige Festlegung, dass samtliche einvernehmliche
Fristverlangerungen nicht den Zeitraum von einem Monat Uberschreiten durfen. Hier wird einer-
seits eine bisher flexibel handhabbare Regelung durch ein starres Fristenkorsett ersetzt, das
aber das angestrebte Regelungsziel nicht erreicht. Wenn die Parteien absehen, dass innerhalb
von sechs Monaten bei komplexen Féallen eine Freigabe oder eine Freigabe unter Auflagen und
Bedingungen noch nicht erreicht ist, werden sie dann eben gezwungen sein, die Anmeldung
zurickzunehmen und das Vorhaben erneut anzumelden. Andererseits ist ein wesentlicher Vor-
teil der vorgeschlagenen Begrenzung der Verlangerung auf maximal einen Monat, dass von
den beteiligten Unternehmen nicht grenzenlos Verlangerungen abgefragt werden kénnen. Die
Regelung hatte mithin Vor- und Nachteile.

Verhinderung der Ministererlaubnis

Die beabsichtigte Neuregelung zur Ministererlaubnis in 8 42 Abs. 2 Satz 2 RefE fuhrt zur tat-
sachlichen Abschaffung dieses wettbewerbspolitisch erforderlichen Instruments im System der
deutschen Fusionskontrolle. Die neue formelle Voraussetzung des § 42 Abs. 1a RefE fir einen
Erlaubnisantrag, nach der die Parteien ein Rechtsmittelverfahren gegen die Untersagungsver-
fugung des Bundeskartellamts anstrengen mussen, fihrt zu einer so massiven zeitlichen Be-
lastung eines Zusammenschlussvorhabens, dass die Ministererlaubnis aus Sicht eines verstan-
digen Unternehmens ausscheiden muss.

Die Mdglichkeit, im Wege des einstweiligen Rechtsschutzes gemaR 8§ 68 Satz 1, 60 RefE
(bislang 88 64 Abs. 3 Satz 1, 60 Nr. 1 GWB), eine Befreiung vom Vollzugsverbot durch das
Beschwerdegericht zu erlangen, ist nach der Rechtsprechung mit extrem hohen Hurden ver-
bunden. Im Rahmen seiner Entscheidung muss das Beschwerdegericht die strengen Voraus-
setzungen der Befreiung vom Vollzugverbot nach § 41 Abs. 2 GWB anwenden. Dabei wird es
zu bericksichtigen haben, dass — anders als bei § 65 Abs. 3 Satz 3 GWB — ernstliche Zweifel
an der RechtmaRigkeit der angefochtenen Untersagungsverfligung nicht ausreichen. Auch
wenn das Beschwerdegericht nach vorlaufiger Priifung zu dem Schluss gelangt, dass es in der

60 Jahre | BRAK



Stellungnahme Seite 14

(53)

(54)

(59)

(56)

Hauptsache zu einer Aufthebung der Untersagungsverfligung kommen werde, darf es nicht au-
Ber Acht lassen, dass das Vollzugsverbot grundsatzlich selbst im Falle der Aufhebung der Un-
tersagungsverfiigung bis zum rechtskraftigen Abschluss des Rechtsmittelverfahrens weiter gilt.
Eine Befreiung setzt stets voraus, dass die Zusammenschlussbeteiligten hierflir wichtige
Grunde geltend machen und insbesondere dartun, dass sie — auch im Hinblick auf die zu er-
wartende Dauer des Beschwerde sowie eines mdglichen Rechtsbeschwerdeverfahrens — ge-
boten ist, um schweren Schaden von ihnen oder von Dritten abzuwenden. Die Erfolgsaussich-
ten der Beschwerde gegen die Untersagungsverfiigung stellen dabei lediglich einen Faktor der
Abwéagung dar. Im Rahmen dieser Abwagung kann fir eine Befreiung sprechen, dass die Un-
tersagungsverfiigung aus der Sicht des Beschwerdegerichts an schweren formellen oder ma-
teriellen Fehlern leidet. Gegen eine Befreiung kann demgegeniiber sprechen, dass durch einen
vorlaufigen Vollzug Fakten geschaffen werden, die im Falle einer Bestatigung der Untersa-
gungsverfiigung nicht mehr oder nur eingeschrankt riickgangig gemacht werden kénnen?.

Die laut Begriindung zum Referentenentwurf (Seite 103) erhoffte vorlaufige gerichtliche Uber-
prifung der Untersagungsentscheidung des Bundeskartellamts im Rahmen des auf einstweili-
gen Rechtsschutz gerichteten Verfahrens ist aufgrund dieser strengen und Uber die Beurteilung
der RechtméaRigkeit/Unrechtmafigkeit der Untersagungsverfligung weit herausreichenden An-
forderungen daher keineswegs gesichert.

Es bleibt den Parteien damit also regelméaRig nur die Durchfiihrung des Beschwerdeverfahrens
in voller Lange. Ob je nach Ablauf von ca. zwei bis drei Jahren noch ein Interesse an dem dann
zweifach untersagten Vorhaben besteht, ist kaum wahrscheinlich.

Nicht zu Uberzeugen vermag auch die Begriindung zur Notwendigkeit dieses vorgeschalteten
Rechtsmittelverfahrens. Nach wie vor wird im Ministererlaubnisverfahren wie bisher eine eigene
Gewichtung der Wettbewerbsbeschrankung vorzunehmen sein, um tberhaupt die Abwagung
zwischen Wettbewerbsbeschrankung und gesamtwirtschaftlichen Vorteilen oder Giberragenden
Interesse der Allgemeinheit leisten zu kdnnen. Bei der Gewichtung der Wettbewerbsbeschran-
kung ist eine Bindung an die Feststellungen des Bundeskartellamts gerade nicht gegeben. Die
Tatsache, dass im Ministererlaubnisverfahren Uber Bedeutung und Gewichtung der Wettbe-
werbsbeschrénkung verhandelt wird, entspricht der Logik eines Abwagungsprozesses, der in
Erganzung zur rein wettbewerblichen Betrachtung durch das Bundeskartellamt, eine politisch
verantwortete Entscheidung Uber gesamtwirtschaftliche Vorteile und Uberragende Interessen
der Allgemeinheit gegentiber dem Gewicht der Wettbewerbsbeschrankung ermaéglicht. Durch
diese Feststellungen wird das Verfahren der Ministererlaubnis nicht belastet. Diese Feststellun-
gen gehdren zum notwendigen Ermittlungsansatz der Bundesministerin oder des Bundesminis-
ters. Das vorangestellte Rechtsschutzmittel wird diese Frage nicht beseitigen und selbst wenn
das Beschwerdegericht die Untersagung in vollem Umfang fir rechtmaf3ig bezeichnet, muss in
einem politisch verantworteten Ministererlaubnisverfahren eine eigenstandige Gewichtung der
Wettbewerbsbeschrankung erfolgen. Das Beschwerdegericht muss sich darauf beschranken,
das Vorliegen der Untersagungsvoraussetzungen zu beurteilen, nicht aber die Gewichtung der
Wettbewerbsbeschréankung vorwegnehmen.

Nachdem die Ministererlaubnis schon prozedural durch das vorgeschaltete Rechtsmittelverfah-
ren faktisch beseitigt ist, kommt die endgiiltige Abschaffung durch die Anderung in Abs. 1 Satz
1, indem sehr unauffallig das Wort oder durch das Wort und ersetzt wird. Fiir den Nachweis
der Voraussetzungen der Ministererlaubnis ist dies aus anwaltlicher Sicht fatal. Wahrend es

1 BGH, Beschl. v. 14.10.2008, KVR 30/08 Rn. 24 "Faber/Basalt".
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(57)

(58)

(59)

bisher ausreichte, eine der Alternativen der "gesamtwirtschaftlichen Vorteile" oder "des tberra-
genden Interesses der Allgemeinheit” vorzutragen und zu beweisen, muss jetzt kumulativ nach-
gewiesen werden, dass eine Erlaubnis durch gesamtwirtschaftliche Vorteile und tberragendes
Interesse der Allgemeinheit gerechtfertigt ist. Dies bedeutet gerade fir mittelstandische Unter-
nehmen das Ende der Mdglichkeit einer Ministererlaubnis. Denn welches mittelsténdische Un-
ternehmen soll in der Lage sein, bezogen auf die Grof3e der deutschen Volkswirtschaft tatséach-
lich gesamtwirtschaftliche Vorteile zu erreichen. Gesamtwirtschaftliche Vorteile werden nur
noch GroR3unternehmen moglich sein. Wie die Erfahrung zeigt, sind GroRunternehmen aber
regelméaRig an Zusammenschliissen beteiligt, die in den Anwendungsbereich der européischen
Fusionskontrolle fallen. Damit ist diesen Unternehmen die Ministererlaubnis ebenfalls entzo-
gen.

Hier zeigt der Gesetzgeber besonders eindrucksvoll, dass die Belange des Mittelstandes mit
dieser Neufassung des GWB nicht ausreichend bertcksichtigt werden. Bei der anstehenden
Konsolidierung der traditionellen deutschen Industrielandschaft und ihrer Transformation in die
digitale Welt wird gerade mittelstandischen Unternehmen das Instrument der Ministererlaubnis
nutzbar bleiben missen, um in Ausnahmefallen erforderliche Anpassungen, die wettbewerbs-
rechtlich im Regelfall nicht zul&ssig, politisch aber geboten sind, zu ermdglichen. Dies gilt ins-
besondere bei einer Vielzahl sich abzeichnender "sterbender" Markte, die in diesem Prozess
keinen wirksamen Wetthewerb aufrechterhalten kénnen. Die Beseitigung der Ministererlaubnis
gerade in Zeiten eines sich abzeichnenden massiven Strukturwandels ist kurzsichtig, mittel-
standsfeindlich und fihrt zu einer unsinnigen Ressourcenvernichtung und zur Schwachung der
deutschen Volkswirtschatft.

Letztlich zeigt sich hier auch ein Problem des Gesetzgebungsverfahrens, wenn der Referen-
tenentwurf aus der Feder der wenigen Personen stammt, die vor Kurzem mit der Durchfiihrung
eines Ministererlaubnisverfahrens befasst waren, welches aus der Sicht des Ministeriums un-
erwiunscht war. Es kommt hier also allein aus dem Einzelfall Miba/Zollern zu einem massiven
Eingriff in das langjahrig bewahrte System der deutschen Fusionskontrolle. Das Bundeskartell-
amt sollte dem Gesetzgeber daftr auch nicht dankbar sein, denn die vom Préasidenten des
Bundeskartellamts stets herausgestellte politische Unabhéangigkeit der Behorde wird Schaden
nehmen, wenn das Ministererlaubnisverfahren faktisch abgeschafft ist. Der politische Druck in
Untersagungsfallen wird dann auf das Bundeskartellamt deutlich stérker werden als dies heute
der Fall ist. Im Sinne eines rechtsformigen Verfahrens ist dies ganz sicher nicht im Sinne der
Anwaltschaft.

Zustandigkeiten der Kartellbehdrden und Kooperation im ECN (88 50 ff. RefE)

Zustandigkeit des BKartA fur Durchsetzung des europaischen Wettbewerbsrechts auf
nationaler Ebene

Durch & 50 Abs. 1 RefE wird dem BKartA die ausschlieliche Zustandigkeit fur die Durchset-
zung des europdischen Wettbewerbsrechts auf nationaler Ebene zugewiesen. Bislang lag diese
Zustéandigkeit neben dem BKartA auch bei den obersten Landesbehérden (die durch ihre Lan-
deskartellbehérden tatig wurden). Die RL 2019/1 macht jedoch umfangreiche Vorgaben fiir Min-
deststandards, die eingehalten werden missen, sofern eine Behérde auch européisches Wett-
bewerbsrecht durchsetzt. Laut der Begriindung zum Referentenentwurf wurde eine Umsetzung
der Mindeststandards in Bezug auf die obersten Landesbehdrden/Landeskartellbehdrden als
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(60)

(61)

(62)

(63)

(64)

unverhaltnismafig aufwendig verworfen.? Dies erscheint aufgrund der Erfahrungen aus der
Praxis als sachgerecht.

Informationsaustausch im ECN und zwischen verschiedenen nationalen Behdrden

Die bisherigen Vorschriften Uber den Austausch von Informationen zwischen den Kartellbehor-
den verschiedener Mitgliedstaaten sowie zwischen verschiedenen nationalen Behorden (88
50a, 50b, 50c GWB) wurden teilweise ergénzt und befinden sich nun in den 8§ 50d, 50e und
50f RefE.

§ 50d Abs. 1 RefE entspricht im Wesentlichen dem bisherigen § 50a Abs. 1 GWB, und gestattet
es dem BKartA, der Kommission und den Kartellbehérden anderer Mitgliedstaaten zum Zweck
der Anwendung von Art. 101 und 102 AEUV "tatsachliche und rechtliche Umsténde einschliel3-
lich vertraulicher Angaben, insbesondere Betriebs- und Geschéaftsgeheimnisse, mitzuteilen und
entsprechende Dokumente und Daten zu Ubermitteln” sowie derartige Informationen und Do-
kumente zu empfangen und als Beweismittel zu verwenden. § 50d Abs. 3 RefE — entspricht im
Wesentlichen dem bisherigen § 50a Abs. 2 GWB? — beschrankt die Verwendung der Doku-
mente durch das BKartA auf den konkreten Untersuchungsgegenstand.

Fur die Verfolgung natirlicher Personen statuiert 8 50d Abs. 4 S. 1 RefE — wie bisher § 50a
Abs. 3 GWB - ein Beweisverwertungsverbot. Von einer anderen Behdérde Ubermittelte Informa-
tionen darf das BKartA nur dann zur Verfolgung natirlicher Personen verwenden, wenn "das
Recht der Ubermittelnden Behorde &hnlich geartete Sanktionen" fiir VerstdRe gegen Art. 101,
102 AEUV vorsieht, vgl. 8 50d Abs. 4 RefE. Ist dies nicht der Fall, so ist eine Verwendung
dennoch mdglich, wenn bei der Beweiserhebung dasselbe Schutzniveau in Bezug auf Verteidi-
gungsrechte natirlicher Personen eingehalten wurde. Sind diese Voraussetzungen nicht erfullt,
so greift ein Beweisverwertungsverbot (8 50d Abs. 4 S. 1 RefE) bezogen auf die Verfolgung
natlrlicher Personen. Eine Verwendung der so erlangten Beweise gegen juristische Personen
und Personenvereinigungen ist gem. 8 50d Abs. 4 S. 3 RefE grundsétzlich ausdriicklich zulas-
sig. Ggf. bestehende verfassungsrechtliche Verwertungsverbote sind jedoch zu bertcksichti-
gen.

Eine durch den Referentenentwurf in diesem Kontext eingefihrte Neuerung betrifft den Umgang
mit Kronzeugenantragen. Gemalf § 50d Abs. 2 RefE dirfen Kronzeugenerklarungen nur dann
mit der Kartellbehorde eines anderen Mitgliedstaats ausgetauscht werden, wenn entweder der
Steller des Kronzeugenantrags der Ubermittiung zustimmt oder wenn auch bei der anderen
Kartellbehtrde ein Kronzeugenantrag wegen dieser Zuwiderhandlung eingegangen ist, es sei
denn, es steht dem Antragsteller im Zeitpunkt der Weiterleitung frei, seine Informationen noch
zuriickzuziehen. Diese Neuregelung beruht auf Art. 31 Abs. 6 der RL 2019/1 und betrifft, ent-
sprechend der dort geregelten Fallkonstellation, allein den Austausch von Kronzeugenerklarun-
gen zwischen den Mitgliedstaaten und nicht das Verhaltnis zur Kommission.

Der Austausch von Kronzeugenerklarungen im ECN gemal Art. 12 VO 1/2003 ist zugleich in
Rn. 40 und 41 der ECN-Bekanntmachung geregelt. Die dortigen Regelungen betreffen auch
das Verhaltnis zwischen Mitgliedstaat und Kommission. Auch danach kommt ein Austausch
von Kronzeugenerklarungen grundsatzlich nur in Betracht, wenn der Antragsteller zugestimmt
hat (Rn. 40). Die Zustimmung ist in den Fallen der Rn. 41 Nr. 1-3 entbehrlich, d.h. ein Austausch
auch ohne Zustimmung des Antragstellers zulassig. Dies betrifft zunachst den Fall, dass die

2 RefE-Begriindung S. 103.
3 Es erfolgt lediglich eine redaktionelle Anpassung im Hinblick auf die Regelung des § 50 Abs. 1 RefE. Die Norm spricht nach der Neufas-
sung nicht mehr von der "Kartellbehérde", sondern von dem "Bundeskartellamt".
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empfangende Behorde bereits einen Kronzeugenantrag des Antragstellers in Bezug auf die-
selbe Zuwiderhandlung erhalten hat, sofern es dem Antragsteller nicht freisteht, den Antrag
zuriickzunehmen (Rn. 41 Nr. 1). Ein Austausch der Kronzeugenerklarung ohne Zustimmung
des Antragstellers ist ferner dann zulassig, wenn die empfangende Behérde eine schriftliche
Verpflichtungszusage abgegeben hat, dass die erlangten Informationen nicht zur Verhangung
von Sanktionen gegen den Antragsteller, gegen eine andere juristische oder natiirliche Person,
die von der Beglnstigung betroffen ist oder gegen einen ihrer aktuellen oder ehemaligen Mit-
arbeiter verwendet wird (Rn. 41 Nr. 2). Schlieflich ist die Zustimmung entbehrlich, wenn es um
einen Austausch zwischen Kartellbehodrden geht, die bereits bei den Ermittlungen gem. Art. 22
VO 1/2003 kooperiert haben (Rn. 41 Nr. 3). Die Begriindung zum Referentenentwurf weist da-
rauf hin, dass, obwohl § 50d RefE nur das Verhaltnis zwischen den Kartellbehérden der Mit-
gliedstaaten betreffe, Uber Rn. 40 und 41 der ECN-Bekanntmachung somit dennoch parallele
Regelungen fur den Austausch von Kronzeugenerklarungen auch im Verhaltnis zur Kommis-
sion gelten wirden.*

(65) Ein Unterschied zwischen den Regelungen im Verhéltnis der Mitgliedstaaten zur Kommission
und im Verhdltnis der Mitgliedstaaten untereinander besteht dennoch hinsichtlich der Rechts-
natur der Regelung und den damit verbundenen Konsequenzen fort. Rn. 40 und 41 der ECN-
Bekanntmachung haben lediglich die Qualitat einer Bekanntmachung, d.h. eines hauptsachlich
informativen Instruments, das allenfalls eine Selbstbindung der Kommission bewirkt. Ausnah-
men vom Gleichheitssatz sind jedoch im Falle einer hinreichenden Rechtfertigung grundséatzlich
denkbar. Demgegeniiber handelt es sich bei § 50d Abs. 2 RefE um ein Gesetz, das mithin
zwingenden Charakter besitzt.

(66)  Zwar regelt Art. 31 Abs. 6 der RL 2019/1, der in § 50d Abs. 2 RefE umgesetzt werden soll, in
der Tat allein das Verhéltnis der Mitgliedstaaten untereinander, jedoch nimmt Art. 31 Abs. 6 der
RL 2019/1 seinerseits Bezug auf Art. 12 der VO 1/2003, der den Informationsaustausch im
Verhéltnis der Mitgliedstaaten untereinander ebenso wie das Verhaltnis der Mitgliedstaaten zur
Kommission betrifft. Da eine UberschieRende Richtlinienumsetzung grundsatzlich denkbar ist,
ware es daher mdglich und im Interesse der Rechtssicherheit wiinschenswert, § 50d Abs. 2
RefE auf die Ubermittlung von Kronzeugenantragen an die Kommission auszudehnen.

V. Ermittlungsbefugnisse der Kartellbehdrde und Mitwirkungspflichten der Unternehmen,
Unternehmensvertreter und Mitarbeiter im Kartellverwaltungsverfahren

(67) Durch die Neuregelungen in 8 59 RefE (betreffend Auskunftsverlangen) und § 59b RefE (be-
treffend Durchsuchungen, einschlieR3lich der Erteilung von Auskiinften anlasslich der Durchsu-
chungen, § 59b Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 und Satz 2 RefE) werden in Umsetzung der RL 2019/1 die
aus dem Unionsrecht (EU-VO 1/2003) bekannten Auskunfts- und Mitwirkungspflichten der Un-
ternehmen sowie ihrer Vertreter und Mitarbeiter in das Kartellverwaltungsverfahren eingefiihrt
(die mit den Ermittlungsbefugnissen der Kartellbehdrde verbundenen Pflichten der Unterneh-
men und natlrlichen Personen im Bul3geldverfahren werden gesondert weiter unten kommen-
tiert).

(68)  Auch wenn im Zusammenhang mit Auskunftsverlangen der Kartellbehérde (§ 59 Abs. 1 RefE)
das Unternehmen im Sinne der wirtschaftlichen Einheit zu verstehen ist, sollten nur diejenigen
Gesellschaften dieser wirtschaftlichen Einheit zur Auskunftserteilung (buRgeldbewehrt) ver-
pflichtet sein, an die die Kartellbehérde das Auskunftsersuchen auch tatséchlich adressiert hat.
Denn beispielsweise hat eine deutsche Tochtergesellschaft nicht die rechtlichen Méglichkeiten

4 RefE-Begriindung, S. 111.
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(69)

(70)

(71)

des Zugriffs auf Konzernzahlen der auslandischen Muttergesellschaft oder ihrer auslandischen
Schwestergesellschaft. Es muss Aufgabe der Ermittlungsbehédrde sein, die gewiinschten Aus-
kunfte bei derjenigen Gesellschaft abzufragen, die hierzu auch Zugang hat. Die Regelung in
§ 59 Abs. 1 Satz 3 RefE ist also insoweit einzuschranken, als es Pflicht der Kartellbehdrde ist,
ihre Auskunftsverlangen an diejenige Gesellschaft oder ggf. mehrere Gesellschaften zu adres-
sieren, die auch Zugriff auf die gewiinschten Informationen haben, im Zweifel an die Oberge-
sellschaft. Die bisher von der Rechtsprechung (OLG Dusseldorf (VI-Kart 6/06 (V)) und BGH
(KZR 21/08)) angenommenen "Erkundigungspflichten" bei verbundenen Unternehmen sind
dann nicht mehr erforderlich, wenn die Kartellbehdrde ohne weiteres bei den betreffenden ver-
bundenen Unternehmen selbst und direkt die Informationen abfragen kann (zumal die fehler-
hafte Beantwortung buf3geldbewehrt ist).

Richtigerweise wird in der Begriindung zum RefE (dort S. 122) klargestellt, dass fiir das in Um-
setzung der RL 2019/1 eingeflihrte Recht der Kartellbehdrde, bei Auskunftsverlangen nach § 59
Abs. 1 Satz 6 RefE Vertreter des Unternehmens (bzw. der Unternehmensvereinigung) zur Be-
fragung zu bestellen, die allgemeinen Regeln fur die Vernehmung von Zeugen oder Beschul-
digten gelten. Damit handelt es sich demnach nur um eine (buR3geldbewehrte) Pflicht zum Er-
scheinen auf erfolgte Ladung.

Mit erheblicher Rechtsunsicherheit verbunden sind die Regelungen zur Auskunftspflicht natir-
licher Personen in 88 59 Abs. 3 Satz 3 und 59b Abs. 3 Satz 2 RefE. Der fur nattrliche Personen
aus der Menschenwdrde herrihrende und somit verfassungsrechtlich verankerte nemo tenetur-
Grundsatz gebietet, dass eine Auskunftspflicht natiirlicher Personen in den mit diesen Rege-
lungen erfassten Fallen nur ausnahmsweise bestehen kann und in jedem Fall ultima ratio sein
muss. Die derzeit vorgesehene Voraussetzung "falls die Informationsbeschaffung auf andere
Weise wesentlich erschwert oder nicht zu erwarten ist", setzt die Schwelle zu niedrig, ungeach-
tet des vorgesehenen Beweisverwertungsverbots. Sie ist auch angesichts der darin enthaltenen
unbestimmten Rechtsbegriffe und vorgesehenen Prognoseentscheidung der Kartellbehdrde
nicht ausreichend Uberprifbar. Es besteht zu beflrchten, dass die Kartellbehérde zu schnell ihr
Recht auf Auskunft gegeniber natirlichen Personen bejaht. Es ist deshalb alternativ die fol-
gende oder eine dhnliche Formulierung geboten: "soweit inhaltlich vergleichbare oder fiur die
beabsichtigte Verwendung austauschbare Informationen nicht aus anderen Erkenntnisquellen
erlangt werden kénnen". In der Begriindung zum RefE (dort S. 125) wird selbst betont, dass der
Kartellbehorde in der Praxis diverse Erkenntnisquellen zur Verfiigung stehen. Dies entspricht
auch dem von der Kartellbehoérde zu beachtenden Verhaltnismagigkeitsgrundsatz, auf den aus-
driicklich fur Auskunftsverlangen in § 59 Abs. 3 Satz 1 RefE verwiesen wird.

In 8§ 59b Abs. 3 RefE muss in Bezug auf die Auskunftserteilungspflicht nach Abs. 3 Satz 1 Nr.
3 eine der Bestimmung in § 59 Abs. 3 Satz 2 RefE entsprechende Regelung erganzt werden.
Sie gewabhrleistet die Selbstbezichtigungsfreiheit von Unternehmen, die neben dem angespro-
chenen nemo tenetur-Grundsatz fur natirliche Personen gilt. Dass auch ein Unternehmen nicht
zur Selbstbezichtigung gezwungen werden kann, hat der EuGH in der Orkem-Entscheidung
bestatigt. Die Regelung ist im Zusammenhang von Auskunftserteilungspflicht des Unterneh-
mens im Sinne von § 59 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 RefE besonders wichtig, weil — wie die Erfahrung
mit der Anwendung der vergleichbaren Regelung des Art. 20 Abs. 2 €) EU-VO 1/2003 bei Nach-
prufverfahren der Europdischen Kommission gezeigt hat — es viele Féalle gibt, in denen bei der
Erfullung der Pflicht zur "Erlauterung zu Fakten oder Unterlagen, die mit dem Gegenstand und
dem Zweck der Durchsuchung in Verbindung stehen kénnten" nicht mit Sicherheit gesagt wer-
den kann, ob das Unternehmen mit der Erlauterung nicht bereits direkt oder mittelbar eine Kar-
tellrechtsverletzung eingesteht. Ist dies in der konkreten Situation anlasslich der Durchsuchung
vor Ort fir das befragte Unternehmen unklar, muss bereits das Unternehmen, handelnd durch
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(72)

VI.

(73)

(74)

(75)

(76)

(77)

seine Vertreter und Mitarbeiter (und nicht lediglich die natirlichen Personen, die mittelbar zur
Mitwirkung verpflichtet werden, wegen ihrer eigenen, separat geregelten Rechte, § 59b Abs. 3
Satz 2 RefE), das Recht haben, unter Berufung auf seine Selbstbezichtigungsfreiheit von einer
Erlauterung anlasslich der Durchsuchung absehen zu kénnen, ohne ein Bul3geld wegen Ver-
letzung seiner Mitwirkungspflicht beftrchten zu mussen.

Wie fur das Auskunftsverlangen nach 8 59 Abs. 3 Satz 1 RefE sollte auch im Zusammenhang
mit dem Recht auf Auskunftserteilung nach § 59b Abs. 3 Nr. 3 ausdricklich auf den Verhaltnis-
maiigkeitsgrundsatz verwiesen werden. Eine unterschiedliche Regelung fir diese beiden auf
Auskunftserteilung gerichteten Ermittlungsbefugnisse der Kartellbehérde wiirde zur Rechtsun-
sicherheit der Anwendbarkeit des von der Kartellbehdrde bei jeder Malinahme zu beachtenden
VerhaltnisméaRigkeitsgrundsatzes fihren.

BulRgeldrecht
In den 88 81 ff. RefE erfolgt eine weitreichende Neuregelung der Buf3geldvorschriften.
Neue BulRgeldtatbestande

§ 81 Abs. 2 RefE enthélt verschiedene neue BuR3geldtatbestande. Zu diesen gehoéren insbe-
sondere § 81 Abs. 2 Nr. 6-11 RefE. Zusammengefasst handelt es sich bei diesen neuen Bul3-
geldtatbestdanden um Verletzungen der neugeschaffenen Pflichten von Unternehmen, gemaf
§ 59 und 59b Unterlagen dem Bundeskartellamt zur Verfigung zu stellen, Ausklnfte zu erteilen
und Mitarbeiter zu Befragungen abzustellen. Diese Ermittlungsbefugnisse soll die Kartellbe-
hdrde zukuinftig auch im Bul3geldverfahren besitzen (8§ 810 Abs. 1 RefE). Auch der Bruch eines
Siegels, das die Kartellbehérde im Rahmen einer Durchsuchung anbringt, fallt in diese neue
BuRgeldkategorie.

Die Schaffung der neuen BuRgeldtatbestande geht zuriick auf die Umsetzung von Art. 13 Abs. 2
der RL 2019/1. Art. 13 Abs. 2 der RL 2019/1 sieht allerdings lediglich vor, dass die nationale
Kartellbehorde in die Lage versetzt werden muss, Geldbul3en im Verhaltnis zum weltweiten
Gesamtumsatz eines Unternehmens flr Verstof3e gegen diese Fallgruppen festzusetzen, lasst
aber die Hohe der Geldbul3e offen. Sie ist vom nationalen Gesetzgeber festzulegen. Der Refe-
rentenentwurf sieht in § 81c Abs. 3 RefE fur diese Gruppe von Bul3geldtatbestanden eine Geld-
buRe von bis zu 1% des in dem der Behdrdenentscheidung vorausgegangen Geschéftsjahr
erzielten Gesamtumsatzes des Unternehmens oder der Unternehmensvereinigung vor. Dieser
Prozentsatz entspricht der Situation in Verfahren der Européischen Kommission, die gemanR
Art. 23 Abs. 1 VO 1/2003 Buf3gelder in ebenfalls dieser Hohe festsetzen kann.

Der in § 81c Abs. 3 RefE vorgesehene Prozentsatz von 1% des Gesamtumsatzes scheint al-
lerdings flr nationale Sachverhalte zu hoch gegriffen. Anders als bei internationalen Kartellver-
fahren werden von den Ermittlungen der nationalen Kartellbehérden insbesondere auch kleine
und mittlere Unternehmen in Deutschland betroffen sein. Diese haben langst nicht den stabs-
magigen Unterbau und die finanziellen, technischen sowie personellen Ressourcen wie dies
bei international oder gar weltweit agierenden Unternehmen der Fall ist, um Auskunftsverlangen
zu beantworten und auch im Ubrigen ihre Pflichten umfassend zu tiberblicken.

Das Problem wird verstarkt durch die Praxis der deutschen Gerichte, prozentual bemessene
Bul3geldvorschriften als Bul3geldrahmen zur verstehen, was bei der Anwendung des 10%-igen
BuRgeldrahmens bekanntlich zu zahlreichen Verbdserungen von BuR3geldern im Einspruchs-
verfahren gefiihrt hat. Der Buf3geldrahmen sollte daher enger gefasst werden, z.B. "nur bei
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(78)

(79)

(80)

(81)

(82)

(83)

schwerwiegenden oder nachhaltigen VersttRen" 1% des Umsatzes betragen, sonst z.B. 0,1%.
Bei einem mittelstandischen Unternehmen mit einem Umsatz von EUR 100 Mio. entspricht dies
einem Bul3geld von immerhin EUR 100.000, was als nachhaltige Pflichtenmahnung ausrei-
chend erscheint. Hiervon ging bislang auch der deutsche Gesetzgeber aus, der die GeldbuRRe
fur einen Versto3 gegen die Auskunftspflicht gemaR § 81 Abs. 4 S. 5 GWB (i.V.m. § 81 Abs. 2
Nr. 6 GWB) bislang auf maximal EUR 100.000 begrenzt hat.

Eine Erh6hung der BuRRgelddrohung insbesondere auch fur Mittelstandler erscheint nicht ange-
zeigt (Beispiel: Bei einem Gesamtumsatz von EUR 200 Mio. ergdbe sich bei einem Maximal-
buRgeld von 1% ein Bul3geldrahmen von EUR 2 Mio., was im Vergleich zur heutigen Bul3geld-
drohung von EUR 100.000 eine Steigerung um 1.900% ware).

§ 81d Abs. 2 RefE bestimmt, dass Verédnderungen nach Beendigung der Tat in Bezug auf die
Zugehorigkeit zu einer wirtschaftlichen Einheit (zum Beispiel durch Unternehmenserwerb) nicht
zu einer Erhdhung des Bul3gelds flihren dirfen. Diese Regelung ist zu begriiRen. Die Verénde-
rung der Unternehmenszugehdrigkeit nach Beendigung der Tat ist ein Vorgang, der mit der
Schwere der Zuwiderhandlung in keinerlei sachlichem Zusammenhang steht und deshalb bei
der BulRgeldfestsetzung eliminiert werden muss, jedenfalls kein héheres Bul3geld rechtfertigt.

Fur eine eindeutige Regelung der nur subsidiaren BebufRung der Unternehmensvereini-
gung

§ 81b RefE regelt GeldbufRen gegen Unternehmensvereinigungen. Die Hohe der Geldbule ge-
gen Unternehmensvereinigungen lasst sich dem neuen § 81c Abs. 4 RefE entnehmen. Danach
soll (in Umsetzung von Art. 15 Abs. 2 der RL 2019/1) die Kartellbehtrde zuklnftig gegen die
Unternehmensvereinigung eine Geldbuf3e von bis zu 10% des in dem der Behdrdenentschei-
dung vorausgegangenen Geschéftsjahr erzielten Gesamtumsatzes derjenigen Mitglieder, die
auf dem von der Ordnungswidrigkeit betroffenen Markt tatig waren, verhangen kdnnen.

§ 81c Abs. 4 RefE stellt damit fir die sogenannte 10%-Grenze nicht mehr auf den Umsatz der
Unternehmensvereinigung (im Wesentlichen Mitgliedsbeitrage) ab, sondern auf die Umséatze
ihrer Mitglieder mit Waren und Dienstleistungen. Dies ist eine maf3gebliche Erweiterung des
BuRRgeldrahmens, der durch Art. 15 Abs. 2 der RL 2019/1 vorgegeben ist.

Ob eine derartige Regelung erforderlich war, ist zweifelhaft, weil die Kartellbehdrde auch bis-
lang schon gegen eine Unternehmensvereinigung eine GeldbulRe von bis zu EUR 1 Mio. und
dartber hinaus bis zu 10% ihres Umsatzes festsetzen durfte. Dies haben in den zurtickliegen-
den Jahren mehrere Unternehmensvereinigungen nicht tiberlebt. Uber die Sinnhaftigkeit des
erweiterten BuRgeldrahmens zu diskutieren, ist wegen der europarechtlichen Vorgabe jedoch
muRig.

Der erweiterte BuR3geldrahmen richtet allerdings den Blick auf die Situation, dass die Unterneh-
mensvereinigung selbst mit dem Bul3geld Uberfordert sein kann. GemaR § 81b RefE kann das
BKartA der Unternehmensvereinigung eine Frist zur Beschaffung der nétigen finanziellen Mit-
teln von den Mitgliedern setzen, anderenfalls kann das BKartA gemaR § 81b Abs. 2 RefE direkt
auf die Mitglieder zugreifen.
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(84)  Vorzugswirdig wéare dagegen ein Haftungssystem, das vorrangig eine BebuBung der Mitglieder
vorsieht und fiir den 10%igen umsatzbezogenen Bul3geldrahmen (d.h. Gber den Regelbul3gel-
drahmen von EUR 1 Mio. hinaus) nur subsidiar auf die Unternehmensvereinigung zuriickgreift.>

(85)  Zum einen liegt der Schwerpunkt der kartellrechtlichen Vorwerfbarkeit regelméagig auf der durch
die Unternehmensvereinigung herbeigefuhrten horizontalen Koordinierung zwischen den Mit-
gliedern. Zum anderen ist kein praktisches Bedirfnis nach der Eréffnung eines derart grof? be-
messenen und wohl regelmafig existenzgefahrdenden BuRgeldrahmens fiir die Bebu3ung von
Unternehmensvereinigungen in jedem Fall ersichtlich. Diesen Gedanken verdeutlicht die Rege-
lung des § 81b Abs. 2 RefE, die davon ausgeht, dass es die Mitglieder sind, die der Unterneh-
mensvereinigung die notigen finanziellen Mittel zur Deckung des BuR3geldbetrags bereitstellen
mussen. SchlieB3lich sieht § 81c Abs. 4 S. 2 RefE vor, dass in der BuRRgeldberechnung bezogen
auf die Unternehmensvereinigung die Umsétze derjenigen Mitglieder unberticksichtigt bleiben,
gegen die entweder (1.) bereits ein Bugeld im Zusammenhang mit der betreffenden Ordnungs-
widrigkeit festgesetzt wurde oder die (2.) nach den Vorschriften des neu kodifizierten Kronzeu-
genprogramms von einem Bul3gelderlass gem. § 81j RefE profitieren. Die Anwendung der ers-
ten Alternative des § 81c Abs. 4 S. 2 RefE setzt jedoch notwendig voraus, dass zuerst auf die
Mitglieder der Unternehmensvereinigung zugegriffen wurde. Nur dann steht fest, welche Mit-
glieder der Unternehmensvereinigung bereits bebuf3t wurden und damit in der Buf3geldberech-
nung bezogen auf die Unternehmensvereinigung selbst ausgeklammert werden missen.

(86)  Eine Gesamtschau von § 81b Abs. 1 RefE und § 81c Abs. 4 S. 2 Alt. 1 RefE lasst daher keinen
eindeutigen gesetzgeberischen Willen hinsichtlich der Reihenfolge der Bebulung der Unter-
nehmensvereinigung und ihrer Mitglieder erkennen. § 81c Abs. 4 S. 2 Alt. 1 RefE scheint davon
auszugehen, dass in dem Zeitpunkt, in dem das Bul3geld gegen die Unternehmensvereinigung
festsetzt wird, bereits Bul3gelder gegen ein oder mehrere — jedoch nicht alle — Mitglieder ver-
héngt worden sind. Dies entspricht nicht der Praxis des Bundeskartellamts, die darin besteht,
wenn maglich gleichzeitig BuRgeldentscheidungen gegen alle oder die meisten beteiligten Un-
ternehmen und Unternehmensvereinigungen zu erlassen. Wenn von diesem Grundsatz ohne-
hin zukunftig abgewichen werden soll, spricht nichts dagegen, auf den erweiterten Bul3geldrah-
men zulasten von Unternehmensvereinigungen oberhalb von EUR 1 Mio. nur dann zurtickzu-
greifen, wenn keine ausreichenden Bul3gelder gegen die Mitglieder der Unternehmensvereini-
gung festgesetzt werden kénnen.®

(87)  Zu begruRen ist hingegen die in § 81b Abs. 3 RefE vorgesehene Regelung zum Schutz solcher
Unternehmen, die den Beschluss nicht umgesetzt haben, keine Kenntnis hatten oder sich aktiv
distanziert haben.

(88) In redaktioneller Hinsicht enthalt § 81b Abs. 4 RefE die missverstandliche Formulierung, dass
eine Zahlung eines Teils der Geldbul3e fur die Unternehmensvereinigung nicht von denjenigen
Unternehmen verlangt werden kann, "die darlegen", dass sie den die GeldbuRe begriindenden
Beschluss der Unternehmensvereinigung nicht umgesetzt haben etc. Richtigerweise misste
die Formulierung, "die nachweisen" lauten.

5 Steinberg/Wirtz, Wuw 2020, 8, 12.
6 Steinberg/Wirtz, Wuw 2020, 8, 12.
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(89)

(90)

(91)

(92)

(93)

Mehr Rechtssicherheit in der Kodifizierung der Bu3geldzumessungskriterien

§ 81d RefE sieht — in Umsetzung von Art. 14 Abs. 1 der RL 2019/1 — eine Kodifizierung der
nicht abschlieBend aufgelisteten Bu3geldzumessungskriterien vor.

Art. 14 Abs. 1 der RL 2019/1 gibt vor, dass "sowohl die Schwere der Zuwiderhandlung als auch
deren Dauer" berticksichtigt werden missen. Zudem findet sich im 47. Erwagungsgrund eine
Auflistung von Kriterien, die berticksichtigt werden kdnnen. Zu den dort genannten Kriterien
zahlen insbesondere "die Art der Zuwiderhandlung, der gemeinsame Marktanteil aller betref-
fenden Unternehmen, der rdumliche Umfang der Zuwiderhandlung, die Frage, ob die Zuwider-
handlung tatsachlich durchgefuhrt wurde, der mit der Zuwiderhandlung in einem unmittelbaren
oder mittelbaren Zusammenhang stehende Gesamtumsatz mit Waren und Dienstleistungen
des Unternehmens [...,] die Grélke und die Marktstarke des betreffenden Unternehmens" sowie
die wiederholte Begehung von Kartellversto3en.”

Es ist nicht ersichtlich, warum der Referentenentwurf von diesen Kriterien abweicht. Dartber
hinaus erscheint fragwtrdig, ob die geplante Kodifizierung der Zumessungskriterien in ihrer ak-
tuellen Fassung dazu beitragen wird, die Divergenzen zwischen BKartA und OLG Dusseldorf
zu vereinheitlichen und damit die Gefahr einer "Verbéserung" im Gerichtsverfahren zu reduzie-
ren.®

Dem lieRe sich begegnen, wenn der tatbezogene Umsatz (8 81d Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 RefE) zum
Ausgangspunkt der BuRgeldzumessung erhoben wiirde. Dies entspricht der Praxis der Kom-
mission.® Bislang steht der tatbezogene Umsatz aber neben zahireichen anderen Zumessungs-
kriterien (Nrn. 1-5). Es wird daher angeregt, die Fassung des § 81d Abs. 1 Satz 2 wie folgt zu
prazisieren (neue Passage unterstrichen):

"Bei GeldbulRen, die gegen Unternehmen oder Unternehmensvereinigungen wegen wett-
bewerbsbeschrankenden Vereinbarungen, Beschlissen oder abgestimmten Verhaltens-
weisen nach § 1 oder Artikel 101 des Vertrages Uber die Arbeitsweise der Europaischen
Union oder wegen verbotener Verhaltensweisen nach 88 19, 20 oder 21 oder Artikel 102
des Vertrages Uber die Arbeitsweise der Européischen Union festgesetzt werden,

bildet der tatbezogene Umsatz den Rahmen fiir die Bu3geldzumessung. Der tatbezogene
Umsatz ist der mit der Zuwiderhandlung in unmittelbarem oder mittelbarem Zusammenhang
stehende Umsatz. Fir die BuRgeldzumessung innerhalb dieses Rahmens kommen als ab-
zuwagende Umstande insbesondere in Betracht:"

[es folgen Nr. 1-5 RefE unter Streichung des Verweises auf den Umsatz in Nr. 1]

Positiv zu bewerten ist hingegen, dass nach § 81d Abs. 1 Satz 2 Nr. 5 RefE nicht nur die aktive
Aufklarungsmithilfe, sondern auch unabhéngig davon das Treffen von "Vorkehrungen zur Ver-
meidung und Aufdeckung von Zuwiderhandlungen" — also unternehmensinterne Compliance-
maRnahmen — als positives Nachtatverhalten beriicksichtigt wird.1°

7 Siehe dazu bereits Bundesrechtsanwaltskammer, Positionspapier zur 10. GWB-Novelle von Marz 2019, S. 23.

8 Naher zur bisherigen Praxis von BKartA und OLG Ost/Breuer, NZKart 2019, 119, 121; Meyer-Lindemann WuW 2020, 16, 18. Sie dazu
ebenfalls bereits die Kommentierung zu Art. 14 und 15 der RL 2019/1 in Bundesrechtsanwaltskammer, Positionspapier zur 10. GWB-
Novelle von Marz 2019, S. 23 ff.

9 Vgl. Mager NzKart, 2019, 361, 362.

10 Steinberg/Wirtz, Wuw 2020, 8, 13.
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4. Gegen eine Abschaffung der absoluten Verjahrung im Kartellbu3geldrecht

(94) In 8 81g Abs. 4 RefE erfolgt eine Neuregelung der absoluten Verjahrungsfrist. Zwar sieht § 819
Abs. 4 S. 1 RefE vor, dass die Verjahrung spatestens mit dem Tag eintritt, an dem die doppelte
Verjahrungsfrist verstrichen ist, jedoch verlangert Satz 2 diese Frist abweichend von § 33 Abs. 3
S. 2 OWIiG um den Zeitraum, in dem die BuRRgeldentscheidung Gegenstand eines bei Gericht
anhangigen Verfahrens ist. Folglich tritt wahrend eines gerichtlichen Verfahrens keine Verjah-
rung mehr ein; die absolute Verjahrung ist fur diesen Fall aul3er Kraft gesetzt.

(95) Die Regelung des § 81b Abs. 4 S. 2 RefE ist aus rechtsstaatlichen Griinden abzulehnen. Bereits
heute stellen Gerichte regelmaRig rechtsstaatswidrige Verfahrensverzogerungen in Kartellsa-
chen fest.!! Dabei stehen unangemessene Verfahrensverzogerungen im Widerspruch zum
Fair-Trial-Grundsatz des Art. 6 EMRK, der ein Recht auf Verhandlung innerhalb angemessener
Frist gewahrt.’? Ebenso wenig sind derartige Verzogerungen mit Art. 47 EU-Grund-
rechtecharta'® oder dem verfassungsrechtlichen Anspruch auf effektiven Rechtsschutz gem.
Art. 19 Abs. 4 GG bzw. Art. 2 Abs. 2 i.V.m. Art. 20 Abs. 3 GG vereinbar.'* Das faktische Ende
der absoluten Verjahrung im Kartellbu3geldrecht beseitigt in diesem Geflige die nétigen An-
reize, im Interesse aller Beteiligten eine ziigige Verfahrensbeendigung herbeizufiihren.

(96)  Gerade auch in mittelstindische Unternehmen ohne grof3e Stabs- oder Rechtsabteilungen be-
lasten Kartellverfahren unmittelbar die Geschéaftsfihrung und/oder Gesellschafter. Die Aus-
sicht, dass dieser Zustand zukunftig auch deutlich Uber zehn Jahre (nach Tatbeendigung!) hin-
aus anhalten kann, erscheint ebenso wenig sinnvoll wie nach derart langer Zeit eine Befragung
von Zeugen Uber den genauen Tathergang im gerichtlichen Verfahren®.

(97) Schlief3lich verlangt auch die Umsetzung der RL 2019/1 keine Abschaffung der absoluten Ver-
jahrung. Die Begriindung des Referentenentwurfs rechtfertigt die Regelung des § 81g Abs. 4
S. 2 RefE damit, dass es sich um eine Umsetzung der Vorgaben des Art. 29 Abs. 2 der RL
2019/1 handle.’® Art. 29 Abs. 2 der RL 2019/1 gibt vor, dass die "Verjahrungsfrist fir die Ver-
hangung von GeldbulRen oder Zwangsgeldern durch eine nationale Wettbewerbsbehorde [...]
gehemmt bzw. unterbrochen [wird], solange die Entscheidung der betreffenden nationalen
Wettbewerbsbehorde Gegenstand eines bei einer Rechtsmittelinstanz anhéngigen Verfahrens
ist". Es folgt jedoch bereits aus dem 70. Erwagungsgrund der RL 2019/1, dass die Mitgliedstaa-
ten "durch diese Fristhemmung oder -aussetzung nicht daran gehindert werden [sollten], abso-
lute Verjahrungsfristen beizubehalten oder einzufuhren, sofern die Dauer dieser Verjahrungs-
fristen die wirksame Durchsetzung der Artikel 101 und 102 AEUV nicht praktisch unmdoglich
oder Ubermafig schwierig macht".

11 Siehe bereits Steinberg/Wirtz, Wuw 2020, 8, 13 sowie folgende Beispiele aus der Rechtsprechung BGH, Beschl. v. 04.11.2003, KRB

20/03, WuW/E DE-R 1233 Rn. 21 f. — Frankfurter Kabelkartell; BGH, Beschl. v. 26.02.2013, KRB 20/12, BGHSt 58, 158 = WuW/E DE-R

3861, Rn. 88 — Grauzementkartell I; OLG Dusseldorf, Urt. v. 29.10.2012, V-I Kart 1-6/12 (OWi) = WuUW/E DE-R 3889 Rn. 149 — Silostell-

gebuhren |; OLG Diusseldorf, Urt. v. 26.01.2017, V-4 Kart 6/15 (OWi) = NZKart 2018, 270, 275 — Sul3warenkartell.

12 Kritisch auch Kredel/Kresken NZKart 2020, 2, 8; Steinberg/Wirtz, Wuw 2020, 8, 13; Valerius in: BeckOK-StPO, Stand vom 1.10.2019,
Art. 6 EMRK Rn. 21 ff.

13 Siehe dazu Albin Eser/Michael Kubiciel in: Meyer/Hélscheidt, Charta der Grundrechte der Europaischen Union, 5. Aufl. 2019, Art. 47
GRCh Rn. 39; Svenja Lemke in: von der Groeben/Schwarz/Hatje, Bd. 1, 7. Aufl. 2015, Art. 47 GRCh Rn. 14; aus der Rechtsprechung
siehe etwa EuGH, Urt. v. 5.6.2018, C-612/15 — Kolev u.a., Rn. 114, wonach es sich bei dem Recht auf Verhandlung innerhalb ange-
messener Frist um einen allgemeinen Grundsatz des Unionsrechts handle, der in Art. 6 EMRK und fur das gerichtliche Verfahren in Art.
47 Abs. 2 EU-GRCh niedergelegt ist.

14 Siehe dazu BVerfG NJW 12, 2334, 2336; BVerfG NJW 01, 214, 215; siehe auch Saenger in: Saenger Zivilprozessordnung, 8. Aufl.
2019, Einleitung Rn. 62.

15 Kritisch auch Meyer-Lindemann Wuw 2020, 16, 18f.

16 BMWi, Entwurf eines zehnten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen Wetthewerbsbeschrankungen fiir ein fokussiertes, proak-

tives und digitales Wettbewerbsrecht 4.0 (GWB-Digitalisierungsgesetz), Bearbeitungsstand 18.11.2019 (noch nicht veréffentlicht), S.

137.
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(98)

(99)

(100)

(101)

(102)

(103)

Nicht zuletzt ist die RL 2019/1 als Sekundéarrecht primarrechtskonform und damit insbesondere
im Lichte der EU-Grundrechtecharta — hier insbesondere im Lichte des Art. 47 im Hinblick auf
den Beschleunigungsgrundsatz — auszulegen. Eine faktische Abschaffung der absoluten Ver-
jahrung ist somit keinesfalls durch die RL 2019/1 vorgeschrieben oder auch nur geboten.

Schaffung eines vereinheitlichten "Kronzeugenrechts" fur Kartelltater, Teilnehmer verti-
kaler MaBnahmen und missbrauchlich handelnde Unternehmen und Bindung anderer
Behorden

88 81h ff. RefE sehen eine Kodifizierung des Kronzeugenprogramms vor. Ebenso wie die Vor-
gaben der Richtlinie in Art. 17 ff. der RL 2019/1 erfassen auch die 8§ 81h ff. RefE in ihrer
aktuellen Fassung ausschlief3lich horizontale Kartelle.

Im Interesse der Rechtssicherheit sollte jedoch die Gelegenheit zur Schaffung eines einheitli-
chen "Kronzeugenrechts" fur horizontale und vertikale VerstéRe gegen das Kartellverbot
(Art. 101 AEUV bzw. § 1 GWB) sowie fur VersttRe gegen das Missbrauchsverbot (Art. 102
AEUV bzw. § 19 GWB) genutzt werden. Gemal dem 11. Erwagungsgrund der RL 2019/1 steht
es den Mitgliedstaaten frei, "Kronzeugenprogramme anzuwenden, die nicht nur geheime Kar-
telle, sondern auch andere Zuwiderhandlungen gegen Artikel 101 AEUV und entsprechende
Bestimmungen des nationalen Wettbewerbsrechts abdecken".

Ferner sollten tber die Vorgaben der Richtlinie hinaus auch andere Strafverfolgungsbehdrden
— etwa die Staatsanwaltschaft in der Verfolgung natirlicher Personen nach § 298 StGB — durch
die Regeln des Kronzeugenprogramms gebunden werden. Dies wirde die Rechtssicherheit
zugunsten der betroffenen natirlichen Personen steigern und den Anreiz zur Nutzung des Kron-
zeugenprogramms, das eine zentrale Rolle fur die Aufdeckung und Verfolgung von Kartellen
spielt, deutlich erhéhen.1”

Es hat sich in der Praxis als &ufRerst problematisch erwiesen, wenn die Kartellbehdrde ein Ver-
fahren gegen ein Unternehmen, das von einem Kronzeugenprogramm Gebrauch gemacht hat,
fahrt und parallel dazu die Staatsanwaltschaft ein Verfahren gegen die beteiligten natirlichen
Personen (insbesondere bei Submissionsabsprachen). Die natirlichen Personen, die im Rah-
men der Kooperationspflichten des Unternehmens, fir das sie tatig sind oder waren, an dem
Kooperationsbeitrag (Kronzeugenantrag) mitwirken, miissen sich regelméaRig selbst schwer be-
lasten. Ihnen zugunsten besteht kein angemessener Schutz im Verfahren der Staatsanwalt-
schaft, die personlich gegen sie ermittelt. Die Staatsanwaltschaften haben in der Praxis ent-
sprechende Kooperationsbeitrége naturlicher Personen positiv gewurdigt. Allerdings bewegen
sich die natlrlichen Personen hierbei in einem strafrechtlich unmittelbar relevanten Bereich,
ohne dass ihnen irgendeine Rechtssicherheit dahingehend zu Teil wird, wie nachhaltig, belast-
bar und verlasslich die Aussicht auf den "Goodwill" der Staatsanwaltschaft und der Gerichte ist.
Dies ist ein rechtsstaatlich bedauernswerter Zustand.

Der Gesetzgeber sollte daher von der jetzt bestehenden Mdglichkeit Gebrauch machen, im
Rahmen der Regelungen zum Kronzeugenprogramm fiir Abhilfe zu sorgen?®. Dies ware insbe-
sondere mdoglich, wenn in 8 81i Abs. 2 RefE nicht nur erklart wird, dass der Antrag auf Kron-
zeugenbehandlung im Rahmen des Kartellverfahrens fir die derzeitigen sowie frihere Mitglie-
der von Aufsichts- und Leitungsorganen und Mitarbeiter eines Unternehmens gilt, sondern auch
eine strafrechtliche Verfolgung ausschlief3t (sofern die tibrigen Voraussetzungen fiir den Erlass

17 Steinberg/Wirtz, Wuw 2020, 8, 14.
18 vgl. Klump NZKart 2020, 9, 12.
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(104)

(105)

(106)

(107)

der Geldbuf3e im Sinne von 8§ 81k RefE erfillt sind). Dies dirfte auch aufgrund von Art. 23
Abs. 2 der RL 2019/1 geboten sein, der im Referentenentwurf bislang nicht ordnungsgemar
umgesetzt wurde. Die Erlauterung dazu im Referentenentwurf (S. 139) ist trotz der "Offnungs-
klausel" des Art. 23 Abs. 3 der RL 2019/1 als Umsetzung nicht ausreichend.

Im Gegenzug sollte der Gesetzgeber Uberlegen, das Antragsrecht personal einzuschranken.
Nach der jetzigen Fassung von § 81h Abs. 1 RefE kénnen beteiligte nattrliche Personen ge-
maf § 81i Abs. 1 Satz 2 RefE unabhéngig von dem Unternehmen, bei dem sie tatig sind, einen
Kronzeugenantrag stellen. Diese Regelung ist abzulehnen. Sie gefahrdet den Erfolg des Kron-
zeugenprogramms in Deutschland. Auch auf EU-Ebene kann allein das Unternehmen einen
Kronzeugenantrag stellen.

Der Erfolg des in Deutschland zuerst vom Bundeskartellamt und in der Folge auch von den
Landeskartellbehdrden aufgelegten Kronzeugenprogramms liegt zu einem wesentlichen Teil in
der Privatisierung der Ermittlungsarbeit. Die Unternehmen ermitteln in eigener Verantwortung
bei Verdacht auf kartellrechtliche Versttl3e, tragen alle Beweismittel zusammen und stellen
dann einen Antrag bei der Kartellbehdrde. Wenn aber nun auch einzelne Mitarbeiter eigenstan-
dig einen Kronzeugenantrag stellen kénnen sollen, wird es Unternehmen schlechterdings nicht
mehr moglich sein, die erforderlichen Ermittlungen ordnungsgeman durchzufihren. Sie miss-
ten immer beflrchten, dass z.B. einzelne Befragte von allein an die Kartellbehdrde herantreten
und dabei schneller als das mit der Aufklarung befasste Unternehmen sind. Ein Chaos bei der
Antragstellung gegeniiber den Kartellbehérden wéare die Folge. Es kann nicht im Interesse der
Kartellbehérde sein, mit einer Vielzahl einzelner, unabgestimmter, fragmentarischer Antrage
und einer Flut von Einzelunterlagen, doppelt und dreifach von verschiedenen Beteiligten, be-
lastet zu werden.

Notwendige Konkretisierungen der Ermittlungsbefugnisse der Kartellbehérde und Mit-
wirkungspflichten von Unternehmen, Unternehmensvertretern und Mitarbeitern

Durch die Neuregelungen in § 810i.V.m. 88 59, 59b RefE werden in Umsetzung der RL 2019/1
die aus dem Unionsrecht bekannten Auskunfts- und Mitwirkungspflichten der Unternehmen,
ihrer Vertreter und Mitarbeiter in das deutsche BuR3geldverfahren eingefuhrt. Dafir dient fir das
Ordnungswidrigkeitenverfahren den Verweis in § 81 o RefE auf gewisse Teil der Regelungen
in 88 59 ff. RefE, die im Kartellverwaltungsverfahren zur Anwendung kommen (zu §8§ 59 ff. RefE
siehe die vorausgehenden Anmerkungen). Mitwirkungspflicht des Unternehmens (bzw. der Un-
ternehmensvereinigung) sowie der naturlichen Person bedeutet spiegelbildlich Ermittlungsrecht
der Kartellbehérde. Dieses Verhéltnis muss ausgewogen ausgestaltet sein, insbesondere sind
nach den Vorgaben von Art. 3 RL 2019/1 die Verteidigungsrechte in ausreichendem Umfang
zu wahren. Im Vordergrund steht der nattrliche Personen unbeschrankt (und unbeschrankbar)
schitzende, auch verfassungsrechtlich anerkannte nemo tenetur-Grundsatz, aber auch der
Schutz des Unternehmens selbst vor einer Pflicht zur Selbstbezichtigung.

In dieser Hinsicht greift der RefE zu kurz bzw. fiihrt zu Rechtsunsicherheiten im Zusammenhang
mit Ermittlungsmaf3nahmen, die direkt oder mittelbar natirliche Personen betreffen, d.h. (i) ent-
weder direkt gegen natirliche Personen gerichtet sind, oder (ii) zwar gegen das Unternehmen
gerichtet sind, aber fur deren Vertreter oder Mitarbeiter Pflichten vorsehen. Konkret geht es -
Uber die Verweisungsnorm des § 810 RefE - um Auskunftspflichten bei Auskunftsverlangen der
Kartellbehtérde gegentber Unternehmen oder natirlichen Personen (vgl. § 59 RefE) und Infor-
mations- und Erlauterungspflichten anlasslich von Durchsuchungen von Unternehmen (vgl.
§ 59b Abs. 3 RefE).
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(108)

(109)

(110)

(111)

(112)

(113)

Zu begriRen ist zunachst, dass der Referentenentwurf im Hinblick auf die Rechte natirlicher
Personen mit der beschréankten Verweisung von einer identischen Ausgestaltung der Mitwir-
kungspflichten bei gegen das Unternehmen gerichteten Ermittlungsmafnahmen im Kartellver-
waltungsverfahren einerseits und in Ordnungswidrigkeitenverfahren andererseits Abstand ge-
nommen hat. Dennoch verbleibt mit der aktuellen Verweisungsregel Rechtsunsicherheit und es
besteht Nachbesserungsbedarf:

Die Rechtsstellung der Unternehmen wird entgegen Art. 3 RL 2019/1 trotz massiver Ausweitung
der Ermittlungsbefugnisse im Referentenentwurf nicht verbessert. Es wéare dringend erforder-
lich, auch die Verteidigungsrechte der Unternehmen zu starken, etwa durch Normierung eines
(bislang nur im EU-Kartellrecht anerkannten) Legal Privilege.

Zudem soll natirlichen Personen zwar ein Aussageverweigerungsrecht nach § 55 StPO zu-
stehen, wenn sie auf gegen Unternehmen gerichtete Auskunftsverlangen oder in Durchsuchun-
gen von Unternehmen Auskinfte erteilen mussen. Allerdings soll § 55 StPO nicht eingreifen,
wenn die Gefahr einer Verfolgung im Kartellordnungswidrigkeitenverfahren durch eine sog.
Nichtverfolgungszusage beseitigt wird (8 59 Abs. 4 Satz 2). Im Interesse der Rechtssicherheit
sowie in Wahrung der Verteidigungsrechte der natirlichen Person (vgl. Art. 3 RL 2019/1) muss
der Gesetzgeber klarstellen, dass (i) diese Nichtverfolgungszusage in schriftlicher Form von der
Kartellbehtérde abgegeben werden muss, damit sich die nattrliche Person hierauf im weiteren
Verfahren mit der notwendigen Rechtssicherheit berufen kann, und (ii) die natlrliche Person
auRerdem angesichts der weitreichenden Rechtsfolgen fir sie (Aufgabe ihres Rechts nach §
55 StPO) die Gelegenheit haben muss, sich dazu mit ihrem Rechtsbeistand/Verteidiger beraten
zu konnen, bevor sie zur Erteilung von Auskinften verpflichtet wird. Die Ausfuhrungen zur
Nichtverfolgungszusage in der Begriindung zum RefE (dort S. 126) greifen insoweit zu kurz.
Das bedeutet praktisch, dass in der Situation einer Durchsuchung im Unternehmen keine na-
turliche Person, sei es als Vertreter des Unternehmens oder als Mitarbeiter, (§ 59b Abs. 3 Satz
1 Nr. 3 und Satz 2) vor Ort und anlasslich der Durchsuchung "Informationen , die den Zugang
zu Beweismitteln ermdglichen kdnnten" oder "Erlauterungen zu Fakten und Unterlagen, die mit
dem Gegenstand und dem Zweck der Durchsuchung in Verbindung stehen kdnnten" geben
bzw. abgeben muss, es sei denn die natirliche Person konnte bereits mit ihnrem Verteidiger die
von der Kartellbehérde in Aussicht gestellte Nichtverfolgungszusage prifen und sie wird dann
in schriftlicher Form niedergelegt.

Nach dem Versténdnis der Verfasser gelten die vorausgehend beschriebenen Regelungen fur
die naturliche Person im Rahmen von gegen das Unternehmen gerichteten Ermittlungsmal-
nahmen dann, wenn die naturliche Person (Vertreter oder Mitarbeiter des Unternehmens) zu
diesem Zeitpunkt nicht selber bzw. (noch) nicht selber Beschuldigter (Betroffener) in diesem
Verfahren ist. Dies ergibt sich schon aus der vorgesehenen entsprechenden Anwendung des §
55 StPO (Uber § 810 Abs. 1 Satz 2 i.V.m. § 59 Abs. 4 Satz 2 RefE), der ein Aussageverweige-
rungsrecht fur Zeugen (und nicht fiir Beschuldigte) vorsieht.

Denn ist die natirliche Person bereits selber beschuldigt, mussen ihr zur Verteidigung die all-
gemeinen Rechte nach der StPO (die Uber § 46 Abs. 1 OWIiG sinngemald gelten) zustehen,
insbesondere muss sie das Recht haben, jedwede Aussage/Einlassung zu verweigern.

Bislang stellt der Gesetzgeber in der Begriindung zum RefE (dort S. 149 oben) nur klar, dass
die "allgemeinen Regeln" gelten, wenn eine "natirliche Person als solche um Auskunft ersucht
oder ihre privaten Raumlichkeiten durchsucht werden". Damit sind mehrere Fallkonstellationen
unstreitig: (i) Zum einen kann sich die nattrliche Person bei Durchsuchungen ihrer privaten
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(114)

(115)

(116)

Raumlichkeiten bei etwaigen Fragen der Kartellbehorde direkt auf ihr Auskunftsverweigerungs-
recht nach 8§ 55 StPO (i.V.m. 8§ 46 Abs. 1 OWIiG) berufen, wenn sie (noch) nicht Beschuldigter,
also Dritter (vgl. 8 103 StPO) ist, oder wegen des nemo tenetur-Grundsatzes jedwede Angaben
verweigern, wenn sie als Beschuldigter durchsucht wird (§ 102 StPO). (ii) Zum anderen muss
sich die natirliche Person im Falle eines gegen sie personlich gerichteten Auskunftsverlangens
(8 810 Abs. 1 Satz 1i.V.m. 8 59 Abs. 4 Satz 1 RefE) ebenfalls direkt auf § 55 (i.V.m. 8§ 46 Abs.
1 OWiIG) berufen kénnen, wenn sie noch nicht selber Beschuldigter ist, oder jedwede Angaben
verweigern kdnnen, wenn sie bereits Beschuldigter ist (nemo tenetur-Grundsatz): Letzteren Fall
erfasst § 810 Abs. 1 Satz 2 RefE, der nur auf Auskunftsverlangen gegen Unternehmen (8 59
Abs. 1 und 2 RefE) Bezug nimmt, nicht; nach der Begriindung zum RefE, wonach die "allge-
meinen Regeln" gelten, soll die naturliche Person dann aber auch nicht auf die beschrénkten
Rechte nach § 59 Abs. 4 Satz 2 RefE verwiesen werden; in der Verweisnorm des § 810 Abs. 1
Satz 1 RefE - derzeit verweist er u.a. auf 8 59 Abs. 4 insgesamt (also dessen beide Satze) - ist
deshalb die Verweisung auf § 59 Abs. 4 auf § 59 Abs. 4 Satz 1 RefE zu beschranken.

Nicht ausdricklich in der Begriindung zum RefE angesprochen ist damit zum einen die Kons-
tellation, in der die natlrliche Person als solche bzw. die von ihr mitgefiihrten Sachen (§ 102
StPO, § 46 Abs. 1 OWIiG) nicht in den privaten, sondern den geschéftlichen Raumlichkeiten auf
der Grundlage eines an das Unternehmen adressierten Durchsuchungsbeschlusses durch-
sucht wird. In diesem Fall missen sich die Verteidigungsrechte der durchsuchten nattrlichen
Person ebenfalls nach den beschriebenen "allgemeinen Regeln" richten. Das ist erganzend in
der Gesetzesbegriindung klarzustellen.

Weitere Fallkonstellationen, hinsichtlich derer die Anwendbarkeit der Verweisungsregelungen
des 8§ 810 Abs. 1 RefE unklar bleiben und die auch nicht ausdricklich in der Begrindung zum
RefE angesprochene sind, sind solche, in denen sich die Ermittlungsmafinahme zwar gegen
das Unternehmen richtet (Auskunftsverlangen, 8§ 59 RefE, oder Erteilung von Auskinften bei
Durchsuchung, 8§ 59b Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 RefE), der betreffende Vertreter oder Mitarbeiter des
Unternehmens, der zur Auskunft (fir das Unternehmen) verpflichtet ist, aber bereits selber Be-
schuldigter in demselben Verfahren ist. Er tragt also "zwei Hute", einmal den des Vertreters
oder Mitarbeiters des Unternehmens (Nebenbetroffenen) und zum anderen den des personlich
Beschuldigten (Betroffenen). Hier miissen wegen des nemo tenetur-Grundsatzes seine weiter-
gehenden strafprozessualen Rechte als Beschuldigter (Uber § 46 Abs. 1 OWIiG) zum Tragen
kommen (und er darf nicht auf die eingeschrankten Rechte nach § 810 Abs. 1 S. 2i.V.m. § 59
Abs. 4 Satz 2 RefE verwiesen werden). Das gilt uneingeschréankt sowohl im Zusammenhang
mit dem Auskunftsverlangen nach § 59 Abs. 1 RefE, als auch der Pflicht zur Informationsertei-
lung nach § 59b Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 RefE, ohne dass es darauf ankommt, ob sich der (beschul-
digte) Vertreter oder Mitarbeiter des Unternehmens durch die Auskunftserteilung selbst belas-
ten konnte. Uber den weiten Adressatenkreis der Regelung in § 59 Abs. 2 RefE (vgl. Begrun-
dung zum RefE, S. 123) steht auch nicht zu befiirchten, dass das Unternehmen damit seiner
Auskunftspflicht insgesamt nicht mehr nachkommen kann, selbst wenn ihr einziger Vertretungs-
berechtigter selbst Beschuldigter ist.

Da die im vorausgehenden Absatz beschriebenen Fallkonstellationen wegen der regelméaRig
parallel gegen das Unternehmen und ihre relevanten Vertreter/ Mitarbeiter geflihrten BuRgeld-
verfahren der Kartellbehdrde in der Praxis sehr haufig vorkommen (etwa in der Person des
Geschaéftsfiihrer oder eines nicht-vertretungsberechtigten Vertriebsleiters/-mitarbeiters, die zu-
satzlich Leitungspersoneni.S.v. 8§ 30 Abs. 1 OWiG), muss in 8 810 Abs. 1 in einem erganzenden
Satz klargestellt werden, dass die allgemeinen Regeln unbertihrt bleiben, wenn die natirliche
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Person in demselben Verfahren selbst Beschuldigter ist. Das gilt umso mehr, als eine Verlet-
zung der Auskunfts- und Mitwirkungspflichten nach 88 59 Abs. 2 und 59b Abs. 3 Satz 1 Nr. 3
RefE kiinftig bul3geldbewehrt ist.

(117) Was den Schutz des Unternehmens vor einer Pflicht zur Selbstbezichtigung betrifft, so gelten
die obigen Ausfihrungen zu 88 59 Abs. 2 Satz 2 und 59b Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 RefE, die Uber
§ 810 Abs. 1 Satz 1 RefE im BuRgeldverfahren gegen Unternehmen Anwendung finden, gleich-
ermafien.

* % %
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