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Stellungnahme

zum ,Entwurf eines achten Gesetzes zur Anderung des
Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen®
(Referentenentwurf)

A. Allgemeines

Das Bundesministerium fur Wirtschaft und Technato@MWi) hat am
10. November 2011 einen Referentenentwurf zur Ist@benden 8. GWB-
Novelle verdoffentlicht, der auf den zuvor vorgelgEckpunkten basiert.
Ziel der 8. GWB-Novelle ist es insbesondere, Urieiesdle zwischen deut-
scher und europaischer Fusionskontrolle weitereztingern, um eine
weitgehend gleichlaufende Beurteilung von Fusionsaben auf deutscher
und europaischer Ebene zu ermdglichen. Die Misshisuorschriften sol-
len zudem einfacher, verstandlicher und anwendertiécher gestaltet
werden. Auch sollen Verbraucherverbande bei deafen Kartellrechts-
durchsetzung beteiligt werden. Schlief3lich soll kiasellrechtliche Bul3-
geldverfahren effizienter gestaltet werden.

Einige Elemente des Referentenentwurfs sind im &D[Zustimmung, an-
dere auf Kritik gestol3en. Der BDI hatte bereits2z#nSeptember 2010 im
Vorfeld ,Uberlegungen zur Novellierung des Gesegegen Wettbe-
werbsbeschréankungen (GWB)“ angestellt, die zu eiadmblichen Tell
auch noch fiir den Referentenentwurf Relevanz ¢etfal

Generell wird das Kartellrecht durch die Novelleclawenn das BMWi
keinen grundlegenden Anderungsbedarf konstatiitewverscharft. Zu-
sammenfassend die wichtigsten Positionen des Bialbvo

1. Fusionskontrolle

Es gibt gute Argumente fur eine weitgehende Anglaig des deutschen
Fusionskontrollrechts an die européaische Fusiortséibverordnung. Un-
terschiedliche Systeme verursachen erhebliche Kpgtenn Fusionen in
mehreren Landern nach unterschiedlichen Regeluaggemeldet werden
missen. Einige Kritikpunkte, die der BDI im Vorfedér GWB-Novelle
formuliert hatte, sind vom BMWi aufgegriffen wordeandere nicht. Insbe-
sondere sollte das Untersagungskriterium der Eusopén Fusionskontrol-
le nicht ohne Not ibernommen werden, da der nesezDeUnwagbarkei-
ten zu Lasten der Unternehmen fithren und die Daeregerichtlichen Ver-
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kungen (GWB)" vom 22.09.2010, abrufbar unter:
http://www.bdi.eu/echtewerte/download_content/KokjurStandortUndWettbewerb/BDI_PP_Ue
berlegungen_Novellierung_GWB.pdf

BDI-Positionspapier ,Uberlegungen zur Novellierutes Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrén-
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fahren Gberhand nehmen wirde, wodurch der ErfalgdZtisammen- 2von24
schlussvorhaben direkt gefahrdet wirde.

2. Missbrauchskontrolle

Die Anhebung der Schwelle fir Einzelmarktbeherrechauf 40 Prozent
erachtet der BDI als ersten richtigen Schritt. @kesauch die Schwelle fir
die kollektive Marktbeherrschung angehoben werddlerdings sollten die
Marktbeherrschungsvermutungen insgesamt gestricieten.

Die geplante Verlangerung der Preismissbrauchsdntfauf der Energieer-
zeugungsebene (8 29 GWB) bewertet der BDI hing&gaach. Die 2007
eingefuhrte Vorschrift des § 29 GWB hat der BDI \Beginn an als ord-
nungspolitisch verfehlt kritisiert. Zahlreiche rédathe Einzelfragen, insbe-
sondere zum neuartigen Konzept der kartellrectghdkostenkontrolle,
sind weiterhin ungeklart. Infolge der Beweislastamkhaben Unterneh-
men keine Mdglichkeit, zu Beginn eines Missbraueln&ahrens zu beurtei-
len, ob die vorgeworfene Preisabweichung auchdhlish — und in wel-
cher Hohe — einen Kartellrechtsverstol3 darsteiljies im Verlauf eines
Verfahrens abzuschétzen, durch welche Verteidiguiigd und Kostenpo-
sitionen der Vorwurf ausgeraumt werden kann.

Die Uberfuihrung des Wasserkartellrechts in das GiafBrwortet der BDI.
Der Gesetzgeber sollte dringend eine Ausdehnungateellrechtlichen
Aufsicht auf ,Gebuhren” vornehmen, um Anreizendime Umgehung der
Missbrauchskontrolle entgegenzuwirken.

3. Befugnisse der Kartellbehérden

Die Ubernahme der Mdglichkeit zu strukturellen AfsrhalRnahmen (in-
klusive Entflechtungen) bei einem Kartellrechtst@ssollte nicht de-
ckungsgleich analog der EU-Regelung erfolgen. Derogischen Vorbild
fehlt es — nach deutschem Rechtsverstandnis —chtsstaatlicher Kontur.
Der deutsche Gesetzgeber misste zumindest dieffBelgkeiten prazisie-
ren und den Verhaltnismafigkeitsgrundsatz konkeeés.

Besonders kritisch bewertet der BDI auch die neefighis der Kartellbe-
hdrden, im Rahmen einer Abstellungsverfiigung aueliRdckerstattung
erwirtschafteter Vorteile infolge kartellrechtswgkn Verhaltens anzuord-
nen. Als Beseitigungsanspruch darf die Abstellueggdgung nicht, wie ak-
tuell geplant, Uber die Beseitigung der Quelle earelauernden Stérung
des Wettbewerbsgeschehens hinausgehen. UmgekePRmtablematik von
Sammelklagen im 6ffentlichen Interesse wirde hiekértellbehdrde in
ordnungspolitisch bedenklicher Weise zur Durchsejzurivater Anspri-
che instrumentalisiert. Dies stiinde in einem eibkbh Spannungsverhalt-
nis zum Grundsatz der Gewaltenteilung.

4. Kartellordnungswidrigkeiten

Der BDI hatte selbst angeregt, die Vertraulichkeit Unterlagen, die dem
Kartellamt im Zusammenhang mit einem Kronzeugemgniibermittelt
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werden, gesetzlich zu normieren und begrifit dispeethende Anderung 3von24
daher.

5. Private Kartellrechtsdurchsetzung

Die Industrie steht der geplanten Starkung der Kertherverbé&nde in Kar-
tellverfahren skeptisch gegentber. Das gilt inshéste flr die geplante
Abschopfung von Vorteilen, die die Unternehmen @ders verbotenen Kar-
tellabsprachen ziehen. Die Sicherung wirksamen h@eterbs wie auch die
Abschopfung des wirtschaftlichen Vorteils ist ister Linie die Aufgabe
des Bundeskartellamts. Essentiell ist, dass dezsabhgpfte Gewinn auch
weiterhin an die Bundeskasse abgefuhrt wird. Darbilveus sind in
Deutschland im Zuge der 7. GWB-Novelle die Reclue Kartellgescha-
digten und Verbrauchern massiv gestarkt wordere Erhohte Zahl auf
Schadenersatz gerichteter Klagen zeigt, dass Ma8@aahmen bereits
Wirkung entfalten.

B. Zu den Regelungen des Referentenentwurfs im Eielnen:

I. Missbrauchsaufsicht
1. Systematisierung der 88 19, 20 GWB

Der BDI beflrwortet die Gibersichtliche Neustrukéutng der Vorschriften
zur Missbrauchskontrolle.

a. Streichung der Marktbeherrschungsvermutungen (8.8 Abs. 2
GWB-E)

Die Marktbeherrschungsvermutungen in 8 18 Abs. 2Ba&\sollten ersatz-
los entfallen. Diese Vermutungen sind schematischfir die Feststellung
von Marktbeherrschung praktisch ohne Bedeutundelds schon an ent-
sprechenden Erfahrungssatzen, die als Grundlagmlitite Vermutungen
dienen. So konnte bis heute nicht nachgewiesenemnedhss den Vermu-
tungen des bisherigen § 19 Abs. 3 GWB (8§ 18 ABWB-E) regelmafRig
oder typischerweise Marktbeherrschungstatbestamserechen.

Trotzdem enthalten se factoeine Beweislastumkehr zu Lasten der Un-
ternehmen, aufgrund derer vorschnell Marktbehewmsghunterstellt wer-
den kann. Das OLG Dusseldorf geht im ,,Cargotec’-E408) sogar von
einer echten Umkehr der Beweislast aus, die nigchbai einem materiellen
non liquet sondern auch bei einer unzureichenden DarleganyVitderle-
gungskriterien zum Tragen kommt. Im Ubrigen sinel\dermutungen im
geschriebenen européischen Recht unbekannt urehstemit weiteren
Harmonisierungsansatzen im Wege.

Es ist fur die Unternehmen auch nicht von vornehdeichter, ihren
Marktanteil und den anderer Unternehmen verlasslichuschatzen. Zum
Beispiel kommt es auf dem Tankstellenmarkt nuneafErreichbarkeits-
modell* aus Sicht des Verbrauchers mit genau fésgigen Entfernungen
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(30 km Stadt / 60 km Land) an. Solche Kriterienh&mvon den Unter- 4von24
nehmen nicht antizipiert werden. Ein weiteres Reobktellt die Marktab-
grenzung bei dynamischen neuen Markten dar, diedeonUnternehmen
praktisch nicht zu leisten ist.

Es entsteht ferner Rechtsunsicherheit fur die Wetemen, wenn bei-
spielsweise in einem Jahr die Schwelle Gberschritied, auf Grund eines
volatilen Marktes im Folgejahr der Marktanteil albeterhalb der Schwelle
liegt. Misste sich dann das Unternehmen auf digchérften Kontrollen
eines Marktbeherrschers einstellen?

Bei der Vermutung fur kollektive Marktbeherrschlkammt erschwerend
hinzu, dass das Entstehen kollektiver Marktbehbtnsg kaum eindeutig
festgestellt werden kann. Die Oligopolvermutung 8ld8 Abs. 2 GWB-E
spiegelt die 6konomische Realitat nicht wider. Nichr Okonomen, son-
dern auch Verwaltungspraxis und Rechtsprechungrhiatedrere funda-
mentale Voraussetzungen eines dauerhaft koordenidférhaltens ermit-
telt, ohne die kollektive Marktbeherrschung nichiginch ist. Hierzu geho-
ren zum Beispiel folgende Merkmale:

* Es muss eine besondere Marktstruktur vorliegen (btmnitat der
Produkte, nur begrenzter technischer Fortschrittgeringe Kon-
junkturschwankungen, keine Tendenz zu Marktaustrjtkeine
Ressourcenerschépfung etc.);

» die Ungleichférmigkeit des Marktverhaltens mussdi@ Wettbe-
werber erkennbar sein, der Markt muss also traegpaein;

* es muss einen glaubhaften Sanktionsmechanismudbfieichler
geben,;

» es darf keinen hinreichenden Wettbewerbsdruck darddensei-
ter geben.

Hieraus folgt, dass es schlechterdings nicht saebgeist, aus dem Um-
stand allein, dass die grof3ten Unternehmen besamvhatktanteile auf sich
vereinen, auf kollektive Marktbeherrschung zu sf®din. In Anbetracht der
Vielzahl weiterer Voraussetzungen und der erhebhddnsicherheit, auch
unter Okonomen, wann kollektive Marktbeherrschuodiegt, sollte die
Vermutung kollektiver Marktbeherrschung wegfallen.

Bei Anpassung des 8§ 36 Abs. 1 GWB an den europeisStEC-Test wa-
ren die Marktbeherrschungsvermutungen zumindesti&iFusionskontrol-
le zu streichen. Derartige Vermutungen gibt es lpaHecht nicht. Deshalb
waren bei Einfuhrung des SIEC-Tests in Deutschlkam$equenterweise
auch die entsprechenden Vermutungen zu streiclhe®jnen nahtlosen
Gleichlauf zwischen EU-Recht und nationalem Redhschaffen. Da bei
Ubernahme des SIEC-Tests die Begriindung und Vkustgreiner markt-
beherrschenden Stellung nur noch ein Regelbeiseielwird, wirde eine
Beibehaltung der Marktbeherrschungsvermutunger-d&ns auf dem al-
ten Prifmechanismus belassen und damit einer uerfdss Wettbewerbs-
prufung entgegenlaufen.
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b. Anhebung der Marktbeherrschungsschwellen (§ 18bs. 2 Satz 1 Svon24
GWB-E)

Hilfsweise wird angemerkt, dass die bisherigen NMagkerrschungsschwel-
len zu niedrig im Vergleich mit anderen Rechtsordyan sind. Die geplan-
te Anhebung des Schwellenwerts fur die Einzelmathéiorschung auf

40 Prozent erachtet der BDI daher als ersten gehtSchritt. Marktbeherr-
schung im EU-Recht wird erst ab 40 Prozent Marlkidetwogen. Nach

der EuGH-Rechtsprechung kénnen Marktanteile vohid®0 Prozent auf
eine marktbeherrschende Stellung hinweisen — séieéstindes, ohne eine
entsprechende Vermutungswirkung zu begrinden.

Fur die Fusionskontrolle dirfte sich diese Anhebhbeiggleichzeitiger Ein-
fuhrung des SIEC-Tests allerdings als bedeutungslesisen, weil die
Schwelle fiir die Untersagung abgesenkt werden aradiedie marktbe-
herrschende Stellung allenfalls als Regelbeispikbemnmen soll.

Konsequenterweise mussten — nach diesem ersteitt SGuch die
Schwellenwerte bei der Oligopolvermutung angehoberden.

c. Klarstellung: Keine Oligopolvermutung bei asymnetrischen
Marktanteilen (8 18 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 GWB-E)

8 18 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 GWB-E sieht vor, dasseanktbeherrschendes
Oligopol vermutet wird, wenn drei oder weniger Unghmen einen
Marktanteil von 50 Prozent erreichen. Da die Sclemélr die Einzelmarkt-
beherrschung auf 40 Prozent angehoben wird, koKpastellationen auf-
treten, in denen ein Unternehmen mit 40 Prozentaimaveiteres mit 10
Prozent oder zwei weitere mit je 5 Prozent Marldaitie Vermutungsre-
gelung erftullen. Es obliegt dann diesen Unternehmgemal § 18 Abs. 2
(a. E.) GWB-E die Oligopolvermutung zu widerlegéwar durfte dies auf-
grund der offensichtlichen Asymmetrie zwischen tetternehmen im Re-
gelfall gelingen. Jedoch missen die Unternehmemib&iner Klarung mit
einer Kartellbehdrde zunachst die besonderen Stepfichten eines
Marktbeherrschers beachten.

Wir schlagen hier eine Ergénzung der Gesetzesbdgngnzu Rdnr. 6 vor.
Als neuer Absatz sollte folgender Text eingefugtdea:

.Erfullen drei oder weniger Unternehmen die geset® Vermutung fir
eine gemeinsame Marktbeherrschung nur aufgrundaggmmetrischen
Marktanteilen (z.B. Marktanteilsunterschiede vodfggr als 20 Prozent),
so ist im Regelfall die gesetzliche Vermutung aeregt anzusehen.”

d. Streichung des Tatbestandsmerkmals ,in einem Gehéaftsverkehr,
der gleichartigen Unternehmen ublicherweise zugangih ist* in
§ 20 Abs. 1 GWB (88 19 Abs. 3 GWB-E)

Der BDI befurwortet grundsétzlich die Abschaffuresdratbestandsmerk-
mals ,in einem Geschéftsverkehr, der gleichartigaternehmen ublicher-
weise zuganglich ist”. Da allerdings diese Streigha zumindest voriber-
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gehend — zu Unsicherheiten fuihren diirfte, konnte derch eine ausfiihrli- ~ 6von24
chere Gesetzesbegrindung Rechnung getragen werden.

e. Auslaufen der befristeten Verscharfung des Vedufs unter
Einstandspreis im Lebensmittelhandel (8 20 Abs. 428z 2 Nr. 1
GWB, Art. 4 des Anderungsgesetzes)

Der BDI beflrwortet das Auslaufen der befristetaard¢harfung des Ver-
kaufs unter Einstandspreis im Lebensmittelhandedliéser Regelung lag
ein branchenspezifischer Sonderweg.

Ob und unter welchen Umstanden Verkéufe unter Bntgspreis aus
wettbewerblicher Sicht zu missbilligen sind, wirdDeutschland seit
mehr als zwei Jahrzehnten kontrovers erdortert.

Bereits das gesetzliche Verbot des Verkaufs untest&ndspreis in der

geltenden Fassung ist aus ordnungspolitischen @rimerfehlt und bein-
haltet — im Verhaltnis zum EU-Recht — einen dewtscBonderweg. Dies

gilt erst Recht fur die Verscharfung der Regelung.

Im europaischen Recht ist ein Verkauf unter Eindgsgneis nur dann miss-
brauchlich, wenn das betreffende Unternehmen dgeeielte Ausschaltung
von Konkurrenten handelt und beabsichtigt, digteden Verluste durch
spatere Preiserh6hungen anschliel3end wieder aagzhegh (vgl. Diskussi-
onspapier der Europaischen Kommission zur Anwendi@sgArt. 82, De-
zember 2005, Rn. 95 f.).

Dartber hinaus zeigen die Erfahrungen in anderen&é wie auch in
Deutschland, dass man sich von einer solchen Vdfsetund der in Re-
de stehenden Verscharfung — nicht zu viel erhoffer. Eine gesetzliche
Regelung trifft schon grundsatzlich auf das Prohldass Verkaufe unter
Einstandspreis sehr viele unterschiedliche Facéitden. Sie kbnnen
eingesetzt werden, um Mitbewerber zu behindern adserdem Markt zu
drangen, sind aber auch fur kaufmannische Zweckedva Lagerrau-
mung einsetzbar, gegen die keine Einwande zu erhgbd. Das eine
vom anderen zu unterscheiden, ist bisher noch filsetzeugend gelun-
gen.

Hinzu kommt, dass das Verbot in der Praxis aufgredunbestimmten
Rechtsbegriffe mit grof3en Auslegungs- und Anwendpngplemen be-
haftet ist. Besonders schwierig ist es in den reaigtéllen, den
Einstandspreis zu berechnen. Auch sind die Ausnahmae dem Verbot
des Unter-Einstandspreisverkaufs zu eng.

Die durch das Grundgesetz garantierte Wettbeweri$Berufsausibungs-
freiheit sollte nur in dem absolut erforderliche®& beschrankt werden
durfen, das fur einen Ausgleich divergierender tigtigter Interessen der
verschiedenen Marktseiten zwingend notwendig mtGrunde kann es an
der RechtméaRigkeit des Verhaltens nur fehlen, vaeafPreisgestaltung des
marktbeherrschenden oder tGiberlegenen Unternehnears \kerninftigen
betriebswirtschaftlichen Grinde erkennen lasstrunddas Ziel verfolgt,
kleine und mittlere Wettbewerber ernsthaft zu baéain. Andernfalls ware
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werbsgemalien Gestaltung der Verkaufspreise zugumseteanderen Un-
ternehmen zu opfern.

Auch ist die Durchschlagskraft des Verbots von Uai@standspreis-
Verkaufen zweifelhaft. Grol3ere Handelsunternehni@m&n aufgrund ih-
rer Marktmacht bereits jetzt niedrige Einkaufspgeasishandeln, die zu
niedrigen Verkaufspreisen fuhren, mit denen kleing mittlere Unterneh-
men nicht konkurrieren kdnnen. So hat auch dieeskbghérdliche Praxis —
laut Begrindung des Referentenentwurfs — fir ddaehsmitteleinzelhan-
del fir die Jahre 2008 und 2009 festgestellt, basbeanstandetem Verhal-
ten von Handelsunternehmen die Einstandspreisehatibeder Angebots-
preise lagen.

f. Auslaufen der befristeten Regelung der Verschénng des Verbots
der Aufforderung oder Veranlassung zur Gewahrung vo Vorteilen
(8 20 Abs. 3 Satz 2 GWB)

Es gibt zwar laut Begriindung des Referentenentvkaifse Anhaltspunkte
daflr, dass Gro3unternehmen in besonderem Mal@evaéwufforderung
oder Veranlassung zur Gewahrung von Vorteilen gagtlwverden miss-
ten. Auch habe die Norm in der Praxis nur sehmgerBedeutung gehabt.
Letzteres will auch der BDI nicht in Abrede stellen

Allerdings hat die Beschrankung des Verbots furkteherrschende oder
marktstarke Lieferanten im Verhaltnis zu von ihadrmangigen kleinen
und mittleren Unternehmen in der Praxis in der \deggenheit zu erheb-
lichen Abgrenzungs- und Anwendungsschwierigkeitefiilgrt. Auch ist
nicht nachvollziehbar, weshalb die Ausnutzung vaarkfmacht zur Erlan-
gung sachlich nicht gerechtfertigter Vorteile vdohangigen Unternehmen
deshalb wettbewerbsrechtlich billigenswert seih, sail diese nicht der
engen Definition von kleinen und mittleren Untermam unterfallen. Die
wettbewerbsverzerrende Wirkung des sog. Anzapfeéme potentiell sogar
groRer. Der BDI spricht sich aus diesem Grund f@rBkibehaltung der be-
fristeten Regelung aus.

2. Keine Verlangerung der Preismissbrauchsaufsictduf der Energie-
erzeugungsebene (8 29 GWB)

Der BDI wendet sich gegen die geplante Verlanggder Preismiss-
brauchsaufsicht auf der Energieerzeugungsebenge (/2B i.V. m. § 131
Abs. 1 GWB). Die 2007 eingefuhrte Vorschrift de28GWB hat der BDI
von Beginn an als ordnungspolitisch verfehlt kigis Zahlreiche rechtli-
che Einzelfragen, insbesondere zum neuartigen Kxmas kartellrechtli-
chen Kostenkontrolle, sind nach wie vor ungeklécich die Monopol-
kommission hat ihre Kritik an der Vorschrift in @m Sondergutachten vom
13.09.2011 geéaulRert: Die Anwendung von 8§ 29 GWHEeiei geeignetes
Instrument zur Verwirklichung eines wettbewerblicl{&as)Marktes. Sie
kritisiert insbesondere die fur die Entwicklung desttbewerbs kontrapro-
duktive und wettbewerbsékonomisch fragwirdige Angvarg der Preis-
missbrauchskontrolle gemafl 8§ 29 GWB im Heizstroteselnd die Ein-
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vom Gesetzgeber ausdriicklich bis zum 31.12.20Irisketfworden.

Das gesetzlich vorgesehene Auslaufen der Vorsdhefet die Gelegenheit
zur Streichung einer ordnungs- wie rechtspolitisetiehlten Vorschrift.

88§ 19, 20 GWB bieten den Kartellbehérden ausreidbdtechtsgrundlagen
auch fur MaRnahmen auf den Strom- und Gasmarkt28.@WB schafft
somit allein Rechtsunsicherheit flr die betroffeksriernehmen sowie fur
neueMarktteilnehmer, ohne die Effektivitat der karbelhordlichen Preis-
missbrauchsaufsicht zu erh6hen. Diese Aspekte tattBDI bereits im
damaligen Gesetzgebungsverfahren kritisiert.

Eine Umfrage des BDI zu den Erfahrungen zu 8 29 GNi&zt diese Kri-
tik. Die Umfrage hat ergeben, dass die auf der Glage von § 29 GWB
gefuhrten Verfahren ganz wesentlich die Vertrielssio aufgegriffen ha-
ben. Die HOhe der Energiepreise ist jedoch, wieabigeschlossenen Ver-
fahren weiter belegen, nur zu einem aul3erst gerifigé auf die Ver-
triebskosten zurtckzufiihren:

e Gas: Gerade die Untersuchungen des BundeskartedamtJahr 2008
haben gezeigt, dass — zuséatzlich zu den staatldibenen bzw. regu-
lierten Preisbestandteilen wie Steuern und Konaasabgaben (zu-
sammen Anteil von rund 30 Prozent) sowie Netznugggebuihren —
die Beschaffungskosten einen Anteil von rund 5@&&mbam Endkun-
den-Gaspreis ausmachen.

« Strom: Die BDEW-Ubersicht zum Haushaltsstrompreigiz dass bei
einem Preis von 21,65 Ct/kWh nur ein Anteil von G{&Wh auf den
Vertrieb entfallt. Die Ubrigen 98,6 Prozent desis&a® werden durch
staatliche Abgaben (rd. 40 Prozent), reguliertezblietgelte (rd. 28 Pro-
zent) und Beschaffungskosten (rd. 30 Prozent) inesti

Da also die Endkundenpreise wesentlich von denl2dggmgskosten ab-
hangen, bietet auch 8 29 GWB keine Mdglichkeit ingeeffektiveren
Kontrolle. Die Beschaffungspreise werden entwe@eeits durch einen
transparenten Borsenpreis gepragt (Strom: EEX, GHS) oder durch vor
allem auslandische Produzenten bestimmt, die diehGeltung des GWB
unterfallen (Gas).

Des weiteren drohen unverandert koordinierte E&didi der Preisgestal-
tung sowie insbesondere beim Beschaffungsverhaliemn Kartellbehor-
den die Rechtfertigung hoherer Endkundenpreisensomveit iber die Be-
schaffungskosten zulassen, wie diese dem Marktdanetitt entsprechen,
kann jeder ,Beschaffungs-Ausreil3er” zugleich alst&léverstold geahndet
werden. Energieversorgungsunternehmen haben demait erheblichen
Anreiz, ihr eigenes Beschaffungsverhalten an derktdarchschnitt an-
zugleichen — was fir den Wettbewerb auf den Befohgémarkten insge-
samt negativ ist.

Aus wettbewerblicher Sicht ebenso nachteilig istEEféekt, dass auf
8§ 29 GWB gestutzte Malinahmen des Bundeskartell@antg\nreiz fur ein
Unternehmen vermindern, auf dem deutschen Energkemdéig zu werden
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wird aufgrund der extensiven Begrenzung der Maggeethergieversor-
gungsunternehmen bis zur Kostenunterdeckung eikt®latritt kaum
maoglich sein. Und auch Unternehmen, die bereitslanf deutschen
Strommarkt tatig sind, werden regulatorische Risjkeie sie § 29 GWB
birgt, genau beobachten und insbesondere im Rakioremvestitionsent-
scheidungen beriicksichtigen. Im Ergebnis geht somiter Praxis des
Bundeskartellamts auf Grundlage des § 29 GWB gezauesolche Ab-
schreckungswirkung und Verminderung des Wettbeweiriizer, die zu
verhindern eigentliche Kernaufgabe des Kartellrecstt

Auch die Regelungen zur Beweislastumkehr stellewlii betroffenen Un-
ternehmen ein grol3es Hindernis fur die effektivd sachgerechte Rechts-
verteidigung dar. Dies zeigt sich besonders ddube der sachlichen
Rechtfertigung héherer Entgelte durch entsprechéhere Beschaffungs-
kosten. Die Beweislastumkehr fuihrt hier dazu, dads das Unternehmen
in einer ,black box" verteidigen muss. Da es niefil3, zu welchem Preis
sein Wettbewerber beschafft hat, kann es selblkt den ,Entlastungsbe-
weis" antreten, um sich gegen den Vorwurf des Klegtehtsverstol3es zu
wehren. Es wird an einer Benchmark gemessen, diellest vorab nicht
kannte und auch nachtraglich nicht ermitteln daenn es nicht gegen das
Kartellverbot des § 1 GWB verstolRen will.

Auch die Kartellbehdrden kénnen diese Daten im hiklauf die Ge-
schaftsgeheimnisse der Wettbewerber nur sehr ehgest, etwa Uber
Spannenangaben, offenlegen. Das Unternehmen Hatradesem Fall
keine Mdglichkeit, die Behérdenangaben zu Uberpr.iife

Infolge der Beweislastumkehr haben Unternehmen tdegime Maoglich-
keit,

* zu Beginn eines Missbrauchsverfahrens zu beurieleidie vorgewor-
fene Preisabweichung auch tatsachlich — und inheelelbhe — einen
Kartellrechtsverstol3 darstellt;

* im Verlauf eines Verfahrens abzuschétzen, durclehvecY/ erteidi-
gungsmittel und Kostenpositionen der Vorwurf auggert werden
kann.

3. Aufnahme der Regelungen der verscharften Misshiuchskontrolle
Uber die Wasserwirtschaft ins GWB (8§ 31 GWB)

Der BDI befiirwortet die bessere UbersichtlichkeitiitHandhabbarkeit des
Wasserkartellrechts mittels Ubernahme der bisherRggelungen der ver-
scharften Missbrauchskontrolle tGber die Wasserehg# in das GWB.
Sowohl die allgemeine Missbrauchsaufsicht als alielverscharfte Miss-
brauchsaufsicht sollten im Wassersektor weitermwéndung finden.
Langfristig sollte der Sektor bei fortschreitendéreralisierung dem all-
gemeinen Kartellrecht unterstellt werden. Andessial Anwendungsbe-
reich von 8§ 29 GWB ist im Wasserbereich derzeih K&ettbewerb gege-
ben, so dass die verschéarfte Missbrauchskontralesmnvoll ware. Die
Wasserpreise sind in Deutschland zu hoch und kénned glnstiger
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stellt.

Der Gesetzgeber sollte dringend eine Ausdehnungadtellrechtlichen
Aufsicht auf ,Gebuhren” vornehmen, damit nicht drganisationsrechtli-
che Form der Wasserbetriebe und die Ausgestaltangechtsverhaltnis-
ses zu den Wasserkunden daruber entscheidet, distibrauchsaufsicht
greifen kann oder nicht.

Anders als im Energiesektor ist der Wassermarkhmocht liberalisiert,
sondern wird weitgehend vom o6ffentlichen Sektoragen. Der BDI hat
sich im Zusammenhang mit der Diskussion Uber digebesvorsorge
stets nachdrucklich fur eine Markt6ffnung des Wessltors ausgespro-
chen.

Il. Fusionskontrolle

Es gibt gute Argumente fur eine weitgehende Angleng des deutschen
Fusionskontrollrechts an die europdaische Fusiorsséiverordnung. Un-
terschiedliche Systeme verursachen erhebliche Kpatenn Fusionen in
mehreren Landern nach unterschiedlichen Regeluaggemeldet werden
mussen.

Auch lagen die deutschen Anmeldungen 2006 mit 18@07: 2231) im in-
ternationalen Vergleich extrem hoch; Italien z&) bei 696, Grol3britan-
nien gar nur bei rund 300 Verfahren. Mittlerweilegen die Fallzahlen fur
2009 und 2010 mit 998 und 987 zwar deutlich unén dNiveau der Vor-
jahre, allerdings immer noch erheblich tber denletader Nachbarlander.

Der sehr geringe Anteil von Untersagungen (eins@lich der benachbar-
ten Falle von Zuricknahmen, Modifikationen etc.)\fiergleich zu unprob-
lematischen Fusionen belegt das Missverhaltnischeis Kontrollaufwand
und tatsachlichen Malinahmen zur Sicherung des Wettibs. Richtig ver-
standener Birokratieabbau erstreckt sich nichentidie Abschaffung
Uberflissiger Statistiken, sondern auch auf dascBien burokratischer
Anmeldepflichten.

Die tatséachlichen volkswirtschaftlichen Kosten eieetensiven Fusions-
kontrolle durften unbekannt und kaum zu ermittelimsJedenfalls sind die
unternehmensinternen Kosten fur die ErmittlungAtemeldepflicht und

die Vorbereitung und Durchfiihrung von Anmeldungewig die héaufig
unvermeidlichen Kosten flr externe Beratung in Senemeblich. Durch
die niedrigen Schwellenwerte werden in einer Vielzeon Fallen ,mittel-
standische” Unternehmen (d.h. in diesem Kontexth&ohne Rechtsabtei-
lung und ohne sonstige kundige Fachleute) erfegst. Anmeldung ohne
fachliche Beratung durch Rechtsanwalte ist jedaaimkmoglich.

1. Anpassung der Aufgreifschwellen (8 35 Abs. 1 NL GWB)
Die Aufgreifschwelle des § 35 Abs. 1 Nr. 1. GWBI&oerhoht werden.

Wir schlagen hier eine Erhéhung auf 2 Mrd. Euro (mindestens jedoch
auf 1 Mrd. Euro). Die 500 Mio. Euro-Schwelle istimi mehr zeitgemal.
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(so genannte ,Elefantenhochzeiten®) eingefiihrt wardso eng soll der
Anwendungsbereich erklartermalRen nicht mehr sbeer, @rfasst werden
derzeit Falle von geringer bis geringster Bedeut&jur gibt es kein
wettbewerbspolitisch notwendiges Bedirfnis.

Bei der Betrachtung der Auswirkung der ,kalten Pesgion“ durch den
starren, seit langem nicht angepassten Schwell¢sakte nicht die Infla-
tionsrate der Mal3stab sein, sondern ein Vergl&ide:viele Unternehmen
erreichte man auf der Liste der umsatzstarksteerdahmen mit

a) 500 Mio. Euro bei Einfihrung der Fusionskon&alhd b) heute? Wie
sahe dieses Raster bei Zugrundelegung hoherer disigiiwellen aus?

2. Geringfugige Inlandsanteile (8 35 Abs. 1 Nr. 2 &/B)

Zwar wurde im Marz 2009 eine zweite Inlandsumsditestie i. H. v.

5 Mio. Euro eingefuhrt. Dieser Schwellenwert is¢alings zu niedrig, um
ein sinnvolles Gegengewicht zu der sehr weiten Ragmgsintensitat des
GWB zu bilden.

Zwar sind die Anmeldezahlen fir 2009 und 2010 & aGnd 987 auf ei-
nem niedrigeren Niveau als in den Jahren 2007 008.Hier hat sich je-
doch der Effekt der zweiten Inlandsumsatzschwelteder Wirtschaftskrise
gekreuzt, so dass nicht auszuschliel3en ist, dabsdesn Ende der Rezessi-
on wieder mit hheren Anmeldezahlen gerechnet vmenulgss und die
zweite Inlandsumsatzschwelle kiinftig nur einenrggen Effekt haben

wird.

Auch im Vergleich zu anderen europaischen Rechtsmgen ist die
Schwelle niedrig. Das ist nicht zu rechtfertigemof@oritannien etwa greift
Akquisitionen bis 10 Mio. GBP selbst bei Marktafggitiber 25 Prozent
nichtauf. In einer grél3eren Volkswirtschaft wie Deutadd sollten daher
unseres Erachtens ebenfalls mindestens 25 Mio. &smoweite Inland-
schwelle keine Konzentrationsangste auslésen.

Sinnvoll ware daher eine Anderung des § 35 Abst. 2ZNGWB, die ver-
langt, dass mindestens zwei beteiligte Unternehmeeils Umsatzerlose
von mehr als 25 Mio. Euro erzielt haben.

3. Anpassung der Bagatellklausel (8 35 Abs. 2 GWB)

Bei einer Anhebung der zweiten Inlandsumsatzsclewelirde die Baga-
tellklausel (§ 35 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 GWB) obsolet.

Die Bagatellklausel (§ 35 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 GVEBIte auch im Hin-
blick auf die Einfihrung der zweiten Inlandsumseltwgelle angehoben
werden. Sie ist angesichts der Inflationsrate ednig und bedarf einer An-
passung. In anderen Landern, zum Beispiel in deh W& Italien, werden
die Schwellen turnusmafig an die Inflation angep&ssdies in Deutsch-
land nicht geschehen ist, haben die Klauseln lsgjeditt an praktischer Be-
deutung verloren und werden so ihrem Zweck nichedd, die Kontrolle
von Bagatellfallen auszuschliel3en.
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Praktische Relevanz gewinnt die Bagatellklaus&ukunft nur noch, wenn
die relevante Umsatzschwelle deutlich Uber die r@iandsumsatz-
schwelle angehoben wird, etaaf 15 Mio. Euro. Auch vertretbar erschiene
bei signifikanter Anhebung der zweiten Inlandsumsetiwelle eine kom-
plette Streichung der Bagatellklausel in § 35 Abblr. 1 GWB.

4. Uberfiihrung der Bagatellmarktklausel in die formelle Fusionskon-
trolle (8 36 Absatz 1 Satz 2 GWB-E)

Es ist richtig, die Bagatellmatdausel weiter aufrechtzuerhalten, um
volkswirtschaftlich nicht bedeutende Méarkte von Begelungsintensitat
der deutschen Fusionskontrolle auszunehmen. Atigsdsoll sie laut Refe-
rentenentwurf kiinftig nicht mehr als Korrektiv filie Anmeldepflicht wir-
ken, sondern zum materiellen Prifungskriterium werdit anderen Wor-
ten: Auch wenn die Bagatellmarktklausel erflllf ist dennoch eine An-
meldung beim Bundeskartellamt vorzunehmen. Dashéerdien Aufwand
fur die betroffenen Unternehmen. Dieser Aufwand/gstallem in denjeni-
gen Branchen unndtig, in denen die Marktabgrenziumgh eine langjahri-
ge Praxis des Bundeskartellamtes gefestigt ist.

Aus diesem Grund spricht sich der BDI gegen diesdt@ebung der Baga-
tellmarktklausel in die materielle Fusionskontralgs.

In jedem Fall sollte — wie die Bagatellklausel €ladie Bagatellmarktklau-
sel der H6he nach angehoben werden, da sie antgedahinflation der
Anpassung bedarf.

5. Geplante Ubernahme des Untersagungskriteriumsest EU-
Fusionskontrolle (SIEC-Test; 8 36 Abs. 1 GWB-E)

Der BDI lehnt die Einfihrung des Untersagungskitutas der EU-
Fusionskontrolle, so genannter SIEC-Test (Signifidenpediment of Ef-
fective Competition), weiterhin ab.

a) In der Begriindung des Referentenentwurfs wirdife Ubernahme
des Tests angefuhrt, dass dies eine weitgeherthizlafende Beurtei-
lung von Fusionsvorhaben auf deutscher und eurdpgti€bene erlau-
be. Dartber hinaus kdnne die deutsche Rechtsanwgsplaxis da-
durch die Entwicklungen in der Fusionskontrollaiimd auf3erhalb der
Europaischen Union mit gestalten. Der SIEC-Teszgdem in den na-
tionalen Rechtsordnungen der Mitgliedsstaaten deoft&ischen Union
das am haufigsten angewandte materielle Prifluiteri

Der so genannte SIEC-Test wird zwar eine Annalgeaumdas europai-
sche Fusionskontrollrecht herbeiflihren, er didtogh zu gréerer
Unsicherheit hinsichtlich der Frage fihren, obAiisammenschluss-
vorhaben umsetzbar ist oder nicht. Auch durfteTaest gegentber dem
Ist-Zustand eine Verscharfung der deutschen Fusioiolle darstel-
len, da der Test nahezu isolidiernommen werden soll und die Ubri-
gen Vorschriften zur Fusionskontrolle, wie die Zusaenschlusstatbe-
stande, unveréndert bestehen bleiben.
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Eine Regelungsliicke, die eine Einfihrung des SlE€tsTerforderlich
machen wirde, ist im Ubrigen nicht erkennbar. Ing&der letzten No-
velle war der deutsche Gesetzgeber selbst davgegaisgen, dass es
keine solche Lucke gibt.

Aus Sicht des BDI ist nicht damit zu rechnen, dhseh das Spurbar-
keitskriterium ,erheblich* des neuen Tests Fusiomegrof3erem Um-
fang als bisher genehmigungsfahig wirden. Es décten deshalb
nicht mit einer erleichterten Fusionsfreigabe genet werden, weil der
Marktbeherrschungstest nach wie vor als Regellaibpistehen bleibt.
Das neue Untersagungsmerkmal durfte vor allem dandnwendung
gelangen, wenn eine Fusion nicht schon nach derelRsgpiel verbo-
ten ware. Dadurch ist in Zukunft der Fall denklokass die Fusion
zweier nicht marktbeherrschender Unternehmen,ndiErgebnis eine
marktbeherrschende Stellung weder begriindet nastévikt, dennoch
untersagt werden kénnte, wenn durch die Fusion\éamgngerung der
bisherigen Wettbewerbsintensitat im Markt die Fadgen und der
Spielraum eines dritten Unternehmens (Marktfihdedurch vergrol3ert
werden konnte.

Darin zeigt sich eine wesentliche Anderung gegendbebisherigen
Rechtslage:

Die Schwelle fur die Untersagung einer Transaktiorch den neuen
Prufungsmal3stab wird grundsatzlich zugunsten daellzehorde ab-
gesenkt mit der Folge, dass es die Behoérde vock@daichter haben
wird, eine Untersagung gerichtsfest zu verteididgias war im Ubri-
gen einer der unausgesprochenen Grinde (oderhgimvdlkkommener
Nebeneffekt) bei der Einfuhrung des SIEC-TestsEAIHEbene, nach-
dem drei Untersagungen der Kommission in Folge damaligen Ge-
richt erster Instanz in Luxemburg aufgehoben wondaren.

Bisher hat es auf européischer Ebene noch keinégdgeben, in dem
ein Zusammenschluss auf Grund des SIEC Testessagtevurde. Al-
lerdings wird der Test durch die EU-Kommission geletlich als
Druckmittel verwendet, um die Unternehmen zu Zusagel Zuge-
standnissen zu verpflichten. Es hat sich gezeagts die Anwendung
des SIEC-Tests die Verfahren verzégert und bis 3uhluss des Ver-
fahrens zu Rechtsunsicherheit fur die Unternehrikrt.fHinzu kommt,
dass die einzelnen Elemente des Tests durch dikdfmission im-
mer noch nicht ausreichend konkretisiert worded;siine Begrifflich-
keiten bleiben daher weitgehend unbestimmt. Einebdenschatzung
des Ausgangs der Prufung durch die EU-Kommissiordedurch die
Unternehmen dadurch deutlich erschwert werden.iBeags diesem
Grund empfiehlt sich eine Ubernahme des SIEC-Tasizeit nicht.

Ein gewichtigerer Grund gegen die UbernahmeSIE€-Tests in das
deutsche Recht ist jedoch, dass dadurch die Daunegedichtlichen
Verfahren erheblich zunehmen wirde. Bei der Asnwegdies SIEC-
Test kommt der Kartellbehorde kein Beurteilungserdédrognosespiel-
raum zu. Die Voraussetzungen des SIEC-Tests sindign Gerichten
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geschlossen. Die Gerichte werden eine wirkungsteita Analyse,
wie vom SIEC-Test gefordert, jedoch nicht ohne Eiasolen von wirt-
schaftswissenschaftlichen Sachverstandigengutagbteehmen kon-
nen. Erfahrungsgemal fuhrt das Einholen von Sastaretigengutach-
ten aber zu einem Anstieg der Verfahrensdauegetiade fir Unter-
nehmenstransaktionen abtraglich und kontraprodwkdire. Das liegt
daran, dass sich das Zeitfenster fur Fusionen $dumdie(3t. Vor die-
sen Konsequenzen hat auch der Vorsitzende RicmélaG Dissel-
dorf vor kurzem besonders eindringlich gewd&rhange Gerichtsver-
fahren werden daher unweigerlich, unabhangig veerddusgang, das
»+Aus” fur die Zusammenschlussvorhaben bedeutendigsen Preis
sollte der SIEC-Test nicht eingefiihrt werden.

c) Eine.isoliertéAnderung des Untersagungstatbestandes in § 36 GWB
sollte nicht vorgenommen werden. Eine umfassengessung an die
Europaische Fusionskontrolle wirde es erforderieathen, zumindest
den anachronistischen Tatbestand des wettbewewsslgblichen Ein-
flusses (8 37 Abs. 1 Nr. 1, 3 bzw. Nr. 4 GWB) zeishen und die
Marktbeherrschungsvermutungen aufzuheben (vgl. 8oeh.a).

6. 8 37 Abs. 1 Nr. 4 GWB sollte gestrichen werden

Nach den Vorstellungen des Referentenentwurfsrsdile Zusammen-
schlusstatbestande des 8 37 GWB erhalten bleibémicht an das euro-
paische Recht angepasst werden.

Der BDI fordert erneut die Abschaffung des Auffatbestands des
~wettbewerblich erheblichen Einflusses” (§ 37 Abd\Nr. 4 GWB). Schon
bei der letzten Novelle wurde darauf hingewiesassdlieser Tatbestand
eine Uberregulierung in der deutschen Fusionskbetdarstellt und abge-
schafft werden sollte. Im internationalen Verglekamn die Vorschrift nur
als ,exotisch” bezeichnet werden. Die bereits reit 6. GWB-Novelle be-
absichtigte Anpassung an das europaische Recht digdJbernahme des
Kontrollbegriffs (8§ 37 Abs. 1 Nr. 2 GWB) ist unvkimmen geblieben, da
die im Vergleich zum EG-Recht wesentlich gro3erggEffstiefe der deut-
schen Fusionskontrolle aufrechterhalten wurde.

Der Begriff des ,wettbewerblich erheblichen Einfles* hat nichts von sei-
ner Unscharfe und Unbestimmtheit verloren. Die damibundene Rechts-
unsicherheit und die erheblichen Sanktionen imeFaither unterlassenen
Anmeldung haben den Druck auf die Unternehmen &dtstihren Zusam-
menschluss, vorsorglich anzumelden, sofern auclzweifel bestehen, ob
dieser Zusammenschlusstatbestand erfillt ist. Paitbalie Mdglichkeit
der Einflussnahme ausreicht, sind in der Praxisimzelfallen auch schon
Beteiligungen in Hohe von lediglich 10 Prozentaisneldepflichtig bewer-
tet worden. Im Fall ,Abfallentsorgungsanlage Mackisr Kreis" hat das
Bundeskartellamt sogar bereits einen Kapitalantail 1 Prozent an einem
Gemeinschaftsunternehmen fiir ausreichend eracimiedje Beteiligten zu

2 Kihnen, Jirgen: Wohin fihrt uns die 8. GWB-Nowedf der Fusionskontrolle? In: Kélner Schrif-
ten zum Wirtschaftsrecht (2011) Heft 1, S. 3-9
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(1 Prozent der angemeldeten Falle) werden im JainrBundeskartellamt
auf dieser Grundlage entschieden.

Der burokratische Aufwand fir Unternehmen ist dutghAnmeldepflicht
erheblich und steht zu den Kontroll- und Erkenntriiglichkeiten der Kar-
tellbehérden aul3er Verhaltnis.

Darlber hinaus entspricht die Beibehaltung von 883. 1 Nr. 4 GWB
nicht dem Ziel der 8. GWB-Novelle, ndmlich einergdeichung des deut-
schen Fusionskontrollrechts an das europaischemalsintrollrecht. Zu-
kinftig werden im Fall einer Beibehaltung des Zussnschlusstatbestan-
des die Unternehmen eine komplexere materielleuRgitu erwarten ha-
ben, jedenfalls bei Implementierung des so genarBleC-Tests. Dartiber
hinaus wird die Kartellbehoérde Prufverfahren vegém konnen, da Pruf-
fristen bei Lieferung von unvollstandigen Infornetén (was im Einzelfall
subjektiv von der Behérde beurteilt werden kanrjegemt werden. Als
Gegengewicht zu den komplexeren, materiellen Pgéarerscheint es
sachgerecht, den fusionskontrollrechtlichen Aufguimfang ebenfalls dem
europaischen Mal3stab anzugleichen.

Uber eine Streichung des Anteilserwerbs in § 37. Addr. 3 GWB konnte
insofern ebenfalls nachgedacht werden. Weder adEB&he noch in den
Mitgliedstaaten (mit Ausnahme von Osterreich) gibeine derartige Auf-
greifschwelle.

7. Verhaltenszusagen (Neufassung § 40 Abs. 3 SatBWB)

Kinftig sollen Verhaltenszusagen méglich sein, sgéasie nicht auf eine
laufende Verhaltenskontrolle hinauslaufen. Zur Anma von Verhaltens-
zusagen soll das Bundeskartellamt nur verpflickeat, wenn es die Durch-
fuhrung der Zusagen effektiv kontrollieren kannsAliesem Grund sollen
Verhaltenszusagen nicht zu einer laufenden Vennsittantrolle fuhren dur-
fen.

Der BDI befurwortet diese flexible Annéherung ae duropaische Fusi-
onskontrollverordnung ausdrucklich. Hierdurch démftlie in der Praxis
schwierigen Abgrenzungsprobleme, inwieweit es beileiner Auflage um
eine zulassige StrukturmalRnahme oder um eine \@rbaterhaltensmal3-
nahme handelt, und das derzeitige Aufhebungsrisilcdge von Drittbe-
schwerden wegen eines Verfahrens gegen § 40 ABs2 35WB beseitigt
werden. Das Bundeskartellamt hatte das Verbot éaéenden Verhal-
tenskontrolle bisher zu Recht eher restriktiv iptetiert. Insbesondere bei
Marktzugangs- und Offnungsauflagen war es bislange#fend davon aus-
gegangen, dass bei diesen Auflagen die struktuxitar Uberwiegt.

8. Ausnahme vom Vollzugsverbot von Zusammenschliess bei
offentlichen Ubernahmen (8§ 41 Abs. 1a GWB-E)

Der BDI beflrwortet die Schaffung einer Ausnahmenwsollzugsverbot
von Zusammenschliissen bei 6ffentlichen Ubernahfigndiese Anglei-
chung an das européische Recht hatte der BDI déhger pladiert.
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9. Heilungsfolgen infolge eines Verstol3es gegensddollzugsverbot
(8 41 Abs. 1 Satz 3 GWB-E)

Der BDI hatte sich schon im Vorfeld dafiir ausgespem, dass bei einer
spateren Einstellung eines Entflechtungsverfahnach einem Verstol3 ge-
gen das Vollzugsverbot die schwebende zivilrednlidnwirksamkeit des
Rechtsgeschafts riickwirkend beseitigt werden sditeser Auffassung
tragt die Regelung in 8§ 41 Abs. 1 Satz 3 GWB-E Rechnung.

10. Doppelprufung von kooperativen Gemeinschaftsuetnehmen

Eine Doppelprtfung von kooperativen Gemeinschafesmehmen (Nicht-
Vollfunktions-Gemeinschaftsunternehmen) nach Kesebot und Fusi-
onskontrolle sollte nicht vorgenommen werden. Dappelkontrolle be-
lastet Unternehmen mit einer unzumutbaren Rechicherdeit und hat in
der Vergangenheit fuir einen erheblichen Aufwandaseneldenden Unter-
nehmen gesorgt. Ob die Griindung eines koopera@®emneinschaftsunter-
nehmens namlich ein genehmigungsféahiges Vorhabmtetla muss unter
Umstanden mit zwei verschiedenen Sachverhalteribdgt werden, da die
Sonderregelung Uber die Fusionskontrolle nichtAdievendbarkeit des 8§ 1
GWB ausschliel3t. Gegenwartig behélt sich das Blkadtslamt eine wei-
tere kartellrechtliche Prifung in einem separatésht fristgebundenen
Verfahren ausdricklich in seinen Abschlussschreumenwodurch ein Zu-
stand der Rechtsunsicherheit geschaffen wird.

11. Verstarkter Rechtsschutz gegen Entscheidungen der Fusions-
kontrolle

Mit Blick auf die nachtragliche Feststellung dercRieswidrigkeit von Fusi-
onskontrollentscheidungen wére — im Einklang nmiggrer BGH-
Rechtsprechung in Sachen ,Springer/ProSieben” + Bb&. 2 GWB an

den europdaischen Rechtsschutz anzupassen. Diehvifirserlangt ein be-
sonderes Feststellungsinteresse fiir die gericktlitterpriifung einer Un-
tersagungsentscheidung, wenn der Antragsstellevddsben aufgegeben
hat. Zwar bejaht der BGH seit 2007 dieses Interegsen der Beschwerde-
fuhrer im Hinblick auf spéatere, entsprechende, waunch derzeit noch nicht
absehbare Zusammenschlussvorhaben daran interestSidie Entschei-
dungsgrunde der angefochtenen Verfiigung auszuraudeeh stellt auch
diese BGH-Rechtsprechung nur eine Annaherung aewapaische Recht
dar: Der EuGH eroffnet die gerichtliche Uberprifutey Untersagungsver-
fugung inallen Fallen, in denen das Vorhaben im Hinblick auflaké&ord-
liche Untersagung aufgegeben wurde. Gleiches soiltginne eines effek-
tiven Rechtsschutzes auch in Deutschland gelten.
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1. Fallenlassen der Einflihrung einer missbrauchswuabhéngige Ent-
flechtung

Der BDI hélt es fir richtig, dass Bundeswirtschaitaster Rosler zeit-
gleich mit der Vero6ffentlichung der Eckpunkte fime8. GWB-Novelle
von dem Vorhaben seines Amtsvorgangers Abstandngeren hat, eine
missbrauchsunabhangige Entflechtung einzufiihrezs Datte der BDI seit
Beginn der Debatte gefordert. Der BDI hatte berittang letzten Jahres
darauf hingewiesen, dass ein missbrauchsunabh&ngigétechtungsin-
strument verfassungswidrig und auch aus wettbepetiischen Grinden
verfehlt ware. Bei einer Entflechtung droht der st von eingesetztem
Kapital und erzielten Forschungs- und Entwicklumfydgen. Entflech-
tungsverfahren beseitigen bei wirtschaftlich enfeighen Unternehmen un-
notig Effizienzen und dampfen die Investitionsbesehaft. Allerdings soll
nun im Rahmen der anstehenden GWB-Novelle die Mbigéit strukturel-
ler Mal3Bnahmen (inklusive Entflechtungen) nach \@#sh gegen das Kar-
tellrecht, wie auch im EU-Recht verankert, vorgesetwerden.

2. Einfihrung von Abhilfemaflinahmen struktureller Art (Neufassung
von § 32 Abs. 2 GWB-E)

8 32 Abs. 2 GWB soll dem Wortlaut des Art. 7 Abd/Q 1/2003 vollstan-
dig angepasst werden, d.h. bei Feststellung einerdérhandlung gegen
Art. 101 oder 102 AEUV sollen den beteiligten Unttmen auch alle er-
forderlichen Abhilfemalinahmen verhaltensorientrestier struktureller
Art" vorgeschrieben werden kénnen, die gegentbefedtgestellten Zu-
widerhandlung verhaltnismaRig und fur eine wirksakxbstellung

der Zuwiderhandlung erforderlich sind.

Es entspricht den Tatsachen, dass der Gesetzgaibsarts/. GWB-
Novelle nicht hat ausschliel3en wollen, dass es B&8hAbs. 2 GWB auch
zu ,eventuellen Eingriffen in die Unternehmenssabzt(sog. strukturellen
Malinahmen)“ kommen kann. Allerdings wollte er irhrJ2005 die aus-
driickliche Regelung tber strukturelle Mallnahmeeumopaischen Recht
gerade nicht in den Wortlaut des Gesetzes aufnehmehstrukturelle
Malinahmen als solche im deutschen Recht kein pré2echtsbegriff sei-
en. Das hat sich bis heute nicht geandert.

Der BDI spricht sich gegen eine nahezu deckungsiggeUbernahme der
EU-Regelung aus. Dem europaischen Vorbild feh# rach deutschem
Rechtsverstandnis — an rechtsstaatlicher KonturdBetsche Gesetzgeber
misste zumindest die Begrifflichkeiten prazisiemed den Verhaltnisméa-
Bigkeitsgrundsatz weiter konkretisieren.

Art. 7 VO 1/2003 stellt eine zu weit gehende Erntifeingsgrundlage dar.
Um dem Rechtsstaatsprinzip nach Art. 20 GG zu gemyigt der Gesetz-
geber verpflichtet, im Bereich der Grundrechtsausighalle wesentlichen
Entscheidungen selbst zu treffen (Wesentlichkelitspe Aul3erdem sind
nach dem Bestimmtheitsgebot die Rechtsvorschritegenau wie moglich
zu fassen. Dafir reicht es nicht, einen unpréazigechtsbegriff in das GWB
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stimmt.

Auch durfte eine Anwendung von ,strukturellen Mafimen“ bereits bei
einer Erstbegehung oder gar bei einer (Erst-)Beggsgefahr unverhalt-
nismafig sein. Zudem musste man, wie bei dem J&felbesetzesvor-
schlag zu einer missbrauchsunabhangigen Entfleghameine Begren-
zung des Anwendungsbereichs auf die Schwellenwlert&usionskontrolle
denken (wie bei § 41 a RefE-GWB zur Einfiihrung emessbrauchsunab-
hangigen Entflechtung).

Es ist darauf hinzuweisen, dass StruktureingriéieUnternehmen stets ei-
nen erheblichen Grundrechtseingriff und Eingrifilien Leistungswettbe-
werb darstellen. Aus diesem Grund hatte die Burdgsmung bereits 1978
die Vorschlage der Monopolkommission zur Einflhrenger Miss-
brauchsentflechtung abgelehnt. Eine verhaltensuirapge Entflechtung
stand seinerzeit nicht zur Debatte. Das Leistungjseh der Wirtschaft soll-
te nicht von vornherein durch den Staat beschnéekden. Diese grund-
satzlichen Bedenken bestehen prinzipiell auch hédrteso wichtiger ist es,
eine derart weitgehende Ermachtigungsgrundlageiaafeinwandfreie
rechtsstaatliche Grundlage zu stellen.

3. Anordnung der Ruckerstattung erwirtschafteter Vorteile infolge
kartellrechtswidrigen Verhaltens (8§ 32 Abs. 2 Sat2 GWB-E)

Der BDI spricht sich gegen die fir die Kartellbethém geplante Befugnis
aus, im Rahmen einer Abstellungsverfiigung aucliRdekerstattung er-
wirtschafteter Vorteile infolge kartellrechtswideig Verhaltens anzuord-
nen. Er halt diesen Vorschlag fur ordnungspolitigetfehlt, erméachtigt er
doch eine Behorde, unmittelbar ein letztlich zelntlich gepragtes
Rechtsverhéaltnis zwischen Privaten und Unternelaneregeln.

Der BGH hatte zwar in der Rechtssache ,Stadtwerdedn” (2008) keine
grundsatzlichen Bedenken geéaufliert, dass im RahimemAdbstellungsver-
fugung auch MalRnahmen angeordnet werden kdnnedediBeseitigung
einer geschehenen, aber noch gegenwartigen Begtitigndng dienen, wie
der Ruckerstattung durch missbrauchliches Verhatenrtschafteter Vor-
teile. Es handelte sich jedoch lediglich um @iter dictum und der an der
Entscheidung mitwirkende Vorsitzende Richter hasdsobiter dictumin
seiner aktuellen Kommentierung zum deutschen unapéischen Kartell-
recht dahingehend relativiert, dass eine solchadmmg auf Falle be-
schrankt sein musse, in denen die zivilrechtlichecDsetzung des Beseiti-
gungs- oder Schadenersatzanspruchs erkennbar Sigheien bereitet
und in denen die Ruckerstattung der missbraucklil@mgten Mehrerlése
im offentlichen Interesse liet

Von dieser Einschrankung liest man im Referentemaritnichts. Die
Rechtsfolgenseite betrifft im Ubrigen samtlicheusttien, Sektoren und

3 Bornkamm, in Langen/Bunte, Kommentar zum deutscimeheuropaischen Kartellrecht,
11. Auflage, Bd. 1, § 32 Rz. 32 -36.
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tenteilung auf.

Abstellungsverfiigungen nach § 32 Abs. 1 GWB sinmadufagerichtet, einen
gegenwartigen, noch andauernden Verstol3 gegerkaitedirechtliche
Vorschriftex nunczu beenden. Nach Beendigung des Preishbhenmiss-
brauchs kann demnach nur noch die Rechtswidriglesitoeanstandeten
Verhaltens festgestellt werden. Fir eine Ruckfardgrder erwirtschafteten
Vorteile im Wege des Beseitigungsanspruchs ist ¢@mRaum mehr.

Aber auch bei einem andauernden Verstol3 ist fianesolchermal3en ver-
standenen Beseitigungsanspruch kein Raum. Dert@psejsanspruch darf
nicht Gber die Beseitigung der Quelle einer andadem Stérung des Wett-
bewerbsgeschehens hinausgehen. Er richtet sich ldalnglich ex nuncauf
die Reduzierung des Preisniveaus unmittelbar utlgeMissbrauchsgrenze
und nicht auf die Riickzahlung der Differenz zumeangssenen Preis. Mit
der Normierung der Méglichkeit zur Anordnung dercRérstattung wirt-
schaftlicher Vorteile wirde der Gesetzgeber dien@ea eines blol3en Be-
seitigungsanspruchs verlassen und letztlich eieemé&gensrechtlichen
Anspruch zugunsten der Geschadigten geltend mdgivaren, ohne vorge-
schaltetes abgeschlossenes Erkenntnisverfahrelph@mgig von einem
Verschulden des Adressaten der Ruckforderungsanogdiohne die Not-
wendigkeit eines gerichtlich durchzusetzenden Amdms und ohne Einwil-
ligung oder einen Antrag der Ruckforderungsbeggtesti wie dies bei-
spielsweise im strafrechtlichen Adhasionsverfakr@vohlgemerkt einem
gerichtlichen Verfahren — zwingend erforderlich ist

AuRerst problematisch ist, wie bereits angededsets ein Beseitigungsan-
spruch, der auf Rickerstattung der erwirtschaftgiemeile gerichtet ist,
verschuldensunabhangig vorliegen wirde. Auch migstr solchen An-
ordnung kein abgeschlossenes Erkenntnisverfahngeschaltet sein. Ein
solcher Anspruch kdnnte zudem den Zwang auf Unitenea weiter erho-
hen, verbindliche Verpflichtungszusagen zu geben.

In Deutschland gibt es eine sorgsam austarierteri8alzwischen der 6f-
fentlichen Kartellverfolgung und dem privatrechtien Schadenersatz. Die-
se konnte durch die Méglichkeit einer Ruckfordesangprdnung empfind-
lich gestort werden. Umgekehrt zur Problematik $@mmelklagen im of-
fentlichen Interesse wiirde hier die Kartellbehdrderdnungspolitisch be-
denklicher Weise zur Durchsetzung privater Anspelicstrumentalisiert.
Dies steht in einem erheblichen Spannungsverh&tmis Grundsatz der
Gewaltenteilung. Der Ausgleich von Vermdgensschastegenerell von

den Geschadigten im Wege des Zivilrechts einzuford&uch wirde das
schadenersatzrechtliche Verschuldensprinzip aubgéhe

Daruber hinaus hebelt die Anordnung der Rickfondgmas bei der letzten
Novelle erst geschaffene Institut der Vorteilsaligdébing aus und umgeht
die dort normierten Verschuldenserfordernisse \lmgeilsabschopfung
wirde durch den neuen Rickforderungsanspruch dbateverfassungs-
rechtlich sauberer Weg ware es hingegen, die Klaetabrde besser auszu-
statten, dass sie in die Lage versetzt wirde,\émteilsabschopfung auch
tatséchlich vorzunehmen. Dann wére ein Ruckfordgsanspruch zu er-



Seite
leichterten Voraussetzungen und auf der zweifedinarundlage eines Be- ~ 20von24
seitigungsanspruchs uberfllssig.

Rein vorsorglich lehnt der BDI dariber hinaus aiskutierte Erweiterung
eines solchen Beseitigungsanspruchs auf die Augkétimftiger Erlose
nachdrucklich ab. Fiur zukinftige Erl6se bietet Beseitigungsanspruch
erst Recht keinen Raum.

4. Elektronische Auskunftspflichten (8 59 Abs. 1 Sat3 GWB-E)

Die Kartellbehdrden sollen erméchtigt werden, detethehmen bei Aus-
kunftsverlangen vorzugeben, ihre Antworten Ubee @lektronische Inter-
netplattform einzugeben. Laut Begrindung soll @mebbasierte Datener-
hebung fir die betroffenen Unternehmen eine ertleblZeitersparnis ge-
gentiber der personlichen oder schriftlichen Ubetmigy sowie bei der ge-
nerellen Aufbereitung der Daten bedeuten.

Der BDI bezweifelt, dass dadurch tatséchlich eiagefsparnis, und sei es
nur in H6he von 10 Prozent, fur die UnternehmenFdilge wére. Aus Sicht
der Unternehmen ist das schon deshalb zweifelvaft,insbesondere das
Sammeln und Aufbereiten der Informationen den wiliseen Teil des er-
forderlichen Aufwands bedeutet und gerade diesigKgiten davon unab-
hangig sind, ob die Informationen dann in schaftér oder elektronischer
Form eingereicht werden mussen. Die elektronis¢hggfé¥m sollte auch
nicht dazu fuhren, dass kunftig in noch gréRerenfduigp als bisher Infor-
mationen von Marktteilnehmern abgefragt werden.

Bisherige Erfahrungen der Unternehmen mit Intedagfprmen auf EU-
Ebene sind eher negativ: Das elektronische Ausg&erstichen ist oft nicht
richtig adressiert und wirft Zuordnungsproblemeeirivalb des Unterneh-
mens auf. Der Zugriff auf die Internet-Plattformrveaf den Angeschriebe-
nen beschrankt, was die Bearbeitung eines Auslarsfishens erheblich
einschrankt. Angebliche Funktionen des Systemslstanicht zur Verfu-
gung. Insgesamt ist der zeitliche Aufwand als etlédhrgenommen wor-
den.

IV. Kartellordnungswidrigkeiten/Bul3geldrecht

1. Einschrdnkung des Auskunftsverweigerungsrechtiir juristische
Personen und Personenvereinigungen (neuer 8§ 81 a BAE)

Das Auskunftsverweigerungsrecht soll hinsichtliglstommter unterneh-
mens- und marktbezogener Tatsachen fir juristiBensonen und Perso-
nenvereinigungen eingeschrankt werden. Dadurctssdilder Erflllungs-
aufwand fur die Unternehmen verringern, da aufwgadintersuchungen
kunftig entbehrlich wirden.

Die Neugestaltung der Auskunftspflichten bedeutst &inschréankung des
bisher bestehenden Auskunftsverweigerungsrechtnfiierfahren betei-
ligte Unternehmen. Diese Einschrankung durfte uedéen Gesichtspunkt
des Selbstbezichtigungsverbots nicht unproblentass. Die Grenze des
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ders als die Gesetzesbegrindung angibt, gilt dastBezichtigungsverbot
auch fur Unternehmen. Der Schutz vor einem Zwamdgelbstbezichti-
gung ergibt sich fur juristische Personen aus dechB®staatsprinzip, auf
welches sich auch juristische Personen berufené@nm Ergebnis kommt
den Organen juristischer Personen ein Auskunftseigevungsrecht ent-
weder unmittelbar oder analog 88 46 Abs. 1 OWiG iV 55 Abs. 2 StPO
dann zu, wenn die Gefahr einer Bul3geldverhdnguggrgdie juristische
Person bestefit.

Dieses Recht beinhaltet, nicht aktiv an der Aufdeckund dem Nachweis
eines eigenen Gesetzesverstol3es mitwirken zu missaern schweigen
zu dirfen. Das Selbstbezichtigungsverbot sollteiilem Umfang aner-
kannt werden. Unternehmen sollen nicht an inregreég Uberfiihrung ak-
tiv mitwirken missen. Unternehmensvertreter solienAussageverweige-
rungsrecht haben, wenn sie mit ihrer Aussage désrilshmen bezichtigen
wirden.

Es ist daher fraglich, ob eine Einschrankung dessAgeverweigerungs-
rechts im Hinblick auf bestimmte unternehmens- onagktbezogene Tatsa-
chen hilfreich ist, da im Einzelfall auch solchaésechen unter das Aussa-
geverweigerungsrecht fallen durften.

Auch dirften die Beispiele fur ,tatferne* Umstandeder Gesetzesbegriin-
dung noch einmal zu Uberarbeiten sein, da beispeite das ,Stimmver-
halten bei Gesellschafterbeschlissen” durchaus dodtande darstellen
kann, die einen Tatvorwurf gegen eine Gesellsarattbegriinden.

2. Ausschluss der Akteneinsicht in einen Kronzeugenardg
(§ 81 b GWB-E)

Die Akteneinsicht in einen Kronzeugenantrag unddadisnit in Zusammen-
hang stehenden Dokumente soll ausgeschlossen w@&dsnit werden
Konsequenzen aus dem sog. Pfleiderer-Urteil desHeg€zogen.

Die Vertraulichkeit von Unterlagen, die dem Kaiellt im Zusammenhang
mit einem Bonusantrag Gbermittelt werden, ist ewahtige Voraussetzung
fur das Funktionieren der Bonusregelung und de8sesizwirkung insge-
samt. Der BDI erachtet es daher fur richtig, digehleinsicht in einen
Kronzeugenantrag auszuschlieRen

Der BDI hatte sich fir eine Immunitatswirkung beoégreichen Bonusan-
tragen fur das Strafverfahren ausgesprochen. Bjstann sich der betrof-
fene Kronzeuge gegenuber der Staatsanwaltschattan€ die Bonusrege-
lung des Bundeskartellamts berufen. Dies konntetdehmen im Einzel-

4 Wiedemann, in: Handbuch des Kartellrechts, 21.41567, Rz 38; Klaue, in: Immenga / Mestma-
cker, Wettbewerbsrecht, Kommentar zum Deutschetelfiacht, 4. Aufl. § 59, Rz, 39-41.

®> Der Hauptverband der deutschen Bauindustrie reglia Einschrankung des Einsichtsrechts in
den Kronzeugenantrag davon abhangig zu machenndtr@énzeugenantrag — und gegebenenfalls
in welchem Malf3e — erfolgreich war, um die RechteGkschadigten nicht unnétig einzuschran-
ken.
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trags erheblich erschweren. Hier sollte eine Andgmes Strafrechts erwo-
gen werden, um die Durchschlagkraft der Bonusregghw erhéhen. Die
Immunitatswirkung sollte fiir sdmtliche betroffenditarbeiter des Unter-
nehmens gelten, die mit dem Unternehmen kooperigndreinen Kron-
zeugenantrag erst ermdglichen.

3. Grundzlge der BulRgeldpolitik im GWB selbst regeln

Der BDI regt an, dass der Gesetzgeber die GrinddéigBul3geldzumes-
sung im Kartellrecht, wie sie in der Bekanntmachding38/2006 uber die
Festsetzung von Geldbuf3en nach § 81 Abs. 4 Satg Bdsetzes gegen
Wettbewerbsbeschrankungen (BulRgeldleitlinien) fdstg sind, in das
GWB selbst aufnimmt. Die Ermachtigungsgrundlagg 81 Abs. 4 GWB
legt lediglich fest, dass die zu erlassende Geldldl3Prozent des im der
Behordenentscheidung vorausgegangenen Geschatsjaditen Gesamt-
umsatzes nicht tiberschreiten darf und dass beidlee der GeldbulRe die
Schwere und die Dauer der Zuwiderhandlung zu berdickgen ist. Bei
der konkreten Festsetzung der Geldbul3e steht demieBkartellamt damit
ein praktisch unbegrenzter Ermessensspielraum ieindhere Ausgestal-
tung und Anpassungen des Sanktionssystems erfaigtedurch Verwal-
tungsvorschriften.

Angesichts immer hoher werdender Bul3gelder waemgssichts des We-
sentlichkeitsvorbehalts und des Grundsatzes demBaweilung adaquat,
wenn die wesentlichen Grundziige des Sanktionssgsdench den deut-
schen Gesetzgeber festgelegt werden wirden. Deveirauf ,Schwere*
und ,Dauer” der Zuwiderhandlung durfte wie im euiiggchen Recht nicht
als ausreichend bestimmt anzusehen sein.

Die seit jeher bestehenden verfassungsrechtlicleeleiken gegen die Ver-
ortung des kartellbuf3geldrechtlichen Sanktionssysteeinahe ausschliel3-
lich in behdrdlichen Verwaltungsvorschriften sindetzt noch gesteigert
worden durch die Entscheidung des Europaischerciashofs fir Men-
schenrechte in der Rechtssache Menarini. Der Gshohhat festgestellt,
dass es sich beim KartellbuR3geldrecht — selbst wlasrgeltende Recht dies
formal anders regeln mag — materiell um StrafréohSinne der Européi-
schen Menschenrechtskonvention (EMRK) handelt. Kaa®llrechtliche
Bul3geldverfahren sollte nach dieser Entscheidusd=@&MR auch in
Deutschland den Anforderungen an das in Art. 6 ABSMRK geregelte
Recht auf ein faires Verfahren entsprechen.

In dem Zusammenhang regt der BDI zudem die explKiarstellung an,
dass konzernweite umfassende und effektive Congai@demuihungen
keinesfalls bul3gelderh6hend wirken oder als Nachweer Indiz fir die
buR3geldrechtliche (Mit-)Haftung eines Mutteruntdmmens flr seine Toch-
terunternehmen herangezogen werden. Wirden Coropldemihungen
auch zu Lasten des Unternehmens bericksichtigendies die erhebli-

6 Vgl. EGMR, Affaire A. Menarini Diagnostics S.R.L. talie, Requéte no 43509/08, Arrét, Stras-
bourg, 27.9.2011, Rn. 44, abrufbar unter http://eclint/echr/en/hudoc): " ... a un caractere pé-
nal, de sorte que l'article 6 § 1 trouve a s’apiq...".
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Gegenanreiz fur durchgreifende Compliance-Systesngtellen.

Vor dem Hintergrund der Diskussionen, die derzeEuropa und in ein-
zelnen Mitgliedstaaten zur Bu3geldbemessung getignden, ware auch
zu Uberlegen, inwieweit dem Bundeskartellamt naaith explizit ein Er-
messen eingerdumt werden kdnnte, umfassende eidiedf Compliance-
Anstrengungen von Unternehmen bei der Bul3geldbemggmositiv zu ho-
norieren (vgl. hierzu auch die aktuellen Regelungen. Reformbestre-
bungen in Frankreich und im Vereinigten Kénigreith)

V. Private Kartellrechtsdurchsetzung

Es soll eine Klagebefugnis fur Verbraucherverbdtidénterlassungskla-
gen, allerdings nicht fir Schadenersatzklagen edirigt werden. Auch sol-
len diese Verbéande eine Vorteilsabschdpfung vormehkdnnen (8 33 Abs.
2 GWB i. V. mit 8§ 34 a GWB). Die Klagebefugnis soitht nur auf Ver-
bande von horizontalen Wettbewerbern beschrankidsle sondern auch
auf die Marktgegenseite ausgedehnt werden, § 3322G3VB.

Der BDI lehnt die geplanten starkeren Rechte finb¥aicherverbande in
Kartellverfahren ab. Die geplanten Regelungen whegrits bei der 7.
GWB-Novelle diskutiert und in der Schlussphase &ge worden. Ein
wirkliches Bedurfnis fir neue Befugnisse ist auelte nicht ersichtlich.
Das gilt insbesondere flr die geplante AbschopitorgVorteilen, die die
Unternehmen aus den verbotenen Kartellabsprackeerzi

Die Sicherung wirksamen Wettbewerbs, wie auch dischépfung des
wirtschaftlichen Vorteils, ist in erster Linie dlaifgabe des Bundeskartell-
amts. Eine Vorteilsabschopfung durch Verbrauchéémide konnte zu
missbrauchlichem Verhalten einladen, wenn es dib&fele selbst in der
Hand haben, ihre Verwaltungskosten, als Aufwendersgéz geltend ge-
macht, in die Hohe zu treiben. In dem Zusammenhairg es essentiell,
dass der abgeschopfte Gewinn (auch weiterhin) @aBuaindeskasse abzu-
fuhren wére und nicht bei den Verbanden verbliebe.

Daruber hinaus hat Deutschland anlasslich der 7B@®W\elle die Rechte
von Kartellgeschadigten und Verbrauchern massitagds Eine erhdhte
Zahl auf Schadenersatz gerichteter Klagen zeigs deese Malinahmen be-
reits Wirkung entfalten. Auch kénnen etwaige voudteme Defizite bei der
Geltendmachung von Streu- und Bagatellschaden itfé élner Vorteils-
abschopfung durch das Bundeskartellamt in hinreidee Mal3e ausgegli-
chen werden. In Deutschland haben auf Grundlaggeleenden Rechts be-
reits mehrere Obergerichte den Geschadigten Schaderiz gegen Kartell-
tater zugesprochen. Das Schutzniveau fir Verbraushieereits heute sehr
hoch.

" Zu Frankreich vgl.
http://www.autoritedelaconcurrence.fr/doc/projetcdment_cadre_conformite_octl1.pRi. 29.
Zum Vereinigten Konigreich siehe http://www.oft.gok/shared_oft/ca-and-cartels/competition-
awareness-compliance/oft1341.pdf, Rn. 7.4.
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VI. Verschiedenes
Anwendbarkeit des Kartellrechts auf gesetzliche Krakenkassen

Nachdem das Bundeskartellamt angekindigt hat, dechUrteil des Hes-
sischen Landessozialgerichts vom September 201dnzluenschliisse von
gesetzlichen Krankenkassen in Zukunft nicht mebfgor zu kdnnen, pla-
diert der BDI fur eine Klarstellung im GWB, dasshugesetzliche Kran-
kenkassen als Unternehmen im Sinne des GWB anzuseit

Eine verstarkte Anwendung des Wettbewerbs- undeliagthts steht nicht
in Konflikt mit dem sozialstaatlichen Versorgungiieag der gesetzlichen
Krankenkassen. Vielmehr ist eine wirksame Wettbbslayntrolle Voraus-
setzung fur die Modernisierung des Gesundheitssigsten zu einer effi-
zienten marktwirtschaftlichen Versorgung, wobei ldrankenversicherun-
gen im Interesse der Versicherten einer ahnlicheisiéht unterworfen sein
kénnten wie z.B. die Lebensversicherer. Der Gesdizgist zur Schaffung
eines klaren Ordnungsrahmens aufgerufen, wobeids&cRegelungen des
Sozialrechts und die Prinzipien des Wettbewerbd-Kartellrechts sinnvoll
erganzen. Doch wenn aus Krankenkassen Krankenkerairgsunterneh-
men werden, entfallt auch das Kompetenzgerangalchen Sozial- und
Zivilgerichten und es bleibt die alleinige Zust&gidiit der ordentlichen Ge-
richtsbarkeit mit den fachlich kompetenten Ziviligaten. Schlussendlich
malf3gebliches Ziel sind Initiierung und Erhaltungesi mdglichst freien und
vielgestaltigen Wettbewerbs im Interesse einerflastgy optimalen Ver-
sorgung der Patienten.
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