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Stellungnahme der Studienvereinigung Kartellrecht e.V. zu den mit dem Referentenentwurf
vorgeschlagenen Anderungen — Verwaltungsverfahren/Schadensersatz/Fusionskontrolle

A. Vorbemerkung

(1) Die Studienvereinigung Kartellrecht (im Folg.: Studienvereinigung) ist ein eingetra-
gener Verein deutschen Rechts, dessen Zweck die Férderung von Wissenschaft und
Forschung auf dem Gebiet des nationalen, europaischen und internationalen Kar-
tellrechts ist und der mehr als 1.300 Rechtsanwalte/-innen sowie Wettbewerbsdko-
nomen/-innen aus Deutschland, Osterreich und der Schweiz zu seinen Mitgliedern
zahlt. Die Mitglieder der Studienvereinigung beraten und vertreten regelmaRig Un-
ternehmen und natdirliche Personen in KartellbulRgeldverfahren des Bundeskartell-
amts, der Europdischen Kommission sowie vor weiteren nationalen Kartellbehor-
den innerhalb und auBerhalb Europas. Sie verfligen deshalb in besonderem Mal3e
Uber Erfahrung in Verwaltungsverfahren, Schadensersatz und Fusionskontrolle.

(2) Die Studienvereinigung bedankt sich fir die Gelegenheit, zum Referentenentwurf
eines ,Zehnten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschran-
kungen fiir ein fokussiertes, proaktives und digitale Wettbewerbsrecht 4.0 (im
Folg.: RefE) Stellung zu nehmen. Die vorliegende Stellungnahme beschrankt sich da-
rauf, auf die vorgeschlagenen Anderungen in Verwaltungsverfahren, Schadenser-
satz und Fusionskontrolle im GWB einzugehen.
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B. Verwaltungsverfahren

Ubersicht

Die Studienvereinigung begriiSt grundsatzlich die Neuordnung der verfahrensrecht-
lichen Normen und die Auflésung von Riickverweisen im Referentenentwurf.

Im Rahmen der Stellungnahme mochte die Studienvereinigung aber zu den folgen-
den Punkten Anmerkungen und Anderungsvorschlige einbringen:

. Absenkung der Schwelle fir einstweilige Anordnungen (§ 32a GWB-E),

° Zusicherung, dass kein Anlass zum Tatigwerden besteht (§ 32c GWB-E),

. Hinweis auf die Mdglichkeit einer miindlichen Anhoérung (§ 56 Abs. 1 GWB-E),
° Regelung der Akteneinsicht (§ 56 Abs. 3 GWB-E),

o Auskunftsverlangen (§ 59 GWB-E) und

° Befugnisse bei Durchsuchungen (§ 59b GWB-E).

Absenkung der Schwelle fiir Einstweilige Anordnung (§ 32a GWB-E)

Mit der 10. GWB Novelle sollen die Voraussetzungen fiir die Anordnung einstweili-
ger Mallnahmen im Rahmen des § 32a GWB erleichtert werden. Hierdurch soll eine
hadufigere Anwendung dieses Instruments in der Praxis ermoglicht werden.

Zur Absenkung der Voraussetzungen sieht der Entwurf folgende Formulierung des
§32a GWB-E vor:

,Die Kartellbehérde kann von Amts wegen einstweilige MafSnahmen anordnen,
wenn eine Zuwiderhandlung im Sinne von § 32 Absatz 1 (iberwiegend wahr-
scheinlich erscheint und die Anordnung zum Schutz des Wettbewerbs oder auf-
grund einer unmittelbar drohenden, schwerwiegenden Beeintréichtiqung eines
anderen Unternehmens geboten ist. Dies gilt nicht, sofern das betroffene Un-
ternehmen Tatsachen glaubhaft macht, nach denen die Anordnung eine unbil-
lige, nicht durch iiberwiegende 6ffentliche Interessen gebotene Hdirte zur Folge
hdtte”. [Hervorhebung hinzugefiigt]

Im Folgenden wird auf die geplante Klarstellung in Bezug auf den Malstab fiir die
Feststellung einer Zuwiderhandlung (1.), die Aufgabe des Kriteriums einer ernsten
nicht wiedergutzumachenden Gefahr fiir den Wettbewerb (2.), die Aufnahme eines
Individualschutzes (3.), sowie die Einfligung einer Hartefallklausel (4.) eingegangen.
Besonders kritisch sieht die Studienvereinigung die Aufgabe des Kriteriums einer
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ernsten nicht wiedergutzumachenden Gefahr fiir den Wettbewerb und die mit der
Hartefallklausel einhergehenden Umkehr der Beweislast.

Mafstab fiir die Feststellung einer Zuwiderhandlung

Im bisherigen Gesetzestext war der Mal3stab des Tatbestandsmerkmals der Zuwi-
derhandlung nicht genauer festgelegt. Der neue § 32a GWB-E enthalt diesbezliglich
eine Konkretisierung, wonach fiir die Anordnung einer einstweiligen Mallnahme
eine ,lberwiegend wahrscheinliche” Zuwiderhandlung des Unternehmens aus-
reicht.

Aus der Sicht der Studienvereinigung handelt es sich bei dieser Anderung des Ge-
setzestextes vornehmlich um eine Klarstellung. Der in der europaischen Parallelvor-
schrift des Art. 8 VO 1/2003 ausdriicklich festgelegte prima facie MaRstab bei der
Feststellung einer Zuwiderhandlung galt nach der Ansicht der Literatur auch im Rah-
men der Anwendung des bisherigen § 32a GWB (Bechtold/Bosch, GWB Kommentar,
§ 32a GWB, Rn. 5; Bach, in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, § 32a GWB,
Rn. 5; Bornkamm/Tolkmitt, in: Langen/Bunte, Kartellrecht Kommentar, § 32a GWB,
Rn. 4). Dementsprechend war auch bislang nicht die Gewissheit einer Zuwiderhand-
lung erforderlich, sondern es genligte, dass das fragliche Verhalten des Unterneh-
mens auf den ersten Blick ernsthafte Zweifel an seiner kartellrechtlichen Vereinbar-
keit erweckte. Allerdings galt dabei die Einschrankung, dass die Anforderungen an
den Grad der rechtlichen Gewissheit umso héher waren, je einschneidender die ge-
plante MaBnahme fiir den Adressaten war (Bach, in: Immenga/Mestmacker, Wett-
bewerbsrecht, § 32a GWB, Rn.6).

Die Studienvereinigung halt insofern eine Ergdnzung in der Gesetzesbegriindung
fiir erforderlich, dass im Rahmen der VerhaltnismaRBigkeitsprifung bei einschnei-
denden MaBBnahmen (auch weiterhin) erhohte Anforderungen an den Grad der
rechtlichen Gewissheit zu stellen sind.

Aufgabe eines ,ernsten, nicht wiedergutzumachenden Schaden fiir den Wettbe-
werb*

Im bisherigen § 32a GWB war die ,,Gefahr eines ernsten, nicht wiedergutzumachen-
den Schadens fiir den Wettbewerb“ notwendige Voraussetzung fiir Anordnung einer
einstweiligen MaBnahme. Diese einschrankende Formulierung ist im § 32a GWB-E
fast vollstandig gestrichen und soll durch die Anforderung ,,zum Schutz des Wettbe-
werbs“ ersetzt werden.
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Da das gesamte Kartellrecht den Schutz des Wettbewerbs zum Ziel hat, bedeutet
die Streichung des Kriteriums ,eines ernsten, nicht wiedergutzumachenden Scha-
dens” die Aufgabe jeglichen Filterkriteriums. Dies wiirde zu einer unangemessenen
Verkirzung des Rechtsschutzes des Adressaten der einstweiligen Anordnung fiih-
ren. Er wiirde zur — moglicherweise unumkehrbaren — Anderung seines Geschafts-
modells auf Basis einer lediglich vorlaufigen Bewertung gezwungen. Damit wirde
Ubermalig in seine grundrechtlich geschitzten Rechtspositionen eingegriffen ohne
dass dem ein dringendes Schutzbediirfnis auf Seiten des Wettbewerbs gegeniber-
steht.

Daher kritisiert die Studienvereinigung die Aufgabe eines jeglichen Filterkriteriums.
Diese Streichung ist auch weder durch nationale oder européische Vorgaben oder
Stimmen geboten, sondern ,,schiel3t liber das Ziel weit hinaus”.

National fordert weder der Koalitionsvertrag noch die Wettbewerbskommission 4.0
eine solche konturenlose Weite der Vorschrift:

° Im Koalitionsvertrag findet sich das klare Ziel ,irreparable Schéden fiir den
Wettbewerb wirksam“ [Hervorhebung hinzugefiigt] zu verhindern (Koalitions-
vertrag zwischen CDU, CSU und SPD — 19. Legislaturperiode, S. 61).

° Die Wettbewerbskommission 4.0 kam im Zusammenhang mit einer mogli-
chen Reform der Parallelvorschrift Art. 8 VO 1/2003 zu dem Ergebnis, dass
»le]ine Reform von Art. 8 VO 1/2003 (...) nicht (...) erforderlich [ist]. Auch sollte
der vorldufige Rechtsschutz nicht abgeschwdéicht werden. Angesichts der
schnellen Entwicklungen auf digitalen Mdrkten sollte die EU-Kommission je-
doch proaktiv priifen, ob die Anordnung einstweiliger MafSnahmen geboten
ist, um nicht wiedergutzumachende Schédigungen des Wettbewerbs zu ver-
hindern.” [Hervorhebung hinzugefiigt] (vgl. Bericht der Kommission Wettbe-
werbsrecht 4.0, Ein neuer Wettbewerbsrahmen fiir die Digitalwirtschaft,
Empfehlung 18).

Beides Mal ist eine Qualifizierung enthalten, dass der Schaden fiir den Wettbewerb
irreparabel oder nicht wiedergutzumachen ist.

Auf europadischer Ebene fordert weder die ECN-Plus-Richtlinie eine derartige Strei-
chung, noch verzichtet die Parallelvorschrift des Art. 8 VO 1/2003 auf jegliche Qua-
lifizierung des Wettbewerbsschadens:
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° Art. 11 ECN-Plus-RiL beinhaltet die Verpflichtung der Mitgliedsstaaten, dass
»einstweilige Mallnahmen zumindest in dringenden Féllen, in denen die Ge-
fahr eines ernsten, nicht wiedergutzumachenden Schadens fiir den Wettbe-
werb besteht (...)“ [Hervorhebung hinzugefiigt] moglich sind.

° Nach Art. 8 Abs. 1 VO 1/2003 kann die Kommission ,,in dringenden Fillen,
wenn die Gefahr eines ernsten, nicht wiedergutzumachenden Schadens fir
den Wettbewerb besteht (...) einstweilige MaRnahmen anordnen. [Hervor-
hebung hinzugefigt]

Beide Regelungen bzw. Vorgaben enthalten mit der Voraussetzung eines ,,ernsten,
nicht wiedergutzumachenden Schadens” ein relevantes Filterkriterium.

Weiter zeigt die jlingste Entscheidungspraxis der Kommission i.S. Broadcom, dass
auch bei solch qualifizierten Anforderungen an die Schadigung des Wettbewerbs,
ein effektives Einschreiten der Behdrde mittels einstweiliger MaRnahmen maglich
ist (Kommission, Entsch. v. 16.10.2019, AT.40608 — Broadcom).

Betrachtet man zudem européische Nachbarldnder, zeigt sich beispielsweise in
Frankreich, dass auch dort mittels des Tatbestandsmerkmales eines , ernsten und
unmittelbaren Schadens” (vgl. Art. L464 1 CdC) qualifizierte Anforderungen an die
Schadigung des Wettbewerbs gestellt werden und dennoch ein effektives Einschrei-
ten der Behorde maoglich ist. Frankreich ist im europdischen Vergleich das Land, in
dem das Mittel der einstweiligen Anordnungen am haufigsten zur Anwendung kam.

Daher fordert die Studienvereinigung eine deutliche Konkretisierung des allge-
meinen Wettbewerbsschutzes im Gesetzesentwurf. Diesbeziiglich schldgt sie die
Aufnahme von Adjektiven zur Qualifizierung eines drohenden Schadens fiir den
Wettbewerb wie , dringend” / ,,unmittelbar” / , nicht wiedergutzumachenden” /
»irreparabel” 0.a. nach den oben genannten Beispielen vor. Eine derartige quali-
fizierte Anforderung ist erforderlich, um eine ausufernde Anwendung zu vermei-
den, die einseitig und ibermaRig in grundrechtlich geschiitzte Rechte eingreifen
wiirde.

Dariber hinaus sollte nach Ansicht der Studienvereinigung der Fokus der einstwei-
ligen Anordnung auf der vorldufigen Sicherung bei klaren Wettbewerbsbeschran-
kungen liegen. Durch ein Verfahren im einstweiligen Rechtsschutz darf es nicht zu
einer Vorwegnahme der Hauptsache kommen (Bechtold/Bosch, GWB Kommentar,
§ 32a GWB, Rn. 8; Bach, in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, § 32a, Rn.
18). Dies ist insbesondere bei den neuen moglichen Datenherausgabeanspriichen
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relevant. Die Herausgabe von Daten kdnnte nie nur eine vorlaufige Wirkung haben,
sondern wirde stets die Hauptsache vorwegnehmen. Eine einstweilige MalRnahme
darfjedoch nur vorldufiger und sichernder Art sein (Bechtold/Bosch, GWB Kommen-
tar, § 32a GWB, Rn. 9; Rehbinder, in: Lowenheim/Meessen/u.a., Kartellrecht, § 32a
GWSB, Rn. 1).

Weiter durfte das Mittel der einstweiligen Anordnung nur bei klaren und eindeuti-
gen Wettbewerbsbeschrankungen — beispielsweise Exklusivitaten oder Kopplungen
— eingesetzt werden. Es ware unverhaltnismalig, eine moglicherweise tiefgreifende
Verdnderung wie bspw. die Anderung oder Aufgabe eines Geschiftsmodells auf Ba-
sis einer neuartigen Rechtsauslegung oder sogar Rechtsfortbildung vorwegnehmen
zu wollen (vgl. hierzu auch EuGH, Urt. v. 29.4.2004, C-418/01 — IMS Health).

Daher hilt die Studienvereinigung eine Klarstellung in der Gesetzesbegriindung
fiir erforderlich, dass die einstweilige Anordnung nur der vorlaufigen Sicherung
bei klaren Wettbewerbsbeschrankungen dienen kann.

Aufnahme des Individualschutzes

Ein gewisser Paradigmenwechsel ist der Vorschlag, dass einstweilige MaRnahmen
auch dann getroffen werden kénnen, wenn dies wegen ,,einer unmittelbar drohen-
den, schwerwiegenden Beeintréichtigung eines anderen Unternehmens” erforder-
lich ist. Hierdurch tritt der Individualschutz eines konkreten Unternehmens neben
die zuvor allein geschiitzte Funktionstiichtigkeit des Wettbewerbs. Ein solcher Indi-
vidualschutz ist dem GWB nicht génzlich neu, wie beispielsweise das Boykottverbot
des § 21 GWB oder § 60 GWB — in Rahmen dessen einstweilige Anordnungen auch
bei Uberwiegenden Interessen eines Beteiligten moglich sind (Bach, in: Im-
menga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, §32a, Rn. 3) — verdeutlichen.

Die Studienvereinigung begrift, dass in der Gesetzesbegriindung klargestellt wird,
dass der Wettbewerb im Sinne eines unverfalschten Wettbewerbsprozesses weiter-
hin primares Schutzgut ist. Der Fokus der behdérdlichen Durchsetzung sollte — nicht
zuletzt mit Blick auf den effektiven Einsatz von Ressourcen — auf dem Institutionen-
schutz liegen. Fir die Durchsetzung von Individualinteressen ist der zivilrechtliche
Rechtsweg vorrangig. Dementsprechend beflirwortet die Studienvereinigung auch
die ausdruckliche Klarstellung in der Gesetzesbegriindung, dass der Eilrechtsschutz
auf dem Zivilrechtsweg nicht ersetzt werden soll.
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Weiter sollte aus der Sicht der Studienvereinigung im Rahmen der Gesetzesbe-
griindung aber auch eine deutlichere Klarstellung der hohen Voraussetzungen fiir
das Aufgreifen von Individualinteressen erfolgen. Anderenfalls besteht die Gefahr
einer (ungewollten) Verschiebung der Durchsetzungsprioritaten.

Hartefallklausel

Im § 32a GWB-E soll schlieBlich eine Hartefallklausel aufgenommen werden. Ge-
plant ist folgender Gesetzeswortlaut: , Dies gilt nicht, sofern das betroffene Unter-
nehmen Tatsachen glaubhaft macht, nach denen die Anordnung eine unbillige, nicht
durch liberwiegende déffentliche Interessen gebotene Hdérte zur Folge hdtte.”

Aus Sicht der Studienvereinigung handelt es sich damit — entgegen der Aussagen in
der Gesetzesbegriindung — nicht um einen zusatzlichen Schutz der betroffenen Un-
ternehmen, sondern eine Anderung der Darlegungs- und Beweislast. Auch bisher
wadre eine etwaige unbillige Harte zu berilicksichtigen gewesen, und zwar im Rah-
men der VerhaltnismaRigkeitsprifung durch die Kartellbehdrde. Da eine unbillige
Harte naturgemal Umstande aus der Sphare des Unternehmens betrifft, war hierzu
auch bisher gewisser Vortrag durch das Unternehmen geboten. Nun soll aber die
Darlegungs- und Beweislast fir diese Umstande komplett auf das Unternehmen
Ubergehen.

Im GWB gibt es einen solchen Wechsel der Darlegungs- und Beweislast bereits an
anderen Stellen, wie sich beispielsweise am § 18 Abs. 7 GWB (Widerlegung der ge-
meinsamen Marktbeherrschung) zeigt. Nichtsdestotrotz handelt es sich bei einem
derartigen Wechsel stets um eine Ausnahme vom grundsatzlich der Kartellbehorde
obliegenden Amtsermittlungsgrundsatzes. Diese Amtsermittlung ist ein tragender
Grundsatz des Verwaltungsverfahren, das eine Eingriffsverwaltung durch das Bun-
deskartellamt darstellt, und insofern nur in eng begrenzten Ausnahmefallen aufge-
weicht werden darf.

Aus diesem Grund spricht sich die Studienvereinigung fiir eine Beriicksichtigung
der unbilligen Harte ohne eine damit einhergehende Umkehr der Beweislast aus.
Hierfiir sollte der bisherige Entwurf wie folgt neu formuliert werden: “Dies gilt
nicht, sofern diese Anordnung eine unbillige, nicht durch iiberwiegende offentliche
Interessen gebotene Hdirte zur Folge hiitte”.
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Zusicherung, dass kein Anlass zum Tatigwerden besteht (§ 32c GWB-E)

Die Studienvereinigung Kartellrecht begrifit generell die Neufassung des § 32c
GWSB, insbesondere die Kodifizierung des sog. Vorsitzendenschreibens. Gerade bei
innovationsgetriebenen Unternehmenskooperationen, aber auch sonstigen Unter-
nehmenskooperationen kann auf diesem Wege ein gewisses Mal an Rechtssicher-
heit flr die Beteiligten geschaffen werden. Die Beibehaltung des bereits kodifizier-
ten formellen Verfahrens in § 32c Abs. 1 GWB ist dabei ebenso positiv zu bewerten
wie die nun vorgesehene Aufnahme des sog. Vorsitzendenschreibens in § 32c Abs.
2 GWB. Allerdings sind Anderungen bzw. Klarstellungen zu empfehlen.

Kodifizierung des Vorsitzendenschreibens in § 32c Abs. 2 GWB

Die Moglichkeit einer informellen Beratung durch das Bundeskartellamt hat sich in
der Tat in der Praxis als sehr erfolgreich und effizient erwiesen (S. 90 Begriindung
RefE 10. GWB-Novelle). Auch die Studienvereinigung Kartellrecht nimmt das Mittel
des Vorsitzendenschreibens in der Beratungspraxis als sehr effizient wahr. Die aus-
driickliche Verankerung dieses Instruments im Gesetzestext wird deshalb unter-
stutzt.

Derzeit ist die Kartellbehoérde im Vorfeld des Erlasses eines Vorsitzendenschreibens
nicht zur Durchfiihrung umfangreicher Ermittlungen zur Sachverhaltsaufklarung
verpflichtet (Bach, in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, § 32c GWB Rn. 9
ff.). Damit das Verfahren seine es bislang auszeichnende Effizienz nicht einbiRt,
sollte es bei dieser eingeschrankten Sachverhaltsaufklarungspflicht bleiben. Insbe-
sondere sollte in diesen Fallen eine Drittbeteiligung in der Regel ausgeschlossen
sein. Wichtig erscheint generell, dass die grol3e Flexibilitat, die die Praxis des Vorsit-
zendenschreibens bislang ausgezeichnet hat, nicht durch die Kodifizierung verrin-
gert wird. Aus dem Wortlaut selbst ldsst sich jedoch nicht ableiten, dass eine gerin-
gere Flexibilitdt beabsichtigt sein soll.

Im Kontext der Rechtsfolgen des Vorsitzendenschreibens ist diese grof3e Flexibilitat
auch interessengerecht. Das Vorsitzendenschreiben begriindet mangels Verfi-
gungs-Charakter keinen Anspruch auf Unterlassen bestimmter behordlicher Mal3-
nahmen (Bach, in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, § 32c GWB Rn. 29).
Erst Recht entsteht keine Bindungswirkung gegeniber Dritten, da eine solche be-
reits fiir das formelle Verfahren nach § 32c Abs. 1 GWB nicht angenommen wird
(Klose, in: Wiedemann, Handbuch des Kartellrechts, § 51 Rn. 51; Schlimpert, NZKart
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2020, 20 (22)). SchlieRlich greift auch die Selbstbindung der Kartellbehorde als Aus-
druck des Vertrauensschutzes gegeniiber den beteiligten Unternehmen nur bei Vor-
liegen korrekter Angaben und vorbehaltlich zukiinftiger Anderungen, sofern diese
die Begrindung der Kartelloehorde betreffen (Bornkamm/Tolkmitt, in: Lan-
gen/Bunte, Kartellrecht Band 1, § 32c GWB Rn. 11; Klose, in: Wiedemann, Handbuch
des Kartellrechts, § 51 Rn. 51).

Wenn sich das Bundeskartellamt entscheidet, allgemeine Verwaltungsgrundsatze
nach § 32c Abs. 3 fiir die Ausliibung seines Ermessens im Rahmen des Vorsitzenden-
schreibens zu erlassen, sollte dabei darauf geachtet werden, dass diese Verwal-
tungsgrundsatze weiterhin ausreichend Spielraum fiir das Bundeskartellamt lassen,
den jeweiligen Einzelfall sachgerecht beurteilen zu kénnen.

Anspruch auf Entscheidung nach § 32c Abs. 1 GWB in § 32c Abs. 4 GWB

Bezliglich des formellen Verfahrens ist die Implementierung eines Anspruchs in §
32c Abs. 4 GWB ebenfalls grundsatzlich positiv zu bewerten. Nachvollziehbar ist,
dass der Anspruch zunachst auf horizontale Kooperationen begrenzt wird (S. 91 Be-
griindung RefE 10. GWB-Novelle). Allerdings bleibt flir besondere Vertriebsformen
(etwa fiir Abgrenzungsfragen bei Vertriebsformen mit Doppelpragung), bei denen
vor allem der Hersteller ein Interesse an einer Klarung mit dem Bundeskartellamt
hat, unverandert die Moglichkeit des informellen Kontakts mit dem Ziel, ein Vorsit-
zendenschreiben zu erhalten.

Erforderlich soll sein, dass die Kartellbehérde die Voraussetzungen des Bestehens
eines ,erheblichen rechtlichen und wirtschaftlichen Interesses” annimmt, wobei
beide Kriterien kumulativ erfillt sein miissen. Dazu wird ausgefiihrt, dass ein sol-
ches Interesse insbesondere bei komplexen neuen Rechtsfragen und aufRergewohn-
lich hohem Investitionsvolumen anzunehmen sei (S. 91 Begriindung RefE 10. GWB-
Novelle). Durch die Verwendung des Terminus ,insbesondere” sind diese Beispiele
als Regelbeispiele zu verstehen, die nicht abschlieBend sind. Bereits bestehende
rechtliche Unklarheiten konnen deshalb ebenso geeignet sein, das darzulegende er-
hebliche Interesse auszufiillen. Auch ware es mit Blick auf das bei der Novelle im
Vordergrund stehende Thema Digitalisierung inkoharent, wenn zwingend davon be-
troffene Start-Ups mangels der Héhe der von ihnen beabsichtigten Investitionen
nicht in den Genuss der Regelung kamen.
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Die Praxis bei der insoweit wortgleichen Regelung in § 30 Abs. 2b fiir den Pressebe-
reich zeigt, dass das Bundeskartellamt an diese Voraussetzungen richtigerweise
keine allzu hohen Anforderungen stellt. Wenn die Parteien eine Kooperation fir
nicht ausreichend wichtig erachten, werden sie sich in der Regel nicht an das Bun-
deskartellamt wenden.

Auch verstehen wir die Passage in der Begriindung nicht so, dass die Neuregelung
wegen des Bezugs auf den Bericht der Wettbewerbskommission 4.0 auf Anspriiche
zu begrenzen ist, die etwa der Realisierung von Netzwerkeffekten und dem Aufbau
von Plattformen dienen kénnen (S. 91 Begriindung RefE 10. GWB-Novelle). Eine Be-
grenzung des Anwendungsbereichs des § 32c Abs. 4 GWB auf diese Arten der Ko-
operation lasst sich daraus nicht ableiten, ware unbegrindet und wiirde davon
nicht erfasste Formen der Zusammenarbeit diskriminieren und zudem schwierige
Abgrenzungsfragen schaffen.

§ 32c Abs. 4 S. 2 GWB sieht vor, dass das Bundeskartellamt innerhalb von sechs
Monaten iber einen Antrag nach Satz 1 entscheiden soll. Positiv ist dabei zu bewer-
ten, dass jetzt eine Frist eingefiihrt wurde. Die jetzt vorgesehene Frist ist aber schon
allein in Anbetracht der wirtschaftlichen Bedeutung fiir die an derartigen Vorhaben
Beteiligten in der Praxis nicht praktikabel, da sie deutlich zu lang ist. Zudem sollten
die Rahmenbedingungen prazisiert werden.

Die Studienvereinigung Kartellrecht schlagt daher vor, die Frist zu verkiirzen, bei-
spielsweise auf vier Monate. Zum anderen sollte in die Vorschrift nach Vorbild des
§ 40 Abs. 1S. 1 GWB aufgenommen werden, wann die Frist zu laufen beginnt.

Hinweis auf die Méglichkeit einer miindlichen Anhérung (§ 56 Abs. 1 GWB-E)

Nach § 56 Abs. 1 GWB-E hat die Kartellbehdrde den Beteiligten des Verfahrens Ge-
legenheit zur Stellungnahme zu geben. Das spezifisch Neue der ins Auge gefassten
Regelung liegt darin, dass die Behérde (iber die Form der Anhérung nach ,pflichtge-
mdflem Ermessen” (S. 2) entscheidet. Die Kartellbehorde soll die Anhdrung auch
mundlich durchfihren kdnnen, wenn ,,die besonderen Umsténde des Falles dies er-
fordern”.
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(41)

(42)

(43)

(44)

(45)

Eine mindliche Erlduterung einer schriftlichen AuRerung halten wir generell fiir
sehr sinnvoll; im Folgenden sollen deswegen allein die Falle in den Blick genommen
werden, in denen aufgrund der neuen Regelung eine miindliche Anhérung eine
schriftliche Stellungnahme ersetzen konnte.

Die Regelung soll insofern lediglich ,klarstellend” (RefE, S. 117) wirken und der
»,Rechtssicherheit” dienen, als die Moglichkeit einer miindlichen Anhérung auch bis-
lang prinzipiell schon anerkannt sei. Hierflir wird auf verwaltungsrechtliche Judika-
tur und Literatur verwiesen. Fraglich ist allerdings, ob diese Regelung, die den
Grundsatz rechtlichen Gehors der Verfahrensbeschleunigung insofern unterordnet,
als sie ,,inbesondere” (RefE, S. 118) gelten soll, wenn Verfahren zeitnah abgeschlos-
sen werden missen, den Spezifika kartellrechtlicher Falle tatsachlich gerecht wird.

Zur Klarstellung: im Rahmen dieser Stellungnahme befassen wir uns nicht mit der
offentlichen mindlichen Verhandlung, die gem. § 56 Abs. 3 GWB durchgefihrt wer-
den kann

Grundsatz

Auszugehen ist von dem Prinzip, dass die Erreichung der Zwecke der Anhorung de-
ren notwendige Form gebieten (Badura/Burgi u.a., Allgemeines Verwaltungsrecht,
§3714).

Anhorungen sollen primadr Sachverhalte vollstandig aufklaren und zutreffende Ent-
scheidungen gewahrleisten sowie Rechtsschutz zwecks Verhinderung unverhaltnis-
maRiger Eingriffe in Rechtspositionen (Artt. 12, 14, 2 GG) vorverlagern (BGH, Urt. v.
4.6.1992, Il ZR 39/91, NJW 1992, 2769 (2770); Remmert, in: Maunz/Durig/Her-
zog/Scholz, Art. 103, Rn. 21; Gey/Schwedler/Miersch/Israel, in: Kamann/Ohl-
hoff/Volcker, Kartellverfahren und Kartellprozess, § 10, Rn. 163). Es erscheint als
Uberaus zweifelhaft, wie tatsachlich, 6konomisch und rechtlich komplexe Falle auf
eine Weise miindlich erortert werden sollen, die zutreffende Entscheidungen auf
einer umfassend aufgeklarten Tatsachengrundlage férdert und den Beteiligten die
Moglichkeit gibt, ihre Auffassung strukturiert und pragnant darzulegen. Dies wird
regelmaRig nur in — wie die Vergangenheit stets gezeigt hat — recht umfassenden
Schriftsdatzen moglich sein. Mindliche Erorterungen bergen die Gefahr einer Zerfa-
serung des Inhalts und erscheinen nicht als sehr geeignet, eine ausgewogene Ent-
scheidung zielfiihrend und rasch herbeizufiihren. Sie begriinden auBerdem Streit-
punkte flr spatere Rechtsmittelverfahren; vielfach wird umstritten sein, ob be-
stimmte Tatsachen in der miindlichen Anhérung Erwahnung gefunden haben.
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(46)

(47)

(48)

(49)

Das BKartA tragt die Beweislast fiir eine zureichende Anhorung (vgl. OVG Greifs-
wald, Beschl. v. 28.8.2008, Rs. 2 L 34/08). Sie durfte deshalb schon aus pragmati-
schen Griinden von einer miindlichen Anhérung absehen und die schriftliche Form
wahlen (Beweisfunktion). Riigte ein Beteiligter eine nur miindliche Anhérung als un-
zureichend, kénnte sie die Anhérung — was zumindest von manchen fiir moglich
gehalten wird (Klees, in: Kolner Kommentar des Kartellrechts, § 56, Rn. 34 m.w.N.)
—noch im Rechtsmittelverfahren nachholen, womit der Zlgigkeit eines Verfahrens-
abschlusses im Ergebnis nicht gedient ware.

Stellt man den im Schrifttum (a.a.0.) des Ofteren artikulierten Gedanken der Waf-
fengleichheit durch Anhorung in den Vordergrund, wird noch fraglicher, wie Be-
troffene angemessen zu Vorhalten Stellung nehmen sollen, die eine mit umfassen-
den Ermittlungsbefugnissen ausgestattete Behorde in umfassender Arbeit zusam-
mengetragen hat. Das sog. Schriftlichkeitsprinzip des allgemeinen Verwaltungs-
rechts und des Kartellverfahrensrechts, das einen Vorrang der schriftlichen Anho-
rung statuiert (BVerwG, Urt. v. 14.1.1965, Il C 53/62; de Bronett, Kommentar zum
europadischen Kartellverfahrensrecht, Vorbem., Rn. 25; Art. 27, Rn. 30) wurde wohl
auch gerade vor diesem Hintergrund sowie der Fallkomplexitat statuiert.

Der von der Norm des § 56 Abs. 1 GWB durchaus intendierte Befriedungseffekt — der
auch Rechtsmittel entbehrlich machen soll — (vgl. Mayen, in: Stelkens/Bonk/Kaller-
hoff, VWVIG, § 28, Rn. 44) konnte wohl eher durch eine schriftsatzliches Vorbringen
erganzende mindliche Anhérung eintreten.

Mogliche residuale Anwendungsfelder

Ein etwaiger Anwendungsbereich mindlicher Anhoérungen konnte dagegen fir
einstweilige Mallnahmen der Kartellbehorden, § 32a GWB, verbleiben, mit denen
vor allem — jedoch keineswegs ausschlieRlich — irreversiblen wettbewerblichen
Schaden durch marktmachtige Unternehmen der Digitalwirtschaft vorgebeugt wer-
den soll (Beispiel: digitale Okosysteme). Dies gilt insbesondere vor dem Hintergrund
der beabsichtigten , Absenkung der Voraussetzungen von § 32a“ (RefE, S. 90), die
indes nicht zu einer ,,Einschrank(ung) rechtsstaatlicher Garantien” oder ,unverhalt-
nismaRige(n) Belastungen fir das betroffene Unternehmen” (RefE, S.87) flihren sol-
len. Dieser Absenkung kdnnte zumindest eine Aufwertung jener Garantien insofern
korrespondieren, als nunmehr — wie teilweise aber propagiert wurde — nicht mehr
nur eine nachtragliche Gewahrung rechtlichen Gehors fir ausreichend gehalten
wird (Bechtold/Bosch, GWB, § 32a Rn. 11; Kefler, in: MUKoWettbewerbsR, § 32a,
Rn. 17), sondern dies zwingend vorher zu gewahren ist (so schon fiir das geltende
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(50)

(51)

(52)

Recht Bach, in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, § 32a, Rn. 31;
Berg/Midisch, Kartellrecht, § 32a, Rn. 20; Rehbinder, in: Loewenheim/Meessen/Rie-
senkampf/Kersting/Meyer-Lindemann, § 32, Rn. 6), wobei — gleichsam vermittelnd
— eine miindliche Anhorung geniigen konnte. Allerdings wird selbst von Autoren,
die eine Anhorung ex post fir theoretisch moglich halten, eingerdumt, dass derart
dringliche Falle, die eine Abschwéachung rechtsstaatlicher Grundséatze rechtfertigen
kdénnten, ,,kaum denkbar” sind, und eine schriftliche Anhérung gefordert (Podszun,
in: Kélner Kommentar des Kartellrechts, § 32a, Rn. 26; Karbaum/Schulz, NZKart
2019, 407 (411): ,die Gblichen Verfahrensgarantien”). Deshalb scheint auch inso-
fern eine mindliche Anhérung eher inaddaquat zu sein.

Ergebnis

Die neuen Elemente der Regelung des § 56 Abs. 1 GWB-E diirften aus den genann-
ten Griinden insgesamt kaum einen groRen Anwendungsbereich haben; insofern
regt die Studienvereinigung eine Streichung dieses lediglich deklaratorischen Zu-
satzes an.

Regelung der Akteneinsicht (§ 56 Abs. 3 bis 5 GWB-E)

§ 56 Abs. 3 bis 5 GWB enthalten Regelungen zur Akteneinsicht durch die Beteiligten
und durch Dritte. Die Regelungen zur Akteneinsicht der Beteiligten in § 56 Abs. 3
und 4 GWB entsprechen weitgehend denen in § 165 GWB, dem sie nachgebildet
sind (siehe hierzu S. 119 Begriindung RefE 10. GWB-Novelle). Die Studienvereini-
gung Kartellrecht hilt diese Regelungen im Wesentlichen fiir gelungen, sieht aber
an einzelnen Punkten noch Anderungsbedarf (nachfolgend in Abschnitt 1.) In § 56
Abs. 5 GWB wurde ein neues Akteneinsichtsrecht fir Dritte in Kartellverwaltungs-
verfahren geschaffen. Auch diese Regelung begriif3t die Studienvereinigung Kartell-
recht grundsatzlich. Sie halt es allerdings fiir geboten, das Verhaltnis zu anderen
Regelungen — insbesondere den §§ 33g sowie §§89a ff. GWB — ausdriicklich klarzu-
stellen (nachfolgend Abschnitt 2.).

Anderungsbedarf beim Akteneinsichtsrecht der Beteiligten nach § 56 Abs. 3 und 4
GWB

Nach geltendem Recht richtet sich die Akteneinsicht der Beteiligten in Kartellver-
waltungsverfahren nach § 29 VwVfG. Mit der Neuregelung der Akteneinsicht der
Beteiligten in Kartellverwaltungsverfahren im GWB soll nun ein insgesamt wider-
spruchsfreies Akteneinsichtssystem im GWB unter Berlcksichtigung auch der § 33g
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1.1

(53)

(54)

(55)

1.2

(56)

(57)

und §§ 89a ff. GWB geschaffen werden (S. 118 Begriindung RefE 10. GWB-Novelle).
Das ist zu begrifRRen. Allerdings halt die Studienvereinigung an folgenden Punkten
noch Anderungen fiir erforderlich.

Klarstellende Ergdnzung von § 56 Abs. 3S.1 GWB

In § 56 Abs. 3 S. 1 GWB sollten nach ,ihrer rechtlichen Interessen” noch die Worte
»in dem Verfahren” erganzt werden.

Aus der Begriindung des Referentenentwurfs wird deutlich, dass mit der Neurege-
lung auch eine Abgrenzung zum Akteneinsichtsrecht zur Geltendmachung von Scha-
densersatzanspriichen nach §§ 89a ff. GWB, insbesondere nach § 89c GWB, erreicht
werden soll. Die Begriindung des Entwurfs weist in diesem Zusammenhang zurecht
auf Rechtsprechung zu § 29 VwVfG hin, nach der auf der Grundlage des § 29 VwWV{G
keine Akteneinsicht zum Zwecke der Geltendmachung von Schadensersatzansprii-
chen gewahrt werden darf (S. 119 Begriindung RefE 10. GWB-Novelle). Das galt
auch bislang schon im Kartellverwaltungsverfahren (BGH, Beschl. v. 14.7.2015, KVR
55/14, NJW 2015, 348; OLG Frankfurt, Beschl. v. 4.9.2014, 11 W 3/4 (Kart), BeckRS
2014, 21532, Rn. 28).

Diese Beschrankung des Akteneinsichtsrechts des § 56 Abs. 3 S. 1 GWB auf die Inte-
ressenswahrnehmung in dem Verwaltungsverfahren sollte in Abgrenzung zu den
Sonderregelungen der § 33g und §§ 89a ff. GWB auch im Wortlaut der neuen Rege-
lung zum Ausdruck kommen.

Anordnung der entsprechenden Geltung von § 70 Abs. 2 Sitze 4 und 5 GWB

In § 56 Abs. 4 S. 1 GWB sollten folgende Sétze 2 bis 4 erganzt und der bisherige
Satz 2 zum Satz 5 werden: ,,§ 70 Absatz 2 Satz 4 und Satz 5 gelten entsprechend;
bei der Abwégung zugunsten eines Beteiligten im Sinne von § 54 Absatz 2 Nummer
2 muss die Kartellbehorde zuséitzlich die Bedeutung der Akteneinsicht fiir eine um-
fassende Verteidigung in dem Verfahren beriicksichtigen. Die Entscheidung der
Kartellbehérde darf nicht auf Tatsachen und Beweismittel gestiitzt werden, zu de-
nen sich ein Beteiligter im Sinne von § 54 Absatz 2 Nummer 2 nicht éufSern konnte,
wenn durch die Entscheidung in die Rechte dieses Beteiligten eingegriffen wird.*

Anders als § 29 Abs. 2 VWV{G sieht § 56 Abs. 4 S. 1 GWB eine gebundene Entschei-
dung Uber die Verweigerung der Akteneinsicht bei , wichtigen Griinden“ vor. § 29
Abs. 2 VWVIG hingegen verlangt eine Ermessensentscheidung der Behorde (Stel-
kens/Bonk/Sachs/Kallerhoff/Mayen, 9. Aufl. 2018, VwVfG § 29 Rn. 56), auch wenn
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(58)

(59)

das Ermessen im Einzelfall auf Null reduziert sein kann (vgl. Stel-
kens/Bonk/Sachs/Kallerhoff/Mayen, 9. Aufl. 2018, VWVfG § 29 Rn. 66: vor allem bei
geheimhaltungsbediirftigen Informationen nach § 29 Abs. 2 Alt. 3 VWVfG; vgl. auch
BeckOK VwVfG/Herrmann, 45. Ed. 1.10.2019, VWVfG § 29 Rn. 21). Zudem enthélt
§ 29 Abs. 2 VWVTG einen abschlieRenden Katalog von Ausnahmetatbestanden (Stel-
kens/Bonk/Sachs/Kallerhoff/Mayen, 9. Aufl. 2018, VwWVfG § 29 Rn. 57; BeckOK
VwVfG/Herrmann, 45. Ed. 1.10.2019, VWVfG § 29 Rn. 21) und keine ,Generalklausel
wie § 56 Abs. 4 S. 1 GWB (S. 119 Begriindung RefE 10. GWB-Novelle).

Auch § 165 GWB, auf den sich der Referentenentwurf stiitzt, wird von der Recht-
sprechung Uber seinen Wortlaut hinaus so interpretiert, dass der heutige § 72 Abs.
2 S. 4 GWB nicht nur im gerichtlichen Verfahren, sondern auch im Verfahren vor der
Vergabekammer entsprechende Anwendung finden soll (BGH, Beschl. v. 31.1.2017,
X ZB 10/16, NZBau 2017, 230, Rn. 44 u. 48 — Berliner Feuerwehr). Wenn und soweit
es fir die Entscheidung der Vergabekammer auf Tatsachen oder Beweismittel an-
kommt, bei denen wichtige Griinde gegen die Offenlegung sprechen und andere
Moglichkeiten der Sachaufklarung nicht bestehen, hat daher im Rahmen des § 165
GWB eine Abwagung zwischen den betroffenen Interessen zu erfolgen. Bei der Ent-
scheidung Uber die Gewahrung von Akteneinsicht ist auch zu beriicksichtigen, ob
und inwieweit die Ubrigen Verfahrensbeteiligten Gber den geheimhaltungsbeduirf-
tigen Akteninhalt ohne Preisgabe des Geheimnisses zumindest in allgemeiner oder
anonymisierter Form unterrichtet werden kénnen (BGH, Beschl. v. 31.1.2017, X ZB
10/16, NZBau 2017, 230, Rn. 55 — Berliner Feuerwehr).

Vor diesem Hintergrund — Generalklausel mit gebundener Entscheidung Uber die
Verweigerung — erscheint es sinnvoll, auch die zu § 165 GWB ergangene Rechtspre-
chung zu berticksichtigen und die entsprechende Anwendung des neuen § 70 Abs.
2 Satz 4 GWB ausdriicklich anzuordnen. Das vermeidet nicht nur Unsicherheit dar-
Uber, ob nach dem Willen des Gesetzgebers wegen der Parallelen zwischen § 56
Abs. 3 und 4 GWB einerseits und § 165 GWB andererseits auch die zu dieser Vor-
schrift ergangene Rechtsprechung gelten solle, sondern erscheint auch in der Sache
als zweckmafig und angemessen. Fir die Verfahrensbeteiligten ist die Aktenein-
sicht ein zentraler Bestandteil der Wahrnehmung ihres Rechts auf rechtliches Ge-
hor. Zugleich konnen durch die Akteneinsicht aber auch andere gewichtige Interes-
sen beeintrachtigt werden.
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(60)

(61)

Die im Referentenentwurf vorgesehene Regelung, die in dieser Konfliktsituation ge-
nerell den wichtigen Griinden gegen eine Akteneinsicht den Vorrang gegeniber
dem Recht auf rechtliches Gehor geben wiirde, ist nicht nur verfassungsrechtlich
problematisch. Fiir eine solche gebundene Entscheidung ohne Interessenabwagung
gibt es — wie die Regeln fiir das Beschwerdeverfahren in Kartellsachen und fir das
Vergabenachprifverfahren vor der Vergabekammer zeigen — auch kein Bediirfnis.
Durch den vorgeschlagenen Verweis auf den neuen § 70 Abs. 2 S. 4 GWB wird daher
zum einen klargestellt, dass die Kartellbeh6rde zunachst versuchen soll, Alternati-
ven zur Offenlegung von geheimhaltungsbediirften Informationen zu suchen, mit
denen die Entscheidung begriindet werden kann, ohne den Geheimnisschutz zu ge-
fahrden. Hierzu kann auch die Bekanntgabe des Akteninhalts in allgemeiner und/o-
der anonymisierter Form gehoren, wie beispielsweise die Verwendung von Markt-
anteilsspannen (siehe hierzu zuletzt OLG Dusseldorf BeckRS 2019, 15020, Rn. 35).
Wenn das nicht moglich ist, hat eine Abwagung anhand der MaRstdbe des § 70 Abs.
2 S. 4 GWB zu erfolgen, wobei fiir das Unternehmen oder die Unternehmensverei-
nigung, gegen das oder die sich das Verfahren richtet, zusatzlich die Bedeutung der
Akteneinsicht fiir die Wahrnehmung des Rechts auf rechtliches Gehor beriicksich-
tigt werden muss.

In diesem Zusammenhang erscheint es auch sinnvoll, wenn die Offenlegung von
Tatsachen und Beweismitteln nur auf Basis eines bestandskraftigen Beschlusses er-
gehen darf, wenn das Vorliegen von Geschaftsgeheimnissen oder die sonstigen Vo-
raussetzungen des § 70 Abs. 2 S. 4 GWB streitig sind. Fiir die Akteneinsicht im Verga-
benachprifverfahren vor der Vergabekammer nach § 165 GWB ist bereits lange an-
erkannt, dass es eines Beschlusses der Vergabekammer bedarf, wenn eine Offenle-
gung von Geschaftsgeheimnissen erfolgen soll oder streitig ist, ob bestimmte Tatsa-
chen oder Beweismittel Geschaftsgeheimnisse enthalten; Akteneinsicht darf erst
nach Eintritt der Bestandskraft gewdhrt werden (vgl. BGH, Beschl. v. 31.1.2017, X ZB
10/16, NZBau 2017, 230, Rn. 52 — Berliner Feuerwehr). In Kartellverwaltungsverfahren
wurde stattdessen bislang in diesen Fallen lediglich eine vorbeugende Unterlassungs-
klage fiir zuldssig erachtet (OLG Dusseldorf, Beschl. v. 22.1.2003, Kart 39/02 (V),
WuW/E DE-R 1070 — Energie-AG Mitteldeutschland; MUKoWettbR/Engelsing, 3. Aufl.
2020, GWB § 56 Rn. 24; Leonhardt, in: Kamann/Ohlhoff/Vélcker, Kartellverfahren
und Kartellprozess, 1. Aufl. 2017, § 117 Rn. 131). Auch wenn die praktischen Unter-
schiede zwischen beiden Rechtsschutzmoglichkeiten insgesamt geringfiigig sein
durften, spricht vieles fiir eine Vereinheitlichung nicht nur der Akteneinsichtsnor-
men, sondern auch der Rechtsschutzmoglichkeiten bei den im GWB geregelten Ver-
fahren.
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(62)

13

(63)

(64)

(65)

SchlieB3lich ist es auch angemessen, die Regelung in dem neuen § 76 Abs. 1 S. 2 und
3 GWB (bislang § 71 Abs. 1 S. 2 und 3 GWB) auf das Verfahren vor dem Bundeskar-
tellamt zu Gbertragen. Es wird damit klargestellt, dass es einer Entscheidung des
Bundeskartellamts nicht entgegensteht, wenn sich ein Beigeladener nicht zu allen
Tatsachen und Beweismitteln duBern konnte, die fir die Entscheidung erheblich
sind. Umgekehrt wird nur so der Schutz des rechtlichen Gehoérs des Unternehmens
oder der Unternehmensvereinigung hinreichend gewahrleistet, gegen das oder die
sich das Verfahren richtet und in dessen oder deren Rechte durch die Entscheidung
eingegriffen wiirde. Eine entsprechende Parallele zu der fir das Gerichtsverfahren
geltenden Regelung erscheint bei den Adressaten belastenden Verfligungen auch
deswegen angemessen, weil eine Entscheidung, fir die es entscheidungserheblich
auf Tatsachen oder Beweismittel ankommt, die dem Adressaten gegeniiber aus
wichtigen Griinden nicht offengelegt werden dirfen, in einem anschliefenden Be-
schwerdeverfahren wegen § 76 Abs. 1 S. 2 GWB ohnedies keinen Bestand hatte.

Kein genereller Ausschluss der Einsichtnahme in vorbereitende Unterlagen

§ 56 Abs. 4 S. 2 GWB sieht vor, dass Entwiirfe zu Entscheidungen, die Arbeiten zu
ihrer Vorbereitung und die Dokumente, die Abstimmungen betreffen, von der Ak-
teneinsicht ausgenommen sind. Die Studienvereinigung schlagt vor, nach dem
Wort , Akteneinsicht” in dieser Bestimmung die Worte ,,vor Erlass der Entschei-
dung” einzufiigen.

Der Gesetzesentwurf bleibt in seiner derzeitigen Fassung hinter dem derzeit gelten-
den Recht zuriick. Zwar hat die Rechtsprechung zum generellen Informationsan-
spruch aus dem Informationsfreiheitsgesetz (,IFG“) anerkannt, dass jedenfalls das
Votum des Berichterstatters dem Vertraulichkeitsschutz des § 3 Nr. 3 lit. b) IFG un-
terliege und es daher keinen allgemeinen Anspruch der Offentlichkeit auf Heraus-
gabe eines Votums gebe (vgl. BVerwG, Urt. v. 9.5.2019, 7 C 34/17, NVwZ 2019,
17609).

Bei § 56 Abs. 4 S. 2 GWB geht es indes nicht um das Informationsrecht der Offent-
lichkeit, sondern um das Akteneinsichtsrecht der Beteiligten und die Wahrnehmung
ihrer Verteidigungsrechte im Kartellverwaltungsverfahren. Hierfir war bislang § 29
VwV{G einschlagig, nach dessen Absatz 1 Satz 2 die Entwiirfe zu Entscheidungen
und andere Vorarbeiten lediglich bis zum Abschluss des Verwaltungsverfahrens von
der Akteneinsicht ausgenommen waren. Dabei ist § 29 Abs. 1 Satz 2 VwWVfG nach
standiger Rechtsprechung so auszulegen, dass sein Anwendungsbereich mit dem
Erlass des Verwaltungsakts endet (vgl. Stelkens/Bonk/Sachs/Kallerhoff/Mayen, 9.
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(66)

(67)

Aufl. 2018, VWVfG § 29 Rn. 53 m.w.N.), wahrend das Akteneinsichtsrecht nach § 29
Abs. 1 Satz 1 VWV{G bis zum Eintritt der Bestandskraft des Verwaltungsakts (oder
der Einlegung einer Klage) gilt (vgl. BeckOK VwVfG/Herrmann, 45. Ed. 1.10.2019,
VWVFG § 29 Rn. 20; Stelkens/Bonk/Sachs/Kallerhoff/Mayen, 9. Aufl. 2018, VWVfG §
29 Rn. 38).

Dementsprechend haben die Verfahrensbeteiligten eines allgemeinen Verwal-
tungsverfahrens im Widerspruchsverfahren und bis zur Entscheidung tber die Ein-
legung eines gerichtlichen Rechtsbehelfs auf der Basis des § 29 Abs. 1 Satz 1 und 2
VwVFG ein umfassendes Akteneinsichtsrecht. Das gilt derzeit auch fiir Kartellverwal-
tungsverfahren, fiir die sich die Akteneinsicht mangels Sonderregelung nach § 29
VwV{G bestimmt. Daher haben die Beteiligten eines solchen Verfahrens bislang ein
umfassendes Akteneinsichtsrecht ab dem Zeitpunkt, zu dem die Entscheidung der
Kartellbehorde ergangen ist, um lber die Einlegung der Beschwerde zu entschei-
den. Nach Einlegung der Beschwerde gilt derzeit § 72 GWB. Es ist nicht ersichtlich
und der Begriindung des Referentenentwurfs der 10. GWB-Novelle auch nicht zu
entnehmen, warum das gedandert werden und kiinftig fir Verwaltungsverfahren des
Bundeskartellamts eine andere Regelung als fiir sonstige Verwaltungsverfahren gel-
ten soll.

Der Hinweis in der Begriindung des Referentenentwurfs auf § 100 Abs. 4 VwGO und
§ 299 Abs. 4 ZPO geht fehl (siehe S. 119 Begriindung RefE 10. GWB-Novelle). Zwar
geniellen die Beschlussabteilungen ein gewisses MaRR an Unabhadngigkeit, wobei
streitig ist, ob dies nur gegeniliber dem Prasidenten des Bundeskartellamts, nicht
aber gegeniber dem Bundeswirtschaftsministerium (so bspw. Bechtold/Bosch, 9.
Aufl. 2018, GWB § 52 Rn. 3; Immenga/Mestmdcker/Klaue, 5. Aufl. 2014, GWB § 51
Rn. 11 u. 15) oder generell gilt (so bspw. LMRKM/Quellmalz, 3. Aufl. 2016, GWB §
52 Rn. 2). Das Verfahren ist aber — unstreitig — kein gerichtliches Verfahren; insbe-
sondere gelten weder das Gebot des gesetzlichen Richters noch die volle richterli-
che Unabhingigkeit (MiKoEuWettbR/Krauser, 3. Aufl. 2020, GWB § 51 Rn. 14;
LMRKM/Quellmalz, 3. Aufl. 2016, GWB § 51 Rn. 3.) Die Zustandigkeit fur bestimmte
Verfahren kann daher beispielsweise ohne Einschrankungen zwischen den Mitglie-
dern einer Beschlussabteilung und den Beschlussabteilungen tbertragen werden.
Auch konnen die Mitglieder einer Beschlussabteilung jederzeit mit anderen Aufga-
ben betraut werden (vgl. etwa MiUKoEuWettbR/Krauser, 3. Aufl. 2020, GWB § 51
Rn. 11).
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Eine den fir gerichtliche Verfahren geltenden § 100 Abs. 4 VwWGO und § 299 Abs. 4
ZPO vergleichbare Beschrankung des Akteneinsichtsrechts der Beteiligten ist dem-
entsprechend auch nicht in § 165 GWB fiir die Akten von Vergabekammern oder in
§ 29 VwWVFG fiur Verfahren vor Ausschiissen im Sinne von §§ 88 ff. VWVfG vorgese-
hen. Auch insoweit sollte der Gleichlauf zwischen § 165 GWB fiir Vergabenachprif-
verfahren und § 56 Abs. 3 und 4 GWB fir Kartellverwaltungsverfahren nicht einge-
schrankt werden, zumal zwischen den Vergabekammern beim Bundeskartellamt
und den Beschlussabteilungen kein struktureller Unterschied besteht und die Un-
abhangigkeit der Vergabekammer in § 157 GWB sogar gesetzlich geregelt ist. Einem
etwaigen berechtigten Interesse an der Wahrung der Vertraulichkeit von einzelnen
Entscheidungsentwiirfen, Arbeiten zur Vorbereitung von Entscheidungen und Do-
kumenten, die Abstimmungen betreffen, kann ausreichend durch die Vorausset-
zungen fiir die Akteneinsicht nach § 56 Abs. 3 S. 1 und die Generalklausel in § 56
Abs. 4 S. 1 Rechnung getragen werden — zumal die im Referentenentwurf derzeit
vorgeschlagene Fassung von § 56 Abs. 4 S. 2 GWB in hohem MaRe unbestimmt und
weit ist.

Akteneinsicht durch Dritte (§ 56 Abs. 5 GWB): Verhiltnis zu anderen Regelungen

Die Studienvereinigung Kartellrecht begriiBt die Aufnahme einer gesonderten Re-
gelungin § 56 Abs. 5 GWB fiir die Akteneinsicht durch Dritte in Kartellverwaltungs-
verfahren. Sie schlagt klarstellend allerdings folgende Erganzungen vor:

° In § 56 Abs. 5 S. 2 werden nach dem Wort ,, Auskunft die Worter ,,nach Satz
1“ erganzt. Zudem wird folgender Satz 3 erginzt: ,,§ 89c bleibt unberiihrt.”

Aus der Begriindung des Referentenentwurfs wird deutlich, dass mit der Regelung
der Akteneinsicht durch Dritte in Kartellverwaltungsverfahren zum einen sicherge-
stellt werden soll, dass die besonderen Voraussetzungen der Einsicht in Behérden-
akten zum Zwecke der Geltendmachung von Schadensersatz nach § 89c GWB nicht
unterlaufen werden kénnen. Zum anderen soll sichergestellt werden, dass der fir
die Bereinigung von Akten aus Kartellverwaltungsverfahren um Geschafts- und Be-
triebsgeheimnisse entstehende Aufwand der Kartellbehorden begrenzt wird (S. 119
f. Begriindung RefE 10. GWB-Novelle).

Daher sollen nur solche Dritten einen Anspruch auf Akteneinsicht in Kartellverwal-
tungsverfahren haben, die ein berechtigtes Interesse an der Akteneinsicht darlegen
konnen. Selbst in diesen Fallen soll die Gewahrung der Akteneinsicht aber im Er-
messen der Kartellbehérde stehen. Der Umfang der Akteneinsicht soll dann, wenn
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sie der Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen dient, auf die Einsicht-
nahme in Entscheidungen nach § 32 bis 32d sowie § 60 GWB beschrankt werden.
Nicht ausdriicklich im Referentenentwurf zur 10. GWB-Novelle geregelt ist das Ver-
hédltnis des Akteneinsichtsrecht von Dritten in Kartellverwaltungsverfahren nach
§ 56 Abs. 5 GWB zu der Regelung in § 89c GWB. Aus Sicht der Studienvereinigung
Kartellrecht wiére hier eine Klarstellung hilfreich.

Der Begriindung des Referentenentwurfs ist zu entnehmen, dass das gestufte Of-
fenlegungssystem der § 33g und §§ 89a ff. GWB neben dem allgemeinen Aktenein-
sichtsanspruch nach § 56 Abs. 5 GWB fortgelten und vor diesem Vorrang haben soll
(S. 120 Begriindung RefE 10. GWB-Novelle). Dem Wortlaut der Regelung ist das aber
nicht eindeutig zu entnehmen. Der Wortlaut des § 56 Abs. 5 S. 2 GWB kann auch so
verstanden werden, dass er insgesamt eine abschlieBende Regelung fir die Einsicht-
nahme in Kartellverwaltungsverfahren zum Zwecke der Geltendmachung von Scha-
densersatzanspriichen bilden soll. Daher empfiehlt die Studienvereinigung Kartell-
recht eine entsprechende Klarstellung dahingehend, dass die Beschrankung auf die
Einsichtnahme in die in § 56 Abs. 5 S. 2 GWB genannten Arten von Entscheidungen
in Kartellverwaltungsverfahren nur fiir die Akteneinsicht und fir Auskiinfte nach
§ 56 Abs. 5S. 1 GWB gilt und dass die Anwendung von § 89c auf Akten der Kartell-
behérden in Kartellverwaltungsverfahren im Ubrigen unberiihrt bleiben soll.

Auskunftsverlangen (§ 59 GWB-E)

Die § 59 ff. GWB-E sollen mit der 10. GWB-Novelle neu geordnet werden. Dabei sind
erweiterte Befugnisse in Umsetzung der ECN-Plus Richtlinie vorgesehen, auch bei
Auskunftsverlangen.

Im Bereich von Kartellverwaltungsverfahren nutzt das Bundeskartellamt vor allem
das Instrument des informellen Auskunftsverlangens, was die Studienvereinigung
als effektives pragmatisches Vorgehen begriif3t. Insofern dirfte der § 59 GWB nur
in begrenzten Fallen zur Anwendung kommen. Dennoch halt die Studienvereinigung
folgende kritische Anmerkung zur Zuganglichkeit von Informationen und Unterla-
gen innerhalb von Konzernen fiir erforderlich.

Die bisherige Formulierung in § 59 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 GWB sah vor, dass die Adressa-
ten eines Auskunftsverlangens Informationen und Unterlagen von verbundenen
Unternehmen vorlegen missen, ,,soweit sie die Informationen zur Verfiigung haben
oder soweit sie auf Grund bestehender rechtlicher Verbindungen zur Beschaffung
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der verlangten Informationen liber die verbundenen Unternehmen in der Lage sind”
(Hervorhebung hinzugefiigt). Laut § 59 Abs. 1 GWB-E soll sich die Verpflichtung zur
Auskunftserteilung nun generell auf ,alle Informationen und Unterlagen [erstre-
cken], die dem Unternehmen oder der Unternehmensvereinigung zugdnglich sind“.

In der Gesetzesbegriindung wird ausgefiihrt, dass der Begriff des ,,Unternehmens”
hierbei die wirtschaftliche Einheit im Sinne des europdischen Verstandnisses ist (Re-
ferentenentwurf, S. 122). Unabhangig davon, an welche juristische Einheit das Aus-
kunftsverlangen adressiert wird, ware mithin das Unternehmen ,,als wirtschaftliche
Einheit” zur Beantwortung verpflichtet. Weiter heil3t es in der Gesetzesbegriindung,
dass eine Information auch dann ,,zugdnglich” ist, wenn eine Mutter- oder Schwes-
tergesellschaft auf die Informationen zugreifen kann.

Aus der Sicht der Studienvereinigung steht diese Umsetzung der ECN-Plus Richtlinie
in Konflikt mit dem in Deutschland geltenden gesellschaftlichen Trennungsprinzip.
Die ECN-Plus Richtlinie gibt lediglich die Erreichung eines bestimmten Ziels vor. An-
gestrebtes Ziel der ECN-Plus Richtlinie ist im vorliegenden Fall, dass die Behorde alle
erforderlichen Informationen aus der Unternehmensgruppe erhélt. Die ECN-Plus
Richtlinie schreibt — aus Sicht der Studienvereinigung - dagegen nicht das konkrete
Mittel zu dieser Umsetzung vor. Dies gilt insbesondere, wenn der europédische Weg
im nationalen Recht aufgrund entgegenstehender Rechtsgrundsatze so nicht gang-
bar ist.

Das in Deutschland geltende gesellschaftliche Trennungsprinzip sieht einen Konzern
nicht als konturenlose Einheit, sondern knlpft Rechte und Anspriiche an konkrete
juristische Personen (§1 AktG, § 13 GmbHG). Nur in eng begrenzten Ausnahmefallen
konnen Rechte und Anspriiche die Grenzen juristischer Personen (iberspringen
(Stichwort Durchgriffshaftung). Insoweit gilt, dass eine juristische Person nur dieje-
nigen Informationen und Unterlagen liefern kann, die ihr selbst vorliegen oder die
sie aufgrund von Auskunftsrechten oder Herausgabeanspriichen beschaffen kann.

Unter gewissen Voraussetzungen gibt es gesellschaftsrechtliche Auskunftsrechte
der Gesellschafter gegeniiber der Gesellschaft (§ 51a GmbHG und § 131 AktG), d.h.
von der Muttergesellschaft an die Tochtergesellschaft, aber nicht umgekehrt von
der Tochtergesellschaft an die Muttergesellschaft, geschweige denn an eine
Schwestergesellschaft (vgl. hierzu insbesondere BGH, Urt. v. 23.6.2009, KZR 21/08,
Rn. 14 — Entega). Inwieweit Auskunfts- oder Herausgabeanspriiche im Rahmen ei-
ner allgemeinen Treuepflicht bestehen (vgl. OLG Dusseldorf, Beschl. v. 4.6.2006, VI-
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Kart 6/06 (V), Kart 6/06 (V), Rn. 16), ist, soweit ersichtlich, von der gesellschafts-
rechtlichen Rechtsprechung noch nicht entschieden worden und somit duBert un-
klar.

Ein Adressat eines Auskunftsverlangen kann also vor uniiberwindbaren rechtlichen
Problemen stehen, wenn er Informationen oder Unterlagen der gesamten ,,wirt-
schaftlichen Einheit” herausgeben soll. In Fusionskontrollverfahren mégen ange-
sichts freiwilliger Zulieferungen auch verbundener Unternehmen weniger Konflikt-
falle auftreten (§ 40 Abs. 2 GWB). Bei Auskunftsverlangen im Rahmen der Eingriffs-
verwaltung des Bundeskartellamtes stellt sich das Problem aber in besonderer
Scharfe.

Aus diesem Grund schldgt die Studienvereinigung eine Ergdnzung des Gesetzes-
wortlauts vor, dass sich die Verpflichtung zur Herausgabe von Informationen oder
Unterlagen nur soweit erstreckt, wie ,,sie das Unternehmen oder die Unterneh-
mensvereinigung zur Verfiigung hat oder soweit das Unternehmen oder die Un-
ternehmensvereinigung auf Grund bestehender rechtlicher Verbindungen zur Be-
schaffung der verlangten Informationen (iber die verbundenen Unternehmen in
der Lage sind”.

Dies ware nicht mal mit einer Einschrankung der faktischen Befugnisse der Behorde
verbunden, denn etwas Unmadgliches darf ohnehin nicht verlangt werden.

Im Ubrigen ist die Studienvereinigung der Ansicht, dass zur Wahrung der Verhilt-
nismaBigkeit, der primare Adressat des Auskunftsverlangens stets diejenige Ge-
sellschaft zu sein hat, die unmittelbaren Zugang zu den Informationen hat. Dies
bedeutet auch, dass ein Auskunftsverlangen gegebenenfalls direkt gegeniiber der
Schwester- oder Muttergesellschaft — falls n6tig im Wege der Amtshilfe — ergehen
miisste. Weiter miisste ein Auskunftsverlangen stets auf solche Informationen be-
schrankt werden, die fiir den Ermittlungszweck unmittelbar erforderlich sind, d.h.
nicht Giber den konkreten sachlich und raumlich relevanten Markt (insb. Deutsch-
land) hinausgehen. Hierzu hilt die Studienvereinigung eine Klarstellung in der Ge-
setzesbegriindung fiir erforderlich.

Zur Geltung des nemo tenetur Grundsatzes bei Auskunftsverlangen gegeniber na-

turlichen Personen verweisen wir im Ubrigen auf die Stellungnahme zu den Ande-
rungen im BulRgeldverfahren.
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Befugnisse bei Durchsuchungen (§ 59b GWB-E)

§ 59b GWB normiert die Befugnisse der Kartellbehérde bei Durchsuchungen von
Geschafts- und Privatwohnungen nun in einem gesonderten Paragraphen. Derzeit
finden sich die betreffenden Vorschriften in § 59 Abs. 4 GWB. Vor dem Hintergrund
der zunehmenden Intensitat der in § 59 GWB geregelten Instrumente der Kartell-
behorde — Auskunftsverlangen, Priifung geschaftlicher Unterlagen, Durchsuchun-
gen — beflirwortet die Studienvereinigung Kartellrecht die tibersichtliche Neustruk-
turierung der Paragraphen §§ 59 bis 59b GWB.

Die Einfihrung des § 59b GWB dient der Umsetzung der Artikel 6 und 7 der Richtli-
nie (EU) 2019/1 (S. 126 Begrindung RefE 10. GWB-Novelle). Konsequenterweise
orientiert sich ein Grof3teil der Normen dann auch an den einschldgigen europa-
rechtlichen Vorschriften, etwa der besonders hervorzuhebende § 59b Abs. 3 GWB.
Diese Vorgehensweise ist zu begriiflen.

Ungeachtet dessen hilt es die Studienvereinigung Kartellrecht allerdings fiir ge-
boten, nunmehr auch ein , legal privilege” in der neuen Vorschrift zu verankern.

Das tradierte Verstandnis der Auslegung bzw. Anwendung des § 97 StPO kann an-
sonsten mit den zunehmenden Durchsuchungsbefugnissen der Kartellbehérden
nicht mehr in Einklang gebracht werden.

Das ,legal privilege” ist ein im EU-Kartellrecht seit langem anerkannter Grundsatz.
Bereits 1982 gestand der EuGH der Korrespondenz zwischen Unternehmen und ei-
nem Anwalt im Rahmen kartellbehordlicher Ermittlungen eine entsprechende Pri-
vilegierung zu (EuGH, Urt. v. 18.5.1892, Rs. 155/79 — AM & S/Kommission). Die be-
sagte Entscheidung wird in der Begriindung des Referentenentwurfs - wenn auch in
anderem Zusammenhang, namlich fiir die Definition des die Durchsuchung legiti-
mierenden Anfangsverdachts - herangezogen (S. 127 Begriindung RefE 10. GWB-
Novelle). Von dem ,legal privilege” zu umfassen ist der gesamte Schriftverkehr zwi-
schen dem von der Ermittlung betroffenen Unternehmen und einem mit der Ver-
teidigung beauftragten unabhangigen Rechtsanwalt, der im Rahmen der Verteidi-
gung des Unternehmens vor oder nach Eréffnung des Verfahrens erfolgte oder er-
folgt (so der EuGH a.a.0.).

Dies ist insbesondere vor dem Hintergrund des zeitlichen Schutzbereichs des , legal
privilege” angezeigt. Dem Schutz des , legal privilege” unterfallen auch vor der Ver-
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fahrenseroffnung erstellte Dokumente, soweit sie mit dem Gegenstand des Verfah-
rens im Zusammenhang stehen (Kamann, in: Kamann/Ohlhoff/Volcker, Kartellver-
fahren und Kartellprozess, § 9 Rn. 24). Durch den Umstand, dass die Anwaltskorres-
pondenz mit der Auslibung der Verteidigerrechte im Zusammenhang stehen muss,
besteht keine Gefahr der Ausuferung des , legal privilege” (Kraufs, WuW 2013, 24
(32 f.)). Gerade die in der kartellrechtlichen Praxis haufig vorkommende Dauerbe-
ratung wadre ohne Aufnahme des ,legal privilege” der zwingend notwendigen Ver-
traulichkeit beraubt. Das ist auch deshalb von Belang, weil die Befugnisse des § 59b
Abs. 3 GWB liber den Verweis im neu gefassten § 810 GWB im Buligeldverfahren
entsprechend gelten (S. 126 Begriindung RefE 10. GWB-Novelle).

Im Ubrigen sei schlieRlich noch darauf hingewiesen, dass doch gerade Art. 3 Abs. 2
der ECN+-Richtlinie die Wahrung der im Unionsrecht anerkannten Verteidigungs-
rechte vorschreibt.

Die Studienvereinigung schlagt insofern die Aufnahme eines neuen § 59¢ GWB-E
vor, der wie folgt lauten konnte:

Von den vorstehenden ErmittlungsmafSinahmen der Beschlagnahme (§ 58
GWB), des Auskunftsverlangen (§ 59 GWB), der Priifung von geschdiftlichen
Unterlagen (§59a GWB) und der Durchsuchungen (§ 59b GWB) sind schriftli-
che oder elektronische Mitteilungen ausgenommen, die von einem unabhdén-
gigen, in einem EU-Mitgliedstaat zugelassenen Rechtsanwalt im Rahmen
und Interesse des Rechts auf Verteidigung fiir einen Verfahrensbeteiligten im
Zusammenhang mit dem Sachverhalt, der Gegenstand der Ermittlungsmaf-
nahmen ist, erstellt wurden und Informationen enthalten iiber das, was ihm
in dieser Eigenschaft anvertraut oder bekanntgegeben wurde. Dies gilt un-
abhdingig davon, in welchem Gewahrsam sich die schriftlichen Mitteilungen
oder Aufzeichnungen befinden und ob zum Zeitpunkt der Erstellung der Mit-
teilung bereits ein Verfahren einer Kartellbehérde eingeleitet war.

Gleiches gilt fiir Aufzeichnungen, welche der Rechtsanwalt iiber die ihm vom
Verfahrensbeteiligten anvertrauten Mitteilungen oder iiber andere Um-
stéinde gemacht hat, sowie interne Kommunikation des Verfahrensbeteilig-
ten, die den Rechtsrat eines externen Rechtsanwaltes reflektiert oder zusam-
menfasst und interne Unterlagen des Verfahrensbeteiligten, die zu dem
Zweck erstellt wurden, Rat eines externen Rechtsanwaltes zur Ausiibung von
Verteidigungsrechten einzuholen.

Im Widerspruch zu diesen Vorgaben erlangte Erkenntnisse diirfen nicht ver-
wendet werden. Aufzeichnungen hieriiber sind unverziiglich zu Iéschen. Die
Tatsache ihrer Erlangung und der Léschung der Aufzeichnungen ist aktenkun-
dig zu machen.
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Der Formulierungsvorschlag orientiert sich eng an den Mindeststandards, wie sie
von den europdischen Gerichten in gefestigter Rechtsprechung anerkannt sind. Da
es sich bei diesen Mindeststandards um allgemeine Grundsatze des Unionsrechts
handelt, wiirde der Gesetzgeber mit einer entsprechenden Regelung seinem Um-
setzungsauftrag aus Art. 3 Abs. 1 ECN+-Richtlinie gerecht. Eine solche Regelung
hatte somit an sich auch weitgehend klarstellende Funktion.

Eine Regelung eines legal privilege ist dartiber hinaus insofern unabdingbar, als die
§59 Abs. 1,2,3S.1u2,Abs.4und 5 und §59b Abs. 3S.1,5S.2 GWB-E Uiber den
Verweis in § 810 Abs. 1 GWB-E in Verfahren zur Festsetzung einer Geldbul3e ent-
sprechende Anwendung finden kdnnen. Es ware ein nicht zu rechtfertigender Wer-
tungswiderspruch, wenn bei Ermittlungen in BuBRgeldverfahren tGber § 810 Abs. 1
GWB-E, § 46 Abs. 2 OWiG und die entsprechenden Ermittlungsbefugnisse der StPO
die Beschlagnahmeverbote des § 160a StPO, § 148 StPO und § 97 StPO gelten wiir-
den, bei Ermittlungen Uber die genannten Befugnisse im Rahmen der § 59 ff. GWB-
E, allerdings keinerlei Schutzmechanismen fir Anwaltsunterlagen gelten wirden.

Eine unterschiedliche Reichweite des vorgeschlagenen § 59¢ GWB-E gegenliber den
§§ 97, 148 und 160a StPO ware dann insofern hinzunehmen, als die Abwagung zwi-
schen dem Verfolgungsinteresse und den Geheimhaltungsinteressen des Mandan-
ten je nach Art des Verfahrens und der Zuwiderhandlung unterschiedlich ausfallt.
Soweit dem Verfolgungsinteressen Vorrang gegeniiber dem Geheimhaltungsinte-
resse des Mandanten einzurdumen ware, ware es dem Bundeskartellamt moglich,
den Weg Uber die strafprozessualen Ermittlungsbefugnisse zu wahlen.

Wir verweisen hierzu im Ubrigen auch auf die Stellungnahme zum Teil BuRgeld-
recht.

Schadensersatz

Vermutung der Kartellbetroffen- bzw. -befangenheit

Der Referentenentwurf schldgt eine Erganzung des § 33a GWB um einen Abs. 5 vor,
der die ,widerlegliche [gesetzliche] Vermutung beziglich der Betroffenheit der un-
mittelbaren Lieferanten oder Abnehmer eines Kartells bei Rechtsgeschaften mit
kartellbeteiligten Unternehmen” regelt (vgl. S. 92 Begriindung RefE 10. GWB-No-
velle). Es werde, so die vorgeschlagene Regelung, ,widerleglich vermutet, dass
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Rechtsgeschadfte Gber Waren oder Dienstleistungen mit kartellbeteiligten Unter-
nehmen, die sachlich, zeitlich und rdumlich in den Bereich eines Kartells fallen, von
diesem Kartell erfasst waren.”

Dieser Vorschlag wird damit begriindet, dass der nach deutschem Recht fir die haf-
tungsbegriindende Kausalitat erforderliche Nachweis der Kartellbetroffenheit nach
Aufgabe des von den Instanzgerichten entwickelten Anscheinsbeweises fiir die Kar-
tellbefangenheit von Lieferungen im sachlichen, raumlichen und zeitlichen Zusam-
menhang mit einem Kartell durch den BGH in seinem ersten Urteil zum Schienen-
kartell (Urt. v. 11.12.2018, KZR 26/17, NJW 2019, 661 ff. — Schienenkartell 1) nur
noch schwer gefiihrt werden kénne. Die in § 33a Abs. 2 S. 1 GWB geregelte Vermu-
tung der Entstehung eines Schadens helfe dem Geschadigten insoweit nicht, weil
sie nur die haftungsausfiillende Kausalitdt betreffe (soweit sie zeitlich iberhaupt
anwendbar ist). Insgesamt erschwere das die Geltendmachung von Schadensersatz-
ansprichen unverhaltnismaRig und sei im Hinblick auf den unionsrechtlichen Effek-
tivitatsgrundsatz problematisch. Deswegen bestehe Bedarf fiir eine gesetzliche Ver-
mutung der Kartellbetroffenheit (S. 92 f. Begriindung RefE 10. GWB-Novelle).

Der Referentenentwurf sieht ferner vor, dass diese ,Vermutung der Kartellbetrof-
fenheit” auch auf mittelbare Abnehmer erstreckt werde. Hinsichtlich des Erforder-
nisses der Kartellbetroffenheit solle ihre , prozessuale Situation im Hinblick auf ein
und dieselbe Ware bzw. Dienstleistung” nicht ,,nur durch die WeiterverauRerung”
verschlechtert werden (S. 93 f. Begriindung RefE 10. GWB-Novelle). Dementspre-
chend soll § 33c Abs. 3 GWB durch eine Regelung erganzt werden, nach der der
neue § 33a Abs. 5 GWB ,,in Bezug auf Waren oder Dienstleistungen nach Absatz 2
Satz 1 Nummer 3“ entsprechend gelten solle.

Die Studienvereinigung Kartellrecht weist in diesem Zusammenhang darauf hin,
dass das erste Schienenkartellurteil des BGH nicht das Ende der Entwicklung der
Rechtsprechung zu den Anforderungen an Darlegung und Nachweis der Kartellbe-
troffenheit bzw. -befangenheit darstellt. Bereits in Kiirze ist hierzu weitere Klarung
zu erwarten, wenn der BGH das bereits verkiindete Urteil in dem zweiten Schienen-
kartellfall begriindet hat. Insoweit sollte die weitere Entwicklung der Rechtspre-
chung im Verlauf des Gesetzgebungsverfahren bericksichtigt werden (siehe hierzu
in Abschnitt 1.). Unabhangig davon sieht die Studienvereinigung Kartellrecht bei
den nunmehr im Referentenentwurf vorgeschlagenen Regelungen zur Kartellbe-
troffenheit bzw. -befangenheit weitere Klarstellungen hinsichtlich einzelner Punkte
fir geboten (siehe hierzu Abschnitt 2.)
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Entwicklung der Rechtsprechung zur Kartellbetroffenheit und -befangenheit

Der Referentenentwurf zielt ausweislich seiner Begriindung mit seinen Vorschlagen
fiir die neuen § 33a Abs. 5 und § 33c Abs. 3 S. 2 GWB darauf ab, die bisherige Ver-
mutung des Eintritts eines Schadens durch Kartelle in irgendeiner Hohe in § 33a
Abs. 2 GWB und die der Schadensabwalzung auf den mittelbaren Abnehmerin § 33c
Abs. 2 GWB um eine Vermutung der Kartellbetroffenheit zu erganzen.

Dogmatisch wird das damit begriindet, dass der haftungsausfiillenden Kausalitat —
also dem Ob eines Schadens und seiner Hohe — im deutschen Recht noch die Frage
der Betroffenheit des vermeintlichen Anspruchsinhabers vorgelagert sei. Die bishe-
rigen Vermutungsregelungen erfassen indes nur die zweite Stufe, also die haftungs-
ausfillende Kausalitat, und insoweit auch nur die Frage der Entstehung eines Scha-
dens. Diese Vermutung ist durch Art. 17 Abs. 2 SchadensersatzRL vorgegeben. Ohne
eine parallele Vermutung auf der ersten Stufe, der Kartellbetroffenheit, werde die
Vermutung der Entstehung eines Schadens entwertet. Die Geltendmachung von
Schadensersatzanspriichen werde gegeniiber dem, was mit der SchadensersatzRL
bezweckt war, erschwert (so sinngemaR S. 92 f. Begriindung RefE 10. GWB-Novelle).

Daran ist im Ausgangspunkt zutreffend, dass der BGH in Kartellschadensfallen zwi-
schen der Betroffenheit als Bestandteil der haftungsbegriindenden Kausalitat und
der Entstehung und der Hohe eines Schadens als Bestandteil der haftungsausfiillen-
den Kausalitat unterscheidet. Von Bedeutung ist diese Differenzierung wegen des
unterschiedlichen Beweismalfies: Fir die Betroffenheit gelten die strengen Anforde-
rungen des § 286 ZPO; fiir die Entstehung und die Hohe eines Schadens die niedri-
geren Anforderungen des § 287 ZPO (siehe BGH, Urt. v. 12.7.2016, KZR 25/14, NJW
2016, 3527, Rn. 42 und 47 — Lottoblock Il; BGH, Urt. v. 11.12.2018, KZR 26/17, NJW
2019, 661 ff., Rn. 59 — Schienenkartell 1).

Der BGH hatte insoweit seinem Urteil in Lottoblock Il wohl einen Begriff der Betrof-
fenheit zugrunde gelegt, der an frihere Rechtsprechung zum Erfordernis der per-
sonlichen Betroffenheit des vermeintlichen Anspruchsinhabers bei Schadensersatz-
ansprichen wegen bloRen Vermdgensschaden in der Weise anknlipft, dass es zu-
mindest moglich sein muss, dass der Kartellrechtsverstol$ fiir ihn nachteilige Folgen
haben konnte. Das folgt aus dem Verweis in dem Urteil in Lottoblock Il auf ein friihe-
res Urteil des BGH, das fiir die haftungsbegriindende Kausalitdt bei Schadensersatz-
anspriichen, die keine Rechtsgutsverletzung verlangen, zumindest die Darlegung
und den Nachweis nach den MaRstaben des § 286 ZPO verlangt, dass der vermeint-
liche Anspruchsinhaber von dem Kartell so betroffen worden ist, dass nachteilige
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Folgen fur ihn eintreten konnten (BGH, Urt. v. 12.7.2016, KZR 25/14, NJW 2016,
3527, Rn. 42 — Lottoblock Il mit Verweis auf BGH, Urt. v. 15.6.1993, XI ZR 111/92,
NJW 1993, 3073, 3076). Dementsprechend stellte der BGH in seinem Urteil in Lot-
toblock Il auf die Eigenschaft des dortigen Klagers als gewerblichem Spielvermittler
ab, gegen die sich der Kartellrechtsversto8 der Lottogesellschaften gerichtet habe
(BGH, Urt. v. 12.7.2016, KZR 25/14, NJW 2016, 3527, Rn. 47 — Lottoblock II).

Nun hat der BGH in seinem ersten Schienenkartellurteil die bislang erforderliche
personenbezogene Betroffenheit als Voraussetzung der haftungsbegriindenden
Kausalitat bei der Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen wegen Kartell-
rechtsverstoBen jedenfalls fir Kartellfalle méglicherweise um das Erfordernis einer
auftragsbezogenen Betroffenheit ergénzt, die ebenfalls Voraussetzung der haf-
tungsbegriindenden Kausalitat sei. Der BGH hat hierzu unter Bezugnahme auf das
Urteil in Lottoblock Il ausgefiihrt, dass die nach § 286 ZPO nachzuweisende Betrof-
fenheit in Kartellfdllen grundsatzlich voraussetze, dass die ,,in Rede stehenden Auf-
trage kartellbefangen” waren, also ein Wettbewerb unter moéglichen Lieferanten
der benétigten Waren oder Dienstleistungen durch die Absprachen ausgeschlossen
oder eingeschrankt wurde (BGH, Urt. v. 11.12.2018, KZR 26/17, NJW 2019, 661 ff.,
Rn. 59 — Schienenkartell I). In diesem Zusammenhang streite eine tatsachliche Ver-
mutung dafir, dass Auftrage, die sachlich, zeitlich und rdumlich in den Bereich der
Absprachen fallen, von diesen ,erfasst wurden und damit kartellbefangen waren.”
Flr einen Anscheinsbeweis gebe es indes keine ausreichende Grundlage (BGH, Urt.
v. 11.12.2018, KZR 26/17, NJW 2019, 661 ff., Rn. 60 ff. — Schienenkartell I).

Diese Ausfiihrungen des BGH haben erhebliche Rechtsunsicherheit hinsichtlich der
Anforderungen an die Darlegung und den Nachweis der Kartellbetroffenheit und
deren Bedeutung fir die Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen wegen
eines Kartells verursacht. Das liegt zum einen daran, dass unklar ist, ob der BGH mit
dem Urteil in Schienenkartell | tatsachlich insoweit tber sein Urteil in Lottoblock Il
hinausgehen wollte, als neben die personliche Betroffenheit (also die Frage, ob ein
vermeintlicher Anspruchsinhaber grundsatzlich Nachfrager der kartellbefangenen
Waren oder Dienstleistungen ist) noch eine auftragsbezogene Betroffenheit mit der
Folge treten soll, dass die Kartellbefangenheit jedes einzelnen Auftrags nach § 286
ZPO darzulegen und zu beweisen ist. Zum anderen liegt das daran, dass der BGH in
seinem Urteil in Schienenkartell | nicht klar zwischen der (Kartell-)Betroffenheit als
Bestandteil der haftungsbegriindenden Kausalitdt und Voraussetzung der Aktivlegi-
timation fir Kartellschadensersatzanspriiche einerseits und der Kartellbefangen-
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heit als Grundlage fir die Feststellungen zum Ob und zur Héhe eines Schadens an-
dererseits unterscheidet. Nach der vorangegangenen Rechtsprechung der Instanz-
gerichte sollte der Anscheinsbeweis fiir die Kartellbefangenheit von Auftragen, die
sachlich, zeitlich und raumlich in den Bereich der Absprachen fallen, fiir beide Stu-
fen gelten.

Der BGH ist fiir die durch sein Urteil in Schienenkartell | entstandene Rechtsunsi-
cherheit in der Literatur und in der instanzgerichtlichen Rechtsprechung kritisiert
worden. Er wird sich aber nach dem Verstandnis der Studienvereinigung Kartell-
recht in der Begriindung seines Urteils in Schienenkartell Il noch einmal vertieft mit
dieser Frage beschéftigen. Das hat der Vorsitzende des Kartellsenats des BGH bei
der Verkiindung des Urteils in Schienenkartell Il deutlich gemacht. In diesem Zusam-
menhang hat er auch Zweifel daran gedulRert, ob an dem Erfordernis der Kartellbe-
troffenheit Gberhaupt festzuhalten sei. Es ist daher davon auszugehen, dass der
BGH mit dem Urteil in Schienenkartell Il wesentlich klarere Vorgaben fiir die Priifung
der Kartellbetroffenheit bzw. -befangenheit durch die Instanzgerichte machen wird.
Er wird dabei sicherlich zum einen die Kritik an seinem ersten Schienenkartellurteil
beriicksichtigen. Zum anderen wird der BGH in seine Uberlegungen das jiingst er-
gangene Urteil des EuGH zur Aktivlegitimation flir Schadensersatzanspriiche wegen
KartellrechtsverstoBen einbeziehen (siehe EuGH, Urt. v. 12.12.2019, C-435/18, Rn.
20 - 34 - Otis).

Vor diesem Hintergrund ist es nach Einschatzung der Studienvereinigung Kartell-
recht derzeit unklar, wie sich die Rechtsprechung zur Kartellbetroffenheit weiter-
entwickeln wird und welcher etwaigen Fehlentwicklung in der Rechtsprechung ge-
gebenenfalls gesetzgeberisch entgegengetreten werden miusste. Dies gilt umso
mehr, als die im Referentenentwurf vorgeschlagene gesetzliche Vermutung deut-
lich Gber das hinausgeht, was bislang Stand der Rechtsprechung der Instanzgerichte
war, namlich ein Anscheinsbeweis dafiir, dass Rechtsgeschafte im sachlichen, zeit-
lichen und raumlichen Zusammenhang mit einem Kartell von diesem erfasst waren.
Die Studienvereinigung Kartellrecht weist in diesem Zusammenhang darauf hin,
dass unter ihren Mitgliedern keine einheitliche Auffassung dazu besteht, ob es zur
Sicherstellung der vollen und praktischen Wirksamkeit des Art. 101 AEUV und der
Umsetzung des Art. 17 Abs. 2 Richtlinie 2014/104/EU sowie vor dem Hintergrund
des unionsrechtlichen Effektivitatsgrundsatzes einen Handlungsbedarf gibt und ob
diese unionsrechtlichen Vorgaben, zwingend einen Gleichlauf der Vermutungsre-
geln zur Schadensentstehung und zur Kartellbetroffenheit bzw. -befangenheit ver-
langen wirden.
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(109) Nach Auffassung der Studienvereinigung Kartellrecht sollte die Bundesregierung
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daher bei der weiteren Bearbeitung des Gesetzesentwurfs und im weiteren Ge-
setzgebungsverfahren die weitere Entwicklung der Rechtsprechung zur derzeiti-
gen Rechtslage verfolgen und gegebenenfalls eine Neubewertung ihres Vor-
schlags fiir eine Regelung zur Vermutung der Kartellbetroffenheit bzw. Kartellbe-
fangenheit fiir kiinftige Schadensersatzanspriiche (siehe S. 93 und 94 Begriindung
RefE 10. GWB-Novelle) sowie eine Priifung von dessen Begriindung vornehmen.
Das gilt insbesondere dann, wenn der BGH in seinem Urteil zu Schienenkartell I
die Betroffenheit als Voraussetzung der haftungsbegriindenden Kausalitat aufge-
ben oder stark einschranken wiirde.

Erforderlichkeit der Anpassung der vorgeschlagenen Regelungen?

Unabhangig davon, ob und, wenn ja, welche Folgen sich aus der weiteren Entwick-
lung der Rechtsprechung zur Kartellbetroffenheit bzw. -befangenheit ergeben soll-
ten, weist die Studienvereinigung Kartellrecht darauf hin, dass die vorgeschlagenen
Regelungen hinsichtlich verschiedener Punkte moglicherweise noch weiter klarge-
stellt und/oder Gberdacht werden sollten. Diese Punkte werden nachfolgend knapp
zusammengefasst. Weil es zu ihnen inhaltlich keine einheitliche Auffassung der Mit-
glieder der Studienvereinigung gibt, wird in dieser Stellungnahme insoweit aus-
driicklich von einer Empfehlung abgesehen:

° Klarstellung der inhaltlichen Reichweite der Vermutungen. Aus Sicht der Stu-
dienvereinigung besteht ein Bedirfnis fur eine Klarstellung der inhaltlichen
Reichweite der Vermutungen in den neuen § 33a Abs. 5 und § 33c Abs. 3S. 2
GWB. Hierdurch kénnten Auseinandersetzungen Uber die Auslegung dieser
Normen in der Zukunft vermieden werden:

- Soll die Vermutung in dem neuen § 33a Abs. 5 GWB nur fiir die haftungs-
begriindende Kausalitit gelten oder soll sie sich auch auf die haftungs-
ausfiillende Kausalitit erstrecken, soweit es hierfiir darauf ankommt,
welche Rechtsgeschdifte von dem Kartell erfasst waren?

Die Begriindung des Referentenentwurfs bezieht sich lediglich auf die
Kartellbetroffenheit und scheint damit eine Interpretation nahezulegen,
nach der sich die Vermutung nur auf die haftungsbegriindende Kausali-
tat beziehen wirde (S. 92 f. Begriindung RefE 10. GWB-Novelle). Das
Urteil des BGH in Schienenkartell | wird sich aber zumindest indirekt
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auch auf die haftungsausfillende Kausalitat auswirken, weil die Identi-
fizierung der kartellbefangenen Rechtsgeschafte einer der Grundlagen
fiir die Bestimmung der Hohe des Schadens ist. Der Wortlaut der vorge-
schlagenen Vermutung ist weit, ldsst aber aufgrund der Begriindung des
Referentenentwurfs auch eine enge Auslegung zu. Eine Klarstellung
ware zur Vermeidung von Auseinandersetzungen Uber diese Frage hilf-
reich.

Soll die Vermutung in dem neuen § 33a Abs. 5 GWB nur fiir unmittelbare
Abnehmer, nicht aber fiir mittelbare Abnehmer und andere mittelbare
Geschddigte gelten?

Im Verhaltnis zu mittelbaren Abnehmern legt das Bestehen einer Son-
derregelung fiir mittelbare Abnehmer in § 33c Abs. 3. S. 2 GWB des Re-
ferentenentwurfs nahe, dass § 33a Abs. 5 GWB nur fiir unmittelbare Ab-
nehmer, jedenfalls aber nicht fir mittelbare Abnehmer gelten solle.
Dem Wortlaut von § 33a Abs. 5 GWB ist das indes nicht zu entnehmen;
seinem Wortlaut nach kénnte 33a Abs. 5 GWB auch ohne § 33c Abs. 3
S. 2 GWB zur Bestimmung der ,,Waren oder Dienstleistungen [...], die
Gegenstand des VerstoRes waren” (§ 33c Abs. 2 Nr. 3 GWB) herangezo-
gen werden. Es ist dann allerdings unklar, welchen weitergehende Ge-
halt der neue § 33c Abs. 3 S. 2 GWB haben soll und wie die neuen § 33a
Abs. 5 und § 33c Abs. 3 S. 2 GWB voneinander abgegrenzt werden sol-
len. Insoweit wirde die Studienvereinigung eine Klarstellung begriRen.

Unklar ist dariiber hinaus, ob und inwiefern der neue § 33a Abs. 5 GWB
zugunsten von anderen mittelbar Geschadigten gelten soll. Der EuGH
hat jungst klargestellt, dass unionsrechtlich nicht nur unmittelbare und
mittelbare Abnehmer, sondern auch alle anderen (mittelbar) durch ei-
nen Kartell Geschadigten — wie beispielsweise Subventionsgeber — ei-
nen Anspruch auf Ersatz der ihnen aus einem Kartell entstandenen
Schaden haben missen (EuGH, Urt. v. 12.12.2019, C-435/18 — Otis). In-
soweit kdnnen sowohl die haftungsbegriindende Kausalitat als auch die
haftungsausfillende Kausalitat — je nach Lage des Falles — unter ande-
rem von der Vorfrage abhangen, welche Rechtsgeschéfte kartellbefan-
gen waren. Nach dem Wortlaut des kiinftigen § 33a Abs. 5 GWB kdme
insoweit eine Vermutung zugunsten des anderen mittelbar Geschadig-
ten insoweit in Betracht.
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Sollte § 33a Abs. 5 GWB auch zugunsten von anderen (mittelbar) Ge-
schadigten anzuwenden sein, wiirde dies weitere Fragen aufwerfen:
Wenn der neue § 33a Abs. 5 GWB wegen Sonderregelung in § 33c Abs.
3S.2 GWB so verstanden werden muss, dass er sich nicht auf mittelbare
Abnehmer erstreckt, wiirde sich zunachst die Frage stellen, warum der
Gesetzgeber fir mittelbare Abnehmer eine Sonderregelung fir erfor-
derlich héalt, wahrend andere (von der unmittelbaren Schadensursache
weiter entfernt liegende) Geschadigte von der Vermutung erfasst sein
konnten. AuBerdem wiirde sich insoweit die Frage nach dem Inhalt der
Vermutung stellen; eine umfassende Vermutung der Kartellbetroffen-
heit solcher andere mittelbar Geschadigter lasst sich jedenfalls weder
dem Wortlaut des neuen § 33a Abs. 5 GWB noch der Begriindung des
Referentenentwurfs entnehmen. Vielmehr ware die Vermutung dann
wohl allenfalls auf einen Teilaspekt der Betroffenheit beschrankt.
Schliefilich stellt sich die Frage, ob es rechtspolitisch sinnvoll ware, die
Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen von etwaigen (mittel-
bar) Geschadigten aullerhalb der Absatzkette durch Beweiserleichte-
rungen zu fordern. In diesem Zusammenhang stellt sich auch die Frage,
welche Grenzen insoweit zu ziehen waren und in welchen Konstellatio-
nen ein typischer Verlauf so fernliegend erscheint, dass Beweiserleich-
terungen nicht mehr zu rechtfertigen sind.

Soll der neue § 33c Abs. 3 S. 2 GWB tatsdchlich eine widerlegliche Ver-
mutung fiir die Kartellbetroffenheit des mittelbaren Abnehmers begriin-
den oder geht es um eine widerlegliche Vermutung fiir die nach § 33c
Abs. 2 Nr. 3 GWB erforderliche Feststellung der ,,Waren oder Dienstleis-
tungen [...], die Gegenstand des Verstofses waren“?

Die Begriindung des Referentenentwurfs legt nahe, dass es um eine um-
fassende Vermutung der Kartellbetroffenheit der mittelbaren Abneh-
mer gehen soll (S. 93 f. Begriindung RefE 10. GWB-Novelle). Seinem
Wortlaut nach erscheint der vorgeschlagene § 33c Abs. 2 Nr. 3 GWB in-
des deutlich enger gefasst, weil die Vermutung nur ,,in Bezug auf Waren
oder Dienstleistungen nach Absatz 2 Satz 1 Nummer 3 entsprechend”
gelten solle. Das deutet darauf hin, dass es in der Sache nur um eine
Erleichterung von Darlegung und Nachweis der Voraussetzungen von
§ 33c Abs. 2 Nr. 3 GWB (,,Waren oder Dienstleistungen [...], die Gegen-
stand des VerstofRes waren”) geht, nicht aber generell um die Kartellbe-
troffenheit von mittelbaren Abnehmern.
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Insgesamt stellt sich damit die Frage, ob und inwieweit Gber den bishe-
rigen § 33¢c GWB hinausgehende Beweiserleichterungen fiir mittelbare
Abnehmer angebracht sind. Bei der Entscheidung hierliber sind ver-
schiedene Aspekte zu bericksichtigen. Insbesondere stellt sich die
Frage, ob die Annahme in der Begriindung des Referentenentwurfs
zwingend ist, dass zwischen der prozessualen Situation der unmittelba-
ren und der mittelbaren Abnehmer nicht differenziert werden dirfe
(siehe S. 93 f. Begriindung RefE 10. GWB-Novelle):

(1)

(2)

Europarechtlich ist eine Gleichbehandlung wohl nicht zwingend
geboten. Die SchadensersatzRL selbst differenziert zwischen der
allgemeinen Vermutung eines Schadens nach Art. 17 Abs. 2 Scha-
densersatzRL und der speziellen Regelung zur Vermutung der Ab-
walzung des Schadens nach Art. 14 Abs. 2 SchadensersatzRL. Die
allgemeine Vermutung des Schadenseintritts kann widerlegt wer-
den. Die spezielle Vermutung der Schadensabwadlzung auf den
mittelbaren Abnehmer gilt bereits dann nicht, wenn glaubhaft ge-
macht wird, dass der Preisaufschlag nicht vollstindig an den mit-
telbaren Abnehmer weitergegeben wurde. Es bedarf dann nicht
mehr der Widerlegung der Vermutung. Diese spezielle Vermutung
gilt nach den Erwagungsgrinden ausdriicklich auch fir das Beste-
hen eines Schadensersatzanspruchs des mittelbaren Abnehmers
(EG 41 SchadensersatzRL) und dirfte daher insoweit die allge-
meine Vermutung verdrangen. Die prozessuale Stellung des mit-
telbaren Abnehmers ist daher schon nach den Beweisregeln der
SchadensersatzRL wesentlich schwacher als die des unmittelbaren
Abnehmers. Die SchadensersatzRL spricht daher im Zusammen-
hang mit dem mittelbaren Abnehmer ausdricklich nur von einem
»Anscheinsbeweis” (EG 41 SchadensersatzRL).

Die Interessenslage ist komplex. Einerseits ist der gleichsam mehr-
stufige Nachweis der Kartellbefangenheit nur mittelbar von Kar-
tellanten abgenommener Produkte in der Praxis zu Recht als
durchaus  anspruchsvoll  beschrieben  worden (Boden-
stein/Preuf3e/Hiitt, NZKart 2018, 561, 564 f.). Er wird vor allem
durch die Tatsache erschwert, dass Daten auch von Transaktio-
nen, die auf anderen Marktstufen getatigt wurden, benétigt wer-
den und von einem mittelbaren Abnehmer weder bei einem un-
mittelbaren Abnehmer noch und erst recht bei einem Kartellanten
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sehr leicht zu beschaffen sind. Andererseits miissen die Risiken ei-
ner Erleichterung der Geltendmachung von Schadensersatzan-
spriichen durch mittelbare Abnehmer bericksichtigt werden: Da
sich die Zahl der Schadensersatzkldager auf kartellferneren Markt-
stufen stark vergroRBern wird, wird zum einen die Arbeitsbelastung
der Gerichte zunehmen, die ohnehin mit der Vielzahl von Kartell-
schadensfillen bereits iberlastet sind (siehe hierzu unten in Ab-
schnitt V.). Zum anderen wird sich auch — infolge forcierter Inan-
spruchnahme durch Teilnehmer verschiedener Marktstufen —ver-
starkt das Risiko der Mehrfachinanspruchnahme von Kartellbetei-
ligten ergeben, fiir das vollends Uberzeugende Losungen bislang
nicht ersichtlich sind (zu den Ansatzen jeweils Thomas, ZHR 180
(2016), 62 ff.; Thole, ZWeR 2017, 356 ff.).

Aus Sicht der Studienvereinigung Kartellrecht stellen sich daher fiir den
Gesetzgeber im Hinblick auf die Vermutung zugunsten des mittelbaren
Abnehmers im Wesentlichen drei Handlungsoptionen, um die Unklar-
heiten in der vorgeschlagenen Regelung des Referentenentwurfs zu be-
seitigen: Die Vermutung der Kartellbetroffenheit des mittelbaren Ab-
nehmers konnte erstens ganz entfallen. Hierfir miisste eine entspre-
chende Klarstellung in den neuen § 33a Abs. 5 GWB aufgenommen wer-
den und der neue § 33c Abs. 3 S. 2 GWB entfallen. Zweitens konnte im
Wortlaut des § 33c Abs. 3 S. 2 GWB klargestellt werden, dass es um die
Vermutung der Kartellbetroffenheit des mittelbaren Abnehmers; dann
sollte der Einschub ,,in Bezug auf Waren oder Dienstleistungen nach Ab-
satz 2 Satz 1 Nummer 3“ in dem neuen § 33c Abs. 3 S. 2 GWB entfallen.
SchlieRlich konnte drittens klargestellt werden, dass § 33a Abs. 5 GWB
nur hinsichtlich des Merkmals ,,Waren oder Dienstleistungen [...], die
Gegenstand des Verstofles waren” in § 33c Abs. 2 Nr. 3 gelten soll. § 33c
Abs. 3 S. 2 GWB konnte dann beispielsweise lauten: ,Fir die Feststel-
lung, ob Waren oder Dienstleistungen im Sinne von § 33c Absatz 2 Num-
mer 3 Gegenstand eines Kartells waren, gilt § 33a Absatz 5 entspre-
chend.”

Klarstellung der Anforderungen an die Widerlegung der Vermutung. Neben
der Kldarung der inhaltlichen Reichweite der in den neuen § 33a Abs. 5 und
§ 33c Abs. 3 S. 2 GWB enthaltenen Vermutungen wirde es die Studienverei-
nigung Kartellrecht begriiRen, wenn die Anforderungen an die Widerlegung
der Vermutungen klargestellt wirden.
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Diese Frage stellt sich insbesondere deswegen, weil die im Referentenentwurf
vorgeschlagenen Vermutungsregeln — abhangig von ihrer inhaltlichen Reich-
weite und der weiteren Entwicklung der Rechtsprechung zur Kartellbetroffen-
heit bzw. -befangenheit eine unterschiedliche StoBrichtung haben. Sie koén-
nen sich entweder auf die haftungsbegriindende Kausalitdt oder auf die haf-
tungsausfiillende Kausalitdt oder sowohl auf die haftungsbegriindende als
auch die haftungsausfiillende Kausalitdt beziehen. Abhangig hiervon erleich-
tern sie fr den Klager entweder den nach § 286 ZPO oder den nach § 287 ZPO
zu fiihrenden Nachweis.

Es stellt sich dann die Frage, ob der Gegenbeweis nach § 292 ZPO nicht auch
an denselben MaRstaben gemessen werden sollte, damit durch die Verlage-
rung der Beweislast in Folge der gesetzlichen Vermutung mittelbar kein stren-
gerer MaRstab fiir die nun beweisbelasteten Kartellbeteiligten gilt, als er fir
die vermeintlichen Anspruchsinhaber ohne die Vermutung gelten wiirde. Im
Zusammenhang mit dem mittelbaren Abnehmer stellt sich zusatzlich die
Frage, ob es nicht konsequent ware, insoweit fiir den Gegenbeweis —wie auch
fir die Vermutung der Schadensabwalzung — die Glaubhaftmachung im Sinne
von § 33c Abs. 3 GWB genligen zu lassen.

(111) AbschlieBend weist die Studienvereinigung darauf hin, dass sich in der Praxis derzeit
vermehrt die Frage stellt, ob derjenige, der eine (unverdnderte oder weiterverar-
beitete) kartellbefangene Ware oder Dienstleistung von einer Gesellschaft ab-
nimmt, die mit einer kartellbeteiligten Gesellschaft konzernverbunden ist, als un-
mittelbarer Abnehmer oder als mittelbarer Abnehmer im Sinne von § 33c GWB zu
qualifizieren ist. In seinem Urteil in ORW/I hat der BGH den Erwerb von einer 100%igen
Tochtergesellschaft der kartellbeteiligten Gesellschaft als mittelbaren Erwerb be-
zeichnet (vgl. BGH, Urt. v. 28.6.2011, KZR 75/10, BGHZ 190, 145 = NJW 2012, 928 —
ORWI). Auch das Landgericht Stuttgart hat dies in mehreren Urteilen zum LKW-Kar-
tell so gesehen (vgl. etwa zuletzt LG Stuttgart, Urt.v. 9.1.2020, 30 O 120/18, BeckRS
2020,396 — LKW-Kartell). Ob das vor dem Hintergrund des Skanska-Urteils des EuGH
zur Anwendung der Rechtsfigur der sog. wirtschaftlichen Einheit in Kartellschadens-
fallen (Urt. v. 14.3.2019, C-724/17, WuW 2019, 253 ff.) zutreffend ist, ist umstritten
(vgl. ausdr. zu den Auswirkungen dieses Urteils LG Stuttgart, Urt. v. 9.1.2020, 30 O
120/18, BeckRS 2020,396, Rn. 39 — LKW-Kartell; vgl. auch LG Stuttgart, Urt. v.
12.12.2019, 30 O 27/17, BeckRS 2019, 32706, Rn. 38 — LKW-Kartell). Die weitere
Entwicklung der Rechtsprechung ist auch fiir den Anwendungsbereich der im Refe-
rentenentwurf vorgesehenen Vermutungen relevant, die auf ,,Rechtsgeschéafte mit
den kartellbeteiligten Unternehmen® abstellen. Der Gesetzgeber wird insoweit im
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weiteren Gesetzgebungsverfahren zu erwdgen haben, ob insoweit eine ausdrickli-
che Klarstellung des Anwendungsbereichs der Vermutung —in die eine oder andere
Richtung — geboten ist oder ob die Klarung dieser Frage der Rechtsprechung lber-
lassen bleiben soll.

Nach Auffassung der Studienvereinigung Kartellrecht sollte die Bundesregierung
daher, wenn sie auch im Regierungsentwurf an den Vermutungen der Kartellbe-
fangenheit in den neuen § 33a Abs. 5 und § 33c Abs. 3 S. 2 GWB festhalten will,
die oben genannten Aspekte priifen und — abhdngig vom Ergebnis dieser Priifung
— eine Klarstellung in die eine oder andere Richtung aufnehmen. Damit kdnnten
kiinftige Auseinandersetzungen iiber die Auslegung der im Referentenentwurf
enthaltenen Vermutungen vermieden werden.

Regelungsbedarf zur Verjahrung nach Cogeco?

Bereits seit einiger Zeit wird diskutiert, ob das deutsche Verjahrungsrecht — insbe-
sondere soweit es um den Beginn der Verjahrung fiir die kenntnisunabhangige Ver-
jahrung von Altfillen geht — mit den europarechtlichen Vorgaben, insbesondere
dem primarrechtlichen Effektivitatsgrundsatz, vereinbar ist. Diese Diskussion hat
durch die Entscheidung des EuGH in der Rechtssache Cogeco (Urt. v. 29.3.2019,
C-637/17) neue Nahrung bekommen.

Dem vom EuGH entschiedenen Fall Cogeco lag ein Kartellschadensersatzprozess auf
der Basis einer Entscheidung der portugiesischen Wettbewerbsbehorde (,,Autoridade
da Concorréncia“) zugrunde. Diese hatte am 20. Juni 2013 wegen Missbrauchs einer
marktbeherrschenden Stellung ein BufRgeld in Hohe von EUR 3,7 Mio. gegen einen
Pay-TV-Sportkanal Anbieter verhdangt. Das kanadische Kabelunternehmen Cogeco
Communications Inc. erhob daraufhin im Februar 2015 Klage auf Schadensersatz in
Hohe von 11,5 Millionen Euro.

Mit einer seiner Vorlagefragen wollte das vorlegende Gericht wissen, ob das portu-
giesische Verjahrungsrecht, das vor Umsetzung der SchadensersatzRL eine Verjdh-
rungsfrist von drei Jahren ab Kenntnis des VerstoRes, aber ohne Riicksicht auf die
Kenntnis des Schadigers vorsah, und keine Regelungen tber die Hemmung der Ver-
jahrung wahrend eines laufenden Ermittlungsverfahrens enthielt, mit Art. 9 und 10
der Schadensersatzrichtlinie vereinbar ist.

Der EuGH stitzte sich in seiner Entscheidung indes nicht auf die Schadensersatz-
richtlinie, die er nachvollziehbar fir nicht anwendbar erklarte. Stattdessen stitzte
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sich der EuGH ausschlieRlich auf Primarrecht, um die Fragen des vorlegenden Ge-
richts zu beantworten. Ob eine dreijahrige Verjahrungsfrist aus primarrechtlicher
Sicht grundsétzlich ausreichend ist, lie der EuGH dabei offen. Eine so kurze Frist
widerspreche aber dem Effektivitatsprinzip, wenn die Verjahrung ohne Kenntnis der
Person des Schadigers beginnen kann und behérdliche Untersuchungsmalinahmen
keine Hemmungs-/Unterbrechungswirkung haben (Rn. 33-55). Daher verstoRRe das
vor Umsetzung der SchadensersatzRL geltende portugiesische Verjahrungsrecht ge-
gen Unionsrecht.

Daraus leitet sich die Frage ab, ob auch die kenntnisunabhangige Verjahrung nach
dem fir Altfalle geltenden deutschem Recht gegen europdisches Primarrecht ver-
stollt, wenn sie dazu fihren kann, dass Schadensersatzanspriiche verjahren, bevor
das Kartell iberhaupt beendet ist und bevor der Geschadigte eine Gelegenheit
hatte, seine Anspriiche zu priifen und geltend zu machen. Fir die Zukunft ergibt sich
aus dem mit der 9. GWB-Novelle eingefiihrten § 33 h Abs. 2 Nr. 3 und Abs. 3 Nr. 2
GWSB, dass die Verjahrung kartellrechtlicher Schadensersatzanspriiche friihestens
mit der Beendigung des Kartells beginnt. Das durfte primarrechtlich unbedenklich
sein, obwohl da GWB auch nach der 9. GWB-Novelle noch eine kenntnisunabhan-
gige Verjahrung kennt. Auf Anspriiche, die vor dem 27. Dezember 2016 entstanden
sind, ist nach § 186 Abs. 3 S. 3 GWB indes § 199 Abs. 3 Nr. 1 BGB anzuwenden, der
nach seinem Wortlaut flir den Fristbeginn darauf abstellt, wann der kartellrechtli-
che Schadensersatzanspruch entstanden ist. Diese Norm betrifft praktisch alle der-
zeit relevanten Kartellschadensfille.

Die Auslegung von § 199 Abs. 3 Nr. 1 BGB im Kontext von Schadensersatzanspri-
chen wegen Kartellrechtsverstoflen ist umstritten. Ausgangspunkt ist, dass Preis-,
Quoten- und Gebietskartelle ordnungswidrigkeitenrechtlich typischerweise als
Dauerdelikt gelten. Dennoch wird — wohl tiberwiegend — davon ausgegangen, dass
jeder zu einem Kartell-Preis abgeschlossene Kaufvertrag jedenfalls verjahrungs-
rechtlich einen neuen Schadensersatzanspruch begriindet, der einer eigenstandi-
gen Verjahrung unterliegt. Legt man diese Ansicht zugrunde, kdnnen Schadenser-
satzanspriche bei Kartellen, die Uber einen langen Zeitraum praktiziert werden,
durch Ablauf der zehnjahrigen Hochstfrist ohne Kenntnis des Glaubigers bereits vor
Kartellende verjahren (vgl. zum Meinungsstand etwa Weitbrecht, NJW 2018, 2450,
2451 m.w.N.).

Dieses Ergebnis ist vielfach kritisiert worden. Es wurde vorgeschlagen, den Begriff
des Entstehens des zivilrechtlichen Schadensersatzanspruchs bei KartellverstofRen
parallel zur buRgeldrechtlichen Verjihrung und in Ubereinstimmung mit Art. 10 II
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der Schadensersatzrichtlinie zu bestimmen, wonach Kartelle zu einer einheitlichen
Zuwiderhandlung zusammengefasst werden, die erst mit Beendigung des Kartells
zu verjahren beginnt (vgl. Bornkamm/Tolkmitt, in: Langen/Bunte, GWB, 13. Aufl.
2018, § 33h Rn. 7, 16 und 19 f.; Rinne/Kolb, NZKart 2017, 217, 220 ff.; Blirger/Aran,
NZKart 2014, 423, 424). Auch wurde vorgeschlagen, dass sich ein Kartellbeteiligter
aus Treu und Glauben jedenfalls solange nicht auf die Einrede der Verjahrung beru-
fen darf, bis der Geschadigte die tatsachliche Gelegenheit zur Schadensgeltendma-
chung hatte (vgl. Witzke, Verjahrung von Kartellschadensersatzanspriichen, AnwZert
HaGesR 15/2018, 1 ff.; im Erg. ahnl. auch BGH, Urt. v. 17.6.2005, V ZR 202/04, MMR,
2005, 690, 692 f., zu § 58 TKG a.F., dort indes nicht auf der Basis von § 242 BGB,
sondern auf der Grundlage einer verfassungskonformen Auslegung des § 58 TKG
a.F.). SchlieRRlich wurde eine Losung liber den unionsrechtlichen Effektivitatsgrund-
satz vorgeschlagen (so z.B. Petrasincu/Gréne, WuW 2018, 175 ff., vor der Entschei-
dung des EuGH in der Rechtssache Cogeco).

Aus der Begriindung zum Regierungsentwurf zur 9. GWB-Novelle ergibt sich —
ebenso wenig wie aus dem Referentenentwurf zur 10. GWB-Novelle — nicht, ob der
Gesetzgeber eine den Beginn der Verjahrung hinausschiebende Dauerhandlung be-
reits urspriinglich anerkannt wissen wollte —und § 33 h Abs. 2 Nr. 3 und Abs. 3 Nr.
2 GWB damit lediglich klarstellende Wirkung haben — oder ob eine Neuregelung
bezweckt war. Allerdings hat der Gesetzgeber die kenntnisunabhangige zehnjéhrige
Verjahrungsfrist nur deswegen als angemessen angesehen, weil ,,die Zehn-Jahres-
Frist so lang [ist], dass die Gefahr, dass Anspriiche verjahren, bevor der Glaubiger
von ihnen Kenntnis erlangt, auf ein hinnehmbares MaR reduziert ist.” (BT-Drs.
14/6040, S. 108)

Vor diesem Hintergrund stellt sich aus Sicht der Studienvereinigung die Frage, ob
die Rechtsprechung des EuGH in der Rechtssache Cogeco insoweit zu einer Anpas-
sung der Ubergangsregelungen in § 186 Abs. 3 S. 3 GWB zwingt oder ob eine Lésung
—sollte sie Gberhaupt erforderlich sein — letztlich durch die Rechtsprechung im Rah-
men der Auslegung und Anwendung von § 199 Abs. 3 Nr. 1 GWB gefunden werden
kdnnte, soweit die Rechtsprechung das fiir geboten erachtet. Hochstrichterliche
Rechtsprechung liegt zum Verjahrungsbeginn nach § 199 Abs. 3 Nr. 1 BGB in Altfal-
len noch nicht vor.

Die Studienvereinigung Kartellrecht regt daher an, dass im Rahmen des weiteren
Gesetzgebungsverfahrens gepriift wird, ob ein Regelungsbedarf zu den Uber-
gangsregeln in § 186 Abs. 3 S. 3 GWB zum Verjdhrungsbeginnn besteht oder ob
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die weitere Entwicklung der Rechtsprechung iliberlassen werden sollte. Eine ein-
heitliche Meinung dazu, ob es insoweit gesetzgeberischen Handlungsbedarf gibt,
hat sich in der Studienvereinigung nicht gebildet.

Regelung zu Sachverstandigen fiir Schwarzung (§ 89b Abs. 7 S. 2 GWB-RefE)

Insgesamt begrift die Studienvereinigung die Klarstellung, dass sich das Gericht
Sachverstandigen zur Unterstitzung fir die Schwarzung von Geschafts- und Be-
triebsgeheimnissen bedienen kann. Diese Regelung diirfte zur Beschleunigung der
Verfahren beitragen, indem sie die Gerichte entlastet. Allerdings erscheint die vor-
geschlagene Fassung teilweise zu eng.

Es dirfte zum einen nicht notwendig sein, die geeigneten Sachverstandigen zwin-
gend auf solche zu beschranken, die offentlich bestellt sind. So ist vorstellbar, dass
in bestimmten Fallen — fiir Schwarzungen von bestimmten Geschafts- und Betriebs-
geheimnissen — auch nicht 6ffentlich bestellte Sachverstandige geeignet sind. Statt
die einzusetzenden Sachverstandigen von vornherein zu beschranken, sollte eine
Vorzugsregelung entsprechend § 404 Abs. 3 ZPO eingefiihrt werden. Zum anderen
miussen Sachverstandige aus Sicht der Studienvereinigung nicht zwingend berufs-
rechtlich zur Verschwiegenheit verpflichtet sein; moglich ist auch eine Verschwie-
genheitsverpflichtung seitens des Gerichts.

Der im Referentenentwurf vorgeschlagene § 89b Abs. 7 S. 2 GWB soll dafiir nach
Auffassung der Studienvereinigung Kartellrecht wie folgt gedndert werden:

»Insbesondere kann das Gericht einen Sachverstéindigen mit einem Gutach-
ten zu dem erforderlichen Umfang des im Einzelfall gebotenen Schutzes be-
auftragen, sofern dieser Sachverstindige berufsrechtlich zur Verschwiegen-
heit verpflichtet _ist oder von Seiten des Gerichts entsprechend verpflichtet
wird. § 404 Abs. 3 ZPO gilt entsprechend.“

Forderung der Effizienz von Gerichtsverfahren

In der Vergangenheit wurde fehlende Effizienz der privaten Kartellrechtsdurchset-
zung in Deutschland des Ofteren beklagt. Die Ursache dafiir wurde jedenfalls nicht
primdr in fehlenden oder ineffizient zugeschnittenen materiellen Regelungen gese-
hen, sondern vor allem in der langen Bearbeitungsdauer deutscher Gerichte. Auf-
grund der ohnehin bestehenden Uberlastung der Gerichte seien diese nicht in der
Lage, komplexe Kartellverfahren in angemessener Dauer zu bearbeiten. Dies fiihre
dazu, dass sich die Gerichtsverfahren immer wieder verzogerten (vgl. hierzu etwa
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Rother/Schmidt, NZKart 2016, 126, 128). Eine empirische Studie kommt u.a. zu fol-
gendem Schluss: ,In der Tendenz dauern Verfahren (...) in Deutschland immer lan-
ger. So lag der Schnitt bis Ende 2016 fiir die erste Instanz noch bei glatt einem Jahr.
Durch einige zuletzt abgeschlossene, lange Verfahren ist er dann im Jahr 2017 auf
nunmebhr eineinhalb Jahre angestiegen” (Rengier, WuW 2018, 613, 618). Tatsachlich
sind die Verfahrensdauern in komplexen Kartellschadensfillen noch wesentlich l1an-
ger. So sind einzelne Klagen zum Schienenkartell teilweise bereits seit 2012 anhan-
gig und noch nicht einmal in der ersten Instanz entschieden; die meisten Klagen zum
Zuckerkartell wurden in den Jahren 2014 und 2015 erhoben, aber auch hier ist in
den meisten Fallen noch nicht einmal die erforderliche Beweiserhebung durchge-
flhrt worden.

Analysiert man die Urteilsarten, so schlisselt sich die Zeitdauer wie folgt auf: Klage-
abweisung — sieben Monate; Leistungsurteile — ein Jahr und ein Monat; Grundur-
teile bzw. Feststellungsurteile — ein Jahr und neun Monate. Deshalb wird bezweifelt,
,0ob der ibermaBige Gebrauch von Grundurteilen sinnvoll ist”, weil sie ,,das Verfah-
ren nur in die Lange ziehen — zunachst findet ein Verfahren dem Grunde nach statt,
welches Gber mindestens zwei Instanzen geht, und dann erst steht das Betrags- und
Leistungsverfahren samt Instanzenzug an“ (Rengier, WuW 2018, 613, 618). Dem las-
sen sich aber prozesswirtschaftliche Erwagungen entgegengehalten: Es erscheine
als unékonomisch, eine u.U. sechsstellige Summe fiir ein 6konomisches Gutachten
zu versenken, wenn sich ein Leistungsurteil aus genuin rechtlichen Griinden in der
Rechtsmittelinstanz als rechtlich fehlerhaft erweist (Klumpe/Thiede, NZKart 2019,
136, 138). Konsens Uber die Sinnhaftigkeit der Vorgehensweise der Gerichte, offen-
bar vermehrt Grundurteile zu sprechen, konnte auch in der Studienvereinigung
nicht erzielt werden.

Die Studienvereinigung bedauert, dass im RefE keine Regelungen getroffen worden
sind, die der langen Verfahrensdauer entgegenwirken. Sie lieRRe sich vor allem durch
eine aus Sicht der Studienvereinigung bessere, konstantere und umfassendere per-
sonelle Besetzung der Gerichte gerade in Kartellsachen verringern. Dazu wéren die
Landesverwaltungen berufen. Fiir die Bearbeitung einer , Kartellschadenssache (...)
1193 Minuten (also knapp 20 Stunden!)” einzuplanen, ist ,,— Praktiker sind sich einig
— wohl evident zu gering” (Klumpe/Thiede, NZKart 2019, 136, 138 m. Fn. 40). In der
Literatur sind auch verschiedene andere Ansatze diskutiert worden, wie beispiels-
weise eine erstinstanzliche Zustandigkeit von spezialisierten Senaten an Oberlan-
desgerichten oder Regeln zur Zusammenfassung von vergleichbaren Verfahren. Die
Mitglieder der Studienvereinigung Kartellrecht haben zu den verschiedenen Vor-
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schlagen keine einheitliche Auffassung; sie halten aber eine gesetzgeberische An-
strengung ebenso wie Bemiihungen der Justizverwaltung auf Bundes- und Landes-
ebene fiir geboten, um hier Abhilfe zu schaffen.

Einstweilen kdnnten die diesem Dilemma ausgesetzten Gerichte den Umfang des
Prozessstoffs wohl nur dadurch beeinflussen, dass sie das Verfahren starker und
anders lenken. So erscheint die konventionelle Vorgehensweise, der Klage im
schriftlichen Verfahren eine Erwiderung, sodann eine Replik, eine Duplik, eine
Triplik u.a.m. folgen zu lassen, in der jeweils samtliche denkbaren Rechts- und Tat-
sachenfragen umfassend diskutiert werden, aus Sicht der Studienvereinigung tber-
denkenswert zu sein. Das erkennende Gericht kdnnte — was auch zunehmend prak-
tiziert zu werden scheint — durch richterliche Hinweise auf gleichsam neuralgische
Punkte hinweisen, die Erérterungen lenken und so Wesentlicheres vom Unwesent-
licheren trennen. Das schlieft zwar nicht aus, dass sich sein Urteil aus anderen
Griunden als fehlerhaft erweist. Doch kénnten auf diese Weise zumindest der Pro-
zessstoff begrenzt und der Verfahrensfortgang beschleunigt werden. Dies zu bewir-
ken, ist indes keine Aufgabe der Gesetzesverfasser, sondern eine — aus Sicht der
Studienvereinigung zwar nicht zwingende, aber — maogliche Vorgehensweise der Ge-
richte. Die Studienvereinigung greift insoweit einen Vorschlag auf, den die Verfasser
der zum 1. Januar 2020 in Kraft getretenen ZPO-Novelle wie folgt umrissen haben:
,Das Gericht kann durch MalRnahmen der Prozessleitung das Verfahren strukturie-
ren und den Streitstoff abschichten.”

Fusionskontrolle

Anderung der Aufgreifschwellen des § 35 Absitze 1 und 1a GWB-E

Die Studienvereinigung Kartellrecht begriif$t die Anhebung der 2. Inlandsumsatz-
schwelle, halt es jedoch flr zweifelhaft, ob das geringe Ausmal der Anhebung sach-
gerecht ist. Gerade im internationalen Vergleich erscheinen die Schwellenwerte
weiterhin sehr niedrig. So gelten z.B. in Frankreich Inlandumsatzschwellen fiir zwei
beteiligte Unternehmen von jeweils mindestens EUR 50 Mio. Auch in den Nieder-
landen und Belgien - Landern mit deutlich geringerer Wirtschaftskraft - liegen die
Inlandsumsatzschwellenwerte mit EUR 30 Mio. bzw. EUR 40 Mio. deutlich iber den
deutschen Schwellen.
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Blickt man zurtick auf die letzte Erhdhung der Schwellenwerte im Wege der Anpas-
sung auf Euro-Betrage im Jahr 2002, fillt die nunmehr angedachte Erhéhung kauf-
kraftbereinigt noch geringer aus (vgl. Stadler, ZWeR 2019, 250 ff.). Die Studienver-
einigung Kartellrecht empfiehlt, eine deutlichere Erhohung in Betracht zu ziehen
und hierbei auch die 1. Inlandsumsatzschwelle im Blick zu haben. Der Schwellen-
wert sollte sich an dem Ziel orientieren, nur Falle von gesamtwirtschaftlicher Be-
deutung der praventiven Fusionskontrolle zu unterwerfen. Dies wiirde auch beim
Bundeskartellamt zu einer starkeren Entlastung flihren und ermdglicht eine bessere
Ressourcenallokation auf problematische Fille.

Anderung der Bagatellmarktklausel in § § 36 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 GWB-E

Die Studienvereinigung Kartellrecht begriiBt zwar die Anhebung der Bagatell-
marktschwelle, lehnt aber die Einfiigung des Wortes ,insgesamt” in § 36 Abs. 1
Satz 2 Nr. 2 GWB-E ab. Eine Bagatellmarktklausel muss sich am jeweiligen Markt
orientieren und darf zu keiner kiinstlichen oder sogar rein zufalligen Gesamtbe-
trachtung mehrerer getrennter Bagatellmarkte fihren, sofern diese nicht wie in der
bisherigen Rechtsprechung in einem inneren Sachzusammenhang stehen. Insoweit
ist der Regelungsvorschlag nicht sachgerecht. Die mit dieser Anderung angestrebte
Entlastung und ,Stdrkung von Konsolidierungsméglichkeiten des Mittelstandes”
wird mit dieser gesetzlichen Blindelung nicht erreicht und in der Tendenz sogar kon-
terkariert. Dasselbe gilt flir das Ziel, die Fusionskontrolle auf ,,gesamtwirtschaftliche
bedeutende Fdlle” zu fokussieren.

Ebenso wie bei den Umsatzaufgreifschwellen ist die Studienvereinigung Kartell-
recht der Auffassung, dass die Anhebung der Bagatellmarktschwelle héher ausfal-
len sollte.

Anmeldung kiinftiger Zusammenschliisse nach § 39a GWB-E

Der spat in den Referentenentwurf aufgenommene § 39a GWB-E (iberzeugt nach
Ansicht der Studienvereinigung Kartellrecht nicht. Es stellt einen bisher nicht be-
kannten Paradigmenwechsel in der Fusionskontrolle dar. Das Bundeskartellamt er-
halt hierdurch eine gesetzliche Blankettermachtigung bestimmte Unternehmen ei-
ner spezifischen Fusionskontrolle erheblich unterhalb der gesetzlichen Kriterien des
§ 35 GWB zu unterwerfen. Hier fehlt es an klarer Vorhersehbarkeit der Gesetzesan-
wendung. Die Begriindung deutet an, dass § 39a GWB-E Branchen adressieren soll,
die bisher schon Gegenstand von Sektoruntersuchungen waren und bei denen es
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um Regionalmarkte geht. Damit dirften neben der Entsorgungswirtschaft z.B. die
Wirtschaftszweige Transportbeton, Walzasphalt, Krankenhauswesen und der Le-
bensmitteleinzelhandel fiir das Bundeskartellamt zum Ziel dieser Erméachtigungs-
norm werden. Es deutet sich hier eine besondere Belastung gerade auch von mit-
telstandisch gepragten Branchen an.

Das Kriterium des § 39a Abs. 1 Nr. 2 GWB-E (,,Anhaltspunkte [...] dafiir, dass durch
kiinftige Zusammenschliisse der Wettbewerb im Inland in den genannten Wirt-
schaftszweigen eingeschrénkt werden darf”] ist jedenfalls konturenlos und birgt die
Gefahr von Zufalligkeiten und Einzelfallentscheidungen (vgl. auch Bechtold, NZKart
2020, 47, 48 f.). Die niedrigen Umsatzvoraussetzungen stellen eine gefdhrliche Vor-
verlagerung der Fusionskontrolle dar und einen Wertungswiderspruch zur Anhe-
bung der 2. Inlandsumsatzschwelle. Das Bestreben, auch sog. ,Killerakquisitionen”
insbesondere in der Digitalwirtschaft der Fusionskontrolle zu unterwerfen, lduft
durch die 2/3 Inlandsklausel des § 39a Abs. 2 Nr. 2 GWB-E ins Leere, da viele inno-
vative Start-ups auch auBerhalb Deutschlands aktiv sind (vgl. Monopolkommission,
Policy Brief 4, S. 7). Insgesamt sollte aus Sicht der Studienvereinigung Kartellrecht
auf die Einfiihrung des § 39a GWB-E verzichtet werden. Das bestehende System
der deutschen Fusionskontrolle mit im internationalen Vergleich niedrigen Schwel-
lenwerten bietet ausreichend Schutz, volkswirtschaftlich relevante Zusammen-
schliisse zu erfassen.

Anderungen im Fristenregime § 40 Abs. 2 GWB-E

Die Studienvereinigung Kartellrecht begrifRt die Verlangerung des Hauptprifverfah-
rens um einen Monat nach § 40 Absatz 2 Satz 2 GWB-E.

Demgegeniiber begegnet die Studienvereinigung der gleichzeitigen Festlegung in
§ 40 Absatz 2 Satz 5 GWB-E, dass samtliche einvernehmliche Fristverlangerungen
nicht den Zeitraum von einem Monat Uberschreiten diirfen, mit einer gewissen
Skepsis. Eine solche Regelung hatte zwar den Vorteil, dass sie die Dauer des Fusi-
onskontrollverfahrens planbarer macht. Ein festes Fristenende ohne Verlange-
rungsmoglichkeit setzt allerdings zwingend voraus, dass dem Bundeskartellamt
nicht nur ausreichend Ressourcen zur Verfligung stehen, sondern vom Bundeskar-
tellamt auch tatsdchlich eingesetzt werden, um komplexe Sachverhalte in der ver-
fligbaren Zeit vollstandig auszuermitteln. Die bisherige Regelung gibt insoweit ge-
rade in schwierigen Fallen mehr Flexibilitat. Wenn die Zusammenschlussbeteiligten
absehen, dass innerhalb von sechs Monaten eine Freigabe oder innerhalb von sie-
ben Monaten eine Freigabe unter Auflagen und Bedingungen noch nicht erreicht
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werden kann, wirden sie ansonsten gezwungen, die Anmeldung zuriickzunehmen
und das Vorhaben erneut anzumelden.

Aus Sicht der Studienvereinigung Kartellrecht ware es zudem erwéagenswert, das
System der Europdischen Kommission einzufiihren, die Verfahrensdauer in Ar-
beitstagen zu bemessen und nicht in strikten Fristen nach Kalendermonaten. Dies
flihrt namlich haufig dazu, dass in Monaten, die mehrere Feiertage umfassen oder
es sich, wie z.B. der Monat Februar, um einen ,kurzen” Monat handelt, zu faktisch
verkirzten Fristen und dazu, dass das Bedirfnis nach Fristverlangerungen steigt.
Der Studienvereinigung Kartellrecht ist bewusst, dass dies einen Bruch mit den Fris-
ten des deutschen Verwaltungsrechts nach sich zoge, doch ware dies eine Anglei-
chung an den europaéischen Standard, zumal viele Zusammenschliisse eine interna-
tionale Dimension haben. Dies wiirde auch dem Bundeskartellamt in Feiertagsperi-
oden (z.B. Weihnachten, Ostern etc.) eine angemessene Priiffrist einrdumen.

Anderungen im Ministererlaubnisverfahren § 42 GWB

Die Studienvereinigung Kartellrecht lehnt die im Referentenentwurf vorgeschla-
genen Anderungen zum Ministererlaubnisverfahren in § 42 Abs. 1 GWB-E und
dem neuen § 42 Abs. 1 a GWB-E ab. Sie flihren zu einer faktischen Abschaffung der
Ministererlaubnis (vgl. Bechtold, NZKart 2019, 635 ff.) und zudem zu einem verfah-
rensrechtlichen Systembruch im Rechtsschutz gegen Untersagungsentscheidungen.

Die Studienvereinigung Kartellrecht sieht bei den Regelungen zum Ministererlaub-
nisverfahren keinen Anderungsbedarf. Der Charakter einer strikten Ausnahmerege-
lung im Geflige der Zusammenschlusskontrolle ist im bestehenden System hinrei-
chend abgesichert und wird durch die geringe Fallzahl in der Praxis und die noch
geringere Anzahl der erteilten Erlaubnisse untermauert. Das bestehende System
der Ministererlaubnis gewahrleistet eine ausgewogene Balance von wettbewerbli-
chen und auRerwettbewerblichen Aspekten in begrenzten Ausnahmefallen.
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Die Studienvereinigung Kartellrecht sieht durch die vorgeschlagene Einschrankung
der Ministererlaubnis die Gefahr, dass das Bundeskartellamt in kontroversen Fusi-
onskontrollverfahren kiinftig starkem ,politischen Druck” ausgesetzt sein wird. Das
bisherige System der Ministererlaubnis hat das Bundeskartellamt vor diesem Druck
effektiv geschiitzt (vgl. auch Mundt, Wirtschaftswoche v. 29.3.2019%). Wenn aber
fiir die Ministererlaubnis selbst in Ausnahmefallen de facto kaum noch Raum ist,
steht zu befiirchten, dass der politische Druck auf das Bundeskartellamt deutlich
starker wird als dies heute der Fall ist. Dies gefdahrdet die Gber Jahrzehnte vertei-
digte Konzentration der unabhangigen Priifung wettbewerblicher Aspekte durch
das Bundeskartellamt. Die geplanten Anderungen des § 42 GWB sind aus Sicht der
Studienvereinigung Kartellrecht eine deutliche Gefahrdung des bestehenden Sys-
tems der deutschen Fusionskontrolle und daher abzulehnen.

Vorschaltung des Rechtsmittelverfahrens

§ 42 Abs. 1 a GWB-E sieht als Voraussetzung fiir die Ministererlaubnis vor, dass die
betroffenen Unternehmen zuvor ein Rechtsmittel (Beschwerde oder einstweiliger
Rechtsschutz) gegen die Untersagungsverfligung eingelegt haben und dieses als un-
begriindet zurlickgewiesen bzw. abgelehnt worden ist. Laut Begriindung des Refe-
rentenentwurfs zu Nr. 18 wird mit dieser Anderung angestrebt, dass das Minister-
erlaubnisverfahren auf die ,entscheidungsrelevanten Aspekte fokussiert” wird und
das Verfahren nicht mit Fragen der wettbewerbsrechtlichen Beurteilung des Ver-
fahrens belastet wird.

Die Studienvereinigung Kartellrecht halt diese Begriindung und das vorgeschaltete
Rechtsmittelverfahren weder fiir sachgerecht noch zielfiihrend. Die beruht auf fol-
genden Griinden:

. Das in § 42 Abs. 1 GWB-E vorgesehene Rechtsmittelverfahren flhrt nicht zu
einer Entlastung des BMWi im Ministererlaubnisverfahren. Die im Ministerer-
laubnisverfahren zu bericksichtigenden (auRerwettbewerblichen) Aspekte
sind gerade nicht Gegenstand des Rechtsmittelverfahrens. Zudem ist das
BMWi auch nach bestehender Praxis an die Feststellungen des Bundeskartell-
amts zur wettbewerblichen Beurteilung des Zusammenschlusses gebunden,

1 Abrufbar unter https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Interviews/DE/2019/190329_WiWo.html:
»[...]In Deutschland sind wir mit der Ministererlaubnis bisher gut gefahren; sie ist ein Ventil, um politischen
Druck aus wettbewerbspolitisch heiklen Entscheidungen zu nehmen. Es gibt ein klares, gerichtlich kontrol-
liertes Verfahren. Dabei ist sichergestellt, dass keine sachfremden Erwdgungen einfliefSen [...].“ Vor diesem
Hintergrund ist die Studienvereinigung Kartellrecht der Ansicht, dass ein solches Ventil auch effektivim
bisherigen AusmaR zur Verfligung stehen muss.
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so dass insoweit keine zusatzliche Ermittlungsarbeit entstehen kann. Der Bun-
desminister muss zudem auch weiterhin eine eigenstandige Abwagung zwi-
schen Gewicht der Wettbewerbsbeschrankung und den Gemeinwohlvorteilen
treffen. Insofern kommt es ebenfalls zu keiner Entlastung.

Die Studienvereinigung Kartellrecht hat erhebliche Zweifel, dass es bei unter-
sagten Zusammenschliissen, in der Praxis einen Anwendungsbereich fir ein
erfolgreiches einstweiliges Rechtmittelverfahren gibt (vgl. im Einzelnen
Bechtold, NZKart 2019, 635, 636). Die Aussage in der Begriindung, dass diese
Voraussetzung ,keine unbillige Hérte” darstelle, geht insofern ins Leere und
ware reine Férmelei.

Uberdies iibersieht die vorgeschlagene Regelung die Méglichkeit, dass die Zu-
sammenschlussbeteiligten die wettbewerbliche Beurteilung des Bundeskar-
tellamts sogar inhaltlich akzeptieren und gar nicht gerichtlich angreifen wiir-
den und im Ministererlaubnisverfahren durch den Vortrag von Gemeinwohl-
vorteilen die einzige Genehmigungsmaoglichkeit im Ausnahmefall sehen. Auch
dies zeigt, dass, anders als es die Begriindung andeutet, es sich beim Minis-
tererlaubnisverfahren nicht um ,eine schnellere und ggf. kostengiinstigere
Entscheidung lber den Zusammenschluss” handelt, sondern das Ministerer-
laubnisverfahren ein Verfahren sui generis darstellt, das bewusst neben dem
Rechtsmittelverfahren steht, bei dem andere Aspekte ausschlaggebend sind.

SchlielRlich ware der zeitliche Aufwand selbst durch ein vorgeschaltetes einst-
weiliges Rechtsmittelverfahren fiir ein Zusammenschlussvorhaben, das aus-
nahmsweise im Gemeinwohlinteresse steht, in der Transaktionsrealitdt nicht
praktikabel. Sie kdime nach einem langen Hauptprifverfahren, dem ggf. be-
reits ein mehrmonatiges informelles Vorverfahren vorgeschaltet war und das
ggf. durch Fristverlangerungen und Zusagenangebote verlangert wurde, aus
zeitlicher Sicht kaum noch in Betracht. Dies gilt erst Recht fiir ein mehrjadhriges
gerichtliches Hauptsacheverfahren.

Anderung des materiellen MaRstabes in § 42 Abs. 1 GWB

§ 42 Abs. 1 Satz 1 GWB-E ersetzt das Wort ,,oder” durch das Wort und. Dies scheint
lediglich eine geringfiigige Anderung darzustellen, ist aber in der Auswirkung erheb-
lich. Insofern geht die Anderung (iber die als Begriindung Nr. 18 lit. a) genannten
Klarstellung zum Ausnahmecharakter der Ministererlaubnis weit hinaus. Vielmehr
besteht die Gefahr, dass diese Anderung nicht anders verstanden werden kann, als
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dass eine weitere Einengung des Anwendungsbereichs der Ministererlaubnis beab-
sichtigt ist.

Wahrend es bisher ausreichte, eine der Alternativen der , gesamtwirtschaftlichen
Vorteile” oder ,,des Uberragenden Interesses der Allgemeinheit” vorzutragen und
zu beweisen, muss jetzt kumulativ nachgewiesen werden, dass eine Erlaubnis durch
gesamtwirtschaftliche Vorteile und liberragendes Interesse der Allgemeinheit ge-
rechtfertigt ist. Dies flihrt dazu, dass klinftig entgegen der bisherigen Praxis, die ge-
neralisierend auf ,,Gemeinwohlvorteile” abstellt, exakt zwischen den beiden Erlaub-
nistatbestanden unterschieden werden muss. Haufig ist aber eine klare Zuordnung
bei derart unbestimmten Rechtsbegriffen gar nicht méglich und die bisherige rest-
riktive Praxis ermoglichte hier Flexibilitdt. Die Anderung fiihrt folglich nicht zu einer
Klarstellung des Ausnahmecharakters, sondern zu einer folgenreichen Anderung
der Rechtsanwendung (vgl. dazu auch Bechtold, NZKart 2019, 635, 636 f.)

Auf das kumulative Vorliegen von gesamtwirtschaftlichen Vorteilen und liberragen-
den Interessen der Allgemeinheit werden sich zumeist auch nur grofRe Unterneh-
men berufen kdnnen, die aber regelmaRig der EU-Fusionskontrolle unterliegen, so
dass die Ministererlaubnis hierflir nicht anwendbar ist. Der Anwendungsbereich
wird durch geplante Anderung somit faktisch spiirbar eingeengt (vgl. Bechtold,
NZKart 2019, 635, 637).

Einer solchen Scharfung des Ausnahmecharakters bedarf es aus Sicht der Studien-
vereinigung Kartellrecht nicht. Seit Einflihrung des Instruments zusammen mit der
Fusionskontrolle im Jahr 1973 gab es lediglich 23 Verfahren, von denen nur 10 mit
einer Erlaubnis endeten (zumeist mit Nebenbestimmungen). In den letzten 10 Jah-
ren wurden lediglich zwei Verfahren durchgefiihrt, den letzten 30 Jahren waren es
10 Verfahren. Zudem wurden die Gemeinwohlkriterien auch bisher sehr restriktiv
gehandhabt. Die Empirie belegt zudem, dass Untersagungsentscheidungen des
Bundeskartellamts nur ganz selten und ausnahmsweise ein Ministererlaubnisver-
fahren nach sich zieht. In den meisten Fallen fehlt es von vornherein an den Ge-
meinwohlbeziigen. Es gibt folglich keinen Regelungs- und Anderungsbedarf.
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