Gesetzentwurf

der Bundesregierung

Entwurf eines Neunten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrankungen

A. Problem und Ziel

Das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) wurde mit dem
8. Anderungsgesetz vom 26.6.2013 (8. GWB-Novelle) grundlegend iberarbeitet. Zwi-
schenzeitlich ist die Digitalisierung der Wirtschaft weiter vorangeschritten. Sie betrifft oder
wird zukinftig nahezu alle Industrie- und Dienstleistungssektoren betreffen. Die damit
einhergehende Entwicklung neuer internet- und datenbasierter Geschéaftsmodelle mit er-
kennbaren Konzentrationstendenzen in bestimmten Geschéftsfeldern hat auch vor dem
Hintergrund wirtschaftswissenschaftlicher Erkenntnisse einen gewissen Anpassungsbe-
darf im GWB erkennen lassen. Aul3erdem wurden mit der Richtlinie 2014/104/EU Uber
bestimmte Vorschriften flir Schadensersatzklagen nach nationalem Recht wegen Zuwi-
derhandlungen gegen wettbewerbsrechtliche Bestimmungen der Mitgliedstaaten und der
Europaischen Union (ABI. L 349 vom 5.12.2014, Seite 1) neue Vorgaben fur die erleich-
terte Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen durch Geschadigte gesetzt. Die
Richtlinie 2014/104/EU ist bis zum 27.12.2016 in deutsches Recht umzusetzen. Die kar-
tellrechtliche Praxis hat gezeigt, dass die effektive Rechtsdurchsetzung gegentiber Unter-
nehmen durch Defizite des nationalen Regelungsrahmens bei der Rechtsnachfolge sowie
bei Konzernstrukturen erheblich beeintrachtigt wird. So ist zu beobachten, dass Unter-
nehmen zunehmend versuchen, kartellrechtliche Geldbuf3en in Millionenhéhe durch Ver-
mdgensverschiebungen und Umstrukturierungen zu vermeiden. Diese Umgehungsmaog-
lichkeiten haben zur Folge, dass Kartellverstdfze von Unternehmen, die sich mafRgeblich
an schwerwiegenden Kartellrechtsdelikten mit besonders hoher Sozialschadlichkeit betei-
ligt haben, nicht oder nur unzureichend geahndet werden konnen. Daher ist eine Anpas-
sung im GWB erforderlich.

B. LGsung

Mit der 9. GWB-Novelle werden im Hinblick auf die zunehmende Digitalisierung der Wirt-
schaft eine wirksame Fusionskontrolle und der Schutz vor Missbrauch von Marktmacht
sichergestellt. Die Novelle erweitert zudem angemessen den Handlungsspielraum von
Presseunternehmen. Dariber hinaus wird die Richtlinie 2014/104/EU Uber bestimmte
Vorschriften fir Schadensersatzklagen nach nationalem Recht wegen Zuwiderhandlun-
gen gegen wettbewerbsrechtliche Bestimmungen der Mitgliedstaaten und der Europdi-
schen Union in nationales Recht umgesetzt. Die Umsetzung der Richtlinie wird dazu bei-
tragen, dass Unternehmen und Verbraucher effektiver Schadensersatzanspriiche durch-
setzen kdnnen, wenn sie durch einen Kartellverstol3 geschéadigt wurden. Die Einfihrung
einer unternehmensbezogenen Sanktion stellt sicher, dass Kartellrechtsverstol3e ebenso
effektiv und nachhaltig verfolgt werden kénnen wie in den Verfahren der Europaischen
Kommission. Dadurch wird wirksam verhindert, dass Unternehmen kartellrechtliche Geld-
buzen in Millionenhéhe durch nachtragliche Vermogensverschiebungen und Umstruktu-
rierungen vereiteln.

C. Alternativen



Keine.

D. Haushaltsausgaben ohne Erfullungsaufwand

Durch das Gesetz ergeben sich keine zusétzlichen Haushaltsausgaben ohne Erfllungs-
aufwand.

E. Erfallungsaufwand

E.1 Erfallungsaufwand fur Burgerinnen und Burger

Dieses Anderungsgesetz hat keine Auswirkungen auf den Erfillungsaufwand der Biirge-
rinnen und Burger.

E.2 Erfallungsaufwand fir die Wirtschaft
Fur die Wirtschaft entsteht ein Erfillungsaufwand in Hohe von 420 000,00 Euro.

Der neue Aufgreiftatbestand des 8§ 35 Absatz 1a wird dazu fiihren, dass bisher nicht an-
meldepflichtige Zusammenschlussvorhaben einer Anmelde- und Kontrollpflicht unterlie-
gen. In der Anmeldung werden nach dem geéanderten § 39 Absatz 3 Nummer 3 Angaben
zum Wert der Gegenleistung und nach dem § 39 Absatz 3 Nummer 3a Angaben zu Art
und Umfang der Tatigkeit im Inland gemacht werden missen. Es entstehen daher Kosten
aus Informationspflichten, die im Wesentlichen aus Kosten der Konsultation von Rechts-
beistand bestehen.

Die Anzahl der kunftig zusatzlich anzumeldenden Vorhaben, bei denen der Wert der Ge-
genleistung 400 Millionen Euro Uberschreitet, kann nur auf Grundlage unvollstandiger
historischer Informationen geschatzt werden. Die Auswertung der zur Verfigung stehen-
den Informationen iiber Ubernahmen und Zusammenschliisse in den letzten Jahren hat
ergeben, dass die Fallzahl aller Wahrscheinlichkeit nach im niedrigen einstelligen Bereich
liegen wird. Um den entstehenden Ermittlungsaufwand beziffern zu kénnen, wird hier von
einer Zahl von drei Fallen im Jahr ausgegangen.

Im Fall einer Anmeldung kdnnen Informationskosten, insbesondere Kosten durch die
Konsultation von Rechtsbeistand entstehen. Die Hohe der Rechtsanwaltsvergitung ist
stark einzelfallabhdngig und wird daher in aller Regel individuell vereinbart. Fir die Bezif-
ferung des Erfullungsaufwandes wird, angelehnt an die gesetzlichen Regeln zur Rechts-
anwaltsvergutung, von einem Erfullungsaufwand pro Fall von 140 000,00 Euro ausgegan-
gen. Die Kosten werden vor allem beim Erwerber entstehen, da dieser typischerweise das
wirtschaftliche Risiko einer Ubernahme tragt.

Der jahrliche Erfullungsaufwand der Wirtschaft betragt damit

3 x 140 000,00 Euro = 420 000,00 Euro.

Davon Burokratiekosten aus Informationspflichten:

Bei dem jahrlichen Erfullungsaufwand der Wirtschaft von 420 000,00 Euro handelt es sich
um Kosten aus Informationspflichten. Der Erfullungsaufwand ist nicht auf die Umsetzung
europaischen Rechts zurlickzufiihren, es handelt sich im Sinne der Burokratiebremse der
Bundesregierung um ein ,in“. Eine unmittelbare Kompensation ist nicht mdglich, es wird
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ein Ausgleich im weiteren Geschaftsbereich des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und
Energie angestrebt.

E.3 Erfullungsaufwand der Verwaltung

Fur das Bundeskartellamt entstehen ein einmaliger Erflllungsaufwand von 187,00 Euro
und ein jahrlicher Erfillungsaufwand von 46 427,52 Euro.

Fur das Bundeskartellamt kann sich insbesondere aus dem neuen 8 35 Absatz la ein
Erflllungsaufwand ergeben. Ausgehend von der getroffenen Annahme, dass es durch die
Neuregelung zu drei zusatzlichen Zusammenschlussanmeldungen im Jahr kommt, ware
der Erfullungsaufwand der Verwaltung bei den Vorprifverfahren:

3x1601,84 Euro = 4 805,52 Euro.

Es ist davon auszugehen, dass aufgrund der hohen wirtschaftlichen Bedeutung und der
untypischen Charakteristika der betroffenen Zusammenschlisse, im Durchschnitt jahrlich
in einem Fall zusatzlich ein Hauptprifverfahren erdffnet wird. Dies fuhrt zu einem jahrli-
chen Erflllungsaufwand von 39 310,00 Euro.

Aus der Pflicht des Bundeskartellamts zur Veroffentlichung von Mitteilungen nach § 53
Absatz 5 entsteht dariber hinaus ein einmaliger Erfullungsaufwand von 187,00 Euro und
ein jahrlicher Erfullungsaufwand von 2 312,00 Euro.

Mehrbedarf an Sach- und Personalmitteln soll finanziell und stellenmaRig im jeweiligen
Einzelplan ausgeglichen werden.

F. Weitere Kosten

Durch die Einfuhrung des neuen § 35 Absatz 1la werden zukinftig auch bei Zusammen-
schllssen, die bisher nicht anmeldepflichtig und deshalb nicht gebihrenpflichtig waren,
gemal 8 80 Absatz 1 Nummer 1 Gebuhren durch die Kartellbehérden erhoben. Die Hohe
der Gebuhren wird unter Bertcksichtigung der wirtschaftlichen Bedeutung des Zusam-
menschlusses nach wie vor vom personellen und sachlichen Aufwand der Kartellbehdrde
abhéngen. Zusatzlich werden neue Gebihrentatbestande im 8§ 80 geschaffen (Erteilung
von Auskunften nach 8 31b Absatz 2 GWB, Gewahrung von Einsicht in kartellbehdrdliche
Akten oder Erteilung von Auskinften daraus nach 88 406e, 475 der Strafprozessord-
nung).

Die Umsetzung der Richtlinie 2014/104/EU dient der Starkung der durch Kartelle Gescha-
digten. Da keine belastbare Datengrundlage existiert, ob und inwieweit die effektivere
Durchsetzbarkeit von Schadensersatzanspriichen zu einer vermehrten Geltendmachung
von derartigen Ansprichen fuhren wird, konnen die wirtschaftlichen Folgen nicht exakt
beziffert werden. Aus gesamtwirtschaftlicher Perspektive ergeben sich aus Schadenser-
satzzahlungen weder ein zusatzlicher Erfullungsaufwand, noch zusétzliche Kosten, da die
Zahlungen der Anspruchsgegner den Anspruchsinhabern zuflieRen. Da nach 8§ 91 der
Zivilprozessordnung die unterliegende Partei sowohl die aufergerichtlichen Kosten als
auch die Gerichtskosten zu tragen hat, werden weder fiir die Anspruchsinhaber noch fir
die zustandigen Gerichte zusatzliche Kosten entstehen. Mittelfristig werden demnach al-
lein die Anspruchsgegner mit den Kosten der Rechtsdurchsetzung belastet. Langfristig ist
aufgrund der Abschreckungswirkung der Schadensersatzpflicht ein gesamtwirtschaftlicher
Vorteil, zum Beispiel in Form geringerer Preise, zu erwarten, wenn Normadressaten ihre
Kartellaktivitat reduzieren bzw. einstellen. Grundsatzlich ist eine Senkung von Einzelprei-
sen und des Preisniveaus, auch des Verbraucherpreisniveaus zu erwarten. Diese Auswir-
kungen sind jedoch aus heutiger Perspektive nicht kalkulierbar.
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Sonstige Kosten fur die Wirtschaft oder Kosten fur soziale Sicherungssysteme sind nicht
zu erwarten.
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Gesetzentwurf der Bundesregierung

Entwurf eines Neunten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrankungen?)

Vom 28. September 2016

Der Bundestag hat das folgende Gesetz beschlossen:

Artikel 1

Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen

Das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschréankungen in der Fassung der Bekanntma-
chung vom 26. Juni 2013 (BGBI. | S. 1750, 3245), das durch Artikel 2 des Gesetzes vom
26. Juli 2016 (BGBI. I S. 1786) geandert worden ist, wird wie folgt geéndert:

1. Der Erste bis Dritte Teil der Inhaltstibersicht wird wie folgt gefasst:

JTeil 1

Wettbewerbsbeschrankungen

Kapitel 1
Wettbewerbsbeschrankende Vereinbarungen, Beschliisse und abgestimmte Verhaltensweisen
§ 1 Verbot wettbewerbsbeschrankender Vereinbarungen
§ 2 Freigestellte Vereinbarungen
§ 3 Mittelstandskartelle
8§ 4 bis 17 (weggefallen)
Kapitel 2
Marktbeherrschung, sonstiges wettbewerbsbeschrankendes Verhalten
§ 18 Marktbeherrschung
§ 19 Verbotenes Verhalten von marktbeherrschenden Unternehmen
§ 20 Verbotenes Verhalten von Unternehmen mit relativer oder uiberlegener Marktmacht

§ 21 Boykottverbot, Verbot sonstigen wettbewerbsbeschrankenden Verhaltens

1) Dieses Gesetz dient der Umsetzung der Richtlinie 2014/104/EU des Europdaischen Parlaments und
des Rates vom 26. November 2014 Uber bestimmte Vorschriften fiir Schadensersatzklagen nach na-
tionalem Recht wegen Zuwiderhandlungen gegen wettbewerbsrechtliche Bestimmungen der Mit-
gliedstaaten und der Europaischen Union (ABI. L 349 vom 05.12.2014, Seite 1)
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Kapitel 3

Anwendung des européaischen Wettbewerbsrechts

§ 22 Verhaltnis dieses Gesetzes zu den Artikeln 101 und 102 des Vertrages Uber die Arbeitsweise der Europaischen
Union

§ 23 (weggefallen)

Kapitel 4

Wettbewerbsregeln

§ 24 Begriff, Antrag auf Anerkennung
§ 25 Stellungnahme Dritter
§ 26 Anerkennung
§ 27 Verdffentlichung von Wettbewerbsregeln, Bekanntmachungen

Kapitel 5

Sonderregeln flr bestimmte Wirtschaftsbereiche

§ 28 Landwirtschaft
§ 29 Energiewirtschaft
§ 30 Presse
§ 31 Vertrage der Wasserwirtschaft
§ 31a Wasserwirtschaft, Meldepflicht
§ 31b Wasserwirtschaft, Aufgaben und Befugnisse der Kartellbehorde, Sanktionen

Kapitel 6
Befugnisse der Kartellbehdrden, Schadensersatz und Vorteilsabschépfung

Abschnitt 1
Befugnisse der Kartellbehdrden
§ 32 Abstellung und nachtrégliche Feststellung von Zuwiderhandlungen
§ 32a Einstweilige Mal3nahmen
§ 32b Verpflichtungszusagen
§ 32c Kein Anlass zum Téatigwerden
§ 32d Entzug der Freistellung
§ 32e Untersuchungen einzelner Wirtschaftszweige und einzelner Arten von Vereinbarungen
Abschnitt 2
Schadensersatz und Vorteilsabschépfung
§ 33 Beseitigungs- und Unterlassungsanspruch

§ 33a Schadensersatzpflicht
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§ 33b Bindungswirkung von Entscheidungen einer Wettbewerbsbehdrde
§ 33c Schadensabwalzung
§ 33d Gesamtschuldnerische Haftung
§ 33e Kronzeuge
§ 33f Wirkungen des Vergleichs
§ 33g Anspruch auf Herausgabe von Beweismitteln und Erteilung von Auskiinften
§ 33h Verjahrung
§ 34 Vorteilsabschdpfung durch die Kartellbehdrde
§ 34a Vorteilsabschopfung durch Verbande
Kapitel 7
Zusammenschlusskontrolle
§ 35 Geltungsbereich der Zusammenschlusskontrolle
§ 36 Grundsatze fiir die Beurteilung von Zusammenschlissen
§ 37 Zusammenschluss
§ 38 Berechnung der Umsatzerldse, der Marktanteile und des Wertes der Gegenleistung
§ 39 Anmelde- und Anzeigepflicht
§ 40 Verfahren der Zusammenschlusskontrolle
§ 41 Vollzugsverbot, Entflechtung
§ 42 Ministererlaubnis
§ 43 Bekanntmachungen
§ 43a Evaluierung
Kapitel 8
Monopolkommission
§ 44 Aufgaben
§ 45 Mitglieder
§ 46 Beschliisse, Organisation, Rechte und Pflichten der Mitglieder
§ 47 Ubermittlung statistischer Daten

Kapitel 9
Markttransparenzstellen fir den GroBhandel mit Strom und Gas und fir Kraftstoffe

Abschnitt 1

Markttransparenzstelle fiir den GroZhandel im Bereich Strom und Gas

§ 47a Einrichtung, Zustandigkeit, Organisation

§ 47b Aufgaben



§ 47c¢ Datenverwendung

§ 47d Befugnisse

§ 47e Mitteilungspflichten

§ 47f Verordnungserméachtigung

§ 479 Festlegungsbereiche

§ 47h Berichtspflichten, Veroffentlichungen

§ 47i Zusammenarbeit mit anderen Behorden und Aufsichtsstellen

§ 47]j Vertrauliche Informationen, operationelle Zuverlassigkeit, Datenschutz

Abschnitt 2

Markttransparenzstelle fiir Kraftstoffe

§ 47k Marktbeobachtung im Bereich Kraftstoffe

Abschnitt 3

Evaluierung

§ 47| Evaluierung der Markttransparenzstellen

Teil 2

Kartellbehérden

Kapitel 1
Allgemeine Vorschriften
§ 48 Zustandigkeit
§ 49 Bundeskartellamt und oberste Landesbehdrde
8 50 Vollzug des europdischen Rechts
§ 50a Zusammenarbeit im Netzwerk der européischen Wettbewerbsbehdrden
§ 50b Sonstige Zusammenarbeit mit auslandischen Wettbewerbsbehdrden
§ 50c Behdrdenzusammenarbeit
Kapitel 2
Bundeskartellamt
§ 51 Sitz, Organisation
§ 52 Veroffentlichung allgemeiner Weisungen

§ 53 Tatigkeitsbericht und Monitoringberichte



-9.-
Teil 3

Verfahren

Kapitel 1

Verwaltungssachen

Abschnitt 1

Verfahren vor den Kartellbehdrden

§ 54 Einleitung des Verfahrens, Beteiligte
§ 55 Vorabentscheidung Uber Zusténdigkeit
§ 56 Anhorung, mindliche Verhandlung
§ 57 Ermittlungen, Beweiserhebung
§ 58 Beschlagnahme
§ 59 Auskunftsverlangen
§ 60 Einstweilige Anordnungen
§ 61 Verfahrensabschluss, Begriindung der Verfiigung, Zustellung
§ 62 Bekanntmachung von Verfligungen
Abschnitt 2
Beschwerde
§ 63 Zulassigkeit, Zustandigkeit
§ 64 Aufschiebende Wirkung
§ 65 Anordnung der sofortigen Vollziehung
§ 66 Frist und Form
§ 67 Beteiligte am Beschwerdeverfahren
§ 68 Anwaltszwang
§ 69 Mundliche Verhandlung
§ 70 Untersuchungsgrundsatz
§ 71 Beschwerdeentscheidung
§ 71a Abhilfe bei Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehor

§ 72 Akteneinsicht

§ 73 Geltung von Vorschriften des Gerichtsverfassungsgesetzes und der Zivilprozessordnung

Abschnitt 3

Rechtsbeschwerde

§ 74 Zulassung, absolute Rechtsbeschwerdegriinde

§ 75 Nichtzulassungsbeschwerde
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§ 76 Beschwerdeberechtigte, Form und Frist
Abschnitt 4

Gemeinsame Bestimmungen
§ 77 Beteiligtenfahigkeit
§ 78 Kostentragung und -festsetzung
§ 79 Rechtsverordnungen
§ 80 Gebuihrenpflichtige Handlungen

Kapitel 2
Buf3geldverfahren

§ 81 Bul3geldvorschriften
§ 81a Ausfallhaftung im Ubergangszeitraum
§ 81b Auskunftspflichten

§ 82 Zustandigkeit fur Verfahren wegen der Festsetzung einer GeldbuRe gegen eine juristische Person oder Perso-
nenvereinigung

§ 82a Befugnisse und Zustandigkeiten im gerichtlichen BuRgeldverfahren
§ 83 Zustandigkeit des Oberlandesgerichts im gerichtlichen Verfahren

§ 84 Rechtsbeschwerde zum Bundesgerichtshof

§ 85 Wiederaufnahmeverfahren gegen BuR3geldbescheid

§ 86 Gerichtliche Entscheidungen bei der Vollstreckung

Kapitel 3
Vollstreckung

§ 86a Vollstreckung

Kapitel 4
Birgerliche Rechtsstreitigkeiten
§ 87 AusschlieBliche Zustandigkeit der Landgerichte
§ 88 Klageverbindung
§ 89 Zustandigkeit eines Landgerichts fir mehrere Gerichtsbezirke
§ 89a Streitwertanpassung, Kostenerstattung
§ 89b Verfahren
§ 89c Offenlegung aus der Behdrdenakte
§ 89d Beweisregeln

§ 89e Gemeinsame Vorschriften fir die 8§ 33g und 89b bis 89d
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Kapitel 5

Gemeinsame Bestimmungen

§ 90 Benachrichtigung und Beteiligung der Kartellbehdrden
§ 90a Zusammenarbeit der Gerichte mit der Européischen Kommission und den Kartellbehérden
§ 91 Kartellsenat beim Oberlandesgericht

§ 92 Zustandigkeit eines Oberlandesgerichts oder des Obersten Landesgerichts fir mehrere Gerichtsbezirke in Ver-
waltungs- und BuRgeldsachen

§ 93 Zustandigkeit fur Berufung und Beschwerde
§ 94 Kartellsenat beim Bundesgerichtshof
§ 95 Ausschlief3liche Zusténdigkeit

§ 96 (weggefallen)”.

Vor § 1 werden die Uberschriften wie folgt gefasst:

Sleil 1

Wettbewerbsbeschrankungen

Kapitel 1

Wettbewerbsbeschrankende Vereinbarungen, Beschliisse und abge-
stimmte Verhaltensweisen*.

Vor § 18 wird die Uberschrift wie folgt gefasst:

.Kapitel 2

Marktbeherrschung, sonstiges wettbewerbsbeschrankendes Verhalten®.

§ 18 wird wie folgt geéndert:
a) In Absatz 2 werden die Worter ,im Sinne dieses Gesetzes" gestrichen.
b) Nach Absatz 2 wird der folgende Absatz 2a eingefiigt:

»(2a) Der Annahme eines Marktes steht nicht entgegen, dass eine Leistung
unentgeltlich erbracht wird."

c) Nach Absatz 3 wird der folgende Absatz 3a eingeflgt:

»(3a) Insbesondere bei mehrseitigen Markten und Netzwerken sind bei der
Bewertung der Marktstellung eines Unternehmens auch zu bericksichtigen:

1. direkte und indirekte Netzwerkeffekte,
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2. die parallele Nutzung mehrerer Dienste und der Wechselaufwand fir die
Nutzer,

3. seine GrolRenvorteile im Zusammenhang mit Netzwerkeffekten,
4. sein Zugang zu wettbewerbsrelevanten Daten,
5. innovationsgetriebener Wettbewerbsdruck.”
Nach Absatz 7 wird folgender Absatz 8 angefiigt:
{8) Das Bundesministerium fur Wirtschaft und Energie berichtet den ge-
setzgebenden Koérperschaften nach Ablauf von drei Jahren nach Inkrafttreten der

Regelungen in Absatz 2a und Absatz 3a Uber die Erfahrungen mit den Vorschrif-
ten.”

§ 19 wird wie folgt geéndert:

a)

b)

Absatz 2 Nummer 5 wird wie folgt gefasst:

». andere Unternehmen dazu auffordert, ihm ohne sachlich gerechtfertigten

Grund Vorteile zu gewahren; hierbei ist insbesondere zu beriicksichtigen, ob
die Aufforderung fir das andere Unternehmen nachvollziehbar begriindet ist
und ob der geforderte Vorteil in einem angemessenen Verhaltnis zum Grund
der Forderung steht.”

In Absatz 3 werden nach der Angabe ,8 30 Absatz 2a“ die Worter ,und 2b“ und
ein Komma eingefugt.

8 20 wird wie folgt gedndert:

a)

b)

In Absatz 3 wird nach Satz 2 der folgende Satz 3 eingefugt:

.Einstandspreis im Sinne des Satzes 2 ist der zwischen dem Unternehmen mit
Uberlegener Marktmacht und seinem Lieferanten vereinbarte Preis fur die Be-
schaffung der Ware oder Leistung, auf den allgemein gewahrte und im Zeitpunkt
des Angebots bereits mit hinreichender Sicherheit feststehende Bezugsvergiins-
tigungen anteilig angerechnet werden, soweit nicht flr bestimmte Waren oder
Leistungen ausdrticklich etwas anderes vereinbart ist.”

In Absatz 4 wird die Angabe ,8 33 Absatz 2 durch die Angabe ,§ 33 Absatz 4*
ersetzt.

Vor § 22 wird die Uberschrift wie folgt gefasst:

~Kapitel 3

Anwendung des europaischen Wettbewerbsrechts”.

In 8§ 22 Absatz 2 Satz 2 wird die Angabe ,des Zweiten Abschnitts* durch die Angabe
.des Kapitels 2" ersetzt.

Vor § 24 wird die Uberschrift wie folgt gefasst:
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.Kapitel 4

Wettbewerbsregeln®.

10. In 8 26 Absatz 1 Satz 2 wird die Angabe ,nach dem Sechsten Abschnitt* durch die
Angabe ,nach Kapitel 6“ ersetzt.

11. Vor § 28 wird die Uberschrift wie folgt gefasst:

.Kapitel 5

Sonderregeln fur bestimmte Wirtschaftsbereiche*.

12. § 30 wird wie folgt geéndert:

a)

b)

d)

Die Uberschrift wird wie folgt gefasst:

H§ 30
Presse”.
Nach Absatz 2a wird folgender Absatz 2b eingefugt:

»(2b) 8 1 gilt nicht fir Vereinbarungen zwischen Zeitungs- oder Zeitschriften-
verlagen uber eine verlagswirtschaftliche Zusammenarbeit, soweit die Vereinba-
rung den Beteiligten ermoglicht, ihre wirtschaftliche Basis flr den intermedialen
Wettbewerb zu stéarken. Satz 1 gilt nicht fUr eine Zusammenarbeit im redaktionel-
len Bereich. Die Unternehmen haben auf Antrag einen Anspruch auf eine Ent-
scheidung der Kartellbehtrde nach § 32c, wenn

1. bei einer Vereinbarung nach Satz 1 die Voraussetzungen fiir ein Verbot nach
Artikel 101 Absatz 1 des Vertrages Uber die Arbeitsweise der Europaischen
Union nach den der Kartellbehorde vorliegenden Erkenntnissen nicht gege-
ben sind und

2. die Antragsteller ein erhebliches rechtliches und wirtschaftliches Interesse an
dieser Entscheidung haben.

Die 88 19 und 20 bleiben unbertihrt.”

In Absatz 3 Satz 2 werden nach der Angabe ,Absatz 2a“ die Woérter ,oder eine
Vereinbarung nach Absatz 2b“ eingefigt.

Es wird folgender Absatz 4 angefiigt:

»(4) Das Bundesministerium fur Wirtschaft und Energie berichtet den ge-
setzgebenden Koérperschaften nach Ablauf von finf Jahren nach Inkrafttreten der
Regelung in Absatz 2b und Absatz 3 Satz 2 Uber die Erfahrungen mit der Vor-
schrift.”

13. Vor § 32 werden die Uberschriften wie folgt gefasst:
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16.
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-14 -
.Kapitel 6

Befugnisse der Kartellbehérden, Schadensersatz und Vorteilsabschop-
fung

Abschnitt 1

Befugnisse der Kartellbehdrden®.

In 8 32 Absatz 1 werden die Worter ,dieses Gesetzes" durch die Worter ,dieses Teils"
ersetzt.

Nach § 32e wird folgende Uberschrift eingefiigt:

LAbschnitt 2

Schadensersatz und Vorteilsabschdpfung®.

In 8§ 32e Absatz 2 Satz 1 werden die Worter ,dieses Gesetzes" durch die Worter ,der
Vorschriften dieses Teils” ersetzt.

8§ 33 wird durch folgende 88§ 33 bis 33h ersetzt:

.8 33
Beseitigungs- und Unterlassungsanspruch

(1) Wer gegen eine Vorschrift dieses Teils oder gegen Artikel 101 oder 102 des
Vertrages Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union verst63t (Rechtsverletzer)
oder wer gegen eine Verfugung der Kartellbehdrde verstdft, ist gegeniber dem Be-
troffenen zur Beseitigung der Beeintrachtigung und bei Wiederholungsgefahr zur Un-
terlassung verpflichtet.

(2) Der Unterlassungsanspruch besteht bereits dann, wenn eine Zuwiderhand-
lung droht.

(3) Betroffen ist, wer als Mitbewerber oder sonstiger Marktbeteiligter durch den
Verstol} beeintrachtigt ist.

(4) Die Anspriche aus Absatz 1 kénnen auch geltend gemacht werden von

1. rechtsfahigen Verbanden zur Forderung gewerblicher oder selbststandiger beruf-
licher Interessen, wenn

a) ihnen eine erhebliche Anzahl betroffener Unternehmen im Sinne des Absat-
zes 3 angehort und

b) sie insbesondere nach ihrer personellen, sachlichen und finanziellen Aus-
stattung imstande sind, ihre satzungsmafigen Aufgaben der Verfolgung ge-
werblicher oder selbststandiger beruflicher Interessen tatsachlich wahrzu-
nehmen;
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2. Einrichtungen, die nachweisen, dass sie eingetragen sind in

a) die Liste qualifizierter Einrichtungen nach 8§ 4 des Unterlassungsklagenge-
setzes oder

b) das Verzeichnis der Europaischen Kommission nach Artikel 4 Absatz 3 der
Richtlinie 2009/22/EG des Européaischen Parlaments und des Rates vom 23.
April 2009 Uber Unterlassungsklagen zum Schutz der Verbraucherinteressen
(ABI. L 110 vom 1.5.2009, S. 30) in der jeweils geltenden Fassung.

§ 33a
Schadensersatzpflicht

(1) Wer einen Verstol3 nach 8 33 Absatz 1 vorsatzlich oder fahrlassig begeht, ist
zum Ersatz des daraus entstehenden Schadens verpflichtet.

(2) Es wird widerleglich vermutet, dass ein Kartell einen Schaden verursacht.
Ein Kartell im Sinne dieses Abschnitts ist eine Absprache oder abgestimmte Verhal-
tensweise zwischen zwei oder mehr Wettbewerbern zwecks Abstimmung ihres Wett-
bewerbsverhaltens auf dem Markt oder Beeinflussung der relevanten Wettbe-
werbsparameter. Zu solchen Absprachen oder Verhaltensweisen gehdren unter an-
derem

1. die Festsetzung oder Koordinierung der An- oder Verkaufspreise oder sonstiger
Geschaftsbedingungen,

2. die Aufteilung von Produktions- oder Absatzquoten,

3. die Aufteilung von Markten und Kunden einschlief3lich Angebotsabsprachen, Ein-
fuhr- und Ausfuhrbeschrankungen oder

4. gegen andere Wettbewerber gerichtete wettbewerbsschadigende Mal3nahmen.

(3) Fur die Bemessung des Schadens gilt § 287 der Zivilprozessordnung. Dabei
kann insbesondere der anteilige Gewinn, den der Rechtsverletzer durch den VerstoR3
gegen Absatz 1 erlangt hat, beriicksichtigt werden.

(4) Geldschulden nach Absatz 1 hat der Schuldner ab Eintritt des Schadens zu
verzinsen. Die 8§88 288 und 289 Satz 1 des Biirgerlichen Gesetzbuchs finden entspre-
chende Anwendung.

§ 33b
Bindungswirkung von Entscheidungen einer Wettbewerbsbehérde

Wird wegen eines VerstolRes gegen eine Vorschrift dieses Teils oder gegen Arti-
kel 101 oder 102 des Vertrages Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union Scha-
densersatz gefordert, so ist das Gericht an die Feststellung des Verstol3es gebunden,
wie sie in einer bestandskraftigen Entscheidung der Kartellbehorde, der Europai-
schen Kommission oder der Wettbewerbsbehérde oder des als solche handelnden
Gerichts in einem anderen Mitgliedstaat der Europdischen Union getroffen wurde.
Das Gleiche gilt fur entsprechende Feststellungen in rechtskraftigen Gerichtsent-
scheidungen, die infolge der Anfechtung von Entscheidungen nach Satz 1 ergangen
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sind. Diese Verpflichtung gilt unbeschadet der Rechte und Pflichten nach Artikel 267
des Vertrages Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union.

§ 33c
Schadensabwalzung

(1) Wird eine Ware oder Dienstleistung zu einem Uberteuerten Preis bezogen
(Preisaufschlag), so ist der Schaden nicht deshalb ausgeschlossen, weil die Ware
oder Dienstleistung weiterveraufRert wurde. Der Schaden des Abnehmers ist ausge-
glichen, soweit der Abnehmer einen Preisaufschlag, der durch einen Verstol3 nach
§ 33a Absatz 1 verursacht worden ist, an seine Abnehmer (mittelbare Abnehmer)
weitergegeben hat (Schadensabwélzung). Davon unberihrt bleibt der Anspruch des
Geschadigten auf Ersatz seines entgangenen Gewinns nach § 252 des Birgerlichen
Gesetzbuchs, soweit der entgangene Gewinn durch die Weitergabe des Preisauf-
schlags verursacht worden ist.

(2) Dem Grunde nach wird zugunsten eines mittelbaren Abnehmers vermutet,
dass der Preisaufschlag auf ihn abgewalzt wurde, wenn

1. der Rechtsverletzer einen Verstol3 gegen die 88 1 oder 19 oder Artikel 101 oder
102 des Vertrages Uber die Arbeitsweise der Européaischen Union begangen hat,

2. der VerstoR3 einen Preisaufschlag fur den unmittelbaren Abnehmer des Rechts-
verletzers zur Folge hatte und

3. der mittelbare Abnehmer Waren oder Dienstleistungen erworben hat, die
a) Gegenstand des VerstolRes waren,

b) aus Waren oder Dienstleistungen hervorgegangen sind, die Gegenstand des
Verstol3es waren, oder

c) Waren oder Dienstleistungen enthalten haben, die Gegenstand des Versto-
3es waren.

(3) Die Vermutung einer Schadensabwalzung nach Absatz 2 findet keine An-
wendung, wenn glaubhaft gemacht wird, dass der Preisaufschlag nicht oder nicht
vollstandig an den mittelbaren Abnehmer weitergegeben wurde.

(4) Die Absatze 1 bis 3 finden entsprechende Anwendung fur den Fall, dass der
Verstol? gegen die 88 1 oder 19 oder Artikel 101 oder 102 des Vertrages Uber die Ar-
beitsweise der Europaischen Union die Belieferung des Rechtsverletzers betrifft.

(5) Bei der Entscheidung Uber den Umfang der Schadensabwalzung findet
§ 287 der Zivilprozessordnung entsprechende Anwendung.

§ 33d
Gesamtschuldnerische Haftung

(1) Begehen mehrere gemeinschaftlich einen Verstol3 im Sinne des § 33a Ab-
satz 1, sind sie als Gesamtschuldner zum Ersatz des daraus entstehenden Schadens
verpflichtet. Im Ubrigen finden die 88 830 und 840 Absatz 1 des Burgerlichen Ge-
setzbuchs Anwendung.
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(2) Das Verhéltnis, in dem die Gesamtschuldner untereinander fir die Verpflich-
tung zum Ersatz und den Umfang des zu leistenden Ersatzes haften, hangt von den
Umsténden ab, insbesondere davon, in welchem Mald sie den Schaden verursacht
haben. Im Ubrigen finden die 88 421 bis 425 sowie § 426 Absatz 1 Satz 2 und Ab-
satz 2 des Buirgerlichen Gesetzbuchs Anwendung.

(3) VerstoBen mehrere Unternehmen gegen die 88 1 oder 19 oder gegen Arti-
kel 101 oder 102 des Vertrages uber die Arbeitsweise der Européischen Union, so ist
die Verpflichtung eines kleinen oder mittleren Unternehmens im Sinne der Empfeh-
lung 2003/361/EG der Kommission vom 6. Mai 2003 betreffend die Definition der
Kleinstunternehmen sowie der kleinen und mittleren Unternehmen (ABI. L 124 vom
20.5.2003, S. 36) zum Schadensersatz nach § 33a Absatz 1 auf den Ersatz des
Schadens beschrénkt, der seinen unmittelbaren und mittelbaren Abnehmern oder
Lieferanten aus dem Verstol3 entsteht, wenn

1. sein Anteil an dem relevanten Markt wahrend des Zeitraums, in dem der Verstof3
begangen wurde, stets weniger als 5 Prozent betrug und

2. die regelmaRiige Ersatzpflicht nach Absatz 1 seine wirtschaftliche Lebensfahigkeit
unwiederbringlich gefadhrden und seine Aktiva jeden Werts berauben wiirde.

Anderen Geschadigten ist das kleine oder mittlere Unternehmen nur zum Ersatz des
aus dem Verstol3 gemaR § 33a Absatz 1 entstehenden Schadens verpflichtet, wenn
sie von den udbrigen Rechtsverletzern mit Ausnahme des Kronzeugen keinen voll-
standigen Ersatz erlangen konnten. § 33e Absatz 2 findet entsprechende Anwen-
dung.

(4) Die ubrigen Rechtsverletzer konnen von dem kleinen oder mittleren Unter-
nehmen im Sinne von Absatz 3 Satz 1 Ausgleichung nach Absatz 2 nur bis zur Hohe
des Schadens verlangen, den dieses seinen unmittelbaren und mittelbaren Abneh-
mern oder Lieferanten verursacht hat. Satz 1 gilt nicht fur die Ausgleichung von
Schéden, die anderen als den unmittelbaren oder mittelbaren Abnehmern oder Liefe-
ranten der beteiligten Rechtsverletzer aus dem Verstol3 entstehen.

(5) Die Beschrankung der Haftung nach den Abséatzen 3 und 4 ist ausgeschlos-
sen, wenn

1. das kleine oder mittlere Unternehmen den Verstol3 organisiert oder
2. die anderen Rechtsverletzer zur Teilnahme an dem Verstol3 gezwungen hat oder

3. in der Vergangenheit bereits die Beteiligung des kleinen oder mittleren Unter-
nehmens an einem sonstigen Verstol3 gegen die 88 1 oder 19 oder Artikel 101
oder 102 des Vertrages Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union oder ge-
gen Wettbewerbsrecht im Sinne des 8§ 89e Absatz 2 behérdlich oder gerichtlich
festgestellt worden ist.

8§ 33e
Kronzeuge

(1) Abweichend von § 33a Absatz 1 ist ein an einem Kartell beteiligtes Unter-
nehmen oder eine an dem Kartell beteiligte natirliche Person, dem oder der im Rah-
men eines Kronzeugenprogramms der vollstandige Erlass der GeldbuRe gewdahrt
wurde (Kronzeuge), nur zum Ersatz des Schadens verpflichtet, der seinen oder ihren
unmittelbaren und mittelbaren Abnehmern oder Lieferanten aus dem Verstol3 ent-
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steht. Anderen Geschadigten ist der Kronzeuge nur zum Ersatz des aus dem Verstol3
gemal § 33a Absatz 1 entstehenden Schadens verpflichtet, wenn sie von den ubri-
gen Rechtsverletzern keinen vollstandigen Ersatz erlangen konnten.

(2) In Fallen nach Absatz1 Satz 2 ist der Kronzeuge nicht zum Ersatz des
Schadens verpflichtet, soweit die Schadensersatzanspriiche gegen die Ubrigen
Rechtsverletzer bereits verjahrt sind.

(3) Die ubrigen Rechtsverletzer konnen von dem Kronzeugen Ausgleichung
nach § 33d Absatz 2 nur bis zur Hohe des Schadens verlangen, den dieser seinen
unmittelbaren und mittelbaren Abnehmern oder Lieferanten verursacht hat. Diese Be-
schrénkung gilt nicht fur die Ausgleichung von Schaden, die anderen als den unmit-
telbaren oder mittelbaren Abnehmern oder Lieferanten der an dem Kartell beteiligten
Unternehmen aus dem Verstol3 entstehen.

§ 33f
Wirkungen des Vergleichs

(1) Wenn nicht anders vereinbart, wird im Falle einer durch einvernehmliche
Streitbeilegung erzielten Einigung (Vergleich) tber einen Schadensersatzanspruch
nach 8§ 33a Absatz 1 der sich vergleichende Gesamtschuldner in H6he seines Anteils
an dem Schaden von seiner Haftung gegeniiber dem sich vergleichenden Gescha-
digten befreit. Die Gbrigen Gesamtschuldner sind nur zum Ersatz des Schadens ver-
pflichtet, der nach Abzug des Anteils des sich vergleichenden Gesamtschuldners
verbleibt. Den Ersatz des verbliebenen Schadens kann der sich vergleichende Ge-
schadigte von dem sich vergleichenden Gesamtschuldner nur verlangen, wenn der
sich vergleichende Geschadigte von den tbrigen Gesamtschuldnern insoweit keinen
vollstandigen Ersatz erlangen konnte. Satz 3 findet keine Anwendung, wenn die Ver-
gleichsparteien dies in dem Vergleich ausgeschlossen haben.

(2) Gesamtschuldner, die nicht an dem Vergleich nach Absatz 1 beteiligt sind,
kénnen von dem sich vergleichenden Gesamtschuldner keine Ausgleichung nach
§ 33d Absatz 2 fiur den Ersatz des Schadens des sich vergleichenden Geschéadigten
verlangen, der nach Abzug des Anteils des sich vergleichenden Gesamtschuldners
verblieben ist.

8§ 33g
Anspruch auf Herausgabe von Beweismitteln und Erteilung von Auskinften

(1) Wer im Besitz von Beweismitteln ist, die fir die Erhebung eines auf Scha-
densersatz gerichteten Anspruchs nach § 33a Absatz 1 erforderlich sind, ist verpflich-
tet, sie demjenigen herauszugeben, der glaubhaft macht, einen solchen Schadenser-
satzanspruch zu haben, wenn dieser die Beweismittel so genau bezeichnet, wie dies
auf Grundlage der mit zumutbarem Aufwand zuganglichen Tatsachen mdéglich ist.

(2) Wer im Besitz von Beweismitteln ist, die fur die Verteidigung gegen einen auf
Schadensersatz gerichteten Anspruch nach 8§ 33a Absatz 1 erforderlich sind, ist ver-
pflichtet, sie demjenigen herauszugeben, gegen den ein Rechtsstreit Uber den An-
spruch nach Absatz 1 oder den Anspruch auf Schadensersatz nach 8§ 33a Absatz 1
rechtshangig ist, wenn dieser die Beweismittel so genau bezeichnet, wie dies auf
Grundlage der mit zumutbarem Aufwand zuganglichen Tatsachen mdglich ist. Der
Anspruch nach Satz 1 besteht auch, wenn jemand Klage auf Feststellung erhoben
hat, dass ein anderer keinen Anspruch nach § 33a Absatz 1 gegen ihn hat, und er
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den der Klage zugrundeliegenden Verstol3 im Sinne des § 33a Absatz 1 nicht bestrei-
tet.

(3) Die Herausgabe von Beweismitteln nach den Absétzen 1 und 2 ist ausge-
schlossen, soweit sie unter Berticksichtigung der berechtigten Interessen der Beteilig-
ten unverhaltnismanig ist. Bei der Abwéagung sind insbesondere zu beriicksichtigen:

1. in welchem Umfang der Antrag auf zugéngliche Informationen und Beweismittel
gestutzt wird,

2. der Umfang der Beweismittel und die Kosten der Herausgabe, insbesondere
wenn die Beweismittel von einem Dritten verlangt werden,

3. der Ausschluss der Ausforschung von Tatsachen, die fir den Anspruch nach
§ 33a Absatz 1 oder fur die Verteidigung gegen diesen Anspruch nicht erheblich
sind,

4. die Bindungswirkung von Entscheidungen nach § 33b,
5. die Wirksamkeit der 6ffentlichen Durchsetzung des Kartellrechts und

6. der Schutz von Betriebs- und Geschéaftsgeheimnissen und sonstiger vertraulicher
Informationen und welche Vorkehrungen zu deren Schutz bestehen.

Das Interesse desjenigen, gegen den der Anspruch nach § 33a Absatz 1 geltend ge-
macht wird, die Durchsetzung des Anspruchs zu vermeiden, ist nicht zu bericksichti-
gen.

(4) Ausgeschlossen ist die Herausgabe eines Dokuments oder einer Aufzeich-
nung, auch uber den Inhalt einer Vernehmung im wettbewerbsbehdrdlichen Verfah-
ren, wenn und soweit darin eine freiwillige Erklarung seitens oder im Namen eines
Unternehmens oder einer natirlichen Person gegeniber einer Wettbewerbshorde
enthalten ist,

1. in der das Unternehmen oder die nattrliche Person die Kenntnis von einem Kar-
tell und seine beziehungsweise ihre Beteiligung daran darlegt und die eigens zu
dem Zweck formuliert wurde, im Rahmen eines Kronzeugenprogramms bei der
Wettbewerbsbehorde den Erlass oder die ErméaRigung der GeldbulRe zu erwirken
(Kronzeugenerklarung) oder

2. die ein Anerkenntnis oder den Verzicht auf das Bestreiten seiner Beteiligung an
einer Zuwiderhandlung gegen das Kartellrecht und seiner Verantwortung fir die-
se Zuwiderhandlung enthélt und die eigens fir den Zweck formuliert wurde, der
Wettbewerbsbehérde die Anwendung eines vereinfachten oder beschleunigten
Verfahrens zu erméglichen (Vergleichsausfihrungen).

Nicht von der Kronzeugenerklarung umfasst sind Beweismittel, die unabhéngig von
einem wettbewerbsbehdérdlichen Verfahren vorliegen, unabhéangig davon, ob diese In-
formationen in den Akten einer Wettbewerbsbehérde enthalten sind oder nicht. Be-
hauptet ein Verpflichteter, ein Beweismittel oder Teile davon seien nach Satz 1 von
der Herausgabe ausgeschlossen, kann der Anspruchsteller insoweit die Herausgabe
an das zustandige Gericht nach 8 89b Absatz 8 allein zum Zweck der Prifung ver-
langen.

(5) Bis zum vollstandigen Abschluss des wettbewerbsbehdrdlichen Verfahrens
gegen alle Beteiligten ist die Herausgabe von Beweismitteln ausgeschlossen, soweit
sie folgendes enthalten:
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1. Informationen, die von einer natirlichen oder juristischen Person oder Personen-
vereinigung eigens fur das wettbewerbsbehordliche Verfahren erstellt wurden,

2. Mitteilungen der Wettbewerbsbehdrde an die Beteiligten in dem Verfahren oder
3. Vergleichsausfiihrungen, die zurtickgezogen wurden.

(6) Die Herausgabe von Beweismitteln nach den Absatzen 1 und 2 kann ver-
weigert werden, soweit der Besitzer in einem Rechtsstreit Uber einen Anspruch nach
§ 33a Absatz 1 dieses Gesetzes gemal3 § 383 Absatz 1 Nummer 4 bis 6 oder gemaf
§ 384 Nummer 3 der Zivilprozessordnung zur Zeugnisverweigerung berechtigt ware.
In diesem Fall kann der Anspruchsteller die Herausgabe der Beweismittel an das zu-
standige Gericht zur Entscheidung nach 8 89b Absatz 6 verlangen. Satz 2 findet kei-
ne Anwendung auf Rechtsanwalte, soweit sie nach § 383 Absatz 1 Nummer 6 der Zi-
vilprozessordnung zur Zeugnisverweigerung berechtigt waren.

(7) Macht der nach Absatz 1 oder Absatz 2 Verpflichtete zu der Herausgabe der
Beweismittel Aufwendungen, die er den Umstanden nach fir erforderlich halten darf,
kann er von dem anderen Teil den Ersatz dieser Aufwendungen verlangen.

(8) Erteilt der Verpflichtete nach Absatz 1 oder 2 die Auskunft vorsatzlich oder
grob fahrlassig falsch, unvollstandig oder gar nicht oder gibt er Beweismittel vorsatz-
lich oder grob fahrlassig fehlerhaft, unvollstandig oder gar nicht heraus, ist er dem
Anspruchsteller zum Ersatz des daraus entstehenden Schadens verpflichtet.

(9) Die von dem Verpflichteten nach den Abséatzen 1 und 2 erteilten Auskiinfte
oder herausgegebenen Beweismittel dirfen in einem Strafverfahren oder in einem
Verfahren nach dem Gesetz Uber Ordnungswidrigkeiten wegen einer vor der Ertei-
lung der Auskunft oder der Herausgabe eines Beweismittels begangenen Tat gegen
den Verpflichteten oder gegen einen in § 52 Absatz 1 der Strafprozessordnung be-
zeichneten Angehdrigen nur mit Zustimmung des Verpflichteten verwertet werden.
Dies gilt auch, wenn die Auskunft im Rahmen einer Zeugen- oder Parteivernehmung
erteilt oder wiederholt wird. Die Satze 1 und 2 finden keine Anwendung in Verfahren
gegen Unternehmen.

(10) Die Absatze 1 bis 9 sowie 88 89b bis 89d Uber die Herausgabe von Beweis-
mitteln gelten fur die Erteilung von Auskinften entsprechend.

8§ 33h
Verjahrung
(1) Anspriche aus § 33 Absatz 1 und 8§ 33a Absatz 1 verjahren in funf Jahren.
(2) Die Verjahrungsfrist beginnt mit dem Schluss des Jahres, in dem
1. der Anspruch entstanden ist,

2. der Anspruchsberechtigte Kenntnis erlangt hat oder ohne grobe Fahrlassigkeit
hatte erlangen miissen von

a) den den Anspruch begriindenden Umstanden und dass sich daraus ein Ver-
stol3 nach § 33 Absatz 1 ergibt, sowie

b) der Identitat des Rechtsverletzers und
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3. der den Anspruch begrindende Verstol3 nach 8§ 33 Absatz 1 beendet worden ist.

(3) Anspriche aus § 33 Absatz 1 und § 33a Absatz 1 verjahren ohne Riicksicht
auf die Kenntnis oder grob fahrlassige Unkenntnis von den Umstanden nach Absatz 2
Nummer 2 in zehn Jahren von dem Zeitpunkt an, in dem

1. der Anspruch entstanden ist und
2. der Verstol3 nach § 33 Absatz 1 beendet wurde.

(4) Im Ubrigen verjahren die Anspriiche in 30 Jahren nach dem VerstoR nach
§ 33 Absatz 1, der den Schaden ausgeldst hat.

(5) Verjahrung tritt ein, wenn eine der Fristen nach Absatz 1, Absatz 3 oder Ab-
satz 4 abgelaufen ist.

(6) Die Verjahrung eines Anspruchs nach § 33 Absatz 1 oder nach § 33a Ab-
satz 1 wird gehemmt, wenn

1. von der Kartellbehtérde wegen eines VerstofR3es im Sinne des § 33 Absatz 1 ein
Verfahren eingeleitet wird;

2. von der Europaischen Kommission oder der Wettbewerbsbehérde eines anderen
Mitgliedstaats der Européaischen Union oder des als solche handelnden Gerichts
wegen eines VerstolRes gegen Artikel 101 oder 102 des Vertrages uber die Ar-
beitsweise der Européischen Union oder gegen eine Bestimmung des nationalen
Wettbewerbsrechts eines anderen Mitgliedstaats der Européischen Union im
Sinne des § 89e Absatz 2 ein Verfahren eingeleitet wird; oder

3. der Anspruchsberechtigte gegen den Rechtsverletzer Klage auf Auskunft oder
Herausgabe von Beweismitteln nach § 33g erhoben hat.

Die Hemmung endet ein Jahr nach der bestands- und rechtskraftigen Entscheidung
oder der anderweitigen Erledigung des Verfahrens. § 204 Absatz 2 Satz 2 und 3 des
Birgerlichen Gesetzbuchs findet entsprechende Anwendung.

(7) Die Verjahrungsfrist eines Anspruchs auf Ausgleichung nach § 33d Absatz 2
wegen der Befriedigung eines Schadensersatzanspruchs nach 8§ 33a Absatz 1 be-
ginnt mit der Befriedigung dieses Schadensersatzanspruchs.

(8) Abweichend von Absatz 2 beginnt die Verjahrungsfrist des Schadensersatz-
anspruchs nach § 33a Absatz 1 von Geschadigten,

1. die nicht unmittelbare oder mittelbare Abnehmer oder Lieferanten des Kronzeu-
gen sind, gegen den Kronzeugen mit dem Schluss des Jahres, in dem der Ge-
schadigte von den Ubrigen Rechtsverletzern keinen vollstandigen Ersatz seines
aus dem Verstol3 entstehenden Schadens erlangen konnte;

2. die nicht unmittelbare oder mittelbare Abnehmer oder Lieferanten eines kleinen
oder mittleren Unternehmens nach 8 33d Absatz 3 Satz 1 sind, gegen dieses Un-
ternehmen mit dem Schluss des Jahres, in dem der Geschéadigte nach § 33d Ab-
satz 3 Satz 2 von den ubrigen Rechtsverletzern mit Ausnahme des Kronzeugen
keinen vollstéandigen Ersatz seines aus dem Verstol3 entstehenden Schadens er-
langen konnte.

Absatz 3 findet keine Anwendung auf Schadensersatzanspruche, deren Verjahrungs-
frist nach MaR3gabe dieses Absatzes beginnt.”
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18. 8§ 34 wird wie folgt gedndert:

a) In Absatz 1 werden die Worter ,dieses Gesetzes" durch die Worter ,dieses Teils"
ersetzt.

b) Absatz 5 wird wie folgt gefasst:

»(5) Die Vorteilsabschdpfung kann nur innerhalb einer Frist von bis zu sieben
Jahren seit Beendigung der Zuwiderhandlung und langstens fir einen Zeitraum
von funf Jahren angeordnet werden. § 33h Absatz 6 gilt entsprechend. Im Falle
einer bestandskraftigen Entscheidung im Sinne des § 33b Satz 1 oder einer
rechtskraftigen Gerichtsentscheidung im Sinne des 8§ 33b Satz 2, beginnt die
Frist nach Satz 1 erneut.”

19. § 34a Absatz 5 wird wie folgt gefasst:

,Die 88 33b und 33h Absatz 6 gelten entsprechend.”

20. Vor § 35 wird die Uberschrift wie folgt gefasst:

.Kapitel 7

Zusammenschlusskontrolle®.

21. 8 35 Absatz 1 wird wie folgt geandert:
a) Nach Absatz 1 wird folgender Absatz 1a eingefugt:

»(1a) Die Vorschriften tUber die Zusammenschlusskontrolle finden auch An-
wendung, wenn

1. die Voraussetzungen von Absatz 1 Nummer 1 erfillt sind,

2. mindestens ein beteiligtes Unternehmen im letzten Geschéftsjahr vor dem
Zusammenschluss im Inland Umsatzerldse von mehr als 25 Millionen Euro,
aber kein anderes beteiligtes Unternehmen im Inland Umsatzerlése von
mehr als 5 Millionen Euro erzielt hat,

3. der Wert der Gegenleistung fur den Zusammenschluss mehr als 400 Millio-
nen Euro betragt und

4. das zu erwerbende Unternehmen nach Nummer 2 in erheblichem Umfang im
Inland tatig ist.”

b) In Absatz 2 Satz 1 werden nach dem Wort ,zusammenschlie3t* der Punkt durch
ein Komma ersetzt und die Warter ,es sei denn, es liegt ein Fall des Absatzes l1a
vor.“ angeflgt.

22. In 8 36 Absatz 1 Satz 2 Nummer 2 werden nach den Wdrtern ,umgesetzt wurden* ein
Komma und die Worter ,es sei denn, es handelt sich um einen Markt im Sinne von
§ 18 Absatz 2a“ eingefigt.

23. 8 37 Absatz 1 wird wie folgt geandert:
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a) In Nummer 1 werden nach dem Semikolon die Woérter ,das gilt auch, wenn ein im
Inland tatiges Unternehmen, dessen Vermogen erworben wird, noch keine Um-
satzerl0se erzielt hat;* angefugt.

b) In Nummer 2 werden nach dem Semikolon die Wérter ,das gilt auch, wenn ein im
Inland tatiges Unternehmen, dessen Vermogen erworben wird, noch keine Um-
satzerlose erzielt hat;" angefligt.

§ 38 wird wie folgt geéndert:

a) Die Uberschrift wird wie folgt gefasst:

.8 38

Berechnung der Umsatzerlose, der Marktanteile und des Wertes der Gegenleis-
tung*.

b) In Absatz 3 werden die Worter ,ist das Achtfache,” durch das Wort ,sowie* er-
setzt und das Wort ,Zwanzigfache” durch das Wort ,Achtfache” ersetzt.

c) Nach Absatz 4 wird folgender Absatz 4a eingefugt:
»(4a) Die Gegenleistung nach 8§ 35 Absatz 1a umfasst
1. alle Vermdgensgegenstande und sonstigen geldwerten Leistungen, die der
VerdufRerer vom Erwerber im Zusammenhang mit dem Zusammenschluss
nach § 37 Absatz 1 erhalt (Kaufpreis), zuztglich

2. des Wertes etwaiger vom Erwerber tlbernommener Verbindlichkeiten.”

d) In Absatz 5 Satz 3 werden nach der Angabe ,8 35 die Wérter ,oder die Schwel-
len des § 35 Absatz 1a“ eingefuigt.

§ 39 wird wie folgt geéndert:
a) Absatz 3 wird wie folgt geéndert:

aa) In Nummer 3 werden am Ende nach dem Semikolon die Worter ,im Fall des
§ 35 Absatz 1a ist zusatzlich auch der Wert der Gegenleistung fir den Zu-
sammenschluss nach § 38 Absatz 4a, einschlie3lich der Grundlagen fur sei-
ne Berechnung, anzugeben;” eingeflgt.

bb) Nach Nummer 3 wird folgende Nummer 3a eingeflgt:

»3a. im Fall des 8 35 Absatz 1a Angaben zu Art und Umfang der Tatigkeit im
Inland;".

b) In Absatz 5 werden nach dem Wort ,Leistungen” die Worter ,sowie tber die Ta-
tigkeit eines Unternehmens im Inland einschlie3lich von Angaben zu Zahlen und
Standorten seiner Kunden sowie der Orte, an denen seine Angebote erbracht
und bestimmungsgeman genutzt werden* eingefiigt.

In 8 40 Absatz 4 wird ein neuer Satz 3 angefugt:
,Vor einer Untersagung in Verfahren, die den Bereich der bundesweiten Verbreitung

von Fernsehprogrammen durch private Veranstalter betreffen, ist das Benehmen mit
der Kommission zur Ermittlung der Konzentration im Medienbereich herzustellen.*



27.

28.

29.

30.

31.

-24 -
Nach § 43 wird folgender § 43a eingefiigt:

.8 43a
Evaluierung
Das Bundesministerium fur Wirtschaft und Energie berichtet den gesetzgeben-
den Korperschaften nach Ablauf von drei Jahren nach Inkrafttreten der Vorschrift
Uber die Erfahrungen mit den Regelungen der 88 35 Absatz 1a, 37 Absatz 1 Num-
mer 1 und 38 Absatz 4a."

Vor § 44 wird die Uberschrift wie folgt gefasst:

.Kapitel 8

Monopolkommission®.

Vor § 47a werden die Uberschriften wie folgt gefasst:

.Kapitel 9

Markttransparenzstellen fur den Grol3handel mit Strom und Gas und fir
Kraftstoffe

Abschnitt 1

Markttransparenzstelle fur den Gro3handel im Bereich Strom und Gas".

8§ 47d Absatz 1 Satz 7 wird wie folgt gefasst:

,Die 88 50c, 54, 56, 57, 61 bis 68, 70, 71, 72, 74 bis 77, 82a, 83, 85, 91 und 92
gelten entsprechend.”

§ 47e wird wie folgt geandert:
a) Absatz 1 wird wie folgt gedndert:

aa) In Satz 1 werden nach dem Wort ,unterliegen die Woérter ,neben den in
§ 479 genannten Mitteilungspflichtigen* eingefugt.

bb) In Satz1 Nummer 4 wird das Wort ,Letztverbraucher” durch das Wort
,=Haushaltskunden® und die Angabe ,8 3 Nummer 25 des Energiewirtschafts-
gesetzes" durch die Angabe ,8 3 Nummer 22 des Energiewirtschaftsgeset-
zes" ersetzt.

b) Absatz 5 wird wie folgt gefasst:
.Die Verpflichtungen nach den Absatzen 1 bis 4 gelten fir Unternehmen,

wenn sie an einer inlandischen Bdrse zur Teilnahme am Handel zugelassen sind
oder wenn sich ihre Téatigkeiten im Geltungsbereich dieses Gesetzes auswirken.



32.

33.

34.

35.

36.

37.

38.

-25.
Ubermittelt ein Unternehmen mit Sitz auRerhalb des Geltungsbereichs dieses

Gesetzes die verlangten Informationen nicht, so kann die Markttransparenzstelle

zudem die zustandige Behdrde des Sitzstaates ersuchen, geeignete Mal3nahmen

zur Verbesserung des Zugangs zu diesen Informationen zu treffen.”
8§ 47f wird wie folgt geandert:
a) Nummer 4 wird wie folgt gefasst:

»4. vorzusehen, dass eine Borse oder ein geeigneter Dritter die Angaben nach
§ 47e Absatz 2 in Verbindung mit § 47g auf Kosten der Mitteilungsverpflich-
teten Ubermitteln darf oder zu Ubermitteln hat, und die Einzelheiten hierzu
festzulegen oder die Markttransparenzstelle zu entsprechenden Festlegun-
gen zu erméachtigen,”.

b) In Nummer 5 wird der Punkt durch ein Komma und das Wort ,sowie" ersetzt.
c) Es wird die folgende neue Nummer 6 angefigt:

,0. eine Registrierungspflicht fir die Meldepflichtigen vorzusehen und die Markt-
transparenzstelle zu ermachtigen, den Meldepflichtigen hierflr ein zu nut-
zendes Registrierungsportal vorzugeben und die inhaltlichen und techni-
schen Details der Registrierung festzulegen.”

In 8§ 479 Absatz 2 Nummer 2 wird das Wort ,Stundenbasis” durch das Wort ,Viertel-
stundenbasis” ersetzt.

§ 47h wird wie folgt geandert:

a) In Absatz 2 Satz 2 werden die Worter ,der Bundesnetzagentur® durch die Woérter
,dem Bundeskartellamt* ersetzt.

b) In Absatz 4 Satz 1 werden die Woérter ,der Bundesnetzagentur durch die Worter
,dem Bundeskartellamt" ersetzt.

In 8 47j Absatz 5 werden die Worter ,,und 5b* gestrichen.

Vor § 47k wird die Uberschrift wie folgt gefasst:

LAbschnitt 2

Markttransparenzstelle fir Kraftstoffe®.

8§ 47k wird wie folgt geédndert:

a) In Absatz 7 wird nach dem Wort ,Aufgaben“ die Angabe ,nhach Absatz 1 Satz 1*
gestrichen.

b) In Absatz 9 wird der Satz 3 gestrichen.

Vor § 471 wird die Uberschrift wie folgt gefasst:
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LAbschnitt 3

Evaluierung".

39. Vor § 48 werden die Uberschriften wie folgt gefasst:

Lleil 2

Kartellbehdrden

Kapitel 1

Allgemeine Vorschriften®.

40. 8§ 50c wird wie folgt geéandert:

a)

b)

In Absatz 1 Satz 1 werden nach dem Wort ,Regulierungsbehérden” ein Komma
und die Worter ,die oder der Bundesbeauftragte fir den Datenschutz und die In-
formationsfreiheit und die Landesbeauftragten fiir Datenschutz” eingefigt.

Absatz 2 Satz 1 und 2 wird wie folgt gefasst:

.Die Kartellbehdrden arbeiten im Rahmen der Erflllung ihrer Aufgaben mit der
Bundesanstalt fur Finanzdienstleistungsaufsicht, der Deutschen Bundesbank,
den zustandigen Aufsichtsbehdrden nach § 90 des Vierten Buches Sozialgesetz-
buch und den Landesmedienanstalten sowie der Kommission zur Ermittlung der
Konzentration im Medienbereich zusammen. Die Kartellbehérden tauschen mit
den Landesmedienanstalten und der Kommission zur Ermittlung der Konzentrati-
on im Medienbereich gegenseitig Erkenntnisse aus, soweit dies fur die Erfullung
ihrer jeweiligen Aufgaben erforderlich ist; mit den dbrigen in Satz 1 genannten
Behdrden kdnnen sie entsprechend auf Anfrage Erkenntnisse austauschen.”

41. Vor § 51 wird die Uberschrift wie folgt gefasst:

~Kapitel 2

Bundeskartellamt”.

42. Dem § 53 werden folgende Absétze 4 und 5 angefigt:

.(4) Das Bundeskartellamt kann der Offentlichkeit auch fortlaufend uber seine

Tatigkeit sowie Uber die Lage und Entwicklung auf seinem Aufgabengebiet berichten.

(5) Das Bundeskartellamt soll jede Buf3geldentscheidung wegen eines Versto-

Res gegen die 88 1 oder 19 bis 21 oder Artikel 101 oder 102 des Vertrages Uber die
Arbeitsweise der Europdischen Union spatestens nach Abschluss des behdrdlichen
BulRRgeldverfahrens auf seiner Internetseite mitteilen. Die Mitteilung soll mindestens
Folgendes enthalten:

1.

Angaben zu dem in der Bul3geldentscheidung festgestellten Sachverhalt,
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2. Angaben zu der Art des Verstoles und dem Zeitraum, in dem der Verstol3 be-
gangen wurde,

3. Angaben zu den Unternehmen, die an dem Verstol} beteiligt waren,
4. Angaben zu den betroffenen Waren und Dienstleistungen,

5. den Hinweis, dass Personen, denen aus dem Verstof3 ein Schaden entstanden
ist, den Ersatz dieses Schadens verlangen kénnen, sowie,

6. wenn die BuRgeldentscheidung bereits rechtskréftig ist, den Hinweis auf die Bin-
dungswirkung von Entscheidungen einer Wettbewerbsbehérde nach § 33b.”

43. Vor § 54 werden die Uberschriften wie folgt gefasst:

.reil 3

Verfahren

Kapitel 1

Verwaltungssachen

Abschnitt 1

Verfahren vor den Kartellbeh6rden”.

44. Vor § 63 wird die Uberschrift wie folgt gefasst:

LAbschnitt 2

Beschwerde"”.

45. § 73 wird wie folgt geandert:

a) Die Uberschrift wird wie folgt gefasst:

873

Geltung von Vorschriften des Gerichtsverfassungsgesetzes und der Zivilprozess-
ordnung*.

b) In Nummer 2 wird der Punkt durch ein Komma ersetzt und die Woarter ,sowie
Uber den elektronischen Rechtsverkehr.” angeflgt.

46. Vor § 74 wird die Uberschrift wie folgt gefasst:
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LAbschnitt 3

Rechtsbeschwerde”.

47. Vor § 77 wird die Uberschrift wie folgt gefasst:

LAbschnitt 4

Gemeinsame Bestimmungen®.

48. § 78a wird gestrichen.

49. § 80 wird wie folgt geandert:

a)

b)

d)

Absatz 1 Satz 2 wird wie folgt geédndert:

aa) In Nummer 2 wird die Angabe ,8 31b Absatz 3" durch die Angabe ,8 31b Ab-
satz 1 und 3“ ersetzt.

bb) In Nummer 4 werden der Punkt durch ein Semikolon ersetzt und folgende
Nummer 5 eingefligt:

D. Gewahrung von Einsicht in kartellbehérdliche Akten oder die Erteilung
von Auskinften daraus nach den 88 406e oder 475 der Strafprozess-
ordnung.”

Absatz 2 Satz 2 wird wie folgt geéndert:
aa) Nummer 3 wird wie folgt gefasst:

»3. 5000 Euro in den Fallen der Gewahrung von Einsicht in kartellbehordli-
che Akten oder die Erteilung von Auskiinften daraus nach den 88 406e
oder 475 der Strafprozessordnung;”.

bb) Nummer 4 wird wie folgt gefasst:

4. 5000 Euro in den Fallen der 88 26 Absatz 1 und 2, 30 Absatz 3, 31a
Absatz 1 und 8 31b Absatz 1;“.

Dem Absatz 4 wird der folgende Satz 2 angefugt:

-.Nummer 1 findet keine Anwendung, soweit Auskinfte aus einer kartellbe-
hordlichen Akte nach 88 406e oder 475 der Strafprozessordnung erteilt werden.*

In Absatz 6 Satz 1 wird in Nummer 4 der Punkt durch ein Semikolon ersetzt und
die folgende Nummer 5 angefugt:

5. in den Fallen des Absatzes 1 Satz 2 Nummer 5, wer die Gewahrung von
Einsicht in kartellbehordliche Akten oder die Erteilung von Auskinften daraus
nach den 88 406e oder 475 der Strafprozessordnung beantragt hat.”

50. Vor § 81 wird die Uberschrift wie folgt gefasst:
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~Kapitel 2

Bul3geldverfahren®.

51. § 81 wird wie folgt gedndert:

a)

b)

In Absatz 2 Nummer 7 wird die Angabe ,8 81a Absatz 1 Satz 1“ durch die Anga-
be ,8 81b Absatz 1 Satz 1" ersetzt.

Nach Absatz 3 werden die folgenden Abséatze 3a bis 3e eingeflugt:

»(3a)Hat jemand als Leitungsperson im Sinne des § 30 Absatz 1 Nummer 1
bis 5 des Gesetzes uber Ordnungswidrigkeiten eine Ordnungswidrigkeit nach
den Absétzen 1 bis 3 begangen, durch die Pflichten, welche das Unternehmen
treffen, verletzt worden sind oder das Unternehmen bereichert worden ist oder
werden sollte, so kann auch gegen weitere juristische Personen oder Personen-
vereinigungen, die das Unternehmen zum Zeitpunkt der Begehung der Ord-
nungswidrigkeit gebildet haben und die auf die juristische Person oder Personen-
vereinigung, deren Leitungsperson die Ordnungswidrigkeit begangen hat, unmit-
telbar oder mittelbar einen bestimmenden Einfluss ausgeiibt haben, eine Geld-
buRRe festgesetzt werden.

(3b)Im Falle einer Gesamtrechtsnachfolge oder einer partiellen Gesamt-
rechtsnachfolge durch Aufspaltung (8§ 123 Absatz 1 des Umwandlungsgesetzes)
kann die Geldbuf3e nach Absatz 3a auch gegen den oder die Rechtsnachfolger
festgesetzt werden. Im BuR3geldverfahren tritt der Rechtsnachfolger oder treten
die Rechtsnachfolger in die Verfahrensstellung ein, in der sich der Rechtsvor-
ganger zum Zeitpunkt des Wirksamwerdens der Rechtsnachfolge befunden hat.
8§ 30 Absatz 2a Satz 2 des Gesetzes Uber Ordnungswidrigkeiten findet insoweit
keine Anwendung. Satz 3 gilt auch fir die Rechtsnachfolge nach 8 30 Absatz 2a
Satz 1 des Gesetzes uber Ordnungswidrigkeiten, soweit eine Ordnungswidrigkeit
nach 8 81 Absatz 1 bis 3 zugrunde liegt.

(3c) Die GeldbulRe nach § 30 Absatz 1 und 2 des Gesetzes Uber Ordnungs-
widrigkeiten sowie nach Absatz 3a kann auch gegen die juristischen Personen
oder Personenvereinigungen festgesetzt werden, die das Unternehmen in wirt-
schaftlicher Kontinuitat fortfihren (wirtschaftliche Nachfolge). Fir das Verfahren
gilt Absatz 3b Satz 2 entsprechend.

(3d)In den Féllen der Absatze 3a, 3b und 3c bestimmen sich das Hochst-
malfd der Geldbuf3e und die Verjahrung nach dem fiur die Ordnungswidrigkeit gel-
tenden Recht. Die GeldbufRe nach Absatz 3a kann selbstéandig festgesetzt wer-
den.

(3e) Soweit in den Fallen der Absatze 3a, 3b und 3c gegen mehrere juristi-
sche Personen oder Personenvereinigungen wegen derselben Ordnungswidrig-
keit Geldbul3en festgesetzt werden, finden die Vorschriften zur Gesamtschuld
entsprechende Anwendung.”

Absatz 4 wird wie folgt geandert:
aa) In Satz 2 werden die Worter ,Gegen ein Unternehmen oder eine Unterneh-
mensvereinigung”“ durch die Wérter ,Im Falle eines Unternehmens oder einer

Unternehmensvereinigung” ersetzt.

bb) In Satz 3 werden nach den Wortern ,aller natirlichen und juristischen Perso-
nen“ die Worter ,sowie Personenvereinigungen* eingefugt.
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d) Es wird ein neuer Absatz 4a eingeflgt:

»(4a) Bei der Zumessung der Geldbul3e sind die wirtschaftlichen Verhaltnisse
des Unternehmens oder der Unternehmensvereinigung mafgeblich. Haben sich
diese wahrend oder nach der Tat infolge des Erwerbs durch einen Dritten veran-
dert, so ist eine geringere Hohe der gegenliber dem Unternehmen oder der Un-
ternehmensvereinigung zuvor angemessenen Geldbul3e zu berticksichtigen.”

e) Absatz 6 wird wie folgt geé&ndert:
aa) In Satz 1 zweiter Halbsatz wird das Wort ,,zwei“ durch das Wort ,vier" ersetzt.
bb) Es wird der folgende Satz 3 angeflgt:

.Die Geltendmachung der gesetzlichen Zinsforderung kann nur binnen
15 Jahren ab Zustellung des Bul3geldbescheides erfolgen.”

Nach § 81 wird folgender § 81a eingefiigt:

,8 8la
Ausfallhaftung im Ubergangszeitraum

(1) Erlischt die nach § 30 des Gesetzes lUber Ordnungswidrigkeiten verantwortli-
che juristische Person oder Personenvereinigung nach der Bekanntgabe der Einlei-
tung des Bul3geldverfahrens oder wird Vermogen verschoben, mit der Folge, dass ihr
oder ihrem Rechtsnachfolger gegentber eine nach 8 81 Absatz 4 und 5 in Bezug auf
das Unternehmen angemessene Geldbul3e nicht festgesetzt oder voraussichtlich
nicht vollstreckt werden kann, so kann gegen juristische Personen oder Personen-
vereinigungen, die zum Zeitpunkt der Bekanntgabe der Einleitung des Bul3geldver-
fahrens das Unternehmen gebildet und auf die verantwortliche juristische Person o-
der Personenvereinigung oder ihren Rechtsnachfolger unmittelbar oder mittelbar ei-
nen bestimmenden Einfluss ausgetbt haben oder die nach der Bekanntgabe der Ein-
leitung des BufRgeldverfahrens Rechtsnachfolger im Sinne des § 81 Absatz 3b oder
wirtschaftlicher Nachfolger im Sinne des § 81 Absatz 3c werden, ein Haftungsbetrag
in HOhe der nach 8§ 81 Absatz 4 und 5 in Bezug auf das Unternehmen angemessenen
Geldbul3e festgesetzt werden.

(2) 881 Absatz 3b und Absatz 3c gilt in Bezug auf die Haftung nach Absatz 1
entsprechend.

(3) Fur das Verfahren zur Festsetzung und Vollstreckung des Haftungsbetrages
gelten die Vorschriften Gber die Festsetzung und Vollstreckung einer Geldbuf3e ent-
sprechend. Fur die Verjahrungsfrist gilt das fur die Ordnungswidrigkeit geltende Recht
entsprechend. 8 31 Absatz 3 des Gesetzes uber Ordnungswidrigkeiten gilt mit der
MalRgabe entsprechend, dass die Verjahrung mit Eintritt der Voraussetzungen nach
Absatz 1 beginnt.

(4) Sofern gegen mehrere juristische Personen oder Personenvereinigungen ei-
nes Unternehmens wegen derselben Ordnungswidrigkeit GeldbuRen und Haftungs-
betrage festgesetzt werden, darf im Vollstreckungsverfahren diesen gegeniber ins-
gesamt nur eine Beitreibung bis zur Erreichung des hochsten festgesetzten Einzelbe-
trages erfolgen.”

53. Der bisherige 8§ 81a wird wie folgt geéndert:
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a) Der bisherige § 81a wird der § 81b.

b) Absatz 1 Satz 1 wird wie folgt geandert:

aa) In Nummer 1 werden nach der Angabe ,8 81 Absatz 4 Satz 2 und 3“ die
Warter ,oder die Festsetzung eines Haftungsbetrages nach § 81a“ eingefugt.

bb) Es werden die folgenden Nummern 3 und 4 eingeflgt:

»3. gesellschaftsrechtliche Verbindungen, insbesondere Uber Beteiligungs-
verhéltnisse, Gesellschafts- und Unternehmensvertrage, Gesellschafter-
rechte und -vereinbarungen sowie deren Ausibung, Geschaftsordnun-
gen und Sitzungen von Beratungs-, Aufsichts- und Entscheidungsgremi-
en,

4. die Ubertragung und den Erhalt von Vermoégenswerten sowie Verande-
rungen der rechtlichen Ausgestaltung, soweit ein Fall des § 81 Ab-
satz 3b, 3c oder § 81a in Betracht kommt.*

Dem § 82 wird der folgende Satz 3 angefiigt:

.In den Fallen des Satzes 1 sollen sich die Staatsanwaltschaft und die Kartellbe-
horde gegenseitig friihzeitig Uber geplante Ermittlungsschritte mit Auenwirkung, ins-
besondere tber Durchsuchungen, unterrichten.”

In § 83 wird die Uberschrift wie folgt gefasst:

H§ 83
Zustandigkeit des Oberlandesgerichts im gerichtlichen Verfahren®.

In § 84 wird die Uberschrift wie folgt gefasst:

H§ 84
Rechtsbeschwerde zum Bundesgerichtshof*.

Vor § 86a wird die Uberschrift wie folgt gefasst:

.Kapitel 3

Vollstreckung*.

Vor § 87 wird die Uberschrift wie folgt gefasst:

.Kapitel 4

Birgerliche Rechtsstreitigkeiten®.

In § 87 Absatz 1 Satz 1 werden nach dem Wort ,Anwendung” die Worter ,dieses Ge-
setzes" durch die Worter ,von Vorschriften des Teils 1" ersetzt.
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Der 8§ 89a wird wie folgt geandert:

a) Die Uberschrift wird wie folgt gefasst:

.8 89a
Streitwertanpassung, Kostenerstattung®.

b) In Absatz 1 werden die Worter ,ein Anspruch nach § 33 oder § 34a“ durch die
Worter ,ein Anspruch nach den 88 33, 33a Absatz 1 oder § 34a“ ersetzt.

c) Es wird der folgende Absatz 3 angefugt:

»(3) Ist in einer Rechtsstreitigkeit, in der ein Anspruch nach § 33a Absatz 1
geltend gemacht wird, ein Nebenintervenient einer Hauptpartei beigetreten, hat
der Gegner, soweit ihm Kosten des Rechtsstreits auferlegt werden oder soweit er
sie Ubernimmt, die Rechtsanwaltskosten der Nebenintervention nur nach dem
Gegenstandswert zu erstatten, den das Gericht nach freiem Ermessen festsetzt.
Bei mehreren Nebeninterventionen darf die Summe der Gegenstandswerte der
einzelnen Nebeninterventionen den Streitwert der Hauptsache nicht Ubersteigen.*

Nach § 89a werden folgende 88 89b bis 89e eingeflgt:

.8 89b
Verfahren

(1) Far die Erteilung von Auskilnften gemaR 8§ 33g gilt § 142 der Zivilprozess-
ordnung entsprechend.

(2) § 142 Absatz 2 der Zivilprozessordnung findet mit der MaRgabe Anwendung,
dass sich die Zumutbarkeit nach § 33g Absatz 3 bis 6 bestimmt.

(3) Uber den Anspruch nach § 33g Absatz 1 oder 2 kann das Gericht durch Zwi-
schenurteil entscheiden, wenn er in dem Rechtsstreit ber den Anspruch auf Ersatz
des Schadens nach 8§ 33a Absatz 1 gegen die andere Partei erhoben wird. Ergeht ein
Zwischenurteil, so ist es in Betreff der Rechtsmittel als Endurteil anzusehen.

(4) Das Gericht kann den Rechtsstreit Uber den auf Schadensersatz gerichteten
Anspruch nach § 33a Absatz 1 auf Antrag aussetzen

1. bis zur Erledigung des wegen des Anspruchs nach § 33g Absatz 1 oder 2 gefiihr-
ten Rechtsstreits oder

2. fir einen Zeitraum von bis zu zwei Jahren, wenn und solange die Parteien sich
an einem Verfahren beteiligen, das zum Ziel hat, den Rechtsstreit Uber den
Schadensersatzanspruch auf3ergerichtlich beizulegen.

(5) Gegen denjenigen, dessen Verstold gegen eine Vorschrift des Teils 1 oder
gegen Artikel 101 oder 102 des Vertrages uber die Arbeitsweise der Europaischen
Union durch eine gemal3 § 33b bindende Entscheidung der Wettbewerbsbehérde
festgestellt wurde, kann die Herausgabe von Beweismitteln und die Erteilung von
Auskiinften nach § 33g im Wege der einstweiligen Verfigung auch ohne die Darle-
gung und Glaubhaftmachung der in den 88 935 und 940 der Zivilprozessordnung be-
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zeichneten Voraussetzungen angeordnet werden. Der Antragsgegner ist vor der An-
ordnung anzuhdren.

(6) Auf Antrag kann das Gericht nach Anhoérung der Betroffenen durch Be-
schluss die Offenlegung von Beweismitteln oder die Erteilung von Auskinften anord-
nen, deren Geheimhaltung aus wichtigen Grinden verlangt wird oder deren Offenle-
gung beziehungsweise Erteilung nach § 33g Absatz 6 verweigert wird, soweit

1. es diese fur die Durchsetzung eines Anspruchs nach 8§ 33a Absatz 1 oder die
Verteidigung gegen diesen Anspruch als sachdienlich erachtet und

2. nach Abwagung aller Umsténde des Einzelfalls das Interesse des Anspruchstel-
lers an der Offenlegung das Interesse des Betroffenen an der Geheimhaltung
uberwiegt.

Der Beschluss ist zu begrinden. Gegen den Beschluss findet sofortige Beschwerde
statt.

(7) Das Gericht trifft die erforderlichen Malinahmen, um den im Einzelfall gebo-
tenen Schutz von Betriebs- und Geschéaftsgeheimnissen und anderen vertraulichen
Informationen zu gewahrleisten.

(8) Auf begrindeten Antrag einer Partei in einem Rechtsstreit Gber den An-
spruch nach 8§ 33a Absatz 1, § 33g Absatz 1 oder 2 prift das Gericht die ihm auf-
grund des Anspruchs nach 8 33g Absatz 4 allein zum Zweck der Prufung vorgelegten
Beweismittel darauf, ob sie Kronzeugenerkldrungen oder Vergleichsausfiihrungen,
die nicht zurickgezogen wurden, enthalten. Das Gericht legt die Beweismittel den
Parteien vor, soweit

1. sie keine Kronzeugenerklarungen oder Vergleichsausfihrungen, die nicht zu-
rickgezogen wurden, enthalten, und

2. im Ubrigen die Voraussetzungen fiir die Herausgabe nach § 33g vorliegen.

Hierliber entscheidet das Gericht durch Beschluss. Vor Beschlissen nach diesem
Absatz ist die Wettbewerbsbehérde anzuhdren, gegeniber der die Kronzeugenerkla-
rung oder Vergleichsausfiihrung abgegeben worden ist. Die Mitglieder des Gerichts
sind zur Geheimhaltung verpflichtet; die Entscheidungsgrinde dirfen den Inhalt der
geheim gehaltenen Beweismittel nicht erkennen lassen. Gegen Beschliisse nach die-
sem Absatz findet sofortige Beschwerde statt.

§ 89c
Offenlegung aus der Behdrdenakte

(1) In einem Rechtsstreit wegen eines Anspruchs nach § 33a Absatz 1 oder
nach § 33g Absatz 1 oder 2 kann das Gericht auf Antrag einer Partei bei der Wettbe-
werbsbehérde die Vorlegung von Urkunden und Gegenstanden ersuchen, die sich in
deren Akten zu einem Verfahren befinden oder in einem Verfahren amtlich verwahrt
werden, wenn der Antragsteller glaubhaft macht, dass er

1. einen Anspruch auf Schadensersatz nach § 33a Absatz 1 gegen eine andere
Partei hat und

2. er die in der Akte vermuteten Informationen nicht mit zumutbarem Aufwand von
einer anderen Partei oder einem Dritten erlangen kann.
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Das Gericht entscheidet tGber den Antrag durch Beschluss. Gegen den Beschluss fin-
det sofortige Beschwerde statt.

(2) Das Gericht kann dem Antragsteller die vorgelegten Urkunden und Gegen-
stande zugénglich machen oder ihm Auskiinfte daraus erteilen, soweit

1. es seinem Antrag entspricht,

2. die Tatsachen oder Beweismittel zur Erhebung eines Anspruchs nach § 33a Ab-
satz 1 oder zur Verteidigung gegen diesen Anspruch erforderlich sind und

3. die Zuganglichmachung oder Auskunftserteilung nicht unverhaltnismafig ist.

Das Gericht hat von der Offenlegung Betroffene und die Wettbewerbsbehérde vor der
Zuganglichmachung oder Auskunftserteilung anzuhdren. Tatsachen und Beweismit-
tel, deren Geheimhaltung aus wichtigen Grunden verlangt wird, sind von der Zugang-
lichmachung oder Auskunftserteilung auszunehmen. § 89b Absatz 6 findet entspre-
chende Anwendung.

(3) Das Ersuchen nach Absatz 1 oder um die Erteilung amtlicher Auskinfte von
der Wettbhewerbsbehdrde ist ausgeschlossen, soweit es unverhaltnismaRig ist. Bei
der Entscheidung tber das Ersuchen nach Absatz 1, Uber das Ersuchen um die Ertei-
lung amtlicher Auskiinfte von der Wettbewerbsbehérde sowie tber die Zuganglich-
machung oder Auskunftserteilung nach Absatz 2 beriicksichtigt das Gericht neben
§ 33g Absatz 3 insbesondere auch

1. die Bestimmtheit des Antrags hinsichtlich der in der Akte der Wettbewerbsbehor-
de erwarteten Beweismittel nach deren Art, Gegenstand und Inhal,

2. die Anhangigkeit des Anspruchs nach § 33a Absatz 1,

3. die Wirksamkeit der offentlichen Durchsetzung des Kartellrechts, insbesondere
den Einfluss der Offenlegung auf laufende Verfahren und auf die Funktionsféhig-
keit von Kronzeugenprogrammen und Vergleichsverfahren.

(4) Die Wettbewerbsbehérde kann die Vorlegung von Urkunden und Gegen-
standen, die sich in ihren Akten zu einem Verfahren befinden oder in einem Verfah-
ren amtlich verwahrt werden, ablehnen, soweit sie folgendes enthalten:

1. Kronzeugenerklarungen,
2. Vergleichsausfiihrungen, die nicht zurtickgezogen wurden,
3. interne Vermerke der Behtrden oder

4. Kommunikation der Wettbewerbsbehdrden untereinander oder mit der General-
staatsanwaltschaft am Sitz des fir die Wettbewerbsbehérde zustandigen Ober-
landesgerichts oder dem Generalbundesanwalt beim Bundesgerichtshof.

§ 33g Absatz 5 und § 89b Absatz 8 finden entsprechende Anwendung; letztere Rege-
lung mit der Mal3gabe, dass sie auch fur die Uberprifung von Urkunden und Gegen-
standen im Sinne des Satzes 1 Nummer 3 und 4 gilt.

(5) Die 88 406e und 475 der Strafprozessordnung finden neben Absatz 1 bis 3
keine Anwendung, soweit die Einsicht in die kartellbehordliche Akte oder die Auskunft
der Erhebung eines Schadensersatzanspruchs wegen eines Verstol3es nach § 33
Absatz 1 oder der Vorbereitung dieser Erhebung dienen soll. Das Recht, aufgrund
dieser Vorschriften Einsicht in BuRgeldbescheide zu begehren, die eine Kartellbehor-
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de erlassen hat, bleibt unberthrt. 8 33g Absatz 1 und Absatz 2 finden keine Anwen-
dung auf Wettbewerbsbehdrden, die im Besitz von Beweismitteln sind.

(6) Die Regelungen der Absatze 1 bis 5 gelten entsprechend fir Behdrden und
Gerichte, die Akten, Bestandteile oder Kopien von Akten einer Wettbewerbsbehérde
in ihren Akten haben. Die Wettbewerbsbehdrde, die die Akte fuhrt oder gefiihrt hat, ist
nach Absatz 2 Satz 2 zu beteiligen.

§ 89d
Beweisregeln

(1) Beweismittel, die allein durch Einsicht in die Akten einer Wettbewerbsbehdor-
de oder nach § 89c erlangt worden sind, kbnnen nur Beweis fir Tatsachen in einem
Rechtsstreit Uber einen Anspruch auf Schadensersatz wegen eines Verstof3es nach
§ 33 Absatz 1 erbringen, wenn derjenige, dem die Einsicht gewahrt worden ist, oder
dessen Rechtsnachfolger Partei in dem Rechtsstreit ist.

(2) Kronzeugenerklarungen und Vergleichsausfiihrungen, die allein durch Ein-
sicht in die Akten einer Behoérde oder eines Gerichts oder nach § 89c erlangt worden
sind, kdnnen keinen Beweis fiir Tatsachen in einem Rechtsstreit Gber einen Anspruch
auf Schadensersatz wegen eines Verstol3es nach § 33 Absatz 1 erbringen.

(3) Beweismittel im Sinne von § 33g Absatz 5, die allein durch Einsicht in die Ak-
ten einer Behorde oder eines Gerichts oder nach § 89c erlangt worden sind, kdnnen
keinen Beweis fur Tatsachen in einem Rechtsstreit Uber einen Anspruch auf Scha-
densersatz wegen eines Versto3es nach § 33 Absatz 1 erbringen, bis die Wettbe-
werbsbehorde ihr Verfahren vollstandig durch Erlass einer Entscheidung oder in an-
derer Weise gegen jeden Beteiligten beendet hat.

(4) Die 88142, 144, 371 Absatz 2, 371a Absatz 1 Satz 1, 421, 422, 428, 429
und 432 der Zivilprozessordnung finden in einem Rechtsstreit Uber einen Anspruch
auf Schadensersatz wegen eines VerstoRes nach 8 33 Absatz 1 oder tber einen An-
spruch nach 8 33g Absatz 1 oder Absatz 2 nur Anwendung, soweit in Bezug auf die
vorzulegende Urkunde oder den vorzulegenden Gegenstand auch ein Anspruch auf
Herausgabe von Beweismitteln nach 8 33g gegen den zur Vorlage Verpflichteten be-
steht, es sei denn, es besteht ein vertraglicher Anspruch auf Vorlage gegen den Ver-
pflichteten. Satz 1 gilt entsprechend fiir die Vorlage durch Behorden bei Urkunden
und Gegenstanden, die sich in der Akte einer Wettbewerbsbehdrde befinden oder in
einem Verfahren amtlich verwahrt werden, mit der Mal3gabe, dass in Bezug auf das
betreffende Beweismittel auch die Voraussetzungen fiir eine Vorlage nach § 89c Ab-
satze 1 bis 4 und Absatz 6 vorliegen missen.

§ 89%e
Gemeinsame Vorschriften fur die 88 33g und 89b bis 89d
(1) Wettbewerbsbehorden im Sinne der 88 33g und 89b bis 89d sind
1. das Bundeskartellamt,
2. die nach Landesrecht zustandigen obersten Landesbehérden,

3. die Europaische Kommission und
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4. die Wettbewerbsbehdérden anderer Mitgliedstaaten der Europaischen Union.

(2) Absatz 1 sowie die 88 33c Abséatze 2 bis 4, 33g, 89b bis 89d finden entspre-
chende Anwendung auf die Durchsetzung von Schadensersatzanspriichen oder Ver-
teidigung gegen Schadensersatzanspriche wegen Zuwiderhandlungen gegen Best-
immungen des nationalen Rechts eines anderen Mitgliedstaats der Europaischen
Union,

1. mit denen Uberwiegend das gleiche Ziel verfolgt wird wie mit den Artikeln 101
und 102 des Vertrages Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union und

2. die nach Artikel 3 Absatz 1 der Verordnung (EG) Nr. 1/2003 auf denselben Fall
und parallel zum Wettbewerbsrecht der Européischen Union angewandt werden.

Davon ausgenommen sind nationale Rechtsvorschriften, mit denen natirlichen Per-
sonen strafrechtliche Sanktionen auferlegt werden, es sei denn solche strafrechtli-
chen Sanktionen dienen als Mittel, um das fir Unternehmen geltende Wettbewerbs-
recht durchzusetzen.”

Vor § 90 wird die Uberschrift wie folgt gefasst:

.Kapitel 5

Gemeinsame Bestimmungen®.

8 90 wird wie folgt gedndert:
a) Absatz 1 wird wie folgt gefasst:

»(1) Die deutschen Gerichte unterrichten das Bundeskartellamt Gber alle
Rechtsstreitigkeiten, deren Entscheidung ganz oder teilweise von der Anwen-
dung der Vorschriften dieses Gesetzes, von einer Entscheidung, die nach diesen
Vorschriften zu treffen ist, oder von der Anwendung der Artikel 101 oder 102 des
Vertrages uber die Arbeitsweise der Europaischen Union oder der Artikel 53 oder
54 des Abkommens Uber den europaischen Wirtschaftsraum abhangt. Dies gilt
auch in den Fallen einer entsprechenden Anwendung der genannten Vorschrif-
ten. Satz 1 gilt nicht fur Rechtsstreitigkeiten Uber Entscheidungen nach § 42. Das
Gericht hat dem Bundeskartellamt auf Verlangen Abschriften von allen Schrifts-
atzen, Protokollen, Verfiigungen und Entscheidungen zu Ubersenden.”

b) In Absatz 3 wird die Angabe ,des Absatzes 1 Satz 2" durch die Angabe ,des Ab-
satzes 1 Satz 4 ersetzt.

c) Es wird der folgende Absatz 5 angefugt:

»(5) Das Bundeskartellamt kann auf Antrag eines Gerichts, das Uber einen
Schadensersatzanspruch nach § 33a Absatz 1 Satz 1 zu entscheiden hat, eine
Stellungnahme zur Héhe des Schadens abgeben, der durch den Verstol3 ent-
standen ist. Die Rechte des Prasidenten des Bundeskartellamts nach Absatz 2
bleiben unberihrt.”

In § 91 wird die Uberschrift wie folgt gefasst:
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"§ 91

Kartellsenat beim Oberlandesgericht".

In & 92 wird die Uberschrift wie folgt gefasst:

.8 92

Zustandigkeit eines Oberlandesgerichts oder des Obersten Landesgerichts fir meh-
rere Gerichtsbezirke in Verwaltungs- und Buf3geldsachen®.

In & 94 wird die Uberschrift wie folgt gefasst:

H§ 94
Kartellsenat beim Bundesgerichtshof*.

Vor § 185 wird die Uberschrift wie folgt gefasst:

.1elb5

Anwendungsbereich der Teile 1 bis 3.

§ 186 wird wie folgt geandert:
a) In Absatz 1 wird die Angabe ,2017* durch die Angabe ,2022" ersetzt.
b) Es werden die folgenden Absatze 3 bis 6 angefugt:

A3) 8 33h ist auch auf bestehende Unterlassungs-, Beseitigungs- und Scha-
densersatzanspriche nach § 33 in der bis zum [Datum des Tages, der dem Tag
des Inkrafttretens dieses Gesetzes vorangeht] geltenden Fassung anzuwenden,
die am [Tag des Inkrafttretens dieses Gesetzes] noch nicht verjahrt waren. Der
Beginn, die Hemmung, die Ablaufhemmung und der Neubeginn der Verjahrung
bestimmen sich jedoch nach den bisherigen Verjahrungsvorschriften.

(4) 8§ 33c Absatze 2 bis 5 und § 33g sowie die §8 89b bis 89e sind nur in
Rechtsstreiten anzuwenden, in denen nach dem 26. Dezember 2016 Klage er-
hoben worden ist.

(5) 8 81la findet Anwendung, wenn das Erldschen der nach § 30 des Geset-
zes Uber Ordnungswidrigkeiten verantwortlichen juristischen Person oder Perso-
nenvereinigung oder die Verschiebung von Vermogen nach dem [Tag des In-
krafttretens des Gesetzes] erfolgt. War die Tat zu diesem Zeitpunkt noch nicht
beendet, gehen die Regelungen des § 81 Absatz 3a bis 3e vor.

(6) 830 Absatz 2b findet nur Anwendung auf Vereinbarungen, die nach
dem [Tag des Inkrafttretens des Gesetzes] und vor dem 31. Dezember 2027
wirksam geworden sind.”
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Artikel 2

Anderung des Achten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes ge-
gen Wettbewerbsbeschrankungen

Artikel 2 und Artikel 7 Satz 2 des Achten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes ge-
gen Wettbewerbsbeschrankungen vom 26. Juni 2013 (BGBI. | S. 1738) werden aufgeho-
ben.

Artikel 3

Anderung des Gesetzes zur Teilumsetzung der Energieeffizienz-
richtlinie und zur Verschiebung des Aul3erkrafttretens des § 47¢g
Absatz 2 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen

In Artikel 4 Satz 2 des Gesetzes zur Teilumsetzung der Energieeffizienzrichtlinie und
zur Verschiebung des Aul3erkrafttretens des § 47g Absatz 2 des Gesetzes gegen Wett-
bewerbsbeschrankungen vom 15. April 2015 (BGBI. | S. 578) wird die Angabe ,2019*
durch die Angabe ,2021" ersetzt.

Artikel 4

Anderung des Verwertungsgesellschaftengesetzes

In 8 110 Absatz 2 Satz 2 des Verwertungsgesellschaftengesetzes vom 24. Mai 2016
(BGBI. 1 S. 1190), wird die Angabe ,Satz 2“ durch die Angabe ,Satz 4“ ersetzt.

Artikel 5

Anderung des Sozialgerichtsgesetzes

In 8 202 Satz 3 des Sozialgerichtsgesetzes in der Fassung der Bekanntmachung vom
23. September 1975 (BGBI. | S. 2535), das zuletzt durch Artikel 2 Absatz 2 des Gesetzes
vom 17. Februar 2016 (BGBI. | S. 203) geandert worden ist, wird die Angabe ,78a“ durch
die Angabe , 78" ersetzt.

Artikel 6

Anderung des Gerichtsverfassungsgesetzes

In § 95 Absatz 2 Nummer 1 des Gerichtsverfassungsgesetzes in der Fassung der
Bekanntmachung vom 9. Mai 1975 (BGBI. | S. 1077), das zuletzt durch Artikel 2 des Ge-
setzes vom 30. Mai 2016 (BGBI. | S. 1254) geandert worden ist, wird das Wort ,Scha-
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densersatzanspriche” durch die Worter ,Auskunfts- oder Schadensersatzanspriiche” er-
setzt.

Artikel 7

Bekanntmachungserlaubnis

Das Bundesministerium fur Wirtschaft und Energie kann den Wortlaut des Gesetzes
gegen Wettbewerbsbeschrankungen in der vom [Datum des Inkrafttretens des Gesetzes]
an geltenden Fassung im Bundesgesetzblatt bekannt machen.

Artikel 8

Inkrafttreten

Das Gesetz tritt am Tag nach der Verkindung in Kraft.
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Begrindung

A. Allgemeiner Teil

l. Zielsetzung und Notwendigkeit der Regelungen

1. Vorgeschichte

Der Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD vom 27. November 2013 enthalt ei-
nige wettbewerbspolitische Auftrage. Insbesondere sollen die Wirkungen der Regelungen
der achten Novelle des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschréankungen (GWB) ausgewer-
tet und weitere Schritte zur Straffung des behdrdlichen und gerichtlichen Verfahrens bei
KartellverstdoRen geprift werden. AuRerdem sollen durch eine Reform des Kartellrechts
die Mdglichkeiten der betriebswirtschaftlichen Zusammenarbeit von Verlagen jenseits der
redaktionellen Ebene erleichtert werden. Damit sollen Gefahren fir die Pressevielfalt im
Umbruch der Medienlandschaft begegnet werden.

Die Bundesregierung hat entsprechend der Vereinbarungen des Koalitionsvertrags in ih-
rem Jahreswirtschaftsbericht 2016 angekiindigt, das Kartellrecht zeitgemald auszugestal-
ten und einen Entwurf fir eine neunte Novelle des GWB vorzulegen, der auch den Anfor-
derungen der voranschreitenden Digitalisierung des Wirtschaftslebens Rechnung tragt.

Am 1. Juli 2016 verdffentlichte das Bundesministerium fir Wirtschaft und Energie den
Referentenentwurf fur ein Neuntes Gesetz zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbe-
werbsbeschrankungen. Den beteiligten Bundesressorts, den Landern und betroffenen
Verba&nden wurde Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben. Die Bundesressorts haben
dem Entwurf zugestimmt. Die betroffenen Verbande haben zu dem Entwurf Stellung ge-
nommen. Die Monopolkommission hat sich in ihren Sondergutachten und in ihrem
XXI. Hauptgutachten fir mehrere der vorgeschlagenen Regelungen ausgesprochen, ins-
besondere im Bereich der Fusionskontrolle (Sondergutachten Nummer 68) und im Be-
reich der Unternehmensverantwortlichkeit bei KartellverstéRen sowie der Schliel3ung von
Rechtsliicken bei der Rechtsnachfolge (Sondergutachten Nummer 72).

2. Ziele des Gesetzes

Das GWB hat sich mit seinen allgemeinen, sektortibergreifend geltenden kartellrechtli-
chen Vorschriften in der Praxis bewéhrt. Grundlegender, konzeptioneller Anderungsbedarf
besteht deshalb nicht. Das digitale Zeitalter stellt allerdings mit seinen rasanten technolo-
gischen Entwicklungen neue Herausforderungen auch an die Wettbewerbspolitik. Auf den
sich dynamisch entwickelnden Markten werden mit der 9. GWB-Novelle eine wirksame
Fusionskontrolle und der Schutz vor Missbrauch von Marktmacht sichergestellt. Die No-
velle erweitert zudem angemessen den Handlungsspielraum von Presseunternehmen.
Die Richtlinie 2014/104/EU uber bestimmte Vorschriften fir Schadensersatzklagen nach
nationalem Recht wegen Zuwiderhandlungen gegen wettbewerbsrechtliche Bestimmun-
gen der Mitgliedstaaten und der Europaischen Union ist von den Mitgliedstaaten bis zum
27. Dezember 2016 in nationales Recht umzusetzen. Die Umsetzung der Richtlinie wird
dazu beitragen, dass Unternehmen und Verbraucher effektiver Schadensersatzanspriiche
durchsetzen kénnen, wenn sie durch einen Kartellverstol3 geschadigt wurden. Zu einer
nachhaltigen und effektiven Kartellverfolgung gehért es auch sicherzustellen, dass sich
Unternehmen durch Umstrukturierungsmaf3nahmen nicht ihrer Bul3geldhaftung entziehen
kénnen. Der Entwurf enthélt daher Regelungen fir einen umfassenden Lickenschluss bei
der BuRRgeldhaftung fur Falle der Rechtsnachfolge und bei Konzernstrukturen.
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Il. Wesentlicher Inhalt des Entwurfs
1. Funktionierender Wettbewerb im digitalen Zeitalter

Das digitale Zeitalter stellt mit seinen rasanten technologischen Entwicklungen neue Her-
ausforderungen auch an die Wettbewerbspolitik. Auf den sich dynamisch entwickelnden
Markten mussen eine wirksame Fusionskontrolle und der Schutz vor Missbrauch von
Marktmacht sichergestellt sein.

Der Entwurf sieht eine entsprechende Anpassung des GWB an die zunehmende Digitali-
sierung der Markte vor. Er stellt klar, dass auch im Fall einer unentgeltlichen Leistungsbe-
ziehung ein Markt vorliegen kann. Dartber hinaus enthalt der Entwurf einen Katalog an
Kriterien, der bei der Beurteilung der Marktstellung von Unternehmen auf mehrseitigen
Markten kunftig zu bertcksichtigen ist. Die 6konomischen Besonderheiten, die sowohl die
Ausgestaltung der Geschaftsmodelle als auch das Nutzerverhalten pragen, gehéren damit
fortan ausdricklich zum Prifprogramm der Wettbewerbsbehdrden.

Beispiele aus der digitalen Okonomie zeigen, dass in manchen Fallkonstellationen junge
innovative Unternehmen, so genannte Startups, durch groRRe, etablierte Unternehmen
tubernommen werden kénnen, ohne dass eine Kontrolle durch die Kartellbehtrden statt-
findet. Grund dafiir ist, dass die Fusionskontrolle bislang nur Zusammenschlisse von Un-
ternehmen erfasst, deren Umsétze einen bestimmten Schwellenwert tGberschreiten. Das
ist z.B. bei Startups haufig noch nicht der Fall. Dennoch kénnen ihre Geschaftsideen ein
hohes Marktpotenzial und eine grofR3e wirtschaftliche Bedeutung fir den Erwerber haben.
Solche Ubernahmen konnen unter Umstanden auch zu einer gesamtwirtschaftlich uner-
wlnschten Marktbeherrschung oder erheblichen Behinderung wirksamen Wettbewerbs
fuhren. Deshalb soll die Fusionskontrolle auf Falle ausgeweitet werden, bei denen der
Wert der Gegenleistung (in der Regel der Kaufpreis) mit tlber 400 Millionen Euro beson-
ders hoch ist, obwohl das erworbene Unternehmen keine oder nur geringe Umséatze ge-
neriert. Auf diese Weise kdnnen auch diese wirtschaftlich bedeutenden Falle erfasst und
die wettbewerblichen Wirkungen des Zusammenschlusses geprift werden.

Die Digitalisierung, internetbasierte und datengestitzte Geschéaftsmodelle und gewandel-
tes Nutzerverhalten verandern auch den Wettbewerb der Medien. Der Entwurf enthalt, wie
im Koalitionsvertrag vorgesehen, eine Ausnahme vom Kartellverbot fur verlagswirtschaft-
liche Kooperationen. Presseverlagen wird dadurch ermdglicht, ihre wirtschaftliche Basis
zu starken, um im Wettbewerb mit anderen Medien zu bestehen. In Umsetzung der Ar-
beitsergebnisse der Arbeitsgemeinschaft Kartellrecht/Vielfaltsicherung der Bund-Lander-
Kommission Medienkonvergenz wird die verfahrensrechtliche Zusammenarbeit der Lan-
desmedienanstalten und der Kommission zur Ermittlung der Konzentration im Medienbe-
reich (KEK) und den Kartellbehdrden optimiert. Entsprechend wird die Verfahrensvor-
schrift zur Behdrdenzusammenarbeit angepasst.

Insbesondere in der digitalen Wirtschaft konnen Daten und der Zugang zu Datenquellen
eine erhebliche Bedeutung fur die Marktstellung von Unternehmen haben. Fir ihre Aufga-
benerfillung sind die Kartellbehdrden und die Datenschutzbeauftragten von Bund und
Landern daher auf die Mdglichkeit eines umfassenden Austauschs angewiesen. Dieser
Austausch wird durch eine Klarstellung im Gesetz weiter beférdert.

2. Starkung der privaten Kartellrechtsdurchsetzung

Die Richtlinie 2014/104/EU Uber bestimmte Vorschriften flir Schadensersatzklagen nach
nationalem Recht wegen Zuwiderhandlungen gegen wettbewerbsrechtliche Bestimmun-
gen der Mitgliedstaaten und der Europaischen Union ist von den Mitgliedstaaten bis zum
27. Dezember 2016 in nationales Recht umzusetzen. Erklartes Ziel der Richtlinie ist es,
fur Schadensersatzklagen vor allem das Verfahren zur Geltendmachung des Anspruchs
zu vereinfachen. Mit der Umsetzung der Richtlinie will die Bundesregierung dazu beitra-
gen, dass Unternehmen und Verbraucher Schadensersatzanspriiche effektiver durchset-
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zen konnen, wenn sie durch einen Kartellverstol3 einen Schaden erlitten haben. Die Bun-
desregierung hat dieses Anliegen der Europaischen Kommission stets begriif3t und sich
intensiv in die Verhandlungen der Richtlinie eingebracht.

Bislang haben Schadensersatzklager gegen Kartellanten europaweit mit erheblichen
praktischen Schwierigkeiten zu kdmpfen. Durch die Richtlinie wird den Geschadigten u.a.
der Zugang zu Beweismitteln erleichtert, die sie zum Nachweis des erlittenen Schadens
bendtigen. Die Richtlinie sieht auch eine langere Verjahrungsfrist fir die Geltendmachung
von Forderungen vor. Weitere Elemente der Richtlinie, wie z.B. die Bindungswirkung von
Entscheidungen nationaler Wettbewerbsbehérden anderer Mitgliedstaaten, finden sich
bereits heute im GWB.

Die Richtlinie sorgt auch fur eine wirksamere Durchsetzung des europdaischen und natio-
nalen Kartellrechts insgesamt. Das Zusammenspiel zwischen privaten Schadensersatz-
klagen und o6ffentlicher Kartellrechtsdurchsetzung wird verbessert. Dabei hat die Bundes-
regierung in den Verhandlungen darauf geachtet, dass die Instrumente der européischen
und nationalen Wettbewerbsbehdrden nicht an Bedeutung verlieren. Dazu zahlen die Bo-
nusprogramme der Kartellbehérden, die wesentlich zur Kartellaufdeckung beitragen, so-
wie die Mdglichkeit von Vergleichen mit der Kartellbehtrde. Kartellteilnehmer sollen nicht
durch drohende Schadensersatzklagen davon abgehalten werden, Kronzeugenantrage zu
stellen. Hier besteht ein gewisses Spannungsverhéltnis, das aus Sicht der Bundesregie-
rung in der Richtlinie ausgewogen geltst wurde. Dazu dienen die Regeln zur Aktenein-
sicht, zum Umfang der Haftung von Kronzeugen und zur Beweislastverteilung.

3. Unternehmensverantwortlichkeit bei KartellverstoRen und SchlieBung von
Rechtslicken bei der Rechtsnachfolge

Der Entwurf sieht in Angleichung an das europaische Recht (Artikel 23 der Verordnung
(EG) Nummer 1/2003 des Rates vom 16. Dezember 2002 zur Durchflihrung der in den
Artikeln 81 und 82 des Vertrages niedergelegten Wettbewerbsregeln (ABIl. EG 2003 Nr. L
1 Seite 1) (VO Nummer 1/2003)) die Einfihrung einer unternehmensgerichteten Sanktion
vor, die mit ausdifferenzierten Tatbestéanden in das deutsche Ordnungswidrigkeitenrecht
eingeflgt wird. Ziel ist es zum einen, fir die Zukunft zu verhindern, dass sich Unterneh-
men als Normadressaten der sanktionsbewehrten Verbots- und Gebotsbestimmungen
des europaischen und nationalen Kartellrechts Buf3geldern entziehen kénnen. Zum ande-
ren stellen die neuen Regeln damit zugleich die Erflllung der unionsrechtlichen Vorgaben
an eine effektive Rechtsdurchsetzung sicher.

Zu einer nachhaltigen und effektiven Kartellverfolgung gehort es sicherzustellen, dass
sich Unternehmen durch Umstrukturierungsmafinahmen nicht ihrer BuR3geldhaftung ent-
ziehen kénnen. Im Rahmen der 8. GWB-Novelle wurden bereits einige Licken bei der
Haftung bei Unternehmensnachfolgen im Gesetz tber Ordnungswidrigkeiten geschlos-
sen. AulRerdem wurden die HOchstgrenze des Bul3geldes heraufgesetzt und die Moglich-
keit einer frihzeitigen Verhangung eines dinglichen Arrests zur Sicherung der zu erwar-
tenden Geldbul3e aufgenommen, um Vermdgensverschiebungen aul3erhalb von Gesamt-
rechtsnachfolgetatbestédnden entgegenzuwirken. Damit sind jedoch noch nicht alle Fall-
konstellationen erfasst, in denen sich Kartellbeteiligte durch gesellschaftsrechtliche Ver-
anderungen ihrer Bul3geldhaftung entziehen kénnen. Aus diesem Grund hatte sich die
Bundesregierung verpflichtet, die Neuregelungen der 8. GWB Novelle zu evaluieren. Der
Anfang 2015 o6ffentlich gewordene Versuch eines Kartellbeteiligten im Wurstkartell, sich
durch mehrstufige Umstrukturierungen der Haftung fir ein BuR3geld in dreistelliger Millio-
nenhdhe zu entziehen, spielte fir diese Evaluierung eine wichtige Rolle. Die Einfihrung
einer Unternehmensverantwortlichkeit stellt eine angemessene und kohérente Ldsung
des Problems dar, die auf europaischer Ebene bereits verwirklicht ist. Alle VerstdRRe, die
das Bundeskartellamt nach Artikel 101 und 102 des Vertrages uber die Arbeitsweise der
Européischen Union verfolgen kann, kann auch die Europaische Kommission verfolgen
und durch eine unternehmensgerichtete Sanktion ahnden. Dies bedeutet, dass in
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Deutschland ansassige Unternehmen bei entsprechenden Verstéf3en bereits heute mit
unternehmensgerichteten Geldbulzen rechnen missen. Der Entwurf sieht bei einheitlich
geleiteten Unternehmen zum einen vor, dass Geldbu3en wegen Kartellrechtsverstd3en
nicht nur gegen die handelnde Tochtergesellschaft sondern auch gegen die lenkende(n)
Konzernmuttergesellschaft(en) verhangt werden kdénnen. Dadurch entfallen bereits weit-
gehend die bisherigen Gestaltungsmaoglichkeiten der Unternehmen, sich Bul3geldzahlun-
gen durch konzerninterne Umstrukturierungen oder Vermogensverschiebungen zu ent-
ziehen. Zum anderen ist fur Falle der Rechtsnachfolge und wirtschaftlichen Nachfolge bei
Unternehmen vorgesehen, dass das BuR3geld auch gegen den Nachfolger festgesetzt
werden kann. Die vorgesehene Erweiterung des Kreises der Buf3geldverantwortlichen
fuhrt nicht zu einer Erh6hung oder Verdopplung von Buf3geldern, da die Rechtstrager ei-
nes Unternehmens oder deren Nachfolger bei VerstéRen gegen Pflichten, die das Unter-
nehmen als Ganzes treffen, stets nur als Gesamtschuldner haften. Auf3erdem wird si-
chergestellt, dass Falle, in denen das BulRgeldverfahren gegen den Rechtsvorgéanger be-
reits vor Geltung der Neuregelung eingeleitet wurde, die gesellschaftsrechtliche Umstruk-
turierung mit der Folge der BuRRgeldvermeidung aber erst nach Inkrafttreten der Neurege-
lung vorgenommen wird, ebenfalls erfasst werden kénnen. Fir den Ubergangszeitraum,
d.h. bis zur vollen Wirksamkeit der Neuregelung, wird daher ein gesonderter Haftungstat-
bestand geschaffen, mit dem kein ordnungswidrigkeitenrechtlicher (Schuld-)Vorwurf ver-
bunden ist, sondern ein rein haftungsrechtliches Einstehenmuissen fir die Bul3geldver-
antwortlichkeit begruindet wird.

["l. Alternativen

Die Regelungen sind geeignet, erforderlich und angemessen, um die angestrebten Ziele
zu erreichen. Es bestehen insbesondere keine Alternativen zur Umsetzung der Richtlinie
2014/104/EU in deutsches Recht, zur Einfihrung der Unternehmensverantwortlichkeit bei
KartellverstdfRen und zur SchlieBung von Rechtslicken bei der Rechtsnachfolge. Die im-
mer schnellere Entwicklung der Méarkte, insbesondere im digitalen Bereich, sowie die Pra-
xis der deutschen, européaischen und internationalen Wettbewerbsbehorden haben deut-
lich gemacht, dass eine wirksame Fusionskontrolle und der Schutz vor Missbrauch von
Marktmacht auch unter veranderten wirtschaftlichen Bedingungen sichergestellt sein
missen. Auch auf diesem Gebiet bestehen deshalb keine Alternativen zu den vorge-
schlagenen Regelungen.

V. Gesetzgebungskompetenz

Die Gesetzgebungskompetenz des Bundes fiir die Novellierung des GWB beruht auf Arti-
kel 74 Absatz 1 Nummer 16 Grundgesetz (Verhitung des Missbrauchs wirtschaftlicher
Machtstellung) und Artikel 74 Absatz 1 Nummer 1 Grundgesetz (Gerichtliches Verfahren).

V. Vereinbarkeit mit dem Recht der Europaischen Union und vélkerrechtlichen
Vertragen

Die Regelungen stehen mit dem Recht der Européischen Union und mit volkerrechtlichen
Vertragen, die die Bundesrepublik Deutschland abgeschlossen hat, im Einklang.

Uber die Umsetzung der Vorgaben der Richtlinie 2014/104/EU hinaus wird durch die Ein-
fuhrung einer Unternehmensverantwortlichkeit fur BuRgelder bei KartellverstéRen und
SchlieBung von Rechtsliicken bei der Rechtsnachfolge eine Angleichung an das europai-
sche Recht erreicht. Dies ist von besonderer Bedeutung angesichts des einheitlichen
Wettbewerbsrechts der EU, das neben den mitgliedstaatlichen Wettbewerbsordnungen
eine eigene unmittelbare Geltung in allen Mitgliedstaaten beansprucht.
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VI. Gesetzesfolgen

Wie im Abschnitt Il. dargestellt werden durch das Gesetz insbesondere die Fusions- und
Missbrauchskontrolle vervollstéandigt, die Rechte von durch Kartelle Geschadigten ge-
starkt und Licken im Bereich der Bu3geldhaftung von Unternehmen geschlossen.

1. Rechts- und Verwaltungsvereinfachung

Der Entwurf sieht keine Rechtsvereinfachung oder Vereinfachung von Verwaltungsverfah-
ren vor.

2. Nachhaltigkeitsaspekte

Der Entwurf steht im Einklang mit den Leitgedanken der Bundesregierung zur nachhalti-
gen Entwicklung im Sinne der nationalen Nachhaltigkeitsstrategie. Die Regelungen sind
insbesondere unter den Gesichtspunkten der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit und der
sozialen Verantwortung dauerhaft tragfahig.

Die neuen Regelungen im Bereich der Marktbeherrschung und der Fusionskontrolle die-
nen dazu das Wettbewerbsrecht an den durch technische Entwicklungen und den interna-
tionalen Wettbewerb ausgeldsten Strukturwandel anzupassen. Wichtiges Ziel der Rege-
lungen ist der Schutz von Innovationspotentialen vor allem in Technologiemarkten (Indika-
tor 8). Die Gefahren der Marktbeherrschung und Monopolisierung werden dadurch gerade
im Bereich der digitalen Wirtschaft gesenkt. Auf diese Weise wird auch die Teilhabe mog-
lichst vieler Wirtschaftsakteure, Unternehmen wie Verbraucher, an der wirtschaftlichen
Entwicklung geférdert (Managementregel 5, Indikator 7).

Die Umsetzung der Richtlinie 2014/104/EU in deutsches Recht dient der privaten Kartell-
rechtsdurchsetzung. Im Zusammenwirken mit der behdrdlichen Durchsetzung des Kartell-
rechts wird die Teilnahme an Kartellen wirtschaftlich insgesamt deutlich weniger attraktiv.
Die abschreckende Wirkung der drohenden Schadensersatzzahlungen und der behdrdli-
chen Sanktionen wird die Zahl der Kartelle senken, dadurch die Chancengleichheit aller
Wettbewerber und eine nachhaltige wirtschaftliche Entwicklung férdern (Indikator 9).

Durch die Einfihrung einer Konzernhaftung bei Kartellverstdf3en und Schlie3ung von
Rechtsliicken bei der Rechtsnachfolge werden Unternehmen sich ihrer BufR3geldhaftung
nicht mehr entziehen koénnen. Dies verbessert die Einnahmesituation der offentlichen
Haushalte (Managementregel 7, Indikator 6).

Der Entwurf enthélt zum Schutz der Pressevielfalt eine Regelung, die fur verlagswirt-
schaftliche Kooperationen von Presseverlagen gilt. Auf diese Weise soll die wirtschaftliche
Grundlage der beteiligten Presseverlage ermdglicht werden, damit sie im Wettbewerb mit
anderen, insbesondere neuen Medien bestehen kdnnen (Managementregel 5).

Entsprechend den Arbeitsergebnissen der Arbeitsgemeinschaft Kartell-
recht/Vielfaltsicherung der Bund-Lander-Kommission zur Medienkonvergenz soll die ver-
fahrensrechtliche Zusammenarbeit der Landesmedienanstalten/Kommission zur Ermitt-
lung der Konzentration im Medienbereich (KEK) und den Kartellbeh6rden optimiert wer-
den. Durch die Moglichkeiten zum erweiterten Informationsaustausch zwischen den Be-
horden (8 50c) wird die Arbeit der beteiligten Stellen effizienter.

3. Haushaltsausgaben ohne Erfillungsaufwand

Durch das Gesetz ergeben sich keine zusétzlichen Haushaltsausgaben ohne Erfillungs-
aufwand.
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4. Erfullungsaufwand

a) Erfullungsaufwand fir Burgerinnen und Burger

Dieses Anderungsgesetz hat keine Auswirkungen auf den Erfillungsaufwand der Biirge-
rinnen und Burger.

b) Erfullungsaufwand fir die Wirtschaft

Bei dem jahrlichen Erfullungsaufwand in Hohe von 420 000,00 Euro handelt es sich im
Sinne der Burokratiebremse der Bundesregierung um ein ,in“. Eine unmittelbare Kompen-
sation ist nicht moglich, es wird ein Ausgleich im weiteren Geschaftsbereich des Bundes-
ministeriums fur Wirtschaft und Energie angestrebt.

Der neue Aufgreiftatbestand des § 35 Absatz 1a wird dazu fuihren, dass bisher nicht an-
meldepflichtige Zusammenschlussvorhaben einer Anmelde- und Kontrollpflicht unterlie-
gen werden. In der Anmeldung werden nach dem geénderten § 39 Absatz 3 Nummer 3
Angaben zum Wert der Gegenleistung und nach dem 8 39 Absatz 3 Nummer 3a Angaben
zu Art und Umfang der Tatigkeit im Inland gemacht werden miissen. Es entstehen daher
Kosten aus Informationspflichten, die im Wesentlichen aus Kosten der Konsultation von
Rechtsbeistand bestehen.

Zur Fallzahl

Durch den neuen 8§ 35 Absatz 1a wird die Zusammenschlusskontrolle auf Félle ausgewei-
tet, bei denen bestimmte Schwellenwerte tUberschritten werden. Zentral ist dabei der Wert
der Gegenleistung, der in diesen Fallen gemald § 35 Absatz 1a Nummer 3 mehr als
400 Millionen Euro betragt. Eine exakte Ermittlung der Zahl der jahrlich zu erwartenden
Félle, die zusatzlich von der Anmeldepflicht erfasst sein werden, ist nicht moglich. Fir die
Vergangenheit liegt keine ausreichende Datengrundlage vor, auf deren Basis eine zuver-
lassige Prognose fur die Zukunft getroffen werden kdnnte. Ursache ist insbesondere, dass
fur die beteiligten Unternehmen keine Pflicht zur 6ffentlichen Bekanntgabe des Wertes der
Gegenleistung existiert. Dieser Wert unterfallt bei Unternehmenskaufen in der Regel der
zwischen den Parteien vereinbarten Vertraulichkeit. Daten zum Wert der Gegenleistung
im Zusammenhang mit vergangenen Zusammenschlissen werden weder von der Bun-
desregierung, noch von anderen o¢ffentlichen Stellen erfasst (siehe dazu auch die Be-
grindung zu 8 35 Absatz 1a). Die Anzahl der zuklnftigen Falle kann deshalb nur ge-
schatzt werden.

Die Schatzung beruht auf Informationen tGber Zusammenschliisse in den vergangenen
Jahren. Da die Zusammenschlussparteien bisher keine Pflicht trifft, den Wert der Gegen-
leistung bei einem Zusammenschluss zu veréffentlichen, ergeben sich aus privatwirt-
schaftlichen Erhebungen keine konsistenten Informationen Uber vergangene Zusammen-
schliisse. Der Wahl des Schwellenwertes von 400 Millionen Euro fir den Wert der Gegen-
leistung ging eine Auswertung zahlreicher Quellen voraus, insbesondere von Publikatio-
nen von spezialisierten Statistikanbietern, Fachverbanden, Fachzeitschriften, Beratungs-
und Wirtschaftsprifungsgesellschaften, soweit diese Daten zum Transaktionsmarkt in
Deutschland veréffentlichen. Unter Beriicksichtigung der unterschiedlichen Schwerpunkte
dieser Analysen wurden die statistischen Angaben zu veréffentlichten Kaufpreisen bzw.
publizierten Transaktionswerten aus der Vergangenheit ausgewertet. Als Ergebnis dieser
Auswertungen lasst sich festhalten, dass die ermittelten Transaktionswerte in Deutsch-
land auf Kaufpreisbasis in den letzten Jahren meist unterhalb einer Grenze von 100 Milli-
onen Euro lagen. Nach einer Auswertung der gro3ten Startup-Transaktionen in Deutsch-
land sind 2015 acht Ubernahmen bekannt geworden, bei denen der Kaufpreis zwischen
100 und 230 Millionen Euro lag, wobei in zwei Fallen eine Fusionsanmeldung wegen der
Umsétze erfolgen musste. In einem einzigen Fall im Jahr 2015 wurden fiir die Ubernahme
eines Startups mehr als 350 Millionen Euro gezahlt. Fir weitere 17 Félle wurden 2015 fir
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Startups Kaufpreise von deutlich unter 100 Millionen Euro erbracht (vgl. Aufstellung des
Internetportals ,ds deutsche startups* der 26 wichtigsten Ubernahmen von Startups im
Jahr 2015). Vergleichbare Zahlen ergab auch eine entsprechende Auswertung fur die
Jahre 2014 und 2013. Jeweils nur eine Ubernahme eines in Deutschland tatigen Unter-
nehmens erfolgte, fur die ein Kaufpreis von mehr als 350 Millionen Euro gezahlt wurde,
und die bei Bestehen einer entsprechenden Aufgreifschwelle hatte angemeldet werden
missen. Auf der Grundlage der zur Verfiigung stehenden Informationen tiber Ubernah-
men und Zusammenschlisse in den letzten Jahren wird daher geschatzt, dass die Fall-
zahl aller Wahrscheinlichkeit nach im niedrigen einstelligen Bereich liegen wird. Um den
entstehenden Ermittlungsaufwand beziffern zu kénnen, wird hier von einer Zahl von drei
Fallen im Jahr ausgegangen.

Kosten durch die Konsultation von Rechtsbeistand

Bei den von der Neuregelung betroffenen Zusammenschlissen handelt es sich um wirt-
schaftlich bedeutende Falle, so dass davon auszugehen ist, dass die beteiligten Unter-
nehmen im Regelfall einen Rechtsbeistand konsultieren werden. Die Vergutung eines
Rechtsanwalts wird in aller Regel individuell vereinbart. Wie nach aktueller Rechtslage
wird die Hohe der Vergitung maRgeblich von der Komplexitat des Zusammenschlussvor-
habens abhangen, zum Beispiel von der Anzahl und Gr63e der beteiligten Unternehmen,
der Art des Zusammenschlusses (Vermogens-, Kontroll-, Anteilserwerb oder sonstige
Verbindung), der Anzahl der Anmeldungen in anderen Jurisdiktionen, der Kompetenz der
Rechtsanwadlte, etc. Wird die Rechtsanwaltsvergitung nach gesetzlichen Regeln berech-
net, entstehen fir die Anmeldung eines Zusammenschlusses nach der Regelgebihr
Rechtsanwaltskosten in Hohe von 137 569,50 Euro (Berechnung auf der Grundlage des
Gesetzes Uber die Vergutung der Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwaélte). Die Héhe der
Gebiihr ist bedingt durch einen hohen Gegenstandswert, der bei einem Wert der Gegen-
leistung von Uber 400 Millionen Euro entsprechend hoch anzusetzen ist. Da andere Orien-
tierungswerte fur die entstehenden Rechtsanwaltskosten fehlen, wird flr die Bezifferung
des Erfullungsaufwandes von einem Erfiilllungsaufwand pro Fall von 140 000,00 Euro
ausgegangen. Die Kosten werden vor allem beim Erwerber entstehen, da dieser typischer
Weise das wirtschaftliche Risiko einer Ubernahme tragt.

Auch bei Zusammenschlissen, die sich im Grenzbereich der Schwelle von 400 Millionen
Euro bewegen, kdnnen grundsatzlich Aufklarungskosten hinsichtlich einer eventuellen
Anmeldepflicht entstehen. Unternehmen missen prifen, ob durch den Zusammenschluss
die Voraussetzungen des § 35 Absatz la erfullt werden und insbesondere den Wert der
Gegenleistung gemal? 8 38 Absatz 4a ermitteln. Es ist davon auszugehen, dass bei derar-
tigen Ubernahmen aus anderen, vor allem betriebswirtschaftlichen Griinden bereits dhnli-
che Kalkulationen vorgenommen werden, so dass hier keine erheblichen zusatzlichen
Kosten fur die Unternehmen entstehen. Sollten die Unternehmen in solchen Fallen
Rechtsbeistand bendétigen, ist davon auszugehen, dass sich dieser im Rahmen der ubli-
chen Rechtsanwaltsvergitung bewegen wird.

Keine weiteren Birokratiekosten aus Informationspflichten

Betroffene Unternehmen werden nach dem Entwurf verpflichtet, gegeniuber dem Kartell-
amt Angaben zum Wert der Gegenleistung fur den Zusammenschluss nach § 38 Ab-
satz 4a zu machen, einschlieZlich der Grundlagen fiir seine Berechnung (8§ 39 Absatz 3
Nummer 3) und zu Art und Umfang ihrer Tatigkeit im Inland (& 39 Absatz 3 Nummer 3a).
Es ist davon auszugehen, dass die Mehrheit der Betroffenen bereits tber die Informatio-
nen verfugt, die fir die Erflllung der kinftigen Informationspflicht notwendig sein werden.
Insoweit entsteht im Wesentlichen kein Mehraufwand; es handelt sich um Sowieso-
Kosten. Sollte aufgrund der Komplexitét eines Falls dennoch Mehraufwand entstehen, ist
es wahrscheinlich, dass entsprechende Analysen von spezialisierten Dritten durchgefihrt
werden. Die 0.g. Kosten des Rechtsbeistands dirften derartige Kosten fiir Analysen be-
reits umfassen.
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Die Gegenleistung bei einer Transaktion kann als Barangebot, Wertpapiertausch oder
Vermogenstausch bzw. einer Kombination daraus ausgestaltet sein. In den allermeisten
Fallen wird es sich voraussichtlich um Transaktionen handeln, bei denen eine Gegenleis-
tung in Form einer Barzahlung vorliegt. In diesen Fallen lasst sich ihr Wert leicht bestim-
men. Das gilt in den allermeisten Fallen auch fir die Bewertung von Verbindlichkeiten.

Die Einschéatzung, dass es sich bei den meisten Zusammenschlussfallen um Barzahlun-
gen mit einem konkreten, leicht bestimmbaren Kaufpreis handelt, beruht u.a. auf der
Auswertung einer Datenbank der Bundesanstalt flr Finanzdienstleistungsaufsicht, die
darauf hindeutet, dass nur sehr wenige Falle zu erwarten sind, bei denen die Gegenleis-
tung nicht in Barzahlungen besteht (Datenbank der nach § 14 Absatz 2 WpUG veroffent-
lichten Angebotsunterlagen fur oOffentliche Ubernahmen unter:
http://www.bafin.de/SharedDocs/Veroeffentlichungen/DE/Liste/WPUeG/li_angebotsunterla
gen_wpueg_14.html). Die Auswertung samtlicher Falle mit Veréffentlichung von 2012 bis
2015 (93 Falle) zeigt, dass die weit Uberwiegende Form der Gegenleistung Barangebote
sind (von 93 Féllen insgesamt 86 Féalle mit Barangeboten, 4 Wertpapiertauschangebote
und 3 kombinierte Angebote).

Fur Falle, in denen die Gegenleistung in einem Wertpapiertausch besteht (wahrscheinlich
nur wenige Félle), sollte die Wertermittlung nur dann einen grof3eren Aufwand verursa-
chen, wenn die Wertpapiere nicht aktuell und nicht auf einem liquiden Markt gehandelt
werden, sich also kein konkreter Wert zu einem bestimmten Stichtag an einer Borse
ergibt. Bei einem Tausch mit Wertpapieren ohne aktuellen, liquiden Markt ist allerdings zu
erwarten, dass Wertgutachten fir diese Wertpapiere ohnehin schon bestehen. Es ware
nicht nachvollziehbar, wenn sich ein Unternehmen fiir Wertpapiere verkauft, deren Wert
es nicht kennt. Zumindest ware aber zu erwarten, dass diese Fallgruppe sehr klein ist. In
einem solchen Fall kann die Anmeldung das entsprechende Gutachten fir die Informati-
onspflicht nach dem neuen 8§ 39 heranziehen bzw. darauf aufbauen.

Fur Félle, in denen ein Unternehmen gegen andere Vermogenswerte getauscht wird
(wahrscheinlich nur wenige Félle), lasst sich der Wert nur mit Hilfe von Gutachten ermit-
teln. Hier wéare zu erwarten, dass entsprechende Wertgutachten schon bestehen. Daher
entsteht kein Zusatzaufwand. In der Gesetzesbegriindung wird klargestellt, dass es aus-
reicht, wenn die Unternehmen ihre Berechnung des Werts der Gegenleistung auf beste-
hende Gutachten aufbauen, die eine vertretbare Methodik fir die Unternehmensbewer-
tung im Kontext der Fortfilhrung von Unternehmen verwenden.

Zur Informationspflicht zu Art und Umfang der Téatigkeit im Inland (8§ 39 Absatz 3 Num-
mer 3a): Unternehmen haben aufgrund ihrer Marktkenntnis und ihres externen bzw. inter-
nen Rechnungswesens ohne Weiteres Kenntnis dariber, wie sich ihre Geschaftstatigkeit
geographisch verteilt. In den allermeisten Zusammenschlussanmeldungen beim Bundes-
kartellamt wird diese Information bereits derzeit erwéhnt. Zusatzlicher Mehraufwand ent-
steht hier nicht.

Der jahrliche Erfullungsaufwand der Wirtschaft betragt damit

3 x 140 000,00 Euro = 420 000,00 Euro

Betroffenheit mittelstandischer Unternehmen (, KMU-Test")

Durch den neuen § 35 Absatz 1a entstehen zum einen Aufklarungskosten, zum anderen
eventuell Kosten einer Anmeldung des Vorhabens (s.0.). Die in diesem Zusammenhang
anfallenden Kosten entstehen beim erwerbenden Unternehmen, da dieses typischer Wei-
se das wirtschaftliche Risiko einer Ubernahme tragt. Kleine und mittlere Unternehmen
werden im Fall von Ubernahmen mit einem Wert der Gegenleistung von iiber 400 Millio-
nen Euro in aller Regel das erworbene, und nicht das erwerbende Unternehmen darstel-
len und somit nicht mit Kosten belastet.
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c¢) Erfullungsaufwand fur die Verwaltung

Fur das Bundeskartellamt entsteht ein einmaliger Erfillungsaufwand von 187,00 Euro und
ein jahrlicher Erflllungsaufwand von 46 427,52 Euro. Mehrbedarf an Sach- und Perso-
nalmitteln soll finanziell und stellenméaRig im jeweiligen Einzelplan ausgeglichen werden.

aa) Erfullungsaufwand aus 8 35 Absatz 1la

Fir das Bundeskartellamt kann sich aus § 35 Absatz 1a Erfullungsaufwand ergeben. Wie
bereits unter Punkt b) dargestellt, kann die Zahl der betroffenen Zusammenschlisse we-
der exakt ermittelt, noch zuverlassig prognostiziert werden. Eine Auswertung der zur Ver-
figung stehenden Informationen tber Ubernahmen und Zusammenschliisse in den letz-
ten Jahren hat ergeben, dass die Fallzahl aller Wahrscheinlichkeit nach im niedrigen ein-
stelligen Bereich liegen wird. Es wird von drei Fallen im Jahr ausgegangen.

In 2013 hat das Bundeskartellamt 1 091 Fusionskontrollanmeldungen erhalten und eroff-
nete in 18 Fallen ein Hauptprufverfahren. In 2014 hat das Bundeskartellamt 1 188 Fusi-
onskontrollanmeldungen erhalten und in 22 Fallen ein Hauptprifverfahren eroffnet. So
betrug das Verhéltnis Hauptprifverfahrenseréffnung zu Anmeldungen in den beiden Jah-
ren 1,65 % und 1,85 %, im Mittelwert 1,75 %. Es ist deshalb davon auszugehen, dass die
meisten von 8§ 35 Absatz 1a betroffenen Falle ebenfalls zu einem Vorprufverfahren fihren
werden und dass nur in den wenigsten Fallen ein Hauptprufverfahren eréffnet wird. Der im
Rahmen der 8. GWB-Novelle ermittelte Erflllungsaufwand fir ein Vorprufverfahren belief
sich auf ca. 1 450,00 Euro, wahrend der Erfullungsaufwand fur ein Hauptprifverfahren ca.
35 500,00 Euro betrug. Im Weiteren wird von dem bei der 8. GWB-Novelle ermittelten
zeitlichen Aufwand der Verwaltung flr Vorprif- und Hauptprifverfahren ausgegangen. Die
angesetzten Stundenséatze wurden im Vergleich zur 8. GWB-Novelle jeweils aktualisiert
(Leitfaden zur Ermittlung und Darstellung des Erfillungsaufwands in Regelungsvorhaben
der Bundesregierung von 2012, Lohnkostentabelle Verwaltung, S. 46).

Ausgehend von der getroffenen Annahme, dass es durch die Neuregelung zu drei zusétz-
lichen Zusammenschlussanmeldungen im Jahr kommt, ware der Erfillungsaufwand der
Verwaltung bei den Vorprifverfahren:

3 x (2,7 Arbeitstage (hD) x 8 Stunden x 57,80 Euro + 0,7 Arbeitstage (gD) x 8 Stunden x
35,70 Euro + 0,7 Arbeitstage (mD) x 8 Stunden x 27,40 Euro) =

3 x1601,84 Euro = 4 805,52 Euro

Es ist davon auszugehen, dass der Anteil der Hauptprufverfahren in der Fallgruppe der
neu anzumeldenden Zusammenschliisse hdher ist als der Anteil der Hauptprufverfahren
an allen Verfahren des Bundeskartellamts. Dies liegt an der hohen wirtschaftlichen Be-
deutung und den untypischen Charakteristika der betroffenen Zusammenschlisse. Inso-
fern wird davon ausgegangen, dass im Durchschnitt jahrlich in einem Fall ein Hauptpruif-
verfahren er6ffnet wird. Dies fuhrt zu einem jahrlichen Erfullungsaufwand von

1 x (67 Arbeitstage (hD) x 8 Stunden x 57,80 Euro + 16,5 Arbeitstage (gD) x 8 Stunden x
35,70 Euro + 16,5 Arbeitstage (mD) x 8 Stunden x 27,40 Euro) =

39 310,00 Euro

In der Summe entsteht dadurch ein Erfullungsaufwand von 44 115,52 Euro.
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bb) Erfullungsaufwand aus der Verotffentlichung von Mitteilungen nach § 53 Ab-
satz 5

Einmaliger Aufwand

- Anpassungen auf der Website, um die Mitteilungen hinreichend sichtbar auf der Home-
page zu vertffentlichen — 2 Stunden (gD) x 35,70 Euro = 71,40 Euro

- Erstellung einer Muster-Mitteilung — 2 Stunden (hD) x 57,80 Euro = 115,60 Euro

Summe: 187,00 Euro

Fortlaufender Aufwand

- Erstellung der Mitteilung und gegebenenfalls Ergéanzungen und Aktualisierungen (Zu-
sammenfassen des Verfahrens und Abstimmung des Inhalts innerhalb der Beschlussab-
teilung und gegebenenfalls mit der Leitung, Pressesprecher oder Grundsatzabteilung); in
Einzelfallen Auseinandersetzung um die Veroéffentlichung und ihren Inhalt mit kartellbetei-
ligten Unternehmen — durchschnittlich 4 Stunden (hD).

- Aufwand fir die Veroffentlichung auf der Homepage — vernachlassigbar; die Verdoffentli-
chung der Mitteilung wird neben der zeitgleichen Vero6ffentlichung der Pressemitteilung in
der Regel keinen erheblichen zusétzlichen personellen Aufwand erfordern.

In den vergangenen drei Jahren wurden jeweils etwa 10 Félle abgeschlossen (2015: 11
Falle; 2014: 9 Falle; 2013: 11 Falle). Daraus folgt ein jahrlicher Aufwand von etwa 40
Stunden hD. Der jahrliche Erfullungsaufwand betragt damit

40 Stunden (hD) x 57,80 Euro = 2 312,00 Euro.
5. Weitere Kosten

Durch die Einfiihrung des 8 35 Absatz 1a werden zuklnftig auch bei Zusammenschlis-
sen, die bisher nicht anmeldepflichtig und deshalb nicht gebUhrenpflichtig waren, gemaf
§ 80 Absatz 1 Nummer 1 Gebuhren durch die Kartellbehérden erhoben. Die HOhe der
Gebtihren wird unter Berlcksichtigung der wirtschaftlichen Bedeutung des Zusammen-
schlusses vom personellen und sachlichen Aufwand der Kartellbehdrde abhéangen. Zu-
satzlich werden neue Gebuhrentatbestande im § 80 geschaffen (Erteilung von Auskinften
nach 8 31b Absatz 2, Gewahrung von Einsicht in kartellbehérdliche Akten oder Erteilung
von Auskiinften daraus nach 88 406e, 475 der Strafprozessordnung).

Die Umsetzung der Richtlinie 2014/104/EU dient der Starkung der durch Kartelle Gescha-
digten. Da keine belastbare Datengrundlage existiert, ob und inwieweit die effektivere
Durchsetzbarkeit von Schadensersatzanspriichen zu einer vermehrten Geltendmachung
von derartigen Anspriichen fiihren wird, kdnnen die wirtschaftlichen Folgen nicht exakt
beziffert werden. Aus gesamtwirtschaftlicher Perspektive ergeben sich aus Schadenser-
satzzahlungen weder ein zusatzlicher Erfullungsaufwand, noch zusétzliche Kosten, da die
Zahlungen der Anspruchsgegner den Anspruchsinhabern zuflieBen. Da nach § 91 der
Zivilprozessordnung die unterliegende Partei sowohl die auRergerichtlichen Kosten als
auch die Gerichtskosten zu tragen hat, werden weder fir die Anspruchsinhaber noch fur
die zustandigen Gerichte zuséatzliche Kosten entstehen. Mittelfristig werden allein die An-
spruchsgegner mit den Kosten der Rechtsdurchsetzung belastet. Langfristig ist aufgrund
der Abschreckungswirkung der Schadensersatzpflicht ein gesamtwirtschaftlicher Vorteil,
zum Beispiel in Form geringerer Preise, zu erwarten, wenn Normadressaten ihre Kar-
tellaktivitat reduzieren bzw. einstellen. Grundsétzlich ist eine Senkung von Einzelpreisen
und des Preisniveaus, auch des Verbraucherpreisniveaus zu erwarten. Diese Auswirkun-
gen sind aus heutiger Perspektive nicht kalkulierbar.
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Sonstige Kosten fur die Wirtschaft oder Kosten fur soziale Sicherungssysteme sind nicht
zu erwarten.

6. Weitere Gesetzesfolgen

Unmittelbar durch dieses Gesetz werden die Kosten fir Verbraucher nicht berthrt. Die
Verbraucher werden langfristig von den Auswirkungen der effektiveren Durchsetzbarkeit
von Schadensersatzanspriichen profitieren, da sich aufgrund der zu erwartenden vermin-
derten Anzahl an Kartellverstof3en positive gesamtwirtschaftliche Effekte, beispielsweise
in Form von geringeren Preisen fur Nachfrager, einstellen werden.

Aus gleichstellungspolitischer Sicht sind die Regelungen neutral. Demografische Auswir-
kungen sind nicht ersichtlich.

VII.  Befristung; Evaluation
Der Entwurf sieht an drei Stellen Evaluierungen neuer Vorschriften vor:
1.in 8 18 Absatz 8 eine Evaluierung der Absatze 2a und 3a,

2. in 8 30 Absatz 4 eine Evaluierung des Absatzes 2b und der Regelung in Absatz 3 Satz
2 und

3. in 8§ 43a eine Evaluation des § 35 Absatz 1a, der Regelung des 8§ 37 Absatz 1 Num-
mer 1 sowie des 8§ 38 Absatz 4a.

In allen drei Fallen soll die Evaluierung nach Ablauf von drei Jahren nach Inkrafttreten der
Vorschriften durchgefuhrt werden. Der Zeitraum erscheint angemessen, um erste Erfah-
rungen der wettbewerbsbehérdlichen Praxis mit den neuen Vorschriften auszuwerten und
gegebenenfalls Empfehlungen fir weitere gesetzgeberische Malinahmen abzugeben.

Eine Befristung der Regelungen, die der Umsetzung der Richtlinie 2014/104/EU dienen,
insbesondere der 88 33 bis 33g und 89b bis 89e, erscheint zum jetzigen Zeitpunkt nicht
sinnvoll. Die Regelungen sind weitestgehend durch die umzusetzende Richtlinie vorgege-
ben.

Gemal’ Artikel 20 Absatz 1 der Richtlinie 2014/104/EU nimmt die Europaische Kommissi-
on bis zum 27. Dezember 2020 eine Uberpriifung der Richtlinie und ihrer Umsetzung vor.
Im Rahmen dieser Uberprifung werden unter anderem die Auswirkungen der Richtlinie
auf die Entwicklung der Hohe von Schadensersatzzahlungen und auf den Erfolg von
Schadensersatzklagen bewertet. Eine Evaluation der weitestgehend durch europarechtli-
che Vorgaben gepragten Regelungen sollte daher friihestens nach Vorlage des Berichts
der Europaischen Kommission erfolgen.

B. Besonderer Teil

Zu Artikel 1 (Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen)

Zu Nummer 1

Zur Inhaltstbersicht

Die Struktur der Inhaltsiibersicht der Teile 1 bis 3 und die Benennung der einzelnen Glie-
derungsebenen (Teil, Kapitel, Abschnitt) werden so gefasst, dass sie denen der Teile 4
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bis 6 entsprechen, die durch das Vergaberechtsmodernisierungsgesetz vom 23.2.2016
(BGBI. I, S. 203 ff.) neu gefasst wurden.

Zu Nummer 2
Neufassung der Gliederungsebenen, siehe Begriindung zu Nummer 1.
Zu Nummer 3
Neufassung der Gliederungsebenen, siehe Begriindung zu Nummer 1.

Zu Nummer 4

Zu 818

Zu Buchstabe a
Es handelt sich um eine redaktionelle Korrektur.

Zu Buchstabe b

Zu Absatz 2a

Absatz 2a stellt klar, dass auch im Fall einer unentgeltlichen Leistungsbeziehung ein
Markt vorliegen kann. Aus wirtschaftswissenschaftlicher Perspektive entsteht ein Markt
durch das Zusammentreffen von Angebot und Nachfrage und ist durch das Vorliegen ei-
ner Austauschbeziehung gekennzeichnet. Ein Markt liegt demzufolge nicht nur vor, wenn
fur die angebotene Leistung eine Geldzahlung verlangt wird, sondern kann auch gegeben
sein, wenn bei der Transaktion kein Entgelt Gbertragen wird. Die Regelung erfasst damit
Geschaftsmodelle, bei denen Leistungen ohne direkte monetare Gegenleistung angebo-
ten werden. Das betrifft vor allem Sachverhalte, fur die die 6konomische Wissenschaft die
Bezeichnung zwei- oder mehrseitige Markte gepréagt hat.

Auf mehrseitigen Markten werden mindestens zwei unterscheidbaren Nutzergruppen
Leistungen angeboten. Wesentliches Merkmal mehrseitiger Markte sind indirekte Netz-
werkeffekte, die vorliegen, wenn der Nutzen einer Plattform fir mindestens eine Nutzer-
gruppe von der Anwesenheit und GroRRe der anderen Nutzergruppe abhangt. Der Begriff
der Plattform wird in der juristischen Literatur bisher nicht einheitlich verwendet. Da sich
eine Definition erst mit der Zeit herausbilden wird, werden Plattformen im Folgenden wie
in der 6konomischen Literatur teilweise synonym zum Begriff der mehrseitigen Markte
verwendet.

Der Erfolg einer Plattform kann malf3geblich von der Existenz indirekter Netzwerkeffekte
abhangen. Der Betreiber einer Plattform wird versuchen, die unterschiedlichen Gruppen
zur Nutzung seiner Plattform zu bewegen. Daflr ist vor allem die Wahl einer Preisstrate-
gie von Bedeutung, mittels derer der Betreiber die Preissensitivitdten der verschiedenen
Nutzergruppen berlcksichtigen kann. Wie ausgepragt die Preissensitivitat der jeweiligen
Nutzergruppe ist, hangt vor allem von der Intensitat der Netzwerkeffekte ab. Die Nutzer-
gruppe, deren Nutzen nicht oder deutlich weniger von der GroRe der anderen Nutzer-
gruppe abhéangt, wird dann Uber niedrigere Preise angesprochen. Das kann dazu fihren,
dass einer Nutzergruppe eine Leistung unentgeltlich angeboten wird (zu mehrseitigen
Markten und Netzwerkeffekten vergleiche ausfuhrlich die Begriindung zu Buchstabe c).
Ein typisches Beispiel stellen werbefinanzierte Produkte dar. Wahrend eine Nutzergruppe
ein Produkt unentgeltlich nutzen kann, zahlt die andere Nutzergruppe, die Werbetreiben-
den, einen Preis fur die Schaltung der Werbung. Aul3erdem werden in der digitalen Wirt-
schaft Leistungen haufig nur zur Markteinfihrung unentgeltlich angeboten. Bei Erreichen
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einer entsprechend grof3en Zahl von Nutzern wird dann ein Entgelt verlangt. Die Ent-
scheidung Uber die Entgeltpflicht kann das Unternehmen jederzeit treffen.

In der kartellbehdrdlichen und gerichtlichen Praxis wurde die Marktqualitéat der unentgeltli-
chen Seite bisher zum Teil verneint. Ein besseres Verstandnis der Wirkungsweise zwei-
seitiger Markte hat dazu gefuhrt, dass das Bundeskartellamt und die Europaische Kom-
mission in mehreren Fusionskontrollentscheidungen das Vorliegen eines Marktes ange-
nommen haben, obwohl die betreffende Leistung unentgeltlich angeboten wurde (Europa-
ische Kommission, Entscheidung vom 3. Oktober 2014, Az. COMP/M.7217 — Face-
book/WhatsApp; Bundeskartellamt, Fallbericht vom 25. Juni 2015, Az. B6-39/15 — Online-
Immobilienplattformen; Bundeskartellamt, Beschluss vom 22. Oktober 2015, Az. B6-57/15
— Online-Datingplattformen). Das Oberlandesgericht Dusseldorf war in einer Entscheidung
aus 2015 noch davon ausgegangen, dass nur die entgeltliche Seite von Hotelbuchungs-
portalen einen Markt bildet (Oberlandesgericht Dusseldorf, Beschluss vom 9. Januar
2015, Az. VI Kart 1/14 (V), Rn. 43).

Eine Trennung der unentgeltlichen von der entgeltlichen Seite bei der Marktabgrenzung
wird der wirtschaftlichen Realitat jedoch nicht gerecht. Auch bei der Erbringung unentgelt-
licher Leistungen kénnen Unternehmen eine starke Marktstellung erlangen. Eine nur mit-
telbare Erfassbarkeit der unentgeltlichen Austauschseite und die isolierte Betrachtung von
Teilbereichen kann die effektive kartellrechtliche Prifung erschweren.

Deshalb erfolgt in Absatz 2a die ausdriickliche Klarstellung, dass auch unentgeltliche Aus-
tauschbeziehungen einen kartellrechtlich relevanten Markt darstellen konnen. Die Bedeu-
tung des Anbieters auf einem solchen Markt kann zukuinftig einfacher bei der kartellrecht-
lichen Prifung aller betroffenen Markte im Rahmen der Missbrauchs- wie auch der Fusi-
onskontrolle beriicksichtigt werden. Das kann sich auch positiv auf ein schnelles Eingrei-
fen auswirken, das wegen der dynamischen Entwicklungen in der digitalen Wirtschaft be-
sonders erforderlich ist.

Allerdings rechtfertigt die Feststellung einer unentgeltlichen Austauschbeziehung nicht
stets die Annahme, dass ein wettbewerbsrechtlich relevanter Markt vorliegt. Das gilt ins-
besondere aufRerhalb von mehrseitigen Markten. Werden unentgeltliche Leistungen aus
nicht-wirtschaftlichen Motiven angeboten, ohne Teil einer zumindest mittelbar oder langer-
fristig auf Erwerbszwecke angelegten Strategie zu sein, fehlt die entsprechende Rele-
vanz. Das kann beispielsweise bei der Vergabe von privaten Stipendien der Fall sein.

Es bleibt darlber hinaus auch zukinftig jeder Einzelfallwiirdigung durch die Kartellbehor-
den und Gerichte Uberlassen, ob und welche konkreten entgeltlichen oder unentgeltlichen
Leistungen gegebenenfalls einem einheitlichen Markt zuzuordnen sind.

Zu Buchstabe c

Zu Absatz 3a

Bei den in Absatz 3a Nummern 1 bis 5 eingefiihrten Kriterien handelt es sich um spezielle
Faktoren, die inshesondere fir mehrseitige Markte und Netzwerke kennzeichnend sind
und sie von traditionellen Méarkten unterscheiden. Das schliel3t jedoch nicht aus, dass die
Kriterien in anderen Bereichen ebenfalls berlicksichtigt werden koénnen. So kann bei-
spielsweise insbesondere der Aspekt des Innovationswettbewerbs wegen seiner unbe-
streitbaren Bedeutung auch in anderen Fallen in die Analyse der Wettbewerbsverhaltnis-
se einbezogen werden, auch wenn er in Absatz 3 nicht ausdriicklich genannt ist.

Ein Produkt hat Netzwerkcharakter, wenn es zwischen den Nutzern des Produktes zu
direkten Netzwerkeffekten kommt. Solche direkten Netzwerkeffekte bestehen, wenn das
Wachstum oder der Riickgang der Anzahl der Nutzer unmittelbare positive oder negative
Auswirkungen auf die Nutzlichkeit des Produkts bzw. seiner Leistung fir die individuellen
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Nutzer hat. Dies kann beispielsweise bei Computer-Software der Fall sein. Zwar kann der
einzelne Nutzer die Software unabhéngig von anderen Nutzern verwenden. Der Nutzen
steigt fur ihn aber mit der zunehmenden Verbreitung, zum Beispiel weil mit einem Text-
verarbeitungsprogramm erstellte Dokumente einfacher mit anderen Nutzern derselben
Software ausgetauscht werden kénnen. GrélRenvorteile eines Unternehmens sind dabei
von Netzwerkeffekten, die immer auf der Nutzerseite eines Produktes entstehen, zu tren-
nen. Wenn sich beispielsweise einzelne Unternehmen zu Verbiinden zusammenschlie-
Ben, um gemeinsam Vorteile beim Einkauf von Produkten oder Dienstleistungen zu erzie-
len, liegen darin keine Netzwerkeffekte.

Auf mehrseitigen Méarkten kommen mindestens zwei unterscheidbare Nutzergruppen zu-
sammen. Mehrseitige Markte gibt es in vielfaltiger Gestalt. Dazu zahlen Einkaufszentren
(Laden und Kunden), werbefinanzierte Medien (Werbende und Konsumenten), e-
commerce Plattformen (Handler und Konsumenten), technische Standards (im Fall von
Blue-ray zum Beispiel Anbieter von Inhalten auf Blue-ray-Discs und Besitzer von Blue-ray-
Playern), Betriebssysteme (Entwickler von Programmen und Endkunden des Betriebssys-
tems), Spielekonsolen (Entwickler von Spielen und Spieler), Kreditkartensysteme (Kredit-
karten akzeptierende Geschafte und Kreditkartenbesitzer), App Stores (Entwickler von
Apps und Endgeratenutzer).

Zu den Charakteristika mehrseitiger Markte zéhlen insbesondere indirekte Netzwerkeffek-
te, die Konzentrationstendenzen férdern und Preisstrategien beeinflussen kénnen, wenn
etwa Produkte fir bestimmte Nutzergruppen zu Preisen unterhalb der von ihnen verur-
sachten Kosten angeboten werden (vgl. zu Letzterem auch Begriindung zu Buchstabe b).
Weitere Faktoren wie die Differenzierung auf einem Markt, zum Beispiel durch das Ange-
bot unterschiedlicher Qualitatsniveaus der Plattformen, und das Verhalten der Nutzer, die
mehrere verschiedene oder nur eine einzige Plattform nutzen kénnen, sind flir die Ent-
wicklungen auf mehrseitigen Markten von spezifischer Bedeutung (grundlegend David S.
Evans/ Richard Schmalensee, The Industrial Organization of Markets with Two-Sided
Platforms, in Competion Policy International Vol. 3 (1), 2007, S. 151 ff.). Bisher sind sol-
che wettbewerbsdkonomischen Konzepte, die empirisch und durch die kartellbehérdliche
Praxis bestatigt werden, nicht explizit im Gesetz beriicksichtigt worden.

Die Besonderheiten, die bei mehrseitigen Markten und Netzwerken auftreten, miissen im
Rahmen einer adaquaten Beurteilung der Wettbewerbsverhaltnisse und der Feststellung
von Marktmacht aber beachtet werden. Ihnen kann gegentiber den in Absatz 3 aufgezahl-
ten Kriterien im Einzelfall eine grof3ere Aussagekraft zukommen. Die Anwendung wettbe-
werbsdkonomischer Konzepte, die zur Beurteilung der Wettbewerbsverhaltnisse an Reak-
tionen der Nachfrager auf Preiserhdhungen ankntipfen (etwa bei Anwendung des SSNIP-
Tests), wirft Probleme auf, wenn von einer Nutzergruppe kein Entgelt verlangt wird. Ent-
sprechendes gilt fur die Beurteilung von Marktmacht anhand von umsatzbezogenen
Marktanteilen. Marktmacht muss sich nicht zwangslaufig in Preissetzungsspielraumen
spiegeln, sondern kann beispielsweise auch mit dem (exklusiven) Zugang zu Daten ein-
hergehen.

Mit der ausdricklichen Aufnahme der neuen Merkmale in den Katalog des § 18 werden
die Analyse der Markt- und Wettbewerbsverhéltnisse und die Prufung, ob Marktbeherr-
schung vorliegt, verbessert. Dies dient auch dazu, den Herausforderungen fur die Anwen-
dung des Wettbewerbsrechts im digitalen Zeitalter besser gerecht zu werden. Die klarstel-
lende Ergdnzung erfolgt insoweit vor dem Hintergrund, dass die wirtschaftliche Bedeutung
mehrseitiger Markte und Netzwerke zugenommen hat. Die Erganzung der Kriterien tragt
zugleich dem Umstand Rechnung, dass Wettbewerbsvorteile von Unternehmen mit inter-
netbasierten Geschaftsmodellen auf speziellen Ressourcen und Fahigkeiten beruhen
koénnen.

Wie bisher muss die Beurteilung der Marktstellung eines Unternehmens auf der Grundla-
ge einer Gesamtbetrachtung aller gegebenen Umstande erfolgen. Die Feststellung, dass
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nur einzelne der neuen Kriterien vorliegen, erlaubt fir sich genommen daher keinen
Ruckschluss auf die Marktbeherrschung eines Unternehmens oder auf wirksamen Wett-
bewerb im Markt.

Zu Absatz 3a Nummer 1

Netzwerkeffekte (auch ,Netzwerkexternalititen“ oder ,positive Skaleneffekte auf der
Nachfrageseite”) bezeichnen Effekte, die zwischen verschiedenen Nutzern oder Nutzer-
gruppen eines Produktes auftreten. Netzwerkeffekte sind positiv, wenn bei gleichbleiben-
den Rahmenbedingungen der Nutzen fir den einzelnen Teilnehmer mit wachsender Nut-
zerzahl steigt. Netzwerkeffekte sind negativ, wenn der Nutzen fur den einzelnen Teilneh-
mer mit wachsender Nutzerzahl sinkt. Die wettbewerbliche Bedeutung von Netzwerkeffek-
ten folgt insbesondere aus den Konzentrationstendenzen, die sie im Markt hervorrufen
koénnen.

Direkte Netzwerkeffekte bezeichnen die Relation zwischen dem Nutzen und der Anzahl
der Nutzer eines Produkts oder einer Dienstleistung. Sie machen sich umso starker be-
merkbar, je groRer die Nachfrage nach einem Netzwerk ist. Steigt der zusétzliche Nutzen
jedes Nutzers mit der Gesamtgrolie, sind sogar exponentielle Wachstumsraten die Folge.
Auf Webseiten, bei denen es um die Vernetzung von Mitgliedern geht, treten beispiels-
weise direkte Netzwerkeffekte auf, die die weitere Entwicklung des Anbieters und seine
Stellung im Markt beeinflussen.

Wahrend direkte Netzwerkeffekte zwischen Nutzern einer einheitlichen Gruppe auftreten,
profitieren bei sogenannten indirekten Netzwerkeffekten verschiedene Nutzergruppen der
angebotenen Vermittlungsleistung einer Plattform einseitig oder wechselseitig voneinan-
der.

Indirekte Netzwerkeffekte sind das wesentliche Merkmal von mehrseitigen Markten. Sie
entstehen aus dem Umstand, dass mehrere, unterscheidbare Nachfragegruppen das
Netzwerk nutzen. In der Regel profitiert jede Gruppe davon, dass die jeweils andere
Gruppe die Plattform nutzt. Anders ausgedriickt gewinnen die Nutzer der einen Gruppe
einen Zusatznutzen daraus, dass mehr Nutzer der anderen Nutzergruppe auf dem Netz-
werk sind und die Plattform einsetzen. Beispielsweise steigt die Attraktivitat eines Be-
triebssystems fir die Endnutzer, wenn flr das System viele Programme zur Verfligung
stehen. Zugleich steigt die Attraktivitdt des Betriebssystems fir Programmentwickler,
wenn es von vielen Endnutzern und damit potentiellen Kunden genutzt wird. Fir den Be-
treiber der Plattform und den Markterfolg seines Geschéaftsmodells ist entscheidend, dass
er alle Nutzergruppen dazu bewegt, die Plattform, z.B. das Betriebssystem, zu nutzen.
Um dem Markt hinzuzutreten und erfolgreich sein zu kbnnen, muss der Plattformbetreiber
eine ausreichende Anzahl an Nutzern in zwei verschiedenen Gruppen bzw. auf verschie-
denen Seiten erreichen.

Bei zunehmender Gréf3e eines Netzwerks oder eines mehrseitigen Dienstes wird der
Netzwerkeffekt starker und verstérkt sich gleichzeitig selbst (positives Feedback). In ihrer
starksten Form fihren Netzwerkeffekte zu so genannten ,\Winner-takes-it-all-Markten®, die
zur Monopolbildung neigen. Die durch positive Effekte ausgeldsten Monopolisierungsten-
denzen kdnnen so weit gehen, dass ein Netzwerk oder ein mehrseitiger Dienst, der eine
bestimmte, kritische Anzahl an Nutzern gewinnt, immer weiter wachst, und anfangs noch
konkurrierende Netzwerke massiv an Bedeutung verlieren. Der Markt kippt dann zuguns-
ten eines Netzwerks oder Plattformanbieters (sog. Tipping).

Netzwerkeffekte fuhren aber nicht zwangslaufig zur Monopolbildung im Markt. Es gibt
zahlreiche Beispiele von zweiseitigen Markten, bei denen mehrere Plattformen langfristig
nebeneinander existieren. Eine Vorhersage, wann und aus welchen Griinden ein Tipping
einer Plattform stattfindet, ist schwierig. Der positive Selbstverstarkungsmechanismus
etwa greift nicht, wenn die indirekten Netzwerkeffekte asymmetrisch oder nur einseitig



-B5 -

ausgepragt sind. Wenn auf einer Seite direkte Netzwerkeffekte hinzukommen, kann der
Markt eher zu Monopolen tendieren.

Zu Absatz 3a Nummer 2

In welcher Starke Netzwerkeffekte auftreten und welche Bedingungen ein Kippen des
Marktes férdern koénnen, wird durch verschiedene Parameter bestimmt. Dazu gehdren
insbesondere die Hohe der Wechselkosten fir Nutzer der Netzwerke und Plattformen
sowie die Mdoglichkeit zur Parallelnutzung mehrerer Produkte durch die Nutzer (so ge-
nanntes Multi-Homing). Dartber hinaus kdnnen horizontale Produktdifferenzierungen zwi-
schen den Netzwerken und Plattformen und der Wert dieser Eigenstandigkeitsmerkmale
aus Sicht der Nutzergruppe, sowie die Ungleichartigkeit (Heterogenitat) der Nutzer Ein-
fluss auf die Intensitat der Auswirkungen von Netzwerkeffekten nehmen.

Wechselkosten bezeichnen den Aufwand, der fur den Nutzer entsteht, wenn er eine ande-
re als die bisherige Plattform oder ein anderes als das bisherige Netzwerk fir denselben
Zweck nutzen mdchte. Neben finanziellem Aufwand in Gestalt von Wechselgebihren ge-
hort dazu alles, was den Verbleib bei der urspriinglich gewahlten Plattform attraktiver er-
scheinen lasst.

Der parallele Einsatz mehrerer Plattformen auf einer der Nutzerseiten (z.B. Einsatz meh-
rerer Kreditkarten, Entwicklungen fiir mehrere Betriebssysteme, Schaltung von Werbung
in mehreren Medien) oder mehrerer Netzwerke kann Einfluss auf die Selbstverstarkungs-
effekte von Netzwerkeffekten haben und die Neigung zum Tipping abmildern. Die Frage
der Wettbewerbsintensitat hangt damit nicht zuletzt vom im Markt vorherrschenden Nut-
zerverhalten im Sinne eines Multi-Homings oder einer ausschliel3lichen Nutzung nur einer
Plattform (Single-Homing) ab. Multi-Homing der Nutzer auf der einen Seite wird der ande-
ren Nutzergruppe in der Regel einen groReren Spielraum bei der Wahl der Plattform oder
des Netzwerkes verschaffen. Die Nutzung mehrerer nicht kompatibler Plattformen oder
Netzwerke ist dann wahrscheinlich, wenn aus ihnen ein unterschiedlicher Nutzen gezogen
werden soll. Wenn mehrere konkurrierende Plattformen existieren, ist oft zu beobachten,
dass mindestens eine Seite Multihoming betreibt.

Im Ubrigen haben Netzwerkeffekte in der Regel Einfluss auf die Moglichkeiten des Markt-
zutritts. Trotz ihres Vorliegens hangt die Starke und Angreifbarkeit der Marktposition eines
Anbieters davon ab, ob gegensteuernde Faktoren vorliegen.

Im Einzelfall kann die Feststellung einer starken Kundenbindungswirkung der Netzwerkef-
fekte wegen entstehender Wechselkosten fiur eine fehlende oder schwierige Angreifbar-
keit der Marktstellung des Anbieters der internetbasierten Dienstleistung sprechen.

Zu Absatz 3a Nummer 3

Die in Nummer 3 genannten GroRRenvorteile des Unternehmens beziehen sich auf seine
Kostensituation, seine Skalenertrage (engl. economies of scale). Sie werden bisher be-
reits unter dem Gesichtspunkt der Marktzutrittsschranken nach Absatz 3 Nummer 5 bei
der Marktbeherrschungsprifung bertcksichtigt. Im Kontext mehrseitiger Markte kénnen
GrolRenvorteile eine zusatzliche Bedeutung erlangen. Bei Internetplattformen verursachen
zusatzliche Nutzer auf einer Seite kaum zusétzliche Kosten, wenn es nicht zu Kapazitats-
engpassen kommt. Der Selbstverstarkungsprozess indirekter Netzwerkeffekte (vgl. oben)
kann durch diese GroRRenvorteile unterstitzt werden. Zur Beurteilung, ob der Vorsprung
einer Plattform aufgeholt werden kann oder sich Konkurrenten am Markt halten kénnen,
sind vorliegende GrdlRenvorteile nicht isoliert, sondern im Zusammenhang mit der Exis-
tenz und der Wirkung von Netzwerkeffekten zu wirdigen.
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Zu Absatz 3a Nummer 4

Die Aufnahme des Kriteriums des Zugangs zu Daten in Nummer 4 tragt der moglichen
wirtschaftlichen Relevanz von wettbewerbsrelevanten Daten Rechnung.

Durch die Digitalisierung und das Internet haben die Mdglichkeiten der Datengewinnung
und -nutzung eine neue Dimension erhalten. Die Marktstellung eines Unternehmens kann
erheblich von seinem Zugang zu Daten beeinflusst werden, insbesondere wenn es sich
um datenbasierte Angebote handelt. Das ist abhangig von Art und Umfang der vorhande-
nen Daten und ihrer Bedeutung fur die Geschéaftstatigkeit. Eine exklusive Herrschaft Uber
bestimmte wettbewerbsrelevante Daten kann eine Marktzutrittsschranke fir Wettbewerber
darstellen, insbesondere wenn auf dem Markt indirekte Netzwerkeffekte wirken. Einge-
schrankte Moglichkeiten von Wettbewerbern, vergleichbar grof3e Datenpools aufzubauen,
kénnen dem Inhaber der Daten Wettbewerbsvorteile und Marktmacht verschaffen. Rele-
vant fir mogliche Wettbewerbsvorteile kénnen aber auch die Fahigkeiten und Mdglichkei-
ten eines Unternehmens zur Datenauswertung bzw. -verarbeitung sein. Erforderlich ist
jedoch eine Gesamtbetrachtung aller Umsténde.

Zu Absatz 3a Nummer 5

Nummer 5 erwéhnt den in der erforderlichen Gesamtbetrachtung zu bertcksichtigenden
Aspekt der Wirkungen von Innovationspotential in der digitalen Okonomie. Marktpositio-
nen etwa von Plattformen und Netzwerken im Internet kdnnen durch die dort vorherr-
schenden dynamischen Entwicklungen infolge teilweise einfacher, technologischer Inno-
vationen oder sich kurzfristig &ndernder Nutzervorstellungen theoretisch eher von Wett-
bewerbern angegriffen werden. Der Wettbewerbsdruck aufgrund der Innovationskraft in-
ternetbasierter Angebote beinhaltet die Moglichkeiten von disruptiven Veranderungen, die
zur Angreifbarkeit auch einer starken Marktposition eines Unternehmens fihren kénnen.
Allerdings ist es nicht einfach zu entscheiden, ob innerhalb des kartellbehérdlichen Prog-
nosezeitraums Verschiebungen bestehender Marktstellungen mit einiger Wahrscheinlich-
keit eintreten, die schon die Annahme einer Marktbeherrschung ausschlie3en. In jedem
Einzelfall ist daher eine sorgfaltige Prifung notwendig, ob nicht nur eine abstrakte, zeitlich
zu vage Angreifbarkeit der Marktposition vorliegt. Wirde allein die Aussicht, dass eine
marktbeherrschende Position irgendwann wegfallen kdnnte, zur Verneinung der Marktbe-
herrschung fihren, bliebe der Vorwurf einer missbrauchlicher Ausnutzung dieser Stellung
per se einer Prifung entzogen.

Zu Buchstabe d

Zu Absatz 8

Absatz 8 sieht eine Evaluierung der Erfahrungen mit der neuen Vorschrift zur Marktdefini-
tion bei unentgeltlich angebotenen Leistungen und zu den zuséatzlichen Marktmachtkrite-
rien vor. Die in den letzten Jahren gesammelten Erkenntnisse zu Besonderheiten in der
digitalen Okonomie und ihren wettbewerblichen Wirkungen werden mit diesen Anpassun-
gen beriicksichtigt. Ein weiterer Anderungsbedarf ist nicht gegeben. Vor dem Hintergrund
der rasanten Entwicklungen in der digitalen Okonomie soll aber eine zeitnahe Uberprii-
fung dieser Annahme erfolgen.

Zu Nummer 5

Zu 8§19

Zu Buchstabe a

Die Anpassung der Nummer 5 stellt die effektive Anwendbarkeit des sogenannten An-
zapfverbots sicher. Die nicht erst seit der jungsten Rechtsprechung des Oberlandesge-
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richts Dusseldorf bestehenden Rechtsunsicherheiten tUber die Auslegung der Vorschrift
machen eine gesetzliche Klarstellung erforderlich.

Mit dem Streichen des Erfordernisses der Ausnutzung der Marktstellung wird klargestellt,
dass schon die Aufforderung zur Vorteilsgewahrung selbst einen Missbrauch von Markt-
macht darstellt, soweit sie nicht sachlich gerechtfertigt ist. Es ist somit nicht erforderlich,
dass zwischen der Marktmacht und der Aufforderung ein Uber die allgemeinen Regeln
hinausgehender Ursachenzusammenhang bestehen muss. Bisher war dies umstritten.
Auch das Oberlandesgericht Dusseldorf ging zuletzt davon aus, dass der geforderte Vor-
teil gerade auf der Ausnutzung von Marktmacht beruhen musse (vgl. Beschluss vom 18.
November 2015 — VI-Kart 6/14 (V) -, juris, Rn. 82, 88). Vor diesem Hintergrund ist eine
Klarstellung geboten.

Das Streichen der Tatbestandsalternative des Veranlassens ist vorwiegend redaktionell
begriindet. Denn das Tatbestandsmerkmal hat bereits durch die Aufnahme der Tatbe-
standsalternative des Aufforderns im Rahmen der 7. GWB-Novelle seine eigenstandige
Bedeutung verloren. Auf den tatsachlichen Erfolg des Aufforderns, also das Veranlassen,
kommt es danach nicht an. Um dieses im Gesetzestext deutlich zu machen, sollte der
Tatbestand allein auf die weitergehende Alternative des Aufforderns abstellen. Dies
schlie3t nicht aus, dass im Rahmen der sachlichen Rechtfertigung im Einzelfall zu be-
riicksichtigen sein kann, wie sich die Aufforderung letztlich in den Verhandlungsergebnis-
sen niedergeschlagen hat.

Die mit Satz 2 eingefiihrten Kriterien erleichtern die Prifung der sachlichen Rechtfertigung
und fuhren zugleich zu mehr Rechtssicherheit. Diese Kriterien geben wesentliche Hinwei-
se auf das Fehlen der sachlichen Rechtfertigung. Bisher war die Ausgestaltung der Krite-
rien der Literatur und Rechtsprechung tberlassen. Dies hat aber zu Rechtsunsicherheiten
gefuhrt, die mit den genannten Kriterien beseitigt werden. Sie ermdglichen eine verfeiner-
te Einzelfallabwagung der Interessen der Beteiligten unter Bertcksichtigung der Zielset-
zung dieses Gesetzes. Dabei ist die Prufung der sachlichen Rechtfertigung in hohem Ma-
Re einzelfallabh&ngig. Daher ist es weiterhin méglich und im Einzelfall auch erforderlich,
Uber die hier genannten Kriterien hinausgehende Aspekte bei der Beurteilung der sachli-
chen Rechtfertigung zu berticksichtigen.

Regelmalig von Bedeutung ist zunachst, ob und inwieweit der Adressat der Aufforderung
in der Lage ist, den Grund und gegebenenfalls auch die Berechnung der Forderung nach-
zuvollziehen. Nur so kann das aufgeforderte Unternehmen Uberhaupt prifen, ob die For-
derung sachlich gerechtfertigt ist. Dazu ist eine hinreichende Transparenz hinsichtlich des
geforderten Vorteils und des genannten Grunds bzw. der aus Sicht des Auffordernden
bestehenden Gegenleistung fur die Forderung notwendig.

Weiterhin wird regelmafig zu beriicksichtigen sein, ob der geforderte Vorteil in einem an-
gemessenen Verhaltnis zu dem angegebenen Grund der Forderung steht. Hierbei wird
die Verhaltnismagigkeit von gefordertem Vorteil und dem Grund bzw. der Gegenleistung
fur diese Forderung beurteilt. Besteht zwischen beiden ein offensichtliches Missverhéltnis,
stellt dies in der Regel ein Indiz fur das Fehlen der sachlichen Rechtfertigung dar. Eine
Rechtfertigung dirfte regelméaRig ausgeschlossen sein, wenn jenseits der zivilrechtlichen
Mdglichkeiten in bestehende Vertragsbeziehungen eingegriffen oder eine rickwirkende
Konditionenanpassung vorgenommen werden soll. Gleiches gilt, wenn es an jeglicher
Gegenleistung fehilt.

Zu Buchstabe b

Folgeanderung zur Einfihrung des neuen § 30 Absatz 2b.



- 58 -

Zu Nummer 6

Zu 8§ 20

Zu Buchstabe a

Durch eine Definition des Begriffs des Einstandspreises in Satz 3 wird die Anwendbarkeit
des Verbots des Anbietens von Waren und Dienstleistungen unterhalb des Einstandsprei-
ses erleichtert. Zugleich wird die Position der Lieferanten gegenuber den Handlern ge-
starkt. Mit der vorgeschlagenen gesetzlichen Bestimmung des Begriffs des Einstandsprei-
ses wird die Freiheit der Handler bei der Anrechnung von Vergiunstigungen zur Bestim-
mung des Einstandspreises zu Gunsten der Lieferanten beschrankt.

Bei der Berechnung des Einstandspreises besteht bisher nach der sogenannten Ross-
mann-Entscheidung des Oberlandesgerichts Disseldorf (Urteil vom 12. November 2009 —
VI-2 Kart 9/08 OWi, 2 Kart 9/08 OWi —, juris) auf Seiten der Handler ein erheblicher Spiel-
raum hinsichtlich der Berlcksichtigung von Verginstigungen, die ihnen Lieferanten auf
den urspringlichen Einkaufspreis gewahrt haben. Danach ist es grundsatzlich mdglich,
zur Ermittlung des Einstandspreises von dem Lieferanten allgemein auf das gesamte Lie-
fersortiment gewéahrte Vergunstigungen (z. B. Werbekostenzuschisse, umsatzbezogene
Vergutungen, Boni, Rabatte, Skonti) auf den eigentlichen, urspringlich vereinbarten Her-
stellerpreis einzelner Produkte umzulegen. Vorausgesetzt, dass diese Praxis von den
Lieferanten geduldet wird, konnen die Handler auf diese Weise einen niedrigeren Ein-
standspreis fur einzelne Produkte berechnen und damit den Verkaufspreis entsprechend
absenken. Dieses weitreichende Ermessen der Handler gefahrdet die effektive Anwen-
dung der Vorschrift und lauft inrem Schutzzweck zuwider.

Mit der Begriffsbestimmung sind allgemeine Verglinstigungen grundsatzlich nur noch pro-
portional auf das gesamte Sortiment anrechenbar, das ein Handler von einem Lieferanten
bezieht. Zur Gberproportionalen Absenkung des Einstandspreises eines bestimmten Pro-
duktes sollen solche allgemeinen Vergunstigungen nur noch verwendet werden koénnen,
wenn die Zuordnung zu den jeweiligen Waren oder Leistungen konkret vereinbart wird.
Eine generelle Gestattung der Umlegung nach Wahl des Handlers reicht insoweit nicht
mehr aus, um den Einstandspreis zu verandern.

Zugleich wird die Kalkulationsfreiheit der Handler im erforderlichen MalRe gewabhrleistet.
Die Unternehmen kénnen auch weiterhin zur Ermittlung des Einstandspreises Vergunsti-
gungen berticksichtigen, die sie mit hinreichender Sicherheit von Lieferanten aufgrund der
bereits bestehenden Vereinbarungen oder deren Fortschreibung erhalten werden. Diese
Eingrenzung ist erforderlich, da gewahrleistet sein muss, dass der Einstandspreis im Zeit-
punkt des Angebots bzw. Weiterverkaufs hinreichend sicher bestimmbar ist.

Zu Buchstabe b

Folgeanderung zur Neufassung des § 33.

Zu Nummer 7

Neufassung der Gliederungsebenen, siehe Begriindung zu Nummer 1.

Zu Nummer 8

Folgeanderung zu Nummer 1.

Zu Nummer 9

Neufassung der Gliederungsebenen, siehe Begriindung zu Nummer 1.
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Zu Nummer 10

Folgeanderung zu Nummer 1.

Zu Nummer 11

Neufassung der Gliederungsebenen, siehe Begriindung zu Nummer 1.

Zu Nummer 12

Zu 8 30

Zu Buchstabe a
Die Uberschrift wird an den neuen, erweiterten Inhalt des § 30 angepasst.
Zu Buchstabe b

§ 30 Absatz 2b Satz 1 nimmt Vereinbarungen von Zeitungs- oder Zeitschriftenverlagen
Uber eine verlagswirtschaftliche Zusammenarbeit vom Kartellverbot des § 1 aus. Voraus-
setzung ist, dass die vereinbarte Zusammenarbeit eine Starkung der wirtschaftlichen
Grundlage der beteiligten Presseverlage ermdglicht, um im Wettbewerb mit anderen Me-
dien zu bestehen.

Damit werden die kartellrechtlichen Spielrdume von Presseverlagen zur Stabilisierung
ihrer wirtschaftlichen Basis auch im Bereich von Kooperationen erweitert. Mit den im
Rahmen der 8. GWB-Novelle eingeflihrten moderaten Erleichterungen fur Presseverlage
in der Fusionskontrolle waren bereits die wettbewerbsrechtlichen SpielrAume der Verlage
angemessen erweitert worden, um eine Steigerung ihrer allgemeinen Wettbewerbsfahig-
keit gegeniiber anderen Mediengattungen durch Fusionen zu ermdéglichen. Die vorgese-
hene weitere Erleichterung ist vor dem Hintergrund der nach wie vor verscharften wirt-
schaftlichen Rahmenbedingungen fir Presseverlage im Umbruch der Medienlandschaft
und damit einhergehender struktureller Anderungen auch mit Blick auf die schiitzenswerte
Pressevielfalt wettbewerbspolitisch gerechtfertigt. Der Rickgang insbesondere des An-
zeigenaufkommens und der Werbeerlose im Printbereich hélt an, wahrend Finanzie-
rungsmodelle fir Presseprodukte im Online-Bereich noch nicht durchgehend erfolgreich
sind. Ob und in welchem Ausmald ein Wettbewerbsverhéltnis zwischen den verschiede-
nen Mediengattungen besteht, wird weiterhin stark vom Einzelfall abhangen.

Die erleichterten Mdglichkeiten einer verlagswirtschaftlichen Zusammenarbeit sollen des-
halb sowohl fir den klassischen Printbereich als auch im Bereich der Internetpresse be-
stehen. Privilegiert werden soll eine Zusammenarbeit, die der Rationalisierung und Sy-
nergiegewinnung in der verlagswirtschaftlichen Tétigkeit dient. Positive Anderungen er-
scheinen dabei insbesondere durch eine Zusammenarbeit im Anzeigen- und Werbege-
schaft, beim Vertrieb, der Zustellung und der Herstellung von Zeitungen und Zeitschriften
sowie der diese reproduzierenden oder substituierenden Produkte im Sinne von § 30 Ab-
satz 1 Satz 2 erreichbar. Eine Starkung der wirtschaftlichen Basis und damit der Wettbe-
werbsfahigkeit der beteiligten Presseverlage im Verhéltnis zu konkurrierenden anderen
Medienunternehmen, die nicht als Presse zu qualifizieren sind, rechtfertigt Beschrankun-
gen des Wettbewerbs, die mit einer diesem Ziel dienenden und es erméglichenden ver-
lagswirtschaftlichen Kooperation verbunden sind. Das schliel3t auch Kooperationen ein,
die sich positiv auf die Wettbewerbsfahigkeit der Zeitungs- oder Zeitschriftenverlage aus-
wirken, ohne dass ein unmittelbarer intermedialer Bezug gegeben ist. Von der Regelung
durften insbesondere kleinere und mittlere Presseverlage profitieren, denen eine Zusam-
menarbeit auch mit starkeren Marktpartnern erméglicht wird, um im wirtschaftlichen und
publizistischen Wettbewerb bestehen zu kénnen. Die Ausnahme vom Kartellverbot gilt
auch fur entsprechende Kooperationsvereinbarungen unter Beteiligung von Unternehmen,
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die mit Presseverlagen verbunden sind, soweit diese eine verlagswirtschaftliche Tatigkeit
ausuiben. Kooperationen von Unternehmen, die Presseprodukte nur vertreiben, ohne Ver-
lagseigenschaft zu besitzen, oder mit Verlagen verbunden sind, fallen nicht in den An-
wendungsbereich der Vorschrift.

Satz 2 stellt klar, dass fUr eine Zusammenarbeit zwischen Zeitschriften- oder Zeitungsver-
lagen im redaktionellen Bereich die Ausnahme vom Kartellverbot nicht gilt.

Satz 3 ist eine partielle Ausnahme von dem Grundsatz, dass der Erlass einer Entschei-
dung nach 8 32c im Ermessen der Kartellbehdrde steht. Er gibt Presseverlagen einen
Anspruch auf eine Entscheidung der Kartellbehérde nach § 32c, dass fur sie kein Anlass
zum Tatigwerden besteht, wenn nach den ihr vorliegenden Erkenntnissen kein Verstof3
gegen das unmittelbar geltende Kartellverbot nach Artikel 101 des Vertrages uber die
Arbeitsweise der Europaischen Union ersichtlich erscheint (Nummer 1) und die Presse-
verlage ein erhebliches rechtliches und wirtschaftliches Interesse an der Entscheidung
haben (Nummer 2). Die Ausnahme erfolgt, um Presseverlagen, die eine Kooperation pla-
nen, mehr Rechtssicherheit im Hinblick auf die Vereinbarkeit der Vereinbarung mit dem
europdischen Kartellrecht zu geben. Satz 1 nimmt wegen des Vorrangs der unmittelbar
geltenden Wettbewerbsregeln, wie dem Kartellverbot in Artikel 101 des Vertrages uber die
Arbeitsweise der Europédischen Union, Vereinbarungen nur vom nationalen Kartellverbot
in 81 aus. Soweit diese gesetzliche Ausnahme vom nationalen Kartellverbot reicht, ist
eine Entscheidung nach 8§ 32c nicht erforderlich.

Zu Buchstabe c

Auch Vereinbarungen zwischen Verlagen, die nach Absatz 2b vom Kartellverbot ausge-
nommen sind, werden einer besonderen Aufsicht durch das Bundeskartellamt unterwor-
fen. Es kann diese im Fall des Missbrauchs der Ausnahme fir unwirksam erklaren.

Zu Buchstabe d

Die Wirkungen der Ausnahme vom Kartellverbot fir Presseverlagskooperationen sollen
evaluiert werden. Das ermdglicht eine Bewertung der Angemessenheit der Regelung im
Hinblick auf die bezweckte Starkung der Wettbewerbsfahigkeit der Presseverlage im in-
termedialen Wettbewerb und den Schutz der Pressevielfalt in Deutschland. Dazu dient
auch die Auswertung der Erfahrungen mit Antrdgen auf Entscheidungen nach 8§ 32c zur
Veranlassung einer behordlichen Tatigkeit wegen VerstoRes gegen das européische Kar-
tellverbot in Artikel 101 des Vertrages uber die Arbeitsweise der Européischen Union.

Zu Nummer 13

Neufassung der Gliederungsebenen, siehe Begrindung zu Nummer 1.

Zu Nummer 14

Es handelt sich um eine redaktionelle Korrektur.

Zu Nummer 15

Neufassung der Gliederungsebenen, siehe Begrindung zu Nummer 1.

Zu Nummer 16

Es handelt sich um eine redaktionelle Korrektur.
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Zu Nummer 17

Zu 8 33

§ 33 wird neugefasst. 8 33 Absatz 1 bis 4 entspricht dem bisherigen § 33 Absatz 1 und 2,
wobei die Regelungen zur besseren Verstandlichkeit und Ubersichtlichkeit redaktionell
uberarbeitet und neu gegliedert wurden. Die bisherige Formulierung ,gegen eine Vor-
schrift dieses Gesetzes* wurde durch die Formulierung ,gegen eine Vorschrift dieses
Teils" ersetzt. Der Regelungsgehalt der Vorschrift wurde dadurch nicht verandert, sondern
nur entsprechend der bisherigen Auslegung prazisiert, wonach nur materiell-rechtliche
Verbote des Gesetzes gemeint sind, nicht jedoch verfahrensrechtliche Regelungen oder
etwa das in den Teilen 4 bis 6 enthaltene Vergaberecht. Der bisherige Regelungsgehalt
der Absatze 3 bis 5 wurde im Zuge der Umsetzung der Richtlinie 2014/104/EU entspre-
chend angepasst und findet sich in den 88 33a bis 33h wieder.

Zu § 33a

Zu Absatz 1

Es handelt sich um eine redaktionelle Anpassung an die Neufassung des § 33. § 33a Ab-
satz 1 entspricht in seinem Regelungsgehalt dem bisherigen § 33 Absatz 3 Satz 1.

Zu Absatz 2

§ 33a Absatz 2 dient der Umsetzung von Artikel 17 Absatz 2 der Richtlinie 2014/104/EU.
Der Begriff des Kartells entspricht dem des Artikels 2 Nummer 14 der Richtlinie.

Die Vermutung erstreckt sich auf das Bestehen eines Schadens und dessen Verursa-
chung durch den Versto3. Die Hohe des verursachten Schadens bleibt hingegen von der
Vermutung unberihrt (Erwagungsgrund 47 der Richtlinie). Die Regelung ersetzt von der
Rechtsprechung entwickelte Ansatze, wonach einer Zuwiderhandlung gegen 8 1 oder
Artikel 101 des Vertrages uber die Arbeitsweise der Europdischen Union im Form von
Kartellen nach allgemeiner Lebenserfahrung eine preissteigernde Wirkung zukommen soll
oder ein erster Anschein fir eine solche Wirkung der Zuwiderhandlung bestehe, woraus
den Abnehmern ein Schaden entstanden sei (vgl. LG Dortmund, Urteil vom 1. April 2004
— 13 O 55/02 Kart —, Rn. 19, juris; OLG Karlsruhe, Urteil vom 31. Juli 2013 — 6 U 51/12
(Kart) —, Rn. 53f., juris). Die Vermutung kann beispielsweise durch den Nachweis wider-
legt werden, dass die Preiserhéhung an den Abnehmer des kartellbefangenen Produktes
oder daraus hervorgegangener Produkte weitergegeben worden ist. Von der Vermutung
unberuhrt bleibt die Tatsache, dass der Schadensersatz Beanspruchende von dem Kartell
betroffen ist. Der Anspruchsteller tragt auch weiterhin die Darlegungs- und Beweislast
dafir, dass er Waren oder Dienstleistungen abgenommen oder geliefert hat, auf die —
gegebenenfalls auch als Vorprodukt — sich der Verstol3 bezogen hat. Dies schlief3t jedoch
nicht aus, dass die Gerichte zur Annahme einer anderen Verteilung der Darlegungs- und
Beweislast kommen (vergleiche OLG Karlsruhe, Urteil vom 31. Juli 2013 — 6 U 51/12
(Kart) —, Rn. 53, juris; LG Berlin, Urteil vom 6. August 2013 — 16 O 193/11 Kart —, Rn. 50,
juris).

Satz 2 Ubertragt die Definition eines Kartells im Sinne des Artikels 2 Nummer 14 der
Richtlinie fur die Zwecke des Abschnitts Gber den Schadensersatz wegen eines Versto-
Bes gegen Kartellrecht ins deutsche Recht. Satz 3 tGbernimmt die entsprechenden Bei-
spiele der Richtlinie.
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Zu den Absatzen 3 und 4

Es handelt sich um eine redaktionelle Anpassung an die Neufassung der 88 33ff. Die Re-
gelungen des Absatzes 3 entsprechen in ihrem jeweiligen Regelungsgehalt den Vorschrif-
ten des bisherigen § 33 Absatz 3 Satz 3, die des Absatzes 4 denen des bisherigen 8§ 33
Absatz 3 Satze 4 und 5.

Zu 8 33b

Es handelt sich um eine redaktionelle Anpassung an die Neufassung der 88 33ff. Die Re-
gelung entspricht dem bisherigen § 33 Absatz 4.

Die Bindungswirkung bestandskraftiger Entscheidungen von Wettbewerbsbehdrden oder
rechtskréftiger Entscheidungen von Gerichten eines Mitgliedstaats der Européischen Uni-
on geht nach dem bisherigen 8 33 Absatz 4 bereits Uber die in Artikel 9 Absatz 2 der
Richtlinie 2014/104/EU vorgesehene Wirkung hinaus. Von der Bindungswirkung erfasst
sind die Feststellungen zu samtlichen Tatbestandsmerkmalen, deren Verwirklichung den
Verstold begrindet und zu denen die Behorde oder das Gericht in seiner Entscheidung
Feststellungen getroffen hat. Dazu gehéren insbesondere auch die raumliche und sachli-
che Marktabgrenzung sowie das zeitliche Ausmalfd des VerstolRes, soweit die Entschei-
dung hierzu Feststellungen enthalt (vgl. auch BGH, Urteil vom 12. Juli 2016 — KZR 25/14,
- Lottoblock I, Rn. 18).

Daruber hinaus kdnnen die Gerichte in Féllen, in denen ein Verstol3 gegen ausschliel3lich
nationales Wettbewerbsrecht eines anderen Mitgliedstaats der Europaischen Union, das
Uberwiegend das gleiche Ziel wie Artikel 101 oder 102 des Vertrages uber die Arbeitswei-
se der Europaischen Union verfolgt (Definition des Artikels 2 Nummer 3 der Richtlinie),
durch eine bestandkraftige Entscheidung einer Wettbewerbsbehérde oder einer Rechts-
mittelinstanz dieses Mitgliedstaats der Europdischen Union festgestellt worden ist, diese
Entscheidung als Anscheinsbeweis daflr ansehen, dass ein Verstol3 gegen die betroffe-
nen Vorschriften begangen worden ist (Artikel 9 Absatz 2 der Richtlinie). Einer gesetzli-
chen Regelung bedarf es dazu nicht.

Zu § 33c

Zu Absatz 1

Mit Absatz 1 werden Artikel 13 und Artikel 12 Abséatze 1 und 4 der Richtlinie 2014/104/EU
umgesetzt.

Satz 1 entspricht dem bisherigen 8 33 Absatz 3 Satz 2. Diese mit der 7. GWB-Novelle
eingefigte Klarstellung, dass im Fall der Abnahme von Waren oder Dienstleistungen zu
einem durch eine wettbewerbsbeschrankende Vereinbarung oder Verhaltensweise be-
dingten Uberhdhten Preis allein der Umstand der WeiterverduRerung dieser Ware oder
Dienstleistung durch den Erstabnehmer der Feststellung eines Schadens nicht entgegen-
gehalten werden kann, verliert vor dem Hintergrund der Umsetzung der Richtlinie nicht
ihre Bedeutung.

Der Einwand der Schadensabwalzung und die Voraussetzungen dieser Vorteilsausglei-
chung bei Schadensersatzanspriichen wegen VerstéRen gegen 8 1 oder Artikel 101 Ab-
satz 1 des Vertrages uber die Arbeitsweise der Europaischen Union sind im Wesentlichen
durch die sogenannte ORWI-Entscheidung des Bundesgerichtshofs gepragt (Urteil vom
28. Juni 2011 — KZR 75/10 —, BGHZ 190, 145-172). Da der Einwand der Schadensabwal-
zung bereits von der Rechtsprechung anerkannt ist, dient Satz 2 insoweit der Klarstellung,
insbesondere auch im Hinblick darauf, dass der Einwand auch bei anderen Verst63en
gegen den ersten Teil dieses Gesetzes oder gegen Artikel 102 des Vertrages Uber die
Arbeitsweise der Europaischen Union zu beriicksichtigen ist. Satz 2 betrifft solche Scha-
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den, die durch den Preisaufschlag verursacht wurden und die dadurch kompensiert wer-
den, dass der unmittelbare Abnehmer selbst gegenlber seinen Abnehmern eine Preiser-
héhung durchsetzen kann, die in adaquatem Kausalzusammenhang mit dem durch den
Verstol3 verursachten Preisaufschlag steht.

Von der Einwendung nach Satz 2 bleiben entgangene Gewinne nach § 252 des Burgerli-
chen Gesetzbuchs unberihrt. Solche GewinneinbuR3en treten typischerweise auf, wenn
die Weitergabe einer kartellbedingten Preiserhohung einen Rickgang der Nachfrage und
damit einen verringerten Absatz zur Folge hat.

Zu Absatz 2
Absatz 2 dient der Umsetzung von Artikel 14 Absatz 2 der Richtlinie 2014/104/EU.

Es steht mittelbaren Abnehmern offen, auf sie abgewalzte Schaden geltend zu machen.
Der mittelbare Abnehmer, der Schadensersatz wegen eines Versto3es gegen 8 1 oder
§ 19 oder gegen Artikel 101 oder 102 des Vertrages Uber die Arbeitsweise der Europai-
schen Union geltend macht, tragt dabei insbesondere die Darlegungs- und Beweislast
dafiir, dass und gegebenenfalls in welcher Hohe ein kartellbedingter Preisaufschlag auf
die nachfolgende Marktstufe abgewalzt wurde (BGH, Urteil vom 28. Juni 2011 — KZR
75/10—-, BGHZ 190, 145-172, Rn. 44, juris). Gleiches qilt fur mittelbare Lieferanten. Die
Darlegung und der Beweis werden den mittelbaren Abnehmern und Lieferanten durch die
88 339, 89D ff. erleichtert, wonach sie Auskiinfte und die Herausgabe von Beweismitteln
verlangen konnen, soweit diese fur die Geltendmachung ihrer Anspriche erforderlich
sind.

Eine Erleichterung zugunsten der mittelbaren Abnehmer folgt dariiber hinaus aus der in
diesem Absatz enthaltenen Vermutung. Danach wird zugunsten des mittelbaren Abneh-
mers vermutet, dass Uberhaupt eine Schadensweitergabe an den mittelbaren Abnehmer
stattgefunden hat. Die Vermutung wirkt ausschlie3lich zugunsten mittelbarer Abnehmer,
nicht aber zugunsten von Schadigern. Der Umfang der Schadensweitergabe ist nicht Ge-
genstand dieser Regelung. Die fur die Bemessung des Umfangs erforderlichen Informati-
onen kénnen mittelbare Geschadigte aufgrund ihres Anspruchs auf Herausgabe von Be-
weismitteln und Erteilung von Auskinften nach den 88 33g, 89b ff. verlangen. Zudem er-
madglicht Absatz 5 die richterliche Schatzung des Umfangs der Weitergabe des Preisauf-
schlags.

Zu Absatz 3

Die Vermutung nach Absatz 2 kann sich je nach Konstellation zum Nachteil des Schadi-
gers oder der aus Sicht des mittelbaren Abnehmers, zu dessen Gunsten die Vermutung
wirkt, jeweils vorgelagerten Marktstufe auswirken.

Die Vermutung nach Absatz 2 findet keine Anwendung, wenn der Beklagte glaubhaft
macht, dass der Preisaufschlag nicht oder nicht in voller Hohe weitergegeben wurde.

Zu Absatz 4

Absatz 4 gewabhrleistet, dass die Regelungen der Abséatze 1 bis 3 entsprechend fir Kons-
tellationen gelten, in denen Abnehmer einer Ware oder Dienstleistung gegen Kartellrecht
verstof3en und so einen Schaden bei den unmittelbaren und mittelbaren Lieferanten ver-
ursachen (Artikel 12 Absatz 4 der Richtlinie 2014/104/EU).

Zu Absatz 5

Mit Absatz 5 wird Artikel 12 Absatz 5 der Richtlinie 2014/104/EU umgesetzt, indem die
Gerichte in die Lage versetzt werden auf Grund von vorliegenden Tatsachen den Umfang
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der Schadensweitergabe in entsprechender Anwendung des § 287 der Zivilprozessord-
nung zu schatzen. Die Europaische Kommission gibt fur die Gerichte Leitlinien zur Schat-
zung des auf den mittelbaren Abnehmer oder Lieferanten abgewalzten Preisaufschlags
heraus (Artikel 16 der Richtlinie). Diese kdnnen die Gerichte bei ihrer Einschatzung be-
ricksichtigen.

Zu § 33d

Zu Absatz 1

Absatz 1 dient der Klarstellung der gesamtschuldnerischen Haftung der an einem vorsatz-
lichen oder fahrlassigen Verstol3 nach § 33a Absatz 1 Beteiligten. Die gesamtschuldneri-
sche Haftung fir solche gemeinschaftlich begangenen unerlaubten Handlungen ergibt
sich bereits aus 88 830 und 840 Absatz 1 des Birgerlichen Gesetzbuchs (vgl. nur BGH,
Urteil vom 28. Juni 2011 — KZR 75/10 —, BGHZ 190, 145-172, Rn. 80).

Zu Absatz 2
Absatz 2 setzt Artikel 11 Absatz 5 Satz 1 der Richtlinie 2014/104/EU um.

Satz 1 regelt fir den besonderen Fall des Innenverhaltnisses der Gesamtschuldner eines
Schadensersatzanspruchs nach § 33a Absatz 1 eine vom Regelfall des § 426 Absatz 1
Satz 1 des Birgerlichen Gesetzbuchs abweichende Verteilung der im Innenverhéltnis zu
tragenden Anteile. Insoweit gibt die Richtlinie vor, dass die Verteilung anhand der relati-
ven Verantwortung der Schadiger zu bestimmen ist. Nach welchen Kriterien diese relative
Verantwortung bestimmt wird, Uberlasst die Richtlinie den Mitgliedstaaten, verweist jedoch
auf Kriterien wie Umsatz, Marktanteil oder die Rolle im Kartell (Erwagungsgrund 37).
Satz 1 entspricht 8 254 Absatz 1 Satz 1 des Burgerlichen Gesetzbuchs zur Verteilung der
Haftung unter den Gesamtschuldnern und der bisherigen Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs (vgl. nur fur den Fall des Innenausgleichs bei gegen Gesamtschuldner verhang-
ten GeldbufRen BGH, Urteil vom 18. November 2014 — KZR 15/12 —, Rn. 41, juris). Ent-
scheidend ist im Regelfall in erster Linie das MalR der Verursachung. Auf ein etwaiges
Verschulden kommt es erst in zweiter Linie an. Die vorzunehmende Abwagung kann zu
einer Quotelung, aber auch zur alleinigen Belastung eines Ersatzpflichtigen fuhren (BGH,
Urteil vom 10. Juli 2014 — Il ZR 441/13 —, Rn. 21, juris). Ausschlaggebend fir das Maf3
der beiderseitigen Verursachung ist, mit welchem Grad von Wahrscheinlichkeit die bei-
derseitigen Verursachungsbeitrage zur Herbeifihrung des schadigenden Erfolges geeig-
net waren; "vorwiegend verursachen" bedeutet so viel wie in hdherem Grad wahrschein-
lich machen (OLG Disseldorf, Urteil vom 11. Januar 2011 — 1-23 U 28/10, 23 U 28/10 —,
Rn. 232, juris).

Neben dem Verursachungs- und dem Verschuldenskriterium, die vor allem an die Rolle
des betreffenden Schadigers bei der Begehung des Verstol3es anknipfen, kénnen auch
der Marktanteil des betreffenden Unternehmens, der Umsatz mit von dem Verstol3 be-
troffenen Waren und Dienstleistungen sowie die durch den VerstoR3 erzielten Mehrerlose
weitere Merkmale fur die Bestimmung des Haftungsanteils eines Gesamtschuldners sein.
Die Rechtsprechung kann den von der Richtlinie erwogenen Kriterien und deren Zusam-
menspiel untereinander bei der Bemessung der Verantwortung hinreichend Rechnung
tragen. Demgegenuber wirde ein Verengen des Blicks auf ein Kriterium, z.B. den Um-
satzanteil, nicht mehr die individuelle Verantwortung der einzelnen Schadiger widerspie-
geln.

Zu Absatz 3
Absatz 3 setzt Artikel 11 Absatz 2 der Richtlinie 2014/104/EU um.
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Absatz 3 bestimmt, dass kleine und mittlere Unternehmen unter besonderen Umstanden
von der gesamtschuldnerischen Haftung flr Schaden, die anderen als ihren eigenen un-
mittelbaren und mittelbaren Abnehmern entstehen, ausgenommen sind. Zum Ersatz der
Schaden der anderen Abnehmer sind die Ubrigen Schadiger verpflichtet. Eine entspre-
chende privilegierende Haftungsregel fur die Schaden, die unmittelbaren oder mittelbaren
Lieferanten eines kleinen oder mittleren Unternehmens im Fall eines Verstof3es durch
Abnehmer einer Ware oder Dienstleistung entstehen, sieht die Richtlinie nicht vor. Hin-
sichtlich der Schutzbedurftigkeit kleiner und mittlerer Unternehmen macht es jedoch kei-
nen Unterschied, ob es sich um einen Verstol3 durch Anbieter oder Nachfrager einer Wa-
re oder Dienstleistung handelt, also ob ein Abnehmer oder ein Lieferant geschadigt wird.
Um dem Schutz dieser Unternehmen der volle Geltung zu verschaffen, werden daher
auch VerstoRBe von Nachfragern einer Ware oder Dienstleistung gegen 88 1 oder 19 oder
gegen Artikel 101 oder 102 des Vertrages Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union
von der Privilegierung erfasst.

Kleine und mittlere Unternehmen sind fur den Zweck dieser Regelung nach der Definition
der Empfehlung 2003/361/EG zu bestimmen. Da das Unternehmen im Sinne des Arti-
kels 101 des Vertrages uber die Arbeitsweise der Europaischen Union Adressat und Ver-
letzer der kartellrechtlichen Verbotsvorschriften ist, setzt die Regelung voraus, dass das
Unternehmen im Sinne des Artikels 101 des Vertrages Uber die Arbeitsweise der Europai-
schen Union zugleich als kleines und mittleres Unternehmen im Sinne der Empfehlung
anzusehen ist. Dazu missen bei einem Unternehmen im Sinne des Artikels 101 des Ver-
trages Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union zusatzlich auch die Voraussetzun-
gen der Definition der Empfehlung 2003/361/EG erfullt sein.

Eine nahere Bestimmung, unter welchen Voraussetzungen die Verpflichtung zum regel-
mafigen Schadensersatz nach Absatz 1 die wirtschaftliche Lebensfahigkeit des Unter-
nehmens unwiederbringlich gefahrden und seine Aktiva jeden Werts berauben wirde,
folgt aus der Rechtsprechung des Gerichts der Europdischen Union. Danach reicht die
bloRe Tatsache, dass die Schadensersatzforderung die Insolvenz des ersatzpflichtigen
Unternehmens herbeifiihren kénnte, fur die Erflllung dieser Voraussetzungen nicht aus,
da die Insolvenz allein die finanziellen Interessen der Eigentimer berthrt, aber nicht not-
wendigerweise zum Verschwinden des Unternehmens fuhrt. Das Unternehmen kann wei-
ter fortbestehen, insbesondere durch Rekapitalisierung oder durch Ubernahme samtlicher
Vermogenswerte durch ein anderes Unternehmen. Eine solche Ubernahme kann durch
freiwilligen Erwerb oder zwangsweisen Verkauf der Vermodgenswerte des insolventen Un-
ternehmens unter Fortfiihrung des Betriebs erfolgen. Erst wenn die Ubernahme des Un-
ternehmens oder zumindest seiner Vermégenswerte unwahrscheinlich oder unméglich
erscheint, sind seine Aktiva jeglichen Wertes beraubt. In einem solchen Fall wirden die
verschiedenen Vermogenswerte des insolventen Unternehmens einzeln zum Kauf ange-
boten. In einem solchen Fall ist es mdglich, dass viele dieser Vermdgenswerte keinen
Kaufer finden oder allenfalls mit einem starken Preisabschlag verkauft werden wirden, so
dass es legitim erscheint von einem vollstidndigen Verlust des Wertes zu sprechen (EuG,
Urteil vom 14. Mai 2014 — T-406/09 —, Rn. 288 ff., juris).

Satz 2 stellt sicher, dass das kleine oder mittlere Unternehmen anderen als seinen Ab-
nehmern oder Lieferanten nachrangig zum Schadensersatz verpflichtet ist. Anders als der
Kronzeuge ist es aber bereits zum Schadensersatz verpflichtet, wenn der Geschadigte
von den Ubrigen Rechtsverletzern mit Ausnahme des Kronzeugen keinen vollstandigen
Schadensersatz erlangen konnte. Der Fall der nachrangigen Haftung von kleinen oder
mittleren Unternehmen tritt damit vor der nachrangigen Haftung des Kronzeugen ein.
Satz 3 regelt, dass auch das kleine oder mittlere Unternehmen nicht fir bereits verjahrte
Schadensersatzanspriiche gegen die Ubrigen Rechtsverletzer haften muss.
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Zu Absatz 4

Satz 1 bestimmt, dass die Haftung eines Unternehmens, das die Voraussetzungen nach
Absatz 3 Satz 1 erfullt, im Innenverhaltnis der Gesamtschuldner der Hohe nach auf den
Betrag des Schadens beschrankt ist, den das kleine oder mittlere Unternehmen seinen
unmittelbaren und mittelbaren Abnehmern oder Lieferanten durch den Verstol3 verur-
sacht. Auch wenn die Richtlinie eine solche Beschrénkung nicht ausdrticklich vorsieht, ist
sie aus Grunden der Effektivitat (Artikel 4 Absatz 3 des Vertrages Uber die Europdaische
Union) notwendig. Auf diese Weise wird ausgeschlossen, dass die Haftung des Unter-
nehmens im Innenverhdltnis Gber den nach Artikel 11 Absatz 2 der Richtlinie fir das Au-
Benverhéltnis vorgesehenen Umfang hinausgeht. Andernfalls wéare zu beflirchten, dass
der Zweck des Schutzes der Wettbewerbsfahigkeit kleinerer und mittlerer Unternehmen
durch den Ausgleich unter den Gesamtschuldnern unterlaufen werden kdnnte. Es er-
scheint jedoch nicht angemessen, dem kleinen oder mittleren Unternehmen eine weiter-
gehende Privilegierung als dem Kronzeugen zukommen zu lassen. Satz 2 sieht daher
zudem vor, dass das kleine oder mittlere Unternehmen ebenso wie Kronzeugen im Innen-
verhaltnis der Schadiger zum Ausgleich fur Schaden verpflichtet ist, die anderen als den
Abnehmern oder Lieferanten der am Verstol3 beteiligten Rechtsverletzer entstanden sind.

Zu Absatz 5
Absatz 5 setzt Artikel 11 Absatz 3 der Richtlinie 2014/104/EU um.

Zu § 33e

Zu Absatz 1
Absatz 1 setzt Artikel 11 Absatz 4 der Richtlinie 2014/104/EU um.

Satz 1 regelt die Haftung des Kronzeugen gegenuber den Geschadigten eines Kartells im
Sinne des § 33a Absatz 2 Satz 2.

Der Begriff des Kronzeugen entspricht der Definition des Artikels 2 Nummer 19 in Verbin-
dung mit Nummer 15 der Richtlinie. Kronzeuge ist bezogen auf einen Verstol3 stets nur
das Unternehmen bzw. die natirliche Person, die als Erste die Voraussetzungen des je-
weiligen Kronzeugenprogramms fiir den vollstdndigen Erlass der Geldbul3e erfullt.

Die Richtlinie verbindet die Entscheidung tber die Kronzeugeneigenschaft mit der Ent-
scheidung uber den Erlass der Geldbul3e. Eine formale Erlassentscheidung ist im deut-
schen Recht nicht vorgesehen. Der vollstdndige Erlass der Geldbul3e erfolgt mit der Ein-
stellung des behordlichen BulRgeldverfahrens ohne Festsetzung einer GeldbufRe gegen
den Bonusantragsteller. Im Fall der Verfolgung des VerstofRes im Rahmen eines Verwal-
tungsverfahrens bei der Europaischen Kommission folgt der Erlass der Geldbuf3e unmit-
telbar aus der abschlieBenden Entscheidung der Kommission.

Die gesamtschuldnerische Haftung des Kronzeugen fir Schaden ist nach Satz 1 zunachst
beschréankt auf dessen eigene Abnehmer bzw. Lieferanten sowie deren Abnehmer bzw.
Lieferanten. Nur diese konnen von dem Kronzeugen ohne Weiteres fur ihren gesamten
durch den Verstol3 verursachten Schaden Ersatz verlangen.

Demgegentber konnen Geschadigte, die im Hinblick auf die von dem Verstol3 betroffenen
Waren oder Dienstleistungen keine unmittelbare oder mittelbare Austauschbeziehung zu
dem Kronzeugen unterhalten, den Ersatz ihres vollstdndigen Schadens zunéchst nur von
den dbrigen an dem Kartell Beteiligten beanspruchen. Satz 2 bestimmt in Umsetzung der
Vorgabe des Artikels 11 Absatz 4b) der Richtlinie, dass Geschéadigte, deren Schaden der
Regelung des Satzes 1 nicht unterfallen, ihren Schadensersatzanspruch nach § 33a Ab-
satz 1 nachrangig bei dem Kronzeugen geltend machen kénnen. Um von dem Kronzeu-
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gen Schadensersatz erlangen zu kdnnen, ist daher zusatzlich erforderlich, dass die tbri-
gen Schadiger den Schaden des betreffenden Geschadigten nicht vollstandig ersetzen
konnten. Es ist dem Geschadigten dabei zumutbar, zumindest einmal eine Zwangsvoll-
streckung wegen der Schadensersatzforderung gegen jeden der tbrigen, nicht zahlungs-
unfahigen Schadiger zu versuchen. Ist der Geschadigte bei der Durchsetzung erfolglos
oder wird nur ein Teil seiner Forderung befriedigt, kann er seinen verbliebenen Schaden
von dem Kronzeugen ersetzt verlangen.

Zu Absatz 2

Mit Absatz 2 wird verhindert, dass der Kronzeuge fiir Schadensersatzanspriiche haftet,
die wegen Verjahrung bei den anderen Schadigern nicht mehr durchsetzbar sind. Andern-
falls bestiinde die Gefahr, dass der Kronzeuge wegen der besonderen Voraussetzungen
fur dessen Verpflichtung zum Schadensersatz nach Absatz 1 Satz 2 fir bereits verjahrte
Forderungen gegen die Ubrigen Gesamtschuldner zum Schadensersatz herangezogen
wird.

Zu Absatz 3
Absatz 3 dient der Umsetzung von Artikel 11 Abséatze 5 und 6 der Richtlinie 2014/104/EU.

Die begrenzte Haftung des Kronzeugen im Verhéltnis zu Geschadigten, die nicht dessen
unmittelbare oder mittelbare Vertragspartner in Bezug auf die von dem Kartell betroffenen
Waren oder Dienstleistungen sind, wird auch nicht durch den Ausgleich der Gesamt-
schuldner im Innenverhéltnis kompensiert.

Die Haftung des Kronzeugen im Verhéltnis der Schadiger untereinander ist nach Mal3ga-
be des 8 33d Absatz 2 zu bestimmen. Jedoch ist der Ausgleichsbeitrag des Kronzeugen
im Verhaltnis zu den Ubrigen Gesamtschuldnern nach Satz 1 der H6he nach auf den Be-
trag beschrankt, den dieser seinen unmittelbaren und mittelbaren Abnehmer oder Liefe-
ranten als Schaden durch den Verstol3 verursacht hat (Artikel 11 Absatz 5 Satz 2 der
Richtlinie). Daruber hinaus haftet der Kronzeuge gegentber den Ubrigen Gesamtschuld-
nern nicht fir solche Schaden, die anderen Abnehmern oder Lieferanten der Schadiger
entstanden sind. Der verbleibende Anteil des Kronzeugen, den dieser Uber den Hochstbe-
trag nach Satz 1 hinaus zu tragen héatte, wachst anteilig bei den Ubrigen Schadigern ent-
sprechend ihrer eigenen jeweiligen nach Absatz 2 ermittelten Haftungsquote im Innenver-
haltnis an. Die haftungsbeschrdnkende Regelung des Satzes 1 entlastet den Kronzeugen
im Innenverhaltnis somit zundchst auch von dem Risiko eines Zahlungsausfalls einzelner
Gesamtschuldner.

Satz 2 setzt Artikel 11 Absatz 6 der Richtlinie um. Satz 2 bestimmt, dass der Kronzeuge
im Innenverhaltnis der Schadiger fur Schaden haftet, die anderen als den unmittelbaren
und mittelbaren Abnehmern oder Lieferanten der Schadiger entstehen. Dies betrifft die
Abnehmer oder Lieferanten von kartellbefangenen Produkten oder Dienstleistungen, die
diesbezuglich ausschlie3lich Austauschbeziehungen zu Unternehmen unterhalten haben,
die nicht an dem Verstol3 beteiligt waren. Auch die nicht beteiligten Wettbewerber der
Kartellbeteiligten konnen im Windschatten des Kartells autonom ihre Preise an das Ni-
veau der kartellbeteiligten Wettbewerber angepasst haben, so dass auch ihren Abneh-
mern durch die mittelbar kartellbedingte Preiserhéhung ein Schaden entstanden sein
kann. Diese Schaden sind im Innenverhaltnis der Schadiger nicht von der Haftungsbe-
grenzung nach Satz 1 erfasst. Die Geschadigten selbst kdnnen ihre Schéden zunéchst
nur bei den lGbrigen Schadigern geltend machen.

Dass der Kronzeuge bestimmten Geschadigten, zu denen er weder unmittelbar noch mit-
telbar eine Austauschbeziehung bezogen auf das von dem Verstol3 betroffene Gut unter-
halten hat, nachrangig gemanR Absatz 1 Satz 2 ihren Schaden ersetzen muss, fiihrt nicht
dazu, dass er auch im Verhaltnis unter den Schadigern einen héheren Beitrag tragen
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misste als den nach den Séatzen 1 und 2 vorgesehenen Anteil (vgl. Artikel 11 Absatz 5
und 6 der Richtlinie). Er kann daher auch in einem Fall der nachrangigen Haftung von den
Ubrigen Schadigern Regress fordern.

Zu § 33f

Zu Absatz 1
Absatz 1 setzt Artikel 19 Absatze 1 bis 3 der Richtlinie 2014/104/EU um.

Satz 1 und Satz 2 regeln den besonderen Fall des Erlasses mit beschrénkter Gesamtwir-
kung fur einen Vergleich Gber einen Anspruch nach 8 33a Absatz 1. Der sich vergleichen-
de Schadiger soll in diesem Fall durch den Vergleich von der Schadensersatzforderung
des sich vergleichenden Geschadigten befreit werden. Zugleich soll er nach dem Ver-
gleich keinen Regressansprichen der tbrigen Gesamtschuldner ausgesetzt sein. Um
dies zu erreichen, muss sich der Schaden des sich vergleichenden Geschadigten gegen-
uber den als Gesamtschuldner haftenden Schéadigern um den Anteil des sich verglei-
chenden Schéadigers an dem Schaden verringern. Der Anteil des sich vergleichenden
Schadigers am Schaden des sich vergleichenden Geschadigten bestimmt sich nach
§ 33d Absatz 2. Die Hohe des Vergleichsbetrags ist fur die Bestimmung des Anteils ohne
Bedeutung.

Mit Satz 3 wird sichergestellt, dass der sich vergleichende Schadiger nicht wegen des
nach dem Vergleich verbleibenden Schadens von dem Geschadigten in Anspruch ge-
nommen werden kann. Eine Ausnahme hiervon stellt die weiterhin mégliche nachrangige
Haftung des sich vergleichenden Schédigers fir den Fall dar, dass der Geschadigte von
den Ubrigen Schadigern keinen vollstandigen Schadensersatz erhalten hat. Diese nach-
rangige Haftung kann aber im Vergleich ausgeschlossen werden (Satz 4).

Ein Rechenbeispiel (ohne nachrangige Haftung): Die Kartellbeteiligen A, B und C sind
dem Geschadigten X als Gesamtschuldner zum Ersatz seines Schadens von
1 000 000,00 Euro verpflichtet. Der Haftungsanteil nach § 33d Absatz 2 des A betragt
40%, der des B 35% und der des C 25%. A und X schlieRen einen Vergleich, wonach A
sich zur Zahlung von 300 000,00 Euro verpflichtet und im Gegenzug weder einem Scha-
densersatzanspruch von X noch Regressforderungen der tbrigen Gesamtschuldner aus-
gesetzt sein soll. Der Schaden des X verringert sich in Folge des Vergleichs um den Haf-
tungsanteil des A (40%). Den ihm nach dem Vergleich verbliebenen Schaden in Hohe von
600 000,00 Euro kann X nun nur noch von B und C ersetzt verlangen.

Geschadigte und Schadiger sind weiterhin frei, auch Vergleichsvereinbarungen mit hier-
von abweichenden Erlasswirkungen (beispielsweise einen Erlass mit — nicht beschréankter
— Gesamtwirkung) zu schlieBen. Auch wenn sich Artikel 19 der Richtlinie nur auf Verglei-
che bezieht, die im Rahmen einer aufRergerichtlichen Einigung geschlossen wurden, sol-
len von 8§ 33f auch Vergleiche erfasst werden, die im Rahmen eines gerichtlichen Verfah-
rens geschlossen wurden. Die Anreize fur eine einvernehmliche Lésung sollen auch nach
der Klageerhebung bestehen bleiben. Zudem wird so gewahrleistet, dass keine unter-
schiedliche Rechtslage fur gerichtlich und aul3ergerichtlich geschlossene Vergleiche ent-
stehen kann.

Zu Absatz 2
Absatz 2 setzt Artikel 19 Absatz 2 Satz 2 der Richtlinie 2014/104/EU um.

Die Regelung stellt sicher, dass der sich nach Absatz 1 vergleichende Gesamtschuldner
keinen Regressforderungen der tbrigen Gesamtschuldner ausgesetzt ist, soweit diese
den Ausgleich des Schadens betreffen, der nach Abzug seines Anteils am Schaden des
sich vergleichenden Geschadigten verblieben ist.
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Artikel 19 Absatz 4 der Richtlinie 2014/104/EU bedarf keiner Umsetzung. Er soll ausweis-
lich Erwagungsgrund 52 dazu dienen, dass der tatsachlich geleistete Schadensersatzbei-
trag von sich vergleichenden Schadigern nicht deren Haftungsanteil im Innenverhéaltnis
ubersteigt, weil sie Ausgleichsbeitrdge an nicht am Vergleich beteiligte Schadiger gezahlt
haben, die diese an nicht am Vergleich beteiligte Geschadigte gezahlt haben. Das von der
Richtlinie beschriebene Risiko besteht im deutschen Recht jedoch nicht. Der Ausgleichs-
anspruch eines Gesamtschuldners entsteht erst in dem Zeitpunkt, in dem er mehr an den
Glaubiger geleistet hat als er nach seinem Haftungsanteil im Innenverhéltnis zu tragen
hat. Die von der Richtlinie beschriebene Verschiebung von Ausgleichsbetrédgen an nicht
an einem Vergleich beteiligte Geschadigte ist zum Zeitpunkt der Entstehung des Aus-
gleichsanspruchs daher nicht mehr mdglich. Fur die Bestimmung der HOhe des Aus-
gleichsanspruchs eines Gesamtschuldners ist der Haftungsanteil des in Anspruch ge-
nommenen Schéadigers nach § 33d Absatz 2 malRgeblich. Ein Ausgleichsanspruch besteht
grundsétzlich nur bis zu dieser Hohe. Zur Vermeidung der von der Richtlinie beschriebe-
nen Situation ist die Bericksichtigung des in anderen Gesamtschuldverhaltnissen auf-
grund eines Vergleichs gezahlten Schadensersatzes somit nicht erforderlich.

Zu 8 339

Zu Absatz 1

Absatz 1 setzt Artikel 5 Absatz 1 und Absatz 2 sowie Artikel 14 Absatz 1 der Richtlinie
2014/104/EU um.

Absatz 1 schafft fir potentielle Geschadigte einen selbststdndigen, materiellen Rechtsan-
spruch auf Auskunft und Herausgabe von Beweismitteln. Dieser Anspruch kann bereits im
Vorfeld eines Schadensersatzrechtsstreits oder von Vergleichsverhandlungen geltend
gemacht werden. Dadurch werden vor allem aufRergerichtliche Einigungen Uber den
Schadensersatz erleichtert. Berechtigter eines solchen Anspruchs ist jeder, der einen An-
spruch auf Schadensersatz wegen einer Verletzung des Kartellrechts glaubhaft machen
kann.

Daruiber hinaus wird ein Auskunftsanspruch geschaffen (Absatz 10). Mit dem Auskunfts-
anspruch wird das Informationsbedirfnis der Berechtigten angemessen befriedigt, ohne
dass der Besitzer von Beweismitteln gleich zu ihrer Herausgabe verpflichtet wird. Insbe-
sondere in Fallen, in denen der Berechtigte nur allgemeine und grundlegende Informatio-
nen beansprucht, kann seinem Informationsbedarf durch die Erteilung von Auskiinften in
der Regel besser Rechnung getragen werden als dies durch eine umfassende Herausga-
be von Beweismitteln der Fall ware. Auch fur Verpflichtete wird eine Auskunftserteilung
haufig weniger belastend sein als die Herausgabe von internen Dokumenten. Zudem las-
sen sich vertrauliche Informationen bei der Erteilung von Auskinften regelmaRig effektiver
und mit weniger Aufwand schiitzen als bei der Herausgabe von Beweismitteln.

Der Umfang der zu erteilenden Auskunft oder der herauszugebenden Beweismittel ist im
Einzelfall nach Abwagung der Interessen der Beteiligten unter Bericksichtigung des
Grundsatzes der Verhaltnismafigkeit zu bestimmen (dazu auch Absatz 3). Es muss fir
den Verpflichteten dabei zweifelsfrei bestimmt oder jedenfalls bestimmbar sein, welche
Auskiinfte oder Beweismittel von ihm gefordert werden.

Fur die Herausgabe von Urkunden oder Gegenstanden zur Erflllung des Herausgabean-
spruchs reicht in der Regel die Ubergabe von Abschriften oder elektronischen Kopien aus.
Wenn im Rechtsstreit die Vorlage von Originalurkunden erforderlich werden sollte, gibt
das Zivilprozessrecht den Gerichten hinreichende Mdglichkeiten, deren Vorlage anzuord-
nen.
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Zu Absatz 2

Absatz 2 setzt Artikel 5 Absatz 1 und 2 und Artikel 13 Satz 2 der Richtlinie 2014/104/EU
um.

Zur Verteidigung gegen den Schadensersatzanspruch nach § 33a Absatz 1 hat auch der
Schéadiger einen Anspruch auf Herausgabe von Beweismitteln und Auskunftserteilung.
Diese Informationen benétigt der Schadiger, sobald eine Verteidigungssituation, also die
Geltendmachung eines Schadensersatzanspruchs gegen ihn, hinreichend absehbar ist.
Der Anspruch des mutmallichen Schadigers auf Auskunftserteilung oder Herausgabe von
Beweismitteln entsteht daher erst mit der Rechtshangigkeit einer Klage auf Schadenser-
satz oder einer Klage auf Erteilung von Auskinften oder Herausgabe von Beweismitteln.

Eine Verteidigungssituation besteht auch, wenn ein mutmaRlicher Schadiger eine negati-
ve Feststellungsklage hinsichtlich eines Schadensersatzanspruchs nach § 33a Absatz 1
erhebt. Aus Griinden der Waffengleichheit ist es geboten, dem mutmaflichen Schadiger
in diesem Fall zu erméglichen, die zu seiner Verteidigung erforderlichen Informationen
und Beweismittel zu erlangen, auch wenn er selbst noch nicht verklagt wurde (Satz 2).
Um zu gewahrleisten, dass von dem Anspruch nach Satz 2 nicht uferlos Gebrauch ge-
macht werden kann, setzt der Anspruch voraus, dass der mutmafiliche Schadiger den
dem Schadensersatzanspruch zugrundeliegenden Verstol3 nach § 33a Absatz 1 nicht
bestreitet.

Zu Absatz 3
Absatz 3 setzt Artikel 5 Absatz 3 und Absatz 5 der Richtlinie 2014/104/EU um.

Die Herausgabe von Beweismitteln und die Erteilung der Auskunft missen sowohl dem
Grunde nach als auch dem Umfang nach verhaltnismaRig sein. Der Mal3stab fiir die Beur-
teilung der VerhaltnismaRigkeit ergibt sich im Wesentlichen aus den Vorgaben des Arti-
kels 5 Absatz 3 der Richtlinie 2014/104/EU.

Der Anspruch nach Absatz 1 und Absatz 2 darf nicht zu einer Ausforschung des Verpflich-
teten fuhren, die tUber das zur Erforschung des Verstol3es und der Ermittlung des Scha-
dens zwingend notwendige MaR3 hinausgeht. Zwar durfen die Anforderungen an die Sub-
stantiierung des Antrags des Anspruchstellers nicht Gberspannt werden, jedoch hat die
Auskunft oder die Herausgabe von Beweismitteln in einem angemessenen Verhaltnis zum
Vortrag zu stehen. Insbesondere in Fallen, in denen die Rechtsverletzung bereits feststeht
oder sehr wahrscheinlich ist, kann der zumutbare Aufwand hdéher liegen (BGH, Urteil vom
5. Juni 1985 — | ZR 53/83 —, BGHZ 95, 274-284, Rn. 40). In solchen Féllen werden dann
in der Regel auch der Umfang und der Detailgrad der Auskunft oder der herauszugeben-
den Beweismittel groRer sein. Dies wird vor allem bei hinreichender Darlegung der eige-
nen Betroffenheit durch den Anspruchsteller in Verbindung mit einer bestandskraftigen
kartellbehordlichen oder kartellgerichtlichen Feststellung des VerstoRes der Fall sein.
Hingegen kann in Féallen, in denen der Anspruch nach 8§ 33a Absatz 1 und vor allem die
zugrundeliegende Rechtsverletzung nur in groben Zigen glaubhaft gemacht werden
kann, der Umfang und Detailgrad der Auskunft bzw. der herauszugebenden Beweismittel
entsprechend gering sein und sich zunéchst auf eine Grundauskunft beschrénken.

Bei der Abwagung ist der zeitliche, personelle und finanzielle Aufwand des Verpflichteten
zu berlcksichtigen, auch wenn ihm nach Absatz 7 ein Erstattungsanspruch hinsichtlich
seiner durch die Auskunft oder Herausgabe entstehenden Aufwendungen zusteht (Satz 2
Nummer 2). Die Vorbereitung der Auskunft oder Herausgabe von Beweismitteln kann in
erheblicher Weise in den betrieblichen oder geschéftlichen Ablauf eingreifen und kann
nicht in jedem Fall vollstandig durch eine Kostenerstattung ausgeglichen werden. Bei der
Abwagung ist zu bertcksichtigen, dass der Anspruchsverpflichtete durch die Auskunftser-
teilung oder Herausgabe von Beweismitteln nicht ausgeforscht werden soll (Satz 2 Num-
mer 3). Durch die Bindungswirkung bestands- bzw. rechtskraftiger wettbewerbsbehdrdli-
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cher oder kartellgerichtlicher Entscheidungen nach § 33b werden Auskinfte und die Her-
ausgabe von Beweismitteln, die zum Nachweis des VerstoRRes dienen sollen, in der Regel
nicht mehr erforderlich sein (Satz 2 Nummer 4). Davon unberthrt bleibt das Recht der
Anspruchsberechtigten nach Absatz 1, die Herausgabe der behordlichen Bul3geldent-
scheidung von dem mutmallichen Schadiger zu verlangen. Auch bei der Auskunftsertei-
lung oder Herausgabe nach Absatz 1 oder 2 ist das Interesse der Allgemeinheit an der
effektiven Kartellverfolgung durch die Wettbewerbsbehdrden zu berticksichtigen, vor al-
lem soweit Beweismittel oder Informationen betroffen sind, die auch in der Akte der Kar-
tellbehérde enthalten sind (Satz 2 Nummer 5).

Insbesondere bei Dritten, die zur Erteilung einer Auskunft oder Herausgabe von Beweis-
mitteln verpflichtet werden, ist schon im Rahmen dieser Abwégung in angemessener
Weise zu beriicksichtigen, wenn sie gesetzlich zur Geheimhaltung von Geheimnissen, die
sie in Auslbung ihrer Tatigkeit Uber den mutmalllichen Schadiger erfahren haben, ver-
pflichtet sind. Dies gilt insbesondere fir Rechtsanwalte, Wirtschaftsprifer und Steuerbera-
ter sowie Banken oder Sparkassen, die sich als Zeugen auf ein Zeugnisverweigerungs-
recht nach 8§ 383 Absatz 1 Nummer 6 der Zivilprozessordnung berufen konnten. Ebenso
werden die Zeugnisverweigerungsrechte von Geistlichen und Journalisten (8§ 383 Ab-
satz 1 Nummer 3 und 4 der Zivilprozessordnung) und die besondere Schutzwirdigkeit
dieser Geheimnisse im Interesse der Allgemeinheit angemessen zu bertcksichtigen sein.
Gerade die Kommunikation zwischen einem an einem Verstof3 im Sinne des § 33 Ab-
satz 1 Beteiligten und dessen Rechtsanwalt zur Vorbereitung auf ein behdrdliches oder
gerichtliches Verfahren wegen einer Straftat oder einer Ordnungswidrigkeit sowie die
Kommunikation in einem solchen Verfahren ist in besonderem Mafl3e schutzbedurftig, um
das beiderseitige Vertrauensverhaltnis nicht zu beeintréchtigen. Eine Herausgabe dieser
Kommunikation oder Auskunftserteilung dartiber wird daher in aller Regel bereits aus
Grinden der Verhaltnismaligkeit ausgeschlossen sein, ohne dass es auf das Verweige-
rungsrecht des Rechtsanwalts nach Absatz 6 ankame.

Satz 3 dient der Klarstellung, dass das Interesse eines mutmafllichen Schadigers, die
Geltendmachung von Schadensersatz nach § 33a Absatz 1 gegen ihn zu verhindern oder
zu erschweren, nicht schutzwirdig ist (Artikel 5 Absatz 5 der Richtlinie).

Zu Absatz 4
Absatz 4 setzt Artikel 6 Absétze 6 und 8 der Richtlinie 2014/104/EU um.

Kronzeugenerklarungen und Vergleichsausfihrungen sind nach dieser Vorschrift von der
Auskunft und der Herausgabe von Beweismitteln ausgeschlossen. Die Begriffe Kronzeu-
generklarung (Satz 1 Nummer 1) und Vergleichsausfihrungen (Satz 1 Nummer 2) ent-
sprechen den Bestimmungen in Artikel 2 Nummer 16 bzw. 18 der Richtlinie 2014/104/EU.

Satz 1 stellt zudem ausdriicklich klar, dass die Kronzeugenerklarung auch Beweismittel
umfasst, die erst im wettbewerbsbehdrdlichen Verfahren erstellt werden. Darunter fallen
insbesondere Protokolle tber die behdrdliche Vernehmung von Mitarbeitern des Unter-
nehmens, das den Kronzeugenantrag gestellt hat, als Zeugen oder Betroffene.

Von dem absoluten Schutz der Kronzeugenerklarung ausgenommen sind nach Satz 2 nur
Beweismittel und Informationen, die unabhéngig von dem wettbewerbsbehérdlichen Ver-
fahren vorliegen, ohne dass es darauf ankommt, ob diese in den Akten einer Wettbe-
werbsbehdrde enthalten sind oder nicht. Es handelt sich dabei um sogenannte bereits
vorhandene Informationen im Sinne des Artikels 2 Nummer 17 der Richtlinie, die nicht von
der Kronzeugenerklarung erfasst sind. Die Erteilung von Auskuinften oder die Herausgabe
von Beweismitteln, die solche bereits vorhandenen Informationen enthalten, erfolgt nach
den allgemeinen Regeln. Solche Informationen werden insbesondere Beweismittel sein,
die Kronzeugen ihrem Antrag an die Wettbewerbsbehérde beiftigen, um ihrer Verpflich-
tung nach dem Kronzeugenprogramm nachzukommen. Die Offenlegung dieser Beweis-
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mittel kann erhoéhten Anforderungen unterworfen sein, da bei der Abwagung der Verhalt-
nismagigkeit auch der Schutz der Effektivitat der offentlichen Kartellverfolgung (Absatz 3
Satz 2 Nummer 5) zu bertcksichtigen ist. Dies wird in der Regel der Fall sein, wenn die
Beweismittel in einem besonderen sachlichen Zusammenhang zu einer Kronzeugenerkla-
rung stehen. Vor allem Antrage auf Auskunftserteilung oder Herausgabe, die die begehr-
ten Beweismittel lediglich als Anlagen zum Kronzeugenantrag bezeichnen, ohne die zu
erwartenden Inhalte genauer auszufiuihren, dirften in der Regel unverhaltnismaRig sein.
Will der Anspruchsteller gerade solche Beweismittel erhalten, ist es unerlasslich, dass er
konkret darlegt, inwiefern diese Beweismittel aufgrund der seiner Erwartung nach enthal-
tenen Informationen zum Nachweis von Voraussetzungen des Schadensersatzanspruchs
oder des Schadens erforderlich sind. Insbesondere bei Vorliegen einer Entscheidung mit
Bindungswirkung nach 8§ 33b ist der Herausgabe- oder Auskunftsanspruch regelmafiig auf
Informationen zur Bestimmung und zum Nachweis des Schadens beschrénkt.

Fur den Fall, dass die Herausgabe eines Beweismittels ganz oder in Teilen abgelehnt
wird, weil es sich um geschitzte Beweismittel nach Satz 1 handele, kann der Anspruch-
steller nach § 89b Absatz 8 die Uberpriifung der Reichweite von Kronzeugenerklarungen
oder Vergleichsausfilhrungen bei dem Gericht beantragen, das fir den Auskunftsan-
spruch nach § 33g oder den Schadensersatzanspruch nach § 33a Absatz 1 zustandig ist.
Der Anspruch nach Satz 2 dient dazu, dass der Anspruchsteller von dem Verpflichteten
verlangen kann, die zur Uberpriifung erforderlichen Dokumente an das Gericht herauszu-
geben.

Zu Absatz 5
Absatz 5 setzt Artikel 6 Absatz 5 der Richtlinie 2014/104/EU um.

Diese Regelung dient dem Schutz des wettbewerbsbehérdlichen Verfahrens. Erst mit
dem vollstandigen Abschluss des Verfahrens gegen alle Beteiligten entféllt der besondere
Schutzbedarf fur die Kommunikation zwischen Wettbewerbsbehdrde und den Unterneh-
men bzw. betroffenen natlrlichen Personen. In Deutschland ist das behdordliche BuRgeld-
verfahren in dem Zeitpunkt abgeschlossen, in dem gegen samtliche Betroffene und Ne-
benbetroffene eines Bul3geldverfahrens das Verfahren eingestellt worden ist, ein Bul3-
geldbescheid oder eine sonstige abschlieRende Entscheidung ergangen ist. Die Aushah-
me von der Auskunftserteilung schlief3t nicht aus, dass die enthaltenen Informationen
auch schon vor Abschluss des Verfahrens Gegenstand von Auskinften sein kdnnen,
wenn sie auch an anderer Stelle als in den geschitzten Beweismitteln vorkommen. Nur
Auskunftsbegehren, die sich gezielt auf die nach Nummer 1 bis 3 geschitzten Beweismit-
tel beziehen, sollen ausgeschlossen sein.

Zu Absatz 6

Absatz 6 Satz 1 bestimmt, dass die Herausgabe von Beweismitteln oder Auskunftsertei-
lung verweigert werden kann, soweit der Verpflichtete in einem gerichtlichen Verfahren
die Auskunft nach § 383 Absatz 1 Nummer 4 bis 6 oder nach § 384 Nummer 3 der Zivil-
prozessordnung wegen eines Berufs- oder Geschaftsgeheimnisses verweigern konnte.
Ein genereller Ausschluss fur Berufs- oder Geschaftsgeheimnisse von der Herausgabe ist
in der Richtlinie nicht vorgesehen und kénnte die Wirksamkeit des Herausgabeanspruchs
gefahrden. Die Gerichte sind jedoch verpflichtet, sowohl bei der Prifung, ob und gegebe-
nenfalls in welchem Umfang ein Herausgabeanspruch besteht, als auch bei der Einzel-
fallabwagung nach § 89b Absatz 6 den berechtigten Interessen von Berufsgeheimnistra-
gern hinreichend Rechnung zu tragen. Die Verpflichtung zur Offenbarung von schutzwdir-
digen Geheimnissen kann abhangig von den zur Verfugung stehenden Schutzmalf3nah-
men bereits unverhaltnismaRig und daher ausgeschlossen sein (Absatz 3 Satz 2 Num-
mer 6). Das Verweigerungsrecht nach diesem Absatz ist dariiber hinaus erforderlich, um
in jedem Fall sicherzustellen, dass keine schutzwirdigen Geheimnisse offenbart werden
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missen, ohne dass ein Gericht dies angeordnet und erforderlichenfalls MalRnahmen zu
deren Schutz ergriffen hat.

§ 89b Absatz 6 gibt den Gerichten, die fur Auskunftsanspriiche nach § 33g oder Scha-
densersatzanspriche nach 8§ 33a Absatz 1 zustandig sind, die Mdéglichkeit, die Offenle-
gung von Informationen anzuordnen, soweit die Herausgabe des betreffenden Beweismit-
tels oder die Erteilung der Auskunft mit Verweis auf das Verweigerungsrecht nach diesem
Absatz verweigert wurde. Um die Offenlegung durch ein Gericht zu ermdglichen, kann der
Anspruchsteller von dem Verpflichteten im Fall der Verweigerung nach Satz 1 die Her-
ausgabe des Beweismittels an ein Gericht verlangen (Satz 2).

Artikel 5 Absatz 6 der Richtlinie sieht vor, dass die Privilegien von Rechtsberufen durch
die Offenlegung nicht eingeschrénkt werden sollen. Um dies zu gewahrleisten, ist eine
Offenlegung von Berufsgeheimnissen von Rechtsanwalten ausgeschlossen (Satz 3).

Zu Absatz 7

Absatz 7 regelt, dass der Verpflichtete die erforderlichen Aufwendungen fir die Heraus-
gabe oder Auskunftserteilung von dem Anspruchsteller ersetzt verlangen kann. Dies ist
vor allem zum Schutz in Anspruch genommener Dritter angemessen. Da Artikel 5 der
Richtlinie 2014/104/EU zur Frage der Kosten keine Regelung enthalt, kann diese Licke
durch nationales Recht geschlossen werden. Dieser Ersatzanspruch besteht jedoch nicht
vor der Erfullung der Verpflichtung zur Auskunft oder Herausgabe von Beweismitteln.

Zu Absatz 8

Absatz 8 regelt die Haftung bei Erteilung einer falschen oder unvollstandigen Auskunft
oder Herausgabe. Um zu gewéhrleisten, dass der Verpflichtete eine richtige und vollstan-
dige Auskunft erteilt bzw. Beweismittel vollstéandig und richtig, das heil3t ohne inhaltliche
Verfalschungen, herausgibt, erhalt der Anspruchsteller einen Schadensersatzanspruch fur
den Fall, dass der Verpflichtete vorsatzlich oder grob fahrlassig gegen seine Pflichten
nach 8 33g Absatz 1 oder Absatz 2 verstof3t.

Zu Absatz 9

Absatz 9 bestimmt ein Beweisverwertungsverbot fur Straf- und Buf3geldverfahren hinsicht-
lich der Informationen, die die Verpflichteten zur Erfillung ihrer Auskunfts- oder Heraus-
gabepflicht nach Absatz 1 oder Absatz 2 offenbaren. Die Vorschrift gewahrleistet damit
die Wirksamkeit der Auskunfts- und Herausgabeanspriche. Denn die Erteilung der Aus-
kunft oder die Herausgabe von Beweismitteln kann aufgrund des Verbots nicht aus dem
Grund verweigert werden, dass der Verpflichtete dadurch sich selbst oder einen nahen
Angehdrigen einer Straftat oder Ordnungswidrigkeit bezichtigen misste.

Satz 2 regelt, dass dieses Beweisverwertungsverbot auch dann gilt, wenn die Auskunft im
Rahmen eines Rechtsstreits durch den Verpflichteten als Zeuge oder Partei erteilt oder
wiederholt wird. Satz 3 stellt klar, dass das Beweisverwertungsverbot in Bu3geldverfahren
gegen Unternehmen keine Anwendung findet. Unternehmen sind nicht in gleicher Weise
schutzbedirftig wie natiurliche Personen, denen die Unternehmereigenschaft fehlt. Fir
ihre Privilegierung besteht daher kein Anlass.

Zu Absatz 10

Aus redaktionellen Grinden, zur Férderung der Lesbarkeit und Verstandlichkeit der Vor-
schriften wird die Auskunftserteilung in den Abséatzen 1 bis 9 sowie 88 89b bis 89d nicht
durchgéngig erwahnt. Mit Absatz 10 wird sichergestellt, dass diese Vorschriften fur die
Erteilung von Auskiinften entsprechende Anwendung finden.
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Zu 8 33h

Zu Absatz 1
Absatz 1 setzt Artikel 10 Absatz 3 der Richtlinie 2014/104/EU um.

Nach dem bisherigen Recht unterliegen sowohl Unterlassungs- und Beseitigungsanspri-
che als auch Schadensersatzanspriche einer einheitlichen Verjahrungsfrist von drei Jah-
ren. Die Neuregelung verlangert diese Frist auf finf Jahre.

Zu Absatz 2

Absatz 2 regelt den Beginn der kenntnisabhé&ngigen Verjdhrung und setzt Artikel 10 Ab-
satz 2 der Richtlinie 2014/104/EU um. Der Beginn der Verjahrung setzt die Entstehung
des Anspruchs voraus. Zudem kann die Verjahrung nicht vor Beendigung des VerstoRes
beginnen. Dies gilt insbesondere in Fallen, in denen es sich um eine dauernde oder fort-
gesetzte Zuwiderhandlung im Sinne des Artikels 25 Absatz 2 Satz 2 der Verordnung (EG)
Nr. 1/2003 des Rates vom 16. Dezember 2002 handelt.

Weiterhin erfordert der Beginn der Verjahrung die Kenntnis oder grob fahrlassige Un-
kenntnis von den den Anspruch begriindenden Umstéanden, und dass sich daraus ein
Verstold nach 8§ 33 Absatz 1 ergibt, sowie der Person des Schadigers, also des an dem
Verstol? Beteiligten.

Da insbesondere im Hinblick auf den Versto3 nach § 33 Absatz 1 eine zeitlich exakte
Feststellung des Zeitpunkts des Vorliegens dieser Beurteilung praktisch kaum moglich
sein wirde, erscheint es angemessen die Verjahrung mit dem Schluss des Jahres begin-
nen zu lassen.

Zu Absatz 3

Absatz 3 bestimmt von der Kenntnis des Anspruchsberechtigten unabhangige Hochstfris-
ten fur die Verjahrung der Anspriche. Die Richtlinie 2014/104/EU raumt den nationalen
Gesetzgebern die Mdglichkeit ein, absolute Verjahrungsfristen zu schaffen (Erwagungs-
grund Nummer 36).

Satz 1 bestimmt, dass die Anspriiche zehn Jahre nach Entstehung des Anspruchs und
Beendigung des VerstolRes verjghren. Um zu gewahrleisten, dass die Durchsetzung von
Schadensersatzanspriichen durch diese Frist nicht erheblich erschwert wird, beginnt die-
se Frist zu dem Zeitpunkt, in dem der Anspruch auf Schadensersatz entsteht und zugleich
der Verstol3 beendet ist. Auch hier ist zu bertcksichtigen, wenn es sich um eine dauernde
oder fortgesetzte Zuwiderhandlung im Sinne des Artikels 25 Absatz 2 Satz 2 der Verord-
nung (EG) Nr. 1/2003 des Rates vom 16. Dezember 2002 handelt.

Zu Absatz 4

Die Frist des Absatzes 4 entspricht der bereits geltenden Hochstfrist nach § 199 Absatz 3
Nummer 2 des Birgerlichen Gesetzbuchs. Ihre Beibehaltung ist zur Wahrung des Rechts-
friedens angemessen, ohne dass die Durchsetzung von Schadensersatzanspriichen
dadurch erheblich beeintrachtigt wirde.

Zu Absatz 5

Absatz 5 regelt, dass die Verjahrung eintritt, wenn eine der Fristen nach Absatz 1, Ab-
satz 3 oder Absatz 4 abgelaufen ist.
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Zu Absatz 6

Absatz 6 dient der Umsetzung von Artikel 10 Absatz 4 der Richtlinie 2014/104/EU. Die
Neuregelung entspricht weitgehend dem bisherigen 8§ 33 Absatz 5. Die Hemmungswir-
kung wird auf die Anspriche auf Unterlassung und Beseitigung nach § 33 Absatz 1 erwei-
tert. Dariiber hinaus ist vorgesehen, dass auch Auskunftsklagen nach § 33g gegen den
Schéadiger zu einer Hemmung der Verjdhrung des Anspruchs fihren (Nummer 3).
Dadurch soll verhindert werden, dass Anreize fir den Rechtsverletzer entstehen, die Her-
ausgabe von Beweismitteln oder die Erteilung der Auskunft zu verzdgern. Zudem be-
stimmt Satz 2 abweichend von § 204 Absatz 2 Satz 1 des Burgerlichen Gesetzbuchs,
dass die Hemmung erst ein Jahr nach Beendigung des Verfahrens endet. Dadurch wird
insbesondere gewahrleistet, dass Geschadigte nach dem Abschluss eines behdrdlichen
oder gerichtlichen Verfahrens wegen eines VerstoR3es genug Zeit haben, um sich die er-
forderlichen Informationen fur die Geltendmachung von Schadensersatz zu verschaffen,
fur die haufig Kenntnis der gerichtlichen oder behdrdlichen Entscheidung der Ausgangs-
punkt sein wird. Die Hemmungswirkung erstreckt sich auch auf das sich unter Umstanden
an das behdrdliche Verfahren anschlieRende gerichtliche Verfahren.

Zu Absatz 7

Absatz 7 regelt, dass der selbstandige Ausgleichsanspruch nach § 33d Absatz 2 der als
Gesamtschuldner haftenden Schadiger nicht verjahrt, bevor der dem Ausgleichsanspruch
zu Grunde liegende Schadensersatzanspruch befriedigt wurde und er sich, in der Folge
erst, in einen Zahlungsanspruch gewandelt hat. Diese Regelung stellt sicher, dass die den
Schadensersatz an die Geschadigten leistenden Gesamtschuldner im Verhaltnis zu den
ubrigen Gesamtschuldnern angemessen geschitzt werden. Gegenseitige Anspriiche der
Gesamtschuldner auf Ausgleichung nach § 426 Absatz 1 Satz 2 des Birgerlichen Ge-
setzbuchs sind bisher in der Regel bereits verjahrt, wenn der Schadensersatz nach § 33a
Absatz 1 bei den Schadigern geltend gemacht wird. Ihre Verjahrung beginnt bisher be-
reits, wenn der Ausgleichsberechtigte Kenntnis von den Umstanden hat, die einen An-
spruch des Glaubigers im Aul3enverhaltnis gegen den Ausgleichsverpflichteten begrun-
den, von denjenigen Umsténden, die einen Anspruch des Glaubiger gegen ihn selbst be-
grinden, sowie von denjenigen Umstanden, die das Gesamtschuldverhaltnis begrinden
und schlie3lich von den Umstanden, die im Innenverhdltnis die Ausgleichspflicht begrin-
den (BGH, Versaumnisurteil vom 18. Juni 2009 — VII ZR 167/08 -, BGHZ 181, 310-317,
Rn. 21, juris). Diese erforderlichen Kenntnisse liegen regelmafiig bereits bei der Begrin-
dung des Verstol3es vor und damit oft mehr als 3 Jahre vor der Geltendmachung und
Leistung von Schadensersatz. Der Ausgleich unter den Gesamtschuldnern muss deshalb
bislang nach § 426 Absatz 2 des Birgerlichen Gesetzbuchs in Verbindung mit dem an
den leistenden Gesamtschuldner lbergegangen Schadensersatzanspruch geltend ge-
macht werden. Allein durch die Verlagerung des Verjahrungsbeginns fur den Ausgleichs-
anspruch auf den Zeitpunkt der Umwandlung von einem Freistellungsanspruch in einen
Zahlungsanspruch ist auszuschliel3en, dass der Geltendmachung bei bestimmten Ge-
samtschuldnern eine Einwendung oder Einrede gegen den Schadensersatzanspruch ent-
gegensteht, die sich auch der leistende Gesamtschuldner entgegenhalten lassen muss.

Dieser Absatz ist auch anwendbar, wenn der Kronzeuge den Schadensersatzanspruch
nach 8§ 33a Absatz 1 von Geschadigten befriedigt hat, denen er nach MalRgabe des § 33e
Absatz 1 Satz 2 nur nachrangig zum Schadensersatz verpflichtet war.

Im Ubrigen unterliegt der Anspruch der regelmaRigen Verjahrung nach § 195 des Biirger-
lichen Gesetzbuchs.

Zu Absatz 8

Satz 1 gewabhrleistet, dass die Verjahrung des Schadensersatzanspruchs nach § 33a Ab-
satz 1 von Geschadigten, die nach MaRRgabe des 8§ 33e Absatz 1 Satz 2 bzw. § 33d Ab-
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satz 3 Satz 2 nur unter zusatzlichen Voraussetzungen ihren Anspruch auf Schadenser-
satz gegen den Kronzeugen oder ein kleines oder mittleres Unternehmen geltend machen
konnen, nicht zu laufen beginnt, bevor die jeweiligen Voraussetzungen fur die Geltend-
machung des Schadensersatzanspruchs vorliegen.

Satz 2 nimmt Schadensersatzanspriiche gegen Kronzeugen sowie kleine und mittlere
Unternehmen von der kenntnisunabhangigen Verjahrung aus, wenn diese Unternehmen
Geschadigten nur unter den zusatzlichen Voraussetzungen nach 8§ 33e Absatz 1 Satz 2
bzw. § 33d Absatz 3 Satz 2 zum Schadensersatz verpflichtet sind. Im Hinblick auf diese
Schadensersatzanspriiche besteht kein Bedarf fur die Regelung einer kenntnisunabhén-
gigen Verjahrung. Denn § 33e Absatz 2 und 8 33d Absatz 3 Satz 3 stellen bereits sicher,
dass der Kronzeuge bzw. das kleine oder mittlere Unternehmen nicht fir Forderungen
haften, die gegeniber den Ubrigen Rechtsverletzern bereits verjahrt sind. Ist eine Scha-
denersatzforderung gegen die Ubrigen Rechtsverletzer bereits wegen des Ablaufs des
kenntnisunabhangigen Verjahrungsfrist nach Satz 1 nicht mehr durchsetzbar, so ist damit
auch die Haftung des Kronzeugen und von kleinen oder mittleren Unternehmen fir diese
Forderung ausgeschlossen.

Zu Nummer 18

Zu 8 34

Zu Buchstabe a

Die Erganzung dient der Prazisierung der Vorschrift, die sich nur auf Verletzungen mate-
riell-rechtlicher Vorschriften des Teils 1 bezieht. Der Wortlaut stimmt in diesem Punkt mit
dem des neuen § 33 Absatz 1 Uberein.

Zu Buchstabe b

Die Verlangerung der Frist nach Satz 1 zum Erlass einer Verfligung gemaf § 34 Absatz 1
um zwei Jahre dient der Angleichung an die um zwei Jahre verlangerte Frist zur Durch-
setzung von Schadensersatzanspruchen (bisher regelmafige Verjahrungsfrist von drei
Jahren gemalR § 195 des Birgerlichen Gesetzbuchs, kiinftig regelméRige Verjahrungsfrist
von funf Jahren gemaR § 33h Absatz 1). Es ist regelmafig erst dann zweckmé&Rig, eine
Verfligung zur Vorteilsabschopfung zu erlassen, wenn absehbar ist, dass Kartellgesché-
digte selbst keine Schadensersatzanspriiche geltend machen werden. Soweit solche gel-
tend gemacht werden, ist eine Verfigung nach 8§ 34 Absatz 1 aufgrund der Regelung des
§ 34 Absatz 2 Satz 1 Nummer 1 subsididr bzw. nicht zweckmaliig, da es ansonsten zu
einer Ruckerstattungspflicht nach § 34 Absatz 2 Satz 2 kommen kénnte und gegebenen-
falls unnétig Ressourcen bei den Kartellbehérden gebunden werden. Die Verlangerung
der Frist gewdhrleistet ferner, dass den Kartellbehérden ausreichend Zeit verbleibt, die
Notwendigkeit und Zweckmafiigkeit einer solchen Verfugung erst nach Ablauf der Verjah-
rungsfrist des § 33h Absatz 1 zu Uberprifen. Satz 3 stellt sicher, dass es nicht zu einer
der Verjahrung der Abschdpfungsmaoglichkeiten vor der Verjahrung von Schadensersatz-
ansprichen kommt. Es ist insofern zweckmaRig, fur die Falle, in denen eine bestandskraf-
tige Behdrdenentscheidung oder eine rechtskraftige Gerichtsentscheidung im Sinne des
§ 33b vorliegt, eine gesonderte Regelung aufzunehmen, die einen Neubeginn der Verjah-
rung vorsieht.

Die Bundesregierung schlagt keine dariiber hinaus gehenden Anderungen des § 34 vor.
Das mit der 7. GWB-Novelle im Jahr 2005 geschaffene Instrument der Vorteilsabschop-
fung nach § 34 gibt den Kartellbehdrden die Mdglichkeit, neben der Ahndung der Tat mit-
tels einer Geldbul3e, den Unternehmen die Vorteile aus dem wettbewerbswidrigem Ver-
halten zu entziehen. Nach der derzeitigen und kinftigen Regelung kénnen die Kartellbe-
hdrden diejenigen wirtschaftlichen Vorteile abschopfen, die in einem zusammenhéngen-
den Zeitraum von funf Jahren angefallen sind. Das Gesetz stellt es in das pflichtgeméale
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Ermessen der Kartellbehdrden, diesen Zeitraum genauer zu verorten. Naturgemafd kon-
nen wirtschaftliche Vorteile je nach Zuwiderhandlung und Marktsituation in unterschiedli-
chen Zeitrdumen anfallen, insbesondere kénnen sie auch erst nach Beendigung der Zu-
widerhandlung anfallen. Letzteres gilt z.B. fiir Vorteile, die aufgrund einer Verbesserung
der Marktposition durch kartellrechtswidrige Praktiken erlangt wurden. Hier kann es zu
einem Auseinanderfallen von (beendeter) Zuwiderhandlung und Anfallen gréRerer wirt-
schaftlicher Vorteile kommen. Im Rahmen der 8. GWB-Novelle hatte die Bundesregierung
keinen gesetzgeberischen Handlungsbedarf an der Regelung gesehen.

Im Rahmen der Vorbereitung der 9. GWB-Novelle hat sich das Bundesministerium fir
Wirtschaft und Energie erneut mit der Thematik der Vorteilsabschdpfung befasst. Es hat
Folgendes festgestellt: Das Bundeskartellamt hat bislang keine Vorteilsabschépfung nach
§ 34 vorgenommen. Es hat sich in Bezug auf monetdre Sanktionen vor allem auf die
Ausweitung seiner Kartellverfolgungstatigkeit und die Verhdngung hoher Geldbuf3en kon-
zentriert. Dartiber hinaus hat es in einigen Fallen auch den wirtschaftlichen Vorteil eines
KartellrechtsverstoRes entzogen, allerdings nicht gestitzt auf § 34. Dies fiuhrt aus Sicht
der Bundesregierung jedoch nicht zu einem Anderungsbedarf am § 34. Angesichts der
Umsetzung der Richtlinie 2014/104/EU in deutsches Recht und der steigenden Zahl und
wirtschaftlichen Bedeutung von Schadensersatzklagen Kartellgeschadigter erscheint die
Anwendung der Abschopfung nach 8 34 in der Tendenz noch unwahrscheinlicher, da die-
se zu privaten Schadensersatzanspriichen grundséatzlich subsidiar ist. Es kann jedoch
nicht per se ausgeschlossen werden, dass die Vorteilsabschdpfung dennoch in konkreten
Fallen aus Sicht einer Kartellbehérde ein angemessenes Instrument darstellen wird. Da-
her wird diese rechtliche Option der Kartellbehdrden beibehalten.

Das Bundeskartellamt hat den wirtschaftlichen Vorteil eines KartellrechtsverstoRes in drei
Fallen mit BuRgeldentscheidungen gestitzt auf 8 17 Absatz 4 des Gesetzes Uber Ord-
nungswidrigkeiten entzogen sowie in einigen Fallen die Ruckerstattung missbrauchlich
Uberhéhter Entgelte gestutzt auf 88 32 ff. angeordnet. In anderen Fallen wurde insbeson-
dere im Hinblick auf die Moglichkeit der Entziehung des wirtschaftlichen Vorteils durch
privatrechtliche Schadensersatzklagen keine weitergehende Abschépfung vorgenommen.
Das Bundeskartellamt hat sich dabei im jeweiligen Einzelfall im Rahmen seines Ermes-
sens von einer moglichst effizienten Durchsetzung des Kartellrechts, dem Schutz des
Wettbewerbs und der Offenhaltung der Markte, leiten lassen.

Die rechtlichen Grundlagen gewéhren dieses freie Aufgreif- und Entscheidungsermessen.
Das Bundeskartellamt hat ein Ermessen, ob und gegebenenfalls in welcher Form es ge-
gen einen Kartellrechtsversto3 vorgeht. Entscheidet sich das Bundeskartellamt fir das
Aufgreifen eines vermuteten Kartellrechtsverstol3es, stehen ihm folgende Handlungsopti-
onen zur Verfigung:

. repressive Ahndung vergangenen schuldhaften Verhaltens nach § 81 durch ein
BuRgeld in einem Ordnungswidrigkeitenverfahren,

. repressive Entziehung des durch vergangenes schuldhaftes Verhalten erlangten
wirtschaftlichen Vorteils im Bul3geld- oder Verwaltungsverfahren (etwa gestitzt auf § 34),

. praventive Abstellung laufenden bzw. zuklnftigen Verhaltens durch Untersagung,
bzw. durch andere Abstellungsmaflinahmen im Verwaltungsverfahren nach 8§ 32 ff.

Aus Sicht der Bundesregierung haben die Beschlussabteilungen des Bundeskartellamts
in den bisher jeweils in Frage kommenden Einzelféllen ermessensfehlerfrei entschieden,
eine Abschodpfung nach 8§ 34 nicht vorzunehmen. Im Hinblick auf den Gesetzeszweck und
den Schutzauftrag der Behorde erschien die Durchfuihrung eines Abschopfungsverfahrens
gestutzt auf § 34 bislang bei der Wahl der effektivsten Sanktionsinstrumente durchgéangig
als unzweckmaRig. Aus dem Willen des Gesetzgebers, der bei der Auslegung einer Norm
zu bericksichtigen ist, ergibt sich keine generelle Verengung des Ermessens im Hinblick
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auf eine bestimmte Handlungsoption. Ziel der 7. GWB-Novelle war es, eine Abschre-
ckungswirkung zu entfalten, die darauf beruht, dass der Tater keine oder nur geringe
Chancen sieht, einen kartellbedingten Gewinn dauerhaft zu behalten. Damit wollte der
Gesetzgeber die Handlungsoptionen der Kartellbehdrde ausweiten. Beim Aufgreif- und
Verfolgungsermessen der Kartellbehérde ist die Abschreckung vor Kartellrechtsverstdfen
als in erster Linie relevantes Kriterium zu bertcksichtigen. Dies ist in der Praxis des Bun-
deskartellamts auch stets der Fall.

Entscheidet sich die Kartellbehdrde im Einzelfall unter Abwégung aller relevanter Um-
stédnde sachgerecht gegen eine Abschopfung nach 8 34, etwa weil sie die behdrdliche
Verfolgung eines Verstof3es nicht fir zweckmaRig oder aber eine andere Handlungsoption
im Hinblick auf ihren gesetzlichen Auftrag fur zielfihrender und bezlglich der Abschre-
ckungswirkung hinreichend hélt, so liegt in diesem Einzelfall weder ein Ermessensfehler
vor, noch kann daraus geschlussfolgert werden, die Regelung des 8§ 34 liefe ins Leere.

Vielmehr muss sich eine Kartellbehtrde bei der pflichtgem&Ren Ausibung ihres Aufgreif-
und Entscheidungsermessens in jedem Einzelfall nach ihrem gesetzlichen Auftrag von
einer mdglichst effizienten Durchsetzung des Kartellrechts, dem Schutz des Wettbewerbs
und der Offenhaltung der Markte leiten lassen. Im Hinblick auf begrenzte Ressourcen der
Behdrde und die groRe Zahl an Féllen, in denen ein Anfangsverdacht beziiglich eines
KartellrechtsverstoRes besteht, muss dabei eine Priorisierung der in Betracht kommenden
Verfahren und Handlungsoptionen vorgenommen werden. Konkret sind als Abwagungs-
kriterien insbesondere die Auswirkungen eines maoglicherweise vorliegenden Kartell-
rechtsverstof3es auf den Wettbewerb (z.B. Dauer und Intensitat des Verstol3es), die wirt-
schaftliche Bedeutung (Marktvolumen und Bedeutung des betroffenen Marktes), die Er-
folgsaussichten und die strategische Bedeutung eines Verfahrens zu betrachten. Fir die
strategische Bedeutung eines Verfahrens sind vor allem dessen zu erwartende spezial-
und generalpraventive Abschreckungswirkungen von Bedeutung. Diese Kriterien sind u.a.
abzuwéagen mit dem zu erwartenden Aufwand eines Verfahrens.

Der Verfolgungspraxis des Bundeskartellamts liegt insoweit kein ganzlicher Verzicht auf
die Anwendung des § 34 zugrunde. Dabei ist auch die spatere Ruckerstattungspflicht ein
Gesichtspunkt, der bei einer pflichtgemalen Ermessensausiibung im Einzelfall mit in Be-
tracht zu ziehen ist. Denn das Abschreckungspotential und damit die strategische Bedeu-
tung eines solchen Verfahrens dirften wesentlich geringer sein, wenn der einmal abge-
schopfte Betrag vom Unternehmen ganz oder teilweise wieder zurlickverlangt werden
kann.

Nach dem bisherigen Willen des Gesetzgebers soll eine Abschépfung im Regelfall gar
nicht durch die Kartellbehdrde, sondern durch Schadensersatzleistungen der Kartellanten
an die Geschadigten erfolgen. Befinden sich Kartellanten und Geschadigte in Vergleichs-
verhandlungen, sind Schadensersatzklagen zu erwarten oder sogar bereits erhoben, so
stellt dies nach dem Gesetz — anders als ein bereits geleisteter Schadensersatz —keinen
Ausschlussgrund fir ein behordliches Verfahren nach § 34 dar. In diesen Fallen sprechen
jedoch gewichtige Kriterien gegen die Einleitung eines behdrdlichen Abschdpfungsverfah-
rens, weil der erfahrungsgemaf’ hohe Aufwand dieses Verfahrens regelmafig den zu er-
wartenden Ertrag Uberwiegen dirfte. Dieser Ermessensgesichtspunkt dirfte in Zukunft im
Hinblick auf den generell zu beobachtenden Anstieg der Kartellzivilverfahren und die Um-
setzung der Richtlinie 2014/104/EU in deutsches Recht, die einen privatrechtlichen Scha-
densausgleich erheblich férdern soll, noch héheres Gewicht erlangen.

Auch der Umstand, dass der durch einen Kartellrechtsverstol? verursachte Schaden und
der dadurch vom ,Tater" erzielte wirtschaftliche Vorteil nicht deckungsgleich sein mussen,
spricht in der Regel nicht fur die Einleitung von Abschdpfungsverfahren. Der Schaden,
den ein Kartellant anrichtet, dirfte in der Regel weit Gber dem wirtschaftlichen Vorteil lie-
gen, den er dadurch erzielt. Einen wirtschaftlichen Vorteil erzielt ein Kartellant regelmé&Rig
nur aus Uberhdhten Preisen gegeniiber seinen eigenen Kunden. Schaden verursacht er
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hingegen regelméaRig auf dem gesamten Markt, da durch ein Kartell ein so genannter
Preisschirmeffekt entstehen kann, der sich preistreibend nicht nur auf die von den jeweili-
gen Kartellanten vertriebenen Produkte, sondern auch auf die der Konkurrenz auswirkt.
Auch Abnehmer, die keine Kunden eines Kartellanten sind, kénnen daher von ihm ge-
schadigt sein. Im Ubrigen ware es nicht effizient, im Rahmen der Ausiibung des Aufgrei-
fermessens eine genauere Prifung der Hohe der zu erwartenden Schadensersatzleistun-
gen vorzunehmen und diese den moglicherweise erwirtschafteten Kartellgewinnen ge-
geniuberzustellen. Denn dies wirde nicht nur einen erheblichen Aufwand bedeuten, son-
dern die dabei zu erzielenden Ergebnisse koénnten zudem nicht Uber sehr unsichere
Prognosen hinausgehen.

Nach den Erfahrungen des Bundeskartellamts mit vergleichbaren Verfahren ist der ver-
mutete Aufwand eines behordlichen und gerichtlichen Abschdpfungsverfahrens sehr
hoch, selbst wenn der (schuldhafte) Kartellrechtsverstol3 in einem vorangegangenen
BuRRgeldverfahren bereits von der Behorde ausermittelt worden ist. Die Ermittlung der
Hbhe eines mdoglicherweise erzielten wirtschaftlichen Vorteils erfordert den Einsatz zum
Teil sehr komplexer ©Okonometrischer Analysetechniken (u.a. Regressionsanalyse,
Marktsimulationsmodelle etc.). Der Hauptgrund hierfir ist, dass die Geschehnisse, wie sie
sich infolge des KartellverstolRes gestaltet haben (Umsatz/Gewinn etc. mit VerstoR3), mit
einem rein hypothetischen Alternativszenario (Preis, Menge, Gewinn etc. ohne Verstol)
verglichen werden missen. Die daftr erforderliche Datenbasis wird im Zuge des Verfah-
rens zum Nachweis des VerstoRRes selbst nicht bendétigt und muss separat von den be-
troffenen Unternehmen zwecks Durchfihrung der Abschépfung beschafft werden. Damit
ist ein erheblicher Ressourcenaufwand verbunden.

Nach aktueller Rechtsprechung zur Bul3geldbemessung in Kartellverfahren kommt es fur
die Bestimmung des Unrechtsgehalts einer Kartellabsprache entscheidend auf das Poten-
tial der Tathandlung zur Herbeiflihrung von Schaden bzw. Vorteilen an, und nicht auf den
tatsachlich erzielten Vorteil. Zur Ermittlung des Potentials ist eine vorrangige Orientierung
am tatbezogenen Umsatz zuldssig, da sie der Mal3geblichkeit des Unrechtsgehalts der
Bezugstat fur die Bestimmung des Ahndungsanteils ausdrticklich gerecht wird (BGH, Be-
schl. v. 17.10.2013, Az. 3 StR 167/13, Rn. 39, juris). Im Hinblick auf die Abschreckungs-
wirkung ist die Option zur Abschdpfung im Verwaltungsverfahren wichtig. Durch dieses
den Kartellbehérden zur Verfigung stehende verfeinerte Sanktionssystem zur Verfolgung
von KartellrechtsverstoRen hat sich die deutsche kartellbehordliche Buf3geldverfahrens-
praxis in den letzten 15 Jahren durch eine Erhohung der gegeniber Unternehmen und
natirlichen Personen verhangten BuR3gelder sowie eine Steigerung der Anzahl der Ver-
fahren deutlich verschérft. Dies entfaltet eine erhebliche Abschreckungswirkung. Die Wir-
kungen zeigen sich u.a. in verstarkten Compliance-Bestrebungen von Unternehmen etwa
durch Einrichtung von speziellen Programmen und/oder die Einsetzung von Compliance-
Beauftragten, die in der Regel einen wichtigen Beitrag zur Vermeidung von Kartellrechts-
verstof3en leisten. Sie zeigen sich auch an der zunehmenden Anzahl der Selbstanzeigen
und freiwilligen Beendigungen von Kartellen im Rahmen der Bonusregelung des Bundes-
kartellamts. Es ist auch nicht ausgeschlossen, dass das Bundeskartellamt in Zukunft in
geeigneten Fallen eine Abschdpfung des wirtschaftlichen Vorteils gestitzt auf § 34 vor-
nehmen wird.

Ein verlasslicher und kalkulierbarer Gleichlauf aller behdrdlichen Sanktionen ist aus Sicht
der Bundesregierung unverzichtbar, um trotz des mittlerweile hohen und in seinen Folgen
kaum exakt kalkulierbaren Risikos zivilrechtlicher Schadensersatzklagen einen hinrei-
chend starken Anreiz fur die Aufdeckung von Kartellen zu setzen. Daher bleibt die Rege-
lung des 8§ 34 im Kern unverandert.

Zu Nummer 19

Es handelt sich um eine Folgeanderung zur Anderung des § 33 und zur Einfilhrung der
§8 33a bis 33h.
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Zu Nummer 20
Neufassung der Gliederungsebenen, siehe Begriindung zu Nummer 1.

Zu Nummer 21

Zu § 35

Zu Buchstabe a

Absatz 1a schliel3t eine Licke im System der Fusionskontrolle, damit sie ihre Funktion
auch in einer immer dynamischeren Wirtschaftswelt umfassend erfillen kann. Es muss
sichergestellt werden, dass die Fusionskontrolle mit den immer schnelleren wirtschaftli-
chen Zyklen auch vor dem Hintergrund der fortschreitenden Digitalisierung und Vernet-
zung von Wirtschaft und Gesellschaft Schritt halten kann.

Es geht um die wichtige Aufgabe, Innovationen zu schiitzen und Markte vor strukturellen
VerschlielBungen zu bewahren. Dafir wird mit dem Kriterium der Gegenleistung fir einen
Zusammenschluss eine erganzende, subsididare Aufgreifschwelle eingefiihrt. Sie erlaubt
die wettbewerbliche Prifung von bestimmten Typen von Zusammenschlissen, bei denen
Unternehmen zu einem hohen Preis gekauft werden, aber nur Umsatze unterhalb der
geltenden so genannten 2. Inlandsumsatzschwelle von 5 Millionen Euro aufweisen (8§ 35
Absatz 1 Nummer 2). Der hohe Kaufpreis ist in solchen Ubernahmefallen haufig ein Zei-
chen fur das Vorhandensein innovativer Geschaftsideen mit einem hohen wettbewerbli-
chen Marktpotential. Bisher sind diese Konstellationen nicht anmelde- und kontrollpflich-
tig, da die bisherigen Aufgreifkriterien in § 35 Absatz 1 daflr voraussetzen, dass die Um-
satzerlose der beteiligten Unternehmen kumulativ drei Schwellenwerte Uberschreiten.
Bisher missen die Unternehmen im letzten vor dem Zusammenschluss abgeschlossenen
Geschaéftsjahr insgesamt einen weltweiten Umsatz von mehr als 500 Millionen Euro erzielt
haben, mindestens zwei der Unternehmen missen einen Inlandsumsatz erzielt haben,
davon eines von mehr als 25 Millionen Euro und ein anderes von mehr als 5 Millionen
Euro. Im Allgemeinen erfillen diese umsatz- und inlandsbezogenen Aufgreifschwellen
ihnren Zweck, die Fusionskontrolle auf gesamtwirtschaftlich bedeutsame Falle mit einem
hinreichenden lokalen Bezug zu beschranken. Das entspricht auch den international gel-
tenden Grundséatzen zur Prifzusténdigkeit der einzelnen Staaten. In Erwégung dieser
Grinde wurde 2008 die so genannte 2. Inlandsumsatzschwelle in Hohe von 5 Millionen
Euro in die deutsche Fusionskontrolle aufgenommen. Das Risiko, bei Zusammenschlis-
sen unter Beteiligung von Unternehmen, die in Deutschland einen geringeren Umsatz als
5 Millionen Euro erzielen, auch wettbewerblich problematische Falle nicht zu erfassen,
wurde damals als gering veranschlagt.

Die 2. Inlandsumsatzschwelle hat sich grundsatzlich als geeignete Schwelle zur Erfas-
sung von Zusammenschlissen mit wettbewerblicher Bedeutung erwiesen. Allerdings ha-
ben Entwicklungen der letzten Jahre Anlass fir eine Uberprifung gegeben und einen An-
passungsbedarf bei den oben beschriebenen Féllen von Zusammenschlissen aufgezeigt.
Fehlender oder geringer Umsatz lasst sich besonders, wenn auch nicht ausschlieflich, im
digitalen Wirtschaftsbereich nicht mehr stets mit geringer wettbewerblicher Bedeutung des
Unternehmens gleichsetzen. Ursachlich sind vielfach ékonomische Besonderheiten neu-
artiger, innovativer Geschéaftsmodelle. Fur ihre erfolgreiche Markteinfiihrung ist haufig
zunéachst priméar entscheidend, eine grof3e Zahl von Nutzern und damit Netzwerkeffekte
zu generieren, woflr wiederum ein unentgeltliches oder preiswertes Angebot forderlich,
oft sogar zwingend ist. In dieser Phase erzielen Unternehmen dementsprechend keine
oder nur sehr geringe Umsétze. Entgelte werden erst mit zeitlicher Verzégerung, nur fur
einzelne Funktionalitdten oder ab einer hinreichenden Nutzerzahl eingefuhrt. Auf so ge-
nannten mehrseitigen Markten kann das Geschaftsmodell auch dauerhaft so konzipiert
sein, das ein Angebot an eine Nutzergruppe unentgeltlich erbracht wird und mittelbar tiber
Zahlungen anderer Nutzergruppen finanziert wird. Diese Nutzergruppen sind zu Zahlun-
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gen bereit, weil sie vom Zugang zu anderen Nutzern profitieren (indirekte Netzwerkeffek-
te, vgl. dazu auch Begrindung zu 8§ 18 Absatz 2a). Auf mehrseitigen Méarkten steigt also
mit wachsenden Nutzerzahlen und Netzwerkeffekten die Zahlungsbereitschaft. In vielen
Fallen muss jedoch eine gewisse Nutzerzahl erreicht sein, damit Nutzer Uberhaupt bereit
sind fUr das Angebot zu zahlen. Aus diesem Grund stellen sich entsprechende Umsétze
haufig auch hier erst mit zeitlicher Verzdégerung ein. Weitere Beispiele, in denen ein noch
fehlender Umsatz das schon angelegte Marktpotential als niedrig und damit falsch wie-
dergeben kann, finden sich im Bereich privater Forschung und Entwicklung, etwa im
Pharma- und Technologiesektor. So wird sich das Umsatzpotential von Unternehmen,
erst nach ihrer VerauRerung verwirklichen, wenn ihr Geschaftsmodell gerade darauf ge-
richtet ist, Technologien oder Produkte (z.B. pharmazeutische Wirkstoffe vor der Arznei-
mittelzulassung) zu entwickeln.

Diese Entwicklungen spiegeln sich im Investitionsverhalten gréRerer, etablierter Unter-
nehmen wider. Insbesondere Unternehmen, die selbst ein erfolgreiches internet- und da-
tenbasiertes Geschaftsmodell haben, versuchen potentielle Wettbewerber mit hohem In-
novationspotential aufzukaufen. Dies kann dazu dienen, das eigene Angebotsportfolio zu
erweitern. Ziel solcher Ubernahmen kann aber auch sein, das Innovationspotential nicht
zu nutzen, sondern konkurrierende Geschaftsmodelle oder Produkte vom Markt zu neh-
men. Investoren sind bereit, auch fur Unternehmen, die bisher nur sehr geringe oder kei-
ne Umsatze erzielen, aber Erfolg mit ihren Angeboten und Geschéftsideen haben, recht
hohe Kaufpreise zu zahlen. Ein besonders markantes Beispiel war der Erwerb des Mes-
sengerdienstes WhatsApp Inc., der im Jahr 2014 fir einen Kaufpreis von etwa 19 Milliar-
den US-Dollar von Facebook Inc. tbernommen wurde. Wegen der geringen Umsétze von
WhatsApp unterfiel der Zusammenschluss urspriinglich weder der européaischen noch der
deutschen Fusionskontrolle. Die Europaische Kommission konnte den Fall nur prifen,
weil er in drei Mitgliedstaaten anmeldepflichtig war, und der Erwerber, Facebook Inc. die
Verweisung des Verfahrens an die Européische Kommission beantragt hatte.

In derartigen Konstellationen spricht die Disproportionalitat zwischen fehlendem oder ge-
ringem Umsatz, der zunachst eine fehlende oder geringe Marktbedeutung vermuten lasst,
und dem gleichwohl auffallig hohem Kaufpreis dafiir, dass der Zusammenschluss aus
Sicht des Erwerbers durchaus eine wirtschaftliche und wettbewerbliche Relevanz besitzt.

Derartige Falle lassen sich mit den kumulativen Umsatzschwellen der Aufgreifkriterien des
§ 35 Absatz 1 selbst dann nicht erfassen, wenn sich der Erwerb erheblich auf die Markt-
position des Erwerbers auswirkt. Ein entsprechender Erwerb bliebe auch dann kontrollfrei,
wenn der Erwerber ein Weltmarktfihrer mit Milliardenumséatzen ware. Gleichzeitig kann
die Entstehung wettbewerblicher Probleme jedoch nicht ausgeschlossen werden. Es kon-
nen MarktverschlieRungseffekte auftreten, Markteintrittsbarrieren geschaffen und Innova-
tionspotential wettbewerblich bedenklich behindert werden, indem etwa bereits marktfiih-
rende Unternehmen aufstrebende Konkurrenten in einem frihen Entwicklungsstadium
vollstéandig in das eigene Geschaft integrieren, die urspringliche Tatigkeit des erworbenen
Unternehmens veréndern oder sogar ganzlich einstellen. Derartige Wirkungen zu verhin-
dern, ist Aufgabe der Fusionskontrolle. Sie ist gerade in dynamischen Markten ein wichti-
ges Instrument, um eine innovationsfeindliche Verfestigung der Marktstruktur zu verhin-
dern, da sie sowohl den Erwerb von direkten Wettbewerbern als auch Zusammenschlus-
se entlang der Wertschépfungskette sowie mit Unternehmen in direkt benachbarten oder
sonstigen Markten erfasst. Damit die Fusionskontrolle ihrer Aufgabe gerecht werden
kann, ist eine systemkonforme Erganzung der gegenwartigen Aufgreifkriterien erforder-
lich, die das wettbewerbliche Potential eines noch umsatzarmen Zielunternehmens zuver-
lassiger reflektieren (vgl. in diesem Sinne bereits Monopolkommission, Sondergutachten
68, Rn. 451 ff. (459)). Der Wert der Gegenleistung fir den Zusammenschluss nach Num-
mer 3 ist der dafir geeignete Indikator. Der neue Aufgreiftatbestand muss der Sache nach
auf die sogenannte 2. Inlandsumsatzschwelle in Absatz 1 Nummer 2 verzichten, die mit
dem Erfordernis der Uberschreitung von Umsatzschwellen in Deutschland durch mindes-
tens zwei am Zusammenschluss beteiligte Unternehmen ausreichend sicherstellt, dass
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die Anmeldepflicht mit den voélkerrechtlichen Anforderungen vereinbar ist. Der nach dem
volkerrechtlichen Auswirkungsgrundsatz nétige Bezug zwischen Zusammenschluss und
dem Staat, der Zusammenschlusse darauf Gberprufen will, ob sie im eigenen Staatsgebiet
zu Wettbewerbsbeeintrachtigungen fihren kénnen, wird durch das Erfordernis einer er-
heblichen Inlandstétigkeit des zu erwerbenden Zielunternehmens nach Nummer 4 ge-
wahrleistet

Zu den Nummern 1 und 2

Die Nummern 1 und 2 des neuen Absatzes la stellen klar, dass die Anwendbarkeit der
Fusionskontrollvorschriften wie bisher entsprechend Absatz 1 davon abhéngt, ob die be-
teiligten Unternehmen in dem letzten vor dem Zusammenschluss abgeschlossenen Ge-
schéftsjahr insgesamt einen weltweiten Umsatz von mehr als 500 Millionen Euro erzielt
haben und ob mindestens eines der Unternehmen einen Inlandsumsatz von mehr als 25
Millionen Euro erwirtschaftet hat.

Die weltweite Umsatzschwelle von 500 Millionen Euro stellt sicher, dass zumindest ein
umsatzstarkes, mit hoher Wahrscheinlichkeit bereits am Markt etabliertes Unternehmen
am Zusammenschluss beteiligt ist. Mit dem weiterhin geltenden Erfordernis von mindes-
tens 25 Millionen Euro erwirtschafteten Umsatzes in Deutschland (so genannte
1. Inlandsumsatzschwelle) ist zugleich sichergestellt, dass ein Erwerberunternehmen be-
reits in nennenswertem Umfang in Deutschland tatig ist. Im Ergebnis wird der Anwen-
dungsbereich der Fusionskontrolle folglich nur moderat erweitert und erfasst insbesonde-
re den Erwerb von neuen, bislang umsatzschwachen Wettbewerbern durch relativ grof3e,
umsatzstarke Unternehmen. Die ausdriicklich geforderte Feststellung, dass die Schwelle
von 5 Millionen Euro von keinem anderen Unternehmen Uberschritten wird, unterstreicht
die Subsidiaritéat des neuen Kriteriums.

Zu Nummer 4

Nummer 4 schrankt die Anwendbarkeit der Fusionskontrolle ein und macht sie von einer
erheblichen Inlandstatigkeit des zu erwerbenden Zielunternehmens abhéngig. Ist diese
Voraussetzung erfullt, liegt der erforderliche Inlandsbezug des Zusammenschlusses vor,
der eine Anmeldung und gegebenenfalls weitere Uberpriifung durch das Bundeskartell-
amt rechtfertigt. Damit wird auch dem international geltenden Grundsatz Rechnung getra-
gen, wonach ein Staat nur dann die Zustandigkeit fur eine fusionskontrollrechtliche Pri-
fung fur sich beanspruchen sollte, wenn die Fusion einen hinreichenden lokalen Bezug
("local nexus") aufweist. Auch in den Empfehlungen des International Competition Net-
work wird dafir eine Ankniipfung an eine Inlandstétigkeit des erworbenen Unternehmens
(oder von zwei an dem Zusammenschluss beteiligten Unternehmen) angeraten.

Das Kriterium der erheblichen Inlandstétigkeit ist sachgerecht, geeignet und gewahrleistet
hinreichende Rechtssicherheit, auch bei der Prifung, ob Auslandszusammenschlisse
anzumelden sind, wenn das erworbene Unternehmen in Deutschland weniger als 5 Millio-
nen Euro Umsatz hat. Insbesondere wird keine im Vergleich zur Rechtslage vor Einfuh-
rung der 2. Inlandsumsatzschwelle im Jahr 2009 verschlechterte Situation geschaffen.
Deren Einfihrung hat die Anwendung von § 185 Absatz 2, der ausdriicklichen Regelung
im GWB zu den Inlandsauswirkungen, nur fir die Falle von Zusammenschliissen mit zwei
Beteiligten, von denen bislang nur ein Unternehmen in Deutschland Umsétze erzielt, ab-
schlieRend geregelt. Im Ubrigen bleibt es bei der Frage, ob ein Zusammenschluss In-
landsauswirkungen hat, weil er geeignet ist, die Voraussetzungen fir den Wettbewerb auf
Markten zu beeinflussen, die im Inland liegen oder das Inland ganz oder teilweise umfas-
sen. Dabei muss die Beeinflussung eine gewisse Mindestintensitat erreichen, also spur-
bar sein. An die Spurbarkeit sind jedoch insbesondere im Zusammenhang mit der Anmel-
depflicht keine hohen Anforderungen zu stellen.



-83-

In den von Absatz la adressierten Fallkonstellationen scheiden alle objektiven, quantifi-
zZierbaren Kriterien zur Bestimmung, ob der local nexus vorliegt, die an Umsétze des Ziel-
unternehmens anknupfen, aus. Kriterien in anderen Fusionskontrollregimen mit vermo-
gensbasierten Aufgreifschwellen, wie der Wert des Zielunternehmens oder der der Erwer-
ber bzw. der Wert des Vermogens des Zielobjekts sind mittelbar bereits in § 35 Absatz 1a
Nummer 1 bis 3 bertcksichtigt. Eine Inlandsbezogenheit der Gegenleistung selbst lasst
sich dabei schwieriger konkretisieren. Auch die Ermittlung und Angabe etwa eines Trans-
aktionsvolumens in Deutschland kénnte flr die Zusammenschlussbeteiligten mit grof3e-
rem Aufwand verbunden sein. Hingegen bereitet es den Zusammenschlussbeteiligten
ebenso wenig Schwierigkeiten zu beurteilen, ob das zu erwerbende Unternehmen in
Deutschland tatig ist oder ob es dort Umsatze erzielt. Die Tatigkeit eines Unternehmens
ist dem Ort zuzurechnen, an dem sich der Kunde befindet, also wo er seinen Standort hat.
Denn dort findet in aller Regel der Wettbewerb mit alternativen Anbietern statt. Entschei-
dend ist der Ort der bestimmungsgemalen Nutzung. Dieser Ort ist in der Regel derjenige,
an dem die charakteristische Handlung des fraglichen Rechtsverhaltnisses durchgefiihrt
wird, also an dem beispielsweise die Dienstleistungen tatséachlich erbracht oder die Waren
tatsachlich ausgeliefert werden.

Eine Inlandstatigkeit ist folglich beispielsweise anzunehmen, wenn Angebote des Unter-
nehmens von Nutzern im Inland in Anspruch genommen werden oder wenn das Unter-
nehmen Forschungs- und Entwicklungstatigkeiten im Inland durchfihrt.

Das zusétzliche Kriterium der Erheblichkeit der Inlandstatigkeit nimmt marginale Téatigkei-
ten aus. Die Bemessung der Aktivitat in Deutschland und die dafir maR3geblichen, aussa-
gekréaftigen Kriterien und Faktoren variieren zwangslaufig beispielsweise je nach Branche
oder Marktreife. Eine gesetzliche Fixierung oder Festsetzung absoluter quantitativer
Grenzwerte ware daher nicht sachgerecht.

Eine erhebliche Inlandstatigkeit in diesem Sinne lage aber beispielsweise in folgendem
hypothetischen Fall vor. Ein weltweit tatiger Konzern beabsichtigt, den Anbieter einer
Kommunikations-App fur Smartphones zu erwerben. Die App richtet sich an Endkunden
und wird von dem zu erwerbenden Unternehmen bislang kostenfrei bzw. nahezu kosten-
frei angeboten. Zum Zeitpunkt der Anmeldung hat sich fur dieses Produkt der sogenannte
-Monthly Active User* (MAU) als branchenibliche Mal3zahl fur die Messung von Nutzer-
zahlen herausgebildet. Die entsprechenden Daten liegen den beteiligten Unternehmen
daher grundsétzlich vor und haben eine ausreichende Aussagekraft, um die Erheblichkeit
der Tatigkeit im Inland zu bewerten. Danach wird die App in Deutschland bereits von tber
einer Million Nutzern verwendet. Da sich die App grundsatzlich an alle Verbraucher als
Nutzerkreis richtet, ist bei einer Million Nutzern der deutsche Markt in ausreichender Wei-
se betroffen. Bei kleineren Nutzergruppen kann die Zahl niedriger liegen. Bei anderen
Produkten missen gegebenenfalls andere aussagekraftige und zum Zeitpunkt der An-
meldung anerkannte MalRzahlen zugrunde gelegt werden. Beispielsweise ist bei Angebo-
ten im World Wide Web der sogenannte ,unique visitor” oft eine anerkannte und im Markt
verwendete Kennzahl.

Eine erhebliche Inlandstatigkeit lage hingegen in dem folgenden hypothetischen Fall nicht
vor: Ein kanadischer Mischkonzern verkauft sein Geschéaft mit Spezialmotoren an einen
deutschen Wettbewerber fiir einen Kaufpreis von mehr als 400 Millionen Euro. Die welt-
weiten Umsétze des erworbenen Unternehmens und des Kaufers lagen im letzten Jahr
bei jeweils Uber 300 Millionen Euro. Der deutsche Kaufer erzielte im Inland Umsétze von
weit Uber 25 Millionen Euro. Die Umsatze des erworbenen Unternehmens lagen in
Deutschland allerdings nur bei rund 1 Million Euro. In der betroffenen — seit vielen Jahren
durch entgeltliche Austauschbeziehungen und hohe Umsatzvolumina gepragten — Bran-
che werden das wettbewerbliche Potenzial eines Unternehmens und seine Marktposition
in den bisher erzielten Umsatzen zuverlassig reflektiert. Bei Umsétzen von weniger als 5
Millionen Euro erreicht das erworbene Unternehmen daher nicht die Schwelle einer er-
heblichen Tatigkeit im Inland. Diese Einordnung entspricht beim vorliegenden Sachverhalt
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der gesetzgeberischen Wertung in der zweiten Inlandsumsatzschwelle nach § 35 Ab-
satz 1 Nummer 2 GWB, die aulRerhalb der transaktionswertbezogenen Aufgreifschwelle
einen Umsatz im Inland von mehr als 5 Millionen Euro als Voraussetzung der Anmelde-
pflicht festlegt.

Die Tatigkeit im Inland muss eine marktbezogene sein. Mit Blick auf die Zielsetzung von
Absatz 1la sowie auf die in 8§ 18 Absatz 2a enthaltene Klarstellung zur Marktdefinition steht
die Unentgeltlichkeit der in Deutschland angebotenen und nachgefragten Leistung der
Annahme einer marktbezogenen Tétigkeit nicht entgegen. Anders als bei den Umsatzer-
l6sen wird nicht auf das letzte abgeschlossene Geschéftsjahr vor dem Zusammenschluss
abgestellt, sondern auf die aktuelle Tatigkeit des Unternehmens zum Zeitpunkt der An-
meldung. Dariber hinaus gelten die allgemeinen Anwendungsvoraussetzungen nach
§ 185 Absatz 2 (vgl. dazu das Merkblatt Inlandsauswirkungen in der Fusionskontrolle des
Bundeskartellamts vom 30. September 2014).

Zu Buchstabe b

Die Anordnung der Nichtanwendbarkeit der De-Minimis-Schwelle (so genannte An-
schlussklausel) auf Falle, in denen sich die Anmeldepflicht erst aus dem Wert der Gegen-
leistung ergibt und das erworbene Unternehmen Umsétze unter 5 Millionen Euro hat
(neues Aufgreifkriterium in 8 35 Absatz 1a) ist zwingend, weil sonst das erganzende Auf-
greifkriterium leer liefe und das gesetzliche Ziel einer Erweiterung des Anwendungsbe-
reichs der Fusionskontrolle in diesen Fallen verfehlt wirde. Die De-Minimis-Klausel nimmt
bisher bei einem geringen Umsatz des Zielunternehmens diese Zusammenschlisse von
der Fusionskontrolle aus, weil ihnen keine gesamtwirtschaftliche Bedeutung zugemessen
wird. Das passt nicht auf Konstellationen, in denen sich die wirtschaftliche Bedeutung
eines Zusammenschlusses nicht anhand der Umsatze des Zielunternehmens bestimmen
lasst, sondern sich aus dem Wert der Gegenleistung ergibt.

Zu Nummer 22

Zu Nummer 3

Nach Nummer 3 muss der Zusammenschluss ein bestimmtes Ausmalf3 aufweisen, das am
Wert der Gegenleistung bemessen wird, die der Erwerber zu erbringen bereit ist. Erst das
gleichzeitige Vorliegen eines Inlandsumsatzes von unter 5 Millionen Euro und einer den-
noch hohen Gegenleistung des Erwerbers von tber 400 Millionen Euro spiegelt die grofRe
wirtschaftliche Bedeutung des Zusammenschlusses fur den Erwerber wider.

Die Anknipfung der Anmeldepflicht an die Gegenleistung fir das durch den Zusammen-
schluss Erworbene greift einen Ansatz auf, der ahnlich in den Vereinigten Staaten von
Amerika seit Einfihrung der dortigen Fusionskontrolle 1976 zur Anwendung kommt. Auch
der Vorschlag der Monopolkommission, die als Aufgreifkriterium das Transaktionsvolu-
men, Kaufpreisschwellen bzw. den Wert der Leistung eines beteiligten Unternehmens
nennt (Sondergutachten 68, Rn. 460f.), geht in diese Richtung. In den Vereinigten Staaten
besteht eine Anmeldepflicht, wenn die Grof3e der Transaktion einen bestimmten Wert
Uberschreitet (so genannter size of transaction test, vgl. Section 7A Clayton Act, kodifiziert
in 15 U.S.C. § 18a, bekannt als Hart-Scott-Rodino Antitrust Improvements Act). Unabhan-
gig von unternehmensbezogenen Grol3enkriterien der Zusammenschlussbeteiligten, wie
Umsatzerlésen oder Bilanzsummen, ist ein Zusammenschluss schon dann anmeldepflich-
tig, wenn die Transaktionsgrof3e eine bestimmte Schwelle Ubersteigt. Diese Schwelle wird
jahrlich der Entwicklung des Bruttoinlandsprodukts in den USA angepasst und liegt 2016
bei 312,6 Millionen US-Dollar (rund 275 Million Euro). Allein diese Grol3e der Transaktion
wird als ausreichendes Merkmal bewertet, um das wettbewerbliche Potential eines Unter-
nehmens und die Marktbedeutung des Zusammenschlusses als potentiell erheblich ein-
zustufen und grundsétzlich eine Anmelde-und Kontrollpflicht zu statuieren. Von der An-
meldepflicht bestehen nach dem US-amerikanischen Recht Ausnahmen, vor allem fir
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Fallkonstellationen, in denen kein hinreichender Inlandsbezug angenommen wird. Die
grundsatzliche Ubernahme eines TransaktionsgroRenwerts als mafgebliches Ankniip-
fungskriterium fur die Anmeldepflicht erscheint sachgerecht. Um dabei den angemesse-
nen Ausgleich zwischen der Erfassung potentiell bedenklicher Zusammenschliisse und
burokratischen Belastungen in wettbewerblich unbedenklichen Fallen zu erreichen, ent-
halten die Nummern 1, 2 und insbesondere die Nummer 4 die nétigen Flankierungen.

Nach Nummer 3 ist das mal3gebliche Tatbestandmerkmal der Wert der Gegenleistung,
die der Veraul3erer vom Erwerber erhalt. Demgegentber steht in den Vereinigten Staaten
mit dem Aufgreifkriterium der Transaktionsgrof3e die Erfassung dessen im Fokus, was als
Ergebnis des Zusammenschlusses vom Erwerber an Vermdgen, Stimmrechten oder Ge-
schéaftsanteilen erworben wird. Der Vorteil des Abstellens auf die Gegenleistung ist, dass
ihr Wert einfacher zu ermitteln ist. Dieser Vorteil findet sich letztlich auch im US-
amerikanischen Fusionskontrollrecht, das den Erwerbspreis (acquisition price) als maf3-
gebliche Methode zur Ermittlung des Wertes des Erworbenen anerkennt. Dieser Erwerbs-
preis wiederum ist definiert als der Gesamtbetrag der Gegenleistung, die der VeraulRerer
bekommt (vgl. Valuation rules 16 C.F.R. 88 801.10 — 801.15).

Der neue Aufgreiftatbestand ist eindeutig und verstandlich. Damit entspricht er den Emp-
fehlungen des International Competition Network. Der Begriff der Gegenleistung fir einen
Zusammenschluss und die Ermittlung ihres Wertes werden in § 38 Absatz 4a definiert.
Zur Ermittlung dienen objektiv quantifizierbare Kriterien, deren Vorliegen die Zusammen-
schlussparteien mit Informationen, die fur sie einfach verfigbar sind, beurteilen kénnen
(vgl. dazu Begrundung zu Nummer 8 38 Absatz 4a). Zugleich garantiert diese Gestaltung
die Angemessenheit der Belastungen sowohl fiir betroffene Unternehmen als auch fur das
Bundeskartellamt.

Die Hohe des Schwellenwerts von 400 Millionen Euro ist so gewahlt, dass er nur wirt-
schaftlich bedeutendere Falle der Fusionskontrolle unterwirft und dabei hinreichend Spiel-
rdume im Spannungsfeld zwischen Innovationsforderung und notwendigem Schutz vor
einer Vermachtung von Markten bietet. Unangemessene Burokratiekosten fur Unterneh-
men, insbesondere Startups entstehen dadurch nicht, auch wird der Venture Capital-
Markt nicht beeintrachtigt. Die Schwellenhthe ist dabei einerseits so niedrig, dass sie den
beabsichtigten, erweiterten Schutz des potentiell beeintrachtigten Wettbewerbs sinnvoll
ermdglicht und andererseits hoch genug, um die Kontrollpflicht auf gesamtwirtschaftlich
bedeutsame Félle zu beschranken.

Eine exakte Prognose Uber die Anzahl der kiunftig zusatzlich anzumeldenden Vorhaben ist
nicht mdglich. Sie scheidet unabhéngig von der angesetzten Wertgrenze aus. Fur die
Vergangenheit steht fur die Schwelle in Nummer 3 eine auch nur annahernd vollstandige
und nachprifbare Datengrundlage zur Verfiigung, auf deren Basis eine solche Prognose
fur die Zukunft getroffen werden kdnnte. Da bei Nichterreichen der 2. Inlandsumsatz-
schwelle bisher keine Anmeldepflicht ausgeltst wurde, gibt es keine entsprechenden Mit-
teilungen der Wirtschaft an das Bundeskartellamt. Fur Deutschland liegen derzeit auch
keine zuverlassigen statistischen Angaben Uber den Wert der Gegenleistung bei Unter-
nehmenszusammenschlissen vor, unabhangig davon, ob die Zusammenschlisse der
bisherigen Fusionskontrolle unterliegen oder nicht. Der Wert der Gegenleistung ist in
Deutschland nicht meldepflichtig und wird als wichtiges und sensibles Geschéaftsgeheim-
nis in den meisten Fallen nicht in der Offentlichkeit preisgegeben, sondern unterfallt bei
Unternehmenskaufen haufig der zwischen den Parteien vereinbarten Vertraulichkeit. Bei
Fusionsanmeldungen bei der Européischen Kommission sind die Beteiligten zwar ver-
pflichtet, den Transaktionswert anzugeben, der in Abschnitt 3.3 des Formblatts CO als je
nach Fall Kaufpreis oder Wert aller betroffenen Vermégenswerte definiert ist. Diese EU
Dokumente sind jedoch nur sehr eingeschrankt einer Auswertung zuganglich.

Der gewahlte Schwellenwert von 400 Millionen Euro ist dennoch zur Erganzung der Auf-
greifkriterien geeignet. Der Wahl des Wertes ging eine Auswertung zahlreicher Quellen
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voraus, insbesondere von Publikationen von spezialisierten Statistikanbietern, Fachver-
banden, Fachzeitschriften, Beratungsgesellschaften und Wirtschaftsprifungsgesellschaf-
ten, soweit diese Daten zum Transaktionsmarkt in Deutschland veréffentlichen. Unter Be-
riicksichtigung der unterschiedlichen Schwerpunkte dieser Analysen wurden die statisti-
schen Angaben zu veroffentlichten Kaufpreisen bzw. publizierten Transaktionswerten aus
der Vergangenheit ausgewertet. Als Ergebnis dieser Auswertungen lasst sich festhalten,
dass die ermittelten Transaktionswerte in Deutschland auf Kaufpreisbasis in den letzten
Jahren meist unterhalb einer Grenze von 100 Millionen Euro lagen. Nach einer Auswer-
tung der groRten Startup-Transaktionen in Deutschland sind 2015 acht Ubernahmen be-
kannt geworden, bei denen der Kaufpreis zwischen 100 und 230 Millionen Euro lag, wobei
in zwei Fallen eine Fusionsanmeldung wegen der Umséatze erfolgen musste. In einem
einzigen Fall im Jahr 2015 wurden fiir eine Startup-Ubernahme mehr als 350 Millionen
Euro gezahlt. Fur weitere 17 Falle wurden 2015 fur Startups Kaufpreise von deutlich unter
100 Millionen Euro erbracht (vgl. Aufstellung des Internetportals ,ds deutsche startups”
der 26 wichtigsten Ubernahmen von Startups im Jahr 2015). Vergleichbare Zahlen ergab
auch eine entsprechende Auswertung fir die Jahre 2014 und 2013. Jeweils nur eine
Ubernahme eines in Deutschland tatigen Unternehmens erfolgte, fir die ein Kaufpreis von
mehr als 350 Millionen Euro gezahlt wurde, und die bei einer entsprechenden Aufgreif-
schwelle hatte angemeldet werden mussen.

Der von der Monopolkommission 2015 in ihrem Sondergutachten 68 (Rn. 461) vorge-
schlagene, aber nicht begriindete, Schwellenwert von 500 Millionen Euro erscheint vor
diesem Hintergrund zu hoch. Ein entsprechend hoher Wert der Gegenleistung lieRe sich
eventuell aus einer Orientierung an dem nach 8§ 35 Absatz 1 Nummer 1 vorausgesetzten
Gesamtumsatzerlésen von 500 Millionen Euro ableiten. Denn hinter dieser Schwelle steht
die Annahme, dass jedenfalls dann, wenn sie erreicht ist, eine hinreichende wirtschaftli-
che Bedeutung eines Zusammenschlusses gegeben ist. Mit Hilfe von Umsatzmultiplikato-
ren lasst sich schatzen, wie hoch der Wert eines Unternehmens abh&angig von seinem
Umsatz ist. Dabei schwanken von Experten geschatzte Umsatzmultiplikatoren um den
Wert 1, d.h. innerhalb der untersuchten Stichprobe entspricht der Jahresumsatz eines
Unternehmens im Durchschnitt auch seinem Wert. Ohne Betrachtung weiterer Einfluss-
faktoren lieRe sich also vereinfachend sagen, dass Unternehmen, die einen Umsatz von
500 Million Euro erzielen, im Schnitt auch einen Wert von 500 Millionen Euro haben. Un-
ter die deutsche Fusionskontrolle fallen also nach diesen Uberlegungen gemaR § 35 Ab-
satz 1 Nummer 1 regelméaflig Zusammenschlisse von Unternehmen, die zusammen ei-
nen Wert von 500 Millionen Euro und mehr haben. Diese Umsatzschwelle von 500 Millio-
nen Euro ist in 8§ 35 Absatz 1a Nummer 1 ebenfalls enthalten. Der Wert der Gegenleis-
tung bildet ein zusatzliches Kriterium, das dariber hinaus erfillt sein muss. Wirde die
Schwelle fur den Wert der Gegenleistung fir ein Unternehmen ebenfalls bei 500 Millionen
Euro liegen, durfte der Gesamtwert aller beteiligten Unternehmen nach den skizzierten
Uberlegungen regelmaRig eine Milliarde Euro tberschreiten. Dies erscheint vor dem Hin-
tergrund der beabsichtigen Wirkungen als zu hoch.

Ein sachgerechter Anhaltspunkt flr einen niedrigeren Gegenwert ist der in den USA ver-
wendete Wert der Transaktionsgréf3e von derzeit umgerechnet ca. 275 Millionen Euro. In
Anbetracht der Ungenauigkeiten, die zwangslaufig mit der Auswertung der nur beschrankt
vorhanden Daten und auf der Grundlage der angewandten Methodik, verbunden sind,
sollte die Schwelle fir den Wert der Gegenleistung mit entsprechender Vorsicht gewahlt
werden. Die besondere Zielsetzung, nur Konstellationen mit einem auffélligen Verhaltnis
von hoher Gegenleistung bei geringen Umsatzerlésen erfassen zu kénnen, lassen einen
Wert von 400 Millionen als passend erscheinen. Dieser Wert wird zudem zentraler Be-
standteil der Evaluierung der neuen Regelung gemaf 8§ 43a sein.

Zu § 36

Die Anwendbarkeit der Bagatellmarktklausel, die die Untersagung eines Zusammen-
schlusses trotz Marktbeherrschung oder erheblicher Behinderung wirksamen Wettbe-
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werbs verbietet, wenn auf dem betroffenen Markt nur ein niedriger Gesamtumsatz von
weniger von 15 Millionen Euro erzielt wurde, muss fir den Fall ausgeschlossen werden,
dass der betroffene Markt ein Markt im Sinne des 8 18 Absatz 2a ist, d.h. ein Markt, auf
dem Leistungen auch unentgeltlich erbracht werden.

Anderenfalls ware eine Interventionsbefugnis des Bundeskartellamts, die mit der Einfih-
rung des 8 18 Absatz 2a fir diese Markte erdffnet werden soll, zwangslaufig immer aus-
geschlossen. Die uneingeschrénkte Geltung der Bagatellmarktklausel kénnte in diesen
Fallen eine Untersuchung der Zusammenschlisse obsolet machen, die aber, obwohl ein
beteiligtes Unternehmen die 2. Inlandsumsatzschwelle von 5 Millionen nicht erreicht, nach
dem neuen § 35 Absatz 1a erst in den Anwendungsbereich der Fusionskontrolle einbezo-
gen werden.

Trotz niedrigerer Umséatze kdnnen diese Markte von erheblicher gesamtwirtschaftlicher
Bedeutung sein, z.B. wenn die Unternehmen hohe Nutzerzahlen auf sich vereinigen. Ein
Eingreifen der Bagatellmarktklausel widersprache ihrem Sinn und Zweck, die Fusionskon-
trolle lediglich bei gesamtwirtschaftlich unbedeutenden Markten auszuschlieRen.

Zu Nummer 23

Zu § 37

Zu Buchstabe a

Die Erganzungen in Nummer 1 und Nummer 2 tragen dem Umstand Rechnung, dass die
Rechtsprechung insbesondere Vermogenserwerbe, beispielsweise den Erwerb von
Schutzrechten, etwa von Patent-Portfolien, nicht als Zusammenschlusstatbestand erfasst,
wenn sie mit keiner aktuellen Marktposition verbunden sind. Eine solche Annahme liegt im
Allgemeinen nahe, wenn damit noch kein aktueller Umsatz erzielt wird. Die Ergdnzungen
dienen der Klarstellung, dass dieser Riickschluss nicht zwingend ist und ein Zusammen-
schluss gegeben sein kann. Damit wird die erforderliche Konsistenz zu den neuen Rege-
lungen in § 18 Absatz 2a und § 35 Absatz 1a hergestellt. Danach kann auch bei Vorliegen
unentgeltlicher Leistungen ein Markt im Sinne dieses Gesetzes gegeben sein. Mit § 35
Absatz 1a wird eine fusionskontrollrechtliche Prufung ermdglicht, auch wenn das im In-
land tatige Zielunternehmen keine oder geringe Umsatze hat, die hohe Gegenleistung
aber indiziert, dass es um den Erwerb einer vorhandenen Marktstellung geht und somit
um externes Wachstum. Die wettbewerblich relevante Position zeigt sich darin, dass das
Unternehmen am Markt tatig ist und seine angebotenen Leistungen, wenn auch gegebe-
nenfalls unentgeltlich, in Anspruch genommen werden.

Zu Buchstabe b
Siehe Begrundung zu Buchstabe a.

Zu Nummer 24

Zu § 38

Zu Buchstabe a

Die Uberschrift wird wegen der neuen Regelung zum Wert der Gegenleistung in Ab-
satz 4a entsprechend erganzt.

Zu Buchstabe b

Der seit seiner Einfihrung 1976 unverandert geltende Multiplikationsfaktor fir die Berech-
nung der Umsatzerlése im Rundfunkbereich wird von 20 auf 8 reduziert. Damit gilt wieder
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ein einheitlicher Umsatzmultiplikator fir Presse und Rundfunk. Fir Presseunternehmen
war der Multiplikator bereits in der 8. GWB-Novelle im Jahr 2013 an die veranderten wirt-
schaftlichen Rahmenbedingungen auf den Pressemérkten angepasst und ebenfalls von
20 auf 8 verringert worden. Auch fur Rundfunkunternehmen wird durch das Absenken des
Rechenfaktors nun die Aufgreifschwelle in der Fusionskontrolle erhéht. Kinftig ist die Fu-
sionskontrolle bei Zusammenschlissen von Rundfunkunternehmen erst anwendbar ab
einem weltweiten Umsatz der beteiligten Unternehmen von 62,5 Millionen Euro, statt wie
bisher ab 25 Millionen Euro, sowie Inlandsumséatzen eines Unternehmens von 3,125 Milli-
onen Euro und eines weiteren von 625 000 Euro. Die einzige Ausnahme von dieser Regel
bildet der neue § 35 Absatz 1a (siehe Begriindung dort). Die Bagatellmarktklausel in § 36
Absatz 1 Satz 2 wird im Rundfunkbereich gleichfalls durch die Senkung des Multiplikati-
onsfaktors von 0,75 auf 1,875 Millionen Euro angehoben.

Die Anderung erweitert die Spielraume der betroffenen Rundfunkunternehmen angemes-
sen, so dass sie ihre wirtschaftliche Basis durch Zusammenschlisse stabilisieren und ihre
Wettbewerbsfahigkeit im Umfeld der gewachsenen Konkurrenz durch andere internetba-
sierte Medien und das stark gednderte Mediennutzungsverhalten steigern kénnen. Sie
erlaubt aber weiterhin eine effektive, den Besonderheiten des Rundfunkbereichs Rech-
nung tragende Fusionskontrolle. Weitreichende Auswirkungen auf die Zahl der anmelde-
pflichtigen Zusammenschlisse werden nicht erwartet. Die Reduzierung des Multiplikators
durfte auch fir die Fusionskontrolle tber die, von einigen Landesmediengesetzen aus-
dricklich unterstitzten, Vorhaben von Presseverlagen, sich in ihnrem Verbreitungsbereich
an lokalen Rundfunksendern zu beteiligen, keine gré3eren Folgen haben.

Zu Buchstabe ¢

Absatz 4a definiert das Aufgreifkriterium der Gegenleistung flir den Zusammenschluss
nach § 35a Absatz 1a Nummer 3 und enthdlt grundsatzliche Vorgaben zu der Wertermitt-
lung. Ziel ist die Ermittlung des Gesamtbetrags, den der Erwerber bereit ist, zugunsten
des Veraul3erers zu erbringen. Denn in ihm spiegelt sich die wirtschaftliche Bedeutung,
die er dem Einfluss auf das Unternehmen, der Verfiigungsmaglichkeit Uber dessen Ver-
mdgen, Ressourcen, Geschéftsideen oder -modellen sowie Patenten zumisst, obwohl es
seine Fahigkeit, am Markt erfolgreich zu sein, noch nicht durch Umsatzerldse belegen
kann.

Nach Satz 1 Nummer 1 zéhlen zur Gegenleistung alle Vermdgensgegenstande und sons-
tigen geldwerten Leistungen, die der Veraul3erer vom Erwerber im Austausch fir den Zu-
sammenschluss erhéalt. Der Begriff des Vermdgensgegenstands ist, ahnlich wie im Han-
delsrecht, weit zu verstehen. Er schlieRt alle Geldzahlungen ein, die Ubertragung von
Stimmrechten, Wertpapieren, von Sachanlagen sowie immateriellen Vermdgensgegen-
standen. Die Summe dieser Werte wird in der M&A-Praxis oft als Kaufpreis bezeichnet.
Dazu zahlen auch Gegenleistungen, die an den Eintritt bestimmter Bedingungen geknuipft
sind, wie sie in sogenannten ,earn out“-Klauseln enthalten sind, sowie vereinbarte zusatz-
liche Zahlungen, an den VerduRRerer, wenn zu einem zukinftigen Zeitpunkt bestimmte
Umsatz- oder Gewinnziele erreicht werden. Ebenfalls dazu zu rechnen sind Zahlungen fur
einen vereinbarten Wettbewerbsverzicht des Verdul3erers.

Nummer 2 schreibt ausdriicklich vor, dass die Gegenleistung auch den Wert der Verbind-
lichkeiten einschlie3t, die der Erwerber tbernimmt. Bei Unternehmenskaufen ist es
durchaus Uublich, dass die Verbindlichkeiten des Veraul3erers von dem zunéchst hoher
angesetzten Kaufpreis abgezogen werden. Der Verdul3erer erhélt dann einen sozusagen
reduzierten Kaufpreis. Diese Methode und damit die Mal3geblichkeit eines geringeren
Gegenwertes stehen aber nicht im Einklang mit den Erwagungen, auf denen die Einfih-
rung der neuen Aufgreifschwelle beruht. Es wird erfasst, was der Zusammenschluss dem
Erwerber wert ist. Die Ubernahme von Verbindlichkeiten bringt zum Ausdruck, dass der
Zusammenschluss ihm so viel wert ist, auch diese Belastungen zu tragen. Fir den Ver-
auRRerer hat die Befreiung von Verbindlichkeiten einen positiven Wert. Zu beriicksichtigen
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ist auBerdem, dass in den Fallkonstellationen, fur die eine Anmeldepflicht begriindet wer-
den soll, die Zielunternehmen nicht nur geringe oder keine Umsatze machen, sondern in
aller Regel und haufig in nicht unerheblichem Ausmaf} Schulden haben. Auch im US-
amerikanischen Fusionskontrollrecht erhéhen Verbindlichkeiten den Wert der Gegenleis-
tung.

Der Wert der einzelnen Bestandteile der Gegenleistung ist zu bestimmen, zu addieren
und in einen Geldwert in Euro umzurechnen. Die Wertbestimmung ist auch bei komplexe-
ren Transaktionen, etwa mit einem Austausch von Wertpapieren, anderen Beteiligungen
und Vermdgenswerten, von den Beteiligten selbst durchzufiihren

Dem Anmelder steht es dabei grundsatzlich frei, welche Methode zur Wertbestimmung er
anwendet, wenn sie in der Praxis der Unternehmensbewertung zur Fortfihrung des er-
worbenen Unternehmens anerkannt ist. Eine Wertbestimmung nach Liquidationswerten
ist nicht zulassig. Die auf der Grundlage einer entsprechenden Wertbestimmung ermittelte
und zwischen den Zusammenschlussbeteiligten vertraglich vereinbarte Hohe des Kauf-
preises, einschliellich zuziglich eventuell ibernommener Verbindlichkeiten, 16st im Re-
gelfall eine Richtigkeitsvermutung fur die Wertbestimmung aus. Es bedarf im Regelfall
keiner zusatzlichen Testate etwa durch Wirtschaftspriifer. Eine Uberprifung der Angaben
durch das Bundeskartellamt bleibt hiervon unberihrt.

Sollte erkennbar werden, dass die Bestimmung des Wertes der Gegenleistung fir die
beteiligten Unternehmen mit grol3eren Schwierigkeiten verbunden ist, ist die Herausgabe
von Informationsmaterialien oder Leitlinien durch das Bundeskartellamt zu erwéagen. Die-
ser Aspekt sollte auch im Rahmen der nach § 43a vorgesehenen Evaluierung der neuen
Aufgreifschwelle beachtet werden.

Zu Buchstabe d

Die Erganzung um den neuen Schwellenwert des § 35 Absatz 1a erfolgt, weil die Erwa-
gungen, die bisher eine Zusammenrechnung von Transaktionen zwischen denselben Un-
ternehmen innerhalb von zwei Jahren rechtfertigten, auch fir Zusammenschliisse gelten
sollen, die aufgrund der neuen Aufgreifschwelle in § 35 Absatz 1a kontrollpflichtig sind.

Zu Nummer 25

Zu § 39

Zu Buchstabe a
Zu Doppelbuchstabe aa

Es handelt sich um eine Folge&nderung zum neuen Schwellenwert in 8§ 35 Absatz 1a, die
nur fur diese Falle Anwendung findet. Zusatzlich zu den Umsatzangaben ist in einer An-
meldung der Wert der Gegenleistung nach 8§ 38 Absatz 4a, einschlie3lich der Grundlagen
fur seine Berechnung anzugeben. Die Informationsanforderungen bleiben, entsprechend
der Empfehlungen des International Competition Network fir Anmeldungen, darauf be-
schrankt, die Anmeldepflicht und gegebenenfalls Wettbewerbsbedenken beurteilen zu
kénnen. Fir die Zusammenschlussparteien entstehen keine unnétigen Belastungen.

Die Grundlage fir die Berechnung des Werts ist in der Anmeldung dem Bundeskartellamt
gegenuber offenzulegen. Dabei kdnnen die Bewertungen herangezogen werden, die im
Kontext der Durchfiihrung der Transaktion ohnehin erstellt wurden. So wird der Aufwand
fur die beteiligten Unternehmen und das Bundeskartellamt begrenzt.

Soweit zum Zeitpunkt der Anmeldung noch keine endgultige Einigung tber den Unter-
nehmenskaufvertrag erzielt wurde, und damit gegebenenfalls auch die Héhe der Gegen-
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leistung noch nicht feststeht, gentigt zunachst die Angabe der von den Vertragsparteien
im Rahmen der Vertragshandlungen jeweils angebotenen bzw. geforderten Gegenleis-
tung. Soweit eine Einigung vor dem Abschluss des Fusionskontrollverfahrens erreicht
wird, ist die Angabe nachzureichen.

Zu Doppelbuchstabe bb

Es handelt sich um eine Folgeanderung zur Einflhrung von § 35 Absatz 1a. Die Anmel-
dung muss ausschlief3lich in diesen Fallen Informationen zu Art und Umfang der Téatigkeit
des Unternehmens im Inland enthalten, das noch keine Umsatze in Hohe der zweiten
Inlandsumsatzschwelle erzielt. Das kénnen etwa Angaben dazu sein, inwieweit Nutzer im
Inland Angebote des Unternehmens in Anspruch nehmen, Umsatz, Mitarbeiter, Standorte
oder in Deutschland Forschungsprojekte durchgefiihrt werden.

Zu Buchstabe b

Die nach Absatz 5 bestehenden besonderen fusionskontrollrechtlichen Auskunftsbefug-
nisse des Bundeskartellamts in Bezug auf Marktanteile und Umsatzerlose werden dem
erweiterten Inhalt der Anmeldung zu Angaben zur Inlandstétigkeit in Absatz 1 Nummer 3a
entsprechend ausgedehnt.

Zu Nummer 26

Zu 840

Das Bundeskartellamt hat vor der Untersagung eines Zusammenschlussvorhabens nach
§ 36 Absatz 1 Satz 1 das Benehmen mit der Kommission zur Ermittlung der Konzentration
im Medienbereich (KEK) herzustellen, soweit deren Zustandigkeitsbereich berihrt ist. Pri-
vate Veranstalter bundesweit verbreiteter Fernsehprogramme unterliegen auf3erhalb der
Fusionskontrolle nach 88 35 ff. auch der sogenannten Medienkonzentrationskontrolle
nach den Vorschriften des Rundfunkstaatsvertrages. Fur die abschlieBende Beurteilung
von Fragen der Sicherung von Meinungsvielfalt im Zusammenhang mit der bundesweiten
Veranstaltung von Fernsehprogrammen ist die KEK als Organ der Landesmedienanstal-
ten, denen die Aufsicht Uber fur die Einhaltung der fur die privaten Veranstalter geltenden
Bestimmungen zur Sicherung der Meinungsvielfalt nach dem Rundfunkstaatsvertrag ob-
liegt, zustandig (vgl. 88 35, 36 Absatz 4 Satz 1 Rundfunkstaatsvertrag). Dazu gehort die
Prifung, ob die genannten Fernsehveranstalter Uber vorherrschende Meinungsmacht
verfigen und etwa Beteiligungsveranderungen deshalb bedenklich oder unbedenklich
sind (88 26, 29, 36 Absatz 4 Satz 1 Rundfunkstaatsvertrag). Wie bisher erhalten die in
Absatz 4 Satz 1 genannten obersten Landesbehodrden, in deren Gebiet die beteiligten
Unternehmen ihren Sitz haben, vor einer Untersagung die Gelegenheit zur Stellungnah-
me. In Folge des neuen Benehmenserfordernisses muss das Bundeskartellamt nun dar-
uber hinaus die bei der KEK erfragten, vorgebrachten spezifischen Aspekte des Vorha-
bens, die die Meinungsvielfalt im Fernsehbereich betreffen, besonders bertcksichtigen.
Das Bundeskartellamt bleibt bei seiner Entscheidung, ob es das Zusammenschlussvor-
haben freigibt oder untersagt, unabhéngig und ist an die Beurteilungsgrundséatze des § 36
sowie die Fristen nach § 40 gebunden. Untersagt es ein Vorhaben, gegen das aus Sicht
der KEK aus Meinungsvielfaltsgriinden keine Bedenken bestehen, muss das Bundeskar-
tellamt in seiner Entscheidungsbegrindung darauf eingehen. Speziell fiir den Bereich der
Fusionskontrolle wird durch die Benehmensherstellung eine intensivere Verzahnung der
Tatigkeitsbereiche beider Behérden erreicht, die allgemein in § 50c Absatz 2 Satz 1 und
Satz 2 schon angelegt ist und durch diese Novelle weiter verbessert wird (vgl. Begrin-
dung zu § 50c).
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Zu Nummer 27

Zu 8§ 43a

Es wird eine Evaluierung der neuen Regelungen in den 88 35 Absatz 1a, 37 Absatz 2
Nummer 1 sowie 38 Absatz 4a vorgesehen.

Zu Nummer 28
Neufassung der Gliederungsebenen, siehe Begriindung zu Nummer 1.
Zu Nummer 29
Neufassung der Gliederungsebenen, siehe Begriindung zu Nummer 1.

Zu Nummer 30

Zu § 47d

Durch die Regelung wird ein Redaktionsversehen beseitigt. Die bisherige Liste der ver-
wiesenen Vorschriften ist lickenhaft und enthalt nicht alle Verfahrensvorschriften, die sich
personell auf die ,Kartellbehtrde” beziehen und mithin auf die Markttransparenzstelle
nicht anwendbar sind, obwohl dies sachlich sinnvoll ware.

Zu Nummer 31

Zu § 47e

Zu Buchstabe a
Zu Doppelbuchstabe aa

Durch die Regelung wird ein Redaktionsversehen beseitigt. In der Grundnorm zur Melde-
pflicht in Absatz 1 sind bisher nicht alle in § 47g genannten Meldepflichtigen benannt.

Zu Doppelbuchstabe bb

Durch die Regelung wird ein Redaktionsversehen beseitigt. 8§ 47g Absatz 4 sieht Melde-
pflichten fur Letztverbraucher nach 8 3 Nummer 25 des Energiewirtschaftsgesetzes vor.
Die Ausnahme in 8 47e Absatz 1 Nummer 4 soll daher nur die Gruppe der Haushaltskun-
den nach 8 3 Nummer 22 des Energiewirtschaftsgesetzes umfassen.

Zu Buchstabe b

Die Regelung dient einer redaktionellen Klarstellung. Satz 1 bestimmt den territorialen
Geltungsbereich der Meldepflichten. Satz 2 stellt ein ergédnzendes Instrument fir die
Durchsetzung von Meldepflichten zur Verfliigung, ersetzt aber nicht die regularen Durch-
setzungsinstrumente.

Zu Nummer 32

Zu § 47f

Zu Buchstabe a

Die Regelung dient der Klarstellung. Ubergreifendes Ziel der Ausgestaltung der Markt-
transparenzstelle ist die moglichst geringe Belastung der Meldepflichtigen. Dies kommt
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insbesondere in § 47b Absatz 3 Satz 3 zum Ausdruck, nhach dem auf bestehende Quellen
und Meldesysteme zuriickzugreifen ist. Durch die Anderung wird eine 6ffentlich-rechtliche
Grundlage geschaffen, damit die Markttransparenzstelle solche bestehenden Meldesys-
teme effektiv nutzen kann.

Zu Buchstabe b
Es handelt sich um eine redaktionelle Folgeanderung.
Zu Buchstabe c

Die Regelung dient der Klarstellung. Ubergreifendes Prinzip der Ausgestaltung der Markt-
transparenzstelle ist die moglichst geringe Belastung der Meldepflichtigen. Dies kommt
insbesondere in 8§ 47b Absatz 3 Satz 3 zum Ausdruck, nach dem auf bestehende Quellen
und Meldesysteme zuriickzugreifen ist. Fur die elektronische Ubermittlung von Meldungen
ist die Identifikation der Meldepflichtigen erforderlich. Flr den parallelen Zweck unter VO
1227/2011 REMIT stellt die Agentur fur die Zusammenarbeit der Energieregulierungsbe-
hérden der Européischen Union (ACER) ein zentrales Registrierungsportal nach Artikel 9
REMIT zur Verfugung. Dieses kann auch fUr nationale Meldevorgange genutzt werden.
Bei dieser Stelle sind aller Wahrscheinlichkeit nach die meisten nationalen Meldepflichti-
gen ohnehin registriert.

Zu Nummer 33

Zu § 479

Im Intraday-Handel von Energy Exchange Austria (EXAA) und European Energy Exchan-
ge (EEX) werden inzwischen Viertelstundenprodukte gehandelt. Hintergrund war, dass
Prognosen- sowie Clearing und Ausgleichsenergie-Bewirtschaftung im Viertelstundenras-
ter erfolgen, wahrend in Bdrsenauktionen nur ,Stundenstrukturen“ beschafft/verauRRert
werden kdnnen. Dies fuhrt fur Bilanzkreise zu Problemen bei der Portfoliobewirtschaftung
und zu erheblichen Ausgleichsenergiekosten. Gleichzeitig haben auch die Ubertragungs-
netzbetreiber grofRes Interesse an einer exakteren Einhaltung der Fahrplanprognose der
Bilanzkreise um die Stabilitat des Ubertragungsnetzes besser gewahrleisten zu kénnen.
Damit hat sich das zu beobachtende und fir den wettbewerblichen Stromhandel maf3geb-
liche Zeitfenster entsprechend verkuirzt.

Zu Nummer 34

Zu 8 47h

Zu Buchstabe a

Es handelt sich um die Korrektur eines Redaktionsversehens. Die Ersetzung des Einver-
nehmens mit der Bundesnetzagentur durch das Einvernehmen mit dem Bundeskartellamt
hatte im Rahmen des Gesetzes zur Einrichtung einer Markttransparenzstelle flr den
GroRhandel mit Strom und Gas als Folgeanderung wegen der Anderung des § 47a Ab-
satz 1 (Ansiedlung der Markttransparenzstelle bei der Bundesnetzagentur) - wie in 88 47b
und 47g geschehen (vgl. Beschlussempfehlung BT-Drucks. 17/11386) - auch in 8§ 47h
vorgenommen werden mussen.

Zu Buchstabe b

Es handelt sich um die Korrektur eines Redaktionsversehens. Siehe Begriindung zu
Buchstabe a.
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Zu Nummer 35

Zu § 47j

Beseitigung eines Redaktionsversehens. § 47j steht in Kapitel 9 Abschnitt 1, der allein die
Markttransparenzstelle fur den GroBhandel mit Strom und Gas betrifft. Der Verweis auf
§ 81 Absatz 2 Nummer 5b passt insoweit nicht, da sich diese Vorschrift allein auf die
Markttransparenzstelle fiir Kraftstoffe bezieht.

Zu Nummer 36
Neufassung der Gliederungsebenen, siehe Begriindung zu Nummer 1.

Zu Nummer 37

Zu 8 47k

Zu Buchstabe a

Die Streichung der Wérter ,nach Absatz 1 Satz 1“ dient der Beseitigung eines Redakti-
onsversehens. Absatz 1 Satz 1 sieht die Einrichtung einer Markttransparenzstelle fur
Kraftstoffe beim Bundeskartellamt vor. Deren Aufgaben ergeben sich erst aus dem Fol-
genden. Dabei stellt Absatz 1 Satz 2 zwar die ,,Ankerbestimmung“ dar, in seinem vollen
Umfang wird der Aufgabenkreis der Markttransparenzstelle fur Kraftstoffe ausweislich des
Absatzes 1 Satz 3 aber erst aus der Gesamtheit der Bestimmungen in § 47k deutlich.
Dies gilt insbesondere im Hinblick darauf, dass die Markttransparenzstelle fir Kraftstoffe
erst im parlamentarischen Verfahren zur Datenweitergabe an Anbieter von Verbraucherin-
formationsdiensten erméachtigt worden ist.

Zu Buchstabe b

Die Anderung dient der Beseitigung eines Redaktionsversehens. Die Regelung des bishe-
rigen Absatzes 9 Satz 3 findet sich bereits wortgleich in Absatz 7, auf den auch in § 81
Absatz 2 Nummer 6 verwiesen wird.

Zu Nummer 38
Neufassung der Gliederungsebenen, siehe Begriindung zu Nummer 1.
Zu Nummer 39
Neufassung der Gliederungsebenen, siehe Begrindung zu Nummer 1.

Zu Nummer 40

Zu § 50c

Zu Buchstabe a

Insbesondere in der digitalen Wirtschaft kénnen Daten und der Zugang zu Datenquellen
eine erhebliche Bedeutung fur die Marktstellung von Unternehmen haben. In kartellbe-
hordlichen Verfahren kénnen daher auch datenschutzrechtliche Fragen und Belange zu
berticksichtigen sein. Umgekehrt kann auch die Marktmacht eines Unternehmens bei der
Prufung des Datenschutzrechts eine Rolle spielen. Fir ihre Aufgabenerfillung sind die
Kartellbehtrden und die Datenschutzbeauftragten von Bund und Landern daher auf die
Mdglichkeit eines umfassenden Austauschs angewiesen, der auch personenbezogene
Daten oder Betriebs- und Geschéaftsgeheimnisse erfassen kann. Soweit den Daten-
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schutzbeauftragten nach den fir sie geltenden Gesetzen auch Aufgaben der Aufsicht
Uber nicht-6ffentliche Stellen zugewiesen sind, ist dieser Austausch mit den Beauftragten
als Regulierungsbehorden bereits nach dem geltenden Recht moglich. Die Aufnahme der
Datenschutzbeauftragten von Bund und L&andern in den 8§ 50c Absatz 1 dient insoweit der
Klarstellung.

Zu Buchstabe b

Die Anderung geht auf den Zwischenbericht der Bund-Lander-Kommission zur Medien-
konvergenz vom Dezember 2015 zuriick. In der Arbeitsgruppe Kartell-
recht/Vielfaltssicherung bestand Einigkeit Uber das Ziel der Optimierung der verfahrens-
rechtlichen Zusammenarbeit der Kartellbehdérden und der Landesmedienanstalten, sowie
der Kommission zur Ermittlung der Konzentration im Medienbereich (KEK) zur besseren
Verzahnung von Kartell- und Medienrecht. Satz 1 erwéahnt die Kommission zur Ermittlung
der Konzentration im Medienbereich explizit.

Der bisherige 8 50c Absatz 2 Satz 2 ermdglichte bereits den Informationsaustausch zwi-
schen Behdérden. Mit der Neuformulierung wird unterstrichen, dass der Informationsaus-
tausch zwischen den in Absatz 1 genannten Behdrden nicht nur eine Option, sondern den
Regelfall darstellt, soweit dies fur die Erfullung der Aufgaben der Behodrden erforderlich ist.
Dies gilt insbesondere fur die Zusammenarbeit zwischen Kartellbehérden und Landesme-
dienanstalten sowie der Kommission zur Ermittlung der Konzentration im Medienbereich.

Zu Nummer 41
Neufassung der Gliederungsebenen, siehe Begrindung zu Nummer 1.

Zu Nummer 42

Zu 853

Das Bundeskartellamt informiert die Offentlichkeit bereits laufend Uiber seine Tatigkeit in
Form von Pressemitteilungen und vertiefenden Berichten.

Mit dem neuen Absatz 4 wird klarstellend eine ausdrickliche Rechtsgrundlage fur die
Veréffentlichung von Berichten Uber Verfahren sowie Uber die Lage und Entwicklung auf
dem Aufgabengebiet des Bundeskartellamts eingeftihrt. Durch Berichte kann das Bun-
deskartellamt die Offentlichkeit zeitnah und umfassender iber seine Arbeit informieren,
als dies mit Pressemitteilungen oder durch den im Zweijahresrhythmus erscheinenden
Tatigkeitsbericht des Bundeskartellamts moglich wére, und so dem Informationsbedirfnis
der Offentlichkeit angemessen Rechnung tragen. Die Veréffentlichung steht im freien Er-
messen des Bundeskartellamts.

Von der Regelung des Absatzes 4 unberihrt bleibt die Pressearbeit des Bundeskartell-
amts, die dazu dient, die allgemeine Offentlichkeit Uber seine Tatigkeit zu informieren.
Das OLG Dusseldorf hat bereits zu den Pressemitteilungen des Bundeskartellamts ent-
schieden, dass die Behdrde grundsatzlich befugt ist, tiber die Offentlichkeit interessieren-
de Vorgange aus dem ihr zugewiesenen Tatigkeitsbereich durch eine Presseerklarung zu
berichten. Voraussetzung ist, dass die mitgeteilten Tatsachen zutreffend wiedergegeben
werden und nicht den sachlich gebotenen Rahmen tberschreiten. Diese Form des staatli-
chen Informationshandelns erfordert keine besondere gesetzliche Erméchtigung (OLG
Dusseldorf, Beschluss vom 9. Oktober 2014 — VI-Kart 5/14 (V), Kart 5/14 (V) —, juris).

Der neue Absatz 5 regelt, dass das Bundeskartellamt seine BuRgeldentscheidungen auf
seiner Internetseite spatestens dann mitteilen soll, wenn gegen samtliche Betroffene und
Nebenbetroffene eines Bul3geldverfahrens das Verfahren eingestellt worden ist oder ein
BuRRgeldbescheid oder eine sonstige abschlieRende Entscheidung ergangen ist. Diese
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Mitteilungen sollen mit Blick auf das Informationsbedlrfnis méglicher Geschadigter ver-
fasst werden. Sie sollen potentielle Geschadigte insbesondere durch die in Satz 2 ge-
nannten Informationen in die Lage versetzen, das Bestehen mdglicher Schadensersatz-
anspriche gegen Unternehmen zu prifen, die an dem VerstoR3 beteiligt waren (Num-
mern 1 bis 4). Potentielle Geschadigte sollen durch einen entsprechenden allgemeinen
Hinweis auf ihr Recht auf Ersatz des ihnen aus einem Verstol3 entstehenden Schadens
aufmerksam gemacht werden (Nummer5). Wenn die Bul3geldentscheidung bereits
rechtskréaftig ist, soll das Bundeskartellamt auch auf die Feststellungswirkung rechtskrafti-
ger BulRgeldentscheidungen des Bundeskartellamts nach § 33b in Zivilrechtsstreiten um
Schadensersatz wegen eines Kartellrechtsversto3es hinweisen (Nummer 6).
Zu Nummer 43
Neufassung der Gliederungsebenen, siehe Begriindung zu Nummer 1.
Zu Nummer 44
Neufassung der Gliederungsebenen, siehe Begriindung zu Nummer 1.

Zu Nummer 45

Zu 873

Zu Buchstabe a

Es handelt sich um eine redaktionelle Korrektur der Uberschrift.

Zu Buchstabe b

§ 73 wird ergénzt, so dass fur Verfahren vor dem Beschwerdegericht auch die Vorschrif-
ten der Zivilprozessordnung zum elektronischen Rechtsverkehr entsprechend gelten. Aus
diesem Grund kann der § 78a gestrichen werden.

Zu Nummer 46

Neufassung der Gliederungsebenen, siehe Begriindung zu Nummer 1.

Zu Nummer 47

Neufassung der Gliederungsebenen, siehe Begrindung zu Nummer 1.

Zu Nummer 48

Zu § 78a

§ 78a wird gestrichen. Statt der Regelung des bisherigen 8§ 78a wird der § 73 am Ende
erganzt (siehe Begriindung zum § 73).

Zu Nummer 49

Zu 8 80

Zu Buchstabe a
Zu Doppelbuchstabe aa

Die Vorschrift wird erganzt, so dass auch die Erteilung von Auskiinften geman § 31b Ab-
satz 1 durch die Kartellbehorde gebuhrenpflichtig wird.
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Zu Doppelbuchstabe bb

Die Gewahrung von Einsicht in kartellbehérdliche Akten nach 88 406e, 475 der Strafpro-
zessordnung ist mit einem erheblichen Aufwand verbunden, der durch die Méglichkeit der
Erhebung von Gebuihren jedenfalls teilweise kompensiert werden soll.

Zu Buchstabe b
Zu Doppelbuchstabe aa

Die Hochstgebihr von 5 000,00 Euro erscheint angesichts dieses Aufwands angemessen
(Absatz 2 Satz 2 Nummer 3).

Vor der Gewahrung von Einsicht ist die Akte um vertrauliche Informationen zu bereinigen.
Dazu missen insbesondere Unternehmen, deren potentielle Geschéftsgeheimnisse in
den Akten enthalten sind, sowie natirliche Personen wegen ihrer enthaltenen personen-
bezogenen Daten durch die Kartellbehdrde angehort werden. Auch nachdem die Behdrde
uber die Gewahrung von Akteneinsicht entschieden hat, ist sie in Verfahren nach § 62 des
Gesetzes Uber Ordnungswidrigkeiten eingebunden, wenn durch Betroffene oder Antrag-
steller eine gerichtliche Entscheidung begehrt wird. Dazu sind haufig umfassende
Schriftsatze erforderlich, die die Einbindung des Fallbearbeiters und weiterer Juristen er-
fordern.

Zu Doppelbuchstabe bb

Die Gebuhr fur die Erteilung von Auskiinften gemaR 8 31b Absatz 1 durch die Kartellbe-
horde (siehe Begrindung zu Buchstabe a Doppelbuchstabe aa) darf 5 000,00 Euro nicht
ubersteigen.

Zu Buchstabe c

Absatz 4 Satz 2 stellt sicher, dass fur die Erteilung von Auskiinften aus der kartellbehérd-
lichen Akte nach 88 406e oder 475 der Strafprozessordnung Gebihren erhoben werden
durfen und dies nicht durch Satz 1 ausgeschlossen wird.

Zu Buchstabe d

Die Regelung gibt den Kartellbehtérden die Mdglichkeit, die Kosten, die ihnen durch die
Akteneinsicht nach § 406e und § 475 der Strafprozessordnung entstehen, von dem An-
tragsteller zu erheben.

Zu Nummer 50

Neufassung der Gliederungsebenen, siehe Begriindung zu Nummer 1.

Zu Nummer 51

Zu 881

Zu Buchstabe a

Diese Folgeanderung ist notwendig, da der bisherige § 81a der neue § 81b wird.

Zu Buchstabe b

Der Entwurf sieht in Angleichung an das europaische Recht (Artikel 23 der Verordnung

(EG) Nr. 1/2003 des Rates vom 16. Dezember 2002 zur Durchfiihrung der in den Artikeln
81 und 82 des Vertrages niedergelegten Wettbewerbsregeln (ABI. EG 2003 Nr. L 1 S. 1)
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(VO Nr. 1/2003)) die Einfuhrung einer unternehmensgerichteten Sanktion vor, die mit
ausdifferenzierten Tatbestdnden in das deutsche Ordnungswidrigkeitenrecht eingefuigt
wird. Ziel ist es zum einen, fur die Zukunft zu verhindern, dass sich Unternehmen als
Normadressaten der sanktionsbewehrten Verbots- und Gebotsbestimmungen des euro-
paischen und nationalen Kartellrechts Bul3geldern entziehen kdénnen. Zum anderen stel-
len die Regeln damit zugleich die Erflllung der unionsrechtlichen Vorgaben an eine effek-
tive Rechtsdurchsetzung sicher.

Die kartellrechtliche Praxis hat gezeigt, dass die effektive Rechtsdurchsetzung gegenuber
Unternehmen durch Defizite des nationalen Regelungsrahmens bei der Rechtsnachfolge
sowie bei Konzernstrukturen erheblich beeintrachtigt wird. So ist zu beobachten, dass
Unternehmen zunehmend versuchen, kartellrechtliche GeldbuRRen in Millionenhéhe durch
Vermogensverschiebungen und Umstrukturierungen zu vermeiden. Dieses Ergebnis kann
trotz des geltenden 8§ 30 Absatz 2a des Gesetzes uber Ordnungswidrigkeiten zum einen
durch bestimmte Formen der Gesamtrechtsnachfolge insbesondere nach dem Umwand-
lungsgesetz (Abspaltung, Ausgliederung, teilweise Vermdgensiubertragung und Varianten
des Formwechsels) herbeigefiihrt werden. Zum anderen kann dieses Ergebnis — wenn
auch um den Preis gesellschafts- und deliktsrechtlicher Haftungsrisiken sowie etwaiger
Anfechtungsrechte — im Wege der Einzelrechtsnachfolge erreicht werden, etwa indem die
VerauBerung einer Gesellschaft nicht als share deal (Ubertragung der Gesellschaftsantei-
le), sondern als asset deal (Ubertragung des Gesamtbetriebs durch sachenrechtliche Ge-
schafte ohne Ubertragung der Gesellschaftshiille) ausgestaltet wird oder aber indem sich
eine Gesellschaft durch Abgabe einzelner Vermégensgegenstande, insbesondere an
Konzernschwestern, entreichert. Dartuber hinaus hat die Konzernleitung bei einheitlich
gelenkten Konzernen die Mdglichkeit, ihre nach au3en agierenden Gesellschaften von
vornherein mit einer geringen Finanzausstattung zu versehen oder diese anschlie3end in
die Insolvenz gehen zu lassen mit allen nachteiligen Folgen fiir Standort und Belegschaft,
obwohl das Vermdgen im Konzern vorhanden ist.

Diese Umgehungsmdglichkeiten haben zur Folge, dass Kartellverstté3e von Unterneh-
men, die sich maRgeblich an schwerwiegenden Kartellrechtsdelikten mit besonders hoher
Sozialschadlichkeit beteiligt haben, nicht oder nur unzureichend geahndet werden kon-
nen. Hierdurch entstehen erhebliche Gerechtigkeitslicken im Verhéltnis zu anderen Un-
ternehmen, die sich ihrer buRgeldrechtlichen Verantwortlichkeit nicht zu entziehen versu-
chen bzw. dies aufgrund ihrer internen Struktur nicht knnen. GroéReren Unternehmen
gelingt die Vermeidung oder Verringerung von Geldbu3en regelm&Rig leichter als kleine-
ren Unternehmen, auch wenn sich gegebenenfalls beide am selben Kartell beteiligt ha-
ben.

Besonderheiten des Kartellrechts

In Anbetracht der Besonderheiten des Kartellrechts stellt die Einflhrung neuer unterneh-
mensgerichteter ~ Sanktionierungsmdoglichkeiten in Anlehnung an das EU-
Wettbewerbsrecht die sachgerechte und angemessene Reaktion auf die festgestellten
Durchsetzungsdefizite dar.

Anders als in anderen Rechtsgebieten ist das Unternehmen im Kartellrecht in seiner Ge-
samtheit Normadressat der sanktionsbewehrten Gebote und Verbote (vgl. Sondergutach-
ten Nummer 72 der Monopolkommission, Strafrechtliche Sanktionen bei Kartellverstéf3en,
Tz. 27 ff.). Der kartellrechtliche Begriff des Unternehmens bezeichnet nach standiger eu-
ropaischer Rechtsprechung die wirtschaftliche Einheit, selbst wenn diese rechtlich aus
mehreren natirlichen oder juristischen Personen bzw. Personenvereinigungen gebildet
wird (vgl. nur EuGH, Urteil v. 10.09.2009, Rs. C-97/08 P, Slg. 2009, 1-8237, Rn. 60 — Akzo
Nobel / Kommission). Mal3geblich ist, ob eine einheitliche Leitung im Sinne einer bestim-
menden Einflussnahme auf die generelle Geschaftspolitik ausgeibt wird. Diese Uber den
einzelnen Rechtstrager hinaus gehende Betrachtung tragt den wirtschaftlichen Realitaten
ganz unterschiedlicher Unternehmensstrukturen Rechnung. Die wirtschaftlichen Anreize
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zu wettbewerbsschadlichem Verhalten von Unternehmen im Kartellrecht werden jedoch
nur dann wirksam beseitigt, wenn die unternehmerische Einheit auch auf der Ebene der
Sanktion als Ganzes adressiert und getroffen wird.

Die Regelungen tragen den europaischen Vorgaben Rechnung, die fiir den Bereich des
Kartellrechts bestehen. So besteht neben den Wettbewerbsordnungen der Mitgliedstaaten
ein einheitliches Wettbewerbsrecht der EU, das in allen Mitgliedstaaten unmittelbare Gel-
tung beansprucht und auch von der Europaischen Kommission in einem eigenen Verfah-
ren durchgesetzt werden kann. Seit Inkrafttreten der VO Nr. 1/2003 sind die Mitgliedstaa-
ten ihrerseits verpflichtet, in samtlichen Féllen, in denen der zwischenstaatliche Handel
berthrt ist, die materiellen Verbotsbestimmungen der Artikel 101 und 102 des Vertrages
uber die Arbeitsweise der Europaischen Union in Vollzug zu setzen. Das europarechtliche
Effektivitatsgebot (effet utile, Artikel 4 Absatz 3 des Vertrages Uber die Europdische Uni-
on, Artikel 197 des Vertrages Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union) erfordert,
dass diese europaischen Bestimmungen von den nationalen Wettbewerbsbehdrden wirk-
sam durchgesetzt werden. Die mitgliedstaatliche Ausgestaltung des Regelungsrahmens
bei der BuRRgeldverhangung darf insoweit nicht zu wesentlich unterschiedlichen Praven-
tionsniveaus fiihren, da andernfalls eine unterschiedliche Behandlung gleich gelagerter
Falle droht, je nachdem welche Behorde innerhalb des Européischen Wettbewerbsnetzes
(European Competition Network, ECN) den Fall letztlich aufgreift. Gerade im Verhaltnis
zur Européischen Kommission, die jeden nationalen Fall von gemeinschaftsweiter Bedeu-
tung auch selbst aufgreifen kann (Artikel 11 Absatz 6 VO Nr. 1/2003), ist ein Zuriickfallen
in der Verfolgungseffizienz zu vermeiden. Die Gesetzesanderung in den Abséatzen 3a bis
3e des § 81 verschafft der dezentralen Anwendung des européischen Wettbewerbsrecht
praktische Wirksamkeit und beseitigt die Spannungen, die im System paralleler Zustan-
digkeit und Fallverteilung innerhalb des ECN aufgrund der Defizite des nationalen Rege-
lungsrahmens entstanden sind.

Ohne eine entsprechende Gesetzesénderung droht schlielich auch die kartellrechtliche
Regelung der Umsatzzurechnung nach § 81 Absatz 4 Satze 2 und 3 leer zu laufen. Nach
dieser sind bei Konzernstrukturen fir die Ermittlung der BuRgeldhochstgrenze nicht nur
die Umsatze der nach aul3en handelnden Tochtergesellschaft, sondern auch die Umséatze
der mit ihr zu einer wirtschaftlichen Einheit verbundenen Rechtstréager einzubeziehen.
Diese Regelung hat sich im Kartellrecht als sachgerecht erwiesen. Denn das Wirtschafts-
subjekt, das auf den Wettbewerbsprozess Einfluss nimmt und NutznieRer der aus der Tat
erlangten Vorteile ist, ist bei einheitlich gelenkten Konzernen nicht die einzelne Gesell-
schaft, sondern vielmehr die unternehmerische Einheit. Dementsprechend bestimmen
sich nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs die Ahndungsempfindlichkeit und
der sich hieraus ergebende Abschreckungseffekt im Kartellrecht nicht nach den wirt-
schaftlichen Daten des nach aul3en handelnden Rechtstrégers, sondern nach denjenigen
des Gesamtunternehmens (BGH, Beschluss v. 26.02.2013, KRB 20/12, Rn. 70 — Grau-
zementkartell). Ist es sachlich angemessen, im Kartellrecht bei der Buf3geldbemessung
auf die Umsétze des Gesamtunternehmens abzustellen, so ist es inkonsequent und in
den Auswirkungen problematisch, bei der Verhdngung und Vollstreckung der so bemes-
senen Geldbul3e allein auf die nach auBen handelnde Gesellschaft zuzugreifen und die
Konzernstrukturen unbertcksichtigt zu lassen. Denn die Durchsetzung einer am Umsatz
des Gesamtunternehmens bemessenen Geldbul3e droht zu scheitern, wenn die verhang-
te Geldbule infolge konzerninterner MaRnahmen — etwa infolge einer geringen Finanz-
ausstattung oder Insolvenz — die Leistungsféahigkeit der jeweiligen Tochtergesellschaft im
Konzern Ubersteigt.

Ubersicht Giber die Neuregelungen

Durch den 8§ 81 Absatz 3a bis 3e wird es den Kartellbehérden und Gerichten ermdglicht,
Uber 8 30 Absatz 1 und 2a des Gesetzes uber Ordnungswidrigkeiten hinaus im Ord-
nungswidrigkeitenverfahren Geldbul3en auch gegen weitere juristische Personen und
Personenvereinigungen festzusetzen. Die Neuregelungen knipfen dabei an den Begriff
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des Unternehmens im Sinne des Artikels 101 des Vertrages Uber die Arbeitsweise der
Européischen Union und das européische Konzept einer unternehmensgerichteten Sank-
tion in Art. 23 VO Nr. 1/2003 an. Danach wird der Kreis méglicher Bul3geldadressaten
ausgehend vom Unternehmensbegriff bestimmt und kann unter bestimmten Vorausset-
zungen lenkende Muttergesellschaften, Gesamtrechtsnachfolger und wirtschaftliche
Nachfolger erfassen. Das europdische Konzept der Unternehmensverantwortlichkeit wird
durch die Neuregelungen in § 81 Absatze 3a bis 3c in die bestehende Systematik des
deutschen Ordnungswidrigkeitenrechts tbertragen. Mit der bewussten Ubernahme des
Grundkonzepts und der Begrifflichkeiten des Unionsrechts soll eine weitgehende Kohéa-
renz der Ergebnisse erzielt werden. Dementsprechend ist eine europafreundliche Ausle-
gung malfigeblich und kann bei Zweifelsfragen eine Klarung durch den EuGH im Rahmen
einer Vorlage nach Artikel 267 AEUV erzielt werden (vgl. u.a. EuGH, Urteil v. 4.12.2014,
Rs. C-413/13, Rn. 18 — FNV Kunsten Informatie en Media; Urteil v. 26.11.2015, Rs. C-
345/14, Rn. 12 - Maxima Latvija). Zum tbernommenen Inhalt gehtéren dabei nicht nur der
Begriff des ,Unternehmens” als solcher, sondern auch die Merkmale, die an das europai-
sche Konzept und die Rechtsprechung der Unionsgerichte zum Unternehmensbegriff an-
knipfen (wie etwa die Merkmale einer bestimmenden Einflussnahme in § 81 Absatz 3a
oder einer wirtschaftlichen Kontinuitat in § 81 Absatz 3c).

§ 81 Absatz 3a eroffnet die Mdglichkeit, die unternehmensbezogene GeldbulRe wegen
des Kartellrechtsverstof3es auch gegen Konzerngesellschaften festzusetzen, die mit der
juristischen Person oder Personenvereinigung, deren Leitungsperson die Kartellord-
nungswidrigkeit begangen hat, ein Unternehmen im Sinne des Unionsrechts gebildet und
unmittelbar oder mittelbar einen bestimmenden Einfluss auf diese Gesellschaft ausgeibt
haben. Hierdurch wird ein Gleichklang des BuR3geldadressaten mit dem Adressaten der
materiellen Gebots- und Verbotsnormen sowie dem gesetzlichen BulRgeldrahmen (Ab-
satz 4 Satze 2 und 3) hergestellt. Zugleich sind die bisherigen Gestaltungsmaoglichkeiten
zur Bul3geldvermeidung durch konzerninterne Umstrukturierungen oder Vermogensuber-
tragungen damit kein taugliches Mittel mehr, um sich der Zahlung der Geldbul3e zu ent-
Ziehen, da in diesen Fallen auch die zur Zeit der Begehung der Ordnungswidrigkeit be-
herrschenden Konzernober- und Zwischengesellschaften (nicht aber Schwestergesell-
schaften ohne bestimmenden Einfluss) haften. Strategien zur Bul3geldvermeidung mittels
Vermogensverschiebungen innerhalb eines Unternehmens sind in der Folge erheblich
erschwert.

Um wirksam auszuschlie3en, dass sich Unternehmen etwa durch die Einzelibertragung
von Vermégenswerten auf innerhalb oder aul3erhalb des Unternehmens stehende juristi-
sche Personen oder Personenvereinigungen von BuR3geldforderungen befreien kénnen,
ermdglicht § 81 Absétze 3b und 3c dariber hinaus die Festsetzung von GeldbufRen in
Fallen der Gesamtrechtsnachfolge und der wirtschaftlichen Nachfolge.

Speziell fur Kartellordnungswidrigkeiten wird in Absatz 3c Uber die Gesamtrechtsnachfol-
ge hinaus die wirtschaftliche Nachfolge geregelt, die auf dem unionsrechtlich etablierten
Grundsatz der wirtschaftlichen Kontinuitat griindet. Wenn der urspringlich haftende Be-
treiber rechtlich fortfallt oder wirtschaftlich nicht mehr existent ist, trifft die bu3geldrechtli-
che Verantwortung danach auch den Erwerber, der die Wirtschaftsgter der juristischen
Person oder Personenvereinigung, deren Leitungsperson die Ordnungswidrigkeit began-
gen hat, vollstandig oder in Teilen Gbernimmt und die Geschéftstatigkeit fortsetzt. Dies gilt
vor allem dort, wo der kartellbefangene Geschéaftsbereich konzernintern tbertragen wird
und damit im Unternehmen als wirtschaftlicher Einheit verbleibt.

Der Anwendungsbereich der Neuregelungen in § 81 Absatz 3a bis 3c ist in personlicher
Hinsicht auf juristische Personen und Personenvereinigungen beschrankt, obwohl der
Unternehmensbegriff des Unionsrechts und der hieran ankniipfende Sonderbuf3geldrah-
men des § 81 Absatz 4 Satz 2 und 3 auch natirliche Personen, die Unternehmensinhaber
sind, umfasst. Die Begrenzung des personlichen Anwendungsbereichs ist insbhesondere
durch die Zielsetzung bedingt, die Unternehmensverantwortlichkeit in die bestehende
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Systematik des deutschen Ordnungswidrigkeitenrechts und der in § 30 des Ordnungswid-
rigkeitengesetzes geregelten Verbandsgeldbuf3e einzubinden. Zudem sind natirliche Per-
sonen im Falle ihrer BebuRung anders als bei GeldbulRen gegen juristische Personen und
Personenvereinigungen unmittelbar personlich betroffen und einer starkeren Belastung im
Verfahren ausgesetzt (vgl. BVerfG, Urteil v. 19.12.2012, 1 BvL 18/11, Rn. 57). Auch
rechtstatsachlich bilden Buf3en gegen juristische Personen oder Personenvereinigungen
mit Unternehmenseigenschaft den typischen Anwendungsfall der kartellrechtlichen Praxis.
Steht eine natirliche Person an der Spitze eines Unternehmens, sind dieser regelmafig
mehrere juristische Personen und Personenvereinigungen nachgeordnet, die ihrerseits
gemalR § 81 Absatze 3a bis 3c mit Bul3geldern belegt werden kénnen und deren Umsatze
bei der Anwendung von 8§ 81 Absatz 4 Satz 2 und 3 einzubeziehen sind.

Vereinbarkeit mit héherrangigem Recht

Die Einfihrung einer unternehmensgerichteten Sanktion nach § 81 Absatze 3a bis 3e
tragt dem europdischen Effektivitdtsgebot Rechnung und wahrt zugleich rechtsstaatliche
und grundrechtliche Pramissen. Insbesondere droht kein Verstol3 gegen den Schuld-
grundsatz oder den Verhaltnismaligkeitsgrundsatz.

Von der Regelung sind nicht nattrliche Personen, sondern ausschlie3lich juristische Per-
sonen und Personenvereinigungen betroffen. Bei diesen ist bereits fraglich, ob sie sich
uneingeschrankt auf den verfassungsrechtlichen Schuldgrundsatz berufen kénnen, da
dieser nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts in tragendem Zusam-
menhang mit der Menschenwirdegarantie steht (BVerfG, Urteil v. 30.06.2009, BVerfGE
95, 220 (241 f.)). Da unternehmensgerichtete Geldbuf3en indes stets in grundrechtlich
geschitzte Positionen eingreifen (Artikel 2, 12 und 14 des Grundgesetzes), kommt jeden-
falls der VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz — in seiner Auspragung als UbermaRverbot — zum
Tragen. Die Ahndung muss insoweit in einem gerechten Verhaltnis zu Schwere und Vor-
werfbarkeit der Ordnungswidrigkeit stehen und die auferlegte Belastung fir den Adressa-
ten zumutbar sein.

Die Zuweisung der bufRgeldrechtlichen Verantwortlichkeit nach den Absatzen 3a bis 3c
entsprechend dem Sinn und Zweck der européischen Regelung ist mit dem Verhaltnis-
mafigkeitsgrundsatz sowie im Fall seiner uneingeschrankten Geltung auch mit dem
Schuldprinzip vereinbar. Denn die rechtswidrige und vorwerfbare Handlung einer natdrli-
chen Person, die einen Tatbestand nach Absatz 1 bis 3 verwirklicht, bildet nach den Ab-
satzen 3a bis 3c weiterhin Voraussetzung und Anknipfungspunkt der Sanktionierung.
Lediglich das Zuweisungssubjekt wird den wirtschaftlichen Realitaten angepasst. Soweit
eine Sanktion gegen Personenmehrheiten oder Organisationen das Fehlverhalten einer
fur sie verantwortlich handelnden Person verlangt (BVerfG, Beschluss v. 25.10.1966, 2
BVR 506/63 — nulla poena sine lege), schlief3t dies nicht aus, die materielle Verantwort-
lichkeit bewusst vom einzelnen Rechtstrager zu I6sen und auf das Unternehmen im Sinne
einer wirtschaftlichen Einheit zu beziehen und dessen Rechtstrager als Teil dieser Einheit
gesamtschuldnerisch einstehen zu lassen. Juristische Personen und Personenvereini-
gungen stellen keine vorgegebene Grol3e dar, sondern sind Zweckgebilde, die in einheit-
lich gelenkten Unternehmen jederzeit verandert werden kénnen. Die zivilrechtliche Selb-
standigkeit der Tochtergesellschaft ist daher fir Sanktionszwecke kein zwingend vorge-
gebener Parameter. Bei einer einheitlich ausgelbten Leitung ist es vielmehr sachgerecht,
die aus dem schuldhaften Verhalten der Leitungspersonen im Sinne des 8 30 Absatz 1
des Gesetzes Uber Ordnungswidrigkeiten folgende buf3geldrechtliche Verantwortung dem
Gesamtunternehmen zuzuweisen, unabhéngig davon, bei welcher Konzerngesellschaft
sie unmittelbar als Leitungsperson fungiert. Hierdurch kénnen die Ziele der Verbands-
geldbul3e des § 30 OWiIG, das Vermdégen desjenigen zu treffen, dem die finanziellen Vor-
teile einer in seinem Interesse vorgenommenen Betatigung zuflieen, auch in Fallen er-
reicht werden, in denen eine Gesellschaft nicht autonom agiert, sondern mit anderen
Rechtstragern zu einem einheitlichen Unternehmen im Sinne des Kartellrechts verbunden
ist. Die aus der Tat erlangten Vorteile kommen in solchen Fallen nicht allein dem einzel-
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nen Rechtstrager, sondern der gesamten unternehmerischen Einheit zugute. Auch lasst
sich das Wettbewerbsverhalten der Marktteilnehmer mit den Mitteln des Kartellrechts nur
dann entsprechend den Zielen des Gesetzes steuern, wenn sich die Verhaltensbefehle
und Konsequenzen an diejenigen Wirtschaftssubjekte richten, die tatsachlich auf den
Wettbewerbsprozess Einfluss nehmen. Das sind in der heutigen Wirtschaftsrealitat immer
seltener einzelne Rechtstrager. Statt ihrer hat das Kartellrecht regelméai3ig das Handeln
von Konzernen zu bewerten, die sich durch einen eigenstandigen Willensbhildungsprozess
bezlglich der Unternehmensstrategie und des Marktverhaltens auszeichnen. Rechtstat-
sachlich ist dabei nicht die einzelne juristische Person der Ort des Willensbildungsprozes-
ses, sondern vielmehr der Konzern oder sein Geschéftsbereich. Eine hinsichtlich ihres
Wettbewerbsverhaltens steuerungsfahige Einheit stellt aber zugleich auch ein der Schuld-
zurechnung fahiges Subjekt dar (Ackermann, ZWeR 2010, 329 (346)).

Die buf3geldrechtliche Verantwortung wird demnach konsequenterweise der wirtschaftli-
chen Einheit in ihrer Gesamtheit zugewiesen, auch wenn nur ein Teil dieser Einheit mit
eigener Rechtspersdnlichkeit nach auRen gehandelt hat. Die gesamtschuldnerische Haf-
tung derjenigen Rechtstrager, die das Unternehmen zur Zeit der Begehung der Ord-
nungswidrigkeit bilden oder es als deren Gesamtrechtsnachfolger oder neuer Betreiber
fortsetzen, stellt somit keine Haftung fur ein ,fremdes Verschulden“ dar, sondern folgt
vielmehr aus ihrer Eigenschaft als Bestandteil bzw. Repréasentanten der materiell verant-
wortlichen Gesamtheit Unternehmen (wirtschaftliche Einheit).

Im Fall einer Gesamtrechtsnachfolge ergibt sich der Ubergang samtlicher Aktiva und Pas-
siva einschliel3lich der buf3geldrechtlichen Verantwortlichkeit daraus, dass der Gesamt-
rechtsnachfolger den urspringlich haftenden Rechtstrager verkérpert und das verantwort-
liche Unternehmen als dessen Nachfolger weiter reprasentiert. Der Eintritt in séamtliche
Rechtspositionen des Rechtsvorgdngers ist im Wesen der Gesamtrechtsnachfolge ange-
legt (so bereits zu § 30 Absatz 2a des Gesetzes uber Ordnungswidrigkeiten BT-Drs.
17/11053, S. 22). Insoweit ist zu bertcksichtigen, dass kartellrechtliche Geldbuf3en keinen
hochstpersonlichen Charakter aufweisen (vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss v. 28.11.2012,
Rs. V-4 Kart 3/12 (OWi), NZKart 2013, 254-256 und BGH, Beschluss v. 11.03.1986, KRB
8/85, WUW/E BGH 2265 (2266-2267)).

Ein Ubergang der buRgeldrechtlichen Verantwortlichkeit ist auch im Falle einer wirtschaft-
lichen Nachfolge zur Vermeidung von Umgehungsmdglichkeiten geboten und dadurch
gerechtfertigt, dass der Erwerber die Wirtschaftsgiter der juristischen Person oder Perso-
nenvereinigung, deren Leitungsperson die Ordnungswidrigkeit begangen hat, Gbernimmt
und das verantwortliche Unternehmen — in anderer Zusammensetzung — weiter betreibt.
Die Inanspruchnahme des Nachfolgers, die bei externen Vermdgensiubertragungen nur
ausnahmsweise bei einem rechtlichen oder wirtschaftlichen Fortfall des Vorgangers er-
folgt, entspricht der Zielsetzung der unternehmensgerichteten Sanktion. Es handelt sich
nicht um eine origindre Sanktion als Antwort auf eine eigene Pflichtwidrigkeit der Lei-
tungspersonen der Rechtstréger eines Unternehmens und auch nicht um eine spezialpréa-
ventive, auf Leitungspersonen eines bestimmten Rechtstrdgers des Unternehmens zie-
lende MaRhahme (vgl. OLG und BGH a.a.0Q.). Kartellrechtliche Geldbuf3en sollen vielmehr
gewahrleisten, dass die GeldbuRe das zu bestimmten wirtschaftlichen Zwecken einge-
setzte Vermdgen der Wirtschaftsteilnehmer trifft, die von der Ordnungswidrigkeit profitie-
ren, damit sich kartellrechtliche Absprachen im Ergebnis nicht lohnen und die Unterneh-
men angehalten werden, die zum Schutz der Funktionsfahigkeit des Wettbewerbs errich-
teten Gebote und Verbote zu beachten. Das verantwortliche Unternehmen wird wirtschaft-
lich durch den neuen Betreiber fortgefiihrt und das Vermdgen, das von der Geldbul3e ge-
troffen werden soll, steht auch nach der Vermégenstubertragung — wenngleich in anderer
Rechtstragerschaft — weiterhin zur Verfigung und kann durch eine Geldbuf3e nach Ab-
satz 3c weiterhin getroffen werden.
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Zu Absatz 3a

Absatz 3a schafft eine unternehmensgerichtete Sanktionsmaoglichkeit und fugt diese in
das deutsche Kartellordnungswidrigkeitenrecht ein. Die Regelung eréffnet in Angleichung
an das europaische Recht die Mdglichkeit, bei VerstoRen gegen unternehmensgerichtete
Vorschriften des Kartellrechts tiber § 30 Absatz 1 des Gesetzes Uber Ordnungswidrigkei-
ten hinaus GeldbufRen im Ordnungswidrigkeitenverfahren gegen die juristischen Personen
und Personenvereinigungen festzusetzen, die zum Zeitpunkt der Begehung der Ord-
nungswidrigkeit als wirtschaftliche Einheit operiert und damit das Unternehmen gebildet
haben, an das sich die kartellrechtlichen Gebots- und Verbotsnormen richten und dessen
Umsatz Bezugspunkt des gesetzlichen Buf3geldrahmens (§ 81 Absatz 4 Satz 2 und 3) ist.
Die BulRgeldverantwortlichkeit wird hierbei auf lenkende Konzerngesellschaften begrenzt,
die unmittelbar oder mittelbar einen bestimmenden Einfluss auf die Gesellschaft ausgeuibt
haben, deren Leitungsperson die Kartellordnungswidrigkeit begangen hat.

Absatz 3a knipft an 8 30 Absatz 1 des Gesetzes uber Ordnungswidrigkeiten an, indem er
die Kartellordnungswidrigkeit eines tauglichen Anknupfungstaters im Sinne von 8 30 Ab-
satz 1 Nummern 1 bis 5 des Gesetzes Uber Ordnungswidrigkeiten voraussetzt. Bei Ver-
stélRen gegen die unternehmensbezogenen Pflichten des Kartellrechts l6st die Ord-
nungswidrigkeit der Leitungsperson jedoch nach Absatz 3a Uber § 30 Absatz 1 des Ge-
setzes Uber Ordnungswidrigkeiten hinausgehend die Verantwortlichkeit des Unterneh-
mens im Sinne des Artikels 101 des Vertrages Uber die Arbeitsweise der Europaischen
Union aus. Nach dem von der européischen Rechtsprechung entwickelten Grundsatz der
personlichen Verantwortlichkeit ist das Unternehmen fir die von dem Anknipfungstater
begangene Ordnungswidrigkeit materiell verantwortlich (EuGH, Urteil v. 11.07.2013, Rs.
C-440/11 P, Rn. 37 — Kommission / Stichting Administratiekantoor Portielje). Die dem Un-
ternehmen zuzurechnende Ordnungswidrigkeit 16st zugleich die gemeinschaftliche per-
sonliche Verantwortlichkeit seiner Rechtstrager fir die Bul3geldzahlung aus (Generalan-
waltin Kokott, Schlussantrage v. 12.01.2012, Rs. C-628/10 P und C-14/11 P, Rn. 173 f. —
Alliance One u.a./ Kommission). Es handelt sich dabei um eine bewusste L6sung vom
gesellschaftsrechtlichen Trennungsprinzip und den Besonderheiten der nationalen Rege-
lungen Uber die Verantwortlichkeit juristischer Personen (EuGH, Urteil v. 08.05.2013, C-
508/11 P, Rn. 81f. — Eni / Kommission).

Nach Absatz 3a setzt die Verhangung von GeldbuRen gegen die dort bezeichneten juristi-
schen Personen und Personenvereinigungen zunachst voraus, dass diese zur Zeit der
Ordnungswidrigkeit Teil desselben Unternehmens sind wie die juristische Person oder
Personenvereinigung, der die Leitungsperson bei Begehung der Ordnungswidrigkeit an-
gehorte.

Absatz 3a fuhrt damit zu einer weiteren Angleichung des Kartellordnungswidrigkeiten-
rechts an das européische Recht, so dass fur seine Auslegung die Artikel 101 und 102
des Vertrages Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union und die dazu ergangene
Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischen Union heranzuziehen sind (BGH,
Urteil v. 06.11.2013, KZR 61/11, Rn. 54 — VBL-Gegenwert). Der Begriff des Unterneh-
mens im Sinne des Absatzes 3a ist insoweit inhaltlich identisch mit dem Begriff der wirt-
schaftlichen Einheit in 8§ 81 Absatz 4 Satz 3, der im Wege der Angleichung der Bul3geld-
regelung an das europdische Recht bereits im Jahr 2007 mit Artikel 1 Nummer 17 des
Gesetzes zur Bekdmpfung von Preismissbrauch im Bereich der Energieversorgung und
des Lebensmittelhandels (BGBI. | 2007, S. 2968) Eingang in das deutsche Kartellord-
nungswidrigkeitenrecht gefunden hat und der durch die langjéhrige Praxis der Europai-
schen Kommission, die von der stéandigen Rechtsprechung der europdischen Gerichte
bestatigt ist, n&her konkretisiert ist (vgl. bereits BT-Drs. 16/7156, S. 11).

Eine Muttergesellschaft und deren unmittelbare oder mittelbare Tochtergesellschaft sind
Teil ein und derselben wirtschaftlichen Einheit und bilden damit ein Unternehmen im Sin-
ne des Artikels 101 des Vertrages Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union, wenn
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die Tochtergesellschaft trotz eigener Rechtspersonlichkeit inr Marktverhalten nicht auto-
nom bestimmt, sondern im Wesentlichen Weisungen der Muttergesellschaft befolgt
(EuGH, Urteil v. 10.09.2009, Rs. C-97/08 P, Slg. 2009, 1-8237, Rn. 61 ff. — Akzo Nobel /
Kommission); und zwar vor allem wegen der wirtschaftlichen, organisatorischen und
rechtlichen Bindungen, die die beiden Rechtssubjekte verbinden (EuGH, Urteil v.
20.01.2011, Rs. C-90/09 P, Rn. 86 ff. — General Quimica / Kommission).

Dass die Muttergesellschaft auf die Tochtergesellschaft einen bestimmenden Einfluss
ausiuiben kann und auch tatsachlich ausgelbt haben muss, ist integraler Bestandteil des
unionsrechtlichen Begriffs vom Unternehmen als wirtschaftlicher Einheit. Der Entwurf dif-
ferenziert hier, indem er die ausdriickliche Voraussetzung aufstellt, dass der Rechtstrager,
gegen den nach Absatz 3a eine Geldbule festgesetzt werden soll, einen bestimmenden
Einfluss auf den Rechtstrager ausgelbt haben muss, dessen Leitungsperson die Ord-
nungswidrigkeit begangen hat. Inhaltlich ist darin jedoch keine Abweichung vom unions-
rechtlichen Unternehmensbegriff zu sehen. Die Differenzierung dient allein der Klarstel-
lung, dass nur zur wirtschaftlichen Einheit gehérende Rechtstrager fur die Bul3geldzah-
lung verantwortlich sind, die Einfluss auf das Verhalten der am Markt tatigen Gesellschaft
ausgeibt haben. Dies trifft regelmaRig auf Schwestergesellschaften im Konzern nicht zu.

Nur die in direkter Linie lenkenden Konzerngesellschaften kdnnen zur Buf3geldzahlung
herangezogen werden, sofern zwischen den Gesellschaften die Voraussetzungen eines
einheitlichen Unternehmens (wirtschaftliche Einheit) vorliegen (EuGH, Urteil v.
10.09.2009, Rs. C-97/08 P, Slg. 2009, 1-8237, Rn. 60 — Akzo Nobel / Kommission). Dies
setzt voraus, dass erstens die betreffenden Gesellschaften kapitalmaf3ig so eng miteinan-
der verflochten sind, dass dadurch die Mdoglichkeit einer einheitlichen Leitung (bestim-
menden Einflussnahme) eroffnet wird (EuGH, Urteil v.14.07.1972, Rs. C-48/69, Slg. 1972,
619, Rn. 136, 137 — ICI / Kommission) und zweitens, diese einheitliche Leitung (bestim-
mende Einflussnahme) auch tatsachlich ausgeibt wird (EuGH, Urteil v. 25.10.1983, Rs.
C-107/82, Slg. 1983, 3151, Rn. 50 — AEG-Telefunken / Kommission und Urteil v.
16.11.2000, Rs. C-286/98 P, Slg. 2000, 1-9925, Rn. 29 — Stora Kopparbergs Bergslags /
Kommission). Fir die tatséchliche Ausiibung der einheitlichen Leitung ist es ausreichend,
wenn die Gesamtbetrachtung aller wirtschaftlichen, organisatorischen und rechtlichen
Bindungen ergibt, dass die Muttergesellschaft bestimmenden Einfluss auf die generelle
Geschaéftspolitik der Tochtergesellschaft ausibt, die Tochtergesellschaft also ihr Markt-
verhalten trotz eigener Rechtspersonlichkeit nicht autonom bestimmt (EuGH, Urteil v.
10.09.2009, Rs. C-97/08 P, Slg. 2009, 1-8237, Rn. 54 — Akzo Nobel / Kommission; Urteil
v. 28.06.2005, Rs. C-189/02 P, Slg. 2005, 1-5425, Rn. 117— Dansk Rgrindustri / Kommis-
sion; Urteil v. 11.12.2007, Rs. C-280/06, Rn. 49 Slg. 2007, 1-10893, — ETI). Inshesondere
kann der Einfluss der Muttergesellschaft auf ihre Tochtergesellschaft in Bezug auf Unter-
nehmensstrategie, Betriebspolitik, Betriebsplane, Investitionen, Kapazitaten, Finanzaus-
stattung, Personalwesen und Rechtsangelegenheiten unmittelbar oder mittelbar Auswir-
kungen auf das Marktverhalten der Tochtergesellschaft und damit der gesamten Unter-
nehmensgruppe haben (EuGH, Urteil v. 10.09.2009, Rs. C-97/08 P, Slg. 2009, 1-8237,
Rn. 73 — Akzo Nobel / Kommission unter Bezugnahme auf Generalanwaltin Kokott,
Schlussantrag v. 23.04.2009, Rs. C-97/08 P, Slg. 2009, 1-8237, Rn. 92). Schon die Aus-
ubung der Funktion als Leitungs- und Koordinierungsinstanz fihrt mithin dazu, dass ein
bestimmender Einfluss auf das Marktverhalten der Tochtergesellschaft ausgetbt wird. Auf
Kenntnis oder Kennenmiissen der konkreten Ordnungswidrigkeit kommt es nicht an. Bei
mehreren hintereinander geschalteten Gesellschaften bestehen insoweit keine Besonder-
heiten (EuGH, Urteil v. 19.07.2012, Rs. C-628/10 P und C-14/11 P, Rn. 42 ff., 50 ff., Rn.
101 a. E. — Alliance One u.a. / Kommission). MaRRgeblich sind jeweils die tatséachliche Ar-
beitsweise und die tatséchliche Organisation innerhalb der Gruppe, so dass im Einzelfall
auch eine (Schwester-)Gesellschaft, die rechtlich nicht an der Spitze eines Konzerns
steht, einen bestimmenden Einfluss auf eine verbundene Gesellschaft ausiiben und als
de facto-Konzernmutter agieren kann (EuGH v.10.07.2010, Rs. C-407/08 P, Slg. 2010, I-
6375, Rn. 106 ff. — Knauf Gips / Kommission).
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Fur den Nachweis des Bestehens einer wirtschaftlichen Einheit im Verhaltnis zwischen
Mutter und Tochter — konkret: der Méglichkeit und der tatsachlichen Ausiibung eines be-
stimmenden Einflusses — sind die MaR3stdbe des deutschen Rechts malRgeblich. Die von
den Unionsgerichten entwickelten Nachweisanforderungen, nach denen fir den Fall, dass
die Muttergesellschaft das gesamte oder nahezu das gesamte Kapital ihrer Tochterge-
sellschaft halt, eine widerlegbare ,Vermutung“ daflr besteht, dass diese Muttergesell-
schaft tatsachlich einen bestimmenden Einfluss auf ihre Tochtergesellschaft ausubt, wur-
den flr das europaische BuRRgeldverfahren entwickelt und sind nicht unmittelbar anwend-
bar (EuGH, Urteil v. 10.09.2009, Rs. C-97/08 P, Slg. 2009,1-8237 Rn.60 — Akzo). Im deut-
schen Ordnungswidrigkeitenverfahren bedarf es beweismafRig der vollen tatrichterlichen
Uberzeugung (Raum in: Langen/Bunte, 12. Auflage, § 81 GWB, Rn.167). Nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs kann die freie tatrichterliche Uberzeugung je-
doch unter Heranziehung von Erfahrungssatzen gebildet werden. Eine auf einem Erfah-
rungssatz basierende Wahrscheinlichkeitsaussage kann durch den Tatrichter anhand
weiterer Beweisanzeichen daraufhin Uberprift werden, ob sie im konkreten Fall zur Ge-
wissheit wird (BGH, Urteil vom 28.06.2005, Az. KRB 2/05, juris-Rn. 20 — Berliner Trans-
portbeton; vgl. auch BGH, Urteil vom 16.05.2002, 1 StR 40/02, NStZ 2002, 636 (656)).
Welcher Grad an Uberpriifung angezeigt ist, hangt von dem Grad an Wahrscheinlichkeit
ab, den der jeweilige Erfahrungssatz beinhaltet. In Fallen, in denen eine deutliche Mehr-
heit der Anteile gehalten wird, spricht eine hohe Wahrscheinlichkeit dafir, dass die Ge-
schaftspolitik der betreffenden Gesellschaft tatsachlich durch die Mehrheitsanteilseignerin
bestimmt wird. So hat der Bundesgerichtshof in seiner Entscheidung in Sachen Grauze-
ment die tatrichterliche Annahme gestitzt, dass aus einer 100%-Beteiligung auf das Be-
stehen einer wirtschaftlichen Einheit im Sinne des 8 81 Absatz 4 Satz 2 GWB geschlos-
sen werden kann (BGH, Urteil vom 26.02.2013, KRB 20/12, Rn. 71). Auch eine Beteili-
gung von 89% hat der Bundesgerichtshof mit dem Hinweis ausreichen lassen, dass im
konkreten Fall ein Gewinnabfiihrungsvertrag vorlag (BGH a.a.O.).

In Folge der einheitlichen Leitung muss auch eine lenkende Konzerngesellschaft als Be-
standteil des einheitlichen Unternehmens flr den jeweiligen Pflichtversto3 bu3geldrecht-
lich einstehen (EuG, Urteil v. 23.01.2014, Rs. T-391/09, Rn. 37 f. — Evonik Degussa und
AlzChem / Kommission). Es handelt sich hierbei nicht um eine Regelung der Haftung Drit-
ter, sondern um eine Einbeziehung in den Kreis der Bul3geldschuldner als Teil der ver-
antwortlichen Gemeinschaft (EuGH, Urteil v. 29.09.2011, Rs. C-521/09 P, Slg. 2011, I-
8947, Rn. 87 f. — EIf Aquitaine / Kommission). Die Verantwortlichkeit folgt somit nicht erst
aus einer Anstiftung im Verhdltnis zwischen Mutter- und Tochtergesellschaft oder aus
einer Beteiligung der Muttergesellschaft an der Ordnungswidrigkeit, sondern ergibt sich
aus dem Umstand, dass die betroffenen Gesellschaften ein einziges Unternehmen im
Sinne der Kartellrechtsvorschriften bilden (EuGH, Urteil v. 19.07.2012, Rs. C-628/10 P
und C-14/11 P, Rn. 39 f.,, 42 ff., 50 ff. Rn. 101 a. E. — Alliance One u.a. / Kommission;
EuG, Urteil v. 12.10.2011, Rs. T-38/05, Slg. 2011, II-7005, Rn. 169 — Agropansion /
Kommission). Das fur die Ordnungswidrigkeit verantwortliche (einheitliche) Unternehmen
wird demnach sowohl von der nach auf3en handelnden Tochtergesellschaft als auch von
der im Hintergrund agierenden und die Geschaftspolitik bestimmenden Konzerngesell-
schaft gebildet. Eine Erhéhung oder Verdopplung der Geldbuf3en ist damit nicht verbun-
den, da mehrere Rechtstrager eines Unternehmens fur dieselbe Ordnungswidrigkeit stets
nur als Gesamtschuldner haften (vgl. Begriindung zu Absatz 3d). Die Verantwortlichkeit
fur die BuR3geldzahlung wird folgerichtig den Rechtstragern zugewiesen, die das Unter-
nehmen zur Zeit der Begehung der Ordnungswidrigkeit bilden und dieses juristisch ver-
korpern (Generalanwdltin Kokott a.a.0.). Dies ist bei Konzernstrukturen zunachst die
Tochtergesellschaft, deren Leitungsperson unmittelbar nach au3en gehandelt hat. Dane-
ben treten durch Absatz 3a nun auch im deutschen Recht die diese Tochtergesellschaften
lenkenden Gesellschaften.
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Zu Absatz 3b

Absatz 3b schafft eine eigenstindige Rechtsgrundlage fir die Festsetzung von Geldbu-
Ben gegen Gesamtrechtsnachfolger in kartellrechtlichen Ordnungswidrigkeitenverfahren.
Ziel der Regelung ist es, auch die Gesamtrechtsnachfolge an das unionsrechtliche Sys-
tem anzupassen. Dazu geht die Neuregelung Uber die Buf3geldverantwortlichkeit nach
§ 30 Absatz 1 des Gesetzes uUber Ordnungswidrigkeiten und die hierzu von der Recht-
sprechung entwickelten Fallgruppen der ,Nahezu-Identitat* (zuletzt BVerfG, Beschluss v.
20.08.2015 — 1 BvR 980/15, Rn. 13) sowie tber § 30 Absatz 2a des Gesetzes uUber Ord-
nungswidrigkeiten hinaus. Die Verantwortlichkeit wird dabei auf die Gesamtrechtsnachfol-
ger juristischer Personen oder Personenvereinigungen erstreckt, gegen die eine Geldbu-
Re nach Absatz 3a festgesetzt werden kann. Gesamtrechtsnachfolger juristischer Perso-
nen oder Personenvereinigungen, gegen die eine Geldbuf?e nach § 30 Absatz 1 und 2
des Gesetzes Uber Ordnungswidrigkeiten festgesetzt werden kann, kénnen dagegen nach
wie vor auf Basis des § 30 Absatz 2a Satz 1 des Gesetzes Uber Ordnungswidrigkeiten
unter Ausschluss des dortigen Satzes 2 zur Verantwortung gezogen werden (vgl. Satz 4).
Die Regelung erfasst dabei auch die wiederholte bzw. mittelbare Nachfolge. Dies gilt ein-
schlie3lich solcher Falle, in denen der Gesamtrechtsnachfolger auf eine juristische Person
oder Personenvereinigung folgt, die als wirtschaftlicher Nachfolger Adressat der Geldbu-
Re nach Absatz 3 a oder nach 8§ 30 des Gesetzes Uber Ordnungswidrigkeiten gewesen
ware.

Durch Absatz 3b werden die Mdglichkeiten von Unternehmen, eine drohende buf3geld-
rechtliche Sanktion durch die gezielte Wahl gesellschaftsrechtlicher Gestaltungen zu um-
gehen oder zu verringern, ausgeschlossen. Die Gesetzesanderung bewirkt dabei eine
weitere Angleichung an das europaische Recht und tragt so dem Effektivitatsgebot (effet
utile, Artikel 4 Absatz 3 EUV, Artikel 197 des Vertrages Uber die Arbeitsweise der Europa-
ischen Union) Rechnung, wonach die europaischen Wettbewerbsregeln von den nationa-
len Wettbewerbsbehdrden wirksam durchgesetzt werden mussen.

Nach der europaischen Rechtsprechung gehen im Fall einer Gesamtrechtsnachfolge, bei
der ein haftender Rechtstrager des Unternehmens zu existieren aufhért, die Aktiva und
Passiva einschlie3lich der buf3geldrechtlichen Verantwortlichkeit flr kartellrechtliche Ord-
nungswidrigkeit auf den Gesamtrechtsnachfolger tber (EuG, Urteil v. 16.06.2011, Rs. T-
194/06, Slg. 2011, 11-3119, Rn. 62, bestatigt in EuGH, Urteil v. 05.12.2013, Rs. C-448/11
P, Rn. 28 — SNIA / Kommission; EuG, Urteil v. 14.12.2006, verb. Rs. T-259/02 bis T-
264/02 und T-271/02, Slg. 2006, 11-5169, Rn. 326 — Raiffeisen Zentralbank Osterreich /
Kommission; EuGH, Urteil v. 24.09.2009, Rs. C-125/07, Slg. 2009, 1-8681, Rn. 71, 82 und
85 — Erste Group Bank u.a. / Kommission; Generalanwalt Mischo, Schlussantrage v.
18.05.2000, Rs. C-286/98, Slg. 2000, 1-9925, Rn. 75 — Stora Kopparbergs Bergslags /
Kommission). Selbst wenn noch kein Bu3geldverfahren eréffnet oder noch keine Geldbu-
Re festgesetzt bzw. rechtskréftiy geworden ist, findet ein Ubergang der bufRgeldrechtli-
chen Zahlungspflicht als ungewisse Verbindlichkeit statt (EuGH, Urteil v. 05.03.2015, Rs.
C-343/13, Rn. 24 ff. — Modelo Continente Hipermercados). Sanktionsadressat bleibt auch
in den Fallen der Nachfolge stets das an der Zuwiderhandlung beteiligte Unternehmen.
Nach Absatz 3b dbernimmt der Gesamtrechtsnachfolger jedoch die buf3geldrechtliche
Verantwortlichkeit und reprasentiert als Nachfolger einer urspringlich haftenden juristi-
schen Person oder Personenvereinigung das materiell verantwortliche Unternehmen wei-
ter.

Die Tatsache, dass sich die Sanktion in der Sache gegen das Unternehmen als Ganzes
richtet, fihrt dazu, dass die Angemessenheit der GeldbuR3e in jedem Fall auf das Unter-
nehmen bezogen ist und die gegeniiber dem Rechtsnachfolger festgesetzte GeldbulRRe
auch den Wert des Gbernommenen Vermogens Ubersteigen kann. Satz 3 stellt daher Klar,
dass abweichend von der Rechtsnachfolge nach § 30 Absatz 2a des Gesetzes lber Ord-
nungswidrigkeiten die dortigen Begrenzungen der gegen den Nachfolger festsetzbaren
BuRRgeldhohe (dort Satz 2) keine Anwendung finden.
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Absatz 3b Satz 2 gewahrleistet dartiber hinaus, dass der Nachfolger im gesamten Bul3-
geldverfahren, das hei3t im Verfahren zur Festsetzung einer Geldbu3e sowie im an-
schlieRenden Vollstreckungsverfahren, auch hinsichtlich seiner verfahrensrechtlichen Po-
sition in gleicher Weise in die Stellung des Vorgéngers eintritt, wie dies bei der Rechts-
nachfolge nach 8§ 30 Absatz 2a Satz 3 des Gesetzes Uber Ordnungswidrigkeiten vorgese-
hen ist. Der dazu maf3gebliche Zeitpunkt ist im Fall der Rechtsnachfolge im Sinne des
Absatzes 3b der Zeitpunkt des Wirksamwerdens.

Zu Absatz 3c

Der Begriff der wirtschaftlichen Kontinuitat wird durch Absatz 3c neu in das deutsche Kar-
tellordnungswidrigkeitenrecht eingefihrt. Er ist Ausfluss des unionsrechtlichen Unterneh-
mensbegriffs und als solcher durch die langjéahrige Praxis der Europdischen Kommission,
die von der stindigen Rechtsprechung der Unionsgerichte bestatigt ist, ndher konkreti-
siert.

Nach diesem Grundsatz kommt bei konzernexternen Vermoégensuibertragungen etwa in
Form des asset deals (Einzellibertragung der betriebsbildenden Vermégensgegenstande)
eine Inanspruchnahme des neuen Betreibers in Betracht, wenn der urspringlich verant-
wortliche Betreiber rechtlich fortfallt oder wirtschaftlich nicht mehr existent ist, d.h. keine
nennenswerte wirtschaftliche Tatigkeit mehr austbt (EuGH, Urteil v. 11.12.2007, Rs. C-
280/06, Slg. 2007, 1-10893, Rn. 40 — ETI; EuGH, Urteil v. 29.03.2011). Die buf3geldrechtli-
che Verantwortung trifft dann den Erwerber, der die Wirtschaftsgiter der juristischen Per-
son oder Personenvereinigung, deren Leitungsperson die Ordnungswidrigkeit begangen
hat, vollstandig oder in Teilen Gbernimmt und die Geschéaftstatigkeit im Wesentlichen fort-
setzt (EuG, Urteil v. 17.12.1991, Rs. T-6/89, Rn. 237 — Anic; EuG, Urteil v. 14.12.20086,
Rs. T-259/02, Slg. 2006, 11-5169, Rn. 325f — Raiffeisen Zentralbank Osterreich / Kommis-
sion). Der friihere Betreiber ist dann zwar entweder formal oder wirtschaftlich nicht mehr
existent, aber das an der Ordnungswidrigkeit beteiligte Unternehmen besteht bei der
malfgeblichen wirtschaftlichen Betrachtung — in anderer Zusammensetzung — weiter. Un-
erheblich ist dabei, ob das Vermégen des Ubernehmenden Rechtstragers das Gesamt-
vermoégen in quantitativer Hinsicht pragt oder ob es nur einen vergleichsweise geringen
Teil ausmacht.

Eine eigene Fallkonstellation innerhalb der europdischen Rechtsprechung bilden konzern-
interne Vermogensibertragungen, bei denen der kartellbefangene Geschaftsbereich auf
einen anderen Rechtstrager im selben Konzern tbertragen wird. Da sich in diesen Féllen
das verantwortliche Unternehmen im Sinne der wirtschaftlichen Einheit nicht andert, wird
der Grundsatz der wirtschaftlichen Kontinuitdt nach der europaischen Rechtsprechung
hier weiter verstanden. Der erwerbende Rechtstrager kann unter Umstanden auch dann
zur BuRR3geldzahlung herangezogen werden, wenn die juristische Person, deren Leitungs-
person die Ordnungswidrigkeit begangen hat, rechtlich und wirtschaftlich noch fortbesteht
(EuGH, Urteil v. 07.01.2004, Rs. C-204/00 P, Slg. 2004, 1-123, Rn. 356 bis 359 — Aalborg
Portland, Urteil v. 11.12.2007, Rs. C-280/06, Slg. 2007 1-10893, Rn.48 — ETI; EuGH, Urteil
v. 18.12.2014, Rs. C-434/13 P, Rn. 49-53 — Parker Hannifin; ausfihrlich dazu Schlussan-
trage Generalanwalt Wathelet v. 04.09.2014, Rn. 37 ff. — Parker Hannifin).

Die Regelung erfasst dabei auch die wiederholte bzw. mittelbare Nachfolge. Fur die ver-
fahrensrechtliche Position des wirtschaftlichen Nachfolgers gilt Absatz 3b Satz 2 entspre-
chend. Sofern der Vorganger rechtlich noch existiert, tritt der wirtschaftliche Nachfolger
anders als bei der Rechtsnachfolge im Verfahren nicht an dessen Stelle, sondern als wei-
terer Beteiligter hinzu. Aus der entsprechenden Anwendung des Absatzes 3b Satz 2 folgt
insoweit, dass die bisherigen Verfahrenshandlungen des Vorgangers auch gegen den
wirtschaftlichen Nachfolger wirken. Gleiches gilt etwa fir bereits erfolgte Verjahrungsun-
terbrechungen. Im Fall der wirtschaftlichen Nachfolge im Sinne des Absatzes 3c erfolgt
der Eintritt im Zeitpunkt der Ubertragung der Geschéftstatigkeit (EuGH, Urteil v.
24.09.2009 — C-125/07 P, C-133/07 P, C-135/07 P und C-137/07 P, C-125/07 P, C-
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133/07 P, C-135/07 P, C-137/07 P, Rn. 83 — Erste Group Bank; EuGH, Urteil v.
18.12.2014, Rs. C-434/13 P, Rn. 50 — Parker Hannifin; Schlussantrdge Generalanwalt
Wathelet v. 04.09.2014, Rn. 68. — Parker Hannifin). Ab diesem Zeitpunkt kann auch ge-
gen den Nachfolger eine Geldbul3e festgesetzt werden (EuGH a.a.O.).

Zu Absatz 3d

Satz 1 enthalt Regelungen zum Hochstmal der Geldbul3e sowie zur Verjahrung. Die Re-
gelung Uber das Hochstmal? orientiert sich an 8 30 Absatz 2 Satz 2 des Gesetzes uber
Ordnungswidrigkeiten und sieht vor, dass sich das HochstmalR nach dem fur die Ord-
nungswidrigkeit angedrohten Hochstmal3 der Geldbul3e bestimmt. Auch die Verjahrung
richtet sich nach dem flir die Ordnungswidrigkeit geltenden Recht. Hierdurch wird zum
einen die Dauer der Verjahrungsfrist festgelegt und zum anderen die Akzessorietat zur
Bezugstat im Hinblick auf verjahrungsunterbrechende MalRRnahmen (§ 31 Absatz 1 des
Gesetzes Uber Ordnungswidrigkeiten) klargestellt.

Durch Satz 2 wird die Mdglichkeit geschaffen, im Einzelfall erst das Verfahren gegen die
nach 8§ 30 des Gesetzes lUber Ordnungswidrigkeiten verantwortliche Konzerngesellschaft
und/oder gegen die handelnde nattrliche Person abzuschliel3en und das Verfahren gegen
die Muttergesellschaft nach Absatz 3a hiervon separat zu flhren. Bei der (rechtlichen und
wirtschaftlichen) Nachfolge erscheint eine solche Regelung als entbehrlich, da der Nach-
folger hier an die Stelle des Vorgangers bzw. als weiterer Beteiligter hinzu tritt (vgl. Ab-
satz 3b Satz 2, Absatz 3c Satz 2).

Zu Absatz 3e

Die einheitliche Sanktionsrichtung gegen das Unternehmen fiihrt dazu, dass dessen Teile
gegenuber dem Staat in gleicher Weise fir die Erflllung von Bul3geldforderungen verant-
wortlich sind. Absatz 3e regelt daher, dass, soweit gegen mehrere Rechtstrager aufgrund
derselben Kartellordnungswidrigkeit nach den Abséatzen 3a bis 3¢ sowie nach § 30 Ab-
satz 1 des Gesetzes Uber Ordnungswidrigkeiten eine GeldbuRe festgesetzt wurde, die
Vorschriften zur Gesamtschuld entsprechend Anwendung finden. Dies bedeutet, dass
Kartellbeh6rden und Gerichte wegen einer Kartellordnungswidrigkeit die unternehmens-
bezogene Geldbul3e (§ 81 Absatz 4 und 5) grundsétzlich in voller Hohe sowohl gegen die
Gesellschaft festsetzen konnen, fir die der Anknipfungstater gehandelt hat, als auch ge-
gen die diese Gesellschaft lenkenden Konzerngesellschaften sowie deren Nachfolger. Die
Gesamtschuld besteht fiir den einzelnen Rechtstrager jedoch ausdrticklich nur in dem
Umfang, in dem gegen ihn selbst wegen der Ordnungswidrigkeit eine Geldbul3e festge-
setzt worden ist (,soweit”). In Fallen, in denen die wegen derselben Ordnungswidrigkeit
gegen mehrere Rechtstrager festgesetzten BuR3geldbetrage aufgrund von Veranderungen
des Unternehmens im Zeitablauf unterschiedlich hoch ausfallen, darf gegen den einzel-
nen Gesamtschuldner eine Beitreibung im Vollstreckungsverfahren daher nur bis zur Ho-
he des gegen ihn selbst festgesetzten Betrages vorgenommen werden. Daruber hinaus
darf die Beitreibung der GeldbulRen gegeniiber den Gesamtschuldnern insgesamt nur bis
zur Erreichung des hdchsten festgesetzten Einzelbetrages erfolgen. Denn die Erfillung
einer nach diesen Vorschriften festgesetzten Buligeldforderung durch einen Gesamt-
schuldner wirkt stets auch fur die Ubrigen Gesamtschuldner und fuhrt in entsprechender
Hohe auch zum Erléschen der gegen diese bestehenden BuRRgeldforderungen (entspre-
chend § 422 Absatz 1 des Birgerlichen Gesetzbuchs). Damit wird gewahrleistet, dass mit
der Verhangung von GeldbuRen gegenltiber mehreren Rechtstragern des betroffenen Un-
ternehmens im Ergebnis keine Erhéhung oder Verdopplung der GeldbuR3en verbunden ist.

Die Haftung im Innenverhéltnis der Gesamtschuldner kénnen diese grundsatzlich unter
sich regeln. Soweit sie keine Vereinbarung Uber die Ausgleichsanspriiche treffen, sind
diese nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs anhand der Umstande des Ein-
zelfalls zu bemessen, insbesondere anhand der individuellen Verursachungs- und Ver-
schuldensbeitrage der Beteiligten sowie der fir die Bemessung der Geldbuf3e maRgebli-
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chen Tatsachen (BGH, Urteil v. 18.11.2014, KZR 15/12, BGHZ 203, 193-218, Rn. 32 —
Calciumcarbid-Kartell II; EuGH, Urteil v. 10. 04.2014, Rs. C-247/11 P und C-253/11 P, C-
247/11 P, C-253/11 P, Rn. 152 152 — Areva u.a. / Kommission).

Zu Buchstabe c
Zu Doppelbuchstabe aa

Es handelt sich um eine redaktionelle Klarstellung. Abséatze 3a, 3b und 3 regeln speziell
.gegen* welchen Rechtstrédger des Unternehmens tber § 30 des Gesetzes Uber Ord-
nungswidrigkeiten hinaus eine GeldbuRRe festgesetzt werden kann. Durch die Formulie-
rung ,Im Falle* wird klargestellt, dass die Regelung des HéchstmalRes wie bisher fir alle
Konstellationen gilt, in denen der Bul3geldadressat einem Unternehmen im Sinne einer
wirtschaftlichen Einheit oder einer Unternehmensvereinigung angehort.

Zu Doppelbuchstabe bb

Bei der Erganzung um Personenvereinigungen handelt es sich um eine redaktionelle
Klarstellung. Die Regelung wird bereits gegenwartig in diesem Sinne ausgelegt und auf
Personenvereinigungen erstreckt.

Zu Buchstabe d

Zu Absatz 4a

Bei der BuRRgeldzumessung sind die wirtschaftlichen Verhaltnisse des Unternehmens oder
der Unternehmensvereinigung zu berticksichtigen. Das Abstellen auf das Unternehmen ist
notwendige Folge der unternehmensgerichteten BuRgeldhthe, wie sie bereits gegenwar-
tig in 8 81 Absatz 4 Satz 2 und 3 zum Ausdruck kommt. Absatz 4a Satz 1 dient insoweit
der Klarstellung, dass es bei der Bemessung einer unternehmensgerichteten GeldbulRe
auf die Verhéaltnisse der wirtschaftlichen Einheit insgesamt ankommt.

Satz 2 stellt die angemessene Berlcksichtigung der Belange externer Erwerber im Rah-
men der Bufigeldzumessung sicher. Sowohl die Bul3geldobergrenze nach Absatz 4
Satz 2 als auch die Bewertung der wirtschaftlichen Verhéltnisse nach Absatz 4a Satz 1
stellen auf das Unternehmen bzw. die Unternehmensvereinigung ab. Die Zusammenset-
zung eines Unternehmens im Sinne einer wirtschaftlichen Einheit sowie einer Unterneh-
mensvereinigung kann sich im Zeitablauf jedoch andern. Dies kann insbesondere wéah-
rend oder nach der Tat infolge des Erwerbs, der auch im Wege der Verschmelzung eintre-
ten kann, durch externe, zuvor nicht tatbeteiligte Dritte erfolgen. Diese kénnen das Unter-
nehmen, das die Zuwiderhandlung begangen hat, vollstandig oder teilweise fortfiihren und
dann insgesamt deutlich héhere Umsétze aufweisen oder bei einem Erwerb aus der In-
solvenz die wirtschaftliche Leistungsféahigkeit Uberhaupt erst begrinden. Solche Dritte
konnen auch als Rechtsnachfolger oder wirtschaftlicher Nachfolger des Unternehmens
nach Absatz 3b oder 3c verantwortlich sein. Bei der Ermittlung der Obergrenze ist nach
Absatz 4 Satz 2 und 3 der Gesamtumsatz des Unternehmens in dem der Behdrdenent-
scheidung vorausgehenden Geschaftsjahr zu Grunde zu legen. Bei der Bewertung der
wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit ist grundsatzlich auf das Unternehmen oder auf die
Unternehmensvereinigung im Zeitpunkt der Bul3geldzumessung abzustellen. Nach Satz 2
muss jedoch in Fallen, in denen sich der Gesamtumsatz oder die sonstigen wirtschaftli-
chen Verhéltnisse des Unternehmens oder der Unternehmensvereinigung infolge des
Erwerbs durch einen externen Dritten veréndert haben, im Rahmen der Zumessung der
Umstand mafgeblich berticksichtigt werden, dass die angemessene Geldbul3e zuvor er-
kennbar geringer ausgefallen wéare. Durch die Regelung soll vermieden werden, dass sich
die Geldbulie infolge des Erwerbs durch einen nicht beteiligten Dritten erhoht. Dement-
sprechend ist insbesondere bei einer wesentlichen Erhéhung der relevanten Gesamtum-
satze infolge eines vollstandigen oder teilweisen Erwerbs durch einen Dritten sowie bei
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einem Kauf aus der Insolvenz in der Regel eine buf3geldmindernde Beriicksichtigung vor-
zunehmen.

Zu Buchstabe e
Zu Doppelbuchstabe aa

Durch die Regelung wird der Beginn der Verzinsung um zwei Wochen verlagert. Die Ver-
zinsung beginnt demnach erst vier Wochen nach der Zustellung des Bul3geldbescheides
und nicht mehr wie bisher nach zwei Wochen. Hintergrund ist, dass in Fallen, in denen
innerhalb von zwei Wochen kein Einspruch gegen den Buf3geldbescheid eingelegt wird,
dem Betroffenen nach 8§ 95 des Gesetzes uber Ordnungswidrigkeiten in der Regel eine
Schonfrist von weiteren zwei Wochen zur Begleichung der Bul3geldforderung eingerdumt
wird. Die Regelung dient der Klarstellung, dass in solchen Féllen keine Zinsen innerhalb
der Schonfrist anfallen, und passt in diesem Zuge den Beginn fir die Ubrigen Verzin-
sungsfalle entsprechend an.

Zu Doppelbuchstabe bb

Die Neuregelung hinsichtlich einer Verjahrung der Geltendmachung schafft Gber die be-
stehende Rechtsprechung zur Verjahrung des Anspruchs nach Geltendmachung hinaus
(OLG Dusseldorf, Beschluss vom 20.02.2014, V-4 Kart 8/13 OWi, NZKart 2014, 461 juris-
Rn. 12ff.) eine feste zeitliche Grenze fir die Inanspruchnahme des BulRgeldschuldners,
die fur samtliche Falle seit Inkrafttreten der Verzinsungsregelung im Rahmen der 7. GWB-
Novelle zum Tragen kommt. Sie tragt der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts zum Kommunalabgabenrecht Rechnung, wonach das Rechtsstaatsprinzip es erfor-
dert, dass Abgaben zum Vorteilsausgleich nicht zeitlich unbegrenzt nach Erlangung des
Vorteils festgesetzt werden konnen (BVerfG, Beschluss vom 05.03.2013, 1 BvR 2457/08,
BVerfGE 133, 143, juris-Rn. 42 bis 46, 50). Die Grenze von 15 Jahren orientiert sich an
der Rezeption dieser Entscheidung im Kommunalabgabenrecht (vgl. § 19 Absatz 1 Satz 1
KAG BB). Sie ist angemessen vor dem Hintergrund, dass den Belangen von Rechtssi-
cherheit und Rechtsfrieden regelmafiig schon durch eine Verjahrungsfrist von 30 Jahren
hinreichend gedient ist (vgl. BFH, Urteil vom 07.07.2009, VII R 24/06, BFHE 225, 524
juris-Rn. 45ff.).

Zu Nummer 52

Zu § 8la

Im Hinblick auf Kartelltaten, die bei Inkrafttreten dieses Gesetzes bereits beendet sind, ist
zu beachten, dass das besondere Ruckwirkungsverbot des Artikels 103 Absatz 2 Grund-
gesetz jeder riuckwirkenden Strafbegrindung oder Strafscharfung entgegensteht. Auf-
grund der zum Teil erheblichen Dauer umfangreicher Kartellbugeldverfahren wurden
damit in zahlreichen Féllen, insbesondere auch in derzeit laufenden Untersuchungen An-
reize und Mdglichkeiten verbleiben, der Festsetzung und Vollstreckung einer angemesse-
nen Geldbuf3e zu entgehen.

Vor diesem Hintergrund bezweckt § 81a, fir den Ubergangszeitraum, d.h. bis zur vollen
Wirksamkeit der Neuregelung, Vermdgensverschiebungen und Umstrukturierungen ent-
gegenzuwirken. Die Regelung ist erforderlich, um den europaischen Vorgaben, vor allem
dem europarechtlichen Effektivitatsgebot (effet utile, Artikel 4 Absatz 3 des Vertrages uber
die Européaische Union, Artikel 197 des Vertrages Uber die Arbeitsweise der Europaischen
Union), Rechnung tragen zu kdnnen und den Vollzug des Kartellrechts sicherzustellen.
Wird die Festsetzung oder Vollstreckung einer Geldbul3e gegen die juristische Person
oder Personenvereinigung, die nach 8§ 30 Absatz 1 oder Absatz 2a des Gesetzes uber
Ordnungswidrigkeiten bufRgeldrechtlich verantwortlich ware, durch Veranderungen nach
Einleitung des Verfahrens (teilweise) vereitelt, so ermoglicht die Regelung ein Vorgehen
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gegen beherrschende Gesellschaften und Nachfolger. Rechtsgrund fir die Anordnung
einer Ausfallhaftung ist nicht die Kartellordnungswidrigkeit, sondern vielmehr ein der Tat
nachgelagertes Ereignis, namentlich das nach Einleitung des Bul3geldverfahrens veran-
lasste Erléschen einer nach 8 30 des Gesetzes Uber Ordnungswidrigkeiten verantwortli-
chen Gesellschaft oder eine anderweitige Verschiebung von Vermégen, die zur Folge hat,
dass das BuRRgeld nicht festgesetzt oder vollstreckt werden kann, also das Vermégen des
Bul3geldverantwortlichen sich verringert. Ein ordnungswidrigkeitenrechtlicher Vorwurf ge-
gen das Unternehmen ist damit, anders als bei der Neuregelung nach § 81 Absatze 3a bis
3c, nicht verbunden. Dies zeigt sich bereits darin, dass § 81a Absatz 1 nicht das Unter-
nehmen im Zeitpunkt der Begehung der Ordnungswidrigkeit zum Gegenstand hat, dem
allein das kartellrechtswidrige Verhalten der Leitungspersonen zugerechnet werden konn-
te, sondern die bei der Bekanntgabe der Einleitung des BuRRgeldverfahrens beherrschen-
den juristischen Personen oder Personenvereinigungen adressiert. Diese trifft keine origi-
nare Verantwortlichkeit, die aus ihrer Eigenschaft als Reprasentant des verantwortlichen
Unternehmens folgt und die gleichberechtigt neben jene der nach § 30 Absatz 1 des Ge-
setzes Uber Ordnungswidrigkeiten verantwortlichen juristischen Person oder Personen-
vereinigung treten wirde. Dementsprechend werden sie nicht Adressat der mit einer
GeldbufRe beabsichtigen Pflichtenmahnung, d.h. einer repressiven staatlichen Reaktion
auf einen zurechenbaren Verstol3. Vielmehr handelt es sich vorliegend um rein haftungs-
rechtliches Einstehenmiissen fir die Bul3geldverantwortlichkeit. Dieses greift zudem nur
subsidiar ein, wenn die nach § 30 des Gesetzes uber Ordnungswidrigkeiten verantwortli-
che juristische Person oder Personenvereinigung erlischt oder bei ihr eine Vermégens-
verschiebung vorgenommen wird, so dass eine angemessene Geldbul3e nicht festgesetzt
oder voraussichtlich nicht vollstreckt werden kann. Mit der neuen Regelung werden folg-
lich Umgehungen verhindert, ohne dass die Betroffenen selber Adressat der Sanktion
wilrden. Dies erfolgt, entsprechend dem Grundgedanken des zivilrechtlichen Instituts der
Anfechtung, indem der Vollstreckungszugriff auf Dritte erweitert wird. Gegenliber dem
dinglichen Arrest (zur Nichtgeltung des strafrechtlichen Rickwirkungsverbots im Hinblick
auf die Neuregelung zum dinglichen Arrest in 8 30 Absatz 6 des Gesetzes Uber Ord-
nungswidrigkeiten, vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss v. 24.11.2014, V-4 Kart 14/14 (OWi),
BA S. 4) belastet dieser Ansatz die nach 8 30 des Gesetzes uber Ordnungswidrigkeiten
verfolgten juristischen Personen und Personenvereinigungen sowie ihrer Muttergesell-
schaften insoweit weniger, als dass sie in ihrer Verfligungsgewalt nicht beschréankt wer-
den. Die Regelung geht Uber die Grundsatze des Anfechtungsrechts hinaus, soweit nicht
nur Nachfolger, sondern auch juristische Personen oder Personenvereinigungen erfasst
werden, welche bei Einleitung des BuR3geldverfahrens einen bestimmenden Einfluss aus-
geubt haben. Dies ist aufgrund der insoweit vorausgesetzten engen Bindung, bei der die
Tochtergesellschaft trotz eigener Rechtspersonlichkeit ihr Marktverhalten nicht autonom
bestimmt, sondern im Wesentlichen Weisungen der Muttergesellschaft befolgt (siehe Be-
grindung zu § 81 Absatz 3a), gerechtfertigt.

Zu Absatz 1

Entsprechend der Zielsetzung, Ma3hahmen mit der Folge der Buf3geldvermeidung entge-
gen zu wirken, ist der Anwendungsbereich der Vorschrift auf Veranderungen (Erléschen
oder Vermogensverschiebung) begrenzt, die nach Einleitung des Bul3geldverfahrens ein-
treten. Mit der Bekanntgabe der Einleitung des Verfahrens erlangt die nach 8§ 30 des Ge-
setzes Uber Ordnungswidrigkeiten verantwortliche juristische Person oder Personenverei-
nigung Kenntnis vom bestehenden Tatverdacht. Unterliegt sie dem bestimmenden Ein-
fluss weiterer juristischer Personen oder Personenvereinigungen, so werden auch diese
regelmafig Kenntnis erlangen bzw. ist es angemessen, ihnen die Kenntnis der beherrsch-
ten Tochtergesellschaft zuzurechnen. Gleiches gilt fur juristische Personen oder Perso-
nenvereinigungen, die in der Folge als Gesamtrechtsnachfolger in die Rechtspositionen
des Vorgangers eintreten oder die das Unternehmen in wirtschaftlicher Kontinuitéat fortftih-
ren. Diese werden Uber die Ubliche Risikoprifung bei Unternehmensibernahmen (Due
Diligence) regelméRig Kenntnis vom anhangigen Ordnungswidrigkeitenverfahren erlan-
gen. Ansonsten sind sie Uber die zivilrechtlichen Mdglichkeiten der Anfechtung sowie des
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Gewahrleistungs- und Schadensersatzrechts gegen die hier rein finanzielle Inanspruch-
nahme hinreichend geschutzt.

Voraussetzung fiur das Entstehen einer Haftung ist, dass die nach § 30 des Gesetzes
Uber Ordnungswidrigkeiten verantwortliche Person oder Personenvereinigung erlischt
oder bei ihr Vermoégen verschoben wird. Ein Erléschen kann zum einen in Folge der Li-
quidation der juristischen Person oder Personenvereinigung eintreten. Es kann zum ande-
ren aber auch Resultat einer Rechtsnachfolge, etwa durch Verschmelzung (8 20 Absatz 1
Nummer 2 des Umwandlungsgesetzes), Aufspaltung (8 131 Absatz 1 Nummer 2 des
Umwandlungsgesetzes) oder Anwachsung sein. In diesen Fallen kann zwar bereits nach
geltender Rechtslage gegen den Rechtsnachfolger eine Geldbuf3e verhé&ngt werden,
wenn die Voraussetzungen der von der Rechtsprechung zu § 30 Absatz 1 des Gesetzes
Uber Ordnungswidrigkeiten entwickelten Fallgruppen der ,Nahezu-ldentitat* erfllt sind
oder 8 30 Absatz 2a des Gesetzes uber Ordnungswidrigkeiten anwendbar ist. Nach Ab-
satz 1 kommt eine Haftung der bei Einleitung des Bul3geldverfahrens beherrschenden
Muttergesellschaft jedoch in all jenen Fallen in Betracht, in denen ein Rechtsnachfolger
zwar vorhanden ist, gegen diesen aber (etwa aufgrund der Beschrankungen des § 30
Absatz 2a Satz 2 des Gesetzes Uber Ordnungswidrigkeiten) eine angemessene Geldbul3e
nicht festgesetzt oder vollstreckt werden kann.

Auch das Merkmal der Verschiebung von Vermogen ist auf die nach § 30 des Gesetzes
Uber Ordnungswidrigkeiten verantwortliche juristische Person oder Personenvereinigung
bezogen. Soweit es in den wirtschaftlichen Verhaltnissen des Unternehmens als Ganzes
zu Veranderungen kommt (Umsatzrickgang, wirtschaftliche Schwierigkeiten), finden die-
se bei der Bemessung der angemessenen Geldbul3e Bertcksichtigung. Denn zum einen
beruht der gesetzliche Bul3geldrahmen des § 81 Absatz 4 Satze 2 und 3 auf den aktuellen
Umsatzen, die im Geschaftsjahr vor der Behérdenentscheidung erzielt wurden. Zum an-
deren ist die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit des Unternehmens bei der Bemessung
nach § 81 Absatz 4 Satz 6 GWB, § 17 Absatz 3 des Gesetzes uber Ordnungswidrigkeiten
zu bertcksichtigen. Eine Vermogensverschiebung allein bei der nach § 30 des Gesetzes
Uber Ordnungswidrigkeiten verantwortlichen juristischen Person oder Personenvereini-
gung hingegen hat keinen Einfluss auf die H6he der angemessenen Geldbul3e. Sie kann
dessen Vollstreckung jedoch faktisch vereiteln. Eine Verschiebung von Vermdgen ist an-
zunehmen, wenn nach Einleitung des Bul3geldverfahrens eine Verschlechterung in den
Vermogensverhaltnissen herbeigefuhrt wird, die gravierend genug ist, dass eine ange-
messene Geldbul3e voraussichtlich nicht mehr einbringlich ist. Dies ist insbesondere bei
einer Verkleinerung des Haftungsvermogens in Folge vermégensmindernder Handlungen
der Fall, etwa bei Vermégensibertragungen an Dritte, die ohne aquivalente Gegenleis-
tung erfolgen. Bei der Auslegung des Merkmals der Verschiebung von Vermégen ist eine
einheitliche wirtschaftliche Betrachtungsweise maf3geblich. Das Merkmal bezieht sich auf
den gesamten wirtschaftlichen Vorgang, so dass auch eine sukzessive Verschiebung von
Vermogen erfasst wird, die in mehreren Schritten durchgefiihrt wird. Nicht erfasst ist die
Situation, dass die Vermogensausstattung der nach 8 30 des Gesetzes Uber Ordnungs-
widrigkeiten verantwortlichen juristischen Person oder Personenvereinigung sich nicht
verandert, sondern von Anfang an unzureichend war, um eine in Bezug auf das Gesamt-
unternehmen angemessene GeldbulR3e wirtschaftlich tragen zu konnen. Die Tatbestands-
voraussetzung einer Vermadgensverschiebung erfordert keine subjektiven Elemente und
setzt insbesondere nicht den Nachweis einer Umgehungsabsicht voraus.

Die neue Regelung erfasst sowohl den Fall, dass eine bereits festgesetzte Geldbul3e vo-
raussichtlich nicht mehr vollstreckt werden kann als auch den Fall, dass bereits eine Fest-
setzung der GeldbuRRe ausscheidet, etwa weil die urspringlich verantwortliche juristische
Person oder Personenvereinigung durch eine Umstrukturierung erloschen ist, ohne dass
die Bul3geldverantwortung auf einen Rechtsnachfolger Ubergegangen ist.

Dass eine Geldbufe in entsprechender Héhe gegebenenfalls Gberhaupt nicht festgesetzt
wird bzw. nicht festgesetzt werden kann, es also an einem BuRRgeldbescheid oder Urteil
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fehlt, steht einer Haftung der nach Absatz 1 verantwortlichen juristischen Personen und
Personenvereinigungen nicht grundsatzlich entgegen. Haftung bedeutet vorliegend, dass
diese mit ihrem Vermogen fir die (abstrakte) Bu3geldverantwortlichkeit der nach § 30 des
Gesetzes Uber Ordnungswidrigkeiten verantwortlichen juristischen Person oder Perso-
nenvereinigung mit einstehen muss. Soweit eine Festsetzung gegen letztere ausscheidet,
wird diese Verantwortlichkeit mit der Berechnung der ,hypothetischen Geldbul3e im Ver-
haltnis zu der nach Absatz 1 verantwortlichen Personen und Personenvereinigungen kon-
kretisiert. Die Regelung greift insoweit den im Umwandlungsrecht entwickelten Gedanken
auf, dass auch dort, wo noch keine Geldbul3e festgesetzt bzw. rechtskraftig geworden ist,
bereits eine Verpflichtung besteht, die sogar als solche auf andere Rechtstrager tberge-
hen kann (EuGH, Urteil v. 05.03.2015, Rs. C-343/13, Rn. 24 ff. — Modelo Continente Hi-
permercados). Da den nach Absatz 1 Verantwortlichen dabei alle Einwande in Bezug auf
Tatbestand und Bul3geldhdhe zustehen, bleibt ihnre Haftung akzessorisch — allein in Bezug
auf das Erldschen oder die Vermogenslosigkeit der Tatergesellschaft gilt dies nicht.

Nach Absatz 1 verantwortlich sind primar die juristischen Personen und Personenvereini-
gungen, die bei der Bekanntgabe der Einleitung des BuRRgeldverfahrens einen bestim-
menden Einfluss ausgelibt haben, wobei dieses Tatbestandsmerkmal wie bei § 81 Ab-
satz 3a zu verstehen ist. Diese Alternative greift jedoch nicht bei rechtlichen oder wirt-
schaftlichen Nachfolgen auf3erhalb von Konzernstrukturen bzw. dort, wo die Muttergesell-
schaft selbst die nach 8§ 30 des Gesetzes Uber Ordnungswidrigkeiten verantwortliche juris-
tische Person oder Personenvereinigung ist. Aus diesem Grund ist auch eine Haftung der
rechtlichen oder wirtschaftlichen Nachfolger der ,Tatergesellschaft* vorgesehen.

Die Hohe des Haftungsbetrags wird bestimmt durch die Hohe der nach § 81 Abséatze 4
und 5 in Bezug auf das Unternehmen angemessenen Geldbuf3e. Die angemessene Geld-
bul3e ist bereits unter dem geltenden Recht in Bezug auf das Unternehmen festzusetzen.
Ausgangspunkt ist der gesetzliche BuRgeldrahmen des § 81 Absatz 4 Satz 2, der sich auf
das Unternehmen bezieht, dem nach § 81 Absatz 4 Satz 3 alle natirlichen und juristi-
schen Personen zugehdoren, die als wirtschaftliche Einheit operieren (vgl. BGH, Beschluss
v. 26.02.2013, KRB 20/12, Rn. 70 — Grauzementkartell). Bei der konkreten Bemessung
der Geldbuf3e ist im Hinblick auf die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit ebenso auf den
Gesamtkonzern abzustellen (vgl. Begrindung zu § 81 Absatz 5 Satz 3). Eine Abweichung
von der unternehmensbezogenen Bemessung resultiert aus § 30 Absatz 2a Satz 2 des
Gesetzes Uber Ordnungswidrigkeiten, wo zum Schutz der juristischen Personen oder
Personenvereinigungen, die als Rechtsnachfolger mit einer Geldbul3e belegt werden, Ein-
schrankungen vorgesehen sind. Diese finden hier, wo es um die bloBe Haftung fiir Ande-
rungen nach Einleitung des BuR3geldverfahrens geht, keine Rechtfertigung und sind fir die
Festsetzung des Haftungsbetrags unbeachtlich.

Zu Absatz 2

Erlischt die nach Absatz 1 verantwortliche juristische Person oder Personenvereinigung
ihrerseits infolge einer Gesamtrechtsnachfolge oder wird das von ihr betriebene Unter-
nehmen von einer anderen juristischen Person oder Personenvereinigung in wirtschaftli-
cher Kontinuitat fortgefuihrt, so geht die Haftung in entsprechender Anwendung der § 81
Absatz 3b und Absatz 3c auf den Nachfolger tber.

Zu Absatz 3

Um die Geltung hoher Schutzstandards fur die Haftenden und eine problemlose Verbin-
dung mit BuRRgeldverfahren zu ermdglichen, wird in Satz 1 auf die Vorschriften fur die
Festsetzung und Vollstreckung einer GeldbulRe zuriickgegriffen. Der Haftungsbescheid
enthélt jedoch keinen Ahndungsausspruch im Sinne des § 65 des Gesetzes Uber Ord-
nungswidrigkeiten. In ihm sind der Grund fir die Haftung und die zugrunde liegende Tat
zu bezeichnen; im Ubrigen gilt 8 66 des Gesetzes Uber Ordnungswidrigkeiten entspre-
chend.
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Satz 2 sieht vor, dass sich die Verjahrungsfrist fir die Haftung nach dem fir die Ord-
nungswidrigkeit geltenden Recht richtet und dementsprechend entweder 3 oder 5 Jahre
betragt (vgl. 8 81 Absatz 8).

Satz 3 enthalt eine Regelung zum Verjahrungsbeginn. Nach 8 31 Absatz 3 des Gesetzes
Uber Ordnungswidrigkeiten beginnt die Verfolgungsverjahrung bei Ordnungswidrigkeiten
mit Beendigung der Handlung bzw. dem Eintritt des tatbestandlichen Erfolgs. Die Haftung
nach Absatz 1 wird jedoch erst durch Erloschen der nach § 30 des Gesetzes uber Ord-
nungswidrigkeiten verantwortlichen Person oder Personenvereinigung bzw. der bei ihr
eingetretenen wesentlichen Vermogensverschlechterung ausgeltst. Es ist deshalb ange-
messen, einen eigenstandigen Verjahrungsbeginn vorzusehen, der an den Zeitpunkt an-
knlpft, zu dem die Verfolgung der nach 8 30 des Gesetzes uber Ordnungswidrigkeiten
verantwortlichen juristischen Person oder Personenvereinigung noch nicht auf Grund Ver-
jadhrung ausgeschlossen sein darf. Diese Anknipfung stellt sicher, dass bei Erldschen
oder Vermdgensverschlechterung zu einem sehr spéten Zeitpunkt des Verfahrens, insbe-
sondere kurz vor Eintritt der absoluten Verjahrung, hinreichend Zeit fur die Durchfiihrung
des Verfahrens zum Erlass eines Haftungsbescheids verbleibt.

Zu Absatz 4

Absatz 4 hat rein sichernde Wirkung, ohne dass der vollstreckbare Betrag erhoht wird. Fir
den Haftungsschuldner wirkt sich die Regelung ausschlie3lich vorteilhaft aus, da er im
Fall einer Zahlung durch einen anderen Haftungsschuldner oder Buf3geldschuldner ent-
lastet wird. Nicht bedenklich ist, dass auch umgekehrt die Zahlung eines Haftungsschuld-
ners zu einer Verringerung der Zahlungsverpflichtung eines Buf3geldschuldners fiihren
kann. Der Eintritt einer Vermogensminderung gerade beim Bebufdten ist nicht mehr Be-
standteil der vollstreckbaren Sanktion (vgl. BGHSt 37, 226 zur Bezahlung einer Geldstrafe
durch Diritte).

Zu Nummer 53

Zu 8§ 81b

Zu Buchstabe a

Durch die Neuregelung des § 81a wird der bisherige § 81a der neue § 81b.
Zu Buchstabe b

Zu Doppelbuchstabe aa

Die Erganzung erstreckt den Anwendungsbereich der Auskunftspflichten auf die Falle des
neuen § 81a, der eine Festsetzung von Haftungsbetrdgen im Ubergangszeitraum ermog-
licht.

Zu Doppelbuchstabe bb

Durch die neuen Nummern 3 und 4 werden zusatzliche Auskunftspflichten zur Unterneh-
mensstruktur (Nummer 3) sowie zu Nachfolgekonstellationen (Nummer 4) eingefihrt.

Die Neuregelung in Nummer 3 dient dem Ziel, eine effektive Aufklarung der Unterneh-
mensstruktur und der dahinter stehenden Unternehmenstrager zu gewéahrleisten. Norma-
dressat der kartellrechtlichen Verbotsbestimmungen ist das Unternehmen im Sinne einer
wirtschaftlichen Einheit. Auf BuRgeldzumessungsebene wird ebenfalls auf das Unterneh-
men in diesem Sinne abgestellt (vgl. 8§ 81 Absatz 4 Satz 2 und 3). Der neue 8 81 Ab-
satz 3a sieht vor, dass — neben den nach § 30 des Gesetzes uber Ordnungswidrigkeiten
verantwortlichen Rechtstragern — zugleich diejenigen juristischen Personen oder Perso-



-114 -

nenvereinigungen buf3geldrechtlich zu Verantwortung gezogen werden kénnen, die be-
stimmenden Einfluss im Unternehmen ausgelbt haben. In der Praxis ist es somit notwen-
dig, das fur die Zuwiderhandlung verantwortliche Unternehmen und die dahinter stehen-
den Rechtstrager zu identifizieren. Denn ein Unternehmen im Sinne des Kartellrechts wird
aus mehreren Rechtstragern gebildet, wenn eine Tochtergesellschaft trotz eigener
Rechtspersonlichkeit ihr Marktverhalten nicht autonom bestimmt, sondern im Wesentli-
chen Weisungen der Muttergesellschaft befolgt. Die in Nummer 3 vorgesehene Aus-
kunftspflicht im Hinblick auf gesellschaftsrechtliche Verbindungen zu anderen Rechtstra-
gern, insbesondere Uber Beteiligungsverhdltnisse, dient somit der Ermittlung der magli-
chen Unternehmensstruktur. Die Auskunft zu Gesellschafterrechten und -vereinbarungen
sowie deren tatsachlicher Ausubung, einschlie3lich der Herausgabe der diesbezlglichen
Dokumente, sind notwendig um aufzuklaren, ob im Verhaltnis zu den verbundenen Ge-
sellschaften von dem Bestehen einer wirtschaftlichen Einheit auszugehen ist. Insoweit
werden insbesondere Gesellschafterlisten, Vereinbarungen zwischen den Gesellschaftern
(wie Poolvereinbarungen), Minderheitenrechte sowie die Teilnehmer an Gesellschafter-
versammlungen und das Stimmverhalten bei Gesellschafterbeschlissen erfasst. Zu den
weiteren Dokumenten, die fur die Aufklarung erforderlich sind und fur die nach Nummer 3
eine Pflicht zur Auskunftserteilung und Herausgabe besteht, gehtren Unternehmens- und
Gesellschaftsvertrage sowie Geschéaftsordnungen und Protokolle von Sitzungen wichtiger
Gremien. Hierunter fallen insbesondere auch die Geschaftsordnungen und Protokolle von
Beiraten.

Die Neuregelung in Nummer 4 ist fur die Klarung der Frage erforderlich, ob eine wirt-
schaftliche oder rechtliche Nachfolge im Sinne der neuen Regelungen nach § 81 Ab-
satz 3b und 3c vorliegt. Insbesondere wenn eine wirtschaftliche Nachfolge in Betracht
kommt, die als ,asset deal* (Ubertragung des Gesamtbetriebs durch sachenrechtliche
Geschafte ohne Ubertragung der Gesellschaftshiille) ausgestaltet wird, ist es fur eine ef-
fektive Durchsetzung der neu eingefiihrten Verantwortlichkeit des wirtschaftlichen Nach-
folgers wesentlich, dass diese von einer Auskunftspflicht Giber den Erhalt und die Ubertra-
gung von Vermogenswerten sowie die rechtliche Ausgestaltung flankiert wird. Entspre-
chendes gilt fiir die Falle einer Verschiebung von Vermogen im Rahmen der Ubergangs-
regelung zur Ausfallhaftung in § 81a Absatz 1 und 2.

Da der personale Anwendungsbereich der Auskunftspflichten auf juristische Personen
und Personenvereinigungen begrenzt ist, wird der Schutzbereich des verfassungsrecht-
lich garantierten Verbots eines Zwangs zur Selbstbelastung (so genannter Nemo-tenetur-
Grundsatz) nicht tangiert. Dieser Grundsatz steht nach der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts in einem tragenden Zusammenhang mit der Menschenwtrde und ist
daher auf Verbande nicht wesensméafig anwendbar im Sinne von Artikel 19 Absatz 3 des
Grundgesetzes (vgl. BVerfG, Urteil vom 30.06.2009, BVerfGE 95, 220 (241)). Die Selbst-
belastungsfreiheit natirlicher Personen wird, wie insbesondere auch Absatz 3 verdeut-
licht, durch die Anpassungen der Auskunftspflichten nicht betroffen. Die eingefiihrten An-
derungen wahren zudem das allgemeine Prozessgrundrecht auf ein faires (rechtsstaatli-
ches) Verfahren, das flr juristische Personen und Personenvereinigungen zum Tragen
kommt. Sie stellen einen ausgewogenen Ausgleich zwischen dem rechtsstaatlichen Ge-
bot einer effektiven und effizienten Verfolgung von Kartellrechtsverstdf3en und der Wah-
rung von Verteidigungsinteressen dar. In diesem Zusammenhang ist hervorzuheben, dass
die Auskunftspflichten nicht den Tatnachweis betreffen, sondern vielmehr die Unterneh-
mensstruktur sowie die Umstande einer wirtschaftlichen und rechtlichen Nachfolge. Es
handelt sich somit ebenso wie bei den Umsétzen im Sinne der Nummern 1 und 2 lediglich
um tatferne Informationen.
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Zu Nummer 54

Zu 882

Satz 3 sieht vor, dass die Staatsanwaltschaft und die zustandige Kartellbehorde sich ge-
genseitig frihzeitig und insbesondere Uber geplante Ermittlungsschritte mit AuRenwirkung
unterrichten sollen. Die Zustandigkeitsregelung des Satzes 1 hat sich in der Praxis be-
wahrt. Eine effektive Zusammenarbeit zwischen Kartellbehdrde und Staatsanwaltschaft
setzt allerdings voraus, dass sich die beteiligten Verfolgungsinstanzen tber mdgliche
Rechtsverstolie stets zu einem frilhen Verfahrensstadium gegenseitig in Kenntnis setzen.
Die Kartellbehorden informieren ihrerseits bereits die zustandige Staatsanwaltschaft von
der Einleitung eines Verfahrens im Sinne des Satzes 1 und geben das Verfahren hinsicht-
lich der Verfolgung der natirlichen Personen an diese ab (8 41 des Gesetzes uber Ord-
nungswidrigkeiten). In diesem Zusammenhang Ubermittelt die Kartellbehérde auch die
relevanten Informationen und Beweismittel. Um die Effektivitdt der Verfolgung von Sub-
missionsabsprachen und anderen schweren kartellrechtlichen Zuwiderhandlungen, die
zugleich Straftaten sind, in Bezug auf Unternehmen durch die Kartellbehdrde weiter zu
steigern, sollen nach Satz 3 umgekehrt auch die Staatsanwaltschaften die Kartellbehor-
den informieren. So kann ausgeschlossen werden, dass ein Unternehmen Uber eine
Selbstanzeige bei der Kartellbehérde die Kronzeugenregelung zu Unrecht in Anspruch
nehmen kann und so erreicht, dass deshalb auf die Einleitung eines gegen das Unter-
nehmen gerichteten kartellbehérdlichen Buf3geldverfahrens verzichtet wird, obwohl die
Staatsanwaltschaft schon gegen eine natirliche Person ermittelt. Der gegenseitige Aus-
tausch von Informationen und Beweismitteln erfolgt wie bisher auf der Grundlage von
8841, 46 Absatz 1 des Gesetzes Uber Ordnungswidrigkeiten und 88 161 und 474 der
Strafprozessordnung.

Um die Zusammenarbeit zwischen Kartellbehtrde und Staatsanwaltschaft in Fallen mit
paralleler Zustandigkeit weiter zu verbessern, ist vorgesehen, dass sich die zustandigen
Verfolgungsbehorden dber ErmittlungsmalRnahmen mit AufRenwirkung, insbesondere
Durchsuchungen, bereits im Vorfeld informieren sollen. Auf diese Weise kann die jeweils
andere Verfolgungsinstanz ihre eigenen Ermittlungen auf geplante Malinahmen abstim-
men oder sich bei Bedarf hieran beteiligen.

Zu Nummer 55

Es handelt sich um eine redaktionelle Korrektur der Uberschrift.

Zu Nummer 56

Es handelt sich um eine redaktionelle Korrektur der Uberschrift.

Zu Nummer 57

Neufassung der Gliederungsebenen, siehe Begrindung zu Nummer 1.

Zu Nummer 58

Neufassung der Gliederungsebenen, siehe Begriindung zu Nummer 1.

Zu Nummer 59

Die bisherige Formulierung ,gegen eine Vorschrift dieses Gesetzes" wurde durch die
Formulierung ,gegen eine Vorschrift dieses Teils" ersetzt. Der Regelungsgehalt der Vor-
schrift wurde dadurch nicht verandert, sondern nur entsprechend der bisherigen Ausle-
gung prazisiert, wonach nur materiell-rechtliche Verbote des Gesetzes gemeint sind, nicht

jedoch verfahrensrechtliche Regelungen oder etwa das in den Teilen 4 bis 6 enthaltene
Vergaberecht.
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Zu Nummer 60

Zu 8§ 89a

Zu Buchstabe a
Es handelt sich um eine redaktionelle Korrektur der Uberschrift.
Zu Buchstabe b

Folgeanderung zu der Anderung des § 33 und Einfiihrung des neuen § 33a. Der bisherige
§ 89a Absatz 1 bezog sich u.a. auf den bisherigen § 33 und damit sowohl auf Beseiti-
gungs- und Unterlassungsanspruche (8 33 Absatz 1) als auch auf Schadensersatzan-
spruche einer Partei (bisher § 33 Absatz 3, nunmehr § 33a Absatz 1). Die Anderung ist
notwendig, um den Regelungsinhalt des § 89a Absatz 1 beizubehalten.

Zu Buchstabe ¢

§ 89a Absatz 3 begrenzt das Risiko eines Klagers, im Fall seines Unterliegens in einem
Schadensersatzprozess im Kartellbereich mit Gbermaflig hohen Prozesskosten konfron-
tiert zu werden, die durch Nebeninterventionen entstehen. Ziel der Regelung ist es dem
Klager bereits vor dem Beginn des Prozesses die Prognose des Prozesskostenrisikos zu
erleichtern. Der Klager muss gemal § 101 Absatz 1 der Zivilprozessordnung im Fall sei-
nes Unterliegens die Kosten der Streithelfer des Beklagten tragen. Gleichzeitig hat er je-
doch keinen Einfluss auf die in Kartellfallen haufig hohe Zahl der Streithel-
fer/Nebenintervenienten. Auch besteht nach bisheriger uneinheitlicher Rechtsprechung
keine Gewissheit Uber die zu erwartenden Kosten pro Streithelfer. Diese Kostenbelastung
ist ex ante nicht eindeutig kalkulierbar, so dass Geschadigte von potentiellen Klagen ab-
geschreckt werden kénnten. § 89a Absatz 3 schafft hier Sicherheit und reduziert das ma-
ximale Risiko des Klagers durch Nebeninterventionen. Die Praxis von Schadensersatz-
prozessen der letzten Jahre macht deutlich, dass Kartellanten regelmagig ihren Mitkartel-
lanten den Streit verkiinden, um ihre Regressanspriiche (vgl. 88 830, 840 i.V.m. § 426
des Burgerlichen Gesetzbuchs) zu sichern (vgl. Weitbrecht, NJW 2012, 881 (883)). Die
gesamtschuldnerische Haftung aller Beteiligten an Verstdf3en im Sinne des § 33a Ab-
satz 1 wird explizit im 8§ 33d Absatz 1 geregelt, so dass weiterhin haufige Streitverkin-
dungen zu erwarten sind. Zudem kommt auch die Streitverkiindung gegentber kartellge-
schadigten Abnehmern nachfolgender Marktstufen in Betracht, um sich vor dem Risiko
mehrfacher Inanspruchnahme zu schitzen.

Daruber hinaus ist die Hohe des Gebihrenstreitwerts der Nebenintervention streitig. Teil-
weise wird vertreten, dass sich der Gebuhrenstreitwert der Nebenintervention grundsatz-
lich nach dem Streitwert der Hauptsache richte, wenn der Nebenintervenient im Prozess
die gleichen Antrage stellt, wie die von ihm unterstitzte Hauptpartei (BGH, 30.10.1959, V
ZR 204/57, NJW 1960, 42 (43)), oder wenn er keine eigenen (eingeschrénkten) Antrage
stellt (so z.B. das OLG Dusseldorf, Beschluss v. 18. Februar 2015, VI-W (Kart) 1/15-CDC
Zement). Dies wird unter anderem damit begriindet, dass der Nebenintervenient in einem
fremden Prozess agiere und lediglich das Interesse einer der Parteien unterstiitze, so
dass es auf sein eigenes wirtschaftliches Interesse nicht ankomme. Dem wird beispiels-
weise vom OLG Kodln (Beschluss v. 30.3.2012, 16 W 30/11) und vom OLG Minchen (Be-
schluss v. 03.04.2012, W416/12 Kart) widersprochen. Der Gebuhrenstreitwert der Neben-
intervention kénne von dem der Hauptsache abweichen, da er sich gemaR § 48 Absatz 1
Satz 1 des Gerichtskostengesetzes in Verbindung mit § 3 der Zivilprozessordnung nach
dem zu schéatzenden Interesse des Nebenintervenienten richte. Der Nebenintervenient
unterstutze die Partei nur insoweit, als sein eigenes Interesse betroffen sei.

Zur Reduzierung des Prozesskostenrisikos eines Klagers reicht es aus, den Kostenerstat-
tungsanspruch des Streithelfers zu beschranken, ahnlich wie dies § 89a Absatz 1 zu Las-
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ten des Beklagten regelt. Vorgesehen ist daher eine Ermessensentscheidung des Ge-
richts hinsichtlich des Gegenstandswertes fur die fir die Kostenerstattung maR3gebliche
Vergitung des Rechtsanwalts des Nebenintervenienten und gleichzeitig eine Beschran-
kung der Summe der Gegenstandswerte mehrerer Nebeninterventionen auf den Geblh-
renstreitwert der Hauptsache, der seinerseits nach 8 39 Absatz 2 des Gerichtskostenge-
setzes beschrankt ist. Diese Beschrankung ist gerechtfertigt. Den gemalR § 33d Absatz 1
gesamtschuldnerisch haftenden Kartellanten drohen im Unterliegensfall Regressanspri-
che im Rahmen des Gesamtschuldnerausgleichs. Ihr Interesse am Obsiegen des Beklag-
ten richtet sich daher nach ihrer Haftungsquote im Innenverhaltnis. Maximal kommen Re-
gressanspriiche in Hohe der vollen Klageforderung in Betracht. Auch wenn die Hohe ei-
nes moglichen Regressanspruchs der unterstitzten Hauptpartei zum Zeitpunkt der Wert-
festsetzung nicht feststeht, so kénnen die Regressanspriiche gegeniber allen Mitkartel-
lanten in der Summe die Klageforderung nicht Gbersteigen. Die Entscheidung uber die
Verteilung der Werte der einzelnen Nebeninterventionen wird ins Ermessen des Gerichts
gestellt (vgl. 8 3 der Zivilprozessordnung). Mdglich ware es, die Haftungsquoten im Innen-
verhaltnis bei der Wertfestsetzung zu bertlicksichtigen. Da diese strittig oder schlicht un-
bekannt sein kénnen, ist im Rahmen der Ermessensausibung auch eine Aufteilung nach
Kopfteilen moéglich, was den Grundsétzen des § 100 Absatz 1 und 2 der Zivilprozessord-
nung entsprechen wirde.

Zu Nummer 61

Zu 8§ 89b
§ 89b dient der Umsetzung der Artikel 5, 6, 13, 14 der Richtlinie 2014/104/EU.

Zu den Abséatzen 1 und 2

Absatz 1 und 2 geben den Gerichten die Mdglichkeit, die Erteilung von Auskiinften oder
die Herausgabe von Beweismitteln innerhalb von Rechtsstreiten anzuordnen, wenn die
Voraussetzungen nach 8 33g Abséatze 1 bis 6 vorliegen.

Die Vorschriften ermdéglichen die Anordnung der Auskunftserteilung oder Herausgabe von
Beweismitteln, ohne dass dazu ein gesonderter Rechtsstreit tber den Anspruch nach
§ 33g gefuhrt werden muss. Vor allem Dritte, die zur Herausgabe oder Auskunft verpflich-
tet werden sollen, werden auf diese Weise von ihrem Kostenrisiko entlastet, das sie bei
einer Klage tragen wirden. Zudem erhalten Dritte, die die Berechtigung der Anspriiche
nicht ohne Weiteres einschatzen kénnen, durch die richterliche Anordnung die Gewahr
dafur, dass das Vorliegen der Voraussetzungen nach § 33g von einem Gericht gepruft
wurde. Die Regelung in 8 33g Absatz 6 geht dabei den Verweigerungsrechten nach § 142
Absatz 2 der Zivilprozessordnung vor.

Zu Absatz 3

Zur Beschleunigung der Informationsbeschaffung kann das Gericht Uber den Anspruch
nach 8 33g Absatz 1 oder Absatz 2 auch durch Zwischenurteil entscheiden. Dieses Zwi-
schenurteil ist nach Satz 2 selbststandig angreifbar. Die selbststandige Anfechtbarkeit des
Zwischenurteils ist sachgerecht. Denn die Entscheidung tber den Anspruch nach § 33g
hat in rechtlicher Hinsicht keinen Einfluss auf die Entscheidung tGber den Anspruch auf
Schadensersatz.

Zu Absatz 4

Absatz 4 regelt die Griinde, aus denen auf Antrag einer Partei ein anhéngiger Schadens-
ersatzrechtsstreit ausgesetzt werden kann. Nummer 1 gewahrleistet, dass ein Schadens-
ersatzrechtsstreit bis zur Erledigung des Anspruchs nach § 33g auf Auskunft oder Her-
ausgabe ausgesetzt werden kann, damit nicht Uber den Rechtsstreit entschieden wird,
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bevor die Auskunft, die den Rechtsstreit beeinflussen soll, erteilt bzw. das Beweismittel
herausgegeben ist. Dies setzt voraus, dass der Anspruch nach 8§ 33g unmittelbare tat-
sachliche Auswirkungen auf den Schadensersatzrechtsstreit hat.

Nummer 2 dient der Umsetzung von Artikel 18 Absatz 2 der Richtlinie 2014/104/EU. Die
Aussetzungsmaoglichkeit soll der Férderung auf3ergerichtlicher Vergleiche dienen.

Zu Absatz 5

Absatz 5 stellt sicher, dass der Anspruch auf Erteilung einer Auskunft oder Herausgabe
von Beweismitteln auch kurzfristig und ohne die Notwendigkeit einer Geltendmachung
dieses Anspruchs in einem gesonderten Hauptverfahren durchgesetzt werden kann. Die
regelmafiig damit einhergehende Vorwegnahme der Hauptsache ist unvermeidbar, um
den Zweck der schnellen Schaffung eines vollstreckungsfahigen Titels zu erreichen.
Satz 2 stellt sicher, dass der Verpflichtete vor der Anordnung in jedem Fall angehért wird
(Vorgabe des Artikels 5 Absatz 7 der Richtlinie 2014/104/EUV).

Zu Absatz 6

Absatz 6 setzt Artikel 5 Absatz 4 der Richtlinie 2014/104/EU um. Die Vorschrift bringt den
legitimen Schutz von vertraulichen Informationen mit dem Ziel der Richtlinie in Einklang,
Geschéadigten die zur Rechtsverfolgung erforderlichen Informationen zur Verfligung zu
stellen.

Das Gericht, das fur den Auskunftsanspruch nach 8 33g oder den Schadensersatzan-
spruch nach 8 33a Absatz 1 zustandig ist, kann dazu die Offenlegung von vertraulichen
Informationen durch begriindeten Beschluss anordnen. Dabei hat das Gericht in erster
Linie aus eigener Anschauung die Sachdienlichkeit der Informationen fur die Schadenser-
satzklage zu beurteilen. Nur wenn diese gegeben ist, kommt eine Offenlegung von ver-
traulichen Informationen in Betracht. Fir die Entscheidung Uber die Offenlegung sind dar-
Uber hinaus die Interessen des Anspruchstellers und der Betroffenen, deren Geheimnisse
offengelegt werden sollen, gegeneinander abzuwéagen. Dabei sind insbesondere die in
§ 33g Absatz 3 Satz 2 benannten Kriterien zu bertcksichtigen. Zudem ist zu beachten,
dass Informationen, die alter sind als funf Jahre, in der Regel keine Vertraulichkeit mehr
geniel3en. Unternehmensbezogene Angaben, die geheim und vertraulich waren, sind in
der Regel nicht mehr aktuell, da sie ihren geschaftlichen Wert eingebif3t haben (EuG,
Beschluss vom 16. November 2012, T-345/12, Celex-Nummer 62012TO0345; ahnlich
BGH, Urteil vom 28. Juni 2011 — KZR 75/10 —, BGHZ 190, 145-172, - juris, Rn. 77). Das
Interesse des mutmallichen Schadigers, eine Inanspruchnahme auf Schadensersatz
nach § 33a Absatz 1 zu vermeiden, ist nicht als schutzwirdiges Interesse in die Abwa-
gung einzubeziehen (Artikel 5 Absatz 5 der Richtlinie 2014/104/EU).

Zu Absatz 7

Absatz 7 ermdglicht den Gerichten ein an die Praxis zur Gewahrleistung der Geheimhal-
tung von Betriebs- und Geschaftsgeheimnissen bei immaterialgtiterrechtlichen Besichti-
gungs- und Auskunftsanspriichen (z. B. 8 140b des Patentgesetzes) angelehntes Vorge-
hen (Kihnen, GRUR 2005, 185ff.). Auf diese Weise soll es in den erforderlichen Fallen
mdglich sein, dass vertrauliche Informationen nur einem beschréankten Personenkreis
zuganglich werden, dem das Gericht zuvor Geheimhaltungs- und Stillschweigegebote
auferlegt hat. Dabei ist es insbesondere Aufgabe des Gerichts zu gewahrleisten, dass
keine vertraulichen Informationen durch Bevollmachtigte oder Gutachter der Parteien an
die von ihnen vertretenen Parteien oder Dritte weitergegeben werden.

Zu Absatz 8
Absatz 8 setzt Artikel 6 Absatz 7 der Richtlinie 2014/104/EU um.
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Die Vorschrift schafft die Mdglichkeit, die Reichweite von Kronzeugenerklarungen und
Vergleichsausfuhrungen gerichtlich Uberprifen zu lassen. Um zu gewabhrleisten, dass von
dieser Uberprifungsmaoglichkeit nur in solchen Fallen Gebrauch gemacht wird, in denen
ein Anlass dazu besteht, enthdlt Satz 1 ein Begriindungserfordernis. Der Antragsteller
soll, soweit er dazu in der Lage ist, darlegen, aus welchen Griinden und gegebenenfalls in
welchem Umfang ein Beweismittel nicht vom Schutz fir Kronzeugenerklarungen oder
Vergleichsausfiihrungen erfasst sein soll. Soweit das Gericht zu dem Ergebnis kommt,
dass ein Beweismittel vollstandig oder teilweise nicht unter den Schutz nach § 33g Ab-
satz 4 Satz 1 Nummer 1 oder 2 féllt, kann es nach den allgemeinen Regeln deren Her-
ausgabe bzw. Auskunftserteilung anordnen.

Das Erfordernis, die betroffene Wettbewerbsbehorde anzuhdren, gewahrleistet, dass dem
Gericht bei seiner Entscheidung die Einschatzung der Wettbewerbsbehérde mit ihrem
besonderen Sachverstand und ihrer Praxiserfahrung zur Verfigung steht. Zudem ist auch
das Bundeskartellamt nach § 90 zu beteiligen.

Die Mitglieder des Gerichts sind nach Satz 5 zur Geheimhaltung verpflichtet und haben
dies auch bei der Erstellung der Entscheidungsgriinde zu beachten. Das Gericht muss
sicherstellen, dass die Ubersandten Dokumente nur dem Gericht zuganglich sind und die
darin enthaltenen Informationen nicht Dritten oder Verfahrensbeteiligten offengelegt wer-
den, soweit sie Kronzeugenerklarungen oder nicht zurtickgezogene Vergleichsausfihrun-
gen enthalten.

Zu § 89c

Zu den Absatzen 1 und 2

Die Absatze 1 und 2 setzen Artikel 6 Absatz 1 und Absatz 10 der Richtlinie 2014/104/EU
um.

Aufgrund dieser Vorschrift kdnnen Gerichte im Rahmen eines bei ihnen anhangigen
Rechtsstreits die Wettbewerbsbehérden um Vorlage von Urkunden und Gegenstanden
aus der kartellbehdrdlichen Verfahrensakte zum Zwecke der Offenlegung ersuchen. Dazu
gehoren auch solche Beweismittel, die in dem betreffenden wettbewerbsbehérdlichen
Verfahren amtlich verwahrt werden. Die Regelung stellt damit eine Sonderregelung zu
den ohnehin bereits mdglichen gerichtlichen Ersuchen um Vorlage der Akte nach § 273
Absatz 2 der Zivilprozessordnung und die mogliche Einsichtsgewahrung nach 8§ 299 der
Zivilprozessordnung dar. Das Ersuchen nach 8§ 273 Absatz 2 der Zivilprozessordnung
bleibt durch die Vorschriften dieses Paragraphen unberiuhrt, wenn die Unterlagen nur ge-
richtsintern verwendet werden sollen. Sollen Beweismittel aus der Akte auch den Parteien
zuganglich gemacht werden, so kann dies aber kinftig nur noch erfolgen, soweit die Vo-
raussetzungen dazu nach der vorliegenden Regelung gegeben sind. Daneben kann das
Gericht auch um die Erteilung amtlicher Auskiinfte ersuchen, um diese den Parteien zu-
ganglich zu machen, soweit dies nicht unverhaltnismanig ist (vgl. Absatz 3).

Der Antragsteller muss nach Absatz 1 glaubhaft machen, einen Schadensersatzanspruch
nach 8 33a Absatz 1 zu haben und die in der Akte erwarteten, erforderlichen Informatio-
nen auf zumutbare andere Weise nicht erlangen zu kénnen. Durch diese Voraussetzun-
gen wird gewabhrleistet, dass die Beweismittel — entsprechend Artikel 6 Absatz 10 der
Richtlinie — vorrangig nach 8§ 33g von Privaten verlangt werden.

Der Antrag an das Gericht soll mit Blick auf die Voraussetzungen des Absatzes 2 mdg-
lichst genau bestimmen, welcher Inhalt in dem jeweiligen Beweismittel erwartet wird und
aus welchen Grinden vermutet wird, dass sich das betreffende Beweismittel in den Akten
der Wettbewerbsbehérde befindet. Zudem soll der Antragsteller die Erforderlichkeit des
jeweiligen Beweismittels fur die Durchsetzung des Schadensersatzanspruchs bzw. fur die
Verteidigung gegen diesen erlautern. Kommt das Gericht zu dem Ergebnis, dass der An-
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trag verhaltnismafig ist (vgl. Begriindung zu Absatz 3) kann es nach Absatz 2 Einsicht in
die Beweismittel aus der wettbewerbsbehérdlichen Akte gewahren oder Auskinfte aus
der Akte erteilen, soweit dies dem Umfang des Antrags entspricht, die Informationen oder
Beweismittel fir die Durchsetzung des Anspruchs oder die Verteidigung gegen diesen
erforderlich sind und die Einsichthahme oder Auskunftserteilung nicht unverhaltnismanig
ist (vgl. Begrindung zu Absatz 3). Das Gericht entscheidet Uber den Antrag nach Ab-
satz 1 durch Beschluss (Absatz 1 Satz 2).

Bevor das Gericht Einsicht gewahrt oder Auskunft erteilt, hat es die davon Betroffenen
und die Wettbewerbsbehdrde, deren Akte betroffen ist, anzuhéren (Absatz 2 Satz 2). Zu-
dem ist dem Bundeskartellamt nach § 90 Absatz 1 Gelegenheit zur Stellungnahme zu
geben.

Mit Absatz 2 Satz 3 wird insbesondere der Schutz von Geschéftsgeheimnissen gewahr-
leistet. Die Ausnahme von Auskunftserteilung oder der Zugénglichmachung soll jedoch
nur erfolgen, wenn wichtige Grinde dafirr sprechen. Diese sind im Rahmen der Anhdrung
nach Satz 2 vorzutragen. Erforderlichenfalls hat das Gericht weitere Anhérungen durchzu-
fuhren, z.B. wenn Geheimnisse Dritter betroffen sein kdnnen, die zuvor nicht bekannt wa-
ren. Das Verfahren nach § 89b Absatz 6 ermdglicht die Offenlegung der nach Satz 3 ge-
heim gehaltenen Informationen (Absatz 2 Satz 4). Daneben kann das Gericht auch nach
§ 89b Absatz 7 erforderliche MaRnahmen zum Schutz vertraulicher Informationen ergrei-
fen.

Zu Absatz 3
Die Vorschrift setzt Artikel 6 Absatz 4 der Richtlinie 2014/104/EU um.

Die VerhaltnismaRigkeitserwagungen sind sowohl bei der Entscheidung Uber das Ersu-
chen der Wettbewerbsbehtrde nach Absatz 1 als auch bei der Abwagung Uber die Her-
ausgabe von Beweismitteln aus der Akte sowie die Auskunftserteilung daraus nach Ab-
satz 2 zu bericksichtigen. Sowohl die Anordnung der Vorlage der Akte und der zugehori-
gen Beweisstilicke als auch die Anordnung der Einsichtnahme in bzw. die Auskunftsertei-
lung aus dem Akteninhalt missen verhaltnismanig sein (Satz 1). Dabei hat das Gericht in
seine Abwagung zunachst dieselben Erwagungen nach 8 33g Absatz 3 Satz 2 einzube-
ziehen wie bei der Entscheidung Uber die Auskunftserteilung und die Herausgabe von
Beweismitteln durch Private.

Mit der mdglichst genauen Bestimmung des in der Akte erwarteten Beweismittels (Num-
mer 1) wird verhindert, dass durch eine allgemeinere Bestimmung eine umfassendere
Information erlangt werden kann. Wenn das in der wettbewerbsbehdrdlichen Akte erwar-
tete Beweismittel nur allgemein beschrieben ist, wird es in der Regel angemessen sein,
statt einer Einsicht in bestimmte Beweismittel nur eine dem Antrag entsprechend allge-
mein gehaltene Auskunft zum Inhalt der Akte zu erteilen, die dem Antragsteller eine kon-
kretere Bestimmung des Beweismittels oder der Information ermdglicht, auf deren Erlan-
gung sein Antrag zielt. Die Mdglichkeit der Einsicht nach Absatz 2 soll nicht zu einer Aus-
forschung von Personen fuhren kénnen, deren Informationen in der Akte enthalten sind.

Bei einem Antrag, der im Hauptsacheverfahren lUber den Schadensersatzanspruch nach
§ 33a Absatz 1 gestellt wird, ist in héherem MalRe gewahrleistet, dass die Einsicht zum
Zweck der Informationsbeschaffung fur diesen Rechtsstreit erfolgt und die Informations-
beschaffung nicht anderen Zielen dient. Dies ist bei der Abwagung ebenfalls zu bertick-
sichtigen (Nummer 2).

Schliellich ist bei der Abwagung der Verhaltnismafigkeit in besonderer Weise dem Inte-
resse der Allgemeinheit an der Effektivitat der 6ffentlichen Kartellverfolgung Rechnung zu
tragen (Nummer 4). Die Einsichtnahme in oder die Auskunftserteilung aus der wettbe-
werbsbehdrdlichen Akte kann erhebliche Auswirkungen auf die Verfahrenspraxis von
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Wettbewerbsbehdérden haben, wenn Informationen offengelegt werden, deren Geheimhal-
tung durch die Wettbewerbsbehtrde zugesichert wurde oder die inhaltlich in engem Zu-
sammenhang mit solchen besonders geschitzten Dokumenten stehen. In besonderer
Weise ist daher der Einfluss auf laufende Verfahren und die Funktionsféhigkeit von Kron-
zeugenprogrammen und Vergleichsverfahren zu beachten.

Zu Absatz 4
Absatz 4 setzt Artikel 6 Absétze 5 bis 7 um.

Die Wettbewerbsbehérden kénnen die Vorlegung von Beweismitteln in den Fallen nach
Satz 1 Nummern 1 bis 4 sowie 8 33g Absatz 5 ablehnen. Diese Ablehnungsrechte betref-
fen die nach der Richtlinie ausdricklich von der Offenlegung ausgenommenen Beweismit-
tel.

Die Herausgabe von Kronzeugenerklarungen, Vergleichsausfiihrungen, die nicht zurtick-
gezogen wurden, und internen Vermerken kénnen die Wettbewerbsbehérden immer ab-
lehnen. Interne Vermerke sind Unterlagen und Daten, denen allein eine innerdienstliche
Bedeutung zukommt. Dies sind insbesondere Arbeitsvermerke im Fortgang der Ermittlun-
gen unter Bewertung der bisherigen Ermittlungsergebnisse oder sonstige rein interne be-
hordliche Hilfs- oder Arbeitsmittel nebst entsprechenden Dateien, die Handakten der Er-
mittlungsbehodrden sowie andere innerdienstliche Vorgange wie etwa Entwirfe und Noti-
zen (vgl. BGH, Urteil vom 18. Juni 2009 — 3 StR 89/09 —, Rn. 20, juris). Diese waren
schon bisher von der Akteneinsicht nach 8§ 406e der Strafprozessordnung ausgenommen
(AG Bonn, Beschluss vom 18. Januar 2012 — 51 Gs 53/09 — Rn. 31, juris). Zudem kénnen
die Behorden die Herausgabe von verfahrensbezogener Kommunikation der Wettbe-
werbsbehdrden mit der Europaischen Kommission, den Wettbewerbsbehérden anderer
Mitgliedstaaten der Européischen Union und den in gerichtlichen Buf3geldverfahren zu-
standigen Generalstaatsanwaltschaften ablehnen (Nummer 4).

Bis zum Abschluss des behordlichen Verfahrens kdnnen die Wettbewerbsbehorden auch
die Herausgabe von Beweismitteln ablehnen, die unter § 33g Absatz 5 fallen (Satz 2,
1. Halbsatz). Nach Abschluss des Verfahrens erlischt das Ablehnungsrecht und die Be-
horden sind verpflichtet diese Beweismittel in gleicher Weise wie nicht geschitzte Be-
weismittel an das ersuchende Gericht zu Gbermitteln.

Satz 2 sieht in entsprechender Anwendung des § 89b Absatz 8 eine gerichtliche Uberprii-
fungsmaoglichkeit fir den Umfang des Ablehnungsrechts der Wettbewerbsbehorde vor.
Dazu Ubersendet die Behdrde, dem Gericht auf sein Ersuchen hin, die Beweismittel, de-
ren Ubersendung sie nach Satz 1 abgelehnt hat. Dabei sind nur solche Beweismittel zu
Ubersenden, die von dem zugrundeliegenden Antrag nach 8 89b Absatz 8 erfasst sind.
Das Gericht entscheidet dann, ob und in welchem Umfang die Beweismittel dem Ableh-
nungsrecht nach diesem Absatz unterfallen. Dabei sind insbesondere die Geheimhal-
tungspflichten nach 8 89b Absatz 8 zu beachten.

Zu Absatz 5

Absatz 5 stellt sicher, dass die Regelungen des 8§ 89c zum Antrag auf Einsicht in die Ak-
ten der Wettbewerbsbehorde nicht durch einen Akteneinsichtsantrag nach § 406e oder
8§ 475 der Strafprozessordnung umgangen werden. Um potentiellen Geschéadigten auch
weiterhin die Prufung ihrer Schadensersatzanspriche und gegebenenfalls die Vorberei-
tung der Sammlung weiterer Informationen zu ermdglichen, sieht Satz 2 die Moglichkeit
der Einsichtnahme in BulRgeldbescheide vor, unabhéangig davon, ob der betreffende Bul3-
geldbescheid zum Zeitpunkt der Einsichtsgewahrung rechtskraftig ist oder nicht.

Satz 3 stellt klar, dass § 33g Absatz 1 und Absatz 2 keine Anwendung auf Wettbewerbs-
behdrden findet. Nur so kann gewahrleistet werden, dass die Regelungen dieses Para-
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graphen, die die besonderen Vorgaben des Artikels 6 der Richtlinie umsetzen, nicht um-
gangen werden, indem von Wettbewerbsbehtrden die Herausgabe von Beweismitteln
oder Auskunftserteilung nach 8§ 33g verlangt wird.

Zu Absatz 6

Absatz 6 regelt, dass die lbrigen Bestimmungen des 8§ 89c auch anwendbar sind, wenn
sich die wettbewerbsbehotrdliche Akte oder Teile davon bei einer anderen Behodrde, zum
Beispiel bei Staatsanwaltschaften, oder einem Gericht befindet. Diese treten in die Rolle
der Wettbewerbsbehdérde ein. Die notwendige Beteiligung der zustéandigen Wettbewerbs-
behorde bleibt davon unberihrt (Satz 2).

Zu § 89d

§ 89d dient der Umsetzung von Artikel 7 der Richtlinie 2014/104/EU. Die Absatze 1 bis 3
gewahrleisten, dass die dort bezeichneten Beweismittel in Rechtsstreiten um Schadens-
ersatz wegen eines VerstofRes nach § 33 Absatz 1 nicht zum Beweis einer Tatsache ver-
wendet werden kdnnen.

Zu Absatz 1
Absatz 1 setzt Artikel 7 Absatz 3 der Richtlinie 2014/104/EU um.

Zu Absatz 2
Absatz 2 setzt Artikel 7 Absatz 1 der Richtlinie 2014/104/EU um.

Zu Absatz 3
Absatz 3 setzt Artikel 7 Absatz 2 der Richtlinie 2014/104/EU um.

Zu Absatz 4

Absatz 4 gewabhrleistet, dass die Vorgaben der Artikel 5 und 6 der Richtlinie 2014/104/EU
und deren Umsetzung in den 88 33g und 89c nicht durch andere zivilprozessuale Vorla-
gepflichten oder Offenlegungspflichten unterlaufen werden. Hiervon sind prozessuale Vor-
lagepflichten ausgenommen, soweit sie auf einem Anspruch aus einem Vertrag beruhen
(Satz 1 am Ende). In diesem Fall ist keine erhdhte Schutzbedurftigkeit ersichtlich, die es
erforderlich machen wurde, zivilprozessuale Vorlage- und Offenlegungspflichten zuséatz-
lich den Anforderungen der 88 33g und 89c zu unterwerfen.

Zu 8§ 89%e

Zu Absatz 1

Die Richtlinie 2014/104/EU verwendet an zahlreichen Stellen den Begriff Wettbewerbsbe-
hérden, um damit die Europaische Kommission und die nationalen Wettbewerbsbehdrden
zu bezeichnen (Artikel 2 Nummer 8 der Richtlinie). Wettbewerbsbehdérden in diesem Sin-
ne sind in Deutschland das Bundeskartellamt und die Kartellbeh6rden der Bundeslander
sowie die Europaische Kommission und die Wettbewerbsbehérden anderer Mitgliedstaa-
ten der Europaischen Union. Absatz 1 ist erforderlich, um die Lesbarkeit und Verstand-
lichkeit der Vorschriften zu wahren, die auf diese Behtérden Anwendung finden sollen.
Zudem wird der Begriff der Wettbewerbsbehérde im Gesetz gegen Wetthewerbsbe-
schrankungen nicht einheitlich verwendet. Die Regelung dieses Absatzes ist daher auch
zur Klarstellung erforderlich.
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Zu Absatz 2

Zur Umsetzung der Richtlinie 2014/104/EU werden zahlreiche Verfahrensvorgaben der
Richtlinie als materiell-rechtliche Regelungen ausgestaltet. Der Absatz gewahrleistet,
dass den Prozessparteien keine Nachteile entstehen, wenn von deutschen Gerichten
Schadensersatzanspriiche wegen Verstd3en gegen nationales Wettbewerbsrecht eines
Mitgliedstaats der Europaischen Union entschieden werden, die nicht unter § 33a Ab-
satz 1 fallen, weil sie keinen Verstol3 im Sinne des § 33 Absatz 1 darstellen. Der Absatz
ordnet die entsprechende Anwendbarkeit der materiell-rechtlich ausgestalteten Verfah-
rensvorgaben der Richtlinie auf solche Schadensersatzanspriche an, die sich nicht aus
dem deutschen Recht ergeben. Ohne diese Regelung wiirde die Gefahr bestehen, dass
die Umsetzungen dieser Vorgaben der Richtlinie auf solche Falle keine Anwendung fin-
den wirde. Zudem nehmen die Regelungen zur Vermutung der Schadensweitergabe
nach 8§ 33c Absatze 2 bis 4 zur Umsetzung von Artikel 14 Absatz 2 der Richtlinie
2014/104/EU nur auf VersttRe gegen Artikel 101 oder 102 des Vertrages uber die Ar-
beitsweise der Europaischen Union sowie gegen 8 1 oder § 19 Bezug. Die Vermutung der
Schadensweitergabe soll daneben entsprechende Anwendung bei VerstolRen gegen nati-
onales Wettbewerbsrecht eines Mitgliedstaats im Sinne dieses Absatzes finden.

In Féallen grenziberschreitender Zustellungen von gerichtlichen Anordnungen oder der
grenzuberschreitenden Beweisaufnahme sind immer auch die Regelungen in den Verord-
nungen (EU) Nr. 1393/2007 und Nr. 1206/2001 Uber die die Zustellung gerichtlicher und
auRRergerichtlicher Schriftstiicke in Zivil- und Handelssachen und Uber die Zusammenar-
beit zwischen den Gerichten der Mitgliedstaaten auf dem Gebiet der Beweisaufnahme in
Zivil- oder Handelssachen und im Verhaltnis zu Drittstaaten die fur den vertraglichen oder
vertraglosen Rechtshilfeverkehr jeweils geltenden Regelungen zu beachten.

Zu Nummer 62
Neufassung der Gliederungsebenen, siehe Begrindung zu Nummer 1.

Zu Nummer 63

Zu 890

Zu Buchstabe a

Die Anderung stellt klar, dass unabh&ngig von Gericht und Verfahrensart in allen Rechts-
streitigkeiten mit Bezug zum EU-Kartellrecht oder der parallelen deutschen Norm des
GWB nicht nur die Informationspflichten nach Absatz 1 bestehen, sondern auch das Stel-
lungnahmerecht der Kartellbehérden nach Absatz 2 und 3, wie es auch zur vollstandigen
Umsetzung von Artikel 15 Absatz 3 der Verordnung (EG) Nr. 1/2003 des Rates vom 16.
Dezember 2002 geboten ist. AuRRer in burgerlichen Rechtsstreitigkeiten kann die Anwen-
dung des EU-Kartellrechts als Haupt- oder Vorfrage auch in Verfahren vor den Sozialge-
richten, den Verwaltungsgerichten, den Arbeitsgerichten oder den Verfassungsgerichten
in Betracht kommen. Satz 2 stellt klar, dass die Unterrichtungspflicht auch in Fallen be-
steht, in denen — wie etwa in § 69 Absatz 2 Sozialgesetzbuch (SGB) Funftes Buch (V) —
eine entsprechende Anwendung der in Satz 1 genannten Bestimmungen vorgesehen ist,
obwohl europdisches Recht dies nicht gebietet.

Die Regelung ermdglicht dem Bundeskartellamt zudem durch seine Stellungnahmen dazu
beizutragen, dass das Interesse der Allgemeinheit an der Wahrung der Wirksamkeit der
offentlichen Durchsetzung des Kartellrechts in Deutschland in Verfahren tber die Aus-
kunftserteilung und Herausgabe von Beweismitteln nach § 33g und 88 89b ff. hinreichend
und angemessen bertcksichtigt wird. Durch die Pflicht der Gerichte, das Bundeskartell-
amt auch Uber Verfahren wegen des Anspruchs nach § 33g, Auskunftsersuchen nach
§ 89c sowie Anordnungen nach 8§ 89b Absatz 2 zu unterrichten, wird gewéhrleistet, dass
das Bundeskartellamt Uber alle Offenlegungen nach diesen Vorschriften in Deutschland
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informiert wird, auch wenn es selbst nicht unmittelbar von dem Verfahren betroffen ist.
Damit wird das in Erwagungsgrund 30 der Richtlinie 2014/104/EU vorgeschlagene Infor-
mationssystem fiur Offenlegungen in Deutschland eingerichtet.

Zu Buchstabe b
Folgeanderung zu Buchstabe a.
Zu Buchstabe c

§ 90 Absatz 5 dient der Umsetzung von Artikel 17 Absatz 3 der Richtlinie 2014/104/EU.
Das Gericht kann danach beim Bundeskartellamt eine Stellungnahme zur Bemessung der
Hohe des durch einen Versto3 gegen das Kartellrecht entstandenen Schadens beantra-
gen. Die Abgabe der Stellungnahme steht im freien Ermessen des Bundeskartellamts. Bei
der Ausiibung des Ermessens wird das Bundeskartellamt insbesondere die Verfahrensbe-
lastung und das vorrangige Interesse der Allgemeinheit an seiner Tatigkeit in der 6ffentli-
chen Kartellverfolgung zu berticksichtigen haben. Satz 2 stellt klar, dass das Stellung-
nahmerecht des Prasidenten des Bundeskartellamts nach Absatz 2 von der Regelung des
Satzes 1 unberuhrt bleibt. Auch ohne Antrag eines Gerichts kann das Bundeskartellamt
danach zur Bemessung der Hohe des Schadens in einem gerichtlichen Verfahren Stel-
lung nehmen.

Zu Nummer 64

Es handelt sich um eine redaktionelle Korrektur der Uberschrift.

Zu Nummer 65

Es handelt sich um eine redaktionelle Korrektur der Uberschrift.

Zu Nummer 66

Es handelt sich um eine redaktionelle Korrektur der Uberschrift.

Zu Nummer 67

Neufassung der Gliederungsebenen, siehe Begriindung zu Nummer 1.

Zu Nummer 68

Zu § 186

Zu Buchstabe a

Zu Absatz 1

Die zeitliche Geltung des § 29 wird um finf Jahre verlangert. Die Vorschrift ist erst nach
dem 31. Dezember 2022 nicht mehr anzuwenden. Trotz der allgemein festzustellenden
Verbesserungen der Wettbewerbsbedingungen auf den Strom- und Gasmarkten soll far
diese Ubergangszeit weiterhin die Anwendung der verschéarften Preismissbrauchsaufsicht
madglich bleiben, fir die insbesondere im Bereich der Grundversorgung ein entsprechen-
der Bedarf noch bestehen konnte.
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Zu Buchstabe b

Zu Absatz 3

Absatz 3 ordnet an, dass das neue Verjahrungsrecht nach § 33h auch fiir Anspriiche gilt,
die vor Inkrafttreten des neuen Verjahrungsrechts zwar schon entstanden sind, aber bei
Inkrafttreten des neuen Verjahrungsrechts noch nicht verjahrt sind. Diese Ubergangsrege-
lung fihrt insbesondere dazu, dass sich fur die genannten Anspriiche die Verjahrungsfrist
von bisher drei auf nunmehr finf Jahre verlangert (§ 33h Absatz 1).

Zu Absatz 4

Die Vorschrift dient der Umsetzung von Artikel 22 Absatz 2 der Richtlinie 2014/104/EU.
Durch sie wird sichergestellt, dass die zur Umsetzung der Richtlinie ins deutsche Recht
eingefuhrten Verfahrensvorschriften keine Anwendung in Rechtsstreiten finden, die vor
dem Ablauf der Umsetzungsfrist erhoben wurden.

Zu Absatz 5

Absatz 5 regelt das Verhaltnis der fur den Ubergangszeitraum konzipierten Ausfallhaftung
des § 81a zu den neuen Bestimmungen in § 81 Absatz 3a bis 3e, die den Kreis der Bul3-
geldverantwortlichen ausgehend vom Unternehmensbegriff erweitern. Die Regelungen
Uber die Ausfallhaftung finden demnach nur Anwendung, wenn das Erléschen der nach
§ 30 des Gesetzes Uber Ordnungswidrigkeiten verantwortlichen juristischen Person oder
Personenvereinigung nach dem Inkrafttreten des Gesetzes eintritt oder nach diesem Zeit-
punkt Teile des Vermdgens verschoben werden. Die Regelungen Uber die Ausfallhaftung
kommen zum Tragen, soweit die Tat zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des Gesetzes be-
reits beendet war. Wurde die Tat ganz oder teilweise nach diesem Zeitpunkt begangen,
gehen die Regelungen des § 81 Absatze 3a bis 3e vor.

Zu Absatz 6
Absatz 6 regelt die Geltungsdauer des 8§ 30 Absatz 2b.

Zu Artikel 2 (Anderung des Achten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrankungen)

Das durch das Gesetz zur Bekdmpfung von Preismissbrauch im Bereich Energieversor-
gung und des Lebensmittelhandels vom 18. Dezember 2007 (BGBI. | S. 2966) verscharfte
Verbot des Verkaufs von Lebensmitteln unter Einstandspreis ist durch Artikel 2 des Ach-
ten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen vom 26.
Juni 2013 (BGBI. | S. 1738) zunéchst um weitere finf Jahre bis Ende 2017 verlangert
worden. Das Verbot wird nun dauerhaft beibehalten. Artikel 2 und Artikel 7 Satz 2 des
Achten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen vom
26. Juni 2013 (BGBI. | S. 1738) werden deshalb aufgehoben, so dass § 20 Absatz 3 GWB
in der derzeit geltenden Fassung bestehen bleibt.

Zu Artikel 3 (Anderung des Gesetzes zur Teilumsetzung der
Energieeffizienzrichtlinie und zur Verschiebung des AulBerkrafttretens des § 47¢g
Absatz 2 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen)

Die urspriingliche Befristung von § 47g Absatz 2 zum 31.12.2015 in Artikel 4 Absatz 2 des
Gesetzes zur Einrichtung einer Markttransparenzstelle fir den Grof3handel mit Strom und
Gas (BGBI. | S. 1750, 3245) wurde mit Artikel 3 und 4 Satz 2 des Gesetzes zur Tei-
lumsetzung der Energieeffizienzrichtlinie und zur Verschiebung des AulRerkrafttretens des
§ 47g Absatz 2 des Gesetzes gegen Wetthewerbsbeschrankungen vom 15. April 2015
(BGBI. 1 578, 582) zum 31.12.2019 verlangert. Ein weitere Verschiebung des AulBerkraft-
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tretens der Vorschrift zu Meldepflichten von Betreibern von Stromerzeugungseinheiten ab
10 Megawatt ist angezeigt, da diese am 12. Dezember 2012 in Kraft getretene Vorschrift
noch nicht angewendet werden konnte. Damit die Markttransparenzstelle nationale Daten
nach § 47g Absatz 2 erheben kann, bedarf es entsprechender Festlegungen, die auf der
noch ausstehenden Verordnung geman § 47f aufbauen wirden. Dies geschdhe gemaf
8§ 47b Absatz 3 in Ergédnzung zu den auf européischer Ebene zu erhebenden Daten der
Agentur fir die Zusammenarbeit der Energieregulierungsbehdrden der Europaischen
Union (ACER), denn die Meldepflichten nach § 47g missen entsprechend § 47b Absatz 3
die Anforderungen der Durchfiihrungsrechtsakte zu Meldepflichten nach der Verordnung
(EU) Nr. 1227/2011 Uber die Integritat und Transparenz des Energiegrof3handels (REMIT)
(ABI. L 326 vom 8.12.2011, S. 1) bericksichtigen. Die entsprechende Durchfihrungsver-
ordnung (EU) Nr. 1348/2014 vom 17. Dezember 2014 (ber die Datenmeldung gemaf
Artikel 8 Abséatze 2 und 6 der Verordnung (EU) Nr. 1227/2011 des Europaischen Parla-
ments und des Rates Uber die Integritéat und Transparenz des Energiegro3handelsmarkts
(REMIT-DFVO) ist sukzessive am 7. Oktober 2015 und 7. April 2016 wirksam geworden.
Entsprechend der in 8 47b Absatz 3 ausdrticklich niedergelegten Maxime, Doppelbelas-
tungen der Unternehmen zu vermeiden, ist es erst dann verhaltnisméaRig die Unterneh-
men mit erganzenden Datenmeldungen nach nationalem Recht zu belasten, wenn die
Datenmeldungen nach europaischem Recht reibungslos funktionieren. Den Unternehmen
ist dabei eine hinreichende Frist zur technischen Umsetzung fur durch Festlegungen be-
stimmte nationale Datenmeldungen einzurdumen.

Das neue Datum des Aulerkrafttretens zum 31.12.2021 entspricht der urspringlich vor-
gesehenen Evaluierungsphase von 3 Jahren nach Meldebeginn.

Zu Artikel 4 (Anderung des Verwertungsgesellschaftengesetzes)

Es handelt sich um eine Folgeanderung, der Verweis bezieht sich auf den neuen § 90
Absatz 1 Satz 4 GWB, der mit der bisherigen Satz 2 wortgleich ist.

Zu Artikel 5 (Anderung des Sozialgerichtsgesetzes)

Es handelt sich um eine Folgeanderung. Aufgrund der Streichung von § 78a GWB und
der gleichzeitigen Erganzung von 8§ 73 GWB muss der Verweis entsprechend angepasst
werden.

Zu Artikel 6 (Anderung des Gerichtsverfassungsgesetzes)

Angesichts des engen Sachzusammenhangs zwischen den Offenlegungsregelungen
nach § 33g und 88 89b bis 89e und dem Anspruch auf Schadensersatz wegen eines Kar-
tellrechtsverstof3es ist es angebracht, auch Rechtsstreitigkeiten tber kartellrechtliche
Auskunfts- und Herausgabeanspriiche nach § 33g den Zivilkammern zuzuweisen.

Zu Artikel 7 (Bekanntmachungserlaubnis)

Aufgrund der zahlreichen Anderungen ist eine Neubekanntmachung des Gesetzes gegen
Wetthewerbsbeschrankungen angebracht. Die Vorschrift enthélt die hierfir erforderliche
Ermachtigung.

Zu Artikel 8 (Inkrafttreten)

Die Vorschrift regelt das Inkrafttreten.
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