Bundesrat Drucksache 176/12 (Beschluss)

11.05.12

Stellungnahme
des Bundesrates

Entwurf eines Achten Gesetzes zur Andergng des Gesetzes
gegen Wettbewerbsbeschrankungen (8. GWB-AndG)

Der Bundesrat hat in seiner 896. Sitzung am 11. Mai 2012 beschlossen, zu dem
Gesetzentwurf gemald Artikel 76 Absatz 2 des Grundgesetzes wie folgt Stellung zu
nehmen:

1. Zum Gesetzentwurf algemein

Die Kartellbehtrden haben in Ordnungswidrigkeitenverfahren mit mehreren
drangenden Problemen zu kd@mpfen, die bereits in der Stellungnahme des
Bundeskartellamtes zum Referentenentwurf angesprochen wurden und die eine
effiziente Kartellverfolgung verhindern. Darunter leidet die Abschreckung als
priméres Ziel der Kartellverfolgung ganz erheblich. Der Bundesrat bittet daher
darum, im weiteren Gesetzgebungsverfahren im Bereich der Kartellverfolgung
durch gesetzgeberische Maldnahmen zumindest in den vier nachfolgend
genannten Bereichen noch im Rahmen der 8. GWB-Novelle Verbesserungen
herbeizuf Ghren:

a) Zur bul3geldrechtlichen Haftung der Gesamtrechtsnachfolger

Der Kartellsenat des Bundesgerichtshofs hat zuletzt in seinem Beschluss
vom 10. August 2011 (KRB 55/10, NJW 2012, 164 ff.) dargelegt, dass
gegen den Gesamtrechtsnachfolger der Organisation, deren Organ die Tat
begangen hat, ein BufRgeld nur dann verhangt werden kénne, wenn
zwischen der friheren und der neuen Vermdgensverbindung nach wirt-
schaftlicher Betrachtungsweise nahezu Identitét bestehe. Eine solche wirt-
schaftliche ldentitdt sei jedoch nur gegeben, wenn das "haftende
Vermogen" weiterhin vom Vermdgen des gemald 8 30 OWIiG Verant-
wortlichen getrennt, in gleicher oder in adhnlicher Weise wie bisher

Vertrieb: Bundesanzeiger Verlagsgesellschaft mbH, Postfach 10 05 34, 50445 Kdln
Telefon (02 21) 97 66 83 40, Fax (02 21) 97 66 83 44, www.betrifft-gesetze.de
ISSN 0720-2946



Drucksache 176/12 (Beschluss) -2-

b)

eingesetzt werde und in der neuen juristischen Person einen wesentlichen
Teil des Gesamtvermogens ausmache. Einer weitergehenden Erstreckung
der buRgeldrechtlichen Haftung stehe angesichts des Wortlauts des 8§ 30
OWIG ("so kann gegen diese eine GeldbulRe festgesetzt werden") das
Analogieverbot des Artikels 103 Absatz 2 des Grundgesetzes entgegen. Mit
dieser Entscheidung hat der Kartellsenat seine langjahrige frihere
Rechtsprechung bestétigt.

Die bestehende Rechtlage kann - hierauf weist auch der Bundesgerichtshof
in der genannten Entscheidung hin - zu fir die Kartellverfolgung fatalen
Konsequenzen fuhren, soweit sie den Unternehmen die Maoglichkeiten
eroffnet, sich bul3geldrechtlichen Sanktionen zu entziehen, indem sie durch
die gezielte Wahl gesellschaftsrechtlicher Gestaltungen eine Rechtsnach-
folge herbeifihren, die - etwa bei Verschmelzungen - nicht die durch die
Rechtsprechung formulierten Anforderungen an die wirtschaftliche Identitét
erfdllt.

Diese Regelungsliicke muss im Interesse einer wirksamen Kartell-
verfolgung geschlossen werden. Dabei sollte bei einer entsprechenden
Regelung ein Gleichlauf mit dem européischen Kartellrecht angestrebt
werden, das eine effektive Kartellverfolgung auch bel Gesamtrechts-
nachfolge und in den wichtigen einschlagigen Konstellationen der Einzel-
rechtsnachfolge sicherstellt.

Der Bundesrat bittet, die dargestellte Regelungsliicke im weiteren Verlauf
des Gesetzgebungsverfahrens zu schlief3en.

Im Gesetz gegen Wettbewerbsbeschréankungen ist klarzustellen, dass
Konzernobergesellschaften kartellrechtlich zur Aufsicht Uber die Konzern-
unternehmen verpflichtet sind.

Bezuglich der Aufsichtspflichten in Konzernen haftet die Konzernober-
gesellschaft nach derzeitiger Praxis in Deutschland gemald 8 130 OWIG,
wenn sie ihren Aufsichtspflichten nicht nachkommt. Damit wird der
europarechtlichen Vorgabe Rechnung getragen, Unternehmen - verstanden
als wirtschaftliche Einheit verschiedener juristischer Personen - bul3geld-
rechtlich zu erfassen. Allerdings besteht hier erhebliche Rechtsunsicherheit.
Da der Konzern Adressat des europdischen Kartellrechts ist, darf sich die
kartellrechtliche Verantwortlichkeit nicht nur auf die unmittelbar handelnde
juristische Person beschrénken. Eine Aufsichtspflicht von Konzernmuttern
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d)

ist sachgerecht, um die tatsachlichen wirtschaftlichen Gegebenheiten
abzubilden. Hier ist eine gesetzgeberische Klarstellung erforderlich.

Im Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen ist der Umfang der Akten-
einsicht in Bonusantrége (Kronzeugenantrage) klarzustellen.

Die Kronzeugenregelungen der Kartellbehdrden (Bonusregelungen) in
Deutschland haben sich als wesentliche Basis fur die Aufdeckung von
Kartellen erwiesen. Die Akteneinsicht in diese Antrage durch Kartellge-
schadigte oder Dritte beziehungsweise deren Mdglichkeit beeintrachtigt die
Attraktivitdt von Kronzeugenantragen erheblich. Aus diesem Grund hat das
Amtsgericht Bonn vor Kurzem die Akteneinsicht in Kronzeugenantrége
verweigert. Da fUr die Anreizsystematik der Kronzeugenantrége Rechts-
sicherheit zentral ist, sollte diese zutreffende Rechtsauffassung klarstellend
ins Gesetz aufgenommen werden.

Die Einfuhrung elektronischer Daten und ©konomischer Gutachten in
gerichtliche Kartellbul3geldverfahren sollte durch geeignete gesetzliche
Mal3nahmen erleichtert werden.

KartellbuRgeldverfahren sind nach dem aktuell geltenden Rechtsrahmen
extrem aufwandig zu fihren. Insbesondere das gerichtliche Kartellverfahren
ist in einem solchen Mal3 durch Mundlichkeit und Unmittelbarkeit gepréagt,
dass dies einer effizienten Behandlung der komplexen kartellrechtlichen
Sachverhalte oft nicht angemessen ist. In der Vergangenheit hat sich dies
etwa bei der Verlesung langer 6konomischer Gutachten und der komplexen
Einbringung grof3er EDV-maliig gespeicherter Datenmengen Uber Zeugen-
und Dokumentenbeweis gezeigt. Eine effiziente Kartellverfolgung sowie
eine arbeitss und zeitbkonomische Fuhrung der Verfahren werden so
erheblich behindert. Zumindest an diesen beiden in der Vergangenheit
besonders augenfalligen Problempunkten bedarf der entsprechende ver-
fahrensrechtliche Rahmen dringend der Uberarbeitung. Auch nach
Auffassung Verfahrensbetroffener wére in dieser Hinsicht eine Verein-
fachung der Verfahren moglich und sinnvoll, ohne die Grundsédize der
Unmittelbarkeit der Beweisaufnahme und des rechtlichen Gehdrs in
verfassungsrechtlich bedenklicher Weise einzuschranken.
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2.

3.

Zum Gesetzentwurf algemein

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsverfahren im Interesse des
Erhalts eines vielfadtigen Presseangebots in Deutschland durch die Sicherung
eines Presse-Grosso, Regelungsmaoglichkeiten unter Beriicksichtigung kartell-
rechtlicher und europarechtlicher Fragestellungen zu prifen.

Begrindung:

Durch den gemeinsamen Pressevertrieb (Presse-Grosso) wird ein vielfaltiges
und neutrales Angebot von Presseerzeugnissen in Deutschland flachendeckend
gewdhrleistet und dadurch ein wichtiger Beitrag zur Meinungsvielfalt geleistet.
Dieses in Teilen solidarische System wird auch international als vorbildlich
erachtet. Einzelne Gerichte stellen jedoch die Zul&ssigkeit des Presse-Grosso
unter wettbewerbsrechtlichen Bedingungen in Frage. Insofern sollte eine
Klarstellung im Gesetz gepriift werden, die das System des Presse-Grosso auf
Dauer absichert.

Zur kartellrechtlichen Fusionskontrolle bal Zusammenlegung offentlicher Ein-

richtungen und Betriebe

Der Bundesrat hittet, im weiteren Gesetzgebungsverfahren das Gesetz an
geeigneter Stelle und in geeigneter Form um eine klarstellende Regelung
dahingehend zu erganzen, dass die mit einer kommunalen Gebietsreform ein-
hergehende Zusammenlegung offentlicher Einrichtungen und Betriebe nicht der
kartellrechtlichen Fusionskontrolle unterliegt.

Begrindung:

Nach Auffassung des Bundeskartellamts und des Bundesministeriums fir
Wirtschaft und Technologie 16sen kommunale Gebietsreformen und die damit
zwangslaufig verbundenen Zusammenlegungen kommunaler Betriebe eine
kartellrechtliche Fusionskontrolle aus. Mit der erbetenen Erganzung des
Gesetzentwurfs soll eindeutig klargestellt werden, dass dieser Auffassung nicht
zu folgenist.
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4. Zur Anwendbarkeit des GWB bel Tragerschaft mehrerer Unternehmen durch
eine kommunal e Gebietskorperschaft

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsverfahren an geeigneter Stelle
im Gesetz betreffend 88 130, 36 f. GWB klarzustellen, dass allein die Trager-
schaft mehrerer Unternehmen durch eine kommunal e Gebietskorperschaft keine
kartellrechtlich in Blick zu nehmende Struktur eines Zusammenschlusses oder
Konzerns (insbesondere § 36 Absatz 2, § 37 GWB) begriindet.

Begrindung:

Allein die Tragerschaft mehrerer Unternehmen durch eine kommunale Gebiets-
korperschaft schafft keine Anhéngigkeit oder Beherrschung oder Konzern-
struktur zwischen diesen Unternehmen. Mal3geblicher Anknipfungspunkt der
kartellrechtlichen Zusammenschlusskontrolle ist das Unternehmen und nicht
dessen Trager. Es muss einer Kommune unbenommen bleiben, ihre Aufgaben
unter Beachtung der rechtlichen Vorgaben mittels verschiedener Unternehmen
zu eflllen. So wére beispielsweise eine kartelrechtlich geforderte Ent-
flechtung nicht denkbar, da diese einer Untersagung des Handelns in Unter-
nehmensform gleichkame.

5. ZuArtikel 1 Nummer 6 Buchstabecundd (8 19 Absatz 2 Nummer 5 - neu -,
Absatz 3 GWB)

Artikel 1 Nummer 6 ist wie folgt zu andern:
a) Buchstabe cist wiefolgt zu fassen:
'c) Der bisherige Absatz 4 wird Absatz 2 und wie folgt geandert:
aa) Nummer 1 wird wie folgt gefasst:
<...weiter wieVorlage ... >
bb) Folgende Nummer 5 wird angeftgt:

"b. seine Markstellung dazu ausnutzt, andere Unternehmen dazu
aufzufordern oder zu veranlassen, ihm ohne sachlich gerecht-
fertigten Grund Vorteile zu gewahren." '

b) InBuchstabedist § 19 Absatz 3 wiefolgt zu fassen:

"(3) Absatz 1 in Verbindung mit Absatz 2 Nummer 1 und Nummer 5 gilt
auch fir Vereinigungen von miteinander im Wettbewerb stehenden
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Unternehmen im Sinne der 88 2, 3 und 28 Absatz 1. Absatz 1 in
Verbindung mit Absatz 2 Nummer 1 gilt auch fir Unternehmen, die Preise
nach 8§ 28 Absatz 2 oder 8 30 Absatz 1 Satz 1 binden."

Folgednderungen:

a) InArtikel 1 Nummer 6 ist Buchstabe e zu streichen.

b) In Artikel 1 Nummer 7 Buchstabe c ist in § 20 Absatz 2 die Angabe "§ 19
Absatz 4" durch die Angabe "8 19 Absatz 1 in Verbindung mit § 19
Absatz 2 Nummer 5" zu ersetzen und der 2. Halbsatz zu streichen.

Begrindung:

Entsprechend dem Grundkonzept des Gesetzentwurfs werden nunmehr |tcken-
los samtliche Fallgestaltungen des Missbrauchs einer marktbeherrschenden
Stellung in 8 19 konzentriert. Gleichzeitig wird § 19 Absatz 4 in der Fassung
des Regierungsentwurfs als neue Nummer 5 in die Reihe der Regelbeispiele
des Absatzes 2 aufgenommen.

6. Zu Artikel 1 Nummer 7 Buchstabe & - neu -, Buchstabe b Doppel buchstabe aa
(8 20 Absatz 1 GWB)

Artikel 1 Nummer 7 ist wie folgt zu andern:

a) Nach dem Buchstaben aist folgender Buchstabe &, einzufiigen:
a)  Absatz 1 wird gestrichen.”

b) In Buchstabe b ist der Doppelbuchstabe aa wie folgt zu fassen:

aa) Der erste Teilsatz wird wie folgt gefasst:

"8 19 Absatz 1 in Verbindung mit 8 19 Absatz 2 Nummer 1 gilt
auch fur Unternehmen und Vereinigungen von Unternehmen im
Sinnedes 8 19 Absatz 3 Satz 1," '

Begriindung:
Klarstellung des Gewollten.
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7. Zu Artikel 1 Nummer 10a - neu -, Nummer 44 (§ 29 Satz 1 und § 131 Absatz 1
GWB

Artikel 1ist wiefolgt zu andern:
a) Nach Nummer 10 ist folgende Nummer 10a einzufligen:

"10ac In § 29 Satz 1 wird nach dem Wort "Elektrizitdt" das Wort
", Wéarme" eingeflgt.’

b) In Nummer 44 ist Buchstabe b wie folgt zu fassen:
'b) Der bisherige Absatz 7 wird Absatz 1 und wie folgt gefasst:

"(1) 8 29 ist nach dem 31. Dezember 2017 fur Anbieter von Elektrizitét
oder leitungsgebundenem Gas nicht mehr anzuwenden.”

Begrindung:
Zu Buchstabe a

Die Regelung des 8 29 soll neben den Anbietern von Elektrizitdt und
leitungsgebundenem Gas auch fir Fernwérmeanbieter gelten. Die Ausweitung
des Anwendungsbereichs des § 29 auf Fernwarmeanbieter erfolgt vor dem
Hintergrund der Heterogenitét des Fernwdrmemarktes, in dem strukturelle
Besonderheiten der einzelnen Fernwdrmeanbieter eine Prifung nach dem
Vergleichsmarktkonzept erschweren. Aus diesem Grund soll den Kartell-
behdrden neben einem Erlésvergleich auch die Prifung auf Kostenbasis
ermdglicht werden.

Zudem weist die Vorschrift eine Regelungslticke fir die Versorgung mit
Warme auf, fur die lediglich die allgemeinen Missbrauchsvorschriften gelten.
Diese Licke sollteim Interesse einer einheitlichen Verfahrensfihrung in Féllen
der Kraft-Wéarme-Kopplung geschlossen werden. Die Kraft-Warme-Kopplung
weist eine Kuppelproduktion auf. In Fallen einer doppelten Preismissbrauchs-
prifung der Strom- und der Fernwérmepreise desselben Anbieters sind unter-
schiedliche Prufkriterien und unterschiedliche Beweld astverteilungen sachlich
nicht begrindbar.

Zu Buchstabe b:

Die Anwendbarkeit der Vorschriften des 8§ 29 wird fir Anbieter von
Elektrizitdt oder leitungsgebundenem Gas bis zum 31. Dezember 2017
befristet, weil sich in diesen Versorgungsbereichen zunehmend Wettbewerb
entwickelt und die strengeren Vorschriften des 8§ 29 bei umfassenderem
Wettbewerb entbehrlich werden. Ein entsprechender Wettbewerb im Markt
entwickelt sich allerdings nicht im Bereich der Wéarmeversorgung, so dass fur
die Regelungen des § 29 insoweit ein dauerhafter Bedarf besteht.
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8. ZuArtikel 1 Nummer 11 (88 31 ff. GWB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsverfahren an geeigneter Stelle
im Gesetz klarzustellen, dass im Rahmen der Missbrauchskontrolle keine
Durchleitungsanspriiche im Bereich der Wasserversorgung ermoglicht werden.

Begrindung:

Durch das Entfallen von § 103 Absatz 5 Satz 2 Nummer 4 GWB 1990 ist nicht
mehr dokumentiert, dass Durchleitungsanspriiche, die vor allem aus tech-
nischen und hygienischen Griinden nicht sinnvoll erscheinen, nicht ermdglicht
werden sollen.

9. ZuArtikel 1 Nummer 11 (8§ 31 Absatz 4 Nummer 3 - neu - GWB)

In Artikel 1 Nummer 11 ist in § 31 Absatz 4 in Nummer 1 das Wort "oder" zu
streichen, in Nummer 2 der Punkt am Ende durch das Wort ", oder" zu ersetzen
und folgende Nummer 3 anzuflgen:

"3. ein Wasserversorgungsunternehmen Entgelte fordert, die die Kosten in
unangemessener Welse Uberschreiten.”

Begrindung:

Durch die Ergadnzung soll geregelt werden, dass Wasserpreise alternativ zum
Vergleichsmarktkonzept auch auf Basis der beim Wasserversorger entstande-
nen Kosten geprift werden kénnen.

Dasin § 31 Absatz 4 Nummer 2 GWB-E vorgesehene Vergleichsmarktkonzept
wird der Praxis im Bereich der Wasserversorgungsunternehmen nicht immer
gerecht. Angesichts der zum Tell erheblichen Unterschiede der Wasserversor-
gungsunternehmen kann es sehr aufwandig sein, geeignete Vergleichsunter-
nehmen zu finden. Zudem erfordert die Prifung nach dem Vergleichs
marktkonzept eine umfassende Datenerhebung bel Vergleichsunternehmen.
Dies erzeugt einen hohen Verwatungsaufwand und stellt gegentiber den Ver-
gleichsunternehmen eine einschneidende Mal3nahme dar, die mit erheblichen
Kosten und Arbeitsaufwand verbunden ist. Ebenfalls erheblichen Aufwand
verursacht gof. die sachliche Rechtfertigung der Unterschiede des gepriiften
Unternehmens zu den Vergleichsunternehmen, vgl. 8 19 Absatz 4 Nummer 3
2. Halbsatz GWB. Schliefdlich kann das Vergleichsmarktkonzept das gepriifte
Unternehmen in die Kostenunterdeckung zwingen und den Anreiz nehmen,
Investitionen zu Sicherung einer hohen Wasserqualitét zu tétigen.
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Durch eine Kostenprifung hingegen kénnen sowohl kurzfristige Investitionen
als auch Qualitatskriterien, die beim Wasser anders as bei Strom und Gas
durchaus vorhanden sind, besser berticksichtigt werden.

Die Preisbildung bel der Wasserversorgung ist im besonderen Mal3e nicht nur
von 6konomischen Faktoren abhangig. In der letzten Novelle des Gesetzes zur
Ordnung des Wasserhaushalts (WHG) wurde als tbergeordnetes Leitziel die
Nachhaltigkeit der Gewasserbewirtschaftung verankert. Neben dem Grundsatz
der Nachhaltigkeit ist ebenso der Qualitdtsmaldstab der Vorsorge zu bertick-
sichtigen. Hierbel wirken sich beispielhaft die von den Wasserversorgungsun-
ternehmen mit der Landwirtschaft abgeschlossenen freiwilligen K ooperationen
zur langfristigen Sicherung der Grundwasservorkommen Preis bildend aus.

Ebenso sind dringend notwendige Investitionen zum Substanzerhalt der Was-
serversorgungsanlagen zu beriicksichtigen. Durch die im WHG nunmehr an-
gelegte Verpflichtung "Wassergewinnungsanlagen dirfen nur nach den allge-
mein anerkannten Regeln der Technik errichtet, unterhalten und betrieben wer-
den" werden besondere Anforderungen an die Qualitét der Organisation der
Wasserversorgungsunternehmen gestellt, die ihren Niederschlag im Preis fin-
den.

Die Vorgehensweise hat damit den Vortell, dass zur Sicherung einer hohen
Wasserqualitét mindestens kostendeckende Wasserpreise gewéhrleistet sind
und damit auch die Kosten fur die Uberwiegend strukturellen Besonderheiten
der einzelnen Wasserversorger Uber die Wasserpreise wieder reamortisiert
werden koénnen. Die Aufnahme der Kostenprifung wirde des Weiteren eine
Harmonisierung mit der besonderen Missbrauchsaufsicht im Energiebereich
nach § 29 GWB herbeiflihren.

10. Zu Artikel 1 Nummer 11 (8 31b Absatz 2 Satz 2 - neu - GWB)
In Artikel 1 Nummer 11 ist dem § 31b Absatz 2 folgender Satz anzuftigen:

"Dies gilt nicht fur Auskunftsverlangen nach 8§ 59 Absatz 1."

Begrindung:

Die vorgeschlagene Erganzung soll der Vereinfachung und Beschleunigung
des kartellrechtlichen Verfahrens dienen. Die in 8§ 31b Absatz 2 enthaltene
Benehmensregelung mit der Fachaufsichtsbehtrde sollte vom Wortlaut her
enger gefasst werden und nur digenigen Verfigungen umfassen, die sich auf
die Preisgestaltung bzw. -kakulation des Wasserversorgungsunternehmens
beziehen bzw. auswirken. Blof3e Auskunftsverfiigungen, die im Rahmen von
Enquéte-Untersuchungen gemal § 32e GWB in Verbindung mit 8 59 GWB
oder nach 8§59 GWB gegentiber missbrauchsverdachtigen Versorgern oder
Vergleichsunternehmen zu Ermittlungszwecken erlassen werden, sollten
hingegen nicht von der Benehmensregelung mit umfasst werden. Die auf der
Grundlage des 859 GWB erlassenen Verfigungen dienen dem weiteren



Drucksache 176/12 (Beschluss) -10-

Erkenntnis- und Informationsgewinn der Kartellbehdrden im Rahmen der von
Amts wegen durchzufUhrenden Sachverhaltsermittiung. Auswirkungen auf die
Preisgestaltung bzw. -kalkulation der Wasserversorger haben diese Ver-
figungen alerdings nicht. Es ist nicht erkennbar, weshalb der Fachaufsicht
bereits im Rahmen des kartellrechtlichen Ermittlungsverfahrens Gelegenheit zu
einer sachlich-fachlichen Stellungnahme gegeben werden sollte, die das Ver-
fahren zusétzlich verzogert. Eine entsprechende Beteiligung macht vielmehr
erst vor dem Erlass einer Missbrauchsverfigung Sinn, zuma zu einem
friheren Zeitpunkt noch nicht einmal feststeht, ob es tatséchlich im weiteren
Verlauf zum Erlass ener verfahrensabschliel3enden Missbrauchsverfiigung
kommt.

11. Zu Artikel 1 Nummer 11 (8 31b Absatz 3 Nummer 1a- neu - GWB)

In Artikel 1 Nummer 11 ist in 8 31b Absatz 3 nach Nummer 1 folgende
Nummer 1a einzuftgen:

"la. von den beteiligten Unternehmen angebotene Verpflichtungszusagen
entgegennehmen und nach Mal3gabe des 8§ 32b dieses Gesetzes fur
verbindlich erkléren,"

AlsFolgeist
8§ 32b Absatz 1 wie folgt zu andern:

a) In Satz 1 ist die Angabe "8 32" durch die Angabe "88 31b oder 32" zu
ersetzen.

b) InSatz 2 ist die Angabe "88 32 und 32a" durch die Angabe "88 31b, 32 und
32a" zu ersetzen.

Begriindung:

Nach bisheriger Rechtdage war es den Kartellbehtrden nicht mdglich, im
Rahmen von Wasserpreismissbrauchsverfahren, die ausschlieffdlich auf der
Grundlage des 8 103 Absatz5 GWB 1998 gefuihrt wurden, Verpflichtungs-
zusagenverfugungen gemald § 32b GWB zu erlassen, wenn sich das miss-
brauchsverdachtige Wasserversorgungsunternehmen - nach vorherigem um-
fassenden Schriftverkehr und diversen Verhandlungen - letztlich bereit erklart
hatte, die nach vorlaufiger Beurteilung mitgeteilten Bedenken der Kartell-
behérde durch freiwillige Preissenkungen bzw. Rickerstattungen an die Kun-
den auszurdumen. Mit der im Wesentlichen unverdnderten Ubernahme der
Regelungen des § 103 GWB 1998 in die jetzigen 88 31-31b ist eine Anderung
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dieser Rechtslage nicht eingetreten. Dieses Ergebnis ist unbefriedigend, da sich
das Instrument der Verpflichtungszusage insbesondere in den von den
Kartellbehtrden des Bundes und der Lander gefihrten Verfahren im Energie-
bereich als Uberaus effektiv erwiesen hat. Vor diesem Hintergrund sollte es
auch im Rahmen des Wasserkartellrechts - wie im Energiebereich und im
europaischen Recht (vgl. Artikel 9 der Verordnung 1/2003) - moglich sein,
eine zlgige Verfahrensbeendigung mit einer Verpflichtungszusagenverfiigung
herbeizuflhren.

Mit der Einbeziehung in 8 31bAbsatz3 wird gewdhrleistet, dass die
Kartellbehorde fur die in diesem Bereich gefihrten Missbrauchsverfahren und
den damit verbundenen Aufwand eine entsprechende Gebiihr erhdlt. Hierbel ist
zu berticksichtigen, dass der Arbeits- und Zeitaufwand der Kartellbehorde bei
einer Einstellung des Verfahrens durch Verpflichtungszusagenverfiigung
haufig nicht minder gering ist as bei Erlass einer verfahrensabschlief3enden
Missbrauchsverfigung. Die gleichzeitige Anpassung von 832b Absatz 1
Satz 1 und 2 ist aus Klarstellungsgriinden geboten.

12. Zu Artikel 1 Nummer 11 (8 31b Absatz 3 Satz 2 - neu - GWB)

Dem Artikel 1 Nummer 11 ist in 8 31b Absatz 3 folgender Satz anzufligen:
"§ 32 Absatz 2a und 3 gelten entsprechend.”

Begrindung:

Fur eine effektive und gleichzeitig verbrauchernahe Kartellrechtsdurchsetzung
im Bereich der Wasserversorgung sollen die Kartellbehtrden das Recht
erhalten, Feststellungen fir die Vergangenheit zu treffen und Rickzahlungen
an die Verbraucher anordnen zu konnen. Dies wird dadurch erreicht, dass die
entsprechenden Regelungen der algemeinen Missbrauchsaufsicht in § 32 fir
anwendbar erkléart werden.

Durch eine missbrduchliche Preisgestaltung wird das Interesse der
Allgemeinheit an einer bestmdglichen und preisginstigen Versorgung
beeintrachtigt (OLG Frankfurt/Main, Beschluss vom 3. Mérz 2011, 11 W 2/11
(Kart), "Wasserversorgung Wetzlar", Wuw 2011, 492, 500f.). Das gilt erst
recht, wenn das jeweils betroffene Unternehmen bereits vereinnahmte miss-
brauchliche Entgelte bis zum Abschluss des Verfahrens behalten diirfte.

Die Anderung schlief}t an Stellungnahmen des Bundeskartellamtes sowie der
Monopolkommission an (vgl. Sondergutachten in BR-Drucksache 60/12,
Rdn. 120). Er dient der einheitlichen Handhabung der Missbrauchsaufsicht
Uber Unternehmen der leitungsgebundenen V ersorgungswirtschaft.



Drucksache 176/12 (Beschluss) -12-

13. Zu Artikel 1 Nummer 17 Buchstabe a (8 34 Absatz 1 Satz 1 GWB)

In Artikel 1 Nummer 17 ist Buchstabe awie folgt zu fassen:
‘a) Absatz 1 Satz 1 wird wie folgt gedndert:
aa) DieWorter "vorsétzlich oder fahrléssig" werden gestrichen.

bb) Die Worter "Artikel 81 oder 82 des Vertrages zur Grindung der
Gemeinschaft" werden durch die Worter "Artikel 101 oder 102 des
Vertrages Uber die Arbeitsweise der Européischen Union" ersetzt.’

Begrindung:

Die Moglichkeit der Vorteilsabschopfung durch Kartellbehtrden sollte unab-
hangig vom schuldhaften Handeln des Unternehmens bestehen. Denn der Ab-
schépfungsanspruch ist als ein Anspruch eigener Art nicht auf Schadensersatz,
sondern auf Herausgabe eines ungerechtfertigt erlangten Erléses im Falle eines
feststehenden Kartellverstoles gerichtet. Rechtssystematisch ist daher ein
Verschulden nicht zwingend erforderlich, so dass eine Abkehr vom Verschul-
denserfordernis als gerechtfertigt zu betrachten ist. Illegitime wirtschaftliche
Vortelle, die durch Kartellrechtsversttl3e erwirtschaftet werden, sind daher im
Allgemeininteresse eines freien und unverfaschten, lauteren Wettbewerbs
unabhéngig von einem etwaigen Verschulden des handelnden Unternehmens
herauszugeben.

14. Zu Artikel 1 Nummer 18 (8 34aAbsatz 1,
Absatz 4 Satz 2 und 3,
Absatz 5 GWB)

Artikel 1 Nummer 18 ist wiefolgt zu fassen:
'18. 8§ 34awird wie folgt gedndert:
a) Absatz 1 wird wiefolgt gefasst:

"(1) Wer einen Verstol3 im Sinne des 8 34 Absatz 1 begeht und hier-
durch einen wirtschaftlichen Vorteil erlangt, kann von den gemal} § 33
Absatz 2 zur Geltendmachung eines Unterlassungsanspruchs Berech-
tigten auf Herausgabe dieses wirtschaftlichen Vorteils an ein Sonder-
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b)

vermogen des Bundes in Anspruch genommen werden, soweit nicht die
Kartellbehdrde die Abschopfung des wirtschaftlichen Vorteils durch
Verhangung einer Geldbul3e, durch Verfall, durch Rickerstattung oder
nach 8 34 Absatz 1 angeordnet hat. Der an das Sondervermdgen des
Bundes herauszugebende Geldbetrag ist zweckgebunden zur Finanzie-
rung der Verbraucherarbeit der Verbraucherorganisationen und zur Er-
stattung von erforderlichen Aufwendungen, die den gemald 8 33 Ab-
satz 2 Berechtigten bei der gerichtlichen Geltendmachung von Anspri-
chen nach Satz 1 und § 33 Absatz 1 entstehen, zu verwenden."

In Absatz 4 werden die Sétze 2 und 3 aufgehoben.
Absatz 5 wird wie folgt gefasst:

"(5) 8 33 Absatz 4 und 5 und 8§ 34 Absatz 4 finden entsprechende An-
wendung." '

Begrindung:

Die Mdoglichkeit der Vorteilsabschdpfung durch klagebefugte Einrichtungen
und V erbande sollte unabhéngig vom schuldhaften Handeln des Unternehmens
bestehen. Auch ist die Anspruchsvoraussetzung, wonach der Vorteil zu Lasten
einer Vielzahl von Abnehmern oder Anbietern erlangt worden sein muss, zu
streichen. Denn der Abschépfungsanspruch ist als ein Anspruch eigener Art
weder auf Schadensersatz noch auf Bereicherungsausgleich, sondern auf Er-
|6sherausgabe gerichtet. 1llegitime wirtschaftliche Vorteile, die durch Kartell-
rechtsverstof3e erwirtschaftet werden, sind im Allgemeininteresse eines freien
und unverfalschten, lauteren Wettbewerbs unabhéngig von einem etwaigen
Verschulden des handelnden Unternehmens oder einem individuellen Scha-
denseinschlag auf Abnehmerseite herauszugeben.

Die im geltenden Recht vorgesehene Herausgabe des abgeschopften Gewinns
an den Bundeshaushalt ist zu streichen. Anstatt dessen sind die abgeschdpften
Betrage einem Sondervermogen des Bundes zweckgebunden zuzuweisen. Die
dem Sondervermogen des Bundes zugewiesenen Mittel sollen unter anderem
dafir verwandt werden, das Prozesskostenrisiko der klagebefugten Einrichtun-
gen und Verbande zu verringern, um Klagehemmnisse abzubauen. In der Folge
kann die derzeit bestehende Regelung, die das Bundeskartellamt unter be-
stimmten Voraussetzungen zur Erstattung erforderlicher Aufwendungen ver-
pflichtet, gestrichen werden.

Klagebefugte Verbande und Einrichtungen sollten wie die Kartellbehtrde bei
der Vorteilsabschopfung berechtigt sein, die Hohe des wirtschaftlichen Vorteils
zu schétzen. Die bisher nur fir Kartellbehorden geltende Regelung in § 34 Ab-
satz 4 sollte entsprechende Anwendung finden.
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15. Zu Artikel 1 Nummer 18a- neu - (8 34b - neu - GWB)

In Artikel 1 ist nach Nummer 18 folgende Nummer 18a einzufligen:
'18a. Nach § 34awird folgender § 34b eingefiigt:
"§ 34b
Sondervermdgen des Bundes

(1) Die Bundesregierung errichtet ein zweckgebundenes Sondervermo-
gen zur Verwaltung und zweckentsprechenden Verwendung der an das
Sondervermdgen nach § 34a herauszugebenden Geldbetrdge und nach
§ 82a Absatz 2 Satz 3 herauszugebenden Anteile an den Geldbufen.

(2) Das Bundesministerium fr Ernahrung, Landwirtschaft und Verbrau-
cherschutz wird erméachtigt, durch Rechtsverordnung die néheren Be-
stimmungen fir das Organisationsstatut zur Verwaltung und zweckent-
sprechenden Verwendung des Sondervermdgens des Bundes zu tref-
fen"'

Begrindung:

Digjenigen Mittel, die im Wege der Vorteilsabschopfung gemal § 34a sowie
anteilig von erhobenen GeldbuRen der Kartellbehdrde zweckgebunden
gewonnen werden, erhalten den Status eines Sondervermogens des Bundes.
Die Zweckbindung des Bundesvermdgens wird in den 88 34a und 82a ge-
setzlich bestimmt. Die Verwaltung und Organisation des Sondervermdgens
wird dem Bundesministerium fur Erndhrung, Landwirtschaft und Verbraucher-
schutz Ubertragen, welches gesetzlich erméachtigt wird, die Umsetzung einer
zweckentsprechenden Mittelverwendung im Wege einer Rechtsverordnung im
Einzelnen zu regeln.

16. Zu Artikel 1 Nummer 21 Buchstabe a (§ 38 Absatz 3 Satz 2 - neu - GWB)

In Artikel 1 Nummer 21 ist Buchstabe awie folgt zu fassen:
'a) Absatz 3 wird wie folgt gedndert:

aa) Nach den Wortern "deren Bestandteilen" wird das Komma gestrichen
und die Worter "ist das Achtfache, fir" eingefiigt.
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bb) Eswird folgender Satz 2 angeflgt:

"Fur die Berechnung des Umsatzes auf einem Markt nach § 36
Absatz 1 Satz 2 ist auch fur den Verlag, die Herstellung und den
Vertrieb von Zeitungen oder Zeitschriften und deren Bestandteilen das
Zwanzigfache in Ansatz zu bringen." '

Begrindung:
Der fir den Pressebereich gednderte Berechnungsfaktor soll keine Anwendung
bei der Berechnung der Umsétze im Rahmen der BagatelImarktklausel finden.

Zur Bestimmung der fur den Pressebereich mal3geblichen BagatelImarktgrenze
wird der Umsatzberechnungsfaktor "Zwanzig" beibehalten. Andernfalls wirde
sich die Bagatellmarktgrenze fir den Pressebereich durch die Anwendung des
neuen Rechenfaktors "Acht" von 750.000 Euro auf 1,875 Mio. Euro erhdhen,
was zur Folge hétte, dass es Grol3verlagen leichter gemacht wird, kleine und
mittlere Zeitungsverlage aufzukaufen. Zur Sicherung der publizistischen
Vidfat und der Pressefreiheit ist es daher dringend erforderlich, kleine und
mittlere Zeitungsverlage vor dem Aufkauf durch Grof3verlage zu schitzen und
die Bagatellmarktgrenze im Pressebereich mit einem Wert von maximal
750.000 Euro relativ gering zu halten. Eine weitergehende Befreiung der
Zusammenschlisse im Pressebereich von der behérdlichen Fusionskontrolle ist
im Sinne des Erhalts des Wettbewerbs - vor allem auf Regiona- und
Lokalmaérkten - unbedingt zu vermeiden.

17. Zu Artikel 1 Nummer 35 (8 64 Absatz 1 Nummer 2 GWB)

Artikel 1 Nummer 35ist zu streichen.

Begrindung:

Die Anderung bezweckt, Malinahmen der Kartellbehdrden nach § 31b
Absatz 3 gegen Unternehmen der Wasserwirtschaft sowie Anordnungen zur
Rickerstattung nach 8§ 32 Absatz 2a mit gesetzlichem Sofortvollzug zu
versehen. Zu diesem Zweck wird die Einbeziehung beider Vorschriftenin § 64
(aufschiebende Wirkung der Beschwerde), die der Regierungsentwurf vorsieht,
gestrichen. Dies dient dem Ziel, die Missbrauchsvorschriften einfach, versténd-
lich, einheitlich und wirkungsvoll zu gestalten; dem ist der Regierungsentwurf
auch selbst verpflichtet (Begriindung S. 21, Tell A 2, sowie S. 27, Teill A 5b).
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Zu 8 31b Absatz 3i. V. m. § 64 Absatz 1 Nummer 2

Der Regierungsentwurf sieht eine Besserstellung von Unternehmen der
Wasserwirtschaft gegeniiber Energieversorgern vor. Wahrend Verfligungen der
Kartellbehtrden nach 88 19, 29 gegen Energieunternehmen sofort vollziehbar
sind, soll dies fir Mal3nahmen gegen Wasserversorger nicht gelten, obwohl es
sich in beiden Féllen um leitungsgebundene Versorgung handelt. Eine Begrin-
dung daftr fehlt (vgl. Sondergutachten der Monopolkommission in BR-
Drucksache 60/12, Rdn. 120).

Die von der Bundesregierung beabsichtigte Privilegierung der Wasser-
wirtschaft ist umso weniger nachvollziehbar, als damit das Ziel einer besonders
wirksamen Kartellaufsicht verfehlt wird. Stets besteht dort eine "erhthte
Missbrauchsgefahr”, da der Inhaber des Leitungsnetzes nach wie vor Uber ein
natrliches Monopol verfugt (BGH-Beschluss "Wasserpreise Wetzlar" vom
2. Februar 2010, KVR 66/08; dem haben sich die Instanzgerichte ange-
schlossen (OLG Frankfurt/Main, Beschlisse vom 3. Marz 2011 (11 W 2/11
(Kart)), "Wasserversorgung Wetzlar", Wuw 2011, 492 sowie vom 20. Septem-
ber 2011 (11 W 24/11 (Kart)) "Rekommunalisierung”, WuwW 2012, 405; OLG
Stuttgart, Beschluss vom 25. August 2011, 201 Kart/11 "Tarifwasser-Kunden",
WuWw 2011, 1099).

Beim Gesetzentwurf der Bundesregierung bleibt schliefdich unklar, wieso
digienigen Verflgungen gegen Wasserunternehmen gesetzlich sofort voll-
Ziehbar sein sollen, die auf § 19 gestiitzt sind, nicht aber solche, die auf 8 31b
beruhen. Das leuchtet um so weniger ein, als es in zahlreichen Féllen nach
8§ 31b ebenso wie in § 19 auf die Marktmacht ankommen wird (vgl. § 31b
Absatz 5, der § 103 Absatz 7 ater Fassung entspricht) und nicht auf das
Bestehen eines K onzessionsvertrages.

Der durch den Anderungsantrag beabsichtigte gesetzliche Sofortvollzug
verbessert zudem die Effizienz kartellbehordlichen Handelns. Wasserunter-
nehmen werden - das zeigt die Praxis - umso eher einer Verhandlungslésung
zustimmen oder eine Verpflichtungszusage nach 8 32b machen, wenn sie
realistischerweise mit der Méglichkeit rechnen mussen, dass sie eine Kartell-
verfigung sofort umsetzen missen. Diese Funktion kann die im Entwurf der
Bundesregierung angesprochene Moglichkeit der Anordnung der sofortigen
Vollziehung durch die Kartellbehorde nach § 65 nicht entfalten, da sie
wesentlich schwécher wirkt.

Zu 832 Absatz 2aSatz 1i. V. m. 8 64 Absatz 1 Nummer 2

Die von der Bundesregierung vorgeschlagene Regelung bréchte eine Ver-
schlechterung gegentiber der bestehenden Rechtslage mit sich. Der gesetzliche
Sofortvollzug fur Rickerstattungsanordnungen der Kartellbehérden soll ge-
strichen werden; dafir gibt es keinen Uberzeugenden Grund. Die Méglich-
keiten zur Durchsetzung des Kartellrechtes wirden verschlechtert.

Nach geltendem Recht sind Anordnungen der Kartellbehtrden zur Rlck-
erstattung kartellrechtswidriger Vorteile einschliefdlich Zinsen gesetzlich sofort
vollziehbar (864 in Verbindung mit 88 19, 29). Darauf weist der
Regierungsentwurf zu Recht hin (Text, S. 28, 37). Davon haben die
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Kartellbehtrden bereits Gebrauch gemacht (vgl. Verfigung der hessischen
LandeskartelIbehodrde Energie und Wasser vom 23. Dezember 2010, IV 5 b -
78 k 20 - 01 / 556 - 07, "Wasserpreise Wetzlar 11", Tenor Nr. 5). Das OLG
Frankfurt/Main ist dem gefolgt (Beschluss vom 3. Maz 2011, 11 W 2/11
(Kart), "Wasserversorgung Wetzlar", Wuw 2011, 492, 495).

Die Bundesregierung will diese Rechtslage zu Lasten effektiver Kartell-
rechtsdurchsetzung verschlechtern, ohne dass die Begrindung tberzeugt. Die
betroffenen Unternehmen hétten spater "nur sehr geringe Chancen, die
ruckerstatteten Vorteile ... zuriick zu erhalten”. Dies wird gerne von Unter-
nehmen vorgetragen, konnte in der Praxis aber nicht nachvollziehbar belegt
werden. Dem Problem kann das jeweilige Unternehmen schon dadurch
begegnen, dass es die Ruckerstattung unter Vorbehat stellt (vgl. OLG
Frankfurt/Main, a. a. O. "Wasserversorgung Wetzlar”, S. 500). Selbst bei
mittlerweile weggezogenen Kunden kann eine einfache und kostengiinstige
Wohnsitzabfrage beim Einwohnermeldeamt, die jedermann moglich ist,
Abhilfe schaffen.

Die Moglichkeit der Anordnung der sofortigen Vollziehung durch die Kartell-
behdrde nach § 65 kann den Nachteil nicht ausgleichen, den der Vorschlag der
Bundesregierung mit sich brachte. Dies bedirfte einer gegeniiber der gesetz-
lichen Anordnung des Sofortvollzuges gesonderten und aufwéndigen Begriin-
dung im Einzelfall und wirde somit wesentlich schwacher wirken.

18. Zu Artikel 1 Nummer 38a- neu - (§ 82a Absatz 1 GWB)

In Artikel 1 ist nach Nummer 38 folgende Nummer 38a einzuf tigen:

'38a.  In § 82a Absatz 1 sind die Worter "kann dem Vertreter der Kartell-
behdrde gestattet werden" durch die Worter "hat der Vertreter der
Kartellbehorde das Recht" zu ersetzen.

Begriindung:

Durch die Anderung wird die bislang eher schwache Verfahrensstellung der
Kartellbehtrde im gerichtlichen Verfahren verbessert. Die bereits bestehende
Moglichkeit des Gerichts, dem Vertreter der Kartellbehorde im Gerichts-
verfahren Fragen zu gestatten, soll in Anlehnung an die bestehende Regelung
in der Abgabenordnung (8 407 Absatz 1 Satz 4 und 5) zu einem eigenstandigen
Fragerecht erweitert werden. Eine direkte Befragung durch den Vertreter der
Kartellbehorde ist zweckmédldig, um das Fachwissen der Kartellbehdrde
unmittelbar in die Hauptverhandlung einzubringen, etwa bei der Befragung zu
okonomischen Fragestellungen oder wenn durch die vernommene Person
Uberraschende Angaben gemacht werden, die von der Staatsanwaltschaft nicht
vorbereitet werden konnten. Damit soll der grofRen Fachkompetenz der
Kartellbehtrden Rechnung getragen und deren Stellung aufgewertet werden.
Die Anderung entspricht damit gleichzeitig der Rechtsprechung des EuGH
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(Urteil vom 7. Dezember 2010, Rechtssache C-439/08 - VEBIC), die eine
starke und eigenstandige Stellung der Wettbewerbsbehtrden im gerichtlichen
Verfahren fordert.

19. Zu Artikel 1 Nummer 38a- neu - (§ 82a Absatz 2 Satz 3 - neu - GWB)

In Artikel 1 ist nach Nummer 38 folgende Nummer 38a einzuftigen:

'38a

Dem § 82a Absatz 2 wird folgender Satz 3 angefligt:

"Ein Anteil an den GeldbufRen in Hohe von 20 Prozent wird einem
Sondervermogen des Bundes zweckgebunden zur Finanzierung der
Verbraucherarbeit der Verbraucherorganisationen und zur Erstattung
von erforderlichen Aufwendungen, die den gemdal3 8§ 33 Absatz 2 Be-
rechtigten bei der gerichtlichen Geltendmachung von Ansprtichen nach
§ 33 Absatz 1 und § 34 Absatz 1 entstehen, zugewiesen."

Begriindung:

Erhobene Bul3gelder wegen KartellrechtsverstofRen flief3en derzeit ausschlief3-
lich in den Bundeshaushalt. Es sollte aber zumindest ein Anteil von 20 Prozent
einem Sondervermdgen des Bundes zweckgebunden zugewiesen werden, um
die ingtitutionalisierte Verbraucherarbeit zu stdrken und das Prozesskostenri-
siko der im Kartellrecht klagebefugten Einrichtungen und Verbéande, zu denen
nach dem Gesetzentwurf auch die Verbraucherverbéande gehdren werden, zu
verringern.

Aus ordnungspolitischer Sicht kommt der Gesamtheit der Verbraucherinnen
und Verbraucher, als Funktionstrager einer informierten Marktentscheidung,
eine dem unternehmerischen Marktverhalten der anbietenden Wirtschaft
gleichgewichtige Stellung zu. Eine effiziente Verbraucherarbeit liegt damit im
Allgemeininteresse der Funktionsfahigkeit einer marktwirtschaftlichen Wett-
bewerbsordnung. Die organisatorische und institutionelle Verbraucherarbeit ist
aus Grunden ihrer gesell schaftspolitischen Aufgabe notwendigerweise auf eine
Drittmittelfinanzierung angewiesen. Entgeltliche Geschaftsmodelle der Ver-
braucherarbeit sind nach der Aufgabenstellung von Verbraucherorgani sationen
nur in einem eingeschrankten Umfang sachgerecht und nach den konkreten
Satzungsbedingungen der Verbraucherorganisationen nur begrenzt zuléssig. Es
ist daher gerechtfertigt, die Eigenfinanzierung der institutionalisierten Verbrau-
cherarbeit zu stérken und die anbietende Wirtschaft an der Finanzierung der
Verbraucherarbeit zu beteiligen, indem von den Unternehmen erhobene Bul3-
gelder in Hohe von 20 Prozent fir die Verbraucherarbeit elngesetzt werden.
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20. Zu Artikel 1 Nummer 43a- neu - (8 130 Absatz 1 Satz 1a - neu - GWB)

Nach Artikel 1 Nummer 43 ist folgende Nummer einzufiigen:
"43a. Nach § 130 Absatz 1 Satz 1 wird folgender Satz eingefiigt:

"In Bezug auf 6ffentlich-rechtliche Gebtihren und Beitrage findet eine
kartellrechtliche Missbrauchskontrolle nicht statt.”

Begrindung:

Offentlich-rechtlich ausgestaltete Versorgungsverhdtnisse und Leistungsver-
haltnisse, vor allem Gebuhren unterliegen keiner kartellrechtlichen Prifung.
Ansatiz des GWB ist die kartellrechtliche Entgeltkontrolle privater Unter-
nehmen. Dies kann nicht auf eine landesrechtlich ausgestaltete kosten-
orientierte Gebuhrenerhebung Ubertragen werden. Gebuhren und Beitrdge sind
nach den landesrechtlichen Vorschriften kostendeckend zu erheben. Hieraus
ergibt sich ein gesetzliches Kostentiberschreitungsverbot als Grenze der Ge-
buhrenhthe. Kakulation und Abrechnung unterliegen der kommunalaufsicht-
lichen und verwaltungsgerichtlichen Kontrolle. Einer erganzenden kartellrecht-
lichen Prufung bedarf es daher nicht.

21. Zu Artikel 3 Nummer 1 (84 Absatz 3 Satz 2 und 3 SGB V),
Nummer 2 (§ 172a SGB V) und
Artikel 4 Absatz 8 (8 51 Absatz 3 SGG)

a) Artikel 3ist wiefolgt zu andern:

ad) In Nummer 1 sind in 8 4 Absatz 3 die neu anzufiigenden Sétze 2 und 3
zu streichen.

bb) Nummer 2 ist zu streichen.

b) InArtikel 4 ist Absatz 8 zu streichen.

Begrindung:
Zu Buchstabe a

Der Gesetzentwurf Ubertrégt die Regelung, die 8 69 SGB V fir die (ent-
sprechende) Anwendbarkeit des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen
(GWB) im Verhdtnis der Krankenkassen zu den Leistungserbringern trifft, auf
das Verhdtnis der Krankenkassen und ihrer Verbande untereinander und zu
den Versicherten. Aulerdem ist vorgesehen, dass eine freiwillige Vereinigung




Drucksache 176/12 (Beschluss) - 20 -

von Krankenkassen durch die Aufsichtsbehdrde zukinftig nur noch genehmigt
werden darf, wenn das Bundeskartellamt die Vereinigung freigegeben hat oder
sie als freigegeben gilt.

Beides ist nachdricklich abzul ehnen.

So ist generell festzuhalten, dass bereits kein Bedarf fUr die vorgesehene
Erweiterung der (entsprechenden) Anwendbarkeit des GWB und eine
"Fusionskontrolle” durch das Bundeskartellamt besteht und die gesetzlichen
Regelungen des Gesetzentwurfs daher nicht geboten sind. In der Begriindung
heif3t es hierzu nur, die genannten Rechtsbeziehungen sollten "unter den Schutz
des Wettbewerbsrechts" gestellt werden, ein Schutzbeduirfnis wird jedoch nicht
benannt; ein solchesist auch nicht ersichtlich.

Denn sowohl nach deutschem als auch nach europdschem Recht sind
Krankenkassen keine Unternehmen im kartellrechtlichen Sinne und als Teil der
mittelbaren Landes- beziehungswei se Bundesverwaltung ("' organisatorisch ver-
selbstandigte Teile der Staatsgewalt”, Bundessozialgericht, 24.01.2003, B 12
KR 19/01 R, zitiert nach juris, Rn. 108) mit Rechtsaufsicht in ein konsistentes
System eingebettet, das insbesondere durch das Genehmigungserfordernis von
freiwilligen Vereinigungen von Krankenkassen durch die Rechtsaufsicht den
Bedarf an einer "Fusionskontrolle" vollstandig befriedigt.

Das Verhalten der Krankenkassen sollte daher welterhin nach sozialver-
sicherungsrechtlichen Mal3stdben und allein durch die fur die Rechtsaufsicht
Uber die jewellige Krankenkasse zustandige Aufsichtsbehorde beurteilt werden.
Krankenkassen als Korperschaften des offentlichen Rechts, die im Verhdltnis
untereinander und zu ihren Mitgliedern zudem vom Solidarprinzip gepréagt
sind, sind nicht mit freien Unternehmen vergleichbar.

Die vom Bundesrat in BR-Drucksache 484/10 (Beschluss), Ziffer 8 bereits
gedulRerte Auffassung, dass die parallele Rechtsaufsicht nach dem Sozialrecht
und die Missbrauchsaufsicht nach dem Kartellrecht zu Wertungswiderspriichen
und neuer Burokratie fihren werden, gilt weiterhin. Die im vorliegenden
Gesetzentwurf vorgesehenen Regelungen haben den Aufbau von kosten-
trachtigen und ineffizienten Doppel strukturen zur Folge.

Aul3erdem besteht die begriindete Befurchtung, dass jede weitere Ausdehnung
der Anwendbarkeit des Wettbewerbsrechts eine Einstufung der Krankenkassen
als Unternehmen nach europédischem Recht zur Folge hat. Nicht zuletzt der
besondere V ersorgungsauftrag der gesetzlichen Krankenkassen wirde dadurch
gefahrdet.

Neben diese generellen rechtlichen Erwégungen tritt gegen die Ausweitung der
Anwendbarkeit des GWB auf das Verhdltnis der Krankenkassen und ihrer Ver-
bande untereinander sowie zu den Versicherten im Speziellen das Argument,
dass die "Wettbewerbselemente”, die in den letzten Jahren eingefiihrt worden
sind, alein dem Ziel dienten, die Krankenkassen zu veranlassen, im Interesse
des ordnungsgemalien Funktionierens des Systems der gesetzlichen Kranken-
versicherung, ihren gesetzlichen Auftrag im Verhdltnis zu den Leistungs-
erbringern nach den Grundsétzen der Wirtschaftlichkeit auszuiben.
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Demgegentiber ist das Verhdtnis der Krankenkassen und ihrer Verbande
untereinander und zu den Versicherten von der Solidaritdt gepragt; die
Krankenkassen sind zu einer kassenartentibergreifenden Solidargemeinschaft
zusammengeschlossen, innerhalb derer ein Kosten- und Risikoausgleich
erfolgt. Aufgrund dieses Solidarprinzips haben die Krankenkassen und ihre
Verbdnde die gesetzliche Verpflichtung, "eng zusammenzuarbeiten” (8 4
Absatz 3 SGB V). Ein Gewinnstreben, das fir privatrechtliche Unternehmen
pragend ist, ist den Krankenkassen fremd. Insofern ist auch keine Schutzliicke
fir die Versicherten erkennbar, denn Preise und Leistungen sind im
Wesentlichen gesetzlich festgelegt und die Krankenkasse muss grundsétzlich
jeden Versicherungspflichtigen nach seiner Wahl aufnehmen. Die im Gesetz-
entwurf vorgesehenen Ergénzungen des 8 4 Absatz 3 Funftes Buch Sozial-
gesetzbuch fuhren nach alldem zu nicht auflésbaren Widersprichen. So heif3t
es bereits in der Entwurfsbegriindung, "gemeinsame Verhatensweisen der
Krankenkassen, deren Schwerpunkt (...) in einer im Patienteninteresse sinn-
vollen gemeinsamen Organisation der Versorgung liegt, durften kartellrechtlich
unbedenklich sein.”

Die Regelung zur "Zusammenschlusskontrolle” schliefdlich kann zudem dem
Prinzip der Selbstverwaltungsautonomie widersprechen und zur Verhinderung
von beabsichtigten Synergieeffekten fuhren. Auf die Stellungnahme des
Bundesrates in BR-Drucksache 755/06 (Beschluss), Ziffer 57 wird verwiesen.
Bislang ist das Fusionsverfahren nach dem Finften Buch Sozial gesetzbuch vor
allem auf die Leistungsfahigkeit der Krankenkassen ausgerichtet und erhielte
durch die beabsichtigte Anderung eine vollig neue Zidrichtung. Dies wiirde
letztlich dazu fluhren, dass eine Vereinigung trotz dauerhafter Unwirtschaft-
lichkeit einer Krankenkasse unmdglich wird.

Vor alem aber l1&ge durch ein Freigaberecht durch das Bundeskartellamt ein
sachlich nicht gerechtfertigter Eingriff in das den Krankenkassen gesetzlich
eingerdumte Recht auf Vereinigung sowie in die Aufsichtskompetenz der
Aufsichtsbehdrden vor. Nicht zuletzt stehen der vorgesehenen mal3geblichen
Beteiligung des Bundeskartellamts bei freiwilligen Vereinigungen von landes-
unmittelbaren Krankenkassen erhebliche verfassungsrechtliche Bedenken
entgegen.

Zu Buchstabe b:

Der Gesetzentwurf weist Streitigkeiten in Verfahren nach dem GWB, die die
Anwendung des neuen § 4 Absatz 3 Satz 2 SGB V oder des neuen 8§ 172a
SGB V betreffen, der ordentlichen Gerichtsbarkeit zu und trifft damit dieselbe
Rechtswegzuweisung wie zu § 69 SGB V.

Als Folge der Anderung in Buchstabe a ist diese Regelung ebenfalls zu
streichen. Inhaltlich gelten zudem dieselben fachlichen Einwande gegen eine
Zuweisung zur ordentlichen, anstatt zur Sozialgerichtsbarkeit, wie im Rahmen
des Gesetzgebungsverfahrens zum Gesetz zur Neuordnung des Arzneimittel-
marktes in der gesetzlichen Krankenversicherung vorgebracht. Auf die BR-
Drucksache 484/10 (Beschluss), Ziffer 8 wird Bezug genommen. Die ordent-
lichen Gerichte sind nicht geeignet, die besonderen Belange der Sozialver-
sicherung und den damit einhergehenden Versorgungsauftrag der Kranken-
kassen im erforderlichen Mal3 zu beriicksichtigen.
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22. Zu Artikel 4 Absatz 7 (8§ 95 Absatz 2 Nummer 1 GVG)

Artikel 4 Absatz 7 ist zu streichen.

Begrindung:

Die geplante Anderung des § 95 Absatz 2 Nummer 1 GV G, mit der deliktische
kartellrechtliche Schadensersatzanspriiche aus der bisherigen Zusténdigkeit der
Kammer fir Handelssachen herausgelost und - wegen der rechtlichen und
sachlichen Komplexitdt dieser Verfahren - der mit drel Berufsrichtern
besetzten Zivilkammer zugewiesen werden sollen, stofit auf Bedenken.
Abgesehen von einer nicht sinnvollen Zustandigkeitssplittung (es werden nur
die genannten Anspriiche aus der Zustandigkeit der Kammer fir Handels-
sachen herausgel 6st) haben die Kammern fir Handel ssachen grof3e Erfahrung
und Expertise in diesem Bereich und sind zudem in der Regel konstanter
besetzt als eine allgemeine Zivilkammer. Vor diesem Hintergrund erscheint es
sachgerechter, den Parteien - wie bisher - die WahImoglichkeit zu belassen, ob
sie den Rechtsstreit vor der Zivilkammer oder der Kammer fir Handel ssachen
verhandelt wissen wollen.



