Bundesministerium fur Wirtschaft und Technologie 1. August 2011

Eckpunkte einer 8. GWB-Novelle

I. Vorgaben des Koalitionsvertrags

Der Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und FDP vom 26. Oktober 2009 enthélt eine
Reihe von wettbewerbspolitischen Auftragen sowie Vorgaben fir eine Novelle des Ge-
setzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB). So sollen weitere Elemente der
europdaischen Fusionskontrolle in das GWB Ubernommen werden. Das allgemeine
Wettbewerbsrecht soll als Ordnungsrahmen grundsatzlich auch im Bereich der gesetz-
lichen Krankenversicherung Anwendung finden. Dazu gehért auch die Uberpriifung des
Rechtswegs. Im Interesse der Erhaltung der Meinungs- und Pressevielfalt sind das Me-
dienkonzentrations- und das Pressekartellrecht zu Uberprifen. Das Presse-Grosso soll
ein unverzichtbarer Teil unserer Medienordnung bleiben. Zur Verbesserung der wett-
bewerblichen Strukturen auf den Energiemarkten soll eine Markttransparenzstelle ein-
gerichtet werden. Diese soll gewahrleisten, dass sich insbesondere im Stromgrol3-

handel die Preise zeitnah und transparent bilden.

Der Auftrag des Koalitionsvertrags, das allgemeine Wettbewerbsrecht als Ordnungs-
rahmen grundséatzlich auch im Bereich der gesetzlichen Krankenversicherung anzu-
wenden, wurde bereits umgesetzt. Das Arzneimittelmarktneuordnungsgesetz (AMNOG)
sieht die entsprechende Anwendbarkeit des allgemeinen Kartellrechts auf Einzelvertrage
der Krankenkassen mit den Leistungserbringern vor. Zudem gilt fur kartell- und verga-
berechtliche Streitigkeiten zwischen Krankenkassen und Leistungserbringern seit dem
1. Januar 2011 der Rechtsweg zu den Zivilgerichten. Zur Einrichtung einer Markttrans-
parenzstelle fir den GrofRhandel mit Strom und Gas wird unabhangig von der 8. GWB-

Novelle ein gesonderter Gesetzentwurf vorgelegt.

Il. Zielrichtung der Novellierung

Das GWB hat sich mit seinen allgemeinen, sektortibergreifend geltenden kartellrechtli-
chen Vorschriften in der Praxis bewéahrt. Grundlegender, konzeptioneller Anderungsbe-
darf - Uber die Vorgaben im Koalitionsvertrag hinaus - besteht deshalb nicht. Die Zu-
sammenarbeit im Netzwerk zwischen nationalen und europaischen Wettbewerbsbehor-
den hat sich, trotz teilweise unterschiedlicher wettbewerbsrechtlicher Regelungen, gut

entwickelt. Vor diesem Hintergrund soll die Novelle das GWB weiter optimieren und
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seine Durchsetzung noch effizienter gestalten. Die Bundesregierung hat deshalb in
ihrem Jahreswirtschaftsbericht 2011 angekindigt, die wettbewerblichen Rahmenbe-
dingungen insbesondere im Bereich der Fusionskontrolle, der Missbrauchsaufsicht, der
Bul3geldvorschriften und des Verfahrens bei Kartellverstof3en weiter zu verbessern. Die
bestehenden Unterschiede zwischen deutscher und européischer Fusionskontrolle
sollen verringert werden, um eine weitgehend gleichlaufende Beurteilung von Fusions-
vorhaben auf deutscher und européischer Ebene zu erreichen. Die nationalen Miss-
brauchsvorschriften gehen Uber das européische Recht hinaus, da sie auch den Miss-
brauch relativer Marktmacht verbieten. Daran soll insbesondere wegen der hohen Be-
deutung dieser Vorschriften fur kleine und mittlere Unternehmen festgehalten werden.
Die Regelungen sollen jedoch einfacher, verstandlicher und damit anwenderfreund-
licher gestaltet werden. Die Novelle soll die Position der Verbraucherverbédnde verbes-
sern, indem sie angemessen an der privaten Durchsetzung des Kartellrechts beteiligt
werden. Schlief3lich sollen die bestehenden Bul3geld- und Verfahrensvorschriften tber-
arbeitet werden, um das kartellrechtliche BuRRgeldverfahren effizienter zu machen. Im
Bereich der Presse und des Presse-Grosso besteht aus Sicht des BMWi derzeit kein
gesetzgeberischer Handlungsbedarf.

Zur Vorbereitung der 8. GWB-Novelle hat das BMWi im Juni 2010 eine Expertengruppe
eingesetzt, deren Diskussionsergebnisse in diesen Eckpunkten bertcksichtigt sind.
Dies gilt auch fur die Erkenntnisse, die eine von Mai 2008 bis Ende 2009 tatige Arbeits-
gruppe aus Vertretern der betroffenen Ministerien (BMWi, BMJ), der Kartellbehorden,
des OLG Dusseldorf und der Generalstaatsanwaltschaft Disseldorf sowie aus Anwalt-
schaft und Wissenschaft zum Bereich Kartellordnungswidrigkeiten-/Buf3geldrechtrecht

gewonnen hat. Die Novelle soll am 1. Januar 2013 in Kraft treten.



Ill. Eckpunkte der Novelle

Vor diesem Hintergrund ergeben sich folgende Eckpunkte:

1. Ubernahme weiterer Elemente der europdischen Fusionskontrolle, insbeson-

dere Ergdnzung des materiellen Prifkriteriums

Zwischen der deutschen und der européischen Fusionskontrolle bestehen trotz des
grundsatzlich Ubereinstimmenden Ansatzes formell- und materiellrechtliche Unter-
schiede. Bei der Verabschiedung der 7. GWB-Novelle im Jahr 2005 bestand flr
eine Anpassung der materiellen Regelungen der Zusammenschlusskontrolle weder
eine Notwendigkeit noch ein ausreichender Erfahrungshintergrund, da die Verord-
nung (EG) Nr. 139/2004 vom 20. Januar 2004 Uber die Kontrolle von Unterneh-
menszusammenschlissen (FKVO) gerade erst in Kraft getreten war. Nachdem sich
inzwischen die Entscheidungspraxis der Europdischen Kommission gefestigt hat,
erscheint eine Ubernahme von weiteren Elementen der europaischen Fusionskon-

trolle sinnvoll, um das GWB weiter zu entwickeln.

e Das Bundeskartellamt muss nach geltendem Recht einen Zusammenschluss un-
tersagen, wenn zu erwarten ist, dass er eine marktbeherrschende Stellung
begriindet oder verstarkt (8 36 Abs. 1 GWB). Der materielle Prifungsmafistab
war bis zum Jahr 2004 identisch mit dem der europaischen Fusionskontrolle.
Letztere enthielt allerdings keine ausdrickliche Regelung tber die Verbesserun-
gen der Wettbewerbsbedingungen (Abwéagungsklausel). Seit 2004 ist die Be-
grindung oder Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung in der europai-
schen Fusionskontrolle nur noch ein Beispiel fur die untersagungsbegriindende
erhebliche Behinderung wirksamen Wettbewerbs (sog. SIEC-Test; ,Signifi-
cant Impediment of Effective Competition“). Das Untersagungskriterium des
GWB wird dem Test in der europaischen Fusionskontrollverordnung angeglichen,
um eine weitgehend gleichlaufende Beurteilung von Fusionsvorhaben auf deut-

scher und européischer Ebene zu erreichen.

¢ Im nationalen Recht dirfen Bedingungen und Auflagen bei der Freigabe einer
Fusion nicht darauf gerichtet sein, die Unternehmen einer laufenden Verhaltens-
kontrolle zu unterstellen (8 40 Abs. 3 Satz 2 GWB). Die européische Fusions-
kontrollverordnung enthalt kein entsprechendes ausdriickliches Verbot. Die
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Kommission verhangt allerdings ebenfalls vorrangig strukturell wirkende Aufla-
gen. Vor diesem Hintergrund wird geprift, ob die Einschrankung von Verhaltens-

zusagen beibehalten werden soll.

Die Einfuhrung einer Zweiten Inlandsumsatzschwelle von 5 Mio. Euro (8 35
Abs. 1 Nr. 2 GWB) im Jahr 2009 hat die Anmeldepflicht und die damit verbunde-
nen Transaktionskosten fir die Unternehmen sowie Verwaltungskosten flr das
Bundeskartellamt bei Fusionen ohne erhebliche Inlandsauswirkungen deutlich
reduziert. Die Zweite Inlandsumsatzschwelle kann allerdings durch Aufspaltung
grolRerer Transaktionen in mehrere kleinere umgangen werden. Deshalb soll zur
Vermeidung von Umgehungsstrategien entsprechend der Regelung in der euro-
paischen Fusionskontrollverordnung (Art. 5 Abs. 2 Satz 2 FKVO) eine Zusam-

menrechnungsklausel eingefuhrt werden.

Nach europaischem Recht ist bei 6ffentlichen Ubernahmen der Vollzug von Zu-
sammenschlissen schon vor der Freigabe moglich (Art. 7 Abs. 2 FKVO). Da bei
offentlichen Ubernahmeangebote teilweise sehr kurze Fristen zu beachten sind,
soll eine entsprechende Regelung in das GWB eingefiigt werden (8 41 Abs. 1
GWB).

Vom europdaischen Recht abweichende Elemente, die sich in der deutschen Pra-
xis bisher grundsatzlich bewéhrt haben, sollten beibehalten werden. Im Gegen-
satz zum europaischen Recht enthalt das GWB Vermutungstatbestéande fur die
Einzel-Marktbeherrschung und die Oligopol-Marktbeherrschung (8 19 Abs. 3
GWB). An den Marktbeherrschungsvermutungen als solchen soll festgehalten
werden. Reformbedarf besteht allerdings bei den konkreten Marktanteilsho-
hen, an die die gesetzlichen Marktbeherrschungsvermutungen ankntpfen. Ins-
besondere die Schwelle von einem Dirittel fir die Einzel-Marktbeherrschung soll
angehoben werden, da sie nicht mehr die wirtschaftliche Realitat abbildet. Des
Weiteren soll aus derzeitiger Sicht auch die sog. Abwagungsklausel (8 36
Abs. 1 2. Hs. GWB) bestehen bleiben, die trotz Marktbeherrschung die Freigabe
eines Zusammenschlusses bei Vorliegen von Wettbewerbsverbesserungen
ermoglicht. Erhalten bleibt auch das Instrument der Ministererlaubnis (8 42
GWB), mit der Zusammenschlisse, die aus wettbewerblichen Griinden vom
Bundeskartellamt zu untersagen sind, aus politischen Allgemeinwohlgrinden
durch den Bundeswirtschaftsminister gestattet werden konnen. Im Gegensatz
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zum europaischen Recht erfasst der Zusammenschlusstatbestand (8 37 GWB)
auch Minderheitsbeteiligungen und den Erwerb eines wettbewerblich erheblichen
Einflusses ohne Kontrollerwerb. Vor allem im Bereich der Energieversorgung
kann das Bundeskartellamt damit den Wettbewerb wirksamer schutzen. Daher

wird dieser Tatbestand beibehalten.

2. Weitere Anderungen der nationalen Fusionskontrolle

e Nach der Praxis des Bundeskartellamtes ist seit der 7. GWB-Novelle bei vollzo-
genen, nicht angemeldeten Zusammenschliissen zwingend ein Entflechtungs-
verfahren (8 41 Abs. 3 GWB) durchzufiihren. Das zugrunde liegende Rechtsge-
schaft ist wegen VerstolRes gegen das Vollzugsverbot zivilrechtlich unwirksam.
Eine Heilung dieser Unwirksamkeit bei Zusammenschlissen, die nicht die Unter-
sagungsvoraussetzungen erflllen, ist mangels ,Freigabe“ nicht rechtssicher.
Diese Rechtsunsicherheit bei Einstellung eines solchen Entflechtungsverfah-
rens soll beseitigt werden.

e Die Bagatellmarktklausel (§ 35 Abs. 2 Nr. 2 GWB) nimmt Vorhaben von der Fu-
sionskontrolle und Anmeldepflicht aus, die nur einen gesamtwirtschaftlich unbe-
deutenden Markt betreffen. Dies ist mit der Notwendigkeit in Einklang zu bringen,
dass die Voraussetzungen fur eine Anmeldung fir die Unternehmen klar und
ohne grolReren Ermittlungsaufwand feststellbar sind. Dies ist bisher oft nicht der
Fall, da die Marktabgrenzung und das Volumen des jeweiligen Marktes bekannt
sein mussen. Deshalb wird die Bagatellmarktklausel wieder, wie vor der 6. GWB-

Novelle, der materiellen Fusionskontrolle zugeordnet.

e Der Bundesrat hat verfassungsrechtliche Bedenken ge&ufRert, auf die Zusam-
menfahrung o6ffentlicher Einrichtungen in Folge landesgesetzlich angeord-
neter Gebietsreformen die Vorschriften der Fusionskontrolle anzuwenden. Es
wird deshalb geprift, ob und wie sichergestellt werden kann, dass die Organisa-
tionshoheit der Lander bei der Anwendung der Fusionskontrolle auf Zusammen-
schliisse im Zusammenhang mit gemeindlichen Gebietsneuordnungen gewahrt

wird.
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3. Missbrauchsaufsicht tber marktbeherrschende und marktstarke Unterneh-

men

Im Gegensatz zum europdischen Recht erfasst die Missbrauchsaufsicht im GWB
nicht nur marktbeherrschende, sondern auch marktstarke Unternehmen (,relative
Marktmacht®). Die Vorschriften Gber das Verbot missbrauchlichen Verhaltens ge-
genuber wirtschaftlich abhangigen kleinen und mittleren Unternehmen erflillen eine
wichtige wettbewerbs- und mittelstandspolitische Funktion. Der Gestaltungsspiel-
raum, den das europaische Recht fir die Anwendung von strengeren Vorschriften
zur Unterbindung oder Ahndung einseitiger Handlungen von Unternehmen gewahrt
(Art. 3 Abs. 2 Satz 2 VO 1/2003), wird deshalb weiterhin genutzt.

e Ziel ist es, die bisherigen Regelungen der Missbrauchsaufsicht (88 19, 20) sys-
tematisch zu vereinfachen. Die Vorschriften sollen so strukturiert werden, dass
die Normen anwenderfreundlicher und verstandlicher werden, die bisherige um-
fangreiche Rechtsprechung aber weiterhin nutzbar bleibt. Ein neuer § 18 soll die
Marktbeherrschung definieren. 8§ 19 soll zukinftig ausschlie3lich das Verbot des
Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung regeln, wahrend 8§ 20 miss-
brauchliche Verhaltensweisen von Unternehmen mit relativer Marktmacht zu-

sammenfassen soll.

e Das Gesetz zur Bekampfung von Preismissbrauch im Bereich der Energie-
versorgung und des Lebensmittelhandels hat die Regelung verscharft, die
das Auffordern oder Veranlassen zur Gewahrung von Vorteilen verbietet (§ 20
Abs. 3 Satz 2 GWB), und auch den nur gelegentlichen Verkauf von Lebensmit-
teln unter Einstandspreis verboten (8 20 Abs. 4 Satz 2 Nr. 1 GWB). Diese Ver-
scharfungen des 8 20 GWB sind bis Ende 2012 befristet und sollen vor dem
Hintergrund der behdérdlichen und gerichtlichen Praxis auslaufen.

e Das gleiche Gesetz hat das Verbot einer Preis-Kosten-Schere fir alle Waren
oder gewerblichen Leistungen (8 20 Abs. 4 Satz 2 Nr. 3 GWB) normiert und
Preismissbrauche durch marktbeherrschende Strom- und Gasanbieter in
§ 29 GWB definiert. Diese Regelung erleichtert den Kartellbehérden, die Preis-
missbrauchsaufsicht wahrzunehmen. Beide Vorschriften sind ebenfalls bis Ende
2012 befristet, sollen aber verlangert werden. Insbesondere im Mineral6lbe-

reich bestehen nach wie vor unbillige Behinderungsmadglichkeiten in Form von
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Preis-Kosten-Scheren, und im Energiebereich herrscht immer noch kein struktu-

rell gesicherter Wettbewerb.

e Das GWB sieht keine ausdriickliche Regelung vor, bei kartellrechtswidrigem Ver-
halten sog. strukturelle Malinahmen treffen zu kdnnen. Damit unterscheidet es
sich vom europaischen Recht (Art. 7 Abs. 1 VO 1/2003), das neben Abhilfemal3-
nahmen verhaltensorientierter Art ausdricklich auch solche struktureller Art
gestattet. Solche strukturellen MafRnahmen konnen Eingriffe in die Unterneh-
menssubstanz bis hin zur Entflechtung umfassen. Die allgemeinen Befugnisse
der Kartellbehorden fir Abstellungsmafnahmen bei KartellrechtsverstéRen (8§ 32
GWB) werden deshalb um das Instrument der Entflechtung ergénzt. Daftr wird
§ 32 Abs. 2 GWB dem Wortlaut des Art. 7 Abs. 1 der VO 1/2003 angepasst. Da-
mit wird die in der 7. GWB-Novelle begonnene Angleichung der Befugnisse der

nationalen Kartellbehdérden an die der Europaischen Kommission komplettiert.

e Zusétzlich sollen die Kartellbehérden in § 32 GWB die ausdriickliche Befugnis er-
halten, im Rahmen einer Abstellungsverfiigung auch die Ruckerstattung erwirt-

schafteter Vorteile infolge kartellrechtswidrigen Verhaltens anzuordnen.

e Die Wasserversorgung unterliegt einer besonderen kartellrechtlichen Miss-
brauchsaufsicht. In einer Grundsatzentscheidung hat der BGH das kartellrecht-
liche Instrument der verscharften Missbrauchskontrolle zur Prifung von Wasser-
preisen bestatigt und zudem die gleichzeitige Anwendbarkeit der allgemeinen
Missbrauchsaufsicht (88 19, 32 GWB) nicht ausgeschlossen (Wasserpreise
Wetzlar). Die Freistellung des Wasserbereichs von der Geltung des allgemeinen
Kartellrechts (z.B. Freistellung von Gebietsschutzabreden vom Kartellverbot) und
dessen Ausnahmevorschriften (8 103 GWB a.F.) sind seit der 6. GWB-Novelle in
einer Ubergangsvorschrift geregelt. Die Vorschriften sollen in den aktuellen Ge-

setzestext aufgenommen werden.

Kartellordnungswidrigkeiten-/BuRgeldrecht

Das Kartellordnungswidrigkeiten-/Buf3geldrecht soll insbesondere durch beschleu-
nigte Verfahren effektiver werden. Dies war das einhellige Ergebnis einer hierfur
von Mai 2008 bis Ende 2009 tatigen Arbeitsgruppe aus Vertretern der zustandigen
Ministerien (BMWi, BMJ), der Kartellbehdrden, des OLG und der Generalstaatsan-
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waltschaft Dusseldorf sowie aus Anwaltschaft und Wissenschaft. Das Bundeskar-
tellamt und die Europaische Kommission haben in den vergangenen Jahren die
Kartellverfolgung erheblich verstarkt. Die sog. Kronzeugen-Regelung hat sich in
Deutschland und in der Europaischen Union bewéahrt. Da das europaische neben
dem deutschen Kartellrecht parallele Anwendung findet und die 6konomische Ana-
lyse der Félle stetig zunimmt, steigt auch der Veranderungsdruck auf das deutsche

Verfahrensrecht.

e Gesetzliche Licken bei der Rechtsnachfolge in der BuRRgeldhaftung (§ 30
OWiIG) sollen im Lichte einer in Kirze zu erwartenden Entscheidung des BGH
geschlossen werden. Die Rechtsnachfolge unterliegt nach der Rechtsprechung
sehr engen Grenzen. Das kann dazu fihren, dass die Bebuf3ung eines kartell-
rechtswidrigen Verhaltens in der Praxis unmdglich ist, da die zu bebuf3enden
Unternehmen z.B. aufgrund von Fusionen, Verschmelzungen oder konzerninter-
nen Umstrukturierungen nicht mehr mit dem urspringlichen Haftungsobjekt wirt-

schaftlich identisch und damit haftungstechnisch keine Rechtsnachfolger sind.

e Die einfachgesetzlichen Aussageverweigerungsrechte betroffener juristi-
scher Personen sollen im Hinblick auf unternehmens- und marktbezogene Da-
ten eingeschrankt werden. Unternehmen muissen sich derzeit in Kartell-
ordnungswidrigkeitenverfahren zu den gegen sie erhobenen Vorwirfen nicht u-
Bern. Dies kann zu einer Verlangerung der Verfahren und zu aufwéndigen Nach-
ermittlungen durch die Kartellbehorden filhren. Bei den Anderungen wird den
grundrechtlichen Anforderungen und dem Rechtsstaatsprinzip Rechnung getra-

gen.

e Das Mundlichkeitsprinzip bzw. der Unmittelbarkeitsgrundsatz in Kartellord-
nungswidrigkeitenverfahren soll so eingeschrankt werden, dass das Gericht
schriftliche Informationen (z.B. 6konomische Gutachten) einfacher und ohne Zu-
stimmung der anderen Verfahrensbeteiligten in das Verfahren einfuhren kann.
Dies entlastet die Gerichte, die Generalstaatsanwaltschaft und das Bundeskar-
tellamt.

e Den Kartellbehorden wird im gerichtlichen Beschwerdeverfahren ein eigenes
Fragerecht eingeraumt, das sich inhaltlich an die bestehende Regelung in der
Abgabenordnung anlehnt.
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Angemessene Beteiligung der Verbraucherverbdnde bei der privaten Kartell-

rechtsdurchsetzung

Die Position der Verbraucherschutzorganisationen wird durch eine angemessene
Beteiligung an der privaten Kartellrechtsdurchsetzung - mit Ausnahme von Scha-

densersatzanspriichen - verbessert.

¢ Qualifizierten Einrichtungen, d.h. insbesondere den Verbraucherverbéanden, soll
sowohl ein Unterlassungsanspruch als auch ein Anspruch auf Vorteilsab-
schopfung fur den Fall von Masse- und Streuschaden eingeraumt werden. Da-
bei wird an das bewdahrte System des Rechtsschutzes im Gesetz gegen den un-

lauteren Wettbewerb (UWG) angeknupft. Sammelklagen werden nicht eingeftuhrt.

e Auch die von den entsprechenden Regelungen des GWB bislang nicht erfassten
Verbande der Marktgegenseite (z.B. Markenverband) sollen in Zukunft klage-

befugt sein.

Weitere Anderungen

Sofern sich aus der kartellbehdrdlichen oder -gerichtlichen Praxis weiterer Ande-
rungsbedarf ergeben sollte, wird diesem im Rahmen der Novelle ebenfalls Rech-

nung getragen.



