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Stellungnahme zum Referentenentwurf eines Zehnten Gesetzes zur An-
derung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen im Rahmen
der Landeranh6rung

Sehr geehrter Herr Dr. Kaseberg,

vielen Dank fiir die Ubermittiung des Referentenentenwurfs und die Gele-

genheit zu diesem Stellung nehmen zu kénnen.

Das Bayerische Staatsministerium fur Wirtschaft, Landesentwicklung und
Energie (im Folgenden StMWi) begriif3t es, dass das BMWi mit seinem Re-
ferentenentwurf fur ein GWB-Digitalisierungsgesetz Gesetzgebung am Puls
der Zeit praktiziert. Gerade auch das Engagement fiir die Digitalokonomie ist
auch fur die bayerische Wirtschaft auf3ert wichtig, um ihre Position im inter-

nationalen Wettbewerb zu behaupten.
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Um einen echten Mehrwert zu erzielen, miissen Neuregelungen auch effek-
tiv in der Praxis umgesetzt werden kénnen. Das StMWi wird daher im Fol-
genden sowohl aus wettbewerbspolitischer Sicht als auch aus wettbewerbs-
rechtlicher Sicht unter Einbindung der bayerischen Justiz zum vorgelegten
Referentenentwurf Stellung beziehen:

Allem voran ist anzumerken, dass trotz des nationalen VorstoRes européi-
sche Lésungen Vorrang haben miissen, um ein Auseinandertreiben des na-
tionalen und europaischen Wettbewerbsrechts zu vermeiden. Soweit keine
grundlegenden landerspezifischen Besonderheiten vorhanden sind, kann
der Binnenmarkt nur mit Hilfe eines harmonisierten Wettbewerbsrechts ge-
starkt werden. Sollte die EU-Kommission entsprechende Anpassungen des
Wettbewerbsrechts zeitnah auf den Weg bringen, kénnte die Notwendigkeit
der vorgeschlagenen Anpassungen zum jetzigen Zeitpunkt Gberdacht wer-

den.

1. § 19 Abs. 1 GWB-RefE

Das Bundeskartellamt ist in seiner Entscheidung vom 6. Februar 2019 zum
Schluss gekommen, dass die Art und Weise der Datenverarbeitung von

Facebook den Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung darstellt,
und hat dem Konzern weitreichende Beschrankungen bei der Verarbeitung
von Nutzerdaten auferlegt. Diese Auffassung ist jedoch vom OLG Dusseldorf
im Beschluss vom 26. August 2019 (Az. VI Kart 1/19) zurlickgewiesen wor-
den, wobei vor allem die nach Ansicht des Gerichts fir die Feststellung des
Marktmissbrauchs notwendige Kausalitat zwischen den vorgeworfenen Da-
tenschutzverletzungen und der marktbeherrschenden Stellung von Face-

book verneint wurde.

Vor diesem Hintergrund ist die im Gesetzentwurf vorgesehene Neufassung
des § 19 Abs. 1 GWB zu begriiBen, durch die klargestellt wird, dass an die
Annahme eines Missbrauchstatbestandes — insbesondere auch an den Kon-
ditionenmissbrauch — keine qualifizierenden Anforderungen im Sinne einer

,Strikten Kausalitat® gestellt werden kdnnen. Mit dieser Neuerung reagiert der



Gesetzgeber ausdricklich auf die sehr restriktive Entscheidung des OLG
Disseldorf und stérkt damit in zu unterstitzender Weise die Stellung des
Bundeskartellamtes bei der Bekdmpfung unerwiinschter Marktentwicklun-
gen bei groRen Datenkonzernen.

2.§ 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB-RefE

In der Neufassung von § 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB wird der bisherige letzte Satz-
teil geandert.

Die alte Fassung lautet: ,dies gilt nicht, wenn das marktbeherrschende Un-
ternehmen nachweist, dass die Mitbenutzung aus betriebsbedingten oder
sonstigen Griinden nicht méglich oder nicht zumutbar ist".

In der neuen Fassung heildt es stattdessen: ,es sei denn, die Weigerung ist
sachlich gerechtfertigt®.

Die Anderung wird in der Begriindung zum Gesetzesentwurf nicht erlautert.
Die neue Formulierung kann jedoch als eine Ausdehnung der Ausnahmere-
gelung gesehen werden. Die in der alten Fassung aufgezahlten Griinde stel-
len zwar unzweifelhaft sachliche Griinde dar. Es ist jedoch denkbar, dass
Uber die bisher genannten Aspekte weitere sachliche Griinde bestehen kén-
nen, die eine Weigerung rechtfertigen kénnen. Es ist unklar, ob eine solche
inhaltliche Anderung tatsachlich gewiinscht oder ob lediglich eine redaktio-
nelle Anderung beabsichtigt ist.

3. §§ 18 — 20 GWB-RefE

Am Beispiel des § 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB-RefE wird ganz allgemein auf fol-
gende Problematik hingewiesen:

Klagen, die auf §§ 18 bis 20 GWB gestitzt werden, bilden — neben Scha-
densersatz wegen KartellverstoRes — einen Schwerpunkt der kartellrechtli-
chen Verfahren vor den Kartellzivilkammern und den fir Kartellverfahren —
mit Ausnahme des Schadensersatzes — auch zustdndigen Handelskam-
mern. Vergleichsweise haufig sind Belieferungs- oder Leistungszugangsan-
spriiche, die als Beseitigungsanspruch gemaR § 33 Abs. 1 GWB geltend ge-
macht werden.



Auch Uber § 134 BGB kann ein VerstoR gegen §§ 18 bis 20 GWB in ver-
schiedenen Anspruchskonstellationen relevant werden.

Die komplizierte Struktur der Vorschriften ist einer effizienten Verfahrensfih-
rung dabei hinderlich. Der aktuelle Entwurf und seine Begriindung zeigen
deutlich, dass die Regelung in erster Linie auf die Anwendung durch die Kar-
tellbehérde ausgerichtet ist, deren Tatigkeit ganz anders strukturiert ist als
die eines Zivilgerichts. Ein anschauliches Beispiel hierfir ist
§ 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB-RefE:

Festzustellen sind die marktbeherrschende Stellung, die objektive Notwen-
digkeit der Belieferung, um auf einem vor- oder nachgelagerten Markt tatig
zu sein, die drohende Gefahr einer Ausschaltung des wirksamen Wettbe-
werbs durch die Lieferverweigerung, das Fehlen einer sachlichen Rechtfer-
tigung fur die Lieferverweigerung und die Bewertung eines Entgelts als an-

gemessen.

Es liegt auf der Hand, dass aufgrund der Vielzahl der Tatbestandsvorausset-
zungen und der damit einhergehenden notwendigen, haufig streitigen, Fest-
stellungen sowie der Vielzahl unbestimmter Rechtsbegriffe und notwendiger
Wertungen sowohl Parteien als auch Gerichte in einen Zivilprozess hier an
ihre Grenzen stol3en.

Diese Problematik sollte der Gesetzgeber bei Anderungen im GWB generell
im Auge behalten und versuchen, auf bestimmbare Rechtsbegriffe zu setzen
bzw. — soweit sich unbestimmte Rechtsbegriffe nicht vermeiden lassen —

diese in der Gesetzesbegriindung oder durch Leitfaden zu konkretisieren.

1. § 19a GWB-RefE

Zu § 19a GWB-RefE wird Folgendes angemerkt:

Die Ausgestaltung des § 19a GWB-RefE ausschlieBlich als Eingriffsnorm,
die nicht Grundlage fur zivilrechtliche Anspriiche sein kann, ist auch aus
Sicht der bayerischen Justiz zu begriiBen. Nach mundlicher Aussage von
Vertretern des BMWi (vgl. dazu u. a. Thiede/Klumpe, OstZKart 2019, 210,
213) entspricht dies der Intention der Entwurfsverfasser.



Dies kommt jedoch nicht hinreichend im Wortlaut des Gesetzesentwurfs zum
Ausdruck. Die Gesetzessystematik und der Wortlaut sprechen eher fiir eine
gegenteilige Auslegung: GemaR §§ 33 Abs. 1, 2. Alt., Abs. 2, 33a GWB kann
der Verstol3 gegen eine Verfigung der Kartellbehérde Anspriiche auf Unter-
lassung, Beseitigung und Schadensersatz begriinden. Es ist daher eine Klar-
stellung veranlasst; zumindest sollte die Begriindung — ggf. zusétzlich zu den
untenstehenden Ergdnzungsanregungen — eine entsprechend eindeutige
Passage enthalten, wonach durch einen Versto3 gegen § 19a GWB-RefE
zivilrechtliche Anspriiche nach §§ 33 Abs. 1, 2. Alt., Abs. 2, 33a GWB nicht

begriindet werden.

Vorschlag:
Nach § 19a Abs. 3 Satz 1 GWB-RefE wird ergénzt:

»Auf Verfligungen geméaR Abs. 2 ist § 33 Abs. 1 nicht

anwendbar.“

Ferner ist zu § 19a GWB-RefE daneben Folgendes anzumerken:

In Absatz 1 des neuen § 19a GWB-RefE wird die Mdglichkeit geschaffen,
dass das Bundeskartellamt durch Verfligung feststellen kann, dass einem
Unternehmen eine (iberragende marktiibergreifende Bedeutung fir den
Wettbewerb zukommt. Diese Beurteilung ist neben Verfahren vor dem Bun-
deskartellamt auch von Bedeutung in zivilgerichtlichen Verfahren, bei denen
§§ 19, 20 GWB zur Anwendung kommen. Es stellt sich daher die Frage, in-
wieweit eine solche Verfiigung des Bundeskartellamts nach
§ 19a Abs. 1 GWB-RefE in zivilgerichtlichen Verfahren eine Bindungswir-
kung entfaltet. § 19a Abs. 3 GWB-RefE regelt lediglich, dass §§ 19, 20 GWB
unberihrt bleiben. Dies spricht dafir, dass die neue Regelung des
§ 19a GWB keine Auswirkungen auf Verfahren nach §§ 19, 20 GWB entfal-
ten und somit eine Bindungswirkung ausgeschlossen sein soll. Eine Klarstel-

lung in der Begriindung ware auch hierzu wiinschenswert.



Daneben wird eine Klarstellung im Gesetzestext oder zumindest in der Be-
grindung angeregt, dass VerstéRe gegen Verfligungen nach
§ 19a Abs. 2 GWB-RefE keine zivilrechtlichen Schadensersatzanspriiche

begriinden kénnen.

2. Anspruch auf Zugang zu Daten

Auf der Tagung des Arbeitskreises Kartellrecht vom 4. Oktober 2018 war
deutlich geworden, dass Kartellrecht und Datenschutzrecht parallel weiter-
entwickelt werden missen, um der Digitalékonomie im Ganzen gerecht zu
werden. Keinesfalls darf das Kartellrecht als Brechstange gegen den Daten-
schutz missverstanden werden. Neben dem Schutz von Betriebsgeheimnis-
sen kommt dem Schutz der Birgerrechte im Wettbewerbsgeschehen eine
zentrale Rolle zu. Geraten die Datenschutzbelange der Biirger beim Bemii-
hen um moglichst intensiven Innovationswettbewerb in der Datenékonomie
in den Hintergrund, so beschwoért dies die Gefahr eines Vertrauensverlusts
in Unternehmen, Marken, Geschaftsbeziehungen und letztlich in die Markte
selbst herauf. Dies wéare auch im wohlverstandenen Interesse der Wirtschaft
absolut kontraproduktiv. Es wird eindringlich darauf hingewiesen, dass es
rein technische, nicht personenbezogene Daten in der Praxis nicht gibt, son-
dern so gut wie jedes Datum zumindest personen- oder unternehmensbe-
ziehbar ist oder durch weitere Verarbeitung wieder werden kann. Die Kern-
frage lautet, wann und unter welchen Umstanden es einem datenhaltenden
Unternehmen zumutbar ist, die ihm fir einen bestimmten vertraglichen
Zweck von seinen Kunden anvertrauten Daten fur Dritte zur Verfligung zu
stellen, nachdem die rechtlich notwendigen Grundlagen nach Art. 5 ff. DS-
GVO geschaffen sind. Fur die Wirtschaft erscheint es wesentlich, im GWB
moglichst wenig Kollisionspunkte mit dem zwingenden europaischen Daten-

schutzrecht zu provozieren.

Erhebliche Tragweite haben neue bzw. erweiterte Anspriiche auf Zugang zu
Daten in § 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB-RefE, §19a Abs. 2 Nr. 3 und 4 GWB-RefE
und § 20 Abs. 1a und 3a GWB-RefE. Hier ist darauf hinzuweisen, dass sich
aus dem Wortlaut des § 20 Abs. 1a GWB-RefE die in der Begriindung auf



Seite 83 angefiihrten einschrankenden Voraussetzungen nicht ergeben. So
ist nicht erkennbar, dass sich der Anspruch auf Konstellationen beschrankt,
in denen ,die Vorteile einer mehrfachen Nutzung der betreffenden Daten die
Nachteile eines Verlustes der exklusiven Verfiigung Uber diese Daten (iber-
wiegen®. Im Weiteren nimmt die Begriindung auf die Studie zur ,Modernisie-
rung der Missbrauchsaufsicht fiir marktmachtige Unternehmen* von Schwei-
zer/Haucap/Kerber/Welker Bezug, die einen Datenzugang jedoch nur in
Konstellationen empfiehlt, in denen in Durchfilhrung eines Vertragsverhait-
nisses gemeinsame Wertschopfungsbeitrage erbracht wurden, die Daten
aber sodann nur dem marktmachtigen Unternehmen zur Verfigung stehen.
Die Verfasser der Studie haben den Datenzugangsanspruch auf automati-
siert erzeugte Maschinen- bzw. Dienstnutzungsdaten in einem Wertschép-
fungsnetzwerk empfohlen (Studie Seite 156). Solche Einschrankungen fin-
den sich weder im Wortlaut noch in der Begriindung des Entwurfs. Der An-
spruch aus § 20 Abs. 1a GWB-RefE ist in keiner Weise auf bestehende Ver-
tragsverhéltnisse beschrénkt (die Anbieter-Nachfrage-Beziehung in
§ 20 Abs. 1 GWB, auf welche die Begriindung auf Seite 83 Bezug nimmt,
setzt keine Vertragsbeziehung voraus). Zwar heif’t es dort weiter, Zurtickhal-
tung sei in Konstellationen geboten, in denen unabhéangig von einem geleis-
teten Wertschdpfungsbeitrag und ohne bestehende Vertragsverhaltnisse der
Zugang zu Daten begehrt wird. Worauf die Rechtsanwendung diese Zurlick-
haltung angesichts des weiten Wortlautes des Gesetzes stiitzen soll, bleibt
jedoch unklar. SchlieRlich erscheint es angesichts der groRen wirtschaftli-
chen Bedeutung fur die Unternehmen nicht angemessen, die weitere Ent-
wicklung der Voraussetzungen des Datenzugangs ,bewusst der Anwen-
dungspraxis und Rechtsprechung zu Giberlassen” (RefE Seite 83 unten). Un-
ternehmen und Gerichte wéren bis zur obergerichtlichen Klarung einer jah-
relangen Rechtsunsicherheit ausgesetzt. Das erklarte Ziel der Starkung der

Innovationskraft der Volkswirtschaft kénnte hierdurch gefahrdet werden.

Im Gesetzgebungsverfahren sollte daher auf eine starkere Konkretisierung

der Anspruchsvoraussetzungen hingewirkt werden.



Die in den §§ 19 Abs. 2 Nr. 4 und 20 Abs. 1a GWB-RefE vorgeschlagenen
Regelungen nehmen ganz uberwiegend nur das Rechtsverhaltnis zwischen
dateninnehabenden und datenbegehrenden Unternehmen in Blick. Vernach-
lassigt wird hierdurch, dass Daten in der Regel durch Beteiligung Dritter ge-
neriert werden; sei es durch die Erhebung personenbezogener Daten oder
durch das Auslesen von Maschinendaten, welche durch den Betrieb von Ma-
schinen bei einem Dritten anfallen.

Anknupfungspunkte fur mégliche betroffene Interessen Dritter bilden ledig-
lich die allgemeine Interessenabwagung bzw. Billigkeitspriifung sowie das
Tatbestandsmerkmal der sachlichen Rechtfertigung fir die Zugangsverwei-
gerung in § 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB-RefE, welches den Vortrag etwaiger ent-

gegenstehender Drittinteressen jedoch dem Dateninhaber tiberlasst.

Weder aus dem Gesetzestext noch aus der Begriindung ergibt sich aktuell,
ob etwaige entgegenstehende datenschutzrechtliche Belange lediglich im
Rahmen der Interessenabwagung beriicksichtigt werden missen oder ab-
solute Zugangsverweigerungsgriinde darstellen.

Da nach der Wesentlichkeitsrechtsprechung des BVerfG grundrechtsrele-
vante Interessenkonflikie vom Gesetzgeber selbst zu regeln sind, erscheint
es dringend geboten, die weitere Entwicklung der Voraussetzungen des Da-
tenzugangs gerade nicht komplett der Anwendungspraxis und Rechtspre-
chung selbst zu Uberlassen (wie es aktuell auf S. 83 in der Begriindung des
RefE postuliert wird). Vielmehr sollte im Gesetzestext selbst in
§ 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB-RefE und in § 20 Abs. 1a GWB-RefE klargestellt
werden, dass der kartellrechtliche Datenzugangsanspruch nur ,,...im Rah-
men der DS-GVO*, hilfsweise ,,...im Rahmen des geltenden Daten-
schutzrechts” geltend gemacht werden kann.

Diese Klarstellung ist aufgrund der beriihrten Drittinteressen keine verzicht-
bare Selbstverstandlichkeit oder ein exotischer Sonderfall wie die Betroffen-
heit sonstiger méglicherweise entgegenstehender Rechtspositionen auller-
halb der Datenthematik. Um das GWB als Grundgesetz des Wettbewerbs

nicht zu Uberfrachten, kann eine explizite Nennung der DS-GVO sowie



der Leitlinien des Europaischen Datenschutzausschusses hiesigen Er-

achtens auch in der Begriindung erfolgen.

Aus Sicht des StMWi sollte der breite Konsens tber die DS-GVO als treiben-
der Faktor fur die Digitalwirtschaft positiv genutzt werden.

Auch im Hinblick auf den Schutz von Geschaftsgeheimnissen muss in der
Gesetzesbegriindung auf deren besonderes Schutzbediirfnis hingewiesen
werden; nahe liegt eine Erwdhnung des Gesetzes zum Schutz von Ge-
schaftsgeheimnissen (GeschGehG). Gerade vermeintlich bedeutungslose
technische Daten, wie die Auslastung einer Maschine, kénnen fiir Investo-
ren, welche aus diesen Daten Ruckschlusse auf die Auftragslage des Unter-
nehmens ziehen, von hoher Relevanz sein. Eine Sensibilisierung der Exe-

kutive und Judikative fur derartige Szenarien ist unerlasslich.

Daneben sollten in der Gesetzesbegriindung weitere Grundstandards fur
den Ausgleich betroffener Drittinteressen definiert werden. So sollte bei-
spielsweise die Frage geklart werden, inwiefern in der Vergangenheit began-
gene Datenschutzverstéfle des datenbegehrenden Unternehmens beim
Verlangen nach Datenherausgabe beriicksichtigt werden kénnen. Deswei-
tern sollten Verbrauchervorteile positiv in die Interessenabwagung einflie3en
kénnen, um die gesellschaftliche Akzeptanz des Datenbedarfs der Wirtschaft

zu fordern.

Wie in der Gesetzesbegriindung bereits erwahnt wird, werden sektorspezifi-
sche Regelungen nétig sein. Um derartige Regelungen zeit- und praxisnah
zu etablieren, sollte nach Ansicht des StMWi auf sich selbst regulierende
Organisationen der Privatwirtschaft zurlickgegriffen werden, welche sich
z. B. entsprechend der Schlichtungsstelle fur den 6ffentlichen Personenver-
kehr (SOP) selbst finanzieren und zugleich sektorspezifisches Fachwissen
einbringen kdnnen. Auch die Vereinigung der Bayerischen Wirtschaft fordert
zu Recht, bei der Datenthematik auf privatwirtschaftliche Selbstregulierung

ZU setzen.
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Zusatzlich zur Berlicksichtigung der Belange des Daten- und des Geschéfts-
geheimnisschutzes sieht das StMWi es als sinnvoll an, die Gesetzesbegriin-
dung dahingehend zu scharfen, dass auch die Investitionen (materieller wie
immaterieller Art) der dateninnehabenden Unternehmen in den Aufbau des
Datenpools bei der Entscheidung, ob Datenzugang gewahrt werden muss,
gewirdigt werden mussen. Die bayerische Wirtschaft, welche nicht unerheb-
liche Anstrengungen in den Aufbau von sicheren Datenarchitekturen steckt,
befurchtet, durch die vorgeschlagenen Regelungen einer unausgewogenen
Innovationsférderungspflicht ausgesetzt zu sein. Auch der BDI sieht zutref-
fender Weise den dringend erforderlichen Eigentums- und Investitionsschutz
als nicht ausreichend bericksichtigt an. Dies gilt es zur Verhinderung von

Investitionsrickgangen zu vermeiden.

Daneben darf der Anspruch auf Datenzugang nicht zu einem Abwalzen des
Prognoserisikos fur spateren Markterfolg auf die dateninnehabenden Unter-
nehmen fuhren. Schliellich widerspricht eine zu starke Ausweitung des An-
spruchs auf verpflichtenden Datenzugang der marktwirtschaftlichen Ver-
tragsfreiheit. Primares Ziel von Politik und Gesetzgebung sollte daher sein,
Anreize fur die Bildung von freiwilligen Kooperationen zu schaffen (siehe
z. B. die Modelle des Gesamtverbands der Deutschen Versicherungswirt-
schaft e. V. oder BMW CarData).

3. § 29 GWB — Aufnahme der Fernwarme

Aus Sicht der Bayerischen Landeskartellbehdrde sollte die Preisaufsicht im
Fernwarmesektor gestarkt werden. Solange es kein gesondertes Regulie-
rungsrecht fir Fernwarme gibt, sollte die kartellrechtliche Missbrauchsauf-
sicht in diesem Bereich erleichtert werden. Hier kommt etwa die Aufnahme
der Fernwarme in den § 29 GWB infrage, der insoweit unbefristet gelten
misste. Beim Fernwarmemarkt handelt es sich um einen eigenen sachlichen
Markt mit Monopolcharakter, so dass das Entgeltniveau nicht vom Wettbe-
werb kontrolliert wird. Die Anzahl der Beschwerden von Birgerinnen und
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Burgern uber hohe Fernwarmepreise hat auch bei der Bayerischen Landes-
kartellbehdrde in den letzten Jahren zugenommen. Die Situation durfte sich
angesichts der zunehmenden Bedeutung der Fernwarme fir die Warmever-
sorgung in Deutschland im Rahmen der Energiewende kiinftig weiter ver-
scharfen. Die derzeitige Missbrauchsaufsicht durch die Kartellbehérden
nach den allgemeinen Vorschriften des GWB wird durch die Heterogenitat
des Fernwarmemarktes erschwert. Die strukturellen Besonderheiten der ein-
zelnen Fernwarmeanbieter macht die Priifung einer Vielzahl von kostenrele-
vanten Aspekten erforderlich, die oft nur die betroffenen Unternehmen erlau-
tern kénnen und dadurch einen Informationsvorsprung gegentiber den Kar-
tellbehérden haben. Beweiserleichterungen im behérdlichen Kartellverwal-
tungsverfahren waren deshalb zielflhrend. Da zu erwarten ist, dass die be-
stehenden Monopolstrukturen im Fernwarmesektor bestehen bleiben,

musste eine besondere Missbrauchsaufsicht unbefristet gelten.

4. § 33a Abs. 5, § 33c Abs. 3 Satz 2 GWB-RefE

Zusammen mit der bayerischen Justiz wird der vorgeschlagene
§ 33a Abs. GWB-RefE ausdricklich begriiBt und hinsichtlich der zeitlichen
Reichweite der Vorschrift sowie der ausgenommenen Falle sog. Preis-

schirmeffekte die Priifung einer Ausdehnung der Vorschrift angeregt:

Zutreffend wird in der Entwurfsbegriindung ausgeftihrt, dass die von der
Rechtsprechung der Oberlandesgerichte (vgl. u.a. OLG Miinchen, Urteil vom
28.6.2018, Az. 29 U 2644/17 Kart; Urteil vom 8.3.2018, Az. U 3697/16 Kart,
NZKart 2018, 230) etablierten Anscheinsbeweise zur Schadensverursa-
chung und zur Kartellbetroffenheit durch das Urteil des BGH zum Schienen-
kartell (Az. KZR 26/17) fur nicht anwendbar erklart worden sind. Der damit
einhergehenden Beflirchtung, dass diese Rechtsprechung den von Kartell-
absprachen Betroffenen die Geltendmachung von Schadensersatz praktisch
unmdglich machen oder ibermaRig erschweren kénnte, tragt die begriiRens-
werte Neuregelung mit der von ihr aufgestellten widerleglichen Vermutung

Rechnung. Die sachgerechte Fuhrung von kartellrechtlichen Schadenser-
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satzprozessen wird deutlich erleichtert, sofern sie in den zeitlichen Anwen-
dungsbereich der Neuregelung fallen. Es sollte erwogen werden, die Vermu-
tung auch auf Erwerbsvorgange zu erstrecken, die dem Kartell zeitlich nach-
gelagert sind, da erfahrungsgemal die Wirkungen des Kartells auf die Preis-
bildung nicht unmittelbar mit dessen Aufdeckung enden (vgl. BGH GRUR
2012,291 Tz. 84 — ORWI), denn diese Problematik stellt sich regelmaRig in

den zur Entscheidung stehenden Schadensersatzprozessen.

Durch die Bezugnahme auf Rechtsgeschéfte mit kartellbeteiligten Unterneh-
men erstreckt sich die Vermutung der Betroffenheit nicht auf sog. Preis-
schirmeffekte, die vielfach geltend gemacht werden (S. 93 des RefE), sodass
die Schwierigkeiten, in einer solchen Konstellation Gber Schadensersatzan-
spriiche zu entscheiden (vgl. OLG Minchen NZKart 2018, 230, 235), auf-
grund der Entscheidung des Gesetzgebers fortbestehen.

Daneben wird in Bezug auf die Begriindung Folgendes angemerkt:

Die Begrindung des Entwurfes geht hinsichtlich der Situation bei Schadens-
ersatzklagen und zum Stand der Rechtsprechung allerdings von Annahmen
aus, die nicht allgemein anerkannt sind. Es besteht die Beflirchtung, dass
dies zu Missverstandnissen und neuen Unklarheiten fiihren kann und daher
einer Fortentwicklung des Rechts eher hinderlich sein kann. Hinzu kommt,
dass es noch keine obergerichtliche Rechtsprechung auf der Grundlage der
9. GWB-Novelle, insbesondere unter Anwendung der Vermutungsregel des
§ 33a Abs. 2 Satz 1 GWB gibt. Es wird also ein Gesetz unter Bezugnahme
auf eine vermeintlich unzureichende Rechtslage in der VVergangenheit geén-
dert, bevor es in der Praxis Gberhaupt Wirkung entfalten konnte. Vor diesem
Hintergrund sollte die Vorschrift Uberdacht, jedenfalls aber die Begriindung

Uberarbeitet werden.

Die Entwurfsverfasser gehen ausweislich der Begriindung davon aus, es
gebe ein spezifisches, nur dem deutschen Kartellrecht bekanntes Merkmal
der Kartellbetroffenheit. Die sog. Kartellbetroffenheit oder auch Kartellbefan-
genheit umschreibt jedoch lediglich das einem Schadensersatzanspruch we-
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gen Pflichtverletzung immanente Erfordernis eines inneren Zusammen-
hangs zwischen der Pflichtverletzung und dem Schaden, also die haftungs-
begriindende Kausalitat. Dies hat die Rechtsprechung in jungerer Zeit auch
deutlich herausgearbeitet (vgl. BGH NJW 2019, 661, 665 - Schienenkartell,
Rn. 59 m.w.N; LG Mannheim, Urteil vom 27.02.2019, 14 O 117/18 Kart, Tz.
28 — beck-online).

Vor diesem Hintergrund ist positiv zu bewerten, dass der Entwurf in der For-
mulierung des Gesetzes die missverstandlichen Begriffe Kartellbetroffenheit
oder Kartellbefangenheit nicht enthélt. Dies sollte in der Begriindung eine
Entsprechung finden.

Es sei aullerdem angemerkt, dass der Befund zu den Schwierigkeiten bei
der Fuhrung von Kartellschadensersatzanspriichen zum jetzigen Zeitpunkt
und bezogen auf die Kausalitat in Frage zu stellen ist. Die Rechtspraxis nach
der 7. GWB-Novelle befindet sich intensiv in der Entwicklung (Ubersicht zu
Verfahren der letzten 15 Jahre bei Rengier, WuW 2019, 613-619). Auf Ebene
der Landgerichte ist seit ca. 3 Jahren deutschlandweit ein erheblicher An-
stieg von Klageverfahren aus dem Bereich Kartellschadenersatz zu be-
obachten. Wie meistens bei neuen Gesetzen bedirfen zahlreiche Rechtsan-
wendungsfragen der gerichtlichen Klarung durch die Instanzen. Diese Ent-
wicklung ist nicht abgeschlossen. Zu beobachten war zuletzt, dass viele Ge-
richte 1. Instanz Feststellungs- oder Grundurteile erlassen haben. Diese Ur-
teile ergingen auf der Grundlage eines doppelten Anscheinsbeweises fiir die
haftungsbegriindende und die haftungsausfiillende Kausalitat. Das Landge-
richt Minchen | geht diesen Weg nicht. Sowohl im Urteil des BGH zum
Schienenkartell vom 11.12.2018 KZR 26/17 also auch in der Entscheidung
Grauzementkartell Il vom 12.6.2018 KZR 56/16 kénnen Signale erkannt wer-

den, von dieser Praxis abzusehen.

Ein Leistungsurteil setzt die Feststellung eines Schadens voraus. Eine
Schatzung gemal § 287 ZPO kann ohne tatsachliche Anhaltspunkte, die je-

denfalls in komplexeren Kartellféllen eine wettbewerbsékonomische Unter-
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suchung bedingen, nicht erfolgen. Die Haupthiirde fur einen Kartellscha-
densersatz liegt zurzeit folglich im Bereich der Schadensfeststellung. Sobald
hier mehr Erfahrungen gesammelten werden konnten, sollte eine Evaluie-

rung der Gesetzeslage hierzu erfolgen.

Zur neuen Regelung der gesetzlichen Vermutung einer Kartellbetroffenheit
wurden daneben auch folgende, h. E. durchgreifende Bedenken von der

bayerischen Richterschaft geaulert:

a) Im Hinblick auf die Gesetzessystematik wird angeregt, den neuen
§ 33a Abs. 5 GWB-RefE vor § 33a Abs. 2 GWB einzufiigen. Im Rahmen der
Prufung eines Schadensersatzanspruchs ist die Kartellbetroffenheit als haf-
tungsbegriindende Kausalitat (§ 33a Abs. 5 GWB-RefE) vor der Frage eines
Schadens (haftungsausfillende Kausalitat, § 33a Abs. 2 GWB) zu prufen.

b) Die Vermutung der Kartellbetroffenheit stellt auf das Vorliegen eines Kar-
tells ab. Der Begriff des Kartells ist in § 33a Abs. 2 Satz 2, 3 GWB definiert.
In der hiesigen Praxis hat sich gezeigt, dass die Frage der Kartellbetroffen-
heit jedoch insbesondere in den Fallen problematisch ist, in denen ein uner-
laubter Informationsaustausch zwischen Wetthewerbern stattfand (z.B.
LKW-Kartell, Drogerie-Kartell, HEMA-Kreis). Diese sind in den in
§ 33a Abs. 2 Satz 3 GWB aufgezahlten Verhaltensweisen nicht enthalten.
Somit wére auf die Generalklausel des § 33a Abs. 2 Satz 2 GWB zurtickzu-
greifen und festzustellen, ob der jeweilige Informationsaustausch die hier ge-
nannten Kriterien erfullt. Auch hierflr hat der Abnehmer, der Schadenser-
satzanspriiche einklagt, die Beweislast. Es ist daher anzunehmen, dass sich
die Frage der Kartellbetroffenheit lediglich auf die Vorfrage der Qualifikation
der mit BuRgeld versehenen Verhaltensweise als Kartell im Sinne von
33a Abs. 2 Satz 2 GWB verlagert.

c) Die Gesetzesbegriindung fihrt aus, dass die Kartellbeteiligten besser in
der Lage seien, eine fehlende Befangenheit konkreter Geschafte nachzu-
weisen, da sie ohne weiteres auf entsprechende Informationen zugreifen

kénnten. Da die Kartellbeteiligten jedoch als Gesamtschuldner haften, ist es
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moglich, dass der verklagte Kartellbeteiligte nicht das konkrete Geschéft ab-
geschlossen hat. Solche Konstellationen sind aus den hier eingegangenen
Verfahren bekannt. Prozesstaktischer Hintergrund kann sein, dass eine
Durchsetzung von Anspriichen gegen im Inland anséssige Kartellteilnehmer
weniger problematisch erscheint, insbesondere im Hinblick auf Zustellung
und Vollstreckung. Mit der nun beabsichtigten Regelung der Verlagerung der
Beweislast werden die dargestellten Beweisprobleme in diesen Konstellati-
onen auf den am Geschéft nicht beteiligten Gesamtschuldner verlagert. So-
weit dieser durch das Institut der Streitverkiindung versucht, den am Ge-
schaft beteiligten Gesamtschuldner in das Verfahren einzubeziehen, stellen
sich dem Kartellteilnehmer im Hinblick auf im Ausland anséassige Kartellteil-

nehmer die gleichen Probleme.

d) Die Gesetzesbegriindung fuhrt weiterhin aus, dass die widerlegliche Ver-
mutung beklagte kartellbeteiligte Unternehmen auch deswegen nicht tber
Gebuhr belaste, da in einem Gerichtsverfahren immer noch die konkrete
Schadenshéhe ermittelt werden misse. Uber die Schadenshéhe, die nach
§ 287 ZPO geschatzt werden kann, wird in der Praxis ein Sachversténdigen-
gutachten darliber erholt, welcher Preis bei einem ungestérten Wettbewerb
zu zahlen gewesen ware. Die Ermittlung eines hypothetischen Preises wird
jedoch durch die in § 33a Abs. 2 GWB enthaltene Vermutung bereits dahin-
gehend beeinflusst, dass die Annahme, dass ein Schaden entstanden ist,

bei der Ermittlung der Schadenshéhe zu Grunde zu legen ist.
Zu Nummer 10 (§ 33c Abs. 3 Satz 2 GWB-RefE):

Durch die Ausweitung der Vermutung der Kartellbetroffenheit auf mittelbare
Abnehmer wird — im Zusammenwirken mit der Vermutung des
§ 33c Abs. 2, 3 GWB und § 33a GWB — die Gefahr erhoht, dass ein kartell-
beteiligtes Unternehmen sowohl von unmittelbaren als auch mittelbaren Ab-
nehmern in Anspruch genommen wird, obwohl der Schaden nur bei einer

Vertriebsstufe entstanden ist.
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Die Vermutungsregelung wird von der Praxis Uberwiegend grundsatzlich be-
gruRt. Die Anregungen aus der gerichtlichen Praxis sollten in die weitere Pri-

fung einbezogen und ggf. berticksichtigt werden.

5. §89b Abs. 7 Satz 2 GWB-RefE

In Bezug auf § 89b Abs. 7 Satz 2 GWB-RefE wird gemeinsam mit der baye-

rischen Justiz Folgendes vorgetragen:

Die Intention einer Entlastung der Gerichte durch Beauftragung eines Sach-
verstandigen ist zu begriiBen. Es ist begleitend jedoch eine Regelung zum
Kostenvorschuss erforderlich, da ein solcher nach geltendem Recht bei Be-
auftragung eines Sachverstandigen von Amts wegen nicht erhoben werden
kann. Dies hindert nach der Systematik des JVEG eine Erh6hung des Stun-
densatzes fur den Sachverstandigen, die regelmafig erforderlich ist, um ei-
nen kompetenten 6konomischen Sachversténdigen zu beauftragen. Mit die-
ser Zielrichtung wurde durch den Rechtsausschuss des Bundesrates zum
Gesetz zur Regelung der Wertgrenze fur die Nichtzulassungsbeschwerde in
Zivilsachen eine Prifbitte an die Bundesregierung formuliert, die [...] jedoch
nicht weiterverfolgt wurde (BR-Drs. 366/1/19 Nr. 3). Hierauf wird Bezug ge-
nommen und es wird erneut eine Regelung angeregt, die das Gericht zur
Anordnung eines Kostenvorschusses fiir die Beauftragung des Sachverstan-
digen ermachtigt. Der Vertraulichkeitsschutz ist nicht nur im Rahmen von
§ 89b GWB relevant, sondern insbesondere auch hinsichtlich der Daten-
grundlage fur die Erstellung 6konomischer Sachverstéandigengutachten. Aus
Sicht der Praxis kann hier ein Vertraulichkeitsschutz vorzugsweise im Wege
von Vertraulichkeitsvereinbarungen unter den Parteien garantiert werden.
Auch dieser Weg erweist sich allerdings als mithsam und setzt eine Mitwir-

kungsbereitschaft der Parteien voraus.

Daher wird eine Erstreckung der §§ 16 bis 20 des Gesetzes zum Schutz von
Geschaftsgeheimnissen angeregt, wie dies auch im Diskussionsentwurf des
BMJV zum Entwurf eines Zweiten Gesetzes zur Vereinfachung und Moder-

nisierung des Patentrechts, § 145a PatG-DiskE, vorgesehen ist.
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6. § 186 Abs. 4 GWB-RefE

Aus der richterlichen Praxis méchten wir schlieRlich zu § 186 Abs. 4 GWB-

RefE Folgendes anmerken:

Mit der Anderung zu § 186 Abs. 4 GWB soll klargestellt werden, dass die mit
der 9. GWB-Novelle eingefihrten Auskunfts- und Offenlegungsanspriiche
unabhangig von dem Zeitpunkt der Entstehung des Anspruchs anwendbar
sind. In Verbindung mit der Begriindung, Seite 151, erscheint diese Vor-
schrift hinreichend klar. Die Zurtickhaltung der Gerichte bei der Anwendung
der §§ 33g, 89b GWB erklart sich vor dem Hintergrund, dass aus Sicht der
gerichtlichen Praxis erhebliche Zweifel an der Praktikabilitdt insbesondere
des § 33g GWB bestehen. Da die Ausgestaltung als materiell-rechtlicher An-
spruch Uber die Anforderungen der Schadensersatzrichtlinie hinausgeht,
sollte Uber eine Streichung nachgedacht werden. Die prozessualen Rechte
des § 89b GWB erscheinen ausreichend zur Erreichung des gesetzgeberi-
schen Zieles. Zwar sind auch diese Vorschriften auRerst komplex gestaltet
(§ 89b Abs. 7 Satz 2 GWB-RefE fugt eine weitere Facette hinzu) und geeig-
net, eine effektive Verfahrensfuhrung zu behindern. Die Ausgestaltung als
prozessuales Recht ermdéglicht den Beteiligten jedoch eine flexiblere Hand-
habung und reduziert den Aufwand des Gerichts. Etwaige Vorteile eines ma-
teriell-rechtlichen Anspruchs in Einzelkonstellationen vermégen die damit

verbundenen strukturellen Nachteile nicht zu kompensieren.

Ich darf Sie im Rahmen der weiteren Bearbeitung des Gesetzentwurfs um
Bertcksichtigung dieser Anliegen bitten. Gerne stehe ich flr Rickfragen zur

Verfiigung und verbleibe

mit freundlichen GriiRen

Dr. Otto Ziegler

Leiter des Referats fir Wettbewerbspolitik



	Page 1
	Page 2
	Page 3
	Page 4
	Page 5
	Page 6
	Page 7
	Page 8
	Page 9
	Page 10
	Page 11
	Page 12
	Page 13
	Page 14
	Page 15
	Page 16
	Page 17

