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Stellungnahme des Bundesrates und GegenauRerung der Bundesregierung

Stellungnahme des Bundesrates

Der Bundesrat hat in seiner 995. Sitzung am 6. November 2020 beschlossen, zu dem Gesetzentwurf gemil3 Arti-
kel 76 Absatz 2 des Grundgesetzes wie folgt Stellung zu nehmen:

1. Zu Artikel 1 Nummer 3 Buchstabe b,
Nummer 5 Buchstabe b (§ 19 Absatz 2 Nummer 4, § 20 Absatz la Satz 2 GWB)

Artikel 1 ist wie folgt zu dndern:

a) In Nummer 3 Buchstabe b sind in § 19 Absatz 2 Nummer 4 nach dem Wort ,,gerechtfertigt die Worter
»oder der Zugang zu Daten ist mit dem Datenschutzrecht oder dem Recht zum Schutz von Betriebs-
und Geschéftsgeheimnissen unvereinbar® einzufiigen.

b) In Nummer 5 Buchstabe b sind in § 20 Absatz la Satz 2 vor dem Wort ,,kann“ die Woérter ,,, der
seinerseits dem Datenschutzrecht und dem Recht zum Schutz von Betriebs- und Geschéftsgeheimnissen
geniigen muss,” einzufiigen.

Begriindung:

Aufgrund der iiberragenden verfassungsrechtlichen Bedeutung des Schutzes von Geschiftsgeheimnissen
und des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung sollte im Gesetzestext selbst und nicht nur in der Be-
griindung klargestellt werden, dass der neue kartellrechtliche Datenzugangsanspruch nur im Rahmen des
geltenden Datenschutzrechts und des Rechts zum Schutz von Betriebs- und Geschéftsgeheimnissen stattfin-
den kann.

Der Gesetzentwurf geht in § 19 Absatz 2 Nummer 4 GWB-E davon aus, dass die Verweigerung des Zugangs
zu Daten einen Missbrauchstatbestand erfiillt, wenn die Gewdhrung des Zugangs objektiv notwendig ist, um
auf einem vor- oder nachgelagerten Markt titig zu sein und die Verweigerung nicht sachlich gerechtfertigt
ist. In § 20 Absatz 1a GWB-E wird der Missbrauch relativer Marktmacht auf Konstellationen erstreckt, in
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denen ein Unternehmen auf den Zugang zu Daten angewiesen ist, die von einem anderen Unternechmen kon-
trolliert werden. Dabei kann eine Zugangsverweigerung auch dann eine unbillige Behinderung darstellen,
wenn noch kein Geschéftsverkehr fiir diese Daten eroffnet ist.

Die Abwiagung wesentlicher Grundrechtspositionen darf jedoch nicht zu einer bloBBen Billigkeitsiiberlegung
zum Nutzen Dritter herabgestuft werden. Andernfalls besteht die Gefahr eines Vertrauensverlusts in Unter-
nehmen, Marken, Geschiftsbeziehungen und letztlich in die Markte, was sich auf die Digitalokonomie ne-
gativ auswirken wiirde.

Die Wirtschaft lehnt eine neue mittelbare Innovationsforderungspflicht durch derart weitreichende Datenzu-
gangsanspriiche ab. Getitigte Investitionen in Datenbestinde bediirfen zwar des rechtlichen Schutzes. Die
Ansicht, ,,dass ein Zugangsrecht zu wettbewerbsrelevanten Daten dann sinnvoll sein kann, sofern und soweit
die Vorteile einer mehrfachen Nutzung der betreffenden Daten die Nachteile eines Verlustes der exklusiven
Verfligung iiberwiegen® (so die Gesetzesbegriindung, Seite 89, 2. Absatz), geht aber zu weit.

Auch im Rahmen einer Kooperation von Unternehmen innerhalb von Wertschdpfungsketten oder -netzwer-
ken ist jedes Unternehmen verpflichtet, die ihm von Dritten (Unternehmen oder Privatpersonen) anvertrauten
Geschiftsgeheimnisse und Daten im Rahmen des Gesetzes zum Schutz von Geschiftsgeheimnissen und der
DSGVO zu schiitzen. Diese diirfen nur mit Einwilligung dieser Dritten dem Kooperationspartner zugénglich
gemacht werden. Die Rechte Dritter sind absolut und nicht durch ein Verhandlungsmachtgefille zwischen
den Kooperationspartnern relativierbar. Sie haben ein schutzwiirdiges Interesse, nur mit ihrem Vertrags-
partner Berithrung zu haben und nicht ohne weiteres fiir dessen Kooperationspartner ,,gldsern* zu werden.

Auch in der Konstellation, in der man geringe Wettbewerbsintensitdt auf nachgelagerten Markten durch Da-
tenzugang Dritter steigern mochte, darf nur im absoluten Ausnahmefall der kartellrechtliche Zugang auch
datenschutzrechtlich ohne Einwilligung der tangierten Grundrechtstriger erfolgen.

2. Zu Artikel 1 Nummer 5a —neu —,
Nummer 43 Buchstabe ag —neu — (§ 29 Satz 1, § 186 Absatz 1 GWB)

Artikel 1 ist wie folgt zu dndern:

a) Nach Nummer 5 ist folgende Nummer einzufiigen:

,5a.  In § 29 Satz 1 wird nach dem Wort ,,Elektrizitit ein Komma und das Wort ,,Fernwarme* ein-
gefligt.”
b) In Nummer 43 ist dem Buchstabe a folgender Buchstabe voranzustellen:

,a0) In Absatz 1 wird die Angabe ,,31. Dezember 2022 durch die Angabe ,,31. Dezember 2027
ersetzt.*

Begriindung:
Zu Buchstabe a:

Die Regelung des § 29 soll neben den Anbietern von Elektrizitit und leitungsgebundenem Gas auch fiir
Fernwiarmeanbieter gelten.

Die Bedeutung der Fernwérme hat in den vergangenen Jahren auch aufgrund eines oftmals bestehenden
Anschluss- und Benutzungszwangs an Fernwiarmenetze deutlich zugenommen. Im Zuge der Energiewende
gilt Fernwirme zum einen in Verbindung mit der Produktion von Strom und Wérme aus Kraft-Warme-
Kopplungsanlagen (KWK) als effizient und 6kologisch. Zum anderen kann sie bei der Umwandlung von
Strom zu Wérme (,,Power to Heat™) als Puffer fiir das Stromnetz dienen und dieses so flexibilisieren. Somit
kann Fernwdrme die Marktintegration von erneuerbaren Energien unterstiitzen. Fernwdrme macht in
Deutschland mehr als die Hélfte des gesamten Energiebedarfs aus. Fernwérme gilt als verldsslich und zieht
fiir den Verbraucher wenig Investitions- und Wartungskosten nach sich. Wachsende Wérmenetze, iiber die
im Rahmen einer Fernwirmeversorgung Héuser mit Heizwarme und Warmwasser versorgt werden, werden
im Hinblick auf eine ressourcenschonende und nachhaltige Energieversorgung als wichtiger Baustein ange-
sehen. Im Rahmen der Energiewende spielt die Warmeversorgung durch Fernwéirme in Deutschland eine
groBBe Rolle. Sie wird oft als Meilenstein der Energiewende gesehen. Denn je nach Netz und Herstellung der
Wirme kann die Nutzung von Fernwirme nicht nur dkonomisch, sondern auch dkologisch sinnvoll sein.
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Fernwirme trigt zu einer zuverldssigen, umweltschonenden und kosteneffizienten Deckung des Wérmebe-
darfs bei.

Ein Wechsel zwischen anderen Warmeerzeugungsarten ist im Regelfall nur unter Einsatz erheblicher Mittel
und Kosten moglich. Beim Fernwarmemarkt handelt es sich daher um einen Sektor mit Monopolcharakter.
Aufgrund der Monopolstellung der Fernwérmeversorger kann es zu missbrauchlichem Verhalten kommen.
Haufig sind auch eine fehlende Preistransparenz sowie unverstindliche Fernwérmetarife festzustellen. Die
fehlende Preistransparenz begiinstigt zugleich, dass Unternehmen innerhalb ihres Versorgungsgebietes bei
gleichen Anschlusswerten sehr unterschiedliche Preise (Grundpreis pro Kilowatt) erheben, was im Einzelfall
ebenfalls sachlicher Rechtfertigung bedarf.

Verbraucherinnen und Verbraucher wenden sich bei iiberhdhten Preisen vor allem an die Kartellbehorden,
damit diese (Preis-)Missbrauchsverfahren einleiten sollen. Anfragen, ob ein missbrauchliches Verhalten auf-
grund der Monopolstellung der Fernwéarmeversorger im Zusammenhang mit Preiserh6hungen vorliegt, ha-
ben tatséchlich bei den Kartellbehdrden zugenommen. Ein Grofteil der Landeskartellbehdrden hat deshalb
Sektoruntersuchungen eingeleitet beziehungsweise durchgefiihrt. Missbrauchliche Fallgestaltungen und
iiberhohte Preise wiirden sicherlich hiufiger von den Landeskartellbehérden aufgegriffen werden, wenn
diese personell besser ausgestattet wiren.

Zudem wird die Missbrauchsaufsicht durch die Kartellbehorden durch die Heterogenitéit des Fernwérme-
marktes erheblich erschwert. Wegen der strukturellen Besonderheiten der einzelnen Fernwirmeanbieter
miissen gegebenenfalls eine Vielzahl von kostenrelevanten Aspekten betrachtet werden. Zum einen variieren
die Verteilungskosten je nach Netzqualitit, Bodengegebenheiten, Versorgungsdichte, Siedlungs- und Kun-
denstruktur etc. stark. Zum anderen sind die eingesetzten Brennstoffe, die im Regelfall den Hauptbestandteil
der Kosten darstellen, vielfiltig, zum Beispiel Gas, Kohle, Heizol, aber auch Miill, Biomasse und andere. In
solchen Konstellationen ist das betreffende Unternehmen weitaus eher in der Lage, nachvollziehbar zu be-
griinden, weshalb und in welcher Hohe bestimmte Kostenansidtze unvermeidbar und daher gerechtfertigt
sind. Die Unternehmen haben einen erheblichen Informationsvorsprung gegeniiber den Wettbewerbsbehor-
den.

Mit Riicksicht auf die in der Praxis vorkommenden Mehrspartenunternehmen ist es weiter notwendig, dass
Fernwérmeversorger unter anderem im Rahmen der Priifung der Angemessenheit der Uberschreitung ihrer
Entgelte iiber die notwendigen Kosten nach Satz 1 Nummer 2 die den Fernwérmebereich betreffenden Ein-
nahmen und Kosten in einer Spartenrechnung aufzuschliisseln und im Einzelfall gegebenenfalls sachlich zu
rechtfertigen haben. Wie das Bundeskartellamt in seinem Abschlussbericht zur Sektoruntersuchung Fern-
wirme festgestellt hat, sind im Fernwarmesektor im Vergleich zu Strom und Gas wesentlich mehr potentielle
Rechtfertigungsgriinde zu beriicksichtigen und neben der ,,normalen‘ Missbrauchspriifung in groBerem Um-
fang Kostennachteile oder -vorteile aufgrund objektiver Faktoren zu analysieren, die allein das betroffene
Unternehmen erldutern kann.

Je starker die Fernwérme ausgebaut und dadurch Wettbewerb bei der Energieversorgung eingeschrankt wird,
desto erforderlicher ist es, dies durch eine effektive Missbrauchsaufsicht in den Fernwarmemarkten zu kom-
pensieren. Die Akzeptanz der Fernwérme bei Verbrauchern sollte vor dem Hintergrund ihrer steigenden
Bedeutung im Rahmen der Energiewende nicht weiter gefahrdet werden. Der biirokratische Aufwand fiir
eine Regulierung diirfte jedoch immens und insbesondere mit Blick auf die sehr vielen, teils sehr kleinen
Fernwiarmemaérkte/-gebiete unverhéltnisméfig sein, sodass eine verbesserte Missbrauchsaufsicht angemes-
sener sein diirfte. Solange der Gesetzgeber sich nicht fiir eine Regulierung der Fernwirme entscheidet, er-
fordert daher insbesondere die starkere Vermachtung der Marktstrukturen und deren Heterogenitit zumin-
dest eine erleichterte Missbrauchskontrolle durch die Kartellbehorden.

Eine Aufnahme der Fernwédrme in den § 29 GWB mit der Beweislastumkehr im behordlichen Kartellver-
waltungsverfahren wiirde dem Rechnung tragen. Fiir die Begriindung des Missbrauchsverdachts kann die
Kartellbehdorde nach Satz 1 Nummer 1 andere Versorgungsunternehmen als Mafstab heranziehen. Das
marktbeherrschende Unternehmen trégt die materielle Beweislast, ob Abweichungen in den Entgelten oder
sonstigen Geschéftsbedingungen sachlich gerechtfertigt sind.

Mit Riicksicht auf die vorhandene Informationsasymmetrie ist eine Einbeziehung des Fernwirmesektors in
§ 29 GWB gerechtfertigt.
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Die vorgeschlagene Neuregelung ist zunéchst zeitlich zu begrenzen. Durch die zeitliche Begrenzung kdnnen
Erfahrungen iiber Fallzahlen, Auswirkungen auf den Fernwdrmemarkt und die praktische Anwendbarkeit
der Norm in diesem Sektor gesammelt werden.

Zu Buchstabe b:

Der § 29 wurde grundsétzlich als befristete Flankierungsmafinahme geschaffen, bis der Wettbewerb auf dem
Strom- und Gasmarkt strukturell so gesichert ist, dass eine besondere Missbrauchskontrolle nicht mehr er-
forderlich ist. Es zeigt sich aber, dass sich trotz der Wechselmdglichkeiten noch immer beim Strombezug
circa 27 Prozent und beim Gasbezug circa 18 Prozent der Haushalte in der Grundversorgung befinden. Zu-
dem wurde die Grundversorgung zum Schutz benachteiligter Kunden geschaffen, die voraussichtlich auch
zukiinftig keine andere als Grund- oder Ersatzversorgung erhalten. So gibt es nach wie vor ,,gefangene Kun-
den®, denen zum Beispiel wegen schlechter Bonitét keine Sondervertriage angeboten werden. Auch wird ein
Kunde im Falle eines Anbieterwechsels ab Kiindigungstermin bis zum Vollzug des Wechsels iibergangs-
weise in den in der Regel teureren Grundversorgungstarif iibernommen, selbst wenn er bei seinem bisherigen
Versorger Sondervertragskunde war.

In § 29 soll die Fernwérme ebenfalls als befristete FlankierungsmaBnahme aufgenommen werden. Die Ver-
langerung der Befristung der Regelung um weitere fiinf Jahre bis zum 31. Dezember 2027 soll dem Umstand
Rechnung tragen, bis dahin Kenntnisse iiber die Anwendbarkeit der Norm im Fernwarmemarkt zu erlangen.

3.  Zu Artikel 1 Nummer 5b — neu — (§ 30 Uberschrift, Absatz 2¢ — neu — GWB)
In Artikel 1 ist nach Nummer 5 folgende Nummer einzufiigen:
,5b.  § 30 wird wie folgt gedndert:
a) Der Uberschrift werden die Worter ,,und dffentlich-rechtlicher Rundfunk* angefiigt.
b) Nach Absatz 2b wird folgender Absatz eingefiigt:

»(2¢) § 1 gilt nicht fiir Vereinbarungen zwischen den in der ARD zusammengeschlossenen
Landesrundfunkanstalten, dem ZDF und dem Deutschlandradio im Bereich ihres Funktionsauf-
trags, soweit die Vereinbarung notwendig ist, um den gesetzlich vorgegebenen Grundsitzen der
Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit gerecht zu werden. Satz 1 gilt nicht fiir kommerzielle Tétig-
keiten der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten.*

Folgeénderung:
In Artikel 1 Nummer 1 wird nach Buchstabe a folgender Buchstabe eingefiigt:

,a1)  Der Angabe zu § 30 werden die Worter ,,und 6ffentlich-rechtlicher Rundfunk® angefiigt.*

Begriindung:

§ 30 Absatz 2c GWB-E erleichtert den 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten staatsvertraglich vorausge-
setzte und von der Kommission zur Ermittlung des Finanzbedarfs der Rundfunkanstalten (KEF) geforderte
Kooperationen. Die Regelung greift dabei ausdriicklich nur dort, wo Vereinbarungen zur Erfiillung des 6f-
fentlich-rechtlichen Funktionsauftrags notwendig sind, nicht aber fiir andere, insbesondere kommerzielle
Aktivititen wie beispielsweise den E-Commerce-Bereich, die Werbung, das Sponsoring sowie das Merchan-
dising, die zumeist von kommerziellen Tochterunternehmen der Rundfunkanstalten wahrgenommen werden.
Die Regelung lasst die Vorschriften {iber verbotenes Verhalten marktbeherrschender Unternehmen oder von
Unternehmen mit relativer oder iiberlegener Marktmacht unberiihrt.

Im Zuge des Neunten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen wurde mit
der Regelung in § 30 Absatz 2b GWB bereits eine Ausnahme vom Kartellverbot fiir verlagswirtschaftliche
Kooperationen geschaffen. Die dabei angefiihrte Begriindung, ndmlich die gesetzgeberische Verpflichtung
zur Gewihrleistung von Vielfalt im Bereich der Medien, gilt uneingeschriankt auch fiir den Erhalt der Funk-
tions- und Entwicklungsfahigkeit des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks. Die in Erfiillung des verfassungs-
rechtlichen Grundversorgungsauftrags aus Artikel 5 Absatz 1 Satz 2 GG erfolgende Herstellung und Ver-
breitung funktionserforderlicher Programmangebote ist eine im Rahmen der Programmautonomie der Rund-
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funkanstalten zu erfiillende Pflichtaufgabe des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks. Hierzu zihlt auch die Be-
reitstellung eines zukunftsfahigen und nutzerfreundlichen Angebots, das der fortschreitenden technischen
Entwicklung, einer sich wandelnden Mediennutzung in der Bevdlkerung und der Verlagerung auf andere
Ubertragungswege Rechnung triigt (vergleiche hierzu BVerfG, Urteil vom 18. Juli 2018 — 1 BvR 1675/16,
Rn. 79 £.). Von Verfassungs wegen miissen hierfiir die nétigen Handlungsspielrdume gewéhrleistet werden.
Dies schlieBt Kooperationsmoglichkeiten und -gebote ausdriicklich ein. Die rundfunkrechtlichen Staatsver-
trage fordern von den 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten ausdriicklich das Eingehen von Kooperatio-
nen, um einerseits das inhaltliche Angebot dem verfassungsméfigen Auftrag entsprechend zeitgemaf fort-
zuentwickeln (vergleiche § 11d Absatz 4 RStV) und um den Grundsétzen der Wirtschaftlichkeit und Spar-
samkeit Rechnung zu tragen (vergleiche insbesondere § 11 Absatz 3 sowie § 14 Absatz 1 RStV). Die Er-
moglichung und Forderung einer verstirkten Zusammenarbeit der Rundfunkanstalten stehen dabei auch
nicht in Widerspruch zur grundsétzlich dezentralen und foderalen Struktur des 6ffentlich-rechtlichen Rund-
funks in Deutschland. Diese dient primér dem publizistischen Wettbewerb und der Abbildung inhaltlicher
Vielfalt, gerade aus den verschiedenen Regionen Deutschlands. Ziel dieser Struktur ist hingegen nicht, wirt-
schaftliche Konkurrenz innerhalb des Gesamtsystems des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks in Deutschland
Zu erzeugen.

Die in Rede stehende Zusammenarbeit umfasst insbesondere Produktionskooperationen, gemeinsame Re-
daktionen, Rechercheverbiinde oder Kooperationen zur Verbreitung und Kooperationen im Hinblick auf den
Einsatz neuer Technologien. Entsprechend hilt die KEF die Anstalten regelméBig zu entsprechenden Ko-
operationen mit dem Ziel von Kosteneinsparungen an (vergleiche § 3 Absatz 3 Satz 1 RFinStV), zuletzt
geschehen im 22. Bericht der KEF aus Februar 2020.

Die staatsvertraglich vorausgesetzten und von der KEF geforderten Kooperationen der 6ffentlich-rechtlichen
Rundfunkanstalten konnen jedoch in Konflikt mit dem Kartellverbot des § 1 GWB beziehungsweise mit
Artikel 101 Absatz 1 AEUV geraten. Des Weiteren ist unklar, ob Kooperationen im Fall eines VerstoBes
moglicherweise nach § 2 GWB beziechungsweise § 101 Absatz 3 AEUV freistellungsféhig sind. Dadurch
besteht fiir die 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten eine erhebliche Rechtsunsicherheit sowie ein Span-
nungsfeld zwischen der den Einsparvorgaben geschuldeten Ausweitung der Kooperationsformen und kar-
tellrechtlichen Vorgaben. Diese Situation wird durch die von der KEF vorgenommene Konzernbetrachtung
in Bezug auf die in der ARD zusammengeschlossenen Landesrundfunkanstalten verschérft. Zwar konnten
zahlreiche Kooperationsformen freistellungsfahig sein, da sie die dazu erforderlichen beiden positiven Vo-
raussetzungen (Effizienzgewinne und Weitergabe der Effizienzgewinne an die Verbraucher) und die beiden
negativen Voraussetzungen (Unerldsslichkeit der Beschriankung; keine Ausschaltung des Wettbewerbs) er-
fiillen. Da bislang keine umfassende Entscheidungspraxis der zustdndigen Behorden und Gerichte auf nati-
onaler und EU-Ebene besteht, ist die diesbeziigliche Bewertung fiir die 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkan-
stalten allerdings mit erheblichen Unsicherheiten verbunden. Dariiber hinaus wurde in hochstrichterlichen
Entscheidungen auf nationaler Ebene im Zusammenhang mit der Zahlung von Einspeiseentgelten fiir die
Verbreitung der Programmsignale zuletzt konstatiert, dass die Offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten
selbst im Zusammenhang mit Aufgaben zur Auftragserfiillung jedenfalls auch wirtschaftliche Ziele verfol-
gen. Den oOffentlich-rechtlichen Anstalten wurde weiterhin wegen ihres staatsvertraglich vorgegebenen
Must-carry-Status im Bereich der Kabelweiterverbreitung eine marktbeherrschende Stellung attestiert. Es ist
nicht ausgeschlossen, dass Gerichte und Kartellbehorden diese Rechtsprechung auch auf andere Sachver-
halte iibertragen.

Die mit dem 21. Rundfunkénderungsstaatsvertrag im Jahr 2018 in § 11 Absatz 4 RStV aufgenommene so-
genannte Betrauungsnorm kann nicht alle der genannten Unsicherheiten beseitigen. Eine allgemeine Aus-
nahme von den Wettbewerbsregelungen geht mit dieser Regelung aus gesetzessystematischen Griinden nicht
einher. Hierzu ist eine Regelung im Anwendungsbereich des GWB erforderlich, die Vereinbarungen zwi-
schen den offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten im Bereich des Funktionsauftrags freistellt.

Mit § 30 Absatz 2c GWB-E werden Effizienzvorteile ermdglicht, die letztlich auch den Verbraucherinnen

und Verbrauchern zu Gute kommen, indem die Angemessenheit der finanziellen Belastung der Beitragszah-
ler gewahrleistet sowie die Akzeptanz des Rundfunkbeitrags insgesamt gefordert wird.
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4,

Zu Artikel 1 Nummer 8 Buchstabe d — neu — (§ 32e Absatz 5a — neu — GWB)
Artikel 1 Nummer 8 ist folgender Buchstabe anzufiigen:
,d)  Nach Absatz 5 wird folgender Absatz 5a eingefiigt:

»(5a) Unbeschadet weiterer Befugnisse kann das Bundeskartellamt gegeniiber Unternehmen
oder Vereinigungen von Unternehmen alle Anordnungen treffen, die geeignet und erforderlich sind,
um einen nach Absatz 5 ermittelten verbraucherschutzrelevanten Missstand abzustellen, wenn eine
generelle Kldrung im Interesse des Verbraucherschutzes geboten erscheint. Ein Missstand im Sinne
des Satzes 1 ist ein erheblicher, dauerhafter oder wiederholter Verstof3 gegen eine verbraucherrecht-
liche Vorschrift, der nach seiner Art oder seinem Umfang geeignet ist, die Interessen nicht nur einzel-
ner Verbraucherinnen oder Verbraucher zu gefidhrden oder zu beeintrichtigen.

Begriindung:

Durch die 9. GWB-Novelle erhielt das Bundeskartellamt im Jahr 2017 neue Kompetenzen im Bereich des
wirtschaftlichen Verbraucherschutzes. Bei begriindetem Verdacht auf Verstdfe gegen verbraucherrechtliche
Vorschriften wurde der Behorde die Befugnis eingerdumt, Sektoruntersuchungen durchzufiihren. Seit Mitte
2017 hat das Bundeskartellamt in den Bereichen Vergleichs-portale, Smart TVs und Nutzerbewertungen
Sektoruntersuchungen eingeleitet und fiir die Marktteilnehmer bedeutsame Erkenntnisse gesammelt. Diese
Ausweitung der Befugnisse war wichtig, da Verstofle in der digitalen Welt nur mittels umfassender Ermitt-
lungs- und Auskunftsbefugnisse aufgedeckt werden konnen.

Um ein hohes Verbraucherschutzniveau in der digitalen Welt sicherzustellen, sollte das Bundeskartellamt
kiinftig auch befugt sein, bestimmte Verstdfe, die durch die eingeleiteten Sektoruntersuchungen aufgedeckt
wurden, abzustellen. Das Bundeskartellamt konnte damit missbrauchliches Verhalten gegeniiber Verbrau-
cherinnen und Verbrauchern ahnden und effektiver zu einem fairen Wettbewerb beitragen. Bisher fehlen
Anreize, festgestellte Verstofle einzustellen. ,,Rationale Rechtsverletzer, die ihr verbraucherrechtswidriges
Verhalten fortsetzen, erhalten gegeniiber gesetzestreuen Wettbewerbern dadurch einen nicht hinnehmbaren
Vorteil. Um im Wettbewerb bestehen zu konnen, wichst damit auch der Druck auf redliche Unternehmen,
ebenfalls Verstoe zu begehen.

Die Formulierung des neu einzufiigenden Absatzes 5a orientiert sich an derjenigen in § 4 Absatz 1a Finanz-
dienstleistungsaufsichtsgesetz (FinDAG), auf dessen Gesetzesbegriindung (BR-Drucksache 638/14, Seite 38
ff.) Bezug genommen wird. Der Gleichlauf zu § 4 Absatz 1a FinDAG ist wegen der vergleichbaren Markt-
situation naheliegend. Verbraucherinnen und Verbraucher sind sowohl bei Finanzdienstleistungen als auch
in der Digitalwirtschaft wegen der strukturellen Informationsasymmetrien besonders schutzbediirftig.

Durch die Bezugnahme auf den geltenden Absatz 5 wird die Moglichkeit der Abstellungsverfligung im Zu-
sammenhang mit einem qualifizierten Versto3 gegen verbraucherrechtliche Vorschriften erdffnet. Verbrau-
cherrechtliche Vorschriften sind dabei Rechtsnormen, die auch dem individuellen oder kollektiven Schutz
der Verbraucherinnen und Verbraucher dienen (vergleiche bereits zur 9. GWB-Novelle BT-Drucksache
18/11446, Seite 26).

Zu Artikel 1 Nummer 23 Buchstabe a (§ 50 Absatz 1 Satz 2 — neu — und Absatz la — neu — GWB)
In Artikel 1 Nummer 23 Buchstabe a ist § 50 wie folgt zu dndern:
a) Dem Absatz 1 ist folgender Satz anzufiigen:

»Satz 1 gilt nicht, wenn die nach §§ 48 und 49 zustindige oberste Landesbehorde nach einem Landes-
gesetz zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2019/1 des Européischen Parlaments und des Rates vom
11. Dezember 2018 zur Anwendung der Artikel 101 und 102 des Vertrages {iber die Arbeitsweise der
Européischen Union bestimmt ist.*

b) Nach Absatz 1 ist folgender Absatz 1a einzufligen:

,»(1a) Wenden die obersten Landesbehorden die Artikel 101 und 102 des Vertrages iiber die Ar-
beitsweise der Européischen Union an, erfolgt der Geschiftsverkehr mit der Europdischen Kommission
oder den Wettbewerbsbehdrden der anderen Mitgliedstaaten der Europdischen Union iiber das Bundes-
kartellamt. Das Bundeskartellamt kann den obersten Landesbehdrden Hinweise zur Durchfiihrung des
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Geschiftsverkehrs geben. Das Bundeskartellamt nimmt auch in diesen Féllen die Vertretung im Bera-
tenden Ausschuss fiir Kartell- und Monopolfragen nach Artikel 14 Absatz 2 Satz 1 und Absatz 7 der
Verordnung (EG) Nr. 1/2003 wahr.*

Begriindung:
Fiir ein Gelingen und fiir die Akzeptanz der Energiewende sind letztlich auch die Energiepreise entscheidend.

Hierfiir ist ein funktionierender Wettbewerb auf allen relevanten Mirkten erforderlich, das heif3t auf den
Energiemirkten selbst wie auch auf damit zusammenhéngenden Markten (zum Beispiel Wegerechtsvergabe
fiir Strom- und Gaskonzessionen). Damit dieser Wettbewerb funktioniert, indem Wettbewerbsbeschrénkun-
gen wie Kartellbildungen, Preisabsprachen und missbrauchliche Preisbildungen bei Monopolstellungen ver-
hindert werden, sollten die (Energie-) Kartellbeh6rden sowohl auf Bundes- als auch auf Landesebene ge-
starkt werden. Der Gesetzesentwurf zur 10. GWB-Novelle sieht jedoch gerade den Entzug von Zustindig-
keiten der Landeskartellbehdrden vor. Kiinftig soll nur noch das Bundeskartellamt das europdische Kartell-
recht (Artikel 101, 102 AEUV) vollziehen diirfen. Europdisches Kartellrecht ist anwendbar, wenn ein grenz-
iiberschreitender Sachverhalt, also Binnenmarktrelevanz, gegebenen ist. Eine solche Binnenmarktrelevanz
ist beispielsweise bei den meisten Konzessionsvergabeverfahren im Wasser-, Strom- und Gasbereich nicht
rechtssicher zu verneinen, sodass diese stets von den Landeskartellbehorden an das Bundeskartellamt abge-
geben werden miissten.

Wird den Landeskartellbehorden die Zustandigkeit fiir diese energiekartellrechtlichen Fille entzogen, wird
nicht nur der Vollzug européischen Rechts, sondern auch derjenige nationalen Rechts (GWB) auf Landes-
ebene erheblich geschwécht.

Dabher sollten die Lander zumindest die Mdglichkeit haben, nach den Vorgaben der ECN-Plus-Richtlinie
unabhéngige Landeskartellbehdrden durch Landesgesetz zu etablieren und damit entsprechende Vollzugs-
moglichkeiten vorzuhalten.

Dies ist notwendig, um einen umfassend hohen und effizienten Wettbewerbsschutz auch auf Landesebene
Zu garantieren.

Zu Buchstabe a:

Am 4. Februar 2019 trat die ,,Richtlinie (EU) 2019/1 des Européischen Parlaments und des Rates vom 11.
Dezember 2018 zur Stirkung der Wettbewerbsbehorden der Mitgliedstaaten im Hinblick auf eine wirksa-
mere Durchsetzung der Wettbewerbsvorschriften und zur Gewihrleistung des reibungslosen Funktionierens
des Binnenmarkts* (sogenannte ECN-Plus-Richtlinie) in Kraft. Die Vorgaben dieser Richtlinie sollen in der
anstehenden 10. GWB-Novelle umgesetzt werden.

Bislang konnten die Landeskartellbehdrden in eigener Zusténdigkeit Artikel 101, 102 AEUV anwenden. Be-
absichtigt ist im Gesetzentwurf nunmehr unter anderem eine Neuregelung der behdrdlichen Zustandigkeit
bei der Anwendung europdischen Wettbewerbsrechts (Artikel 101, 102 AEUV), die zukiinftig insoweit eine
ausschlieBliche Zustindigkeit des Bundeskartellamts vorsieht.

Die angestrebte Anderung ist aus folgenden Griinden sachgerecht:

Die im Gesetzentwurf vorgesehene Authebung der bisherigen Zusténdigkeiten in § 48 Absatz 2 in Verbin-
dung mit § 50 Absatz 1 GWB und die Etablierung einer alleinigen Kompetenz des Bundeskartellamts fiir
den Vollzug der Artikel 101 und 102 AEUV wiirde nicht nur das Bundeskartellamt selbst, sondern auch die
Landeskartellbehdrden im frithen Verfahrensstadium stets vor die Schwierigkeit stellen, die Frage ihrer Zu-
standigkeit wegen moglicher Binnenmarktrelevanz abschlieSend zu beantworten. Die Feststellung einer Bin-
nenmarktrelevanz und damit die Anwendbarkeit des européischen Rechts bedarf fast immer umfassender
Sachverhaltsermittlungen und unterliegt mangels eindeutiger Kriterien erheblicher Rechtsunsicherheit. Folg-
lich konnten in Zukunft Félle erst nach umfangreichen Vorermittlungen in einem fortgeschrittenen Verfah-
rensstadium an das Bundeskartellamt abgegeben werden oder miissten vom Bundeskartellamt bei Vernei-
nung einer Binnenmarktrelevanz an die Landeskartellbehdrden zuriickgegeben werden oder die §§ 49 Absatz
3, Absatz 4, 55 GWB zur Anwendung kommen. Es ist zudem davon auszugehen, dass das Bundeskartellamt
eine Vielzahl von Verfahren aus Ressourcengriinden nicht aufgreifen kann oder weiter betreiben wird. Hier-
durch wiirde der wirksame Wettbewerbsschutz eingeschrankt. Liegt Binnenmarktrelevanz vor, wird die An-
wendung der gleichlautenden Vorschriften des GWB durch die Landeskartellbehdrden gesperrt.
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Diese praktischen Schwierigkeiten wiirden insbesondere bei Verfahren im Zusammenhang mit den bundes-
weit zahlreichen Konzessionsvergaben auftreten und die Kartellverwaltungsverfahren mit Zusténdigkeits-
fragen belasten. In einigen Léndern ist schon allein aufgrund der EU-Grenznihe in der Praxis hiufig von
einer eindeutigen oder zumindest moglichen Binnenmarktrelevanz auszugehen, da an der Konzession meist
ein grenziiberschreitendes Interesse bestehen konnte. Folglich miissten aus Rechtssicherheitsgriinden alle
oder zumindest sehr viele solcher Konzessionsvergabeverfahren vorsorglich an das Bundeskartellamt abge-
geben werden. Eine Riickiibertragung der Zustiandigkeit auf die Landeskartellbehdrden wére wegen der Bin-
nenmarktrelevanz nach dem Gesetzentwurf nicht moglich.

Die angestrebte Neufassung des § 50 Absatz 1 GWB ermoglicht es den Landern, nach den Vorgaben der
ECN-Plus-Richtlinie unabhéngige Landeskartellbehdrden durch Landesgesetz zu etablieren und diesen die
entsprechenden Ressourcen zu Verfiigung zu stellen, sodass die Landeskartellbehdrden auch weiterhin eu-
ropdisches Wettbewerbsrecht im Rahmen ihrer Zusténdigkeit nach §§ 48, 49 GWB anwenden kénnen. Die
Lénder kdnnen unabhéngige Landeskartellbehdrden auch speziell fiir einzelne Sektoren errichten (zum Bei-
spiel Energie).

Nach der ECN-Plus-Richtlinie wird ein umfassend hoher und effizienter Wettbewerbsschutz gefordert, der
durch die Starkung der nationalen Wettbewerbsbehorden erreicht werden soll. Die Schaffung gleicher Vo-
raussetzungen fiir die Durchsetzbarkeit européischen und nationalen Wettbewerbsrechts auf Landes- wie auf
Bundesebene fiihrt dazu, dieses angestrebte Schutzniveau nicht nur zu erreichen, sondern zu erhohen.

Das foderale System der Bundesrepublik Deutschland spricht auBerdem dafiir, die Lander zumindest in die
Lage zu versetzen, ihre Kartellbehorden so auszustatten, dass sie gegen Wettbewerbsbeschrankungen mit
moglicher Binnenmarktrelevanz — wie es bereits Praxis ist — dhnlich wirksam vorgehen konnen wie das
Bundeskartellamt.

Den Léandern muss es daher ermoglicht werden, — in Anlehnung an vergleichbare Regelungen fiir die Lan-
desregulierungsbehdrden — die Unabhéngigkeit der Landeskartellbehdrden so zu regeln und einzurichten,
sodass diese weiterhin sowohl nationales als auch européisches Wettbewerbsrecht anwenden kénnen.

Zu Buchstabe b:

Absatz 1a entspricht der Regelung des Absatzes 2 in der derzeitigen Fassung des geltenden GWB. Die Re-
gelung sollte beibehalten werden, da nach dem hier vorgeschlagenen Absatz 1 Satz 2 weiterhin die Moglich-
keit besteht, dass Landeskartellbehdrden europdisches Recht vollziehen.

6. Zu Artikel 1 Nummer 23 Buchstabe a (§ 50 Absatz 5 — neu — GWB)
In Artikel 1 Nummer 23 Buchstabe a ist § 50 folgender Absatz anzufiigen:

»(5) Das Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie berichtet den gesetzgebenden Kdrperschaften
nach Ablauf von drei Jahren nach Inkrafttreten der Regelung in Absatz 1 iiber die Erfahrungen mit der Ver-
lagerung der Zustindigkeit fiir die Anwendung der Artikel 101 und 102 des Vertrages liber die Arbeitsweise
der Europiischen Union auf das Bundeskartellamt. Die Erfahrungen der nach Landesrecht zustindigen
obersten Landesbehdrden sind dabei zu beriicksichtigen.*

Begriindung:

Am 11. Dezember 2018 wurde die ECN-Plus-Richtlinie verabschiedet, die den Schutz des Wettbewerbs in
den Mitgliedstaaten stirken soll. Die Umsetzung in deutsches Recht erfolgt mittels der 10. GWB-Novelle.
Nach der Konzeption des Gesetzentwurfs soll in Deutschland nur noch das Bundeskartellamt das européische
Kartellrecht, Artikel 101, 102 AEUV, vollziehen. Bislang konnen sowohl das Bundeskartellamt als auch die
Landeskartellbehdrden das europdische und das nationale Kartellrecht anwenden. Das Gesetz entzieht damit
den Landeskartellbehdrden Vollzugskompetenzen, die auf diese erst mit der 7. GWB-Novelle auf die Lander
iibertragen wurden.

Die Verbote des Artikel 101, 102 AEUV setzen voraus, dass eine Vereinbarung oder ein unternehmerisches
Verhalten zu einer Beeintrichtigung des Handels zwischen Mitgliedstaaten fiihrt (,,Zwischenstaatlichkeits-
klausel). Die Kommission hat im Jahr 2004 umféngliche Leitlinien iiber den Begriff der Beeintrichtigung
des zwischenstaatlichen Handels verdffentlicht, was verdeutlicht, wie schwierig es im Einzelfall ist, den
Anwendungsbereich zu bestimmen. Wenn die Landeskartellbehorden wie vorgesehen die Zustindigkeit fiir
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die Anwendung von Artikel 101, 102 AEUV verlieren, diirften sie zukiinftig nur noch titig werden, wenn
die Zwischenstaatlichkeit rechtssicher verneint werden kann. Andernfalls droht eine Auseinandersetzung mit
den betroffenen Unternehmen iiber Zustindigkeitsfragen, wodurch wirksamer Wettbewerbsschutz er-
schwert, jedenfalls aber verzogert wird. Derartige Auseinandersetzungen liber die Abgrenzung von nationa-
lem und europdischem Kartellrecht sollte durch die parallele Anwendung beider Vorschriften durch Bundes-
kartellamt und Landeskartellbehorden gerade vermieden werden. AuBerdem wird die mit dem GWB-Digi-
talisierungsgesetz beabsichtigte Beschleunigung von Kartellverwaltungsverfahren an dieser Schnittstelle
konterkariert.

Die Auswirkungen, die die Ubertragung der Alleinzustindigkeit fiir den Vollzug der Artikel 101 und 102
des Vertrages iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union (AEUV) auf das Bundeskartellamt auf den
Status der Landeskartellbehdrden und den wirksamen und effektiven Wettbewerbsschutz in den Landern hat,
ist unklar. Jedenfalls tragt die Verlagerung den foderalen Verwaltungsstrukturen in Deutschland nicht Rech-
nung.

Hinsichtlich des Aufgabenzuwachses beim Bundeskartellamt ist zu befiirchten, dass die Aufgabenverlage-
rung von den Landeskartellbehorden auf das Bundeskartellamt dazu fithren kann, dass Verfahren mit tiber-
wiegend regionalem Fokus in der Priorisierung hinter Verfahren mit bundesweitem Bezug zuriickstehen
miissen.

Ungeklért sind im vorliegenden Gesetzentwurf auch Folgefragen. Wie sollen beispielsweise BuBigeld- oder
Missbrauchsverfahren weitergefiihrt werden, wenn sich erst nach Ermittlungen durch die Landeskartellbe-
horde herausstellen beziehungsweise von den betroffenen Unternehmen geltend gemacht werden sollte, dass
ein Zwischenstaatlichkeitsbezug gegeben ist, oder wie mit Strom-, Gas- und Wasserkonzessionsverfahren
umgegangen werden soll, die bisher von den Landeskartellbehdrden bearbeitet wurden.

Evaluierungserfordernisse sind im GWB in § 18 Absatz 8, § 43a sowie § 471 vorgesehen. Sie sehen in der
Regel eine Berichtspflicht nach Ablauf von drei Jahren vor. Sie sind géngig auch auf européischer Ebene,
wo Regelungen zur Zusténdigkeitsverteilung betroffen sind (Artikel 1 Absatz 4 und Absatz 5 FKVO). An-
gesichts der befiirchteten Konsequenzen der Zustiandigkeitsverlagerung erscheint eine Evaluierung der Aus-
wirkungen erforderlich.

7. Zu Artikel 1 Nummer 24,
Nummer 28 (§ 53 Absatz 5. § 0s»o — neu — GWB)

Artikel 1 ist wie folgt zu dndern:

a) Nummer 24 ist wie folgt zu fassen:
»24.  § 53 Absatz 5 wird aufgehoben.*
b) In Nummer 28 ist nach § 82 folgender Paragraf einzufiigen:

”§ 0823
Mitteilung von Entscheidungen

(1) Das Bundeskartellamt soll jede BuBgeldentscheidung wegen eines VerstoBes gegen § 1 oder
19 bis 21 oder Artikel 101 oder 102 des Vertrages iiber die Arbeitsweise der Européischen Union spi-
testens nach Abschluss des behordlichen BuBBgeldverfahrens auf seiner Internetseite mitteilen. Die Mit-
teilung soll mindestens Folgendes enthalten:

1. Angaben zu dem in der Bufigeldentscheidung festgestellten Sachverhalt,
2. Angaben zu der Art des VerstoBes und dem Zeitraum, in dem der Versto3 begangen wurde,

3. Angaben zu den Unternehmen, gegen die Geldbuflen festgesetzt oder GeldbuBBen im Rahmen eines
Kronzeugenprogramms vollstindig erlassen wurden,

4.  Angaben zu den betroffenen Waren und Dienstleistungen,

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

6. wenn die BuBigeldentscheidung bereits rechtskréftig ist, den Hinweis auf die Bindungswirkung
von Entscheidungen einer Wettbewerbsbehorde nach § 33b.
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(2) Die oberste Landesbehorde kann jede rechtskriftige Buligeldentscheidung wegen eines Ver-
stoles gegen §§ 1 oder 19 bis 21 auf ihrer Internetseite mitteilen. Absatz 1 Satz 2 gilt entsprechend.”

Begriindung:
Zu Buchstabe a:
Folgednderung aufgrund der Aufnahme des § 53 Absatz 5 in den neuen § 082a Absatz 1.

Zu Buchstabe b:

Bisher ist die Moglichkeit der Mitteilung von Buligeldbescheiden nur fiir das Bundeskartellamt in § 53 Ab-
satz 5 GWB vorgesehen. Diese Moglichkeit wurde den obersten Landesbehorden bisher nicht gesetzlich
eingerdumt und soll mit dieser Regelung nunmehr in das Gesetz aufgenommen werden. Im Gegensatz zur
Vorschrift fiir das Bundeskartellamt soll die Regelung fiir die obersten Landesbehdrden als ,,Kann*“-Rege-
lung ausgestaltet sein, da dadurch ein Ermessensspielraum fiir eine Veroffentlichung vorhanden ist. So liee
sich beispielsweise eine ,,Prangerwirkung® fiir kleine Unternehmen in regionalen Méarkten vermeiden. Notig
ist diese Vorschrift insbesondere, um die Geltendmachung méglicher Schadensersatzanspriiche zu erleich-
tern. Potentiell Geschédigte sollen leichteren Zugriff auf die fiir sie erforderlichen Informationen haben,
wobei es sich dabei nur um grundlegende Informationen handelt, eigene Nachforschungen werden dadurch
jedoch nicht obsolet. Zudem gab es in der Praxis Nachfragen durch Vergabestellen zu einzelnen Entschei-
dungen, die aus dem Gewerbezentralregister erkennbar waren. Wichtig war es, weitere Informationen zu der
Entscheidung zu erhalten, um mégliche Ausschlussgriinde im Vergabeverfahren zu priifen. Die Vergabestel-
len kdnnen bei Nachfragen auf die Mitteilung hingewiesen werden. Dies wiirde zugleich weniger Biirokratie
bedeuten.

Aufgrund der mit der Regelung verbundenen Wirkungen soll die Vorschrift zur Verdffentlichung fiir die
obersten Landesbehdrden jedoch auf rechtskriftige Bescheide beschriankt bleiben.

Um die Vorschrift fiir das Bundeskartellamt und die obersten Landesbehdrden zu konsolidieren, wird der
bisherige § 53 Absatz 5 integriert; auch die Neufassung in Absatz 5 Nummer 3 ist iibernommen worden.
Diese Anpassung dient der Beschleunigung von Mitteilungen iiber Bugeldentscheidungen auf der Internet-
seite des Bundeskartellamts. Um eine zeitnahe Mitteilung spatestens nach Abschluss des behordlichen Ver-
fahrens sicherzustellen, sollen kiinftig nur diejenigen Unternehmen namentlich genannt werden, die eine
GeldbuBe erhalten oder mit ihrem Kronzeugenantrag das Bufigeldverfahren ausgeldst haben. Das Recht von
potentiellen Kartellschadenersatzklédgern, im Rahmen von Akteneinsichtsverfahren die Namen sédmtlicher
tatbeteiligter Unternehmen erfahren zu kdnnen, die ihrerseits vor einer Offenlegung angehort werden, bleibt
hiervon unbertihrt.

8. Zu Artikel 1 Nummer 28 (§ 82a Uberschrift, Absatz 1, Absatz 2 bis 4 — neu — GWB)
In Artikel 1 Nummer 28 ist § 82a wie folgt zu dndern:

a) Die Uberschrift ist wie folgt zu fassen:
,»$ 82a

Befugnisse und Zustindigkeiten der Kartellbehdrde in Verfahren wegen Ordnungswidrigkeiten gemél
§ 81 Absatz 1 nach Einspruchseinlegung; gerichtliche Einstellung; Vollstreckung*

b) Absatz 1 ist durch folgende Absitze zu ersetzen:

,»(1) Ist eine Ordnungswidrigkeit nach § 81 Absatz 1 dieses Gesetzes Gegenstand des Verfahrens,
ist nach Einspruch gegen eine BuBlgeldentscheidung § 69 Absatz 4 und 5 Satz 1 zweiter Halbsatz des
Gesetzes iiber Ordnungswidrigkeiten nicht anzuwenden. Die Staatsanwaltschaft hat die Akten in diesen
Fillen an das nach § 83 zustéindige Gericht zu iibersenden.

(2) Im gerichtlichen BuB3geldverfahren in den in Absatz 1 bezeichneten Fillen verfiigt die Kartell-
behorde iiber dieselben Rechte wie die Staatsanwaltschaft; im Verfahren vor dem Bundesgerichtshof
vertritt allein der Generalbundesanwalt das 6ffentliche Interesse.

(3) § 76 des Gesetzes iiber Ordnungswidrigkeiten findet in den Féllen des Absatzes 1 keine An-
wendung. Nehmen in diesen Fillen sowohl die Kartellbehorde als auch die Staatsanwaltschaft an der
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Hauptverhandlung teil, obliegt die Entscheidung iiber die Zustimmung zu einer Einstellung des Ver-
fahrens (§ 47 Absatz 2 des Gesetzes iiber Ordnungswidrigkeiten) der Kartellbehorde.*

Als Folge ist in Artikel 1 Nummer 1 Buchstabe d die Angabe zu § 82a wie folgt zu fassen:

»§ 82a  Befugnisse und Zustindigkeiten der Kartellbehorde in Verfahren wegen Ordnungswidrigkeiten
gemil § 81 Absatz 1 nach Einspruchseinlegung; gerichtliche Einstellung; Vollstreckung*

Begriindung:

Die im Gesetzentwurf vorgesehene Anderung des § 82a dient ausweislich der Begriindung der Umsetzung
von Artikel 4 Absatz 1, 2 und 5 sowie Artikel 30 Absatz 2 und 3 der Richtlinie (EU) 2019/1. Die Richtlinie
bestimmt ihren Zweck und Anwendungsbereich in Artikel 1 Absatz 1 dahingehend, dass gewéhrleistet wer-
den soll, dass die nationalen Wettbewerbsbehdrden im Bereich der Durchsetzung der Wettbewerbsvorschrif-
ten und der Verhidngung von Geldbufien iiber die nétige Unabhéngigkeit und die Ressourcen verfiigen, die
sie bendtigen, um die Artikel 101 und 102 AEUV wirksam anzuwenden. Uber diesen Umsetzungsbedarf
geht der Gesetzentwurf der Bundesregierung indessen weit hinaus.

Die vorgesehenen Regelungen fiihren zu einer faktischen Abschaffung des Zwischenverfahrens nach Ein-
spruchseinlegung gegen kartellordnungsbehordliche BuB3geldbescheide insgesamt und mithin zu einer aus
rechtsstaatlicher Sicht bedenklichen Verkiirzung des Rechtsschutzes der (Neben-)Betroffenen in Kartellord-
nungswidrigkeitenverfahren.

Die Richtlinie (EU) 2019/1 noétigt nicht zu einem derart flichendeckenden Abbau des Rechtsschutzes auch
in Verfahren wegen (rein) nationaler Kartellverstofle. Diese machen nach den Erfahrungen der justiziellen
Praxis in Nordrhein-Westfalen jedoch den iiberwiegenden Teil der gerichtlich gefiihrten Kartellordnungs-
widrigkeitenverfahren aus, ohne dass erklarlich wire, warum die Rechtsschutzmdglichkeiten in diesen Ver-
fahren hinter denjenigen in ,,einfachen* Ordnungswidrigkeitenverfahren — wie etwa bei Verkehrsordnungs-
widrigkeiten — zuriickbleiben sollten.

Nach den bisher geltenden Regelungen resultiert die Primérzustindigkeit der Verwaltungsbehorde fiir die
Verfolgung und Ahndung von Ordnungswidrigkeiten aus der grundsitzlichen Entscheidung des Gesetzge-
bers, Zuwiderhandlungen, die eine Kriminalstrafe nicht erfordern, ziigig und mit addquat reduziertem Auf-
wand zu ahnden und dem Betroffenen die Nachteile eines 6ffentlichen Hauptverfahrens zu ersparen (zu vgl.
etwa Lampe, in: KK-OWiG, 5. Aufl. 2018, § 35 Rn 2; Rebmann/Roth/Herrmann, OWiG, 3. Aufl. 2019, § 35
Rn. 5). Entscheiden sich die Betroffenen fiir die Moglichkeit der Anrufung eines ordentlichen Bufigeldrich-
ters, kommt es zu einer Verlagerung der Kompetenzen von der Verwaltungsbehorde auf die ,,Justizbehor-
den* (Staatsanwaltschaft und Gericht) im Sinne einer bestmoglichen rechtsstaatlichen Kontrolle. § 69 OWiG
ist Ausfluss des Rechtsstaatsprinzips.

Der zustdndigen (General-)Staatsanwaltschaft obliegt bei einem Einspruch gegen den BuBlgeldbescheid des
Bundeskartellamtes deshalb eine Priifung, ob sich der dem BuBlgeldbescheid zugrundeliegende Tatvorwurf
im Rahmen des gerichtlichen Hauptverfahrens voraussichtlich wird nachweisen lassen. Es handelt sich um
eine objektive Filterfunktion der (General-)Staatsanwaltschaft im Zwischenverfahren. Entfiele diese Prii-
fungsstufe und wiirde die Generalstaatsanwaltschaft zur bloen ,,Durchleitungsbehorde®, verkiirzte dies den
Rechtsschutz fiir die (Neben-)Betroffenen. Diese Absenkung des Rechtsschutzniveaus ist gerade in Kartell-
ordnungswidrigkeitenverfahren, bei denen es sich in aller Regel um substantiell bedeutsame und komplexe
Verfahren handelt, bedenklich.

Zudem wéren etwaige — in der Praxis nicht nur vereinzelt erforderliche — Nachermittlungen zur Begriindung
des hinreichenden Tatverdachts vor Beginn der Hauptverhandlung nicht mehr moglich. Sie wiirden, da die
gerichtliche Aufklarungspflicht (§ 244 Absatz 2 StPO) im Regelfall dazu veranlasst, stets in der Hauptver-
handlung vorgenommen werden miissen, was zu einer erheblichen Mehrbelastung der Gerichte durch we-
sentlich linger andauernde Beweiserhebungen fithren wiirde.

Im Einzelnen:

In Absatz 1 und 2 der neu gefassten Vorschrift wird die Neuregelung auf das zur Umsetzung der Richtlinie
(EU) 2019/1 Erforderliche beschrankt. In Verfahren wegen (rein) nationaler Kartellverstoe bleibt das bis-
herige Rechtsschutzniveau damit erhalten.
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Absatz 3 enthélt eine in sich geschlossene Regelung der Rechte und Pflichten von (General-)Staatsanwalt-
schaft und Kartellbehorde in der Hauptverhandlung. Insbesondere regelt er den bislang im Gesetzentwurf
der Bundesregierung nicht behandelten Fall einer gleichzeitigen Teilnahme beider Stellen an der Hauptver-
handlung. Insoweit wird — richtlinienkonform — angeordnet, dass es bei der Einstellung von Verfahren wegen
Verstoflen gegen Artikel 101 und 102 AEUV allein auf die Zustimmungserkldrung der Kartellbehorde an-
kommt, die nach den Vorgaben von Artikel 4 Absatz 2 der Richtlinie (EU) 2019/1 in entsprechenden Ver-
fahren unabhéngig sein muss.

Absatz 4 entspricht der in § 82a Absatz 2 des Regierungsentwurfs enthaltenen Regelung.
Als Folge ist die Inhaltsiibersicht an die Anderung des § 82a GWB anzupassen.

9. Zu Artikel 1 Nummer 28 (§ 82 GWB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsverfahren zu priifen, ob die Verfahren wegen der Kartell-
ordnungswidrigkeiten nach § 81 GWB und wegen vorsitzlicher oder fahrldssiger Ordnungswidrigkeiten
nach § 130 OWiG in Zusammenhang mit einer Zuwiderhandlung gegen kartellrechtliche Vorschriften in
ausreichendem MafBe mit den Sanktionsverfahren gegen natiirliche Personen und Verbénde nach anderen
Vorschriften koordiniert werden konnen.

Begriindung:

Fiir die Verfolgung von juristischen Personen oder Personenvereinigungen wegen Kartellstraftaten, die eine
schwere Kartellordnungswidrigkeit darstellen und die zugleich eine Verbandsverantwortlichkeit nach dem
geplanten Verbandssanktionengesetz (VerSanG, BR-Drucksache 440/20) begriinden, soll kiinftig eine dop-
pelte Zustindigkeit bestehen. Dies betrifft primir Verfahren wegen wettbewerbsbeschriankender Absprachen
bei Ausschreibungen (§ 298 StGB), es kommen aber auch Fille des Betrugs (§ 263 StGB) in Betracht. Fiir
diese Fille sollen kiinftig sowohl die Staatsanwaltschaft als Verfolgungsbehdrde nach dem VerSanG als auch
die Kartellbehorde nach dem GWB zur Verfolgung berufen sein. Auch die Zustindigkeit der Staatsanwalt-
schaft fiir die Verfolgung individueller Beschuldigter bei Kartellstraftaten bleibt unbertihrt.

Zwar sehen § 82 Absatz 2 GWB in der Fassung des GWB-Digitalisierungsgesetzes und § 42 VerSanG iiber-
einstimmend vor, dass sich die Staatsanwaltschaft und die Kartellbehorde gegenseitig unverziiglich iiber
Verfahrenseinleitungen und geplante Ermittlungsschritte unterrichten. Und § 42 Absatz 3 und 4 VerSanG
regeln, dass ein Verfahren vor der Kartellbehdrde das Verfahren nach dem VerSanG verdréngt, wenn die
Kartellbehorde der Staatsanwaltschaft oder dem Gericht mitteilt, dass sie die juristische Person oder Perso-
nenvereinigung im Verfahren wegen der Festsetzung einer Geldbuf3e nach § 82 GWB verfolgt oder das Ver-
fahren einstellt.

Die in § 82 Absatz 2 GWB in der Fassung des GWB-Digitalisierungsgesetzes nach wie vor vorgesehene
Moglichkeit der Kartellbehdrde, ein Bufigeldverfahren nach § 30 OWiG an die Staatsanwaltschaft abzuge-
ben, soll nach der Konzeption des VerSanG jedoch entfallen (vgl. Entwurf eines Gesetzes zur Stirkung der
Integritit der Wirtschaft, Artikel 11, BR-Drucksache 440/20, Seite 138). In diesem Punkt sind die beiden
Gesetzentwiirfe der Bundesregierung folglich widerspriichlich.

Dies ist insbesondere in Féllen schwerer Wirtschaftskriminalitit, in denen ein Ahndungsschwerpunkt auf
Straftaten auBBerhalb des Kartellrechts liegt, nicht sachgerecht. Denkbar ist beispielsweise, dass sich in einem
Verfahren nach Beweisaufnahme volldeliktische Verbandstaten nicht nachweisen lassen, wohl aber Auf-
sichtsverstofle im Hinblick auf die Erfiillung der kartellrechtlichen Pflichten. Auch kann die Verfolgung von
Leitungspersonen in einem selbstdndigen BuB3geldverfahren nach § 130 OWiG ineffizient sein, wenn diesen
zur Last gelegt wird, eine kartellrechtliche Verbandstat nicht durch gehdrige Aufsicht verhindert oder er-
schwert zu haben (vgl. dazu insgesamt Raum: Paradigmenwechsel bei GeldbuBlen gegen Unternehmen —
Betrachtungen zur 10. GWB-Novelle und zum Verbandssanktionengesetz in: CCZ 2020, Seite 245).

Die in § 82 Absatz 2 GWB vorgesehene Moglichkeit der Kartellbehorde, ein BuBBgeldverfahren nach § 30
OWiG an die Staatsanwaltschaft abzugeben, sollte in § 42 VerSanG Beriicksichtigung finden. Ebenso fehlt
es in § 25 VerSanG an einer gesetzlichen Regelung, die es ermoglicht, nach einem Einspruch des Betroffenen
ein BuBigeldverfahren nach § 130 OWiG mit dem (Verbands-)Sanktionsverfahren zu verbinden. Der Bun-
desrat bittet, im weiteren Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens die beiden Gesetzentwiirfe in diesem Sinne
besser aufeinander abzustimmen.
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10.

11.

12.

Zu Artikel 1 Nummer 43 Buchstabe ¢ (§ 186 Absatz 9 Satz 1 Nummer 2 GWB)

Der Bundesrat bittet um eine Prizisierung zu § 186 Absatz 9 Satz 1 Nummer 2, flir welche ,,anderen wett-
bewerbsrechtlichen Vorschriften” das Land bestétigen solle, dass diese dem Zusammenschluss nicht entge-
genstehen.

Begriindung:

Der Bundesrat stellt fest, dass aus dem Regelungstext und der Gesetzesbegriindung nicht hervorgeht, fiir
welche ,,anderen wettbewerbsrechtlichen Vorschriften das Land bestétigen solle, dass diese dem Zusam-
menschluss nicht entgegenstehen, weshalb aus seiner Sicht eine Prizisierung notwendig ist.

Zu Artikel 1 Nummer 43 Buchstabe ¢ (§ 186 Absatz 9 Satz 1 Nummer 4 GWB)
In Artikel 1 Nummer 43 Buchstabe c ist § 186 Absatz 9 Satz 1 Nummer 4 zu streichen.

Begriindung:

Der Gesetzentwurf sieht vor, dass die §§ 35 bis 41 GWB-Digitalisierungsgesetz auf einen Zusammenschluss
im Krankenhausbereich nicht anzuwenden sind, soweit unter anderem der Zusammenschluss bis zum 31. De-
zember 2025 vollzogen wird.

Die zeitliche Beschriankung wird abgelehnt, da angesichts groBer Konzentrationsvorhaben mit Baumafnah-
men ein langerer Umsetzungszeitraum erforderlich sein wird. Die entsprechenden Bauvorhaben setzen iiber
die reine Bauzeit eine Reihe weiterer zeitaufwéndiger Verfahren voraus. Dies sind zum Beispiel die Erarbei-
tung von Bauplanungen, Durchfithrung von europaweiten Vergabeverfahren sowie das Baugenehmigungs-
verfahren. Da bei der Strukturfondsforderung ein Eigenanteil des Krankenhaustrigers vorgesehen ist, sind
mitunter Abstimmungen mit Kreditgebern, die ebenfalls ldngere Zeitrdume beanspruchen, unerlésslich.

Zu Artikel 7 Nummer 1 (§ 2 Absatz 2 Satz 1a — neu —, Satz 2 WRegQG)
Artikel 7 Nummer 1 ist wie folgt zu fassen:
,1. § 2 Absatz 2 wird wie folgt geéndert:

a) Nach Satz 1 wird folgender Satz eingefiigt:

»Satz 1 gilt entsprechend fiir rechtskréftige Bufigeldbescheide, wenn eine Geldbul3e von zweitau-
sendfiinfhundert bis zu fiinfzigtausend Euro festgesetzt worden ist.*

b) Im neuen Satz 3 wird die Angabe ,,§81 Absatz 3 Buchstabe a bis ¢ durch die Angabe ,.§ 81a
Absatz 1 bis 3 ersetzt.

Begriindung:
Zu Buchstabe a:

Im Rahmen des Gesetzes zur Einfiihrung eines Wettbewerbsregisters und zur Anderung des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrankungen vom 18. Februar 2017 wurde im Rahmen des Artikel 2 der § 150a der Gewer-
beordnung dahingehend geéndert, dass Absatz 1 Satz 1 Nummer 4 kiinftig aufgehoben wird. Dies bedeutet,
dass die Vergabestellen keine Auskunft aus dem Gewerbezentralregister fiir die Vorbereitung von vergabe-
rechtlichen Entscheidungen mehr erhalten konnen. Hintergrund ist das neue Wettbewerbsregister, aus dem
auch die Entscheidungen der Kartellbehdrden abgefragt werden konnen. Es ist jedoch zu beachten, dass im
Gewerbezentralregister rechtskriftige Buigeldentscheidungen ab 200 Euro eingetragen werden, im Wettbe-
werbsregister jedoch nur Entscheidungen ab 50 000 Euro, ohne dass diese bereits rechtskriftig sind. Wenn
die Moglichkeit zur Abfrage aus dem Gewerbezentralregister kiinftig entfallt, fiihrt dies zu einem Informa-
tionsdefizit bei den Vergabestellen. Diese konnen dem Wettbewerbsregister nur noch solche Entscheidungen
entnehmen, deren BuB3geldhdhe {iber 50 000 Euro liegt. Vor dem Hintergrund, dass diese Entscheidungen
noch nicht rechtskriftig sind, ist die hohe Schwelle zwar zu begriifien, es gibt jedoch keine Mdglichkeit
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13.

mehr, Kenntnis im Vergabeverfahren von rechtskréftigen BuBBgeldentscheidungen der Kartellbehdrden un-
terhalb dieser Schwelle zu erhalten, um zum Beispiel einen fakultativen Ausschlussgrund bejahen zu kénnen.
Daher muss diese Liicke geschlossen werden, damit die Vergabestellen Auskunft iiber rechtskréftige Buf3-
geldbescheide in Kartellordnungswidrigkeitenverfahren ab einem Buf3geld von 2 500 Euro erhalten kdnnen.
Diese Schwelle erscheint hier angemessen, da damit ausgeschlossen ist, dass weniger bedeutsame Verfahren
ebenfalls im Wettbewerbsregister aufgenommen werden miissen. Dies entspricht auch dem Grundsatz der
VerhéltnismaBigkeit.

Zu Buchstabe b:

Es handelt sich um eine Folgednderung und die Anpassung einer Verweisung auf gednderte Vorschriften im
Gesetz gegen Wettbewerbsbeschriankungen im Bereich der buBigeldrechtlichen Vorschriften.

Zum Gesetzentwurf allgemein

Der Bundesrat begriiit den von der Bundesregierung vorgelegten Entwurf eines GWB-Digitalisierungsge-
setzes grundsétzlich. Er bittet jedoch, im weiteren Gesetzgebungsverfahren zu priifen, ob die in Artikel 1
Nummer 16 des Gesetzentwurfs formulierte Nummer 2 des § 39a Absatz 2 GWB-E, wonach die Anmelde-
pflicht nach § 39a Absatz 1 GWB-E nur fiir Zusammenschliisse gelten soll, bei denen das zu erwerbende
Unternehmen mehr als zwei Drittel seiner Umsatzerlose im Inland erzielt hat, gestrichen werden kann. Die
Bundesregierung begriindet im Gesetzentwurf nicht nachvollziehbar, warum sie diese zweite Bedingung fiir
die Anmeldepflicht nach § 39a Absatz 1 GWB-E — in Ergénzung zu der ersten Bedingung gemil § 39a
Absatz 2 Nummer 1 GWB-E — formuliert hat. Der Bundesrat hat die Sorge, dass — im Widerspruch zu der
Zielsetzung des § 39a GWB-E und des Gesetzentwurfs insgesamt — kleine Digitalunternehmen zu wenig
geschiitzt wiren, wenn an der zweiten Bedingung gemaf § 39a Absatz 2 Nummer 2 GWB-E festgehalten
wiirde. Bei Digitalunternehmen, auch kleinen, stammt oftmals ein grofler Teil der Umsatzerldse, der ein
Drittel schnell iibersteigen kann, aus grenziiberschreitenden, das heif3t nicht im Inland erzielten Umsétzen.
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Gegenidullerung der Bundesregierung
Die Bundesregierung duf3ert sich zur Stellungnahme des Bundesrates wie folgt:

1. Zu Artikel 1 Nummer 3 Buchstabe b, Nummer 5 Buchstabe b
(§ 19 Absatz 2 Nummer 4, § 20 Absatz 1a Satz 2 GWB)

Die Bundesregierung lehnt den Vorschlag ab. Die vom Bundesrat zur Klarstellung vorgeschlagenen Ande-
rungen sind nicht erforderlich. Die neuen Regelungen in Bezug auf einen Datenzugangsanspruch in §§ 19
und 20 GWB gelten nur im Rahmen des bestehenden Datenschutzrechts und des Rechts zum Schutz von
Geschéftsgeheimnissen. Bei der Bewertung der sachlichen Rechtfertigung einer Verweigerung des Zugangs
zu Daten, sind insbesondere entgegenstehende datenschutzrechtliche Regelungen zu beachten. Steht das Da-
tenschutzrecht einer Herausgabe der Daten entgegen, ist das Verhalten daher nicht missbrauchlich. Darauf
weist die Gesetzesbegriindung ausreichend hin.

2. Zu Artikel 1 Nummer 5a — neu —, Nummer 43 Buchstabe ap — neu —
(§ 29 Satz 1, § 186 Absatz 1 GWB)

Die Bundesregierung lehnt den Vorschlag ab, die Anwendbarkeit des § 29 GWB auf den Bereich der Fern-
wiarmeversorgung zu erstrecken. Es besteht kein Bedarf dafiir.

Mogliche Preismissbrauche durch marktbeherrschende Anbieter von Fernwérme kénnen mit den allgemei-
nen Missbrauchsvorschriften aufgegriffen und erforderlichenfalls abgestellt werden. Dies belegen die zahl-
reichen vom Bundeskartellamt und von mehreren Landeskartellbehorden erfolgreich gefiihrten Missbrauchs-
verfahren der vergangenen Jahre. Zugunsten der Verbraucherinnen und Verbraucher konnten dabei Preis-
senkungen erzielt und wertvolle Erfahrungen fiir kiinftige Verfahren gesammelt werden.

Wie vom Bundesrat zutreffend angefiihrt, ist der Fernwarmemarkt monopolistisch geprigt. Dieser Mono-
polcharakter ist aber nicht nur voriibergehend, sondern wird langfristig bestehen. § 29 ist aber eine Uber-
gangsvorschrift fiir eine Missbrauchsaufsicht fiir die Anbieter von Strom und Gas (s. § 186 Absatz 1 GWB).
Die Mirkte fiir Strom und Gas sind strukturell andere Markte als der Fernwiarmebereich. Nach Auffassung
der Bundesregierung soll § 29 GWB nur eine befristete MaBinahme darstellen, bis der Wettbewerb im Be-
reich Strom und Gas strukturell so gesichert ist, dass eine besondere Preismissbrauchskontrolle nicht mehr
erforderlich ist. Fiir den Bereich der Fernwérme mit seinen permanenten Monopolen ist diese Rechtfertigung
nicht libertragbar, weil ein gesicherter Wettbewerb nicht zu erwarten ist.

Ein erhohter Priifungsaufwand fiir den Nachweis eines Preismissbrauchs beim Vergleich mit anderen Ver-
sorgungsgebieten ergibt sich aus den jeweils strukturellen individuellen Unterschieden wie Alter der Anla-
gen, eingesetzte Brennstoffe, Abnehmerdichte, Netzldnge, Netzauslastung und rechtfertigen keine Beweis-
lastumkehr. Das Problem der Komplexitit und Kostenzuordnung wird damit nicht gelost.

Ausweislich der Fallberichte der Kartellbehdrden haben die Fernwéarmeanbieter auch jeweils substantiiert zu
ihren Kosten und Erlésen vorgetragen. Sie unterliegen auch bereits derzeit in Verfahren der Kartellbehorden
einer Mitwirkungspflicht, die Informationsasymmetrien ausgleicht. Mit einer Beweislastumkehr wie vom
Bundesrat gefordert wiren Fernwiarmeanbieter unverhiltnismafBig belastet, weil sie keine Ermittlungsbefug-
nisse haben, um Strukturdaten zu erheben. Oftmals handelt es sich auch um kleinere regionale Anbieter. Eine
Herstellung zusétzlicher Preistransparenz fiir die Verbraucherinnen und Verbraucher ist in sektorspezifi-
schen Regelungen besser moglich und fiir Verbraucherinnen und Verbraucher auch hilfreicher als eine ex-
post Missbrauchskontrolle durch die Kartellbehorden.

Auch wenn die allgemeine Missbrauchsaufsicht als unzureichend angesehen wiirde, trotz der erfolgreichen
Verfahren, miisste an deren Stelle dann eher eine dauerhafte Preisregulierung treten. Solche Regelungen sind
aber nicht Gegenstand des GWB. Die Bundesregierung wird Regelungen priifen, um die Stellung der Ver-
braucherinnen und Verbraucher auf dem Fernwiarmemarkt weiter zu verbessern.

Fernwdrmeanbieter sind bereits derzeit zur 6ffentlichen Bekanntgabe ihrer Preisregelungen und Preislisten
zur Herstellung von Transparenz fiir die Verbraucher verpflichtet. Teilweise sind Fernwérmeunternehmen
auf der Grundlage von Landesgesetzen auch zu einer Darstellung im Internet verpflichtet, z. B. in Schleswig-
Holstein.
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Durch die EU-Energieeffizienzrichtlinie (Richtlinie (EU) 2018/2002) und die EU-Erneuerbare-Energien-
Richtlinie (Richtlinie (EU) 2018/2001) werden die Rechte der Fernwarmekunden weiter erheblich gestérkt.
So sind dort weitere Vorgaben zur Erh6hung der Preistransparenz und zur Darlegung preisbildender Faktoren
vorgesehen.

Auch gibt es keine Anhaltspunkte, dass die allgemeinen Missbrauchsvorschriften fiir den Bereich Strom und
Gas nicht hinreichend wiren, um den Kartellbehorden eine Ermittlung und erforderlichenfalls eine Beendi-
gung von Missbrauchen zu ermoglichen, wenn der Wettbewerb unter den Anbietern von Strom und Gas bis
Ende 2022 noch weiter strukturell gesichert sein wird.

3. Zu Artikel 1 Nummer 5b — neu — (§ 30 Uberschrift, Absatz 2¢ — neu — GWB)*

Die Bundesregierung lehnt den Vorschlag ab. Das Wettbewerbsrecht steht der Zusammenarbeit der offent-
lich-rechtlichen Rundfunkanstalten fiir ihre Aufgabenerfiillung nicht entgegen.

Es ist unklar, welche konkreten kartellrechtlichen Probleme mit der Ausnahme beseitigt werden sollen. Der
behauptete Zielkonflikt zwischen der Pflichtaufgabenerfiillung der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten
und der Anwendung des Kartellrechts besteht nicht. Auch besteht keine Vergleichbarkeit mit der wettbe-
werblichen Situation der privaten Presseverlage.

Gesetzgeberischer Handlungsbedarf wiirde voraussetzen, dass zur Erfiillung der rundfunkrechtlichen Auf-
gaben und zur Wahrung der Grundsétze der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit wettbewerbsbeschriankende
und vom Kartellverbot nicht freistellbare Vereinbarungen getroffen werden miissten. Eine Verpflichtung
zum Eingehen kartellrechtswidriger Kooperationen besteht jedoch nicht. Die Freistellungsvoraussetzungen
des § 2 GWB bzw. Artikel 101 Absatz 3 AEUV geben selbst bei ggf. wettbewerbsbehindernden Kooperati-
onen Raum fiir eine effiziente Zusammenarbeit.

Im Rahmen des wettbewerbsrechtlich Zuldssigen konnen die 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten be-
reits heute Kooperationen eingehen. Mit dem GWB-Digitalisierungsgesetz wird die Rechtssicherheit fiir Ko-
operationen verbessert. Eine dariiber hinaus gehende Privilegierung ist nicht erforderlich, europarechtlich
fraglich und wére zum Nachteil der zahlreichen kleinen und mittelstindischen Unternehmen der Medien-
landschaft. Im Ubrigen fordert auch die KEF Kooperationen nur im Rahmen des geltenden Rechts. Denn
zutreffend sind Grundsétze der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit keine Rechtfertigung fiir Ausnahmen
vom Kartellverbot. Liegen entsprechende Effizienzen vor, sind diese bereits derzeit nach § 2 GWB bzw.
Artikel 101 Absatz 3 AEUV freigestellt. Uberdies trigt die Geltung des Kartellverbots vielmehr dazu bei,
dass die Grundsitze der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit seitens der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkan-
stalten eingehalten werden, da sie grundsétzlich im wettbewerbsrelevanten Bereich im Wettbewerb zueinan-
der und anderen Marktteilnehmern stehen.

Mit dem Vorschlag bekdmen die 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten die Mdglichkeit, andere Markt-
teilnehmer uneingeschrinkt zu behindern, und es wiirden gerade Effizienz- und Wirtschaftlichkeitseffekte
zugunsten der Verbraucher konterkariert. Die negativen Konsequenzen betrifen insbesondere Presseverlage,
Produzenten, Rechte-Inhaber, Dienstleister und private Rundfunk- und Telemedienanbieter.

Auch die mit Blick auf § 30 Absatz 2b GWB vom Bundesrat angefiihrte Vergleichbarkeit mit den verlags-
wirtschaftlichen Kooperationen besteht nicht.

Die Ausnahme von Pressekooperationen im § 30 Absatz 2b GWB soll es den Presseverlagen ermdglichen,
ihre wirtschaftliche Basis fiir den intermedialen Wettbewerb insbesondere mit den TV-Anstalten und im
Online-Bereich zu starken. Die Presseverlage finanzieren ihre Angebote allein durch Werbeeinnahmen und
Zahlungen der Leser. Offentlich-rechtliche Rundfunkanstalten stehen dagegen gesetzlich zugesicherte Fi-
nanzmittel aus den Rundfunkbeitrdgen zur Verfiigung und unterliegen somit nicht in gleichem Mafle den
marktwirtschaftlichen Zwéngen wie die Presseverlage.

In einer dualen Rundfunkordnung wire die vorgeschlagene Regelung gegeniiber dem privaten Rundfunk
eine unberechtigte Privilegierung der offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten. Der Schutz des Wettbe-
werbs wiirde dem privaten Rundfunk entzogen und letztlich die angestrebte Vielfalt in der Rundfunkland-
schaft gefahrden.

Bei Annahme mit Ziffer 2 im Beschluss redaktionell anzupassen.
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4. Zu Artikel 1 Nummer 8 Buchstabe d — neu — (§ 32e Absatz 5a — neu — GWB)

Die Bundesregierung lehnt den Vorschlag des Bundesrates ab. Aus grundsétzlichen Erwdgungen ist das
Bundesrecht bislang sehr zuriickhaltend mit behordlichen Befugnissen zur Durchsetzung wirtschaftlichen
Verbraucherschutzes.

5. Zu Artikel 1 Nummer 23 Buchstabe a (§ 50 Absatz 1 Satz 2 — neu — und Absatz 1a — neu — GWB)

Die Bundesregierung lehnt den Vorschlag ab. Die Bundesregierung hilt die im Gesetzentwurf vorgesehene
Ubertragung der Befugnisse zur Durchsetzung von Artikel 101 und 102 AEUV ausschlieBlich an das Bun-
deskartellamt fiir sachgerecht. Die sog. ECN+-Richtlinie stellt hohe Anforderungen an die Unabhingigkeit
und die Ressourcen der Wettbewerbsbehorden. Angesichts der wenigen Fille (seit 2004 kein einziger nach
Artikel 11 Absatz 3 VO 1/2003 notifizierter Fall, auch nicht im Energiebereich) und der zu geringen Res-
sourcen bei den Landeskartellbehorden ldsst sich eine Beibehaltung der Zusténdigkeit der Landeskartellbe-
horden fiir Fille zur Durchsetzung des EU-Wettbewerbsrechts vor dem Hintergrund der ECN+-Richtlinie
nicht rechtfertigen.

Den Landern ist es unbenommen, die Position der Landeskartellbehérden fiir die Durchsetzung des nationa-
len Wettbewerbsrechts zu stirken. Die ECN+-Richtlinie erfordert dies nicht. Es erfordert auch keine Ergén-
zung im GWB.

6. Zu Artikel 1 Nummer 23 Buchstabe a (§ 50 Absatz 5 —neu — GWB)

Die Bundesregierung lehnt den Vorschlag ab. Die Bundesregierung stimmt dem Bundesrat grundsitzlich zu,
dass die Erfahrungen mit der Verlagerung der ausschlieBlichen Zusténdigkeit fiir die Anwendung der Artikel
101 und 102 des Vertrages liber die Arbeitsweise der Europdischen Union auf das Bundeskartellamt unter
Beriicksichtigung der Erfahrungen der nach Landesrecht zustindigen obersten Landesbehdrden erortert wer-
den sollen. Gleichwohl schétzt die Bundesregierung angesichts der bisherigen fehlenden Fallzahlen bei den
Léndern die Auswirkungen als gering ein.

Das geeignete Forum fiir ein Nachhalten beziiglich der geénderten Zustédndigkeiten, auch fiir etwaige Folge-
fragen in Einzelfallen, ist aus Sicht der Bundesregierung vielmehr die Arbeitstagung der Kartellbehdrden
des Bundes und der Lander. In diesem Forum kénnen und sollten Erfahrungen sowie etwaige Probleme auch
vor Ablauf von drei Jahren nach Inkrafttreten des GWB-Digitalisierungsgesetzes erortert werden.

7. Zu Artikel 1 Nummer 24, Nummer 28 (§ 53 Absatz 5, § 0g2, — neu — GWB)

Die Bundesregierung lehnt den Vorschlag ab. Das GWB steht einer Verdffentlichung von Bufigeldentschei-
dungen der Landeskartellbehorden nicht entgegen.

8. Zu Artikel 1 Nummer 28 (§ 82a Uberschrift, Absatz 1, Absatz 2 bis 4 — neu — GWB)
Die Bundesregierung lehnt den Vorschlag ab. Der Anderungsvorschlag zu § 82a Satz 1 GWB-E zielt zum
einen darauf ab, die Umsetzung der Vorgaben von Artikel 30 der Richtlinie (EU) 2019/1 (im Folgenden
auch: ,,ECN+-RL") auf Fille zu beschrinken, in denen in materieller Hinsicht ein Verstof3 gegen das Uni-
onskartellrecht vorliegt. Die Bundesregierung sieht keinen Anlass fiir eine solche Regelung.

Mit einer solchen Regelung wiirden zwei prozedurale Fragen — der Ablauf des Verfahrens nach Ein-
spruchseinlegung und die Stellung der Kartellbehorde in diesem Verfahren — von einer materiell-rechtlichen
Vorfrage abhingig gemacht werden.

Die materielle Frage, ob die sog. ,,Zwischenstaatlichkeitsklausel* der Artikel 101, Artikel 102 AEUV erfiillt
ist und damit eine Ordnungswidrigkeit nach § 81 Abs. 1 GWB in Rede steht, ist rechtlich und tatséchlich
komplex. Zudem ist sie inhaltlich verbunden mit der rechtlich und tatsachlich nicht minder komplexen Frage
nach der Abgrenzung des relevanten Marktes. Dabei setzt ihre Beantwortung zudem auch die ndherungs-
weise Ermittlung und Feststellung der moglichen Auswirkungen des in Rede stehenden Verhaltens voraus.



Drucksache 19/24439 - 18- Deutscher Bundestag — 19. Wahlperiode

Mit dieser komplexen Frage nach dem Eingreifen der Zwischenstaatlichkeitsklausel sollen behordliche und
gerichtliche Verfahren schon nach dem Willen des Gesetzgebers der 7. GWB-Novelle 2005 nicht mehr be-
lastet werden: Aus diesem Grund entschied sich der deutsche Gesetzgeber bereits bei der Umsetzung der
europdischen Kartellverfahrensverordnung Nr. 1/2003 dagegen, ,,unterhalb® des unionsrechtlichen Harmo-
nisierungsbefehls einen nationalen Sonderweg beizubehalten. Vielmehr glich er das deutsche Kartellverbot
in § 1, § 2 GWB auch fiir rein nationale Fille vollstindig an das unionsrechtliche Kartellverbot des Arti-
kel 101 AEUV an. Die Regierungsbegriindung hob dabei gleich zwei Mal die fehlende begriffliche Schérfe
der ,,Zwischenstaatlichkeitsklausel* hervor und fiihrte aus:

,,Die Zwischenstaatlichkeitsklausel wiirde somit keine scharfe Grenze ziehen zwischen der Anwendbarkeit
des europdischen Wettbewerbsrechts und dem Bereich, der allein der nationalen Wettbewerbsordnung vor-
behalten ist. Die parallele Anwendung des europdischen und nationalen Rechts auf Vereinbarungen mit Zwi-
schenstaatlichkeitsbezug stellt sicher, dass insbesondere in Zweifelsfallen der Anwendbarkeit européischen
oder nationalen Wettbewerbsrechts (,Graubereich‘) die RechtméBigkeit der behoérdlichen Entscheidungen
nicht infrage gestellt ist, sofern nationales und europdisches Wettbewerbsrecht (wie im Regelfall) zum glei-
chen Ergebnis fiihren.” (BT-Drs. 15/3640, S. 22 r. Sp.)

Diese Ausfithrungen treffen nach wie vor zu. Dies gilt umso mehr in Anbetracht der starken Formalisierung
von Kartellordnungswidrigkeitenverfahren durch die Regelungen des OWiG und der StPO, der gravierenden
Folgen von Verfahrensfehlern und des erheblichen Stdrpotenzials prozeduraler Rechtsunsicherheit fiir das
gerichtliche Verfahren. Insbesondere wiirde das Gericht gezwungen, sich vor und wéhrend der Hauptver-
handlung laufend eine Meinung zum Vorliegen einer Ordnungswidrigkeit nach § 81 Absatz 1 GWB zu bil-
den und daran die Verfahrensbeteiligung der Kartellbehdrde auszurichten. Ein Wechsel dieser Meinung im
Lichte der Erkenntnisse aus der Hauptverhandlung wiirde dabei weitreichende und ungeklérte Fragen hin-
sichtlich der Folgen fiir die bereits vorgenommenen Prozesshandlungen aufwerfen. Die prozedurale Kom-
plexitit der im Kartellrecht typischen komplexen Umfangverfahren, die diese z. T. den Erleichterungen des
OWiG entzieht!, wiirde dadurch noch weiter gesteigert.

Der im Beschluss angefiihrte Gesichtspunkt, dass Verfahren wegen (rein) nationaler Kartellverstofie den
iiberwiegenden Teil der gerichtlich gefiihrten Kartellordnungswidrigkeitenverfahren ausmachen, ist allein
vor dem Hintergrund erklarlich, dass in der Vergangenheit wegen des Gleichlaufs der Kartellverbote von
nationalem Recht und Unionsrecht keine Notwendigkeit bestand, zum Vorliegen der tatsédchlichen Voraus-
setzungen der Zwischenstaatlichkeitsklausel weitere Ermittlungen durchzufithren. Das Vorliegen eines Ver-
stoBBes (auch) gegen Unionskartellrecht konnte insofern haufig dahinstehen. Nach dem Vorschlag wiren
kiinftig solche Ermittlungen allein im Hinblick auf die prozedurale Stellung der Kartellbehdrde im Verfahren
nach Einspruch erforderlich, was den ohnehin hohen Verfahrensaufwand noch weiter erhdhen wiirde.

Soweit der Beschluss darauf abhebt, dass die ,,Filterfunktion™ der Generalstaatsanwaltschaft gerade bei den
,,substanziell bedeutsamen und komplexen* Kartellordnungswidrigkeitenverfahren erhalten bleiben miisse,
ist dabei zweierlei zu bedenken: Zum einen konnte diese Funktion bei den noch einmal gesteigert bedeutsa-
men — weil den zwischenstaatlichen Handel beriihrenden — Ordnungswidrigkeiten nach § 81 Absatz 1 GWB
ohnehin nicht gewahrt werden, da insofern Artikel 30 ECN+-RL zwingend zu beachten ist. Zum anderen
handelt es sich um eine eher geringe Zahl komplexer Umfangverfahren, bei denen es eines ,,Filters vor
Inanspruchnahme gerichtlicher Ressourcen nicht bedarf.

Das Argument, dass nach dem Regierungsentwurf Nachermittlungen im Zwischenverfahren nicht mehr
moglich wiren, was zu einer Mehrbelastung der Gerichte fithren werde, trifft aus Sicht der Bundesregierung
nicht zu. Das Zwischenverfahren bei der Kartellbehorde nach § 69 Absatz 2 OWiG bleibt vom Regierungs-
entwurf vollstdndig unberiihrt. Hier wurden auch in der Vergangenheit die wesentlichen Nachermittlungen
durchgefiihrt, etwa im Lichte des Vortrags zwischenzeitlich eingegangener Einspruchsbegriindungen. So-
weit schlielich eine Verkiirzung des Rechtsschutzes befiirchtet wird, steht dem der Effekt einer Verfahrens-
beschleunigung gegeniiber, der ebenfalls den wohlverstandenen Rechtsschutzinteressen der (Neben-) Be-
troffenen dient.

Der Anderungsvorschlag fiir einen § 82a Absatz 3 Satz 2 GWB-E zielt zum anderen darauf ab, im Fall einer
gleichzeitigen Teilnahme von Generalstaatsanwaltschaft und Bundeskartellamt an der Hauptverhandlung fiir

Vgl. etwa BGH, Beschluss vom 09.10.2018, KRB 60/17, Leitsatz zu 2. — Fliissiggas II1.
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10.

11.

12.

13.

Ordnungswidrigkeiten nach § 81 Absatz 1 GWB allein der Kartellbehdrde das Zustimmungsrecht zu einer
Einstellung des Verfahrens zuzuweisen.

Der Vorschlag beruht auf der Unterscheidung zwischen Verstdfen gegen nationales und Unionskartellrecht
und ist daher aus den bereits genannten Griinden abzulehnen.

Zu Artikel 1 Nummer 28 (§ 82 GWB)

Die Bundesregierung wird die erbetene Priifung im Rahmen des Gesetzgebungsvorhabens zum Gesetz zur
Starkung der Integritdt in der Wirtschaft vornehmen.

Zu Artikel 1 Nummer 43 Buchstabe ¢ (§ 186 Absatz 9 Satz 1 Nummer 2 GWB)

Die Bundesregierung lehnt den Vorschlag ab. Nach § 12a des Krankenhausfinanzierungsgesetzes (KHG) i.
V. m. den Regelungen der Krankenhausstrukturfonds-Verordnung (KHSFV) kénnen iiber den Krankenhaus-
strukturfonds wettbewerbsrechtlich zuldssige Vorhaben gefordert werden. Die Regelungen nehmen damit
das Wettbewerbsrecht insgesamt in Bezug.

Mit Artikel 1 Nummer 43 Buchstabe ¢ werden die Vorschriften der (nationalen) Fusionskontrolle fiir nicht
anwendbar erklart, wenn ein konkretes Vorhaben durch den Krankenhausstrukturfonds gefordert wird. Die
iibrigen Vorgaben des GWB, insbesondere § 1 GWB, bleiben — wie bisher auch — anwendbar. Dass hierdurch
Rechtsunsicherheit entsteht, ist nicht ersichtlich. Im Gegenteil bestiinde ohne diese Formulierung das Risiko
eines Zirkelschlusses zwischen der erweiterten Bereichsausnahme im GWB und den Férdervoraussetzungen
nach KHG und KHSFV, da letztere die (uneingeschrinkte) wettbewerbsrechtliche Zuldssigkeit des Zusam-
menschlusses voraussetzt.

Zu Artikel 1 Nummer 43 Buchstabe ¢ (§ 186 Absatz 9 Satz 1 Nummer 4 GWB)

Die Bundesregierung lehnt den Vorschlag ab. Die Notwendigkeit einer zeitlichen Beschrankung ist in der
Gesetzesbegriindung dargelegt. Die Regelung wird vor Ablauf der Frist iiberpriift und auf Basis der Evalu-
ierung ggf. fortgefiihrt oder gedndert. Die Bundesregierung wird jedoch im weiteren Verfahren eine Verlédn-
gerung der Befristung um zwei Jahre auf den 31. Dezember 2027 priifen.

Zu Artikel 7 Nummer 1 (§ 2 Absatz 2 Satz 1a — neu —, Satz 2 WRegQG)

Die Bundesregierung lehnt den Vorschlag ab.

Zu Buchstabe a.:

Der Anderungsvorschlag entspricht — in abgewandelter Form — einer Empfehlung des Bundesrates, welche
bereits im Gesetzgebungsverfahren zur Einfilhrung des Wettbewerbsregisters im Jahr 2017 gestellt worden
war (Stellungnahme Punkt 2 zu Artikel 1 (§ 2 Absatz 2 WRegG), BT-Drs. 18/12497 vom 24.05.2017). Die
Bundesregierung hilt die Wertgrenze von 50 000 Euro auch weiterhin fiir sachlich angemessen, um Baga-
tellfalle auszuschlieBen. Eine Absenkung von 50 000 Euro auf 2 500 Euro fiir rechtskréiftige BuBlgeldbe-
scheide in Kartellordnungswidrigkeitenverfahren erscheint als nicht zweckmaBig.

Zudem sollten vor einer Ausweitung des Anwendungsbereichs zunéchst die Erfahrungen mit der praktischen
Umsetzung des Wettbewerbsregisters abgewartet werden.

Zu Buchstabe b.:

Die vorgeschlagene redaktionelle Anderung wurde bereits im Regierungsentwurf vorgenommen; es besteht
deshalb kein Anderungsbedarf mehr.

Zum Gesetzentwurf allgemein

Die Bundesregierung lehnt den Vorschlag ab. Sie weist darauf hin, dass die Streichung des Kriteriums den
fiir die Fusionskontrolle bedeutenden lokalen Nexus aufweichen wiirde und Konsequenzen auf das Startup-
Okosystem sowie den Investitionsstandort Deutschland hitte. Im Rahmen der Erarbeitung des Gesetzent-
wurfs haben sich gerade die Vertreter kleiner Digitalunternehmen dafiir eingesetzt, dass Investitionen in
Start-Ups durch die in Artikel 1 Nummer 16 vorgesehene Regelung nicht erschwert werden.



Gesamtherstellung: H. Heenemann GmbH & Co. KG, Buch- und Offsetdruckerei, Bessemerstralte 83-91, 12103 Berlin, www.heenemann-druck.de
Vertrieb: Bundesanzeiger Verlag GmbH, Postfach 10 05 34, 50445 Koéln, Telefon (02 21) 97 66 83 40, Fax (02 21) 97 66 83 44, www.betrifft-gesetze.de
ISSN 0722-8333


www.betrifft-gesetze.de
www.heenemann-druck.de

	Deutscher Bundestag Drucksache 19/24439

