Newsletter

Juni 2013

Die 8. GWB-Novelle im Uberblick

Nach langwierigen Verhandlungen hat der

Vermittlungsausschuss  griines Lic.ht fur die Key issues

Verabschiedung des 8. Gesetzes zur Anderung des o

GWB (8. GWB-Novelle) gegeben. Die 8. GWB- & —ooe

Novelle soll noch in dieser Legislaturperiode in Kraft ~m Missbrauchsaufsicht

treten. Durch sie sollen die wettbewerbspolitischen : Eé“et""effahfe”smchf
rvate

Vorgaben aus dem Koalitionsvertrag zwischen CDU,
CSU und FDP umgesetzt werden. Die 8. GWB-
Novelle sieht keine grundlegenden konzeptionellen
Anderungen des GWB vor. Vielmehr besteht die
Zielsetzung der Novellierung darin, das GWB weiter
zu optimieren und dessen Durchsetzung noch
effizienter zu gestalten.

1. Uberblick

Im Bereich der Fusionskontrolle werden die bestehenden
Unterschiede zwischen deutscher und européaischer
Fusionskontrolle weiter verringert, um eine weitgehend
gleichlaufende Beurteilung von Fusionsvorhaben auf
deutscher und europdischer Ebene zu ermoglichen. Fur

Kartellrechtsdurchsetzung

B Anwendung des GWB auf
gesetzliche Krankenkassen
B Bewertung der 8. GWB-

Novelle

die gesetzlichen Krankenkassen. Dieser Newsletter stellt
die wichtigsten Anderungen fiir die Praxis vor.

2. Fusionskontrolle

2.1 Anderung des materiellen
Prufungskriteriums

Fusionen im Pressebereich werden jedoch weiterhin einige
Besonderheiten gelten. Grundlegende Anderung im
Bereich der Missbrauchsaufsicht ist die Erhéhung der
Vermutung fur eine Einzelmarktbeherrschung auf 40 %.
Zudem werden die Missbrauchsvorschriften systematischer
gestaltet. Der vom europdischen Recht insoweit gewahrte
Gestaltungsspielraum zur  Anwendung strengerer
Vorschriften zur Unterbindung oder Ahndung einseitiger
Handlungen, etwa hinsichtlich des Missbrauchs relativer
Marktmacht gegenuber kleinen und mittleren Unternehmen,
soll jedoch weiterhin genutzt werden. Die Novelle sieht
ferner eine Verbesserung der Position der
Verbraucherverbédnde im Rahmen ihrer Beteiligung an der
privaten Durchsetzung des Kartellrechts vor. Weitere
Anderungen  betreffen  das  Kartellverfahrensrecht,
BufRgeldvorschriften sowie die Anwendung des GWB auf

Nach derzeit geltendem Recht prift das Bundeskartellamt,
ob zu erwarten ist, dass durch den angemeldeten
Zusammenschluss eine marktbeherrschende Stellung
begrindet oder verstarkt wird (sog.
Marktbeherrschungstest). In der europdischen
Fusionskontrolle ist das malgebliche materielle
Untersagungskriterium  die  ,erhebliche  Behinderung
wirksamen Wettbewerbs® (,significant impediment to
effective competition®, so genannter SIEC-Test). Der
Marktbeherrschungstest stellt dabei nur ein Regelbeispiel
fur die erhebliche Behinderung wirksamen Wettbewerbs
dar. Die auf der europdischen Ebene geltende Systematik
soll nun in das GWB Ubernommen werden. Die sog.
Abwagungsklausel soll dagegen beibehalten werden. Diese
erlaubt trotz Marktbeherrschung die Freigabe eines
Zusammenschlusses, wenn durch ihn auch
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Verbesserungen der Wettbewerbsbedingungen eintreten,
die die Nachteile Gberwiegen.

2.2 Marktbeherrschungsvermutungen

An den gesetzlichen Marktbeherrschungsvermutungen, die
im  Rahmen des  Marktbeherrschungstests eine
entscheidende Rolle spielen, wird festgehalten. Allerdings
wird die Marktanteilsschwelle for die
Einzelmarktbeherrschungsvermutung auf 40 % angehoben
(statt bisher einem Dirittel).

2.3 Nebenbestimmungen

Auch die Regelungen des GWB Uber Nebenbestimmungen
(Bedingungen und Auflagen) zu Freigabeentscheidungen
werden an das europdische Recht angeglichen. Der
Begrindung des Gesetzesentwurfs zufolge sollen auch
Verhaltenszusagen mdglich sein, sofern sie ebenso
geeignet und wirksam sind wie Verauf3erungszusagen, um
das identifizierte Wettbewerbsproblem zu beseitigen. Es
bleibt jedoch dabei, dass Verhaltenszusagen nicht zu einer
laufenden Verhaltenskontrolle fihren durfen.

2.4 Zusammenrechnungsklausel

Es ist kinftig ausdrucklich geregelt, dass zwei oder
mehrere Erwerbsvorgange zwischen denselben Beteiligten,
die innerhalb von zwei Jahren getétigt werden, als ein
einziger Zusammenschluss gelten. Dadurch soll die
Umgehung der im Jahr 2009 eingeflihrten zweiten
Inlandsumsatzschwelle von EUR 5 Mio. durch Aufspaltung
gréRerer Transaktionen in mehrere kleinere, zeitlich
versetzte Erwerbsvorgange vermieden werden.

2.5 Offentliche Ubernahmen

Auf européischer Ebene gilt das generelle Vollzugsverbot
von Zusammenschlissen nicht fir den Kontrollerwerb im
Wege eines offentlichen Ubernahmeangebots, sofern der
Zusammenschluss unverziglich angemeldet wird und die
Ausubung der Stimmrechte bis zur Freigabe unterbleibt.
Eine entsprechende Regelung wird nunmehr in das GWB
eingeflgt.

2.6 Fristen im Hauptprufverfahren

Entscheidet das Bundeskartellamt, das Hauptprufverfahren
zu eré6ffnen, muss eine Entscheidung innerhalb von vier
Monaten nach Eingang der vollstandigen Anmeldung beim
Bundeskartellamt ergehen. Diese Frist verlangert sich
kunftig automatisch um einen Monat, wenn die Parteien
dem Bundeskartellamt erstmals im laufenden Verfahren
Verpflichtungen anbieten. Weiterhin ist die Prifungsfrist im

Hauptverfahren gehemmt, wenn die Parteien ein erneutes
Auskunftsverlangen  des  Bundeskartellamtes  nicht
rechtzeitig oder nicht vollstandig beantworten und dies
auch zu vertreten haben.

2.7 Ruckwirkende Heilung bei
nachtraglichen Anmeldungen

Bislang war streitig, ob die zivilrechtliche
Unwirksamkeitsfolge fur Rechtsgeschéafte infolge eines
VerstoBes  gegen das  Vollzugsverbot  lediglich
voriibergehend (schwebend) oder endgultig eintritt. Der
Gesetzgeber hat diese Rechtsunsicherheit zugunsten der
schwebenden Unwirksamkeit beseitigt. Sofern das
nachtraglich eingeleitete Entflechtungsverfahren eingestellt
wird, weil die materiellen Untersagungsvoraussetzungen
nicht vorlagen, soll dem Einstellungsbescheid eine
ruckwirkende Heilungswirkung zukommen.

2.8 Bagatellmarktklausel

Nach der sog. Bagatellmarktklausel unterliegen
gegenwartig bestimmte Zusammenschlisse formell nicht
der Fusionskontrollpflicht, wenn sie nur unbedeutende
Markte betreffen. Das zu berlcksichtigende Marktvolumen
lasst sich jedoch im Vorfeld oft nicht mit Sicherheit ermitteln.
Um den betroffenen Unternehmen ein hdheres MalRR an
Rechtssicherheit zu bieten, wird die Bagatellmarktklausel —
wie vor der 6. GWB-Novelle — wieder in die materielle
Fusionskontrolle Uberfuhrt. Zusammenschlisse, die (nur)
Bagatellméarkte betreffen, missen zwar kiinftig angemeldet,
koénnen jedoch nicht untersagt werden.

2.9 Fusionen im Pressebereich

Den veranderten Marktbedingungen im Pressebereich
(gewachsene Konkurrenz durch das Internet, gedndertes
Nutzungsverhalten der Kunden) tragt die 8. GWB-Novelle
dadurch  Rechnung, dass der pressespezifische
Multiplikator fur die Feststellung der Umsétze von 20 auf 8
herabsetzt wird. Dadurch werden weniger Fusionen im
Pressebereich anmeldepflichtig sein. Der reduzierte
Rechenfaktor gilt jedoch nicht fur den Rundfunkbereich.
Ferner werden kinftig Erwerbsvorgéange von defizitéaren
Presseverlagen unter bestimmten Voraussetzungen nicht
untersagt werden kdnnen.

2.10 Fusionen im Zusammenhang mit
Gebietsreformen

Die mit kommunalen Gebietsreformen einhergehende
Zusammenlegung von o6ffentlichen Einrichtungen und
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Betrieben wird nicht der Fusionskontrolle unterliegen. Eine
entsprechende Klarstellung wird in 8 35 Abs. 2 GWB
aufgenommen.

3. Missbrauchsaufsicht

3.1 Neustrukturierung der
Missbrauchsaufsicht

Die nationale Missbrauchsaufsicht ist in den 8§ 19, 20
GWB wesentlich detaillierter geregelt als im europaischen
Recht. Um die teilweise sehr ausfihrlichen Vorschriften
systematisch zu vereinfachen, wurde die Definition der
Marktbeherrschung in  einem neuen 8§18 GWB
vorangestellt. Es folgen die §19 GWB (Missbrauch
marktbeherrschender Stellung) und § 20 GWB (Missbrauch
relativer Marktmacht). Wie bereits oben unter 2.2 dargelegt,
durfte in inhaltlicher Hinsicht die Anhebung der
Einzelmarktbeherrschungsvermutung auf 40%  die
wichtigste Anderung darstellen.

3.2 Auslaufen/Verlangerung befristeter
Sonderregelungen

Durch das "Gesetz zur Bekdmpfung von Preis-missbrauch
im Bereich  der  Energieversorgung und  des
Lebensmittelhandels” wurde in das GWB unter anderem
das Verbot des Verkaufs von Lebensmitteln unter
Einstandspreis) befristet bis 31.12.2012 eingefuigt. Dieses
Verbot soll nunmehr fur weitere funf Jahre gelten. Ebenfalls
um funf Jahre wurde das Verbot der Preismissbrauche
durch marktbeherrschende Strom- und Gasanbieter (§ 29
GWB) verlangert. Dagegen wird das mittlerweile
ausgelaufene Verbot der Preis-Kosten-Schere dauerhaft im
GWB verankert.

3.3 Entflechtung

Unter der Geltung des 8 32 GWB war bislang umstritten, ob
der Begriff "MaBnahme" nur verhaltensorientierte oder auch
strukturelle Instrumente, wie eine Entflechtung, umfasst.
Diese Rechtsunsicherheit wird nun durch eine Klarstellung
in § 32 Abs. 2 GWB beseitigt. Die gednderte Vorschrift stellt
ausdricklich klar, dass das Bundeskartellamt auch zu
strukturellen MafRnahmen berechtigt ist. Zusatzlich erhalt
das Bundeskartellamt in einem neu eingefigten § 32
Abs. 2a GWB die Befugnis, Unternehmen im Rahmen von
Abstellungsverfugungen zur Rickerstattung
kartellrechtswidrig erwirtschafteter Vorteile zu verpflichten.

3.4 Wasserversorgung

In einer Grundsatzentscheidung (Wasserpreise Wetzlar)
hat der BGH neben der allgemeinen Missbrauchsaufsicht
die Anwendbarkeit der verschéarften Missbrauchskontrolle
auf  Wasserpreise  bestétigt. Die  entsprechenden
wasserrechtlichen Sonderregelungen, die seit der 6. GWB-
Novelle in einer Ubergangsvorschrift normiert waren,
werden nunmehr in 88 31 bis 31b GWB aufgenommen.
Allerdings ergab die Einigung im Vermittlungsausschuss,
dass die Missbrauchskontrolle bei sog.
Durchleitungsanspriichen unter bestimmten Umstédnden
keine Anwendung finden soll. Ferner stellt der Gesetzgeber
klar, dass die Missbrauchsaufsicht auf 6ffentlich-rechtliche
Gebihren und Beitrage ebenfalls nicht anwendbar ist.

4. Kartellverfahrensrecht

Durch die 8. GWB-Novelle soll das
Kartellordnungswidrigkeiten-/Buf3geldrecht effektiver
gestaltet werden. Wie dieses Ziel zu erreichen ist, blieb
jedoch, wie die folgende Ubersicht zeigt, bis zuletzt
umstritten.

B Um den Abschluss von Kartellverfahren zu
beschleunigen, wurde in Anlehnung an die Befugnisse
der Europaischen Kommission eine Auskunftspflicht fur
juristische Personen im Hinblick auf unternehmens-

und marktbezogene Daten, etwa
Unternehmensumsatze in den letzten fiunf Jahren,
eingefihrt.

m For Schadensersatzklagen aufgrund von

KartellverstéBen sind zukinftig Zivilkammern der
Landgerichte und nicht mehr Kammern fir
Handelssachen zustandig.

B  Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
kann eine GeldbuRRe gegen Rechtsnachfolger nur unter
der engen Voraussetzung festgesetzt werden, dass bei
wirtschaftlicher Betrachtung zwischen der vorherigen
und der neuen Vermdgensverbindung nahezu Identitat
besteht. Durch Anpassung des § 30 OWIiG wird eine
ausdriickliche Rechtsgrundlage fir die Festsetzung
einer GeldbulRe gegen Gesamtrechtsnachfolger
geschaffen. Die GeldbulRe darf jedoch in diesen Fallen
den Wert des Ubernommenen Vermdgens sowie die
Héhe der gegenlber dem  Rechtsvorgénger
angemessenen GeldbuR3e nicht Ubersteigen.

B Die noch im Referentenentwurf vorgesehene
Vertraulichkeit ~ von  Aufklarungsbeitrdgen,  d.h.
Kronzeugen- und Bonusantrdgen (einschlieBlich der
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dazu Ubermittelten Beweismittel), wurde dagegen in
den Endentwurf der 8. GWB-Novelle nicht
Gbernommen. Vielmehr Uberlasst es der Gesetzgeber
den Gerichten, auf Grundlage des § 406e StPO den
Umfang der Akteneinsicht zu bestimmen.

B Das Bundeskartellamt wird im  gerichtlichen
Beschwerdeverfahren kein Fragerecht bekommen,
welches Uber die bisherige Mdoglichkeit der Anhérung
hinaus geht. Die Bundesregierung war der Ansicht,
dass das Fachwissen der Behdrde auch nach der
bisherigen Regelung ausreichend einbezogen wird.

5. Private Kartellrechts-
durchsetzung

Verbraucherschutzorganisationen werden an der privaten
Kartellrechtsdurchsetzung beteiligt. Das Anderungsgesetz
rdumt in § 33 Abs. 2 GWB qualifizierten Einrichtungen,
insbesondere  Verbraucherverbanden, nunmehr einen
Unterlassungsanspruch  sowie einen Anspruch auf
Vorteilsabschépfung bei Masse- und Streuschaden ein.
Ferner sind nach der Neuregelung auch Verbande der
Marktgegenseite, z. B. der Markenverband, klagebefugt.
Schadensersatzanspriiche bleiben hingegen weiterhin den
tatsachlich Betroffenen vorbehalten. Sammelklagen bleiben
unzulassig.

6. Anwendung des GWB auf
gesetzliche Krankenkassen

Die Anwendung des GWB auf gesetzliche Krankenkassen
war Gegenstand heftiger Diskussionen. In einer
Entscheidung vom 15. September 2011 vertrat das
Hessische Landessozialgericht die Auffassung, dass die
Eroffnung der Kartellaufsicht Giber die Krankenkassen einer
expliziten gesetzlichen Regelung bedarf. Infolge dieser
Entscheidung hat das Bundeskartellamt die bis dahin
durchgefiihrte Fusionskontrolle bei den Krankenkassen
eingestellt. Durch die entsprechende Anderung der
relevanten Vorschriften im SGB V wird nunmehr klargestellt,
dass das Bundeskartellamt zur

Durchfiihrung der Fusionskontrolle bei
Zusammenschlissen zwischen gesetzlichen
Krankenkassen im "Benehmen" mit den zustandigen
Aufsichtsbehérden, etwa dem Bundesversicherungsamt,
befugt ist. Fir Rechtsmittel gegen Entscheidungen des
Bundeskartellamts sind dagegen nicht die Zivil-, sondern
die Sozialgerichte zusténdig. Ferner sieht der Kompromiss
des Vermittlungsausschusses vor, dass das Kartellverbot
und die Missbrauchsvorschriften auf das Verhéltnis der
Krankenkassen untereinander und zu den Versicherten
keine Anwendung finden.

7. Bewertung der 8. GWB-
Novelle

Die fur die 8. GWB-Novelle vorgeschlagenen Anderungen
sind weitgehend zu begriiRen, da sie in einer Reihe von
Zweifelsfragen, wie der nachtraglichen Anmeldung von
Zusammenschlissen oder der Anwendbarkeit der
Bagatellmarktklausel, die  Rechtssicherheit  deutlich
verbessern. Darlber hinaus ist insbesondere die Erhdhung
der Einzelmarktbeherrschungsvermutung auf 40 % positiv
hervorzuheben.

Auf der anderen Seite durfte die Einfihrung des SIEC-
Tests zumindest aus Unternehmenssicht mit einer
gewissen Rechtsunsicherheit verbunden sein, da es
insoweit an einer Entscheidungspraxis des
Bundeskartellamts fehlt und die Ubertragbarkeit der
Entscheidungsgrundsétze auf der EU-Ebene in Frage
stehen diirfte. Hierdurch diirfte die gerichtliche Uberpriifung
kunftig noch mehr Zeit in Anspruch nehmen. Eine gewisse
Rechtsunsicherheit dirfte auch im Hinblick auf die neuen
Entflechtungsvorschriften  bestehen, die Gegenstand
intensiver Diskussionen waren.

Im Kartellverfahrensrecht bleibt abzuwarten, ob die vom
BGH festgestellte Licke im Hinblick auf die Festsetzung
von GeldbuRen gegen Rechtsnachfolger durch die
vorgeschlagene Anderung géanzlich geschlossen wird.
SchlieBlich geht der Gesetzgeber selbst davon aus, dass
die Einzelrechtsnachfolge von der neuen Regelung nicht
erfasst wird.
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