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Unterrichtung
durch die Bundesregierung

Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrankungen fir ein fokussiertes, proaktives und digitales
Wettbewerbsrecht 4.0 und anderer wettbewerbsrechtlicher Bestimmungen
(GWB-Digitalisierungsgesetz)

— Drucksache 19/23492 —

Stellungnahme des Bundesrates und Gegenaul3erung der Bundesregierung

Stellungnahme des Bundesrates

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

1. ZuArtikel 1 Nummer 3 Buchstabe b,
Nummer 5 Buchstabe b (8 19 Absatz 2 Nummer 4,
8 20 Absatz 1a Satz 2 GWB)

Artikel 1 ist wie folgt zu andern:

a) In Nummer 3 Buchstabe b sind in 8 19 Absatz 2 Nummer 4 nach dem Wort
»gerechtfertigt” die Worter ,,oder der Zugang zu Daten ist mit dem Daten-
schutzrecht oder dem Recht zum Schutz von Betriebs- und Geschéfts-
geheimnissen unvereinbar* einzufiigen.

b) In Nummer 5 Buchstabe b sind in § 20 Absatz la Satz 2 vor dem Wort
»kann* die Worter ,, , der seinerseits dem Datenschutzrecht und dem Recht
zum Schutz von Betriebs- und Geschaftsgeheimnissen gentigen muss,* ein-
zufligen.

Begrindung:
Aufgrund der Uberragenden verfassungsrechtlichen Bedeutung des Schutzes
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von Geschaftsgeheimnissen und des Rechts auf informationelle Selbstbestim-
mung sollte im Gesetzestext selbst und nicht nur in der Begrindung klargestellt
werden, dass der neue kartellrechtliche Datenzugangsanspruch nur im Rahmen
des geltenden Datenschutzrechts und des Rechts zum Schutz von Betriebs- und
Geschaftsgeheimnissen stattfinden kann.

Der Gesetzentwurf geht in 8 19 Absatz 2 Nummer 4 GWB-E davon aus, dass
die Verweigerung des Zugangs zu Daten einen Missbrauchstatbestand erfullt,
wenn die Gewéhrung des Zugangs objektiv notwendig ist, um auf einem vor-
oder nachgelagerten Markt tatig zu sein und die Verweigerung nicht sachlich
gerechtfertigt ist. In 8 20 Absatz 1a GWB-E wird der Missbrauch relativer
Marktmacht auf Konstellationen erstreckt, in denen ein Unternehmen auf den
Zugang zu Daten angewiesen ist, die von einem anderen Unternehmen kontrol-
liert werden. Dabei kann eine Zugangsverweigerung auch dann eine unbillige
Behinderung darstellen, wenn noch kein Geschéftsverkehr fir diese Daten er-
oOffnet ist.

Die Abwagung wesentlicher Grundrechtspositionen darf jedoch nicht zu einer
bloRen Billigkeitsuiberlegung zum Nutzen Dritter herabgestuft werden. Andern-
falls besteht die Gefahr eines Vertrauensverlusts in Unternehmen, Marken,
Geschaftsbeziehungen und letztlich in die Mérkte, was sich auf die Digital-
O6konomie negativ auswirken wirde.

Die Wirtschaft lehnt eine neue mittelbare Innovationsférderungspflicht durch
derart weitreichende Datenzugangsanspriiche ab. Getdtigte Investitionen in
Datenbestande bedurfen 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 Uberwiegen“ (so die
Gesetzesbegriindung, Seite 89, 2. Absatz), geht aber zu weit.

Auch im Rahmen einer Kooperation von Unternehmen innerhalb von Wert-
schopfungsketten oder -netzwerken ist jedes Unternehmen verpflichtet, die ihm
von Dritten (Unternehmen oder Privatpersonen) anvertrauten Geschafts-
geheimnisse und Daten im Rahmen des Gesetzes zum Schutz von Geschafts-
geheimnissen und der DSGVO zu schiitzen. Diese durfen nur mit Einwilligung
dieser Dritten dem Kooperationspartner zugénglich gemacht werden. Die
Rechte Dritter sind absolut und nicht durch ein Verhandlungsmachtgefalle
zwischen den Kooperationspartnern relativierbar. Sie haben ein schutzwiirdiges
Interesse, nur mit ihrem Vertragspartner Beriihrung zu haben und nicht ohne
weiteres fur dessen Kooperationspartner ,,glasern“ zu werden.

Auch in der Konstellation, in der man geringe Wettbewerbsintensitat auf nach-
gelagerten Markten durch Datenzugang Dritter steigern mochte, darf nur im
absoluten Ausnahmefall der kartellrechtliche Zugang auch datenschutzrechtlich
ohne Einwilligung der tangierten Grundrechtstrager erfolgen.

2. Zu Artikel 1 Nummer 5a — neu —,
Nummer 43 Buchstabe ap—neu— (829 Satz 1,
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§ 186 Absatz 1 GWB)

Artikel 1 ist wie folgt zu andern:
a) Nach Nummer 5 ist folgende Nummer einzufiigen:

,5a. In § 29 Satz 1 wird nach dem Wort ,,Elektrizitat“ ein Komma und
das Wort ,,Fernwéarme* eingefiigt.*

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.

Begrindung:
Zu Buchstabe a:

Die Regelung des § 29 soll neben den Anbietern von Elektrizitat und leitungs-
gebundenem Gas auch flr Fernwarmeanbieter gelten.

Die Bedeutung der Fernwérme hat in den vergangenen Jahren auch aufgrund
eines oftmals bestehenden Anschluss- und Benutzungszwangs an Fernwéarme-
netze deutlich zugenommen. Im Zuge der Energiewende gilt Fernwérme 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 Warme (,,Power to Heat") als
Puffer fir das Stromnetz dienen und dieses so flexibilisieren. Somit kann
Fernwarme die Marktintegration von erneuerbaren Energien unterstltzen.
Fernwdrme macht in Deutschland mehr als die Halfte des gesamten Energie-
bedarfs aus. Fernwarme gilt als verlasslich und zieht fur den Verbraucher
wenig Investitions- und Wartungskosten nach sich. Wachsende Warmenetze,
uber die im Rahmen einer Fernwarmeversorgung Hauser mit Heizwéarme und
Warmwasser versorgt werden, werden im Hinblick auf eine ressourcen-
schonende und nachhaltige Energieversorgung als wichtiger Baustein ange-
sehen. Im Rahmen der Energiewende spielt die W&rmeversorgung durch Fern-
warme in Deutschland eine grof3e Rolle. Sie wird oft als Meilenstein der Ener-
giewende gesehen. Denn je nach Netz und Herstellung der Warme kann die
Nutzung von Fernwarme nicht nur 6konomisch, sondern auch 6kologisch sinn-
voll sein. Fernwérme tragt zu einer zuverlassigen, umweltschonenden und kos-
teneffizienten Deckung des Warmebedarfs bei.

Ein Wechsel zwischen anderen Warmeerzeugungsarten ist im Regelfall nur
unter Einsatz erheblicher Mittel und Kosten méglich. Beim Fernwéarmemarkt
handelt es sich daher um einen Sektor mit Monopolcharakter. Aufgrund der
Monopolstellung der Fernwarmeversorger kann es zu missbrauchlichem Ver-
halten kommen. Haufig sind auch eine fehlende Preistransparenz sowie unver-
standliche Fernwarmetarife festzustellen. Die fehlende Preistransparenz be-
gunstigt zugleich, dass Unternehmen innerhalb ihres Versorgungsgebietes bei
gleichen Anschlusswerten sehr unterschiedliche Preise (Grundpreis pro Kilo-
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watt) erheben, was im Einzelfall ebenfalls sachlicher Rechtfertigung bedarf.

Verbraucherinnen und Verbraucher wenden sich bei tberhéhten Preisen vor
allem an die Kartellbehérden, damit diese (Preis-)Missbrauchsverfahren ein-
leiten sollen. Anfragen, ob ein missbrauchliches Verhalten aufgrund der
Monopolstellung der Fernwérmeversorger im Zusammenhang mit Preis-
erh6hungen vorliegt, haben tatséchlich bei den Kartellbehdrden zugenommen.
Ein GroRteil der Landeskartellbehdrden hat deshalb Sektoruntersuchungen ein-
geleitet beziehungsweise durchgefuhrt. Missbrauchliche Fallgestaltungen und
uberhohte Preise wirden sicherlich haufiger von den Landeskartellbehdrden
aufgegriffen werden, wenn diese personell besser ausgestattet waren.

Zudem wird die Missbrauchsaufsicht durch die Kartellbehdrden durch die
Heterogenitat des Fernwarmemarktes erheblich erschwert. Wegen der struk-
turellen Besonderheiten der einzelnen Fernwérmeanbieter missen gegebenen-
falls eine Vielzahl von kostenrelevanten Aspekten betrachtet werden. Zum
einen variieren die Verteilungskosten je nach Netzqualitdt, Bodengegeben-
heiten, Versorgungsdichte, Siedlungs- und Kundenstruktur etc. stark. Zum
anderen sind die eingesetzten Brennstoffe, die im Regelfall den Hauptbestand-
teil der Kosten darstellen, vielféltig, zum Beispiel Gas, Kohle, Heiz6l, aber
auch Mull, Biomasse und andere. In solchen Konstellationen ist das betref-
fende Unternehmen weitaus eher in der Lage, nachvollziehbar zu begrinden,
weshalb und in welcher Hohe bestimmte Kostenansatze unvermeidbar und
daher gerechtfertigt sind. Die Unternehmen haben einen erheblichen Informa-
tionsvorsprung gegeniber den Wettbewerbsbehorden.

Mit Ricksicht auf die in der Praxis vorkommenden Mehrspartenunternehmen
ist es weiter notwendig, dass Fernwarmeversorger unter anderem im Rahmen
der Priifung der Angemessenheit der Uberschreitung ihrer Entgelte tiber die
notwendigen Kosten nach Satz 1 Nummer 2 die den Fernwérmebereich betref-
fenden Einnahmen und Kosten in einer Spartenrechnung aufzuschlisseln und
im Einzelfall gegebenenfalls sachlich zu rechtfertigen haben. Wie das Bundes-
kartellamt in seinem Abschlussbericht zur Sektoruntersuchung Fernwérme
festgestellt hat, sind im Fernwarmesektor im Vergleich zu Strom und Gas we-
sentlich mehr potentielle Rechtfertigungsgriinde zu bertcksichtigen und neben
der ,,normalen* Missbrauchsprifung in groflerem Umfang Kostennachteile
oder -vorteile aufgrund objektiver Faktoren zu analysieren, die allein das
betroffene Unternehmen erldutern kann.

Je starker die Fernwarme ausgebaut und dadurch Wettbewerb bei der Energie-
versorgung eingeschrankt wird, desto erforderlicher ist es, dies durch eine
effektive Missbrauchsaufsicht in den Fernwarmemérkten zu kompensieren. Die
Akzeptanz der Fernwarme bei Verbrauchern sollte vor dem Hintergrund ihrer
steigenden Bedeutung im Rahmen der Energiewende nicht weiter gefahrdet
werden. Der burokratische Aufwand fur eine Regulierung dirfte jedoch im-
mens und inshesondere mit Blick auf die sehr vielen, teils sehr kleinen Fern-
warmemérkte/-gebiete unverhéltnisméliig sein, sodass eine verbesserte Miss-
brauchsaufsicht angemessener sein dirfte. Solange der Gesetzgeber sich nicht
fiir eine Regulierung der Fernwarme entscheidet, erfordert daher insbesondere
die starkere Vermachtung der Marktstrukturen und deren Heterogenitat zumin-
dest eine erleichterte Missbrauchskontrolle durch die Kartellbehtrden.
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Eine Aufnahme der Fernwarme in den § 29 GWB mit der Beweislastumkehr
im behdrdlichen Kartellverwaltungsverfahren wirde dem Rechnung tragen.
Fur die Begrundung des Missbrauchsverdachts kann die Kartellbeh6rde nach
Satz 1 Nummer 1 andere Versorgungsunternenmen als Malstab heranziehen.
Das marktbeherrschende Unternehmen trégt die materielle Beweislast, ob Ab-
weichungen in den Entgelten oder sonstigen Geschéaftsbedingungen sachlich
gerechtfertigt sind.

Mit Rucksicht auf die vorhandene Informationsasymmetrie ist eine Ein-
beziehung des Fernwarmesektors in § 29 GWB gerechtfertigt.

Die vorgeschlagene Neuregelung ist zunéchst zeitlich zu begrenzen. Durch die
zeitliche Begrenzung kénnen Erfahrungen Uber Fallzahlen, Auswirkungen auf
den Fernwdarmemarkt und die praktische Anwendbarkeit der Norm in diesem
Sektor gesammelt werden.

Zu Buchstabe b:

Der § 29 wurde grundsétzlich als befristete Flankierungsmalinahme geschaf-
fen, bis der Wettbewerb auf dem Strom- und Gasmarkt strukturell so gesichert
ist, dass eine besondere Missbrauchskontrolle nicht mehr erforderlich ist. Es
zeigt sich aber, dass sich trotz der Wechselmdglichkeiten noch immer beim
Strombezug circa 27 Prozent und beim Gasbezug circa 18 Prozent der Haus-
halte in der Grundversorgung befinden. Zudem wurde die Grundversorgung
zum Schutz benachteiligter Kunden geschaffen, die voraussichtlich auch zu-
kinftig keine andere als Grund- oder Ersatzversorgung erhalten. So gibt es
nach wie vor ,gefangene Kunden“, denen zum Beispiel wegen schlechter
Bonitat keine Sondervertrdge angeboten werden. Auch wird ein Kunde im
Falle eines Anbieterwechsels ab Kindigungstermin bis zum Vollzug des
Wechsels tbergangsweise in den in der Regel teureren Grundversorgungstarif
ubernommen, selbst wenn er bei seinem bisherigen Versorger Sondervertrags-
kunde war.

In § 29 soll die Fernwarme ebenfalls als befristete Flankierungsmalinahme auf-
genommen werden. Die Verldngerung der Befristung der Regelung um weitere
funf Jahre bis zum 31. Dezember 2027 soll dem Umstand Rechnung tragen, bis
dahin Kenntnisse tber die Anwendbarkeit der Norm im Fernwérmemarkt zu
erlangen.

3. Zu Artikel 1 Nummer 5b — neu — (8 30 Uberschrift, Absatz 2c — 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 &ffentlich-rechtlicher
Rundfunk® angefugt.

b) Nach Absatz 2b wird folgender Absatz eingefugt:
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»(2¢) 8 1 gilt nicht fur Vereinbarungen zwischen den in der
ARD zusammengeschlossenen Landesrundfunkanstalten, dem ZDF
und dem Deutschlandradio im Bereich ihres Funktionsauftrags, so-
weit die Vereinbarung notwendig ist, um den gesetzlich vorgegebe-
nen Grundsatzen der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit gerecht zu
werden. Satz 1 gilt nicht fur kommerzielle Tatigkeiten der 6ffent-
lich-rechtlichen Rundfunkanstalten.“*

Folgeénderung:

In Artikel 1 Nummer 1 wird nach Buchstabe a folgender Buchstabe eingeftgt:

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

Begrindung:

8 30 Absatz 2c GWB-E erleichtert den 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstal-
ten staatsvertraglich vorausgesetzte und von der Kommission zur Ermittlung
des Finanzbedarfs der Rundfunkanstalten (KEF) geforderte Kooperationen. Die
Regelung greift dabei ausdricklich nur dort, wo Vereinbarungen zur Erfullung
des offentlich-rechtlichen Funktionsauftrags notwendig sind, nicht aber fur an-
dere, insbesondere kommerzielle Aktivitdten wie beispielsweise den
E-Commerce-Bereich, die Werbung, das Sponsoring sowie das Merchandising,
die zumeist von kommerziellen Tochterunternehmen der Rundfunkanstalten
wahrgenommen werden. Die Regelung l&sst die Vorschriften Uber verbotenes
Verhalten marktbeherrschender Unternehmen oder von Unternehmen mit rela-
tiver oder Uberlegener Marktmacht unber(hrt.

Im Zuge des Neunten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen Wett-
bewerbsbeschrankungen wurde mit der Regelung in § 30 Absatz 2b GWB be-
reits eine Ausnahme vom Kartellverbot fur verlagswirtschaftliche Kooperatio-
nen geschaffen. Die dabei angefiihrte Begriindung, namlich die gesetzgeberi-
sche Verpflichtung zur Gewahrleistung von Vielfalt im Bereich der Medien,
gilt uneingeschrénkt auch fir den Erhalt der Funktions- und Entwicklungs-
fahigkeit des oOffentlich-rechtlichen Rundfunks. Die in Erfullung des verfas-
sungsrechtlichen Grundversorgungsauftrags aus Artikel 5 Absatz 1 Satz 2 GG
erfolgende Herstellung und Verbreitung funktionserforderlicher Programm-
angebote ist eine im Rahmen der Programmautonomie der Rundfunkanstalten
zu erfullende Pflichtaufgabe des offentlich-rechtlichen Rundfunks. Hierzu zahlt
auch die Bereitstellung eines zukunftsfahigen und nutzerfreundlichen Ange-
bots, das der fortschreitenden technischen Entwicklung, einer sich wandelnden
Mediennutzung in der Bevdlkerung und der Verlagerung auf andere Uber-
tragungswege Rechnung tragt (vergleiche hierzu BVerfG, Urteil vom 18. Juli
2018 — 1 BVR 1675/16, Rn. 79 f.). Von Verfassungs wegen missen hierfir die
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nétigen Handlungsspielrdume gewaéhrleistet werden. Dies schlieit Koopera-
tionsmdoglichkeiten und -gebote ausdricklich ein. Die rundfunkrechtlichen
Staatsvertrage fordern von den 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten aus-
dricklich das Eingehen von Kooperationen, um einerseits das inhaltliche An-
gebot dem verfassungsméRigen Auftrag entsprechend zeitgemal? fortzuent-
wickeln (vergleiche § 11d Absatz 4 RStV) und um den Grundsétzen der Wirt-
schaftlichkeit und Sparsamkeit Rechnung zu tragen (vergleiche insbesondere
811 Absatz 3 sowie § 14 Absatz 1 RStV). Die Ermdglichung und Forderung
einer verstarkten Zusammenarbeit der Rundfunkanstalten stehen dabei auch
nicht in Widerspruch zur grundsétzlich dezentralen und foderalen Struktur des
offentlich-rechtlichen Rundfunks in Deutschland. Diese dient primér dem pub-
lizistischen Wettbewerb und der Abbildung inhaltlicher Vielfalt, gerade aus
den verschiedenen Regionen Deutschlands. Ziel dieser Struktur ist hingegen
nicht, wirtschaftliche Konkurrenz innerhalb des Gesamtsystems des Offentlich-
rechtlichen Rundfunks in Deutschland zu erzeugen.

Die in Rede stehende Zusammenarbeit umfasst insbesondere Produktions-
kooperationen, gemeinsame Redaktionen, Rechercheverbiinde oder Koopera-
tionen zur Verbreitung und Kooperationen im Hinblick auf den Einsatz neuer
Technologien. Entsprechend hélt die KEF die Anstalten regelméaRig zu entspre-
chenden Kooperationen mit dem Ziel von Kosteneinsparungen an (vergleiche
8 3 Absatz 3 Satz 1 RFinStV), zuletzt geschehen im 22. Bericht der KEF aus
Februar 2020.

Die staatsvertraglich vorausgesetzten und von der KEF geforderten Koopera-
tionen der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten konnen jedoch in Konflikt
mit dem Kartellverbot des 8 1 GWB beziehungsweise mit Artikel 101 Absatz 1
AEUV geraten. Des Weiteren ist unklar, ob Kooperationen im Fall eines Ver-
stoRes moglicherweise nach 8 2 GWB beziehungsweise § 101 Absatz 3 AEUV
freistellungsfahig sind. Dadurch besteht fir die offentlich-rechtlichen Rund-
funkanstalten eine erhebliche Rechtsunsicherheit sowie ein Spannungsfeld
zwischen der den Einsparvorgaben geschuldeten Ausweitung der Koopera-
tionsformen und kartellrechtlichen Vorgaben. Diese Situation wird durch die
von der KEF vorgenommene Konzernbetrachtung in Bezug auf die in der ARD
zusammengeschlossenen Landesrundfunkanstalten verscharft. Zwar kdnnten
zahlreiche Kooperationsformen freistellungsféhig sein, da sie die dazu erfor-
derlichen beiden positiven Voraussetzungen (Effizienzgewinne und Weiterga-
be der Effizienzgewinne an die Verbraucher) und die beiden negativen Voraus-
setzungen (Unerlésslichkeit der Beschrankung; keine Ausschaltung des Wett-
bewerbs) erflllen. Da bislang keine umfassende Entscheidungspraxis der zu-
standigen Behorden und Gerichte auf nationaler und EU-Ebene besteht, ist die
diesbeziigliche Bewertung fir die 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten al-
lerdings mit erheblichen Unsicherheiten verbunden. Darlber hinaus wurde in
hochstrichterlichen Entscheidungen auf nationaler Ebene im Zusammenhang
mit der Zahlung von Einspeiseentgelten fur die Verbreitung der Programmsig-
nale zuletzt konstatiert, dass die Offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten
selbst im Zusammenhang mit Aufgaben zur Auftragserfillung jedenfalls auch
wirtschaftliche Ziele verfolgen. Den o6ffentlich-rechtlichen Anstalten wurde
weiterhin wegen ihres staatsvertraglich vorgegebenen Must-carry-Status im
Bereich der Kabelweiterverbreitung eine marktbeherrschende Stellung attes-
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tiert. Es ist nicht ausgeschlossen, dass Gerichte und Kartellbehorden diese
Rechtsprechung auch auf andere Sachverhalte Gbertragen.

Die mit dem 21. Rundfunk&nderungsstaatsvertrag im Jahr 2018 in § 11 Ab-
satz 4 RStV aufgenommene sogenannte Betrauungsnorm kann nicht alle der
genannten Unsicherheiten beseitigen. Eine allgemeine Ausnahme von den
Wetthewerbsregelungen geht mit dieser Regelung aus gesetzessystematischen
Grinden nicht einher. Hierzu ist eine Regelung im Anwendungsbereich des
GWB erforderlich, die Vereinbarungen zwischen den Offentlich-rechtlichen
Rundfunkanstalten im Bereich des Funktionsauftrags freistellt.

Mit 8 30 Absatz 2c GWB-E werden Effizienzvorteile ermoglicht, die letztlich
auch den Verbraucherinnen und Verbrauchern zu Gute kommen, indem die
Angemessenheit der finanziellen Belastung der Beitragszahler gewéhrleistet
sowie die Akzeptanz des Rundfunkbeitrags insgesamt gefordert wird.

4. Zu Artikel 1 Nummer 8 Buchstabe d — neu — (§ 32e Absatz 5a — neu — GWB)

Artikel 1 Nummer 8 ist folgender Buchstabe anzufigen:
,d) Nach Absatz 5 wird folgender Absatz 5a eingeftigt:

»(5a) Unbeschadet weiterer Befugnisse kann das Bundeskartellamt
gegeniiber Unternehmen oder Vereinigungen von Unternehmen alle Anord-
nungen treffen, die geeignet und erforderlich sind, um einen nach Absatz 5
ermittelten verbraucherschutzrelevanten Missstand abzustellen, wenn eine
generelle Klarung im Interesse des Verbraucherschutzes geboten erscheint.
Ein Missstand im Sinne des Satzes 1 ist ein erheblicher, dauerhafter oder
wiederholter Verstol? gegen eine verbraucherrechtliche VVorschrift, der nach
seiner Art oder seinem Umfang geeignet ist, die Interessen nicht nur einzel-
ner Verbraucherinnen oder Verbraucher zu gefédhrden oder zu beeintréch-
tigen.” ¢

Begrindung:

Durch die 9. GWB-Novelle erhielt das Bundeskartellamt im Jahr 2017 neue
Kompetenzen im Bereich des wirtschaftlichen Verbraucherschutzes. Bei
begrindetem Verdacht auf Verstél3e gegen verbraucherrechtliche Vorschriften
wurde der Behorde die Befugnis eingerdumt, Sektoruntersuchungen durchzu-
fUhren. Seit Mitte 2017 hat das Bundeskartellamt in den Bereichen Vergleichs-
portale, Smart TVs und Nutzerbewertungen Sektoruntersuchungen eingeleitet
und fur die Marktteilnehmer bedeutsame Erkenntnisse gesammelt. Diese Aus-
weitung der Befugnisse war wichtig, da VerstéRe in der digitalen Welt nur mit-
tels umfassender Ermittlungs- und Auskunftsbefugnisse aufgedeckt werden
kdnnen.
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Um ein hohes Verbraucherschutzniveau in der digitalen Welt sicherzustellen,
sollte das Bundeskartellamt kiinftig auch befugt sein, bestimmte VerstoRe, die
durch die eingeleiteten Sektoruntersuchungen aufgedeckt wurden, abzustellen.
Das Bundeskartellamt konnte damit missbrauchliches Verhalten gegeniber
Verbraucherinnen und Verbrauchern ahnden und effektiver zu einem fairen
Wetthewerb beitragen. Bisher fehlen Anreize, festgestellte VerstoRe einzustel-
len. ,Rationale Rechtsverletzer”, die ihr verbraucherrechtswidriges Verhalten
fortsetzen, erhalten gegenuiber gesetzestreuen Wettbewerbern dadurch einen
nicht hinnehmbaren Vorteil. Um im Wettbewerb bestehen zu kdnnen, wéchst
damit auch der Druck auf redliche Unternehmen, ebenfalls VerstoRe zu be-
gehen.

Die Formulierung des neu einzufiigenden Absatzes 5a orientiert sich an derje-
nigen in 8 4 Absatz la Finanzdienstleistungsaufsichtsgesetz (FInDAG), auf
dessen Gesetzesbegriindung (BR-Drucksache 638/14, Seite 38 ff.) Bezug
genommen wird. Der Gleichlauf zu § 4 Absatz 1a FInDAG ist wegen der ver-
gleichbaren Marktsituation naheliegend. Verbraucherinnen und Verbraucher
sind sowohl bei Finanzdienstleistungen als auch in der Digitalwirtschaft wegen
der strukturellen Informationsasymmetrien besonders schutzbeddrftig.

Durch die Bezugnahme auf den geltenden Absatz 5 wird die Mdoglichkeit der
Abstellungsverfiigung im Zusammenhang mit einem qualifizierten Versto ge-
gen verbraucherrechtliche Vorschriften eroffnet. Verbraucherrechtliche Vor-
schriften sind dabei Rechtsnormen, die auch dem individuellen oder kol-
lektiven Schutz der Verbraucherinnen und Verbraucher dienen (vergleiche
bereits zur 9. GWB-Novelle BT-Drucksache 18/11446, Seite 26).

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

Absatz 1a — neu — GWB)

In Artikel 1 Nummer 23 Buchstabe a ist § 50 wie folgt zu dndern:

a)

b)

Dem Absatz 1 ist folgender Satz anzufiigen:

»oatz 1 gilt nicht, wenn die nach 88 48 und 49 zusténdige oberste Landes-
behtrde nach einem Landesgesetz zur Umsetzung der Richtlinie (EU)
2019/1 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 11. Dezember
2018 zur Anwendung der Artikel 101 und 102 des Vertrages uber die
Arbeitsweise der Européischen Union bestimmt ist.”

Nach Absatz 1 ist folgender Absatz 1a einzufiigen:

»(1a) Wenden die obersten Landesbehdrden die Artikel 101 und 102
des Vertrages tber die Arbeitsweise der Europaischen Union an, erfolgt der
Geschéftsverkehr mit der Europdischen Kommission oder den Wett-
bewerbsbehdrden der anderen Mitgliedstaaten der Europaischen Union tber
das Bundeskartellamt. Das Bundeskartellamt kann den obersten Landes-
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beh6rden Hinweise zur Durchfuhrung des Geschaftsverkehrs geben. Das
Bundeskartellamt nimmt auch in diesen Féllen die Vertretung im Beraten-
den Ausschuss fur Kartell- und Monopolfragen nach Artikel 14 Absatz 2
Satz 1 und Absatz 7 der Verordnung (EG) Nr. 1/2003 wahr.*

Begriindung:
Fur ein Gelingen und fur die Akzeptanz der Energiewende sind letztlich auch
die Energiepreise entscheidend.

Hierfir ist ein funktionierender Wettbewerb auf allen relevanten Markten
erforderlich, das hei8t auf den Energiemarkten selbst wie auch auf damit
zusammenhéngenden Markten (zum Beispiel Wegerechtsvergabe fur Strom-
und Gaskonzessionen). Damit dieser Wettbewerb funktioniert, indem Wett-
bewerbsbeschrankungen wie Kartellbildungen, Preisabsprachen und miss-
brauchliche Preisbildungen bei Monopolstellungen verhindert werden, sollten
die (Energie-) Kartellbehtrden sowohl auf Bundes- als auch auf Landesebene
gestarkt werden. Der Gesetzesentwurf zur 10. GWB-Novelle sieht jedoch ge-
rade den Entzug von Zustandigkeiten der Landeskartellbehdérden vor. Kunftig
soll nur noch das Bundeskartellamt das europdische Kartellrecht (Artikel 101,
102 AEUV) vollziehen durfen. Européisches Kartellrecht ist anwendbar, wenn
ein grenzlberschreitender 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 Landeskartellbehdrden an
das Bundeskartellamt abgegeben werden mssten.

Wird den Landeskartellbehdrden die Zustandigkeit fir diese energiekartell-
rechtlichen Félle entzogen, wird nicht nur der Vollzug europdischen Rechts,
sondern auch derjenige nationalen Rechts (GWB) auf Landesebene erheblich
geschwacht.

Daher sollten die Lander zumindest die Mdglichkeit haben, nach den VVorgaben
der ECN-Plus-Richtlinie unabhéngige Landeskartellbehdrden durch Landes-
gesetz zu etablieren und damit entsprechende Vollzugsmoglichkeiten vorzuhal-
ten.

Dies ist notwendig, um einen umfassend hohen und effizienten Wettbewerbs-
schutz 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 Starkung der Wett-
bewerbsbehorden der Mitgliedstaaten im Hinblick auf eine wirksamere Durch-
setzung der Wettbewerbsvorschriften und zur Gewahrleistung des reibungs-
losen 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 Zustandigkeit
Artikel 101, 102 AEUV anwenden. Beabsichtigt ist im Gesetzentwurf nunmehr
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unter anderem eine Neuregelung der behoérdlichen Zustandigkeit bei der
Anwendung européischen Wettbewerbsrechts (Artikel 101, 102 AEUV), die
zukiinftig insoweit eine ausschliel3liche Zustandigkeit des Bundeskartellamts
vorsieht.

Die angestrebte Anderung ist aus folgenden Griinden sachgerecht:

Die im Gesetzentwurf vorgesehene Aufhebung der bisherigen Zustandigkeiten
in § 48 Absatz 2 in Verbindung mit 8 50 Absatz 1 GWB und die Etablierung
einer alleinigen Kompetenz des Bundeskartellamts fiir den Vollzug der Arti-
kel 101 und 102 AEUV wiirde nicht nur das Bundeskartellamt selbst, sondern
auch die Landeskartellbehtdrden im frihen Verfahrensstadium stets vor die
Schwierigkeit stellen, die Frage ihrer Zustandigkeit wegen mdoglicher Binnen-
marktrelevanz abschlieBend zu beantworten. Die Feststellung einer Binnen-
marktrelevanz und damit die Anwendbarkeit des europdischen Rechts bedarf
fast immer umfassender Sachverhaltsermittlungen und unterliegt mangels ein-
deutiger Kriterien erheblicher Rechtsunsicherheit. Folglich kénnten in Zukunft
Falle erst nach umfangreichen Vorermittlungen in einem fortgeschrittenen Ver-
fahrensstadium an das Bundeskartellamt abgegeben werden oder miissten vom
Bundeskartellamt bei Verneinung einer Binnenmarktrelevanz an die Landes-
kartellbehorden zurtickgegeben werden oder die 88 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. Hierdurch wirde der wirksame
Wettbewerbsschutz eingeschrankt. Liegt Binnenmarktrelevanz vor, wird die
Anwendung der gleichlautenden Vorschriften des GWB durch die Landes-
kartellbehdrden gesperrt.

Diese praktischen Schwierigkeiten wirden insbesondere bei Verfahren im
Zusammenhang mit den bundesweit zahlreichen Konzessionsvergaben auf-
treten und die Kartellverwaltungsverfahren mit Zustdndigkeitsfragen belasten.
In einigen Landern ist schon allein aufgrund der EU-Grenzndhe in der Praxis
haufig von einer eindeutigen oder zumindest mdglichen Binnenmarktrelevanz
auszugehen, da an der Konzession meist ein grenziberschreitendes Interesse
bestehen kdnnte. Folglich missten aus Rechtssicherheitsgriinden alle oder zu-
mindest sehr viele solcher Konzessionsvergabeverfahren vorsorglich an das
Bundeskartellamt abgegeben werden. Eine Riicklbertragung der Zustandigkeit
auf die Landeskartellbehdrden wéare wegen der Binnenmarktrelevanz nach dem
Gesetzentwurf nicht moglich.

Die angestrebte Neufassung des § 50 Absatz 1 GWB ermdglicht es den
Landern, nach den Vorgaben der ECN-Plus-Richtlinie unabhéngige Landes-
kartellbehdrden durch Landesgesetz zu etablieren und diesen die entsprechen-
den Ressourcen zu Verfiigung zu stellen, sodass die Landeskartellbehdrden
auch weiterhin europdisches Wettbewerbsrecht im Rahmen ihrer Zustéandigkeit
nach 88 48, 49 GWB anwenden konnen. Die Lander kdnnen unabhédngige
Landeskartellbehorden auch speziell fiir einzelne Sektoren errichten (zum Bei-
spiel Energie).

Nach der ECN-Plus-Richtlinie wird ein umfassend hoher und effizienter Wett-
bewerbsschutz gefordert, der durch die Starkung der nationalen Wettbewerbs-
behorden erreicht werden soll. Die Schaffung gleicher VVoraussetzungen fir die
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Durchsetzbarkeit européischen und nationalen Wettbewerbsrechts auf Landes-
wie auf Bundesebene fiihrt dazu, dieses angestrebte Schutzniveau nicht nur zu
erreichen, sondern zu erhdhen.

Das foderale System der Bundesrepublik Deutschland spricht auBerdem dafiir,
die L&nder zumindest in die Lage zu versetzen, ihre Kartellbehtérden so auszu-
statten, dass sie gegen Wettbewerbsbeschrankungen mit mdoglicher Binnen-
marktrelevanz — wie es bereits Praxis ist — &hnlich wirksam vorgehen kénnen
wie das Bundeskartellamt.

Den Landern muss es daher ermdglicht werden, — in Anlehnung an vergleich-
bare Regelungen fur die Landesregulierungsbehorden — die Unabhéngigkeit der
Landeskartellbehdrden so zu regeln und einzurichten, sodass diese weiterhin
sowohl nationales als auch europdisches Wettbewerbsrecht anwenden kénnen.

Zu Buchstabe b:

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

6. Zu Artikel 1 Nummer 23 Buchstabe a (8 50 Absatz 5 — neu — GWB)

In Artikel 1 Nummer 23 Buchstabe a ist § 50 folgender Absatz anzufiigen:

»(5) Das Bundesministerium fir Wirtschaft und Energie berichtet den
gesetzgebenden Kdorperschaften nach Ablauf von drei Jahren nach Inkrafttreten
der Regelung in Absatz 1 (ber die Erfahrungen mit der Verlagerung der
Zustandigkeit fir die Anwendung der Artikel 101 und 102 des Vertrages uber
die Arbeitsweise der Européischen Union auf das Bundeskartellamt. Die Erfah-
rungen der nach Landesrecht zustdndigen obersten Landesbehdrden sind dabei
zu ber(cksichtigen.”

Begrindung:

Am 11. Dezember 2018 wurde die ECN-Plus-Richtlinie verabschiedet, die den
Schutz des Wettbewerbs in den Mitgliedstaaten starken 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
europdische Kartellrecht, Artikel 101, 102 AEUV, vollziehen. Bislang kdnnen
sowohl das Bundeskartellamt als auch die Landeskartellbehdrden das europdi-
sche und das nationale Kartellrecht anwenden. Das Gesetz entzieht damit den
Landeskartellbehorden Vollzugskompetenzen, die auf diese erst mit der
7. GWB-Novelle auf die Lander Gbertragen wurden.

Die Verbote des Artikel 101, 102 AEUV setzen voraus, dass eine Verein-
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barung oder ein unternehmerisches Verhalten zu einer Beeintrdchtigung des
Handels zwischen Mitgliedstaaten fiihrt (,,Zwischenstaatlichkeitsklausel*). Die
Kommission hat im Jahr 2004 umfangliche Leitlinien tUber den Begriff der Be-
eintrachtigung des zwischenstaatlichen Handels veroffentlicht, was verdeut-
licht, wie schwierig es im Einzelfall ist, den Anwendungsbereich zu bestim-
men. Wenn die Landeskartellbendrden wie vorgesehen die Zustandigkeit fur
die Anwendung von Artikel 101, 102 AEUV verlieren, dirften sie zukinftig
nur noch tatig werden, wenn die Zwischenstaatlichkeit rechtssicher verneint
werden kann. Andernfalls droht eine Auseinandersetzung mit den betroffenen
Unternehmen Uber Zustandigkeitsfragen, wodurch wirksamer Wettbewerbs-
schutz erschwert, jedenfalls aber verzégert wird. Derartige Auseinandersetzun-
gen Uber die Abgrenzung von nationalem und europdischem Kartellrecht sollte
durch die parallele Anwendung beider Vorschriften durch Bundeskartellamt
und Landeskartellbeh6rden gerade vermieden werden. AulRerdem wird die mit
dem GWB-Digitalisierungsgesetz beabsichtigte Beschleunigung von Kartell-
verwaltungsverfahren an dieser Schnittstelle konterkariert.

Die Auswirkungen, die die Ubertragung der Alleinzustandigkeit fur den Voll-
zug der Artikel 101 und 102 des Vertrages Uber die Arbeitsweise der Euro-
paischen Union (AEUV) auf das Bundeskartellamt auf den Status der Landes-
kartellbehdrden und den wirksamen und effektiven Wettbewerbsschutz in den
Landern hat, ist unklar. Jedenfalls tragt die Verlagerung den foderalen Verwal-
tungsstrukturen in Deutschland nicht Rechnung.

Hinsichtlich des Aufgabenzuwachses beim Bundeskartellamt ist zu befiirchten,
dass die Aufgabenverlagerung von den Landeskartellbehérden auf das Bundes-
kartellamt dazu fiihren kann, dass Verfahren mit Gberwiegend regionalem Fo-
kus in der Priorisierung hinter Verfahren mit bundesweitem Bezug zuriickste-
hen mussen.

Ungeklart sind im vorliegenden Gesetzentwurf auch Folgefragen. Wie sollen
beispielsweise BuBgeld- oder Missbrauchsverfahren weitergefiihrt werden,
wenn sich erst nach Ermittlungen durch die Landeskartellbehérde 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 europaischer Ebene, wo Regelungen zur
Zustandigkeitsverteilung betroffen sind (Artikel 1 Absatz 4 und Absatz 5
FKVO). Angesichts der befuirchteten Konsequenzen der Zustéandigkeitsverlage-
rung erscheint eine Evaluierung der Auswirkungen erforderlich.

7. Zu Artikel 1 Nummer 24,
Nummer 28 (8§ 53 Absatz 5,
8§ 0g2a — Neu — GWB)
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Artikel 1 ist wie folgt zu andern:

a) Nummer 24 ist wie folgt zu fassen:

b)

»24.

§ 53 Absatz 5 wird aufgehoben.“

In Nummer 28 ist nach 8§ 82 folgender Paragraf einzufligen:

»3 0g2a

Mitteilung von Entscheidungen

(1) Das Bundeskartellamt soll jede BulRgeldentscheidung wegen eines

VerstoRes gegen 8 1 oder 19 bis 21 oder Artikel 101 oder 102 des Vertrages
uber die Arbeitsweise der Europdischen Union spétestens nach Abschluss
des behordlichen BuBgeldverfahrens auf seiner Internetseite mitteilen. Die
Mitteilung soll mindestens Folgendes enthalten:

1.

Angaben zu dem in der BuRgeldentscheidung festgestellten Sachver-
halt,

Angaben zu der Art des VerstoRes und dem Zeitraum, in dem der Ver-
stoRR begangen wurde,

Angaben zu den Unternehmen, gegen die GeldbuRen festgesetzt oder
Geldbufzen im Rahmen eines Kronzeugenprogramms vollstandig er-
lassen wurden,

Angaben zu den betroffenen Waren und Dienstleistungen,

den Hinweis, dass Personen, denen aus dem Verstol? ein Schaden ent-
standen ist, den Ersatz dieses Schadens verlangen kdnnen, sowie,

wenn die Bufigeldentscheidung bereits rechtskraftig ist, den Hinweis
auf die Bindungswirkung von Entscheidungen einer Wettbewerbsbe-
hérde nach § 33b.

(2) Die oberste Landesbehdrde kann jede rechtskraftige BulRgeldent-

scheidung wegen eines VerstoRRes gegen 88 1 oder 19 bis 21 auf ihrer Inter-
netseite mitteilen. Absatz 1 Satz 2 gilt entsprechend.”
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Begrindung:
Zu Buchstabe a:

Folgednderung aufgrund der Aufnahme des § 53 Absatz 5 in den neuen § Ogoa
Absatz 1.

Zu Buchstabe b:

Bisher ist die Maoglichkeit der Mitteilung von BulRgeldbescheiden nur fur das
Bundeskartellamt in § 53 Absatz 5 GWB vorgesehen. Diese Mdoglichkeit
wurde den obersten Landesbehorden bisher nicht gesetzlich eingerdumt und
soll mit dieser Regelung nunmehr in das Gesetz aufgenommen werden. Im
Gegensatz zur Vorschrift fir das Bundeskartellamt soll die Regelung fir die
obersten Landesbehérden als ,,Kann*-Regelung ausgestaltet sein, da dadurch
ein Ermessensspielraum fir eine Veroffentlichung vorhanden ist. So lieRe sich
beispielsweise eine ,,Prangerwirkung“ fir kleine Unternehmen in regionalen
Mérkten vermeiden. Notig ist diese Vorschrift insbesondere, um die Geltend-
machung maoglicher Schadensersatzanspriiche zu erleichtern. Potentiell
Geschadigte sollen leichteren Zugriff auf die fir sie erforderlichen Informa-
tionen 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 Entscheidungen,
die aus dem Gewerbezentralregister erkennbar waren. Wichtig war es, weitere
Informationen zu der Entscheidung zu erhalten, um mogliche Ausschluss-
grinde im Vergabeverfahren zu prifen. Die Vergabestellen kénnen bei Nach-
fragen auf die Mitteilung hingewiesen werden. Dies wiirde zugleich weniger
Burokratie bedeuten.

Aufgrund der mit der Regelung verbundenen Wirkungen soll die VVorschrift zur
Veroffentlichung fur die obersten Landesbehdrden jedoch auf rechtskréftige
Bescheide beschrénkt bleiben.

Um die Vorschrift fiir das Bundeskartellamt und die obersten Landesbehtrden
zu konsolidieren, wird der bisherige § 53 Absatz 5 integriert; auch die Neufas-
sung in Absatz 5 Nummer 3 ist ibernommen worden. Diese Anpassung dient
der Beschleunigung von Mitteilungen Uber BulRgeldentscheidungen auf der
Internetseite des Bundeskartellamts. Um eine zeitnahe Mitteilung spatestens
nach Abschluss des behdrdlichen Verfahrens sicherzustellen, sollen kiinftig nur
diejenigen Unternehmen namentlich genannt werden, die eine Geldbufe erhal-
ten oder mit ihrem Kronzeugenantrag das BuBgeldverfahren ausgeltst haben.
Das Recht von potentiellen Kartellschadenersatzkldgern, im Rahmen von
Akteneinsichtsverfahren die Namen sdmtlicher tatbeteiligter Unternehmen er-
fahren zu konnen, die ihrerseits vor einer Offenlegung angehort werden, bleibt
hiervon unberhrt.
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8. Zu Artikel 1 Nummer 28 (8 82a Uberschrift,
Absatz 1
Absatz 2 bis 4 — neu — GWB)

In Artikel 1 Nummer 28 ist § 82a wie folgt zu &ndern:

a) Die Uberschrift ist wie folgt zu fassen:

,8 82a

Befugnisse und Zustandigkeiten der Kartellbehorde in Verfahren wegen
Ordnungswidrigkeiten gemaR § 81 Absatz 1 nach Einspruchseinlegung;
gerichtliche Einstellung; Vollstreckung*

b) Absatz 1 ist durch folgende Absétze zu ersetzen:

»(1) Ist eine Ordnungswidrigkeit nach 8 81 Absatz 1 dieses Gesetzes
Gegenstand des Verfahrens, ist nach Einspruch gegen eine Bul3geldent-
scheidung 8§ 69 Absatz 4 und 5 Satz 1 zweiter Halbsatz des Gesetzes (iber
Ordnungswidrigkeiten nicht anzuwenden. Die Staatsanwaltschaft hat die
Akten in diesen Fallen an das nach 8 83 zustandige Gericht zu tibersenden.

(2) Im gerichtlichen BuRgeldverfahren in den in Absatz 1 bezeichneten
Fallen verfugt die Kartellbehtrde ber dieselben Rechte wie die Staatsan-
waltschaft; im Verfahren vor dem Bundesgerichtshof vertritt allein der Ge-
neralbundesanwalt das 6ffentliche Interesse.

(3) 8 76 des Gesetzes tber Ordnungswidrigkeiten findet in den Féllen
des Absatzes 1 keine Anwendung. Nehmen in diesen Féllen sowohl die
Kartellbehtrde als auch die Staatsanwaltschaft an der Hauptverhandlung
teil, obliegt die Entscheidung Uber die Zustimmung zu einer Einstellung des
Verfahrens (8 47 Absatz 2 des Gesetzes uUber Ordnungswidrigkeiten) der
Kartellbehorde.*

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

»3 82a Befugnisse und Zustandigkeiten der Kartellbehtrde in Verfahren wegen
Ordnungswidrigkeiten gemaR § 81 Absatz 1 nach Einspruchseinlegung;
gerichtliche Einstellung; Vollstreckung*



-17 - Drucksache 19/24439

Begriindung:

Die im Gesetzentwurf vorgesehene Anderung des § 82a dient ausweislich der
Begrindung 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 ge-
wahrleistet werden soll, dass die nationalen Wettbewerbsbehtrden im Bereich
der Durchsetzung der Wettbewerbsvorschriften und der Verhangung von Geld-
buBen Uber die ndtige Unabhangigkeit und die Ressourcen verfugen, die sie
bendtigen, um die Artikel 101 und 102 AEUV wirksam anzuwenden. Uber
diesen Umsetzungsbedarf geht der Gesetzentwurf der Bundesregierung in-
dessen weit hinaus.

Die vorgesehenen Regelungen fiihren zu einer faktischen Abschaffung des
Zwischenverfahrens nach Einspruchseinlegung gegen kartellordnungsbehérd-
liche Buf’geldbescheide insgesamt und mithin zu einer aus rechtsstaatlicher
Sicht bedenklichen Verkiirzung des Rechtsschutzes der (Neben-)Betroffenen in
Kartellordnungswidrigkeitenverfahren.

Die Richtlinie (EU) 2019/1 nétigt nicht zu einem derart flachendeckenden
Abbau des Rechtsschutzes auch in Verfahren wegen (rein) nationaler Kartell-
verstoRe. Diese machen nach den Erfahrungen der justiziellen Praxis in Nord-
rhein-Westfalen jedoch den uberwiegenden Teil der gerichtlich gefuhrten
Kartellordnungswidrigkeitenverfahren aus, ohne dass erklérlich wére, warum
die Rechtsschutzmdglichkeiten in diesen Verfahren hinter denjenigen in ,.ein-
fachen” Ordnungswidrigkeitenverfahren — wie etwa bei Verkehrsordnungs-
widrigkeiten — zurlickbleiben sollten.

Nach den bisher geltenden Regelungen resultiert die Primérzustandigkeit der
Verwaltungsbehorde fir die Verfolgung und Ahndung von Ordnungswidrig-
keiten aus der grundsatzlichen Entscheidung des Gesetzgebers, Zuwiderhand-
lungen, die eine Kriminalstrafe nicht erfordern, zlgig und mit addquat redu-
ziertem Aufwand zu ahnden und dem Betroffenen die Nachteile eines offent-
lichen Hauptverfahrens zu ersparen (zu vgl. etwa Lampe, in: KK-OWIG,
5. Aufl. 2018, 8 35 Rn 2; Rebmann/Roth/Herrmann, OWIG, 3. Aufl. 2019,
8 35 Rn. 5). Entscheiden sich die Betroffenen fir die Mdglichkeit der An-
rufung eines ordentlichen BuBgeldrichters, kommt es zu einer Verlagerung der
Kompetenzen von der Verwaltungsbehdrde auf die ,,Justizbehdrden® (Staats-
anwaltschaft und Gericht) im Sinne einer bestmoglichen rechtsstaatlichen Kon-
trolle. § 69 OWiIG ist Ausfluss des Rechtsstaatsprinzips.

Der zustdndigen (General-)Staatsanwaltschaft obliegt bei einem Einspruch
gegen den BuBgeldbescheid des Bundeskartellamtes deshalb eine Prifung, ob
sich der dem Bufigeldbescheid 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 Prifungsstufe und wirde die General-
staatsanwaltschaft zur blofRen ,,Durchleitungsbehdrde”, verkirzte dies den
Rechtsschutz fur die (Neben-)Betroffenen. Diese Absenkung des Rechtsschutz-
niveaus ist gerade in Kartellordnungswidrigkeitenverfahren, bei denen es sich
in aller Regel um substantiell bedeutsame und komplexe Verfahren handelt,
bedenklich.
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Zudem waéren etwaige — in der Praxis nicht nur vereinzelt erforderliche —
Nachermittlungen zur Begrindung des hinreichenden Tatverdachts vor Beginn
der Hauptverhandlung nicht mehr mdglich. Sie wirden, da die gerichtliche
Aufklarungspflicht (§ 244 Absatz 2 StPO) im Regelfall dazu veranlasst, stets in
der Hauptverhandlung vorgenommen werden missen, was zu einer erheblichen
Mehrbelastung der Gerichte durch wesentlich langer andauernde Beweis-
erhebungen fihren 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 beschrénkt. In Ver-
fahren wegen (rein) nationaler KartellverstoRe bleibt das bisherige Rechts-
schutzniveau damit erhalten.

Absatz 3 enthalt eine in sich geschlossene Regelung der Rechte und Pflichten
von (General-)Staatsanwaltschaft und Kartellbehorde in der Hauptverhandlung.
Insbesondere regelt er den bislang im Gesetzentwurf der Bundesregierung
nicht behandelten Fall einer gleichzeitigen Teilnahme beider Stellen an der
Hauptverhandlung. Insoweit wird — richtlinienkonform — angeordnet, dass es
bei der Einstellung von Verfahren wegen VerstoRen gegen Artikel 101 und 102
AEUV allein auf die Zustimmungserklarung der Kartellbehérde ankommt, die
nach den Vorgaben von Artikel 4 Absatz 2 der Richtlinie (EU) 2019/1 in ent-
sprechenden Verfahren unabhangig 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 (§8 82 GWB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsverfahren zu priifen, ob die
Verfahren wegen der Kartellordnungswidrigkeiten nach § 81 GWB und wegen
vorsatzlicher oder fahrlassiger Ordnungswidrigkeiten nach 8 130 OWiG in Zu-
sammenhang mit einer Zuwiderhandlung gegen Kartellrechtliche Vorschriften
in ausreichendem Malie mit den Sanktionsverfahren gegen natirliche Personen
und Verbande nach anderen Vorschriften koordiniert werden kénnen.

Begriindung

Fur die Verfolgung von juristischen Personen oder Personenvereinigungen we-
gen Kartellstraftaten, die eine schwere Kartellordnungswidrigkeit darstellen
und die zugleich eine Verbandsverantwortlichkeit nach dem geplanten Ver-
bandssanktionengesetz (VerSanG, BR-Drucksache 440/20) begrinden, soll
kiinftig eine doppelte Zustandigkeit bestehen. Dies betrifft priméar Verfahren
wegen wettbewerbsbeschrankender Absprachen bei Ausschreibungen (8 298
StGB), es kommen aber auch Falle des Betrugs (§ 263 StGB) in Betracht. Fur
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diese Falle sollen kinftig sowohl die Staatsanwaltschaft als Verfolgungs-
behorde nach dem VerSanG als auch die Kartellbehdrde nach dem GWB zur
Verfolgung berufen sein. Auch die Zustandigkeit der Staatsanwaltschaft fur die
Verfolgung individueller Beschuldigter bei Kartellstraftaten bleibt unberihrt.

Zwar sehen § 82 Absatz 2 GWB in der Fassung des GWB-Digitalisierungs-
gesetzes und 8§ 42 VerSanG ubereinstimmend vor, dass sich die Staatsanwalt-
schaft und die Kartellbehdrde gegenseitig unverziglich Gber Verfahrenseinlei-
tungen und geplante Ermittlungsschritte unterrichten. Und § 42 Absatz 3 und 4
VerSanG regeln, dass ein Verfahren vor der Kartellbehdrde das Verfahren nach
dem VerSanG verdrangt, wenn die Kartellbehtrde der Staatsanwaltschaft oder
dem Gericht mitteilt, dass sie die juristische Person oder Personenvereinigung
im Verfahren wegen der Festsetzung einer GeldbulRe nach § 82 GWB verfolgt
oder das Verfahren einstellt.

Die in § 82 Absatz 2 GWB in der Fassung des GWB-Digitalisierungsgesetzes
nach wie vor vorgesehene Moglichkeit der Kartellbehorde, ein BuRgeldverfah-
ren nach 8 30 OWiG an die Staatsanwaltschaft abzugeben, soll nach der Kon-
zeption des VerSanG jedoch entfallen (vgl. Entwurf eines Gesetzes zur Star-
kung der Integritat der Wirtschaft, Artikel 11, BR-Drucksache 440/20,
Seite 138). In diesem Punkt sind die beiden Gesetzentwirfe der Bundes-
regierung folglich widersprichlich.

Dies ist insbesondere in Fallen schwerer Wirtschaftskriminalitat, in denen ein
Ahndungsschwerpunkt auf Straftaten auBerhalb des Kartellrechts liegt, nicht
sachgerecht. Denkbar ist beispielsweise, dass sich in einem Verfahren nach
Beweisaufnahme volldeliktische Verbandstaten nicht nachweisen lassen, wohl
aber Aufsichtsverstofle im Hinblick auf die Erfullung der kartellrechtlichen
Pflichten. Auch kann die Verfolgung von Leitungspersonen in einem selbstén-
digen Buligeldverfahren nach § 130 OWIG ineffizient sein, wenn diesen zur
Last gelegt wird, eine kartellrechtliche Verbandstat nicht durch gehérige Auf-
sicht verhindert oder erschwert zu haben (vgl. dazu insgesamt Raum: Paradig-
menwechsel bei GeldbuRen gegen Unternehmen — Betrachtungen zur 10.
GWB-Novelle und zum Verbandssanktionengesetz in: CCZ 2020, Seite 245).

Die in 8 82 Absatz 2 GWB vorgesehene Maoglichkeit der Kartellbehdrde, ein
BuBgeldverfahren nach § 30 OWiG an die Staatsanwaltschaft abzugeben, sollte
in 8 42 VerSanG Berlcksichtigung finden. Ebenso fehlt es in § 25 VerSanG an
einer gesetzlichen Regelung, die es ermdglicht, nach einem Einspruch des
Betroffenen ein BuBgeldverfahren nach § 130 OWiG mit dem (Verbands-)
Sanktionsverfahren zu verbinden. Der Bundesrat bittet, im weiteren Verlauf
des Gesetzgebungsverfahrens die beiden Gesetzentwirfe in diesem Sinne
besser aufeinander abzustimmen.
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10. Zu Artikel 1 Nummer 43 Buchstabe ¢ (§ 186 Absatz 9 Satz 1 Nummer 2 GWB)

Der Bundesrat bittet um eine Prézisierung zu § 186 Absatz 9 Satz 1 Nummer 2,
fur welche ,,anderen wettbewerbsrechtlichen Vorschriften“ das Land bestétigen
solle, dass diese dem Zusammenschluss nicht entgegenstehen.

Begriindung:

Der Bundesrat stellt fest, dass aus dem Regelungstext und der Gesetzesbegrin-
dung nicht hervorgeht, fiir welche ,,anderen wettbewerbsrechtlichen Vorschrif-
ten“ das Land bestatigen solle, dass diese dem Zusammenschluss nicht ent-
gegenstehen, weshalb aus seiner Sicht eine Prazisierung notwendig ist.

11. Zu Artikel 1 Nummer 43 Buchstabe ¢ (8 186 Absatz 9 Satz 1 Nummer 4 GWB)

In Artikel 1 Nummer 43 Buchstabe ¢ ist § 186 Absatz 9 Satz 1 Nummer 4 zu
streichen.

Begrindung:

Der Gesetzentwurf sieht vor, dass die 88 35 bis 41 GWB-Digitalisierungs-
gesetz auf einen Zusammenschluss im Krankenhausbereich nicht anzuwenden
sind, soweit unter anderem der Zusammenschluss bis zum 31. Dezember 2025
vollzogen wird.

Die zeitliche Beschrankung wird abgelehnt, da angesichts groRer Konzentra-
tionsvorhaben mit BaumalRnahmen ein langerer Umsetzungszeitraum erforder-
lich sein wird. Die entsprechenden Bauvorhaben setzen (ber die reine Bauzeit
eine Reihe weiterer zeitaufwandiger Verfahren voraus. Dies sind zum Beispiel
die Erarbeitung von Bauplanungen, Durchfiihrung von europaweiten Vergabe-
verfahren sowie das Baugenehmigungsverfahren. Da bei der Strukturfonds-
forderung ein Eigenanteil des Krankenhaustrégers vorgesehen ist, sind mitunter
Abstimmungen mit Kreditgebern, die ebenfalls langere Zeitrdume bean-
spruchen, unerlasslich.

12. Zu Artikel 7 Nummer 1 (§ 2 Absatz2  Satz 1a — neu —,
Satz 2 WReqG)

Artikel 7 Nummer 1 ist wie folgt zu fassen:

,1. 8§82 Absatz 2 wird wie folgt geandert:
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a)

b)

Nach Satz 1 wird folgender Satz eingefugt:

»Satz 1 gilt entsprechend fiir rechtskréaftige BufRgeldbescheide, wenn
eine GeldbuRe von zweitausendfiinfhundert bis zu funfzigtausend Euro
festgesetzt worden ist.”

Im neuen Satz 3 wird die Angabe ,,881 Absatz 3 Buchstabe a bis c“
durch die Angabe ,,§ 81a Absatz 1 bis 3 ersetzt.

Begrindung:
Zu Buchstabe a:

Im Rahmen des Gesetzes zur Einflhrung eines Wettbewerbsregisters und zur
Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen vom 18. Februar
2017 wurde im Rahmen des Artikel 2 der § 150a der Gewerbeordnung dahin-
gehend geéndert, dass Absatz 1 Satz 1 Nummer 4 kunftig aufgehoben wird.
Dies bedeutet, dass die Vergabestellen keine Auskunft aus dem Gewerbe-
zentralregister fur die Vorbereitung von vergaberechtlichen Entscheidungen
mehr erhalten kénnen. Hintergrund ist das neue Wettbewerbsregister, aus dem
auch die Entscheidungen der Kartellbehtrden abgefragt werden kénnen. Es ist
jedoch zu beachten, dass im Gewerbezentralregister rechtskraftige Bufigeldent-
scheidungen ab 200 Euro eingetragen werden, im Wettbewerbsregister jedoch
nur Entscheidungen ab 50 000 Euro, ohne dass diese bereits rechtskréftig sind.
Wenn die Mdglichkeit zur Abfrage aus dem Gewerbezentralregister kiinftig
entfallt, fihrt dies zu einem Informationsdefizit bei den Vergabestellen. Diese
kdénnen dem Wettbewerbsregister nur noch solche Entscheidungen entnehmen,
deren BuBgeldhthe ber 50 000 Euro liegt. Vor dem Hintergrund, dass diese
Entscheidungen noch nicht rechtskréftig sind, ist die hohe Schwelle zwar zu
begriRen, es gibt jedoch keine Mdglichkeit mehr, Kenntnis im Vergabeverfah-
ren von rechtskraftigen Bul3geldentscheidungen der Kartellbehtrden unterhalb
dieser Schwelle zu erhalten, um zum Beispiel einen fakultativen Ausschluss-
grund bejahen zu kénnen. Daher muss diese Liicke geschlossen werden, damit
die Vergabestellen Auskunft tber rechtskréaftige BuRgeldbescheide in Kartell-
ordnungswidrigkeitenverfahren ab einem BuRgeld von 2 500 Euro erhalten
kdnnen. Diese Schwelle erscheint hier angemessen, da damit ausgeschlossen
ist, dass weniger bedeutsame Verfahren ebenfalls im Wettbewerbsregister auf-
genommen werden mussen. Dies entspricht auch dem Grundsatz der Verhalt-
nismagigkeit.

Zu Buchstabe b:

Es handelt sich um eine Folgednderung und die Anpassung einer Verweisung
auf geénderte Vorschriften im Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen im
Bereich der bulRgeldrechtlichen Vorschriften.
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13. Zum Gesetzentwurf allgemein

Der Bundesrat begrift den von der Bundesregierung vorgelegten Entwurf eines
GWB-Digitalisierungsgesetzes grundsatzlich. Er bittet jedoch, im weiteren Ge-
setzgebungsverfahren zu priifen, ob die in Artikel 1 Nummer 16 des Gesetzent-
wurfs formulierte Nummer 2 des § 39a Absatz 2 GWB-E, wonach die Anmel-
depflicht nach § 39a Absatz 1 GWB-E nur flir Zusammenschliisse gelten soll,
bei denen das zu erwerbende Unternehmen mehr als zwei Drittel seiner Um-
satzerlése im Inland erzielt hat, gestrichen werden kann. Die Bundesregierung
begriindet im Gesetzentwurf nicht nachvollziehbar, warum sie diese zweite Be-
dingung fur die Anmeldepflicht nach § 39a Absatz 1 GWB-E - in Ergdnzung zu
der ersten Bedingung gemé&l § 39a Absatz 2 Nummer 1 GWB-E - formuliert
hat. Der Bundesrat hat die Sorge, dass — im Widerspruch zu der Zielsetzung des
8 39a GWB-E und des Gesetzentwurfs insgesamt — kleine Digitalunternehmen
zu wenig geschiutzt waren, wenn an der zweiten Bedingung gemall § 39a
Absatz 2 Nummer 2 GWB-E festgehalten wirde. Bei Digitalunternehmen, auch
kleinen, stammt oftmals ein groRer Teil der Umsatzerlose, der ein Drittel
schnell Ubersteigen kann, aus grenzuberschreitenden, das heit nicht im
Inland erzielten Umsatzen.
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GegenaulRerung der Bundesregierung

Die Bundesregierung auf3ert sich zur Stellungnahme des Bundesrates wie folgt:

1. Zu Artikel 1 Nummer 3 Buchstabe b, Nummer 5 Buchstabe b (§ 19 Absatz 2 Nummer
4. 8§ 20 Absatz 1a Satz 2 GWB)

Die Bundesregierung lehnt den Vorschlag ab. Die vom Bundesrat zur Klarstellung vor-
geschlagenen Anderungen sind nicht erforderlich. Die neuen Regelungen in Bezug auf
einen Datenzugangsanspruch in 8§ 19 und 20 GWB gelten nur im Rahmen des beste-
henden Datenschutzrechts und des Rechts zum Schutz von Geschaftsgeheimnissen. Bei
der Bewertung der sachlichen Rechtfertigung einer Verweigerung des Zugangs zu Da-
ten, sind insbesondere entgegenstehende datenschutzrechtliche Regelungen zu beachten.
Steht das Datenschutzrecht einer Herausgabe der Daten entgegen, ist das Verhalten da-
her nicht missbrauchlich. Darauf weist die Gesetzesbegriindung ausreichend hin.

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

Die Bundesregierung lehnt den Vorschlag ab, die Anwendbarkeit des § 29 GWB auf
den Bereich der Fernwarmeversorgung zu erstrecken. Es besteht kein Bedarf dafir.

Mdgliche Preismissbrauche durch marktbeherrschende Anbieter von Fernwarme kon-
nen mit den allgemeinen Missbrauchsvorschriften aufgegriffen und erforderlichenfalls
abgestellt werden. Dies belegen die zahlreichen vom Bundeskartellamt und von mehre-
ren Landeskartellbehdrden erfolgreich gefuhrten Missbrauchsverfahren der vergangenen
Jahre. Zugunsten der Verbraucherinnen und Verbraucher konnten dabei Preissenkungen
erzielt und wertvolle Erfahrungen fur kiinftige Verfahren gesammelt werden.

Wie vom Bundesrat zutreffend angefiihrt, ist der Fernwarmemarkt monopolistisch ge-
pragt. Dieser Monopolcharakter ist aber nicht nur voribergehend, sondern wird langfris-
tig bestehen. § 29 ist aber eine Ubergangsvorschrift fiir eine Missbrauchsaufsicht fir die
Anbieter von Strom und Gas (s. 8 186 Absatz 1 GWB). Die Mérkte fir Strom und Gas
sind strukturell andere Markte als der Fernwérmebereich. Nach Auffassung der Bundes-
regierung soll 8 29 GWB nur eine befristete Malinahme darstellen, bis der Wettbewerb
im Bereich Strom und Gas strukturell so gesichert ist, dass eine besondere Preismiss-
brauchskontrolle nicht mehr erforderlich ist. Fir den Bereich der Fernwérme mit seinen
permanenten Monopolen ist diese Rechtfertigung nicht tbertragbar, weil ein gesicherter
Wettbewerb nicht zu erwarten ist.
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Ein erhohter Prifungsaufwand fiir den Nachweis eines Preismissbrauchs beim Ver-
gleich mit anderen Versorgungsgebieten ergibt sich aus den jeweils strukturellen indivi-
duellen Unterschieden wie Alter der Anlagen, eingesetzte Brennstoffe, Abnehmerdich-
te, Netzlange, Netzauslastung und rechtfertigen keine Beweislastumkehr. Das Problem
der Komplexitat und Kostenzuordnung wird damit nicht geldst.

Ausweislich der Fallberichte der Kartellbehdrden haben die Fernwérmeanbieter auch
jeweils substantiiert zu ihren Kosten und Erlésen vorgetragen. Sie unterliegen auch be-
reits derzeit in Verfahren der Kartellbehdrden einer Mitwirkungspflicht, die Informati-
onsasymmetrien ausgleicht. Mit einer Beweislastumkehr wie vom Bundesrat gefordert
wéren Fernwérmeanbieter unverhéltnismélig belastet, weil sie keine Ermittlungsbefug-
nisse haben, um Strukturdaten zu erheben. Oftmals handelt es sich auch um kleinere re-
gionale Anbieter. Eine Herstellung zusétzlicher Preistransparenz flr die VVerbraucherin-
nen und Verbraucher ist in sektorspezifischen Regelungen besser méglich und fur Ver-
braucherinnen und Verbraucher auch hilfreicher als eine ex-post Missbrauchskontrolle
durch die Kartellbehorden.

Auch wenn die allgemeine Missbrauchsaufsicht als unzureichend angesehen wirde,
trotz der erfolgreichen Verfahren, misste an deren Stelle dann eher eine dauerhafte
Preisregulierung treten. Solche Regelungen sind aber nicht Gegenstand des GWB. Die
Bundesregierung wird Regelungen prifen, um die Stellung der Verbraucherinnen und
Verbraucher auf dem Fernwéarmemarkt weiter zu verbessern.

Fernwarmeanbieter sind bereits derzeit zur 6ffentlichen Bekanntgabe ihrer Preisrege-
lungen und Preislisten zur Herstellung von Transparenz flr die Verbraucher verpflich-
tet. Teilweise sind Fernwarmeunternehmen auf der Grundlage von Landesgesetzen auch
zu einer Darstellung im Internet verpflichtet, z.B. in Schleswig-Holstein.

Durch die EU-Energieeffizienzrichtlinie (Richtlinie (EU) 2018/2002) und die EU-
Erneuerbare-Energien-Richtlinie (Richtlinie (EU) 2018/2001) werden die Rechte der
Fernwéarmekunden weiter erheblich gestérkt. So sind dort weitere VVorgaben zur Erho-
hung der Preistransparenz und zur Darlegung preisbildender Faktoren vorgesehen.

Auch gibt es keine Anhaltspunkte, dass die allgemeinen Missbrauchsvorschriften fur
den Bereich Strom und Gas nicht hinreichend wéren, um den Kartellbehdrden eine Er-
mittlung und erforderlichenfalls eine Beendigung von Missbrauchen zu ermdglichen,
wenn der Wettbewerb unter den Anbietern von Strom und Gas bis Ende 2022 noch wei-
ter strukturell gesichert sein wird.
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3. Zu Artikel 1 Nummer 5b — neu — (8§ 30 Uberschrift, Absatz 2c — neu — GWB)*

Die Bundesregierung lehnt den Vorschlag ab. Das Wettbewerbsrecht steht der Zusam-
menarbeit der Offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten fiir ihre Aufgabenerfillung
nicht entgegen.

Es ist unklar, welche konkreten kartellrechtlichen Probleme mit der Ausnahme beseitigt
werden sollen. Der behauptete Zielkonflikt zwischen der Pflichtaufgabenerfiillung der
offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten und der Anwendung des Kartellrechts besteht
nicht. Auch besteht keine Vergleichbarkeit mit der wettbewerblichen Situation der pri-
vaten Presseverlage.

Gesetzgeberischer Handlungsbedarf wirde voraussetzen, dass zur Erfullung der rund-
funkrechtlichen Aufgaben und zur Wahrung der Grundsétze der Wirtschaftlichkeit und
Sparsamkeit wettbewerbsbeschrankende und vom Kartellverbot nicht freistellbare Ver-
einbarungen getroffen werden mdassten. Eine Verpflichtung zum Eingehen kartell-
rechtswidriger Kooperationen besteht jedoch nicht. Die Freistellungsvoraussetzungen
des 8 2 GWB bzw. Artikel 101 Absatz 3 AEUV geben selbst bei ggf. wettbewerbsbe-
hindernden Kooperationen Raum fir eine effiziente Zusammenarbeit.

Im Rahmen des wettbewerbsrechtlich Zuléssigen kodnnen die 6ffentlich-rechtlichen
Rundfunkanstalten bereits heute Kooperationen eingehen. Mit dem GWB-
Digitalisierungsgesetz wird die Rechtssicherheit fiir Kooperationen verbessert. Eine
dartiber hinaus gehende Privilegierung ist nicht erforderlich, europarechtlich fraglich
und ware zum Nachteil der zahlreichen kleinen und mittelstdndischen Unternehmen der
Medienlandschaft. Im Ubrigen fordert auch die KEF Kooperationen nur im Rahmen des
geltenden Rechts. Denn zutreffend sind Grundsétze der Wirtschaftlichkeit und Spar-
samkeit keine Rechtfertigung fir Ausnahmen vom Kartellverbot. Liegen entsprechende
Effizienzen vor, sind diese bereits derzeit nach § 2 GWB bzw. Artikel 101 Absatz 3
AEUV freigestellt. Uberdies tragt die Geltung des Kartellverbots vielmehr dazu bei,
dass die Grundsatze der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit seitens der offentlich-
rechtlichen Rundfunkanstalten eingehalten werden, da sie grundsétzlich im wettbe-
werbsrelevanten Bereich im Wettbewerb zueinander und anderen Marktteilnehmern
stehen.

Mit dem Vorschlag bekdmen die 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten die Md&g-
lichkeit, andere Marktteilnehmer uneingeschrankt zu behindern, und es wirden gerade
Effizienz- und Wirtschaftlichkeitseffekte zugunsten der Verbraucher konterkariert. Die
negativen Konsequenzen betréfen insbesondere Presseverlage, Produzenten, Rechte-
Inhaber, Dienstleister und private Rundfunk- und Telemedienanbieter.

* Bei Annahme mit Ziffer 2 im Beschluss redaktionell anzupassen.
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Auch die mit Blick auf § 30 Absatz 2b GWB vom Bundesrat angefihrte Vergleichbar-
keit mit den verlagswirtschaftlichen Kooperationen besteht nicht.

Die Ausnahme von Pressekooperationen im § 30 Absatz 2b GWB soll es den Pressever-
lagen ermdglichen, ihre wirtschaftliche Basis fir den intermedialen Wettbewerb insbe-
sondere mit den TV-Anstalten und im Online-Bereich zu starken. Die Presseverlage fi-
nanzieren ihre Angebote allein durch Werbeeinnahmen und Zahlungen der Leser. Of-
fentlich-rechtliche Rundfunkanstalten stehen dagegen gesetzlich zugesicherte Finanz-
mittel aus den Rundfunkbeitrdgen zur Verfligung und unterliegen somit nicht in glei-
chem MaRe den marktwirtschaftlichen Zwéngen wie die Presseverlage.

In einer dualen Rundfunkordnung waére die vorgeschlagene Regelung gegenuber dem
privaten Rundfunk eine unberechtigte Privilegierung der 6ffentlich-rechtlichen Rund-
funkanstalten. Der Schutz des Wettbewerbs wirde dem privaten Rundfunk entzogen
und letztlich die angestrebte Vielfalt in der Rundfunklandschaft gefahrden.

4, Zu Artikel 1 Nummer 8 Buchstabe d — neu — (8 32e Absatz 5a — neu — GWB)

Die Bundesregierung lehnt den Vorschlag des Bundesrates ab. Aus grundsatzlichen Er-
wégungen ist das Bundesrecht bislang sehr zuriickhaltend mit behérdlichen Befugnissen
zur Durchsetzung wirtschaftlichen Verbraucherschutzes.

5. Zu Artikel 1 Nummer 23 Buchstabe a (8 50 Absatz 1 Satz 2 — neu — und Absatz 1a —
neu — GWB)

Die Bundesregierung lehnt den Vorschlag ab. Die Bundesregierung hélt die im Gesetz-
entwurf vorgesehene Ubertragung der Befugnisse zur Durchsetzung von Artikel 101
und 102 AEUV ausschlieBlich an das Bundeskartellamt fur sachgerecht. Die sog.
ECN+-Richtlinie stellt hohe Anforderungen an die Unabhangigkeit und die Ressourcen
der Wettbewerbsbehdrden. Angesichts der wenigen Falle (seit 2004 kein einziger nach
Artikel 11 Absatz 3 VO 1/2003 notifizierter Fall, auch nicht im Energiebereich) und der
zu geringen Ressourcen bei den Landeskartellbehdrden lasst sich eine Beibehaltung der
Zustandigkeit der Landeskartellbentrden fir Falle zur Durchsetzung des EU-
Wetthewerbsrechts vor dem Hintergrund der ECN+-Richtlinie nicht rechtfertigen.

Den Léndern ist es unbenommen, die Position der Landeskartellbehdrden fiir die
Durchsetzung des nationalen Wettbewerbsrechts zu stiarken. Die ECN+-Richtlinie er-
fordert dies nicht. Es erfordert auch keine Erganzung im GWB.

6. Zu Artikel 1 Nummer 23 Buchstabe a (§ 50 Absatz 5 — neu — GWB)
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Die Bundesregierung lehnt den Vorschlag ab. Die Bundesregierung stimmt dem Bun-
desrat grundsatzlich zu, dass die Erfahrungen mit der Verlagerung der ausschlie3lichen
Zustandigkeit fur die Anwendung der Artikel 101 und 102 des Vertrages Uber die Ar-
beitsweise der Europdischen Union auf das Bundeskartellamt unter Berlicksichtigung
der Erfahrungen der nach Landesrecht zustandigen obersten Landesbehdrden erortert
werden sollen. Gleichwohl schéatzt die Bundesregierung angesichts der bisherigen feh-
lenden Fallzahlen bei den Landern die Auswirkungen als gering ein.

Das geeignete Forum fir ein Nachhalten bezuglich der geénderten Zustandigkeiten,
auch fur etwaige Folgefragen in Einzelféllen, ist aus Sicht der Bundesregierung viel-
mehr die Arbeitstagung der Kartellbehtrden des Bundes und der Lander. In diesem Fo-
rum konnen und sollten Erfahrungen sowie etwaige Probleme auch vor Ablauf von drei
Jahren nach Inkrafttreten des GWB-Digitalisierungsgesetzes erortert werden.

. Zu Artikel 1 Nummer 24, Nummer 28 (8§ 53 Absatz 5, § 82a — neu — GWB)

Die Bundesregierung lehnt den Vorschlag ab. Das GWB steht einer Veroffentlichung
von BuBgeldentscheidungen der Landeskartellbehdrden nicht entgegen.

. 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 Félle zu beschranken, in
denen in materieller Hinsicht ein VerstoR gegen das Unionskartellrecht vorliegt. Die
Bundesregierung sieht keinen Anlass fir eine solche Regelung.

Mit einer solchen Regelung wirden zwei prozedurale Fragen — der Ablauf des Verfah-
rens nach Einspruchseinlegung und die Stellung der Kartellbehdrde in diesem Verfahren
—von einer materiell-rechtlichen Vorfrage abhangig gemacht werden.

Die materielle Frage, ob die sog. ,,Zwischenstaatlichkeitsklausel“ der Artikel 101, Arti-
kel 102 AEUV erfullt 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 tats&chlich nicht minder komplexen Frage nach der Abgrenzung des
relevanten Marktes. Dabei setzt ihre Beantwortung zudem auch die naherungsweise
Ermittlung und Feststellung der mdglichen Auswirkungen des in Rede stehenden Ver-
haltens voraus.

Mit dieser komplexen Frage nach dem Eingreifen der Zwischenstaatlichkeitsklausel sol-
len behordliche und gerichtliche Verfahren schon nach dem Willen des Gesetzgebers
der 7. GWB-Novelle 2005 nicht mehr belastet werden: Aus diesem Grund entschied
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sich der deutsche Gesetzgeber bereits bei der Umsetzung der europaischen Kartellver-
fahrensverordnung Nr. 1/2003 dagegen, ,,unterhalb* des unionsrechtlichen Harmonisie-
rungsbefehls einen nationalen Sonderweg beizubehalten. Vielmehr glich er das deutsche
Kartellverbot in 8§ 1, 8§ 2 GWB auch fiir rein nationale Falle vollstandig an das unions-
rechtliche Kartellverbot des Artikel 101 AEUV an. Die Regierungsbegrindung hob da-
bei gleich zwei Mal die fehlende begriffliche Scharfe der ,,Zwischenstaatlichkeitsklau-
sel* hervor und flihrte aus:

,Die Zwischenstaatlichkeitsklausel wirde somit keine scharfe Grenze ziehen zwischen
der Anwendbarkeit des europdischen Wettbewerbsrechts und dem Bereich, der allein
der nationalen Wettbewerbsordnung vorbehalten ist. Die parallele Anwendung des eu-
ropaischen und nationalen Rechts auf Vereinbarungen mit Zwischenstaatlichkeitsbezug
stellt sicher, dass insbesondere in Zweifelsfallen der Anwendbarkeit européischen oder
nationalen Wettbewerbsrechts (,Graubereich®) die RechtméRigkeit der behordlichen
Entscheidungen nicht infrage gestellt ist, sofern nationales und europaisches Wettbe-
werbsrecht (wie im Regelfall) zum gleichen Ergebnis fuhren.** (BT-Drs. 15/3640, S. 22

r.Sp.)

Diese Ausfuhrungen treffen nach wie vor zu. Dies gilt umso mehr in Anbetracht der
starken Formalisierung von Kartellordnungswidrigkeitenverfahren durch die Regelun-
gen des OWIiG und der StPO, der gravierenden Folgen von Verfahrensfehlern und des
erheblichen Storpotenzials prozeduraler Rechtsunsicherheit fiir das gerichtliche Verfah-
ren. 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 bilden und daran die Verfahrensbeteiligung der Kartellbehorde aus-
zurichten. Ein Wechsel dieser Meinung im Lichte der Erkenntnisse aus der Hauptver-
handlung wirde dabei weitreichende und ungeklarte Fragen hinsichtlich der Folgen far
die bereits vorgenommenen Prozesshandlungen aufwerfen. Die prozedurale Komplexi-
tat der im Kartellrecht typischen komplexen Umfangverfahren, die diese z.T. den Er-
leichterungen des OWiG entzieht?, wiirde dadurch noch weiter gesteigert.

Der im Beschluss angefiihrte Gesichtspunkt, dass Verfahren wegen (rein) nationaler
Kartellverstdl3e den tberwiegenden Teil der gerichtlich gefuhrten Kartellordnungswid-
rigkeitenverfahren 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 tatsdchlichen Vorausset-
zungen der Zwischenstaatlichkeitsklausel weitere Ermittlungen durchzufuhren. Das
Vorliegen eines VerstoRBes (auch) gegen Unionskartellrecht konnte insofern haufig da-
hinstehen. Nach dem Vorschlag waren kiinftig solche Ermittlungen allein im Hinblick
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auf die prozedurale Stellung der Kartellbehorde im Verfahren nach Einspruch erforder-
lich, was den ohnehin hohen Verfahrensaufwand noch weiter erhohen wiirde.

Soweit der Beschluss darauf abhebt, dass die ,,Filterfunktion* der Generalstaatsanwalt-
schaft gerade bei den ,,substanziell bedeutsamen und komplexen* Kartellordnungswid-
rigkeitenverfahren erhalten bleiben musse, ist dabei zweierlei zu bedenken: Zum einen
konnte diese Funktion bei den noch einmal gesteigert bedeutsamen — weil den zwi-
schenstaatlichen Handel beriihrenden — Ordnungswidrigkeiten nach § 81 Absatz 1
GWB ohnehin nicht gewahrt werden, da insofern Artikel 30 ECN+-RL zwingend zu be-
achten ist. Zum anderen handelt es sich um eine eher geringe Zahl komplexer Umfang-
verfahren, bei denen es eines ,,Filters” vor Inanspruchnahme gerichtlicher Ressourcen
nicht bedarf.

Das Argument, dass nach dem Regierungsentwurf Nachermittlungen im Zwischenver-
fahren nicht mehr moglich waren, was zu einer Mehrbelastung der Gerichte fiihren wer-
de, trifft aus Sicht der Bundesregierung nicht zu. Das Zwischenverfahren bei der Kar-
tellbehdrde nach 8 69 Absatz 2 OWIiG bleibt vom Regierungsentwurf vollstandig unbe-
rihrt. Hier wurden auch in der Vergangenheit die wesentlichen Nachermittlungen
durchgefuhrt, etwa im Lichte des Vortrags zwischenzeitlich eingegangener Einspruchs-
begrundungen. Soweit schliellich eine Verkiirzung des Rechtsschutzes befiirchtet wird,
stent dem der Effekt einer Verfahrensbeschleunigung gegeniiber, der ebenfalls den
wohlverstandenen Rechtsschutzinteressen der (Neben-) Betroffenen dient.

Der Anderungsvorschlag fir einen § 82a Absatz 3 Satz 2 GWB-E zielt zum anderen da-
rauf ab, im Fall einer gleichzeitigen Teilnahme von Generalstaatsanwaltschaft und Bun-
deskartellamt an der Hauptverhandlung fir Ordnungswidrigkeiten nach 8 81 Absatz 1
GWB allein der Kartellbehdrde das Zustimmungsrecht zu einer Einstellung des Verfah-
rens zuzuweisen.

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

9. Zu Artikel 1 Nummer 28 (8§ 82 GWB)

Die Bundesregierung wird die erbetene Priifung im Rahmen des Gesetzgebungsvorha-
bens zum Gesetz zur Stérkung der Integritat in der Wirtschaft vornehmen.

10. Zu Artikel 1 Nummer 43 Buchstabe ¢ (8§ 186 Absatz 9 Satz 1 Nummer 2 GWB)

L vgl. etwa BGH, Beschluss vom 09.10.2018, KRB 60/17, Leitsatz zu 2. — Fliissiggas I11.
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11.

12.

Die Bundesregierung lehnt den Vorschlag ab. Nach § 12a des Krankenhausfinanzie-
rungsgesetzes (KHG) i. V. m. den Regelungen der Krankenhausstrukturfonds-
Verordnung (KHSFV) kénnen tber den Krankenhausstrukturfonds wettbewerbsrecht-
lich zuldssige Vorhaben gefdrdert werden. Die Regelungen nehmen damit das Wettbe-
werbsrecht insgesamt in Bezug.

Mit Artikel 1 Nummer 43 Buchstabe ¢ werden die Vorschriften der (nationalen) Fusi-
onskontrolle fiir nicht anwendbar erklart, wenn ein konkretes Vorhaben durch den
Krankenhausstrukturfonds gefordert wird. Die brigen Vorgaben des GWB, insbeson-
dere 8§ 1 GWB, bleiben — wie bisher auch — anwendbar. Dass hierdurch Rechtsunsicher-
heit entsteht, ist nicht ersichtlich. Im Gegenteil bestinde ohne diese Formulierung das
Risiko eines Zirkelschlusses zwischen der erweiterten Bereichsausnahme im GWB und
den Fordervoraussetzungen nach KHG und KHSFV, da letztere die (uneingeschrénkte)
wettbewerbsrechtliche Zulassigkeit des Zusammenschlusses voraussetzt.

Zu Artikel 1 Nummer 43 Buchstabe ¢ (8 186 Absatz 9 Satz 1 Nummer 4 GWB)

Die Bundesregierung lehnt den Vorschlag ab. Die Notwendigkeit einer zeitlichen Be-
schréankung ist in der Gesetzesbegriindung dargelegt. Die Regelung wird vor Ablauf der
Frist Uberpruft und auf Basis der Evaluierung ggf. fortgefiihrt oder geéndert. Die Bun-
desregierung wird jedoch im weiteren Verfahren eine Verldngerung der Befristung um
zwei Jahre auf den 31. Dezember 2027 prifen.

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

Die Bundesregierung lehnt den Vorschlag ab.

Zu Buchstabe a.:

Der Anderungsvorschlag entspricht — in abgewandelter Form — einer Empfehlung des
Bundesrates, welche bereits im Gesetzgebungsverfahren zur Einfihrung des Wettbe-
werbsregisters im Jahr 2017 gestellt worden war (Stellungnahme Punkt 2 zu Artikel 1 (8
2 Absatz 2 WRegG), BT-Drs. 18/12497 vom 24.05.2017). Die Bundesregierung halt die
Wertgrenze von 50 000 Euro auch weiterhin fiir sachlich angemessen, um Bagatellfalle
auszuschlielen. Eine Absenkung von 50 000 Euro auf 2 500 Euro fiir rechtskraftige
BuRgeldbescheide in Kartellordnungswidrigkeitenverfahren erscheint als nicht zweck-
maRig.

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

Zu Buchstabe b.:
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Die vorgeschlagene redaktionelle Anderung wurde bereits im Regierungsentwurf vor-
genommen; es besteht deshalb kein Anderungsbedarf mehr.

13. Zum Gesetzentwurf allgemein

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





