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Neunte GWB-Novelle:
Erleichterungen beim Kartellschadensersatz und andere
geplante Anderungen

Am 28. September 2016 verdffentlichte die Bundesregierung ihren Entwurf eines ,Neunten
Gesetzes zur Anderung des Gesetzes von Wetthewerbsbeschrankungen”. Zu diesem Regie-
rungsentwurf (GWB-E) hat der Bundesrat am 25. November 2016 Stellung genommen; hier-
zu liegt wiederum seit Kurzem die GegenauBerung der Bundesregierung vor. Anlass genug,
sich naher mit Inhalt und Stand der bevorstehenden Novelle zu beschéaftigen.

Diese verfolgt im Wesentlichen drei Ziele: Die Anpassung des Wettbewerbsrechts an das di-
gitale Zeitalter, die SchlieBung von Liicken bei Unternehmensverantwortlichkeit und Rechts-
nachfolge bei BuBgeldern sowie die Starkung des Kartellschadensersatzes. Dabei werden
die Anderungen beim Kartellschadensersatz im Zentrum der folgenden Betrachtung stehen.

Die genannten drei Ziele hat der Bundesrat in seiner Stellungnahme begriiBt, darin jedoch
gefordert, noch anderweitige Erganzungen des GWB vorzunehmen. Dies hat die Bundesre-
gierung in ihrer GegenduBerung berwiegend abgelehnt. Derzeit zeichnet sich ab, dass die
Novelle mutmaBlich friihestens im Marz 2017 in Kraft treten kann.

Anpassung des Wettbewerbsrechts an das digitale Zeitalter

Die geplante Novelle soll zunachst dazu dienen, die Missbrauchs- und Fusionskontrolle an
die zunehmende Digitalisierung der Markte anzupassen. So stellt der Regierungsentwurf
klar, dass ein Markt vorliegen kann, auch wenn keine direkten monetaren Gegenleistungen
erbracht werden. Darliber hinaus enthalt er einen Katalog von Kriterien, der bei der Beurtei-
lung der Marktstellung von Unternehmen auf mehrseitigen Markten kiinftig zu beachten ist.
Zudem sollen die Vorschriften liber die Zusammenschlusskontrolle auch Anwendung finden,
wenn der Wert der Gegenleistung fiir den Zusammenschluss mehr als 400 Millionen Euro
betragt, was vor allem zum Tragen kommen wird, wenn z. B. bei Startups die Umsatze noch

keinen relevanten Schwellenwert iberschreiten.
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Hintergrund der geplanten Anderungen ist unter anderem der Erwerb von WhatsApp Inc. im
Jahr 2014 durch Facebook Inc. fiir einen Kaufpreis von etwa 19 Milliarden US-Dollar. Wegen
der geringen Umsatze von WhatsApp unterfiel der Zusammenschluss urspriinglich weder
der europaischen noch der deutschen Fusionskontrolle. Die Europdische Kommission konnte
den Fall nur priifen, weil er in drei Mitgliedstaaten anmeldepflichtig war, und der Erwerber,
Facebook Inc., die Verweisung des Verfahrens an die Européische Kommission beantragt
hatte.

Unternehmensverantwortlichkeit und Rechtsnachfolge bei
BuBgeldern

Ein weiteres bedeutendes Ziel des Regierungsentwurfs ist es, fiir die Zukunft zu verhin-
dern, dass sich Unternehmen kartellrechtlichen BuBgeldern entziehen kénnen. Damit soll
die sog. ,Wurstliicke” geschlossen werden, die ein Beteiligter des Wurstkartells zuletzt
durch geschickte Umstrukturierungen fiir sich nutzen konnte. Der Entwurf sieht bei einheit-
lich geleiteten Unternehmen zum einen vor, dass GeldbuBen wegen KartellrechtsverstoBen
nicht nur gegen die handelnde Tochtergesellschaft, sondern auch gegen die lenkende(n)
Konzernmuttergesellschaft(en) verhangt werden kdnnen. Bereits dadurch diirften die bishe-
rigen Gestaltungsmoglichkeiten der Unternehmen weitgehend entfallen, sich BuBgeldzah-
lungen durch konzerninterne Umstrukturierungen oder Vermogensverschiebungen zu ent-
ziehen. Dariiber hinaus ist fiir Falle der Rechtsnachfolge und wirtschaftlichen Nachfolge bei
Unternehmen vorgesehen, dass das BuBgeld auch gegen den Nachfolger festgesetzt wer-
den kann.

Starkung des Kartellschadensersatzes

Zentrales Ziel des Regierungsentwurfs ist es schlieBlich, die Durchsetzung von Schadens-
ersatz fiir Kartellgeschadigte zu erleichtern. Der Regierungsentwurf dient damit der Um-
setzung der EU-Richtlinie zum Kartellschadensersatz des Europdischen Parlaments und des
Rates vom 26. November 2014 iiber bestimmte Vorschriften fiir Schadensersatzklagen nach
nationalem Recht wegen Zuwiderhandlungen gegen wettbewerbsrechtliche Bestimmungen
der Mitgliedstaaten und der Europaischen Union (Richtlinie 2014/104/EU).
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Durch die genannte Richtlinie wird den Geschadigten u. a. der Zugang zu Beweismitteln er-
leichtert, die sie zum Nachweis des erlittenen Schadens bendtigen. Die Richtlinie sieht auch
eine langere Verjahrungsfrist fiir die Geltendmachung von Forderungen vor. Weitere Ele-
mente der Richtlinie, wie z. B. die Bindungswirkung von Entscheidungen nationaler Wettbe-
werbsbehdrden anderer Mitgliedstaaten, finden sich bereits heute im GWB.

Bonusprogramme der Kartellbehdrden sowie die Méglichkeit von Vergleichen mit der Kar-
tellbehérde werden dabei besonders geschiitzt, um Kartellteilnehmer nicht davon abzuhal-
ten, Kronzeugenantrage zu stellen. Hier besteht ein gewisses Spannungsverhaltnis, das aus
Sicht der Bundesregierung in der Richtlinie ausgewogen geldst worden sei. Dazu dienten die
Regeln zur Akteneinsicht, zum Umfang der Haftung von Kronzeugen und zur Beweislastver-
teilung.

Ein Kernpunkt ist die geplante, widerlegliche Vermutung, dass ein Kartell einen Schaden als
solchen verursacht hat (§ 33a Abs. 2 S. 1 GWB-E). Diese Vermutung soll sich nicht auf die
Hohe des Schadens beziehen, die das Gericht aber nach § 287 ZPO schatzen kann (§ 33a
Abs. 3 GWB-E). Den Kartellbeteiligten soll die Beweislast treffen, dass der Preisaufschlag
auf die Abnehmer des Klégers (mittelbare Abnehmer) abgewélzt wurde und insoweit der
Schaden des Klagers ausgeglichen wurde (§ 33c Abs. 1 S. 2 GWB-E).

Unter bestimmten Voraussetzungen soll zugunsten des mittelbaren Abnehmers vermutet
werden, dass liberhaupt eine Schadensweitergabe an ihn stattgefunden hat (§ 33c Abs. 2
GWB-E). Die Vermutung soll ausschlieBlich zugunsten mittelbarer Abnehmer wirken, nicht
aber zugunsten von Schéadigern. Auch hier soll die richterliche Schatzung des Umfangs der
Weitergabe des Preisaufschlags moglich sein (§ 33c Abs. 5 GWB-E). Der Kartellbeteiligte soll
jedoch die Maglichkeit haben, die Vermutung durch Glaubhaftmachung zu widerlegen, dass
keine (vollstdndige) Abwalzung des Preisaufschlags auf den mittelbaren Abnehmer stattge-
funden hat (§ 33c Abs. 3 GWB-E).
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Dass die Kartellbeteiligten als Gesamtschuldner haften, ist zwar schon geltende Rechtslage,
stellt § 33d Abs. 1 GWB-E aber nochmals ausdriicklich klar. Im Innenverhaltnis sollen sie
die Anteile in erster Linie nach dem MaB der Verursachung tragen, auf ein etwaiges Ver-
schulden soll es erst in zweiter Linie ankommen. Daneben kdnnen auch der Marktanteil, der
Umsatz mit den kartellbefangenen Waren und Dienstleistungen sowie die kartellbedingten
Mehrerldse herangezogen werden (so die Begriindung zu § 33d Abs. 2 GWB-E). Unter be-
stimmten Umstanden sollen kleinere und mittlere Unternehmen bei der gesamtschuldneri-
schen Haftung privilegiert werden (§ 33d Abs. 3 ff. GWB-E).

Fiir die Haftung eines Kronzeugen ist eine deutliche Privilegierung vorgesehen: Dieser soll
nur zum Ersatz des Schadens verpflichtet sein, der seinen unmittelbaren und mittelba-
ren Abnehmern oder Lieferanten aus dem VerstoB entsteht. Die Gbrigen Kartellbeteiligten
kénnen von dem Kronzeugen Ausgleichung nur bis zur Héhe des Schadens verlangen, den
dieser seinen unmittelbaren und mittelbaren Abnehmern oder Lieferanten verursacht hat
(8 33e GWB-E).

Im deutschen Recht neuartig ist der geplante Anspruch des potentiell Geschadigten auf
Auskunft und Herausgabe von Beweismitteln gegeniiber dem Schadiger und sogar Dritten
(wovon allerdings Wettbewerbsbhehérden ausgenommen sind, §§ 33g, 89c Abs. 5 S. 3 GWB-
E). Spiegelbildlich soll zur Verteidigung gegen einen Schadenersatzanspruch auch der po-
tentielle Schadiger einen solchen Anspruch haben. Die Herausgabe von Beweismitteln und
die Erteilung der Auskunft miissen verhaltnismaBig sein. Hierfiir ist eine Interessenabwa-
gung vorzunehmen, die insbesondere den Aufwand beim Verpflichteten sowie den Schutz
von Betriebs- und Geschéftsgeheimnissen beriicksichtigt. Das Interesse eines mutmaBlichen
Schédigers, die Geltendmachung von Schadensersatz gegen ihn zu erschweren, soll dabei
nicht beriicksichtigt werden. Kronzeugenerklarungen und Vergleichsausfiihrungen sollen
von der Herausgabe und Auskunft ausgeschlossen sein. Die Aufwendungen fiir Herausgabe
und Auskunftserteilung soll der Verpflichtete ersetzt verlangen kdnnen, was in der umzuset-
zenden Richtlinie so allerdings nicht vorgesehen ist.
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Nach § 89c GWB-E kdnnen Gerichte im Rahmen eines bei ihnen anhangigen Rechtsstreits
die Wettbewerbsbehorden um Vorlage von Urkunden und Gegenstanden aus der kartellbe-
hordlichen Verfahrensakte zum Zwecke der Offenlegung ersuchen. Vorrangig soll jedoch die
soeben geschilderte Herausgabe von Beweismitteln bzw. die Auskunft gegeniiber Privaten
nach § 33c GWB-E sein. Das Recht auf Akteneinsicht nach § 406e und § 475 Strafprozess-
ordnung soll daneben keine Anwendung mehr finden, soweit sie der Vorbereitung der Er-
hebung von Kartellschadensersatz dienen soll. Unberiihrt bleiben soll aber, Einsicht in die
BuBgeldbescheide zu begehren.

Bei der Verjahrung ergeben sich ebenfalls bedeutende Anderungen. Danach soll die kennt-
nisabhangige Verjahrungsfrist kiinftig von drei auf fiinf Jahre verlangert werden (§ 33h Abs.
1 GWB-E). Die Verjahrungsfrist soll nunmehr mit dem Schluss des Jahres beginnen,

in dem der Anspruch entstanden ist,

der Anspruchsberechtigte Kenntnis erlangt hat oder ohne grobe Fahrlassigkeit hatte
erlangen miissen von den Anspruch begriindenden Umstanden und dem Befund, dass
sich daraus ein VerstoB nach § 33 Abs1 GWB-E ergibt, sowie der Identitdt des Rechts-
verletzers

und der den Anspruch begriindende VerstoB nach § 33 Absatz 1 beendet worden ist
(833h Abs. 2 GWB-E).

Gegenliiber der bisherigen Rechtslage sind die Voraussetzungen des Kennenmiissens in Be-
zug auf das Vorliegen eines KartellverstoBes sowie die Beendigung des VerstoBes neu, so
dass die Verjahrung nun regelmaBig spater beginnen diirfte zu laufen. Die kenntnisunab-
hangige Verjahrungsfrist betragt wie bisher zehn Jahre, soll aber ebenfalls erst mit Beendi-
gung des VerstoBes beginnen (§ 33h Abs. 3 GWB-E).
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SchlieBlich sollen die Kosten einer Nebenintervention und damit das Kostenrisiko fiir den
Klager gesenkt werden, indem der maBgebliche Streitwert auf den Streitwert der Hauptsa-
che begrenzt wird, und zwar unabhangig davon, wie viele Nebenintervenienten dem Streit
beitreten (§ 89a Abs. 3 GWB-E). Die Praxis von Schadensersatzprozessen der letzten Jahre
macht deutlich, dass Kartellanten regelmaBig ihren Mitkartellanten den Streit verkiinden,
um ihre Regressanspriiche zu sichern. Zudem kommt auch die Streitverkiindung gegeniiber
kartellgeschadigten Abnehmern nachfolgender Marktstufen in Betracht, um sich vor dem
Risiko mehrfacher Inanspruchnahme zu schiitzen.

Nach der bisherigen, nicht einheitlichen Rechtsprechung hat ein Risiko fiir den Klager be-
standen, die Kosten fiir die Nebenintervenienten abhangig von deren nicht vorab einschatz-
barer Anzahl iibernehmen zu miissen (so etwa das OLG Diisseldorf im CDC-Zementverfah-
ren). Dieses Risiko soll nun begrenzt werden.

Das neue Verjahrungsrecht nach § 33h GWB-E soll auch fiir Anspriiche gelten, die vor In-
krafttreten des neuen Verjahrungsrechts zwar schon entstanden sind, aber bei Inkrafttreten
des neuen Verjahrungsrechts noch nicht verjahrt sind (§ 186 Abs. 3 GWB-E). Diese Uber-
gangsregelung fiihrt insbesondere dazu, dass sich fiir die genannten Anspriiche die regel-
maBige Verjahrungsfrist von bisher drei auf nunmehr fiinf Jahre verlangert.

Die neu eingefiihrten Verfahrensvorschriften — zur Vermutung zur Schadensabwalzung auf
mittelbare Abnehmer, zur Herausgabe von Beweismitteln und Erteilung von Auskiinften und
zur Offenlegung aus der Behdrdenakte — sollen erst in Fallen Anwendung finden, in denen
nach dem Ablauf der Umsetzungsfrist der Richtlinie am 26. Dezember 2016 Klage erhoben
wird (§ 186 Abs. 4 GWB-E).
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Stellungnahme des Bundesrates

In seiner Stellungnahme vom 25. November 2016 hat der Bundesrat in Bezug auf die drei
genannten Hauptregelungsbereiche den Regierungsentwurf begriiBt. Er hat ihn jedoch zum
Anlass genommen, noch anderweitige Erganzungen des GWB zu fordern.

So mochte er fiir o6ffentlich-rechtliche Rundfunkanstalten klarstellen, dass gesetzliche
must-carry-Verpflichtungen keine marktbeherrschende Stellung begriinden. Dariiber hin-
aus sollen nicht nur verlagswirtschaftliche Vereinbarungen, sondern auch solche zwischen
offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten vom Kartellverbot ausgenommen werden, soweit
sie bestimmte Voraussetzungen erfiillen. Ferner soll in Ministererlaubnisverfahren in Bezug
auf Zusammenschlussvorhaben im Medienbereich vor der Entscheidung nunmehr auch eine
Stellungnahme der Kommission zur Ermittlung der Konzentration im Medienbereich (KEK)
einzuholen sein.

Zudem sollen auch Fernwarmeanbieter dem besonderen Missbrauchsverbot nach § 29 GWB
unterfallen; tiberdies soll dieses Verbot nunmehr unbefristet gelten.

GegenauBerung der Bundesregierung

Die genannten Vorschldge des Bundesrates lehnt die Bundesregierung in ihrer GegenauBe-
rung vom 14. Dezember 2016 iiberwiegend ab. Sollte sich etwa die allgemeine Missbrauchs-
aufsicht Uber Fernwarmeanbieter als unzureichend erweisen, miisste an ihre Stelle eine
Preisregulierung treten, die jedoch nicht Gegenstand des GWB sei.

In Bezug auf die Vorschlage zum Medienbereich zeigt die Bundesregierung mehr Entgegen-
kommen. So will sie den Vorschlag priifen, bestimmte Vereinbarungen zwischen dffentlich-
rechtlichen Rundfunkanstalten vom Kartellverbot auszunehmen. Ferner stimmt sie dem Vor-
schlag grundsatzlich zu, in Ministererlaubnisverfahren eine KEK-Stellungnahme einzuholen,
allerdings unter der Einschréankung, dass das jeweilige Zusammenschlussvorhaben nicht ge-
nerell den Medienbereich, sondern nur die bundesweite Verbreitung von Fernsehprogram-
men durch private Veranstalter betrifft.
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Weiteres Verfahren

Am 23. Januar 2017 wird der federfiihrende Bundestagsausschuss fiir Wirtschaft und Ener-
gie eine o6ffentliche Anhérung zur Novelle durchfiihren. Im Anschluss daran werden dieser
Ausschuss und weitere Ausschiisse des Bundestags noch ihre Empfehlungen aussprechen.
Fest steht bereits jetzt, dass die Novelle erst nach Ablauf der Umsetzungsfrist der Richtlinie
am 27. Dezember 2016 in Kraft treten wird, d. h. mutmaBlich friihestens im Marz 2017.
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