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— Was Sie auf dem Schirm haben sollten

Fokus
Wettbewerbspolitik

New Competition Tool und ,,Digital Mar-
kets Act“ — Entwicklung weiterhin im Fluss

Ein neues Werkzeug zur Bekampfung von Risiken
fiir den Wettbewerb (,New Competition Tool“ /
,NCT*, Hogan Lovells berichtete bereits in einem
Blogbeitrag) soll es der Europaischen Kommission
(,Kommission“) in Zukunft ermoglichen, wett-
bewerbsrechtliche AbhilfemaBnahmen auch an
solche Unternehmen zu adressieren, die sich stets
kartellrechtskonform verhalten haben. Entspre-
chende MaBBnahmen, die etwa die Anordnung zur
Anderung von Preisstrukturen oder zur Riickab-
wicklung von Unternehmenszusammenschliissen
umfassen konnten, wiirden dann keine Verdachts-
momente hinsichtlich kartellrechtswidriger Prak-
tiken mehr voraussetzen. Sie konnten stattdessen
bereits unter Verweis auf (angeblich) wettbewerbs-
schidliche Marktstrukturen erfolgen.

Uber die Absicht der Kommission zur Einfiihrung
des NCT haben wir bereits berichtet (Kartellrechts-
radar Sommer 2020). In der Zwischenzeit wur-

de die 6ffentliche Konsultation der Kommission
am 8. September abgeschlossen und es haben sich
verschiedene Stimmen zu dem Vorhaben geau-
Bert. Kommissarin Vestager betonte zum Ende der
Konsultationsphase, dass die Riickmeldungen bis-
lang positiv ausgefallen seien. Auch die Kommis-
sionsbeamtin Marieke Scholz berichtete, dass die
Beitrdge darauf hindeuteten, dass einige struktu-
relle Wettbewerbsprobleme allein auf Basis von
Art. 102 AEUV derzeit nicht hinreichend bekampft
werden konnten; insgesamt habe die Kommission
wihrend der Konsultationsphase rund 200 Beitra-
ge erhalten.

Obwohl sich zwischenzeitlich auch durchaus kriti-
sche Stimmen zu Wort gemeldet haben, scheint die
grundsitzliche Idee der Kommission zur Einfiih-
rung des NCT damit iiberwiegend auf Zustimmung
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gestoBen zu sein. Einige wichtige Aspekte bleiben
aber derzeit nach wie vor im Unklaren.

Das betrifft vor allem die Frage, welche Reichwei-
te das NCT besitzen und wem es zur Verfiigung
gestellt werden soll. So duBerte Margrethe Ves-
tager zunichst, dass sich die Kommission einen
besonderen Nutzen des NCT fiir ,tipping-geneig-
te” und fiir oligopolistisch gepriagte Markte erhof-
fe. Hiernach ware vor allem auf solchen Méark-
ten mit einem Einsatz des NCT zu rechnen, auf
denen nur sehr wenig Wettbewerb herrscht oder
gar eine Monopolisierung einzutreten droht. Wirt-
schaftsminister Peter Altmaier pladierte fiir eine
sektor-libergreifende Anwendung des NCT. Das
entspricht Einlassungen des Generaldirektors der
Generaldirektion Wettbewerb, Olivier Guersent,
der sich ebenfalls dafiir aussprach, den Anwen-
dungsbereich des NCT auf alle Branchen zu
erstrecken. Zwischenzeitlich wurde allerdings der
Inhalt kommissionsinterner Dokumente bekannt.
Diese ,Leaks” deuten darauf hin, dass der Anwen-
dungsbereich des NCT allein auf gewisse ,digitale
Bereiche” beschrankt werden soll.

Unklar ist zudem auch, wer von dem NCT in
Zukunft Gebrauch machen wird. Einige europai-
sche Mitgliedstaaten reklamieren zumindest eine
konkurrierende Zustandigkeit mit der Kommis-
sion im Hinblick auf ihr jeweiliges Territorium.
Sprecher der Kommission berichteten in dem
Zusammenhang, dass man sich mit den nationalen
Kartellbehorden im Dialog befinde und dabei auch
die Verzahnung der neuen Kommissionskompe-
tenzen mit dort bestehenden Regelungen durch-
denke.

Die weiterhin bestehenden Unklarheiten mit Blick
auf die konkrete Ausgestaltung des NCT verdeut-
lichen, dass nicht mit einer baldigen Einfiithrung
des Instruments zu rechnen ist, zumal das NCT
nun in einem als ,,Digital Markets Act“ bezeich-
neten Gesetzgebungsprojekt aufgehen soll, dass
auch eine Regulierung sog. digitaler ,,Gatekee-
per®, d.h. eine Liste verbotener Verhaltenswei-

sen besonders marktstarker Unternehmen in den
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Bereichen ,search engines®, ,,operating systems®,
»cloud computing” und ,,online intermediation®
(z.B. App Stores, soziale Netzwerke und Marktplat-
ze), umfassen soll. Letzteres war bislang als Teil
des ,,Digital Services Act” diskutiert worden und
segelt nun — mit gleicher Zielsetzung — unter neu-
er Flagge.

Die Kommission plant weiterhin, die entsprechen-
den Gesetzesentwiirfe Anfang Dezember vorzu-
legen. Die Dinge bleiben allerdings weiterhin im
Fluss. Zudem hat Generaldirektor Guersent bereits
in Aussicht gestellt, dass ein Gesetzgebungsprozess
mindestens 18 Monaten dauern diirfte.
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Wann das NCT und die dieses neue Inst-
rument flankierenden ,Gatekeeper-Rege-
lung” eingefiihrt und wie genau diese Ins-
trumente aussehen werden, konkretisiert
sich zwar, Details aber bleiben offen. Der

weitere Gesetzgebungsprozess wird zei-
gen, auf welche neuen Eingriffsbefugnisse
die Kommission in Zukunft zuriickgreifen
kann, welche Unternehmen hiervon betrof-
fen sein und wie die Mitgliedstaaten in/die
Rechtsdurchsetzung eingebunden werden.
Wir halten Sie auf dem Laufenden.

Weniger ist mehr — Deutsche Fusionskon-
trolle nach der 10. GWB-Novelle

Das Bundeswirtschaftsministerium hat den lang
erwarteten Regierungsentwurf der 10. GWB-
Novelle veroffentlicht. Im Vergleich zum Refe-
rentenentwurf des ,,GWB-Digitalisierungsgeset-
zes“ (wir berichteten im Kartellrechtsradar Herbst
2019) ergeben sich einige bedeutende Anderungen
im Bereich der Fusionskontrolle. Diese sollen vor
allem weitere Ressourcen des Bundeskartellam-
tes (,BKartA®) freigeben, sodass sich das Amt auf
grofBere und inhaltlich komplexere Félle konzen-
trieren kann.

Vorgesehen ist jetzt insbesondere eine weite-

re Anpassung der Inlandsumsatzschwel-
len, welche die Anzahl der Anmeldungen ,kleiner”
Zusammenschlussvorhaben reduzieren soll. Kon-
kret wiirde die erste Inlandsumsatzschwelle von

25 auf 30 Mio. EUR angehoben werden und, wie
bereits im vorhergehenden Referentenentwurf vor-
geschlagen, die zweite Inlandsumsatzschwelle von
fiinf auf zehn Mio. EUR. Die Regierung rechnet
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hierdurch auf Basis der durchschnittlichen Fall-
zahlen von 2019 mit einem Wegfall von 320 Fal-
len pro Jahr; dies entspricht einem Riickgang von
jahrlich gut 22%.

Weiter sollen Krankenhausfusionen durch
einen neu einzufithrenden § 186 Abs. 9 GWB unter
bestimmten Bedingungen von der Fusionskon-
trolle ganz ausgenommen werden. Dies gilt jedoch
nur fiir solche Zusammenschliisse, die mittels des
Krankenhausstrukturfonds geférdert und bis zum
Jahresende 2025 vollzogen werden. Die Regelung
wurde im gesundheitspolitischen Interesse einge-
fiigt.

Zudem wurde der Anwendungsbereich des
neuen § 39a GWB deutlich enger gefasst. Mit
dieser Regelung kann das BKartA kiinftig, unab-
héngig von den Schwellenwerten des § 35 GWB,
Unternehmen dazu auffordern, fiir den Zeitraum
von drei Jahren Erwerbsvorhaben in bestimm-
ten Wirtschaftszweigen anzumelden (sog. ,,Auffor-
derungsverfahren®). So soll vor allem verhindert
werden, dass groBere strategische Erwerber durch
sukzessive, nicht miteinander verbundene Klein-
Transaktionen ,,unterm Radar“ des BKartA eine
marktbeherrschende Stellung aufbauen (sog. ,kil-
ler acquisitions®).

Die Anwendung dieses Verfahrens soll nun nur
noch dann moglich sein, wenn das Amt zuvor eine
Sektoruntersuchung in dem betroffenen Wirt-
schaftszweig vorgenommen hat. Dies gilt zudem
nur in Verbindung mit Sektoruntersuchungen,
die nach dem Inkrafttreten der Gesetzesinderung
abgeschlossen werden. Daneben bedarf es eines
zeitlichen Zusammenhangs zu der Anmeldeauf-
forderung. Durch die nun restriktivere Fassung
wird mit nur noch einem Anwendungsfall pro Jahr
gerechnet.

Es wird erwartet, dass die Novelle Anfang nichsten
Jahres in Kraft tritt. Der Regierungsentwurf wur-
de bereits an den Bundestag versandt und aus Ber-
liner Kreisen war zuletzt reges Interesse an einer
schnellen Umsetzung zu vernehmen.
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Der Regierungsentwurf der 10. GWB-No-
velle zielt auf eine weitere Fokussierung
der Kapazititen des Kartellamts ab. Gegen-
iiber dem Referentenentwurf haben sich

insbesondere erginzende Anderungen im
Zusammenhang mit den Regelungen zur
Fusionskontrolle ergeben. Aufgrund einer
deutlich restriktiveren Formulierung wur-
de dabei vor allem dem neuen § 39a GWB
etwas Wind aus den Segeln genommen.

Grune Welle — Nachhaltigkeit im Fokus der
Wettbewerbsbehdrden

Die Bedeutung sowie die Umsetzung von Nachhal-
tigkeits- und Umweltschutzzielen geraten bei vie-
len Unternehmen immer stéarker ins Bewusstsein.
Nun steht das Thema auch auf der Agenda euro-
péaischer Kartellbehérden. Nach dem VorstoB3 der
niederlandischen Wettbewerbsbehorde (Autori-
teit Consument & Markt — ACM), die ihre tiberar-
beiteten Leitlinien zum Umgang mit sogenannten
Nachhaltigkeitsvereinbarungen zwischen Unter-
nehmen fiir eine Konsultation veroffentlicht hat,
hat sich auch die griechische Kartellbehorde (Hel-
lenic Competition Commission — HCC) mit einem
Arbeitspapier zu Wort gemeldet. Auch ihr Ziel ist
es, im Dialog mit nationalen Unternehmen Losun-
gen zu erarbeiten, mit denen Unternehmensko-
operationen zu Nachhaltigkeits- und Umwelt-
schutzzwecken kartellrechtssicher umgesetzt wer-
den konnen.

Wihrend der niederldandische Ansatz vorsieht
Wettbewerbsbeschrankungen mit Hilfe von Art.
101 Abs. 3 AEUV als erlaubt anzusehen, solan-

ge irgendein gesamtgesellschaftlicher — und nicht
ein Gewinn bei der Verbesserung der Warener-
zeugung oder -verteilung bzw. zur Forderung des
technischen oder wirtschaftlichen Fortschritts —
die unmittelbaren Effekte der Wettbewerbsbe-
schrankung zumindest aufwiegt, sind die ersten
Uberlegungen der Griechen noch umfassender.
Untersucht werden soll auch, ob und wie Nachhal-
tigkeitsaspekte bei der Fusionskontrolle oder im
Rahmen der Missbrauchsaufsicht beriicksichtigt
werden konnen.

Schon die niederlindischen Uberlegungen zum
Kartellverbot konnen den geltenden Rechtsrah-
men aber schnell {iberdehnen und so lieBen Wort-
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meldungen zum ,griinen Kartellrecht” aus Briissel
nicht lange auf sich warten. In einer Rede mit dem
Titel ,The Green Deal and competition policy”
duBerte sich die Kommissarin Margrethe Vestager
zu moglichen Anpassungen im Beihilferecht (neue
Leitlinien zur Beihilfengewdhrung fiir Energieun-
ternehmen sind bereits geplant) und im Kartell-
recht. Im Zusammenhang mit Letzterem nimmt
die Kommission Bezug auf die wiederbelebte Pra-
xis der sog. ,Comfort Letter”, mit der dem Bediirf-
nis der Unternehmen nach Rechtssicherheit
Rechnung getragen werden soll. Die Kommissarin
betonte allerdings auch die weiterhin bedeutende
Rolle der staatlichen Regulierung, die mit den
Wettbewerbsregeln ,,Hand in Hand gehen“ miisse.

Vertreter der Generaldirektion Wettbewerb duBer-
ten sich ebenfalls zum ,griinen Kartellrecht®. Das
Kartellrecht konne und solle eine unterstiitzende
Rolle in der europiischen Klimapolitik spielen.
Gleichwohl diirfe das Erreichen von Nachhaltig-
keitszielen (EU-Klimaziel: CO2-Neutralitit bis
2050) nicht zum Deckmantel fiir Kartellrechtsver-
stoBe werden. Am 13. Oktober hat die Kommissi-
on nun eine Konsultation zum Thema ,,Compe-
tition contributing to the European Green Deal®
gestartet. Im entsprechenden Begleitpapier wird
in diesem Zuge ebenfalls klargestellt, dass der
Wettbewerbspolitik bei der Bekdmpfung des Kli-
mawandels und beim Umweltschutz ,keine zent-
rale Rolle” zukomme.

Ahnlich kritisch werden die VorstéBe zum ,,griinen
Kartellrecht” von der britischen und der litaui-
schen Kartellbehorde gesehen. Bei aller Beriick-
sichtigung von Nachhaltigkeitszielen im Kartell-
recht miisse die Grenze der demokratischen Legi-
timitit gewahrt werden. Andernfalls konne die-
se untergraben werden. Es sei grundsitzlich frag-
lich, ob das Kartellrecht das geeignete Mittel zur
Erreichung gesellschaftlicher Ziele sei. Deutli-
cher Widerspruch regte sich auch bei Vertretern
der spanischen, italienischen und portugiesischen
Kartellbehorden.

Das BKartA beschiftigte sich am 1. Oktober 2020
im Rahmen der virtuellen Tagung des Arbeitskrei-
ses Kartellrecht (die sog. ,,Professorentagung”)
mit dem Thema ,,Offene Markte und nachhaltiges
Wirtschaften — Gemeinwohlziele als Herausforde-
rung fiir die Kartellrechtspraxis®. Das 45-seitige
Arbeitspapier zur Tagung beleuchtet neben dem
Vorstof der niederldndischen Kartellbehorde ins-
besondere auch die bisherige Praxis europaischer
Wettbewerbsbehorden. Das BKartA hat Gemein-
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wohlbelange bislang im Zuge seines behordli-
chen Aufgreifermessens beriicksichtigt und den
Unternehmen auf diese Weise Orientierungshil-

fe gegeben. Als Beispiel nennt das Amt das Fair-
trade Label oder die Initiative Tierwohl. Daneben
spricht das Papier von moglichen Zielkonflikten
zwischen Wettbewerbsschutz und Gemeinwohlzie-
len wie Nachhaltigkeit und Umweltschutz, die auf-
grund des gestiegenen gesellschaftlichen Interes-
ses zu Wettbewerbsparametern werden.

Im Arbeitspapier ist ebenfalls ausgefiihrt, es sei
vorrangig Aufgabe der demokratisch legitimierten
politischen Entscheidungstriger mittels Regu-
lierungsansitzen Gemeinwohlziele zu verfolgen.
Unternehmenskooperationen zur privaten Selbst-
regulierung konnten zwar (in begrenztem Male)
eine Alternative zu gesetzgeberischen MaBnah-
men sein, seien dann aber am Kartellrecht zu mes-
sen. Kartellrechtlich relevant konnten sie dann
sein, wenn iiber das gesetzlich Vorgesehene hin-
aus zusétzliche Verpflichtungen vereinbart werden
und damit Beschriankungen des Wettbewerbs ver-
bunden sind.

Dabei kommt das Arbeitspapier zu dem Schluss,
dass eine Einschriankung des Anwendungsbe-
reichs von Art. 101 Abs. 1 AEUV fiir Kooperati-
onsformen privater Selbstregulierung kaum in
Betracht komme. Einer Eingrenzung des Kartell-
rechts schon auf Tatbestandsebene wird also eine
Absage erteilt. Die Beriicksichtigung von Gemein-
wohlinteressen konne allenfalls im Rahmen von
Art. 101 Abs. 3 AEUV - also auf ,,Rechtfertigungs-
ebene”“ — moglich sein. Allerdings, so das Arbeits-
papier, konnen sich die kooperierenden Unter-
nehmen — anders als der Ansatz der niederlandi-
schen Behorde — hierbei nach geltender Rechtsla-
ge nicht auf den Schutz abstrakter Gemeinwohl-
ziele berufen: ,,Sie miissen stattdessen den Nach-
weis erbringen, dass die nachteilig betroffenen
Verbraucher auf dem relevanten Markt auch

von den Vorteilen der Vereinbarung profitieren
und insgesamt durch die Vereinbarung nicht
schlechter gestellt werden.“ AusschlieBlich exter-
ne, marktfremde Effekte, die ohne Beteiligung des
Verbrauchers ,nur” der Gesellschaft nutzen sind
mithin nicht beriicksichtigungsfihig. Ahnlich wird
die Lage im Hinblick auf das deutsche und euro-
péische Fusionskontrollrecht gesehen. Hier ver-
tritt das Arbeitspapier die klare Auffassung, dass
eine Beriicksichtigung auBerwettbewerblicher
Gesichtspunkte kaum in Betracht kommt.
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PriifungsmaBstab sei ausschlieBlich die Behinde-
rung des Wettbewerbs.

Last not least: Kiirzlich wurde bekannt, dass das
EU-Parlament eine Rechtséinderung angeregt
hat, die innerhalb der Lieferketten fiir landwirt-
schaftliche Erzeugnisse wie Reis und Zucker (also
z.B. zwischen Erzeuger und weiterverarbeitenden
Unternehmen, nicht aber zwischen Wettbewer-
bern) unter bestimmten Bedingungen solche Ver-
haltensweisen vom Kartellverbot ausnehmen wiir-
de, deren Ziel die Einfithrung von iiber das gesetz-
liche MindestmaB hinausgehenden Standards fiir
den Umwelt- und Tierschutz ist. Voraussetzung
soll sein, dass die hiermit verbundene Gemein-
wohlforderung etwaige Verbrauchernachteile
iiberwiegt, die Wettbewerbsbeschrankungen nicht
iiber das unbedingt Notwendige hinausgehen und
die Kommission dies gegeniiber den beteiligten
Unternehmen feststellt.
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Nachhaltigkeit und Umweltschutz sind in
aller Munde und viele Wettbewerbsbehor-
den haben sich dem Thema angenahert.

Im Gegensatz zum progressiven Vorsto
der niederlandischen Kartellbehorde, die
der gesellschaftlichen Herausforderung be-
wusst flexibel (allerdings wohl tendenzi-

ell auch jenseits der Grenzen des geltenden
EU-Kartellrechts) gegeniibertritt, halt man
sich in Deutschland noch bedeckt und ver-
weist in erster Linie auf die politischen Ent-
scheidungstrager. Die Kommission hat un-
ter dem Eindruck der Vorst6Be zwischen-
zeitlich eine Konsultation gestartet und im
EU-Parlament gibt es — wenn auch in ei-
nem eng umgrenzten Sonderbereich — ei-
nen VorstoB. Das Parlament geht hier klar
mit dem Zeitgeist und sendet ein wichti-
ges Signal. Der jetzige Regelungsvorschlag
konnte also — wenn er denn aufgegriffen
wird — langfristig durchaus auch auf breite-
rer Front Schule machen und zu einem Kli-
mawandel (im besten Sinne) fithren.




Rlckspiegel — Kartellamt veréffentlicht
Jahresbericht 2019/2020

Am 2. September hat das BKartA seinen aktuellen
Jahresbericht veroffentlicht. Dieser enthilt nicht
nur einen Bericht iiber die Falle und Entwicklun-
gen im Zeitraum 2019/2020, sondern auch einige
Hinweise des Wirtschaftsministers und des Kar-
tellamtspriasidenten zum Umgang mit der Coro-
na-Krise. Beide sind sich einig, dass das Kartell-
recht ausreichende Flexibilitét bietet, um auf die
Krise zu reagieren. Kartellamtsprasident Mundt
erklarte, dass diese Flexibilitat bereits genutzt
werde, um die veranderten wirtschaftlichen Rah-
menbedingungen zu beriicksichtigen. Daneben
stehe aber auch weiterhin die Digitalwirtschaft
im Fokus und das Amt erhofft sich durch die 10.
GWB-Novelle neue Instrumente zum Schutz des
Wettbewerbs.

Die Corona-Krise schlug sich vor allem in der Zahl
der Zusammenschlussvorhaben nieder, die
beim Amt im 1. Halbjahr 2020 angemeldet wur-
den. Allein im Mai 2020 waren iiber 50% weniger
Neuanmeldungen zu verzeichnen als im Mai 2019.
Allerdings rechnet Priasident Mundt fiir das zwei-
te Halbjahr 2020 mit einem deutlichen Anstieg
der Fusionskontrollanmeldungen, da es Anzeichen
fiir zahlreiche Ubernahmen von Unternehmen in
wirtschaftlichen Schwierigkeiten gebe. Gerade bei
solchen Fillen konne man laut Mundt die Fusi-
onskontrollregeln jedoch nicht lockern, weil die so
entstehenden Markte auch nach der Corona-Krise
erhalten blieben.

Bei der Kartellverfolgung konnte das BKartA
im Jahr 2019 mit rund 848 Mio. Euro BuBgeld die
insgesamt zweithochste Summe an KartellbuBgel-
dern in einem Jahr verhingen. Nur im Rekordjahr
2014 war diese Summe mit 1,1 Milliarden Euro
hoher. BranchenmiBig betrafen die BuBgelder in
2019 wie immer einen ,bunten Strauf3“ an Unter-
nehmen und Verbianden sowie natiirliche Perso-
nen. Im Rahmen der Pressekonferenz anlésslich
der Berichtsveroffentlichung merkte Herr Mundt
an, dass es aufgrund der COVID-19-bedingten
Beschriankungen in diesem Jahr einen Riickgang
der Durchsuchungsaktivitiaten des Amts gegeben
habe. Man arbeite derzeit an SchutzmaBnahmen,
um die Kartellverfolgung weiter aufrechterhalten
zu konnen.

Im Bereich Kartellschadensersatz stellte das
Amt fest, dass die Gesamtzahl der vor Gericht
anhingigen Verfahren weiterhin steige, wobei
in Deutschland rund 80% der 2019 anhingig
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gemachten Fille das sog. LKW-Kartell betrafen.
Zugleich jedoch wurden in diesem Komplex weni-
ger Klagen erhoben als noch 2018 der Fall.
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Aus Sicht des BKartA war 2019 ein duBerst
erfolgreiches Jahr, mit vielen aufsehener-
regenden Verfahren und der zweithochs-
ten Gesamtsumme verhangter BuBgeldern
(848 Mio. EUR). Fiir das Jahr 2020 wird

sich — insbesondere in der Fusionskontrol-
le, aber auch bei der Kartellverfolgung — ei-
ne andere Bilanz ergeben. Das Amt zeigt
sich aber gerade im Bereich Digitalwirt-
schaft ehrgeiziger denn je zuvor und hofft
auf die baldige Einfiihrung der 10. GWB-
Novelle.

Fokus Fusionskontrolle

Mehr far Brissel - Kommission kindigt
neue Fusionskontrollpraxis an

Bereits seit geraumer Zeit erwégt die Kommissi-
on Anderungen am europiischen Fusionskontroll-
regime und hatte dazu bereits in der letzten Amts-
zeit von Frau Vestager einen Konsultationspro-
zess durchgefiihrt. Wie das BKartA ist auch die
Kommission bestrebt, potentiell problematische
Zusammenschlussvorhaben moglichst zielgerich-
tet zu erfassen. Dabei hat auch die Kommission
solche Transaktionen im Blick, die z.B. im Digital-
oder Pharmabereich zwar wettbewerbliche Beden-
ken auslosen, der fusionskontrollrechtlichen Prii-
fung derzeit jedoch wegen zu geringer Umsatzwer-
te entgehen (sog. ,killer acquisitions®).

Im September hat Margrethe Vestager, Kom-
missarin fiir Digitales und Wettbewerb sowie
geschiftsfithrende Vizeprasidentin der Kom-
mission, nun in einer Rede einige Gedanken

zur Zukunft der EU-Fusionskontrolle geduBert
(Hogan Lovells berichtete ausfiihrlich in einem
Blogbeitrag). Konkret ist fiir die Losung des ,kil-
ler acquisitions“-Problems eine Anpassung der
Verwaltungspraxis zu Art. 22 EU-Fusionskon-
trollverordnung (,, FKVO®) im Gesprach; anders
als z.B. Deutschland oder Osterreich (Einfiihrung
von Transaktionswertschwellen bzw. ,,Anmelde-
aufforderung” nach § 39a GWB) will die Kom-
mission auf gesetzliche Anderungen an der FKVO
selbst verzichten.
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https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/DE/Jahresbericht/Jahresbericht_2019.pdf?__blob=publicationFile&v=5
https://ec.europa.eu/commission/commissioners/2019-2024/vestager/announcements/future-eu-merger-control_en
https://ec.europa.eu/commission/commissioners/2019-2024/vestager/announcements/future-eu-merger-control_en
http://hoganlovells-blog.de/2020/09/21/from-one-stop-to-full-stop-far-reaching-changes-in-eu-merger-control-announced/

Die eher unauffallige und vermeintlich technische
Anderung, die die Kommissarin nun angekiindigt
hat, birgt dennoch Ziindstoff. Im Fall ihrer Umset-
zung hétte sie erhebliche Auswirkungen auf die
zukiinftige Fusionskontrollpraxis in Europa.

Art. 22 FKVO erlaubt den Mitgliedstaaten bei der
Kommission einen Antrag zu stellen, wonach ein
Zusammenschlussvorhaben nicht auf nationaler
Ebene, sondern von der Kommission in Briissel
gepriift wird. Bislang sieht die Verwaltungspraxis
der Kommission allerdings vor, dass keine Antriage
von Mitgliedstaaten akzeptiert werden, in denen
die nationalen Anmeldeschwellen nicht iiber-
schritten werden. Nach eigenem Recht unzustian-
dige Mitgliedstaaten konnten daher in der Praxis
keine erfolgversprechenden Antrage auf eine Briis-
seler Priifung stellen. Urspriinglich wurde Art. 22
FKVO namlich fiir Fille eingefiihrt, in denen ein
Mitgliedstaat gar kein Fusionskontrollregime hat.

Diese praktische Handhabung soll nun ange-
passt werden. Auch ein Mitgliedstaat ohne eige-
ne Fusionskontrollzustandigkeit kann dann eine
sverweisung® (eher: eine Verfahrenseinlei-
tung) beantragen. Anders als bislang bestiinde
dann trotz der in aller Regel leicht {iberpriifba-
ren Umsatzschwellen oft keine Rechtssicherheit
bei der Transaktionsplanung mehr. Denn auch bei
einem Unterschreiten aller relevanten Schwellen-
werte im EWR konnte ein Vorhaben — weil es aus
Sicht eines Mitgliedstaates fiir potentiell wettbe-
werblich bedenklich gehalten wird — doch in Briis-
sel gepriift werden.

Dies wiirde bei bisher nicht kontrollpflichtigen
Transaktionen erhebliche Vorpriifungen

und komplexe Risikobeurteilungen durch
die beteiligten Unternehmen erfordern — sowohl
auf nationaler als auch auf EU-Ebene. Zwar soll

es keine Anpassung ,,iiber Nacht geben, gleich-
wohl wurde die Vorlage entsprechender Leitlinien
und Vorschriften bereits fiir Mitte 2021 angekiin-
digt. Die Kommission ist bereits an die mitglied-
staatlichen Wettbewerbsbehorden herangetreten
und will diese Konsultation bis zum Friihjahr 2021
beenden. Sie wird dabei viele offene Fragen klaren
miissen.
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Uberlegungen der EU-Kommission zum
Umgang mit sog. ,killer acquisitions® wiir-
den die aktuelle Verwaltungspraxis zu Art.

22 FKVO dndern. Sollte die geplante Ande-
rung umgesetzt werden, wiirde dies zu er-
heblichen Rechts- und Transaktionsunsi-
cherheiten fiihren.

Fokus Kartellverbot

Kalter Kaffee — Rossmann entgeht erhéh-
tem KartellbuBgeld

Das Verfahren um das BuBigeld gegen die Dro-
geriemarktkette Dirk Rossmann GmbH (,,Ross-
mann®) im Kaffee-Kartell ist mit der Riicknahme
des Einspruchs nun endgiiltig beendet. Seit dem
Jahr 2015 war das Unternehmen gegen das vom
BKartA verhiangte BuBgeld iiber 5,25 Mio. EUR
wegen Preisbindung beim Handel mit Melitta-Kaf-
fee vorgegangen.

Rossmann wandte sich mit dem urspriinglichen
Einspruch vor dem Oberlandesgericht in
Diisseldorf (,,OLG") insbesondere gegen die vom
BKartA vorgenommene Berechnung des BuBigelds,
erlitt jedoch drei Jahre spiter eine herbe Nieder-
lage. Im Jahr 2018 verurteilte das OLG Rossmann
zur Zahlung von 30 Mio. EUR, versechsfachte also
die urspriingliche Summe nahezu (V-4 Kart 3/17).
Der Bundesgerichtshof (,BGH") hob das Urteil
des OLG — nach erfolgreicher Verfahrensriige
seitens Rossmann — jedoch wieder auf und verwies
den Fall zur erneuten Entscheidung nach
Diisseldorf zuriick (KRB 37/19). Grund: Die
Urteilsgriinde wurden nicht binnen der gesetz-
lichen Frist zur Akte gebracht. Nach anschlie-
Bender Riicknahme des Einspruchs durch Ross-
mann (die zu diesem Zeitpunkt noch die Zustim-
mung der Generalstaatsanwaltschaft erforderte)
musste das OLG den Einspruch nun verwerfen, da
zwei Geschiftsfiihrer von Rossmann, deren per-
sonliches Erscheinen angeordnet worden war, der
Hauptverhandlung fernblieben. Fiir Rossmann
bleibt es damit beim urspriinglichen Buigeld in
Hohe von 5,25 Mio. EUR.


http://www.justiz.nrw.de/nrwe/olgs/duesseldorf/j2018/4_Kart_3_17_OWi_Urteil_20180228.html
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&az=KRB%2037/19&nr=98476

Der BGH erlautert in seinem Beschluss ausfiihr-
lich, dass und warum das OLG an einer Einhaltung
der Frist nicht gehindert war. Insbesondere stel-
len gesundheitliche oder personliche Griinde keine
rechtfertigenden (unvorhersehbaren oder unab-
wendbaren) Umstéande fiir das Fristversaumnis
dar. Fiir die Einhaltung der Frist nach § 2775 Abs.
1S. 2 StPO seien alle berufsrichterlichen Mitglie-
der des Kartellsenats verantwortlich. Die vom OLG
hervorgehobene Komplexitit des Falls hat-

te aufgrund der Verantwortung aller erkennenden
Richter die fristgerechte Fertigstellung der Urteils-
griinde gerade erfordert. Insbesondere spreche
Komplexitit nicht gegen ein arbeitsteiliges Zusam-
menwirken der iibrigen Kollegen bei einem unvor-
hergesehenen krankheitsbedingten Ausfall der
Berichterstatterin.

Auch wenn es sich vorliegend ,,nur” um einen Ver-
fahrensfehler handelte und der BGH keine inhalt-
liche Aussage zum durch das OLG verhéangten
BuBgeld traf, so ist der Fall dennoch ein Beleg fiir
funktionierende gerichtliche Kontrolle und
zeigt, dass es sich lohnen kann, nicht voreilig die
Waffen zu strecken. In der jiingeren Vergangen-
heit wurden vom BGH wiederholt Entscheidungen
des Diisseldorfer Kartellsenats aufgehoben und
zuriickverwiesen — sowohl aufgrund durchgrei-
fender Rechtsfehler als auch wegen liickenhafter
Beweiswiirdigung oder fehlerhafter Berechnung
der BuBgelder.

Der Beschluss des BGH édndert freilich nichts am
seit jeher fiir Rechtsschutzsuchende stark entmu-
tigenden Verboserungsrisiko bei der Uberprii-
fung von KartellbuBgeldern des BKartA. Nach der
jiingst veroffentlichten Entscheidung des BGH
(KRB 99/19), nach der das Einstellungsurteil des
OLG Diisseldorf wegen Verfolgungsverjahrung im
Bier-Kartell keinen Bestand hat, konnte das Ver-
boserungsrisiko konkret fiir das Unternehmen
Carlsberg wieder aufleben: die Generalstaatsan-
waltschaft Diisseldorf hatte bisher die Festsetzung
einer deutlich hoheren Geldbufe beantragt.

Zum Thema BuBgeldberechnung wird im Ubri-
gen auch die 10. GWB-Novelle kaum Erleichte-
rungen fiir Unternehmen bieten. Zwar sieht der
Regierungsentwurf im neuen § 81d GWB weite-
re Kriterien fiir die Bemessung von BuBgeldern
vor, um den Kartellbehorden und Gerichten ,,die
Ausfiillung des weiten gesetzlichen Rahmens [zu]
erleichtern und die Einheitlichkeit der herange-
zogenen Zumessungskriterien [zu] fordern®. Ob
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das fiir eine harmonisierte Berechnungssystematik
konkret genug sein wird, scheint zweifelhaft.

¥ Takeaway

Aufgrund eines Verfahrensfehlers beim
OLG Diisseldorf sowie weiterer verfahrens-
rechtlicher Besonderheiten konnte Ross-
mann einem BuBgeld in Hohe von 30 Mio.

EUR entgehen. Grundsatzlich sind Unter-
nehmen jedoch weiterhin einem enormen
Verboserungsrisiko ausgesetzt, dem auch
durch die 10. GWB-Novelle kaum begegnet
werden kann.

Weites Netz - LG Bonn billigt Dokumen-
tensichtungspraxis des Kartellamts

Das Landgericht Bonn (,,LG Bonn®) hat kiirz-

lich einen dlteren Beschluss verdéffentlicht, der sich
mit den Grenzen des BKartA bei der Einsichtnah-
me in Unternehmensunterlagen gemal § 110 StPO
beschiftigt. Anfang 2010 hatte das Amt auf Basis
von Verdachtsmomenten wegen wettbewerbswid-
riger Preisabsprachen gegen Hersteller und Hand-
ler von SiiBwaren, Kaffee und Tiernahrung ermit-
telt. In dem gerichtlichen Verfahren ging es zuletzt
um fiinf E-Mails nebst Anhéngen, die das BKartA
im Rahmen der Durchsuchung zunichst vorlaufig
sichergestellt sowie anschlieBend — nach elektroni-
scher Sichtung — als potenziell beweisrelevant ein-
gestuft und einstweilig beschlagnahmt hatte.

Das LG Bonn verwarf im Jahr 2015 (27 Qs 28/14)
die Beschwerde gegen den vorinstanzlich ergan-
genen Beschlagnahmebeschluss als unbegriindet
und sprach dem Kartellamt umfassende Befug-
nisse im Zusammenhang mit der Sichtung vor-
laufig sichergestellter Unternehmensunterlagen
zu. Das Gericht sieht die Grenze des Erlaubten erst
bei einer gezielten Suche nach sog. Zufallsfunden
iiberschritten, also Kartellverst6Ben auBerhalb des
den Untersuchungsanlass bildenden Verfahrens-
gegenstandes. Dass das Amt es unterlassen hatte,
die Suchbegriffe bei der elektronischen Sich-
tung der Daten anhand dieses Gegenstands the-
matisch einzugrenzen, wurde dabei gerade nicht
als Anhaltspunkt fiir ein missbrauchliches Vorge-
hen der Behorde gewertet.

Das betroffene Unternehmen vertrat die Auffas-
sung, dass die bei der Sichtung verwendeten Such-
begriffe zu allgemein gefasst gewesen seien und


http://www.justiz.nrw.de/nrwe/lgs/bonn/lg_bonn/j2015/27_Qs_28_14_Beschluss_20150114.html

sich daher keine potenzielle Beweisrelevanz habe
ergeben konne. Das habe sich schon daran gezeigt,
dass das Amt auf Basis der Liste mit Suchbegrif-
fen vor Erlass des Beschlagnahmebeschlusses eine
Vielzahl von ,Zufallsfunden” festgestellt und man-
gels Ermittlungsrelevanz von sich aus aussortiert
hatte.

Das LG Bonn war indes anderer Meinung und
blieb damit seiner bisherigen Entscheidungspra-
xis treu. Fiir die Anordnung der Beschlagnahme
der streitgegenstindlichen Unternehmensunter-
lagen bediirfe es grundsitzlich nur eines Anfangs-
verdachts. Entscheidend sei die potenzielle
Bedeutung des zu beschlagnahmenden Materi-
als im Zeitpunkt der Beschlagnahmeanordnung.
Diese sei gegeben, wenn die Moglichkeit bestehe,
dass der Gegenstand zur Be- oder Entlastung des
Beschuldigten oder sonst fiir die Untersuchung
Bedeutung gewinnen kann. Ob der Beweisgegen-
stand im Ordnungswidrigkeitenverfahren spéter
tatsachlich verwendet wird sei ohne Bedeutung.
Es sei auch nicht erforderlich, dass jedes beschlag-
nahmte Dokument einen unmittelbaren Zusam-
menhang zu den im Durchsuchungsbeschluss
genannten Produktgruppen aufweise. Es gentige,
dass sich Riickschliisse auf generelle Vorgehens-
weisen von Personen oder Einblicke in Entschei-
dungsabldufe oder Strukturen im Unternehmen
ergeben konnen.

Das Gericht erteilte auch einem ,,Splitting“ elek-
tronischer Dateien eine Absage. Soweit sich bei-
spielsweise nur der Inhalt einer E-Mail selbst oder
einer ihrer Anhinge als potenziell beweisrelevant
erweise, sei stets die gesamte E-Mail beschlagnah-
mefihig. Eine Teilloschung konne den Beweiswert
des gesamten Dokuments in nicht abschétzbarer
Weise beeintrachtigen.
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Bereits im Marz 2012 hatte sich das LG Bonn

(27 Qs 26/11) in einem #hnlich gelagerten Fall mit
der potenziellen Beweisbedeutung von vorlau-

fig sichergestellten IT-Daten beschiftigt. Zur Ein-
grenzung des ungefilterten Datenbestandes wur-
den ebenfalls verschiedene Suchbegriffe ver-
wendet. Das BKartA habe zwar auch allgemeine-
re Begriffe verwendet, die Begrifflichkeiten hit-
ten aber mit der kartellrechtlichen Problematik in
Verbindung gestanden und einen Verfahrensbe-
zug aufgewiesen. Jedes der streitgegenstandlichen
Dokumente habe mindestens eines der ,,als unter-
suchungsrelevant eingestuften Suchbegriffe ent-
halten. Auch in diesem Verfahren bejahte das LG
dann die potenzielle Beweisrelevanz und hielt es
nicht fiir erheblich, dass einzelne Dokumente im
weiteren Verfahren keine direkte Beweisrelevanz
erlangten.

J Take away

Das LG Bonn bestétigt die Vorgehenswei-
se des BKartA bei der Sichtung groBer IT-
Datenbestdnde. Im Rahmen der Bewertung
der potenziellen Beweisrelevanz kommt es
aufden konkreten Inhalt des Dokuments
an und nicht darauf, in welcher Weise die
streitgegenstiandlichen Dateien in einem
(elektronischen) Suchvorgang gefunden
wurden. Insbesondere bedarf es keiner auf
Basis des Durchsuchungsbeschlusses kon-
kretisierten Suchbegriffe oder einer Ein-
grenzung auf das den Durchsuchungsan-
lass bildende Thema.



http://www.justiz.nrw.de/nrwe/lgs/bonn/lg_bonn/j2012/27_Qs_26_11_Beschluss_20120305.html
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