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Rechtsanwilte

Sehr geehrte Damen und Herren,

am Freitag ist die 9. Novelle des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) in Kraft getreten. Kern-
punkt ist die Umsetzung der europaischen Schadensersatzrichtlinie in nationales Recht, wodurch die Geltend-
machung von Schadensersatz bei KartellverstéRen deutlich erleichtert wird. Dartber hinaus enthalt die Novelle
praxisrelevante Gesetzesanderungen in den Bereichen BuRRgeldverfahren, Missbrauchsaufsicht und Fusions-
kontrolle.

Uber die fiir Unternehmen besonders relevanten Anderungen, die mit der Novelle verbunden sind, méchten wir
Sie im Rahmen der vorliegenden Mandanteninformation unterrichten. Fir alle weitergehenden Fragen stehen

Ihnen gerne lhre Ansprechpartner bei Kapellmann zur Verfligung.

Ihr Kapellmann-Team

kapellmann.de/kartellrecht

Praxisinfo Kartellrecht:

Wesentliche praxisrelevante Anderungen durch die 9. GWB-Novelle

Die 9. GWB-Novelle ist mit besonderem Interesse
erwartet worden, da sie die EU-Schadensersatz-
richtlinie in nationales Recht umsetzt. Dartiber hin-
aus enthélt sie weitere praxisrelevante Anderungen
— sowohl branchenlibergreifend als auch im Spezi-
ellen fiir die digitale Wirtschaft und das Pressever-
lagswesen. Nachfolgend geben wir Ihnen einen
Uberblick der wesentlichen praxisrelevanten Ande-
rungen. Neben den brancheniibergreifenden Ande-
rungen zum Thema Schadensersatz (hierzu unter
1) und BuBgeldhaftung (hierzu unter 2) gehen wir
auf die spezifischen Anderungen fiir die digitale
Wirtschaft (hierzu unter 3), den Lebensmittelsektor
(hierzu unter 4) sowie das Verlagswesen (hierzu
unter 5) ein. AbschlieBend geben wir einen kurzen
Uberblick sonstiger praxisrelevanter Aspekte (hier-
zu unter 6).

1 Relevant fiir kartellbeteiligte und kartellge-
schadigte Unternehmen: Erleichterung der
Geltendmachung von Schadensersatz

Mit der Novelle wird die EU-Schadensersatz-
richtlinie aus dem Jahr 2014 in nationales Recht
umgesetzt. Der GroBteil der in der Richtlinie enthal-
tenen Regelungen ist bereits seit ldngerem im
deutschen Kartellrecht verankert, was auch darin
zum Ausdruck kommt, dass bereits zahlreiche Kar-
tellschadensersatzverfahren bei deutschen Zivilge-
richten anhangig sind (z. B. gegen das Schienen-
kartell, Zuckerkartell, StBwarenkartell und jingst
Lkw-Kartell). Gleichwohl gibt es einige wichtige
Anderungen, die es kartellgeschadigten Unterneh-
men weiter erleichtern, Schadensersatz geltend zu
machen. Nachfolgend findet sich ein Uberblick der
wesentlichen Anderungen:
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Schadensvermutung: Es besteht nunmehr
die gesetzliche Vermutung, dass ein nachge-
wiesenes Kartell einen Schaden verursacht
hat. Die Vermutungswirkung bezieht sich so-
wohl auf den Eintritt des Schadens als auch
auf dessen Verursachung durch den Kartell-
verstoly, nicht hingegen auf die Fragen der Be-
troffenheit des Klagers durch das Kartell und
der Schadenshéhe.

Einwand und Vermutung der Schadensab-
walzung: Das beklagte (kartellbeteiligte) Un-
ternehmen darf geltend machen, dass kein
Schaden beim Klager entstanden ist, wenn
dieser einen kartellbedingten Preisaufschlag
an seine eigenen Abnehmer weitergegeben
hat (sog. ,Passing-on“-Einwand). Wenn ein
mittelbarer Abnehmer klagt, dann wird zu sei-
nen Gunsten (unter bestimmten Vorausset-
zungen) vermutet, dass ein solcher Preisauf-
schlag abgewalzt wurde. Die Vermutung kann
dadurch widerlegt werden, dass das kartellbe-
teiligte Unternehmen glaubhaft Tatsachen an-
fuhrt, die eine Schadensabwalzung auf die mit-
telbaren Abnehmer ausschlief3en.

Gesamtschuldnerausgleich: Erganzend zu
dem bereits bestehenden Grundsatz der ge-
samtschuldnerischen Haftung der kartellbetei-
ligten Unternehmen werden kartellspezifische
Sonderregelungen zur Bewertung der Verur-
sachungsbeitrage eingefihrt.

Privilegierung von KMU: Neu eingefiihrt wird
eine Privilegierung von kleinen und mittleren
Unternehmen mit geringem Marktanteil. Diese
werden unter bestimmten Bedingungen von
dem generellen Prinzip der gesamtschuldneri-
schen Haftung ausgenommen und haften
stattdessen nur fur den Schaden, der den un-
mittelbaren und mittelbaren Abnehmern des
KMU entstanden ist. Nur wenn von den Uubri-
gen kartellbeteiligten Unternehmen kein Scha-
densersatz erlangt werden kann, sollen KMU
auch gegenuber anderen Geschadigten haften
koénnen.

Privilegierung von Kronzeugen: Ahnlich wie
im Falle von KMU gibt es auch fir Kronzeugen
eine Privilegierung dahingehend, dass Kron-
zeugen in der Regel nur zum Ersatz des
Schadens verpflichtet sind, der ihren unmittel-
baren und mittelbaren Abnehmern entstanden
ist (sofern die Ubrigen Geschadigten ihre An-

spriche gegen die anderen kartellbeteiligten
Unternehmen durchsetzen kénnen).

Wirkungen von Vergleichen: Vergleicht sich
ein kartellbeteiligtes Unternehmen mit einem
Klager, so wird es in Hohe seines Scha-
densanteils mit Wirkung auch gegeniber den
Ubrigen Gesamtschuldnern befreit. Abwei-
chende Regelungen hiervon bleiben mdglich.

Herausgabe von Unterlagen und Erteilung
von Auskiinften: Sowohl kartellbeteiligte als
auch kartellgeschadigte Unternehmen erhalten
einen Anspruch auf Auskunft und Herausgabe
von Beweismitteln gegenuber der jeweils an-
deren Partei oder Dritten. Ausgeschlossen ist
hingegen die Herausgabe von Kronzeugener-
klarungen und Vergleichsausfuhrungen. Der
jeweilige Antragsteller ist zum Ersatz der erfor-
derlichen Aufwendungen fir die Herausgabe
verpflichtet. Hierdurch sollen ausufernde Aus-
kunftsverlangen vermieden werden.

Verjahrung: Die kenntnisabhangige Verjah-
rungsfrist wird von 3 auf 5 Jahre verlangert.
Die absolute (kenntnisunabhangige) Verjah-
rungsfrist betragt 10 Jahre ab Anspruchsent-
stehung und Beendigung des KartellverstolRes
und 30 Jahre ab Vornahme der schadigenden
Handlung. Der Regressanspruch eines ge-
samtschuldnerisch haftenden Kartellanten ge-
gen die anderen kartellbeteiligten Unterneh-
men verjahrt nicht, bevor das kartellgeschadig-
te Unternehmen befriedigt ist. Hierdurch soll
der zahlende Gesamtschuldner gegeniiber den
Ubrigen Gesamtschuldnern geschutzt werden.

Kosten der Nebenintervention: Relevant aus
Klagersicht ist die Begrenzung des Gegen-
standswerts fur die Kosten der Nebeninterven-
tion auf den Wert des Streitgegenstands der
Hauptsache unabhangig von der Anzahl der
beitretenden Nebenintervenienten. Hierdurch
soll das Kostenrisiko eines kartellgeschadigten
Klagers begrenzt werden.

Verfahrensvorschriften: Neben den vorge-
nannten Anderungen zu den materiell-
rechtlichen Anspruchsgrundlagen finden sich
in der Novelle erganzende Regelungen zur
Rolle des zustandigen Gerichts beim Zugang
zu Beweismitteln, beim Zugang zur Behdrden-
akte und zu den Beweisregeln, insbesondere
im Hinblick auf Kronzeugenerklarungen.
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Bewertung:

Die neuen Regelungen enthalten deutliche Erleich-
terungen fur Klager. Dies gilt neben der Kostenbe-
grenzung bei Nebenintervention unter anderem fur
die Verlangerung der Verjahrungsfristen und die
Offenlegungsmoglichkeiten  von  Beweismitteln.
Angesichts dessen ist davon auszugehen, dass
zumindest im B2B-Bereich die seit einigen Jahren
zu beobachtende Tendenz der vermehrten Gel-
tendmachung von Schadensersatzanspriichen wei-
ter verstarkt wird.

Hingegen bezweifeln wir, dass die neuen Regelun-
gen die Geltendmachung von Schadensersatzan-
sprichen durch Endverbraucher férdern, da die
Klagerseite weiterhin die Darlegungs- und Beweis-
last fur wichtige Fragen (z. B. die Kartellbetroffen-
heit) tragt. Im Gegensatz zu anderen Jurisdiktionen
gibt es gerade keine gesetzliche Regelung einer
Sammelklage, die das finanzielle Risiko und den
Aufwand fiir Endverbraucher begrenzen wiirde.

2 Relevant fiir kartellbeteiligte Unternehmen:
BuBgeldhaftung

Ziel der Novelle ist es, die bislang bestehenden
Sanktionsliicken im deutschen Kartellordnungswid-
rigkeitenrecht zu schlieBen. Bislang war es Unter-
nehmen mdglich, durch gezielte Umstrukturierung
einer drohenden Geldbufe zu entgehen (aufgrund
der im Rahmen der Ermittlungen in der Wurstin-
dustrie praktizierten Umstrukturierungen auch
~NVurstlicke® genannt). Bereits mit  der
8. GWB-Novelle aus dem Jahr 2013 wurden Um-
gehungsmdglichkeiten durch die Einfliihrung eines
neuen Sanktionstatbestandes im Gesetz lber Ord-
nungswidrigkeiten (OWiG) fir Falle einer Gesamt-
rechtsnachfolge bzw. einer partiellen Gesamt-
rechtsnachfolge durch Aufspaltung beschrankt.
Gleichwohl fand diese Regelung keine Anwendung
auf Falle von Abspaltungen und Ausgliederungen,
d. h. auf Falle, in denen der urspriingliche Rechts-
trager weiterhin bestehen bleibt.

Die Regelungen der Novelle sehen neben den bis-
herigen Haftungsvorschriften folgende zuséatzliche
Sanktionsmaéglichkeiten vor:

— Haftung von Konzernobergesellschaften:
Damit wird es — wie im EU-Kartellrecht — nun-

mehr moglich sein, Buligelder (gesamtschuld-
nerisch) auch gegen Muttergesellschaften der

Gesellschaft, in deren Namen der Verstol3 be-
gangen wurde, zu verhdngen. Voraussetzung
ist, dass die Obergesellschaft(en) bereits zum
Zeitpunkt der Begehung des Kartellverstolies
zum Konzern gehorten und auf die Gesell-
schaft, in deren Namen der Kartellverstol’ be-
gangen wurde, unmittelbar oder mittelbar ei-
nen bestimmenden Einfluss ausgetibt haben.

— Haftung des Gesamtrechtsnachfolgers bzw.
partiellen Gesamtrechtsnachfolgers durch
Aufspaltung:

Diese neue, im GWB verankerte Vorschrift
stellt einen Gleichlauf zu der bereits erwahn-
ten, seit 2013 existierenden Vorschrift im
OWiG dar und setzt dementsprechend das Er-
I6schen des urspriinglichen Rechtstragers vo-
raus.

— Haftung des wirtschaftlichen Nachfolgers:

Fihrt eine neue Gesellschaft das urspringli-
che Unternehmen, in dessen Namen der Kar-
tellverstol? begangen wurde, fort (wirtschaftli-
che Kontinuitat), so kann gegen diese Gesell-
schaft ebenfalls (gesamtschuldnerisch) das
BuRgeld verhangt werden. Ausweislich der
Gesetzesbegriindung soll diese Vorschrift vor
allem in den Fallen, in denen der kartellbefan-
gene Geschaftsbereich konzernintern Ubertra-
gen wurde und damit im Unternehmen als wirt-
schaftliche Einheit verbleibt, Anwendung fin-
den. Ob diese Sanktionsvorschrift auch in den
Fallen greift, in denen der urspriingliche
Rechtstrager zwar fortbesteht, aber auf dem
von dem KartellverstoR® betroffenen Markt kei-
ne Geschéaftsaktivitdten mehr entfaltet, Iasst
sich weder dem Wortlaut noch der Gesetzes-
begrindung eindeutig entnehmen. Das EU-
Kartellrecht, dem der Begriff der ,wirtschaftli-
chen Kontinuitat enthommen wurde, sieht eine
Anwendung auch in solchen Fallen unter be-
stimmten Umstanden vor.

In Bezug auf KartellverstoRe, die bei Inkrafttreten
der Novelle bereits beendet sind, finden diese Vor-
schriften keine unmittelbare Anwendung. Die Novel-
le sieht eine spezielle Ausfallhaftung fiir den
Ubergangszeitraum (d. h. in Fallen, in denen die
Umstrukturierung nach Inkrafttreten der Novelle
stattgefunden hat, die Beendigung des Kartellver-
stoRes aber bereits vor Inkrafttreten erfolgt war)

vor.
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Bewertung:

Der Kreis der BuRgeldverantwortlichen wird durch
die neuen Regelungen erheblich erweitert. Insbe-
sondere die an das EU-Kartellrecht angelehnte
Einflhrung einer Konzernhaftung ermaéglicht es den
Kartellbehdérden, auf konzerninterne Umstrukturie-
rungen zu reagieren. Inwieweit die Kartellbehérden
von der Moglichkeit der BebuBung von Konzern-
obergesellschaften Gebrauch machen werden,
bleibt abzuwarten. Es ist jedoch davon auszuge-
hen, dass das Bundeskartellamt jedenfalls bei dem
Verdacht von Vermdgensverschiebungen auf diese
Haftungsvorschrift zurtuckgreifen wird. Flankiert
werden die zusatzlichen Sanktionsmaoglichkeiten
durch weitergehende Auskunftspflichten der Unter-
nehmen, insbesondere im Hinblick auf gesell-
schaftsrechtliche Umstrukturierungen und Vermo-
gensverschiebungen.

chen wird, auch bei Unternehmen der ,Old Econo-
my“ mit digitalen Aktivitaten, z. B. im Rahmen der
Industrie 4.0. Neben dem Datenschutzrecht bildet
das novellierte Kartellrecht hier einen wesentlichen
regulatorischen Rahmen.

3 Relevant fiir (auch) in der digitalen Wirt-
schaft tatige Unternehmen

Die Novelle stellt zum einen klar, dass auch im
Falle unentgeltlicher Leistungsbeziehungen ein
Markt im kartellrechtlichen Sinne vorliegen kann.
Die Vorschrift ist insbesondere fir Nutzer und Be-
treiber von Plattformen relevant.

Zum anderen kodifiziert die Novelle einen Kriterien-
katalog, der bei der Beurteilung der Wettbewerbs-
verhaltnisse auf mehrseitigen Markten (d. h. Leis-
tungen werden mindestens zwei unterscheidbaren
Nutzergruppen angeboten) heranzuziehen ist. Krite-
rien sind danach u. a. direkte und indirekte Netz-
werkeffekte, der Wechselaufwand fir die Nutzer,
der Zugang zu wettbewerbsrelevanten Daten und
innovationsgetriebener Wettbewerbsdruck. Man
verspricht sich hiervon, die Krafteverhaltnisse auf
Plattformmarkten besser bewerten zu kénnen.

4 Relevant fiir marktmachtige Unternehmen
und ihre Geschiftspartner sowie fiir den
Lebensmittelsektor

Unternehmen mit besonderer Marktmacht (insb.
einer marktbeherrschenden Stellung, die ab einem
Marktanteil von 40% gesetzlich vermutet wird) ist es
untersagt, diese zum Nachteil anderer Marktteil-
nehmer zu missbrauchen. Eine Auspragung ist das
sog. Anzapfverbot, das es besonders marktstarken
Unternehmen untersagt, von Vertragspartnern
sachlich nicht gerechtfertigte Vorteile zu fordern.
Die Novelle konkretisiert nun, wann die Aufforde-
rung eines marktbeherrschenden Unternehmens,
ihm Vorteile zu gewahren, sachlich gerechtfertigt ist
und wann nicht. Diese Regelung richtet sich insbe-
sondere gegen Praktiken grolRer Ketten des Le-
bensmitteleinzelhandels (LEH), deren Verhalten
gegeniber Herstellern das Bundeskartellamt seit
langerem kritisch sieht.

Des Weiteren wird das bislang bis zum 31.12.2017
befristete Verbot von Untereinstandsverkaufen im
Lebensmittelbereich dauerhaft in das GWB aufge-
nommen und es wird eine Definition des Einstands-
preises neu in das Gesetz eingefiihrt.

Bewertung:

Die neuen gesetzlichen Regelungen entsprechen
weitgehend der bisherigen Entscheidungspraxis
des Bundeskartellamts (hingegen hatte das Ober-
landesgericht Disseldorf in einem Verfahren betref-
fend die Hotelplattform HRS anders geurteilt) und
starken daher seine Position. Es ist zu begruf3en,
dass — insbesondere im Hinblick auf die Bewertung
von unentgeltlichen Dienstleistungen — nunmehr
Rechtssicherheit geschaffen ist.

Es liegt auch nahe, dass das Bundeskartellamt in
Zukunft verstarkt ,digitale“ Sachverhalte untersu-

Bewertung:

Das Verhaltnis zwischen den Herstellern von Le-
bensmitteln und dem LEH bildet seit einigen Jahren
einen Ermittlungsschwerpunkt des Bundeskartell-
amts. Die Novelle verscharft nun die Regeln, die
hier zu beachten sind. Das Anzapfverbot gilt dabei
auch fir andere Branchen und es ist davon auszu-
gehen, dass das Bundeskartellamt es insbesondere
auch auf den Vertrieb anderer Konsumguter an-
wenden wird, wenn der Handel dort eine deutlich
starkere Marktstellung hat als die ihn beliefernden
Hersteller.

5 Relevant fiir Presseverlage

Die Novelle enthalt fiur die verlagswirtschaftliche
Zusammenarbeit von Presseunternehmen auler-
halb des redaktionellen Bereichs eine weitgehende
Kooperationsmoglichkeit. Solche Kooperationen
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unterfallen zukinftig nicht dem Kartellverbot. Ange-
sichts dessen sind kartellfreie Kooperationen im
Bereich Vertrieb, Herstellung und Zustellung von
Presseerzeugnissen sowie Zusammenlegen des
Anzeigen- und Werbegeschéfts méglich.

Bewertung:

Die Privilegierung der Presseverlage ist sehr weit-
reichend, da eine generelle Ausnahme vom Kartell-
verbot fir Kooperationen jeglicher Art geschaffen
wird. In der Praxis wird sich vor allem die Frage
stellen, wie die Abgrenzung zum EU-Kartellrecht, in
dem es eine solche Privilegierung nicht gibt, gelingt.
Denn im Einzelfall kann die Einschatzung, ob durch
eine Kooperation der zwischenstaatliche Handel
berthrt ist und damit das EU-Kartellrecht Anwen-
dung findet, schwierig sein.

6 Sonstige besonders praxisrelevante Aspekte

— Transaktionsschwelle in der Fusionskon-
trolle: Es wird eine neue Aufgreifschwelle ein-
geflhrt, die an den Transaktionswert anknipft.
Ubersteigt der Transaktionswert (inkl. der
Ubernommenen Verbindlichkeiten) den Betrag
von 400 Mio. €, so sind Zusammenschlussvor-
haben vorab beim Bundeskartellamt anzumel-
den, selbst wenn nicht alle Kriterien der bishe-
rigen umsatzbasierten Aufgreifschwellen erfullt
sind. Voraussetzung ist weiterhin, dass das zu
erwerbende Unternehmen in erheblichem Um-
fang in Deutschland tatig ist. Anlass fur diese
neue Regelung ist der damalige Zusammen-
schluss zwischen Facebook und WhatsApp,

Impressum

der trotz eines hohen Kaufpreises von ca. 19
Mrd. USD nicht der deutschen Fusionskontrol-
le unterfiel.

— Wirtschaftlicher Verbraucherschutz: Das
Bundeskartellamt erhalt beschrankte Zustan-
digkeiten zur Starkung der Durchsetzung des
wirtschaftlichen Verbraucherschutzes. Insbe-
sondere wird die Kompetenz zur Durchfiihrung
von Sektoruntersuchungen auf Bereiche erwei-
tert, in denen es Anhaltspunkte fiir dauerhafte
bzw. wiederholte VersttRe gegen verbraucher-
rechtliche Vorschriften (z. B. UWG-VerstoRie)
gibt.

— Ubergangsbestimmungen: Einzelne Bestim-
mungen der Novelle entfalten ihre Wirkung
auch auf Zeitrdume, die vor Inkrafttreten der
Novelle liegen. Dies betrifft insbesondere die
Verjahrungsvorschriften.

Bewertung:

Die vorgenannten sonstigen Anderungen werden
aufgrund der dominierenden Themen zum Scha-
densersatzrecht und zur Schliefung der bisherigen
Sanktionslicken im BuBgeldverfahren leicht Uber-
sehen. Dabei enthalten sie durchaus praxisrelevan-
te Neuerungen. Insbesondere die neue Transakti-
onsschwelle in der Fusionskontrolle kann neben der
digitalen Wirtschaft auch fir andere Branchen, in
denen es sehr wertvolle Geschéftssparten gibt,
ohne dass diese Geschaftssparten bereits erhebli-
chen Umsatz generieren (z. B. Biotechnologie),
erhebliche Auswirkungen entfalten.
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