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Bundestag und Bundesrat
beschlie’en 8. GWB-
Novelle

Mit Uber sechsmonatiger Verspatung hat die 8. GWB-Novelle
nach einer Beschlussempfehlung des Vermittlungsausschusses
(BT.-Drs. 17/13720) sowohl Bundestag als auch Bundesrat pas-
siert. Das Gesetz wird mit seiner Verkiindung voraussichtlich
im Juli in Kraft treten. Streitig waren die kartellrechtliche Auf-
sicht Uber gesetzliche Krankenkassen, die Missbrauchsaufsicht
Uber kommunale Wasserversorger und die Fusionskontrolle bei
kommunalen Gebietsreformen. Uber die anderen Neuerungen
wie etwa die kartellrechtliche Absicherung des Pressegrosso
berichtete der Newsletter Kartellrecht bereits im ersten Quartal
2013 (S. 3).

Krankenkassen

Bundesrat und Bundestag haben sich auf folgenden Kom-
promiss verstandigt: Gesetzliche Krankenkassen dirfen sich
kunftig erst nach fusionskontrollrechtlicher Freigabe durch
das Bundeskartellamt miteinander — so der sozialrechtliche
Begriff — ,vereinigen®. Beabsichtigt das Bundeskartellamt eine
Untersagung der Vereinigung, muss es sich zunachst mit den
Aufsichtsbehdrden der Krankenkassen ins ,Benehmen® set-
zen, d.h. die zustdndige Behorde anhéren. Deren Stellung-
nahme muss das Amt berlicksichtigen, wobei es aber in sei-
ner Entscheidung frei bleibt. Die gerichtliche Kontrolle der
Entscheidung obliegt nicht wie Ublich dem OLG Dusseldorf
und dem BGH, sondern den Sozialgerichten. Keine Einigung
wurde hingegen Uber die urspriinglich im Gesetzentwurf
vorgesehene ,entsprechende“ Anwendung des Kartell- und
Missbrauchsverbots erzielt, sodass es bei der bisherigen
Gesetzeslage bleibt. Soweit Krankenkassen unternehmerische
Tatigkeiten entfalten, kann das Bundeskartellamt also ohne
Einschrankungen die Einhaltung des Kartellrechts prifen. In der
Fusionskontrolle steht seine Prifungskompetenz nunmehr auch
fest, selbst wenn es um die Erflillung der sozialen Aufgabe der
Krankenkassen geht.

Kommunale Wasserversorgung und Gebietsreformen

Auf offentlich-rechtliche Gebuhren und Beitrage findet die
kartellrechtliche Missbrauchskontrolle nun ausdricklich keine
Anwendung. Das Bundeswirtschaftsministerium konnte sich
nicht mit seinem Vorhaben durchsetzen, die Differenzie-
rung zwischen den Preisen privater Wasserbetriebe und den
Gebuhren kommunaler Wasserversorger aufzuheben. Von
den Kommunen erhobene Wassergebihren sind der Kon-
trolle durch das Bundeskartellamt ausdricklich entzogen,

wahrend die private Wasserwirtschaft weiterhin der kartell-
rechtlichen Missbrauchsaufsicht unterliegt. Darliber hinaus
stellen die neuen Regeln fest: verweigert ein Wasserversor-
ger einem anderen Unternehmen Durchleitungsrechte, ist dies
nicht missbrauchlich, wenn es hierflr hygienische oder tech-
nische Grinde gibt. SchlieRlich enthalt der Kompromiss des
Vermittlungsausschusses noch die Klarstellung, dass die
Zusammenlegung o6ffentlicher Einrichtungen und Betriebe im
Rahmen kommunaler Gebietsreformen nicht der Zusammen-
schlusskontrolle unterliegt.
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(London), Partner
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BGH: Bul3geldrahmen
statt Kappungsgrenze

Der BGH hat in der im April 2013 bekannt gewordenen Ent-
scheidung ,Grauzement-Kartell“ vom 26. Februar 2013 (Az.:
KRB 20/12) eine grundlegende Wende in der kartellrechtlichen
BebuRBungspraxis eingeleitet. Nach seiner Auffassung ist der
beschriebene Maximalrahmen einer BebuRung von Unterneh-
men mit 10 % des Gesamtumsatzes als BuRgeldrahmen und
nicht als Kappungsgrenze zu verstehen. Er ist damit der Aufas-
sung der Vorinstanz (OLG Dusseldorf) gefolgt.

Hintergrund und Vorgeschichte: Mit der 7. GWB-Novelle im Jahr
2005 hatte der Gesetzgeber eine im EU-Recht schon lange
bestehende Bufigeldregelung auch fir das deutsche Kartell-
recht Ubernommen. Danach waren Unternehmen fir Kartell-
verstofie mit einem BuRgeld bis 10 % des Gesamtumsatzes (ein-
schlieRlich der verbundenen Unternehmen) zu bebulRen. Das
Bundeskartellamt hat diese Regelung entsprechend der EU-
Praxis als sog. Kappungsgrenze verstanden. Dies bedeutete,
dass das Bundeskartellamt zunachst das Bu3geld nach seinen
BuRgeld-Leitlinien in zwei Stufen berechnete. Zur Berechnung
des Grundbetrags wurden in der ersten Stufe bis zu 30% des
kartellbefangenen Umsatzes, der wahrend des Kartellzeitraums
erzielt worden war, genommen. Unter Heranziehung weiterer
Umsténde (Abschreckung, erschwerende/mildernde Umstande)
wurde in der zweiten Stufe das ,vorlaufig endglltige” Buf3geld
berechnet. Auf diesen so errechneten Betrag wurde dann die
10 %-Kappungsgrenze angewandt. Dabei wurde gepruft, ob der
nach den oben beschriebenen Schritten errechnete vorlaufig
endgtltige BuRgeldbetrag mehr als 10 % des Gesamtumsatzes
des Unternehmens (einschliellich verbundener Unternehmen)
ausmachte. In diesem Falle wurde das BuRRgeld bei dem Betrag
von 10% dieses Gesamtumsatzes ,gekappt".

Wahrend bei GroRunternehmen die 10 %-Kappungsgrenze
selten zur Anwendung kam, hat sich in der Praxis der letzten
Jahre herausgestellt, dass bei mittelstandischen Unternehmen
(insbesondere bei sog. One-Product-Firms) sehr schnell die
10 %-Grenze erreicht war. Dies hatte zur Folge, dass mittel-
standische Unternehmen oft ohne individuelle Bertcksichti-
gung ihres Tatbeitrags pauschal mit 10 % ihres Gesamtumsat-
zes bebul’t wurden.

Der BGH hat nun entschieden, dass die gesetzliche Buligeld-
regelung fur Unternehmen unter Zugrundelegung eines Betrags
von 10% des Gesamtumsatzes ausreichend bestimmt und ver-
fassungsmafig sei. Allerdings gebiete die verfassungskonforme
Auslegung, dass der beschriebene Maximalrahmen von 10 %

als Bufdgeldrahmen und nicht als Kappungsgrenze zu verstehen
sei. Nach Auffassung des BGH koénnten sonst erschwerende
oder mildernde Umsténde keine ausreichende Berucksichtigung
finden. Fir die Praxis bedeutet dies, dass nur ausnahmsweise
bei Unternehmen ein BuRgeld von 10% des Gesamtumsatzes
zu verhangen ist, und zwar in einem besonders schwerwiegen-
den Fall, der eine Maximalbestrafung erfordere. Alle weniger
gravierenden VerstoRe muissten daher deutlich unterhalb des
Maximalrahmens liegen.

Das Bundeskartellamt hat kurz nach der Entscheidung bereits
erklart, dass es seine BuRgeld-Leitlinien grundsatzlich Uberar-
beiten werde. Es stellt sich daher die spannende Frage, ob in
Zukunft die BuRgelder fir die Unternehmen geringer ausfallen
werden. Dies kann man nicht generell sagen, insbesondere well
das Bundeskartellamt moglicherweise auch seine Bonusrege-
lung anpassen wird. In der Tendenz wird man allerdings bei
mittelstdndischen Unternehmen davon ausgehen mussen, dass
diese kunftig nicht mit einem Pauschal-Bufigeld von 10 % belegt
werden, sondern das BuRRgeld jedenfalls in mittelschweren Fal-
len darunter liegen wird. Andererseits hat das Bundeskartellamt
bereits flur GrolRunternehmen angedeutet, dass bei diesen das
BuRgeld in Zukunft sogar héher ausfallen kdnne. Dies hat damit
zu tun, dass bei GroRBunternehmen die 10 %-Grenze im Regel-
fall bei weitem nicht erreicht wird, so dass das Bufigeld vom
Gesamtumsatz eines Groflunternehmens z.B. nur 1 bis 2%
ausmacht. Liegt nun ein mittelschwerer Verstol? eines Grof3-
unternehmens bzw. seiner Konzerngesellschaften vor, kdnnte
in Zukunft das BuRRgeld nach der Maflgabe des BGH vielleicht
sogar 5 bis 6 % des Gesamtumsatzes betragen.

Die BGH-Entscheidung ist von auflerordentlicher Bedeutung.
Sie stellt namlich eindeutig klar, dass das deutsche Kartell-
buRgeldrecht den rechtsstaatlich garantierten Grundsatzen des
BuRgeld- bzw. Strafverfahrens unterliegt. Mit diesen Grundsat-
zen ist eine ,Kappungsgrenze® nicht vereinbar. Dies ist im EU-
Recht grundséatzlich anders, da die Kommission nach wie vor
die Auffassung vertritt, dass das EU-Bufligeldverfahren eher
einem Verwaltungsverfahren als ein Strafverfahren gleicht. Dies
ist in der Praxis vielfach kritisiert worden. Umso wichtiger ist
es, dass wenigstens fiir das deutsche Bufigeldrecht (welches
auch VerstoRe gegen EU-Kartellrecht erfasst) insofern an den
rechtsstaatlichen Grundsatzen festzuhalten ist. Damit wird auch
ein Stuck mehr Einzelfallgerechtigkeit hergestellt. Es bleibt den-
noch abzuwarten, wie das Bundeskartellamt klnftig in seinen
neuen BufRgeld-Leitlinien (und ggf. in seiner ebenfalls Uberar-
beiteten Bonusregelung) mit der nunmehr vom BGH festgestell-
ten Rechtslage umgehen wird. Das Bundeskartellamt gibt sich
jedenfalls kdmpferisch. Andreas Mundt, Prasident des Bundes-
kartellamtes sagte: ,Wir werden in den nachsten Wochen
Eckpunkte fir unsere kinftige BuRgeldbemessung erarbeiten.



Ich gehe nicht davon aus, dass sich das Buligeldniveau insge-
samt stark verandert. Auch mit der neuen Auslegung wird der
auf dem kartellierten Markt erzielte Umsatz eine gewichtige
Rolle spielen. Fir die betroffenen Unternehmen kann die neue
Auslegung aber von Fall zu Fall einen Unterschied machen.”

In diesem Zusammenhang kénnte es sein, dass das Bundes-
kartellamt auf eine schon bestehende, in der Praxis jedoch
wenig beachtete Textziffer der geltenden BuRgeldleitlinien
zurlckgreift. Neben der Ahndung der Zuwiderhandlung behalt
sich das Bundeskartellamt schon nach geltenden Leitlinien vor,
im Rahmen des Buligeldverfahrens oder eines gesonderten
Verfahrens (§ 34 GWB) den wirtschaftlichen Vorteil im Sinne
des § 17 Abs. 4 OWIiG abzuschopfen. Schopft das Bundeskar-
tellamt den wirtschaftlichen Vorteil im Rahmen des Bufligeld-
verfahrens ab, kann die GeldbuRe gemalt § 17 Abs. 4 Satz 2
OWiG die Kappungsgrenze Uberschreiten. Damit waren das
Bundeskartellamt allerdings wieder bei der ihm wenig sympa-
thischen Notwendigkeit der Berechnung des wirtschaftlichen
Effekts eines Kartells angelangt. Es bleibt abzuwarten, wie das
Bundeskartellamt aus dieser Zwickmuhle wieder herausfindet.
Auf jeden Fall wird die vom BGH geschaffene neue Welt des
Kartellbufgeldrechts wieder zahlreiche Einzelfragen im Detail

aufwerfen.

Dr. Thomas Kapp, LL.M.

(UCLA), Partner

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Stuttgart
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Kartellbehordliche
Durchsuchungen der
Unternehmens-IT

Aktuelle Praxis der Europaischen Kommission

Wenn Kartellbehorden Unternehmen durchsuchen, nehmen
sie Aktenordner, Terminkalender, handschriftliche Notizen und
andere Papiere mit (so das Bundeskartellamt) oder kopieren
die Originale (so die Europaische Kommission). Seit einigen
Jahren durchsuchen sie auch elektronische Daten. Nun hat die
Europaische Kommission mitgeteilt, welche Mitwirkung sie von
der IT-Abteilung eines Unternehmens erwartet. Dies hat Folgen
fur die Compliance.

Mitwirkungspflichten des Unternehmens

Das Gesetz (die VO 1/2003) gibt der Kommission umfangreiche
Zugriffsbefugnisse auf die im Unternehmen vorhandenen Daten
und auch das Druckmittel, diese Befugnisse durchzusetzen:
Wenn eine Nachprifung nicht geduldet wird, Geschéaftsunterla-
gen nicht vollstéandig vorgelegt oder Siegel gebrochen werden,
kann die Europaische Kommission GeldbufRen von bis zu 1%
des weltweiten Umsatzes des Unternehmens verhangen. lhre
Vorstellungen zu den Mitwirkungspflichten des Unternehmens
teilt die Europaische Kommission in einem Merkblatt mit, das
sie zu Beginn von Durchsuchungen (,Nachprufungen®, ,Dawn
Raids*“) dem Unternehmen aushandigt.

Die aktuelle Fassung des Merkblatts stammt vom Méarz 2013.
Darin stellt die Kommission klar, dass sie auf die gesamte
IT-Umgebung sowie samtliche Speichermedien des Unterneh-
mens zugreift. Dabei will sie sich nicht auf die Programme und
Suchfunktionen der Unternehmens-IT verlassen, sondern setzt
ihre eigene Soft- und Hardware, ihre ,Forensic-IT Tools" ein.
Sie sucht und kopiert oder bildet Daten des Unternehmens ab
(digital image). Sie stellt bereits geléschte Daten wieder her.
Sie greift auf Laptops und Desktop-Computer zu, aber auch auf
Tablets, Smartphones und Mobiltelefone.

Die Kommission erwartet vom Unternehmen mehr als nur das
Dulden der Durchsuchung. Es reicht ihr auch nicht, dass das
Unternehmen die Hardware bereitstellt. Sie will vielmehr aktive
Unterstiitzung durch Unternehmenspersonal, das ihr den Auf-
bau und die Systematik der IT erklart, E-Mail-Konten blockieren,
Computer vom Netzwerk trennen, Festplatten aus- und wieder
einbauen kann. AuRRerdem verlangt die Kommission, dass
ihr von einem Mitarbeiter des Unternehmens ein Zugang mit
Administratorrechten eingerichtet wird.

Beseitigung einer Sperre und Umleitung von E-Mails

mit EUR 2,5 Mio. bebuft

Beim tschechischen Energiekonzern EPH dauerte die Nach-
prifung drei Tage. Zu Beginn liel die Kommission fir E-Mail-
Konten bestimmter Personen ein exklusives Passwort einrichten,
das nur den Beamten bekannt war. Damit sollten nur sie Zugriff
auf das Konto haben. Insbesondere sollten die E-Mail-Daten
nicht von einem anderen Zugriffsort geléscht werden kénnen.
Als der Inhaber des Kontos feststellte, dass er keinen Zugriff
mehr hatte, beantragte er bei der IT-Abteilung des Unterneh-
mens ein neues Passwort — und das erhielt er auch, von einem
Mitarbeiter, der Uber die Vorgange nicht informiert war. Auf3er-
dem gingen nach Beginn der Durchsuchung auf einem ande-
ren Konto keine E-Mails mehr ein. Ein Mitarbeiter hatte die
IT-Abteilung zur Umleitung eingehender E-Mails angewiesen.
Beide Vorféalle beurteilte die Kommission als Verstol und ver-
hangte im Marz 2012 eine Geldbuf3e in Hohe von EUR 2,5 Mio.

Kopie samtlicher Daten mit spaterer Einsicht in Brissel
Nachprifungen im Unternehmen dauern in der Regel ein bis
drei Tage. Die Kommission darf wahrend dieser Zeit die Spei-
chermedien behalten und Kopien von Dateien anfertigen, die
der Prufungsbefugnis unterliegen. Bevor sie das Unternehmen
verlasst, gibt sie die Speichermedien zuriick und reinigt alle von
ihr mitgebrachten Forensic IT-Tools so, dass sie keinerlei Unter-
nehmensdaten mehr enthalten (,cleansing” oder ,sanatizing®).
Grund fir dieses Vorgehen ist, dass sich nach bisherigem Ver-
stéandnis der VO 1/2003 das Recht Datenkopien anzufertigen,
auf solche Daten beschrankt, die von der Nachprifungsent-
scheidung umfasst sind. Die Kommission darf nicht sadmtliche
Geschaftspapiere des Unternehmens zu sich nach Brissel
nehmen und dort mit der Sichtung beginnen. Ebensowenig —
das war bislang die allgemeine Auffassung — darf sie sich samt-
liche Daten Uberspielen lassen und dann im eigenen Biro die
Daten auf Relevanz durchsehen.

Von diesem Verstandnis weicht die Kommission aber seit einiger
Zeit ab. So hatte sie bei der Durchsuchung des franzdsischen
Kabelherstellers Nexans eine Festplatte mit Daten in einem
versiegelten Umschlag in ihre Amtsrdume mitgenommen.
Nexans griff dies vor dem Europaischen Gericht an. Die Kommis-
sion sei nicht befugt, undifferenziert Kopien vom Unternehmens-
gelande zu entfernen. In seinem Urteil vom 19. November 2011
entschied das Gericht diese Frage nicht. Denn dieses Vorgehen
sei nicht selbstandig anfechtbar, kdnne aber bei einer Klage
gegen einen Buligeldbescheid eine Rolle spielen. Nexans hat
Rechtsmittel zum EuGH eingelegt. Diese gerichtlich somit nicht
geklérte Praxis will die Kommission ausweislich ihres neuen
Merkblatts fortflihren: Sollte sie wahrend der Nachprifung vor
Ort nicht alle Daten gesichtet haben, kénne sie den Datentra-
ger in einem versiegelten Umschlag mit nach Brussel nehmen.



Das Unternehmen erhalte eine Ausfertigung aller kopierten
Daten (in elektronischer Form oder auf Papier). Auch kdénne
das Unternehmen eine Liste mit einer Aufstellung aller kopier-
ten Daten erhalten. Dem Unternehmen gestattet sie, bei der
Offnung des Umschlags und dem Durchsuchen der Datentrager
anwesend zu sein. Die Praxis des Bundeskartellamts ist inso-
weit Ubrigens anders. Dort sieht man keinen Grund, die Unter-
nehmen an der Durchsicht der bei ihnen beschlagnahmten
Unterlagen und Daten als Beobachter teilnehmen zu lassen.

Compliance-Hinweise

Denkbar, wenn auch nur sehr eingeschrankt zulassig, ist wah-
rend der Durchsuchung Mobiltelefone von Mitarbeitern zu ver-
langen, weil auf diesem Wege eine Telefonsperre durchge-
setzt werden soll. Wahrscheinlicher ist aber, dass die Daten auf
diesen Geraten gesichtet werden sollen. Die Sichtung dauert
langer als die Telefonsperre und — wegen der unterschied-
lichen Betriebssysteme — oft auch langer als die Sichtung bei
Laptop- und Desktopcomputern. Um die RechtmaRigkeit der
MaRnahme zu beurteilen und die Einsatzfahigkeit der Mitar-
beiter zu erhalten, sollte man daher mit den Beamten klaren,
ob die Gerate zur voribergehenden Telefonsperre verlangt
werden oder fur eine — moglicherweise langere — Datensich-
tung, und wie eine anderweitig Erreichbarkeit der Mitarbeiter
gesichert werden kann.

Compliance-Schulungen und Notfallplane mussen die Mitar- "

beiter der IT-Abteilungen einbeziehen. Diese missen nicht
fur das Kartellrecht sensibilisiert werden, aber im Fall einer
Durchsuchung wissen, was sie tun mussen und was sie nicht
tun durfen. Dazu brauchen sie nicht nur ausreichende Kennt-
nis der im Unternehmen verwendeten Hard- und Software,
sondern auch die notwendigen Zugangsrechte oder entspre-
chende Weisungsrechte. Bei einer Nachpriifung sollten diese
Personen schnell erreicht werden kénnen.

Auch wenn das Unternehmen am Ende der Nachprifung eine
Kopie der durchsuchten Daten erhalt, sollten die Beamten
wahrend ihrer gesamten Anwesenheit begleitet werden. Es
ist festzuhalten, welche Ordner sie eingesehen und welche
Suchbegriffe sie verwendet haben. So kann (schneller) nach-
vollzogen werden, wonach die Kommission gesucht hat. Das
Bundeskartellamt teilt Gbrigens im Gegensatz zur Kommission
mit, welche Suchbegriffe es bei der Sichtung der Daten ver-
wendet hat.

Praktische Hinweise zu Nachprifungen und Durchsuchungen
bietet Ihnen das WEBINAR ,Dawn Raid Survival* von Kroll
Ontrack und Luther, das Sie Uber folgenden QR-Code oder
Link ansehen kénnen:

www.youtube.com/watch?v=sMmqzIlvkO5w

Dr. Helmut Janssen, LL.M.

(London), Partner

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Brissel, Disseldorf

Telefon +32 2 62 77763 / +49 211 5660 18763

helmut.janssen@luther-lawfirm.com
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Behinderungsmissbrauch
durch Uberhohte
Konzessionsabgaben

Bundesgerichtshof, Beschluss vom
6. November 2012 — KVR 54/11

Mit Beschluss vom 6. November 2012 hat der BGH letztinstanz-
lich eine Entscheidung des Bundeskartellamtes bestatigt, das
die Erhebung Uberhohter Konzessionsabgaben durch ein kom-
munales Gasversorgungsunternehmen beanstandet hatte. Nach
der Konzessionsabgabenverordnung (KAV) gibt es fur Tarif- und
Sondervertragskunden unterschiedliche Hochstgrenzen fur die
Konzessionsabgaben, wobei die zulassige Konzessionsabgabe
fur Tarifkunden um ein Vielfaches hoher liegt. Als Tarifkunden
gelten indes nur solche Kunden, die im Wege der Grund- oder
Ersatzversorgung beliefert werden. Nach § 2 Abs. 6 KAV kon-
nen bei einer Belieferung durch Dritte im Wege der Durchleitung
Konzessionsabgaben bis zu der Hohe gefordert werden, die in
vergleichbaren Fallen bei Lieferung durch das eigene Unter-
nehmen zu zahlen waren. Die Gemeinde bzw. das kommunale
Versorgungsunternehmen hatten versucht, diese Regelung aus-
zunutzen, indem sie selbst fir Haushaltskunden mit einem Jah-
resgasverbrauch bis zu 100.000 kWh nur einen Grund- bzw.
Ersatzversorgungstarif angeboten und anschlieRend unter Beru-
fung auf § 2 Abs. 6 KAV anderen Lieferanten im Rahmen der
Netznutzung ebenfalls entsprechend héhere Konzessionsabga-
ben in Rechnung gestellt haben. Vertriebsseitig hat das kommu-
nale Versorgungsunternehmen eine sehr geringe Marge hinge-
nommen, die jedoch aus Sicht der Kommune durch die héheren
Einnahmen aus Konzessionsabgaben kompensiert wurden.
Wettbewerber des kommunalen Versorgungsunternehmens
waren unter diesen Umstanden kaum in der Lage, Kunden im
Gemeindegebiet wettbewerbsfahige Angebote zu unterbreiten.

Der BGH hat mit seinem Beschluss nun bestatigt, dass es fir
die Abgrenzung von Tarif- und Sondervertragskunden Gas nicht
auf das Abnahmeverhalten bzw. die Abnahmemenge, sondern
allein auf die vertragliche Ausgestaltung des Lieferverhaltnis-
ses ankommt. Solange der Netznutzer, der seine Kunden im
Wege der Durchleitung beliefert, nicht (ausnahmsweise) der
Grundversorger ist, ist der ,vergleichbare Fall* stets die Belie-
ferung von Sondervertragskunden, unabhangig davon, ob eine
das ortliche Versorgungsunternehmen eine solche auch selbst
anbietet.

Zudem hat der BGH festgestellt, dass in der Forderung unzulas-
sig Uberhdhter Konzessionsabgaben durch einen in kommunaler

Hand befindlichen Gasversorger ein verbotener Behinderungs-
missbrauch gem. § 19 Abs. 1, 4 Nr. 1 GWB liegen kann. Anders
als noch die Vorinstanz hat der BGH auch die Zustandigkeit
des Bundeskartellamtes bestatigt, da sich der Missbrauchs-
vorwurf nicht allein gegen einen Netzbetreiber (hier ware ggf.
die Regulierungsbehoérde zustandig), sondern auch gegen
die bei der Vergabe von Wegenutzungsrechten marktbeherr-
schende Gemeinde richte. Wenn der Netzbetreiber mit der
Gemeinde zu einer wirtschaftlichen Einheit verbunden ist, kann
er ebenso wie die Gemeinde unmittelbar in Anspruch genom-
men werden.

Als Konsequenz der Entscheidung kann festgehalten wer-
den, dass die in der Praxis haufiger in Gaskonzessionsvertra-
gen enthalten Vereinbarungen zur Abgrenzung von Tarif- und
Sondervertragskunden (Mengengrenzvereinbarungen) rechts-
widrig sind. Sofern sich der Netzbetreiber in Hand der konzes-
sionsgebenden Kommune befindet, liegt in der Erhebung ent-
sprechend erhdhter Konzessionsabgaben von Netznutzern im
Zweifel ein Behinderungsmissbrauch. Sind der Netzbetreiber
und die Kommune nicht verbunden, so ist jedenfalls von der
Nichtigkeit der entsprechenden Abrede im Konzessionsvertrag
sowie u.U. auch von einem Ausbeutungsmissbrauch durch die
Kommune auszugehen. Ein Missbrauch durch den Netzbetrei-
ber liegt hingegen in diesem Fall nicht unbedingt auf der Hand,
da der Netzbetreiber lediglich die Belastungen weitergegeben
hat, die ihn gegenliber der Kommune (vermeintlich) getroffen
haben. Zivilrechtlich durften indes nicht unerhebliche Ruck-
forderungsanspriiche insbesondere von Lieferanten oder Netz-
nutzern bestehen, die in letzter Konsequenz die Gemeinden
treffen werden, die in der Vergangenheit entsprechend Uber-
hohte Konzessionsabgaben vereinnahmt haben.

Dr. Guido Jansen

Partner

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Dusseldorf

Telefon +49 211 5660 24844

guido.jansen@luther-lawfirm.com



Speaker’s Corner

Private Enforcement Teil 6:
Die EU-Kommission plant die Regulierung
der Geltendmachung von Kartellschaden

Das Private Enforcement im Kartellrecht ist in den letzten Jah-
ren zunehmend in den Fokus geraten, nicht zuletzt aufgrund der
Leitentscheidung des EuGH in der Rechtssache Pfleiderer (vgl.
dazu Newsletter 3/2011, S. 2). Ein zentrales Gewicht in dieser
Diskussion spielte die Informationsbeschaffung der Kartellge-
schadigten. Diese sind in vielen Fallen zur Geltendmachung
ihrer Anspruche auf eine Akteneinsicht bei der Kartellbehorde
angewiesen, um ihren Schaden beziffern und substantiiert gel-
tend machen zu kénnen. Die Kartellbehérden sahen dadurch
ihre Kronzeugenregelung gefahrdet, da befurchtet wurde, dass
die Kronzeugen bei der sicheren Aussicht auf eine zivilrecht-
liche Inanspruchnahme neben der Buflgeldhaftung méglicher-
weise von der Stellung von Kronzeugenantragen Abstand
nehmen wirden. In diesem Zusammenhang steht auch der
Aspekt, dass der Kronzeuge im Regelfall nicht in ein gericht-
liche Rechtsmittelverfahren geht (insbesondere, wenn das Ver-
fahren gegen ihn eingestellt wird) und deshalb als erster den
Geschéadigten hinsichtlich der Geltendmachung ihrer Anspri-
che ausgesetzt ist, wahrend die anderen Kartellanten noch im
Rechtsmittelverfahren sind (und sich auf nicht bestandskraftige
BulRgeldbescheide berufen kénnen).

Daneben stand auch die Frage in der Diskussion, inwieweit der
Kronzeuge bei der zivilrechtlichen Haftung privilegiert werden
soll. Zu guter Letzt stand auch die Frage im Raum, inwieweit in
den Mitgliedstaaten der Europaischen Union eine — wie auch
immer — geartete ,Verbraucherklage“ (,Collective Redress®)
zulassig sein soll. In diesem Zusammenhang wurde immer wie-
der die Befiirchtung laut, dass mit einer ,Class Action“ amerika-
nische Verhaltnisse in das nationale Prozessrecht Einzug finden.

Angesichts der sehr unterschiedlichen Behandlung dieser
Fragen in den Mitgliedstaaten drangte sich eine einheitliche,
europaweite Regelung immer mehr auf. Nach einem ersten
gescheiterten Versuch im Jahr 2009 hat die Kommission am
11. Juni 2013 neue gesetzgeberische Schritte angekindigt
(offizielle Entwirfe lagen bei Redaktionsschluss noch nicht
vor). Dabei soll das Verhaltnis zwischen Private und Public
Enforcement im Kartellrecht optimiert und die Rechte der
Kartellgeschadigten gestarkt werden.

Bei der Akteneinsicht soll im Hinblick auf Kronzeugenan-
trage und Vorschlage von Kartellanten im Rahmen eines
Settlement-Verfahrens ein absoluter Schutz der Kartellanten

vorgesehen werden. Entgegen fritherer Uberlegungen will die
Kommission offenbar aber ihre eigene rechtliche Einschatzung
des Falles nicht mehr einem absoluten Schutz unterwerfen.
Aulerdem sollen Beschuldigungsschreiben und die Antwor-
ten der Kartellanten darauf nur noch einem vorlaufigen Schutz
unterliegen.

Im Hinblick auf die Haftung der Kronzeugen will die Kommis-
sion eine Beschrankung auf den vom Kronzeugen selbst verur-
sachten Schaden vorsehen. Eine Haftung fir den Gesamtscha-
den des Kartells soll nur noch subsidiar bestehen. Dies wirde
bedeuten, dass der Kronzeuge im Normalfall keiner gesamt-
schuldnerischen Haftung unterliegen wirde.

Am meisten umstritten sind die ,Collective Actions”, da das
Européische Parlament offenbar von der Kommission abwei-
chende Auffassungen vertritt. Die Kommission hat daher zu
diesem Punkt nur eine Empfehlung vorgesehen, um die Rege-
lung der anderen beiden Punkte (Akteneinsicht, Haftung) im
Gesetzgebungsverfahren nicht zu blockieren.

Es interessiert uns daher lhre Meinung:

1. Welche Informationen soll der Kartellgeschadigte von der
Kartellbehdrde bzw. vom Kartellanten erhalten?

2. Inwieweit soll die zivilrechtliche Haftung des Kronzeugen ein-
geschrankt werden?

3. Ist es sinnvoll, eine wie auch immer geartete Verbraucher-
klage im deutschen Kartellrecht/Zivilrecht einzufiihren?

Dr. Thomas Kapp, LL.M.

(UCLA), Partner

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Stuttgart

Telefon +49 711 9338 12893

thomas.kapp@luther-lawfirm.com

Karin Hummel, M.A.

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Stuttgart

Telefon +49 711 9338 12893

karin.hummel@luther-lawfirm.com
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Nachrichten in Kurze

Bundeskartellamt ermittelt gegen
Kartoffel-Kartell

Am 7. Mai 2013 fuhrten die Ermittler des Bundeskartellamts
eine Untersuchung im Bereich der Erzeugung und des Vertriebs
von Kartoffeln durch. Die Durchsuchungen fanden zeitgleich
an neun Unternehmensstandorten und in einer Privatwohnung
statt. Gegen finf Unternehmen hat das Amt BuRgeldverfah-
ren eingeleitet. Den Beteiligten werden Preisabsprachen vorge-
worfen. Schatzungen zufolge sollen die Gewinne des Kartoffel-
Kartells zwischen EUR 100 Mio. und EUR 500 Mio. gelegen
haben. Zu den Geschadigten sollen insbesondere die Landwirte
und der Einzelhandel gehdren.

Osterreichische Wettbewerbsbehérde verhangt
EUR 20 Millionen Buligeld gegen Rewe

Die dsterreichische Bundeswettbewerbsbehérde (BWB) hat
gegen den Handelskonzern Rewe ein Bufigeld in Hohe von
EUR 20,8 Mio. verhangt. Das ist die zweithdchste Kartellstrafe,
die jemals in Osterreich ausgesprochen wurde. Zwischen 2007
und 2012 soll Rewe insbesondere mit Lieferanten aus der Bier-
und Molkereibranche Preisabsprachen getroffen haben. Die
Absprachen dauerten bis zum Zeitpunkt der Durchsuchungen in
der Osterreich-Zentrale des Kélner Unternehmens. Der Einzel-
héndler erkannte die Vorwiirfe an. In Osterreich erwirtschaftet
die Rewe-Gruppe einen Jahresumsatz von etwa EUR 8 Mrd.

Osterreich: Kartellgericht stellt Presse-
groRhandel vom Kartellverbot frei

Das Kartellgericht (KG) in Osterreich hat am 20. Marz 2013
die zwischen den Pressegrossisten vereinbarten Gebietsauftei-
lungen sowie die Preisbindung zweiter Hand als nach Art. 101
Abs. 3 AEUV gerechtfertigt anerkannt. Damit stellte sich das KG
gegen die Rechtsauffassung der Bundeswettbewerbsbehdrde,
die die Abstellung der Preisbindung und des absoluten Gebiets-
schutzes beantragt hatte.

Die Freistellung begriindete das Gericht insbesondere mit
einem drohenden Wegfall des Remissionsrechts der Einzel-
handler durch eine Offnung des Marktes. Die kostenlose Riick-
nahme nicht verkaufter Exemplare gewahrleiste die Titelvielfalt
und fUhre so zu einem wesentlichen Vorteil fir die Verbraucher.
AuRerdem werde der Wettbewerb zwischen den Pressegros-
sisten durch die strittigen Vereinbarungen nicht ausgeschaltet.
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Die héheren Preise deutscher Zeitschriften in Osterreich seien
unter anderem auf hdhere Remissionsrisiken und héhere Steu-
ern zuruckzufihren. Preisunterschiede stellen fir sich genom-
men keinen Hinweis auf einen fehlenden Preiswettbewerb dar.

Loschfahrzeuge-Kartell einigt sich mit Kommu-
nen auf EUR 6,7 Millionen Schadensersatz

Die Mitglieder des ,Feuerwehrkartells® lveco Magirus, Rosen-
bauer Deutschland und Schlingmann haben sich mit dem Deut-
schen Stadte- und Gemeindetag auf eine Entschadigungszah-
lung von rund EUR 6,7 Mio. geeinigt. Zu den Kartellanten gehdrte
auch das Unternehmen Albrecht Ziegler, das aber seit August
2011 insolvent ist. Ziegler beteiligte sich nicht an der Entschadi-
gungsvereinbarung. Ein Teil des auf Ziegler entfallenden Betrags
wurde von lveco Magirus und Rosenbauer ibernommen. Grund-
lage der Einigung war ein wettbewerbsékonomisches Gutach-
ten uber die Preiswirkungen des Léschfahrzeuge-Kartells. lveco
Magirus hofft, dass sich die Entschadigungszahlungen positiv auf
das Bufigeld auswirken werden. Das Bundeskartellamt hatte fiir
die Absprachen bei den Loschfahrzeugen Geldbulien von insge-
samt knapp tUber EUR 50 Mio. verhangt, wovon EUR 30 Mio. auf
Iveco entfielen. Die Firma legte dagegen Einspruch ein.

Kommission ermittelt gegen Weillzucker-Kartell

Am 23. April 2013 haben Ermittler der EU-Kommission die Bliros
mehrerer Zuckerhersteller durchsucht, darunter Stidzucker und
Nordzucker. Von 2004 bis 2011 sollen Zuckerproduzenten aus
Deutschland, Ungarn, Lettland und Rumanien ihre Preise fir
Weiltzucker abgesprochen haben. Stdzucker und Nordzucker,
die fUhrenden Zuckerhersteller in Europa, bestatigten die Unter-
suchungen. Nach Informationen aus der Branche haben die
Wettbewerbshiter insgesamt sechs europaische Zuckerprodu-
zenten im Visier. Die Kommission machte allerdings keine nahe-
ren Angaben zu diesen Unternehmen. Tate & Lyle, ein britisches
Zuckerunternehmen, sowie Pfeifer & Langen (,Kdlner Zucker*)
wurden nach eigenen Angaben nicht durchsucht.

Kartelle zum Nachteil der Deutschen Bahn

Die Staatsanwaltschaft Miinchen hat am 23. April 2013 bei
16 deutschen Firmen Untersuchungen wegen des Verdachts
wettbewerbswidriger Absprachen durchgefiihrt. Die Ermittlun-
gen richten sich gegen zwei Beschuldigte. Bei der Vergabe von
Personaldienstleistungen sollen die Firmen gegen Kartellrecht
verstoRen haben. Sie bildeten eine Bietergemeinschaft und lie-
Ren der Bahn so keine Auswahl zwischen einzelnen Anbietern.



Nach Angaben der Bahn beliefen sich ihre Zusatzkosten durch
die Uberhéhten Gebote auf einen siebenstelligen Betrag.

Im Fall des Schienenkartells einigte sich die Bahn mit Voe-
stalpine auf eine Entschadigungszahlung im hohen zweistelli-
gen Millionenbereich. Mit anderen am Kartell beteiligten Unter-
nehmen, darunter ThyssenKrupp, konnte die Bahn noch keine
Einigung erzielen. In den Jahren 2001 bis 2011 hatten die
Schienenhersteller Quoten und Preise flr Lieferungen an die
Deutsche Bahn abgesprochen.

Der Prasident des Bundeskartellamts, Andreas Mundt, gab
Anfang April 2013 aulRerdem bekannt, dass das Bundeskartell-
amt in diesem Jahr weitere Ermittlungen zum Schienenkartell
abschliefen will. Offenbar sollen auch viele kommunale Ver-
kehrsbetriebe Uberhohte Preise flr Schienen gezahlt haben.

OLG Dusseldorf verscharft Geldbul3en gegen
Flussiggas-Kartell

Firmen aus der Flussiggasbranche mussen GeldbulRen in Hohe
von rund EUR 244 Mio. zahlen. Dies hat das OLG Dusseldorf
am 16. April 2013 entschieden (Az. VI-4 Kart 2-6/10 OWi). Es
handelt sich dabei um die Unternehmen Friedrich Scharr, Salz-
gitter Gas, Progas, Sano-Propan und Tyczka Totalgaz. Das
Gericht hat dabei die vom Bundeskartellamt festgesetzten Bul3-
gelder um bis zu 85 % erhoht. Zwischen 1997 und 2005 sollen
sich die Firmen bei ihren Produkten Tankgas und Flaschengas
abgesprochen haben. Sie hatten vereinbart, sich gegenseitig
keine Bestandskunden abzuwerben. Wechselwilligen Kunden
sei auf Nachfrage kein oder ein erhohter Abschreckungspreis
genannt worden. Als Grund fur die Erhéhung der Gesamt-
summe von EUR 180 Mio. auf EUR 244 Mio. fuhrte das Gericht
an, dass die Absprachen ein Gut der allgemeinen Daseins-
vorsorge betrafen.

Entflechtung der kirchlichen Krankenhaustrager
Marienhaus und Barmherzige Bruder Trier

Krankenhauser in Trier und im Saarland hatten unter mehrma-
ligem VerstoRR gegen das Vollzugsverbot marktbeherrschende
Stellungen verstarkt. Nachdem die Verflechtungen dem Bun-
deskartellamt bekannt geworden sind, hatte es ein Verfahren
gegen die Orden der Franziskanerinnen und der Barmherzigen
Bruder als Trager der Krankenhauser eingeleitet. Das Verfahren
wurde nach der Entflechtung ohne Buf3geld eingestellt.

Kommission genehmigt Fusion des Verlags-
geschafts von Bertelsmann und Pearson

Die geplante Griindung des Joint Ventures Pengiun Random
House wurde von der Europaischen Kommission ohne Aufla-
gen genehmigt. In dem neuen Unternehmen wollen der deut-
sche Medienkonzern Bertelsmann und die britische Verlags-
gruppe Pearson Teile ihrer Verlagsgeschafte zusammenfihren.
Es bestlinden keine wettbewerbsrechtlichen Bedenken, weil
das neue Unternehmen weiterhin mehrere starke Konkurren-
ten habe. Sowohl auf dem Markt fir den Erwerb von Urheber-
rechten an englischsprachigen Blichern als auch im Markt fir
den Verkauf der Blicher an die Handler herrsche ausreichen-
der Wettbewerb. Darliber hinaus gebe es keine Anzeichen fir
zuklinftige Koordinierungen zwischen Verlegern. Zuvor hatten
bereits die Kartellbehérden aus den USA, Kanada, Australien
und Neuseeland die Fusion ohne Auflagen genehmigt.

Italienische Wettbewerbsbehorde andert
Schwellenwerte fur die Fusionskontrolle

Die italienische Wettbewerbsbehérde hat Anfang April 2013
die Umsatzschwellen fiir Unternehmensfusionen geandert. Ein

Zusammenschluss muss nun unter zwei kumulativen Vorausset-
zungen angemeldet werden. Erstens muss der Gesamtumsatz
aller beteiligten Unternehmen in Italien im Vorjahreszeitraum
EUR 482 Mio. Uberschreiten. Zweitens muss der Vorjahresum-
satz des Zielunternehmens in Italien Gber EUR 48 Mio. liegen.

Bundeskartellamt ermittelt gegen Bier-Kartell

Das Bundeskartellamt ermittelt wegen moglicher Preisabspra-
chen gegen mehrere Brauereien. Nach Informationen aus der
Branche sollen mindestens 14 Brauereien betroffen sein, darun-
ter Warsteiner, Krombacher, Bitburger und Carlsberg. Anheuser-
Busch InBev und der Oetker-Konzern mit seiner Radeberger
Gruppe haben bisher keine Stellungnahme abgegeben. Die
Ermittlungen der Wettbewerbshuter wurden im September 2011
aufgenommen und beziehen sich insbesondere auf Preisauf-
schlage fir Fassbier im Jahre 2006 und Flaschenbier 2008.

EUR 39 Millionen Buligeld gegen Hersteller von
Marken-Drogerieartikeln

Das Bundeskartellamt hat sein Kartellverfahren gegen meh-
rere Hersteller von Marken-Drogerieartikeln abgeschlossen und
wegen wettbewerbsbeschrankendem Informationsaustausch
BuRgelder in Héhe von EUR 39 Mio. gegen sechs Unternehmen
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und den Markenverband e.V. sowie deren Verantwortlichen
verhangt. Zuvor hatte das Amt bereits BuRgelder von insge-
samt rund EUR 24 Mio. gegen neun Unternehmen verhangt.
Der Informationsaustausch soll in den Jahren 2004 bis 2006
im Rahmen von Verbandssitzungen stattgefunden haben.
Colgate Palmolive I6ste das Verfahren durch einen Bonusan-
trag aus. Bei den sechs Unternehmen, die von den Bulgel-
dern betroffen sind, handelt es sich um Beiersdorf, Erdal-Rex,
Gillette, GlaxoSmithKline Consumer Healthcare, L'Oréal und
Procter & Gamble.

Nestlé muss EUR 20 Millionen
GeldbulRRe zahlen

Mit einer GeldbuRe von rund EUR 20 Mio. gegen den Nahrungs-
mittelkonzern Nestlé hat das Bundeskartellamt eine Serie von
Verfahren gegen Nahrungsmittelhersteller abgeschlossen. In
der gleichen Sache hatte das Amt bereits Bufgelder in Hohe
von insgesamt rund EUR 38 Mio. gegen Kraft Foods, Unilever
und Dr. Oetker verhangt. Eingeleitet wurde das Verfahren auf-
grund eines Kronzeugenantrags von Mars. Die Unternehmen
sollen Uber Jahre bei regelmaRigen Treffen Marktinformationen
Uber SuRwaren, Heilgetranke, Tiernahrung und Tiefkihlpizzen
ausgetauscht haben. Nestlé wurde fir die Kooperation bei der
Aufklarung der Vorwirfe eine Reduktion der GeldbulRe gewahrt.

Moglicher Vergleich zwischen
der Kommission und Google

Die EU-Kommission wirft Google vor, in der Anzeige von Such-
ergebnissen eigene Dienste gegenuber Konkurrenzangeboten
zu bevorzugen und so seine Marktposition zu missbrauchen.
Wettbewerbskommissar Joaquin Almunia strebt einen Vergleich
mit dem Suchmaschinenbetreiber an, um so ein aufwandiges
Verfahren zu vermeiden. Auf den Druck der Behdrde hatte
Google angeboten, eigene Angebote deutlicher zu markieren
und mehr auf die Webseiten der Wettbewerber zu verlinken.
Nun kiindigte Almunia an, dass die Kommission Google voraus-
sichtlich auffordern werde, seine Vorschlage nachzubessern.
Anderenfalls drohe dem Konzern eine Milliardenstrafe. Eine
Einigung werde bis zum Ende des Jahres angestrebt. Google
hat in Europa teilweise Marktanteile von iber 90 %.
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Chemiekonzern Dow Chemical muss
USD 1,2 Milliarden Schadensersatz zahlen

Wegen Preisabsprachen in den Jahren 1999 bis 2003 wurde
der US-Konzern Dow Chemical von einem Gericht in Kansas
City zu Schadensersatzzahlungen in Hohe von USD 1,2 Mrd.
verurteilt. Der Chemiekonzern soll unter anderem mit den
deutschen Herstellern Bayer und BASF hohere Preise fir
die Chemikalie Urethan vereinbart haben. Urethan wird fir die
Herstellung von Schaumstoffen flir Polsterungen bendtigt. Das
Kartell war 2005 aufgeflogen. Urspriinglich hatte das Unterneh-
men USD 400 Mio. zahlen missen. Nachdem Dow Chemical
dagegen Einspruch erhob, hatte der zustandige Richter die
Schadensersatzsummer verdreifacht. Dow Chemical will nun
auch gegen die jungste Entscheidung Rechtsmittel einlegen.



Aktuelle Veroffentlichungen

Dr. Thomas Kapp, LL.M. (UCLA)
Karin Hummel, M.A.

+~Wasserversorger unter Beobachtung:

Welche Spielrdume bleiben kommunalen Wasserversorgern?*
in: Publicus
4/2013, vom 10. April 2013, S. 12-13

Dr. Thomas Kapp, LL.M. (UCLA)

,Grundsatz der Einzelabwagung sticht Gesetzgebungskompetenz aus”

in: BB-Kommentar in Betriebsberater (BB),
2013, (im Druck)

Dr. Helmut Janssen, LL.M. (London)

.Kartellrechts-Compliance*

in: Compliance in der Unternehmerpraxis,
herausgegeben von Dr. Gregor Wecker und Bastian Ohl,
Erscheinungstermin: 31. Juli 2013
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Veranstaltungen

Termin Thema/Referent Veranstalter/Ort

10. September 2013 Kartellrechtsfrihstick 2013 Luther
,Kartellrechtliche Grenzen der Preisgestaltung” Hamburg
(Dr. Helmut Janssen, LL.M. [London])

17. September 2013 Kartellrechtsfrihstick 2013 Luther
,Kartellrechtliche Grenzen der Preisgestaltung” Hannover
(Dr. Helmut Janssen, LL.M. [London])

16. Oktober 2013 BeckAkademie Seminare Verlag C.H. Beck oHG
»Kartellrecht und Compliance* Minchen
(Dr. Thomas Kapp, LL.M. [UCLA])
(Dr. Norbert Léw, Evonik Industries AG)

Weitere Informationen zu den Veranstaltungen der Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH

finden Sie auf unserer Homepage unter dem Stichwort ,Termine*.
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