Entwurf des BMWK fur 11. GWB-Novelle: Zu 10 % Gruppenumsatz fur GeldbufRen im Fall
von Kartellrechtsverst6Ren drohen zusatzlich 10 % fur Vorteilsabschopfung

Ein Unternehmen, das vorsatzlich oder fahrlassig gegen das Kartellrecht verst6f3t, riskiert nach
deutschem Recht bislang vor allem eine Geldbuf3e bis zu 10 % des Gruppenumsatzes und haufig
auch eine Flut von Schadensersatzanspriichen. Der Referentenentwurf zur 11. GWB-Novelle
(,Wettbewerbsdurchsetzungsgesetz*) vom 15. September 2022 (,Ref-E“) des Bundesministeri-
ums fur Wirtschaft und Klimaschutz (,BMWK) will nun ,weitere Anreize gegen Kartellrechtsver-
stolRe” setzen und dazu der Vorteilsabschépfung Leben einfléRen, einem Rechtsinstitut, das es
zwar schon lange gibt, vom BKartA aber nie genutzt worden ist. Deswegen soll nach Auffassung
des BMWK kinftig die Vorteilsabschdpfung unabhéngig von Vorsatz oder Fahrlassigkeit zulassig
sein. Zudem soll eine gesetzliche Vermutung daftir sprechen, dass der wirtschaftliche Vorteil min-
destens 1 % der Umsatze betragt, die das Unternehmen in Deutschland mit den kartellbefangenen
Produkten erzielt hat. Bei VerstoRen langerer Dauer kann sich dies auf enorme Betrage summie-
ren. Damit der drohende Abschdpfungsbetrag nicht unkalkulierbar hoch wird, deckelt der Ref-E ihn
vorsorglich auf 10 % des Gesamtumsatzes des Unternehmens. Dort, wo Unternehmen bislang
darauf spekulieren durften, nicht mit nennenswerten Schadensersatzansprichen konfrontiert zu
werden, wird es also nach dem Willen des BMWK ungemditlich: statt 10 % stehen 20 % auf dem
Spiel.

Initiative zur Belebung der Vorteilsabschopfung

Eine Vorschrift zur Vorteilsabschdpfung enthélt das GWB seit 1980 (damals ,Mehrerlésabschdp-
fung®). Anfangs war ihr Anwendungsbereich sehr eng. 1999 wurde die Norm auf alle Verbote aus-
gedehnt, die zum Gegenstand einer Untersagungsverfliigung gemacht werden konnten. Seit 2005
ist die Vorschrift, 8 34 GWB, in der Sache so gut wie unverdndert in Kraft. Kern ist der Gedanke,
dass Unternehmen, denen durch einen Kartellverstol3 wirtschaftliche Vorteile entstanden sind,
diese Vorteile nicht behalten sollen. Abstrakt wird niemand dagegen Einwande erheben. Die Prob-
leme liegen im Konkreten. Das BKartA hat noch nie eine Vorteilsabschépfung auf Grundlage des
§ 34 GWB angeordnet — auch in seinen Tatigkeitsberichten erwahnt es keinen Fall, in dem sie
zumindest einen spater aufgegebenen Versuch gestartet hatte. Der einzige auf § 34 GWB ge-
stitzte Beschluss, von dem in Fachkreisen berichtet wird, stammt von der Landeskartellbehérde
Hessen, richtet sich gegen Uberhdhte Wasserpreise eines Stadtwerks, wurde durch das OLG
Frankfurt? in der Sache (wenn auch nicht in der gesamten Hohe) bestatigt und liegt derzeit dem
BGH vor.

Der Ref-E will die Vorteilsabschépfung durch folgende Anderungen zu einem wirksamen Instru-
ment der Kartellbehdrden (BKartA und Landeskartellbehérden) machen:

1 https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Meldung/2022/20220920-bmwk-legt-entwurf-zur-verscharfung-des-
wettbewerbsrechts-vor.html
2 https://openjur.de/u/2304956.html



= Anders als bislang soll die Kartellbehtrde die Abschdpfung des wirtschaftlichen Vorteils
auch dann anordnen kénnen, wenn das Unternehmen weder vorsatzlich noch fahrlassig
gegen das Kartellrecht verstof3en hat.

= Eine gesetzliche Vermutung soll eingefiihrt werden, dass der Kartellrechtsverstol3 einen
wirtschaftlichen Vorteil verursacht, und eine weitere, dass die Hohe des Vorteils mindes-
tens 1 % des mit dem kartellbefangenen Produkt in Deutschland erzielten Umsatzes be-
tragt.

= Die Kartellbehdrde soll die Hohe des Vorteils wie ein Gericht im Zivilprozess, also ,unter
Wiirdigung aller Umstéande nach freier Uberzeugung® schatzen diirfen; dabei soll eine tiber-
wiegende Wahrscheinlichkeit fur seine Uberzeugungsbildung gentigen.

= Die Begrenzung der Vorteilsabschdpfung auf einen Zeitraum von funf Jahren fallt weg.

= Die Frist zur Anordnung der Vorteilsabschdpfung wird von sieben auf zehn Jahre verlan-
gert.

= Das Bundeskartellamt soll fir die Umsetzung drei zusatzliche Stellen erhalten. Fir die Stel-
lenplanung wird davon ausgegangen, dass das Amt zwei Verfahren pro Jahr fihren wird.

Nicht geédndert werden soll tbrigens die Regelung, die es inshesondere Verbraucherverbanden
ermdglicht, von Unternehmen die Herausgabe von Vorteilen an den Bundeshaushalt zu beanspru-
chen (8 34a GWB). Die Hirden fir die Verbande sind bereits jetzt héher als fur die Kartellbehérden;
auch zur Vorteilsabschopfung durch Verbande ist es noch nie gekommen.

Vorteilsabschopfung auch bei nicht-schuldhaftem Kartellrechtsverstof

Die Kartellbehdrden dirfen Geldbuf3en nur bei vorsatzlich oder fahrlassig begangener Kartell-
rechtsverletzung verhangen. Dasselbe gilt bislang fir die Anordnung der Vorteilsabschépfung.
Wenn man die Vorteilsabschoépfung aber lediglich als Beseitigung eines ungerechtfertigt erhalte-
nen Vorteils versteht, wird dem Unternehmen, anders als im Bu3geldrecht, gar kein schuldhaftes
Verhalten vorgeworfen. Es wird auch kein ,Unwerturteil“ ausgesprochen. Bereits im Gesetzge-
bungsverfahren zur 8. GWB-Novelle hatte der Bundesrat 2012 vorgeschlagen, die Vorteilsab-
schopfung durch die Kartellbehdrde unabhéngig von einem schuldhaften Handeln des Unterneh-
mens zuzulassen. Die Bundesregierung trat dem damals mit der Behauptung entgegen, die Vor-
teilsabschépfung scheitere in der Praxis regelm&Rig nicht am Verschuldenserfordernis. Das ist
insoweit richtig als die Kartellbehdrde, will sie einen Kartellrechtsverstol? als Ordnungswidrigkeit
verfolgen und ein Bul3geld verhangen, einen vorsatzlich oder fahrlassig begangenen Verstol3 fest-
stellen muss: In einem solchen Fall wird somit auch die Schuldhaftigkeit des Verhaltens festge-
stellt, die die Behdrde zur Vorteilsabschdpfung berechtigt. Dann jedoch, wenn sie ein Verwaltungs-
verfahren durchfihrt, in dem sie zwar eine Zuwiderhandlung feststellt, aber kein BuRRgeld verhangt,
kann sie die Schuldfrage offenlassen. Folglich fehlt in solchen Fallen die heute fir eine Vorteilsab-
schopfung erforderliche Feststellung der Schuld. Allerdings sind bei einer Anwendung des § 43
GWSB in der geltenden Fassung an das Verschulden keine hohen Anforderungen zu stellen: Selbst
ein Tater, der sein Verhalten fur rechtmafiig halt, handelt nur dann nicht fahrlassig, wenn er bei
der Anwendung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt mit einer anderen Beurteilung durch die
Gerichte nicht zu rechnen brauchte; der Handelnde tragt das Risiko einer zweifelhaften Rechtslage



— dem OLG Frankfurt reichte laut Randnummer 250 der oben genannten Entscheidung aus, dass
das Unternehmen von der Einleitung des Kartellverfahrens der Hessischen Landeskartellbehérde
wusste.

Der Ref-E begriindet den Anderungsbedarf etwas schwach. Er stellt zwar fest, ,der Verschuldens-
vorwurf kénne ,hinsichtlich des Kartellrechtsverstof3es in der Praxis, beispielsweise im Hinblick
auf die Weite der Legalausnahme ... oder in Missbrauchsfallen zweifelhaft sein®. In der Tat kbnnen
Kartellrechtsexperten ein Lied davon singen, mit welchem Grad an Sicherheit (oder eher Unsicher-
heit) Effizienzen im Sinne der Einzelfreistellung nachweisbar oder gar nachgewiesen sind. Zur Be-
grundung nennt der Ref-E jedoch nur einen einzigen EuGH-Fall zum Missbrauchsverbot, der sich
in Italien abspielte und den deutschen Markt nicht beriihrte; dies ist keine Uiberzeugende Grundlage
fur die vorgeschlagene Gesetzesanderung. Auch fehlt im Ref-E jeglicher Hinweis darauf, ob und
wo sonst im deutschen Rechtssystem einer Behdrde die Abschdpfung eines Vorteils erlaubt ist,
der durch schuldlos begangenen Rechtsverstol3 verursacht worden ist. Ein dringendes Regelungs-
bediirfnis wird auf diese Weise nicht deutlich gemacht. In der Sache ist die Anderung aber einsich-
tig: 8 34 GWB ist ohnehin schon systemwidrig eng gefasst. Denn wenn der Gesetzgeber jeman-
dem einen ungerechtfertigten Vorteil nehmen will, dann muss er dafiir nicht Vorsatz oder Fahrlas-
sigkeit zur Voraussetzung machen, sondern allein die Rechtsgrundlosigkeit der Vermdgensver-
schiebung. Dass jetzt der Zeitpunkt fir eine Korrektur gekommen ist, liegt schlicht daran, dass das
BMWK schrittweise seine ,Wettbewerbspolitische Agenda bis 2025 umsetzt.

Vorteil betrdgt mindestens 1 % des Umsatzes mit dem kartellbefangen Produkt

Die wohl spannendste — fiir Unternehmen bedrohliche — Anderung ist die Einfiihrung der Vermu-
tung, dass jeder Verstol3 zu einem wirtschaftlichen Vorteil in Hohe von mindestens 1 % der Um-
satze fihrt, die das Unternehmen in Deutschland mit den kartellbefangenen Produkten erzielt hat.

Der Ref-E benennt als eine wesentliche Schwierigkeit der Vorteilsabschdpfung die Ermittlung des
wirtschaftlichen Vorteils: ,Um die Hohe eines méglicherweise erzielten wirtschaftlichen Vorteils zu
ermitteln, missen zum Teil sehr komplexe dkonometrische Analysetechniken eingesetzt werden.
Die hierfir erforderliche Datenbasis ... muss separat bei den betroffenen Unternehmen ermittelt
werden. Dies erfordert erhebliche Ressourcen, sowohl auf Seiten des Bundeskartellamtes, aber
auch auf Seiten der Unternehmen.“ Daran andert sich durch den Vorschlag des BMWK nichts.
Allerdings dreht der Ref-E die Darlegungslast um. Daflr nennt er zwei Griinde. Erstens hat das
rechtsverstoRende Unternehmen den Grund fur die ungerechtfertigte Bereicherung gesetzt (,Ver-
ursacherprinzip®). Zweitens sollen Unternehmen von Versté3en abgeschreckt werden (,Praventi-
onsgedanke®). Deshalb pladiert der Ref-E fir (1.) die Vermutung, dass ein Kartellrechtsverstof3
einen wirtschaftlichen Vorteil entstehen lasst und (2.) dieser in einer pauschalen Mindesthdhe ent-
steht. Das Anknipfen an den tatbezogenen Umsatz — als Anknipfungsumstand bereits aus der
BuRgeldberechnung bekannt — und der (rein optisch niedrigen) Quote von 1 % bildet laut Ref-E

3 www.bmwk.de/Redaktion/DE/Downloads/0-9/10-punkte-papier-wettbewerbsrecht.pdf?___blob=publication-
File&v=6+&cd=1&hl=deé&ct=clnk&gl=de



,bei einer branchenubergreifenden typisierenden Betrachtung einen unabh&angig von der konkre-
ten Art des Verstol3es und sonstigen Besonderheiten des Einzelfalls zu erwartenden Mindestvor-
teil* ab. Dazu verweist der Ref-E auf Rechtsprechung zu Vereinbarungen hin, mit denen Vertrags-
parteien sich auf die Pauschalisierung von Schadensersatzbetragen fir KartellrechtsversttfRe ge-
einigt hatten. Das Motto ist also: Wenn schon Unternehmen untereinander von einem Schaden
von Ublicherweise mehr als 1 % Schaden ausgehen, darf die Behdrde das auch und einen Vorteil
des Schéadigers in Hohe von mindestens 1 % unterstellen.

An dieser Stelle sei darauf hingewiesen dass einem Vorteil nicht zwangslaufig ein Schaden im
rechtlichen Sinne, also eine unfreiwillige VermodgenseinbulRe, gegenibersteht. Als Beispiel mag
die Entscheidung des BKartA* dienen, Facebook die Zusammenfiihrung von Nutzerdaten aus ver-
schiedenen Quellen (Facebook, WhatsApp, Instagram) zu verbieten, weil dies ein Missbrauch von
Marktmacht sei. Da diese Internetdienste vollstandig werbefinanziert sind, verringert Facebook
durch den vorgeworfenen Missbrauch das Vermogen der Nutzer nicht. Die Nutzer erleiden also
keinen Vermdgensschaden im klassischen juristischen Sinn. Facebook diirfte aber sicherlich einen
wirtschaftlichen Vorteil aus dem Zusammenfihren der Daten ziehen, weil es seine Produkte auf
dem Werbemarkt optimieren kann. Wird dadurch ein hoherer Werbeumsatz generiert, kbnnte dies
ein Vorteil sein, der nach dem Willen des BMWK von den Kartellbehérden kiinftig abgeschopft
werden darf. Denn der Ref-E verlangt nicht, dass der Vorteil auf demselben Markt eintreten muss,
auf dem der Kartellrechtsversto3 begangen wurde. In einem solchen Fall stellt sich also die Frage,
ob die Dienstleistungen fiir die Werbewirtschaft ,mit der Zuwiderhandlung in Zusammenhang ste-

hen”.

Eine Widerlegung der Vermutung durch das Unternehmen ist nur schwer mdglich: Das Unterneh-
men muss der Behorde nachweisen, dass es im Abschopfungszeitraum weltweit keinen Gewinn
in Hohe des vermuteten Vorteils erzielt hat. Das verwundert: Wieso soll die Abschépfung an Un-
ternehmensgewinne gekntipft werden, die ggf. mit Produkten erwirtschaftet werden, die mit dem
Kartellrechtsverstol3 in keinerlei Zusammenhang stehen? Auch: Wenn sich die Wirkung eines Ver-
stol3es auf Deutschland beschrankt, weshalb solle das Unternehmen dann vom Gesetz begunstigt
werden (also die Vermutung widerlegen kdnnen), wenn es durch Verluste anderswo in der Welt
insgesamt keinen Gewinn erzielt hat? Oder im umgekehrten Fall: Warum sollte das Unternehmen
einen Nachteil dadurch haben (die Vermutung nicht widerlegen kdénnen), dass es anderswo Ge-
winne und dort, wo sich der Kartellversto3 ausgewirkt hat (Deutschland), dennoch Verluste erwirt-
schaftet hat? Der Verweis des Ref-E auf die Hartefallregel (Abs. 3 Satz 1) — z.B. bei einer fur
Handelsmarkte typischen niedrigen Wertschopfung —, scheint lediglich ein schwacher Trost: Um
,2unbillige Harte* zu vermeiden, ,soll“ die Anordnung auf einen ,angemessenen® Geldbetrag be-
schrankt werden.

Behorde darf Vorteil ,,unter Wiirdigung aller Umstande nach freier Uberzeugung schatzen®

4 https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/DE/Pressemitteilungen/2019/07_02_2019 Face-
book.html



Bereits nach geltendem Recht darf die Behérde die Hohe des Vorteils schatzen. Der Ref-E will
aber den Mal3stab fir die Schatzung senken: 8 287 ZPO — die Vorschrift, die Gerichten in Zivilpro-
zessen Schatzungen erlaubt — soll gelten. Wenn also im Verwaltungsverfahren die Behotrde ent-
scheidet, so kann sie dies ,unter Wurdigung aller Umstande nach freier Uberzeugung* (§ 287 Abs.
1 Satz 1 ZPO) tun, insbesondere wenn ,die vollstandige Aufklarung aller hierfir maRgebenden
Umstande mit Schwierigkeiten verbunden ist, die zu der Bedeutung des streitigen Teiles der For-
derung in keinem Verhaltnis stehen® (§ 287 Abs. 2 ZPO). Nach dem Ref-E soll dies ,mit der Mal3-
gabe“ gelten, dass ,liberwiegende Wahrscheinlichkeit* fiir die Uberzeugungsbildung der Behérde
genigt. ,Uberwiegende Wahrscheinlichkeit® ist das, was man den Gerichten im Rahmen des § 287
ZPO ublicherweise als ausreichend zugesteht.

Begriindet wird dieser Anderungsvorschlag damit, dass Schéatzunsicherheiten die Unternehmen
treffen sollen, die fur den Kartellrechtsverstol3 verantwortlich sind und die eher tber diejenigen
Informationen verfligten, die Riickschliisse von den Auswirkungen des Verstol3es auf die Marktsi-
tuation zulassen. Diese Begriindung gentigt nicht. Eine behdérdliche Befugnis zur Schatzung
schrankt den Grundsatz der Amtsermittlung erheblich ein. Die Kartellbehérden haben aber zahl-
reiche und sehr weitgehende Ermittlungsbefugnisse: Sie diirfen ,alle Ermittlungen fihren und alle
Beweise erheben, die erforderlich sind“ (§ 57 Abs. 1 GWB), etwa die Erteilung von Auskinften
sowie die Herausgabe von Unterlagen durch Beschluss verlangen (8 59 GWB) und diese Be-
schlisse mit Zwangsgeldern durchsetzen (§ 86a GWB). Selbst Durchsuchungen von Unterneh-
men und Wohnungen sind zulassig (8 59b GWB). Zumindest das Bundeskartellamt hat auch die
dafur erforderlichen personellen Ressourcen, die zudem mit der 11. GWB-Novelle insbesondere
wegen der kiinftigen Durchsetzung der Vorteilsabschopfung aufgestockt werden sollen. Deswegen
sollte der Behoérde eine Schatzung nicht generell erlaubt sein, sondern erst dann, wenn die Amts-
ermittlung nicht mehr zumutbar ist. Zu diskutieren ware, ob dies z.B. dann der Fall ist, wenn Un-
ternehmen Mitwirkungspflichten trotz Zwangsgeldandrohung nicht erftllen.

Vorteil fir den gesamten Verstol3zeitraum berechnen und deckeln — auf 10 % Gruppenum-
satz

Bislang wird die Vorteilsabschopfung fur einen Zeitraum von langstens fiinf Jahren angeordnet.
Der Ref-E will dies streichen. Stattdessen soll fur die Berechnung und die Vermutung der in der
Abstellungsverfligung festgestellte Zeitraum malfgeblich sein. Der Ref-E erkennt an, dass dies
nach Dauer des Verstol3es, Hohe der erlangten Vorteile und Zeitraum, fiir den die Abschépfung
angeordnet wird, zu einer wirtschaftlich hohen Belastung fiir das Unternehmen fihrt. Wohl auch
um den eigenen Vorschlag rechtlich weniger angreifbar zu machen, erklart der Ref-E es fur erfor-
derlich, den abschopfbaren Betrag zu deckeln — selbst wenn deswegen das eigentliche Ziel der
Abschopfung, ndmlich den unrechtmalig erlangten Vorteil zu entziehen, nur zum Tell erreicht wird.
Der vorgesehene Deckel liegt bei 10 % des in dem der Behdrdenentscheidung vorausgegangenen
Geschaftsjahr erzielten Gesamtumsatzes des Unternehmens, also des Gruppenumsatzes. Neben
einer Geldbule, die ebenfalls bis zu 10 % des Gruppenumsatzes betragen kann, soll die Vorteils-
abschopfung als zuséatzliche realistische Konsequenz drohen, die weitere 10 % des Gruppenum-
satzes kosten kann.



Frist zur Anordnung: 10 Jahre

Die Frist, bis zu deren Ablauf die Behorde die Vorteilsabschopfung anordnen kann, will der Ref-E
von sieben auf zehn Jahre seit Beendigung der Zuwiderhandlung verlangern. Dies sei ,aus Pra-
ventionsgesichtspunkten geboten®. Dass sich Unternehmen heute anders verhalten, weil ihnen ein
unrechtmafiiger Vorteil spater auch noch in den Jahren 8, 9 und 10 entzogen werden konnte (wenn
sich dann die Kartellbehdrde dem Fall iberhaupt noch einmal zuwenden wollte), erscheint aller-
dings praktisch fernliegend. Der Druck fur kartellrechtliche Compliance besteht aus anderen Grin-
den.

Ein Grund flr die Fristverlangerung mag sich hingegen aus dem Umstand ergeben, dass Behodrden
eine Vorteilsabschopfung nicht anordnen kdnnen, soweit der Vorteil durch Schadensersatzleistun-
gen abgeschdpft ist (§ 34 Abs. 2 Nr. 1 GWB). Dies will der Ref-E auch nicht &ndern, denn das liefe
auf eine Enteignung der durch den Kartellverstol3 Geschadigten hinaus. Die Behoérden missen
also eine Weile abwarten, bis ihnen klar ist, ob und in welchem Umfang private Geschadigte Scha-
densersatz, ggf. nach mehrinstanzlicher gerichtlicher Auseinandersetzung, erhalten. Dieses not-
gedrungene Abwarten soll nicht zu einer Verjahrung der Abschopfungsmoglichkeit fihren. Eine
Fristverlangerung auf zehn Jahre ist unter diesem Aspekt vielleicht diskutabel. Es fragt sich aber
auch hier, wie realistisch (und notwendig) eine Tatigkeit der Behodrde nach so vielen Jahren noch
ist. Eine noch langere Erstreckung ware aus Grinden des Rechtsfriedens — auch sonst sind un-
gerechtfertigte Vermdgensverschiebungen irgendwann nicht mehr zwangsweise durchsetzbar —
kaum vertretbar.

Fazit

Natdrlich sollte kein Unternehmen dasjenige behalten dirfen, was es durch einen Rechtsverstol3

erlangt hat. Eine solche ungerechtfertigten Bereicherung zu beheben ist zundchst Sache von Pri-

vaten. Der Staat kann und muss dabei helfen. Das hat er insbesondere durch die Starkung von

Schadensersatzanspriichen Kartellgeschadigter (private enforcement) und die Konzentration von

Gerichtsverfahren auf spezialisierte Spruchkammern bei den Zivilgerichten getan. Will er dartber

hinaus die Entreicherung der Unternehmen in die eigene Hand nehmen (public enforcement),

muss er dies begriinden. Unter diesem Gesichtspunkt fallt die Bewertung des Ref-E gemischt aus:

e Das Streichen des Verschuldens als Tatbestandsmerkmal ist nachvollziehbar, wenn Zweck

des § 34 GWB ist, einen unrechtmaliig erworbenen Vorteil zu beseitigen. Denn dann ist

allein das Vorliegen oder Fehlen eines Rechtsgrunds erheblich und nicht, ob man den Vor-

teil schuldhaft erworben hat. Allerdings macht der Ref-E nicht deutlich, ob das Verschul-

denserfordernis bislang wirklich eine Hirde war, an der die Vorteilsabschépfung durch Kar-

tellbehdrden scheiterte. Von praktischen Erfahrungen des Bundeskartellamts ist nichts be-

kannt; die Anforderungen an das Verschulden sind ohnehin nicht hoch; das erste BGH-

Urteil zu einem die Vorteilsabschépfung gem. § 34 GWB anordnenden Beschluss (der Hes-
sischen Landeskartellbehdrde) liegt noch nicht vor.



o Ebenso lasst sich grundsatzlich nachvollziehen, dass die Behdrde zunéchst abwarten will
(und sollte), ob und in welcher Héhe dem Unternehmen ein wirtschaftlicher Vorteil durch
Private wieder entzogen wird. Da es einige Jahre dauern kann, bis Private Schadenser-
satzforderungen einigermal3en substanziiert vortragen konnen und Gerichtsverfahren in al-
ler Regel sehr lange dauern, muss auch die Behdrde einige Zeit warten durfen, bevor sie
ein Verfahren zur Vorteilsabschdpfung einleitet. Bei einer Verjahrung von Schadensersatz-
forderungen nach funf Jahren ist daher der Wunsch, die Frist fir die Behdrde von sieben
auf zehn Jahren zu verlangern, nachvollziehbar. Fir Unternehmen beutet dies aber, dass
sie Belastungen, die durch eine Vorteilsabschdpfung auf sie zukommen kbénnen, erst zehn
Jahre nach Beendigung des Verstol3es ausschlielen kdnnen. Es ist zudem die Frage er-
laubt, ob eine Kartellbehorde, die einen Fall vor etlichen Jahren abgeschlossen hat, mehr
als sieben Jahre nach Beendigung des Verstol3es wirklich noch ein Interesse sieht, sich im
Sinne des Wettbewerbs und der Generalpréavention (denn dies ist ja die Begriindung des
Ref-E) einem alten Fall noch einmal zuzuwenden. Aulierdem muss eine Behorde, die be-
reits einen wirtschaftlichen Vorteil abgeschopft hat, der zu einem spateren Zeitpunkt dem
Unternehmen durch Private (also im Ergebnis doppelt) entzogen wird, irgendwie (wohl:
dem Unternehmen) zurtickerstatten. Das wirft eine Reihe von Problemen auf, etwa der ver-
fassungswidrigen Doppelbesteuerung des Unternehmens. ,Das Finden einer Lésung er-
weist sich als Herkulesaufgabe und erfordert einen grof3en Wurf‘, wie Kersting (NZKart
2022, 309, 313) zu Recht angemerkt hat. Im Ref-E findet sich dazu bedauerlicherweise
Uberhaupt nichts.

o Die Berechnung des Vorteils kiinftig nicht auf einen gesetzlich vorgegebenen Maximalzeit-
raum zu begrenzen, sondern den tatsachlich durch den VerstoRR erlangten Vorteil als
Grundlage zu nehmen, ist in der Sache durch den Zweck der Vorteilsabschépfung begrin-
det. Rechtsfrieden wird besser durch eine Verjahrungsfrist geschaffen und nicht durch mehr
oder weniger willkiirliche Einschrankungen bei der Berechnungen der Vorteilshéhe.

e Problematisch ist die vom Ref-E vorgeschlagene Regel fir die vermutete Hohe des Vor-
teils. Da eine Vorteilsabschdpfung ohnehin nur moglich ist, soweit ein Vorteil nicht bereits
durch Schadensersatzzahlungen oder einen Abschépfungsanteil der Geldbul3e beseitigt
wurde (auch mdoglich ist die Anordnung der Einziehung von Tatertrdgen oder Riickerstat-
tung), durfte sich die Bedeutung § 34 GWB zum einen auf Falle mit Streuschaden be-
schranken, wenn also die Kosten fur die Rechtsverfolgung fur den Privaten in keinem ver-
tretbaren Verhaltnis zum Aufwand stehen, und zum anderen auf Falle, in denen VersttlRe
im Verwaltungsverfahren verfolgt werden, insbesondere Missbrauchsverfahren. Die Not-
wendigkeit einer gesetzlichen Vermutung zur H6he des Vorteils legt der Ref-E jedoch nicht
Uberzeugend dar. Denn die Behérden kénnen Unternehmen — in Buf3geld- wie in Verwal-
tungsverfahren — mit Zwangsgeldern zu Auskunften verpflichten und so in der Regel die
behauptete ,Informationsasymmetrie” beseitigen. Auch die Widerlegung der Vermutung an
einen kausal mit dem Verstol3 Gberhaupt nicht verbundenen Gewinn anzuknipfen, tber-
zeugt nicht.

Gesetzestext mit den Anderungen des Ref-E



8§ 34 GWB wiirde in der Fassung des Referentenentwurfs lauten:

§ 34 Vorteilsabschdpfung durch die Kartellbehdrde

(1) Hat ein Unternehmen versatzlich-ederfahrassig gegen eine Vorschrift dieses Teils, gegen Ar-
tikel 101 oder 102 des Vertrages Uber die Arbeitsweise der Europédischen Union oder eine Verfi-
gung der Kartellbehérde verstolen und dadurch einen wirtschaftlichen Vorteil erlangt, kann die
Kartellbehérde die Abschépfung des wirtschaftlichen Vorteils anordnen und dem Unternehmen die
Zahlung eines entsprechenden Geldbetrags auferlegen.

(2) Absatz 1 gilt nicht, soweit der wirtschaftliche Vorteil abgeschdpft ist durch

1. Schadensersatzleistungen,

2. Festsetzung der GeldbuRe,

3. Anordnung der Einziehung von Tatertrdgen oder

4.Ruckerstattung.

Soweit das Unternehmen Leistungen nach Satz 1 erst nach der Vorteilsabschépfung erbringt, ist
der abgefiihrte Geldbetrag in H6he der nachgewiesenen Zahlungen an das Unternehmen zuriick-
zuerstatten.

(3) Ware die Durchfuihrung der Vorteilsabschdpfung eine unbillige Harte, soll die Anordnung auf
einen angemessenen Geldbetrag beschrankt werden oder ganz unterbleiben. Sie soll auch unter-
bleiben, wenn der wirtschaftliche Vorteil gering ist.
(4) Die Hohe des-\wi haftlichen \/ortei anp-ae 3 werd D de-G ag
i a3 i ~Es wird vermutet, dass ein VerstoR gegen Vorschriften des ersten,
zweiten oder funften Kapitel dieses Teils, gegen Artikel 101 oder 102 des Vertrages uber die Ar-
beitsweise der Europaischen Union oder eine Verfiigung der Kartellbehérde nach § 19a oder nach
dem sechsten Kapitel dieses Teils einen wirtschaftlichen Vorteil verursacht hat. Die Hohe des wirt-
schaftlichen Vorteils kann geschatzt werden. Fir die Schatzung der Vorteilshdhe gilt 8 287 der
Zivilprozessordnung entsprechend mit der MalRgabe, dass eine Uiberwiegende Wahrscheinlichkeit
genugt. Es wird vermutet, dass der wirtschaftliche Vorteil mindestens 1 Prozent der Umsétze be-
trgt, die im Inland mit den Produkten oder Dienstleistungen, die mit der Zuwiderhandlung in Zu-
sammenhang stehen, erzielt wurden. Die Vermutung nach Satz 4 ist der in der Verfligung festge-
stellte Zeitraum, in dem der Verstol3 angedauert hat, zugrunde zu legen. Sie kann nur widerlegt
werden, soweit das Unternehmen nachweist, dass weder die am Versto3 unmittelbar beteiligte
juristische Person noch das Unternehmen im relevanten Zeitraum einen Gewinn in entsprechender
Hohe erzielt hat. Bei der Ermittlung des Gewinns nach Satz 6 ist der weltweite Gewinn aller nattir-
lichen und juristischen Personen sowie Personenvereinigungen zugrunde zu legen, die als wirt-
schaftliche Einheit operieren. Der abzufiihrende Geldbetrag ist zahlenmaRig zu bestimmen und
darf 10 Prozent des in dem der Behdrdenentscheidung vorausgegangenen Geschéftsjahr erzielten
Gesamtumsatzes des Unternehmens oder der Unternehmensvereinigung nicht tibersteigen.

(5) Die Vorteilsabschdpfung kann nur innerhalb einer Frist von bis zu sieben-zehn Jahren seit
Beendigung der Zuwiderhandlung-undlangstens—fireinenZeitraum-von-fanf-Jahren angeordnet
werden. 8 33h Absatz 6 gilt entsprechend. Im Falle einer bestandskraftigen Entscheidung im Sinne
des § 33b Satz 1 oder einer rechtskraftigen Gerichtsentscheidung im Sinne des 8§ 33b Satz 2 be-
ginnt die Frist nach Satz 1 erneut.




Weitere vom Ref-E vorgesehene Anderungen fir die 11. GWB-Novelle
Zu weiteren Anderungen des Kartellrechts, die der Ref-E anstrebt, siehe:

Zeitenwende im Kartellrecht: Kommt die Entflechtungsbefugnis des Kartellamts ohne Kartellrechts-
versto3?°

5 https://www.luther-lawfirm.com/newsroom/blog/detail/zeitenwende-im-kartellrecht-kommt-die-entflech-

tungsbefugnis-des-kartellamts-ohne-kar-tellrechtsverstoss



