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------

ZUSAMMENFASSUNG

Der vzbv begrifte die Abschaffung der Verhaltenskausalitat fir die Annahme eines
Ausbeutungsmissbrauchs, da dies zweckmalig und geboten ist, um das BKartA in
die Lage zu versetzen, gegen vielfaltige Ausbeutungstatbestande in der digitalen
Plattformokonomie einzuschreiten.

# Die praktische Umsetzung von Datenzugangsanspriichen muss stets im Einklang

mit dem europaischen Datenschutzrecht stehen. Insbesondere muss klargestellt
sein, dass das Kartellrecht keine neue Rechtsgrundlage fiir die Verarbeitung von
personenbezogenen Daten im Rahmen eines solchen Datenzugangsrechts schafft,
sondern dass dafir stets eine eigene Rechtsgrundlage gemal der Datenschutz-
Grundverordnung erforderlich ist.

# Die Erweiterung der Essential-Facility-Doktrin ist sachgerecht und zu begri3en.

Des Weiteren ist es wichtig, dass als ein ,angemessenes Entgelt auch eine unent-
geltliche Zugangsgewahrung in Betracht kommt.

# Die Einfihrung des Konzepts der Intermediationsmacht ist zu begriiien. Ebenso

die Aufnahme der Intermediationsmacht als Ausdruck der relativen Marktmacht.

# Die Ermachtigung des BKartA vorab (ex-ante) einzuschreiten, um , Tipping® zu ver-

hindern, stellt einen sinnvollen und positiven Paradigmenwechsel dar.

* Die Moglichkeit des BKartA zukunftig auch gegen Unternehmen vorgehen zu kon-

nen, die eine Uberragende, marktibergreifende Bedeutung fir den Wettbewerb ha-
ben, istaus Verbraucher- und Wettbewerbssicht zu begrufen.

# Die Absenkung der Schwellen zum Erlass von einstweiligen Malinahmen ist aus

Verbrauchersicht zu begrtien. Sie stellen die Weichen fir ein schnelles, effektives
Eingreifen in Fallen, in denen wettbewerbsschadigendes Verhalten zeitnah abge-
stellt werden muss, um kurz-, mittel- und langfristige Schaden von Verbrauchern
und Wettbewerb abzuwenden. Zur Starkung des Ansatzes sollte der Gesetzgeber
ein Antragsrecht fur einzelne betroffene Unternehmen einfuhren.

# Damit Verbraucher von der Schadensvermutung nur profitieren, sollte die Regelung

durch die widerlegliche Vermutung eines Mindestschadens in Hohe von 10% er-
ganzt werden.

# Ein pauschalierter Anteil an den rechtskraftig vereinnahmten KartellbuRen sollte

zweckgebunden fur die finanzielle Unterstitzung der Verbraucherarbeit in Deutsch-
land verwendet werden, die ganz erheblich zu einer funktionierenden Wettbewerbs-
ordnung beitragt. Auch die von den Verbraucherverbanden abgeschopften Vorteile
sollten ahnlich verwendet werden.

# Die aktuelle GWB-Novelle muss dazu genutzt werden, den Fernwarmesektor in den

Regelungsbereich des § 29 GWB aufzunehmen und damit den Energiesektoren
Strom und Gas gleichzustellen. Zudem sollte die Gultigkeit von § 29 GWB entfristet
werden.
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Il. EINLEITUNG

Um der zunehmend marktibergreifenden Bedeutung global operierender Digitalkon-
zerne Uber digitale Okosysteme, den Marktkonzentrations- und Monopolisierungsten-
denzen in der Plattformdkonomie und der Bedeutung von Daten als Wertschopfungs-
faktor Rechnung zu tragen, hat das Bundesministerium fir Wirtschaft und Energie ei-
nen Referentenentwurf eines ,Zehnten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrankungen fir ein fokussiertes, proaktives und digitales Wettbe-
werbsrecht 4.0 (GWB-Digitalisierungsgesetz)“ (10. GWB-Novelle) vorgelegt.

Der Verbraucherzentrale Bundesverband (vzbv) begrufdt diesen Vorstol3. Denn nur un-
ter den Bedingungen eines funktionierenden Wettbewerbs, in dem die Stellungen
marktstarker Akteure immer angreifbar sind, sorgen die Marktkrafte daftir, dass Ver-
braucher’ eine grofde Auswahl innovativer Glter und Dienstleistungen zu gunstigen
Preisen angeboten bekommen. An dieser Stelle sei deshalb an Adam Smith erinnert,
dessen Feststellung "Consumption is the sole end and purpose of all production; and
the interest of the producer ought to be attended to, only sofar as it may be necessary
for promoting that of the consumer" uns daran erinnert, dass auch das eigentliche Ziel
der Wettbewerbspolitik die Beférderung der Wohlfahrt der Menschen ist.

Der vzbv begruf3t daher das Vorhaben der Bundesregierung, das Wettbewerbsrecht an
die Entwicklungen in der digitalen Okonomie anzupassen und bedankt sich fir die Ge-
legenheit, zu diesem wichtigen Vorhaben Stellung nehmen zu kénnen. Der vzbv bittet
um Verstandnis dafir, dass er sich aufgrund der kurzen Frist nur zu einzelnen der ge-
planten Anderungen der 10. GWB-Novelle duiern kann.

Die im Mittelpunkt der 10. GWB-Novelle stehende Modernisierung der Missbrauchsauf-
sicht mit ihren angestrebten Verscharfungen ist notwendig und zu begrufRen; ebenso
wie die damit einhergehenden Regelungen und Durchsetzungsbefugnisse des Bundes-
kartellamtes (BKartA).

Regeln fur den Umgang mit marktmachtigen digitalen Plattformen werden von unter-
schiedlichsten Akteuren gefordert - auch von Unternehmen aus Industrie, dem Dienst-
leistungssektor und Handel. Diese betonen haufig und oft zurecht die wachsende Be-
deutung von digitalen Plattformen und deren zunehmende Bedeutung und Gestaltungs-
spielrdume auf unterschiedlichsten Markten. In diesem Lichte scheint die mancherorten
von Unternehmensvertretern geaulierte Kritik an vielen der vorgeschlagenen Neuerun-
gen der 10. GWB-Novelle eher einer reflexartigen Abwehrhaltung geschuldet zu sein
und ist daher cum grano salis zu verstehen.

Die 10. GWB-Novelle ist ein grofder Wurf, der mutig, richtig, aber vor allem notwendig
ist. Die Entscheidung des OLG Diisseldorfim Falle von Facebook? hat den Uberho-
lungsbedarf des GWB plastisch vor Augen gefuhrt. Umso erfreulicher ist, dass jetzt der
Ruf der Wissenschaft gehort und die entsprechend notwendigen Anderungen vorge-
schlagen wurden. Auch wenn der Gesetzgeber in manchen Details nachscharfen sollte
— so muss festgehalten werden, dass ein deutlicher Regelungsbedarf angesichts der

' Die im w eiteren Text gew ahlte mannliche Form bezieht sich immer zugleich auf Personen aller Geschlechter. Wir bit-
ten um Verstandnis furden w eitgehenden Verzicht auf Mehrfachbezeichnungen zugunsten einer besserenLesbarkeit

des Textes.

2 OLG Diisseldorf, VI-Kart. 119 (V).
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Digitalisierung gegeben ist und die Bundesregierung diesem richtigerweise nach-
kommt.
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lll. POSITION IM EINZELNEN

1. MISSBRAUCH EINER MARKTBEHERRSCHENDEN STELLUNG

Die Ersetzung von ,Die missbrauchliche Ausnutzung“ durch ,Der Missbrauch® in § 19
Abs.1 GWB-Referentenentwurf (RefE) fuhrt zu einer Abschaffung der Verhaltenskausa-
litat fir die Annahme eines Ausbeutungsmissbrauchs. Diese besagt, dass der Normad-
ressat seine Verhaltensweise nur aufgrund seiner marktbeherrschenden Stellung
durchsetzen und Verbrauchern beispielsweise Vertragsbedingungen abverlangen
kann, die gegen geltendes Recht verstol3en.

Die Erfahrung des Facebook Verfahrens hat gezeigt, dass die Annahme der Verhal-
tenskausalitat zur Feststellung eines Ausbeutungsmissbrauchs nach § 19 Abs. 2 Nr. 2
GWB als obsolet angesehen werden muss. Im Sinne der Verhaltenskausalitdt muss
Unternehmen nachgewiesen werden, dass missbrauchliches Verhalten nur aufgrund
ihrer marktbeherrschenden Stellung mdglich war. Dies wird in digitalen Plattformmark-
ten regelmafig schon daran scheitern, dass die Anwendung des Vergleichsmarktkon-
zepts schlicht nicht sinnvoll méglich ist: so etwa, wenn Dienstleistungen unentgeltlich
und nur im Austausch gegen Nutzerdaten angeboten werden oder wenn aufgrund von
Marktkonzentrationstendenzen (bedingt durch Netzwerkeffekte) schlicht keine sinnvol-
len Vergleiche zu anderen Markten oder Diensten gezogen werden kodnnen, etwa weil
keine aquivalenten Substitute fur Nutzer vorhanden sind. Wie die Gesetzesbegrindung
darlegt, ergibt sich - aquivalent zum Behinderungsmissbrauch - auch fir den Ausbeu-
tungsmissbrauch ,die normative Kausalitat aus dem Gesetzeszweck des Schutzes der
Marktgegenseite einschlieRlich der Verbraucher vor Machtausiibung und Ubervortei-
lung [...] sowie des Schutzes vor machtbedingter Fremdbestimmung durch den Ver-
tragspartner®. In der Digitaldkonomie sind Marktbeziehungen zwischen Unternehmen
und Nutzern oft gepragt von nicht bestehenden Ausweichmdglichkeiten der Verbrau-
cher, rationaler Apathie der Nutzer, Informationsasymmetrien (typischerweise, aber
nicht nur bezlglich der Sammlung und Verwertung von Nutzerdaten, der Kriterien fur
die Erstellung von Empfehlungen oder Rankings) und ungleichen Verhandlungspositio-
nen zwischen Unternehmen und Verbrauchern. Diese ermdglichen marktstarken Unter-
nehmen die durch Ausbeutung der Nutzer erlangten Vorteile zu nutzen, um dem Wett-
bewerb zu schaden beziehungsweise ihre Marktposition zu festigen oder auszubauen.
In Teilen der Fachliteratur fuhrte die geplante Streichung der Verhaltenskausalitat
durch die Anderung von § 19 Abs. 1 RefE zu Bedenken, dass die Anpassung dazu fiih-
ren konne, dass das Bundeskartellamt (BKartA) zu einer generellen ,Aufsichtsbehdrde
uber marktbeherrschende Unternehmen® wurde®. Der vzbv nimmt diese Bedenken
ernst, neigt aber dazu, sich der Auslegung anderer Experten* und der Gesetzesbegrun-
dung des Referentenentwurfs anzuschlielen: Dementsprechend muss bei der notwen-
digen Interessenabwagung im Rahmen der Missbrauchskontrolle die auf Freiheit des
Wettbewerbs gerichtete Zielsetzung des GWB zwingend berucksichtigt werden. Ver-
stdlRe gegen Rechtsnormen, die inhaltlich nicht direkt die Marktbeziehungen zum Ge-
genstand haben, werden also auch in Zukunft nicht per se einen Kartellrechtsverstol3

3 Koerber, Torsten: Die 10. GWB-Novelle als ,GWB-Digitalisierungs-Regulierungs-Gesetz* 7 (2019), in: NZKart,
12/2019, S. 633-635 [Zugriff: 17.01.2020] S. 634-635

“ Beispielsw eise: Kiinstner, KimManuel: Facebook und die kartelrechtliche Regulierung der Datennutzungen (2019), in:
Kommunikation und Recht, H. 10, S. 605-610 [Zugriff: 04.02.2020].
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darstellen. Folglich ist die Verhaltenskausalitat nicht notwendig, um die gebotene Tren-
nung kartellrechtlicher Missbrauchskontrolle und wettbewerbsfremder Aspekte aufrecht
zu erhalten.

In diesem Sinne begrift der vzbv die Abschaffung der Verhaltenskausalitat fir die
Annahme eines Ausbeutungsmissbrauchs, da dies zweckmafig und geboten ist, um
das BKartA in die Lage zu versetzen, gegen vielfaltige Ausbeutungstatbestande in
der digitalen Plattformokonomie einzuschreiten. Der Handlungsbedarf wurde durch
die Facebook-Entscheidung des OLG Dusseldorf verdeutlichet und folgerichtig vom
Gesetzgeber im Referentenentwurf adressiert.

2. ZUGANG ZU WETTBEWERBSRELEVANTEN DATEN

Daten sind eine der entscheidenden Ressourcen der digitalen Wirtschaft und der Zu-
gang zu Daten kann fur Unternehmen deshalb einen entscheidenden W ettbewerbsfak-
tor darstellen. Die Bedeutung dieses Wettbewerbsfaktors wird mit dem Fortschreiten
der Digitalisierung in immer weiteren Lebensbereichen steigen. Der vzbv begrufdt, dass
der Gesetzgeber diesem Umstand Rechnung tragt, indem Datenzugangsanspruche fur
Wettbewerber in der 10. GWB-Novelle an verschiedenen Stellen explizit eingefuhrt
werden.

Die praktische Umsetzung solcher Datenzugangsanspriche muss dabei stets im
Einklang mit dem europaischen Datenschutzrecht stehen. Insbesondere muss klar-
gestellt sein, dass das Kartellrecht keine neue Rechtsgrundlage fur die Verarbeitung
von personenbezogenen Daten im Rahmen eines solchen Datenzugangsrechts
schafft, sondern dass dafir stets eine eigene Rechtsgrundlage gemaf der Daten-
schutz-Grundverordnung erforderlich ist.

Daruber hinaus muss berucksichtigt werden, dass auch bei einem Zugang zu vermeint-
lich anonymisierten Daten weiterhin Risiken fur die betroffenen Personen bestehen
kénnen, beispielsweise indem durch Neukombination mit anderen Datensatzen ein
Personenbezug wiederhergestellt wird. Notwendig waren daher gesetzgeberische Vor-
gaben und die Entwicklung von Standards, die konkrete Anforderungen an die Anony-
misierung sowie an die Verwendung anonymisierter Daten definieren. Dies sollte um
strafbewehrte Verbote der De-Anonymisierung erganzt werden.

2.1 Die Bedeutung des Zugangs zu Daten fiir die Bewertung von Marktmacht

In dem Katalog des § 18 Abs. 3 RefE wird erganzend eine Klarstellung vorgenommen,
die die Bedeutung von Daten fur die Bewertung der Marktstellung von Unternehmen in
allen Wirtschaftsbereichen unterstreicht. Dies erfolgt quasi erganzend zu § 18 Abs. 3a
GWSB, der bereits die Bedeutung von Daten fur die Bewertung der Marktstellung von
Unternehmen in insbesondere mehrseitigen Mérkten betont. Bei den durch die Ergan-
zung des § 18 Abs. 3 RefE adressierten Unternehmen, die Datenzugang gewahren
mussten, durfte es sich in der Regel zwar um mehrseitige Plattformen und Netzwerke
im Sinne des § 18 Abs. 3a GWB handeln. Allerdings sind nach Lesart des vzbv durch-
aus Falle von Bedeutung, bei denen Unternehmen keine mehrseitige Plattform bezie-



Verbraucherzentrale Bundesverbande.V.
8117 Fairen Wettbew erb in digitalen Mérkten sicherstellen

hungsweise ein Netzwerk im Sinne des § 18 Abs. 3a GWB sind, aber Daten (beispiels-
weise uber Kunden und ihre Praferenzen) bedeutend fur die Marktstellung eines Unter-
nehmens sein kdnnen.

Die Erganzung der Bedeutung von Daten fur die Bewertung der Marktstellung von
Unternehmen in allen Wirtschaftsbereichen ist angebracht.

2.2 Daten als Essential-Facility: Die Bedeutung von Daten bei der Feststellung
von Marktmachtmissbrauch

§ 19 Abs. 2 Nr. 4 RefE stellt klar, dass ein Marktmachtmissbrauch in der Weigerung lie-
gen kann, einem anderen Unternehmen gegen angemessenes Entgelt Zugang zu Da-
ten zu gewahrleisten, soweit ,die Belieferung oder die Gewahrung des Zugangs objek-
tiv notwendig ist, um auf einem vor- oder nachgelagerten Markt tatig zu sein und die
Weigerung den wirksamen Wettbewerb auf diesem Markt auszuschalten droht, es sei
denn, die Weigerung ist sachlich gerechtfertigt‘. Bisher war nur die Verweigerung des
Zugangs zu eigenen Netzen oder anderen Infrastruktureinrichtungen erfasst.

Die Klarstellung, dass die Uber § 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB kodifizierte Essential-Facility-
Doktrin im digitalen Zeitalter nicht nur den Zugang zu Netzen oder physischer Infra-
struktur, sondern auch den Zugang zu Daten umfassen muss, ist sachgerecht, wenn
diese Daten notwendig sind, um auf den betreffenden Markten in den Wettbewerb zu
treten. Es ist davon auszugehen, dass in der datenbasierten Okonomie die Integration
von Daten aus verschiedenen Bereichen in einem Produkt/Dienst zunimmt und gleich-
zeitig Voraussetzung fur die Wettbewerbsfahigkeit des Produktes/Dienstes sein wird.
So kdnnten Produkte oder Dienstleistungen ohne entsprechend integrierte Daten ver-
schiedener Provenienz nur einen relativ geringen Mehrwert bieten und somit der Nicht-
Zugang zu den entsprechenden Daten einen gravierenden W ettbewerbsnachteil dar-
stellen.

Dass der Referentenentwurf betont, dass als ein ,angemessenes Entgelt* auch eine
unentgeltliche Zugangsgewahrung in Betracht kommt, ist zu begrifRen®. Wobei einer
der Grundsatze der Informations6konomie, dass die Grenzkosten der Verarbeitung di-
gitaler Informationen gegen Null tendieren, die dieser Uberlegung auch zugrunde zu
liegen scheint, nicht das Erheben einer moderaten Verwaltungsgebuhr zur Deckung
der Fixkosten ausschlief3t.

Die Erweiterung der Essential-Facility-Doktrin ist sachgerecht und zu begrifen. Des
Weiteren ist es wichtig, dass als ein ,angemessenes Entgelt” auch eine unentgeltli-
che Zugangsgewahrung in Betracht kommt.

2.3 Datenzugangsrecht bei relativer Marktmacht

§ 20 Abs. 1a RefE fuhrt ein Datenzugangsrecht bei relativer Marktmacht ein. Unterneh-
men sollen Zugang zu Daten erhalten, die von einem anderen Unternehmen mit relati-
ver Marktmacht kontrolliert werden, wenn sie auf diese Daten flr ihre eigene Tatigkeit
angewiesen sind. Dass es sich bei den angangigen Unternehmen nach § 20 Abs. 1

5 Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie: Entw urf eines Zehnten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen
Wettbew erbsbeschrankungen fir ein fokussiertes, proaktives und digitales Wettbew erbsrecht 4.0 (GWB-Digitalisie-
rungsgesetz) S. 75
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Satz 1 RefE nun nicht mehr um kleine oder mittlere Unternehmen handeln muss, ist
sachgerecht (siehe dazu die Ausfuhrungen zu ,Relative Marktmacht® unten).

Die Einfuhrung eines Datenzugangsrechts bei relativer Marktmacht istin der digita-
len Wirtschaft folgerichtig, denn hier kbnnen (grof3e als auch kleine) Unternehmen
von Plattformen mit relativer Marktmacht abhangig sein,® insbesondere bezlglich
des Zuganges zu Daten (siehe hierzu die Ausfihrungen unten zu ,Intermediations-
macht®).

3. INTERMEDIATIONSMACHT

Die Einfihrung des Konzepts der Intermediationsmacht in § 18 Abs. 3a RefE ist zu be-
grufden, ebenso wie die Aufnahme der Intermediationsmacht in § 20 Abs. 1 Satz 2
RefE als Ausdruck der relativen Marktmacht. So wird eine Abhangigkeit angenommen,
wenn ,Unternehmen mit Blick auf den Zugang zu Beschaffungs- und Absatzmarkten
von [der] Vermittlungsleistung [anderer Unternehmen] in der Weise abhangig sind,
dass ausreichende und zumutbare Ausweichmadglichkeiten nicht bestehen®.

Plattformen, die zwischen verschiedenen Nutzergruppen vermitteln, kdnnen wettbe-
werbliche Verhaltensspielrdume gewinnen und ausnutzen. Dies illustriert etwa der Fall
von Buchungs- und Vermittlungsplattformen fir Hotelunterklinfte’. An zentraler Stelle
der strategischen Position, die den Zugang zu Verbrauchern kontrolliert, sitzen etwa
auch Betreiber von App Stores, wie das Beispiel des Apple App Stores zeigt. Apple
kontrolliert als , Torwachter den Zugang von App-Anbietern zu Endnutzern und Kunden
in seinem digitalen Okosystem. Der Marktanteil von iOS-Geréten liegt in Deutschland
bei ca. 20 Prozent?, von einer marktbeherrschenden Stellung ist also nicht auszuge-
hen. Dennoch liegt auf der Hand, dass Apple, indem es Uber den App Store den Zu-
gang zu Applenutzern — und damit zu einer gegebenenfalls wichtigen Kundengruppe —
kontrolliert, eine flir den Wettbewerb Uberragende Bedeutung in verschiedenen Mark-
ten zukommt, in denen der Nutzung von Apps grof3e Bedeutung zukommt. Es ist davon
auszugehen, dass smarte digitale Assistenten (beispielsweise Alexa, Siri, etc.) kinftig
eine ebenso zentrale strategische Schnittstelle zwischen Verbrauchern und Anbietern
von Gutern und Dienstleistungen einnehmen werden, die den Zugang zu Verbrauchern
kontrolliert.

Dass als ,ausreichende und zumutbare Ausweichmaoglichkeiten® nicht pauschal das
Nutzen von vertikalen oder horizontalen Suchmaschinen angenommen werden kann,
ist aus verhaltensdkonomischer Sicht plausibel.®

6 Schw eitzer, Heike u. a.: Modernisierung der Missbrauchsaufsicht fiir marktméchtige Unternehmen (2018), URL:
https://www.bmw i.de/Redaktion/DE/Publikationen/Wirtschaft/modernisierung-der-missbrauchsaufsicht-fuer-marktma-
echtige-unternehmen.html [Zugriff: 03.02.2020]. S. 48 ff.

7 Beispielsw eise durch die Nutzung von ,w eiten Bestpreisklauseln®, vgl. OLG Diisseldorf: HRS-Hotelbuchungsportal:
"Bestpreisklauseln” kartellrechtswidrig und damit unzulassig (2015), URL: https://www.olg-duesseldorf.nrw.de/beho-

erde/presse/archiv/Pressemitteilungen_aus_2015/20150109_PM_HRS_Entscheidung/index.php [Zugriff: 10.02.2020],

8 Statista: Vergleich der Marktanteile von Android und iOS am Absatz von Smartphones in Deutschland von Januar
2012 bis Dezember 2019 (2020), URL: https://de.statista.convstatistik/daten/studie/256790/umfrage/marktanteile-von-
android-und-ios-am-smartphone-absatz-in-deutschland/ [Zugriff: 10.02.2020].

9 Vgl. die Diskussion dazuin Steinberg, Philipp Marc; Wirtz, Markus: Der Referentenentwurf zur 10. GWB-Novelle
WUW1320821 (2019), in: Wirtschaft und Wettbew erb, H. 12, S. 606-612.
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Die Einflihrung des Konzepts der Intermediationsmacht in § 18 Abs. 3a RefE ist zu
begrufen, ebenso wie die Aufnahme der Intermediationsmacht in § 20 Abs. 1 Satz 2
RefE als Ausdruck der relativen Marktmacht.

4. UNTERNEHMEN MIT UBERRAGENDER, MARKTUBERGREIFENDER BEDEU-
TUNG FUR DEN WETTBEWERB

Das grofite Novum der 10. GWB-Novelle ist, dass der Gesetzgeber zusatzlich zur
Marktbeherrschung und relativen Marktmacht durch den neunen § 19a RefE das Krite-
rium der ,Uberragenden marktibergreifenden Bedeutung fur den Wettbewerb® einfiihrt.
§ 19a RefE soll dem BKartA ermdglichen, wettbewerbsschadliches Verhalten von Platt-
formunternehmen an zentralen strategischen Positionen, in mehrseitigen Markten oder
Netzwerken in den Blick zu nehmen und abzustellen.

Der vzbv mochte betonen, dass er diesen Ansatz begriil’t, da er eines der
Kernprobleme im Wettbewerb digitaler Plattformen und Okosysteme adressiert.

Es istim Sinne der Verbraucher, wenn das BKartA dagegen vorgehen kann, wenn
zentrale Plattformplayer, die Schlisselpositionen besetzen, die fur verschiedene
Markte von zentraler Bedeutung sind, die Vorteile konglomerater, marktibergreifen-
der Strukturen ausnutzen und diese gleichsam in neue Markte ,hebeln®, um dort
dem Wettbewerb zu schaden, ,ohne notwendigerweise in allen diesen Markten die
Schwelle zur Marktbeherrschung bereits Uberschritten zu haben.” ©

4.1 Kriterien

So muss das BKartA gemal § 19a Abs. 1 RefE in einem ersten Schritt feststellen, dass
einem Unternehmen, das in erheblichem Umfang auf Markten im Sinne des § 18 Abs.
3a GWB tatig ist, eine Uberragende marktibergreifende Bedeutung fir den Wettbewerb
zukommt.

Die Kriterien fur die Feststellung der Uberragenden marktibergreifenden Bedeutung
umfassen dabei Kriterien, die auch fiir die Feststellung der Marktbeherrschung zum
Tragen kommen. So zielen neben den Kriterien der marktbeherrschenden Stellung und
der Finanzkraft oder des Zugangs zu sonstigen Ressourcen, die Kriterien der Interme-
diationsmacht, des Zugangs zu wettbewerbsrelevanten Daten und die vertikale Integra-
tion und Tatigkeit auf in miteinander verbundenen Markten explizit auf konglomerate,
marktubergreifende Plattformen ab.

In einem zweiten Schritt kann das BKartA Verhaltensweisen, die geeignet sind dem
Wettbewerb zu schaden und in § 19a Abs. 2 RefE aufgefluhrt werden, ex nunc untersa-
gen.

Dazu gehort u.a. die Selbstbevorzugung eigener Angebote, die Wettbewerbern und
Verbrauchern direkt und in groRem Ausmal’ wirtschaftlich schaden kénnen." Es ist da-

10 Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie (wie Anm. 5). S. 76
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von auszugehen, dass die bereits hohe Bedeutung und der Einsatz von personalisier-
ten Empfehlungssystemen, die in verschiedensten Markten das Matching zwischen An-
geboten und Verbraucher-Praferenzen optimieren sollen, kinftig weiter steigen. Dabei
liegt nahe, dass bei dem Matching digitale Assistenten (etwa Siri, Alexa, etc.) kiinftig
eine noch bedeutendere marktubergreifende Bedeutung zukommt, gerade weil die da-
hinterstehenden Plattformen aus verschiedenen Markten Daten Uber Verbraucher und
ihre Praferenzen sammeln und auswerten. In der strategisch zentralen Position als
Kontrolleur des Zugangs von Anbietern zu Verbrauchern befinden sich diese Plattfor-
men in einer Position, die ein besonders hohes Missbrauchspotenzial durch Selbstbe-
vorzugung, aber auch in Form der anderen Missbrauchstatbestande in § 19a Abs. 2
RefE wie Behinderungsmissbrauch und den gezielten Einsatz von wettbewerbsrelevan-
ten Daten zum Schaden des Wettbewerbs birgt.

Eine der weiteren Verhaltensweisen, die das BKartA nach § 19a Abs. 2 RefE untersa-
gen kann, ist,die Interoperabilitat von Produkten oder Leistungen oder die Portabilitat
von Daten zu erschweren und damit den Wettbewerb zu behindern.“ Das gezielte Er-
schweren von Interoperabilitdt und Datenportabilitdt kann Plattformakteuren dazu die-
nen, die Wechselkosten von Nutzern zu erhohen und damit Lock-ins zu verstarken be-
ziehungsweise Multi-Homing zu erschweren. Dies kann gezielt eingesetzt werden, um
Markteintrittsschranken zu erhdhen, innovative Wettbewerber zu behindern und die ei-
gene Marktstellung abzusichern beziehungsweise auszubauen. Gegen diese Praktiken
eine effektive Handhabe zu entwickeln, ist eine seit Langem von Okonomie und Ver-
braucherschutz vorgetragene Forderung, die der Gesetzgeber nun in der 10. GWB-No-
velle kodifiziert. Der vzbv begruf3t dies ausdrucklich.

Fir die Handhabung der potenziell effektiven Mittel der Interoperabilitdt und Daten-
portabilitat in der Praxis, ist in jedem Einzelfall sicherzustellen, nicht-intendierte nega-
tive Auswirkungen auf die Wettbewerbsposition kleinerer Unternehmen und Anbieter zu
vermeiden. Diese betrifft etwa Situationen, in denen das Alleinstellungsmerkmal und
der Wettbewerbsvorteil von kleinen Anbietern (etwa im Falle von Datenschutzstarken
Messenger-Diensten) durch die Interoperabilitdt und den Datenaustausch mit grof3en
Anbietern und Netzwerken (mit einem fragwirdigen Umgang mit Nutzdaten) unterlau-
fen wirde.

4.2 Adressatenkreis: Plattformunternehmen

Mit § 19a RefE zielt der Gesetzgeber laut Gesetzesbegriindung explizit auf grof3e Digi-
talkonzerne, die Uber grof3e Ressourcen verfugen und ,mitihren Angeboten zentrale
strategische Positionen einnehmen, die zu vielfaltigen Abhangigkeiten anderer Markt-
teilnehmer fihren und es den so positionierten Unternehmen erlauben, den Wettbe-
werbsprozess zum eigenen Vorteil zu verfalschen und ihre Marktmacht auf andere
Markte zu Ubertragen.“'?

Durch den Verweis auf § 18 Abs. 3a GWB (mehrseitige Markte und Netzwerke) wird
der Normadressatenkreis auf nur wenige grof3e und relevante Falle beschrankt, also
auf zentrale Player, die in der Regel digitale Okosysteme beziehungsweise die Schnitt-
stellen zwischen Verbrauchern und Anbietern aus mehreren Markten kontrollieren und
damit eine hohe Bedeutung fir den Wettbewerb haben. Aus diesem Grund sieht der
vzbv hier nicht die Gefahr der Ausweitung des Normadressatenkreises auf viele kleine
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und mittlere Unternehmen. Auch wenn der Gesetzgeber als Normadressat primar die
grolRen Player der digitalen Plattformodkonomie wie Apple, Google, Amazon, Alibaba
und Tencent im Blick haben mag, sieht es der vzbv als unproblematisch an, wenn sich
der Normadressatenkreis nicht nur auf diese beschrankt, sondern auch andere grol3e,
konglomerate Unternehmen umfasst, soweit diese die Voraussetzungen von § 19a
RefE und § 18 Abs. 3a GWB erfilllen.

4.3 Balancierter Ansatz

§ 19a RefE ist keine Verbotsnorm. Seine Anwendung bedarf in einem ersten Schritt ei-
ner Verfligung des BKartA zur Feststellung der markttibergreifenden Bedeutung fir den
Wettbewerb eines Unternehmens. Erstin Verbindung mit einem zweiten Schritt — der
Untersagung durch das BKartA - entfalten die in § 19a Abs. 2 RefE aufgefiihrten Ver-
haltensweisen ihre Geltung. Hierbei wird das BKartA prifen, inwieweit mogliche sachli-
che Rechtfertigungen fur die in § 19a Abs. 2 RefE aufgefuihrten Verhaltensweisen vor-
liegen — und diese also nicht untersagt werden missen. Da dabei auch eine ,Interes-
senabwagung im Lichte der auf die Freiheit des Wettbewerbs gerichteten Zielsetzung
des Gesetzes“ " vorgenommen wird, ist aus Sicht des vzbv einer Uberregulierung an-
gemessen und ausreichend vorgebeugt. Die neue Norm scheint wirksam zu sein, aber
vorsichtig austariert.

Vielmehr sollte der Gesetzgeber erwagen, ob es nicht angemessen ware, § 19a RefE
in eine Verbotsnorm umzuwandeln (wie § 19 GWB), so wie von einem Bundnis zivilge-
sellschaftlicher Organisationen gefordert wird'*. Somit ware eine Verfigung durch das
BKartA nicht mehr notwendig und die Norm wirde unmittelbar zu Anwendung kommen.

5. RELATIVE MARKTMACHT

Die Anderungen in § 20 Abs. 1 Satz 1 RefE stellen klar, dass auch groRere Unterneh-
men von Unternehmen mit relativer oder Uberlegener Marktmacht abhangig sein kon-
nen. Dies ist in der digitalen Wirtschaft folgerichtig, denn hier kénnen relativ kleine Un-
ternehmen und Plattformen zentrale Schlisselpositionen in Markten einnehmen, die sie
in die Lage versetzen, effektiv den Zugang zu Beschaffungs- oder Absatzmarkten be-
ziehungsweise Anbietern oder Nachfragern zu kontrollieren. Hierdurch kdnnen sie eine
relative Marktmacht erlangen, von der gro3e Unternehmen abhangig sein kénnen,
wenn sie auf diesen Markten effektiv in Wettbewerb treten wollen (siehe hierzu ergan-
zend die Ausflhrungen oben zu ,Intermediationsmacht® und ,Datenzugangsrecht bei
relativer Marktmacht®).

6. VERHINDERUNG VON TIPPING

Aus Sicht der Verbraucher und der Wettbewerber von Plattformunternehmen mit relati-
ver oder Uberlegener Marktmacht ist positiv zu bewerten, dass § 20 Abs. 3a RefE vor-
sieht, dass das BKartA mit einstweiligen Mal3nahmen effektiv ex-ante gegen , Tipping*

¥ Ebd. S. 80

'4 DigitalCourage u. a.: Ungezéhmte Internetgiganten, URL: https://www.oxfam.de/ueber-uns/publikationen/unge-
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vorgehen kann: Wenn Unternehmen mit relativer oder Uberlegener Marktmacht Wettbe-
werber daran hindern, selbst GroRenvorteile zu erzielen (Wettbewerbsverzerrungen),
kann der Wettbewerb (kurz- beziehungsweise mittelfristig) ausgeschaltet werden und
damit fir Wettbewerb und Innovation — mithin fur Verbraucher - ein Schaden entstehen,
der sich ex-post nicht ohne Weiteres riickgangig machen beziehungsweise kompensie-
ren lasst. Dies gilt insbesondere fur gesamtgesellschaftliche Wonhlfahrtsverluste durch
nicht erfolgte Marktdurchdringung mitinnovativen verbraucherfreundlicheren alternati-
ven Gutern, Dienstleistungen und Geschaftsmodellen als mittel- und langfristige Folge
einer Wettbewerbsverzerrung.

Vor diesem Hintergrund ist die Erganzung von § 20 Abs. 3a RefE ein angemessener
,Paradigmenwechsel”, mit dem das BKartA erméachtigt wird, vorab einzuschreiten,
um , Tipping“ zu verhindern und um Schaden fur Verbraucher, den Wettbewerb und
die Gesamtwohlfahrt zu verhindern.

7. EINSTWEILIGE MARNAHMEN

Mit der Neugestaltung u.a. des § 32a Abs. 1 RefE strebt der Gesetzgeber an, das GWB
proaktiver zu gestalten. Wenn wettbewerbsschadigendes Verhalten ein Einschreiten
der Behorden erforderlich macht, muss in der schnelllebigen digitalen Okonomie ein ra-
sches effektives Eingreifen zum Schutz von Verbrauchern und Wettbewerbern erfol-
gen, das umgehend Wirkung zeigt. Bei verzdgerten Abstellung von missbrauchlichem
Verhalten besteht das Risiko, dass das Unternehmen Uber fortgefihrtes wettbewerbs-
schadigendes Verhalten seine Marktstellung weiter verfestigt oder starkt — etwa Uber
die Ausnutzung von Netzwerk- und Verbundeffekten — und damit der Schaden fur Ver-
braucher und Wettbewerb steigt.

Bisher musste das BKartA hierfiir nachweisen, dass ,die Gefahr eines ernsten, nicht
wiedergutzumachenden Schadens fur den Wettbewerb® besteht (was aufgrund des
abstrakten Charakters schwer zu erbringen ist). Nach dem neuen Entwurf kann das
BKartA einstweilige Malinahmen anordnen, ,wenn eine Zuwiderhandlung im Sinne von
§ 32 Abs. 1 Uberwiegend wahrscheinlich erscheint und die Anordnung zum Schutz des
Wettbewerbs oder aufgrund einer unmittelbar drohenden, schwerwiegenden Beein-
trachtigung eines anderen Unternehmens geboten ist‘. Durch die Herabsetzung des
Wahrscheinlichkeitsmalfistabs und den hinzugekommenen Bezug auf die Schadigung
eines einzelnen Unternehmens (statt auf den abstrakten Wettbewerb), ist zu hoffen,
dass einstweilige MalRnahmen in der kiinftigen Praxis eine groRere Rolle spielen wer-
den.

Zur Starkung des Ansatzes sollte der Gesetzgeber ein Antragsrecht fur einzelne be-
troffene Unternehmen einflihren.

Die in § 32a Abs. 1 RefE vorgenommene Absenkung der Schwellen fur das BKartA
zum Erlass von einstweiligen Mal3nahmen sind aus Verbrauchersicht zu begrti3en.
Sie stellen die Weichen flr ein schnelles, effektives Eingreifen des BKartA in Fallen,
in denen wettbewerbsschadigendes Verhalten zeitnah abgestellt werden muss, um
kurz-, mittel- und langfristige Schaden von Verbrauchern und Wettbewerb abzuwen-
den. Zur Starkung des Ansatzes sollte der Gesetzgeber ein Antragsrecht fur ein-
zelne betroffene Unternehmen einflhren.
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8. WIDERLEGLICHE VERMUTUNG EINES MINDESTSCHADENS
Zu Artikel 1 Nr. 9.und Nr. 10 (§ 33a Absatz 5 RefE; § 33c Absatz 3 Satz 2 RefE):

Der vzbv begrufdt die Einfuhrung einer widerleglichen Vermutung zugunsten unmittel-
barer und mittelbarer Abnehmer, dass Rechtsgeschafte eines kartellbeteiligten Unter-
nehmens von dem jeweiligen Kartell erfasst waren. Der Anderungsvorschlag und das
zugrunde liegende Urteil des Bundesgerichtshofs zum Schienenkartell (BGH, Urteil
vom 11.12.2018, KZR 26/17), in dem dieser die Grundsatze des Anscheinsbeweises
zur Schadensverursachung und Kartellbetroffenheit flr nicht anwendbar erklart hat, zei-
gen, dass die deutsche Umsetzung der Kartellschadensersatzrichtlinie mit Blick auf die
erforderlichen gesetzlichen Vermutungen zur schadensbegriindenden Verantwortlich-
keit und Schadenshdéhe lickenhaft war.

Diesbezuglich ist die vorliegende Korrektur zu begrufden, sie geht aber nicht weit ge-
nug. Erforderlich ist auch eine widerlegliche Vermutung zur Schadenshohe.

Insoweit soll weiterhin die allgemeine Schadenschatzungsbefugnis gemaf § 287 ZPO
zur Anwendung kommen. Die erganzende Vermutungsregelung sagt nur, dass bei ei-
nem Kartell von einem Schaden groer Null auszugehen ist. Die Quantifizierung von
Kartellschaden bleibt damit flr die Geschadigten eine schwierige Hurde.

Verschiedene Untersuchungen belegen eine Kartellrendite von 10 bis 20% und unter-
stltzen eine entsprechende Pauschalierung aus wissenschaftlicher Sicht. s Da die
Quantifizierung von Schaden im Einzelfall sehr aufwandig und teuer ist, behilft sich die
Wirtschaft langst mit Pauschalvereinbarungen, die im Einzelfall widerlegt werden kon-
nen. In Allgemeinen Geschaftsbedingungen werden solche Pauschalierungen von 15%
auch gerichtlich als realistisch anerkannt.

Demgegentber missen Verbraucher bei Kartellschadensersatzverfahren den Schaden
selbst berechnen und gegebenenfalls die fur eine gerichtliche Schatzung erforderlichen
Angaben machen. Dies ist fUr sie noch schwieriger als fir unmittelbar betroffene Unter-
nehmen, weil ihnen als nachgelagerte Betroffene keine betriebsinternen Unterlagen
und Daten zur Verfugung stehen.

Verbraucher kénnen deshalb von der Schadensvermutungin § 33a Absatz 2 Satz 1
RefE nur profitieren, wenn auch eine (widerlegliche) Vermutung in Héhe eines prozen-
tual zu errechnenden Schadens Eingang ins Gesetz findet. Auch die Monopolkommis-
sion hat sich in XXI. Hauptgutachten zugunsten eines Mindestschatzbetrags und eine
hiermit verbundene Beweislastumkehr ausgesprochen.”

Die Regelung sollte deshalb durch die widerlegliche Vermutung eines Mindestscha-
dens in Hohe von 10% erganzt werden.

16 Bundeskartellamt: Tatigkeitsbericht 2013/2014. BT-Drucks. 18/5210 (2015), S. 35; dass.: Erfolgreiche Kartellverfol-
gung (2011), S.12; Oxera et al.: Quantifying Antitrust Damages. Executive Summary (2009), S. ix; Lande, Robert H;
Connor, John M.: Cartel Overcharges and Optimal Cartel Fines (2008), in: 3 Issues in Competition Law and Policy
2203 (ABA Section of Antitrust Law 2008); ebenso fiir die Kodifikation eines Mindestschadens: Kersting, Christian;
PreuR, Nicola: Diisseldorfer Rechtswissenschaftliche Schriften. Bd. 137: Umsetzung der Kartellschadensersatzrichtli-
nie (2014/104/EU) 2015, Baden-Baden, Nomos, Rn. 58 ff; hierzu auch Sirakova: Impediments to the private enforce-
ment of competition law in Europe (2015), in: NZKart, H. 11, Seite 466, 468.

7 Monopolkommission: Hauptgutachten XXI: Wettbew erb 2016 (2016), Teill, Ziffer 150 (Seite 38), URL:
https://www.monopolkommission.de/de/gutachten/hauptgutachten/88-xxi-gesamt.html.
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9. VERWENDUNG VON KARTELLBUREN UND ABGESCHOPFTEN VORTEILEN
FUR DIE FINANZIERUNG DER VERBRAUCHERARBEIT UND KOLLEKTIVEN
RECHTSDURCHSETZUNG

Unverandert sollen KartellbuBen ausschlieBlich der Bundeskasse zufliel3en. Der Refe-
rentenentwurf sieht keine Anderung des § 82a Abs. 2 GWB vor. Damit gelangen auch
solche KartellbuRen in den allgemeinen Haushalt, denen ein Kartellrechtsverstol3 mit
unmittelbarer Schadigung fur Verbraucher zugrunde gelegen hat und wo kein individu-
eller Schadensausgleich erfolgt ist. Auch die Vorteilsabschdpfung durch Verbraucher-
verbande werden ausschliellich der Bundeskasse zugewiesen (§ 34a Abs. 1 GWB).
Die Verbraucherverbande kdnnen lediglich eine Erstattung der fur die Geltendmachung
des Anspruchs erforderlichen Aufwendungen verlangen, soweit sie vom beklagten Un-
ternehmen keinen Ausgleich erlangen kdnnen.

Die 10. GWB-Novelle greift damit keinen der Vorschlage auf, die seit geraumer Zeit im
politischen Raum diskutiert werden — etwa einen Teil der KartellbuRen und die abge-
schopften Vorteile zweckgebunden fur die strukturell unterfinanzierte Verbraucherarbeit
in Deutschland einzusetzen.

Zwischen dem sanktionierten Kartellrechtsverstol und der Verbraucherarbeit gibt es
einen unmittelbaren Zusammenhang — denn in jeder KartellbuRe steckt bereits notwen-
digerweise ein verbraucherbezogener Unrechtsanteil. ® Beim so genannten Badezim-
merkartell lag der Verbraucherschaden bei geschatzten 7 Mrd. Euro — GeldbulRe 622
Mio. Euro. Beim so genannten Kaffeekartell lag der Verbraucherschaden bei 860 Mio.
Euro — GeldbuRe 160 Mio. Euro. Beim so genannten Mehlkartell lag der Verbraucher-
schaden bei 1,2 Mrd. Euro — GeldbuRe 82 Mio. Euro. Die Liste der Kartellrechtsfalle mit
unmittelbarem Verbraucherbezug lief3e sich ohne Weiteres fortflhren.

Die Forderung nach Verwendung eines Teils der KartellbuRen steht auch nicht im Wi-
derspruch dazu, dass Verbrauchern der Schaden, den sie durch kartellrechtswidriges
Verhalten von Unternehmen erleiden, mdglichst unmittelbar auszugleichen ist. Nach al-
ler bisherigen Erkenntnis machen Verbraucher ihren Schaden vielfach nicht geltend,
wenn es sich um Streuschaden handelt. Der individuelle Schadensersatzanspruch ist
damit alleine nicht zweckdienlich.

Ein pauschalierter Anteil an den rechtskraftig vereinnahmten KartellbuRen sollte
zweckgebunden fur die finanzielle Unterstitzung der Verbraucherarbeit in Deutsch-
land verwendet werden, die ganz erheblich zu einer funktionierenden Wettbewerbs-
ordnung beitragt. Auch die von den Verbraucherverbanden abgeschépften Vorteile
sollten ahnlich verwendet werden.

10. EINE EFFEKTIVE KARTELLRECHTLICHE MISSBRAUCHSAUFSICHT IM FERN-
WARMEMARKT

§ 29 GWB regelt eine erleichterte Preismissbrauchsaufsichtim Strom- und Gassektor.
Sie erleichtert die kartellrechtliche Missbrauchsaufsicht durch eine Beweislastumkehr

'8 Fezer: Zw eckgebundene Verw endung von Unrechtserldsen und KartellbuRen zur Finanzierung der Verbraucherar-
beit. Juristische Expertise von Prof. Dr. Karl-Heinz Fezer im Auftrag des Ministeriums fir Klimaschutz, Umw elt, Land-
w irtschaft, Natur- und Verbraucherschutz des Landes Nordrhein-Westfalen (2012), Dusseldorf, S. 29/30.



Verbraucherzentrale Bundesverbande.V.
16117 Fairen Wettbew erb in digitalen Mérkten sicherstellen

missbrauchlicher Entgelte und eine Kostenreflektion. Die Norm ist jedoch nach § 186
Abs. 1 GWB bis zum 31. Dezember 2022 befristet.

| Der vzbv fordert eine Entfristung der Gultigkeit von § 29 GWB.

Der vzbv setzt sich nachdrucklich fur die Integration des Fernwarmesektors in den § 29
GWB ein™. Anders als auf dem Strom- und Gasmarkt fehlt im Fernwarmesektor nicht
nur ein strukturell gesicherter Wettbewerb. Es besteht vielmehr eine Monopolstruktur in
jedem Fernwarmenetz. Das Bundeskartellamt sprichtim Fernwarmesektor von ,gefan-
genen Kunden®. Die Verbraucher sind den Tarifen und Preiserhéhungen der Versorger
ohnmachtig ausgeliefert. Die kartellrechtliche Kontrolle ist das einzige Regulierungs-
instrument des Fernwarmesektors. Daher ist der Fernwarmesektor erst recht in den §
29 GWB aufzunehmen.

Weder kann der Verbraucher sich gegen eine Preiserhohung zur Wehr setzen, noch
kann er ihr ausweichen. Verbraucher haben bei einer einseitigen Preiserhohung des
Fernwarmeversorgers wahrend der Vertragslaufzeit keine Moglichkeit den Vertrag zu
kindigen oder den Anbieter zu wechseln. Auch bei einer einseitigen Veranderung der
Kostenindizes in der vertraglich vereinbarten Preisgleitklausel bleiben die Kunden in ih-
ren Vertragen ,gefangen®. Ihr Vertrauen in die Funktion einer vertraglich vereinbarten
Preisgleitklausel wird enttauscht, Leistung und Gegenleistung Uber die Vertragsdauer
hinweg in einem angemessenen Gleichgewicht zu halten.

Der Wechsel des Heizsystems kommt zwar theoretisch zum Ende unublich langer Ver-
tragslaufzeiten, die selbst nach Abschreibung der Investitionen gelten, in Betracht. Der
Wechsel scheitert aber regelmafig an den damit verbundenen hohen Kosten oder an
baulichen Gegebenheiten. Bei einem Anschluss- und Benutzungszwang oder einer im
Grundbuch eingetragenen Anschlusspflicht an das Fernwarmenetz ist ein Wechsel des
Heizsystems vielfach nicht einmal theoretisch mdglich. Es gibt Unmut bei den Verbrau-
chern im Fernwarmesektor. Wahrend eines dreieinhalbmonatigen Aufrufs erfasste die
Marktbeobachtung 132 auffallige Fallbeschreibungen®. An dem Verbraucheraufruf
nahmen Uber 200 betroffene Verbraucher teil. Vielerorts haben die Betroffenen sich zu
Interessengemeinschaften zusammengeschlossen, wie beispielsweise in Offenbach o-
der Boblingen.

Grundséatzliche Anderungen im Fernwarmesektor sind daher dringend geboten. So-
lange abweichend vom Strom- und Gasmarkt keine wettbewerblichen Strukturen ge-
schaffen werden und keine praventive behordliche Preisaufsicht Uber Monopolstruktu-
ren ausgeubt wird, muss fir den Fernwarmemarkt zumindest eine effektive kartellrecht-
liche Missbrauchsaufsicht eingefuhrt werden.

In Folge der Sektoruntersuchung 2012 hat das Bundeskartellamt 2013 zwar gegen sie-
ben Fernwarmeversorger Missbrauchsverfahren eingeleitet?’. Die Verfahren nach gel-

19 Bundesrat Drucksache 606/16 (Beschluss), S. 3f.

20 Marktw achter: Fernw &mme: Preisanpassungen in bestehenden Kundenverhaltnissen (2019), URL: https://www.markt-
w aechter.de/fernwaerme-preisanpassungen-bestehenden-kundenverhaeltnissen [Zugriff: 12.02.2020].

2! Bundeskartellamt: Bundeskartellamt priift iberhdhte Fernw dmepreise (2013), URL: https://www.bundeskartell-
amt.de/SharedDocs/Meldung/DE/Pressemitteilungen/2013/07_03_2013_Fernw aermepreise.htm?nn=3591568 [Zu-
griff: 12.02.2020].
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tendem Recht scheinen aber aufwendig und schwierig. Das Bundeskartellamt plant of-
fenbar keinen erneuten Anlauf fiir eine Missbrauchskontrolle, obwohl die Fernwarme-
preise sich vielerorts stark entwickelt haben. Auch die Landeskartellbehdrden scheinen
im Fernwarmesektor an ihre Grenzen zu stol3en. Teilweise scheinen sie keine Sek-
toruntersuchungen durchgefuhrt zu haben oder diese zumindest nicht zu verdoffentli-
chen. Eine Erleichterung der Missbrauchsverfahren scheint nutzlich zu sein, denn das
Kartellrecht ist gegenwartig das einzige Instrument zur Kontrolle der Monopolpreise.
Der vzbv fordert, dass der Fernwarmesektor genau zu diesem Zweck in § 29 GWB auf-
genommen werden muss.

Eine spezifische Sektorregelung zur Preiskontrolle, die wahrend der GWB-Novelle
2017 als Gegenargument angefuhrt und fur ein besseres Instrument gehalten wurde,
wurde bis heute nicht geschaffen und ist auch nicht absehbar. Daher halt der vzbv eine
Regelung der Fernwarme in § 29 GWB fur dringend erforderlich. Angesichts der preka-
ren Situation flr Verbraucher im Monopolmarkt kann ein entsprechender Bedarf nicht
ernsthaft bestritten werden.

Die aktuelle GWB-Novelle muss dazu genutzt werden, den Fernwarmesektor in den
Regelungsbereich des § 29 GWB aufzunehmen und damit den Energiesektoren
Strom und Gas gleichzustellen.
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