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—Was Sie auf dem Schirm haben sollten

Bundeskartellamt

Jahresriickblick 2019

Das Bundeskartellamt hat am 27. Dezember 2019
seinen Jahresriickblick 2019 in Form einer Pres-
semitteilung veroffentlicht. Der Jahresriickblick
gliedert sich in Kartellverfolgung, Fusionskontrol-
le, Internetwirtschaft, Verbraucherschutz sowie
dem Vergaberecht und halt einige interessante
Zahlen bereit.

Im Bereich der Kartellverfolgung hat das Bun-
deskartellamt 2019 demnach rund € 858 Mio. an
BuBgeldern gegen 23 Unternehmen bzw. Verban-
de und zwolf Personen in den Bereichen Fahr-
radgroBhandel, Gebaudeausriistung, Zeitschrif-
ten, Industriebatterien, Autostahl-Einkauf sowie
Stahl-Herstellung verhiangt. 16 Unternehmen
haben einen Bonusantrag gestellt. Weiter wurden
fiinf Durchsuchungsaktionen bei 32 Unternehmen
durchgefiihrt.

Im Hinblick auf die Fusionskontrolle hat

das Bundeskartellamt etwa 1.400 angemeldete
Zusammenschliisse gepriift, wovon (nur) 14 Ver-
fahren in einer Phase II vertieft gepriift wurden.
Vier Zusammenschliisse wurden schlieBlich unter-
sagt. In einem der Fille wurde die VerauBerung
von Kundenvertragen durch die Beteiligten als
Auflage angeboten, das nach Ansicht des Bundes-
kartellamts jedoch nicht ausreichte, da unklar sei,
ob die Kunden wirklich zu einem Drittunterneh-
men wechseln. Dies diirfte jedenfalls bei hochkon-
zentrierten Markten (3-to-2 Merger) haufig ein
grundsitzliches Problem sein, wenn kein glaub-
wiirdiger Neueintritt bevorsteht.

In fiinf Hauptpriifverfahren haben die Beteiligten
die Anmeldung zuriickgenommen. Ein Hauptpriif-
verfahren endete mit einer Freigabe ohne Aufla-
gen und in vier Verfahren lauft das Hauptpriifver-
fahren derzeit noch.

Hinsichtlich der Digitalwirtschaft hebt das
Bundeskartellamt seine Verfahren im Bereich von
E-Commerce und sozialen Netzwerken im Hin-
blick auf das Verhaltnis von Kartellrecht und Ver-
trags- und Geschiftsbedingungen bzw. Daten-
schutz hervor. Daneben wird auch die gemeinsa-
me Studie mit der franzosischen Wettbewerbsbe-
horde zum Thema “Algorithmen und Wettbewerb”
erwahnt (siehe unten).

Im Bereich des Verbraucherschutzes nennt
das Bundeskartellamt die im April 2019 abge-
schlossene Sektoruntersuchung zu Vergleichspor-
talen, die verbraucherunfreundliche Praktiken
offengelegt hatte. Im Mai 2019 hat das Bundeskar-
tellamt eine dritte Sektoruntersuchung eingeleitet,
die sich mit der Erfassung, der Uberpriifung und
der Darstellung von Nutzerbewertungen im Inter-
net befasst. Diese soll — ebenso wie die noch lau-
fende Sektoruntersuchung zu Smart-TVs — in die-
sem Jahr abgeschlossen werden.

SchlieBlich gab es 2019 im Bereich Vergaberecht
bei den Vergabekammern des Bundes 104 Nach-
priifungsverfahren, wovon etwa die Hélfte Liefer-
und Dienstleistungen betraf, gefolgt von Bauauf-
tragen. Weitere Schwerpunkte bildeten Arbeits-
marktdienstleistungen sowie der Verteidigungs-
und Sicherheitsbereich.

Das noch im Aufbau befindliche Wettbewerbs-
register des Bundes mit aufgrund von schwer-
wiegenden Wirtschaftsdelikten ausgeschlossenen
Unternehmen soll bis Ende 2020 funktionsfzahig
sein.



2. Uberpriifung der europiischen Wettbe-
werbsregeln. Hierzu zihlen insbesondere
eine Neubewertung der verschiedenen Kartell-
rechtsverordnungen, die wihrend des Mandats
auslaufen werden (z.B. Gruppenfreistellungs-
verordnungen), sowie die laufende Bewertung
der Fusionskontrollvorschriften und der EU-
Beihilferegeln.

3. Sektoruntersuchungen von neuen und
dynamischen Mirkten. Diese Untersu-
chungen sollen insbesondere im ersten Teil
des Mandats durchgefiihrt werden und sich
auf digitale Markte erstecken, die unsere Wirt-
schaft und Gesellschaft besonders priagen.

4. Wettbewerb als wichtiger Teil der Indus-
triestrategie. Die Wettbewerbsfahigkeit der
europiischen Industrie hangt von gleichen
Wettbewerbsbedingungen ab, die einen Anreiz
zu Investitionen, Innnovationen und Wachs-
tum bieten. Das EU-Beihilferecht soll hier
unterstiitzend wirken, wo ein Marktversagen
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Im Hinblick auf das Kartellrecht soll Vestager
sechs Themen in Angriff nehmen:

1. Stirkung der Durchsetzung der Wettbe-
werbsregeln in allen Bereichen. Dies soll
insbesondere zu einer Verbesserung der Entde-
ckung von Kartellrechtsverst6Ben fithren, eine
Beschleunigung der Untersuchungen umfassen
und eine Erleichterung der Zusammenarbeit
mit und zwischen den nationalen und interna-
tionalen Wettbewerbsbehorden bewirken.



Hinsichtlich des zweiten Verantwortungsberei-
ches ,, Europe fit for the digital age* stehen
die folgenden Themen im Fokus:

1. Mitgestaltung einer neuen langfristigen
Industriestrategie in Europa.

2. Mehr Kooperation zwischen ziviler, Vertei-
digungs- und Raumfahrtindustrie.

3. Federfiihrende Co-Entwicklung einer
neuen KMU-Strategie, insbesondere zur
Reduzierung von Biirokratie und einer opti-
malen Nutzung der Digitalisierung.

4. Verbesserung der Haftungs- und Sicher-
heitsvorschriften fiir digitale Platt-
formen, Dienstleistungen und Produkte in
einem neuen , Digital Services Act“.

5. Arbeit an einer Digitalsteuer auf internati-
onaler Ebene oder an einem fairen europai-
schen Steuervorschlag.

Algorithmen und Wett-
bewerb

Gemeinsame Studie der franzdsischen
Autorité de la concurrence und des Bun-
deskartellamts

Das Bundeskartellamt und die franzosische Auto-
rité de la Concurrence haben am 6. November
2019 eine Studie zu den wettbewerblichen Risiken
beim Einsatz von Algorithmen (,die Studie“) ver-
offentlicht.

Diese Studie ist auch im Zusammenhang mit der
ausfiihrlichen Betrachtung der Thematik im XXII.
Hauptgutachten der Monopolkommission und
der Veroffentlichung des Referentenentwurfs zum

»,GWB-Digitalisierungsgesetz“ zu sehen und zeigt
das ungebrochene Interesse der Wettbewerbsbe-
horden an einer Durchsetzung des Kartellrechts
im digitalen Kontext.

In ihrer Studie haben sich die beiden Behorden
dem Konzept von Algorithmen sowie verschie-
denen Anwendungsarten und -bereichen gewid-
met. Dabei haben sie sich insbesondere auf Preis-
setzungsalgorithmen und Kollusion konzentriert,
aber auch potenzielle Wechselwirkungen zwischen
Algorithmen und der Marktmacht der Unterneh-
men, die diese nutzen, betrachtet.

Schwerpunkt der Studie bilden die moglichen
Funktionsweisen und Einsatzmoglichkeiten von
Algorithmen hinsichtlich einer kartellrechtswid-
rigen Kollusion, die anhand von drei Szenarien
beleuchtet wurden.

Im ersten Szenario werden Algorithmen als Mittel
zur Umsetzung eines ,traditionellen“ Kartells oder
zur Uberwachung verbotener vertikaler Abspra-
chen, wie etwa Preisbindungen der zweiten Hand,
eingesetzt. Danach haben Unternehmen bereits
eine kartellrechtswidrige Vereinbarung getroffen
und bedienen sich Algorithmen, um ihre Verein-
barungen zu implementieren.

Im zweiten Szenario wird die Zusammenar-

beit von Wettbewerbern mit demselben exter-
nen Berater oder Softwareanbieter untersucht.
Kartellrechtlich relevant sei es, wenn der Berater
oder Softwareanbieter dhnliche oder sogar iden-
tisch programmierte Algorithmen zur Verfiigung
stellt und sich hierdurch ein abgestimmtes Ver-
halten der Wettbewerber ergibt. Im Einklang mit
der Rechtsprechung des EuGH (VM Remonts,
C-542/14 und Eturas, C-74/14) kommt es fiir die
kartellrechtliche Relevanz maBgeblich darauf an,
ob die beteiligten Wettbewerber von dem Verhal-
ten des Dritten, hier z.B. des Softwareentwick-
lers, und die moglicherweise wettbewerbswidri-
gen Folgen wussten bzw. dies vorhersehen konn-
ten. Dieses Szenario erinnert an die bereits mehr-
fach bebuBte ,klassische“ Hub-and-Spoke Kons-
tellation, bei der die kartellrechtswidrige Abstim-
mung zweier Wettbewerber eben nicht direkt, son-
dern iiber einen Dritten erfolgt.



Im dritten und wohl interessantesten Szenario ent-
wickeln bzw. setzen miteinander konkurrieren-

de Unternehmen jeweils unabhingig voneinander
Algorithmen ein. Auf Basis wettbewerblich relevan-
ter Parameter agieren diese Algorithmen sodann
am Markt und konnten dazu fithren, dass sich das
Verhalten der konkurrierenden Unternehmen
angleicht. Dieses mogliche Geschehen wird insbe-
sondere im Kontext von selbstlernenden Algorith-
men diskutiert. Beide Behorden sehen hier mogli-
che kartellrechtliche Risiken, stellen aber auch Klar,
dass es fiir eine klare kartellrechtliche Beurteilung
verfriiht ist, da beispielsweise reines Parallelverhal-
ten keine kartellrechtswidrige Koordination dar-
stellt.

Schlieflich befasst sich die Studie auch mit den
praktischen Herausforderungen bei der kartell-
rechtlichen Untersuchung von Algorithmen in Form
von moglichen Arten von Beweismitteln und der
notwendigen Analyse relevanter Informationen.

10. GWB-Novelle

Neben der Umsetzung der ECN+-Richtli-
nie, Anpassungen bei der Fusionskontrolle,
im Kartellverfahrensrecht sowie im Kartell-
schadensersatzrecht, sieht der Referenten-
entwurf zur 10. GWB-Novelle auch Ande-
rungen im KartellbuBgeldrecht vor’

Voraussichtliche Anderungen im Kartell-
buBgeldrecht

Die §§ 81 ff. GWB sollen neustrukturiert wer-

den. Der Referentenentwurf iiberfiihrt den bis-
herigen § 81 GWB in mehrere Einzelvorschriften
und unterteilt das Kapitel zu BuBgeldverfahren in
mehrere Abschnitte: ,,Bufigeldvorschriften” (8§ 81
bis 81g), ,,Kronzeugenprogramm® (§§ 81h bis 81l)
und ,,Bufigeldverfahren®(§§ 81m bis 86).

Im Einzelnen ergeben sich daraus unter anderem
die folgenden Anderungen:

«  Uber den neuen § 81m gilt § 59 des Referenten-
entwurfs entsprechend fiir BuBgeldverfahren.
Danach kann die Kartellbehorde die Erteilung
von Auskiinften und Herausgabe von Unter-
lagen verlangen. Die folgende Herausgabever-
pflichtung bezieht sich auf alle Informationen
und Unterlagen, die dem Unternehmen zugang-
lich sind. Dabei muss das Verlangen verhalt-
nismaBig sein und darf den Adressaten nicht
zum Gestéandnis einer Straftat, einer Ordnungs-
widrigkeit oder einer kartellrechtlichen Zuwi-
derhandlung zwingen. Fiir die Herausgabe gilt
damit der Standard, der fiir Auskunftsverlangen
der EU-Kommission gegeniiber Unternehmen
entwickelt wurde.

« Nach dem neuen § 81 Abs. 2 Nr. 6 handelt
zudem ordnungswidrig, wer nicht, nicht richtig,
nicht vollstdndig oder nicht rechtzeitig ein Aus-
kunftsverlangen beantwortet oder Unterlagen
herausgibt.

+ Ausdem neuen § 81d Abs. 1 S. 2 ergeben sich
zudem neue Zumessungskriterien fiir die BuB-
geldbemessung. So soll nach Nr. 3 der tatbezo-
gene Umsatz gesetzliches Zumessungskriteri-
um werden, sodass sich im Fall relativ geringfii-
giger VerstoBe die Festlegung tat- und schuld-
angemessener GeldbuBen auch auf gerichtlicher
Ebene einfacher gestaltet. Auerdem soll sich
nach Nr. 6 positives Nachtatverhalten buBgeld-
mildernd auswirken. Hierzu kénnen auch effek-
tive Compliance-MaBnahmen zihlen.

« Nach dem neuen § 81g Abs. 4 S. 2 soll sich
die absolute Verjahrung in Abweichung von
§ 33 Abs.3 S. 2 OWiG in jenen Fillen verlan-
gern, in denen die BuBgeldentscheidung Gegen-
stand eines bei einer gerichtlichen Instanz
anhingigen Verfahrens ist. Die Verlangerung
der Frist tritt mit Anhangigkeit des gerichtli-
chen Verfahrens ein, also mit Ubersendung der
Akte an das Oberlandesgericht.

1 Siehe dazu auch unseren Bericht im vergangenen Herbst 2019, abrufbar unter: https://www.hoganlovells.com/de/publications/kartellrechts-radar-

herbst-2019.




« Uber die neuen §§ 81h bis 811 wird das Kron-
zeugenprogramm in das GWB aufgenommen.
Inhaltlich gestaltet es sich der Bonusregelung
des Bundeskartellamts sehr dhnlich.

Die Beriicksichtigung effektiver Compliance-Pro-
gramme bei der BuBgeldbemessung zeigt einmal
mehr die Bedeutung solcher Systeme in kartell-
rechtlichen Verfahren. Erste Anhaltspunkte fiir
eine effektive Gestaltung konnen die Leitlinien der
Antitrust Division des US Department of Justi-

ce zur ,Evaluation of Corporate Compliance Pro-
grams in Criminal Antitrust Investigations” aus
dem Juli 2019 liefern?.

Bundeswirtschaftsminis-
terium - Industriestrate-

gie 2030

sLeitlinien far eine deutsche und europai-
sche Industriepolitik”

Am 29. November 2019 hat Bundeswirtschaftsmi-
nister Peter Altmaier die Industriestrategie 2030
des BMWIi mit dem ambitionierten Titel ,, Leitli-
nien fiir eine deutsche und europdische Indus-
triepolitik“vorgestellt. Dem nunmehr finalen
Papier ging ein Entwurf aus dem Februar 20193
sowie eine Reihe von Dialogen mit der Wirtschatft,
Gewerkschaften, der Wissenschaft und der Poli-
tik voraus.

Die Industriestrategie sieht drei Saulen fiir die
Aufgaben der Politik zur Schaffung angemessener
Rahmenbedingungen in einer Wirtschaft, die sich
nach Ansicht des BMWi zunehmend durch
»Game-Changer-Technologien®, Plattformokono-
mie, Klimawandel, strategische Industriepolitik
anderer Staaten und Protektionismus auszeich-

net: (1) Die Leistungsfahigkeit des Standortes
Deutschland miisse international gesichert wer-
den, (2) die Technologieforderung miisse unter
Nutzung privaten Kapitals gesteigert werden und
(3) sicherheitsrelevante Technologien und kriti-
sche Infrastrukturen miissten besser als bislang
geschiitzt werden. So soll die ,, Industrie-Fiihrer-
schaft auf nationaler, europaischer und globa-

ler Ebene“ in maglichst vielen Bereichen gesichert
oder wiedererlangt werden.

Insbesondere zur ersten Saule sieht das BMWi in
Kapitel 3 des Papiers — ,Bausteine fiir eine euro-
pdische Industriepolitik” — MaBnahmen fiir das
europiische Wettbewerbsrecht vor, auf die es
auch im Rahmen der bevorstehenden deutschen
EU-Ratsprasidentschaft im zweiten Halbjahr
2020 einen Schwerpunkt setzen will:

+ Europiische Unternehmenskooperati-
onen sollen durch ,klare Leitlinien fiir Joint
Ventures® gefordert werden, um ein gemein-
sames erfolgreiches Agieren auf auslandischen
Mairkten zu gewihrleisten. Gemeint sind wohl
Mairkte auBerhalb der EU.

« In europiischen Fusionskontrollver-
fahren soll ein stiarkerer Fokus auf die Ana-
lyse des globalen Wettbewerbs gelegt werden,
wobei besondere Aufmerksamkeit auf ,dem
Wettbewerb durch staatlich kontrollierte oder
subventionierte Unternehmen aus Drittstaa-
ten“ liegen soll.

« SchlieBlich seien klare Regelungen fiir markt-
miichtige Unternehmen der Plattform-
und Datenokonomie erforderlich, ein-
schlieBlich Regelungen zu Datenzugang und -
portabilitiat. Das BMWi verweist dazu auf den
,Bericht der Expertenkommission Wettbe-
werbsrecht 4.0 ,Ein neuer Wettbewerbsrah-
men fiir die Digitalwirtschaft*s.

2 Siehe dazu auch unseren Bericht im vergangenen Herbst 2019, abrufbar unter: https://www.hoganlovells.com/de/publications/kartellrechts-radar-

herbst-2019.

3 Unser Bericht zum Entwurf aus dem Februar ist abrufbar unter: http://hoganlovells-blog.de/2019/02/11/ein-neuer-deal-fuer-europa/.

4 Siehe dazu auch unseren Bericht im vergangenen Herbst 2019, abrufbar unter: https://www.hoganlovells.com/de/publications/kartellrechts-radar-

herbst-2019.




Insbesondere der zweite Punkt diirfte in der
Zukunft zu regen Diskussionen fiihren. Bereits im
Entwurf zur Industriestrategie und wiederholt im
~Franco-German Manifesto for a European indus-
trial policy fit for the 21st Century” des BMWi und
des franzosischen Ministére de 'Economie et des
Finances hatte man auf eine Reform der EU-Fusi-
onskontrolle gedrungen.> Eine Antwort des Minis-
ters war die Schaffung nationaler und europai-
scher Champions, unter der Uberschrift ,Gro-

Be zahlt — Size matters!“. Die EU-Fusionskontrol-
le solle demnach gelockert werden, um gréBere
und global fithrende europaische Marktteilnehmer
entstehen zu lassen. Zudem solle die Moglichkeit
einer politischen Uberpriifung und Erlaubnis von
Untersagungsentscheidungen der (EU-Kommissi-
on) geschaffen werden. Die Initiativen standen im
Zeichen der im letzten Jahr erfolgten Untersagung
des Zusammenschlusses der Siemens/Alstom-
Zugsparten durch die (EU-Kommission). Euro-
paisches und deutsches Wettbewerbsrecht sollen
iiberpriift und gegebenenfalls geindert werden,
damit fiir deutsche und europiische Unternehmen
ein Wettbewerb ,,auf Augenhohe“ maéglich bleibe.

5 Unsere Berichte zu beiden Initiativen sind abrufbar unter: http://hoganlovells-blog.de/2019/02/11/ein-neuer-deal-fuer-europa/ sowie https://
www.hoganlovells.com/en/blogs/focus-on-regulation/we-are-the-champions-france-and-germany-unite-to-revive-industrial-policy-at-european-

level (englisch).
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