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KARTELLRECHT

Liebe Leserinnen und Leser,

das Kartellschadensersatzrecht ist seit Jahren stark im
Fluss. Zuletzt hatte wieder einmal der Europaische Ge-
richtshof seine Finger im Spiel, als er entschied, dass auch
Rechtsnachfolger und Konzernmiutter Kartellschadens-
ersatz schulden (vgl. Seite 3).

En vogue auf européischer Ebene sind derzeit Verfahren
wegen VerstoRken gegen das Fusionskontrollrecht. Solche
VerstoRke lassen sich einfacher verfolgen als komplexe
Kartelle und ihre Ahndung soll die fusionskontrollrecht-
liche Compliance starken. Im Juni verhangte die Europai-
sche Kommission erneut ein hohes Bukgeld (vgl. Seite 1).

Das dominierende Thema rechtspolitischer Diskussionen
ist die kartellrechtliche Regulierung der Online-Markte.
Schon nach heutigem Recht regelmafig verboten sind
Verbote grenziiberschreitender Weiterverkaufe tiber das
Internet (vgl. Seite 4). GroRzigiger ist das Kartellrecht da-
gegen bei Bestpreisklauseln von Online-Plattformen (vgl.
Seite 2).

Das Geschaftsgebaren von Online-Plattformen war der
Aufhanger schlechthin fir die Ausweitung der Kompeten-
zen des Bundeskartellamts im Verbraucherschutz im Jahr
2017. Seitdem hat das Amt gleich drei Bereiche genauer
unter die Lupe genommen (vgl. Seite 5).

Wir wiinschen lhnen eine informative Lektlire und stehen
fur Riickfragen gerne zur Verfligung.

Mit den besten Griiken

Dr. Dietmar O. Reich
Co-Head der Praxisgruppe Kartellrecht &
Beihilfenrecht

Uwe Wellmann
Co-Head der Praxisgruppe Kartellrecht &
Beihilfenrecht
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ENTSCHEIDUNGEN

Der schmale Grat zwischen ,,Ware-
housing“und ,,Gun-Jumping®

Unterliegt eine Ubernahme einer Anmeldepflicht bei der EU-Kom-
mission und wird fiir die Ubernahme ein Zwischenerwerber ein-
geschaltet (sog. Warehousing), so bedarf bereits der Zwischen-
erwerb einer vorherigen fusionskontrollrechtlichen Freigabe.
Wird der Verkauf an den Zwischenerwerber vor der Freigabe der
Kommission vollzogen, liegt darin ein Verstok gegen die fusions-
kontrollrechtliche Anmeldepflicht und das Vollzugsverbot.

SACHVERHALT
Canon meldete am 12. August 2016 bei der Kommission den geplan-
ten Erwerb der Toshiba Medical Systems Corporation (TMSC) an. Der
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Zusammenschluss wurde am 19. September 2016 von der Kommis-
sion ohne Auflagen genehmigt.

Allerdings hatte bereits vor der Anmeldung des Vorhabens bei
der Kommission ein von Canon und Toshiba unabhéngiger Zwi-
schenerwerber 95 Prozent des Aktienkapitals von TMSC fiir ei-
nen Kaufpreis von umgerechnet EUR 800 erworben. Gleichzeitig
hatte Canon die verbleibenden 5 Prozent sowie Kaufoptionen fur
das Aktienpaket des Zwischenkaufers zu einem Preis von insge-
samt EUR 5,28 Mrd. erworben. Nach der Genehmigung der Uber-
nahme durch die Kommission tibte Canon seine Aktienoptionen
aus und verfligte anschliekend Uber 100 Prozent der TMSC-
Anteile.

ENTSCHEIDUNG

Die Europaische Kommission verhdngte am 27. Juni 2019 ein BuR-
geld in Hohe von EUR 28 Mio. gegen Canon. Zur Begriindung flihrte
sie an, dass beide Transaktionsschritte einen einheitlichen Ubernah-
mevorgang darstellten. Zwar habe Canon die Kontrolle tiber TMSC
erst im zweiten Schritt endgliltig erworben. Schon der erste Schritt
habe aber zu dem Kontrollerwerb beigetragen und sei fiir diesen
auch erforderlich gewesen. Da der erste Transaktionsschritt vor der
Anmeldung bei der Kommission und ohne deren Genehmigung er-
folgte, habe die Ubernahme durch den Zwischenkaufer gegen die
fusionskontrollrechtliche Anmeldepflicht und das Vollzugsverbot
verstofken.

BEWERTUNG

Die Entscheidung setzt eine bereits im Jahre 2008 eingeleitete
Trendwende fort: Wenngleich friiher im Einzelfall akzeptiert, be-
trachtet die Kommission ein ,Warehousing“ bei M&A-Transaktionen
seit der Verdffentlichung ihrer Zustandigkeitsmitteilung grundsétz-
lich als einheitlichen Ubernahmevorgang. Damit gilt das Vollzugs-
verbot bereits fiir den ersten der beiden Transaktionsschritte, also
das Parken des Zielunternehmens beim Zwischenerwerber.

Canon hat bereits angekiindigt, sich gerichtlich gegen die Geld-
buke wehren zu wollen. Dabei wird sich Canon voraussichtlich
auch auf ein EuGH-Urteil aus dem Mai 2018 berufen, wonach das
Vollzugsverbot des EU-Fusionskontrollrechts nur verletzt ist, wenn
ein Vorgang ,ganz oder teilweise, tatsachlich oder rechtlich zu ei-
ner Veranderung der Kontrolle Uiber das Zielunternehmen beitragt*
Unter diese Formulierung lassen sich tatsachlich zahlreiche ,Ware-
housing“-Gestaltungen subsumieren. Deshalb ist bei der Wahl sol-
cher Strukturen im Rahmen von M&A-Transaktionen grofke Vorsicht
geboten.

Die Entscheidung fligt sich schlieRlich in den Kontext einer verstark-
ten Verfolgung von VerstoRen gegen das EU-Fusionskontrollrecht
ein. So verhangte die Kommission im April 2018 gegen das Telekom-
munikationsunternehmen Altice eine Geldbue in Hohe von EUR
124,5 Mio. Die Kommission warf dem hollandischen Unternehmen
vor, schon vor der fusionskontrollrechtlichen Freigabe einen bestim-
menden Einfluss auf PT Portugal ausgelibt zu haben. Weitere Bul-
geldentscheidungen ergingen gegen Facebook (2017) und General
Electric (2019), jeweils wegen unrichtiger Angaben.

FAZIT

Das kartellrechtliche Vollzugsverbot ist komplex und muss bei der
Strukturierung von Unternehmenskaufen unbedingt beachtet wer-
den. Denn den empfindlichen Geldstrafen der Kartellbehdrden ent-
geht nur, wer von Anfang an und fiir sémtliche Schritte der Transak-
tion einen wirklich wasserdichten Ansatz gewahlt hat.

Uwe Wellmann

Rechtsanwalt | LL.B. DLS

Fachanwalt fiir Gewerblichen Rechtsschutz
BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH

Berlin

,Enge®“ Bestpreisklausel von
Booking.com ist kartellrechts-
konform

Booking.com darf Hotels verbieten, auf ihren Internetseiten gtins-
tigere Preise oder Konditionen anzubieten als auf dem Buchungs-
portal von Booking.com.

OLG DUSSELDORF WIDERSPRICHT BUNDESKARTELL-
AMT

Das hat das Oberlandesgericht Diisseldorf am 4. Juni 2019 ent-
schieden. Das Gericht stellt sich damit gegen das Bundeskartell-
amt. Dieses hatte Booking.com im Dezember 2015 untersagt,
solche ,engen“ Bestpreisklauseln in seinen Allgemeinen Ge-
schéaftsbedingungen zu verwenden. Das Bundeskartellamt sah
darin eine kartellrechtlich unzulassige Beschrankung der Preis-
setzungsfreiheit der Hotels.

GEFAHR DER TRITTBRETTFAHREREI

Anders nun das OLG Diusseldorf: Enge Bestpreisklauseln sind not-
wendig und verhaltnismakig, um ein ausgeglichenes Leistungs-
geflige zwischen Booking.com und Hotels sicherzustellen. Ohne
sie bestlinde fiir Booking.com die Gefahr, dass Reisende zwar
Booking.com als Informationsquelle nutzen, anschlieRend aber zu
niedrigeren Preisen direkt beim Hotel buchen. Diesen Feststellun-
gen gingen intensive Ermittiungen zum Buchungsverhalten und zu
den jungeren Marktentwicklungen bei Hotelbuchungsportalen vor-
aus.

KEINE ANDERUNG BEI ANDEREN BESTPREISKLAU-
SELN

Dagegen bleiben Booking.com ,weite“ Bestpreisklauseln auch in
Zukunft untersagt. Weite Bestpreisklauseln verbieten Hotels zu-
satzlich, anderen Buchungsportalen bessere Konditionen anzubie-
ten. Solche Klauseln sind marktstarken Anbietern wie Booking.com
kartellrechtlich verboten, weil sie den Markt gegen den Zutritt neuer,
gunstigerer Portale abschotten kdnnen. Fur Anbieter mit einem
Marktanteil von weniger als 30 Prozent gilt dieses Verbot indes
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nicht. Sie diirfen sowohl enge als auch weite Bestpreisklauseln ver-
wenden. Das hatte das OLG Diuisseldorf schon im Dezember 2017
flir Expedia entschieden.

DAS ENDE EINER SAGA?

Zur Erinnerung: Schon im Januar 2010 hatte das Bundeskartell-
amt wegen der (weiten) Bestpreisklauseln von HRS ermittelt. In
der Folge hat das Amt erst HRS, spéater auch Booking.com die
Verwendung von weiten Bestpreisklauseln untersagt. Daraufhin
stellten die Hotelportale auf enge Bestpreisklauseln um. Auch
diese beanstandete das Bundeskartellamt. Zunachst schien es
als ob das OLG Dusseldorf diese kritische Sichtweise teilt. Die jet-
zige Entscheidung markiert damit in dem jahrelangen Streit eine
Kehrtwende. Eine weitere Wendung vor dem Bundesgerichtshof
ist nicht ausgeschlossen. Allerdings muss sich der BGH dann an
den Feststellungen des OLG Diisseldorf zur Gefahr einer Tritt-
brettfahrerei orientieren. Damit spricht viel dafiir, dass die Ent-
scheidung des OLG Disseldorf Bestand haben wird.

DAS RICHTIGE SIGNAL ZUR RICHTIGEN ZEIT

Das OLG Dusseldorf stellt sich mit seinem evidenzbasierten An-
satz dem Trend zu einer immer stéarkeren Regulierung der On-
line-Plattformmarkte entgegen: In Berlin und in Brissel wird
derzeit laut Uber scharfere kartellrechtliche Instrumente gegen
Plattformen nachgedacht. Frankreich, Osterreich und ltalien ha-
ben Spezialgesetze gegen Bestpreisklauseln verabschiedet. Was
weiterhin fehlt, ist eine europaweite Losung.

Christoph Heinrich
Rechtsanwalt

BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Minchen

Konzernhaftung fiir Kartellscha-
densersatz

Eltern haften fir ihre Kinder, d. h. Konzernmitter fir Kartellver-
stoRe ihrer Tochtergesellschaften. Und Rechtsnachfolger flir das
Fehlverhalten ihrer Vorganger. Im europaischen KartellbuRgeld-
recht gilt dies aufgrund einer sehr weiten Auslegung des kartell-
rechtlichen Unternehmensbegriffs bereits seit langem. Nun hat
der EuGH entschieden, dass der weite kartellrechtliche Unter-
nehmensbegriff auch fiir die Beantwortung der Frage mafkgeblich
ist, wer neben oder anstelle der den Kartellversto® begehenden
Gesellschaft auf Kartellschadensersatz in Anspruch genommen
werden kann.

DER FALL SKANSKA

Das Vorabentscheidungsverfahren Skanska betraf die finnische
Wurstliicke“. Das Unternehmen Sata-Asfaltti hatte sich tiber Jahre
an einem Kartell auf dem finnischen Asphaltmarkt beteiligt. Der
Oberste Verwaltungsgerichtshof Finnlands setzte auf der Grund-

lage des Grundsatzes wirtschaftlicher Kontinuitdt gegen Skanska
eine GeldbuRe fest, weil das Unternehmen die wirtschaftlichen
Aktivitaten von Sata-Asfaltti ibernommen und fortgefiihrt hatte.
Geschadigte verlangten in der Folge von Skanska einen Aus-
gleich der Schaden, die ihnen aus den kartellbedingt Uiberhdhten
Preisen fir Asphaltierungsarbeiten entstanden waren. Das vor-
legende Zivilgericht wollte wissen, ob der weite kartellrechtliche
Unternehmensbegriff des europdischen KartellbuRgeldrechts
auch fiir die Beantwortung der Frage makgeblich ist, wer fiir Kar-
tellschaden ausgleichspflichtig ist.

ENTSCHEIDUNG DES EUGH

Die Antwort des EuGH ist deutlich: Der Ersatzpflichtige fiir den
Kartellschaden bestimmt sich unmittelbar nach Unionsrecht. Er-
satzpflichtiger ist das Unternehmen im Sinne des Art. 101 AEUV.
Der kartellrechtliche Unternehmensbegriff ist unionsrechtlich
autonom, d. h. insbesondere ohne Rickgriff auf das Trennungs-
prinzip des mitgliedstaatlichen Gesellschaftsrechts, auszulegen.
Unternehmen im Sinne des Art. 101 AEUV ist eine wirtschaftliche
Einheit, die sich auch aus mehreren juristischen Personen oder
Personengesellschaften zusammensetzen kann. Das so definier-
te ,Unternehmen® tragt sowohl buRgeldrechtlich als auch zivil-
rechtlich die Verantwortung fiir den KartellverstoR.

Anders formuliert: Eine Muttergesellschaft haftet — bei Vorliegen
einer wirtschaftlichen Einheit — nicht nur bulgeldrechtlich, son-
dern auch zivilrechtlich fiir KartellverstoRe ihrer Konzerntochter.
Ebenso haftet ein Rechtsnachfolger — unter den Voraussetzungen
wirtschaftlicher Kontinuitdt — nicht nur bugeldrechtlich, sondern
auch zivilrechtlich fuir Kartellverstoe seines Rechtsvorgéangers.

FOLGEN FUR DEUTSCHE KARTELLSCHADENSERSATZ-
VERFAHREN

Nach § 33a Abs. 1 GWB ist ersatzpflichtig, ,wer” schuldhaft einen
Kartellversto® begangen hat. Bei Verstoken gegen das europai-
sche Kartellverbot des Art. 101 AEUV steht nunmehr fest, dass
dieses ,Wer“ nicht nur die kartellbeteiligte Gesellschaft meint,
sondern auch die in wirtschaftlicher Einheit mit ihr verbundene
Konzernobergesellschaft einschliet — wie auch einen Rechts-
nachfolger, der ihre Geschaftstatigkeit in wirtschaftlicher Konti-
nuitdt fortsetzt. BuRgeldadressat und Ersatzpflichtiger des Kar-
tellschadensersatzanspruchs ist also stets das Unternehmen im
wirtschaftlichen Sinne des Art. 101 AEUV. Um eine Begriffsspal-
tung zu vermeiden, ist davon auszugehen, dass deutsche Zivil-
gerichte diesen weiten Unternehmensbegriff zuklinftig auch zu-
grunde legen werden, wenn sie liber die zivilrechtliche Haftung
fir Verstoke gegen deutsches Kartellrecht entscheiden.

PRAXISTIPP

Sind Sie Geschadigter eines Kartells? Unter Umstdanden
konnen Sie nicht nur von der Tatergesellschaft, sondern
auch von deren Konzernmutter oder deren Rechtsnach-
folger einen Schadensausgleich verlangen. Damit konnen
Sie lhre Anspriiche auch am Gerichtsstand der Konzern-
mutter bzw. des Rechtsnachfolgers durchsetzen, wenn
eine gerichtliche Durchsetzung am Gerichtsstand der
Tatergesellschaft mit (prozessualen) Schwierigkeiten ver-
bunden ist.
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Planen Sie eine Unternehmenstransaktion? Dann be-
denken Sie, dass der Erwerber eines kartellbeteiligten
Unternehmens unter den Voraussetzungen wirtschaft-
licher Kontinuitdat nicht ,nur“ buRgeldrechtlich fir die
Kartellverstoke des Zielunternehmens einzustehen hat.
Kartellgeschadigte kénnen ihn auch auf Schadensersatz
in Anspruch nehmen. Diese Risiken sind bei der Due Dili-
gence zu berticksichtigen und sollten durch entsprechende
Garantien im Unternehmenskaufvertrag abgemildert wer-
den.

Dr. Christian Heinichen
Rechtsanwalt

BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Miinchen

Unterbindung grenziiberschrei-
tender Weiterverkiufe kartell-
rechtswidrig

Grundsaétzlich konnen Unternehmen ihre Vertriebsstruktur frei
gestalten. Wenn allerdings dem europaischen Verbraucher die
Maglichkeit der grenziiberschreitenden Wahl des Handlers durch
vertraglich konstruierte Landesgrenzen genommen wird, verstoRit
dies gegen das europdische Wettbewerbsrecht.

Im Falle des Bekleidungsunternehmens Guess fiihrte die Beschran-
kung von Online-Werbung und -verkdufen dazu, dass die Preise der
Guess-Produkte in Mittel- und Osteuropa im Durchschnitt um finf
bis zehn Prozent Uber dem westeuropéaischen Niveau lagen. Die
Europédische Kommission verhdngte am 17. Dezember 2018 eine
GeldbuRe gegen das Unternehmen in Hohe von knapp EUR 40 Mio.
wegen des Verstolkes gegen EU-Wettbewerbsvorschriften.

SACHVERHALT

Guess entwirft, vermarktet, vertreibt und lizenziert Bekleidung
und Accessoires. Uber einen Zeitraum von fast vier Jahren hat
das Modeunternehmen zugelassene Handler mittels Vertrags-
klauseln und Allgemeinen Verkaufsbedingungen dahingehend
eingeschrankt, dass die Verwendung der Guess-Marken fiir die
Online-Suchmaschinenwerbung verboten war, ebenso wie der
Verkauf Uber das Internet ohne eine vorherige Genehmigung,
die im alleinigen Ermessen von Guess lag und nicht auf bestimm-
ten Qualitatskriterien basierte. Auch wurde den Einzelhdndlern
der Verkauf an Endverbraucher aukerhalb des dem Handler zu-
gewiesenen Gebietes, der Querverkauf zwischen zugelassenen
Grol%- und Einzelhandlern sowie die freie Festsetzung der Einzel-
handelspreise untersagt. Diese Praktiken zielten letztlich darauf
ab, die Online-Verkdufe von Guess-Produkten auf die eigene

Website zu verlagern und den markeninternen Wettbewerb durch
ein selektives Vertriebssystem zu beschranken.

Im Nachgang zur Sektoruntersuchung zum elektronischen Han-
del leitete die Kommission ein Verfahren gegen Guess ein.

ENTSCHEIDUNG

Die Kommission entschied, dass dieses Verhalten gegen Art. 101
Abs. 1 AEUV verstieR. Vereinbarungen zwischen Unternehmen,
die den Wettbewerb im EU-Binnenmarkt verhindern, einschran-
ken oder verfalschen, verstoken gegen Art. 101 Abs. 1 AEUV, wenn
nicht eine Freistellung nach Art. 101 Abs. 3 AEUV greift. Fiir Verein-
barungen zwischen Herstellern (wie Guess) und Handlern gilt die
Vertikal-Gruppenfreistellungsverordnung (,Vertikal-GVO*). Eine
Freistellung ist jedoch fir bestimmte Arten von Wettbewerbs-
beschrankungen (sog. Kernbeschrankungen) ausgeschlossen. Der-
artige Kernbeschrankungen nahm die Kommission im Fall Guess
an.

Durch die Einschréankung der Nutzung von Online-Suchanzeigen
durch seine autorisierten Einzelhdndler habe Guess die Auffind-
barkeit der Einzelhandler, die ihre Produkte online verkaufen, ein-
geschrankt. Dies habe die Gewinnung von Kunden auRerhalb des
zugewiesenen Gebiets verhindert. Die Einschréankung des Online-
Verkaufs sei als Kernbeschrankung des passiven Verkaufs, also
der Lieferung von Waren nach unaufgeforderten Bestellungen,
zu werten. Guess habe seinen Einzelhdndlern systematisch unter-
sagt, den Markennamen des Unternehmens in Google AdWords
zu verwenden. Nach Art. 4 lit. ¢) Vertikal-GVO muss es Handlern
indes innerhalb eines selektiven Vertriebssystems freistehen, so-
wohl aktiv als auch passiv an alle Endverbraucher zu verkaufen.

Daneben beanstandete die Kommission auch vertikale Preisbin-
dungen und Beschrankungen von Querlieferungen zwischen Ver-
tragshandlern des selektiven Vertriebssystems.

Die GeldbuRe wurde aufgrund Guess' umfangreicher Koopera-
tion mit der Kommission um 50 Prozent reduziert.

KONSEQUENZEN FUR DIE PRAXIS

Wie der EuGH 2011 in seinem Urteil Coty entschied, fallt ein quali-
tativ selektives Vertriebssystem nicht unter das Verbot des Artikel
101 Abs. 1 AEUV, wenn dieses zur Wahrung der Qualitat und Ge-
wahrleistung des richtigen Gebrauchs des Produkts erforderlich
ist, der Wiederverkaufer anhand objektiver Gesichtspunkte zur
Sicherung der Qualitat ausgewahlt wird und diese Kriterien ein-
heitlich und diskriminierungsfrei festgelegt wurden. Die selektive
Gestaltung der Vertriebsstruktur ist also moglich, eine umfang-
reiche Priifung und Festlegung von Kriterien jedoch unerlasslich.
Seit der Einflihrung des Legalausnahmesystems liegt das Bewer-
tungsrisiko bei den Unternehmen, die angehalten sind, die Recht-
maRigkeit ihres Handelns selbst zu Uberprifen.

Die vorliegende Entscheidung macht deutlich, dass bei mogli-
chen Beschrankungen des grenziiberschreitenden Handels be-
sondere Vorsicht geboten ist. Das zeigen auch die jingst gegen
Nike und Pioneer ergangenen Buftgeldentscheidungen der Kom-
mission. Freilich kann auch eine Beschrankung des grenziber-
schreitenden Handels im Einzelfall geboten sein. Das ist dann
jedoch vorab vertieft zu prifen.
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Bestimmte Verhaltensweisen von Guess wdren nun auch auf-
grund der seit dem 3. Dezember 2018 geltenden Geoblo-
cking-Verordnung Uber MaRknahmen gegen ungerechtfertigtes
Geoblocking untersagt. Durch diese Verordnung sollen Diskrimi-
nierungen im grenziberschreitenden Handel zwischen Anbietern
und Verbrauchern aufgrund der Staatsangehorigkeit, des Wohn-
sitzes oder des Ortes der Niederlassung der Kunden verhindert
werden. Anders als im Falle der Art. 101 und 102 AEUV ist es nach
der Geoblocking-VO Sache der Mitgliedsstaaten, Vorschriften
Uiber Sanktionen fiir Verstoke zu erlassen. In Deutschland ist die
Bundesnetzagentur fiir die Durchsetzung der Geoblocking-VO
zustandig. Bei samtlichen Geoblocking-Verhaltensweisen ist mit-
hin kiinftig nicht nur die Vereinbarkeit mit dem EU-Wettbewerbs-
recht, sondern auch mit der Geoblocking-VO zu prifen.

Ramona Tax
Rechtsanwaltin

BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Brussel

IM BLICKPUNKT

Das Bundeskartellamt als Verbrau-
cherschutzbehorde?

Dass das Bundeskartellamt mit dem anglo-amerikanischen
Modell einer kombinierten Wettbewerbs- und Verbraucher-
schutzbehorde liebdaugelt, wird in der aktuellen Debatte um die
10. GWB-Novelle deutlich. Die Ausweitung behordlicher Durch-
setzungsbefugnisse im wirtschaftlichen Verbraucherschutz wird
derzeit rege diskutiert.

VERBRAUCHERRECHTSDURCHSETZUNG IN DEUTSCH-
LAND

Das Verbraucherschutzniveau in Deutschland wird allgemein als
hoch eingeschatzt. Der Schwerpunkt liegt allerdings auf seiner

zivilrechtlichen Durchsetzung. Kaum eingesetzt werden bisher
gewerberechtliche Befugnisse oder die strafrechtliche Verfol-
gung. Der Ruf nach stérkerer behdrdlicher Tatigkeit wird jedoch
lauter. Als Hauptkritikpunkt an der privaten Durchsetzung werden
die Erkenntnis-, Nachweis- und Kompensationsschwierigkeiten
privater Klager genannt. So ist beispielsweise die fehlende Kenn-
zeichnung von bezahlten Anzeigen als Werbung im Internet fir
Verbraucher oftmals nicht erkennbar. Auch werden intransparen-
te Geschaftsmodelle und Algorithmen als problematisch einge-
stuft.

Im Hinblick auf die Kompensation der betroffenen Verbraucher
wird beispielsweise kritisiert, dass der einzelne Verbraucher an

einem Prozess zur Rlckerstattung rechtswidrig eingezogener
Entgelte angesichts der geringen individuellen Schaden (,Streu-
schaden®) wenig Interesse hat. Darliber hinaus ist strittig, inwie-
fern die Abschopfung von Gewinnen oder Vermdgen maoglich ist.
Auch der im UWG grundsatzlich vorgesehene Schadensersatz flir
Mitbewerber ist kaum von praktischer Bedeutung, da dem ge-
schadigten Mitbewerber die Darlegungs- und Beweislast seines
Schadens dem Grunde und der Hohe nach obliegt. So miisste
er beispielsweise nachweisen, dass die Irrefliihrung des Mitbe-
werbers zu Vertragsschliissen mit Verbrauchern fiihrte, die ohne
diese Irreflihrung mit ihm selbst kontrahiert hatten. In der privaten
Rechtsdurchsetzung bleibt folglich der Unterlassungsanspruch
die tragende Saule.

KOMPETENZEN DES BUNDESKARTELLAMTS IM
VERBRAUCHERSCHUTZ

Um die behordliche Durchsetzung des Verbraucherrechts zu
starken, erhielt das Bundeskartellamt mit der 9. GWB-Novelle im
Juni 2017 erstmalig Kompetenzen im Bereich des wirtschaftlichen
Verbraucherschutzes. Es kann nun als ,amicus curiae“ an Ver-
fahren beteiligt sein. Auch kann es Sektoruntersuchungen in die-
sem Bereich einleiten. Voraussetzung daflir ist ein begriindeter
Verdacht auf erhebliche, dauerhafte oder wiederholte Verstoke
gegen verbraucherschiitzende Vorschriften.

ERSTE VERBRAUCHERRECHTLICHE SEKTORUNTER-
SUCHUNGEN

Nachdem das Bundeskartellamt zuséatzlich die Befugnis zu ver-
braucherrechtlichen Sektoruntersuchungen erhielt, machte es
davon unmittelbar Gebrauch und leitete Sektoruntersuchungen
zu Online-Vergleichsportalen (Oktober 2017) und Smart-TVs
(Dezember 2017) sowie jlingst zu Nutzerbewertungen im Internet
(Mai 2019) ein.

JUNGSTER ABSCHLUSSBERICHT DER UNTERSU-
CHUNG ZU VERGLEICHSPORTALEN

Im April 2019 hat das Bundeskartellamt den Abschlussbericht
seiner Sektoruntersuchung zu Vergleichsportalen im Internet
vorgelegt. Darin zeigt es verschiedene Missstande auf. Dazu
zahlen nach Ansicht des Bundeskartellamts mangelnde Markt-
abdeckungsgrade, intransparente Ranking-Reihenfolgen und
missverstandliche Formulierungen vermeintlicher Knappheiten,
Vorteile oder Exklusivangebote. Aukerdem beanstandete es
die eingeschrankten Bewertungsbreiten: Bewertungen stam-
men in der Regel nur von Nutzern, die einen Abschluss Uber
das Portal getatigt haben. Fir die Verbraucher seien zudem die
Kooperationen zwischen den unterschiedlichen Portalen nicht
ersichtlich. So werde der Verbraucher in die Irre geflihrt, wenn
er annimmt, gleiche Suchergebnisse auf unterschiedlichen Ver-
gleichsportalen stellten eine Bestatigung seiner Recherchen dar.

RESUMEE

Bisher beschranken sich die Befugnisse des Kartellamts auf die
Untersuchung und Feststellung solcher strukturellen Defizite. In
der Sektoruntersuchung zu Vergleichsportalen hat das Bundes-
kartellamt an 152 Portale Strukturfragebdgen versandt, in denen
die Eckdaten der Portale auf freiwilliger Basis abgefragt wurden.
In der Folge wurden 36 Portale ausgewahlt, die mittels formlichen
Auskunftsbeschlusses dazu aufgefordert wurden, insgesamt 50
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Branchen-Fragebdgen zu beantworten sowie Unterlagen zu Utber-
senden. Deren Beantwortung ist fiir die Unternehmen verpflich-
tend; unvollsténdige oder falsche Antworten kdnnen mit einem
Bukgeld geahndet werden. Parallel hierzu fiihrte das Bundeskar-
tellamt Gesprdache mit Marktteilnehmern. AbschlieRend zur Unter-
suchung verdffentlichte es im April 2019 einen Bericht, in dem
die Mechanismen der einzelnen Portale dargestellt werden. Das
Bundeskartellamt hat bislang aber keine Befugnis, festgestellte
Rechtsverstoke durch behdrdliche Verfligungen abzustellen.

AUSBLICK

Eine Ausweitung der verbraucherschutzrechtlichen Kompeten-
zen des Bundeskartellamts mit der 10. GWB-Novelle wird derzeit
diskutiert. Erdrtert wird beispielsweise die Ausweitung des An-
wendungsbereichs der buRgeldrechtlichen Sanktionsbefugnisse,
wobei angesichts der weit gefassten Tatbestdnde im deutschen
Lauterkeitsrecht ein besonderes Augenmerk auf das verfassungs-
rechtliche Bestimmtheitsgebot zu richten ist. Auch ein ,over-
enforcement” bei geringfligigen VerstoRken ist zu vermeiden.

Diese Entwicklung wird nicht nur vom ,,New Deal for Consumers*®
der Europdischen Kommission und der anstehenden Reform des
Verbraucherschutzdurchsetzungsgesetzes, sondern auch von
einer Studie zur behdrdlichen Durchsetzung des Verbraucher-
rechts befeuert. Die im Auftrag des Bundeswirtschaftsministeri-
ums erstellte Studie kommt zu dem Ergebnis, dass ein Einschrei-
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ten des Bundeskartellamtes bei besonders schweren Verstoken
gegen Verbraucherschutzrecht wiinschenswert ware. Die Studie
fordert fuir solche Falle nicht nur effektivere Durchsetzungsinstru-
mente des Kartellamts, sondern auch eine héhere Transparenz
und Aufklarung (,Naming and Shaming*) durch die 6ffentlichkeits-
wirksame Arbeit des Bundeskartellamts.

Wir erwarten, dass der Gesetzgeber diese Ideen im Rahmen der
geplanten 10. GWB-Novelle aufgreifen und die Rolle des Bundes-
kartellamts beim Verbraucherschutz aufwerten wird. Denkbar ist
die Ausweitung der Befugnisse des Bundeskartellamts beispiels-
weise durch Mdglichkeiten der Verhangung von Buftgeldern so-
wie erweiterte Ermittlungs- und Abstellungsbefugnisse.
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