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50 Jahre Bundeskartellamt —
die Sicht der Gerichte

Eine der Subtilitaten der deutschen Sprache ist die Unterscheidung, ob man ein Ver-

haltnis zu jemandem oder mit jemanden hat.

Nimmt man den Bundesgerichtshof und das Bundeskartellamt in den Blick, so ist
dies der seltene Fall, in dem beides gleichzeitig — nicht, wie so haufig, sukzessive —
besteht. Je nach Verfahrensart ist die Bundeskartellbehdrde Freundin des Bundes-
gerichtshofs — juristisch gesprochen: amicus curiae — oder sie ist als Partei des ge-
richtlichen Verfahrens Rechtssuchende.

Lassen Sie mich, bevor ich auf die Stellung des Bundeskartellamts in den unter-
schiedlichen Kartellverfahren im Einzelnen kurz eingehe, das Ergebnis meiner Be-
ziehungsanalyse vorwegnehmen. Soweit das Bundeskartellamt als amicus curiae
auftritt, also eine Stellung einnimmt, die der deutschen Prozessordnung ansonsten
weitgehend unbekannt ist, ist es aufgrund seiner hervorragenden institutionellen und
personellen Kompetenz den Gerichten eine nicht hoch genug einzuschatzende Un-
terstitzung bei der Rechtsfindung. Soweit es als Partei seine Entscheidung vor Ge-
richt zu verteidigen hat, schlagt sich das Amt ausgesprochen gut — ein Mehr an Wer-
tung ist mir als Vorsitzender des Kartellsenats des Bundesgerichtshofs naturgemar
nicht erlaubt; ob das Amt eine ,Erfolgsstatistik” flhrt, weild ich nicht; flr uns ist die
Statistik klar: das Bundeskartellamt gewinnt in 100 % der Falle, in denen es Recht
hat.



Wie ausgefihrt, ist die Sicht der Gerichte auf das Bundeskartellamt je nach Verfah-

rensart unterschiedlich.

Die starkste Stellung kommt dem Bundeskartellamt sicherlich in Kartellverwaltungs-
sachen zu. Als Herr des Verwaltungsverfahrens legt es den Inhalt der durch die Ge-
richte zu Uberprifenden Verfigung und damit den Streitgegenstand des Beschwer-
deverfahrens fest. Denn das Beschwerdegericht kann die Entscheidung der Kartell-
behorde nur aufheben oder bestétigen, es ist nicht befugt an ihrer Stelle eine eigene,
als sachdienlich angesehene Entscheidung zu treffen.

Da das Bundeskartellamt, das den Sachverhalt im Verwaltungsverfahren von Amts
wegen zu ermitteln (8 57 Abs. 1 GWB) hat, im Falle unzureichender Ermittlungen im
Beschwerdeverfahren zu Nachermittlungen verpflichtet werden kann, kommt ihm
auch bei der Sachverhaltsaufklarung im Gerichtsverfahren eine besondere Verant-

wortung zu.

Dasselbe gilt im Prinzip fur das Verfahren der Fusionskontrolle. Hier ist allerdings zu
berticksichtigen, dass das Amt von Gesetzes wegen innerhalb enger Fristen ent-
scheiden muss. Dem tragt die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs dadurch
Rechnung, dass keine Uberzogenen Anforderungen an die Ermittlung des Sachver-
halts zu stellen sind. So werden etwa Markterhebungen durch Verkehrsbefragungen
im Allgemeinen nicht verlangt. Die Ermittlungen des Amtes kdnnen sich vielmehr in
der Regel auf Unterlagen und Informationen beschranken, die bei den im fraglichen
Markt tatigen Unternehmen erhoben werden kdnnen. Dabei ist auch zu bertcksichti-
gen, dass die Beschlussabteilungen des Bundeskartellamts regelmafiig selbst tber
eine besondere Sachkunde hinsichtlich der Verhéaltnisse in der fraglichen Branche
verfugen, die es ihnen gestattet, auch ohne zeitaufwandige Verkehrsbefragung die

Rechtmé&Rigkeit von Zusammenschlissen zu beurteilen.

Erleichtert wird die Sachverhaltsermittiung sowohl im Verfahren der Verhaltenskon-
trolle als auch im Fusionskontrollverfahren durch § 59 GWB, der den Kartellbehdrden
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im Kartellverwaltungsverfahren weit reichende Auskunfts- und Nachforschungsrechte

einraumt.

. Damit ist zugleich ein wesentlicher Unterschied zu den birgerlichen Rechtsstreitig-
keiten angesprochen, in denen private Parteien, also insbesondere betroffene Kon-
kurrenzunternehmen, VerstoRe gegen das deutsche oder das europdische Wettbe-
werbsrecht geltend machen. Die private Durchsetzung des Kartellrechts erganzt und
entlastet die behdrdliche Kartellbekdmpfung.

In diesen Zivilverfahren ist das Bundeskartellamt nach § 90 GWB zu beteiligen. Al-
lerdings stehen ihm hier die Ermittlungsbefugnisse nach § 59 GWB nach allgemeiner
Meinung nicht zu. Es kann lediglich die Ermittlungsergebnisse aus einem parallel
eingeleiteten Verwaltungsverfahren in den Zivilprozess einfuhren.

Da das Bundeskartellamt hier nicht Partei des Rechtstreits ist, ist seine prozessuale
Stellung im Vergleich zu dem Verwaltungsverfahren deutlich schwacher. So darf das
Gericht wegen der Dispositionsmaxime den Tatsachenvortrag des Bundeskartellamts
nur verwerten, wenn sich eine der beiden Parteien diesen Tatsachenvortrag zu Eigen
gemacht hat. Fur zivilrechtliche Klagen, deren Sachverhalt bereits Gegenstand ei-
nes Verwaltungsverfahrens war, ist allerdings die Tatbestandswirkung der Verwal-
tungsentscheidung, in der ein Kartellverstol3 bejaht wird, zu beachten. Soweit Scha-
densersatz begehrt wird, ist das Gericht an die bestandskréftige Entscheidung des

Bundeskartellamts gebunden, wenn ein Kartellverstol3 festgestellt ist.

Da das Bundeskartellamt nicht Partei des Kartell-Zivilverfahrens ist, ist es auch nicht
befugt, Rechtsmittel gegen die Entscheidung des Zivilgerichts einzulegen. Dies wird

mitunter als unbefriedigend empfunden.

Das Bundeskartellamt ist jedoch, wie erwahnt, im Kartellzivilverfahren keineswegs
nur interessierter Zuschauer. Es ist amicus curiae. Diese aus dem angelsachsischen
Rechtskreis entnommene Stellung, die etwa auch der Generalanwalt beim Europai-
schen Gerichtshof hat, soll die juristische und fachliche Kompetenz einer von den
Parteien unabhangigen, nur dem o6ffentlichen Interesse an einem freien, unverfalsch-

ten Wettbewerb verpflichteten Instanz in das gerichtliche Verfahren einbringen. Das
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Bundeskartellamt kann sich nach § 90 Abs. 2 GWB an dem Verfahren beteiligen,
Schriftsatze einreichen und an den Verhandlungsterminen teilnehmen. Das Amt
macht von dieser Befugnis im erstinstanzlichen Verfahren kaum, im Berufungsverfah-
ren haufig und im Revisionsverfahren umfassend Gebrauch. In der Regel geschieht
dies dadurch, dass der Leiter der Prozessabteilung in der mindlichen Verhandlung

zur Sache Stellung nimmt.

Als Vorsitzender des Kartellsenats des Bundesgerichtshofs darf ich sagen, dass die-
se Stellungnahmen fur die Entscheidungsfindung des Senats von hohem Wert sind.
Die besondere Sachkunde und Erfahrung der Mitarbeiter des Bundeskartellamts er-
leichtern die Durchdringung des Sachverhalts, seine rechtliche Bewertung und die
Folgeabschatzung der Entscheidung insbesondere in Fallen komplexer wirtschatftli-
cher Fragestellungen. Oft zeigt die Stellungnahme des Bundeskartellamts auf, wel-
che Bedeutung eine Entscheidung des Senats aufgrund der Marktsituation fur zu-
kiinftige Falle haben wird.

Ich hoffe deshalb sehr, dass auch in Zukunft bei den mindlichen Verhandlungen des
Kartellsenats in Zivilsachen ein Vertreter des Bundeskartellamtes an dem extra fur
ihn aufgestellten Tisch zwischen den Pulten des Klagers und des Beklagten, also
soz. als Puffer zwischen den Parteien, Platz nimmt, nach dem Beschwerdefuhrer und
dem Beschwerdegegner das Wort ergreift und nach der These und Antithese seine

dialektische Synthese dem Gericht prasentiert.

Die private Kartellrechtsdurchsetzung stof3t strukturell auf nicht unerhebliche rechtli-
che und praktische Schwierigkeiten, erwahnt sei nur die Beweislastproblematik. Die-
se konnten die Effizienz der Kartellrechtsdurchsetzung beeintrachtigen. Deshalb
mochte ich das Bundeskartellamt ausdricklich darin unterstiitzen, bei Sachverhalten,
die hochstrichterlich noch nicht geklarte Fragen von grundsatzlicher Bedeutung auf-
werfen und bei denen sich das Opfer einer Kartellvereinbarung oder des Miss-
brauchs durch ein marktbeherrschendes Unternehmen u.U. davor scheut, das Pro-
zessrisiko auf sich zu nehmen und Klage zu erheben, aktiv zu werden. Das Kartell-
amt sollte sich als Huter des freien Wettbewerbs nicht zu sehr zuriickziehen unter
Berufung auf die Mdglichkeit Betroffener, ein Kartellzivilverfahren einzuleiten. Dies
setzt allerdings auch eine entsprechende personelle Ausstattung des Amtes voraus.



3. Seit dem 1. Juli 2005 beschrénkt sich die Pflicht zur Benachrichtigung des Bundes-
kartellamts nicht mehr nur auf birgerliche Rechtsstreitigkeiten, sondern gilt auch fur
sonstige Rechtsstreitigkeiten, die die Anwendung des européaischen Kartellrechts
betreffen. Hochstrichterlich noch nicht geklart ist, ob der Begriff ,Rechtsstreitigkeiten”
auch Gerichtsverfahren erfasst, die im Wortsinn keine Rechtsstreitigkeiten sind, also
etwa Strafverfahren. Ich meine, dass die Benachrichtigungspflicht nach Sinn und
Zweck des 8 90 Abs. 1 Satz 3 GWB fur alle gerichtlichen Verfahren gelten sollte.
Dies entspricht auch der amtlichen Begrindung dieser Vorschrift.

4. Als weiters Mittel zur Durchsetzung des Kartellrechts steht dem Bundeskartellamt die
Verhangung von Bufigeldern in einem Ordnungswidrigkeitenverfahren zur Verfu-
gung, dessen Effektivitat durch die 7. GWB-Novelle seit 2005 wesentlich an Bedeu-
tung gewonnen hat. Zu nennen sind in diesem Zusammenhang die deutlich hoheren

Bul3geldobergrenzen und die Verzinsungspflicht fir verh&ngte Bul3gelder.

Da nach zulassigem Einspruch die zustandige Staatsanwaltschaft mit dem Eingang
der Akten bei ihr ,Herrin des Verfahrens” wird, ist die Stellung des Bundeskartellamts
im BuRRgeldverfahren schwacher als in Kartellverwaltungssachen. Ginge man davon
aus, dass das Bundeskartellamt nicht einmal das Recht hat, in der mindlichen Ver-
handlung eine Stellungnahme abzugeben, was teilweise vertreten wird, bliebe seine

Stellung im gerichtlichen Bul3geldverfahren sogar schwacher als im Zivilprozess.

Die Ausgestaltung der Stellung der Kartellbehdrde im gerichtlichen Buf3geldverfahren
erscheint rechtspolitisch nicht sehr gegltickt. Mir erschiene es wiinschenswert, dass
die zustandige Kartellbehdrde auch im gerichtlichen Verfahren Verfolgungsbehdrde
ist. Jedenfalls sollte ein Recht auf Stellungnahme der Kartellbehérde ausdriicklich

und einschrankungslos gesetzlich verankert werden.



Meine Damen und Herren, bei der Ausgestaltung der Verfahrensregeln im Energie-
wirtschaftsrecht hat sich der Gesetzgeber ausdricklich an den ,bewéahrten Verfah-
rensregeln des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen® orientiert. In der Tat:
Die Verfahrensregeln des GWB haben sich bewéhrt. Dies ist nicht zuletzt dem Bun-

deskartellamt zu verdanken.

Die Geschichte des Bundeskartellamtes ist eine Erfolgsgeschichte. Der anfangs
ziemlich zahnlose Tiger des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschréankungen, das e-
benfalls sein 50-jahriges Jubilaum feiert, wurde im Verlauf der Jahre, nicht zuletzt
vom européaischen Gemeinschaftsrecht gedrangt, zu einer wirksamen Waffe gegen
wettbewerbswidrige Absprachen und Verhaltensweisen. Dass diese Waffe effizient
und verantwortlich zum Nutzen der Verbraucher und unserer Volkswirtschaft gefuhrt
wird, verdanken wir dem Bundeskartellamt, seinen Préasidenten und Mitarbeitern.
Dies hier auch in meiner Eigenschaft als Vorsitzender des Kartellsenats des Bun-
desgerichtshofs, der zeitgleich mit dem Bundeskartellamt am 1. Januar 1958 einge-
richtet worden ist, festzustellen und dem Bundeskartellamt 6ffentlich meinen hohen

Respekt zu zollen, ist mir ein Anliegen.

AV

Da ja bekanntlich bei jeder Geburtstagsfeier der Onkel, der Geschenke bringt, lieber
gesehen ist als die Tante, die Klavier spielt, bringe ich auch ein Geschenk mit, das
allerdings in Karlsruhe im Sitzungssaal N 004 steht: Ebenso wie fur die Parteivertre-
ter wird in Zukunft auch fur den amicus curiae ein eigenes Rednerpult auf dem Tisch
stehen, um das Gewicht der Argumente von Herrn Nothdurft auch entsprechend ab-

zustutzen.

Ich danke Ihnen fiir Ihre Aufmerksamkeit.



