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Meeting Competition

Der Deutsche Bundestag beschlieRt die 11. GWB-Novelle

Der Deutsche Bundestag hat am 6. Juli 2023 die 11. GWB-Novelle abgesegnet —
und raumt dem Bundeskartellamt weitreichende Befugnisse ein

Der Deutsche Bundestag hat am vergange-
nen Donnerstag, den 6. Juli 2023, die
11. Novelle des Gesetzes gegen Wettbe-
werbsbeschrankungen (,,GWB*) beschlos-
sen." Soweit der Bundesrat keine Einwen-
dungen gegen die Vorlage erhebt, steht
einem baldigen In-Kraft-Treten im Herbst
diesen Jahres nichts entgegen. Nachdem
der Referentenentwurf des Bundesministe-
riums fir Wirtschaft und Klimaschutz
(,BMWK"“) vom 20. September 2022 noch
fiir Aufschrei und viel Kritik gesorgt hatte,?
erfolgten Nachjustierungen. Die angekiin-
digten Kernelemente wurden jedoch beibe-
halten: Herzstiick der Reform ist die effekti-
vere Gestaltung des Instrumentariums der
Sektoruntersuchung, einschlieBlich der
Einrdumung weitgehender Befugnisse an
das Bundeskartellamt (,BKartA“). Das
BKartA soll zukiinftig auch ohne das Vor-
liegen eines wettbewerbswidrigen Verhal-
tens von Unternehmen in Markte eingreifen
konnen. Daneben soll die Abschépfung von
aus KartellrechtsverstoBen entstandenen
Vorteilen durch das BKartA vereinfacht
werden. SchlieBlich schafft die Novelle die
rechtliche Grundlage fiir die Durchsetzung
des Digital Market Act (,,DMA®).

Sektoruntersuchung

Kernstiick und gleichzeitig der wohl umstrit-
tenste Punkt der Reform ist die Einfiuhrung
eines neuen Eingriffsinstruments, mit dem das
BKartA im Anschluss an eine Sektoruntersu-
chung festgestellte Stérungen des Wettbe-
werbs abstellen kann. Einer kartellrechtswidri-
gen Verhaltensweise eines Unternehmens
bedarf es dafir nicht.

T Angenommen wurde der Gesetzentwurf der Bundesre-
gierung vom 16.5.2023 (BT-Drs. 20/6824) in der vom
Wirtschaftsausschuss geanderten Fassung (BT-Drs.
20/7625).

2 Siehe hierzu COMMEO Newsletter aus 11/2022.

Hintergrund

Das seit 2005 existierende Instrument der
Sektoruntersuchung ermdéglicht es dem BKartA
sowie den Landeskartellbehérden, Untersu-
chungen eines bestimmten Wirtschaftszweigs
vorzunehmen, wenn starre Preise oder andere
Umsténde vermuten lassen, dass der Wettbe-
werb eingeschrankt oder verfalscht ist.® Seit
Einfihrung wurden 20 Berichte zu Sektorun-
tersuchungen veréffentlicht. Die Verfahren
gestalteten sich jedoch als langwierig und die
Sektoruntersuchungen verloren damit insbe-
sondere in dynamischen Markten, bei denen
es auf die Aktualitdt der Daten ankommt, an
Relevanz. Des Weiteren waren die Befugnisse
des BKartA nach Abschluss der Sektorunter-
suchung bisher darauf begrenzt, dass es ein
Unternehmen zur Anmeldung kunftiger Zu-
sammenschliisse auffordern konnte.* Darlber
hinaus konnte das BKartA bisher nur Abhilfe-
malnahmen anordnen, wenn es gleichzeitig
eine  kartellrechtswidrige = Verhaltensweise,
etwa eine wettbewerbsbeschrankende Ab-
sprache (§1 GWB) oder einen Missbrauch
einer marktbeherrschenden Stellung (§ 19
GWB), feststellen konnte. Diesen Schwachen
soll die Novelle nun abhelfen.

Zeitliche Straffung

Zur Beschleunigung der Sektoruntersuchun-
gen sieht die Gesetzesvorlage nunmehr vor,
dass das BKartA die Sektoruntersuchung spa-
testens 18 Monate nach Einleitung abschlie-
Ren soll.> Weitere 18 Monate soll das BKartA
zum Ergreifen von AbhilfemafRnahmen haben.®

Ausweitung der Eingriffsméglichkeiten des
BKartA nach einer Sektoruntersuchung

Mit Einfihrung des § 32f GWB-E sollen dem
BKartA zukunftig Mittel an die Hand gegeben
werden, im Anschluss an eine Sektoruntersu-

3§ 32e Abs. 1 GWB.
4§ 39a GWB.

5§ 32e Abs. 3 GWB-E.
6 § 32f Abs. 7 GWB-E.
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chung eine Stérung des Wettbewerbs auf ei-
nem Markt festzustellen und schon auf dieser
Grundlage verhaltensbedingte und strukturelle
AbhilfemalBnahmen anordnen zu konnen.

Anknipfungspunkt fiir ein Einschreiten des
BKartA ist das Vorliegen einer ,erheblichen
und fortwahrenden’ Stérung des Wettbewerbs*
— ein Begriff, der dem GWB bisher fremd war.
Im Vergleich zum Referentenentwurf wurde
der Begriff der Wettbewerbsstérung durch eine
Liste von Prufkriterien sowie die Nennung von
Regelbeispielen konkretisiert. Eine Wettbe-
werbsstorung soll regelmallig bei unilateraler
Angebots- oder Nachfragemacht, bei Marktzu-
trittsbeschrankungen, bei gleichférmigem oder
koordiniertem Verhalten und bei Abschottung
von Einsatzfaktoren oder Kunden durch verti-
kale Beziehungen bestehen.® Bei der Priifung
Uber das Vorliegen einer Wettbewerbsstorung
sollen Faktoren betreffend Markstruktur, -
verhalten und -ergebnis beriicksichtigt wer-
den.®

Daruber hinaus muss das BKartA im Rahmen
einer Prognoseentscheidung feststellen, dass
die klassischen kartellbehdrdlichen Mafnah-
men, wie bspw. der Erlass einer Abstellungs-
verflgung wegen missbrauchlichem Verhalten,
voraussichtlich nicht ausreichend erscheinen,
um die Stérung des Wettbewerbs wirksam und
dauerhaft zu beseitigen.'® Damit wird klarge-
stellt, dass das neue Instrumentarium des
§ 32f GWB-E subsidiar ist.

Aus verfahrensrechtlicher Sicht sieht die No-
velle vor, dass das BKartA in einem ersten
Schritt das Vorliegen einer solchen Wettbe-
werbsstérung, die nicht mit den klassischen
kartellbehdrdlichen MaRhahmen zu beseitigen
ist, durch Verfugung festzustellen hat. Adres-
sat der Verfigung sind Unternehmen, die ne-
ben ihrem Verhalten auch zusatzlich durch ihre
Bedeutung fur die Marktstruktur zur Wettbe-
werbsstorung beitragen.

In einem zweiten Schritt kann das BKartA ver-
haltensbezogene und strukturelle Abhilfemal3-
nahmen anordnen. Exemplarisch listet § 32f
Abs. 3 GWB-E folgende MalRnahmen auf:

- die Gewahrung des Zugangs zu Da-
ten, Schnittstellen, Netzen oder sons-
tigen Einrichtungen;

- Vorgaben zu den Geschéaftsbeziehun-
gen zwischen Unternehmen (bspw.

7 Siehe dazu Definition in § 32e Abs. 5S. 3 GWB-E.
8§ 32e Abs. 5S. 1 GWB-E.
9§32e Abs. 5S. 2 GWB-E.
10 § 32f Abs. 3 S. 1 GWB-E.

durch die Vorgabe von Lieferverpflich-
tungen);

- die Verpflichtung zur Etablierung
transparenter,  diskriminierungsfreier
und offener Normen und Standards
durch Unternehmen;

- Vorgaben zu bestimmten Vertragsfor-
men oder Vertragsgestaltungen (bspw.
durch die Vorgabe maximaler Laufzei-
ten) einschliel3lich vertraglicher Rege-
lungen zur Informationsoffenlegung;

- das Verbot der einseitigen Offenlegung
von Informationen, die ein Parallelver-
halten von Unternehmen begunstigen;

- die buchhalterische oder organisatori-
sche Trennung von Unternehmens-
und Geschaftsbereichen.

Sind diese AbhilfemaBnahmen nicht ausrei-
chend, kann das BKartA als ultima ratio Unter-
nehmen vorschreiben, Unternehmensanteile
oder Vermdgen zu veraufRern, wenn dadurch
die festgestellte Stérung beseitigt oder erheb-
lich verringert wird."" Eine solche Anordnung
kann — anders als noch im Referentenentwurf
vorgesehen — jedoch nur gegeniber marktbe-
herrschenden Unternehmen und Unternehmen
mit Uberragend marktibergreifender Bedeu-
tung nach § 19a GWB erfolgen.

Betroffene Unternehmen kdnnen die Feststel-
lung der Wettbewerbsstérung sowie die ein-
zelnen AbhilfemaRnahmen gerichtlich Gberpri-
fen lassen. Legt ein Unternehmen Rechtsmittel
gegen die angeordneten Mallnahmen ein, so
hat das Rechtsmittel aufschiebende Wirkung. 12
Die MalRnahme muss damit zunachst nicht
vollzogen werden.

Unabhangig von der Feststellung einer Wett-
bewerbsstérung hat das BKartA weiterhin die
Méglichkeit — wie bisher in § 39a GWB vorge-
sehen — ein Unternehmen durch Verflgung zur
Anmeldung jedes Zusammenschlusses auch
unterhalb der Kriterien des § 35 GWB zu ver-
pflichten, wenn durch kinftige Zusammen-
schlisse der Wettbewerb behindert werden
kénnte. Voraussetzung ist, dass der Erwerber
im  Vorjahr einen Inlandsumsatz  von
EUR 50 Mio. und die Zielgesellschaft einen
Inlandsumsatz von EUR 1 Mio. erzielte."®

Erleichterte Vorteilsabschépfung

Die zweite Saule der Reform betrifft das im
GWB vorgesehene Instrument der kartellrecht-

1§ 32f Abs. 4 GWB-E.
12§ 66 Abs. 1 Nr. 1 GWB-E.
13 § 32f Abs. 2 GWB-E.



lichen Vorteilsabschépfung. Dieses wurde
bereits in den 1980er Jahren geschaffen, um
weitere Anreize gegen Kartellrechtsverstofie
zu setzen. Es ermoglicht dem BKartA im Fall
eines Kartellrechtsverstoes, dem Unterneh-
men den dadurch erlangten wirtschaftlichen
Vorteil zu entziehen. Jedoch fand dieses In-
strument bislang beim BKartA keine Anwen-
dung, was auf die erhebliche Schwierigkeit bei
der Ermittlung der Hohe des erlangten wirt-
schaftlichen Vorteils zurlickzufihren war.

Um die Vorteilsabschépfung zu erleichtern,
fuhrt § 34 Abs. 4 GWB-E daher die doppelte
Vermutung ein, dass (i) im Falle eines schuld-
haft begangenen wettbewerbsrechtlichen Ver-
stoles das zuwiderhandelnde Unternehmen
einen wirtschaftlichen Vorteil erlangt hat, und
(ii) dieser Vorteil in seiner Hoéhe mindestens
1% der Inlandsumsatze betragt, die das Unter-
nehmen mit dem Produkt oder der Dienstleis-
tung erzielt hat, die mit dem nachgewiesenem
Kartellrechtsverstol3 im Zusammenhang ste-
hen. Anders als im Referentenentwurf vorge-
sehen setzt die Abschopfung weiterhin das
Vorliegen eines schuldhaften Verstofles vo-
raus.

Die Widerlegung dieser Vermutung ist nur
schwer mdglich, namlich dann, wenn die Er-
langung eines Vorteils aufgrund der besonde-
ren Natur des Verstolles ausgeschlossen ist
oder wenn das betroffene Unternehmen nach-
weist, dass der weltweite Gewinn der gesam-
ten Unternehmensgruppe im relevanten Zeit-
raum nicht so hoch war. Der abgeschopfte
Betrag soll auf 10% des weltweiten Konzern-
gesamtjahresumsatzes im Vorjahr der Behor-
denentscheidung gedeckelt sein.

Unterstiitzung bei der Durchsetzung des
DMA

Schliel3lich ebnet die Novelle den Weg fir den
DMA, der seit dem 2. Mai 2023 Anwendung
findet und darauf abzielt, die Macht marktbe-
herrschender Digitalkonzerne zu beschranken.

Untersuchungen durch das BKartA

Die Novelle schafft zunachst die rechtliche
Grundlage dafir, dass das BKartA die Europa-
ische Kommission (,Kommission®) bei der
Durchsetzung des DMA unterstlitzen kann
(sog. Public Enforcement). Das BKartA soll in
Zukunft auch selbst Untersuchungen in Bezug
auf mogliche Versttle von sogenannten Ga-
tekeepern gegen Vorschriften des DMAs
durchfihren kénnen. Im Anschluss daran ist
das BKartA gegeniber der Kommission ver-

pflichtet, einen Bericht Uber die Ergebnisse der
Untersuchung zu erstatten. Die Feststellung
eines VerstoRRes verbleibt jedoch bei der aus-
schlieBlichen Zustandigkeit der Kommission.
Darlber hinaus werden bereits existierende
Regelungen Uber die behordliche Zusammen-
arbeit mit der Kommission so erganzt, dass
Verfahren mit DMA-Bezug abgedeckt werden.

Gerichtliche Durchsetzung des DMAs

Zudem sichert die Novelle die gerichtliche
Durchsetzung des DMA ab (sog. Private En-
forcement). Sie sieht dafiir vor, dass sich die
im GWB befindenden klagerfreundlichen Vor-
schriften zur Erleichterung der privaten
Rechtsdurchsetzung in Kartellsachen auch auf
DMA-bezogene Klagen erstrecken sollen. Dies
wird unter anderem dadurch erreicht, dass
eine bestandskraftige Entscheidung der Kom-
mission, die den Verstol3 von im DMA vorge-
sehenen Verpflichtungen feststellt, Bindungs-
wirkung im Rahmen von follow-on (Schadens-
ersatz-)Klagen vor den deutschen Gerichten
entfaltet. SchlieRlich werden die Landgerichte
fur DMA-bezogene Streitigkeiten — wie auch
fur Kartellschadensersatzklagen — fir aus-
schlieRlich zustandig erklart.

Kommentar

Insbesondere das Herzstiick der Reform, die
Scharfung des Instrumentariums der Sektorun-
tersuchung, spaltet die Meinungen. Ob es sich
bei der Reform um einen Paradigmenwechsel
handelt oder nicht — Einigkeit besteht jedenfalls
insoweit, als die Novelle dem BKartA weitrei-
chende Befugnisse gibt, in ,verkrustete Mark-
te" einzugreifen und gegeniiber Unternehmen
AbhilfemalRnahmen anzuordnen, ohne dass
diese sich eines kartellrechtswidrigen Verhal-
tens zu Schulden haben kommen lassen.

Auch wenn im Laufe des Gesetzgebungsver-
fahrens einige Nachjustierungen vorgenom-
men wurden, ist es fir Unternehmen auch
weiterhin nur schwer erkennbar, wann von
einer Wettbewerbsstoérung auf einem Markt
auszugehen ist. Der Gesetzestext wirft zahlrei-
che Rechtsfragen auf. Zu begrifRen ist hinge-
gen, dass betroffene Unternehmen — im Ver-
gleich zum Referentenentwurf — bessere
Rechtsschutzmoglichkeiten erhalten.

Der Gesetzesbeschluss wird nunmehr dem
Bundesrat zugeleitet, der sich voraussichtlich
Ende September 2023 damit befassen wird.



Mit der 11. GWB-Novelle hat das BMWK nun
einen ersten Teil seiner im Februar 2022 vor-
gelegten  wettbewerbspolitischen  Agenda'
umgesetzt. Eine 12. GWB-Novelle, mit der die
Themen Nachhaltigkeit und Verbraucherschutz
angegangen werden sollen, sollen in dieser
Legislaturperiode ebenfalls auf den Weg ge-
bracht werden.
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