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11. GWB-Novelle: Neue Regeln zur Sektoruntersuchung,
Vorteilsabschopfung und Umsetzung des DMA

Die 11. GWB-Novelle ist am 7. November 2023 in Kraft getreten

Am 29. September 2023 hat der Bundesrat
die 11. GWB-Novelle gebilligt. Die teilweise
umstrittene Reform tritt heute, am 7. Novem-
ber 2023, in Kraft.! Die 11. GWB-Novelle
sieht ein neues Eingriffsinstrument vor, mit
dem das Bundeskartellamt in Anschluss an
eine Sektoruntersuchung — auch ohne kar-
tellrechtswidriges Verhalten eines Unter-
nehmens - strukturelle oder verhaltensbe-
zogene AbhilfemaBnahmen vorschreiben
kann, wenn es eine Storung des Wettbe-
werbs festgestellt hat. Dariiber hinaus sorgt
sie dafiir, dass die Abschoépfung wirtschaft-
licher Vorteile, die durch Kartellrechtsver-
stoBe erlangt wurden, vereinfacht wird, und
schafft die rechtliche Grundlage fir die
Durchsetzung des Digital Markets Act
(,,DMA*®),

Sektoruntersuchung

Kernstick und gleichzeitig der wohl umstrit-
tenste Punkt der Reform ist die Einflhrung ei-
nes 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 be-
darf es dafur nicht.

Hintergrund

Das seit 2005 existierende Instrument der Sek-
toruntersuchung erméglicht es dem BKartA so-
wie den Landeskartellbehérden, Untersuchun-
gen eines bestimmten Wirtschaftszweigs vorzu-
nehmen, wenn Umstande auf dem Markt ver-
muten lassen, dass der Wettbewerb maoglicher-
weise eingeschrankt oder verfalscht ist.2 Seit
Einflhrung wurden 20 Berichte zu Sektorunter-
suchungen verdffentlicht. Die Verfahren gestal-
teten sich jedoch als langwierig und die Sek-
toruntersuchungen verloren damit

1 Gesetz zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbs-
beschrankungen und anderer Gesetze, BGBI. 2023 | Nr.
294 vom 06.11.2023; siehe zur 11. GWB-Novelle auch
COMMEO Newsletter aus 07/2023 und 11/2022.

2§ 32e Abs. 1 GWB nF.

insbesondere in dynamischen Markten, bei de-
nen es auf die Aktualitat der Daten ankommt, an
Relevanz. Des Weiteren waren die Befugnisse
des BKartA nach Abschluss der Sektoruntersu-
chung bisher darauf begrenzt, dass es ein Un-
ternehmen zur Anmeldung kinftiger Zusam-
menschlisse auffordern konnte.® Darlber hin-
aus konnte das BKartA bisher nur Abhilfemal}-
nahmen anordnen, wenn es gleichzeitig eine
kartellrechtswidrige Verhaltensweise, etwa eine
wettbewerbsbeschrankende Absprache (§ 1
GWB) oder einen Missbrauch einer marktbe-
herrschenden Stellung (§ 19 GWB), feststellen
konnte. Diesen Schwachen soll die Novelle nun
abhelfen.

Zeitliche Straffung

Zur Beschleunigung der Sektoruntersuchungen
soll das BKartA die Sektoruntersuchung spates-
tens 18 Monate nach Einleitung abschlieRen.4
Nach der Veréffentlichung des Berichts Uber die
Ergebnisse der Sektoruntersuchung soll das
BKartA befugt sein, innerhalb von weiteren 18
Monaten AbhilfemaRnahmen zu ergreifen.5

Ausweitung der Eingriffsméglichkeiten des
BKartA nach einer Sektoruntersuchung

Mit Einfihrung des § 32f GWB nF sollen dem
BKartA zukiinftig Mittel an die Hand gegeben
werden, im Anschluss an eine Sektoruntersu-
chung eine Stérung des Wettbewerbs auf ei-
nem Markt festzustellen und schon auf dieser
Grundlage verhaltensbedingte und strukturelle
Abhilfemalinahmen anordnen zu kénnen.

Anknipfungspunkt fir ein Einschreiten des
BKartA ist das Vorliegen einer ,erheblichen und
fortwahrenden® Stérung des Wettbewerbs” —
ein Begriff, der dem GWB bisher fremd war.
Eine Wettbewerbsstérung soll regelmafig bei
unilateraler Angebots- oder Nachfragemacht,

3§ 39a GWB aF.

4§ 32e Abs. 3 GWB nF.

5§ 32f Abs. 7 GWB nF.

6 Siehe dazu Definition in § 32f Abs. 5 S. 3 GWB nF.
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bei Marktzutrittsbeschrankungen, bei gleichfér-
migem oder koordiniertem Verhalten und bei
Abschottung von Einsatzfaktoren oder Kunden
durch vertikale Beziehungen bestehen.” Bei der
Prifung Uber das Vorliegen einer Wettbewerbs-
stérung sollen Faktoren betreffend Markstruk-
tur, -verhalten und -ergebnis berlcksichtigt wer-
den.?

Darlber hinaus muss das BKartA im Rahmen
einer Prognoseentscheidung feststellen, dass
die klassischen kartellbehérdlichen Malinah-
men, wie bspw. der Erlass einer Abstellungs-
verfigung wegen missbrauchlichen Verhaltens,
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 nF subsidiar ist.

Aus verfahrensrechtlicher Sicht sieht die No-
velle vor, dass das BKartA in einem ersten
Schritt das Vorliegen einer solchen Wettbe-
werbsstoérung, die nicht mit den klassischen kar-
tellbehérdlichen MaRnahmen zu beseitigen ist,
durch Verfugung festzustellen hat. Adressat der
Verfiigung sind Unternehmen, die neben ihrem
Verhalten auch zusatzlich durch ihre Bedeutung
fur die Marktstruktur zur Wettbewerbsstérung
beitragen. In einem zweiten Schritt kann das
BKartA verhaltensbezogene und strukturelle
Abhilfemallinahmen anordnen. Exemplarisch
listet § 32f Abs. 3 GWB nF folgende MalRnah-
men auf;

- die Gewahrung des Zugangs zu Daten,
Schnittstellen, Netzen oder sonstigen
Einrichtungen;

- Vorgaben zu den Geschéaftsbeziehun-
gen zwischen Unternehmen (bspw.
durch die Vorgabe von Lieferverpflich-
tungen);

- die Verpflichtung zur Etablierung trans-
parenter, diskriminierungsfreier und of-
fener Normen und Standards durch Un-
ternehmen;

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

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

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

7§32fAbs. 5S. 1 GWB nF.
8§ 32f Abs. 5S. 2 GWB nF.
9§ 32f Abs. 3S. 1 GWB nF.

Sind diese AbhilfemaRnahmen nicht ausrei-
chend, kann das BKartA als ultima ratio Unter-
nehmen vorschreiben, Unternehmensanteile
oder Vermdgen zu veraullern, wenn dadurch
die festgestellte Stérung beseitigt oder erheb-
lich verringert wird."® Eine solche Anordnung
kann jedoch nur gegenuber marktbeherrschen-
den Unternehmen und Unternehmen mit Gber-
ragend marktibergreifender Bedeutung nach
§ 19a GWB erfolgen.

Betroffene Unternehmen kdnnen die Feststel-
lung der Wettbewerbsstdrung sowie die einzel-
nen AbhilfemalRnahmen gerichtlich Uberprufen
lassen. Legt ein Unternehmen Rechtsmittel ge-
gen die angeordneten Mallnahmen ein, so hat
das Rechtsmittel aufschiebende Wirkung.'" Die
MaRnahme darf damit zunachst nicht vollzogen
werden.

Unabhangig von der Feststellung einer Wettbe-
werbsstérung hat das BKartA weiterhin die
Méoglichkeit — wie bisher in § 39a GWB aF vor-
gesehen — ein Unternehmen durch Verfiigung
zur Anmeldung jedes Zusammenschlusses
auch unterhalb der Kriterien des § 35 GWB zu
verpflichten, wenn durch kunftige Zusammen-
schlisse der Wettbewerb behindert werden
kénnte. Voraussetzung ist, dass der Erwerber
im  Vorjahr einen Inlandsumsatz  von
EUR 50 Mio. und die Zielgesellschaft einen In-
landsumsatz von EUR 1 Mio. erzielte.?

Erleichterte Vorteilsabsch6pfung

Die zweite Saule der Reform betrifft das im
GWB vorgesehene Instrument der kartellrecht-
lichen Vorteilsabschopfung. Dieses wurde be-
reits in den 1980er Jahren geschaffen, um wei-
tere Anreize gegen Kartellrechtsverstofle zu
setzen. Es ermoglicht dem BKartA im Fall eines
Kartellrechtsverstofes, dem Unternehmen den
dadurch erlangten wirtschaftlichen Vorteil zu
entziehen. Jedoch fand dieses Instrument bis-
lang beim BKartA keine Anwendung, was auf
die erhebliche Schwierigkeit bei der Ermittlung
der Hohe des erlangten wirtschaftlichen Vorteils
zurlckzuflhren war.

Um die Vorteilsabschopfung zu erleichtern,
fuhrt § 34 Abs. 4 GWB nF daher die doppelte
Vermutung ein, dass (i) im Falle eines schuld-
haft begangenen wettbewerbsrechtlichen Ver-
stolles das zuwiderhandelnde Unternehmen ei-
nen wirtschaftlichen Vorteil erlangt hat, und
(i) dieser Vorteil in seiner Héhe mindestens
1% der Inlandsumsatze betragt, die das

10 § 32f Abs. 4 GWB nF.
1§66 Abs. 1 Nr. 1 GWB nF.
12 § 32f Abs. 2 GWB nF.



Unternehmen mit dem Produkt oder der Dienst-
leistung erzielt hat, die wiederum mit dem nach-
gewiesenem Kartellrechtsversto3 im Zusam-
menhang stehen.

Die Widerlegung dieser Vermutung ist nur dann
moglich, wenn die Erlangung eines Vorteils auf-
grund der besonderen Natur des VerstoRes
ausgeschlossen ist oder wenn das betroffene
Unternehmen nachweist, dass der weltweite
Gewinn der gesamten Unternehmensgruppe im
relevanten Zeitraum nicht so hoch war. Der ab-
geschopfte Betrag soll auf 10 % des weltweiten
Konzerngesamtjahresumsatzes im Vorjahr der
Behodrdenentscheidung gedeckelt sein.

Unterstiitzung bei der Durchsetzung des
DMA

SchlieBlich ebnet die Novelle den Weg fiir den
DMA, der seit dem 2. Mai 2023 Anwendung fin-
det und darauf abzielt, das Verhalten marktbe-
herrschender Digitalkonzerne zu regulieren.

Untersuchungen durch das BKartA

Die Novelle schafft zunachst die rechtliche
Grundlage dafiir, dass das BKartA die Europai-
sche Kommission (,Kommission®) bei der
Durchsetzung des DMA unterstitzen kann
(sog. Public Enforcement). Das BKartA soll in
Zukunft auch selbst Untersuchungen in Bezug
auf mogliche VerstéRe von sogenannten Ga-
tekeepern gegen Vorschriften des DMAs durch-
fuhren koénnen. Im Anschluss daran ist das
BKartA gegeniiber der Kommission verpflichtet,
einen Bericht Uber die Ergebnisse der Untersu-
chung zu erstatten. Die Feststellung eines Ver-
stoRes verbleibt jedoch bei der ausschliel3li-
chen Zustandigkeit der Kommission. Daruber
hinaus werden bereits existierende Regelungen
Uber die behdrdliche Zusammenarbeit 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 Rechts-
durchsetzung in Kartellsachen auch auf DMA-
bezogene Klagen erstrecken sollen. Dies wird
unter anderem dadurch erreicht, dass eine be-
standskraftige Entscheidung der Kommission,
die den Verstoll von im DMA vorgesehenen
Verpflichtungen feststellt, Bindungswirkung im

13 Wettbewerbspolitische Agenda des BMWK bis 2025
vom 21.2.2022.

Rahmen von follow-on (Schadensersatz-)Kla-
gen vor den deutschen Gerichten entfaltet.
SchlieBlich werden die Landgerichte fiur DMA-
bezogene Streitigkeiten — wie auch fur Kartell-
schadensersatzklagen — flir ausschlief3lich zu-
standig erklart.

Kommentar

Insbesondere das Herzstlick der Reform, die
Scharfung des Instrumentariums der Sektorun-
tersuchung, war Gegenstand erhitzter Debat-
ten. Es bleibt abzuwarten, welche Markte das
Bundeskartellamt mit dem neuen Instrument ins
Visier nehmen wird und ob den Unternehmen
wirklich ein ,scharfes Schwert” — wie das Instru-
ment anfangs noch genannt wurde — droht oder
die Nachjustierungen im Laufe des Gesetzge-
bungsverfahrens seinen Effekt abgeschwacht
haben. Aufgrund der zahlreichen Rechtsfragen,
die die neue Regelung aufwirft, der hohen
Nachweisanforderungen und der im Laufe des
Gesetzgebungsverfahrens eingeraumten
Rechtsschutzmoglichkeiten der betroffenen Un-
ternehmen geht das Bundeskartellamt von
langwierigen Verfahren aus.

Mit der 11. GWB-Novelle hat das BMWK nun
einen ersten Teil seiner im Februar 2022 vorge-
legten wettbewerbspolitischen Agenda’® umge-
setzt. Eine 12. GWB-Novelle, mit der u.a. die
Themen Nachhaltigkeit und Verbraucherschutz
angegangen werden sollen, ist bereits auf den
Weg gebracht.
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