Regierungsentwrf zur 11. GWB-Novelle

Einschneidende Befugnisse fir das Bundeskartellamt

Mehr "Biss" dem Bundeskartellamt!

Am 5. April 2023 veréffentlichte das Bundesministerium fiir Wirtschaft und Klimaschutz den Regierungsentwurf zur 11. Novel-
lierung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen ("GWB"). Vizekanzler Robert Habeck sieht in der Novelle "eine der
gréfRten Reformen des Wettbewerbsrechts der letzten Jahrzehnte", die - in den Worten von Bundesjustizminister Dr. Marco
Buschmann - dem Bundeskartellamt ("BKartA") mehr "Biss" verschaffen soll.

Dazu sollen im Wesentlichen folgende Anderungen beitragen:

e Abstellen von Wettbewerbsstorungen: Das BKartA soll im Anschluss an Sektoruntersuchungen berechtigt sein,
Storungen des Wettbewerbs abzustellen und zwar auch ohne einen KartellverstoB feststellen zu miissen. Die
Eingriffsbefugnisse reichen hierbei von Verhaltensauflagen bis hin zur Entflechtung.

e Vorteilsabschépfung: Gesetzliche Vermutungen sollen die Abschdpfung erlangter wirtschaftlicher Vorteile im Falle
eines festgestellten Kartellverstol3es erleichtern.

e Durchsetzung des Digital Markets Acts ("DMA"): Neue Ermittlungsbefugnisse sollen es dem BKartA erlauben,
Verstofe gegen den DMA eigensténdig zu ermitteln. Auch die private Durchsetzung des DMA soll erleichtert wer-
den.

Weitgehende Befugnisse nach Sektoruntersuchung

Fir das grofite Aufsehen sorgt der bereits jetzt kontrovers diskutierte § 32f GWB-RegE. Danach soll das BKartA nach Ab-
schluss einer Sektoruntersuchung bestimmte Eingriffsbefugnisse erhalten, sofern objektiv nachvollziehbare Anhaltspunkte
daflr bestehen, dass durch kiinftige Zusammenschlisse der Wettbewerb im untersuchten Wirtschaftszweig erheblich behin-
dert wiirde oder eine erhebliche und fortwahrende Stérung des Wettbewerbs auf mindestens einem Markt oder marktiiber-
greifend vorliegt. Vorbild sind hierbei die Eingriffsbefugnisse der Competition and Market Authority (Vereinigtes Konigreich).
Ziel sei es, verhartete Wettbewerbsstrukturen aufzubrechen, um wirksamen Wettbewerb wiederherzustellen. Die neuen Be-
fugnisse durften insbesondere auf dem Kraftstoffmarkt zur Anwendung kommen.

Das neu eingefligte Eingriffsinstrument schlief3t an die Sektoruntersuchung an und verleiht dem BKartA verschiedene Befug-
nisse, ohne einen KartellverstoB feststellen zu miissen:

e  Durch Verfligung kénnen Unternehmen in einem oder mehreren Wirtschaftszweigen eine Anmeldepflicht fir Zusam-
menschliisse bei - im Vergleich zur Fusionskontrolle - niedrigeren Schwellenwerten aufgegeben werden. Demnach
soll eine Anmeldepflicht auch dann bestehen, wenn die Erwerberin Umsatzerlése im Inland von mehr als EUR 50
Mio. und das Zielunternehmen Umsatzerlése im Inland von mehr als EUR 500.000 erzielt hat. Eine solche Verfiigung
ist grundsatzlich fir eine Dauer von drei Jahren vorgesehen. Eine mehrmalige Verlangerung um jeweils drei Jahre
ist moglich.

o Stellt das BKartA im Rahmen der Sektoruntersuchung fest, dass eine "erhebliche und fortwahrende Stérung des
Wettbewerbs" vorliegt, kann das BKartA diese Wettbewerbsstérung durch Verfligung feststellen und den Unterneh-
men sowohl verhaltensorientierte als auch strukturelle AbhilfemalRnahmen auferlegen. Die Mafinahmen kdnnen ins-
besondere zum Gegenstand haben:
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o Die Gewahrung des Zugangs zu Daten, Schnittstellen, Netzen oder sonstigen Einrichtungen,

o Vorgaben zu den Geschaftsbeziehungen zwischen Unternehmen auf den untersuchten Markten und auf
verschiedenen Marktstufen,

o Verpflichtung zur Etablierung transparenter, diskriminierungsfreier und offener Normen und Standards
durch Unternehmen,

o Vorgaben zu bestimmten Vertragsformen oder Vertragsgestaltungen einschlieRlich vertraglicher Regelun-
gen zur Informationsoffenlegung,

o das Verbot der einseitigen Offenlegung von Informationen, die ein Parallelverhalten von Unternehmen be-
glnstigen und

o die organisatorische Trennung von Unternehmens- oder Geschaftsbereichen.

e Als ultima ratio soll das BKartA befugt sein, strukturelle AbhilfemaRnahmen, d.h. die Entflechtung von Unternehmen,
anzuordnen. Die Entflechtung soll die Verpflichtung des Unternehmens zum Verkauf von Unternehmensanteilen oder
Vermdgenswerten umfassen und sich an marktbeherrschende Unternehmen oder Unternehmen mit einer lberra-
genden marktibergreifenden Bedeutung fiir den Wettbewerb richten. Anders als noch im Referentenentwurf sieht
der Regierungsentwurf eine Ausgleichspflicht fir betroffene Unternehmen vor, wobei nicht der volle Wertverlust er-
setzt werden soll.

Die zuvor genannten Verfligungen sollen innerhalb von 18 Monaten nach Veréffentlichung des Berichtes Gber die Sektorun-
tersuchung erlassen werden. Die geplanten Eingriffsbefugnisse begegnen jedenfalls insoweit rechtlichen Bedenken, als sie
auf strukturelle Veranderungen gerichtet sind, d.h. die organisatorische Trennung von Unternehmens- und Geschéftsberei-
chen oder aber die Entflechtung.

Unternehmen, die in Wirtschaftszweigen tatig sind, in denen in den letzten 12 Monaten eine Sektoruntersuchung stattgefunden
hat, sollten die Entwicklung des Gesetzgebungsverfahrens daher genauestens beobachten. Nach einem mdéglichen Inkraft-
treten der 11. GWB-Novelle ist im Falle einer Sektoruntersuchung in den betroffenen Wirtschaftszweigen jedenfalls besondere
Vorsicht geboten - denn die Sektoruntersuchung kénnte "Vorbote" eines behdrdlichen Eingreifens sein. Aus prozessualer
Sicht ist hervorzuheben, dass die Einlegung eines Rechtsbehelfs gegen die Verfligung zu einer aufschiebenden Wirkung
fihren wiirde, wodurch der Rechtsschutz der betroffenen Unternehmen verbessert werden soll.

Erleichterte Vorteilsabschopfung

Der Regierungsentwurf sieht eine Vereinfachung der sog. Vorteilsabschépfung im Falle eines KartellverstoRes vor - ein in der
Praxis bislang ungenutztes Instrument. Die Vereinfachung soll mit Hilfe von zwei Vermutungen ermdéglicht werden:

e Es soll einerseits vermutet werden, dass ein Kartellrechtsverstol3 zu einem wirtschaftlichen Vorteil gefiihrt hat.

e Die Hbhe des wirtschaftlichen Vorteils soll zudem geschéatzt werden kénnen, wobei eine weitere Vermutung einen
wirtschaftlichen Vorteil in Hohe von mindestens einem Prozent der tatbezogenen Umséatze annimmt. Diese Vermu-
tung soll nur dann widerlegt werden kénnen, wenn das Unternehmen nachweist, keinen Gewinn in entsprechender
Hohe erzielt zu haben.

Die Vermutung soll zudem ausgeschlossen sein, wenn die Erlangung eines Vorteils aufgrund der besonderen Natur des
KartellverstofRes ausgeschlossen ist. Die Vorteilsabschopfung ist dabei nicht an die Verhangung eines Buligeldes durch das
BKartA gebunden. Sie kann also auch bei Erlass einer Abstellungsverfigung angewendet werden.

Durchsetzung des DMA

SchlieRlich soll das BKartA die Befugnis erhalten, VerstdRe gegen Art. 5, 6 und 7 DMA (sog. Verpflichtungen der "Gatekee-
per") eigenstandig zu ermitteln und anschlieRend der Europaischen Kommission Bericht Uber ihre Untersuchungsergebnisse
zu erstatten. Eigene Sanktionen durch das BKartA sieht der Regierungsentwurf hingegen nicht vor. Um die private Durch-
setzung des DMAs zu starken, verweist die Begriindung des Referentenentwurfs auf die Vorschriften zur Erleichterung der
privaten Rechtsdurchsetzung in Kartellsachen, die im Rahmen des DMA, wo geboten, als anwendbar gelten.
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Wie geht es weiter?

Bei dem derzeit vorliegenden Entwurf der 11. GWB-Novelle handelt es sich um den Regierungsentwurf. Dieser wurde bereits
vom Bundeskabinett verabschiedet und wird nun dem Bundestag und dem Bundesrat im Gesetzgebungsverfahren zur ersten
Stellungnahme zugeleitet. Da der Regierungsentwurf vor den Osterfeiertagen veréffentlicht wurde, steht der erste Verhand-
lungstag noch nicht fest.

Es ist damit zu rechnen, dass Bundestag und Bundesrat der Verschérfung des Kartellrechts mit allenfalls kleinen Anderungen
zustimmen werden. Es empfiehlt sich daher, dass In-House Counsel bereits jetzt Sektoruntersuchungen auf Markten, in denen
das Unternehmen tatig ist, oder auch in benachbarten Markten (sog. "Spillover-Effekt") verfolgen, um gegen mogliche Abhil-
femalRnahmen des BKartA geristet zu sein.

Fir die laufende Legislaturperiode ist zudem bereits die 12. GWB-Novelle geplant, welche vor allem die Themen Nachhaltig-
keit und Verbraucherschutz abdecken soll. Als Ausgangspunkt der 12. GWB-Novelle soll die am 22. Marz 2023 vorgestellte
Studie der Heinrich Heine Universitat Disseldorf dienen, die der Bundesregierung verschiedene Optionen zur Verwirklichung
von Nachhaltigkeitszielen im Kartellrecht aufzeigt.
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