DIE 11. GWB-NOVELLE IM UBERBLICK

Der Bundesrat hat am 29. September 2023 die in Kurze in Kraft
tretende 11. GWB-Novelle gebilligt. Sie wird als Meilenstein im
deutschen Kartellrecht gehandelt. Das liegt insbesondere
daran, dass die Novelle nicht nur bereits bestehende
Befugnisse des Bundeskartellamtes wie im Bereich der
Vorteilsabschopfung nachscharft, sondern die Behorde auch
mit zwei ganzlich neuen Befugnissen ausstattet:
Eingriffsbefugnisse im Anschluss an eine Sektoruntersuchung
sowie Ermittlungsbefugnisse zur Durchfihrung des Digital
Markets Acts ("DMA").

NEUE BEFUGNISSE IM ANSCHLUSS AN EINE
SEKTORUNTERSUCHUNG

Das Instrument der Sektoruntersuchung besteht im  deutschen
Wettbewerbsrecht bereits seit 2005. Es dient dem Bundeskartellamt dazu,
unabhangig vom Anfangsverdacht eines WettbewerbsverstoRes Erkenntnisse
Uber die Wettbewerbsverhaltnisse auf besonders konzentrierten oder
anderweitig von Marktstérungen betroffenen Markten zu erlangen, die auch die
Grundlage fiir weitere Verfahren stellen kdnnen. Bislang wurden insgesamt
ca. 20 Sektoruntersuchungen durchgeftihrt, die in der Regel mit einem Bericht
des Bundeskartellamtes endeten.

Konkrete Abhilfemalinahmen konnten bis jetzt erst verhangt werden, wenn das
Bundeskartellamt eine Zuwiderhandlung gegen das Kartell- oder
Missbrauchsverbot festgestellt hatte. Dies wird sich mit der 11. GWB-Novelle
grundlegend andern: Nach britischem Vorbild flihrt diese erstmals die Befugnis
des Bundeskartellamtes ein, im Falle einer erheblichen und fortwdhrenden
Wettbewerbsstorung AbhilfemalRnahmen im Anschluss an eine Sektorun-
tersuchung anzuordnen, ohne dass ein Kartellrechtsverstol3 vorliegen muss.
Gleichzeitig soll die Durchfiihrung einer Sektoruntersuchung auf eine Dauer von
18 Monaten begrenzt und damit beschleunigt werden. Gleiches gilt fir die
AbhilfemalRnahmen, die innerhalb von weiteren 18 Monaten nach der
Veroffentlichung des Abschlussberichts zur Sektoruntersuchung ergehen
sollen.

Neue AbhilfemaBRnahmen

Fir die neu ermdglichten Mallnahmen ist ein zweistufiges Verfahren
vorgesehen. In einem ersten Schritt muss das Bundeskartellamt feststellen,
dass eine erhebliche und fortwahrende Stérung des Wettbewerbs auf
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zumindest einem mindestens bundesweiten Markt, mehreren einzelnen
Markten oder marktubergreifend vorliegt. Dies soll anhand von Kriterien wie
einseitiger Angebots- oder Nachfragemacht, Marktzu- und -austrittsschranken
sowie koordinierendem Verhalten und Abschottungseffekten evaluiert werden.
Adressat der Feststellung kann jedes Unternehmen sein, gegenuber dem eine
spatere AbhilfemalRnahme in Betracht kommt, sofern es durch sein Verhalten
wesentlich zu der Stérung beigetragen hat. Als AbhilfemaRnahmen kommen
zunachst insbesondere die Anordnung der Zugangsgewahrung zu Daten und
sonstigen  Einrichtungen, Vorgaben zu Geschéaftsbeziehungen oder
Vertragsgestaltungen, die Verpflichtung zur Etablierung von Standards sowie
zur organisatorischen Trennung von Geschaftsbereichen in Betracht. Dabei
handelt es sich insgesamt um Verhaltensanordnungen sowie strukturelle
MaRnahmen, die sich auch zur Abstellung von nachgewiesenen
Wettbewerbsverstolien etabliert haben.

Dariber hinaus kann subsidiar eine sog. Entflechtungsanordnung ergehen, mit
der das betroffene Unternehmen verpflichtet wird, Unternehmensanteile oder
Vermdgen zu verauRern. Die Entflechtung soll nur als ultima ratio angeordnet
werden und ist noch an einige weitere Anforderungen gekntipft. Hierzu zahlt
insbesondere, dass verhaltensgebundene Anordnungen nicht gleich effektiv
oder belastender fur das betroffene Unternehmen sein dirfen sowie dass der
Erlés mindestens 50 % dessen betragt, was ein vom Bundeskartellamt
bestellter Wirtschaftsprifer ermittelt hat. Entflechtungsmaflnahmen kdnnen
sich nur gegen Unternehmen mit einer marktbeherrschenden Stellung oder
Unternehmen mit einer Uberragenden marktibergreifenden Bedeutung fir den
Wettbewerb nach § 19a Abs. 1 GWB richten.

Der deutsche Gesetzgeber geht ausweislich der Gesetzesbegriindung von
durchschnittlich zwei zusatzlichen Verfahren pro Jahr aus, sodass sich
ausgehend hiervon die tatsachlichen Auswirkungen in Grenzen halten dirften.
Zudem durfte aufgrund der Gesamtdauer von bis zu drei Jahren in Kombination
mit der aufschiebenden Wirkung von Beschwerden hiergegen ein kurzfristiges
Eingreifen des Bundeskartellamtes bei Marktstérungen kaum maoglich sein.
Dennoch sollten die Ergebnisse einer Sektoruntersuchung mit einer gréfReren
Aufmerksamkeit evaluiert werden, als dies gegebenenfalls bisher der Fall war.
Das Bundeskartellamt geht insoweit davon aus, dass die neuen
AbhilfemaRnahmen insbesondere auf Markten Anwendung finden kénnten, die
in der Vergangenheit bereits von Sektoruntersuchungen betroffen waren.

Niedrigere Schwellenwerte fiir Zusammenschliisse

Eine weitere Anderung im Bereich der Sektoruntersuchung betrifft die bereits
bestehende Mdglichkeit, Unternehmen nach einer Sektoruntersuchung unter
gewissen Voraussetzungen aufzufordern, bestimmte Zusammenschllsse in
einem untersuchten Wirtschaftszweig unterhalb der Umsatzschwellen des § 35
GWB zukiinftig anzumelden. Durch die 11. GWB-Novelle werden insoweit
sowohl die Anforderungen an eine starke Marktposition aufgehoben als auch
die Umsatzschwellen fir vorher festgelegte Wirtschaftszweige reduziert, um
auch Zusammenschlisse auf kleineren regionalen Markten erfassen zu
kdnnen. Zukinftig ist es daher ausreichend, wenn der Erwerber einen
Inlandsumsatz von mehr als EUR 50 Mio. und das Zielunternehmen einen
Inlandsumsatz von mehr als EUR 1 Mio. erzielt hat. Dafir muss das
Bundeskartellamt allerdings zuvor eine entsprechende
Verpflichtungsverfligung erlassen haben, die zunachst auf drei Jahre begrenzt
ist.
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ERMITTLUNGSBEFUGNISSE ZUR DURCHFUHRUNG DES
DMA

Eine weitere  Neuerung stellen die  Ermittlungsbefugnisse des
Bundeskartellamtes bei der Durchsetzung des DMA dar. Diese umfassen
Durchsuchungen, Beschlagnahme sowie Auskunftsverlangen und sind
gerichtet auf potenzielle Verstoe gegen die Verhaltenspflichten, die der DMA
zuklnftig fir sog. Gatekeeper vorsieht (Art. 5, 6 und 7 DMA). Hierzu zahlen
insbesondere Vorgaben im Hinblick auf den Zugang bzw. die Verwendung von
Daten, Interoperabilitat sowie die Bevorzugung eigener Dienste. Die neuen
Befugnisse des Bundeskartellamtes andern indes nichts daran, dass die
Europaische Kommission alleinige Durchsetzungsbehdrde im Rahmen des
DMA ist und nur sie — nach einer Unterrichtung durch das Bundeskartellamt —
einen Verstol im Wege eines Nichteinhaltungsbeschlusses feststellen und
durch ein Bul®- und/oder Zwangsgeld sanktionieren kann.

ERLEICHTERUNG DER VORTEILSABSCHOPFUNG

Bei der Vorteilsabschdpfung handelt es sich um kein neues Instrument. Die
Vorteilsabschépfung stellt ein verwaltungsrechtliches Instrument ohne straf-
/buRgeldrechtlichen Charakter dar, welches bereits 1999 in das GWB
eingeflhrt wurde. Sie soll sicherstellen, dass keine wirtschaftlichen Vorteile bei
Unternehmen verbleiben, die einen Wettbewerbsverstoll begangen haben. Die
Vorteilsabschépfung kann zuséatzlich zu einer BuRgeldentscheidung ergehen,
sofern und soweit diese noch nicht die Abschdpfung zum Ziel hat.

Aufgrund der erheblichen Beweisanforderungen wurde die zugrundeliegende
Norm in der Praxis vom Bundeskartellamt noch nie angewendet, da komplexe
Berechnungen des wirtschaftlichen Vorteils durchgefiihrt werden mussten.
Diese Anforderungen sollen nunmehr durch eine doppelte Vermutungsregelung
abgesenkt werden. Zum einen wird vermutet, dass der Verstol} Gberhaupt einen
wirtschaftlichen Vorteil verursacht hat, zum anderen, dass dieser Vorteil
mindestens 1 % der Umsatze betragt, die im Inland mit den Produkten oder
Dienstleistungen, die mit der Zuwiderhandlung im Zusammenhang stehen,
erzielt wurden. Dabei ist der weltweite Konzerngewinn zugrunde zu legen. Eine
Deckelung findet im Gleichlauf mit Bufdgeldentscheidungen auf 10 % des
Konzernumsatzes in dem der Behdrdenentscheidung vorausgegangenen
Geschaftsjahr statt. Hinzu kommen hohe Anforderungen an die Widerlegung
der Vermutung hinsichtlich der Mindesthohe des erlangten wirtschaftlichen
Vorteils durch betroffene Unternehmen. So kdnnen betroffene Unternehmen
insbesondere nicht einwenden, dass kein oder nur ein geringflgiger
wirtschaftlicher Vorteil entstanden sei. Die Vermutung kann nur widerlegt
werden, soweit das Unternehmen nachweist, dass weder die am Verstof3
unmittelbar beteiligte juristische Person noch das Unternehmen im
Abschopfungszeitraum einen Gewinn in entsprechender Hohe erzielt hat.

Durch diese erleichterten Anforderungen wird es dem Bundeskartellamt
nunmehr auch praktisch erstmals mdglich sein, eine Vorteilsabschdpfung im
Rahmen einer Abstellungs- oder Feststellungsverfigung in einem
Kartellverwaltungsverfahren mit anzuordnen.

AUSBLICK

Anders als mitunter vorherige GWB-Novellen bringt die 11. GWB-Novelle
weniger einzelne, kleinteilige Anderungen mit sich. Mit den drei wesentlichen
Anderungen gehen aber signifikante neue Befugnisse des Bundeskartellamtes
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bzw. erhebliche Erleichterungen fir dessen  Ermittlungs- und
Durchsetzungstatigkeiten einher. Aufgrund der teilweise hohen Intensitat der
Eingriffsmdglichkeiten bleibt jedoch zu hoffen, dass das Bundeskartellamt eher
sparsam von den neuen Befugnissen Gebrauch machen wird.
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