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Nach langwierigem Gesetz-

gebungsverfahren: Die 11.
GWB-Novelle ist auf der

Zielgeraden

Bereits kurz nach Antritt der aktuellen Re-
gierungskoalition wurde die 11. GWB-No-
velle angekiindigt. Es folgten monatelange
politische Auseinandersetzungen. Am
6.]Juli 2023 wurde die 11. GWB-Novelle
dann aber im Bundestag verabschiedet -
lediglich gut zwei Jahre nach Inkrafttreten
der 10.GWB-Novelle. Grundlage dafiir war
der Regierungsentwurf (RegE), welcher
im Zuge der Anhorung im Wirtschaftsaus-
schuss noch minimal nachjustiert wurde.
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Sofern seitens des Bundesrats, der sich vo-
raussichtlich mit Erscheinen dieses
Newsletters mit dem Entwurf befassen
wird, keine Einwande mehr erhoben wer-
den, wird das sog. Wettbewerbsdurchset-
zungsgesetz in Kiirze in Kraft treten.

Der vom BMWK 2022 urspriinglich verof-
fentliche Entwurf dieser inzwischen 11.
GWB-Novelle (RefE) sorgte fiir kritische
Stellungnahmen aus Wirtschaft, Wissen-
schaft und der Anwaltschaft.
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Als Reaktion darauf wurden die umstritte-

nen Normen im Detail zwar nachgescharft,
dennoch tibernimmt der RegE die Grund-
ziige des RefE. Insbesondere etabliert er
weitreichende neue Eingriffsbefugnisse
fiir das Bundeskartellamt (BKartA) im Zu-
sammenhang mit Sektoruntersuchungen
nach dem Vorbild der britischen Kartellbe-
horde. Ferner soll es dem BKartA ermog-
licht werden, eigenstindig wegen Ver-
stofle gegen den Digital Markets Act
(DMA) zu ermitteln und die behordliche
Vorteilsabschdpfung aus Kartellverstofden
zu erleichtern.

Ziel dieser Novellierung ist es, Wettbe-
werbsstérungen im Sinne der Verbraucher
abzustellen. Das BKartA soll in die Lage
versetzt werden, effizienter gegen wettbe-
werbsschidliche Strukturen auf Markten
tatig zu werden und den Wettbewerb so
wiederzubeleben.

Das neue Eingriffsinstrumenta-
rium nach § 32f GWB-RegE

Als Herzstiick dieser GWB-Novelle er-
machtigt § 32f RegE das BKartA, im An-
schluss an Sektoruntersuchungen durch
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zahlreiche Abhilfemafdnahmen strukturel-
ler oder verhaltensorientierter Art festge-
stellte Wettbewerbsstorungen zu beseiti-
gen. Diese umfassen etwa die Gewdhrung
von Daten- oder Netzzugang, die Ver-
pflichtung zur Etablierung transparenter,
diskriminierungsfreier Standards oder die
organisatorische Trennung von Unterneh-
mens- oder Geschaftsbereichen. Als ultima
ratio kann das BKartA sogar die Entflech-
tung marktbeherrschender Unternehmen
anordnen.

Voraussetzung fiir diese Mafdnahmen ist
die Feststellung einer erheblichen und
fortwahrenden Wettbewerbsstérung. Da-
bei soll die Grenze zur Erheblichkeit einer
Wettbewerbsstdrung schon erreicht sein,
sofern diese mehr als nur geringfiigig ne-
gative Effekte auf den Wettbewerb hat. Als
weitere Orientierung stellt der RegE in
§ 32f Abs. 5 neben einer Aufzdhlung an
Faktoren, die bei einer Priifung einer Wett-
bewerbsstérung zu berticksichtigen sind,
auch einen Katalog an Regelbeispielen zur
Verfiigung, der (nicht abschliefiend) auf-
zahlt, in welchen Fillen eine Wettbe-
werbsstorung  ,insbesondere  wahr-
scheinlich ist. Wenig {berraschender
Grundsatz: Je oligopolistischer und abge-
schotteter der Markt, desto wahrscheinli-
cher die Wettbewerbsstorung.

Konzeptionell neu ist, dass das BKartA
diese Mafdnahmen anordnen kann, ohne
dass betroffenen Unternehmen Verstofie
gegen das Kartellrecht vorgeworfen wird.
Voraussetzung ist lediglich, dass das be-
troffene Unternehmen einen wesentlichen
Beitrag zur Wettbewerbsstorung leistet.
Indikator daflir ist insbesondere die
Marktstellung des Unternehmens. Aller-
dings ist auch die potenzielle Ausdehnung
auf andere Unternehmen im Verlauf der
Ermittlungen vorgesehen.
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Das BKartA hat aufderdem gem. § 32f
Abs. 2 RegE die Moglichkeit, Unternehmen
zur Anmeldung von relevanten Zusam-
menschliissen ab einem Jahresumsatz von
€ 1 Mio. - also weit unterhalb der regula-
ren Anmeldeschwellen - zu verpflichten.

Dennoch bleiben die neuen Eingriffsbefug-
nisse gegentliber den bereits etablierten In-
strumenten des GWB subsididr. Nur wenn
die traditionellen Mafdnahmen der Wett-
bewerbsstérung nicht angemessen entge-
genwirken, soll von den neuen Werkzeu-
gen Gebrauch gemacht werden.

Erleichterung der Vorteilsab-
schopfung

Das in der Praxis bisher selten genutzte In-
strument der Vorteilsabschépfung soll
durch die 11. GWB-Novelle neu belebt
werden. Dazu wird in § 34 Abs. 4 RegE die
widerlegliche Vermutung eingefiihrt, dass
der wirtschaftliche Vorteil, der durch ei-
nen Kartellverstof3 erzielt wurde, mindes-
tens 1% der tatbezogenen Umsatze im In-
land betragt. Die genaue Hohe des Vorteils
kann das BKartA schatzen.

Effektive DMA-Durchsetzung

Zwar liegt die Kompetenz bzgl. der Durch-
setzung des DMA primar bei der Europai-
schen Kommission (Kommission), aller-
dings erlaubt der DMA nationalen Kartell-
behorden, eine mogliche Missachtung der
Gatekeeper-Vorschriften innerhalb des ei-
genen Hoheitsgebiets zu prifen. § 32g
RegE schafft dafiir die rechtlichen Rah-
menbedingungen in Deutschland. Das
BKartA soll danach die Kommission mit
Untersuchungsergebnissen unterstiitzen;
eigene Sanktionen durch das BKartA sind
hingegen nicht vorgesehen.
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Einschatzung

Die neuen Befugnisse des BKartA § 32f
RegE sind vor allem deshalb bedenklich,
weil sie sehr weit in die unternehmerische
Freiheit der Betroffenen eingreifen ohne
dass diesen rechtswidriges Verhalten vor-
geworfen wird. Es bleibt zu hoffen, dass
das BKartA diese nur mit Augenmafs ein-
setzt; die Norm gibt der Behorde aber ei-
nen weiten Spielraum. Wahrend diese Re-
geln vor allem marktstarke Unternehmen
treffen werden, kann sich die Pflicht zur
Anmeldung von Transaktionen unterhalb
der reguliren Schwellenwerte jedenfalls
mittelbar auch auf kleinere Unternehmen
auswirken. Zudem sind die Erleichterun-
gen bei der Vorteilsabschopfung fiir samt-
liche Unternehmen relevant, die gegen das
Kartellrecht verstof3en haben. Ob diese Re-
geln aber tatsachlich zu einer verstiarkten
Nutzung des Instruments durch das
BKartA fithren werden, bleibt abzuwarten.
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