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1. EinfUhrung

Die Bundesregierung hat kurzlich einen Entwurf fir eine 10. GWB-
Novelle vorgelegt. Die geplanten Gesetzesanderungen sollen vor
allem der zunehmenden Digitalisierung und der damit verbun-
denen Bindelung von Marktmacht Rechnung tragen. Im Vorder-
grund steht eine erhebliche Erweiterung der Missbrauchsaufsicht.
Auch der Mittelstand soll entlastet werden. Schlie3lich dient das
Gesetz der Umsetzung der sog. ECN+-Richtlinie, mit der die Kom-
petenzen der Kartellbehdrden europaweit gestarkt und verein-
heitlicht werden sollen.

Der hier erorterte Regierungsentwurf ist zwischenzeitlich dem
Bundestag und dem Bundesrat zugeleitet worden. Wann genau mit
einer Verabschiedung des Gesetzes zu rechnen ist, ist zwar noch
offen. Die Umsetzung der ECN+-Richtlinie muss allerdings bis
Anfang Februar 2021 erfolgt sein. Der Entwurf ist hier abrufbar.?

2. Missbrauchsaufsicht

Die zunehmende Zentralisierung von Macht bei wenigen grof3en
Digital-Konzernen (wie Google, Amazon, Facebook etc.) wird auch
seitens der Bundesregierung als Problem identifiziert. Solche
Unternehmen besetzen nicht selten die entscheidenden Kanale zu
Endkunden ("gatekeeper") und verfligen zudem uber einen
reichen, standig wachsenden Datenschatz. Letzterer kann dazu
dienen die schon vorhandene Marktstellung in bestehenden

https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Pressemitteilunge
n/2020/09/20200909-altmaier-mit-dem-gwb-

Tatigkeitsgebieten zu zementieren oder auf andere Bereiche zu
erweitern. Ein wesentliches gesetzgeberisches Ziel besteht daher
darin, diese neuartigen Machtformen gesetzlich besser zu greifen.
Zudem sollen die Verhaltensanforderungen fir solche Unter-
nehmen bzw. die fur sie geltenden Verbote (d.h. die als "miss-
brauchlich" einzuordnenden Verhaltensweisen) bei Bedarf erwei-
tert werden. Im Zentrum der angepassten Missbrauchsaufsicht
stehen vor allem die Themen Plattformmacht (sog. "Interme-
diationsmacht") sowie Datenzugang.

Schutz auch fur "'grof3e” Unternehmen (8 20 Abs. 1 GWB-E)

Die deutsche Missbrauchsaufsicht gilt bekanntlich nicht nur ggu.
Unternehmen, die "absolut" marktbeherrschend sind (bspw. mit
Marktanteil von > 40%, dazu sogleich), sondern — mit bestimmten
Einschrankungen — auch, wenn ein Unternehmen von einem an-
deren "nur" abhéngig ist. Man spricht von "relativer" Marktmacht.
In diesem Fall erreicht das "stéarkere" Unternehmen die Grenze zur
absoluten Marktbeherrschung gerade nicht. Bislang konnten sich
jedoch nur kleine und mittlere Unternehmen (sog. KMU) auf diese
Vorschrift berufen, nicht aber GroRunternehmen. Dahinter stand
der Gedanke, dass sich GroRBunternehmen (mit > EUR 500 Mio.
Umsatz p.a.) eher gegen das Geschaftsgebaren anderer Unter-
nehmen wehren kdénnen.

Gerade im Digitalbereich kénnen aber selbst GroBunternehmen
einem erheblichen Machtungleichgewicht ausgesetzt sein. Man

digitalisierungsgesetz-schaffen-wir-neue-
wettbewerbsregeln.html
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stelle sich ein groRes Mode-Label vor, das Uber eine der (wenigen)
bekannten Mode-Plattformen in Deutschland vertreibt. Man stelle
sich weiter vor, dass diese Plattform nicht die Grenze zur Markt-
beherrschung erreicht, aber dennoch erhebliche Absatzanteile des
Mode-Labels vertritt. Auch ein solches Mode-Label kann trotz
seiner GroRe von einer solchen Vermittlungsplattform abhéngig
sein (so wie auch kleinere Label). Dem tragt die Gesetzesénderung
Rechnung, indem nun auch GroRRunternehmen in den Schutz-
bereich einbezogen werden. Voraussetzung fiir das Vorliegen von
"relativer" Marktmacht ist aber (weiterhin), dass ein "erhebliches
Ungleichgewicht zur Gegenmacht des anderen Unternehmens”
besteht. Dies wird freilich 1&ngst nicht auf alle Vermittlungsplatt-
formen oder Akteure im Digitalbereich zutreffen.

Unternehmen mit

S e absoluter

relativer Marktmacht

Mizsbrauchsaufsicht
Merbot des
Behinderungs-
missbrauchs
(bestimmte Rabatte,
Kopplung,
Kampfpreize wa.)
- Verbot des
Ausbeutungs-
missbrauchs
{Uberhbhte Preise,
Liefervenweigerung,
Dizkriminierung,
Anzapfen u.a. )

abgemilderte
Mizsbrauchsaufsicht

Kriterien fir Marktmacht (8 18 GWB)

Die geplanten Anpassungen betreffen auch die Missbrauchsauf-
sicht im engeren Sinne. Bekanntlich bestimmt sich die Frage, ob
ein Unternehmen absolut marktbeherrschend ist, nicht nur nach
Marktanteilen (bspw. > 40%), sondern nach einer Reihe weiterer
Kriterien. Diese Kriterien werden nun weiter angepasst: So wird der
Zugang zu wettbewerbsrelevanten Daten nun erstmalig fur die
gesamte digitale Wirtschaft als Kriterium fiir die Bewertung der
Marktstellung etabliert Auch die Intermediationsmacht (als
besondere Form der Vermittlungsmacht zu Beschaffungs- und
Absatzmarkten fur Dritte) wird als eigenes Kriterium fur die Fest-
stellung von Marktbeherrschung installiert.

Daten als "essential facility"

Daneben ist eine Anpassung der in § 19 Abs. 4 GWB gesetzlich
verankerten sog. essential-facility-Doktrin angestrebt. Diese
besagt, dass marktbeherrschende Unternehmen anderen Unter-
nehmen unter angemessenen Bedingungen Zugang zu eigener
Infrastruktur verschaffen missen, sofern der Anspruchssteller
ohne die Mitbenutzung nicht in Wettbewerb zu dem Markt-
beherrscher treten kann. Diese Vorschrift wird nun explizit fur
digitale Geschéaftskonzepte erweitert, wo bspw. die Themen des
Plattform- oder Schnittstellenzugangs sowie des Datenzugangs
eine groR3e Rolle spielen kdnnen.

Neue Eingriffsmoglichkeit (§ 19a GWB-E)

Neu ist schlieBlich auch die Einfuhrung einer speziellen Aufsichts-
form, die es dem Bundeskartellamt (BKartA) ermdglichen soll,
Unternehmen "mit Uberragender markttibergreifender Bedeutung"
bestimmte Verhaltensweisen zu untersagen, ohne dass es (wie
bislang) des Nachweises eines Missbrauchs bedarf.

Der Untersagungsentscheidung muss zunéchst eine Verfigung
vorausgehen, in der das Bestehen einer "Uiberragenden markt-
Ubergreifenden Bedeutung" festgestellt wird. Die dann erdffneten
Untersagungsmdglichkeiten beziehen sich bspw. auf Selbst-
bevorzugung und bestimmte Formen der Behinderung, bspw.
beziglich bestimmter Formen der Datenverwendung, der Inter-
operabilitdt von Produkten oder von Leistungen oder der
Leistungsbeurteilung. Die Vorschrift soll die Eingriffsméglichkeiten
des BKartA vor allem gegeniuiber den sogenannten "Big Techs"
spurbar starken. Ob das dort vorgegebene aufwendige Verfahren
nicht im Ergebnis mehr burokratische Hindernisse schafft als
konkret spirbare Vorteile fur den Wettbewerb zu bringen, bleibt
abzuwarten.

|

Praxistipp

Ist Ihr Unternehmen von einem anderen Unternehmen (bspw.

aus dem Technologiebereich) abhéngig und praktiziert das

andere Unternehmen bspw. folgende Verhaltensweisen?

— Es verlangt "Uberhéhte" Preise flr eine
Vermittlungsleistung;

— Es verweigert den Zugang zu fir lhren Geschéftsbetrieb
erforderlichen Daten oder erschwert den Zugang;

— Es verwendet Geschéftspraktiken, die Sie in sonstiger
Weise als unfair oder behindernd empfinden.

Prufen Sie, ob Sie die Gesetzesanderung fur Ihr Unterneh-

men nutzbar machen kdnnen!

3. Fusionskontrolle
Anhebung der Schwellenwerte (§ 35 GWB-E)

Zur Entlastung des Mittelstandes sieht das Gesetz zudem eine
moderate Anhebung der Schwellenwerte der deutschen Fusions-
kontrolle vor. Kinftig durften also weniger Zusammenschlussvor-
haben der deutschen Fusionskontrolle unterliegen. Ein Zusam-
menschluss war (von Sonderkonstellationen abgesehen) nach der
bisherigen Rechtslage anmeldepflichtig, wenn die beteiligten
Unternehmen

(i) gemeinsam mehr als EUR 500 Mio. erwirtschaftet haben,

(i) ein beteiligtes Unternehmen mehr als EUR 25 Mio. im In-
land und

(i) ein anderes beteiligtes Unternehmen mehr als EUR 5 Mio.
im Inland erwirtschaftet hat.

Kunftig soll der Schwellenwert (ii) auf EUR 30 Mio. und der Schwel-
lenwert (iii) auf EUR 10 Mio. angehoben werden.
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Weitere Anderungen betreffen die "Presserechenklausel” (Ander-
ung des Multiplikators "8" auf "4") sowie die Bagatellmarktklausel
(Anhebung des Schwellenwertes von EUR 15 Mio. auf EUR 20
Mio.).

Proaktive Fusionskontrolle (§ 39a GWB-E)

Das BKartA soll kinftig erstmalig die Befugnis erhalten, Unter-
nehmen fir einen Zeitraum von drei Jahren proaktiv zu verpflich-
ten, jeden Zusammenschluss in einem bestimmten Wirtschafts-
zweig anzumelden, der kleine, vorwiegend im Inland tatige Ziel-
unternehmen betrifft. Es handelt sich dabei um Erwerbsvorgéange,
die bislang typischerweise zu unbedeutend waren, um eine Anmel-
depflicht auszuldsen. Voraussetzungen sind, dass das so verpflich-
tete Unternehmen

(i) im letzten Geschaftsjahr weltweit Umsatze von > EUR 500
Mio. erwirtschaftet hat,

(i) nachweisbare Anhaltspunkte daflr bestehen, dass durch
kunftige Zusammenschlisse der wirksame Wettbewerb im
Inland in den genannten Wirtschaftszweigen erheblich be-
hindert werden kénnte und

(iif) das Unternehmen in den genannten Wirtschaftszweigen ei-
nen Anteil von mindestens 15% an Angebot/Nachfrage in
Deutschland hat.

Als nachweisbare Anhaltspunkte (ii) sollen laut der Gesetzesbe-
grindung vor allem die Ergebnisse in zuvor durchgefuhrte Sektor-
untersuchungen des BKartA fungieren. Auch diese Vorschrift soll
letztlich der "schleichenden" Gewinnung von Marktmacht vorbeu-
gen.

4. Recht auf verbindliche Rechtsauskiinfte

Bekanntlich missen Unternehmen die Kartellrechtskonformitét
ihres Verhaltens selbst einschatzen (sog. Selbstveranlagung). Sie
konnten zwar durchaus informell Rat beim BKartA suchen; auf die
Erteilung entsprechender Auskiinfte bestand bislang jedoch kein
Rechtsanspruch. Unter engen Voraussetzungen — es muss ein
rechtliches und wirtschaftliches Interesse angefiihrt werden — soll
nun erstmalig ein Anspruch auf eine kartellrechtliche Bewertung
der Kooperation binnen einer "Soll-Frist" von 6 Monaten durch das

BKartA bestehen (8§ 32c Abs. 4 GWB-E). Zudem wird ein gesetz-
licher Anknupfungspunkt fir die sogenannten Vorsitzenden-
schreiben geschaffen (§ 32c Abs. 2 GWB-E). Dieses Instrument
hat das BKartA (bzw. die "Vorsitzenden" der jeweiligen Beschluss-
abteilungen) bislang genutzt, um nach informeller Prifung eines
Vorhabens, zu signalisieren, dass nach aktuellem Stand kein
Anlass zum Tatigwerden besteht. Ob die stérkere Formalitat des
Verfahrens in der Praxis nicht (vor allem in zeitlicher Hinsicht) mehr
Hurden schafft, als Vorteile bringt, bleibt abzuwarten.

5. Bul3geldbemessung & Verjahrung

Die Reform sieht schlie3lich eine Neuordnung und teils auch inhalt-
liche Anpassungen der aktuellen Regeln zum Kartellbu3geldver-
fahren vor. Wir gehen hier lediglich auf wenige Punkte ein:

Erstmalig wird das Kronzeugenprogramm einer gesetzlichen Re-
gelung zugefihrt. Bislang konnten sich Unternehmen insoweit
lediglich auf eine Bekanntmachung des BKartA stiitzen.

Zudem sollen nun kiinftig (nachtrégliche) unternehmerische Vor-
kehrungen zur Vermeidung und Aufdeckung von Zuwiderhand-
lungen, also "Compliance-MaRnahmen" bei der Buf3geldbemes-
sung Bertcksichtigung finden koénnen (8 81d GWB-E). Dieser
Aspekt findet bislang weder im Gesetz noch in den Bul3geld-
leitlinien des BKartA aus dem Jahre 2013 Erwahnung. Der Entwurf
geht allerdings deutlich weniger weit als der aktuelle Gesetzes-
entwurf zur Starkung der Integritét in der Wirtschaft ("Verbands-
sanktionengesetz"). Nach diesem soll der Nachweis geeigneter
Compliance-Vorkehrungen die Ahndbarkeit sogar entfallen lassen
kénnen.

Eine weitere Anderung betriffit die absolute Verjahrung (in der
Regel 10 Jahre ab Verjahrungsbeginn). Sie soll sich um den Zeit-
raum verléangern, in dem die BuR3geldentscheidung Gegenstand
eines gerichtlichen Verfahrens ist. Begriindet wird dies mit dem
besonders aufwendigen Charakter von Kartellsachen. Fur betrof-
fene Unternehmen begrindet dies freilich weitere Rechtsun-
sicherheit. Die Verjahrungsregelung wird mit Hilfe der vom BKartA
entwickelten Figur der Grundabsprache ohnehin schon ungewoéhn-
lich "gro3zuigig" zu Lasten der betroffenen Unternehmen gehand-
habt.
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