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Uberblick tber die 11. GWB-
Novelle (,Wettbewerbsdurchsetz
ungsgesetz®, Entwurf der
Bundesregierung)

Die Bundesregierung hat am 5. April 2023 die 11. Novelle des Gesetzes
gegen Wettbewerbsbeschrankungen (, GWB*), das sog.
Wettbewerbsdurchsetzungsgesetz, beschlossen. Der
Regierungsentwurf wird nun in Bundestag und Bundesrat erdrtert.
Zuvor hatte das Bundesministerium fur Wirtschaft und Klimaschutz am
26. September 2022 einen Referentenentwurf verdffentlicht, der sich
nur wenig vom jetzt veroffentlichten Regierungsentwurf unterscheidet.

https://blogs.pwc.de/en/steuern-und-recht/article/237963/
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Die 11. GWB-Novelle enthalt weitreichende Verédnderungen, die teilweise deutlich die Grenzen des
herkémmlichen Kartellrechts Uberschreiten. Mit den neuen weitreichenden Eingriffsbefugnissen soll das
Bundeskartellamt zu einer, wie Bundesjustizminister Buschmann es ausdrickt, ,Wettbewerbsbehdrde mit
Biss" werden.

1. Neue Eingriffsbefugnisse fur das Bundeskartellamt im Anschluss an eine

Sektoruntersuchung

Das Instrument der Sektoruntersuchung ermdglicht dem Bundeskartellamt die Gewinnung wichtiger
Erkenntnisse Uber die Wettbewerbsverhaltnisse auf den untersuchten Markten. Dabei soll kiinftig auch der
Monopolkommission das Recht eingerdumt werden, Empfehlungen fir die Durchfihrung von
Sektoruntersuchungen auszusprechen. Das Bundeskartellamt soll verpflichtet werden, Stellung zu nehmen,
falls es solchen Empfehlungen nicht innerhalb von 12 Monaten folgt (§ 44 GWB n.F.).

Aktuell haben viele Untersuchungen jedoch eine lange Verfahrensdauer. Die Verfahrensdauer soll mit dem
neuen § 32f Abs. 7 GWB n.F. auf 18 Monate beschrankt werden.

AuR3erdem Ubernimmt die 11. GWB-Novelle mit § 32f Abs. 2 GWB n.F. zunéchst die jetzt schon bestehende
Mdglichkeit, Unternehmen nach abgeschlossener Sektoruntersuchung fiir einen Zeitraum von drei Jahren
zur Anmeldung von Zusammenschliissen unterhalb der Anmeldeschwellen zu verpflichten, und senkt dabei
die relevanten Umsatzschwellen erheblich ab. Eine Anmeldepflicht soll zukiinftig bereits fir Erwerber mit
Umsatzerlésen im Inland von mehr als EUR 50 Millionen und des zu erwerbenden Unternehmens von mehr
als EUR 500.000 eingefiihrt werden kdnnen. Die urspriingliche Vorschrift in § 39a GWB wird aufgehoben.
Die Anmeldepflicht mit den deutlich niedrigeren Umsatzschwellen kann nach § 187 Abs. 11 GWB n.F. auch
auf der Grundlage einer Sektoruntersuchung erlassen werden, die bei Inkrafttreten der 11. GWB-Novelle
bereits abgeschlossen war und nicht mehr als ein Jahr zuriickliegt.

Daneben werden Sektoruntersuchungen bisher nur mit einem Bericht des Bundeskartellamtes
abgeschlossen, AbhilfemaRnahmen sind nicht vorgesehen. Stattdessen ist es bisher erforderlich,
anschlieBend auf der Grundlage konkreter Anhaltspunkte Verfahren gegen einzelne Unternehmen zu
fuhren. Mit § 32f GWB n.F. soll das Bundeskartellamt nun umfangreiche neue Eingriffsbefugnisse erhalten,
mit dem es Malinahmen zur Verbesserung der Wettbewerbsbedingungen nach einer Sektoruntersuchung
ergreifen kann. Neu ist dabei auch, dass die MalRnahmen unabhéngig von Kartellrechtsverstéf3en durch ein

Unternehmen ergriffen werden kénnen.

Voraussetzung fiir das Ergreifen von weiteren MaBnahmen soll nach § 32f Abs. 3 GWB n.F. sein, dass

¢ das Bundeskartellamt eine erhebliche und fortwdhrende Stérung des Wettbewerbs auf mindestens
einem mindestens bundesweiten Markt, mehreren einzelnen Markten oder marktibergreifend

feststellt, und

¢ die Anwendung der sonstigen Befugnisse des Bundeskartellamtes voraussichtlich nicht ausreicht,
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um der festgestellten Storung des Wettbewerbs entgegenzuwirken.

§ 32f Abs. 5 GWB n.F. konkretisiert, dass eine Stérung des Wettbewerbs insbesondere in den folgenden

Fallen vorliegen kann:

unilaterale Angebots- oder Nachfragemacht,

Beschrankungen des Marktzutritts, des Marktaustritts oder der Kapazitaten von Unternehmen oder
des Wechsels zu einem anderen Anbieter oder Nachfrager,

gleichférmiges oder koordiniertes Verhalten, oder

Abschottung von Einsatzfaktoren oder Kunden durch vertikale Beziehungen.

Berlcksichtigt werden sollen die folgenden Faktoren:

Anzahl, Grol3e, Finanzkraft und Umséatze der auf den betroffenen Markten oder marktiibergreifend
tatigen Unternehmen, die Marktanteilsverhaltnisse sowie der Grad der Unternehmenskonzentration,

Verflechtungen der Unternehmen auf den betroffenen, den vor- und nachgelagerten oder in

sonstiger Weise miteinander verbundenen Méarkten,

Preise, Mengen, Auswahl und Qualitat der angebotenen Produkte oder Dienstleistungen auf den

betroffenen Markten,

Transparenz und Homogenitat der Guter auf den betroffenen Markten,

Vertréage und Vereinbarungen zwischen Unternehmen auf den betroffenen Markten,
Grad der Dynamik auf den betroffenen Markten sowie

dargelegte Effizienzvorteile, insbesondere Kosteneinsparungen oder Innovationen, bei
angemessener Beteiligung der Verbraucher.

Als fortwéhrend soll die Stérung des Wettbewerbs angesehen werden, wenn

diese Uber einen Zeitraum von drei Jahren dauerhaft vorgelegen hat oder wiederholt aufgetreten ist
und

zum Zeitpunkt der Verfiigung keine Anhaltspunkte bestehen, dass die Stérung innerhalb von zwei
Jahren mit iberwiegender Wahrscheinlichkeit entfallen wird.

Adressaten der Feststellungsverfiigung und der MaBnahmen kénnen Unternehmen sein, die nach Ansicht

des Bundeskartellamtes durch ihr Verhalten zur Stérung des Wettbewerbs wesentlich beitragen.

Das Bundeskartellamt kann nach Feststellung einer Wettbewerbsstoérung ,alle AbhilfemalZnahmen

verhaltensorientierter oder struktureller Art vorschreiben, die zur Beseitigung oder Verringerung der Stérung
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des Wettbewerbs erforderlich sind“. Ermdglicht werden sollen nach § 32f Abs. 3 GWB n.F. — ohne Verstol3
gegen geltendes Recht (!) — insbesondere die folgenden weitreichenden Eingriffe:

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

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

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

¢ Vorgaben zu bestimmten Vertragsformen oder Vertragsgestaltungen einschlieB3lich vertraglicher
Regelungen zur Informationsoffenlegung,
¢ das Verbot der einseitigen Offenlegung von Informationen, die ein Parallelverhalten von

Unternehmen begunstigen,

¢ die organisatorische Trennung von Unternehmens- oder Geschéftsbereichen.

Als ultima ratio soll das Bundeskartellamt nach § 32f Abs. 4 GWB n.F. auch die Entflechtung verlangen,

also Unternehmen verpflichten kénnen, Unternehmensanteile oder Vermdgen zu veréduf3ern, wenn

e zu erwarten ist, dass durch diese MaRnahme die Storung des Wettbewerbs beseitigt oder erheblich

verringert wird, und
¢ andere AbhilfemaRnahmen nicht mdglich sind, nicht von gleicher Wirksamkeit oder im Vergleich zur
Entflechtung mit einer groReren Belastung fir das Unternehmen verbunden waren, und

¢ es sich um ein marktbeherrschendes Unternehmen oder ein Unternehmen mit einer Giberragenden
marktiibergreifenden Bedeutung fur den Wettbewerb nach § 19a Abs. 1 GWB handelt.

Die Entflechtung darf sich allerdings nicht auf Vermdgensteile beziehen, die innerhalb der letzten 10 Jahre
Gegenstand einer fusionskontrollrechtlichen Freigabeentscheidung waren.

Soweit bei Verfigung einer Entflechtung der tatséchliche Verkaufserlés den vom zu beauftragenden
Wirtschaftsprifer festgestellten Wert unterschreitet, ist eine Kompensation vorgesehen, und zwar in Héhe
der Halfte der Differenz zwischen dem festgestellten Wert und dem tatsachlichen Verkaufserlos.

Abhilfemal3nahmen sollen nach § 32f Abs. 8 in regulierten Méarkten (Eisenbahn, Post, Telekommunikation,
Elektrizitdts- und Gasversorgungsnetze) vom Bundeskartellamt nur mit Einvernehmen der

Bundesnetzagentur ergriffen werden kénnen.
2. Vereinfachung der Vorteilsabschoépfung bei Kartellrechtsverstdf3en

Um zusatzliche Anreize gegen Kartellrechtsverstdf3e zu setzen, wurde 1999 das Instrument der
kartellrechtlichen behérdlichen Vorteilsabschépfung eingefiihrt, dieses kam aber noch nie zur Anwendung.
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Dies soll sich durch die mit der 11. GWB-Novelle zu erfolgenden Absenkung der Anforderungen an die

Abschépfung nun éandern.

Es wird eine Vermutung eingefiihrt, dass bei Vorliegen eines schuldhaften oder fahrlassigen VerstoRes
gegen die kartellrechtlichen Vorschriften dem Unternehmen ein wirtschaftlicher Vorteil entstanden ist

(Vermutung dem Grunde nach).

Die Hohe des wirtschaftlichen Vorteils kann geschatzt werden, wobei eine tiberwiegende Wahrscheinlichkeit

ausreicht.

Es wird die Vermutung einer bestimmten Hohe des wirtschaftlichen Vorteils eingefiihrt. Vermutet wird, dass
der wirtschaftliche Vorteil mindestens 1 % der Inlandsumséatze mit den mit dem VerstoR3 in Zusammenhang
stehenden Produkten oder Dienstleistungen betragt.

Die Widerlegung der Vermutung ist nur méglich, wenn das Unternehmen nachweist, dass weder die am
VerstoR unmittelbar beteiligte juristische Person oder Personenvereinigung noch das Unternehmen im
Abschodpfungszeitraum einen Gewinn in entsprechender Héhe erzielt hat. Mal3geblich ist dabei der
weltweite Gewinn der wirtschaftlichen Einheit. Nicht vorgebracht werden kann, dass kein wirtschaftlicher
Vorteil oder ein Vorteil in nur geringer Hohe angefallen ist.

Der abzufihrende Geldbetrag ist zahlenmaRig zu bestimmen und wird auf maximal 10 % des in dem der
Behdrdenentscheidung vorausgegangenen Geschaftsjahr erzielten Gesamtumsatzes gedeckelt.

Die Fristen werden nicht geédndert. Es bleibt bei einer Frist von sieben Jahren nach Beendigung des
VerstoRes bei einem maximalen Abschdpfungszeitraum von funf Jahren.

3. Nationale Durchsetzung des DMA

Die 11. GWB-Novelle bereitet den Weg fir Untersuchungen von DMA-VerstéRen durch das
Bundeskartellamt und fiir die private Durchsetzung des Digital Market Act (,DMA"), der den sog. digitalen
Torwdachtern (,Gatekeepern®) ab dem 2. Mai 2023 besondere Verpflichtungen auferlegt.

Alleinige Durchsetzungsbehorde des DMA ist zwar die Europaische Kommission. Dennoch sieht der DMA
auch die Einbindung der nationalen Wettbewerbsbehérden vor, insbesondere diirfen diese auf eigene
Initiative hin mdgliche DMA-VerstéRe auf ihrem Hoheitsgebiet untersuchen (Art. 38 Abs 7 DMA). Die fur die
Untersuchung erforderlichen Kompetenzen wird § 32g GWB n.F. dem Bundeskartellamt verleihen. Diese

entsprechen denen in Kartellverfahren.
Daneben erméglicht und erleichtert die 11. GWB-Novelle die private Durchsetzung des DMA, die im DMA

vorausgesetzt wird.

¢ Die fur kartellrechtliche Privatklagen geltenden Erleichterungen werden auch auf DMA-Verst6R3e fir

anwendbar erklart.
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¢ Es wird wie im Kartellrecht eine Zustandigkeitskonzentration herbeigefuhrt, sodass die
Kartellspruchkdrper auch fur DMA-Streitigkeiten zusténdig sind (88 87, 89 GWB).

e Dem Bundeskartellamt wird ermdglicht, sich in Gerichtsverfahren mit Bezug zum DMA als amicus

curiae in die Verfahren einzubringen.

¢ Die Zusammenarbeit der nationalen Gerichte mit der Europaischen Kommission wird geregelt.
4. Fazit

Wie oben dargelegt, enthélt die 11. GWB-Novelle weitreichende Veranderungen, die teilweise deutlich die
Grenzen des herkdmmlichen Kartellrechts Giberschreiten.

Im Vergleich zum Referentenentwurf ist die 11. GWB-Novelle im Regierungsentwurf jedoch an einigen
Stellen abgeschwacht worden, v.a. auch um der Eingriffstiefe der neuen Befugnisse gerecht zu werden und
verfassungsrechtliche Bedenken auszurdumen. Der sehr weite Begriff der Stérung des Wettbewerbs wurde
konkretisiert. Die neuen Eingriffsbefugnisse nach Sektoruntersuchungen kénnen nur angewendet werden,
wenn die bisher schon verfugbaren Instrumente des Bundeskartellamts nicht ausreichen. Die vielfach
kritisierte Entflechtungsmaglichkeit wurde eingeschrankt und ist nunmehr nur auf marktbeherrschende
Unternehmen und Unternehmen iSd. § 19a GWB anwendbar. Fusionskontrollrechtliche Freigaben haben im
Hinblick auf die Entflechtung 10 Jahre — und nicht nur wie bisher angedacht 5 Jahre — Bestandsschutz. Die
Entflechtung wurde zudem um die oben beschriebene Kompensationsmdglichkeit erganzt. Rechtsmittel
gegen EntflechtungsmaRnahmen werden aufschiebende Wirkung haben (8 66 Abs. 1 GWB n.F.), wodurch
die Entflechtung als kurzfristiges Mittel der Marktgestaltung ausscheidet. AbhilfemalRnahmen erfordern eine
offentliche muindliche Verhandlung. Eingriffe nach Sektoruntersuchungen auf regulierten Markten sind nur
im Einvernehmen mit der Bundesnetzagentur méglich. Die erleichterte Vorteilsabschdpfung erfordert,
anders als noch im Referentenentwurf, ein Verschulden. Auf die Verscharfung des Fristenregimes bei der
Vorteilsabschdpfung wird verzichtet.

Es bleibt abzuwarten, ob durch Bundestag und Bundesrat weitere Anderungen erfolgen. Spannend bleibt
auch, wie das Bundeskartellamt die neuen Befugnisse letztlich in der Praxis leben wird, insbesondere auf
welchen Sektoren Untersuchungen eingeleitet werden. Hierliber kann bisher nur spekuliert werden. Das
BMWK hatte bei Veroffentlichung des Referentenentwurfs auf die Situation an den ,Zapfsédulen“ verwiesen.
Beide Entwurfe betonen die Parallelen zu Grof3britannien und verweisen auf die dort mit einem &hnlichen
Instrument erzielten Erfolge im Finanzsektor, im Grof3handel und bei Flughéfen, so dass auch diese
Sektoren ins Visier des Bundeskartellamtes riicken kénnten.

Hinweis

Zu unserem kostenfreien Webinar ,Die 11. GWB-Novelle* am 28. Juni 2023 um 9 Uhr kénnen Sie sich hier

anmelden.

Kontaktieren Sie uns
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