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Die Anderungen des deutschen
Kartellrechts durch das GWB-

Digitalisierungsgesetz (10. GWB-Novelle)

Fokus auf Digitalwirtschaft und erhebliche Einschrankung

der Anmeldepflicht bei Fusionen

18. Januar 2021

Am 14. Januar 2021 hat der Deutsche Bundestag die
10. Novelle des Gesetzes gegen Wettbewerbs-
beschrankungen (GWB) verabschiedet. Sie soll das
Kartellrecht insbesondere im Bereich der digitalen Wirt-
schaft modernisieren und tragt daher auch den Bei-
namen GWB-Digitalisierungsgesetz. Dies nicht zu
Unrecht: Veranlasst wurde die Novelle zwar durch die
Umsetzung der ECN+-Richtlinie (Umsetzungsfrist 4.
Februar 2021). Sie enthalt aber vor allem eine Vielzahl
an Neuerungen, die der Kontrolle der Digitalwirtschaft
dienen. Die wichtigsten Anderungen sind:

e Die Novelle fihrt eine neue Kategorie der
Aufsicht ein, die insbesondere auf die grof3en
(Digital-)Plattformen abzielt und diese einem
strikten Regelungsregime unterwirft. Deutsch-
land ist damit Vorreiter, da es die erste
gesetzliche Regelung verabschiedet, die
Eingriffsrechte der Wettbewerbsbehérden ge-
zielt gegenuber Digitalkonzernen vorsieht.

e Auch dartber hinaus wurde die Missbrauchs-
aufsicht aktualisiert, um der Relevanz von
Digitalisierung und Daten im Wirtschafts-
leben Rechnung zu tragen. So enthéalt das
GWB fortan verschiedene Vorschriften, die
diese Relevanz unterstreichen und sogar eine
Regelung, die die Gewéahrung von Daten-
zugang zur Folge hat.

e Neben den Vorschriften zur Anpassung des

Wettbewerbsrechts enthélt die Novelle aber
auch diverse weitere Anderungen, wobei die
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signifikante — und erst spat in die Novelle auf-
genommene — Erhéhung der Umsatz-
schwellenwerte in der Fusionskontrolle
wohl praktisch am bedeutsamsten sein wird.

e SchlieB3lich hat endlich auch eine Regelung,
nach der (effektive) Compliance Management
Systeme in der BuRgeldbemessung beriick-
sichtigt werden muissen, Eingang in das GWB
gefunden.

Die Novelle hat heute den Bundesrat passiert und wird
nun unmittelbar dem Bundesprasidenten  zur
Ausfertigung und Verkiindung zugleitet, sodass es —
einschlielich der neuen Umsatzschwellen — bereits am
19. oder 20. Januar in Kraft treten wird.

Nachfolgend ein Uberblick tber die wesentlichen
Anderungen der 10. GWB-Novelle:

A. Missbrauchsaufsicht

Die Modernisierung und vor allem Verscharfung der
Missbrauchsaufsicht stellt den Schwerpunkt der
Novelle dar.

e Strenge Aufsicht Uber neue Kategorie
»Super-Marktbeherrscher*: Das Gesetz
schafft wesentlich strengere Vorschriften fur
Unternehmen mit ,0berragender marktiber-
greifender Bedeutung fir den Wettbewerb, die
als ,Gatekeeper" Einfluss auf mehrere Markte
ausliben (insbesondere die grof3en Digitalplatt-
formen). Dabei ist zunachst notwendig, dass



das Bundeskartellamt durch Verfligung fest-
stellt, dass ein Unternehmen eine solche
Position einnimmt. Erst dann greift die ver-
scharfte Aufsicht ein.

Das Gesetz bestimmt explizit, dass bestimmte
Verhaltensweisen der Digitalkonzerne, die als
~Super-Marktbeherrscher* eingestuft wurden,
missbrauchlich sein kdnnen. Dazu gehdren:

0 eigene Angebote durch eine be-
sondere Darstellung, Vorinstallation
von eigenen Angeboten auf Geraten
oder Integration in andere Angebote zu
bevorzugen;

0 eine ausschlieliche Vorinstallation
oder Integration von eigenen An-
geboten herbeizufuhren;

o fur die Angebote unangemessene Vor-
teile zu fordern, dazu zahlt auch, wenn
Daten verlangt werden, die fir das

diese Verhaltensweisen als per se misshrauch-
lich einzuordnen, fand keine Mehrheit.

Der Bundesgerichtshof (BGH) wird zur ersten
und letzten Instanz fiir die Uberprifung von
MafRnahmen aufgrund des neuen Instruments.
Das soll Verfahren beschleunigen und fur mehr
Rechtssicherheit sorgen. Denn gerade in der
digitalen Welt konnen schnell Fakten ge-
schaffen werden, wahrend Gerichtsprozesse
noch andauern. Dennoch ist fraglich, ob dies
die Systembriche, die mit der neuen Zu-
sténdigkeit einhergehen, rechtfertigt. So ist es
dem im Gerichtsverfassungsgesetz geregelten
deutschen Instanzenzug grundséatzlich fremd,
dass der BGH erstinstanzlich zustandig ist.
Interessant ist dabei auch, dass der BGH als
volle Tatsacheninstanz tatig werden soll.
Zudem entféllt damit eine zweite Instanz, auf
die es zwar verfassungsrechtlich keinen An-
spruch gibt, fir deren Existenz aber rechts-
politisch einiges spricht.

Angebot nicht zwingend erforderlich Neben diesen Sonderregelungen fiir ,Super-
sind, bzw. wenn die Qualitdt des Marktbeherrscher* enthalt die Novelle auch die
Angebots vom Zugang zu solchen folgenden Neuregelungen fir Digitalunternehmen:

Daten abhangig gemacht wird;

o andere Unternehmen daran zu hindern
oder es diesen zu erschweren, eigene
Angebote zu bewerben oder Ab-
nehmer zu erreichen;

o die Nutzung eines Angebots von einer
Verarbeitung von Daten durch andere
Dienste abhéngig zu machen;

o von anderen Unternehmen erhaltene
wettbewerbsrelevante Daten Zu
anderen als fur die Erbringung von
eigenen Diensten erforderlichen
Zwecken zu verarbeiten, soweit das
andere Unternehmen nicht tiber Zweck,
Art und Weise der Verarbeitung ent-
scheiden kann; und

o0 Verhaltensweisen, die ein ,Tip-
ping* (Kippen von Mérkten ins Monopol)
nach sich ziehen, dazu gehdren die
automatische Verknlipfung der Nut-
zung eines Dienstes mit der Nutzung
eines weiteren Angebots, sowie die
Nutzung eines Angebots von der Nut-
zung eines anderen Angebots ab-
hangig zu machen.

Die einzelnen Regelbeispiele spiegeln im We-
sentlichen die bisherige Praxis der Kartell-
behérden wider und billigen diese. Der Antrag,
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Neues Kriterium des Zugangs zu wett-
bewerbsrelevanten Daten zur Bewertung der
Marktstellung eines Unternehmens. Dem-
entsprechend wird es fortan explizit moglich
sein, allein aufgrund des Datenzugangs als
marktbeherrschend oder marktstark eingestuft
zu werden.

Aufnahme des Konzepts der sog. Inter-
mediationsmacht, um die Rolle von Platt-
formen als Vermittler auf mehrseitigen Markten
besser zu erfassen.

Die Schwelle fur die Feststellung einer
JSelativen Marktmacht* wird abgesenkt.
Bereits nach der alten Rechtslage erweiterte
8§20 GWB a.F. die Missbrauchsaufsicht auf
solche Unternehmen, die zwar nicht markt-
beherrschend, von denen aber andere Unter-
nehmen abhéngig waren. Denn in solchen
Abhéngigkeitskonstellationen kann ein Markt-
teilnehmer agieren, als wéare er markt-
beherrschend. Die besonderen Verpflichtungen,
die sich daraus ergeben, galten aber nur
gegentber kleinen und mittleren Unternehmen.
ZukUnftig entfallt diese Einschrankung, sodass
auch ein internationaler Konzern sich darauf
berufen kann, wenn er von einem anderen
Unternehmen abhangig ist.

Eine Abhangigkeit gegentber anderen Unter-
nehmen kann sich nunmehr explizit auch aus



dem Bedurfnis des Datenzugangs ergeben. In
diesem Fall kann die Verweigerung des
Zugangs zu Daten eine unbillige wettbewerbs-
rechtliche Behinderung oder Marktmissbrauch
darstellen.

Durch die Erweiterung der Definitionen von
relativer Marktmacht und Abhangigkeit ist ein
auRerst weitgehender Anspruch auf Zugang
zu Daten mdglich. Dieser umfasst nicht nur die
groRen Digitalkonzerne. Vielmehr kann dieser
sogar gegenlber kleineren Unternehmen, die
nicht marktbeherrschend sind, gelten.

Die ,essential facilities doctrine* wird um jede
Form von ,Gatekeeper”, insbesondere hin-
sichtlich des Zugangs zu Daten, erweitert. Als
,Gatekeeper” werden Unternehmen bezeichnet,
die aufgrund ihrer Positionierung Uber den
Marktzugang von Produktanbietern ent-
scheiden kdnnen. Das umfasst in der digitalen
Welt von heute regelmafig digitale Plattformen
wie Google.

Beschleunigung von Verfahren, u.a. durch
geringere Anforderungen bei einstweiligen
Malnahmen. Das Bundeskartellamt kann so
schneller reagieren — denn, wenn ein (digitaler)
Markt erst einmal verteilt ist, nutzt es einem
herausgedrangten Unternehmen nichts mehr,
wenn nach Jahren ein Wettbewerbsverstof3
festgestellt wird.

B. Anderungen in der Fusionskontrolle

In der Fusionskontrolle werden die beiden
Inlandsumsatzschwellen  signifikant  an-
gehoben. Die erste Inlandsumsatzschwelle
wird statt bisher bei EUR 25 Mio. nunmehr bei
EUR 50 Mio. liegen, die zweite Inlandsumsatz-
schwelle wird von EUR 5 Mio. auf EUR 17,5
Mio. angehoben. Als Grund wurde — neben
einer Inflationsbereinigung — genannt, dass die
Schwellenwerte der deutschen Fusions-
kontrolle im internationalen Vergleich relativ
niedrig sind. Bei der urspriinglich angedachten
Anhebung auf EUR 30 Mio. bzw. EUR 10 Mio.
wurde davon ausgegangen, dass die Zahl der
in Deutschland anmeldepflichtigen Zusammen-
schlisse um ca. 24% sinken werde. Die kurz-
fristig im federfuhrenden Wirtschaftsausschuss
eingefligte erhebliche weitere Erhéhung wird
zu einem weiteren Rickgang fuhren. Unter-
nehmen und das Bundeskartellamt werden so
bei der Fusionskontrolle erheblich entlastet. Ob
diese Entlastung des Bundeskartellamts zu
einer entsprechend erhdhten Kontrollintensitat
der anmeldepflichtigen Zusammenschliisse

fuhren wird, wahrend ggf. wettbewerbs-
verzerrende Zusammenschliisse unterhalb der
erhohten Schwellenwerte nicht mehr erfasst
werden, wird sich noch zeigen mussen.
Zugleich sei darauf hingewiesen, dass die
Europaische Kommission Anderungen an der
Fusionskontrollverordnung erwagt, der ihr eine
Uberprifung von sog. killer acquisitions — also
dem Erwerb noch kleiner Wettbewerber, bevor
ein bereits absehbarer Anstieg an Umsatz
einsetzt.

Zugleich gibt es aber auch eine Erweiterung der
Anmeldepflicht in einzelnen Fallen. Die neu ein-
gefligte sogenannte ,Remondis“-Klausel soll
kunftig eine Anordnung der Anmeldepflicht fur
kleine Zusammenschliisse nach Sektoren-
untersuchungen in bestimmten Wirtschafts-
zweigen ermoglichen. Hintergrund dieser
Regelung war der Aufkauf von kleinen Wett-
bewerbern im  Entsorgungsmarkt durch
Remondis, die unterhalb der Anmeldeschwelle
lagen. Trotz der Kritik an dieser Praxis wurde
der urspriungliche Vorschlag zu der Vorschrift
wieder leicht entschérft. So wurde die Umsatz-
schwelle fir das Ubernehmende Unternehmen
auf EUR 500 Mio. angehoben und es missen
objektive Anhaltspunkte dafur bestehen, dass
durch kinftige Zusammenschliisse der Wett-
bewerb im Inland erheblich behindert werden
kénnte. AulBerdem wird vorausgesetzt, dass
der Anteil der betroffenen Unternehmen an
Angebot oder Nachfrage in den relevanten
Wirtschaftszweigen mindestens 15% betragt.
Zumindest in Wirtschaftssektoren, in denen
eine Sektorenuntersuchung stattgefunden hat,
ermoglicht es diese neue Regelung dem
Bundeskartellamt, einem Missbrauch der
erhéhten Umsatzschwellenwerte gezielt
entgegenzuwirken.

Die Frist fur das Hauptprifverfahren in der
Fusionskontrolle wird von vier auf finf Monate
ab Anmeldung verléangert (bzw. sechs Monate
bei Angebot von Bedingungen oder Auflagen).

Der Schwellenwert der Bagatellmarktklausel
wird von EUR 15 Mio. auf EUR 20 Mio.
angehoben. Zugleich bezieht die Betrachtung,
ob der Schwellenwert erreicht wurde, nunmehr
nicht lediglich einzelne Méarkte ein. Stattdessen
erfolgt eine Gesamtbetrachtung der be-
troffenen Markte.

Die Ermittlung der Umsatzerlose wird
zukinftig auf Basis des IFRS (International
Financial Reporting Standards) und anderer
international anerkannter Rechnungslegungs-
standards zulassig sein. Zuvor bedurfte es
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einer Ermittlung nach den Grundsatzen des
HGB, die eine aufwendige Umrechnung der
Umsatze insbesondere internationaler Kon-
zerne zur Folge haben konnte.

Eine Vollzugsanzeige fur vom Bundeskartell-
amt freigegebene Zusammenschlisse wird
nicht mehr erforderlich sein.

Im Pressesektor erfolgt eine Anderung der sog.
Presserechenklausel. Fir die Berechnung der
Umsatzerlése fir den Verlag, die Herstellung
und den Vertrieb von Presseerzeugnissen wird
der Multiplikator vom Achtfachen auf das Vier-
fache der Umsatzerlése gesenkt. Damit werden
auch weniger Fusionen im Medienbereich
anmeldepflichtig.

Es gibt zudem eine voribergehende Privilegie-
rung von standortiibergreifenden Zusammen-
schlissen zwischen akutstationéaren
Krankenhausern unter bestimmten Voraus-
setzungen. Diese Freistellung von der Fusions-
kontrolle ist auf den 2018 geschaffenen
Krankenhausstrukturfonds zurtickzufiihren.

C. Verfahren vor dem Bundeskartellamt

Die 10. GWB-Novelle enthalt auch Anderungen im
Verwaltungsverfahren vor dem Bundeskartellamt.
Insbesondere werden MalRBnahmen ermdglicht, die —
obwohl der Grundsatz, dass Unternehmen selbst ein-
zuschatzen haben, ob ihr Verhalten kartellrechts-
konform ist, beibehalten wird — mehr Rechtssicherheit
ermaoglichen.
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Unternehmen erhalten einen Anspruch gegen-
Uber dem Bundeskartellamt auf Entscheidung
Uber Bestehen eines Anlasses zum Tatig-
werden (bei horizontalen Kooperationen),
wenn ein erhebliches rechtliches und wirt-
schaftliches Interesse an dieser Einschatzung
besteht. Das Bundeskartellamt muss Uber
derartige Antrage innerhalb von 6 Monaten
entscheiden.

Ebenfalls wird nunmehr die bereits zuvor
bestehende Praxis des  sogenannten
Informellen Vorsitzendenschreibens gesetz-
lich geregelt, also Falle, in denen im Rahmen
des behordlichen Aufgreifermessens von einer
Verfahrenseinleitung abgesehen wird. Auch
wenn sich damit praktisch nicht viel &ndern wird,
ist es begrifRenswert, dass diese Praxis nun
explizit Eingang in das GWB gefunden hat.

Schlie3lich ist es dem Bundeskartellamt nun
maoglich, Verwaltungsgrundsatze zur Aus-
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D.

Ubung des Aufgreifermessens zu ver-
offentlichen. Diese konnen Unternehmen in
ihrer eigenverantwortlichen Selbstein-
schatzung als weitere Anhaltspunkte dienen.

Weitere Anderungen

e Neuregelung der Akteneinsicht im Kartell-
verwaltungsverfahren.

e Mindliche Anhérungen werden ermdglicht.
Sie sollen den Verzicht auf eine aufwendigere
schriftliche Anhérung erlauben.

e Einschrankung des Rechts auf Auskunfts-
verweigerung im Buf3geldverfahren. Dort wird
jede naturliche Person zur Auskunft verpflichtet
werden kénnen. Teilweise ist sogar eine Ver-
pflichtung zur Selbstbelastung mdglich, wobei
die so erlangten Informationen nicht in Straf-
und Ordnungswidrigkeitenverfahren gegen die
betreffenden Personen verwendet werden
koénnen.

o Kodifizierung des Kronzeugenprogramms.
Kunftig wird es in 88 81h ff GWB erstmalig
verbindlich gesetzlich geregelt, was erheblich
zur Rechtssicherheit beitragt.

o Konkretisierung der Kriterien zur Buf3geld-
bemessung. Nun werden die zu bertcksichti-
genden Umsténde in § 81d GWB aufgefiihrt.
Das sind unter anderen die Schwere und Dauer
der Zuwiderhandlung sowie die wirtschaftlichen
Verhéltnisse des Unternehmens.

e Im Rahmen der BufRgeldbemessung kénnen
MalRnahmen zur Vermeidung und Aufdeckung
von Zuwiderhandlungen beglinstigend bertck-
sichtigt werden. Damit wird ein Anreiz fir
Compliance-MalRnahmen gesetzt.

e Leichte Nachjustierung der Vorschriften zum
Kartellschadensersatz als Reaktion auf die
Rechtsprechung des BGH (Urteil vom 11.
Dezember 2018, Az.: KZR 26/17, Schienen-
kartell I). Fur die Durchsetzung von Anspriichen
wird eine widerlegbare Vermutung in das
Gesetz eingeflihrt, dass Rechtsgeschéafte von
Lieferanten oder Abnehmern eines Kartells mit
kartellbeteiligten Unternehmen von diesem
Kartell erfasst waren. Zuvor war explizit ledig-
lich eine Vermutung enthalten, dass ein Kartell
insgesamt einen Schaden hervorruft. Vermeint-
lich Geschadigte mussten nach der Recht-
sprechung aber weiterhin darlegen, dass sie
auch von dem Kartell betroffen waren.



E. Kontext und Fazit

Vor nur wenigen Jahren ware die 10. GWB-Novelle in
ihrer jetzigen Form wohl kaum denkbar gewesen.

Das Vorgehen des Bundeskartellamtes gegen
Facebook wegen eines angeblichen Datenmissbrauchs
(Az. B6-22/16) wurde noch als absolutes Novum
gesehen, das einen juristischen Thriller anstiel3, bei
dem zunéchst das OLG Dusseldorf (Beschluss vom 26.
August 2019, Az. VI-Kart 1/19 (V)) gegen und an-
schlieBend der BGH (Beschluss vom 23. Juni 2020, Az.
KVR 69/19) fur das Bundeskartellamt entschied. Doch
damit ist die Saga Facebook noch lange nicht beendet.
Bisher spielte sich alles im einstweiligen Rechtsschutz-
verfahren ab, sodass noch die Hauptsache-
entscheidungen abzuwarten sind (die zwar vermutlich
wie die Entscheidungen im einstweiligen Rechtsschutz
ausfallen werden, garantiert ist das aber nicht). Und
auch der einstweilige Rechtsschutz ist noch nicht ab-
geschlossen, da Facebook nach der Entscheidung des
BGH erneut einen Antrag auf vorlaufigen Rechtsschutz
eingereicht hat, woraufhin das OLG Dusseldorf durch
einen sogenannten Hangebeschluss die Wirkung des
BGH-Beschlusses faktisch aul3er Kraft gesetzt hat, bis

das OLG uber diesen erneuten Antrag entscheiden wird.

Der BGH wiederum befasst sich derzeit mit der
RechtmaRigkeit dieses Hangebeschlusses. (Die
Bestimmung, dass kinftig der BGH zur einzigen Instanz
in solchen Fallen wird, ist sicher auf solche
komplizierten und langwierigen Verfahren
zuriickzufiihren.)

Konsequenz dieser Auseinandersetzung war der
Referentenentwurf zur 10. GWB-Novelle, die — ebenso
bahnbrechend — vorsah, eine verscharfte Aufsicht
gegenuber den Digitalkonzernen einzufuhren.

Auch wenn zwischen dem Referentenentwurf und der
Verabschiedung durch den Bundestag lediglich zwolf
Monate liegen, hat sich doch zwischenzeitlich einiges
getan, sodass die Novelle nicht mehr bahnbrechend,
sondern vielmehr ganzlich im Zeitgeist erscheint.

So hat sich die Europaische Kommission mit ihren Ent-
wurfen fur einen ,Digital Markets Act* und einen ,Digital
Services Act" ebenfalls die starkere Regulierung der
Digitalkonzerne auf die Fahne geschrieben. Und auch
in den Vereinigten Staaten von Amerika hat die lange
Zeit eher passive Federal Trade Commission (sowie
das Justizministerium) mit Klagen gegen Facebook und
Google Paukenschlage gesetzt.

Wéhrend also bis vor nicht allzu langer Zeit grof3e
Diskussion herrschte, ob es Uberhaupt Aufgabe der
Wettbewerbsbehérden sein kann, Digitalkonzerne und
Daten zu regulieren, scheint diese Entwicklung mittler-
weile nicht mehr aufzuhalten zu sein. Damit gehen aber

auch viele neue Herausforderungen fir alle Beteiligten
einher.
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