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Dr. Harald Kahlenberg, RA, Dr. Dietmar Rahlmeyer, RA, und Peter Giese, RA’

Die 10. GWB-Novelle: Mehr als eine

Digitalisierungsnovelle

Das GWB-Digitalisierungsgesetz enthalt als Kernstiick ein ganzes Biindel
von MaBnahmen zur Verscharfung der Missbrauchsaufsicht liber digitale
Mirkte und digitale Plattformen. AuBerdem erleichtern Anderungen
des Verwaltungsverfahrens die Kartellrechtsdurchsetzung, und die Um-
setzung der ECN+-Richtlinie erweitert die Kompetenzen des Bundeskar-
tellamts in Verwaltungs- und BuBgeldverfahren erheblich.

I.  Einleitung

Seit Langem hat es Pline gegeben, die kartellrechtlichen Vorschriften
fiir die digitale Wirtschaft an die modernen Anforderungen anzupas-
sen. Zundchst verzogerte sich die Vorlage eines offiziellen Referenten-
entwurfs' bis zum 24.1.2020 und des Kabinettsbeschlusses iiber den Re-
gierungsentwurf® bis zum 9.9.2020.> Der Regierungsentwurf wurde am
29.10.2020 in erster Lesung im Bundestag beraten und anschlieffend an
den federfiihrenden Wirtschaftsausschuss und weitere Ausschiisse des
Bundestages* verwiesen. In seiner Sitzung am 6.11.2020 befasste sich
der Bundesrat® im ersten Durchgang mit dem Gesetzesentwurf. Am
25.11.2020 fand die Anhorung im Wirtschaftsausschuss statt. Dann
ging es ganz schnell: Am 13.1.2021 stimmte der Wirtschaftsausschuss
fiir das GWB-Digitalisierungsgesetz, der Bundestag beschloss das Ge-
setz nach zweiter und dritter Lesung am 14.1.2021 und der Bundesrat
im zweiten Durchgang am 18.1.2021, das Gesetz wurde am selben Tag
im Bundesgesetzblatt verkiindet® und trat am 19.1.2021 in Kraft.” Das
GWB-Digitalisierungsgesetz dient auch der Umsetzung der ECN+-
Richtlinie®, die bis zum 4.2.2021 in nationales Recht umzusetzen war.

Il. Uberblick

Die 10. GWB-Novelle verdient ihren Namen: Das GWB-Digitalisie-
rungsgesetz fithrt nicht nur eine verschirfte Missbrauchsaufsicht insbe-
sondere gegentiber marktstarken Digitalunternehmen ein (dazu IIL.).
Es hat auch zum Ziel, den Mittelstand in der Fusionskontrolle zu entlas-
ten (dazu IV.), das Verwaltungsverfahren zu beschleunigen und zu ver-
einfachen, vor allem durch eine erleichterte Moglichkeit der Anord-
nung einstweiliger MafSnahmen (dazu V.), das Bufigeldrecht an die
ECN+-Richtlinie anzupassen und Kriterien fiir die Bemessung von
Buf3geldern festzulegen (dazu VI.), die Durchsetzung von Schadenser-
satzanspriichen von Kartellgeschddigten zu erleichtern (dazu VIL.) so-
wie die Zusammenarbeit im europiischen Netzwerk der Wettbewerbs-
behorden zu verbessern (dazu VIIL.). Der Gesetzgeber greift aber meh-
rere Uberlegungen zu Gesetzesdnderungen nicht auf (dazu IX.).

lll. Missbrauchsaufsicht

Zu den erklarten Zielen der 10. GWB-Novelle gehort die Schaffung
eines Ordnungsrahmens, der auf die Anforderungen der Digitalisie-
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rung der Wirtschaft abgestimmt ist. Die kartellrechtliche Miss-
brauchsaufsicht wurde iiberarbeitet, um den Missbrauch von Markt-
macht insbesondere durch digitale Plattformen besser erfassen und
effektiv beenden zu kénnen.” Hierzu greift der Gesetzgeber verschie-
dene Handlungsempfehlungen aus Studien, vor allem aus der von
dem Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie in Auftrag gege-
benen Studie ,Modernisierung der Missbrauchsaufsicht fiir markt-
michtige Unternehmen® auf'® und dndert das GWB wie folgt: Erstens
wurde in § 18 Abs. 3b GWB das Konzept der sog. ,Intermediations-
macht® etabliert, um der Vermittlungs- und Steuerungsfunktion von
Plattformen Rechnung tragen zu konnen. Zweitens wurde in § 19
Abs. 2 Nr. 4 GWB in Angleichung an die europiische Anwendungs-
praxis die sog. essential facilities doctrine* neu gefasst. Drittens
schafft der Gesetzgeber mit § 19a GWB ein Novum, ndmlich eine
Kontrollméglichkeit tiber Unternehmen, insbesondere der Digital-
wirtschaft, mit einer iiberragenden marktiibergreifenden Bedeutung
fiir den Wettbewerb. Viertens wurde in § 20 Abs. 1 GWB der Schutz-
bereich auf grofle Unternehmen ausgeweitet. Fiinftens normiert § 20
Abs. 1a GWB in bestimmten Konstellationen einen Anspruch auf Da-
tenzugang. Sechstens wurde in § 20 Abs. 3a GWB ein Eingriffstatbe-
stand fiir das sog. Tipping von Mirkten eingefithrt."'

* Die Autoren danken Frau Rechtsanwaltin Dr. Kathrin Schiirnbrand fiir ihre sehr kundige
Unterstiitzung bei der Erstellung dieses Aufsatzes.

Referentenentwurf des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Energie vom 24.1.2020,
abrufbar unter https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/G/gwb-digitalisierungs
gesetz-referentenentwurf.pdf?__blob=publicationFile&v=10 (Abruf: 21.2.2021).

Der Gesetzesentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 19/23492 vom 19.10.2020 beinhaltet
in seinem Titel gleich auch Eigenlob: ,Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Geset-
zes gegen Wettbewerbsbeschréankungen fiir ein fokussiertes, proaktives und digitales
Wettbewerbsrecht 4.0 und anderer wettbewerbsrechtlicher Bestimmungen (GWB-Digita-
lisierungsgesetz)”, abrufbar unter https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/Ge
setz/gesetzentwurf-gwb-digitalisierungsgesetz.pdf?__blob=publicationFile&v=6 (Abruf:
21.2.2021).

Zum Regierungsentwurf Kahlenberg/Rahimeyer/Giese, BB 2020, 2691, mit zahlreichen Li-
teraturnachweisen in dortiger Fn. 1.

Neben dem federfiihrenden Wirtschaftsausschuss sind dies der Ausschuss fiir Agrarpoli-
tik und Verbraucherschutz, der Gesundheitsausschuss, der Ausschuss fiir Kulturfragen,
der Rechtsausschuss und der Ausschuss fiir Umwelt, Naturschutz und nukleare Sicher-
heit. Die Empfehlungen der Ausschiisse stammen vom 23.10.2020, BR-Drs. 568/1/20, ab-
rufbar unter https://www.bundesrat.de/SharedDocs/drucksachen/2020/0501-0600/568-
1-20.pdf?__blob=publicationFile&v=1 (Abruf: 21.2.2021).

Die Stellungnahme des Bundesrates, BR-Drs. 568/20 vom 25.9.2020, als besonders eilbe-
diirftige Vorlage gemaB Art. 76 Abs. 2 S. 4 GG, abrufbar unter https://www.bundesrat.
de/SharedDocs/drucksachen/2020/0501-0600/568-20.pdf?__blob=publicationFile&v=1
(Abruf: 21.2.2021).

Das im BGBI. 2021 | Nr. 1, vom 18.1.2021, Seite 2, verkiindete GWB-Digitalisierungsgesetz
ist abrufbar unter https://www.bgbl.de/xaver/bgbl/start.xav#__bgbl__%2F%2F*%5
B%40attr_id%3D%27bgbl12150002.pdf%27 %5D__1614061333353 (Abruf: 22.2.2021).
Eine konsolidierte Fassung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen unter Be-
rlicksichtigung der 10. GWB-Novelle ist abrufbar unter https://www.d-kart.de/wp-con
tent/uploads/2021/01/GWB-2021-konsolidierte-Vorschriften.pdf (Abruf: 22.2.2021).
Richtlinie EU 2019/1 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 11.12.2018 zur
Starkung der Wettbewerbsbehdrden der Mitgliedsstaaten im Hinblick auf eine wirksame-
re Durchsetzung der Wettbewerbsvorschriften und zur Gewdhrleistung des reibungslo-
sen Funktionierens des Binnenmarkts, ABIEU vom 14.1.2019, L 11, 3.

9 RegE (Fn.2),S. 1.

10 RegE (Fn. 2), S. 62.

11 RegE (Fn. 2), S. 64.

—_

N

w

ES

w

o

~

o

579



Wirtschaftsrecht | Aufsatz

Kahlenberg/Rahlmeyer/Giese - Die 10. GWB-Novelle: Mehr als eine Digitalisierungsnovelle

1. Anderungen bei der Definition der
Marktbeherrschung in § 18 GWB
Um die Anwendung des Kartellrechts auf digitale Mérkte sicherzustel-
len, erginzt das GWB-Digitalisierungsgesetz in § 18 GWB die Krite-
rien zur Feststellung einer marktbeherrschenden Stellung eines Unter-
nehmens."
Das GWB-Digitalisierungsgesetz erweitert in § 18 Abs. 3 GWB den
Katalog der zu berticksichtigenden Kriterien bei der Bewertung der
Marktstellung eines Unternehmens. Nach dem neuen § 18 Abs. 3 Nr.
3 GWB ist auch der Zugang eines Unternehmens zu wettbewerbsrele-
vanten Daten, und zwar in allen Wirtschaftsbereichen, zu beriicksich-
tigen. In der bisherigen Fassung des GWB galt dieses Kriterium ge-
mif § 18 Abs. 3a Nr. 4 GWB ,,insbesondere bei mehrseitigen Mdrkten®.
Die Anderung soll der wachsenden Bedeutung von Daten in allen
Wirtschaftsbereichen Rechnung tragen.'” Der Begriff der ,Daten®
taucht auch an anderen Stellen des GWB-Digitalisierungsgesetzes im-
mer wieder auf. Um Unklarheiten bei der Auslegung des Datenbegrif-
fes und eine damit verbundene erhebliche Rechtsunsicherheit'* zu
vermeiden, wire eine gesetzliche Definition des Begriffs der ,Daten
wiinschenswert gewesen.
Das GWB-Digitalisierungsgesetz nimmt in dem neuen § 18 Abs. 3b
GWB (und in § 20 Abs. 1 S. 2 GWB) das Konzept der sog. ,Interme-
diationsmacht® auf: Danach ist ,,[b]ei der Bewertung der Marktstellung
eines Unternehmens, das als Vermittler auf mehrseitigen Mdrkten titig
ist, [...] insbesondere auch die Bedeutung der von ihm erbrachten
Vermittlungsdienstleistungen fiir den Zugang zu Beschaffungs- und Ab-
satzmdrkten zu beriicksichtigen®. Die Aufnahme dieses Konzepts in die
Kriterien zur Feststellung einer marktbeherrschenden Stellung soll
der Bedeutung der Intermediire fiir diejenigen Unternehmen Rech-
nung tragen, die ihre Produkte und Dienstleistungen tiber Interme-
didre — laut Regierungsbegriindung ,, typischerweise mehrseitige digitale
Plattformen,, — anbieten. Da die Anbieter auf solchen Plattformen auf
ein moglichst vorteilhaftes Listing angewiesen seien, konne eine Platt-
form im Extremfall den Marktzugang von Anbietern kontrollieren.'?
Mit dieser Ergdnzung von § 18 Abs. 3b GWB folgt der Gesetzgeber
den Empfehlungen der Studie zur ,Modernisierung der Missbrauchs-
aufsicht fir marktmichtige Unternehmen® und der Empfehlung der
Kommission Wettbewerbsrecht 4.0 in ihrem Bericht ,,Ein neuer Wett-
bewerbsrahmen fiir die Digitalwirtschaft.'® Nach seinem Wortlaut
fallen nicht nur digitale, sondern alle Arten von mehrseitigen Mirk-
ten in den Anwendungsbereich von § 18 Abs. 3b GWB.Y

2. Anpassungen beim Verbot des Missbrauchs einer
marktbeherrschenden Stellung, § 19 GWB

Eine Reihe von Anderungen betrifft die Regelung des verbotenen Ver-
haltens von marktbeherrschenden Unternehmen in § 19 GWB.

Das GWB-Digitalisierungsgesetz ersetzt in § 19 Abs. 1 GWB die Wor-
te ,die missbrauchliche Ausnutzung® durch ,,[d]er Missbrauch“. Da-
mit soll klargestellt werden, dass es fiir das Missbrauchsverbot entge-
gen der Entscheidung des OLG Diisseldorf i.S. Facebook'® nicht auf
eine strikte Kausalitdt zwischen der marktbeherrschenden Stellung
und der missbriuchlichen Verhaltensweise ankommt und es mithin
nicht (mehr) erforderlich sein soll, dass der Normadressat seine Ver-
haltensweise allein aufgrund seiner marktbeherrschenden Stellung
durchsetzen kann.' Ausdriicklich nicht beabsichtigt sein soll indes
eine Offnung des Tatbestandes von § 19 GWB fiir jede Art von rechts-
widrigem Verhalten durch marktmichtige Unternehmen.”® Gegen-
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stand des GWB sei das sich in Marktbeziehungen vollziehende Markt-
verhalten von marktmachtigen Unternehmen. Verstofle von marktbe-
herrschenden Unternehmen gegen Rechtsnormen, die nicht den In-
halt von Marktbezichungen zum Inhalt haben — die Regierungsbe-
griindung nennt das Steuer-, Arbeits- oder Umweltrecht —, konnten
keine Verletzung des Missbrauchsverbots begriinden.*!

Neu gefasst und um den Datenzugang erweitert wurde auch die essen-
tial facilities doctrine in § 19 Abs.2 Nr. 4 GWB. Danach liegt ein
Missbrauch kiinftig insbesondere vor, wenn ein marktbeherrschendes
Unternehmen als Anbieter oder Nachfrager einer bestimmten Art von
Ware oder gewerblichen Leistung ,sich weigert, ein anderes Unterneh-
men gegen angemessenes Entgelt mit einer solchen Ware oder gewerbli-
chen Leistung zu beliefern, insbesondere ihm Zugang zu Daten, zu Net-
zen, oder anderen Infrastruktureinrichtungen zu gewdiihren, und die Be-
lieferung oder die Gewdihrung des Zugangs objektiv notwendig ist, um
auf einem vor- oder nachgelagerten Markt titig zu sein und die Weige-
rung den wirksamen Wettbewerb auf diesem Markt auszuschalten droht,
es sei denn, die Weigerung ist sachlich gerechtfertigt. Zielte das Ver-
stindnis des bisherigen Tatbestandes der missbriuchlichen Zugangs-
verweigerung in erster Linie auf die Verweigerung des Zugangs zu
physischer Infrastruktur, stellt der Gesetzgeber nunmehr klar, dass
auch die Weigerung des Zugangs zu Plattformen oder Schnittstellen,
die Weigerung der Lizenzierung von Immaterialgiiterrechten und die
Weigerung des Zugangs zu wettbewerbsrelevanten Daten missbrauch-
lich sein kénnen.?? Beibehalten wird in § 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB die
bisherige Formulierung ,gegen angemessenes Entgelt‘. Trotzdem ist
nach der Begriindung des Regierungsentwurfs nicht ausgeschlossen,
dass es auch Fille geben kann, in denen eine unentgeltliche Zugangs-
gewihrung in Betracht kommt.*®

3. Neue Anforderungen an Unternehmen mit
iiberragender marktiibergreifender Bedeutung
fiir den Wettbewerb, § 19a GWB
Das grofite Novum ist § 19a GWB. Mit § 19a GWB wurde dem Bun-
deskartellamt eine stirkere Kontrolle von solchen grofien (Digital-)
Konzernen ermoglicht, denen eine iiberragende markttibergreifende
Bedeutung fiir den Wettbewerb zukommt.**
Dazu wurde ein neuartiges zweistufiges Verfahren eingefiihrt:
Nach § 19a Abs. 1 S. 1 GWB kann das Bundeskartellamt fiir ein Un-
ternehmen, das in erheblichem Umfang auf mehrseitigen Mirkten im
Sinne von § 18 Abs. 3a GWB titig ist, durch gesonderte Verfiigung
zunichst feststellen (1. Stufe), dass diesem eine iiberragende markt-

12 RegE (Fn. 2), S. 79.

13 RegE (Fn. 2),S. 79.

14 So auch die Stellungnahme der Studienvereinigung Kartellrecht zum Referentenentwurf
10. GWB-Novelle (GWB-Digitalisierungsgesetz) — Vorschriften {iber die Reform der Miss-
brauchsaufsicht und zum Thema Digitalisierung, 26.2.2020, abrufbar unter https://
www.studienvereinigung-kartellrecht.de/sites/default/files/stellungnahmen/73a15d4c84
€8c2¢30822454ada3ed1fa/200214_stuv_stellungnahme_digitalisierung_missbrauchsauf
sicht_10_gwb_novelle_bmwi.pdf (Abruf: 21.2.2021), S. 10.

15 RegE (Fn. 2), S. 80.

16 RegE (Fn. 2), S. 80.

17 Zur Kritik zum unklaren Wortlaut Stellungnahme der Studienvereinigung Kartellrecht
zum Referentenentwurf (Fn. 14), S. 5 und S. 15.

18 OLG Diisseldorf, 26.8.2019 - Kart 1/19 (V), BB 2019, 2507 m. BB-Komm. Galle, K&R 2019,
661, WRP 2019, 1333, NZKart 2019, 495.

19 RegE (Fn. 2),S. 81.

20 RegE (Fn. 2),S. 82.

21 RegE (Fn. 2), S. 82.

22 RegE (Fn. 2), S. 83.

23 RegE (Fn. 2), S. 84.

24 Zur méglichen Verfassungswidrigkeit Kahlenberg/Rahlmeyer/Giese BB 2020, 2691, 2692f.
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iibergreifende Bedeutung fiir den Wettbewerb zukommt.”> Bei der

Beurteilung, ob ein Unternehmen eine solche iiberragende markt-

iibergreifende Bedeutung hat, sind nach § 19a Abs. 1 S. 2 GWB insbe-

sondere seine marktbeherrschende Stellung auf einem oder mehreren

Mirkten, also auch auf anderen Mirkten (Nr. 1), seine Finanzkraft

oder sein Zugang zu sonstigen Ressourcen (Nr. 2), seine vertikale In-

tegration und seine Titigkeit auf in sonstiger Weise miteinander ver-
bundenen Mirkten (Nr. 3), sein Zugang zu wettbewerbsrelevanten

Daten (Nr. 4) sowie seine Bedeutung fiir den Zugang Dritter zu Be-

schaffungs- und Absatzmirkten sowie sein damit verbundener Ein-

fluss auf die Geschiftstitigkeit Dritter (Nr. 5) zu beriicksichtigen.

Diese Kriterien sind nicht abschliefend und miissen nicht kumulativ

erfiillt sein. Vielmehr ist — der Regierungsbegriindung gemifl — eine

Gesamtwiirdigung aller im Einzelfall relevanten Umstidnde vorzuneh-

men.*

Nach der Regierungsbegriindung zielt die Norm ,auf einen kleinen

Kreis von Unternehmen, die nicht nur hiufig eine beherrschende

Stellung auf einzelnen Plattform- oder Netzwerkmirkten im Sinne

des § 18 Ab. 3a GWB innehaben, sondern iiber Ressourcen und eine

strategische Positionierung verfiigen, die es ihnen ermoglicht, erhebli-
chen Einfluss auf die Geschiftstitigkeit Dritter zu nehmen“* Das
spricht fiir eine Gesetzesintention, nach der das Vorliegen einer
marktbeherrschenden Stellung Voraussetzung fiir die Anwendung der

Norm ist.”® Der Wortlaut der untersagungsfihigen Verhaltensweisen

nach § 19a Abs. 2 GWB konnte so zu verstehen sein, dass die Verhal-

tensweisen nicht auf einem Markt stattfinden missen, auf dem das
marktmichtige Unternehmen marktbeherrschend ist.

Die durch gesonderte Verfiigung vorzunehmende Feststellung einer

iiberragenden marktiibergreifenden Bedeutung eines Unternehmens

ist nach § 19a Abs. 1 S.3 GWB auf fiinf Jahre zu befristen.?’ Nach
dem Regierungsentwurf war im Gesetz noch keine Befristung vorge-

sehen; vielmehr sollte danach eine Frist von ,regelmidfig zwischen 5

und nicht mehr als 10 Jahren angemessen sein.>®

Hat das Bundeskartellamt eine iiberragende marktibergreifende Be-

deutung eines Unternehmens fiir den Wettbewerb durch (geson-

derte) Verfiigung festgestellt (1. Stufe), kann es dem Unternehmen
gemifl § 19a Abs. 2 GWB durch eine weitere Verfiigung (2. Stufe)
verschiedenste Verhaltensweisen untersagen. Die Feststellung nach

Abs. 1 kann mit der Verfiigung nach Abs.2 verbunden werden,

§ 19a Abs. 2 S.4 GWB. Nach Kritik, dass die neuen Eingriffstatbe-

stinde nicht hinreichend klar und problemgerecht gefasst seien," ist

der Eingriffskatalog des Abs. 2 insbesondere durch Beispiele erheb-
lich erweitert worden. Das Bundeskartellamt kann im Falle einer

Feststellung nach § 19a Abs. 1 GWB, dass dem Unternehmen eine

iiberragende marktiibergreifende Bedeutung fiir den Wettbewerb zu-

kommt, dem Unternehmen nach Abs. 2 folgende Verhaltensweisen
untersagen:

— Selbstbevorzugung, vor allem (a) durch Bevorzugung eigener Ange-
bote bei der Darstellung oder (b) durch ausschlielliche Vorinstalla-
tion oder anderweitige Integration eigener Angebote (Nr. 1),

— Behinderung auf Beschaffung- und Absatzmarkten, insbesondere
(a) durch ausschlief3liche Vorinstallation oder anderweitige Integra-
tion von eigenen Angeboten des marktmichtigen Unternehmens
oder (b) durch Behinderung anderer Unternehmen, eigene Ange-
bote zu bewerben oder Abnehmer auch tiber andere als die von
dem marktmachtigen Unternehmen bereitgestellten oder vermittel-
ten Zuginge zu erreichen (Nr. 2),
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— Behinderung von Wettbewerbern auf einem Markt, auf dem das
marktmichtige Unternehmen, auch ohne marktbeherrschend zu
sein, seine Stellung schnell ausbauen kann, insbesondere (a) durch
die automatische und nicht erforderliche Verkniipfung zweier un-
abhiingiger Dienste ohne Einriumung ausreichender Wahlmoglich-
keiten oder (b) die Nutzung eines Angebots des marktméchtigen
Unternehmens von der Nutzung eines anderen Angebots dieses Un-
ternehmens abhingig zu machen (Nr. 3),

— Verarbeitung wettbewerbsrelevanter Daten, die das marktmachtige
Unternehmen zur Errichtung von Marktzutrittsschranken oder zur
Behinderung von Wettbewerbern gesammelt hat, insbesondere (a)
die Nutzung von Diensten davon abhingig zu machen, dass Nutzer
ohne Wahlmdglichkeit der Verarbeitung von Daten aus anderen
Diensten des marktmichtigen Unternehmens oder eines Drittan-
bieters zustimmen, oder (b) die Verarbeitung von durch andere
Unternehmen erhaltene wettbewerbsrelevante Daten, ohne diese
Unternehmen eine ausreichende Wahlmoglichkeit hinsichtlich der
Verarbeitung einzurdumen (Nr. 4)

— Behinderung der Interoperabilitit von Produkten oder Er-
schwerung der Portabilitit von Daten und damit den Wettbewerb
zu behindern (Nr. 5),

— unzureichende Information anderer Unternehmen tiber Umfang,
Qualitdt oder Erfolg der erbrachten Leistung oder anderweitige Er-
schwerung der Beurteilung des Wertes dieser Leistung (Nr. 6) sowie

— »Anzapfen® fiir die Behandlung von Angeboten eines anderen Un-
ternehmens, insbesondere (a) fiir deren Darstellung die Ubertra-
gung von dafiir nicht zwingend erforderlichen Daten oder Rechte
zu fordern oder (b) die Qualitdt der Darstellung dieser Angebote
von der Ubertragung hierzu in keinem angemessenen Verhiltnis
stehenden Daten oder Rechten abhingig zu machen (Nr. 7).

Der Katalog der Verhaltensweisen, die nach § 19a Abs. 2 GWB unter-
sagt werden konnen, ist — laut Regierungsbegriindung — zwar ab-
schlieend im Rahmen von § 19a GWB; das solle jedoch nicht bedeu-
ten, dass die genannten Verhaltensweisen im Einzelfall nicht zugleich
unter §$ 19 und 20 GWB fallen konnten.”
Die Untersagungsmoglichkeit des Bundeskartellamts besteht in allen
Eingriffstatbestdnden dann nicht, wenn die Verhaltensweise des Un-
ternehmens sachlich gerechtfertigt ist, § 19a Abs.2 S.2 GWB. Die
Priifung der sachlichen Rechtfertigung soll durch eine Interessenab-
wigung im Lichte der auf die Freiheit des Wettbewerbs gerichteten
Zielsetzung des Gesetzes erfolgen.®® Hierbei sei langfristigen Gesetzes-
zielen wie der Begrenzung wirtschaftlicher Machtstellungen, der Of-
fenhaltung von Mirkten und des Schutzes wettbewerblicher Prozess-
chancen ein besonderes Gewicht einzurdaumen gegeniiber kurzfristi-
gen Effizienzen zugunsten betroffener Unternehmer und Verbrau-
cher.*

25 RegE (Fn. 2), S. 84.

26 RegE (Fn. 2), S. 86.

27 RegkE (Fn. 2),S. 84.

28 Stellungnahme der Studienvereinigung Kartellrecht zum Referentenentwurf (Fn. 14),
S.32.

29 RegkE (Fn. 2), S. 85.

30 RegE (Fn.2),S. 87.

31 Stellungnahme des Bundeskartellamts zum Referentenentwurf zur 10. GWB-Novelle, ab-
rufbar unter https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/DE/Stellungnah
men/Referentenentwurf_10_GWB_Novelle.htmlI?nn=3591568 (Abruf: 21.2.2021).

32 RegkE (Fn. 2),S. 87.

33 RegE (Fn. 2), S. 89.

34 RegkE (Fn. 2), S. 90.
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Die Darlegungs- und Beweislast fiir die sachliche Rechtfertigung sei-
ner Verhaltensweise liegt bei dem betreffenden Unternehmen, § 19a
Abs. 2 S. 2 und 3 GWB. Die Regierungsbegriindung hilt diese Beweis-
lastumkehr fiir zumutbar, weil die zur Rechtfertigung erforderlichen
Informationen aus der Sphire des betreffenden Unternehmens stam-
men, dort vorliegen und sich etwa aus internen Strategieunterlagen
ergeben sollen.”> Ohnehin sei die Belastung durch die Beweislastum-
kehr ,begrenzt, da die in § 19a Abs. 2 GWB genannten Verhaltens-
weisen erst in Verbindung mit einer behordlichen Verfiigung unmit-
telbare Geltung entfalten.®® Von dieser Beweislastumkehr verspricht
sich der Gesetzesentwurf einen ,erheblichen Effektivititsgewinn“ bei
der Anwendung der Norm.>”

Uberraschenderweise ist am Ende des Gesetzgebungsverfahrens eine
Regelung in das GWB-Digitalisierungsgesetz aufgenommen worden,
wonach iiber Beschwerden gegen Verfiigungen des Bundeskartellamts
nach § 19a GWB nicht — wie sonst bei Beschwerden — das OLG, sondern
der BGH ,,im ersten und letzten Rechtszug“ entscheidet, § 73 Abs. 5
GWRB. Es wurde die Frage gestellt, ob das die Antwort des Gesetzgebers
auf eine unliebsame Rechtsprechung des OLG Diisseldorf im Eilverfah-
ren von Facebook sei*® und dieser Gerichts-Spruchkérper insoweit ein-
fach abgeschafft werden solle.*® Der BGH entscheidet bei Beschwerden
gegen Verfiigungen des Bundeskartellamts nach § 19a GWB als ,,Be-
schwerdegericht (§ 73 Abs. 5 GWB) und muss daher den Sachverhalt
von Amts wegen ermitteln (§ 75 Abs. 1 GWB). Der BGH ist dadurch in
Beschwerdeverfahren gegen Verfiigungen des Bundeskartellamts nach
§ 19a GWB nicht nur — wie als Rechtsbeschwerdegericht — Rechtsin-
stanz (§ 77 Abs. 2 GWB), sondern auch Tatsacheninstanz.

4. Ausweitung des Schutzbereichs der Missbrauchs-
kontrolle von Unternehmen mit relativer oder
liberlegener Marktmacht, § 20 Abs. 1 GWB

Das GWB-Digitalisierungsgesetz weitet ferner den Schutzbereich der

Missbrauchsaufsicht bei der Kontrolle von Unternehmen mit relativer

oder iiberlegener Marktmacht aus. Der Bezug in § 20 Abs. 1 GWB

a.F auf ,kleine und mittlere Unternehmen® wurde gestrichen. In den

Schutzbereich der Norm fallen jetzt auch grofie Unternehmen, die

von einem relativ marktmichtigen Unternehmen abhingig sind.*’

Die Erweiterung des Schutzbereichs ist nicht auf die digitale Wirt-

schaft begrenzt. Gleichwohl verspricht sich die Regierungsbegriin-

dung von der Anderung fiir die digitale Wirtschaft einen besonderen

Nutzen fiir den Wettbewerb*' — etwa bei der Kontrolle von Behinde-

rungsstrategien digitaler Plattformen mit , Torwichter“-Position.**

5. Anspruch auf Datenzugang fiir bestimmte
abhangige Unternehmen, § 20 Abs. 1a GWB

Nach dem neu eingefiigten § 20 Abs. 1a GWB kann sich eine Abhin-
gigkeit eines Unternehmens gegeniiber einem Unternehmen mit rela-
tiver oder tiberlegener Marktmacht auch daraus ergeben, ,dass ein
Unternehmen fiir die eigene Titigkeit auf den Zugang zu Daten ange-
wiesen ist, die von einem anderen Unternehmen kontrolliert werden
(Datenzugang bei relativer Marktmacht). Hierdurch wird eine Fall-
gruppe der datenbedingten Abhingigkeit gesetzlich normiert,” die
im Kern eine Fortentwicklung der bereits bekannten Fallgruppen der
unternehmensbedingten bzw. nachfragebedingten Abhingigkeit dar-
stellen soll.** Nach § 20 Abs. 1a S. 2 GWB kann im Fall einer daten-
bedingten Abhingigkeit die ,, Verweigerung des Zugangs zu solchen Da-
ten ... auch dann eine unbillige Behinderung nach Abs. 1 darstellen,
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wenn ein Geschiiftsverkehr fiir diese Daten bislang nicht eriffnet ist".
Mit dieser Formulierung stellt der Gesetzgeber klar, dass eine daten-
bedingte Abhingigkeit keine jahrzehntelange faktische Ausrichtung
eines Geschiftsmodells auf ein anderes Unternehmen oder eine ver-
tragliche Beziehung voraussetzt.*

6. Neuer Eingriffstatbestand fiir sog. Tipping,
§ 20 Abs. 3a GWB

Des Weiteren fiithrt das GWB-Digitalisierungsgesetz in dem neuen § 20
Abs. 3a GWB das Verbot des Tipping durch Nicht-Leistungswettbewerb
ein. Nach § 20 Abs. 3a S. 1 GWB liegt eine unbillige Behinderung ,auch
vor, wenn ein Unternehmen mit iiberlegener Marktmacht auf einem Markt
im Sinnedes § 18 Abs. 3a die eigenstindige Erzielung von Netzwerkeffekten
durch Wettbewerber behindert und hierdurch die ernstliche Gefahr begriin-
det, dass der Leistungswettbewerb in nicht unerheblichem Mafe einge-
schrdankt wird“. Hiermit wird in Umsetzung der Empfehlung der Studie
zur Modernisierung der Missbrauchsaufsicht fiir marktmichtige Unter-
nehmen ein neuer Gefihrdungstatbestand fiir das sog. Tipping von
Mirkten normiert.*® Unter Tipping ist die Transformation eines durch
starke positive Netzwerkeffekte geprigten Marktes mit mehreren Anbie-
tern zu einem monopolistischen bzw. hochkonzentrierten Markt zu ver-
stehen.”” Solange das Tipping auf einem Erfolg von Unternehmen im
Leistungswettbewerb beruht, wird es wettbewerbspolitisch nicht bean-
standet.*® Anders ist es jedoch, wenn Unternehmen das Tipping durch
gezielte Behinderungsstrategien herbeifithren.*” Hier sei ein schnelles
Eingreifen der Wettbewerbsbehorden erforderlich; nach bisheriger
Rechtslage sei dies aber erst nach dem Entstehen kartellrechtlich relevan-
ter Marktmacht und damit zu spit moglich. Diese Schutzliicke im deut-
schen Kartellrecht schliet die neue Vorschrift § 20 Abs. 3a GWB.*° Er-
fahrungswerte zur effektiven Verhinderung eines drohenden Tipping
und zur Festlegung von Eingriffsschwelle und Zeitpunkt sind derzeit
sehr begrenzt.’! Die verwendeten unbestimmten Rechtsbegriffe sind
nicht unproblematisch.52 Es ist z.B. unklar, ob die Norm auf digitale

1.>* AuBerdem nennt der Wortlaut

Plattformmirkte beschrinkt sein sol
von § 20 Abs. 3a GWB als verbotene Verhaltensweise die eigenstindige
Erzielung von Netzwerkeffekten (im Referentenentwurf noch ,,positive®
Netzwerkeffekte), wihrend die Regierungsbegriindung von ,,starken

Netzwerkeffekten“>* spricht.”

35 RegE (Fn. 2), S. 90.

36 RegE (Fn. 2), S. 90.

37 RegE (Fn. 2), S. 90.

38 OLG Diisseldorf, 26.8.2019 — Kart 1/19 (V), BB 2019, 2507 m. BB-Komm. Galle, K&R 2019,
661, WRP 2019, 1333, NZKart 2019, 495.

39 Bechtold, in einem Kommentar zu ,Facebook im Eilverfahren”, NZKart 2021, 3, 4.

40 RegE (Fn. 2),S.91.
41 RegE (Fn. 2),S.91.
42 RegE (Fn.2),S.91.
43 RegE (Fn. 2), S.93.
44 RegE (Fn.2),S.93.
45 RegE (Fn. 2),S.93.
46 RegE (Fn. 2),S.97.
47 RegE (Fn. 2), S. 95.
48 RegE (Fn. 2), S. 95.
49 RegE (Fn. 2), S. 95.
50 RegE (Fn. 2), S. 96.

51 Stellungnahme der Studienvereinigung Kartellrecht zum Referentenentwurf (Fn. 14),

52 g.te1ll7l;ngnahme der Studienvereinigung Kartellrecht zum Referentenentwurf (Fn. 14),

53 gt;lﬁ;ngnahme der Studienvereinigung Kartellrecht zum Referentenentwurf (Fn. 14),

54 ;.e:é.(Fn. 2), . 96.

55 Stellungnahme der Studienvereinigung Kartellrecht zum Referentenentwurf (Fn. 14),
S.19.
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IV. Fusionskontrolle

Die Anderungen in der Fusionskontrolle sind fiir die Unternehmens-
praxis wichtig, vor allem die deutliche Erhéhung der inlandsbezoge-
nen Umsatzschwellenwerte.

1. Anhebung der Inlands-Umsatzschwellen

a) Die Neuregelung

Die deutsche Fusionskontrolle findet weiterhin Anwendung, wenn ers-
tens die beteiligten Unternehmen insgesamt weltweit Umsatzerlose von
mehr als 500 Mio. Euro erzielen und zweitens bestimmte Inlands-Um-
satzschwellen iiberschritten haben, § 35 Abs. 1 GWB. Diese Inlands-
Umsatzsatzschwellen sind betrichtlich erhoht worden: Im letzten Ge-
schiftsjahr vor dem Zusammenschluss muss ein beteiligtes Unterneh-
men nunmehr in Deutschland Umsatzerlgse von mehr als 50 Mio. Euro
(bisher 25 Mio. Euro) und ein anderes beteiligtes Unternehmen nun-
mehr in Deutschland Umsatzerlése von mehr 17,5 Mio. Euro (bisher
5 Mio. Euro) erzielt haben, § 35 Abs. 1 Nr. 2 GWB. Beteiligte Unterneh-
men sind in der Regel der Erwerber und das Zielunternehmen.

Auch in der Vorschrift des § 35 Abs. 1a GWB {iber die transaktions-
wertbezogene Anmeldepflicht werden die beiden Inlands-Umsatz-
schwellenwerte entsprechend erhoht. Im Auge zu behalten bleibt, dass
der Transaktions-Schwellenwert des § 35 Abs. 1a GWB in Hohe von
400 Mio. Euro unverdndert geblieben ist.

Damit sind ,,in letzter Minute“ die ohnehin schon erhéhten Umsatz-
schwellen des Regierungsentwurfs nochmals deutlich angehoben wor-
den (mit 17,5 Mio. Euro als politischer Kompromiss zwischen 15 und
20 Mio. Euro). Das Bundeswirtschaftsministerium nimmt an, dass
sich aufgrund der angehobenen Inlands-Umsatzschwellen die Anzahl
der bei dem Bundeskartellamt anmeldepflichtigen M&A-Transaktio-

nen um ca. 30-40% reduzieren wird.

b)  Auswirkungen auf die Unternehmenspraxis

Wegen dieser Erhéhung der Inlands-Umsatzschwellenwerte sollte auch
die Anmeldepflicht bereits laufender Transaktionen gepriift werden.
Denn die neuen Inlands-Umsatzschwellenwerte gelten fiir alle Zusam-
menschlussvorhaben, die am 19.1.2021 — dem Tag des Inkrafttretens
der Novelle — noch nicht vollzogen worden sind, also auch fiir solche
Transaktionen, die bereits schuldrechtlich vereinbart und auch in der
Umsetzung weit fortgeschritten sind, ohne bereits im Rechtssinne voll-
zogen™® worden zu sein. AuBerdem sollten solche Vorhaben neu bewer-
tet werden, die in der Vergangenheit deshalb nicht angegangen worden
sind, weil man sie fiir fusionskontrollrechtlich nicht freigabefihig hielt.

2. Modifikation der Bagatellmarktklausel

Nach § 36 Abs. 2 S. 1 GWB sind Zusammenschliisse, von denen nur
Bagatellmirkte betroffen sind, nicht untersagbar (was aber nichts an
ihrer etwaigen Anmeldepflichtigkeit dndert). Die mafigebliche Um-
satzgrenze dafiir, dass ein Bagatellmarkt, der seit funf Jahren existie-
ren muss, vorliegt, ist von 15 Mio. Euro auf 20 Mio. Euro angehoben
worden. Auf der anderen Seite sind nunmehr die Umsitze mehrerer
Bagatellmirkte zusammenzurechnen. Im Wege der Biindelungstheo-
rie’” geschah dies allerdings auch bisher schon teilweise.

3.  Grundsatzlicher Wegfall der Vollzugsanzeige

Bisher waren die am Zusammenschluss beteiligten Unternehmen ver-
pflichtet, dem Bundeskartellamt auch den Vollzug ihres angemeldeten
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Zusammenschlusses unverziiglich anzuzeigen. Diese wettbewerbspoli-
tisch wenig relevante Verpflichtung ist gestrichen worden. Allerdings
miissen nach dem neu gefassten § 39 Abs. 6 GWB anmeldepflichtige,
aber vor Vollzug nicht angemeldete Zusammenschliisse weiterhin bei
dem Bundeskartellamt angezeigt werden, ohne dass damit ein Verstof§
gegen das Vollzugsverbot geheilt wiirde. Vielmehr stellt der Verstof3
gegen diese Anzeigepflicht eine eigenstindige Ordnungswidrigkeit
dar, § 81 Abs. 2 Nr. 4 GWB.

4. Absenkung des Faktors fiir Presseumsatze

Fir den Verlag, die Herstellung und den Vertrieb von Zeitungen,
Zeitschriften und deren Bestandteile sowie fiir die Herstellung, den
Vertrieb und die Veranstaltung von Rundfunkprogrammen und den
Absatz von Rundfunkwerbezeiten waren nach alter Rechtslage das
8fache der Umsatzerlose anzusetzen. Diese Presserechenklausel wird
auf den Faktor 4 abgesenkt. Laut Regierungsentwurf soll trotz der
Neuregelung gesichert sein, dass Erwerbe durch die zehn grofiten
deutschen Zeitungsverlage anmeldepflichtig bleiben.’®

5. Umsatzermittlung nach IFRS gleichwertig
Unternehmen, die ihre Jahresabschliisse nach den internationalen
Rechnungslegungsvorschriften des International Financial Reporting
Standard (IFRS) erstellen, mussten nach bisheriger Rechtslage fiir die
Zwecke der Umsatzermittlung ihre Umsitze zusitzlich nach den HGB-
Vorschriften berechnen. Dieser Aufwand entfillt kiinftig dadurch, dass
der IFRS-Standard ebenfalls maf3geblich ist, § 38 Abs. 1 S. 2 GWB.

6. Elektronische Anmeldung erleichtert

Elektronische Anmeldungen werden erleichtert. Neben der De-Mail-
Adresse und der qualifizierten elektronischen Signatur steht jetzt auch
der Empfang iiber ein besonderes elektronisches Behordenpostfach
und tiber eine Internetplattform zur Verfiigung, § 39 Abs. 1 S. 2 GWB.

7. Verlangerung der Untersagungsfrist

Die Frist im Hauptprifverfahren, innerhalb derer das Bundeskartell-
amt entscheiden muss, ist von vier Monaten auf fiinf Monate verlin-
gert worden, § 40 Abs. 2 S. 2 GWB.

8. Anmeldung kiinftiger Zusammenschliisse
auf Aufforderung

a) Die Neuregelung

Eine ungewohnliche Neuregelung enthdlt § 39a GWB (zuweilen als
Remondis-Klausel apostrophiert). Danach kann das Bundeskartell-
amt ein Unternehmen durch Verfigung verpflichten, jeden Zusam-
menschluss eines Unternehmens mit anderen Unternehmen anzumel-
den, wenn eine Reihe von Voraussetzungen erfiillt ist. Zunéchst miis-
sen bestimmte Umsatzgrenzen iiberschritten sein: fiir den Erwerber
500 Mio. Euro Umsatz weltweit, fiir das zu erwerbende Unternehmen
2 Mio. Euro Umsatz mit mehr als zwei Drittel des Umsatzes im In-
land. Ferner muss das Bundeskartellamt in dem betroffenen Wirt-
schaftszweig eine Sektoruntersuchung durchgefiihrt haben, und es
miussen Anhaltspunkte daftir bestehen, dass durch den kiinftigen Zu-
sammenschluss der Wettbewerb in diesem Wirtschaftszweig erheblich

56 Zum Vollzugsbegriff Wiedemann/Steinwerth, Handbuch des Kartellrechts, 4. Aufl. 2020,
§ 21, Nr. 54ff.

57 Dazu Bechtold/Bosch, GWB, 9. Aufl. 2018, § 36, Rn. 49.

58 RegE (Fn. 2), S. 109.
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behindert werden konnte. Schliefllich muss das Unternehmen, an das
sich die Aufforderung richtet, einen ,Anteil von mindestens 15% am
Angebot oder an der Nachfrage von Waren oder Dienstleistungen in
Deutschland“ haben, womit gerade nicht der Marktanteil gemeint ist,
sondern eine andere Kennziffer, deren Bedeutung sich auch beim Le-
sen der Gesetzesmaterialien® nicht so recht erschlieft.

b)  Auswirkungen auf die Unternehmenspraxis

Es bleibt abzuwarten, ob § 39a GWB praktische Bedeutung erlangen
wird. Gegen eine effektive Anwendung spricht, dass die Vorschrift kom-
pliziert ausgestaltet ist, eine Reihe unbestimmter Rechtsbegriffe enthilt
und bisher unbekannte Termini in das Gesetz einfiihrt. Sollten auch vor
Inkrafttreten des Gesetzes schon durchgefiihrte Sektoruntersuchungen
eine ausreichende Grundlage bieten, wiirde sich der potentielle Anwen-
dungsbereich solcher Anmeldeverfiigungen erheblich erweitern.

9. Krankenhausfusionen als neue Ausnahme

Nach § 186 Abs. 9 GWB — und damit ziemlich versteckt geregelt — sind
die Fusionskontrollvorschriften nicht anzuwenden auf Zusammen-
schliisse, die eine standortiibergreifende Konzentration von mehreren
Krankenhdusern oder einzelne Fachrichtungen mehrerer Krankenhdu-
ser zum Gegenstand haben, sofern ihnen keine anderen wettbewerbs-
rechtlichen Vorschriften entgegenstehen und dies das zustindige
Bundesland bestitigt hat, eine Forderung des Vorhabens nach dem
Krankenhausfinanzierungsgesetz festgestellt wurde® und schlieflich
der Zusammenschluss bis zum 31.12.2027 vollzogen wird.

10. Doch keine Anderungen bei der Ministererlaubnis
Die im Regierungsentwurf noch vorgesehenen Anderungen bei der
Ministererlaubnis, insbesondere eine Verschirfung der materiellen
Voraussetzungen, sind nicht Gesetz geworden.

V. Verwaltungsverfahren

1. Erweiterte kartellbehordliche
Ermittlungsbefugnisse

Die Novelle enthilt deutlich erweiterte kartellbehordliche Befugnisse
im Verwaltungsverfahren. Das wird mit der Notwendigkeit begriin-
det, die sog. ECN+-Richtlinie umzusetzen. Regelungstechnisch wird
dabei § 59 GWB a.F in § 59 GWB (Auskunftsverlangen), § 59a GWB
(Pritfung von geschiftlichen Unterlagen) und § 59b GWB (Durchsu-
chungen) aufgeteilt. Inhaltlich weitestgehend unverandert geblieben
sind § 57 GWB (Ermittlungen, Beweiserhebung), § 58 GWB (Be-
schlagnahme) und auch § 59a GWB, der aus § 59 GWB a.F. heraus-
gelost wurde.

a)  Anhorung der Beteiligten auch (nur) miindlich,
§ 56 Abs. 1 GWB

§ 56 Abs. 1 S. 1 GWB bestimmt unverindert, dass die Kartellbehérde
den Beteiligten Gelegenheit zur Stellungnahme zu geben hat. Nun-
mehr heifit es erginzend, dass iiber die Form einer Anhérung die
Kartellbehorde nach pflichtgemdflem Ermessen entscheidet (§ 56
Abs. 1 S.2 GWB) und sie die Anhorung auch miindlich durchfihren
kann, wenn die besonderen Umstinde des Falles dies erfordern (§ 56
Abs. 1S.3 GWB).

Ausweislich der Begriindung zum Regierungsentwurf soll im allge-
meinen Verwaltungsrecht anerkannt sein, dass eine Anhérung keiner
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bestimmten Form unterliege und die Beteiligten deswegen auch
miindlich angehort werden koénnten.®' Bisher war allgemeines Ver-
stindnis, dass eine Anhorung im Rahmen eines Kartellverwaltungs-
verfahrens schriftlich zu erfolgen hat, und so ist es bisher durchweg
von den Kartellbehorden praktiziert worden. Es ist auch schwerlich
vorstellbar, wie in komplexen Angelegenheiten, um die es sich im
Kartellrecht praktisch immer handelt, die Beteiligten allein miindlich
ihre maf8geblichen Argumente présentieren konnen.

Die gednderte Rechtslage soll nicht etwa die Konsequenz haben, dass
die Beteiligten eine miindliche Anhorung beanspruchen koénnten.
Vielmehr bleibt es dabei, dass es im Ermessen der Kartellbehorde
liegt, eine offentliche miindliche Verhandlung durchzufiihren, § 56
Abs. 7 S. 1 GWB.

b)  Akteneinsichtsrecht spezialgesetzlich normiert,

§ 56 Abs. 3-6 GWB
§ 56 Abs. 3 GWB normiert jetzt ein grundsitzliches Akteneinsichts-
recht der Beteiligten im kartellbehordlichen Verwaltungsverfahren.
Dieses Recht bestand bisher schon nach §29 VwVfG. Aufgegriffen
wird in § 56 Abs. 3 S. 2 GWB jetzt die schon bisher geiibte Praxis, die
Einsichtnahme durch Ubersendung elektronischer Dokumente zu ge-
wihren.
Ebenfalls im Einklang mit der bisherigen Praxis erstreckt sich das Ak-
teneinsichtsrecht nicht auf Geschiftsgeheimnisse Dritter und auch
nicht auf Entscheidungsentwiirfe und vorbereitende Arbeiten der
Kartellbehorde, § 56 Abs. 4 GWB.
Praxistipp: Unternehmen ist weiterhin anzuraten, Geschiftsgeheim-
nisse in Schriftsdtzen und beigefiigten Unterlagen deutlich zu kenn-
zeichnen, damit der ihnen zustehende Geheimnisschutz auch prak-
tisch gesichert ist. Wird eine solche Kennzeichnung versdumt und hat
die Kartellbehorde einen entsprechenden Hinweis verlangt (was rou-
tineméaflig geschieht), darf die Kartellbehrde nach § 56 Abs. 6 S. 2
GWB von der Zustimmung zur Offenlegung von Geschiftsgeheimnis-
sen ausgehen.
Nach § 56 Abs. 4 S. 1 GWB kann die Behorde, wie nach § 29 Abs. 2
VwVIG, dem Antragsteller die Einsicht in Unterlagen versagen, soweit
dies aus wichtigen Griinden, insbesondere zur Sicherstellung der ord-
nungsgemiflen Erfiilllung der Aufgaben der Behorde geboten ist. Als
wichtige Griinde in diesem Sinne nennt die Begriindung den Schutz
von Informanten sowie — sehr allgemein und vage — die Kontroll-
und Aufsichtsaufgaben der Wettbewerbsbehorden.®
Die Kartellbehdrde kann nach § 56 Abs. 5 S. 1 GWB auch nicht ver-
fahrensbeteiligten Dritten Auskiinfte aus den Verfahrensakten erteilen
oder Einsicht in Verfahrensakten gewihren, soweit hierfir ein berech-
tigtes Interesse dargelegt wird. Die Regelungen des § 56 Abs. 4 GWB
zur Wahrung von Geschiftsgeheimnissen sind auch in diesem Fall an-
zuwenden, § 56 Abs. 5 S. 2 GWB. Die Begriindung duflert sich nicht
zu der Frage, ob es sich hierbei um ein rechtliches Interesse handeln
muss oder ob auch ein wirtschaftliches Interesse ausreicht, sondern
verweist hierzu auf die BGH—Rechtsprechung,63 nach der ,ein eigenes,
gewichtiges und auf andere Weise nicht zu befriedigendes Informa-

59 RegE (Fn.2),S.112.
60 Hierzu kritisch Burholt/Kresken, WuW 2021, 17, 19.
61 RegE (Fn.2),S.131.
62 RegE (Fn.2),S.132.
63 RegE (Fn. 2),S. 133.
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tionsinteresse gegeniiber der Behirde, gerade im Zusammenhang mit der
Durchsetzung von Rechten darzulegen ist.**

Soll die Akteneinsicht der Erhebung eines kartellrechtlichen Scha-
densersatzanspruches dienen, ist die Einsicht nach § 56 Abs.5 S.3
GWB auf die Uberlassung von Entscheidungen nach § 32 GWB (Ab-
stellungs- und Feststellungsverfiigungen), § 32a GWB (Einstweilige
Mafinahmen), §32b GWB (Verpflichtungszusagen), §32c GWB
(Kein Anlass zum Tiétigwerden), § 32d GWB (Entzug der Gruppen-
freistellung) und § 60 GWB (Einstweilige Anordnungen) begrenzt.
Unberiihrt hiervon bleiben die Vorschriften der §§ 89¢, 89d GWB fiir
die Einsichtnahme Dritter in Buf3geldakten.

Zu Zugangsbegehren von Medien und der Wissenschaft soll der Re-
gierungsbegriindung zufolge® auf die Wertungen des § 476 StPO zu-
riickgegriffen werden, wonach das 6ffentliche Interesse an der Verof-
fentlichung das schutzwiirdige Interesse des Betroffenen an dem Aus-
schluss der Ubermittlung erheblich iiberwiegen muss.

¢)  Auskunftsverlangen ohne prinzipielles
Auskunftsverweigerungsrecht, § 59 GWB

Bedeutsam ist der grundsitzliche Wegfall des Auskunftsverweige-

rungsrechts nach § 55 StPO durch § 59 Abs. 5 GWB a.F. Ein solches

Recht sei — so der Regierungsentwurf — mit Art. 8 S. 2 der ECN+-

Richtlinie nicht vereinbar, da es der Wirksamkeit von Auskunftsver-

langen entgegenstehe.®® Maflgeblich auch fiir das deutsche Verwal-

tungsverfahren soll kiinftig der Standard sein, der von der europi-
ischen Rechtsprechung fiir Auskunftsverlangen der Kommission ent-
wickelt worden ist, namentlich im Orkem-Urteil des EuGH.*’

Mit dem Ziel, den Anforderungen des Grundgesetzes (noch) zu ent-

sprechen, wird folgender Weg beschritten:

— Zunichst wird statuiert, dass ein Auskunftsverlangen ,verhaltnis-
miflig* sein muss (§ 59 Abs. 3 S. 1 GWB), und dass es den Adressa-
ten nicht zum Gestindnis einer Straftat oder einer (auch Kartell-)
Ordnungswidrigkeit ,,zwingen® darf (§ 59 Abs. 3 S. 2 GWB).

— Richten sich Auskunftsverlangen an Unternehmen oder Unterneh-
mensvereinigungen, sind aber natiirliche Personen zur Mitwirkung
verpflichtet, miissen auch diese natiirlichen Personen belastende
Tatsachen offenbaren, sofern ,die Informationserlangung auf ande-
re Weise wesentlich erschwert oder nicht zu erwarten ist*, § 59
Abs. 3 S. 3 GWB.

— Gegen die natiirliche Person, die nach Mafigabe der vorstehenden
Bestimmungen eine Auskunft erteilt hat, darf diese Auskunft in ei-
nem Strafverfahren oder einem OWiG-Verfahren nur mit ihrer Zu-
stimmung gegen sie selbst oder einen Angehorigen im Sinne des
§ 52 Abs. 1 StPO verwendet werden, § 59 Abs. 3 S. 4 GWB.

— Werden Auskunftsverlangen unmittelbar an natiirliche Personen ge-
richtet, sind die vorstehenden Regelungen entsprechend anzuwen-
den, § 59 Abs. 4 S. 1 GWB. Jedoch gilt in diesem Fall grundsitzlich
das Aussageverweigerungsrecht des § 55 StPO, dann aber wiederum
nicht, wenn die Auskunft ,nur die Gefahr der Verfolgung im kar-
tellbehordlichen Bufigeldverfahren begriindet und die Kartellbehor-
de der betreffenden natiirlichen Person ,im Rahmen ihres pflicht-
gemiflen Ermessens eine Nichtverfolgungszusage erteilt hat®, § 59
Abs. 4 S.2 GWB.

Der Regierungsentwurf meint, mit diesen Regelungen sei das verfas-

sungsrechtlich garantierte Verbot eines Zwangs zur Selbstbelastung

beachtet, wobei er davon ausgeht, dass sich dieser Grundsatz auf die

Menschenwiirde griinde und daher auf Verbinde ,nicht wesensmi-
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Big“ anwendbar sei.®® Ob diese Einschrinkung des nemo tenetur-Prin-
zips in der verfassungsrechtlichen Rechtsprechung wirklich verankert
ist, soll an dieser Stelle nicht weiter vertieft werden. Jedenfalls konnte
es der statuierte Regelungsmechanismus den Kartellbehorden ermog-
lichen, Unternehmensangehorige als Belastungszeugen gegen ihren
Arbeitgeber zu instrumentalisieren.®® Denn wenn die Kartellbehorde
dem betreffenden Mitarbeiter eine Nichtverfolgungszusage fiir seine
kartellrechtlichen Zuwiderhandlungen erteilt hat, kann er — in der
Terminologie des Regierungsentwurfs — durchaus gezwungen werden,
Tatsachen zu offenbaren und Unterlagen herauszugeben, die das Un-
ternehmen, bei dem er beschiftigt ist, der Gefahr einer Verfolgung
und Verurteilung wegen einer Kartellordnungswidrigkeit oder einer
Straftat (etwa einer Submissionsabsprache nach § 298 StGB) aussetzt.
Verstofle gegen die Auskunfts-, Erscheinens- und Herausgabepflich-
ten des § 59 GWB sind buflgeldbewehrt, § 81 Abs.2 Nrn. 7 und 8
GWB, wobei gegen natiirliche Personen eine Geldbuf3e bis zu 100000
Euro verhingt werden kann, § 81c Abs. 1 S. 2 GWB.

Fiir die Praxis relevant ist schliefSlich die Erstreckung des Auskunfts-
verlangens auf den weiten, EU-rechtlichen Unternehmensbegriff. Bis-
her waren im Rahmen eines Konzernverbunds nur solche Auskiinfte
zu erteilen, auf die die Gesellschaft, der gegeniiber das Auskunftsver-
langen erging, Zugriff hatte, z.B. auf Tochtergesellschaften. Kiinftig
kommt es darauf an, ob innerhalb des Unternehmens im Sinne einer
wirtschaftlichen Einheit”® Auskiinfte erteilt werden kénnen, so dass es
auch gentigt, wenn eine Mutter- oder Schwestergesellschaft des Unter-
nehmens, dem gegentiber das Auskunftsverlangen erging, die Infor-
mation liefern kann.”"

d)  Durchsuchungen mit Fragerecht der Kartellbehdrde,
§ 59b GWB

Die jetzt in § 59b GWB geregelte Durchsuchungsbefugnis der Kartell-
behorde ist dem EU-Vorbild nachgebildet, was zu einer hoheren De-
taillierung, aber auch zur Einschriankung verfassungsrechtlich begriin-
deter Rechte fiihrt.

Ein wesentlicher Unterschied zum geltenden Recht liegt darin, dass
kiinftig kein Auskunftsverweigerungsrecht mehr bestehen soll. Die
Kartellbehorde kann zunichst Informationen verlangen, die den Zu-
gang zu Beweismitteln ermoglichen, sowie Erlduterungen zu Fakten
oder Unterlagen, die mit dem Gegenstand und dem Zweck der
Durchsuchung in Verbindung stehen konnten, §59b Abs.3 Nr. 3
GWB. Das entspricht der europiischen Praxis. Wer auf das Informa-
tionsverlangen nicht richtig, nicht vollstindig oder nicht rechtzeitig
antwortet, handelt ordnungswidrig nach § 81 Abs.2 Nr. 11 GWB.
Natiirliche Personen miissen auch Tatsachen offenbaren, die geeignet
sind, eine Verfolgung wegen einer Straftat oder einer Ordnungswid-
rigkeit herbeizufiihren, § 59b Abs. 3 S. 2 GWB, sollen also kein Aus-
kunftsverweigerungsrecht mehr haben. Wie nach § 59 GWB diirfen
solche Auskiinfte gegen die natiirliche Person in einem solchen Ver-

64 BGH, 14.7.2015 - KVR 55/14, BB 2015, 2504 m. BB-Komm. Wagener, Rn. 16 — Trinkwas-
serpreise.

65 RegE (Fn. 2), S.133.

66 RegE (Fn.2),S. 137.

67 EuGH, 18.10.1989 — 374/87, Slg. 1989, 3283 Rn. 34f. — Orkem/Kommission.

68 RegE (Fn. 2), S. 139 unter Hinweis auf BVerfG, 26.2.1997 — 1 BvR 2172/96, NJW 1997,
1841, 1843f.

69 Krit. auch Mdger/Budde, DB 2020, 378, 379.

70 Dazu Zimmer, in: Imnmenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht, Bd. 1, 6. Aufl. 2019, Art. 101
Abs. 1 AEUV, Rn. 26ff.

71 RegE (Fn. 2), S. 135.
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fahren nur mit ihrer Zustimmung gegen sie selbst oder einen nahen
Angehorigen verwendet werden, § 59b Abs. 3 S. 3 GWB.

Nach § 59b Abs. 4 GWB ist die Durchsuchung und ihr wesentliches
Ergebnis zu protokollieren, bei Fehlen einer richterlichen Anordnung
auch die Tatsachen, die zur Annahme einer Gefahr im Verzug gefiihrt
haben.

§ 59b Abs. 5 S. 1 GWB regelt, dass die strafprozessualen Regeln iiber
Zufallsfunde (§$ 108 Abs. 1 und 110 StPO) entsprechend gelten. Es
ist somit ausdriicklich im GWB normiert, dass Zufallsfunde einstwei-
len in Beschlag genommen werden konnen.

§ 59b Abs. 5 S. 2 GWB statuiert eine Pflicht zur Duldung der Durch-
suchung. Verstofle konnen mit Zwangsgeldern sanktioniert werden.
Nach § 86a S. 2 GWB kann fiir jeden Tag des Verzugs ein Zwangsgeld
in Hohe von bis zu 5% des im vorausgegangenen Geschiftsjahr er-
zielten durchschnittlichen weltweiten Tagesgesamtumsatzes auferlegt
werden.

e)  Auswirkungen auf die Unternehmenspraxis

Die gednderten Verfahrensvorschriften machen es notwendig, Merk-
blitter und Schulungsunterlagen fiir den Fall von Durchsuchungen
durch Kartellbehorden zu iiberarbeiten. In der Angleichung an das
EU-Recht liegt gewissermafien ein Rationalisierungsvorteil, der aller-
dings damit erkauft wird, dass dies auf niedrigerem rechtsstaatlichem
Niveau geschieht.

2. Einstweilige MaBnahmen der Kartellbehorden
erleichtert, § 32a GWB
Der Gesetzgeber sicht ein ausgeprigtes Bediirfnis fiir einstweilige
Mafinahmen der Kartellbehorden. Insbesondere bei Rechtsverstéfien
durch marktmichtige Unternehmen und auf digitalen Mirkten
miisse den Kartellbehorden eine zeitnahe Intervention moglich sein.””
Beim Andauern der Rechtsverstofle bestehe die Gefahr, dass ein er-
heblicher Schaden fiir die wettbewerblichen Verhiltnisse oder fiir ein-
zelne betroffene Unternehmen eintritt, der nach Abstellung des Ver-
stofles womoglich nur schwerlich behoben werden kénne.”” § 32a
GWB a.F wird ,mangelnde Praxistauglichkeit attestiert, so dass Re-
formbedarf bestehe.”*
§32a GWB nennt lege lata ausdriicklich keinen Mafinahmegrund.
Nach herrschender Meinung geniigt ein prima facie-Nachweis des
Rechtsverstoles.”” § 32a Abs. 1 GWB verlangt insoweit, dass eine kar-
tellrechtliche Zuwiderhandlung iiberwiegend wahrscheinlich er-
scheint, was auf das Gleiche hinauslaufen diirfte.
Spiirbar abgesenkt wird mit dem neuen Recht aber die Gefihrdungs-
lage. Bisher wurde vom Gesetz ,die Gefahr eines ernsten, nicht wieder
gut zu machenden Schadens fiir den Wettbewerb® gefordert.”® Jetzt ge-
niigt es, wenn die einstweilige Mafinahme ,,zum Schutz des Wettbe-
werbs oder aufgrund einer unmittelbar drohenden, schwerwiegenden Be-
eintrichtigung eines anderen Unternehmens geboten ist”, § 32a Abs. 1
S. 1 GWB. Allerdings bedarf es — so einschriankend in der Gesetzesbe-
griindung — einer besonderen Rechtfertigung, wenn nach lediglich
summarischer Prifung der Sach- und Rechtslage eine vorliufige Re-
gelung getroffen wird, weshalb ein sog. qualifizierter Schaden drohen
muss.”” Eine einstweilige Mafnahme kann dann nicht angeordnet
werden, sofern das von ihr betroffene Unternehmen ,, Tatsachen glaub-
haft macht, nach denen die Anordnung eine unbillige, nicht durch iiber-
wiegende iffentliche Interessen gebotene Hiirte zur Folge hiitte®, § 32a
Abs. 1S.2 GWB.
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3.  Kein Anlass zum Tatigwerden - § 32c GWB
erweitert
Aufgrund des Selbstveranlagungsprinzips sind die Unternehmen be-
rechtigt, aber auch verpflichtet, ihr Handeln selbst auf kartellrechtli-
che Rechtmifligkeit zu iiberpriifen. Ein ,Negativattest des Kartell-
amts gibt es grundsitzlich nicht. Eine — recht begrenzte — Ausnahme
bietet § 32c GWB a.F. (= § 32 Abs. 1 GWB n.E), wonach die Kartell-
behorde entscheiden kann, dass fiir sie kein Anlass besteht, titig zu
werden, sofern nach ihrer Einschitzung ein kartellrechtlicher Verstof3
nicht vorliegt.
Dieses Instrument wird dadurch erweitert, dass nach § 32c Abs. 2
GWRB die Kartellbehoérde auch mitteilen kann, dass sie im Rahmen ih-
res Aufgreifermessens von der Einleitung eines Verfahrens absieht, al-
so auch dann nicht titig wird, wenn ein kartellrechtlicher Verstof3
vorliegt bzw. vorliegen konnte. Damit wird das Instrument des sog.
Vorsitzendenschreibens auf eine gesetzliche Grundlage gestellt. Das
Bundeskartellamt kann dariiber hinaus allgemeine Verwaltungs-
grundsitze iiber die Ausiibung seines Ermessens festlegen, § 32c
Abs. 3 GWB.
Des Weiteren gewdhrt § 32c Abs.4 GWB den Unternehmen einen
Anspruch auf eine Entscheidung nach § 32¢ Abs. 1 GWB unter zwei
Voraussetzungen. Erstens muss es sich um eine horizontale Koopera-
tion handeln; ausgeklammert bleibt damit von vornherein die ge-
samte Palette der vertikalen Kooperationen (selektive Vertriebssys-
teme, Internetvertrieb etc.). Zweitens muss ein erhebliches wirtschaft-
liches und rechtliches Interesse an der Entscheidung bestehen; dieses
Erfordernis erdffnet der Kartellbehorde einen sehr weitgehenden Be-
urteilungsspielraum, zumal der Gang zu den Gerichten insoweit eher
theoretischer Natur ist.

VI. KartellbuBBgeldrecht

Eine umfassende Uberarbeitung erfahren die kartellbuBgeldrechtli-
chen Vorschriften in den §§ 81ff. GWB durch die 10. GWB-Novelle.
Durch eine redaktionelle Neustrukturierung erfolgt zunichst eine
Entflechtung des durch mehrere vorherige Gesetzesnovellen uniiber-
sichtlich gewordenen § 81 GWB a.F. Dieser ist nun aufgespalten in
die drei Abschnitte (1.) Bufigeldvorschriften, (2.) Kronzeugenpro-
gramm und (3.) Buflgeldverfahren.

1. Verbandsverantwortlichkeit

Das GWB-Digitalisierungsgesetz fithrt zu erheblichen Anderungen
fir die bufigeldrechtliche Verantwortlichkeit von Unternehmensverei-
nigungen. Dies betrifft einerseits die absolute Bufgeldhohe und ande-
rerseits die Riickgriffmoglichkeiten von Unternehmensvereinigungen
bei ihren Mitgliedern.

a)  Erhohung des Bu3geldrahmens fiir
Unternehmensvereinigungen

Die Umsetzung von Art. 15 Abs. 2 ECN+-Richtlinie erfordert eine Er-

hohung des Buf3geldrahmens fiir Kartellverstofle von Unternehmens-

72 RegE (Fn. 2),S.97.
73 RegE (Fn. 2),S.97.
74 RegE (Fn. 2), S. 98.
75 Bechtold/Bosch (Fn. 57), § 32a, Rn. 5.
76 Bechtold/Bosch (Fn. 57), § 32a, Rn. 5.
77 RegE (Fn. 2), S. 99.
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vereinigungen. Dies setzt das GWB-Digitalisierungsgesetz in § 81c
Abs. 4 GWB um und kniipft den Bu3geldrahmen nicht mehr wie bis-
her an den Umsatz der Unternehmensvereinigung selbst an,”® son-
dern an den Umsatz der Mitglieder der Unternehmensvereinigung.
Kiinftig betrigt der Bufigeldrahmen 10% des vorjahrigen Gesamtum-
satzes derjenigen Mitglieder der Unternehmensvereinigung, die auf
dem von der Ordnungswidrigkeit betroffenen Markt tdtig waren. Dies
soll, so die Gesetzesbegriindung, auch dem Umstand Rechnung tra-
gen, dass die Bufdgelder gegen Unternehmensvereinigungen bisher
vergleichsweise gering ausgefallen sind.”

Fiir die Bestimmung des Bufigeldrahmens fiir Unternehmensvereini-
gungen werden nur die Umsitze solcher Unternehmen ausgenom-
men, gegen die bereits wegen derselben Ordnungswidrigkeit eine
Geldbufie festgesetzt wurde bzw. denen ein Erlass nach der Kronzeu-
genregelung gewidhrt wurde, § 81c Abs. 4 S. 2 GWB.

b)  Rickgriff bei Mitgliedsunternehmen

§ 81b GWB regelt, wie mit Fillen umzugehen ist, in denen eine Un-
ternehmensvereinigung ein von der Kartellbehorde festgesetztes Buf3-
geld nicht begleichen kann. Hierzu sieht § 81b GWB — entsprechend
den Vorgaben aus Art. 14 Abs. 3 und Abs. 4 ECN+-Richtlinie — ein
mehrstufiges Verfahren vor:

Nach § 81b Abs. 1 GWB miissen Unternehmensvereinigungen kiinftig
bei ihren Mitgliedern Riickgriff nehmen, sofern sie selbst nicht in der
Lage sind, eine gegen sie festgesetzte Geldbufle zu begleichen und die
Kartellbehorde eine angemessene Frist gesetzt hat, in der die Unter-
nehmensvereinigung ihre Mitglieder zur Zahlung von Beitrdgen auf-
gefordert hat.

Sollte die Unternehmensvereinigung nach Fristsetzung durch die Kar-
tellbehorde den angeforderten Betrag nicht vollstindig beglichen ha-
ben, kann die Kartellbehoérde nach § 81b Abs. 2 GWB den ausstehen-
den Betrag unmittelbar von jedem Mitgliedsunternehmen anfordern,
dessen Vertreter zum Zeitpunkt des Kartellverstofles Entscheidungs-
gremien der Unternehmensvereinigung angehorten. Sollte auch dieses
Verlangen nicht zu einer vollstindigen Begleichung des Bufigeldes ge-
fithrt haben, kann die Kartellbehorde den noch ausstehenden Betrag
nach § 81b Abs. 3 GWB von jedem Mitglied der Unternehmensverei-
nigung anfordern, das auf einem von der Ordnungswidrigkeit betrof-
fenen Markt titig war.

Unternehmen konnen sich nach § 81b Abs. 4 GWB gegen den Riick-
griff nach § 81b Abs. 1 bis 3 GWB nur wehren, wenn sie darlegen
konnen, dass sie den kartellrechtswidrigen Beschluss der Unterneh-
mensvereinigung nicht umgesetzt haben und auflerdem entweder von
diesem Beschluss keine Kenntnis hatten oder sich aktiv von ihm di-
stanziert haben.

¢)  Auswirkungen auf die Unternehmenspraxis

Fiir Unternehmen fithren die Anderungen zu einer deutlichen Risiko-
erhohung im Falle von bestehenden und kiinftigen Verbandsmitglied-
schaften. Unternehmen und Verbinde sollten spitestens jetzt ihre kar-
tellrechtlichen Compliance-Mafinahmen kritisch auf den Priifstand
stellen und gegebenenfalls nachjustieren.

2. Hohere GeldbuBen fiir Versto3e gegen
Verfahrensvorschriften

Auch fiir Verstofle gegen bestimmte Verfahrensvorschriften enthilt

die 10. GWB-Novelle bedeutende Anderungen.
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a)  Erhohung des Bu3geldrahmens

Verstofle gegen bestimmte Verfahrensvorschriften werden kiinftig teu-
rer. Wiahrend bislang geringfiigigere Verfahrensverstofie mit einem
Bufigeld bis zu einer Hohe von 100000 Euro sanktioniert werden
konnten, schafft der Gesetzgeber in Umsetzung von Art. 13 Abs. 2 der
ECN+-Richtlinie einen umsatzbezogenen Bufigeldrahmen. Jetzt sieht
§ 81c Abs. 3 GWB fiir die dort bezeichneten Verfahrensverstofe einen
Buflgeldrahmen von bis zu 1% des Gesamtumsatzes des betroffenen
Unternehmens bzw. der Unternehmensvereinigung vor.*

b)  Erfasste Verfahrensvorschriften

Von dem erhéhten Bufigeldrahmen sind insbesondere Verstofle gegen
die neugeschaffenen Ermittlungskompetenzen des Bundeskartellam-
tes im Zusammenhang mit Auskunftsverlangen und im Rahmen von
Durchsuchungen nach den §§ 59, 59a und 59b GWB erfasst. Dies be-
trifft z.B. die nicht richtige, nicht vollstindige oder nicht fristgemifie
Beantwortung eines Auskunftsverlangens der Kartellbehérde nach
§ 59 Abs. 2 oder Abs. 4 GWB oder die Beantwortung eines Auskunfts-
verlangens im Rahmen von Durchsuchungen gem. § 59 b Abs. 3 S. 1
Nr. 3 GWB. Auch der Siegelbruch fillt gem. § 81c Abs. 3 i.V.m. § 81
Abs. 2 Nr. 10 GWB hierunter.

¢)  Auswirkungen auf die Unternehmenspraxis

Die Erhohung des Bufigeldrahmens fiir bestimmte Verfahrensvor-
schriften wird erhebliche Auswirkungen auf die Unternehmenspraxis
haben. Dies folgt naturgemif$ bereits aus der Anhebung des Buf3geld-
rahmens, die zu hoheren Bufigeldern fiithren wird. Aber auch gerade
die Einbeziehung der neuen Ermittlungsbefugnisse des Bundeskartell-
amtes in die so zu bebuflenden VerstofRe fithrt dazu, dass Unterneh-
men ihre internen Handlungsanweisungen im Falle von Durchsu-
chungen kritisch priifen sollten. Die Verweigerung der Mitwirkung
an einer fur unzulissig gehaltenen Ermittlungsmafinahme fihrt nun
zu einem substanziellen Bufigeldrisiko.

3. BuBgeldzumessung

Als Reaktion auf die anhaltende Kritik an der bislang stark divergie-
renden Bufigeldbemessungspraxis zwischen Bundeskartellamt einer-
seits und OLG Diisseldorf andererseits,’ nimmt der Gesetzgeber in
§ 81d Abs. 1 S. 2 GWB Kriterien auf, die fiir die Buf3geldbemessung
heranzuziehen sind.

a) Ausgangslage

Wihrend sich das Bundeskartellamt fiir die Berechnung der konkre-
ten Geldbufle hauptsichlich am tatbezogenen Umsatz orientiert,* ist
fir die Gerichte die 109%ige Bufigeldobergrenze maf3geblich. Dies
fithrte in der Vergangenheit zu erheblichen Verbgserungen der Buf3-
gelder durch das OLG Diisseldorf.*

78 Der Umsatz der Unternehmensvereinigung besteht regelmaBig aus den Mitgliedsbeitra-
gen der Mitglieder.

79 So RegE (Fn. 2), S. 149.

80 Vgl. auch die Parallelvorschrift in Art. 23 Abs. 1 VO (EG) Nr. 1/2003.

81 Vgl. Giese u.a., NZKart 2020, 562, 563; Hassemer/Dallmeyer, Gesetzliche Orientierung im
deutschen Recht der KartellgeldbuBen und das Grundgesetz, 2010, S. 48.

82 Bundeskartellamt, Leitlinien fiir die BuBgeldzumessung in Kartellordnungswidrigkeiten-
verfahren, 25.6.2013, abrufbar unter https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publi
kation/DE/Leitlinien/Bekanntmachung%20-%20Bu%C3 %9Fgeldleitlinien-Juni%202013
-html (Abruf: 22.10.2020).

83 OLG Dusseldorf, 15.4.2013 - VI-4 Kart 2-6/10 OWi, juris — Flissiggas Ill, aufgehoben aus
prozessualen Griinden durch BGH, 9.10.2018 — KRB 60/17, BB 2019, 321 Ls; OLG Dissel-
dorf, 26.1.2017 - V-4 Kart 4/15 OWI, juris — StiBwaren, aufgehoben aus prozessualen
Griinden durch BGH, 21.6.2019 - KRB 10/18, CB 2020, 174; OLG Diisseldorf, 28.2.2018 -
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b)  Neuerungen durch das GWB-Digitalisierungsgesetz
Das GWB-Digitalisierungsgesetz sieht hierfiir nun in § 81d Abs. 1 S.2
GWB eine ,zweckmiflige® Konkretisierung84 vor, indem die Vor-
schrift nun eine nicht abschlieende Aufzihlung an Kriterien vorgibt,
die fiir die Bufigeldbemessung heranzuziehen sind. Gemiafy § 81d
Abs. 1 S.2 Nr. 1 GWB ist auch der tatbezogene Umsatz nun aus-
driicklich als Zumessungskriterium benannt. Weitere Kriterien sind
unter anderem die Bedeutung der von der Zuwiderhandlung betroffe-
nen Produkte und Dienstleistungen, § 81d Abs. 1 S. 2 Nr. 2 GWB, die
Art der Ausfiihrung der Zuwiderhandlung, § 81d Abs.1 S.2 Nr. 3
GWB und ob es sich bei dem Kartelltiter um einen Erst- oder Wie-
derholungstiter handelt, § 81d Abs. 1 S. 2 Nr. 4 Halbs. 1 GWB.
Durch den Wirtschaftsausschuss wurde auflerdem kurz vor Verab-
schiedung des finalen Gesetzes als Zumessungskriterium aufgenom-
men, ob angemessene und wirksame Vorkehrungen zur Vermeidung
und Aufdeckung von Kartellverstoflen, also ein kartellrechtliches
Compliance-System, vor der Zuwiderhandlung installiert waren,*’
§ 81d Abs. 1 S. 2 Nr. 4 Halbs. 2 GWB.2® Auch das Bemiihen von Un-
ternehmen, die Zuwiderhandlung aufzudecken bzw. den Schaden
wiedergutzumachen sowie die nachtrigliche Einfithrung eines kartell-
rechtlichen Compliance-Systems flielen in die Bufigeldzumessung
mit ein,*” § 81d Abs. 1 S. 2 Nr. 5 GWB.

¢)  Auswirkungen auf die Unternehmenspraxis

Die neuen Kriterien zu der Bu3geldzumessung stellen eine graduelle
Verbesserung zu der bisherigen Praxis dar. Letztendlich werden sie al-
ler Voraussicht nach jedoch nicht zu einer deutlichen Verbesserung
der Situation von Unternehmen bzw. zu mehr Rechtssicherheit fiih-
ren, etwa durch die Erhohung der Transparenz der Bufigeldzumes-
sung, da auch unter Heranziehung dieser Zumessungskriterien die
konkrete Bufigeldzumessung durch Bundeskartellamt einerseits und
OLG Diisseldorf andererseits zu ginzlich unterschiedlichen Ergebnis-
sen fithren kann.®®

Vonbesonderer Relevanz fiir Unternehmen ist die Berticksichtigung von
wirksamen kartellrechtlichen Compliance-Mafinahmen als Buf3geldzu-
messungskriterium. Aus der Formulierung des § 81d Abs. 1 S. 2 Nr. 4
Halbs. 2 GWB ergibt sich zweierlei: Durch die Installation eines kartell-
rechtlichen Compliance-Systems kann das Bufigeld fiir einen kartellver-
stofd geringer ausfallen, soweit es sich um ein ,wirksames“ Compliance-
System handelt. Im Umkehrschluss konnte der Vorschrift moglicher-
weise auch entnommen werden, dass das ginzliche Fehlen von kartell-
rechtlichen Compliance-Mafinahmen als bufigelderhohendes Kri-
terium wirken kann. Unternehmen sollten daher ihre bestehenden kar-
tellrechtlichen Compliance-Mafinahmen auf den Priifstand stellen oder
— spétestens jetzt — Compliance-Mafinahmen ergreifen. Andernfalls
konnten kiinftige Kartellverstofle u. U. (noch) teurer werden.

4. Abschaffung der absoluten Verjahrung nach
Einspruchseinlegung

Legt ein Unternehmen Einspruch gegen einen Buf3geldbescheid des
Bundeskartellamtes ein, kann keine absolute Verjahrung mehr eintre-
ten. Nach § 81g Abs. 4 S. 2 GWB, der die Vorgaben aus Art. 29 Abs. 2
ECN+-Richtlinie umsetzen soll,** wird die absolute Verjihrungsfrist
nach § 81g Abs. 4 S. 1 GWB abweichend von § 33 Abs. 3 S. 2 OWiG
um den Zeitraum verldngert, in dem das Verfahren bei Gericht an-
hingig ist. Dadurch soll auch der Gefahr begegnet werden, dass Be-

troffene eines bei Gericht anhiingigen Verfahrens nauf Zeit spielen®.”
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Fiir Unternehmen bedeutet dies, dass gerichtliche Kartellbuigeldverfah-
ren, die ohnehin bereits eine sehr lange Verfahrensdauer aufweisen,
kiinftig noch linger andauern konnen. Durch die Abschaffung der abso-
luten Verjéhrung im gerichtlichen Bufigeldverfahren geht fiir das Ge-
richt der (letzte) Anreiz verloren, das Verfahren zeitnah abzuschliefen.”!

5.  Kronzeugenprogramm gesetzlich geregelt

Mit den neu geschaffenen §§ 81h — 81n GWB stellt der Gesetzgeber
die bisherigen Verwaltungsgrundsitze des Bundeskartellamts fiir das
sog. Kronzeugenprogramm?®? auf eine gesetzliche Grundlage.
Inhaltlich dndert sich wenig im Vergleich zu der bisherigen Praxis des
Bundeskartellamtes. Erwihnenswert ist § 81k Abs. 3 GWB, der einen
Ausschluss von dem Erlass des Buf3geldes fiir Kartellteilnehmer vor-
sieht, die andere zu der Teilnahme am Kartell gezwungen haben bzw.
denen ein entsprechender Versuch nachgewiesen wird. Ebenfalls her-
vorzuheben ist die eng auszulegende Ausnahmevorschrift des § 811
Abs. 3 GWB, die die sog. partielle Immunitit® gesetzlich regelt. Fiir
Fille, in denen ein Antragsteller auf Kronzeugenbehandlung zusitz-
lich Tatsachen vortrigt, die von dem Bundeskartellamt zur Verhin-
gung hoherer Geldbuflen verwendet werden, werden diese Tatsachen
nicht bu3gelderhéhend gegen den Vortragenden verwendet.

Fiir Unternehmen 4ndert sich durch die Kodifizierung des gesetz-
lichen Kronzeugenprogramms wenig. Nach wie vor kommt ein voll-
standiger Erlass des Buf3geldes fiir den ersten Kronzeugenantragsstel-
ler in Betracht, § 81k Abs. 1 GWB, sowie eine Ermif8igung der Geld-
bufle fiir weitere Antragsteller, § 811 GWB.

6. Abschaffung des Auskunftsverweigerungsrechts
Parallel zu den neuen Regelungen fiir das Verwaltungsverfahren,” wird
auch im kartellrechtlichen Buf3geldverfahren das Auskunftsverweige-
rungsrecht fiir Unternehmen und natiirliche Personen, also insbeson-
dere ihre Unternehmensangehorigen, weitgehend abgeschafft, § 82b
Abs. 11.V.m.§$ 59, 59b Abs. 3 GWB. Wie in Verwaltungsverfahren miis-
sen diese nun auch in Bu3geldverfahren selbstbelastende Informationen
erteilen, sofern sie nicht ,,zum Gestidndnis“ einer kartellrechtlichen Zu-
widerhandlung ,,gezwungen® werden. Dies gilt gleichermaflen fir Un-
ternehmen und natiirliche Personen, und zwar mit der Mafigabe, dass
natiirliche Personen nur dann selbstbelastende Auskiinfte geben miissen,
wenn die Kartellbehorde der betreffenden natiirlichen Person zuvor eine
Nichtverfolgungszusage erteilt hat, und dartiber hinaus fiir die nattrli-
che Person nur die Gefahr der Verfolgung in einem kartellrechtlichen
Bufgeldverfahren besteht, aber insb. nicht die Gefahr einer strafrechtli-
chen Verfolgung, § 82bAbs. 1und2i.V.m.§ 59 Abs. 3 GWB.

V-4 Kart 3/17 OWi, juris — Rossmann, aufgehoben aus prozessualen Griinden durch BGH,
9.7.2019 - KRB 37/19, WuW 2019, 471.

84 RegE (Fn. 2),S. 152.

85 Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fur Wirtschaft und Energie (9. Aus-
schuss) zu dem Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 19/25868; vgl. zur bugeld-
mindernden Wirkung eines Compliance-Systems auch BGH, 9.5.2017 - 1 StR 265/16, BB
2017, 1931 Ls m. BB-Komm. Behr, CB 2017, 330 m CB-Komm. Bings/Link.

86 Vgl. hierzu auch Giese u. a. NZKart 2020, 565.

87 RegE (Fn. 2),S.153.

88 Vgl. Giese u.a., NZKart 2020, 566.

89 RegE (Fn. 2), S. 155.

90 RegE (Fn. 2), S. 156.

91 Vgl. hierzu auch Giese u. a., NZKart 2020, 646, 651; Steinberg/Wirtz, WuW 2020, 8,13.

92 Bekanntmachung Nr. 9/2006 des Bundeskartellamts Giber den Erlass und die ErmaBigung
von GeldbuBen in Kartellsachen — Bonusregelung — vom 7.3.2006.

93 Vgl. hierzu Ziff. 25, 26 Abs. 3 der Mitteilung der Kommission Uber den Erlass und die Er-
méBigung von Geldbufen in Kartellsachen, 2006/C 298/11, ABIEU vom 8.12.2006, C 298,
17.

94 Vgl. oben Abschn. V.1.0).
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Fiir Unternehmen hat die Abschaffung des Auskunftsverweigerungs-
rechts ganz erhebliche Konsequenzen. So sind Unternehmen und ins-
besondere ihre Unternehmensangehorigen kiinftig bufigeldbewehrt
dazu gezwungen, auch solche Umstinde und Tatsachen offenzulegen,
die dazu fithren konnen, dass das Bundeskartellamt einen Bufigeldbe-
scheid gegen das Unternehmen tiberhaupt erst erlassen kann. Die ein-
zelnen Unternehmensangehorigen konnen kiinftig dazu verpflichtet
werden, gegen ihr Unternehmen auszusagen. Den daraus resultieren-
den Konflikt mit der Treupflicht von Unternehmensangehorigen ge-
geniiber dem Unternehmen nimmt der Gesetzgeber hin, und ent-
scheidet diesen zugunsten des Verfolgungs- und Aufdeckungsinteres-
ses des Bundeskartellamtes.”

7.  Abschaffung des Zwischenverfahrens und
L~Entmachtung” der Staatsanwaltschaft
Das GWB-Digitalisierungsgesetz schafft das Zwischenverfahren nach
Einlegung eines Einspruchs gegen einen Buf3geldbescheid mit den
Anderungen in § 82a GWB faktisch ab. Danach werden die Vorschrif-
ten der § 69 Abs. 4 und Abs. 5 S. 2 Halbs. 2 OWiG kiinftig nicht mehr
angewendet, die bisher die alleinige Verfolgungszustindigkeit nach
Einspruchseinlegung der Staatsanwaltschaft zuordnete und dieser au-
Berdem das alleinige Recht einrdumte, das Verfahren gegebenenfalls
gegen den Willen des Bundeskartellamtes einzustellen. Auflerdem
wird fiir die Staatsanwaltschaft eine Weiterleitungspflicht der Akten
des Bundeskartellamtes an das Gericht geschaffen, § 82a Abs. 1 S. 2
GWSB. Eine unabhingige Priifung des Tatvorwurfs des Bundeskartell-
amtes in rechtlicher und tatsichlicher Hinsicht durch die Staatsan-
waltschaft wird damit kiinftig entfallen. Die Staatsanwaltschaft wird
kiinftig zu einer reinen ,,Durchleitungsbehérde“.96
Dartiber hinaus wird die Generalstaatsanwaltschaft auch im kartellge-
richtlichen Verfahren weitgehend entmachtet, indem dem Bundeskar-
tellamt eine eigenstidndige Verfahrensposition eingerdumt, § 82a Abs. 2
S.2 GWB, und auflerdem die unbedingte Pflicht zur Teilnahme der
Staatsanwaltschaft im gerichtlichen Verfahren aufgehoben wird.””
Unternehmen geht mit der Abschaffung des Zwischenverfahrens und
der Entmachtung der Staatsanwaltschaft eine Rechtsschutzmdglichkeit
verloren bzw. das Rechtsschutzniveau wird hierdurch deutlich abge-
senkt.”® Ein Abinderung des Bufgeldbescheids oder gar eine Einstel-
lung des Verfahrens durch die Staatsanwaltschaft im Zwischenverfahren
ist damit kiinftig von vornherein ausgeschlossen. Vielmehr wird nach
Einlegung eines Einspruchs kiinftig die Klirung von Fragen, auch mog-
licherweise die mitunter schwierige und zeitintensive Aufkldrung von
tatsdchlichen Verhiltnissen, ausschliefSlich im gerichtlichen Verfahren
erfolgen. Auf eine Unterstiitzung durch die Staatsanwaltschaften kon-
nen Gerichte dabei kiinftig nicht mehr zihlen.

VIl. Kartellschadensersatz

Am Kartellschadensersatzrecht werden nur wenige Anderungen vor-
genommen. Diese haben jedoch bedeutsame Auswirkungen sowohl
auf Schadensersatzklager als auch auf Schadensersatzbeklagte.

1. Gesetzliche Vermutung der Kartellbetroffenheit

Das GWB-Digitalisierungsgesetz schafft eine weitere Beweiserleichte-
rung fiir Kartellschadensersatzkliger.”® Jetzt wird auch die sogenannte
Kartellbetroffenheit widerleglich vermutet, §33a Abs.2 S.4 GWB
und § 33c Abs. 3 GWB.
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Damit revidiert der Gesetzgeber die Schienenkartell-Rechtsprechung
des BGH'® und erleichtert Unternehmen jetzt die Durchsetzung von
kartellrechtlichen Schadensersatzanspriichen weiter. Spiegelbildlich
wird Schadensersatzbeklagten ein wichtiges Verteidigungsargument
genommen bzw. diesen die Darlegungslast dafiir aufgebtirdet, dass
bestimmte Geschifte nicht von dem Kartell betroffen waren. Dies
stellt eine deutliche Schwichung der Verfahrensposition von scha-
densersatzbeklagten Unternehmen dar. Der Gesetzgeber stellt aller-
dings klar, dass diese Vermutung keine Wirkung fiir sog. Preisschirm-
schiden'"! entfaltet.'*

2. Herausgabeanspruch nach § 89b GWB auch ohne

Eilbediirftigkeit

Eine Korrektur sicht das GWB-Digitalisierungsgesetz fiir den im Zuge
der 9. GWB-Novelle eingefithrten Herausgabeanspruch nach § 89b
GWB a.F vor, indem nach § 89b Abs. 5 S. 2 GWB kiinftig keine Eil-
bedurftigkeit fiir den Herausgabeanspruch vorausgesetzt wird. Damit
revidiert der Gesetzgeber die Rechtsansicht mehrerer Instanzgerichte,
die § 89b Abs. 5 GWB a.F. so auslegten, dass der bisherige Verzicht
auf die Darlegung und Glaubhaftmachung der Dringlichkeit nicht zu
einem generellen Verzicht auf die Dringlichkeit fihrt. Vielmehr erge-
be sich aus dem Wortlaut der Vorschrift lediglich eine widerlegbare
tatsdchliche Vermutung der Dringlichkeit, die bereits dann als wider-
legt galt, wenn nach Kenntniserlangung der kartellbehordlichen Ent-
scheidung mehr als vier Wochen bis zur Geltendmachung des Aus-

kunftsanspruchs verstrichen waren.'*?

VIIl. Zusammenarbeit im europdischen Netz der
Wettbewerbsbehorden

Eine umfassende Uberarbeitung der bisherigen Vorschriften sieht das
GWB-Digitalisierungsgesetz fiir die allgemeinen Vorschriften zur Zu-
sammenarbeit der europiischen Wettbewerbsbehorden vor. Den Min-
destvorgaben des Umsetzungsauftrags aus der ECN+-Richtlinie
(Art. 24-28) ist der Gesetzgeber in den neugefassten §§ 50 bis 50f
GWB nachgekommen. Die unmittelbaren praktischen Auswirkungen
dieser Anderungen fiir Unternehmen sind gering. Erwéhnenswert ist,
dass kiinftig nur noch das Bundeskartellamt fiir die Durchsetzung des
EU-Kartellrechtes zustindig ist, § 50 Abs. I GWB. Die parallele Zu-
stindigkeit der Landeskartellbehorden hierfiir entféllt. Die praktische
Auswirkung fiir Unternehmen diirfte gering sein.

IX. Was die Novelle nicht regelt

1. Mit der 9. GWB-Novelle war dem Bundeskartellamt ein Enquéte-
recht bei Verstofen gegen verbraucherrechtliche Vorschriften ein-

95 Vgl. hierzu und zu der Kritik an der Abschaffung des Auskunftsverweigerungsrechts
Giese u.a., NZKart 2020, 646.

96 Vgl. Steils/Rieck, NZKart 2021, 16.

97 Vgl. RegE (Fn. 2), S. 164, und Steils/Rieck, NZKart 2021, 16, 18.

98 Vgl. Steils/Rieck, NZKart 2021, 16, 18.

99 Vgl. zu den bisherigen Beweiserleichterungen im Kartellschadensersatzrecht, insb.
durch die 9. GWB-Novelle Kahlenberg/Heim, BB 2017, 1155, 1157 ff.

100 BGH, 11.12.2018 - KZR 26/17, BB 2019, 396 m. BB-Komm. Petrasincu, CB 2019, 393,
WRP 2019, 474, WuW 2019, 91.

101 EuGH, 5.6.2014 - C-557/12, BB 2014, 1550 m. BB-Komm. Kiihne, CB 2014, 348-350,
EWS 2014, 150, RIW 2014, 523, WRP 2014, 829, Rn.5f. — Kone u.a.; Zéttl, EuZW 2014,
586, 568.

102 RegE (Fn. 2), S. 104.

103 OLG Diisseldorf, 3.4.2018 und 7.5.2018 — VI-W (Kart) 2/18, WuW 2018, 415 — Heraus-
gabe von Beweismitteln | und Il
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gerdumt worden, § 32e Abs. 5 GWB. Es war erwartet worden, dass
mit der nidchsten Novelle operative Befugnisse hinzukommen. Der
Forderung des Bundesrats, dem Bundeskartellamt im Rahmen der
10. GWB-Novelle in diesem Bereich bestimmte Eingriffsbefugnisse
einzuriumen,'®* ist der Bundestag nicht gefolgt.'®>

2. Im kartellrechtlichen Schadensersatzrecht wurde diskutiert, eine

196 in das GWB aufzunehmen.

Vermutung zu der Schadenshoéhe
Entsprechenden Forderungen ist der Gesetzgeber mit dem GWB-
Digitalisierungsgesetz nicht nachgekommen.

3. Die 10. GWB-Novelle greift auch die Thematik des legal privilege,
also des Schutzes von anwaltlichen Unterlagen und anwaltlicher
Korrespondenz vor einer Beschlagnahme durch die Kartellbehor-
den, nicht auf, obgleich die 10. GWB-Novelle die Anpassung an
das EU-Verfahrensrecht als ein zentrales Ziel benennt und fiir eine

gesetzliche Klarstellung nach wie vor praktischer Bedarf besteht.'"”

X. Fazit

Eine grofle Novelle? Ob das (deutsche) Kartellrecht mit dem GWB-
Digitalisierungsgesetz tatsichlich die Herausforderungen des digitalen
Zeitalters meistert, bleibt abzuwarten. Skepsis ist aufgrund der Kom-
plexitit der Materie und der neuen Begrifflichkeiten angebracht.
Moglicherweise ist auch eher von dem von der Europiischen Kom-
mission vorgeschlagenen EU Digital Markets Act'®® ein Durchbruch
zu erwarten.

Ansonsten bietet die 10. GWB-Novelle Licht und Schatten. Aufgrund
der erhohten Schwellenwerte in der Fusionskontrolle sind deutlich
weniger Anmeldungen als bisher und damit eine Entlastung der Un-
ternehmen zu erwarten. Andererseits wird mit dem neuen § 39a
GWSB ein neuer Aufgreiftatbestand fiir die Fusionskontrolle geschaf-
fen. Ahnlich der Befund im Verfahrensrecht: Einerseits Verbesserung
der Moglichkeit der kartellbehordlichen Abkldrung mit dem erweiter-
ten § 32c GWB, andererseits erhebliche Beschneidung der Unterneh-
mensrechte, vor allem weitestgehende Aushéhlung des nemo tenetur-

Prinzips, und die Anderungen im Bufigeldrecht werden schwerlich
dazu fiithren, die gerichtliche und behérdliche Ahndungspraxis an-
zugleichen.

I
Dr. Harald Kahlenberg, RA, ist Partner der Anwaltssozietat
CMS Hasche Sigle. Er berdt seit 30 Jahren Unternehmen und
Verbénde in allen Fragen des EU- und deutschen Kartell-
rechts und vertritt sie vor der Europdischen Kommission,
dem Bundeskartellamt, den Landeskartellbehérden und den
Gerichten.

Dr. Dietmar Rahlmeyer, RA, ist Partner von CMS Hasche Si-
gle und berét seit vielen Jahren Unternehmen und Vorstdn-
de/Geschaftsfiihrer im EU- und deutschen Kartellrecht. Sein
Fokus sind BuBgeldverfahren und die horizontale und verti-
kale Unternehmenskooperation. Er ist u.a. Mitherausgeber
des Beck’schen Handbuchs zum Vertriebskartellrecht.

Peter Giese, RA, ist Counsel der Anwaltssozietat CMS Ha-
sche Sigle. Er berat und vertritt in allen Fragen des EU- und
deutschen Kartellrechts. Herr Giese hat an der gegentiiber L
dem Bundeswirtschaftsministerium abgegebenen Stellung-
nahme der Studienvereinigung Kartellrecht e.V. zu dem Re-
ferentenentwurf der 10. GWB-Novelle mitgewirkt.

104 Vgl. BR-Drs. 568/20 vom 6.11.2020, S. 8 ff.

105 Vgl. Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Wirtschaft und Energie
(9. Ausschuss) zu dem Gesetzesentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 19/25868, S. 3,
106 ff.

106 RegE (Fn. 2), S. 104, vgl. zu den Anforderungen an die Schatzung nach § 287 ZPO auch
BGH, 12.7.2016 - KZR 25/14, BB 2016, 2188 m. BB-Komm. Brinker, CB 2016, 435 m. CB-
Komm. Jungermann, ZfWG 2016, 343, WuW 2016, 488 - Lottoblock II, und jiingst LG
Dortmund, 30.9.2020 - 8 O 115/14 (Kart), BB 2020, 2575 mit BB-Komm. Brueckner.

107 Vgl. Giese u.a., NZKart 2020, 646.

108 Das Digital Services Act package, bestehend aus Digital Markets Act und Digital Ser-
vices Act, das die Europdische Kommission erarbeitet und das jetzt in das Europdische
Parlament geht, ist abrufbar unter https://ec.europa.eu/digital-single-market/en/digi
tal-services-act-package (Abruf: 21.2.2021).

BGH: Verkiirzung der Gewahrleistungsfrist auf ein Jahr
bei Gebrauchtwagen (noch) zulassig

BGH, Urteil vom 18.11.2020 - VIIl ZR 78/20
ECLI:DE:BGH:2020:181120UVIIIZR78.20.0
Volltext des Urteils: BB-ONLINE BBL2021-590-1
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LEITSATZE

a) §475 Abs.2 letzter Halbs. BGB aF (= §476 Abs.2 letzter
Halbs. BGB nF) verstot gegen die Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie,
weil nach dieser Vorschrift entgegen Art.5 Abs.1 und Art.7
Abs. 1 Unterabs. 2 Verbrauchsgiiterkauf-RL bei einem Kaufvertrag
zwischen einem Unternehmer und einem Verbraucher iiber ge-
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brauchte Sachen eine Vereinbarung iiber die Verkiirzung der Ver-
jahrungsfrist fiir Sachméngelgewahrleistungsrechte auf weniger als
zwei Jahre zugelassen wird. Die Mitgliedstaaten konnen nach
Art.5 Abs. 1 und Art.7 Abs.1 Unterabs. 2 Verbrauchsgiiterkauf-RL
nur eine Vereinbarung iiber die Verkiirzung der Haftungsdauer
auf bis zu ein Jahr, nicht jedoch iiber die Verkiirzung der Verjah-
rungsfrist erlauben.

b) Eine richtlinienkonforme Anwendung von § 475 Abs.2 letzter
Halbs. BGB aF (= §476 Abs. 2 letzter Halbs. BGB nF) dahingehend, dass
diese Regelung entféllt oder nur eine Vereinbarung iiber die Verkiir-
zung der Haftungsdauer erlaubt, kommt jedoch nicht in Betracht. Die
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