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EpITORIAL

Die 11. GWB-Novelle: Wettbewerb als
Entdeckungsverfahren oder ,trial and error”

beim ,Marktdesign“?

Am 06.07.2023 hat der Bundestag seine 11. GWB-
Novelle beschlossen. Sie ist vergleichsweise kurz,
hat es aber in sich.

1. ,Business as usual“ ist die Umsetzung des Digital
Market Acts (DMA) in deutsches Recht. Das Bundes-
kartellamt und Private unterstiitzen bei seiner
Durchsetzung.

2. Weitreichender und potentiell schmerzhaft ist die
Modifikation der Vorteilsabschopfung in § 34 GWB.
Es soll faktisch unwiderleglich vermutet werden,
dass immer mindestens 1% des Umsatzes mit ver-
stoBbefangenen Waren und Dienstleistungen als
Vorteil aus dem Versto8 entstanden sind. Dies kann
nur dadurch widerlegt werden, dass das betroffene
Unternehmen nachweist, insgesamt weltweit iiber-
haupt keinen Gewinn in dieser Hohe erwirtschaftet
zu haben.

Das ist eine weitreichende und mutige Neuerung,
bestand doch bisher in Deutschland eine gewisse
,BeiBhemmung®, das konkrete AusmaB von Kartell-
effekten zu vermuten. Die Neuerung leistet zwar der
zunehmenden Fingierung (statt Messung) von Kar-
telleffekten Vorschub, ist aber wahrscheinlich die
einzige Alternative zur vollstindigen Streichung
von § 34 GWB. Dieses Instrument fiihrt seit seiner
Einfiihrung 1980 als Mehrerlosabschopfung (damals
§ 37 b GWB 1980) und trotz einiger Modifikationen
durch diverse GWB-Novellen nun als Vorteilsab-
schopfung nicht einmal ein Schattendasein. In ihren
43 ,Lebensjahren® ist die Vorschrift samt Vorgéan-
gerregelung nicht ein einziges Mal zur Anwendung
gekommen (Emmerich, in: Immenga/Mestmacker,
Wettbewerbsrecht, 6. Aufl. 2020, § 34 GWB Rn. 3 ff.).
Das Bundeskartellamt hat sich bisher nach Kartell-
verfahren auf andere Tatigkeiten konzentriert, statt
den abzuschopfenden Vorteil mehr oder weniger
aufwdndig zu schitzen. Dies ist heutzutage umso
nachvollziehbarer als davon auszugehen ist, dass je-
de Verfiigung, jede Pressemitteilung und jeder Tatig-
keitsbericht des Bundeskartellamts professionell auf
potentielle Schadensersatzfalle durchkammt wird.

Die Vermutung vereinfacht die Anwendung der Vor-
teilsabschopfung, eroffnet aber auch ganz neue Kon-
troversen: Wann ist die Abschopfung eine unbillige
Harte und wann ist der Vorteil so gering, dass eine
Abschopfung unterbleiben muss (§ 34 Abs. 3 GWB)?
AuBerdem wird die Bedeutung der Vorschrift durch
ihre Subsidiaritat relativiert. Insbesondere Scha-
densersatzleistungen mindern den abschiépfbaren
Betrag (§ 34 Abs.2 S.1 Nr.1 GWB). Ist vor diesem
Hintergrund und angesichts der Menge und Kom-
plexitidt neuer Aufgaben des Bundeskartellamts bei
begrenzten Ressourcen ernsthaft mit groSem
Schwung bei der Anwendung von § 34 GWB zu rech-
nen? Wahrscheinlich nicht, auch wenn die Vor-
schrift tatsdchlich erstmals angewendet werden soll-
te. Womdglich schopft der Gesetzgeber Mut zur end-
gliltigen Streichung, wenn die Vorschrift einige
weitere Jahre im Schatten bleibt. Im gegenwartigen,
durch den ,Willen zur Regulierung® gekennzeich-
neten wettbewerbspolitischen Umfeld war die Zeit
dafiir nicht reif.

3. Dieser Wille ist gut am Kernstiick der Novelle zu
besichtigen, einer neuen Kompetenz des Bundes-

kartellamts, im Anschluss an Sektoruntersuchun-
gen weitreichende Eingriffe in Markte vorzuneh-
men. Nach § 32f des reformierten GWB wird das
Bundeskartellamt Unternehmen alle erforderlichen
AbhilfemaBnahmen verhaltensorientierter oder
struktureller Art vorschreiben konnen, wenn es eine
serhebliche und fortwahrende Storung des Wettbe-
werbs“ auf mindestens einem Markt feststellt. Als
Abhilfe kommt praktisch jeder Eingriff in die wirt-
schaftliche Tatigkeit in Betracht (z.B. Vorgaben zu
Vertragsbedingungen, Geschéftsbeziehungen, Da-
tenzugang). Als ultima ratio konnen Unternehmen
virtuell oder tatsdchlich (teilweise gegen Entschadi-
gung) aufgespalten werden.

Der Gesetzgeber erweitert das Eingriffsinstrumenta-
rium des GWB mit diesem ,New Tool“ wesentlich.
Der Eingriff wird nicht mit einem VerstoB gegen
Kartellrecht begriindet, sondern aus einer vorgefun-
denen und fiir korrekturbediirftig gehaltenen wett-
bewerblichen Situation. Diese kann vollig legitim
etwa ,durch fusionskontrollfreie Unternehmens-
kaufe, Marktaustritte oder internes Wachstum ent-
standen” sein (RegE, S. 1).

Die vermeintliche Liicke in den Kompetenzen der
Wettbewerbsbehorden hatte auch die Européische
Kommission untersucht, eine erste Folgenabschit-
zung durchgefiihrt und Experten und die Offentlich-
keit konsultiert. Auf europdischer Ebene hatte man
sich aber entschieden, den Weg des DMA zu gehen
und hat die Initiative zum sog. ,New Competition
Tool“ knapp zwei Wochen vor dem Beschluss des
Bundestages fiir beendet erklart. Das Bundeskartell-
amt hat nun beides, einen auf die Digitalwirtschaft
gemiinzten § 19a GWB und ein ,New Tool*.

Wird dies aber auch zu mehr Regulierung und Ein-
griffen in die Wirtschaft fiihren? Das ist nach den
Erfahrungen mit anderen subsididren Befugnissen
(s. 0.) nicht sicher, aber wahrscheinlich. Vorbild fiir
das ,New Tool“ ist eine vergleichbare Kompetenz
fiir die Wetthewerbsbehorden im Vereinigten Konig-
reich, die davon seit Einfiihrung regen Gebrauch
gemacht haben (s. Whish, Comparative study, 2020).
Allerdings liegen die Eingriffsschwellen dort we-
sentlich niedriger (,adverse effect on competition®
gegenlber ,erhebliche und fortwdhrende Storung
des Wettbewerbs®) und als Abhilfe wurden oft auch
nur Empfehlungen an den Gesetzgeber ausgespro-
chen. Gegen eine Verlagerung der Durchsetzungs-
prioritaten von der Verfolgung von Kartellrechtsver-
stoBen auf das ,Marktdesign“ nach Sektoruntersu-
chungen sind Vorkehrungen getroffen. Die neuen
Regelungen enthalten (strenge?) Subsidiaritéts-
und VerhéltnisméaBigkeitsvorbehalte. AuBerdem ist
der Tatbestand mit neuen unbestimmten Rechtsbe-
griffen und interpretationsbediirftigen Formulie-
rungen gespickt, deren Inhalt durch die Praxis erst
konkretisiert werden muss. Auch sind Angriffe aus
verfassungs- und europarechtlicher Richtung zu er-
warten. Sollte das ,New Tool“ zum Einsatz kommen,
wird viel von den Konkretisierungen durch die zu-
standigen Gerichte abhdngen, ob es zum Laserskal-
pell oder Bohrhammer taugt.

RA Dr. Alexander Fritzsche, LL.M. (Michigan),
Frankfurt a. M.


http://www.tcpdf.org

