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Am 14. Januar 2021 hat der Bundestag nach z&hem Rin-
gen die 10. Novelle des Gesetzes gegen Wettbewerbs-
beschrankungen (offiziel. GWB-Digitalisierungsgesetz)
verabschiedet. Bereits am 18. Januar hat der Bundesrat
der Novelle zugestimmt und sie wurde im Bundesgesetz-
blatt verdffentlicht. Damit ist die 10. GWB Novelle am 19.
Januar 2021 in Kraft getreten (BGBI. 2021 1, S. 2).

Ziel der Novelle war urspriinglich die Umsetzung der sog.
ECN+-Richtlinie (2019/1/EU), mit der die nationalen
Wettbewerbsbehoérden in der EU gestarkt werden sollten.
Im Zuge dessen nahm der Gesetzgeber die Gelegenheit
wahr, einen kartellrechtlichen Ordnungsrahmen flr die
digitale Wirtschaft zu implementieren, die Vorschriften zur
Fusionskontrolle zu Uberarbeiten, die jingste Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs in Kartellschadensersatz-
verfahren zu berticksichtigen und neue Kriterien bei der
BuRgeldzumessung bei Kartellversté3en zu erganzen.

Das Spannendste vorab — der neue Ordnungs-
rahmen flr die Digital Economy

Der deutsche Gesetzgeber geht im internationalen Ver-
gleich voran und unterzieht die Missbrauchskontrolle im
GWB einer Frischekur, um auf die oft schnelllebigen Ent-
wicklungen in der Digital Economy reagieren zu kdnnen.
Zentral dafur ist die Schaffung des neuen § 19a GWB, mit
dem das Bundeskartellamt (BKartA) zukinftig Unterneh-
men mit Uberragend marktiibergreifender Bedeutung fir
den Wettbewerb Verhaltens- und Unterlassungspflichten
auferlegen kann, zu denen u.a. das Verbot des Self-
Preferencing gehort. Im Vergleich zum Referentenentwurf
enthalt die nun verabschiedete Version des § 19a GWB
einen ausfuhrlicheren Beispielkatalog an moglichen Ver-
haltens- und Unterlassungspflichten, die das BKartA an-
ordnen kann. Das BKartA zeigte sich in seiner Pressemit-
teilung vom 19. Januar 2021 sehr zufrieden mit den

neuen

Handlungsmdglichkeiten, insbesondere jedoch auch mit
der Verkirzung des Rechtswegs - Beschwerden gegen
Entscheidungen gem. § 19a GWB gehen nun direkt zum
Bundesgerichtshof.

Weitere Neuerungen in der Missbrauchskontrolle betref-
fen:

= die Erweiterung der Marktbeherrschungsprifung des
§ 18 GWB um die Kriterien ,Datenzugangs- und In-
termediationsmacht®;

= die Abschwachung der Anforderung an die Kausalitat
beim Missbrauch einer marktbeherrschenden Stel-
lung, 8 19 Abs. 1 GWB: Die Novelle stellt insofern
klar, dass es fur die Annahme des Missbrauchs einer
marktbeherrschenden Stellung keine ,strikte Kausali-
tat“ bendtige, also nicht vorausgesetzt wird, dass
dem Unternehmen das missbrauchliche Verhalten al-
leine durch seine marktbeherrschende Stellung még-
lich war; und

= die Prazisierung zur relativen Marktmacht des § 20
GWAB: Nun koénnen auch kleinere und mittlere Unter-
nehmen relative Marktmacht gegentber groR3en Un-
ternehmen ausuben; insofern erfolgte die Aufnahme
des Konzepts der ,Intermediationsmacht® zur Bewer-
tung von relativer Marktmacht und die Einfihrung ei-
nes Eingriffstatbestandes gegen die Behinderung von
Wettbewerbern bei der eigenstandigen Erzielung von
Netzwerkeffekten (sog. , Tipping®) in Abs. 3a.

Zwischenfazit: Mit den Neuregelungen in der Miss-
brauchskontrolle betritt der deutsche Gesetzgeber ganz
bewusst Neuland, um einen Ordnungsrahmen fiir die, wie
der Berichterstatter der CDU/CSU-Bundestagsfraktion,
Hansjérg Durz, sie auch nannte, ,Soziale Digitale Markt-
wirtschaft® zu schaffen. Viele der Regelungen werden
erstmal nur die sog. GAFA-Unternehmen betreffen
(Google, Amazon, Facebook, Apple). Beachtung verdient
fur alle anderen Unternehmen insbesondere der Wegfall
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des KMU-Privilegs bei relativer Marktmacht im Rahmen
von § 20 GWB.

Uberarbeitung der Fusionskontrolle — deutlich
hdhere Schwellenwerte

Mit der verabschiedeten Novelle beabsichtigt der Gesetz-
geber, das BKartA im Bereich der Fusionskontrolle zu
entlasten. Zu diesem Zweck werden die Inlandsumsatz-
schwellenwerte, ab denen ein Zusammenschlussvorha-
ben beim BKartA angemeldet werden muss, signifikant
angehoben. Diese Anderung sei ausweislich der Geset-
zesbegriindung auch dadurch geboten gewesen, dass
die bisherigen Schwellenwerte im internationalen Ver-
gleich sehr niedrig gewesen seien und aufl’erdem der
Inflationsentwicklung entgegengewirkt werden miusse.
Konkret stellen sich die Schwellenwerte fur die deutsche
Fusionskontrolle gemaR § 35 Abs. 1 GWB nun wie folgt
dar:

= Unverandert mussen die beteiligten Unternehmen
gemeinsam im vergangenen Geschaftsjahr weltweite
Umsatzerldse von mehr als EUR 500 Mio. erwirt-
schaftet haben.

= Daneben muss ein beteiligtes Unternehmen im Rah-
men der ersten Inlandsschwelle statt EUR 25 Mio.
zukiinftig EUR 50 Mio. Umsatzerldse in Deutschland
erwirtschaftet haben

= Ein weiteres beteiligtes Unternehmen muss im Rah-
men der zweiten Inlandsumsatzschwelle statt EUR 5
Mio. zukinftig Umsatzerlése in Héhe von EUR 17,5
Mio. im vergangenen Geschaftsjahr im Inland erwirt-
schaftet haben.

Die Kaufpreisschwelle des § 35 Abs. 1 a GWB bleibt un-
verandert.

Als teilweisen Ausgleich zur Erhéhung der Schwellenwer-
te fugte der Gesetzgeber in § 39a GWB ein neues Auf-
greifinstrument ein, mit dem das BKartA Unternehmen
per Verwaltungsakt verpflichten kann, Zusammenschlis-
se anzumelden, die nach den Schwellenwerten nicht
anzumelden waren (sog. Remondis-Klausel). Damit soll
in bestimmten Markten die Entstehung einer marktbe-
herrschenden Stellung verhindert werden.

Zwischenfazit: Laut Jahresruckblick des Bundeskartell-
amtes fur 2020 (abrufbar hier) seien 1.200 Zusammen-
schliisse von Unternehmen geprift worden. Durch die
nun wesentlich hdheren Umsatzschwellen dirfte es (wie
beabsichtigt) bereits in diesem Jahr zu einem merklichen

Ruckgang an Zusammenschlussanmeldungen beim Bun-
deskartellamt kommen. Gleichzeitig durfte das BKartA
mehr Ressourcen fur Féalle aufwenden kdnnen, die in den
Regelungsbereich von § 35 Abs. la GWB fallen (sog.
Kaufpreisschwelle, die auch im Nachgang zum Kauf von
WhatsApp durch Facebook eingefiihrt wurde, der auf-
grund der niedrigen Umsatze von WhatsApps die zweite
Inlandsumsatzschwelle nicht erreichte und in Deutsch-
land daher nicht geprift werden konnte). Wie haufig das
BKartA das Instrument des § 39a GWB in Zukunft nutzen
wird, bleibt abzuwarten. Aufgrund der engen Tatbe-
standsvoraussetzungen dirfte dies eine zunachst selten
genutzte Methode sein. Unternehmen, die in Markten
tatig sind, die schon einmal Gegenstand einer Sektorun-
tersuchung des BKartAs waren oder werden, sollten die-
se Vorschrift jedoch im Hinterkopf behalten.

Nun doch — Bertcksichtigung von Compliance-
Malnahmen im Vorfeld von Versto3en bei
BuRgeldzumessung

Entgegen der geplanten Regelung im Referentenentwurf
zur Novelle wurde im parlamentarischen Verfahren doch
noch eine vielfach geforderte Bertcksichtigung von Com-
pliance-MalRnahmen im Vorfeld von Kartellrechtsversto-
Ben bei der BulRgeldzumessung eingefiihrt. So sieht der
neue § 81d Abs. 1 Nr. 4 GWB vor,

= dass als abzuwagende Umstande bei der Bul3geld-
zumessung auch ,vor der Zuwiderhandlung getroffe-
ne, angemessene und wirksame Vorkehrungen zur
Vermeidung und Aufdeckung von Zuwiderhandlun-
gen® in Betracht kommen kénnen.

Die Gesetzesbegrindung schrankt dies jedoch insofern
ein, als dass eine Berucksichtigung ,in der Regel* nur
erfolge kann, wenn die Compliance-MalRnahmen zur Auf-
deckung und Anzeige der Zuwiderhandlung gefuihrt ha-
ben. Zudem dirfte die ,Wirksamkeit® von Compliance-
MaRnahmen nach der Gesetzesbegriindung nicht gege-
ben sein, sofern die Geschéaftsleitung oder sonstige fir
die Leitung verantwortliche Personen am Kartellrechts-
verstol3 beteiligt waren. Nach der Gesetzesbegriindung
soll durch die ,Angemessenheit® von Compliance-
MaRnahmen verdeutlicht werden, dass diese jeweils von
verschiedenen Faktoren wie der UnternehmensgroiRe,
der Organisation, der Risikogeneigtheit des Geschéfts
oder der Anzahl der Mitarbeiter abhangen — fir KMU
seien demnach selbstverstandlich andere Anforderungen
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an die Compliance-MalRnahmen als an grof3e Unterneh-
men zu stellen.

Zwischenfazit: Mit der Aufnahme dieser Zumessungsge-
danken wird auch fir BuR3geldverfahren ganz deutlich
betont, welchen Stellenwert ein funktionierendes Compli-
ance-System fur ein Unternehmen darstellt und in Zukunft
darstellen kann. Gleichzeitig dirfen Compliance-
Maflinahmen fiur Unternehmen nicht als Feigenblatt die-
nen. Sollte es trotz Compliance-Malinahmen zu Kartell-
rechtsverstoRen kommen, darf ein Compliance-System
bei der BuRRgeldbemessung nur in zuvor beschriebener
Weise berticksichtigt werden.

Weiter wird erstmalig das so genannte ,Kronzeugenpro-
gramm® in § 81 h bis n GWB gesetzlich geregelt. Bislang
war das Kronzeugenprogramm, mit dem Unternehmen
und personlich Betroffene den vollstandigen Erlass bzw.
eine ErmaRigung von GeldbuRen in BuRgeldverfahren
erreichen kénnen, nur in einer Bekanntmachung des
BKartA geregelt. Die gesetzliche Implementierung wurde
durch Vorgaben der ECN+-Richtlinie notwendig, wobei
abzuwarten bleibt, ob das BKartA seine Ermessenserwa-
gungen insofern anpassen oder fortfilhren wird. Hinzu-
weisen ist allerdings darauf, dass die Vorgaben nur fir
das kartellbehordliche Buf3geldverfahren gelten, aller-
dings nicht fur die BuRgeldzumessung durch Gerichte in
Rechtsbehelfsverfahren.

Beweiserleichterungen in Kartellschadensersatz-
verfahren

In den vergangenen Jahren kam in Kartellschadenser-
satzverfahren haufig die Frage der ,Betroffenheit® der
unmittelbaren Lieferanten oder Abnehmer eines Kartells
bei Rechtsgeschaften mit kartellbeteiligten Unternehmen
auf. Mit der Einfugung des neuen 8§ 33a Abs. 2 S. 4 GWB
wurde eine widerlegliche Vermutung zu Rechtsgeschaf-
ten mit kartellbeteiligten Unternehmen eingefiihrt. Danach
mussen Kartellbeteiligte die Vermutung widerlegen, dass

ein konkretes Geschéft gerade nicht von der Kartellab-
sprache ,betroffen” war.

Zwischenfazit: Die Regelung folgt dem allgemeinen Trend
in Gesetzgebung und Rechtsprechung, die Durchsetzung
von Kartellschadensersatzanspriichen zu erleichtern. Es
ist jedoch zu beachten, dass die widerlegliche Vermutung
nur auf solche Schadensersatzanspriche Anwendung
finden kann, die nach dem Zeitpunkt des Inkrafttretens
der Novelle entstehen.

Reslimee

Die 10. Novelle des GWB geht weit Uber das hinaus,
wozu der Gesetzgeber durch die Umsetzung der ECN+-
Richtlinie verpflichtet gewesen ware und spiegelt den
ambitionierten Anspruch des deutschen Gesetzgebers
inshesondere im Bereich der Missbrauchskontrolle wider.
Auch die Anhebung der Inlandsumsatzschwellen unter-
streicht die Ambition des Gesetzgebers, Ressourcen des
BKartAs fur mehr Verfahren im Bereich der Digital Eco-
nomy freizumachen. Daneben drehte der Gesetzgeber an
ein paar feinen Stellschrauben im Bereich von BuR3geld-
zumessung und Kartellschadensersatzverfahren. Gerade
die Implementierung einer Compliance-Defense bei der
BuRgeldzumessung sollte Ansporn flr Unternehmen sein,
die eigenen Compliance-Mal3Bhahmen im Bereich Kartell-
recht zu Uberprifen und ggf. zu verbessern — naturlich
nicht nur, um BuB3gelder zu reduzieren, sondern vor allem
auch um VerstoRRe selbst aufzudecken bzw. direkt zu
verhindern.
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Hinweis

Dieser Uberblick dient ausschlielich der allgemeinen Information und kann konkreten Rechtsrat im einzelnen Fall nicht ersetzen. Sprechen Sie bei Fragen bitte Ihren
gewohnten Ansprechpartner bei GORG bzw. die Autoren Dr. Maxim Kleine unter +49 40 500360 640 oder mkleine@goerg.de, Dr. Christian Burger unter
+49 221 33660 608 oder cbuerger@goerg.de, Katja Weiss unter +49 40 500360 641 oder kweiss@goerg.de und Dr. Tobias Teichner unter +49 40 500360 642 oder
tteichner@goerg.de an. Informationen zu den Autoren finden Sie auf unserer Homepage www.goerg.de.
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