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Referentenentwurf

des Bundesministeriums fur Wirtschaft und Klimaschutz

Entwurf eines Gesetzes zur Verbesserung der Wettbewerbsstrukturen
und zur Abschopfung von Vorteilen aus Wettbewerbsverstof3en

(Wettbewerbsdurchsetzungsgesetz)

A. Problem und Ziel

Das Instrument der Sektoruntersuchung erméglicht den Kartellbehdrden die Gewinnung
wichtiger Erkenntnisse Uber die Wettbewerbsverhaltnisse auf den untersuchten Markten.
Aktuell haben viele Untersuchungen jedoch eine lange Verfahrensdauer. Dies erschwert
es, auf die festgestellten Wettbewerbsprobleme zu reagieren und wirkt sich negativ auf die
Aktualitat und Verwendbarkeit der gewonnenen Erkenntnisse aus.

Allerdings enden Sektoruntersuchungen bisher in der Regel mit einem Bericht der Kartell-
behdrde; die Ergreifung von AbhilfemalRnahmen ist nicht per se vorgesehen, sondern kann
— genauso wie ohne vorangehende Sektoruntersuchung — nur verstofRabhé&ngig erfolgen.
Die derzeit existierenden kartellrechtlichen Instrumente setzen im Wesentlichen am Verhal-
ten der Unternehmen an. Voraussetzung fir einen kartelloehérdlichen Eingriff ist in der Re-
gel ein Rechtsverstol3 oder ein zur Fusionskontrolle anmeldepflichtiges Zusammenschluss-
vorhaben. Bestehende wettbewerbslose oder in ihrer Funktionsfahigkeit gestérte wettbe-
werbliche Strukturen sind bislang in Ermangelung eines RechtsverstoRes oder anmelde-
pflichtigen Zusammenschlusses nicht Gegenstand kartellboehordlicher MaRnahmen. Stark
konzentrierte bzw. oligopolistische Markte, die etwa durch fusionskontrollfreie Unterneh-
menskaufe, Marktaustritte oder internes Wachstum entstanden sind, oder geringer (poten-
tieller) Wettbewerb aufgrund erheblicher Marktzutrittsschranken kénnen aktuell mit kartell-
rechtlichen Mitteln nicht angemessen adressiert werden.

Aufgrund der Dauer vieler Sektoruntersuchungen und der unzureichenden Befugnisse, die
Ergebnisse auch unabhangig von etwaigen Kartellrechtsverstéf3en zur Anordnung von ver-
bindlichen Mal3nahmen zu nutzen, bleibt das Instrument der Sektoruntersuchung damit ins-
gesamt hinter seinen Moglichkeiten zurtck.

Um weitere Anreize gegen KartellrechtsversttfRe zu setzen, wurde 1999 mit § 34 das In-
strument der kartellrechtlichen Vorteilsabschdpfung geschaffen. Die derzeitigen rechtlichen
Hurden fur die Vorteilsabschdpfung sind gemessen am gesamtwirtschaftlichen Schaden
der VerstoRRe sehr hoch. In der Praxis kommt die Norm daher nicht zur Anwendung.

Mit der Verordnung (EU) Nr. 2022/ (Digital Markets Act oder ,DMA*) wurde ein Regelwerk
geschaffen, das darauf abzielt, bestreitbare und faire Markte im digitalen Sektor im Binnen-
markt zu sichern. Die Durchsetzung dieser Verordnung obliegt grundsatzlich der Europai-
schen Kommission als alleinige Durchsetzungsbehérde. Zugleich eréffnet der DMA ge-
wisse Spielrdume fur den nationalen Gesetzgeber, um im Sinne des ,effet utile* einen er-
ganzenden Beitrag zur effektiven Durchsetzung der Verordnung zu leisten.

B. LOsung

Dem Instrument der Sektoruntersuchung soll zu einer héheren Wirksamkeit verholfen wer-
den. Neben einer zeitlichen Straffung des Verfahrens soll dies insbesondere dadurch



-2 - Bearbeitungsstand: 15.09.2022 12:58

erreicht werden, dass dem Bundeskartellamt die Befugnis erhalt, im Anschluss an eine
Sektoruntersuchung verhaltensbezogene und strukturelle Abhilfemalinahmen anzuordnen,
wenn eine erhebliche, andauernde oder wiederholte Stérung des Wettbewerbs vorliegt. Fir
den Fall, dass andere Abhilfemalinahmen nicht ausreichen, sieht der Gesetzentwurf als
ultima ratio die Moglichkeit einer Entflechtung vor.

Mit Blick auf die Vorteilsabschopfung wird die Anwendbarkeit der Norm fir die Kartellbe-
horden vereinfacht bzw. werden die Nachweisanforderungen im Hinblick auf den konkret
erlangten Vorteil abgesenkt, damit wirtschaftliche Vorteile, die durch Kartellrechtsverstéf3e
erlangt wurden, nicht bei den Unternehmen verbleiben, welche die VerstoRe begangen ha-
ben.

Um die effektive Durchsetzung des DMA zu unterstitzen, wird das Bundeskartellamt er-
machtigt, Untersuchungen mit Blick auf Verstt3e gegen die Artikel 5, 6 und 7 DMA vorneh-
men zu kdnnen. Darlber hinaus werden die Vorschriften zur Erleichterung der privaten

Rechtsdurchsetzung in Kartellsachen, dort wo es geboten erscheint, hinsichtlich der Artikel
5, 6 und 7 DMA fir anwendbar erklart.

C. Alternativen

Keine.

D. Haushaltsausgaben ohne Erfullungsaufwand

Durch das Gesetz ergeben sich keine zusétzlichen Haushaltsausgaben ohne Erfillungs-
aufwand.

E. Erfullungsaufwand

E.1 Erfallungsaufwand fur Burgerinnen und Blrger

Das Gesetz fuhrt nicht zu einem Erfullungsaufwand fir Burgerinnen und Burger.

E.2 Erfullungsaufwand fir die Wirtschaft

Das Gesetz fuhrt insgesamt zu einem Erfiilllungsaufwand fur die Wirtschaft in Hohe von
1.744.880 Euro jahrlich. Davon 233.600 Euro jahrlich an Burokratiekosten aus Informati-
onspflichten. Sonstige Kosten fallen fiir gesetzeskonform handelnde Unternehmen nicht an.

E.3 Erfullungsaufwand der Verwaltung

Durch das Gesetz entsteht ein erheblicher Erflllungsaufwand des Bundeskartellamts. In
der Summe ist voraussichtlich ein zuséatzlicher jahrlicher Erfullungsaufwand in H6he von
circa 1,97 Mio. Euro zu erwarten. Der Mehrbedarf an Personalmitteln soll im Epl. 09 aus-
geglichen werden.

Durch die Ausweitung der Eingriffsmdéglichkeiten nach abgeschlossenen Sektoruntersu-
chungen erhéalt das Bundeskartellamt ein neues Instrument, um erhebliche Stérungen des
Wettbewerbs zu beheben oder zu verringern. Mit dem Einsatz dieses neuen Instruments
ist ein zusatzlicher Erfullungsaufwand verbunden, der auf eine Héhe von rund 712.800 Euro
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jahrlich beziffert werden kann. Fir die zeitliche Begrenzung fir die Sektoruntersuchungen
ergibt sich ein jahrlicher Aufwand von 805.280 Euro.

Fur die Durchfihrung der Abschépfungsverfahren entsteht voraussichtlich ein Erfullungs-
aufwand von jahrlich 300.000 Euro. Der Verzicht auf das Verschuldenserfordernis und die
Einfihrung einer widerleglichen Vermutung hinsichtlich der Entstehung eines wirtschatftli-
chen Vorteils sowie einer pauschalen Mindesth6he andererseits soll zu einem Anstieg von
Abschoépfungsverfahren fuhren.

Durch die Schaffung einer eigenen Ermittlungsbefugnis des Bundeskartellamts hinsichtlich
maglicher Verst63e nach Artikel 5 bis 7 DMA erhalt das Bundeskartellamt ein neues Instru-
ment, um gegen grol3e Digitalkonzerne zu ermitteln. Zudem sieht der DMA an verschiede-
nen Stellen eine aktive Mitwirkung der nationalen Wettbewerbsbehdrden an Untersuchun-
gen der Europadischen Kommission vor. Hinzu kommt ein Koordinationsaufwand fur den
Austausch von Informationen zwischen dem Bundeskartellamt und den anderen Behdrden
der Mitgliedstaaten sowie der Kommission beziiglich geplanter und laufender Ermittlungen
sowie fur die Koordination der Zusammenarbeit zwischen der Européischen Kommission
und den nationalen Gerichten sowie ggf. den Landeskartellbehorden. Insgesamt kann der
Aufwand mit rund 150.000 Euro jahrlich beziffert werden.

Die dauerhaften Belastungen des Bundeskartellamts sind in folgender Tabelle im Uberblick
dargestellt:

Bereich Stellen hD Stellen gD Stellen mD Summe in
EUR

Zeitliche Begrenzung

far Sektoruntersu- 6 1 1 805.280

chung

Eingriffsmdglichkeiten

nach Sektor-untersu- 5 2 - 712.800
chungen

Erlelch_terte Vorteils- 5 1 i 300.000
abschopfung

DMA-Kontext 1 0,5 - 150.000
Summe 14 4.5 1 1.968.080

F. Weitere Kosten

Es sind keine sonstigen direkten oder indirekten Kosten fur die Wirtschaft und insbesondere
fur mittelstandische Unternehmen zu erwarten. Grundsatzlich dirfte eine Senkung der Ein-
zelpreise und des Preisniveaus eintreten, weil die verbesserte Durchsetzung des Wettbe-
werbsrechts zu einem wirksameren Wettbewerb fihrt.
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Referentenentwurf des Bundesministeriums fur Wirtschaft
und Klimaschutz

Entwurf eines Gesetzes zur Verbesserung der Wettbewerbsstrukturen
und zur Abschépfung von Vorteilen aus Wettbewerbsversté3en

(Wettbewerbsdurchsetzungsgesetz)?

Vom ...

Der Bundestag hat das folgende Gesetz beschlossen:

Artikel 1

Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen

Das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen in der Fassung der Bekanntmachung
vom 26. Juni 2013 (BGBI. | S. 1750, 3245), das zuletzt durch Artikel 7 des Gesetzes vom
19. Juli 2022 (BGBL. | S. 1214) geandert worden ist, wird wie folgt geandert:

1. Die Inhaltstibersicht wird wie folgt geandert:

a) Hinter 8 32e wird folgender 8§ 32f eingefiigt:

»8 32f MalBhahmen zur Verbesserung der Wettbewerbsbedingungen nach einer
Sektoruntersuchung*

b) Hinter § 32f wird folgender § 32g eingefiigt:
»8 32g Untersuchung von Verst6él3en gegen die Verordnung (EU) Nr. 2022/*
¢) Hinter 8 39 wird § 39a wie folgt gefasst:
.8 39a (weggefallen)”
2. 8 32e wird wie folgt geandert:
a) In Absatz 1 werden die Worter ,starre Preise oder andere” gestrichen.
b) Nach Absatz 2 wird folgender Absatz 3 eingeflgt:
»(3) Das Bundeskartellamt veréffentlicht die Einleitung einer Untersuchung
nach Absatz 1 auf seiner Internetseite. Es soll die Untersuchung spatestens 18

Monate nach der Einleitung abschlie3en.”

c) Die bisherigen Absétze 3 bis 6 werden die neuen Absatze 4 bis 7.

D) Artikel 1 Nummer 21 dieses Gesetzes dient der Umsetzung der Richtlinie 2014/23/EU des
Europaischen Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014 (iber die Konzessionsvergabe (ABI. L
94 vom 28. Marz 2014, S. 1 ff.), die zuletzt durch die Delegierte Verordnung (EU) 2021/1951 (ABI. L
398 vom 11.11.2021, S. 21) geandert worden ist.
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d) Der neue Absatz 4 wird wie folgt gefasst:

»(4) Das Bundeskartellamt veroffentlicht einen Bericht Giber die Ergebnisse der
Untersuchung nach Absatz 1, die obersten Landesbehérden kdnnen einen solchen
Bericht veroffentlichen. Das Bundeskartellamt und die obersten Landesbehdrden
kénnen Dritte um Stellungnahme bitten. Das Bundeskartellamt kann im Bericht
wettbewerbspolitische Empfehlungen aussprechen; es leitet in diesem Fall den
Bericht der Bundesregierung zu."

e) Imneuen Absatz 5 wird die Angabe ,88 57, 59, 59a, 59b und 61" durch die Angabe
.88 57 bis 59b und 61“ ersetzt.

f)  Der neue Absatz 6 wird wie folgt geandert:

aa) In Satz 1 wird die Angabe ,Die Absatze 1 bis 3“ durch die Angabe ,Die Absatze
1 bis 3, Absatz 4 Satz 1 und 2 und Absatz 5“ ersetzt.

bb) In Satz 3 wird die Angabe ,Absatz 4“ durch die Angabe ,Absatz 5“ ersetzt und
nach dem Wort ,Regelungen” die Worter ,zur Beschlagnahme nach § 58, ein-
geflgt.

g) Im neuen Absatz 7 wird die Angabe ,Absatz 5 durch die Angabe ,Absatz 6 er-
setzt.

Nach § 32e wird folgender § 32f eingefugt:

.8 32f

Malnahmen zur Verbesserung der Wettbhewerbsbedingungen nach einer Sektorun-
tersuchung

(1) Nach Veroffentlichung des Berichts nach § 32e Absatz 4 zu einer Untersu-
chung nach § 32e Absatz 1 hat das Bundeskartellamt unbeschadet seiner sonstigen
Befugnisse die in den Absétzen 2 bis 4 enthaltenen weiteren Befugnisse.

(2) Wenn objektiv nachvollziehbare Anhaltspunkte dafir bestehen, dass durch
kinftige Zusammenschlisse der wirksame Wettbewerb im Inland in einem oder meh-
reren der in dem Bericht nach § 32e Absatz 4 genannten Wirtschaftszweige im Sinne
von 8 36 Absatz 1 erheblich behindert werden koénnte, kann das Bundeskartellamt Un-
ternehmen durch Verfugung verpflichten, jeden Zusammenschluss im Sinne von § 37
in einem oder mehreren dieser Wirtschaftszweige innerhalb eines Zeitraums von drei
Jahren ab Zustellung der Verfigung nach § 39 anzumelden. Die Anmeldepflicht nach
Satz 1 gilt nur fir Zusammenschlusse, bei denen der Erwerber im letzten Geschéftsjahr
Umsatzerldse im Inland von mehr als 50 Millionen Euro und das zu erwerbende Unter-
nehmen im letzten Geschéftsjahr mehr als 500.000 Euro Umsatz erzielt hat. § 36 Ab-
satz 1 Satz 2 Nummer 2 ist auf von dem Unternehmen in den betreffenden Wirtschafts-
zweigen angemeldete Zusammenschlisse nicht anzuwenden. Im Ubrigen gelten die
auf Zusammenschlisse im Sinne des 7. Kapitels anwendbaren Vorschriften dieses Ge-
setzes. Sofern die Voraussetzungen nach Satz 1 nach Ablauf des Zeitraums von drei
Jahren fortbestehen, kann das Bundeskartellamt die Anmeldeverpflichtung, auch
mehrfach, um drei Jahre verlangern.

(3) Wenn eine erhebliche, andauernde oder wiederholte Stérung des Wettbe-
werbs auf mindestens einem Markt oder marktiibergreifend vorliegt, kann das Bundes-
kartellamt Unternehmen alle zur Beseitigung oder Verringerung der Stérung des Wett-
bewerbs erforderlichen AbhilfemalRnahmen verhaltensorientierter oder struktureller Art
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vorschreiben. § 32 Absatz 2 gilt entsprechend. Die nach Satz 1 anzuordnenden Mal3-
nahmen kénnen insbesondere zum Gegenstand haben:

1. die Gewahrung des Zugangs zu Daten, Schnittstellen, Netzen oder sonstigen Ein-
richtungen;

2. die Belieferung anderer Unternehmen, einschlie3lich der EinrAumung von Nut-
zungsrechten an geistigem Eigentum;

3. behdrdliche oder vergleichbare Zulassungen oder Genehmigungen;

4. die Lieferbeziehungen zwischen Unternehmen auf den betroffenen Markten und
auf verschiedenen Marktstufen;

5. gemeinsame Normen und Standards;

6. Vorgaben zu bestimmten Vertragsformen oder Vertragsgestaltungen einschlief3-
lich vertraglicher Regelungen zur Informationsoffenlegung;

7. die organisatorische Trennung von Unternehmens- oder Geschaftsbereichen.

(4) Das Bundeskartellamt kann unter den Voraussetzungen von Absatz 3 Unter-
nehmen dazu verpflichten, Unternehmensanteile oder Vermdgen zu verauf3ern, wenn
zu erwarten ist, dass durch diese Maf3nahme die erhebliche, andauernde oder wieder-
holte Stérung des Wettbewerbs beseitigt oder erheblich verringert wird. Abhilfemalf3-
nahmen nach diesem Absatz kénnen nur in Ermangelung einer AbhilfemaRnahme
nach Absatz 3 von gleicher Wirksamkeit festgelegt werden, oder wenn letztere im Ver-
gleich zu Abhilfemal3nahmen nach diesem Absatz mit einer groReren Belastung fir die
beteiligten Unternehmen verbunden ware. Vor Erlass der Verfugung ist der Monopol-
kommission und den obersten Landeskartellbehdrden, in deren Gebiet die betroffenen
Unternehmen ihren Sitz haben, Gelegenheit zur Stellungnahme zu geben. Die Verfi-
gung kann mit Nebenbestimmungen verbunden werden. § 41 Absatz 3 Satz 2 und Ab-
satz 4 gelten entsprechend. Erstreckt sich die Verfigung auf Vermogensteile, die das
betroffene Unternehmen vor Einleitung eines Verfahrens nach diesem Absatz aufgrund
der bestandskraftigen Freigabe eines Zusammenschlusses durch das Bundeskartell-
amt, die Europaische Kommission oder nach Erteilung einer bestandskraftigen Minis-
tererlaubnis erworben hat, so ist eine Verfigung nur zuléassig, wenn der Zeitraum zwi-
schen ihrer Zustellung und der Zustellung der fusionskontrollrechtlichen Verfligung funf
Jahre Ubersteigt. Ist kein Hauptprufverfahren eingeleitet worden, so tritt an die Stelle
der Zustellung der Verfigung der Ablauf der Frist nach 8§ 40 Absatz 1 Satz 1. Teile des
Vermaogens, die das oder die Unternehmen aufgrund einer Verpflichtung nach diesem
Absatz oder aufgrund einer Verpflichtungszusage nach Absatz 6 verauf3ert hat oder
haben, darf das Unternehmen innerhalb von funf Jahren nach Veraul3erung nicht zu-
rickerwerben, es sei denn, es weist nach, dass sich die Marktverhéltnisse soweit ge-
andert haben, dass eine Storung des Wettbewerbs im Sinne des Absatzes 3 nicht mehr
vorliegt..

(5) Bei der Feststellung einer erheblichen, andauernden oder wiederholten Sto6-
rung des Wettbewerbs auf einem Markt oder marktibergreifend soll insbesondere fol-
gendes berlcksichtigt werden:

1. Anzahl, GroRRe, Finanzkraft und Umséatze der auf den betroffenen Méarkten oder
marktubergreifend tatigen Unternehmen, die Marktanteilsverhaltnisse sowie der
Grad der Unternehmenskonzentration,

2. Verflechtungen der Unternehmen auf den betroffenen oder vor- und nachgelager-
ten oder in sonstiger Weise miteinander verbundenen Markten,
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3. Beschrénkungen des Marktzutritts, des Marktaustritts oder der Kapazitaten einzel-
ner Unternehmen oder des Wechsels zu einem anderen Anbieter bzw. Nachfrager,

4. Marktergebnisse und Verhaltensweisen, die auf wettbewerblich nicht hinreichend
begrenzte Verhaltensspielraume, relative oder Uberlegene Marktmacht oder eine
marktbeherrschende Stellung schlieRen lassen, insbesondere hinsichtlich

a) Preisen, Mengen, Auswahl und Qualitat der angebotenen Produkte oder Dienst-
leistungen sowie Innovationstatigkeit auf den betroffenen Markten sowie

b) Vertrdgen und Vereinbarungen zwischen Unternehmen auf den betroffenen
Markten.

(6) 8 32b qilt fur Verfahren nach den Abséatzen 3 und 4 entsprechend.

(7) Verfugungen nach den Absatzen 2 bis 4 sollen spatestens 18 Monate nach
Veroffentlichung des Berichts nach § 32e Absatz 4 ergehen.”

Nach § 32f wird folgender § 32g eingefiigt:

.8 329
Untersuchung von Verstdl3en gegen die Verordnung (EU) Nr. 2022/
(1) Das Bundeskartellamt kann eine Untersuchung bei einer méglichen Nichtein-
haltung der Artikel 5, 6 oder 7 der Verordnung (EU) Nr. 2022/ durch ein nach Artikel 3
der Verordnung benanntes Unternehmen durchfiihren.

(2) Das Bundeskartellamt kann alle fur die Untersuchung nach Absatz 1 erforder-
lichen Ermittlungen durchfihren. Die 88 57 bis 59b und 61 gelten entsprechend.

(3) Das Bundeskartellamt erstattet der Europaischen Kommission Bericht Gber
die Ergebnisse der Untersuchung nach Absatz 1. Es kann einen Bericht tber die Er-
gebnisse der Untersuchung veroffentlichen.”

In 8§ 33 Absatz 1 werden nach dem Wort ,Union* die Worter ,oder gegen Artikel 5, 6
oder 7 der Verordnung (EU) Nr. 2022/* eingefuigt.

In § 33b Satz 1 werden nach dem Wort ,Union* die Wérter ,oder wegen eines Versto-
Bes gegen Artikel 5, 6 oder 7 der Verordnung (EU) Nr. 2022/“ eingeflgt.

§ 33g wird wie folgt geandert:

a) In Absatz 4 Satz 1 wird das Wort ,\Wettbewerbshérde* durch das Wort ,\Wettbewerbs-
behorde” ersetzt.

b) In Absatz 5 werden nach den Wértern ,Abschluss des wettbewerbsbehérdlichen
Verfahrens” die Worter ,oder des Verfahrens zur Durchsetzung der Verordnung (EU)
Nr. 2022/* eingefugt.

§ 33h Absatz 6 wird wie folgt geéndert:

a) Nach § 33h Absatz 6 Nummer 2 wird folgende Nummer 3 eingeflgt:

»3. Eine Behorde, die die in Artikel 1 Absatz 6 der Verordnung (EU) Nr. 2022/ genann-
ten Vorschriften anwendet, MaRnahmen im Hinblick auf eine Untersuchung oder auf
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ihr Verfahren wegen eines Verstol3es gegen Artikel 5, 6 oder 7 der Verordnung (EU)
Nr. 2022/ trifft, oder*”

b) Die bisherige Nummer 3 wird zu Nummer 4.

§ 34 wird wie folgt geéndert:

a) In Absatz 1 werden die Worter ,vorsatzlich oder fahrlassig” gestrichen.
b) Absatz 4 wird wie folgt gefasst:

»(4) Es wird vermutet, dass ein Verstol3 gegen Vorschriften des ersten, zweiten oder
funften Kapitel dieses Teils, gegen Artikel 101 oder 102 des Vertrages Uber die Arbeits-
weise der Européischen Union oder eine Verfugung der Kartellbehérde nach § 19a
oder nach dem sechsten Kapitel dieses Teils einen wirtschaftlichen Vorteil verursacht
hat. Die Hohe des wirtschaftlichen Vorteils kann geschétzt werden. Fir die Schatzung
der Vorteilshohe gilt § 287 der Zivilprozessordnung entsprechend mit der Maf3gabe,
dass eine Uberwiegende Wahrscheinlichkeit gentgt. Es wird vermutet, dass der wirt-
schaftliche Vorteil mindestens 1 Prozent der Umsatze betragt, die im Inland mit den
Produkten oder Dienstleistungen, die mit der Zuwiderhandlung in Zusammenhang ste-
hen, erzielt wurden. Die Vermutung nach Satz 4 ist der in der Verfigung festgestellte
Zeitraum, in dem der Versto3 angedauert hat, zugrunde zu legen. Sie kann nur wider-
legt werden, soweit das Unternehmen nachweist, dass weder die am Verstol3 unmittel-
bar beteiligte juristische Person noch das Unternehmen im relevanten Zeitraum einen
Gewinn in entsprechender Hohe erzielt hat. Bei der Ermittlung des Gewinns nach Satz
6 ist der weltweite Gewinn aller nattrlichen und juristischen Personen sowie Personen-
vereinigungen zugrunde zu legen, die als wirtschaftliche Einheit operieren. Der abzu-
fuhrende Geldbetrag ist zahlenmaRig zu bestimmen und darf 10 Prozent des in dem
der Behordenentscheidung vorausgegangenen Geschaftsjahr erzielten Gesamtumsat-
zes des Unternehmens oder der Unternehmensvereinigung nicht tibersteigen.*

c) In Absatz 5 Satz 1 werden die Angabe ,sieben” durch die Angabe ,zehn* ersetzt
und die Wérter ,und langstens fr einen Zeitraum von funf Jahren“ gestrichen.

§ 39a wird gestrichen.
Nach 8§ 44 Absatz 3 wird folgender Absatz 4 angefugt:

»(4) Inihren Gutachten kann die Monopolkommission Empfehlungen fur die Durch-
fuhrung von Untersuchungen nach 8 32e Absatz 1 aussprechen. Soweit das Bundes-
kartellamt der Empfehlung fur eine Untersuchung nach 8§ 32e Absatz 1 innerhalb von
sechs Monaten nach Veroffentlichung des Gutachtens nicht gefolgt ist, nimmt es Stel-
lung zu der Empfehlung.”

8 In 8 50 Absatz 2 werden nach dem Wort ,Union* die Wérter ,sowie fur die Mitwirkung
bei der Anwendung der Verordnung (EU) Nr. 2022/ durch die Europaische Kommis-
sion”“ eingeflgt.

In 8 50f Absatz 2 Satz 3 Nummer 2 werden nach dem Wort ,Gesetzes" die Worter
,nach der Verordnung (EU) Nr. 2022/* eingefugt.

§ 59 Absatz 1 wird wie folgt geéndert:
a) Nach Satz 4 wird folgender Satz 5 eingefugt:

,Die Verpflichtung gilt auch fur die ndheren Umstande des Postverkehrs, das Post-
geheimnis nach Artikel 10 des Grundgesetzes wird insoweit eingeschréankt.”
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b) Die bisherigen Satze 5 bis 7 werden die Satze 6 bis 8.
c) Im neuen Satz 8 wird die Angabe ,1 bis 6 durch die Angabe ,1 bis 7" ersetzt.
§ 81 Absatz 2 wird wie folgt gedndert:

a) In Nummer 2 Buchstabe a werden nach der Angabe ,8 32b Absatz 1 Satz 1“ ein
Komma und die Angabe ,8 32f Absatze 3 und 4" eingefligt.

b) In Nummer 7 wird die Angabe ,8 59 Absatz 1 Satz 6 durch die Angabe ,8 59
Absatz 1 Satz 7" ersetzt.

§ 87 wird wie folgt geéndert

a) In Satz 1 werden nach dem Wort ,Wirtschaftsraum* die Worter ,,oder der Artikel 5,
6 oder 7 der Verordnung (EU) Nr. 2022/“ eingeflgt.

b) In Satz 2 werden nach dem Wort ,Wirtschaftsraum* die Woérter ,,oder der Artikel 5,
6 oder 7 der Verordnung (EU) Nr. 2022/* eingefuigt.

In § 89 Absatz 1 Satz 1 werden nach den Worten ,Rechtspflege in Kartellsachen* die
Worter ,oder der koharenten Durchsetzung der Verordnung (EU) Nr. 2022/ eingefligt.

In 8§ 89b Absatz 5 Satz 1 werden nach dem Wort ,Union* die Worter ,oder gegen Artikel
5, 6 oder 7 der Verordnung (EU) Nr. 2022/* eingefugt.

In 8 89c Absatz 3 Satz 2 Nummer 3 werden nach dem Wort ,Kartellrechts” die Worter
,oder der Verordnung (EU) Nr. 2022/ eingefigt.

In 8§ 89e wird Absatz 1 zu Absatz 1 Satz 1 und es wird folgender Satz 2 angefugt: ,Im
Rahmen der Anwendung der 88 33g, 89b bis 89d auf Verstol3e nach der Verordnung
(EU) Nr. 2022/ gelten als Wettbewerbsbehorden die Europdische Kommission sowie
Behdrden, die die in Artikel 1 Absatz 6 der Verordnung (EU) Nr. 2022/ genannten Vor-
schriften anwenden.”

In § 90 Absatz 1 Satz 1 werden nach dem Wort ,\Wirtschaftsraum* die Worter ,oder von
der Anwendung der Verordnung (EU) Nr. 2022/* eingeflgt.

§ 90a wird wie folgt geandert:

a) InAbsatz 1 Satz 1 werden nach dem Wort ,Union*“ die Worter ,,oder die Verordnung
(EU) Nr. 2022/* eingefugt.

b) In Absatz 2 Satz 2 werden nach der Angabe ,1/2003" die Worter ,,oder nach Art. 39
Absatz 4 der Verordnung (EU) Nr. 2022/“ eingeflgt.

c) InAbsatz 3 Satz 1 werden nach dem Wort ,,Union” die Worter ,,oder der Verordnung
(EU) Nr. 2022/* eingefugt.

Nach 8§ 154 Nummer 3 Buchstabe b wird folgender Buchstabe c eingeflgt:
,C) bei Fehlen einer vertraglichen Indexierungsklausel im Sinne des § 132 Absatz 4 der
aktualisierte Wert unter Bertcksichtigung der durchschnittlichen Inflationsrate in

Deutschland berechnet wird,".

In 8 187 GWB wird nach Absatz 10 folgender Absatz 11 angefugt:
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,Das Bundeskartellamt kann Verfiigungen nach 8§ 32f Absatz 2 auch auf Grundlage von
zum Zeitpunkt des Inkrafttretens bereits abgeschlossenen Sektoruntersuchungen nach
8 32¢ erlassen, wenn zwischen Veroéffentlichung des Berichts nach § 32e Absatz 3 und
Inkrafttreten des 8 32f Absatz 2 weniger als ein Jahr vergangen ist, mit der Mal3gabe,
dass die Frist nach § 32f Absatz 7 mit dem Zeitpunkt des Inkrafttretens des 8 32f Absatz
2 zu laufen beginnt.”

Artikel 2

Inkrafttreten

Dieses Gesetz tritt am Tag nach der Verkiindung in Kraft.
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Begrindung

A. Allgemeiner Teil

l. Zielsetzung und Notwendigkeit der Regelungen
1.) Beschleunigung der Sektoruntersuchung

Bereits seit der 7. GWB-Novelle im Jahr 2005 kénnen das Bundeskartellamt und die obers-
ten Landesbehotrden Untersuchungen eines bestimmten Wirtschaftszweiges oder — Sektor
Ubergreifend — einer bestimmten Art von Vereinbarungen oder Verhaltensweisen vorneh-
men, wenn starre Preise oder andere Umstande vermuten lassen, dass der Wettbewerb im
Inland moglicherweise eingeschrankt oder verfalscht ist (sog. Sektoruntersuchung). Das
Instrument der Sektoruntersuchung wurde aus dem europaischen Recht Gbernommen, in
dem es bereits in Artikel 12 VO 17/62 (inzwischen Artikel 17 VO 1/2003) angelegt war.
Seitdem hat das Bundeskartellamt von dieser Befugnis regelmaRig Gebrauch gemacht.
Insgesamt wurden vom Bundeskartellamt bislang Ergebnis- oder Sachstandsberichte zu 20
Sektoruntersuchungen verdoffentlicht, davon fiinf aus dem Bereich Verbraucherschutz. Wei-
tere Untersuchungen sind gegenwartig in Arbeit. Auch mehrere Landeskartellbehérden ha-
ben Sektoruntersuchungen durchgefiihrt und veréffentlicht, hauptsachlich im Bereich der
Warme- und Wasserversorgung. Sektoruntersuchungen sind somit zu einem festen Teil
des kartellrechtlichen Instrumentariums geworden und leisten einen wichtigen Beitrag zum
besseren Verstandnis der Wettbewerbsverhéltnisse in einem Wirtschaftszweig, der Wir-
kungsweise bestimmter Arten von Vereinbarungen oder Verhaltensweisen oder verbrau-
cherrechtlichen Problemlagen. Jedoch waren bei einigen Sektoruntersuchungen in der Ver-
gangenheit mitunter sehr lange Zeitraume von der Einleitung einer Sektoruntersuchung bis
zu ihrem Abschluss und zur Veréffentlichung der Ergebnisberichte zu beobachten. Dies
erschwert nicht nur dem Gesetzgeber, zeitnah auf festgestellte Wettbewerbsprobleme zu
reagieren, sondern wirkt sich in dynamischen Sektoren auch negativ auf die Aktualitat und
Verwendbarkeit der gewonnenen Erkenntnisse aus.

2.) Ausweitung der Eingriffsmdglichkeiten nach abgeschlossenen Sektoruntersu-
chungen

Sektoruntersuchungen enden bisher in der Regel mit einem Bericht der Kartellbehédrde.
Nach Abschluss einer Sektoruntersuchung und beim Vorliegen weiterer in 8 39a spezifi-
zierter Bedingungen kann das Bundeskartellamt Unternehmen zur Anmeldung kiinftiger Zu-
sammenschlisse auffordern. Konkrete AbhilfemaRnahmen gegen im Rahmen einer Sek-
toruntersuchung ermittelte Wettbewerbsbeschrénkungen setzen jedoch regelmafiig an kar-
tellrechtswidrigen Verhaltensweisen an. Ergeben sich aus einer Untersuchung nach 8§ 32e
Erkenntnisse Uber VerstoRe gegen das Kartellverbot oder gegen das Verbot des Markt-
machtmissbrauchs, kann die Kartellbehérde Ergebnisse der Untersuchung nutzen, um Ver-
waltungsverfahren gegen einzelne Unternehmen mit dem Ziel der Abstellungsverfligung
einzuleiten. Etwas anderes gilt fir verbraucherrechtliche Sektoruntersuchungen nach § 32e
Absatz 5. Dieses Instrument wurde im Zuge der 9. GWB-Novelle ergénzt, ohne jedoch dem
Bundeskartellamt entsprechende Eingriffsb efugnisse einzurdumen.

Eine Storung des Wettbewerbs auf einem Markt oder in einem Wirtschaftszweig kann, muss
aber nicht zwangslaufig durch einen Kartellrechtsverstol3 begriindet sein. Auch wenn sich
die Unternehmen auf einem Markt kartellrechtskonform verhalten, kénnen die dort herr-
schenden Rahmenbedingungen den Wettbewerb erheblich stéren und zu einer geringen
Wettbewerbsintensitét flihren, was sich in der Regel in den Marktergebnissen widerspiegelt.
In der Folge sehen sich die Verbraucherinnen und Verbraucher sowie gewerbliche Unter-
nehmen u.a. mit hohen Preisen, geringer Produktauswahl oder niedriger Qualitat
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konfrontiert. Zudem entstehen h&ufig Fehlanreize, die sich negativ auf nachhaltiges Wirt-
schaften, effizienten Ressourceneinsatz und die Innovationstatigkeit der Marktteilnehmer
auswirken.

Wahrend wettbewerbsbeschrankende Absprachen (8 1), der Missbrauch einer marktbe-
herrschenden Stellung (88 19, 20) und Verhaltensweisen von Unternehmen mit tiberragen-
der marktubergreifender Bedeutung fur den Wettbewerb (8§ 19a) also bereits erfasst sind,
existieren im Kartellrecht Lucken hinsichtlich solcher Wettbewerbsstérungen, die nicht un-
bedingt an eine kartellrechtswidrige Verhaltensweise anknipfen, sondern zu weiten Teilen
auf strukturellen Ursachen oder nicht zwingend von 88 1, 19, 19a oder 20 erfassten Ver-
haltensweisen beruhen oder hierdurch jedenfalls stark beglinstigt werden. Solche Wettbe-
werbsstérungen kdnnen derzeit nicht ausreichend durch die Wettbewerbsbehdrden aufge-
griffen und behoben werden. In Hinblick auf die Marktstruktur existiert mit der kartellrechtli-
chen Zusammenschlusskontrolle (88 35ff.) zwar ein Instrument, das die Entstehung wett-
bewerbsschadlicher Strukturen verhindert und somit praventiv wirkt. Ist jedoch bereits eine
Situation eingetreten, in der strukturelle Faktoren in einem Markt oder Wirtschaftszweig
wirksamen Wettbewerb auch ohne Absprachen oder nachgewiesenen Marktmachtmiss-
brauch verhindern, existiert bislang kein kartellrechtliches Instrument, um dies ausreichend
zu adressieren.

Dies gilt auch fur Markte und Wirtschaftszweige, in denen internes Unternehmenswachs-
tum, Marktaustritte oder andere Entwicklungen zu Strukturen geftihrt haben, die den Wett-
bewerbsprozess einschréanken bzw. Wettbewerbsdruck abschwachen. Obwohl es fir die
Wirksamkeit des Wettbewerbs und die Funktionsfahigkeit von Markten unerheblich ist, ob
hohe Konzentrationen durch internes oder externes Unternehmenswachstum entstanden
sind, wird internes Wachstum in der Regel positiver bewertet, da es als Ausdruck erfolgreich
gefuhrten Leistungswettbewerbs gesehen wird. Der Anreiz fir Unternehmen, starke Markt-
stellungen zu erlangen und dadurch auch Gewinne zu erwirtschaften, ist fir die Funktions-
weise einer Marktwirtschaft zentral und muss erhalten bleiben. Dieser Anreiz fordert hohe
Eigeninitiative und erfolgreicher Innovationstatigkeit. Gleichzeitig missen Marktpositionen
aber auch angreifbar fir Wettbewerber bleiben.

Merkmale einer Wettbewerbsordnung als Kernelement der sozial-6kologischen Marktwirt-
schaft sind WettbewerbsvorstéRe durch innovative Produkte oder Verfahren oder durch
Optimierung der betrieblichen Prozesse und anschlielende Nachahmung durch nachzie-
hende Wettbewerber. Effektiver Wettbewerb ermdglicht den Unternehmen marktgerechte
Reaktionen auf Preissignale, setzt damit starke Anreize fir effizientes und nachhaltiges
Wirtschaften und fordert technologischen Fortschritt. Sind auf einem Markt oder in einem
Wirtschaftszweig dauerhaft hohe Unternehmenskonzentrationen und verfestigte Strukturen
zu beobachten, kann dies dagegen auf eine anhaltende Stérung dieses Prinzips hindeuten.
Deshalb muss eine erfolgreiche Wettbewerbspolitik einerseits unternehmerische Freiheit
férdern und auch starke Marktpositionen oder Gewinne ermdglichen und andererseits bei
eingeschranktem oder verfalschtem Wettbewerb eingreifen kénnen. Die Europaische Kom-
mission hat daher die Schaffung eines sog. New Competition Tools (NCT) in Erwagung
gezogen und im Juni 2020 eine Folgenabschatzung in der Anfangsphase (sog. Inception
Impact Assessment) verdffentlicht (Europaische Kommission,- Ares(2020)2877634,
https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation).Fehler! Linkreferenz ungiltig. Ein in die-
sem Kontext fur die Europaische Kommission erstelltes Gutachten nennt als Faktoren, die
den Wettbewerb anhaltend stéren und eine friihzeitige Intervention nétig machen kénnen,
insbesondere Skalenertrage, Netzwerkeffekte, Wechselkosten, asymmetrische und be-
schrankte Information und die Voreingenommenheit (bias) von Verbrauchern zugunsten
von marktstarken Unternehmen (Motta/Peitz, Europaische Kommission, Generaldirektion
Wettbewerb, Intervention triggers and underlying theories of harm: expert advice for the
impact assessment of a new competition tool: expert study, Publications Office, 2020,
https://data.europa.eu/doi/10.2763/487824, S. 8-21). Als unzureichend vom EU-Kartell-
recht erfasst nennt das Gutachten insbesondere stillschweigende Kollusion (tacit collusion),
wettbewerbsschadigende Geschéftsstrategien und Vertrage von nicht-
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marktbeherrschenden Unternehmen, regulatorische Marktzutrittsschranken sowie vom
Missbrauchsverbot nur in Randbereichen erfasste oder schwer nachweisbare Verhaltens-
weisen. Nach Auffassung der Autoren kénnen bislang nicht vom Kartellrecht adressierbare
Wettbewerbsbeschrankungen auch aus sogenanntem common und cross ownership oder
algorithmischer Kollusion resultieren (S. 23f., 26f.). Die Aussagen des Gutachtens lassen
sich zu grol3en Teilen auf das deutsche Kartellrecht Gbertragen, mit der Einschrénkung,
dass manche der dort aufgefiihrten Problemlagen in Deutschland inzwischen Uber die
Marktbeherrschungskriterien des § 18 Absatz 3a GWB und das Missbrauchsverbot fir Un-
ternehmen mit Gberragender marktibergreifender Bedeutung fuir den Wettbewerb in § 19a
GWB erfasst werden kdnnen.

Vor diesem Hintergrund bedarf es eines Instruments, das die dargestellte Liicke im kartell-
rechtlichen Rahmen schlief3t und dem Bundeskartellamt ermdglicht, Wettbewerbsstérun-
gen zu beseitigen, die mit dem herkbmmlichen Instrumentarium nicht adressiert werden
kénnen, weil weder wettbewerbsbeschrankende Vereinbarungen noch Handlungen von
Adressaten der Missbrauchsaufsicht nachweisbar sind.

Das Kriterium der erheblichen, andauernden oder wiederholten Stérung des Wettbewerbs
bietet hierflr einen geeigneten tatbestandlichen Anknipfungspunkt. Es stellt klar, dass le-
diglich voriibergehende Stérungen, die in Folge der resultierenden Wettbewerberreaktio-
nen beseitigt werden, nicht bereits zu kartellbeh6rdlichen Eingriffen fihren. Neben dauer-
haften Stérungen sollen auch wiederkehrende Stérungen des Wettbewerbs aufgegriffen
werden konnen, die durch Reaktionen anderer Marktteilnehmer nicht dauerhaft und in hin-
reichender Weise ausgeglichen werden. Die Instrumente setzen in erster Linie an Mangeln
in der Marktstruktur an, etwa wenn Unternehmen durch eigenes Wachstum, Marktaustritte
oder fusionskontrollfreie Erwerbe im Zeitablauf starke Marktstellungen aufgebaut haben.
Allerdings kdnnen Stérungen des Wettbewerbs auch durch Verhaltensweisen der am Markt
aktiven Unternehmen entstehen, etwa durch vertraglich bedingte Marktzutrittsschranken.
Das Erheblichkeitskriterium betont, dass die Stérung angesichts der Tragweite der Eingriffe
in unternehmerische Freiheiten nicht nur geringfiigig negative Effekte auf den Wettbewerb
auf den betroffenen Markten oder marktiibergreifend haben muss. Stérungen des Wettbe-
werbs kdnnen sich entweder auf einem konkreten Markt oder marktibergreifend — etwa in
einem ganzen Wirtschaftszweig oder in verschiedenen Branchen — auswirken und missen
entsprechend mit jeweils geeigneten Malinahmen adressiert werden.

Die Notwendigkeit eines Instruments zum Schutz wettbewerblicher Strukturen wird zudem
mit Blick auf empirische Befunde deutlich. Insbesondere zeigt sich bereits fir die USA, dass
in zahlreichen Wirtschaftsbereichen die Unternehmenskonzentration zunimmt (vgl. z.B. Ba-
jgar, M., Berlingieri, G., Calligaris, S., Criscuolo, C. und Timmis, J., “Industry Concentration
in Europe and North America”, OECD Productivity Working Papers, 2019-18, OECD Publi-
shing, Paris). Dies geht nicht nur mit erheblichen gestiegenen Preisaufschlagen auf die
Grenzkosten (sog. Markups) und zunehmender Profitabilitat in einigen stark konzentrierten
Branchen einher, sondern fihrt auch zu weiteren negativen makroékonomischen Auswir-
kungen (De Loecker, J., Eeckhout, J. und Unger, G. (2020): The Rise of Market Power and
the Macroeconomic Implications, Quarterly Journal of Economics, 135 (2), S. 561-644).
Dazu konnen insbesondere zu geringe Investitionen, sinkende Produktivitat und fehlende
Innovation gehéren. Auch wenn die empirisch ermittelten Konzentrationen verschiedener
Wirtschaftsbereiche in Europa niedriger als in den USA sind und insbesondere in Deutsch-
land noch keinen besorgniserregenden Trend aufweist (Monopolkommission (2022):
Hauptgutachten XXIV: Wettbewerb 2022, Kapitel 1), zeigen die zur Wirtschaft der USA vor-
liegenden Ergebnisse, weshalb es zusatzlicher wettbewerbspolitischer Instrumente bedarf,
die helfen, entsprechende Entwicklungen in Deutschland abzuwenden.

3.) Erleichterte Vorteilsabschdpfung

Der bestehende Rahmen zur Abschdpfung der durch Kartellrechtsverstof3e erzielten Ge-
winne fuhrt zu erheblichen Problemen, durch die die Anwendung des § 34 derzeit unndtig
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erschwert ist. Fur den erzielten Vorteil aus einer Wettbewerbsbeschrankung soll daher ktinf-
tig eine Vermutung gelten.

4.) Durchsetzung der Verordnung (EU) Nr. 2022/

Der Gesetzentwurf dient zugleich der Unterstiitzung der Durchsetzung der Verordnung
(EU) Nr. 2022/ (Digital Markets Act oder ,DMA®). Ziel ist es, eine effektive Durchsetzung
des DMA in Deutschland zu gewahrleisten und einen Beitrag zur effektiven Durchsetzung
des DMA durch die Europadische Kommission zu leisten. Zudem soll auch die private
Rechtsdurchsetzung der Verpflichtungen aus dem DMA gestéarkt werden.

Il. Wesentlicher Inhalt des Entwurfs
1.) Beschleunigung der Sektoruntersuchung

Das Instrument der kartellrechtlichen Sektoruntersuchung hat sich bewéhrt und wird des-
halb nur geringfiigig angepasst. Fur verbraucherrechtliche Sektoruntersuchungen ist die
Prifung, wie das Bundeskartellamt im Einzelnen gestarkt werden kann, noch nicht abge-
schlossen. Um die mitunter langen Zeitrdume zwischen Einleitung einer Sektoruntersu-
chung und ihrem Abschluss zu reduzieren, wird im bestehenden § 32e eine Regeldauer
von maximal 18 Monaten ergénzt. Die Einfuhrung einer Sollfrist dient der Verfahrensbe-
schleunigung und — im Hinblick auf die kinftigen Eingriffsbefugnisse nach 8§ 32f — der Si-
cherstellung einer hinreichend aktuellen Datengrundlage; Datenaktualisierungen in Verfah-
ren nach § 32f beschranken sich dann — soweit erforderlich — nur auf einen kurzen Zeitho-
rizont. Die Ermittlungsakte der Sektoruntersuchung kann zu Verfahren nach § 32f beigezo-
gen werden. Insoweit dann Feststellungen und Anordnungen im Rahmen eines Verfahrens
nach § 32f auf Erkenntnisse oder Ermittlungsergebnisse aus der Sektoruntersuchung ge-
stltzt sind, werden auch diese im Rahmen von Rechtsmitteln gegen Verfligungen nach
§ 32f einer gerichtlichen Uberpriifung zuganglich gemacht. Zur Erhéhung der Verfahrens-
transparenz wird das Bundeskartellamt die Einleitung einer Sektoruntersuchung ktinftig auf
seiner Internetseite publizieren; die Veroffentlichung eines Abschlussberichtes ist bereits
jetzt der Regelfall und soll beim Bundeskartellamt nun auch gesetzlich verankert werden.
Im Falle einer Einstellung der Untersuchung ohne Abschlussbericht werden die Grinde fur
die Einstellung vom Bundeskartellamt bekannt gegeben. Im Falle von Verfahrensverzége-
rungen sollen die Griinde flr die Verzégerungen ebenfalls nach Ablauf von 18 Monaten seit
Beginn der Untersuchung bekannt gegeben werden.

2. Ausweitung der Eingriffsmdglichkeiten nach abgeschlossenen Sektoruntersu-
chungen

Die bislang in 8 39a vorgesehene Moglichkeit zur Verpflichtung von Unternehmen im kar-
tellrechtlichen Sinne zur Anmeldung von Zusammenschlissen unterhalb der Anmelde-
schwellen des § 35 wird auf der Basis bisheriger Erfahrungen mit dem Instrument in den
§ 32f Uberfuhrt. Die Verpflichtung kann sich je nach Ergebnissen der Sektoruntersuchung
und der ggf. anschlielenden Ermittlungen nach § 32f Absatz 2 an ein oder mehrere Unter-
nehmen richten. Insbesondere werden die Anforderung an eine bundesweit starke Markt-
position der betroffenen Unternehmen aufgehoben und die Umsatzschwellen reduziert, um
auch drohende Wettbhewerbsprobleme etwa auf regionalen vermachteten Markten adres-
sieren zu konnen. Das Bundeskartellamt kann die Anmeldepflicht in seiner Verfligung in
raumlicher Hinsicht (nur in bestimmten Kommunen, Landern, Marktgebieten) oder in sach-
licher Hinsicht (nur bestimmte Produkte, Leistungen) einschranken.

Zusétzlich wird ein neues Instrument eingefiihrt, das dem Bundeskartellamt in Fallen er-
heblicher, andauernder oder wiederholter Stérungen des Wettbewerbs ein Eingreifen au-
Berhalb des Kartellverbots und der Missbrauchsaufsicht erlaubt. Dieses Instrument ermog-
licht es dem Bundeskartellamt, die im Rahmen einer kartellrechtlichen Sektoruntersuchung
gewonnenen Erkenntnisse effektiver zu nutzen. Dazu werden in § 32f verschiedene
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Eingriffsmdglichkeiten fir das Bundeskartellamt normiert. Im Anschluss an eine Sektorun-
tersuchung nach § 32e kdnnen kiinftig Malinahmen zur Beseitigung oder Verringerung von
erheblichen andauernden oder wiederholten Stérungen des Wettbewerbs ergriffen werden.
Der Ursprung der Stérungen muss abweichend von MaRnahmen nach § 32 nicht zwingend
in verbotenen Verhaltensweisen von Unternehmen liegen. Stérungen des Wettbewerbs
kénnen vielmehr auch in strukturellen Merkmalen von Méarkten liegen oder einen nicht durch
88 1, 19ff. adressierbaren Verhaltensbezug haben. Eine Stérung ist andauernd, wenn sie
bereits eingetreten ist und zum Zeitpunkt der behdérdlichen Verfigung fortbesteht. Als alter-
native Eingriffsbedingung ist eine wiederholte Stérung vorgesehen, da auch wiederkeh-
rende Stérungen des Wettbewerbs nach ahnlichen Mustern auf ein generelles, durch die
MalRRnahmen nach § 32f adressierbares strukturelles und/oder verhaltensbedingtes Prob-
lem hinweisen konnen. Im Fall einer Stérung des Wettbewerbs im Sinne des Absatzes 3
Satz 1 kdnnen vom Bundeskartellamt nach § 32f Absatz 3 einem oder mehreren Unterneh-
men alle zur Beseitigung oder Verringerung der Stérung des Wettbewerbs erforderlichen,
strukturellen oder verhaltensbezogenen Abhilfemalinahmen vorgeschrieben werden.

Als ultima ratio ist in § 32f Absatz 4 die Mdglichkeit einer eigentumsrechtlichen Entflechtung
vorgesehen, sofern eine erhebliche, andauernde oder wiederholte Stérung des Wettbe-
werbs vorliegt und zu erwarten ist, dass die festgestellte Storung des Wettbewerbs durch
die MaRnahme beseitigt oder erheblich verringert wird. Das Kriterium der ,erheblichen Ver-
ringerung" tragt dabei gemessen an der Schwere des eigentumsrechtlichen Eingriffs dem
Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit Rechnung. Eigentumsrechtliche MaRnahmen sollen nur
dann ergriffen werden, wenn keine AbhilfemaRnahmen nach Absatz 3 mit gleicher Wirk-
samkeit zur Verfligung stehen oder diese die gréf3ere Belastung fur die Unternehmen dar-
stellen wirden. Vermdgen im Sinne des 8§ 32f Absatz 4 kdnnen Unternehmensbeteiligun-
gen oder wesentliche, ggf. nach Umstrukturierung als eigenstandige Geschaftseinheiten
oder durch Integration in die erwerbenden Unternehmen tberlebensfahige, Vermdgensge-
genstande der betroffenen Unternehmen sein. Die Verflgung nach Absatz 4 kann und wird
regelmafig auch beinhalten missen, dass das Unternehmen verpflichtet wird, die Verau-
Rerungsféahigkeit dementsprechend herbeizufihren.

Fur die Prifung, ob eine erhebliche, andauernde oder wiederholte Stérung des Wettbe-
werbs vorliegt, sind in 8 32f Absatz 5 zentrale Kriterien definiert. Diese Kriterien sind weder
abschliel3end, noch mussen alle von ihnen fur die Feststellung einer erheblichen Stérung
des Wettbewerbs nach den Abséatzen 3 und 4 tragend sein. Wegen der Heterogenitat mog-
licher Ursachen einer Wettbewerbsstérung sind die Prifkriterien auch nur insoweit zu be-
ricksichtigen und ggf. zu ermitteln, wie sie in der jeweiligen Konstellation voraussichtlich
aussagekraftig sind.

Die neuen Kompetenzen des Bundeskartellamts stehen im Einklang mit etablierten ord-
nungspolitischen Grundsatzen, die den Wettbewerbsschutz ins Zentrum stellen. Dieser
Schutz beschrankt sich nicht auf die Bekampfung wettbewerbsbeschrankender Abspra-
chen oder von Behinderungs- und Ausbeutungsmissbrauchen, sondern beinhaltet insbe-
sondere eine kritische Prufung der Auswirkungen langfristig hoher Unternehmenskonzent-
rationen und die Aufrechterhaltung oder Wiederherstellung kompetitiver Strukturen. Die Of-
fenhaltung von Markten als konstituierendes Prinzip einer Wettbewerbsordnung ist Voraus-
setzung fur die Wirksamkeit des Wettbewerbs bei der Allokation eingesetzter Ressourcen
und dem Schutz vor dem Missbrauch vermachteter Marktstrukturen. Wirksamer Wettbe-
werb setzt Unternehmen starke Anreize, durch hohe Eigeninitiative, effizientes Wirtschaften
sowie qualitativ hochwertige und innovative Produkte und Leistungen wirtschaftlichen Er-
folg zu haben, Preise niedrig zu halten und Kostensenkungen an die Verbraucherinnen und
Verbraucher weiterzugeben. Strukturell bedingte Stérungen des Wettbewerbs bergen ein
hohes Risiko, die Funktionsfahigkeit des Wettbewerbs zu stéren. Eine nachlaufende Be-
kampfung von Wettbewerbsbeschrankungen oder Marktmachtmissbrauch greift haufig erst
spat ein, wenn sich Schaden fir die Verbraucherinnen und Verbraucher sowie Fehlanreize
bei Ressourceneinsatz und Innovation bereits manifestiert haben. Die Neuregelung in § 32f
erganzt daher die Fusionskontrolle um ein weiteres strukturorientiertes Instrument zum
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Schutz und zur Wiederherstellung wirksamen Wettbewerbs, das Markte offen halt und in
begriindeten Ausnahmesituationen auch stark vermachtete Marktstrukturen aufbricht.

Fur MaBnahmen nach § 32f Absatze 3 und 4 sieht der Gesetzentwurf vor, dass Unterneh-
men ihrerseits Verpflichtungen eingehen kdnnen, die geeignet sind, vom Bundeskartellamt
mitgeteilte wettbewerbliche Bedenken auszurdumen; das Bundeskartellamt kann diese Zu-
sage fur bindend erklaren. Dadurch wird sichergestellt, dass die Unternehmen auf der Basis
ihrer besonderen Kenntnis des eigenen Unternehmens genauso geeignete und ggf. weni-
ger einschneidende MalRnahmen vorschlagen kdnnen, um identifizierte Einschrankungen
oder Verfélschungen des Wettbewerbs zu beseitigen. Zugleich kénnen durch eine kon-
sensuale Losung erhebliche Effizienzgewinne im weiteren Verfahrensablauf erzielt werden.

Die Abstellungsverfigung nach § 32f Absatze 2 bis 4 soll spatestens 18 Monate nach Ver-
offentlichung des Berichts zu der vorangegangenen Sektoruntersuchung erlassen werden.
Dadurch wird auch sichergestellt, dass die in der vorangegangenen Sektoruntersuchung
gewonnenen Erkenntnisse Uber die Wettbewerbsverhaltnisse auf den betroffenen Markten
oder Wirtschaftszweigen als Grundlage der Entscheidung hinreichend aktuell sind. Eine
Aktualisierung der Daten im Rahmen des Verfahrens nach § 32f sollte nur im Ausnahmefall
erforderlich sein.

Die in § 32f vorgesehene Regelung weist zahlreiche Parallelen zu Instrumenten auf, die
sich in anderen Staaten (insbesondere Grol3britannien, Griechenland, Mexiko, Stdafrika
oder Island) bewahrt haben. So hat die britische Competition & Markets Authority (CMA)
seit 2002, noch wahrend der britischen EU-Mitgliedschaft, auf der Grundlage des Kriteriums
der ,adverse effects on competition* den Wettbewerb z.B. in den Sektoren Banken und
GroRRhandel verbessert (vgl. Whish, R., (2020): New competition tool: legal comparative
study of existing competition tools aimed at addressing structural competition problems with
a particular focus on the UK’s market investigation tool, European Commission Publications
Office, https://data.europa.eu/doi/10.2763/528171, Annex V mit detaillierter Ubersicht zu
den durchgefiihrten Verfahren). Anders als § 32f sieht der britische Priifungsmaf3stab aller-
dings keine gesetzliche Erheblichkeitsschwelle vor, sondern die Prifung der Erheblichkeit
erfolgt inzident im Rahmen der VerhaltnismaRigkeit der Abhilfemalinahme. Dennoch be-
stehen eine Vielzahl von Parallelen der beiden Instrumente: Wie das britische Modell sieht
auch der vorliegende Gesetzesentwurf eine klare Trennung zwischen der Untersuchung
des Marktes bzw. des Wirtschaftszweiges einerseits und einer nachgelagerten Abbhilfe-
phase andererseits vor. Eine weitere Parallele der beiden Modelle besteht in der jeweiligen
Regeldauer von maximal drei Jahren. Beide Wettbewerbsbehtrden kénnen Empfehlungen
an die jeweiligen Gesetzgeber aussprechen. Auch das Abhilfeinstrumentarium der effekti-
vierten Sektoruntersuchung gleicht dem britischen Vorbild. Als ultima ratio kommen jeweils
EntflechtungsmafRnahmen in Betracht. Die CMA hat von dieser Befugnis Gebrauch ge-
macht, nachdem sie ernsthafte Wettbhewerbsprobleme im Bereich des Flughafenbetriebs
festgestellt hatte. Zur Abhilfe wurde die VerduRerung von drei Flugh&afen angeordnet (BAA
Airports, Bericht vom 19. Marz 2009). Zudem bestehen groRe Uberschneidungen zur Kon-
zeption des New Competition Tool (NCT), das die Europaische Kommission im Vorfeld der
Arbeiten zum Digital Markets Act (DMA) vorgeschlagen hatte (fur einen Vergleich von ahn-
lichen Wettbewerbsinstrumenten mit einem besonderen Fokus auf Grol3britannien siehe
Whish, R., (2020)). Den Vorschlag des NCT begriindete die Europaische Kommission mit
strukturellen Wettbewerbsproblemen insbesondere auf digitalen Markten, die existierende
Instrumente nicht ausreichend beheben kdnnten. Insbesondere die damals in der Folgen-
abschatzung in der Anfangsphase diskutierte Option 3, die ein marktstruktur-basiertes
Wettbewerbsinstrument mit einem horizontalen Anwendungsbereich vorsah, &hnelt dem
vorliegenden Gesetzesentwurf. So kniipfte diese ebenfalls nicht an der Marktbeherrschung,
sondern an strukturelle Risiken fir den Wettbewerb an. Beispiele waren hohe Marktzutritts-
schranken oder auch oligopolistische Strukturen. Analog zum neu vorgesehenen § 32f
sollte fur die Anwendung des NCT keine vorherige Feststellung eines Verstol3es gegen das
Missbrauchsverbot erforderlich sein. Zudem waren auch strukturelle Abhilfemafinahmen
umfasst. Die Europaische Kommission hat diesen Vorschlag bislang nicht weiterverfolgt.
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3.) Erleichterte Vorteilsabschdpfung

Nach 8§ 34 wird mit Blick auf die Vorteilsabschopfung die Anwendbarkeit der Norm fiir die
Kartellbehérden vereinfacht bzw. werden die Nachweisanforderungen im Hinblick auf den
konkret erlangten Vorteil abgesenkt, damit wirtschaftliche Vorteile, die durch Kartellrechts-
versto3e erlangt wurden, nicht bei den Unternehmen verbleiben, die die Verstt3e began-
gen haben.

Es handelt sich hierbei um ein verwaltungsrechtliches und nicht um ein straf- oder bu3geld-
rechtliches Instrument. Die Vorteilsabschopfung soll sicherstellen, dass die durch den Kar-
tellrechtsverstol3 erlangten wirtschaftlichen Vorteile nicht beim Verursacher verbleiben. Ins-
gesamt kann jedoch nicht mehr als der erzielte oder vermutete wirtschaftliche Vorteil in
einmaliger Hohe eingefordert werden (s. bereits Begriindung der Bundesregierung, BT-Drs.
15/3640, S. 36). Der Gesetzentwurf sieht eine Deckelung auf maximal 10 Prozent des Um-
satzes im abgeschlossenen Geschaéftsjahr vor.

4.) Durchsetzung der Verordnung (EU) Nr. 2022/

Zur Sicherstellung einer effektiven Durchsetzung der Verordnung (EU) Nr. 2022/ (Digital
Markets Act, DMA) werden dem Bundeskartellamt diejenigen Ermittlungsbefugnisse einge-
raumt, die nach der Verordnung nationalen Wettbewerbsbehérden erdffnet werden kénnen.

Der DMA hat zum Ziel, bestimmte Verhaltensweisen von Anbietern zentraler Plattform-
dienste (sog. Gatekeeper) zu adressieren, die die Bestreitbarkeit und Fairness von Markten
im digitalen Sektor betreffen und dabei erhebliche Auswirkungen auf den Binnenmarkt ha-
ben. Gatekeeper dienen gewerblichen Nutzern als wichtiges Zugangstor zu Endnutzern.
Dabei verfugen sie nicht zwangslaufig Gber eine marktbeherrschende Stellung im wettbe-
werbsrechtlichen Sinne, sodass missbréauchliche Praktiken mit dem geltenden Unionsrecht
nicht immer oder nicht immer wirksam erfasst werden kdnnen. Die Regelungen des DMA
gelten fir benannte Gatekeeper unmittelbar und sind direkt anwendbar. Nichtsdestotrotz
muss ihre Einhaltung durch die Gatekeeper behordlich Gberwacht werden. Die Europaische
Kommission ist hierfir grundsatzlich die ,alleinige Durchsetzungsbehdrde” (Erwagungs-
grund 91, Artikel 38 Absatz 7 DMA). Die nationalen Wettbewerbsbehdrden kénnen sie hier-
bei jedoch in einem begrenzten Umfang unterstitzen.

Der DMA ist als Verordnung in den Mitgliedstaaten unmittelbar anwendbar und damit der
privaten Rechtsdurchsetzung zuganglich, soweit sich hieraus Rechte und Pflichten einzel-
ner Betroffener ableiten. Der DMA setzt die private Rechtsdurchsetzung der Verpflichtun-
gen aus dem DMA implizit voraus (vgl. Artikel 39, 42). So regelt Artikel 39 die Zusammen-
arbeit der nationalen Gerichte mit der Europaischen Kommission. Die private Rechtsdurch-
setzung tritt somit als zweites Standbein neben die behdrdliche Durchsetzung durch die
Europaische Kommission und leistet so einen wichtigen Beitrag zur effektiven Implemen-
tierung des DMA. Die Regelungen tragen somit dem europdaischen Effektivitatsgrundsatz
Rechnung.

Im Rahmen des GWB sind die folgenden wesentlichen Anpassungen zielfihrend: Zunachst
setzt Artikel 38 Absatz 7 DMA eine nationalrechtliche Befugnisnorm voraus, damit nationale
Wettbewerbsbehérden eigene Ermittlungen im Hinblick auf Artikel 5, 6 und 7 DMA vorneh-
men konnen. Weiterhin bedarf es einer Regelung, wonach das Bundeskartellamt zur Mit-
wirkung an Verfahren der Européischen Kommission zustandig ist. Dartber hinaus erfordert
der DMA Anpassungen der GWB-Vorschriften fur die Behérdenzusammenarbeit. Der DMA
setzt in Artikel 39 die Mdglichkeit der privaten Rechtsdurchsetzung des DMA voraus. In
Anlehnung an die in Umsetzung der Kartellschadensersatzrichtlinie werden die Vorschriften
zur Erleichterung der privaten Rechtsdurchsetzung in Kartellsachen, dort wo es geboten
ist, im DMA-Kontext fir anwendbar erklart. Erstens werden einige der fir kartellrechtliche
Privatklagen geltende Erleichterungen fir anwendbar erklart. Zweitens wird wie im Kartell-
recht eine Zustandigkeitskonzentration herbeigefihrt, so dass die Kartellspruchkérper auch
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fur Streitigkeiten zum DMA zustandig sind (88 87, 89). Drittens wird fir das Bundeskartell-
amt die Mdglichkeit geschaffen, sich in Gerichtsverfahren mit Bezug zum DMA als amicus
curiae in die Verfahren einzubringen. Schlieflich sind auch Regelungen zur Zusammenar-
beit der nationalen Gerichte mit der Européischen Kommission zweckmafig.

. Alternativen
Keine.

Es sind keine gleichermal3en geeigneten und angemessenen Alternativen verfigbar, um
die angestrebten Ziele zu erreichen.

Die vorgesehenen Anderungen sind auch notwendig, um eine reibungslose Anwendung
und effektive Durchsetzung des DMA in Deutschland zu gewahrleisten und die europaweite
Durchsetzung des DMA durch die Europaische Kommission zu unterstitzen.

V. Gesetzgebungskompetenz

Die Gesetzgebungskompetenz des Bundes beruht auf Artikel 74 Absatz 1 Nummer 16 und
Artikel 74 Absatz 1 Nummer 1 Grundgesetz.

V. Vereinbarkeit mit dem Recht der Europaischen Union und vdlkerrechtlichen
Vertragen

Der Gesetzentwurf ist mit dem Recht der Européischen Union und vdlkerrechtlichen Ver-
tragen, die die Bundesrepublik Deutschland abgeschlossen hat, vereinbar. Insbesondere
starkt der Entwurf die Durchsetzung européischen Rechts in Form der Verordnung (EU) Nr.
2022/.

VI. Gesetzesfolgen
1. Rechts- und Verwaltungsvereinfachung

Der Entwurf vereinfacht die Arbeit des Bundeskartellamts, in dem die Regelungen zu kar-
tellrechtlichen Sektoruntersuchungen um neue Befugnisse ergénzt und die Regelungen zur
Abschoépfung wirtschaftlicher Vorteile vereinfacht werden. Das Bundeskartellamt wird somit
in die Lage versetzt, noch zielgerichteter in wettbewerblich problematischen Féallen zu han-
deln.

2. Nachhaltigkeitsaspekte

Die Regelungen des Entwurfs dienen den Zielen der Deutschen Nachhaltigkeitsstrategie
2021 in dem einschlagigen Politikfeld. Insbesondere soll der Entwurf zu einem stetigen und
angemessenen Wirtschaftswachstum (Nachhaltigkeitsstrategie, Indikator 8.4) beitragen, in-
dem die Voraussetzungen fur wirksamen Wettbewerb gestarkt werden. Aul3erdem soll die
Starkung der Voraussetzungen fir wirksamen Wettbewerb insbesondere im digitalen Be-
reich auch die Innovationsfahigkeit der Markte erhalten (Nachhaltigkeitsstrategie, Indikator
9.1).

3. Haushaltsausgaben ohne Erfullungsaufwand

Durch das Gesetz ergeben sich keine zusétzlichen Haushaltsausgaben ohne Erfillungs-
aufwand.
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4. Erfullungsaufwand
a. Erfallungsaufwand fir Birgerinnen und Birger
Das Gesetz fuhrt nicht zu einem Erfullungsaufwand flr Birgerinnen und Blrger.
b. Erfallungsaufwand fir die Verwaltung
Durch das Gesetz entsteht ein jahrlicher Erfullungsaufwand des Bundeskartellamts in Hohe
von rund 1,97 Mio. Euro. Der Mehrbedarf an Personalmitteln soll im Epl. 09 ausgeglichen

werden.

Die dauerhaften Be- und Entlastungen des Bundeskartellamts sind in folgender Tabelle im
Uberblick dargestellt:

Bereich Stellen hD Stellen gD Stellen mD Summe in
EUR

Zeitliche  Begren- 6 1 1 805.280

zung fir Sektorun-

tersuchung

Eingriffsmdglichkei-

ten nach Sektor-un- 5 2 712.800
tersuchungen
Erlelch_terte Vorteils- 2 1 i 300.000
abschopfung
DMA-Kontext 1 0,5 - 150.000
Summe 14 45 1 1.968.080

aa. Zeitliche Begrenzung fir Sektoruntersuchung

Bei den 2005 in der 7. GWB-Novelle eingefuhrten Sektoruntersuchungen waren in der Ver-
gangenheit mitunter sehr lange Zeitraume von der Einleitung einer Sektoruntersuchung bis
zu ihrem Abschluss und zur Verdéffentlichung zu beobachten. Um dieses Verfahren in Zu-
kunft zu beschleunigen, wird im bestehenden § 32e GWB eine Regeldauer von maximal 18
Monaten erganzt. In diesem Zeitraum missen tragfahige Ermittlungskonzepte entwickelt,
eine Vielzahl von Unternehmen befragt und groRe Datenmengen erfasst sowie tatsachlich
und rechtlich ausgewertet werden. Zudem ist nicht auszuschlief3en, dass die Kooperations-
bereitschaft einzelner Unternehmen mit Blick auf die sich ggf. anschlieRenden Verfahren
abnimmt und — anders als bisher — auch Rechtsbehelfe gegen einzelne Ermittlungsmaf3-
nahmen eingelegt werden. Eine parallele Befassung der jeweiligen Bearbeiter mit anderen
typischerweise in einer Beschlussabteilung anfallenden Aufgaben kommt daher nicht in Be-
tracht. In den Beschlussabteilungen wird daher in der Regel ein festes Kernteam fur die
Durchfuihrung des jeweiligen Verfahrens gebildet werden, das von anderen Aufgaben (wie
bspw. fristgebundenen Fusionskontrollverfahren) freigestellt werden muss.

Die neu eingefuhrte Frist, liegt deutlich unter der bisherigen durchschnittlichen Bearbei-
tungsdauer, dadurch entsteht beim Bundeskartellamt ein dauerhafter Personalmehrauf-
wand von 3 hD- sowie 1 gD- und 1 mD-Stellen jahrlich.
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Hinzu kommt jeweils eine Vollzeitstelle (hD) zur Begleitung der Sektoruntersuchung und
der sich anschlieRenden Verfahren nach § 32f auf Seiten der Grundsatz- und spéater auch
der Prozessabteilung sowie in der IT (gesamt 3 hD).

Daraus ergibt sich ein jahrlicher Aufwand von ca. 1200 Arbeitstage (hD) x 8 Stunden x 70,50
Euro + 200 Arbeitstage (gD) x 8 Stunden x 46,50 Euro + 200 Arbeitstage (mD) x 8 Stunden
x 33,80 Euro = 676.800 + 74.400 + 54.080 = 805.280 Euro.

bb. Eingriffsmoglichkeiten nach Sektoruntersuchungen

Die Moglichkeit, Unternehmen nach Durchfuhrung einer Sektoruntersuchung zur Anmel-
dung jedes Zusammenschlusses auch unterhalb der Kriterien des § 35 zu verpflichten, wird
aus dem bisherigen § 39a auf § 32f Absatz 2 Ubergeleitet. Der im Rahmen der 10. GWB-
Novelle mitgeteilte Mehraufwand in Héhe von 95.434,78 Euro gilt mithin fort. Ein neuer
Mehraufwand aufseiten des Bundeskartellamts entsteht nicht.

Durch die Ausweitung der Eingriffsmoéglichkeiten nach abgeschlossenen kartellrechtlichen
Sektoruntersuchungen erhalt das Bundeskartellamt ein neues Instrument, um erhebliche
Wetthewerbsstdrungen zu beseitigen oder zu verringern. Der Einsatz der neuen Instru-
mente wird den Einsatz zusatzlicher personeller Ressourcen erfordern und bringt insofern
einen Erfullungsaufwand der Verwaltung von schatzungsweise insgesamt 712.800 Euro
jéahrlich mit sich. Der Aufwand fur die Durchsetzung des neuen Instruments kann tiberschla-
gig geschatzt werden. Wird im Anschluss an eine kartellrechtliche Sektoruntersuchung ein
Verfahren nach § 32f Absatz 3 oder 4 eingeleitet, missen innerhalb einer sehr begrenzten
Zeit komplexe Abwagungsentscheidungen getroffen und AbhilfemaRnahmen im Dialog mit
den betroffenen Unternehmen und Wirtschaftskreisen erwogen werden. Es kann davon
ausgegangen werden, dass das Bundeskartellamt durchschnittlich zwei Verfahren zusatz-
lich fuhren wird. Dabei erscheint eine durchschnittliche Auslastung von 2,5Vollzeitstellen
(hD) sowie 1 Backoffice-Stelle (gD) pro Verfahren realistisch. Daraus ergibt sich ein jahrli-
cher Aufwand von ca.

1000 Arbeitstage (hD) x 8 Stunden x 70,50 Euro + 400 Arbeitstage (gD) x 8 Stunden x 46,50
Euro) = 564.00 Euro + 148.800 Euro = 712.800 Euro.

cc. Erleichterung der Vorteilsabschdpfung

Die Anderungen in § 34 werden ebenfalls mit einem erhéhten Personalaufwand verbunden
sein. Dies fuhrt zu einem jahrlichen Mehraufwand in Hohe von 300.000 Euro. Die bisherige
Regelung des § 34 wurde auch aufgrund der restriktiven Anwendungsvoraussetzungen in
der Praxis bislang kaum angewendet. Die Einfiihrung einer Vermutung hinsichtlich der Ent-
stehung eines wirtschaftlichen Vorteils sowie einer pauschalen Mindesthdhe soll zu einem
Anstieg von Abschopfungsverfahren fihren. Grob geschatzt wird es nach Inkrafttreten der
Regelung erstmals zu zwei Abschépfungsverfahren pro Jahr kommen. Dabei ist zu unter-
stellen, dass der weit Uberwiegende Teil der Verfahren im Anschluss an Verwaltungs- oder
BuRgeldverfahren durchgefiihrt werden wird, wahrend Stand-Alone Abschdpfungsverfah-
ren, in denen gleichzeitig der Verstol} festgestellt wird, die Ausnahme bleiben werden. Der
Aufwand fur solche Abschdpfungsverfahren ist sehr unterschiedlich und kann von wenigen
Wochen bis hin zu einem Zeitaufwand, der mit der Fihrung eines vollstandigen Verfahrens
annahernd vergleichbar ist, reichen. Es werden schatzungsweise zwei Verfahren jahrlich
durchgefuhrt, mit einer personellen Auslastung von 1 hD- sowie 0,5 gD-Stellen pro Verfah-
ren.

Der Erfullungsaufwand des Bundeskartellamts wird sich deswegen voraussichtlich folgen-
dermal3en erhdhen: 2 x (200 Arbeitstage (hD) x 8 Stunden x 70,50 Euro + 100 Arbeitstage
(gD) x 8 Stunden x 46,50 Euro) =

2 x(112.800,00 Euro + 37.200,00 Euro) = 300.000,00 Euro.
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dd. Unterstitzung bei der Durchsetzung des DMA

Mit der Einfihrung des DMA auf EU-Ebene entstehen auch verschiedene neue Aufgaben
fur das Bundeskartellamt. Hiermit ist ein zusatzlicher Erfullungsaufwand in Héhe von rund
234.300 Euro jahrlich verbunden.

Durch die Schaffung einer eigenen Ermittlungsbefugnis des Bundeskartellamts hinsichtlich
moglicher Verstdl3e nach Artikel 5 bis 7 DMA erhéalt das Bundeskartellamt ein neues Instru-
ment, um in Bezug auf groRe Digitalkonzerne zu ermitteln. Der DMA sieht zudem an ver-
schiedenen Stellen eine aktive Mitwirkung der nationalen Wettbewerbsbehdrden an Markt-
untersuchungen der Europdischen Kommission vor. Mit Zuweisung der ausschliel3lichen
Zustandigkeit an das Bundeskartellamt ist ein zusatzlicher Erflllungsaufwand verbunden,
dessen Umfang sehr von dem Grad der zukinftigen Einbindung durch die Europaische
Kommission und den hierfur zur Verfligung stehenden Ressourcen innerhalb des Bundes-
kartellamts abhangt.

Hinzu kommt ein Koordinationsaufwand fur den Austausch von Informationen zwischen
dem Bundeskartellamt und den anderen Behérden der Mitgliedstaaten sowie der Europdi-
schen Kommission beziiglich geplanter und laufender Ermittlungen gegen Gatekeeper
nach nationalem sowie EU-Recht. Zusatzlich entsteht ein Erfullungsaufwand fur die Koor-
dination der Zusammenarbeit zwischen der Europaischen Kommission und den nationalen
Gerichten sowie ggf. den Landeskartellbehdrden. Insgesamt wird fir die Unterstiitzung
durch das Bundeskartellamt bei der Durchsetzung des DMA durch die Europaische Kom-
mission von einem Personalmehraufwand von 1 hD- sowie 0,5 gD-Stellen ausgegangen.

Der Erfullungsaufwand des Bundeskartellamts berechnet sich deswegen wie folgt: 200 Ar-
beitstage (hD) x 8 Stunden x 70,50 Euro + 100 Arbeitstage (gD) x 8 Stunden x 46,50 Euro
=112.800,00 Euro + 37.200,00 Euro = 150.000,00 Euro.

C. Erfallungsaufwand fir die Wirtschaft

Das Gesetz fuhrt insgesamt zu einem Erfullungsaufwand fur die Wirtschaft in Hohe von
1.744.880 Euro jahrlich. Davon entstehen 233.600 Euro jahrlich an Birokratiekosten aus
Informationspflichten. Sonstige Kosten fallen fir gesetzeskonform handelnde Unternehmen
nicht an.

aa. Zeitliche Begrenzung fir Sektoruntersuchung

Durch die Anderungen im § 32e wird es schatzungsweise zu einer Sektoruntersuchung
mehr im Jahr kommen, als bisher. Um das Ziel der Sektoruntersuchung - umfassende
Kenntnisse tber die untersuchten Markte zu gewinnen - zu erreichen, ist das Bundeskar-
tellamt auf die Mitwirkung der Unternehmen angewiesen. Hierbei stellen Fragebdgen sowie
eventuell weitergehende Gesprdche den Hauptanteil der Informationsbeschaffung des
Bundeskartellamts dar. Bei einer Sektoruntersuchung werden durchschnittlich schatzungs-
weise 100 Unternehmen befragt. In dem einzelnen Unternehmen dirfte die Bearbeitung
des Fragebogens eine Vollzeitstelle mit hohem Qualifikationsniveau nicht langer als eine
Woche beanspruchen. Daher wird hier schatzungsweise von einem Erflillungsaufwand in
Hohe von (58,40 Euro x 8 Stunden x 5 Arbeitstage) x 100 Unternehmen = 233.600 Euro
ausgegangen. Diese Kosten stellen Blrokratiekosten zum Zweck der Erflllung einer Infor-
mationspflicht dar.

bb. Eingriffsmoglichkeiten nach Sektoruntersuchungen

Die neuen Eingriffsmdglichkeiten des Bundeskartellamts nach Sektoruntersuchungen fih-
ren zu einem Erfullungsaufwand fur die Wirtschaft in Hohe von 1.511.280 Euro jéhrlich.

Die Moglichkeit des Bundeskartellamts, Unternehmen nach Durchfuihrung einer Sektorun-
tersuchung zur Anmeldung jedes Zusammenschlusses auch unterhalb der Kriterien des §
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35 zu verpflichten, wird aus dem bisherigen 8 39a in § 32f Absatz 2 Ubergeleitet. Im Rah-
men der 10. GWB-Novelle wurde von einem Erfillungsaufwand fur die Wirtschaft in Hohe
von 90.000 Euro durch ein Aufforderungs- sowie ein Hauptprifungsverfahren ausgegan-
gen. Durch die Anpassung der Umsatzkriterien im neuen § 32f Absatz 2 erweitert sich der
Anwendungsbereich, die Zahl der Verfahren dirfte sich verdoppeln. Somit entsteht neben
dem in der 10. GWB-Novelle bereits genannten 90.000 Euro ein zuséatzlicher Erfillungsauf-
wand von ebenfalls 90.000 Euro.

Im Rahmen der MaRnahmen zur Verbesserung der Wettbewerbsbedingungen nach einer
Sektoruntersuchung kénnen die betroffenen Unternehmen das Verfahren begleiten, indem
sie zum Beispiel Stellungnahmen abgeben oder dem Bundeskartellamt Vorschlage fur kon-
krete Verpflichtungszusagen unterbreiten. Der exakte Mehraufwand fir die Wirtschaft kann
aufgrund der Neuartigkeit des Instruments nur tUberschlagig geschétzt werden. Die Dauer
bis zum Ergehen der Verfugungen nach 8 32f soll gemal Absatz 7 maximal 18 Monate
betragen. Folgend wird dies als Zeitansatz verwendet, es wird mit 2 Verfahren nach § 32f
pro Jahr kalkuliert. Pro erheblicher, andauernder oder wiederholter Stérung geman § 32f
wird von durchschnittlich vier betroffenen Unternehmen ausgegangen. Der Personalauf-
wand pro Verfahren sowie pro Unternehmen wird auf eine Vollzeitstelle mit hohem Qualifi-
kationsniveau geschatzt. Es ergibt sich ein Erfullungsaufwand fur die Wirtschaft in Hohe
von (58,40 Euro x 8 Stunden x 300 Arbeitstage x 4 Unternehmen x 2 Verfahren) =1.121.280
Euro.

Aufgrund der neuen Eingriffsmdglichkeiten und der wirtschaftlichen Bedeutung méglicher
Falle ist davon auszugehen, dass die beteiligten Unternehmen im Regelfall einen Rechts-
beistand konsultieren werden. Die Vergutung eines Rechtsanwalts wird in aller Regel indi-
viduell vereinbart. Wie nach aktueller Rechtslage wird die Hohe der Vergitung mafgeblich
von der Komplexitat der AbhilfemalRnahme abhéngen, zum Beispiel Anzahl und GroRRe der
beteiligten Unternehmen, Art der Abhilfemaflinahme, der Kompetenz der Rechtsanwaélte,
etc.

Da Orientierungswerte fir die entstehenden Rechtsanwaltskosten - auch aufgrund der Viel-
zahl der moglichen AbhilfemaRnahmen - fehlen, wird der Erfillungsaufwandes hier auf
150.000 Euro pro Fall geschatzt.

cc. Erleichterung der Vorteilsabschdpfung

Eine Vorteilsabschopfung durch die Kartellbehdrde ist auch mit der Gesetzesanderung wei-
terhin nur moglich, wenn Unternehmen gegen Kartellrecht verstol3en und der Verstol} fest-
gestellt wurde. Kosten aus nicht gesetzeskonformen Verhalten sowie des Verfahrens zur
Vorteilsabschopfung sind nicht Bestandteil des Erfullungsaufwands.

dd. Unterstitzung bei der Durchsetzung des DMA

Das Bundeskartellamt soll mit den Neuregelungen die Europaische Kommission bei der
Durchsetzung der Verordnung (EU) Nr. 2022/ (Digital Markets Act oder ,DMA") unterstit-
zen. Neue Kosten entstehen aufseiten der Wirtschaft dadurch nicht, damit besteht kein zu-
satzlicher Erfullungsaufwand.

5. Weitere Kosten

Es sind keine sonstigen direkten oder indirekten Kosten fur die Wirtschaft und insbesondere
fur mittelstandische Unternehmen zu erwarten. Grundsétzlich durfte eine Senkung der Ein-
zelpreise und des Preisniveaus eintreten, weil die verbesserte Durchsetzung des Wettbe-
werbsrechts zu einem wirksameren Wettbewerb fihrt.
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6. Weitere Gesetzesfolgen

Von der Starkung der Voraussetzungen wirksamen Wettbewerbs werden die Verbrauche-
rinnen und Verbraucher mittelbar profitieren.

VII.  Befristung; Evaluierung

Der Entwurf sieht keine Befristung und keine Evaluierung vor.

B. Besonderer Teil

Zu Artikel 1 (Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen)
Zu Nummer 1 (Inhaltstbersicht)

Mit der Anderung wird das Inhaltsverzeichnis aktualisiert.

Zu Buchstabe c

Zu Nummer 2 (8§ 32e GWB-E)

Zu Buchstabe a

Durch das Instrument der Sektoruntersuchung konnten schon bisher wichtige Erkenntnisse
zu den verschiedenen Ursachen von Wettbewerbsproblemen gesammelt werden. Vor die-
sem Hintergrund erscheint es nicht sachgerecht, das Vorliegen starrer Preise gegeniber
anderen Kriterien hervorzuheben, die ebenfalls auf Wettbewerbsprobleme hinweisen. Ge-
rade in oligopolistischen Markten konnen auch sich auffallig parallel entwickelnde Preise
bzw. starke Preiserhéhungen, die nicht kosteninduziert sind, auf Wettbewerbsprobleme hin-
weisen, so dass vielfaltige Preismuster und auch zahlreiche weitere relevante Kriterien die
Vermutung eines moglicherweise eingeschrénkten oder verfalschten Wettbewerbs begrin-
den konnen.

Zu Buchstabe b

Der Absatz 3 wird neu gefasst. Die bisherigen Erfahrungen haben gezeigt, dass kartell-
rechtliche Sektoruntersuchungen haufig lange Bearbeitungszeiten hatten, bis zu deren Ab-
schluss sich Méarkte unter Umstanden schon weiterentwickelt haben. Zur zeitlichen Straf-
fung des Verfahrens soll das Bundeskartellamt die Untersuchung daher kiinftig 18 Monate
nach Erdffnung abschlie3en. Die Frist von 18 Monaten bietet dem Bundeskartellamt einen
angemessenen Zeitraum fur die Durchfihrung von Ermittlungen und die Auswertung der
Ergebnisse. Es handelt sich insofern um eine Soll-Vorschrift, von der Regeldauer sollte
daher nur in Ausnahmefallen abgewichen werden. Zugleich sind mit einem Verstol3 gegen
die Regeldauer keine Rechtsfolgen verbunden. Die Verfahrensertffnung wird zur Erhéhung
der Transparenz Uber das Verfahren kinftig auf der Internetseite des Bundeskartellamts
veroffentlicht. Die Entscheidung uber die Einleitung stellt gleichwohl auch weiterhin keine
anfechtbare Entscheidung dar (vgl. OLG Disseldorf, 08.05.2007, VI-Kart 5/07 [V], WuW/E
DE-R 1993). Im Falle einer langeren Verfahrensdauer oder im Falle einer Einstellung ohne
Ergebnis gibt das Bundeskartellamt die Griinde hierfir bekannt.

Zu Buchstabe c

Infolge des neuen Absatzes 3 (s. Buchstabe b) werden die bisherigen Absatze neu num-
meriert.
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Zu Buchstabe d

Das Bundeskartellamt verdffentlicht nach Abschluss von Sektoruntersuchungen regelmé-
Big Berichte Uber die Ergebnisse auf seiner Internetseite; in Einzelféllen wurden auch Zwi-
schenberichte mit vorlaufigen Ergebnissen veréffentlicht. Das Bundeskartellamt verflgt im
Rahmen seiner Sektoruntersuchungen tber weitreichende Ermittlungsbefugnisse bei den
Marktteilnehmern, welche detaillierte Einblicke in die Funktionsweise und die Wettbewerbs-
landschaft der untersuchten Markte oder Wirtschaftszweige erlauben. Aufgrund der haufig
weitreichenden Bedeutung der durch das Bundeskartellamt gewonnenen Erkenntnisse und
des damit verbundenen groRRen Interesses seitens der Offentlichkeit bzw. der betroffenen
Fachwelt wird die bisherige Praxis kiinftig als Regelfall ins Gesetz aufgenommen.

Die Feststellungen in Zwischen- oder Abschlussberichten sind nicht isoliert anfechtbar, da
es ihnen an einer Regelungswirkung und an der individuellen Beschwer fehlt. Die Berichte
beschreiben die vorgefundenen Wettbewerbsbedingungen auf den Markten oder den un-
tersuchten Wirtschaftszweigen und identifizieren etwaige wettbewerbliche Probleme. Aus
diesen allgemeinen Ausfihrungen ergibt sich jedoch regelmafig keine individuelle Be-
schwer fir auf diesen Markten tatige Unternehmen, zumal das Bundeskartellamt konkrete
Mafnahmen erst auf Grundlage der Feststellung einer Stérung des Wetthewerbs in einem
Anschlussverfahren nach 8§ 32f oder aufgrund eines Verstol3es gegen andere kartellrecht-
liche Vorschriften ergreifen kann. Innerhalb einer laufenden Sektoruntersuchung ist Recht-
schutz daher nur gegen konkrete ErmittlungsmalRnahmen gegeben. Ein Vorgehen gegen
die in den Berichten enthaltenen Aussagen ist erst im Zuge von Rechtsmitteln gegen die
Verfiigung im Anschlussverfahren statthaft.

Ergeben die durch das Bundeskartellamt ermittelten Ergebnisse Anhaltspunkte fur regula-
torischen Anpassungsbedarf durch den Gesetzgeber, kénnen kinftig im Bericht entspre-
chende Empfehlungen an die Bundesregierung ausgesprochen werden. In diesen Féllen
ist der Bericht der Bundesregierung zuzuleiten. Die obersten Landesbehérden behalten
aufgrund der Ublicherweise auf das jeweilige Bundesland begrenzten Zustandigkeiten und
im Hinblick auf schlanke Verwaltungsprozesse weiterhin ein Veréffentlichungsermessen.
Dies gilt gleichermal3en fur fakultative Empfehlungen an die jeweiligen Landesregierungen
in entsprechender Anwendung der Regelung in Absatz 4 Satz 2.

Zu Buchstabe e

Kinftig sollen die Kartellbehérden im Rahmen ihrer Ermittlungen zu Sektoruntersuchungen
auch Beschlagnahmen nach § 58 durchftihren kénnen.

Zu Buchstabe f

Zu Doppelbuchstabe aa

Folgeanderung.

Zu Doppelbuchstabe bb

Folgeanderung.

Zu Buchstabe g

Folgeanderung.

Zu Nummer 3 (8 32f GWB-E)

Die im Kartellrecht verankerten Instrumente haben sich Gber einen langen Zeitraum bei der

Verhinderung der Entstehung von Marktmacht im Rahmen der Fusionskontrolle und bei der
Bekampfung wettbewerbsbeschrankender Vereinbarungen sowie des Missbrauchs von
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Marktmacht durch marktbeherrschende oder marktstarke Unternehmen grundsatzlich be-
wahrt. Das Kartellrecht adressiert damit bislang praventiv drohende Behinderungen wirksa-
men Wettbewerbs durch Zusammenschlisse oberhalb der fusionskontrollrechtlichen Auf-
greifschwellen. Im Nachhinein kénnen bestimmte Auspragungen wettbewerbsschadlichen
Verhaltens in Verwaltungs- und Buf3geldverfahren abgestellt und sanktioniert werden. Un-
ternehmenskonzentrationen, unabgestimmtes Parallelverhalten oder andere Stdrungen
und hiermit unter Umsténden verbundene negative Auswirkungen auf den Wettbewerb, die
weder im Rahmen der Fusionskontrolle aufgegriffen werden konnten, noch ihren wettbe-
werbsbeschrankenden Charakter aus wettbewerbsbeschrankenden Vereinbarungen bzw.
abgestimmten Verhaltensweisen oder Marktmachtmissbrauch ziehen, konnten bislang
nicht adressiert werden. Auch nach entsprechenden Feststellungen in den Sektoruntersu-
chungen konnten solche Marktstorungen nicht in gesonderten Verfahren aufgegriffen wer-
den. Dem wird mit der Einfihrung des § 32f Rechnung getragen.

Unternehmenskonzentration kann unterschiedliche Ursachen haben, die haufig nicht der
Fusionskontrolle unterliegen. Starkes internes Wachstum kann gerade in jungen, sich ent-
wickelnden Méarkten zu Marktmacht einzelner Unternehmen flhren. Auch Marktaustritte
kénnen zu Machtkonzentration bei wenigen verbleibenden Unternehmen fuhren. Und
schliel3lich greift die Fusionskontrolle mit ihren Aufgreifschwellen nur bei Zusammenschlis-
sen ein, fur die der Gesetzgeber eine hinreichende gesamtwirtschaftliche Bedeutung an-
nimmt. Hierdurch kénnen allerdings auch Konzentrationen in kleineren regionalen Markten
entstehen, die bislang keinem ausreichenden Wettbewerbsschutz unterliegen.

Erhebliche Stérungen des Wettbewerbs konnen aus verschiedenen Grunden auch ohne
missbrauchliches Verhalten oder wettbewerbsbeschréankende Vereinbarungen gesamtwirt-
schaftliche Schaden hohen Ausmalfies verursachen. In engen Markten mit wenigen Markt-
teilnehmern kénnen auch nicht explizit abgestimmte Verhaltensweisen der Marktteilnehmer
zu einem hohen Preisniveau fiihren, wenn die wenigen verbliebenen Wettbhewerber wech-
selseitig Wettbewerbsvorstéf3e beobachten und antizipieren und ein geringes Interesse an
Wettbewerbsvorstdfien haben. Ohne den Wettbewerbsdruck ist dann der — legale — Spiel-
raum fur hohe Preise grol3er. Geringer oder abnehmender Wettbewerb kann also nicht nur
zu im missbrauchlichen Sinne tUberhéhten Preisen oder unbilligen Geschéftsbedingungen
und Lieferbeziehungen fuhren. Negative Folgen drohen auch durch niedrige oder riicklau-
fige Anreize fir einen effizienten Ressourceneinsatz und geringen oder abnehmenden
Druck zur Entwicklung neuer oder verbesserter Produkte und Dienstleistungen. Die Folgen
sind nicht nur unmittelbar beim Verbraucher spiirbar; derartige Stérungen des Wettbewerbs
fuhren auch dazu, dass natlrliche Ressourcen, Arbeitskrafte und Investitionen nicht in die
besten Verwendungen flie3en und erforderliche wirtschaftliche Transformationsprozesse
gestort werden.

Mit der Einfuhrung des § 32f wird daher ein neues Instrument im Kartellrecht etabliert. Liegt
eine erhebliche Stérung des Wettbewerbs im Sinne der Absétze 3 und 4 auf einem Markt
oder markttibergreifend vor, kann das Bundeskartellamt kiinftig strukturelle und verhaltens-
bezogene Malinahmen anordnen, bis hin zur Entflechtung von Unternehmen. Durch die
Abgrenzung vom auf fusionsbedingte Veranderungen von Marktstrukturen und -verhaltens-
weisen zielenden SIEC-Test in 8 36 Absatz 1 wird mit dem Kriterium der Storung des Wett-
bewerbs ein Mangel hervorgehoben, der noch andauern oder wiederholt auftreten muss. §
32f liegt nicht im Regelungsbereich des Artikels 101 AEUV. Er regelt nicht Vereinbarungen
zwischen Unternehmen, Beschlisse von Unternehmensvereinigungen und aufeinander ab-
gestimmte Verhaltensweisen im Sinne des Artikels 101 AEUV, sondern nur Stérungen des
Wettbewerbs struktureller oder verhaltensbedingter Natur, die Artikel 101 AEUV gerade
nicht erfassen will. § 32f fallt daher auch nicht unter Artikel 3 Absatz 2 Satz 1 VO 1/2003.
Sollte im Rahmen einer Sektoruntersuchung nach 8§ 32e oder einem Verfahren nach § 32f
ein Versto3 gegen Artikel 101 AEUV festgestellt werden, ist eine Anwendung von § 32f
insoweit ausgeschlossen. Dies entspricht auch der Anwendung des vergleichbaren Markt-
untersuchungsinstruments im britischen Wettbewerbsrecht, welches von 2002 bis zum EU-
Austritt Gro3britanniens ebenfalls parallel zum européischen Recht existierte (vgl. Office of
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Fair Trading (2003), Market investigation references, Guidance about the making of refe-
rences under Part 4 of the Enterprise Act, S. 12, Rn. 2.14 (https://assets.publishing.ser-
vice.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/284399/0ft511.pdf).

Vermachtete Strukturen kénnen auch Reaktionen anderer Unternehmen provozieren, um
bestehende hohe Gewinnchancen durch Eintritt in die jeweiligen Markte oder durch Ent-
wicklung von Alternativen fur die Verbraucher nutzen zu kénnen. Soweit die Marktstrukturen
aber Reaktionen anderer Unternehmen erschweren oder verhindern und eine andauernde
oder sich wiederholende Stérung erwartet werden muss, kann das Bundeskartellamt Maf3-
nahmen struktureller oder verhaltensbezogener Art und als ultima ratio auch eine eigen-
tumsrechtliche Entflechtung von Unternehmen anordnen. Es ist erforderlich, dass die Sto-
rung so erheblich ist, dass sie einen Eingriff in unternehmerische Freiheiten und Marktstruk-
turen, wie er mit dem § 32f maoglich ist, rechtfertigt. Dabei ist es erforderlich und verhaltnis-
mafig, das neue Instrument in seiner Eingriffsintensitat abzustufen. Eine Anordnung nach
Absatz 3 erfordert daher, dass die Storung des Wettbewerbs durch die angeordnete Maf3-
nahme beseitigt oder verringert werden kann. Eine eigentumsrechtliche Malinahme nach
Absatz 4 soll nur in Ermangelung einer Abhilfemaldnahme im Sinne des Absatzes 3 von
gleicher Wirksamkeit angeordnet werden, oder wenn letztere im Vergleich zu eigentums-
rechtlichen Entflechtungen mit einer gréReren Belastung fir die beteiligten Unternehmen
verbunden ware. Zudem muss zu erwarten sein, dass die MalRnahme nach Absatz 4 die
Wettbewerbsstdrung zumindest erheblich verringert (wenn nicht sogar vollstéandig besei-

tigt).

Um sicherzustellen, dass die jeweiligen in den Folgeabsatzen vorgesehenen Malinahmen
auf einer soliden und aktuellen Kenntnis der betroffenen Wirtschaftszweige getroffen wer-
den kbnnen, ist ihre Anordnung — wie bislang im in Absatz 2 Uberfihrten § 39a — erst im
Anschluss an eine abgeschlossene Sektoruntersuchung nach § 32e mdoglich. Die im Rah-
men der Sektoruntersuchung gewonnenen Erkenntnisse kann das Bundeskartellamt im An-
schlussverfahren nach § 32f — beispielsweise durch Beiziehung der Akten — heranziehen.

Auch wenn das Fristenregime fur Sektoruntersuchungen deutlich gestrafft ist und auch das
Verfahren nach § 32f binnen 18 Monaten nach Verdéffentlichung des Abschlussberichts der
Sektoruntersuchung abgeschlossen sein soll, kdnnen vom Zeitpunkt der Ermittlungen im
Rahmen der Sektoruntersuchung bis zur verfahrensbeendenden Verfigung bis zu 36 Mo-
nate vergehen. Soweit Anhaltspunkte flir eine erhebliche Verédnderung der Marktverhalt-
nisse innerhalb dieses Zeitraums vorliegen, werden die den Ergebnissen der Sektorunter-
suchung zu Grunde liegenden Daten im Rahmen des Verfahrens nach § 32f aktualisiert
und erneut ausgewertet.

Fur Verfigungen nach Absatz 2 bilden angesichts der vergleichbaren Stof3richtung des Ab-
satz 2 und des in diese Norm Uberfuhrten § 39a auch solche Sektoruntersuchungen eine
hinreichende Grundlage, die nach Einflihrung des in Absatz 2 tGberflhrten § 39a begonnen
und abgeschlossen wurden oder noch nach Einfihrung des Absatz 2 abgeschlossen wer-
den. FUr Verfiigungen nach den Absatzen 3 und 4 kommen solche Sektoruntersuchungen
in Betracht, die nach Inkrafttreten dieser Norm abgeschlossen werden. In kinftigen Sek-
toruntersuchungen wird das Bundeskartellamt bereits bei der Einleitung der Untersuchung
auf die Mdglichkeit hinweisen, dass im Nachgang zu der Untersuchung unter anderem Ver-
figungen nach Absatz 2 ergehen und Verfahren nach den Abséatzen 3 und 4 eingeleitet
werden kdnnen.

Die Moglichkeit, Unternehmen nach Durchfuhrung einer Sektoruntersuchung zur Anmel-
dung jedes Zusammenschlusses auch unterhalb der Kriterien des § 35 zu verpflichten,
wurde in Absatz 2 aus dem bisherigen § 39a ubergeleitet. Die bisherige Beschrankung der
MalRnahme auf Unternehmen, denen bundesweit eine hohe wirtschaftliche Bedeutung zu-
kommt, wurde durch die Streichung des bisherigen § 39a Absatz 1 Nummer 3 sowie mit
einer Anpassung der Umsatzkriterien abgeschafft. Kiinftig sollen in Fallen der Verpflichtung
zur Anmeldung Fusionen anmeldepflichtig sein, wenn der Erwerber im Vorjahr einen
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Inlandsumsatz von 50 Mio. Euro und die Zielgesellschaft einen Inlandsumsatz von 500.000
Euro erzielte. Das weltweite Umsatzkriterium sowie die Bagatellmarktschwelle des § 36 Ab-
satz 1 Satz 2 Nummer 2 sind fur diese Falle entfallen, um auch drohende Konzentrations-
tendenzen auf kleineren regionalen Markten besser adressieren zu kénnen. Soweit nach
der Norm ,,Unternehmen* mit einer Anmeldepflicht belegt werden kénnen, ist dabei die wirt-
schaftliche Einheit im Sinne des européischen Verstandnisses gemeint.

Nach § 32 Absatz 2 kdnnen die Kartellbehdrden Unternehmen oder Vereinigungen von Un-
ternehmen alle erforderlichen Abhilfemaflinahmen verhaltensorientierter oder struktureller
Art aufgeben, die zur wirksamen Abstellung einer Zuwiderhandlung gegen das Kartell- und
Missbrauchsverbot im deutschen oder europaischen Wettbewerbsrecht erforderlich und ge-
gentber dem festgestellten Verstol3 verhaltnismaRig sind. § 32f Absatz 3 erweitert diese
Kompetenz fir das Bundeskartellamt auf Falle, in denen eine erhebliche Stérung des Wett-
bewerbs auf mindestens einem Markt oder marktibergreifend andauernd vorliegt oder wie-
derholt auftritt. Eine Stérung ist andauernd, wenn sie bereits eingetreten ist und zum Zeit-
punkt der behdrdlichen Entscheidung fortbesteht. Als alternative Eingriffsbedingung ist
auch eine wiederholte Stérung vorgesehen. Wiederkehrende Stdérungen des Wettbewerbs
nach ahnlichen Mustern kénnen auf ein generelles, durch die MalRhahmen nach § 32f
adressiertes strukturelles oder verhaltensbedingtes Problem hinweisen.

Das Bundeskartellamt wird in die Lage versetzt, unabhangig von einem Kartellrechtsver-
stol3 AbhilfemaRnahmen anzuordnen. An die Stelle der Voraussetzung einer festgestellten
Zuwiderhandlung tritt das Vorliegen einer erheblichen entweder andauernden oder wieder-
holten Stérung des Wettbewerbs. Das Kriterium der Erheblichkeit stellt dabei sicher, dass
sich die Eingriffsbefugnis auf Wettbewerbsprobleme mit einer gewissen Tragweite be-
schrankt. Zudem mussen die angeordneten Mafihahmen erforderlich und verhaltnismaRig
sein, um die Stérung des Wettbewerbs zu beseitigen oder zu verringern. Die Befugnisse zu
Abhilfemalnahmen verhaltensorientierter oder struktureller Art gehen der Befugnis zur ei-
gentumsrechtlichen Entflechtung in Absatz 4 vor. Sie erméglichen dem Bundeskartellamt
die Anordnung von MalRBhahmen, die im Allgemeinen weniger eingriffsintensiv sind als die
Entflechtung, und stellen damit die VerhaltnisméaRigkeit des Entflechtungsinstruments si-
cher, das in rechtlicher und tatsachlicher Hinsicht ultima ratio ist.

Der Absatz 3 fihrt exemplarisch eine Reihe von MaRhahmen auf, die geeignet sein kénnen,
festgestellte Storungen des Wettbewerbs zu beseitigen oder zu verringern. Wegen der He-
terogenitat moglicher Stérungslagen ist diese Aufstellung aber nicht als abschlie3end, son-
dern lediglich als beispielhafte Auflistung von Fallkonstellationen zu verstehen. Der Zugang
zu Daten, Schnittstellen, Netzen oder sonstigen Einrichtungen und ebenso die Einraumung
von Nutzungsrechten an geistigem Eigentum kann sowohl fir potentielle als auch fur etab-
lierte Wettbewerber erforderlich sein, um Uberhaupt effektiv am Markt agieren zu kénnen.
Behdrdliche oder vergleichbare Zulassungen oder Genehmigungen stellen haufig wesent-
liche Marktzutrittsbarrieren dar; eine Biindelung bei einzelnen Unternehmen kann im Zeit-
ablauf zu erheblicher Marktkonzentration fihren. Oftmals ist fir eine Reduktion der Markt-
konzentration dann die Weitergabe von (Teilen von) Zulassungen oder Genehmigungen an
Wettbewerber oder deren Riickgabe und Neuvergabe erforderlich. Lieferbeziehungen zwi-
schen Unternehmen sowie gemeinsame Normen und Standards kénnen ambivalent wir-
ken. AbhilfemalRnahmen im Sinne des Absatzes 3 kénnen sowohl durch Lieferverpflichtun-
gen oder durch Verpflichtungen zur Etablierung offener Normen und Standards Marktzu-
trittsschranken senken und effektiven Wettbewerb beférdern. Umgekehrt kdnnen Lieferbe-
ziehungen und Standards auch derart ausgestaltet werden, dass sie den Wettbewerb durch
Marktzutrittsschranken oder Abhéngigkeiten stéren (z.B. durch exklusive Lieferbeziehun-
gen oder intransparente und exklusive Standards). Die anzuordnenden MalRhahmen kon-
nen daher in bestimmten Fallen — etwa bei Netzen gegenseitiger Lieferbeziehungen, durch
die der Wettbewerb erheblich gestort wird — bis hin zur Anordnung einer Aufgabe bestimm-
ter Lieferbeziehungen gehen. Vorgaben zu konkreten Vertragsformen oder Vertragsgestal-
tungen konnen Storungen des Wettbewerbs beseitigen, wenn sie beispielsweise einer ho-
heren Markttransparenz fir die Kunden dienen, ohne gleichzeitig eine Koordination der
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Marktergebnisse durch die Wettbewerber zu ermdglichen. Vertragsbezogene Vorgaben
kénnen durch die sich daraus ergebenden Rechte und Pflichten im AulR3enverhéltnis auch
bestimmte, aus Kundenperspektive relevante Geschaftsprozesse — etwa im Sinne der Ein-
richtung eines wirksamen Beschwerdemanagements — sicherstellen und dadurch mdégliche
Stdérungen des Wettbewerbs beseitigen oder verringern. Ebenso kénnen bspw. Eingriffe in
(maximale) Laufzeiten von Vertragen geboten sein, wenn lange Vertragslaufzeiten, ggf. in
Kombination mit anderen Faktoren, den Wettbewerb erheblich stéren. In manchen Fallen,
etwa wenn es das mildere, gleich wirksame Mittel ist, kann die organisatorische Trennung
von Unternehmensteilen oder Geschéaftsbereichen geeignet und erforderlich sein, um eine
festgestellte Storung des Wettbewerbs zu beseitigen oder zu verringern.

In Fallen erheblicher, andauernder oder wiederholter Stérungen des Wettbewerbs, die
durch strukturelle oder verhaltensorientierte AbhilfemalRnahmen nach Absatz 3 nicht aus-
reichend adressiert werden kénnen, kann es erforderlich sein, eigentumsrechtliche Mal3-
nahmen zu ergreifen. Aus diesem Grund gibt Absatz 4 dem Bundeskartellamt die Befugnis,
ein oder mehrere Unternehmen zur VerédufRerung von Unternehmensanteilen oder Vermo-
gen zu verpflichten.

Da die Entflechtung von Unternehmen einen erheblichen Eingriff in die unternehmerische
Autonomie und die Strukturen eines Wirtschaftsbereiches darstellt und in Féllen des § 32f
unabhangig von VersttRen gegen kartellrechtliche Normen angeordnet werden kann, ist
diese Malinahme lediglich als ultima ratio vorgesehen, was sich insbesondere in der stren-
geren Voraussetzung fir eine Anwendung ausdriickt. Dementsprechend erfordert die Maf3-
nahme, dass die festgestellte Storung des Wettbewerbs beseitigt oder erheblich verringert
wird.

Im Hinblick auf den Umfang des zu verau3ernden Unternehmensteils enthalt das Gesetz
keine Vorgaben, um die mildeste Form des Eingriffs zu erméglichen. Orientiert an den je-
weiligen Umstanden des Einzelfalls ordnet das Bundeskartellamt die fir die Entflechtung
erforderlichen Mal3nahmen in der Verfigung an. Zudem kann die Verfigung mit Bedingun-
gen und Auflagen verbunden werden (siehe zu Absatz 6). Das Bundeskartellamt stellt im
Rahmen der VerhaltnismaRigkeitsprifung die Erforderlichkeit und Eignung der Mal3nahme,
der Bedingungen und Auflagen sowie das Nichtvorhandensein weniger belastender, gleich
geeigneter und gleich wirksamer MaRnahmen sicher.

Die zusatzliche Befugnis des Bundeskartellamts in Absatz 4 ist unter Abwéagung der einer-
seits potentiellen Einschrdnkungen der grundgesetzlich geschitzten Rechte der betroffe-
nen Unternehmen mit der andererseits entstehenden Mdéglichkeit fur andere Private, auf
den betroffenen Méarkten von ihren ebenfalls geschitzten Grundrechten (Berufsfreiheit und
Eigentumsrecht, Artikel 12, 14 GG) Gebrauch zu machen, geboten und sachgerecht. Mal3-
stab fur die Wettbewerbs- und Verfassungskonformitat der Befugnis ist die Wahrung der
VerhaltnismaRigkeit des Eingriffs in die Unternehmensstruktur. Das gilt fur die Ausgestal-
tung der Norm wie fir deren Anwendung im Einzelfall. Sowohl in ihrem 2010 erschienen
58. Sondergutachten als auch im 2022 erschienen XXIV. Hauptgutachten sieht die Mono-
polkommission missbrauchsunabhangige MaRnahmen zur Entflechtung von Unternehmen
als grundsatzlich mit den verfassungsrechtlichen Grenzen vereinbar an.

Vor Erlass der Verfugung ist der Monopolkommission und den obersten Landesbehdrden,
in deren Gebiet die betroffenen Unternehmen ihren Sitz haben, Gelegenheit zur Stellung-
nahme zu geben. Die Stellungnahmen dienen der Unterstltzung der Arbeit des Bundes-
kartellamts durch die Beiziehung zusatzlicher marktbezogener Kenntnisse und sind nicht
bindend. Bei Bedarf kann das Bundeskartellamt weiteren fachlichen Rat einholen.

Entsprechend einer Entflechtung im Rahmen der Zusammenschlusskontrolle kann das
Bundeskartellamt zur Durchsetzung der Mal3nahme nach Absatz 4 die Befugnisse nach
§ 41 Absatz 3 Satz 2 und Absatz 4 nutzen. Dies beinhaltet auch die Bestellung eines Treu-
handers zur Herbeifuhrung der Veraulerung bzw. einer vorangehenden
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Verselbststandigung von Vermdgensteilen zur Erméglichung der VerduRerung. Gegebe-
nenfalls durch die Bestellung eines Treuhanders entstehende Kosten tragt der Bund.

Absatz 4 enthalt einen Vertrauensschutztatbestand. Die Verauf3erung von Vermdogenstei-
len, die in den letzten funf Jahren vor Zustellung der Verfligung nach Absatz 4 Gegenstand
einer bestandskraftigen fusionskontrollrechtlichen Freigabe durch das Bundeskartellamt,
die Europaische Kommission oder einer Ministererlaubnis waren, darf nicht angeordnet
werden. Dies dient der Rechtssicherheit und wahrt den Abstand des Instruments zur Zu-
sammenschlusskontrolle. Das Verhéltnis zur Europaischen Fusionskontrolle regelt im Ub-
rigen Artikel 21 der Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates vom 20. Januar 2004 Uber
die Kontrolle von Unternehmenszusammenschlissen ("EG-Fusionskontrollverordnung").

Eine erhebliche, andauernde oder wiederholte Stérung des Wettbewerbs kann sich in den
in Absatz 5 benannten Faktoren widerspiegeln, welche die Struktur des Marktes oder des
Wirtschaftszweigs, das Verhalten der dort tatigen Unternehmen oder die sich einstellenden
Ergebnisse betreffen und bei einer Prifung nach den Abséatzen 3 und 4 Berlcksichtigung
finden kdnnen. Dabei kann insbesondere das Zusammenwirken mehrerer Kriterien zu einer
Storung des Wettbewerbs im Sinne der Absétze 3 und 4 fuhren. Gleichzeitig missen weder
alle im Folgenden genannten Kriterien fur die Feststellung einer erheblichen Wettbewerbs-
stoérung kumulativ tragend sein, noch ist eine hohe Relevanz einzelner Kriterien in jedem
Fall hinreichend fur eine Wettbewerbsstérung.

Die Beurteilung von Wettbewerbsbedingungen erfordert regelmaRig die Analyse mehrerer,
jeweils fur die betroffenen Markte oder marktibergreifend geeigneter Kriterien. Aufgrund
der unterschiedlichen Marktstrukturen und Rahmenbedingungen fur den Wettbewerb ist
dabei die Auswahl der Kriterien jeweils an den Einzelfall anzupassen. Erst in der Gesamt-
schau der Analyseergebnisse lassen sich im Einzelfall Riickschlisse auf das Vorliegen und
die Art der Wettbewerbsstérung ziehen. Im Gegensatz zu den bestimmteren Feststellungen
einer Marktbeherrschung (8 18) oder einer Uberragenden marktibergreifenden Bedeutung
fur den Wettbewerb (8§ 19a Absatz 1) wurde Absatz 5 daher als Soll-Vorschrift ausgestaltet.
Die in Absatz 5 aufgefiihrten Kriterien miissen vom Bundeskartellamt nur aufgegriffen wer-
den, soweit sie flr die statische oder dynamische Analyse der Wettbewerbsbedingungen
auf den betroffenen Markten oder marktubergreifend geeignet sind. Die Aufzahlung der Kri-
terien ist nicht abschliel3end; das Bundeskartellamt kann weitere relevante Faktoren in die
Prifung einbeziehen.

Nach Nummer 1 sollen die Anzahl, Grof3e, Finanzkraft und Umsétze der betreffenden Un-
ternehmen berucksichtigt werden. Zudem kénnen die Marktanteile bzw. die Unternehmens-
konzentration wichtige Hinweise zu den Wettbewerbsbedingungen auf den betroffenen
Méarkten oder marktiibergreifend liefern. Diese Faktoren spiegeln wesentliche Aspekte der
Stellung und der Entwicklung eines Unternehmens im Verhaltnis zu seinen Wettbewerbern
bzw. der Verteilung der 6konomischen Macht auf einem Markt oder markttbergreifend wi-
der. Beispielsweise konnen Markte, die stark verfestigt sind und konstante Marktanteile
Uber einen langen Zeitraum aufweisen, durch einen niedrigen Wettbewerbsdruck gekenn-
zeichnet sein. Eine im Vergleich zu tatsachlichen oder potentiellen Wettbewerbern beson-
ders hohe Finanzkraft kann es Unternehmen ermoglichen, in Phasen intensiven (Preis-
)Wettbewerbs die eigene Marktposition zu Lasten weniger finanzstarker Wettbewerber aus-
zubauen und diese von einem dauerhaft intensiven Wettbewerbsverhalten abhalten. Auf
investitionsintensiven Markten kann eine im Vergleich zu Wettbewerbern besonders hohe
Finanzkraft den Ausbau der eigenen Marktposition erleichtern oder schnelle Reaktionen auf
Wettbewerbsvorstdlie anderer Unternehmen ermdéglichen. Dies kann auf dem Markt be-
findliche Wettbewerber von einem intensiven Wettbewerb abschrecken und fur potentielle
Wetthewerber den Anreiz fir einen Marktzutritt senken, wenn sie mdgliche folgende Preis-
kampfe antizipieren oder ein voribergehender Wettbewerbsvorsprung zu schnell verloren
geht.
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Nummer 2 unterstreicht die Bedeutung von horizontalen und vertikalen Verflechtungen so-
wie Unternehmensbeteiligungen auch tber Sektoren hinweg (z.B. konglomerate Struktu-
ren), die einen negativen Einfluss auf die Wettbewerbsintensitat haben kénnen. Da gesamt-
wirtschaftlich betrachtet indirekte Horizontalverflechtungen durch institutionelle Investoren
(sog. ,Common Ownership“) zunehmen, kdnnen auch diese Verflechtungen in Einzelféllen
relevant sein. Sind mehrere Unternehmen eines Marktes (iber gemeinsame Anteilseigner
miteinander verflochten, kann dies unter Umstanden koordiniertes Verhalten vereinfachen
oder die Anreize der Unternehmen, einen intensiven Wettbewerb zu betreiben, senken
(siehe hierzu u.a. OECD (2017): Common Ownership by Institutional Investors and its Im-
pact on Competition, Background Note by the Secretariat, DAF/COMP(2017)10 sowie Mo-
nopolkommission (2018): XXII. Hauptgutachten, Wettbewerb 2018, 176ff.).

Nach Nummer 3 sollen Beschrénkungen des Marktzutritts, des Marktaustritts, der Kapazi-
tatssteigerung seitens der Unternehmen oder des Wechsels zu einem anderen Anbieter
bzw. Nachfrager beriicksichtigt werden. Explizit hervorzuheben sind hier Rahmenbedingun-
gen, die besonders haufig eine marktabschottende Wirkung haben und somit als de facto-
Marktzutrittsschranken wirken: Sofern eine Tatigkeit auf einem Markt hohe Fixkosten ver-
ursacht, kdbnnen Unternehmen insbesondere dann vom Markteintritt abgehalten sein, wenn
diese Kosten irreversibel sind, d.h. auch durch einen evtl. spater erfolgenden Marktaustritt
nicht gesenkt werden kdnnen. Des Weiteren kdnnen Skalen- oder Netzwerkeffekte Unter-
nehmen mit hohen Marktanteilen vor Konkurrenz durch neue Wettbewerber schitzen, da
potentielle Wettbewerber antizipieren, dass etablierte Anbieter durch diese Effizienzvorteile
im Wettbewerb starker sein werden, so dass ein Marktzutritt fir den potentiellen Wettbe-
werber voraussichtlich mit Verlusten einhergeht. Auch administrative Marktzugangsvoraus-
setzungen kénnen — neben dem primér beabsichtigten Regelungszweck (wie z.B. Quali-
tatssicherung, Immissionsschutz oder baurechtliche Vorgaben) — wettbewerbsbeschran-
kende Wirkungen haben. Als Faktoren, die den Wechsel von Marktteilnehmern zu einem
anderen Anbieter oder Nachfrager begrenzen, kénnen insbesondere hohe Such- und
Wechselkosten (z.B. Marktbeobachtung, Vertragsprifung etc.) sowie bestehende Informa-
tionsasymmetrien wirken.

Nummer 4 bezieht sich darauf, dass die Marktergebnisse oder das Marktverhalten von Un-
ternehmen Hinweise auf Verhaltensspielraume liefern konnen, die aufgrund einer geringen
Wettbewerbsintensitat nicht ausreichend begrenzt werden. Buchstabe a zahlt ausgewahlte
Aspekte der Marktergebnisse auf, die diesbeztiglich relevant sein kdnnen. Anhaltend starre
Preise und andere Preisentwicklungen oder Preismuster kdnnen auf Wettbewerbsstérun-
gen oder vermachtete Markte hindeuten. In oligopolistischen Markten kdnnen auch gleich-
laufende Preise auf der Basis von wechselseitigen Verhaltensannahmen oder von Markt-
beobachtung, die sich nicht durch Veranderungen auf der Kostenseite erklaren lassen, auf
Wettbewerbsstdrungen hinweisen. Eine verglichen mit ahnlichen Markten ricklaufige bzw.
geringe Auswahl oder abnehmende bzw. niedrige Qualitat der angebotenen Produkte und
Dienstleistungen kann auf mangelnden Wettbewerbsdruck und daraus entstehende Ver-
haltensspielrdume der auf dem Markt anbietenden Unternehmen hinweisen. Auch eine ge-
ringe oder abnehmende Innovationstatigkeit kann auf den betroffenen Markten ein Anhalts-
punkt fur eine Wettbewerbsstorung sein. Kapazitatsbeschrankungen oder eingeschrankte
Mdglichkeiten der Anpassung von Kapazitaten (siehe auch Nummer 3) kénnen verhindern,
dass Wettbewerber im Falle von Preiserh6hungen oder Auswahl- bzw. Qualitatsreduktion
anderer Unternehmen in hinreichendem Umfang als Auswahlalternative fiir die Abnehmer
in Frage kommen. In solchen Situationen kénnen auch absichtlich verknappte Angebots-
mengen preiserhéhend wirken.

Uber die Aufzahlung in Buchstabe a hinaus kdnnen weitere Marktergebnisse Hinweise auf
wettbewerbliche Stérungen liefern. Eine Uber einen langen Zeitraum auf3ergewéhnlich gute
Ertragslage der Unternehmen auf einem Markt kann ein Indiz dafiir sein, dass Markteintritte
Dritter nur eingeschrankt bzw. mit hohen Hirden moglich sind und die realisierten Gewinne
nicht Ausdruck erfolgreich gefuihrten Leistungswettbewerbs (z.B. hoher Innovationstatig-
keit), sondern Hinweis auf fehlenden Wettbewerb sind. Auch eine asymmetrische
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Informationsverteilung in Verbindung mit hohen Transaktionskosten (z.B. Such-, Informati-
onskosten) kann die Marktergebnisse wesentlich beeinflussen.

Buchstabe b. hebt die Bedeutung von Vertrdgen oder Vereinbarungen zwischen den be-
troffenen Unternehmen flr die Prifung einer Wettbewerbsstdrung hervor. Vertragsbedin-
gungen, die eine Seite deutlich ungunstiger stellen, indem sie etwa entgegen dem Gebot
von Treu und Glauben ein erhebliches und ungerechtfertigtes Missverhéltnis der vertragli-
chen Rechte und Pflichten der Vertragspartner verursachen, kdnnen Ausdruck einer asym-
metrischen Verhandlungsmacht bzw. stark unterschiedlicher Marktmacht sein. Vertrage o-
der Vereinbarungen kdnnen diese asymmetrische Machtverteilung noch ausweiten oder
verfestigen, indem sie beispielsweise weitere Markteintritts- oder Marktaustrittsbarrieren er-
richten oder einzelne Parameter dem Wettbewerb entziehen.

Das Bundeskartellamt kann tber die in diesem Absatz genannten Kriterien hinaus weitere
Aspekte in die Prufung einer erheblichen, andauernden oder wiederholten strukturellen o-
der verhaltensbedingten Stdrung des Wettbewerbs einbeziehen. Eine hohe Markttranspa-
renz beispielsweise kann verbunden mit homogenen Gitern und weitgehend &hnlichen
Kostenstrukturen der Unternehmen implizite Absprachen (,tacit collusion“) erheblich er-
leichtern. In diesem Kontext kénnen sich eine hohe Transaktionshaufigkeit sowie ausge-
pragte Sanktionsmadglichkeiten (siehe z.B. das Kriterium der Finanzkraft in Nummer 1) zu-
dem in der Regel kollusionsstabilisierend auswirken.

Absatz 6 erklart 8 32b fur Verfugungen nach den Absatzen 3 und 4 fur entsprechend an-
wendbar. Das Bundeskartellamt kann somit Verpflichtungszusagen betroffener Unterneh-
men nach den allgemeinen Grundsatzen fir verbindlich erklaren, wenn es diese als geeig-
net erachtet, um eine Verbesserung der Wettbewerbssituation herbeizufiihren. Durch die
Anwendbarkeit des 8 32b wird auch dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit Rechnung ge-
tragen. Denn Verpflichtungserklarungen sind fir betroffenen Unternehmen mit nicht uner-
heblichen Vorteilen verbunden (Spieker in: Minchener Kommentar zum Wettbewerbsrecht,
4. Auflage 2022, Rn. 4). Insbesondere kann durch die aktive Einbeziehung der Adressaten
den wirtschaftlichen Gegebenheiten und der jeweiligen Marktsituation durch kooperative
Feinsteuerung in angemessener Weise Rechnung getragen werden (ebenda).

Absatz 7 sieht fur Verfahren nach 8§ 32f eine Regelverfahrensdauer vor. Verfigungen nach
den Absatzen 2 bis 4 sollen spatestens 18 Monate nach Veroffentlichung des Berichts zum
Abschluss der Sektoruntersuchung nach 8 32e ergehen. Es handelt sich insofern um eine
Soll-Vorschrift, von der Regeldauer sollte daher nur in Ausnahmefallen abgewichen wer-
den. Zugleich sind mit einem VerstoRR gegen die Regeldauer keine Rechtsfolgen verbunden.
Vielmehr kann das Bundeskartellamt Verfligungen auch zu einem spéteren Zeitpunkt er-
lassen. Die Vorschrift dient damit dem Ziel der Verfahrensbeschleunigung vor dem Hinter-
grund des Bedarfs effektiver und zeitiger Abhilfe bei Stérungen des Wettbewerbs. Der zeit-
liche Rahmen von 18 Monaten orientiert sich an der allgemeinen Frist fir Marktuntersu-
chungen der CMA in GroRRbritannien (vgl. Section 137 (1) UK Enterprise Act 2002, in der
durch den Enterprise and Regulatory Reform Act 2013 geanderten Fassung). Auch fur das
von der EU-Kommission angedachte New Competition Tool wurden Fristenregelungen dis-
kutiert (vgl. Schweitzer (2020), New Competition Tool: Its institutional set up and procedural
design, Expert Study, S. 25).

Zu Nummer 4 (8§ 32g GWB-E)

Der neu eingefiigte § 32g enthalt eine Ermittlungsbefugnis des Bundeskartellamts bei mog-
lichen VerstéRen nach Artikel 5 bis 7 DMA. Die Mdglichkeit der EinrAumung einer solchen
Ermittlungsbefugnis ergibt sich aus Artikel 38 Absatz 7 DMA.

Absatz 1 gibt den in Artikel 38 Absatz 7 DMA festgelegten Ermittlungszweck wieder und
orientiert sich eng an dessen Wortlaut. Der Verweis auf Artikel 3 DMA dient der Klarstellung,
dass Ermittlungen bei mdglichen VerstoRen gegen Art. 5 bis 7 DMA sich nur auf bereits
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benannte Gatekeeper beziehen kdnnen. Wie durch den DMA vorgesehen, wird die Auf-
nahme von Ermittlungen zudem in das Ermessen des Bundeskartellamts gestellt (,kann®).
Eine Aufforderung zum Tatigwerden durch die Europaische Kommission oder Erméchti-
gung im Einzelfall ist nicht erforderlich. Die Europaische Kommission ist nach Artikel 38
Absatz 7 Satz 2 DMA vor der ersten formlichen Untersuchungsmafinahme zu unterrichten.

Eine Ermittlungsbefugnis wird ausschlief3lich fur das Bundeskartellamt begriindet. Aufgrund
des Anwendungsbereiches des DMA ist § 32g als Mittel zur Beantwortung erforderlicher
Abgrenzungsfragen insbesondere im Verhdltnis des DMA zu § 19a relevant, wobei fir letz-
teren ebenfalls eine alleinige Zustandigkeit des Bundeskartellamts besteht.

§ 185 Absatz 2 beschrankt die Ermittlungsbefugnis auf Konstellationen, in denen sich et-
waige VerstolRe im Bundesgebiet auswirken.

Eine Untersuchung nach § 32g kann parallel zu einem Verwaltungsfahren zur Untersu-
chung maoglicher VerstoRe gegen kartellrechtliche Vorschriften, u.a. nach § 19a gefuhrt wer-
den.

Der Verweis auf die Vorschriften der 88 57 bis 59b, 61 GWB in Absatz 2 stellt klar, dass die
regularen Ermittlungsbefugnisse auch in diesem Zusammenhang gelten und insoweit die
genannten Bestimmungen Anwendung finden.

Die in Absatz 3 enthaltene Pflicht des Bundeskartellamts, der Europdischen Kommission
Bericht tGber ihre Ermittlungsergebnisse zu erstatten, ergibt sich unmittelbar aus Artikel 38
Absatz 7 DMA. Die Regelung in Absatz 3 dient der Klarstellung und ist fir die nachfolgende
Vorschrift zur Verdffentlichung der Untersuchungsergebnisse relevant.

Der DMA enthélt keine Vorgaben zu einer etwaigen Verdoffentlichung der nationalen Ermitt-
lungsergebnisse nach Artikel 38 Absatz 7 DMA und ermdglicht es insoweit, die Verdéffentli-
chung in das Ermessen der zustandigen Behdrde zu stellen. Da die Veréffentlichung im
Einzelfall zu einem Grundrechtseingriff und damit einer Beschwer fir das betroffene Unter-
nehmen fuhren kann, ist eine gesetzliche Regelung erforderlich. Dem betroffenen Unter-
nehmen ist im Falle der Verdéffentlichung ggf. rechtliches Gehdr zu gewéahren.

Um die klare Kompetenzverteilung zwischen den nationalen Wettbewerbsbehdrden und der
Européaischen Kommission als alleinige Durchsetzungsbehdrde des DMA zu wahren, ist im
Rahmen der Veroffentlichung klarzustellen, dass es sich um ein vorlaufiges Ermittlungser-
gebnis des Bundeskartellamts handelt, welches an die Europaische Kommission tbermit-
telt wird, der sodann die Entscheidung obliegt, ein Verfahren unter dem DMA zu erd6ffnen.

Zu Nummer 5 (8 33 Absatz 1 GWB-E)

Um die Durchsetzung des DMA in Deutschland zu erleichtern, wird § 33 um Verstdl3e gegen
die Verpflichtungen der Artikel 5, 6 und 7 DMA erweitert. Diese Artikel des DMA begriinden
Rechte und Pflichten fir den Einzelnen, sie sind somit vor den ordentlichen Gerichten
durchsetzbar. Die Betroffenen haben mithin auch in diesen Fallen einen Beseitigungs- und
Unterlassungsanspruch gegen den Rechtsverletzer. Durch die Bezugnahme auf § 33 Ab-
satz 1 in 8 33a Absatz 1 finden auch die Regelungen zu Schadensersatzklagen in 8 33a
Absatz 1, 3 und 4 auf VersttRe gegen die Verpflichtungen der Artikel 5, 6 und 7 DMA An-
wendung. FUr VerstdlRe gegen das Kartellrecht und den DMA bestehen somit die gleichen
zivilrechtlichen Anspriiche. Die Anderung dient der Sicherung der praktischen Wirksamkeit
des DMA im Sinne des europaischen Effektivitatsgrundsatzes.

Zu Nummer 6 (8 33b GWB-E)

Auch die Anderung des § 33b dient der Erhéhung der praktischen Wirksamkeit des DMA.
Nach § 33b binden bestandskréftige Entscheidungen der Europaischen Kommission, der
deutschen und EU-auslandischen Wettbewerbsbehorden die Gerichte, soweit es um die



-33- Bearbeitungsstand: 15.09.2022 12:58

Feststellung eines VerstoRes geht. Dies soll zukinftig auch fur Entscheidungen mit Blick
auf den DMA gelten. Hat ein Gericht die Entscheidung zum DMA Uberprift, dann kommt
dessen Feststellungen zukinftig Bindungswirkung zu. Dies soll — wie auch im Kartellrecht
- eine gleichférmige Auslegung des DMA férdern, die Rechtssicherheit erhéhen und Klagen
auf Schadensersatz und Unterlassung erleichtern.

Zu Nummer 7 (88 33g GWB-E)

Zu Buchstabe a

Die Anderung korrigiert eine offensichtliche Unrichtigkeit.
Zu Buchstabe b

Damit 8 33g Absatz 5 auf Verfahren nach dem DMA in gleicher Weise Anwendung finden
kann, wie auf kartellbehordliche Verfahren, wird dieser entsprechend ergénzt.

Zu Nummer 8 (8 33h Absatz 6 GWB-E)
Zu Buchstabe a

Alle Anspriiche nach 8§ 33 und § 33a sollen unabhéngig von ihrem Rechtsgrund mit Blick
auf die Verjahrung gleichbehandelt werden. Damit § 33h auf Verfahren nach dem DMA in
gleicher Weise Anwendung finden kann, wie auf Kartellverfahren, erfolgt in Absatz 6 Num-
mer 3 eine entsprechende Erganzung.

Zu Buchstabe b
Folgeanderung zu Buchstabe a.
Zu Nummer 9 (8 34 GWB-E)
Zu Buchstabe a

Mit der Anderung wird erreicht, dass kein Verschulden der betreffenden Unternehmen mehr
erforderlich ist Denn die Vorteilsabschépfung hat keinen strafrechtlichen oder strafrechts-
ahnlichen Charakter. Sie ist vielmehr als verwaltungsrechtliches Instrument auf Erlésher-
ausgabe gerichtet und dient dazu, eine Bereicherung durch einen feststehenden Kartell-
rechtsverstol3 zu verhindern (Bornkamm/Tolkmitt, in: Langen/Bunte, Deutsches Kartell-
recht, 14. Auflage, 8 34 Rn. 8). Aus einem Kkartellrechtswidrigen Verhalten erzielte wirt-
schaftliche Vorteile sind daher kinftig im Allgemeininteresse eines unverfalschten Wettbe-
werbs unabhéngig von einem etwaigen Verschulden des handelnden Unternehmens oder
einem individuellen Schadenseinschlag auf Abnehmerseite herauszugeben. Die Anderung
ist notwendig, da der Verschuldensvorwurf hinsichtlich des KartellrechtsverstoRes in der
Praxis, beispielsweise im Hinblick auf die Weite der Legalausnahme nach 8§ 2 Absatz 2 oder
in Missbrauchsféllen zweifelhaft sein kann (vgl. zuletzt z. B. EUGH, Urteil vom 12. Mai 2022,
Servizio Elettrico Nazionale, EU:C:2022:379, Rn. 61 f. m. w. N.).

Zu Buchstabe b

Eine wesentliche Schwierigkeit der Vorteilsabschdpfung nach § 34 liegt in der Ermittlung
des wirtschaftlichen Vorteils. Um die Hohe eines mdglicherweise erzielten wirtschaftlichen
Vorteils zu ermitteln, missen zum Teil sehr komplexe 6konometrische Analysetechniken
eingesetzt werden. Die hierfur erforderliche Datenbasis wird im Zuge von Verfahren zum
Nachweis des Verstol3es selbst, teilweise abgesehen von den Féllen eines Preishéhen-
missbrauchs, nicht benétigt und muss separat bei den betroffenen Unternehmen ermittelt
werden (BT-Drs. 18/10207, S. 70). Dies erfordert erhebliche Ressourcen, sowohl auf Seiten
des Bundeskartellamtes, aber auch auf Seiten der Unternehmen. Mit Blick auf den
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Verursachergedanken (vgl. zum Kartellschadensersatzrecht BGH, Urteil vom 10. Februar
2021 — KZR 63/18 —, juris Rn. 41 — Schienenkartell VI = BGHZ 229, 1-27; Isikay, Schadens-
schatzung bei KartellversttRen, S. 180 f.) sowie den Praventionsgedanken (vgl. zum ,Brut-
toprinzip“ der strafrechtlichen Verfallsvorschriften BGH, Urteil vom 21. August 2002 — 1 StR
115/02 —, juris Rn. 24 = BGHSt 47, 369-378) werden im Lichte des unionsrechtlichen Ge-
bots der effektiven Durchsetzung der Wettbewerbsregeln durch die neu eingefiigten § 34
Absatz 4 Satze 1 und 4 eine Vermutung hinsichtlich der Entstehung eines wirtschaftlichen
Vorteils sowie eine Vermutung einer pauschalen Mindesthohe eines solchen Vorteils ein-
gefuhrt. Diese Mindesthohe betragt ein Prozent der Umsatze, die im Inland mit den Produk-
ten oder Dienstleistungen, die mit der Zuwiderhandlung in Zusammenhang stehen, erzielt
wurden. Sie ist so bemessen, dass sie bei einer branchenubergreifenden typisierenden Be-
trachtung einen unabhangig von der konkreten Art des Versto3es und sonstigen Besonder-
heiten des Einzelfalls zu erwartenden Mindestvorteil abbildet (vgl. zuletzt zur Wirksamkeit
von Pauschalierungsklauseln fir Schaden durch Kartellabsprachen i. H. v. 15 Prozent des
Auftragswertes BGH, Urteil vom 10. Februar 2021 — KZR 94/18 —, juris Rn. 30 — Schadens-
pauschalierung = WuW 2021, 465, bzw. funf Prozent des Auftragswertes BGH, Urteil von
10. Februar 2021 — KZR 63/18 —, juris Rn. 43 — Schienenkartell VI = BGHZ 229, 1-27; zu
einer zulassigen Pauschalierung i. H. v. drei Prozent der Auftragssumme s. bereits BGH,
Urteil vom 21. Dezember 1995 — VII ZR 286/94 —, juris Rn. 16-19 = BGHZ 131, 356-361).
Auf mehrseitigen Markten kénnen dabei die auf allen Marktseiten erzielten Umséatze einbe-
zogen werden. Die Vermutung gilt fir den in der Verfligung festgestellten Zeitraum; dabei
konnen alle diejenigen Geschéftsjahre einbezogen werden, in denen der Verstol3 bereits
begonnen hat und noch nicht beendet war. Die Vermutung hinsichtlich der Mindesthéhe
des erlangten wirtschaftlichen Vorteils kann nur widerlegt werden, soweit das Unternehmen
nachweist, dass weder die am Verstol3 unmittelbar beteiligte juristische Person noch das
Unternehmen im Abschopfungszeitraum einen Gewinn in entsprechender Hohe erzielt hat.
Dabei ist der im gesamten Abschépfungszeitraum erzielte Gewinn mit dem fiir den gesam-
ten Abschépfungszeitraum vermuteten Vorteil zu vergleichen. Bei der Gewinnermittlung ist
der weltweite Gewinn aller natirlichen und juristischen Personen sowie Personenvereini-
gungen zugrunde zu legen, die als wirtschaftliche Einheit operieren; dies gilt auch, soweit
im Rahmen von Satz 6 auf die unmittelbar beteiligte juristische Person abgestellt wird.

Mit Blick auf die Verschérfung des Instruments durch die eingeschrénkte Widerlegbarkeit
der Vermutung nach Satz 4 ist zu bericksichtigen, dass auch insoweit die Hartefallregel
aus Absatz 3 Satz 1 zur Anwendung kommt. Lassen konkrete Umstande darauf schlief3en,
dass aufgrund besonderer Gegebenheiten des Einzelfalls — etwa einer auch fur Handels-
markte atypisch niedrigen Wertschopfung — der erzielte Vorteil auch weniger als 1 Prozent
betragen haben konnte, kann dem durch eine normative Beschrankung der Abschdpfung
nach Absatz 3 Satz 1 Rechnung getragen werden. Die Regelung in Absatz 3 Satz 2, wo-
nach eine Vorteilsabschdpfung unterbleiben soll, wenn der wirtschaftliche Vorteil gering ist,
dient angesichts der auf einen bloRen Mindestvorteil von 1 Prozent gerichteten Vermutung
nach Absatz 4 Satz 4 nunmehr nur noch der Effizienz des Verwaltungshandels. Danach
soll die Abschopfung unterbleiben, sofern der Abschdpfungsbetrag den Verfahrensaufwand
der Kartellbehdrde nicht oder nur unwesentlich Giberschreitet. Die der Betrachtung zugrunde
zu legende Vorteilshdhe ergibt sich ggf. aus dem Ergebnis der Vermutung nach Absatz 4
Satz 4. Zudem gilt die Vermutungsregelung in Absatz 4 nur bei Verstolien gegen Vorschrif-
ten des ersten, zweiten oder fiinften Kapitels dieses Teils, gegen Artikel 101 oder 102 des
Vertrages Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union oder eine Verfigung der Kartell-
behorde nach § 19a oder nach dem sechsten Kapitel dieses Teils.

Je nach Dauer des VerstolRes, Hohe der erlangten Vorteile und Zeitraum, fir den die Ab-
schopfung angeordnet wird, kann der Abschépfungsbetrag eine wirtschaftlich hohe Belas-
tung fUr das betroffene Unternehmen darstellen. Daher ist es erforderlich, fir den abschopf-
baren Betrag eine Deckelung vorzusehen. Der Abschdpfungsbetrag darf daher 10 Prozent
des in dem der Behordenentscheidung vorausgegangenen Geschaftsjahr erzielten Gesam-
tumsatzes des Unternehmens oder der Unternehmensvereinigung nicht Gbersteigen. Far
Verstol3e, die keinen oder nur einen geringen wirtschaftlichen Vorteil verursachen, greift
Absatz 3 Satz 2.
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Bei der Bestimmung des wirtschaftlichen Vorteils ohne Rickgriff auf die Vermutung eines
Mindestvorteils von 1 Prozent missen die Geschehnisse, wie sie sich infolge des Wettbe-
werbsverstol3es gestaltet haben, mit einem rein hypothetischen Alternativszenario vergli-
chen werden. Es liegt in der Natur der Sache, dass bei der Ermittlung der kontrafaktischen
Marktsituation stets eine Unsicherheit verbleibt. Hinzu tritt regelmafig eine hohe Informati-
onsasymmetrie zugunsten des Rechtsverletzers, die § 33g GWB anerkennt. Aufgrund der
angefuhrten Erwagungen wird daher in dem neu eingefligten § 34 Absatz 4 Satz 3 das Malf3
der notwendigen Uberzeugungsbildung auf die einfach iiberwiegende Wahrscheinlichkeit
festgelegt. In entsprechender Anwendung des § 287 ZPO ist folglich bei der Feststellung
der konkreten Hohe des wirtschaftlichen Vorteils der wahrscheinlichste Wert zu ermitteln.
Damit treffen Schéatzunsicherheiten die Unternehmen, die fur den Kartellrechtsverstol3 ver-
antwortlich sind und die naturgemaR eher (ber diejenigen Informationen verfiigen, die
Ruckschlisse von den Auswirkungen des VerstolR3es auf die Marktsituation zulassen (vgl.
zum Kartellschadensersatzrecht BGH, Urteil vom 10. Februar 2021 — KZR 63/18 —, juris
Rn. 41 — Schienenkartell VI = BGHZ 229, 1-27; Schweitzer/Woeste, ZWeR 2022, 46, 56 ff.,
78).

Zu Buchstabe ¢

Eine Zuwiderhandlung im Sinne des Satzes 1 wird umso lukrativer, je langer sie gelingt.
Bislang kann eine Vorteilsabschdpfung jedoch langstens fir einen Zeitraum von funf Jahren
angeordnet werden. Hierdurch wird ein langer andauernder Verstol3 gegeniber einem kir-
zer andauernden Verstol3 privilegiert. Dies ist sachlich nicht gerechtfertigt und mit dem Re-
gelungszweck des 8 34 nicht vereinbar (vgl. auch Langer, in: Immenga/Mestmécker/Em-
merich, 6. Aufl. 2020, GWB § 34 Rn. 38). Damit sich Unrecht nicht lohnt, kdnnen kunftig
nach § 34 Absatz 5 Satz 1 Vorteile fur die gesamte Zeit einer Zuwiderhandlung abgeschopft
werden. Die Verlangerung der Frist nach Satz 1 zum Erlass einer Verfugung gemafi § 34
Absatz 1 um drei Jahre auf insgesamt 10 Jahre seit Beendigung der Zuwiderhandlung ist
aus Praventionsgesichtspunkten geboten und angemessen, auch um der Geltendmachung
von Schadensersatzanspriichen Rechnung zu tragen, die bei einer Abschdpfung nach § 34
GWB bericksichtigt werden muissen, da die geltend gemachten Schaden mit den Vorteilen
korrespondieren kdnnen. Gleichzeitig geht die Frist nicht Uber Maf3stab der absoluten Ver-
jahrung im Ordnungswidrigkeitenrecht hinaus (88 81g Absatz 1 S. 2, 33 Absatz 3 S. 2 O-
WIG).

Zu Nummer 10 (8 39a GWB)
§ 39a wird durch die neue Regelung in § 32f Absatz 2 ersetzt und deshalb gestrichen.

Es kann in Einzelfallen nicht ausgeschlossen werden, dass einer nach § 39a ergangenen
Verfigung wéahrend ihrer dreijahrigen Laufzeit infolge der Streichung des § 39a die Rechts-
grundlage entzogen wird. In diesen Féllen wére es naheliegend, dass das Bundeskartellamt
die Verfuigung fir die Zukunft aufhebt und, gestitzt auf § 32f Absatz 2, erneut erlasst.

Zu Nummer 11 (8 44 Absatz 3 GWB-E)

Um das Potential der Sektoruntersuchungen nach § 32e Absatz 1 sowie evtl. anschlieRen-
der AbhilfemaflRnahmen nach § 32f voll auszuschopfen, ist es von grof3er Bedeutung, dass
die fur eine Sektoruntersuchung infrage kommenden Markte und Wirtschaftsbereiche frih-
zeitig identifiziert werden. Hierzu sollen unter anderem auch die wirtschafts- und wettbe-
werbspolitischen Analysen der Monopolkommission genutzt werden. Die Monopolkommis-
sion kann auf der Basis ihrer Untersuchungsergebnisse in ihren Gutachten (dies kdnnen
insbesondere Haupt-, Sektor- oder auch Sondergutachten sein) explizit an das Bundeskar-
tellamt gerichtete Empfehlungen fir die Durchfihrung von Untersuchungen nach § 32e
aussprechen. Das Bundeskartellamt prift die Empfehlung und leitet innerhalb von sechs
Monaten eine Untersuchungen nach § 32e ein oder legt in einer Stellungnahme dar, wes-
halb dies nicht erfolgt ist.
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Zu Nummer 12 (8 50 Absatz 2 GWB-E)

Der DMA sieht tber Artikel 38 Absatz 7 hinaus an verschiedenen Stellen eine Mitwirkung
der Mitgliedstaaten an den Verfahren der Europaischen Kommission vor. Der Umfang der
geforderten Mitwirkung der in Artikel 1 Absatz 6 DMA genannten Behorden reicht von der
Unterstutzung bei Durchsuchungen oder Vernehmungen (siehe z.B. Artikel 22 Absatz 2
DMA) bis zur Vornahme von Unterstutzungshandlungen im Rahmen von DMA-Marktunter-
suchungen der Européaischen Kommission (Artikel 38 Absatz 6 DMA).

Die Aufnahme einer Zustandigkeit fir die Unterstiitzung von bzw. Mitwirkung an DMA-Ver-
fahren der Europaischen Kommission ist vor diesem Hintergrund erforderlich, um das Bun-
deskartellamt in die Lage zu versetzen, eine angefragte Unterstiitzung ggf. auch leisten zu
konnen.

Die Anderung des § 50 Absatz 2 enthalt hierbei eine ausschlieBliche Zustandigkeitszuwei-
sung an das Bundeskartellamt fur die Mitwirkung an Verfahren der Europaischen Kommis-
sion soweit der DMA auf nationale Behorden nach Artikel 1 Absatz 6 DMA verweist. Die
Regelung fugt sich in die bestehende Gesetzeslogik ein: Das Bundeskartellamt ist nach den
bestehenden Normen bereits ausschlie3lich fur Verfahren nach 8 19a sowie nach § 50 fur
die Anwendung von Art. 101 und 102 AEUV zustandig.

Zu Nummer 13 (8 50f Absatz 2 GWB-E)

Die Anderung erklart § 50f, welcher die Zusammenarbeit der Kartellbehdérden mit anderen
nationalen Behérden regelt, auch im Rahmen der Kooperation unter dem DMA flir anwend-
bar. Die Regelung ist notwendig, um eine effektive Zusammenarbeit sicherzustellen. Der
DMA enthalt insoweit keine unmittelbar anwendbaren Vorschriften.

Zu Nummer 14 (8 59 Absatz 1 GWB-E)
Zu Buchstabe a

Buchstabe a fiigt einen neuen Satz 5 ein. Die Regelung dient dazu, eine wirkungsvolle
Aufgabenerfillung der Kartellbehérden im Hinblick auf die Ermittlungen im Bereich des
Postverkehrs zu gewahrleisten. Der dazu zéhlende Logistiksektor wird wegen des zuneh-
menden Paketaufkommens immer bedeutsamer, Angaben von Sendungsmengen sind fir
die Ermittlung der Wettbewerbsverhéltnisse und ein umfassendes Verstandnis von Post-
und Paketmarkten daher unerlasslich. Allerdings dirfen Kenntnisse Uber Tatsachen, die
dem Postgeheimnis unterliegen, von Postdienstleistern nach § 39 Abs. 3 PostG grundséatz-
lich nur fur die Erbringung der Postdienste verwendet werden. Um seinen Aufgaben auch
im Postbereich nachkommen zu kénnen, ist die Kartellbehdrde zur Informationsbeschaf-
fung auf die Mithilfe der Erbringer von Postdiensten angewiesen, die ggf. zur Wahrung des
Postgeheimnisses verpflichtet sind. Sofern z.B. die Anzahl erhaltener oder abgesandter
Postsendungen (eines oder bestimmter Kunden) vom Postgeheimnis erfasst ist, bedarf es
einer Offnung des Postgeheimnisses, soweit der Schutz im Konflikt mit erforderlichen kar-
tellbehordlichen Ermittlungen steht. Da das Postgeheimnis nur dann zurlcktritt, wenn sich
die Befugnisnorm ausdricklich auf Postsendungen oder den Postverkehr bezieht, ist die
Erméachtigungsbefugnis in § 59 Absatz 1 GWB insoweit zu erganzen. Der notwendige Ge-
heimnisschutz wird durch die Geheimhaltungspflicht der Kartellbehdrden sichergestellt. Ei-
ner Erganzung steht auch nicht § 39 Abs. 1 PostG entgegen, weil die Verwendung der
Kenntnisse fur andere Zwecke gem. 8 39 Absatz 3 Satz 3 PostG zulassig ist, wenn dafur
eine spezielle gesetzliche Ermachtigung gegeben ist, die sich ausdrticklich auf Postsen-
dungen oder den Postverkehr beziehen muss. Hauptanwendungsfall des Satzes 3 ist ins-
besondere die Weitergabe der Kenntnisse an staatliche Stellen, die Auskunft Giber den
Postverkehr begehren (Drs. 13/7774, S. 30 https://dserver.bundes-
tag.de/btd/13/077/1307774.pdf). Es bedarf einer dem Zitiergebot genigenden Einschran-
kung von Artikel 10 des Grundgesetzes, um die Kartellbehdrden zu erméchtigen, diejenigen
Unternehmen zur Erteilung von Ausklnften Uber die Umstdnde des Postverkehrs zu
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verpflichten, die geschaftsmafig Postdienste erbringen oder daran mitwirken, und die er-
teilten Auskunfte fur die Erfullung der den Kartellbehorden tbertragenen gesetzlichen Auf-
gaben zu verwenden.

Zu Buchstabe b und c

Die Buchstaben b und c sind redaktionelle Folge&dnderungen der unter Buchstabe a erganz-
ten Regelung.

Zu Nummer 15 (8 81 Absatz 2 GWB-E)
Zu Buchstabe a

Die Anderung ergénzt die bisherigen Regelungen zu Zuwiderhandlungen gegen vollzieh-
bare Anordnungen um die erweiterten missbrauchsunabhangigen Eingriffsbefugnisse.

Zu Buchstabe b

Die Anderung ist eine redaktionelle Folgeanderung der Anderungen in § 59 Absatz 1 GWB.
Zu Nummer 16 (8 87 GWB-E)

Zu Buchstabe aund b

Die Ergdnzungen in § 87 dienen der Zustandigkeitskonzentration fir Verfahren mit Bezug
zum DMA bei den Landgerichten. Durch die Zustandigkeitskonzentration sollen die Kartell-
spruchkorper auch fur Verfahren nach dem DMA zustéandig werden. Ein Gleichlauf mit den
kartellrechtlichen Zusténdigkeiten bietet sich zum einen an, um Expertise in diesem kom-
plexen und technischen Bereich zu konzentrieren, der in seinen Grundiiberlegungen dem
Kartellrecht zumindest stark @hnelt. Beispielsweise sind mehrere der Verpflichtungen der
Artikel 5 und 6 an die Kartellrechtsprechung angelehnt. Zum anderen sind in der Zukunft
parallele Klagen nach Wettbewerbsrecht und dem DMA denkbar, sodass es auch vor die-
sem Hintergrund sinnvoll ist, beide Bereiche bei den bestehenden Kartellspruchkdrpern an-
zusiedeln.

Zu Nummer 17 (8 89 Absatz 1 GWB-E)
Die Erganzung des 8§ 89 Absatz 1 dient ebenfalls der Zustandigkeitskonzentration.
Zu Nummer 18 (8 89b Absatz 5 GWB-E)

Damit 8 89b Absatz 5 auf Verfahren nach dem DMA in gleicher Weise Anwendung finden
kann, wie auf kartellbehordliche Verfahren, wird dieser entsprechend ergénzt.

Zu Nummer 19 (8 89c Absatz 3 GWB-E)

Damit 8 89c Absatz 3 auf Verfahren nach dem DMA in gleicher Weise Anwendung finden
kann, wie auf kartellbehdrdliche Verfahren, wird dieser entsprechend ergénzt.

Zu Nummer 20 (8 89e Absatz 1 GWB-E)

Durch die Ergénzung in 8 89e Absatz 1 wird klargestellt, dass im Rahmen der Anwendung
der 88 33g, 89b bis 89d auf Verstdlie nach der Verordnung (EU) Nr. 2022/ Wettbewerbs-
behorden nur die nach dem DMA berechtigten Behdrden sind. Dies sind die Europaische
Kommission sowie Behdrden, die die in Artikel 1 Absatz 6 der Verordnung (EU) Nr. 2022/
genannten Vorschriften anwenden.
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Zu Nummer 21 (8 90 Absatz 1 GWB-E)

Das Bundeskartellamt sollte auch Uber Rechtsstreitigkeiten, deren Entscheidung ganz oder
teilweise von der Anwendung der Vorschriften des DMA abhéngt, von den Gerichten infor-
miert werden und im Einzelfall die Méglichkeit haben, sich als sog. ,Amicus Curiae" hieran
zu beteiligen. Zwar setzt das Bundeskartellamt selbst den DMA nicht behdrdlich durch, es
ist aber an der Durchsetzung durch die Europaische Kommission ggf. beteiligt. Zudem dirf-
ten sich Fragen im Bereich der Auslegung des DMA typischerweise in identischer oder
ahnlicher Form parallel im Kartellrecht im Rahmen der Anwendung von Artikel 101, 102
AEUV bzw. 8§88 1, 19 ff. GWB stellen. Hinzu kommt, dass das Bundeskartellamt den Gerich-
ten ggf. seine Marktkenntnisse oder Einschatzungen dazu, welche Marktwirkungen eine
bestimmte Auslegung der DMA-Tatbestande haben kann, zur Verfigung stellen kann.

Der DMA sieht ein Amicus-Curiae-Recht zwar in Artikel 39 Absatz 3 nur fir die Europaische
Kommission vor, enthalt jedoch keine Vorgaben fur die Ausgestaltung der Verfahren vor
den nationalen Gerichten und Uberlasst es damit den Mitgliedstaaten, diesbeziigliche Re-
gelungen fir eine effektive Durchsetzung des DMA zu treffen.

Zu Nummer 2222 (8§ 90a GWB-E)
Zu Buchstabe a bis c

Die vorgeschlagene Anderung dient der Durchsetzung des Artikel 39 DMA, welcher Vorga-
ben beziglich der Zusammenarbeit zwischen der Européischen Kommission und den nati-
onalen Gerichten enthalt. Die Ausfiihrungen entsprechen im Wesentlichen Artikel 15 VO
1/2003, welcher im Rahmen des aktuellen § 90a in das nationale Recht inkorporiert wurde.

Um einen schnellen und effektiven Informationsfluss zu gewahrleisten, ist es zweckmaliig,
das bewahrte System in 8 90a beizubehalten und das Bundeskartellamt auch fur Verfahren
nach dem DMA als Scharnierbehdrde fir den Informationsaustausch vorzusehen.

Zu Nummer 233 (8 154 GWB-E)

Die Anderung dient der Umsetzung der Richtlinie 2014/23/EU des Europaischen Parla-
ments und des Rates vom 26. Februar 2014 Uber die Konzessionsvergabe (ABI. L 94 vom
28. Marz 2014, S. 1 ff)).

Mit dem Gesetz zur Modernisierung des Vergaberechts (Vergaberechtsmodernisierungs-
gesetz — VergRModG) vom 17. Februar 2016 (BGBI. 2016 Teil | Nr. 8, Seite 203 ff.) wurden
die wesentlichen Regelungen der 2014 erlassenen EU-Vergaberichtlinien einschlie3lich der
Richtlinie 2014/23/EU in deutsches Recht umgesetzt. Es besteht jedoch ergdnzender Re-
gelungsbedarf, da Artikel 43 Absatz 3 Satz 2 der Richtlinie bisher nicht ausdriicklich umge-
setzt ist.

§ 132 setzt die europarechtlichen Vorgaben fir Vertragsanderungen wahrend der Vertrags-
laufzeit um. § 154 Nummer 3 regelt die entsprechende Anwendung von 8§ 132 auf Konzes-
sionsvertrage. Artikel 43 Absatz 3 Satz 2 der Richtlinie 2014/23/EU sieht anders als die
allgemeine Vergaberichtlinie 2014/24/EU bei Vertragsdnderungen von Konzessionen eine
spezielle Regelung fur den Fall vor, dass der Konzessionsvertrag keine Indexierungsklau-
sel enthdlt. In diesem Fall gibt die Konzessionsrichtlinie vor, dass der aktualisierte Wert
unter Berlcksichtigung der durchschnittlichen Inflationsrate im Mitgliedstaat des 6ffentli-
chen Auftraggebers oder des Auftraggebers berechnet wird. Diese Richtlinienbestimmung
wird fur Konzessionsvertrage entsprechend erganzend zu § 132 Absatz 4, der die Vertrags-
anderung von Vertragen mit Indexierungsklausel regelt, in § 154 Nummer 3 Buchstabe ¢
umgesetzt. Die Inflationsrate als Verdnderung des Verbraucherpreisindex binnen Jahres-
frist in Deutschland wird monatlich vom Statistischen Bundesamt ermittelt und veréffentlicht.
Mit den Zeitreihen des Statistischen Bundesamtes kann eine durchschnittliche Rate fur den
vertragsbezogen relevanten Zeitraum ermittelt werden.
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Zu Nummer 244

Durch den Ubergang des bisherigen § 39a in den neuen § 32f Absatz 2 wurde eine Uber-
gangsregelung erforderlich, durch die gewahrleistet wird, dass Sektoruntersuchungen, die
im Hinblick auf eine anschlieBende Verfugung nach § 39a eingeleitet wurden, auch nach
Inkrafttreten des 8§ 32f als Grundlage fir eine entsprechende Verfiigung gelten kénnen.
Soweit die Vero6ffentlichung von Berichten zu Sektoruntersuchungen bei Inkrafttreten des §
32f Absatz 2 nicht langer als ein Jahr zurtickliegt, kdnnen Verfigungen nach § 32f Absatz
2 daher auch auf diese Sektoruntersuchungen gestiitzt werden. Die zeitliche Beschrankung
stellt sicher, dass nur Sektoruntersuchungen mit einer hinreichend aktuellen Datenbasis als
Grundlage fur eine Verfligung nach 8§ 32f Absatz 2 dienen.

Zu Artikel 2 (Inkrafttreten)

Artikel 2 regelt das Inkrafttreten des Gesetzes.



