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RA Dr. Reinhard Siegert und Wiss. Mit. Anne Kirch, Miinchen*
Kartellrecht nach der 11. GWB-Novelle: Worauf miissen sich die

Unternehmen einstellen?

Uber die Sommerpause 2023 hatten manche Unterneh-
men noch ihre Hoffnungen in den Bundesrat gesetzt:
Wiirde er den Vermittlungsausschuss anrufen, um die
mit groBem Paukenschlag angekiindigte, vom Bundestag
am 6.7.2023 dann aber diskret verabschiedete 11. GWB-
Novelle noch zu stoppen? Er tat es nicht. Stattdessen
machte die Linderkammer am 29.9.2023 den Weg frei
fiir die als ,,Wettbewerbsdurchsetzungsgesetz“ proklamier-
te Anpassung des kartellrechtlichen Rechtsrahmens. Seit
7.11.2023 gilt das GWB nunmehr in geinderter Fassung.
Unternehmensverbinde, auch in der Automobilindustrie,
waren gegen die Anderungen Sturm gelaufen. Worauf
miissen sich ihre Mitglieder nun einstellen? Dieser Frage
geht der vorliegende Beitrag, anschlieBend an den zusam-
menfassenden Uberblick zum seinerzeitigen Stand des Ge-
setzgebungsverfahrens (vgl. Siegert, RAW 2023, 129 ff.),
nach.

I. Eine umstrittene Novelle

Die finale Fassung des Wettbewerbsdurchsetzungsgesetzes
beruht im Kern auf dem Referentenentwurf des federfiih-
renden Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Klima-
schutz (,BMWK") aus dem Jahr 2022. Ausgangspunkt der
Novelle waren seinerzeit erhebliche Preis- und Gewinnstei-
gerungen in der Energiekrise und insbesondere die daraus
resultierende offentliche Diskussion tiber den Verdacht,
dass Mineral6lkonzerne die damals geltenden Tankrabatte
nicht an die Verbraucher weitergdben.' Erklartes Ziel der
gesetzgeberischen Initiative war es daher, die Eingriffs-
instrumente des Kartellrechts zu schirfen. Hierzu gehorte
von Anfang an die Idee missbrauchsunabhingiger Ein-
griffsbefugnisse des Bundeskartellamts (BKartA) nach Ab-
schluss einer Sektoruntersuchung, eine deutlich erleichterte
Vorteilsabschopfung sowie Regeln zur Durchsetzung des
Digital Markets Act (Verordnung (EU) Nr.2022/1925,
~DMA*).

Anwaltschaft” und Unternehmensverbiande® liefen Sturm
gegen diese gesetzgeberischen Pline: ,Paradigmenwechsel
im Wettbewerbsrecht - Schaden fiir den Standort
Deutschland”, lautete die Kurzformel, auf welche der Bun-
desverband der Deutschen Industrie im Dezember 2022
die Kurzposition der deutschen Wirtschaft zur 11. GWB-
Novelle zuspitzte. Die Kritik zeigte indes nur begrenzt
Wirkung: Zwar enthielt der Regierungsentwurf vom 5.4.
2023 einige Nachbesserungen gegeniiber dem Referenten-
entwurf. Auch vor der Verabschiedung im Bundestag am
6.7.2023 wurden auf Empfehlung des Wirtschaftsaus-
schusses nochmals Anderungen vorgenommen.* Im Kern
jedoch blieb die Erweiterung der kartellbehordlichen Be-
fugnisse bestehen, an der sich die Kritik im Besonderen
entziindet hatte.

II. Welche Neuregelungen ergeben sich aus der
11. GWB-Novelle?

1. Wesentliche Neuerungen im Uberblick

Die 11. GWB-Novelle fiihrt im Wesentlichen zu drei Neue-
rungen:

- Zum ersten werden die Eingriffsbefugnisse des BKartA
im Anschluss an Sektoruntersuchungen deutlich erwei-
tert. Nach § 32f GWB, dem ,,politische[n] Kernstiick der
Reform“,® kann das BKartA direkt im Anschluss an Sek-
toruntersuchungen und unabhingig von konkret fest-
gestellten KartellrechtsverstoBen AbhilfemaBnahmen
zur Beseitigung einer ,erheblichen und fortwdhrenden
Storung des Wettbewerbs® anordnen. Die moglichen
MaBnahmen reichen bis zu einer Entflechtung als ultima
ratio.

- Zum zweiten wird die bislang faktisch bedeutungslose
Vorteilsabschépfung nach § 34 GWB aus ihrem Schat-
tendasein geholt. Dies geschieht insbesondere durch
eine zweifache gesetzliche Vermutung: § 34 Abs. 4 S. 1
GWB stellt die Vermutung auf, dass der Kartellversto3
iiberhaupt ,einen wirtschaftlichen Vorteil verursacht
hat“. Diese Regelung wird durch die weitere Vermutung
in § 34 Abs. 4 S.4 GWB erginzt, ,dass der wirtschaft-
liche Vorteil [...] mindestens 1 Prozent der Umsitze be-
tragt, die im Inland mit den Produkten oder Dienstleis-
tungen, die mit der Zuwiderhandlung in Zusammen-
hang stehen, erzielt wurden.“

- Zum dritten stirkt die 11. GWB-Novelle die 6ffentliche
und private Durchsetzung des DMA in Deutschland, in-
dem die Ermittlungsbefugnisse des BKartA auch auf po-
tentielle VerstoBe gegen Art. 5-7 DMA erstreckt werden
und zudem auch in zivilrechtlicher Hinsicht VerstéBe
gegen Art. 5-7 DMA in weitem Umfang behandelt wer-
den wie VerstoBe gegen das Kartellverbot und das Ver-
bot des Missbrauchs von Marktmacht.

*  Mehr iiber die Autoren erfahren Sie auf S.IV.

1 Bundeskartellamt, Pressemitteilung v. 28.11.2022, S. 3, vgl. www.bun
deskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/DE/Pressemitteilungen/20
22/28_11_2022_SU_Raffinerien.pdf?__blob=publicationFilettv=4
(Abruf: 22.1.2024).

2 BRAK, Stellungnahme Nr.39 zum Entwurf eines Gesetzes zur Ver-
besserung der Wettbewerbsstrukturen und zur Abschépfung von Vor-
teilen aus WettbewerbsverstoBen (Wettbewerbsdurchsetzungs-
gesetz/11. GWB-Novelle), Oktober 2022, unter www.brak.de/fileadm
in/05_zur_rechtspolitik/stellungnahmen-pdf/stellungnahmen-deutsc
hland/2022/stellungnahme-der-brak-2022-39.pdf  (Abruf: 22.1.
2024).

3 Vgl nur BD], Stellungnahme zur 11. GWB-Novelle - Referentenent-
wurf des BMWK eines Gesetzes zur Verbesserung der Wettbewerbs-
strukturen und zur Abschépfung von Vorteilen aus Wettbewerbsver-
st6Ben, 12.10.2022, unter www.bdi.eu/publikation/news/11-gwb-nov
elle (Abruf: 22.1.2024).

4 Vgl von Schreitter/Sura, BB 2023, 2691, 2691.

5  Kiseberg, NZKart 2023, 245, 245; vgl. auch Kiihling/Engelbracht, in:
Immenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht, 7. Aufl. 2024, § 32f GWB,
Rn. 1.



32 RAW 1/24

Siegert/Kirch, Kartellrecht nach der 11. GWB-Novelle: Worauf miissen sich die Unternehmen einstellen?

2. Starkung von Sektoruntersuchungen

Die Befugnis zur Durchfithrung von Sektoruntersuchungen
ist nicht neu; sie besteht bereits seit der 7 GWB-Novelle
2005.° Zweck von Sektoruntersuchungen ist es, Erkennt-
nisse dariiber zu gewinnen, ob der Wettbewerb in einem
bestimmten Wirtschaftszweig oder - Sektor {ibergreifend -
bei bestimmten Arten von Vereinbarungen oder Verhal-
tensweisen geschwicht und in seiner Funktionsfihigkeit
eingeschriankt oder verfilscht ist.”

a) Voraussetzungen fiir die Einleitung einer Sektorunter-
suchung

Die Einleitung von Sektoruntersuchungen richtet sich nach
§ 32e Abs. 1 GWB. Dieser wurde durch die 11. GWB-Novelle
nur insoweit gedndert, als das Regelbeispiel gestrichen
wurde, welches die Existenz starrer Preise als besondere
Quelle fiir die Vermutung von Wettbewerbsstérungen her-
vorgehoben hatte. § 32e Abs.1 GWB setzt voraus, dass -
nicht mehr genauer konkretisierte - Umstdnde vermuten
lassen, der Wettbewerb im Inland sei méglicherweise ein-
geschriankt oder verfilscht. Dies wird herkémmlich so ver-
standen, dass konkrete Umstinde vorliegen miissen, aus
denen sich Hinweise auf mogliche Wettbewerbsbeschrén-
kungen, also auf Verbotstatbestinde, ergeben.?

Nach der 11. GWB-Novelle soll sich, aktuellen Stimmen aus
der Literatur zufolge, aus der Zusammenschau mit den
Absitzen 3 und 4 des neu eingefiigten § 32f GWB ein etwas
anderes Bild ergeben: § 32f Abs.3 und 4 GWB lassen als
Grundlage fiir die Ergreifung von MaBnahmen nach einer
Sektoruntersuchung eine Storung des Wettbewerbs hinrei-
chen. Diese Storung setzt nach der Intention des Gesetz-
gebers gerade keine VerstoBqualitit voraus. Vielmehr kann
die Stérung des Wettbewerbs unter Umstdnden aus reinen
Marktgegebenheiten abgeleitet werden. Angesichts dieser
niedrigen Schwelle fiir die Ergreifung behordlicher MaB-
nahmen wird nun der Schluss gezogen, Sektorunter-
suchungen kénnten auch schon unabhingig von einem
konkreten RechtsverstoB bzw. einem Anfangsverdacht fiir
einen solchen eingeleitet werden.’

Die Ansicht erscheint jedoch nicht zwingend: Dem Gesetz-
geber wire es ein Leichtes gewesen, die Voraussetzungen
einer Sektoruntersuchung abzusenken, um auch fiir deren
Einleitung auf den Verdacht des RechtsverstoBes zu ver-
zichten. Dem Wortlaut des Gesetzes ist die Systematik zu
entnehmen, dass eine Sektoruntersuchung nur eingeleitet
werden kann, wenn ein derartiger auf einen Versto8 bezo-
gener Verdacht besteht. Bestitigt sich im Zuge der Sektor-
untersuchung dann zwar der Verdacht nicht, zeigt sich aber
unabhingig davon eine Stérung des Wettbewerbs, sollen
dem BKartA nach dem Willen des Gesetzgebers die MaB-
nahmen nach § 32f Abs. 3 und 4 offenstehen.

b) Kartellbehordliche Befugnis zur Ergreifung von Abhilfe-
mabBnahmen, § 32f Abs. 1 GWB
Anpassen wollte der Gesetzgeber dezidiert das Instrumen-
tarium, das dem BKartA nach Abschluss der Sektorunter-
suchung offensteht. Bislang wurde die Sektoruntersuchung
als solche, fiir deren Dauer es keine gesetzlichen Vorgaben
gab, lediglich durch einen Sektorbericht abgeschlossen. Ob
ein solcher veroffentlicht wurde, stand allerdings nach
§ 32e Abs.3 GWB a.F. im Ermessen der untersuchenden
Kartellbehorde. Nach § 32e Abs.4 S.1 GWB n.F. wird bei
Sektoruntersuchungen des Bundeskartellamts nunmehr

stets ein Abschlussbericht verdffentlicht; fiir Landesbehor-
den steht dies weiterhin in deren Ermessen.

Zwar wurde in der kartellrechtlichen Literatur - zu Recht -
betont, die Berichte enthielten oftmals wichtige Orientie-
rungshilfen fiir die Marktteilnehmer in ihren Bemiihungen
um ein regelgerechtes Wettbewerbsverhalten.”® Aus Sicht
des Referentenentwurfs bestand jedoch ein Defizit an In-
terventionsbefugnissen:' Die Kartellbeh6rden konnten auf
Wettbewerbseinschrinkungen oder -verfalschungen, die
im Zuge der Sektoruntersuchungen festgestellt worden
waren, nicht mit unmittelbaren regulatorischen MaBnah-
men reagieren. Vielmehr musste die Behorde, sofern sie
im Zuge der Untersuchung konkrete Hinweise fiir ein kar-
tellrechtswidriges Verhalten eines bestimmten Unterneh-
mens gewonnen hatte, ein separates Verfahren einleiten,
im Zuge dessen MaBnahmen zur Beseitigung von iden-
tifizierten Wettbewerbsdefiziten angeordnet werden konn-
ten.”

Mit der 11. GWB-Novelle wurden die Befugnisse des
BKartA im Anschluss an eine Sektoruntersuchung, die
nun innerhalb von 18 Monaten abgeschlossen werden
,soll“ (§ 32e Abs.3 GWB), entscheidend erweitert: Stellt
das BKartA mit Abschluss seiner Sektoruntersuchung eine
erhebliche und fortwéhrende Stérung des Wettbewerbs
(8 32f Abs.3 GWB) fest, kann es ,den betroffenen Unter-
nehmen alle AbhilfemaBnahmen verhaltensorientierter
oder struktureller Art vorschreiben, die zur Beseitigung
oder Verringerung der Storung des Wettbewerbs erforder-
lich sind“, § 32f Abs.3 S.6 GWB."” Demnach besteht ein
zweistufiges Verfahren fiir EingriffsmaBBnahmen gegen Un-
ternehmen im Anschluss an Sektoruntersuchungen:

(1) Zunichst ist vom BKartA gem. § 32f Abs.3 S.1 GWB
mittels einer Verfligung eine erhebliche und fortwéh-
rende Stoérung des Wettbewerbs konkret gegentiber ein-
zelnen moglichen Adressaten der AbhilfemaBnahmen
festzustellen.

(2) Im néchsten Schritt konnen dann einschneidende Ab-
hilfemaBnahmen verhaltensorientierter oder strukturel-
ler Art, die zur Beseitigung oder Verringerung der Sto-
rung des Wettbewerbs erforderlich sind, gegeniiber den
Adressaten der oben genannten Verfiigung angeordnet
werden, § 32f Abs. 3 S. 6 GWB. Eine nicht-abschlieBen-
de Auflistung potentieller AbhilfemaBnahmen findet
sich in § 32f Abs.3 S.7 GWB.

aa) Feststellung einer erheblichen und fortwdihrenden
Storung des Wettbewerbs

Ankniipfungspunkt der neuen kartellrechtlichen Eingriffs-

befugnisse, die unmittelbar nach Abschluss einer Sektor-

untersuchung angeordnet werden koénnen, ist eine erheb-

liche und fortwihrende Stérung des Wettbewerbs, die mit-

tels einer separaten Verfligung nach § 32f GWB vom

6 Vgl. Bechtold/Bosch, GWB, 10. Auflage 2021, § 32f, Rn. 1.

7 Alexander/Dittrich/Roeder, CB 2023, 477.

8 Vgl Bach, in: Immenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht, 7. Aufl.
2024, § 32¢ GWB, Rn. 12.

9 Alexander/Dittrich/Roeder, CB 2023, 477, 477; Bach, in: Immenga/
Mestmacker, Wettbewerbsrecht, 7. Aufl. 2024, § 32e GWB, Rn. 16.

10 Vgl. Bach, in: Immenga/Mestmicker, Wettbewerbsrecht, 6. Aufl.
2020, § 32e GWB, Rn. 43.

11 Deutscher Bundestag, Gesetzentwurf der Bundesregierung, Entwurf
eines Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen Wetthewerbsbe-
schrinkungen und anderer Gesetze, BT-Drucks. 20/6824, S. 15.

12 Vgl. Heinichen/Laitenberger, DB 2023, 2549, 2549.

13 Vgl. von Schreitter/Sura, BB 2023, 2691, 2693.
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BKartA festgestellt werden kann. Mangels Legaldefinition
fiir den Begriff der ,erheblichen Storung des Wettbewerbs*
besteht allerdings eine erhebliche Unsicherheit in der
Rechtsanwendung, welche Wettbewerbsdefizite nach Art
und AusmaB hinreichend gravierend sind, die kartell-
behordliche Feststellung einer erheblichen und fortwéhren-
den Wettbewerbsstérung zu rechtfertigen."* Lediglich fiir
den Begriff der ,Stérung“ hat der Gesetzgeber in § 36f
Abs.5 S.1 und S.2 GWB Regelbeispiele bzw. Soll-Vor-
gaben fiir die Beurteilung aufgestellt. Der Begriindung
zum Gesetzesentwurf der Bundesregierung zufolge ist eine
Storung dann erheblich, wenn sie mehr als nur geringfiigig
negative Effekte mit sich bringt.”” GemaB § 32f Abs.5 S.3
GWB ist sie fortwdhrend, wenn die Wettbewerbsstorung
liber einen Zeitraum von mehr als drei Jahren dauerhaft
vorgelegen hat und wiederholt aufgetreten ist, noch andau-
ert und keine Anhaltspunkte dafiir vorliegen, dass sie in-
nerhalb von zwei Jahren mit iiberwiegender Wahrschein-
lichkeit entfallt.

Wichtig ist die gesetzgeberisch angeordnete Subsidiaritét
der Feststellung: Nach § 32f Abs.3 S.1 GWB kann die
Feststellung einer erheblichen und fortwidhrenden Wettbe-
werbsstorung nur ergehen, ,soweit die Anwendung der
sonstigen Befugnisse nach Teil 1 [des GWB] nach den im
Zeitpunkt der Entscheidung beim Bundeskartellamt vor-
liegenden Erkenntnissen voraussichtlich nicht ausreichend
erscheint, um die Stérung des Wettbewerbs wirksam und
dauerhaft zu beseitigen“. Die Feststellung einer erheb-
lichen und fortwdhrenden Stérung setzt also voraus, dass
fiir die Eignung sonstiger Eingriffsbefugnisse, wie sie dem
BKartA nach Teil 1 des GWB offenstehen, eine negative
ex-ante Prognose jedenfalls im Hinblick auf die wirksame
und dauerhafte Beseitigung der Wettbewerbsstorung be-
steht.'

Die Feststellung einer erheblichen und fortwdhrenden St6-
rung des Wettbewerbs kann einem oder mehreren Unter-
nehmen gegeniiber ergehen, die allerdings jeweils als taug-
liche Adressaten iSd. § 32f Abs.3 S. 2, 3 GWB zu qualifi-
zieren sein miissten. Taugliche Adressaten sind danach alle
Unternehmen, die durch ihr Verhalten und ihre Bedeutung
fiir die Marktstruktur zur Stérung des Wettbewerbs wesent-
lich beitragen. Dabei stellt nach dem Willen des Gesetz-
gebers allerdings jedes am Markt spiirbare Verhalten einen
wesentlichen Beitrag in diesem Sinne dar.” Weder ein
rechtswidriges Handeln noch eine marktbeherrschende
Stellung des jeweiligen Unternehmens sind insoweit erfor-
derlich."

bb) Magliche AbhilfemaBnahmen

Nach der Feststellung einer erheblichen und fortwdhrenden
Stérung des Wettbewerbs kann das BKartA gemdB § 32f
Abs.3 S.6 GWB gegeniiber allen betroffenen, damit auch
gegeniiber kartellrechtskonform handelnden Unternehmen
all solche AbhilfemaBnahmen anordnen, die zur Beseiti-
gung oder Verringerung der konkreten Wettbewerbssto-
rung erforderlich sind. Ein nicht abschlieBender Katalog
an moglichen AbhilfemaBnahmen findet sich in § 32f
Abs. 3 S.7 GWB, der insoweit jedoch keine Rangfolge vor-
gibt. Die Auswahl der konkreten AbhilfemaBnahme und
damit auch die Eingriffsintensitit orientiert sich dabei an
der Stirke der Stellung des jeweiligen Adressaten auf dem
betroffenen Markt."

Ultima ratio stellt die Méglichkeit der Entflechtungsanord-
nung, d. h. der Anordnung der VerduBerung von Unterneh-
mensanteilen oder Vermogen, nach § 32f Abs. 4 GWB dar.
Diese MaBnahme kann zudem nur gegeniiber marktbeherr-
schenden Unternehmen im Sinn des § 18 Abs.1 GWB oder
gegeniiber Unternehmen mit einer festgestellten iiber-
ragenden marktiibergreifenden Bedeutung fiir den Wettbe-
werb nach § 19a GWB angeordnet werden. Notwendig ist
daher die gesicherte Kenntnis {iber die Marktposition des
adressierten Unternehmens, was fiir das BKartA eine hohe
Zusatzhiirde darstellen wird.*

c) Befugnis zur Ausweitung der Fusionskontrollpflicht

Mit § 32f Abs. 2 GWB wird dem BKartA die Befugnis ein-
gerdumt, Unternehmen zur Anmeldung jedes Zusammen-
schlusses zu verpflichten, der im Zusammenhang mit dem
in der Sektoruntersuchung untersuchten Wirtschaftszweigs
steht, wenn ,,objektiv nachvollziehbare Anhaltspunkte* da-
fiir bestehen, dass durch kiinftige Zusammenschliisse der
wirksame Wettbewerb erheblich behindert werden kénnte.
Im Grundsatz bestand eine entsprechende Befugnis im An-
schluss an Sektoruntersuchungen bereist nach § 39a GWB
a.F. Im Rahmen der 11. GWB-Novelle und der Eingliede-
rung der Vorschrift in § 32f GWB wurden allerdings die
Umsatzschwellen herabgesetzt, um auch die Konzentrati-
onstendenzen auf kleineren, regionalen Mérkten besser ad-
ressieren zu konnen.”' Gemif § 32f Abs. 2 S. 2 GWB kann
eine Anmeldepflicht fiir solche Zusammenschliisse an-
geordnet werden, bei denen das erwerbende Unternehmen
im letzten Geschiftsjahr einen konzernweiten Inlands-
umsatz von mehr als EUR 50 Mio. und das zu erwerbende
Unternehmen im letzten Geschiftsjahr Inlandsumsétze von
mehr als EUR 1 Mio. erzielt hat. Hintergrund der Anderung
war das gewachsene Bewusstsein in den letzten Jahren,
dass Zusammenschliisse auch in diesem fusionskontroll-
freien ,Unterschwellenbereich® wettbewerblich kritisch
sein konnen.*?

3. Stiarkung der Vorteilsabschopfung

Die zweite wesentliche Anderung des GWB durch die 11.
Novelle betrifft die Abschépfung des wirtschaftlichen Vor-
teils aus einem KartellverstoB. Hat ein Unternehmen einen
vorsitzlichen oder fahrldssigen Versto3 gegen das Kartell-
verbot, das Verbot des Missbrauchs von Marktmacht oder
gegen eine Verfligung der Kartellbehérde begangen und
dadurch einen wirtschaftlichen Vorteil erlangt, kann die
Kartellbeh6rde nach § 34 Abs.1 GWB die Abschopfung
dieses Vorteils anordnen und dem Unternehmen die Zah-
lung eines entsprechenden Geldbetrags auferlegen. Bislang
scheiterte die Vorteilsabschopfung an den vermeintlich zu
hohen Nachweishiirden und galt daher letztlich als totes
Recht.”? Die Kartellbehérden hatten die Moglichkeit der
Vorteilsabschopfung bis 2017 kein einziges Mal genutzt;

14 Vgl Heinichen/Laitenberger, DB 2023, 2549, 2550.

15 BT-Drucks. 20/6824, S. 29, 36.

16 Vgl. Heinichen/Laitenberger, DB 2023, 2549, 2550.

17 BT-Drucks. 20/6824, S. 29.

18 Vgl. Bueren/Zober, GmbHR 2023, R324, R324.

19 Vgl. Heinichen/Laitenberger, DB 2023, 2549, 2551.

20 Vgl. von Schreitter/Sura, BB 2023, 2691, 2695.

21 BT-Drucks. 20/6824, S. 28.

22 Vgl. Bueren/Zober, GmbHR 2023, R324, R324; www.bundeskartellamt.
de/SharedDocs/Meldung/DE/Pressemitteilungen/2023/28_12_2023_S
U_Abfaelle.html?nn=3591286 (Abruf: 30.1.2024).

23 Vgl. Heinichen/Laitenberger, in: DB 2023, 2549, 2549.
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im Jahr 2020 kam es schlieBlich erstmals zur Anwendung
der Vorschrift.”*

a) Vermutung zur Vorteilsentstehung und Mindestvorteils-
héhe

Um kiinftig wirksam zu verhindern, dass wirtschaftliche
Vorteile, die durch Kartellrechtsverstéfe erlangt worden
sind, bei den jeweiligen Unternehmen verbleiben, wurden
im Rahmen der 11. GWB-Novelle zwei neue Vermutungen
eingefiihrt, welche die Anwendung der Vorschrift des § 34
GWB vereinfachen sollen.” Zum einen wird nun nach § 34
Abs. 4 S.1 GWB vermutet, dass durch einen Verstof3 gegen
das Kartellverbot, gegen das Verbot des Missbrauchs von
Marktmacht (jeweils einschlieBlich der Sonderregeln nach
§§ 28-31b GWB), gegen eine behordliche Verfiigung ge-
geniiber Unternehmen mit iberragender marktiibergreifen-
der Bedeutung nach § 19a GWB und/oder gegen eine be-
hordliche Verfiigung nach den Sanktionsbestimmungen
der §§ 32-34a GWB ein wirtschaftlicher Vorteil entstanden
ist. Daneben wurde mit § 34 Abs.4 S.4 GWB die Vermu-
tung einer pauschalen Mindesthohe eingefiihrt, wobei jetzt
ein wirtschaftlicher Vorteil von mindestens 1% der Inland-
umsitze vermutet wird, die im konkreten Abschopfungs-
zeitraum mit den mit dem Kartellrechtsverstofl im Zusam-
menhang stehenden Produkten oder Dienstleistungen er-
zielt worden sind.

b) Gesetzlich eng begrenzte Widerleglichkeit

Auch wenn die Widerlegung dieser Vermutungen rein
rechtlich méglich ist, diirfte sie in der Praxis nahezu aus-
geschlossen sein. Entgegengehalten werden kann der ver-
muteten Summe allein, dass kein Gewinn in entsprechender
Hohe im jeweiligen Abschépfungszeitraum erzielt wurde,
§34 Abs.4 S.6 und S.7 GWB.*® Zu beachten ist dabei
jedoch, dass fiir den vermutungswiderlegenden Vergleichs-
gewinn auf die weltweiten Gewinne der gesamten Unter-
nehmensgruppe abgestellt wird, § 34 Abs.4 S.8 GWB
(,konzerndimensionale Gewinnermittlung“*’).

Daneben kann die Vermutung in der Theorie auch nach
§ 34 Abs.4 S.9 GWB mit dem Argument durchbrochen
werden, dass die Erlangung eines Vorteils aufgrund der
besonderen Natur des VerstoBes ausgeschlossen ist. Nach
der Begriindung zum Regierungsentwurf sollen aber nur
Félle erfasst werden, ,in denen die Erlangung eines Vorteils
aufgrund der besonderen Natur des VerstoBes denklogisch
ausgeschlossen ist“.”® Auch diese Widerlegungsmoglichkeit
diirfte daher in sehr seltenen Fillen praktische Relevanz
haben:*°

4. Stiarkung der Durchsetzung des Digital Markets Act

SchlieBlich stirkt der Gesetzgeber der 11. GWB-Novelle
sowohl die o6ffentliche als auch die private Durchsetzung
des DMA. Der DMA stellt Verhaltenspflichten fiir Tor-
wichter (,Gatekeeper”) auf. Darunter sind Unternehmen
mit erheblichem Einfluss auf den Binnenmarkt zu verste-
hen, die einen zentralen Plattformdienst bereitstellen, der
gewerblichen Nutzern als wichtiges Zugangstor zu End-
nutzern dient, und eine gefestigte und dauerhafte Position
innehaben (Art.3 Abs.1 DMA). Fiir die Erfiillung dieser
Voraussetzungen gelten jeweils die Vermutungen nach
Art.3 Abs. 2 DMA bei Uberschreitung der dort genannten
Schwellenwerte hinsichtlich Umsatz, Marktkapitalisierung,

Zahl der monatlichen aktiven in der Union niedergelasse-
nen oder aufhiltigen Endnutzer sowie der Dauer der Uber-
schreitung der Schwellenwerte. Die Uberschreitung der
Schwellenwerte muss der Kommission mitgeteilt werden,
woraufhin die Kommission die Gatekeeper-Stellung fest-
stellt, Art.3 Abs.3-4 DMA. Ist die Gatekeeper-Stellung
ausgesprochen, unterliegen die betroffenen Unternehmen
erheblichen Restriktionen in Bezug auf ihr Marktverhal-
ten, insbesondere nach Art. 5-7 DMA.

Die Neuregelung des §32¢ GWB ermoglicht es dem
BKartA, wegen moglicher VerstoBe gegen den DMA zu er-
mitteln und dafiir auch von den Ermittlungsbefugnissen
Gebrauch zu machen, die dem Amt beim Verdacht von
Kartellrechtsverstofen zu Verfiigung stehen. Im Anschluss
an die Durchfiihrung entsprechender Untersuchungen hat
das BKartA der Europdischen Kommission Bericht iiber
seine Befunde zu erstatten.®

Die Starkung der privaten Durchsetzung des DMA ergibt
sich daraus, dass der Gesetzgeber den Beseitigungs- und
Unterlassungsanspruch nach § 33 Abs.1 GWB ebenso wie
den Schadensersatzanspruch nach § 33a GWB, die Bin-
dungswirkung behordlicher Entscheidungen nach § 33b
GWB, die Beweismittelherausgabe nach § 33g GWB, die
Verjahrung nach § 33h GWB sowie die zivilrechtlichen Ver-
fahrensvorschriften nach §§ 87 ff. GWB auch auf Versté8e
gegen Art. 5-7 DMA erstreckt.

II. Praktische Auswirkungen der 11. GWB-Novelle
auf die Automobilindustrie

Auf Grundlage der nunmehr in Gesetzeskraft erwachsenen,
erheblichen Anderungen des kartellrechtlichen Rechtsrah-
mens ist die Frage zu stellen, welche konkreten Auswirkun-
gen sich fiir die Unternehmen der Automobilindustrie aus
den neuen Befugnissen des BKartA im Anschluss an Sek-
toruntersuchungen, aus den Anderungen im Bereich der
Vorteilsabschopfung sowie aus der Stirkung der Durchset-
zung des DMA ergeben.

1. Praxisfolgen der Befugnisse im Anschluss an Sektor-
untersuchungen

Die Einfiithrung des § 32f GWB eroffnet dem BKartA einen
breiten Handlungsspielraum zur wettbewerblichen Gestal-
tung von Mirkten. Insbesondere die Moglichkeit, Abhilfe-
maBnahmen zu erlassen, ohne dass dem konkreten Unter-
nehmen der Vorwurf eines WettbewerbsverstoBes gemacht
werden kann, war bislang weder im deutschen noch im

24 Begr. 2016, S.67 ff. = NZKart 2017 Beilage 1, S.58 ff.; BGH 14.2.
2023 - KVZ 28/20 - Wasserpreise GieBen, NZKart 2023, 369; vor-
gingig OLG Frankfurt a.M. 17.3.2020 - 11 W 51/16 (Kart), WuW
2022, 512.

25 Vgl. Emmerich, in: Inmenga/Mestméicker, Wettbewerbsrecht, 7. Aufl.
2024, § 34 GWB, Rn. 5a.

26 Vgl. Bueren/Zober, in: GmbHR 2023, R324, R325.

27 Vgl Emmerich, in: Immenga/Mestméicker, Wettbewerbsrecht, 7. Aufl.
2024, § 34 GWB, Rn. 23f in Abgrenzung zur im Gesetzgebungsver-
fahren mit guten Griinden verschiedentlich geforderten ,, marktbezo-
genen” Gewinnermittlung, vgl. Kersting NZKart 2022, 659, 663; Kers-
ting/Otto, in: Klose/Klusman/Thomas (Hrsgg.), FS Wiedemann, 2020,
S.235.

28 BT-Drucks.20/6824, 46 f.; vgl. von Schreitter/Sura, BB 2023, 2691,
2692.

29 Vgl. von Schreitter/Sura, BB 2023, 2691, 2692.

30 Wirtz, in: Immenga/Mestmicker, Wettbewerbsrecht, 7. Aufl. 2024,
§ 32¢ GWB, Rn. 1 f.
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unionsrechtlichen Kartellrecht vorgesehen.?' Die Kritik, un-
ter anderem geduBert vom Verband der Automobilindustrie
e. V., dass mit der Starkung der Sektoruntersuchung und
der daran ankniipfenden AbhilfemaBnahmen im Rahmen
der 11. GWB-Novelle ein Raum fiir gestaltende, politisch
motivierte Eingriffe in die Privatautonomie und den Leis-
tungswettbewerb geschaffen werde,** ist keineswegs von
der Hand zu weisen.

Wertvolle Hinweise darauf, was auf Unternehmen, auch im
Bereich der Automobilindustrie, an marktstrukturellen
MaBnahmen zukommen konnte, lassen sich den Regelbei-
spielen in § 32f Abs.3 S.7 GWB entnehmen. Diese reichen
von der Gewdhrung des Zugangs zu Daten, Schnittstellen,
Netzen oder sonstigen Einrichtungen (Nr. 1) {iber Vorgaben
zu den Geschiftsbeziehungen zwischen Unternehmen auf
den untersuchten Miarkten und auf verschiedenen Markt-
stufen (Nr.2), die Verpflichtung zur Etablierung trans-
parenter, diskriminierungsfreier und offener Normen und
Standards (Nr. 3), Vorgaben zu bestimmten Vertragsformen
oder Vertragsgestaltungen einschlieBlich vertraglicher Re-
gelungen zur Informationsoffenlegung (Nr. 4) und das Ver-
bot der einseitigen Offenlegung von Informationen, die ein
Parallelverhalten von Unternehmen begiinstigen, (Nr. 5) bis
hin zur buchhalterischen oder organisatorischen Trennung
von Unternehmens- oder Geschiftsbereichen (Nr. 6). Sofern
all dies nicht aussichtsreich erscheint, kann Unternehmen
unter bestimmten Umstdnden auch die Verpflichtung auf-
erlegt werden, Unternehmensanteile oder Vermodgen zu
verauBern (§ 32f Abs. 4 GWB).

In seiner Pressemitteilung vom 28.12.2023*® veroffentlich-
te das BKartA das zentrale Ergebnis der aktualisierten
Sektoruntersuchung iiber die Erfassung von Siedlungs-
abfillen und die Aufbereitung von Hohlglas. Dabei wurde
die deutliche Marktfithrung eines einzelnen Anbieters so-
wohl bundesweit als auch in mehreren Bundesldndern in
vielen Bereichen der Entsorgungswirtschaft mit beacht-
lichen Marktanteilen und groBem Abstand zu konkurrie-
renden Unternehmen festgestellt. Wie der Prisident des
BKartA, Andreas Mundt, erklarte, werde nach Feststellung
der Marktfithrung im nédchsten Schritt gepriift, ob das
Unternehmen dazu verpflichtet werden solle, kiinftig auch
die Ubernahme kleinerer Unternehmen fusionskontroll-
rechtlich beim BKartA anzumelden. Der Erlass konkreter
MaBnahmen ist allerdings erst nach Auswertung mog-
licher Stellungnahmen von Marktteilnehmern und Vertre-
tern der interessierten Wirtschaftskreise beabsichtigt. Das
Beispiel zeigt - wenn auch in Bezug auf eine nicht mit
dem automotive sector vergleichbare Branche -, dass das
BKartA gewillt ist, das neue Instrumentarium rasch einem
Praxistest zu unterziehen. Die hohe volkswirtschaftliche
Bedeutung der Automobilindustrie, die Ndhe zu gravie-
renden Investitionsentscheidungen von Verbrauchern und
die dynamische, vielfach mit technologischen Innovatio-
nen verbundene Verdnderung der Marktstrukturen be-
schert der Branche eine ungebrochene offentliche Auf-
merksamkeit. Hieraus kann sich sehr rasch ein Anlass fiir
Sektoruntersuchungen in dem weiten Feld des automotive
sector ergeben.

Fiir Unternehmen und Branchen beginnt damit die Heraus-
forderung, gerade auch in kommunikativer und argumen-
tativer Hinsicht, bereits mit der Einleitung von Sektor-
untersuchungen. Ist die Sektoruntersuchung einmal abge-

schlossen und bestehen aus Sicht des BKartA Anhaltspunk-
te fiir eine erhebliche und fortwdhrende Stérung des
Wettbewerbs oder dafiir, dass durch kiinftige Zusammen-
schliisse wirksamer Wettbewerb erheblich behindert wer-
den konnte, 6ffnet sich fiir das BKartA eine breite Palette
moglicher marktordnender MaBnahmen.

2. Praxisfolgen der Ausweitungen im System der Vor-
teilsabschopfung

Nicht zu Unrecht wird die Ausweitung der Vorteilsabschop-
fung als ,heimliche[r] Star der Novelle* bezeichnet. Es ist
zu erwarten, dass Abschdpfungen von Geldbetrigen in
Hohe von mindestens 1% der im Abschépfungszeitraum
erzielten Inlandsumsétze, die im Zusammenhang mit dem
jeweiligen KartellverstoB stehen, eine reale Gefahr darstel-
len, der sich die betroffenen Unternehmen kaum entziehen
werden konnen.>* Eine enorme Relevanz wird hier ins-
besondere in Missbrauchsverfahren und bei kartellrechts-
widrigen Absprachen auBerhalb des Hardcore-Bereichs
vermutet.’® In diesen Bereichen hat das BKartA nicht selten
auf eine schneller zu erwirkende Abstellungsverfiigung an-
stelle eines BuBgeldverfahrens zuriickgegriffen. Nach der
neuen Gesetzeslage besteht die Moglichkeit, im Nachgang
zur Abstellungsverfiigung den gesetzlich vermuteten Vor-
teil abzuschopfen.

Abzuwarten bleibt, wie sich die Neuregelung der Vorteils-
abschopfung auf die kartellrechtlichen Kronzeugenrege-
lungen auswirken wird. Seiner Kronzeugenbekannt-
machung?®® zufolge wird das BKartA ,in der Regel” keinen
wirtschaftlichen Vorteil abschépfen, wenn es einem Kar-
tellbeteiligten GeldbuBen erldsst oder erméBigt. Fiir die
Praxis wird sich die Frage stellen, inwieweit ein Kronzeu-
genantrag auch auBerhalb klassischer BuBgeldfille geeig-
net ist, dem Risiko einer Vorteilsabschépfung entgegen-
zuwirken.”

Insgesamt liegt angesichts der Anderungen in § 34 GWB
nahe, dass das Bundeskartellamt das ihm an die Hand ge-
gebene Instrumentarium auch nutzen wird.’® Diesen Um-
stand sollten die Marktbeteiligten in ihre Risikoeinschét-
zungen, gerade fiir Verstée auBerhalb des Hardcore-Be-
reichs, zwingend einstellen. Daher kommt kartellrecht-
lichen Compliance-MaBnahmen kiinftig auch auBerhalb
der Hardcore-VerstoBe eine noch hohere Bedeutung zu als
bisher.

31 Kiihling/Engelbracht, in: Immenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht,
7. Aufl. 2024, § 32f GWB, Rn. 6.

32 Verband der Automobilindustrie e. V.: ,Stellungnahme zum Referen-
tenentwurf einer Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbe-
schriankungen (11. GWB-Novelle) vom 26.9.2022", abrufbar unter w
ww.bmwk.de/Redaktion/DE/Downloads/Stellungnahmen/verschaerf
ung-wettbewerbsrecht/vda.pdf?__blob=publicationFileftv=4 (zuletzt
abgerufen am 30.1.2024).

33 www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/DE/Pressemitteilun
gen/2023/28_12_2023_SU_Abfaelle.html?nn=3591286 (Abruf: 30.1.
2024).

34 Vgl von Schreitter/Sura, in: BB 2023, 2691, 2692; Bueren/Zober, in:
GmbHR 2023, R324, R325.

35 Vgl. Heinichen/Laitenberger, in: DB 2023, 2549, 2553; Bueren/Zober,
in: GmbHR 2023, R324, R325.

36 Bekanntmachung Nr. 14/2021 {iber allgemeine Verwaltungsgrundsit-
ze iiber die Austibung des Ermessens bei der Gestaltung des Verfah-
rens und der Anwendung des kartellrechtlichen Kronzeugenpro-
gramms nach §§ 81h-81n GWB (,Leitlinien zum Kronzeugenpro-
gramm*) vom 23.8.2021, Rn. 26.

37 Vgl Heinichen/Laitenberger, in: DB 2023, 2549, 2553.

38 Vgl. Alexander/Dittrich/Roeder, CB 2023, 477, 482.
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3. Praxisfolgen der Anderungen in Bezug auf die Durch-
setzung des DMA

Hinsichtlich der Erstreckung der Befugnisse des BKartA
auch auf VerstoBe gegen Art. 5-7 DMA hingen die Aus-
wirkungen auf die Praxis deutlich davon ab, inwieweit die
EU-Kommission den nationalen Behérden tatsdchlich
Raum fiir integrierte Ermittlungen ldsst.® Zudem besteht
fiir das BKartA bereits bisher die Moglichkeit von Ermitt-
lungen auf Grundlage von § 19a GWB.

Gegeniiber den Regelungen zur 6ffentlichen Durchsetzung
des DMA diirften die Regelungen im Bereich der privaten
Durchsetzung des DMA erheblich groBere praktische Be-
deutung entfalten: So kann kiinftig tiber §33a Abs.1
GWB jeder potentiell Geschidigte von den Gatekeepern
Schadensersatz wegen Verletzung von Art. 5-7 DMA ver-
langen.*

Soweit Unternehmen in den Anwendungsbereich des DMA
fallen oder ein entsprechendes Risiko besteht, sollten sie
infolge der 11. GWB-Novelle ihre entsprechenden Compli-
ance-Bemiihungen noch stérker als bisher neben dem Kar-
tellrecht auch auf die Vorgaben des DMA erstrecken.*

IV. Fazit

Die 11. GWB-Novelle verleiht dem BKartA weitreichende
Befugnisse im Anschluss an die Durchfiihrung von Sektor-
untersuchungen. Mit der verstoB- und missbrauchsunab-
hingigen Marktstrukturkontrolle verschiebt sich der bisher
auf einzelne Wettbewerbsbeschrinkungen ausgerichtete
Fokus des Kartellrechts stdrker in Richtung eines markt-
steuernden Ansatzes.* Obgleich die Erweiterung der Vor-
teilsabschépfung in der 6ffentlichen Debatte bislang deut-
lich weniger Beachtung fand, sollte eine entsprechende
Sanktion bei der Kalkulation kartellrechtlicher Risiken
kiinftig dringend beriicksichtigt werden. Mit Spannung
wird zu beobachten sein, inwieweit die Gleichbehandlung
von VerstoBen gegen Art. 5-7 DMA mit KartellverstoBen
die Durchsetzung von Schadensersatzanspriichen gegen
Gatekeeper voranbringen wird.

39 Vgl. von Schreitter/Sura, BB 2023, 2691, 2697.
40 Vgl. Bueren/Zober, GmbHR 2023, R324, R326.
41 Vgl. Alexander/Dittrich/Roeder, in: CB 2023, 477, 482.
42 Vgl. Alexander/Dittrich/Roeder, in: CB 2023, 477, 482.

Dr. Gerd Schwendinger, LL.M.(EUI), Hamburg/Briissel, und Christopher Montgomery Vollert, Miinchen*

Automobilwirtschaft und EU-Beihilfenrecht: Chancen und Hiirden
der griinen und digitalen Transformation

Die Automobilwirtschaft steht seit einigen Jahren vor zahl-
reichen neuen Herausforderungen. Neben den Ubergang zu
nachhaltigeren Mobilititslosungen und die Integration in-
novativer Technologien u.a. im digitalen Bereich tritt der
wachsende Druck, regulatorische Vorgaben und Auflagen
des Gesetzgebers, insbesondere im Umweltbereich, zu er-
flillen. Forderprogramme auf europiischer und deutscher
Ebene spielen fiir die Automobilwirtschaft eine zentrale
Rolle bei der Bewiltigung dieser Herausforderungen.

A. Einfiihrung

Laut Umweltbundesamt subventionierte der deutsche Steu-
erzahlende das automobile System im Jahr 2021 mit rund
17 Mrd. Euro - und dies nur fiir (umweltschidliche) Diesel-
subventionierung, Entfernungspauschale, das Dienst-
wagenprivileg und die Férderung von Biokraftstoffen.' Es
zeichnet sich allerdings ab, dass Fordermittel mittlerweile
vermehrt fiir Umweltziele des ,griinen und digitalen Wan-
dels“? eingesetzt werden.

Gelingt mit massiver finanzieller Unterstiitzung der ange-
strebte Wandel auch in der Automobilindustrie? Die Auto-
mobilwirtschaft ist heute der beschaftigungsstiarkste Indus-
triezweig des Landes und sichert insgesamt ca. 2,2 Millio-
nen und damit rund sieben Prozent der sozialversiche-
rungspflichtigen Arbeitspldtze in Deutschland. Dazu
zdhlen neben den Arbeitspldtzen in der Automobilindustrie
auch die Arbeitsplitze von ca. 643 000 Beschiftigten im
sekundiren Markt zum Beispiel fiir Ersatzteile und im Han-

del sowie ca. 654 000 Beschiftigten bei Zulieferern anderer
Branchen und im Bereich Dienstleistungen.? Staatliche Bei-
hilfen in diesem Sektor haben damit auch eine groBe in-
dustrie- und arbeitsmarktpolitische Bedeutung.

Dieser Beitrag gibt einen Uberblick {iber unionsrechtliche
Grundlagen der Beihilfengewdhrung, aktuelle relevante
Forderprogramme im europidischen Mehrebenensystem,
ihre Inhalte, biirokratische Hiirden und potenzielle Risiken
im Zusammenhang mit Férdermitteln.

B. EU-Beihilfenrechtliche Grundlagen

Unionsrechtliche Grundlage fiir nationale FérdermafBnah-
men ist das europédische Beihilfenrecht. Eine Beihilfe ist

*  Dr. Gerd Schwendinger ist Partner bei GvW Graf von Westphalen
und leitet den Bereich Beihilfen- und Subventionsrecht der Sozietit.
Christopher M. Vollert ist Associate im Bereich Beihilfen- und Sub-
ventionsrecht. Mehr iiber die Autoren erfahren Sie auf S.IV.

1 Bericht des Umweltbundesamtes zu umweltschéddlichen Subventionen
in Deutschland, aktualisierte Ausgabe 2021, abrufbar unter https://u
mweltbundesamt.de/sites/default/files/medien/479/publikationen/te
xte_143-2021_umweltschaedliche_subventionen.pdf.

2 Siehe hierzu die Pressemitteilung des Rates der EU vom 25.4.2023
zum ,Fit for 55“-Paket (https://www.consilium.europa.eu/de/press/pr
ess-releases/2023/04/25/fit-for-55-council-adopts-key-pieces-of-leg
islation-delivering-on-2030-climate-targets/) sowie das ,State aid
Scoreboard 2022* der Europédischen Kommission vom 24.4.2023, ab-
rufbar unter https://competition-policy.ec.europa.eu/document/dow
nload/16b908d6-5319-4d11-9¢56-d26ffc65ada8_en?filename=state
_aid_scoreboard_note_2022.pdf.

3 Siehe https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Textsammlungen/Branch
enfokus/Industrie/branchenfokus-automobilindustrie.html.





