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Die 10. GWB-Novelle
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Der Bundestag hat am Donnerstag, 14. Januar 2021, die 10. GWB-Novelle — das GWB-Di-
gitalisierungsgesetz — beschlossen. Der Gesetzentwurf der Bundesregierung zur Ande-
rung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen wurde in der vom Wirtschaftsaus-
schuss im Januar nochmals gednderten Fassung angenommen. Der Bundesrat billigte das
Gesetz am 18. Januar 2021. Es wurde noch am selben Tag verkiindet und ist am 19. Januar
2021 in Kraft getreten.

Ziel in den Worten der Gesetzesbegriindung ist es insbesondere, einen Ordnungsrahmen
zur Gestaltung des digitalen Wandels in der Wirtschaft zu schaffen. Im Anschluss an
die Vorschlige der vom BMWi berufenen (Reform-)Kommission soll das Gesetz ein fo-
kussiertes, proaktives und digitales Wettbewerbsrecht 4.0 ctablieren — d.h. eine Wett-
bewerbspolitik ausgerichtet an den Anforderungen der ,,Datenékonomie, Plattformmarkte
und ,Industrie 4.0 in den Worten des Einsetzungsbeschlusses. Dazu wurde ein neues
Instrument zur Regulierung von Marktmachtmissbrauch unterhalb der Marktbe-
herrschung entwickelt, um bei zunehmender Vermachtung der Digitalmirkte friher ge-
gensteuern zu konnen. Datenzugangsregelungen sollen Innovationen férdern und
Mirkte offenhalten. Die Kartellrechtsdurchsetzung wird durch Umsetzung der ECIN+-
Richtlinie und Nachbesserungen bei Schadensersatzfolgeklagen gestirkt. SchlieBlich
wird die Fusionskontrolle am unteren Ende zuriickgefahren.

Wir fassen die wichtigsten Neuerungen nachfolgend zusammen und kommentieren zu Aus-
wirkungen in der Praxis.
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Missbrauchskontrolle: Verschar-
fungen fir die Digitalwirtschaft

Die Modernisierung der Missbrauchskontrolle steht
im Zentrum der Gesetzesnovelle. Da groR3e Digital-
konzerne rasant wachsen, markttibergreifende
Macht gewinnen und somit auf die Geschéftschan-
cen anderer Unternehmen Einfluss nehmen kon-
nen, soll das GWB an die veréanderten Verhaltnisse
im Bereich der Digitalwirtschaft angepasst werden.
Vielfach bedeutet dies eine Verschéarfung der
Missbrauchskontrolle.

Nach Anreicherung des Marktmachtbegriffs um zu-
satzliche Kriterien fur mehrseitige Markte (teilweise
auch ,Plattformen” genannt) und Netzwerke durch
die 9. GWB-Novelle (§ 18 Abs. 3a GWB) wird nun
erganzend die Intermediationsmacht als Kriterium
zur Bestimmung der Marktbeherrschung in einen
neuen § 18 Abs. 3b GWB aufgenommen. Gemeint
sind Unternehmen, die als Vermittler auf mehrseiti-
gen Markten téatig sind und eine erhebliche Rolle far
den Zugang zu Beschaffungs- oder Absatzmarkten
anderer Unternehmen spielen (sog. Gatekeeper).
Bisher war die Intermediationsmacht von Vermitt-
lungsplattformen kein ausdriickliches Kriterium bei
der Feststellung einer marktbeherrschenden Stel-
lung, sondern lediglich die Nutzung sog. Netzwerke-
ffekte in mehrseitigen Markten. Das GWB-Digitali-
sierungsgesetz will sicherstellen, dass diese ,miss-
brauchsanfallige Machtposition“ der Missbrauchs-
kontrolle unterliegt.

§ 19 Abs. 1 GWB korrigiert die bisherige Praxis, wo-
nach fur den Ausbeutungsmissbrauch eine Ver-
haltenskausalitat bendétigt wurde. Der Miss-
brauchsvorwurf ist kiinftig also nicht mehr auf eine
unmittelbare Ausnutzung der marktbeherrschenden
Stellung beschrankt. Fur die Variante des Behinde-
rungsmissbrauchs entspricht dies bereits der deut-
schen und europdischen Praxis; die Neufassung er-
streckt diesen Verzicht — in Anlehnung an den Fa-
cebook-Fall — nun auch auf die Félle des Ausbeu-
tungsmissbrauchs. Inwieweit sich dies in einer
neuen Praxis niederschlagen wird, die ,Konsumen-
ten(daten)ausbeutung” in Internetmérkten in breite-
rem Umfang zu untersuchen, bleibt abzuwarten.

Beim Verbot der Zugangsverweigerung zu wesentli-
chen Einrichtungen (essential facilities) in
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§ 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB wird klargestellt, dass auch
Daten eine ,,essential facility“ sein kénnen und
daher Zugang — wenngleich gegen Zahlung eines
angemessenen Entgelts — beansprucht werden
kann. Entgegen dem bisherigen Verstandnis wird
der Begriff damit in Ubereinstimmung mit der euro-
paischen Rechtsprechung erweitert, wonach schon
langer nicht nur Zugang zu physischen Infrastruktu-
ren erzwungen werden kann.

Mit § 19a GWB — der bedeutendsten und im Vorfeld
auch umstrittensten Neuerung — wird ein neuer
Missbrauchstatbestand geschaffen, der dem Bun-
deskartellamt (,BKartA®) ein friihes Eingreifen im
Falle vermuteter Wettbewerbsgefahrdungen durch
grofR3e Digitalkonzerne ermdglicht. Der Tatbestand
richtet sich an Unternehmen, die auf mehrseitigen
Markten tatig sind und eine Uberragende markt-
Ubergreifende Bedeutung fir den Wettbewerb
haben. Diese Marktposition setzt nicht voraus, dass
der Adressat auf einem oder mehreren Markten be-
reits marktbeherrschend wére — mithin wird mit die-
ser Norm die Eingriffsschwelle fur die Missbrauchs-
kontrolle erstmals unter die Marktbeherrschung ab-
gesenkt und eine vollig neue Adressatenkategorie
geschaffen. Diese Feststellung kann das BKartA
formlich und mit Befristung fur bis zu funf Jahre tref-
fen. Sie kann mit einer Beschwerde nach § 63 Abs.
1 GWB angegriffen werden. Weiter erlaubt § 19a
GWAB der Behorde, den Normadressaten — neben
den allgemeinen Missbrauchsvorschriften — nach §
19a Abs. 2 Nr. 1-7 GWB sieben enumerativ aufge-
fuhrte Verhaltensweisen zu untersagen, die jeweils
dazu eingesetzt werden kdnnen, Marktmacht weiter
zu verstarken. Hierzu zahlen Verhaltensformen, die
bislang selbst im Falle der Marktbeherrschung nicht
per se missbrauchlich waren, etwa die Bevorzugung
eigener Dienste gegentiber Wettbewerberangebo-
ten (Verbot der Selbstbevorzugung), die Behinde-
rung anderer Unternehmen auf Beschaffungs- oder
Absatzmarkten, soweit der Normadressat fir deren
Marktzugang von Bedeutung ist, oder die Ein-
schrankung des Wettbewerbs auf anderen Markten
durch Nutzung gesammelter Daten (Behinderung
des Marktzutritts durch das Vorenthalten be-
stimmter Daten). Eine sachliche Rechtfertigung
des Verhaltens ist méglich, allerdings unter Umkehr
der Beweislast, so dass eine ,non liquet* Situation




zu Lasten der Normadressaten geht, um die Unter-
sagung zu erleichtern. Die Feststellungs- und Unter-
sagungsentscheidung kann in ein und demselben
Rechtsakt ergehen. Wegen des ex-nunc Charakters
dieser ,ad hoc Regulierung” sind jedoch Schadens-
ersatzklagen fir die Vergangenheit nach § 32 Abs.
2a GWB ausgeschlossen und Buf3gelder sind nicht
vorgesehen. Vielmehr ist erklartes Ziel, Digital-
markte durch friihzeitiges Eingreifen vor einer Ver-
machtung schutzen zu kdnnen, da die traditionelle
Missbrauchskontrolle nach Entstehung marktbe-
herrschender Anbieter keine ausreichende Durch-
schlagskraft entwickeln kénne. Im Interesse der
Verfahrensbeschleunigung wird dem Bundesge-
richtshof zudem nach § 73 Abs. 5 Nr. 1 GWB die
erst- und letztinstanzliche Zustandigkeit fur Strei-
tigkeiten gegen Verfugungen des BKartA nach

§ 19a GWB zugewiesen; dies wurde u.a. mit Blick
auf die analoge Vorschrift des § 50 VwGO fur recht-
maRig gehalten. Auch die Verkirzung des Rechts-
weges dient der effektiveren Marktmachtkontrolle.

Weitere Verscharfungen betreffen schlie3lich das
Behinderungs- und Diskriminierungsverbot fur Un-
ternehmen mit relativer Marktmacht nach

§ 20 Abs. 1 GWB, das kunftig nicht mehr nur
kleine oder mittlere Unternehmen schitzt. Denn
auch Grolunternehmen kénnten einem Machtge-
falle ausgesetzt sein, insbesondere, wenn sie auf
Zugang zu Daten angewiesen und daher von digi-
talen Plattformen abhéangig seien. Allerdings darf
die vermeintliche Abhangigkeit nicht durch Gegen-
macht wieder aufgewogen wird. Zugleich wird die
Norm auch auf relativ marktstarke Intermediare er-
streckt, die den Zugang zu Absatz- oder Beschaf-
fungsmarkten kontrollieren (Gatekeeper). Diese In-
termediare soll ein Datenzugangsanspruch treffen,
auch wenn ein Geschéftsverkehr fur die relevanten
Daten bislang nicht er6ffnet ist — somit Uber die bis-
herige Praxis hinaus, welche die Entscheidung tber
den eigenen Vertriebsweg den Herstellern tberliel3
(womit der Tatbestand endgultig aus seinem ur-
springlichen Kontext, Abhangigkeit der Handler von
Herstellern, herausriickt). Schlie3lich wird mit § 20
Abs. 3a GWB ein Verbotstatbestand neu geschaf-
fen, der Praktiken marktméachtiger Plattformen ent-
gegenwirken soll, welche die eigenstandige Erzie-
lung von positiven Netzwerkeffekten durch Wettbe-
werber behindern und damit die ernstliche Gefahr

begriinden, den Leistungswettbewerb erheblich ein-
zuschranken (etwa Exklusivitatsbindungen). Hiermit
soll einer Monopolisierung (sog. tipping) auf mehr-
seitigen Markten durch Mittel au3erhalb des Leis-
tungswettbewerbs friihzeitig entgegengewirkt wer-
den.

Verfahrensrecht: Starkung einst-
weiliger Mallnahmen und neuer
Anspruch auf Entscheidung tiber
fehlenden Anlass zum Tatigwer-
den

Der Gesetzgeber senkt die Voraussetzungen fur
den Erlass einstweiliger MaRnahmen nach § 32a
GWB durch das BKartA. Anstelle der bisherigen
Gefahr eines ernsten, nicht wiedergutzumachenden
Schadens fur den Wettbewerb treten nun geringere
Anforderungen. Eine Zuwiderhandlung muss tber-
wiegend wahrscheinlich sein und die Anordnung
zum Schutz des Wetthewerbs oder aufgrund einer
unmittelbar drohenden, schwerwiegenden Beein-
trachtigung eines anderen Unternehmens geboten.
Das betroffene Unternehmen kann die einstweilige
Maflinahme nur abwenden, wenn sie eine unbillige,
nicht durch Uberwiegende 6ffentliche Interessen ge-
botene Harte zur Folge hétte. Hintergrund der An-
derungen ist ein vor allem im Kontext der schnellle-
bigen Digitalwirtschaft gestiegenes Bedurfnis, mog-
lichst rasch auf vermeintliche Verstol3e reagieren zu
kénnen. Eine Abstellung, welche erst nach einem
jahrelangen Verfahren ergeht, kénnte zu spat kom-
men, weil zu diesem Zeitpunkt bereits ein nicht
mehr zu behebender Schaden eingetreten sein
konnte.

Eine deklaratorische Entscheidung des BKartA
nach § 32c GWB, dass kein Anlass zum Tatigwer-
den gegen bestimmte Verhaltensweisen besteht,
obliegt bisher dem Ermessen und kommt nur selten
zur Anwendung. Gestarkt werden soll das Instru-
ment nun durch einen neuen Anspruch auf (dekla-
ratorische) Entscheidung innerhalb einer ,wei-
chen® (Soll-)Frist von sechs Monaten (8 32c Abs. 4
GWAB). Ein Anspruch besteht, wenn eine Koopera-
tion mit Wettbewerbern betroffen ist (vertikale Ver-
haltensweisen, etwa Bezugs- oder Vertriebsver-
trage, sind also nicht erfasst) und die Unternehmen
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ein erhebliches rechtliches und wirtschaftliches Inte-
resse an einer solchen Feststellung haben. Die Re-
gelungen reagieren auf investitionshemmende
Rechtsunsicherheiten vor allem der Digitalwirtschaft
(Datennutzung, Plattformgriindung, etc.).

Daneben wird die bisherige Praxis des sog. Vor-
sitzendenschreibens kodifiziert (§ 32c Abs. 1
GWB). Hiernach kann das BKartA kiinftig formlos
mitteilen, dass es aufgrund seines Aufgreifermes-
sens von der Einleitung eines Verfahrens absehen
wird. Uberdies kann es Leitlinien zur Ermes-
sensausiibung in diesen Féllen erlassen.

Der Gegenstand von Sektoruntersuchungen wird
(soweit diese sektoruibergreifend erfolgen) auf uni-
laterale Verhaltensweisen ausgedehnt. Das be-
trifft insbesondere mdgliche Zuwiderhandlungen ge-
gen das Missbrauchsverbot und Verbraucher-
schutznormen. Bislang waren nur Vereinbarungen
erfasst.

Die Mitwirkungspflicht natrlicher Personen im
Rahmen unternehmensbezogener Auskunftsver-
langen und wahrend Durchsuchungen des BKartA
erstreckt sich kinftig auch auf selbstbelastende In-
formationen, statt wie bisher jeder zur Auskunft
verpflichteten Personen ein uneingeschrénktes Aus-
kunftsverweigerungsrecht auch zugunsten des Un-
ternehmens einzuraumen. Dies gilt in Umsetzung
der ECN+-Richtlinie nicht nur fur Kartellverwal-
tungsverfahren, sondern ebenso fiur Bul3geldverfah-
ren. Dem verfassungsrechtlichen nemo tenetur-
Grundsatz wird durch ein Beweisverwendungsver-
bot Rechnung getragen, das jedoch nur zugunsten
von natirlichen Personen gelten soll, nicht zuguns-
ten der betroffenen Unternehmen, die diesen ver-
fassungsrechtlichen Schutz nicht geniel3en.

Fusionskontrolle: Erh6hung der
1. und 2. Inlandsumsatzschwelle
und neue Aufforderung zur An-
meldung kinftiger Zusammen-
schlusse

Die Schwellenwerte der deutschen Fusionskontrolle
waren im internationalen Vergleich bislang sehr
niedrig. Um der Inflationsentwicklung seit der letzten
Anpassung der ersten Inlandsumsatzschwelle im
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Jahr 2002 (damals im Rahmen der Umrechnung der
DM-Umsatzschwelle in EUR) ausreichend Rech-
nung zu tragen, war eine Anhebung aus Sicht des
Bundestags gerechtfertigt. Vor diesem Hintergrund
wird die erste Inlandsumsatzschwelle des

§ 35 Abs. 1 Nr. 2 GWB von EUR 25 Mio. auf

EUR 50 Mio. erhéht, die zweite Inlandsumsatz-
schwelle von EUR 5 Mio. auf EUR 17,5 Mio. Die
Erhohung soll die Fallzahl des Amtes um Uber 20%
reduzieren, sowie vornehmlich mittelstandische Un-
ternehmen entlasten. Die Anschlussklausel, wo-
nach der Erwerb eines Unternehmens mit Umsat-
zen bis zu EUR 10 Mio. (einschlie3lich etwaig kon-
trollierender Unternehmen) fusionskontrollfrei war,
wird durch die Erh6hung der zweiten Inlandsum-
satzschwelle gegenstandslos und entféllt. Andreas
Mundt, der Prasident des BKartA beflrchtet, dass
aufgrund der Erhdhung der Inlandsumsatzschwellen
auch bedenkliche kleinere Félle nicht mehr kontrol-
liert werden kénne, sieht aber Freiraum fir die be-
hordliche Durchsetzung i.u. entstehen: ,Mit den frei-
werdenden Ressourcen werden wir uns noch bes-
ser auf die wirklich kritischen Falle fokussieren kon-

nen.

Eine Folge&nderung betrifft § 35 Abs. 1a GWB. Mit
der 9. GWB-Novelle wurde hier die auf den Wert
der Gegenleistung abstellende Aufgreifschwelle ein-
geflhrt. Bei der Einfihrung dieser ,Transaktions-
wertschwelle wurden die Umsatzschwellen paral-
lel zu den beiden Inlandsumsatzschwellen des § 35
Abs. 1 Nr. 2 GWB festgesetzt. Dieser Gleichlauf soll
durch eine Anpassung der Umsatzschwellen fortge-
fuhrt werden.

Die Bagatellmarktschwelle des § 36 Abs. 1 GWB
wird ebenfalls von EUR 15 Mio. auf EUR 20 Mio.
angehoben. Zugleich wird der Wortlaut angepasst,
so dass eine gebundelte Betrachtung mehrerer Ba-
gatellméarkte moglich ist, wie nach der Rechtspre-
chung schon bisher.

Die Novelle erhoht schliefRlich die Frist fur das
Hauptprufverfahren von vier auf finf Monate. Die-
ser Schritt war nach Ansicht des Gesetzgebers er-
forderlich, um den gesteigerten Analyseanforderun-
gen bei Anwendung des SIEC-Tests gerecht zu
werden.



Die Novelle fuhrt ferner zu einer Angleichung des
GWB an die FKVO bei der Zusammenrechnung
mehrerer Zusammenschlisse zwischen demsel-
ben Erwerber und Veraul3erer innerhalb von zwei
Jahren: Es wird nicht mehr erforderlich sein, dass
die Umsatzschwellen erstmals bei einer Folgetrans-
aktion erreicht werden. Damit wird zugleich eine
Gesetzeslicke geschlossen.

Weiter entfallt durch die Novelle die Pflicht zur Ab-
gabe einer Vollzugsanzeige eines angemeldeten
Zusammenschlusses. Allerdings sind kunftig anmel-
depflichtige Zusammenschlisse, die vor Vollzug
(versehentlich) nicht angemeldet wurden, unverzig-
lich beim BKartA anzuzeigen. Ein Verstol3 gegen
diese Pflicht ist weiterhin bul3geldbewehrt.

Ferner wird durch die Novelle ein neuer Tatbe-
stand eingeflihrt, der es dem BKartA erlaubt, zur
Anmeldung kunftiger Zusammenschlusse in einem
bestimmten Wirtschaftszweig aufzufordern. Hier-
durch sollen sog. killer acquisitions verhindert wer-
den, also der systematische Aufkauf von Start-up
Unternehmen bzw. von besonders wachstumsstar-
ken market entrants. Gem. § 39a Abs. 1 GWB kann
das BKartA Unternehmen dazu verpflichten, in ei-
nem oder mehreren bestimmten Wirtschaftszweigen
auch Zusammenschlisse anzumelden, bei denen
das zu erwerbende Unternehmen die geltenden In-
landsumsatzschwellen unterschreitet (ab EUR 2
Mio., davon mehr als zwei Drittel im Inland). Die
Aufforderung zur Anmeldung kiinftiger Zusammen-
schlisse gem. § 39a GWB Abs. 3 GWB setzt aller-
dings voraus, dass das BKartA in einem der be-
troffenen Wirtschaftszweige bereits eine (typischer-
weise mehrere Jahre dauernde) Sektoruntersu-
chung gem. 8 32e GWB durchgefihrt hat. Die Auf-
forderung ergeht durch Verwaltungsakt und ver-
pflichtet dazu, fur drei Jahre ab Zustellung der Ent-
scheidung jeden Zusammenschluss in dem oder
den fraglichen Wirtschaftszweigen anzumelden.

Schlie3lich werden gewisse Zusammenschliisse im
Krankenhausbereich befristet (Vollzug bis Ende
2027) von der Fusionskontrolle ausgenommen. We-
sentliche Voraussetzung ist die Férderung aus dem
Krankenhausstrukturfond.

Der Gesetzentwurf der Bundesregierung sah end-
lich eine Verscharfung der formellen als auch der

materiellen Voraussetzungen fir eine Ministerer-
laubnis. Diese Novellierung hatte das Instrument
der Ministererlaubnis fur die Praxis wohl obsolet
werden lassen. Letztlich Ubernahm der Wirtschafts-
ausschuss diese Verscharfung nicht.

Kartellbul3geldverfahren: Erwei-
terte Befugnisse fur das Bundes-
kartellamt, erheblich angehobene
Bul3- und Zwangsgelder

Zwangsgelder, welche die Kartellbehdrde fir ver-
fahrensrechtliche Verstt3e — etwa fur die Verweige-
rung oder Verzdgerung verlangter Auskinfte — ver-
héngen kann, werden von bisher mindestens

EUR 1.000 und hochstens EUR 10 Mio. auf bis zu
5% des im vorausgegangenen Geschaftsjahr er-
zielten durchschnittlichen weltweiten Tagesge-
samtumsatzes des Unternehmens oder der Unter-
nehmensvereinigung erhoht.

Verfahrensverstof3e, wie z.B. Behinderung einer
Nachprifung, der Siegelbruch oder eine unvollstan-
dige oder unrichtige Beantwortung eines Auskunfts-
verlangens, kénnen kunftig statt wie bislang max.
EUR 100.000 mit max. 1% des globalen Unterneh-
mensumsatzes bebul3t werden. Zugleich erweitert
die Novelle die inhaltliche Reichweite der Aus-
kunftsverlangen im Kartellbul3geldverfahren —
bislang grundsatzlich begrenzt auf Umsatz- und Be-
teiligungsangaben — durch Verweis auf die Regeln
fur das Verwaltungsverfahren, die entsprechend an-
wendbar werden. Das Instrument des erweiterten
Auskunftsverlangens soll zudem auch dem OLG
Dusseldorf unmittelbar zur Verfligung stehen.

Verbande koénnen kinftig mit einem Bul3geld von
bis zu 10% des Gesamtumsatzes der auf dem be-
troffenen Markt tatigen Verbandsmitglieder sanktio-
niert werden. Nicht beriicksichtigt wird dabei der
Umsatz der bereits bebuf3ten Unternehmen und des
Kronzeugen. Das BKartA erhélt auch die Moglich-
keit, die Zahlung eines auf Basis der Mitgliederum-
séatze festgelegten und gegen einen (auch teilweise)
zahlungsunféahigen Verband verhéngten Bul3gel-
des von den Verbandsmitgliedern direkt zu ver-
langen, und zwar zuvorderst von denen, die im re-
levanten Zeitraum in den Entscheidungsgremien
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des Verbands saf3en, und nachrangig von den an-
deren Verbandsmitgliedern, die im betroffenen
Markt tatig sind. Ausgeschlossen vom Rickgriffs-
recht sind aber im selben Verfahren bereits bebuf3te
Unternehmen und der Kronzeuge. Der zu verlan-
gende Betrag darf 10% des Gesamtumsatzes des
jeweiligen Verbandsmitglieds nicht Gberschreiten.
Ein Verbandsmitglied kann sich von der Zahlungs-
pflicht befreien, wenn es darlegt, dass es den bul3-
geldrelevanten Verbandsbeschluss nicht umgesetzt
hatte, nicht kannte oder sich von dem Beschluss vor
der Eréffnung des Bul3geldverfahrens aktiv distan-
ziert hatte.

Die Novelle konkretisiert die Kriterien fur die Zu-
messung der Bul3gelder gegen Unternehmen und
Verbande. Dazu sollen insbesondere die Art des
VerstoRRes, die volkswirtschaftliche Bedeutung der
betroffenen Produkte, der mit dem Verstol3 unmittel-
bar oder mittelbar in Zusammenhang stehende Um-
satz und ggf. wiederholte Versto3e zahlen. Im posi-
tiven Sinne soll kiinftig berticksichtigt werden, ob
angemessene und wirksame Compliance-MalR3-
nahmen zur Vermeidung und Aufdeckung von Zu-
widerhandlungen gefuhrt haben, die in der Folge
Gegenstand der Ermittlungen wurden — eine begru-
Renswerte Offnung der deutschen Praxis im An-
schluss an vergleichbare Privilegierungen im Aus-
land (etwa in Frankreich, GroR3britannien und Ruméa-
nien, wo ein effizientes Compliance-System mit ei-
ner BuRRgeldreduzierung von bis zu 10% honoriert
wird). Diese erweiterte, zugleich nicht abschlie-
Rende, Liste der Bul3geldkriterien soll zu einer Har-
monisierung der Bu3geldbemessung im Verfahren
vor dem BKartA und dem OLG Dusseldorf beitra-
gen. Wesentlicher Anlass war der faktische Verlust
des Rechtsschutzes in den Féllen, in denen zu be-
furchten steht, wie zumeist, dass das OLG die vom
Amt nach den eigenen Leitlinien verhangten Bul3-
gelder deutlich anheben wirde; ob die neue Fas-
sung dieses Problem behebt, darf allerdings be-
zweifelt werden.

In den neuen Vorschriften §8 81h bis 811 GWB fin-
det das Kronzeugenprogramm des BKartA seine
gesetzliche Verankerung. Die Regelungen ent-
sprechen grof3tenteils den Grundséatzen der beste-
henden Bonusregelung, erweitert um die entspre-
chenden Vorgaben der ECN+-Richtlinie. Die An-
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wendbarkeit des Kronzeugenprogramms auf hori-
zontale Hardcore-VersttRe wird bestétigt. Die Be-
griindung ergénzt, dass das BKartA im Rahmen sei-
nes Ermessens eine Kooperation bei der BuR3-
geldbemessung auch aufRerhalb horizontaler Zu-
widerhandlungen wirdigen kann, wie es bislang
bereits (unausgesprochene) Praxis war. Der Kron-
zeugenantrag soll grundsatzlich auch fur aktuelle
und ehemalige Mitarbeiter des Antragstellers gelten
(wie bisher).

Die Novelle starkt schlieRlich in Erfullung der Vorga-
ben der ECN+-Richtlinie die Stellung des BKartA in
Rechtsbehelfsverfahren gegen Bul3geldentschei-
dungen. Das BKartA wird nun sowohl im Zwischen-
verfahren, i.e. nach Einlegung des Einspruchs, als
auch im Gerichtsverfahren, i.e. nachdem die Staats-
anwaltschaft die Akte an das Gericht Ubersendet
hat, als Antragsgegner beteiligt und verfugt tber die
allgemeinen Ermittlungsbefugnisse eines Ord-
nungswidrigkeitenverfahrens. Somit wird das
BKartA kinftig der Staatsanwaltschaft gleichge-
stellt und erhalt samtliche prozessualen Rechte, die
ihr zustehen. Daraus folgt z.B., dass fur die Einstel-
lung des gerichtlichen Bul3geldverfahrens die Zu-
stimmung sowohl der Staatsanwaltschaft als auch
des BKartA erforderlich sein wird.

Private Kartellrechtsdurchset-
zung: Forderung von Offenle-
gungsansprichen und Vermu-
tung der Kartellbetroffenheit

Im Kartellschadensersatzrecht sah man anfanglich
keinen Bedarf fiir Neuregelungen. Hier gab es be-
kanntlich umfassende Neuerungen durch die

9. GWB-Novelle, mit der die EU-Schadensersatz-
richtlinie umgesetzt wurde. Nun erblickte er Gesetz-
geber in der ,jungeren Rechtsprechung® aber doch
gewisse Hurden fur Geschéadigte, die beseitigt
werden.

Einmal wird die Durchsetzung von Offenlegungs-
anspruchen erleichtert. Das OLG Dusseldorf wies
im April 2018 einen Antrag auf Herausgabe einer
BuRgeldentscheidung im Wege der einstweiligen
Verfugung gemanR 8§ 89b Abs. 5 GWB zurlick. Die
Entscheidung verneinte unter anderem den daflr
erforderlichen Auskunftsanspruch nach



§ 33g GWB, weil er nicht riickwirkend auf Scha-
densersatzanspriiche nach § 33 GWB a.F. anwend-
bar sei. Die Novelle ordnet daher nun ausdrtcklich
eine Rickwirkung an.

Das OLG Dusseldorf wies den Offenlegungsantrag
daneben mangels Eilbedurftigkeit zuriick. Auch
dieses Erfordernis wird durch die Novelle ausge-
raumt.

Die dritte Nachbesserung betrifft die Frage der Kar-
tellbetroffenheit. Der BGH hat in seinem Urtell in
Sachen Schienenkartell aus Dezember 2018 den
zuvor in der Rechtsprechung angenommenen An-
scheinsbeweis abgelehnt. Im Zuge des Gesetzge-
bungsprozesses wurden bemangelt, dass die seit-
dem geltenden Anforderungen Geschadigte vor
Nachweisschwierigkeiten stellten (was mit Blick auf
die jungste BGH-Rechtsprechung allerdings nicht
mehr der Fall ist). Trotzdem wird nun die mit der

9. GWB-Novelle eingefuihrte gesetzliche Vermutung
der Schadensentstehung von einer gesetzlichen

Allen & Overy LLP
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Vermutung der Kartellbetroffenheit flankiert.
Beide Vermutungen entfaltet allerdings keine Rick-
wirkung, sondern erfassen nur Anspriiche, die
nach Inkrafttreten der 9. bzw. 10. GWB-Novelle ent-
stehen.

Kontakte

Dr. Ellen Braun Dr. Borries Ahrens
Partner - Hamburg/Miinchen  Partner - Hamburg
Tel +49 40 82221 2137 Tel +49 40 82221 2124

ellen.braun@allenovery.com boerries.ahrens@allenovery.com

Bockenheimer LandstraRe 2, 60306 Frankfurt am Main | Tel +49 69 2648 5000 | Fax +49 69 2648 5800

Kehrwieder 12, 20457 Hamburg | Tel +49 40 82 221 20 | Fax +49 40 82 221 2200
Maximilianstrae 35, 80539 Minchen | Tel +49 89 71043 3000 | Fax +49 89 71043 3800

allenovery.de

Allen & Overy bezieht sich auf Allen & Overy LLP bzw. ihre verbundenen Unternehmen. Die Allen & Overy LLP ist eine in England und Wales unter der Nummer OC306763
eingetragene Limited Liability Partnership englischen Rechts. Die Allen & Overy LLP ist von der Solicitors Regulation Authority of England and Wales zugelassen und unter-

steht deren Aufsicht.

Jeder Hinweis auf Partner bezieht sich auf die Gesellschafter der Allen & Overy LLP bzw. Mitarbeiter oder Berater der Allen & Overy LLP, deren Status und Qualifikationen
denen eines Gesellschafters entsprechen, oder eine Person mit einem gleichwertigen Status in einem verbundenen Unternehmen der Allen & Overy LLP. Eine Liste der
Gesellschafter der Allen & Overy LLP sowie der als Partner bezeichneten Personen, die nicht Gesellschafter sind, kann am Sitz der Gesellschaft, One Bishops Square,

London, E1 6AD, oder in jedem deutschen Buro eingesehen werden.

Allen & Overy ist eine internationale Anwaltsgesellschaft mit rund 5.500 Mitarbeitern, darunter etwa 550 Partner, an Uber 40 Standorten weltweit. Eine aktuelle Liste aller

Standorte von Allen & Overy finden Sie unter allenovery.com/locations

allenovery.com



