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RECHT UND KAPITALMARKT

Erhebliche Verschärfung des Kartellrechts
Die Pläne des Bundeswirtschaftsministeriums – Abhilfebefugnisse auch

ohne Feststellung eines Wettbewerbsverstoßes
Von Max Hauser, Dr. Jan H˛ft

und Judith Jacop *)
.......................................................

B˛rsen-Zeitung, 14.1.2023
Nicht einmal zwei Jahre nach In-
krafttreten der letzten Novelle des
Gesetzes gegen Wettbewerbsbe-
schränkungen (GWB) legt das Bun-
desministerium fˇr Wirtschaft und
Klimaschutz (BMWK) seine Pläne
zur weiteren Verschärfung des GWB
vor. Laut dem Entwurf fˇr ein ,,Wett-
bewerbsdurchsetzungsgesetz‘‘ sollen
dem Bundeskartellamt (BKartA)
weitreichende neue Befugnisse zur
Abwehr von Wettbewerbsst˛rungen
verliehenwerden. Ebenfalls vorgese-
hen ist eine Stärkung der Absch˛p-
fung von Vorteilen aus Kartellverst˛-
ßen sowie der beh˛rdlichen und pri-
vaten Abstellung von Zuwiderhand-
lungen gegen den Digital Markets
Act (DMA). Das Gesetz k˛nnte be-
reits Mitte 2023 in Kraft treten.

Paradigmenwechsel

Die wohl bedeutendste Änderung
ist die Einfˇhrung unmittelbarer Ab-
hilfebefugnisse fˇr das BKartA im
Anschluss an eine Sektoruntersu-
chung; Vorbild ist das ,,Market Study
Tool‘‘ der britischen Wettbewerbsbe-
h˛rde CMA. Bereits nach geltendem
Recht darf das BKartA Sektorunter-
suchungen durchfˇhren. Bei wettbe-
werbsrechtlichen Bedenken muss es
jedoch ein f˛rmliches Verfahren ge-
gen einzelne Unternehmen er˛ffnen
und unternehmensspezifisch einen
Wettbewerbsverstoß feststellen, be-
vor es konkrete Abhilfemaßnahmen
anordnen kann.
Der Gesetzesentwurf sieht inso-

weit einen Paradigmenwechsel vor:
Das BKartA k˛nnte schon dann – un-
mittelbar – Maßnahmen anordnen,
wenn es im Rahmen einer Sektorun-
tersuchung eine ,,erhebliche, andau-
ernde oder wiederholte St˛rung des
Wettbewerbs‘‘ feststellt.
Die Feststellung eines Verstoßes

gegen das deutsche oder europä-
ische Wettbewerbsrecht ist hingegen
nicht notwendig, eine fundamentale
Abweichung vom aktuellen Wettbe-
werbsrecht und dessen Anforderun-
gen. Ob eine Wettbewerbsst˛rung
vorliegt, soll das BKartA unter ande-
rem anhand folgender Faktoren er-
mitteln: Marktkonzentration und Fi-
nanzkraft der betroffenen Unterneh-
men, Überkreuzbeteiligungen oder

personelle Verflechtungen, Markt-
zutrittsschranken, Marktergebnisse
(z. B. Preise, Innovationslevel), die
auf Marktmacht schließen lassen.
Zur Abhilfe der Wettbewerbsst˛rung
dˇrfte das BKartA – vorbehaltlich
des Verhältnismäßigkeitsgrundsat-
zes – alle Maßnahmen verhaltens-
orientierter oder struktureller Art
anordnen, als Ultima Ratio sogar
eine eigentumsrechtliche Entflech-
tung (es sei denn, das BKartA oder
die Europäische Kommission hatten
in den vergangenen fˇnf Jahren den
Erwerb der betreffenden Verm˛gen-
steile freigegeben).
Verfahrensrechtlich hat das BKar-

tA maximal 36 Monate Zeit: 18 Mo-
nate fˇr die Sektoruntersuchung
und 18 Monate fˇr die Anordnung
bestimmter Maßnahmen. Betroffene
Unternehmen k˛nnen gegen die An-
ordnung von Abhilfemaßnahmen
Rechtsmittel einlegen. Außerdem
kann das BKartA im Anschluss an
eine Sektoruntersuchung strengere
Meldepflichten fˇr geplante Unter-
nehmenszusammenschlˇsse in den
zuvor untersuchten Wirtschafts-
zweigen anordnen. Das gilt, wenn
Anhaltspunkte bestehen, dass kˇnf-
tige Zusammenschlˇsse den Wettbe-
werb erheblich behindern k˛nnten.
Nach entsprechender Anordnung

besteht eine Anmeldepflicht, wenn
der Erwerber Inlandserl˛se von
mehr als 50Mill. Euro und das Ziel-
unternehmen einen Inlandsumsatz
ˇber 0,5Mill. Euro erzielt hat. Der
letztgenannte Schwellenwert ist
deutlich niedriger als der aktuell gel-
tende (17,5Mill. Euro), der erst letz-
tes Jahr erh˛ht wurde. Die Melde-
pflicht gilt fˇr drei Jahre und kann
verlängert werden.
Es ist derzeit unklar, ob sich die

neuen Befugnisse auf stark konzen-
trierte Märkte, die fˇr die Gesamt-
wirtschaft oder Verbraucher wesent-
lich sind, beschränken werden. Ver-
gangene Sektoruntersuchungen be-
trafen unter anderem Online-Wer-
bung, Krankenhäuser, Ladesäulen
und Entsorgungsunternehmen.
Auch wenn aus heutiger Sicht le-

diglich vereinzelt unmittelbar mit
rechtlichen Maßnahmen im An-
schluss an eine Sektoruntersuchung
zu rechnen ist, wird mit dem Kon-
zept der Wettbewerbsst˛rung und
der M˛glichkeit zur Anordnung von
Maßnahmen ohne eine tatsächliche
Rechtsverletzung ein grundlegend

neues Instrument eingefˇhrt, das
dem Amt Befugnisse von enormer
Reich- und Tragweite verleiht. Das
BMWK rechnet mit zwei zusätzli-
chen Verfahren pro Jahr.
Die Bundesregierung plant zu-

dem, die M˛glichkeiten des BKartA,
Vorteile aus Kartellrechtsverst˛ßen
abzusch˛pfen, erheblich zu erwei-
tern. Schon heute kann das BKartA
den gesamten wirtschaftlichen Vor-
teil aus einer Zuwiderhandlung
schätzen und dessen Einbehaltung
anordnen. Dies erfordert aber kom-
plexe Berechnungen.
Um hier eine Erleichterung zu

schaffen, enthält der Gesetzesent-
wurf eine Vermutung hinsichtlich
der Entstehung eines wirtschaftli-
chen Vorteils sowie einer pauschalen
Mindesth˛he in H˛he von 1% der
Umsätze, die im Inland mit den be-
troffenen Produkten erzielt wurden.
Diese Vermutung kann das Unter-
nehmen nur durch den Nachweis wi-
derlegen, weltweit im Absch˛p-
fungszeitraum keinen Gewinn in
dieser H˛he erwirtschaftet zu ha-
ben. Zudem sieht der Gesetzesent-
wurf eine Deckelung des Absch˛p-
fungsbetrags von 10% des Umsatzes
des Unternehmens (und seiner Wirt-
schaftseinheit) im letzten abge-
schlossenen Geschäftsjahr vor.
Auch muss das BKartA zur Anord-

nung einer Absch˛pfung nicht län-
ger ein Verschulden nachweisen.
Bislang kann die Vorteilsabsch˛p-
fung nur innerhalb einer Frist von
bis zu sieben Jahren seit Beendigung
der Zuwiderhandlung und längstens
fˇr einen Zeitraum von fˇnf Jahren
angeordnet werden. Der Gesetzes-
entwurf verlängert diese Frist auf
zehn Jahre und erlaubt die Absch˛p-
fung fˇr die gesamte Zeit einer Zuwi-
derhandlung. Das BMWK rechnet
mit zwei Absch˛pfungsprozessen
pro Jahr.
Zur Untersuchung von Verst˛ßen

gegen den DMA verleiht der Geset-
zesentwurf dem BKartA dieselben
Untersuchungsbefugnisse wie bei
klassischen Kartellrechtsverst˛ßen;
m˛glich wären etwa Durchsuchun-
gen, Auskunftsverlangen oder Be-
schlagnahmungen. Das BKartA kann
eigenständig Vorermittlungen an-
stellen und der Europäischen Kom-
mission den Fall vorlegen; Letzterer
obliegt dann die alleinige Entschei-
dung ˇber etwaige Sanktionen.
Dessen unbenommen k˛nnte das
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BKartA durchaus einen Anreiz ha-
ben, mutmaßliche Verletzungen des
DMA kˇnftig zu untersuchen; dies
vor allem dann, wenn dieselbe Ver-
haltensweise bereits unter der quasi-
regulatorischen Plattformvorschrift
(‰ 19a GWB) oder als Marktmacht-
missbrauch verfolgt wird.
Der Gesetzesentwurf erlaubt pri-

vaten Klägern auf das gesamte In-
strumentarium privater Klagem˛g-
lichkeiten auch im Falle von DMA-
Verst˛ßen zurˇckzugreifen. So
k˛nnten diese etwa Schadenersatz-
und Unterlassungsklagen vor deut-
schen Gerichten gegen von der Euro-
päischen Kommission als Gatekee-
per designierte Unternehmen erhe-
ben.
Als Vorreiter in der Gesetzgebung

zu privaten DMA-Klagen k˛nnte sich
Deutschland damit zu einem (noch)
bedeutenderen Gerichtsstand fˇr

private Rechtsstreitigkeiten entwik-
keln. Deutsche Gerichte werden da-
mit ˇber den Umfang der Verhalten-
spflichten nach dem DMA entschei-
den (mˇssen), gegebenenfalls unter
Rˇckgriff auf Vorlagefragen an den
Europäischen Gerichtshof.

Rechtsunsicherheit

Der Gesetzesentwurf erweitert
nicht nur das Instrumentarium des
BKartA, sondern fˇhrt zu einer noch
deutlicheren Abkehr von der klassi-
schen evidenzbasierten Durchset-
zung des Wettbewerbsrechts zugun-
sten von Vermutungen, neuartigen
Konzepten und sogar Abhilfebefug-
nissen, ohne dass ein tatsächlicher
Wettbewerbsverstoß unternehmens-
bezogen festgestellt wurde. Die
M˛glichkeit, mit Maßnahmen jed-

weder Art eine Wettbewerbsst˛rung
abzustellen, k˛nnte den etablierten
Rahmen traditioneller Kartellrechts-
durchsetzung verwässern und zu er-
heblicher Rechtsunsicherheit fˇh-
ren.
Bisherige Versuche, dem BKartA

solch weitreichende Befugnisse ein-
zuräumen, waren in der Vergangen-
heit gescheitert. Der im Jahr 2010
ver˛ffentlichte Entwurf eines Ent-
flechtungsgesetzes etwa scheiterte
am breiten Widerstand von Politik
und Wirtschaft. Es bleibt abzuwar-
ten, ob sich der politische Kurs nun
zugunsten eines offensiveren Ansat-
zes wenden wird.
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*) Dr. Max Hauser und Dr. Jan H˛ft
sind Partner von Latham&Watkins.
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