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— Was Sie auf dem Schirm haben sollten

Fokus Digital6konomie

"GWB-Digitalisierungsgesetz"

Mit dem am 7. Oktober 2019 veroffentlichten,
vorlaufigen Arbeitsstand des Referentenentwurfs
zur 10. GWB-Novelle gibt sich Deutschland ein
ambitioniertes neues Digital-Kartellrecht, um
Onlinemarkte besser zu regulieren.

Laut einer weltweiten Studie von Hogan Lovells
zur Regulierung von Technologiemirkten gab es
allein im ersten Halbjahr 2019 iiber 450 politische
Initiativen, die fiir eine hiartere Gangart gegeniiber
"Big Tech" pladieren. Gleichwohl: Die konkrete
Umsetzung von solchen oft sehr ambitionierten,
teilweise auch populistisch angehauchten
Vorschlagen steht noch weitgehend aus. Der
GroBteil dieser Vorschlige kam bislang nicht iiber
das Debattenstadium hinaus.

Der Referentenentwurf zum "GWB-Digitalisie-
rungsgesetz" enthiillt nun ein konkretes gesetzge-
berisches Vorhaben, mit dem das Bundeskartell-
amt mehr Kompetenzen erhalten soll.

Gut zwei Jahre nach der letzten Uberarbeitung
wird Deutschland mit der geplanten Novellierung
den nichsten Schritt zu einer schérferen kartell-
rechtlichen Regulierung von Unternehmen mit
digitalen Geschiftsmodellen vollziehen. Dahin-
ter versteckt sich ein duBerst ambitioniertes Pro-
gramm, das das Zeug hat, Deutschland zum Vor-
reiter bei der kartellrechtlichen Regulierung digi-
taler Markte zu machen.

Die wichtigsten Neuerungen im Uberblick

Der Referentenentwurf hat sich einiges vorgenom-
men. Neben der Umsetzung der ECN+-Richtli-

nie sind Anpassungen bei der Fusionskontrolle, im
Kartellverfahrensrecht sowie im Kartellschadens-
ersatzrecht vorgesehen. Der klare Fokus der No-
vellierung liegt im Missbrauchsrecht, insbeson-
dere mit Blick auf die digitalen Markte. In diesem
Bereich sind nach den aktuellen Planungen im Re-
ferentenentwurf folgende Neuregelungen hervor-
zuheben:
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Der Zugang zu "wettbewerbsrelevanten Da-
ten" soll als ein Faktor bei der Bestimmung ei-
ner marktbeherrschenden Stellung herange-
zogen (§ 18 Abs. 3 Nr. 2 GWB n.F.) und die Zu-
gangsverweigerung zu solchen Daten als kar-
tellrechtlicher Missbrauch einer marktbeherr-
schenden Stellung eingestuft werden konnen
(88 19 Abs. 2 Nr. 4, 20 Abs. 1a GWB n.F.).

Das Bundeskartellamt soll erméachtigt werden,
gegeniiber groBen digitalen Plattformen fest-
zustellen, dass diese eine "liberragende markt-
iibergreifende Bedeutung" haben und diese in
einem zweiten Schritt strengeren kartellrecht-
lichen MaBstiben zu unterwerfen (§ 19 a GWB
n.F.). Damit sieht der Entwurf einen aus-
driicklichen Eingriffstatbestand zur Verringe-
rung der wettbewerblichen Probleme durch
das sog. ,, Tipping"“ von Mérkten vor, also das
"Umkippen" eines Marktes mit mehreren An-
bietern zu einem monopolistischen bzw. hoch-
konzentrierten Markt.

Des Weiteren soll klargestellt werden, dass
sog. "Intermediire", also zum Beispiel mehr-
seitige digitale Plattformen, die mit ihrem Ge-
schiftsmodell auf die Sammlung, Aggregation
und Auswertung von Daten zur Vermittlung
von Angebot und Nachfrage zwischen Nutzer-
gruppen ausgerichtet sind, marktmaéchtig sein
konnen (§ 18 Abs. 3b GWB n.F.).

Zudem sollen nicht nur kleine und mittlere
Unternehmen vor sog. relativer Marktmacht
groBerer Unternehmen geschiitzt werden,
wenn sie von diesen abhingig sind. Zukiinftig
sollen sich alle Marktteilnehmer, selbst groBe
Konzerne, auf diesen Schutz berufen konnen,
wenn "die Abhéngigkeit wegen einer deutli-
chen Asymmetrie nicht durch eine entspre-
chende Gegenmacht der Anbieter oder Nach-
frager des marktstarken Unternehmens aufge-
wogen wird " (§ 20 Abs. 1 GWB n.F.).

Dem Bundeskartellamt soll es auBerdem
erleichtert werden, zukiinftig im Wege
einstweiliger MaBnahmen gegen mogliche
WettbewerbsverstoBe vorzugehen. Damit soll
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vermieden werden, dass wiahrend jahrelanger
Ermittlungen der Kartellbehorden die schnell-
lebigen digitalen Markte bereits soweit
monopolisiert oder "gekippt" sind, dass ein
Eingreifen zum Schutz des Wettbewerbs zu
spat kommen wiirde (§ 32 a Abs. 1 GWB n.F.).

o Zur Erhohung der Rechtssicherheit
bei horizontalen Kooperationen sollen
Unternehmen zukiinftig einen Anspruch
auf Feststellung des Bundeskartellamts
haben, dass kein Anlass zum Tatigwerden
besteht, "wenn Sie im Hinblick auf eine
Zusammenarbeit mit Wettbewerbern ein
erhebliches rechtliches und wirtschaftliches
Interesse an einer solchen Entscheidung
haben" (§ 32 ¢ Abs. 4 GWB n.F.).

Digitaler Vorreiter oder nationaler Einzelgdnger?

Deutschland schreitet mit der Novelle voran, was
die kartellrechtliche Regulierung digitaler Mark-
te angeht. Unabhingig davon, ob man die Zielset-
zung der Bundesregierung zu mehr Intervention
im Internet teilt, stellen sich einige grundsatzliche
rechtspolitische Fragen. Kaum ein Wirtschafts-
bereich ist globaler als die Online-Wirtschaft. Die
groBen Online-Player sind auf fast allen Markten
in den USA, Europa und — mit einigen Ausnahmen
in China, Stidkorea und Japan — auch in Asien ver-
treten. Wieso also eine deutsche und keine euro-
paische Losung? Wire die EU-Kommission mit ih-
rer durchsetzungsstarken Wettbewerbskommis-
sarin Vestager und dem neu gewonnenen Digital-
portfolio nicht besser positioniert, ein gesamteu-
ropaisches "Level Playing Field" zu schaffen?

Es bleibt abzuwarten, ob die Novellierung des
GWB den Beginn eines Flickenteppichs nationa-
ler Regelungen zur kartellrechtlichen Regulierung
digitaler Markte einleitet oder sich der deutsche
Entwurf ggf. zu einer Blaupause fiir andere Lander
innerhalb und auBlerhalb der EU entwickelt.

Einordnung und Ausblick

Die offizielle Bezeichnung des Referentenentwurfs
zur 10. GWB-Novelle als "GWB-Digitalisierungs-
gesetz" zeigt deutlich die gesteigerten Ambitionen
der Regierung. Sollte das Gesetz in dieser Form
verabschiedet werden, diirften dem Bundeskar-
tellamt im Bereich der digitalen Markte in Zukunft
weit mehr Instrumente zur Verfiigung stehen als
anderen europdischen Kartellbehorden.

X Take away

Der Referentenentwurf zum "GWB-Digi-
talisierungsgesetz" gibt gesetzgeberisch
konkretisierte Anhaltspunkte dafiir, was
in Zukunft in Deutschland an Durchset-
zungsaktivitaten der Kartellbehorden in
den digitalen Markten zu erwarten ist. Un-
ternehmen sollten dies zum Anlass neh-
men, ihre kartellrechtlichen Complian-
ce-Regelungen zu priifen und bei Bedarf
mit Blick auf die Besonderheiten dieser
Entwicklungen anzupassen.

Ein neuer Wettbewerbsrahmen fuir die Di-
gitalwirtschaft — Bericht der Kommission

Wettbewerbsrecht 4.0

Die Kommission Wettbewerbsrecht 4.0, ein vom
Bundeswirtschaftsminister eingesetzter Experten-
kreis, hat im September 2019 ihre Handlungsemp-
fehlungen zur Weiterentwicklung des europai-
schen Wettbewerbsrechts im Lichte der Digital-
okonomie veroffentlicht.

Demnach sieht die Kommission Wettbewerbsrecht
4.0 zum einen den Schutz der Entwicklung und
Vermarktung von Innovationen und zum anderen
die Starkung der Konsumentensouveranitit im
digitalen Raum als Schliissel zur Offenhaltung

des Wettbewerbs in der Digitalwirtschaft

an. Der Rechtsrahmen des europiischen
Wettbewerbsrechts sei deshalb im Hinblick

auf die Eckpunkte verbesserter Datenzugang
(Stichwort Datenportabilitét), verscharfte
Plattformregulierung, beschleunigtes Verfahren zur
Anmeldung von Unternehmenskooperationen im
Digitalbereich sowie vernetzte Digitalregulierung
anzupassen. Um eine bessere Vernetzung der
Aufsichtsbehorden sicherzustellen, schlagt die
Kommission Wettbewerbsrecht 4.0 die Einrichtung
eines "Digital Markets Board" bei der EU-
Kommission sowie einer EU-Agentur ("Digital
Markets Transformation Agency") vor. Der Bericht
und die Zusammenfassung einschlieflich eines 22
Punkte-Plans sind hier abrufbar.
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Der Bericht ist der Versuch einer planvol-
len Bestandsaufnahme européischen Re-
formbedarfs. Er adressiert Trends der Re-
gulierung im Digitalbereich, die zum gro-
Ben Teil iiber das Wettbewerbsrecht vo-
rangetrieben wird. Deutschland konnte
diese Themen im Rahmen der Ratsprési-
dentschaft im nichsten Jahr auch auf eu-
ropdischer Ebene vorantreiben.

Fokus Vertikal-GVO

Wettbewerbsexperten aus Wissenschaft,
Behdérden und Gerichten veréffentlichen
im Arbeitskreis Kartellrecht Hintergrund-
papier zu Vertikalvereinbarungen - ,,Quo
vadis Vertikal-GVO"

Das am 10. Oktober 2019 verdéffentlichte
Hintergrundpapier des Arbeitskreises nimmt
die Reform der europiischen Vertikal-GVO
(wir berichteten im Kartellrechts-Radar
Sommer 2019) zum Anlass, Anpassungsbedarf
und -moglichkeiten mit Blick auf Online-
Handel und Digitalokonomie zu erértern.

Im Arbeitskreis Kartellrecht finden sich auf
Einladung des Bundeskartellamtes jahrlich
Wettbewerbsexperten aus Wissenschaft,

Wettbewerbsbehorden und Gerichten zusammen.

Auf 34 Seiten beleuchtet das Hintergrundpapier
die Rolle neuer Akteure im Online-Vertrieb sowie
die neuartigen Wettbewerbsbeschriankungen,

die im Online-Umfeld typischerweise
auftauchen. Angesichts sich wandelnder Online-
Geschiftsmodelle sei es schwierig, die Akteure
den Stufen einer klassischen Vertriebskette mit
Abnehmer-/Anbieter-Verhiltnissen zuzuordnen.
Die Vertikal-GVO mute deshalb insbesondere
mit Blick auf Plattformen und Intermediére zu
starr an und lieBe in der Praxis eine rechtssichere
Einschitzung von Marktanteilen nicht zu.

Konkret riickt das Papier folgende Aspekte in
den Fokus:

1. Vertikal-GVO und dualer Vertrieb

In der kartellrechtlichen Praxis stellen sich
zunehmend Fragen im Zusammenhang mit
dem dualen Vertrieb von Produkten, d.h.
dem gleichzeitigen Verkauf von Produkten
iiber Vertriebshindler und herstellereigene
Vertriebskanile, insbesondere Webshops
und Online- Plattformen, aber auch Flagship-
Stores. Hier gibt es kartellrechtlichen
Anpassungsbedarf auch bei der EU-
Gruppenfreistellungsverordnung fiir
Vertikalvereinbarungen (Vertikal-GVO).

2. Typische Wettbewerbsbeschrankungen im
Online Vertrieb

Mit Blick auf vertikale Preisbindung und
Online/Offline- Doppelpreisstrategien schlagt
der Arbeitskreis vor, die Vertikalleitlinien um
konkrete Fallgruppen zu ergdnzen. Damit soll
eine Selbsteinschitzung der Unternehmen
im Hinblick auf eine Einzelfreistellung
moglich werden. Interessanterweise wirft

der Arbeitskreis mit Blick auf mogliche
Wettbewerbsbeschrankungen im Rahmen
des selektiven Vertriebs (Sektoruntersuchung
e-commerce der Kommission) die Frage

auf, ob die generelle Freistellung selektiver
Vertriebssysteme (noch) sachgerecht

sei. Diese konnten in der Praxis haufig

dazu dienen, preisaggressive Hiandler zu
iiberwachen bzw. zu sanktionieren und

das Preisniveau zu kontrollieren, ohne
wirklich Qualitatsziele zu verfolgen.

Daneben stellt das Hintergrundpapier
spezifische Uberlegungen zu méglichen
Wettbewerbsbeschrankungen durch
Intermediire/ Plattformen an (Stichwort:
Paritits- und Exklusivitatsklauseln bei
Vermittlungskonstellationen).
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3. Zuletzt benennt der Arbeitskreis
Schwichen der Regelungstechnik, die
der aktuellen Rechtsrahmen habe.
Die formale Marktanteilsschwelle und
der Kernbeschrankungskatalog seien
moglicherweise nicht offen genug formuliert,
um neue Sachverhalte zu erfassen.

) Take away

Die Ergebnisse dieses Expertenkreises zei-
gen, dass kartellrechtliche Vertikalthemen
parallel zu den Arbeiten der Europaischen
Kommission an der Aktualisierung der
Vertikal-GVO weiterhin im Fokus der kar-
tellrechtlichen Debatte auch in den Mit-
gliedstaaten stehen. Unternehmen soll-
ten diese Entwicklungen aufmerksam be-
obachten und im Rahmen ihrer vertikalen
Vertragsbeziehungen beriicksichtigen.

Fokus
Kartellrechts-Compliance

Neuer Erlass des DOJ zur Berucksichti-
gung "effektiver" Compliance-Programme
bei der BuBgeldzumessung

Der Anreiz zur Entwicklung und Implementierung
effektiver Kartellrechts-Compliance nimmt welt-
weit weiter zu.

Im Juli 2019 vollzog die Antitrust Division des US
Department of Justice ("DOJ") mit der Verdffent-
lichung ihrer Mitteilung zur "Evaluation of Corpo-
rate Compliance Programs in Criminal Antitrust
Investigations" einen bedeutsamen Wechsel in ih-
rer Politik zur Beriicksichtigung effektiver kartell-
rechtlicher Compliance-Programme zur BuBgeld-
minderung in Kartellverfahren. Damit gewinnen
kartellrechtliche Compliance-Programme gera-

de fiir global titige Unternehmen mit Geschaftsta-
tigkeit in den USA signifikant an Bedeutung. Denn
nunmehr kénnen in US-Kartellverfahren auch
Unternehmen, die das "Windhundrennen" um die
Kronzeugenrange verloren haben, eine BuB3geldre-
duktion erreichen.

'Effektives” Compliance-Programm

Nach den neuen Leitlinien des DOJ ist ein
"effektives" Compliance-Programm an den
folgenden neun Bewertungskriterien zu
messen: (1) Gestaltung und Vollstindigkeit,

(2) Compliance-Kultur des Unternehmens, (3)
Verantwortung und verfiighare Ressourcen fiir
das Programm, (4) Risikoanalyse, (5) Training
der und Kommunikation mit den Mitarbeitern
des Unternehmens, (6) Uberwachung und
Auditierung des Programms, (7) Vorhandene
Meldemechanismen und -systeme, (8) Gewdhrung
von Compliance-Anreizen und -Disziplin, sowie
(9) Sanktionen. Dabei bleibt jedoch offen, wie
diese Kriterien im Rahmen einer konkreten
Bewertung zu gewichten waren.

Bei der Bewertung der Effektivitit eines
Compliance-Programms sollen drei Testfragen
weitere Hilfestellung fiir Unternehmen geben:

1. Erfasst und sanktioniert das Compliance-
Programm Zuwiderhandlungen gegen das
Kartellrecht?

2. Hat das Compliance-Programm zur
Aufdeckung der Zuwiderhandlung
beigetragen und dessen Anzeige erleichtert?

3. Inwieweit war das Top-Management des
Unternehmens an der Zuwiderhandlung
beteiligt?

"Why should I reward a compliance program that
has failed?" — Relevanz in Europa?

Diese Frage des ehemaligen EU-
Wettbewerbskommissars Joaquin Almunia aus
dem Jahr 2010 diirften sowohl die Europaische
Kommission als auch das Bundeskartellamt

aktuell unverindert stellen. Allerdings besteht die
Hoffnung, dass die jlingsten Entwicklungen in den
USA auch in Europa zukiinftig zu einem Umdenken
bei der Beriicksichtigung effektiver Kartellrechts-
Compliance-Programme in der BufSgeldmessung
fiihren konnten. In einzelnen Mitgliedstaaten der
EU wie z.B. Italien lassen sich beispielsweise bereits
erste Entwicklungen in diese Richtung beobachten.



Was Unternehmen jetzt tun sollten

Auch wenn Compliance-Programme in Briissel
und Bonn derzeit nicht formell im Rahmen der
BuBgeldbemessung beriicksichtigt werden, kon-
nen auch deutsche Unternehmen von der neuen
Politik profitieren. Das ist der Fall, wenn sich ein
Kartell auf die Markte in den USA auswirkt und
das entsprechende Verhalten der beteiligten Un-
ternehmen deshalb nach dem Auswirkungsprinzip
dem US-Kartellrecht unterfallt.

Daher konnen Unternehmen die nunmehr ver-
offentlichen Vorgaben des DOJ zum Anlass neh-
men, existierende Compliance-Programme nach
diesen Vorgaben auf ihre Effektivitit hin zu iiber-
priifen bzw. bei der Aufsetzung neuer Complian-
ce-Programme die Hinweise zur Effektivitit be-
riicksichtigen. Neben der Uberpriifung und etwa-
igen Anpassung des Compliance-Programms soll-
ten insbesondere regelmafige Mitarbeiter-Schu-
lungen sowie kartellrechtliche Risikobewertungen
stattfinden. Durch die Benennung von Complian-
ce-Beauftragen auf Fithrungsebene kann fiir ei-
ne kartellrechtliche Sensibilisierung im gesamten
Unternehmen, einschlieBlich des oberen Manage-
ments, gesorgt werden. Letztlich kann nur so auf
Dauer sichergestellt werden, dass kartellrechtliche
Verdachtsfille schnell erkannt, untersucht und
gef. angezeigt werden.
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Die jlingsten Entwicklungen in den USA,
wonach Unternehmen mit effektiven Com-
pliance-Programmen von einer BuBgeld-
reduzierung in Kartellfallen profitieren
konnen, zeigen, dass sich kartellrechtliche
Compliance lohnt. Unternehmen, die auch
in den USA tatig sind, sollten die Leitlinien
des DOJ zum Anlass nehmen, ihre Com-
pliance-Programme nach diesen Vorgaben
zu liberpriifen.

Fokus
Kartellschadensersatz

Anspruch auf Herausgabe von Beweismit-
teln auch bei Kartellschadensersatzan-
spruchen, die vor dem 26. Dezember
2016 entstanden sind

Der nunmehr veroffentlichte Referentenentwurf
zur 10. GWB-Novelle lasst auch im Bereich des
Kartellschadensersatzrechts aufhorchen.

Bereits die 9. GWB-Novelle hatte das Ziel, die ge-
richtliche Durchsetzbarkeit von Kartellschadens-
ersatzanspriichen zu erleichtern. In diesem Zu-
sammenhang wurde unter anderem mit § 33g
GWB auch ein Anspruch auf Herausgabe von Be-
weismitteln und Erteilung von Auskiinften, die fiir
die Erhebung eines auf Schadensersatz gerichte-
ten Anspruchs erforderlich sind, in das GWB auf-
genommen.

Mit der Einfiihrung von § 33g GWB verfolgte der
Gesetzgeber das Ziel, die prozessuale Stellung be-
weisbelasteter Schadensersatzklager zu verbes-
sern. Diese stehen typischerweise vor dem Prob-
lem, dass ihnen Einzelheiten und Auswirkungen
der Kartellabsprachen nicht bekannt sind.

Von einer tatsiachlichen Verbesserung ihrer pro-
zessualen Stellung konnen bislang jedoch nur sol-
che Schadensersatzklager sicher ausgehen, deren
Schadensersatzanspruch nach dem 26. Dezember
2016 entstanden ist. So verneinte das OLG Diis-
seldorf die Anwendbarkeit des § 33g GWB auf al-
tere Schadensersatzanspriiche (Beschliisse vom

3. April 2018 sowie vom 7. Mai 2018 (VI-W (Kart)
2/18).Zur Begriindung berief sich das OLG dabei
auf den Umstand, dass § 33g GWB ausdriicklich
nur fiir solche Beweismittel gelte, die zur Erhe-
bung eines Anspruchs nach § 33a GWB erforder-
lich sind. § 33a GWB finde nach der Ubergangsbe-
stimmung des § 186 Abs. 3 S. 1 GWB jedoch aus-
schlieBlich Anwendung auf Schadensersatzan-
spriiche, die nach dem 26. Dezember 2016 ent-
standen sind. Auf dltere Schadensersatzanspriiche
gemalB § 33 Abs. 3 GWB a.F. konne der Beweis-
mittelherausgabeanspruch somit nicht angewandt
werden.



Dieser viel diskutierten Entwicklung tritt der Refe-
rentenentwurf zum "GWB-Digitalisierungsgesetz"
nunmehr offensiv entgegen. Er stellt ausdriicklich
Kklar, dass § 33g GWB in simtlichen Rechtsstreitig-
keiten anzuwenden ist, in denen nach dem 26. De-
zember 2016 Klage erhoben worden ist. Ob der be-
treffende Schadensersatzanspruch zu diesem Zeit-
punkt bereits entstanden war oder nicht, soll dabei
keine Rolle spielen.

Q Take away

Nach dem Referentenentwurf zur 10.
GWB-Novelle soll der Auskunfts- und He-
rausgabeanspruch des § 33g GWB zukiinf-
tig auch auf Schadensersatzanspriiche An-
wendung finden, die vor dem 26. Dezem-
ber 2016 entstanden sind. Fiir die An-
wendbarkeit soll somit nur der Zeitpunkt
der Klageerhebung maBgeblich sein.
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