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10. GWB-Novelle
Sehr geehrte Damen und Herren,

zum aktuellen Stand der 10. GWB Novelle hatten wir Sie zuletzt mit Rundschreiben RE-2020-
077 informiert.

der Deutsche Bundestag hat am 14. Januar 2021den Gesetzentwurf der Bundesregierung zur
Anderung des . Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) fiir ein fokussiertes, pro-
aktives und digitales Wettbewerbsrecht 4.0 und anderer Bestimmungen (GWB-Digitalisie-
rungsgesetz]” in zweiter und dritter Lesung beschlossen. Das Gesetz wurde mit den Stimmen
von CDU/CSU, SPD und Biindnis 90/Die Griinen bei Enthaltung der AfD, der FDP und der Lin-
ken in der vom Wirtschaftsausschuss geanderten Fassung angenommen (Beschlussempfeh-
lung und Bericht des Ausschusses fiir Wirtschaft und Energie vom 13.11.2020, Anlage a).

Der Bundestag beschloss zudem gegen die Stimmen von AfD und FDP bei Enthaltung der Lin-
ken und Griinen eine EntschlieBung zu dem Gesetz. Diese findet sich im EntschlieBungsantrag
der Fraktionen der CDU/CSU und SPD in der Ausschussdrucksache 19(9]905 vom 15.12.2020
(Anlage b).

Entschieden wurde auch iber einen Anderungsantrag der Fraktionen der CDU/CSU und SPD
in der Ausschussdrucksache 19(9)926 (neu) vom 12.01.2021 (Anlage c). Der BDI hat anlésslich
der Verabschiedung durch den Bundestag eine Pressemitteilung verdffentlicht (Anlage d).
Zu den Anderungen weist der BDI ergénzend auf Folgendes hin:
A. Wichtigste Anderungen im Vergleich zum Regierungsentwurf vom 9. September

1. Die Regelung des §19a GWB neu (Missbrauchliches Verhalten von Unternehmen mit

Uberragender marktiibergreifender Bedeutung fiir den Wettbewerb]) ist bei den Ver-
haltenspflichten (Abs. 2] noch einmal ergénzt, prazisiert bzw. verscharft und mit

M Bundesverband Baustoffe - Steine und Erden e.V. | Kochstr. 6-7 | 10969 Berlin | E-Mail: infodbvbaustoffe.de | www.baustoffindustrie.de
Postfach 61 04 86 | 10928 Berlin | Telefon: 030/ 7261999-0 | Telefax: 030 / 7261999-12



Beispielen belegt worden. Diese Verscharfungen standen seit Ende Oktober bereits in
Rede:

- Beim sog. .Verbot der Selbstbevorzugung” (§ 19 a Abs. 2 Nr.1 GWB neu] sind folgende
Verhaltensweisen als Regelbeispiele fir eine Untersagung mit aufgenommen werden:

a) die eigenen Angebote bei der Darstellung zu bevorzugen;
b) ausschlieilich eigene Angebote vorzuinstallieren oder in anderer Weise in
Angebote des Unternehmens zu integrieren.

- Neu aufgenommen worden ist die Untersagung des Ergreifens von Mafinahmen, die
andere Unternehmen in ihrer Geschaftstatigkeit auf Beschaffungs- oder Absatzmark-
ten behindern, wenn die Tatigkeit des Unternehmens fiir den Zugang zu diesen Mark-
ten Bedeutung hat, insbesondere

a) Mafinahmen, die zu einer ausschlieilichen Vorinstallation oder Integration
von Angeboten des Unternehmens fihren und

b) andere Unternehmen daran zu hindern oder es ihnen erschweren, ihre eige-
nen Angebote zu bewerben oder Abnehmer auch Uber andere als die von dem
Unternehmen bereitgestellten oder vermittelten Zugange zu erreichen (§ 19 a
Abs. 2 Nr. 2GWB neul).

- Beim Verbot des ,Aufrollens von Markten™ (§ 19 a Abs. 2 Nr. 3GWB neu) soll insbe-
sondere (d. h. als Regelbeispiele) untersagt werden:

a) die Nutzung eines Angebots des Unternehmens mit einer dafiir nicht erfor-
derlichen automatischen Nutzung eines weiteren Ange-bots des Unterneh-
mens zu verbinden, ohne dem Nutzer des Ange-bots ausreichende Wahlmog-
lichkeiten hinsichtlich des Umstands und der Art und Weise der Nutzung des
anderen Angebots einzuraumen,

b) die Nutzung eines Angebots des Unternehmens von der Nutzung eines ande-
ren Angebots des Unternehmens abhangig zu machen.

Damit sollen Biindelungstaktiken von Unternehmen adressiert wer-den. Leider
sind im Regierungsentwurf vorgenommenen Verbesse-rungen bei diesem Tat-
bestandsmerkmal (Einfiigung eines Unbilligkeitskriteriums und Festschrei-
bung der Beweislast beim BKartA) wieder entfallen.

- Das in bestimmten Konstellationen greifende ,Datennutzungsverbot” des § 19 a Abs.
2 Nr. 4GWB neu soll in ein ,Datenverwertungsverbot™ umgemiinzt werden und insbe-
sondere folgende Verhaltensweisen untersagen:

a) die Nutzung von Diensten davon abhangig zu machen, dass Verbraucher der
Verarbeitung von Daten aus anderen Diensten des Unternehmens oder eines
Drittanbieters zustimmen, ohne den Nutzern eine ausreichende Wahlmaoglich-
keit hinsichtlich des Umstands, des Zwecks und der Art und Weise der Verar-
beitung einzuraumen;

b) von anderen Unternehmen erhaltene wettbewerbsrelevante Daten zu ande-
ren als fur die Erbringung der eigenen Dienste gegentber diesen Unternehmen
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erforderlichen Zwecken zu verarbeiten, ohne diesen Unternehmen eine ausrei-
chende Wahlmaglichkeit hinsichtlich des Umstands, des Zwecks und der Art
und Weise der Verarbeitung einzurdumen. Die in a) beschriebene Verhaltens-
weise dirfte den Facebook-Beschluss des BGH vom 23. Juni 2020 (KVR 69/19)
normieren, wahrend die in b} beschriebene Verhaltensweise voraussichtlich
das von Kartellbehdrden beanstandete Verhalten bestimmter ,Marketplaces”
zum Gegenstand hat (vgl. z. B. Fallbericht des BKartA B2-88/18 vom 17.07.2019
und Einleitung einer Untersuchung der EU-Kommission am 17.07.2019-Ama-
zon-).

- Bei §19 a Abs. 2 Nr. bneu (.Interoperabilitat”) und §19 a Abs. 2 Nr. éneu (,Datenzu-
riickhaltung”) gibt es keine wesentlichen Anderungen, auBer dass bei § 19 a Abs. 2 Nr.
5 neu neben der ,Erschwerung” auch die ,Verweigerung” der Interoperabilitat als Tat-
bestandsmerkmal aufgenommen werden soll.

-Als weitere neu zu untersagende Verhaltensweisewurde aufgenommen fir die Be-
handlung von Angeboten eines anderen Unternehmens Vorteile zu fordern, die in kei-
nem angemessenen Verhaltnis zum Grund der Forderung stehen, insbesondere

a) fiir deren Darstellung die Ubertragung von Daten oder Rechten zu fordern,
die dafir nicht zwingend erforderlich sind,

b) die Qualitat der Darstellung dieser Angebote von der Ubertragung von Daten
oder Rechten abhangig zu machen, die hierzu in keinem angemessenen Ver-
haltnis stehen (§ 19 a Abs. 2 Nr. 7GWB neu].

- In formeller Hinsicht wurde die Feststellungsverfigung nach Satz 1 auf funf Jahre
nach Eintritt der Bestandskraft befristet und eine Evaluierung der Vorschrift nach vier
Jahren normiert.

2. Der Forderung des BDI, dass in § 20 Abs. 1 a GWB (neu] in jedem Fall im Gesetzes-
wortlaut klargestellt werden sollte, dass fiir einen Datenzugang (entspr. § 19 Abs. 2
Nr. 4 GWB neu) ein angemessenes Entgelt zu entrichten ist, ist entsprochen worden.
Diese Klarstellung ist nun in den Gesetzestext aufgenommen worden. Dadurch ist ,,si-
chergestellt, dass etwaige signifikante Kosten, die beispielsweise im Zusammenhang
mit der Datenerzeugung, -bereinigung, -speicherung oder -pflege sowie Zuganglich-
machung der Daten entstehen konnen, zu beriicksichtigen und ggf. auszugleichen
sind.” (vgl. Begriindung zum Anderungsantrag)

3. Die Umsatzschwellen fiir die Fusionskontrolle wurden angehoben (§ 35 Absatz 1
Nummer 2 GWB), und zwar auf 50 Millionen Euro (erste Inlandsumsatzschwelle) be-
ziehungsweise 17,5 Millionen Euro (zweite Inlandsumsatzschwelle]. Dies ist ein grof3er
Erfolg fir den BDI der im Vergleich zum RefE und RegE eine weitere Erhéhung dieser
Schwellen gefordert hatte. Die Erhohung der Inlandsumsatzschwellen bei der Fusi-
onskontrolle entlastet die Wirtschaft und die Wettbewerbsbehorden, weil nun Zusam-
menschlisse ohne nennenswerte Auswirkungen auf die Markte von der Fusionskon-
trolle nicht erfasst werden.

4. Ganz besonders positiv ist, dass die beharrliche und langjahrige Forderung des BDI
erfullt worden ist, angemessene und wirksame Compliance-Maf3nahmen, die auch vor
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einer Zuwiderhandlung ergriffen worden sind (Vortatverhalten), bei der Zumessung
des Bufigeldes zu berlcksichtigen, wenn sie vor einem Rechtsverstof3 umgesetzt
wurde (8§81 d Absatz 1 Satz 2 Ziffer 4 neu). Dabei miissen die vor der Zuwiderhandlung
getroffenen Vorkehrungen zur Vermeidung und Aufdeckung von Zuwiderhandlungen
angemessen und wirksam sein. Dies belohnt die immensen Anstrengungen der Unter-
nehmen, effektive Compliance zu leben und wird die Aufdeckung und Verfolgung von
Kartellen erleichtern.

5. AuBerdem wird dem Bundesgerichtshof (BGH] die erstinstanzliche Zustéandigkeit fir
Streitigkeiten gegen Verfligungen des Bundeskartellamts nach § 19a GWB [neu) zuge-
wiesen (§ 73 Abs. 5 GWB neu). Ziel ist es, die Verfahren zu beschleunigen. Der BGH
ware damit Beschwerdegericht im ersten und letzten Rechtszug. Dies muss als eine
uberraschende Wendung klassifiziert werden, die die Rechtsschutzmaoglichkeiten von
Unternehmen noch einmal erheblich eingeschrankt. Der propagierte Beschleuni-
gungseffekt muss sich erst noch erweisen.

6. Positivist auch, dass die beabsichtigte Einfiihrung einer Pflicht zur zusatzlichen Mel-
dung von Absatzmengen an die Markttransparenzstelle Kraftstoffe nun entfallt. Der
BDI hatte sich gegen diese Pflicht ausgesprochen. Diese hatte bei zweifelhaftem Er-
kenntnisgewinn zu einem erheblichen zusatzlichen birokratischen Aufwand bei den
Unternehmen gefuhrt.

B. EntschlieBungsantrag der CDU/CSU-Fraktion

In der EntschlieBung (vgl. oben Anlage b) wird die Bundesregierung unter anderem aufgefor-
dert, die Anwendung des novellierten Wettbewerbsrechts und die Auswirkungen auf die Struk-
tur der Digitalwirtschaft und der Wirtschaftsstruktur in Deutschland sowie auf die Wahlmog-
lichkeit der Verbraucher aufmerksam zu beobachten. Sie soll dem Bundestag nach vier Jah-
ren berichten und die Anwendung der neuen Vorschriften zum Datenzugang vor allem dahin-
gehend bewerten, ob die verschieden gelagerten Interessen beim Datenzugang angemessen
bericksichtigt und gewahrt werden konnten, welche Auswirkungen der Datenzugang auf die
Innovationskraft der deutschen Wirtschaft hat und ob die Bericksichtigung des Datenschut-
zes, des Immaterialgiterrechts und der Schutz von Geschaftsgeheimnissen praxistauglich
umgesetzt wird.

Zugleich soll die Regierung die europaischen Bemihungen fir einen Ordnungsrahmen der
Plattformokonomie in Form des Digital Markets Act begleiten und die deutschen Erfahrungen
mit dem GWB-Digitalisierungsgesetz den europadischen Institutionen sowie den Mitgliedstaa-
ten offen zuganglich machen und in die europaische Debatte mit einbringen.

Dem Bundestag soll die Regierung ein Jahr nach Inkrafttreten des Digital Markets Act das
Verhaltnis zwischen europaischen und deutschen Regelungen erlautern, deren jeweilige Wir-
kung auf die Digitalwirtschaft bewerten und sich daraus ergebende nétige Anpassungen des
deutschen Wettbewerbsrechts vorschlagen. Auf EU-Ebene soll sich die Regierung auch dafiir
einsetzen, Moglichkeiten zu schaffen, Unternehmen mit dberragender marktiibergreifender
Bedeutung das Behindern von Innovation und Wettbewerb durch das strategische Aufkaufen
von Wettbewerbern (sogenannte , Killer-Akquisitionen”) zu untersagen. Ebenso seien auf EU-
Ebene die Voraussetzungen zu schaffen, um die Rechtssicherheit von Unternehmenskoope-
rationen auch bei Vorliegen vertikaler Wettbewerbsverhaltnisse zu unterstitzen.
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Wir werden Sie uber den Fortgang und Abschluss des Gesetzgebungsverfahrens weiter auf
dem Laufenden halten.
Mit freundlichen Griif3en

Bundesverband Baustoffe -
Steine und Erden e.V.

Wolf Miiller
Geschaftsfihrer Recht

Anlagen




