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trayants mais pas moins bien maitrisés par Kurt G. Weil qui aimait par-
tager son savoir avec ses proches collaborateurs, sans jamais une
ombre de condescendance et toujours avec une pointe d’humour.
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Das neue deutsche Kartellrecht — Mehr Durchsetzungsbefugnisse der
Kartellbehorden und weniger Fusionskontrollanmeldungen

von Dr. Jochen Bernbard, Stuttgart

Seit 19. Januar 2021 ist die novellierte Fassung des Gesetzes gegen Wett-
bewerbsbeschrdnkungen (GWB)' in Kraft. Der deutsche Gesetzgeber hat
die Befugnisse des Bundeskartellamts und der Landeskartellbehérden
deutlich erweitert und zugleich die Anmeldepflicht zur Fusionskontrolle
des Bundeskartellamts erheblich eingeschrénkt.

I. Hintergrund Wahrend das franzosische Wirtschaftsministerium die Umsetzung der
ECN+-Richtlinie (EU) 2019/1 in das nationale Recht bis Ende Juni 2021
angeklndigt hat, hat der deutsche Gesetzgeber bereits Nagel mit Kop-
fen gemacht: Ausweislich der Gesetzesbegriindung? dient die 10. No-
vellierung des deutschen Kartellrechts der fristgerechten Umsetzung
der Vorgaben der ECN+-Richtlinie und soll zugleich einen Ordnungs-
rahmen gestalten, der den Anforderungen an die Digitalisierung und
Globalisierung der Wirtschaft gerecht wird. Dementsprechend hat der
deutsche Gesetzgeber die 10. GWB-Novelle politisch hochtrabend als
»~GWB-Digitalisierungsgesetz“ betitelt, regelt aber in der Neufassung
des GWB auch eine Vielzahl von Materien, die mit der Digitalisierung in
keinem Zusammenhang stehen.

Il. Die praxisrelevantes- Filir Unternehmen, die in Deutschland investieren wollen, ist die wich-
ten Neuregelungen im tigste Neuregelung der 10. GWB-Novelle die Anhebung der Inlands-
Uberblick schwellen im Rahmen der Fusionskontrolle. Der Gesetzgeber hat die
Umsatzschwellen, die fiir die Anmeldepflicht eines Unternehmenszu-
1. Neue Schwellenwerte s3mmenschlusses zum Bundeskartellamt malfgeblich sind, mehr als
in der Fusionskontrolle verdoppelt. Dies fiihrt dazu, dass viele kleinere Mittelstandsfusionen,
die bislang der deutschen Fusionskontrolle unterlagen, neuerdings
keiner Anmeldung zum Bundeskartellamt mehr bedirfen. Dies gilt
auch dann, wenn die beteiligten Unternehmen hohe Marktanteile ha-
ben. Nach § 35 Abs. 1 Nr. 2 GWB ist ein Zusammenschlusstatbestand,

1 Bundesgesetzblatt Jahrgang 2021 Teil | Nr. 1, ausgegeben am 18.01.2021, S. 2 ff.
2 Bundestags-Drucksache 19/23492 (Regierungsentwurf zur 10. GWB-Novelle vom 19.10.2020).
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so etwa eine Fusion, Ubernahme oder die Griindung eines Joint Ven-
tures, grundsatzlich nur noch dann anmeldepflichtig zum Bundeskar-
tellamt, wenn eines der beteiligten Unternehmen im Geschaftsjahr vor
der Transaktion mehr als 50 Millionen Euro Umsatz mit Kunden in
Deutschland und ein anderes beteiligtes Unternehmen mehr als 17,5
Millionen Euro Umsatz mit Kunden in Deutschland erzielt haben. Wie
schon bisher setzt die Anmeldepflicht zusatzlich voraus, dass die an
dem Zusammenschluss beteiligten Unternehmen zusammengerech-
net weltweit einen Vorjahresumsatz von mehr als 500 Millionen Euro
erzielt haben. Vergleicht man die neuen deutschen Schwellenwerte
mit den in Frankreich geltenden Fusionskontrollschwellen fir Unter-
nehmen mit einem Gesamtumsatz von insgesamt weltweit mehr als
150 Millionen Euro und einem Einzelumsatz mit Kunden in Frankreich
von jeweils mehr als 50 Millionen Euro, erscheinen die in der Vergan-
genheit sehr restriktiven deutschen Anmeldeschwellen neuerdings ge-
radezu generos.

Heraufgesetzt hat der Gesetzgeber auch die Bagatellgrenze im Rah-
men der materiellen Fusionskontrolle: Ein Zusammenschluss darf
kunftig nach § 36 GWB selbst im Falle des Entstehens einer marktbe-
herrschenden Stellung erst dann untersagt werden, wenn er einen
Markt mit einem Volumen von mehr als 20 Millionen Euro betrifft. Dies
hilft besonders Firmen in schrumpfenden Markten, die nun - gerade
auch in der Zeit wahrend und nach der Corona-Krise - mehr Spiel-
raum fur Konsolidierungen bekommen.

Neu in das GWB aufgenommen hat der Gesetzgeber eine Sonderrege-
lung fir Unternehmen, in deren Branche das Bundeskartellamt nach
Inkrafttreten der 10. GWB-Novelle eine Sektoruntersuchung nach
§ 32e GWB durchgefiihrt hat und in der objektiv nachvollziehbare An-
haltspunkte dafiir bestehen, dass durch kiinftige Zusammenschlisse
der wirksame Wettbewerb im betreffenden Wirtschaftszweig in
Deutschland erheblich behindert werden konnte. Unter diesen Vo-
raussetzungen kann das Bundeskartellamt nunmehr nach § 39a GWB
Unternehmen mit einem weltweiten Umsatz von mehr als 500 Millio-
nen Euro und einem Marktanteil von mindestens 15% in Deutschland
zu einer Anmeldung samtlicher Zusammenschlusse in den nachfol-
genden drei Jahren verpflichten, falls das Ziel-Unternehmen Umsatze
von mehr als 2 Millionen Euro mit Kunden in Deutschland aufweist
und mehr als zwei Drittel seiner Umsatze in Deutschland erzielt hat.
Angesichts dieser neuen Rechtsfolge werden Sektoruntersuchungen
des Bundeskartellamts somit kiinftig zu einem ,,scharfen Schwert*.

s DF] Actualités 1/2021— 14 von 49 ==



2. Anspruch auf formliche Nach § 32c Abs. 4 GWB haben Unternehmen von nun an auch auler-

Erklarungen des Bundes- halb der Fusionskontrolle einen Anspruch auf eine formliche Erklarung

kartellamts zu Kooperati- des Bundeskartellamts, wenn sie eine Zusammenarbeit mit Wettbe-

onen von Wettbewerbern werbern beabsichtigen. Auf Antrag muss das Bundeskartellamt ent-
scheiden, ob ein bestimmtes geplantesVerhalten gegen das Kartellver-
bot verstolien wiirde oder als Missbrauch einer marktbeherrschenden
Stellung anzusehen ware. Ist dies nicht der Fall, muss das Bundeskar-
tellamt innerhalb von sechs Monaten in einem ,Vorsitzendenschrei-
ben® (auch ,,Comfort letter” genannt) mitteilen, dass fiir die Behdérde
kein Anlass besteht, tatig zu werden.

Der Wermutstropfen dieser auf groRere Rechtssicherheit fiir Unterneh-
men abzielenden Regelung ist, dass der Anspruch nur besteht, falls ein
~erhebliches rechtliches und wirtschaftliches Interesse an einer sol-
chen Entscheidung” besteht. Unter welchen Voraussetzungen ein sol-
ches Interesse vorliegen soll, ist bislang ungeklart. Die Gesetzesbe-
grindung nennt exemplarisch ,neuartige Kooperationsformen, etwa
produkt- oder branchenspezifische Vertriebsplattformen oder die Zu-
sammenfihrung und gemeinsame Nutzung bestimmter Daten“.? Der
Gesetzgeber hat den Anwendungsbereich jedoch - im Gegensatz etwa
zum Beratungsschreiben der Europdischen Kommission* - nicht auf
ungeklarte Rechtsfragen beschrankt. Es ist daher gut moglich, dass der
Comfort letter zumindest im Hinblick auf horizontale Kooperationen
eine Renaissance in Deutschland erlebt. § 32c Abs. 4 GWB verpflichtet
das Bundeskartellamt unter dieser Pramisse zu einer deutlich konkre-
teren AuRerung als es etwa die informellen Aufkladrungsschreiben der
Autorité de la concurrence® sind, auf deren Erteilung kein Rechtsan-
spruch besteht.

3. Ausweitung der Miss- In §& 19a GWB hat der Gesetzgeber die Regelungen zur Kontrolle von
brauchskontrolle Marktmachtmissbrauch deutlich ausgeweitet. Kunftig muissen die
deutschen Kartellbehérden eine marktbeherrschende Stellung nicht
mehr in jedem Einzelfall feststellen, wenn es einem Unternehmen
durch Verfligung eine ,liberragende marktiibergreifende Bedeutung
fur den Wettbewerb® zugewiesen hat. Die Méglichkeit einer solchen
uberragenden marktiibergreifenden Bedeutung soll insbesondere Un-
ternehmen auf mehrseitigen Markten und mit Netzwerkeffekten zu-
kommen. Dies betrifft typischerweise die bekannten sozialen Netz-
werke und Internetplattformen. Von einer ,lex Facebook” oder ,lex

3 Bundestags-Drucksache 19/23492 (Regierungsentwurf zur 10. GWB-Novelle vom 19.10.2020), S. 87.

4 Europ. Kommission, Bekanntmachung v. 27.04.2004 tber informelle Beratung bei neuartigen Fragen zu den Artikeln 81 und 82 des
\ertrages, die in Einzelfdllen auftreten, 2004/C 101/06.

5 Presseerklarung v. 22.04.2020, « L'Autorité éclaire une association professionnelle sur ses possibilités d'action concernant les loyers
de ses adhérents dans le cadre de la pandémie actuelle de COVID-19 ».
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Amazon“ zu sprechen, ware dennoch verfehlt. Gut denkbar erscheint,
dass die verscharfte Missbrauchskontrolle auch in anderen durch Da-
ten dominierten Branchen Anwendung findet - sei es eine auf Nutzer-
eingaben beruhende selbstlernende Ubersetzungssoftware, das auto-
nome Fahren oder der vernetzte Anlagenbau in der Industrie 4.0. Auch
der in Deutschland bislang wettbewerblich wenig beleuchtete Bereich
der Finanztechnologieunternehmen (,,Fintechs®), zu denen die Autorité
de la concurrence jiingst eine Sektoruntersuchung® durchgefiihrt hat,
falltin den Anwendungsbereich des neuen § 19a GWB.

Als neue Regelbeispiele fur Missbrauchstatbestande von Unternehmen
mit Uberragender marktiibergreifender Bedeutung halt § 19a Abs. 2
GWB etwa die Bevorzugung eigener Angebote von Plattformbetreibern
gegenlber denjenigen von Wettbewerbern fest. Ebenfalls missbrauch-
lich soll sein, die Interoperabilitat von Produkten oder Leistungen oder
die Portabilitat von Daten zu verweigern oder zu erschweren und damit
den Wettbewerb zu behindern.

Fihrt man sich das weite Anwendungsfeld der verscharften Miss-
brauchskontrolle vor Augen, Uberraschen die nach der 10. GWB-
Novelle bestehenden geringen Anforderungen an MaRnahmen der
deutschen Kartellbehorden in diesem Feld. So statuiert § 20 Abs. 3a
GWB kiinftig einen Gefahrdungstatbestand zu Lasten von Unterneh-
men, in deren Geschaftsbereich ein ,Kippen“ (Tipping) des Markts zu
einem monopolisierten oder hoch konzentrierten Wettbewerbsumfeld
droht. In diesem Fall muss die Kartellbehorde einen Missbrauch von
Marktmacht nicht mehr nachweisen, sondern es genugt bereits, wenn
die ,ernstliche Gefahr” besteht, dass der Leistungswettbewerb klinftig
in nicht unerheblichem Male eingeschrankt wird, weil ein Unterneh-
men mit Uberlegener Marktmacht die eigenstandige Erzielung von
Netzwerkeffekten durch Wettbewerber behindert.

lll. Zusammenfassung Fur franzosische Unternehmen mit Investitionsbereitschaft in den
deutschen Mittelstand halt die 10. GWB-Novelle gute Nachrichten be-
reit: Sie kdnnen Zusammenschlisse unterhalb der neuen Umsatz-
schwellenwerte ohne Freigabe durch das Bundeskartellamt durchfuh-
ren. Auch fiir vertragliche Kooperationen zwischen Wettbewerbern
verbessert die 10. GWB-Novelle die Rechtssicherheit: Kunftig haben
Unternehmen einen Anspruch auf eine verbindliche Auskunft des Bun-
deskartellamts, ob ihre beabsichtigte Kooperation kartellrechtskon-
form ist. In Deutschland tatige Digitalkonzerne miissen sich hingegen
klnftig angesichts der deutlich erweiterten Befugnisse der Kartellbe-
horden warm anziehen. Es ist zu erwarten, dass das Bundeskartellamt

6 Autorité de la concurrence, Enquéte sectorielle fintechs, consultation publique du 20 mai 2020.
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die neuen Machtbefugnisse nutzen wird, um Wettbewerbsbeschran-
kungen in der Digital- und Datenwirtschaft verstarkt zu verfolgen. Wer
das nicht glaubt, sei auf die Pressemitteilung des Bundeskartellamts
vom 28. Januar 2021 verwiesen. Darin hebt die Behorde stolz hervor,
dass sie nur neun Tage nach Inkrafttreten der 10. GWB-Novelle die
neuen Regelungen in § 19a GWB schon gegen Facebook einsetzt.

Dr. Jochen Bernhard, Maitre en droit, ist Rechtsanwalt der Kanzlei Menold Be-
zler in Stuttgart sowie Lehrbeauftragter an der Universitdt Heidelberg.

Seine Tdtigkeitsschwerpunkte sind das Kartellrecht, das EU-Beihilfenrecht,
Compliance und der deutsch-franzdsische Rechtsverkehr.

Das neue deutsche Sanierungsrecht: Sanieren ohne Insolvenzverfahren

von Dr. Sarkis Bezelgues, LL.M., Berlin

Mit dem am 1. Januar 2021 in Kraft getretenen Gesetz (iber den Stabili-
sierungs- und Restrukturierungsrahmen fiir Unternehmen (StaRUG) hat
das deutsche Restrukturierungs- und Insolvenzrecht einen Paradigmen-
wechsel erfahren.

Bisher beschrankten sich die gesetzlich geregelten Restrukturierungs-
moglichkeiten auf die Einleitung eines Insolvenzverfahrens. Auch wenn
die ESUG-Reform™ im Jahre 2012 ein friiheres Eingreifen in Form eines
Schutzschirmverfahrens ermoglichte, bewegten sich samtliche Losun-
gen der Insolvenzordnung innerhalb des engen Korsetts gerichtlicher
Insolvenzverfahren. Sollte friiher angesetzt werden, so waren sanie-
rungswillige Schuldner auf privatrechtliche Vereinbarungen angewie-
sen, die den Konsens samtlicher beteiligter Glaubiger voraussetzen.

Schaffung eines Stabili-  Nun wurde in Umsetzung der EU-Restrukturierungsrichtlinie? das deut-
sierungs- und Restruktu-  sche Recht um vorinsolvenzliche Sanierungsinstrumentarien ergénzt,
rierungsrahmens allen voran den Stabilisierungs- und Restrukturierungsrahmen. Dabei

handelt es sich nicht um ein integriertes Verfahren, etwa nach dem Vor-
bild der friiheren Vergleichsordnung, sondern um einen modularen
Verfahrensrahmen, dessen Instrumente ein sanierungswilliger Schuld-

1 Gesetz zur weiteren Erleichterung der Sanierung von Unternehmen (ESUG), am 01.03.2012 in Kraft getreten.

2 Richtlinie (EU) 2019/1023 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 20.06.2019 Uber praventive
Restrukturierungsmalinahmen, tber Entschuldung und lber Tatigkeitsverbote sowie tiber MaRnahmen zur Steigerung der Effizienz
von Restrukturierungs-, Insolvenz- und Entschuldungsverfahren.
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