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10. GWB-Novelle – Herausforderungen auf 
digitalen und regionalen Märkten begegnen! 
 

Das Bundeswirtschaftsministerium hat einen Ent-

wurf für ein GWB-Digitalisierungsgesetz ausgear-

beitet.1 Im Gesetzgebungsverfahren sollte das Au-

genmerk darauf liegen, das deutsche Missbrauchs-

recht nicht im Widerspruch zum EU-Recht weiter-

zuentwickeln und eine undurchdachte Regulierung 

der digitalen Märkte zu vermeiden. Außerdem ist 

der Zusammenhang zwischen nachträglicher Miss-

brauchskontrolle und vorsorglicher Fusionskontrol-

le zu beachten. Die geplante Erhöhung der Auf-

greifschwellen darf nicht zur Reduzierung der Kon-

trolldichte auf regionalen Märkten führen. 
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Der Referentenentwurf für ein GWB-Digitalisierungsgesetz sieht vor, das Wettbewerbs-

recht mit Blick auf die Besonderheiten der Digitalökonomie weiter anzupassen. 

• Die neuartigen Missbrauchstatbestände für Unternehmen mit einer überragenden 

marktübergreifenden Bedeutung sollten nicht übereilt eingeführt werden. 

• Bei Ausbeutungsmissbräuchen sollte weiterhin ein Ursachenzusammenhang zwischen 

beherrschender Stellung und missbräuchlichem Verhalten vorhanden sein.  

• Die verfahrensbetroffenen Unternehmen sollten gesetzlich stärker zur Mitwirkung 
verpflichtet werden, soweit eine effektive kartellbehördliche Rechtsdurchsetzung 

andernfalls nicht zu gewährleisten ist. 

• Eine Erhöhung der Aufgreifschwellen der Fusionskontrolle und die damit verbundene 
Absenkung des Wettbewerbsschutzes sollten mit einer gezielten Erhöhung der 

Kontrolldichte auf Regionalmärkten verbunden werden. 
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Die Bundesregierung hat sich zum Ziel gesetzt, einen digita-

len Ordnungsrahmen zu gestalten. Zu diesem Zweck hat das 

Bundesministerium für Wirtschaft und Energie einen Referen-

tenentwurf für ein GWB-Digitalisierungsgesetz (10. GWB-

Novelle) ausgearbeitet, mit dem u. a. die Weiterentwicklung 

der Vorschriften über Marktmachtmissbräuche bezweckt wird. 

Der Entwurf soll das System zur Durchsetzung des Kartell-

rechts zielgerichtet verbessern. Die Monopolkommission 

begrüßt dieses Bemühen.
2
 Der Referentenentwurf nimmt 

insbesondere mit Blick auf die Beurteilung von Plattformge-

schäftsmodellen wichtige wissenschaftliche Impulse und 

Erkenntnisse aus der Fallpraxis auf.
3
 Aus Sicht der Monopol-

kommission ist jedoch darauf zu achten, dass die bestehenden 

deutschen Missbrauchsvorschriften möglichst in Anlehnung an 

das EU-Recht fortentwickelt und Widersprüche zum EU-Recht 

vermieden werden. Auch im Bereich der Fusionskontrolle 

lassen sich – über digitale Märkte hinausgehend – noch Ver-

besserungen erzielen. 

Neuartiges Missbrauchsrecht für Unternehmen 
mit „überragender marktübergreifender 
Bedeutung“ nicht übereilt einführen 

Der Entwurf für ein GWB-Digitalisierungsgesetz enthält Rege-

lungen, mit denen im deutschen Kartellrecht teilweise völlig 

neue Wege beschritten werden. Der Referentenentwurf 

schlägt dazu mit § 19a und § 20 Abs. 3a zwei neue Vorschrif-

ten vor, um das bestehende Missbrauchsrecht zu erweitern 

und typischen Wettbewerbsproblemen auf digitalen Märkten 

teils auch vorbeugend zu begegnen.  

Dabei richtet § 20 Abs. 3a sich gegen strukturelle Wettbe-

werbsverzerrungen, zu denen es kommen kann, wenn durch 

bestimmte nachfrageseitige Größenvorteile eines Plattformun-

ternehmens der Markt an einer bestimmten Schwelle „kippt“. 

Werden Wettbewerber von Unternehmen mit relativer oder 

überlegener Marktmacht daran gehindert, selbst Größenvor-

teile zu erzielen, so sollen diese Verhaltensweisen als unbilli-

ge Behinderung verfolgt werden. Das soll die Märkte offen-

halten und marktbeherrschenden Stellungen vorbeugen. 

 

WAS SIND DIGITALE PLATTFORMEN? 

Die Eigenschaften digitaler Plattformen gelten 

als Auslöser wesentlicher Wettbewerbsprob-

leme im Bereich der Digitalökonomie. Wesent-

liches Merkmal einer Plattform ist, dass sich ihr 

Angebot an mehrere unterschiedliche Nutzer-

gruppen richtet, die über die Plattform mitei-

nander interagieren. Ein Beispiel ist eine Aukti-

onsplattform, die sowohl denjenigen, die etwas 

veräußern (bzw. verauktionieren) wollen, als 

auch denjenigen, die etwas erwerben wollen, 

eine Vermittlungsleistung anbietet. Wenn die 

Nutzer auf einer Plattformseite von einer höhe-

ren Nutzeranzahl auf der anderen Plattformsei-

te profitieren, liegen sog. indirekte Netzeffekte 

vor. Im Beispiel der Auktionsplattform profitie-

ren etwa diejenigen, die etwas veräußern wol-

len, wenn viele potenzielle Käufer die Plattform 

nutzen. Je größer eine Plattform bereits ist, 

desto schwieriger ist es für andere Anbieter, ihr 

Konkurrenz zu machen. Die Größe einer Platt-

form ist daher für ihre Nutzer sowohl mit posi-

tiven, aber aufgrund des sinkenden Wettbe-

werbs auch mit negativen Auswirkungen ver-

bunden. Plattformmärkte finden sich nicht aus-

schließlich bei digitalen Angeboten. Wettbe-

werbsprobleme können hier jedoch aufgrund 

der oftmals geografisch kaum begrenzten 

Märkte und der schnellen Anpassungsmöglich-

keiten digitaler Angebote mit besonders hoher 

Intensität auftreten. Um Marktmacht, die auf-

grund der Plattformeigenschaften entstehen 

kann, besser zu erfassen, wurden in § 18 Abs. 

3a GWB bereits entsprechende Kriterien auf-

genommen. 

 

Zudem zielt der Referentenentwurf mit dem neuen § 19a 

darauf, die Ausbildung digitaler Ökosysteme zu erfassen und 

etwa zu verhindern, dass Plattformen ihre Marktstellung und 

die wirtschaftliche Macht aus Märkten strategisch dazu einzu-

setzen, den Wettbewerb auf weiteren Märkten einzuschrän-

ken.
4
 Damit sollen Probleme adressiert werden, die entste-

hen können, wenn bestimmte Unternehmen z. B. auf neuen 
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Märkten wettbewerbsschädliche Strukturen aufbauen, ohne 

dass diese Unternehmen notwendigerweise auf allen diesen 

Märkten bereits die Schwelle zur Marktbeherrschung über-

schritten haben.
5
  

Der Referentenentwurf adressiert damit wichtige ökonomi-

sche Fragen im Kontext der Plattformwirtschaft. Zu deren 

Klärung lagen dem Bundeswirtschaftsministerium zwei Gut-

achten vor, die zur Vorbereitung der Gesetzesnovelle dien-

ten. Die neue Regelung in § 20 Abs. 3a entspricht im Grund-

satz einer Empfehlung des Gutachtens zur „Modernisierung 

der Missbrauchsaufsicht für marktmächtige Unternehmen“. 

Demgegenüber handelt es sich bei dem geplanten § 19a um 

eine weitreichende Neuerung, die in dieser Form nicht auf 

die gutachterlichen Vorarbeiten zurückgeht und der auch 

keine öffentliche Diskussion vorangegangen ist. Die neue 

Vorschrift kombiniert vielmehr einzelne Empfehlungen von 

Expertenberichten und in der kartellbehördlichen Praxis 

untersuchte (herkömmliche) Missbräuche von Plattformun-

ternehmen, geht darüber zum Teil aber auch hinaus.
6
  

Zur Feststellung eines möglichen Verstoßes nach § 19a sind 

in einem zweistufigen Verfahren erst die „überragende 

marktübergreifende Bedeutung“ des betreffenden Unter-

nehmens und dann ein etwaiger Missbrauch zu ermitteln. 

Das Konzept einer „überragenden marktübergreifenden Be-

deutung“ (Abs. 1) ist dem deutschen Missbrauchsrecht bisher 

unbekannt.
7
 Die Voraussetzungen einer solchen marktüber-

greifenden Bedeutung werden in § 19a Abs. 1 allerdings 

lediglich durch Kriterien konturiert, die ebenso für die Feststel-

lung einer beherrschenden Stellung relevant sind. Im Übrigen 

bleibt es dem Bundeskartellamt überlassen, Kriterien für eine 

Abgrenzung von herkömmlicher Marktmacht zu entwickeln. 

Die Missbrauchsfallgruppen (Abs. 2) sind sodann weit gefasst 

und adressieren sehr verschiedene Verhaltensweisen. Des-

halb wird es auch in diesem Kontext weitgehend dem Bun-

deskartellamt überlassen sein, zu bestimmen, was die ge-

meinsamen kennzeichnenden Merkmale von Missbräuchen 

gemäß § 19a sind. Es ist zu erwarten, dass der Tatbestand 

mangels einer klaren und einheitlichen Linie und aufgrund 

der hieraus folgenden Rechtsunsicherheit die Gerichte auf 

Jahre bis zu einer endgültigen Klärung beschäftigen wird. 

Hinsichtlich der Rechtsfolgen eines festgestellten Missbrauchs 

verweist der Referentenentwurf auf die schon bestehenden 

Befugnisse des Bundeskartellamts nach §§ 32 ff. GWB. Aller-

dings ist unklar, ob diese kartellrechtlichen Befugnisse ausrei-

chen, um dort, wo sich ein missbräuchliches Verhalten von 

Plattformunternehmen negativ auf die Marktstruktur aus-

wirkt, wirksame Gegenmaßnahmen treffen zu können. So 

könnte es auch sein, dass eine laufende Überwachung und 

Regulierung des Verhaltens der Unternehmen mit Instrumen-

ten erforderlich ist, die über die heutigen §§ 32 ff. GWB hin-

ausreichen. 

Die Vorschrift des § 19a wirft nach allem eine Vielzahl grund-

legender Fragen auf. Eine Analyse und Diskussion der Frage, 

anhand welcher gesetzlicher Kriterien ein in sich stimmiger 

Wettbewerbsschutz im Fall der Ausbildung von Plattform-

Ökosystemen erreicht werden kann, hat bisher nicht stattge-

funden. Davon abgesehen ist zweifelhaft, ob sich § 19a in 

seiner gegenwärtigen Form überhaupt in einer Weise opera-

tionalisieren lässt, die zu einer effektiven Missbrauchsaufsicht 

wird beitragen können. Die Monopolkommission spricht sich 

deshalb dafür aus, die Vorschrift nicht ohne eine eingehen-

dere Prüfung im Rahmen des aktuellen Reformvorhabens in 

Kraft zu setzen. 

Bestehende Missbrauchsverbote möglichst 
unionsrechtskompatibel weiterentwickeln – 
Wettbewerbsbezug erhalten 

Bei der Weiterentwicklung des bestehenden Missbrauchs-

rechts ist aus Sicht der Monopolkommission darauf zu ach-

ten, dass das deutsche Recht erstens am europäischen 

Missbrauchsverbot (Art. 102 AEUV) orientiert bleibt und 

zweitens der ordnungspolitische Bezug zu wettbewerbli-

chen Problemstellungen nicht verwischt wird. Denn es ist 

möglichst zu vermeiden, dass grenzüberschreitend unter-

schiedliche Rechtsstandards den EU-Binnenmarkt fragmen-

tieren. Außerdem ist zu bedenken, dass Art. 102 AEUV spe-

ziell im Digitalbereich grundsätzlich neben deutschem Recht 

zu prüfen ist.
8
 Der Referentenentwurf enthält eine Reihe von 

materiell-rechtlichen Vorschriften, die das Missbrauchsrecht 

im Digitalbereich ergänzen sollen.  

Die vorgesehene Anerkennung des von der Wissenschaft 

vorgeschlagenen Konzepts der Intermediationsmacht auch im 

deutschen Recht ist zu begrüßen. Ein kennzeichnendes 

Merkmal digitaler Plattformen ist, dass sie als Vermittler 

zwischen Nutzergruppen stehen. Ein Beispiel ist eine Such-
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plattform, die Suchende und die Anbieter von Inhalten (ein-

schließlich Werbeinhalten) zusammenführt. Ein anderes 

Beispiel ist ein soziales Netzwerk, das gleichartigen Nutzern 

die Kontaktaufnahme und Kommunikation untereinander 

ermöglicht. Bei solchen Vermittlungsleistungen kann es zu 

Abhängigkeiten der Nutzer von der Plattform kommen. 

Dadurch kann die Plattform wettbewerbliche Verhaltensspiel-

räume gewinnen, sofern es keine konkurrierenden Alterna-

tivangebote gibt. Die Problematik war bereits Gegenstand 

mehrerer Verfahren, die das Bundeskartellamt geführt hat.
9
 

Angesichts dessen erscheint die im Referentenentwurf vor-

geschlagene Erweiterung des subjektiven Anwendungsbe-

reichs von § 20 Abs. 1 GWB auf große Unternehmen sinn-

voll. Die Vorschrift würde das Verbot des Marktmachtmiss-

brauchs auf alle Arten wettbewerbsrelevanter Abhängig-

keitsverhältnisse erstrecken. Hiermit ginge auch keine prob-

lematische Abweichung vom EU-Recht einher. Eine „beherr-

schende Stellung“ gemäß Art. 102 AEUV ist dann zu beja-

hen, wenn ein Unternehmen unabhängig von anderen 

Marktteilnehmern agieren kann und wenn dieses unabhän-

gige Verhalten den wirksamen Wettbewerb auf einem oder 

mehreren relevanten Märkten beeinträchtigt.
10

 Dies ent-

spricht dem Konzept der Intermediationsmacht. Abwei-

chend von der deutschen Rechtslage (vgl. § 18 Abs. 1 GWB) 

erfordert die Feststellung einer beherrschenden Stellung 

nach Art. 102 AEUV somit nicht notwendigerweise, dass 

relevante Märkte abgegrenzt werden, auf denen das fragli-

che Unternehmen infolge eines Verhaltensspielraums un-

abhängig agieren kann. Es müssen nur diejenigen relevan-

ten Märkte bestimmt werden, auf denen der Wettbewerb 

beeinträchtigt wird.
11

  

Die vorgeschlagene Änderung des allgemeinen Missbrauchs-

verbots nach § 19 Abs. 1 GWB ist allerdings problematisch. 

Der Referentenentwurf sieht vor, die Vorschrift neu zu fas-

sen, sodass „[d]er Missbrauch“ anstelle bisher: „[d]ie miss-

bräuchliche Ausnutzung“ einer marktbeherrschenden Stel-

lung durch ein oder mehrere Unternehmen verboten sein 

soll. Die Änderung dient nach der Begründung des Referen-

tenentwurfs zur Klarstellung, dass an einen Marktmacht-

missbrauch keine qualifizierten Anforderungen im Sinne 

einer „strikten Kausalität“ zu stellen sind.
12

 Durch die Neu-

fassung soll sich diese Klarstellung nun auf alle Fälle des 

Ausbeutungsmissbrauchs erstrecken. Die hiermit beabsich-

tigte Änderung würde jedoch gerade nicht zu einer stärke-

ren Angleichung an das EU-Recht führen und wäre zudem 

ordnungspolitisch fragwürdig.  

Mit Blick auf die Angleichung an das EU-Recht wäre es ziel-

führender, an dem bisherigen, stärker an Art. 102 AEUV 

orientierten Wortlaut der Vorschrift festzuhalten. Auch wur-

de bereits zum bestehenden deutschen Missbrauchsverbot 

im damaligen Gesetzgebungsverfahren hervorgehoben, es 

sei „eine methodische Selbstverständlichkeit“, „dass das 

künftig eng an das europäische Recht angepasste nationale 

Kartellgesetz im Lichte eben dieser europäischen Regeln 

auszulegen sein wird.“
13

 Die deutsche Rechtsprechung hat 

eine mit Art. 102 AEUV zu vereinbarende Gesetzesausle-

gung bisher auch nie infrage gestellt. Das Bundeskartellamt 

kann seine Durchsetzungspraxis somit schon jetzt an Art. 

102 AEUV ausrichten.  

Dies würde sicherstellen, dass die maßgebliche unions-

rechtliche Auslegung von Art. 102 AEUV vollständig ins 

deutsche Recht übernommen wird, insbesondere zur Frage, 

ob das möglicherweise missbräuchliche Verhalten eines 

beherrschenden Unternehmens den unionsrechtlich erfor-

derlichen Wettbewerbsbezug aufweist. Nach der insoweit 

maßgeblichen Rechtsprechung des Europäischen Gerichts-

hofs (EuGH) verbietet Art. 102 AEUV einem beherrschen-

den Unternehmen „insbesondere die Anwendung von Prak-

tiken, die für seine als ebenso effizient geltenden Wettbe-

werber eine Verdrängungswirkung entfalten und damit 

seine Stellung stärken, indem andere Mittel als diejenigen 

eines Leistungswettbewerbs herangezogen werden.“
14

  

Diese vom „Leistungswettbewerb“ abweichenden Mittel 

können nach der Rechtsprechung des EuGH in zwei Gruppen 

unterteilt werden:  

• Auf der einen Seite geht es um die Frage, ob der Inhaber 

einer solchen marktbeherrschenden Stellung die sich ge-

rade hieraus ergebenden Möglichkeiten nutzt, um ge-

schäftliche Vorteile zu erhalten, „die er bei einem tatsäch-

lichen und hinreichend wirksamen Wettbewerb nicht er-

halten hätte“.
15

 Diese Fallgruppe ist insbesondere in Fällen 

der Ausbeutung von Verbrauchern relevant. 

• Auf der anderen Seite geht es um die Beurteilung von 

Verhaltensweisen, die grundsätzlich jedes Unternehmen 

verfolgen kann. In diesem Fall ist das jeweilige Verhalten 

insgesamt zu betrachten und unter wettbewerblichen 
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Gesichtspunkten – d. h. dem Zweck sowie der Eignung zu 

einer Beschränkung des Wettbewerbs – zu bewerten.
16

 

Diese Fallgruppe ist insbesondere bei Strategien zur Be-

hinderung von Wettbewerbern (z. B. Kampfpreisen, Rabat-

ten) relevant. 

Der mit dem Referentenentwurf angestrebte Verzicht auf 

einen Ursachenzusammenhang zwischen beherrschender 

Stellung und missbräuchlichem Verhalten wird bei Behinde-

rungsmissbräuchen im europäischen Recht bereits prakti-

ziert und ist auch ordnungspolitisch unproblematisch, da 

die Behinderung von Wettbewerbern durch ein beherr-

schendes Unternehmen seine Marktstellung im Ergebnis 

absichert. Bei Ausbeutungsmissbräuchen – die der Referen-

tenentwurf explizit als Ziel der geplanten Änderung be-

nennt – würde der Verzicht auf den Ursachenzusammen-

hang jedoch zu Rechtsunsicherheit führen, da hiermit die 

Verknüpfung zwischen einer beliebigen unbilligen Verhal-

tensweise und aufgrund der Marktstruktur geschwächtem 

Wettbewerb wegfiele. Die Kartellbehörden bekämen so die 

Möglichkeit, beliebige Rechtsverstöße als Missbrauch einer 

marktbeherrschenden Stellung zu verfolgen.
17

 

Zur Verfahrensbeschleunigung Mitwirkung der 
Unternehmen stärker effektivieren 

Die Erfahrungen in Verfahren gegenüber großen digitalen 

Plattformen haben die Notwendigkeit schnellerer Interventio-

nen gezeigt. Die Regierungskoalition hat sich im Koalitionsver-

trag für die 19. Legislaturperiode deshalb zum Ziel gesetzt, 

„die Verfahren im allgemeinen Wettbewerbsrecht spürbar 

[zu] beschleunigen, ohne dabei rechtsstaatliche Garantien 

einzuschränken.“
18

 Auch die Europäische Kommission prüft 

Möglichkeiten zu schnelleren Interventionen, unter anderem 

durch gesetzliche Beweiserleichterungen für die Zwecke 

kartellbehördlicher Verwaltungsverfahren.
19

 

Hintergrund dieser Bestrebungen ist jeweils der Umstand, 

dass Plattformen aufgrund ihrer Vermittlerfunktion als Regel-

setzer für die Interaktion der Plattformnutzer agieren. Bei 

Plattformen mit einer beherrschenden Stellung ist es für die 

Nutzer schwierig, zu Alternativangeboten zu wechseln. Des-

halb kann bei beherrschenden Plattformen eine erhöhte 

Gefahr bestehen, dass sie ihre Funktion als Regelsetzer zum 

Nachteil ihrer Nutzer einsetzen. Wenn eine solche Plattform 

zudem ein datenbasiertes Geschäftsmodell verfolgt, kann sie 

zusätzlich über Informationsvorteile verfügen, und zwar so-

wohl gegenüber ihren Nutzern als auch gegenüber den Be-

hörden, denen der Schutz der Nutzer obliegt.
20

 Denn von 

außen ist es nicht ohne Weiteres möglich nachzuvollziehen, 

wozu die Plattform die ihr verfügbaren Daten verwendet. 

Zwar verfügen die Kartellbehörden in Verwaltungsverfahren 

auf EU-Ebene und in Deutschland über ähnlich umfassende 

Auskunftsbefugnisse.
21

 Allerdings wird der Einsatz dieser 

Befugnisse dadurch erschwert, dass sich die Marktverhältnisse 

im Digitalbereich schnell ändern und dass die Marktteilneh-

mer ihr Verhalten laufend an die sich ändernden Verhältnisse 

anpassen. Das macht es für die Behörden schwierig, bei der 

Sachverhaltsermittlung mit dem Verhalten der Plattformun-

ternehmen und der anderen Marktteilnehmer Schritt zu 

halten (moving target). 

Diese Schwierigkeiten bei der Feststellung des relevanten 

Sachverhalts kollidieren sowohl auf EU-Ebene als auch in 

Deutschland mit der rechtsstaatlichen Pflicht der Kartellbe-

hörden, alle für den Einzelfall bedeutsamen und entweder 

belastenden oder entlastenden Umstände zu ermitteln 

(Amtsermittlungsgrundsatz).
22

 Bei Lichte betrachtet trägt 

schon die bestehende Rechtslage etwaigen Nachweisschwie-

rigkeiten der Kartellbehörden Rechnung. Denn nach § 26 

Abs. 2 VwVfG „[sollen] die Beteiligten […] bei der Ermittlung 

des Sachverhalts mitwirken. Sie sollen insbesondere ihnen 

bekannte Tatsachen und Beweismittel angeben.“ Diese Mit-

wirkungspflicht reduziert die Ermittlungspflichten der Kar-

tellbehörden. Dies kann insbesondere in Fällen eines Ausbeu-

tungsmissbrauchs relevant werden. Denn das beherrschende 

Unternehmen hat nach der Rechtsprechung des Bundesge-

richtshofs in diesen Fällen „der Kartellbehörde die Daten aus 

seinem Einwirkungsbereich zu übermitteln, die sich die Be-

hörde nicht auf anderem zumutbarem Wege beschaffen 

kann.“
23

 Obwohl auf EU-Ebene eine mit § 26 Abs. 2 VwVfG 

vergleichbare Regelung fehlt, erscheint es übrigens auch 

nach der Rechtsprechung des Europäischen Gerichtshofs 

nicht völlig ausgeschlossen, dass zugunsten der Kartellbehör-

de bei einer gerichtlichen Überprüfung, „nicht unerheblich[e] 

und gelegentlich sehr groß[e] Schwierigkeiten bei der Fest-

stellung [relevanter Tatsachen] in Rechnung“ zu stellen sind.
24

 

Allerdings sind diese nach geltendem Recht theoretisch ver-

fügbaren Erleichterungen in der kartellbehördlichen Praxis 

kaum relevant. Die Kartellbehörden stützen sich in ihren Ver-
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fahren typischerweise allein auf die eigenen Ermittlungsbe-

fugnisse und müssen dem Gericht im Fall einer gerichtlichen 

Überprüfung dann eine umfassende eigene Sachverhaltser-

mittlung nachweisen. Ein Grund für die fehlende Thematisie-

rung von Schwierigkeiten bei der Sachverhaltsermittlung 

kann im deutschen Recht gerade darin liegen, dass mit § 26 

Abs. 2 VwVfG hierfür nur eine praktisch kaum getestete Ver-

fahrensregelung zur Nachweiserleichterung besteht, die im 

Bedarfsfall zudem von außerhalb des GWB heranzuziehen ist. 

Auf EU-Ebene fehlt eine solche Regelung sogar ganz. Das 

GWB-Digitalisierungsgesetz sollte zum Anlass genommen 

werden, eine ausdrückliche und an der Rechtsprechung des 

Bundesgerichtshofs orientierte ausführlichere Regelung im 

GWB zu verankern. Eine solche Regelung könnte auch Vor-

bildfunktion für die EU-Ebene haben.  

Die Monopolkommission empfiehlt deshalb, § 59 Abs. 2 

GWB, der die Auskunftspflichten bei kartellbehördlichen 

Auskunftsverlangen betrifft, um folgende Sätze zu ergänzen: 

„Sie haben der Kartellbehörde innerhalb der in dem Aus-

kunftsverlangen gesetzten Frist auch solche Informationen 

aus ihrem Einwirkungsbereich zu übermitteln, die sich die 

Behörde nicht auf anderem zumutbarem Wege beschaffen 

kann. Bei Versäumung der Frist kann die Kartellbehörde dar-

aus im Rahmen der freien Beweiswürdigung Schlüsse ziehen 

und nach Lage der Sache ohne Berücksichtigung der nicht 

beigebrachten Informationen entscheiden.“
25

 

Fusionskontrolle auf regionalen Märkten stärken 

Im Bereich der Fusionskontrolle sieht der Entwurf keine den 

Änderungen im Missbrauchsrecht vergleichbar grundsätzli-

chen Änderungen vor. Verschiedene geplante Anpassungen 

und Neuerungen des Referentenentwurfs zielen allerdings 

auf die Aufgreifkriterien, nach denen sich bestimmt, ob das 

Bundeskartellamt einen Zusammenschluss zu kontrollieren 

hat bzw. kontrollieren kann. Die Aufgreifkriterien werden im 

Rahmen von Novellierungen des GWB regelmäßig diskutiert. 

Einerseits wird angeführt, der Aufwand in Form personeller 

Ressourcen für die Wirtschaft und die Kartellbehörden sei 

aufgrund niedriger Schwellenwerte zu hoch. Andererseits 

wird kritisiert, dass auf Grundlage der bestehenden Aufgreif-

schwellen kritische Zusammenschlussfälle, die potenziell 

Wettbewerbsprobleme aufwerfen, im Rahmen der Fusions-

kontrolle nicht geprüft werden können. Vor dem Hintergrund 

der Sorge, dass die Umsätze die wirtschaftliche Bedeutung 

eines Zusammenschlusses nicht hinreichend wiedergeben, 

wurde etwa in § 35 Abs. 1a Nr. 3 GWB eine sog. Transakti-

onswertschwelle aufgenommen. Die Rechtsänderung erfolg-

te im Rahmen der 9. GWB-Novelle, u. a. nach einem Vor-

schlag der Monopolkommission. Die Einführung der Schwelle 

hat zur Folge, dass subsidiär die Gegenleistung als Kriterium 

für die Kontrollpflicht eines Zusammenschlusses heranzuzie-

hen ist.
26

 

Der vorliegende Entwurf der 10. GWB-Novelle sieht vor, die 

Aufgreifschwellen für die Fusionskontrolle anzuheben und 

damit die Kontrollpflicht abzusenken. Dies betrifft erstens die 

2009 eingeführte sog. zweite Inlandsumsatzschwelle (§ 35 

Abs. 1 Nr. 2 HS 2 GWB), wonach das kleinere an einem Zu-

sammenschluss beteiligte Unternehmen Inlandsumsätze von 

mindestens 10 statt bisher 5 Millionen Euro aufweisen muss. 

Die zweite Änderung betrifft die sog. Bagatellmarktgrenze 

(§ 36 Abs. 1 Nr. 2 GWB), wonach im Rahmen einer bereits 

angemeldeten Fusion die Untersagungsmöglichkeit für solche 

Märkte entfällt, auf denen Umsätze von bis zu 20 statt bisher 

15 Millionen Euro erzielt werden. Allerdings sollen zukünftig 

mehrere festgestellte Bagatellmärkte gebündelt, d. h. mit 

ihrem Gesamtumsatz, betrachtet werden können. Zudem 

wird in einem neuen § 39a eine Aufforderungsregelung ein-

geführt, nach der die Kontrollpflicht in bestimmten Fällen auf 

250 Millionen Euro (Schwelle weltweiter Umsatzerlöse des 

Erwerbers) und 2 Millionen Euro (Schwelle weltweiter Um-

sätze des Zielunternehmens) abgesenkt wird, wobei das 

Zielunternehmen mehr als zwei Drittel seiner Umsatzerlöse 

im Inland erzielt haben muss. Die neuen Werte sollen bei 

Übernahmen seitens ausgesuchter Unternehmen in einzel-

nen Wirtschaftszweigen zur Anwendung kommen. Die Un-

ternehmen können vom Bundeskartellamt vorab bestimmt 

werden, wenn Anhaltspunkte dafür bestehen, dass künftige 

Übernahmen dieser Unternehmen Wettbewerbsprobleme im 

Inland in den entsprechenden Wirtschaftszweigen hervorru-

fen. 

Die geplante Erhöhung einzelner Schwellenwerte wird im 

Gesetzentwurf vor allem mit einem besseren Ressourcenein-

satz beim Bundeskartellamt und einer im internationalen 

Vergleich angemessenen Senkung der Fallzahlen (zweite 

Inlandsumsatzschwelle) begründet. Außerdem solle eine 

Konzentration auf volkswirtschaftlich wesentliche Fälle und 

eine Anpassung an die Inflationsentwicklung erfolgen (die 



 

 

POLICY BRIEF | Ausgabe 4 | Januar 2020 

7 

Bagatellmarktschwelle ist nach einer erheblichen Erhöhung 

im Jahr 1998 nominell nicht mehr angepasst worden).
27

 All-

gemein dient insbesondere die zweite Inlandsumsatzschwelle 

auch dem Zweck, den Inlandsbezug von im Inland kontrollier-

ten Auslandsfusionen zu festigen. Fraglich ist allerdings, ob 

von der geplanten Erhöhung der beiden Schwellenwerte 

auch umgekehrt unerwünschte Wirkungen ausgehen, indem 

Zusammenschlüsse nicht mehr erfasst werden, deren wett-

bewerbliche Bedeutung im Inland hoch ist. 

Eine unerwünschte Wirkung könnte vor allem in Bezug auf 

lediglich regional wirkende Zusammenschlüsse bestehen, 

sofern diese künftig nicht bzw. nicht mehr der Kontrollpflicht 

unterliegen. Regionale Märkte liegen dann vor, wenn aus 

Sicht der Nachfrager nur Anbieter in Betracht kommen, die 

mit ihren Leistungen in einem nahen Umkreis tätig sind. Von 

der Zusammenschlusskontrolle betroffene regionale Märkte 

finden sich etwa im Gesundheitswesen, z. B. bei medizini-

schen Versorgungszentren oder Krankenhäusern, in der Ent-

sorgungswirtschaft oder im Bereich von speziellen Handels-

gütern, z. B. bei Tankstellen. In diesen Märkten kann die An-

hebung der genannten Schwellenwerte womöglich in einzel-

nen Fällen zu einer Absenkung des Wettbewerbsschutzes 

führen, wenn solche Zusammenschlüsse dadurch aus der 

Kontrollpflicht fallen.
28

 Dies wäre nicht wünschenswert. Im 

Referentenentwurf wird mit diesem Problem auch die Neu-

einführung der Aufforderungsregelung in § 39a begründet.
29

 

Aus ökonomischer Sicht gibt es gute Gründe, gerade bei Regi-

onalmärkten eher strengere Aufgreifkriterien anzuwenden. So 

ist beispielsweise der systematische Aufkauf kleiner regiona-

ler Marktführer einer Branche durch einen großen bundes-

weit tätigen Anbieter (nicht kontrolliert, weil unterhalb der 

Schwellenwerte) von seinem wettbewerblichen Schadenspo-

tenzial mit dem Zusammenschluss zweier großer bundesweit 

tätiger Anbieter (kontrolliert, weil oberhalb der Schwellen-

werte) gleichzusetzen. Auch ist der Aufwand der Kartellbe-

hörde, viele Zusammenschlüsse der gleichen Branche zu 

kontrollieren, vergleichsweise geringer als bei derselben 

Anzahl von Fällen mit einem Schwerpunkt in unterschiedli-

chen Branchen. Es gibt zudem Anhaltspunkte, dass es gerade 

auf Regionalmärkten häufig zu Wettbewerbsbeschränkungen 

kommt. Ohne eine wirksame Kontrolle können sich örtlich 

marktbeherrschende Stellungen herausbilden (sog. stealth 

consolidation). Unter Bezugnahme auf das Regionalmarkt-

problem hat z. B. eine neue Untersuchung der Anhebung von 

Schwellenwerten in den USA gezeigt, dass es dort zu einem 

erheblichen Anstieg der Fusionen gekommen ist, der kausal 

auf die geringere Wettbewerbskontrolle zurückgeführt wer-

den kann.
30

 

Vor diesem Hintergrund ist die im Entwurf der 10. GWB-No-

velle beabsichtigte Erhöhung der Aufgreifschwellen zu Zwe-

cken des Wettbewerbsschutzes dann vertretbar, wenn zu-

gleich sichergestellt wird, dass es auf regionalen Märkten nicht 

zu einer Verschlechterung der Wettbewerbsbedingungen 

kommt. Allerdings sprechen einige Gründe dafür, dass die 

neue Aufforderungsregelung kein geeignetes Instrument ist, 

um die Regionalmarktproblematik zu adressieren. So finden 

sich im Wortlaut des geplanten § 39a keine Tatbestandsvo-

raussetzungen, nach denen regionalmarktspezifische Sukzes-

siverwerbe von Zusammenschlüssen auf anderen Märkten 

abzugrenzen sind. Vielmehr würden auf Tatbestandsebene 

zukünftig insbesondere „Anhaltspunkte“ vorausgesetzt, wo-

nach der Wettbewerb im Inland eingeschränkt werden kann. 

Die Wirkung des § 39a ist daher abhängig von der Praxis des 

Bundeskartellamts, asymmetrisch und stets nachlaufend 

sowie insgesamt kaum vorhersehbar.  

 

Im Übrigen kann die geplante Aufforderungsregelung auch 

nicht überzeugend zur Lösung anderer diskutierter, aber im 

Referentenentwurf nicht ausdrücklich genannter Probleme 

beitragen, etwa in Bezug auf Übernahmen von Start-ups 

durch große Digitalunternehmen. So dürfte hier der in § 39a 

Abs. 2 Nr. 2 geforderte Inlandsbezug (2/3-Regelung) bereits in 

vielen Fällen nicht gegeben sein. Auch könnten Start-ups zu 

Beginn grundsätzlich nur geringe Umsätze erzielen, sodass – 

sollten diese Übernahmen bei der Anwendung des § 39a ins 

Blickfeld rücken – grundsätzlich auf geringe Transaktions-

wertschwellen statt auf Umsätze abzustellen wäre. Den Zu-

sammenschlüssen im Digitalbereich liegen außerdem häufig 

wechselnde sachlich relevante Märkte zugrunde. Der Refe-

rentenentwurf hebt dagegen gerade solche Fälle als proble-

matisch hervor, in denen ein Unternehmen mehrere Er-

werbsvorgänge auf dem gleichen sachlich relevanten Markt 

durchführt.
31

 Es fehlt auch noch an hinreichender Erfahrung, 

wie die pro- und antikompetitiven Wirkungen der Übernah-

me von Start-ups im Digitalbereich zu gewichten sind, vor 

allem mit Blick auf den Fall, dass der Erwerber und das Ziel-

unternehmen nicht auf dem gleichen sachlich relevanten 

Markt tätig sind. Sofern solche Zusammenschlüsse aber nicht 

als typischerweise schädlich für den Wettbewerb identifiziert 
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wurden, ist ihre intensivere Kontrolle noch nicht angezeigt.
32

 

Zusammenfassend ist daher zu konstatieren, dass mit dem 

geplanten § 39a ein dem Kartellrecht fremdes, eher regulie-

rungsähnliches Eingriffsinstrument auf Ebene der Aufgreifkri-

terien geschaffen würde, dessen Vorteile bisher nicht hinrei-

chend ersichtlich sind. 

 

Eine gezieltere Stärkung der Kontrolle regionaler Zusammen-

schlüsse ließe sich aus Sicht der Monopolkommission dadurch 

erreichen, dass der Gesetzgeber die zu prüfenden Umsätze bei 

Zusammenschlüssen mit regionalem Schwerpunkt erhöht. Ein 

entsprechender Umsatzmultiplikator könnte neben den be-

reits bestehenden Sonderregeln für Umsätze in § 38 GWB 

ergänzt werden. Die neue Regel sollte es auslösen, wenn die 

Zusammenschlussbeteiligten ihre Umsätze größtenteils auf 

lokalen oder regionalen Märkten erzielen. Trotz ihrer unter-

schiedlichen Größe eignen sich die Grenzen der Bundeslän-

der als Abgrenzungskriterien. Auch kleinere Bundesländer 

sind groß genug, um regionale Märkte erfassen zu können 

und größere Bundesländer sind klein genug, um zugleich im 

Fall bundesweiter Märkte ein Auslösen der Regel zu verhin-

dern. Um auch Tätigkeiten im Grenzgebiet mehrerer Bundes-

länder einzuschließen, sollte zudem auf einen Schwerpunkt 

innerhalb von drei Bundesländern abgestellt werden. Bei 

Zusammenschlüssen mit einem entsprechenden lokalen oder 

regionalen Schwerpunkt sollten die Umsätze verdoppelt 

werden. Dadurch wäre jedenfalls sichergestellt, dass die 

geplante Verdopplung der zweiten Inlandsumsatzschwelle 

nicht zu unerwünschten Lücken in der Fusionskontrolle führt. 

Die Monopolkommission empfiehlt, statt den vorgeschlage-

nen § 39a einzuführen den bestehenden § 38 GWB um einen 

neuen Absatz 6 zu ergänzen, der lautet: „Für einen Zusam-

menschluss, bei dem mindestens 90 Prozent der Inlandsum-

sätze eines Zusammenschlussbeteiligten in nicht mehr als drei 

Bundesländern erwirtschaftet werden, ist das Doppelte der 

Umsatzerlöse in Ansatz zu bringen. Abweichend davon sind 

für die Berechnung der Schwelle nach § 36 Abs. 1 Nr. 2 die 

Umsatzerlöse auf einem Markt zu verdoppeln, der sich räum-

lich auf nicht mehr als drei Bundesländer erstreckt.“ 
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