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Entwurf eines Zwolften Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrin-
kungen (12. GWB-Novelle)

Stellungnahme der Studienvereinigung Kartellrecht e.V. zu den mit dem Referentenent-
wurf vorgeschlagenen Anderungen

A. Die Studienvereinigung Kartellrecht

Die Studienvereinigung Kartellrecht (,,Studienvereinigung*) ist ein eingetragener Verein deut-
schen Rechts, dessen Zweck die Forderung von Wissenschaft und Forschung auf dem Gebiet des
nationalen, europdischen und internationalen Kartellrechts ist und dem mehr als 1.600 Rechtsan-
wilte/-innen sowie Wettbewerbsokonomen/-innen aus Deutschland, Osterreich und der Schweiz
angehdren. Die Mitglieder der Studienvereinigung beraten und vertreten regelméfig Unternehmen
in Verfahren vor der Europdischen Kommission (,,Kommission*) und den nationalen Kartellbe-
hérden sowie vor nationalen und europdischen Gerichten.

B. Einleitung

Das Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie (,, BMWE®) hat am 4. Juni 2026 den Entwurf
eines Zwolften Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen
(,,12. GWB-Novelle*) verdffentlicht (,,Entwurf* oder ,,GWB-E“).! Mit dem Entwurf will das
BMWE die effektive Anwendung des Kartellrechts sicherstellen und die Verfahren schneller und
effizienter ausgestalten (Entwurf, S. 1). Im Folgenden nimmt die Studienvereinigung zu den ein-
zelnen Teilen des Entwurfs Stellung.

https://www.bundeswirtschaftsministerium.de/Redaktion/DE/Downloads/Gesetz/2026/20260529-entwurf-
eines-zwoelften-gesetzes-zur-aenderung-des-gesetzes-gegen-wettbewerbsbeschraenkungen.pdf.
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C. Stellungnahme zu den einzelnen Teilen des Entwurfs
L. § 32h GWB-E (Vergabescreening)

Nach dem Entwurf wird das Bundeskartellamt erstmals zur verdachtsunabhéngigen, systemati-
schen Datenauswertung mittels Screening-Methoden im Oberschwellenbereich erméachtigt (§ 32h
GWB-E). Aulerdem werden die Auftraggeber grundsitzlich verpflichtet, die hierfiir erforderli-
chen Daten zu allen Bewerbern und Bietern an den Datenservice Offentlicher Einkauf zu {ibermit-
teln (§ 114 Abs. 4 Nr. 1 bis 3 GWB-E).

Das vorgesehene Vergabescreening ist grundsétzlich ein valides Instrument, das auch in anderen
Jurisdiktionen in &hnlicher Form eingesetzt wird. Zu befiirchten ist nach dem aktuellen Entwurf
allerdings eine zu weite Ausdehnung von Durchsuchungen und anderen Ermittlungsmafnahmen
zur Aufklérung algorithmisch bestimmter Auffilligkeiten in den Daten. Der Entwurf enthilt keine
Vorgaben dazu, welche Anforderungen an Hinweise in den gescreenten Daten zu stellen sind, da-
mit diese zu einer Verfahrenseinleitung und Ermittlungsmalnahmen, wie etwa einer Durchsu-
chung, fiihren kénnen. Bisher gilt, dass die Anordnung einer Durchsuchung einen durch konkrete
Tatsachen begriindeten Verdacht eines Kartellrechtsverstofles voraussetzt. Die bloBe Vermutung
hingegen geniigt nicht. Hier besteht nun abstrakt die Gefahr, dass die Eingriffsschwelle faktisch
gesenkt wird, wenn bereits jede Datenauffélligkeit einen derartigen Verdacht begriinden wiirde.
Bei der Bewertung sind die besonderen Belastungen fiir Unternehmen und der damit verbundene
Grundrechtseingriff zu beriicksichtigen, wenn sie durchsucht werden.

Daher empfiehlt die Studienvereinigung, dass in der Norm klargestellt wird, dass das algorithmi-
sche oder statistische Screening-Verfahren lediglich Risikoindikatoren erzeugen kann, jedoch
nicht automatisch einen Anfangsverdacht begriinden kann. Insoweit muss es einen Mechanismus
in Form von menschlicher Kontrolle geben, durch den gepriift wird, ob das festgestellte Risiko
tatsdchlich einen Anfangsverdacht begriindet und eine Verfahrenseinleitung rechtfertigt. Das kann
nach den Anforderungen der Verordnung (EU) 2024/1689 zur Festlegung harmonisierter Vor-
schriften fiir kiinstliche Intelligenz je nach eingesetztem Screening-Tool auch rechtlich verpflich-
tend sein.

Es wire zudem im Sinne effektiven Rechtsschutzes ratsam, wenn das Bundeskartellamt im Geset-
zesentwurf verpflichtet wird, Leitlinien zu erlassen, die die Funktionsweise der verwendeten
Screening-Methoden transparent darlegen. Durch eine Konsultation zu diesen Leitlinien konnte
verhindert werden, dass zu viele falsche Treffer durch einen gerade im Anfangsstadium zu unprak-
tikablen Ansatz generiert werden, etwa weil Spezifika wie Bietergemeinschaften und Nachunter-
nehmen nicht korrekt beriicksichtigt werden.

Positiv zu wiirdigen ist, dass die Datenaufbewahrung und -16schung in den Séitzen 2 bis 4 beriick-
sichtigt wurde. Die grundsétzliche Fiinf-Jahres-Frist mit einer verfahrensgebundenen Verldnge-
rung fiir anhdngige Verfahren tragt dem Grundsatz der Datensparsamkeit Rechnung. Allerdings ist

VORSTAND: Dr. Ingo Brinker (Vorsitz) | Marc Besen | Dr. Martin Klusmann | Dr. Bernhard Kofler-Senoner | Dr. Thorsten Mager

Prof. Dr. Daniela Seeliger | Dr. Christian Steinle | Dr. Richard Stauber | Dr. Kathrin Westermann

EHRENVORSITZENDER: Dr. Frank Montag

EHRENMITGLIEDER: Dr. Astrid Ablasser-Neuhuber | Prof. Dr. Albrecht Bach | Prof. Dr. Rainer Bechtold | Jochen Burrichter | Prof. Dr. Gerhard Wiedemann
Prof. Dr. Dirk Schroeder+ | Dr. Franz Hoffet | Dr. Hanno Wollmann



10

11

STUDIENVEREINIGUNG

KARTELLRECHT

zu bedenken, dass fiinf Jahre ein verhéltnisméBig langer Zeitraum dafiir sind, dass kein konkretes
Verdachtsmoment gegeben ist.

Bei Einfiihrung dieser Mafinahme sind die Kapazititen des Bundeskartellamts zu beriicksichtigen.
Der Entwurf sieht Einsparungen bei der Behorde vor. Die neue operative Daueraufgabe zur syste-
matischen Auswertung von Vergabedaten wird mittel- und langfristig allerdings Ressourcen erfor-
dern, insbesondere in Form technischer Infrastruktur. Zudem miissen die Erkenntnisse des Scree-
nings weiterhin durch Personal iiberpriift werden.

II.  § 35 Abs. 1 Nr. 1, Nr. 2 Halbsatz 1, Nr. 2 lit. b) GWB-E (fusionskontrollrechtliche Um-
satzschwellen)

Die Studienvereinigung begriiit die im Entwurf vorgesehene Anhebung samtlicher Umsatzschwel-
lenwerte der deutschen Fusionskontrolle grundsétzlich.

1. Weltweite Umsatzschwelle und erste Inlandsumsatzschwelle

Die Erhohung der weltweiten Umsatzschwelle auf EUR 750 Mio. (+ 50 %) und der ersten In-
landsumsatzschwelle auf EUR 75 Mio. (+ 50 %) ist sachgerecht und geeignet, die Unternehmen
(insbesondere mittelstindische Unternehmen) und das Bundeskartellamt von unnétigem Aufwand
zu entlasten, ohne den wettbewerbspolitischen Schutz zu gefihrden. Die Entlastungswirkung ist
erheblich: Das BMWE rechnet mit einer Reduktion der Anmeldungen um ca. 13—14 % bzw.
ca. 120 Verfahren pro Jahr (Entwurf, S. 24).

2. Zweite Inlandsumsatzschwelle

Die geplante geringfiigige Anhebung der zweiten und in der Praxis hiufig entscheidenden In-
landsumsatzschwelle von EUR 17,5 Mio. auf EUR 20 Mio. (ca. 14 %) hilt die Studienvereinigung
hingegen fiir unzureichend. Im Schwellenwertgefiige wire eine solch geringfiigige Anhebung in-
konsistent: Wihrend der Entwurf die weltweite und die erste Inlandsumsatzschwelle konsequent
um jeweils 50 % anhebt — gestiitzt auf denselben Inflations- und WachstumsmaBstab seit 2021 und
dasselbe Ziel, die Wirtschaft weiter zu entlasten und behdrdliche Ressourcen gezielter und effizi-
enter einzusetzen (Entwurf, S. 33) —, bleibt die zweite Inlandsumsatzschwelle nahezu unverandert.
Dies verfehlt das erklérte Entlastungsziel, da gerade diese Schwelle fiir mittelstdndische Transak-
tionen typischerweise der aufgreifbegriindende Faktor ist. Die gleichzeitige erhebliche Anhebung
der Gebiithrenhdchstgrenzen (Vorpriifverfahren: +33 %, Hauptpriifverfahren: +67 %; dazu auch
unten, Rn. 60) verschirft den regressiven Effekt zusétzlich: Unternehmen knapp oberhalb der
zweiten Inlandsumsatzschwelle werden fiir wettbewerblich unproblematische Vorhaben kiinftig
potenziell deutlich stirker belastet. Auch systematisch ist die niedrige zweite Inlandsumsatz-
schwelle inkohdrent mit der Einfithrung von Phase 0 als gezieltem Screening-Instrument sowie mit
der Neugestaltung des § 35 Abs. 1 GWB, die die zweite Inlandsumsatzschwelle zum alleinigen

VORSTAND: Dr. Ingo Brinker (Vorsitz) | Marc Besen | Dr. Martin Klusmann | Dr. Bernhard Kofler-Senoner | Dr. Thorsten Mager

Prof. Dr. Daniela Seeliger | Dr. Christian Steinle | Dr. Richard Stauber | Dr. Kathrin Westermann

EHRENVORSITZENDER: Dr. Frank Montag

EHRENMITGLIEDER: Dr. Astrid Ablasser-Neuhuber | Prof. Dr. Albrecht Bach | Prof. Dr. Rainer Bechtold | Jochen Burrichter | Prof. Dr. Gerhard Wiedemann
Prof. Dr. Dirk Schroeder+ | Dr. Franz Hoffet | Dr. Hanno Wollmann



12

13

14

15

STUDIENVEREINIGUNG

KARTELLRECHT

Abgrenzungskriterium fiir rein umsatzbasierte Zusammenschliisse erheben soll (ndher dazu unten,
Rn. 15 ff).

Das vom Gesetzgeber implizit angefiihrte Schutzliickenargument — eine stirkere Anhebung erhdhe
die Gefahr, kiinftig einige wettbewerblich kritische Unternehmenszusammenschliisse auf Regio-
nalmérkten nicht priifen zu konnen (Entwurf, S. 34) — iiberzeugt nicht. Auf Regionalmérkten mit
geringem Marktvolumen kann die Bagatellmarktklausel (§ 36 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 GWB) greifen,
sodass eine Untersagung materiellrechtlich ohnehin ausgeschlossen ist und die vorgelagerte An-
meldepflicht keinen wettbewerbspolitischen Mehrwert entfaltet, sondern ausschlieBlich Verfah-
renskosten verursacht. Auch der Verweis auf die bereits erfolgte Anhebung in der 10. GWB-No-
velle (Entwurf, S. 34) verfangt aus Sicht der Studienvereinigung nicht, da es sich dabei lediglich
um die Nachholung einer historisch unterlassenen Anpassung handelte und nicht um eine Vorweg-
nahme kiinftiger Novellierungen.

Im europdischen Vergleich liegt die geplante Anhebung um nur 14 % auBBerdem deutlich unter dem
aktuellen Trend: Frankreich hebt seine individuellen Inlandsumsatzschwellen um 60 % (auf
EUR 80 Mio.), Irland die zweite Inlandsumsatzschwelle um 50 % (auf EUR 15 Mio.) an. Auch die
absoluten Schwellenwerte anderer Mitgliedstaaten — Niederlande (EUR 30 Mio.), Belgien (EUR
40 Mio.), Spanien (EUR 60 Mio.), Italien (EUR 35 Mio.) — liegen sdmtlich iiber dem geplanten
Niveau in Deutschland, obwohl Deutschland die grofite Volkswirtschaft der EU ist. Die zweite
Inlandsumsatzschwelle sollte nach Ansicht der Studienvereinigung daher auf mindestens EUR 25
Mio. angehoben werden, um eine konsistente, verhiltnisméBige und im internationalen Vergleich
angemessene Reform zu gewihrleisten.

Dariiber hinaus konnte dartiber diskutiert werden, zumindest in der Zukunft einen dynamischen
Anpassungsmechanismus einzufithren, der das BMWE ermichtigt, die Schwellenwerte durch
Rechtsverordnung an die gesamtwirtschaftliche Entwicklung und Inflation anzupassen. Ein sol-
cher Mechanismus, der beispielsweise an den Verbraucherpreisindex gekniipft werden konnte, hat
sich in anderen Jurisdiktionen, etwa den USA und Kanada, bewéhrt. Er wiirde verhindern, dass die
Schwellenwerte durch Inflation und allgemeines Umsatzwachstum schleichend an Trennschérfe
verlieren und dass der Gesetzgeber ,,nur* infolge derartiger Entwicklungen zur Anpassung des
GWB ,,gezwungen‘ ist.

II. § 35 Abs. 1 Nr. 2 lit. b) GWB-E (Transaktionswertschwelle)

Hinsichtlich des zweiten Aufgreifkriteriums der deutschen Fusionskontrolle — der Transaktions-
wertschwelle — sieht der Entwurf umfangreiche Anderungen sowohl in Bezug auf die Vorausset-
zungen fiir eine Anmeldepflicht (dazu 1. bis 8.) als auch in Bezug auf das Verfahren bei Anmel-
dungen (dazu IV.) vor (§ 35 Abs. la GWB bzw. § 35 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 lit. b) GWB-E und
§ 39 Abs. 1 Satz 2, Abs. 7 und 8 GWB-E):
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1.  Absehen von der Einfiihrung eines Call-in-Rechts

Die Studienvereinigung begriifit die Entscheidung des BMWE, kein echtes Call-in-Recht zu schaf-
fen, und nimmt den Ansatz des Entwurfs zur Kenntnis, durch die Anpassung der Transaktions-
wertschwelle (i) die Schwellenwerterh6hung bei den Umsatzschwellen teilweise zu kompensieren
und (ii) das Thema killer acquisitions weiterhin wettbewerbspolitisch zu adressieren. Die Entschei-
dung gegen ein echtes Call-in-Recht hélt die Studienvereinigung fiir richtig: Auch das Bundeskar-
tellamt hat im Vorfeld der Novelle auf die erheblichen Bedenken gegen solche Modelle im Hin-
blick auf Rechtssicherheit und Vorhersehbarkeit hingewiesen.? Die Einbeziehung materieller Priif-
malstibe wie des SIEC-Test oder von Marktanteilsschwellen in die formelle Fusionskontrolle
wiirde die Grenze zwischen formeller und materieller Kontrolle (weiter) verwischen und die Be-
urteilung der Anmeldepflicht fiir Unternehmen erheblich erschweren.

2.  Nichtanhebung der Schwelle von EUR 400 Mio. fiir die Gegenleistung

Anders als die Umsatzschwellen in § 35 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 lit. a) GWB-E soll die Schwelle
von EUR 400 Mio. fiir die Gegenleistung nach dem Entwurf unveréndert bleiben. Wenngleich dem
Entwurf das Bestreben zugrunde liegt, den Anwendungsbereich der deutschen Fusionskontrolle in
bestimmten Bereichen (namentlich: killer acquisitions) zu erweitern, erscheint eine Nichtanpas-
sung der Gegenleistungsschwelle angesichts der Anhebung der Umsatzschwellen weder sachge-
recht noch konsequent.’ Denn der ausweislich des Entwurfs vielfach gestiegene Umsatz der Un-
ternehmen dient hdufig als Ausgangspunkt fiir verschiedene Methoden zur Unternehmensbewer-
tung und damit fiir die Bestimmung der Gegenleistung. Zudem ist es seit der Einfithrung der Trans-
aktionswertschwelle im Jahr 2017 insoweit durchaus zu relevanten Entwicklungen gekommen.

3.  Keine Subsidiaritit; Anwendung auch auf ,,reife Miirkte*

Durch die systematische Eingliederung der Transaktionswertschwelle in § 35 Abs. 1 GWB mochte
das BMWE Kklarstellen, dass die Transaktionswertschwelle nicht nur subsididr Anwendung findet,
wenn die Umsatzerlose des zu erwerbenden Unternehmens keinen addquaten Riickschluss auf des-
sen Marktposition und wettbewerbliches Potenzial zulassen. Die zur derzeitigen Transaktionswert-
schwelle vertretene, gegenteilige Ansicht, die sich u.a. auf die Gesetzesbegriindung zur 9. GWB-
Novelle* und den vom Bundeskartellamt verdffentlichten, inzwischen zuriickgezogenen Leitfaden
zur Transaktionswertschwelle? stiitzen konnte, hat der Bundesgerichtshof (,,BGH®) bereits in der

2 Bundeskartellamt, Hintergrundpapier — Arbeitskreis Kartellrecht, 9. Oktober 2025, abrufbar unter:
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/DE/Diskussions_Hintergrundpa-

pier/AKK 2025/AK Kartellrecht 2025_Hintergrundpapier.pdf? blob=publicationFile&v=3, S. 17 ff.

Der Faktor, um den die Transaktionswertschwelle die Umsatzschwellen iibersteigt, wird durch die vorgese-
henen Anderungen nochmals geringer.

4 BT-Drs. 18-10207, S. 75.

Bundeskartellamt/Bundeswettbewerbsbehorde, Leitfaden Transaktionswert-Schwellen fiir die Anmelde-
pflicht von Zusammenschlussvorhaben (§ 35 Abs. la GWB und § 9 Abs. 4 KartG), Stand August 2025,
Rn. 99 f.
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Meta/Kustomer-Entscheidung in weiten Teilen eingeschriinkt®. Nach dem BGH ist nimlich jeden-
falls dann, wenn auch andere als sog. ,.,reife Méarkte™ betroffen sind, davon auszugehen, dass der
Umsatz das wettbewerbliche Potenzial des zu erwerbenden Unternehmens offensichtlich nicht ada-
quat reflektiert. Der Entwurf geht insoweit sogar noch einen Schritt weiter und meint offenbar,
dass auch bei der ausschlieSlichen Betroffenheit ,,reifer Markte* keine Subsidiaritit bestehe (dazu
und zu dem Folgenden Entwurf, S. 34).

Diese Ausweitung begegnet aus Sicht der Studienvereinigung erheblichen Bedenken. Die Trans-
aktionswertschwelle wurde bei ihrer Einfiihrung mit der 9. GWB-Novelle 2017 eng auf den Schutz
innovativer, noch umsatzschwacher Unternehmen in dynamischen Mérkten ausgerichtet — vor-
nehmlich junge Digitalunternehmen und Unternehmen aus dem Bereich privater Forschung und
Entwicklung (v.a. aus dem medizinischen oder pharmazeutischen Bereich), deren Umsétze ihr tat-
sdchliches wettbewerbliches Potenzial nicht widerspiegeln. Dieser urspriingliche Zweck der Trans-
aktionswertschwelle wird durch die betrachtliche Erweiterung auf ,,reife Méarkte* grundlegend ver-
dndert. Angesichts der allein angefiihrten Begriindung des Gesetzesentwurfs, nach der es auch auf
»reifen Markten Innovationen mit disruptivem Potenzial geben konne, erscheint die Schlussfol-
gerung, eine generelle Anwendung der Transaktionswertschwelle sei geboten, iiberschieB3end.
Denn hier wird von einem Einzelphdnomen auf einen systemischen Regelungsbedarf geschlossen.
Der Zusammenhang zwischen dem Transaktionswert und dem Disruptionspotenzial der Transak-
tion wird dadurch im Regelfall {iberzeichnet (dazu auch sogleich unter 4.). Die Erweiterung erfolgt
ohne belastbare empirische Evidenz dafiir, dass auf reifen Mirkten in nennenswertem Umfang
strukturelle Wettbewerbsbeeintrachtigungen durch Zusammenschliisse unterhalb der Umsatz-
schwellenwerte auftreten.

Die Studienvereinigung regt daher an, vor einer solchen Gesetzesédnderung jedenfalls die Notwen-
digkeit der Ausweitung empirisch zu iiberpriifen. Ohne eine solche empirische Grundlage entste-
hen fiir betroffene Unternehmen zusétzliche Rechtsunsicherheit und erhebliche Belastungen.

4.  Zweifelhafte Ausgangsthese des Entwurfs und des BGH in der Meta/Kustomer-
Entscheidung

Im engen Zusammenhang dazu steht die — auch dem Entwurf zugrundeliegende — Grundannahme,
dass ein Transaktionswert von iiber EUR 400 Mio. beim Kauf eines umsatzschwachen Unterneh-
mens grundsétzlich ein starkes Indiz dafiir sei, dass die Umsétze des Zielunternehmens dessen
wettbewerbliches Potenzial in Deutschland nicht entsprechend widerspiegeln, sodass die Umsétze
keinen Hinweis auf eine moglicherweise bevorstehende disruptive Marktverdnderung in Deutsch-
land darstellen konnten.” Diese Pramisse ist jedoch ,schief*, weil sich die EUR 400 Mio. auf den
weltweiten Transaktionswert beziehen, wihrend die Umsatzschwéche des Zielunternehmens auf

6 BGH, Beschluss vom 17.6.2025 — KVR 77/22, BGHZ 244, 142 Rn. 46 — Meta/Kustomer.
7 Entwurf, S. 34; BGH, Beschluss vom 17.6.2025 — KVR 77/22, BGHZ 244, 142 Rn. 37, 46 — Meta/Kustomer.
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Deutschland bezogen wird. In die gleiche unzutreffende Richtung geht die Bemerkung des Ent-
wurfs (S. 35), dass bislang nicht ersichtlich sei, dass die Transaktionswertschwelle Exit-Strategien
von Start-ups verhindert hitte, und dies daher auch in Zukunft — durch die Ausweitung der deut-
schen Fusionskontrolle — nicht zu erwarten sei. Dies kann ebenfalls nicht iiberzeugen. Denn wenn
es um die Planung eines zukiinftigen Exits geht, werden die Griinder alle relevanten Aspekte prii-
fen, wobei die (deutsche) Fusionskontrolle durchaus eine Vorfeldwirkung entfalten kann. Dieser
Ausgangspunkt pragt danach ein fehlgeleitetes Vorverstidndnis, wonach fiir eine Anmeldepflicht
zu den EUR 400 Mio. ,,eigentlich nicht mehr viel hinzukommen muss®.

5.  Volkerrechtliche Anforderungen

Der Entwurf fiihrt aus, dass die derzeitige Regelung bezogen auf die aktuelle Inlandstitigkeit des
Zielunternehmens den bereits volkerrechtlich erforderlichen Inlandsbezug des Zusammenschlus-
ses sicherstelle (Entwurf, S. 35). Das entspricht den Ausfithrungen in der Gesetzesbegriindung zur
9. GWB-Novelle.® Sodann verweist der Entwurf darauf, dass die Monopolkommission vorgeschla-
gen habe, das Kriterium der Inlandstitigkeit zu streichen oder erheblich anzupassen (Entwurf,
S. 35). Darauf setzt der Entwurf dann auf, ohne das Volkerrecht noch einmal ausdriicklich zu er-
wihnen. Die vorgeschlagene Neuregelung setzt dabei die Anforderungen fiir eine Anmeldepflicht
weiter herab, ohne dass ersichtlich wire, dass sich an den vélkerrechtlichen Vorgaben etwas geéin-
dert hitte.

6. Ausweitung auf die voraussichtliche (zukiinftige) Inlandstitigkeit des Zielunter-
nehmens

Die Studienvereinigung ist vor diesem Hintergrund nicht davon iiberzeugt, dass die vorgesehene
Ausweitung der Transaktionswertschwelle im Hinblick auf eine voraussichtliche (zukiinftige) In-
landstétigkeit des Zielunternehmens ohne jeden Zweifel mit den volkerrechtlichen Vorgaben zu
vereinbaren ist. Bezeichnenderweise hat selbst das Bundeskartellamt in jlingerer Zeit darauf hin-
gewiesen, dass sich ,,die Frage der kiinftigen Inlandstétigkeit nur schwer rechtssicher definieren
lasst“ und ,,Rechtsstreitigkeiten und hochstrichterliche Entscheidungen zu dieser Frage sehr wahr-
scheinlich* seien.’

Dariiber hinaus hilt die Studienvereinigung die geplante Ausweitung zudem bereits nicht fiir er-
forderlich. Es ist ndmlich schon unklar, ob und inwieweit es einer solchen in die Zukunft gerich-
teten Betrachtung tatséchlich bedarf. Der BGH hat den Anwendungsbereich der Transaktionswert-
schwelle in der Meta/Kustomer-Entscheidung'® jiingst bereits erheblich ausgedehnt und den An-
wendungsbereich als ,,duBlerst weit* qualifiziert. Nach der Entscheidung ist nur der Erwerb von

8 BT-Drs. 18-10207, S. 72.

o Bundeskartellamt, Hintergrundpapier — Arbeitskreis Kartellrecht, 9. Oktober 2025, abrufbar unter:
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/DE/Diskussions_Hintergrundpa-
pier/AKK 2025/AK Kartellrecht 2025 Hintergrundpapier.pdf? _blob=publicationFile&v=3, S. 16.

10 BGH, Beschluss vom 17.6.2025 — KVR 77/22, BGHZ 244, 142 Rn. 29 ff. — Meta/Kustomer.
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Zielunternehmen mit lediglich marginaler Inlandstétigkeit nicht von der Transaktionswertschwelle
erfasst.!! Der BGH hat insbesondere klargestellt, dass sich eine erhebliche Inlandstitigkeit auch
aus sonstigen charakteristischen Merkmalen der Dienstleistung mit Bezug zu inldndischen Mark-
ten ergeben kann, selbst wenn keine inldndischen Kunden vorhanden sind. 12 Die kumulierten An-
derungen — BGH-Rechtsprechung und Anderungen durch die 12. GWB-Novelle — diirften dazu
fiihren, dass es in den meisten Fillen kaum moglich sein wird, eine erhebliche Inlandstitigkeit des
Zielunternehmens hinreichend robust auszuschlie3en.

Soweit der Entwurf darauf verweist, dass das Bundeskartellamt die Fille Microsoft/OpenAl und
Microsoft/Inflection nicht habe priifen konnen, geht dies zudem jedenfalls teilweise fehl. Denn das
Bundeskartellamt, welches das Tatbestandsmerkmal in seinen urspriinglichen Leitlinien enger aus-
gelegt hat, als es der BGH in der Meta/Kustomer-Entscheidung getan hat, hatte in diesen Fillen
nach intensiver Priifung selbst entschieden, die Félle nicht weiterzuverfolgen und es ggf. auf ein
gerichtliches Verfahren ankommen zu lassen.

In der formellen Fusionskontrolle haben Vorhersehbarkeit und Rechtssicherheit einen besonders
hohen Stellenwert. Zustdndigkeitsfragen sollten einfach handhabbar bleiben und nicht von unsi-
cheren Prognosen abhéngen. Die Einfiihrung qualitativer und zukunftsbezogener Kriterien — wie
der ,,voraussichtlichen* Inlandstétigkeit — kann zu erheblicher zusitzlicher Unsicherheit fiir die
Zusammenschlussbeteiligten fithren. Dies gilt insbesondere vor dem Hintergrund, dass Erwerber
typischerweise keinen Einblick in etwaige Markteintrittsplanungen des Zielunternehmens fiir na-
tionale Mérkte wie Deutschland haben. Ferner weist die Studienvereinigung darauf hin, dass ge-
rade in neuartigen und innovativen Branchen, auf deren Schutz die Transaktionswertschwelle vor-
nehmlich abzielt, die Frage nach einem zukiinftigen Markteintritt hdufig spekulativ und mit erheb-
licher Volatilitit verbunden ist. Wenngleich (Start-up-)Unternehmen strategische Pléne fiir einen
zukiinftigen Markteintritt in Deutschland oder anderswo hegen mogen, werden derartige Expansi-
onsplidne erfahrungsgeméall — oftmals auch kurzfristig — aufgegeben oder gedndert. Vor diesem
Hintergrund sollte grundsétzlich iiberdacht werden, ob die fusionskontrollrechtliche Anmelde-
pflicht an einen zukiinftigen Markteintritt des Zielunternehmens zu kniipfen ist.

7. Konkretisierung des in § 185 Abs. 2 GWB festgeschriebenen Auswirkungsprin-
zZips

Soweit der Gesetzgeber dennoch auf die voraussichtliche (zukiinftige) Inlandstétigkeit des Zielun-
ternehmens abstellen mochte und in § 35 Abs. 1 Nr. 2 lit. b) GWB-E eine Konkretisierung des in
§ 185 Abs. 2 GWB festgeschriebenen Auswirkungsprinzips (vor-)sehen mochte (Entwurf, S. 36),
16st dies nach Ansicht der Studienvereinigung jedenfalls folgende Bedenken aus:

1 BGH, Beschluss vom 17.6.2025 — KVR 77/22, BGHZ 244, 142 Rn. 48 — Meta/Kustomer.
12 BGH, Beschluss vom 17.6.2025 — KVR 77/22, BGHZ 244, 142 Rn. 32 ff. — Meta/Kustomer.
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e Erstens ist der im Entwurf (S. 36) wiedergegebene allgemeine Maf3stab zu § 185 Abs. 2
GWB aus der Kommentierung bei Immenga/Mestmdcker — anders als der Entwurf es sug-
geriert — nicht unumstritten. Vielmehr bestehen durchaus abweichende, gewichtige Auffas-
sungen in der Literatur.!> So geht es insbesondere um die Frage, ob es erforderlich ist, dass
sich die Wettbewerbsbeschrankung im Inland tatsichlich auswirkt, oder ob es ausreicht,
dass sie sich im Inland auswirken kann bzw. geeignet ist, den inléndischen Wettbewerb zu
beschrénken. Eine ausdriickliche Entscheidung des BGH, dass insoweit die bloe Eignung
reicht, liegt (soweit ersichtlich) nicht vor.!* Die in diese Richtung deutenden Ausfiihrungen
aus der Meta/Kustomer-Entscheidung' weisen insofern jedenfalls einen klaren Bezug zu
den gegenwdrtigen Aktivitdten des Unternechmens auf. Vor diesem Hintergrund erscheint
auch zweifelhaft, ob der Gesetzgeber den fiir den ,,local nexus* geltenden Mal}stab — auch
gegeniiber dem Test nach Meta/Kustomer — iiberhaupt erheblich weiter absenken kann,
wenn der BGH in der Meta/Kustomer-Entscheidung bereits entschieden hat, dass § 35
Abs. 1a Nr. 4 GWB (in seiner jetzigen Fassung) und § 185 Abs. 2 GWB bereits de lege
lata jedenfalls sehr nahe beieinanderliegen.'®

e Hinzu kommt — zweitens —, dass der Entwurf das in der Rechtsprechung des BGH zu § 185
Abs. 2 GWB (bzw. dessen Vorgéingernormen) an sich klar herausgestellte Kriterium der
Unmittelbarkeit!” — dem auch eine zeitliche Komponente zuzuschreiben sein diirfte —
nicht aufgreift bzw. dieses jedenfalls stark abschwécht, soweit auf die voraussichtliche In-
landstitigkeit abgestellt wird (Entwurf, S. 36).!®

e Dirittens erscheint bedenklich, dass durch das neue Tatbestandsmerkmal (,,im Inland tditig
ist oder voraussichtlich werden wird“) und dessen begriffliche Divergenzen zu § 185

13 Siche etwa Bechtold/Bosch, GWB, 11. Aufl. 2025, § 185 GWB Rn. 19.

14 Siehe aber OLG Diisseldorf, Beschluss vom 26.11.2008 — VI-Kart 8/07 (V), BeckRS 2009, 02378 Rn. 28:
»Die im Ausland veranlasste Wettbewerbsbeschrdnkung muss aufgrund konkreter Umstinde geeignet sein,
den inldndischen freien Wettbewerb unmittelbar und spiirbar zu beeintrdchtigen®.

15 BGH, Beschluss vom 17.6.2025 — KVR 77/22, BGHZ 244, 142 Rn. 37 — Meta/Kustomer: ,,Ausgehend von
den gegenwdrtigen wettbewerblichen Aktivitdten des Zielunternehmens und deren charakteristischer Eigen-
schaften ist daher zu beurteilen, ob seine Titigkeit einen Bezug zum Inland aufweist, der generell geeignet
sein kann, aufgrund des Zusammenschlussvorhabens wettbewerbliche Gefahrenlagen fiir (auch) im Inland
belegene Mdrkte zu begriinden. Insoweit sind die gegenwdrtigen wettbewerblichen Aktivitiiten fiir die Zwecke
ihrer geographischen Zuordnung anhand geeigneter objektiver Kriterien einer wertenden Betrachtung zu
unterziehen, wobei der Gesetzgeber bei der Einfiihrung der Transaktionswertschwelle davon ausgegangen
ist, dass die Kriterien, die Aussagekraft fiir die Inlandsaktivitit haben, je nach Branche und Marktreife vari-
ieren konnen, gleichzeitig jedoch alle objektiven und quantifizierbaren Kriterien ausscheiden, die an den
Umsatz des Zielunternehmens oder an dessen Wert ankniipfen (BT-Drucks. 18/10207, S. 75)*.

16 Siehe etwa BGH, Beschluss vom 17.6.2025 — KVR 77/22, BGHZ 244, 142 Rn. 37 — Meta/Kustomer: ,,Die
nach § 35 Abs. la Nr. 4 GWB geforderte Inlandstitigkeit konkretisiert den in der Kollisionsnorm des § 185
Abs. 2 GWB allgemein vorausgesetzten Inlandseffekt [...]“.

17 Siehe grundlegend BGH, Beschluss vom 29.5.1979 — KVR 2/78, BeckRS 1979, 106383 Rn. 18; siche auch

OLG Diisseldorf, Beschluss vom 26.11.2008 — VI-Kart 8/07 (V), BeckRS 2009, 02378 Rn. 28.

Insoweit besteht auch ein Unterschied zur Meta/Kustomer-Entscheidung des BGH, in welcher der BGH auf

die gegenwirtige, auf das Inland bezogene Téatigkeit abgestellt hat (Beschluss vom 17.6.2025 — KVR 77/22,

BGHZ 244, 142 Rn. 40 — Meta/Kustomer).
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Abs. 2 GWB weitere Unsicherheiten zulasten der Normadressaten bzw. zugunsten des
Bundeskartellamts geschaffen werden konnten. ,, Tétigkeit und ,,Auswirkungen* sind
keine Synonyme.'’

e Viertens sollte klargestellt werden, dass sich die vorzunehmende Auswirkungsanalyse je-
denfalls auf den Erwerb durch den konkreten Erwerber zu beschrinken hat und es nicht
ausreicht, dass der Erwerb des Zielunternehmens durch irgendein Unternehmen die Vo-
raussetzungen der Auswirkungsanalyse erfiillt.?

e Fiinftens erscheinen einige der im Entwurf genannten (auf S. 36) Beispiele und Anhalts-
punkte fiir eine (jedenfalls voraussichtliche) Inlandstitigkeit (Entwurf, S. 36)*! jedenfalls
teilweise zu weitgehend, da bei einigen der genannten Aspekte — insbesondere dem Frei-
werden von Produktionskapazititen im Inland durch Verlagerungen ins Ausland — der er-
forderliche Inlandsmarktbezug, der im Grundsatz durch einen Absatz an die Marktgegen-
seite zum Ausdruck kommt,? fraglich erscheint.

8.  Zukiinftige Inlandstiitigkeit — Prognosezeitraum

Fiir den Fall, dass der Gesetzgeber trotz der vorstehend geduBerten Bedenken eine Ausweitung auf
die voraussichtliche (zukiinftige) Inlandstitigkeit des Zielunternehmens vornehmen mdchte, sollte
dies aus Sicht der Studienvereinigung jedenfalls auf Félle mit hoher Eintrittswahrscheinlichkeit
innerhalb eines eng bemessenen Prognosezeitraums begrenzt werden. Der vom BMWE vorgese-
hene, regelméBig zweijahrige, aber bis zu fiinfjdhrige Prognosezeitraum (Entwurf, S. 37) erscheint
deutlich zu lang bemessen.

Gegen einen derart langen Prognosezeitraum sprechen erstens die in Rn. 26 dargestellten Unsi-
cherheiten und Volatilitdten in Bezug auf etwaige Markteintrittsplanungen des Zielunternehmens.
Soweit der Entwurf jedenfalls in Ausnahmefillen auch einen Zeithorizont von drei bis fiinf Jahren
fiir moglich hilt (Entwurf, S. 37), begegnet dies zudem im Hinblick auf die Bestimmtheit und
Vorhersehbarkeit des Anwendungsbereichs der Fusionskontrolle und der — noch weitergehenden
— Aufladung der formellen Fusionskontrolle mit Unsicherheiten sowie Elementen der materiellen
Priifung erheblichen Bedenken.?® Fiir eine Verkiirzung des relevanten Prognosezeitraums spricht

Ahnliches gilt in Bezug auf das Merkmal der Erheblichkeit: Vor dem Hintergrund, dass der Entwurf ausfiihrt,
die Meta/Kustomer-Entscheidung des BGH weiterentwickeln zu wollen (Entwurf, S. 35), und dass ,,erheb-
lich® (i.S.v. § 35 Abs. la GWB bzw. § 35 Abs. 1 Nr. 2 lit. b) GWB-E) und ,,spiirbar” (i.S.d. Rechtsprechung
zu § 185 Abs. 2 GWB) keine Synonyme sind, bleibt unklar, ob an das Merkmal der Erheblichkeit fortan noch
niedrigere Anforderungen gestellt werden sollen.

Vgl. insoweit die jedenfalls teilweisen unklaren Ausfiihrungen des BGH in der Meta/Kustomer-Entscheidung
(Beschluss vom 17.6.2025 — KVR 77/22, BGHZ 244, 142 Rn. 42-44 — Meta/Kustomer).

Derartige Aufzéhlungen sind im Sinne der Rechtssicherheit grundsitzlich zu begriiflen.

20

21

2 Vgl. auch BGH, Beschluss vom 17.6.2025 — KVR 77/22, BGHZ 244, 142 Rn. 33 — Meta/Kustomer (,,Inan-
spruchnahme eines Angebots des Zielunternehmens durch Kunden im Inland*).
3 Siehe dazu auch BGH, Beschluss vom 17.6.2025 — KVR 77/22, BGHZ 244, 142 Rn. 39 — Meta/Kustomer-.
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auch der allgemein anerkannte Grundsatz, dass der Prognosezeitraum in der materiellen Fusions-
kontrolle von den Markt- und Wettbewerbsbedingungen abhéngt, sodass dann, wenn sich abzeich-
net, dass diese in der Zukunft starken Anderungen unterworfen sein werden, ein kiirzerer Progno-
sezeitraum (als der typische Prognosezeitraum) zur Anwendung kommt.?* Gerade in der von der
Transaktionswertschwelle primér adressierten Digitalwirtschaft hebt der Gesetzgeber selbst stets
die Dynamik und Schnelllebigkeit hervor, die fiir eine Verkiirzung des Prognosezeitraums auf ma-
ximal ein Jahr spricht.

Abgesehen davon stellen sich auch verschiedene rein praktische Fragen: Wenn generell eine Ent-
lastung des Bundeskartellamts erzielt werden soll, ist fraglich, ob das Abstellen auf eine Prognose
geeignet ist. Der natlirliche Reflex im Markt diirfte ndmlich sein, dass ein sehr grofler Teil von
Transaktionen zukiinftig aus Griinden ,,groBter anwaltlicher Sorgfalt™ zumindest ein Anzeigever-
fahren durchlaufen wird, auch wenn es noch kein Geschéft in Deutschland gibt. Es stellt sich zu-
dem die Frage, wie Zusammenschlussparteien damit umgehen sollen, wenn sich kurzfristig, z.B.
nach Signing, ein urspriinglich unvorhersehbar signifikantes Inlandsgeschéft, z.B. durch einen gro-
Ben Auftrag eines deutschen Kunden, ergibt. Zumindest miissten dann wohl sdmtliche Entschei-
dungsgrundlagen fiir die Frage ,,kein zukiinftiges Geschéft in Deutschland* gerichtsfest intern do-
kumentiert werden.

IV. §39 Abs. 1 Satz 2, Abs. 7 und 8 GWB-E (Anzeigeverfahren)

Der Entwurf des neuen Anzeigeverfahrens erscheint grundsitzlich sachgerecht,?’ teilweise sieht
die Studienvereinigung jedoch noch Nachbesserungs- bzw. Klarungsbedarf:

1.  Inhalt der Anzeige

Der vorgesehene Inhalt der Anzeige legt den beteiligten Unternehmen nicht unerhebliche Pflichten
auf, die denen einer ,,reguliren‘ Fusionskontrollanmeldung durchaus nahekommen. Um dem Bun-
deskartellamt eine (Vor-)Priifung innerhalb von zwei Wochen zu ermoglichen — und auch im Ver-
gleich zu den Anforderungen in anderen Jurisdiktionen (insbesondere der EU) —, erscheinen die
geforderten Angaben — sollte es in der gelebten Praxis des Bundeskartellamts bei diesen bleiben —
jedoch grundsétzlich sachgerecht und verhéltnismaBig.

Unklar und im Ergebnis zu weitgehend erscheint allerdings die in der Gesetzesbegriindung vorge-
sehene Pflicht, die strategischen und wirtschaftlichen Beweggriinde der Transaktion durch interne
Dokumente zu belegen (Entwurf, S. 39). Im Gesetzestext und in der derzeitigen Praxis findet diese

2 Siehe etwa KG, Beschluss vom 21.7.1995 — Kart 19/94, BeckRS 1996, 240 Rn. 13 — Vorratsanmeldung;
Bundeskartellamt, Leitfaden zur Marktbeherrschung in der Fusionskontrolle, Rn. 12.

Das Modell entspricht im Grundsatz der bereits im Hintergrundpapier des Bundeskartellamts zum Arbeits-
kreis Kartellrecht 2025 skizzierten Option einer ,.erweiterten Transaktionswertschwelle mit Call-In-Ele-
ment*, die eine vereinfachte Anzeige mit einem kurzen Vollzugsverbot verbinden sollte, um den Aufwand
fiir Unternehmen und Behorde zu begrenzen und eine Fokussierung auf prima facie problematische Félle zu
ermoglichen.
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Pflicht keine Entsprechung. Auch wenn derartige interne Dokumente dem Bundeskartellamt in
einigen Féllen moglicherweise dabei helfen konnen, zu einer schnellen Ersteinschitzung zu kom-
men, sieht die Studienvereinigung — mit Blick auf die Erfahrungen aus anderen Jurisdiktionen —
Bedenken hinsichtlich einer unnétigen und unverhéltnisméfBigen Aufladung des neuen Anzeige-
verfahrens. Denn zum einen ist die Identifizierung, Sichtung und Zusammenstellung derartiger
Dokumente aufseiten der Unternehmen (und deren Rechtsberatern) erfahrungsgemal mit betrécht-
lichem Aufwand verbunden. Zum anderen ist die Analyse der etwaig vorgelegten Dokumente
durch das Bundeskartellamt ebenfalls sehr arbeitsintensiv, weil solche Dokumente héufig einen
grofBen Umfang haben und hochgradig kontextbezogen zu interpretieren sind. Dem vom BMWE
vorgesehenen — schlanken und unbiirokratischen (siehe etwa Entwurf, S. 1) — Anzeigeverfahren
wiirde die Einfithrung einer solchen grundsétzlichen Pflicht aus Sicht der Studienvereinigung zu-
widerlaufen. Eine starre Vorlagepflicht scheint auch nicht sachgerecht, weil es dem Bundeskartell-
amt ja stets freisteht, die Dokumente im Einzelfall anzufordern.

Fraglich erscheint zudem, ob der fehlende Verweis auf § 39 Abs.3 Satz2 Nr.3a GWB in
§ 39 Abs. 7 GWB-E (Angaben zu Art und zum Umfang der Tétigkeit im Inland) sachgerecht ist.
Denn daraus diirfte folgen, dass vorgesehen ist, dass sich das Bundeskartellamt mit dem Inlands-
bezug des Zusammenschlusses in Phase-0-Verfahren gar nicht beschiftigen (miissen) wird, wenn-
gleich ein solcher Bezug bereits aus volkerrechtlicher Sicht die Grundvoraussetzung fiir die kar-
tellbehordliche Priifung ist (siche oben, Rn. 22).

2. Verfahrensablauf

In Bezug auf den Verfahrensablauf diirfte jedenfalls fiir Unternehmen aus der Digitalwirtschaft
davon auszugehen sein, dass das Bundeskartellamt eine Anmeldepflicht in Phase 0 allenfalls in
Einzelfillen verneinen diirfte, da die hdufig komplexe Priifung digitaler Angebote (vgl. auch Ent-
wurf, S. 38) innerhalb der zweiwdchigen Frist kaum abschliefend zu bewiéltigen sein wird. Ent-
scheidend ist daher, wie die aus der Neuregelung fiir betroffene Unternehmen folgenden Nachteile
zu bewerten sind und ob diese — unter Beriicksichtigung der bestehenden Regelung — verhéltnis-
méiBig erscheinen. Sofern der Aufwand fiir die Phase-0-Anzeige moderat bleibt und das Bundes-
kartellamt die Zweiwochenfrist nicht zwingend voll ausschopfen muss (so auch Entwurf, S. 38),
ist der Grundansatz des BMWE zu begriien, zumal die in der Phase-0-Anzeige gemachten Anga-
ben fiir die spitere Anmeldung wiederverwertet werden konnen.

Im Detail wirft die Regelung jedoch auch einige Fragen auf:

e Verhiltnis zur Anmeldung: Es ist unklar, wie sich die obligatorische Phase 0 zur Mdg-
lichkeit einer Direktanmeldung verhilt. Zum einen sollte ausdriicklich klargestellt werden,
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dass eine Phase-0-Anzeige nicht erforderlich ist, wenn die Unternehmen ohnehin eine An-
meldepflicht nach den ,normalen* Umsatzschwellenwerten annehmen.?® Zum anderen
kann (bei alleiniger Anmeldepflicht nach der Transaktionswertschwelle) in vielen Féllen —
insbesondere, wenn Unternehmen eine ziigige Freigabe im reguldren Verfahren anstreben
— ein praktisches Bediirfnis bestehen, die Phase 0 zu ,,liberspringen‘ und unmittelbar anzu-
melden. Ein solches Szenario kommt auch in Betracht, wenn die Zusammenschlussbetei-
ligten der Ansicht sind, dass es mangels hinreichender Inlandstatigkeit des Zielunterneh-
mens an einer Anmeldepflicht fehlt. Denn dieser Aspekt diirfte nach dem Entwurf nicht
zum Priifprogramm des Phase-0-Verfahrens zihlen (siehe oben, Rn. 34). Vor diesem Hin-
tergrund regt die Studienvereinigung an, einen solchen ,,Opt-Out* ausdriicklich zuzulassen
und in § 39 Abs. 1 Satz 2 GWB-E etwa folgenden klarstellenden Halbsatz aufzunehmen:
,»€s sei denn, die beteiligten Unternehmen melden den Zusammenschluss unmittelbar nach
Abs. 3 an“. Dies konnte auch verhindern, dass die Phase 0 in Fillen durchlaufen werden
muss, in denen sie keinen zusétzlichen Nutzen bringt und lediglich zu zusétzlichem Mehr-
aufwand und Zeitverlust fiihrt.

e Spiirbare Aufwandsminderung zweifelhaft: In der Praxis werden Unternehmen vorsorg-
lich ohnehin vielfach die Vorbereitung einer vollstindigen Anmeldung parallel zur Phase
0 vorantreiben, um im Falle einer Mitteilung des Bundeskartellamts nach § 39 Abs. 8
GWB-E nicht zusitzlich Zeit zu verlieren, oder im ,,vorweggenommenen Gehorsam® in
der Phase-0-Anzeige sogar direkt umfangreichere Angaben machen, die eine Vollstindig-
keit i.S.d. § 39 Abs. 3 GWB herbeifiihren wiirden. Eine spiirbare Verminderung des tat-
sdchlichen Vorbereitungsaufwands ist daher fraglich.

Die vorgesehene Einfithrung der Phase 0 fiihrt nach der derzeit vorgesehenen Ausgestaltung daher
tendenziell zu einer Verldngerung der Gesamtverfahrensdauer und zu zusétzlichen Belastungen.
Eine Moglichkeit, dem entgegenzuwirken, wire aus Sicht der Studienvereinigung auch, in Fillen,
in denen zuvor ein Phase-0-Verfahren durchlaufen wurde, eine Verkiirzung der Phase-1-Frist —
etwa auf drei Wochen statt eines Monats — vorzusehen. Denn das Bundeskartellamt kann bereits
ab dem Zeitpunkt der Phase-0-Anzeige ermitteln und die materielle Priifung jedenfalls teilweise
vornehmen. Zwischen der Entscheidung des Bundeskartellamtes, dass eine Anmeldung erforder-
lich ist, und der tatsédchlichen Anmeldung wird zudem typischerweise ein gewisser Zeitraum lie-
gen, den das Bundeskartellamt ebenfalls fiir die materielle Priifung (oder jedenfalls Teile davon)
nutzen kann. Die iiber die Phase-0-Anzeige hinausgehenden Angaben der vollstindigen Anmel-
dung konnen fiir die materielle Priifung durch das Bundeskartellamt zwar hilfreich sein, diirften
aber in vielen Fillen nicht derart entscheidend sein, dass ohne sie eine jedenfalls weitgehende ma-
terielle Priifung unmdglich wiére. Allerdings sollte eine etwaige Verkiirzung der Phase-1-Frist in

26 Die Studienvereinigung versteht die Ausfiihrungen im Entwurf grundsitzlich so, dass das Phase-0-Verfahren

nur zu durchlaufen ist, wenn keine Anmeldepflicht nach den ,,normalen® Umsatzschwellenwerten besteht.
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diesen Féllen nicht dazu fiihren, die inhaltlichen Anforderungen an die — bewusst schlank gehaltene
— Phase-0-Anzeige zu erhohen.

3.  Priifungsmalistab

Der Priifungsmaf3stab in Phase 0 lautet, ob die Einleitung eines Hauptpriifverfahrens offensichtlich
ausgeschlossen ist (§ 39 Abs. 8 Satz 2 GWB-E). Dieses Kriterium erscheint sachgerecht, zumal
andere (infolge der Meta/Kustomer-Entscheidung) denkbare Kriterien — etwa Ankniipfungen an
das wettbewerbliche Potenzial der zusammengeschlossenen Einheit infolge des Zusammen-
schlussvorhabens — weniger zweckméBig erscheinen.

V. §56 GWB-E (Anhorung)

Der bisherige § 56 GWB wird neu gefasst und auf drei Vorschriften, die neuen §§ 56 bis 56b
GWB-E, aufgeteilt. Der neue § 56 GWB-E entspricht inhaltlich dem bisherigen § 56 Abs. 1 und 2
GWB.

Sinnvoll erschiene es, in § 56 Abs. 2 GWB-E eine Legaldefinition, zumindest aber eine gewisse
Konkretisierung des Begriffs der ,,beriihrten Wirtschaftskreise* aufzunehmen, da dieser Begriff in
der Praxis teilweise Auslegungsschwierigkeiten bereitet (zuletzt z.B. im ,,50+1-Verfahren, wo
sich die Frage stellte, ob es fiir die Beiladung relevante Eigeninteressen bestimmter Gesellschaften
im Konzern geben kann). Sinnvoll kdnnte z.B. eine Konkretisierung dahingehend sein, dass zu den
beriihrten Wirtschaftskreisen ,,insbesondere Wettbewerber sowie Unternehmen auf vor- und nach-
gelagerten Marktstufen zahlen.

VI. §56a GWB-E (déffentliche miindliche Anhdrung)

Die Neuregelung der 6ffentlichen Anhorung in § 56a GWB-E trigt zu Recht dem Umstand Rech-
nung, dass das bisherige Instrument der miindlichen Verhandlung in der Praxis zu formlich und
wenig flexibel ausgestaltet war und seit rund 20 Jahren keine praktische Anwendung mehr gefun-
den hat. Die nun vorgesehene 6ffentliche miindliche Anhoérung stellt demgegeniiber ein zeitgema-
BBes, flexibleres und starker partizipativ ausgerichtetes Verfahrensinstrument dar, das grundsitzlich
zu begriiflen ist. Es eroffnet die Moglichkeit, den Austausch zwischen Kartellbehdrde, Verfahrens-
beteiligten und betroffenen Wirtschaftskreisen friithzeitig zu férdern und damit die Entscheidungs-
grundlage in besonders relevanten Verfahren zu verbreitern.

Kritisch anzumerken ist jedoch die Unbestimmtheit der Neuregelung in mehreren praktisch rele-
vanten Punkten: Da eine 6ffentliche miindliche Anhérung der sorgfiltigen Vorbereitung durch alle
Beteiligten bedarf, sollte eine Mindestladungsfrist vorgesehen werden. Ferner sollte eine Audio-
aufzeichnung vorgesehen werden. Vor allem aber sollte gesetzlich sichergestellt werden, dass die
Anhorung unparteiisch und unabhéngig durchzufiihren ist. Es sollte daher erwogen werden, die
Leitung der Anhdrung einem neu einzurichtenden Anhorungsbeauftragten zu iibertragen nach dem
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Vorbild des Anhdrungsbeauftragten in Wettbewerbsverfahren der Kommission?’. Dieser sollte
nicht nur die 6ffentlichen miindlichen Anhdrungen durchfiihren, sondern — dem européischen Vor-
bild folgend — iiber das rechtliche Gehor, den Zugang zur Akte, den Schutz vertraulicher Informa-
tionen und die Wahrung von Fristen in Kartellverfahren wachen. Um dies abzusichern, wire eine
Berichtspflicht an eine geeignete unabhingige Stelle zu etablieren.

In den Fillen des § 56a Abs. 2 GWB-E, d.h. in Verfahren nach § 32f Abs. 3 S. 1 bzw. Abs. 4 GWB,
soll die 6ffentliche Anhérung ,,so frith wie moglich stattfinden, um die Sichtweisen eines grofien
Interessenkreises zu erfassen. Dies ist jedoch zu unbestimmt. Die bisherige Regelung des § 56
Abs. 7 S. 2 GWB sah die Durchfiihrung einer 6ffentlichen miindlichen Verhandlung ,,nach Einlei-
tung des Verfahrens® vor, was jedoch in der Praxis nicht immer eingehalten wurde (Beispiel: im
§ 32f-Verfahren , Kraftstoffe* hat selbst 15 Monate nach dessen Einleitung noch keine 6ffentliche
miindliche Verhandlung stattgefunden). Damit die Anhdrung die ihr zugedachte Funktion erfiillen
und die in § 32f Abs. 7 GWB vorgesehene Soll-Frist von 18 Monaten fiir das gesamte Verfahren
eingehalten werden kann, erscheint eine Konkretisierung dahingehend sinnvoll, dass die Anhérung
in den Fillen des § 32f Abs. 3 S. 1 bzw. Abs. 4 GWB ,spétestens sechs Monate nach Einleitung
des Verfahrens* stattzufinden hat.

VII. § 56b Abs. 1 GWB-E (Rechte der Beigeladenen)

Nach der Gesetzesbegriindung soll es ,,im pflichtgemiBen Ermessen der Kartellbehdrde [stehen],
ob und in welcher Form sie zu diesem Zweck den Sachverhalt und ihre Bewertung gegeniiber den
einfach Beigeladenen offenlegt. Das widerspricht der Rechtsprechung des BGH. Danach ist die
Kartellbehdrde verpflichtet, Beigeladene iiber entscheidungserhebliche Tatsachen und die vorldu-
fige rechtliche und 6konomische Bewertung zu informieren. Das der Kartellbehorde zustehende

t.28 Sonst

Ermessen bezieht sich allein darauf, in welcher Form sie dieser Verpflichtung nachkomm
kann ein Beigeladener sein rechtliches Interesse, im Verfahren Stellung zu nehmen, nicht wahr-

nehmen.

Aus praktischer Sicht erscheint es kritisch, die Akteneinsicht des einfach Beigeladenen dem Er-
messen der Kartellbehdrde zu iiberlassen, wie dies heute bereits nach der Rechtsprechung und
kiinftig nach § 56b Abs. 1 der Fall ist. Auch kiinftig wiirde zwar gelten, dass ein genereller Aus-
schluss des Akteneinsichtsrechts fiir Beigeladene nicht zuléssig ist; vielmehr muss die Kartellbe-
horde im Einzelfall nach pflichtgemédfem Ermessen priifen, ob das Interesse des Beigeladenen an
der Akteneinsicht iiberwiegt. Das ist jedoch schwierig bis unmoglich, weil moglicher verfahrens-
forderlicher Vortrag des Beigeladenen erst durch angemessene Akteneinsicht ermdglicht wird. Ein
wirksames Akteneinsichtsrecht ist Voraussetzung dafiir, dass Beigeladene ihr Branchenwissen und
ihre Marktkenntnis zielgerichtet in das Verfahren einbringen konnen. Erst auf Grundlage einer

z Beschluss des Prisidenten der Européischen Kommission vom 13.10.2011 iiber Funktion und Mandat des

Anhdorungsbeauftragten in bestimmten Wettbewerbsverfahren, ABIL. 2011 L 275/29.
28 Vgl. BGH, Beschluss vom 20.2.2024 — KVB 69/23, BGHZ 240, 1 Rn. 26 — Google-Automotive.
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hinreichenden Kenntnis des Verfahrensstoffs ist eine substantiierte und verfahrensfordernde Stel-
lungnahme moglich. Die Kartellbehorde kann regelmifBig nicht bereits im Vorfeld abschlieend
beurteilen, welchen Beitrag ein Beigeladener leisten wird. In der Praxis l4uft die Beteiligung Bei-
geladener mitunter leer, weil Akteneinsicht mit der Begriindung versagt wird, der Antragsteller
konne keinen wesentlichen Beitrag zum Verfahren leisten. Eine solche Beurteilung birgt die Ge-
fahr, den Nutzen der Beiladung vorwegzunehmen und den Zugang zu den fiir eine sachgerechte
Stellungnahme erforderlichen Informationen unangemessen zu verkiirzen. Grundsétzlich sollte
Beigeladenen daher eine moglichst weitgehende Akteneinsicht gewéahrt werden. Nur bei hinrei-
chender Informationsgrundlage besteht eine effektive Waffengleichheit.?

Dabher sollte die Einschédtzung, ob die Stellungnahme eines Beigeladenen verfahrensforderlich sein
kann, nicht allein dem Ermessen der Kartellbehdrde vorbehalten bleiben. Vielmehr sollte dem An-
tragsteller regelméBig Akteneinsicht zu gewihren sein. Eine Versagung jedweder Akteneinsicht
sollte nur bei einem erkennbar missbrauchlichen Antrag zuldssig sein.

VIII. § 56b Abs. 2 GWB-E (Versagung Akteneinsicht)

Die Vorschrift entspricht inhaltlich dem aktuellen § 56 Abs. 4 GWB. Die Novelle sollte dazu ge-
nutzt werden, um die weitreichende Ausnahme fiir interne Unterlagen auf das erforderliche Maf3
zu begrenzen und die bislang schwierige Abgrenzung zwischen internen Unterlagen und sonstigen
Aktenbestandteilen klarer zu fassen. Zum Schutz des Beratungsgeheimnisses diirfte es ausreichen,
Entscheidungsentwiirfe von der Akteneinsicht auszunehmen. Sonstige vorbereitende Unterlagen
sollten demgegeniiber grundsétzlich zugénglich sein, da sie Hinweise auf eine fehlerhafte Ent-
scheidungsgrundlage enthalten konnen. Dies gilt jedenfalls im gerichtlichen Verfahren, wenn Ent-
scheidungsfehler geriigt oder von Amts wegen gepriift werden. Vorzugswiirdig wére jedoch eine
Zuginglichmachung bereits im behordlichen Verfahren.

Daher sind die nach § 56b Abs. 2 S. 2 GWB-E pauschal von der Akteneinsicht ausgenommenen
Unterlagen zu konkretisieren. Insoweit ist auf die Rechtsprechung des BGH im Fall Luft-
hansa/BKartA zu verweisen: Wenn es zuldssig ist, dass die Kartellbehdrde zur Ausiibung des Auf-
greifermessens vor Einleitung des Verfahrens Informationen anderer Behorden einholt und sich
mit diesen austauscht,>® dann diirfen diese fiir das Verfahren relevanten Aktenbestandteile nicht
vom Einsichtsrecht ausgenommen sein, auch wenn es sich um behdrdeninterne Unterlagen han-
delt’!,

» Vgl. zur Bedeutung der Akteneinsicht fiir die Waffengleichheit (im Kartellordnungswidrigkeitenverfahren)

jingst LG Bonn, Beschluss vom 30.3.2023 — 64 Qs 53/22, WuW 2024, 294 Rn. 41, 43 m.w.N.
30 BGH, Beschluss vom 3.12.2024 — KVR 8/24, NZKart 2025, 86 Rn. 19 f.
3 Vgl. BGH, Beschluss vom 3.12.2024 — KVR 8/24, NZKart 2025, 86 Rn. 21.
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Dartiiber hinaus sollten gravierende Verstdfe gegen die Grundsitze der Aktenvollstindigkeit und
Aktenwahrheit rechtliche Folgen haben. Bei der wiederholt aufgetretenen Manipulation von Ak-
tenbestandteilen handelt es sich um schwerwiegende Verfahrensfehler.>? Zu erwiigen ist daher die
Einfiihrung disziplinarischer Konsequenzen fiir die verantwortlichen Beamten oder die Rechtswid-
rigkeit der darauf beruhenden Entscheidung. Es iiberzeugt nicht, wenn gravierende Rechtsversto3e
in einem Kartellverwaltungsverfahren ohne Weiteres durch ein anschlieBendes gerichtliches Be-
schwerdeverfahren geheilt werden konnen.

IX. §56b Abs. 3 GWB-E (Auskunftserteilung an Dritte)

Die kiinftig in § 56b Abs. 3 GWB-E geregelte Abwigung zwischen dem Interesse Dritter an einer
Offenlegung einerseits und den Geheimhaltungsinteressen der Verfahrensbeteiligten andererseits
erweist sich in der praktischen Anwendung als anspruchsvoll. Dies verdeutlicht beispielsweise der
Beschluss des BGH zur Offenlegung in der Sache Google.** Im Rahmen der Angemessenheitsprii-
fung stehen sich das offentliche Interesse an einer effektiven Durchsetzung des Kartellrechts, die
Interessen beigeladener Dritter sowie die berechtigten Geheimhaltungsinteressen der betroffenen
Unternehmen gegeniiber. Eine Offenlegung sensibler Informationen sollte daher nur unter engen
Voraussetzungen und auf Grundlage eines moglichst schonenden Ausgleichs der widerstreitenden
Interessen erfolgen. Dabei ist insbesondere zu beriicksichtigen, dass Geschéfts- und Betriebsge-
heimnisse sowie sonstige vertrauliche Informationen grundrechtlich geschiitzt sein kdnnen, na-
mentlich durch Art. 12 Abs. 1 GG sowie Art. 8 EMRK.

Jedenfalls bei Drittauskiinften sollte eine Akteneinsicht, sofern ein liberwiegendes Offenlegungs-
interesse bejaht wird, nur nach vorheriger Anhérung des von der Offenlegung betroffenen Unter-
nehmens erfolgen. Das ist zum Schutz des Betroffenen unerldsslich, der insbesondere bei Informa-
tionen, die auf Erkenntnissen beruhen, die aulerhalb von Verwaltungsverfahren gewonnen wurden
(z.B. im Vorverfahren wie im Fall Lufthansa), in der Regel keine Mdglichkeit hat, die Quellen
oder Sensibilitidt der dem Dritten zu erteilenden Angaben zu beurteilen. Umgekehrt sollte auch
dem Antragsteller im Falle einer Ablehnung der Einsicht eine effektive Uberpriifungs- bzw. Eska-
lationsmoglichkeit zur Verfiigung stehen. Als unparteiischer Schlichter und Entscheider bei derar-
tigen Streitigkeiten kdme erneut ein Anhorungsbeauftragter nach europdischem Vorbild in Be-
tracht (siche oben).

Die in Satz 3 vorgesehene Begrenzung der Akteneinsicht auf die Entscheidung der Kartellbehorde
nach den §§ 32 bis 32d sowie 60 GWB in den Fillen, in denen die Aktencinsicht oder Auskunft
der Erhebung eines Schadensersatzanspruchs oder ihrer Vorbereitung dienen soll, entspricht der
geltenden Rechtslage seit der 10. GWB-Novelle (§ 56 Abs. 5 Satz3 GWB; BT-Drs. 19/23492,

2 Vgl. BGH, Beschluss vom 3.12.2024 — KVR 8/24, NZKart 2025, 86 Rn. 21.
3 BGH, Beschluss vom 20.2.2024 — KVB 69/23, BGHZ 240, 1 — Google-Automotive.
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Seite 24, 112). Dies steht im Einklang mit der Kartellschadensersatzrichtlinie®*. Die bisherige Pra-
xis der Kommission ist ebenfalls auf die Verdffentlichung ihres Beschlusses beschrinkt. Ein all-
gemeines Einsichtsrecht Dritter in die Kommissionsakte besteht nach der Rechtsprechung nicht.*
Die Beibehaltung der bisherigen Regelung ist zu begriilen. Aus diesem Grund ist die geplante
Veroffentlichungspflicht gemél § 61 Abs. 3 Satz 2 GWB-E kritisch zu beurteilen (siehe hierzu
unten). Erwogen werden konnte dagegen, die Akteneinsicht potenzieller Schadensersatzkldger
auch in Verfahren nach §§ 19a Abs. 1 und Abs. 2, 32f und 34 GWB auf die jeweilige Entscheidung
zu beschréanken.

X. §56b Abs. 4 GWB-E (Geltendmachung von Geschiftsgeheimnissen)

Die Vorschrift entspricht inhaltlich dem bisherigen § 56 Abs. 6 GWB. Sie enthélt im ersten Satz
noch einen redaktionellen Verweisungsfehler: Anstatt auf ,,Absatz 4 muss richtigerweise auf
,,Absatz 2 verwiesen werden.

Die Vorschrift sieht unveréndert vor, dass die Kartellbehérde von Unternehmen verlangen kann,
bei vorgelegten Unterlagen auf Geschéftsgeheimnisse hinzuweisen. Unterbleibt ein solcher Hin-
weis, soll die Kartellbehorde von der Zustimmung zur Offenlegung ausgehen diirfen. Diese Rege-
lung bedarf einer Ergéinzung in Anlehnung an § 71 S. 3 EnWG dahingehend, dass dies nicht bei
Vorliegen besonderer Umsténde gilt (,,Erfolgt dies trotz entsprechenden Verlangens nicht, darf die
Kartellbehdrde von der Zustimmung zur Offenlegung im Rahmen der Gewéhrung von Aktenein-
sicht ausgehen, es sei denn, ihr sind besondere Umsténde bekannt, die eine solche Vermutung nicht
rechtfertigen®). Geschiftsgeheimnisse sind objektiv schutzwiirdig und unterliegen wegen des In-
stitutionenschutzes nicht der Parteidisposition. Mit dieser Ma3gabe erscheint die Regelung sach-
gerecht und praktikabel. Sie schaftt Verfahrensklarheit und trdgt dem Umstand Rechnung, dass
auch in anderen Konstellationen Fristversiumnisse mit rechtlichen Nachteilen verbunden sein kon-
nen.

Zu erwigen wire allerdings auch insoweit, bei Streitigkeiten zwischen Unternehmen und Kartell-
behorde einem Anhdrungsbeauftragten nach européischem Vorbild die Entscheidung iiber die Ein-
ordnung einer Information als Geschéftsgeheimnis zu {ibertragen. Die praktische Erfahrung zeigt,
dass sich durch einen solchen unparteiischen Schlichter manch gerichtliche Auseinandersetzung
vermeiden ldsst.

i Richtlinie 2014/104/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 26.11.2014 {iber bestimmte Vor-
schriften fiir Schadensersatzklagen nach nationalem Recht wegen Zuwiderhandlungen gegen wettbewerbs-
rechtliche Bestimmungen der Mitgliedstaaten und der Europdischen Union, ABI. 2014 L 349/1.

3 Vgl. EuGH, Urteil vom 27.2.2014 — C-365/12 P, NZKart 2014, 140, Kommission/EnBW.
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XI. § 61 Abs.3 GWB-E (Bekanntmachung von Verfiigungen und Volltextveroffentlichung
von Entscheidungen)

Die Regelung in Satz 1 soll dahingehend ergédnzt werden, dass auch Verfiigungen nach §§ 19a
Abs. 1 und Abs. 2, 32fund 34 GWB im Bundesanzeiger bekanntgemacht werden sollen. Nach der
Begriindung des Entwurfs soll damit ein Redaktionsversehen beseitigt werden. Die Studienverei-
nigung begriiBit diese Klarstellung.

Kritisch ist dagegen die geplante Regelung in Satz 2 zu beurteilen, wonach zur Erhéhung der
Transparenz Entscheidungen im Volltext nach deren Erlass im Internet veroffentlicht werden sol-
len. Die Regelung erfasst regelmiBig sehr streitige Entscheidungen nach §§ 19a Abs. 1 und 2, 32f
und 34 GWB ebenso wie Entscheidungen iiber individuelle Zuwiderhandlungen gegen das Kartell-
und Missbrauchsverbot nach § 32 Abs. 1 GWB, Abhilfemalinahmen nach Abs. 2 und Verpflich-
tungszusagen nach § 32b GWB. Solche Entscheidungen werden nicht nur regelméBig gerichtlich
angegriffen, sondern fiithren parallel oft zur auBBergerichtlichen und gerichtlichen Geltendmachung
von zivilrechtlichen Anspriichen Dritter gegen Entscheidungsadressaten, unabhéngig vom endgiil-
tigen Ausgang des Verfahrens. Zur Glaubhaftmachung werden zudem auch nicht rechtskriftige
Entscheidungen des Amtes als Beweismittel angefiihrt und verwendet. Dies erfolgt zum Teil auch
in auslidndischen Verfahren mit vom deutschen Prozessrecht abweichenden kldgerfreundlichen
Vermutungs- oder Beweisregelungen, wie z.B. im Vereinigten Konigreich.

Haben entsprechend friih veréffentlichte Entscheidungen spater aufgrund von Feststellungs- oder
Rechtsfehlern keinen Bestand, so kann die frithe Verdffentlichung zu einer unberechtigten Ruf-
schiddigung und Inanspruchnahme sowie zu hohen Kosten der Rechtsverteidigung fiihren, fiir die
dann oft kein Ersatz erlangt werden kann. Nach Auffassung der Studienvereinigung wird das all-
gemeine Interesse der Offentlichkeit an transparenter Berichterstattung iiber die Titigkeit der Kar-
tellbehorde durch die Bekanntmachung der Verfiigungen im Bundesanzeiger hinreichend beftie-
digt. Fiir den Zugang zum Volltext einer Entscheidung steht jedermann die Moglichkeit der Ak-
teneinsicht (§ 56 Abs. 5 GWB/§ 56b Abs. 3 GWB-E) zur Verfiigung, in deren Rahmen die wider-
streitenden Interessen aller Beteiligten angemessen gegeneinander abgewogen werden kdnnen. Fiir
eine Veroffentlichung der Entscheidungen unmittelbar nach deren Erlass besteht dagegen meist
schon objektiv keine Eilbediirftigkeit. Aus Sicht der Studienvereinigung wére daher eine Verof-
fentlichungspflicht nur fiir bestandskréftige Entscheidungen vorzusehen.

Soweit ausnahmsweise auch nicht bestandskriftige Entscheidungen zu verdffentlichen wéren, ist
zwingend ein Hinweis auf die fehlende Rechtskraft und Indizwirkung der vorab verdffentlichten
Entscheidung aufzunehmen, um Fehlbewertungen durch Dritte zu vermeiden. Dieser Punkt ist in
den Gesetzestext aufzunehmen. Der Hinweis in der Gesetzesbegriindung reicht allein nicht aus,
um die mit einer frithzeitigen maximalen Transparenz verbundenen Risiken fiir die Verfahrensbe-
teiligten zu minimieren. Letzteres konnte z.B. entsprechend der derzeitigen Amtspraxis bei der
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formlosen Mitteilung von Verfahrenseinstellungen aus Opportunititsgriinden gem. § 47 OWiG er-
folgen.

XII. § 62 Abs. 2 Satz 2 Nr. 5 GWB-E (Anhebung der Hochstgebiihrensitze in der Fusions-
kontrolle)

Die Studienvereinigung kann die im Entwurf vorgesehene mafivolle Anhebung der Gebiihrenober-
grenzen in § 62 Abs. 2 Satz 2 Nr. 5 GWB-E nachvollzichen. Die letzte Anpassung der Gebiihren-
obergrenzen erfolgte im Jahr 1989; angesichts des seither gestiegenen Preisniveaus und der zuneh-
menden Komplexitit der Verfahren ist eine Anpassung grundsétzlich sachgerecht. Die Studienver-
einigung gibt indes zu bedenken, dass die bisherige Praxis anhand von Arbeitsaufwand und wirt-
schaftlicher Bedeutung fiir Dritte weitgehend intransparent ist. Erwogen werden konnte insofern,
eine Pflicht zur Ver6ffentlichung eines entsprechenden Leitfadens durch das Bundeskartellamt
vorzusehen. Ein solcher konnte zur besseren Vorhersehbarkeit der Verfahrenskosten fiir die Un-
ternehmen beitragen.

XIII. § 70 Abs. 2 S. 2 GWB-E (Akteneinsicht im Rechtsbehelfsverfahren)

Nach § 70 Abs. 2 S. 2 GWB-E kann die Einsicht abgelehnt werden, wenn die Kenntnis fiir die
Geltendmachung oder Verteidigung der rechtlichen Interessen ,,nicht erforderlich ist”. Die Geset-
zesbegriindung stellt insoweit darauf ab, ob die Unterlagen entscheidungsrelevant waren. Dieses
Kriterium sollte geschérft werden.

XIV. § 73 Abs. 1 Satz 3 GWB-E (Rechtsschutz gegen Verfahrenshandlungen)

Mit der entsprechenden Anwendung von § 44a VwGO wire der Beschwerdefiihrer kiinftig an der
isolierten Anfechtung von Verfahrenshandlungen mit selbstindig beschwerendem Charakter ge-
hindert. Das ist aus Sicht der Studienvereinigung Kartellrecht abzulehnen. Wie im Fall STIHL
sollte das Oberlandesgericht weiterhin entscheiden konnen, ob dem Beschwerdefiihrer im Einzel-
fall Rechtsschutz gegen ihn beschwerende Verfahrenshandlungen zu gewihren ist.*® Das gilt ins-
besondere fiir solche Verfiigungen, die irreversibel in die Verfahrensposition des Beschwerdefiih-
rers eingreifen, so dass sie mit der Entscheidung in der Hauptsache nicht mehr riickgéngig gemacht
werden konnen (wie im Fall der Beiladung).

Eine flexible Handhabung im Beschwerdeverfahren kann aus Sicht der Studienvereinigung durch-
aus effizient und auch rechtsstaatlich geboten sein, um den Eintritt negativer Folgen von belasten-
dem rechtswidrigem Verwaltungshandeln rechtzeitig zu vermeiden. Dies gilt auch angesichts der
Tatsache, dass die Schwelle fiir die Inanspruchnahme effektiven gerichtlichen Rechtsschutzes bis-
her schon aufgrund der regelmiBig fehlenden aufschiebenden Wirkung entsprechender Beschwer-
den hoch war und dementsprechend das Fallaufkommen die Justiz nur begrenzt belastet hat. Aus

36 Vgl. OLG Diisseldorf, Beschluss vom 21.12.2022 — VI Kart 5/22 (V), NZKart 2023, 109 — Beiladung STIHL.
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Sicht der Studienvereinigung wire aufgrund der mit der letzten GWB-Novelle erheblich erweiter-
ten Kompetenzen der Kartellbehorde in Ermittlungsverfahren anstelle der vorgeschlagenen parti-
ellen Abschaffung von Rechtsschutzmdglichkeiten eher deren mafivolle Erweiterung oder Ergén-
zung geboten.

Dies konnte z.B. durch die Einfiihrung einer gerichtlichen fast-track-Klarungsmdéglichkeit erfol-
gen, z.B. beziiglich des Umfangs oder Inhalts von fristgebunden zu beantwortenden strafbewehrten
Auskunftsverlangen mit potenziell selbstbelastendem Charakter. Ohne diesbeziiglich effiziente
Rechtsschutzmoglichkeit mit aufschiebender Wirkung droht bei rechtswidrigem Verwaltungshan-
deln sonst regelmiBig erheblicher irreparabler immaterieller und materieller Schaden.

XYV. Streichung von § 73 Abs. 2 Satz 2 GWB (Drittklagebefugnis bei Ministererlaubnis)

Die Studienvereinigung begriifit, dass das Ausnahmerechtsinstitut der Ministererlaubnis (§ 42
GWB) im Grundsatz unangetastet bleibt — nach mehreren Versuchen in vergangenen Gesetzge-
bungsverfahren, dieses Institut auszuhohlen.

Die im Entwurf beziiglich der Beschwerdebefugnis vorgesehene Riickkehr zum Status quo ante
vor der 9. GWB-Novelle wird ebenfalls grundsitzlich begriit. Die Streichung von § 73 Abs. 2
Satz 2 GWB stellt sicher, dass auch im Falle einer Beschwerde gegen eine Ministererlaubnis die
allgemeine Regelung zur Beschwerdebefugnis gilt und es ausreicht, dass Dritte in ihren wirtschaft-
lichen Interessen betroffen sind. Dies stirkt den Rechtsschutz und entspricht dem grundgesetzlich
verankerten Anspruch auf rechtliches Gehor (Art. 103 Abs. 1 GG).

Allerdings bleibt mit der Riickkehr zum fritheren Rechtsschutzniveau das seinerzeit bereits beste-
hende Problem des ,,Abkaufs* von Drittbeschwerden bestehen. Die Praxis hat in der Vergangen-
heit gezeigt, dass wirtschaftlich betroffene Dritte ihre Beschwerderechte im Ministererlaubnisver-
fahren als Verhandlungsmasse einsetzen und sich die Riicknahme der Beschwerde durch wirt-
schaftliche Zugestdndnisse der Zusammenschlussbeteiligten ,,abkaufen‘ lassen konnen. Die Stu-
dienvereinigung regt an, flankierende Regelungen zum Schutz vor einem solchen Rechtsmiss-
brauch in Betracht zu ziehen (z.B. eine gerichtliche Befugnis, die Beigeladenenstellung — unter
Berticksichtigung der mutmaflichen Motivlage — zu iliberpriifen, eine gerichtliche Genehmigungs-
pflicht fiir die Beschwerderiicknahme oder Offenlegungspflichten beziiglich etwaiger Gegenleis-
tungen).

XVI. § 77 GWB-E (Rechtsbeschwerde)

Die vorgeschlagene Streichung des Zulassungserfordernisses fiir Rechtsbeschwerden wird aus den
in der Gesetzesbegriindung genannten Griinden von der Studienvereinigung begriiit. Es werden
auch bisher schon héufig bei nicht zugelassener Rechtsbeschwerde Nichtzulassungsbeschwerden
zum BGH erhoben und es drohen keine massenhaften Beschwerdeverfahren aufgrund der begrenz-
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ten Anzahl entsprechender Entscheidungen des Bundeskartellamtes. Zugleich sind in entsprechen-
den Verfahren regelmifig Rechtsfragen von allgemeinem Interesse streitig, an deren hdchstrich-
terlicher Kldrung oft auch ein allgemeines Interesse der Rechtsunterworfenen besteht, das bisher
meist nicht durch das zweistufige Verfahren der Nichtzulassungsbeschwerde gefordert wurde.

XVII. § 82a GWB-E (Zustindigkeiten nach Einspruchseinlegung)

Die geplante Vertiefung der Gleichstellung von Bundeskartellamt und (General-)Staatsanwalt-
schaft im gerichtlichen Einspruchsverfahren ist nach den bereits umgesetzten vorherigen Geset-
zesanderungen zwar konsequent, aus Sicht der Studienvereinigung aber in der Praxis nicht sinnvoll
und zuweilen sogar rechtsstaatlich bedenklich. Seit der Einrdumung der selbstdndigen Parteirolle
des Bundeskartellamtes im gerichtlichen Einspruchsverfahren verzichtet die Staatsanwaltschaft in
der Praxis kategorisch und durchgehend auf eine Ausiibung des eigenen Beteiligungs- und Pro-
zessfithrungsrechts und tritt in kartellrechtlichen Einspruchsverfahren — wie die Gesetzesbegriin-
dung zur 12. GWB-Novelle auf S. 56 auch selbst einrdumt — schlicht faktisch nicht mehr in Er-
scheinung. Dies fiihrt zu einer Aushéhlung des gesetzlich auch zum Schutz der Betroffenen und
Nebenbetroffenen vorgesehenen und garantierten kontradiktorischen Zwischenverfahrens, weil
das Bundeskartellamt nur noch selbst iiber gegen die eigene Entscheidung erhobene Einwendun-
gen befindet und deshalb im Zwischenverfahren faktisch keine objektivierte Uberpriifung von mit
dem Einspruch angegriffenen Bufigeldentscheidungen durch eine andere Ermittlungsbehdrde mehr
erfolgt. Dies mag zwar dem Biirokratieabbau dienen und das Zwischenverfahren und damit die oft
rechtsstaatswidrige Gesamtdauer des gerichtlichen Einspruchsverfahrens verkiirzen, verringert
aber den Rechtsschutzumfang insgesamt durch den faktisch eintretenden ,,Instanzverlust* des in-
haltlich nicht mehr relevanten Zwischenverfahrens. Es geht nicht nur um die Entlastung der Staats-
anwaltschaft, sondern auch um ausgewogene und ausreichend rechtsstaatlich ausgestaltete objek-
tive gerichtliche Verfahren. Der graduelle Verlust dieses Anspruchs wird ausgerechnet in den ge-
richtlichen Verfahren riskiert, in denen es regelméBig um sehr hohe Sanktionen geht.

Auch die verstirkte Wahrnehmung der bereits bestehenden Mehrfach-Rolle des Bundeskartellam-
tes als Sanktionsbehdrde und Prozessvertreterin in eigener Sache ist nach den bisherigen Erfah-
rungen der Mitglieder der Studienvereinigung in der Praxis weder der Verfahrenseffizienz noch
der Verfahrensqualitit zutriaglich (Beispiel Verfahren Bierkartell, SanitirgroShandel, Aluminium-
Schmiedeteile). Es ist sachlich und auch aus dem Gesichtspunkt der Verfahrenshygiene nicht wiin-
schenswert, dass Berichterstatter des Bundeskartellamtes im gerichtlichen Verfahren zunéchst als
Zeuge und anschliefend in gleicher Sache als Anklagevertreter auftreten. Die fiir Staatsanwilte
geltenden Regeln, die insoweit differenzierungslos iibernommen worden sind und nach der Geset-
zesbegriindung (Entwurf, S. 56) jetzt zugunsten des Bundeskartellamtes sogar weit ausgelegt volle
Anwendung finden sollen, sind fiir diese Konstellation des Bundeskartellamtes als ,,Anwalt in ei-
gener Sache® nicht geeignet, schon wegen der restriktiven Regeln fiir die Ablehnung von Staats-
anwilten wegen Besorgnis der Befangenheit.
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Wenn trotz alledem aus Sicht des Gesetzgebers und entgegen der Bedenken vieler Praktiker die
Verfahrensrolle der Staatsanwaltschaft praktisch vollstindig durch das Bundeskartellamt {iber-
nommen werden soll — was de facto bereits weitgehend der Fall ist —, dann wire es konsequent,
sich auch verfahrensrechtlich ,,ehrlich zu machen* und die Generalstaatsanwaltschaft und den Ge-
neralbundesanwalt gesetzlich ganz aus Einspruchs- bzw. Rechtsbeschwerdeverfahren zu streichen.
Es erscheint jedenfalls nicht sinnvoll, in der Gesetzesbegriindung auf einen Schutz von Verfahrens-
und Informationsrechten der Staatsanwaltschaft abzustellen, wenn die Staatsanwaltschaft sowieso
nicht am Verfahren teilnimmt und dies auch vom Gesetzgeber inzwischen erklértermallen nicht
mehr erwartet wird.

§ 82a Abs. 2 GWB-E ist ggfs. nicht sachgerecht, da bisher zumindest beim BGH noch der Gene-
ralbundesanwalt allein das 6ffentliche Interesse vertritt und Antrige stellt, aber den Umfang der
Rechtsbeschwerde des Bundeskartellamtes nicht bestimmen kann (z.B. keine eigene Teilriick-
nahme ohne Zustimmung des Bundeskartellamtes). Dies fithrt zumindest dann zu Ineffizienzen
und Widerspriichen, die das Rechtsbeschwerdeverfahren nicht fordern, wenn der Generalbundes-
anwalt eine vom Bundeskartellamt eingelegte Rechtsbeschwerde kritisch sieht, so z.B. aktuell im
Verfahren ,,Aluminium-Schmiedeteile”. Auch insoweit sollte also bei einer gewollten Verlagerung
der Zustindigkeiten auf das Bundeskartellamt gesetzliche Klarheit durch eine Streichung der Zu-
standigkeit des Generalbundesanwalts erfolgen. Aus Sicht der Studienvereinigung wére aber eher
eine Erweiterung der Rolle des Generalbundesanwalts sinnvoll, um die durch den Wegfall der
Staatsanwaltschaft in der OLG-Instanz entstandenen und weiter entstehenden Defizite mindestens
in der Rechtsbeschwerdeinstanz auszugleichen. In diesem Sinne konnte gesetzlich klargestellt wer-
den, dass die Verfahrensherrschaft mit Einlegung der Rechtsbeschwerde insgesamt auf den Gene-
ralbundesanwalt iibergeht. Diesem obliegt dann die Antragstellung und deren Begriindung. Die
Ausfiihrungen auf S. 57 der Gesetzesbegriindung zu § 347 StPO sind vor dem Hintergrund der
geltenden Gesetzeslage aus Sicht der Studienvereinigung noch nicht ausreichend nachvollziehbar.

Aufgrund der bisherigen praktischen Erfahrungen mit der erstarkten Parteirolle des Bundeskartell-
amtes im Einspruchsverfahren wire es aus Sicht der Studienvereinigung angezeigt, in einer néchs-
ten Novelle das Gesamtkonzept der gerichtlichen Verfahrensfiihrung in Einspruchsverfahren zu
iiberpriifen und zu reformieren. Dies kénnte dann auch Anderungen der Struktur der gerichtlichen
Hauptverhandlung einschlieBen, die aufgrund der weitgehenden Ubernahme nicht disponibler Ver-
fahrensvorschriften aus dem Strafprozess zu iiberlangen und teils ineffizienten Prozessen fiihren.
Auch die Regelungen zur Verstindigung in der Hauptverhandlung sollten iiberpriift werden; ins-
gesamt sollten jedenfalls keine doppelten Zustimmungspflichten von Bundeskartellamt und Staats-
anwaltschaft zu Verfahrenshandlungen bestehen und es sollten feste Erklarungsfristen eingefiihrt
werden. Alle Sitzungsvertreter sollten jederzeit voll erklarungs- und abschlussfahig sein miissen;
wer nicht kommt, muss auch nicht zustimmen.
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