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10. Novelle zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbs-
beschrankungen

10. GWB Novelle — Hintergrund, Ziele und Kernpunkte des Gesetzentwurfs 12.02.2020

Das Bundeswirtschaftsministerium hat Ende Januar 2020 den ersten Referentenentwurf Deutscher Gewerkschaftsbund
des GWB-DigitaIisierungsgeéetzes (10. Novelle zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbe- Abteilung Wirtschafts-, Finanz- und
werbsbeschrankungen) der Offentlichkeit vorgelegt. Mit dem Entwurf soll das nationale Steuerpolitik

Kartellrecht entsprechend der Richtlinie zur Starkung der Wettbewerbsbehdrden der Mit- Dr. Robby Riedel
gliedstaaten im Hinblick auf eine wirksamere Durchsetzung der Wettbewerbsvorschriften Referatsleiter Marktregulierung und
und zur Gewahrleistung des reibungslosen Funktionierens des Binnenmarkts (EU 2019/1) Verteilungspolitik

angepasst werden. Zudem wird mit dem Gesetzesentwurf die Vereinbarung des Koalitions- robby.riedel@dgb.de

vertrags, namlich neue Rahmenbedingungen fiir die Digitalwirtschaft im nationalen und eu-
ropaischen Kontext zu schaffen, umgesetzt. Der Entwurf greift Vorschlage der Kommission Lee'sfloert‘te;i?z(gl);g §4° 60302
Wettbewerbsrecht 4.0 sowie der vom BMWi beauftragten Studie ,Reform der Missbrauchs- 19178 geriin

aufsicht” auf.
www.dgb.de

Das Hauptaugenmerk des Gesetzesentwurfs liegt darauf, neue Rahmenbedingungen zu
entwickeln, die einerseits Bedingungen flir Innovationen schaffen sowie andererseits spezi-
fischen Monopolisierungstendenzen wirksam begegnen, die sich vor dem Hintergrund der
fortschreitenden Digitalisierung und Globalisierung entwickelt haben.

Im Rahmen der Lander- und Verbandebeteiligung wurde auch der Deutsche Gewerk-
schaftsbund (DGB) eingeladen, zu dem vorliegenden Referentenentwurf Stellung zu bezie-
hen. Der DGB und die Mitgliedsgewerkschaften kommen dieser Einladung hiermit gerne
nach.

Allgemeine Anmerkungen zum Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen
Neues Leitbild des Wettbhewerbsrechts

Wettbewerbspolitik im Zeitalter der Digitalisierung muss die Konsequenzen der Plattfor-
mokonomie thematisieren und Losungsvorschldge flir die dort offensichtlich bestehenden
Probleme unterbreiten. Dabei ist es unter anderem notwendig, die Plattformbetreiber selbst
starker in die Verantwortung daflir zu nehmen, dass der soziale Schutz fiir die dort arbei-
tenden Menschen gewahrleistet wird.
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Der normative Anspruch an ein faires Wettbewerbsrecht sollte dabei sein, die Interessen
aller in den Wettbewerb involvierten und von ihm betroffenen Akteure und Stakeholder zu
beriicksichtigen. Die Okonomisierung des Wettbewerbsrechts mit dem Leitbild des freien
Wettbewerbes und die Geltung des , glinstigsten Preises” muss deshalb in eine andere
Richtung gelenkt werden. Vielmehr muss das gesamte Wettbewerbsrecht eine ganzheitli-
che Perspektive einnehmen. Gesellschaftlich anerkannte Ziele, wie die Sicherung der Be-
schaftigung, gute Arbeit mit guten Léhnen, Tarifbindung, Arbeitnehmer- und Mitbestim-
mungsrechte, Fortbestand eines Unternehmens, soziale Gerechtigkeit, aber auch Umwelt-,
Verbraucher- und Datenschutz miissen Eingang in die Perspektive des Wettbewerbsrechts
finden. Einige dieser Zielparameter werden bereits bei der Ministererlaubnis (Allgemein-
wohlgriinde) herangezogen. Der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften setzen sich fir
ein Wettbewerbsrecht ein, das Allgemeinwohlgriinde im gesamten Prozess maBgeblich
beriicksichtigt.

Tarifvertrage und Tariftreue fiir fairen Wettbewerb

Fairer Wettbewerb bedeutet auch bezogen auf die Lohnkosten ein level playing field.

Dem widerspricht es, wenn Unternehmen durch Lohndumping und Tarifflucht die Personal-
kosten einer Branche verzerren und dadurch insbesondere tarifgebundene Unternehmen
unter Druck geraten. Gleiche Wettbewerbsbedingungen kdnnen nur mit einer flachende-
ckenden Bindung an den gleichen Tarifvertrag hergestellt werden. Nur wenn klar ist, dass
alle Betriebe einer Branche ihre Beschaftigten tariflich bezahlen, kann auf Dauer der Wett-
bewerbsverzerrung Uber Dumping-Lohne Einhalt geboten werden. Eine faire Wettbewerbs-
politik, die auch die Einhaltung sozialer Standards und das Gemeinwohl im Blick hat, muss
durch entsprechende Regeln die Abwalzung von Kosten auf Beschaftigte, den Staat, Zulie-
ferer und die Umwelt unterbinden. Der Erhalt von Tarifbindung muss als ein Kriterium in
den wettbewerbspolitischen Entscheidungsprozess einflieBen. Das bedeutet auch, dass
keine Subventionen und Steuervorteile gewahrt werden diirfen, solange bestimmte Arbeits-
und Beschaftigungsbedingungen, wie beispielsweise Tarifvertrage, nicht eingehalten wer-
den.

Um Lohndumping zu vermeiden und gleiche Wettbewerbsbedingungen zu schaffen, diirfen
offentliche Auftrage nur an Unternehmen vergeben werden, die tarifgebunden sind und
sich tariftreu verhalten. Angesichts des erheblichen Volumens 6ffentlicher Auftrage werden
offentliche Auftraggeber ihrer Verantwortung fiir eine nachhaltige, 6kologische und soziale
Gesellschaft nicht gerecht, wenn sie ihre Beschaffungsentscheidungen ausschlieBlich am
billigsten Angebot ausrichten und die Folgen solcher Zuschlage ausblenden.

Es muss vermieden werden, dass Unternehmen bei der Ausfiihrung 6ffentlicher Auftrage
untertariflich entlohnte Beschaftigte einsetzen und sich damit ungerechtfertigte Wettbe-

werbsvorteile verschaffen. Eine derartige Praxis hat nicht nur unsoziale Folgen fiir die Be-
schaftigten, sie gefahrdet auch im erheblichen MaBe die Wettbewerbsposition derjenigen
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Unternehmen, die tarifgebundene Arbeitsplatze anbieten. Einem solchen Verdrangungs-
wettbewerb aufgrund der massiven Wettbewerbsverzerrungen kénnen sich insbesondere
mittelstandische Unternehmen nur schwer entziehen.

Auf europdischer Ebene muss die deutsche Bundesregierung ihre Ratsprasidentschaft im
zweiten Halbjahr 2020 dafiir nutzen, um in den Beihilferegularien der Union nationale
Tariftreuegesetze abzusichern.

Insbesondere bei digitalen Plattformen muss Wettbewerbspolitik Standards flir Arbeit in
den Fokus nehmen: Denn Wettbewerb auf Mérkten wird immer auch tiber Kosten ausge-
tragen und Arbeit ist aus unternehmerischer Sicht ein wesentlicher Kostenfaktor. Konkur-
riert Arbeit, die Uber Plattformen angeboten wird, mit traditionell angebotener Arbeit, fiih-
ren die unterschiedlichen Entlohnungs- und Arbeitsbedingungen zwangslaufig zu
ungleichen Wettbewerbsbedingungen.

Aus gewerkschaftlicher Perspektive muss es Ziel des Gesetzgebers sein, dass iber Plattfor-
men vermittelte Leistungen zu gleichen Standards (Entgelt, soziale Absicherung, Qualitat,
Arbeits- und Verbraucherschutz) angeboten werden wie Uber klassische Vertriebskanale.
Auch digitale Angebote miissen ihren Erfolg durch hochwertige Produkte und Dienstleis-
tungen legitimieren, nicht durch die Unterbietung oder Umgehung von Sozialstandards.
Auch aus diesem Grund ist die Bindung von Unternehmen, die auf identischen Markten
tatig sind, an den gleichen Tarifvertrag notwendig — unabhéngig davon, ob sie ein traditio-
nelles oder ein digitales Geschaftsmodell verfolgen.

Marktmacht begrenzen durch Tarifvertrage fiir Soloselbststandige

Von groBer Bedeutung ist das Verhdltnis der Plattformen zu den Erwerbstatigen, die Gber
diese Plattformen ihre Leistungen anbieten. Diese sind vielfach formal selbststéndig und
haben i. d. R. eine geringe Verhandlungsmacht gegentiber den Plattformen. Dies kann zu
niedrigen Arbeitsentgelten, schlechten Arbeitsbedingungen, fehlender sozialer Absicherung
und nicht zuletzt zu einer umfassenden Uberwachung der Arbeitenden tiber das Internet
fihren.

Zur Vermeidung einer weiteren Verstarkung dieser Marktmacht durch noch gréBere Mono-
polbildungen ist es erforderlich, nicht nur ihrer Marktmacht entgegenzuwirken, sondern zu-
gleich die Erwerbstatigen dabei zu unterstitzen, den Plattformen etwas entgegenzusetzen,
um ,Augenhéhe” herzustellen. Ein zentraler Ansatzpunkt ware an dieser Stelle die aus-
driickliche Zulassung von tarifvertraglichen Regelungen fir Soloselbststandige, wie sie fiir
arbeitnehmerahnliche Personen in § 12a TVG niedergelegt ist. Die dortige Regelung greift
jedoch zu kurz, da ihre Voraussetzungen zu eng gefasst sind und insbesondere die neuen
Arbeitsformen von Crowdworker*innen im Rahmen der PlattformGkonomie nicht abbilden.
lhre Verhandlungsposition entspricht derjenigen von abhangig Beschaftigten. Ihr Einkom-
men steht im Binnenmarkt unter zunehmendem Wettbewerbsdruck. Um Marktmacht ge-
gen Anbietermonopole wie sie beispielsweise fiir die Plattformékonomie typisch sind, zu
entwickeln, muss die Verhandlungsmacht wirtschaftlich abhéngiger Soloselbststandiger
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gestarkt werden, indem eine Ausnahme vom Kartellverbot flir sie geschaffen wird. Diese
Ausnahme soll die Koalition zwischen den Betroffenen sowie — analog den gewerkschaftli-
chen Tarifvertragen — Honorarvereinbarungen flir wirtschaftlich abhangige Soloselbststan-
dige erméglichen, auch wenn die Voraussetzungen von § 12a TVG nicht vorliegen.

Auch der Européische Gerichtshof hat bereits anerkannt, dass sich die Abgrenzung zwi-
schen den traditionellen Kategorien der Arbeitnehmer*innen und der Selbststandigen in
der heutigen Wirtschaft verwischt'. Er hat Kriterien fiir das Vorliegen von Scheinselbststan-
digkeit entwickelt:

» Das Verhaltnis zu den Kunden dhnelt demjenigen, in dem sich typischerweise ein
Arbeitnehmer zu einem Arbeitgeber befindet; insbesondere was Wahl von Zeit,
Ort und Inhalt der Arbeit angeht.

»  Der Beschéftigte ist nicht an den geschéftlichen Risiken des Arbeitgebers beteiligt
und wahrend der Dauer des Arbeitsverhaltnisses in das Unternehmen eingeglie-
dert.

Die Position am Verhandlungstisch, insbesondere betreffend Vergtitung und
Arbeitsbedingungen, ist eher schwach.

»  Beschaftigte werden als Selbststandige getarnt, um die Anwendung bestimmter,
aus Sicht des Arbeitgebers unglnstiger Rechtsvorschriften (beispielsweise arbeits-
oder steuerrechtliche Regelungen) zu vermeiden.

»  Sie sind wirtschaftlich abhangig.

Der Generalanwalt schlug im Vorlageverfahren FNV? die Verhinderung von Sozialdumping
als Rechtfertigung fur eine Bereichsausnahme vom Kartellverbot vor. Dieses Ziel dient aus
seiner Sicht der unmittelbaren Verbesserung der Arbeitsbedingungen und kann einen zwin-
genden Grund im Allgemeininteresse darstellen, die eine Beschrankung der Grundfreiheiten
rechtfertigt®. Aus Sicht des DGB und der Mitgliedsgewerkschaften sollte sich die deutsche
Bundesregierung diese Sichtweise zu eigen machen.

Der DGB und die Mitgliedsgewerkschaften fordern daher, dass auf Basis der vom Europai-
schen Gerichtshof entwickelten Kriterien eine Bereichsausnahme fir wirtschaftlich abhén-
gige Soloselbststandige im GWB normiert wird.

" EuGH, Allonby, C-256/01; Haralambidis, C-270/13

2 EUGH, FNV Kunsten Informatie en Media/NL, C-413/13

3 Dabei verweist Generalanwalt Wahl auf das Urteil Laval (C-341/05) und die dort angefiihrte Recht-
sprechung.
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Anmerkungen im Detail zum GWB-Referentenentwurf

Marktmissbrauch

Der DGB und die Mitgliedsgewerkschaften begriiBen die Neujustierung der Missbrauchs-
aufsicht. Insbesondere hervorzuheben ist, dass der Zugang zu Daten bzw. die Feststellung
einer Intermediationsmacht als ein Kriterium der Marktbeherrschung herangezogen wird.
Damit wird man dem Umstand gerecht, dass in einer zunehmend digitalen Welt, Daten ei-
nes der wichtigsten Gliter des 21. Jahrhunderts darstellen. Die gezielte Nutzung von Daten
kann Wettbewerbsvorteile generieren und nimmt eine zusehends groBere Bedeutung fiir
Wertschopfungsketten, auch in der industriellen Produktion, ein. Unerw(inschte Marktkon-
zentrations- und Monopolisierungstendenzen sind die Folge. Die Weigerung eines Unter-
nehmens, anderen Unternehmen den Zugang zu Daten zu gewahren, kann zukinftig ein
Missbrauch darstellen. Hierdurch werden auch die Konsument*innen in ihren Rechten ge-
starkt, indem sie zukiinftig Zugang zu eigenen Daten erhalten und deren Verwendung be-
stimmen kénnen.

§ 19a ist eine wesentliche Neuerung im Wettbewerbsrecht. Hiermit werden dem Bundes-
kartellamt neue, weitreichende Befugnisse gegenliber , Super-Marktbeherrscher”, wie digi-
tale Tech-Giganten Google, Amazon oder Facebook eingerdumt. Kennzeichnend fir die
Unternehmen ist, dass sie nicht nur auf einem Markt beherrschend sind, sondern auch auf-
grund von Netzwerkeffekten, Datenzugang sowie Geschaftsausrichtung auch Einfluss auf
Unternehmen in anderen Teilmarkten haben kénnen. Somit sind auch die vertikale Integra-
tion und die Marktbeherrschung auf anderen Markten Kriterien flir die Marktstellung eines
Unternehmens. Aufgrund dieser exponierten Stellung dieser Unternehmen ist es richtig und
wichtig, dass der Gesetzgeber versucht, den Tech-Giganten wettbewerbsrechtlich etwas
entgegenzustellen und dem Missbrauch wettbewerbsschadlichen Verhaltens einzudammen.
Damit nimmt das deutsche Kartellrecht international auch eine gewisse Vorreiterstellung
ein.

Bedauerlich ist, dass der Anwendungsbereich des § 19a wegen der Bezugnahme auf
Markte ,im Sinne des § 18 Absatz 3a” auf Unternehmen beschrankt ist, die ihren Schwer-
punkt im Bereich digitaler Geschaftsmodelle haben (vgl. S. 76f. der Begriindung des Refe-
rentenentwurfs). Die vorgeschlagene Regelung sollte jedoch auch fiir Markte und Produkte
herkdmmlicher Geschaftsmodelle gelten, um einen Wettbewerb auf Augenhéhe mit globa-
len Playern zu erméglichen. Denn die Internationalisierung des Wettbewerbs ist nicht nur
im Bereich der Plattformékonomie, sondern generell so weit fortgeschritten, dass klassische
nationale und europdische Marktperspektiven zu kurz greifen. Bei einer entsprechenden
Ausweitung des Anwendungsbereichs in Absatz 1 missten die in Absatz 2 geregelten
MaBnahmen nochmals auf ihre Konsistenz iiberpriift und angepasst werden, da sie in der
aktuellen Formulierung nur auf Unternehmen mit digitalen Geschéftsmodellen zielen.
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GemaB § 20 wird es zukinftig moglich sein, dass bei Auftreten relativer Marktmacht,
Datenzugangsanspriiche seitens Wettbewerbern entstehen. Es ist richtig, bei Gewahrung
von Rechten nicht einzig auf die GréBe eines Unternehmens abzustellen, sondern auf die
asymmetrischen Machtverhdltnisse zwischen Wettbewerbern abzuzielen.

Im Fall von Uberragend marktbeherrschenden Unternehmen (§ 19a GWB-RefE) muss das
Bundeskartellamt mittels einer Verfligung missbrauchliche Praktiken untersagen. Dies kann
zundchst eine relativ hohe Hirde fir eine Untersagung darstellen. Zudem kann einzig das
Bundeskartellamt eine solche Verfligung aussprechen und liegt somit im Ermessen der Be-
horde. Der Gesetzgeber sollte darauf hinwirken, Dritten, wie zivilgesellschaftliche, daten-
und verbraucherrechtliche Akteure sowie Gewerkschaften, ein Antragsrecht auf Priifung
missbrauchlichen Verhalten von (iberragend marktbeherrschenden Akteuren zu gewahren.
Zielflihrender ware es hingegen, auch § 19a genauso wie § 19 in eine Verbotsnorm umzu-
gestalten. So lieBe sich durch eine Verbotsnorm bewerkstelligen, dass missbrauchliches
Verhalten ex ante einen Riegel vorgeschoben werden wiirde, statt ex post bestimmte Ver-
haltensweise zu untersagen. Es ist strittig, ob mit der derzeitigen Ausgestaltung der Unter-
sagung, der §19a GWB-RefE seine vom Gesetzgeber gewlinschte disziplinierende Wirkung
entfalten kann. Denn ein Verhalten eines (iberragend beherrschenden Unternehmens bliebe
solange straffrei und de facto erlaubt bis eine zum Teil langwierige Untersagungsbefugnis
greift. Die wettbewerbsschddliche Wirkung eines Missbrauches wiirde sich folglich auf
Markten bis zur Untersagung entfalten knnen. Einen praventiven Charakter gegen markt-
missbrauchliches Verhalten lieBe sich somit nicht herstellen. Hier sollte der Gesetzgeber
zwingend nachsteuern und §19a GWB-RefE als eine Verbotsnorm formulieren, andernfalls
konnte dieser Paragraf nicht die gewiinschte Schlagkraft entwickeln.

BegriiBenswert ist, dass die Beweislast einer sachgerechten Verhaltensweise zukiinftig bei
dem uberragend marktbeherrschenden Unternehmen liegt. Es ist zu erwarten, dass die Be-
weislastumkehr im Allgemeinen zu einer Arbeitserleichterung der Wettbewerbsbehdrden
fihrt. In der Praxis wird sich zeigen, welche Griinde von den Unternehmen als sachlich ge-
rechtfertigt hervorgebracht werden. Hier sollte der Gesetzgeber die sachgerechten Griinde
fir bestimmte Verhaltensweisen stets beobachten und ggf. spezifizieren. Die Umkehrung
der Beweislast ist sicherlich auch als Reaktion darauf zu verstehen, dass die Wettbewerbs-
behdrden in der Vergangenheit erheblichen Informationsasymmetrien ausgesetzt und sie
somit strukturell im Hintertreffen bei der Beweisflihrung eines missbrauchlichen Handelns
waren.

Grundsatzlich sollte der Schwellenwert fiir die Vermutung einer Marktbeherrschung
(§ 18 Abs. 4) von derzeit 40 % reduziert werden. Darlber hinaus sollte diese Vermutungs-
schwelle auch fiir den Bereich des § 19a GWB-RefE Anwendung finden.

Mit der Novellierung einhergehend sollen auch die Eingriffsmdglichkeiten des Bundeskar-
tellamtes ausgeweitet und gestdrkt werden (§ 32 GWB). Nach § 32a Abs. 1 GWB-RefE
kann das Bundeskartellamt einstweilige MaBnahmen anordnen, wenn eine Zuwiderhand-
lung Uberwiegend wahrscheinlich und ein Eingreifen geboten ist. Die Voraussetzung fiir ein
Eingreifen wird somit merklich gesenkt. Die Mdglichkeit einer friihzeitigen Intervention der
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Behorden ist sehr begriiBenswert, insbesondere vor dem Hintergrund, dass durch lang-
wierige Verfahren und vor deren Abschluss etwaige Wettbewerber langst aus dem Markt
gedrangt wurden.

Um die Marktmacht von Super-Marktbeherrschern wie Google, Amazon, Facebook, etc. zu
reduzieren, sollte tiber Alternativen zur Bereitstellung von Diensten nachgedacht werden.
Denn tatsachlich stellen App-Markte, Online-Suchmaschinen- und Marktplétze sowie sozi-
ale Medien wichtige Elemente des taglichen Lebens dar. Hier kdnnte eine 6ffentliche und
allgemeinzugangliche Bereitstellung solcher Dienste und Infrastrukturen, wie eine europai-
sche Suchmaschine, Social Media Alternativen, Open Source Smartphone-Betriebssysteme
oder ein 6ffentlicher App-Markt, zielfiihrend sein. Dadurch lieBe sich die Abhdngigkeit von
jenen Anbietern reduzieren und letztlich auch deren Marktmacht begrenzen.

Fusionskontrolle

Der Referentenentwurf enthdlt einige neue und wegweisende Regelungen beziiglich der
Fusionskontrolle. So soll die zweite Aufgreifschwelle von derzeit 5 Millionen Euro auf nun-
mehr 10 Millionen Euro heraufgesetzt (§ 35 Abs. 1 Nr. 2) werden. Somit findet keine Zu-
sammenschlusskontrolle statt, wenn ein beteiligtes Unternehmen einen Umsatz von weni-
ger als 10 Millionen Euro im Inland vorzuweisen hat, vorausgesetzt, die Bestimmungen von
§ 35 Abs. 1a finden keine Anwendung. Die erste Aufgreifschwelle, dass die beteiligten Un-
ternehmen einen weltweiten Umsatz von mehr als 500 Millionen Euro besitzen, bleibt un-
beriihrt. Dartiber hinaus sollen Zusammenschlisse von Unternehmen auf kleinen Markten
mit einem Gesamtumsatz von weniger als 20 Millionen Euro (bisher 15 Millionen Euro)
grundsatzlich keiner Fusionskontrolle unterliegen (sogenannte Bagatell-Markte,

§ 36 Abs. 1 Nr. 2 GWB-RefE).

Die Regelung der Heraufsetzung der zweiten Inlandsumsatzschwelle von 5 auf 10 Millio-
nen Euro soll den Aufwand fir das Bundeskartellamt reduzieren. So sollen kartellrechtliche
Anmeldungen um etwa 20 % oder rund 270 Anmeldungen jahrlich zurlickgehen. Zu be-
fiirchten ist allerdings, dass institutionelle Private-Equity-Investoren mit kleinen Uber-
nahme-Targets davon profitieren werden. Dies wiirde allerdings unerwiinschte Effekte fiir
die Unternehmenslandschaft hierzulande nach sich ziehen, denn solche Ubernahmen durch
Private-Equity erfolgen oft mit sehr groBen Hebel-Effekten in der Kapitalstruktur, d. h., sie
finanzieren einen GroBteil der Ubernahmen durch Fremdkapital, hingegen nur einen kleine-
ren Teil durch Eigenkapital. Grundsatzlich sind solche Finanzinvestitionen bedenklich, wenn
im Zuge dessen beispielsweise Arbeitnehmer- und Mitbestimmungsrechte reglementiert
werden und Beschaftigung abgebaut wird. Auch zeigte sich in der Vergangenheit, dass
eine Vielzahl der ibernommenen Betriebe, ihre finanzielle Grundlage verliert, da Gewinne
weder thesauriert oder in Forschung und Entwicklung investiert worden sind, sondern daftir
verwendet wurden, die Renditeerwartungen der Finanzinvestoren zu erfillen.

Statt der Kartellbehorde durch eine Heraufsetzung der Aufgreifschwellen Arbeit zu erspa-
ren, sollte die Behdrde stattdessen besser personell ausgestattet werden, um die zahlrei-
chen Anmeldungen auch einer wettbewerbsrechtlichen Prifung unterziehen zu kénnen.
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Auch der Umsatz als maBgebliches Kriterium der Fusionskontrolle ist nicht zeitgemaB, auch
wenn die Umsatzberechnung nunmehr nach internationalen Rechnungsstandards durchge-
fihrt werden soll. Umsatzgeringe Unternehmen kénnen viel Einfluss und eine exponierte
Stellung im Markt einnehmen, unabhangig der Regelung zu den sogenannten Killer-Akqui-
sitionen. Dies gilt gleichermaBen fiir die Regelung auf Bagatell-Markten. Geringe Umsatze
sind nicht zwingend Ausdruck geringer Marktmacht.

Eine wesentliche Anderung ist der Anspruch von Unternehmen gegeniiber der Behorde auf
eine kartellrechtliche Bewertung und Priifung von Kooperationen. Somit sollen zukiinftig
Unternehmen Rechtssicherheit erhalten, ob die Zusammenarbeit mit anderen Unterneh-
men, beispielsweise bei der gemeinsamen Nutzung von Daten oder den Aufbau von Platt-
formen, rechtskonform ist. In der jlingeren Vergangenheit gab es einige kartellrechtliche
Untersuchungen aufgrund Kooperationsvereinbarungen. Somit wird das Selbsteinschat-
zungsprinzip, nach dem die Unternehmen selbst abwagen mussten, ob die Kooperation
kartellrechtlich angemessen ist oder nicht, hinfallig. In der Vergangenheit hat das Bundes-
kartellamt auch in informellen Verfahren entsprechende Hilfestellungen bei Kooperationen
gegeben. Nun soll es aber fiir die Unternehmen einen verbindlichen Rechtsanspruch auf
Bewertung binnen sechs Monaten nach Antragsstellung geben.

Die digitale Transformation macht Kooperationen von Unternehmen notwendig. Aufgrund
dessen ist es auBerordentlich begriiBenswert, dass Unternehmen zukiinftig den Anspruch
auf Bewertung von Kooperationen haben. So muss es unter bestimmten Voraussetzungen
zuldssig sein, dass sich Unternehmen — seien sie Produzenten oder Zulieferer — zur Forde-
rung gemeinsamer Entwicklungen und Innovationen zusammenschlieBen, um sich gemein-
sam zu einem Wettbewerb auf Augenhéhe zu den anderen Unternehmen zu befahigen.
Diese Absprachen und Zusammenschliisse haben keineswegs den Zweck, den Wettbewerb
zu Lasten von Verbraucher*innen einzuschranken, sondern dienen in besonderem MaBe
der Sicherung von Beschaftigung auf dem Arbeitsmarkt, der Einhaltung von Sozialstan-
dards oder der Weiterentwicklung innovativer Geschaftsmodelle.

Das Bundeskartellamt kann gemaB § 39a Unternehmen zur Anmeldung von geplanten
Fusionen auffordern. Hiermit will man dem Umstand Rechnung tragen, dass sogenannte
Killer-Akquisitionen, also Ubernahmen von kleinen, wachstumsstarken und innovativen
Unternehmen, die unter die Umsatzschwelle fallen, durch Marktbeherrschern zu uner-
wiinschten Marktkonstellationen fihren kann. Marktbeherrscher kdnnen mit solchen stra-
tegischen Ubernahmen den Markteintritt und das Expandieren von Konkurrenten systema-
tisch blockieren. Die Mdglichkeit der Aufforderung zur Anmeldung einer Fusion - auch
unterhalb der Schwelle - ist ein richtiges Signal, um sogenannte Killer-Akquisitionen vorzu-
beugen. Dies lieBe sich aus Sicht des DGB und der Mitgliedsgewerkschaften allerdings auch
dadurch lésen, dass jegliche Zusammenschliisse von Unternehmen mit marktbeherrschen-
der Bedeutung nach § 18 respektive § 19a, unabhéngig der GroBBe des Zielunternehmens,
anzeigepflichtig ist und einer Priifung unterliegen sollte.
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Das Hauptpriifverfahren, also die Entscheidung, ob ein Zusammenschluss statthaft ist, soll
im Regelfall von vier auf finf Monate angehoben werden (§ 40 Abs. 2), in Ausnahmefallen
und bei Einverstandnis aller Beteiligten bis zu sieben Monaten. Damit mochte man der zu-
nehmenden Komplexitét solcher Verfahren gerecht werden. Dariiber hinaus sollen die Vo-
raussetzungen flr die Erteilung einer Ministererlaubnis flr untersagte Fusionen verscharft
werden (§ 42 GWB-RefE). Die Erlaubnis kommt nur noch dann in Betracht, wenn die Un-
tersagung auch gerichtlich bestatigt ist und die Unternehmen somit nicht auf anderem
Wege als mittels einer Ministererlaubnis die Genehmigung der Fusion erreichen kdnnen.
Mit der Einflihrung dieser zusatzlichen Hiirde fiir die Ministererlaubnis (§ 42 GWB-RefE) ist
davon auszugehen, dass diese noch weniger als bisher zum Tragen kommt. Die vorgeschla-
gene Neuregelung beriicksichtigt nicht ausreichend, dass der PrifungsmaBstab fiir die Er-
teilung der Ministererlaubnis nicht rechtlicher, sondern wirtschafts- und gesellschaftspoliti-
scher Natur ist. Denn Voraussetzung flir eine Erlaubnis ist, dass gesamtwirtschaftliche
Vorteile eines Zusammenschlusses die Wettbewerbsbeschrankungen aufwiegen oder dass
der Zusammenschluss durch ein dberragendes Interesse der Allgemeinheit gerechtfertigt
wird. Die (iber das Institut der Ministererlaubnis gesicherte Berlicksichtigung von Allge-
meinwohlgriinden, die ansonsten im Kartellrecht — wie oben bereits kritisch angemerkt —
keine groBe Rolle spielen, darf keinesfalls noch weiter zurlickgedrangt werden. Die vorge-
sehene zusatzliche Hiirde flir eine Ministererlaubnis ist daher weder geboten noch sachge-
recht. Ganz im Gegenteil missen ber die Ministererlaubnis hinaus die Kartellrechtsbehér-
den verpflichtet werden, soziale und 6kologische Standards bei wettbewerbsrechtlichen
Entscheidungen zu beriicksichtigen, wie dies im europaischen Wettbewerbsrecht — zum
Beispiel in der Richtlinie 1370/2007 zur Erbringung von Verkehrsdienstleistungen — vor-
sieht.

Starkere Beteiligung der Interessenvertretung

Schon im Vorfeld einer etwaigen Fusion missen die direkt und indirekt betroffenen Stake-
holder beteiligt werden. Das schlieBt zweifelsohne die Arbeitnehmer*innen als wichtige
Stakeholder-Gruppe explizit mit ein. Das Kartellrecht sieht derzeit die Mdglichkeit der Beila-
dung bei kartellrechtlichen Verfahren vor (§ 54 GWB-RefE). Dartiber hinaus ist es bestimm-
ten Verbanden und Institutionen méglich, sich aufgrund ihrer Fachkompetenz oder gesell-
schaftlich anerkannten Rolle in laufenden Verfahren Gehér bei den Wettbewerbshehdrden
zu verschaffen. Nichtsdestotrotz muss die Beiladung u. a. auch der Interessenvertretungen
der betroffenen Arbeitnehmer*innen, der Betriebsrate und Gewerkschaften gleichermalen,
zukunftig obligatorisch sein, also einer Beiladungspflicht entsprechen und tiber die Anhé-
rung hinaus, z. B. mit Vorschlagsrechten, ausgestaltet werden. Bei anstehenden Zusam-
menschliissen und Fusionen miissen die Interessenvertretungen vor einer behérdlichen Ent-
scheidung zwingend angehdrt werden. Betriebsrate verfligen tiber gute
unternehmensinterne Einblicke, die Gewerkschaften tber fundierte Kenntnisse der jeweili-
gen Branche. Aktuell beschranken sich die Informationen, die im Zuge einer Fusion oder
Zusammenschlusses an die zustandigen Wettbewerbsbehorden zu Gibermitteln sind, im
Kern auf Marktstrukturdaten. Weiterfiihrende Informationen zu moglichen Auswirkungen
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der Fusion auf Beschaftigung, Standorte oder strategische Ausrichtung des Unternehmens
werden aktuell lediglich sehr eingeschrénkt verlangt. Wirden zukiinftig auch die Interes-
senvertretungen mit ihren vertieften Kenntnissen (iber unternehmensspezifische Belange
und Besonderheiten verpflichtend angehdrt, kdnnten sie einen wesentlichen Beitrag fir
eine angemessene Priifung tber eine Fusion und deren Folgen leisten.

Es wird daher vorgeschlagen, den Begriff der Interessenberiihrung im weit verstandenen
Sinne des OLG Dusseldorf (u. a. vom 2. Juli 2014 — VI Kart 2/14) in § 54 Abs. 2 Nr. 3 GWB
naher zu bestimmen: , Die anerkennenswerten Interessen sind nicht auf rechtliche Belange
beschrankt, sondern umfassen auch wirtschaftliche Interessen. Es ist tiberdies keine unmit-
telbare Berlihrung der Interessen erforderlich, vielmehr kann eine mittelbare Interessenbe-
riihrung genligen”.

Denkbar ist auch, die Regelung dahingehend zu erweitern, dass die tarifzustandige Ge-
werkschaft grundsétzlich beigeladen wird, soweit elementare gewerkschaftliche Interessen
durch einen Unterbietungswettbewerb mittels Tariflosigkeit und Tarifflucht beriihrt sind,
wie dies zum Beispiel im Einzelhandel haufig der Fall ist.



