amazon germany

Stellungnahme zum Referentenentwurf eines
Zehnten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschriankungen fiir ein
fokussiertes, proaktives und digitales Wettbewerbsrecht 4.0
(,GWB-Digitalisierungsgesetz“)

Februar 2020

1. EINLEITUNG

1 Nach der Auffassung von Amazon verfolgt der Referentenentwurf fir ein ,,GWB-Digitalisie-
rungsgesetz” einen Ansatz nationaler Uberregulierung, anstatt Wettbewerb zu erméglichen
und zu fordern. Der Entwurf schldgt ein neues Regulierungsregime fiir eine sehr kleine Anzahl
von Unternehmen vor, obwohl es fiir die vermeintliche Schadlichkeit von deren Geschaftsmo-
dellen keinen faktenbasierten Beleg gibt. Dieser Ansatz wird zu weniger Auswahl, weniger
Transparenz und héheren Preise flihren, so dass letztlich die Verbraucher, die Innovationsfahig-
keit des Standorts und die gesamte deutsche Wirtschaft die Leidtragenden dieses Gesetzesvor-
habens waren.

2 Seit seiner Grindung strebt Amazon danach, kundenzentrierteste Unternehmen der Welt zu
werden. Das Einkaufserlebnis, die Zufriedenheit und der Schutz unserer Kunden sind der ent-
scheidende Gradmesser fiir unsere Strategie und all unser Tun, auch bezogen auf die Dritthand-
ler auf dem Amazon Marketplace. Wir investieren erhebliche Betrage in Innovationen und in
die Verbesserung unseres Produktangebots und unserer lokalen Infrastruktur. Zugleich ermog-
lichen unsere Investitionen auch Innovationen Dritter, z.B. von Entwicklern sprachbasierter An-
wendungen fir Alexa.

3 Amazons Engagement in Deutschland sowie unsere Investitionen und unser Wachstum als
deutsches Unternehmen sind enorm. Wir beschaftigen deutschlandweit mehr als 20.000 Mit-
arbeiter an rund 35 Standorten, 13.000 davon allein an unseren Logistikstandorten. Seit 2010
haben wir mehr als 22 Milliarden Euro in Deutschland investiert. Etliche unserer Mitarbeiter
sind hochqualifizierte Fachkrafte z.B. in den Bereichen Logistik und Versand, Kundenservice,
Elektronik, Marketing, Produktmanagement, Softwareentwicklung, usw. Amazon ist zudem ein
bedeutender Arbeitgeber fiir Menschen mit weniger qualifizierter oder ohne abgeschlossene
Ausbildung.

4 Seit vielen Jahren investieren wir zudem massiv in unsere deutschen Marketplace Handler. Un-
sere Handelspartner stehen mittlerweile fiir (iber die Halfte der weltweit bei Amazon verkauf-
ten Artikel. Zehntausende kleine und mittlere Unternehmen (KMU) aus Deutschland exportier-
ten 2018 mehr als 90 Millionen Produkte an Millionen Kunden in aller Welt, die sie iber Amazon
erreichen. Die vielen Unternehmen, die (iber Amazon.de verkaufen, haben mehr als 120.000
Arbeitsplatze fiir die Abwicklung und Unterstitzung ihrer Verkdufe geschaffen. KMU aus
Deutschland erwirtschafteten 2018 tber Amazon einen Verkaufsumsatz von tber 2,5 Milliarden
Euro. Amazon erbringt zahlreiche Dienstleistungen fiir diese Unternehmen, einschliefRlich welt-
weiter Vertriebs-, Vermarktungs- und Lieferldsungen. Damit unterstiitzt Amazon die KMU da-
bei, eine globale Kundenbasis zu erreichen. Dies erzeugt und férdert umfassenden Wettbewerb
in Bezug auf Preise, Produktauswahl und Kundenkomfort, der wiederum enorme Kunden- und
wirtschaftliche Vorteile flr die Verbraucher in Deutschland und dariiber hinaus mit sich bringt.

5 Nunmehr will die GWB-Novelle einen hoheitlichen Ordnungsrahmen schaffen, der die weitere
Entwicklung von Innovationen im Bereich digitaler Technologien vorgeben soll. Und zudem wiir-
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den die neuen Regelungen nur in Deutschland gelten. Digitalisierung findet aber (iber Landes-
grenzen hinweg statt und betrifft alle Wirtschaftsbereiche. Als Wirtschaftsstandort ist Deutsch-
land darauf angewiesen, gerade in diesem Bereich starke Anreize zu setzen, um hierzulande
Innovationen und Investitionen zu fordern. Immerhin verfiigen die Marktteilnehmer (ber er-
hebliche Spielrdume bei der Frage, in welchen Regionen sie investieren und welche neuen An-
gebote sie wann in welchen Markten ausrollen.

Der Referentenentwurf erzeugt grolRe Unsicherheiten bei den betroffenen Unternehmen. Er
lasst sie vielfach im Unklaren dartber, unter welchen Voraussetzungen das Bundeskartellamt
kiinftig gegen sie einschreiten darf. In einem deutschen Alleingang abseits des EU-Rechts will
der Entwurf ein Sonderkartellrecht schaffen, um eine , effektivere Kontrolle der groRBen Digital-
konzerne” zu ermdoglichen. Dazu werden Intermedidre unter einen Generalverdacht wettbe-
werbsfeindlichen Verhaltens gestellt, Missbrauchsaufsicht wird zur abstrakten Gefahrenab-
wehr, das Bundeskartellamt zu einer Regulierungsbehdrde mit ex-ante-Befugnissen, und die
Beweislast fiir die wettbewerbliche ,Billigkeit” ihres Verhaltens wird den betroffenen Unter-
nehmen aufgebirdet.

Der Entwurf geht auch selbst tGber das deutlich hinaus, was diverse Expertengutachten im Vor-
feld des Referentenentwurfs empfohlen hatten — sei es die Studie zur ,Modernisierung der
Missbrauchsaufsicht” von Schweitzer/Haucap/Kerber, der Abschlussbericht der Wettbewerbs-
kommission 4.0 oder auch der Furman-Report aus GroRbritannien. Vor allem aber fehlt es an
jeglicher wettbewerbsékonomischer Fundierung fir das vorgeschlagene Eingriffsinstrumenta-
rium. Die Monopolkommission weist zurecht darauf hin, dass ,eine Analyse und Diskussion der
Frage, anhand welcher gesetzlicher Kriterien ein in sich stimmiger Wettbewerbsschutz im Fall
der Ausbildung von Plattform-Okosystemen erreicht werden kann, [...] bisher nicht stattgefun-
den [hat]“. Sie pladiert deshalb erstens dafiir, das deutsche Missbrauchsrecht ,unionsrechts-
kompatibel” weiterzuentwickeln, und zweitens dafir, dass , der ordnungspolitische Bezug zu
wettbewerblichen Problemstellungen nicht verwischt wird”.

Der Referentenentwurf bewirkt in beiden Punkten das genaue Gegenteil. Insbesondere mit
§ 19a sollen unmittelbar gesetzgeberische Fakten geschaffen werden, obwohl — worauf wiede-
rum die Monopolkommission hinweist — zweifelhaft ist, ob sich die Vorschrift ,iiberhaupt in
einer Weise operationalisieren Idsst, die zu einer effektiven Missbrauchsaufsicht wird beitragen
kénnen.” Das Vorhaben erscheint insoweit als rechtspolitischer Aktionismus.

Dabei richten sich die Vorschlage, insbesondere der geplante § 193, gezielt gerade gegen solche
(auslandischen) Unternehmen, die Giberhaupt erst dazu beigetragen haben, den digitalen Wan-
del hierzulande in vielen Bereichen voranzureiben — und zwar nicht allein zum eigenen Vorteil,
sondern zum Nutzen unzadhliger Kunden, Arbeitnehmer, KMU, und der deutschen Wirtschaft
insgesamt.

Erfolgreiche Unternehmen férdern und fordern den Wettbewerb. Sie schaffen Anreize fir In-
novationen und neue Geschaftsmodelle. Ohne das Smartphones, E-Commerce und digitale An-
wendungen waren ganze Marktsegmente nicht entstanden, in denen heute unzahlige App-Ent-
wickler, Content-Anbieter und digitale Dienstleister sehr erfolgreich eine eigene Wertschopfung
betreiben. Erst Apple iTunes hat der schon totgeglaubten Musikindustrie den Weg bereitet, di-
gitale Musik kommerziell zu verwerten und sich dadurch als Branche neu zu erfinden. Ohne den
Amazon Marketplace konnten zehntausende deutsche KMU ihre Produkte nicht global vertrei-
ben und héitten ihr Geschaft womaoglich insgesamt einstellen miissen. Diesem Vorbild folgend
haben auch etliche andere Anbieter in Deutschland und in ganz Europa — seien es einzelne
Handler oder andere Marktplatze — ihre Online-Shops flir Wettbewerber ge6ffnet und sich da-
mit erfolgreich neue Geschaftsfelder erschlossen. Das betrifft insbesondere Unternehmen mit
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eher traditionellen Geschaftsmodellen wie die Supermarkt-Kette Real oder den Katalog-Ver-
sandhandler Otto.

Nach unserer Uberzeugung kann all den vermeintlichen Wettbewerbsrisiken schon mit dem be-
stehenden gesetzlichen Instrumentarium effektiv begegnet werden. Die Vorschlage des Refe-
rentenentwurfs mogen eine allgemeine politische Stimmungslage aufgreifen. In einem solchen
Klima sollten jedoch nicht vorschnell Gesetze verfasst werden. Mit dem Versuch, ,,groRe Digi-
talunternehmen® starker zu regulieren und am Wachstum zu hindern, sendet der Referenten-
entwurf vielmehr ein wettbewerbsfeindliches Signal. GroBe Unternehmen werden weniger in-
vestieren und sich mit Innovationen zurtickhalten. Das wird nicht zu mehr, sondern zu weniger
Wettbewerb fiihren.

Vor diesem Hintergrund begriift Amazon die Mdglichkeit, zur Diskussion (iber den Referenten-
entwurf beitragen zu kénnen. Unserer Stellungnahme stellen wir einige Kernbotschaften zum
Referentenentwurf voran (dazu unter 2.). Im Anschluss setzen wir uns detailliert mit den kon-
kreten Normenvorschlagen auseinander. Dabei nehmen wir zunachst zum Vorschlag eines
§ 19a Stellung (dazu unter 3.), anschlieRend zu den sonstigen Anderungen bei der Missbrauchs-
aufsicht (unter 4.), alsdann zu den verschiedenen Datenzugangsregeln (unter 5.) und schlieRlich
zu ausgewahlten sonstigen Aspekten des Reformvorhabens (unter 6.). Als Anlage fligen wir ein
verfassungsrechtliches Gutachten von Prof. Dr. Christoph Degenhart bei, das einzelne Aspekte
unserer Stellungnahme weiter vertieft. Soweit wir Regelungsvorschlage in anderen Bereichen
unkommentiert lassen, heilt dies aber nicht notwendigerweise, dass wir den dortigen Vorschla-
gen zustimmen. Eine weitere Kommentierung behalten wir uns ausdriicklich vor.

UNSERE KERNBOTSCHAFTEN

(1) Der Referentenentwurf ist wettbewerbsfeindlich. Die vorgeschlagenen Regelungen wer-
den nicht fiir mehr, sondern fiir weniger Wettbewerb sorgen. Der Entwurf beschrankt inter-
nes Wachstum und fiihrt zu Wettbewerbsverzerrungen. Er verlangt von Unternehmen eine
praventive Rechtfertigung ihrer Innovationen und jeder ErschlieBung neuer Geschiftsberei-
che. Das bremst die Bereitschaft zu investieren und zu experimentieren, fiihrt zu Standort-
nachteilen und schadet den Interessen der Verbraucher.

Digitale Technologien erméglichen in besonderem MaRe Innovationen. Das enorme Wachstum
dieses Bereichs in den letzten Jahren ist darauf zurtick zu fihren, dass viele Unternehmen ihre
Geschaftsmodelle konsequent weiterentwickelt haben und dabei hohe unternehmerische Risi-
ken eingegangen sind. Davon haben Verbraucher und Beschéftigte, andere Unternehmen und
der Wettbewerb profitiert: Hiatte Amazon ,Prime Video” nicht entwickelt, gabe es fiir Nutzer
und Inhalteproduzenten beim Video-Streaming weniger Alternativen zu Netflix. Mit , Alexa“ er-
moglicht es Amazon unzdhligen Dritten, sprachbasierte Anwendungen zu entwickeln und eine
eigene Wertschopfung zu generieren. Und indem Amazon seinen Store fiir Dritthandler ge6ff-
net hat, verfligen heute zehntausende KMUs Uber weltweite Absatzmdglichkeiten fiir ihre Pro-
dukte.

Fiir ihre Investitionen brauchen Unternehmen Planungssicherheit. Behdrdenentscheidungen
mussen vorhersehbar und regulatorische Risiken kalkulierbar sein. Dazu sind klare gesetzliche
Rahmenbedingungen erforderlich. Daran fehlt es im Referentenentwurf. Bereits das zentrale
Tatbestandsmerkmal des § 19a, die ,lUberragende marktiibergreifende Bedeutung” eines Un-
ternehmens fir den Wettbewerb, ldsst die genauen Voraussetzungen fiir einen Wettbewerbs-
eingriff des BKartA im Unklaren. Soll damit missbrauchliches Verhalten erst oberhalb oder schon
unterhalb der Marktbeherrschungsschwelle sanktioniert werden, oder handelt es sich gar um
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einen Missbrauchstatbestand sui generis mit ganz eigenen Voraussetzungen? Schon in dieser
Frage widersprechen sich Wortlaut und Begriindung.

Konkret will der Referentenentwurf internes Wachstum in einer wichtigen Form verbieten,
namlich Expansionen in andere Geschaftsfelder. Wenn ein Unternehmen eine Feststellungsver-
flgung nach § 19a Abs. 1 erhdlt, steht es auf einer ,,Blacklist“. De facto soll es dann z.B. allein
wegen seiner Ressourcen an der Diversifikation seines Geschéfts gehindert werden kénnen —
selbst wenn es in Marktsegmente mit wenig Innovationen und hohen Preisen vordringt, in de-
nen kein wirksamer Wettbewerb besteht. Dieser Ansatz fiihrt zu Wettbewerbsverzerrungen.
Das bereits gelistete Unternehmen wird strukturell schlechter gestellt als seine Wettbewerber,
gegen die (noch) keine Feststellung nach § 19a Abs. 1 ergangen ist und die sich deshalb freier
bewegen kdonnen. Das wiegt noch schwerer angesichts der Beweislastumkehr nach § 19a Abs.
2 Satz 3. Diese zwingt die Unternehmen dazu, ihre unternehmerischen Entscheidungen fortlau-
fend einem Rechtfertigungstest zu unterziehen. Das widerspricht dem wettbewerblichen , Ent-
deckungsverfahren”. Es liegt namlich gerade in der Natur eines Experiments, dass sich dessen
positiven Wettbewerbseffekte nicht vorab bestimmen lassen. Die Beweislastumkehr wird so zu
einem Innovationskiller.

Der ex-ante-Ansatz von § 19a ist auch ein Standortnachteil. Digitalisierung findet grenziber-
schreitend statt. Unternehmen werden lieber in anderen Regionen investieren, wenn sie Ge-
genstand einer Feststellungsverfligung geworden und dadurch einen Schritt naher an eine dro-
hende Untersagung ihrer Innovationen und Investitionen nach § 19a Abs. 2 gerlickt sind. Der
Referentenentwurf baut Schranken auf, die dazu fiihren werden, dass Deutschland sich digital
weiter isoliert und den Anschluss an die globale Marktentwicklung immer mehr verliert. Das
geht zulasten der Verbraucher und beschadigt Deutschland als zukunftsfahigen Arbeitsmarkt.

(2) Der Referentenentwurf ponalisiert Erfolg im Wettbewerb und stellt Intermedidre unter
einen Generalverdacht. Das BKartA soll aufgrund pauschaler Vermutungen in die Wettbe-
werbsfreiheit von Unternehmen eingreifen konnen. Missbrauchsaufsicht wird zur abstrakten
Gefahrenabwehr. Einen konkreten Wettbewerbsschaden soll das Amt nicht belegen miissen.
Okonomische Betrachtungsweisen werden vernachlissigt, stattdessen normative per-se-Ver-
bote aufgestellt. Das alles ist mit dem ,,more economic approach” nicht vereinbar.

Das Gesetzesvorhaben will die sog. ,Digitalwirtschaft” anders regulieren als ,,analoge” Indust-
rien. Das geht schon von falschen Voraussetzungen aus. Geschaftsmodelle sind weder spezifisch
analog noch spezifisch digital. Es sind digitale Technologien, keine Geschaftsmodelle, die alle
Wirtschaftszweige transformieren —vom Finanz- und Dienstleistungssektor Giber den Einzelhan-
del bis hin zur Schwer- und Automobilindustrie. Dabei ist gerade Amazon z.B. ein besonders
»analoges/physisches” Unternehmen, bei dem etwa die Lager- und Logistikinfrastruktur einen
erheblichen Teil des Geschafts ausmacht. Umgekehrt nutzen in der Industrie 4.0 auch klassische
Industrieunternehmen aus der Automobilbranche, der Luft- und Raumfahrt, dem Maschinen-
bau und der Elektrotechnik mehr und mehr digitale Prozesse. Die Grenzen zwischen analog und
digital verschwimmen also immer mehr.

Auf dieser verfehlten Tatsachenbasis stellt der Referentenentwurf Intermediare unter General-
verdacht. Durch § 19a sollen Unternehmen mit ,,erheblicher” Tatigkeit auf mehrseitigen- oder
Netzwerkmarkten auf eine besondere Regulierungsebene gehoben werden. Das Gesetzesvor-
haben will sie einer abstrakten Gefahrenabwehr unterwerfen. Das erinnert an die ex-ante-Re-
gulierung von ,marktmachtigen” Telekommunikationsunternehmen (§§ 9 ff. TKG). Allerdings
beruht das Telekommunikationsrecht auf ganzlich anderen Pramissen. Dort gibt es natlirliche
Netzmonopole, und es handelt sich um ein Ubergangsrecht zur Uberfiihrung ehemals staatli-
cher Daseinsvorsorge in Wettbewerb zwischen privaten Unternehmen. AuBerdem muss die Re-
gulierungsbehorde im TK-Sektor zunachst ein konkretes Marktversagen nachweisen und das
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Bestehen eines ex-ante-Regulierungsbedarfs aktiv rechtfertigen. Das fehlt bei § 19a. Die Norm
sieht eine unternehmensbezogene Betrachtung vor, keine marktbezogene. Auf das Funktionie-
ren des Wettbewerbs auf den betrachteten Markten soll es danach gar nicht ankommen. Das
Amt kann sich vielmehr aus dem breiten Katalog des § 19a Abs. 1 Satz 2 die ,passenden” Krite-
rien heraussuchen, um ergebnisorientiert ein bestimmtes Unternehmen zu regulieren. Es
wirde so mehr und mehr zu einer allgemeinen Marktaufsichtsbehérde.

Einen kritischen Paradigmenwechsel vollzieht der Referentenentwurf auch mit den einzelnen
Eingriffstatbestanden des § 19a Abs. 2. Der Sache nach handelt es sich dabei um typisierte Falle
eines Behinderungsmissbrauchs. Nach geltendem Recht (§ 19 Abs. 2 Nr. 1) ist dafiir aber die
Feststellung der spezifischen ,Unbilligkeit” des Verhaltens erforderlich. Zunachst lauft namlich
jedes wettbewerbliche Verhalten per se auf eine Behinderung anderer Unternehmen hinaus.
Nicht die Behinderung als solche ist deshalb unzuladssig, erst die unbillige Behinderung. Bislang
muss das BKartA deshalb von Amts wegen eine Abwagung der Interessen des Marktbeherr-
schers und des behinderten Unternehmens vornehmen. Ein solches Unwerturteil verlangt § 19a
Abs. 2 dagegen nicht. Hier soll bereits die bloRe Stellung des nach § 19a Abs. 1 ,,geblacklisteten”
Unternehmens geniligen, um einen Missbrauchsvorwurf zu erheben. Jedes tatbestandsmaRige
Verhalten soll dann eine Untersagungsverfiigung tragen konnen. Die gebotene Interessenab-
wagung findet nicht mehr auf der Tatbestandsebene statt, sondern erst im Rahmen der sachli-
chen Rechtfertigung — wo sie dann vom Unternehmen zu beweisen sein soll. Das stellt die Prin-
zipien staatlicher Wettbewerbsaufsicht (und die Legitimation hoheitlicher Eingriffsverwaltung
als solcher) auf den Kopf.

Der Referentenentwurf lduft auf eine Pénalisierung von Erfolg im Wettbewerb hinaus. Die An-
derung des KausalitatsmaRBstabs in § 19 Abs. 1 macht Verhaltensweisen auch ohne die positive
Feststellung verfolgbar, dass der Marktbeherrscher sein fragliches Verhalten allein aufgrund
seiner marktbeherrschenden Stellung durchsetzen kann. Ahnlich verhélt es sich beim Verbot
des , Aufrollens” von Markten (§ 19a Abs. 2 Satz 1 Nr. 2). Dort soll es nach der Entwurfsbegriin-
dung im Ausgangspunkt reichen, wenn ein Unternehmen (iber ,bestimmte Ressourcen” ver-
flgt, die ihm auf einem nicht beherrschten Markt einen ,, deutlichen Vorsprung” verschaffen.
Das blolRe Vorhandensein von Ressourcen sagt aber nichts dariiber aus, ob ein Eintritt in neue
Marktsegmente gelingt oder nicht oder mit welcher Wahrscheinlichkeit das Unternehmen dort
den Wettbewerb behindern wird. Sonst hatte Amazon mit dem ,Fire Phone” erfolgreich sein
miissen oder Google mit dem sozialen Netzwerk , Google+“. Und auch in der Nutzung eines be-
stehenden Kundenstamms fiir Expansionszwecke kann noch kein kartellrechtlich vorwerfbares
Verhalten liegen (§ 19a Abs. 2 Satz 1 Nr. 3). Ansonsten misste jede Form des ,Upselling” ver-
boten werden, wenn z.B. der ADAC seinen Mitgliedern Pauschalreisen oder Versicherungsleis-
tungen anbietet, oder ein Kabelnetzbetreiber zum Reseller fiir Mobilfunkvertrage wird.

(3) Der Referentenentwurf verwendet verfassungswidrige Instrumente. Inshesondere § 19a
sieht intensive Eingriffe in Grundrechte der Unternehmen vor. Er verfehlt dabei den verfas-
sungsrechtlich gebotenen Ausgleich zwischen Grundrechten und o6ffentlichen Interessen in
mehrfacher Hinsicht. Der Beweislastumkehr liegt eine Fehlgewichtung der Grundrechte der
betroffenen Unternehmen zugrunde, und sie verkiirzt in verfassungswidriger Weise deren
Rechtsschutz. Die Haufung unbestimmter Rechtsbegriffe und der undifferenzierte Fokus des
Referentenentwurfs auf die ,Digitalwirtschaft” verstoBen angesichts der weitgefassten Be-
fugnisse des BKartA gegen das rechtsstaatliche Bestimmtheitsgebot.

Der Referentenentwurf weitet die Eingriffsbefugnisse des BKartA in mehrfacher Hinsicht aus:
§§ 19a und 20 erlauben Eingriffe unterhalb der Marktbeherrschungsschwelle, bei § 19a noch
dazu basierend auf dem unbestimmten Rechtsbegriff der ,,iiberragenden marktibergreifenden

Amazon Deutschland Services GmbH

5



25

26

27

28

29

amazon germany

Bedeutung” eines Unternehmens. § 19a Abs. 1 (Feststellungsverfiigung) und § 20 Abs. 3a (Tip-
ping) erlauben Eingriffe im Wege der abstrakten Gefahrenabwehr, schon bevor es tberhaupt
zu einem Wettbewerbsschaden gekommen ist. Und die vorgeschlagene Anderung des § 32a
bedeutet, dass das Amt selbst einstweilige MaRnahmen ohne Marktbeherrschung treffen kann.

Verletzungen der grundrechtlich geschitzten unternehmerischen Freiheit (Art. 12, 14, 2 GG)
der betroffenen Unternehmen sind damit vorprogrammiert. Die erforderliche Abwagung zwi-
schen Individual- und Wettbewerbsinteressen kann keine Eingriffe rechtfertigen, die nach der-
art weiten Malstaben erfolgen. Daflir wiegen die Eingriffe in die geschitzten Grundrechtsposi-
tionen zu schwer, die von einer Verfligung des BKartA ausgehen. Sie kénnen durch lediglich
drohende Gefahren fiir den Wettbewerb bzw. ein missbrauchliches Verhalten ohne Marktbe-
herrschung nicht aufgewogen werden. Angesichts dieser Eingriffsintensitat kann § 19a auch
dem rechtsstaatlichen Bestimmtheitsgebot nicht geniigen. Das betrifft die Verbotsnormen nach
§ 19a Abs. 2 ebenso wie die Adressatenbestimmung nach § 19a Abs. 1, wo jeweils unbestimmte
Rechtsbegriffe auf weitreichende Einschatzungs- und Prognosespielrdume des BKartA treffen.

Die Beweislastumkehr nach § 19a Abs. 2 Satz 3 verstofSt gegen den Amtsermittlungsgrundsatz
(§ 57). Denn bei § 19a befindet sich das BKartA zwingend im Kartellverwaltungsverfahren. Auf
dem Zivilrechtsweg kdnnen die Verhaltensvorschriften des § 19a Abs. 2 nicht verfolgt werden.
Also muss das BKartA alle eingriffsbegriindenden Tatsachen selbst positiv feststellen. Ein non
liguet am Ende des Ermittlungsverfahrens darf nicht zulasten des betroffenen Unternehmens
gehen. Das folgt aus dem Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 3 GG). Die im Referentenentwurf
vorgesehene Beweislastumkehr gibt es in dieser Form in keinem anderen Bereich des Wirt-
schaftsverwaltungsrechts. Sie entspricht einer Konstellation, in der die Gewerbeaufsicht eine
Untersagung wegen Unzuverlassigkeit aussprechen mochte (§ 35 GewO). Mit der Logik des Re-
ferentenentwurfs misste sie die dafiir erforderlichen Tatsachen aber nicht selbst ermitteln.
Vielmehr misste der Gewerbetreibende selbst den Nachweis seiner Zuverlassigkeit erbringen,
um seine Tatigkeit fortflihren zu dirfen. Es liegt auf der Hand, dass ein solcher Eingriff in die
Berufsausiibungsfreiheit nicht zu rechtfertigen ware.

SchlieRlich verstoRt § 19a auch gegen die verfassungsrechtliche Rechtsweggarantie (Art. 19 Abs.
4 GG). Es ist zweifelhaft, ob ein effektiver Rechtsschutz gegen die Feststellungsverfligung nach
§ 19a Abs. 1 gegeben ist. Obwohl die Feststellung als Verwaltungsakt ergehen wiirde, ware sie
nur justiziabel, wenn von ihr eine konkrete Regelungswirkung bzw. eine materielle Beschwer
des Adressaten ausgeht. Es besteht das Risiko, dass die Gerichte bei § 19a erst der Untersa-
gungsverfligung nach Abs. 2 eine solche Wirkung zusprechen. Das zeigt jedenfalls der Vergleich
mit dem Telekommunikationsrecht. Dort Iasst das Bundesverwaltungsgericht keine Klage gegen
die Feststellung der Regulierungsbedirftigkeit zu, weil es an der Regelungswirkung fehle. Fir
die Unternehmen ist eine effektive Klagemoglichkeit aber unerldsslich, um die schon von der
Feststellung nach § 19a Abs. 1 ausgehenden wirtschaftlichen Nachteile abzuwenden (Investiti-
onshemmnis, Wettbewerbsverzerrung, Reputationsschaden durch das ,Blacklisting”).

(4) Der Referentenentwurf ist ein unzuldssiger deutscher Alleingang. Er fiihrt zu einer weite-
ren Fragmentierung des europdischen Wettbewerbsrechts und widerspricht den Zielen der
Verwirklichung eines ,,Digital Single Market”. AuBerdem verstoRt der Entwurf gegen zwin-
gende Prinzipen des europdischen Rechts. Das gilt vor allem fiir § 19a und die darin vorgese-
hene Beweislastumkehr.

Mit ihrer Initiative zur Schaffung eines ,Digital Single Market” will die Europdische Kommission
bestehende Hiirden im Binnenmarkt abbauen und die regulatorischen Rahmenbedingungen fiir
die ,Digitalwirtschaft” weiter harmonisieren. Der Referentenentwurf tut genau das Gegenteil:
Er schafft neue nationale Regeln und tragt damit zur weiteren Fragmentierung des europai-
schen Wettbewerbsrechts bei. Das bereitet einem ,Forum Shopping” der Unternehmen den
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Weg, ihre Investitionsentscheidungen anhand der fir sie glinstigsten Rahmenbedingungen zu
treffen. Das ist im europadischen Kontext kontraproduktiv und standortpolitisch kurzsichtig.

Der Referentenentwurf verstofSt gegen Unionsrecht. Die Mitgliedsstaaten diirfen nur in engen
Grenzen von den Vorgaben eines einheitlichen europdischen Wettbewerbsrechts abweichen.
Die Verordnung 1/2003 sieht zum Beispiel vor, dass in Missbrauchsfillen stets die Behorde die
Verwirklichung der Tatbestandsmerkmale beweisen muss. Die Beweislastumkehr bei § 19a ist
damit nicht vereinbar. Sie verletzt zudem das Recht auf gute Verwaltung aus Art. 41 der Euro-
pdischen Grundrechte-Charta.

Ebenfalls unvereinbar mit dem Gemeinschaftsrecht sind die Verbotstatbestdande des Referen-
tenentwurfs, die in die Leistungsbeziehungen zwischen mehreren Parteien eingreifen. Das gilt
insbesondere fiir die Regelungen zum Datenzugang in § 19a Abs. 2 und in § 20 Abs. 1a. Hier
kniipft der Referentenentwurf nicht an lediglich einseitige Handlungen eines Unternehmens an.
Er kann sich schon deshalb nicht auf die Offnungsklausel aus der Verordnung 1/2003 berufen,
die nur diesbeziiglich strengere nationale Regelungen erlaubt. Die Offnungsklausel ist im Ubri-
gen insgesamt ungeeignet, die mit § 19a vorgenommenen Abweichungen vom europaischen
Wettbewerbsrecht zu legitimieren. Die Klausel basiert auf einem Wettbewerbsregime, das zur
Durchsetzung von Art. 101 AEUV (Kartellverbot) und Art. 102 AEUV (Missbrauchsverbot) eine
reine ex-post-Kontrolle beinhaltet. Lediglich innerhalb dieses Systems sollen die Mitgliedsstaa-
ten beim Missbrauchsverbot bestimmte strengere MaRnahmen vorsehen dirfen. § 19a hinge-
gen sieht eine ex-ante-Kontrolle unterhalb der Marktbeherrschungsschwelle vor. Das ist ein
grundlegend anderer EingriffsmaRstab, fiir den sich der nationale Gesetzgeber von vorherein
nicht auf die Offnungsklausel der VO 1/2003 berufen kann.

(5) Der Referentenentwurf verfolgt Ziele, die anderen Rechtsmaterien vorbehalten bleiben
sollten. Der Anwendungsbereich des GWB und die Kompetenzen des BKartA sollen auf Berei-
che ausgeweitet werden, fiir die bereits Regulierung besteht und/oder wo Regulierung nicht
mit den Mitteln des Kartellrechts erfolgen darf. Kartellrecht muss Kartellrecht bleiben. Soweit
tiberhaupt erforderlich, konnen Plattform- und Datenthemen nur sektorspezifisch auf euro-
paischer Ebene geregelt werden. Das entsprache auch den Vorschldgen der Wettbewerbs-
kommission 4.0 und des DICE.

Der Anwendungsbereich kartellrechtlicher Vorschriften darf sich nicht auf bestimmte , digitale”
Geschaftsmodelle beschranken. Nach dem Universalitdtsprinzip muss Kartellrecht allgemein-
glltig bleiben. Sektorspezifische Regulierung fiir die ,,Plattformindustrie”, soweit sie liberhaupt
erforderlich ist, kann das allgemeine Wettbewerbsrecht nur ergdnzen und misste im Unions-
recht erfolgen.

In der konkreten Ausgestaltung verfehlt der Referentenentwurf sein politisches Mandat. Er folgt
dem Auftrag des Koalitionsvertrags, ,exzellente regulatorische Rahmenbedingungen fir die
deutsche und europdische Digitalwirtschaft zu schaffen”. Die Entwurfsbegriindung ist dagegen
lediglich auf eine , effektivere Kontrolle der groRen Digitalkonzerne” fokussiert. Man verbessert
die Rahmenbedingungen fiir deutsche und europaische Unternehmen aber nicht dadurch, dass
man dem BKartA ein Vorgehen gegen ihre (auslandischen) Wettbewerber erleichtert. Weniger
Wettbewerb durch auslandische Unternehmen geht vielmehr zulasten der Verbraucher.

Teilweise fehlt fiir die Vorschlage des Referentenentwurfs auch von vornherein der Regelungs-
bedarf. Fragen des Datenzugangs, der Portabilitdt und der Transparenz sind bereits anderweitig
hinreichend geregelt, etwa in der DSGVO oder der P2B-Verordung. Hier schaffen zusatzliche
kartellrechtliche Vorschriften lediglich Anwendungskonflikte, gerade wenn deutsches Recht in
die Materie EU-weit geltender Vorgaben eingreifen will.
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(6) Der Referentenentwurf hat Konsequenzen weit iiber die intendierten Regelungsbereiche
hinaus. Nach der Begriindung sollen nur wenige ,grof3e Digitalunternehmen” adressiert wer-
den; tatsachlich betreffen die vorgeschlagenen Regelungen aber einen wesentlich groReren
Adressatenkreis. So verursacht der Referentenentwurf nicht intendierte Nebenwirkungen ab-
seits seines politischen Auftrags und schadet den Interessen der deutschen Wirtschaft.

Der Wortlaut des § 19a erfasst Unternehmen aus allen Wirtschaftsbereichen. Die Anwendbar-
keit der Norm l&sst sich nicht auf die im Referentenwurf so bezeichneten , groRen Digitalkon-
zerne” begrenzen. Im Anwendungsbereich waren zwangsldufig auch ,analoge” Geschaftsmo-
delle (z.B. Medienunternehmen, Einkaufszentren oder Bérsen) von deutschen und europai-
schen Unternehmen — soweit man, was nicht der Fall ist, Gberhaupt sinnvoll zwischen ,,analo-
gen” und ,digitalen” Geschaftsmodellen unterscheiden kénnte. Ein derart weit verstandener
Anwendungsbereich ware auch folgerichtig, wenn man dem Grunde nach von einem besonde-
ren Bedirfnis zur Regulierung von Netzwerkeffekten ausgehen wollte — denn solche Effekte
mag es in der analogen ebenso wie in der digitalen Welt geben. Eine wortlautgetreue Anwen-
dung des § 19a in diesem Sinne ist aber politisch erkennbar nicht gewollt. Wiirde das BKartA
mit seinem Ermessen deshalb nur , digitale” (auslandische) Unternehmen aufgreifen, ware das
ein VerstoR gegen das rechtsstaatliche Gebot der Einheitlichkeit der Rechtsanwendung.

AuRerdem erfassen die Verbote Geschaftsbereiche eines Unternehmens, in denen es nicht als
Intermediar agiert. Schon eine ,,erhebliche” Tatigkeit auf einem Intermediationsmarkt soll das
Unternehmen infizieren und insgesamt zum Gegenstand der Verbote des § 19a Abs. 2 machen
kénnen. Wer im Anwendungsbereich des § 19a ist, darf nicht mehr frei in Marktsegmente ex-
pandieren, die weder mehrseitig noch Netzwerke sind. Ware Amazon nach § 19a reguliert,
diirfte es z.B. seinen Kunden womaglich keine Mobilfunkleistungen anbieten. Umgekehrt diirfte
aber die Deutsche Telekom, trotz marktbeherrschender Stellung von Breitbandanschliissen, mit
,Entertain” bzw. jetzt ,Magenta-tv“ ein Streaming-Angebot starten. Und unter Geltung des
§ 19a Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 hatte Google wohl nicht in autonomes Fahren investieren dirfen, Daim-
ler und BMW aber trotzdem in digitale Kartendienste. Das ist diskriminierend und schadet den
Verbrauchern.

Uberdies |adt der Referentenentwurf dazu ein, seine Instrumente fiir Individualinteressen zu
missbrauchen. Sowohl die neugefasste Essential Facilities Doctrine (§ 19 Abs. 2 Nr. 4) als auch
der Datenzugangsanspruch nach § 20 Abs. 3a waren zivilrechtlich einklagbar. Gleichzeitig ver-
wendet der Referentenentwurf einen denkbar weiten Datenbegriff. Das kommt einer Aufforde-
rung gleich, anstatt in eigene Innovationen und Datenmodelle zu investieren, im Zweifel lieber
zu versuchen, sich Zugang zu schon vorhandenen Daten anderer Unternehmen zu verschaffen.
Auch wo solche Versuche im Ergebnis erfolglos bleiben werden, flihren sie zu hohen operativen
Belastungen der Unternehmen. Das macht Deutschland als Wettbewerbsstandort unattraktiv,
hemmt Innovation und Investitionen und bremst die Marktentwicklung.
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ZUM VORSCHLAG EINES § 19A

Den Mittelpunkt des Reformvorhabens bildet der Vorschlag eines neuen § 19a. Wir nehmen
dazu deshalb zunichst gesondert Stellung, bevor wir uns mit den weiteren geplanten Anderun-
gen im Bereich der Missbrauchsaufsicht und bei den Datenzugangsregeln auseinandersetzen.
Gegen § 19a haben wir sowohl grundsétzliche, konzeptionelle Bedenken (dazu unter 3.1), als
auch Bedenken hinsichtlich der konkreten Ausgestaltung der einzelnen Elemente der Norm
(dazu unter 3.2).

Grundsatzliche Bedenken
Fehlverstandnis einer ,Digitalwirtschaft”

Mit § 19a will der Referentenentwurf die sog. , Digitalwirtschaft” anders regulieren als ,,ana-
loge” Industrien. Das geht von dem Verstandnis aus, es gebe spezifisch , digitale” Geschaftsmo-
delle. Dieses Verstandnis ist falsch. Nicht Geschaftsmodelle sind digital, sondern Technologien.
Die Digitalisierung hat aber langst alle Wirtschaftszweige erfasst. Die mit § 19a intendierte sek-
torspezifische Regulierung einer , Digitalwirtschaft” geht deshalb an der 6konomischen Wirk-
lichkeit vorbei — unabhangig davon, ob sie mit kartellrechtlichen Instrumenten erfolgen kdénnte
oder sollte.

Digitale Technologien kommen in Software-Anwendungen, bei Internetdiensten, beim Cloud-
Computing, in der Kiinstlichen Intelligenz oder beim Machine Learning zum Einsatz. Praktisch
jedes Unternehmen setzt inzwischen in der einen oder anderen Form digitale Technologien ein,
um Prozesse zu optimieren oder neue Produkte oder Dienstleistungen anzubieten. Das gilt
branchenlibergreifend: Die Automobilbranche setzt beim autonomen Fahren auf digitale Tech-
nologien. Der Finanzsektor automatisiert seine Prozesse und Handelsplatze mit digitalen Tech-
nologien. Und selbst in der Schwerindustrie oder bei Haushaltsgeraten sind digitale Technolo-
gien mit dem ,,Internet of Things“ langst angekommen.

Selbstverstandlich setzt auch Amazon digitale Technologien ein, um seinen Kunden einen mog-
lichst guten Service zu bieten. Das macht Amazon aber noch nicht zu einem sog. , Digitalunter-
nehmen”, worauf sich die Entwurfsbegriindung an verschiedenen Stellen bezieht. Amazon ist in
erster Linie ein Handelsunternehmen. Der Einzelhandel ist im Kern ein analoges Geschift, in
dem es darum geht, Produkte zum Kunden zu bringen. Dies findet zu grofRen Teilen auf physi-
schem Wege statt und verlangt den Einsatz enormer Lager-, Logistik- und personeller Ressour-
cen.

Fakten: Seit 2010 hat Amazon mehr als 22 Milliarden Euro in seine deutsche Logistik-Infrastruk-
tur mit derzeit rund 35 Standorten investiert. Amazon betreibt gegenwdrtig 13 Logistikzentren
in Deutschland (Brieselang, Dortmund, Frankenthal, Graben/Augsburg, Koblenz, Leipzig, Mén-
chengladbach, Pforzheim, Rheinberg, Werne, Winsen/Luhe sowie zwei Standorte in Bad Hers-
feld). AuBerdem unterhdlt Amazon 24 Verteilzentren insbesondere in Miinchen, Berlin, Ham-
burg, Frankfurt, Mannheim und in der Rhein-Ruhr Region sowie fiinf Sortierzentren im GrofSraum
Hannover, in Hessen und in NRW. In Miinchen und Berlin betreibt Amazon jeweils zwei Depots
fiir ,,PrimeNow” und ,AmazonFresh”. Amazon investiert laufend weiter in das Logistiknetzwerk
in Deutschland. So werden 2020 zum Beispiel zwei weitere Logistikzentren in Oelde (NRW) und
Siilzetal (Sachsen-Anhalt) eréffnet. Auf Grundlage von Amazons Infrastruktur kénnen Kunden
heute viele Produkte bis zum Mittag bestellen und noch am selben Tag erhalten. Amazon bietet
Héndlern zudem den Versand ihrer Produkte durch Amazon an (, Fulfillment by Amazon”, kurz:
FBA). FBA umfasst eine Vielzahl von Versandldsungen, die Hindler auf Amazon in die Lage ver-
setzen, schneller und einfacher nach ganz Europa zu verkaufen. Wenn Héndler den FBA-Versand
wdhlen, lassen sie ihre Produkte von Amazon lagern, verpacken und an die Kunden versenden.
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Amazon unterscheidet sich insoweit auch grundsatzlich von den ,,groRen Digitalkonzernen®, die
der Referentenentwurf bei § 19a offenbar besonders im Blick hat:

. Google ist im Kern eine Suchmaschine, erganzt um ein Portfolio kostenfreier Internetan-
gebote wie Gmail oder Google Maps. Diese Dienste sind in der Regel werbefinanziert,
und die Werbevermarktung basiert im Wesentlichen auf der Suchfunktion.

. Apple bietet vor allem Hardware- und Entertainmentprodukte an. Das Geschaftsmodell
basiert nicht auf Werbung, und auch Kundendaten werden dort ganz anders eingesetzt
als z.B. bei Google oder Facebook.

. Facebook (einschlieBlich der Dienste WhatsApp und Instagram) betreibt vor allem Kom-
munikationsdienste. Hier erfolgt die Finanzierung wiederum primar durch Werbung, aber
die Facebook-Produkte unterscheiden sich in ihrer Funktionalitat z.B. deutlich von den
Google-Produkten.

Deshalb ist auch die weitere grundlegende Annahme des Referentenentwurfs falsch, es gabe
spezifische Charakteristika oder Verhaltensweisen von , Digitalkonzernen®, fir deren Regulie-
rung ein reformiertes Kartellrecht erforderlich sei. Gerade angesichts der Vielschichtigkeit des
Einsatzes digitaler Technologien durch ganz unterschiedliche Unternehmen wére der Gesetzge-
ber gut beraten, es im Kartellrecht bei allgemeingiiltigen MaRstdaben zu belassen. Dabei sollte
der Dreiklang aus Kartellverbot, Missbrauchs- und Fusionskontrolle bestehen bleiben und nicht
durch die Einflhrung neuer Instrumente verwassert werden. Bezogen auf § 19a betrifft das ins-
besondere die geplante Verhaltenskontrolle unterhalb der Marktbeherrschungsschwelle oder
die vorgeschlagenen ex-ante-Instrumente zur Begrenzung von internem Unternehmenswachs-
tum.

In einzelnen Bereichen mag es einen Bedarf geben, den Einsatz digitaler Technologien (nicht:
digitale Geschaftsmodelle oder , Digitalunternehmen®) gesondert zu regulieren. Das kdnnte z.B.
flr die Portabilitat von Daten gelten. Dafir ist dann aber das (deutsche) Kartellrecht die falsche
Rechtsmaterie. Solche Regulierung sollte sektorspezifisch und europaweit erfolgen. Ein entspre-
chender Regulierungsbedarf wéare im Einzelfall genau zu priifen. Dabei gilt es auch zu bedenken,
dass solche MaRnahmen mit der DSGVO und der P2B-Verordnung jedenfalls in Teilen bereits
bestehen (dazu auch noch bei Rn. 126 ff.).

Fehlverstandnis des politischen Auftrags

Der Koalitionsvertrag (Rn. 1938 ff.) will ,,das Kartellrecht modernisieren, um exzellente regula-
torische Rahmenbedingungen fiir die deutsche und europaéische Digitalwirtschaft zu schaffen.”
Diesem Mandat wird der Referentenentwurf insbesondere mit § 19a nicht gerecht. Er be-
schrankt sich im Wesentlichen darauf, erfolgreiche (ausldandische) Unternehmen stérker zu re-
gulieren als bisher. Das verbessert jedoch noch nicht die Rahmenbedingungen fiir deutsche und
europdische Unternehmen. Es ist im Gegenteil wettbewerbsfeindlich und Ausdruck einer ver-
fehlten Standortpolitik.

Fokus auf, grofle Digitalunternehmen”

Nach der Entwurfsbegriindung (S. 75) soll § 19a dem BKartA eine , effektivere Kontrolle” von
»groRen Digitalunternehmen” ermdoglichen. Diese sollen u.a. daran gehindert werden, ,, die ei-
gene Geschdiftstdtigkeit in immer neue Mdrkte und Sektoren auszuweiten”.

Der Referentenentwurf unterliegt einem Trugschluss, wenn er meint, dadurch das politische
Ziel des Koalitionsvertrags zu férdern. Durch ein Zuriickdrangen bereits erfolgreicher (auslandi-
scher) Unternehmen werden sich die Bedingungen fiir deren deutsche und europaische Wett-
bewerber — und damit die Wahlmaoglichkeiten fiir die Kunden — nicht verbessern. Es sind im
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Gegenteil gerade die grolRen Unternehmen, die mit ihren Investitionen und Innovationen den
Wettbewerb fordern und fordern. Daraus haben sich Marktchancen fiir Dritte vielfach ber-
haupt erst ergeben: Hatte Apple nicht iTunes gestartet, ware der Musikindustrie der Schritt in
die kommerzielle Onlineverwertung ihrer Produkte womoglich nicht gelungen. Ohne den ver-
suchten Markteintritt von Uber hatte es in Deutschland keinen Wettbewerbsdruck zur Entwick-
lung von Taxi-Apps wie ,,MyTaxi“ (bzw. jetzt ,,FreeNow*“) gegeben. Google hat mit Android eine
Plattform geschaffen, die unzahligen Dritten ein breites Spektrum an Endkundenangeboten
Uberhaupt erst erméglicht. Und ohne den Amazon Marketplace kénnten zehntausende deut-
sche KMUs ihre Produkte nicht global vertreiben und hatten ihr Geschaft womaéglich insgesamt
einstellen missen.

Beispiel: Zehntausende deutsche KMU verkaufen bei Amazon, und mehr als 80% exportieren
ihre Produkte bereits an Kunden im Ausland. KMU aus Deutschland erzielten 2018 iiber Amazon
Exportumsdtze von mehr als 2,5 Milliarden Euro. Dazu gehért z.B. auch das Spielwarengeschdft
,Carl Loebner”, das dlteste Spielwarengeschdft Europas, gegriindet 1685. Das Unternehmen hat
seinen Sitz in der kleinen sdchsischen Stadt Torgau (20.000 Einwohner). Angesichts sinkender
stationdrer Umsdtze entschied sich der Inhaber J6rg Loebner, der das Geschdft in der 11. Gene-
ration fiihrt, im 2010 dorthin zu gehen, wo die Kunden sind — ins Internet. "Das war die beste
Entscheidung meines Lebens", sagt Loebner. Der stationdre Laden, der seit (iber 330 Jahren Kun-
den in den Mittelpunkt seines Geschdifts stellt, verschickt heute allein iiber den Amazon Market-
place tdglich (iber 1.000 Spielzeugartikel, nutzt den Amazon Service ,Seller Fulfilled Prime” und
macht inzwischen 98% seines Gesamtumsatzes mit dem Online-Geschdift.

Solche Wettbewerbsimpulse gibt es nicht nur zwischen groflen und kleineren Unternehmen.
Auch die groRRen Unternehmen untereinander stehen in einem intensiven Innovationswettbe-
werb. Nachdem Amazon z.B. seine Echo-Gerate mit ,Alexa“-Technologie prasentierte, zogen
Google und Apple mit eigenen Smart Speakern nach. Daraus wiederum ergaben sich Chancen
flr Dritte, eigene kompatible Hardware zu entwickeln (z.B. Philips mit , Alexa“-gesteuerter Be-
leuchtung). Und abermals profitieren zahllose KMUs, die Anwendungen fir die verschiedenen
Sprachassistenten programmieren und sich dadurch ein eigenes Geschaft aufbauen.

Fakten: Uber Alexa hatten Nutzer aus Deutschland Ende 2019 Zugriff auf iiber 10.000 aktive
Anwendungen (sog. ,,Skills“) von Drittanbietern. Mehr als 100.000 Programmierer aus Deutsch-
land sind bei Amazon registriert, um solche Alexa-Skills zu entwickeln. Weltweit nahmen Drittan-
bieter liber Alexa zuletzt mehrere Milliarden US-Dollar pro Jahr ein. Besonders erfolgreiche An-
bieter erzielen mit ihren Skills Jahresumsdtze im sechsstelligen Bereich.

Mit dem Versuch, ,grol3e Digitalunternehmen” starker zu regulieren und am Wachstum zu hin-
dern, setzt der Referentenentwurf deshalb ein wettbewerbsfeindliches Signal. GrolRe Unterneh-
men werden infolgedessen weniger investieren und sich mit Innovationen zuriickhalten. Das
wird nicht zu mehr, sondern zu weniger Wettbewerb flihren. Die Folge ware weniger Auswabhl,
weniger Transparenz und hohere Preise. Gerade die Verbraucher haben aber bislang von dem
Engagement von Unternehmen wie Amazon erheblich profitiert.

Férderung der “deutschen und europdischen Digitalwirtschaft”

Der Referentenentwurf will Standortpolitik betreiben. Er will es dem BKartA besonders leicht-
machen, gerade auslandische Unternehmen mit kartellrechtlichen Mitteln zu verfolgen — und
dadurch der deutschen und europaischen ,Digitalwirtschaft” zu Wettbewerbsvorteilen zu ver-
helfen. Es ist aber nicht Aufgabe des nationalen (Kartell-)Rechts, in dieser Form den eigenen
Wirtschaftsstandort zu protegieren.
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Der Wortlaut der vorgeschlagenen Eingriffsnormen ist zwar neutral gefasst und stellt nicht auf
die Herkunft eines Unternehmens ab. Die Entwurfsbegriindung (S. 63 f.) geht allerdings von ei-
ner,sehr liberschaubaren Anzahl von Fallen” und nur bis zu drei Verfahren in den nachsten finf
Jahren aus. Und jedenfalls die bisherige Fallpraxis legt nahe, dass damit spezifisch bestimmte
US-Unternehmen gemeint sein kdnnten.

Wenn ein EU-Mitgliedsstaat selbst handelspolitische Regulierung schaffen will, die die Wettbe-
werbsbedingungen zugunsten der heimischen Wirtschaft verschiebt, braucht er dafiir jedoch
eine besondere Kompetenzgrundlage. Dies kénnen Interessen der nationalen Sicherheit sein,
etwa im Bereich des AulRenwirtschaftsrechts, wo kritische Infrastrukturen vor auslandischen
Einflissen geschitzt werden sollen. In der Fusionskontrolle werden z.B. mitgliedsstaatliche Ab-
weichungen akzeptiert, die der Sicherung der Meinungsvielfalt dienen (Art. 21 Abs. 4 FKVO).
Solche spezifischen Ziele, die mitgliedsstaatliche Sonderregeln rechtfertigen kénnten, verfolgt
der Referentenentwurf aber nicht. Es fehlt ihm deshalb insoweit die erforderliche Kompetenz-
grundlage.

Verfehlter Regulierungsansatz

Der Regulierungsansatz von § 19a ignoriert den ,,more economic approach”. Die Eingriffstatbe-
stande stellen Intermediare unter Generalverdacht und bestrafen Erfolg im Wettbewerb. Miss-
brauchsaufsicht wird zur abstrakten Gefahrenabwehr, ohne dass es dafiir eine verfassungs-
rechtliche Rechtfertigung gébe. AuRerdem begibt sich der Referentenentwurf mit § 19a immer
weiter auf einen deutschen Sonderweg. Das widerspricht der Einheitlichkeit des européischen
Wettbewerbsrechts und verschlechtert die Wettbewerbsbedingungen in Deutschland.

Generalverdacht gegen Intermedidire

Der Koalitionsvertrag (u.a. Rn. 1598 ff.) erkennt zurecht, dass die Digitalisierung eine positive
Wirkung auf die (deutsche) Wirtschaft hat. Die Schaffung einer effizienten Plattformékonomie
ist erklartes Ziel der Bundesregierung (vgl. dazu etwa den Gastbeitrag von Wirtschaftsminister
Altmaier im Handelsblatt vom 28. Oktober 2019). Die Entwicklung von Intermediaren soll gefor-
dert werden, zum Beispiel durch mehr Rechtssicherheit fiir Kooperationen. Das begriiit Ama-
zon ausdriicklich.

Die Ausgestaltung des § 19a wird diesen Zielen allerdings nicht gerecht. Der Referentenentwurf
setzt hier zwar vermeintlich bei 6konomischen Gegebenheiten an — zunachst mit den Kriterien
zur Bestimmung der ,(iberragenden marktiibergreifenden Bedeutung” eines Unternehmens
(Abs. 1 Satz 2), und dann durch das Aufgreifen spezifischer Verhaltensweisen in Abs. 2. Auf den
ersten Blick scheint der Entwurf damit eine moderne, 6konomisch basierte Einzelfallwirdigung
im Sinne des ,,more economic approach” ermdglichen zu wollen.

Hintergrund: Der ,more economic approach” ist seit Mitte der 2000er Jahre fester Bestandteil
des europdischen Kartellrechts. Wettbewerbsbeschrinkungen sollen in einer konomisch basier-
ten Einzelfallbetrachtung beurteilt werden und nicht nach per-se-Verboten. Das beschrinkt sich
nicht auf die Fusionskontrolle. Die Bedeutung des ,,more economic approach” auch fiir die Miss-
brauchsaufsicht wurde in jiingster Vergangenheit etwa von Generaldirektor Johannes Laitenber-
ger oder in der Intel-Entscheidung des EuGH noch einmal hervorgehoben (EuGH, Urteil vom
6.09.2017, C-413/14 P — Intel; Laitenberger, Competition enforcement in digital markets: Using
our tools well and a look at the future, Rede vom 31. Januar 2019).

Dieser Eindruck erweist sich indes bei ndaherer Betrachtung als unzutreffend. Auf Grundlage der
fehlerhaften Pauschalannahme einer einheitlichen ,,Digitalwirtschaft“ mit wenigen ,,groRen Di-
gitalkonzernen” stellt der Referentenentwurf Intermedidre unter einen wettbewerbspoliti-
schen Generalverdacht. § 19a liegt die These zugrunde, dass Intermedidre per se schlecht fir
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den Wettbewerb sind. Gerade das Gegenteil ist der Fall. Es ist 6konomisch bewiesen, dass In-
termediare Transaktionskosten senken und positive Netzwerkeffekte fir die Nutzer schaffen
(vgl. z.B. Evans/Schmalensee, Matchmakers: The New Economics of Multisided Platforms, Har-
vard Business Review 2016, 9-12). Plattformen sind seit jeher wichtiger Bestandteil einer funk-
tionierenden Wirtschaft. Medienunternehmen, Einkaufszentren oder Borsen bringen Verkaufer
und Werbetreibende, Kunden und Handler, sowie Kapitalgeber und Kapitalnehmer zusammen.

Der Referentenentwurf ignoriert die Vorteile und Effizienzen, die Plattformen fir den Wettbe-
werb und fir die Verbraucher mit sich bringen. Stattdessen arbeitet er mit per-se-Verboten.
Das BKartA soll bestimmte Verhaltensweisen von Intermedidren nach § 19a Abs. 2 untersagen
dirfen (und damit in deren Grundrechte eingreifen), auch ohne im konkreten Fall einen Wett-
bewerbsschaden nachweisen zu missen. Ein spezifisches Unwerturteil Gber die festgestellte
Wettbewerbsbehinderung soll nicht erforderlich sein. Mit dem Beweis der sachlichen Rechtfer-
tigung seines Verhaltens (durch positive Wettbewerbseffekte) soll das betroffene Unternehmen
belastet sein, nicht das BKartA.

All das hat mit dem ,,more economic approach” nichts mehr zu tun. Der Referentenentwurf fallt
zuriick auf eine reine normenbasierte Verhaltenskontrolle ohne sachgerechte Integration 6ko-
nomischer Erkenntnisse. Die Betrachtung konkreter Wirkungsweisen wettbewerblichen Han-
delns (, effects based approach”) wird zugunsten pauschaler Vermutungen vernachlassigt.

Kartellrechtliche ex-ante-Regulierung

Nach § 19a Abs. 1 kann das BKartA eine Feststellungsverfligung erlassen, schon bevor sich das
Unternehmen Gberhaupt missbrauchlich verhalten hat. Das ist klassische ex-ante-Regulierung.
Die Feststellungsverfligung greift ohne verfassungsrechtliche Rechtfertigung in Grundrechte
des betroffenen Unternehmens ein (vgl. dazu und zu weiteren verfassungsrechtlichen Beden-
ken auch das Gutachten von Degenhart in der Anlage).

Der zweistufige Ansatz von § 19a erinnert stark an Mechanismen der telekommunikationsrecht-
lichen Marktregulierung (§§ 9 ff. TKG). Dort besteht ebenfalls ein gestuftes Regulierungsverfah-
ren: Zunachst entscheidet die Regulierungsbehoérde, ob der zu beurteilende Markt grundsatzlich
regulierungsbediirftig ist und ob/welche Marktteilnehmer , betrachtliche Marktmacht” haben.
Ein Markt kommt dabei tiberhaupt nur flir eine TK-rechtliche Regulierung in Betracht, wenn sich
ein Marktversagen feststellen |dsst. Dazu missen gemal § 10 Abs. 2 Satz 1 TKG , betrdchtliche
und anhaltende strukturell oder rechtlich bedingte Marktzutrittsschranken” bestehen, und der
betroffene Markt darf , ldngerfristig nicht zu wirksamem Wettbewerb tendieren”. Zur Beurtei-
lung dieser Kriterien und der Marktstellung der betroffenen Unternehmen trifft die Behorde
eine vorausschauende Prognoseentscheidung unter Berlicksichtigung der absehbaren Markt-
entwicklungen. Erst wenn nach diesen Malistaben die Regulierungsbediirftigkeit festgestellt
wurde, darf eine Regulierungsverfiigung gegen das marktmachtige Unternehmen ergehen. Da-
mit kdnnen dem Unternehmen dann u.a. Zugangsverpflichtungen, eine Entgeltregulierung oder
Diskriminierungsverbote auferlegt werden.

Eine solche ex-ante-Regulierung beeintrachtigt die Unternehmen in ihrer wirtschaftlichen
Handlungsfreiheit. Diese ist durch Art. 2 Abs. 1 und insbesondere durch Art. 12 Abs. 1 GG ver-
fassungsrechtlich geschitzt. Beim TK-rechtlichen Instrumentarium lassen sich die Grundrechts-
eingriffe durch sektorspezifische Besonderheiten rechtfertigen. Insbesondere ist der TK-Sektor
durch natdrliche (Netz-)Monopole gekennzeichnet. AuRerdem geht es bei der TK-Regulierung
immer noch darum, einen ehemals staatlichen Monopolmarkt weiter aufzubrechen und in
Wettbewerb zu {iberfiihren. Das TK-Recht ist insoweit ein Ubergangsrecht, bis die Marktregu-
lierung dem allgemeinen Kartellrecht iberlassen werden kann.
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§ 19a schafft in ahnlicher Weise ein Sonderkartellrecht, das nach der Entwurfsbegriindung nur
fiir eine begrenzte Zahl von Adressaten in wenigen Verfahren Anwendung finden soll. Ein der-
artiges Sonderkartellrecht bedarf — wie das TK-Recht — besonderer Rechtfertigung. Es muss ei-
nen verhaltnismaRigen Ausgleich mit den Grundrechten der betroffenen Unternehmen herbei-
flihren.

§ 19a verfehlt diesen gebotenen Ausgleich. Abs. 2 erlaubt MalRnahmen von erheblicher Ein-
griffsintensitat, die entscheidend auf der Marktposition der Unternehmen, ihrem Potenzial und
Erfolg im Wettbewerb beruhen — und nicht notwendig durch tatsachlich missbrauchliches oder
anderweitig ,,storendes” Verhalten veranlasst werden missen. Gleichzeitig richtet sich § 19a zu
undifferenziert gegen die sog. ,Digitalwirtschaft”, ohne z.B. zwischen Unternehmen mit tat-
sachlich im Schwerpunkt digitalen Geschaftsmodellen (etwa Google und Facebook) zu unter-
scheiden und solchen wie etwa Amazon, wo digitale Techniken lediglich zur Unterstlitzung einer
im Kern physischen Logistikinfrastruktur des Versandhandels eingesetzt werden. Mit derart in-
tensiv und zugleich pauschal wirkenden MalRnahmen verkennt der Referentenentwurf die Be-
deutung der Grundrechte der betroffenen Unternehmen.

Diese Fehlgewichtung der betroffenen Grundrechtspositionen wird dort besonders deutlich, wo
§ 19a dem BKartA im Sinne einer abstrakten Gefahrenabwehr , proaktive” Eingriffe in die Wett-
bewerbsfreiheit der Unternehmen gestatten will. Das gilt vor allem fiir § 19a Abs. 2 Satz 1 Nr. 2:
Ein Unternehmen am Wachstum zu hindern und damit in seiner Teilnahme am Wettbewerb zu
beschranken, berthrt in besonders hohem MaRe die Freiheiten wirtschaftlichen Handelns. Der
Referentenentwurf wertet jedoch inneres Unternehmenswachstum nicht nur fiir bestimmte
Unternehmen pauschal als potenzielle Stérung der wettbewerblichen Ordnung. Er fasst tber-
dies die Eingriffsvoraussetzungen so weit, dass gegenilber diesen Unternehmen nahezu jedes
innere Wachstum durch das BKartA beanstandet werden konnte. Darin offenbart sich eine mas-
sive Fehlgewichtung zwischen dem legitimen 6ffentlichen Interesse an wirksamem Wettbewerb
(der nach der Norm ja nur ,,abstrakt” gefahrdet sein muss) auf der einen und den grundrechtlich
geschitzten unternehmerischen Freiheiten auf der anderen Seite.

Deutscher Alleingang

Der Referentenentwurf, und insbesondere der Vorschlag eines § 19a, beschreitet einen deut-
schen Sonderweg abseits der bewahrten Prinzipien und Verfahren eines einheitlichen europai-
schen Kartellrechts. Das ist rechtlich nicht haltbar, und es widerspricht dem politischen Ziel der
Verwirklichung des Binnenmarktes im Allgemeinen und eines ,Digital Single Market” im Beson-
deren. Mit Letzterem bezweckt die Kommission gerade den Abbau bestehender Hiirden und
eine weitere Harmonisierung (,level playing field“) der regulatorischen Rahmenbedingungen
flr die Digitalwirtschaft. Der Referentenentwurf tut genau das Gegenteil. Er fiihrt zu mehr statt
zu weniger Fragmentierung des pan-europaischen Wettbewerbsrechts. Das bereitet einem ,,Fo-
rum Shopping” der Unternehmen den Weg, ihre Standortentscheidungen anhand der fir sie
glinstigsten Rahmenbedingungen zu treffen.

Art. 3 Abs. 2 Satz 2 der VO 1/2003 gestattet es den Mitgliedstaaten zwar grundsatzlich, fir ihr
Hoheitsgebiet strengere Regeln gegen einseitige Handlungen von Unternehmen zu erlassen, als
dies das Gemeinschaftsrecht vorsieht. Darauf beruht heute die Missbrauchsaufsicht Gber Un-
ternehmen mit relativer oder iberlegener Markt nach § 20. Schon diese Abweichung des deut-
schen vom europaischen Recht ist allerdings nicht unumstritten. Die meisten anderen Mitglied-
staaten haben sich mit guten Griinden gegen einen solchen Sonderweg entschieden und von
der sog. , deutschen Klausel” in Art. 3 Abs. 2 der VO 1/2003 keinen Gebrauch gemacht.

Die nun vorgeschlagenen MaRnahmen werden von der Offnungsklausel jedenfalls nicht ge-
deckt. Es handelt sich bei den Vorschlagen des Referentenentwurfs keinesfalls nur um Verbote
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»einseitiger” Handlungen von Unternehmen. Die Regeln zum Datenzugang betreffen beispiels-
weise sehr wohl das bilaterale Verhaltnis zwischen zwei Unternehmen. Das gilt etwa fir § 20a
Abs. 1a, der den Normadressaten verpflichten will, seine Daten mit ,,abhdngigen” Unternehmen
zu teilen. Das kommt einem Kontrahierungszwang gleich und greift in die negative Vertragsab-
schlussfreiheit des Unternehmens ein. Somit liegt schon keine MaRnahme zur Regelung eines
einseitigen Verhaltens eines Unternehmens vor, fir die sich der Referentenentwurf auf Art. 3
Abs. 2 der VO 1/2003 berufen konnte.

Das gilt erst Recht fiir § 19a, und zwar unabhangig davon, ob die Verbote des Abs. 2 lediglich
einseitiges Verhalten adressieren oder nicht. Denn bei § 19a kann der Referentenentwurf die
Offnungsklausel des Art. 3 Abs. 2 der VO 1/2003 insgesamt nicht fruchtbar machen. Der Euro-
paische Rat konnte bei Verabschiedung der VO 1/2003 von vornherein nur kartellrechtliche
Malnahmen der Mitgliedstaaten beriicksichtigen, die der bekannten Trias aus Kartellverbot,
Missbrauchsaufsicht und Fusionskontrolle entsprachen. In diesem Kontext ist der Regelungsge-
halt des Art. 3 Abs. 2 der VO 1/2003 zu sehen, und insoweit ist er klar: Abweichende mitglieds-
staatliche Vorgaben fiir die Missbrauchsaufsicht darf es geben, fiir das Kartellverbot dagegen
nicht. Mit § 19a schlagt der Referentenentwurf nun aber ein gédnzlich neues Instrumentarium
vor, das neben der bereits bekannten Missbrauchsaufsicht nach §§ 19 und 20 stehen soll. Es
verfolgt einen neuen zweistufigen Regulierungsansatz, ist fiir bestimmte Wirtschaftssektoren
intendiert, und enthalt Elemente einer ex-ante-Regulierung. All das ist dem europaischen Kar-
tellrecht fremd, zu dessen Konkretisierung die VO 1/2003 einst erlassen wurde. Folglich kann
Art. 3 Abs. 2 der VO 1/2003 von vornherein nicht in Betracht kommen, den deutschen Allein-
gang des Referentenentwurfs bei § 19a zu legitimieren. Vielmehr verstoRt § 19a gegen das Ge-
bot der Einheitlichkeit der europaischen Wettbewerbsordnung.

Auch mit Blick auf den bisherigen Anwendungsbereich der ,deutschen Klausel” gehen die Vor-
schldge des Referentenentwurfs zu weit. Bislang musste Art. 3 Abs. 2 der VO 1/2003 im We-
sentlichen die Sonderregeln des GWB zum Missbrauch von relativer oder tberlegener Markt-
macht nach § 20 legitimieren. Das betraf in erster Linie Falle von regionaler oder allenfalls bun-
desweiter Bedeutung, etwa zur Sortimentsabhangigkeit im stationaren Handel. Demgegeniiber
will der Referentenentwurf gerade die ,,groRen Digitalkonzerne” adressieren, etwa mit § 19a
oder auch den Regeln zum Datenzugang. Dabei wird es regelmaRig um grenziiberschreitende
Geschaftsmodelle gehen. Indem der Referentenentwurf insoweit einen deutschen Sonderweg
beschreitet, entfernt er sich erst Recht vom Ziel eines , Digital Single Market” mit einheitlichen
regulatorischen Vorgaben fiir die gesamte Union.

Unklarer Anwendungsbereich

Der Anwendungsbereich des § 19a wird im Wesentlichen durch das Merkmal der ,,(iberragen-
den marktibergreifenden Bedeutung fiir den Wettbewerb” bestimmt. Das ist ein unbestimmter
Rechtsbegriff. Hinzu kommt, dass sich Wortlaut und intendierter Anwendungsbereich bei § 19a
deutlich voneinander unterscheiden. Beides macht den Vorschlag wettbewerbsfeindlich und
begegnet verfassungsrechtlichen Bedenken (vgl. zu Letzterem auch das Gutachten von Degen-
hart in der Anlage).

Aktionistischer Rechtsbegriff: ,Uberragende marktiibergreifende Bedeutung“

Der Referentenentwurf macht die ,iberragende marktiibergreifende Bedeutung” eines Unter-
nehmens zum zentralen Ankniipfungspunkt seines (neuen) Regulierungskonzepts, ohne dass
klar ware, worin genau eine solche Stellung Giberhaupt bestehen soll. Es fehlt eine hinreichende
okonomische Fundierung, und erst recht jegliche Fallpraxis, um eine besondere kartellrechtli-
che Regelungsbediirftigkeit solcher Marktstellungen zu begriinden. Die Monopolkommission

Amazon Deutschland Services GmbH

15



74

75

76

77

78

amazon germany

weist zurecht darauf hin, dass , eine Analyse und Diskussion der Frage, anhand welcher gesetz-
licher Kriterien ein in sich stimmiger Wettbewerbsschutz im Fall der Ausbildung von Plattform-
Okosystemen erreicht werden kann, [...] bisher nicht stattgefunden [hat]“. Sie warnt deshalb vor
einer (bereilten EinfUhrung eines neuartigen Missbrauchsrechts (Policy Brief, Januar 2020,
S. 3). Auch die Wettbewerbskommission 4.0 hatte deshalb keine konkreten neuen Eingriffstat-
bestande vorgeschlagen. Sie hatte lediglich die Veroffentlichung einer gesonderten Mitteilung
zur Marktmachtfeststellung bei digitalen Plattformen empfohlen.

Stattdessen will der Referentenentwurf mit § 19a gleich gesetzgeberische Fakten schaffen. Das
ist rechtspolitischer Aktionismus. Konkret bleibt unklar, was genau der Referentenentwurf mit
der ,liberragenden marktibergreifenden Bedeutung” eines Unternehmens i.S.d. § 19a Abs. 1
eigentlich meint. Verlangt § 19a damit mehr als klassische Marktbeherrschung, reicht womog-
lich schon weniger aus, oder ist damit gar etwas gdnzlich Anderes gemeint, also etwa eine
Marktmacht ,,sui generis“?

Wortlaut und Systematik des § 19a wiirden es erlauben, eine ,Uberragende marktiibergrei-
fende Bedeutung” auch schon unterhalb der eigentlichen Marktbeherrschungsschwelle festzu-
stellen. Denn § 19a Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 nennt die ,marktbeherrschende Stellung auf einem oder
mehreren Markten” zwar als Kriterium zur Feststellung der ,(iberragenden” Bedeutung, aber
nur als eine von mehreren, nicht zwingend kumulativ zu erfiillenden Voraussetzungen. Die Ent-
wurfsbegrindung widerspricht dem allerdings. Danach soll § 19a auf Unternehmen zielen, , die
nicht nur eine beherrschende Stellung auf einzelnen Plattform- oder Netzwerkmdrkten [...] inne-
haben” (S. 75, Hervorhebung nur hier). Das sprache dafir, eine marktbeherrschende Stellung
auf zumindest einem Markt zu verlangen.

Soweit der unklare Wortlaut von § 19a dem BKartA Malinahmen auch ohne Marktbeherrschung
erlaubt, ist dies einmal mehr ein nicht gerechtfertigter Eingriff in die Grundrechte der betroffe-
nen Unternehmen. Erst das Bestehen einer marktbeherrschenden Stellung begriindet eine be-
sondere Marktstrukturverantwortung des Unternehmens. Und erst diese besondere Stellung
rechtfertigt es, das Verhalten des Unternehmens besonderen Beschrdankungen zu unterwerfen.
Ohne Marktbeherrschung fehlt diese Rechtfertigung, und damit auch die verfassungsrechtliche
Legitimation des mit solchen Beschrdankungen verbundenen Grundrechtseingriffs.

Verfassungsrechtliche Bedenken bestehen zudem mit Blick auf das rechtsstaatliche Be-
stimmtheitsgebot. Das BVerfG verlangt, dass Gesetze den ,rechtsstaatlichen Grundsdtzen der
Rechtsklarheit und Justiziabilitdt” entsprechen missen; sie miissen ,so formuliert sein, dass die
davon Betroffenen die Rechtslage erkennen und ihr Verhalten danach einrichten kénnen” (BVer-
fGE 52, 1, 41). Auch unbestimmte Rechtsbegriffe miissen in ihrer Auslegung hinreichend be-
stimmbar sein, so dass sich ,durch Heranziehung anderer Vorschriften desselben Gesetzes,
durch Beriicksichtigung des Normzusammenhangs oder aufgrund einer gefestigten Rechtspre-
chung” eine zuverlassige Grundlage fir die Auslegung und Anwendung der Vorschrift gewinnen
lasst (BayVGH, NJOZ 2015, 1970, 1981).

Das ist bei § 19a nicht gegeben. Im Gegensatz zum Begriff der Marktbeherrschung kennt das
GWB das Kriterium der ,,liberragenden marktibergreifenden Bedeutung fir den Wettbewerb”
bisher nicht. Weder der Normenzusammenhang noch die Rechtsprechung geben Hinweise auf
die weitere Auslegung. Die Entwurfsbegriindung ist dazu ebenfalls bemerkenswert knapp; sie
erschopft sich im Wesentlichen in einer Auflistung der Kriterien des Abs. 1 (S. 75 f.). Zugleich ist
die , Uberragende marktibergreifende Bedeutung” aber nicht nur das zentrale Merkmal zur Be-
stimmung des Anwendungsbereichs des § 19a. Ist dieser einmal er6ffnet, richten sich die Ein-
griffsbefugnisse des BKartA nach weiteren, ihrerseits unbestimmten Rechtsbegriffen. Das gilt
z.B. fur die Formulierung des ,,schnellen” Ausbauens einer Marktstellung (§ 19a Abs. 2 Satz 1
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Nr. 2) oder die Verwendung des Begriffs des ,, Wettbewerbsprozesses” im gleichen Zusammen-
hang, der dem GWB ansonsten ebenfalls fremd ist.

Die Haufung dieser unbestimmten Rechtsbegriffe, im Zusammenwirken mit den weit gefassten
Eingriffsbefugnissen des BKartA, fliihrt dazu, dass der Normadressat des § 19a die Reichweite
der behordlichen Befugnisse nicht hinreichend einschatzen kann. § 19a kann deshalb dem
rechtsstaatlichen Bestimmtheitsgebot nicht geniigen.

Auseinanderfallen von intendiertem und tatsdchlichem Anwendungsbereich

§ 19a erfasst Unternehmen aus allen Wirtschaftsbereichen. Die Anwendbarkeit der Norm lasst
sich nicht auf die vom Referentenentwurf intendierten ,grofRen Digitalkonzerne” begrenzen.
Der Wortlaut ist so weit gefasst und die verwendeten Rechtsbegriffe sind so unbestimmt, dass
zwangslaufig auch kleinere ,Digitalunternehmen” und ,,analoge” Plattformen (z.B. Medienun-
ternehmen, Einkaufszentren oder Bérsen) in den Anwendungsbereich fallen. Und zwar unab-
hangig davon, ob es sich dabei um auslandische oder deutsche und europaische Unternehmen
handelt.

Beispiele: Frankfurter Bérse, Axel Springer, Mindsphere, ProSiebenSat.1, RTL, Sony, Steam (Va-
Ive), eBay, Microsoft, HRS, Booking.com, FreeTour, DeliveryHero, Helpling, Idealo, Zalando, VISA,
Mastercard, American Express, Paypal, Uber, BlabaCar, Fahrgemeinschaft, FreeNow, Blacklane,
Wingly, Treatwell, Localsolo, twago, WorkGenius, Microstask, Clickworker, PassBrains, etc.

Eine wortlautgetreue Anwendung des § 19a ist politisch aber erkennbar nicht gewollt. Die Ent-
wurfsbegriindung geht von lediglich drei Anwendungsfallen in finf Jahren aus. Wirde das
BKartA sein Aufgreifermessen in diesem Sinne ausiiben und nur gegen , digitale” (auslandische)
Unternehmen vorgehen, fiihrte dies zu einem Vollzugsdefizit. Die Konsequenz wére ein VerstoR
gegen das rechtsstaatliche Gebot der Einheitlichkeit der Rechtsanwendung. Durch den breiten
Anwendungsbereich des § 19a Abs. 1 erscheint ein solcher Verstol3 vorprogrammiert.

Damit einher geht eine Wettbewerbsverzerrung. Der breite und jedenfalls unklare Anwen-
dungsbereich von § 19a erlaubt es dem BKartA, bestimmte grole, ggf. auch gezielt auslandische
Unternehmen systematisch schlechter zu stellen als ihre (kleineren) deutschen und europai-
schen Wettbewerber. Ein Unternehmen, das nach § 19a Abs. 1 gelistet und damit der Verhal-
tenskontrolle nach Abs. 2 unterworfen ist, kann sich im Wettbewerb aber nicht mehr so frei
bewegen wie andere Unternehmen. Das fuhrt zu unterschiedlichen Wettbewerbsbedingungen
und letztlich zu einem Verlust von Wettbewerb zum Nachteil der Verbraucher. Dies gilt erst
recht dort, wo andere Unternehmen ebenfalls vom Wortlaut des § 19a erfasst, aber mangels
Feststellungsverfligung trotzdem nicht reguliert sind.

Einzelkritik
Feststellungsverfiigung (§ 19a Abs. 1)

§ 19a ist auch in seiner konkreten Ausgestaltung fehlerhaft. Das gilt zunachst fir die Feststel-
lungsverfligung nach Abs. 1. Der Kriterienkatalog in Satz 2 ist zu breit, die Glltigkeitsdauer der
Verfligung ist unklar, und ein effektiver Rechtsschutz dagegen ist nicht garantiert.

Unzuldissig breiter Kriterienkatalog

Nach der Entwurfsbegriindung zu § 19a Abs. 1 (S. 76) soll eine Feststellungsverfliigung nur in
»gesetzlich konkretisierten, eng umgrenzten Fallkonstellationen” ergehen kénnen. Ein solcher
Anspruch steht in eklatantem Widerspruch zum Wortlaut des Kriterienkatalogs in Abs. 1 Satz 2.
Dieser Katalog ist extrem breit gefasst. Damit lberlasst es der Referentenentwurf weitgehend
dem Belieben des BKartA, zu entscheiden, welche Unternehmen es der Regulierung nach § 19a
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unterwerfen will und welche nicht. Eine solche ergebnisorientierte Gesetzesanwendung wider-
spricht dem ,,more economic approach”.

Der Kriterienkatalog ist untauglich, den unbestimmten Rechtsbegriff der ,,iiberragenden markt-
Ubergreifenden Bedeutung” eines Unternehmens weiter zu konkretisieren. Die Kriterien sagen
Uber eine spezifisch , Uberragende” Bedeutung nichts aus. Dafiir sind sie zu unbestimmt (z.B.
yvertikale Integration”) und in ihrer Gesamtheit zu generisch. Auch ist nicht klar, wie sich der
Kriterienkatalog nach Abs. 1 zur Marktmachtprifung nach § 18 Abs. 3 und 3a verhalten soll. Die
dort genannten Kriterien sind mit denjenigen des § 19a Abs. 1 teilweise deckungsgleich (z.B.
,Finanzkraft”, ,Zugang zu wettbewerbsrelevanten Daten”), teilweise aber auch nicht. Das tragt
weiter zu der Rechtsunsicherheit bei, ob eine ,iberragende marktiibergreifende Bedeutung”
i.5.d. § 19a mehr, weniger oder etwas ganz Anderes sein soll als eine , klassische” marktbeherr-
schende Stellung (dazu schon oben Rn. 73 ff.).

Der Katalog des § 19a Abs. 1 soll nicht abschlieRend sein, die Kriterien miissen nicht kumulativ
erfillt werden, und ihre Reihenfolge soll keine Gewichtung intendieren (Entwurfsbegriindung,
S. 77). Letztlich kann sich das BKartA damit die jeweils ,,passenden” Kriterien beliebig heraussu-
chen, um im konkreten Fall eine Feststellungsverfligung zu begriinden. Bei groRen Unterneh-
men konnte es sich z.B. allein auf die Marktkapitalisierung, den Umsatz oder die Bilanzsumme
berufen. Schon damit ware wohl das Merkmal der Finanzkraft erfillt. So erlaubt es der Kriteri-
enkatalog dem BKartA, ein rein vom Ergebnis gedachtes Regulierungsvorhaben gegen ein be-
stimmtes Unternehmen zu verfolgen. Eine valide, 6konomisch fundierte Einzelfallprifung der
Regulierungsbedirftigkeit verlangt der Referentenentwurf gerade nicht.

Wie unzulanglich der Kriterienkatalog des Abs. 1 ist, zeigt sich insbesondere im Vergleich mit
dem Telekommunikationsrecht. Dort benennt das Gesetz (§ 10 Abs. 2 Satz 1 TKG) konkrete Kri-
terien zur Feststellung eines Marktversagens. Die betroffenen TK-Markte missen , durch be-
trdchtliche und anhaltende strukturell oder rechtlich bedingte Marktzutrittsschranken gekenn-
zeichnet” sein und , Idngerfristig nicht zu wirksamem Wettbewerb tendieren”. Nur dies kann die
Regulierungsbediirftigkeit rechtfertigen. Von besonderer Bedeutung sind dabei die Merkmale
»anhaltend” und ,langerfristig”. Sie beinhalten zwingend eine Prognoseentscheidung. Erst
wenn die derzeitige Zutrittsschranke sich aufgrund einer solchen Prognose als anhaltend er-
weist, ist der betreffende Markt regulierungsbediirftig. Der relevante Prognosezeitraum ist wie-
derum gesetzlich vorgegeben. Nach § 14 Abs. 2 TKG soll er maximal drei Jahre betragen (siehe
dazu z.B. auch Kirchner/Mayen/Késeberg, in Scheurle/Mayen, TKG, 3. Aufl. 2018, § 10 Rn. 45).

Ein solches Prognoseelement fehlt bei § 19a Abs. 1. Das BKartA kann die Regulierungsbedurf-
tigkeit eines Unternehmens mit einer reinen Momentaufnahme begriinden. Es konnte z.B. al-
lein die derzeitige Finanzkraft des Unternehmens zugrunde legen. Auf die zuklnftige Entwick-
lung des Unternehmens und vor allem seines Wettbewerbsumfelds soll es nach dem Kriterien-
katalog nicht ankommen. Hier zeigt sich abermals, wie weit sich das Regulierungsmodell des
§ 19a von der 6konomischen Wirklichkeit entfernt.

Unklare Lebensdauer der Feststellungsverfiigung

Die Feststellungsverfligung nach § 19a Abs. 1 ist ein Verwaltungsakt mit Dauerwirkung. Sie soll
dem BKartA auch fiir zuklinftige Untersagungsverfligungen nach Abs. 2 noch als Ermachtigungs-
grundlage dienen kénnen. Das ist systematisch fragwiirdig und verfassungsrechtlich bedenklich.

Der Referentenentwurf spricht davon, dass die Feststellung nach Abs. 1 mit konkreten Abhilfe-
maBnahmen nach Abs. 2 verbunden werden kann (§ 19a Abs. 2 Satz 5, dazu auch die Begriin-
dung auf S. 76). Das muss also nicht zwingend der Fall sein. Folglich kdnnten MaRBnahmen nach
Abs. 2 auch dann noch ergehen, wenn die Feststellungsverfligung schon langer in der Welt ist.
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Laut Entwurfsbegriindung soll ein und dieselbe Feststellungsverfliigung die Grundlage fiir ,,meh-
rere Verfahren nach Abs. 2“ bilden kénnen (S. 77).

Darin besteht ein ungerechtfertigter Eingriff in die Grundrechte der Unternehmen. Die Abstel-
lungsmalnahmen nach Abs. 2 werden regelméaRig massiv in die verfassungsrechtlich geschiitzte
Freiheit des wirtschaftlichen Handelns der Adressaten eingreifen. Um mit Mitteln der Eingriffs-
verwaltung an die Marktstellung eines Unternehmens anknipfen zu kdnnen, kann es jedoch
nicht ausreichen, wenn das Unternehmen irgendwann einmal diese Marktstellung innehatte.
Vielmehr muss das BKartA sein Vorgehen im Zeitpunkt des Eingreifens legitimieren. Eine
frihere, inzwischen aber womaglich schon nicht mehr gegebene besondere Marktstellung des
Unternehmens kann dafiir keine Grundlage sein — ebenso wenig wie die pauschale Behauptung
der Entwurfsbegriindung, ,, dass Unternehmen mit einer lberragenden marktiibergreifenden
Bedeutung regelmdflig eine besonders starke und damit auch dauerhafte Stellung innehaben
werden” (S. 77, Hervorhebung nur hier).

Das gilt umso mehr angesichts des unklaren ,Verfallsdatums” einer Feststellungsverfiigung
nach Abs. 1. Der Wortlaut sieht keine Befristung vor; die Verfligung konnte grundsatzlich also
flr unbestimmte Zeit erlassen werden. Nach der Entwurfsbegriindung soll sie ,,regelmdfig zu
befristen sein”. Eine angemessene Frist soll bei ,regelmdfig zwischen 5 und nicht mehr als 10
Jahren liegen” (Entwurfsbegriindung, S. 77). Das ist nicht allein mit Blick auf das verfassungs-
rechtliche Bestimmtheitsgebot problematisch — eine entsprechende Fristenregelung gehort ins
Gesetz und darf nicht der Begriindung (iberlassen bleiben. Auch in der Sache erscheint eine Frist
von 5 bis 10 Jahren vollkommen unangemessen, gerade wenn damit Geschaftspraktiken in so
dynamischen Markten wie dem sog. ,Digitalsektor” reguliert werden sollen. Selbst im Telekom-
munikationsbereich, wo die Marktentwicklung weit weniger dynamisch verlauft, bestimmt
schon das Gesetz (§ 14 Abs. 2 TKG), dass die Bundesnetzagentur ihre Entscheidung zur Regulie-
rungsbedirftigkeit eines TK-Marktes und der dort tatigen Unternehmen spatestens alle drei
Jahre neu fassen muss — bzw. sogar noch friiher, wenn ihr tatsdchliche Anhaltspunkte fir ent-
sprechende Anderungen der Marktgegebenheiten bekannt werden.

Unklare Rechtsmittel gegen den Feststellungsbescheid

Die Feststellungsentscheidung soll nach § 19a Abs. 1 als ,Verfligung” ergehen. Dem betroffenen
Unternehmen stiinde somit — als Verfahrensbeteiligtem — grundséatzlich das Rechtsmittel der
(Anfechtungs-)Beschwerde zur Verfligung (§ 73 in der Entwurfsfassung, derzeit § 63). Es beste-
hen aber Zweifel, ob dieses Rechtsmittel den Unternehmen wirklich den verfassungsrechtlich
gebotenen effektiven Rechtsschutz garantiert.

Jedenfalls vordergriindig hat die Verfligung nach § 19a Abs. 1 nur feststellenden Gehalt. Fiir die
Beschwerdebefugnis verlangt die Rechtsprechung aber, dass eine ,,Verfligung” des BKartA — wie
ein Verwaltungsakt gemaR § 35 VwVfG — die ,,Regelung eines Einzelfalls” darstellt, also auf das
Setzen einer Rechtsfolge gerichtet ist (BGH, Beschluss vom 29.04.2008, KVZ 45/07, Rn. 7). Zu-
dem wird neben der ,formellen” auch eine ,materielle” Beschwer gefordert (BGH, Beschluss
vom 25.09.2007, KVR 25/06, Rn. 14). Dafiir muss der Beschwerdefiihrer durch die angegriffene
kartellbehordliche Verfligung in seinem wirtschaftlichen Interesse nachteilig beriihrt sein.

Der Sache nach geht von der Feststellungsverfiigung in jedem Fall eine solche regelnde Wirkung
bzw. nachteilige Betroffenheit aus. Mit der Feststellungsentscheidung nach Abs. 1 riickt das be-
troffene Unternehmen einen Schritt ndher an eine drohende Untersagungsverfligung nach
Abs. 2 heran. Es muss deshalb sein Marktverhalten schon nach Erlass der Feststellungsverfi-
gung an den Verbotstatbestanden nach Abs. 2 ausrichten. Sonst wiirde sich das Risiko konkreter
MaRnahmen des BKartA weiter erhdhen. Das stellt das Unternehmen wirtschaftlich schlechter
als seine Wettbewerber, gegen die (noch) keine Feststellungsverfliigung ergangen ist.
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Trotzdem besteht ein Risiko, dass die Gerichte angesichts der Zweistufigkeit des § 19a-Verfah-
rens zu der Auffassung gelangen, es fehle der Verfligung nach Abs. 1 an der erforderlichen Re-
gelungswirkung und/oder Beschwer. Mit diesem Argument kdnnten sie dem betroffenen Un-
ternehmen den Rechtsschutz versagen. Bestarkt werden konnten die Gerichte in einer solchen
Auffassung durch die vergleichbare Situation im Telekommunikationsrecht. Dort hat das Bun-
desverwaltungsgericht entschieden, dass das betroffene Unternehmen gegen die Entscheidung
der Bundesnetzagentur im Marktdefinitions- und -analyseverfahren (Stufe 1 zur Regulierungs-
bedirftigkeit) mangels Regelungswirkung gerade nicht klagen kann (vgl. BVerwG, Urteil vom
1.09.2010, 6 C 13.09).

Abstellungsverfiigung (§ 19a Abs. 2)

Zum Selbstbegiinstigungsverbot (Nr. 1)

Flr das Selbstbegiinstigungsverbot nach § 19a Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 besteht angesichts einer funk-
tionierenden Missbrauchsaufsicht schon kein Regelungsbedarf. Die Norm gibt dem BKartA
keine Eingriffsbefugnisse an die Hand, die das bereits bestehende Instrumentarium der Miss-
brauchskontrolle maRgeblich erweitern wiirden. Der Fall ,Google Shopping” hat gezeigt, dass
die Kartellbehorden solche Fallkonstellationen schon heute (iber § 19 bzw. Art. 102 AEUV auf-
greifen konnen — jedenfalls solange man mit der Entwurfsbegriindung davon ausgeht, dass auch
§ 19a das Bestehen (mindestens) einer marktbeherrschenden Stellung voraussetzt (zu der dies-
bezliglichen Unklarheit des Entwurfs schon oben Rn. 73 ff.). In seiner konkreten Ausgestaltung
beinhaltet der Vorschlag des § 19a Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 zudem eine verfassungswidrige Pflicht zur
Forderung von Wettbewerb gegen sich selbst und eine systemwidrige faktische Entgeltregulie-
rung.

Keine Pflicht zur Férderung von Wettbewerb gegen sich selbst

§ 19a Abs. 2 Satz1 Nr. 1 erstreckt die Gleichbehandlungspflicht auf eigene Angebote. Das
weicht von der bestehenden Praxis bei § 19 ab. Dort ist die konzerninterne Bevorzugung gerade
nicht verboten. Ein Unternehmen darf beispielsweise seine eigene Vertriebstochter besser be-
handeln als seine sonstigen Vertriebspartner. Das folgt dem allgemeinen Grundsatz, dass kein
Unternehmen dazu verpflichtet ist, den Wettbewerb gegen sich selbst zu férdern (BGH, Be-
schluss vom 11.11.2008, KVR 17/08, Rn. 24 — Bau und Hobby). Mit dem BGH kann auch einem
marktbeherrschenden Unternehmen nicht zugemutet werden, andere Unternehmen entgegen
den eigenen wirtschaftlichen Interessen zu begiinstigen (BGH, Beschluss vom 13.12.2005, KVR
13/05, Rn. 19 — Stadtwerke Dachau).

Der Referentenentwurf liefert keine hinreichende Begriindung fiir die Schaffung eines derart
weitgehenden Untersagungstatbestandes. Die Entwurfsbegriindung (S. 78) sieht den Bedarf fir
das Selbstbevorzugungsverbot in einer moglichen Marktverschlielung sowie einer potenziellen
Vertiefung der ,,marktibergreifenden Wirkung” des Normadressaten. Zudem wird der Selbst-
bevorzugung ein besonderes ,Schadigungspotenzial fir den Wettbewerb” zugeschrieben. Den
Nachweis eines konkreten Wettbewerbsschadens soll das BKartA nach der Ausgestaltung des
§ 19a Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 aber gerade nicht filhren missen.

Das Selbstbeglinstigungsverbot greift damit ohne Rechtfertigung in die verfassungsrechtlich ge-
schiitzte Unternehmerfreiheit ein. Diese Freiheit ist empfindlich beriihrt, wenn ein Unterneh-
men Dritte zum eigenen wirtschaftlichen Nachteil gleichbehandeln muss. Das 6ffentliche Inte-
resse an einem funktionierenden Wettbewerb kann diesen Eingriff nicht rechtfertigen. Denn
dafiir miisste mit einer Selbstbegiinstigung ein Unwerturteil im konkreten Fall einhergehen. Es
misste also festgestellt werden, dass ein bestimmtes selbstbegiinstigendes Verhalten dem
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Wettbewerb tatsachlich schadet. Gerade das soll nach der Ausgestaltung des § 19a Abs. 2 Satz 1
Nr. 1 jedoch nicht erforderlich sein.

Die Regelung schafft auRerdem ein Ungleichgewicht zwischen Online- und Offlinewelt. Wenn
digitale Plattformen den Verkauf eigener Angebote nicht fordern dirfen, warum sollen dann
Baumarkte wie OBI ihren Kunden zum Kauf einer Eigenmarke raten dirfen, oder Lebensmittel-
anbieter wie Edeka Eigenmarken im Regal glinstiger positionieren als Produkte Dritter? Der Re-
ferentenentwurf verschiebt hier abermals etablierte kartellrechtliche Wertungen einseitig zu-
lasten bestimmter Unternehmen.

Systemwidrige faktische Entgeltregulierung

Die von § 19a Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 geforderte Gleichbehandlung wirde faktisch auf eine Entgelt-
regulierung hinauslaufen. Denn wie musste ein Normadressat zum Beispiel mit dem Angebot
eines Dritten umgehen, der fiir sein Angebot eine Werbeanzeige buchen méchte? Er misste,
um das beworbenen Drittangebot mit dem eigenen beworbenen Angebot gleich zu behandeln,
den Preis fir diese Anzeige auf die Selbstkosten senken. Damit [duft § 19a Abs. 2 Satz 1 Nr. 1
auf eine Entgeltregulierung flir derartige Werbemalnahmen hinaus. Aber die Wirkungen gehen
noch weiter. Amazon musste Verbrauchern beispielsweise ermdglichen, ihre Einkaufserfahrung
auch fur Einkdufe bei Amazon selbst abzugeben (sog. ,,seller rating”). Solche Verhaltenspflichten
waren systemwidrig und gehoéren nichts ins Kartellrecht.

Nach dem vorgeschlagenen Wortlaut statuiert § 19a Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 auBerdem eine gesetz-
liche Meistbeglinstigungsklausel. Die Regel zwingt den Normadressaten ganz allgemein dazu,
allen Vertragspartnern gleich glinstige Bedingungen wie sich selbst einzurdumen. Das verbietet
jede Differenzierung zwischen Angeboten von Wettbewerbern. Selbst marktbeherrschenden
Unternehmen ist es nach dem Diskriminierungsverbot in § 19 Abs. 2 Nr. 1 aber erlaubt, auf un-
terschiedliche Marktbedingungen differenziert zu reagieren. Ein marktbeherrschendes Unter-
nehmen darf seine Tatigkeit zum Beispiel in begrenztem Umfang auch aus anderen Geschaften
querfinanzieren. Dieser Malstab muss flir § 19a Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 ebenso gelten. Ansonsten
drohen Innovationshemmnisse, wenn Investitionsmittel nicht in anderen Geschéaftsbereichen
erwirtschaftet werden kénnen.

Zum ,, Aufrollen” von Mdrkten (Nr. 2)

§ 19a Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 verbietet internes Wachstum, Expansion und Diversifikation. Diese
Form von ex-ante-Regulierung bestraft Erfolg im Wettbewerb, ohne dass ein konkreter Miss-
brauch von Marktmacht vorlage. Dabei sollen auch Tatigkeiten untersagt werden kdnnen, die
gar keine Markte i.S.d. § 18 Abs. 3a betreffen. Die Entwurfsbegriindung zieht zudem verfehlte
Rickschliisse von den Ressourcen eines Unternehmens auf dessen Fahigkeiten, erfolgreich in
neue Geschaftsfelder vorzudringen. Die Norm stellt Pauschalverbote auf, ohne dass wie beim
herkdmmlichen Behinderungsmissbrauch noch ein normatives Unwerturteil erforderlich ware.
All das ist wettbewerbsfeindlich, weil es Innovationen verhindert und Investitionen bremst, und
es widerspricht dem more economic approach.

Wendet man den Gedanken aus § 19a Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 auf Unternehmen aus der ,,analogen”
Wirtschaft an, misste es Bosch untersagt werden, in den Markt fiir Robotik einzusteigen, und
Siemens dirfte keine Smart Home Devices entwickeln. Die Berliner Verkehrsbetriebe hatten
den Ridesharing-Dienst BerlKonig nicht starten dirfen, und der Deutschen Bahn wiére Clever
Shuttle zu untersagen. Daimler und BMW hétte der Eintritt in den Markt fir moderne Trans-
portmoglichkeiten verwehrt werden missen, und FreeNow wiirde es folglich nicht geben. Denn
alle diese Unternehmen sind finanzkraftig, verfiigen tiber etablierte Kundenstimme und haben
Zugang zu wettbewerbsrelevanten Daten. Sie waren damit unproblematisch unter die Kriterien
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des § 19a Abs. 1 fir die Feststellung einer ,(iberragenden marktibergreifenden Stellung” sub-
sumierbar. Allein die Tatsache, dass diese Unternehmen (noch) nicht in erheblichem Umfang
auf einem mehrseitigen Markt oder als Netzwerk tatig sind, verschont sie bisher vor Eingriffen
nach § 19a Abs. 2 Satz 1 Nr. 2. Diese Grenzziehung ist heute schon willkirlich und wird sich mit
der fortschreitenden Digitalisierung der Wirtschaft noch weniger aufrechterhalten lassen.

Faktisches Verbot von internem Wachstum und Expansion

Faktisch verbietet § 19a Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 dem Normadressaten internes Wachstum und die
Expansion in neue Geschaftsfelder. Denn sobald ein Unternehmen eine Feststellungsverfligung
nach § 19a Abs. 1 erhalten hat, muss es damit rechnen, dass ihm weiteres Wachstum untersagt
wird. Nach dem Wortlaut soll das Verbot fir jeden ,Markt” gelten, auf dem das Unternehmen
seine Stellung ,,schnell ausbauen kann”. Das kann ein neues Geschaftsfeld sein, in dem das Un-
ternehmen bisher noch gar nicht tatig ist. Erfasst ware vom Wortlaut wohl aber auch der wei-
tere Ausbau eines bereits bestehenden Geschafts.

§ 19a Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 setzt eine Marktabgrenzung voraus, die gerade in dynamischen Sekto-
ren schwierig sein kann. Innovation kann die Konvergenz zwischen Produkten drastisch erhéhen
— Produkte, die heute noch Komplementargiter sind, kdnnen morgen zu Substituten werden.
Fir die Anwendung des § 19a Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 wird deshalb mafigeblich sein, ob der Norma-
dressat seinem bereits auf dem Markt erhaltlichen Produkt nur ein neues Feature hinzufigt,
oder ob die Funktionserweiterung schon den Eintritt in einen neuen ,Markt“ bedeutet. Das
kénnte im Ergebnis lber die Verbotswiirdigkeit eines Verhaltens i.S.d. § 19a Abs. 2 Satz 1 Nr. 2
entscheiden. Das stellt die betroffenen Unternehmen vor gravierende Planungsunsicherheiten
— einmal mehr mit Blick auf die ihnen obliegende Darlegungs- und Beweislast nach § 19a Abs. 2
Satz 3. Schlieflich muss das Unternehmen jederzeit darauf vorbereitet sein, konkrete Wachs-
tumsmaBnahmen gegen eine Verbotsdrohung des BKartA verteidigen zu kénnen. Das schafft
ein Klima der Verunsicherung, das schnell zum Innovationskiller und Standortnachteil werden
kann.

Beispiel: In der Praxis bedeuten diese Verbote, dass sich die betroffenen Unternehmen ihre In-
novationen vorab vom BKartA genehmigen lassen miissen. Andernfalls lduft das Unternehmen
Gefahr, dass bereits getdtigte Investitionen durch ein nachtrégliches Einschreiten des BKartA
entwertet werden. Dieses Risiko kann das Unternehmen auch nicht durch eine Selbsteinschdt-
zung seines geplanten Verhaltens minimieren. Dafiir sind die Verbotstatbesténde zu weit ge-
fasst. Im Gegenteil: Sobald ein Unternehmen auf der ,,Blacklist” nach § 19a Abs. 1 steht, muss
es grundsdtzlich damit rechnen, mit jeder Form von weiterem Wachstum Bedenken des BKartA
auszulésen. Das Gesetz sieht aber kein Verfahren fiir einen solchen Genehmigungsprozess vor,
und das BKartA verfiigt dafiir auch gar nicht (iber die nétigen Ressourcen. Die Unternehmen
wdren auf einen blofien ,,Comfort Letter” angewiesen, der in aller Regel nur eine unverbindliche
Einschdtzung zu einem geplanten Vorhaben gibt.

Der unklare Marktbegriff ist nicht nur mit Blick auf die sachliche Marktabgrenzung problema-
tisch. Zu kritisieren ist auch, dass § 19a Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 unternehmens- und nicht marktbe-
zogen ist. Die Verbotswirkung soll weitestgehend unabhangig von der Struktur der Markte gel-
ten, auf die sich das fragliche Verhalten auswirkt. Es macht jedoch einen Unterschied, ob ein
Unternehmen mit ,nicht-leistungswettbewerblichen Mitteln” (Entwurfsbegriindung, S. 78) in
einen Markt vordringt und dort funktionierenden Wettbewerb stort, oder ob sein Wettbewerbs-
vorstol$ dazu fuhrt, dass z.B. ein bestehender Monopolmarkt aufgebrochen wird und dort wirk-
samer Wettbewerb (iberhaupt erst entsteht. Letzteres kann aus wettbewerblicher Sicht nur be-
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griiflt werden, ware vom breiten Anwendungsbereich des § 19a Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 aber trotz-
dem erfasst. Damit gibt die Norm einmal mehr Anlass zu Rechtsunsicherheiten fiir die betroffe-
nen Unternehmen.

Infektion plattformunabhdngiger Geschdftsmodelle

§ 19a soll einerseits auf Unternehmen anwendbar sein, die in ,,erheblichem Umfang” auf Platt-
formmarkten i.S.d. § 18 Abs. 3a tatig sind. Das Unternehmen wird dann aber andererseits in
seiner Gesamtheit den Verbotstatbestanden des § 19a Abs. 2 unterworfen. Folglich kann eine
Untersagung nach § 19a Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 das Unternehmen auch auf Markten treffen, die gar
nicht unter § 18 Abs. 3a fallen. Insoweit ,infiziert” die (erhebliche) Tatigkeit auf lediglich einem
Plattformmarkt die restliche Geschaftstatigkeit des Unternehmens. Das geht Uber den inten-
dierten Regelungsbereich des Referentenentwurfs hinaus und liberschreitet das Mandat des
Koalitionsvertrags.

Durch die pauschale Anwendung eines strengeren Regulierungsniveaus auf das gesamte Unter-
nehmen schafft § 19a wettbewerbsfeindliche Anreize. Das gilt auch Uber den konkreten Ver-
botstatbestand des Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 hinaus. Der Regelungsansatz des ,Blacklisting” fordert
geschlossene Systeme. Er beglinstigt Unternehmen, die proprietdre Systeme entwickeln oder
sich auf herkdmmliche Geschaftsmodel-le wie den Wholesale-Vertrieb beschranken, weil sol-
che Unternehmen nicht in den Anwendungsbereich des § 19a fallen. Das schadet der Marktent-
wicklung und behindert die Wettbewerbschancen unzihliger KMUs, die iber offene Plattform-
modelle liberhaupt erst Zugang zu neuen Absatzmoglichkeiten fiir ihre Produkte und Dienstleis-
tungen erhalten haben.

Unzuldssiger Riickschluss von Ressourcen auf Marktausbauféhigkeiten

Fiir die Beurteilung, ob ein Unternehmen seine Marktstellung ,schnell ausbauen kann®, will die
Entwurfsbegriindung (S. 78) schon die Art und GréRe der Ressourcen ausreichen lassen, tGber
die das Unternehmen verfiigt. Das Vorhandensein von Ressourcen ist jedoch ein untauglicher
Malstab, um auf die Fahigkeiten eines Unternehmens zu schlieRen, sein Geschéft erfolgreich
weiter zu entwickeln. GroRe Unternehmen mit vielen Ressourcen kénnen in neuen Geschafts-
feldern ebenso scheitern, wie es umgekehrt kleineren Unternehmen gelingen kann, sich auch
ohne besondere Ressourcen neue Markte zu erschlieRen.

Beispiel: Trotz seiner Finanzkraft und einer grofien bestehenden Kundenbasis (u.a. aktive
,Gmail“-Nutzerkonten) ist Google mit dem Versuch gescheitert, mit ,,Google+“ in den Markt fiir
soziale Netzwerke einzutreten. Der Dienst wurde im April 2019 beendet. Amazon hat es trotz
betrdchtlicher Investitionen nicht geschafft, mit dem , Fire Phone” ein eigenes Smartphone zu
etablieren. Das Gerdt wurde in Deutschland seit September 2014 angeboten, der Verkauf wurde
jedoch nur ein Jahr spdter (trotz zwischenzeitlich erfolgter erheblicher Preissenkung) wieder ein-
gestellt.

§ 19a Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 knilpft daher an die falschen Parameter an. Nicht die Ressourcen des
fraglichen Unternehmens sagen etwas dariiber aus, wie schnell das Unternehmen in neue
Markte vordringen kann, sondern allenfalls die dortigen Wettbewerbsverhaltnisse. Denn der
Erfolg des ,,schnellen Aufrollen” eines Marktes hangt letztlich davon ab, wie viele Unternehmen
dort bereits tatig sind, wie hoch der Konzentrationsgrad ist, und welche Marktzutrittsschranken
bestehen. Auf diese Merkmale soll es nach der Entwurfsbegriindung indes gar nicht ankommen.
Das ist ein weiterer Beleg dafiir, dass der Referentenentwurf vom BKartA keine 6konomisch
fundierte Einzelfallpriifung verlangt, die tatsachlich alle unternehmens- und marktbezogenen
Umstdnde beriicksichtigen wirde.
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Unklar ist schlielich, woran ein ,schnelles Ausbauen” der Marktstellung festgemacht werden
soll. Dafur ware ersichtlich eine Prognoseentscheidung erforderlich. Weder der Wortlaut noch
die Entwurfsbegrindung liefert jedoch irgendwelche Anhaltspunkte fiir die hierbei maRRgebli-
chen Kriterien. Wie ware der relevante Prognosezeitraum zu bemessen — soll es, wie in der Fu-
sionskontrolle, auf die voraussichtliche Marktentwicklung in den nachsten drei bis finf Jahren
ankommen? Oder spricht ,,schnelles” Ausbauen nicht fir einen deutlich kiirzeren Zeitraum?
Und wie nachhaltig muss der ,Ausbau” der Marktstellung sein? Konnte z.B. Google seine Markt-
stellung auf dem Markt fiir soziale Netzwerke durch die Griindung von ,Google+“ schon deshalb
»schnell ausbauen”, weil viele Nutzer von Google einen Account einrichteten, dann aber gar
nicht auf dem Netzwerk aktiv waren?

Fehlen des Unbilligkeitskriteriums

Wie auch bei allen anderen Untersagungstatbestianden des § 19a Abs. 2 Satz 1 fehlt bei Nr. 2
das Tatbestandsmerkmal der ,,unbilligen” Behinderung. Das BKartA muss also keine normative
Bewertung des betreffenden Verhaltens vornehmen. Bereits die Behinderung als solche soll fir
eine Untersagung ausreichen. Damit stellt der Referentenentwurf per-se-Verbote auf, die eine
okonomisch basierte Einzelfallpriifung entbehrlich machen. Das widerspricht abermals dem
»,more economic approach”.

Bei §§ 19 und 20 in der geltenden Fassung legt das BKartA die Begriffe der ,Behinderung” zu-
nachst wertneutral aus. Behinderung ist jedes Verhalten, das die wettbewerbliche Bestati-
gungsfreiheit eines anderen Unternehmens nachteilig beeinflusst. Jeder Ausbau der eigenen
Marktposition , behindert” demnach die Wettbewerbsmoglichkeiten anderer Unternehmen.
Denn der Erfolg eines Anbieters ist zumindest im horizontalen Wettbewerbsverhaltnis notwen-
dig der Misserfolg eines anderen Anbieters, solange die Nachfrage konstant bleibt.

Die Behinderung als solche kann also nicht deren Unbilligkeit indizieren. Vielmehr obliegt es
dem BKartA, mit dem fraglichen Verhalten ein entsprechendes Unwerturteil zu verbinden und
dies positiv festzustellen (vgl. auch BGH, Urteil vom 22.10.1996, KZR 19/95 — Stromeinspeisung
I1). Bei § 19 muss das BKartA deshalb von Amts wegen priifen, ob Behinderungen anderer Un-
ternehmen im Wettbewerb als ,unbillig” zu bewerten sind. Das BKartA muss also eine norma-
tive Bewertung der betreffenden Verhaltensweise vornehmen. Dabei muss es die Interessen
der Beteiligten unter Beriicksichtigung der auf die Freiheit des Wettbewerbs gerichteten Ziel-
setzung des GWB gewichten und gegeneinander abwiegen (standige Rechtsprechung seit BHGZ
38, 90 (102) — Treuhandbiiro). Darauf darf auch bei § 19a Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 nicht verzichtet
werden. Das Fehlen des Unbilligkeitskriteriums ist hier deshalb nicht hinnehmbar.

Zur Nutzung von Daten (Nr. 3)

Bei § 19a Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 handelt es sich ebenfalls um ein Expansions- und Innovationsver-
bot. Ohne die Nutzung von Daten sind heutzutage keine Innovationen mehr denkbar. Vielfach
entsteht sogar erst bei der Erforschung eines Datenbestandes die Idee fiir ein neues Geschafts-
modell oder fiir eine innovative Aufbereitung der Daten. Das Ankniipfen eines kartellrechtlichen
Untersagungstatbestandes an die Nutzung von Daten kommt damit faktisch einem Verbot
gleich, Daten Gberhaupt wertschépfend auszuwerten.

Die Wettbewerbsfeindlichkeit des § 19a Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 wird besonders deutlich, wenn man
den dort verfolgten Regelungsansatz auf ,herkdmmliche” Geschaftsmodelle Ubertragt. Nach
den Wertungen des § 19a Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 durfte z.B. der ADAC, der als Automobilclub markt-
beherrschend ist, die Daten seiner Mitglieder nicht dafiir verwenden, ihnen Pauschalreisen oder
Versicherungsleistungen anzubieten. Dass sich ein Unternehmen zunachst mit seinem Kernge-
schaft einen Kundenstamm aufbaut und diesen dann nutzt, um sein Geschaft zu diversifizieren
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und in neuen Bereiche zu erweitern, ist aber gangige Praxis. Telekommunikationsunternehmen
bieten ihren Bestandskunden Internet- und TV-Pakete an, Lufthansa-Kunden kénnen mit ihren
Flugmeilen aus einem umfassenden Warensortiment wahlen, und schon die Mitglieder des
,Bertelsmann Buchclubs” konnten neben Biichern auch Finanzprodukte erwerben oder Strom-
vertrage abschlieRen. All dies fiihrt zu mehr Auswahlmaglichkeiten fiir die Verbraucher, erhéht
den Wettbewerbsdruck auf die bereits etablierten Anbieter in den betreffenden Wirtschafts-
zweigen, und bewirkt generell niedrigere Preise. Dies sind positive Wettbewerbseffekte, die
§ 19a Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 unterbinden wiirde.

§ 19a Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 setzt voraus, dass der Normadressat zumindest einen Markt beherrscht
und dort Daten von der Marktgegenseite gesammelt hat. Dann kann es unzuldssig sein, diese
Daten ,,auf einem anderen Markt” zu nutzen. Problematisch ist hier einmal mehr der Marktbe-
griff. Haufig wird sich ein Datenbestand namlich schon keinem einzelnen Markt (mehr) zuord-
nen lassen. Ein Unternehmen, das mehrere Geschéaftsbereiche betreibt, kann z.B. alle Daten
seiner Kunden unter einer einheitlichen Nutzer-ID speichern, selbst wenn diese Kunden (unab-
hangig) voneinander verschiedene Angebote des Unternehmens nutzen. Bei der praktischen
Anwendung der Vorschrift misste dann zunachst geklart werden, aus welchem Geschaftsfeld —
im Sinne eines kartellrechtlich verstandenen Marktes — die fraglichen Daten stammen. Das
diirfte haufig kaum gelingen. Dies wiederum ware fir das betroffene Unternehmen in Verbin-
dung mit der Beweislastumkehr nach § 19a Abs. 2 Satz 3 besonders belastend. Denn danach
misste das Unternehmen selbst nachweisen, dass die Daten nicht aus einem beherrschten
Markt stammen. Die aus dem unklaren Marktbegriff resultierenden Anwendungsschwierigkei-
ten der Norm gingen insoweit also zulasten des Unternehmens.

Zur Erfassung eines missbrauchlichen Transfers von Marktmacht von einem beherrschten auf
einen nicht beherrschten Markt besteht liberdies schon kein gesonderter Regelungsbedarf.
Dazu existiert bereits hinldangliche Fallpraxis auf der Grundlage von § 19 bzw. Art. 102 AEUV.
Der EuGH hat schon in den 1970er Jahren bei Commercial Solvents (6/73, 7/73) und dann 1996
in Tetra Laval (C-333/94) konkrete MaRstdbe entwickelt, und auch das BKartA kann dazu auf
eigene Entscheidungspraxis zurlickblicken, unterstiitzt durch den BGH. Aus der ,Digitalwirt-
schaft” zu nennen ist hier zuletzt etwa die Untersagungsentscheidung gegen CTS Eventim aus
dem Jahr 2017, mit der das Amt — gestiitzt auf Art. 102 AEUV und § 19 —die Nutzung bestimmter
Exklusivitatsklauseln in Vertragen Uber Ticketing-Dienstleistungen untersagte. Auch mit sog.
,digitalen Geschaftsmodellen” bzw. der ,,Plattformdkonomie” sind die Kartellbehdrden bereits
seit den Microsoft-Fallen vor bald 20 Jahren bestens vertraut. Etliche dieser Entscheidungen
basieren dabei auch langst auf dem Konzept einer spezifischen Intermediationsmacht, z.B. in
den Google-Fallen sowie bei Facebook oder CTS Eventim. Das gilt umso mehr, wenn die Inter-
mediationsmacht mit § 18 Abs. 3b nun auch begrifflich in das GWB eingefiihrt werden soll, laut
Entwurfsbegriindung (S. 71) zu Klarstellungszwecken.

SchlieBlich gilt auch hier das bereits zu § 19a Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Gesagte (oben Rn. 114 ff.): In-
dem der Untersagungstatbestand als Behinderungsverbot ausgestaltet ist, darf er nicht auf das
Kriterium der Unbilligkeit verzichten. Erst eine ,,unbillige” Behinderung des Wettbewerbs kann
einen Eingriff der Kartellbehorde in die grundrechtlich geschiitzte Wirtschaftsfreiheit der Un-
ternehmen legitimieren.

Zu Interoperabilitéit und Portabilitdt (Nr. 4)

Die Verpflichtung auf Interoperabilitdt und Datenportabilitdt in § 19a Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 ist
wettbewerbsfeindlich, weil sie die falschen Verhaltensanreize fiir die Unternehmen setzt. Au-
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Rerdem gibt es dafiir keinen kartellrechtlichen Regelungsbedarf, und nur eine ,,unbillige” Be-
hinderung kénnte Gberhaupt ein tatbestandsmaRiger Behinderungsmissbrauch sein (zu Letzte-
rem bereits oben Rn. 114 ff. zu § 19a Abs. 2 Satz 1 Nr. 2).

Interoperabilitdtspflicht setzt wettbewerbsfeindliche Anreize

Grundsatzlich kann Interoperabilitdt entweder durch die Einhaltung gemeinsamer Standards o-
der durch die Veroffentlichung der Interoperabilitatsinformationen hergestellt werden. Durch
§ 19a Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 erhalt der Normadressat nun aber einen Anreiz, sich gar nicht erst an
Standardisierungsbemiihungen zu beteiligen. Ist er namlich ohnehin verpflichtet, die Interope-
rabilitatsinformationen offenzulegen, kann er damit de facto seinen eigenen ,,Standard” durch-
setzen — gerade wenn das Unternehmen besonders marktmachtig ist. Unternehmen werden
dann nicht mehr um Interoperabilitdt konkurrieren. Sie haben keinen Anreiz mehr, in die Ent-
wicklung besserer Interoperabilitdtstechnologien zu investieren. So wird nicht nur der Wettbe-
werb reduziert, sondern auch langfristig an unterlegenen Technologien festgehalten.

§ 19a Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 wirkt sich zudem negativ auf die Anreize von Unternehmen aus, selbst
in die Sammlung und Auswertung von Daten zu investieren. In einer bliihenden Datenwirtschaft
sammeln moglichst viele Unternehmen moglichst viele Daten. Denn die Wahrscheinlichkeit viel-
faltiger Innovationen wird durch eine hohe Anzahl an Experimenten mit verschiedenen Daten-
sets geférdert. Sind Unternehmen hingegen aufgrund von Zugangsrechten in der Lage, beste-
hende Datensets 1:1 zu kopieren, findet keine Weiterentwicklung mehr statt.

Im Gegenteil kann eine kartellrechtliche Interoperabilitatsverpflichtung zu Konflikten mit Da-
tenschutzregelungen fiihren. Um mehrere Produkte miteinander interoperabel zu machen,
kann ein Austausch von Daten zwischen den Anbietern dieser Produkte erforderlich sein. Ein
Messagingdienst wie WhatsApp ist z.B. erst dann mit Skype interoperabel, wenn die Nutzer bei-
der Produkte miteinander kommunizieren kdnnen. Dazu miissen die Anbieter entsprechende
Teilnehmerdaten austauschen. Daruber hinaus werden die Anbieter mit solchen Daten in die
Lage versetzt, den Erfolg oder Misserfolg ihres Konkurrenten genau zu beobachten. Dies flihrt
im Ergebnis zu Markttransparenz, die den Wettbewerb zwischen den Anbietern schadigen wird.

Kein kartellrechtlicher Regelungsbedarf fiir Portabilitit von Daten

Flr § 19a Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 besteht kein Regelungsbedarf, da schon die DSGVO in Art. 20 ein
Recht der Nutzer auf Datenportabilitdt normiert.

Art. 20 DSGVO enthilt bereits detaillierte Verpflichtungen, die es Nutzern erlauben, die Daten
zu ihrem Account zu extrahieren oder sie, z.B. beim Wechsel ihres Social-Media-Anbieters, an
den neuen Anbieter Gbertragen zu lassen. Hier ist insbesondere geregelt, dass die Daten in ei-
nem strukturierten, gangigen und maschinenlesbaren Format bereitgestellt werden mussen.
Nichts anderes will auch der Referentenentwurf bewirken (Entwurfsbegriindung, S. 79). Das
Recht auf Datenportabilitdat aus der DSGVO kann allerdings jeder unmittelbar selbst geltend ma-
chen. Daneben kénnen die Datenschutzbehdrden aufsichtsrechtlich eingreifen, wo Anbieter ih-
rer Verpflichtung nicht nachkommen. Vor diesem Hintergrund erscheint es hochst fragwiirdig,
warum hier zusatzlich auch noch das BKartA regulatorisch tatig werden soll — und wie eine ent-
sprechende kartellrechtliche Regelung auch im verfassungsrechtlichen Sinne ,,erforderlich” sein
kann.

Dariber hinaus begegnet der Vorschlag zur Datenportabilitdt insbesondere dort praktischen
Anwendungsschwierigkeiten, wo Unternehmen ihre Daten portieren mochten, z.B. vom einem
Cloud Service zu einem anderen. Die Struktur und Formate der Datenbanken kommerzieller
Cloud-Nutzer sind haufig hochst individualisiert. Nur so kdnnen sie den spezifischen Bedirfnis-
sen ihrer Nutzer gerecht werden — z.B. durch die Verknlipfung verschiedener Datenbestdnde.
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Letztlich beruhen die Struktur und das Format einer Datenbank dabei nur zum Teil auf einer
Entscheidung des Cloud-Anbieters. Viele Kunden entwickeln in der jeweiligen Cloud-Umgebung
spezifische Formate, die von anderen Anbietern nicht unterstitzt werden. Angesichts des Be-
darfs an individuellen Losungen waére es daher kontraproduktiv, hier ein , strukturierte[s], gédn-
gige[s] und maschinenlesbare[s] Format“ zu verlangen (so aber die Entwurfsbegriindung, S.
(79). Ein solcher Zwang zur Standardisierung wiirde viele bestehende Cloud Services in ihrer
Funktion beschneiden und Innovationen hemmen — wie etwa die Schaffung vollig neuartiger
Formate durch Machine Learning.

Zu Informationsdefiziten (Nr. 5)

Flr § 19a Abs. 2 Satz 1 Nr. 5 besteht kein kartellrechtlicher Regelungsbedarf. Die sog. P2B-Ver-
ordnung (VO (EU) 2019/1150) regelt die Informationspflichten von Plattformen bereits umfas-
send. Aullerdem besteht die Gefahr eines VerstoRRes gegen das kartellrechtliche Verbot eines
Informationsaustauschs zwischen Wettbewerbern. Und auch dieser Behinderungstatbestand
darf auf das Merkmal der ,,Unbilligkeit” nicht verzichten (dazu bereits oben Rn. 114 ff. zu § 19a
Abs. 2 Satz 1 Nr. 2).

Die P2B-Verordnung enthélt Informationspflichten zugunsten von Unternehmen, die ihre Pro-
dukte und Dienstleistungen auf Plattformen anbieten oder lGber Suchmaschinen vermarkten.
Sie betrifft dabei insbesondere die in der Entwurfsbegriindung (S. 80) angesprochenen Informa-
tionen zu ,, Nutzungsdaten, anfallenden Kosten, Klickverhalten oder Rankingkriterien“im Zusam-
menhang mit ,,digitalen Leistungen®. Eine hinreichende Transparenz beziiglich dieser Informa-
tionen ist daher auch ohne die flir § 19a Abs. 2 Satz 1 Nr. 5 geplante Regelung bereits auf Grund-
lage der P2B-Verordnung sichergestellt.

Insbesondere macht die P2B-Verordnung ihren Adressaten detaillierte Vorgaben, wie und in
welchem Umfang sie ihre gewerblichen Nutzer Giber die Parameter informieren miissen, die fir
das Ranking von Angeboten oder Suchergebnissen malgeblich sind, oder Gber Moglichkeiten
der Nutzer, diese Parameter (ggf. gegen Bezahlung) zu beeinflussen. Ahnliches gilt fiir Informa-
tionen dariiber, ob und wie der betroffene Anbieter Nutzern Zugang zu Daten gewahrt, und
welche Konditionen hierfiir gelten. Die P2B-Verordnung gilt zudem vollig unabhangig vom Kon-
zept der Marktbeherrschung und erfordert —anders als § 19a — auch keine behérdlichen Durch-
setzungsakte. Die Verordnung enthalt umfassende Mechanismen zur Streitbeilegung und er-
laubt eine unmittelbare Durchsetzung der Informationspflichten vor den Zivilgerichten. Es bie-
tet also keinerlei Mehrwert, die gleichen Informationspflichten erneut auf spezifisch kartell-
rechtlicher Grundlage zu regeln.

Im Gegenteil: § 19a Abs. 2 Satz 1 Nr. 5 erh6ht mit der Schaffung paralleler Informationspflichten
nur die Rechtsunsicherheit fir Unternehmen und nimmt damit Kapazitaten in Anspruch, die die
betroffenen Unternehmen stattdessen fiir die Entwicklung innovativer Ideen verwenden konn-
ten. Zudem kann es nicht Aufgabe eines Unternehmens sein, Wettbewerber mit Informationen
zu versorgen, die ihnen die , Beurteilung des Wertes” ihrer Leistung ermoglichen. Denn mit der
Weitergabe solcher Informationen setzt sich der Normadressat auch dem Risiko eines kartell-
rechtswidrigen Informationsaustauschs aus.

Unzulassige Beweislastumkehr (§ 19a Abs. 2 Satz 3)

Dass die Missbrauchstatbestande des § 19a Abs. 2 Satz 1 die Unbilligkeit des jeweiligen Verhal-
tens gesetzlich indizieren wollen, anstatt dafiir eine positive Feststellung durch das BKartA zu
verlangen, wiegt besonders schwer in Kombination mit der nach § 19a Abs. 2 Satz 3 vorgeschla-
genen Beweislastumkehr. Der Nachweis dafiir, dass ,,die jeweilige Verhaltensweise sachlich ge-
rechtfertigt ist“, soll ndmlich dem Unternehmen obliegen. Der Sache nach geht es dabei aber
gar nicht nur um eine ,Rechtfertigung”. Betroffen ist vielmehr schon die Interessenabwagung
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auf Tatbestandsebene, namlich die Priifung der Unbilligkeit des fraglichen Verhaltens. Dies auf
das betroffene Unternehmen zu verlagern, verstot gegen den Amtsermittlungsgrundsatz und
das verfassungsrechtliche Rechtsstaatsprinzip (vgl. dazu auch das Gutachten von Degenhart in
der Anlage). Vor allem aber ist die Beweislastumkehr wettbewerbsfeindlich, weil sie die Unter-
nehmen zu einer fortlaufenden Rechtfertigung ihrer Innovationen zwingt.

Wettbewerbsfeindlicher Innovationskiller

Die vorgeschlagene Beweislastumkehr ist ein Innovationskiller und hemmt das wettbewerbliche
Fortkommen. Sie zwingt die betroffenen Unternehmen namlich, ihre unternehmerischen Ent-
scheidungen einem permanenten Rechtfertigungstest zu unterziehen.

Die sog. ,Digitalwirtschaft”, die der Referentenentwurf primar adressieren will, lebt gerade da-
von, dass Unternehmen neue Ideen verfolgen und mit Geschaftsmodellen experimentieren. Sol-
che Geschaftsmodelle werden mit einer hohen Dynamik entwickelt, verandert und ggf. auch
wieder verworfen. Schon deshalb sind konkrete Effizienzvorteile einzelner unternehmerischer
Entscheidungen haufig gar nicht bestimmbar. Ob ein bestimmtes Geschaftsmodell hinreichende
Effizienzen bewirkt, wird sich vielfach erst mittel- bis langfristig (oder womaglich gar nicht) zei-
gen. Gerade dieses , Entdeckungsverfahren” ist charakteristisch fiir den Wettbewerb, den das
GWB schiitzen will. Schon seit Friedrich August von Hayek gilt, dass Wettbewerb immer zur Ent-
deckung von Ergebnissen fiihrt, die bis dato unbekannt waren und die keiner bewusst hatte
herbeifiihren kbnnen (vgl. Hayek, Der Wettbewerb als Entdeckungsverfahren, 1968).

Wenn ein Unternehmen stets damit rechnen muss, sich fir ein bestimmtes Verhalten gegen-
Uber dem BKartA rechtfertigen und dies im Zweifel gerichtsfest beweisen zu missen, wird es
von vornherein vorsichtiger agieren. Im besten Fall wiirde das Unternehmen vor geplanten In-
novationen aktiv auf das Amt zugehen und um Bestatigung der Vereinbarkeit seiner Plane mit
§ 19a Abs. 2 bitten. Im unglinstigeren (und realistischeren) Fall wird das Unternehmen — in
Deutschland — von bestimmten Innovationen von vornherein Abstand nehmen, weil es das Ri-
siko eines ,,Rechtfertigungszwangs” oder einer sinnlosen (weil im Ergebnis verbotenen) Investi-
tion nicht eingehen will. Dies wiirde Innovationen bremsen und dem Wettbewerb schaden.

Verstof gegen das Rechtsstaatsprinzip

§ 19a ist allein als Ermachtigungsgrundlage fiir Verwaltungsverfahren des BKartA ausgestaltet.
Auf dem Zivilrechtsweg sind die Verhaltenspflichten des § 19a Abs. 2 nicht durchsetzbar.
Kommt eine Entscheidung nach § 19a Abs. 2 also nur im Kartellverwaltungsverfahren in Be-
tracht, ist jedoch zwingend der Amtsermittlungsgrundsatz zu beachten (§ 57).

Jede Ungewissheit lber die erméachtigungsbegriindenden Tatsachen geht danach im Falle der
Eingriffsverwaltung zu Lasten der Behorde (vgl. nur VGH Mannheim, GewArch 2015, 177, 181).
Das betroffene Unternehmen unterliegt zwar gewissen Mitwirkungspflichten. Dazu gehort z.B.
die Beantwortung von Auskunftsverlangen des BKartA (§ 59). Das dndert aber nichts an der Ver-
teilung der Beweislast flir das Bestehen eines RechtsverstoRes. Diese liegt allein bei der Be-
horde. Kommt es am Ende der Ermittlungen zu einem non liquet, also zu einer Nichterweislich-
keit einer die Begriindung tragenden Tatsache, dann darf die Untersagungsverfiigung nicht er-
gehen. Dies ist standige Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts.

Hintergrund — BVerwG, Urteil vom 21. 5. 2008 — 6 C 13/07, Rn. 41 m.w.N.: ,Beansprucht der
Staat das Recht, in einen durch ein negatorisches Grundrecht geschiitzten Freiheitsbereich ein-
zugreifen, trdgt er die Beweislast fiir die gesetzlichen Voraussetzungen dieses Eingriffs nach
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Mafigabe der Grundsdiitze (iber die Beweislast im Anfechtungsrechtsstreit [...]. Denn in der frei-
heitlichen Demokratie des Grundgesetzes bedarf der hoheitliche Eingriff in ein Grundrecht der

v

Rechtfertigung; nicht ist umgekehrt die Ausiibung von Grundrechten rechtfertigungsbediirftig.”

Dem widerspricht es, wenn § 19a Abs. 2 Satz 3 nun die Normadressaten selber damit belegen
will, einen gegen sie erhobenen Missbrauchsvorwurf aus der Welt zu schaffen. Das verstoRt
gegen das Rechtsstaatsprinzip und ware ohne Beispiel im Wirtschaftsverwaltungsrecht. Im Ge-
genteil: Will z.B. die Gewerbeaufsicht ein Verbot nach § 35 GewO aussprechen, dann muss
selbstverstandlich die Behérde die Unzuverldssigkeit des Gewerbetreibenden nachweisen. Mit
der Logik des Referentenentwurfs misste sich der Gewerbetreibende dagegen selbst entlasten
und seine Zuverlassigkeit belegen. Das ware mit seiner grundrechtlich geschiitzten Berufsfrei-
heit nicht vereinbar.

Die Entwurfsbegriindung verspricht sich von der Beweislastumkehr ,,einen erheblichen Effekti-
vitdtsgewinn bei der Anwendung der Norm gegentiiber §§ 19 und 20“ (S. 80). Bei §§ 19, 20 muss
das BKartA den Nachweis der ,Unbilligkeit” eines vermeintlichen Behinderungsmissbrauchs im
Verwaltungsverfahren namlich selbst erbringen und eine entsprechende Interessenabwagung
vornehmen. Das Gleiche muss dann aber fiir § 19a Abs. 2 gelten. Jedenfalls bei den dortin Nr. 2
bis 5 genannten Verhaltensweisen handelt es sich ebenfalls um Falle des Behinderungsmiss-
brauchs.

Es sind auch keine sachlichen Griinde ersichtlich, warum bei § 19a die Beweislast die Unterneh-
men treffen soll, wahrend dies bei einem Behinderungsmissbrauch nach §§ 19, 20 (weiterhin)
nicht der Fall ist. BloRe , Effektivitatsgewinne” in der Rechtsanwendung kdnnen dafir jedenfalls
nicht ausreichen. Im Gegenteil ist es in doppelter Hinsicht ungerechtfertigt, die Normadressaten
des § 19a nicht nur von vornherein — durch die Feststellungsverfliigung nach Abs. 1 — auf ein
strengeres Regulierungsniveau zu heben, sondern sie dann zusatzlich auch noch mit dem Be-
weis fir die Billigkeit ihres Handelns zu belasten.

Mit ahnlichen Versuchen einer Beweislastumkehr fiir Kartellverwaltungsverfahren konnte sich
der Gesetzgeber im Ubrigen schon frither nicht durchsetzen. So ist fiir § 29 anerkannt, dass auch
dort — anders als es der Wortlaut anzudeuten scheint — gerade keine vollstiandige Verlagerung
der Darlegungs- und Beweislast auf das betroffene Versorgungsunternehmen erfolgen darf. Be-
reits die Monopolkommission hatte auf entsprechende verfassungsrechtliche Bedenken hinge-
wiesen (Sondergutachten Nr. 47, S. 12f.). Es gilt deshalb auch in Verfahren nach § 29 Abs. 1 Nr. 1
GWB der Amtsermittlungsgrundsatz (vgl. nur Kérber, in: Immenga/Mestmacker, 5. Aufl. 2014,
§ 29 Rn. 114).

Verstof3 gegen Grundprinzipien des Unionsrechts

Die vorgeschlagene Beweislastumkehr ist zudem unvereinbar mit europdischem Gemein-
schaftsrecht. Vergleichbare Vorschlage, dem Adressaten eines Missbrauchsvorwurfs nach Art.
102 AEUV den Nachweis von Wettbewerbsvorteilen seines Verhaltens aufzuerlegen, wurden
auf europdischer Ebene deshalb zu Recht bereits kritisch aufgenommen. Das zeigt einmal mehr,
wie sehr sich der Referentenentwurf hier auf einen nationalen Alleingang begibt.

Im Unionsrecht ist die Beweislastverteilung durch Art. 2 der VO 1/2003 klar geregelt. Den Be-
weis fir eine Zuwiderhandlung gegen Art. 101 oder 102 AEUV muss die Behérde flihren. Etwas
anderes gilt nur fir die Voraussetzungen des Art. 101 Abs. 3 AEUV, also fiir den Beweis von
Effizienzvorteilen, um eine Wettbewerbsbeschrankung ausnahmsweise zu rechtfertigen. (Nur)
dafiir liegt die Beweislast bei dem betroffenen Unternehmen. Auch hier gilt aber, dass die Be-
hoérde — die Kommission oder das BKartA — zundchst die volle Beweislast fiir das Bestehen einer
tatbestandsmaRigen Wettbewerbsbeschrankung i.S.d. Art. 101 Abs. 1 AEUV tragt. Erst wenn
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diese positiv feststeht, kommen Effizienzen nach Art. 101 Abs. 3 (iberhaupt als Rechtfertigungs-
grund zum Tragen.

Bei § 19a ist das anders. Die Beweislastumkehr nach Abs. 2 Satz 3 beschrankt sich dort gerade
nicht auf rechtfertigende Effizienzen. Sie soll dem BKartA schon die Feststellungen zur Tatbe-
standsverwirklichung nach § 19a Abs. 2 erleichtern. Ein spezifisches Unwerturteil Gber das frag-
liche Verhalten soll das BKartA erst gar nicht treffen und einen konkreten Wettbewerbsschaden
erst gar nicht feststellen mussen. Die Tatbestdnde des § 19a Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 bis 5 wirken
vielmehr als de-facto-Verbote — das jeweilige Verhalten gilt als missbrauchlich, solange sich das
Unternehmen nicht nach § 19a Abs. 2 Satz 3 entlastet.

Diese Form der Beweislastumkehr betrifft deshalb unmittelbar die Tatbestandsebene des Miss-
brauchsverbots. Darin liegt ein direkter Widerspruch zur Beweislastverteilung nach Art. 2 der
VO 1/2003. Ein entsprechender Vorschlag des Experts Report fir Kommissarin Vestager (dort
S. 51), den Unternehmen die Beweislast (,,burden of proof”) fiir die ,pro-competitiveness” ihres
Verhaltens aufzuerlegen, fand deshalb auch zurecht kein positives Echo. Im Gegenteil: Mit
Thomas Kramler, Head of Unit in der DG Wettbewerb, dulRerte zuletzt u.a. ein prominenter Ver-
treter der Kommission, dass eine solche Beweislastumkehr wohl gegen die EU-Grund-
rechtecharta und die dort verankerte Unschuldsvermutung zugunsten der Unternehmen ver-
stolRen diirfte (vgl. etwa Konferenzbericht bei GCR vom 9. September 2019). Wir schlieBen uns
dieser Auffassung an.

Davon zu unterscheiden ist die vereinzelt geflihrte Diskussion lber das erforderliche Beweis-
mafs (,standard of proof”) in Kartellverwaltungsverfahren. Diese betrifft allein den Grad der
Nachweisbarkeit bestimmter Tatbestandsvoraussetzungen, oder auch die Frage, in welchem
Umfang sich die Behorde insoweit auf Prognosen stiitzen darf. Dazu lasst z.B. auch Kramler in
seinen AuBerungen eine gewisse Sympathie fiir ein Absenken erkennen, zumindest im Zusam-
menhang mit , Tipping“-Tatbestdnden. Das ist aber etwas gédnzlich Anderes als die bei § 19a in
Rede stehende Umkehr der Beweislast.

ZU DEN SONSTIGEN ANDERUNGEN BEI DER MISSBRAUCHSAUFSICHT
Absenkung des Kausalitdatserfordernisses

Der Referentenentwurf will in § 19 Abs. 1 lediglich eine ,Klarstellung” vornehmen, indem er das
bisherige Tatbestandsmerkmal der ,missbrauchlichen Ausnutzung” durch den Begriff des
»Missbrauchs” ersetzt. Spatestens die Genese der Entwurfsbegriindung offenbart jedoch, dass
mit der Anderung tatséchlich weit mehr bezweckt werden soll. Es geht dem Referentenentwurf
namlich darum, das Verstandnis des OLG Dusseldorf in seiner Facebook-Entscheidung zu korri-
gieren, das flr den Ausbeutungsmissbrauch bei § 19 Abs. 1 eine strikte Verhaltenskausalitat ge-
fordert hatte. Die Entwurfsbegriindung wurde gegeniber einer Vorversion gerade an dieser
Stelle (S. 72 ff.) noch einmal nachgebessert, nachdem das OLG Disseldorf am 26. August 2019
so entschieden hatte (VI-Kart 1/19).

Diese Anderung ist weit mehr als eine bloRe Klarstellung. Es soll gesetzlich verankert werden,
dass die missbrauchliche Verhaltensweise nicht notwendig spezifischer Ausfluss der marktbe-
herrschenden Stellung des Unternehmens sein muss. Oder, bezogen auf den Facebook-Fall des
BKartA: Es soll flr einen tatbestandsmaRigen Ausbeutungsmissbrauch ausreichen, dass Face-
book marktbeherrschend ist und per se (vermeintlich) DSGVO-widrige Datenschutzbestimmun-
gen verwendet (so das BKartA), anstatt den Nachweis zu fordern, dass die spezifische marktbe-
herrschende Position Facebook tiberhaupt erst in die Lage versetzt hat, die vorgeblichen Daten-
schutzverstolRe zu begehen (so das OLG Dusseldorf).
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Die vorgeschlagene Anderung bei § 19 Abs. 1 ist abzulehnen. Denn folgt man dem Referenten-
entwurf, wiirde sich jedes marktbeherrschende Unternehmen missbrauchlich verhalten, sobald
es etwa rechtswidrige AGB verwendet, einen UWG- oder eben DatenschutzverstoR begeht —
ganz egal, ob es sich so verhalten kann eben weil es marktbeherrschend ist oder nicht. Das ware
Ponalisierung von Marktmacht als solcher. Es widersprache dem fundamentalen Prinzip des
GWB, wonach das Bestehen einer marktbeherrschenden Stellung als solcher kartellrechtlich ge-
rade nicht vorwerfbar ist. Daran ist unbedingt festzuhalten, zumal es dafiir im Kartellrecht we-
gen des Rechtsbruchtatbestands in § 3a UWG auch keinen gesonderten Regelungsbedarf gibt.

Verbot von Verhaltensweisen zur Herbeifiihrung eines ,, Tipping”

Am vorgeschlagenen , Tipping“-Tatbestand des § 20 Abs. 3a offenbart sich ein weiterer Paradig-
menwechsel des Referententwurfs. Es soll als unbillige Behinderung verfolgbar sein, wenn ein
Unternehmen mit Gberlegener Marktmacht seine Wettbewerber auf einem mehrseitigen Markt
in der Erzielung von ,positiven Netzwerkeffekten” behindert und dadurch die ,ernstliche Ge-
fahr” einer nicht unerheblichen Wettbewerbsbeschrankung begriindet wird. Damit soll das
BKartA friihzeitig eingreifen kénnen, um die , Transformation [...] zu einem monopolistischen
bzw. hochkonzentrierten Markt“ abzuwenden (Entwurfsbegriindung, S. 85).

Wie schon bei § 19a finden sich hier Elemente einer ex-ante-Regulierung bzw. einer abstrakten
Gefahrenabwehr. Es soll dem BKartA erlaubt werden, bestimmte Verhaltensweisen von Unter-
nehmen mit ,Uberlegener” Marktmacht als unbillige Behinderung zu untersagen, auch wenn
das Unternehmen (noch) keine marktbeherrschende Stellung hat. Dabei ldsst sich der Rege-
lungsvorschlag einmal mehr von der pauschalen Annahme leiten, Netzwerkeffekte seien per se
geféhrlich und schlecht fiir den Wettbewerb. Dazu fehlt indes jegliche Empirie. Ohne eine ent-
sprechende 6konomische Analyse lasst sich aber schon gar nicht bestimmen, wann Netzwerke-
ffekte im Sinne des § 20 Abs. 3a ,positiv” sein sollen. Fir eine solche Analyse enthalt der Tatbe-
stand keinerlei Parameter.

AuBerdem bestehen die schon zu § 19a dargelegten verfassungsrechtlichen Bedenken. Auch die
Tipping-Bestimmung richtet sich gegen internes Unternehmenswachstum. Sie sto8t damit auf
dhnliche verfassungsrechtliche Einwande wie die mit vergleichbarer Zielrichtung vorgesehene
Bestimmung gegen das , Aufrollen” von Markten (§ 19a Abs. 2 Satz 1 Nr. 2). Das gilt umso mehr
in Verbindung mit den auch in § 20 Abs. 3a verwandten unbestimmten Rechtsbegriffen (,,ernst-
liche Gefahr”, ,nicht unerhebliche” Einschrdankung). Dies er6ffnet dem BKartA einen weiten
Spielraum fir intensive Grundrechtseingriffe zulasten der betroffenen Unternehmen, ohne dass
entsprechende behordliche MaRnahmen hinreichend vorhersehbar waren. Das widerspricht
dem rechtsstaatlichen Bestimmtheitsgrundsatz, und es fehlt an der erforderlichen Rechtferti-
gung fur diese Grundrechtsbeeintrachtigungen (vgl. dazu auch das Gutachten von Degenhart in

der Anlage).

Neues Kriterium der Intermediationsmacht

Die Einflhrung eines § 18 Abs. 3b ist nicht erforderlich und ware im Ergebnis schadlich, weil dies
zu zusatzlicher Rechtsunsicherheit filhren wird. Die Ergdanzung will die sog. Intermediations-
macht konkretisieren und in die Marktbeherrschungsprifung des GWB integrieren. Nach der
Entwurfsbegriindung (S. 71) dient dies im Wesentlichen der , Klarstellung, um die Rechtssicher-
heit und Vorhersehbarkeit der Rechtsanwendung” zu erhdhen. Eine wesentliche materielle An-
derung soll damit offenbar nicht verbunden sein.

Es bestehen indes Zweifel, ob dieses Anliegen des Referentenentwurfs zielfihrend ist. Wettbe-
werbsbehorden und -gerichte konnen mehrseitige Markte bereits nach geltendem Recht prob-
lemlos erfassen. Die etablierten Kriterien des Bedarfsmarktkonzepts sowie die erst mit der 9.
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GWB-Novelle vorgenommenen Erganzungen in § 18 Abs. 3a geben ihnen dazu das notwendige
Instrumentarium an die Hand.

Es erscheint deshalb nicht erforderlich, weitere unbestimmte Rechtsbegriffe zu schaffen, die
ihrerseits auslegungsbediirftig sind und dementsprechend zu weiteren Rechtsunsicherheiten
fihren werden. Das gilt umso mehr, als der fragliche Begriff der ,Intermediationsmacht” zwar
in der Entwurfsbegrindung verwendet wird, sich dann aber im Wortlaut des § 18 Abs. 3b wie-
derum nicht findet. Insgesamt ware der Gesetzgeber hier besser beraten, es bei dem jetzigen
Normenbestand zu belassen und auf dessen weitere Ausfiillung durch die Gerichte zu ver-
trauen.

ZU DEN DATENZUGANGSREGELUNGEN

Der Referentenentwurf schlagt im Wesentlichen zwei neuartige Datenzugangsrechte vor —zum
einen mit der Anderung der Essential Facilities Doctrine (§ 19 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4), und zum an-
deren durch die Schaffung des § 20 Abs. 1a. Wir nehmen zu beiden Vorschlagen zusammenhan-
gend Stellung, zunachst Gibergreifend mit einigen grundsatzlichen Bedenken (unter 5.1) und im
Anschluss daran gesondert zu den beiden fraglichen Vorschriften (unter 5.2).

Grundsatzliche Bedenken
Wirtschaftliche Fehlanreize durch Datenzugangsrechte

Der Referentenentwurf beseitigt die Anreize flir Unternehmen, selber Daten zu sammeln und
sie zum Nutzen der Verbraucher aufzubereiten. Die vorgeschlagenen Datenzugangsrechte ver-
kennen, dass die Generierung, Speicherung und Auswertung von Daten das Ergebnis erhebli-
cher Investitionen sind. Um eine Datensammlung Gberhaupt erst zu erméglichen, missen Un-
ternehmen massiv in Geschaftsmodelle, Produkte und Dienstleistungen investieren. Solche In-
vestitionen lohnen sich aber nur, solange die Wertschopfung aus der Verwertung der fraglichen
Daten primar dem investierenden Unternehmen zugutekommt. Kein Unternehmen wird in da-
tenintensive Geschaftsmodelle investieren, wenn diese Investitionen in untberschaubarem
Umfang auch seinen Wettbewerbern zugute kommen kénnen. Eben diese Gefahr besteht bei
den vorgeschlagenen Datenzugangsrechten.

Die Investition in die Sammlung von Daten unterscheidet sich letztlich nicht von der Investition
in neue Erfindungen oder in die Kreation eines Werkes. Fir Letztere werden in Form von Patent-
und Urheberrechten AusschlieBlichkeitsrechte gewahrt. So kann der Rechteinhaber seine Inves-
titionen amortisieren, bevor Wettbewerber sie kopieren kénnen. Fir die Sammlung von Daten
war die Schaffung solcher Rechte bisher nicht notwendig. Hier kbnnen Unternehmen ihre In-
vestitionen schon durch die tatsachlichen (technischen) Kontrollmoglichkeiten tiber ihre Daten-
bestande schiitzen.

Unternehmen kénnen die Qualitat und Vielfalt ihrer Produkte und Dienstleistungen durch die
Auswertung von Daten erhéhen. Amazon investiert deshalb sowohl in die Sammlung als auch
in die Auswertung von Daten. Vor allem aber unterstiitzt Amazon bereits heute Dritte dabei,
das Wertschopfungspotenzial von Daten fiir ihr eigenes Geschaft zu nutzen. Amazon stellt den
Handlern auf dem Marketplace daher nicht nur eine groBe Menge an Daten zu Verfiigung, son-
dern auch Analysetools, um sie bei der Auswertung dieser Daten zu unterstitzen.

Fakten: Details zu jedem auf Amazon.de verfiigbaren Produkt sind fiir alle Nutzer auf der Webs-
ite einsehbar, einschlieflich der Angebotspreise aller Héindler, der Verfiigbarkeit im Lager, der
Versandoptionen, der Produktdetails und Spezifikationen, der Kéuferbewertungen usw. Dariiber
hinaus stellt Amazon Héndlern/Lieferanten auch die Verkaufsdaten fiir ihre Produkte zur Verfii-
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gung wie zum Beispiel die Anzahl der Seitenaufrufe, vergangene Verkaufsmengen und -volu-
mina, Kundenfeedback, etc. Amazon stellt auch aggregierte Verkehrsdaten fiir die Produkte ei-
nes Hdndlers zur Verfiigung wie zum Beispiel das Verhdltnis zwischen der Anzahl der Seitenauf-
rufe und dem Kauf eines Produktes.

Missen Unternehmen nun damit rechnen, Wettbewerbern undifferenzierten Zugang zu den
eigenen Datenbestdanden zu gewahren, reduziert das ihre Anreize, selbst noch in den Aufbau
solcher Bestdande zu investieren. Solche Investitionen lohnen sich nicht, wenn daraus kein Wett-
bewerbsvorsprung mehr entstehen kann. Es ist fiir das Unternehmen dann ginstiger abzuwar-
ten, bis andere Unternehmen Daten sammeln, um anschlieRend selbst Zugang zu verlangen.
Diese anderen Unternehmen wiederum werden in der Erwartung, Zugang zu Daten des Norm-
adressaten zu erhalten, ebenfalls auf eine eigene Datensammlung verzichten. Damit nehmen
die Anreize zur Gewinnung von Daten fortlaufend ab, so dass sich die Dynamik des Wettbe-
werbs verringert und die Entwicklung neuer Produkte und Services gechemmt wird.

Verwendung eines unklaren Datenbegriffs

Der Referentenentwurf verwendet einen unklaren Datenbegriff. Das fluhrt zu einem denkbar
weiten Anwendungsbereich der vorgeschlagenen Zugangsregelungen und lasst diese auch mit
Blick auf das Bestimmtheitsgebot (Art. 20 Abs. 3 GG) als verfassungsrechtlich problematisch er-
scheinen (vgl. dazu auch das Gutachten von Degenhart in der Anlage).

Der Referentenentwurf nimmt vielfach Bezug auf ,Daten”, ohne den Datenbegriff weiter zu
konkretisieren oder zu definieren. Dies gilt einerseits fiir die neu gefassten Zugangsanspriiche
in § 19 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 und § 20 Abs. 1a. Andererseits spielt der Datenbegriff aber auch eine
zentrale Rolle als eines von mehreren Kriterien zur Bestimmung der Marktposition eines Unter-
nehmens (§ 19a Abs. 1 und bisher schonin § 18 Abs. 3a) sowie im Rahmen des Behinderungstat-
bestands des § 19a Abs. 2 Satz 1 Nr. 3.

Der Referentenentwurf Gbersieht allerdings, dass es keine einheitliche Definition von Daten
gibt. So eindeutig der Begriff der Daten in der politischen Diskussion erscheinen mag, so kontrar
wird er nicht nur in der Rechtswissenschaft, sondern auch in der Informatik, Mathematik oder
Wirtschafstheorie verstanden. Sind mit Daten nur Zahlenwerte und andere messbare GréRen
gemeint? Oder bezeichnen Daten auch Gegebenheiten, Tatsachen oder Ereignisse? Und sollen
Daten vollkommen unabhéangig von ihrer Strukturierung, Aktualitat oder Aggregation betroffen
sein?

Mangels Eingrenzung adressiert der Wortlaut des Referentenentwurfs grundsatzlich alle Arten
von Daten — auch solche, die einem besonderen Schutz unterliegen. Die vorgeschlagenen Da-
tenzugangsrechte geraten so zum Beispiel in Konflikt mit dem Kartellverbot, wenn Daten wett-
bewerbsrelevante Informationen enthalten. Auch soweit Daten Geschafts-, Betriebs- oder Steu-
ergeheimnisse beinhalten, kann es zu Schwierigkeiten mit den jeweiligen Schutzregimen kom-
men. Und soweit es um personenbezogene Daten geht, konnen Konflikte mit dem Datenschutz-
recht auftreten. Der kartellrechtliche Datenzugangsanspruch des Referentenentwurfs will zwar
explizit keine neue Rechtsgrundlage fiir eine rechtmaRige Datenverarbeitung schaffen (Ent-
wurfsbegriindung, S. 84). Er kreiert gleichwohl Zugangsmoglichkeiten fiir personenbezogene
und nicht personenbezogene Daten, obwohl sich diese in der Praxis oft nicht leicht trennen oder
Uberhaupt unterscheiden lassen (vgl. auch Herbst, NVwZ 2016, 902). Solange unklar ist, ob sich
ein Personenbezug liberhaupt dauerhaft und ohne Wiederherstellungsmoglichkeiten entfernen
lasst, flhrt ein kartellrechtlicher Datenzugangsanspruch hier zu ungeklarten Haftungsfragen.

Der Zugangsanspruch soll auch fiir solche Daten gelten, , die erst zum Schutz von Betriebs- und
Geschdftsgeheimnissen oder von personenbezogenen Daten bereinigt werden miissen” (Ent-
wurfsbegrindung. S. 83). Das unterstellt, dass eine solche Bereinigung in der Praxis tiberhaupt
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verlasslich moglich ist. Davon kann nicht ausgegangen werden. Es lasst sich keinesfalls gewahr-
leisten, dass der zugangssuchende Dritte (etwa unter Verwendung neuer technischer Verfah-
ren) einen vermeintlich eliminierten Personenbezug nicht wiederherstellen kann. Auch hinsicht-
lich geschaftssensibler Daten besteht die Gefahr, dass (beispielsweise sukzessive) zu viele Daten
geteilt werden. Dann drohen wettbewerbsbeschrankende Wirkungen — etwa erleichterte Kol-
lusion aufgrund erhéhter Markttransparenz oder ein Marktverschluss im Verhaltnis zu nicht am
Zugang beteiligten Unternehmen. Mit diesen Risiken gehen schwerwiegende Grundrechtsbe-
eintrachtigungen zulasten der betroffenen Verbraucher (Recht auf informationelle Selbstbe-
stimmung) und Unternehmen (Wirtschaftsfreiheit) einher. Die drohenden Schaden sind zudem
irreversibel — wurden personenbezogene oder wettbewerblich sensible Daten erst einmal (zu
Unrecht) gegeniiber einem Zugangspetenten offengelegt, lassen sich Versdumnisse bei der
»,Reinigung” der betroffenen Datensatze nicht mehr effektiv nachholen.

Missbrauchspotenzial durch Zivilklagen

Die Datenzugangsanspriiche weisen ein gravierendes Missbrauchspotenzial durch Zivilklagen
auf. Fur Dritte kann es einfacher sein, bestehende Geschaftsmodelle zu kopieren und sich die
dafiir benotigten Daten anschlieRend per Zugangsrecht von Wettbewerbern zu ,besorgen”, als
selbst innovativ zu werden. Dritte werden damit geradezu eingeladen, sich als Trittbrettfahrer
zu bestatigen und ,,Unternehmen” zu griinden, deren einziger Zweck die Verwertung der Daten
von Dritten ist. Dieses Missbrauchspotenzial ist besonders hoch angesichts des unklaren Daten-
begriffs, den der Referentenentwurf verwendet — und unter den sich im Zweifel nahezu jedes
Zugangsbegehren subsumieren lasst. Auch kdnnten die Datenzugangsrechte zu einem neuen
Betatigungsfeld einer ,Klageindustrie” nach dem Vorbild US-amerikanischer Sammelklagen
werden, wie es zunehmend z.B. bereits beim Kartellschadenersatz zu beobachten ist.

Der Wortlaut der vorgeschlagenen Zugangsregelungen enthalt auch keinerlei Eingrenzung auf
Unternehmen mit besonders ,datengetriebenen” Geschaftsmodellen. Die Datenzugangsrechte
sind im Gegenteil so offen formuliert, dass sie Unternehmen aller Wirtschaftsbereiche betref-
fen, die Daten sammeln bzw. nutzen. Da es kein Unternehmen mehr geben dirfte, das keine
Daten erhebt und speichert, kdnnen Dritte gegen eine uniiberschaubare Anzahl an Unterneh-
men auf Zugang zu ihren Daten klagen. Dies dirfte insbesondere auch deutsche Mittelstandler
betreffen, die in industriellen Nischenmarkte fiihrend sind.

Teure und langwierige Gerichtsverfahren

Anstatt den Zugangsanspruch einzugrenzen, will der Referentenentwurf die weitere Entwick-
lung der Voraussetzungen des Datenzugangs ,bewusst der Anwendungspraxis und Rechtspre-
chung iberlassen” (S. 83). Damit sollen Zivilgerichte die Deutungshoheit fiir ein Gbergreifend
zentrales Element des Reformvorhabens erhalten.

Allerdings werden die Gerichte die kartellrechtlichen Zugangsanspriiche voraussichtlich unter-
schiedlich weit auslegen, weil der relevante Datenbegriff zu unbestimmt ist. Divergierende Ent-
scheidungen sind damit unvermeidbar, zumal aufgrund des Missbrauchspotenzials mit einer
Vielzahl von Verfahren zu rechnen ist. Entsprechende Verfahren werden Jahre dauern und er-
hebliche Ressourcen bei der Justiz und den betroffenen Unternehmen binden. All dies erzeugt
eine nicht hinzunehmende Rechtsunsicherheit, die die Investitionsbereitschaft der Unterneh-
men weiter reduzieren wird. Das politische Ansinnen, gute Bedingungen firr die Entwicklung
einer funktionierenden globalen Datenwirtschaft mit unverfilschtem Wettbewerb zu schaffen,
wird konterkariert.

Kein kartellrechtlicher Regelungsbedarf

Der Referentenentwurf missachtet, dass schon kein kartellrechtlicher Regelungsbedarf fiir ei-
nen Datenzugangsanspruch besteht. Die DSGVO enthalt in Art. 20 namlich einen umfassenden
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Anspruch der betroffenen Personen auf Datenlibertragbarkeit und schiitzt sie damit vor Lock-
In-Effekten. Das senkt die Marktzutrittsschranken fir potenzielle Wettbewerber und dient letzt-
lichem dem Wettbewerb. Die Ubertragbarkeit von Daten durch die Betroffenen wirkt dabei
wettbewerbsférdernd, ohne die Investitionen eines Unternehmens in die Datensammlung und
-nutzung vollstandig zu entwerten.

Dariber hinaus ignoriert der deutsche Vorschlag kartellrechtlicher Datenzugangsanspriiche das
Bestreben der Kommission, einen einheitlichen Regelungsrahmen fiir den Umgang mit Daten
zu finden. Die Kommission hat sich in ihrer Mitteilung zum ,Aufbau einer europaischen Daten-
wirtschaft” (COM(2017) 9 final) intensiv mit der Frage auseinandergesetzt, wie der Zugang zu
nicht-personenbezogenen, automatisiert erzeugten Maschinendaten erleichtert werden kann.
Die Ideen reichen von der Ausgestaltung eines besonderen Vertragsregimes liber Lizenzierungs-
pflichten bis zur Schaffung eines , Datenherstellerrechts”. Dariiber hinaus hat die Kommission
einen Verordnungsvorschlag unterbreitet, der einen Regelungsrahmen fiir den freien Verkehr
nicht-personenbezogener Daten enthalt.

Der Referentenentwurf setzt sich liber diese Initiativen hinweg und konterkariert so alle Har-
monisierungsbestrebungen zugunsten eines einheitlichen Rechtsrahmens fiir den Aufbau einer
europdischen Datenwirtschaft. Der Vorschlag rein nationaler Datenzugangsregelungen mit In-
strumenten des Kartellrechts findet — soweit ersichtlich — kein Aquivalent in anderen Mitglied-
staaten. Damit ignoriert der Referentenentwurf nicht nur die Bestrebungen der Union, einen
integrierten Binnenmarkt fir Datenspeicherung und Datenverarbeitungsdienste zu schaffen. Er
setzt sich auch Uber die Empfehlungen der Missbrauchsstudie des DICE hinweg, das lediglich
sektorspezifische Datenzugangsregelungen angeregt hatte.

Einzelkritik
Essential Facilities Doctrine (§ 19 Abs. 2 Nr. 4)

Der Zugangsanspruch in § 19 Abs. 2 Nr. 4 ist verfassungsrechtlich bedenklich, da er dem rechts-
staatlichen Bestimmtheitsgebot nicht genilgt (vgl. auch das Gutachten von Degenhart in der
Anlage). Der Datenbegriff ist konturlos (siehe oben unter Rn. 162 ff.). Verfassungsrechtliche Be-
denken bestehen dariber hinaus hinsichtlich der Streichung des Kriteriums der Zumutbarkeit
des begehrten Zugangs. AuRerdem steht die vorgeschlagene Neufassung nicht im Einklang mit
der europaischen Rechtsprechung. Dies flihrt zu weiteren Rechtsunsicherheiten.

Fehlen des Kriteriums der Zumutbarkeit

Das Kriterium der Zumutbarkeit der Zugangsgewahrung wurde ohne Anlass oder Erlduterung
gestrichen. Die Frage der Zumutbarkeit einer Belieferungspflicht ist fiir die Interessenabwagung
aber unerlasslich. Die ersatzlose Streichung bedroht die Position des Normadressaten, da sie
die Gewichtung der Interessen zu seinen Ungunsten verlagert. Da dieses Merkmal zuvor im
Wortlaut der Norm enthalten war, wird vor allem die historische Auslegung zu unnétigen Unsi-
cherheiten fiihren, inwieweit die Frage der Zumutbarkeit kiinftig iberhaupt noch zu berticksich-
tigen ist.

Dariber hinaus ermoglicht die Neufassung von § 19 Abs. 2 Nr. 4 mit den vorgeschlagenen Da-
tenzugangsrechten unverhaltnismaRige Eingriffe in die Grundrechte der betroffenen Unterneh-
men. Die exklusive Nutzung von Daten, die ein Unternehmen in rechtmaRiger, grundrechtsge-
schitzter Berufsausiibung gesammelt hat, ist Austibung der durch Art. 12 GG geschiitzten Be-
rufsfreiheit. Sieht man die Verfligungsbefugnis Giber Datenbestande als vermégenswertes Recht
i.S. von Art. 14 Abs. 1 GG, ist die exklusive Nutzung von Daten zudem durch die Eigentumsga-
rantie gedeckt. Die Verpflichtung, bestehende Datenbestinde konkurrierenden Unternehmen
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zu 6ffnen, greift intensiv in diese Grundrechte ein, ohne dass hierfiir eine entsprechende Recht-
fertigung bestiinde. Anders als beim Zugriff auf Netze und Infrastruktureinrichtungen, auf die
sich § 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB derzeit beschrankt, konnen Daten namlich leicht duplizierbar sein.

Keine Angleichung an die Rechtsprechung des EuGH

Nach der Entwurfsbegriindung (S. 74) soll die Neufassung des § 19 Abs. 2 Nr. 4 zu einer Anglei-
chung des Tatbestandes an die europaische Rechtsentwicklung fihren.

Damit ist offenbar die Anwendung der Essential Facilities Doctrine auf Konstellationen des Zu-
gangs zu Immaterialglitern gemeint. Die dafiir vom EuGH entwickelten Kriterien sind jedoch fir
einen Zugang zu Daten nicht brauchbar. Insbesondere das Kriterium der Verhinderung eines
neuen Produkts (EuGH, Urteil vom 29.04.2004, C-418/01, Ziff. 49 — IMS Health) bzw. die Ein-
schrankung der technischen Entwicklung zulasten der Verbraucher (EuG, Urteil vom 17.09.2007,
T-201/04, Ziff. 647 — Microsoft) ist fur den Fall des Zugangs zu Daten nicht praktikabel. Es ist
bereits unklar, wann Informationen derart ,,neu” sein sollen, dass sie auf dem abgeleiteten
Markt als ein neues Produkt oder als sonstige Innovation des Zugangspetenten anzusehen wa-
ren (vgl. Drex/, Designing Competitive Markets for Industrial Data — Between Propertisation and
Access, 8 (2017) JIPITEC 257, para 140).

Davon abgesehen geht der EUGH nur von einem Missbrauch aus, wenn die Verweigerung des
Zugangs geeignet ware, jeglichen Wettbewerb auf dem nachgelagerten Markt auszuschalten.
Praktisch heiRt das, dass es keinem anderen risiko- und investitionsbereiten Wettbewerber
moglich oder zumutbar sein darf, einen vergleichbaren Datenbestand aufzubauen. Der Zugang
muss flr die Auslibung der Tatigkeit des Wettbewerbers also dahingehend unentbehrlich (in-
dispensable) sein, dass kein tatsachlicher oder potenzieller Ersatz fiir die Zugangsleistung be-
steht (vgl. nur EuGH, Urteil vom 26.11.1998, C-7/97, Ziff. 41 — Oscar Bronner). Es missen tech-
nische, rechtliche oder wirtschaftliche Hindernisse ersichtlich sein, die eine Duplizierung der
Einrichtung unmoglich oder zumindest unzumutbar machen.

Nach dem Referentenentwurf zu § 19 Abs. 2 Nr. 4 kommt es auf Zumutbarkeitsgesichtspunkte
aber gerade nicht (mehr) an. Bisher war maRgeblich, ob ein Marktzutritt ohne Mitbenutzung
der Einrichtung ,,nicht moglich” ist. Nun soll das Kriterium der Unmaglichkeit durch das Krite-
rium der objektiven Notwendigkeit ersetzt werden. Die ,Notwendigkeit” des Zugangs weist
aber einen deutlich breiteren Auslegungsspielraum auf und fiihrt damit zwangslaufig zu mehr
Rechtsunsicherheit. Gleichzeitig ist schwer vorstellbar, wann die Duplizierung eines Datenbe-
standes fir den Zugangspetenten objektiv unzumutbar sein soll. Schlieflich kénnen Daten in
vielfaltiger Weise parallel generiert werden.

Unklarer Anwendungsbereich

Ein einheitlicher Zugangsanspruch, der fiir Netze, Infrastruktureinrichtungen, immaterialgtter-
rechtlich geschitzte Positionen und Daten gelten soll, kann der Anzahl und Komplexitat mogli-
cher Zugangsszenarien nicht gerecht werden. Das zeigt sich auch schon bei der Frage der Markt-
beherrschung. Nach der Rechtsprechung des BGH zu § 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB kann es ausreichen,
wenn diese auf dem Markt fir die Mitbenutzung der Infrastruktureinrichtung besteht (BGH,
Beschluss vom 28.06.2005, WuW/E DE-R 1520, 1523 f.). Hier trifft der Vorschlag der Geltung
des § 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB fir Daten auf praktische Schwierigkeiten. Fir die Frage, ob ein Un-
ternehmen im Hinblick auf einen bestimmten Datenbestand marktbeherrschend ist, kime es
namlich darauf an, inwieweit die zu betrachtenden Daten substituierbar sind. Das ist im Zweifel
nicht der Fall. Die Folge wéaren Zugangsanspriiche gegen de facto Monopolisten auf einer un-
Ubersehbaren Vielzahl kleinteiliger ,,Datenmarkte”.
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Die Formulierung ,Zugang zu Daten” ist zudem wenig aussagekraftig. Einen solchen Zugang ha-
ben grundsatzlich alle Unternehmen. Der Referentenentwurf verzichtet auf das Kriterium der
Exklusivitat der Inhaberschaft, wie sie im bisherigen Wortlaut durch den Begriff der ,,eigene[n]“
Einrichtung vorausgesetzt war. Eine Begriindung fehilt.

Datenzugangsrechte bei relativer oder liberlegener Marktmacht (§ 20 Abs. 1a)

Der neue Datenzugangsanspruch nach § 20 Abs. 1a soll gegeniiber Unternehmen mit relativer
Marktmacht i.S.d. geanderten § 20 Abs. 1 gelten. Dessen Anwendungsbereich wird durch die
Streichung des KMU-Kriteriums erheblich erweitert. Damit weicht der Referentenentwurf ein-
mal mehr von der Einheitlichkeit des Unionsrechts ab. Denn je mehr Falle unter die spezifisch
deutschen Regeln zur relativen Marktmacht fallen, desto starker wird das EU-Kartellrecht frag-
mentiert. Das lauft nicht nur der Verwirklichung des Binnenmarktes zuwider (dazu schon oben
Rn. 67 ff.). Es konterkariert auch den Zweck der Novelle, bessere Bedingungen fiir eine digitale
Wirtschaft zu schaffen. Letzteres ldsst sich namlich gerade nicht innerhalb nationaler Grenzen
gestalten.

Gegen den Datenzugangsanspruch als solchen bestehen — neben der bereits unter 5.1 darge-
stellten grundsatzlichen Kritik — insbesondere verfassungsrechtliche Bedenken (vgl. auch das
Gutachten von Degenhart in der Anlage). Die Vorschrift 1auft auf einen Kontrahierungszwang
Uber die Verwendung der fraglichen Daten hinaus. Er greift damit in die — negative — Vertrags-
freiheit der betroffenen Unternehmen ein. Diese ist als Teil der wirtschaftlichen Handlungsfrei-
heit (Art. 12, 14 GG) grundrechtlich geschitzt.

Eine verfassungsrechtliche Rechtfertigung fiir diesen Grundrechtseingriff ist nicht ersichtlich.
Das gilt schon deshalb, weil der Datenzugangsanspruch im Zweifel sogar unentgeltlich gewahrt
werden soll. Das legen jedenfalls Wortlaut und Systematik des § 20 Abs. 1a nahe. Denn anders
als (nun) bei § 19 Abs. 2 Nr. 4 fehlt dort die Klarstellung, dass eine (Daten-)Belieferung nur ,,ge-
gen angemessenes Entgelt” erfolgen soll — abgesehen davon, dass dies nach der Entwurfsbe-
griandung (S. 75) — entgegen dem Wortlaut und ohne nédhere Begriindung — selbst bei § 19
Abs. 2 Nr. 4 nicht zwingend der Fall ware. Ein solches Gebot der unentgeltlichen Datenliberlas-
sung verkennt die Intensitdt des damit verbundenen Grundrechtseingriffs. Schon deshalb ist
§ 20 Abs. 1a in dieser Form nicht haltbar.

Hinzu kommt, dass der vorgeschlagene Zugangsanspruch bereits dort greifen soll, wo noch
Uberhaupt keine Daten geteilt werden. Diese erstmalige Zugriffsmoglichkeit auf Unternehmens-
daten, fir die ein Geschaftsverkehr mit Dritten noch gar nicht eréffnet ist, greift nicht nur wie-
derum besonders intensiv in die grundrechtlich geschiitzte Vertragsabschlussfreiheit des Nor-
madressaten ein. Sie stellt auch einen Paradigmenwechsel dar, denn das Kartellrecht dient
grundsatzlich nicht der Eréffnung von Wettbewerbschancen.

Das Diskriminierungsverbot gewdhrt Zugangsanspriiche bisher nur dort, wo bereits ein Ge-
schaftsverkehr mit mindestens einem Dritten eréffnet ist. Auch das Behinderungsverbot erfasst
einen erstmaligen Zugang zu einer Leistung lediglich in den engen Grenzen der Essential Facili-
tes Doctrine und selbst dort nur im Ausnahmenfall (Deselaers, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das
Recht der Europaischen Union, 68. EL Oktober 2019, Art. 102 AEUV, Rn. 461). Eine Behinderung
ist bei fehlender Markttéatigkeit sonst auch gar nicht denkbar. Die Missbrauchsstudie des DICE
erachtet ein Zugangsrecht daher auch nur im Fall von , Wertschépfungsnetzwerken” fir sinn-
voll, da dort stets mehrere Unternehmen auf unterschiedlichen Ebenen einer Wertschépfungs-
kette tatig sind und (moglicherweise auch schon vor einer etwaigen Marktprasenz) zusammen-
arbeiten.
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ZU WEITEREN VORGESCHLAGENEN MABNAHMEN
Einstweilige MaBnahmen

Die Neufassung des § 32a soll dem BKartA eine ,,zeitnahe Intervention” gegen KartellverstolRe
erleichtern. Dabei soll es sich um , eine mafivolle Absenkung der Voraussetzungen fiir den Ein-
satz von einstweiligen Mafsnahmen“ handeln (Entwurfsbegriindung, S. 86). Tatsachlich jedoch
werden die Eingriffsbefugnisse in bedenklicher Weise ausgeweitet, ohne dass es dafiir ein kon-
kretes Regelungsbedirfnis gabe.

Unzulassige MaBnahmen zugunsten einzelner Unternehmen

Bislang lasst § 32a einstweilige MaBnahmen nur zu, wenn sie der Abwendung eines qualifizier-
ten Schadens fiir den Wettbewerb dienen. Es ist allgemein anerkannt, dass die bloRBe Schadi-
gung eines einzelnen Wettbewerbers nicht lber § 32a verfolgt werden kann. Auch Art. 11 der
RL 1/2019 verlangt weiterhin einen Schaden ,fir den Wettbewerb”, obwohl es den Mitglieds-
staaten freistehen soll, die nationalen Wettbewerbsbehdrden mit umfassenderen Befugnissen
zur Auferlegung einstweiliger MaBnahmen auszustatten.

Schutzzweck des Kartellrechts ist der Bestand des Wettbewerbs als solcher, nicht die wettbe-
werbliche Freiheit einzelner Unternehmen. Daran sollte gerade in einem so sensiblen Bereich
wie den einstweiligen MaBnahmen unbedingt festgehalten werden. Der Referentenentwurf
schlagt diesbezliglich nicht weniger als einen Paradigmenwechsel vor. Die Entwurfsbegriindung
(S. 88) will den Wettbewerb nur noch als das ,,priméar[e]“ Schutzgut der Regelung anerkennen.
Wenn das BKartA aber sogar mit einstweiligen MaBnahmen zugunsten individueller Unterneh-
men in den Wettbewerb eingreifen darf, warum dann nicht auch im Wege regularer Verwal-
tungsverfahren? Mit der geplanten Neufassung des § 32a droht ein Dammbruch, der die Schutz-
ziele der behordlichen Kartellrechtsdurchsetzung insgesamt verschieben wiirde.

Dies gilt erst recht, als es fiir eine solche Ausweitung des Anwendungsbereichs einmal mehr
keinen Bedarf gibt. Die Entwurfsbegriindung (S. 89) fihrt aus, die Weiterentwicklung des § 32a
solle den funktionierenden Eilrechtsschutz durch die Zivilgerichte nicht ersetzen. Darum geht es
aber gar nicht. Entscheidend ist, dass der Zivilrechtsschutz funktioniert. Wird ein Unternehmen
durch den KartellverstoR eines anderen Unternehmens geschadigt, kann es dagegen vor den
Zivilgerichten im Wege des einstweiligen Rechtsschutzes vorgehen. Solche Verfahren dauern in
aller Regeln kiirzer als sechs Monate. Es bleibt auch nach der Entwurfsbegriindung unklar, wo
angesichts dessen der spezifische Bedarf fiir ein behordliches Eilverfahren zugunsten einzelner
Unternehmen bestehen soll.

Eingriff unterhalb der Marktbeherrschungsschwelle

Besonders kritisch erscheint die Neuregelung in Kombination mit der geplanten Absenkung der
Eingriffsschwellen (§§ 19a, 20) und der Vielzahl der dabei verwendeten unbestimmten Rechts-
begriffe. Einerseits will es der Referentenentwurf dem BKartA erlauben, im Wege einer kartell-
rechtlichen Gefahrenabwehr bereits konkrete Untersagungsverfiigungen erlassen zu kdnnen,
wo ein Unternehmen noch nicht einmal marktbeherrschend ist. Das ist fir sich genommen
problematisch und systemwidrig (siehe oben Rn. 61 ff.). Wenn in solchen Fallen nun anderer-
seits sogar einstweilige MaBnahmen maglich sein sollen, steht die rechtsstaatlich geforderte
Vorhersehbarkeit von Behérdenentscheidungen vollends in Frage. Wie soll ein Unternehmen
planen und z.B. grolRe Investitionsentscheidungen zur Expansion in neue Geschéftsfelder tref-
fen, wenn es stets damit rechnen muss, dabei vom BKartA gestoppt zu werden? Der Referen-
tenentwurf erweist sich hier einmal mehr als ein Hemmnis fur Innovation, letztlich zum Nachteil
der Verbraucher.
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Als Mindestforderung sollten deshalb von der Anwendbarkeit einstweiliger MaBnahmen dieje-
nigen kartellbehordlichen Verfligungen ausgenommen werden, die ein Eingreifen bereits un-
terhalb der herkémmlichen Marktbeherrschungsschwelle erlauben, oder — jedenfalls fiir einen
Ubergangszeitraum — die auf neuartigen Konzepten basieren, zu denen es noch an gesicherter
Entscheidungspraxis des BKartA und erst recht der Gerichte fehlt. Konkret waren dies Malnah-
men nach § 19a Abs. 2, die auf die Annahme einer ,,(iberragenden marktiibergreifenden Bedeu-
tung” gestitzt waren, auf Verfigungen unter der Annahme von ,Intermediationsmacht” (§ 18
Abs. 3b), und auf MaBnahmen gegen Unternehmen mit ,relativer” oder , (iberlegener” Markt-
macht (§ 20). In diesen Féllen besteht eine zu groRe Diskrepanz zwischen der Grundrechtsbe-
troffenheit der Unternehmen und den Unwaéagbarkeiten des Vorliegens der Voraussetzungen
der Ermachtigungsgrundlage fiir den Eingriff des BKartA.

Fusionskontrolle

Grundsitzlich begriiBen wir die vorgeschlagenen Anderungen bei der Fusionskontrolle. Die Er-
hoéhung der zweiten Inlandsschwelle (§ 35 Abs. 1 Nr. 2) und insbesondere auch die Streichung
der sog. Anschlussklausel (§ 35 Abs. 2 Satz 1) fihren zu mehr Rechtssicherheit und zu einer will-
kommenen Verfahrenserleichterung bei der Ubernahme kleinerer Unternehmen.

Mit der Einfligung eines neuen § 39a will der Referentenentwurf jedoch nun die sog. ,Killer-
Akquisitionen” adressieren. Damit sind zunachst nur Konstellationen gemeint, in denen ein
etabliertes Unternehmen kleinere Wettbewerber zu dem alleinigen Zweck kauft, deren Ge-
schaft nach dem Erwerb nicht fortzufiihren und so die eigene Marktposition zu sichern. In der
dazu gefiihrten Diskussion wurde der Begriff aber auch schon in einem weiteren Sinne flr Tech-
nologie- oder Know-How-Zukaufe verwendet, bei denen das Zielunternehmen auch liberleben
kann.

§ 39a geht zu Unrecht davon aus, dass Zusammenschliisse per se aus wettbewerbswidrigen Mo-
tiven erfolgen und ignoriert, dass Ubernahmen 6konomisch vor allem auf Wertschaffung bzw.
Kosteneinsparung abzielen. In dynamischen Markten ist es der Wettbewerb um die besten In-
novationen, der Unternehmen dazu veranlasst, Innovation extern zu erwerben.

Indem § 39a die Transaktionskosten fiir potenzielle Erwerber erhoht, ist es wahrscheinlicher,
dass effizienzerhohende Zusammenschliisse verhindert werden. Darliber hinaus schadet der
Regelungsvorschlag sowohl Start-ups als auch anderen kleineren Unternehmen. § 39a wirkt sich
beispielsweise negativ auf die Bereitstellung von Wagniskapital aus. Investoren wie z.B. GV
(ehemals Google Ventures) werden davon absehen, in Deutschland ansassigen Unternehmen
Waghniskapital anzubieten, wenn sie diese wahrscheinlich spater nicht erwerben kénnen. Fir
Grinder bedeutet der Wegfall des Verkaufs als Ausstiegsoption ein zusatzliches Geschaftsrisiko,
das sie im schlimmsten Fall von der Griindung abhalt.

SchlieBlich greift § 39a auch unverhéltnismaRig in die grundrechtlich geschiitzte unternehmeri-
sche Freiheit der betroffenen Zielgesellschaften ein. Dies gilt vor allem fir Unternehmen, die
eine kritische Masse an Nutzern bendtigen, um mit ihren innovativen Geschaftsideen auch wirt-
schaftlich erfolgreich sein zu kénnen. Haufig konnen solche Innovationen nur mit Hilfe der er-
werbenden Investoren einen kommerziellen Durchbruch erzielen, da sie die notwendigen kom-
plementaren Fahigkeiten und Ressourcen mitbringen. Erst so kdnnen ungenutzte Netzwerkvor-
teile realisiert und Synergiepotenziale genutzt werden.

Letztlich wirde die Untersagung solcher effizienzsteigernden Zusammenschliisse vor allen den
Verbrauchern schaden. SchlieRlich sind es die Verbraucher, die profitieren, wenn einem Pro-
dukt, das sie nutzen, ein innovatives Feature hinzugefiigt wird, die Komplementaritat zu einem
anderen Produkt hergestellt wird oder die Nutzerzahl steigt.
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200 Im Ubrigen warnen wir davor, eine vergleichbare Konstellation nun durch den vorgeschlagenen
§ 19a Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 gewissermalen ,, durch die Hintertiir” erfassen zu wollen — die Situation
namlich, dass ein Unternehmenskauf der Erweiterung des eigenen Geschéfts in andere Markte
dient. Solche konglomeraten Zukdufe miissen erlaubt bleiben, und es ware widerspriichlich, sie
dann als , Aufrollen” des neuen Marktes untersagen zu wollen. Insoweit muss es konsequent
dabei bleiben, solche Akquisitionen allein nach den MaRstdben der Fusionskontrolle zu beurtei-
len, ohne deren Aufgreifschwellen wie jetzt mit § 39a vorgesehen kiinstlich abzusenken, und
daran nicht gleichzeitig mit den Mitteln einer Untersagungsverfliigung nach § 19a Abs. 2 an-
kniipfen zu wollen.

Miinchen, den 13. Februar 2020

Anlage: Rechtsgutachten von Prof. Dr. Christoph Degenhart, Verfassungsfragen eines 10. Gesetzes
zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschriankungen, Januar 2020.
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Verfassungsfragen eines 10. Gesetzes
zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen
auf der Grundlage des Referentenentwurfs vom 23. Januar 2020

Rechtsgutachten

erstellt von

Prof. Dr. iur. Christoph Degenhart
em.o. Prof. an der Universitat Leipzig



Degenhart, Entwurf 10. GWB-Novelle

Gutachtensauftrag

Der Referentenentwurf fir ein Zehntes Gesetz zur Anderung des Gesetzes
gegen Wettbewerbsbeschrankungen fir ein fokussiertes, proaktives und
digitales Wettbewerbsrecht 4.0 (GWB-Digitalisierungsgesetz) vom 23.01.
2020 befindet sich derzeit (Januar 2020) im Stadium der Verbandeanho-
rung. Zu einem ersten Entwurf mit Stand vom 07.10.2019* habe ich bereits
im Auftrag der Amazon Deutschland Services GmbH rechtsgutachtlich
Stellung genommen. Diese Stellungnahme wird nachstehend aktualisiert.

1 https://www.d-kart.de/wp-content/uploads/2019/10/GWB-
Digitalisierungsgesetz-Fassung-Ressortabstimmung.pdf, zuletzt abgerufen
am 11.01.2010.



Degenhart, Entwurf 10. GWB-Novelle

Summary

Das Gutachten kommt. i.W. zu diesen Ergebnissen:

Der Entwurf einer 10. GWB-Novelle begriindet nach seiner Zielrichtung und
seinen Inhalten verfassungsrechtlich bedenkliches Sonderkartellrecht. We-
sentliche Bestimmungen des Entwurfs sind verfassungswidrig. Dies gilt fur
die Verbotstatbestande des § 19a Abs. 2 Satzl Nr. 1 — Verbot der Selbst-
bevorzugung — , Nr. 2 — Expansion des marktstarken Unternehmens in be-
nachbarte Markte — und Nr. 3 — Nutzung wettbewerbsrelevanter Daten auf
anderen Markten — sowie die Beweislastumkehr und die Verfahrensbe-
stimmungen nach Abs. 2 Satz 2 — 5; ferner fir 8§ 19 Abs. 2 Nr. 4 in der Ent-
wurfsfassung — Essential Facility Doktrin fur ,Daten® — .

Europarechtskonformitéat ist nicht gesichert.

1.

Der Entwurf bedeutet einen mehrfachen Paradigmenwechsel im Recht
der Missbrauchsaufsicht, die proaktiv und praventiv erfolgen soll. Das
Bundeskartellamt soll Verbotsverfiigungen bereits dann erlassen, wenn
es fur ein Unternehmen ,lUberragende marktibergreifende Bedeutung*
feststellt, so 8§ 19a des Entwurfs. Die Novelle richtet sich zudem gegen
inneres Unternehmenswachstum. Einen Paradigmenwechsel bedeutet
auch die Beweislastumkehr fir Verfigungen nach § 19a Abs. 1 und 2
des Entwurfs.

Der Entwurf richtet sich vor allem gegen ,die grof3en digitalen Plattfor-
men‘, so die erklarte Zielsetzung und begrindet verfassungs- wie euro-
parechtlich problematisches Sonderkartellrecht.

So kénnte zB einem Unternehmen, fur das nach § 19a Abs. 1 GWB in
der Entwurfsfassung das Bundeskartellamt eine Uberragende markt-
Ubergreifende Stellung feststellt, gleichzeitig verboten werden, seine
Ressourcen einzusetzen, um in andere Markte zu expandieren und zu
diversifizieren.

Der Entwurf sieht, besonders in der zentralen Bestimmung des § 19a
des Entwurfs, intensive Eingriffe in Grundrechte der Unternehmen vor.
Er verfehlt hierbei den verfassungsrechtlich gebotenen Ausgleich zwi-
schen Grundrechten und 6ffentlichen Interessen in mehrfacher Hinsicht.

Er beruht schon im Ansatz auf einer gravierenden Fehlgewichtung der
Grundrechte der betroffenen, marktstarken Unternehmen. Sie werden in
8 19a des Entwurfs, aber auch in weiteren Bestimmungen zu Unrecht in
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die Rolle des ,Storers” gedrangt. Der Gesetzentwurf richtet sich zudem
zu undifferenziert gegen die ,Digitalwirtschaft®.

6. Die Beweislastumkehr, verbunden mit der Verbindung von Feststel-
lungs- und Verbotsverfigungen nach 19a des Entwurfs, auch im Rah-
men einstweiliger MaRnahmen nach 8§ 32 GWB, verkirzt in verfas-
sungswidriger Weise den Rechtsschutz der Unternehmen.

7. Die Haufung unbestimmter Rechtsbegriffe mit teilweise neuen Begriffs-
bildungen verstol3t angesichts der weit gefassten Befugnisse des Bun-
deskartellamts gegen das rechtsstaatliche Bestimmtheitsgebot.

8. 8 19a Abs. 2 Satz 1 des Entwurfs sieht iVm Abs.1 unverhaltnismalfiige
und deshalb verfassungswidrige Eingriffe in Grundrechte der Unter-
nehmen vor. Dies gilt insbesondere fiir das Verbot der Selbstbevorzu-
gung in Nr. 1, das sie verpflichtet, den Wettbewerb gegen sich selbst zu
fordern, und die Verbotsnormen nach Nrn. 2 und 3, die sich gegen inne-
res Wachstum der Unternehmen richten. Bei Nr. 2 geht es um eine al-
lenfalls abstrakte Gefahrdung eines begrifflich unklaren Wettbewerbs-
prozesses, bei Nr. 3 um ein Verbot der Nutzung der betrieblichen Daten.

9. Die Erweiterung des Zugangsrechts zu Daten nach § 19 Abs. 2 Nr. 4
GWB beruht auf einer verfehlten Gleichsetzung von ,Daten” mit Infra-
struktur und Netzen und verletzt die Unternehmen in ihren Grundrech-
ten aus Art. 12 Abs. 1 und Art. 14 Abs. 1 GG.

10.Die Umkehr der Beweislast verstof3t gegen die Rechtsschutzgarantie
des Art. 19 Abs. 4 GG; das Gebot einer grundrechtssichernden Verfah-
rensgestaltung wird verfehit.

11.Der Entwurf wirft europarechtliche Fragen auf. Die Beweislastumkehr
nach 8 19a des Entwurfs steht im Widerspruch zur Beweislastregel des
Art. 2 der VO (EG) 1/2003 als der Gewahrleistung der auch nach euro-
paischem Recht grundlegenden Verteidigungsrechten. Dass Art. 102
AEUV unter bestimmten Voraussetzungen weitergehende Anforderun-
gen im nationalen Recht zulasst, bedeutet noch nicht die Unionsrechts-
konformitat eines sektorspezifischen Sonderkartellrechts, wie es der
vorliegende Entwurf enthalt.

Diese Ergebnisse beruhen auf nachstehenden Uberlegungen, denen der
besseren Ubersichtlichkeit halber eine Inhaltsgliederung vorausgestellt
wird.
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I. Gegenstand der Beurteilung — Inhalt und Wirkungen der Novelle

1. ,Unternehmen mit Giberragender marktiibergreifender Bedeutung* —
die zentrale Bestimmung des § 19a

a) ,Modernisierung“ der Missbrauchsaufsicht fiir die ,digitale Wirtschaft* —
Zielsetzung und Systematik der Norm

Mit der Novelle soll zum einen die ECN+-Richtlinie? umgesetzt werden,
zum anderen geht es ausweislich der Entwurfsbegrindung um regulatori-
sche Rahmenbedingungen, insbesondere um eine Anpassung der Miss-
brauchsaufsicht fur die Digitalwirtschaft, und hier insbesondere die Platt-
formwirtschaft. Im Mittelpunkt steht die neu einzufiigende Bestimmung des
§ 19a GWB - im Folgenden: § 19a GWB-E. Sie ist im Schwerpunkt Gegen-
stand der nachstehenden Untersuchung.

Die Bestimmung lautet:

»3 19a

Missbrauchliches Verhalten von Unternehmen mit Gberragender markt-
Ubergreifender Bedeutung fur den Wettbewerb

(1) Das Bundeskartellamt kann durch Verfiigung feststellen, dass einem
Unternehmen, das in erheblichem Umfang auf Markten im Sinne des § 18
Absatz 3a tatig ist, eine Uberragende markttbergreifende Bedeutung fur
den Wettbewerb zukommt. Bei der Feststellung der Gberragenden markt-
Ubergreifenden Bedeutung eines Unternehmens fir den Wettbewerb sind
insbesondere zu bericksichtigen:

1. seine marktbeherrschende Stellung auf einem oder mehreren Markten,
2. seine Finanzkraft oder sein Zugang zu sonstigen Ressourcen,

3. seine vertikale Integration und seine Téatigkeit auf in sonstiger Weise mit-
einander verbundenen Markten,

4. sein Zugang zu wettbewerbsrelevanten Daten,

5. die Bedeutung seiner Tatigkeit fir den Zugang Dritter zu Beschaffungs-
und Absatzmaéarkten sowie sein damit verbundener Einfluss auf die Ge-
schaftstatigkeit Dritter.

2 Amtsblatt EU vom 14.01.2019, L1 11/1.
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(2) Das Bundeskartellamt kann im Falle einer Feststellung nach Absatz 1
dem Unternehmen untersagen,

1. beim Vermitteln des Zugangs zu Beschaffungs- und Absatzmaérkten die
Angebote von Wettbewerbern anders zu behandeln als eigene Angebote;
2. Wettbewerber auf einem Markt, auf dem das betreffende Unternehmen
seine Stellung auch ohne marktbeherrschend zu sein schnell ausbauen
kann, unmittelbar oder mittelbar zu behindern, sofern die Behinderung ge-
eignet ist, den Wettbewerbsprozess erheblich zu beeintrachtigen;

3. durch die Nutzung der auf einem beherrschten Markt von der Marktge-
genseite gesammelten wettbewerbsrelevanten Daten, auch in Kombination
mit weiteren wettbewerbsrelevanten Daten aus Quellen auf3erhalb des be-
herrschten Marktes, auf einem anderen Markt Marktzutrittsschranken zu
errichten oder zu erhéhen oder andere Unternehmen in sonstiger Weise zu
behindern oder Geschaftsbedingungen zu fordern, die eine solche Nutzung
zulassen;

4. die Interoperabilitdt von Produkten oder Leistungen oder die Portabilitat
von Daten zu erschweren und damit den Wettbewerb zu behindern;

5. andere Unternehmen unzureichend tber den Umfang, die Qualitat oder
den Erfolg der erbrachten oder beauftragten Leistung zu informieren oder
ihnen in anderer Weise eine Beurteilung des Wertes dieser Leistung zu
erschweren.

Dies gilt nicht, soweit die jeweilige Verhaltensweise sachlich gerechtfertigt
ist. Die Darlegungs- und Beweislast obliegt insoweit dem betreffenden Un-
ternehmen. 8 32 Absatz 2 und 3, § 32a und 8§ 32b gelten entsprechend. Die
Verfligung nach Absatz 2 kann mit der Feststellung nach Absatz 1 verbun-
den werden.

(3) 88 19 und 20 bleiben unberihrt.”

Ausweislich der Entwurfsbegriindung soll mit dieser Bestimmung eine Er-
machtigungsgrundlage geschaffen werden, die ,dem Bundeskartellamt eine
effektivere Kontrolle derjenigen grofen Digitalkonzerne“ ermdglichen soll,
denen auf Markten iSd § 18 Abs. 3a GWB,? also auf mehrseitigen Markten
und in Netzwerken ,eine Uberragende marktibergreifende Bedeutung fir
den Wettbewerb zukommt®. Eine marktbeherrschende Stellung ist hiernach
nicht erforderlich. Dies bedeutet Missbrauchsaufsicht ohne Marktbeherr-
schung und ist gerade auf Markten iSd § 18 Abs. 3a GWB von besonderer
Bedeutung angesichts der praktischen Schwierigkeiten, allein in Anwen-
dung der Kriterien dieser Bestimmung eine marktbeherrschende Stellung
nachzuweisen.* Die Uberragende marktiibergreifende Bedeutung verbind-

8 I.d.F. durch die am 09.06.2917 in Kraft getretene 9. GWB-Novelle.
4 Vgl. Pautke/Schultze, Wuw 2019, 2 (5).
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lich durch Verfligung festzustellen, wird das Bundeskartellamt in § 19a Abs.
1 GWB-E erméchtigt. Nach Abs. 2 ,kann“ es diesen Unternehmen be-
stimmte Verhaltensweisen untersagen. Die Untersagungsverfiigung nach
Abs. 2 kann gemalR Abs. 2 Satz 5 mit der feststellenden Verfiigung nach
Abs. 1 verbunden werden.

b) Uberragende marktiibergreifende Bedeutung — Indizien

Das Kriterium der Erheblichkeit soll, so die Entwurfsbegriindung, sicherstel-
len, ,dass nur Unternehmen mit Schwerpunkt im Bereich digitaler Ge-
schaftsmodelle der Norm unterfallen.”> Nach dem Wortlaut der Norm er-
scheint dies allerdings nicht zwingend, die Einbeziehung von Unternehmen
mit analogen Geschaftsmodellen nicht ausgeschlossen. Fur die Feststel-
lung der Uberragenden marktibergreifenden Bedeutung, eine neu in das
Gesetz aufgenommenen Begriffs, benennt dessen Satz 2 in Nr. 1 - 5 eine
Reihe von Regelbeispielen. Hierbei sind ,insbesondere*® zu beriicksichti-
gen: die marktbeherrschende Stellung auf einem oder mehreren Markten
(Nr. 1), Finanzkraft und Zugang zu Ressourcen (Nr. 2), vertikale Integration
und Tatigkeit auf in sonstiger Weise miteinander verbundenen Markten (Nr.
3), Zugang zu wettbewerbsrelevanten Daten — der Begriff der Daten wird
nicht naher spezifiziert — (Nr. 4) und Einfluss auf die Geschaftstatigkeit
Dritter (Nr. 5). Die Bestimmung ist auch ausweislich der Begrindung auf
die ,digitale Wirtschaft* zugeschnitten — ohne dass der Begriff operabel de-
finiert wirde — und will die Intermediationsmacht der Plattformdkonomie’
erfassen.

Nach Wortlaut und Systematik der Norm setzt die Feststellung nach Abs. 1
nicht die marktbeherrschende Stellung auf einem der in Frage kommenden
Marke voraus.® Sie ist eines der nicht abschlieRend aufgezahlten Indizien,®

5 Vgl. Entwurfsbegriindung S. 77.

6 Vgl. Entwurfsbegrindung S. 77: verschiedene, nicht abschlieRende Krite-
rien, wichtige Indizien.

7 Zu Online-Plattformen im Kartellrecht etwa Hoffer/Lehr, NZKart 2019, 10.

8 So auch Kredel/Kresken, NZKart 2010, 2 (3 f.).

° Entwurfsbegrindung S. 77; dass es sich um ein ,wesensgleiches Mehr* zu

einer marktbeherrschenden Stellung handeln kdnnte, wie Kredel/Kresken
a.a.0. mutmalien, ist hiernach fernliegend.
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die bei der Ausfillung des neu in das Gesetz eingefihrten unbestimmten
Rechtsbegriffs der Uberragenden marktibergreifenden Bedeutung zu be-
ricksichtigen sind. So sollen nach der Entwurfsbegrindung auch Unter-
nehmen von der Norm erfasst werden, die in erheblichem Umfang auf
Méarkten iSd 8§ 18 Abs. 3a GWB tatig sind, deren Uberragende marktiber-
greifende Bedeutung sich aber auch aus anderen Aktivitaten auf digitalen
Méarkten speist.'® Dass ein Markt beherrscht wird, dies wird lediglich bei der
Verbotsnorm des § 19a Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 GWB-E vorausgesetzt, doch
handelt es sich hierbei nur um eine von unterschiedlichen Eingriffserméach-
tigungen. Auch genilgt gemafd 8§ 19a Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 GWB-E die markt-
beherrschende Stellung auf nur einem Markt, um das Unternehmen auf
anderen, auch analogen Markten den Verbotstatbestanden des § 19a Abs.
2 GWB-E, insbesondere dessen Nr. 3 zu unterwerfen, auch dies eine Er-
weiterung des Missbrauchsaufsicht, die sich im Ergebnis gegen inneres
Wachstum der Unternehmen richten kann — bereits hierin deutet sich ein
Paradigmenwechsel an.

c) Behinderungstatbestande des § 19a Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 - 5 GWB-E

Erweiterte Befugnisse des Bundeskartellamts gegentber den Unterneh-
men, flr die es die feststellende Verfiigung nach 8 19a Abs. 1 GWB-E ge-
troffen hat, ergeben sich aus Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 — 5 GWB-E. Ein besonde-
res, von der Kartellbehdrde zu treffendes Werturteil der ,Unbilligkeit” wie
beim allgemeinen Behinderungstatbestand des § 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB st
nicht erforderlich. Da die Verbotsverfigung nach § 19a Abs. 2 GWB-E zu-
sammen mit der Feststellung nach Abs. 1 getroffen werden kann, so der
Gesetzentwurf, kann eine Verbotsverfiigung ergehen, ohne dass das be-
troffene Unternehmen sich bis dahin missbrauchlich verhalten hatte.*!

10 Entwurfsbegriindung a.a.O.

= Demgegentber ist fiir Abstellungsverfligung nach § 32 GWB grundsétzlich
ein VerstolR gegen die Verbote des GWB bzw. der Art. 101 und 102 AEUV
erforderlich, jedenfalls aber eine unmittelbar bevorstehende Zuwiderhand-
lung, also eine konkrete Begehungsgefahr, vgl. Bornkamm/Tolkmitt, in:
Langen/Bunte, Kartellrecht, Bd. I, 13. Aufl. 2018, § 32 Rdn. 15; die Ent-
wurfsbegrindung spricht von einer Regelung vergleichbar einer widerlegli-
chen Vermutung, S. 80..
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Nr. 1 enthalt ein Verbot der Selbstbevorzugung oder Selbstbeglnstigung
(Self-Preferencing) bzw. ein Gebot der ,Gleichbehandlung mit sich
selbst“.1?2 Nr. 2 enthélt ein Behinderungsverbot fir Markte, auf denen das
Unternehmen nicht marktbeherrschend ist, aber seine Stellung ,schnell
ausbauen kann®. Die nach Nr. 1 und Nr. 2 zu begrindenden Eingriffsmog-
lichkeiten des Bundeskartellamts sind vor allem fir vertikal integrierte Platt-
formen von Bedeutung und damit u.a. fur Unternehmen, die als Markt-
platzbetreiber und Handler tatig sind.'® In § 19a Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 GWB-E
zeichnet sich ein Paradigmenwechsel im Recht der Wettbewerbsbeschran-
kungen ab. Anknupfungspunkt fur ein Eingreifen des Bundeskartellamts soll
hiernach die Expansion eines Unternehmens mit Uberragender marktiber-
greifender Bedeutung in einen weiteren Markt sein. Eine derartige Kontrolle
internen Unternehmenswachstums ist im Gesetz gegen Wettbewerbsbe-
schréankungen in seiner bisherigen Fassung nicht angelegt. Dies betrifft
auch die Erméchtigungsgrundlage des 8§ 19a Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 GWB-E.
Anknupfungspunkt ist die Nutzung der auf einem beherrschten Markt ge-
sammelten wettbewerbsrelevanten Daten aul3erhalb dieses beherrschten
Marktes.'* Nr. 4 richtet sich gegen eine Behinderung des Wettbewerbs
durch Erschwerung der Interoperabilitdt von Produkten und Leistungen o-
der der Portabilitat Daten, Nr. 5 gegen die Zurlckhaltung von Informatio-
nen, also dagegen, dass Unternehmen nach Abs. 1 sich durch einen Infor-
mationsvorsprung Wettbewerbsvorteile verschaffen.'®

Die zentrale Bestimmung des § 19a GWB-E ist mithin auf eine deutliche
Erweiterung und Vertiefung der Befugnisse der Kartellbehérde ausgelegt.

12 Dazu naher u. 111.3.c) bb).

13 Vgl. Busch a.a.O.; Hoffer/Lehr, NZKart 2019, 10 (14 f.), Schweit-
zer/Haucap/Kerber/Welker a.a.0.; zum Missbrauchsverfahren der Européi-
schen Kommission Amazon Marketplace (Fall AT 40462) s. Pol-
ley/Pech/Tonnies, WuwW 2019, 494 (500); dort auch zum Verfahren des
Bundeskartellamts.

14 Zur Nutzung der von Drittanbietern generierten Daten s. Hoffer/Lehr,
NzZKart 2019, 10 (18).

15 S. dazu Schweitzer/Haucap/Kerber/Welker a.a.O. S. 159 ff.
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d) Verfahrensgestaltung — Beweislastumkehr und einstweilige Mal3hahmen

Die Befugnisse nach § 19a Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 — 5 GBW-E sollen gemali
Satz 2 dann allerdings nicht gelten, wenn die dort genannten Verhaltens-
weisen sachlich gerechtfertigt sind. Die Rechtsposition der Unternehmen
gegenuber Verbotsverfigungen wird jedoch dadurch entscheidend ge-
schwacht, dass in Abs. 2 Satz 3 ihnen hierfur die Darlegungs- und Beweis-
last obliegt. Diese Umkehr der Beweislast bedeutet eine Abkehr vom Amts-
ermittlungsprinzip des § 57 GWB.'® Auch nach europaischem Recht liegt
gem. Art. 2 der Verordnung (EG) 1/2003 die Beweislast bei der Behorde.’

Die Eingriffsbefugnisse der Kartellaufsicht werden erganzt durch die Befug-
nis, einstweilige Malinahmen anzuordnen, § 19a Abs. 2 Satz 4 GWB-E iVm
§ 32a GWB. Die Verweisung ist inhaltlich nicht eingeschrankt. Die Erméach-
tigung zu vorlaufigen MalRnahmen soll sich also sowohl auf feststellende
Verfigungen nach § 19a Abs. 1 GWB-E wie auch auf Verbotsverfigungen
nach Abs. 2 erstrecken. Denn auch feststellende Verfligungen entbehren
nicht des MalRnahmencharakters. Die Befugnisse der Kartellbehdrde zur
Anordnung einstweiliger MaBnahmen erlangen erhéhtes Gewicht dadurch,
dass auch die Voraussetzungen hierfir in § 32a GWB neu gefasst werden
sollen. Nach der geltenden Fassung kénnen einstweilige Mallnahmen nur
in dringenden Féllen einer Gefahr eines ernsten, nicht wieder gutzuma-
chenden Schadens fur den Wettbewerb getroffen werden. Nach der Neu-
fassung soll dies bereits dann gelten, ,wenn eine Zuwiderhandlung im Sin-
ne von § 32 Absatz 1 uberwiegend wahrscheinlich erscheint und die An-
ordnung zum Schutz des Wettbewerbs oder aufgrund einer unmittelbar
drohenden, schwerwiegenden Beeintrachtigung eines anderen Unterneh-
mens geboten ist.“*® Fir die Behorde bedeutet dies eine erhebliche Be-
weiserleichterung fur die Behorde.®

16 S. Schneider, in: Langen/Bunte, Kartellrecht, Bd. I, 13. Aufl. 2018, § 57

Rdn. 20.
v N&her nachstehend 11.3., S 17.
18 Zur verfassungsrechtlichen Beurteilung s.u. 111.4, S. 40 f.

19 Kredel/Kresken NZKart 2010, 2 (5).
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2. Ergéanzende Bestimmungen

a) Zugang zu Daten

Mit dem vorliegenden Gesetzentwurf ricken ,Daten® in den Focus der
Missbrauchsaufsicht. Eine Neufassung des 8§ 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB uber
verbotenes — missbrauchliches — Verhalten von Unternehmen soll klarstel-
len, dass auch eine Verweigerung des Zugangs zu Plattformen oder
Schnittstellen und insbesondere auch die Verweigerung des Zugangs zu
Daten den Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung begrinden
kann.?° Damit werden ,Daten” — ohne dass dieser vielschichtige Begriff na-
her definiert wirde — gleichgesetzt mit Infrastruktureinrichtungen und
Netzwerken, etwa iSd Essential Facility Doktrin.?L.

§ 20 Abs. 1a GWB-E sieht erstmals einen Anspruch auf Zugang zu Daten
vor, die ein Unternehmen bisher ausschlief3lich fur eigene Zwecke nutzt.
Hiernach kann die Verweigerung des Zugangs eine unbillige Behinderung
darstellen, wenn ein anderes Unternehmen darauf angewiesen ist, dies
auch dann, ,wenn ein Geschéaftsverkehr fur diese Daten bislang nicht eroff-
net ist. Auch wenn dies fur alle Wirtschaftsbereiche gelten soll, zielt der
Anderungsvorschlag doch vor allem auf die ,digitale Wirtschaft,?2 fiir die
sie von besonderem Nutzen sei, so die Entwurfsbegriindung?® — ohne
hierbei den Begriff der digitalen Wirtschaft ndher zu prazisieren, was umso
mehr geboten erschiene, als davon ausgegangen wird, dass die Digitalisie-
rung alle Bereiche der Wirtschaft erfasst.

b) Intermediationsmacht, normative Kausalitat, Tipping

In weiteren punktuellen Anderungen zielt der Gesetzentwurf fiir eine 10.
GWB-Novelle auf eine weitergehende Erfassung der Intermediationsmacht

20 Begriindung zu Nr. 3 Buchst b des Referentenentwurfs, Entwurfsbegrin-
dung S. 74.

21 Vgl. hierzu Eilmannsberger, in: Streinz, EUV/AEUV, 3. Aufl. 2018, Art. 102
AEUV Rdn. 70 ff.

22 Vgl. Polley/Pech/Ténnies, WuwW 2019, 494 zum Kartellrecht im elektroni-
schen Zeitalter.

23 Entwurfsbegriindung zu Nr. 6, S. 87, auch hier bezugnehmend auf die
Empfehlungen von Untersuchung von Schweitzer/Haucap/Kerber/Welker.
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digitaler Plattformen ab, so durch Einflgung eines Absatzes 3b in § 18
GWB, wonach fur die Bewertung der Marktstellung eines Unternehmens
auch die Bedeutung seiner Vermittlungsdienstleistungen fur den Zugang zu
Beschaffungs- und Absatzmarkten von Bedeutung sein soll. Damit soll, so
die Entwurfsbegriindung, das Konzept der sog. ,Intermediationsmacht® in
die Marktbeherrschungsprifung des GWB integriert werden.?*

Geéndert werden soll nach dem Entwurf auch die Bestimmung des § 19
Abs. 1 GWB. Nach ihrer geltenden Fassung kommt es fur das Miss-
brauchsverbot auf die ,missbrauchliche Ausnutzung einer marktbeherr-
schenden Stellung durch ein oder mehrere Unternehmen® an. Nach der
Entwurfsfassung soll es nur noch auf den ,Missbrauch® ankommen. Damit
soll klargestellt werden, dass es nicht auf ,strikte Kausalitat,%> sondern auf
,hormative Kausalitat* ankommen soll. Entscheidend soll nicht mehr sein,
dass das Unternehmen das ,missbrauchliche” Verhalten allein aufgrund
seiner marktbeherrschenden Stellung durchsetzen konnte,?® sondern nur
noch deren Vorliegen. Die bisherige Fassung des § 19 Abs. 1 GWB ent-
spricht Art. 102 AEUV, die Entwurfsfassung weicht im Wortlaut davon ab.

Ein in 8 20 GWB neu einzufiigender Abs. 3a will praventiv das sog. Tipping
erfassen, also die Transformation eines Marktes iSd § 18 Abs. 3a GWB in
einen hochkonzentrierten Markt auf Grund positiver Netzwerkeffekte.?’
Auch insoweit ist es bereichsspezifisch bereits die Marktstellung eines Un-
ternehmens, die im Blick nur auf abstrakte Gefahren fur den Wettbewerb?®
MalRnahmen der Missbrauchsaufsicht rechtfertigen soll.

24 Begriindung zu Nr. 2 Buchst. b) — einzufiigender Abs. 3b in § 18 GWB —,
Entwurfsbegrindung S. 71 f. unter Bezugnahme auf Schweit-
zer/Haucap/Kerber/Welker.

% S. zum Kausalitatserfordernis nach § 19 Abs. 1 GWB in der geltenden
Fassung Polley/Pech/Tonnies, WuwW 2019, 494 (499), zur Facebook-
Entscheidung des Bundeskartellamts.

% Entwurfsbegriindung S. 72.
27 Vgl. zu ,Tipping“ Schweitzer/Haucap/Kerber/Welker S. 16

28 S. demgegeniber Bornkamm/Tolkmitt, in: Langen/Bunte, Kartellrecht, Bd.
I, 13. Aufl. 2018, § 32 Rdn. 15 zum Erfordernis der konkreten Begehungs-
gefahr.
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3. Ordnungswidrigkeiten

Der Gesetzentwurf sieht vor, die BuR3geldvorschriften des § 81 GWB an die
Gesetzesanderungen im Bereich der Missbrauchsaufsicht anzupassen. §
81 Abs. 2 Nr. 2 GWB in der Entwurfsfassung statuiert ausdrtcklich die vor-
satzliche oder fahrlassige Zuwiderhandlung gegen eine vollziehbare An-
ordnung nach 8§ 19a Abs. 2 als Ordnungswidrigkeit, 8 81 Abs. 2 Nr. 1 wie
bisher Zuwiderhandlungen gegen Vorschriften u.a. der 88 19 und 20 GWB
unter ausdricklicher Einbeziehung des Abs. 3a in § 20. GWB. Mithin sind
die im Entwurf vorgesehenen Verpflichtungen der Unternehmen durchweg
buR3geldbewehrt; dies betrifft unmittelbar sich aus dem Gesetz ergebende
Verhaltenspflichten wie auch die im Katalog des § 19 Abs. 2 GWB-E aufge-
fuhrten Verhaltensweisen im Fall einer Verbotsverfigung.

II. Kartellrechtlicher Paradigmenwechsel und Sonderkartellrecht — ver-
fassungsrechtliche Fragestellung

1. Sonderkartellrecht im Kontext digitaler Plattformen

a) Paradigmenwechsel: Marktbeherrschung, Ex-Ante-Aufsicht

Digitalen Plattformen, in deren Kontext die Ziele der Novelle zu sehen sind,
29 gilt seit geraumer Zeit gesteigerte Aufmerksamkeit der Kartellaufsicht.3°
Im Focus stehen Betreiber digitaler Plattformen wie Amazon. Bereits im
Zuge der 9. GWB-Novelle waren die Unternehmen einer sektorspezifischen
Sonderregelung dadurch unterworfen worden, dass flr die Feststellung
einer marktbeherrschenden Stellung nicht mehr zwingend auf den Marktan-
teil abzustellen war.3! Die Verscharfung (,Modernisierung®) der Kartellauf-
sicht im Entwurf der 10. GWB-Novelle gilt fir Unternehmen, die auf Mark-
ten gemal 8§ 18a Abs. 3a GWB tatig sind; es soll also eine bereichsspezifi-

29 Vgl. Pautke/Schultze, Wuw 2019, 2 ff.

% Pautke/Schultze a.a.O. fuhren hierzu neben einer Reihe von Verfahren des
Bundeskartellamts u.a. auf: BKartA, Arbeitspapier Juni 2016, Marktmacht
von Plattformen und Netzwerken, http://hbfm.link/4101; das 68. Sonder-
gutachten der Monopolkommission ,Herausforderungen in digitalen Mark-
ten“, BMWi, Ergebnispapier April 2018, Industrie 4.0 - Kartellrechtliche Be-
trachtungen, http://hbfm.link/4108 sowie die Untersuchung von Schweit-
zer/Haucap/Kerber/Welker.

81 Vgl. Pautke/Schultze, Wuw 2019, 2 (5).
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sche Missbrauchskontrolle erfolgen. Bereits in § 18 Abs. 3a GWB im Zuge
der 9. GWB-Novelle®? war eine sektorspezifische Sonderregelung angelegt.
Sie soll nach dem Entwurf der 10. GWB-Novelle dadurch erweitert werden,
dass Mal3nahmen der Missbrauchsaufsicht unterhalb der Schwelle der
Marktbeherrschung in den Fallen des 8§ 19a GWB-E eroffnet werden, eben-
so in den Fallen des § 20 Abs. 3a GWB-E, hier vor allem auf Grund der
Vorverlagerung der Eingriffsschwelle. Die sonderkartellrechtlichen Bestim-
mungen der 10. GWB-Novelle richten sich also vor allem gegen Unterneh-
men, die, ohne notwendig marktbeherrschend zu sein, doch Uber eine her-
vorgehobene Stellung auf einem oder mehreren Markten innehaben oder
aus anderen Grunden Uber ein hohes wettbewerbliches Potential verfiigen.

Diese werden nach dem Gesetzentwurf als Gefahr fur die Wettbewerbs-
ordnung des GWB eingestuft, ohne dass tatsachlich bereits eine Marktsto-
rung oder anderweitige Behinderung des Wettbewerbs vorliegen musste,
und schon deshalb zum Adressaten aufsichtlicher Malinahmen bestimmt.
Wenn die Kartellbehtérde gegen sie proaktiv, also praventiv einschreiten
kann,® so zeichnet sich auch hierin Paradigmenwechsel ab, ebenso wie in
der Zielrichtung der Eingriffsbefugnisse, wenn diese sich auch gegen inne-
res Wachstum richten, so iFd 8§ 19a Abs.2 Satz 1 Nr. 2 GWB-E bei Unter-
nehmen, die ihre Stellung auf einem Markt, ohne marktbeherrschend zu
sein, schnell ausbauen kdnnen. Auch die Ermé&chtigung nach Nr. 3, die die
Nutzung von ,Daten” aulRerhalb eines beherrschten Marktes beschrankt,
kann sich gegen internes Unternehmenswachstum richten, ebenso wie die
Bestimmung zu Tipping in § 20 Abs. 3a GWB-E. Ein Unternehmen am
Wachstum zu hindern, es mit dieser Zielsetzung in der Teilnahme am wirt-
schaftlichen Wettbewerb zu beschranken, berihrt wiederum in hohem Ma-
Re die Freiheiten wirtschaftlichen Handelns und bedarf hierin der verfas-
sungsrechtlichen Rechtfertigung.3

Dies qilt auch fur weitere Ermachtigungsnormen des Entwurfs der 10.
GWB-Novelle wie das Verbot der Selbstbevorzugung nach § 19a Abs. 2

32 Vgl. Bunte, in: Langen/Bunte, Kartellrecht, Bd. I, 13. Aufl. 2018, Einl. Rdn.
61 ff.

3 Fur proaktives Eingriffen Schweitzer/Haucap/Kerber/Welker S. 166.
34 Dazu naher u. 1.3 ¢) bb), S. 32.
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Satz 1 Nr. 1 GWB-E und die Ausweitung der Essential Facility Doktrin auf
Daten in § 19 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 GW-E.*®

b) Verfahrensrecht und Beweislast

Einen Paradigmenwechsel sieht der Gesetzentwurf fir eine 10. GWB-
Novelle auch in verfahrensrechtlicher Hinsicht im Wege einer Beweis-
lastumkehr vor. Im Bereich der Eingriffsverwaltung — also auch der Ver-
botsnormen der Missbrauchsaufsicht — gilt fir die materielle Beweislast der
Grundsatz, dass hinsichtlich der tatbestandlichen Voraussetzungen eines
Eingriffs ein non liquet zu Lasten der Behorde geht.2® Die Behorde muss
also, will sie kartellrechtlich einschreiten, die Voraussetzungen eines Miss-
brauchstatbestandes darlegen und ggf. beweisen. Nach der Fassung des 8
19a Abs. 2 GWB-E aber ist es gerade nicht erforderlich, dass der Mal3-
nahmenadressat sich missbrauchlich verhalt. Das Bundeskartellamt kann
vielmehr die in 8 19a Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 — 5 GWB-E aufgefihrten Verhal-
tensweisen untersagen, ohne dass ein bestimmtes Verhalten des Mal3-
nahmenadressaten zu Marktstorungen fihren musste. Dass zumindest ei-
ne hinreichend konkrete Gefahr eines entsprechenden Verhaltens, also
einer Behinderung iSd Tatbestande nach 8 19 Abs. 2 GWB dargelegt wer-
den muss, auch dies ist dem Wortlaut der Norm nicht zu entnehmen.

2. Verfassungsrechtliche Fragestellung

Der Paradigmenwechsel der kartellrechtlichen Missbrauchsaufsicht wirft
verfassungsrechtliche Fragen auf.3” Der Entwurf nimmt das Innehaben und
die Nutzung einer Uberragenden marktiibergreifenden Position im Wettbe-
werb zum Anlass erweiterter und intensivierter Eingriffsbefugnisse. Er be-
wegt sich damit im tatbestandlichen Schutzbereich grundrechtlicher Freihei-

% Dazu naher u. 111.3.c) cc), S. 33.
3 Vgl. Schneider, in: Langen/Bunte, Kartellrecht, Bd. I, 13. Aufl. 2018, § 57
Rdn.20.

87 Dazu Nothdurft, in: Langen/Bunte, Kartellrecht, Bd. I, 13. Aufl. 2018, § 19
Rdn.2.
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ten wirtschaftlichen Handelns,3 der Unternehmerfreiheit, der Wettbewerbs-
freiheit®® und der Vertragsfreiheit. Inwieweit hier neben Art. 12 Abs. 1 GG*#°
die Eigentumsgarantie des Art. 14 Abs. 1 GG und subsidiar die allgemeine
Handlungsfreiheit des Art. 2 Abs. 1 GG zur Geltung kommen, soll hier zu-
nachst dahingestellt bleiben.** Denn hiervon unabhéngig stellt sich hier die
grundsétzliche Frage nach dem verfassungsrechtlichen Standort der Miss-
brauchsaufsicht. Damit verbunden ist die Frage einer spezifischen auch
verfassungsrechtlichen Pflichtigkeit marktbeherrschender oder marktstarker
Unternehmen, wenn diese besonderen Beschrankungen in ihrem Markt-
verhalten unterworfen werden,*? vergleichbar einer Marktstrukturverantwor-
tung, in der der EuGH marktbeherrschende Unternehmen sieht.*> Praven-
tive Aufsichtsmal3inahmen gegenuber marktstarken Unternehmen kennt
das TKG im Fall der 88 9 ff. TKG. Sie setzen grundsatzlich ein Marktversa-
gen voraus.* Fir die praventive Missbrauchsaufsicht nach dem Entwurf
einer 10. GWB-Novelle mussten vergleichbare rechtfertigende Griinde ge-
geben sein. Der Paradigmenwechsel in der Missbrauchsaufsicht ist mithin
auch eine Frage des Verfassungsrechts. Die vorgesehene Beweislastum-
kehr bertihrt zudem die Rechtsschutzgarantie des Art. 19 Abs. 4 GG.%

3. Exkurs: Unionsrecht

Der Gesetzentwurf wirft Fragestellungen des Unionsrechts auf. Er geht ins-
besondere im Sonderkartellrecht nach 8§ 19a GWB-E deutlich Giber européi-

38 Vgl. zur Unternehmerfreiheit Breuer, Freiheit des Berufs, HStR VIII, 3. Aufl.
2010, 8 170 Rdn. 86 ff.; Manssen, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG |, 7.
Aufl. 2018, Art. 12 Rdn. 70.

39 Zum Begriff Breuer a.a.O. Rdn. 89.

40 Breuer a.a.O.

41 Dazu nachstehend I11.1.b), S. 21.

42 Breuer, Freiheit des Berufs, HStR VIII, 3. Aufl. 2010, § 170 Rdn. 86 ff.

43 So insbesondere die RSpr des EuGH, vgl. U. v. 9.11.1983 — Rs. C-322/81
Tz. 57; ndher Nothdurft a.a.0. Rdn. 277; Zimmerlich, WRP 2004, 1260
(1264); Dreher, in: Dreher/Kulka, Wettbewerbs- und Kartellrecht, 10. Aufl.
2018 Rdn. 1144.

44 Zu den Voraussetzungen s. Gersdorf, in: Spindler/Schuster, Recht der
elektronischen Medien, 4. Aufl. 2019, § 9 TKG Rdn. 36 f.

45 Dazu naher u. ll1.4, S. 40 f.
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sches Recht hinaus, das weder sektorspezifisches Recht fir Digitalunter-
nehmen noch eine Missbrauchsaufsicht unterhalb der Schwelle der Markt-
beherrschung kennt und die Beweislast den Behdrden auferlegt, Art. 2 der
Verordnung (EG) 1/2003. Strengere Voraussetzungen sind nach dieser
Verordnung in eingeschranktem Mal3e zuldssig. Wahrend dann, wenn ein
Verhalten nur nach Art. 102 AEUV, nicht nach nationalem Recht als miss-
brauchlich einzustufen ist, ist wegen des Vorrangs des Unionsrechts dieses
anzuwenden. Ist das Verhalten auch nach nationalem Recht verboten, so
ist dieses neben dem europaischen Recht anzuwenden.*® Nach Art. 3 Abs.
2 Satz 2 der Verordnung (EG) 1/2003 schlieRlich ist es den Mitgliedstaaten
nicht verwehrt, strengere Regeln fur ,einseitige Handlungen® der Unter-
nehmen zu erlassen. Dies bezieht sich auf den Missbrauch einer marktbe-
herrschenden Stellung; die strengeren einzelstaatlichen Rechtsvorschriften
konnen nach Erwagungsgrund (8) zur Verordnung ,Bestimmungen zum
Verbot oder zur Ahndung missbrauchlichen Verhaltens gegeniber wirt-
schaftlich abhangigen Unternehmen umfassen.“ Soweit der vorliegende
Entwurf inhaltlich dariber hinausgeht, ist er jedenfalls unionsrechtswidrig.
Auch bezieht sich Art. 3 Abs. 2 Satz 2 der Verordnung auf bestimmte Ver-
haltensweisen und setzt eine marktbeherrschende Stellung voraus. Hierzu
befindet sich die Vorverlagerung der Eingriffsschwelle durch den vorliegen-
den Entwurf im Widerspruch. Ob Mitgliedstaaten in diesem Fall auch von
der Beweislastregel nach Art. 2 der VO 1/2003 abweichen dirfen,*’ ist zu-
dem fraglich und dirfte zu verneinen sein in Anbetracht der Bedeutung die-
ser Vorschrift, die ,Achtung der grundlegenden Verteidigungsrechte® zu
gewabhrleisten, wie dies Erwagungsgrund (5) formuliert.

4. Auswirkungen der Novelle auf die Unternehmen

a) Adressatenstellung

Der Entwurf der 10. GWB-Novelle zielt in allererster Linie auf eine ,Moder-
nisierung“ — im Sinn einer Verscharfung — der Missbrauchsaufsicht tber
marktmachtige Unternehmen der ,digitalen Wirtschaft® und hier insbeson-
dere Uber digitale Plattformen. Dies ergibt sich aus der Gesetzesbegrin-

46 Vgl. Eilmannsberger, in: Streinz, EUV/AEUV, 3. Aufl. 2018, Art. 102 AEUV
Rdn. 10.

4 Dafur Eilmannsberger a.a.O.
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dung ebenso wie aus der Untersuchung von  Schweit-
zer/Haucap/Kerber/Welker,*8 deren Empfehlungen in den Entwurf einge-
gangen sind. Dabei sind es wiederum in erster Linie die ,grof3en Digitalkon-
zerne“, die im Focus der Modernisierungsbemtihungen stehen,*° ungeach-
tet ihrer ganz unterschiedlichen Geschéaftsmodelle. So hat die Unterneh-
menstatigkeit von Amazon — anders als die etwa von Google oder Face-
book — eine relevante ,analoge“ Dimension, eine physische Unterneh-
menssubstanz vor allem bei Logistik und Infrastruktur. Als vertikal integrier-
tes Unternehmen®® nach § 19a Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 GWB-E befindet es sich,
so das Bundeskartellamt, in einer ,Doppelrolle als grof3ter Handler und
grofdter Markplatz und hierin als eine Art ,gatekeeper’ gegeniiber den Kun-
den.” Auch hat Amazon in relevantem Umfang Zugang zu wettbewerbsre-
levanten Daten entsprechend dem Regelbeispiel des § 19a Abs. 1 Satz 2
Nr. 4 GWB-E.>! Der Entwurf greift hier Bedenken auf Gber den Markteintritt
Amazons in die profitablen Markte seiner eigenen Kunden (und damit
Wettbewerber) durch Ausnutzen seiner in grof3en Mengen verfligbaren
Verkaufsdaten aus dem Amazon-Marktplatz.>?

b) Verbotsnormen

Auch auf der Rechtsfolgenseite zielt die Norm des § 19a GWB-E fur die
Verbotsverfigungen nach Abs. 2 Satz 1 mal3geblich auf vertikal integrierte
Unternehmen. Das Verbot der Selbstbegiinstigung®® unabhangig vom Krite-
rium der Marktbeherrschung nach § 19a Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 GWB-E zielt

48 S. Schweitzer/Haucap/Kerber/Welker, Modernisierung der
Missbrauchsaufsicht, 2018; der Begriff der Gberragenden marktibergrei-
fenden Bedeutung als Anknipfungspunkt fir MaBnahmen der Miss-
brauchsaufsicht wird in der Studie allerdings nicht gebraucht.

49 S. Schweitzer/Haucap/Kerber/Welker, Modernisierung der
Missbrauchsaufsicht, 2018, S. 15ff., 41 f.

50 Hoffer/Lehr, NZKart 2019, 10 (11).
51 Hoffer/Lehr, NZKart 2019, 10 (18).

52 Hoffer/Lehr, NZKart 2019, 10 (14); die Nutzung und Erhebung von Daten
ist nach Art. 9 P2B-VO Online-Vermittlungsdiensten wie Amazon nicht un-
tersagt; auch insoweit statuiert die Verordnung lediglich Transparenzpflich-
ten, vgl. Polley/Pech/Tonnies, WuW 2019, 494 (499).

53 Demgegentiber enthélt Art. 7 P2B-VO lediglich ein Offenlegungsgebot, vgl.
Polley/Pech/Tonnies, WuWw 2019, 494 (496).
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auf Unternehmen, die einerseits Marktplatz fur Drittunternehmen sind, die
dort ihre Produkte anbieten, und gleichzeitig selbst konkurrierende Produk-
te oder Dienstleistungen verkaufen und diese auf der Plattform bevorzugt
darstellen konnten.>* Nr. 3 erscheint in der Konsequenz auf den Vorwurf an
Amazon zugeschnitten, die Daten der Dritthandler dafir zu verwenden, die
eigenen Produkte entsprechend gunstiger anzubieten oder auf andere
Weise die Konditionen zu deren Lasten zu beeinflussen.

Konkret konnte nach dem Gesetzentwurf einem Unternehmen, fir das eine
Feststellung nach § 19a Abs. 1 GWB-E getroffen wird, verboten werden,
seine Ressourcen einzusetzen, um in benachbarte Markte zu expandieren
und zu diversifizieren. So konnte z.B. dem Betreiber einer digitalen Markt-
plattform verboten werden, in einen analogen Markt zu expandieren. Fur
eine Verbotsverfiugung ware in erster Linie 8 19a Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 GWB-
E einschlagig, denn es lage unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten fir ei-
nen Plattformbetreiber nahe, die auf dem Marktplatz gewonnenen Marktin-
formationen auch auf dem Markt als Handler zu nutzen. Vergleichbare
Auswirkungen hatte der Verbotstatbestand nach § 19a Abs. 2 Satz 1 Nr. 2
GWB-E, sollte die Behdrde davon ausgehen, dass ein Unternehmen seine
Marktposition ,schnell“ ausbauen kann — was immer ,schnell* bedeuten
mag. Internes Wachstum soll, wie ausgefuhrt, auch durch den Tipping-
Tatbestand des § 20 Abs. 3a GWB-E, der Missbrauchsaufsicht unterliegen.

lll. Verfassungsrechtliche Beurteilung

Die Ordnung der Wirtschaft und des wirtschaftlichen Wettbewerbs ist nach
dem Grundgesetz Sache des Gesetzgebers,> der seinerseits in verfas-
sungsrechtlicher Gebundenheit tatig wird. Er hat die Grundrechte der be-
troffenen Akteure zu wahren, hat hierbei allgemein rechtsstaatliche Anfor-
derungen der Verhaltnismalfigkeit und der Rechtssicherheit zu beachten,
dies auch in der Verfahrensgestaltung. In der kartellrechtlichen Miss-
brauchsaufsicht sind es die Grundrechte wirtschaftlichen Handelns, die in
erster Linie den Malistab vorgeben, also neben der allgemeinen — auch

54 Hierzu und zum folgenden Hoffer/Lehr, NZKart 2019, 10 (15 f.).
55 BVerfGE 50, 290 (337).
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wirtschaftlichen — Handlungsfreiheit vor allem die spezielle Freiheitsge-
wahrleistung des Art. 12 Abs. 1 GG,%® daneben auch des Art. 14 Abs. 1
GG.

1. Grundrechtstatbestand des Art. 12 Abs. 1 GG

a) Personeller Schutzbereich - Inléandische juristische Personen

Da der Entwurf der 10. GWB-Novelle in erster Linie auf Unternehmen der
Digitalwirtschaft zielt, die in der Rechtsform einer juristischen Person des
Privatrechts agieren, ist vorab auf deren Grundrechtsfahigkeit zu verwei-
sen.®” Nach Art. 19 Abs. 3 GG sind inlandische juristische Personen des
Privatrechts grundrechtsfahig, soweit die Grundrechte ihrem Wesen nach
auf sie anwendbar sind. Ausschlaggebend fur die Einordnung als inlandi-
sche juristische Person ist der Sitz im Inland.5® Grundrechtsfahig nach
MalRgabe des Art.19 Abs. 3 GG sind daher auch Tochtergesellschaften
auslandischer juristischer Personen mit Sitz im Inland.%® Grundrechtsbe-
rechtigung besteht fur diejenigen Grundrechte, die ,ihrem Wesen nach® auf
die juristische Person anwendbar sind — was der Fall ist bei Grundrechten,
die im arbeitsteiligen Verbund ausgetibt werden kdnnen. Dies ist bei den
grundrechtlichen Freiheiten wirtschaftlichen Handelns uneingeschrankt der
Fall, also auch bei Art. 12 Abs. 1.9 Die Erwerbszwecken dienende wirt-
schaftliche Tatigkeit einer juristischen Person des Privatrechts steht unter
dem Schutz der Berufsfreiheit des Art. 12 Abs. 1 GG, soweit sie ihrem
Wesen und ihrer Art nach in gleicher Weise einer juristischen wie einer na-

56 S. Badura, Grundrechte und Wirtschaftsordnung, HGR Il, 2006, § 29 Rdn.
19 ff.; Brenner, Vertrags- und Wettbewerbsfreiheit, HGR V (2013), § 115
Rdn. 9.

57 BVerfGE 50, 290 (362 f.); 102, 197 (212 f)
58 Vgl. statt aller Kahl/Hilbert, BonnK, Art. 19 Abs. 3 (2019) Rdn. 335.

59 Mann, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 12 Rdn. 38; Manssen, in: von
Mangoldt/Klein/Starck, GG I, 7. Aufl. 2018, Art. 12 Rdn. 272.

60 Kahl/Hilbert a.a.0. Rdn. 392 fiir Art. 2 Abs. 1 GG, Rdn. 417 ff. fur Art. 12
Abs. 1 GG, Rdn.421 fur Art. 14 Abs. 1 GG; dass es sich bei der Berufsfrei-
heit des Art. 12 Abs. 1 GG um ein Deutschengrundrecht handelt, lasst in-
soweit die Berufung auf Art. 19 Abs. 3 GG unberthrt.

61 BVerfGE 102, 197 (212),
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tirlichen Person offensteht.®? Fir die digitale Wirtschaft, wie sie der Ge-
setzentwurf im Blick hat, trifft dies, unbeschadet der unterschiedlichen Ge-
schaftsmodelle, zu.

b) Objektiver Schutzbereich — Unternehmen- und Wettbewerbsfreiheit

aa) Art. 12 Abs. 1 GG als speziellere Grundrechtsnorm

Die freie wirtschaftliche und damit auch unternehmerische Betéatigung ist
grundrechtlich geschitzt durch die Gewahrleistung der wirtschaftlichen
Handlungsfreiheit®® in der allgemeinen Freiheitsgewahrleistung des Art. 2
Abs. 1 GG wie auch und vor allem die spezielleren Grundrechtsgewahrleis-
tungen der Berufsfreiheit in Art. 12 Abs. 1 GG®%* sowie des Eigentums in Art.
14 Abs. 1 GG.%° Gegeniiber den benannten Freiheitsrechten ist die allge-
meine Handlungsfreiheit des Art. 2 Abs. 1 GG subsidiar.®® Auf die Berufs-
freiheit des Art. 12 Abs. 1 GG ist abzustellen, wenn die unternehmerische
Freiheit und die Freiheit des Wettbewerbs®’ betroffen sind.®® Art. 12 Abs. 1
GG schuitzt das berufsbezogene Verhalten am Markt nach den Grundsat-
zen des Wettbewerbs,%® Freier Wettbewerb ist Ausfluss der Berufsfreiheit
des Art. 12 Abs. 1 GG.”° Art. 12 Abs. 1 GG ist als die speziellere Norm ge-
genuber Art. 2 Abs. 1 GG auch einschlagig bei Beschrankungen der Ver-

62 Vgl. zuletzt BVerfGE 134, 204 Rdn. 66; 148, 40 Rdn. 26 unter Verweis auf
BVerfGE 50, 290 (363) 105, 252 (265); StRSpr.

63 BVerfGE 8, 274 (328); 50, 290 (366) — Mitbestimmung; 55, 7 (25b ff.): di
Fabio, in: Maunz/Durig, Art. 2 /2001) Rdn. 78.

64 Dazu ausfuhrlich Burgi, BonnK, Art. 12 | (2019) Rdn. 46 ff.

65 Vgl. Schulte/Kloos/Apel, in: Schulte/Kloos, Handbuch Offentliches Wirt-
schaftsrecht, 2016, § 1 Rdn. 6,

66 S. Badura, Grundrechte und Wirtschaftsordnung, HGR Il, 2006, § 29 Rdn.
19 ff., 21.

67 Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 15. Aufl. 2018, Art. 12 Rdn. 22; Brennetr,
Vertrags- und Wettbewerbsfreiheit, HGR V (2013), § 115 Rdn. 9; BVerfGE
32, 311 (317); 46, 120 (137).

68 Nicht demgegeniiber wird die Eigentumsgarantie des Art. 14 Abs. 1 GG als
Grundlage der Wettbewerbsfreiheit gesehen, vgl. Brenner a.a.0. Rdn. 14.

69 BVerfGE 148, 20 Rdn. 27; vgl. auch Burgi, BonnK, Art. 12 Abs. 1 (2019)
Rdn. 46, 144.

70 So Ruffert, Beck-OK (Stand 2019), Art. 12 Rdn. 159; BVerfGE 115, 205
Rdn. 982.
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tragsfreiheit,”* wenn Vertrage gerade im Bereich beruflicher Betatigung ge-
schlossen werden.”? Darunter fallt die Freiheit, die Entgelte und sonstigen
Bedingungen flr berufliche-gewerbliche Leistungen und die sonstigen Be-
dingungen daftir zu vereinbaren,”® wie sie zB mit dem Verbot der Selbstbe-
gunstigung geméal § 19a Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 GWB-E beschrankt werden
soll. Generell ist in den Fallen, in denen unternehmerisches, in der berufli-
chen Sphare angesiedeltes und im Wettbewerb stehendes Verhalten, also
die unternehmerische Freiheit’* im Focus der gesetzgeberischen Regulie-
rung steht, Art. 12 Abs. 1 GG die sachnahere Norn,” so auch beim Entwurf
der 10. GWB-Novelle, da es hier maligeblich um das Verhalten der be-
troffenen Unternehmen im Wettbewerb geht.

bb) Grundrechtsbeeintrachtigung - Schutzbereichsberthrung

Festzuhalten ist: Der tatbestandliche Schutzbereich der Berufsfreiheit ist
auf Seiten der betroffenen Unternehmen berihrt. Das Innehalten und Be-
treiben einer digitalen Plattform zu Erwerbszwecken stellt einen Beruf iSd
Art. 12 Abs. 1 GG dar.’® Dabei ist es nicht entscheidend, ob die jeweilige
Erwerbstétigkeit, das jeweilige Geschaftsmodell bestimmten herkdmmli-
chen ,Berufshildern” entspricht.”” Der Schutz der Berufsfreiheit ist nicht auf
traditionell oder gesetzlich fixierte Berufsbilder beschrankt, sondern erfasst
auch Berufe, die aufgrund der fortschreitenden technischen, sozialen oder
wirtschaftlichen Entwicklung neu entstanden sind.”® Im Fall des Entwurfs
der 10. GWB-Novelle ist der Grundrechtstatbestand in erster Linie unter

n Zum Schutz der Vertragsfreiheit durch Art. 2 | GG s. BVerfGE 65, 196
(210); 74, 291 (151).

2 BVerfGE 68, 193 (223); 77, 84 (118); 95, 173 (188); 117, 263 Rdn. 59; 128,
157 (176); Manssen, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG I, 7. Aufl. 2018
Rdn. 69.

73 BVerfGE 101, 331 (347); BVerfGE 117, 263 Rdn. 59; 134, 204 Rdn. 66.
& S. dazu BVerfGE 41, 205 Rdn. 40; BVerfG (K) NJW 2003, 2815.
% Brenner a.a.0. Rdn. 16; BVerfGE 32, 311 (317), 46, 120 (137).

76 Vgl. fur die juristische Person BVerfGE 102, 197 (212); Mann, in: Sachs,
GG, 8. Aufl. 2018, Art. 12 Rdn. 37,

L Vgl. zur Berufsbildrechtsprechung des BVerfG Mann, in: Sachs, GG, 8.
Aufl. 2018, Art. 12 Rdn. 67 ff.

& BVerfGE 145, 20 Rdn. 120; BVerfGE 97, 12 (25).
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dem Gesichtspunkt der Wettbewerbsfreiheit berthrt; sie erfasst das Han-
deln und Entscheiden im Wettbewerb.” Im Wettbewerb der Anbieter ist das
Verhalten der Unternehmer als Teilnehmer an diesem Wettbewerb Be-
standteil ihrer Berufsausiibung.

2. Verfassungsrechtlicher Standort der Missbrauchsaufsicht und Ein-
griffsqualitat — Malstabe

a) Eingriffsnormen und berufsregelnde Tendenz

Eben hierauf, auf die Berufsausibung der Unternehmen, zielen die Best-
immungen des Entwurfs zu einer 10. GWB-Novelle im Schwerpunkt ab. Sie
sind von unmittelbar berufsregelnder Tendenz. § 19a Abs. 2 GWB-E er-
machtigt das Bundeskartellamt zum Erlass von Untersagungsverfiigungen,
also zu Eingriffen iSd klassischen Eingriffsbegriffs, dessen Kriterien wie
imperativen Gehalt, Rechtsformlichkeit, Finalitit und Unmittelbarkeit®® sie
zweifelsfrei erfullen, ebenso wie die weiteren im Gesetzentwurf vorgesehe-
nen Missbrauchs- und Verbotstatbestdnde. Eingriffsqualitéat weisen damit
aber auch die im Entwurf vorgesehenen gesetzlichen Bestimmungen auf,
die, im Fall des 8 19a Abs. 2 GWB-E unmittelbar, im Ubrigen i.V.m. den
bereits geltenden kartellbehdrdlichen Befugnissen, die Kartellaufsicht zum
Erlass von Verbotsverfigungen ermachtigen. Sie weisen jene Finalitat oder
jedenfalls berufsregelnde Tendenz auf, die Eingriffe gerade in die Berufs-
freiheit des Art. 12 Abs. 1 GG kennzeichnen.?? So zielen die Verbotsnor-
men des § 19a Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 — 5 GWB-E unmittelbar darauf ab, das
Verhalten der Unternehmen im Wettbewerb zu regulieren, ihre Freiheit zum
Wettbewerb zu beschranken, ihnen Unternehmen ein bestimmtes Verhal-
ten gegentber anderen Marktteilnehmern aufzuerlegen, sie in ihrem inne-
ren Wachstum durch Expansion auf neue Markte zu beschréanken.

79 Burgi, BonnK, Art. 12 | (2019) Rdn. 144,
80 BVerfGE 117, 163 (181).

81 Burgi, BonnK, Art. 12 Abs. 1 (2019) Rdn. 139; Manssen, in: von Man-
goldt/Klein/Starck, GG I, 7. Aufl. 2019, Art. 12 Rdn. 73.

82 Burgi, BonnK, Art. 12 Abs. 1 (2019) Rdn. 138.
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b) Funktionsbedingungen des Wettbewerbs und Grundrechtseingriff

Die Eingriffsqualitdt der Bestimmungen des Entwurfs kann auch nicht etwa
aus der Erwagung in Frage gestellt oder relativiert werden, der Gesetzge-
ber wirde hierdurch lediglich, ohne berufsregelnden Tendenzen zu verfol-
gen,® die normativen Rahmenbedingungen fiir den Wettbewerb der Unter-
nehmen gestalten. Allerdings gewahrleistet Art. 12 Abs. 1 GG als Wettbe-
werbsfreiheit nicht Schutz vor dem® oder Erfolg im Wettbewerb.8> Deshalb
schitzt Art. 12 Abs. 1 GG nicht ,vor blof3en Veranderungen der Marktdaten
und Rahmenbedingungen der unternehmerischen Tatigkeit.... Vielmehr
unterliegen die Wettbewerbsposition und damit auch die erzielbaren Ertra-
ge dem Risiko laufender Veranderung je nach den Verhaltnissen am Markt
und damit nach Mal3gabe seiner Funktionsbedingungen®. ,Regelungen, die
die Wettbewerbssituation der Unternehmen lediglich im Wege faktisch-
mittelbarer Auswirkungen beeinflussen®, berihren daher den Schutzbereich
des Art. 12 Abs. 1 GG ,grundsatzlich” nicht.®® Der Teilnehmer am Wettbe-
werb muss mit einer sich verdndernden Wettbewerbssituation rechnen —
auch dann, wenn diese durch mittelbar-faktische staatliche Einwirkungen
beeinflusst wird und dies sich auf seine Wettbewerbschancen auswirkt.8’
Demgemal werden auch staatliche Marktinformationen nicht ohne weiteres
als Grundrechtseingriff gewertet.88 Grundrechtsbindung aus Art. 12 Abs. 1
GG besteht jedoch dann, wenn Normen, die zwar selbst die Berufstatigkeit
nicht unmittelbar bertihren, aber Rahmenbedingungen der Berufsausiibung
verandern, in ihrer Zielsetzung und ihren mittelbar-faktischen Wirkungen
einem Eingriff als funktionales Aquivalent gleichkommen.8® Bei den Best-

83 Vgl. BVerfGE 110, 274 (288).
84 Vgl. Burgi, BonnK, Art. 12 Abs. 1 (2019) Rdn. 153, 156.

85 BVerfGE 148, 40 Rdn. 27; vgl. Burgi, BonnK, Art. 12 Abs. 1 (2019) Rdn.
144; s. auch BVerfGE 115, 205 (229).

86 BVerfGE 148, 40 Rdn. 27 f. fir staatliches Informationshandeln, ebenso
bereits BVerfGE 105, 252 (273); ebenso BVerfGE 110, 274 (288) fiir steu-
erliche Regelungen ohne berufsregelnde Tendenz; BVerfGE 134, 204
(238) zu Vergutungsregelungen des Urheberrechts als interessenausglei-
chende Normen des Privatrechts.

87 BVerfGE 148, 40 Rdn. 27; BVerfGE 105, 253 (272),
88 BVerfG a.a.O.

89 BVerfGE 148, 40 Rdn. 28; ebenso BVerfGE 105, 252 (273); 116, 202 (222)
— Tariftreueklausel als Eingriff in die unternehmerischen Rechtsbeziehun-
gen; 116, 135 (153) — offentliche Auftragsvergabe als solche kein Eingriffs-
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immungen im Entwurf der 10. GWB-Novelle geht es jedoch von vornherein
nicht etwa nur um mittelbare Einwirkungen. Die Verhaltenspflichten und
Verbotsermachtigungen des Gesetzentwurfs wirken fur die betroffenen Un-
ternehmen unmittelbar. Sie begrinden unmittelbar behdrdliche Eingriffser-
machtigungen und sind final auf deren Adressaten ausgerichtet. Der Ent-
wurf will unmittelbar und gezielt auf Unternehmen der ,Digitalwirtschaft” —
in der Begrifflichkeit der Entwurfsbegrindung — zugreifen; es bedarf also
nicht des Ruckgriffs auf die Figur des funktionalen Eingriffsaquivalents.

c) Marktmacht und Grundrechte — marktstarke Unternehmen als ,Stérer*?

Die Eingriffsqualitat der Verbote nach § 19a Abs. 2 GWB-E wird auch nicht
dadurch in Frage gestellt, dass damit nur im Interesse eines funktionieren-
den Wettbewerbs ,missbrauchliches” Verhalten der Unternehmen verhin-
dert werden soll. Dies wirde bedeuten, die in den Missbrauchstatbestan-
den benannten Verhaltensweisen als von vornherein nicht nur im Wider-
spruch zur wettbewerblichen Ordnung, sondern auch auf3erhalb des grund-
rechtlichen Schutzbereichs des Art. 12 Abs. 1 GG zu sehen. Das markt-
starke Unternehmen, dem im Wege der Feststellungsverfiigung lGberragen-
de marktubergreifende Bedeutung attestiert wurde, befande sich dann
gleichsam in der Rolle des ,Storers®, der durch die Verbotsverfiigung in die
Schranken des Rechts verwiesen wirde. Sein Verhalten ware dann von
vornherein auf3erhalb seiner Grundrechtssphare zu sehen, so dass die
~Stérungsabwehr® ihm gegenuber keinen Grundrechtseingriff darstellen
wirde. Eine derartige Betrachtungsweise stiinde jedoch im Widerspruch
zum verfassungsrechtlichen Standort der Missbrauchsaufsicht.

Das ,missbrauchliche“ Verhalten, das Gegenstand der Verbote insbeson-
dere des 8§ 19a Abs. 2 GWB-E sein soll, bewegt sich nicht schon per se
auRerhalb der Rechtsordnung.®® Wie generell im Rahmen der kartellrechtli-
chen Missbrauchsaufsicht, kdnnen auch nach § 19a Abs. 2 GWB-E be-

aquivalent gegentiber Konkurrenten, vgl. Burgi, BonnK, Art. 12 Abs. 1
(2019) Rdn. 154 ff.

% Vgl, Vgl. Lerche/Degenhart, Verfassungsfragen einer Neuordnung der
MiRbrauchsaufsicht auf der Grundlage des Regierungsentwurfs eines Vier-
ten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschran-
kungen, 1979, S. 14 ff.
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stimmten Unternehmen Verhaltensweisen untersagt werden, die an sich —
fur andere Unternehmen — zulassiges Verhalten im Wettbewerb darstel-
len.®! Staatliche Intervention im Rahmen der Wirtschaftsaufsicht, auch und
gerade der Kartellaufsicht bedeutet nicht, dass hier lediglich immanente
verfassungsrechtliche Begrenzungen wirtschaftlicher Freiheit aufgezeigt
wirden. Dies gilt auch fir Instrumente der Missbrauchsaufsicht, die dem
Schutz von Wettbewerbern dienen und insoweit einen Ausgleich potentiell
konfligierender Grundrechtspositionen®? der Teilnehmer am Wettbewerb
bewirken.®® Wenn also der Gesetzgeber ein bestimmtes Verhalten im Wett-
bewerb fur eine bestimmte Kategorie von Unternehmen als ,missbrauch-
lich" wertet und die Kartellaufsicht ermachtigt, Verbote auszusprechen, so
bedeutet dies eine Beschrankung der Wettbewerbsfreiheit der betroffenen
Unternehmen und damit einen Eingriff in deren Grundrechte aus Art. 12
Abs. 1 GG. Der Grundrechtseingriff ist bereits in der gesetzlichen Regelung
angelegt, die hier den Unternehmen der digitalen Wirtschaft, insbesondere
Plattformbetreibern, einschrédnkende Verhaltenspflichten auferlegt. Die im
Entwurf for die 10. GWB-Novelle vorgesehenen Beschrankungen der
Wettbewerbsfreiheit bedirfen der Rechtfertigung gegentuber dem Grund-
recht der Berufsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG.

Hierbei ist, wie ausgefuhrt, die Vorstellung verfehlt, die betroffenen Unter-
nehmen wirden als potentielle ,Storer” lediglich auf immanente Schranken
des Wettbewerbs verwiesen. Zurlickhaltung ist aber auch geboten gegen-
Uber einer Betrachtungsweise, die dem marktstarken Unternehmen von
vornherein einen nur abgeschwachten Grundrechtsschutz zubilligen moch-
te. Darauf allerdings lauft es in der Sache hinaus, wenn, wie dies der Fall
ist in 8 19a GWB-E, die dort genannten Unternehmen unter generellen
Missbrauchsverdacht gestellt werden, ihnen ein Wettbewerbsverhalten un-
tersagt wird, das konkurrierenden Unternehmen ohne vergleichbare Markt-

o1 Nothdurft, in: Langen/Bunte, Kartellrecht, Bd. I, 13. Aufl. 2018, § 19 Rdn. 2,
Rdn. 277.

92 Entsprechend BVerfGE 110, 274 (288) — dort zum Urheberrecht.

93 Vgl. Nothdurft, in: Langen/Bunte, Kartellrecht, Bd. I, 13. Aufl. 2018, § 19
Rdn. 2 zur verfassungsrechtlichen Funktion des Wettbewerbsrechts, auf
die Wahrung der Grundrechtsposition en der Beteiligten hinzuwirken — ob
dies im hier zu beurteilenden Sachzusammenhang geboten ist, dazu nach-
stehend 3.
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stellung offensteht, und das auch marktbeherrschenden Unternehmen nur
insoweit untersagt ist, als es missbrauchliches Ausnutzen der marktbeherr-
schenden Stellung bedeutet. Das Bestehen einer starken oder auch be-
herrschenden Marktstellung wird vom Grundgesetz nicht per se missbil-
ligt.®4 Auch das Innehaben und die unternehmerische Nutzung einer derar-
tigen Marktstellung liegt im tatbestandlichen Schutzbereich der grundrecht-
lichen Garantien unternehmerischer Freiheit: die Marktstellung entsteht aus
der Auslibung gewerblich-unternehmerischer, grundrechtlich gesicherter
Freiheiten. Dies gilt auch, soweit unternehmerischer Betatigung in einzel-
nen Wirtschaftszweigen eine Tendenz zur Ausbildung marktbeherrschen-
der Positionen innewohnt. Auch dann verbleibt dieses Verhalten im Rah-
men der grundrechtlichen Gewahrleistungen privatautonomen Handelns.

3. Eingriffsrechtfertigung? — zu 8§ 19a GWB-E

a) 8 19a GWB als Berufsausiibungsregelung

Aus dem Vorstehenden folgt: die nach § 19a Abs. 2 GWB-E vorgesehenen
Verbote gegenuber den unter Abs. 1 fallenden Unternehmen greifen in de-
ren grundrechtlich geschutzte Berufsfreiheit ein. Sie wirken unmittelbar,
final und konstitutiv, wenn sie grundsatzlich zulassige Verhaltensweisen fur
die nach Abs. 1 betroffenen Unternehmen fur missbrauchlich erklaren.
Denn nach § 19a Abs. 2 GWB-E soll das Bundeskartellamt ihnen gerade
bis dahin auch fir sie zulassige Verhaltensweisen im Wettbewerb untersa-
gen konnen. Diese sind Bestandteil der Berufsausiibung der Unterneh-
men.% Gesetzliche Vorgaben fir dieses Verhalten sind Berufsausiibungs-
regeln iSd Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG. Dies gilt durchweg flr die Verbots-
normen des 8§ 19a Abs. 2 GWB-E, im Zusammenwirken jeweils mit der
Feststellung nach Abs. 1. Soweit die Bestimmungen darauf gerichtet sind,
eine Expansion von Unternehmen in andere Markte zu erschweren oder
auch zu verhindern, erscheinen sie in ihrer Intensitat Berufswahlregelun-
gen®® zumindest angenahert; dies ist eine Frage der VerhaltnismaRigkeit

o4 Vgl. bereits Scheuner, VVDStRL 11 (1975), S. 1 (24).
% BVerfGE 117, 163 (181).

9% ISd sog. Stufentheorie des BVerfG, grundlegend E 7, 377 (405 ff.); s. dazu
etwa Manssen, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG I, 7. Aufl. 2018, Art. 12
Rdn. 140.
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der Grundrechtsbeschrankung®’ als des entscheidenden Kriteriums fir die
Beurteilung einer Berufsaustubungsregelung. Sie hangt entscheidend davon
ab, ob es dem Gesetzgeber gelingt, einen angemessenen Ausgleich zwi-
schen unternehmerischen Freiheiten, die auch marktbeherrschenden Un-
ternehmen grundsatzlich zustehen, einerseits und dem 6ffentlichen Interes-
se an wirksamem Wettbewerb,%® wie auch dem Schutz der brigen Markt-
teilnehmer andererseits vorzunehmen.*®

b) Zielsetzung des Gesetzes und Sonderkartellrecht

Der vorliegende Entwurf verfehlt insbesondere in § 19a GWB-E diesen ver-
fassungskonformen, nach beiden Seiten schonenden Ausgleich.

Das Anlegen einer effektiven Missbrauchskontrolle, wie es dem Gesetz-
entwurf ausweislich seiner Begrindung zugrundeliegt, bezeichnet, dies ist
vorauszuschicken, grundsatzlich legitime Zielsetzungen gesetzgeberischen
Handelns. Dies folgt schon aus der Kompetenznorm des Art. 74 Abs. 1 Nr.
16 GG, wonach der Gesetzgeber befugt ist, in deren Sinn auf das wirt-
schaftliche Geschehen einzuwirken.’® In ihrem verfassungsrechtlichen
Gewicht, das letztlich fir die Rechtfertigung einer intensiven Beschrankung
der Berufsfreiheit maf3geblich ist, werden die Zielsetzungen des Gesetz-
entwurfs dadurch allerdings dadurch abgeschwéacht, dass der Gesetzent-
wurf, insbesondere in § 19a GWB-E, tatsachlich schon nach seiner Be-
grindung auf die ,groRen digitalen Plattformen® ausgerichtet ist. Sie stehen
auch im Focus der Untersuchung zur Modernisierung der Missbrauchsauf-
sicht von Schweitzer/Haucap/Kerber/Welker, auf deren Empfehlungen der

o7 Vgl. BVerfGE 138, 261 Rdn. 54; Manssen a.a.O. Rdn. 141; die Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts nimmt mittlerweile von einer explizi-
ten Prufung nach dem Muster der Stufentheorie Abstand zugunsten einer
durchgehenden VerhaltnismaRigkeitsprifung, vgl. Manssen a.a.O.

% S. auch die Stellungnahme der Bundesrechtsanwaltskammer Nr. 37/2018
zur Kommission Wettbewerb 4.0., S. 5.

99 Nothdurft, in: Langen/Bunte, Kartellrecht, Bd. I, 13. Aufl. 2018, § 19 Rdn. 2.

100 Vgl. Degenhart, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 74 Fn. 65; Nothdurft
a.a.0. Rdn. 1; Oeter, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG II, 7. Aufl. 2018,
Art. 74 Rdn. 116.
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Entwurf weitgehend basiert. 19 So spricht die Entwurfsbegriindung von ei-
ner begrenzten Zahl von Adressaten und rechnet mit hochstens drei Fest-
stellungsverfahren fur einen Zeitraum von funf Jahren nach Inkrafttreten
des Gesetzes.1%? Damit bestétigt sich, was bereits bei der Bewertung des
Gesetzentwurfs als eines Paradigmenwechsels der Missbrauchsaufsicht
festgestellt wurde: der Gesetzentwurf will ein Sonderkartellrecht nicht nur
fur eine bestimmte Kategorie von Unternehmen der digitalen Wirtschatft,
sondern fur einen bestimmten Wirtschaftszweig der Plattformbetreiber
schaffen, ohne dass hierfir etwa spezifische verfassungsrechtliche Erfor-
dernisse wie im Fall der Sonderkartellrechtstatbestande fir Presse spra-
chen oder dass von nattrlichen Monopolen ausgegangen werden diirfte.

Ein derartiges Sonderkartellrecht bedarf besonderer Rechtfertigung, insbe-
sondere dann, wenn es, auch wenn es sich nicht um ein Einzelfallgesetz
iISd Art. 19 Abs. 1 Satz 2 GG handelt, sich gegen eine abgegrenzte Gruppe
von wenigen Unternehmen richtet. Den gebotenen, verhaltnismaRigen
Ausgleich mit den Grundrechten der betroffenen Unternehmen herbeizuftih-
ren, verfehlt 8 19a GWB-E schon deshalb, weil der Bestimmung eine gra-
vierende Fehleinschatzung und Fehlgewichtung der Grundrechtsposition
dieser Unternehmen zugrundeliegt. Ankntpfungspunkt fur die besonderen
Verhaltenspflichten wie in § 19a Abs. 2 GWB-E sind Kriterien der Finanz-
kraft, der vorhandenen Ressourcen, der Stellung auf anderen Markten, des
Zugangs zu Daten, Kriterien also, die die Leistungsfahigkeit eines Unter-
nehmens bestimmen. Ihnen entsprechen geschitzte Grundrechtspositio-
nen der Unternehmen — die hiernach erreichte Marktposition resultiert aus
der Wahrnehmung grundrechtlicher Freiheiten. Demgegenuber wertet der
Gesetzentwurf in § 19a GWB-E die dort nach den Merkmalen des Abs. 1
Satz definierten Unternehmen als potentiell ,storend” und ordnet ihnen von
vornherein ein erhebliches Missbrauchspotential zu — dass missbrauchli-
ches Verhalten stattgefunden hat bzw. wettbewerbswidrige Auswirkungen
eingetreten sind, soll hiernach fur ein kartellaufsichtliches Einschreiten ge-
rade nicht erforderlich sein. Die in § 19a Abs. 2 GWB-E vorgesehen Ein-
griffe in die Berufsaustibung erfolgen entscheidend auf Grund der Marktpo-

101 S. Schweitzer/Haucap/Kerber/Welker, Modernisierung der
Missbrauchsaufsicht, 2018.

102 Entwurfsbegriindung S. 64.
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sition der Unternehmen, ihres Potentials und Erfolgs im Wettbewerb. Derar-
tige aufsichtliche Malinahmen, die nicht notwendig durch missbrauchliches
oder anderweitig ,storendes” Verhalten veranlasst wurden, sind von erheb-
licher Eingriffsintensitat.

Der Gesetzentwurf verfehlt den gebotenen Ausgleich zudem auch deshalb,
weil er sich, wie aus der Gesetzesbegrindung deutlich wird, undifferenziert
gegen die ,Digitalwirtschaft®, die ,gro3en digitalen Plattformen® richtet, ohne
dass differenziert wirde etwa zwischen Unternehmen, deren Geschafts-
modell bzw. Unternehmenszweck ausschliel3lich auf digitalen Plattformen
beruht (wie Facebook oder Google) und Unternehmen, deren digitale Infra-
struktur Grundlage ihrer ,analogen® Unternehmensgegenstande ist.

c) Einzelne Verbotstatbestande

aa) Selbstbevorzugung, 8 19 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 GWB-E

Nach dem Entwurf soll der Missbrauchstatbestand der Selbstbeginstigung
auch fur nicht beherrschte Markte gelten. Sie kann nach geltendem Recht
allenfalls fir marktbeherrschende Unternehmen unter bestimmten Voraus-
setzungen als ein Fall des Behinderungsmissbrauchs eingeordnet wer-
den.1% Ein Verbot interner Bevorzugung besteht im Rahmen der Entgeltre-
gulierung beim Zugang zu natlrlichen Monopolen.®* Eine allgemeine
Pflicht zur Gleichbehandlung besteht jedenfalls nicht.1%> Auch nach der im
April 2019 vom Europdaischen Parlament und im Juni 2019 auch vom Rat
verabschiedeten P2B-Verordnung, die ab 12.07.2020 anwendbar sein

103 Vgl. Schweitzer/Haucap/Kerber/Welker, Modernisierung der Missbrauchs-
aufsicht fir marktméchtige Unternehmen, Endbericht, Projekt im Auftrag
des BMWi, durchgefiihrt von DICE Consult, Stand 29. August 2018,
www.bmwi.de/Redaktion/DE/Publikationen/Wirtschaft/, S. 100; Busch,
GRUR 2019, 788 (793); dies ist jedoch nicht unumstritten, vgl. Hoffer/Lehr,
NZKart 2019, 10 (16); Polley/Pech/Tonnies, WuW 2019, 494 (498): zum
Problem der ,Gleichbehandlung mit sich selbst® s. Nothdurft, in: Lan-
gen/Bunte, Kartellrecht, Bd. I, 13. Aufl. 2018, § 19 Rdn. 304.

104 Vgl. dazu Schweitzer/Haucap/Kerber/Welker, Modernisierung der Miss-
brauchsaufsicht, S. 101 zu TKG und EnWG; zu netzbasierten Wirtschafts-
sektoren als natirlichen Monopolen s. Gersdorf, in: Spindler/Schuster,
Recht der elektronischen Medien, 4. Aufl. 2019, § 9 TKG Rdn. 25 ff.

105 Schweitzer/Haucap/Kerber/Welker, Modernisierung der Missbrauchsauf-
sicht S. 120.
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wird'% und insbesondere fiir elektronische Marktplatze gilt,%7 ist Self-
Preferencing nicht etwa unzuléassig, sondern muss nur transparent sein.%8
Die Entwurfsbegriindung sieht hier bei vertikal integrierten Unternehmen
ein besonderes Schadigungspotential fur den Wettbewerb.1% Es soll nicht
darauf ankommen, dass konkret Entwicklungen wie die Verschliel3ung von
Méarkten drohen. Vielmehr wird Selbstbevorzugung fur die im Focus des
Entwurfs stehenden, vertikal integrierten Unternehmen, wenn fir sie die
Feststellungsverfigung nach 8§ 19a Abs. 1 GWB-E getroffen wurde, per se
als missbrauchlich gewertet. Die Unternehmen werden hier in verfassungs-
rechtlich bedenklicher Weise in die Rolle des latenten ,Storers” gedrangt
und zu Adressaten einer abstrakten Gefahrenabwehr.

bb) Inneres Unternehmenswachstum, 8 19 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 GWB-E

Zu weiteren intensiven Eingriffen in die Berufsfreiheit der Unternehmen er-
machtigt 8 19a Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 GWB-E. Mit dem Verbot, auf einem
Markt, auf dem das Unternehmen seine Stellung ,schnell® ausbauen kann,
Wettbewerber zu behindern, sollen, so die Begriindung, Unternehmen mit
uberragender marktibergreifender Bedeutung gehindert werden, ihre
Marktstellung auf noch nicht beherrschten Markten, insbesondere durch
Einsatz nur ihnen verfligbarer Ressourcen ihre marktibergreifende Bedeu-
tung zu vertiefen.''% Ein Unternehmen am Wachstum zu hindern, es mit
dieser Zielsetzung in der Teilnahme am wirtschaftlichen Wettbewerb zu
beschranken, berihrt in hohem Mal3e die Freiheiten wirtschaftlichen Han-
delns. Erschwerend kommt hinzu, dass die nach dem Entwurf vorgesehen
Eingriffsbefugnisse in ihren Voraussetzungen und ihrer Tragweite von
vornherein nicht sicher abschatzbar wéaren. Denn eine Expansion eines

106 Vgl. dazu Busch, GRUR 2019, 788 (794) zu Art. 7 P2B-VO; Pol-
ley/Pech/Tonnies, WuW 2019, 494 ff.; dort (501) auch zur Beriicksichti-
gung im Rahmen der Missbrauchsaufsicht durch das Bundeskartellamt.

107 Verordnung (EU) 2019/1150 des Europaischen Parlaments und des Rates
vom 20.06.2019 zur FoOrderung von Fairness und Transparenz fur
gewerbliche Nutzer von Online-Vermittlungsdiensten; s. dazu Pol-
ley/Pech/Tonnies, WuW 2019, 494 (496).

108 Polley/Pech/Ténnies, WuW 2019, 494 (498).
109 Entwurfsbegriindung S. 78.

110 Entwurfsbegriindung S. 78 f.; warum es sich hierbei um nicht wettbewerbli-
che Mittel handeln soll, bleibt unklar.
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leistungsstarken Unternehmens wie eines der im Focus des Entwurfs ste-
henden grofRen digitalen Plattformen wirde notwendig andere Marktteil-
nehmer einem verstarkten Wettbewerb aussetzen und kann ggf. auch
Marktzutrittsschranken erhdhen, insbesondere wenn es sich bei dem neu
hinzutretenden Wettbewerber um ein leistungsstarkes, in hohem Malde
konkurrenzfahiges Unternehmen handelt. Und wenn es eben diese Konse-
quenzen inneren Unternehmenswachstums sind, die der Gesetzgeber ver-
hindern will, so beruht der Gesetzentwurf in seiner Zielsetzung auch inso-
weit auf einer Fehlgewichtung der Grundrechtsposition der Unternehmen.

Inneres Unternehmenswachstum durch Expansion und Diversifikation ist
ein zentrales Element unternehmerischer Freiheit, wird im Gesetzentwurf
jedoch fur bestimmte Unternehmen als potentielle Storung der wettbewerb-
lichen Ordnung gewertet. Zudem sind die Eingriffsvoraussetzungen so weit
gefasst, dass jedenfalls gegeniber jenen grof3en Digitalunternehmen, die in
erster Linie Adressaten des Gesetzes sein sollen, nahezu jegliches!!! inne-
re Wachstum kartellbehdrdlich beanstandet werden konnte, dies auch im
Wettbewerb jener ,grolRen Unternehmen® untereinander. Wie die Eingriffs-
voraussetzungen des 8 19 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 GWB-E, sind darlber hinaus
auch Rechtfertigungsgrinde nach Abs. 3 fur den Normadressaten von
vornherein nicht ohne weiteres abschétzbar. Unter verfassungsrechtlichen
Gesichtspunkten tangiert dies auch das rechtsstaatliche Bestimmtheitsge-
bot.112

cc) Nutzung von Daten, § 19a Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 GWB-E

Gegen inneres Unternehmenswachstum richtet sich, jedenfalls in ihren
Auswirkungen, auch 8§ 19a Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 GWB-E. Die Nutzung von
,Daten”, die ein Unternehmen aus rechtmaRiger, grundrechtsgeschutzter
Berufsausiibung erlangt hat, ist Austibung der Berufsfreiheit und, sieht man
die Verfugungsbefugnis tUber Datenbestédnde als vermdgenswertes Recht
iISv Art. 14 Abs. 1 GG, auch Wahrnehmung eigentiimerischer Nutzungsbe-
fugnisse. Wenn in der Entwurfsbegrindung ausgefihrt wird, die Sammlung,
Zusammenfuhrung und wirtschaftliche Nutzung von Kunden- und Nutzerda-

11 Entwurfsbegriindung S. 78 f.
112 S. nachstehend d), S. 36 f.
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ten sowie sonstiger Daten Dritter sei insbesondere in digitalen Markten ein
gegenuber allen Marktteilnehmern und Marktseiten in hohem Mafl3e bedeu-
tender Wettbewerbsfaktor geworden,''3 so belegt eben dies die hohe Ein-
griffsintensitat der vorgesehenen Befugnisse der Kartellaufsicht, die auch
hier inneres Unternehmenswachstum als zentrales Element der Unterneh-
merfreiheit nach tatbestandlich weit gefassten und fir den Normadressa-
ten nicht ohne weiteres berechenbaren Kriterien begrenzen kann.

dd) Weitere Eingriffstatbestéande — abstrakte Gefahr

Die nach § 19a Abs. 2 GWB der Entwurfsfassung vorgesehenen Befugnis-
se der Kartellaufsicht sind von hoher Eingriffsintensitat. Damit sind bereits
in der vorgesehenen gesetzlichen Regelung intensive Grundrechtseingriffe
angelegt. Sollte der Entwurf in der vorliegenden Form Gesetz werden, so
wirde der Gesetzgeber nicht dadurch entlastet, dass in den Ermachti-
gungsnormen des § 19a Abs. 2 GWB-E weitere Voraussetzungen wie die
Eignung zur Behinderung des ,Wettbewerbsprozesses® (Nr. 2) — eine im
Rahmen des GWB neue Begriffsschopfung —, der Behinderung von Unter-
nehmen durch Marktschranken oder in anderer Weise (Nr. 3) bzw. der Be-
hinderung des Wettbewerbs (Nr. 4) genannt sind. Der Gesetzentwurf geht,
was sich auch in der Begrindung widerspiegelt, offensichtlich davon aus,
dass die in den genannten Bestimmungen aufgefuhrten, nach der gesetzli-
chen Wertung missbilligten Verhaltensweisen typischerweise sich als Sto-
rung der wettbewerblichen Ordnung auswirken. Eben deshalb will der Ge-
setzentwurf zu einer ,proaktiven Aufsicht®, mithin zu praventiven Maf3nah-
men erméachtigen, ohne dass es auf eine marktbeherrschende Stellung und
auf bereits erfolgte Zuwiderhandlungen gegen gesetzliche Verbote anka-
me. Bereits die abstrakte Gefahr einer Stérung soll ausreichen. Behordli-
cherseits bedarf es also nicht des Nachweises tatsachlicher Storungen
durch Behinderung des Wettbewerbs oder die Errichtung von Marktzutritts-
schranken, sondern nur der Annahme entsprechender Gefahrdungen. Fur
derartige Annahmen werden regelmalig weite Einschéatzungs- und Prog-
nosespielraume der Verwaltung anerkannt.*!4 Sie sind hier umso weiter, als

113 Entwurfsbegriindung S. 79.

114 Vgl. Schneider, in: Langen/Bunte, Kartellrecht, Bd. I, 13. Aufl. 2018, vor §
54 Rdn. 7.
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ein besonderes Werturteil der Unbilligkeit nicht getroffen werden muss, an-
ders als beim allgemeinen Behinderungstatbestand.

ee) Rechtfertigung und Beweislastumkehr

Ebensowenig entlastet den Gesetzgeber, dass Verbotsnormen nach Abs. 2
nicht zur Anwendung kommen sollen, wenn die dort genannten Verhal-
tensweisen sachlich gerechtfertigt sind. Der Ausnahmetatbestand der sach-
lichen Rechtfertigung in Art. 19a Abs. 2 Satz 3 GWB-E wird in der Ent-
wurfsbegriindung eng interpretiert. Den langfristigen Gesetzeszielen ist
hiernach regelméafiig ein besonderes Gewicht einzuraumen gegenuber
kurzfristigen Belangen der betroffenen Unternehmen und der Verbraucher.
Nach der Entwurfsbegrindung ist also von einer vorweggenommenen Ab-
wagung auf Gesetzesebene auszugehen. Dies schwécht die Position der
Unternehmen, die von den MalRnahmen betroffen sind, ebenso, wie die
ihnen obliegende Darlegungs- und Beweislast.

Die Beweislastumkehr nach § 19b Abs. 2 Satz 3 GWB-E!!® zu Lasten der
Unternehmen wird in der Entwurfsbegriindung als zumutbar bezeichnet, da
regelméRig Informationen aus der Unternehmenssphéare betroffen, zudem
die Verhaltensweisen nach Abs. 1 Satz 1 nicht unmittelbar verboten seien,
sondern erst auf Grund der kartellbehdrdlichen Feststellungs- und Verbots-
verfigung. Dies lasst jedoch die erhebliche Erweiterung der Befugnisse der
Kartellaufsicht zu Lasten der Unternehmen unberthrt. So wirde es nach
der Systematik des 8§ 19a GWB-E ausreichen, dass behdrdlicherseits ledig-
lich die tatbestandlichen Voraussetzungen einer Behinderung geltend ge-
macht werden. § 19a Abs. 2 GWB-E ist objektiv gefasst und setzt keine
Wertung wie im Fall der unbilligen Behinderung voraus. Vielmehr ist nach
der Systematik der Norm das Bundeskartellamt befugt, die im Gesetzestext
enumerativ aufgefiihrten Verhaltensweisen zu untersagen, wahrend es am
Adressaten der Verbotsverfuigung liegt, Rechtfertigungsgriinde nach Satz 3
fur ein bisher rechtméRiges Verhalten darzulegen, das von der Behorde

115 Zum Verhéltnis von nationalem Recht und Art. 102 AEUV bei Verfahrens-
regelungen wie zur Beweislast s. Eilmannsberger/Kruis, in: Streinz,
EUV/AEUV, 3. Aufl. 2018, Art. 102 AEUV Rdn. 11.
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zum Gegenstand einer praventiven Verbotsverfligung gemacht wird.® Will
man die Die Beweislastumkehr steht zudem im Widerspruch zu Art. 2 der
VO (EG) 1/20037 als einer Gewahrleistung grundlegender Verteidigungs-
rechte.!8

Auch diese Verteilung der Beweislast bedeutet eine Fehlgewichtung der
Grundrechtsposition der Unternehmen. Entsprechend der fur die allgemei-
ne Missbrauchsaufsicht nach dem GWB malfigeblichen materiellen Beweis-
last''® bedeutet ein non liquet, dass kein Eingriff der Kartellbehorde erfol-
gen darf.'?2° Denn es liegt an der Behorde, den Grundrechtseingriff zu recht-
fertigen. Nach der Systematik des § 19a GWB-E oblage es demgegentiber
dem Unternehmen, also dem Eingriffsadressaten, die Voraussetzungen fir
die behdordliche Entscheidung zu widerlegen und sein Verhalten zu rechtfer-
tigen. Nach der Gesetzesbegriindung ist hierfir eine Abwagung vorzuneh-
men zwischen den Gesetzeszielen einerseits, den Belangen der Unter-
nehmen und der Verbraucher andererseits.'? Wenn dabei jedoch nach der
Systematik des § 19a GWB-E und ausweislich der Entwurfsbegrindung
den langfristigen Gesetzeszielen® grundsatzlicher Vorrang eingeraumt
wird, so obliegen dem Unternehmen erhdhte Darlegungslasten. Angesichts
der weitgefassten Eingriffstatbestande des 8§ 19a Abs. 2 GWB-E und der
gesetzlich determinierten Abwagung bedeutet die zusétzliche Beweis-
lastumkehr zu Lasten der Unternehmen eine so intensive Schwachung ih-
rer Grundrechtsposition, dass von Zumutbarkeit nicht die Rede sein kann.

116 Vgl. auch Entwurfsbegriindung S.80: vergleichbar einer widerleglichen
Vermutung: es ware dann Sache der Unternehmen, die Vermutung zu wi-
derlegen; ihnen oblagen Darlegungs- und Beweislast.

17 Vorstehend 11.1.b), S. 15.
118 So Erwagungsgrund (5) zur Verordnung (EG) 1/2003.

119 Schneider, in: Langen/Bunte, Kartellrecht, Bd. I, 13. Aufl. 2018, § 57 Rdn.
20.

120 Schneider a.a.O.

121 Zur Bericksichtigung des Verbraucherschutzes im Rahmen des GWB s.
Bunte, in: Langen/Bunte, Kartellrecht, Bd. I, 13. Aufl. 2018, Einl. Rdn. 110.
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d) Rechtsstaatliches Bestimmtheitsgebot

Verfassungsrechtliche Bestimmtheitserfordernisse bestehen im Interesse
der Rechtssicherheit, aber auch der VerhaltnismaRigkeit. Der Grundsatz
der Rechtssicherheit als wesentliches Element des Rechtsstaatsgebots??
umfasst das Gebot der Klarheit und Bestimmtheit der Norm. Nach einer
vom BVerfG regelmalRig zugrundegelegten Formel muss die Norm den
Jrechtsstaatlichen Grundsatzen der Rechtsklarheit und Justiziabilitat® ent-
sprechen; Gesetze missen in ihren Voraussetzungen und in ihrem Inhalt
,S0 formuliert sein, dass die davon Betroffenen die Rechtslage erkennen
und ihr Verhalten danach einrichten kénnen“.1?®> Das Gebot der Normen-
klarheit dient ,der Vorhersehbarkeit von Eingriffen fir die Burgerinnen und
Birger, einer wirksamen Begrenzung der Befugnisse der Verwaltung sowie
der Erméglichung einer effektiven Kontrolle durch die Gerichte.“ Die Anfor-
derungen an Normenklarheit und Bestimmtheit sind dabei in Abhangigkeit
vom Gewicht des Grundrechtseingriffs zu sehen.'?*

Die Verwendung unbestimmter Rechtsbegriffe wie in § 19a GWB-E allein
bedeutet noch keinen VerstoR gegen das Bestimmtheitsgebot.1?®> Sie mus-
sen jedoch in ihrer Auslegung hinreichend bestimmbar sein, so dass sich
aus dem Normzusammenhang oder auch aus einer gefestigten Rechtspre-
chung® eine zuverlassige Grundlage fir die Auslegung und Anwendung der
Vorschrift gewinnen lasst.'?® Wahrend jedoch im GWB der Begriff der
Marktbeherrschung in der Rechtsprechung hinreichende Konturen erlangt
hat, handelt es sich beim Kriterium der Uberragenden marktibergreifenden
Bedeutung fiur den Wettbewerb in § 19a Abs. 1 GWB-E um einen neu in
das Gesetz aufzunehmenden unbestimmten Rechtsbegriff. Gleichzeitig
sind die kartellbehérdlichen Befugnisse nach Abs. 2 nicht nur sehr weit,

122 Naher Degenhart, Staatsrecht | — Staatsorganisationsrecht, 35. Aufl. 2019
Rdn. 372 ff.

123 BayVerfGH E.v. 25.09.2015 — Vf. 9-VII-13 Rdn. 323 bei juris; ahnlich
BayVerfGH, E. v. 13.03.2012 — Vf. 9-VII-11, Rdn. 39 bei juris; ebenso
BVerfGE 52, 1 (41).

124 BVerfGE 141, 220 Rdn. 90; BayVerfGH VerfGHE 47, 207 (217).
125 S. auch Sachs, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 20 Rdn. 127.

126 BayVerfGH E.v. 25.09.2015 — Vf. 9-VII-13 Rdn. 232 bei juris unter Verweis
auf VerfGHE 65, 61 (69).



38
Degenhart, Entwurf 10. GWB-Novelle

sondern auch in ihren Voraussetzungen unbestimmt gefasst. Dies gilt fur
die Formulierung in Abs. 2 Satz 1 Nr. 2, wo darauf abgestellt wird, ob ein
Unternehmen auf einem Markt seine Stellung ,schnell ausbauen kann.
Neu ist der Begriff ,Wettbewerbsprozess® in diesem Zusammenhang, un-
klar dessen Verhaltnis zum Begriff des Wettbewerbs. Dies gilt auch fir die
behdrdlichen Befugnisse in Nr. 3 mit ihren unterschiedlichen, alternativen
Voraussetzungen, wo neben Alternativen eines Behinderungswettbewerbs
auch eine Behinderung ,in sonstiger Weise“ ausreichen soll. Ebenso unbe-
stimmt und weit gefasst ist in Nr. 5 die Formulierung ,in anderer Weise*
oder auch die Untersagungsmaglichkeit nach Nr. 4 hinsichtlich einer Er-
schwerung der Interoperabilitdt von Produkten und Leistungen und der Por-
tabilitat von ,Daten“ — angesichts der Vielschichtigkeit des Begriffs eine
wiederum weit gefasste, konturenlose Eingriffsermachtigung.

Die Haufung unbestimmter Rechtsbegriffe, zumal es sich teilweise um neue
Begriffsbildungen handelt, im Zusammenwirken mit weit gefassten Befug-
nissen des Bundeskartellamts, das seinerseits weitreichende Einschat-
zungs- und Prognosespielrdume in Anspruch nehmen kann, bedeutet fur
den vorliegenden Gesetzentwurf, dass fur die Normadressaten die Befug-
nisse der Behorde nicht hinreichend einschatzbar sind, dass es an einer
wirksamen Begrenzung fehlt und dass effektiver Rechtsschutz nicht mehr
gewabhrleistet ist, auch wegen der ihnen obliegenden Darlegungs- und Be-
weislasten. Angesichts ihrer Eingriffsintensitat kann die Bestimmung des §
19a GWB-E dem rechtsstaatlichen Bestimmtheitsgebot nicht geniigen. Sie
verstol3t damit gegen Rechtsstaatsprinzip des Art. 20 Abs. 3 GG.

In diesem Zusammenhang darf nicht unbertcksichtigt bleiben, dass Ver-
stolRe gegen Anordnungen auf der Grundlage des 8 19a Abs. 2 GWB-E
buRgeldbewehrt sind; § 81 GWB soll entsprechend geandert werden.*?” Fiir
Sanktionen fir Ordnungswidrigkeiten'?® gelten die erhohten, Uber das all-
gemeine rechtsstaatliche Bestimmtheitsgebot hinausgehenden'?® Anforde-

127 S.0.1.3, S. 13.

128 BVerfGE 38, 348 (371); 71, 108 (114); 81, 132 (135); 87, 399 (411);
BVerfG (K) NJW 2016, 1229; NJW 2015, 3641 Rdn. 7; NJW 2014, 1431
Rdn. 1ff.; Degenhart, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018 Rdn. 59.

129 Vgl. Kingreen/Poscher, Grundrechte - Staatsrecht Il, 35. Aufl. 2019 Rdn,
1257 f.
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rungen des Art. 103 Abs. 2 GG; fur sie trifft der Normzweck des Art. 103
Abs. 2 GG als einer ,speziellen rechtsstaatliche Garantie des Vertrauens in
die Verlasslichkeit der Rechtsordnung“!3® gleichermafen zu. Dies gilt auch
fur sog. Blankettnhormen, die sich auf verwaltungsaktmalRig festgelegte
Pflichten beziehen,'3* wenn also, wie hier, die Behdrde zu Anordnungen im
Einzelfall ermachtigt und der Verstol3 gegen diese Anordnungen sanktio-
niert wird. Derartige Blankettnormen sind zul&ssig, wenn die Voraussetzun-
gen der behordlichen Anordnung hinreichend durch Gesetz bestimmt
sind.*3 Dies ist jedoch, wie ausgefthrt, nicht der Fall.

e) Unverhaltnismaligkeit

Bereits deshalb stellt sich § 19a GWB-E als nicht gerechtfertigter, unver-
haltnismaRiger Grundrechtseingriff dar. Intensiven Grundrechtseingriffen
stehen zudem abstrakte Gefahrenlagen gegentber, die derartige Eingriffe
nicht zu rechtfertigen vermogen. Sie beruhen maRgeblich, wie dargelegt,33
auf einer grundsatzlichen Fehleinschatzung der Grundrechtsposition der
betroffenen, marktstarken Unternehmen. Die etwaige Mdglichkeit, in An-
wendung des Gesetzes den Grundrechten der Adressaten einer Verfigung
nach 8 19a GWB-E Rechnung zu tragen, kann den Gesetzgeber nicht ent-
lasten. Die behdrdlicherseits zu treffende Ermessensentscheidung nach
Abs. 2 ist gesetzlich weitestgehend determiniert, der Grundrechtsschutz fur
die betroffenen Unternehmen durch die Weite und Unbestimmtheit der ge-
setzlichen Befugnisse und die Verfahrensgestaltung beschnitten.

In der Zusammenschau dieser Umsténde erweisen sich die einzelnen Ein-
griffsermachtigungen des § 19a Abs. 2 Satz 1 GWB-E als unverhaltnisma-
Bige Eingriffe in die Grundrechte der Unternehmen.

Das Verbot der Selbstbevorzugung in Nr. 1 erlaubt es dem Bundeskartell-
amt, Selbstbevorzugung zu verbieten, ohne dass Uberhaupt ein Wettbe-

130 BVerfGE 113, 273 (308).
131 Vgl. Degenhart, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 103 Rdn. 67/68.

132 Vgl. BVerfGE 78, 374 (389), fir die Ermessenstatbestande nach FAG;
BVerfG (K) NVwzZ 2012, 504 fur Nebenbestimmungen nach BImSchG;
naher Schroder, VVDSIRL 50 (1991), 220ff.

133 Vorstehend 2.c, S. 26 f. sowie 3 ¢) dd), S. 34
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werbsnachteil, insbesondere ein Marktverschlusseffekt nachgewiesen wer-
den muss. Es verpflichtet die Unternehmen andererseits, den Wettbewerb
gegen sich selbst zu fordern. Es fehlt aber, wenn kein Wettbewerbsnachteil
nachgewiesen wird, an einer hinreichenden Gefahrdung der Gesetzesziele,
die diesen Eingriff rechtfertigen konnte. Die blofRe Moglichkeit einer verfas-
sungskonform-restriktiven Handhabung der Befugnisnorm kann, wie vor-
stehend ausgefiihrt, den Gesetzgeber nicht entlasten.

Die Verbotsnormen der Nrn. 2 und 3 richten sich, wie ausgefiihrt,'3* maf-
geblich gegen inneres Wachstum der Unternehmen und wirken hierin als
intensiver Eingriff in Grundrecht der Berufsfreiheit in seiner Auspragung als
Wettbewerbs- und Unternehmerfreiheit. Dies beruht, wie ausgefihrt, zu-
nachst auf einer Fehlgewichtung der Grundrechtsposition der Unterneh-
men, da Marktmacht als solche vom Grundgesetz nicht missbilligt wird,
eben hierauf aber der Gesetzentwurf hinauslauft. Bereits deshalb ist die
Verhaltnismafigkeit im Hinblick auf eine wiederum allenfalls abstrakte Ge-
fahrdung eines begrifflich unklaren Wettbewerbsprozesses nach Nr. 2 nicht
gewahrt. Nr. 3 insbesondere bezieht sich auf eine grundrechtlich legitimier-
te Verhaltensweise, die Nutzung der betrieblichen Daten und eines hier-
durch begriindeten Wettbewerbsvorsprungs, der ja typischerweise fir an-
dere Unternehmen erhdhte Marktzutrittschranken bewirken oder sie zumin-
dest ,in sonstiger Weise“ behindern kann — auch hier ist es die weite und
unbestimmte Fassung der Norm, die die Eingriffsbefugnissen des Bundes-
kartellamts als unverhaltnismafRlig weit gefasst und intensiv erscheinen
lasst, zumal auch hier kein missbrauchliches Verhalten vorangegangen
sein muss. Dies gilt auch fur die Bestimmung zur Portabilitat von Daten in
Nr. 4, deren Verhaltnis zum Recht auf Datenportabilitat nach Art. 20 Daten-
schutz-Grundverordnung unklar bleibt.

4. Rechtsschutzgarantie des Art. 19 Abs. 4 GG

8§ 19a GWB-E ermachtigt die Exekutive in Gestalt des Bundeskartellamts
zu intensiven Eingriffen in Grundrechte der Unternehmen. Fir sie gilt die
Rechtsschutzgarantie des Art. 19 Abs. 4 GG. Rechtsschutz iSd Art. 19 Abs.
4 GG bedeutet auch und vor allem effektiven Rechtsschutz, der aber durch

134 Vorstehend 3.c) bb), S. 32 sowie cc), S. 33.
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die nach dem Entwurf vorgesehene Verfahrensgestaltung deutlich er-
schwert wirde. Nicht nur die weite und unbestimmte Fassung der Verbots-
normen nach 8 19a Abs. 2 i.V.m. Abs. 1 GWB-E hindert effektiven Rechts-
schutz, sondern auch die Beweislastregel des Abs. 2 Satz 3 sowie die nach
Abs. 2 Satz 5 vorgesehene Verbindung von Feststellungs- und Verbotsver-
fugung und die Befugnis des Bundeskartellamts, in entsprechender An-
wendung des 8§ 32a GWB einstweilige Mal3nahmen, diese zudem unter
erleichterten Voraussetzungen,'®® zu erlassen, Abs. 2 Satz 4. Eine rechts-
staatliche Verfahrensgestaltung jedoch muss die Effektivitat des Rechts-
schutzes offenhalten.13¢

Dies ist mit dem vorliegenden Gesetzentwurf nicht gewahrleistet. Da das
rechtsstaatliche Bestimmtheitsgebot eine effektive Kontrolle durch die Ge-
richte gewahrleisten soll,’3” bedeutet bereits die Unbestimmtheit des
Art.19a GWB-E sowohl in den Verbotsnormen nach Abs. 2 als auch in den
Aufgreifschwellen des Abs. 1 ein mal3gebliches Rechtsschutzdefizit. Wenn
Feststellungs- und Verbotsverfiigung nach Abs. 1 und Abs. 2 uno actu ge-
troffen werden, so sieht sich das Unternehmen mit den weitreichenden
Verboten nach Abs. 2 konfrontiert, ehe geklart ist, ob es Uberhaupt in den
Anwendungsbereich der Norm fallt. Schlief3lich wird zeitnaher Rechtsschutz
vereitelt, wenn Feststellung nach Abs. 1 und Verbote nach Abs. 2 durch
einstweilige Mal3nahmen nach 32a GWB getroffen werden. Rechtsschutz
iISd Art. 19 Abs. 4 GG bedeutet aber vor allem auch rechtzeitigen Rechts-
schutz.

In der Gesamtbewertung ist festzuhalten, dass durch die weit gefassten
gesetzlichen Tatbestdnde des Gesetzentwurfs, dessen zahlreiche, kla-
rungsbedurftige unbestimmte Rechtsbegriffe, verbunden mit Beurteilungs-
und Prognosespielraumen sowie Ermessen der Exekutive'®® und die Be-

135 S.o.1.1.¢), S. 9 zur Neufassung des § 32a GWB.

136 Vgl. Lerche/Degenhart, Verfassungsfragen einer Neuordnung der MiR3-
brauchsaufsicht auf der Grundlage des Regierungsentwurfs eines Vierten
Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankun-
gen, 1979, S. 26.

137 BVerfGE 141, 220 Rdn. 94, dort als stRSpr bezeichnet, unter Verweis auf
BVerfGE 113, 348 (375 ff.) 120, 378 (407f.) 133, 277 (336).

138 Vgl. fur die Missbrauchsaufsicht Schneider, in: Langen/Bunte, Kartellrecht,
Bd. I, 13. Aufl. 2018, vor § 54 Rdn. 7; zur Frage der Vereinbarkeit mit Art.
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weislastumkehr zu Lasten der Unternehmen wie auch angesichts der ver-
fahrensmalligen Gestaltungsbefugnisse des Kartellamts die Gewichte im
Rechtsschutzverfahren in einem Mal3e zu Ungunsten des MalRnahmenad-
ressaten verschoben werden, dass der verfassungsrechtlich geforderte ef-
fektive Rechtsschutz nicht mehr gewahrleistet werden kann. Der Grundsatz
des Grundrechtsschutzes durch Verfahren wird eklatant verfehlt.

5. Ergédnzende Bestimmungen — insbesondere: Zugang zu Daten

Neben der zentralen Vorschrift des § 19a GWB-E enthalt der Gesetzent-
wurf weitere Gesetzesanderungen, die insgesamt die Tendenz verstarken,
die Missbrauchsaufsicht fir die betroffenen Unternehmen von der Schwelle
der Marktbeherrschung zu I6sen und ihnen gegenlber eine proaktive und
praventive Aufsicht zu begrinden, die Wettbewerbsbedingungen zu ihren
Lasten zu verandern und sie, wie schon im Rahmen des § 19a GWB-E in
eine wirtschaftsverwaltungsrechtliche Stérerrolle zu drangen und so ein
Sonderkartellrecht zu begrinden. Einige der angestrebten Neuerungen be-
gegnen auch bereits bei isolierter Betrachtungsweise durchgreifenden ver-
fassungsrechtlichen Einwéanden.

Dies gilt insbesondere flur die vorgesehene Neufassung des § 19 Abs. 2 Nr.
4 GWB, durch die Daten unter die Essential Facility Doktrin'3® gefasst wer-
den sollen.** Die Essential Facility Doktrin basiert auf der Tatsache, dass
eine wesentliche Infrastruktur, auf deren Nutzung ein Unternehmen ange-
wiesen ist, nicht dupliziert werden kann — deshalb sind es Netzwerke und
andere Infrastruktureinrichtungen, die in der geltenden Fassung des § 19
Abs. 2 Nr. 4 GWB genannt werden. Angesichts des im Gesetzentwurfs
nicht naher definierten Datenbegriffs erscheint nicht begrindbar, warum der
Zugangsanspruch nach dieser Bestimmung auch auf Daten erstreckt wer-
den soll. Hierin liegt gegeniber den betroffenen Unternehmen eine intensi-
ve Beschrankung unternehmerischer Freiheit, die auch die Befugnis um-

19 Abs. 4 GG vgl. Kingreen/Poscher, Grundrechte . Staatsrecht II, 35. Aufl.
2019 Rdn. 1173b.

139 Hierzu s. Eilmansberger, in: Streinz, EUV/AEUV, 3. Aufl. 2018, Art. 102
AEUV Rdn. 70 ff.

140 Entwurfsbegriindung S. 59.
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fasst, uber die Verwendung der Daten zu entscheiden. Informationspflich-
ten in Bezug auf Betriebs- oder Geschéaftsdaten greifen daher in den
Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 GG ein.**! Darliber hinaus sind die Da-
tenbestéande eines Unternehmens vermogenswerte Rechte, die als Be-
standteil des Rechts am Unternehmen unter den Schutz der Eigentumsga-
rantie des Art. 14 Abs. 1 GG fallen.**> Gerade fir Unternehmen der Digi-
talwirtschaft — wenn auch nicht nur fur sie — sind Datenbestande Substrat
ihres Erfolgs im Wettbewerb. Die Verpflichtung, sie konkurrierenden Unter-
nehmen zu 6ffnen, greift intensiv in diese Grundrechte ein, ohne dass dies
aus Grunden gerechtfertigt werden kénnen, wie sie fur Netzwerke und Inf-
rastruktureinrichtungen gelten. Auch genugt 8 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB-E nicht
dem rechtsstaatlichen Bestimmtheitsgebot. Der Datenbegriff ist konturlos,
das Kriterium der objektiven Notwendigkeit in hohem Male auslegungsbe-
durftig. Die Erweiterung des Zugangsrechts nach 8 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB-E
auf Daten begegnet daher als nicht gerechtfertigter Eingriff in die Grund-
rechte der Unternehmen aus Art. 12 Abs. 1 GG und Art. 14 Abs. 1 GG wie
auch auf Grund der Unbestimmtheit der Norm durchgreifenden verfas-
sungsrechtlichen Bedenken.

Erst recht gilt dies fur den in § 20 Abs. 1la GWB-E enthaltenen erstmaligen
Zugriff auf Unternehmensdaten. Angesichts der Vielschichtigkeit und Weite
des Begriffs der Daten liegen hierin weitreichende Eingriffsbefugnisse der
Kartellbehtrde begriindet, dies umso mehr, als durch eine Neufassung des
8§ 20 Abs. 1 GWB die Beschrankung des Schutzbereichs auf kleine und
mittlere Unternehmen entfallen soll.

141 Vgl. Breuer, Berufsregelung und Wirtschaftslenkung, HStR VIII, 3. Aufl.
2010, 8§ 171 Rdn. 38.

142 Vgl. zum Eigentumsschutz von Daten Breuer a.a.O.; Dederer, BonnK, Art.
14 (2017) Rdn. 55; dort Rdn. 52 ff. sowie Rn. 1057 zum Eigentumsschutz
rechtmaRig aufgebauter Datennetze; zum Grundrechtsschutz fir
Geschifts- und Betriebsgeheimnisse s. BVerwG B.v. 25.7.2013 — 7 B
45.12 Rdn.11 f.; ferner BVerfG, B. v. 14.3.2006 — 1 BvR 2077/03 —
BVerfGE 115, 205 (229 ff.); Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 15. Aufl. 2018,
Art. 14 Rdn. 8; Goétze, SachsUIG, in: Praxis der Kommunalverwaltung,
Landesausgabe Sachsen, Stand 2017, S.49; Reidt/Schiller, in:
Landmann/Rohmer, Umweltrecht, UIG (2010), § 9 Rdn. 20; Depenheuer,
Der verfassungsrechtliche Schutz des Betriebsgeheimnisses, in: Festschrift
Schenke, 2011, S. 97 (99 f., 101 ff.); Garditz, in: Garditz, VwGO, 2013, §
99 Rdn. 47.
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6. Weitere Tatbestande eines Sonderkartellrechts

Die Tendenz des Gesetzentwurfs, das marktmachtige Unternehmen in die
Rolle des ,Storers” der Wettbewerbsordnung zu drédngen und es einer pra-
ventiven Aufsicht zu unterwerfen, kennzeichnet den Tipping-Tatbestand
des neu in § 20 GWB einzufigenden Abs. 3a. Auch diese Bestimmung
richtet sich gegen internes Unternehmenswachstum und kennzeichnet den
mit dem Entwurf der 10. GWB-Novelle angestrebten Paradigmenwechsel in
der Missbrauchsaufsicht, dies auch in ihrer praventiven Ausrichtung. Sie
begegnet damit ahnlichen verfassungsrechtlichen Einwanden wie die mit
vergleichbarer Zielrichtung vorgesehene Bestimmung des 8§ 19a Abs. 2
Satz 1 Nr. 2 GWB-E. Die tendenziell die Novelle pragende, prinzipielle
,Missbilligung“ einer marktstarken Stellung kommt schlieRlich zum Aus-
druck in der vorgeschlagenen Neufassung des § 19 Abs. 1 GWB.1*3 Wenn
schliellich ein neu in § 18 GWB einzufiigender Abs. 3b die Bedeutung der
Intermediationsmacht der Plattformékonomie'44 klarstellen will und auf
Konstellationen zielt, in denen sich ,der eigene Marktzugang (als Eigen-
handler), und die Mdglichkeit zur Verschaffung des Zugangs fur andere
Unternehmen (als Vermittlungsplattform) erganzen und ggf. verstarken®,14°
so bestatigt sich die Tendenz des Entwurfs der 10. GWB-Novelle, ein Son-
derkartellrecht fir eben diesen Sektor zu schaffen.

Leipzig, im Januar 2020

/é.(?W

(0. Prof. Dr. C. Degenhart)

143 Zu deren Regelungsgehalt s.o. 1.2.b), S. 8.

144 S. zu Online-Plattformen im Kartellrecht etwa Hoffer/Lehr, NZKart 2019,
10.

145 Entwurfsbegriindung S. 72.



