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Vorwort

Reformen des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschränkungen sind Operationen 
am offenen Herzen der Marktwirtschaft. Nicht umsonst wird das GWB immer 
wieder als „Grundgesetz der Marktwirtschaft“ bezeichnet. Es legt die grundle-
genden Regeln fest, an die sich Unternehmen halten müssen, damit der Schritt-
macher der Marktwirtschaft, der Wettbewerb, funktioniert. Eingriffe durch 
Behörden und Gerichte erfolgen in diesem Rechtsgebiet nicht, um bestimmte 
staatliche Interessen durchzusetzen, sondern um die unternehmerische Freiheit 
der Marktteilnehmer selbst zu sichern. GWB-Novellen sind insofern immer auch 
eine Bestandsaufnahme des aktuellen Stands der Wirtschaftspolitik: Wo sehen die 
an der Gesetzgebung beteiligten Personen und Gremien die wichtigsten Heraus-
forderungen für das Funktionieren der Marktwirtschaft? Wie tarieren sie die In-
teressen von Unternehmen auf verschiedenen Marktstufen und den Verbrauchern 
aus? Und wie fügt sich das angepasste Regelwerk in das Mehrebenensystem der 
deutschen und europäischen Wirtschaftsordnung? Die Herzchirurgen der Wirt-
schaftspolitik, wenn wir im Bild bleiben dürfen, haben mit der 9. GWB-Novelle 
2017 eine ausgesprochen komplizierte Operation vollzogen, denn sie haben in 
allen Bereichen des GWB wichtige Veränderungen vorgenommen.

Die Novelle nahm ihren Ausgangspunkt in der Erleichterung des private en-
forcement, also der privatrechtlichen Durchsetzung des Kartellrechts. Damit findet 
eine Entwicklung ihren vorläufigen legislativen Abschluss, die mit zwei Urteilen 
des EuGH in den Rechtssachen Courage (Rs. C- 453/99) und Manfredi (Rs. C-295-
298/04) begann. Im Jahr 2005 legte die EU-Kommission ein Grünbuch „Scha-
denersatzklagen wegen Verletzung des EU Wettbewerbsrechts“ (KOM(2005) 672 
endg.) vor, mit dem sie die Bedingungen für Schadensersatzklagen wegen Verlet-
zung des EU-Wettbewerbsrechts aufzeigen, Hindernisse für einen wirksameren 
Rechtsschutz benennen und verschiedene Lösungsmöglichkeiten vorschlagen 
wollte. Dem Grünbuch folgte im Jahr 2008 ein Weißbuch (KOM(2008)  165 
endg.). Mit diesem sollten die rechtlichen Rahmenbedingungen für die Geschä-
digten verbessert werden, wobei oberstes Leitprinzip das Ziel einer vollständigen 
Entschädigung sein sollte. Gleichzeitig wurde auch weiterhin auf eine starke 
behördliche Durchsetzung gesetzt. Dieser Prozess mündete auf europäischer 
Ebene schließlich in den Erlass der Kartellschadensersatzrichtlinie (2014/104/
EU), welche bis zum 27. Dezember 2016 in nationales Recht umzusetzen war. 
Die deutsche Umsetzung in §§ 33 ff. und 89 ff. GWB orientiert sich weitgehend 
an der Richtlinie und setzt nur vereinzelt eigene Akzente, etwa bei der mate-
riell-rechtlichen Ausgestaltung des Offenlegungsanspruchs. Die Verzögerung 
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VI

in der Umsetzung um einige Monate brachte Deutschland die Einleitung eines 
Vertragsverletzungsverfahrens ein. 

Anlass dieser leichten Verspätung war aber nicht das neue Kartellzivilrecht. 
Vielmehr wurde die Richtlinienumsetzung genutzt, um weitere Bereiche des 
GWB zu reformieren. Die 9. GWB-Novelle verzichtet im Kartellzivilrecht auf 
die Übernahme der europäischen Konzernhaftung in den Gesetzestext. Im Buß-
geldrecht kommt es hingegen zur ausdrücklichen Übernahme der europäischen 
Konzernhaftung, um Gesetzesumgehungen zu verhindern. Mit der Neufassung 
von §§ 81, 81a und 81b GWB schließt der Gesetzgeber die sogenannte „Wurstlü-
cke“ im Bußgeldrecht. Um die Verfassungsmäßigkeit der Lösung entstand eine 
heftige Auseinandersetzung.

Im Missbrauchsrecht arbeitete der Gesetzgeber an Formulierungen für das 
Anzapfverbot in § 19 Abs. 2 Nr. 5 GWB und das Verbot des Verkaufs unter 
Einstandspreis in § 20 Abs. 3 GWB. In beiden Fällen sollen die Klarstellungen zu 
einer erleichterten Anwendung dieser Normen führen.

In letzter Minute fand eine Regelung zur Ministererlaubnis den Weg ins Ge-
setz. Hier werden verfahrensrechtliche Anpassungen vorgenommen. Überschattet 
worden war der Gesetzgebungsprozess nämlich von der Auseinandersetzung um 
die Übernahme von Kaiser’s Tengelmann durch Edeka, die das Bundeskartellamt 
untersagt hatte. Der Bundeswirtschaftsminister erlaubte sie auf Basis von § 42 
GWB – entgegen dem Rat der Monopolkommission. Das OLG Düsseldorf wie-
derum hob in einem Aufsehen erregenden Beschluss die Ministererlaubnis auf, in 
erster Linie aufgrund von Verfahrensfehlern.

In allen vier Bereichen hat der Gesetzgeber reagiert, um die Rechtsdurch-
setzung zu stärken: Im Schadensersatzrecht hat er die Richtlinie umgesetzt, im 
Bußgeld- und Missbrauchsrecht sowie bei der Ministererlaubnis hat er auf Defizite 
reagiert, die sich im Zuge der praktischen Gesetzesanwendung gezeigt hatten.

Auf bemerkenswerte Weise hat der Gesetzgeber in dieser Novelle aber auch 
proaktiv agiert, ja, dem deutschen Kartellrecht eine Pionierfunktion zugewiesen. 
Das GWB ist das erste Kartellrechtsgesetz, das eigene Regelungen für die digitale 
Ökonomie vorsieht. So wird versucht, auf die Veränderungen in der Wirtschaft 
zu reagieren, die unter dem Stichwort „Kartellrecht 4.0“ diskutiert werden. So 
wird im Gesetz beispielsweise klargestellt, dass auch unentgeltliche Leistungen 
vom Kartellrecht erfasst werden (§ 18 Abs. 2a GWB). Für mehrseitige Märkte, aber 
nicht nur für diese, werden neue Marktmachtkriterien eingeführt (§ 18 Abs. 3a 
GWB). Die Übernahme von WhatsApp durch Facebook für 19 Mrd. US-Dollar, 
die in Deutschland nicht anmeldepflichtig war, hat der Gesetzgeber zum Anlass 
genommen, eine transaktionsvolumenbasierte Aufgreifschwelle einzuführen (§ 35 
Abs. 1a GWB). Diese Regeln gehen wesentlich auf das 68. Sondergutachten der 
Monopolkommission und das Grünbuch Digitale Plattformen des Bundeswirt-
schaftsministeriums zurück.
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Nach kurzer und heftiger Diskussion einigte sich die Koalition auf den letzten 
Metern der Reform auch darauf, dem Bundeskartellamt erste Kompetenzen im 
Verbraucherrecht einzuräumen: Die Bonner Behörde, die sich in diesem Bereich 
mit dem Facebook-Verfahren schon vorgewagt hatte, darf Sektoruntersuchungen 
durchführen und als amicus curiae in Verfahren auftreten, in denen Verbraucher-
rechtsverletzungen verhandelt werden. Manche Parteien hätten sich weiterge-
hende Rechte für das Amt gewünscht. Nun kann die Behörde erste Erfahrungen 
sammeln, und es ist nicht unwahrscheinlich, dass die Thematik schon in der 
nächsten Legislaturperiode wieder auf dem Programm steht. 

Kleinere Anpassungen wurden im Bereich der Zusammenarbeit mit anderen 
Behörden und der Befugnis zur Öffentlichkeitsarbeit für Kartellbehörden vorge-
nommen. Die Novelle enthält zudem redaktionelle Korrekturen im Bereich der 
Markttransparenzstellen, auf die in diesem Band nicht weiter eingegangen wird.

Beließe man die Darstellung der GWB-Novelle dabei, könnte die Operation 
am Grundgesetz der Marktwirtschaft als mutig und geglückt bezeichnet wer-
den. Das Kartellrechtsreferat des Bundeswirtschaftsministeriums und die Wett
bewerbspolitiker der Koalitionsfraktionen haben – mit Unterstützung aus Wis-
senschaft und Praxis – echte Fortschritte erzielt. Leider hat sich der Gesetzgeber 
jedoch auch entschlossen, (kleinere) wettbewerbspolitische Sünden zu begehen, 
indem einzelnen Branchen Ausnahmen vom Kartellrecht gewährt werden. Kurz 
vor der GWB-Novellierung wurde eine Sektorausnahme vom GWB in § 46 
Bundeswaldgesetz festgeschrieben. In § 35 GWB wurde eine außerordentlich 
kleinteilige Ausnahme von der Anwendung des Fusionskontrollrechts für Dienst-
leistungsunternehmen der Kreditwirtschaft vorgesehen, nachdem ein Zusam-
menschluss von sog. back offices von zwei Sparkassen auf fusionskontrollrechtliche 
Bedenken stieß. Und schließlich erhalten Presseverlage in § 30 Abs. 2b GWB eine 
umfassende Ausnahme von § 1 GWB einschließlich eines Anspruchs auf eine Ent-
scheidung, dass kein Anlass zum Tätigwerden besteht. Darin liegt ein doppelter 
Systembruch zum europäischen Recht und ein Rückfall in die Zeiten, in denen 
die Geltung des Wettbewerbsprinzips von Sektorausnahmen durchlöchert war. 
Immerhin konnte sich der Bundesrat nicht mit seiner Forderung durchsetzen, auch 
die öffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten vom Verbot wettbewerbsbeschrän-
kender Vereinbarungen auszunehmen. Die Rundfunkunternehmen erhalten al-
lerdings eine Erleichterung bei der Umsatzberechnung für die Fusionskontrolle 
(§ 38 Abs. 3 GWB).

Das vorliegende Handbuch stellt die jeweiligen Neuregelungen vor und hebt 
dabei insbesondere die Veränderungen zum bisherigen Rechtszustand hervor. 
Die einzelnen Kapitel orientieren sich an den geänderten bzw. neu geschaffenen 
Vorschriften, fassen aber zusammenhängende Themen auch zusammen. Ein Ka-
pitel zu den international-privatrechtlichen Auswirkungen rundet das Buch ab.

Die Herausgeber danken den Autorinnen und Autoren, die allesamt dem Insti-
tut für Kartellrecht an der Heinrich-Heine-Universität Düsseldorf eng verbunden 
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sind, und dem Verlag C.H. Beck für die ausgesprochen zügige Arbeit. Großer 
Dank gebührt auch den wissenschaftlichen Mitarbeitern Dr. Jannik Otto und 
Stephan Kreifels, die das Buchprojekt in organisatorischer Hinsicht betreuten.

Die Praxis möge von diesem ersten Wegweiser zur Anwendung der zahlrei-
chen neuen Normen profitieren. Zugleich hoffen wir, dass die Diskussion des 
neuen Gesetzes in Kanzleien, Unternehmen, Gerichten und Universitäten mit 
den vorliegenden Beiträgen beflügelt wird. Im Gesetz sind diesmal mehrere 
Normen vorgesehen, nach denen über die Erfahrungen mit den Neuerungen zu 
berichten ist. Der legislative Prozess geht also weiter. Bei der Verabschiedung der 
9. GWB-Novelle in 2. und 3. Lesung im Deutschen Bundestag am 9. März 2017 
schloss der Berichterstatter der CDU/CSU seine Rede mit den Worten: „Nach der 
9. Novelle folgt die 10.“ Ob das als Versprechen oder als Drohung zu verstehen 
war, möge jeder Leser, jede Leserin selbst entscheiden.

Düsseldorf, im Mai 2017� Christian Kersting 
� Rupprecht Podszun
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