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Meeting Competition

Zeiten des Wandels — Tatigkeitsschwerpunkte des Bundes-

kartellamtes

Der kurzlich veroffentlichte Jahresbericht 2023/2024 des Bundeskartellamts gibt Ge-
legenheit fir einen Einblick in die aktuellen Schwerpunkte der Behérde und einen Aus-

blick auf die Zukunft

Am 26. Juni 2024 hat das Bundeskartellamt
(,BKartA“) seinen Jahresbericht 2023/2024
veréffentlicht.! Wie im Vorwort von Dr. Ro-
bert Habeck (Vizekanzler der Bundesrepub-
lik Deutschland und Bundesminister fiir
Wirtschaft und Klimaschutz (,BMWK*)) und
Andreas Mundt (Prasident des Bundeskar-
tellamtes) betont wird, leben wir in Zeiten
der allgemeinen Transformation. Ziel des
BMWK und des BKartA ist es daher, durch
die Starkung von Wettbewerbsfahigkeit und
Nachhaltigkeit eine neue wirtschaftliche Dy-
namik zum Nutzen der Verbraucherinnen
und Verbraucher zu entfachen. Neben Zah-
len und Fakten? enthilt der Jahresbericht In-
formationen liber die Prioritaten der aktuel-
len Agenda des BKartA wie das neue Wett-
bewerbsinstrument nach einer Sektorunter-
suchung, die digitale Wirtschaft und die
Kontrolle des Verhaltens groBer digitaler
Unternehmen, kiinstliche Intelligenz, Nach-
haltigkeit und Verbraucherschutz.

Sektoruntersuchungen und Abhilfeméglichkei-
ten: ,New Competition Tool” nach § 32f GWB?

Durch Sektoruntersuchungen hat das BKartA
die Mdglichkeit, sich bei Anhaltspunkten fur
Wettbewerbsbeschrankungen einen Uberblick
Uber einzelne Wirtschaftsbereiche zu verschaf-
fen. Obwohl dieses Instrument bereits seit 2005
besteht, hat der deutsche Gesetzgeber erst
kirzlich im Rahmen der 11. GWB-Novelle* im
Jahr 2023 die Befugnisse des BKartA erweitert.
Die Behdrde kann nun verhaltensbezogene und
strukturelle AbhilfemaRnahmen anordnen, um
eine in einer Sektoruntersuchung festgestellte
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erhebliche und fortwdhrende Stérung des Wett-
bewerbs zu beseitigen.> Diese neuen Abhilfe-
maflnahmen setzen dabei keinen tatsachlichen
Verstol gegen das Kartellrecht oder ein indivi-
duelles Fehlverhalten eines Unternehmens vo-
raus.

Wahrend Minister Habeck das ,New Competition
Tool” mit seinen zusatzlichen Abhilfemalfinah-
men im Anschluss an eine Sektoruntersuchung
als ,vierte Saule” der deutschen Wettbewerbs-
politik zur SchlieBung bestehender Liicken sieht,
scheint BKartA-Prasident Mundt zuriickhalten-
der zu sein, was dessen Wirksamkeit angeht,
wie er kirzlich in einer Podiumsdiskussion an-
deutete.® ,§ 32f GWB scheint aufgrund seiner
Komplexitat schwierig anwendbar zu sein und
kann daher in erster Linie als ,Lobby-Erfolg” ge-
wertet werden. Aber eines ist sicher: Unklarhei-
ten werden vor Gericht geklart!“”

Digitale Wirtschaft

Die digitale Wirtschaft ist seit vielen Jahren einer
der Schwerpunktbereiche auf der Agenda des
BKartA und das Amt gilt als eine der weltweit fiih-
renden Behorden bei der Verfolgung grof3er Tech-
nologieunternehmen. Seit 2021 ermoglicht § 19a
GWB dem BKartA ein frihzeitiges und effektive-
res Vorgehen gegen missbrauchliches Verhalten
groRer digitaler Plattformen mit ,lUberragender
marktibergreifender Bedeutung fur den Wettbe-
werb“. Da die frlheren Einstufungen des BKartA
zur Uberragenden Bedeutung von Alpha-
bet/Google und von Meta/Facebook nicht von den
betroffenen Unternehmen angefochten wurden,®
ist es die Entscheidung des Bundesgerichtshofs
vom 23. April 2024,° mit der die Designierung von
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Amazon bestatigt wurde, die vom BKartA als gro-
Rer Erfolg und Wegweiser fiir alle laufenden Ver-
fahren gefeiert wird. Diese erste Entscheidung
des Gerichtshofs im Zusammenhang mit § 19a
GWB zeigt, dass die Kriterien fur die Feststellung
der Uberragenden Bedeutung eines Unterneh-
mens klar genug und gerichtsfest sind. Angesichts
des standigen Wandels digitaler Markte ist es aber
dennoch denkbar, dass der deutsche Gesetzge-
ber zu gegebener Zeit die jingste Anregung der
Monopolkommission berlcksichtigen wird, die Kri-
terien zur Bestimmung der Uberragenden Bedeu-
tung nach § 19a Abs. 1 S. 2 GWB zu modifizieren,
um moglichen Risiken innerhalb der sich standig
weiterentwickelnden digitalen Okosysteme besser
Rechnung zu tragen.'°

In einem weiteren aktuellen § 19a GWB-Fall hat
sich Google verpflichtet, seinen Nutzern eine aus-
reichende Wahimdglichkeit einzurdumen, in die
dienstlbergreifende Datenverarbeitung des Un-
ternehmens einzuwilligen oder diese abzu-
lehnen.! Dies gibt Google-Nutzern mehr Kontrolle
Uber ihre personenbezogenen Daten und verhin-
dert gleichzeitig, dass Google ein ernsthafter
Wettbewerbsvorteil gegeniber seinen Konkurren-
ten, die keinen Zugang zu einem vergleichbaren
Datenvolumen haben, zukommt. Wahrend des
Verfahrens arbeitete das BKartA eng mit der EU-
Kommission zusammen,' da einige der von Alp-
habet/Google angebotenen Dienste nun auch in
den Anwendungsbereich des Digital Markets Act
(,DMA") fallen. Der DMA trat am 2. Mai 2023 in
Kraft und sieht unter anderem bestimmte Ver-
pflichtungen fir benannte Gatekeeper in Bezug
auf die Zustimmung der Nutzerinnen und Nutzer
zur dienstubergreifenden Datenverarbeitung vor.

Darlber hinaus hat der deutsche Gesetzgeber im
Jahr 2023 die Rechtsgrundlage fir die Rechts-
durchsetzung des DMA auf nationaler Ebene ge-
schaffen. Das BKartA ist berechtigt, eigene Ermitt-
lungen zu mdglichen VerstélRen gegen Art. 5-7
DMA durch die als Gatekeeper benannten Digital-
unternehmen durchzufiihren.'® Dabei ist die Be-
hérde aber weiterhin verpflichtet, der EU-
Kommission Uber das Ergebnis ihrer Untersu-
chungen zu berichten.™

Die Bestimmungen des DMA, die nur fir die als
Gatekeeper designierten Unternehmen gelten, er-
ganzen das deutsche und europaische Kartell-
recht in Bezug auf das missbrauchliche Verhalten
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grofRer digitaler Unternehmen. BKartA-Prasident
Mundt betont dabei die Schwierigkeit, die Anwen-
dungsbereiche des § 19a GWB und DMA vonei-
nander abzugrenzen. Zudem findet Mundt es ,be-
dauerlich®, dass die nationalen Wettbewerbsbe-
hérden nicht mit mehr Befugnissen zur Durchset-
zung des DMA ausgestattet wurden, sondern
mehr oder weniger nur dazu aufgerufen seien,
Personal nach Brissel zu entsenden, um die EU-
Kommission in ihrer Rolle als alleinige Durchset-
zerin des DMA zu unterstitzen.™

Klinstliche Intelligenz

Viele nationale Wettbewerbsbehdrden wie die
CMA im Vereinigten Koénigreich und die franzo-
sische Autorité de la Concurrence haben sich
bereits intensiv mit dem Zusammenspiel von
kiinstlicher Intelligenz (,KI*) und Kartellrechts-
durchsetzung befasst. Im vergangenen Jahr
verpasste das BKartA die Chance, tiefer in die
Welt der Kl einzutauchen, da die Beteiligung
von Microsoft an OpenAl, dem Unternehmen
hinter ChatGPT, und die Zusammenarbeit zwi-
schen den beiden Unternehmen keine Anmel-
depflicht nach dem deutschen Fusionskontroll-
recht ausloste.'® Dennoch wird KI im aktuellen
Jahresbericht des BKartA als eine Schliissel-
technologie genannt, die es genau zu beobach-
ten gilt. Kl birgt nicht nur die Chance auf Wett-
bewerbsimpulse, sondern zugleich auch das Ri-
siko, marktbeherrschende Stellungen zu ze-
mentieren und damit eine Gefahr fur den Wett-
bewerb dazustellen.’” Bei der Vorstellung des
Jahresberichts 2023/2024 forderte BKartA-Pra-
sident Mundt sogar eine gemeinsame europai-
sche Cloud-Lésung und wies auf das Para-
doxon hin, Verfahren gegen Big-Tech-Unter-
nehmen zu fuhren und gleichzeitig deren Cloud-
Dienste zur Speicherung der entsprechenden
Akten zu nutzen. Kl werde die von den Big
Tech-Unternehmen in Gang gesetzte Entwick-
lung wahrscheinlich beschleunigen, wahrend
gleichzeitig die Gefahr besteht, dass die Ga-
tekeeper die Turen zu ihren digitalen Welten
schliel®en.

Es bleibt abzuwarten, ob das BKartA kinftig mit
den ,aktiveren” nationalen Wettbewerbsbehor-
den Schritt halten wird, um nicht nur die drohen-
den wirtschaftlichen, sondern auch die mdgli-
chen gesellschaftspolitischen Risiken zu bewal-
tigen, die Prasident Mundt nicht verkennt. Das
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BKartA kénnte dem Beispiel der CMA folgen
und mehr Personal mit Fachwissen zum Ver-
sténdnis von Kl einstellen,'® oder dem der Auto-
rité de la Concurrence. Diese empfahl beispiels-
weise der EU-Kommission, der Entwicklung von
Diensten, die Zugang zu generativen KiI-
Modellen in der Cloud gewahren (MaaS), be-
sondere Aufmerksamkeit zu widmen und die
Méglichkeit zu priifen, Unternehmen, die solche
Dienste anbieten, als Gatekeeper speziell fir
diese Dienste im Rahmen des DMA zu benen-
nen.®

Auf EU-Ebene wird das Gesetz Uber kinstliche
Intelligenz?® (,Al Act“) ab dem 2. August 2024
mit einer stufenweisen Einflihrung verschiede-
ner Verbote Uber die nachsten drei Jahre gel-
ten. Der Al Act zielt darauf ab, die Nutzung von
KlI-Systemen in der EU zu standardisieren und
zu sichern, und flhrt einen umfassenden sekto-
ribergreifenden Rahmen fir die Entwicklung,
den Einsatz und die Verbreitung von Ki-
Systemen ein.

Nachhaltigkeit

Der Rechtsrahmen fur die Bewertung von
Nachhaltigkeitsinitiativen hat sich in der EU in
den letzten Jahren rasant weiterentwickelt: Die
neuen Horizontal-Leitlinien der EU-
Kommission, die 2023 verdffentlicht wurden,
enthalten erstmals ein separates Kapitel Uber
die Bewertung von Nachhaltigkeitsinitiativen
zwischen Wettbewerbern.2' Darlber hinaus trat
im Dezember 2021 Artikel 210a GMO (Verord-
nung Uber eine gemeinsame Marktorganisa-
tion?2) in Kraft, gefolgt von den 2023 verdffent-
lichten zugehorigen Leitlinien der EU-
Kommission.?* Die Norm sieht flr Nachhaltig-
keitsvereinbarungen zwischen Herstellern land-
wirtschaftlicher Produkte eine Freistellungs-
moglichkeit vom Kartellverbot vor. Wahrend der
EU-Kommission seit der Verdffentlichung der
Horizontal-Leitlinien noch keine Nachhaltig-
keitsfalle zur Prifung vorgelegt wurden,? hat
das BKartA in den letzten Jahren zahlreiche An-
fragen zur Prufung der Vereinbarkeit von Nach-
haltigkeitskooperationen mit dem Kartellrecht
erhalten.?® Kurzlich gab das BKartA beispiels-
weise grunes Licht fir ein Recyclingsystem zur
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Reduzierung von Kunststoffabfallen im Pflan-
zenhandel.?

Es wird angenommen, dass die derzeit lau-
fende 12..GWB-Novelle, zu der in Klrze ein ers-
ter Entwurf erwartet wird, die Vorschrift des
§ 210a GMO in nationales Recht umsetzt. Dar-
Uber hinaus ware die Novelle eine Chance fir
den deutschen Gesetzgeber, die Relevanz von
,Out-of-Market-Effizienzen“ von Kooperationen
zu thematisieren, die sich nicht direkt fir Ver-
braucherinnen und Verbraucher auszahlen,
sondern allgemeinen Nachhaltigkeitszielen die-
nen. ,Wir waren von den Horizontal-Leitlinien
der EU-Kommission in diesem Punkt ent-
tduscht®, betonte der zustandige Referatsleiter
des BMWK, Dr. Késeberg, kurzlich.?” Zur glei-
chen Zeit veroffentlichte der Wissenschaftliche
Beirat des BMWK ein Gutachten zum Thema
.Kartellrecht und Nachhaltigkeit®, in dem der
Beirat Uberlegungen ablehnt, den Kartellbehor-
den und Gerichten weitere Moglichkeiten zur
Bericksichtigung von Nachhaltigkeitsaspekten
in ihrer Entscheidungspraxis zu geben. Nach
Ansicht des Beirats sei die Abwagung von
Nachhaltigkeitszielen und Verbraucherwohl
eine genuin politische Aufgabe, die nicht den
Kartellbehérden Ubertragen werden sollte. An-
dernfalls bestiinde die Gefahr einer Politisie-
rung des Kartellrechts und einer Verwischung
der Grenzen zwischen Kartellrecht und Regulie-
rungsrecht.?? Es bleibt abzuwarten, ob und in-
wieweit Nachhaltigkeitsiberlegungen letztlich
Eingang in die 12. GWB-Novelle finden werden.

Verbraucherschutz

Seit Mitte 2017 ist das BKartA auch mit be-
grenzten Kompetenzen im Bereich des Ver-
braucherschutzes betraut, um mogliche Defizite
bei der Durchsetzung von Verbraucherrechten,
insbesondere in der digitalen Wirtschaft, anzu-
gehen. Seitdem hat das BAK sechs Sektorun-
tersuchungen im Verbraucherrecht durchge-
fuhrt: Im Mai 2023 verdffentlichte das BKartA
den Abschlussbericht zur Sektoruntersuchung
zu Messenger- und Videodiensten, der sich mit
den technischen und rechtlichen Rahmenbedin-
gungen fir diese Dienste befasst. Ein besonde-
rer Schwerpunkt lag dabei auf Fragen des Da-
tenschutzes und der Datensicherheit. Im Juni

24 Erklarung des Generaldirektors der DG Comp, Olivier
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2024 deckte das BKartA im Rahmen einer wei-
teren Sektoruntersuchung Probleme beim Sco-
ring im Online-Handel auf, worunter die weit
verbreitete Vorgehensweise von Online-Hand-
lern oder von diesen beauftragten Zahlungs-
dienstleistern zur Uberpriifung der Bonitat, d.h.
der Zahlungsfahigkeit von Verbraucherinnen
und Verbrauchern beim Online-Shopping fallt.
Das BKartA stellte Mangel insbesondere in Be-
zug auf die Transparenz und die Bereitstellung
von Informationen Uber die verwendeten perso-
nenbezogenen Daten fest.?®

Trotz wiederholter Forderungen von BKartA-
Prasident Mundt in der Offentlichkeit wurden
dem Amt bisher keine konkreten Eingriffsbefug-
nisse zum Schutz der Verbraucherinnen und
Verbraucher, z.B. eine Unterlassungsverfi-
gung, eingeraumt.3° Im Rahmen der Uberle-
gungen zur 12. GWB-Novelle werden erweiterte
Eingriffsbefugnisse, insbesondere bei systema-
tischen Rechtsverstdflen von marktmachtigen
Unternehmen, die eine Vielzahl von Verbrau-
chern betreffen, diskutiert.3?
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