“w HDE
Handelsverband

Deutschland

Stellungnahme

zu dem Regierungsentwurf eines Gesetzes zur
Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbs-
beschrankungen und anderer Gesetze

(,11. GWB-Novelle®)

Bundestagsdrucksache Nr. 20/6824

Stand: 09.06.2023



|. Einleitung

Der Handelsverband Deutschland (HDE) ist die Spitzenorganisation des deutschen Einzelhandels.
Insgesamt erwirtschaften in Deutschland 300 000 Einzelhandelsunternehmen mit drei Millionen
Beschaftigten an 450 000 Standorten einen Umsatz von rund 535 Milliarden Euro jahrlich. Im HDE
sind Unternehmen aller Branchen, Gré3enklassen und Vertriebswege mit rund 100 000 Betriebsstat-
ten organisiert. Sie stehen fir rund 75 Prozent des Einzelhandelsumsatzes in Deutschland. Der HDE
setzt sich seit vielen Jahren fur die Freiheit des Wettbewerbs als Grundlage von Wachstum, Innova-
tion, gesellschaftlichen Wohlstand und Verbraucherwohlfahrt ein.

Mit dem vorliegenden Gesetzentwurf fiir eine 11. Novelle des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschran-
kungen sollen primar verhaltensbezogene und strukturelle Abhilfema3nahmen einschliellich der Ent-
flechtung von Unternehmen zur Beseitigung oder Verringerung erheblicher, andauernder oder wie-
derholter Wettbewerbsstérungen ermoglicht werden. Um unterstellte Vorteile in Folge eines Kartell-
rechtsverstof3es unproblematisch abschdpfen zu kénnen, soll die Beweislast im Hinblick auf den Un-
rechtsgewinn auf die betroffenen Unternehmen verlagert werden. Schlielich soll die Méglichkeit ge-
schaffen werden, die Aufgreifschwelle in der Fusionskontrolle deutlich abzusenken, um auch Zusam-
menschlisse zu erfassen, die nach der grundsatzlichen Entscheidung des Gesetzgebers keine hin-
reichende gesamtwirtschaftliche Bedeutung haben. Daneben sollen Sektoruntersuchungen beschleu-
nigt und die Durchsetzung der EU-Vorgaben des DMA gewahrleistet werden.

Der Gesetzentwurf wurde von der Bundesregierung ohne nachvollziehbaren Grund als ,besonders
eilbedurftig“ i. S. d. Art. 76 Abs. 2 S. 4 GG bezeichnet und dem Bundesrat zugeleitet. Das parlamen-
tarische Verfahren wurde so erheblich abgektirzt. Bereits im Rahmen der Anhdrung zum Referenten-
entwurf waren die Beteiligungsmdglichkeiten stark eingeschrankt. So wurden die Verbéande aufgefor-
dert, zu dem komplexen Gesetzentwurf binnen zwei Wochen Stellung zu nehmen. Diese Beschleuni-
gung des Verfahrens wird der Bedeutung der geplanten gesetzlichen Anderungen, die in Teilen einem
Paradigmenwechsel im Wettbewerbsrecht entsprechen und weitgehende Eingriffe in die grundrecht-
lich geschitzten Rechtspositionen der Unternehmen vorsehen, in keiner Weise gerecht. Allgemein
erscheint es befremdlich, dass hier ein Gesetzgebungsprojekt mit so weitreichenden Anderungen im
,Hau-Ruck-Verfahren durchgezogen wird, anstatt eine breite Diskussion in der (Fach-)Offentlichkeit
und im Parlament tber die Notwendigkeit und Angemessenheit der vorgeschlagenen Abhilfemaf3nah-
men zu ermdglichen. Die Feststellung der ,besonderen Eilbedurftigkeit* ist auch deshalb nicht nach-
vollziehbar, weil weder wegen EU-Vorgaben noch wegen akuter Stérungen des Wettbewerbs gesetz-
liche Anderungen dringend geboten erscheinen. Im Gegenteil gebieten die Bedeutung der geplanten
Neuregelungen und die damit im Zusammenhang stehenden ordnungspolitischen, aber auch verfas-
sungs- und rechtsstaatlichen Fragen eine umfassende gesellschaftliche Debatte. Diese kann sich
aber innerhalb von wenigen Wochen nicht in angemessener Weise entfalten. Wir bedauern aul3eror-
dentlich, dass die Bundesregierung durch die unverhaltnisméfRige Beschleunigung des Verfahrens
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eine angemessene Beteiligung der betroffenen gesellschaftlichen Gruppen an der politischen Debatte
ausgeschlossen hat.

Weiterhin mdchten wir daran erinnern, dass die aktuelle Lage insbesondere im Einzelhandel, aber
auch in der gesamten deutschen Wirtschaft von grof3en Risiken gekennzeichnet ist. Die mit dem Krieg
in der Ukraine verbundenen Unsicherheiten bleiben. Auch die Lieferschwierigkeiten bei vielen Pro-
dukten sind weiterhin relevant. Zudem leiden noch immer Teile des Einzelhandels unter den Folgen
der Corona-Pandemie, die durch staatliche Restriktionen bis hin zu monatelangen Geschéftsschlie-
Rungen die Nonfood-Unternehmen unmittelbar getroffen hat. In einzelnen Branchen des Handels liegt
der Umsatz auch heute noch um rund 10 Prozent unter dem Vorkrisenniveau aus 2019.

Nach diesen harten, existenzgefahrdenden Coronajahren mit jahrlich rund 11.000 Standortschliel3un-
gen mangelt es im Handel zudem vielfach an finanziellen Ricklagen, um die drastischen Energie-
preissteigerungen kurzfristig auffangen zu kénnen. Hinzu kommt eine eingetriibte Konsumstimmung
als Folge stark gestiegener Verbraucherpreise.

Unter dem Strich rechnet der HDE fiir das laufende Jahr damit, dass der Einzelhandel an Boden
verlieren wird. Die Zahl der Betriebe im Handel wird weiter sinken. In unserer Umsatzprognose flr
2023 gehen wir von einem realen Umsatz-Minus von drei Prozent fir den gesamten Einzelhandel
aus.

Der Gesetzgeber ware daher gut beraten, diese auRergewthnlichen Rahmenbedingungen zu berick-
sichtigen und zusatzliche und unnétige Belastungen der Wirtschaft zu vermeiden. In dieser labilen
Phase sollte der Gesetzgeber mit Fingerspitzengefiihl sowie Augenmald agieren und sich unnétiger
Eingriffe in die bewahrte Wettbewerbsordnung enthalten. Auf die Einfihrung neuer Instrumente im
Wettbewerbsrecht, die Unternehmen ohne Not verunsichern und deren Wachstum und damit die
Wetthewerbsintensitat dampfen, sollte daher unbedingt verzichtet werden.

Il. Grundsatzliches

Mit dem Gesetzentwurf wird primér das Ziel verfolgt, Eingriffsbefugnisse fir die Kartellbehdrde zu
schaffen, auch wenn kein ein- oder mehrseitiges wettbewerbsbeschrankendes Verhalten vorliegt. Die
derzeit fehlenden Moglichkeiten, in konzentrierte Markte einzugreifen, auch wenn die hier tatigen Un-
ternehmen sich rechtskonform verhalten und die Marktsituation Ergebnis eines freien und unbe-
schrankten Wettbewerbs ist, wird in der Begriindung des Regierungsentwurfs ausdrticklich als Manko
hervorgehoben. Zwar wird darauf hingewiesen, dass internes Wachstum in der Regel ,positiver* be-
wertet werde, da es Ausdruck eines erfolgreichen Leistungswettbewerbs sei. Gleichwohl I&sst bereits
diese Formulierung eine bedenkliche Skepsis gegenlber erfolgreichem Unternehmertum erkennen.
Auch wenn eingerdumt wird, dass Anreize fur Unternehmen, eine starke Marktstellung erlangen zu
kdnnen, fur die Funktionsweise einer Marktwirtschaft zentral seien und erhalten werden missten, sind
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die vorliegenden Anderungen in der Praxis geeignet, genau diese Anreize zu minimieren und die
Wettbewerbsprozesse empfindlich zu storen.

Die Tatsache, dass die neuen Eingriffsbefugnisse vordergriindig lediglich an bestehende Marktstruk-
turen anknupfen, kann nicht dartiber hinwegtauschen, dass mit den Neuregelungen im Ergebnis ver-
haltensunabhangig die aus eigener Kraft gewachsene Grolze und Marktstarke eines Unternehmens
in den Fokus behdordlicher Tatigkeit gertickt werden soll. Diese Tendenz wurde mit den letzten Ande-
rungen des Regierungsentwurfs sogar noch verstarkt. Insgesamt betrachtet stellen die geplanten An-
derungen nicht weniger als einen Paradigmenwechsel in der deutschen Wettbewerbsordnung dar.

Bisher war es das Ziel des Kartellrechts, den ungestdrten Wettbewerb sicherzustellen, indem wettbe-
werbsbeschrankendes Verhalten unterbunden wurde und externes Wachstum durch Fusionen einer
behdrdlichen Kontrolle unterlag. Auch eine marktbeherrschende Stellung wird dabei wettbewerbspo-
litisch ausdrticklich nicht missbilligt, solange kein Missbrauch vorliegt. Mit den geplanten Anderungen
will der Gesetzgeber nun mit behdrdlichen MaRnahmen selbst in die Wettbewerbsprozesse eingreifen
und dem Bundeskartellamt Aufgaben Ubertragen, die ihm den Charakter einer Supra-Regulierungs-
behorde verleihen. Politisch unerwiinschte Ergebnisse erfolgreichen Unternehmertums sollen in Zu-
kunft also durch behdérdliche Vorgaben, welche das Bundeskartellamt im eigenen weiten Ermessen
formulieren kann, korrigiert werden. Auf diese Weise wird ein Ordnungsrahmen fir die Wirtschafts-
verfassung geschaffen, der zu erheblichen Rechtsunsicherheiten fihren wird. Es besteht die Gefahr,
dass Wettbewerb und Innovation willkiirlichen Markteingriffen ausgesetzt werden. Nicht einmal in re-
gulierten Markten steht die Eingriffsschwelle in einem so deutlichen Missverhaltnis zur potenziellen
Schwere des Markteingriffs, wie dies vorliegend mit der vagen und weiterhin offen gehaltenen Be-
grindung eines ,gestorten” Wettbewerbs ohne konkret nachgewiesenen Wettbewerbsverstol3 der Fall
ist.

Hier kommt ein grundsatzliches Misstrauen gegentber der Richtigkeit der Ergebnisse freier Wettbe-
werbsprozesse zum Ausdruck. Wahrend strukturelle MaZnahmen bislang nur unter der Vorausset-
zung eines RechtsverstolRes ergriffen werden konnten, geraten véllig legal und erfolgreich agierende
Unternehmen in Zukunft allein wegen ihrer Marktbedeutung in den Zugriffsbereich der Kartellbehérde.
Wirtschatftlicher Erfolg und daraus resultierende starke Marktstellungen werden damit unter General-
verdacht gestellt. Die Triebfedern einer funktionierenden Marktwirtschaft mit ihren positiven Folgen
fur die Verbraucherwohlfahrt und das Wachstum gesellschaftlichen Wohlstands werden faktisch in
Frage gestellt, indem internes Wachstum fir die Unternehmen an Attraktivitat verliert, weil dies zu
staatlichen Eingriffen und Beschrankungen in die unternehmerische Handlungsfreiheit fihren kann,
die bei Entflechtungen sogar existenzbedrohende Formen annehmen kénnen.

Die Zielsetzung des Gesetzentwurfs geht daher von vornherein in die falsche Richtung, weil er meint,
durch behdrdliches Handeln politisch unerwiinschte Marktverhaltnisse korrigieren zu missen, obwohl
diese das Ergebnis freier Wettbewerbsprozesse sind und bestehende Marktstéarke nicht wettbewerbs-
beschréankend missbraucht werden. Eine risikomindernde Compliance-Beratung wére unter diesen
Voraussetzungen nicht mit dem Zweck der wirtschaftlichen Tatigkeit der Unternehmen in Einklang zu
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bringen. Die Beratung musste dann namlich darauf gerichtet sein, Wachstum zu unterlassen und von
Investitionen, insbesondere in bereits konzentrierten Markten, abzusehen, um auf diese Weise das
Risiko eines Eingriffs in die unternehmerische Tatigkeit aufgrund der neuen Regelungen zu vermei-
den. In diesem Fall werden die Unternehmen in Zukunft hinter ihren Wachstums- sowie Innovations-
maoglichkeiten zuriickbleiben und Investitionen reduzieren. Letztlich wird dies auch Auswirkungen auf
die Position der betroffenen Unternehmen auf internationalen Markten haben. Sollte dieser — vom
Einzelhandel entschieden abgelehnter — Effekt tatsachlich gewlinscht sein, ware es umso wichtiger,
die Eingriffsvoraussetzungen zu konkretisieren, damit die Unternehmen ihr Verhalten anpassen und
behdrdliche Eingriffe im Vorfeld rechtssicher abwenden kénnen.

Ebenso verfehlt und verfassungsrechtlich bedenklich ist die erleichterte Moglichkeit der Gewinnab-
schopfung, die aufgrund der unmittelbaren Ankniipfung an einen Kartellverstol3 und wegen des feh-
lenden Nachweises in Bezug auf die Existenz eines Unrechtsgewinns den Charakter einer Ne-
bensanktion im Gewand einer ,Verwaltungsmafnahme* erhalt.

Zusammenfassend lasst sich also feststellen, dass mit dem Gesetzentwurf die Rolle des Staates im
Wettbewerb neu definiert werden soll. Die neuen Eingriffsmdglichkeiten gehen deutlich tber eine Kon-
trolle und Gewahrleistung des freien Wettbewerbs hinaus. Die Ergebnisse legaler Marktprozesse wer-
den nicht mehr akzeptiert. Vielmehr will der Staat selbst gestaltend in den Markt eingreifen. Auf diese
Weise werden die Freiheit der Wettbewerbsordnung und der Anreiz zur Innovation beschadigt und
nicht geschiitzt. Es drohen Nachteile fur die Verbraucher und Wohlstandsverluste. Aber auch wegen
rechtsstaatlicher und verfassungsrechtlicher Bedenken sollte der Gesetzgeber auf die zentralen Ele-
mente der vorliegenden Novelle verzichten.

Unsere Kritikpunkte und Bedenken werden im Folgenden detailliert erlautert.

lll. Zu den Anderungen im Einzelnen

1. Beschleunigung der Sektoruntersuchungen (32 e Abs. 3 GWB-E)

Es ist vorgesehen, das Bundeskartellamt mit einer ,Soll-Vorschrift* dazu anzuhalten, Sektoruntersu-
chungen in Zukunft 18 Monate nach der Ert6ffnung abzuschlie3en. Die Frist von 18 Monaten ist nach
der Gesetzesbegriindung als Regeldauer zu verstehen. Die Vorgabe stellt flr die Arbeit des Bundes-
kartellamts damit lediglich einen Orientierungspunkt dar. Eine Uberschreitung der Frist soll allerdings
ausweislich der Gesetzesbegriindung nur in Ausnahmefallen erfolgen und ist vom Bundeskartellamt
zu begrinden. Wird die Regeldauer vom Bundeskartellamt nicht eingehalten, sind damit allerdings
keine Rechtsfolgen verbunden.

Die geplante Beschleunigung der Sektoruntersuchungen halten wir fir problematisch. Gerade wegen
der in 8 32 f GWB-E vorgesehenen weitgehenden Eingriffsbefugnisse des Bundeskartellamts im An-
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schluss an eine Sektoruntersuchung ist eine grindliche und fundierte Erarbeitung der Sektoruntersu-
chung dringend geboten. Eine eingehende Untersuchung erfordert aber Zeit und steht damit im Wi-
derspruch zu der geplanten Beschleunigung. Daran andert auch die Tatsache, dass die Frist von 18
Monaten lediglich einen Orientierungspunkt darstellt, nichts. Die Regeldauer baut namlich in jedem
Fall Druck gegenuber dem Bundeskartellamt auf, Sektoruntersuchungen soweit irgendwie mdglich
innerhalb dieser Frist abzuschliel3en. Dies ist auch die erklarte Intention des Gesetzgebers. Es be-
steht damit die Gefahr, dass dieser bewusst aufgebaute Zeitdruck die Qualitat der Sektoruntersu-
chungen negativ beeinflussen wird.

Die Frist von 18 Monaten ist auch nicht erforderlich, da das Bundeskartellamt keinen Anlass zur An-
nahme gegeben hat, den Abschluss von Sektoruntersuchungen zu verschleppen. Im Gegenteil wur-
den diese vom Bundeskartellamt regelmaRig zigig gefuhrt, haufig verbunden mit erheblichen Belas-
tungen fir die betroffenen Unternehmen, die wiederholt umfangreiche Auskunftsersuchen binnen kur-
zer Fristen beantworten mussten. Es liegt auf der Hand, dass eine Beschleunigung zu zusétzlichen
Belastungen und Zeitdruck bei der Datenerhebung in den Unternehmen fiihren wird. Im Rahmen der
im September 2014 abgeschlossenen Sektoruntersuchung Lebensmitteleinzelhandel mussten zum
Beispiel Daten in den Unternehmen zum grof3en Teil manuell zusammengestellt werden. Verbunden
mit den vom Bundeskartellamt gesetzten Fristen hat dies die Unternehmen bereits nach geltendem
Recht an den Rand der Belastungsfahigkeit gefuihrt. Eine weitere zeitliche Beschleunigung wére da-
her auch mit dem Risiko verbunden, die Unternehmen bei der Zulieferung vollstandig zu tberfordern.

Auf die mit § 32 e Abs. 3 GWB-E geplante Beschleunigung der Sektoruntersuchung sollte daher ver-
zichtet werden, da diese MalRnahme nicht erforderlich ist, zu erheblichen Belastungen bei den Unter-
nehmen fuhren wird und mit der Gefahr verbunden ist, die Qualitat der Ergebnisse von Sektorunter-
suchungen zu beeintrachtigen.

Stattdessen halten wir es allerdings — gerade mit Blick auf die in § 32 f GWB-E vorgesehen Rechts-
folgen im Zusammenhang mit mdglichen Ergebnissen der Sektoruntersuchung — fiir geboten, das
Verfahren und die Beteiligungsmaoglichkeiten der betroffenen Unternehmen klar und eindeutig gesetz-
lich zu regeln. Hierbei muss ein transparentes Verfahren gewahrleistet werden, welches auch die
Mdglichkeit der betroffenen Unternehmen vorsieht, sich aktiv z. B. durch Stellungnahmen einzubrin-
gen und vorlaufige Ergebnisse der Sektoruntersuchung vor Veroffentlichung des finalen Berichts kom-
mentieren zu kénnen. Nur so wird die notwendige Qualitat der Ergebnisse und die Akzeptanz etwaiger
Maflhahmen im Zusammenhang mit Sektoruntersuchungen sichergestellt.

Zwar sollen betroffene Unternehmen nach dem Regierungsentwurf die Mdglichkeit erhalten, im Rah-
men ihres Vorgehens gegen konkrete, im Anschluss an eine Sektoruntersuchung erlassene Verfi-
gungen des Bundeskartellamts mit Rechtsmitteln auch gegen die in den Berichten des Bundeskartell-
amts enthaltenen Aussagen vorzugehen. Diese Moglichkeit reicht aber keinesfalls aus. Dies ergibt
sich schon aus der Tatsache, dass die Rechtsmittel keine aufschiebende Wirkung haben sollen, so
dass die Behorde vollendete Tatsache schaffen kann, die zu nicht heilbaren Schaden bei den Unter-
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nehmen fuhren kdnnen. Generell sollten potenziell betroffenen Unternehmen daher Rechtsmittel be-
reits dann zur Verfligung stehen, wenn die Ergebnisse einer Sektoruntersuchung Rechtsfolgen (wie
z. B. die Feststellung einer Wettbewerbsstdrung), die das Bundeskartellamt zu einem zeitverzdgerten
Eingriff erméachtigen, nach sich ziehen. Rechtsmittel missen daher entweder unmittelbar innerhalb
der Ublichen Fristen nach Erlass der Feststellung der Wettbewerbsstérung fir alle potenziell betroffe-
nen Unternehmen zur Verfligung stehen oder es muss die Mdoglichkeit einer inzidenten Uberpriifung
der Feststellungen des Bundeskartellamts im Zuge der Anfechtung des eingreifenden Verwaltungs-
akts unter Durchbrechung der Rechtskraft und mit aufschiebender Wirkung geschaffen werden.

2.

a)

Ausweitung der Eingriffsmoglichkeiten nach abgeschlossenen Sektorunter-
suchungen (8 32 f GWB-E)

Moglichkeit zur Verpflichtung von Unternehmen zur Anmeldung von
Zusammenschlissen (8 32 f Abs. 2 GWB-E)

Das Bundeskartellamt soll die Mdglichkeit erhalten, nach Veroffentlichung der Ergebnisse einer
Sektoruntersuchung Unternehmen zu verpflichten, innerhalb von drei Jahren Zusammenschlisse
anzumelden, soweit

e objektiv nachvollziehbare Anhaltspunkte bestehen, dass durch Zusammenschliisse der wirk-
same Wettbewerb erheblich behindert werden konnte;

o der Erwerber im letzten Geschéftsjahr Umsétze im Inland von mehr als 50 Mio. Euro erzielt
hat;

e das zu erwerbende Unternehmen im letzten Geschaftsjahr Umsétze im Inland von mindestens
500 Tsd. Euro erzielt hat.

Die Moglichkeiten, Unternehmen zur Anmeldung von Zusammenschliissen zu verpflichten, gehen
deutlich Uber die bisher geltende Regelung des 8§ 39 a GWB hinaus, weil die Umsatzschwelle des
Erwerbers von 500 Mio. Euro auf 50 Mio. Euro signifikant abgesenkt wird. Die neue Umsatz-
schwelle des erwerbenden Unternehmens ist dagegen mit 500 Tsd. Euro so niedrig angesetzt,
dass damit nur der Erwerb von Kleinunternehmen von der Anmeldepflicht ausgenommen wird und
diese zusatzliche Voraussetzung kein wirksames Korrektiv zur erheblich erweiterten Moglichkeit
des Bundeskartellamts, Unternehmen zur Anmeldung von Zusammenschlissen zu verpflichten,
darstellt. Dies gilt insbesondere vor dem Hintergrund, dass 8 32 f Abs. 2 GWB-E - anders als § 39
a Abs. 2 Nr. 2 GWB geltender Fassung — keinen wesentlichen Inlandsbezug der Tatigkeit des zu
erwerbenden Unternehmens voraussetzt, so dass auch Erwerbe unter diese Vorschrift fallen wir-
den, bei denen das zu erwerbende Unternehmen nur unbedeutende unternehmerische Aktivitaten
in Deutschland entfaltet. Dies ist volker- und kollisionsrechtlich problematisch. Das Kriterium des
§ 32 f Abs. 2 S. 1 GWB-E (,0objektiv nachvollziehbare Anhaltspunkte dafir bestehen, dass durch
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kiinftige Zusammenschlisse der Wettbewerb im Inland ... erheblich behindert werden konnte®) ist
zudem ebenso konturlos wie die bestehende Regelung des § 39 a GWB.

Die Neuregelung des 8 32 f Abs. 2 GWB-E ist auch deshalb problematisch, weil die Regelung zu
einer unverhaltnismanigen Belastung sowohl der Ressourcen des Bundeskartellamts als auch der
Unternehmen fuhren wird. Die mit § 32 f Abs. 2 GWB-E beabsichtigte Absenkung der Umsatz-
schwellen konterkariert die vom Bundeskartellamt im Rahmen der 10. GWB-Novelle geforderten
Erhéhung der Umsatzschwellen in § 35 GWB. Damit sollten aus der Sicht des Bundeskartellamts
die Anzahl von wettbewerblich unproblematischen Zusammenschlussvorhaben beim Bundeskar-
tellamt verringert und damit die begrenzten Ressourcen des Amts flur die wettbewerblich bedeu-
tenden Falle geschont werden. Auch wenn das Bundeskartellamt bei der Frage, ob es eine Ver-
fligung nach § 32 f Abs. 2 GWB-E erlasst, ein pflichtgemaR auszutibendes Ermessen hat, wird
die Regelung gleichwohl zu einer Erhéhung der Fallzahlen im Bereich der Fusionskontrolle bei-
tragen, weil die Umsatzschwellen noch einmal weiter abgesenkt werden und das Bundeskartell-
amt ggf. nicht kontrollieren kann, wie viele Zusammenschlisse danach von den Adressaten seiner
Verfligung angemeldet werden (missen).

Im Zuge der 10. GWB-Novelle haben wir bereits die Regelung des § 39 a GWB wegen rechts-
staatlicher Bedenken entschieden abgelehnt. Mit der Mdglichkeit, Unternehmen zur Anmeldung
von Zusammenschlissen zu verpflichten, werden bestimmte Branchen und Unternehmen einer
spezifischen Fusionskontrolle erheblich unterhalb der gesetzlichen Kriterien des § 35 GWB unter-
worfen.

Positiv ist immerhin zu bemerken, dass sich die Neuregelung, anders als die geltende Bestim-
mung, enger an dem bereits bekannten materiellen Kriterium des 8 36 Abs. 1 Satz 1 GWB (,er-
hebliche Behinderung wirksamen Wettbewerbs*) orientiert. Gleichwohl stellen die erheblich abge-
senkten Umsatzvoraussetzungen eine sachlich nicht zu rechtfertigende Vorverlagerung der Fusi-
onskontrolle dar. Die Anwendung der praventiven Fusionskontrolle wird wegen der unzureichend
konturierten Voraussetzungen unvorhersehbar.

§ 32 f. Abs. 2 GWB-E ist auRerdem auch zur Beseitigung von Wettbewerbsproblemen nicht not-
wendig. Vielmehr hat sich das bis zur 10. GWB-Novelle bestehende Fusionskontrollregime be-
wahrt. Problematische Falle sind davon immer erfasst worden. Dies gilt erst recht seit Inkrafttreten
der neuen Transaktionswertschwelle (8 35 Abs. 1a Nr. 3 GWB).

Wir halten es daher fiir erforderlich, den § 32 f Abs. 2 GWB-E ersatzlos zu streichen.

b) Erleichterung der Anordnung von Malinahmen zur Beseitigung oder Verringerung von
Wettbewerbsstérungen (8 32 f Abs. 3 GWB-E)

Anders als bisher soll das Bundeskartellamt in Zukunft auch ohne Kartellverstol3 MaRnahmen an-
ordnen kénnen, wenn auf einem Markt oder marktiibergreifend eine ,erhebliche und fortwéhrende
Stérung des Wettbewerbs* vorliegt. Dabei soll eine Stérung nach der Gesetzesbegriindung bereits
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dann erheblich sein, wenn sie ,mehr als nur geringfiigig negative Effekte auf den Wettbewerb auf
,mindestens einem mindestens bundesweiten Markt, mehreren einzelnen Markten oder markttiber-
greifend’ hat“. 8 32 f Abs. 5 GWB-E nennt zentrale Kriterien, die bei der Feststellung einer solchen
Wettbewerbsstorung und der Prufung berlicksichtigt werden sollen. Diese Kriterien sind allerdings
nach der Gesetzesbegrindung weder abschlieRend noch missen alle genannten Kriterien fur die
Feststellung der Wettbewerbsstérung tragend sein. Der unbestimmte Rechtsbegriff der ,Wettbe-
werbsstorung” wird mit diesen Regelbeispielen — insbhesondere mit Blick auf die damit im Zusam-
menhang stehenden weitreichenden Eingriffsbefugnisse — daher keineswegs hinreichend kontu-
riert. Da eine abschlieRende Regelung fehlt, wird dem Bundeskartellamt damit ein weitrechender
Ermessensspielraum eingeraumt, welcher der Behérde auch Raum fur unvorhersehbare und bis
an die Willkiirgrenze reichende Entscheidungen gibt. Der Regelung fehlt damit als ,blankettartiger
Ermachtigung“ (Martin Nettesheim) sowohl die erforderliche Bestimmtheit als auch die notwendige
Vorhersehbarkeit im Hinblick auf mégliche behordliche MaZnahmen. Sie verst63t damit gegen das
Bestimmtheitsgebot und den Gesetz- bzw. Wesentlichkeitsvorbehalt und widerspricht daher dem
Demokratie- und Rechtsstaatsprinzip geman Art. 20 GG (vgl. hierzu detailliert: Martin Nettesheim:
Die Erméachtigung des BKartA zur Bekdmpfung von Stérungen des Wettbewerbs, S. 33 ff.). Unter-
nehmen wird auf diese Weise jede Moglichkeit genommen, ihr Verhalten zur Abwendung behérd-
licher MaRBnahmen anzupassen. Letztlich muss das Unternehmen damit entweder das Risiko eines
nicht ndher spezifizierten Eingriffs mit ggf. erheblichen wirtschaftlichen Folgen auf sich nehmen
oder versuchen, nach Moglichkeit unterhalb der nicht ndher bestimmten, ungenauen bzw. vermu-
teten Eingriffsschwelle zu bleiben oder ,auf Verdacht” praventive MaRhahmen zu ergreifen, die in
einer Ubercompliance (inklusive der damit verbundenen Behinderungen ihrer wirtschaftlichen Ent-
scheidungen und Mehrkosten) miinden kdnnen.

Eine verfassungskonforme Regelung setzt voraus, dass der unbestimmte Rechtsbegriff der ,St6-
rung des Wettbewerbs" abschlieRend legal definiert wird. Hierzu schlagen wir die folgende Formu-
lierung des § 32 f Abs. 5 GWB-E vor:

Eine Storung des Wettbewerbs kann nur insbesendere in folgenden Fallen vorliegen:

1.
2.
3.

Mindestens muss aber eine Konkretisierung des Konzepts der ,Stérung des Wettbewerbs* durch
eine abschlielende Benennung von positiven oder negativen Merkmalen erfolgen.

Soweit die Begriindung in Bezug auf 8 32 f Abs. 5 S. 1 Nr. 1 GWB-E im Kontext von unilateraler
Nachfragemacht ,einige Handelsketten“ hervorhebt (S. 36), beruht diese Aussage offenkundig
nicht auf einer tatsachlichen wettbewerblichen Analyse oder sonstigen fundierten Erkenntnissen.
Tatsé&chlich hat namlich z. B. das Bundeskartellamt in jlingster Vergangenheit fiir den Lebensmit-
teleinzelhandel festgestellt, dass dort ,ausgepragter Wettbewerb* herrsche (Beschluss vom
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22.12.2020, Az. B2-83/20, Rn. 618; Beschluss vom 17.03.2021, Az. B2-85/20, Rn. 1002). Fur den
Mobeleinzelhandel hat das Oberlandesgericht Disseldorf festgestellt, dass sich dort keine oligo-
polistischen Strukturen feststellen lassen (OLG Dusseldorf, Beschluss vom 09.03.2022, Az. Kart
2/21 (V), Rn. 232). Der Gesetzgeber sollte daher im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens den
Eindruck vermeiden, dem Bundeskartellamt in der Gesetzesbegrindung durch die Hintertlr ver-
meintliche Ergebnisse etwaiger Sektoruntersuchungen vorzugeben. Auf unsubstantiierte, im Wi-
derspruch zu den Feststellungen des Bundeskartellamts und der Rechtsprechung stehende Bei-
spiele sollte verzichtet werden.

Unabhangig von der spezifischen Situation im Einzelhandel ist zudem festzustellen, dass sich
.Marktmacht® nicht zwingend als gut oder schlecht bewerten lasst. Um den Anforderungen des
Gesetzesvorbehalts (Art. 20 GG) zu gentgen und die Feststellung einer Marktstérung wegen be-
stehender Marktmacht nicht in das freie Ermessen des Bundeskartellamts zu stellen, missen in
Bezug auf 8 32 f Abs. 5 S. 1 Nr. 1 GWB-E daher gesetzliche Mal3stdbe formuliert werden, wann
der Gebrauch von Marktmacht eine ,Stérung des Wettbewerbs® im Sinne der Norm darstellt. Dies
kann z. B. bei Feststellung bestimmter Missbrauchstatbestande in Betracht kommen.

Positiv zu bewerten ist zwar die Tatsache, dass eine fortwahrende Stérung des Wettbewerbs nur
vorliegen soll, wenn sie tber den klar und abschliel3end definierten Zeitraum von drei Jahren dau-
erhaft vorgelegen hat oder wiederholt aufgetreten ist. Problematisch ist aber in diesem Zusammen-
hang, dass unklar ist, wann ,dieselbe Wettbewerbsstérung“ vorliegt bzw. wann von einem neuen
Sachverhalt auszugehen ist. Der Gesetzgeber sollte daher sicherstellen, dass es zu keiner Kon-
struktion verfassungsrechtlich kritisch zu bewertender Fortsetzungszusammenhéange kommit.

Soweit § 32 f Abs. 5 S. 3 GWB-E dariber hinaus bestimmt, dass beim Erlass der Verfiigung au-
Berdem keine Anhaltspunkte daflir bestehen dirfen, dass die Stérung innerhalb von zwei Jahren
mit Uberwiegender Wahrscheinlichkeit entfallen wird, ist dieser Zeitraum zudem zu kurz bemessen.
Hier ist eine Prognoseentscheidung tber eine zukiinftige Wettbewerbsentwicklung erforderlich, wie
sie das Bundeskartellamt u. a. auch in der Fusionskontrolle regelmafig treffen muss. Dort sind
allerdings Prognosezeitraume von drei bis funf Jahren anerkannt. Es ist kein Grund ersichtlich,
diese in der Fusionskontrolle bewahrten Prognosezeitraume bei § 32 f Abs. 5 GWB-E zu unter-
schreiten. Wir schlagen daher vor, 8 32 f Abs. 5 S. 3 wie folgt zu formulieren:

Eine Storung des Wettbewerbs ist fortwéhrend, wenn diese Uber einen Zeitraum von drei Jah-
ren dauerhaft vorgelegen hat oder wiederholt aufgetreten ist und zum Zeitpunkt der Verfligung
nach Absatz 3 keine Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass die Stérung innerhalb von zwei flnf
Jahren mit Uberwiegender Wahrscheinlichkeit entfallen wird.

Als (nicht abschlieRende) Regelbeispiele von MalRnahmen zur Beseitigung oder Verringerung von
Wettbewerbsstérungen nennt der Abs. 3 des Entwurfs u. a.
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o Gewabhrleistung des Zugangs zu Daten etc.;

e Vergaben zu Geschéftsbeziehungen;

o Verpflichtung zur Etablierung von Normen und Standards;

¢ bestimmte Vertragsformen oder -gestaltungen;

e Verbot der Offenlegung von Informationen;

e organisatorische Trennung von Unternehmens- oder Geschaftsbereichen.

Ohne konkrete Definition der Voraussetzungen und somit ebenfalls nicht hinreichend bestimmt
sind dadurch sehr weitgehende und unverhaltnismafige Eingriffe in die wirtschaftliche Handlungs-
freiheit und das Eigentum der Unternehmen mdglich (vgl. hierzu detailliert: Martin Nettesheim: Die
Erméachtigung des BKartA zur Bekdmpfung von Storungen des Wettbewerbs, S. 51 ff.). So schitzt
Art. 14 GG nicht nur den Bestand des Eigentums, sondern gewahrleistet auch dessen Nutzung, so
dass z. B. auch die Verpflichtung zum Abschluss von Vertragen tber die Nutzung von Eigentums-
positionen einen Eingriff in die grundgesetzlich geschiitzte Eigentumsgarantie darstellt. Art. 12 GG
garantiert daneben auch diejenigen rechtlichen Rahmenbedingungen, die fir die freiheitliche Be-
tatigung auf wirtschaftlichem Gebiet von grundlegender Bedeutung sind wie z. B. die Vertragsau-
tonomie. Diese Grundrechtspositionen der Unternehmen kénnten durch die in § 32 f Abs. 3 S. 6
lediglich beispielhaft und damit nicht hinreichend bestimmt genannten Mal3nahmen empfindlich
eingeschrankt werden, selbst wenn sich die betroffenen Unternehmen vollig rechtskonform verhal-
ten haben, so dass die in der Norm vorgesehenen Eingriffe auch als unverhaltnismagig zu bewer-
ten sind. DarUber hinaus werden die verfassungsrechtlichen Bedenken verstarkt, weil eine Rege-
lung zur Kostenkompensation bzw. Entschadigung fir die durch die Umsetzung der Anordnung
verursachten Aufwendungen fehlt.

Erschwerend tritt hinzu, dass der Entwurf von einer Aufnahme des & 32 f Abs. 3 GWB-E in § 66
Abs. 1 GWB abgesehen hat und Rechtsbehelfe gegen die vom Bundeskartellamt nach Abs. 3
erlassenen Mal3nahmen somit keine aufschiebende Wirkung haben. Angesichts der mdglichen
Eingriffsintensitat — die angesichts der in Form von Regelbeispielen im Gesetzentwurf nur umris-
senen moglichen AbhilfemalRnahmen nicht belastbar prognostiziert werden kann — und des Um-
stands, dass bestimmte MalRnahmen wie die Gewébhrleistung des Zugangs zu Daten im Zweifel
irreversibel sind, sind Rechtsschutzma@glichkeiten mit aufschiebender Wirkung mit Blick auf eine
effektive gerichtliche Uberprifung des Handelns der Exekutiven aber zwingend erforderlich und
wegen Art. 19 Abs. 4 GG auch verfassungsrechtlich geboten (vgl. hierzu detailliert: Martin Nettes-
heim: Die Ermé&chtigung des BKartA zur Bek&dmpfung von Stérungen des Wettbewerbs, S. 74 1.).
Zu begrif3en ist immerhin, dass der Regierungsentwurf dies jedenfalls fur Entflechtungsmal3nah-
men nach 8§ 32 f Abs. 4 GWB-E (vgl. unten Gliederungspunkt 111.2.c.) zwischenzeitlich anerkannt
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hat. Ein sachlicher Grund, der den Verzicht auf die aufschiebende Wirkung in Bezug auf die Mal3-
nahmen nach 8§ 32 f Abs. 3 GWB-E — anders als bei der Entflechtung gemaf § 32 f Abs. 4 GWB-
E — rechtfertigen konnte, liegt allerdings nicht vor.

Zwar soll das Bundeskartellamt MaRhahmen zur Verringerung oder Beseitigung von Wettbewerbs-
storungen nach 8§ 32 f Abs. 3 GWB-E nur ergreifen kénnen, wenn die sonstigen Befugnisse der
Behdrde ,voraussichtlich“ nicht ausreichen. Fur diese Feststellung reicht aber nach der Gesetzes-
begriindung eine ,kursorische® Prifung des Bundeskartellamts aus. Weitere Ermittlungen sind
hierzu ausdricklich nicht erforderlich. Damit wird die in der Norm vorgesehene Subsidiaritat der
neuen Eingriffsbefugnisse nach § 32 f Abs. 3 GWB-E in problematischer Weise durch die Geset-
zesbegriindung relativiert. Damit die in der Norm vorgesehene Subsidiaritat der Eingriffsbefugnisse
auch in der Praxis gewahrleistet wird, schlagen wir folgende Anderung des § 32 f Abs. 3 S. 1 GWB-
E vor:

Das Bundeskartellamt kann durch Verfiigung feststellen, dass eine erhebliche und fortwah-
rende Stérung des Wettbewerbs auf mindestens einem bundesweiten Markt, mehreren ein-
zelnen Markten oder marktibergreifend vorliegt, soweit die Anwendung der sonstigen Befug-

nisse nach Teil 1 dieses Gesetzes rach-derim-Zeitpunkt-der-Entscheidung-beim-Bundeskar-
tellamt-vorliegenden-Erkenntnissen-voraussiehtlich nicht ausreicht, um der festgestellten Sto-

rung des Wettbewerbs angemessen entgegenzuwirken.
§ 32 f Abs. 3 S. 6 GWB-E sollte wie folgt erganzt werden:

Das Bundeskartellamt kann im Falle einer Feststellung nach Satz 1 den betroffenen Unterneh-
men alle AbhilfemaRnahmen verhaltensorientierter oder struktureller Art vorschreiben, die zur
Beseitigung oder Verringerung der Stérung des Wettbewerbs erforderlich sind, soweit die
Anwendung der sonstigen Befugnisse nach Teil 1 dieses Gesetzes nicht ausreicht, um
dem Beitrag des betroffenen Unternehmens zu der festgestellten Stérung des Wettbe-
werbs angemessen entgegenzuwirken.

Die in § 32 f Abs. 3 S. 6 und 7 vorgesehenen Abhilfemalinahmen ,kénnen® nach § 32 f Abs. 3 S.
3 GWB-E an Unternehmen gerichtet werden, welche durch ihr Verhalten einen Beitrag zur Stérung
des Wettbewerbs leisten. Nach der Gesetzesbegriindung stellt jedes am Markt spurbare Verhalten
einen ,wesentlichen Beitrag“ im Sinne der Norm dar. Mit dem Wort ,kénnen“ wird zudem klarge-
stellt, dass es sich hierbei nicht um eine zwingende Vorgabe fiir das Verwaltungshandeln des Bun-
deskartellamts, sondern lediglich um eine den behérdlichen Ermessensspielraum einschréankende
Sollvorschrift handelt. Es fehlt damit auch hier ein abschlieRender, die behdrdlichen Handlungs-
spielrdume begrenzender Rechtsrahmen.

Bei der Auswahl der Adressaten der behérdlichen MalBhahme ist nach § 32 f Abs. 3 S. 4 GWB-E
die Marktstellung der Unternehmen zu beriicksichtigen. Je stéarker die Stellung des adressierten
Unternehmens auf dem betroffenen Markt ist, desto intensivere Abhilfemafinehmen sollen zulassig
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sein. Damit fokussieren die Anderungen die neuen Eingriffsbefugnisse starker auf marktstarke Un-
ternehmen und stellen insbesondere wirtschaftlich erfolgreiches Unternehmertum unter General-
verdacht. Da jedes (legale) spirbare Marktverhalten einen Eingriff rechtfertigen kann, fuhrt die
neue Einschrankung zudem nach unserer Einschatzung in der Praxis auch zu keiner grundlegen-
den Verbesserung fur Unternehmen mit geringerer Marktbedeutung.

Zu einem spéateren Zeitpunkt kdnnen die MaBhahmen nach § 32 f Abs. 3 S. 5 GWB-E aul3erdem
auch auf ,weitere Unternehmen® ausgedehnt werden, so dass keine abschlieRende Beschréankung
des Adressatenkreises stattfindet. Bei einer solchen spéateren Erweiterung der Ma3nahmen sollen
diese im Ubrigen auch noch nicht einmal unter der Voraussetzung stehen, dass die davon betroffe-
nen Unternehmen einen relevanten Verursachungsbeitrag zu der bereits zuvor festgestellten Wett-
bewerbsstorung geleistet haben.

Die Marktprozesse wirden beim Einsatz dieses Instrumentariums einer staatlichen Lenkung und
Steuerung unterworfen, die aufgrund ihrer Unbestimmtheit weit Gber die Méglichkeiten hinaus geht,
wie es sie bisher nur in eng abgegrenzten, ,regulierten” Sektoren (z. B. Telekommunikation, Post,
Energie, Eisenbahn) gibt (vgl. zu diesem ,rechtsstaatlichen Paradox® detailliert: Martin Nettesheim:
Die Erméchtigung des BKartA zur Bekdmpfung von Stérungen des Wettbewerbs, S. 43). Die Fest-
stellung einer besonderen Regulierungsbedurftigkeit dieser Sektoren hat dort aber stets der Ge-
setzgeber selbst getroffen. Anlass daflir war zumeist eine Pragung des entsprechenden Sektors
durch ein staatliches Monopolunternehmen.

Das vorgeschlagene Instrument stellt damit einen problematischen Eingriff in die verfassungsrecht-
lich geschitzte Rechtsposition der Berufsaustibungsfreiheit und der Eigentumsgarantie (Art. 12
Abs. 1 und Art. 14 Abs. 1 GG) dar. Da Unternehmen ein naturliches Interesse haben, einen solchen
behdrdlichen Eingriff in ihren eingerichteten und ausgeilibten Gewerbebetrieb und ihre Eigentums-
position zu vermeiden, werden Anreize geschaffen, das Erreichen einer kritischen Marktstarke zu
vermeiden. Die Motivation erfolgreichen Unternehmertums mit dem Ziel, eine starke Marktposition
zu erlangen, wird dagegen auf unnatirliche Weise reduziert. Die an die Marktsituation und damit
mittelbar an die Marktbedeutung der betroffenen Unternehmen anknipfenden behérdlichen Még-
lichkeiten, die Handlungsspielrdume einzuschranken, werden daher zwangslaufig die Wettbe-
werbsintensitat negativ beeinflussen.

Allein die Existenz der geplanten Eingriffsbefugnisse ohne Nachweis eines Marktmachtmiss-
brauchs wird den Wettbewerbsprozess stéren, auch wenn diese Instrumente in der Praxis Uber-
haupt nicht oder nur selten zum Einsatz kommen sollten. Wenn namlich eine aus eigener Kraft
erreichte Marktstarke vom Gesetzgeber missbilligt wird, haben die Unternehmen nur noch ein be-
schranktes Interesse, sich im nationalen Markt zu engagieren. Auf diese Weise wird geradezu
marktwidriges Verhalten provoziert, denn ein Unternehmen mit einer guten Marktposition wird die
Zunahme seiner Marktmacht aktiv verhindern, um behdordlichen Eingriffen in seine unternehmeri-
schen Entscheidungen entgegenzuwirken. Dies widerspricht der Logik der Wettbewerbsprozesse
und starkt Konkurrenten, die mit gutem Grund eine weniger starke Marktstellung einnehmen. Hinzu
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kommt, dass die Regelbeispiele fur Stérungen nicht notwendigerweise an Marktmacht (sogar un-
terhalb der Beherrschungsschwellen) ankntpfen, sondern auch andere Faktoren einbeziehen. Ins-
besondere Marktzutrittsschranken kénnen sich z. B. aus externen Faktoren ergeben (wie z. B.
regulatorische Schranken), die sich dem Einflussbereich der betroffenen Unternehmen entziehen,
aber den Rahmen fur ihr Verhalten darstellen.

Bisher ist unklar, welche Markte der Gesetzgeber jenseits der Kraftstoffe im Visier hat. Ein konkre-
ter Bedarf wird auch in der Gesetzesbegriindung nicht benannt. Obwohl die 6ffentliche Debatte im
Zusammenhang mit dem ,Tankrabatt® offensichtlich den vorliegenden Gesetzentwurf veranlasst
hat, hat das Bundesministerium fur Wirtschaft und Klimaschutz in seinem im Juni 2022 vero6ffent-
lichten Papier ,Verscharfung des Wettbewerbsrechts® eingerdumt, dass die geplanten Verschéar-
fungen des Wettbewerbsrechts keine Lésung dieser Problematik darstellen. Wéahrend also der Nut-
zen der gesetzlichen Anderungen mehr als fraglich ist, wird allein die Existenz der geplanten Ein-
griffsmoglichkeiten unzweifelhaft schadliche Auswirkungen auf den Standort Deutschland haben.

Soweit die Regelung des 8§ 32 f Abs. 3 GWB-E nicht vollstandig gestrichen wird, ist mindestens
durch eine Ergdnzung von Satz 3 einschrankend klarzustellen, welche Unternehmen im Rahmen
eines Konzepts der normativen Verantwortung zum Objekt einer Verfligung nach Satz 7 gemacht
werden kénnen. Hierzu schlagen wir die folgende Formulierung vor:

Adressaten von MalRnahmen kénnen nur Unternehmen sein, die durch ihr unbilliges Verhal-
ten zur Stérung des Wettbewerbs wesentlich beitragen.

In der Konsequenz ist Satz 5 wie folgt zu erganzen:

Das Bundeskartellamt kann die Verfligung nach Satz 1 durch Beschluss zu einem spéateren
Zeitpunkt auf weitere Unternehmen ausdehnen; Satz 3 gilt insofern entsprechend.

Weiterhin ist mit Satz 7 eine abschlieRende Liste der zulassigen AbhilfemalRnahmen festzulegen,
welche die nach aktuellem Wissen als schadlich anzusehenden Konstellationen beriicksichtigen,
und der Entscheidungsspielraum der Behdrde damit einzuschranken. Hierzu wére der erste Halb-
satz wie folgt zu formulieren:

Die AbhilfemalRnahmen kdnnen insbesendere Folgendes zum Gegenstand haben:

1.
2.
3.

c) Entflechtung (8 32 f Abs. 4 GWB-E)

Zur Beseitigung oder Verringerung von Wettbewerbsstorungen ist als ,ultima ratio” sogar eine Ver-
pflichtung des Unternehmens vorgesehen, Anteile oder Vermdgen zu verduf3ern, soweit andere
AbhilfemalRnahmen nicht gleich wirksam sind. Damit wird als zusatzliches Eingriffsinstrument eine
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eigentumsrechtliche Entflechtung von Unternehmen ermdglicht, selbst wenn kein Wettbewerbs-
verstol3 vorliegt. Als Adressaten dieser MalRnahmen sollen nach dem Regierungsentwurf aus-
schlielich marktbeherrschende Unternehmen oder Unternehmen mit Uberragender marktiber-
greifender Bedeutung fur den Wettbewerb gemal § 19 a GWB in Betracht kommen. Ein angeord-
neter Zwangsverkauf steht au3erdem unter der Voraussetzung, dass der Erlés mindestens 50 Pro-
zent des Marktwertes des Unternehmens betragt.

Die Einschrankung andert aber nichts an der Tatsache, dass die neue Mdglichkeit, Zwangsver-
kaufe anzuordnen, unabhéngig von dieser Einschrankung des Adressatenkreises aus den unter
I1.2.b) genannten Griinden eine hochproblematische wettbewerbsdampfende Wirkung entfalten
kann.

Die Tatsache, dass der zu realisierende Marktpreis eines von der Zerschlagung bedrohten Unter-
nehmens zwangslaufig sinkt, wird zudem zu unerwiinschten Wettbewerbsverzerrungen fuhren.
Konkurrenten erhalten auf diese Weise namlich die Méglichkeit, Unternehmensteile ihres Wettbe-
werbers weit unter den marktiiblichen Preisen im Rahmen des Zwangsverkaufs zu erwerben.

Da sich die Entflechtungsbefugnis nur auf den nationalen Markt beschrankt, kénnen in der Praxis
auch nur national und nicht international tatige Unternehmen mittels des Entflechtungsinstrumen-
tariums zerschlagen werden. Dies fuhrt im Ergebnis zu einer Diskriminierung ausschlieflich natio-
nal tatiger Unternehmen, weil deutlich gré3ere international tatige Konzerne von der nationalen
Regelung naturgemaf nur sehr begrenzt erfasst werden kdnnen. Damit gefahrdet die Entflech-
tungsbefugnis die Entwicklungsmoglichkeiten nationaler Unternehmen und wird den globalen
Marktverhaltnissen des 21. Jahrhunderts nicht gerecht. Sie wird zudem die Investitionsbereitschaft
insbesondere internationaler Konzerne in Deutschland reduzieren und damit dem Standort
Deutschland schaden.

Es ist zudem sehr fraglich, ob die Befugnis, ein Unternehmen unabhangig von einem konkreten
Marktmachtmissbrauch zu entflechten, mit Artikel 14 GG vereinbar ist. Hier stellt sich insbesondere
die Frage der Verhaltnismalfigkeit der Ma3nahme, die ein rechtm&Rig am Markt agierendes Un-
ternehmen trifft. Problematisch ist in diesem Zusammenhang, dass allein die Diskussion tber den
Einsatz des Entflechtungsinstruments zum Wertverfall und damit zum Vermégensverlust der Ei-
gentimer fuhren wird. Das Bundesministerium fur Wirtschaft und Klimaschutz stellt in der Begrin-
dung des Gesetzentwurfs daher zu Recht fest, dass die vorgesehene strukturelle MaRnahme der
Entflechtung eines Unternehmens einen "erheblichen Eingriff in die unternehmerische Autonomie”
darstellt. Es ist deshalb auch sehr fraglich, ob ein solcher Eingriff in die grundgesetzlich geschutzte
Rechtsposition marktstarker Unternehmen tatsachlich — wie in der Gesetzesbegrindung angenom-
men — mit dem Schutz der Grundrechte Dritter gerechtfertigt werden kann. An dieser grundséatzli-
chen Kritik und den verfassungsrechtlichen Bedenken andert auch die neu in den Regierungsent-
wurf aufgenommene Kompensationsmoglichkeit fir den Fall, dass der Verkaufserlés beim
Zwangsverkauf hinter dem Marktwert des Unternehmens zuriickbleibt, nichts. Da der Regierungs-
entwurf aus ,wirtschaftspolitischen Griinden® keine vollstandige Kompensation vorsieht, sondern
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lediglich 50 Prozent der Differenz zwischen dem Verkaufserlds und dem Marktwert kompensieren
will, kbnnen von der Entflechtung betroffene Unternehmen Vermoégensverluste von bis zu 25 Pro-
zent hinzunehmen haben. Dies stellt einen massiven Eingriff in die Eigentumsrechte der Unterneh-
men dar.

Die in 8 32 f Abs. 4 GWB-E vorgesehene Entflechtungsmoglichkeit sollte daher komplett gestrichen
werden.

3. Erleichterte Vorteilsabschopfung (8 34 Abs. 1, 4 GWB-E)

Bei Wettbewerbsversto3en soll in Zukunft unterstellt werden, dass diese mit wirtschaftlichen Vorteilen
verbunden waren. Der Gesetzgeber will in Zukunft vermuten, dass der im Zusammenhang mit dem
Wettbewerbsverstol3 stehende wirtschaftliche Vorteil mindestens ein Prozent der Umsétze im Inland
mit den Produkten, die mit dem RechtsverstoR in Zusammenhang stehen, betragen hat. Im Ubrigen
besteht die Mdglichkeit, den Vorteil zu schatzen. Als Grundlage fir die Schatzung soll eine ,,iberwie-
gende Wahrscheinlichkeit” ausreichen. Schatzunsicherheiten sollen nach dem erklarten Willen des
Bundesministeriums fir Wirtschaft und Klimaschutz das betroffene Unternehmen treffen. Die Vermu-
tung kann nur widerlegt werden, wenn das betroffene Unternehmen nachweist, dass in dem relevan-
ten Zeitraum weltweit kein Gewinn in Héhe des abzuschdpfenden Vorteils erzielt wurde. Damit kdnnen
bei niedrigen Margen faktisch alle Gewinne als Unrechtsgewinne definiert werden, was aber offen-
sichtlich lebensfremd ist. Bei Handelsunternehmen soll es nach der Gesetzesbegriindung wegen der
geringen Wertschopfung zwar mdglich sein, gemaf § 34 Abs. 3 GWB die Vorteilsabschdpfung auf
einen angemessenen Betrag auch unterhalb der Mindestschwelle von einem Prozent des Umsatzes
zu beschranken. Die damit in der Gesetzesbegriindung zum Ausdruck gebrachten Zweifel an Ange-
messenheit des lediglich gegriffenen Werts belegen die mit dieser Regelung verbundene Willkiir des
Gesetzgebers. Ob und in welchen Féllen die Behdrde von der Ausnahmemoglichkeit des § 34 Abs. 3
GWB Gebrauch macht, ist zudem voéllig offen. Der Wortlaut der Norm des § 34 Abs. 4 GWB-E gibt
der Aufsichtsbehorde jedenfalls grundsatzlich auch in Branchen mit geringen Margen die Moglichkeit,
zunachst einmal weitgehend risikolos einen Unrechtsgewinn von einem Prozent zu unterstellen.

Auch wenn in der Gesetzesbegriindung beteuert wird, bei der erleichterten Vorteilsabschdpfung han-
dele es sich um ein verwaltungsrechtliches und nicht um ein straf- oder bu3geldrechtliches Instrument,
gewinnt die geplante Regelung wegen der Anknlipfung an den Kartellverstol3 und die (strafrechtlich
unzuldssige) Beweislastumkehr im Hinblick auf die HOhe des Unrechtsgewinns de facto den Charak-
ter einer problematischen Nebensanktion. Diese verstt3t wegen der geplanten Beweislastumkehr
aber gegen rechtsstaatliche Grundsatze.

Auf die geplanten Anderungen des § 34 Abs. 1 und 4 GWB-E sollte daher vollstandig verzichtet wer-
den.
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4. Durchsetzung des DMA

Dem Bundeskartellamt sollen diejenigen Ermittlungsbefugnisse eingerdumt werden, die nach dem
DMA nationalen Wettbewerbsbehorden im Hinblick auf Art. 5, 6 und 7 des DMA er6ffnet werden kon-
nen. Weiterhin soll das Bundeskartellamt fir die Mitwirkung an Verfahren der EU-Kommission zustan-
dig sein. Schliel3lich werden Vorschriften zur Erleichterung der privaten Rechtsdurchsetzung in Kar-
tellsachen im DMA-Kontext fur anwendbar erklart.

Die vorgesehenen Anderungen orientieren sich eng an den entsprechenden EU-Vorgaben. Dies ist
grundsatzlich zu begrifen.

Fur problematisch und nicht erforderlich halten wir allerdings die offensichtlich vorgesehenen Mdg-
lichkeiten der privaten Rechtsdurchsetzung im Hinblick auf die Vorgaben des DMA (vgl. Begriindung
S. 17). Die offentlich-rechtliche Rechtsdurchsetzung mittels Verwaltungsverfahren und Bu3geldern
reicht aus, um die Einhaltung der neuen EU-Vorgaben zu gewéhrleisten. Eine daneben implemen-
tierte private Rechtsdurchsetzung ist nach den EU-Vorgaben zwar méglich, aber nicht zwingend er-
forderlich. Da die private Rechtsdurchsetzung zu einer Vielzahl zivilrechtlicher Streitigkeiten bei un-
terschiedlichen nationalen Gerichten fiihren wird, kann dieses Instrument auch im Hinblick auf die
parallel stattfindende Rechtsdurchsetzung durch Behérden zu unterschiedlichen Rechtsauslegungen
und damit zu zuséatzlichen und vermeidbaren Rechtsunsicherheiten bei den Marktteilnehmern fihren.

Auf die Moglichkeit, die Vorgaben des DMA auch privat durchzusetzen, sollte daher verzichtet wer-
den.

V. Zusammenfassung

Die mit dem Regierungsentwurf geplanten Anderungen des GWB gehen an zentraler Stelle in die
falsche Richtung. Nach dem Willen der Bundesregierung soll das GWB danach nicht mehr allein dem
Schutz des freien Wettbewerbs dienen. Vielmehr soll das Bundeskartellamt ermachtigt werden, unter
wenig konturierten Voraussetzungen selbst lenkend und gestaltend in die Marktprozesse samtlicher
Wirtschaftssektoren einzugreifen. Damit soll das GWB erstmals mit Mdglichkeiten zur Marktregulie-
rung durch das Bundeskartellamt ergénzt werden. Geplant ist damit nicht weniger als eine Neuaus-
richtung des Kartellrechts.

Auch die weiteren geplanten Anderungen sind ganz tiberwiegend entweder nicht erforderlich oder
unangemessen. Auf die folgenden Anderungen sollte daher aus den dargestellten Griinden verzichtet
werden:

o Die Beschleunigung der Sektoruntersuchungen (8 32 e Abs. 3 GWB-E) kann deren Qualitéat ne-
gativ beeintrachtigen. Fir die betroffenen Unternehmen drohen unverhéltnismafige Belastungen
bei der Datenlieferung. Fristvorgaben fur den Abschluss der Sektoruntersuchungen sind auch
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nicht erforderlich, da das Bundeskartellamt bisher ziigig gearbeitet und laufende Untersuchungen
keineswegs verzdgert hat.

e Die Mdoglichkeiten, Unternehmen zur Anmeldung von Zusammenschlissen zu verpflichten, auch
wenn die Voraussetzungen der gesetzlichen Fusionskontrolle nicht vorliegen (8 32 f GWB-E), ver-
scharft die Moglichkeiten einer spezifischen Fusionskontrolle unterhalb der gesetzlichen Kriterien,
ohne die Voraussetzungen hinreichend zu konturieren. Auf diese Weise werden erhebliche
Rechtsunsicherheiten fir die im Anwendungsbereich befindlichen Unternehmen geschaffen. Die
Regelung ist zur Beseitigung von Wettbewerbsproblemen nicht erforderlich und wird zu einer Er-
hoéhung der Fallzahlen beim Bundeskartellamt fiihren. Damit wird die mit der 10. GWB-Novelle
verfolgte Effektivierung der Fusionskontrolle konterkariert.

e Die geplanten Erleichterungen zur Anordnung von Maflinahmen zur Beseitigung oder Verringe-
rung von Wettbewerbsstérungen (8 32 f Abs. 3 GWB-E) ermoglicht dem Bundeskartellamt ohne
hinreichend konkretisierte Voraussetzungen weitgehende Eingriffe in die Eigentumspositionen
und die unternehmerische Handlungsfreiheit rechtskonform agierender Unternehmen und kann
zu einer staatlichen Lenkung bzw. Steuerung von Marktprozessen fiihren. Die geplante Regelung
des § 32 f Abs. 3i. V. m. Abs. 5 verstof3t nach gutachterlicher Feststellung von Martin Nettesheim
(vgl. im Anhang dessen Studie: Die Ermachtigung des BKartA zur Bekdmpfung von ,Stérungen
des Wettbewerbs®) gegen das Demokratie- und Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 GG) und kann zu
ungerechtfertigten Eingriffen in die Freiheitsrechte (Berufsaustibungsfreiheit gemaf Art. 12 Abs.
1 und Eigentumsgarantie geman Art. 14 Abs. 1 GG) filhren. Die verfassungsrechtliche Tragfahig-
keit der geplanten Neuregelung ist daher ernsthaft in Frage zu stellen. Bereits die gesetzliche
Erméachtigung des Bundeskartellamts wird zudem voraussichtlich die Wettbewerbsintensitat
dampfen, selbst wenn von den Mdglichkeiten zunachst kein Gebrauch gemacht werden sollte.
Soweit eine ersatzlose Streichung der Regelung des § 32 f GWB-E aus politischen Griinden nicht
in Betracht kommen sollte, missen zumindest die in dieser Stellungnahme unter Gliederungs-
punkt 111.2.b) vorgeschlagenen Anderungen in den Abs. 3 und 5 umgesetzt werden, um die Ver-
fassungskonformitat der Neuregelungen sicherzustellen.

¢ Die als ,ultima ratio“ geplante Entflechtungsmdglichkeit unabhangig von einem konkreten Wettbe-
werbsverstol3 (§ 32 f Abs. 4 GWB-E) kann in Folge angeordneter Zwangsverkaufe zu Wettbe-
werbsverzerrungen filhren und diskriminiert national tatige Unternehmen. Da keine vollstdndige
Kompensation vorgesehen ist, soweit der Erlés aus dem Zwangsverkauf hinter dem Marktwert
des Unternehmens zuriickbleibt, ist fraglich, ob die mit dem Zwangsverkauf verbundene Verlet-
zung der verfassungsrechtlich geschitzten Eigentumsrechte (Art. 14 Abs. 1 GG) mit dem Schutz
der Grundrechte Dritter gerechtfertigt werden kann. Da viel dafiirspricht, dass eine solche Mal3-
nahme wegen der damit verbundenen Wertverluste als unverhéltnismafiig zu bewerten ist, be-
gegnet sie auch verfassungsrechtlichen Bedenken.

¢ Die erleichterte Vorteilsabschopfung (8 34 Abs. 1 und 4 GWB-E) hat de facto den Charakter einer
Nebensanktion. Wegen der Beweislastumkehr verstof3t die geplante Malihahme daher gegen
rechtsstaatliche Grundsatze.
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Allein die Umsetzung der EU-Vorgaben zur Durchsetzung des DMA kann in weiten Teilen unterstitzt
werden. Sie orientiert sich eng an der entsprechenden EU-Verordnung. Weder erforderlich noch EU-
rechtlich geboten ist allerdings die Implementierung von Méglichkeiten der privaten Rechtsdurchset-
zung. Die offentlich-rechtliche Rechtsdurchsetzung mit Buf3geldern reicht zur Durchsetzung der Vor-
gaben des DMA aus. Auf das Instrument der privaten Rechtsdurchsetzung zur Einhaltung der Vorga-
ben des DMA sollte daher zur Vermeidung unterschiedlicher Rechtsauslegungen auch im Interesse
der Rechtssicherheit verzichtet werden.
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