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Zeitenwende im Kartellrecht: Einfiihrung einer
missbrauchsunabhangigen Entflechtungsbefugnis
des Bundeskartellamts durch die 11. GWB-Novelle?

Nach der Verknappung von Rohstoffen aller Art wurde im Sommer vielfach
nach dem Kartellamt gerufen: Dieses moge gegen die daraus folgenden
Preissteigerungen auf verschiedenen Markten schnellstens einschreiten. Das
Bundeskartellamt wies seinerzeit — zu Recht — darauf hin, dass sein Eingreifen
nicht nur ein Marktversagen erfordere, sondern den Nachweis eines Kartell-
verstoBes. Entsprechende Ermittlungen habe man aufgenommen. Nun hat
das Bundesministerium fiir Wirtschaft und Klimaschutz einen Entwurf fiir die
11. GWB-Novelle vorgelegt, der dem Amt u.a. die Anordnung weitreichender
MaBnahmen bis hin zur Entflechtung ermdglichen soll, der den Nachweis ei-
nes VerstoBes gegen das Kartellrecht nicht mehr erfordert. Vielmehr soll es
zukdiinftig ausreichen, dass das Bundeskartellamt nach Durchfiihrung einer

Selbst die behérdliche Genehmigung einer Ubernahme im Rahmen der Fu-
sionskontrolle schafft keine Sicherheit mehr, dass eine rechtmaBig vollzo-
gene Transaktion als solche Bestand hat, also Eingriffe der Kartellbehdrden
nur dann erfolgen kdnnen, wenn sie an rechtswidrige Verhaltensweisen an-
kniipfen, die iiber den Vollzug der freigegebenen Ubernahme hi-
nausgehen: Fiir freigegebene Zusammenschliisse soll es lediglich eine Ka-
renzphase von fiinf Jahren geben, in der keine EntflechtungsmalBnahmen
angeordnet werden diirfen.

So verlockend es aus Verbrauchersicht klingen mag, wenn (vermeintli-
che) PreissenkungsmaBnahmen durch das Bundeskartellamt zukinftig
leichter angeordnet werden konnten, so sehr stellt der Vorschlag einen

Sektoruntersuchung eine ,erhebliche, an-
dauernde oder wiederholte Stérung des Wett-
bewerbs” auf mindestens einem Markt fest-
stellt. Dann kann es ,alle (...) erforderlichen
AbhilfemalBnahmen” ergreifen, die eine sol-
che Stérung beseitigen oder verringern.

Der Gesetzesentwurf schafft Rechts-
unsicherheit und wirft Fragen zur
verfassungs- und europarechtlichen
Konformitiit auf.

Bruch mit dem tradierten (Selbst-)Ver-
standnis dar, dass Befugnisse der Kartellbe-
hérden nicht schon an das Halten einer
marktbeherrschenden Stellung ankniipfen,
sondern deren missbrauchliche Ausnut-
zung (oder eben einen Kartellverstof3) vo-

Méglich sollen dabei verhaltensorientierte
MalBnahmen, wie z.B. die Anordnung der Gewahrung des Zugangs zu Daten,
Schnittstellen und Netzen, der Belieferung anderer Unternehmen, der Ein-
raumung von Nutzungsrechten an geistigem Eigentum oder die organisato-
rische Trennung von Geschéftsbereichen sein. Wenn die Stérung des Wettbe-
werbs durch die Entflechtung zumindest erheblich verringert wird und ver-
haltensorientierte MaBnahmen nicht gleich effektiv oder fiir die Unterneh-
men belastender wéren, soll als Ultima Ratio auch das schérfste Schwert,
namlich die Entflechtung kiinftig moglich sein.

Der Begriff der Stérung des Wettbewerbs wird ebenso wenig prazise defi-
niert wie die Erheblichkeit derselben. Zu den zu beriicksichtigenden Krite-
rien gehodren ,alte Bekannte”, insbesondere die Marktkonzentration, An-
zahl, GréRe und Finanzkraft der auf dem Markt tatigen Unternehmen, Ver-
flechtungen und Marktzutrittsschranken. Hinzu kommen ,Marktergebnisse
und Verhaltensweisen, die auf wettbewerblich nicht hinreichend begrenzte
Verhaltensspielrdume (...) schlieBen lassen”. Die Betrachtung der Markter-
gebnisse soll sich dabei nicht nur auf (hohe) Preise und (knappe) Mengen
beziehen. Ausgangspunkt fiir die Annahme einer Stérung kénnen vielmehr
auch sinkende Qualitdt, mangelnde Auswahl und eine geringe Innovati-
onsfahigkeit(!) sein. Hieran kann abgelesen werden, dass sich die Eingriffs-
befugnis nicht auf einzelne Extremfdlle bezieht, sondern letztendlich in ei-
ner Vielzahl von Markten angewendet werden kdnnte. Dazu muss weder
eine marktbeherrschende Stellung (sei es ein Monopol oder ein Oligopol)
noch ein Missbrauch von Marktmacht nachgewiesen werden noch (alter-
nativ) ein Kartellversto. Nach dem Design der geplanten Befugnis kann
daher prinzipiell jedes rechtmaRig handelnde Unternehmen auf einem so
gestorten Markt Adressat einer MaBnahme werden.
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raussetzen. Unternehmen kdnnen dahinge-
hende Anordnungen der Kartellbehérden nicht mehr dadurch abwen-
den, dass sie sich rechtstreu verhalten. Der Gesetzesentwurf senkt die
Schwelle fiir einen behordlichen Eingriff in Rechte der Unternehmen
deutlich. Er schafft wegen der Unschdrfe der Voraussetzungen eines
Eingriffs und der nur noch durch die VerhdltnismaBigkeit begrenzten
MaBnahmen auf der Rechtsfolgenseite erhebliche Rechtsunsicherheit. Er
wirft — wenn nicht schon in der Erméchtigungsgrundlage, dann jeden-
falls in der konkreten Anwendung — damit auch verfassungsrechtliche
Fragestellungen auf. Soweit das Amt insoweit die Befugnis erhdlt, auch
von der Europdischen Kommission freigegebene Zusammenschliisse zu
entflechten, stellt sich auch die Frage, ob der Vorschlag europarechts-
konform ist.

Das in der Begriindung formulierte Ziel, das Instrument der Sektorunter-
suchung schlagkraftiger auszugestalten, kann das Erfordernis des neuen
Instrumentariums nicht stiitzen: Die ,Sektoruntersuchung an sich” ist
schlieBlich kein schiitzenswerter Selbstzweck. Sie erlaubt dem Bundes-
kartellamt zudem bereits jetzt, im Nachgang Verfahren einzuleiten, um
festgestellte rechtswidrige Verhaltensweisen abzustellen. Der Entwurf
senkt letztendlich lediglich die Voraussetzungen dafiir, dass das Kartell-
amt unabhéngig von einem Rechtsversto3 regulierend in Markte eingrei-
fen kann. Ahnlichen Bestrebungen auf europaischer Ebene - die Europa-
ische Kommission plante vor zwei Jahren, mit dem sog. ,New Competi-
tion Tool”, ihre Eingriffsbefugnisse auszuweiten — wurde daher auch
schon mit erheblicher Skepsis begegnet und scheinen vorerst auf Eis ge-
legt zu sein. Diese Bedenken sollten auch bei der Diskussion um die
11. GWB-Novelle ernst genommen werden.
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