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Wettbewerb in Recht und Praxis (Zeitschrift)
Wirtschaft und Wettbewerb (Zeitschrift)

Wirtschaft und Wettbewerb - Entscheidungssammlung zum
Kartellrecht

zum Beispiel

Schweizerisches Zivilgesetzbuch vom 10. Dezember 1907
(Stand am 1. Januar 2025), SR 210

Ziffer

Zivilprozessordnung in der Fassung der Bekanntmachung
vom 5. Dezember 2005 (BGBI. I S. 3202; 2006 I S. 431; 2007 I
S.1781), die zuletzt durch Artikel 1 des Gesetzes vom 24. Ok-
tober 2024 (BGBI. 2024 I Nr. 328) gedndert worden ist (D)

Zeitschrift fiir Rechtspolitik
Zeitschrift fur Schweizerisches Recht / Revue de Droit Suisse

Zeitschrift fur Wettbewerbsrecht
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Es ist eine der grofiten Errungenschaften, wenn nicht gar die grofite Errun-
genschaft, des modernen Rechtsstaats, dass staatliche Eingriffe in private
Rechtsgiiter rechtlichen Schranken unterliegen und nur dann zuléssig sind,
wenn sie durch einen héheren Zweck gerechtfertigt werden. Zu den so
geschiitzten Rechtsgiitern gehoren insbesondere auch die wirtschaftliche
Betitigungsfreiheit und das private Eigentum.

Verfolgte man den rechtswissenschaftlichen Diskurs, der in Deutschland
im Zuge der Einfithrung einer missbrauchsunabhangigen! Entflechtungs-
kompetenz gem. § 32f Abs.4 GWB fiir das Bundeskartellamt mit der 11.
GWB-Novelle gefithrt wurde, so lief§ sich der Eindruck gewinnen, dass
diese Errungenschaft in ernster Gefahr ist. Dass es sich bei der neuen Norm
um einen vielbeschworen ,Paradigmenwechsel“? handele, war noch eines
der milderen Urteile. Andernorts wurde das Gesetz als ,fatales Signal fiir
den deutschen Wirtschaftsstandort“® bezeichnet, es war von einer ,,populis-
tischen Instrumentalisierung des GWB® und ,purem Theaterdonner* die
Rede, die Vorwiirfe von , Allmachtsphantasien” und ,planwirtschaftlichen

1 Den Begriff der Missbrauchsunabhangigkeit verwenden etwa Boni, sic! 2012, S. 711f;
Ehricke, WuW 2011, S.1; Grzeszick, NZKart 2023, S.55ff.; Kiihling, Verfassungsblog
vom 24.06.2022; Wagner-von Papp, WuW 2022, S. 642 ff. Weitgehend inhaltsgleich
werden zumindest auch die Begriffe der objektiven (so etwa Zdich/Heizmann, in:
Riissli/Hanni/Hdggi Furrer, FS Jaag, S.577), verstofunabhingigen (so etwa Mundt,
WuW 2023, S. 521), zuwiderhandlungsunabhéngigen (so etwa Bach, in: Bechtold/Jicke-
li/Rohe, FS Mbschel, S.35), verhaltensunabhéngigen (so etwa Voell, Entflechtungen,
S.30), verschuldens- oder sanktionsunabangigen (vgl. Klees/Hauser, RATUBS 4/2010,
S.3), isolierten (Mundt, in: Orientierungen 123, S.30), fallunabhingigen (Budzinski,
in: Kirk/Offergeld/Rohner, Kartellrecht in der Zeitenwende, S.116) oder allgemeinen
(so etwa Moschel, Wirtschaftsdienst 2010, S. 72) Entflechtung verwendet. Zu den unter-
schiedlichen Begrifflichkeiten siehe noch unten Rn. 60 ff.

2 Siehe statt vieler: Thomas, ZWeR 2022, S.336; den Begriff ablehnend etwa Stratmann,

NZKart 2023, S.535f. und Mundt, NZKart 2023, S.1ff. Ausfithrlich herleitend und

den Begriff ablehnend: Voges, Durchsetzung des Wettbewerbsprinzips, S.117ff. und

Wagner-von Papp, in: Kirk/Offergeld/Rohner, Kartellrecht in der Zeitenwende, S. 33 ff.

Suchsland/Schroder, NZKart 2023, S. 301.

4 Vgl. https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/habeck-tankrabatt-kartellrecht-vers
chaerfung-gwb-kartellamt-entflechtung-gewinnabschoepfung-uebergewinn/, zuletzt
abgerufen am 28.08.2025.
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Eingriffsbefugnissen wurden erhoben und die Verfassungswidrigkeit® des
Gesetzgebungsvorhabens reklamiert. Das Vorhaben befiirwortende Stim-
men fanden sich dagegen eher vereinzelt.”

Es ist zu erwarten, dass die Einfithrung einer vergleichbaren Norm in
das schweizerische Wettbewerbsrecht nicht auf geringere Ablehnung stofien
wiirde. Dieses Werk bemiiht sich daher, moglichst rationale Grundlagen fiir
die Debatte um die Einfithrung einer missbrauchsunabhéngigen Entflech-
tungskompetenz in der Schweiz darzulegen.

Hintergrund der scharfen Kritik ist insbesondere, dass missbrauchsunab-
héngige Eingriffsbefugnisse sich aulerhalb der klassischen ,drei Sdulen®
des kartellrechtlichen Wettbewerbsschutzes — Kartellverbot, Marktmacht-
missbrauchsaufsicht, Fusionskontrolle — bewegen und als ,vierte Sdule® in
gewisser Weise systemfremd sind. So kann eine Entflechtung gem. § 32f
Abs. 4 GWB auch ohne Kartellrechtsverstof§ etwa in Fillen internen Unter-
nehmenswachstums, bei Marktaustritten sowie Zusammenschliissen unter-
halb der fusionskontrollrechtlichen Aufgreifschwellen erfolgen.® Daneben
konnten auch Machtstellungen entflochten werden, die durch Ministerer-
laubnis ermdglicht wurden oder vor der Einfiihrung eines Fusionskontroll-
regimes entstanden sind.” Schliefilich ist — bei angemessener Beriicksich-
tigung von Vertrauensschutzgesichtspunkten — auch an die nachtrégliche
Entflechtung von wettbewerbsbehordlich freigegebenen Zusammenschliis-
sen zu denken.!?

Festzuhalten ist, dass sich Entflechtungsmafinahmen in aller Regel ge-
gen wettbewerbsschédliche wirtschaftliche Machtkonzentrationen richten.
Solche Machtkonzentrationen konnen im Wesentlichen durch Kartelle,
internes Unternehmenswachstum oder externes Unternehmenswachstum
(d.h. Zusammenschliisse) entstehen.! Den wettbewerblich bedenklichen
Kern dieser Erscheinungsformen stellt die Abnahme der Anzahl selbstan-
diger Planungseinheiten im Koordinationsprozess zur Verteilung knapper
Giiter dar.>? Wahrend Kartelle und externes Unternehmenswachstum des-

5 Vgl. Wagner-von Papp, WuW 2022, S. 642.
Suchsland/Schréder, NZKart 2023, S. 300 f.
7 So etwa Kiihling/Engelbracht/Welsch, WuW 2023, S.250 ff. und Stratmann, NZKart
2023, S. 532 ft.; differenzierend Wagner-von Papp, WuW 2022, S. 642 ff.
8 BT-Drs. 20/6824, S.1, 16, 27.
9 Vgl. Wagner-von Papp, in: Kirk/Offergeld/Rohner, Kartellrecht in der Zeitenwende,
S. 48.
10 Vgl. Zimmer, in: Kirk/Offergeld/Rohner, Kartellrecht in der Zeitenwende, S. 290.
11 Robert, Konzentrationspolitik, S. 16.
12 Vgl. Schluep, AJP/PJA 1996, S. 795, 799.

=)}
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halb schon bislang unter gewissen Voraussetzungen verboten waren, wur-
de internes Unternehmenswachstum bisher zumindest im deutschen und
schweizerischen Kartellrecht nicht durch staatliche Eingriffe adressiert,
soweit es nicht missbraucht wurde.!* Von dieser Grundhaltung hat der
deutsche Gesetzgeber nun offensichtlich Abstand genommen, denn die 11.
GWB-Novelle adressiert internes Wachstum explizit.1* Als Vorbild hat der
deutsche Gesetzgeber das britische Wettbewerbsrecht herangezogen, das
eine solche ,vierte Sdule® des wettbewerbsrechtlichen Instrumentariums
schon langer kennt.®

Die Einfiihrung der missbrauchsunabhéingigen Entflechtungskompetenz
gem. §32f Abs.4 GWB in Deutschland ist dabei im Kontext einer in
den vergangenen Jahren international wieder zunehmenden Debatte um
die Schédlichkeit wirtschaftlicher Machtkonzentrationen und die Notwen-
digkeit von wettbewerbsbehordlichen (Marktstruktur-)Interventionen jen-
seits der klassischen ,drei Saulen“ zu sehen. So wurde um das Jahr 2020
auf europdischer Ebene die Einfiihrung einer als New Competition Tool
bezeichneten missbrauchsunabhingigen Eingriffsbefugnis erwogen,!® was
letztlich zur teilweisen Sektorregulierung fiir digitale Grofiunternehmen
durch den Digital Markets Act (DMA) fiihrte. Forderungen nach einem
sektorunabhingigen New Competition Tool zur Adressierung struktureller
Probleme sind hierdurch aber nicht verstummt, sondern wurden etwa im
sog. Draghi-Bericht zur Zukunft der Wettbewerbsfahigkeit der EU vom
09.09.2024 wieder erhoben.” Auch in der Schweiz wurde in jiingerer
Vergangenheit von Literaturstimmen'®, Wettbewerbskommission'® und Po-
litik?® die Priifung bzw. Einfithrung eines Marktuntersuchungsinstruments
nach deutschem bzw. britischen Vorbild gefordert.

Die aktuellen Debatten im europdischen Rechtsraum drehen sich dabei
zumeist um die Schaffung von Eingriffsinstrumenten mit einer ,wettbe-
werblichen Generalklausel“?, die eine Vielzahl von verhaltens- und struk-
turorientierten Anordnungen zulassen wiirde, wie dies auch beim deut-

13 Vgl. etwa Zdich/Heizmann, in: Riissli/Héinni/Hdggi Furrer, FS Jaag, S. 578.

14 BT-Drs.20/6824, S.1, 16.

15 Vgl. BT-Drs. 20/6824, S. 18 f.

16 Vgl. KOM, NCT Impact Assessment, S. 3; KOM, Motta/Peitz-Bericht, S. 4 f.

17 Vgl. KOM, Draghi-Bericht, S. 303 f.

18 Kiinzler/Jany, SZK/RSDC 2023, S. 117f.

19 WEKO, Stellungnahme UBS/CS, Rn. 677 ff., 683.

20 Postulat WAK-N (23.3444) vom 04.04.2023: Zusammenschluss von UBS und CS. Be-
urteilung der wettbewerbsrechtlichen und volkswirtschaftlichen Bedeutung.

21 Zum Begriff vgl. etwa Ackermann, ZWeR 2023, S. 11f.
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schen § 32f GWB der Fall ist. Die Debatte um die wettbewerbsrechtliche
Zerschlagung von GrofSunternehmen ist dagegen wesentlich alter und lasst
sich zumindest bis zum US-amerikanischen Standard Oil-Verfahren aus
dem Jahr 1911 zuriickverfolgen.?? Auch in Deutschland wurden schon vor
etlichen Jahrzehnten, in der Nachkriegszeit, umfassende Entflechtungen
vorgenommen und die Einfithrung eines entsprechenden Instruments in
der Folgezeit immer wieder diskutiert. Sowohl der letzte gescheiterte Vor-
stoff in diese Richtung, der sogenannte Briiderle-Entwurf von 2010, als
auch der nunmehr in Kraft getretene §32f Abs.4 GWB, wurden auch in
der Schweizer Kartellrechtslandschaft rezipiert.?> Auch in den USA wird
derzeit im Zusammenhang mit Google und anderen digitalen Grofiunter-
nehmen wieder intensiv tiber eine Entflechtung diskutiert.?*

Die wieder aufgeflammte und engagiert gefiihrte Debatte gibt Anlass
dazu, die Legitimitdt missbrauchsunabhingiger Entflechtungskompetenzen
von Wettbewerbsbehorden im Rahmen einer Monografie zu erdrtern.
Andere, namentlich verhaltensorientierte, von wettbewerblichen General-
klauseln umfasste Eingriffsbefugnisse werden dabei nur am Rande the-
matisiert und stellen nicht den Gegenstand der Untersuchung dar. Ange-
sichts des ,erheblichen Eingriff[s] in die unternehmerische Autonomie und
die Strukturen eines Wirtschaftszweigs“?®, den eine missbrauchsunabhéngi-
ge Entflechtung - bei gleichzeitigem Verzicht auf das Erfordernis eines
Rechtsverstofies durch das betroffene Unternehmen - darstellt, ist eine kri-
tische Uberpriifung missbrauchsunabhingiger Entflechtungskompetenzen
im Hinblick auf die Vereinbarkeit mit wettbewerblichen Grundprinzipien,
hoherrangigem Recht und auf ihre praktische Wirksamkeit hin geboten.
Hierauf liegen die Schwerpunkte dieser Arbeit.

Die aus der Untersuchung gezogenen Erkenntnisse und insbesondere
der Gesetzgebungsvorschlag am Ende der Arbeit (Rn. 693) sollen zur Dis-
kussion um die etwaige Einfithrung einer missbrauchsunabhéngigen Ent-
flechtungskompetenz in der Schweiz beitragen. Selbst wenn die aktuell in
der Schweiz diskutierten Reformforderungen nicht umgesetzt werden oder
keine Entflechtungsbefugnis enthalten sollten, ist angesichts der jahrzehn-
tealten Debatte um missbrauchsunabhéngige Entflechtungen nicht davon
auszugehen, dass das Thema seine Relevanz verliert. Dass es sich dabei

22 Vgl. Nettesheim/Thomas, Entflechtung, S. 25 m.w.N.

23 Vgl. Boni, sic! 2012, S.71ff; Kiinzler/Jany, SZK/RSDC 2023, S.107ff.; Zdch/Heiz-
mann, in: Riissli/Hdnni/Hdggi Furrer, FS Jaag, S. 572 ff.

24 Ausfiihrlich dazu Kiihling/Schwerda, ZWeR 2025, S. 24 ff.

25 BT-Drs.20/6824, S. 30.
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nicht um eine rein akademische Diskussion handelt, sondern um eine
solche mit hoher praktischer Relevanz, zeigt etwa der erste Anwendungsfall
von § 32f GWB in Deutschland: Das Bundeskartellamt hat im Anschluss an
seine im Frithjahr 2025 abgeschlossene Sektoruntersuchung im Bereich des
KraftstoffgrofShandels ein weiteres Verfahren eingeleitet, um das Vorliegen
einer erheblichen und fortwdhrenden Stérung des Wettbewerbs im Sinne
des § 32f Abs. 3 GWB zu priifen, die wiederum die zentrale Voraussetzung
fir eine missbrauchsunabhéngige Entflechtungsanordnung wire.?6 Es ist
davon auszugehen, dass spdtestens nach dem ersten Entflechtungsverfahren
auf Grundlage von § 32f Abs.4 GWB im ,groflen Kanton“ auch in der
Schweiz die Debatte um die Einfiihrung einer missbrauchsunabhingigen
Entflechtungskompetenz an Fahrt aufnimmt.

26 Vgl. dazu die Pressemitteilung des Bundeskartellamts vom 06.03.2025: https://
www.b undeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/DE/Pressemitteilungen/2025
/03_06_2025_Verfahren_32f.html, zuletzt abgerufen am 28.08.2025. Die Pressemit-
teilung ist auszugsweise abgedruckt in: WuW 4/2025, S. 239. Kritisch zur formellen
Ausgestaltung des Verfahrens: Gollasch, WuW 2025, S. 318 ff.
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