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Problemaufriss

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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Teil 1:
Einfithrung und Grundlagen

Der erste Teil der Arbeit widmet sich der Hinfithrung zum Thema durch
eine Darstellung der Grundlagen. Auf eine Einfithrung in Forschungsfra-
gen, Methodik und Struktur der Arbeit (A.) folgt eine Begriffsbestimmung
des Untersuchungsgegenstandes ,,missbrauchsunabhéngige Entflechtungs-
kompetenz* (B.). Sodann wird ein Uberblick iiber wettbewerbstheoreti-
sche, -praktische und -rechtliche Grundlagen missbrauchsunabhingiger
Entflechtungskompetenzen gegeben (C.), bevor der erste Teil der Arbeit mit
einem die Erkenntnisse wiirdigenden Fazit schlief3t (D.).

A. Einfithrung

Im Rahmen der Einfiihrung wird aufbauend auf den Abschnitten For-
schungsfragen (I.) und Methodik (II.) der Gang der vorliegenden Untersu-
chung (IIL.) dargestellt.

I. Forschungsfragen

Das Dissertationsprojekt soll insbesondere die folgenden Forschungsfragen
erortern:

- Beim Vorliegen welcher Merkmale ist von einer missbrauchsunabhéngi-
gen Entflechtungskompetenz einer Wettbewerbsbehorde zu sprechen?

- Sind missbrauchsunabhingige Entflechtungen mit den herkdmmlichen
Wettbewerbstheorien vereinbar?

- Welche wettbewerbspolitischen Leitbilder liegen dem deutschen, briti-
schen und schweizerischen Kartellrecht zugrunde?
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A. Einfiihrung

- Welche Gemeinsamkeiten und Unterschiede haben die missbrauchsun-
abhingigen Entflechtungskompetenzen im deutschen und britischen
Recht?

- Welche Auswirkungen hatten die im Vereinigten Konigreich bislang vor-
genommenen missbrauchsunabhéingigen Entflechtungen auf den Wett-
bewerb?

- Welche Auswirkungen wird die 2023 in Deutschland eingefiihrte miss-
brauchsunabhingige Entflechtungskompetenz auf den Wettbewerb ha-
ben?

- Wire eine missbrauchsunabhingige Entflechtungskompetenz im schwei-
zerischen Kartellgesetz zweckmaf3ig und rechtlich zuldssig?

I1. Methodik

In methodischer Hinsicht erfolgt die Anndherung an die genannten For-
schungsfragen anhand eines trinationalen Rechtsvergleichs des deutschen,
britischen und schweizerischen Rechts de lege lata und de lege ferenda:

In Deutschland wurde dem Bundeskartellamt im Jahr 2023 mit der
1. GWB-Novelle eine missbrauchsunabhingige Entflechtungskompetenz
verliehen (§32f Abs.4 GWB). Das Bundeskartellamt kann nunmehr im
Anschluss an eine Sektoruntersuchung verschiedene Mafinahmen ergreifen
und als ultima ratio die eigentumsrechtliche Entflechtung in Form der Ver-
duflerung von Unternehmensanteilen oder Vermdgen anordnen. Vorausset-
zung hierfiir ist primir eine erhebliche und fortwahrende Storung des
Wettbewerbs. Ein Rechtsverstof$ durch das Unternehmen ist nicht erforder-
lich.

Zur Rechtfertigung der 11. GWB-Novelle von 2023 berief sich der deut-
sche Gesetzgeber insbesondere auf das britische Marktuntersuchungsin-
strument gem. Part IV Enterprise Act 2002 und die bisherige Praxis der
britischen CMA bzw. ihrer Vorganger,?” was Anlass dazu gibt, diese in
die Untersuchung einzubeziehen. Dabei bringt die Untersuchung des briti-
schen Rechts den Vorteil mit sich, dass dort bereits mehrfach missbrauchs-
unabhingige Entflechtungen erfolgt und somit Riickschliisse auf ihre Wirk-
samkeit moglich sind.

27 Vgl. etwa BT-Drs. 20/6824, S.18f., wo von einer ,Vielzahl von Parallelen der beiden
Instrumente” und ,,dem britischen Vorbild“ die Rede ist.
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A. Einfiihrung

Angesichts der schon in der Vergangenheit mehrfach praktizierten und
vom Gesetzgeber auch gewiinschten Orientierung des schweizerischen
Wettbewerbsrechts an der deutschen und europidischen Rechtsetzung?®
stellt sich mit der Einfithrung einer missbrauchsunabhingigen Entflech-
tungskompetenz ins deutsche Recht die Frage, ob die Verankerung einer
solchen Norm auch im System des schweizerischen Kartellgesetzes sinnvoll
und geboten wire. Dies wurde bislang — soweit ersichtlich - noch nicht
im Rahmen einer Monografie thematisiert und soll im Zuge dieser Arbeit
erortert werden. Hierbei werden die Erkenntnisse aus dem Rechtsvergleich
zwischen Deutschland und dem Vereinigten Konigreich genutzt, um einen
konkreten Handlungsvorschlag an den schweizerischen Gesetzgeber zu
entwickeln. Der ausformulierte Gesetzgebungsvorschlag (Rn. 693) ist der
Versuch einer moglichst vollstandigen Beriicksichtigung der im Zuge der
Untersuchung gewonnenen Erkenntnisse.

ITI. Gang der Untersuchung

Die Untersuchung gliedert sich in sechs Teile. Die Arbeit nédhert sich
in diesem ersten Teil unter B. (Rn. 22ff.) begrifflich der missbrauchs-
unabhéngigen Entflechtungskompetenz an, wozu zunichst verschiedene
Entflechtungsarten typisiert und bereits bestehende wettbewerbsrechtliche
Entflechtungskompetenzen in Deutschland, dem Vereinigten Konigreich
und der Schweiz in den Blick genommen werden. Sodann wird - nach
einer Herausarbeitung des Merkmals der Missbrauchsunabhangigkeit (Rn.
60ff) - eine Definition des Begriffs ,Missbrauchsunabhingige Entflech-
tungskompetenz® (Rn. 65 ff.) vorgeschlagen. Unter C. (Rn. 69 ff.) werden
wettbewerbstheoretische, wettbewerbspraktische und wettbewerbsrechtli-
che Grundlagen von missbrauchsunabhangigen Entflechtungskompetenzen
dargestellt. Der erste Teil schlief$t unter D. (Rn. 154 ff.) mit einem Fazit.

Der zweite Teil (Rn. 160 ff.) und der dritte Teil (Rn. 413 ff.) der Arbeit
widmen sich jeweils der Darstellung der missbrauchsunabhéngigen Ent-
flechtung in Deutschland und im Vereinigten Konigreich. Zum Zweck der
Ubersichtlichkeit und Vergleichbarkeit folgen sie beide demselben Aufbau:

- Zunichst wird in einem allgemeineren Abschnitt unter A. (Rn. 161ft,
4141ff) ein Uberblick iiber Machtkonzentration und Entflechtung als

28 So etwa bei der Kartellgesetzrevision von 1995 (Rn. 629 ff.) oder bei der Einfithrung
des Instituts der relativen Marktmacht im Jahr 2021 (Rn. 645).
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A. Einfiihrung

Gegenstand der jeweiligen nationalen Wettbewerbspolitik gegeben, um
die dahinterstehenden Leitgedanken herauszuarbeiten.

- Sodann wird unter B. (Rn. 240ff.,, 4621t.) die jeweils derzeit in Kraft
befindliche missbrauchsunabhingige Entflechtungskompetenz auf ihre
Genese, ihre konkrete Ausgestaltung (namentlich ihr wettbewerbspoli-
tisches Leitbild, das Entflechtungsverfahren, den -tatbestand und die
-rechtsfolge) sowie ihre Vereinbarkeit mit hoherrangigem Recht hin un-
tersucht.

- Der jeweilige Abschnitt C. (Rn. 3651f., 521ff.) widmet sich der prakti-
schen Anwendung der Norm. Wihrend dies beim neuen §32f Abs.4
GWB in Deutschland naturgemifl noch prognostisch anhand abstrakt
und konkret denkbarer Anwendungsszenarien erfolgen muss, werden
in dem Teil zum britischen Recht sieben tatsichliche Anwendungsfille
jeweils auf ihre wettbewerbliche Ausgangslage, die (empfohlene oder
getroffene) Abhilfemafinahme sowie auf deren Auswirkungen hin unter-
sucht.

- Beide Teile schlieflen unter D. (Rn. 404 ff., 565 ff.) mit einem die Er-
kenntnisse zusammenfassenden Fazit.

Im vierten Teil der Arbeit (Rn. 572 ff.) erfolgt sodann ein bewertender Ver-
gleich der missbrauchsunabhingigen Entflechtung in Deutschland und im
Vereinigten Konigreich. Dieser Teil ist — entsprechend den Abschnitten zur
konkreten Ausgestaltung der Normen im zweiten und dritten Teil - wieder
gegliedert nach wettbewerbspolitischem Leitbild (A., Rn. 573 f.), Verfahren
(B., Rn. 5751t.), Tatbestand (C., Rn. 591ff.) sowie Rechtsfolge (D., Rn.
603 ff.) und schliefit mit einem Fazit (E., Rn. 6111t.). Schlussfolgerungen
aus dieser rechtsvergleichenden Betrachtung flieflen insbesondere in den
Handlungsvorschlag an den schweizerischen Gesetzgeber ein (Rn. 693).

Der fiinfte Teil der Arbeit (Rn. 614 ff.) widmet sich der Mdglichkeit der
Einfiihrung einer missbrauchsunabhingigen Entflechtungskompetenz in
der Schweiz. Dazu wird zunéchst wieder die Entwicklung des wettbewerbs-
politischen Leitbildes in der Schweiz unter besonderer Beriicksichtigung
der Bewertung von Machtkonzentrationen und Entflechtungen dargestellt
(A., Rn. 615ff.), bevor die Vereinbarkeit einer missbrauchsunabhédngigen
Entflechtungskompetenz mit hoherrangigem Recht (B., Rn. 649 ff.) erortert
wird. Auf dieser Grundlage wird eine konkrete Handlungsempfehlung an
den schweizerischen Gesetzgeber ausgearbeitet und begriindet (C., Rn.
685 ff.). Abschlieflend werden die Erkenntnisse des flinften Teils in einem
Fazit (D., Rn. 739 ff.) zusammengefasst.
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A. Einfiihrung

Im sechsten und abschlieflenden Teil (Rn. 743 ff.) werden die Erkennt- 21
nisse der vorherigen fiinf Teile der vorliegenden Untersuchung in Form von
Thesen und tabellarischen Ubersichten zusammengefasst. Die Zusammen-
fassung erfolgt in deutscher, englischer und franzdsischer Sprache.
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B. Begriffsbestimmung: ,,missbrauchsunabhéngige
Entflechtungskompetenz®

Zur Bestimmung des Begriffs der missbrauchsunabhangigen Entflechtungs-
kompetenz erscheint es zweckméflig, zunéchst eine Typisierung von Ent-
flechtungen vorzunehmen (I.) und die in den hier zu untersuchenden
Rechtsordnungen bereits bestehenden wettbewerbsrechtlichen Entflech-
tungskompetenzen darzustellen (II.). Sodann ist das Merkmal der Miss-
brauchsunabhingigkeit herauszuarbeiten (III.), bevor auf dieser Grundlage
eine Definition des Begriffs ,Missbrauchsunabhingige Entflechtungskom-
petenz® vorgeschlagen wird (IV.).

I. Typisierung von Entflechtungen

Entflechtungen konnen eigentumsrechtlicher oder organisatorischer Natur
sein (1.), in drei verschiedene Richtungen erfolgen (2.) und in verschiedens-
ter Weise gesellschaftsrechtlich ausgestaltet sein (3.).

1. Eigentumsrechtliche und organisatorische Entflechtungen

Der Begrift der Entflechtung ist nicht klar definiert und wird in un-
terschiedlichen Zusammenhdngen uneinheitlich verwendet.?? Teilweise
werden schon niederschwelligere Eingriffe wie die organisatorische Tren-
nung von Geschiftsbereichen®® oder die Freigabe von Schutzrechten?! als

29 Zur Begriffsabgrenzung vgl. etwa Bundestag, Kartellrechtliche Zerschlagungen, S. 4 £.;
Monopolkommission, Sondergutachten 58, Rn. 23 ff.; Vi Ngoc, Entflechtungen, S. 7 ff,;
Voell, Entflechtungen, S. 23 ff.

30 Vgl. etwa § 7a EnWG. Zu einer Typologie der energierechtlichen Entflechtungsmafi-
nahmen siehe Rasbach, Unbundling-Regulierung, S. 42 ff. Rechtsgebietsiibergreifend
und ausfithrlich zu verschiedenen Entflechtungsformen: Magnin, Entflechtung im
Infrastrukturbereich, Rn. 982 ff. Explizit fiir Entflechtungen als Abhilfemafinahme bei
Kartellrechtsverstof3en gem. Art. 7 Abs. 1 KartellVO: Krings, Entflechtung nach Art. 7
VO 1/2003, S. 142 ff.

31 Emmerich/Lange, Kartellrecht, § 13 Rn. 8.
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B. Begriffsbestimmung: ,,missbrauchsunabhdingige Entflechtungskompetenz®

Entflechtung verstanden.®? Solche Eingriffe werden im Folgenden gesam-
melt als organisatorische Entflechtung bezeichnet. Betrachtet man den
in Deutschland im Jahr 2023 neu geschaffenen § 32f GWB, konnte man
daher insbesondere auch die nach §32f Abs.3 S.7 Nr.6 GWB mdgliche
Anordnung der buchhalterischen oder organisatorischen Trennung von
Unternehmens- oder Geschiftsbereichen als (missbrauchsunabhingige)
Entflechtung verstehen.

Gemeinhin wurde jedoch allein die nunmehr in § 32f Abs. 4 GWB vorge-
sehene Moglichkeit der Anordnung, Unternehmensanteile oder Vermégen
zu verauflern, unter diesem Begriff diskutiert.?* Auch im schweizerischen
Wettbewerbsrecht wird der Begriff der Entflechtung im Zusammenhang
mit Verduflerungen erwéahnt.3* Im britischen Recht wird der entsprechende
Begriff divestiture ebenfalls regelmaflig fiir die Verdulerung von Unterneh-
mensteilen oder Vermogenswerten verwendet.> Im Fokus der vorliegenden
Untersuchung soll daher die eigentumsrechtliche Entflechtung im Sinne
einer ,Zerschlagung“® des betroffenen Unternehmens stehen. Dies deckt
sich mit dem Verstindnis Wernhard Mdschels, der als Entflechtung ,die
Auflosung einer Unternehmenseinheit in mehrere selbstindige Unterneh-
men“? definierte.

32 Gelegentlich wird insoweit — in Abgrenzung zu sog. entziehenden Entflechtungen —
von umgestaltenden Entflechtungen gesprochen (vgl. Klees/Hauser, RATUBS 4/2010,
S.37f; Monopolkommission, Sondergutachten 58, Rn.23). Dieser Begriff erscheint
jedoch unscharf, da er auch eigentumsrechtliche Entflechtungen, die nicht mit einer
Verduflerung des Unternehmensteils verbunden sind, als umgestaltende Entflechtung
umfassen kann (so etwa Voell, Entflechtungen, S. 28 f.).

33 Vgl. etwa; Ackermann, Verfassungsblog vom 18.06.2022; Mundt, NZKart 2023, S.2;
Thomas, ZWeR 2022, S. 333; Wagner-von Papp, NZKart 2022, S. 605.

34 Vgl. Borer/Borer, OFK KG, Art.37 Rn.9; Priimmer, in: Zich/Arnet/Baldi/Kie-
ner/Schaller/Schraner/Spiihler, DIKE-KG, Art.10 KG Rn.187; Zdich/Heizmann, in:
Riissli/Hdnni/Hdggi Furrer, FS Jaag, S. 565 ff.

35 Vgl. CC, CC3 Revised, Annex B, Rn.3ff. So auch Ebenroth/Durach, Wettbewerbs-
und Kartellrecht Grof8britanniens, Rn. 56, 175 zur ,,Entflechtung® unter dem FTA73.

36 Zum Begriff vgl. etwa Bundestag, Kartellrechtliche Zerschlagungen, S.11; v. Schreit-
ter/Sura, DB 2022, S. 2716 f.

37 Mdschel, Entflechtungen, S. 3.
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B. Begriffsbestimmung: ,,missbrauchsunabhdngige Entflechtungskompetenz
2. Horizontale, vertikale und diagonale Entflechtungen

Eine eigentumsrechtliche Entflechtung kann - wie auch im umgekehrten
Fall ein Zusammenschluss® - in drei Richtungen erfolgen: horizontal,
vertikal und diagonal.® Horizontale Entflechtungen betreffen dieselbe
Wertschopfungsebene, wihrend vertikale Entflechtungen auf verschiede-
nen Marktstufen, also ,entlang der Wertschopfungskette“4? erfolgen. Eine
diagonale bzw. konglomerate Entflechtung betrifft die Abspaltung von Un-
ternehmensteilen, die auf getrennten, nicht in einem Stufenverhiltnis ste-
henden Markten agieren.!

3. Gesellschaftsrechtliche Gestaltung von Entflechtungen

Grundsitzlich lassen sich eigentumsrechtliche Entflechtungen durch die
Abtrennung von Unternehmensanteilen oder (Sach-)Vermdgen erreichen.*?
Im Hinblick auf die konkrete Ausgestaltung der Entflechtung ist eine Kate-
gorisierung aber kaum mdoglich. So stellt etwa das Bundeskartellamt in sei-
nem Bericht zur Entflechtung des Walzasphaltmarkts fest, dass im Rahmen
der Vertragsfreiheit und der Freiheit der Rechtsformwahl eine Vielzahl von
Gestaltungen infrage kommt und keine einheitlichen oder allgemeingiilti-
gen Kriterien empfohlen werden konnen.*? Dies entspricht auch der Erfah-
rung in anderen Rechtsordnungen. So wurde etwa in den USA teilweise
versucht, eine Kategorisierung anhand der sog. DDD’s vorzunehmen:

— dissolution = Aufldsung eines Unternehmens und Ubertragung des Ver-
mogens auf Nachfolgegesellschaften,

~ divestiture = Ubertragung von Unternehmensteilen auf andere Gesell-
schaften ohne Auflésung des Unternehmens und

— divorcement = vertikale Aufspaltung eines integrierten Unternehmens.**

38 Weber/Volz, Wettbewerbsrecht, Rn. 2.18 ff.

39 Vgl. Voell, Entflechtungen, S. 27 f.

40 Klees/Hauser, RATUBS 4/2010, S. 37.

41 Voell, Entflechtungen, S. 28.

42 Vgl. Bartling, Wettbewerbspolitk, S. 142; Oehler, Entflechtung, S. 93.

43 Vgl. BKartA, Bericht Walzasphalt-Entflechtungen, Rn. 35, 41 ff.

44 Vgl. dazu Miiller, Entflechtung und Deregulierung, S.36f; Oehler, Entflechtung,
S.92f.; Purrucker, Entflechtung als Mafinahme gegen Wettbewerbsbeschriankungen,
S. 60 ff.; Schulte-Braucks, Auflosung marktbeherrschender Stellungen, S. 61f.; Steffen,
Unternehmensentflechtung, S. 44 ff.
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B. Begriffsbestimmung: ,,missbrauchsunabhdingige Entflechtungskompetenz®

In der Praxis zeigte sich jedoch, dass die DDD’s kaum trennscharf sind
und sich haufig tiberlappen. Es hat sich in den USA deshalb durchgesetzt,
einheitlich den Begriff divestiture zu verwenden.*>

Unabhingig von der konkreten Ausgestaltung der Entflechtung verdient
wettbewerbsrechtlich jedoch der Umstand Beachtung, in wessen Eigentum
die zu entflechtenden Unternehmensteile tibergehen.*® Hierbei ist zwischen
Verkaufslosungen und pro-rata-Losungen zu differenzieren:#

Bei Verkaufslosungen werden die zu entflechtenden Anlagewerte oder
Beteiligungspapiere (in der Regel an auflerhalb der Unternehmenseinheit
stehende Dritte) verdufiert. Gesellschaftsrechtlich erfolgen Verkaufslosun-
gen im herkémmlichen Wege eines share deal (Verdulerung von Unterneh-
mensanteilen) oder eines asset deal (Verduflerung von Vermogensgegen-
stainden).*8

Bei pro-rata-Losungen verbleiben die zu entflechtenden Unternehmens-
anteile dagegen bei den Anteilseignern der von der Entflechtung betrofte-
nen Unternehmenseinheit. Pro-rata-Losungen konnen im Wege des spin
off (Ausgliederung), split off (Abspaltung) oder split up (Aufspaltung) erfol-
gen:#

- Bei einem spin off werden die zu entflechtenden Unternehmensteile in
eine Tochtergesellschaft ausgegliedert und deren Anteile entsprechend
ihrer Beteiligung an die Eigentiimer der Muttergesellschaft abgegeben.

- Bei einem split off wird ebenfalls eine Tochtergesellschaft gegriindet, die
Anteile an dieser Gesellschaft werden aber nur im Tausch gegen Anteile
am Mutterunternehmen abgegeben.

- Bei einem split up werden zwei Tochtergesellschaften gegriindet, die
alle Vermogenswerte der Muttergesellschaft halten und deren Anteile
verhiltnisméflig an die Eigentiimer der Muttergesellschaft verteilt wer-
den. Danach wird das zwischenzeitlich zur reinen Holding-Gesellschaft
gewordene Mutterunternehmen aufgelost.

45 So stellte der U.S. Supreme Court explizit fest: ,,In many of these cases, the courts referred
to,dissolution’or,divorcement"instead of ,divestiture: These terms have traditionally been
treated as to a large degree interchangeable, and we so regard them.“(United States v. E.L
du Pont de Nemours & Co., 366 U.S. 316, Fn. 11 [1961]).

46 Vgl. Schulte-Braucks, Auflosung marktbeherrschender Stellungen, S. 63.

47 Ausfiihrlich dazu Mdéschel, Entflechtungen, S. 114 ff.

48 Vgl. Voell, Entflechtungen, S.29; zu den Begrifflichkeiten share deal und asset deal
siehe Rosengarten, in: Meyer-Sparenberg/Jickle, M&A-Handbuch, § 3 Rn. 12.

49 Siehe dazu Mdschel, Entflechtungen, S.117; Oehler, Entflechtung, S.119f; Schulte-
Braucks, Auflsung marktbeherrschender Stellungen, S.62f.; Voell, Entflechtungen,
S.29.
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B. Begriffsbestimmung: ,,missbrauchsunabhdngige Entflechtungskompetenz

I1. Bestehende wettbewerbsrechtliche Entflechtungskompetenzen

Das Instrument der eigentumsrechtlichen Entflechtung ist kein wettbe-
werbsrechtliches Novum, sondern in den drei hier zu untersuchenden
Rechtsordnungen bereits seit Lingerem in verschiedenen Befugnisnormen
vorgesehen. Der folgende Abschnitt gibt einen Uberblick iiber die in
Deutschland (1.), im Vereinigten Konigreich (2.) und der Schweiz (3.) be-
stehenden Entflechtungskompetenzen von Wettbewerbsbehorden. Hieraus
werden abschlieflend vergleichende Schlussfolgerungen (4.) gezogen.

1. Bestehende Entflechtungskompetenzen in Deutschland

Im deutschen Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) bestan-
den vor der Einfiihrung des im Rahmen dieser Arbeit (dazu sogleich
unter ¢) sowie ausfiihrlich unten Rn. 240ff.) naher zu untersuchenden
§ 32f Abs. 4 GWB im Jahr 2023 Entflechtungskompetenzen des Bundeskar-
tellamts>® im Zusammenhang mit Fusionskontrollverfahren (a) und als
Abhilfemafinahmen bei Kartellrechtsverstofien (b).

a) Entflechtungen im Zusammenhang mit Fusionskontrollverfahren

§ 41 Abs.3 GWB sieht die Aufldsung eines bereits vollzogenen Unterneh-
menszusammenschlusses, der die Untersagungsvoraussetzungen des § 36
Abs. 1 GWB erfiillt, vor. Die amtliche Uberschrift?! bezeichnet dies expressis
verbis als Entflechtung. In der Norm selbst ist dagegen recht allgemein
davon die Rede, dass das Bundeskartellamt ,die zur Auflésung des Zusam-
menschlusses erforderlichen Mafinahmen® anordnet. Insbesondere kann
dies die sog. Restitution - also die tatsdchliche Riickgédngigmachung des
Zusammenschlusses ohne formliche Auflosungsverfiigung — bedeuten, wo-
bei auch andere geeignete und erforderliche Losungen zulidssig sind.>?

50 Im Falle des § 32 Abs.2 GWB, wo allgemein von der ,Kartellbehorde® die Rede ist,
kann im Einzelfall auch eine Landeskartellbehorde zustdndig sein. Dies gilt insbeson-
dere dann, wenn die Auswirkungen des wettbewerbsschadlichen Verhaltens auf das
Gebiet eines Landes beschrankt sind (§ 48 Abs. 2 GWB).

51 ,§ 41 Vollzugsverbot; Entflechtung®

52 Eine formliche Auflosungsverfiigung ist haufig nicht erforderlich, weil die Vollzugs-
rechtsgeschifte im Rahmen der Transaktion gem. § 41 Abs.1 S.2 GWB unwirksam
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B. Begriffsbestimmung: ,,missbrauchsunabhdingige Entflechtungskompetenz®

Entflechtungen bereits vollzogener Zusammenschliisse haben in der Ver-
gangenheit mehrfach stattgefunden, die Norm hat nach Einfithrung der
generell priventiven Fusionskontrolle®® ins deutsche GWB 1998 aber an
Bedeutung verloren.* In der Praxis zeigten sich auch grofle praktische
Schwierigkeiten beim Vollzug der Entflechtungen.”

Neben der nachtriglichen Entflechtung bereits vollzogener, untersagter
Zusammenschliisse spielt im Rahmen von Fusionskontrollverfahren auch
die vorsorgliche Entflechtung zur Herstellung der Genehmigungsvorausset-
zungen durch Marktanteilsreduktion eine wichtige Rolle. Rechtstechnisch
kann hierbei auf das Instrument der Auflage oder Bedingung gem. §§ 40
Abs. 3 GWB, 36 VwVIG zuriickgegriffen werden, wobei der zu verduflernde
Unternehmensteil regelméflig im Einvernehmen mit dem betroffenen Un-
ternehmen bestimmt wird (sog. Verduflerungszusagen).’® Die Differenzie-
rung zwischen Auflage und Bedingung folgt dabei im deutschen (wie auch
im schweizerischen) Recht der von Friedrich Carl von Savigny aufgestellten
Regel, dass die Bedingung suspendiert, aber nicht zwingt, wahrend die
Auflage zwingt, aber nicht suspendiert.”” In der Praxis ist in Deutschland
eine Bevorzugung des Instruments der aufschiebenden Bedingung zu beob-
achten, um eine wettbewerbsschadliche Machtkonzentration gar nicht erst
entstehen zu lassen und Vollzugsproblemen vorzubeugen.>

und die Rechtspositionen damit bei ihrem urspriinglichen Inhaber verblieben sind,
sie ist aber von der Eingriffsbefugnis des § 41 Abs. 3 GWB ohne Weiteres umfasst (vgl.
Thomas, in: Korber/Schweitzer/Zimmer, Immenga/Mestmiécker Bd. 3, § 41 Rn. 117,
120).

53 Bis zur 6. GWB-Novelle 1998 sah das GWB sowohl eine ex-post-Priifung als auch
eine ex-ante-Priifung von Zusammenschliissen vor. Seitdem ist im Einklang mit der
FKVO bei Erreichen der Aufgreifschwellen in jedem Fall die vorherige Anmeldung
erforderlich. Hintergrund dieser Neuregelung war auch, dass ,in der Praxis immer
wieder Schwierigkeiten bei der Entflechtung bereits vollzogener, aber erst nachtrag-
lich untersagter Fusionen aufgetreten sind“ (BT-Drs. 18/9720, S. 42).

54 Thomas, in: Korber/Schweitzer/Zimmer, Immenga/Mestmécker Bd. 3, § 41 GWB
Rn. 104.

55 Siehe dazu Kerber, Unternehmensentflechtung, S. 28 ff.

56 Vgl. Thomas, in: Korber/Schweitzer/Zimmer, Immenga/Mestmicker Bd. 3, §40
GWB, Rn. 114 ff.

57 v. Savigny, Romisches Recht III, S.231; vgl. zum heutigen Verwaltungsrecht in der
Schweiz Karlen, Verwaltungsrecht, S.207 und in Deutschland Schrider, in: Schoch/
Schneider, Verwaltungsrecht, § 36 VwV{G Rn. 58 f.

58 Krueger, NZKart 2013, S. 130-134 passim. Vgl. insb. S.134: ,Die aufgezeigte Komplexi-
tat erklart, warum das Bundeskartellamt Zusammenschlussvorhaben bei Vorliegen
der Untersagungsvoraussetzungen im Regelfall nur unter aufschiebenden Bedingun-
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B. Begriffsbestimmung: ,,missbrauchsunabhdngige Entflechtungskompetenz

b) Entflechtungen als Abhilfemafinahmen bei Kartellrechtsverstof3en

Entflechtungen sind in Deutschland auch als Abhilfemafinahmen bei Kar-
tellrechtsverstofien zuldssig.”® § 32 Abs.2 GWB sieht vor, dass die Kartell-
behorde zur Abstellung eines kartellrechtswidrigen Verhaltens ,alle erfor-
derlichen Abhilfemafinahmen verhaltensorientierter oder struktureller Art*
anordnen kann.®0

Bei strukturellen Abhilfemafinahmen handelt es sich ausweislich der
Gesetzesbegriindung um Eingriffe in die Unternehmenssubstanz; die Norm
diente dazu, einen Gleichlauf mit Art.7 Abs.1 VO (EG) 1/2003 (Kartell-
VO) herzustellen.®! Die Befugnis umfasst daher etwa die Auflésung kar-
tellrechtswidriger Gemeinschaftsunternehmen und die Verduflerung von
Geschiftsbereichen oder Unternehmensteilen/-beteiligungen.®? Ein hervor-
zuhebendes® Praxisbeispiel in diesem Zusammenhang ist das Verfahren
des Bundeskartellamts zur Entflechtung des Walzasphalt-Markts. Zwar er-
folgten die Entflechtungen in diesem Fall letztlich durch die Unternehmen
selbst und ,freiwillig®, worauthin die Verfahren eingestellt wurden; dies
aber wohl nur, weil als ultima ratio die Entflechtungsanordnung gem. § 32
Abs. 2 GWB drohte.®*

Anstelle einer einseitigen, behordlichen Entflechtungsanordnung gem.
§32 Abs.2 GWB kommt auch eine Entflechtung im Einvernehmen mit
dem betroffenen Unternehmen aufgrund von Verpflichtungszusagen gem.

gen freigibt, wonach die Zusammenschlussbeteiligten ihr Vorhaben erst nach Erfiil-
lung der Zusagen vollziehen diirfen.

59 Ausfihrlich dazu: Wilhelmi, in: Bien, 8. GWB-Novelle, S. 347 ff.

60 Ausfihrlich um Verhiltnis von verhaltensorientierten und strukturellen Abhilfemaf3-
nahmen: Kéllezi, Mesures Correctives, S. 75 ff., 138 ff. Pointiert differenzieren Franck/
Peitz, Verfassungsblog vom 06.09.2021: ,Lawyers consider structural remedies — as
opposed to behavioural remedies — to be the more intrusive measure. They may be
seen as surgery instead of permanent drug treatment Diese Abstufung gilt jedoch
in erster Linie fiir das betroffene Unternehmen, da fiir den Wettbewerb als solchen
eine (dauerhafte) Verhaltensregulierung durchaus eingriffsintensiver sein kann, als
eine (einmalige) strukturelle Mafinahme, vgl. dazu etwa Miiller, Entflechtung und
Deregulierung, S.1211f.; Voges, Durchsetzung des Wettbewerbsprinzips, S. 313 ff.

61 BT-Drs. 17/9852, S. 26.

62 Emmerich, in: Korber/Schweitzer/Zimmer, Immenga/Mestmacker Bd. 2, §32 GWB
Rn. 33.

63 Vgl. Mundt, NZKart 2023, S. 3.

64 Vgl. BKartA, Bericht Walzasphalt-Entflechtungen, Rn. 13. Ubersichtlich zu diesem
Verfahren Voges, Durchsetzung des Wettbewerbsprinzips, S. 248 ff.
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B. Begriffsbestimmung: ,,missbrauchsunabhdingige Entflechtungskompetenz®

§32b GWB in Betracht.%> Diese Norm ist an Art. 9 KartellVO®® angelehnt
und ermdglicht die Beseitigung kartellrechtlicher Bedenken im Wege eines
»Deals“ zwischen Behorde und betroffenem Unternehmen: Das Unterneh-
men verpflichtet sich selbst, ein von der Behorde vorldufig als kartellrecht-
lich bedenklich eingestuftes Verhalten abzustellen und entgeht im Gegen-
zug drohenden behordlichen Mafinahmen, insbesondere Abstellungsver-
fiigungen. Abstellungsverfiigungen der Kartellbehorde bringen erhebliche
Risiken fiir das Unternehmen mit sich, insbesondere sei die Bindungswir-
kung fiir sog. follow-on-Schadensersatzklagen gem. § 33b GWB genannt.
Das Interesse des betroffenen Unternehmens an einem ,Deal“ kann aber
auch in der Beeinflussung der von ihm zu treffenden Mafinahmen im
Verhandlungswege sowie der Vermeidung eines langwierigen behordlichen
und gerichtlichen Verfahrens liegen.”

Auf Grundlage von Art. 9 KartellVO erging in den Jahren ab 2008 eine
Reihe vielbeachteter Entflechtungsentscheidungen der Europiaischen Kom-
mission wegen vermuteten Marktmachtmissbrauchs im Energiesektor.®8 So
verduflerte etwa E.ON® ihr deutsches Hochspannungsnetz und innerdeut-
sche Stromproduktionskapazititen, RWE’® verduflerte ihr Gasfernleitungs-
geschift und Eni”! ihre Anteile an Gasleitungen in Deutschland, Osterreich
und der Schweiz.

¢) Missbrauchsunabhéngige Entflechtungen infolge einer
Sektoruntersuchung

Die nunmehr neu eingefiihrte missbrauchsunabhéngige Entflechtungskom-
petenz des Bundeskartellamts infolge einer Sektoruntersuchung gem. § 32f
Abs. 4 GWB stellt demnach nur hinsichtlich ihres Tatbestands (erhebliche
und fortwahrende Storung des Wettbewerbs) ein Novum im GWB dar,
nicht aber hinsichtlich der Rechtsfolge (Entflechtung).

65 Siehe dazu auch Nettesheim/Thomas, Entflechtung, S. 40 f,

66 Grundlegend dazu: Rachwol, Zusagenentscheidungen.

67 Vgl. Bach, in: Korber/Schweitzer/Zimmer, Immenga/Mestmiécker Bd. 2, § 32b GWB
Rn. 1-4.

68 Vgl. dazu Klotz, in: Bien/Ludwigs, Netzindustrien, S. 61 ff.; Nettesheim/Thomas, Ent-
flechtung, S.40f.

69 KOM, Beschluss vom 26.11.2008, COMP/39.388 und COMP/39.389, vgl. dort Rn. 57.

70 KOM, Beschluss vom 18.03.2009, COMP/39.402, vgl. dort Rn. 38.

71 KOM, Beschluss vom 29.09.2010, COMP/39.315, vgl. dort Rn. 63 ff.
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In der Beschreibung auf Rechtsfolgenebene ist sie jedoch konkreter als
die bestehenden Entflechtungskompetenzen gem. §§ 32 Abs.2, 41 Abs.3
GWB. Anstelle offener Formulierungen wie ,Abhilfemafinahmen struktu-
reller Art“ oder ,zur Auflsung des Zusammenschlusses erforderlich[e]
Mafinahmen® ist in § 32f Abs. 4 S.1 GWB explizit von einer Verpflichtung,
s=Unternehmensanteile oder Vermégen zu verduflern® die Rede. Dies ist im
Zusammenhang des ausfiihrlichen Katalogs milderer Mafinahmen in § 32f
Abs. 3 GWB zu verstehen (ausfiihrlich unten Rn. 295 ff.).

2. Bestehende Entflechtungskompetenzen im Vereinigten Konigreich

Im Vereinigten Konigreich sind Entflechtungen im Zusammenhang mit Fu-
sionskontrollverfahren und Marktuntersuchungen explizit vorgesehen (a).
Nicht abschliefiend gekldrt ist, ob Entflechtungen auch als AbhilfemafSnah-
me bei Kartellrechtsverstofien moglich sind (b).

a) Entflechtungen im Zusammenhang mit Fusionskontrollverfahren und
infolge einer Marktuntersuchung

Der Enterprise Act 2002 (EA02) sieht in Schedule 8 para. 13(1) die Ent-
flechtung von Unternehmen explizit vor.”? Inhaltlich ist die Kompetenz weit
gefasst und erlaubt die Spaltung eines Unternehmens durch Anordnung
des Verkaufs von Unternehmensteilen oder Vermogenswerten oder auf
andere Weise sowie die Spaltung einer Gruppe miteinander verbundener
juristischer Personen (Rn. 503 ff.). Der Wettbewerb soll bei Entflechtungen
dadurch gestarkt werden, dass ein Geschiftsbereich oder Vermogenswerte
an einen neu zu schaffenden oder schon bestehenden Wettbewerber verau-
Bert werden.”?

Schedule 8 EA02 ist in verschiedenen Konstellationen anwendbar, wenn
auf ihn verwiesen wird.”* Im fusionskontrollrechtlichen Part IIT des EA02

72 Die fiir die Entflechtung relevanten Normen sind im Anhang dieser Arbeit wiederge-
geben, siehe unten S. 451 ff.

73 Vgl. CC, CC3 Revised, Rn. 372.

74 Vgl. Schedule 8 para. 1: ,This Schedule applies in relation to such orders, and to such
extent, as is provided by this Part and Part 4 and any other enactment; and references
in this Schedule to an order shall be construed accordingly.
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verweisen diverse Vorschriften auf Schedule 8 EA02.”> Entflechtungen im
genannten Umfang sind demnach zur Durchsetzung des Fusionskontrollre-
gimes moglich, wobei auch im britischen Recht sowohl eine Entflechtung
vor als auch nach Vollzug des Zusammenschlusses in Betracht kommt.
Auch im britischen Recht werden Losungen im Einvernehmen mit den
betroffenen Unternehmen bevorzugt.”®

Weiter verweisen insbesondere sec. 138 para. 2, 161 para. 3 EA02 fiir
Abschlussverfiigungen einer Marktuntersuchung gem. Part IV EA02 auf
die Kompetenzen aus Schedule 8, soweit im Zuge der Marktuntersuchung
ein adverse effect on competition (AEC) festgestellt wurde. Hierbei handelt
es sich um die in Teil 3 dieser Arbeit (Rn. 413 ff.) noch detailliert zu unter-
suchende missbrauchsunabhingige Entflechtungskompetenz der Competi-
tion and Markets Authority (CMA).

b) Entflechtungen als Abhilfemafinahmen bei Kartellrechtsverstofien?

Unklar ist, ob Entflechtungen durch die CMA auch infolge eines Kartell-
rechtsverstofies im Wege der direction gem. sec. 32 oder 33 Competition
Act 1998 (CA98) angeordnet werden konnen. Diese beiden Normen er-
michtigen die CMA zu Abhilfemafinahmen bei Verstoflen gegen das Ver-
bot wettbewerbsbeschrankender Vereinbarungen (sec. 32) und des Markt-
machtmissbrauchs (sec. 33).

Dem Wortlaut der Normen nach wiére eine solche Anordnung denk-
bar, da er keine abschlieffende Aufzdhlung der mdglichen Mafinahmen
enthalt.”” Obwohl als Regelbeispiele nur verhaltensbezogene Mafinahmen
vorgesehen sind, halt die CMA es ausweislich ihrer Richtlinien in bestimm-
ten Fillen fiir moglich, im Wege der direction strukturelle Anderungen

75 Vgl. sec. 41 para. 2, 75 para. 2, 83 para. 4, 84 para. 2, 86 para. 4 EA02.

76 Vgl. Slot/Farley, Competition Law, S.185: ,Only a small number of Phase II merger
cases have been resolved by way of a final order. In the majority of cases, the CMA
prefers to resolve an investigation by accepting undertakings rather than by making
final orders.

77 So lautet sec. 32 para. 3 CA98: ,A direction under this section may, in particular,
include provision— (a) requiring the parties to the agreement to modify the agreement;
or (b) requiring them to terminate the agreement.“ und sec. 33 (3): ,A direction under
this section may, in particular, include provision— (a) requiring the person concerned
to modify the conduct in question; or (b) requiring him to cease that conduct.”
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von Unternehmen zu verlangen.”® Auch hat die CMA in einem ECN-Fra-
gebogen aus dem Jahr 2013 angegeben, dass ihre Kompetenzen zur Anwen-
dung struktureller Abhilfemafinahmen ,fully convergent mit denjenigen
der Europdischen Kommission gem. Art. 7 Abs. 1 KartellVO seien.”

Gegen die Zuldssigkeit einer eigentumsrechtlichen Entflechtung spricht
allerdings, dass diese als Folge einer Marktuntersuchung im Rahmen des
EA02 explizit vorgesehen ist, woraus man den Schluss ziehen kann, dass
sie im Wege der direction unzuldssig wire.®0 Auf ein solches Verstandnis
konnte auch die market investigation references guidance der CMA hindeu-
ten, wonach diese ihre Befugnisse gem. Part IV EA02 unter anderem dann
einsetzen will, wenn im Fall eines Marktmachtmissbrauchs eine iiber das
gem. CA98 zuldssige Mafl hinausgehende strukturelle Abhilfemafinahme
erforderlich ist.3! Hiergegen kénnte man allerdings a minore ad maius
anfiihren, dass, wenn schon die missbrauchsunabhéngige Entflechtung zu-
lassig ist, dies erst recht im Falle eines Kartellrechtsverstofies gelten muss.
Ein vermittelnder Ansatz ist es, strukturelle Abhilfemafinahmen in solchen
Féllen zuzulassen, in denen der Kartellrechtsverstof$ selbst die Konsequenz
einer Verdnderung der Marktstruktur ist.3?

Die auf dem regulierten Wassermarkt zustindige Water Services Regula-
tion Authority (OFWAT) hat auf Grundlage von sec. 31A CA98 bereits
in einem Fall Entflechtungsmafinahmen angenommen.?? Diese beruhten

78 OFT, OFT407, Ziff. 2.3: ,,In some circumstances, the directions appropriate to bring an
infringement to an end may be (or may include) directions requiring an undertaking
to make structural changes to its business.; CMA, CMAS, Ziff. 13.7: ,In some circum-
stances, the directions appropriate to bring an infringement to an end may be (or
include) structural changes to its business. Zum Verhiltnis von verhaltensorientierten
und strukturellen Mafinahmen vgl. oben Fn. 60.

79 Vgl. S. 3 des Fragebogens: https://competition-policy.ec.europa.eu/document/downl
0ad/c5499406-d779-46b6-860a-5fd8d93¢3430_en?filename=convergence_table_en.
pdf, zuletzt abgerufen am 28.08.2025.

80 So Slot/Farley, Competition Law, S. 208.

81 Vgl. OFT, OFT5I11, Rn.2.8: ,The OFT might decide to make a market investigation
reference when there has been an abuse of a dominant position and it is clear that
nothing short of a structural remedy going beyond what is appropriate under CA98
would be effective in dealing with the consequential adverse effect on competition.

82 So wohl Whish/Bailey, Competition Law, S. 453 {. Ahnlich fiirs amerikanische Recht
etwa Posner, Antitrust Law, S.107. Vgl. dazu auch VO (EG) 1/2003, EGr. 12 S.3:
~Anderungen an der Unternehmensstruktur, wie sie vor der Zuwiderhandlung be-
stand, sind nur dann verhéltnismiflig, wenn ein erhebliches, durch die Struktur eines
Unternehmens als solcher bedingtes Risiko anhaltender oder wiederholter Zuwider-
handlungen gegeben ist.

83 Vgl. OFWAT, Severn Trent Decision, S. 13 ff.

59

48

49


https://competition-policy.ec.europa.eu/document/download/c5499406-d779-46b6-860a-5fd8d93c3430_en?filename=convergence_table_en.pdf&prefLang=hr
https://doi.org/10.5771%2F9783748972969
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-sa/4.0/
https://competition-policy.ec.europa.eu/document/download/c5499406-d779-46b6-860a-5fd8d93c3430_en?filename=convergence_table_en.pdf&prefLang=hr

50

51

52

B. Begriffsbestimmung: ,,missbrauchsunabhdingige Entflechtungskompetenz®

aber auf einer Zusage des betroffenen Unternehmens, sodass hieraus keine
Schliisse tiber die Zuldssigkeit einer Entflechtung im Wege der einseitigen
direction gezogen werden kénnen.?* Mangels behordlicher und gerichtli-
cher Praxis bleibt daher letztlich unklar, ob Entflechtungen als Abhilfe-
mafSnahmen bei Kartellrechtsverstéfien im Vereinigten Konigreich zuldssig
sind.

3. Bestehende Entflechtungskompetenzen in der Schweiz

Im schweizerischen Kartellgesetz (KG) ist eine Entflechtung im Zusam-
menhang mit Fusionskontrollverfahren explizit vorgesehen (a), auch als
Abhilfemafinahme bei Kartellrechtsverstoflen ist sie wohl zuldssig (b). Eine
missbrauchsunabhéngige Entflechtungskompetenz besteht in der Schweiz
bislang nicht.®

a) Entflechtungen im Zusammenhang mit Fusionskontrollverfahren

Ebenso wie das deutsche GWB sieht auch das schweizerische KG Entflech-
tungen im Zusammenhang mit Fusionskontrollverfahren sowohl zur Her-
stellung der Genehmigungsvoraussetzungen (Art.10 Abs.2 KG) als auch
nach dem Vollzug eines untersagten Zusammenschlusses (Art.37 Abs. 4
KG) vor.

Art. 10 Abs.2 KG ermichtigt die Wettbewerbskommission dabei dazu,
»den Zusammenschluss [zu] untersagen oder ihn mit Bedingungen und
Auflagen [zu]zulassen® Von einer Entflechtung im Rahmen einer Fusions-
freigabe spricht man, wenn die Abtrennung eines Unternehmensteils bzw.
eines ganzen Unternehmens, eines Geschiftsbereichs oder von Vermogens-
werten erfolgt.3¢ Die inhaltliche Ausgestaltung der Entflechtungsmafinah-
men im Rahmen von Fusionskontrollverfahren ist nur durch den Verhilt-
nismafligkeitsgrundsatz beschrankt; sie darf also nicht weitergehen, als

84 Whish/Bailey, Competition Law, S. 454.

85 Boni, sic! 2012, S. 79.

86 Priimmer, in: Zdch/Arnet/Baldi/Kiener/Schaller/Schraner/Spiihler, DIKE-KG, Art. 10
KG Rn. 187.
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es zur Wiederherstellung des wirksamen Wettbewerbs erforderlich ist.8”
Entflechtungen zur Herstellung der Genehmigungsvoraussetzungen wer-
den von der Wettbewerbskommission je nach Einzelfall als Auflage oder
aufschiebende Bedingung fiir die Genehmigung angeordnet,3® wobei es
sich aus Zweckmafligkeitserwdgungen anbietet, den Inhalt dieser Neben-
bestimmungen im Einvernehmen mit den betroffenen Unternehmen fest-
zulegen.®® Insoweit dhneln Befugnisse und Vorgehensweise der schweizeri-
schen Wettbewerbskommission stark denjenigen des deutschen Bundeskar-
tellamts.

Im Falle des Vollzugs eines untersagten Zusammenschlusses unterschei-
det sich Art.37 KG in der Detailliertheit seiner Ausgestaltung hingegen
deutlich von § 41 Abs.3 GWB. Wihrend Letzterer das Bundeskartellamt
generalklauselartig erméchtigt, ,die zur Aufldsung des Zusammenschlusses
erforderlichen MafSnahmen® anzuordnen, sieht Art. 37 KG ein ausdifferen-
ziertes System vor, das zunédchst den Unternehmen selbst die Verantwor-
tung iibertrigt. Erst wenn diese keine Vorschlige zur Wiederherstellung des
Wettbewerbs machen oder die Vorschldge von der Wettbewerbskommission
nicht gebilligt werden, kann diese die Trennung der zusammengefassten
Unternehmen oder Vermégenswerte, die Beendigung des kontrollierenden
Einflusses oder andere geeignete Mafinahmen anordnen (Art.37 Abs. 4
KG).*® Die Entflechtung eines Zusammenschlusses ist dabei die ultima
ratio.”! Da allerdings auch im deutschen Recht aus praktischen Griinden
Mafinahmen im Einvernehmen mit den betroffenen Unternehmen bevor-
zugt werden,”? unterscheiden sich die Befugnisse von Wettbewerbskom-
mission und Bundeskartellamt im Ergebnis wohl kaum. Anders als in
Deutschland kam es in der Schweiz jedoch noch nie zur nachtriglichen

87 Vgl. Priimmer, in: Zdch/Arnet/Baldi/Kiener/Schaller/Schraner/Spiihler, DIKE-KG,
Art. 10 KG Rn.39; Ritschard/Spiihler, in: Zdch/Arnet/Baldi/Kiener/Schaller/Schra-
ner/Spiihler, DIKE-KG, Art. 37 KG Rn. 13 ff.

88 Priimmer, in: Zdch/Arnet/Baldi/Kiener/Schaller/Schraner/Spiihler, DIKE-KG, Art. 10
KG Rn. 190.

89 Vgl. BGE 133 11 104, 113.

90 Ein Teil der Lehre hilt die Einholung von Vorschlagen des Unternehmens allerdings
fiir optional, vgl. zum Ganzen Ritschard/Spiihler, in: Zdich/Arnet/Baldi/Kiener/Schal-
ler/Schraner/Spiihler, DIKE-KG, Art. 37 Rn. 7 m.w.N.

91 BBIL. 19951, S. 613.

92 Thomas, in: Korber/Schweitzer/Zimmer, Immenga/Mestmécker Bd. 3, § 41 GWB
Rn. 127.
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Auflosung eines Zusammenschlusses aufgrund einer wettbewerbsbehordli-
chen Anordnung.%?

b) Entflechtungen als Abhilfemafinahmen bei Kartellrechtsverstofien?

Ob Art. 30 KG die Entflechtung von Unternehmen als Abhilfemafinahme
bei Kartellrechtsverstoflen zulésst, ist mangels Anhaltspunkten in der Ge-
setzesbegriindung® sowie behordlicher und gerichtlicher Praxis hierzu
nicht final gekldrt. Angesichts der offenen Formulierung des Art.30 Abs. 1
KG, wonach die Wettbewerbskommission ,,iiber die zu treffenden Massnah-
men oder die Genehmigung einer einvernehmlichen Regelung® entschei-
det, ist es aber jedenfalls nicht ausgeschlossen.®

Die Mafinahme muss zwar geeignet und notwendig zur Abstellung der
Wettbewerbsbeschrankung sein, dariiber hinaus gibt es aber keine abschlie-
flenden Vorgaben.”® Einzige Einschrinkung der Maflnahmen ist damit
der Verhiltnismafligkeitsgrundsatz.®” Das Bundesverwaltungsgericht hat so
auch explizit festgestellt: ,Die Bestimmung [Art. 30 Abs.1 KG] beschrankt
weder den Inhalt moglicher Massnahmen noch wird die Méglichkeit einer
Massnahme auf bestimmte Fallkonstellationen eingeschrankt.“?

Hieraus folgt, dass eine Entflechtung als Abhilfemafinahme grundsétz-
lich zuléssig sein diirfte. Gegenstand der Entscheidung des Bundesverwal-
tungsgerichts war allerdings keine Entflechtung, sondern eine Verhaltens-
vorgabe,” weshalb keine finale Sicherheit besteht.

4. Schlussfolgerungen

Die Wettbewerbsbehérden in allen drei hier untersuchten Rechtsordnun-
gen verfiigen bereits seit Langerem iiber die Kompetenz zur Anordnung
der eigentumsrechtlichen Entflechtung von Unternehmen. Dabei ldsst sich
zwischen drei Arten von Entflechtungskompetenzen unterscheiden:

93 Borer, in: Amstutz/Reinert, BSK KG, Art. 37 KG Rn. 7.

94 Vgl. BBIL. 19951, S. 604 f.

95 Zich/Heizmann, in: Riissli/Hénni/Hdggi Furrer, FS Jaag, S. 571, 577.

96 Izumi/Krimmer, in: Zich/Arnet/Baldi/Kiener/Schaller/Schraner/Spiihler, DIKE-KG,
Art. 30 KG Rn. 25; ausfiihrlich dazu Zirlick/Tagmann, in: Amstutz/Reinert, BSK KG,
Art. 30 KG Rn. 59 ff.

97 Vgl. Carcagni Roesler, in: Baker/McKenzie, SHK KG, Art. 30 Rn. 12.

98 BVGer, Urteil vom 09.08.2021 — B-5161/2019, Ziff. E. 4.2.5.

99 Vgl. BVGer, Urteil vom 09.08.2021 - B-5161/2019, Ziff. A f.
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- Im Zusammenhang mit Fusionskontrollverfahren,

- als Abhilfemafinahme bei Kartellrechtsverstofien und

- missbrauchsunabhingig infolge einer Markt- bzw. Sektoruntersu-
chung.100

Wettbewerbsrechtliche Entflechtungskompetenzen im Rahmen von Fusi-
onskontrollverfahren — vor und nach Vollzug eines Zusammenschlusses -
bestehen in allen drei hier untersuchten Rechtsordnungen. Es handelt sich
bei der Entflechtung damit um ein in allen drei Wettbewerbsrechtsordnun-
gen grundsitzlich anerkanntes Instrument. Als Abhilfemafinahme bei Kar-
tellrechtsverstofien sind Entflechtungen jedenfalls in Deutschland und sehr
wahrscheinlich auch in der Schweiz zuldssig, wihrend dies im Vereinigten
Konigreich nicht abschlieflend geklart ist. Eine missbrauchsunabhéngige
Entflechtungskompetenz infolge einer Markt- bzw. Sektoruntersuchung fin-
det sich de lege lata nur in Deutschland und im Vereinigten Konigreich.

Die Befugnisnormen sind oft generalklauselartig formuliert und lassen
einen breiten Spielraum fiir die Ausgestaltung der Entflechtungsmafinahme
zu. Aus Griinden der Verhéltnisméafligkeit und Praktikabilitdt erfolgt die
Ausgestaltung der Mafinahme zumeist im Einverstandnis mit dem betrof-
fenen Unternehmen. In der Praxis erfolgt die Entflechtung durch eine Ver-
pflichtung zum rechtsgeschiftlichen Handeln des Unternehmens und nicht
durch unmittelbares staatliches Eingreifen in die Eigentumspositionen -
etwa durch hoheitliche Beschlagnahme des Eigentums und Zuweisung an
einen von der Behdrde ausgewidhlten Dritten. Dies diirfte aus Verhéltnis-
mafigkeitsgriinden auch regelmaflig zwingend sein.

III. Missbrauchsunabhéngigkeit von Entflechtungen

In Abgrenzung zu den iibrigen soeben genannten Entflechtungskompeten-
zen von Wettbewerbsbehdrden ist zum Zwecke der vorliegenden Untersu-
chung das Merkmal der Missbrauchsunabhéngigkeit'! einer Entflechtungs-
anordnung zu definieren.

100 Ahnlich Thomas, JECLAP 2011, S. 201f.

101 Zum Begriff vgl. etwa Boni, sic! 2012, S.711f; Ehricke, WuW 2011, S.3; Grzeszick,
NZKart 2023, S. 55 ff.; Kiihling, Verfassungsblog vom 24.06.2022; Wagner-von Papp,
WuW 2022, S. 642 ff.
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In diesem Zusammenhang werden zumindest auch die Begriffe der
objektiven,'%? verstoflunabhingigen,!®® zuwiderhandlungsunabhéngigen,!*4
verhaltensunabhéngigen,'®> verschuldens- oder sanktionsunabhingigen,!%¢
isolierten,'%” fallunabhingigen!® oder auch allgemeinen'®® Entflechtung
verwendet. Eine inhaltliche Abweichung der Begriffe ist jedoch nicht zu er-
kennen. Sie alle sollen verdeutlichen, dass ein Verstof3 des betroffenen Un-
ternehmens gegen wettbewerbsrechtliche Verbotsnormen nicht erforderlich
ist, sondern der Grund fiir den behdordlichen Eingriff in der Marktstruktur
zu suchen ist.

Dabei erscheinen die Begriffe ,verschuldensunabhéingig® und ,sankti-
onsunabhéngig® weniger aussagekriftig: Auch eine Entflechtung als Ab-
hilfemafinahme bei einem Kartellrechtsverstofl setzt namlich weder ein
Verschulden voraus, noch ist sie eine Sanktion - sie dient vielmehr der
Wiederherstellung des wirksamen Wettbewerbs.'" Auch von objektiven,
allgemeinen, isolierten, verhaltens- oder fallunabhéngigen Entflechtungen
zu sprechen, erscheint zu unbestimmt. Die Begriffe grenzen zwar von
einer anlassbezogenen Entflechtungskompetenz — insbesondere nach einer
Fusionskontrolle oder einem Kartellrechtsverstof$ — ab, lassen aber keinen
Riickschluss auf die Eingriffsvoraussetzungen zu.

Treffender erscheinen die Begriffe der verstofSunabhéngigen oder zuwi-
derhandlungsunabhingigen Entflechtungskompetenz. Beide Formulierun-
gen zeigen auf, dass es fiir die Entflechtung keiner wettbewerbsrechtlichen
Norm bedarf, gegen die das betroffene Unternehmen verstofien bzw. ihr
zuwidergehandelt hat. Allerdings wird bei diesen Begrifflichkeiten nicht
Kklar, dass eine Entflechtungsanordnung in aller Regel an das Vorliegen von
Marktmacht ankniipft.

Dies verdeutlicht hingegen der Begriff der Missbrauchsunabhéngigkeit,
der vom - nur bei marktmichtigen Unternehmen sanktionierbaren -
Marktmachtmissbrauch abgrenzt. Uberdies ist er wohl der gebrauchlichste
Begriff.!! Der Begriff der missbrauchsunabhingigen Entflechtungskompe-

102 Zdich/Heizmann, in: Riissli/Hdnni/Hdggi Furrer, FS Jaag, S. 577.

103 Mundt, WuW 2023, S. 521; Voges, Durchsetzung des Wettbewerbsprinzips, passim.
104 Bach, in: Bechtold/Jickeli/Rohe, FS Moschel, S. 35.

105 Voell, Entflechtungen, S. 30.

106 Vgl. Klees/Hauser, RATUBS 4/2010, S. 3.

107 Mundt, in: Orientierungen 123, S. 30.

108 Budzinski, in: Kirk/Offergeld/Rohner, Kartellrecht in der Zeitenwende, S. 116.

109 Moschel, Wirtschaftsdienst 2010, S. 72.

110 Zutreffend: Klees/Hauser, RATUBS 4/2010, Fn. 9 und 10.

111 So auch Voges, in: Kirk/Offergeld/Rohner, Kartellrecht in der Zeitenwende, Fn. 3.
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tenz soll deshalb im Rahmen dieser Bearbeitung verwendet werden, auch
wenn hierdurch méglicherweise die Abgrenzung zu anderen, ebenfalls von
einem Marktmachtmissbrauch unabhéngigen Entflechtungskompetenzen
- im Rahmen von Fusionskontrollverfahren und als Abhilfemafinahmen
bei wettbewerbsbeschrinkenden Vereinbarungen - nicht ganz eindeutig
hervorgehoben wird.

IV. Definition: Missbrauchsunabhéngige Entflechtungskompetenz

Aufbauend auf der oben (Rn. 25) genannten Definition Mdschels, wonach
unter Entflechtung ,die Aufldsung einer Unternehmenseinheit in mehrere
selbstdndige Unternehmen"? zu verstehen ist, bedarf es somit fiir die Defi-
nition einer missbrauchsunabhingigen Entflechtungskompetenz noch der
Klarstellung, dass es keines Wettbewerbsrechtsverstofies des Unternehmens
bedarf und dieses regelmifiig iiber eine Form von Marktmacht verfiigt.
Zudem sollte noch deutlicher betont werden, dass die Aufldsung aufgrund
einer behordlichen Anordnung und nicht eines freien Entschlusses des
Unternehmens erfolgt.

Voell etwa versteht unter Entflechtung ,,jede behérdlich veranlasste Ande-
rung der Eigentumsstruktur eines marktbeherrschenden Unternehmens“!.
Allerdings erscheint auch die Formulierung ,behérdlich veranlasst® nicht
priazise genug.!"* Es sollte vielmehr klargestellt werden, dass die Mafinahme
behordlich angeordnet wird und daher ohne oder gegen den Willen des
Unternehmens erfolgen kann. Weiter sollte klargestellt werden, dass die
Auflosung im zivilrechtlichen Wege und nicht durch unmittelbares behord-
liches Eingreifen erfolgt.

112 Mdschel, Entflechtungen, S.3. Ahnlich Oehler, Entflechtung, S.93: ,Verduflerung
oder Abtrennung von Unternehmen oder Unternehmensteilen®

113 Voell, Entflechtungen, S. 25.

114 Die Definition von Voell wiirde zudem schon den nunmehr eingefithrten §32f
Abs. 4 GWB nicht umfassen, da dieser nicht nur marktbeherrschende Unternehmen
adressiert, sondern auch Unternehmen mit einer {iberragenden marktiibergreifen-
den Bedeutung fiir den Wettbewerb nach § 19a Abs. 1 GWB. Die Marktbeherrschung
ist bei solchen Unternehmen keine zwingende Voraussetzung (BT-Drs. 19/23492,
S.73; BT-Drs. 19/25868, S.113; siehe dazu auch Schweitzer, in: Korber/Schweit-
zer/Zimmer, Immenga/Mestmicker Bd. 2, § 19a GWB Rn.107). Die Kategorie des
Unternehmens mit einer iiberragenden marktiibergreifenden Bedeutung fiir den
Wettbewerb existierte freilich zum Zeitpunkt der Definition von Voell (2014) noch
nicht: § 19a GWB ist erst mit der 10. GWB-Novelle zum 19.01.2021 in Kraft getreten.
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B. Begriffsbestimmung: ,,missbrauchsunabhdingige Entflechtungskompetenz®

Unter Beriicksichtigung dieser Erwédgungen erscheint folgender Defini-
tionsvorschlag sachgerecht: Eine missbrauchsunabhingige Entflechtungs-
kompetenz ist die einer Wettbewerbsbehdrde durch Rechtsnorm erteilte
Erméchtigung zur

- Anordnung der zivilrechtlichen Auflésung

— einer (regelmifiig marktméchtigen) Unternehmenseinheit

- in mehrere selbstdndige Unternehmen

- ohne oder gegen den Willen und

- trotz rechtmidfligen Verhaltens der betroffenen Unternehmenseinheit.

Diese Definition schliefit zwar den im Vereinigten Konigreich bereits
praktizierten Fall einer Unternehmenszerschlagung durch die vollstindige
Einstellung des Geschiftsbetriebs (Rn. 524 ff.) aus. Dabei diirfte es sich
allerdings schon begrifflich nicht um eine Entflechtung handeln, da dieser
Terminus die Auflésung bestehender Verflechtungen nahelegt, nicht aber
die Beendigung der Existenz der zuvor verflochtenen Teile. Dementspre-
chend sieht etwa auch Magnin fiir das schweizerische Recht als primares
Charakteristikum einer eigentumsrechtlichen Entflechtung an, dass ,der
entsprechende Geschiftsbereich vollstandig aus einem Unternehmen aus-
gegliedert und auch das Eigentum auf eine andere, unabhingige Rechts-
einheit iibertragen® wird.!>

115 Magnin, Entflechtung im Infrastrukturbereich, Rn. 1013.
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C. Wettbewerbstheoretische, -praktische und
-rechtliche Grundlagen missbrauchsunabhéngiger
Entflechtungskompetenzen

Zur Beantwortung der Frage, wie missbrauchsunabhingige Entflechtungs-
kompetenzen im eben definierten Sinne zu bewerten sind, werden nach-
stehend zunichst die wettbewerbstheoretischen (I.), -praktischen (II.) und
-rechtlichen (IIL.) Grundlagen dargelegt.

I. Wettbewerbstheoretische Grundlagen

Im folgenden Abschnitt wird ein Uberblick iiber die Grundziige der wich-
tigsten wettbewerbstheoretischen Schulen gegeben. Dies sind klassische
und neoklassische Wettbewerbstheorien (1.), die Theorie des funktionsfahi-
gen Wettbewerbs und die Harvard-Schule (2.), die Chicago-Schule (3.), die
Osterreichische Schule (4.) und die Ordoliberale Schule (5.).

Der Begrift der Wettbewerbstheorie hingt dabei unmittelbar mit den
dem Staat als Wettbewerbshiiter zugewiesenen Aufgaben zusammen.!®
Zum Zweck der Untersuchung werden

- jeweils unter a) die 6konomischen Grundannahmen der einzelnen Schu-
len, insbesondere ihre Bewertung von wirtschaftlichen Machtkonzentra-
tionen, sowie

- jeweils unter b) ihre Haltung zu staatlichen Eingriffen in den Wettbe-
werb, insbesondere durch Entflechtung wirtschaftlicher Machtkonzen-
trationen,

dargestellt. Aus den Erkenntnissen werden abschliefSend Schlussfolgerun-
gen (6.) gezogen.

Dabei ist zu beachten, dass eine Einteilung der vertretenen Ansétze in
verschiedene Schulen stets nur einen ndaherungsweisen Versuch darstellen

116 Vgl. Herdzina, Wirtschaftsdienst 1986, S.527: ,Wettbewerbstheorie ist also gleich
wettbewerbspolitische Konzeption, sie ist Wettbewerbsgestaltungstheorie; sie ist
;Theorie der Wettbewerbspolitik®
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kann"” Es lassen sich jedoch zwei idealtypische wettbewerbspolitische
Grundpositionen feststellen:

1. systemtheoretische Ansétze, die die Freiheit des Wettbewerbs in das Zen-
trum ihrer Analyse stellen und

2. wohlfahrts6konomische Ansitze, die das Ziel der Wohlstandssteigerung
durch Wettbewerb in den Vordergrund riicken.!'8

1. Klassische und neoklassische Wettbewerbstheorien

Die klassischen und neoklassischen Wettbewerbstheorien gehen zuriick
auf die Okonomen des 18. und 19. Jahrhunderts, namentlich Adam Smith,
David Ricardo und John Stuart Mill1® Es waren insbesondere die Thesen
Smiths, die dem seinerzeit vorherrschenden, staatlich dirigierten Merkanti-
lismus die Legitimitit entzogen und dem freien Handel zum Durchbruch
verhalfen.1?0

a) Grundannahmen

Die klassische Wettbewerbstheorie beruht auf der deistischen!?! Idee einer
sunsichtbaren Hand", die das Streben eines jeden Einzelnen nach individu-
ellem Vorteil zu einer grofitmoglichen Forderung des kollektiven Vorteils
fihrt.?2 So wird der Einzelne stets darauf bedacht sein, eine Leistung

117 Vgl. Herdzina, Wirtschaftsdienst 1986, S. 530.

118 Ausfiihrlich dazu: Herdzina, Fundierung der Wettbewerbspolitik, S. 21ff.

119 Kerber/Schwalbe, in: Scdcker/Bien/Meier-Beck/Montag, MiiKo WettbR Bd. 1/1,
Grundlagen Rn. 71.

120 v. Weizsdcker, SJES 1982, S. 337.

121 Kerber/Schwalbe, in: Sdcker/Bien/Meier-Beck/Montag, MiiKo WettbR Bd. 1/,
Grundlagen Rn. 71.

122 Vgl. dazu Smith, The Wealth of Nations, Vol. 2 S.160f.: ,As every individual,
therefore, endeavors as much as he can both to employ his capital in the support
of domestic industry, and so to direct that industry that its produce may be of the
greatest value; every individual necessarily labors to render the annual revenue of the
society as great as he can. He generally, indeed, neither intends to promote the public
interest, nor knows how much he is promoting it. By preferring the support of domestic
to that of foreign industry, he intends only his own security; and by directing that
industry in such a manner as its produce may be of the greatest value, he intends only
his own gain, and he is in this, as in many other cases, led by an invisible hand to
promote an end which was no part of his intention. Nor is it always the worse for the
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zu einem moglichst niedrigen Preis zu beziehen. Unternehmen miissen
deshalb niedrige Preise verlangen, um die Nachfrage auf ihre Produkte zu
lenken. Niedrige Preise wiederum bedeuten einen gesellschaftlichen Vor-
teil1? Die Auswirkungen wirtschaftlicher Machtkonzentrationen werden
in der klassischen Wettbewerbstheorie zwar als schadlich, weil preisstei-
gernd, beurteilt.'?* Die Ursache fiir ihre Entstehung wird aber nicht bei
den Inhabern der Machtposition gesucht, sondern beim Staat, der diese
durch unzuldssige Eingriffe in den Wettbewerb, etwa das Zunftwesen, erst
geschaffen hat.?>

Die sog. neoklassischen Wettbewerbstheorien des 19. und frithen 20.
Jahrhunderts (etwa Antoine-Augustin Cournot, Alfred Marshall) beruhen
auf der klassischen Wettbewerbstheorie, zeichnen sich aber durch eine
mathematischere und formalisierte Herangehensweise aus, die an die Stelle
der iiberkommenen, deistischen Vorstellung einer unsichtbaren, den Wett-
bewerb lenkenden Hand tritt.!26 Zentral in der Neoklassik ist das Modell
der vollstandigen Konkurrenz (Perfect Competition), in dem Unternehmen
den Preis mangels eigener Macht nicht beeinflussen konnen, sondern er
sich allein aufgrund der Marktbedingungen ergibt.””” Demnach wird jede
Form der Marktbeeinflussung durch ein Unternehmen als volkswirtschaft-
lich schédlich angesehen.’?® Der mathematisch zu erwartende Preis bei
vollstindiger Konkurrenz entspricht den Grenzkosten des Produkts, also

society that it was no part of it. By pursuing his own interest he frequently promotes
that of the society more effectually than when he really intends to promote it.“

123 Vgl. Kerber/Schwalbe, in: Sdcker/Bien/Meier-Beck/Montag, MiiKo WettbR Bd. 1/1,
Grundlagen Rn. 71.

124 So stellt Smith zum Verhaltnis von Monopol- und Wettbewerbspreis klar: ,The price
of monopoly is upon every occasion the highest which can be got. The natural price,
or the price of free competition, on the contrary, is the lowest which can be taken,
not upon every occasion, indeed, but for any considerable time together. (Smith, The
Wealth of Nations, Vol. 1S.117).

125 Vgl. Bunte/Stancke, Kartellrecht, § 1 Rn. 42; Kerber/Schwalbe, in: Sécker/Bien/Mei-
er-Beck/Montag, MiiKo WettbR Bd. 1/1, Grundlagen Rn. 72. Es erscheint allerdings
zweifelhaft, ob deshalb der sehr weitgehende Schluss zuléssig ist, dass wirtschaft-
liche Machtkonzentrationen in der klassischen Wettbewerbstheorie allgemein als
unkritisch gelten. In diese Richtung aber Hiither, in: FS FIW, S. 40: ,Der Staat hatte
- im Wirtschaftsleben - allein die Rolle, die Einhaltung von Vertragen rechtlich zu
sichern. Machtpositionen von Unternehmen waren aus dieser Sicht unkritisch.

126 Vgl. Bunte/Stancke, Kartellrecht, § 1 Rn. 43; Kerber/Schwalbe, in: Sdicker/Bien/Mei-
er-Beck/Montag, MiiKo WettbR Bd. 1/1, Grundlagen Rn. 73.

127 Kerber/Schwalbe, in: Sdcker/Bien/Meier-Beck/Montag, MiiKo WettbR Bd. 1/1,
Grundlagen Rn. 73.

128 Baldi, in: Knapp/Oberson, Mélanges Junod, S. 62.
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den Kosten fiir die Herstellung einer zusitzlichen Einheit.””® Aus Sicht
der Neoklassik ist das Gemeinwohl in Form niedriger Preise im Polypol
(einem atomisierten Markt winziger Akteure) am besten und im Monopol
am schlechtesten zu erreichen.®® Wirtschaftliche Machtkonzentrationen
werden demnach als schddlich angesehen.

Vollstandige Konkurrenz setzt allerdings neben einem Polypol auf Anbie-
ter- wie Nachfragerseite weitere restriktive Bedingungen wie Markttranspa-
renz und Giiterhomogenitét voraus.™ In der Realitdt zeigt sich deshalb,
dass vollstindige Konkurrenz nahezu nicht existiert. Insbesondere gab und
gibt es kaum Polypole und auch der Preis auf realen Mérkten entspricht na-
hezu nie den Grenzkosten.*?> Das Modell der vollstaindigen Konkurrenz be-
schreibt daher zwar ein volkswirtschaftliches Gleichgewicht, hat mit realem
Wettbewerbsgeschehen aber nichts zu tun.33 Dies war zur - ldngst nicht
mehr von Ziinften und dhnlichen staatlichen Wettbewerbsbeschrankungen
gepragten - Zeit der neoklassischen Theorien bereits offensichtlich, sodass
ihren Vertretern der Vorwurf der Blaudugigkeit gemacht werden kann.3*

b) Haltung zu Entflechtungen

Da Wettbewerb per se als gemeinwohlfordernd angesehen wird, wird die
staatliche Einflussnahme auf diesen in der klassischen Wettbewerbstheorie
grundsatzlich abgelehnt.!®> Der Staat solle sich auf die Herstellung von
Sicherheit und Ordnung, die Bereitstellung nicht wirtschaftlich produzier-
barer offentlicher Gliter sowie die Aufrechterhaltung der Rechtspflege be-

129 Olten, Wettbewerbstheorie, S. 43, 48 f.

130 Bunte/Stancke, Kartellrecht, § 1 Rn. 43; Olten, Wettbewerbstheorie, S. 48 f.

131 Kerber/Schwalbe, in: Scdcker/Bien/Meier-Beck/Montag, MiiKo WettbR Bd. 1/1,
Grundlagen Rn. 74, 76.

132 Kerber/Schwalbe, in: Sdcker/Bien/Meier-Beck/Montag, MiiKo WettbR Bd. 1/1,
Grundlagen Rn. 80.

133 Baldi, in: Corti/Ziegler, FS Blankart, S. 351; Baldi, in: Zdch, Kartellgesetz, S. 5.

134 So etwa Olten, Wettbewerbstheorie, S. 45: ,Fiir die Entwicklung der Wettbewerbs-
theorie ist die Tatsache entscheidend, daf§ die Neoklassiker immer noch von der
Klassischen Vorstellung ausgingen, eine Volkswirtschaft bestiinde aus lauter kleinen
Anbietern und Nachfragern. Angesichts der gewaltigen Unternehmens- und Kapi-
talkonzentration in der zweiten Halfte des 19. Jahrhundert [sic] eine ungeheuer
blaudugige Vorstellung, wenn man weif}, wie eindrucksvoll KARL MARX den Kon-
zentrationsprozef} bereits beschrieben hatte

135 Vgl. Bunte/Stancke, Kartellrecht, § 1 Rn. 42; v. Weizsdcker, SJES 1982, S. 337.
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schridnken.!*® Ohnehin wurde dem Staat im klassischen Liberalismus keine
aktiv wettbewerbsfordernde Funktion zugetraut. So erkannte Smith etwa
die Schadlichkeit von Kartellabsprachen, hielt ein staatliches Vorgehen da-
gegen aber nicht fiir moglich.1¥”

Aufbauend auf Smiths Thesen etablierte sich im 19. Jahrhundert eine
kapitalistische Philosophie des laissez faire, die staatliche Eingriffe in Wirt-
schaftsangelegenheiten nur dann akzeptierte, wenn diese wachsende Profi-
te beglinstigten oder die Wirtschaft stabilisierten.!® Die spéter entstande-
nen mathematischen Modelle der neoklassischen Okonomen verfolgten
wirtschaftspolitisch denselben Ansatz moglichst geringer Eingriffe in den
Marktprozess. Durch ihre wissenschaftliche Fundierung der hergebrachten
Uberzeugungen dienten sie als ,intellektuelles Bollwerk zur Verteidigung
der klassisch-liberalen Politik des laissez-faire“3°. Ein so intensiver Eingriff
in den Wettbewerb wie eine Entflechtung erscheint mit diesen Grundge-
danken von vornherein unvereinbar. Dariiber hinaus kommen staatliche
Eingriffe in die Marktstruktur fiir die klassischen und neoklassischen Wett-
bewerbstheorien auch dogmatisch nicht in Betracht, weil es sich bei ihnen
um systemtheoretische Ansitze handelt.!

136 Vgl. Smith, The Wealth of Nations, Vol. 3, S.42f.: ,According to the system of
natural liberty, the sovereign has only three duties to attend to; three duties of great
importance, indeed, but plain and intelligible to common understandings: first, the
duty of protecting the society from the violence and invasion of other independent
societies; secondly, the duty of protecting, as far as possible, every member of the
society from the injustice or oppression of every other member of it, or the duty of
establishing an exact administration of justice; and, thirdly, the duty of erecting and
maintaining certain public works and certain public institutions, which it can never
be for the interest of any individual, or small number of individuals, to erect and
maintain; because the profit could never repay the expense to any individual or small
number of individuals, though it may frequently do much more than repay it to a
great society.” Siehe dazu auch Olten, Wettbewerbstheorie, S.34; Schmidt/Haucap,
Wettbewerbspolitik, S. 6.

137 Vgl. dazu das berithmt gewordene Zitat: ,People of the same trade seldom meet
together, even for merriment and diversion, but the conversation ends in a conspiracy
against the public, or in some contrivance to raise prices. It is impossible indeed
to prevent such meetings, by any law which either could be executed, or would be
consistent with liberty and justice. But though the law cannot hinder people of the
same trade from sometimes assembling together, it ought to do nothing to facilitate
such assemblies; much less to render them necessary.” (Smith, The Wealth of Nations,
Vol. 1, S. 207).

138 Hunt/Sherman, Volkswirtschaftslehre, S. 49 ff., 52.

139 Hunt/Sherman, Volkswirtschaftslehre, S. 91.

140 Vgl. Herdzina, Wirtschaftsdienst 1986, S. 531.
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2. Theorie des funktionsfédhigen Wettbewerbs und Harvard-Schule

Spitere Wettbewerbstheorien erkannten die genannten Unzuldnglichkeiten
der klassischen und neoklassischen Wettbewerbstheorien und verfolgten
realistischere Ansitze. Als diesbeziiglicher Wendepunkt wird gemeinhin der
Aufsatz ,Toward a Concept of Workable Competition®von John M. Clark aus
dem Jahr 1940 angesehen. So wird der Aufsatz heute etwa als ,Quanten-
sprung in der Wettbewerbstheorie“*?, ,entscheidende([r] Markstein“4? oder
sgrundlegende[r] Perspektivenwechsel 14 bezeichnet.

a) Grundannahmen

Clark erkannte, dass es vollstindige Konkurrenz nicht gibt, nicht geben
kann und somit (wahrscheinlich) auch nie gegeben hat.*> Er sprach sich
deshalb fiir ein realistisches Modell des funktionsfihigen Wettbewerbs
(Workable Competition) aus. Bestehende Marktunvollkommenheiten sei-
en dabei nicht zwingend als wettbewerbsschadlich anzusehen, sondern
konnten auch wettbewerbsfordernde Wirkungen haben.¢ Clarks spitere
Erkenntnisse, insbesondere sein Werk ,Competition as a Dynamic Process®
von 1961, trugen auch entscheidend zum Verstdndnis von Wettbewerb als
dynamischem Prozess bei.!”

141 Clark, 30 The American Economic Review 1940, S. 241 ff.

142 Olten, Wettbewerbstheorie, S. 32.

143 Schmidt/Haucap, Wettbewerbspolitik, S. 13.

144 Kerber/Schwalbe, in: Sdcker/Bien/Meier-Beck/Montag, MiiKo WettbR Bd. 1/,
Grundlagen Rn. 81.

145 Clark, 30 The American Economic Review 1940, S.241: ,With this has come the
realization that ,perfect competition‘ does not and cannot exist and has presumably
never existed, for reasons quite apart from any inescapable tendency toward collusion,
such as Adam Smith noted in his familiar remark on the gettings-together of members
of a trade.“ Zum von Clark angesprochenen Zitat Smiths vgl. oben Fn. 137.

146 Clark, 30 The American Economic Review 1940, S.242: ,For some of the features
listed as ,imperfections’ in our present theoretical scheme may turn out to have some
positive use in actual situations. It would be a truism to say that the most effective
forms of competition we have, or can have, are imperfect forms, since there are no
others. But it will mean something if we can find, after due examination, that some
of these forms do their jobs well enough to be an adequate working reliance — more
serviceable, on the whole, than those substitutes which involve abandoning reliance on
competition.”

147 Schmidt/Haucap, Wettbewerbspolitik, S. 13.

72



https://doi.org/10.5771%2F9783748972969
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-sa/4.0/

C. Wettbewerbstheoretische, -praktische und -rechtliche Grundlagen

Die Vertreter der Harvard-Schule (etwa Erhard Kantzenbach, Donald
E Turner) orientierten sich am Clark’schen Prinzip des funktionsfihigen
Wettbewerbs und fiillten es weiter aus. Ein Wesensmerkmal der Harvard-
Schule ist die Definition von (auch aufler6konomischen) Wettbewerbs-
funktionen."® Der freie Wettbewerb wird als Instrument zur Erreichung
von Zielen verstanden und ist nicht mehr selbst das zu erreichende Ziel;'*
es handelt sich dementsprechend um einen wohlfahrtsékonomischen An-
satz.>% Solche Ziele bzw. Funktionen sind etwa eine leistungsgerechte Ein-
kommensverteilung, die Zusammensetzung des Angebots nach Kauferpra-
ferenz, die optimale Faktorallokation, die flexible Anpassung der Produkti-
onskapazitit an auflerwirtschaftliche Umstinde sowie die Durchsetzung
technischer Innovationen.!!

Die optimale Wettbewerbsintensitdt besteht laut Kantzenbach - in klarer
Abkehr zu Kklassischen und neoklassischen Wettbewerbstheorien - nicht
im Polypol, sondern im weiten Oligopol.!>? Insbesondere hob Kantzenbach
die Hemmung technischen Fortschritts im Polypol als nachteilig hervor.!>3
Joseph A. Schumpeter hielt gar das Monopol fiir die fortschrittsfreundlichste
Marktform, sah die Monopolstellung aber notwendigerweise als voriiberge-
henden Status an, der im Wege der ,schopferischen Zerstérung® durch
Wettbewerber wieder beseitigt wird.!>* Auch die neuere, empirische For-
schung deutet darauf hin, dass zu starker Wettbewerb Innovation behin-
dern kann !>

b) Haltung zu Entflechtungen
Die Harvard-Schule billigt dem Staat - in Abkehr vom hergebrachten

laissez faire der klassischen und neoklassischen Wettbewerbstheorien -
eine aktiv gestaltende Rolle zu. So kann der Gesetzgeber iiber die Ziele

148 Vgl. Bunte/Stancke, Kartellrecht, § 1 Rn. 45.

149 Vgl. Hohne, Fusionskontrolle, S. 75.

150 Herdzina, Fundierung der Wettbewerbspolitik, S. 28 f.

151 Vgl. Kantzenbach, Funktionsfahigkeit, S.16f., siehe dazu auch Schmidt/Haucap,
Wettbewerbspolitik, S. 15.

152 Kantzenbach, Funktionsfahigkeit, S. 138.

153 Kantzenbach, Funktionsfahigkeit, S. 137 f.

154 Vgl. Schumpeter, Kapitalismus, S. 103 ft., 127 ff.

155 Vgl. dazu etwa die These zur Inverted-U Relationship zwischen Wettbewerb und
Innovation: Aghion/Bloom/Blundell/Griffith/Howitt, 120 The Quarterly Journal of
Economics 2005, S. 701 ff.
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der Wettbewerbspolitik selbst entscheiden,'*® diese sind ihm nicht durch
das Wesen des Wettbewerbs vorgegeben. Im Zusammenhang mit den von
der Harvard-Schule propagierten auflerékonomischen Zielsetzungen wur-
de das Wettbewerbsrecht gar zur ,Magna Charta der Freiheit“’*” erhoben.

Die Vertreter der Harvard-Schule halten auch ein gestalterisches staat-
liches Eingreifen in Marktstrukturen fiir erforderlich, um der Tendenz
sich selbst tiberlassener Méarkte und Unternehmen zur schiadlichen Macht-
konzentration entgegenzuwirken.® Die Harvard-Schule hat so etwa zur
flichendeckenden Einfiihrung von Fusionskontrollregimen in der europé-
ischen Wettbewerbspolitik seit den 1960er-Jahren beigetragen.!> Auch die
Entflechtung von bereits existierenden Machtkonzentrationen wird von
Vertretern der Harvard-Schule befiirwortet.!o

3. Chicago-Schule
Die Chicago-Schule (u.a. Robert H. Bork, George J. Stigler, Richard A.

Posner)!®! entwickelte sich in den 1970er- und 1980er-Jahren als Gegenstro-
mung zur Harvard-Schule.

156 Kerber/Schwalbe, in: Scdcker/Bien/Meier-Beck/Montag, MiiKo WettbR Bd. 1/1,
Grundlagen Rn. 86.

157 Vgl. Herdzina, Wirtschaftsdienst 1986, S. 526.

158 Kerber/Schwalbe, in: Sdcker/Bien/Meier-Beck/Montag, MiiKo WettbR Bd. 1/1,
Grundlagen Rn.88. Vgl. dazu etwa Kantzenbach, Funktionsfahigkeit, S.137: ,Als
vollig unzureichend ist besonders die Mifibrauchsaufsicht iiber marktbeherrschende
Unternehmen nach dem Kartellgesetz zu beurteilen, da die Eingriffsméglichkeiten
des Bundeskartellamts ausdriicklich auf drei im Gesetz festgelegte MifSbrauchstatbe-
stande beschrankt sind.

159 Kerber/Schwalbe, in: Sdcker/Bien/Meier-Beck/Montag, MiiKo WettbR Bd. 1/1,
Grundlagen Rn. 90. Ins deutsche Kartellrecht etwa wurde eine materielle Fusions-
kontrolle mit der 2. GWB-Novelle von 1973 eingefithrt, nachdem dies u.a. von
Kantzenbach (a.a.0., S.140) gefordert wurde. Vgl. dazu auch unten Rn. 208 ff.

160 Vgl. etwa Kaysen/Turner, Antitrust Policy, S.113f.: ,The logic of our policy goal,
as we have argued in Chapter III, calls for a widespread application of dissolution
remedies, on the ground that an increase in numbers and reduction of concentration
is the surest and most durable way of reducing market power. Differenzierend:
Kantzenbach, Funktionsfahigkeit, S. 139 ff.

161 Schmidt/Haucap, Wettbewerbspolitik, S. 23.
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a) Grundannahmen

Die Chicago-Schule vertraut auf die Selbstregulierung des Marktes mit dem
Ergebnis der Konsumentenwohlfahrt.'> Alleiniges Ziel der Wettbewerbs-
politik diirfe daher die Maximierung der Konsumentenwohlfahrt sein.!6?
Insbesondere seien soziopolitische Erwégungen aus der Wettbewerbspolitik
auszunehmen.'®* Hierin liegt eine klare Abkehr von der Harvard-Schule,
die den Gesetzgeber als aktiven Gestalter sieht und ihm die selbstindige
Definition von Wettbewerbszielen iiberlassen will. Die Chicago-Schule for-
dert - ebenfalls in Abkehr von der Harvard-Schule - auch eine Riickbe-
sinnung auf das neoklassische Modell der vollstindigen Konkurrenz im
Sinne eines Polypols,'®> steht Machtkonzentrationen also in theoretischer
Hinsicht grundsitzlich kritisch gegeniiber. Dies relativiert sich jedoch bei
einer Betrachtung des Verhiltnisses der Chicago-Schule zu staatlichen Ein-
griffen in den Wettbewerb:

b) Haltung zu Entflechtungen

Trotz des wettbewerblichen Idealbilds der vollstindigen Konkurrenz wer-
den Entflechtungen konzentrierter Miarkte von Vertretern der Chicago-
Schule dezidiert abgelehnt. Machtkonzentrationen entstiinden némlich
entweder, weil der konzentrierte Markt keinen Platz fiir weitere Akteure
biete, oder, weil die Akteure auf dem konzentrierten Markt durch von
anderen Akteuren nicht erreichte Kostenreduktionen oder Produktverbes-
serungen hohe Profite erreichten — beides sei kein Anlass fiir ein staatli-
ches Eingreifen.!%¢ Somit rechtfertigen die Vertreter der Chicago-Schule die

162 Bunte/Stancke, Kartellrecht, § 1 Rn. 46.

163 Schmidt/Haucap, Wettbewerbspolitik, S. 24. Dabei soll der Begriff consumer welfare
allerdings auch Vorteile auf Produzentenseite umfassen, vgl. Whish/Bailey, Compe-
tition Law, S. 20.

164 Willimsky, ECLR 1997, S. 55.

165 Kerber/Schwalbe, in: Sdcker/Bien/Meier-Beck/Montag, MiiKo WettbR Bd. 1/1,
Grundlagen Rn. 91; Schmidt/Haucap, Wettbewerbspolitik, S. 24.

166 Posner, 127 University of Pennsylvania Law Review 1979, S. 945: , Persistent concen-
tration implies either that the market in question simply does not have room for many
firms (economies of scale) or that some firms are able persistently to obtain abnormal
profits by cost reductions or product improvements that competitors and new entrants
are unable to duplicate. Neither case is an attractive one for public intervention
designed to change the market structure.” Zu beachten ist allerdings, dass Posner
in dem Aufsatz die Differenzen zwischen Harvard-Schule und Chicago-Schule fiir
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Existenz von - dem Idealbild des Polypols zuwiderlaufenden - Machtkon-
zentrationen mit Effizienzerwagungen.'

Laut Bork verkérpern aufgrund internen Unternehmenswachstums ent-
standene monopolistische und oligopolistische Marktstrukturen gar die im
Sinne der Verbraucherwohlfahrt angemessene Balance der Marktkrifte und
diirften deshalb niemals Ziel gesetzlicher Eingriffe sein.!%® Auch Stigler,
der sich frither noch fiir Entflechtungen auf konzentrierten Mérkten aus-
gesprochen hatte,'® lehnte diese spater dezidiert ab.”® Im Falle externen
Unternehmenswachstums durch horizontale Fusionen hielt Bork staatliche
Eingriffe hingegen fiir grundsatzlich zuldssig, wenngleich er auch ihnen
gegeniiber deutliche Zuriickhaltung duflerte.””!

4, Osterreichische Schule

Eine weitere Gegenstromung zur Harvard-Schule ist die Osterreichische
Schule nach Friedrich August von Hayek.

weitgehend hinfillig erklart - mit Ausnahme der divergierenden Auffassung zu
Machtkonzentrationen und staatlichen Interventionen im Allgemeinen, vgl. etwa
Fn. 67 des Aufsatzes. Auf eine ,deutliche Konvergenz® von Harvard- und Chicago-
Schule weist auch Baldi, in: Knapp/Oberson, Mélanges Junod, S. 55 hin.

167 Schmidt/Haucap, Wettbewerbspolitik, S. 26.

168 Bork, The Antitrust Paradox, S.164: ,In this chapter we will deal with the topic of
monopolistic and oligopolistic market structures created by the internal growth of
the firms in those markets. My conclusion is that the law should never attack such
structures, since they embody the proper balance of forces for consumer welfare.”

169 Vgl. etwa Stigler, 104 University of Pennsylvania Law Review 1955, S.182: ,If the
economies of scale are not substantial, the proper social policy would be to dissolve the
giant firms rather than to allow mergers of the small.

170 So kommentierte er seine Forderungen nach einer Entflechtung der United States
Steel Corp. vor einem Kongressausschuss im Jahr 1950 retrospektiv wie folgt: ,I
now marvel at my confidence at that time in discussing the proper way to run a
steel company; I certainly would not presume today to have that knowledge about
any industry, even higher education. What is still more embarrassing is that I no
longer believe the economics I was preaching, as I will soon explain. [...] Economists
(including me) generally believed that this level of industry concentration allowed
a substantial amount of noncompetitive behavior, but the belief rested more upon
consensus than upon evidence.” (Stigler, Memoirs, S. 99 f.).

171 Vgl. Bork, The Antitrust Paradox, S. 218 ff.
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a) Grundannahmen

Zentral fiir die Osterreichische Schule ist die These Hayeks, dass der Wett-
bewerb ein im Ergebnis nicht vorhersehbares ,Entdeckungsverfahren”?
darstellt. Anders als in den exakten Naturwissenschaften sei in der Wirt-
schaftswissenschaft nicht jeder die beobachteten Ergebnisse mitbestimmen-
de Faktor beobachtbar und messbar.””? Dies wird insbesondere damit be-
griindet, dass in die Bestimmung von Preisen und Léhnen auf dem Markt
die Wirkungen der Kenntnisse jedes einzelnen Marktteilnehmers einfliefSen
und die Summe dieser Kenntnisse wiederum keinem einzelnen Beobachter
bekannt sein kann, mithin keine messbare Grofle ist.”* Hayek war zwar
grundsitzlich Anhédnger einer dezentralen Marktstruktur, da diese durch
eine breite Wissensverteilung den Wettbewerb fordere.””> Er sah aber kein
Problem in Machtkonzentrationen bis hin zum Monopol, soweit diese im
Rahmen wettbewerblicher Prozesse, insbesondere durch bessere Leistung,
entstehen.!”6

b) Haltung zu Entflechtungen

Aufgrund der Unvorhersehbarkeit des Wettbewerbs wurden staatliche Ein-
griffe in diesen - jenseits der Setzung eines ihn férdernden Rechtsrah-
mens - von Hayek als unzuléssige ,Anmaflung von Wissen“”” grundsatz-
lich abgelehnt. Die wettbewerbspolitische Hauptaufgabe des Staates sei

172 v. Hayek, Freiburger Studien, S. 249 ff.

173 v. Hayek, ORDO 1975, S. 13.

174 v. Hayek, ORDO 1975, S.15 et passim.

175 Vgl. v. Hayek, 35 The American Economic Review 1945, S. 520 ff.

176 Quaas, Liberalismus von Hayek, S. 221,

177 v. Hayek, ORDO 1975, S.12ff. Vgl. dazu etwa S.20f. des Aufsatzes: ,[D]er falsche
Glaube, dafl die Ausiibung einer gewissen Macht vorteilhafte Folgen haben wiirde,
[wird] dazu fiihren, dafl einer Behorde eine neue Macht iibertragen wird, auf
andere Menschen Zwang auszuiiben. Wenn auch eine solche Macht nicht an und
fiir sich schlecht ist, neigt doch ihre Ausiibung dazu, das Wirken jener spontanen
Ordnungskrifte zu behindern, durch die der Mensch, ohne sie zu verstehen, in
der Verfolgung seiner Ziele so weitgehend unterstiitzt wird. [...] Wenn der Mensch
in seinem Bemiihen, die Gesellschaftsordnung zu verbessern, nicht mehr Schaden
stiften soll als Nutzen, wird er [...] was immer er an Wissen erwerben kann, nicht
dazu verwenden diirfen, um die Ergebnisse zu formen wie der Handwerker sein
Werk formt, sondern ein Wachsen zu kultivieren, indem er die geeignete Umgebung
schafft, wie es der Gartner fiir seine Pflanzen macht.*
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in der Offenhaltung der Mirkte im Interesse der Bedrohung von Macht-
positionen durch Wettbewerber zu sehen.””® Diese Bedrohung solle aber
vorrangig nicht durch staatliche Eingriffe in den Wettbewerb, sondern
durch private Rechtsdurchsetzung gewihrleistet werden.””® Insbesondere
staatliche Marktstrukturinterventionen wie Entflechtungen sind mit den
Uberzeugungen der Osterreichischen Schule als systemtheoretischem An-
satz unvereinbar.!®0 Sie wiirden am Wissensdefizit der Behorden scheitern
und so das ,Entdeckungsverfahren“ Wettbewerb behindern.!®!

5. Ordoliberale Schule

Parallel zur Osterreichischen Schule entstand der — mit ihr verwandte!s? —
Freiburger Ordoliberalismus (u.a. Walter Eucken, Franz Béhm). Dieser be-
einflusste nicht nur mafigeblich das deutsche Konzept der sozialen Markt-
wirtschaft, sondern auch das européische Wettbewerbsrecht.183

a) Grundannahmen

Eucken war der Uberzeugung, dass sowohl das wirtschaftspolitische laissez
faire der Nachindustrialisierungsphase als auch die (von ihm so bezeichne-
te) ,Wirtschaftspolitik der Experimente® ab dem Ersten Weltkrieg — zentra-
le Leitung des Wirtschaftsprozesses vs. interventionistische Mittelwege —
gescheitert waren.!8* Der Ordoliberalismus stellt daher die individuelle
Freiheit im Wettbewerb in den Vordergrund, halt aber zugleich einen recht-
lichen Ordnungsrahmen fiir erforderlich, um dem universellen Hang zur
Monopolbildung entgegenzutreten, der wiederum selbst freiheitsbeschran-
kend wirkt.185

178 Bunte/Stancke, Kartellrecht, Rn. 49.

179 Vgl. Heinemann, ZSR/RDS 2016, S. 436.

180 Herdzina, Wirtschaftsdienst 1986, S. 531.

181 Quaas, Liberalismus von Hayek, S. 22.

182 Kerber/Schwalbe, in: Scdcker/Bien/Meier-Beck/Montag, MiiKo WettbR Bd. 1/1,
Grundlagen Rn. 113.

183 Martenet/Heinemann, Droit de la concurrence, S.21. Vgl. auch Heinemann, in:
Zich/Arnet/Baldi/Kiener/Schaller/Schraner/Spiihler, DIKE-KG, Nach Art. 1 Rn. 38.

184 Vgl. Eucken, ORDO 1949, S. 3 ff.

185 Vgl. Eucken, Wirtschaftspolitik, S.31, 48 ff. Sieche auch Eucken, ORDO 1949, S.5:
»~Anbieter und Nachfrager suchen stets — wo immer es moglich ist - Konkurrenz
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Der Ordoliberalismus verfolgt hierzu das Konzept des vollstindigen
Wettbewerbs,!8¢ das sich um die Herstellung eines Gesamtzusammenhangs
der wirtschaftlichen mit der staatlichen und gesellschaftlichen Ordnung
bemiiht (sog. Interdependenz der Ordnungen'®”). Als wettbewerbliches Ide-
al und ,wirtschaftsverfassungsrechtliche[s] Grundprinzip“ gilt ein funkti-
onsfahiges Preissystem vollstandiger Konkurrenz.'®8 Wirtschaftliche Macht-
konzentrationen werden per se als kritisch angesehen. So konstatierte Franz
Béhm, Jurist und akademischer Partner Euckens: ,Wer Macht hat, darf
nicht frei sein“®® und: ,Der Wettbewerb ist das grofartigste und genialste
Entmachtungsinstrument der Geschichte.!? Ein wesentlicher Grund fiir
die umfassende Machtkritik im Ordoliberalismus ist, dass der ,Ubergang
zur Zentralverwaltungswirtschaft [...] in Deutschland durch die industrielle
Konzentration — durch Konzerne und Syndikate — sehr erleichtert!! wur-
de. Wettbewerb und Friedensordnung hangen im ordoliberalen Weltbild
also eng zusammen, die Brechung wirtschaftlicher Macht ist nicht zuletzt
deshalb ,das Kernanliegen der Freiburger Schule®!*2

b) Haltung zu Entflechtungen

Die Erreichung des vollstindigen Wettbewerbs erhoffte sich Eucken durch
eine Wettbewerbspolitik, die er mit der Kurzformel ,Staatliche Planung
der Formen - ja; staatliche Planung und Lenkung des Wirtschaftsprozes-
ses — nein“1* beschrieb. Diese eher prosaische Zielformulierung erscheint
beinahe als inhaltsgleiches Spiegelbild zur spateren Handwerker-Gartner-

zu vermeiden und monopolistische Stellungen zu erwerben oder zu behaupten. Ein
tiefer Trieb zur Beseitigung von Konkurrenz und Erwerbung einer Monopolstellung
ist tiberall und stets lebendig.

186 Vgl. dazu Olten, Wettbewerbstheorie, S. 52 f.

187 Ausfiihrlich dazu: Mohr, JZ 2018, S. 685 ff.

188 Eucken, Wirtschaftspolitik, S. 254.

189 Zitiert nach: Burrichter, in: Kokott/Pohlmann/Polley, FS Schroeder, S.167. Das kor-
rekte Zitat lautet wohl ,Wer Macht hat, der hat keinen Anspruch darauf, frei zu
sein, und wer frei sein will, der sollte keine Macht haben, wenigstens keine typische
und weit ausgebreitete Macht, die ihn zum Herrn des Schicksals tiber soundso
viele Berufschancen von Individuen erhebt® (Plenarprotokoll 2/76 des Deutschen
Bundestags, S. 4217 C).

190 Bohm, in: Kartelle und Monopole, S. 22.

191 Eucken, Wirtschaftspolitik, S. 93.

192 Podszun, in: Kirk/Offergeld/Rohner, Kartellrecht in der Zeitenwende, S. 150 ff., 152.

193 Eucken, ORDO 1949, S. 93.
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Metapher Hayeks (Fn. 177) und koénnte als Beleg der Verwandtschaft zwi-
schen der Osterreichischen Schule und dem Ordoliberalismus verstanden
werden.

Tatsachlich ist jedoch ein deutlicher Unterschied zwischen den Auffas-
sungen Hayeks und Euckens zum Umfang der staatlichen ,Formvorga-
ben® fiir den Wettbewerb festzustellen. Wahrend Hayek - grundsitzlich
staatsskeptisch — der privaten Rechtsdurchsetzung den Vorrang einrdumen
wollte, verlangte Eucken eine starke Wettbewerbsbehorde zur Durchsetzung
des staatlichen Ordnungsrahmens.* Dabei sollten sich Mafinahmen laut
Eucken nicht vorrangig gegen den Missbrauch wirtschaftlicher Machtkon-
zentrationen richten, sondern schon gegen die Entstehung von ,Machtkér-
pern” iiberhaupt.l®

Konsequenterweise forderte Eucken auch explizit, ,Konzerne, Trusts und
monopolistische Einzelunternehmen [...] zu entflechten oder aufzulosen,
soweit nicht technische oder volkswirtschaftliche Sachverhalte eine solche
Entflechtung oder Auflosung unmoglich machen."¢ Auch fiir B6hm wa-
ren ,Verhinderung, Bekdmpfung und Riickbildung des Vermachtungspro-
zesses” die ,einzige politische Reaktion auf das Vermachtungsproblem, die
zum Ziel fithrt und logisch verantwortet werden kann“” Insgesamt kann
von einem ,ordoliberale[n] Postulat der wettbewerbsrechtlichen Gleichbe-
handlung aller Erscheinungsformen wirtschaftlicher Macht“1® gesprochen
werden. Hierin liegt eine erhebliche Differenz zwischen den Ansétzen der
ordoliberalen und der 6sterreichischen Schule.!”

194 Vgl. Heinemann, ZSR/RDS 2016, S. 436.

195 Eucken, Wirtschaftspolitik, S. 172.

196 Eucken, Wirtschaftsmacht und Wirtschaftsordnung, S.86. Die Forderung ist Be-
standteil der von Eucken im Méarz 1947 in seiner Eigenschaft als Mitglied des Comité
d’Etudes Economiques fiir die franzosische Militarregierung erarbeiteten Richtlinien
fir ein Gesetz zur Bekdmpfung von Wirtschaftsmacht. Sie floss spéter in den sog.
Josten-Entwurf fir ein erstes deutsches Kartellgesetz (Rn. 193ff.) ein, an dessen
Ausarbeitung Franz Bohm mitwirkte.

197 Béhm, SJZ 1947, S. 502.

198 So Giinther, in: Sauermann/Mestmdcker, FS Bohm, S. 202.

199 Vgl. dazu Oswalt, Die Zeit vom 18.01.1991: ,, Aber fiir Hayek ist — im uniiberbriickba-
ren Gegensatz zu Eucken - die Machtkonzentration in der ,freien’ Wirtschaft durch
die Evolution der Mérkte als ,spontane Ordnung’ legitimiert. [...] Da Hayek an eine
naturgesetzliche Entwicklung des Marktes glaubt, ist fiir ihn die Ordnungspolitik
Euckens dhnlich sinnlos wie fiir jemanden, der am marxistischen Geschichtsgesetz
festhalt.
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6. Schlussfolgerungen

Missbrauchsunabhingige Entflechtungskompetenzen sind aus wettbe-
werbstheoretischer Sicht nicht einheitlich zu beurteilen. Simtliche wettbe-
werbstheoretischen Schulen sehen aber - jedenfalls unangreifbare - Macht-
konzentrationen im Grundsatz als kritisch an, weil sie den Wettbewerb
hemmen.2? Fiir die Erkenntnis, dass Machtkonzentrationen grundsétzlich
eher wettbewerbsschiadlich sind, spielt es keine Rolle, ob ein Unternehmen
seine machtige Position durch internes oder externes Wachstum erlangt
hat.?%! Demnach lduft das Instrument der missbrauchsunabhingigen Ent-
flechtung den anerkannten okonomischen Erkenntnissen jedenfalls nicht
grundlegend zuwider.

Allerdings steht staatlichen Eingriffen in den Wettbewerb, insbesondere
in Marktstrukturen, in verschiedenen wettbewerbstheoretischen Schulen
eine grundsatzliche Skepsis entgegen. Es kann davon ausgegangen wer-
den, dass jedenfalls die Vertreter von systemtheoretischen Ansitzen miss-
brauchsunabhéngige Entflechtungen generell ablehnen wiirden.?? Demge-
geniiber sind die Vertreter von wohlfahrtsékonomischen Ansitzen eher
offen fiir Marktstrukturinterventionen.20

200 Ahnlich: Hiither, in: ES FIW, S. 42: ,Zusammenfassend gilt, dass die aktuell ein-
flussreichsten Denkschulen zur Wettbewerbspolitik — mit Ausnahme der Chicago
School - die Machtkonzentration innerhalb eines Marktes auf ein oder wenige
Unternehmen nicht akzeptieren und Gegenmafinahmen fordern. Die Sinnhaftigkeit
einer Entflechtungsregelung kann nach dieser Lesart also nicht verworfen werden.*
Dabei bezieht sich die Abweichung der Chicago-Schule von den restlichen Ansich-
ten weniger auf die grundsitzliche Beurteilung der negativen Auswirkungen von
Machtpositionen auf den Wettbewerb - sie folgt dem Ideal des Polypols — sondern
eher auf die Ablehnung staatlicher Eingriffe, weil konzentrierte Markte als legitimes
Wettbewerbsergebnis angesehen werden.

201 So auch Podszun, in: Kirk/Offergeld/Rohner, Kartellrecht in der Zeitenwende,
S.152: ,In der wettbewerbsokonomischen Theorie scheint unumstritten, dass ein
hoher Konzentrationsgrad — unabhéngig von seiner Entstehung - ein erhebliches
Hindernis fiir wirksamen Wettbewerb ist.

202 Herdzina, Wirtschaftsdienst 1986, S. 531f., zahlt zu den systemtheoretischen Ansét-
zen die klassischen und neoklassischen Wettbewerbstheorien sowie die Osterrei-
chische Schule. Auch die Chicago-Schule sieht er jedenfalls ,,in unmittelbarer Néhe
des systemtheoretischen Ansatzes.“ Fiir Posner und Bork als prominente Vertreter
der Chicago-Schule lésst sich ihre ablehnende Haltung gegeniiber missbrauchsun-
abhingigen Entflechtungen auch belegen, vgl. oben Fn. 166 und 168.

203 Zu den wohlfahrtsokonomischen Ansitzen zahlt Herdzina (a.a.0.) insbesondere die
Harvard-Schule, namentlich Kantzenbach. Eine eindeutige Zuordnung des Ordoli-
beralismus zu einem der Ansitze hélt er nicht fiir moglich, da dieser Elemente
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Dabei féllt auf, dass es keinen zwingenden Zusammenhang zwischen be-
vorzugter Marktstruktur und Haltung zu Entflechtungen zu geben scheint.
So sehen etwa die systemtheoretischen Ansitze der klassischen und neo-
klassischen Wettbewerbstheorien sowie der Chicago-Schule eine polypolis-
tische Marktstruktur als ideal an, lehnen aber Entflechtungen oligopolis-
tischer oder monopolistischer Mérkte ab. Dagegen heben die Vertreter
der Harvard-Schule auch Vorteile oligopolistischer Marktstrukturen hervor,
zeigen sich zugleich aber offener fiir Entflechtungen eben solcher Mirkte.

Es iiberzeugt jedenfalls nicht, Entflechtungen allein aus dogmatischen
Griinden abzulehnen. Denn wie schon die Verschiedenheit der vertretenen
wettbewerbstheoretischen Ansitze zeigt, existieren auf diesem Feld keine
unumstofllichen Wahrheiten naturgesetzlicher Giite.2%4 Vielmehr ist nur die
Anndherung an einen 6konomischen und regulatorischen Optimalzustand
moglich und erstrebenswert. Deshalb ist eine differenzierte Beurteilung
der Intervention im Einzelfall erforderlich, wobei insbesondere volkswirt-
schaftliche Kosten und Nutzen abzuwidgen sind. Dabei kann (und muss)
den berechtigten Bedenken, etwa im Hinblick auf eine ,Anmafiung von
Wissen’, bei der gesetzgeberischen Ausgestaltung und behordlichen Anwen-
dung einer entsprechenden Befugnisnorm begegnet werden.

I1. Wettbewerbspraktische Grundlagen

Nachdem soeben ein Uberblick iiber die wettbewerbstheoretischen Auffas-
sungen zu wirtschaftlichen Machtkonzentrationen und ihrer Entflechtung
gegeben wurde, soll der folgende Abschnitt ihre praktischen Auswirkun-
gen behandeln. Dabei ist zundchst herauszuarbeiten, welche 6konomischen

beider Ansdtze in sich trage. Allerdings hat sich dessen berithmtester Vertreter
Eucken explizit fiir Entflechtungen ausgesprochen, s.o. Rn. 96 f.

204 Zutreffend, wenn auch in einem anderen Zusammenhang, Ackermann, NZKart
2024, S.657: ,Wettbewerbspolitische Konzepte, Ziele und Schulen werden in der
wissenschaftlichen Behandlung des Kartellrechts generell iiberschitzt Zu einer
ahnlichen Erkenntnis kam der schweizerische Bundesrat in seiner Botschaft zum
Kartellgesetz von 1995 (BB1 1995 L, S. 511): ,In den achtziger Jahren hat insbesondere
die amerikanische Wettbewerbspolitik versucht, eine Reihe neuerer wettbewerbs-
theoretischer Erkenntnisse in die Praxis umzusetzen. Dabei hat sich einmal mehr
gezeigt, dass sich unterschiedliche wettbewerbstheoretische Denkschulen durchaus
kombinieren lassen und sich der Gesetzgeber auf keine bestimmte Doktrin festlegen
muss. Voraussetzung fiir eine entsprechend anpassungsfiahige Wettbewerbspolitik
ist, dass die Struktur eines Wettbewerbsgesetzes die Anwendung neuer wettbewerbs-
theoretischer Erkenntnisse nicht ausschliesst.
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Auswirkungen wirtschaftliche Machtkonzentrationen (1.) und missbrauchs-
unabhingige Entflechtungskompetenzen (2.) haben, wobei auch auf prakti-
sche Hiirden beim Vollzug von Entflechtungen einzugehen ist (3.). Aus den
Erkenntnissen werden abschliefend Schlussfolgerungen (4.) gezogen.

1. Okonomische Auswirkungen von Machtkonzentrationen

Die Hauptmotivation fiir missbrauchsunabhingige Entflechtungen liegt
darin, dass hoch konzentrierte Mirkte 6konomisches Problempotenzial
bergen.?> Wirtschaftliche Machtkonzentrationen konnen im Wesentlichen
durch Kartelle, internes Unternehmenswachstum oder externes Unterneh-
menswachstum (d.h. Zusammenschliisse) entstehen.200

Das offensichtlichste — schon von Adam Smith beschriebene (Rn. 74) -
Problem wirtschaftlicher Machtkonzentrationen liegt darin, dass méchti-
ge Unternehmen mangels Wettbewerbsdrucks {iberhéhte Preise verlangen
kénnen. Zwar konnen diese iberhéhten Preise wiederum Wettbewerber auf
den Markt ziehen, die dem Inhaber seine Machtposition streitig machen
und den Wettbewerb beleben.??” Diese Selbstheilungskrafte des Marktes
funktionieren jedoch nicht immer. Vielmehr gibt es Falle, in denen Markt-
macht dauerhaft zu einem Wettbewerbsversagen fithrt.2°® Namentlich gilt
dies beim Vorliegen von hohen Marktzutrittsschranken. Solche Schranken
konnen etwa Netzwerkeffekte sein (d.h. die Steigerung der Niitzlichkeit mit
der Zahl der Nutzer eines Produkts), die einen Marktzutritt fiir kleinere
Wettbewerber unmaglich werden lassen konnen.2?” Ein Extrembeispiel fiir
eine absolute Marktzutrittsschranke sind Leitungsnetze, etwa fiir Gas oder
Strom, die von einem potentiellen Neuwettbewerber schlichtweg nicht pa-
rallel aufgebaut werden konnen.?!

Daneben fithrt Marktmacht aber auch zu weiteren Problemen, nament-
lich senkt sie die Nachfrage nach Arbeit und démpft Investitionen in

205 Daneben besteht auch eine politische Problemlage, wenn makrookonomische Gro-
fen wie z.B. die Quote der Arbeitslosigkeit in den Handen weniger privater Akteure
liegen, vgl. dazu etwa Wambach/Weche, Wirtschaftsdienst 2018, S. 792 f.

206 Robert, Konzentrationspolitik, S. 16.

207 Vgl. etwa Miiller, Entflechtung und Deregulierung, S.105; Nettesheim/Thomas, Ent-
flechtung, S. 59; Posner, Antitrust Law, S. 114.

208 Ausfuihrlich dazu: KOM, Motta/Peitz-Bericht, S. 8 ff.

209 Vgl. KOM, Motta/Peitz-Bericht, S. 10.

210 Vgl. Kerber/Schwalbe, in: Sdcker/Bien/Meier-Beck/Montag, MiiKo WettbR Bd. 1/1,
Grundlagen Rn. 296.
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Kapital, sie verzerrt die Verteilung der wirtschaftlichen Ertrige und sie
hemmt die Unternehmensdynamik und die Innovation.?!! Insgesamt ist
Marktmacht also ,ein fiir die Wettbewerbsstorung typisches strukturelles
Hindernis, das das Zusammenfinden von Angebot und Nachfrage stort.?!2
Sie ermdglicht es ihrem Inhaber, gegeniiber seinen Abnehmern eine ,take
it or leave it“-Haltung anzunehmen, die bei funktionierendem Wettbewerb
ausgeschlossen ist.?3

Neben dem sinkenden Wettbewerbsdruck kann die Ursache fiir schadli-
che Auswirkungen von wirtschaftlicher Macht insbesondere darin liegen,
dass die wenigen verbliebenen Wettbewerber auf einem hochkonzentrier-
ten Markt sich gegenseitig beobachten und Wettbewerbsvorstéfie antizi-
pieren konnen, wodurch der Anreiz fiir eigenes, dynamisches Verhalten
sinkt.?* Dieses Problem der stillschweigenden Kollusion?" ist mangels ei-
nes kommunikativen Elements durch klassische Kartellverbote nicht adres-
sierbar, kann im Ergebnis aber zu ebenso schédlichen Marktergebnissen
wie ein Kartell oder eine Monopolstellung fithren.?!¢ Ist die stillschweigen-
de Kollusion rein marktstrukturbedingt und wird nicht zusatzlich durch
ein spezifisches Verhalten der Oligopolisten (sog. facilitating practices, etwa
Informationsoffenlegung) gefordert, dann kann ihr nur durch die Korrek-
tur des Marktergebnisses (etwa durch Preisvorgaben) oder die Korrektur
der Marktstruktur durch Entflechtungen abgeholfen werden.?"”

Es ist aber zu beachten, dass es sich bei der Annahme der Wettbewerbs-
schédlichkeit von Machtkonzentrationen nur um eine ,Daumenrege]“?'8
handelt. So ist auch anzuerkennen, dass eine marktbeherrschende Stellung
in der Regel aufgrund von hoher Leistungsfahigkeit und Orientierung an
den Kundenwiinschen erlangt wurde und dass es schwierig ist, zu diagnos-
tizieren, ob und wann ein solches positives Unternehmensverhalten in ein

211 De Loecker/Eeckhout/Unger, 135 The Quarterly Journal of Economics 2020, S. 562.

212 Rohner, in: Becker, Digitale Mirkte, S. 243.

213 Morgan, Competition Policy, S. 6.

214 Vgl. BT-Drs. 20/6824, S. 27.

215 Weitgehend inhaltsgleich werden fiir dieses Phdnomen auch die Begriffe tacit collu-
sion, conscious parallelism, oligopolistic interdependence und spontaneous coordina-
tion verwendet, vgl. Nettesheim/Thomas, Entflechtung, S.48. Grundlegend dazu:
Turner, 75 Harvard Law Review 1962, S. 655 ff.

216 Wagner-von Papp, in: Kirk/Offergeld/Rohner, Kartellrecht in der Zeitenwende, S. 41.

217 Wagner-von Papp, in: Kirk/Offergeld/Rohner, Kartellrecht in der Zeitenwende,
S. 44, 47 f. unter Verweis auf Turner, 75 Harvard Law Review 1962, S. 668 ff.

218 Mdschel, Entflechtungen, S. 99.
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wettbewerbsschadigendes umgeschlagen ist.?!” Die mafigebliche Frage lau-
tet daher nicht ob, sondern inwieweit wirtschaftliche Machtkonzentratio-
nen in der Hand einzelner Unternehmen durch die Wettbewerbsordnung
geduldet werden kénnen.?20

Bei der Beantwortung dieser Frage ist den Gefahren wirtschaftlicher
Machtkonzentrationen insbesondere auch ihr potentieller Nutzen gegen-
tiberzustellen. Im Wesentlichen kann dieser - je nach Einzelfall - drei
Felder umfassen:

- Internationale Wettbewerbsfahigkeit,
- technologische und innovatorische Uberlegenheit und
— Skaleneffekte (economies of scale).??!

Treffend zusammengefasst hat die wettbewerbspolitischen Implikationen
von wirtschaftlichen Machtkonzentrationen Podszun: ,,Marktmacht ist al-
so nicht unschuldig. In der wettbewerbsokonomischen Theorie scheint
unumstritten, dass ein hoher Konzentrationsgrad — unabhingig von seiner
Entstehung - ein erhebliches Hindernis fiir wirksamen Wettbewerb ist.
Ein Marktversagenstatbestand liegt vor, ein 6konomischer Korrekturein-
griff (dessen Kosten seinen Nutzen freilich nicht {ibersteigen diirfen) ist
in wirtschaftlicher Hinsicht angemessen.??? Eine missbrauchsunabhingige
Entflechtungskompetenz hat demnach eine Daseinsberechtigung, wenn sie
Kosten und Nutzen in einen angemessenen Ausgleich bringt.

2. Okonomische Auswirkungen von missbrauchsunabhingigen
Entflechtungskompetenzen

Ob die Kosten des Korrektureingriffs ,missbrauchsunabhingige Entflech-
tungskompetenz® ihren Nutzen iibersteigen, kann nur anhand der zu er-
wartenden G6konomischen Auswirkungen beurteilt werden. Diese werden
hervorgerufen

- einerseits schon durch das blofie Bestehen der missbrauchsunabhéngi-
gen Entflechtungskompetenz (Vorfeldwirkungen, dazu unter a) und

219 Hiither, in: FS FIW, S. 45. Allerdings besteht das 6konomische Risikopotenzial von
wirtschaftlichen Machtkonzentrationen unabhingig vom aktuellen Verhalten ihres
Inhabers (Wambach/Weche, Wirtschaftsdienst 2018, S. 798).

220 Vgl. Vu Ngoc, Entflechtungen, S. 9.

221 Vgl. Méschel, Entflechtungen, S. 51 ff.

222 Podszun, in: Kirk/Offergeld/Rohner, Kartellrecht in der Zeitenwende, S. 152.
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— andererseits durch einen konkreten Entflechtungsvorgang (Entflech-
tungswirkungen, dazu unter b).223

a) Okonomische Auswirkungen des Bestehens einer
missbrauchsunabhéngigen Entflechtungskompetenz (Vorfeldwirkungen)

Schon das Bestehen einer Entflechtungskompetenz lasst den positiven Ef-
fekt erwarten, dass Unternehmen aufgrund des Risikos, entflochten zu wer-
den, Missbrauchspraktiken unterlassen, wodurch die Wettbewerbsintensitat
und die allokative Effizienz steigen.??* Dies kann gerade auch ein positiver
Effekt einer missbrauchsunabhingigen Entflechtungskompetenz sein, da
eine solche unter anderem in Fillen zur Anwendung kommen konnte, in
denen missbrauchliche Verhaltensweisen zwar objektiv vorliegen, aber der
Nachweis im Einzelfall nicht gelingt.2

Als negative Vorfeldwirkung ist eine Abschreckung vor (wiinschens-
wertem) Unternehmenswachstum denkbar, da Unternehmen sich durch
Wachstum dem Risiko einer Entflechtung aussetzen.??® Dies kann unter
Umstdnden sogar zu dem unerwiinschten Effekt fithren, dass ein Unter-
nehmen die Preise erhéht, um seine Marktanteile zu begrenzen.??” Der

223 Zu einer ausfithrlichen Analyse der 6konomischen Auswirkungen vgl. Monopol-
kommission, Sondergutachten 58, Rn. 46 ff.; explizit zu den Vorfeldwirkungen von
§ 32f Abs.4 GWB: Voges, Durchsetzung des Wettbewerbsprinzips, S.340 ff. Voges
kommt zum Schluss, dass die Vorfeldwirkungen von § 32f Abs.4 GWB nur ,eine
untergeordnete Rolle® spielen (a.a.O., S.349).

224 Monopolkommission, Sondergutachten 58, Rn.50; Morgenstern, Entflechtung,
S.119f.

225 Vgl. BT-Drs. 20/6824, S.16; Klees/Hauser, RATUBS 4/2010, S. 24; v. Schreitter/Sura,
DB 2023, S. 1270. Kritisch insoweit Nettesheim/Thomas, Entflechtung, S.77: ,Sofern
ein Missbrauch in einem konkreten Fall nicht nachweisbar ist, heifit das daher
nicht, dass der Missbrauch vorlag und lediglich nicht bewiesen werden konnte.
Nichtnachweisbarkeit bedeutet vielmehr, dass im Rechtssinne kein Missbrauch ge-
geben war:

226 Vgl. etwa Fuchs, WuW 2010, S. 479; Kersting, in: Jahrbuch HHU 2010, S. 616.

227 Vgl. Posner, Antitrust Law, S.116: ,As a firm's market share approaches the level at
which the commencement of a deconcentration proceeding becomes likely, the firm
will have an incentive to reduce its market share, or stabilize it, or retard the rate
of its increase. The logical way to do this is by increasing price. The result will be
to bring about the very thing that a policy of deconcentration is intended to prevent
- pricing above the competitive level.” Wie wahrscheinlich eine solche Strategie der
Preiserhohung ist, kann allerdings bezweifelt werden. Sie ginge jedenfalls dann ins
Leere, wenn fiir die Bestimmung der Marktanteile auf Umsatzdaten abgestellt wird.
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Verzicht auf Wachstum kann auch die Realisierung von Gréflen- und Ver-
bundvorteilen verhindern.??® Weiter droht, dass Unternehmen Investitions-
und Innovationstatigkeiten verringern, die entweder bei einer Entflechtung
irreversibel wéren oder zu einer marktbeherrschenden Stellung fithren und
damit das Risiko einer Entflechtung begriinden konnten.??® So werden etwa
Neuentwicklungen unterlassen, wenn eine Entflechtung droht, bevor die
Entwicklungskosten gedeckt sind.230

Das Risiko negativer Vorfeldwirkungen steigt insbesondere mit einer
Norm, deren Anwendungsbereich ungewiss ist?*! und sinkt mit einer ad-
dquaten Kompensationsregelung.?*?> Der Gefahr von wettbewerbshemmen-
den disincentives kann also durch gesetzgeberische Mafinahmen entgegen-
gesteuert werden. Insbesondere kann der Anwendungsbereich der Norm
durch einen konkret abgrenzbaren Tatbestand begrenzt werden. Besonders
effektiv ist eine Eingrenzung durch safe harbour-Regelungen in Form von
Marktanteils- oder Umsatzschwellen, unterhalb derer die Norm keine An-
wendung findet.?*3 In Frage kommen etwa auch escape clauses, z.B. fiir den
Fall hoher Innovationsaktivitit, oder Mindestfristen fiir das Vorliegen des
Entflechtungstatbestandes; die Mindestfrist hat dann eine der von Patenten
ahnliche Wirkung.2%

Insgesamt ist jedoch darauf hinzuweisen, dass die Gefahr von disincen-
tives kein spezifisches Problem von missbrauchsunabhéingigen Entflech-
tungskompetenzen ist. Vielmehr ist diese dem gesamten Wettbewerbsrecht
immanent - so ist etwa auch bei der gesetzgeberischen Ausgestaltung eines
Marktmachtmissbrauchsverbots dem Risiko einer wettbewerblichen ,,Fesse-
lung® des Unternehmens durch ein konkretes Anforderungsprofil moglichst

Zudem liegt es nahe, dass bestehende Marktmacht ohnehin bereits zu einer Preiser-
hohung ausgenutzt wird, die nach oben hin durch den Monopolpreis begrenzt ist.

228 Monopolkommission, Sondergutachten 58, Rn. 52.

229 Monopolkommission, Sondergutachten 58, Rn. 51.

230 Monopolkommission, Sondergutachten 58, Rn. 55 ff.

231 Dies gilt etwa fiir die USA, wo Entflechtungen in der Vergangenheit auf der
Grundlage des duflerst vagen Sec. 2 Sherman Act erfolgt sind, vgl. dazu Miiller,
Entflechtung und Deregulierung, S. 117 f.

232 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 58, Rn. 54, 59 ff. Allerdings kann eine
Entschadigungsregelung dazu fithren, dass eine wettbewerblich gewiinschte Ent-
flechtung an finanziellen Limitierungen des Fiskus scheitert, zu diesem Problem des
»too big to be deconcentratedvgl. Nettesheim/Thomas, Entflechtung, S. 81f.

233 Vgl. Wagner-von Papp, WuW 2022, S. 642.

234 Vgl. Schumacher, Wirtschaftsdienst 1977, S. 623 f.

87

113

114


https://doi.org/10.5771%2F9783748972969
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-sa/4.0/

115

116

C. Wettbewerbstheoretische, -praktische und -rechtliche Grundlagen

weit entgegenzuwirken.?®> Nichts anderes gilt fiir die Ausgestaltung einer
missbrauchsunabhéngigen Entflechtungskompetenz. Auch ist zu beachten,
dass die Intensitit der negativen Vorfeldwirkungen angesichts der Selten-
heit von Entflechtungsverfahren und der damit verbundenen geringen Ein-
griffswahrscheinlichkeit auf Unternehmensseite begrenzt sein diirfte.236

b) Okonomische Auswirkungen der Anwendung einer
missbrauchsunabhingigen Entflechtungskompetenz
(Entflechtungswirkungen)

Die positiven Effekte??” einer vollzogenen Entflechtung liegen in der Ver-
hinderung von Ausbeutungs- und Behinderungspotenzialen durch die Re-
duzierung von Marktmacht. Im wirtschaftlichen Ergebnis einer Entflech-
tung sollten daher eine Steigerung der Wettbewerbsintensitét stehen, die
zu niedrigeren Preisen und hoheren Angebotsmengen fithrt. Zudem ist
durch die ,Offnung* von bislang unzuginglichen Mirkten mit steigenden
Investitionen potentieller Wettbewerber zu rechnen.”?® Jedenfalls an der
grundsitzlichen Eignung von Entflechtungsmafinahmen zur Verbesserung
der Wettbewerbsintensitit sind ,prinzipielle Zweifel [...] nicht méglich.?%
Die positiven Effekte hdngen allerdings stark vom Einzelfall ab, weshalb
Entflechtungen zwar ,eine Moglichkeit, eine Chance zu mehr Wettbewerb
bieten, aber keine Gewif$heit.240

Die negativen Effekte?!! einer vollzogenen Entflechtung liegen im Weg-
fall von Rationalisierungsgewinnen und Grofien- und Verbundvorteilen
sowie im Falle von vertikalen Entflechtungen in der sog. doppelten Margi-

235 Vgl. Mdschel, Entflechtungen, S.82f. Selbiges gilt etwa auch fiir das Argument,
durch missbrauchsunabhéngige Entflechtungskompetenzen wiirden ausldndische
Investoren abgeschreckt und inldndische Unternehmen unbillig benachteiligt (vgl.
etwa Nettesheim/Thomas, Entflechtung, S. 67, 79). Auch solche Risiken sind jedem
nationalen Eingriff in die unternehmerische Freiheit immanent und missen mit
den Vorteilen der Regelung abgewogen werden.

236 Voges, in: Kirk/Offergeld/Rohner, Kartellrecht in der Zeitenwende, S.68 mw.N.;
Voges, Durchsetzung des Wettbewerbsprinzips, S.347; vgl. dazu auch Wagner-von
Papp, in: Bechtold/Jickeli/Rohe, FS Moschel, S. 695 ff.

237 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 58, Rn. 68 ff.

238 Bartsch/Kdseberg/Weber, WaW 2023, S. 246.

239 Engel, Verfassungsrechtliche Zuléssigkeit, S. 51.

240 Moschel, Entflechtungen, S. 59.

241 Vgl. etwa Monopolkommission, Sondergutachten 58, Rn.71ff.; Morgenstern, Ent-
flechtung, S. 120 f.; Nettesheim/Thomas, Entflechtung, S. 55 ff.
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nalisierung, also der Preissteigerung durch das Entstehen von Monopolstel-
lungen auf unterschiedlichen Marktstufen.?#> Auch der Verlust von beson-
deren Managerfahigkeiten kann sich gesamtwirtschaftlich negativ auswir-
ken.?#3 Die Folge konnen Preissteigerungen und ein héherer Ressourcen-
verbrauch sein, der den gemeinwohlférdernden Einsatz dieser Ressourcen
an anderer Stelle verhindert. Daneben sind auch die fiskalischen Kosten
fiir etwaige Kompensationszahlungen als soziale Kosten einer Entflechtung
einzupreisen.?44

Im Zusammenhang mit der moglichen Zerstérung von Gréflenvorteilen
(economies of scale) ist allerdings darauf hinzuweisen, dass durch eine Ent-
flechtung auch Groflennachteile (diseconomies of scale), insbesondere im
Bereich der Verwaltung, reduziert werden konnen.?*> Zudem sind Unter-
nehmen héufig weitaus grofler, als es zur Ausnutzung der Groflenvorteile
erforderlich wire.?*¢ Auch diirfte zumeist unklar sein, inwieweit economies
of scale im Einzelfall iberhaupt genutzt und tiber den Preis weitergegeben
werden.?¥” Insgesamt sind daher sowohl Effizienzen als auch Effizienzver-
luste durch Entflechtungen kaum zu quantifizieren,?*® was insbesondere ein
Problem bei der Festlegung einer erwiinschten Markt- und Unternehmens-
struktur in der Entflechtungsanordnung darstellt (dazu sogleich Rn. 119 ff.).

Im Hinblick auf die Investitions- und Innovationstétigkeit von Unter-
nehmen?# ist grundsitzlich davon auszugehen, dass diese beim Kaufer
des entflochtenen Unternehmensteils aufgrund von neuen Synergien und
Kenntnissen steigt und beim Verkédufer durch den Verlust von Ressourcen
sinkt. Verallgemeinerungsfahige Aussagen hierzu sind aber nicht méglich,
da ein eindeutiger Zusammenhang zwischen Marktmacht und Innovations-
tatigkeit nicht besteht.

242 Instruktiv zur doppelten Marginalisierung: Voell, Entflechtungen, S. 96 f.

243 Posner, Antitrust Law, S. 113.

244 Vgl. Nettesheim/Thomas, Entflechtung, S. 56.

245 Herrmann, Entflechtung, S.69; Schumacher, Wirtschaftsdienst 1977, S.623; Vu
Ngoc, Entflechtungen, S. 22f.

246 Vgl. dazu etwa Cable, in: Prest/Coppock, UK Economy, S.228 sowie Steffen, Unter-
nehmensentflechtung, S.262f,, wonach in den dort untersuchten Industriezweigen
~die jeweils gréfiten Unternehmen iiber ein Vielfaches des zur Ausnutzung aller
Grofenvorteile ,erforderlichen’ Marktanteils verfiigen. [...] Insgesamt erweist sich
das economies of scale-Argument somit keinesfalls als so {iberzeugend, wie es in der
Diskussion zur Unternehmensentflechtung vielfach dargestellt wird.

247 Herrmann, Entflechtung, S. 69.

248 Vgl. Nettesheim/Thomas, Entflechtung, S. 56 f. unter Verweis auf Bork, The Antitrust
Paradox, S. 177, 193 und Posner, Antitrust Law, S. 112.

249 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 58, Rn. 76 ff.
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3. Praktische Hiirden fiir Entflechtungen

Praktische Hiirden fiir Entflechtungen ergeben sich insbesondere beim
»Entflechtungszuschnitt“: Die Wettbewerbsbehorde muss in ihrer Entflech-
tungsanordnung sowohl eine zukiinftig erwiinschte Marktstruktur (a) als
auch Unternehmensstruktur (b) bestimmen, die einen positiven Effekt auf
den Wettbewerb erwarten lassen. Fiir diese komplexen Beurteilungen ist
eine Beteiligung des von der Entflechtung betroffenen Unternehmens uner-
lasslich (c).

a) Festlegung einer erwiinschten Marktstruktur

Die wohl grofite Schwierigkeit einer Entflechtung liegt in der Festle-
gung eines durch die Entflechtung zu erreichenden Ziels, namentlich in
Form einer bestimmten Marktstruktur (oftmals kritisiert als behordliches
»>Marktdesign“?>0).

Die Probleme beim Marktdesign beginnen bereits damit, dass eine exak-
te Bestimmung des relevanten Marktes — auch unter Heranziehung von
Hilfsmitteln wie dem Bedarfsmarktkonzept — héufig nicht moglich ist.2!
Noch ungleich schwieriger ist demnach die Festlegung einer gewiinschten
Struktur auf dem betroffenen Markt, insbesondere angesichts der Tatsache,
dass Markte dynamischen Wettbewerbsprozessen unterliegen.?>? Auch wird
als generelles Argument gegen die Entflechtung von Monopolisten ange-
fithrt, dass auch nach einer Entflechtung allenfalls ein Oligopol mit nur
ein oder zwei Wettbewerbern mehr entsteht, in dem kein wesentlicher
Wettbewerb zu erwarten ist.>> Dem kann allerdings entgegengehalten wer-
den, dass im Oligopol eine Verletzung der Gruppennormen wahrscheinlich
ist, weil sie schwieriger aufzudecken ist als innerhalb einer Organisation
und zum unmittelbaren Vorteil des Verletzenden fiihrt; auflerdem umfasst
eine Koordination innerhalb einer (monopolistischen) Organisationsform

250 Zum Begriff vgl. statt vieler Nettesheim/Thomas, Entflechtung, S. 55. Voges, Durch-
setzung des Wettbewerbsprinzips, S.119, hebt allerdings hervor, dass der Vorwurf
des Marktdesigns schon gegen die Einfithrung der - heute einhellig als notwendig
angesehenen - Fusionskontrollvorschriften mit der zweiten GWB-Novelle von 1973
(unten Rn. 208 ff.) vorgebracht wurde.

251 Vgl. Hesse, WuW 1978, S. 757.

252 Nettesheim/Thomas, Entflechtung, S. 55.

253 Zich/Heizmann, in: Riissli/Hdnni/Hdggi Furrer, FS Jaag, S.573; vgl. auch Zdch, in:
FS FIW, S. 278 f.
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wesentlich mehr Faktoren als im Oligopol, wo zumeist allein der Preis
koordiniert ist.2>*

Es bedarf also einer genauen Betrachtung im Einzelfall, ob die Entflech-
tungsmafinahme zur Steigerung der Wettbewerbsintensitit geeignet ist. Er-
hebliche praktische Hiirden stellen hierbei die fehlende Vorhersehbarkeit
des Wettbewerbs (aa) und - bei Verkaufslosungen - die Suche nach einem
geeigneten Erwerber (bb) dar.

aa) Fehlende Vorhersehbarkeit des Wettbewerbs

Die Einzelfallbetrachtung ist insbesondere limitiert durch die fehlende Vor-
hersehbarkeit der Marktentwicklung. Hierin liegt auch ein entscheidender
Unterschied von nachtriglichen Entflechtungen und vorbeugender Fusi-
onskontrolle: Wihrend die Wettbewerbsbehérde bei der Fusionskontrolle
nur ein feststehendes Szenario zu beurteilen hat, muss sie bei einer Ent-
flechtung ein alternatives Szenario entwerfen.?>> Es besteht daher stets das
Risiko, dass unerwartete Konsequenzen eintreten, die das gewiinschte Er-
gebnis der Entflechtung konterkarieren oder diese zumindest wirkungslos
werden lassen.

Ein praktisches Beispiel fiir die Unvorhersehbarkeit des Wettbewerbs
kann etwa in dem US-amerikanischen Entflechtungsverfahren im Fall
IBM?% erblickt werden: Das Verfahren wurde 1952 eingeleitet, als IBM auf
dem Markt fiir Lochkarten einen Anteil von ca. 90 % hatte. Als 1963 bei
einem Marktanteil von noch 53 % schliefllich die Entflechtung angeordnet
wurde, war die Lochkartentechnologie bereits im Verschwinden begriffen
und IBM hatte seinen Schwerpunkt auf die elektronische Datenspeicherung
gelegt.?%” Die wettbewerblichen Prozesse hatten das Entflechtungsverfahren
also ,iberholt” und es im Ergebnis tiberfliissig gemacht.

Ein Faktor, der diese dem dynamischen Wettbewerbsprozess immanente
Ungewissheit verstarkt, ist die lange Verfahrensdauer. So dauerten etwa die
bisherigen Entflechtungsverfahren in den USA einschliefllich gerichtlicher
Klérung durchschnittlich sieben Jahre, wobei der Vollzug der Entflechtung
noch nicht eingerechnet ist.>*® Posner brachte diesen Fakt in seiner Ana-

254 Vgl. Schumacher, Wirtschaftsdienst 1977, S. 622.

255 Vgl. Bach, in: Bechtold/Jickeli/Rohe, FS Moschel, S. 411.

256  United States v. International Business Machines Corp. (1956 U.S. Dist. LEXIS 3992).
257 Nettesheim/Thomas, Entflechtung, S. 26; Mdschel, Entflechtungen, S. 68.

258 BKartA, Entflechtung, S.12.
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lyse US-amerikanischer Entflechtungsverfahren pragnant zum Ausdruck:
»Law time is not real time.?>® Diesem Problem kann allerdings durch die
Festlegung von Verfahrensfristen jedenfalls ein Stiick weit entgegengewirkt
werden.

Die fehlende Vorhersehbarkeit des Wettbewerbs spricht auch nicht per
se gegen Entflechtungen. So gibt es auch Fille wirtschaftlicher Machtkon-
zentrationen, in denen eine behordliche Prognose sich als zu unterneh-
mensfreundlich erweist und im Nachhinein ein Eingreifen gerechtfertigt
erscheint. Ein Beleg hierfiir ist etwa darin zu sehen, dass der Europdischen
Kommission im Jahr 2014 der Zusammenschluss von Facebook und Whats-
App zur fusionskontrollrechtlichen Priifung vorlag. Die Kommission erhob
gem. Art. 6 Abs. 1 b) FKVO keine Einwénde, weil sie keinen Anlass zu ernst-
haften Bedenken hinsichtlich der Vereinbarkeit des Zusammenschlusses
mit dem Gemeinsamen Markt sah?®® - eine Entscheidung, die aus heutiger
Sicht von vielen Wettbewerbsokonomen und Kartellrechtlern fiir einen
Fehler gehalten wird und fiir eine missbrauchsunabhéngige Entflechtungs-
kompetenz zur Korrektur solcher Fehlentscheidungen streiten konnte.26!

Wie sich zeigt, ist die Unvorhersehbarkeit von Marktentwicklungen also
nicht geeignet, Entflechtungen pauschal die Geeignetheit zur Marktdyna-
misierung abzusprechen. Vielmehr liegt es in der Natur der Sache, dass
bei einer prognostischen Entscheidung Unsicherheiten im Hinblick auf
die Marktentwicklung in Kauf zu nehmen sind. Gerade auf dynamischen
Mirkten kann die Unvorhersehbarkeit sogar ein Argument fiir Entflech-
tungskompetenzen zur Korrektur von misslungenen Entscheidungen sein.
Die genannten Fille dienen aber jedenfalls als greifbare Mahnung an
Wettbewerbsbehorden, ihre Befugnisse zur Entflechtung nur mit grofier
Zuriickhaltung und Demut gegeniiber den eigenen Fihigkeiten auszuiiben.
Daneben konnte der ,natiirlichen Abwesenheit perfekter Voraussicht“?62
fiir den Fall, dass sich die Erwartungen der Behorde nicht bestitigen, durch
eine Authebung der Entflechtungsmafinahme begegnet werden. Umgekehrt
kénnte auch eine nachtrigliche Verschirfung der Mafinahme sinnvoll sein,
wenn sie sich als nicht wirksam erweist.?63

259 Posner, Antitrust Law, S. 111.

260 KOM, Beschluss vom 03.10.2014, COMP/M.7217, Rn. 191.

261 Vgl. Zimmer, in: Kirk/Offergeld/Rohner, Kartellrecht in der Zeitenwende, S.290.
Ausfiithrlich zur nachtréglichen Entflechtung von Unternehmenszusammenschliis-
sen gem. § 32f Abs. 4 GWB: Voges, Durchsetzung des Wettbewerbsprinzips, S. 367 ff.

262 Budzinski, in: Kirk/Offergeld/Rohner, Kartellrecht in der Zeitenwende, S. 121.

263 Vgl. KOM, Crawford/Rey/Schnitzer-Bericht, S.19.
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bb) Finden eines geeigneten Erwerbers

Ein weiteres Problem, das sich der Festlegung einer erwiinschten Markt-
struktur zuordnen lésst, ist die Suche nach einem geeigneten Erwerber im
Falle von Verkaufslosungen (zu Verkaufs- und pro-rata-Losungen oben Rn.
291f.). Scheitert diese Suche, dann scheitert die Entflechtungsmafinahme
als solche. Das Finden eines geeigneten Erwerbers ist auch entscheidend
fir die Verhaltnisméfligkeit der Entflechtung. Denn nur, wenn der Erwer-
ber zur weiteren Teilnahme am Wettbewerb in der Lage und auch hieran
interessiert ist, ist die Entflechtung ein geeignetes Mittel zur Verbesserung
des Wettbewerbs.264

Praktische Probleme konnen sich dabei insbesondere auf stark konzen-
trierten Markten ergeben, wenn die wenigen geeigneten Unternehmen
selbst durch Fusionskontrollvorschriften am Erwerb gehindert sind.?6>
Dem kann etwa entgegengewirkt werden, indem durch die Ubertragung
des zu entflechtenden Unternehmensteils auf einen Treuhdnder der Ver-
kaufsdruck erhoht wird.26 Soweit allerdings von vornherein nur rechtlich
am Erwerb gehinderte Wettbewerber in Betracht kommen, diirfte eine
Verkaufslgsung mangels Eignung zur Wettbewerbsverbesserung unzuléssig
sein. Beim Verkauf von Aktien besteht {iberdies die Gefahr von Kursstiirzen
aufgrund der plotzlichen ,Uberflutung“ des Markts.2” Dieser Gefahr kann
etwa durch die - behordliche oder gesetzliche — Festlegung eines Mindest-
verkaufswerts vorgebeugt werden.

b) Festlegung einer erwiinschten Unternehmensstruktur

Neben der Marktstruktur bereitet auch die Festlegung einer erwiinschten
Unternehmensstruktur Probleme. Insbesondere ergeben sich Schwierigkei-
ten dabei, die abzuspaltenden Unternehmensteile so auszuwdhlen, dass sie
nach der Entflechtung als eigenstindige Unternehmen {iberlebens- bzw.
wettbewerbsfahig sind. Naturgemdf3 sind diese Probleme grofler, wenn
Sachwerte und nicht Anteile verduflert werden. So konnte etwa die Zer-

264 Vgl. Kerber, Wirtschaftsdienst 2008, S.828. Allgemein zu den Herausforderungen
bei der Wahl eines geeigneten Erwerbers vgl. auch Kéllezi, Mesures Correctives,
S. 871f.

265 Moschel, Entflechtungen, S. 116.

266 Monopolkommission, Hauptgutachten III, Rn. 755.

267 Jens, WuW 1978, S. 266.
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schlagung eines marktstarken Unternehmens mit zwei Produktionsstandor-
ten auch dann keinen Wettbewerb hervorrufen, wenn der eine Standort
ineffizienter oder schlechter gelegen ist als der andere.268

Inwieweit eine Entflechtung von Sachwerten, also etwa Produktions-
standorten, ohne volkswirtschaftlichen Schaden mdglich ist, hingt auch
mafigeblich davon ab, ob es in dem betroffenen Unternehmen vorgezeich-
nete ,Bruchlinien® gibt, entlang derer die Entflechtung verlaufen kann.?®
Relativ klar erkennbar sind solche Bruchlinien insbesondere bei der Ent-
flechtung eines vollzogenen Zusammenschlusses. In diesem Fall verlauft
die Bruchlinie entlang der fritheren Unternehmensgrenzen. Aber auch bei
internem Wachstum kann die Bruchlinie erkennbar sein, etwa wenn das
Wachstum auf einen bestimmten Geschiftsbereich zuriickzufiihren ist.?”0
Auch im Falle getrennter Organisationseinheiten oder von reinen Holding-
Gesellschaften ist die Identifikation der Bruchlinien regelmaf3ig unproble-
matisch,?”! ebenso bei der vertikalen Entflechtung.?’?

Dagegen erscheint im kleinsten denkbaren Falle eines Betriebs im Sinne
einer raumlich-technischen Unternehmenseinheit eine Entflechtung man-
gels vorhandener Bruchlinien kaum denkbar.?’? Probleme konnen sich
auch bei Konzernen ergeben, etwa wenn zentrale Aufgaben wie Forschung
und Entwicklung, Controlling oder Marketing in einer Gesellschaft kon-
zentriert sind.?”4

Erginzend zur richtigen Festlegung der Bruchlinie kdnnen verhaltens-
orientierte Mafinahmen zur Gewihrleistung der Uberlebensfihigkeit des
entflochtenen Unternehmensteils sinnvoll sein, z.B. die Einrdumung von
»Schonfristen® in Form von Wettbewerbs- oder Expansionsverboten fiir
den Verduflerer.?”> Solche Regelungen konnen zugleich einen Riickfall in
die vorherige Marktstruktur verhindern.?”

268 Kaysen/Turner, Antitrust Policy, S. 114, 117.

269 Vgl. dazu etwa Bartling, Wettbewerbspolitk, S.137ff.; Jens, WuW 1978, S.266f.;
Miiller, Entflechtung und Deregulierung, S.113f; Nettesheim/Thomas, Entflech-
tung, S.61ff; Oehler, Entflechtung, S.101ff.; Schulte-Braucks, Auflésung marktbe-
herrschender Stellungen, S. 85.

270 Vgl. Kwoka/Valletti, 30 Industrial and Corporate Change 2021, S. 1295.

271 Miiller, Entflechtung und Deregulierung, S. 113.

272 Oehler, Entflechtung, S.102.

273 Vgl. Monopolkommission, Hauptgutachten III, Rn. 748 f.

274 Morgenstern, Entflechtung, S.106; Nettesheim/Thomas, Entflechtung, S. 62.

275 Vgl. Jens, WuW 1978, S. 267; Oehler, Entflechtung, S. 113 f.

276 Vgl. Voges, in: Kirk/Offergeld/Rohner, Kartellrecht in der Zeitenwende, S. 74 f.
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¢) Beteiligung des betroffenen Unternehmens

Anhand der dargelegten praktischen Hiirden zeigt sich, dass eine 6kono-
misch sinnvolle Entflechtung intensive Markt- und Unternehmenskenntnis
voraussetzt. Wohl nicht zuletzt aus diesem Grund werden Entflechtungen
in aller Regel unter Mitwirkung des betroffenen Unternehmens durchge-
fuhrt (Rn. 32ff.). Ob die betroffenen Unternehmen auch bei missbrauchs-
unabhingigen Entflechtungsverfahren in einer Weise mit den Wettbewerbs-
behorden zusammenarbeiten wiirden, wie dies bislang bei Entflechtungen
im Rahmen von Fusionskontrollen bzw. als Abhilfemafinahmen bei Kartell-
verstofien der Fall war, kann allerdings bezweifelt werden. Denn in den
beiden genannten Konstellationen haben die betroffenen Unternehmen
einen unmittelbaren Vorteil aus ihrer Kooperationsbereitschaft:

- Im Rahmen der Fusionskontrolle kann die wirtschaftlich angestrebte
Transaktion vollzogen werden und

- bei einer durch die Mitwirkung des Unternehmens ermdglichten Ver-
fahrenseinstellung oder Zusagenentscheidung?’’ beim Verdacht eines
Kartellverstofies konnen Bufigelder und zivilrechtliche Schadensersatz-
anspriiche?’® abgewendet werden.

Entsprechende Vorteile einer Kooperation sind bei missbrauchsunabhéngi-
gen Entflechtungen nicht unmittelbar ersichtlich, sodass grundsatzlich mit
mehr Gegenwehr der betroffenen Unternehmen zu rechnen ist.?’” Insoweit
konnte eine bufgeldbewehrte Mitwirkungspflicht die Unternehmen zur
Kooperation, insbesondere durch Informationsoffenlegung, zwingen 28
Allerdings diirften die betroffenen Unternehmen auch im Falle einer
missbrauchsunabhéngigen Entflechtung ein ureigenes Interesse daran ha-
ben, dass die negativen Konsequenzen moglichst gering sind. Dies kénn-
te etwa durch eine Entflechtung entlang der wirtschaftlich optimalen
Trennlinien erreicht werden. Insoweit diirfte eine Kooperation mit den
Wettbewerbsbehdrden auch nicht mit der Verpflichtung der Gesellschafts-

277 So etwa in den Walzasphaltmarkt-Verfahren des Bundeskartellamts bzw. den Ent-
flechtungsverfahren der Europdischen Kommission im Energiesektor, siehe dazu
oben Rn. 37 ff.

278 Vgl. im deutschen Recht § 33b GWB, dessen Bindungswirkung aus unternehmeri-
scher Sicht mit erheblichen Risiken behaftet ist, siche dazu oben Fn. 67.

279 Vgl. dazu etwa Klees/Hauser, RATUBS 4/2010, Fn. 71, 128; Morgenstern, Entflech-
tung, S.108.

280 Voges, in: Kirk/Offergeld/Rohner, Kartellrecht in der Zeitenwende, S. 71.
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organe zum Handeln im Unternehmensinteresse kollidieren.?8! Dem Unter-
nehmensinteresse diirfte vielmehr am besten gedient sein, wenn - trotz
eines etwaigen Vorgehens gegen die Entflechtungsverfiigung als solche - im
Hinblick auf die konkrete Ausgestaltung hilfsweise mit der Wettbewerbsbe-
horde kooperiert wird. Demnach ist davon auszugehen, dass jedenfalls der
»Entflechtungszuschnitt® nicht am Widerstand der Unternehmen scheitert.

4. Schlussfolgerungen

Eine missbrauchsunabhéngige Entflechtungskompetenz ldsst positive wie
negative 6konomische Auswirkungen erwarten: Der Chance einer Intensi-
vierung des Wettbewerbs und damit verbundenen Wohlfahrtssteigerung
steht insbesondere das Risiko unterlassener Investitionen und Innovationen
sowie von Effizienzverlusten entgegen.?8? Es ist somit eine wettbewerbliche
Ambivalenz des Instruments zu konstatieren.283

Die 6konomischen Risiken lassen sich allerdings durch gesetzgeberi-
sche Ausgestaltung wie eine eindeutige Bestimmung des Anwendungsbe-
reichs der Norm und Entschadigungsvorschriften abmildern. Auch sollte
der Sachverstand der betroffenen Unternehmen im Entflechtungsverfah-
ren genutzt werden, um moglichst geringe Kollateralschdden zu verursa-
chen. Demnach kénnen missbrauchsunabhéngige Entflechtungskompeten-
zen insgesamt 6konomisch positiv wirken, soweit sie sorgféltig gesetzgebe-
risch ausgestaltet und behordlich angewandt werden. Dabei miissen die
erheblichen Folgen fiir das betroffene Unternehmen im Einzelfall gegen die
gesamtwirtschaftlichen Vorteile abgewogen werden.

IT1. Wettbewerbsrechtliche Grundlagen

Nachdem dargelegt wurde, dass missbrauchsunabhéngige Entflechtungs-
kompetenzen aus ckonomischer Sicht im Einzelfall sinnvoll angewandt
werden kénnen, soll im folgenden Abschnitt dargestellt werden, wie sie
sich in das bestehende wettbewerbsrechtliche System einfiigen. Dazu wer-
den zunichst die Rechtfertigung und der Zweck (1.) und sodann die
Regelungsbereiche (2.) von Wettbewerbsgesetzgebung dargestellt, bevor

281 Zu diesem Einwand vgl. Nettesheim/Thomas, Entflechtung, S. 62 1.
282 Ahnlich Kiihling/Engelbracht/Welsch, WuW 2023, S. 251.
283 So Paal/Kiefs, NZKart 2022, S. 680.
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diskutiert wird, ob die Adressierung internen Unternehmenswachstums
legitim ist (3.). Aus den Erkenntnissen werden abschlieflend Schlussfolge-
rungen (4.) gezogen.

1. Rechtfertigung und Zweck staatlicher Wettbewerbsgesetzgebung

Die grundsitzliche Rechtfertigung fiir ein staatliches Eingreifen in den
Wettbewerb findet sich in der heute wohl unbestrittenen Erkenntnis, dass
der perfekte Markt nicht existiert.?* Vielmehr tendieren Marktsysteme,
in denen keine Vorgaben zu Wettbewerbspraktiken und Marktformen
existieren, zur Selbstzerstorung.?8> Hieraus folgt, dass die grundsitzlich
wiinschenswerte, weil wohlstandssteigernde, Selbstregulierung des Marktes
jedenfalls nicht vollstindig erreichbar ist und ein gewisses Maf$ staatlichen
Eingreifens erforderlich ist: ,Wirtschaftliche Freiheit darf also nicht in
einem Umfang gewédhrt werden, der auch die Abschaffung der Freiheit
umfasst. 286

Umgekehrt ist allerdings zu beachten, dass auch rechtliche Regeln héufig
imperfekt sind und Vorteile des freien Wettbewerbs zerstéren konnen.?%”
Es bedarf daher einer genauen Abwiégung im Einzelfall, ob das konkrete
Verhalten den Entscheidungen privater Akteure iiberlassen werden kann
oder ein staatliches Eingreifen erforderlich ist.

Das AusmafS dieser erforderlichen Regulierung ist freilich nicht pauschal
im Voraus bestimmbar, sondern bedarf einer Einzelfallbetrachtung jeder
wettbewerbsrechtlichen Norm. In der Kartellrechtswissenschaft im europa-
ischen Rechtsraum besteht aber weitgehend Einigkeit, dass ein Regulie-
rungszustand anzustreben ist, in dem der Wettbewerb sich innerhalb der

284 Vgl. Hunt/Sherman, Volkswirtschaftslehre, S.93. Siehe dazu auch Eisenberg, 78
Georgetown Law Journal, S.1551f.,, wo von dem Trugschluss himmlischer Markte
(»Heavenly Market Fallacy“) die Rede ist.

285 Zum Begriff der Selbstzerstérung vgl. etwa Klaue, in: FS Canenbley, S. 289 f.; Zohln-
héfer, Wirtschaftsdienst 1974, S. 421.

286 Heinemann, ZSR/RDS 2016, S.434. Zu diesem Freiheitsparadoxon bzw. paradox
of freedom im wettbewerblichen Kontext vgl. auch Wagner-von Papp, in: Tritell/Cra-
ne/Gérard, Why competition?, S. 79 ff.

287 Vgl. Eisenberg, 78 Georgetown Law Journal, S. 1551.
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staatlichen Schranken (,Spielregeln“%8) maglichst frei entfalten kann.28
Schutzobjekt des Wettbewerbsrechts ist also - jedenfalls nach herkémm-
lichem Verstindnis?*® - die Freiheit der Wettbewerbsprozesse unter der
Pramisse, dass diese im Ergebnis zu Skonomischen Vorteilen fithren.?!
Demnach koénnen staatliche Interventionen insbesondere dann sinnvoll
und erforderlich sein, wenn 6konomisch anerkannte Marktversagenstatbe-
stande vorliegen, mithin die Vorteilhaftigkeit des freien Wettbewerbs wider-
legt ist.??

288

289

290

291

292

98

Zum Begriff der Spielregeln siehe schon Eucken, ORDO 1949, S. 23; aus neuerer Zeit
vgl. etwa Zdch, WuW 2010, S. 139.

Vgl. etwa Bunte/Stancke, Kartellrecht, § 1 Rn. 50; Heinemann, ZSR/RDS 2016, S. 27;
Kling/Thomas, Kartellrecht, § 2 Rn. 21; Zdch, WuW 2010, S. 139.

Vgl. Zich, in: Mdschel, 50 Jahre Wettbewerbsgesetz, S.41: ,Nach traditionellem
Verstandnis ist Zweck eines Kartellgesetzes die Gewahrleistung von wirtschaftlicher
Handlungsfreiheit und damit des Wettbewerbsprozesses. Diese gesetzliche Entschei-
dung stiitzt sich auf die Erfahrung, dass der Wettbewerbsprozess am ehesten zu
wirtschaftlicher Wohlfahrt fithrt. Gemdss dem more economic approach ist Zweck
des Kartellgesetze die Gewihrleistung von wirtschaftlicher Wohlfahrt.*

Vgl. Mdschel, Entflechtungen, S.43ff. Zwar wird auch auf andere Zwecke des
Wettbewerbsrechts — insbesondere den Verbraucherschutz bzw. die Verbraucher-
wohlfahrt - hingewiesen, diese sind aber wohl richtigerweise als ,die Folge eines
wirksamen Wettbewerbsschutzes® (so Riesenkampff, in: Bechtold/]Jickeli/Rohe, FS
Moschel, S.501) - eben ein 6konomisch vorteilhaftes Ergebnis freier Wettbewerbs-
prozesse — anzusehen. Ahnlich fiir die Schweiz Zdch/Heizmann, Schweizerisches
Kartellrecht, Rn. 394: ,Bei der Auslegung und Anwendung des Wettbewerbsrechts
der EU ist oft die Konsumentenwohlfahrt Orientierungsgesichtspunkt. Im schwei-
zerischen Kartellrecht dagegen sind direkte Auslegungsgesichtspunkte die Gewdhr-
leistung von Wirtschaftsfreiheit und wirksamem Wettbewerb. Deren Realisierung
fithrt zwar erfahrungsgemaf zu Konsumentenwohlfahrt, sie ist aber kein direkter
Auslegungsgesichtspunkt.“ Ein dhnliches Verstindnis lasst sich auch dem white pa-
per der britischen Regierung entnehmen, das dem EA02 zugrunde lag: ,Vigorous
competition between firms is the lifeblood of strong and effective markets. Competition
helps consumers get a good deal” (TSO, Cm. 5233, Ziff. 1.1). Allerdings ist die Beto-
nung der Verbraucherwohlfahrt im britischen Recht insgesamt weit verbreitet (Rn.
466 ff.). Instruktiv zur Frage, ob Zweck des Wettbewerbsrechts ,,Consumer Welfare®
oder ,Competition as Such® ist: Wagner-von Papp, in: Tritell/Crane/Gérard, Why
competition?, S. 77 ff.

Vgl. Bartsch/Kdseberg/Weber, WuW 2023, S. 246.
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2. Regelungsbereiche staatlicher Wettbewerbsgesetzgebung

Die Wettbewerbsgesetzgebung im europdischen Rechtsraum befasst sich im 143
Wesentlichen mit den fiinf folgenden Vorgéingen, die potentiell schidlich
fiir den Wettbewerbsprozess sind:2%3

1. Wettbewerbsbeschrankende Vereinbarungen von Unternehmen,

2. Missbrauch von Marktmacht durch Unternehmen,

3. Unternehmenszusammenschlisse,

4. Wettbewerbsbeschrankungen aufgrund staatlichen Verhaltens und
5. staatliche Beihilfengewédhrung an Unternehmen.

In aller Regel werden die drei erstgenannten Punkte - Kartellverbot,
Missbrauchsverbot und Fusionskontrolle - als die drei Sdulen des kar-
tellrechtlichen Wettbewerbsschutzes angesehen.?®* Die behérdliche Durch-
setzung dieser drei Sdulen gegeniiber Unternehmen erfolgt insbesonde-
re durch Abstellungsentscheidungen (d.h. Abhilfemafinahmen zur Besei-
tigung einer Wettbewerbsbeeintrachtigung inklusive Entflechtungen) und
Geldbufien.?®> Daneben ist in allen hier untersuchten Rechtsordnungen
auch private enforcement moglich (vgl. etwa §§ 33 ff. GWB, sec. 167 EA02,
Art.12 KG). Dies diirfte fiir Entflechtungen aber keine Rolle spielen (Rn.

609).

293

294

295

Zu dieser Einteilung vgl. Whish/Bailey, Competition Law, S.4f. Whish/Bailey
beziehen sich dabei auf ,EU law and the laws that are derived from it". Dabei
ist allerdings wiederum zu beachten, dass das deutsche GWB seit seinem Inkraft-
treten 1958 als das ,einzige moderne Kartellgesetz in Europa [...] sowohl das in
dem EWG-Vertrag enthaltene europdische Kartellrecht wie auch dessen Anwen-
dung und Durchsetzung tiber Jahrzehnte hinweg® beeinflusste (Riesenkampff, in:
Bechtold/Jickeli/Rohe, FS Moschel, S.489f.; zum Einfluss des deutschen auf das
europdische Kartellrecht vgl. auch Heinemann, in: Zdch/Arnet/Baldi/Kiener/Schal-
ler/Schraner/Spiihler, DIKE-KG, Nach Art.1 Rn.72 und Wilks, Public Interest,
S.296). Das Recht der EU ist wiederum der wichtigste Auslegungspunkt fiir die Aus-
legung des schweizerischen Wettbewerbsrechts (dazu Zdch/Heizmann, Schweizeri-
sches Kartellrecht, Rn. 388 ff.). Das britische Wettbewerbsrecht war jedenfalls bis
zum sog. ,Brexit“ eng in das unionsrechtliche Gefiige eingerahmt, sodass zwischen
allen drei hier untersuchten Rechtsordnungen - verkniipft tiber das Unionsrecht —
eine erhebliche Interdependenz besteht.

Siehe etwa Amstutz/Carron, in: Amstutz/Reinert, BSK KG, Art.7 Rn.1; Emme-
rich/Lange, Kartellrecht, § 26 Rn. 1; Gerber, Competition Law, S. 49 ff.; Jacobs/Giger,
in: Ducrey/Zimmerli, SIWR V/2, E. Rn. 1; Martenet/Heinemann, Droit de la concur-
rence, S.75f.

Vgl. Emmerich/Lange, Kartellrecht, § 13 Rn. 1 ff.
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Missbrauchsunabhingige Entflechtungskompetenzen scheinen in dieser
Kategorisierung zunéchst keinen Platz zu finden.??® Denn sie kniipfen we-
der an einen Rechtsverstof$ des betroffenen Unternehmens an (1. und 2.),
noch haben sie mit staatlichen Wettbewerbsbeschrankungen zu tun (4.
und 5.). Threm Wesen nach am nachsten kommen missbrauchsunabhan-
gige Entflechtungskompetenzen der Fusionskontrolle (3.), als deren zeit-
lich nachgelagertes Komplementirstiick zur Marktstrukturkontrolle man
sie verstehen kann.?”” Sie unterscheiden sich von ihr aber dadurch, dass
Fusionskontrollen externes Unternehmenswachstum adressieren und Ent-
flechtungen insbesondere durch internes, rechtskonformes Unternehmens-
wachstum entstandene Machtstrukturen. Zudem sollen Fusionskontrollen
schon den Eintritt einer wettbewerbsschddlichen Machtkonzentration ver-
hindern und erfolgen deshalb in der Regel ex ante,?® wiahrend Entflechtun-
gen sich ex post gegen bereits entstandene Machtkonzentrationen richten
und deshalb einen erheblicheren Eingriff in die Marktstruktur darstellen.?®
Eine missbrauchsunabhéngige Entflechtungskompetenz stellt damit gewis-
sermaflen eine neue ,vierte Sdule“ des kartellrechtlichen3'® Wettbewerbs-
schutzes dar.3!

296 Entsprechend wurde im Zusammenhang mit der Einfithrung des § 32f Abs. 4 GWB
in Deutschland héufig von einem ,,Paradigmenwechsel gesprochen, vgl. statt vieler:
Thomas, ZWeR 2022, S. 336.

297 1In diese Richtung etwa BT-Drs. 20/6824, S. 16. Kritisch zur sog. ,,Riickfithrungsthe-
se“ Nettesheim/Thomas, Entflechtung, S.75; siehe hierzu auch Mdschel, Entflech-
tungen, S. 45 ff.

298 Vgl. §39 Abs.1 GWB, Art. 9 Abs.1 KG, Art. 4 Abs.1 FKVO. Im Vereinigten Konig-
reich ist zwar keine vorherige Anmeldung eines Zusammenschlusses erforderlich
(vgl. Sec. 22ff. EA 2002). Sie ist aber tblich, um eine spitere Riickabwicklung zu
verhindern (Slot/Farley, Competition Law, S.169, zu einem solchen Fall vgl. etwa
Facebook, Inc. and Facebook UK Limited v Competition and Markets Authority
[2020] CAT 23).

299 Vgl. Bach, in: Bechtold/Jickeli/Rohe, FS Mbschel, S. 40 ff. und Satzky, WuW 2010,
S. 619, die missbrauchsunabhingige Entflechtungen deshalb dem Bereich der Indus-
triepolitik statt der Rechtsanwendung zuordnen. Siehe dazu auch Monopolkommis-
sion, Hauptgutachten III, Rn. 761, wo von einer ,positive[n] Gestaltung von Markt-
strukturen® bei Entflechtungen marktbeherrschender Unternehmen im Gegensatz
zur Erhaltung des status quo bei Fusionsverboten bzw. Wiederherstellung des status
quo ante bei der Auflosung verbotener Fusionen die Rede ist.

300 Da missbrauchsunabhingige Entflechtungen in der Sache nichts mit Kartellen zu
tun haben, wird in dieser Arbeit der allgemeinere Begriff ,Wettbewerbsrecht ver-
wendet.

301 Vgl. Hiither, in: FS FIW, S. 42 ff. A.A. etwa Ackermann, ZWeR 2023, S. 8, der den Be-
griff der vierten Séule aufgrund des potentiell wirtschaftsregulierenden Charakters
missbrauchsunabhangiger Eingriffskompetenzen fiir ,zu kurz gegriffen® halt.
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3. Legitimitdt der Adressierung internen Unternehmenswachstums?

Fraglich ist, ob diese vierte Sdule sich friktionslos in den bestehenden
wettbewerbsrechtlichen Rahmen einfiigen ldsst. Hiergegen wird insbeson-
dere vorgebracht, dass missbrauchsunabhéngige Entflechtungen eine unzu-
lassige Sanktionierung legitimen wirtschaftlichen Erfolgs in Form von in-
ternem Unternehmenswachstum darstellen wiirden.’%? Internes Unterneh-
menswachstum sei gegeniiber — der Fusionskontrolle unterliegendem -
externem Wachstum deshalb privilegiert, weil ,Unternehmen kein Leis-
tungsanreiz im Wettbewerb genommen werden sollte.*%* Vielmehr solle
der ,,Pioniermonopolist von seinem Vorsprung profitieren diirfen, bis ihm
Nachahmer seine Position streitig machen.3%* Teils wird hieraus gar gefol-
gert, dass die so bewirkte Begrenzung internen Unternehmenswachstums
gegen das Wettbewerbsprinzip als solches verstief3e.0

Zwar ldsst sich dem entgegenhalten, dass mit einer missbrauchsunabhén-
gigen Entflechtung keine Sanktionierung eines Verhaltens verbunden ist.
Vielmehr ist sie — wie die Fusionskontrolle - marktstrukturorientiert und
stellt deshalb auch keine Ponalisierung internen Unternehmenswachstums
dar3% Angesichts der erheblichen Auswirkungen einer Entflechtung, die
weit tiber die Konsequenzen einer Geldbufle hinausgehen kénnen, diirfte
dieses eher formalistische Argument fiir betroffene Unternehmen aber nur
ein schwacher Trost sein. Schliefllich sind internes und externes Unterneh-
menswachstum ihrem Wesen nach tatsichlich nur bedingt vergleichbar:

So schafft internes Unternehmenswachstum neue Kapazitaten, wahrend
externes Wachstum bereits vorhandene Kapazititen biindelt; auch ist inter-
nes Wachstum einer deutlich effektiveren Nachfragekontrolle durch den
Markt ausgesetzt.397 Plakativ formuliert: ,merger is the ultimate form of
collusion®%8. Eine unterschiedliche Behandlung internen und externen Un-
ternehmenswachstums ist daher durchaus gerechtfertigt und geboten. So

302 Vgl. statt vieler: Kersting, in: Jahrbuch HHU 2010, S. 616.

303 Vgl. Kersting, DB 10/2010, S. M 1.

304 Satzky, WuW 2010, S. 618.

305 Zdch, in: FS FIW, S. 279.

306 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 58, Rn. 38.

307 Moschel, Entflechtungen, S.46. In 6konomischer Hinsicht ist zwar fraglich, ob
rein internes Wachstum tiberhaupt existiert (vgl. Herrmann, Entflechtung, S.59).
In rechtlicher Hinsicht ist die Unterscheidung jedoch klar: externes Unternehmens-
wachstum unterliegt der Fusionskontrolle, internes Unternehmenswachstum nicht.
Dementsprechend ist eine Auseinandersetzung mit den Einwédnden zur Legitimitat
internen Unternehmenswachstums erforderlich.

308 Hay, 9 Oxford Review of Economic Policy 2/1993, S. 10.
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erschiene es etwa als mit dem freien Wettbewerb kaum vereinbar, internes
Wachstum (analog zur Fusionskontrolle) tiber bestimmte Umsatzschwellen
hinaus von der Genehmigung der Kartellbehérde abhingig zu machen.

Das heifdt indes nicht, dass internes Unternehmenswachstum per se einer
wettbewerbsrechtlichen Kontrolle entzogen sein muss. Denn fiir die po-
tentielle Wettbewerbsschidlichkeit wirtschaftlicher Machtkonzentrationen
(Rn. 103 ff.) spielt es keine Rolle, ob die Machtposition auf internem oder
externem Unternehmenswachstum beruht. Auch die an die potentiellen
Gefahren wirtschaftlicher Machtpositionen ankniipfende Missbrauchsauf-
sicht unterscheidet schliefSlich nicht zwischen intern und extern gewach-
senen Machtpositionen. Es ldsst sich deshalb auch argumentieren, dass
- weil Wettbewerb nur auf Mirkten mit multipler Marktstruktur gewahr-
leistet ist — sich ein missbrauchsunabhingiges Entflechtungsinstrument
aus dem Grundgedanken eines vor Selbstzerstérung zu schiitzenden Wett-
bewerbs ,von selbst® rechtfertigt.’*® Auch erschiene es mit dem Schutz-
zweck des Wettbewerbsrechts — der Freiheit der Wettbewerbsprozesse (Rn.
142) - schwer vereinbar, eine Storung eben jener Prozesse einfach hinzu-
nehmen.3'® Voges sieht missbrauchsunabhéngige Abhilfemafinahmen, ins-
besondere Entflechtungen nach § 32f Abs. 4 GWB, daher als ,unmittelbare
Durchsetzung des Wettbewerbsprinzips® an.3!!

Ergo: Es ldsst sich mit ebenso guten Argumenten vertreten, dass
die Adressierung internen Unternehmenswachstums durch eine miss-
brauchsunabhéngige Entflechtungskompetenz mit dem Wettbewerbsprin-
zip schlechthin unvereinbar oder aber seine notwendige Folge sei. Beides
diirfte in seiner Pauschalitdt zu weit gehen. Hieran zeigt sich erneut (Rn.
101), dass die Diskussion anhand von theoretischen Dogmen nicht zielfiih-
rend ist. Entscheidend fiir die Bewertung einer missbrauchsunabhéngigen
Entflechtungskompetenz ist vielmehr, welche Auswirkungen die konkrete
Norm erwarten lasst. Dabei sind — wie allgemein im Wettbewerbsrecht -
die Nachteile fiir ein einzelnes Unternehmen gegen die Vorteile fiir den
Markt und letztlich die Verbraucher abzuwégen .3

Zudem greift die Debatte um internes Unternehmenswachstum zu kurz.
So stellt etwa die Gesetzesbegriindung zu § 32f Abs. 4 GWB klar, dass die
2023 in Deutschland eingefiithrte missbrauchsunabhédngige Entflechtungs-

309 So Klaue, in: FS Canenbley, S. 289 f.

310 Voges, in: Kirk/Offergeld/Rohner, Kartellrecht in der Zeitenwende, S. 67.
311 Voges, Durchsetzung des Wettbewerbsprinzips, S. 114 ff. et passim.

312 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 58, Rn. 79 ff.
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kompetenz nicht nur durch internes Wachstum entstandene Strukturen be-
trifft. Vielmehr sind potentielle Anwendungsfille auch anderweitige Macht-
konzentrationen, insbesondere infolge von Marktaustritten oder Zusam-
menschliissen unterhalb der Aufgreifschwellen der Fusionskontrolle — etwa
auf regionalen Mirkten.3® Denkbar erscheint eine Anwendung z.B. auch
im Fall der sog. killer acquisitions, also beim gezielten Aufkauf aufstreben-
der Unternehmen unterhalb der fusionskontrollrechtlichen Aufgreifschwel-
len3* Daneben konnten auch Machtstellungen entflochten werden, die
durch Ministererlaubnis ermdoglicht wurden oder vor der Einfithrung eines
Fusionskontrollregimes entstanden sind.> Auch die spatere Entflechtung
von einmal erlaubten Zusammenschliissen erscheint bei angemessener Be-
ricksichtigung von Vertrauensschutzgesichtspunkten denkbar (Rn. 126).

4. Schlussfolgerungen

Im Ergebnis sind missbrauchsunabhingige Entflechtungen keine offen-
sichtlichen Systembrecher. Es mag sich bei der Einfithrung einer ,vierten
Sdule des kartellrechtlichen Wettbewerbsschutzes zwar insoweit um einen
»Paradigmenwechsel“ handeln, als diese Sdule erstmals auch rechtskonform
erlangte Machtpositionen adressiert. Auch kann etwa die aktiv marktgestal-
tende Rolle, die der Wettbewerbsbehorde zugestanden wird, kritisch gese-
hen werden.'® In der Sache sind missbrauchsunabhéngige Entflechtungen
aber auf die Forderung des freien Wettbewerbs ausgerichtet und folgen
damit den anerkannten Zielen des Wettbewerbsrechts.3”

Inwieweit sich das Instrument einer missbrauchsunabhéangigen Entflech-
tungskompetenz in das wettbewerbsrechtliche Regime in Deutschland und

313 Vgl. BT-Drs. 20/6824, S. 1, 16, 27.

314 Zu den ,Schutzliicken im System der praventiven Fusionskontrolle bei (systemati-
schen) Akquisitionen unterhalb der quantitativen Aufgreifschwellen® vgl. Fuchs, in:
Klose/Klusmann/Thomas, FS Wiedemann, S. 305 ff.

315 Vgl. Wagner-von Papp, in: Kirk/Offergeld/Rohner, Kartellrecht in der Zeitenwende,
S. 48.

316 So etwa Korber, NZKart 2023, S.193f., der an § 32f GWB einen ,more administrati-
ve approach”bemangelt.

317 Ahnlich Mundt, NZKart 2023, S.3: ,Ein Paradigmenwechsel lige darin vielleicht,
wenn mit dem neuen Instrument eine quasi-voraussetzungslose Befugnis der Kar-
tellbehérde geschaffen wiirde, gewissermaflen ,Marktdesign nach billigem Ermes-
sen’ zu betreiben. Personlich verstehe ich die Vorschrift aber anders: Der Fokus
der kartellbehérdlichen Tatigkeit liegt weiterhin allein auf dem Schutz des Wettbe-
werbs; das Instrumentarium hierfiir wird mafivoll erweitert [...]“
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im Vereinigten Konigreich einfiigt und in der Schweiz einfiigen wiirde,
wird daher als Gegenstand der vorliegenden Untersuchung anhand der
konkreten Normen und Anwendungsfalle zu analysieren sein.
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Eigentumsrechtliche Entflechtungen sind von organisatorischen Entflech-
tungen zu unterscheiden (Rn. 24f.). Sie konnen horizontal, vertikal und
diagonal erfolgen (Rn. 26) und als Verkaufs- oder pro-rata-Losung umge-
setzt werden (Rn. 27ff.). Wahrend Verkaufslosungen im herkommlichen
Wege eines share deal oder eines asset deal erfolgen, wird bei pro-rata-Lo-
sungen gesellschaftsrechtlich zwischen spin off (Ausgliederung), split off
(Abspaltung) und split up (Aufspaltung) unterschieden.

Die Wettbewerbsbehorden in allen drei hier untersuchten Rechtsordnun-
gen verfligen bereits seit Lingerem iiber die Kompetenz zur Anordnung
der eigentumsrechtlichen Entflechtung von Unternehmen (Rn. 32 ff.). Dies
gilt ausnahmslos im Rahmen von Fusionskontrollverfahren. Als Abhilfe-
mafinahme bei Kartellrechtsverstéfien sind Entflechtungen jedenfalls in
Deutschland (Rn. 36 ff.) und sehr wahrscheinlich auch in der Schweiz (Rn.
54 ff.) zuldssig, wahrend dies im Vereinigten Konigreich nicht abschlieffend
geklart ist (Rn. 46 ff.). Eine missbrauchsunabhingige Entflechtungskompe-
tenz infolge einer Markt- bzw. Sektoruntersuchung findet sich in den hier
untersuchten Rechtsordnungen de lege lata nur in Deutschland (Rn. 40f.)
und im Vereinigten Konigreich (Rn. 45).

Missbrauchsunabhéngige Entflechtungskompetenzen zeichnen sich da-
durch aus, dass kein Verstof3 des betroffenen Unternehmens gegen wett-
bewerbsrechtliche Verbotsnormen erforderlich ist (Rn. 601ff.). Eine miss-
brauchsunabhingige Entflechtungskompetenz ist deshalb die einer Wettbe-
werbsbehorde durch Rechtsnorm erteilte Erméchtigung zur Anordnung
der zivilrechtlichen Auflgsung einer (regelméfliig marktmachtigen) Unter-
nehmenseinheit in mehrere selbstindige Unternehmen ohne oder gegen
den Willen und trotz rechtméafligen Verhaltens der betroffenen Unterneh-
menseinheit (Rn. 65 ff.).

Missbrauchsunabhingige Entflechtungskompetenzen sind aus wettbe-
werbstheoretischer Sicht nicht einheitlich zu beurteilen (Rn. 70ff.). Es
kann davon ausgegangen werden, dass jedenfalls die Vertreter von system-
theoretischen Ansitzen missbrauchsunabhingige Entflechtungen generell
ablehnen wiirden. Demgegeniiber sind die Vertreter von wohlfahrtsoko-
nomischen Ansitzen eher offen fiir Marktstrukturinterventionen. Es iiber-
zeugt indes nicht, Entflechtungen allein aus dogmatischen Griinden abzu-
lehnen. Denn wie schon die Verschiedenheit der vertretenen wettbewerbs-
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theoretischen Ansétze zeigt, existieren auf diesem Feld keine unumstofli-
chen Wahrheiten naturgesetzlicher Giite. Vielmehr ist nur die Annaherung
an einen dkonomischen und regulatorischen Optimalzustand méglich und
erstrebenswert. Deshalb ist eine differenzierte Beurteilung der Intervention
im Einzelfall erforderlich, wobei insbesondere volkswirtschaftliche Kosten
und Nutzen abzuwiégen sind. Dabei kann (und muss) den berechtigten
Bedenken, etwa im Hinblick auf eine ,Anmaflung von Wissen’, bei der
gesetzgeberischen Ausgestaltung und behoérdlichen Anwendung einer ent-
sprechenden Befugnisnorm begegnet werden.

Wirtschaftliche Machtkonzentrationen bergen 6konomisches Problem-
potential, das durch eine missbrauchsunabhéngige Entflechtungskompe-
tenz adressiert werden soll (Rn. 103 ff.). Missbrauchsunabhéngige Entflech-
tungskompetenzen lassen wettbewerbspraktisch positive wie negative Aus-
wirkungen erwarten: Der Chance einer Intensivierung des Wettbewerbs
und damit verbundenen Wohlfahrtssteigerung stehen insbesondere das
Risiko unterlassener Investitionen und Innovationen sowie von Effizienz-
verlusten entgegen (Rn. 110 ff.). Sie sind somit wettbewerblich ambivalent.
Die 6konomischen Risiken lassen sich allerdings durch eine sorgfiltige
gesetzgeberische Ausgestaltung und behordliche Anwendung der Norm
abmildern. Auch sollte der Sachverstand der betroffenen Unternehmen im
Entflechtungsverfahren genutzt werden, um moglichst geringe Kollateral-
schaden zu verursachen (Rn. 134 ff.).

Zweck des Wettbewerbsrechts ist der Schutz freier Wettbewerbsprozesse
(Rn. 140 ff.). Missbrauchsunabhingige Entflechtungskompetenzen weichen
zwar von den klassischen drei Saulen des kartellrechtlichen Wettbewerbs-
schutzes ab, da sie sich gegen rechtskonform erlangte Machtpositionen
richten (Rn. 143 ff.). Sie dienen aber der Forderung des freien Wettbewerbs
als anerkanntem Schutzgut des Wettbewerbsrechts. Die Adressierung inter-
nen Unternehmenswachstums ist dabei nicht per se illegitim, sondern im
Einzelfall zu beurteilen (Rn. 146 ft.).
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Teil 2:
Missbrauchsunabhéngige Entflechtung in Deutschland

Im folgenden Teil 2 der Arbeit wird die missbrauchsunabhéngige Entflech-
tung in Deutschland in den Blick genommen. Dazu wird zundchst die
Entwicklung der wettbewerbspolitischen Debatte in Deutschland mit be-
sonderem Fokus auf die Bewertung von Machtkonzentrationen und Ent-
flechtungen dargestellt (A.), bevor die im Jahr 2023 in §32f Abs.4 GWB
eingefithrte missbrauchsunabhéngige Entflechtungskompetenz untersucht
wird (B.). Unter C. wird sodann die mogliche praktische Anwendung der
Norm diskutiert. Abschlieffend werden die Erkenntnisse des zweiten Teils
in einem Fazit (D.) zusammengefasst.

A. Machtkonzentration und Entflechtung als Gegenstand
deutscher Wettbewerbspolitik

Der nachfolgende Abschnitt stellt die wettbewerbspolitische Debatte um
Machtkonzentration und Entflechtung in Deutschland dar. Diese lasst sich
- vor der Diskussion um die Einfithrung von §32f Abs.4 GWB in den
Jahren 2022 und 2023 - grob in folgende vier Phasen unterteilen:

- Deutschland als ,klassisches Land der Kartelle“*!® und Machtkonzentra-
tionen von Beginn der Industrialisierung bis zum Zweiten Weltkrieg (1.);

- die alliierte Dezentralisierung der deutschen Wirtschaft in der Nach-
kriegsphase (I1.);

- die Entstehungsphase des GWB unter dem Einfluss der USA und des
Ordoliberalismus (II1.);

318 Zum Begriff siehe etwa v. Gotz, WRP 2007, S. 742 mw.N.; Schmidt/Haucap, Wettbe-
werbspolitik, S. 211.
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- der Wandel des wettbewerbspolitischen Leitbilds mit den insbesondere
um die 1970er-Jahre und um 2010 gefithrten Debatten um die schadli-
chen Auswirkungen wirtschaftlicher Machtkonzentrationen und die Ein-
fithrung von Entflechtungsinstrumenten (IV.).

Der Abschnitt schliefit mit zusammenfassenden Schlussfolgerungen (V.).

I. Deutschland als klassisches Land der Kartelle und
Machtkonzentrationen

Bis zum Ende des Zweiten Weltkrieges duldete das deutsche Recht Kartelle
und Machtkonzentrationen weitgehend; die Wirtschaft machte von diesen
Freiheiten auch umfassend Gebrauch. Die grundsitzliche Zuldssigkeit von
Kartellen wurde zunichst aus der Gewerbeordnung und der Weimarer
Reichsverfassung hergeleitet (1.). Die Kartellverordnung von 1923 stellte
einen ersten, zuriickhaltenden Regulierungsversuch dar (2.). Die Wettbe-
werbspolitik im ,,Dritten Reich® war ambivalent und folgte den jeweiligen
Bediirfnissen des NS-Regimes (3.).

1. Grundsitzliche Zuldssigkeit von Kartellen

Die grundsitzliche Zuldssigkeit von Kartellen im Rahmen der Gewerbefrei-
heit gem. §1 GewO?*”® wurde vom Reichsgericht schon in seinem Urteil
vom 04.02.1897 zum séichsischen Holzstoftkartell?? angenommen. Nach In-
krafttreten der Weimarer Reichsverfassung wurde zur Rechtfertigung auch
auf deren Artt. 151, 152 und 159 (Gewerbe-, Vertrags- und Vereinigungsfrei-
heit) rekurriert.3?! In Bereichen der 6ffentlichen Daseinsvorsorge wie der
Kohlewirtschaft wurden private Anbieter sogar durch staatlichen Zwang in

319 Die - in vielfach modifizierter Form noch heute giiltige - Gewerbeordnung trat
zum 01.10.1869 in Kraft. Die Proklamation der Gewerbefreiheit war zum damaligen
Zeitpunkt Ausdruck der Einsicht, dass das Zunftwesen nicht mehr im Einklang mit
der wirtschaftlichen Realitdt nach der Industrialisierung stand, vgl. BT-Drs. 11/1158,
S.23.

320 RGZ 38, 155-162; siehe dazu etwa Bohm, ORDO 1948, S.197ff.,, Liibbig, NZKart
2024, S. 242 f. und Mey, D’Kart vom 02.08.2021.

321 Vgl. Eger, Kartellrecht, S. 20.
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Kartellen zusammengeschlossen, um etwa Preise und Lieferbedingungen
zu vereinheitlichen.322

2. Kartellverordnung von 1923

Ein erster, zuriickhaltender Ansatz der Einddmmung wirtschaftlicher 164
Machtkonzentrationen ist in der Verordnung gegen den Missbrauch wirt-
schaftlicher Machtstellungen vom 02.11.1923 (sog. Kartellverordnung) zu
sehen.3?3 Auch diese Verordnung anerkannte jedoch die Zuléssigkeit von
Kartellen und beschrinkte sich auf eine staatliche Missbrauchsaufsicht,
insbesondere durch die Auferlegung eines Schriftformerfordernisses sowie
die Statuierung von Verhaltensregeln zwischen den Kartellanten und ge-
geniiber Dritten.’?* In §10 der Verordnung waren Vorgaben zur ,Ausniit-
zung einer wirtschaftlichen Machtstellung® vorgesehen, die aber nur den
benachteiligten Vertragsteil zum Riicktritt berechtigen konnten und keine
staatliche Sanktion vorsahen. Das kartellrechtliche Missbrauchsprinzip der
Zwischenkriegsjahre war dabei Ausdruck einer positiven Grundhaltung
gegeniiber Kartellen als anerkannte Organisationsform der Wirtschaft, die
nur bei negativen Auswiichsen zu bekdmpfen sein sollten.3?> Es wurde da-
rauf vertraut, dass der Kampf zwischen den Konkurrenten den sog. potenti-
ellen Wettbewerb hinreichend fordert.32° Der Markt als selbstregulierendes
System gehore schliefilich dem Kaufmann.?”” Rechtstechnisch unterschei-
det sich das Missbrauchsprinzip vom heute vorherrschenden Verbotsprin-
zip insbesondere dadurch, dass Wettbewerbsbeschriankungen nur durch ein
behordliches oder gerichtliches Einschreiten verboten werden kénnen und
nicht bereits ex lege verboten sind.3?8

322 Zu den Zwangskartellen in der Weimarer Republik sieche Eger, Kartellrecht, S. 130 ff.

323 Ausfiihrlich dazu: Eger, Kartellrecht, S. 56 ff.; Liibbig, NZKart 2024, S. 239 ff.

324 Vgl. insb. §§ 1-4 der Kartellverordnung. Diese ist abgedruckt bei Eger, Kartellrecht,
S.173 ff.

325 Heinemann, ZSR/RDS 2016, S.443. Siehe dazu etwa Eger, Kartellrecht, S.3: ,Es
wird auch immer mehr anerkannt, dafl Kartelle ein notwendiges Ergebnis unserer
ganzen wirtschaftlichen Entwicklung sind, daf3 wir sie gar nicht mehr entbehren
konnen - es kann sich also nur darum handeln, ihre nachteiligen Wirkungen
moglichst zu beseitigen.”

326 Vgl. Isay, in: Kastl, FS Metzner, S. 37f.

327 Vgl. Liibbig, NZKart 2024, S. 240.

328 Heinemann, ZSR/RDS 2016, S. 443.
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Beschrankende Wirkung entfaltete die Kartellverordnung allerdings
kaum. So hatte das Kartellgericht bis 1932 kein einziges Kartell wegen
Gefdhrdung der Gesamtwirtschaft oder des Gemeinwohls aufgelost (§ 4
Nr. 1 der Kartellverordnung) und der Reichswirtschaftsminister nur in drei
Fillen die fristlose Kiindbarkeit des Kartellvertrages angeordnet (§ 4 Nr.2
der Kartellverordnung).?* Unter der Geltung der Kartellverordnung war
auch kein Riickgang der Kartelle zu beobachten, sondern vielmehr die
Phase der hochsten Kartellierung in der deutschen Geschichte — wohl
aufgrund der nunmehr noch klareren Regeln iiber die Zuléssigkeit von Kar-
tellen:** Zum Ende der Weimarer Republik wurde die Anzahl der Kartelle
in Deutschland auf 3.000 bis 4.000 geschitzt.3! Deutschland konnte zu
dieser Zeit deshalb mit Fug und Recht als ,klassisches Land der Kartelle®
(Rn. 161) bezeichnet werden.

3. Wettbewerbspolitik im ,,Dritten Reich®

Die Anfangsjahre des ,Dritten Reichs“ ab 1933 waren in wettbewerbsrechtli-
cher Sicht gepragt durch das Gesetz {iber Errichtung von Zwangskartellen
vom 15.07.1933.3%2 Das Gesetz, das spiter als ,der Beginn der Zentralver-
waltungswirtschaft“333 angesehen wurde, ermdglichte den zwangsweisen
Einschluss von Kartellauenseitern in Kartelle. Das Reichswirtschaftsmi-
nisterium machte von der ihm diesbeziiglich verlichenen Kompetenz zu-
ndchst mit dem Ziel der Stdrkung der krisengeplagten Wirtschaft intensiv
Gebrauch.334

Nach der wettbewerbspolitisch durch staatliche Preisregulierung geprag-
ten Aufriistungsphase von 1936 bis 1939, in der Kartelle aufgrund der hohen
Giiternachfrage weniger Bedeutung hatten, folgte ab 1942 eine Phase der

329 Eger, Kartellrecht, S. 75. Bei einem weiteren als dem dieser Arbeit zugrunde gelegten
Entflechtungsverstandnis (vgl. oben Rn. 24 f., 67) lieflen sich §§ 4 Nr.1, 7 der Kar-
tellverordnung durchaus als Entflechtungskompetenz einordnen.

330 v. Gotz, WRP 2007, S. 742 1.

331 Schmidt/Haucap, Wettbewerbspolitik, S. 211.

332 RGBI. 11933, S. 488.

333 BT-Drs. I1/1158, S. 24.

334 Vgl. Metzner, WuW 1954, S.229: ,Das Reichswirtschaftsministerium (RWM), das
mit Zwangsanschliissen beschiftigt war, fand keinen Anlafi, Kartelle zu verbieten
oder aufzulosen. So ergaben die drei ersten Jahre der NS-Herrschaft ein Paradies
der Kartellwirtschaft, aber nicht aus Willkiir oder Zuneigung, sondern als Folge der
internationalen, verheerenden Weltwirtschaftskrise.*
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Zerschlagung von Kartellen. So wurden Kartelle 1942 zunéchst der Wei-
sungsbefugnis des Reichswirtschaftsministeriums unterstellt, 1943 erfolgte
der sog. Kartellbereinigungserlass.>*> Diese Phase fiihrte zu einem Riick-
gang von reichsweit etwa 2.500 auf 600 bis 700 Kartelle.3*¢ Hintergrund
dieser Politik war, dass Kartelle in einem System der voll durchgeplanten
Wirtschaft hinderlich erschienen.®”

Gegen Konzerne und marktbeherrschende Unternehmen wurde indes
nicht vorgegangen, da diese fiir die autarke Riistungsproduktion unver-
zichtbar waren.>*® Sie unterlagen allerdings ebenfalls der staatlichen Len-
kung, etwa durch die gleichgeschalteten Wirtschafts- und Fachgruppen und
ab 1942 durch die sog. ,Zentrale Planung“3%® Insgesamt wurde die Zentral-
verwaltungswirtschaft durch den hohen Konzentrationsgrad der deutschen
Wirtschaft ,sehr erleichtert. 40

II. Alliierte Dezentralisierung der deutschen Wirtschaft in der
Nachkriegsphase

Die starke Zentralisierung der deutschen Wirtschaft und die damit ein-
hergehende auch internationale Machtstellung, etwa der durch die 1G.-
Farbenindustrie AG (LG. Farben) weitgehend monopolisierten deutschen
Chemiebranche, wurde in anderen Liandern bereits vor dem und wiah-
rend des Zweiten Weltkrieges als Bedrohung angesehen. Dementsprechend
wurde im Potsdamer Abkommen der Siegermichte vom 02.08.1945 das
»Ziel der Vernichtung der bestehenden tibermifligen Konzentration der
Wirtschaftskraft® in Deutschland festgelegt.>*' Zu diesem Zweck nutzten

335 Vgl dazu Giinther, in: Sauermann/Mestmdcker, FS Bohm, S. 186.

336 Metzner, WuW 1954, S. 232.

337 Vgl. Schmidt/Haucap, Wettbewerbspolitik, S. 212.

338 Metzner, WuW 1954, S. 232.

339 Siehe dazu das Gesetz zur Vorbereitung des organischen Aufbaues der deutschen
Wirtschaft (Wiederaufbaugesetz) vom 27.02.1934 (RGBL. I 1934, S.185) sowie den
»Erlass des Reichsmarschalls des Grossdeutschen Reichs [Hermann Géring] iber
Errichtung einer ,Zentralen Planung’ im Vierjahresplan® vom 22.04.1942.

340 Eucken, Wirtschaftspolitik, S. 93.

341 Dort heifit es unter Ziff.12: ,In praktisch kiirzester Frist ist das deutsche Wirt-
schaftsleben zu dezentralisieren mit dem Ziel der Vernichtung der bestehenden
iiberméfligen Konzentration der Wirtschaftskraft, dargestellt insbesondere durch
Kartelle, Syndikate, Trusts und andere Monopolvereinigungen.
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die westlichen®*? Besatzungsmichte unter anderem das Instrument der
(missbrauchsunabhédngigen) Entflechtung (1.) mittels allgemeiner (2.) und
spezieller (3.) Dekartellierungsgesetze.3*3 Aus der Gesamtschau dieser Ent-
wicklungen werden abschlieflend Schlussfolgerungen (4.) gezogen.

1. Dezentralisierung durch Entflechtung

Im Fokus der Entflechtungen stand insbesondere die kriegsrelevante Mon-
tanindustrie; entflochten wurden aber auch die Robert Bosch GmbH, die
LG. Farben (der zu diesem Zeitpunkt grofite Chemiekonzern in Deutsch-
land), das Bankwesen und die (fiir die nationalsozialistische Kriegspropa-
ganda wichtige) Filmindustrie.3** Zur rechtstechnischen Durchsetzung die-
ser Entflechtungen bedienten sich die Alliierten zweier Instrumente:

- einer (einzigen) behérdlichen Entflechtung aufgrund der sog. Allgemei-
nen Dekartellierungsgesetze von 1947345 im Falle der Robert Bosch
GmbH (dazu unter 2.) und

- spezialgesetzlichen Entflechtungen in den iibrigen genannten Fillen (LG.
Farben, Bankwesen und Filmindustrie, dazu unter 3.).

342 Die vorliegende Untersuchung beschrankt sich auf die Mafinahmen der amerikani-
schen, britischen und franzosischen Besatzungsmachte, da im Einflussbereich der
sowjetischen Besatzungsmacht kein marktwirtschaftliches System aufgebaut wurde.

343 Ausfithrlich zur Kartellauflosung und Konzernentflechtung der Alliierten in der
Nachkriegszeit: Bock/Korsch, WuW 1957, S. 411 ff. Siehe aber auch ebd. S. 413: ,Wenn
aus der Gesamtheit der Einwirkungen der Besatzungsmichte auf die deutsche Wirt-
schaft hier lediglich die Kartellauflosung und Konzernentflechtung der westdeut-
schen Wirtschaft in allgemeinen Grundziigen dargestellt werden soll, so muf3 man
stets beachten und im Auge behalten, dafl diese Mafinahmen nur einen Teil des rie-
sigen Experiments, die Wirtschaftsstruktur eines besiegten Landes umzugestalten,
umfassen.”

344 Vgl. dazu Bock/Korsch, WuW 1957, S.420ft.; v. Gotz, WRP 2007, S.748; Moschel,
Entflechtungen, S. 4; Nettesheim/Thomas, Entflechtung, S. 6 f.

345 Das Allgemeine Dekartellierungsgesetz wurde im Februar 1947 anndhernd wort-
gleich in der amerikanischen Besatzungszone als Gesetz Nr.56 (Amtsblatt der
amerikanischen Militarregierung 1947, Ausgabe C, S.2) und in der britischen Be-
setzungszone als Verordnung Nr.78 (Amtsblatt der britischen Militarregierung in
Deutschland 1947, Nr.16, S.412) eingefiihrt. In der franzésischen Besatzungszone
folgte mit dhnlicher Stofirichtung im Juni 1947 die Verordnung Nr. 96 zur Verhin-
derung tiberméfliger Machtanhdufung in der deutschen Wirtschaft (Amtsblatt des
franzosischen Oberkommandos in Deutschland 1947, S. 784).
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Die von den Alliierten in den Nachkriegsjahren entwickelten Entflech-
tungsinstrumente dienten allerdings nur teilweise dem Schutz des wirk-
samen Wettbewerbs, weshalb sie nur bedingt als Referenz fiir eine miss-
brauchsunabhéngige Entflechtungskompetenz im heutigen Wettbewerbs-
recht herangezogen werden konnen. Ihr vorrangiges Ziel war die Friedens-
sicherung in Europa durch die Schwichung der stark zentralisierten deut-
schen Wirtschaft.34¢ Dies folgt etwa aus den Erwagungsgriinden zu den All-
gemeinen Dekartellierungsgesetzen in der amerikanischen und britischen
Besatzungszone, die sich primér mit der Schwichung und nur nachrangig
mit der Funktionsfihigkeit der deutschen Wirtschaft befassen.*” Hierin
wurde vielfach ein Ankniipfen an den Morgenthau-Plan von 1944 gesehen,
der eine Umwandlung Deutschlands in einen militdrisch ungefdhrlichen
Agrarstaat vorsah.’*® Daneben spielten — insbesondere im Falle der tief in
das nationalsozialistische Unrechtsregime verwickelten Montan- und Film-
industrie sowie der I.G. Farben — auch Sanktionserwagungen eine Rolle; als
weitere Motive sind Konkurrenzneid und britische Sozialisierungspolitik zu
nennen.>*

Nichtsdestotrotz kam in den Dekartellierungsgesetzen auch das kartell-
und konzentrationskritische Wettbewerbsverstandnis zum Ausdruck, das

346 Vgl. dazu Nettesheim/Thomas, Entflechtung, S. 8.

347 In der Prdambel der beiden Gesetze heifit es wortgleich: ,Diese Verordnung wird
erlassen geméfd Ziffer 12 des Potsdamer Abkommens, (I.) um zu verhindern, dafl
Deutschland die Sicherheit seiner Nachbarn gefahrdet und den internationalen
Frieden von neuem bedroht; (II.) um Deutschlands wirtschaftliche Fahigkeit, Krieg
zu fiihren, zu zerstoren; (II1.) um sicherzustellen, dafl die fiir den Wiederaufbau
Deutschlands ergriffenen Mafinahmen mit friedlichen und demokratischen Zielen
in Einklang stehen; (IV.) um die Grundlage fiir den Aufbau einer gesunden und
demokratischen deutschen Wirtschaft zu schaffen” Der vierte Erwagungsgrund
wurde dabei erst spater im Gesetzgebungsverfahren und nur auf Druck der Deut-
schen hinzugefiigt (vgl. v. Gotz, WRP 2007, S.747; Moschel, Entflechtungen, S.7).
Ausfiihrlich hierzu: Robert, Konzentrationspolitik, S. 97 ff., der allerdings ein ,nahe-
zu vollkommene[s] Scheitern® des deutschen Widerstands ,,gegen die anfanglich auf
eine wirtschaftliche Entmachtung Deutschlands zielende Konzentrationspolitik der
USA“ konstatiert, da weitergehende Anderungswiinsche an den Allgemeinen Dekar-
tellierungsgesetzen verworfen wurden. Letztlich richtete sich die Politik der westli-
chen Alliierten erst im Zuge der zunehmenden Ost-West-Spannungen vermehrt auf
eine Stirkung der deutschen Wirtschaft (vgl. Giinther, in: Sauermann/Mestmdicker,
FS Bohm, S.187).

348 Vgl. v. Gotz, WRP 2007, S. 747; Purrucker, Entflechtung als Mafinahme gegen Wett-
bewerbsbeschrankungen, S.24 ff.; Schlichter, Unternehmensentflechtungen als Ver-
fassungsfrage, S. 12.

349 Moschel, Entflechtungen, S. 6.
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sich insbesondere in den USA schon seit Erlass des Sherman Act von
1890 herausgebildet hatte und das das moderne europiische Wettbewerbs-
recht mitgepragt hat.*** Es erscheint deshalb zweckmifig, die einzelnen
Entflechtungsmafinahmen jedenfalls kursorisch auf ihre rechtstechnische
Umsetzung und 6konomischen Auswirkungen hin zu untersuchen.

2. Entflechtung aufgrund der Allgemeinen Dekartellierungsgesetze

Die sog. Allgemeinen Dekartellierungsgesetze richteten sich schon ausweis-
lich des Titels ,Verbot der iiberméfligen Konzentration deutscher Wirt-
schaftskraft“ nicht allein gegen Kartelle, sondern gegen wirtschaftliche
Machtkonzentrationen allgemein. Sie blieben bis zum Inkrafttreten des
GWB zum 01.01.1958 anwendbar.?>! Thre praktische Wirkung blieb jedoch
gering: Schon Mafinahmen zur Durchsetzung des allgemeinen Kartellver-
botes, wie z.B. Unterlassungsanordnungen, wurden nur zuriickhaltend ver-
hangt.>? Entflechtungen aufgrund der Allgemeinen Dekartellierungsgeset-
ze fanden trotz der umfassenden Kompetenzen der zustdndigen Decarte-
lization and Industrial Deconcentration Group, die insbesondere die Aufl6-
sung von Gesellschaften sowie die Anordnung von Ausgriindungen und
Zwangsverauflerungen umfassten,®3 kaum statt.

Das einzige (wegen tibermafliger Machtkonzentration im Kfz-Zulieferbe-
reich) auf Grundlage der Allgemeinen Dekartellierungsgesetze abgeschlos-

350 Vgl. Moschel, Entflechtungen, S. 6 ff.

351 Der urspriinglich vorgesehene zweite Teil ,Dekartellierung und Entflechtung® des
Vertrages zur Regelung aus Krieg und Besatzung entstandener Fragen (sog. Uber-
leitungsvertrag) wurde in der gednderten Fassung gemafd Liste IV zu dem am
23.10.1954 in Paris unterzeichneten Protokoll iiber die Beendigung des Besatzungs-
regimes in der Bundesrepublik Deutschland gestrichen, sodass fiir die Allgemeinen
Dekartellierungsgesetze der Grundsatz gem. Art 1 Abs. 1 des Uberleitungsvertrages
galt: ,Die Organe der Bundesrepublik und der Lander sind gemaf3 ihrer im Grund-
gesetz festgelegten Zustindigkeit befugt, von den Besatzungsbehdrden erlassene
Rechtsvorschriften aufzuheben oder zu dndern, sofern im Vertrag iiber die Bezie-
hungen zwischen der Bundesrepublik Deutschland und den Drei Méchten oder in
den in dessen Artikel 8 aufgefithrten Zusatzvertragen nichts anderes bestimmt ist.
Bis zu einer solchen Aufhebung oder Anderung bleiben von den Besatzungsbehor-
den erlassene Rechtsvorschriften in Kraft. (BGBL II 1955, S. 406, Hervorhebung
nur hier). Ausfithrlich zu Fragen der Weitergeltung des alliierten Dekartellierungs-
rechts: Gleiss/Fikentscher, WuW 1955, S. 525 ff.

352 Vgl. Bock/Korsch, WuW 1957, S. 419 .

353 Vgl. Bock/Korsch, WuW 1957, 420.
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sene Entflechtungsverfahren endete in einem Vergleich, in dem sich die
Robert Bosch GmbH zur Verduflerung der Noris Ziindlicht AG und der
Adler Werke AG verpflichtete — nur um Erstere kurz darauf zuriickzuerwer-
ben.*** Das Verfahren diente in seiner Endphase eher der Gesichtswahrung
der alliierten Dekartellierungsbehorde als dem 6konomischen Interesse an
einer Entflechtung.®> Bemerkenswert erscheint aus heutiger Sicht aber,
dass trotz des Sanktionscharakters der Allgemeinen Dekartellierungsgeset-
ze die zu entflechtenden Unternehmen von Beginn an in das Verfahren
eingebunden waren, etwa durch die Moglichkeit, selbst Abhilfemafinahmen
vorzuschlagen.3* Dies diirfte Ausdruck der Einsicht sein, dass eine rein
einseitige Entflechtungsanordnung aufgrund fehlender Kenntnisse der Be-
horde von Unternehmensstruktur und Marktbegebenheiten kaum jemals
Erfolg verspricht.

3. Entflechtung aufgrund von spezialgesetzlichen Erméchtigungen

Grofiere Auswirkungen als die Allgemeinen Dekartellierungsgesetze hatten
die Entflechtungsgesetze im Einzelfall betreffend die Montanindustrie (a),
die I.G. Farben (b), das Bankwesen (c) und die Filmwirtschaft (d).

a) Entflechtung der Montanindustrie>’

Die Entflechtung der Montanindustrie, also des Kohlebergbaus sowie
der Eisen- und Stahlindustrie, erfolgte aufgrund des bizonalen Geset-
zes Nr.75%8 vom 10.1.1948 und des trizonalen Gesetzes Nr.27°* vom
16.05.1950. Ziel der Entflechtung war einerseits, ,die Gesundung des deut-
schen Wirtschaftslebens zu fordern und andererseits ,,das Entstehen der
Fahigkeit zur Kriegsfithrung zu verhindern.3¢® Die deutsche Montanindus-

354 Moschel, Entflechtungen, S. 12.

355 Vgl. Moschel, Entflechtungen, S. 12.

356 Das Verfahren ist iiberblicksartig dargestellt bei Moschel, Entflechtungen, S.10f.

357 Soweit nicht anders angegeben, beziehen sich alle hier gemachten Angaben zum
Entflechtungsverfahren in der Montanindustrie auf die Schilderungen von Bock/
Korsch, WuW 1957, S. 421 ff.

358 Amtsblatt der amerikanischen Militdrregierung 1948, Ausgabe L, S. 22.

359 Amtsblatt der Alliierten Hohen Kommission 1950, S. 299.

360 So die Praambel des bizonalen Gesetzes Nr.75. In der Praambel des trizonalen
Gesetzes Nr. 27 wurde die Begriindung geringfiigig modifiziert: ,Die Alliierte Hohe
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trie zeichnete sich zu diesem Zeitpunkt durch eine umfassende vertikale
Integration von Kohlezechen und Eisen- und Stahlwerken aus. Rechtstech-
nisch lief die Entflechtung der Montanindustrie im Wesentlichen wie folgt
ab:

Die Vermogenswerte der betroffenen Unternehmen wurden (meist
unmittelbar nach der Besatzung) durch die Besatzungsmachte beschlag-
nahmt, wobei die Eigentumsverhéltnisse zwar unberiihrt blieben, den FEi-
gentiimern aber die Ausiibung jeglicher Rechte untersagt wurde. Sodann
wurden deutsche Treuhandgesellschaften geschaffen, die mit der Verwal-
tung und Ausgestaltung der konkreten Entflechtungspldne beauftragt wur-
den. Die Vermodgenswerte der zu entflechtenden Unternehmen wurden
nach Genehmigung der Entflechtungspline durch Hoheitsakt auf hierfiir
gegriindete deutsche Gesellschaften (sog. Einheitsgesellschaften) tibertra-
gen. Die Satzungen dieser Einheitsgesellschaften waren durch Mustersat-
zungen der alliierten Kontrollgruppen vorbestimmt, um die Entflechtungen
auch fiir die Zukunft zu sichern. So war etwa die gleichzeitige Mitglied-
schaft im Vorstand oder Aufsichtsrat mehrerer Montangesellschaften ausge-
schlossen. Diese Vorschriften waren allerdings mit Zweidrittelmehrheit auf
der Hauptversammlung abdnderbar.

Die Entschadigung der Gesellschafter der Altgesellschaften erfolgte
durch pro-rata-Zuweisung von Anteilen an den neuen Gesellschaften, wo-
bei ein bestimmender Einfluss von Grofiaktiondren durch Verkaufspflich-
ten und Maximalanteile verhindert werden sollte.

Im Ergebnis hatte die Entflechtung der Montanindustrie geringen Er-
folg. Insbesondere die Mustersatzungen erfiillten nicht ihren Zweck der
Verhinderung von Rekonzentration, da die zur Abdanderung erforderlichen
Zweidrittelmehrheiten immer zustande kamen.3*! So hatte etwa die Thys-
sen-Gruppe durch Ubernahme anderer Gesellschaften ab spitestens 1973
eine Stellung erlangt, die diejenige der bis Kriegsende dominierenden Verei-
nigte Stahlwerke AG bei Weitem tibertraf.3%2 Auch die erneute Einflussnah-
me durch Grof3aktiondre konnte nicht verhindert werden. So war diesen
erlaubt, an einer Nachfolgegesellschaft unbeschrinkt Anteile zu halten,
wiahrend die Maximalanteile nur bei den iibrigen Gesellschaften galten.
Dies fithrte dazu, dass sich Groflaktiondre im Wege des Ringtausches Akti-

Kommission hat sich die Dezentralisation der deutschen Wirtschaft zum Ziele
gesetzt, um iiberméaflige Konzentration wirtschaftlicher Macht zu beseitigen und die
Entwicklung eines Kriegspotentials zu verhindern.

361 Moschel, Entflechtungen, S. 13.

362 Mbdschel, Entflechtungen, S. 14.
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en ,zuspielten’, um in jeweils einer Nachfolgegesellschaft eine Mehrheitsbe-
teiligung zu erhalten.33

b) Entflechtung der I.G. Farben3¢*

Die Entflechtung der I.G. Farben, des zu diesem Zeitpunkt grofiten Che-
miekonzerns in Deutschland, erfolgte auf Grundlage des Gesetzes Nr. 3536
der Allijerten Hohen Kommission, nachdem bereits unmittelbar nach
Kriegsende sdmtliche Anlagen, Vermdgensrechte und Beteiligungen be-
schlagnahmt wurden. Anfénglich standen als Grund fiir die Entflechtung
noch die mit der L.G. Farben in Verbindung gebrachten Kriegsverbrechen
im Vordergrund.3¢¢ Dagegen sollte das Gesetz Nr. 35 ausweislich seiner Pra-
ambel der Verhinderung einer tiberméfligen Konzentration wirtschaftlicher
Macht dienen.

Rechtstechnisch lehnte sich das Gesetz Nr. 35 stark an das der Entflech-
tung der Montanindustrie dienende Gesetz Nr. 27 an. So wurde der konkre-
te Entflechtungsplan durch einen deutschen Ausschuss, das Farben Disper-
sal Panel, erarbeitet. Nach langen Verhandlungen mit der Bundesregierung
wurde schlussendlich entschieden, die I.G. Farben in drei grofie Kerngesell-
schaften (BASF, Bayer, Hoechst) und einige kleinere Nachfolgegesellschaf-
ten aufzuteilen, wihrend die Alliierten zunéchst eine Zersplitterung in 50
Einheiten geplant hatten. Wie auch bei der Entflechtung der Montanindus-
trie mussten die Nachfolgegesellschaften Mustersatzungen nach alliiertem
Vorbild haben und erfolgte die Entschiddigung pro rata, wobei es aufgrund
eines auf 138.000 Aktionidre verteilten Streubesitzes keine Probleme mit
dem Einfluss von Grofdaktiondren gab. Dies mag auch ein Grund dafiir
gewesen sein, dass es im Falle der L.G. Farben spiter nicht zu einer Rekon-

363 Vgl. Moschel, Entflechtungen, S.19f.

364 Soweit nicht anders angegeben, beziehen sich alle hier gemachten Angaben zum
Entflechtungsverfahren hinsichtlich der IL.G. Farben auf die Schilderungen von:
Bock/Korsch, WuW 1957, S. 430 ff.

365 Amtsblatt der Alliierten Hohen Kommission 1950, S. 534.

366 Vgl. dazu die Praambel des auch von der Sowjetunion mitgetragenen Gesetzes
Nr.9 des Allliierten Kontrollrats vom 30.11.1945 (Amtsblatt des Kontrollrats in
Deutschland 1945, S.34): ,Um jede kiinftige Bedrohung seiner Nachbarn und des
Weltfriedens durch Deutschland unméglich zu machen, und mit Riicksicht auf die
Tatsache, daf3 die I.G. Farbenindustrie sich wissentlich und in hervorragendem
Mafle mit dem Ausbau und der Erhaltung des deutschen Kriegspotentials befaf3t
hat, erlafit der Kontrollrat das folgende Gesetz"
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zentration kam. Okonomisch positive Ergebnisse der Entflechtung der LG.
Farben waren, dass sich Marktstrukturen auflockerten und die deutsche
Chemieindustrie im Ausland nicht mehr nur durch ein einziges Unterneh-
men reprasentiert wurde.>¢”

¢) Entflechtung des Bankwesens®¢®

Das privatwirtschaftliche deutsche Bankwesen bestand zum Ende des
Zweiten Weltkrieges im Wesentlichen aus den drei FilialgrofSbanken Deut-
sche Bank, Dresdner Bank und Commerzbank. Deren Entflechtung wurde
zundchst auf Grundlage des amerikanischen Gesetzes Nr.57,%%° der briti-
schen Verordnung Nr.133%° und der franzosischen Verordnung Nr. 208!
betrieben und sodann durch das bundesdeutsche Gesetz {iber den Nieder-
lassungsbereich von Kreditinstituten (Grofibankengesetz)*2 vom 29.03.1952
vollzogen. Hierdurch sollte ,jede Mdglichkeit der Begriindung einer iiber-
mafligen wirtschaftlichen Machtstellung durch einzelne Kreditinstitute aus-
geschlossen werden.*73

§1 Abs.1 des Grofibankengesetzes schrieb vor, dass Kreditinstitute nur
in einem von drei Teilen der Bundesrepublik tatig sein durften. Dement-
sprechend wurden aus den drei Groflbanken neun Regionalbanken. Die
Umsetzung erfolgte im zivilrechtlichen Wege der Ausgriindung von Institu-
ten innerhalb eines bestimmten Bezirks. Die Aktien der Nachfolgeinstitute
wurden pro rata an die Aktionére der Grofibanken verteilt. Eine Rekonzen-
tration sollte durch verschiedene, in § 4 des GrofSbankengesetzes genannte
Mafinahmen verhindert werden. Vorgesehen waren die Ausstellung von
Namensaktien, ein Beteiligungsverbot der Bank an anderen Nachfolgeinsti-
tuten, ein Verbot personeller Verflechtungen in Vorstinden und Aufsichts-
riten sowie Maximalanteile fiir Grof8aktionare.

Im Gegensatz zu den vorgenannten Fillen der Montanindustrie und I.G.
Farben ist im Falle des Bankwesens jedoch weder eine Beurteilung der

367 Mbdschel, Entflechtungen, S. 18.

368 Soweit nicht anders angegeben, beziehen sich alle hier gemachten Angaben zum
Entflechtungsverfahren im Bankwesen auf die Schilderungen von Bock/Korsch,
WuW 1957, S. 432 ff.

369 Amtsblatt der amerikanischen Militarregierung 1947, Ausgabe D, S. 1.

370 Amtsblatt der britischen Militdrregierung 1948, S. 710.

371 Amtsblatt des franzosischen Oberkommandos in Deutschland 1949, S.1936.

372 BGBI. 11952, S.217.

373 BT-Drs. 1/2908, S. 6.
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Effektivitit der Entflechtungsmafinahmen noch der (hier im Folgenden
so bezeichneten) Rekonzentrationspriavention mdglich. Denn schon mit
dem Gesetz vom 24.12.1956 zur Aufhebung der Beschrinkung des Nieder-
lassungsbereichs von Kreditinstituten®* wurden die entscheidenden Vor-
schriften des Groflbankengesetzes aufgehoben. 1957 und 1958 fusionierten
die regionalen Nachfolgeinstitute, sodass wieder die drei urspriinglichen
Grofibanken existierten.’”> Hintergrund der Neuregelung war, dass der
deutsche Gesetzgeber, nachdem er seine volle Handlungsfreiheit zuriicker-
langt hatte, keine Notwendigkeit mehr sah, ,in der Bundesrepublik im Ge-
gensatz zu den anderen europdischen Lidndern einzelnen Kreditinstituten
eine Einschriankung der Niederlassungsfreiheit aufzuerlegen und sie damit
in ihrer Leistungskraft und in ihrer internationalen Wettbewerbsfahigkeit
zu beeintrachtigen*®¢ Den Wettbewerb innerhalb Deutschlands sah der
Gesetzgeber durch die Konkurrenz zwischen den drei Grofibanken sowie
mit den Regionalbanken und sonstigen Kreditinstituten als gewéhrleistet
an377

d) Entflechtung der Filmwirtschaft378

Die Filmwirtschaft stand wahrend der Herrschaft des nationalsozialisti-
schen Regimes ganz iiberwiegend in staatlichem Besitz, nachdem das Deut-
sche Reich 1937 die Universal Film AG (Ufa) erworben hatte.3”° Das reichs-
eigene Filmvermdgen wurde zum Ende des Zweiten Weltkrieges durch die
Besatzungsméchte beschlagnahmt und Treuhéndern zur Verwaltung iiber-
geben. Nachdem zunéchst die vertikale Integration zwischen Herstellung,
Verleih und Vorfithrung von Filmen entflochten wurde, sollte auf Grundla-
ge von Gesetz Nr. 32 der Allijerten Hohen Kommission3%° das gesamte ehe-

374 BGBI. 11956, S.1073.

375 Mbschel, Entflechtungen, S. 15.

376 BT-Drs. 11/2657, S. 4.

377 BT-Drs. 11/2657, S. 4.

378 Soweit nicht anders angegeben, beziehen sich alle hier gemachten Angaben zum
Entflechtungsverfahren in der Filmwirtschaft auf die Schilderungen von Bock/
Korsch, WuW 1957, S. 434 ff.

379 Mbéschel, Entflechtungen, S. 15.

380 Amtsblatt der Alliierten Hohen Kommission 1950, S.498. Das Gesetz Nr.32 der
Alliierten Hohen Kommission hob das Gesetz Nr.24 der amerikanischen und bri-
tischen Militarregierung vom 07.09.1949 und die Verordnung Nr. 236 des franzdsi-
schen Oberkommandos vom 19.09.1949 auf.
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mals reichseigene Filmvermogen verkauft oder versteigert werden. Dabei
wurden in Art. 6 Abs. 3 des Gesetzes umfangreiche Erwerbsverbote festge-
legt.38! Die Entflechtung sollte ausweislich der Praiambel des Gesetzes einer
gesunden Filmindustrie durch Verhinderung iberméfliger wirtschaftlicher
Konzentration dienen.

Der geplante Verkauf der gesamten reichseigenen Filmwirtschaft schei-
terte allerdings, weil sich nur fiir kleine Teile geeignete Kaufer fanden. Ein
erneuter Anlauf erfolgte sodann mit dem Gesetz zur Abwicklung und Ent-
flechtung des ehemaligen reichseigenen Filmvermogens vom 05.06.1953.382
Dieses Gesetz sah ebenfalls Verkaufslosungen vor und fithrte dazu, dass
das reichseigene Filmvermdgen auf drei Gesellschaften aufgeteilt wurde,
von denen jedoch zwei alsbald eine gemeinsame Eigentiimer- und Perso-
nenstruktur hatten.?83

Die Entflechtung der Filmwirtschaft stellt den einzigen Fall einer Nach-
kriegsentflechtung dar, in dem eine Verkaufslosung und keine pro-rata-Lo-
sung gewahlt wurde. Eine Einschidtzung der 6konomischen Auswirkungen
des Entflechtungsverfahrens ist allerdings nicht méglich, da in den 1950er-
und 1960er-Jahren der Einfluss ausldndischer Filmproduktionen und des
Fernsehens die Filmwirtschaft grundlegend verdnderten - die wesentliche
Wirkung des Verfahrens lag deshalb eher darin, den staatlichen Einfluss auf
die Filmwirtschaft zu beenden.3

381 ,Soweit nicht die Alliierte Hohe Kommission Ausnahmen als mit den Zwecken
dieses Gesetzes vereinbar zuldfit, werden keine Kaufantrige folgender Personen
oder Stellen angenommen: ,a) Staaten und Gebietskérperschaften nebst ihren
Abteilungen, Unterabteilungen oder Amtsstellen, deren Beamte und Angestellte,
sowie politische Parteien; b) Personen, denen auf Grund von Vorschriften der Ent-
nazifizierungsgesetzgebung Sithnemafinahmen auferlegt oder Befugnisse aberkannt
worden sind; c) in Bezug auf den Verkauf eines Filmstudios. Personen, die zu irgend
einer Zeit wahrend der dem 8. Mai 1945 vorausgehenden zehn Jahre Mitglieder des
Vorstandes oder Aufsichtsrates oder Prokuristen eines dem Reich gehérigen oder
von ihm kontrollierten Lichtspielunternehmen gewesen sind. d) Eine juristische
Person ist nicht als Kauferin zuzulassen, wenn mehr als fiinfundzwanzig v. H. des
Kapitals oder der Stimmrechte Personen, die unter die Vorschriften dieses Absatzes
fallen, zustehen oder von ihnen kontrolliert werden.”

382 BGBI. 11953, S.276.

383 Moschel, Entflechtungen, S. 16.

384 Moschel, Entflechtungen, S. 16.
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4. Schlussfolgerungen

Die alliierten Entflechtungsverfahren in der Nachkriegszeit waren ganz
iberwiegend nicht von dauerhaftem Erfolg, sodass auf ihrer Grundlage
kaum eine Prognose zur 6konomischen Effizienz von Entflechtungen mog-
lich ist. Weitere Unsicherheiten im Hinblick auf die Wirksamkeit der
Entflechtungen bestehen wegen der allgemeinen Mangelsituation in der
Nachkriegszeit, der damit verbundenen Wiederaufbauleistungen und des
anfianglichen Fehlens eines ordnungspolitischen Rahmens.3#> Maschel sah
deshalb als zentrale Erkenntnis aus den Verfahren an, dass die ,,im Bereich
der praktisch-technischen Durchfithrung [...] bestehenden Schwierigkeiten
prinzipiell iberwindbar sind.38¢ Diese Erkenntnis erlaubt indes kein Urteil
uber die Sinnhaftigkeit von missbrauchsunabhingigen Entflechtungen. Um
weitere Lehren aus den Verfahren fur die Zukunft ziehen zu konnen, sollte
auch hervorgehoben werden, welche Schwierigkeiten praktisch-technischer
Art sich zeigten:

Im Falle der Montanindustrie zeigte sich, dass die vorgegebenen Hochst-
anteile in den Mustersatzungen fiir Nachfolgegesellschaften kein geeignetes
Mittel zur Rekonzentrationspravention waren, da sie umgangen werden
konnten. Hieraus ist zu folgern, dass Mafinahmen der Rekonzentrations-
pravention besondere Umsicht erfordern. Zum Misserfolg der Entflech-
tungsmafinahmen in der Montanindustrie und im Bankwesen diirfte auch
beigetragen haben, dass pro-rata-Losungen gewihlt wurden. Diese sind
zwar ein milderer Eingriff®¥” und wesentlich einfacher durchzusetzen als
Verkaufslosungen,®8 da nicht erst mithsam ein passender Kaufer gesucht
werden muss. Allerdings verdndern sie die wirtschaftliche Interessenlage
der hinter den entflochtenen Gesellschaften stehenden Anteilseigner nicht.
Es liegt daher nahe, dass diese alle Mittel und Wege suchen, um baldmdog-
lichst wieder eine ihnen giinstige Marktstruktur zu erreichen, wie es im Fall
der Montanindustrie zu beobachten war. Pro-rata-Losungen sind daher

385 Herrmann, Entflechtung, S. 226.

386 Mboschel, Entflechtungen, S. 18.

387 Teilweise wird sogar vertreten, dass sie iiberhaupt keinen Eingriff in das grundrecht-
lich geschiitzte Eigentum darstellen, vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 58,
Fn. 34.

388 Mboschel, Entflechtungen, S.22, sah die Ausgriindung mit pro-rata-Entschadigung
deshalb als den ,am wenigsten problematische[n] Weg“ bei der Durchfithrung von
Entflechtungen an.
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grundsitzlich skeptisch zu betrachten.?®® Dass im Falle der I.G. Farben trotz
pro-rata-Losung keine Rekonzentration erfolgte, diirfte daran liegen, dass
ihre Aktien sich im Streubesitz befanden, was ein geplantes Vorgehen der
wirtschaftlichen Interessentrdger erschwerte. Der Fall belegt somit, dass es
durchaus Konstellationen gibt, in denen pro-rata-Lésungen sinnvoll ange-
wandt werden kénnen.

Im Falle der Filmindustrie wurde zwar eine Verkaufslosung gewdhlt,
diese fithrte aber dazu, dass sich das Verfahren mangels geeigneter Kaufer
hinzog und die Filmwirtschaft sich zum Zeitpunkt der Entflechtung bereits
grundlegend verdndert hatte. Der Grund hierfiir diirfte indes vor allem
in den strengen Vorschriften iiber ausgeschlossene Kaufer in Art. 6 Abs. 3
des Gesetzes Nr. 32 liegen. Diese Vorschriften waren iiberwiegend auf die
Verhinderung des staatlichen Einflusses auf die Filmwirtschaft gerichtet. In
der heutigen Zeit diirften sich solche Probleme politischer Natur in gerin-
gerem Maf3e stellen, sodass Verkaufslosungen grundsitzlich vorzugswiirdig
erscheinen. Allerdings bringt auch die Suche nach einem wirtschaftlich
passenden Kaufer Hindernisse mit sich (Rn. 128 f.).

II1. Entstehung des GWB unter dem bestimmenden Einfluss der USA und
des Ordoliberalismus

Die Entstehungsphase des GWB bis zu seiner Verabschiedung 1957, der
sog. ,,siebenjihrige Krieg“3°0, war gepragt von einem Ringen um das wett-
bewerbspolitische Leitbild. Einerseits forderten Ordoliberale (Rn. 92ft.)
und US-Amerikaner ein striktes Kartellverbot und missbrauchsunabhéngi-
ge Entflechtungsvorschriften, andererseits wurde — insbesondere vom Bun-
desverband der Deutschen Industrie (BDI) - eine Orientierung an der wir-

389 Ahnlich Béni, sic! 2012, S.75: ,Voraussetzung fiir die Wettbewerbssteigerung durch
eine solche Entflechtungsmassnahme ist allerdings regelmissig, dass die fritheren
Eigentiimer ihre Interessen an den neu zu schaffenden Einzelunternehmen aufge-
ben oder sich nur auf einen Teil dieser konzentrieren“ sowie Magnin, Entflechtung
im Infrastrukturbereich, Rn.1014: ,Die eigentumsrechtliche Entflechtung wird nur
dann konsequent umgesetzt, wenn weder ehemalige Konzerngesellschaften noch
andere Unternehmen vor- oder nachgelagerter Wertschopfungsstufen an der Gesell-
schaft, die Eigentiimerin des abgetrennten Geschiftsbereichs ist, wesentliche Anteile
halten.

390 Zum Begriff vgl. etwa Burrichter, in: Kokott/Pohlmann/Polley, FS Schroeder,
S.165 ff. sowie Liibbig, NZKart 2024, S. 240 mw.N.
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kungsschwachen Missbrauchskontrolle aus der Vorkriegszeit gefordert.!
Als Argument gegen ein striktes Kartellverbot wurde etwa angefiihrt, dass
ein solches, wie sich am Beispiel der US-Wirtschaft zeige, zu verstarkten
Machtkonzentrationen und weniger Wettbewerb fiihre*? - eine aus heuti-
ger Sicht abwegig anmutende Auffassung, die wohl nur vor dem Hinter-
grund der jahrzehntelangen Kartellierung der deutschen Wirtschaft seit der
Industrialisierung zu verstehen ist.

Sinnbildlich fiir die wettbewerbspolitischen Grabenkampfe dieser Zeit
steht, dass allein von der Griindung des Bundeswirtschaftsministeriums
1949 bis zum ersten Regierungsentwurf eines eigenen Wettbewerbsgesetzes
von 195233 achtzehn (!) Referentenentwiirfe ausgearbeitet wurden.>* Be-
sondere Beachtung fiir die vorliegende Untersuchung verdient allerdings
der noch vor Griindung des Bundeswirtschaftsministeriums vorgelegte Jos-
ten-Entwurf von 1949 (1.). Sodann wird auf die Kompromisslosung im
tatsachlich in Kraft getretenen GWB eingegangen (2.).

1. Josten-Entwurf von 1949

Unter der Federfithrung des Ministerialdirektors Paul Josten und unter
mafSgeblicher Mitwirkung u.a. des Ordoliberalen Franz Bohm entstand
1949 fiir die von Ludwig Erhard geleitete ,Verwaltung fiir Wirtschaft der
Entwurf eines Gesetzes zur Sicherung des Leistungswettbewerbs (sog. Jos-
ten-Entwurf).39

a) Allgemeines zum Josten-Entwurf

Dieser Entwurf eines ersten echten deutschen Kartellgesetzes sah sich nach
seiner Prdambel den Grundsétzen einer von staatlichem Zwang befreiten
sozialen Marktwirtschaft bei freiem Leistungswettbewerb verpflichtet. Er
sah allerdings umfassende Aufsichts- und Eingriffsbefugnisse des sog. ,Mo-

391 Vgl.v. Gotz, WRP 2007, S. 751 ff.

392 v. Gotz, WRP 2007, S. 754 m:w.N.

393 BT-Drs. 1/3462.

394 Burrichter, in: Kokott/Pohlmann/Polley, FS Schroeder, S.172.

395 Eine Synopse der fiir die Entflechtung wesentlichen Vorschriften des Josten-Ent-
wurfs und des Minderheitsgutachtens von Curt Fischer ist im Anhang dieser Arbeit
wiedergegeben, sieche unten S. 433 ff.
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nopolamtes® vor, um dem bei den Mitgliedern des Josten-Ausschusses vor-
herrschenden Idealbild der vollstaindigen Konkurrenz (Rn. 75, 94) so nahe
wie méglich zu kommen.3¢

So enthielt der Josten-Entwurf in seinem Abschnitt ,Machtgebilde ohne
Kartelleigenschaft® (§§ 12-20) auch umfangreiche Kompetenzen zur miss-
brauchsunabhéngigen Entflechtung durch das Monopolamt.**” Diese wur-
den von der Mehrheit der Mitglieder des Josten-Ausschusses als ,,aus sachli-
chen Griinden unerldfilich“ angesehen, weil ,decartelization und deconcen-
tration nur Teilgebiete der gleichen Aufgabe sind, wirtschaftliche Macht zu
beseitigen. Sie kénnen nur gleichzeitig und nach einheitlichen Grundsétzen
in Angriff genommen werden. Jede unterschiedliche Behandlung von Tra-
gern wirtschaftlicher Macht und jede Verhinderung oder Hemmung nur
einer ihrer Erscheinungsformen fiihrt notwendig zu einem Ausweichen
der Wirtschaft in die begiinstigte Form und damit zu Strukturverdnderun-
gen aus wirtschaftsfremden Ursachen3®® In dieser Aussage kommt das
sordoliberale Postulat der wettbewerbsrechtlichen Gleichbehandlung aller
Erscheinungsformen wirtschaftlicher Macht**° (Rn. 97) deutlich zum Aus-
druck.

Das Mitglied des Josten-Ausschusses Curt Fischer wandte sich in einem
Minderheitsgutachten?® zwar gegen die konkrete Ausgestaltung des Ent-
wurfs. Auch er lehnte missbrauchsunabhingige Entflechtungen aber nicht
grundsitzlich ab, sondern befiirwortete ihre Einfithrung ,als letzte Dro-
hung des Gesetzgebers und als ,ultima ratio %L Er wollte dieses scharfe
Instrument allerdings nicht in den Hénden einer Behorde sehen. So be-
firchtete er durch die ,untragbare Machtstellung® des Monopolamts ,,bii-
rokratisch-diktatorische Verwaltungsmafinahmen®; die Produktivitit der
Wirtschaft werde ,der durch Parlament und Regierung nicht mehr kontrol-
lierbaren biirokratischen Willkiir einer Behdrde ausgeliefert4%? In seinem
Gegenentwurf wurde deshalb die Kompetenz zur Anordnung eines vom
Monopolamt im Einvernehmen mit dem Bundeswirtschaftsminister erar-
beiteten Entschachtelungs- oder Aufgliederungsplans einem hierfiir einzu-
richtenden Bundestagsausschuss iibertragen.

396 Robert, Konzentrationspolitik, S. 104.

397 Der Josten-Entwurf ist in Gédnze abgedruckt bei: BMWi, Josten-Entwurf, S. 9 ff.
398 BMMWi, Josten-Entwurf, S. 119 f.

399 Giinther, in: Sauermann/Mestmdcker, FS Bohm, S. 202.

400 BMWi, Josten-Entwurf, S. 127 ff.

401 BMWi, Josten-Entwurf, S.129.

402 BMWi, Josten-Entwurf, S.128.
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b) Entflechtungsvorschriften

Im Josten-Entwurf sollte als Grund fiir eine Entflechtung das blofie Vorlie-
gen von ,wirtschaftlicher Macht® ausreichen. Die Kriterien fiir wirtschaftli-
che Macht im Sinne von § 3 des Josten-Entwurfs gleichen im Wesentlichen
den heute verbreiteten Kriterien der Marktbeherrschung.*®> Marktbeherr-
schung als solche sollte also bereits eine Entflechtung rechtfertigen, wo-
bei Ausnahmen im Falle einer Pionierleistung, eines Leistungsvorsprungs
oder einer Liebhaberleistung vorgesehen waren. Insbesondere waren auch
»-Machtgebilde ohne Kartelleigenschaft’, etwa samtliche Konzerne, von der
Entflechtungsandrohung betroffen, was Ausdruck der tiefgreifenden Ableh-
nung wirtschaftlicher Macht in der ordoliberalen Schule (Rn. 92ff.) ist.
Durch den Vorschlag sollte also ,,Grofle an sich“%4 bekampft werden, wah-
rend heutige missbrauchsunabhéngige Entflechtungsinstrumente sich um
eine konkretere, wirkungsbezogene Ausgestaltung von Eingriffskriterien be-
mithen.#% Letzteres ist im Sinne der oben (Rn. 139 ff.) herausgearbeiteten
Anforderungen an staatliche Eingriffe in den Wettbewerb begriiflenswert.
Auf Rechtsfolgenseite arbeiteten sowohl der Josten-Entwurf als auch Fi-
schers Minderheitsgutachten mit einer weiten Allgemeinklausel (,alle Maf3-
nahmen, die erforderlich und geeignet erscheinen’, §§19 Abs.1 bzw. 17
Abs. 1).

Dennoch wurden auch schon im Josten-Entwurf die Interessen der
betroffenen Unternehmen und Personen verfahrensméfiig und materiell
beriicksichtigt, um dem - ebenfalls in der ordoliberalen Schule verwur-
zelten - Gedanken der Unverletzlichkeit des Privateigentums Rechnung
zu tragen.%¢ So sollten betroffene Unternehmen schon gegen die Feststel-
lung des Vorliegens wirtschaftlicher Macht vorgehen (§12 Abs.2 S.3) und
vor einer Entflechtungsanordnung selbst Pline vorlegen (§18 Abs.1 bzw.
§16 Abs.1) konnen, die allerdings ebenfalls auf eine Entflechtung gerich-
tet sein mussten. Die Urheber des Entwurfs waren der Auffassung, dass
durch die Moglichkeit zur ,freiwilligen” Entflechtung gem. § 18 Abs.1 ,,den
Betroffenen eine so weitgehende Gelegenheit zu eigener Beseitigung einer

403 Nettesheim/Thomas, Entflechtung, S.10.

404 Zum Begriff vgl. Mdoschel, WuW 1986, S. 189 ff.

405 So erfordert § 32f Abs 4 GWB zusitzlich zur Marktbeherrschung oder iberragenden
marktiibergreifenden Bedeutung eine erhebliche und fortwéhrende Stérung des
Wettbewerbs (Rn. 278 ff.), sec. 138 para. 2 EA02 erfordert einen adverse effect on
competition (Rn. 492 ff.).

406 Vgl. BMWi, Josten-Entwurf, S. 47 f.
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vorhandenen, dem Gesetz nicht entsprechenden Machtstellung gegeben
[ist], als dies fiiglich erwartet werden kann:“4"” Die Vermdgensinteressen
der Betroffenen sollten insbesondere durch pro-rata-Losungen gewahrt
werden, wahrend Verkaufslosungen nur ausnahmsweise in Betracht kom-
men sollten (§20 Abs.2 und 3, zum Unterschied dieser beiden Ansitze
siehe oben Rn. 29 ff.). § 20 sollte dabei ein bei Nichteinhaltung zum Scha-
densersatz berechtigendes Schutzgesetz im Sinne des § 823 Abs. 2 BGB dar-
stellen.*%® Diese Normen konnen als Versuch der Herstellung praktischer
Konkordanz*®® im - dem Ordoliberalismus immanenten - Spannungsfeld
zwischen klassischem, vor staatlichen Ubergriffen schiitzenden Liberalis-
mus und der Forderung starken staatlichen Vorgehens gegen wirtschaftli-
che Machtpositionen verstanden werden.#10

Erwahnenswert ist auch der Gedanke Curt Fischers, die Kompetenz fiir
Entflechtungsanordnungen einem Parlamentsausschuss zu iibertragen (§ 16
Abs.2). Der Josten-Entwurf sah eine Parlamentsentscheidung zumindest
bei mangelndem Einvernehmen zwischen Monopolamt und Wirtschafts-
ministerium {iber die Entflechtung vor (§ 18 Abs. 2). Es erscheint zwar zwei-
felhaft, ob hierdurch ein besserer Schutz vor willkiirlichen Entscheidungen
gewihrleistet werden konnte, wie Fischer es sich erhoffte. Denn erfahrungs-
gemaf$ neigen politische Akteure eher zu sachfremden, eben politisch moti-
vierten, Entscheidungen als Behorden. Jedenfalls aber wiirde eine Entschei-
dung des Parlaments der Bedeutung des mit einer Entflechtung verbunde-
nen Eingriffs in private Rechtsgiiter im Sinne der Wesentlichkeitstheorie!!
(Rn. 3291, 667) besser Rechnung tragen als eine blofy behordliche Anord-
nung aufgrund abstrakter Rechtsnormen. Aufierdem wiirde sie eine gewisse
mediale Offentlichkeit als zusitzliche Schutzebene gewihrleisten.

407 BMWi, Josten-Entwurf, S. 47.

408 BMWi, Josten-Entwurf, S. 48.

409 Zum (verfassungsrechtlichen) Begriff der Herstellung praktischer Konkordanz im
Sinne eines moglichst schonenden Ausgleichs widerstreitender Interessen vgl. etwa
BGE 139 1 16, 24 und BVerfGE 83, 130, 143.

410 Zu diesem Spannungsfeld des Ordoliberalismus vgl. Robert, Konzentrationspolitik
S.781f., 84 f.

411 Die aus dem Vorbehalt des Gesetzes abgeleitete Wesentlichkeitstheorie findet im
deutschen Recht in Art. 20 Abs. 3 GG ihre Wurzel (vgl. dazu etwa BVerfGE 147, 253,
309 ff.), im schweizerischen Recht ist sie in Art. 164 BV verschriftlicht.
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¢) Scheitern des Josten-Entwurfs

Der Josten-Entwurf scheiterte aus vielerlei Griinden.*? Auf gesellschaftli-
cher Ebene ist insbesondere der massive Widerstand des 1949 gegriindeten
BDI zu nennen.*B Eine entscheidende Rolle spielte auch, dass der Fokus
Ludwig Erhards und seiner ,Verwaltung fiir Wirtschaft“ in der ohnehin
diffizilen und von Knappheiten und Zerstdrung gepragten Nachkriegspha-
se auf der Starkung der Wirtschaft lag, wihrend mit Entflechtungen tiber-
wiegend eine Schwichung der Wirtschaft assoziiert wurde.*'* Dementspre-
chend mussten sich die gesamtgesellschaftlichen Konzepte der Ordolibera-
len (Rn. 94) zunéchst einer Wirtschaftspolitik der Leistungssteigerung un-
terordnen.*> Entscheidend zum Scheitern des Josten-Entwurfs beigetragen
hat aber auch der eher technische Umstand, dass die Besatzungsmachte die
Zustandigkeit fir Entflechtungen zunéchst auch noch fiir sich reklamier-
ten, nachdem sie die deutschen Institutionen bereits angewiesen hatten, ein
Wettbewerbsgesetz zu erarbeiten.*® Ein Gesetzgebungsvorschlag, der Ent-
flechtungsvorschriften beinhaltete, hitte deshalb wohl keine Zustimmung
der Alliierten gefunden. Diese Haltung wurde erst im Oktober 1950 auf-
gegeben, als der Josten-Entwurf bereits durch Erhard verworfen worden
war.4”

d) Schlussfolgerungen

Festzuhalten bleibt, dass der Josten-Entwurf auch aus heutiger Sicht ein
sradikale[r] Vorschlag“® ist. Er war es umso mehr in einer Zeit, in der
die deutsche Wirtschaft iiber Jahrzehnte hinweg weitgehend zentralisiert
und kartelliert war und sich nach dem Zweiten Weltkrieg in einer tiefen
Krise befand. Er war daher zwar juristisch hervorragend konstruiert,*® trug

412 Ausfuhrlich dazu etwa Giinther, in: Sauermann/Mestmdcker, FS Bohm, S. 197 ff.

413 Vgl. Burrichter, in: Kokott/Pohlmann/Polley, FS Schroeder, S.171f; v. Gitz, WRP
2007, S. 750 f.; Nettesheim/Thomas, Entflechtung, S. 11.

414 Vgl. v. Gotz, WRP 2007, S. 751, 754 f.

415 Ausfiihrlich dazu: Robert, Konzentrationspolitik, S. 106 ff.

416 Vgl. Burrichter, in: Kokott/Pohlmann/Polley, FS Schroeder, S.171; v. Gotz, WRP
2007, S. 751.

417 v. Gotz, WRP 2007, S. 754.

418 BKartA, Entflechtung, S. 5.

419 Giinther, in: Sauermann/Mestmdcker, FS Bohm, S. 183.
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aber den 6konomischen Erfordernissen nicht hinreichend Rechnung.420
Der Josten-Entwurf hatte deshalb nie eine reelle Chance auf Umsetzung.*?!

2. Entstehung des GWB als Kompromiss

Nachdem die Alliierten ihren eigenen Anspruch auf die Durchfithrung
von Entflechtungsmafinahmen aufgegeben hatten, dringten sie neben
einem strikten Kartellverbot auch auf die Aufnahme von Entflechtungsvor-
schriften in einen deutschen Kartellgesetzentwurf. Als solche in dem am
07.11.1951 vom Bundeskabinett verabschiedeten vorlaufigen GWB-Entwurf
nicht enthalten waren, legte die Alliierte Hohe Kommission sogar einen
Gegenentwurf vor, der Entflechtungsvorschriften enthielt.#?? In der Folge
entstand als Kompromiss zwischen dem Bundeswirtschaftsministerium
und der Alliierten Hohen Kommission ein Entwurf, der Mitte Juni 1952
dem Bundestag zugeleitet wurde.*?* Dieser enthielt sodann allerdings (ab-
gesehen von der in § 20 Abs.1 Nr.1 des Entwurfs vorgesehenen nachtrag-
lichen Auflésung eines verbotenen Zusammenschlusses) keine Entflech-
tungsvorschriften mehr. Die Verhandlungsfithrer um Ludwig Erhard hatten
sich mit ihren Bedenken im Hinblick auf die 6konomische Schadlichkeit
der Konzentrationsbekdmpfung durchgesetzt.*24

Das Gesetzgebungsverfahren war aber weiter von einem harten Ringen
um das wettbewerbspolitische Leitbild in Deutschland geprigt. 1955 etwa
versuchte eine Gruppe um den CSU-Abgeordneten Hermann Hécherl ge-
gen den ausdriicklichen Willen Erhards den Kompromiss von 1952 zu Fall
zu bringen und brachte einen Gesetzentwurf in den Bundestag ein, der im
Wesentlichen die - praktisch wirkungslose - Kartellverordnung von 1923
(Rn. 164 ) nachbildete.*?> Der BDI versuchte indessen, den Gesetzgeber zu

420 Robert, Konzentrationspolitik, S. 106.

421 BKartA, Entflechtung, S.5; v. Gotz, WRP 2007, S.750; Moschel, Entflechtungen,
S.24.

422 v. Gotz, WRP 2007, S. 755.

423 BT-Drs. 1/3462.

424 Vgl.v. Gotz, WRP 2007, S. 751, 754 ft.

425 BT-Drs. 11/1253; der sog. Hocherl-Entwurf ist auch abgedruckt in: WuW 1955,
S.509 ff.; vgl. dazu Burrichter, in: Kokott/Pohlmann/Polley, FS Schroeder, S.175. Die
Unterschiede zwischen Hocherl-Entwurf und Kartellverordnung hebt Isay, in: Kastl,
FS Metzner, S. 37 ff. hervor.
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einer Orientierung am britischen Restrictive Trade Practices Act 1956 (Rn.
433) zu bewegen.42¢

Das am 01.01.1958 tatsdchlich in Kraft getretene GWB#?7 zeichnete sich
sodann durch seinen Kompromisscharakter aus*?® — plakativ formuliert:
»Das GWB konnte nur in zerfledderter Form Gesetz werden.“4? Es ent-
hielt zwar ein relativ striktes Kartellverbot, dafiir aber weder Vorschriften
tiber die Fusionskontrolle noch iiber die Entflechtung von Unternehmen.
Ihm wurde deshalb eine ,Halbherzigkeit gegeniiber dem Phénomen der
wirtschaftlichen Macht“430 attestiert, was im Widerspruch zur allgemeinen
Machtkritik der ordoliberalen Schule (Rn. 92ft.) steht. Der Gesetzgeber
indes sah den Verzicht auf eine Fusionskontrolle als geboten an, weil diese
»die vom volkswirtschaftlichen Standpunkt aus begriiflenswerte Tendenz
zur optimalen Betriebsgrofle an ihrer vollen Entwicklung hindern koén-
ne.“3! Entflechtungsvorschriften hatten dementsprechend erst recht keinen
Platz in dem Gesetz.

Dennoch wurde wirtschaftliche Macht als Hindernis fiir wirksamen
Wettbewerb begriffen und auf ihre Nachteile fiir die Verbraucherwohlfahrt
hingewiesen.*3? Wettbewerbstheoretisch verschrieb das GWB sich formal
dann auch dem Ziel der Erhaltung der ,vollstindige[n] Konkurrenz in
einem moglichst groflen Umfang®, weil es ,als sichere wissenschaftliche
Erkenntnis angesehen werden [diirfe], daf§ die Marktverfassung des freien
Wettbewerbs das Vorhandensein der Marktform des vollstindigen Wettbe-
werbs als wirtschaftliche Gegebenheit zur Voraussetzung hat, d. h. die Zahl

426 Preisbildungskommission, Kartell und Wettbewerb, S. 218.

427 BGBL 11957, S.1081.

428 Giinther, in: Sauermann/Mestmdcker, FS Bohm, S. 202.

429 Moschel, NZKart 2014, S. 44.

430 Giinther, in: Sauermann/Mestmdcker, FS Bohm, S. 202.

431 Schriftlicher Bericht des Ausschusses fiir Wirtschaftspolitik tiber den Entwurf eines
Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (zu BT-Drs. 11/3644), Abgeordneter
Ilerhaus, S.27.

432 So lautet schon die Einleitung zur Gesetzesbegriindung (BT-Drs. II/1158, S.21):
»Das ,Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen® [...] soll die Freiheit des Wettbe-
werbs sicherstellen und wirtschaftliche Macht da beseitigen, wo sie die Wirksam-
keit des Wettbewerbs und die ihm innewohnenden Tendenzen zur Leistungssteige-
rung beeintrichtigt und die bestmdgliche Versorgung der Verbraucher in Frage
stellt.“ Ausfiihrlich zum Verhaltnis von Wettbewerbs- und Verbraucherschutz: Rie-
senkampff, in: Bechtold/Jickeli/Rohe, FS M0schel, S.489 ff. Riesenkampff pladiert
fiir eine Fokussierung des Kartellrechts auf den Schutz des Wettbewerbsprozesses,
kommt aber zum Schluss, dass ,wirksamer Verbraucherschutz die Folge eines wirk-
samen Wettbewerbsschutzes® ist (a.a.O., S. 501).
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der Marktteilnehmer auf beiden Marktseiten muf3 so grof§ sein, dafl der
Marktpreis fiir den Unternehmer eine von seinem Verhalten im wesentli-
chen unabhingige Grofle ist.“433 Diese Zielvorstellung ist wiederum Beleg
fiir die ordoliberale Pragung des GWB. Die ordoliberalen Ansétze wurden
aber im Gesetzgebungsverfahren um neue, pragmatische Konzepte erginzt.
So schliefit etwa der Verzicht auf gegen Machtkonzentrationen gerichtete
Vorschriften den Gedanken ein, dass konomische Effizienz nicht stets
am besten durch vollstindige Konkurrenz erreicht wird — der Gesetzgeber
tiberbriickte also die zwischen den Wettbewerbstheorien bestehenden Dif-
ferenzen durch pragmatische Ansitze.34

Es ist demnach durchaus berechtigt, die alliierten Dekartellierungsgeset-
ze und das dem Josten-Entwurf zugrunde liegende ordoliberale Gedanken-
gut als ,die beiden Wurzeln, aus denen das moderne deutsche Kartellrecht
erwuchs“43> zu bezeichnen. Mochte man in dieser Metapher aus der Pflan-
zenwelt bleiben, so muss allerdings hervorgehoben werden, dass sich aus
den Wurzeln ein Gewichs eigener Art herausgebildet hat.

IV. Wandel des wettbewerbspolitischen Leitbildes

Nach Inkrafttreten des GWB 1958 hat sich das wettbewerbspolitische Leit-
bild in Deutschland im Hinblick auf die Bewertung von wirtschaftlichen
Machtkonzentrationen noch erheblich gewandelt. An die Stelle des anfang-
lichen Wohlwollens trat zunehmende Skepsis. Diese fiihrte 1973 zur Ein-
fithrung eines Fusionskontrollregimes (1.). Auch die Einfithrung einer Ent-
flechtungskompetenz fiir das Bundeskartellamt wurde um die 1970er-Jahre
intensiv diskutiert (2. und 3.). In der Folgezeit verstummte diese Debatte
zwar weitgehend (4.), flammte aber ab 2007 erneut auf (5. und 6.).

433 BT-Drs. 11/1158, S. 22.

434 Kartte, Neues Leitbild, S. 43, 96; Nettesheim/Thomas, Entflechtung, S.12. Vgl. dazu
etwa BT-Drs. II/1158, S.22: ,In einer Reihe von Marktbereichen ist aus den ver-
schiedensten Griinden — historische, technische, strukturmifliige Gegebenheiten —
die Marktform des vollstindigen Wettbewerbs nicht herzustellen. Da der Wettbe-
werb nicht Selbstzweck, sondern Mittel zur Leistungssteigerung und Fortschritts-
forderung ist, wiirde sich der Gesetzgeber der Gefahr eines wirklichkeitsfremden
Schematismus aussetzen und schwere wirtschaftliche Schiaden heraufbeschworen,
wenn er eines theoretischen Prinzips wegen auf diesen Mérkten den vollstindigen
Wettbewerb wieder herstellen wollte.

435 Rittner, Wettbewerbs- und Kartellrecht, S. 119.
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1. Entwicklung bis zur zweiten GWB-Novelle von 1973

Das GWB wurde zum 01.011965 erstmals novelliert, wobei aber keine
tiefgreifenden Reformen fiir erforderlich gehalten wurden. Die erste GWB-
Novelle beschrénkte sich vielmehr auf geringfiigige Verscharfungen.*3¢ Im
Regelungsbereich wirtschaftlicher Machtkonzentrationen wurde weiterhin
bewusst auf die Einfithrung einer Fusionskontrolle verzichtet, weil die Rol-
le marktbeherrschender Macht in der Bundesrepublik unklar sei und sich
die Auswirkungen der zunehmenden europdischen und internationalen
Marktoffnung noch nicht absehen lieflen.*3 Letztlich wurden in diesem
Bereich deshalb nur die Vorschriften iiber den Marktmachtmissbrauch mo-
difiziert, um ihre Anwendung zu vereinfachen. Insbesondere wurde der
schwer handhabbare § 22 Abs.3 GWB a.F, der eine enumerative Aufzah-
lung der Fille des Marktmachtmissbrauchs enthielt, durch eine General-
klausel ersetzt.

Ungefdhr ein Jahrzehnt nach Inkrafttreten des GWB wurde sodann
grundsitzlicher iiber die Wettbewerbspolitik in Deutschland diskutiert.
Im Herbst und Winter 1967/1968 befasste sich im nun von Minister Karl
Schiller (SPD) gefithrten Bundeswirtschaftsministerium die ,, Arbeitsgruppe
Wettbewerbspolitik“ mit der Erarbeitung eines neuen wettbewerbspoliti-
schen Leitbildes.*3® Die Notwendigkeit eines neuen Leitbildes wurde insbe-
sondere mit der durch seine Entstehungsgeschichte bedingten Unausgewo-
genheit des GWB, der veranderten wirtschaftlichen Wirklichkeit aufgrund
des gemeinsamen Marktes und internationaler Verflechtungen sowie der
steigenden Bedeutung der Makrodkonomie begriindet.**® Der Ausschuss
sollte explizit ein von dem Ideal der atomistischen Konkurrenz geldstes
wettbewerbspolitisches Konzept erarbeiten.*40

436 Vgl. BT.-Drs. 1V/2564, S.8: ,Die Grundlagen des Gesetzes gegen Wettbewerbsbe-
schrinkungen werden durch den Entwurf nicht beriihrt. Die Anderungen zielen
vielmehr darauf ab, eine wirksame Vollziehung der bestehenden Regelungen zu
ermoglichen.”

437 BT.-Drs. IV/2564,S.91.

438 Das Ergebnis der Diskussion in der Arbeitsgruppe ist abgedruckt in: Kartte, Neues
Leitbild, S. 93 ff.

439 Vgl. Kartte, Neues Leitbild, S. 9.

440 Jickering, in: Grosser, Konzentration, S. 237.

131

208

209


https://doi.org/10.5771%2F9783748972969
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-sa/4.0/

210

211

A. Machtkonzentration und Entflechtung als Gegenstand deutscher Wettbewerbspolitik

Die Autoren des Papiers bezogen sich sodann mafigeblich auf das Mo-
dell des funktionsfihigen Wettbewerbs nach Kantzenbach (Rn. 79 ff.).441
Dementsprechend wiesen sie auch auf die wirtschaftlichen Vorteile der Un-
ternehmenskonzentration hin.*4? Thr Pladoyer fiir die Einfithrung einer Fu-
sionskontrolle fiel allerdings eher zuriickhaltend aus,*** wahrend Kantzen-
bach diese ausdriicklich forderte.#** Im — gescheiterten — Entwurf fiir eine
zweite GWB-Novelle von 1968445 waren dementsprechend auch keine sol-
chen Vorschriften vorgesehen. Dennoch ist die zunehmende Ausrichtung
an den wohlfahrts6konomischen Ansitzen Kantzenbachs ein wesentlicher
Bestandteil der Weiterentwicklung des wettbewerbspolitischen Leitbildes
bis zur tatsachlich in Kraft getretenen zweiten GWB-Novelle von 1973.446

Mit dieser zweiten Novelle*¥” nahm der Gesetzgeber — nun unter Bun-
deskanzler Willy Brandt und seiner sozialliberalen Koalition — wirtschaftli-
che Machtkonzentrationen explizit in den Fokus. Das erheblich gewandelte
Leitbild kommt in der Gesetzesbegriindung gut zum Ausdruck. Dort heifSt
es etwa: ,Wettbewerbspolitisches Problem Nummer eins ist heute nicht
mehr die Kartellierung, sondern die Unternehmenskonzentration. [...] In
gesellschaftspolitischer Sicht zerstéren {ibermaflige Ballungen wirtschaft-
licher Macht die Grundlage unserer freiheitlichen Ordnung. Politische
Demokratie und Marktwirtschaft sind ohne Dezentralisierung der Macht
nicht denkbar“44® Hierin kommt deutlich zum Ausdruck, dass wirtschaftli-
che Machtkonzentrationen in dieser Zeit nicht nur aus wettbewerblicher,
sondern auch aus demokratietheoretischer Sicht kritisch beurteilt wurden.

441 Vgl. etwa Kartte, Neues Leitbild, S. 45: ,Die Unterscheidung zwischen dem eher ,gu-
ten’ weiten und dem eher ,schlechten’ engen Oligopol iibernahm die Arbeitsgruppe
von Kantzenbach.

442 Vgl. etwa Kartte, Neues Leitbild, S.96: ,Die dynamischen, den Fortschritt und
das Wachstum fordernden Funktionen des Wettbewerbs werden oft besser in
Marktformen erfiillt, die durch eine begrenzte Anzahl von Wettbewerbern, die in
gewisser gegenseitiger Reaktionsverbundenheit stehen, sowie durch beschrankte
Produkthomogenitdt und Markttransparenz gekennzeichnet sind. Darauf beruhen
der Gedanke, dafy die Bildung optimaler Betriebsgrofien erleichtert werden muf3,
der Kooperationsgedanke sowie der Gedanke, daff Unternehmenskonzentration un-
ter bestimmten Umstdnden zu besseren 6konomischen Ergebnissen fithren kann.*

443 Vgl. Kartte, Neues Leitbild, S. 99.

444 Kantzenbach, Funktionsfahigkeit, S. 140.

445 Der Entwurf ist abgedruckt in: Kartte, Neues Leitbild, S. 101 ff.

446 Ausfiihrlich dazu: Hohne, Fusionskontrolle, S. 85 ff.; vgl. auch Eickhof, Hoppmann-
Kantzenbach-Kontroverse, S. 20.

447 BGBIL. 11973, S.917.

448 BT-Drs. 7/76, S. 14.
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Tatsachlich war ab Mitte der 1960er-Jahre ein nicht unerheblicher Kon-
zentrationsprozess in der Bundesrepublik zu beobachten. So stieg etwa die
Zahl der angemeldeten Unternehmenszusammenschliisse nach § 23 GWB
a.F. von jeweils 65 in den Jahren 1967 und 1968 iiber 168 Zusammenschliis-
se im Jahr 1969 auf 305 im Jahr 1970 an und pendelte sich bis 1973 auf
einem dhnlich hohen Niveau ein.*4

Zur Adressierung dieses ,Problems Nummer eins“ wurde insbesondere
ein — wenn auch entgegen entsprechenden Forderungen des Deutschen Ge-
werkschaftsbundes und der SPD-Bundestagsfraktion nicht generell praven-
tives*>? — Fusionskontrollregime eingefithrt und die Missbrauchsaufsicht
tiber marktbeherrschende Unternehmen verschirft. Auflerdem wurde zur
~regelméfliigen Begutachtung der Entwicklung der Unternehmenskonzen-
tration in der Bundesrepublik Deutschland und der Anwendung der §§ 22
bis 24a“ - also der Missbrauchsaufsicht und der Fusionskontrolle - die
Monopolkommission als unabhéngiger Expertenrat geschaffen.

Entflechtungsvorschriften wurden - abgesehen von denjenigen iiber un-
tersagte Zusammenschliisse in § 24 Abs. 6% — zwar auch mit der zweiten
GWB-Novelle von 1973 nicht eingefiihrt. Dies aber wohl nur, weil der
Gesetzgeber die Zusammenschlusskontrolle fiir das effektivere Instrument
zur Bekdmpfung von Machtkonzentrationen hielt. So wird die Moglichkeit
von missbrauchsunabhingigen Entflechtungen in der Gesetzesbegriindung
explizit angesprochen: ,Die vorbeugende Kontrolle von Zusammenschliis-
sen darf nicht erst dann einsetzen, wenn eine solche Entwicklung bereits
fortgeschritten ist und Konzentrationsprozesse durch Entflechtung riick-
gangig gemacht werden mifiten4*? Eine grundlegende Ablehnung von
Entflechtungsvorschriften aufgrund von rechtlichen oder ékonomischen
Bedenken ist hierin jedenfalls nicht zu erkennen. Vielmehr ist die Gesetzes-
begriindung ein starkes Indiz dafiir, dass es in Deutschland kein gefestigtes
wettbewerbspolitisches Leitbild gibt, in dem Entflechtungen abgelehnt wer-
den.*>? Denn mit der zweiten GWB-Novelle wurden im Hinblick auf die

449 Vgl. Jickering, in: Grosser, Konzentration, S. 239.

450 Vgl. Jickering, in: Grosser, Konzentration, S.240. Ein generell praventives Fusions-
kontrollregime wurde im deutschen Recht erst mit der 6. GWB-Novelle 1998 einge-
fiihrt (oben Fn. 53).

451 Zur inhaltlichen Reichweite dieser Norm vgl. Purrucker, Entflechtung als Mafnah-
me gegen Wettbewerbsbeschriankungen, S.160 ff., 175 ff.

452 BT-Drs.7/76,S. 14.

453 A.A. wohl Nettesheim/Thomas, Entflechtung, S.14f.: ,Zusammenfassend lésst sich
also auch insoweit sagen, dass von einer ,Stromung’ in Bezug auf ein missbrauchs-
unabhingiges Entflechtungsinstrument nicht zu sprechen ist. Vielmehr dokumen-

133

212

213

214


https://doi.org/10.5771%2F9783748972969
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-sa/4.0/

215

216

A. Machtkonzentration und Entflechtung als Gegenstand deutscher Wettbewerbspolitik

Beurteilung von wirtschaftlichen Machtkonzentrationen die noch heute
giiltige ,grundsitzliche Entscheidung gegen konzentrationsfordernde Pos-
tulate“4>* im Sinne einer ,,Philosophie“> des Gesetzes getroffen.

2. Hauptgutachten 1973-1975 und 1978/1979 der Monopolkommission

Es verwundert dementsprechend auch nicht, dass in den Folgejahren zur
zweiten GWB-Novelle die Einfithrung einer Entflechtungskompetenz fiir
das Bundeskartellamt intensiv diskutiert wurde. So duf3erte sich die Mono-
polkommission unter Vorsitz von Ernst-Joachim Mestmdcker in ihrem 1976
verffentlichten ersten Hauptgutachten fiir den Zeitraum 1973-1975 zur
Moglichkeit von Entflechtungen. Sie ging dabei zwar nicht iiber allgemeine
Erwigungen hinaus,*¢ die Auflerungen der Monopolkommission regten
jedoch eine Diskussion um die Notwendigkeit von Entflechtungsvorschrif-
ten an.

Aufgrund dieser Diskussionen*” befasste sich die Monopolkommission
- nun unter Vorsitz von Erhard Kantzenbach und Mitwirkung u.a. von
Ulrich Immenga - sodann in ihrem dritten Hauptgutachten 1978/1979

tiert die Diskussion in den 1970er und 1980er Jahren nur zweierlei: Erstens, dass
eine Entflechtung — wenn iiberhaupt - nur als missbrauchsabhéngige Sanktion in
Frage gekommen wire, und zweitens, dass nicht einmal ein solcher Schritt auf
Zustimmung stief3.*

454 Moschel, Entflechtungen, S. 55.

455 Vgl. Schmidt, Wettbewerbspolitik (7. A.), S.173: ,Im Rahmen der Zweiten GWB-No-
velle ist im Jahre 1973 die Kontrolle von grofien Zusammenschliissen eingefiihrt
worden, Damit [sic] hat sich die dem Gesetz zugrunde liegende Philosophie ge-
wandelt: Das Entstehen von Marktmacht mittels Grofifusionen wird nunmehr per
se als gefahrlich betrachtet Siehe dazu auch Stratmann, NZKart 2023, S.535f.:
»Die im Rahmen der 2. GWB-Novelle erfolgte Einfithrung der Zusammenschluss-
kontrolle ist bspw. mafigeblich auf dieses von Kantzenbach entworfene Konzept
zuriickzufithren [...] Da sich den nachfolgenden Gesetzesnovellen jedenfalls keine
explizite Abkehr von dem Konzept des funktionsfahigen Wettbewerbs als dem wett-
bewerbspolitischen Leitbild des GWB entnehmen ldsst, sind Behauptungen, nach
denen sich in Deutschland ein an den Ordoliberalismus und die &sterreichische
Schule angelehntes Wettbewerbsverstindnis durchgesetzt habe, dementsprechend
skeptisch zu betrachten.

456 Vgl. Monopolkommission, Hauptgutachten I, Rn. 962-966.

457 Vgl. Monopolkommission, Hauptgutachten III, Rn. 11, 690. Eine Entflechtungskom-
petenz befiirwortende Beitrage zu dieser Diskussion kamen etwa von Jens, WuW
1978, S.264 ff. und Schumacher, Wirtschaftsdienst 1977, S. 619 ff. Kritisch: Hesse,
WuW 1978, S. 756 ff.
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ausfithrlich mit der Einfithrung einer Entflechtungskompetenz fiir das
Bundeskartellamt und formulierte einen Gesetzgebungsvorschlag aus.*8
Die Monopolkommission beflirwortete diese grundsitzlich, kam aber zum
Ergebnis, ,dass fiir einen derart massiven Eingriff, wie ihn die Entflech-
tung darstellt, das Vorliegen von Marktmacht allein fiir eine abschliefiende
Beurteilung nicht ausreicht, sondern dass zusétzliche Merkmale hinzutre-
ten miissen“4>?. Insbesondere gehorte hierzu nach Auffassung der Mono-
polkommission ein missbrauchliches Verhalten des betroffenen Unterneh-
mens. Die Monopolkommission sprach sich damit zwar gegen eine miss-
brauchsunabhéngige Entflechtungskompetenz aus. Ihr Gutachten enthalt
aber viele auch heute noch relevante Ansitze:

Bemerkenswert erscheint zunichst, dass (wie schon in der Gesetzesbe-
griindung zur zweiten GWB-Novelle, dazu oben Rn. 211) Machtkonzen-
trationen auch als gesamtgesellschaftliches und demokratietheoretisches
Problem erdrtert wurden, wenngleich sich die Monopolkommission bei
ihrem Vorschlag fiir eine Entflechtungsvorschrift letztlich nur von wettbe-
werblichen Erwidgungen leiten lief3.460 Die absolute Unternehmensgrofie
als Eingriffsvoraussetzung wurde dementsprechend verworfen, weil sie ein
rein gesellschaftspolitisches Kriterium wire.#! Auch die zum damaligen
Zeitpunkt insbesondere in den USA diskutierten objektiven Marktstruktur-
kriterien (namentlich der Marktanteil) wurden aufgrund der Eingriffsin-
tensitat einer Entflechtung als alleiniges Kriterium verworfen.*? Ein blof3er
Marktmachtmissbrauch wiederum sei kein hinreichendes Kriterium, da
Entflechtungen keinen Sanktionscharakter haben sollten.46?

Der Formulierungsvorschlag der Monopolkommission fiir einen neuen
§ 22 Abs. 6 GWB setzte deshalb tatbestandlich ein missbrauchliches Verhal-
ten eines oder mehrerer marktbeherrschender Unternehmen voraus, fiir
das strukturelle Ursachen mafigeblich sind. Durch diese restriktiven An-
forderungen wollte die Monopolkommission sicherstellen, dass eine Ent-
flechtung nur in ,einzelnen Extremfdllen® bzw. ,wenige[n] Féllen extrem
wettbewerbswidriger Marktstrukturen“ Anwendung finden wiirde, wahrend

458 Der Vorschlag ist im Anhang dieser Arbeit wiedergegeben, sieche unten S. 440.

459 Monopolkommission, Hauptgutachten III, Rn. 722.

460 Vgl. Monopolkommission, Hauptgutachten III, Rn. 702 ff., 708.

461 Monopolkommission, Hauptgutachten III, Rn. 718.

462 Monopolkommission, Hauptgutachten III, Rn.722. So wurde in den USA etwa in
einem Gesetzesentwurf von 1971 eine generelle Begrenzung auf Marktanteile von
12,5 % gefordert, vgl. Vu Ngoc, Entflechtungen, Fn. 36.

463 Monopolkommission, Hauptgutachten III, Rn. 724 ff.
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schddliche Unternehmenskonzentrationen im Regelfall durch die Fusions-
kontrolle verhindert werden sollten.*6* Voraussetzung fiir eine Entflech-
tungsentscheidung sollte eine vorhergehende Sektoruntersuchung sein.46
Auf Rechtsfolgenseite wurde allgemein von der ,Entflechtung der markt-
beherrschenden Unternehmen® gesprochen, sodass Verkaufs- und pro-rata-
Losungen (Rn. 29 ff.) méglich gewesen wiren. 466

Die Bundesregierung lehnte eine Umsetzung des Vorschlags der Mono-
polkommission letztlich ab. Sie brachte in ihrer Stellungnahme zum drit-
ten Hauptgutachten der Monopolkommission 1978/1979¢7 eine Vielzahl
von Bedenken vor. Insbesondere begriindete sie ihre Ablehnung mit der
,Fillle der noch offenen wettbewerbspolitischen, aber auch gesellschafts-,
steuer- und verfassungsrechtlichen Fragen“ — etwa den ,einschneidenden
Vorfeldwirkungen, die bereits von der bloflen Existenz eines solchen In-
struments zur nachtraglichen Korrektur von Unternehmensinvestitionen
ausgehen’, dem ,kaum zu fithrenden Nachweis eines mafgeblichen Ursa-
chenzusammenhanges zwischen MifSbrauch und der jeweils bestehenden
Wettbewerbsstruktur® sowie den praktischen Schwierigkeiten bei der Um-
setzung von Entflechtungen.*68

3. Moschel-Entwurf von 1979

Im Zuge der Diskussion um die Schédlichkeit von Machtkonzentrationen
forderte die FDP in jhrem Grundsatzprogramm von 1977, den sog. Kieler
Thesen, die ,Priffung von Moglichkeiten zur Entflechtung von GrofSunter-
nehmen“®®. Mit den Kieler Thesen ,verlie§ die Debatte den wissenschaftli-
chen Raum und die politische Debatte begann 4’ In der Folge wurden
auch vonseiten der SPD#”! entsprechende Forderungen laut; in der CDU*72

464 Monopolkommission, Hauptgutachten III, Rn. 735, 765. Diese Grundhaltung spiegelt
sich auch im Titel des dritten Hauptgutachtens ,,Fusionskontrolle bleibt vorrangig*
wider.

465 Monopolkommission, Hauptgutachten III, Rn. 742 ff., 770 ff., 774.

466 Vgl. dazu auch Monopolkommission, Hauptgutachten III, Rn. 754 ft., 757 ff.

467 BT-Drs. 9/460.

468 Vgl. BT-Drs. 9/460, Rn. 20, 22, 23, 24

469 Kieler Thesen der Freien Demokratischen Partei (Beschlossen auf dem Bundespar-
teitag in Kiel vom 6.-8. November 1977), These 6.

470 Klaue, in: FS Canenbley, S. 288.

471 Jens, WuW 1978, S. 264 ff.

472 Vgl. Biedenkopf, WuW 1978, S.105 f.
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wurden Entflechtungen zumindest in Erwagung gezogen. Das FDP-gefiihr-
te Bundeswirtschaftsministerium beauftragte in diesem Zusammenhang
Wernhard Moschel mit einer rechtspolitischen Studie.*”> Das Werk versteht
sich als Hilfestellung zur Entscheidung iiber die Erforderlichkeit der Ein-
fihrung eines Entflechtungsinstruments in das deutsche Kartellrecht.4*
Moschel sprach sich grundsitzlich fiir die Einfithrung einer missbrauchsun-
abhéngigen Entflechtungskompetenz aus, wenngleich nur ,zuriickhaltend
befiirwortend 47>

Moschels Formulierungsvorschlag?’¢ auf S. 112 f. der Studie verlangt eben-
falls eine der Entflechtung vorhergehende Sektoruntersuchung. Als alleini-
ges Eingriffskriterium sah der Vorschlag das Vorliegen von ,iibermafliger
wirtschaftlicher Macht® vor. Tatbestandlich erinnert dies prima facie an
die alliierten Entflechtungsmafinahmen in der Nachkriegszeit, die eben-
falls regelmaflig ,iiberméflige” Machtkonzentrationen und damit primar
die Grofie des betroffenen Unternehmens adressierten. Allerdings wird
in Abs.2 S.2 des Mdschel-Entwurfs klar, dass Marktbeherrschung oder
Unternehmensgrofe an sich nicht fiir eine Entflechtung ausreichen sollte.
Vielmehr sollte das Vorliegen {ibermafliger wirtschaftlicher Macht nament-
lich beurteilt werden anhand von: ,Zahl, Grof3e und Finanzkraft der betei-
ligten Unternehmen, zwischen ihnen bestehende[n] Verflechtungen und
[dem] Vorliegen marktbeherrschender Stellungen® Daneben sollte bertick-
sichtigt werden, in welchem Ausmafl ,die beteiligten Unternehmen den
Wettbewerb durch Verhaltensweisen, Vertrage oder durch die Ausiibung
von gewerblichen Schutzrechten beschrinken, insbesondere indem sie
rechtliche oder tatsdchliche Schranken fiir den Marktzutritt anderer Un-
ternehmen schaffen oder beibehalten: Eine erhebliche Einschriankung des
Anwendungsbereichs der Norm enthalt auch Abs.2 S.3 des Mdschel-Ent-
wurfs, wonach iiberméfiige wirtschaftliche Macht ausgeschlossen ist, ,wenn
die Stellung der beteiligten Unternehmen im wesentlichen auf die natiirli-
che Entwicklung der Marktkrifte, insbesondere tiberlegene Leistung oder
rechtmiaflig erworbene und ausgeiibte Patente zuriickgeht* Die in Abs.18S.2
vorgeschlagene Umsatzschwelle von 500 Mio. DM sollte einer Symmetrie

473 Moschel, Entflechtungen. Der Untertitel des Werks lautet ,Eine vergleichende
rechtspolitische Studie®.

474 Moschel, Entflechtungen, S. 3.

475 Moschel, Entflechtungen, S. 3.

476 Der Gesetzgebungsvorschlag ist im Anhang dieser Arbeit wiedergegeben, siehe
unten S. 438.
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zur Fusionskontrolle und der Beschrinkung auf bedeutende Wirtschafts-
zweige dienen.””

Es bleibt also festzuhalten, dass der Moéschel-Entwurf — anders als ins-
besondere noch der Josten-Entwurf, dazu oben Rn. 193ff. — durch eine
detaillierte Ausgestaltung der Eingriffsvoraussetzungen sicherstellen wollte,
dass nicht Fille wirtschaftlicher Machtkonzentration im Allgemeinen, son-
dern nur die Félle wettbewerbsschédlicher wirtschaftlicher Machtkonzen-
trationen entflochten werden konnen. Zu dem so gelagerten Verstindnis
von ,iibermafliger wirtschaftlicher Macht® kam Mdschel - wie auch die
Monopolkommission in ihrem dritten Hauptgutachten - aufgrund einer
umfassenden Untersuchung insbesondere der in den USA diskutierten
verhaltens- und strukturbezogenen Eingriffskriterien. Eine Entflechtung
aufgrund von Verhaltenskriterien - etwa Marktmachtmissbrauch - lehn-
te auch Mdschel ab, weil sie in die Vergangenheit gerichtet ist und Sank-
tionscharakter hitte; zudem verwies er auf die praktische Schwierigkeit
der Abgrenzung zu erwiinschtem Wettbewerb auferhalb des Kernbereichs
von Kollusion und Tauschung.?’8 Ein alleiniges Ankniipfen an Marktstruk-
turkriterien - etwa einen bestimmten Marktanteil iiber eine bestimmte
Dauer, von Mdschel mit dem Begriff der ,schlichten Kopfziahlmethode®4”?
getadelt — sei ebenfalls ungeeignet, weil ihre Effizienz fraglich und ihre
wettbewerbstheoretische Basis zu unsicher fiir eine allgemeine Konzeption
sei.®80 Maoschel hielt deshalb eine Gesamtanalyse aufgrund einer Sektorun-
tersuchung fiir erforderlich, um das Vorliegen iberméafSiger wirtschaftlicher
Macht zu beurteilen.*8! Auf Rechtsfolgenseite war der Entwurf weit gefasst
und sollte zu allen notwendigen Anordnungen ,hierin eingeschlossen die
Auflésung von Unternehmen (Entflechtung)“ erméachtigen.

4. Weitere Entwicklungen bis 2007

Wohl auch weil die Studie von Mdschel kein klares Pladoyer fiir eine wett-
bewerbsrechtliche Entflechtungskompetenz enthielt, kam es in der Folge
nicht zur Einfiihrung einer solchen. Die 4. GWB-Novelle von 1980 ver-
schérfte zwar weiter die Vorschriften iiber die Missbrauchsaufsicht und

477 Mdschel, Entflechtungen, S. 112.
478 Mdschel, Entflechtungen, S. 86.
479 Mdschel, Entflechtungen, S. 97.
480 Modschel, Entflechtungen, S. 92 ff.
481 Mdschel, Entflechtungen, S. 105 ff.
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- ebenso wie die 3. GWB-Novelle von 1976 - die Vorschriften tber die
Fusionskontrolle,*8? enthielt aber keine neuen Entflechtungsvorschriften.
1985 gab es einen vorerst letzten Versuch zur Einfithrung einer Entflech-
tungskompetenz: Die SPD-Fraktion im Deutschen Bundestag beantragte
unter Berufung auf das dritte Hauptgutachten der Monopolkommission
und angesichts der aus ihrer Sicht nicht ausreichenden Verhinderung von
Konzentrationstendenzen in bestimmten Wirtschaftszweigen durch die 4.
GWB-Novelle die Einfithrung einer - missbrauchsabhéngigen — Entflech-
tungskompetenz.*®® Auch dieser Antrag hatte aber keinen Erfolg. Zur Be-
griilndung der Ablehnung wurde vom Wirtschaftsausschuss des Deutschen
Bundestags auf nicht ermutigende Beispielsfille in den USA und schwerfl-
lige Verfahren verwiesen.484

In der Folgezeit verstummte die Diskussion um wettbewerbsrechtliche
Entflechtungskompetenzen weitgehend. Auch im Hinblick auf die wettbe-
werbspolitische Beurteilung von Machtkonzentrationen im Allgemeinen
brachten die weiteren Novellen des GWB keinen grundlegenden Wandel
mehr mit sich. Zwar unterlag das GWB hiufigen Anderungen.*®> Hervorzu-
heben sind etwa

- die weitgehende Harmonisierung mit dem européischen Kartellrecht
und die damit verbundene Einfithrung einer generell-praventiven Fusi-
onskontrolle mit der 6. GWB-Novelle*86 von 1999 sowie

- die Anpassung an die unionsrechtliche KartellVO mit der 7. GWB-No-
velle*8” von 2005. Diese sollte im Einklang mit Art.7 Abs.1 KartellVO
erstmals Entflechtungen als strukturelle Abhilfemafinahmen bei Kartell-
rechtsverstofien ermdglichen.*8 Auch das schon von Méschel und der
Monopolkommission geforderte und auf europiischer Ebene schon seit

482 Vgl. Sicker, in: Sccker/Meier-Beck, MiiKo WettbR Bd. 2, Einleitung Rn. 14 f.

483 BT-Drs. 10/2843, passim.

484 BT-Drs.10/5704, S. 3.

485 Zu einem Uberblick der GWB-Novellen vgl. Sdcker, in: Sécker/Meier-Beck, MiiKo
WettbR Bd. 2, Einleitung Rn. 16 ff.

486 BGBL. 11998, S.2521.

487 BGBL. 12005, S.1954.

488 Allerdings wurde dies erst durch die Umformulierung von §32 Abs.2 GWB mit
der 8. GWB-Novelle (BGBI. I 2013, S.1750) von 2013 explizit klargestellt. Nach
der 7. GWB-Novelle erméachtigte § 32 Abs.2 GWB die Kartellbehorde dazu, einem
Unternehmen ,alle Mafinahmen auf[zu]geben, die fiir eine wirksame Abstellung der
Zuwiderhandlung erforderlich und gegeniiber dem festgestellten Verstof3 verhaltnis-
miflig sind. Mit der 8. GWB-Novelle wurde die Erméchtigung explizit erstreckt
auf ,alle erforderlichen Abhilfemafinahmen verhaltensorientierter oder struktureller
Art vgl. dazu die Gesetzesbegriindung zur 8. GWB-Novelle (BT-Drs. 17/9852,
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1962 bestehende Instrument der Sektoruntersuchung wurde in Deutsch-
land (erst) mit der 7. GWB-Novelle von 2005 eingefiihrt.

All diese Novellen waren aber eher technischer Natur und stellten — anders
als die infolge der breiten Diskussion um die Schidlichkeit von Machtkon-
zentrationen verabschiedete zweite GWB-Novelle von 1973 - keinen grund-
legenden Wandel der ,dem Gesetz zugrungeliegende[n] Philosophie“48
mehr dar.

5. Diskussion zur Einfithrung einer Entflechtungskompetenz ab 2007

Breitere Aufmerksamkeit erlangte der Themenkomplex der Entflechtung
wirtschaftlicher Machtkonzentrationen erst wieder ab 2007. Insbesondere
im Zusammenhang mit Monopolen in der Energiewirtschaft forderten in
jenem Jahr die Linkspartei sowie die Bundestagsfraktionen der Griinen**°
und der FDP#! die Moglichkeit von Entflechtungen. Anlass hierfiir diirfte
die Veroffentlichung des Abschlussberichts der Kommission zu ihrer Sek-
toruntersuchung Gas und Elektrizitit im Januar 2007 gewesen sein.**? Die
Kommission forderte in diesem Bericht die eigentumsrechtliche Entflech-
tung vertikal integrierter Versorgungs- und Netztatigkeiten in den europa-
ischen Gas- und Elektrizitatssektoren.*%?

Die jedenfalls in Wirtschaftsfragen prima facie iberraschende Einmii-
tigkeit von Linkspartei, Griinen und FDP ldsst sich wohl mit den unter-
schiedlichen Hoffnungen erkldren, die mit einem wettbewerbsrechtlichen

S.26): ,§ 32 wurde durch die 7. GWB-Novelle in Anlehnung an Artikel 7 Absatz 1
Satz 1 der Verordnung (EG) Nr.1/2003 in das GWB eingefiigt. Die Vorschrift sollte
der Kartellbehorde die Moglichkeit geben, alle Mafinahmen zu ergreifen, die fir
eine wirksame Abstellung der Zuwiderhandlung erforderlich und verhéltnismafiig
im engeren Sinne sind. Ausweislich der Gesetzesbegriindung umfasst der Begriff der
»>Mafinahme® auch Eingriffe in die Unternehmenssubstanz (so genannte strukturelle
Mafinahmen). Die nunmehr erfolgte Konkretisierung des Begriffs der Mafinahme
vollendet die mit der 7. GWB-Novelle begonnene Angleichung der Vorschrift an
Artikel 7 Absatz 1 Satz2 der Verordnung (EG) Nr.1/2003 und klart damit die
Auslegungsfragen, ob § 32 Absatz 2 auch zu strukturellen Mafinahmen berechtigt.
Zur Entflechtung als Abhilfemafinahme bei Kartellrechtsverstofien in Deutschland
siehe auch oben Rn. 36 ff.

489 Schmidt, Wettbewerbspolitik (7. A.), S.173, siehe dazu auch oben Fn. 455.

490 BT-Drs. 16/4557.

491 BT-Drs. 16/4065.

492 Vgl. Wagner-von Papp, in: Bechtold/Jickeli/Rohe, FS Moschel, S. 694.

493 KOM, Sektoruntersuchung Gas und Elektrizitat, Rn. 53 ff.
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Entflechtungsinstrument verbunden waren. Wihrend die FDP-Fraktion
in einem (missbrauchsabhdngigen) Entflechtungsinstrument die Chance
sah, ,dem industriepolitischen Staatsdirigismus entgegenzuwirken und die
Funktionsfihigkeit unseres marktwirtschaftlichen Wirtschaftssystems zu
erhalten, ja zu verbessern'*** forderte die Linkspartei das Instrument in
einem Atemzug mit der Verstaatlichung der Stromnetze.*>> Die Bundestags-
fraktion der Griinen sah in dem Instrument insbesondere die Chance, das
Oligopol der vier Energieversorgungsunternehmen E.ON, RWE, Vattenfall
und EnBW auf dem Markt fiir Stromtransportnetze zu schwichen und er-
klarte ihre Unterstiitzung fiir den ebenfalls aus dem Jahr 2007 stammenden
Entwurf des hessischen CDU-Wirtschaftsministers Alois Rhiel. 4%

Dieser sog. Rhiel-Entwurf sah die Einfithrung eines - ebenfalls miss-
brauchsabhéngigen — Entflechtungsinstruments in das GWB vor. Anwen-
dung finden sollte das Instrument auf einem Markt mit gesamtwirtschaft-
licher Bedeutung, auf dem auf absehbare Zeit kein wesentlicher Wettbe-
werb zu erwarten ist und die Entflechtung eine spiirbare Verbesserung der
Wettbewerbsbedingungen erwarten ldsst; Normadressaten waren nach dem
Rhiel-Entwurf marktbeherrschende Unternehmen, die die Aufgreifschwel-
len der nationalen Fusionskontrolle erreichen und denen ein missbrauchli-
ches Verhalten in mindestens einem Fall nachgewiesen wurde.”

Der schlussendlich vom Land Hessen 2008 in den Bundesrat einge-
brachte Entwurf**® verzichtete auf das Missbrauchserfordernis und setzte
tatbestandlich lediglich voraus, dass ,auf einem Markt mit gesamtwirt-
schaftlicher Bedeutung ein Unternehmen marktbeherrschend und [...] auf
absehbare Zeit kein wesentlicher Wettbewerb auf diesem Markt zu erwar-
ten“4? ist und die Entflechtung eine spiirbare Verbesserung der Wettbe-
werbsbedingungen erwarten ldsst. Zwar wurde weder dieser Entwurf noch
ein nahezu wortgleicher Antrag der FDP-Fraktion im Bundestag>®® ange-
nommen. Der Entwurf diirfte dennoch als Fundament des einer breiteren
Offentlichkeit bekannt gewordenen sog. Briiderle-Entwurfs von 2010 zu
verstehen sein.

494 BT-Drs. 16/4065, S. 2.

495 Vgl. Nettesheim/Thomas, Entflechtung, S. 15 f.

496 BT-Drs. 16/4557, S.2.

497 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 58, Rn 21.
498 BR-Drs. 76/08.

499 BR-Drs. 76/08, S. 2.

500 BT-Drs. 16/8405.
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6. Bruderle-Entwurf von 2010

Der nach dem FDP-Bundeswirtschaftsminister Rainer Briiderle benannte
Briiderle-Entwurf>?! zieht seine Legitimation aus dem Koalitionsvertrag
von CDU und FDP aus dem Jahr 2009, in dem die Einfiihrung eines
Entflechtungsinstruments in das GWB vereinbart wurde.’*? Er ist mithin
als Kulminationspunkt der seit 2007 iiber alle Parteigrenzen hinweg schwe-
lenden Debatte um die Einfithrung eines Entflechtungsinstruments in das
deutsche Wettbewerbsrecht zu sehen. Die an ihm geiibte Kritik hat auch
wesentlich zur konkreten Ausgestaltung des nunmehr in Kraft getretenen
§32f Abs.4 GWB beigetragen,® weshalb eine genauere Darstellung des
Briiderle-Entwurfs geboten erscheint.

a) Allgemeines zum Briiderle-Entwurf

Im Januar 2010 wurde ein interner Entwurf des Bundeswirtschaftsminis-
teriums fir eine in §4la GWB - also im Abschnitt ,,Zusammenschluss-
kontrolle® - verortete missbrauchsunabhidngige Entflechtungskompetenz
offentlich. Entflechtungsadressaten waren marktbeherrschende Unterneh-
men auf einem (nicht sektorspezifisch regulierten) Markt mit gesamtwirt-
schaftlicher Bedeutung, die die Aufgreifschwellen der nationalen Fusions-
kontrolle erreichten. Ein missbrauchliches Verhalten oder eine sonst {iber
die Marktbeherrschung hinausgehende Eigenschaft der Unternehmen sollte
nicht erforderlich sein, soweit von einem Fortbestehen der Marktbeherr-
schung auszugehen war. Auf Rechtsfolgenebene wiren sowohl Verkaufs- als
auch pro-rata-Lésungen (Rn. 29 ff.) moglich gewesen (,Teile seines Vermo-
gens verduflern oder auf andere Weise verselbstindigen®

Das Verfahren sollte zweistufig ausgestaltet sein und einen Ministerdis-
pens ermdglichen. Eine vorhergehende Sektoruntersuchung sollte nicht
erforderlich sein, eine Stellungnahme der Monopolkommission dagegen
schon. Eine staatliche Entschadigung war nicht vorgesehen, allerdings soll-
te keine Verkaufspflicht zu einem Preis bestehen, der weniger als die Hilfte
des gutachterlich festgestellten Werts des zu entflechtenden Unternehmens-

501 Der Gesetzgebungsvorschlag ist im Anhang dieser Arbeit wiedergegeben, siehe
unten S. 440.

502 Wachstum. Bildung. Zusammenhalt. Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und
FDP vom 26.10.2009, S. 18.

503 Vgl. Kiihling, WuW 2024, S. 301.
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teils betréagt. Absatz 4 des Vorschlags sah vor, dass bei Verkaufslgsungen der
Erwerber der entflochtenen Unternehmensteile vom zu entflechtenden Un-
ternehmen unabhéngig sein musste und stellte den entsprechenden Vertrag
unter Genehmigungsvorbehalt durch das Bundeskartellamt.

b) Entflechtungsvorschriften

Der Briiderle-Entwurf wurde in der Fachwelt breit diskutiert und fiihrte
zu einem im April 2010 verdffentlichten Sondergutachten>** der Monopol-
kommission unter Vorsitz von Justus Haucap. Das Sondergutachten der
Monopolkommission sprach sich fiir die Einfithrung des Instruments
aus.>% In der Wissenschaft stiel der Briiderle-Entwurf dagegen tiberwie-
gend auf Ablehnung. So wurde der Briiderle-Entwurf etwa als ,nicht
mit Grundprinzipien des Wettbewerbsrechts vereinbar“% und , Abkehr
von den bisherigen kartellrechtlichen Ordnungsprinzipien®%” bezeichnet.
Wernhard Mdschel kritisierte den Entwurf gar als ,Theaterdonner eines
Pantoffelhelden%.

Der Grund fiir diese harsche Kritik diirfte - jenseits der grundsatzlichen
Diskussion dariiber, ob Entflechtungen iiberhaupt ein sinnvolles Mittel des
Wettbewerbsrechts darstellen — insbesondere darin zu sehen sein, dass der
Briiderle-Entwurf ungleich undifferenzierter ausfiel als Mdschels Entwurf
von 1979 fiir eine missbrauchsunabhédngige und derjenige der Monopol-
kommission von 1980 fiir eine missbrauchsabhéngige Entflechtungskompe-
tenz. Wesentliche Kritikpunkte waren etwa:>%°

- Der Briiderle-Entwurf kniipfte tatbestandlich zentral an das Vorliegen
von Marktbeherrschung an,’'® wihrend Maschel und die Monopolkom-
mission bereits 1979 bzw. 1980 ausfiihrlich dargelegt hatten, weshalb
Marktbeherrschung allein gerade keine Rechtfertigung fiir eine Entflech-

504 Monopolkommission, Sondergutachten 58.

505 Monopolkommission, Sondergutachten 58, Rn. 135.

506 Ehricke, WuW 2011, S. 3.

507 Klees/Hauser, RATUBS 4/2010, S. 23.

508 Zitiert nach: Bach, in: Bechtold/Jickeli/Rohe, FS Moschel, S. 35; Bien, NZKart 2024,
S.170.

509 Die ausfithrlichste Kritik am Briiderle-Entwurf stellt die in dieser Arbeit vielfach
zitierte (im Auftrag des BDI entstandene) Monographie ,,Entflechtung im deutschen
Kartellrecht” von Nettesheim und Thomas dar.

510 Vgl. dazu Klees/Hauser, RATUBS 4/2010, S. 28 ff.; Satzky, WuW 2010, S. 616, 619 f.
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tungsanordnung sein kann (Rn. 216 ff. und 220 ff.). Denjenigen in Abs. 2
S.2 und 3 des Mdoschel-Entwurfs vergleichbare Konkretisierungsversuche
einer Definition von ,ibermafliger wirtschaftlicher Macht® im Sinne
einer missbrauchsunabhingigen, aber wettbewerbsschadlichen Macht-
konzentration enthielt der Briiderle-Entwurf nicht. Er erklarte in seinem
Entwurf fiir einen §4la Abs.1 S.1 GWB vielmehr Marktbeherrschung
pauschal zum Eingriffsgrund.! Damit fiel er hinsichtlich des zentralen
Tatbestandsmerkmals auf den Stand des Josten-Entwurfs von 1949 (Rn.
193 ff.) zuriick.

- Der Briiderle-Entwurf verzichtete im Gegensatz zu den Vorschldgen von
Moschel und der Monopolkommission auch auf das Erfordernis einer
der Entflechtung vorangehenden Sektoruntersuchung, obwohl dieses
Instrument mittlerweile im GWB vorgesehen war.>? Er verlangte nur
eine - in ihrer Intensitit offensichtlich darunter angesiedelte>® — ,aktu-
elle Untersuchung des betroffenen Wirtschaftszweigs®. Auch wenn sich
kein konkreter Umfang solcher Untersuchungen aus dem Vorschlag ab-
leiten lief3, war es jedenfalls bemerkenswert, fiir eine so eingriffsintensive
Mafinahme wie eine Entflechtung nicht die umfassendste im Gesetz
vorgesehene Form der Markterforschung vorzusehen.

- Weitere Kritik wurde insbesondere im Hinblick auf die Unbestimmtheit
des Entwurfs vorgebracht. So war etwa das Merkmal eines Markts ,mit
gesamtwirtschaftlicher Bedeutung“ bislang nicht im GWB vorgesehen
und seine Reichweite mithin unklar.>* Auch das Kriterium des Fortbe-
stands der Marktbeherrschung ,fiir absehbare Zeit“ wurde als zu unbe-
stimmt kritisiert.>®

511 Allerdings erscheint es durchaus denkbar, dass eine vergleichbare Priifung der wett-
bewerbsschadlichen Auswirkungen jedenfalls inzident in dem Erfordernis, dass die
Entflechtung ,eine wesentliche Verbesserung der Wettbewerbsbedingungen erwar-
ten ldsst“ erfolgt wire. Denn dieses Merkmal hitte vom Bundeskartellamt eine
Auseinandersetzung mit den Wettbewerbsbedingungen erfordert. Es bleibt mangels
Anbhaltspunkten in der Begriindung allerdings unklar, wie das Erfordernis ausgelegt
worden wire (vgl. Klees/Hauser, RATUBS 4/2010, S. 35).

512 A.A. wohl Kersting, in: Jahrbuch HHU 2010, S. 614: ,Das Bundeskartellamt muss
unter anderem zuvor eine Sektoruntersuchung durchfiihren sowie eine Stellungnah-
me der Monopolkommission einholen.

513 Vgl. Klees/Hauser, RATUBS 4/2010, S. 26.

514 Klees/Hauser, RATUBS 4/2010, S. 31f,; vgl. auch BKartA, Entflechtung, S. 9.

515 Klees/Hauser, RATUBS 4/2010, S. 32; Bechtold, BB 2010, S. 453; Satzky, WuW 2010,
S.624f.
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- Auf Rechtsfolgenseite wurde das Fehlen von milderen Abhilfemafinah-
men ,unterhalb® der eigentumsrechtlichen Entflechtung kritisiert.>'¢

- Im Hinblick auf die in §42a des Entwurfs vorgesehene Mdglichkeit
eines Ministerdispenses von einer durch das Bundeskartellamt getroffe-
nen Verduflerungsanordnung wurde insbesondere kritisiert, dass sie zu
erheblichen Verfahrensverzégerungen fiithren kdnne.>”

— Weiter wurde kritisiert, dass der Verkaufserlos in Hohe von mindestens
der Hilfte des Werts der zu entflechtenden Unternehmensanteile gem.
§ 41a Abs. 5 des Entwurfs keine angemessene Entschiddigung darstelle.>!8
Aufgrund der nicht weit genug reichenden Kompensationsvorschriften
sei insbesondere damit zu rechnen, dass Investitionen unterlassen wiir-
den.> Es wurde deshalb vorgeschlagen, dass die Hélfte einer etwaigen
Differenz zwischen Verkaufserlés und Unternehmenswert durch den
Bund ersetzt werden soll.>20

c) Scheitern des Briiderle-Entwurfs

Die massive Kritik fithrte zundchst zu einer Aufschiebung und letztlich
zum Scheitern des Gesetzgebungsvorhabens. Ein iiberarbeiteter Entwurf
aus dem Mai 2010 war zwar etwas restriktiver formuliert, etwa indem er
tiber eine Verweisung auf die Vorschriften {iber die Sektoruntersuchung
die Vermutung verlangte, dass der Wettbewerb auf dem betroffenen Markt
seingeschriankt oder verfalscht® ist.>?! Auch dieser Vorschlag konnte sich
jedoch nicht durchsetzen. Ein Grund hierfiir ist darin zu sehen, dass die 8.
GWB-Novelle zur weiteren Harmonisierung mit dem Unionsrecht bereits
angekiindigt war und keine Notwendigkeit eines isolierten Gesetzgebungs-
verfahrens gesehen wurde.>?? Als die 8. GWB-Novelle schlieflich umgesetzt
wurde, war mit Philipp Rosler ein neuer Wirtschaftsminister im Amt, der

516 Wagner-von Papp, in: Bechtold/Jickeli/Rohe, FS Moschel, S. 691 ft.

517 Klees/Hauser, RATUBS 4/2010, S. 22.

518 Klees/Hauser, RATUBS 4/2010, S.41; Monopolkommission, Sondergutachten 58,
Rn. 511t

519 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 58, Rn. 51f.

520 Monopolkommission, Sondergutachten 58, Rn. 61.

521 Vgl. Klees/Hauser, RATUBS 4/2010, Fn. 77.

522 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 58, Rn. 43 ff.
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- insbesondere aufgrund von verfassungsrechtlichen, aber auch ékonomi-
schen Bedenken - von dem Vorhaben Abstand nahm.>?

d) Schlussfolgerungen

Der Briiderle-Entwurf war Ausdruck des politischen Wunschs nach einer
missbrauchsunabhingigen Entflechtungskompetenz, er war aber ,hand-
werklich® schlecht erarbeitet und unausgereift.>>* Insbesondere hinsichtlich
seiner zentralen Eingriffskriterien ignorierte er weitgehend die Ergebnisse
der Entflechtungsdebatte in den 1970er-Jahren. Dementsprechend wurde
zu Recht kritisiert, dass er nicht den aktuellen Stand der Wissenschaft
wiedergab.5?

V. Schlussfolgerungen

Wirtschaftliche Machtkonzentrationen waren von Beginn der wettbewerbs-
politischen Debatte in Deutschland an ein zentraler Diskussionsgegen-
stand. Spétestens nach dem Zweiten Weltkrieg gehorte zu dieser Debatte
auch die Frage nach der Einfithrung einer wettbewerbsrechtlichen Ent-
flechtungskompetenz. Die in diesem Zusammenhang diskutierten Entwiir-
fe lieflen tatbestandlich teilweise schon das blofle Vorliegen von Markt-
macht fiir eine Entflechtung gentigen (so der Josten-Entwurf von 1949

523 Vgl. Hildebrand, WELT online vom 02.08.2011: ,Der Verzicht auf eine missbrauchs-
unabhéngige Entflechtung wird im Wirtschaftsministerium vor allem mit den
grundgesetzlich garantierten Eigentumsrechten begriindet. Immerhin wire es ein
schwerwiegender Eingriff, wenn der Staat einen Konzern zwingt, Unternehmens-
teile zu verkaufen. Zudem fiirchten Kritiker einen Standortnachteil und weniger
Leistungsanreize. Wenn ein Unternehmen mit seinen Produkten erfolgreich ist und
sich eine gute Wettbewerbsposition erarbeitet, soll es dafiir nicht bestraft werden.”

524 Vgl. dazu etwa die Kritik von Klees/Hauser, RATUBS 4/2010, S.43: ,Die Therapie
stand schon fest, ohne zuvor die Wettbewerbsprobleme, die man behandeln will,
konkret identifiziert zu haben.

525 In diese Richtung etwa Nettesheim/Thomas, Entflechtung, S.18: ,Festzuhalten ist,
dass die bislang vorgebrachten Forderungen nach Einfithrung einer missbrauchsab-
héngigen [sic] Entflechtungsregelung mit guten Griinden zuriickgewiesen wurden.
Es ist nicht erkennbar, dass die damals giiltigen Einwinde ihre Uberzeugungskraft
oder ihr Gewicht verloren hitten. Bislang haben die Befiirworter der Einfithrung
einer derartigen Regelung auch nicht dargelegt, warum heute etwas gelten soll, das
noch vor einigen Jahren aufgrund tiefgreifender Diskussion fiir nicht zweckmafiig
angesehen wurde.
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und der Briiderle-Entwurf von 2010). Andererseits wurden Vorschlage dis-
kutiert, die héhere Anforderungen wie einen Marktmachtmissbrauch (so
der Entwurf der Monopolkommission von 1980 und der Rhiel-Entwurf
von 2007) oder ,iiberméafiige wirtschaftliche Macht® (so der Mdschel-Ent-
wurf von 1979) forderten. Letztlich wurde zwar keiner dieser Vorschlige
umgesetzt. Dies bedeutet aber nicht, dass eine (missbrauchsunabhéngige)
Entflechtungskompetenz im deutschen Wettbewerbsrecht ein Fremdkdrper
ware.

Vielmehr unterliegt das wettbewerbspolitische Leitbild in Deutschland
einer laufenden Weiterentwicklung durch den einfachen - also nicht verfas-
sungsindernden — Gesetzgeber.52¢ Historisch betrachtet ist eine zunehmen-
de Skepsis gegeniiber wirtschaftlichen Machtkonzentrationen zu konstatie-
ren. So waren etwa Kartelle zunachst erlaubt, wurden dann einer reinen
Missbrauchskontrolle unterworfen und spater grundsitzlich verboten. Ein
vergleichbarer Wandel von der volligen Legalitit tiber das Missbrauchs- hin
zum Verbotsprinzip ist auch fiir die Beurteilung von Marktbeherrschung
aufgrund externen Unternehmenswachstums zu beobachten: Wihrend die-
se zundchst keinen Beschrankungen unterlag, erfolgte erst eine reine Miss-
brauchsaufsicht und spater (durch die Einfithrung von Fusionskontrollvor-
schriften) ein grundsitzliches Verbot.

Man koénnte die Einfithrung einer missbrauchsunabhéngigen Entflech-
tungskompetenz in § 32f Abs. 4 GWB im Jahr 2023 vor diesem Hintergrund
als einen weiteren Schritt weg vom Missbrauchsprinzip interpretieren. Das
neu geschaffene ,Verbot der Wettbewerbsstorung® erfasst nun erstmals auch
durch rechtskonformes Unternehmenswachstum oder andere Umstinde
erlangte Machtpositionen. Es verbietet solche aber nicht per se, sondern ist
an vielfaltige weitere Voraussetzungen gekniipft (dazu sogleich).

526 Vgl. BKartA, Entflechtung, S.16 ff.
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B. Missbrauchsunabhingige Entflechtung gem. § 32f Abs. 4 GWB
(2023)

Nachdem es in Deutschland ein gutes weiteres Jahrzehnt ruhig um den
Themenkomplex der wettbewerbsrechtlichen Entflechtung wurde, erfolgte
2023 die Einfithrung einer missbrauchsunabhingigen Entflechtungskom-
petenz in § 32f Abs.4 GWB. Ob diese Norm ein taugliches Instrument
zur Forderung des Wettbewerbs ist, soll im folgenden Abschnitt unter-
sucht werden. Dazu werden zunéchst Genese (I.) und konkrete Ausgestal-
tung (IL.) der Norm dargestellt, bevor diese auf ihre Vereinbarkeit mit
hoherrangigem Recht (IIL.) hin untersucht wird.

I. Genese der Norm

Die Einfithrung einer missbrauchsunabhingigen Entflechtungskompetenz
in das nationale Recht war im Koalitionsvertrag der sog. ,,Ampel-Koalition®
nur angedeutet (1.). Konkreter Anlass fiir ihre Einfilhrung war sodann das
empfundene Scheitern des sog. ,Tankrabatts“ (2.). Wahrend der Referen-
tenentwurf noch ein vergleichsweise strenges Regime enthielt (3.), wurde
dieses infolge massiver Kritik abgeschwicht. Am Ende der Debatte stand
ein wesentlich ausgeglichenerer Regierungsentwurf (4.), der ohne grofiere
Anderungen vom Deutschen Bundestag verabschiedet wurde.

1. Andeutung im Koalitionsvertrag

Die Koalitionspartner der ,,Ampel-Koalition® aus SPD, FDP und Griinen
hatten in ihrem Koalitionsvertrag aus dem Jahr 2021°%7 die Moglichkeit der
Einfiihrung einer missbrauchsunabhingigen Entflechtung wieder aufgegrif-
fen. Dort hief§ es unter der Uberschrift ,,Fairer Wettbewerb“ unter anderem:
~Wir werden das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) eva-
luieren und weiterentwickeln“ und ,Wir setzen uns fir eine missbrauchs-

527 Der Koalitionsvertrag vom 07.12.2021 trug den Titel ,Mehr Fortschritt wagen —
Biindnis fiir Freiheit, Gerechtigkeit und Nachhaltigkeit*
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unabhingige Entflechtungsmoglichkeit auf europdischer Ebene als Ultima
Ratio auf verfestigten Markten ein. Damit wurde ersichtlich an die von der
Europiischen Kommission 2020 angestofSene Debatte um die Einfithrung
eines New Competition Tool (NCT) angekniipft.>?

Demnach kann die Einfithrung einer missbrauchsunabhingigen Ent-
flechtungskompetenz ins GWB zwar nicht als Ziel der ,,Ampel-Koalition®
angesehen werden. Sie war im Koalitionsvertrag aber zumindest angedeu-
tet, da eine Novellierung des GWB angekiindigt und eine missbrauchsun-
abhéngige Entflechtungskompetenz auf europiaischer Ebene explizit gefor-
dert wurde. Dass das europdische NCT vorerst nicht eingefiihrt wiirde,
war spétestens nach der Verabschiedung des DMA durch das Européische
Parlament am 06.07.2022 ersichtlich und kdnnte einen Beweggrund fiir die
Einfiihrung des Instruments auf nationaler Ebene dargestellt haben.

2. Konkreter Anlass fiir die Regelung

Konkreter Anlass fiir die Einfithrung einer missbrauchsunabhéngigen Ent-
flechtungskompetenz im Rahmen der vorgezogenen 11. GWB-Novelle wa-
ren jedoch die in der Zeit nach Beginn der russischen Invasion in der
Ukraine massiv angestiegenen Spritpreise in Deutschland. Als diese kurz
nach Inkrafttreten des ,Tankrabatts“ - einer zeitweisen Reduzierung der
Energiesteuer auf Kraftstoffe — wieder stiegen, forderte Bundeswirtschafts-
minister Robert Habeck in einem Interview mit dem Deutschlandfunk
vom 13.06.2022 plakativ ein ,Kartellrecht mit Klauen und Zahnen“%. In
der zugehorigen offiziellen Mitteilung des Bundesministeriums fiir Wirt-
schaft und Klimaschutz hiefl es: ,Angesichts der aktuellen Diskussion
um Tankstellenpreise plant Bundeswirtschaftsminister Robert Habeck eine
Verschirfung des Wettbewerbsrechts. Eine Novelle des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrankungen soll noch auf dieses Jahr vorgezogen werden.
Ziel ist es, die Befugnisse des Kartellamts zu erweitern. Unter anderem
sollen die Hiirden fiir eine kartellrechtliche Gewinnabschopfung gesenkt
werden. Das Kartellamt soll zudem missbrauchsunabhéngige Eingriffsbe-
fugnisse erhalten.>3% Die Notwendigkeit einer missbrauchsunabhingigen

528 Vgl. KOM, NCT Impact Assessment.

529 Heinemann, Deutschlandfunk vom 13.06.2022.

530 ,Bundeswirtschaftsminister Robert Habeck plant Verschirfung des Wettbewerbs-
rechts®; Mitteilung des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Klimaschutz, https:/
/www.bmwk.de/Redaktion/DE/Artikel/Energie/bundeswirtschaftsminister-robe

150



https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Artikel/Energie/bundeswirtschaftsminister-robert-habeck-plant-verscharfung-des-wettbewerbsrechts.html
https://doi.org/10.5771%2F9783748972969
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-sa/4.0/
https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Artikel/Energie/bundeswirtschaftsminister-robert-habeck-plant-verscharfung-des-wettbewerbsrechts.html

B. Missbrauchsunabhdngige Entflechtung gem. § 32f Abs. 4 GWB (2023)

Entflechtungskompetenz wurde in der Mitteilung insbesondere damit be-
griindet, dass der Kraftstoffmarkt von Oligopolen geprdgt und es kaum
moglich sei, diesen einen Kartellrechtsverstofy nachzuweisen. Die Preise
wiirden insbesondere aufgrund der hohen Transparenz des Marktes schnell
angeglichen.

Dabei ist bemerkenswert, dass die Transparenz auf dem Kraftstoffmarkt
nicht zuletzt wegen der beim Bundeskartellamt angesiedelten Markttrans-
parenzstelle fiir Kraftstoffe>3! besonders hoch ist. Kritisch ist auch zu se-
hen, dass es zum Zeitpunkt der Ankiindigung der Einfithrung einer miss-
brauchsunabhéngigen Entflechtungskompetenz keine stichhaltigen Hinwei-
se auf eine nicht wettbewerbskonforme Preissetzung der Mineralolkonzer-
ne gab, sondern vielmehr von einer anndhernd vollstaindigen Weitergabe
des Tankrabatts an die Verbraucher auszugehen war.>3? Auch das Bundes-
kartellamt kam in einer ad-hoc-Sektoruntersuchung spater zu dem Ergeb-
nis, ,dass im ersten Monat nach Einfithrung des Tankrabatts ein relativ
hoher Anteil des Rabatts weitergegeben wurde und dass ohne die Ener-
giesteuersenkung die Kraftstoffpreise in Deutschland im Juni mit grofier
Wabhrscheinlichkeit erheblich hoher gewesen wiren. Erkenntnisse, die da-
rauf hindeuten wiirden, dass sich hieran in der Folge etwas gedndert haben
konnte, liegen auch unter Beriicksichtigung der Ergebnisse der tibrigen wis-
senschaftlichen Studien Dritter derzeit nicht vor>33 Der konkrete Anlass
tiir die Schaffung einer missbrauchsunabhingigen Entflechtungskompetenz
erwies sich somit als Trugschluss.

Allerdings trifft es zu, dass der Kraftstoffmarkt stark konzentriert ist. So
kam das Bundeskartellamt in einer Sektoruntersuchung aus dem Jahr 2011
zum Ergebnis, dass die fiinf Konzerne ,BP (Aral), ConocoPhilipps (Jet),
ExxonMobil (Esso), Shell und Total auf regionalen Tankstellenmarkten ein
marktbeherrschendes Oligopol bilden.>** Das Bundeskartellamt hat in der
Untersuchung weiter festgestellt, dass im Kraftstoffsektor aufgrund einer
impliziten Koordinierung, die unter anderem durch die hohen gemeinsa-

rt-habeck-plant-verscharfung-des-wettbewerbsrechts.html, zuletzt abgerufen am
28.08.2025. Die Mitteilung wurde zwischenzeitlich offenbar geringfiigig modifiziert,
um das Ausscheiden von Robert Habeck aus seinem Amt als Bundeswirtschaftsmi-
nister hervorzuheben.

531 Vgl. § 47k GWB.

532 Vgl. dazu Ackermann, NZKart 2022, S.357ff.; Ackermann, Verfassungsblog vom
18.06.2022; Korber, ZRP 2023, S. 5.

533 BKartA, Sektoruntersuchung Raffinerien/Kraftstoffgrofhandel I, S. 90.

534 BKartA, Sektoruntersuchung Kraftstoffe, S. 20.
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men Marktanteile der fiinf Oligopolisten und Verflechtungen zwischen
diesen bedingt ist, ,ein dauerhaft einheitliches Vorgehen der Oligopolisten
zu erwarten und an der beobachteten Preisbildung auch abzulesen ist.>%
Der Kraftstoffsektor kommt damit jedenfalls potentiell fiir ein Entflech-
tungsverfahren in Frage (Rn. 385ft.). Es war demnach auch nicht ganzlich
fernliegend, im Zusammenhang mit der Debatte um erhdhte Spritpreise
das altbekannte>*¢ Instrument der missbrauchsunabhéngigen Entflechtung
zuriick auf das politische Tapet zu bringen.

3. Referentenentwurf

Im September 2022 wurde ein Referentenentwurf? fiir die Novellierung
des GWB und Einfithrung einer missbrauchsunabhéngigen Entflechtungs-
kompetenz verdffentlicht. Das Bundeswirtschaftsministerium griff dabei
auch auf den Briiderle-Entwurf von 2010 (Rn. 230 ff.) zuriick.>®® Allerdings
trat als zentrales Eingriffskriterium fiir eine Entflechtung an die Stelle
der Marktbeherrschung eine durch eine Sektoruntersuchung festgestellte
serhebliche, andauernde oder wiederholte Storung des Wettbewerbs auf
mindestens einem Markt oder marktiibergreifend“>*. Wann eine solche
Stérung vorliegen sollte, wurde indes nicht definiert. Nicht aus dem Brii-
derle-Entwurf iibernommen wurde auch die Vorschrift iiber einen Mindest-
erlos der Verduflerung der zu entflechtenden Unternehmensteile; Entscha-
digungsvorschriften waren ebenfalls nicht vorgesehen. Das Stellungnahme-
recht fiir die Monopolkommission wurde zu einem fakultativen herabge-
stuft; Rechtsbehelfe sollten keine aufschiebende Wirkung haben.

535 BKartA, Sektoruntersuchung Kraftstoffe, S. 21 ff.

536 Pointiert dazu Korber, ZRP 2023, S. 6: ,,Dabei handelt es sich um einen kartellrecht-
lichen Wiederginger, der traditionell alle 30 Jahre und zu jeder vierten GWB-Novel-
le aus seiner Gruft aufféhrt, bislang aber jedes Mal schnell wieder beerdigt wurde.*

537 Der Referentenentwurf ist im Anhang dieser Arbeit wiedergegeben, siche unten
S. 442.

538 Kdseberg, NZKart 2022, S. 540.

539 Das Merkmal der Erheblichkeit sollte dabei trotz des missverstandlichen Wortlauts
wohl nicht alternativ, sondern kumulativ zu den Varianten ,andauernd“ oder ,wie-
derholt“ zu verstehen sein (vgl. S.27 des Referentenentwurfs, siche dazu auch Wag-
ner-von Papp, NZKart 2022, S. 605).
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Das Bekanntwerden des Referentenentwurfs intensivierte die schon nach
der Ankiindigung des Instruments entflammten Diskussionen.>*® Dabei
shandelt es sich bei der verstoflunabhingigen Entflechtung gemaf3 § 32f
Abs.4 um die wohl meist kritisierte Regelung einer insgesamt ohnehin
stark umstrittenen Vorschrift. >4

In der Rechtswissenschaft wurde der Entwurf iberwiegend kritisch rezi-
piert.>*? Hervorgehoben wurden etwa folgende Defizite:

- Der Entwurf gehe noch iiber die Reichweite des Briiderle-Entwurfs
hinaus, insbesondere weil er keine Marktbeherrschung verlange und
auf eine Entschiddigungsregelung sowie eine Ministerdispensregelung
verzichte.543

— Der Begrift der Wettbewerbsstdrung als dem deutschen Wettbewerbs-
recht fremder Begriff sei nicht hinreichend bestimmt.>44

- Die Beteiligungs- und Rechtsschutzmdoglichkeiten der betroffenen Unter-
nehmen seien unzureichend.>#

Die Monopolkommission hingegen sprach sich - erneut - fiir die Ein-
fithrung einer missbrauchsunabhéngigen Entflechtungskompetenz aus und
verwies im Wesentlichen auf die Ausfithrungen in ihrem zum Briiderle-Ent-
wurf erstellten Sondergutachten 58.546

4. Regierungsentwurf

Der Regierungsentwurf vom 05.04.2023 war wesentlich ausgeglichener for-
muliert als der Referentenentwurf und griff die vorgebrachten Kritikpunkte

540 Zur Debatte vor der Veréoffentlichung des Referentenentwurfs vgl. etwa: Ackermann,
NZKart 2022, S. 357 ff.; Ackermann, Verfassungsblog vom 18.06.2022; Kiihling, Ver-
fassungsblog vom 24.06.2022.

541 Kiihling/Engelbracht, in: Korber/Schweitzer/Zimmer, Inmenga/Mestmacker Bd. 2,
§ 32f GWB Rn. 50.

542 Zu einer ausfithrlichen Darstellung der vorgebrachten Kritikpunkte vgl. Voges,
Durchsetzung des Wettbewerbsprinzips, S. 62 ff.

543 Vgl. etwa Ackermann, ZWeR 2023, S.6; Korber, ZRP 2023, S.6, 8; Grzeszick,
NZKart 2023, S. 60.

544 Vgl. etwa Ackermann, ZWeR 2023, S. 6 f.; Korber, NZKart 2023, S.194; Paal/Kiefs,
NZKart 2022, S. 681.

545 Vgl. etwa Ackermann, ZWeR 2023, S.19 f.,, 25 f.; Paal/Kiefs, NZKart 2022, S. 682.

546 Monopolkommission, Hauptgutachten XXIV, Rn. 675 ff.
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weitestgehend auf.>” So wurde etwa der Begriff der Wettbewerbsstorung
durch Regelbeispiele konkretisiert und eine Entschadigungsregelung aufge-
nommen. Zudem wurde eine Stérung auf mindestens einem bundesweiten
Markt, mehreren einzelnen Miérkten oder marktiibergreifend verlangt, eine
Subsidiaritdtsklausel gegeniiber den allgemeinen kartellrechtlichen Befug-
nissen aufgenommen und ein Rechtsbehelf mit aufschiebender Wirkung
gegen eine Entflechtungsanordnung eingefiihrt. Entflechtungen als ultima
ratio waren nur noch bei marktbeherrschenden Unternehmen bzw. Unter-
nehmen mit einer {iberragenden marktiibergreifenden Bedeutung fiir den
Wettbewerb vorgesehen.

Die vom Deutschen Bundestag verabschiedete Fassung der Entflech-
tungskompetenz unterschied sich nur noch unwesentlich vom Regierungs-
entwurf.>*® Der Gesetzentwurf der Bundesregierung in der Ausschussfas-
sung wurde am 06.07.2023 im Deutschen Bundestag angenommen und am
06.11.2023 verkiindet.>*° Er trat tags darauf in Kraft.

I1. Konkrete Ausgestaltung

Die konkrete Ausgestaltung der missbrauchsunabhéngigen Entflechtungs-
kompetenz in Deutschland gem. § 32f Abs.4 GWB wird im Folgenden
ausfithrlich dargestellt.>>® Hierzu wird zunéchst erdrtert, von welchem
wettbewerbspolitischen Leitbild sie ausgeht (1.), bevor das Verfahren (2.),
der Tatbestand (3.) und die Rechtsfolge (4.) der Norm untersucht werden.
Hieraus werden abschlieflend die Norm bewertende Schlussfolgerungen
(5.) gezogen.

547 Zu einem Uberblick der vorgenommenen Anderungen vgl. Kdseberg, NZKart 2023,
S.245f.,, v. Schreitter/Sura, DB 2023, S.1268ff., Voges, Durchsetzung des Wettbe-
werbsprinzips, S. 80 ff. und Wagner-von Papp, WuW 2023, S. 301f. Wagner-von Papp
kommt zum Schluss, dass ,nahezu alle” auf eine Verbesserung des Gesetzesvorha-
bens gerichteten Anderungsvorschldge umgesetzt wurden.

548 Vgl. die Synopse im Bericht des Wirtschaftsausschusses (BT-Drs. 20/7625, S. 6 ff.,
27) sowie Rohner, WuW 2023, S. 386 ff.

549 BGBIL. 12023, Nr. 294.

550 §32f GWB ist vollstindig im Anhang dieser Arbeit wiedergegeben, siche unten
S. 445.
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1. Wettbewerbspolitisches Leitbild

Der 11. GWB-Novelle liegt ein dynamisches Wettbewerbsverstindnis zu-
grunde, in dem sich die Marktstruktur durch Vorstofl und Imitation er-
gibt und Marktpositionen deshalb angreifbar fiir Wettbewerber bleiben
miissen.’”! Insoweit bestehen grofle Ahnlichkeiten zu John M. Clarks Auf-
fassung von ,Competition as a Dynamic Process” (Rn. 80).>>? Primdres
Ziel der Novelle scheint indes eine weniger am Wettbewerbsprozess als
an dessen Ergebnissen orientierte Verbesserung der Wettbewerbsintensitat
zu sein. So sollen etwa hohere Qualitdt und nachhaltigeres Wirtschaften
erreicht werden.>3 Aus der Gesetzesbegriindung geht auch hervor, dass
das Instrument zur Erreichung einer ,sozial-dkologischen Marktwirtschaft*
dienen soll.>** In den Plenardebatten klang dariiber hinaus - wie schon
bei der Debatte in den 1970er-Jahren (Rn. 211) - auch die demokratietheo-
retische Komponente einer missbrauchsunabhiangigen Entflechtungskom-
petenz an.>® Die Postulierung solcher Wettbewerbsziele belegt ebenfalls
eine Nahe zur auf den Ansatzen Clarks fulenden Harvard-Schule (Rn.
81). Prominente Vertreter der Harvard-Schule, etwa Erhard Kantzenbach,

551 BT-Drs. 20/6824, S. 16.

552 Budzinski, in: Kirk/Offergeld/Rohner, Kartellrecht in der Zeitenwende, S. 127.

553 Vgl. BT-Drs. 20/6824, S.15: ,Auch wenn sich die Unternehmen auf einem Markt
kartellrechtskonform verhalten, kénnen die dort herrschenden Rahmenbedingun-
gen den Wettbewerb erheblich stéren und zu einer geringen Wettbewerbsintensi-
tat fithren, was sich in der Regel in den Marktergebnissen widerspiegelt. In der
Folge sehen sich die Verbraucherinnen und Verbraucher sowie gewerbliche Unter-
nehmen u.a. mit hohen Preisen, geringer Produktauswahl oder niedriger Qualitit
konfrontiert. Zudem entstehen haufig Fehlanreize, die sich negativ auf nachhaltiges
Wirtschaften, einen effizienten Ressourceneinsatz und die Innovationstitigkeit der
Marktteilnehmer auswirken.

554 BT-Drs. 20/6824, S. 16.

555 Vgl. etwa die Redebeitrage der Abgeordneten Detzer (Biindnis 90/Die Griinen, Ple-
narprotokoll 20/107 des Deutschen Bundestags, S. 13059 D): ,Das Wettbewerbsrecht
hat somit noch einmal stérker den Anspruch, schadliche Machtkonzentrationen zu
verhindern. Es ist an der Stelle ein zutiefst demokratisches Instrument, um Macht
zu teilen und sie zum Wohle aller zu ordnen” und Meiser (Die Linke, Plenarproto-
koll 20/115 des Deutschen Bundestags, S.14187 C): ,Denn das Problem mit dem
Wettbewerb ist — um es mit den Worten George Orwells zu sagen —: Einer gewinnt
ihn am Ende. - Und dann ist in der Regel Schluss mit lustig. Dann reguliert sich
auch kein Markt mehr selbst. Dann muss politisch eingegriffen werden; denn nur
so ldsst sich die wirtschaftliche und, ja, auch die daraus resultierende politische
Macht der Big Player brechen.” Ausfiihrlich zur sozialwissenschaftlichen Perspektive
der Dezentralisierung okonomischer Macht: Piétron, in: Kirk/Offergeld/Rohner,
Kartellrecht in der Zeitenwende, S. 253 ff.
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zeigten sich auch offen fiir Entflechtungen (Rn. 84). Es handelt sich bei
der 11. GWB-Novelle damit um einen wohlfahrts6konomischen Ansatz, der
durchaus im Einklang mit dem - durch Kantzenbach mitgeprigten (Rn.
208 ff.) — wettbewerbspolitischen Leitbild des GWB seit der zweiten Novelle
von 1973 steht.55¢ Aufgrund des weit formulierten Zielkatalogs, der etwa
»nachhaltiges Wirtschaften“ umfasst, konnte allerdings eine gewisse Gefahr
bestehen, dass das Bundeskartellamt sich bei der Anwendung der Norm
von seinem bisher verfolgten, ergebnisoffenen Ansatz entfernt.>’

2. Verfahren

Das Entflechtungsverfahren ist zweistufig ausgestaltet. In der ersten Phase
hat zunéchst eine Sektoruntersuchung zu erfolgen (a). Erst im Anschluss
daran kann das eigentliche Entflechtungsverfahren eingeleitet werden (b).
Die Entflechtungsverfiigung unterliegt gerichtlicher Kontrolle (c).

a) Sektoruntersuchung (Phase 1)

Grundlegendes Erfordernis einer Entflechtungsverfiigung gem. § 32f Abs. 4
GWB ist gem. §32f Abs.1 GWB - und schon ausweislich der amtli-
chen Uberschrift von § 32f GWB ,Mafinahmen nach einer Sektoruntersu-
chung® - eine vorangehende Sektoruntersuchung. Eine solche kann vom
Bundeskartellamt gem. § 32e Abs. 1 GWB eingeleitet werden, wenn Umstéin-
de vermuten lassen, dass der Wettbewerb im Inland moglicherweise einge-
schriankt oder verfélscht ist. Erforderlich hierfiir sind lediglich ,Hinweise

556 So auch Stratmann, NZKart 2023, S. 535f.

557 Vgl. dazu Nettesheim, Verfassungsrechtliche Einordnung, S.42: ,Die vorstehend
beschriebenen Wertungsspielraume und -notwendigkeiten des BKartA weiten sich
im Ubrigen noch deutlich aus, wenn man in Rechnung stellt, dass die Gesetzesbe-
griindung davon spricht, dass § 32f GWB mit dem Ziel der Schaffung einer sozi-
al-okologischen Marktwirtschaft erlassen wurde. Die Gesetzesbegriindung spricht
offen davon, dass das Konzept der ,,Storung* des Wettbewerbs vor dem Hintergrund
des Ziels des nachhaltigen Wirtschaftens verstanden werden muss. Die Erwartung
ist damit alles andere als fernliegend, dass das BKartA das Konzept der Stérung
des Wettbewerbs nicht mehr nur wettbewerbstheoretisch verstehen wird, sondern
dass es ein weiter gespanntes und materielles inhaltliches Leitbild (Okologie und
griine Transformation) zum Priifungsmaf3stab machen wird. Die Abwendung von
einem ergebnisoffenen Wettbewerbsverstdndnis wird jedenfalls von der Gesetzesbe-
griilndung nahegelegt.
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auf wettbewerbliche Problemlagen in einem breit verstandenen Sinne
mithin besteht nur eine niedrige Eintrittsschwelle fiir Sektoruntersuchun-
gen.>8

aa) Hintergrund

Ziel der 11. GWB-Novelle war — anders als bei den vorherigen deutschen
Entflechtungsdebatten — nicht explizit die Schaffung einer (missbrauchs-
unabhingigen) Entflechtungskompetenz. Vielmehr sollte durch die Schaf-
fung von verschiedenen Eingriffsbefugnissen dem 2005 eingefithrten Ins-
trument der Sektoruntersuchung ,zu einer héheren Wirksamkeit verholfen
werden.>> Die Ergebnisse einer Sektoruntersuchung sollten nicht mehr
»achselzuckend hingenommen werden“>¢? miissen oder als blof3es ,Hinter-
grundrauschen®® fiir kiinftige Verfahren dienen, sondern zu konkreten
Abhilfemafinahmen fithren konnen. Sieht man Abhilfemafinahmen infolge
einer Sektoruntersuchung vor, ist es wiederum konsequent, dass diese — wie
auch im Rahmen von Fusionskontrollverfahren und bei Kartellrechtsver-
stofSen (Rn. 33 ff.) - bis hin zu einer Entflechtung reichen konnen.>¢?

Das Erfordernis einer Sektoruntersuchung geniigt — in Abkehr vom
Briiderle-Entwurf, der nur eine ,Untersuchung des betroffenen Wirtschafts-
zweigs” verlangte — den schon in den 1970er-Jahren erhobenen Forderun-
gen Mdschels und der Monopolkommission (Rn. 215ff.). Angesichts der
Eingriffsintensitdt und der Fiille der vor einer Entflechtung abzuwagenden
Voraussetzungen und Folgen erscheint das Erfordernis auch dringend ge-
boten.>63

Kritikwiirdig erscheint, dass die Sektoruntersuchung voraussichtlich
durch dieselbe Beschlussabteilung des Bundeskartellamts durchgefiihrt

558 Haas, in: Bacher/Hempel/Wagner-von Papp, BeckOK KartR, § 32e Rn. 5f.

559 BT-Drs. 20/6824, S. 2.

560 Budzinski, in: Kirk/Offergeld/Rohner, Kartellrecht in der Zeitenwende, S. 120.

561 v. Schreitter/Sura, DB 2022, S. 2715.

562 Vgl. Voges, in: Kirk/Offergeld/Rohner, Kartellrecht in der Zeitenwende, S. 63.

563 Vgl. dazu auch die Auflerung des ehemaligen Vorsitzenden der britischen CMA,
David Currie: ,There is no science to the devising of remedies that improve failings
in markets but which avoid adverse side effects. But there is no substitute for deep,
considered analysis so that remedies are based on a sound understanding of how
a market operates and focused on the features that need adjusting” (zitiert nach:
Coscelli/Horrocks, 10 Competition Policy International 1/2014, S. 52)
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werden wird wie das anschlieflende Entflechtungsverfahren.>*4 Diese kann
sich damit letztlich selbst zu Entflechtungen ermichtigen.’®> Insoweit ist
das Risiko einer ergebnisgeleiteten Durchfithrung der Sektoruntersuchung
nicht von der Hand zu weisen. Dabei ist auch das politische Missbrauchsri-
siko®¢® in Form der Verlockung, ,politisch unbeliebte marktbeherrschende
Unternehmen ,zu mafiregeln“>¢” bzw. die ,Gefahr populistischer Vernei-
gung vor den Wiinschen der Politik oder den Erwartungen der Bevolke-
rung“>®8 zu beachten. Zwar ist das Bundeskartellamt als selbstindige Bun-
desoberbehorde institutionell unabhéngig. Insbesondere unterliegen seine
Beschlussabteilungen (wohl) keinen Einzelfallanweisungen durch das Bun-
deswirtschaftsministerium.>®® Das Bundeskartellamt ist aber — etwa wegen
der Ernennung seines Présidenten auf Vorschlag des Bundeswirtschaftsmi-
nisters oder seiner Finanzierung aus Staatsmitteln — auch nicht vollig frei
von politischen Einfliissen.>”® Das politische Missbrauchsrisiko diirfte aber
immerhin wesentlich geringer sein als noch beim Briiderle-Entwurf von
2010, der als zentrales Eingriffskriterium die blofSe Marktbeherrschung vor-
sah (Rn. 230ff.). Denn im Gegensatz dazu stellt § 32f Abs.4 GWB eine
erhebliche und fortwihrende Stérung des Wettbewerbs (Rn. 278 ff.) ins
Zentrum und sieht die grundsatzlich zuldssige Marktbeherrschung bzw.
tiberragende marktiibergreifende Bedeutung (Rn. 287ff.) als zusitzliche
- den Anwendungsbereich der Norm einschriankende - Anforderung vor.

bb) Abschlussbericht

Die Sektoruntersuchung wird durch die gem. § 32e Abs. 4 GWB obligatori-
sche Veroffentlichung eines Berichts iiber die Ergebnisse der Sektoruntersu-

564 Vgl. Voges, Durchsetzung des Wettbewerbsprinzips, S. 71 mw.N., 304 f.

565 Korber, ZRP 2023, S.7.

566 Vgl. dazu Nettesheim/Thomas, Entflechtung, S. 68 ff.

567 Nettesheim/Thomas, Entflechtung, S. 83.

568 Nettesheim, Verfassungsrechtliche Einordnung, S. 50 f.

569 Die Weisungsunabhingigkeit der Beschlussabteilungen des Bundeskartellamts ge-
geniiber dem Bundeswirtschaftsministerium ist im Einzelnen umstritten, jedenfalls
aber kamen Einzelanweisungen in der Praxis bislang nicht vor (ausfiihrlich da-
zu vor dem Hintergrund von Art. 4 der ECN+-Richtlinie: Ludwigs, in: Bien/Kd-
seberg/Klumpe/Korber/Ost, 10. GWB-Novelle, S.117 ff.; vgl. auch Stempel, in: Ba-
cher/Hempel/Wagner-von Papp, BeckOK KartR, § 51 GWB Rn. 6 £.).

570 Vgl. zum Ganzen auch Budzinski, in: Kirk/Offergeld/Rohner, Kartellrecht in der
Zeitenwende, S.121; Budzinski, in: Theurl, Unabhdngige staatliche Institutionen,
S.160 ff; Franck, WuW 2024, S. 639 ff.
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chung abgeschlossen. Der Abschlussbericht grenzt auch den Gegenstand
des Entflechtungsverfahrens ein. Denn das Erfordernis einer der Entflech-
tung vorangehenden Sektoruntersuchung diirfte jedenfalls zu einem Ver-
kntipfungserfordernis dergestalt fithren, dass die Entflechtung nicht auf
vollig neue Erkenntnisse gestiitzt werden kann, die nicht im Zusammen-
hang mit der Sektoruntersuchung stehen.”! Auch eine Unverwertbarkeit
jeglicher Erkenntnisse iiber eine Wettbewerbsstérung auflerhalb des kon-
kreten Gegenstandsbereichs der Sektoruntersuchung®? diirfte angesichts
der Eingriffsintensitdt und der Rechtsnatur der missbrauchsunabhéngigen
Entflechtung gem. § 32f Abs. 4 GWB als ,Mafinahme nach einer Sektorun-
tersuchung® geboten sein, wenngleich es eine andere Behandlung als etwa
die von sog. Zufallsfunden im Rahmen von Hausdurchsuchungen darstel-
len wiirde.”3

Das Bundeskartellamt kann gem. § 32e Abs.4 S.2 GWB Dritte um Stel-
lungnahme bitten, allerdings erst nach der Veréffentlichung des Abschluss-
berichts. Eine effektivere Moglichkeit zur Verschaffung der notigen Kennt-
nisse wire etwa ein Zwischenbericht mit 6ffentlicher Anhérung noch vor
Abschluss der ersten Phase des Verfahrens gewesen.””* Der Gesetzgeber
scheint hierin allerdings kein Problem zu erkennen und geht davon aus,
dass ohnehin Zwischenberichte veroffentlicht und diskutiert werden.>”>

cc) Verfahrensdauer

Die Sektoruntersuchung soll gem. §32e Abs.3 GWB innerhalb von 18
Monaten nach der Einleitung des Verfahrens abgeschlossen werden. Hin-
tergrund ist der Erfahrungswert, ,dass kartellrechtliche Sektoruntersuchun-
gen hdufig lange Bearbeitungszeiten hatten, bis zu deren Abschluss sich

571 So Ackermann, ZWeR 2023, S. 20.

572 Ackermann, ZWeR 2023, S. 19.

573 Vgl. §§ 59b Abs. 1, 5 GWB, 108 Abs. 1 StPO.

574 Vgl. Ackermann, ZWeR 2023, S. 20 unter Berufung auf Monopolkommission, Haupt-
gutachten XXIV, Rn. 389.

575 Vgl. BT-Drs. 20/6824, S.27: ,Zudem besteht schon vor Einleitung eines Verfahrens
nach § 32f fiir interessierte Dritte die Moglichkeit, zu den im Zwischen- oder Ab-
schlussbericht der vorangegangenen Sektoruntersuchung enthaltenen Feststellun-
gen Stellung zu nehmen. Diese Stellungnahmen verdffentlicht das Bundeskartellamt
grundsitzlich auf seiner Internetseite, soweit im Einzelfall keine vertrauliche Be-
handlung geboten ist.*
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Mirkte unter Umstdnden schon weiterentwickelt haben.>”¢ Die Festlegung
der Sollfrist dient also der Effektivierung des Instruments der Sektorun-
tersuchung. Allerdings sind an einen Verstof$ gegen die Frist keine Konse-
quenzen gebunden, sodass sich ihre tatsichliche Bedeutung noch nicht
absehen ldsst.

b) Entflechtungsverfahren (Phase 2)

Im Anschluss an die Sektoruntersuchung kann das Bundeskartellamt das
eigentliche Entflechtungsverfahren gem. § 32f Abs. 4 GWB einleiten (Pha-
se2).

aa) Erlass einer Feststellungsverfiigung

Soweit das Bundeskartellamt im Rahmen der Sektoruntersuchung zu dem
Ergebnis kommt, dass eine erhebliche und fortwahrende Storung des Wett-
bewerbs auf mindestens einem mindestens bundesweiten Markt, mehreren
einzelnen Markten oder marktiibergreifend vorliegt (§ 32f Abs. 3 S.1 GWB,
zu den Tatbestandsmerkmalen siehe unten Rn. 277ff.), kann es dies zu-
néchst durch Verfiigung feststellen und damit die zweite Phase des Verfah-
rens einleiten. Die Verfiigung ergeht gem. § 32f Abs. 3 S.2 GWB gegeniiber
einem oder mehreren Unternehmen, die als Adressaten von Mafinahmen
nach § 32f Abs. 3 S. 6 oder Abs. 4 in Betracht kommen.

Das Erfordernis einer gesonderten Feststellungsverfiigung soll den
Rechtsschutz betroffener Unternehmen dadurch verbessern, dass sie schon
die Feststellung einer Wettbewerbsstorung als solche gerichtlich angreifen
kénnen und nicht erst die darauf folgenden Mafinahmen.’’” Statthafter
Rechtsbehelf ist gem. §§ 73 ff. GWB die Beschwerde zum Oberlandesge-
richt Diisseldorf sowie hieran anschlieflend die Rechtsbeschwerde zum
Bundesgerichtshof. Aufschiebende Wirkung hat ein solcher Rechtsbehelf
aber mangels Nennung der Feststellungsverfiigung in § 66 Abs.1 GWB
nicht. Dies dient dem Interesse an der Effektivitit des Instruments und der
Verfahrensbeschleunigung.>’8

576 BT-Drs.20/6824, S. 25.

577 Vgl. BT-Drs. 20/6824, S.29; Kiihling/Engelbracht/Welsch, WuW 2023, S.253. Kri-
tisch dazu: Nettesheim, Verfassungsrechtliche Einordnung, S. 89 f.

578 Bartsch/Kiseberg/Weber, WuW 2023, S. 247.
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bb) Subsidiarititsfeststellung

Das Bundeskartellamt hat gem. § 32f Abs.3 S.1 Hs.2 GWB zugleich mit
der Feststellung einer erheblichen und fortwdhrenden Stérung des Wett-
bewerbs darzulegen, dass die Anwendung der sonstigen Befugnisse nach
Teil 1 des GWB - also samtlicher schon bislang bestehender kartellrechtli-
cher Eingriffsbefugnisse — nach den im Zeitpunkt der Entscheidung beim
Bundeskartellamt vorliegenden Erkenntnissen voraussichtlich nicht ausrei-
chend erscheint, um die Stérung des Wettbewerbs wirksam und dauerhaft
zu beseitigen. Es besteht demnach eine verfahrensrechtlich abgesicherte
Subsidiaritat von verstoflunabhéngigen gegeniiber verstoflabhéngigen Ab-
hilfemafinahmen. Allerdings stellt die Gesetzesbegriindung klar, dass die
Subsidiaritdtsklausel nur einer ,kursorischen Priifung® unterliegt und ,kei-
ne weiteren Ermittlungen® erforderlich sind.>”°

Die Subsidiarititsklausel kann insbesondere in Fillen méglicher Uberla-
gerungen des Tatbestandsmerkmals der erheblichen und fortwahrenden
Storung des Wettbewerbs mit anderen Eingriffsbefugnissen Anwendungssi-
cherheit schaffen. So kann etwa auch ein i.S.d. § 1 GWB verhinderter, ein-
geschrankter oder verfélschter Wettbewerb ,.erheblich und fortwéahrend ge-
stort“ im Sinne des § 32f Abs.3 S.1 GWB sein.”®® Da missbrauchsunabhan-
gige Mafinahmen gerade dann in Betracht kommen sollen, wenn ein Kar-
tellrechtsverstofy nicht nachweisbar ist,’8! wird zwar darauf hingewiesen,
dass die Subsidiaritatsklausel in der Praxis eher geringe Bedeutung haben
konnte.>®? Allerdings ist vom Bundeskartellamt zu fordern, nicht mit dem
bloflen Verweis auf die fehlende Nachweisbarkeit eines Kartellrechtsver-
stofles anzunehmen, dass ,die Anwendung der sonstigen Befugnisse nach
Teil 1 nach den im Zeitpunkt der Entscheidung beim Bundeskartellamt vor-
liegenden Erkenntnissen voraussichtlich nicht ausreichend erscheint, um
die Storung des Wettbewerbs wirksam und dauerhaft zu beseitigen® (§ 32f
Abs. 3 S.1Hs.2 GWB).58 Da mit § 32f GWB néamlich eine mogliche Adres-

579 BT-Drs. 20/6824, S. 29.

580 Vgl. Ackermann, ZWeR 2023, S. 22.

581 Die Gesetzesbegriindung zu § 32f GWB erwéhnt ,vom Missbrauchsverbot nur in
Randbereichen erfasste oder schwer nachweisbare Verhaltensweisen® als méglichen
Anwendungsfall (BT-Drs. 20/6824, S. 16).

582 v. Schreitter/Sura, DB 2023, S.1270.

583 Zutreffend Bosch, in: Bechtold/Bosch, GWB, § 32f GWB Rn. 21: ,Rechtsunsicherheit,
das allgemeine Verfahrensrisiko, die zu erwartende Verfahrensdauer (bestehen alle
auch bei § 32f) oder innerbehérdliche Gegebenheiten (mangelnde Kapazititen zur
Ermittlung von Verstoflen) konnen nicht geniigen, um weitreichendere Befugnisse
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sierung von ,Verhalten ,unterhalb’ der TatbestandsmafSigkeit der bisherigen
Verhaltensvorschriften einhergeht, sollten Eingriffe auf seiner Grundlage
nur erfolgen, wenn ,zu dem (bisher nicht tatbestandsméfligen) Verhalten
weitere strukturelle oder verhaltensbedingte Umstinde hinzutreten, die
das Verhalten im konkreten Marktkontext als so problematisch erscheinen
lassen, dass es fiir die Zukunft nicht hingenommen werden kann:>8* An-
sonsten wiirden die Tatbestandsvoraussetzungen der kartellrechtlichen Ver-
botsnormen unterlaufen. Angesichts dieser potentiellen Friktionen mit den
klassischen Eingriffsbefugnissen sollte das Bundeskartellamt - trotz der
ihm in der Gesetzesbegriindung eingerdumten Freiheiten — die Subsidiari-
tatsklausel also sorgfiltig priifen.® Nur dann kann davon ausgegangen
werden, dass die Klausel ,eine etwaige Umgehung der verstoflabhéngigen
Eingriffsbefugnisse weitgehend verhindert“8¢. Da jedoch eine Entflechtung
gem. §32f Abs.4 GWB nur als ultima ratio in Betracht kommt, diirfte
es ohnehin kaum denkbar sein, diese aufgrund eines isolierten Verhaltens
unterhalb der Tatbestandsmifigkeit der bisherigen Verhaltensvorschriften
anzuordnen.

Mit der Subsidiarititsklausel wurde wohl auch ein weiterer Kritikpunkt
adressiert: Die Notwendigkeit einer missbrauchsunabhédngigen Entflech-
tungskompetenz im deutschen Wettbewerbsrecht wurde im wissenschaft-
lichen Diskurs auch mit Verweis auf die Wirksamkeit des schon beste-
henden Instrumentariums bestritten.”®” Es wurde etwa angefiihrt, dass
die Missbrauchskontrolle ein effizienteres Instrument als eine missbrauchs-
unabhingige Entflechtungsbefugnis sei, weil hohe Preise ein Anreiz fiir
neue Anbieter zum Markteintritt seien; eine etwaige Verhinderung des
Markteintritts durch etablierte Unternehmen konnte dann im Wege der
Missbrauchsaufsicht adressiert werden.>®® Durch die Subsidiaritatsklausel
hat der Gesetzgeber nun ausdriicklich einen Vorrang der bestehenden

zu begriinden A.A. wohl Rohner, in: Kersting/Meyer-Lindemann/Podszun, Kartell-
recht, § 32f GWB, Rn. 20 ff.

584 Wagner-von Papp, WuW 2022, S. 646.

585 A.A. Voges, Durchsetzung des Wettbewerbsprinzips, S.293ff., der davon ausgeht,
dass die Subsidiaritatsklausel ,keinen echten Anwendungsbereich haben® wird
(a.a.0., S.302).

586 Kiihling/Engelbracht, in: Korber/Schweitzer/Zimmer, Immenga/Mestmacker Bd. 2,
§ 32f Rn. 36.

587 Ausfiihrlich etwa: Nettesheim/Thomas, Entflechtung, S. 43 ff.; Thomas, ZWeR 2022,
S. 336 ff.

588 Zich, in: FS FIW, S. 280.
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Befugnisse, deren grundsitzliche Wirksamkeit er anerkennt,>® hervorge-
hoben. Die grundsitzliche Wirksamkeit der iibrigen wettbewerbsrechtli-
chen Instrumente steht der Einfithrung einer missbrauchsunabhingigen
Entflechtungskompetenz fiir Ausnahmefille jedoch nicht entgegen. Viel-
mehr konnen die Instrumente sich sinnvoll ergdnzen, da sie unterschiedli-
che Problemlagen adressieren. Zutreffend stellte schon Mdschel in seiner
Studie von 1979 fest: ,Insgesamt behilt ein Entflechtungsinstrument seine
Sinnfilligkeit auch dann, wenn man nach anderen wettbewerbspolitischen
Alternativen fragt.>%

cc) Anhérung und miindliche Verhandlung

§§ 54, 56 GWB regeln die Rechte der Verfahrensbeteiligten in wettbewerbs-
behérdlichen Verwaltungsverfahren. Obligatorisch ist hierfiir zundchst
- wie regelméflig in Verwaltungsverfahren — die Gelegenheit zur Stellung-
nahme gem. § 56 Abs.1 GWB fiir die Beteiligten. Dies werden primar die
Unternehmen sein, gegen die sich das Entflechtungsverfahren richtet (§ 54
Abs. 2 Nr.2 GWB). In Betracht kommt auch die Beiladung Dritter zu dem
Entflechtungsverfahren gem. § 54 Abs.2 Nr.3 GWB. Im Einzelfall, insbe-
sondere wenn die Entflechtung in Vertrage mit Dritten eingreift, konnte
diese auch notwendig sein.>!

Uber die iibliche Anhérung der Beteiligten hinaus sieht § 56 Abs.7 S.3
GWB in den Fillen des § 32f Absatz 3 Satz 6 und Absatz 4 ,nach Einleitung
des Verfahrens®, also zu Beginn der zweiten Phase des Verfahrens, eine
offentliche miindliche Verhandlung vor. Hierdurch soll die Transparenz des
Verfahrens gesteigert und die Identifikation von moglichen Problemfeldern
und Abhilfemafinahmen erleichtert werden.®? Eine Entscheidung ohne
miindliche Verhandlung ist nur mit Einverstandnis der Beteiligten mdglich
(§56 Abs.7 S.5 GWB). Auch wenn die Beteiligten einverstanden sind,

589 Vgl. BT-Drs. 20/6824, S.26f.: ,Die im Kartellrecht verankerten Instrumente haben
sich iiber einen langen Zeitraum bei der Verhinderung der Entstehung von Markt-
macht im Rahmen der Fusionskontrolle und bei der Bekdmpfung wettbewerbs-
beschriankender Vereinbarungen sowie des Missbrauchs von Marktmacht durch
marktbeherrschende oder marktstarke Unternehmen grundsitzlich bewahrt.

590 Moschel, Entflechtungen, S. 81.

591 Vgl. BT-Drs. 20/6824, S. 28.

592 BT-Drs. 20/6824, S. 43.
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hat das Bundeskartellamt aber zu priifen, ob eine Anhérung aufgrund des
offentlichen Interesses an der Entflechtung erforderlich ist.>%

Zudem besteht gem. § 56 Abs.2 GWB die Moglichkeit, auch weiteren
Dritten (z.B. vom Verfahren betroffenen Wirtschaftskreisen, Behorden und
wissenschaftlichen Instituten) eine Stellungnahme zu ermdglichen, was
der Gesetzgeber fiir Entflechtungsverfahren ausdriicklich wiinscht.>** Dies
iberzeugt angesichts der erheblichen Konsequenzen, die eine Entflech-
tungsanordnung nicht nur fiir das betroffene Unternehmen haben kann
und angesichts der Komplexitét der zu treffenden Bestands- und Prognose-
entscheidung. Da zu diesem Zeitpunkt allerdings schon feststeht, ob das
Bundeskartellamt Abhilfemafinahmen ergreifen will, kénnte ,der durch
eine Anhérung vermittelbare Input“>®> zu spat kommen. Insoweit wire eine
formliche Beteiligung schon in Phase 1 des Verfahrens (Rn. 261) denkbar
gewesen.

dd) Stellungnahmeméglichkeit fiir Monopolkommission und
Landesbehorden

Gem. §32f Abs.4 S.3 GWB ist vor Erlass einer Entflechtungsverfiigung
zudem der Monopolkommission und den nach § 48 Abs.1 GWB zustidndi-
gen obersten Landesbehdrden, in deren Gebiet das Unternehmen seinen
Sitz hat, Gelegenheit zur Stellungnahme zu geben. Die Moglichkeit zur Stel-
lungnahme ist im Interesse der Schaffung einer méglichst breiten Entschei-
dungsgrundlage fiir ein so eingriffsintensives Mittel wie eine Entflechtung
begriiflenswert. Auch bestehen vergleichbare Stellungnahmemdglichkeiten
schon im Rahmen der Fusionskontrolle.>*® Dass die Stellungnahme der
Monopolkommission nicht mehr - wie noch im Briiderle-Entwurf (Rn.
230ff.) vorgesehen - obligatorisch ist, diirfte durch das fiir § 32f Abs. 4
GWB zwingende Erfordernis einer Sektoruntersuchung aufgewogen wer-
den.

593 Wagner-von Papp, in: Bacher/Hempel/Wagner-von Papp, BeckOK KartR, §32f
GWB Rn. 223.

594 Vgl. BT-Drs. 20/6824, S. 28

595 Ackermann, ZWeR 2023, S. 20.

596 Vgl. §§ 40 Abs. 4 S.1, 42 Abs. 5 S.1 GWB. Siehe dazu auch Kiihling/Engelbracht, in:
Korber/Schweitzer/Zimmer, Inmenga/Mestmacker Bd. 2, § 32f Rn. 60.

164



https://doi.org/10.5771%2F9783748972969
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-sa/4.0/

B. Missbrauchsunabhdngige Entflechtung gem. § 32f Abs. 4 GWB (2023)

ee) Erlass einer Entflechtungsverfiigung

Phase 2 des Verfahrens endet mit dem Erlass einer Entflechtungsverfiigung
(zu deren Rechtsfolgen siehe unten Rn. 294ff.). Die Entflechtungsverfii-
gung ist gem. § 32f Abs.4 S.4, 5 GWB im Bundesanzeiger bekanntzuma-
chen, wodurch ihre besondere Tragweite und das o6ffentliche Interesse an
einer Entflechtungsentscheidung hervorgehoben wird.>*”

ff) Verfahrensdauer

Auch fiir die zweite Phase sieht § 32f Abs.7 GWB eine Regeldauer von
18 Monaten nach der Verdffentlichung des Abschlussberichts der Sektorun-
tersuchung vor. Insoweit wurde der schon gegen den Briiderle-Entwurf vor-
getragenen Kritik einer mdglichen Entscheidung aufgrund von veralteten
Daten®® abgeholfen. Allerdings bleibt abzuwarten, inwieweit die Fristen,
mit deren Uberschreiten keine rechtlichen Konsequenzen verbunden sind,
tatsdchlich eingehalten werden. So wies das Bundeskartellamt schon in
seiner Stellungnahme zum Regierungsentwurf mehrfach darauf hin, dass
insbesondere bei Entflechtungsverfahren nach § 32f Abs. 4 GWB mit erheb-
lichen Schwierigkeiten bei der Fristeinhaltung zu rechnen sei.>*”

¢) Rechtsschutz

Wie schon gegen die Feststellungsverfiigung (Rn. 264 f.), kann gegen die
Entflechtungsverfiigung gem. §§ 73 ff. GWB die Beschwerde zum Oberlan-
desgericht Diisseldorf sowie hieran anschlieffend die Rechtsbeschwerde
zum Bundesgerichtshof erhoben werden. Im Gegensatz zur Beschwerde
gegen die Feststellungsverfiigung hat die Beschwerde gegen die Entflech-
tungsverfiigung jedoch gem. § 66 Abs. 1 Nr. 1 GWB aufschiebende Wirkung.
Hierdurch sollte laut der Regierungsbegriindung dem ,besonderen Charak-
ter der Entflechtung“® Rechnung getragen werden. Allerdings wurde die
Regelung vom Bundestag ,aufgrund des gestaltenden Charakters und der

597 Vgl. BT-Drs. 20/6824, S. 31.

598 Vgl. Klees/Hauser, RATUBS 4/2010, S. 26.

599 Deutscher Bundestag, Ausschussdrucksache 20(9)261, S.2, 9f. Vgl. dazu auch Gol-
lasch, WuW 2025, S. 318 ff.

600 BT-Drs.20/6824, S. 44.
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moglichen Tiefe der Eingriffe, welche die Adressaten in Einzelféllen zu
irreversiblen Eingriffen in ihr Geschéftsmodell zwingen kénnen“?' auch
auf die {ibrigen Abhilfemafinahmen gem. § 32f Abs.3 S.6 GWB erstreckt.
Die mogliche Irreversibilitit diirfte aber auch ein wesentlicher Teil des
sbesonderen Charakters“ einer Entflechtungsentscheidung sein, sodass die
verschiedenen Begriindungen sich nicht zuwiderlaufen.

Es ist indes keine politische Kontrollinstanz fiir EntflechtungsmafSnah-
men gem. § 32f Abs.4 GWB vorgesehen. Insoweit unterscheidet sich das
Instrument insbesondere von der Fusionskontrolle, bei der gem. § 42 GWB
die Moglichkeit einer Ministererlaubnis fiir untersagte Zusammenschliis-
se vorgesehen ist. Der Briiderle-Entwurf (Rn. 230 ff.) hatte noch analog
hierzu einen Ministerdispens fiir Entflechtungsanordnungen vorgesehen.
Denkbar wire aber auch eine parlamentarische Beteiligung am Entflech-
tungsverfahren gewesen, wie diese etwa noch im Josten-Entwurf von 1949
(Rn. 193ff.) vorgesehen war.?92 Durch den Verzicht auf eine politische
Kontrollinstanz wird einerseits der verfahrensmiflige Schutz des betroffe-
nen Unternehmens geschmilert und die demokratische Legitimation von
Entflechtungsanordnungen im Sinne einer politischen Verantwortlichkeit
verringert.®® Andererseits liegt der Vorteil des Verzichts ,in der Aufrecht-
erhaltung der sauberen Trennung zwischen fachlich-technokratischen und
politischen Entscheidungen, mit der das deutsche Kartellrecht bisher gut
gefahren ist.“004

3. Tatbestand

Eine Entflechtung im Wege der Verduflerung von Unternehmensanteilen
oder Vermogen ist nach § 32f Abs. 4 GWB zuléssig, wenn das Bundeskar-
tellamt auf Grundlage einer Sektoruntersuchung festgestellt hat,

601 BT-Drs. 20/7625, S.28. Dazu, dass Abhilfemafinahmen nach Abs.3 Satz 6 in der
Eingriffsintensitdt durchaus iiber eine Entflechtungsanordnung nach Abs. 4 hin-
ausgehen konnen, vgl. etwa Nettesheim, Verfassungsrechtliche Einordnung, S.33;
Thomas, ZWeR 2022, S. 348; Voges, Durchsetzung des Wettbewerbsprinzips, S. 313 ff.

602 Vgl. dazu etwa §18 Abs.3 des Josten-Entwurfs bzw. §§16 Abs. 2, 17 des Sondervo-
tums von Curt Fischer (S. 433 ff.).

603 Die Einbeziehung eines politischen Akteurs wiirde auch das Spannungsverhaltnis
zwischen Kartell- und Regulierungsrecht, auf deren Grenze eine missbrauchsunab-
hiangige Entflechtungskompetenz steht, abmildern (vgl. Wagner-von Papp, WuW
2022, S. 650 sowie unten Rn. 330).

604 Ackermann, ZWeR 2023, S. 18.
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dass eine erhebliche und fortwahrende Storung des Wettbewerbs (a)

- auf mindestens einem mindestens bundesweiten Markt, mehreren einzel-
nen Mirkten oder marktiibergreifend (b) vorliegt,

- Adressaten der Mafinahme marktbeherrschende Unternehmen oder Un-
ternehmen mit einer iiberragenden marktiibergreifenden Bedeutung fiir
den Wettbewerb nach § 19a Abs.1 GWB sind (c) und

- die betroffenen Unternehmensteile keinen Bestandsschutz durch eine
Zusammenschlussfreigabe geniefien (d), soweit

- zu erwarten ist, dass durch die Entflechtung die erhebliche und fortwah-
rende Storung des Wettbewerbs beseitigt oder erheblich verringert wird
(e) und

- mildere Mittel nicht ersichtlich sind (f).

a) Erhebliche und fortwéhrende Stérung des Wettbewerbs

Die erhebliche und fortwahrende Storung des Wettbewerbs ist das zentrale
Eingriffskriterium von § 32f Abs.4 GWB. Insoweit unterscheidet sich die
Norm insbesondere vom Briiderle-Entwurf von 2010 (Rn. 230 ff.), der noch
primédr an die blofle Marktbeherrschung ankniipfte. Ein etwaiger Abschre-
ckungseffekt vor wiinschenswertem internem Unternehmenswachstum als
negative Vorfeldwirkung (Rn. 1111f) diirfte dadurch erheblich vermindert
sein, da blofie Unternehmensgrofie im System von § 32f GWB keine hin-
reichende Bedingung fiir eine Entflechtung ist. Das Merkmal ist an den
adverse effect on competition aus dem britischen Recht (Rn. 492 ff., 592 {f.)
angelehnt®®> und bewusst nicht gleichlautend mit dem fusionskontroll-
rechtlichen SIEC-Kriterium®%® ausgestaltet. Diesem gegeniiber soll es eine

605 Wagner-von Papp, NZKart 2022, S. 605. So verweist die Gesetzesbegriindung auch
ausdriicklich auf die Leitlinien der CMA (BT-Drs. 20/6824, S. 32).

606 Der unionsrechtliche Begriff significant impediment on competition (vgl. EGr. 25f,,
Art. 2 Abs. 2, 3 FKVO) wurde ins deutsche Recht als ,erhebliche Behinderung wirk-
samen Wettbewerbs“ tibernommen, vgl. § 36 Abs.1 GWB. Er ersetzt im Fusionskon-
trollverfahren das frithere Marktbeherrschungskriterium. Zu einem Vergleich des
unionsrechtlichen SIEC-Kriteriums mit dem schweizerischen Marktbeherrschungs-
und dem US-amerikanischen SLC-Test sieche Botteron, Le controle des concentra-
tions, Rn. 1379 ff. Der SLC-Test wird auch im Vereinigten Konigreich angewandt
(unten Rn. 457), die Schweiz plant derzeit die Einfithrung des SIEC-Tests (unten
Rn. 646).
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fortwahrende Stérungslage hervorheben.®?” Es erscheint allerdings fraglich,
ob fiir diese relativ geringfiigige Klarstellung die Schaffung eines neuen
Rechtsbegriffs unter Inkaufnahme der damit einhergehenden Rechtsunsi-
cherheit erforderlich war.

aa) Storung des Wettbewerbs

Zur Konkretisierung des dem deutschen GWB bislang fremden Begriffs
der Storung des Wettbewerbs enthélt §32f Abs.5 S.1 GWB vier - nicht
abschlieflend ausgestaltete — Regelbeispiele einer Wettbewerbsstorung:

1. unilaterale Angebots- oder Nachfragemacht,

2. Beschrankungen des Marktzutritts, des Marktaustritts oder der Kapazita-
ten von Unternehmen oder des Wechsels zu einem anderen Anbieter
oder Nachfrager,

3. gleichférmiges oder koordiniertes Verhalten und

4. Abschottung von Einsatzfaktoren oder Kunden durch vertikale Bezie-
hungen.

Die vier Regelbeispiele entsprechen auch in den {ibrigen wettbewerbsrecht-
lichen Regelungsbereichen iiblichen Schadenstheorien.5% Sie sind insoweit
also nicht zu beanstanden. Vereinfachend dargestellt betreffen sie ,Markt-
macht, Marktzutrittsschranken, koordiniertes Verhalten sowie vertikale Be-
ziehungen bzw. Abschottungsstrategien.“®%® Diese Schadenstheorien sind
vor allem auf monopolistisch oder oligopolistisch gepragten Markten re-
levant und verdeutlichen so die gegen wirtschaftliche Machtkonzentratio-
nen gerichtete Stoflrichtung der missbrauchsunabhingigen Entflechtungs-
kompetenz.®® Ob eine Wettbewerbsstérung vorliegt, soll dabei gem. § 32f
Abs.5 S.2 GWB anhand eines ganzen Katalogs von Priifkriterien beurteilt
werden. Auch in diesen Merkmalen spielt die wirtschaftliche Macht des
zu entflechtenden Unternehmens eine entscheidende Rolle, was sich etwa

607 Vgl. BT-Drs. 20/6824, S.27: ,Durch die Abgrenzung vom auf fusionsbedingte Ver-
anderungen von Marktstrukturen und -verhaltensweisen zielenden SIEC-Test in
§ 36 Absatz 1 wird mit dem Kriterium der Storung des Wettbewerbs eine Storungsla-
ge hervorgehoben, die fortwéhren muss.

608 Wagner-von Papp, in: Bacher/Hempel/Wagner-von Papp, BeckOK KartR, §32f
GWB Rn. 111; Rohner, in: Kersting/Meyer-Lindemann/Podszun, Kartellrecht, § 32f
GWB Rn. 17.

609 Bartsch/Kdseberg/Weber, WuW 2023, S. 247.

610 Vgl. v. Schreitter/Sura, DB 2023, S.1269.
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in Priifkriterien wie ,Finanzkraft und Umsitze®, ,Grad der Unternehmens-
konzentration® oder ,Verflechtungen der Unternehmen® widerspiegelt.

Der Gesetzgeber hat sich durch die umfassenden Regelbeispiele und
Priifkriterien in §32f Abs.5 GWB um eine in ihrem Anwendungsbereich
vorhersehbare Norm bemiiht, wodurch das Risiko negativer dkonomi-
scher Vorfeldwirkungen (Rn. 113) und verfassungsrechtliche Bedenken (Rn.
325 ff.) abgemildert werden. Die umfangreichen Begriffsbestimmungshilfen
in § 32f Abs. 5 GWB sind daher begriifienswert. Sie diirften insgesamt auch
hilfreicher sein als eine — zwischenzeitlich diskutierte — abstrakte Definition
des Begriffs der Storung des Wettbewerbs.®!! Allerdings hitte ein tatbestand-
licher Gleichlauf mit dem im Fusionskontrollrecht bereits etablierten SIEC-
Kriterium wohl mehr Rechtssicherheit geboten.®’> Auch eine enumerative
Aufzéhlung der Eingriffsszenarien wire denkbar gewesen.!

bb) Erheblichkeit der Stérung

Fir das Kriterium der Erheblichkeit wird auf die im deutschen Recht
allgemein anerkannte Formel zuriickgegriffen, wonach die Storung ,mehr
als nur geringfiigig“ negative Effekte auf den Wettbewerb haben muss.®!
Hiermit ist freilich eine eher geringe Schutzwirkung verbunden, allenfalls
Bagatellfille sind sicher ausgeschlossen. Man kann demnach kritisieren,
dass dem Merkmal der Erheblichkeit seine ,qualifizierende Kraft“ genom-
men wird.®®® Andererseits ist das Kriterium in anderen Bereichen des
Wettbewerbsrechts wie der Fusionskontrolle®'® erprobt, was eine gewisse
Sicherheit bei der Rechtsanwendung mit sich bringen diirfte.®”

611 Vgl. Wagner-von Papp, in: Bacher/Hempel/Wagner-von Papp, BeckOK KartR, § 32f
GWB Rn. 106 f.

612 Vgl. Ackermann, ZWeR 2023, S. 23 {.

613 Vgl. Nettesheim, Verfassungsrechtliche Einordnung, S.68f; Paal/Kief, NZKart
2022, S. 681, 684.

614 BT-Drs. 20/8624, S.28.

615 So v. Schreitter/Sura, DB 2023, S.1269.

616 Vgl. §36 Abs.1 S.1 GWB: ,Ein Zusammenschluss, durch den wirksamer Wettbe-
werb erheblich behindert wiirde, insbesondere von dem zu erwarten ist, dass er eine
marktbeherrschende Stellung begriindet oder verstarkt, ist vom Bundeskartellamt
zu untersagen.

617 Vgl. Budzinski, in: Kirk/Offergeld/Rohner, Kartellrecht in der Zeitenwende, S. 120.
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cc) Fortwahren der Storung

Eine Storung des Wettbewerbs ist gem. § 32f Abs. 5 S.3 GWB fortwéhrend,
wenn diese iiber einen Zeitraum von drei Jahren dauerhaft vorgelegen hat
oder wiederholt aufgetreten ist und zum Zeitpunkt der Verfiigung nach Ab-
satz 3 keine Anhaltspunkte bestehen, dass die Storung innerhalb von zwei
Jahren mit tiberwiegender Wahrscheinlichkeit entfallen wird. Hierdurch
sollen insbesondere innovative Start-ups geschiitzt werden, die kurzfristig
einem geringeren Wettbewerbsdruck ausgesetzt sind.®® Auch die Progno-
se fiir ein zukiinftiges Fortbestehen der Wettbewerbsstorung diirfte umso
schwerer fallen, je dynamischer der Markt ist.6"

Im Falle wiederholter Wettbewerbsstorungen ist zu beachten, dass diese
ein ambivalentes Signal sind und sowohl auf funktionierende als auch auf
versagende Selbstheilungskrifte des Marktes hindeuten konnen.?° Es ist in
solchen Fillen also besonders sorgfiltig zu priifen, ob eine fortwdhrende
Storung des Wettbewerbs vorliegt.

b) Betroffene Markte

Die Wettbewerbsstorung muss auf mindestens einem mindestens bundes-
weiten Markt, mehreren einzelnen Méarkten oder marktiibergreifend festge-
stellt werden. Damit wird nicht nur auf der Ebene der Wettbewerbsstorung,
sondern auch auf der Ebene des Marktes eine Erheblichkeitsschwelle festge-
legt.®?! Auch dieses Erfordernis dient somit der besseren Vorhersehbarkeit
tiir Unternehmen und diirfte eventuelle negative Vorfeldwirkungen abmil-
dern.

Die teilweise geforderte®?? Herausnahme von regulierten Sektoren aus
dem Anwendungsbereich der Norm wurde hingegen nicht umgesetzt. Dies
stellt eine Abkehr vom Briiderle-Entwurf dar, der in seinem §4la Abs. 2
S.2 Vermogensteile, fiir die sektorspezifisches Regulierungsrecht Regeln
enthilt, noch vom Anwendungsbereich ausgenommen hat. Insoweit besteht
eine gewisse Unsicherheit, welchem Instrument im Einzelfall der Vorrang
eingerdaumt werden soll. Allerdings sollen Friktionen verfahrensrechtlich

618 BT-Drs. 20/8624, S. 36.

619 Vgl. Mundt, in: Orientierungen 123, S. 30.

620 Vgl. Kiihling/Engelbracht/Welsch, WuW 2023, S. 252,

621 v. Schreitter/Sura, DB 2023, S.1270.

622 Vgl. etwa Monopolkommission, Hauptgutachten XXIV, Rn. 377.
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durch das Erfordernis des Einvernehmens der Bundesnetzagentur gem.
§32f Abs.8 S.1 GWB vermieden werden. Gem. §32f Abs.8 S.1 Hs.2
GWB hat die Bundesnetzagentur zu den Griinden des Erteilens oder Versa-
gens ihres Einvernehmens eine Stellungnahme zu veréffentlichen, wodurch
grofitmogliche Transparenz geschaffen werden soll.623

¢) Betroffene Unternehmen

Adressaten einer Entflechtungsverfiigung kénnen nur marktbeherrschende
Unternehmen oder Unternehmen mit einer {iberragenden marktiibergrei-
fenden Bedeutung fiir den Wettbewerb nach §19a Abs.1 GWB sein, die
durch ihr Verhalten und ihre Bedeutung fiir die Marktstruktur zur Stérung
des Wettbewerbs wesentlich beitragen (§ 32f Abs. 4 S.1, Abs.3 S.3 GWB).
Dabei ist zu verlangen, dass die marktmichtige Unternehmensstellung
gerade auf dem Markt bzw. den Mirkten besteht, auf denen die Wettbe-
werbsstorung vorliegt.?* Bemerkenswert ist das kumulative Erfordernis
verhaltens- und strukturbedingter Beitrage zur Wettbewerbsstorung. Das
Strukturerfordernis war im Regierungsentwurf noch nicht vorgesehen und
wurde vom Bundestag hinzugefiigt. Es soll insbesondere mittelstdndische
Unternehmen schiitzen.®?

Der Begrift der Marktbeherrschung in § 32f Abs. 4 S.1 GWB bezieht sich
auf die Legaldefinition in §18 GWB und umfasst somit auch Fille der
Kollektivmarktbeherrschung.®?¢ Das Erfordernis einer Form von Markt-
macht war im Referentenentwurf noch nicht vorgesehen, steht aber in der
Tradition der bisherigen deutschen Entwiirfe fiir eine allgemeine Entflech-
tungskompetenz, die sich allesamt gegen wirtschaftliche Machtkonzentra-
tionen richteten.®”” Die Beschrankung auf marktméchtige Unternehmen,
die wesentlich zur Wettbewerbsstérung beitragen, greift auch die Kritik
auf, wonach jedes Unternehmen sich jederzeit mit dem Risiko einer Ent-

623 BT-Drs. 20/8624, S.37.

624 Wagner-von Papp, in: Bacher/Hempel/Wagner-von Papp, BeckOK KartR, §32f
GWB Rn. 188f.

625 Vgl. BT-Drs. 20/7625, S.7, 22, 27.

626 Vgl. Kiihling/Engelbracht, in: Korber/Schweitzer/Zimmer, Immenga/Mestmécker
Bd. 2, § 32f GWB Rn. 52.

627 Namentlich sind dies der Josten-Entwurf von 1949 (Rn. 193 ftf.), der Entwurf der
Monopolkommission in ihrem Hauptgutachten 1978/1979 (Rn. 215 ff.), der Moschel-
Entwurf von 1979 (Rn. 220 ff.) sowie der Briiderle-Entwurf von 2010 mitsamt seinen
ab 2007 diskutierten Vorldufern (Rn. 226 ff.).
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flechtung konfrontiert gesehen hitte.®?8 In praktischer Hinsicht stellt die
Feststellung einer solchen Marktstellung eine erhebliche Hiirde fiir das
Bundeskartellamt dar und entschirft die Norm deutlich.®? Noch mehr
Anwendungssicherheit hitte etwa die zusitzliche Bezugnahme auf die fu-
sionskontrollrechtlichen Umsatzschwellen geboten. Im Briiderle-Entwurf
von 2010 (Rn. 230 ff.) waren solche noch vorgesehen.®30

Das Kriterium des wesentlichen Beitrags zur Wettbewerbsstérung soll
Unternehmen schiitzen, die ,offensichtlich keinen oder nur einen ganz
entfernten oder geringfiigigen Beitrag zu der Wettbewerbsstérung geleistet
haben.“6*! Hierdurch wird - trotz des Verzichts auf die Erforderlichkeit
eines Rechtsverstofles — ein Zuordnungskriterium geschaffen, das eine ge-
wisse ,Mindestverantwortlichkeit“®3? des von der Entflechtung betroffenen
Unternehmens fiir die Wettbewerbsstérung garantiert. Gemaf3 § 32f Abs. 3
S.4 GWB ist bei der Adressatenauswahl zudem auch deren Marktstellung
zu bertiicksichtigen, sodass wohl nur die ,stérendsten” Unternehmen, also
diejenigen, die den grofiten Beitrag zur Wettbewerbsstorung leisten, als
Adressaten einer Entflechtungsanordnung infrage kommen. Dies erhoht
die sachliche Rechtfertigung der konkreten Adressatenauswahl.

Durch die Vorgaben in § 32f Abs.3 S.3 und 4 GWB ist auch Bedenken
im Hinblick auf eine ermessensfehlerfreie Adressatenauswahl insbesondere
in Oligopolsituationen schon gesetzgeberisch Rechnung getragen.®** Hier-
durch wird die Adressatenauswahl iiber die blofle Ermessensfehlerlehre®3*
hinaus justiziabel. Zudem gehort eine rechtmafiige Adressatenauswahl zur
tiblichen behordlichen Praxis und diirfte das Bundeskartellamt nicht vor
grofiere Probleme stellen.

d) Bestandsschutz von Fusionsfreigaben

Gem. §32f Abs. 4 S.10f. GWB ist eine Entflechtung von Vermdégensteilen
zehn Jahre nach der Freigabe ihres Zusammenschlusses in einem fusions-

628 Vgl. statt vieler Ackermann, ZWeR 2023, S.20, der von einem ,Damoklesschwert®
spricht.

629 Vgl. v. Schreitter/Sura, DB 2023, S.1271.

630 Vgl. dazu Klees/Hauser, RATUBS 4/2010, S. 32f.

631 BT-Drs-20/6824, S.29.

632 v. Schreitter/Sura, DB 2023, S.1270.

633 Zu diesen Bedenken vgl. etwa Bechtold, BB 2010, S. 453; Brenner, WuW 2023, S.79;
Klees/Hauser, RATUBS 4/2010, S. 28.

634 Vgl. dazu Geis, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, § 40 VwV{G Rn. 87 ff.
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kontrollrechtlichen Verfahren ausgeschlossen. Diese Frist dient primédr dem
Vertrauensschutz der Unternehmen.®® Die Vorschrift stellt daneben aber
auch sicher, dass die Fusionskontrolle weiterhin sorgféltig durchgefiihrt
wird und die Entflechtung nicht zur kurzfristigen Korrektur vom Bundes-
kartellamt ,bereuter” Fusionsfreigaben dienen kann.®*¢ Nach Ablauf von
zehn Jahren dirfte dabei in einer Vielzahl der Fille von einer wesentli-
chen Verdnderung der wettbewerblichen Bedingungen auszugehen sein,%”
sodass eine erneute Beurteilung des Zusammenschlusses legitim erscheint.
Es wird allerdings kritisiert, dass der {iber den {blichen fusionskontroll-
rechtlichen Prognoserahmen hinausgehende Zeitraum von zehn Jahren die
Effektivitat von § 32f Abs. 4 GWB schmalere.®38

e) Beseitigung oder erhebliche Verringerung der Wettbewerbsstérung

Gem. §32f Abs.4 S.1 GWB ist eine Entflechtungsverfiigung nur zuléssig,
wenn zu erwarten ist, dass durch diese Mafinahme die erhebliche und
fortwdhrende Storung des Wettbewerbs beseitigt oder erheblich verrin-
gert wird. Fiir die sonstigen missbrauchsunabhangigen Abhilfemafinahmen
nach §32f Abs.3 S.6 GWB geniigt demgegeniiber bereits, dass sie zur
Beseitigung oder Verringerung der Stérung des Wettbewerbs erforderlich
sind. Die erhéhten Anforderungen in Abs. 4 dienen der Wahrung der Ver-
héltnismafigkeit einer Entflechtungsanordnung.%® Die Regelung geht in-
soweit wohl tiber den Gehalt des verfassungsrechtlichen Verhaltnismafiig-
keitsgrundsatzes aus Art. 20 Abs. 3 GG hinaus, da dieser grundsitzlich nur

635 Vgl. BT-Drs. 20/6824, S. 31.

636 Vgl. v. Schreitter/Sura, DB 2022, S.2717. Voges, Durchsetzung des Wettbewerbsprin-
zips, S. 372 weist allerdings zutreffend darauf hin, dass ein solches Risiko schon an-
gesichts des Umfangs der fiir eine Entflechtung erforderlichen Sektoruntersuchung
nicht bestehen diirfte. Dazu, dass die Korrektur einer missgliickten Fusionsfreigabe
durch eine Entflechtung in vereinzelten Ausnahmefillen durchaus sinnvoll sein
kann, siehe oben Rn. 126 f.

637 Vgl. Bartsch/Kdseberg/Weber, WuW 2023, S. 248.

638 Vgl. Voges, Durchsetzung des Wettbewerbsprinzips, S. 330.

639 Vgl. BT-Drs. 20/6824, S.30: ,Wahrend es zweckmiflig sein kann, Mafinahmen
nach Absatz 3, die im Einzelfall eine niedrige Eingriffsintensitat aufweisen konnen,
auch zu ergreifen, wenn die Storung des Wettbewerbs dadurch nur in begrenztem
Umfang verringert wird, wird dies bei Mafinahmen nach Absatz 4 ausgeschlossen,
da diese stets einen schweren Eingriff darstellen.
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Mafinahmen ausschliefit, die vollig ungeeignet zur Erreichung des Ziels
sind.640

f) Kein milderes Mittel

Gem. § 32f Abs. 4 S. 2 GWB diirfen Abhilfemafinahmen nach Satz 1, also ei-
gentumsrechtliche Entflechtungen, iberdies nur angeordnet werden, wenn
Abhilfemafinahmen nach Abs. 3 Satz 6 nicht mdglich sind, nicht von glei-
cher Wirksambkeit oder im Vergleich zu Entflechtungen mit einer grofieren
Belastung fiir das Unternehmen verbunden wiren. Dies erscheint zunéchst
als eine aus dem Verhdltnisméifligkeitsgrundsatz folgende Selbstverstdnd-
lichkeit. Es ist aber zu beachten, dass Abhilfemafinahmen nach Abs. 3 Satz 6
in der Eingriffsintensitit durchaus tiber eine Entflechtungsanordnung nach
Abs. 4 hinausgehen konnen.®! Daher ist eine sorgfiltige Abwagung der
verschiedenen Eingriffsméglichkeiten erforderlich.

4. Rechtsfolge

Soweit der eben dargestellte Tatbestand erfiillt ist, kann das Bundeskartell-
amt - neben umfangreichen sonstigen Mafinahmen im Rahmen der Gene-
ralklausel des § 32f Abs.3 S.6f. GWB - das betroffene Unternehmen gem.
§32f Abs. 4 S.1 GWB durch Verfiigung dazu verpflichten, Unternehmens-
anteile oder Vermégen zu verduflern (a). Diese Verfiigung begriindet eine
Verkaufspflicht einerseits und ein Entschddigungsrecht andererseits (b).
Das Bundeskartellamt erhdlt zum Entflechtungsvollzug besondere Durch-
setzungsbefugnisse (c), zur Rekonzentrationspravention dient insbesondere
ein Riickerwerbsverbot (d).

a) Verduflerung von Unternehmensanteilen oder von Vermogen

Nach § 32f Abs.4 S.1 GWB ist jedenfalls die Verpflichtung zu einer Ver-
kaufslosung im Wege eines share deal oder eines asset deal moglich.

640 Instruktiv dazu etwa BVerfGE 30, 250, 262 ff.
641 Vgl. etwa Nettesheim, Verfassungsrechtliche Einordnung, S.33; Thomas, ZWeR
2022, S. 348.
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Zumindest vom Wortlaut (,Unternehmensanteile oder Vermégen zu ver-
auflern®) sind hingegen pro-rata-Losungen nicht erfasst (zu den beiden
Ansitzen siehe oben Rn. 29 ff.). Dass der Gesetzgeber mit dieser Formulie-
rung nur Verkaufsldsungen vor Augen hatte, verdeutlicht etwa § 32f Abs. 4
S.8 GWB, der wie selbstverstindlich voraussetzt, dass eine Verdufierung
mit einem Erlds einhergeht. Dies verwundert, weil pro-rata-Lésungen in
der Entflechtungsdebatte der 1970er-Jahre noch als bevorzugtes Mittel gal-
ten. Insbesondere erhoffte man sich eine einfachere Vollziehbarkeit als
bei Verkaufslosungen - fiir Méschel waren pro-rata-Losungen gar ,wettbe-
werbspolitische Patentlosungen®42. Dariiber hinaus sind sie - jedenfalls fiir
die Anteilseigner - ein wesentlich milderes Mittel als Verkaufslosungen.643
Teilweise wird sogar vertreten, dass sie {iberhaupt keinen Eingriff in das
grundrechtlich geschiitzte Eigentum darstellen.®** Auch wiren pro-rata-L6-
sungen in Deutschland seit der Einfithrung von § 123 UmwG im Jahre 1995
gesellschaftsrechtlich problemlos mdéglich.®4> Dementsprechend waren sie
im Briiderle-Entwurf von 2010 auch noch explizit vorgesehen (,Teile seines
Vermogens verduflern oder auf andere Weise verselbstindigen; Rn. 231).
Ein Hinweis darauf, weshalb dies nun nicht mehr der Fall ist, konnte sich
im Gesetz selbst finden: Gem. § 32f Abs. 5 S.2 Nr.2 GWB deuten Verflech-
tungen der Unternehmen auf den betroffenen, den vor- und nachgelagerten
oder in sonstiger Weise miteinander verbundenen Mirkten auf das Vorlie-
gen einer Wettbewerbsstorung hin. Die Gesetzesbegriindung erwahnt in
diesem Zusammenhang insbesondere wettbewerbliche Gefahren bei com-
mon ownership: ,,Sind mehrere Unternehmen eines Marktes {iber gemein-
same Anteilseigner miteinander verflochten, kann dies unter Umstanden
koordiniertes Verhalten vereinfachen oder die Anreize der Unternehmen,
einen intensiven Wettbewerb zu betreiben, senken“®®. Pro-rata-Losungen
fithren — mit Ausnahme des split off — aber gerade zu einer Verflechtung
iber gemeinsame Anteilseigner und damit einer mit der Schadenstheorie
des common ownership zumindest vergleichbaren Situation. Sie bergen da-
her das Risiko, keine spiirbare Wettbewerbsverbesserung mit sich zu brin-

642 Moschel, Entflechtungen, S.117; vgl. dazu auch Monopolkommission, Hauptgutach-
ten III, Rn.757ff. sowie die Stellungnahme der Bundesregierung zum Dritten
Hauptgutachten der Monopolkommission 1978/1979 (BT-Drs. 9/460), Rn. 24.

643 Vgl. Engel, Verfassungsrechtliche Zuléssigkeit, S. 60 m.w.N.

644 So wohl Monopolkommission, Sondergutachten 58, Fn. 34.

645 Vgl. dazu Bach, in: Bechtold/Jickeli/Rohe, FS Méschel, S. 44.

646 BT-Drs. 20/6824, S.35. Instruktiv zur Schadenstheorie des common ownership:
Wambach/Weche, Wirtschaftsdienst 2016, S. 900 ff.
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gen. Ein weiterer Erklarungsansatz ist die Tatsache, dass die guidelines for
market investigations zum ,britischen Vorbild“®4” der Norm ausschliefilich
Verkaufslosungen thematisieren, obwohl die weite Ermachtigungsgrundla-
ge wohl jede Form der Entflechtung zuliefle (Rn. 505). Es bleibt aber
Spekulation, ob dies tatsachlich die Griinde fiir den Verzicht auf die Erwéh-
nung von pro-rata-Losungen in § 32f Abs. 4 GWB waren.

Fraglich ist, ob § 32f GWB pro-rata-Losungen auch ohne explizite Er-
wiahnung zuldsst. Man kénnte zundchst daran denken, pro-rata-Losungen
als sonstige Abhilfemafinahme struktureller Art gem. § 32f Abs.3 S.6 GWB
anzuordnen. Hierfiir spricht insbesondere die Tatsache, dass eigentums-
rechtliche Entflechtungen jeder Art als Abhilfemafinahme bei Kartellrechts-
verstofien gem. § 32 Abs. 2 GWB zuldssig sind (Rn. 36 ft.). Sie werden dort
im Gesetzestext auch nicht gesondert erwihnt, sondern sind vom Termi-
nus ,Abhilfemafinahmen struktureller Art“ umfasst, der inhaltsgleich in
§ 32f Abs. 3 S. 6 GWB aufgenommen wurde.®*8 Allerdings ist angesichts der
klaren Herausstellung eigentumsrechtlicher Entflechtungen in § 32f Abs. 4
GWB davon auszugehen, dass es sich insoweit um eine lex specialis han-
delt.®* Auch die Gesetzesbegriindung deutet auf eine AusschlieSlichkeit
der Regelungen zur eigentumsrechtlichen Entflechtung in Abs. 4 hin.%° Es

647 BT-Drs. 20/6824, S.19.

648 Von vornherein unzuldssig diirfte es hingegen sein, die - eigentumsrechtliche -
Entflechtung im Wege der pro-rata-Losung als ,organisatorische Trennung von
Unternehmensbereichen1.S.d. § 32f Abs. 3 S. 7 Nr. 6 GWB zu qualifizieren (Hervor-
hebung nur hier).

649 So wohl auch Kiihling/Engelbracht/Welsch, WuW 2023, S. 253: ,Mit Blick auf letzte-
re [strukturelle Abhilfemafinahmen] ist zu beachten, dass die eigentumsrechtliche
Entflechtung von Unternehmen ausschliellich nach MafSgabe von § 32f Abs. 4 RegE
erfolgen kann, wihrend sich alle sonstigen strukturellen Mafinahmen nach Abs. 3
Satz 6 richten.

650 Vgl. BT-Drs. 20/6824, S.18: ,Eigentumsrechtliche Mafinahmen sollen nur dann
ergriffen werden, wenn keine Abhilfemafinahmen nach Absatz 3 mit gleicher Wirk-
samkeit zur Verfiigung stehen oder diese die grofiere Belastung fiir die Unterneh-
men darstellen wiirden.; ebd., S. 28: ,,Die Befugnisse zu Abhilfemafinahmen verhal-
tensorientierter oder struktureller Art nach Absatz 3 gehen der Befugnis zur eigen-
tumsrechtlichen Entflechtung in Absatz 4 vor. Sie erméglichen dem Bundeskartell-
amt die Anordnung von Mafinahmen, die im Allgemeinen weniger eingriffsintensiv
sind als die Entflechtung, und stellen damit die Verhéltnisméfiigkeit des Entflech-
tungsinstruments sicher.; ebd., S.30: ,In Fillen erheblicher und fortwahrender
Storungen des Wettbewerbs, die durch strukturelle oder verhaltensorientierte Abhil-
femafSnahmen nach Absatz 3 nicht ausreichend adressiert werden konnen, kann es
erforderlich sein, eigentumsrechtliche Mafinahmen zu ergreifen. Aus diesem Grund
gibt Absatz 4 dem Bundeskartellamt die Befugnis, ein oder mehrere marktbeherr-
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liele sich daher wohl kaum rechtfertigen, die zusitzlichen Anforderungen
auf Tatbestands- und Verfahrensebene durch eine andere gesellschaftsrecht-
liche Gestaltung zu umgehen. Auch wenn pro-rata-Losungen aus Verhalt-
nisméfligkeitserwagungen®' oder aufgrund des argumentum a maiore ad
minus zuldssig sein diirften, miissen fiir sie daher die verschérften Anforde-
rungen des Abs. 4 gelten, soweit sie ihrem Wesen nach anwendbar sind
(insbesondere also mit Ausnahme der Sitze 8 und 9, die sich explizit
auf den Verkaufserlos beziehen). Unabhingig von diesen Voraussetzungen
besteht freilich auch die Moglichkeit einer einvernehmlichen Losung im
Wege der Verpflichtungszusage gem. §§ 32f Abs. 6, 32b GWB.

b) Verkaufspflicht und Entschadigung

Die Verkaufspflicht des Unternehmens entféllt gem. § 32f Abs. 4 S. 8 GWB,
wenn kein Verkaufspreis in Hohe der Hilfte des gutachterlich festzustel-
lenden Unternehmenswerts erzielt wird. Verfahrenstechnisch bietet sich
insoweit eine auflosende Bedingung der Entflechtungsverfiigung an.®>? Ne-
benbestimmungen zur Entflechtungsverfiigung sind gem. § 32f Abs. 4 S. 6
GWRB zuldssig. In einer solchen Nebenbestimmung konnte auch der zeitli-
che Horizont fiir den Verkauf konkretisiert werden. Dabei kann sich ein
grofiziigiges Vorgehen anbieten, weil zeitlicher Druck den zu erzielenden
Verkaufserlos senken kann.%>® Zwar bestiinde hierdurch die Wettbewerbs-
storung langer fort, das Risiko eines Scheiterns der Entflechtung an § 32f
Abs. 4 S. 8 GWB sénke aber. Diese widerstreitenden Argumente miisste das
Bundeskartellamt bei der zeitlichen Bemessung sorgfaltig abwégen.

schende Unternehmen oder Unternehmen mit einer iiberragenden marktiibergrei-
fenden Bedeutung fiir den Wettbewerb nach §19a Absatz 1 zur Verauflerung von
Unternehmensanteilen oder Vermdgen zu verpflichten.

651 So Voges, Durchsetzung des Wettbewerbsprinzips, S.410: ,Fir §32f Abs.4 GWB
fithrt die Anwendung des Verhéltnismafligkeitsgrundsatzes dazu, dass auch pro
rata-Entflechtungsmafinahmen als eigentumsrechtliche Entflechtungsmafinahmen
erfasst werden, da diese eine geringere Eingriffstiefe als Verkaufslosungen aufwei-
sen.

652 Kiihling/Engelbracht, in: Korber/Schweitzer/Zimmer, Inmenga/Mestmécker Bd. 2,
§32f GWB Rn. 61.

653 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 58, Rn. 64. Dort wird etwa darauf hin-
gewiesen, dass bei der Zwangsversteigerung von Grundstiicken ,durchschnittlich
nur 65 % des Verkehrswerts fiir vergleichbare, freihandig verdufierte Grundstiicke®
erzielt wird. Alternativ kime zur Gewahrleistung eines angemessenen Verkaufspreis
auch eine Geheimhaltung der Verduflerungsfrist infrage (vgl. Voges, Durchsetzung
des Wettbewerbsprinzips, S. 534).
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Gem. §32f Abs. 4 S.9 GWB erhilt das verauflernde Unternehmen eine
zusatzliche Zahlung in Hohe der Halfte einer etwaigen Differenz zwischen
dem festgestellten Wert und dem tatsdchlichen Verkaufserlos. Die Norm
greift die vielfiltigen Forderungen nach einer Entschidigungsregelung auf.
Die konkrete Ausgestaltung entspricht in weiten Teilen derjenigen, die die
Monopolkommission in ihrem Sondergutachten 58 zum Briiderle-Entwurf
von 2010 vorgeschlagen hatte.5* Sie geht jedoch insoweit dariiber hinaus,
als sie auch eine Mindesterlosregelung vorsieht.®>> Von einer Entschiddigung
bis zum vollen Wert des entflochtenen Unternehmensteils wurde abgese-
hen, damit die Ertrége aus der Wettbewerbsstorung nicht aus dem Bundes-
haushalt kompensiert werden.6>¢

Insgesamt kann davon ausgegangen werden, dass durch die gesetzge-
berische Umsetzung des Vorschlags der Monopolkommission ,die volks-
wirtschaftlich ungiinstigen Anreizwirkungen einer Entflechtungsregelung
[Rn. 110ff.] dberwunden“®’ werden. Daneben tragt sie mafigeblich zur
Verhiltnismifigkeit des Grundrechtseingriffs bei (Rn. 322ff.). Uberdies
stellt die Entschiddigungsregelung und die Pflicht zur Tragung der Gutach-
terkosten durch den Bundeshaushalt eine zusatzliche Hurde dar, die dazu
fithren konnte, dass das Bundeskartellamt bereits die Erwédgung von Ent-
flechtungsverfiigungen sorgfaltig iiberdenkt.%8

¢) Durchsetzung der Entflechtung

Fir die Durchsetzung der Entflechtung verweist § 32f Abs.4 S.7 GWB
auf die (fusionskontrollrechtliche) Norm des § 41 Abs.3 S.2 und Abs. 4
GWB. Demnach kann das Bundeskartellamt die zur Durchsetzung der
Entflechtung erforderlichen Mafinahmen anordnen. Insbesondere kann es
die Ausiibung von Stimmrechten untersagen oder einschrianken und einen
Treuhander bestellen. Letzteres bietet sich etwa dann an, wenn die Kaufer-

654 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 58, Rn. 61.

655 Wagner-von Papp, in: Bacher/Hempel/Wagner-von Papp, BeckOK KartR, §32f
GWB Rn. 199f.

656 BT-Drs.20/6824, S.31.

657 Zimmer, in: Kirk/Offergeld/Rohner, Kartellrecht in der Zeitenwende, S. 291; dhnlich
auch Kiihling/Engelbracht, in: Korber/Schweitzer/Zimmer, Immenga/Mestmacker
Bd. 2, Rn. 63: ,Insofern ist mit § 32f Abs.4 S.9 ein liberzeugender Mittelweg ge-
funden worden.“ Kritisch zu dem damaligen Vorschlag der Monopolkommission
allerdings Nettesheim/Thomas, Entflechtung, S. 72 ff.

658 Vgl. v. Schreitter/Sura, DB 2023, S.1271.
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suche sich schwierig gestaltet und der Druck auf das Unternehmen erhéht
werden soll.6%

d) Riickerwerbsverbot

Gem. §32f Abs.4 S.12 GWB besteht ein fiinfjahriges Riickerwerbsverbot
fur die entflochtenen Unternehmensteile, soweit sich die Marktverhaltnisse
nicht so gedndert haben, dass die Wettbewerbsstorung nicht mehr vorliegt.
Eine Vorschrift zur Rekonzentrationspravention diirfte — dies zeigen etwa
die Erkenntnisse aus den Entflechtungsverfahren der Alliierten in den
Nachkriegsjahren (Rn. 169 ft., 189) - erforderlich sein, um den dauerhaften
Bestand einer Entflechtung zu gewéhrleisten.

Die Dauer von funf Jahren entspricht der Praxis des Bundeskartellamts
bei der Entgegennahme von Verduflerungszusagen in Fusionskontrollver-
fahren.®%® Allerdings wird darauf hingewiesen, dass dieser Zeitraum in
wenig dynamischen Mirkten mit einer ,lber viele Jahrzehnte geiibte[n]
Schlafmiitzenmentalitdt® zu kurz sein konnte.®! Auch ist unklar, wie die
Ausnahmeregelung in § 32f Abs. 4 S.12 Hs.2 GWB zu verstehen ist. Denn
eine Beseitigung der Wettbewerbsstorung ist gerade der Sinn der Entflech-
tung und kann somit kein legitimer Grund fiir eine Rekonzentration
sein.%¢? Sinnvollerweise wird man daher fordern miissen, dass auch nach
dem Riickerwerb keine erhebliche Stérung des Wettbewerbs vorldge. Zu-
dem wird angesichts der begrenzten Moglichkeiten des betroffenen Unter-
nehmens dessen pauschale Beweislast fiir eine Anderung der Marktverhalt-
nisse kritisiert und auf den Amtsermittlungsgrundsatz hingewiesen.63

659 Vgl. Monopolkommission, Hauptgutachten III, Rn. 755.

660 Vgl. BKartA, Zusagen in der Fusionskontrolle, Rn. 99.

661 Budzinski, in: Kirk/Offergeld/Rohner, Kartellrecht in der Zeitenwende, S.122. Eine
langere Frist fir das Riickerwerbsverbot fordert auch Voges, Durchsetzung des
Wettbewerbsprinzips, S. 331.

662 Budzinski, in: Kirk/Offergeld/Rohner, Kartellrecht in der Zeitenwende, S. 122.

663 So Kiihling/Engelbracht, in: Kdorber/Schweitzer/Zimmer, Immenga/Mestmécker
Bd. 2, § 32f GWB Rn. 58. Wagner-von Papp, in: Bacher/Hempel/Wagner-von Papp,
BeckOK KartR, § 32f GWB Rn. 205, hebt hingegen hervor, dass ohne eine solche
Regelung ,die Entflechtung fiir das Bundeskartellamt zu einem ununterbrochenen
Priiffall wiirde. Es ist aber wohl ohnehin davon auszugehen, dass die entflochtenen
Unternehmen aufgrund besserer Marktkenntnis rascher und effizienter als das Bun-
deskartellamt zur Erkenntnis kommen, dass die Entflechtung die Marktstruktur
nicht verbessert hat.
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Insgesamt erscheint daher zweifelhaft, ob § 32f Abs.4 S.12 GWB ein
zweckmafliges Mittel zur Rekonzentrationspravention ist. Im FEinzelfall
diirften jedenfalls erginzende Mafinahmen erforderlich sein. So kénnte
das Bundeskartellamt beispielsweise — ebenfalls in Anlehnung an die fusi-
onskontrollrechtliche Praxis®®* — als Nebenbestimmung zur Entflechtungs-
verfiigung ein Wettbewerbsverbot verhdngen, um einen Riickfall in die alte
Marktstruktur durch internes Unternehmenswachstum zu vermeiden.66®
Ein ldngeres Riickerwerbsverbot im Wege der Nebenbestimmung erscheint
dagegen aufgrund des klaren Gesetzeswortlauts ausgeschlossen. Eine er-
neute Wettbewerbsstérung wire hiernach allenfalls im Rahmen der Zusam-
menschlusskontrolle zu verhindern.

5. Schlussfolgerungen

Die missbrauchsunabhingige Entflechtungskompetenz des §32f Abs.4
GWB versucht, durch ihre detaillierte Ausgestaltung den vorgebrachten
Bedenken umfénglich Rechnung zu tragen. Sie ist - trotz einiger fortbeste-
hender Kritikpunkte - gewissermaflen die Quintessenz der in Deutschland
jahrzehntelang schwelenden und immer wieder aufflammenden Debatte
um die Einfithrung einer missbrauchsunabhingigen Entflechtungskompe-
tenz. Von den fritheren Vorschligen kommt § 32f Abs.4 GWB dem Mo-
schel-Entwurf von 1979 (Rn. 220 ff.) am nachsten,%%¢ da beide als zentrales
Eingriffskriterium blofle Marktmacht nicht ausreichen lassen, zugleich aber
keinen Missbrauch der Marktmacht erfordern. So fordert § 32f Abs. 4 GWB
insbesondere eine erhebliche und fortwihrende Stérung des Wettbewerbs.
Auf Rechtsfolgenseite hingegen sind - anders als nach den fritheren Vor-
schlagen — nur Verkaufslosungen erwahnt, was kritisch zu sehen ist.

Der Gesetzgeber hat damit auf legislativer Seite weitgehend seine ,Haus-
aufgaben® gemacht. Es obliegt dem Bundeskartellamt, bei der praktischen
Anwendung der Norm ebenfalls Augenmafl walten zu lassen. Wenn ihm
dies gelingt, kann die missbrauchsunabhiangige Entflechtungskompetenz
gem. § 32f Abs.4 GWB einen erfolgreichen Beitrag zu mehr Wettbewerb
und mithin mehr Wohlstand in Deutschland leisten.

664 Vgl. BKartA, Zusagen in der Fusionskontrolle, Rn. 100 f.
665 Vgl. Voges, in: Kirk/Offergeld/Rohner, Kartellrecht in der Zeitenwende, S. 74 f.
666 So im Ergebnis auch Voges, Durchsetzung des Wettbewerbsprinzips, S. 46.
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II1. Vereinbarkeit der missbrauchsunabhéngigen Entflechtungskompetenz
mit hoherrangigem Recht

Nachdem dargelegt wurde, dass § 32f Abs. 4 GWB aus wettbewerbsrechtli-
cher Perspektive eine weitgehend ausgewogene Norm darstellt, bleibt die
Frage nach ihrer Vereinbarkeit mit hoherrangigem Recht. Sie ist an verfas-
sungs- (L), unions- (2.) und volkerrechtlichen (3.) Mafistiben zu messen.
Die Erkenntnisse hierzu werden schlussfolgernd zusammengefasst (4.).

Mit Blick auf den rechtsvergleichenden Charakter dieser Arbeit kann
insoweit allerdings keine abschlieflende Priifung erfolgen. So stellt allein
die Vereinbarkeit wettbewerbsbehordlicher Entflechtungskompetenzen mit
dem deutschen Grundgesetz den Gegenstand mehrerer Monographien
dar.%7 Zweck des folgenden Abschnitts ist daher nicht die abschlieflende
Beurteilung der Vereinbarkeit von § 32f Abs.4 GWB mit hoherrangigem
Recht, sondern vielmehr die Darlegung der zu iiberwindenden Hiirden.
Hieraus konnen auch rechtsvergleichende Schliisse gezogen werden, insbe-
sondere fiir die Ausgestaltung einer etwaigen missbrauchsunabhingigen
Entflechtungskompetenz im schweizerischen Recht (Rn. 693 ff.).

1. Verfassungsrecht

Jenseits der verfassungsrechtlichen Grundlagen des Wettbewerbsrechts (a)
stellt sich insbesondere die Frage, ob § 32f Abs. 4 GWB mit den Grundrech-
ten betroffener Unternehmen (b) und dem Rechtsstaats- und Demokratie-
prinzip (c) vereinbar ist.

a) Verfassungsrechtliche Grundlagen

In verfassungsrechtlicher Hinsicht ist zunéchst festzustellen, dass der Bund
gem. Art. 74 Abs. 1 Nr. 16 GG die konkurrierende Gesetzgebungskompetenz

667 Vgl. nur Engel, Verfassungsrechtliche Zulédssigkeit; Schlichter, Unternehmensent-
flechtungen als Verfassungsfrage; Scholz, Entflechtung und Verfassung; Selmer, Un-
ternehmensentflechtung. Mit Fokus auf den Charakter von § 32f GWB als wettbe-
werbliche Generalklausel aber unter Ausschluss der Entflechtungsvorschriften gem.
Abs. 4: Nettesheim, Verfassungsrechtliche Einordnung. Ausfiihrlich zur Vereinbar-
keit von § 32f GWB mit Verfassungs- und Unionsrecht auch Voges, Durchsetzung
des Wettbewerbsprinzips, S. 421 ff.

181

307

308

309

310


https://doi.org/10.5771%2F9783748972969
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-sa/4.0/

311

312

313

B. Missbrauchsunabhdngige Entflechtung gem. § 32f Abs. 4 GWB (2023)

fir ,die Verhiitung des Mifibrauchs wirtschaftlicher Machtstellung hat.
Ein Missbrauch im Sinne der Norm liegt vor, soweit die Rechtsordnung
den Gebrauch der Machtstellung missbilligt, wobei eine missbilligte Wir-
kung ausreicht.°®® Die Entscheidung iiber die Frage der Missbilligung
trifft dabei der Gesetzgeber selbst — insoweit liegt zwar eine Zirkularitat
vor, diese ist aber durch die gesetzgeberische Einschdtzungsprarogative ge-
rechtfertigt.®®® Demnach diirfte die Gesetzgebungskompetenz des Bundes
auch die Schaffung einer missbrauchsunabhédngigen Entflechtungskompe-
tenz umfassen. Denn der Gesetzgeber hat sich entschieden, eine marktbe-
herrschende Stellung bzw. {iberragende marktiibergreifende Bedeutung zu
missbilligen, soweit diese zu einer erheblichen und fortwahrenden Stdrung
des Wettbewerbs beitrigt.

Das Grundgesetz enthilt dabei ,keine unmittelbare Festlegung und
Gewahrleistung einer bestimmten Wirtschaftsordnung, es ist ,wirtschafts-
politisch neutral“®’®. Aufgrund der wirtschaftspolitischen Neutralitdt des
Grundgesetzes schliefSt es auch Eingriffe in die Marktstruktur durch be-
hordliche Entflechtungen grundsitzlich nicht aus.®”! Vielmehr darf der
Gesetzgeber ,jede ihm sachgemif3 erscheinende Wirtschaftspolitik verfol-
gen, sofern er dabei das Grundgesetz, insbesondere die Grundrechte beach-
tet 72,

b) Grundrechte

Angesichts der Eingriffsintensitdt einer missbrauchsunabhingigen Ent-
flechtung stellt sich die Frage nach der Vereinbarkeit von § 32f Abs. 4 GWB
mit den Grundrechten der betroffenen Unternehmen jedoch in besonderer
Weise.

aa) Schutzbereich

§ 32f Abs. 4 GWB beriihrt den Schutzbereich des Art. 14 GG in mehrfacher
Hinsicht. Betroffen sind nicht nur die - freilich im Vordergrund stehen-

668 Seiler, in: Epping/Hillgruber, BeckOK GG, Art. 74 Rn. 57.
669 Seiler, in: Epping/Hillgruber, BeckOK GG, Art. 74 Rn. 57.
670 BVerfGE 50, 290, 337f.

671 Weck, NZKart 2023, S. 395.

672 BVerfGE 50, 290, 338.
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den - Eigentumspositionen des zu entflechtenden Unternehmens, sondern
auch das Anteilseigentum der Gesellschafter und die Forderungen von
Glaubigern des Unternehmens.57?

Sonstige betroffene Grundrechte sind die Berufsfreiheit aus Art.12 GG,
die Freiheit der Unternehmensorganisation aus Art.9 Abs.1 GG sowie
die allgemeine Handlungsfreiheit, insbesondere Vertragsfreiheit, aus Art. 2
Abs.1 GG; diese Grundrechte treten aber alle jedenfalls deshalb hinter
Art. 14 Abs.1 GG zuriick, weil sie keinen weitergehenden Schutz gewih-
ren.®4 Mithin steht Art.14 GG im Zentrum der verfassungsrechtlichen
Debatte.

bb) Eingriff

Im Hinblick auf die Eigentumspositionen des zu entflechtenden Unterneh-
mens handelt es sich bei einer missbrauchsunabhingigen Entflechtung
nach iiberwiegender Auffassung um eine Inhalts- und Schrankenbestim-
mung im Sinne von Art.14 Abs.1 S.2 GG und nicht um eine Enteignung
im Sinne von Art. 14 Abs.3 S.1 GG.°”> Hintergrund ist insbesondere, dass
es nach der neueren Rechtsprechung des BVerfG konstitutives Merkmal
einer Enteignung ist, ,dass der hoheitliche Zugriff auf das Eigentumsrecht
zugleich eine Giiterbeschaffung zugunsten der offentlichen Hand oder
des sonst Enteignungsbegiinstigten ist.“’¢ An einem solchen Giiterbeschaf-
fungsvorgang des Staates fehlt es aber bei einer Entflechtung durch Verdu-
3erung an Dritte oder pro-rata-Umverteilung der Anteile.

Relevant ist diese Einstufung vor allem deshalb, weil gem. Art. 14 Abs. 3
S.2 GG fiir enteignende oder hierzu ermachtigende Gesetze eine Entscha-
digungsregelung zwingend erforderlich ist (sog. Junktimklausel).”” Bei In-

673 Vgl. Engel, Verfassungsrechtliche Zuléssigkeit, S. 14 f.

674 Vgl. Engel, Verfassungsrechtliche Zuldssigkeit, S.11f. Aus Art.17 GRCh folgt eben-
falls kein weitergehender Schutz (vgl. Roth, in: Bechtold/Jickeli/Rohe, FS Méschel,
S.5171£.), weshalb auch auf die Unionsgrundrechte nicht naher eingegangen wird.

675 So etwa Ackermann, ZWeR 2023, S.18; Engel, Verfassungsrechtliche Zuldssigkeit,
S.26ff.; Grzeszick, NZKart 2023, S.56; Kiihling/Engelbracht/Welsch, WuW 2023,
S.255; Monopolkommission, Sondergutachten 58, Rn. 95 ff. A.A. Becker, ZRP 2010,
S.107. Differenzierend: Nettesheim/Thomas, Entflechtung, S.106 ff. und daran an-
schlieffend Thomas, ZWeR 2022, S. 352.

676 BVerfGE 143, 246, 334.

677 Ausfihrlich zur Junktimklausel: Papier/Shirvani, in: Herdegen/Scholz/Klein, Dii-
rig/Herzog/Scholz GG, Art. 14 GG Rn. 670 ff.
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halts- und Schrankenbestimmungen ist dies nur ausnahmsweise der Fall,
wenn dadurch ein sonst verfassungswidriger Eingriff ,geheilt® werden
kann.®”8 Ein solcher Ausnahmefall konnte bei einer missbrauchsunabhén-
gigen Entflechtung allerdings insbesondere deshalb vorliegen, weil die Ei-
gentumspositionen innerhalb der geltenden Rechtsordnung erlangt worden
sind und ihr Entzug somit nicht der Wiederherstellung dieser Rechtsord-
nung dient.%”” Letztlich kann die Einordnung aber dahinstehen, da in § 32f
Abs.4 S.8, 9 GWB eine Entschidigungsregelung enthalten ist. Ob diese
Regelung der Hohe nach ausreichend ist, betrifft die Frage der Verhiltnis-
maifligkeit des Grundrechtseingriffs.

cc) Verhiltnismafligkeit

Verhiltnismaf3ig ist ein Eingriff in Grundrechte, wenn er ein legitimes Ziel
verfolgt (1) und zu dessen Erreichung geeignet (2), erforderlich (3) und
angemessen (4) ist.680

(1) Legitimes Ziel

Ausweislich der Gesetzesbegriindung verfolgt die missbrauchsunabhéngige
Entflechtungskompetenz gem. § 32f Abs.4 GWB das Ziel der Schaffung
wettbewerblicher Marktstrukturen.®®! Die Legitimitat des Ziels wettbewerb-
lich strukturierter Markte folgt dabei unmittelbar aus der Verfassung, insbe-
sondere aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 16 GG (Rn. 310).682

(2) Geeignetheit

Im Hinblick auf die Geeignetheit einer Entflechtungskompetenz zur Férde-
rung des Wettbewerbs werden zwar Zweifel vorgebracht.®®3 Allerdings ist

678 Vgl. BVerfGE 100, 223, 244.

679 Vgl. Papier/Shirvani, in: Herdegen/Scholz/Klein, Diirig/Herzog/Scholz GG,
Art. 14 GG Rn. 613.

680 Leisner, in: Sodan, KK GG, Art. 20 GG Rn. 66.

681 Vgl. etwa BT-Drs. 20/6824, S. 1.

682 Vgl. etwa Engel, Verfassungsrechtliche Zuldssigkeit, S. 40; Nettesheim/Thomas, Ent-
flechtung, S. 113.

683 Vgl. nur Nettesheim/Thomas, Entflechtung, S. 113 ff.
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hier der sehr weite Maf3stab des BVerfG zu beachten, wonach nur véllig un-
geeignete MafSnahmen ausgeschlossen sind.%® Entflechtungen sind jeden-
falls abstrakt geeignet zur Forderung des Wettbewerbs (Rn. 110 ff.). Hinzu
kommt die konkrete Anforderung gem. § 32f Abs.4 S.1 GWB, wonach
eine Entflechtungsverfiigung nur zuldssig ist, ,wenn zu erwarten ist, dass
durch diese Mafinahme die erhebliche und fortwéihrende Stérung des Wett-
bewerbs beseitigt oder erheblich verringert wird“ (Rn. 292). Zudem beruft
sich der Gesetzgeber auf die aus seiner Sicht positiven Erfahrungen der
britischen Entflechtungskompetenz®> und legt hiermit einen praktischen
Ankniipfungspunkt fiir die Geeignetheitsbewertung im Rahmen seiner
Einschatzungsprarogative dar.®% § 32f Abs. 4 GWB diirfte damit - jedenfalls
im verfassungsrechtlichen Sinne - geeignet zur Erreichung des legitimen
Ziels wettbewerblich strukturierter Mérkte sein.

(3) Erforderlichkeit

Auf Ebene der Erforderlichkeit ist zu priifen, ob ein milderes, gleich wirk-
sames Mittel zur Erreichung des Ziels zur Verfiigung stiinde.®®” Die Ge-
staltungsmoglichkeiten zur Herstellung wettbewerblicher Strukturen sind
dabei vielfaltig. § 32f Abs.4 S.2 GWB stellt allerdings klar, dass eine Ver-
auflerungsanordnung als ultima ratio nur infrage kommt, wenn andere
Abhilfemafinahmen nach Abs. 3 S. 6 nicht ausreichen oder eingriffsintensi-
ver sind. § 32f Abs. 3 S. 6 GWB wiederum ist offen formuliert und lasst da-
mit grundsitzlich jede denkbare Abhilfemafinahme zu.®3® Hierdurch diirfte
sichergestellt sein, dass eine eigentumsrechtliche Entflechtung nur dann
erfolgt, wenn sie auch erforderlich ist.

684 Instruktiv dazu etwa BVerfGE 30, 250, 262 ff. Vgl. auch Engel, Verfassungsrechtliche
Zulidssigkeit: ,In der Praxis des Bundesverfassungsgerichts kommt es so gut wie nie
vor, dass ein Eingriff an der Geeignetheit scheitert. Selbst die Lehrbiicher haben
Miihe, Beispiele zu bilden, die nicht gar zu konstruiert wirken.*

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

686 Zur Prognose aufgrund von Erfahrungen mit vergleichbaren in- und ausléndischen
Regelungen vgl. BVerfGE 50, 290, 332 1.

687 Leisner, in: Sodan, KK GG, Art. 20 GG Rn. 68; vgl. auch BVerfGE 110, 141, 164.

688 Vgl. BT-Drs. 20/6824, S.28: ,Einer abschlieflenden, begrifflich fixierten Auflistung
aller in Betracht kommenden konkreten Abhilfemafinahmen steht die Vielgestaltig-
keit der denkbaren Storungslagen entgegen.”
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Allerdings sind als mildere eigentumsrechtliche Entflechtungen insbe-
sondere pro-rata-Losungen in Betracht zu ziehen.%® Teilweise wird sogar
vertreten, dass diese iiberhaupt keinen Eingriff in das grundrechtlich ge-
schiitzte Eigentum darstellen.®® Trotzdem hat der Gesetzgeber pro-rata-
Losungen in § 32f GWB nicht explizit vorgesehen (Rn. 295 ff.). Insoweit be-
steht durch die Verengung des Wortlauts auf Verkaufslgsungen verfassungs-
rechtliches Konfliktpotential. Zwar wird eine pro-rata-Losung regelmaflig
nicht gleich wirksam sein wie eine Verkaufslosung, weil das entflochtene
Eigentum weiterhin denselben wirtschaftlichen Interessen folgt (Rn. 189).
Es wire jedoch wiinschenswert gewesen, die Norm so zu gestalten, dass
sie auch fiir den Ausnahmefall - wenn etwa eine pro-rata-Losung mit
Verhaltensauflagen das im Einzelfall ausreichende Mittel wére — explizit
eine addquate Losung zuldsst.

(4) Angemessenheit

Problematisch konnte auch die Angemessenheit des Eingriffs, also die
Verhiltnisméfiigkeit im engeren Sinne, sein. Hierbei ist insbesondere zu
diskutieren, ob die Hohe der Entschddigung ausreichend ist.%' Wihrend
einerseits vertreten wird, dass schon der blofie Verkaufserlds als Entscha-
digung fiir eine missbrauchsunabhingige Entflechtung ausreiche,%? wird
an anderer Stelle die Erforderlichkeit einer Entschiddigung bis zum vollen
Eigentumswert reklamiert.6%

Eine Entschddigung in voller Hohe des Unternehmenswerts diirfte in-
des nur dann erforderlich sein, wenn die Eigentumsverschiebung rein pri-
vatniitzig ist, wihrend im Falle von Gemeinniitzigkeit die Sozialbindung
des Eigentums gem. Art. 14 Abs.2 GG eine Abwagung ermdoglicht.%%* § 32f
Abs.4 GWB dient dem Wettbewerb und letztlich den Verbrauchern, ist
also gemeinwohlorientiert. Diese Stofirichtung tiberwiegt wohl deutlich,
wenngleich durch den Erwerb der entflochtenen Gegenstande auch ein pri-

689 Vgl. Engel, Verfassungsrechtliche Zuléssigkeit, S.60; Monopolkommission, Haupt-
gutachten IIT, Rn. 795.

690 So wohl Monopolkommission, Sondergutachten 58, Fn. 34.

691 Vgl. Engel, Verfassungsrechtliche Zulassigkeit, S. 63 ff.

692 Engel, Verfassungsrechtliche Zuldssigkeit, S. 68.

693 Ackermann, ZWeR 2023, S.18; Grzeszick, NZKart 2023, S. 58 f.

694 Vgl. BVerfG, Kammerbeschluss vom 23.02.2010 - Az. 1 BvR 2736/08, Rn. 43 ff. =
NVWwZ 2010, S. 514 f.; Engel, Verfassungsrechtliche Zuldssigkeit, S. 69; Kiihling/Engel-
bracht/Welsch, WuW 2023, S. 255 f.
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vater Nutzen eintreten kann.%®> Demnach diirfte eine Abwigung zwischen
Sozialbindung des Eigentums und Eigenleistung des zu entflechtenden Un-
ternehmens zuldssig sein. Im Fall der — durch § 32f Abs. 4 GWB vorwiegend
adressierten — Grofiunternehmen kommt der Sozialbindung des Eigentums
dabei eine besondere Bedeutung zu.%%¢

Fraglich ist daher, ob der Gesetzgeber eine verfassungskonforme Abwia-
gung vorgenommen hat. Die Entschadigungsregelung in § 32f Abs.4 S.8,
9 GWB fiihrt dazu, dass das betroffene Unternehmen insgesamt mindes-
tens 75 % des gutachterlich festgestellten Unternehmenswerts erhilt.®®” Dies
geht beispielsweise deutlich tiber den — vom BVerfG nicht beanstandeten®%
- §817a Abs.1S.1 ZPO hinaus, wonach bei einer Zwangsversteigerung der
Zuschlag nur auf ein Gebot erteilt werden darf, das mindestens die Halfte
des gewdhnlichen Verkaufswertes der Sache erreicht. Es spricht daher viel
dafiir, die Entschadigungsregelung als ausreichend anzusehen.®® Allerdings
ist zu beachten, dass die Rechtsprechung des BVerfG zur Hohe des Aus-
gleichs bei Inhalts- und Schrankenbestimmungen eine ,verwirrende Vielfalt
von Aussagen’% enthilt, was eine Vorhersage der Verfassungsmafiigkeit
erschwert.

695 Die Privatniitzigkeit hebt indes Grzeszick, NZKart 2023, S. 58 zur Begriindung einer
vollen Ausgleichspflicht hervor.

696 Vgl. Monopolkommission, Hauptgutachten IIT, Rn. 787 f.

697 Vgl. BT-Drs. 20/6824, S.31: ,Im Ergebnis erhdlt das Unternehmen im Falle der
Verauflerungspflicht somit mindestens 75 Prozent des Unternehmenswertes (Ver-
kaufserlos von 50 Prozent des Wertes zuziiglich einer Zahlung aus Bundesmitteln
im Wert von 25 Prozent des Unternehmenswertes).*

698 Vgl. BVerfGE 46, 325, 332f. Nettesheim/Thomas, Entflechtung, S.127f. weisen im
Zusammenhang mit dem Briiderle-Entwurf von 2010 zwar auf Wertungsunterschie-
de zwischen der vom Schuldner zu vertretenden Zwangsvollstreckung und einer
missbrauchsunabhéngigen Entflechtung hin. Allerdings ist in § 32f Abs.4 GWB -
anders als beim an reine Marktbeherrschung ankniipfenden Briiderle-Entwurf —
eine Verantwortlichkeit des zu entflechtenden Unternehmens fiir die Wettbewerbs-
stérung erforderlich (Rn. 289). Dies diirfte im Rahmen einer Abwégung mit der So-
zialbindung des Eigentums zu beriicksichtigen sein, sodass der Einwand jedenfalls
nicht unmittelbar zu iibertragen ist.

699 So etwa Kiihling/Engelbracht, in: Korber/Schweitzer/Zimmer, Immenga/Mestma-
cker Bd. 2, § 32f GWB Rn. 63; Kiihling/Engelbracht/Welsch, WuW 2023, S. 256.

700 Engel, Verfassungsrechtliche Zuldssigkeit, S. 68.
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¢) Rechtsstaats- und Demokratieprinzip

Neben den Grundrechten wird insbesondere die Vereinbarkeit von
§32f Abs.4 GWB mit dem Rechtsstaats- und Demokratieprinzip gem.
Art.20 GG in Form des Bestimmtheitsgrundsatzes (aa) und der Wesent-
lichkeitstheorie (bb) angezweifelt.

aa) Bestimmtheitsgrundsatz

Der im Rechtsstaatsprinzip des Art.20 Abs.3 GG wurzelnde Bestimmt-
heitsgrundsatz erfordert, dass der Inhalt einer Norm so klar ist, dass ein
Adressat sein Verhalten nach ihr ausrichten kann.””' Diese Moglichkeit
wurde im rechtswissenschaftlichen Diskurs um die Einfithrung von § 32f
GWB insbesondere deshalb in Zweifel gezogen, weil der Begriff der (erheb-
lichen und fortwéhrenden) Storung des Wettbewerbs dem deutschen Recht
bislang fremd war.”0? Allerdings sind unbestimmte Rechtsbegriffe in der
Regel zuldssig, soweit ihr Inhalt mit den herkdmmlichen Auslegungsmetho-
den ermittelbar ist.”%* Das erforderliche Mafl an Bestimmtheit ergibt sich
dabei aus dem zu ordnenden Lebenssachverhalt.”04

Das Wettbewerbsrecht zeichnet sich durch das Erfordernis einer erhéh-
ten Flexibilitdt zur Erfassung der vielfaltigen Gestaltungen im Wirtschafts-
leben aus. Man kann sogar so weit gehen und annehmen, dass ,die gene-
ralklauselartige und an wettbewerblichen Wirkungen orientierte Herange-
hensweise geradezu der Markenkern von Kartellrecht und Wettbewerbsbe-
hérden ist:7°5 Uberdies hat der Gesetzgeber in § 32f Abs.5 GWB eine um-
fassende Konkretisierung des Begriffs der erheblichen und fortwéhrenden
Storung des Wettbewerbs anhand von Regelbeispielen und zu beachtenden
Marktfaktoren vorgenommen (Rn. 278 ff.). Allein dieser Absatz der Norm
umfasst ca. 200 Worter und entspricht damit im Umfang in etwa §19
Abs. 2 GWB, der die Regelbeispiele fiir das Vorliegen des Missbrauchs einer
marktbeherrschenden Stellung enthalt.

701 Vgl. BVerfGE 21, 73, 79 ff. Siehe dazu auch Leisner, in: Sodan, KK GG, Art.20 GG
Rn. 55 ff.

702 Vgl. etwa Ackermann, ZWeR 2023, S.6f; Brenner, WuW 2023, S.76f.; Korber,
NZKart 2023, S. 194; Paal/Kiefs, NZKart 2022, S. 681.

703 Vgl. BVerfGE 103, 21, 33.

704 Leisner, in: Sodan, KK GG, Art. 20 GG Rn. 55.

705 So Mundt, NZKart 2023, S. 3.
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Hinzu kommen speziell fiir die Entflechtung weitere Tatbestandsmerk-
male, insbesondere im Hinblick auf betroffene Markte und Entflechtungs-
adressaten (Rn. 285 ff.), sodass der Gesetzgeber sich jedenfalls sichtbar um
Erkennbarkeit bemiiht hat, ,unter welchen Bedingungen eine Stérung des
Wettbewerbs vorliegen und wann das Bundeskartellamt die neuen Kompe-
tenzen in § 32f nutzen kann.7%¢ Es kann demnach von einer hinreichenden
Bestimmtheit der Norm ausgegangen werden.””” Dennoch wird das Fehlen
einer Legaldefinition kritisiert, ,wann Marktnormalitit in eine Stérung
umschligt. [...] Das Gesetz schweigt damit in der entscheidenden Frage.78
Noch mehr Anwendungssicherheit hitte etwa eine enumerative Aufzihlung
von Eingriffsszenarien anstelle der bloffen Regelbeispiele geboten.”?”

bb) Wesentlichkeitstheorie

Aus dem Rechtsstaatsprinzip gem. Art. 20 Abs. 3 GG sowie dem Demokra-
tieprinzip gem. Art.20 Abs.2 S.1 GG folgt die Wesentlichkeitstheorie.”!0
Diese besagt, dass der Gesetzgeber alle wesentlichen Entscheidungen selbst
treffen muss und nicht etwa auf Behorden delegieren darf.”! Auch insoweit

706 BT-Drs.20/6824, S. 32.

707 So etwa Weck, NZKart 2023, S.394: ,Wenn man akzeptiert, dass der Gesetzgeber
iiberhaupt berechtigt ist, der Kartellbehorde Eingriffsbefugnisse fiir Félle markt-
struktureller Stérungen zu geben, ist mit Blick auf die nunmehr endgiiltige Geset-
zesfassung des § 32f GWB auch nicht erkennbar, wie dies noch bestimmter hitte
geschehen kénnen. Ahnlich Stratmann, NZKart 2023, S.537: ,Wer bisher keinen
Anstof3 an der vagen Terminologie der §§1, 19 Abs.1, 36 Abs.1 GWB genommen
hat, sollte sich auch an § 32f GWB nicht stéren. Wer § 32f GWB hingegen fiir in
verfassungsrechtlich unzulédssiger Weise unbestimmt halt, der sollte konsequent den
gesamten Regelungskomplex des ersten Teils des GWB in Frage stellen.

708 Nettesheim, Verfassungsrechtliche Einordnung, S.29 et passim. Ausfithrlich zur
mangelnden ,,Steuerungsqualitit® von § 32f Abs. 5 GWB: Nettesheim, a.a.0., S. 60 ff.
Allerdings diirfte dieser grundlegenden Kritik durch eine stringente Orientierung
des Bundeskartellamts an den anerkannten Schadenstheorien gem. §32f Abs.5
S.1 GWB entgegengewirkt werden konnen. Zudem bezieht sich die Kritik auf die
Gefahr einer umfassenden Wettbewerbsregulierung durch Mafinahmen gem. § 32f
Abs.3 S.6 GWB und nicht auf eine nur in vereinzelten Extremféllen in Betracht
kommende Entflechtung gem. § 32f Abs. 4 GWB.

709 Vgl. Nettesheim, Verfassungsrechtliche Einordnung, S.68f; Paal/Kiefs, NZKart
2022, S. 681, 684. Ahnlich zum auf europdischer Ebene diskutierten NCT: KOM,
Crawford/Rey/Schnitzer-Bericht, S.18.

710 Vgl. Leisner, in: Sodan, KK GG, Art. 20 GG Rn. 49; Vofskuhle, JuS 2007, S. 118 f.

711 Vgl. etwa BVerfGE 147, 253, 309 ff.
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kann im Rahmen von §32f GWB insbesondere der unklare Tatbestand
der Storung des Wettbewerbs kritisiert werden, der dem Bundeskartellamt
einen erheblichen Freiraum einrdumt.”'> Hiergegen kann allerdings wiede-
rum die ausfithrliche Ausgestaltung von § 32f Abs.5 GWB angefiihrt wer-
den.”B

In diesem Zusammenhang wird vielerorts auch kritisiert, dass die Uber-
tragung so weitgehender, marktgestaltender Befugnisse auf eine Behorde
generell unzuléssig sei und sich der Gesetzgeber seiner (Regulierungs-)Ver-
antwortung entzdge.”' Dem lasst sich allerdings - jedenfalls fiir Entflech-
tungen — entgegenhalten, dass es sich dabei um einen punktuellen Eingriff
in das Wirtschaftsleben handelt, der iblicherweise gerade nicht durch
den Gesetzgeber, sondern durch eine Behorde erfolgt.”’> Ein gangbarer
Mittelweg zur Aufldsung dieses Konflikts wire die Einbeziehung einer poli-
tisch verantwortlichen Institution in das Entflechtungsverfahren gewesen.
Es wire etwa denkbar gewesen, im Anschluss an den Josten-Entwurf von
1949 (Rn. 193 ff.) das Bundeswirtschaftsministerium und/oder einen Bun-
destagsausschuss in das Verfahren einzubeziehen.”

2. Unionsrecht

§ 32f Abs.4 GWB birgt auch unionsrechtliches Konfliktpotential. Entspre-
chende Bedenken werden sowohl im Hinblick auf die Vereinbarkeit mit
dem Primir- (a) als auch dem Sekundirrecht (b) vorgetragen.

712 Vgl. Nettesheim, Verfassungsrechtliche Einordnung, S. 73 f.

713 So etwa (zum noch wesentlich unschérferen Referentenentwurf) Paal/Kiefs, NZ-
Kart 2022, S. 681.

714 Vgl. etwa Ackermann, ZWeR 2023, S.16 ff.; Nettesheim, Verfassungsrechtliche Ein-
ordnung, S.43ff.; Fuchs, WuW 2010, S.479. Instruktiv zum Verhéltnis von Kar-
tell- und Sektorregulierungsrecht: Magnin, Entflechtung im Infrastrukturbereich,
Rn. 752 ff.

715 So fiir alle missbrauchsunabhédngigen Eingriffe gem. §32f GWB Bartsch/Kdse-
berg/Weber, WuW 2023, S.246. Paal/Kiefs, NZKart 2022, S. 680 erblicken hierin
jedenfalls einen Unterschied zur klassischen sektorspezifischen Regulierung. A.A.
Brenner, WuW 2023, S. 79. Auf Parallelen zu sonstigen kartellbehordlichen Eingriffs-
befugnissen und die Vereinbarkeit mit der Rechtsprechung des BVerfG zu sog.
ministerialfreien Raumen verweist Stratmann, NZKart 2023, S.534f. Letztlich ist
aber ohnehin festzustellen, dass Wettbewerbs- und Regulierungsrecht sich einander
immer weiter annéhern bzw. ineinander iibergehen, vgl. Wagner-von Papp, in: Kirk/
Offergeld/Rohner, Kartellrecht in der Zeitenwende, S. 51.

716 Fiir eine solche Losung pladiert Wagner-von Papp, in: Kirk/Offergeld/Rohner, Kar-
tellrecht in der Zeitenwende, S. 521.
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a) Primarrecht

Primirrechtlich stellt sich insbesondere die Frage, ob und inwieweit den 332
Mitgliedstaaten nach dem Vertrag von Lissabon noch eine Rechtsetzungs-
kompetenz auf dem Gebiet des Wettbewerbsrechts verblieben ist. Dies ist
insbesondere anhand von Art.3 AEUV in Verbindung mit Art.3 Abs.2
KartellVO (dazu aa) und Art. 102 AEUV (dazu bb) zu beurteilen.

aa) Art.3 Abs. 11it. b) AEUV iV.m. Art. 3 Abs. 2 KartellVO

Gem. Art. 3 Abs. 1 lit. b) AEUV hat die Européische Union die ausschlief3- 333
liche Gesetzgebungszustindigkeit im Bereich der Festlegung der fiir das
Funktionieren des Binnenmarkts erforderlichen Wettbewerbsregeln. Frag-

lich ist vor diesem Hintergrund zunéchst, ob eine nationale missbrauchsun-
abhingige Entflechtungskompetenz {iberhaupt zuléssig ist.

Die Reichweite von Art.3 Abs.1 lit. b) AEUV ist umstritten.”” So wird 334

einerseits vertreten, dass die Norm nur auf die im Kapitel ,Wettbewerbsre-
geln“ niedergelegten Kompetenzen — also Artt. 103, 105 Abs. 3, 106 Abs. 3,
108 Abs. 4 und 109 AEUV - verweist.”’® Andererseits wird vertreten, dass
Art.3 Abs.1 lit. b) AEUV das gesamte Wettbewerbsrecht umfasst, womit
»-Mitgliedstaaten ihre Regeln nur noch dort zur Anwendung bringen [kénn-
ten], wo dies im primir- oder sekundérrechtlichen Wettbewerbsrecht der
EU vorgesehen ist.7"

Nach der letztgenannten Auffassung wire der ,Erlass eines Parallelwett- 335
bewerbsrechts 72 mit anderen Zielen als dem Unionsrecht — namentlich
etwa die Einfithrung einer ,vierten Sdule“ des kartellrechtlichen Wettbe-
werbsschutzes (Rn. 145) - ohne unionsrechtliche Erméchtigungsgrundlage
nur zuldssig, soweit sie ausschliefllich Sachverhalte ohne grenziiberschrei-
tenden Bezug betrdfe.”?! Ohne finale Klirung dieser offenen Streitfrage
durch den EuGH kann eine so weitgehende Einschrankung der Mitglied-
staaten in ihrer Gesetzgebungskompetenz — deren Reichweite zudem un-
klar wire, da sie ,im Wege einer Analyse der unionsrechtlichen Sachkom-

717 Eine Ubersicht zum Streitstand findet sich bei Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettes-
heim, EU-Recht, Art. 3 AEUV Rn. 12 ff. Vgl. dazu auch Hdussel, WuW 2025, S. 138 ff.

718 So etwa Calliess, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 3 AEUV Rn. 8 ff. mw.N.

719 Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, EU-Recht, Art. 3 AEUV Rn. 14.

720 Nettesheim/Thomas, Entflechtung, S.155.

721 So wohl auch Ackermann, ZWeR 2023, S. 9 ff.
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petenzen bestimmt werden’?? miisste — aber nicht, quasi in vorauseilen-
dem Gehorsam, zum Unterlassen eines rechtspolitisch erwiinschten Ge-
setzgebungsverfahrens zwingen.”?? Auch wurde das Marktuntersuchungsin-
strument im britischen Recht (Rn. 462 ff.), das als Vorbild fiir § 32f GWB
diente, von den Unionsorganen nie beanstandet.”?* Selbiges gilt fiir die
entsprechende Regelung in Art. 11 des griechischen Wettbewerbsgesetzes.”?

Der weiteren Untersuchung liegt daher die Annahme zugrunde, dass
eine mitgliedstaatliche Gesetzgebungskompetenz auf dem Gebiet des Wett-
bewerbsrechts weiterhin besteht, soweit keine Kollision mit bestehendem
Wettbewerbsrecht der Europdischen Union vorliegt. Auf die Reichweite von
Art.3 Abs.1lit. b) AEUV kame es aber ohnehin nicht an, wenn man unter
der derzeitigen Rechtslage vom Bestehen einer unionsrechtlichen Erméch-
tigungsgrundlage fiir den Erlass missbrauchsunabhéngiger Entflechtungs-
kompetenzen ausginge. Eine solche Erméchtigungsgrundlage konnte sich
in Art. 3 Abs. 2 S. 2 KartellVO finden:

Art. 3 Abs.2 KartellVO regelt das Verhiltnis von unionalem und natio-
nalem Wettbewerbsrecht.”?® Gem. Art. 3 Abs. 2 S. 2 KartellVO sind die Mit-
gliedstaaten berechtigt, ,in ihrem Hoheitsgebiet strengere innerstaatliche
Vorschriften zur Unterbindung oder Ahndung einseitiger Handlungen von
Unternehmen zu erlassen oder anzuwenden.” Geht man davon aus, dass
sich § 32f Abs.4 GWB gegen einseitige Handlungen im Sinne von Art. 3
Abs. 2 S.2 KartellVO richtet, so ist er von dieser Erméachtigungsgrundlage
gedeckt. Ein solches Verstandnis der KartellVO liegt nahe, da Art.3 Abs.2

722 Nettesheim/Thomas, Entflechtung, S. 153.

723 A.A. etwa Paal/Kiefs, NZKart 2022, S. 683: ,Fiir die Herstellung der wiinschens-
werten Rechtssicherheit wird hier letztlich erst und nur eine Vorabentscheidung
(Art.267 AEUV) des EuGH sorgen konnen. Zur Vermeidung einer etwaigen Un-
wirksamkeit sollte in § 32f GWB-E (vorerst) jedenfalls eine Beschrankung auf na-
tionale Sachverhalte aufgenommen werden.“ Eine solche Beschrankung hitte ein
Klarheit schaffendes Vorabentscheidungsverfahren jedoch gerade verhindert. Mit
der nun in Kraft getretenen Fassung des § 32f GWB ist dagegen durchaus wahr-
scheinlich, dass im Fall seiner Anwendung eine Vorlage an den EuGH erfolgt.

724 Vgl. Wagner-von Papp, WuW 2022, S. 647.

725 Wagner-von Papp, in: Bacher/Hempel/Wagner-von Papp, BeckOK KartR, §32f
Rn. 39.

726 Art.3 Abs.3 KartellVO ist offensichtlich nicht anwendbar, da §32f GWB wett-
bewerbliche Ziele verfolgt (vgl. statt vieler: Wagner-von Papp, in: Bacher/Hem-
pel/Wagner-von Papp, BeckOK KartR, § 32f Rn. 27).
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S.2 wohl als Komplementérvorschrift alle Verhaltensweisen, die nicht unter
die Konvergenzklausel des Art. 3 Abs. 2 S. 1 fallen, umfassen soll.”?

Verschiedentlich werden aber auch unionsrechtliche Bedenken im Hin-
blick auf ebenjene Konvergenzklausel vorgebracht. Diese besagt, dass die
Anwendung des einzelstaatlichen Wettbewerbsrechts ,nicht zum Verbot
von Vereinbarungen zwischen Unternehmen, Beschliissen von Unterneh-
mensvereinigungen und aufeinander abgestimmten Verhaltensweisen fiih-
ren [darf], welche den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beeintrachtigen
geeignet sind, aber den Wettbewerb im Sinne des Artikels 81 Absatz 1 des
Vertrags nicht einschranken oder die Bedingungen des Artikels 81 Absatz
3 des Vertrags erfiillen oder durch eine Verordnung zur Anwendung von
Artikel 81 Absatz 3 des Vertrags erfasst sind.728

Hieraus wird teilweise gefolgert, dass § 32f GWB mit dem Unionsrecht
unvereinbar ist, weil er strengere Vorschriften enthdlt. So verbiete er etwa
eine kollusive Verhaltensweise, ,die nach Art.101 AEUV [vormals Art. 81
EGV] das Tatbestandsmerkmal der Vereinbarung oder abgestimmten Ver-
haltensweisen bzw. des Beschlusses einer Unternehmensvereinigung nicht
erfiillt*7?° Dem kann allerdings entgegengehalten werden, dass § 32f Abs. 4
GWSB sich gerade nicht spezifisch gegen Vereinbarungen, Beschliisse oder
abgestimmte Verhaltensweisen von Unternehmen im Sinne des Art.101
AEUV richtet.”3° Vielmehr verlasst die missbrauchsunabhingige Entflech-
tungskompetenz den Bereich der klassischen drei Sdulen des Kartellrechts,
indem sie an eine strukturelle oder verhaltensbedingte Wettbewerbsstorung
anknipft (Rn. 143 ff.).

Art.3 Abs.2 S.1 KartellVO erfordert daher nur eine Unanwendbarkeit
der missbrauchsunabhéngigen Entflechtungskompetenz auf Vereinbarun-
gen zwischen Unternehmen, Beschliisse von Unternehmensvereinigungen
und aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen, welche den Handel zwi-
schen Mitgliedstaaten zu beeintrachtigen geeignet sind, aber nicht gegen
Art. 101 AEUV verstofien. Ob ein solcher Fall vorliegt, diirfte verfahrens-
technisch regelmaflig im Rahmen der obligatorischen Subsidiaritatsprii-

727 Vgl. Wagner-von Papp, in: Bacher/Hempel/Wagner-von Papp, BeckOK KartR, § 32f
Rn. 33, 44; Wagner-von Papp, JECLAP 2023, S. 469.

728 Folgt man der Auffassung, dass Art. 3 Abs.1lit. b) AEUV das gesamte Wettbewerbs-
recht umfasst (vgl. oben Fn. 719), dann hat Art.3 Abs. 2 S.1 KartellVO ,,nur noch
deklaratorische Bedeutung® (Ackermann, ZWeR 2023, S. 14).

729 Thomas, ZWeR 2022, S. 351. So etwa auch Nettesheim/Thomas, Entflechtung, S.156.

730 Vgl. Wagner-von Papp, in: Bacher/Hempel/Wagner-von Papp, BeckOK KartR, § 32f
Rn. 35 ff.; Wagner-von Papp, JECLAP 2023, S. 463 ff.
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fung der missbrauchsunabhingigen Entflechtung gegeniiber den sonstigen
kartellrechtlichen Abhilfemafinahmen (Rn. 266) darzulegen sein. Denn
Art. 101 AEUV ist — abgesehen vom Merkmal der gemeinschaftsweiten Be-
deutung - im Wesentlichen inhaltsgleich mit § 1 GWB. Eine Anwendung
von § 32f GWB auf Verstofle gegen § 1 GWB unterhalb der - oft nicht ein-
deutig lokalisierbaren - Zwischenstaatlichkeitsschwelle wére unionsrecht-
lich zwar zulédssig, wiirde aber den erwiinschten und praktizierten tatbe-
standsmafligen Gleichlauf von § 1 GWB und Art. 101 AEUV konterkarieren
und liegt deshalb wohl nicht im Interesse des Bundeskartellamts.”3!

bb) Wettbewerbspolitisches Leitbild des Art. 102 AEUV

Grundlegende Bedenken werden auch mit Blick auf das wettbewerbspo-
litische Leitbild des Art.102 AEUV (vormals Art.82 EGV) vorgetragen.
Der Tatsache, dass diese Norm verhaltensbezogen ist und nur den Miss-
brauch von Marktmacht adressiert, konne im grenziiberschreitenden An-
wendungsbereich des Unionsrechts eine Sperrwirkung fiir missbrauchsun-
abhingige Eingriffe entnommen werden.”3? Etwas anderes folge auch nicht
aus der Ausnahmeregelung gem. Art. 3 Abs. 2 S. 2 KartellVO, weil eine miss-
brauchsunabhéngige Entflechtungskompetenz unabhingig von einseitigen
Handlungen sei.”?

Dieser Einwand diirfte gegen die finale Fassung von § 32f Abs.4 GWB
schon deshalb nicht durchgreifen, weil er nur auf Unternehmen Anwen-
dung findet, die durch ihr Verhalten und ihre Bedeutung fiir die Markt-
struktur zur Storung des Wettbewerbs wesentlich beitragen (§ 32f Abs. 4
S.1, Abs. 3 S. 3 GWB, dazu oben Rn. 287). Es ist in diesem Zusammenhang
zu beachten, dass §32f Abs.4 GWB eine andere Stofirichtung verfolgt
als frithere Ansatze fiir eine missbrauchsunabhéngige Entflechtungskompe-
tenz, auf die sich die genannte Kritik bezog. Insbesondere ist das zentrale
Eingriffskriterium - anders als noch beim sog. Briiderle-Entwurf von 2010
(Rn. 230ft.) - nicht das Vorliegen einer marktbeherrschenden Stellung,

731 Vgl. Wagner-von Papp, WuW 2022, S. 647.

732 Vgl. Kruse/Maturana, EuZW 2022, S. 800 f.; Roth, in: Bechtold/Jickeli/Rohe, FS M6-
schel, S. 508 f. Die Wertungen des Art. 102 AEUV kénnten dann auch einen Verstofd
gegen die Niederlassungsfreiheit gem. Artt. 49, 54 AEUV begriinden, vgl. Roth, in:
Bechtold/Jickeli/Rohe, FS Moschel, S. 518.

733 So etwa Kruse/Maturana, EuZW 2022, S. 800; Nettesheim/Thomas, Entflechtung,
S.156.
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sondern einer (erheblichen und fortwahrenden) Stérung des Wettbewerbs.
Auch aus dem wettbewerbspolitischen Leitbild des Art.102 AEUV diirfte
deshalb keine Unionsrechtswidrigkeit folgen.”3*

b) Sekundarrecht

Potentielle Konfliktfelder auf sekundarrechtlicher Ebene bestehen mit der
Fusionskontrollverordnung (VO (EG) 139/2004, dazu unter aa), dem Digi-
tal Markets Act (VO (EU) 2022/1925, dazu bb) und verschiedenen Regulie-
rungsrichtlinien (cc).

aa) Fusionskontrollverordnung

Die Fusionskontrollverordnung (FKVO) regelt das unionsrechtliche Fusi-
onskontrollregime. Gem. Artt. 1, 21 Abs.2 FKVO hat dabei die Europii-
sche Kommission die ausschliefSliche Zustindigkeit fiir die Beurteilung
von Zusammenschliissen mit gemeinschaftsweiter Bedeutung. Gem. Art. 21
Abs. 3 UAbs. 1 FKVO wenden die Mitgliedstaaten ihr innerstaatliches Wett-
bewerbsrecht deshalb nicht auf Zusammenschliisse von gemeinschaftswei-
ter Bedeutung an. Art. 21 Abs.4 FKVO sieht zwar Ausnahmen fiir nicht-
wettbewerbliche Ziele (insbesondere offentliche Sicherheit, Medienvielfalt
und Aufsichtsregeln) vor, bei § 32f GWB handelt es sich aber um eine wett-
bewerbliche Norm, sodass diese Klausel keine Rolle spielt.”3> § 32f Abs. 4
GWB konnte mit der FKVO in zwei Konstellationen kollidieren:73¢

(1) Entflechtung nach Fusionsfreigabe

Zunichst besteht Konfliktpotential, wenn die marktméchtige Position eines
zu entflechtenden Unternehmens (auch) infolge einer von der Kommission
freigegebenen Fusion entstanden ist. Die Entflechtungsverfiigung als der

734 Ahnlich etwa Kiihling/Engelbracht, in: Korber/Schweitzer/Zimmer, Inmenga/Mest-
macker Bd. 2, §32f GWB Rn.13; Voges, Durchsetzung des Wettbewerbsprinzips,
S.490f.; Wagner-von Papp, in: Bacher/Hempel/Wagner-von Papp, BeckOK KartR,
§32f Rn. 43 ff.

735 Vgl. statt vieler: Paal/Kiefs, NZKart 2022, S. 682.

736 Ausfithrlich dazu: Nettesheim/Thomas, Entflechtung, S. 158 ff.; Voges, Durchsetzung
des Wettbewerbsprinzips, S. 500 ff.
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Fusionsfreigabe zuwiderlaufende Entscheidung kénnte dann gegen Art. 21
Abs. 3 UAbs. 1 FKVO verstofen.”?’

Der Gesetzgeber hat versucht, dieses Konfliktfeld durch den 10-jahrigen
Bestandschutz fiir freigegebene Fusionen gem. § 32f Abs. 4 S.10 GWB (Rn.
291) abzumildern.”®® Es wird allerdings kritisiert, dass eine blofle Frist
»schon konzeptionell nicht geeignet [ist], den hiesigen Kompetenzkonflikt
aufzulésen. Der Geltungsgrund der Freigabeentscheidung ist namlich nicht
rein zeitlich, sondern sachlich im Lichte von Art. 2 II FKVO bedingt.7*

Mehr Klarheit geschafft hitte insoweit wohl der — schon im Zusammen-
hang mit dem Briiderle-Entwurf von 2010 (Rn. 230 ff.) haufig vorgebrach-
te — Vorschlag, nicht nur einen Zeitablauf, sondern auch eine wesentliche
Veranderung der Marktverhiltnisse seit der Freigabeentscheidung zu ver-
langen.”*% Allerdings wird zurecht darauf hingewiesen, dass sich in der
Mehrzahl der Fille die wettbewerblichen Bedingungen auf einem Markt
binnen zehn Jahren ohnehin wesentlich verindert haben.”#' §32f Abs. 4
GWB diirfte in Féllen der Entflechtung nach einer Fusionsfreigabe der
Kommission somit zumindest Raum fiir eine unionsrechtskonforme An-
wendung lassen.”*? Namentlich darf keine Entflechtung erfolgen, wenn eine
gegenldufige Freigabeentscheidung der Européischen Kommission abseh-
bar ist.”3

737 Vgl. nur Ackermann, ZWeR 2023, S.13; Kruse/Maturana, EuZW 2022, S. 799.

738 Vgl. BT-Drs. 20/6824, S.31: ,Die Verduflerung von Vermdgensteilen, die in den
letzten zehn Jahren vor Zustellung der Verfiigung nach Absatz 4 Gegenstand
einer bestandskriftigen fusionskontrollrechtlichen Freigabe durch das Bundeskar-
tellamt, die Europaische Kommission oder einer Ministererlaubnis war, darf nicht
angeordnet werden. Dies dient der Rechtssicherheit und wahrt den Abstand des
Instruments zur Zusammenschlusskontrolle. Das Verhaltnis zur Europdischen Fusi-
onskontrolle regelt im Ubrigen Artikel 21 der Verordnung (EG) Nr.139/2004 des
Rates vom 20. Januar 2004 {iber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliis-
sen (,EG-Fusionskontrollverordnung®) (ABL L 24 vom 29.1.2004, S.1).

739 Kruse/Maturana, EuZW 2022, S. 799.

740 Vgl. dazu etwa Bechtold, BB 2010, S. 452; Kiihling/Engelbracht, in: Korber/Schweit-
zer/Zimmer, Inmenga/Mestméacker Bd. 2, § 32f GWB Rn. 57; Lange, EWS 3/2010,
Umschlagteil I; Monopolkommission, Sondergutachten 58, Rn. 119; Paal/Kiefs, NZ-
Kart 2022, S. 684.

741 Bartsch/Kdseberg/Weber, WuW 2023, S. 248.

742 So auch Kiihling/Engelbracht, in: Korber/Schweitzer/Zimmer, Immenga/Mestma-
cker Bd. 2, § 32f GWB Rn. 57: ,Einstweilen kann und muss § 32f Abs. 4 S.10 dahin-
gehend unionsrechtskonform ausgelegt werden.

743 Vgl. Wagner-von Papp, in: Bacher/Hempel/Wagner-von Papp, BeckOK KartR, § 32f
Rn. 47f.
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(2) Fusionsfreigabe nach Entflechtung

Auch im umgekehrten Fall besteht unionsrechtliches Konfliktpotential.
Denkbar ist namlich, dass ein entflochtenes Unternehmen versucht, die
Zerschlagung durch eine von der Kommission freigegebene Fusion wieder
riickgéngig zu machen. Zwar sieht § 32f Abs. 4 S.12 GWB ein fiinfjéahriges
Riickerwerbsverbot fiir entflochtene Unternehmensteile vor (Rn. 302 ff.).
Dieses Zusammenschlussverbot konnte allerdings eine Missachtung der
ausschliefSlichen Zustandigkeit der Kommission fiir Entscheidungen iiber
Zusammenschliisse mit gemeinschaftsweiter Bedeutung gem. Art. 21 Abs. 2
FKVO darstellen.”**

Dies mag zwar nur ein theoretisches Problem sein, da ein entflochte-
ner Zusammenschluss in der Regel nicht die Voraussetzungen fiir eine
Fusionsfreigabe erfiillen diirfte.”*> Falls doch, liefSe sich eine Freigabeent-
scheidung der Kommission als Argument fiir eine Verdnderung der Markt-
verhaltnisse im Sinne des § 32f Abs.4 S.12 a.E. GWB heranziehen.”#¢ Al-
lerdings soll nach einer verbreiteten Auffassung bereits die Einfithrung
einer missbrauchsunabhingigen Entflechtungskompetenz und nicht erst
ihre Anwendung einen Verstofl gegen das in Art.21 FKVO niedergelegte
Kompetenzgefiige darstellen, da sie die effektive Anwendung des Unions-
rechts beeintrichtige.”?” Insoweit hitte eine Klarstellung, dass das Riicker-
werbsverbot im Anwendungsbereich der FKVO - also insbesondere bei
Zusammenschliissen mit gemeinschaftsweiter Bedeutung — nicht gilt, mehr
Rechtssicherheit geschaffen.”48

bb) Digital Markets Act
Unionsrechtliches Konfliktpotential besteht auch mit dem Digital Markets

Act (DMA). In Artt. 5-7 und 14f. DMA werden fiir bestimmte digitale
Groflunternehmen, die als Torwéchter bzw. Gatekeeper designiert sind,

744 So etwa Kruse/Maturana, EuZW 2022, S.799; Roth, in: Bechtold/Jickeli/Rohe, FS
Moschel, S. 507.

745 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 58, Rn. 118.

746 Kiihling/Engelbracht, in: Korber/Schweitzer/Zimmer, Immenga/Mestmacker Bd. 2,
§ 32f GWB Rn. 59.

747 So etwa Ackermann, ZWeR 2023, S.13; Kruse/Maturana, EuZW 2022, S. 800; Net-
tesheim/Thomas, Entflechtung, S.165; Roth, in: Bechtold/Jickeli/Rohe, FS Moschel,
S.508.

748 Vgl. Roth, in: Bechtold/Jickeli/Rohe, FS Moschel, S. 507.
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besondere Verhaltens- und Transparenzpflichten statuiert. Die Verhaltens-
pflichten gem. Art.5 und 6 DMA kénnen gem. Art.12 DMA im Wege
des delegierten Rechtsakts durch die Kommission ergdnzt werden. Im Vor-
feld zur Erarbeitung des DMA wurde auch die Einfithrung einer als New
Competition Tool (NCT) bezeichneten missbrauchsunabhéngigen Entflech-
tungskompetenz erwogen.”® Zu einer Umsetzung des NCT im Rahmen des
DMA kam es aber nicht.

In Deutschland existiert mit § 19a GWB eine nationale Regelung mit
einer dem DMA vergleichbaren Stofirichtung, die Unternehmen mit {iber-
ragender marktiibergreifender Bedeutung fiir den Wettbewerb adressiert.”>
Solche Unternehmen werden regelméflig zugleich Torwéchter im Sinne des
DMA sein. So hat das Bundeskartellamt eine tiberragende marktiibergrei-
fende Bedeutung fiir den Wettbewerb etwa bei Alphabet, Amazon, Apple,
Meta und Microsoft festgestellt.””! Da mogliche Entflechtungsadressaten
gem. § 32f Abs.4 S.1 GWB nicht nur marktbeherrschende Unternehmen,
sondern auch Unternehmen mit einer iiberragenden marktiibergreifenden
Bedeutung fiir den Wettbewerb nach § 19a Abs.1 GWB sind, stellt sich die
Frage der parallelen Anwendbarkeit des DMA und § 32f Abs. 4 GWB.”>2

Die 11. GWB-Novelle dient ausweislich der Gesetzesbegriindung ,zu-
gleich der Unterstiitzung der Durchsetzung der Verordnung (EU)
Nr. 2022/1925 [des DMA]7>* Nach dem Gesamtkontext betrifft dies jedoch
in erster Linie die zeitgleich mit der missbrauchsunabhéngigen Entflech-
tungskompetenz gem. § 32f Abs. 4 GWB eingefiihrte Untersuchungskompe-
tenz gem. § 32g GWB sowie diverse Vorschriften zur Erméglichung der

749 Siehe dazu etwa KOM, NCT Impact Assessment. Der deutsche Gesetzgeber berief
sich zur Rechtfertigung der Einfithrung von § 32f Abs. 4 GWB auch auf das im Rah-
men des DMA diskutierte New Competition Tool tiir die Européische Kommission,
vgl. BT-Drs. 20/6824, S. 19.

750 Rechtstechnisch unterscheiden sich die Ansatze insbesondere dadurch, dass der
DMA per-se-Verhaltenspflichten fiir bestimmte Torwéchter statuiert, wihrend sol-
che im Rahmen von § 19a GWB behordlich angeordnet werden miissen. Im Verei-
nigten Konigreich besteht unter dem Digital Markets, Competition and Consumers
Act 2024 ein dhnliches Regime. In der Schweiz wird vom Gesetzgeber bislang auf
eine vergleichbare Regelung verzichtet und die ex-post-Missbrauchsaufsicht gem.
Art.7 KG fiir ausreichend erachtet, vgl. dazu Carron/Valis, Concurrences 2023,
S. 4f.; Heinemann, ius.full 2021, S. 176 f.

751 Vgl. dazu Deselaers, NZKart 2024, S.366 sowie exemplarisch den Fallbericht des
Bundeskartellamts zu Microsoft in: NZKart 2025, S. 37 ff.

752 Vgl. dazu Deselaers, NZKart 2024, S. 366 ff.

753 BT-Drs. 20/6824, S.17.
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privaten Rechtsdurchsetzung.”>* Entsprechende Untersuchungen nationa-
ler Behorden sowie Vorschriften {iber die private Rechtsdurchsetzung sind
in Art.38 Abs.7 und 39 DMA explizit vorgesehen. Insoweit diirften keine
Bedenken hinsichtlich einer etwaigen Kollision mit dem Unionsrecht beste-
hen.

Art.1 Abs. 6 S.2 DMA regelt das sonstige Verhiltnis zum européischen
und nationalen Kartellrecht und zahlt auf, welche Vorschriften der DMA
unberiihrt ldsst.”>> Ein neuartiges Instrument auflerhalb der klassischen
»drei Sdulen” des Kartellrechts (Rn. 144) ist darin nicht explizit vorgesehen,
woraus teilweise abgeleitet wird, dass im gesamten Anwendungsbereich des
DMA - also fiir samtliche designierten Torwéchter - eine Entflechtungsan-
ordnung gem. § 32f Abs. 4 GWB unzuléssig wére.”>® Angesichts des neuarti-
gen, bei Erlass des DMA noch unbekannten Charakters von § 32f Abs. 4
GWB erscheint indes zweifelhaft, ob dieser weitgehende Schluss gerechtfer-
tigt ist.”>” Vielmehr diirfte § 32f GWB in seiner konkreten Ausgestaltung als
nationale Wettbewerbsvorschrift, mit der andere Formen einseitiger Verhal-
tensweisen verboten werden, im Sinne des Art.1 Abs. 6 S.2 lit. b) DMA zu
qualifizieren und damit zuldssig sein.”>8

Eine Unanwendbarkeit von § 32f Abs. 4 GWB dirfte aber zumindest im
Regelungsbereich der Verhaltenspflichten gem. Artt. 5-7 DMA bestehen,
in dem die Torwichter gem. Art. 37 DMA auf eine kohdrente Rechtsanwen-
dung durch Kommission und Mitgliedstaaten vertrauen diirfen.””® Dies
entsprache auch dem Verhéltnis zwischen DMA und §19a GWB.”%° Im

754 Vgl. BT-Drs. 20/6824, S.191.

755 ,Diese Verordnung beriihrt nicht die Anwendung der Artikel 101 und 102 AEUV.
Sie lasst auch die Anwendung der folgenden Vorschriften unberiihrt: a) nationaler
Wettbewerbsvorschriften zum Verbot von wettbewerbswidrigen Vereinbarungen,
Beschliissen von Unternehmensvereinigungen, aufeinander abgestimmten Verhal-
tensweisen und der missbrauchlichen Ausnutzung einer beherrschenden Stellung,
b) nationaler Wettbewerbsvorschriften, mit denen andere Formen einseitiger Ver-
haltensweisen verboten werden, soweit sie auf andere Unternehmen als Torwachter
angewandt werden oder Torwéchtern damit weitere Verpflichtungen auferlegt wer-
den, und ¢) der Verordnung (EG) Nr.139/2004 des Rates und nationaler Fusions-
kontrollvorschriften.

756 Siehe etwa Ackermann, ZWeR 2023, S. 12, 15; Kruse/Maturana, EuZW 2022, S. 801;
Paal/Kiefs, NZKart 2022, S. 683.

757 Ausfiihrlich dazu auch Rohner, in: Becker, Digitale Markte, S. 254 ff.

758 Wagner-von Papp, in: Bacher/Hempel/Wagner-von Papp, BeckOK KartR, §32f
Rn. 70.

759 Weck, NZKart 2023, S. 395.

760 Vgl. Deselaers, NZKart 2024, S. 368 f.; Weck, NZKart 2023, S. 393.
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Bereich auflerhalb der vom DMA regulierten Verhaltensweisen kommt
eine Entflechtung gem. §32f Abs.4 GWB dagegen grundsitzlich in Be-
tracht. Das Bundeskartellamt miisste im Rahmen der VerhiltnismafSigkeits-
priiffung aber moglicherweise von einer Entflechtung absehen, wenn die
Kommission als milderes Mittel eine Erweiterung der Verhaltensauflagen
gem. Art. 12 DMA anstrebt.”®!

cc) Regulierungsrichtlinien

Es werden auch Bedenken im Hinblick auf die Vereinbarkeit mit uni-
onsrechtlichen Regulierungsrichtlinien vorgetragen. So konnte die Zustan-
digkeit des Bundeskartellamts fiir Verfahren gem. § 32f GWB gegen die
unionsrechtlich verankerte exklusive Zustandigkeit einer einzigen Regulie-
rungsbehorde im Eisenbahn-762 und Energiesektor’s3 bzw. von den Mit-
gliedstaaten gegeniiber der Kommission benannten Behorden im Post-764
und Telekommunikationssektor’®> verstoflen. Zwar ist gem. §32f Abs. 8
GWB in diesen Bereichen das Einvernehmen der Bundesnetzagentur zu
einer Entflechtungsverfiigung erforderlich. Es ist allerdings fraglich, ob dies
ausreicht, um unionsrechtliche Bedenken auszurdumen. Rechtssicherer wi-
re es insoweit gewesen, regulierte Sektoren ganz aus dem Anwendungsbe-
reich von § 32f GWB herauszunehmen.”® Bedenken im Hinblick auf die
Vereinbarkeit mit dem Regulierungsrecht diirften allerdings eine laufende
Verhaltensregulierung gem. § 32f Abs. 3 S. 6 GWB gewichtiger betreffen als
die - hier allein untersuchte — Entflechtungskompetenz gem. § 32f Abs. 4
GWB, da diese nur einen einmaligen Eingriff darstellt und somit der Sache
nach weiter vom Regulierungsrecht entfernt ist.

3. Volkerrecht

Im Hinblick auf die Vereinbarkeit von § 32f Abs. 4 GWB mit dem Volker-
recht ist zunachst die Anwendbarkeit von § 32f Abs. 4 GWB auf internatio-

761 Vgl. Weck, NZKart 2023, S. 396.

762 Vgl. Art. 55 Abs.1 RL 2012/34/EU.

763 Vgl. Art. 39 Abs. 1 RL 2009/73/EG bzw. Art. 57 Abs. 1 RL (EU) 2019/944.
764 Vgl. Art. 22 Abs.1RL 97/67/EG.

765 Vgl. Art. 5 Abs. 4 RL (EU) 2018/1972.

766 Ackermann, ZWeR 2023, S. 16.
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nale Sachverhalte darzulegen (a). Sodann werden vélkerrechtliche Schran-
ken aufgezeigt, die sich aus dem Eigentumsschutz (b) und dem Interventi-
onsverbot (c) ergeben.

a) Anwendbarkeit des GWB auf internationale Sachverhalte

Aufgrund des Auswirkungsprinzips (§185 Abs.2 GWB) findet das
GWB auch Anwendung auf Wettbewerbsbeschrankungen, die auflerhalb
Deutschlands veranlasst werden, soweit sie sich innerhalb Deutschlands
auswirken.”®” Der Begriff der Wettbewerbsbeschrankung ist dabei weit zu
verstehen. Er umfasst alle im ersten Teil des GWB geregelten materiellen
Tatbestande.”*® Demnach diirfte auch eine zur Entflechtung berechtigende
serhebliche und fortwdhrende Stérung des Wettbewerbs® durch ein im
Ausland anséssiges Unternehmen umfasst sein. Dies entspriache auch der
Praxis im Fall der Fusionskontrolle, wo das Bundeskartellamt Zusammen-
schliisse auslindischer Unternehmen, die im Ausland vollzogen werden,
tberpriift und gegebenenfalls untersagt, soweit sie sich auch in Deutsch-
land auswirken.”

b) Volkerrechtlicher Eigentumsschutz

Zunichst stellt sich bei einem so erheblichen Eingriff wie einer Entflech-
tung die Frage der Vereinbarkeit mit dem volkerrechtlichen Eigentums-
schutz. Dieser wird tiber verschiedene Quellen vermittelt, etwa Art.1 des
ersten Zusatzprotokolls zur EMRK, wonach jede natiirliche oder juristische
Person ein Recht auf Achtung ihres Eigentums hat.””? Der Eigentumsschutz
ist insbesondere auch zentraler Gegenstand von volkerrechtlichen Investiti-
onsschutzabkommen.””! Der Schutzumfang solcher Regelungen beschrankt
sich jedoch im Wesentlichen auf ein Willkiirverbot und das Gebot einer
angemessenen Entschddigung bei Enteignungen. Angesichts der gemein-
wohlorientierten Ausrichtung von § 32f GWB und der umfassenden Verfah-

767 Ausfihrlich dazu: Wiedemann, in: Wiedemann, HdB KartR, § 5 Rn. 26 ff.

768 Rehbinder/van Kalben, in: Korber/Schweitzer/Zimmer, Immenga/Mestmacker Bd.
2, § 185 Rn. 118 m.w.N.

769 Ausfuhrlich dazu Wiedemann, in: Wiedemann, HdB KartR, § 5 Rn 39 {f.

770 Vgl. Gornig, Volkerrecht, § 129 Rn. 1, 22 1.

771 Vgl. Gornig, Volkerrecht, § 130 Rn. 12.
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rensvorschriften liegt die Annahme der Willkiir fern. Auch sieht er eine
weitreichende Entschddigungsregelung vor. Dementsprechend diirften kei-
ne Bedenken im Hinblick auf die Vereinbarkeit mit dem volkerrechtlichen
Eigentumsschutz bestehen.

¢) Interventionsverbot

Das Bundeskartellamt hat aber auch das volkerrechtliche Interventionsver-
bot zu beachten, wonach eine Einmischung in die inneren Angelegenheiten
eines fremden Staates grundsatzlich unzuléssig ist.”’?> Im Bereich der Fusi-
onskontrolle hat das OLG Diisseldorf entschieden, dass das Interventions-
verbot einer Untersagung ausldndischer Unternehmenszusammenschliisse
nicht entgegensteht. Vielmehr sei nur im Wege einer Abwégung zu priifen,
ob ,gewichtige wettbewerbliche oder wettbewerbspolitische Belange des
auslandischen Veranlasserstaates das berechtigte Interesse der Bundesrepu-
blik Deutschland an einem Schutz seiner Wettbewerbsordnung deutlich
tiberwiegen’, was aber nur in Extremfallen anzunehmen sei.””3

Bemerkenswert ist, dass es sich in jenem Fall bei den zusammenschluss-
beteiligten Unternehmen um Firmen handelte, die ihren Hauptsitz in der
Schweiz und in Danemark hatten, weltweit titig waren, in Deutschland
keine (oder nur einen geringen Teil ihrer) Produktion unterhielten und
weniger als zehn Prozent ihres weltweiten Umsatzes generierten.””* Ob-
wohl dieser Umstand vonseiten des Staatssekretariats fiir Wirtschaft der
Schweizerischen Eidgenossenschaft besonders hervorgehoben wurde, sah
das OLG Diisseldorf auch darin kein Hindernis fiir eine Totaluntersagung
des Zusammenschlusses durch das deutsche Bundeskartellamt.””>

Wenn das volkerrechtliche Interventionsverbot im Zusammenhang
mit Fusionskontrollverfahren einer Abwigung offensteht, diirfte dasselbe
grundsétzlich auch fiir Entflechtungsverfahren gelten. Dabei ist zwar die
hohere Eingriffsintensitit einer Entflechtung zu beachten.””® Nach den

772 Vgl. Gornig, Volkerrecht, § 46 Rn. 3 ff.
773 OLG Disseldorf, Beschluss vom 26.11.2008, Az. VI-Kart 8/07 (V) - Phonak II,

Leitsatz 3.b).

774 OLG Disseldorf, Beschluss vom 26.11.2008, Az. VI-Kart 8/07 (V) - Phonak II,
Rn. 38.

775 Vgl. OLG Diisseldorf, Beschluss vom 26.11.2008, Az. VI-Kart 8/07 (V) - Phonak II,
Rn. 38 ff.

776 Kersting, in: Jahrbuch HHU 2010, S. 618; Nettesheim/Thomas, Entflechtung, S. 67;
Roth, in: Bechtold/Jickeli/Rohe, FS Moschel, S. 520.
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Ausfithrungen des OLG Diisseldorf erscheint es aber nicht {iberwiegend
wahrscheinlich, dass eine Entflechtung einen vom Interventionsverbot ver-
botenen ,,Extremfall“ darstellen wiirde.

Hinzu kommt jedoch der entscheidende Umstand, dass - jedenfalls nach
dem derzeitigen Stand des Volkerrechts — keine Rechtshilfe fiir die Vollstre-
ckung von Entflechtungsverfiigungen im Ausland gewahrt wird.””” Dies
dirfte — neben politischen Implikationen - ein schier uniiberwindliches
Hindernis fiir eine Entflechtung auslandischer Unternehmen darstellen:
-Wohl nicht zufillig ist die kartellrechtliche Entflechtung ausldndischer
Unternehmen soweit ersichtlich noch nirgendwo (selbst nicht von den
jurisdiktionell wenig riicksichtsvollen USA) versucht worden.””® Nicht zu-
letzt vor dem Hintergrund dieser Hindernisse erscheint eine zwangsweise
Entflechtung von ausldndischen Unternehmen durch das Bundeskartellamt
in der Tat ,illusorisch® bzw. ,nicht denkbar“”7

Volkerrechtlich und politisch weniger problematisch ist dagegen die Ent-
flechtung in Deutschland belegener Teile auslindischer Unternehmen.”8?
In entsprechender Weise hat das Bundeskartellamt in der Vergangenheit
bereits seine fusionskontrollrechtliche Entflechtungskompetenz (Rn. 34f.)
wahrgenommen. So hat es etwa im Fall Philipp Morris / Rothmans ein To-
talverbot der Fusion ausgesprochen, das Entflechtungsverfahren aber ,auf
die Beseitigung der Verstarkung der marktbeherrschenden Stellung auf dem
Zigarettenmarkt der Bundesrepublik Deutschland® begrenzt, weil es die
»Beschriankung auf die Beseitigung der inlandischen Wettbewerbsbeschréin-
kung®“ fiir ,kollisionsrechtlich® geboten hielt.”8! Auch eine missbrauchsun-
abhingige Entflechtung solcher Unternehmensteile wére daher mdoglich.
Dabei wire aber besonders genau darzulegen, ob die Wettbewerbsstérung
im Inland nicht aufgrund des Einflusses der auslindischen Unternehmens-
teile fortbestehen wiirde und die Entflechtung somit zur Erreichung ihres
Ziels ungeignet wire.

777 Wiedemann, in: Wiedemann, HdB KartR, § 5 Rn 66.

778 Ackermann, Verfassungsblog vom 18.06.2022.

779 Nettesheim/Thomas, Entflechtung, S. 81, 83. Ahnlich zu fusionskontrollrechtlichen
Entflechtungen Wiedemann, in: Wiedemann, HdB KartR, § 5 Rn 49: ,Entflechtungs-
anordnungen (§ 41 Abs.3) beziiglich im Ausland realisierter Teile von Unterneh-
menszusammenschliissen diirften rechtlich wie praktisch ausgeschlossen sein. Aus
diesem Grund kénnte man eine ,internationalrechtliche Begrenzung der Entflech-
tungsmoglichkeiten® fordern, die allerdings eine Schlechterstellung deutscher Unter-
nehmen bedeuten wiirde (Bechtold, BB 2010, S. 452).

780 Vgl. Nettesheim/Thomas, Entflechtung, S. 67.

781 Bundeskartellamt, Beschluss vom 24.02.1982, Az. B6-691100-U-49/81 = WuW/E
BKartA 1943, 1944, 1955.
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4. Schlussfolgerungen

364 Offensichtliche Problemfelder im Hinblick auf héherrangiges Recht wur-
den durch die konkrete Ausgestaltung von § 32f Abs.4 GWB adressiert,
sodass klare Verstofie nicht ersichtlich sind. Es besteht jedoch weiter eine
Vielzahl von Unsicherheiten, die teilweise durch eine prazisere gesetzge-
berische Ausgestaltung vermeidbar gewesen wiren. Es ist — nicht zuletzt
angesichts der enormen wirtschaftlichen Bedeutung von Entflechtungsver-
fahren - damit zu rechnen, dass diese Fragen dem BVerfG und EuGH
zur Entscheidung vorgelegt wiirden, wenn es zu einem praktischen Anwen-
dungsfall der missbrauchsunabhingigen Entflechtungskompetenz kdme.
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C. Prognose: Praktische Anwendung der
missbrauchsunabhingigen Entflechtungskompetenz

Ob und in welchen Fillen eine Anwendung von § 32f Abs. 4 GWB denkbar
ist, soll im folgenden Abschnitt untersucht werden. Zur Prognose der prak-
tischen Anwendung der Norm werden zunichst abstrakte Anwendungssze-
narien herausgearbeitet (I.), bevor einige denkbare konkrete Anwendungs-
falle dargestellt werden (IL.).

I. Abstrakt denkbare Anwendungsfille

Abstrakt stellt sich schon die Frage, inwieweit iiberhaupt mit einer Anwen-
dung der Norm zu rechnen ist (1.). Sodann ist darzulegen, in welchen
Konstellationen (2.) dies infrage kommt.

L. Grundsitzliche Erwartbarkeit von Anwendungsfallen

Zunichst ist festzustellen, dass der Gesetzgeber sich aufgrund der Selten-
heit von missbrauchsunabhéngigen Entflechtungen gem. § 32f Abs. 4 GWB
als wettbewerbsrechtlicher ultima ratio nicht in der Lage sah, deren Hau-
figkeit zu prognostizieren.”8? Weitere Hindernisse fiir eine Anwendung
der Norm diirften in den erheblichen verfahrensrechtlichen Hiirden einer
Entflechtung (Rn. 255ff.) und der knappen personellen Ausstattung des
Bundeskartellamts begriindet liegen. So sind fiir sémtliche Eingriffsmog-
lichkeiten nach Sektoruntersuchungen nur sieben Vollzeitstellen beim Bun-
deskartellamt vorgesehen.”®3 Die Hiirden zusammenfassend stellte ein lei-
tender Beamter im Bundeskartellamt fest, er habe ,keine Lust‘, die Norm
anzuwenden.”84

782 BT-Drs. 20/6824, S.22.

783 BT-Drs. 20/6824, S.21f.

784 So der Leiter der Prozessabteilung des Bundeskartellamts Jorg Nothdurft beim
~Sommerlehrgang Kartellrecht“ der BeckAkademie in Hamburg am 24./25.08.2023.
Ahnlich auch der Prisident des Bundeskartellamts Mundt, WuW 2023, S.522: ,Ob
ein solches Ausmafd an Priifschritten selbst angesichts eines verstoffunabhéngigen
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In der wissenschaftlichen Debatte wurde zudem betont, dass in Deutsch-
land derzeit keine Entwicklung hin zu besorgniserregenden Machtkonzen-
trationen zu beobachten und das Instrument deshalb tberfliissig sei.”®
Auch die Monopolkommission sieht ,fiir die Unternehmenskonzentration
in Deutschland weiterhin keinen besorgniserregenden Trend“7%6. Demge-
geniiber steht aber jedenfalls aulerhalb Deutschlands eine in den letzten
Jahren empirisch nachgewiesene ,signifikant sinkende Wettbewerbsinten-
sitat in vielen Industrien in diversen modernen Volkswirtschaften’%” auf-
grund gestiegener Machtkonzentrationen. Dies gilt - wenn auch in geringe-
rem Mafle als etwa in den USA - auch fiir die EU, wo in den vergangenen
25 Jahren eine steigende Konzentration und einhergehende Preissteigerun-
gen zu beobachten waren.”88 Auch in Deutschland deuten steigende Preis-
aufschlige jedenfalls auf eine zunehmende Marktmacht hin, die etwa durch
indirekte Unternehmensverflechtungen (common ownership) bedingt sein
konnte.”8” Die gesamtwirtschaftliche Entwicklung konnte daher durchaus
auf moégliche Anwendungsfille fiir § 32f Abs. 4 GWB hindeuten. Genauere
Erkenntnisse hieriiber miisste aber ohnehin eine spezifische Sektorunter-
suchung hervorbringen. So schliefit auch eine deutschlandweit unbedenkli-
che Konzentrationsrate nicht aus, dass in einzelnen Sektoren Handlungsbe-
darf besteht.

Eingriffs in Markte noch angemessen ist, erscheint mir persénlich fraglich. Wie
praktikabel es in der konkreten Ausgestaltung sein wird, kénnen wir derzeit nur
ahnen

785 So etwa Thomas/Inderst, NZKart 2022, S. 657 f.; anschlieflend daran auch Korber,
ZRP 2023, S.7. Dieser Einwand wirft wiederum die Frage auf, ob es nicht legitim
ist, prophylaktische gesetzgeberische Mafinahmen auch im Hinblick auf méglicher-
weise erst in Zukunft eintretende Problemlagen zu ergreifen. Darauf weist etwa der
Bericht von Motta/Peitz zum NCT auf EU-Ebene hin: ,Furthermore, there may
exist markets which are not currently experiencing problems, but which for different
reasons (whether conduct by the incumbent or other market features, or both) may be
at risk in the near future. In such cases, it is conceivable that the NCT might provide
a preventive tool of intervention that is currently not available under EU competition
law.” (KOM, Motta/Peitz-Bericht, S.31.). So i.E. etwa auch Ackermann, ZWeR 2023,
S.4f. Kritisch dagegen etwa Nettesheim, Verfassungsrechtliche Einordnung, S.50:
»Die Einsetzung iiberschiefSender Administrativmacht in der Hoffnung, dass die
erméchtigte Verwaltungsbehorde damit schon etwas Sinnvolles anstellen wird, lauft
dem freiheitlich-liberalen Verfassungsdenken ganz grundlegend zuwider:*

786 Monopolkommission, Hauptgutachten XXIV, S. 6.

787 Budzinski, in: Kirk/Offergeld/Rohner, Kartellrecht in der Zeitenwende, S.125
m.w.N,; vgl. auch Wambach/Weche, Wirtschaftsdienst 2018, S. 791 {f.

788 Vgl. dazu KOM, Protecting competition, S. 25 ff.

789 Vgl. Wambach/Weche, Wirtschaftsdienst 2018, S. 795 ff.
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Soweit in einer Sektoruntersuchung eine erhebliche und fortwédhrende
Storung des Wettbewerbs aufgedeckt wiirde, der nur durch eine Entflech-
tung abzuhelfen ist, kénnte man wohl nur schwer von der Einleitung eines
Verfahrens absehen. Es diirfte dann vielmehr eine politische Erwartungs-
haltung dahingehend bestehen, die neu geschaffene Kompetenz auch zu
nutzen, was zu einem Umsetzungsdruck beim Bundeskartellamt fithren
konnte (zu politischem Umsetzungsdruck siehe bereits oben Rn. 259).
Auch konnten Beamte des Bundeskartellamts ein personliches Interesse an
der Durchfiihrung eines 6ffentlichkeitswirksamen Entflechtungsverfahrens
haben, etwa um Karrierefortschritte zu erreichen.”®® Es ist demnach zwar
nicht mit vielen Anwendungsfallen zu rechnen, solche sind aber durchaus
denkbar.

2. Abstrakte Fallkonstellationen

Sodann ist fraglich, in welchen Fallkonstellationen ein Entflechtungsver-
fahren in Betracht kommt. Der Président des Bundeskartellamts Mundt
hélt § 32f GWB allgemein fiir anwendbar auf ,Mérkte, die fiir Wettbewer-
ber nicht mehr offen sind und in denen Verbrauchern keine hinreichen-
den Ausweichalternativen zur Verfiigung stehen’! Diese reichlich vage
Beschreibung ermdglicht freilich kaum eine Orientierung. Auch die Geset-
zesbegriindung bleibt im Hinblick auf mogliche Anwendungsfille unklar.72
Sie nennt aber in Ankniipfung an das von Massimo Motta und Martin
Peitz fur die Europdische Kommission erstellte Gutachten’? zumindest
folgende von § 32f GWB adressierte Problemlagen, die sich auch in den
Regelbeispielen des § 32f Abs. 5 S.1 GWB widerspiegeln:

- wettbewerbsschddigende Geschiftsstrategien und Vertrige von nicht
marktbeherrschenden Unternehmen,

- Marktzutrittsschranken,

- vom Missbrauchsverbot nur in Randbereichen erfasste oder schwer
nachweisbare Verhaltensweisen,

790 Vgl. Posner, Antitrust Law, S. 111.

791 Mundt, WuW 2023, S. 522.

792 Kritisch dazu etwa Nettesheim, Verfassungsrechtliche Einordnung, S. 31f,, 86 f.
793 Vgl. KOM, Motta/Peitz-Bericht, S. 21ff.
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- common / cross ownership und
- stillschweigende bzw. algorithmische Kollusion.”*

Spezifisch fiir Entflechtungsmafinahmen gem. § 32f Abs. 4 GWB lassen sich
diese Problemlagen weiter eingrenzen: So richtet sich die Entflechtungsan-
drohung gem. § 32f Abs. 4 S.1 GWB von vornherein nur an marktbeherr-
schende Unternehmen sowie Unternehmen mit einer iiberragenden markt-
ibergreifenden Bedeutung fiir den Wettbewerb. Wettbewerbsschiddigende
Geschiftsstrategien und Vertrage diirften zudem ohnehin in aller Regel
bereits durch eine mildere Abhilfemafinahme gem. § 32f Abs.3 S.6 GWB
abzustellen sein.

Die Begriffe der Marktzutrittsschranken sowie der vom Missbrauchsver-
bot nur in Randbereichen erfassten oder schwer nachweisbaren Verhaltens-
weisen sind so weit gefasst, dass sie kaum eine Orientierung ermdéglichen.
Sie diirften sich nach dem Gesamtzusammenhang der Gesetzesbegriin-
dung aber insbesondere auf ,reine“ Marktmachtsachverhalte, also solche,
in denen auch ohne Missbrauch der Marktmacht effektiver Wettbewerb
ausbleibt, beziehen. Die Gesetzesbegriindung nennt insoweit als nicht von
der Fusionskontrolle adressierte Félle von Marktmacht internes Unterneh-
menswachstum, Marktaustritte sowie Fusionen unterhalb der fusionskon-
trollrechtlichen Aufgreifschwellen.””> Daneben konnten auch Machtstellun-
gen entflochten werden, die durch Ministererlaubnis erméglicht wurden
oder vor der Einfiithrung eines Fusionskontrollregimes entstanden sind.”
Schliefllich ist — bei angemessener Beriicksichtigung von Vertrauensschutz-
gesichtspunkten — auch an Fille zu denken, in denen sich eine fusionskon-
trollrechtliche Freigabeentscheidung im Nachhinein als Fehler erweist (Rn.
126).

Das relativ weit verbreitete’®” Phdnomen common ownership (Rn. 296)
ist zwar einigermaflen klar definiert, diirfte aber per se noch keine Wettbe-
werbsstorung darstellen und damit auch keine Entflechtung rechtfertigen.
Common ownership kann aber eine Stérung des Wettbewerbs hervorru-
fen, etwa durch die Beglinstigung stillschweigender Kollusion.”®® Negative

794 BT-Drs. 20/6824, S. 16.

795 BT-Drs. 20/6824, S.1, 16, 27.

796 Vgl. Wagner-von Papp, in: Kirk/Offergeld/Rohner, Kartellrecht in der Zeitenwende,
S. 48.

797 Vgl. Seitz, Common Ownership, S. 29 ff.

798 Vgl. Seitz, Common Ownership, S. 45 ff., 86 f. Seitz (a.a.0., S.215) thematisiert auch
eine Entflechtung, soweit durch common ownership ein Verstof3 gegen § 1 GWB bzw.
Art. 101 AEUV vorliegt: ,,Zielfithrend fiir die Auflosung der Wettbewerbsbeschran-
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unilaterale Effekte von common ownership setzen wiederum eine erhéhte
Marktkonzentration voraus.”?

Eine Anwendung von § 32f Abs. 4 GWB kommt daher insbesondere bei
stillschweigender Kollusion im Oligopol (a) sowie bei reinen Marktmacht-
sachverhalten (b) in Betracht.3%0 Der Vergleich der beiden Fallkonstellatio-
nen wird schlussfolgernd bewertet (c).

a) Stillschweigende Kollusion

Im Falle der stillschweigenden Kollusion auf oligopolistischen Markten
(Rn. 106) sind zwei Spielarten zu unterscheiden:3

- Mirkte, auf denen kollusive Ergebnisse aufgrund eines spezifischen
Verhaltens (sog. facilitating practices, beispielsweise Informationsoffenle-
gung) der Oligopolisten eintreten und

- Mirkte, auf denen kollusive Ergebnisse schon aufgrund ihrer ,natiirli-
chen® Transparenz, also rein marktstrukturbedingt, auftreten.

Facilitating practices sind teilweise schon durch §1 GWB verboten,3%? je-
denfalls aber regelmiafig durch verhaltensbezogene Mafinahmen gem. § 32f
Abs.3 S.6 GWB adressierbar.8% So bezieht sich das Regelbeispiel fiir eine
verhaltensbezogene Abhilfemafinahme in § 32f Abs.3 S.7 Nr.5 GWB (,Ver-
bot der einseitigen Offenlegung von Informationen, die ein Parallelverhal-
ten von Unternehmen beglinstigen®) explizit auf facilitating practices.3%* Es
diirfte nur in Ausnahmefillen vorkommen, dass zur Abstellung von facilita-
ting practices verhaltensbezogene ,, Abhilfemafinahmen nach Absatz 3 Satz 6
nicht moglich sind, nicht von gleicher Wirksamkeit oder im Vergleich zu
Abhilfemafinahmen nach Satz 1 mit einer grofieren Belastung fiir das Un-

kung wire in diesem Fall die Anordnung der Verduflerung einzelner Beteiligungen
durch den Investor. Nur solche Verduflerungen erscheinen geeignet, den Wettbe-
werbsverstof3 wirksam zu beenden

799 Seitz, Common Ownership, S. 43 f.

800 Ausfithrlich dazu: Wagner-von Papp, in: Kirk/Offergeld/Rohner, Kartellrecht in der
Zeitenwende, S. 40 ff. Vgl. auch Wagner-von Papp, WuW 2022, S. 648 f.; Wagner-von
Papp, NZKart 2022, S. 605 ff.

801 Wagner-von Papp, NZKart 2022, S. 605.

802 So etwa beim Informationsaustausch, vgl. Wagner-von Papp, in: Kirk/Offer-
geld/Rohner, Kartellrecht in der Zeitenwende, S. 44 f.

803 So auch Voges, Durchsetzung des Wettbewerbsprinzips, S. 355 f.

804 Vgl. BT-Drs. 20/6824, S.33f.
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ternehmen verbunden wiren’, was gem. § 32f Abs. 4 S.2 GWB zwingende
Voraussetzung fiir eine Entflechtungsverfiigung ist. Es erscheint aber bei-
spielsweise denkbar, dass zwar einzelne wettbewerbsschédliche Verhaltens-
weisen identifizierbar sind, deren isolierte Abstellung aber die systemische
Wettbewerbsstorung nicht beenden wiirde.80

Vor allem diirfte der Anwendungsbereich der missbrauchsunabhéngigen
Entflechtung gem. § 32f Abs.4 GWB aber auf solchen Mirkten erdffnet
sein, auf denen die ,natiirliche® Transparenz des Marktes ohne aktives
Zutun der Unternehmen zu kollusiven Ergebnissen fithrt.3%¢ Denn in sol-
chen Fillen gibt es zur Beseitigung der stillschweigenden Kollusion von
vornherein nur zwei Moglichkeiten:

- Entweder die Korrektur des Marktergebnisses (etwa durch Preisvorga-
ben)
- oder die Korrektur der Marktstruktur durch Entflechtungen.8%”

Vor dem Hintergrund des Ziels der Erhaltung freier wettbewerblicher Pro-
zesse (Rn. 142) diirfte eine einmalige Entflechtung zur (Re-)Aktivierung des
Wettbewerbs regelmafSig den milderen Eingriff gegentiber — notwendiger-
weise fortlaufenden — Marktergebniskorrekturen darstellen, die moglicher-
weise als verhaltensbezogene Mafinahmen gem. § 32f Abs.3 S.6 GWB in
Betracht kimen.308

b) Reine Marktmachtsachverhalte

379 Auf bestimmten Mirkten kénnte moglicherweise auch schon die blofie

Machtstellung eines Unternehmens als erhebliche und fortwihrende St6-
rung des Wettbewerbs qualifiziert werden. So nennt § 32f Abs.5 S.1 Nr.1
GWB Fille unilateraler Angebots- oder Nachfragemacht als Regelbeispiel
fiir eine Stérung des Wettbewerbs. Die Gesetzesbegriindung stellt insoweit
auf die herkdmmlichen Kriterien fiir Marktmacht bzw. -beherrschung ab.809

805 Vgl. Wagner-von Papp, in: Bacher/Hempel/Wagner-von Papp, BeckOK KartR, § 32f
Rn. 161.

806 Vgl. Wagner-von Papp, NZKart 2022, S. 606.

807 Wagner-von Papp, in: Kirk/Offergeld/Rohner, Kartellrecht in der Zeitenwende,
S. 44, 47 f. unter Verweis auf Turner, 75 Harvard Law Review 1962, S. 668 ff.

808 So im Ergebnis auch Voges, Durchsetzung des Wettbewerbsprinzips, S. 359 f.

809 Vgl. BT-Drs. 20/6824, S.32: ,Unilaterale Angebots- oder Nachfragemacht zeichnet
sich insbesondere dadurch aus, dass der Wettbewerbsdruck auf mindestens einen
Anbieter oder Nachfrager derart verringert ist, dass diese bzw. dieser {iber nicht
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Auch die Abschottung von Einsatzfaktoren oder Kunden (customer / in-
put foreclosure) konnte bei vertikalen Verflechtungen einen reinen Markt-
machtsachverhalt darstellen.810

Bei der Anwendung von § 32f GWB auf reine Marktmachtsachverhalte
ist in besonderer Weise auf eine im Hinblick auf die Missbrauchsaufsicht
gem. §§19, 20 GWB bzw. Art.102 AEUV friktionsfreie Auslegung der
Norm zu achten. Schliefillich verbieten diese nicht Marktmacht an sich,
sondern nur deren Missbrauch. Besondere Probleme wirft dabei die vom
Gesetzgeber ausdriicklich genannte Fallgruppe der ,vom Missbrauchsver-
bot nur in Randbereichen erfasste[n] oder schwer nachweisbare[n] Verhal-
tensweisen“®!! auf. Zwar ist die Anwendung eines missbrauchsunabhéingi-
gen Entflechtungsinstruments in solchen Fallen grundsatzlich denkbar.812
Allerdings ist bei einem nicht nachweisbaren Kartellrechtsverstof§ zunachst
davon auszugehen, dass er im Rechtssinne nicht existent ist.3'> Es besteht
insoweit also die Gefahr eines Unterlaufens der Verbotstatbestandsvoraus-
setzungen, indem das Bundeskartellamt eine Stérung des Wettbewerbs im
Sinne des § 32f GWB feststellt, wenn ihm der Nachweis eines Marktmacht-
missbrauchs nicht gelingt. Dieses Risiko ist umso grofer, solange der Be-
griff der erheblichen und fortwahrenden Stérung des Wettbewerbs mangels
Fallpraxis und Rechtsprechung noch wenig konturiert ist.

Isolierte Marktmacht sollte daher grundsdtzlich nicht als Storung des
Wettbewerbs qualifiziert werden. Zwar liefle der Wortlaut von § 32f Abs. 5
S.1 Nr.1 GWB dies zu. Der Gesetzgeber hat sich aber bei der Einfiih-
rung von §32f GWB - in klarer Abkehr zu fritheren Ansitzen wie dem
Josten-Entwurf von 1949 (Rn. 193 ff.) und insbesondere dem Briiderle-Ent-
wurf von 2010 (Rn. 2301{f.) - daftr entschieden, das blofle Bestehen von
Marktmacht nicht fiir eine Entflechtung ausreichen zu lassen, sondern als
zentrales Eingriffskriterium eine erhebliche und fortwidhrende Stérung des
Wettbewerbs zu verlangen. Es wiirde diesen Willen konterkarieren, wenn

hinreichend begrenzte Verhaltensspielraume hinsichtlich relevanter Wettbewerbspa-
rameter wie Preise, Mengen, Auswahl oder Qualitit der Produkte oder Leistungen
verfiigen bzw. verfiigt.”

810 Vgl. BT-Drs. 20/6824, S. 34.

811 BT-Drs. 20/6824, S. 16.

812 Vgl. schon zum Briiderle-Entwurf Klees/Hauser, RATUBS 4/2010, S.24; zu § 32f
GWB v. Schreitter/Sura, DB 2023, S.1270.

813 Vgl. Nettesheim/Thomas, Entflechtung, S.77: ,Sofern ein Missbrauch in einem
konkreten Fall nicht nachweisbar ist, heif8t das daher nicht, dass der Missbrauch
vorlag und lediglich nicht bewiesen werden konnte. Nichtnachweisbarkeit bedeutet
vielmehr, dass im Rechtssinne kein Missbrauch gegeben war:
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man nun Marktmachtsachverhalte ohne Hinzutreten weiterer Umstdnde
als Storung des Wettbewerbs qualifizieren wiirde. Stattdessen ist eine Ge-
samtschau (mindestens) der in § 32f Abs.5 S.2 GWB genannten Faktoren
erforderlich. Es ist zu fordern, dass ,zu dem (bisher nicht tatbestands-
mifligen) Verhalten weitere strukturelle oder verhaltensbedingte Umstande
hinzutreten, die das Verhalten im konkreten Marktkontext als so proble-
matisch erscheinen lassen, dass es fiir die Zukunft nicht hingenommen
werden kann.®" Ansonsten wiirden die Tatbestandsvoraussetzungen der
kartellrechtlichen Verbotsnormen unterlaufen. Insoweit kommt der Subsi-
diaritatsklausel gem. § 32f Abs. 3 S.1 Hs. 2 GWB besondere Bedeutung zu.3">
Bei ihrer Priifung muss genau dargelegt werden, weshalb ein missbrauchs-
unabhiéngiges Eingreifen gem. § 32f GWB erforderlich ist (Rn. 267).

¢) Schlussfolgerungen

Die Anwendung der missbrauchsunabhingigen Entflechtungskompetenz
gem. § 32f Abs.4 GWB kommt insbesondere auf oligopolistisch gepragten
Mirkten bei rein strukturell bedingter stillschweigender Kollusion in Be-
tracht. Bei reinen Marktmachtsachverhalten stellen sich Abgrenzungspro-
bleme zur Missbrauchsaufsicht, die vorrangig anzuwenden ist. Daher sind
zusatzliche Umstande zu fordern, die die Marktmacht eines Unternehmens
besonders problematisch erscheinen lassen.

I1. Konkret denkbare Anwendungsfille

Vorbemerkung: Eine Entflechtungsverfiigung gem. § 32f Abs.4 GWB be-
ruht auf der Feststellung einer erheblichen und fortwéhrenden Stérung
des Wettbewerbs infolge einer aufwindigen Sektoruntersuchung und der
Priifung vieler weiterer Faktoren, insbesondere zur Wirksamkeit und Ver-
héltnisméafligkeit der Entflechtung. Eine seridse Prognose bestimmter An-
wendungsfalle erscheint deshalb nicht méglich.

Der folgende Uberblick soll daher nur als tour d’horizon einige denkbare
Anwendungsszenarien beleuchten, ohne einen Anspruch auf Vollstindig-

814 Wagner-von Papp, WuW 2022, S. 646.

815 A.A. Voges, Durchsetzung des Wettbewerbsprinzips, S.293ff., der davon ausgeht,
dass die Subsidiaritdtsklausel ,keinen echten Anwendungsbereich haben wird
(a.a.0., S.302).
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keit oder Wahrscheinlichkeit eines Entflechtungsverfahrens zu erheben.
Eingegangen wird auf den - das Gesetzgebungsverfahren auslosenden -
Kraftstoffsektor (1.) sowie die in der allgemeinen Entflechtungsdebatte im-
mer wieder erwdhnten digitalen Groflunternehmen (2.) und die Deutsche
Bahn AG (3.). Aus der Betrachtung dieser Fille werden abschlieflende
Schlussfolgerungen gezogen (4.).

1. Kraftstoffsektor

Angesichts des konkreten Anlasses der Einfiihrung von § 32f Abs. 4 GWB
— der Preisentwicklung auf dem Kraftstoffsektor infolge des russischen
Angriffskriegs in der Ukraine und insbesondere der vermuteten Nichtwei-
tergabe des sog. Tankrabatts (Rn. 244 ff.) - stellt sich zunachst die Frage,
ob (moglicherweise) tiberhohte Kraftstoffpreise durch eine Entflechtung
auf ein wettbewerbliches Niveau gebracht werden konnten. Eine solche
Entflechtung kénnte auf der Raffinerie- und Groflhandelsebene (a) oder
der Tankstellenebene (b) erfolgen.

a) Raffinerie- und Grof8handelsebene

Im Frithjahr 2025 hat das Bundeskartellamt den Abschlussbericht zu einer
aktuellen Untersuchung des Sektors ,Raffinerien und KraftstoffgrofShandel®
veréffentlicht. Anlass fiir diese Untersuchung waren ebenfalls die Preisent-
wicklungen fiir Kraftstoffe infolge der Ukraine-Invasion Russlands im Fe-
bruar 202281 In dem Bericht werden insbesondere die wettbewerblichen
Risiken der im Mineraldlbereich gebrduchlichen Preisnotierungssysteme,
z.B. stillschweigende Kollusion infolge mittelbaren Informationsaustauschs,
hervorgehoben.8” Ein Vorgehen gegen problematische Vertragsgestaltun-
gen im Wege der Entflechtung gem. § 32f Abs.4 GWB diirfte allerdings
weder geeignet noch das mildeste zur Verfiigung stehende Mittel sein.
Gegen eine Entflechtung auf Raffinerieebene spricht zudem schon die Tat-
sache, dass es in Deutschland nur elf Raffinerieanlagen gibt.3!8 Diese verfii-
gen jeweils tiber regionale Quasi-Monopole, woran sich auch durch eine

816 BKartA, Sektoruntersuchung Raffinerien/Kraftstoffgrofhandel I1, S. 1.
817 Vgl. BKartA, Sektoruntersuchung Raffinerien/Kraftstoffgrofhandel I1, S. 7 ff., 172 ff.
818 Vgl. BKartA, Sektoruntersuchung Raffinerien/Kraftstoffgrofhandel II, S. 24 ff.
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Anderung ihrer Eigentiimerstruktur durch Anteilsverauflerung zunéchst
nichts dndern wiirde.®"” Eine Entflechtung einzelner Betriebe im Wege
des asset deal diirfte dagegen ohnehin faktisch unméglich sein (Rn. 132).
Entsprechend werden mdgliche Entflechtungen in dem Bericht auch nicht
thematisiert. Das Bundeskartellamt pladiert vielmehr in erster Linie fiir
gesetzgeberische Mafinahmen im Hinblick auf Preisinformationsdienste
und erwigt wohl allenfalls das Ergreifen von verhaltensorientierten Abhil-
femafinahmen gem. § 32f Abs. 3 GWB.820

Am 06.03.2025 wurde sodann in einer Pressemitteilung®?! bekannt gege-
ben, dass aufgrund der Preisinformationsdienste im KraftstoffgrofShandel
gepriift werde, ob eine erhebliche und fortwéhrende Stérung des Wettbe-
werbs vorliegt. Bemerkenswert erscheint dabei, dass das Bundeskartellamt
hierfiir offensichtlich ein selbstindiges Verfahren fiir erforderlich halt.322
Wihrend § 32f GWB in der Theorie des Gesetzes also zweistufig angelegt
ist (Rn. 255 ff.), konnte sich in der Praxis ein dreistufiges Verfahren daraus
entwickeln. Dies diirfte angesichts der Unverbindlichkeit der Verfahrens-
fristen (Rn. 262, 274) zwar grundsitzlich zuldssig sein. Sogar ein Zuwarten
bis zum Schluss und gleichzeitiger Erlass der Feststellungs- und Abhilfever-
fiigung wire wohl moglich.823 Es erschliefit sich jedoch nicht, weshalb
die fiir die Feststellung einer erheblichen und fortwihrenden Stérung des
Wettbewerbs erforderlichen Feststellungen nicht bereits im Rahmen der
Sektoruntersuchung getroffen werden konnten. Es steht insbesondere zu
befiirchten, dass durch ein dreistufiges Verfahren die Gesamtdauer erheb-

819 Vgl. Ackermann, Verfassungsblog vom 18.06.2022; Ackermann, NZKart 2022, S. 358.

820 Vgl. BKartA, Sektoruntersuchung Raffinerien/Kraftstoffgrofhandel 11, S. 10 ff,, 212 ff.

821 https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/DE/Pressemitteilung
en/2025/03_06_2025_Verfahren_32fhtml, zuletzt abgerufen am 28.08.2025. Die
Pressemitteilung ist auszugsweise abgedruckt in: WuW 4/2025, S. 239.

822 Vgl. BKartA, Sektoruntersuchung Raffinerien/KraftstoffgrofShandel II, S.217: ,Das
Bundeskartellamt erwégt daher, auf Grundlage und im Anschluss an diese Sektor-
untersuchung, unter Beriicksichtigung der Subsidiaritét gegeniiber Verfahren nach
Art. 101, 102 AEUV, §§ 1, 19 ff. GWB sowie moglicher Anmerkungen und Stellung-
nahmen, in einem weiteren Verfahren zu priifen, ob eine Stérung des Wettbewerbs
im Sinne des § 32f Abs. 3 Satz1 GWB bei dem Vertrieb von Dieselkraftstoff, Otto-
kraftstoff und leichtem Heizdl auf der Grofihandelsebene besteht und ob gegebe-
nenfalls Abhilfemafinahmen zu erlassen sind“ (Hervorhebung nur hier). Ahnlich
auch die oben (Fn. 821) genannte Pressemitteilung: ,Die Behorde hat ein Verfahren
eingeleitet, um in einem ersten Schritt zu priifen, ob im KraftstoffgrofShandel eine
erhebliche und dauerhafte [sic] Storung des Wettbewerbs vorliegt.“ Kritisch dazu
Gollasch, WuW 2025, S. 318 ff.

823 Wagner-von Papp, in: in: Bacher/Hempel/Wagner-von Papp, BeckOK KartR, § 32f
GWB Rn. 164.
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lich verldngert und damit die Effektivitdt von § 32f GWB geschmalert wird.
Schliefilich hat in diesem konkreten Fall schon allein die Sektoruntersu-
chung knapp drei Jahre (von April 2022 bis Februar 2025) in Anspruch
genommen.

b) Tankstellenebene

Auch die Tankstellenebene des Kraftstoffsektors ist stark konzentriert. Das
Bundeskartellamt stellte schon im Rahmen einer Sektoruntersuchung im
Jahr 2011 fest, dass die fiinf Konzerne ,BP (Aral), ConocoPhilipps (Jet),
ExxonMobil (Esso), Shell und Total auf regionalen Tankstellenmarkten ein
marktbeherrschendes Oligopol bilden und es sich bei der Preisbildung
fir Kraftstoffe um ,das Symptom einer wenig wettbewerbsfreundlichen
Marktstruktur® handelt.8?4 Das Bundeskartellamt hat in der Untersuchung
von 2011 weiter konstatiert, dass im Kraftstoffsektor aufgrund einer impli-
ziten Koordinierung, die unter anderem durch die hohen gemeinsamen
Marktanteile der fiinf Oligopolisten und Verflechtungen zwischen diesen
bedingt ist, ,ein dauerhaft einheitliches Vorgehen der Oligopolisten zu er-
warten und an der beobachteten Preisbildung auch abzulesen ist.“®?> Damit
diirfte auch heute jedenfalls die erhebliche Gefahr strukturell bedingter
stillschweigender Kollusion auf diesem Sektor nicht von der Hand zu wei-
sen sein. In der aktuellen Sektoruntersuchung von 2025, die die Tankstelle-
nebene allerdings nur am Rande behandelt, wird zudem die zunehmende
Preisintransparenz aufgrund immer héufigerer Preisinderungen hervorge-
hoben.826 So liege die Zahl der durchschnittlichen taglichen Preisanpassun-
gen an Tankstellen mittlerweile bei ca. 18, wihrend es im Jahr 2014 noch
durchschnittlich vier bis fiinf Preisanpassungen am Tag gegeben habe.5?
Allerdings stellt sich auch auf der Tankstellenebene die Frage, ob eine
Entflechtung tatsichlich zu einer wesentlichen Verbesserung der Wettbe-
werbsbedingungen fithren wiirde. Hiergegen werden zunachst volker- und
europarechtliche sowie politische Bedenken mit Blick auf die internationale
Eigentiimerstruktur der Mineralolkonzerne vorgebracht.®28 Diese konnten

824 BKartA, Sektoruntersuchung Kraftstoffe, S. 20, 34.

825 BKartA, Sektoruntersuchung Kraftstoffe, S. 21 ff.

826 BKartA, Sektoruntersuchung Raffinerien/Kraftstoffgroffhandel II, S. 12.

827 BKartA, Sektoruntersuchung Raffinerien/Kraftstoffgroffhandel II, S. 6.

828 Vgl. Ackermann, Verfassungsblog vom 18.06.2022 sowie Ackermann, NZKart 2022,
S.358.
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aber wohl durch eine Beschrankung der Entflechtung auf in Deutschland
belegene Unternehmensteile (Rn. 361) jedenfalls erheblich abgemildert
werden.

Dennoch erscheint die Wirksambkeit einer Entflechtung auf Tankstellene-
bene zweifelhaft. So sind aufgrund des homogenen Guts und der hohen
Transparenz des Markts keine Preisabsprachen nétig, um eine einheitliche
Preissetzung zu erreichen.8? Insbesondere sind die Kraftstoffpreise nicht
nur im Allgemeinen deutlich sichtbar vor den Tankstellen angebracht, son-
dern gem. § 47k Abs. 2, 5 GWB auch quasi in Echtzeit im Internet abrufbar.
Die ,natlirliche® Transparenz des Marktes konnte kaum héher sein. Die
Gefahr der stillschweigenden Kollusion wire somit moglicherweise selbst
dann gegeben, wenn auf einem polypolistisch atomisierten Markt jede ein-
zelne Tankstelle als eigenstdndiger Wettbewerber agieren wiirde.

Ohnehin miissten zundchst auch verhaltensbezogene Abhilfemafinah-
men gem. § 32f Abs. 3 GWB gepriift werden. Denkbar erscheint dabei etwa
eine Vorgabe tiber die maximal zuldssige Anzahl an Preisanpassungen pro
Tag. Allerdings ist die wettbewerbliche Wirkung solcher Regelungen, die
etwa in Osterreich und Australien existieren, unklar.83 Ein so massiver
regulatorischer Eingrift in das Marktgeschehen in Form einer laufenden
Verhaltensauflage wiirde zudem sicher die Debatte weiter befeuern, ob er
legitimerweise durch eine Behdrde angeordnet werden kann oder nicht
vielmehr dem Gesetzgeber obliegt.

2. Digitalunternehmen

Ein weiterer, breit diskutierter Anwendungsfall fiir missbrauchsunabhéngi-
ge Entflechtungen sind die digitalen GrofSunternehmen.?*! So konnte eine
missbrauchsunabhéngige Entflechtungskompetenz ,in allen Fillen einge-
setzt werden, in denen marktiibergreifende Macht der Konzerne einen fai-
ren Geschiftsbetrieb und die demokratische Kontrolle bedroht“832, In die-
sem Zusammenhang sind insbesondere die sog. GAFAM (Google, Amazon,
Facebook, Apple, Microsoft) zu nennen, die durch ihre Macht zu kaum mehr
anfechtbaren ,privaten Gesetzgebern® in ihren digitalen Okosystemen ge-

829 Rohner, Verfassungsblog vom 04.10.2022.

830 BKartA, Sektoruntersuchung Raffinerien/Kraftstoffgrofhandel I, S. 6 £, 217 .

831 Vgl. Voges, in: Kirk/Offergeld/Rohner, Kartellrecht in der Zeitenwende, S. 64 m.w.N.
832 Piétron, in: Kirk/Offergeld/Rohner, Kartellrecht in der Zeitenwende, S. 259.
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worden sind.8% Wettbewerblich bedenklich erscheint in diesem Bereich
schon die tiberragende Marktmacht einzelner Unternehmen - etwa im
Falle von Google, das seit mindestens 2015 tiber 80 % der weltweiten Desk-
top-Suchanfragen im Internet verarbeitet oder Meta (ehemals Facebook),
das im gleichen Zeitraum {iber 60 % der Nutzung von sozialen Medien auf
sich vereinte.83* Griinde fiir diese Marktstrukturen im Digitalbereich sind
unter anderem extrem niedrige Grenzkosten fiir die Bedienung weiterer
Nutzer sowie starke Skalen-, Verbund- und Netzwerkeffekte.33>

Gerade bei Plattformanbietern ist aufgrund giinstiger Netzwerkeffekte
allerdings zweifelhaft, ob Entflechtungen iiberhaupt zu einer langfristigen
Marktdynamisierung beitragen konnen oder ob sich im Nachgang zu
einer Zerschlagung ,alle Nutzer doch wieder nur auf einer Plattform ein-
finden“®¢. Jedenfalls bei rein horizontalen Entflechtungen von Digitalun-
ternehmen diirfte deshalb regelméflig die fiir eine Entflechtungsverfiigung
gem. §32f Abs.4 GWB erforderliche positive Prognose hinsichtlich der
Beseitigung der Wettbewerbsstorung fehlen.33

Mehr Erfolg versprechen diirften hingegen vertikale und diagonale Ent-
flechtungen in digitalen Okosystemen. Einen wesentlichen Beitrag zu den
vermachteten Strukturen im Digitalsektor hat ndmlich die Fokussierung
der Wettbewerbspolitik — sowohl in den USA als auch in Europa - auf
horizontale Zusammenschliisse und Verhaltensweisen geleistet, wihrend
vertikale und konglomerate Sachverhalte weitgehend aufler Acht gelassen
wurden.?38 Es wire daher gewissermaflen konsequent, hier gegenzusteuern.

Auch konnten die mit der Tatigkeit von digitalen Groflunternehmen auf
verschiedenen Marktstufen einhergehenden Wettbewerbsstérungen, wie
z.B. Selbstbevorzugung, wohl nur durch eine eigentumsrechtliche Entflech-

833 Franck/Peitz, Verfassungsblog vom 06.09.2021.

834 Vgl. Rohner, in: Becker, Digitale Mérkte, S. 242.

835 Kiinzler/Jany, SZK/RSDC 2023, S. 1111.

836 Schwalbe, in: Klose/Klusmann/Thomas, FS Wiedemann, S.400. Ahnlich Bern-
hardt/Voges, WuW 2022, S. 652f., Kiihling/Schwerda, ZWeR 2025, S. 44 ff., Voges,
Durchsetzung des Wettbewerbsprinzips, S. 363 sowie Kwoka/Valletti, 30 Industrial
and Corporate Change 2021, S. 1295: ,, Facebook, for example, is commonly viewed as
a social media platform with high scale due to network externalities and a tendency
toward tipping to monopoly. To the extent that is the case, breaking up the core plat-
form of a firm like Facebook into multiple smaller versions of the current Facebook
would probably not result in long-term viability of multiple competing social media
platforms. There might be some period of vigorous competition among the rivals, but
most likely followed by a shakeout of all but one dominant firm.”

837 Rohner, in: Becker, Digitale Markte, S. 244.

838 Vgl. Budzinski, in: Kirk/Offergeld/Rohner, Kartellrecht in der Zeitenwende, S. 128.
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tung effektiv beseitigt werden.®3® Hierbei wire allerdings wiederum ein
Konflikt mit einer Entflechtung aufgrund eines Marktmachtmissbrauchs
gem. §32 Abs.2 GWB vorgezeichnet. Denn es ist offen, ob es fiir die
Subsidiaritdtsprognose gem. § 32f Abs.3 S.1 Hs.2 GWB geniigt, dass ,die
Anforderungen an eine missbrauchsabhéingige Entflechtung so hoch [sind],
dass unklar ist, ob diese wirklich nach hergebrachtem Kartellrecht erfolgen
konnte“®40 (Rn. 380 f.). Allerdings erscheint es gerade auf digitalen Markten
denkbar, dass es neben der bloflen Marktmacht auch weitere missbrauchs-
unabhingige Umstinde — etwa Netzwerk- und Lock-in-Effekte — gibt, die
fiir Wettbewerber faktisch nicht mehr zu iiberwinden sind. In einem sol-
chen Fall kdnnte ein missbrauchsunabhingiges Eingreifen gerechtfertigt
sein.

Mit einer Entflechtung von digitalen Groflunternehmen wie Google gem.
§ 32f Abs. 4 GWB ist aus einer Reihe von weiteren Griinden vorerst trotz-
dem nicht zu rechnen:

- Die volkerrechtlichen und politischen Implikationen (Rn. 361) bei der
Entflechtung eines internationalen, digitalen Groflkonzerns liegen auf
der Hand.3*! Dass etwa der US-amerikanische Mutterkonzern von Goog-
le einer Entflechtungsverfiigung des Bundeskartellamts Folge - oder die
US-amerikanische Regierung Hilfe — leisten wiirden, erscheint in der Tat
»illusorisch®42, Eine auf die wenigen in Deutschland belegenen Unter-
nehmensteile von Google beschrinkte Entflechtung diirfte im internatio-
nalisierten Digitalsektor hingegen kaum geeignet zur Beseitigung einer
etwaigen Wettbewerbsstérung sein.343

839 Ausfithrlich dazu: Rohner, in: Becker, Digitale Markte, S. 244 ff.

840 Rohner, in: Becker, Digitale Markte, S. 251.

841 Vgl. etwa zur Gefahr mdéglicher ,Vergeltungsmafinahmen® in Form von Strafzéllen
Ackermann, NZKart 2024, S. 658: ,Wer in der Kommission und in den Behorden
der Mitgliedstaaten kiinftig — im Kartellrecht und dariiber hinaus - {iber Mafinah-
men zu befinden hat, die einzelne US-Unternehmen empfindlich treffen, wird wo-
moglich nicht verdrangen kénnen (und von interessierter Seite ggf. daran erinnert
werden), dass der heimischen Exportwirtschaft hierfiir ein Preis droht.

842 So zur Entflechtung von Unternehmen im Ausland allgemein schon Nettes-
heim/Thomas, Entflechtung, S. 81.

843 Vgl. dazu auch den zweiten Punkt der Begriindung fiir den Verzicht auf Abhilfe-
mafinahmen im Zusammenhang mit der Marktstudie ,Online platforms and digital
advertising“ im Vereinigten Konigreich: ,with regard to potential interventions, and
in particular possible structural remedies, we needed to be pragmatic about what
changes could efficiently be pursued unilaterally by the UK“ (CMA, Online Platforms
Report, Rn. 9.7).
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- Die Frage der Vollziehbarkeit einer solchen Entflechtungsverfiigung
diirfte sich aber in absehbarer Zeit ohnehin nicht stellen, da im digitalen
Sektor zunédchst andere Instrumente Vorrang haben. So hilt etwa die
Monopolkommission auf digitalen Markten die Anwendung der miss-
brauchsunabhéngigen Entflechtungskompetenz gem. § 32f Abs.4 GWB
derzeit nicht fiir gerechtfertigt, weil ,zundchst die Anwendungspraxis
zu den geschaffenen Neuregelungen fiir den digitalen Sektor (Digital
Markets Act, §19a GWB) und die weitere Praxis zu Art.102 AEUV
abgewartet werden sollte*84 Dies entspricht wohl auch der Auffassung
des Prasidenten des Bundeskartellamts,?#> sodass mit einer Anwendung
von § 32f Abs.4 GWB auf digitale Groflunternehmen vorerst nicht zu
rechnen ist.346

- In Bezug auf die Vorrangigkeit des DMA und §19a GWB wird § 32f
GWB in der Literatur zwar eine ,Residualfunktion®” bzw. die Rolle
einer ,fall back option®*® fiir den Fall zugeschrieben, dass sich die
genannten Normen - etwa aufgrund ihrer eng umschriebenen, regulie-
rungsahnlichen Verbotstatbestdnde in Verbindung mit den dynamischen
digitalen Mirkten - nicht als effektiv genug erweisen. Angesichts der
kaum iiberwindlichen Hiirden bei der Entflechtung eines internationa-
len Digitalunternehmens diirfte es sich hierbei jedoch um ein ausgespro-
chen stumpfes Schwert handeln, das die betroffenen Unternehmen nicht
fiirchten miissen.

844 Monopolkommission, Hauptgutachten XXIV, Rn. 380. Ahnlich Rohner, in: Becker,
Digitale Mirkte, S.20: ,Die noch neuen Anforderungen des DMA sollten erst
erprobt werden konnen. Geniigen diese, die digitalen Giganten in die Schranken
zu weisen, und konnen sie tatsachlich bestreitbare und faire Markte gewéhrleisten,
eriibrigen sich strengere Anforderungen und Mafinahmen nach nationalem Recht.

845 Vgl. Mundt, WuW 2023, S.522: ,Erste Orientierungspunkte in materieller Hinsicht
ergeben sich aus der Einbettung von § 32f in sein breiteres Regelungsumfeld. So
sind fiir einseitige Handlungen grofler Digitalunternehmen bereits in der letzten
GWB-Novelle neue Regelungen geschaffen worden, die erst vor gut zwei Jahren
in Kraft getreten sind und insbesondere die Vermachtung mehrseitiger Mérkte im
Blick hatten. Der neue § 19a GWB ist vom Bundeskartellamt seitdem bereits vielfach
zur Anwendung gebracht worden (siche etwa Bundeskartellamt, Tatigkeitsbericht
2021/2022, S.12). Die Europidische Kommission hat zudem gerade erste Gatekeeper
unter dem Digital Markets Act designiert. Die Anwendung von § 32f auf solche Un-
ternehmen ist damit keineswegs von vornherein ausgeschlossen; der Schwerpunkt
der Rechtsdurchsetzung in diesem Bereich diirfte aber bei den genannten (anderen)
Vorschriften liegen.

846 So auch Voges, Durchsetzung des Wettbewerbsprinzips, S. 367.

847 Weck, NZKart 2023, S. 396.

848 Rohner, in: Becker, Digitale Markte, S. 259.
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Im Hinblick auf die missbrauchsunabhingige Entflechtungskompetenz
gem. §32f Abs.4 GWB hingegen scheint der grofite potentielle Nutzen
darin zu liegen, Erfahrungswerte fiir mogliche Entflechtungsverfahren auf
europdischer Ebene zu sammeln.?* So sieht etwa Art.18 Abs.1 S.3 DMA
in Fallen systematischer Nichteinhaltung der in Artt. 5-7 DMA niedergeleg-
ten Pflichten eine Entflechtung vor, wobei bewusst auf eine Subsidiaritdt
gegeniiber verhaltensbezogenen Mafinahmen verzichtet wurde.®>° Auch die
Debatte um die Einfithrung eines allgemeinen Entflechtungsinstruments
auf Unionsebene ist noch nicht beendet. Forderungen nach einem New
Competition Tool zur Adressierung struktureller Probleme wurden etwa
wieder im sog. Draghi-Bericht zur Zukunft der Wettbewerbsfahigkeit der
EU vom 09.09.2024 erhoben 3!

3. Deutsche Bahn

Auch die Entflechtung der Deutsche Bahn AG wird immer wieder disku-
tiert. Insbesondere erhofft man sich durch die Abtrennung der fiir die
Erhaltung und Vermarktung der Schienennetze zustindigen DB InfraGO
AG (vormals DB Netz AG) von dem Konzern mehr Wettbewerb durch
private Bahnbetreiber. So sprach sich etwa der Prasident des Bundeskar-
tellamts Mundt in einem Interview unmittelbar nach dem Inkrafttreten
von §32f GWB explizit fiir die ,Irennung von Netz und Bahnbetrieb®
aus.? Auch die Monopolkommission fordert seit Langerem - so erneut
in ihrem Hauptgutachten 2024 - eine Herauslésung der DB InfraGO AG
aus dem Konzern.8>® Allerdings gibt es auch sachliche Gegenargumente.
So spricht insbesondere ein hoher Koordinationsbedarf gegen die Ent-
flechtung von Netzdienstleistungen und Netzinfrastruktur im Schienenver-
kehr.3>* Forderungen nach einer eigentumsrechtlichen Entflechtung der
Deutsche Bahn AG fanden bislang jedenfalls keine politische Mehrheit.8%
Auch im Koalitionsvertrag vom April 2025 fiir die 21. Legislaturperiode

849 Vgl. auch Rohner, in: Becker, Digitale Mirkte, S. 260 ff.

850 Huerkamp/Nuys, in: Podszun, DMA, Art.18 Rn.22, 28. Siehe dazu auch Kiih-
ling/Schwerda, ZWeR 2025, S. 50 f.

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

852 Busse/Fromm, Stiddeutsche Zeitung vom 28.11.2023.

853  Monopolkommission, Hauptgutachten XXV, Rn. 803.

854 Vgl. Magnin, Entflechtung im Infrastrukturbereich, Rn. 1326 ff., 1331.

855 Kiihling/Gremm, Wirtschaftsdienst 2021, S. 878.
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sprachen sich die Regierungsparteien explizit gegen eine eigentumsrechtli-
che Entflechtung aus.85

Im Fall der Deutsche Bahn AG drangt sich eine Parallele zur — erwogenen
- Entflechtung von British Gas (Rn. 539 ff.) und zur - vollzogenen - Ent-
flechtung der BAA Airports (Rn. 543 ff.) auf: In simtlichen Fillen handelt
es sich um ehemalige Staatsbetriebe, deren Privatisierung ohne die simulta-
ne Schaffung wettbewerblicher Strukturen nicht die gewiinschten Effekte
hervorgerufen, sondern einen vermachteten Markt mit unbefriedigenden
Ergebnissen geschaffen hat. Im Fall British Gas war zudem die Situation
einer vertikalen Integration von Netz- und Leistungsanbieter vergleichbar.
Eine Entflechtung der Deutsche Bahn AG erscheint daher zunichst nahelie-
gend.

Allerdings ist der Eisenbahnsektor in Deutschland bereits umfassend
reguliert. Das Eisenbahnregulierungsgesetz (ERegG) enthalt in §§ 8 ff. auch
detaillierte Regelungen iiber die Unabhéngigkeit des Betreibers von Eisen-
bahnanlagen, befasst sich also bereits auf gesetzlicher Ebene mit dem viel-
diskutierten Problem der vertikalen Integration von Eisenbahnverkehrs-
und -infrastrukturunternehmen. Dementsprechend miisste auch die Bun-
desnetzagentur gem. § 32f Abs.8 GWB ihr Einvernehmen zu einer Ent-
flechtungsverfiigung des Bundeskartellamts gem. § 32f Abs. 4 GWB gegen-
tber der Deutsche Bahn AG erteilen.

Gegen die Erteilung dieses Einvernehmens spricht jedoch der bereits so-
eben genannte Grund: Schon bislang wurde eine eigentumsrechtliche Tren-
nung héufig gefordert, fand aber politisch keine Mehrheit. Hitte sich eine
solche Mehrheit gefunden, wire die Trennung relativ problemlos mdglich
gewesen, da die Deutsche Bahn AG sich zu 100 % im Eigentum der Bundes-
republik Deutschland befindet. Der Gesetzgeber hat sich stattdessen aber
fir die personellen und organisatorischen Vorschriften der §§ 8 ff. ERegG
entschieden. Die Bundesnetzagentur und das Bundeskartellamt sind zwar
weitgehend unabhéngig, aber nicht génzlich frei von politischen Zwangen
(Rn. 259). Es erscheint vor diesem Hintergrund wenig wahrscheinlich, dass
beide Behorden sich einvernehmlich ausgerechnet zur Zerschlagung eines
Staatsunternehmens entschliefSen, wenngleich dies wettbewerblich sinnvoll
sein konnte.

856 Auf S.27 des Dokuments mit dem Titel ,Verantwortung fiir Deutschland® heift es
unter anderem: ,Wir werden die DB InfraGO vom DB-Konzern weiter entflechten,
innerhalb des integrierten Konzerns. Hierzu sind sowohl personelle, rechtliche als
auch organisatorische Mafinahmen zu ergreifen. (Hervorhebung nur hier).

221

399

400

401


https://doi.org/10.5771%2F9783748972969
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-sa/4.0/

402

403

C. Praktische Anwendung der missbrauchsunabhdngigen Entflechtungskompetenz

Zudem stellt sich die Frage, ob es sich bei den bemiéngelten Verhaltens-
weisen der DB InfraGO AG nicht vielmehr um Fille des Marktmachtmiss-
brauchs gem. §19 GWB / Art.102 AEUV handeln konnte.8” In diesem
Fall wire zwar eine Entflechtung gem. §32 Abs.2 GWB / Art.7 Abs.1
KartellVO (Rn. 36 ff.) denkbar, eine missbrauchsunabhingige Entflechtung
gem. § 32f Abs.4 GWB konnte dann aber wegen der Subsidiaritdtsklausel
in §32f Abs.3 S.1 Hs.2 GWB (Rn. 266 ff.) bzw. des Anwendungsvorrangs
des Unionsrechts (Rn. 341f.) ausgeschlossen sein. Anderes konnte wiede-
rum gelten, wenn die Summe etwaiger Wettbewerbsrechtsverstofie zu einer
systemischen Wettbewerbsstérung fithren wiirde (Rn. 376). Abschlieflende
Erkenntnisse hieriiber miisste eine Sektoruntersuchung erbringen.

4. Schlussfolgerungen

Der ,geborene® Anwendungsfall der missbrauchsunabhiangigen Entflech-
tungskompetenz gem. § 32f Abs.4 GWB dréngt sich nicht auf. Auch bei
Fallen, in denen eine Entflechtung schon offentlich diskutiert wurde, gibt
es gewichtige Argumente gegen die Anwendung der Norm. Hieraus kann
allerdings nicht der Schluss gezogen werden, dass § 32f Abs.4 GWB zum
zahnlosen ,Papiertiger wird. Vielmehr verbietet sich sowohl in den ge-
nannten Fallen als auch in jedem anderen denkbaren Fall ein abschlieflen-
des Urteil ohne die fiir eine Entflechtung zwingend erforderlichen Erkennt-
nisse aus einer vorangehenden Sektoruntersuchung.

857 Kiihling/Gremm, Wirtschaftsdienst 2021, S.882 bemiéngeln hinsichtlich der aktu-
ellen Rechtslage jedenfalls explizit ,Spielrdume zur Diskriminierung von Wettbe-
werbsunternehmen.*
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D. Fazit: Missbrauchsunabhangige Entflechtung in Deutschland

Deutschland war von Beginn der Industrialisierung bis zum Ende des
Zweiten Weltkrieges ein klassisches Land der Kartelle und wirtschaftlichen
Machtkonzentrationen (Rn. 162 ff.). In den Nachkriegsjahren erfolgten um-
fassende Entflechtungsmafinahmen durch die Alliierten, die allerdings in
den meisten Fillen keine dauerhafte Wirkung entfalteten (Rn. 169 ff.). Hier-
aus ist insbesondere die Erforderlichkeit einer wirksamen Rekonzentrati-
onspravention sowie die Tatsache abzuleiten, dass pro-rata-Losungen nur
(aber immerhin) in Ausnahmefallen wirksam sein konnen (Rn. 189).

Bis zur Verabschiedung des ersten GWB von 1958 tobte ein ,sieben-
jahriger Krieg“ um das wettbewerbspolitische Leitbild (Rn. 191ff.). Der
Josten-Entwurf von 1949 sah noch ein hartes ordnungspolitisches Regime
mit an die blofle Marktbeherrschung ankniipfenden Entflechtungskompe-
tenzen vor (Rn. 193 ff.). Das verabschiedete Gesetz wurzelte sodann auf den
Gedanken des amerikanischen Antitrustrechts und des Ordoliberalismus,
wurde aber um pragmatische Konzepte erginzt (Rn. 202 ff.). So verschrieb
es sich einerseits dem Modell der vollstindigen Konkurrenz, verzichtete an-
dererseits aber auf Vorschriften iiber eine Fusionskontrolle oder Entflech-
tungen, um den wirtschaftlichen Aufschwung nicht zu behindern.

Das wettbewerbspolitische Leitbild unterlag in den folgenden Jahren
jedoch einem Wandel (Rn. 207 ff.). Um die 1970er-Jahre wurden die schid-
lichen Auswirkungen von Machtkonzentrationen auf wirtschaftlicher, aber
auch gesellschaftspolitischer und demokratietheoretischer Ebene intensiv
diskutiert (Rn. 208 1f.). Ergebnis dieser Diskussionen war insbesondere
die Einfithrung einer Fusionskontrolle mit der zweiten GWB-Novelle von
1973. Auf die Einfiihrung einer als weniger effizient erachteten Entflech-
tungskompetenz wurde verzichtet. Seitdem besteht jedoch eine skeptische
Grundhaltung des deutschen Wettbewerbsrechts gegeniiber wirtschaftli-
chen Machtkonzentrationen. Auch Vorschldge fiir Entflechtungsvorschrif-
ten wurden in der Folgezeit intensiv diskutiert, im Ergebnis standen
insbesondere der Moschel-Entwurf von 1979 (Rn. 2201f.) fiir eine miss-
brauchsunabhéngige und der Entwurf der Monopolkommission von 1980
(Rn. 2151t)) fiir eine missbrauchsabhéngige Entflechtungskompetenz, die
jedoch beide nicht umgesetzt wurden.

Die Diskussion um die Einfithrung einer (missbrauchsunabhingigen)
Entflechtungskompetenz versiegte in der Folge weitgehend (Rn. 223ff.).
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D. Fazit: Missbrauchsunabhdngige Entflechtung in Deutschland

Sie flammte erst um 2007 im Zusammenhang mit Monopolen in der
Energiewirtschaft wieder auf (Rn. 226 ff.). Diese Diskussion miindete in
den Briiderle-Entwurf von 2010, der sich aber als unausgereift erwies und
letztlich nicht durchsetzen konnte (Rn. 230 ff.).

Insgesamt ist daher festzuhalten, dass das wettbewerbspolitische Leitbild
in Deutschland einer laufenden Weiterentwicklung durch den einfachen
- also nicht verfassungsdndernden — Gesetzgeber unterliegt und von einer
zunehmenden Skepsis gegentiber wirtschaftlichen Machtkonzentrationen
gepragt ist. Eine missbrauchsunabhingige Entflechtungskompetenz des
Bundeskartellamts ist in diesem Leitbild kein Fremdkérper, sondern wurde
immer wieder diskutiert (Rn. 237 ff.). Die in diesem Zusammenhang disku-
tierten Entwiirfe lieflen tatbestandlich teilweise schon das blof3e Vorliegen
von Marktmacht fiir eine Entflechtung geniigen (so der Josten-Entwurf von
1949 und der Briiderle-Entwurf von 2010). Andererseits wurden Vorschldge
erarbeitet, die hohere Anforderungen wie einen Marktmachtmissbrauch (so
der Entwurf der Monopolkommission von 1980 und der Rhiel-Entwurf von
2007) oder ,iiberméfiige wirtschaftliche Macht® (so der Mdoschel-Entwurf
von 1979) stellten.

Die im Jahr 2023 eingefiihrte missbrauchsunabhéngige Entflechtungs-
kompetenz gem. § 32f Abs.4 GWB (Rn. 240ff.) ist wettbewerblich ausge-
wogen gestaltet und versucht, durch ihre detaillierte Ausgestaltung den
vorgebrachten Bedenken umfinglich Rechnung zu tragen. Sie ist - trotz
einiger fortbestehender Kritikpunkte — gewissermaflen die Quintessenz der
in Deutschland jahrzehntelang schwelenden und immer wieder aufflam-
menden Debatte um die Einfiihrung einer missbrauchsunabhéngigen Ent-
flechtungskompetenz (Rn. 305f.). Von den fritheren Vorschldgen kommt
§ 32f Abs.4 GWB dem Médschel-Entwurf von 1979 am nichsten, da beide
als zentrales Eingriffskriterium blofle Marktmacht nicht ausreichen lassen,
zugleich aber keinen Missbrauch erfordern. So fordert § 32f Abs.4 GWB
insbesondere eine erhebliche und fortwdhrende Stérung des Wettbewerbs.
Auf Rechtsfolgenseite hingegen sind - anders als nach den fritheren Vor-
schldgen — nur Verkaufslosungen erwihnt, was kritisch zu sehen ist.

Auch offensichtliche Problemfelder im Hinblick auf die Vereinbarkeit
mit héherrangigem Recht wurden durch die konkrete Ausgestaltung von
§ 32f Abs.4 GWB adressiert, sodass klare Verstofie nicht ersichtlich sind
(Rn. 307 ff.). Es besteht jedoch weiter eine Vielzahl von Unsicherheiten, die
teilweise durch eine prézisere gesetzgeberische Ausgestaltung vermeidbar
gewesen wiren. Es ist — nicht zuletzt angesichts der enormen wirtschaftli-
chen Bedeutung von Entflechtungsverfahren — damit zu rechnen, dass diese
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D. Fazit: Missbrauchsunabhdngige Entflechtung in Deutschland

Fragen dem BVerfG und EuGH zur Entscheidung vorgelegt wiirden, wenn
es zu einem praktischen Anwendungsfall der missbrauchsunabhingigen
Entflechtungskompetenz kiame (Rn. 364).

Die praktische Anwendung der missbrauchsunabhingigen Entflech-
tungskompetenz gem. § 32f Abs.4 GWB ist zwar unwahrscheinlich, aber
nicht ausgeschlossen (Rn. 366 ft.). Sie kommt insbesondere auf oligopolis-
tisch gepragten Markten bei rein strukturell bedingter stillschweigender
Kollusion in Betracht. Bei reinen Marktmachtsachverhalten stellen sich
Abgrenzungsprobleme zur Missbrauchsaufsicht, die vorrangig anzuwenden
ist.

Der ,geborene” konkrete Anwendungsfall der missbrauchsunabhingigen
Entflechtungskompetenz gem. § 32f Abs. 4 GWB dréngt sich zwar nicht auf.
Denn auch bei Fillen, in denen eine Entflechtung schon 6ffentlich diskutiert
wurde, gibt es gewichtige Argumente gegen die Anwendung der Norm (Rn.
383 ff.). Hieraus kann allerdings nicht der Schluss gezogen werden, dass § 32f
Abs.4 GWB zum zahnlosen ,Papiertiger wird. Vielmehr verbietet sich
sowohl in den genannten Fllen als auch in jedem anderen denkbaren Fall ein
abschlieflendes Urteil ohne die fiir eine Entflechtung zwingend erforderli-
chen Erkenntnisse aus einer vorangehenden Sektoruntersuchung (Rn. 403).
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Teil 3:
Missbrauchsunabhéngige Entflechtung im Vereinigten
Konigreich

Im folgenden Teil 3 der Arbeit wird die missbrauchsunabhingige Ent-
flechtung im Vereinigten Konigreich in den Blick genommen. Dazu wird
zundchst die Entwicklung des wettbewerbspolitischen Leitbildes im Verei-
nigten Ko6nigreich unter besonderer Beriicksichtigung der Bewertung von
Machtkonzentrationen und Entflechtungen dargestellt (A.), bevor die miss-
brauchsunabhéngige Entflechtungskompetenz gem. sec. 161 para. 3 EA02
detailliert untersucht wird (B.). Im Anschluss daran werden praktische
Anwendungsfille der missbrauchsunabhédngigen Entflechtung im Vereinig-
ten Konigreich betrachtet (C.). Abschlieflend werden die Erkenntnisse des
dritten Teils in einem Fazit (D.) zusammengefasst.

A. Machtkonzentration und Entflechtung als Gegenstand
britischer Wettbewerbspolitik

Die Entwicklung der wettbewerbspolitischen Debatte im Vereinigten Ko-
nigreich ldsst sich grob in zwei Phasen unterteilen:

- Bis ungefahr zur Jahrtausendwende bestand ein uneinheitliches Wettbe-
werbsrechtsregime mit vielféltigen Regelungsansétzen, die sich {iberwie-
gend am Leitbild des offentlichen Interesses (public interest) orientier-
ten (L.).

- Eine Vereinheitlichung und verstirkte Ausrichtung am effektiven Wettbe-
werb erfolgte erst mit dem Competition Act 1998 sowie dem Enterprise
Act 2002 (IL).
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A. Machtkonzentration und Entflechtung als Gegenstand britischer Wettbewerbspolitik

I. Fragmentiertes Wettbewerbsrechtsregime bis zur Jahrtausendwende

Die Entwicklung des britischen Wettbewerbsrechts erfolgte nur holprig und
teilweise planlos.85® So bestanden bis zum Inkrafttreten des Competition
Act 1998 (fiir die Hauptregelungen war dies am 01.03.2000 der Fall3*°) meh-
rere parallele, sich teilweise {iberlappende Wettbewerbsrechtsregime, was
ab den 1980er-Jahren zunehmend als wenig zufriedenstellender und fiir die
von den Regeln betroffenen Geschiftsleute nicht verstandlicher Zustand
angesehen wurde.?%° Im Einzelnen bestanden diese Regelungen aus:

— der common law doctrine of undue restraint of trade (1.),

- statutory law tiber Monopole und Fusionen bzw. Wettbewerbsbeschran-
kungen und Preisbindungen der zweiten Hand (2.) sowie

- dem Wettbewerbsrecht der Europaischen Gemeinschaften (3.).

Im Hinblick auf die fiir diese Untersuchung relevanten Elemente wird unter
4. eine schlussfolgernde Bewertung des fragmentierten Wettbewerbsrechts-
regimes vorgenommen.

1. Common law

Bis 1948 war das Wettbewerbsrecht im Vereinigten Konigreich ausschlief3-
lich durch richterrechtliches common law geprégt.86! Besonders relevant

858 So Slot/Farley, Competition Law, S.165: ,stuttering (and even haphazard)“. Ahnlich
Scott, in: Mehta, Evolution of Competition Laws, S.190: ,In contrast, from the mid
twentieth century onwards there was no shortage of legislative intervention in this
domain. What this activism lacked, however, was any consistent sense of a coherent
underpinning rationale.” Vgl. auch Wilks, Public Interest, S.25: ,The policies did not
grow from a clear design or a policy vision. They were not forged in a furnace of public
outrage (as in the United States); they were not imposed as part of the fruits of victory (as
in Japan and, partially, Germany); neither were they conceived as part of a vision of
political and economic integration (as with the European Economic Community (EEC)).
Instead British policy emerged incrementally and piecemeal [... ]

859 Whish/Bailey, Competition Law, S. 58.

860 Lever, British Competition Law, S.1. Vgl. dazu auch Scott, in: Mehta, Evolution of
Competition Laws, S.191: ,,[BJy the mid-1990s it could fairly be stated that British
competition law was in urgent need of a consistent and coherent underpinning* bzw.
Wilks, Public Interest, S. 35: ,The accumulation of Acts had produced by 1997 a very
complex and unsatisfactory state of affairs. We can review developments to see how
this tottering pile of legislative provisions came to be erected.

861 Das common law ist allerdings — im Gegensatz zum statutory law des Vereinigten
Konigreichs — nur in England und Wales sowie mittelbar in Nordirland anwendbar,
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A. Machtkonzentration und Entflechtung als Gegenstand britischer Wettbewerbspolitik

war dabei die Doktrin der unangemessenen Wettbewerbsbeschrankungen
(common law doctrine of undue restraint of trade bzw. doctrine on restraint
of trade), die auch den US-amerikanischen Sherman Act von 1890 beein-
flusste und bis heute Teil des Rechts im Vereinigten Konigreich ist.862 Als
Ausgangspunkt der Doktrin wird gemeinhin der Dyer’s Case3%® aus dem
Jahr 1414 angesehen.®%* In diesem Fall versuchte der Klager eine vertragli-
che Verpflichtung durchzusetzen, wonach der Beklagte fiir sechs Monate
kein Gewerbe in der gleichen Stadt betreiben sollte. Der Richter hielt die
Vereinbarung fiir nichtig.

Inhaltlich besagt die doctrine on restraint of trade in ihrer heutigen
Gestalt, dass vertragliche Beschrinkungen des Geschiftsverhaltens gegen-
iber Dritten unwirksam sind, soweit sie nicht durch verniinftige Griinde
gerechtfertigt werden.8%> Ob solche Griinde verniinftig sind, bestimmt sich
dabei sowohl anhand des Parteiwillens als auch des offentlichen Interesses
(public interest).8%¢ Die Rechtsfolge einer ungerechtfertigten Beschriankung
liegt indes nur in ihrer Nichteinklagbarkeit, Dritte konnen sich nicht auf
sie berufen - insoweit ist der (ohnehin durch statutory law weitgehend
verdriangte) praktische Anwendungsbereich der Doktrin insbesondere auf
Vertragsverhiltnisse beschrinkt, die mangels gesamtwirtschaftlicher Be-
deutung keinen Anwendungsfall des modernen Wettbewerbsrechts darstel-
len.8¢7 Auflerhalb von Vertragsverhiltnissen stattfindendes Verhalten, z.B.
Marktmachtmissbrauch, ist von vornherein nicht umfasst.8¢8 Die Doktrin
stand so auch einer weitgehenden Kartellierung und Monopolisierung der
britischen Industrie insbesondere ab den 1930er-Jahren nicht entgegen .3

nicht hingegen in Schottland (vgl. Scott, in: Mehta, Evolution of Competition Laws,
Fn.1).

862 Lever, British Competition Law, S. 2.

863 Yearbook 2 HenryV, folio number 5, plea number 26.

864 Vgl. nur Lua, Public Interest, S. 44; Scott, in: Mehta, Evolution of Competition Laws,
S.191 m.w.N.

865 Scott, in: Mehta, Evolution of Competition Laws, S. 191.

866 Nordenfelt v Maxim Nordenfelt Guns and Ammunition Co. Ltd [1894] AC 535;
Mason v Provident Clothing & Supply Co [1913] AC 724.

867 Vgl. Lever, British Competition Law, S. 3 f.; Scott, in: Mehta, Evolution of Competi-
tion Laws, S.191f.

868 Lever, British Competition Law, S. 4.

869 Vgl. Mercer, Competitive Order, S. 8 ff., 36 ff.
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A. Machtkonzentration und Entflechtung als Gegenstand britischer Wettbewerbspolitik

2. Statutory law

Erginzend zum richterrechtlichen common law trat ab 1948 vielfdltiges
geschriebenes Gesetzesrecht (statutory law) auf dem Gebiet des Wettbe-
werbsrechts hinzu. Bis 1997 waren - einschlief$lich des sektorspezifischen
Regulierungsrechts — nicht weniger als 21 verschiedene Wettbewerbsgesetze
erlassen worden, von denen zu diesem Zeitpunkt 16 noch in Kraft waren.870
Auf dem Gebiet des allgemeinen Wettbewerbsrechts lassen sich zwei Linien
der Gesetzgebung unterscheiden:8”!

- die Monopol- und Fusionsgesetzgebung (a) und
- die Gesetzgebung zu Wettbewerbsbeschrankungen und zur Preisbindung
der zweiten Hand (b).

Beide Gesetzgebungslinien rekurrierten mafigeblich auf den Begriff des of-
fentlichen Interesses (public interest) als wettbewerbspolitisches Leitbild.372
Die praktischen Implikationen dieses Ansatzes werden unter (c) dargestellt.

a) Monopol- und Fusionsgesetzgebung

Die Monopol- und Fusionsgesetzgebung betriftt in besonderer Weise die
Frage der Beurteilung wirtschaftlicher Machtkonzentrationen und ihrer
Entflechtung im Vereinigten Koénigreich. Thre Entwicklung ldsst sich in
Grundziigen anhand des Monopolies and Restrictive Practices (Inquiry
and Control) Act 1948 (aa), des Monopolies and Mergers Act 1965 (bb)
sowie des Fair Trading Act 1973 (cc) nachvollziehen.

aa) Monopolies and Restrictive Practices (Inquiry and Control) Act 1948

1948 wurde mit dem Monopolies and Restrictive Practices (Inquiry and
Control) Act (MRPA48) erstmals im Vereinigten Konigreich statutory law
auf dem Gebiet des Wettbewerbsrechts erlassen.®”® Bis zu diesem Zeitpunkt
begriifite und forderte die Regierung die Bildung von Monopolen und Kar-

870 Eine Ubersicht findet sich bei Wilks, Public Interest, S. 35.

871 Zu dieser Aufteilung vgl. Lever, British Competition Law, S. 4 f., 14 ff.

872 Zu einer ausfiihrlichen Herleitung des Leitgedankens seit dem Mittelalter siche Lua,
Public Interest, S. 35 ff.

873 Ausfithrlich zur Entstehung des MRPA48: Mercer, Competitive Order, S. 83 ff.
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A. Machtkonzentration und Entflechtung als Gegenstand britischer Wettbewerbspolitik

tellen eher.#”# Denn fiir die 6konomischen Probleme der Zwischenkriegs-
jahre wurde auch der angeblich zerstrerische Wettbewerb (,cut-throat
competition®) verantwortlich gemacht.”> Auch der MRPA48 verfolgte weni-
ger den Zweck der Forderung des freien Wettbewerbs als vielmehr der Ori-
entierung wirtschaftlicher Macht an gesamtgesellschaftlichen Interessen.?7¢
Insbesondere sollte das Ziel der Vollbeschiftigung erreicht werden.®””

Der MRPA48 richtete sich daher nicht per se gegen Monopole und wett-
bewerbsbeschridnkende Praktiken, sondern anerkannte auch deren maogli-
chen Nutzen.®”8 Er verlieh der Regierung allerdings die Befugnis, Ermitt-
lungen durch die neu geschaffene Monopolies and Restrictive Practices
Commission anzuordnen, soweit der Verdacht bestand, dass bestimmte
Praktiken in einer Monopolsituation gegen das public interest verstofien
(vgl. sec. 6 para. 1 lit.b) RTPA48). Eine uberpriifbare Monopolsituation
wurde ab einem Marktanteil von einem Drittel angenommen (sec. 3 ff. RT-
PA48). Die fiir die Beurteilung der Marktanteile erforderlichen statistischen
Erkenntnisse lagen regelmifiig bereits vor, sodass es sich bei der Feststel-
lung des Vorliegens einer Monopolsituation meist nur um eine Formalie
handelte und der Schwerpunkt der Priifung den Verstofl gegen das public
interest betraf.8”

Insoweit besteht eine gewisse Ahnlichkeit zur heute verbreiteten Markt-
machtmissbrauchsaufsicht (Rn. 143f.), allerdings unter Ankniipfung an
eine rein quantitative Definition von Monopolen. Kritisch daran ist zu
sehen, dass das Vorliegen einer Monopolsituation im Sinne der Rechtsnor-
men ,weder ein Monopol im 6konomischen Sinne noch eine marktbeherr-
schende Stellung im Sinne des europdischen oder deutschen Kartellrechts®
darstellte, sondern, ,auf einer rein formalen Ebene definiert, einerseits be-
deutsame Konstellationen nicht erfafit[e], wahrend andererseits irrelevan-
te Marktpositionen in den Geltungsbereich [...] fallen, ohne dafy daraus

874 Ebenroth/Durach, Wettbewerbs- und Kartellrecht Grofibritanniens, Rn. 2.

875 Morgan, Competition Policy, S. 1.

876 Scott, in: Mehta, Evolution of Competition Laws, S.192.

877 Wilks, Public Interest, S. 10.

878 Vgl. Wilks, Public Interest, S. 24: ,The British vocabulary talked similarly of ‘monopo-
lies’ and ‘restrictive trade practices’ but it did not regard them as unlawful and was
not ‘anti’ anything. Indeed, although nowadays these terms have become pejorative,
the normative coloration was more muted in the 1940s when both monopoly and re-
strictive practices had proved their worth in responding to depression and mobilising
for war

879 Morgan, Competition Policy, S. 8.
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Riickschliisse auf das ,public interest” oder mogliche Beschriankungen des
Wettbewerbs gezogen werden konnen. 380

Das public interest als zentraler Bewertungsmafistab wurde in sec. 14
MRPA4888! durch eine weite, nicht abschlieflende Aufzihlung definiert.
Demnach waren fiir die Beurteilung eines mdglichen Verstofles gegen
das public interest alle moglicherweise relevanten Umstiande, insbesondere
gesamtwirtschaftliche Erwédgungen, zu beriicksichtigen. Dass Wettbewerb
als solcher erstrebenswert ist, fand dagegen keine Erwdhnung.88? Dieser
extrem weite Anwendungsbereich ermdglichte es der Regierung, faktisch
jeden Wirtschaftszweig und jedes unternehmerische Verhalten zu unter-
suchen, soweit die Aufgreifschwellen iiberschritten wurden.88?

Der MRPA48 sah zwar nur begrenzte Durchsetzungskompetenzen vor,
was ithm den Vorwurf einbrachte, ein ,impossibly weak piece of legislati-
on“884 zu sein. Die auf seiner Grundlage erfolgten Untersuchungen forder-
ten aber dennoch das wettbewerbliche Problembewusstsein, insbesondere
im Hinblick auf die Gefahren von Monopolstellungen.®®> Auch das im

880 Ebenroth/Durach, Wettbewerbs- und Kartellrecht Grofbritanniens, Rn. 58.

881 ,In determining whether any conditions to which this Act applies or any things which
are done by the parties concerned as a result of, or for the purpose of preserving, any
conditions to which this Act applies, operate or may be expected to operate against the
public interest, all matters which appear in the particular circumstances to be relevant
shall be taken into account and, amongst other things, regard shall be had to the need,
consistently with the general economic position of the United Kingdom, to achieve—
(a) the production, treatment and distribution by the most efficient and economical
means of goods of such types and qualities, in such volume and at such prices as
will best meet the requirements of home and overseas markets; (b) the organisation
of industry and trade in such a way that their efficiency is progressively increased
and new enterprise is encouraged; (c) the fullest use and best distribution of men,
materials and industrial capacity in the United Kingdom; and (d) the development of
technical improvements and the expansion of existing markets and the opening up of
new markets.

882 Lever, British Competition Law, S. 9.

883 Vgl. Lever, British Competition Law, S.11: , At least in part because of the lack of
focus of the legislation itself, almost anything that a scale monopolist did or that a
merged undertaking might do was liable to be questioned and condemned on the
ground that it might have an adverse impact on some aspect of the public interest in
its widest sense. And this despite the fact that a body in the position of the MMC was
at least almost as likely to get the answer wrong as it was to get it right if it cast its net
so widely.

884 Wilks, Public Interest, S. 32.

885 Scott, in: Mehta, Evolution of Competition Laws, S. 192 f. Weitsichtig insoweit schon
Jewkes, 1 The Journal of Law & Economics 1958, S.8: ,When the time arrives at
which it becomes possible to make a final assessment of what was done under the
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MRPAA438 erstmals kodifizierte public interest-Konzept bestimmte die Wett-
bewerbspolitik der folgenden Jahrzehnte im Vereinigten Konigreich maf3-
geblich, worin einer der wichtigsten Unterschiede zum kontinentaleuropéi-
schen Wettbewerbsrecht lag.38¢

bb) Monopolies and Mergers Act 1965

Mit dem Monopolies and Mergers Act 1965 (MMAG65) wurde der Anwen-
dungsbereich des MRPA48 erweitert. Insbesondere wurden Fusionen zu
den Situationen hinzugefiigt, die der nunmehr in Monopolies and Mergers
Commission (MMC) umbenannten Kommission zur Untersuchung vorge-
legt werden konnten.®” Ein zentraler Anlass fiir die Gesetzesinitiative war,
dass 1962 eine Debatte um die geplante feindliche Ubernahme von Cour-
taulds durch Imperial Chemical Industries — es wiare bis dato der grofite
Zusammenschluss im Vereinigten Konigreich gewesen — entbrannte, in de-
ren Verlauf sich die Politik eingestehen musste, der (letztlich gescheiterten)
Ubernahme mangels Eingriffsgrundlage machtlos gegeniiberzustehen 88 In
der Konsequenz wurden auch die mangelnden Durchsetzungskompetenzen
unter dem MRPA48 mit dem MMAG65 erweitert. Unter anderem wurde fiir
eingetretene oder erwartete VerstofSe gegen das offentliche Interesse eine
missbrauchsunabhingige Entflechtungskompetenz unter Parlamentsvorbe-
halt eingefiihrt (sec. 3 paras. 6, 11 iV.m. Schedule 2 MMA65).3%

Monopolies Act of 1948, it may well prove that what was most significant was not
the practical steps taken to increase competition but the increased understanding of
the whole problem of monopoly arising out of the reports of the Commission and the
reactions to those reports by the business community.

886 Vgl. Ebenroth/Durach, Wettbewerbs- und Kartellrecht Grof3britanniens, Rn. 6.

887 Ausfithrlich zu den Anderungen: Goyder, 28 The Modern Law Review 1965,
S. 693 ff.

888 Wilks, Public Interest, S.196.

889 Vgl. dazu Goyder, 28 The Modern Law Review 1965, S. 695: ,The Board may [...]
divest businesses of assets and prohibit the consummation of mergers, either on con-
ditions or absolutely. The Act does not state that any of the practices referred to
in this section are of themselves unlawful. Many, such as the granting of discounts
to large customers and the showing of preference to old-established purchasers in
times of short supply, are normal and generally unobjectionable features of everyday
commercial practice. It is where, however, such practices form part of a pattern of
monopolistic or anti-competitive conduct that the Board of Trade may find the need
to regulate or prohibit them.”
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Auch fiir die neu eingefiihrte Fusionskontrolle wurde als Priifkriterium
das public interest herangezogen, sodass alle irgendwie relevanten Informa-
tionen in die Entscheidung tiber die Zulédssigkeit eines Zusammenschlusses
einbezogen werden konnten.° Fiir die Fusionskontrolle galt dabei sogar
ein noch weiterer Spielraum bei der Beurteilung des offentlichen Interes-
ses (vgl. sec. 7 para. 10 MMAG65).8! Hieraus kann allerdings nicht der
Schluss gezogen werden, dass ein restriktives Vorgehen gegen Groflunter-
nehmen oder Zusammenschliisse beabsichtigt war. Vielmehr war schon
die Debatte um die Einfithrung eines Fusionskontrollregimes von grofier
Zuriickhaltung und Sorge um negative wirtschaftliche Konsequenzen ge-
prigt.3%2 Denn Machtkonzentrationen waren ein iiber Jahrzehnte gewach-
senes Strukturmerkmal der britischen Wirtschaft. So stieg etwa die Kon-
zentrationsrate in Form des Anteils der 100 grofiten Unternehmen an der
Nettoproduktion der herstellenden Industrie von 16 % im Jahr 1909 bis 1968
auf 41 % an.® Parallel hierzu brach die Zahl der Unternehmen mit zehn
oder weniger Mitarbeitern zwischen 1930 und 1968 von 93.000 auf 35.000
ein.8%

cc) Fair Trading Act 1973

Auch der wenige Jahre spiter in Kraft getretene Fair Trading Act 1973
(FTA73) trug nicht zu einer grundlegenden Anderung der Wettbewerbspo-
litik bei. Er diente vielmehr im Wesentlichen dazu, die bisherige Rechtslage
zu konsolidieren.% Im Detail gab es aber durchaus Anderungen. So wurde
etwa der fiir Eingriffe erforderliche Marktanteil von einem Drittel auf ein
Viertel abgesenkt und Oligopolsituationen wurden als complex monopoly
situations erfasst (vgl. sec. 6ff., 11, 64 FTA73). Der FTA73 versuchte sich
auch an einer - nunmehr fiir die Monopolaufsicht und Fusionskontrolle
einheitlichen — Konkretisierung des Begriffs des public interest und statuier-

890 Scott, in: Mehta, Evolution of Competition Laws, S.196.

891 Wilks, Public Interest, S. 208.

892 Vgl. Wilks, Public Interest, S. 195 ff.

893 Prais, Giant Firms, S.4. Zur Konzentration im Vereinigten Konigreich vgl. auch
die spitere Analyse aus dem Jahr 1980 von Cable, in: Prest/Coppock, UK Economy,
S.208ff,, 211: ,The inescapable conclusion is that UK economic activity is relatively
highly concentrated in the hands of a fairly small number of firms, and that this
concentration is increasing.

894 Prais, Giant Firmes, S. 10.

895 Wilks, Public Interest, S. 172.
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te in sec. 84 para. 1396 explizit wettbewerbliche Auslegungskriterien, insbe-
sondere wirksamen Wettbewerb (effective competition). Gleichwohl sollten
immer noch alle fiir relevant erachteten Umstidnde in die Beurteilung ein-
bezogen werden konnen. Die Definition in sec. 84 para. 1 FTA73 verdeut-
lichte so weiterhin, ,dafl das britische Wettbewerbsrecht einen wichtigen
Teil der Wirtschaftspolitik darstellt und nicht dem Schutz des Wettbewerbs
als Institution dient“®””.

Neben solchen (eher geringfiigigen) Modifikationen der materiellen
Normen brachte der FTA73 vor allem einen bemerkenswerten Wechsel
in der institutionellen Struktur mit sich: Die Marktbeobachtung und der
Entwurf von Abhilfemafinahmen wurde erstmals weitgehend in die Han-
de einer unabhéngigen Behorde, des Office of Fair Trading (OFT) un-
ter Vorsitz des Director General of Fair Trading (DGFT), gelegt.®® Der
DGFT konnte beispielsweise gem. sec. 50 FTA73 selbstindig Monopolsi-
tuationen der MMC zur Untersuchung vorlegen. Wenn die MMC den
Verstof$ einer Monopolsituation gegen das offentliche Interesse annahm
(sec. 49 para. 3 FTA73 sah hierfiir Regelbeispiele vor), konnten sodann Ab-
hilfemafinahmen angeordnet werden. Dabei sollte der DGFT grundsitzlich
auf eine einvernehmliche Lésung mit dem Unternehmen hinarbeiten (sec.
88 FTA73). Allerdings sah sec. 56 iV.m. Schedule 8 FTA73 auch Zwangs-
mafSnahmen vor, etwa eine laufende Preisaufsicht durch das OFT.3*° Die
Anordnung von Zwangsmafinahmen wurde gem. sec. 56 para. 2 FTA73

896 ,In determining for any purposes to which this section applies whether any particu-
lar matter operates, or may be expected to operate, against the public interest, the
Commission shall take into account all matters which appear to them in the particu-
lar circumstances to be relevant and, among other things, shall have regard to the
desirability— (a) of maintaining and promoting effective competition between persons
supplying goods and services in the United Kingdom; (b) of promoting the interests of
consumers, purchasers and other users of goods and services in the United Kingdom
in respect of the prices charged for them and in respect of their quality and the variety
of goods and services supplied; (c) of promoting, through competition, the reduction
of costs and the development and use of new techniques and new products, and of
facilitating the entry of new competitors into existing markets; (d) of maintaining
and promoting the balanced distribution of industry and employment in the United
Kingdom; and (e) of maintaining and promoting competitive activity in markets
outside the United Kingdom on the part of producers of goods, and of suppliers of
goods and services, in the United Kingdom.”

897 Ebenroth/Durach, Wettbewerbs- und Kartellrecht Groflbritanniens, Rn. 9. Ahnlich
Lua, Public Interest, S. 202 ff.

898 Scott, in: Mehta, Evolution of Competition Laws, S.196. Vgl. dazu sec. 2 FTA73.

899 Zur Preisaufsicht gem. Schedule 8 para. 10 FTA73 vgl. Morgan, Competition Policy,
S.15.
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vom zustandigen Minister erlassen, die MMC hatte diesbeziiglich nur be-
ratende Funktion (sec. 5 iV.m. Schedule 3 FTA73). Im Einzelfall kam es
auf dieser Grundlage auch zu (missbrauchsunabhingigen) Entflechtungs-
anordnungen (vgl. Schedule 8 para. 14 FTA73 sowie unten Rn. 521ff.).900
Diese Kompetenz wurde zwar eigentlich zum Zwecke der nachtriglichen
Fusionskontrolle eingefiihrt, war aber auch auf Monopol- bzw. Oligopolsi-
tuationen anwendbar.*"!

Bei der weiterhin stark politisierten Fusionskontrolle hatte der zustindi-
ge Minister gem. sec. 64 para. 1 FTA73 die ausschlieflliche Zustindigkeit
tiir die Vorlage an die MMC. Jedoch beriet der DGFT gem. sec. 76 lit. (b)
FTA73 den Minister dahingehend, welche Fille dieser der MMC vorlegen
sollte. Dieser folgte in der Regel den Empfehlungen des DGFT.?%? Insge-
samt zeichnete sich auch das neue Monopol- und Fusionskontrollregime
des FTA73 durch ein hohes Level an administrativem und politischem
Ermessen aus.’®® Ab den sog. Tebbit-Guidelines von 1984 (Rn. 441) wurde
dieses Ermessen zunehmend dahingehend ausgeiibt, dass das public interest
mafgeblich anhand von Wettbewerbsaspekten zu beurteilen war.

b) Gesetzgebung zu Wettbewerbsbeschrankungen und zur Preisbindung
der zweiten Hand

Die zweite Gesetzgebungslinie des wettbewerblichen statutory law vor dem
Inkrafttreten von Competition Act 1998 und Enterprise Act 2002 betraf
Wettbewerbsbeschrankungen und die Preisbindung der zweiten Hand:

Mit dem Restrictive Trade Practices Act von 1956 (RTPA56) wurden
strengere Regeln fiir Wettbewerbsbeschrankungen aufgestellt, wihrend Mo-
nopole zunichst weiterhin nur den relativ laxen Regelungen des MRPA
1948 unterlagen.®** Rechtstechnisch wurden bestimmte Formen der Koope-
ration zwischen Unternehmen, z.B. Preisabreden, anmeldepflichtig (vgl.
sec. 6 para. 1, sec. 9 para. 1 RTPA56). Dem System lag die gesetzliche
Vermutung zugrunde, dass angemeldete Vereinbarungen gegen das public

900 Die fiir missbrauchsunabhéngige Entflechtungen gem. FTA73 hauptséchlich rele-
vanten Normen sind im Anhang dieser Arbeit wiedergegeben, siehe unten S. 449 ff.

901 Ebenroth/Durach, Wettbewerbs- und Kartellrecht Grofbritanniens, Rn. 175.

902 Wilks, Public Interest, S. 218.

903 Graham, 67 The Modern Law Review 2004, S. 274.

904 Wilks, Public Interest, S. 38.
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interest verstoflen und somit rechtswidrig und nicht vollziehbar sind.”%
Allerdings stand Unternehmen in bestimmten Fillen, sog. gateways, der
Beweis offen, dass eine spezifische Form der Kooperation nicht gegen
das public interest verstofit (sec. 21 para. 1 RTPA56). Zu entscheiden hatte
dartiber der Restrictive Trade Practices Court (sec. 20 para. 1 RTPA56).
Dasselbe rechtstechnische Prinzip wurde spater mehrfach in seinem An-
wendungsbereich erweitert und ging letztlich im Restrictive Trade Practices
Act 1976 auf.%

Auch die Preisbindung der zweiten Hand wurde durch den Resale Prices
Act 1964 bzw. seinen gleichnamigen Nachfolger von 1976 (RPA76) dem
Prinzip des RTPA 56 angepasst.”’” Folglich unterlagen Preisbindungen der
zweiten Hand ebenfalls der Pflicht zur Registrierung und der damit einher-
gehenden Vermutung der Rechtswidrigkeit, die nur im Fall von durch den
Restrictive Trade Practices Court anerkannten gateways widerlegt werden
konnte (vgl. sec. 14 RPA76).

¢) Praktische Implikationen des public interest-Ansatzes

Die soeben dargestellte Ubersicht der verschiedenen Wettbewerbsgesetze
hat verdeutlicht, dass das public interest als das alles {iberragende Leitbild
des britischen Wettbewerbsrechts vor der Jahrtausendwende fungierte.®®
Das inhaltlich offene Konzept fithrte allerdings zu einer Entscheidungspra-
xis, deren 6konomische Fundiertheit zweifelhaft und deren Ergebnisse nur
schwer vorhersehbar waren:%%

aa) Monopol- und Fusionsgesetzgebung

So wurde etwa in einem Bericht von 1968 ein Marktanteil des Glasher-
stellers Pilkington von tber 90 % akzeptiert und dabei auf die sozial

905 Scott, in: Mehta, Evolution of Competition Laws, S. 194.

906 Vgl. Scott, in: Mehta, Evolution of Competition Laws, S. 194.

907 Morgan, Competition Policy S.28f; Scott, in: Mehta, Evolution of Competition
Laws, S.194.

908 Vgl. dazu auch Ebenroth/Durach, Wettbewerbs- und Kartellrecht Grofibritanniens,
S.5 (Vorwort), wonach ,das [britische] Wettbewerbs- und Kartellrecht [...] wie
kaum ein anderes Rechtsgebiet von einem einzelnen Begriff dominiert wird,
dem ‘public interest’

909 Kritisch dazu schon Rowley, 11 The Journal of Law & Economics 1968, S. 83 ff.
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verantwortliche Familienfiihrung des Unternehmens rekurriert, die einen
Verstofl gegen das oOffentliche Interesse unwahrscheinlich mache.®'® Der
FTA73 versuchte sich zwar durch die neue Definition des public interest
in sec. 84 para. I an einer stiarkeren Betonung des Wettbewerbs (Rn. 429).
Die erreichten Verbesserungen mit Blick auf das Konzept des 6ffentlichen
Interesses waren allerdings zundchst marginal — auch weiterhin wurden zu
groflen Teilen nichtwettbewerbliche Faktoren beriicksichtigt.”! So wurde
etwa noch 1987 das Fusionsvorhaben Swedish Match AB / Alleghany Inter-
national Inc. untersagt, um eine Fabrik in einem Viertel von Liverpool
mit hoher Arbeitslosigkeit vor der Schlieffung zu schiitzen, und auch der
drohende Ubergang der Unternehmenskontrolle auf auslindische Unter-
nehmen spielte hdufig eine entscheidende Rolle im Rahmen von Fusions-
kontrollverfahren.”!?

Aufgrund des inhaltlich offenen Konzepts des public interest waren
auch die Ergebnisse von Fusionskontrollverfahren kaum vorhersehbar.’"?
So konstatierte James Fairburn in einer Analyse der Praxis der MMC aus
dem Jahr 1989 in Bezug auf die Behandlung wettbewerblicher Faktoren: ,it
is hard to trace the Commission’s reasoning from report to report, or even to
perceive that it regards such continuity as an important matter“'. Insgesamt
war aber eine grofle Zuriickhaltung beim Verbot von Zusammenschliissen
zu erkennen.”® Zwei Grundprinzipien der Fusionskontrolle lauteten stets:
~mergers are regarded with favour® und ,the main discipline is business
self-regulation. 16

Auch die Monopolaufsicht wurde mit grofer Zuriickhaltung ausgeiibt.”
Monopolistische bzw. oligopolistische Strukturen als solche wurden kaum
beanstandet und strukturelle Abhilfemafinahmen nur sehr zuriickhaltend

910 Kritisch dazu Sutherland, Monopolies Commission in Action, S.13, 46 f.

911 Scott, in: Mehta, Evolution of Competition Laws, S.197.

912 Vgl. dazu Hay, 9 Oxford Review of Economic Policy 2/1993, S. 3 f.

913 Vgl. Wilks, Public Interest, S. 212 1.

914 Fairburn, in: Fairburn/Kay, Merger Policy, S. 227.

915 Vgl. Wilks, Public Interest, S.206: ,Merger control was therefore created as a system
of exceptional intervention to pick up cases of extraordinary harm. It was not seen as
a policy systematically pursuing economic or social goals.

916 Wilks, Public Interest, S. 205.

917 Vgl. Walshe, in: Crafts/Woodward, British Economy, S.368: ,UK monopoly policy
has proceeded on the basis that to reduce or even to prevent monopolization were not
in themselves desirable objectives".
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angeordnet.”’8 Stattdessen richtete die MMC ihr Augenmerk vornehmlich
auf den Abbau von Marktzugangshindernissen.’ Auch im Bereich der
Monopolaufsicht war aber aufgrund des breiten public interest-Ansatzes
kaum vorhersehbar, wann die MMC eingreifen wiirde und wann nicht.
In manchen Fillen fithrte dies zu ernsthaften Ungerechtigkeiten.??® Ande-
rerseits wurde die zuriickhaltende Anwendung von AbhilfemafSnahmen,
insbesondere struktureller Art, teilweise kritisch beobachtet.92!

Wirtschaftliche Machtkonzentrationen wurden bei der Anwendung der
Monopol- und Fusionsgesetzgebung also hdufig als im offentlichen Interes-
se liegend angesehen und daher weder im Rahmen von Fusionskontrollen
noch der Monopolaufsicht restriktiv behandelt. Dieser Ansatz trug weiter
zu einer starken Konzentration der britischen Wirtschaft bei.??? Die Kon-
zentrationsrate pendelte sich auf einem hohen Niveau von gut 40 % ein.”??

Eine (vorsichtige) Skepsis gegeniiber Konzentrationstendenzen sollte erst
durch den sog. Liesner-Bericht von 1978 hervorgerufen werden.”?* Dieser
unter Federfithrung des Okonomen Hans Liesner® erarbeitete Bericht der
britischen Regierung

- stellte im Hinblick auf die Fusionskontrolle heraus, dass ,... a more
critical policy towards mergers should be adopted |[...] the policy should
be shifted to a neutral approach, within the existing legislation and institu-
tional framework, recognising the dangers of reduced competition and in-
creased concentration, but also the benefits that may result from improved
structure®

- und erklirte zur Monopolaufsicht: ,A continuing programme of
monopoly investigations is required. This, supplemented by a strengthening
of mergers policy and new measures to deal with uncompetitive practices

918 Vgl. Ebenroth/Durach, Wettbewerbs- und Kartellrecht Groflbritanniens, Rn.176;
Sutherland, Monopolies Commission in Action, S. 79; Walshe, in: Crafts/ Woodward,
British Economy, S. 370.

919 Walshe, in: Crafts/ Woodward, British Economy, S. 370.

920 Morgan, Competition Policy, S. 54.

921 Vgl. Cable, in: Prest/Coppock, UK Economy, S. 214 f.; Walshe, in: Crafts/Woodward,
British Economy, S. 370.

922 Vgl. Freyer, Regulating Big Business, S. 269, 332; Wilks, Public Interest, S. 27, 45.

923 Vgl. Walshe, in: Crafts/Woodward, British Economy, S. 341f.

924 Wilks, Public Interest, S. 41.

925 Aufgrund seiner pridgenden Rolle fiir die britische Wettbewerbspolitik wird dieser
von Wilks, Public Interest, S. 299 als ,, Mister Competition Policy“bezeichnet.
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by single firms should provide adequate means to investigate larger com-
panies. 926

Der Bericht fithrte — gemeinsam mit einem weiteren Bericht aus dem
Folgejahr®?” - u.a. zum Erlass des Competition Act 1980 (CA80, dazu unten
Rn. 448).928 Dariiber hinaus veranderte sich auch die behordliche Praxis.
So erstellte die MMC etwa allein in den beiden Jahren 1989 und 1990 so vie-
le Berichte wie in den ersten 21 Jahren ihrer Existenz (1949-1970).92° Zudem
erfolgte unter der 1979 ins Amt gekommenen Tory-Regierung von Margaret
Thatcher ein allméhlicher Wandel hin zu den Auswirkungen auf den Wett-
bewerb als zentralem Priifkriterium des public interest.”>® Als Markstein
sind hier insbesondere die sog. Tebbit-Guidelines von 1984 zu nennen — der
damalige Handelsminister Norman Tebbit verkiindete in diesen Leitlinien:
»my policy has been and will continue to be to make references primarily on
competition grounds3\. In wettbewerbstheoretischer Hinsicht orientierte
man sich dabei allerdings vor allem an der Chicago-Schule (Rn. 85 {f.).93
Wohl auch deshalb blieben Mafinahmen gegen wirtschaftliche Machtkon-
zentrationen die Ausnahme.

bb) Gesetzgebung zu Wettbewerbsbeschriankungen und zur Preisbindung
der zweiten Hand

Obwohl das Registrierungssystem des RTPA56 (Rn. 433) zundchst begriifit
wurde, stellte sich spéter heraus, dass das ,nebuldse® Konzept des public

926 HMSO, Cmnd. 7198, S. 3.

927 HMSO, Cmnd. 7512. Dieser Bericht untersuchte den Umgang mit Wettbewerbsbe-
schriankungen.

928 Scott, in: Mehta, Evolution of Competition Laws, S.199; Wilks, Public Interest,
S.298.

929 Wilks, Public Interest, S. 343.

930 Scott, in: Mehta, Evolution of Competition Laws, S.197; Wilks, Public Interest,
S.24f1.

931 Zitiert nach: Scott, in: Mehta, Evolution of Competition Laws, S.197; Wilks, Public
Interest, S.222. Eine leicht abweichende Wiedergabe findet sich bei Morgan, Com-
petition Policy, S.42: ,my policy has been and will certainly be to make references
primarily on competition grounds®. Die tatsichliche Bedeutung der Tebbit-Guide-
lines ist zwar im Einzelnen umstritten (vgl. dazu Scott, a.a.0., S.197 sowie Wilks,
a.a.0., S.2211t), jedenfalls aber stellen sie einen markanten und viel zitierten Weg-
punkt der Entwicklung hin zu einem modernen Wettbewerbsrecht im Vereinigten
Konigreich dar.

932 Vgl. Willimsky, ECLR 1997, S. 55.
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interest auch im Bereich der Wettbewerbsbeschrinkungen und Preisbin-
dungen kaum vorhersehen lief3, welche Praktiken mit ihm kollidierten und
welche nicht.”33 Die tiberraschend restriktive Anwendung des RTPA56 ver-
ursachte ,Schockwellen® in der bis dato weitgehend kartellierten britischen
Industrie und verdrangte bis Mitte der 1960er-Jahre die meisten Kartelle.*34
Auch friher tbliche Preisbindungsvereinbarungen verschwanden vollig.”
Bis Mitte der 1990er-Jahre hatte im Geltungsbereich des Restrictive Trade
Practices Act das Berufen auf einen gateway nur in elf von knapp zehntau-
send Fillen Erfolg, weshalb rechtlich riskante Vereinbarungen tendenziell
unterlassen wurden.”3¢ Es war aber auch zu beobachten, dass Unternehmen
von einer Registrierung der Kooperationen Abstand nahmen und sich zu-
nehmend in den ,Untergrund® begaben.®®” Dennoch blieb das Regime im
Wesentlichen bis zu seiner Ablgsung durch den CA98 in Kraft.3

cc) Schlussfolgerungen

In wettbewerblicher Hinsicht ist der Politik unter dem Leitbild des public
interest ein zwiegespaltenes Zeugnis auszustellen. Wéahrend der Gesetzge-
bung zu Wettbewerbsbeschrankungen und zur Preisbindung der zweiten
Hand noch ein grundsitzlich positiver Effekt auf den Wettbewerb zugestan-
den werden kann,*® zeigte die hier vorwiegend interessierende Monopol-
und Fusionsgesetzgebung kaum Wirkung.®4? So kamen zwei Studien zur
Arbeit der MMC in den Jahren 1959-1973 und 1973-1995 uibereinstimmend

933 Scott, in: Mehta, Evolution of Competition Laws, S. 195.

934 Wilks, Public Interest, S. 31, 37.

935 Morgan, Competition Policy, S. 29, 54.

936 Ebenroth/Durach, Wettbewerbs- und Kartellrecht Grof3britanniens, Rn. 15.

937 Scott, in: Mehta, Evolution of Competition Laws, S. 195.

938 Vgl. sec. 1(b) CA98, wonach der CA98 u.a. den Restrictive Trade Practices Act 1976
ersetzt.

939 Vgl. Morgan, Competition Policy, S.53f; Walshe, in: Crafts/Woodward, British
Economy, S. 364 m.w.N.

940 Explizit zu strukturellen Abhilfemafinahmen: Yarrow, in: Beesley, Regulating Utili-
ties, S.36: ,In the past, however, structural remedies have been used sparingly and,
outside of the regulated industries, I think it is fair to say, without any obvious record
of success.
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zu folgendem Ergebnis: ,The evidence [...] suggests that the Monopolies
Commission had only a minor impact on the competitive process. 4!

In einer weiteren Analyse von 1991 konstatierte J. G. Walshe, dass ,there
was little evidence to suggest that competition [...] intensified. The main
discernible effect was to enable many industries to regroup around one or
two dominant firms [...] the resulting process of oligopolization and monop-
olization was the occasion of substantial, recurring welfare losses arising
in the form of resource misallocation. [...] These effects help to explain,
along with other telling considerations discussed elsewhere, the decline in
competitive position suffered by British industry at home and abroad: if
you fail to compete, you will fail to be competitive. That truism has not, so
far, compelled a revision of British competition policy. After a promising, if
dilatory, start in the immediate post-war period, policy was largely passive,
allowing oligopolization to proceed unchecked.**?

3. Europaisches Wettbewerbsrecht

Mit dem Beitritt des Vereinigten Konigreichs zu den Europiischen Ge-
meinschaften am 01.01.1973 erlangte auch deren Wettbewerbsrecht Geltung.
Insbesondere waren dies — bei Vorliegen eines grenziiberschreitenden Be-
zugs — das Verbot wettbewerbsbeschrinkender Vereinbarungen und des
Marktmachtmissbrauchs gem. Artt. 85 und 86 EWG-Vertrag®*® sowie die
sektorspezifischen Regelungen gem. Artt. 65 f. EGKS-Vertrag einschliefilich
des zu ihrer Umsetzung erlassenen Sekundirrechts. Diese Regelungen ent-
wickelten sich im Laufe der 1980er-Jahre von einem randstindigen zum ef-
fektivsten Wettbewerbsrechtsregime der Welt.?44 1990 kam ein europiisches
Fusionskontrollregime hinzu.?%>

Die Geltung der europdischen Wettbewerbsregeln sorgte fiir weitere
Friktionen mit dem britischen Wettbewerbsrechtsregime, was auch an

941 Shaw/Simpson, Monopolies Commission and Market Process, S.23 und daran an-
schlielend (,,broadly similar conclusion®) Clarke/Davies/Driffield, Monopoly Policy,
S. 186.

942 Walshe, in: Crafts/Woodward, British Economy, S. 379.

943 Spiter aufgegangen in Artt. 81 und 82 EGV bzw. 101 und 102 AEUV.

944 Wilks, Public Interest, S. 300.

945 Verordnung (EWG) Nr. 4064/89 des Rates vom 21. Dezember 1989 tiber die Kon-
trolle von Unternehmenszusammenschliissen, nunmehr ersetzt durch die Verord-
nung (EG) Nr.139/2004 des Rates vom 20. Januar 2004 iiber die Kontrolle von
Unternehmenszusammenschliissen (FKVO).
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grundsitzlichen systemischen Divergenzen lag. Insbesondere ist festzuhal-
ten, dass das europdische Wettbewerbsrecht

- einen auf den Wettbewerb als solchen anstelle eines diffusen 6ffentlichen
Interesses fokussierten Ansatz verfolgt und
— abstrakte, sanktionsbewehrte ex-ante-Verbote anstelle auf kiinftiges Ver-

halten gerichteter, behordlicher Einzelfalluntersuchungen mit sich brach-
te 946

Dieses ,,deutsche Erbe“ des européischen Wettbewerbsrechts stief§ im Verei-
nigten Konigreich zunéchst auf grofle Skepsis — es war britischen Beamten
schlichtweg fremd, das abstrakte Konzept Wettbewerb iiber tagespolitische
Bediirfnisse zu stellen.””” So orientierte sich auch der FTA73 trotz des
vollzogenen Beitritts zu den Europdischen Gemeinschaften rechtstechnisch
noch nicht am europdischen Wettbewerbsrecht, sondern stellte einen ,,pu-
rely British approach to competition policy®*® dar. Dennoch trugen die
europdischen Wettbewerbsregeln mafigeblich zur Modernisierung des briti-
schen Wettbewerbsrechtsregimes bei. Es wire beispielsweise spétestens ab
Inkrafttreten der europdischen Fusionskontrollverordnung 1990 - die aus-
schlief3lich wettbewerbliche Priifkriterien enthielt — widerspriichlich gewe-
sen, im Anwendungsbereich des nationalen Rechts weiterhin hauptsachlich
auf nichtwettbewerbliche Kriterien abzustellen.?*°

Ein bedeutender Ansatz der rechtstechnischen Angleichung ist auch
im Competition Act 1980 (CA80) zu erblicken. Dieser verbot - explizit
von Art. 85 EWG-Vertrag inspiriert und damit unabhingig vom Vorliegen
einer Monopolstellung - in seiner sec. 2 para. 1 Verhalten, welches ,[is]

946 Vgl. Lever, British Competition Law, S. 23.

947 Vgl. Wilks, Public Interest, S.296f.: ,The European system embodied elements and
assumptions which were (and perhaps still are) quite alien to British practices. In par-
ticular the European system sprang from an Austrian-German conception of the role
of competition and regulation in a market economy. [...] This almost metaphysical
elevation of competition policy into semi-constitutional status meant that it should be
virtually immune from political interference (an understandable aim in the light of
twentieth-century German history), and it would therefore be applied sometimes in
ways that would inconvenience the government of the day. Nothing could be more
objectionable to British officials with their instinctive and profound commitment to
administrative discretion and ministerial responsibility. The fact that the European
competition rules inherited this philosophical approach and, to a limited degree,
incorporated these principles of administration, made them a natural object of suspi-
cion.

948 Wilks, Public Interest, S. 298.

949 Lever, British Competition Law, S. 12.
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intended to have or is likely to have the effect of restricting, distorting or
preventing competition” und stellte mit seinem wirkungsbasierten Ansatz
ein Novum im britischen Wettbewerbsrecht dar.”>® Allerdings stand auch
der CA80 unter dem Vorbehalt des public interest (vgl. sec. 7 para. 6 CA80,
sec. 84 FTA73). Selbst wenn der DGFT wettbewerbsschiadliche Praktiken
feststellte, untersuchte die MMC den Fall am Mafistab des offentlichen
Interesses.” Die MMC nahm einen Verstof$ gegen das public interest etwa
im Zeitraum von 1980 bis 1987 nur in drei der fiinf ihr vorgelegten Fillen
wettbewerbsschédlicher Praktiken an.®>? Dariiber hinaus waren die Erfah-
rungen mit sec. 2 para. I CA80 auch mangels praktischer Bedeutung eher
enttduschend®? und die meisten untersuchten Fille reichten blof3 , from
the minor to the trivial>*. Retrospektiv betrachtet symbolisiert der vom
europdischen Recht inspirierte CA80 aber den Auftakt eines Jahrzehnts, in
dem ein wettbewerbsorientiertes Verstandnis in den Fokus riickte.”>

4. Schlussfolgerungen

Das fragmentierte Wettbewerbsrecht im Vereinigten Konigreich lief§ die
Herausbildung eines einheitlichen wettbewerbspolitischen Leitbildes kaum
zu. Zwar herrschte das Konzept des public interest vor, dessen konkrete
Bedeutung oszillierte aber. Anstelle der Ausrichtung an einem abstrakten
Grundkonzept orientierte sich die Wettbewerbspolitik im Vereinigten Ko-
nigreich zunéchst in einem ,fire-fighting style>¢ an den wirtschaftlichen
Bediirfnissen des jeweiligen Einzelfalls und der jeweiligen Zeit: , Ministers
and officials were far more preoccupied with the pragmatics of export
earnings, big overseas contracts, the strength of sterling and international
market shares than with the academic niceties of competition theory. >’

950 Wilks, Public Interest, S. 41.

951 Ebenroth/Durach, Wettbewerbs- und Kartellrecht Grof3britanniens, Rn. 84.

952 Walshe, in: Crafts/Woodward, British Economy, S. 373.

953 Scott, in: Mehta, Evolution of Competition Laws, S.195f.

954 Morgan, Competition Policy, S. 33.

955 Wilks, Public Interest, S. 42.

956 Walshe, in: Crafts/Woodward, British Economy, S. 360.

957 Wilks, Public Interest, S.29. Ahnlich Scott, in: Mehta, Evolution of Competition
Laws, S.190: ,,Competition policy has been based only to a limited extent on economic
theory Wilks, a.a.0., S. 25 sieht hierin insbesondere einen Unterschied zum ,puris-
tischen® Wettbewerbsverstindnis des Bundeskartellamts: ,Indeed, given the many
alternative definitions of competition that are available it is probably the best to see
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Dieses interventionistische Konzept blieb stets mit grofSen Unsicherhei-
ten verbunden und ndherte sich nur langsam dem Ziel freier wettbewerb-
licher Prozesse an. Auch vor dem Hintergrund der genannten Interessen-
lage wurden wirtschaftliche Machtkonzentrationen zumeist wohlwollend
behandelt und nur in Ausnahmefillen gegen sie vorgegangen. Dennoch
waren missbrauchsunabhingige Eingriffe bis hin zur Entflechtung mit dem
Leitbild des public interest zwanglos vereinbar, da freier Wettbewerb als
solcher - dem missbrauchsunabhingige Entflechtungskompetenzen nach
einer Ansicht widersprechen®® — nur ein Bestandteil des Konzepts unter
vielen war.

II. Modernisiertes Wettbewerbsrechtsregime ab der Jahrtausendwende

Als die Unzuldnglichkeiten des fragmentierten Wettbewerbsrechtsregimes
im Vereinigten Konigreich immer deutlicher wurden, bemiihte sich der bri-
tische Gesetzgeber um Vereinheitlichung und Modernisierung. Die wesent-
lichen Modernisierungsgesetze waren der Competition Act 1998 (CA98, da-
zu unter 1.) und der Enterprise Act 2002 (EA02, dazu unter 2.). Die beiden
Gesetze wurden spiter insbesondere durch den Enterprise and Regulatory
Reform Act 2013 (ERRALI3, dazu unter 3.) und den Digital Markets, Compe-
tition and Consumers Act 2024 (DMCCA24, dazu unter 4.) reformiert. Das
modernisierte Wettbewerbsrechtsregime wird unter (5.) im Hinblick auf die
fir diese Untersuchung relevanten Elemente schlussfolgernd bewertet.

British policy as flexibly adapting its conception of competition to the requirements of
the time and to the case. In this regard it has, perhaps wisely, avoided the dogmatism
of the German Kartellamt, whose purist pursuit of competition’ has frequently been
overturned by the courts and parodied by industry“ Zu einem weitaus kritischeren
Urteil - jedenfalls fiir die Anfangszeit der britischen Wettbewerbspolitik — kommt
Mercer, Competitive Order, S.170: ,,The history of British competition policy has little
to do with the gradual enlightenment of the British public and its business leaders
about the virtues of competition. [...] Instead it is a story of power politics, special
pleading and, at times, downright skulduggery.

958 Nach anderer Ansicht sind sie hingegen seine notwendige Folge, vgl. zum Ganzen
oben Rn. 146 ff.
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1. Competition Act 1998

Im CA98 wurden insbesondere den Artt. 101 und 102 AEUV®* nachgebil-
dete Verbote wettbewerbsbeschrankender Vereinbarungen und des Markt-
machtmissbrauchs als Chapter I prohibition bzw. Chapter II prohibition
eingefiihrt.”®® Damit ging ein vollstindiger Wandel®®! der vorher grundsétz-
lich neutralen Bewertung von Machtkonzentrationen und wettbewerbsbe-
schriankenden Praktiken hin zu einem prohibitiven Ansatz und dem Schutz
des Wettbewerbs als solchem einher. In institutioneller Hinsicht wurde
insbesondere die MMC aufgelost und ihre Aufgaben der neu geschaffenen
Competition Commission (CC) iibertragen (sec. 45 para. 3 CA98 a.F.).

Das zentrale Ziel des CA98 war die méoglichst weitgehende Angleichung
an das Wettbewerbsrecht der Europaischen Gemeinschaften und die damit
einhergehende regulatorische Entlastung von Unternehmen.®®? Ausdruck
dieses Angleichungsbestrebens war insbesondere auch die bis zum ,,Brexit®
bestehende Kohérenzklausel gem. sec. 60 CA98, wonach die Auslegung
und Anwendung des Gesetzes soweit moglich im Einklang mit dem Uni-
onsrecht und der Rechtsprechung des EuGH erfolgen musste.”®*

Es gab allerdings auch Bereiche, in denen das dem CA98 Vorbild stehen-
de europiische Recht nicht adaptiert wurde. So wurde etwa schon in einem
Regierungspapier von November 1992 auf die Unzuldnglichkeiten der
Marktmachtmissbrauchsaufsicht gem. Art.86 EWG-Vertrag im Hinblick
auf mangelnde Kompetenzen zum Ergreifen struktureller Abhilfemafinah-
men hingewiesen.”®* Der CA98 sieht deshalb strukturelle Abhilfemafinah-
men bei Kartellrechtsverstofien vor, wenngleich nicht abschlieflend geklart
ist, ob davon auch eigentumsrechtliche Entflechtungen im hier untersuch-
ten Sinne umfasst sind (Rn. 46 ff., 65 ff.). Es wurde auch schon frith darauf
hingewiesen, dass das neue Leitbild des effektiven Wettbewerbs ebenfalls
situativ auslegungsbediirftig ist und keine vollige Abkehr vom Leitbild des

959 Vormals Artt. 81 und 82 EG-Vertrag bzw. 85 und 86 EWG-Vertrag.

960 Vgl. Whish/Bailey, Competition Law, S. 58.

961 Wilks, Public Interest, S. 353: ,total transformation”.

962 Scott, in: Mehta, Evolution of Competition Laws, S. 200.

963 Ausfiihrlich zum Consistency Principle des sec. 60 CA98: Rayment, in: Rodger, UK
Competition Law Reform, S. 81ff.

964 Vgl. Wilks, Public Interest, S.303, 316. Im europdischen Wettbewerbsrecht wurden
strukturelle Abhilfemafinahmen erst durch Art.7 Abs.1 der KartellVO von 2003
ermdglicht, nachdem die Vorgangerregelung in Art. 3 VO 17/62/EG die Kommission
lediglich zur Anordnung der Abstellung einer Zuwiderhandlung berechtigte (vgl.
dazu Haus, WuW 2001, S. 659 ff.).
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oOffentlichen Interesses erfordert: ,Effective competition is competition that
serves the public interest. %> Auch mit dem CA98 bewahrte das britische
Wettbewerbsrecht also eine gewisse Eigenstidndigkeit und - jedenfalls teil-
weise - sein eigenes Leitbild.

2. Enterprise Act 2002

Wenige Jahre nach Inkrafttreten des CA98 wurde die Modernisierung
des britischen Wettbewerbsrechts mit dem EAOQ2 vorerst vollendet. Hin-
tergrund des Gesetzes war insbesondere, dass die Fusionskontrolle vom
CA98 nicht umfasst war und - parallel zur européischen Fusionskontrolle
— als Uberbleibsel des alten Wettbewerbsrechtsregimes mit dem im Ubri-
gen weitgehend ersetzten public interest-Konzept aus dem MRPA48 arbei-
tete (welches urspriinglich gar nicht fiir die Fusionskontrolle vorgesehen
war).”%¢ Es war daher nach Inkrafttreten des CA98 absehbar, dass auch im
Bereich der Marktstrukturkontrolle neue Vorschriften entstehen wiirden.?¢”

Auch die Vorschriften des FTA73 iiber die Monopolaufsicht wurden
- parallel zur Marktmachtmissbrauchsaufsicht gem. sec. 18ff. CA98 -
zundchst aufrechterhalten und wurden durch den EA02 abgelost.”®® An
ihre Stelle trat das System der Marktuntersuchungen (market investigation
regime) gem. Part IV EA02, welches eine missbrauchsunabhingige Ent-
flechtungskompetenz enthdlt und im Folgenden (Rn. 462ff.) ausfiihrlich
untersucht wird.

Durch den EA02 sollte insbesondere eine Entpolitisierung und Wettbe-
werbsorientierung sowie Steigerung der Transparenz von Fusionskontroll-
verfahren erreicht werden.”® Als Priifungsmaf3stab fiir Zusammenschliisse
wurde daher mit dem EA02 der an das amerikanische Recht angelehnte

965 Yarrow, in: Beesley, Regulating Utilities, S. 27 ff., 30.

966 Vgl. dazu Wilks, Public Interest, S.195, der diesen Fakt als ,nice historical curiosity”
bezeichnet.

967 Vgl. Wilks, Public Interest, S.237f., 352.

968 Vgl. Graham, 67 The Modern Law Review 2004, S. 275, 279.

969 Scott, in: Mehta, Evolution of Competition Laws, S.202. Vgl. dazu auch Graham, 67
The Modern Law Review 2004, S.276: ,The most important change is that the Act
provides for a much more restricted role for Ministers than under the previous regime.
The basic principle of the new Act is that the OFT will make the references to the
CC and the CC will decide on whether or not there is a competition problem and, if
there is, what remedy would be appropriate. This is a major change which removes
important powers away from elected politicians towards two independent agencies.
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SLC-Test (substantial lessening on competition) eingefiihrt.’’® Zur Trans-
parenzsteigerung dienten insbesondere die umfangreichen behérdlichen
Richtlinien zur Anwendung des Gesetzes.””! In institutioneller Hinsicht
wurde u.a. das Competition Appeal Tribunal (CAT) als unabhingiges Ge-
richt jenseits der CC geschaffen, um den Anforderungen des Art. 6 EMRK
zu geniigen.’”? Vor allem aber trat als Vollzugsorgan das OFT als Behorde
an die Stelle der Person des DGFT (vgl. sec. 11V.m. Schedule 1 EA02). Die
CC war regelmifiig fiir eine eingehende Fusionskontrollpriifung zustindig,
wenn das OFT ihr einen als problematisch erachteten Fall vorlegte; eine
ministerielle Uberpriifung war nur noch ausnahmsweise vorgesehen.”* Die
institutionelle Zweistufigkeit stellte allerdings einen bewussten Unterschied
zum europaischen Fusionskontrollrecht und damit die Beibehaltung einer
britischen Eigenheit dar.”’* Gleiches gilt fiir die Freiwilligkeit von Zusam-
menschlussanmeldungen gem. sec. 23 EA02.

Auch in materieller Hinsicht blieb im EA02 teilweise der hergebrachte
Ansatz des britischen Wettbewerbsrechts aufrechterhalten. So gilt etwa
in bestimmten Bereichen der Fusionskontrolle als Priifungsmaf3stab das
public interest fort (vgl. sec. 42ff., 58 EA02),°”> ebenso wie bei market
investigations gem. Part IV EA02 (Rn. 479). Zudem beruhte wohl auch der
EAO02 nicht auf einer bestimmten Wettbewerbsphilosophie, sondern eher
auf fiskalischen Erwdgungen und der Hoffnung einer Produktivitatssteige-
rung durch Wettbewerb.”’¢ In diesem Zusammenhang wurde bereits frith

970 Auf europdischer Ebene galt dagegen bis zum Inkrafttreten der neuen FKVO 2004
weiter der klassische Marktbeherrschungstest (vgl. dazu Graham, 67 The Modern
Law Review 2004, S.282f.). Zu einem Vergleich des heutigen unionsrechtlichen
SIEC-Kriteriums mit dem schweizerischen Marktbeherrschungs- und dem US-ame-
rikanischen SLC-Test siehe Botteron, Le contrdle des concentrations, Rn. 1379 ff.

971 Graham, 67 The Modern Law Review 2004, S.284; vgl. dazu auch sec. 171 EA02.
Die Leitlinien von OFT und CC wurden spater weitgehend von der CMA tibernom-
men, behielten aber ihren alten Namen, vgl. Wagner-von Papp, WuW 2022, Fn. 9.

972 Vgl. Graham, 67 The Modern Law Review 2004, S. 275 f.

973 Scott, in: Mehta, Evolution of Competition Laws, S. 202 f.

974 Vgl. Scott, in: Mehta, Evolution of Competition Laws, S. 203.

975 Vgl. dazu Scott, in: Mehta, Evolution of Competition Laws, S.203. Dessen Anwen-
dungsbereich ist allerdings bewusst eng gehalten, da grundstzlich die Auswirkung
eines Zusammenschlusses auf den Wettbewerb das entscheidende Kriterium sein
soll (Whish/Bailey, Competition Law, S.1077).

976 Vgl. Graham, 67 The Modern Law Review 2004, S. 275f.: ,The concern with produc-
tivity is a central economic concern and, in this sense, the Act can be seen as originally
being driven by Treasury concerns, rather than a competition policy agenda. |...]
What is interesting and significant about these statements is that they do not represent

248



https://doi.org/10.5771%2F9783748972969
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-sa/4.0/

A. Machtkonzentration und Entflechtung als Gegenstand britischer Wettbewerbspolitik

auf das Risiko eines Riickfalls zu einer protektionistischen und interventio-
nistischen Wettbewerbspolitik hingewiesen.”””

3. Enterprise and Regulatory Reform Act 2013

Der ERRAI3 brachte insbesondere erhebliche strukturelle Reformen mit
sich. So wurden das OFT und die CC zur Competition and Markets
Authority (CMA) zusammengefasst (vgl. sec. 25f. ERRAI3). Damit wurde
die hergebrachte institutionelle Zweistufigkeit im britischen Wettbewerbs-
recht aufgegeben.”’® Die Zusammenfithrung sollte zu einer stringenteren
und schnelleren Entscheidungsfindung fithren.®”® Fiir das zweiphasige (Rn.
470 ff.) Marktuntersuchungsinstrument gem. Part IV EA02 hatte die Re-
form zur Folge, dass beide Verfahrensstufen kiinftig durch dieselbe Behorde
durchgefiihrt werden mussten. Im Gegenzug wurden insbesondere das Ver-
fahren fiir die erste Phase (market study), das im EA02 urspriinglich gar
nicht erwdhnt wurde, formlicher gestaltet und verbindliche Zeitvorgaben
fir beide Phasen aufgenommen.”®® So wurden etwa die Pflicht zur Verof-
fentlichung einer market study notice gem. sec. 130A EA02 und die daran
anschlieflenden Fristen (Rn. 474) eingefiigt. Auf den Kern des market in-
vestigation regime hatte der ERRAI3 aber keinen Einfluss.”®!

4. Digital Markets, Competition and Consumers Act 2024
Mit dem DMCCA24, der eine dhnliche Stofirichtung wie auf européischer

Ebene der DMA und in Deutschland §19a GWB (Rn. 350ft.) verfolgt,
wurde das britische Wettbewerbsrecht an die Herausforderungen digitaler

a philosophy of competition policy, rather a belief in something labelled a Strong’
competition policy, without explaining what this entails.

977 Vgl. Scott, in: Mehta, Evolution of Competition Laws, S.206: ,One potential risk to
the economic and philosophical coherence of British competition policy in future con-
cerns management of the interface with wider political aspirations, be they cultural,
environmental, mercantile, or otherwise in nature. It may be that the pendulum may
soon swing back towards market protectionism and intervention taking a range of
forms.®

978 Vgl. Scott, in: Mehta, Evolution of Competition Laws, S. 203.

979 Vgl. Currie/Chisholm/Jarvis, 10 Competition Policy International 1/2014, S. 12 ff.

980 Ubersichtlich zu den Anderungen am market investigation regime durch den
ERRAI13: Coscelli/Horrocks, 10 Competition Policy International 1/2014, S. 31 ff.

981 Ahlborn/Leslie, in: Rodger/Whelan/MacCulloch, UK Competition Regime, S. 143.
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A. Machtkonzentration und Entflechtung als Gegenstand britischer Wettbewerbspolitik

Mirkte angepasst. Dabei hat die CMA gem. sec. 46 ff. DMCCA24 gegen-
iber designierten Unternehmen mit ,strategischem Marktstatus (vgl. sec.
2ff. DMCCA24) unter gewissen Voraussetzungen insbesondere auch die
Moglichkeit zum Ergreifen von sog. pro-competition interventions. Sec.
51 DMCCA24 verweist fiir die Rechtsfolge insoweit auf sec. 161 EA02 -
und damit auf das hier noch naher darzustellende Marktuntersuchungsin-
strument gem. Part IV EA02. Aufgrund des Verweises auf sec. 161 EA02
konnen pro-competition interventions bis hin zur eigentumsrechtlichen Ent-
flechtung reichen (Rn. 502 ff.). Neben der Adressierung von Wettbewerbs-
problemen auf digitalen Mirkten verfolgt der DMCCA24 insbesondere das
Ziel der Starkung der Verbraucherrechte (vgl. sec. 147 ff., 224 ff.).

5. Schlussfolgerungen

Mit dem CA98 und EA02 néherte sich die Wettbewerbspolitik im Vereinig-
ten Konigreich weitgehend kontinentaleuropaischen Vorstellungen an und
stellte effektiven Wettbewerb ins Zentrum ihrer Bestrebungen. Sie behielt
jedoch eine gewisse Eigenstdndigkeit und in gewissen Fillen auch ihren
fritheren Pragmatismus im Hinblick auf die Adressierung nicht-wettbe-
werblicher Ziele, namentlich das public interest, bei.”®? Eine strenge Orien-
tierung an einem bestimmten wettbewerbstheoretischen Konzept erfolgte
ebenfalls nicht. Die Mdoglichkeit missbrauchsunabhingiger Entflechtungen
fiigt sich daher auch in das neue Leitbild zwanglos ein. Das hergebrachte,
pragmatische Konzept des britischen Wettbewerbsrechts konnte zudem in-
folge des ,Brexit“ und der damit einhergehenden Losung von unionsrecht-
lichen Bindungen in Zukunft wieder an Bedeutung gewinnen, wenngleich
eine fortgesetzte Ausrichtung am europdischen Regime wohl wahrscheinli-
cher ist.

982 Vgl. dazu auch Scott, in: Mehta, Evolution of Competition Laws, S. 206 f.
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B. Missbrauchsunabhingige Entflechtung gem.
sec. 161 para. 3 EA02

Im folgenden Abschnitt wird das Marktuntersuchungsinstrument (market 462
investigation regime) gem. Part IV EA02 dargestellt. Dieses erméchtigt
gem. sec. 161 para. 3 EA02 zur missbrauchsunabhéngigen Entflechtung von
Unternehmen. Wie schon oben (Rn. 2401ff.) zum deutschen § 32f Abs. 4
GWB, werden auch hier zunéchst die Genese (I.) und die konkrete Ausge-
staltung (II.) der Norm dargestellt, bevor diese auf ihre Vereinbarkeit mit
hoherrangigem Recht (IIL.) hin untersucht wird.

I. Genese der Norm

Wie bereits erwahnt (Rn. 451ff), wurde das hier ndher zu untersuchen- 463
de Marktuntersuchungsinstrument gem. Part IV EA02 im Rahmen einer
umfassenden Modernisierung des vormals stark fragmentierten und viel
kritisierten Wettbewerbsrechts (Rn. 415 ff.) im Vereinigten Konigreich ein-
gefiihrt. Die wesentlichen Modernisierungsgesetze - CA98 und EA02 -
entstanden unter der Labour-Regierung von Tony Blair. Zuvor vergingen
18 Jahre unter einer wirtschaftsliberalen und marktorientierten — anfang-
lich von Margaret Thatcher gefithrten — Tory-Regierung (1979 bis 1997)
ohne nennenswerte Erfolge auf diesem Gebiet. Dies muss im Nachhinein
als Kuriosum betrachtet werden, ist aber moglicherweise durch innerpar-
teiliche Streitigkeiten {iber die Haltung zur europiischen Integration zu
erkldren.”®3 Der Anspruch der Politik war es schlussendlich jedenfalls, das
Wettbewerbsrecht im Vereinigten Konigreich mit dem EA02 als zweitem
Modernisierungsgesetz zu einem ,world class competition regime*8* zu er-
heben.

Das im Rahmen des EA02 eingefithrte Marktuntersuchungsinstrument 464
geht dabei auf die oben (Rn. 4211t.) dargestellten Untersuchungsbefugnisse

983 Vgl. Scott, in: Mehta, Evolution of Competition Laws, S.198 ff.; Wilks, Public Inte-
rest, S.31, 302, 308 ff. Zu verschiedenen (meist gescheiterten) Regelungsversuchen
und Schritten bis zum Erlass des CA98 vgl. Wilks, a.a.O., S. 43, 302 ff.

984 Vgl. TSO, Cm. 5233, passim.
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der MMC in Monopolsituationen zuriick. Es war bei Erlass des EA02
ein leitender Gedanke, die im FTA73 vorgesehene Moglichkeit von miss-
brauchsunabhéngigen Marktuntersuchungen und Abhilfemafinahmen -
trotz verschiedentlicher Kritik an diesem Regime - grundsitzlich beizube-
halten.?®> Die konkrete Entflechtungsbefugnis gem. Schedule 8 para. 13
EA02 weist so auch eine deutliche Ahnlichkeit zu Schedule 8 para. 14
FTA73 (Rn. 430) auf.”% Der CC sollten im Rahmen der Modernisierung
aber weitreichendere Kompetenzen verliehen werden.?®” Insbesondere ist
dabei das Recht und die Pflicht zum eigenstédndigen Ergreifen von Abhilfe-
mafSnahmen zu nennen (vgl. sec. 138 EA02).

I1. Konkrete Ausgestaltung

Die konkrete Ausgestaltung der missbrauchsunabhingigen Entflechtungs-
kompetenz im Vereinigten Konigreich gem. sec. 161 para. 3 iV.m. Schedule
8 para. 13 EA02 wird im Folgenden ausfiihrlich dargestellt. Hierzu wird
zundchst erdrtert, von welchem wettbewerbspolitischen Leitbild die Norm
ausgeht (1.), bevor das Verfahren (2.), der Tatbestand (3.) und die Rechts-
folge (4.) einer missbrauchsunabhéngigen Entflechtung untersucht und ab-
schlieflend Schlussfolgerungen (5.) gezogen werden.

1. Wettbewerbspolitisches Leitbild

In der Gesetzesbegriindung kommt klar zum Ausdruck, dass die Einfiih-
rung des Marktuntersuchungsinstruments gem. Part IV EA02 Teil der
umfassenden Neuausrichtung des britischen Wettbewerbsrechts weg vom
tiberkommenen, am public interest orientierten Ansatz hin zu einem eher
wettbewerbsorientierten Verstindnis war: ,The main differences between
the market investigations regime and the FTA 1973 monopoly inquiries
regime are as follows: the tests applied [...] will be focused on identifying
adverse effects on the process of competition |[...] (under FTA 1973 the CC’s

985 Vgl. Coscelli/Horrocks, 10 Competition Policy International 1/2014, S.25f. und Gra-
ham, 67 The Modern Law Review 2004, S. 279.

986 Beide Normen sind im Anhang dieser Arbeit wiedergegeben, vgl. unten S. 450 bzw.
S. 452.

987 Ahlborn/Leslie, in: Rodger/Whelan/MacCulloch, UK Competition Regime, S.138,
vgl. dazu auch EA02, Explanatory Notes, Rn. 292 ff. sowie oben Rn. 457.
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B. Missbrauchsunabhdngige Entflechtung gem. sec. 161 para. 3 EA02

key recommendations are based on the application of a broad ‘public interest’
test) 988,

Die Beibehaltung des public interest-Ansatzes in einigen Féllen (Rn.
479) verwisserte allerdings dieses grundsatzliche Anliegen.®® Auch wurde
fir den in Part IV EA02 zentralen Begriff des adverse effect on competiti-
on (AEC) kein wettbewerbstheoretischer Maf3stab festgelegt.”®? Insgesamt
fasste Cosmo Graham die wettbewerbstheoretischen Implikationen des
EA02 daher wie folgt zusammen: ,,For the first time, our competition author-
ities are going to be required to articulate a theory, a principled view, of what
is the purpose of competition policy. %!

In theoretischer Hinsicht bekennt sich die CMA zu einem dynamischen
Wettbewerbsverstindnis.”®?> Von wettbewerblichen Markten wird sich dabei
insbesondere eine Steigerung der Verbraucherwohlfahrt erhofft, daneben
werden auch gesamtwirtschaftliche Effizienzvorteile angestrebt.”> Die Ver-
braucherwohlfahrt diirfte damit das Hauptziel des Marktuntersuchungsin-
struments sein, wiahrend die gesamtwirtschaftliche Effizienz nur ein Folge-
effekt ist.”* Der frithere Vorsitzende der CMA Andrew Tyrie forderte 2019
gar eine ginzliche Abkehr vom Kriterium des adverse effect on competition
hin zum consumer detriment.®> Insgesamt ist also ein am Ergebnis der Ver-
braucherwohlfahrt orientierter, wohlfahrtsokonomischer Ansatz (Rn. 72)

988 EAO02, Explanatory Notes, Rn. 293.

989 Vgl. Ahlborn/Leslie, in: Rodger/Whelan/MacCulloch, UK Competition Regime,
S.144: ,The policy goal of the regime has, however, been muddied by the introduction
of the public interest test where the reference is either a partial or full public interest
reference.”

990 Vgl. CC, CC3 Revised, Rn.30: ,The Act does not specify a theoretical benchmark
against which to measure an AEC. In its market investigation reports the CC uses
the term a well-functioning market’ in the sense, generally, of a market without the
features causing the AEC, rather than to denote an idealized, perfectly competitive
market”

991 Graham, 67 The Modern Law Review 2004, S. 288.

992 Vgl. OFT, OFT51L, Rn.4.1: ,The OFT views competition as a process of rivalry
between firms seeking to win customers’ business.

993 Vgl. OFT, OFT519, Rn. 2.11.

994 So Ahlborn/Leslie, in: Rodger/Whelan/MacCulloch, UK Competition Regime,
S.144: ,The policy goal of the ordinary market investigation regime remains consumer
welfare (with knock-on positive effects on the UK’s productivity). Zum Hauptziel der
Verbraucherwohlfahrt und dem durch das Marktuntersuchungsinstrument bewirk-
ten Liickenschluss zwischen Verbraucher- und Wettbewerbspolitik siehe auch schon
Ahlborn/Piccinin, in: Rodger, UK Competition Law Reform, S. 174 ff., 196.

995 Vgl. Ahlborn/Leslie, in: Rodger/Whelan/MacCulloch, UK Competition Regime,
S.167.
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B. Missbrauchsunabhdngige Entflechtung gem. sec. 161 para. 3 EA02

festzustellen. Wettbewerb als solcher wird héufig weiterhin nur als ,,Mittel
zum Zweck" begriffen.

Diese Zielsetzung fiihrte in Verbindung mit der zunehmenden Bedeu-
tung von Verhaltensékonomie (behavioural economics) zu einer Erweite-
rung des Anwendungsbereichs des Part IV EA02, die die Grenze zum
Regulierungsrecht zu verwaschen droht.”®¢ Solche Entwicklungen erinnern
in gewisser Weise an die wenig wettbewerbsorientierte Anwendung des
public interest-Konzepts unter Geltung der Vorgéngerregelungen zu CA98
und EA02 (Rn. 435ff.). Fiir die Frage der missbrauchsunabhangigen Ent-
flechtung diirfte diese Entwicklung - jedenfalls bislang — allerdings nur eine
untergeordnete Rolle spielen, da sie andere Falle betrifft.>”

2. Verfahren

Das Verfahren gem. Part IV EAQ2 ist zweistufig ausgestaltet. Es besteht

— in Phase 1 aus einer Marktstudie (market study, dazu unter a) sowie
— in Phase 2 einer ggf. daran anschlieenden Marktuntersuchung (market
investigation, dazu unter b).

Die CMA hat gem. sec. 174 ff. EA02 sowohl im Rahmen von Marktstudi-
en als auch von Marktuntersuchungen umfassende Ermittlungsbefugnisse.
Der Hauptunterschied zwischen Marktstudien (Phase 1) und Marktunter-
suchungen (Phase 2) besteht darin, dass Marktstudien nicht mit einer
rechtsverbindlichen Anordnung der CMA abgeschlossen werden kénnen,

996 Wagner-von Papp, NZKart 2022, S. 607 unter Verweis auf Ahlborn/Leslie, in: Rod-
ger/Whelan/MacCulloch, UK Competition Regime, S. 155 ff., 167 f. Ausfiihrlich zum
Verhiltnis des market investigation regime zum Regulierungsrecht: Dunne, 2 Journal
of Antitrust Enforcement 2014, S. 225 ff.

997 Vgl. Ahlborn/Leslie, in: Rodger/Whelan/MacCulloch, UK Competition Regime,
S.150 ff. Diese unterteilen die Anwendungsfalle des market investigation regime
in ,Conventional Competition Cases®, ,,Extended Competition Cases®, ,Consumer
Policy“ und ,State Action®. Strukturelle Abhilfemafinahmen wurden dabei nur in
~Extended Competition Cases“ angeordnet, also solchen Fillen, in denen Wettbe-
werbsprobleme - insbesondere Marktmacht, Oligopole und Markteintritts- bzw.
Expansionsschranken - nicht durch die klassischen kartellrechtlichen Eingriffsbe-
fugnisse adressiert werden konnen. Die Problematik der unstrukturierten Erweite-
rung der Anwendungsfille betrifft dagegen insbesondere die Fallgruppe ,,Consumer
Policy*.
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B. Missbrauchsunabhdngige Entflechtung gem. sec. 161 para. 3 EA02

wiahrend die Behorde in Phase 2 umfassende Abhilfekompetenzen hat.?%%
Gegen behordliche Entscheidungen unter Part IV EA02 besteht einge-
schrankter Rechtsschutz (c).

a) Marktstudie (Phase 1)

Voraussetzung fiir eine missbrauchsunabhéngige Entflechtung ist regel-
miflig die Durchfiihrung einer Marktstudie. Eine Marktstudie soll unter-
suchen, warum Mirkte nicht gut funktionieren und dabei eine Ubersicht
tiber regulatorische und andere Wirtschaftsfaktoren sowie Verhaltensmus-
ter von Verbrauchern und Unternehmen ermdglichen.?*® Die CMA!900 wird
daher eine Marktstudie einleiten, wenn der Eindruck besteht, dass Markte
nicht zum Wohle der Verbraucher funktionieren und eine Anwendung des
Kartell- oder Verbraucherrechts nicht als addquate Losung erscheint.100!

Die Identifizierung eines néher zu untersuchenden Marktes kann dabei
etwa im Rahmen der allgemeinen Verpflichtung der CMA zur Marktbeob-
achtung (vgl. sec. 5 EA02) oder auf externe Anregung hin erfolgen.!002
Hervorzuheben ist in diesem Zusammenhang das Recht designierter Ver-
braucherschutzorganisationen zum Einreichen einer super complaint gem.
sec. 11 EA02. Dieses Recht soll den Organisationen erméglichen, Bedenken
im Hinblick auf Marktumstande vorzutragen, die die Verbraucherinteressen
erheblich beeintrachtigen (vgl. sec. 11 para. 1 EA02). Gem. sec. 11 para. 2
EA02 ist die CMA dazu verpflichtet, binnen 90 Tagen zu begriinden, ob
und wie sie mit den vorgetragenen Bedenken umzugehen gedenkt. Eine
Reaktion der CMA kann insbesondere das Durchfiihren einer Marktstudie
sein.1003

Der Ablauf einer Marktstudie ist — anders als derjenige einer Marktun-
tersuchung - gesetzlich nicht streng geregelt und wird vor allem durch
Kapitel 4 der market studies guidance (OFT 519) beschrieben. Einige

998 Whish/Bailey, Competition Law, S.498f Marktstudien ohne anschliefSende
Marktuntersuchung konnen etwa zu Handlungsempfehlungen an die Regierung
oder Unternehmen fiihren, vgl. Whish/Bailey, a.a.0., S. 505.

999 CMA, CMA3, Rn. 2.1.

1000 Auf regulierten Sektoren kann auch die jeweils zustindige Regulierungsbehorde
Marktstudien durchfithren, wiahrend Marktuntersuchungen allein der CMA vor-
behalten sind (vgl. KOM, Whish-Bericht, Rn. 4.4, 4.13).

1001 Whish/Bailey, Competition Law, S. 502.

1002 Vgl. Whish/Bailey, Competition Law, S. 503.

1003 OFT, OFT514, Rn. 2.25.
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wesentliche Verfahrensvorschriften wurden allerdings durch den ERRAI3
eingefiihrt:1004

— Soweit sich die CMA fiir die Durchfithrung einer Marktstudie entschei-
det, ist sie gem. sec. 130A EA02 verpflichtet, eine market study notice zu
veroffentlichen, in der u.a. der Zeitplan sowie der Umfang der Marktstu-
die zu beschreiben sind.

- Gem. sec. 131B paras. 1, 4 EA02 muss binnen sechs Monaten nach Verof-
fentlichung der market study notice ein Konsultationsverfahren eingelei-
tet und innerhalb von zwdlf Monaten ein Abschlussbericht (market study
report) veroffentlicht werden. In diesem Bericht sind die Ergebnisse und
Konsequenzen der Studie darzulegen, insbesondere ist eine etwaige Wei-
terverweisung zum Zwecke der Marktuntersuchung (market investigation
reference) zu begriinden (sec. 131 para. 5 EA02).

— Vor Erlass einer market investigation reference hat die CMA gem. sec.
131A EA02 diejenigen Personen anzuhdren, deren Interessen von der
Entscheidung wahrscheinlich erheblich beeintrachtigt werden.

b) Marktuntersuchung (Phase 2)

Im Anschluss an die Marktstudie kann die CMA eine vertiefte Marktunter-
suchung (Phase 2) einleiten, an deren Ende rechtsverbindliche Abhilfemaf3-
nahmen bis hin zur Entflechtung erlassen werden kénnen. Im FEinzelfall
kann eine Marktuntersuchung auch ohne vorhergehende Marktstudie — et-
wa direkt infolge einer super complaint (Rn. 473) - erfolgen.90>

aa) Market investigation reference

Entscheidet sich der Vorstand (board) der CMA im Anschluss an eine
Marktstudie fiir die Durchfithrung einer Marktuntersuchung, so verweist
er das Verfahren uiber den Vorsitzenden (chair) an ein anderes Team -
die fiir die Marktuntersuchung zusténdige market reference group — und
leitet damit Phase 2 des Verfahrens ein (sec. 131, 133 EA02).190¢ Durch

1004 Ubersichtlich zu den Anderungen am market investigation regime durch den
ERRALI3: Coscelli/Horrocks, 10 Competition Policy International 1/2014, S. 31ff.

1005 Vgl. CMA, CMA3, Rn. 1.12.

1006 CMA, CMA3, Rn.1.25.
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dieses ,,fresh pair of eyes” soll die bis zum ERRAI13 durch die institutionelle
Trennung von OFT und CC sichergestellte Unabhingigkeit gewdhrleistet
werden.!%” Aus diesem Grund darf auch kein Mitglied der Gruppe an
der Entscheidung iiber die Verweisung teilnehmen.'9%® Allerdings ist auf
Mitarbeiterebene aus Effizienzgriinden der Wechsel einiger Mitglieder aus
dem ersten in das zweite Team moglich.1°%° Die Gruppe besteht mindestens
aus drei (vgl. Schedule 4 para. 38 ERRAI3), iiblicherweise aber aus vier bis
sechs Mitgliedern des panel der CMA.1010

Voraussetzung fiir eine Verweisung an die market reference group ist
gem. sec. 131 para. 1 EA02I°! die auf verniinftigen Griinden beruhende
Annahme, dass der Wettbewerb auf einem Markt verhindert, eingeschrankt
oder verfilscht ist. Diese Formulierung entspricht der Legaldefinition eines
adverse effect on competition (AEC) gem. sec. 134 para. 2 EA02 (Rn. 492)
und der Formulierung des Kartellverbots in sec. 2 CA98 bzw. Art.101
AEUV. An das Vorliegen verniinftiger Griinde fiir die Annahme werden
noch keine besonders hohen Anforderungen gestellt.'!> Die Gruppe ist so-
dann zustindig fiir die Untersuchung, ob ein AEC tatsichlich vorliegt und,
falls ja, ob und wie diesem abzuhelfen ist (sec. 134 EA02). Sie ist dabei an
den in der market investigation reference gem. sec. 133 EA02 bezeichneten
Untersuchungsumfang gebunden, soweit dieser nicht gem. sec. 135 EA02

1007 Whish/Bailey, Competition Law, S. 513.

1008 CMA, CMAL17, Rn. 6.2(b).

1009 Vgl. CC, CC3 Revised, Rn. 22, 156; CMA, CMA3, Rn.1.22f. Indes hat die CMA
bislang in fast allen Marktuntersuchungen das Vorliegen eines AEC festgestellt,
wobei die einzige Ausnahme - der Fall Movies on Pay TV aus dem Jahr 2010 -
noch in die Zeit der institutionellen Trennung der Verfahrensphasen vor dem
ERRALI3 fillt (vgl. Whish/Bailey, Competition Law, S. 527 ff.). Man konnte dies als
Hinweis auf eine fehlende Unabhéngigkeit deuten, letztlich lasst es sich aber aus
einer externen Perspektive nicht seriés beurteilen.

1010 CC, CC3 Revised, Rn. 46.

1011 ,The CMA may, subject to subsection (4), make a reference to its chair for the
constitution of a group under Schedule 4 to the Enterprise and Regulatory Reform
Act 2013 if the CMA has reasonable grounds for suspecting that any feature, or
combination of features, of a market in the United Kingdom for goods or services
prevents, restricts or distorts competition in connection with the supply or acquisition
of any goods or services in the United Kingdom or a part of the United Kingdom.”

1012 Vgl. The Association of Convenience Stores v Office of Fair Trading [2005] CAT 36,
Rn.7.
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durch den Vorstand der CMA abgedndert wird."""® Die Bindungswirkung
umfasst insbesondere die Marktabgrenzung.104

Eine Verweisung kommt regelméfig nicht in Betracht, wenn bereits er-
sichtlich ist, dass keine angemessene Abhilfemafinahme verfiigbar ist — z.B.
bei einem globalen Markt, dessen Funktionsweise durch die Mafinahme
nicht einmal im Vereinigten Konigreich verandert werden konnte.!”"> Eben-
so kommt eine Verweisung nicht infrage, wenn die Wettbewerbsprobleme
ein Handeln des Gesetzgebers erfordern.®®® Im konkreten Fall konnen die-
se Aspekte auch zusammenwirken.'”’” Zudem kann eine Verweisung durch
Verpflichtungszusagen der betroffenen Unternehmen abgewendet werden
(vgl. sec. 154 ff. EA02). Dies ist jedoch mangels ausreichender Marktkennt-
nisse zu diesem Zeitpunkt des Verfahrens die Ausnahme.!018

Soweit der zustindige Minister mit der Entscheidung der CMA, keine
Marktuntersuchung einzuleiten, nicht einverstanden ist, steht ihm gem. sec.
132 EA02 das Recht zu, den Vorsitzenden der CMA zur Bildung einer
Untersuchungsgruppe anzuweisen. Allerdings wurde von dieser Kompetenz
bislang kein Gebrauch gemacht.!'" Weitere besondere Befugnisse hat der
zustindige Minister gem. sec. 139 ff. EA02 in Fillen, in denen das public
interest beriihrt ist.1020 Insbesondere hat er in bestimmten Fillen das Recht,
selbst anstelle der CMA Abhilfemafinahmen anzuordnen (vgl. sec. 147f.
EA02). Das public interest-Regime wurde durch den ERRAI3 noch erwei-
tert, was als Abkehr von der Wettbewerbsorientierung der CMA verstanden
werden kann.'?! Allerdings werden gem. sec. 153 para. 1 EA02 bislang!0?2
nur Fille, die die nationale Sicherheit betreffen, als public interest case

1013 Ahlborn/Leslie, in: Rodger/Whelan/MacCulloch, UK Competition Regime, S.141;
OFT, OFT511, Rn. 3.13.

1014 Vgl. OFT, OFT511, Rn. 4.8 ff.

1015 So schon OFT, OFT511, Rn. 2.30.

1016 OFT, OFT5I11, Rn. 2.31.

1017 So etwa beim Verzicht auf eine Verweisung infolge der Marktstudie ,,Online plat-
forms and digital advertising“ von 2020 (vgl. CMA, Online Platforms Report,
Rn.9.7).

1018 Vgl. schon OFT, OFT5I1l, Rn.2.21, 2.25. Bis Januar 2024 wurden nur in drei
Fillen Verpflichtungszusagen zu diesem Verfahrenszeitpunkt entgegengenommen
(Whish/Bailey, Competition Law, S. 520).

1019 Whish/Bailey, Competition Law, S. 509.

1020 Vgl. dazu CMA, CMA3, Rn. 3.8 ff. und Whish/Bailey, Competition Law, S. 517 f.

1021 Vgl. Ahlborn/Leslie, in: Rodger/Whelan/MacCulloch, UK Competition Regime,
S.166 1.

1022 Weitere Fille konnten gem. sec. 153 paras. 3, 4 EA02 hinzugefiigt werden.
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angesehen und auch zu einer Anwendung dieser Kompetenz kam es noch
nicht.192

bb) Subsidiaritatsfeststellung

Die CMA wendet das Marktuntersuchungsinstrument subsididr gegeniiber
den Kklassischen kartellrechtlichen Kompetenzen an und prift daher zu-
néchst, ob ein Verstof3 gegen das Kartell- bzw. Marktmachtmissbrauchsver-
bot gem. sec. 2, 18 CA98 vorliegt. Der Unterschied zwischen Marktuntersu-
chungen und Untersuchungen im Zusammenhang mit dem Kartell- oder
Marktmachtmissbrauchsverbot liegt insbesondere darin, dass Erstere nicht
vorwiegend spezifisches Verhalten einzelner Unternehmen aufkldren sollen,
sondern die Funktionsweise eines Marktes insgesamt.!024

Die Subsidiaritit des Marktuntersuchungsinstruments ist zwar nicht im
EA02 selbst festgeschrieben, wird aber von der CMA ausdriicklich aner-
kannt.1925 Als mogliche Anwendungsfille werden daher insbesondere Fille
der stillschweigenden Kollusion (Rn. 106, 375 ff.) sowie vertikaler Verein-
barungen genannt.'?¢ Das Verhalten einzelner Unternehmen soll dagegen
grundsatzlich nicht mit dem EA02 adressiert werden, Ausnahmen hiervon
sind allerdings in drei Féllen denkbar:

- Das wettbewerbswidrige Verhalten eines einzelnen Unternehmens tritt
im Zusammenhang mit der Marktstruktur auf,

- die sich zu sec. 18ff. CA98 herausbildende Fallpraxis zeigt, dass das
Marktmachtmissbrauchsverbot unzureichend ist oder

1023 Whish/Bailey, Competition Law, S. 517.

1024 Vgl. CC, CC3 Revised, Rn.18; OFT, OFT5Il, Rn.2.2. Ahnlich KOM, Whish-
Bericht, Rn.3.11: ,The Competition Act seeks to suppress behaviour that violates
the Chapter I and II prohibitions; Part 4 of the Enterprise Act takes a holistic view of
markets and is intended to identify forward-looking remedies that will deliver better
outcomes for consumers.

1025 Vgl. OFT, OFT511, Rn. 2.3: ,When dealing with a suspected competition problem it is
the OFT's policy always to consider first whether it may involve an infringement of
one or both of the CA98 prohibitions and to investigate accordingly. It will only go on
to consider a reference to the CC in one of two circumstances:

- when it has reasonable grounds to suspect that there are market features, which
prevent, restrict or distort competition, but not to establish a breach of the CA98
prohibitions

- when action under CA98 has been or is likely to be ineffective for dealing with the
adverse effect on competition identified.

1026 OFT, OFT511, Rn. 2.51.
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- im Falle eines Marktmachtmissbrauchs erscheint eine iiber das gem.
CA98 zuldssige Mafd (Rn. 46 ff.) hinausgehende strukturelle Abhilfemaf3-
nahme erforderlich.!0”

Demnach lasst die Selbstverpflichtung der CMA zur subsididren Anwen-
dung des Marktuntersuchungsinstruments noch einen erheblichen Spiel-
raum zu.l92® Hiervon hat die CMA in der Vergangenheit auch Gebrauch
gemacht, etwa indem sie im Fall Private Motor Insurance eine wettbewerbs-
beschrankende Vereinbarung und im Fall Movies on Pay-TV einen Markt-
machtmissbrauch unter Part IV EA02 untersucht hat.19? Bislang haben
sich betroffene Unternehmen allerdings noch nie auf die Subsidiaritat des
Marktuntersuchungsinstruments berufen.!03

cc) Anhérung

Die CMA hat gem. sec. 169 EA02 vor dem Erlass einer belastenden Ent-
scheidung eine Anhorung (consultation) derjenigen Personen durchzufiih-
ren, deren Interessen von der Entscheidung wahrscheinlich erheblich be-
eintriachtigt werden. Die Form der Anhorung ist allerdings nicht geregelt.
Eine offentliche Anhdrung ist demnach zwar moglich, aber nicht verpflich-
tend.'*! Andererseits geht die CMA davon aus, die relevanten Themen
zum Zeitpunkt der verpflichtenden Anhérung bereits intensiv mit den
betroffenen Parteien diskutiert zu haben, soweit diese identifiziert sind.103
In der Praxis sind die Anhorungen umfangreich und beziehen sowohl

1027 OFT, OFTS5lL, Rn. 2.8. Vgl. dazu auch Whish/Bailey, Competition Law, S. 510.

1028 Vgl. dazu auch KOM, Whish-Bericht, Rn. 3.11: ,There is no formal provision in the
Enterprise Act that says that conduct that infringes or might infringe the Chapter I
or II prohibitions in the Competition Act cannot be the subject of a market investiga-
tion reference. It is therefore a matter for the CMA in its discretion to decide whether
to deal with a particular situation under the Competition Act or the Enterprise Act.

1029 Kritisch dazu Ahlborn/Leslie, in: Rodger/Whelan/MacCulloch, UK Competition
Regime, S.152f., 162f. sowie daran anschlielend Wagner-von Papp, WuW 2022,
S.644. A.A. wohl KOM, Whish-Bericht, Rn. 8.1: ,, Although it may be possible that
conduct that infringes the Chapter I and II prohibitions might be investigated under
the Enterprise Act, in practice this is not what happens.”

1030 KOM, Whish-Bericht, Rn. 3.17.

1031 Whish/Bailey, Competition Law, S. 511.

1032 OFT, OFT5I11, Rn. 3.9.

260



https://doi.org/10.5771%2F9783748972969
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-sa/4.0/

B. Missbrauchsunabhdngige Entflechtung gem. sec. 161 para. 3 EA02

die betroffenen Unternehmen als auch Dritte mit ein.!*3 Die Ergebnisse
werden gemeinsam mit anderen wesentlichen Dokumenten auf einer fiir
jede Marktuntersuchung eingerichteten Internetseite dargestellt.!%34

dd) Erlass einer Entflechtungsverfiigung

Wird am Ende des Phase-2-Verfahrens mit Zweidrittelmehrheit'%% der zu-
stindigen Gruppe das Vorliegen eines AEC festgestellt, so hat die CMA
gem. sec. 138 para. 2 EA02 die Pflicht zum Ergreifen der erforderlich
erscheinenden Abhilfemafinahmen. Gem. sec. 161 para. 3 iV.m. Schedule
8 EA02 stehen ihr hierzu umfangreiche Kompetenzen, etwa Preisvorgaben,
zu.%¢ Gem. Schedule 8 para. 13 EA02 hat die CMA auch die Befugnis
zur Anordnung missbrauchsunabhingiger Entflechtungen (zu deren Inhalt
sieche unten Rn. 502 ft.).

ee) Verfahrensdauer

Die CMA muss innerhalb von 18 Monaten nach Erlass der market inves-
tigation reference einen Bericht verdffentlichen, der das Vorliegen eines
AEC und die Notwendigkeit etwaiger Abhilfemafinahmen beurteilt; diese
Frist ist beim Vorliegen besonderer Umstidnde einmalig um hochstens sechs
Monate verldngerbar (vgl. sec. 136 f. EA02). Solche besonderen Umstinde
konnen etwa mehrere zu untersuchende Parteien oder Mirkte sein.!9%”
Regelmiflig wird bereits nach ca. zwolf Monaten!%®® ein Zwischenbericht
veroffentlicht, der das Vorliegen eines AEC sowie mdgliche Abhilfemafi-

1033 Whish/Bailey, Competition Law, S. 515. Zur umfangreichen Beteiligung der betrof-
fenen Kreise siehe auch die Ubersicht eines typischen Verfahrensgangs bei CMA,
CMA3, Rn. 3.29.

1034 Vgl. etwa die Internetseite zur Marktuntersuchung im Zementsektor (unten Rn.
5511f.): https://www.gov.uk/cma-cases/aggregates-cement-and-ready-mix-concret
e-market-investigation, zuletzt abgerufen am 28.08.2025.

1035 Vgl. Schedule 4 paras. 55, 57 ERRAI3.

1036 Alternativ kénnen gem. sec. 159 EA02 Verpflichtungszusagen entgegen genommen
werden.

1037 CMA, CMA3, Rn.3.7.

1038 Vgl. KOM, Whish-Bericht, S. 26.
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nahmen vorlaufig beurteilt und zu dem die betroffenen Parteien Stellung
nehmen kénnen 19

Die Spezifikation der Abhilfemafinahmen hat innerhalb von weiteren
sechs Monaten nach Veroffentlichung des Abschlussberichts zu erfolgen;
diese Frist ist grundsétzlich um vier Monate verldngerbar sowie gegebenen-
falls linger, wenn die Verzogerung durch die fehlende Mitwirkung eines
betroffenen Unternehmens bedingt ist (vgl. sec. 138, 138A, 138B, 172 EA02).
Hieran kann sich eine weitere Frist zum Vollzug der Anordnung, etwa dem
Verkauf von Unternehmensteilen, anschlieffen. Diese Frist muss einen an-
gemessenen Ausgleich zwischen den Auswirkungen der Anordnung auf die
betroffenen Unternehmen und dem durch den AEC entstehenden Schaden
fir die Abnehmer finden.!4? Die CMA geht grundsatzlich davon aus, dass
Entflechtungen im Verkaufswege innerhalb von maximal sechs Monaten
vollziehbar sind.1o4!

¢) Rechtsschutz

Die (getroffenen oder unterlassenen) Entscheidungen der CMA oder des
zustindigen Ministers im Zusammenhang mit einer reference gem. Part IV
EA02 unterliegen gem. sec. 179 EA02 der review durch das Competition
Appeal Tribunal (CAT). Das Rechtsmittel steht dabei jeder durch die Ent-
scheidung beschwerten Person (,any person aggrieved by a decision®) zu,
was auch Dritte mit hinreichendem Interesse umfasst.|42 Aufschiebende
Wirkung tritt nur ein, soweit sie explizit vom CAT angeordnet wird (sec.
179 para. 3 EA02).

Gem. sec. 179 para. 4 EA02 wendet das CAT den eingeschrinkten Prii-
fungsmafistab der judicial review an. Dies entspricht auch der gerichtli-
chen Kontrolle von Fusionskontrollentscheidungen (vgl. sec. 120 para. 4
EA02), unterscheidet sich aber vom hoheren merits review-Standard in
kartellrechtlichen CA98-Fillen.!43 Im Rahmen der judicial review findet
nur eine Priifung auf irrationality bzw. unlawfulness hin statt, was im
deutschen Recht in etwa Zustdndigkeitsfehlern, Ermessensfehlgebrauch

1039 Vgl. CMA, CMA3, Rn. 3.29, 3.57 ff.

1040 Whish/Bailey, Competition Law, S. 516.

1041 CC, CC3 Revised, Rn. 27.

1042 Whish/Bailey, Competition Law, S. 523.

1043 Ahlborn/Leslie, in: Rodger/Whelan/MacCulloch, UK Competition Regime, S. 142 f.
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oder Ermessensnichtgebrauch und im Unionsrecht offensichtlichen Beur-
teilungsfehlern entspricht.1044

Der zuriickhaltende Priifungsmafstab der judicial review im Rahmen
von Part IV EA02 wurde vom CAT im Verfahren betreffend die Entflech-
tung der BAA-Flughéfen (Rn. 543 ff.) wie folgt konkretisiert: ,It is well-es-
tablished that, despite the specialist composition of the Tribunal, it must act
in accordance with the ordinary principles of judicial review |[...]. According-
ly, the Tribunal, like any court exercising judicial review functions, should
show particular restraint in ‘second guessing’ the educated predictions for the
future that have been made by an expert and experienced decision-maker
such as the CC*10%,

Die Entscheidungen des CAT unterliegen der Berufung (appeal) zum
Court of Appeal bzw. in Schottland dem Court of Session, soweit diese oder
das CAT das Rechtsmittel zulassen (sec. 179 para. 6 ff. EA02). Eine politi-
sche Kontrollinstanz fiir missbrauchsunabhéngige Abhilfemafinahmen ist
— jenseits der public interest interventions (Rn. 479) — nicht vorgesehen.

3. Tatbestand

Zentrales Eingriffskriterium infolge einer Marktuntersuchung ist das Vor-
liegen eines adverse effect on competition (a). Hinsichtlich betroffener
Mirkte (b) und moglicher Mafinahmeadressaten (c) gibt es zwar behordli-
che Leitlinien der CMA, aber keine gesetzlichen Vorgaben.

a) Adverse effect on competition (AEC)

Gem. sec. 134 para. 1 EA02 hat die CMA das Vorliegen eines adverse effect
on competition (AEC) zu priifen: ,The Commission shall, on a market inves-
tigation reference, decide whether any feature, or combination of features,
of each relevant market prevents, restricts or distorts competition in connec-
tion with the supply or acquisition of any goods or services in the United

1044 Siehe zum deutschen Recht Wagner-von Papp, WuW 2022, S.645 und zum
Unionsrecht KOM, Whish-Bericht, S.22. Kritisch zu diesem eingeschrankten Prii-
fungsmafistab unter sec. 194 EA02 etwa Ahlborn/Leslie, in: Rodger/Whelan/Mac-
Culloch, UK Competition Regime, S.163 f. und KOM, Crawford/Rey/Schnitzer-Be-
richt, S.19.

1045 BAA Ltd v Competition Commission [2012] CAT 3, Rn. 6.
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Kingdom or a part of the United Kingdom.“ Ein AEC liegt gem. sec. 134
para. 2 EA02 vor, wenn die Voraussetzungen des para. 1 erfiillt sind, also
der Wettbewerb auf einem Markt verhindert, eingeschrinkt oder verfalscht
ist. Dies entspricht der Formulierung des Kartellverbots in Art. 101 AEUV
und sec. 2 CA98 (Rn. 452, 477). Das Gesetz sieht keine explizite Erheblich-
keitsschwelle fur den AEC vor, die Erheblichkeit ist aber wesentlich fur die
Verhaltnisméfligkeit einer Abhilfemafinahme.!046

Als Ursache fiir einen AEC kommen sowohl verhaltens- als auch struk-
turbedingte Umstdnde in Betracht (vgl. sec. 131 para. 2 EA02), wobei die
CMA keine trennscharfe Abgrenzung fiir erforderlich halt.1%4” Mangels
eines Idealbilds von Wettbewerb versteht die CMA das Vorliegen eines
AEC als Gegenbegriff zu einem gut funktionierenden Markt.!48 Es bie-
tet sich deshalb an, zur Priifung auf ein kontrafaktisches Szenario unter
Hinwegdenken des potentiellen AEC abzustellen.'®*® Die CMA wendet als
Beweismaf3 einen balance of probabilities-Test an; sie stellt sich also die Fra-
ge, ob bestimmte Umstdnde mit iiberwiegender Wahrscheinlichkeit einen
AEC hervorrufen.'0 Erforderlich ist eine ,50+x-prozentige Wahrschein-
lichkeit. 105!

Das Vorgehen im Hinblick auf die Beurteilung des Vorliegens eines AEC
(AEC-Test) ist in Part III der market investigation guidelines ausfithrlich
dargestellt. Der AEC-Test besteht demnach im Wesentlichen aus drei Stu-
fen:

1. Einschétzung der Marktcharakteristika (insbesondere Marktstruktur,
etwa -anteile) und Ergebnisse des Wettbewerbsprozesses,
2. Marktdefinition und

1046 Vgl. BT-Drs. 20/6824, S. 18.

1047 OFT, OFT5I1, Rn. 1.9.

1048 Vgl. CC, CC3 Revised, Rn. 30: ,The Act does not specify a theoretical benchmark
against which to measure an AEC. In its market investigation reports the CC uses
the term ‘a well-functioning market’ in the sense, generally, of a market without the
features causing the AEC, rather than to denote an idealized, perfectly competitive
market.“ Eine Definition eines gut funktionierenden Marktes hat die CMA auch
in ihren bisherigen Marktuntersuchungsberichten nicht herausgearbeitet (KOM,
Whish-Bericht, Rn. 6.3).

1049 KOM, Whish-Bericht, Rn. 6.5; Whish/Bailey, Competition Law, S. 536.

1050 CC, CC3 Revised, Rn. 319.

1051 Voges, Durchsetzung des Wettbewerbsprinzips, S.197.
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3. Umstande, die den Wettbewerb auf dem relevanten Markt beeintrachti-
gen (competitive assessment).1052

Fiir das competitive assessment greift die CMA hauptsdchlich auf fiinf Scha-
denstheorien zuriick:

1. Unilaterale Marktmacht einschliefSlich Marktkonzentration,
2. Eintritts- und Expansionsbarrieren,

3. koordiniertes Verhalten,

4. vertikale Beziehungen und

5. schwache Abnehmerreaktion.!03

Eine Entflechtung (divestiture) als Abhilfemafinahme kommt regelmafSig
dann infrage, wenn der AEC iiberwiegend in der Marktstruktur begriindet
liegt.1>* Die Marktstruktur wird dabei definiert als das Umfeld, in dem
Unternehmen auf einem bestimmten Markt agieren.'>> Die Entflechtung
soll aus der Marktstruktur resultierende Wettbewerbsprobleme, namentlich
fehlenden Konkurrenzkampf (lack of rivalry), adressieren.1%¢ Gem. Part V
der market investigation references guidance priift die CMA die Marktstruk-
tur insbesondere im Hinblick auf das Vorliegen folgender Umsténde:

1. Marktkonzentration (insbesondere koordinierte Oligopolsituationen),

2. vertikale Integration,

3. Marktzutritts-, -austritts- und Expansionsbedingungen (einschlief3lich
Informationsasymmetrien und Wechselkosten),

4. regulatorische Bedingungen (z.B. Limitierung der Anzahl der Wettbe-
werber) und

5. gegengewichtige Marktmacht.!07

Dabei handelt es sich im Wesentlichen um dieselben Faktoren, die im Rah-
men von Fusionskontrollen zur Ermittlung unilateraler Effekte verwendet
werden.!98 Bei der Entscheidung, ob und welche Abhilfemafinahme zu
treffen ist, sind gem. sec. 134 paras. 4, 5 EA02 auch nachteilige Auswirkun-

1052 CC, CC3 Revised, Rn. 94 ff. Die oben dargestellte Reihenfolge entspricht derjeni-
gen in den guidelines, es wird dort jedoch darauf hingewiesen, dass es sich nicht
um streng abgrenzbare chronologische Schritte handelt.

1053 CC, CC3 Revised, Rn. 170 ff.

1054 CC, CC3 Revised, Rn. 372.

1055 OFT, OFT511, Rn. 5.1.

1056 CC, CC3 Revised, Rn. 373.

1057 OFT, OFT51L, Rn. 5.1f. Vgl. dazu auch EA02, Explanatory Notes, Rn. 300.

1058 Wagner-von Papp, WuW 2022, S. 644.
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gen des AEC auf Abnehmer (detrimental effects on customers), namentlich
hohe Preise, niedrigere Qualitit oder Auswahl sowie verringerte Innovation
zu beachten. Das Vorliegen solcher Effekte ist wiederum ein starkes Indiz
fiir - und das Nichtvorliegen ein starkes Indiz gegen — die Annahme eines
AEC.% Im Einzelfall kann auch nur diesen Auswirkungen abgeholfen
werden, regelmaflig wird aber der AEC direkt zu adressieren sein.'¢® Um-
gekehrt sind auch etwaige positive Effekte auf Abnehmer in die Entschei-
dung einzustellen (vgl. sec. 134 paras. 7, 8 EA02), die unter Umstidnden das
Unterlassen von Abhilfemafinahmen rechtfertigen kénnen. Grundsitzlich
gilt jedoch gem. sec. 138 para. 2 EA02 die Pflicht, Abhilfemafinahmen zu
treffen (zu deren Inhalt siehe unten Rn. 503 ft.).

b) Betroffene Markte

Der EA02 selbst beschriankt den Anwendungsbereich nicht auf bestimmte
Mirkte (,a market in the United Kingdom for goods or services®, sec. 131 pa-
ra. 1 EAQ2). Allerdings gibt die CMA in ihren Leitlinien selbst verschiedene
Einschrdnkungen an:106!

- Aus Verhiltnismafligkeitsgriinden soll jedenfalls auf sehr kleinen Mark-
ten nicht eingegriffen werden.

- Selbiges gilt, wenn nur kleine Teile eines Marktes vom AEC betroffen
sind, wobei als Richtwert mindestens 25 % herangezogen werden kann.

- Auch kurzfristigen (short-lived) Wettbewerbsproblemen soll nicht mit
Abhilfemafinahmen begegnet werden.

Seit dem ERRAI3 besteht auch die Moglichkeit einer sog. cross market refe-
rence, also einer marktiibergreifenden Betrachtung (vgl. sec. 131, para. 2A
EA02). Generell erfolgt eine Marktabgrenzung im Rahmen der Anwendung
von Part IV EA02 jedoch weniger trennscharf als bei der Marktmachtmiss-
brauchsaufsicht gem. CA98.1062

1059 Vgl. Federation of Independent Practitioner Organisations v CMA [2016] EWCA
Civ 777, Rn.39: ,No doubt in principle competition may be prevented, restricted
or distorted within section 134 without any detrimental effects having yet become
apparent. The existence or absence of such detrimental effects, however, is plainly
a material indication of whether or not competition has in fact been prevented,
restricted or distorted.”

1060 Vgl. EA02, Explanatory Notes, Rn. 313.

1061 OFT, OFT5I11, Rn. 2.28.

1062 Whish/Bailey, Competition Law, S. 526.
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Regulierte Sektoren sind vom Anwendungsbereich des Marktuntersu-
chungsinstruments erfasst, die CMA kann demnach selbst die Untersu-
chung eines regulierten Marktes einleiten.'%3 Allerdings kann die jeweils
zustdndige Regulierungsbehorde selbst eine Marktstudie durchfithren und
im Anschluss daran eine market investigation reference an die CMA erlas-
sen.!%%4 Dabei steht es im Ermessen der Regulierungsbehérden, ob sie vor-
rangig von sektorspezifischen Befugnissen Gebrauch machen oder auf das
market investigation regime zuriickgreifen.!®> Im Falle einer Anwendung
von Part IV EA02 ist gem. sec. 168 EA02 zu beachten, dass auf regulierten
Mirkten ggf. auflerwettbewerbliche Ziele (z.B. die Aufrechterhaltung eines
universellen Postdienstes) verfolgt werden.'%%¢ Die Entscheidung der CMA
muss letztlich im Einklang mit den Pflichten der fiir den Sektor zustidndi-
gen Regulierungsbehorden liegen.!0¢

¢) Betroffene Unternehmen

Eine Begrenzung der missbrauchsunabhingigen Entflechtungskompetenz
auf bestimmte, etwa marktbeherrschende, Unternehmen ist nicht vorgese-
hen. Insoweit bleibt der CMA eine potentiell mithsame Beweisfithrung
erspart. Damit ein Unternehmen hinreichenden Einfluss auf die Markt-
struktur hat, um nach den eben genannten Kriterien eine Entflechtung zu
rechtfertigen, diirfte ein gewisses Mafd an Unternehmensgrof3e und Markt-
macht jedoch unerlidsslich sein.

4. Rechtsfolge

Zur Abhilfe eines AEC stehen der CMA umfassende Befugnisse zu (a). Im
Rahmen von Entflechtungsanordnungen wird in der Praxis auf Verkaufslo-
sungen zuriickgegriffen (b). Zur Durchsetzung der Entflechtung kann die
CMA insbesondere einen Treuhander einsetzen (c) sowie ein Riickerwerbs-
verbot anordnen (d).

1063 KOM, Whish-Bericht, Rn. 3.18.

1064 Zum Konkurrenzverhiltnis von CMA und Sektorregulierungsbehdrden vgl. KOM,
Whish-Bericht, Rn. 3.18 ff., 4.2 ff.

1065 OFT, OFT511, Rn. 2.3.

1066 Vgl. KOM, Whish-Bericht, Rn. 3.41.

1067 Vgl. EA02, Explanatory Notes, Rn. 374 f. und Annex D.
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a) Umfassende Befugnisse

Die CMA hat gem. sec. 138 para. 2 EA02!%%8 die erforderlichen Abhilfemafi-
nahmen (,such action [...] as it considers to be reasonable and practicable”)
fir den AEC und aus ihm folgende detrimental effects on customers zu
ergreifen. Gem. sec. 161 para. 3 iV.m. Schedule 8 EA02 stehen ihr hierzu
umfangreiche Kompetenzen zu (,anything permitted by schedule 8 and such
supplementary, consequential or incidental provision as the person making
it considers appropriate”). Bei der Wahl der konkreten Abhilfemafinahme
prift die CMA insbesondere die Wirksamkeit und Verhéltnismafigkeit.106

Schedule 8 para. 13(1) EA02 sieht explizit die eigentumsrechtliche Ent-
flechtung vor (,the division of any business (whether by the sale of any part
of the undertaking or assets or otherwise)“ bzw. ,the division of any group
of interconnected bodies corporate®). Anstelle einer Anordnung im Wege
der final order gem. sec. 161 EA02 kann die CMA auch abschlieflende Ver-
pflichtungszusagen (undertakings) zur Abhilfe des AEC entgegennehmen,
vgl. sec. 159,164 EA02).

b) Entflechtungspraxis: Verkaufslosungen

Obwohl die weite Ermachtigungsgrundlage wohl jede Form der Entflech-
tung zuliee — und die MMC in der Vergangenheit auch schon andere
Ansitze gewdhlt oder erwogen hat (Rn. 524 ff,, 539ff) -, thematisieren
die guidelines for market investigations ausschliefflich Verkaufslosungen.
Dabei werden drei Kernanforderungen an eine erfolgreiche Entflechtung
herausgearbeitet und die diesbeziigliche Vorgehensweise dargestellt: ,To be
effective in increasing rivalry—and managing divestiture risks—a divestiture
remedy should involve the sale of an appropriate divestiture package to a
suitable purchaser through an effective divestiture process. 1970

In dem darauffolgenden Abschnitt legt die CMA insbesondere dar, wie
sie den oben (Rn. 119 ff.) dargelegten praktischen Hiirden beim ,Entflech-
tungszuschnitt® gerecht werden méchte. So kann sie etwa fiir den Fall,
dass der Verkauf in einer festgelegten Periode nicht gelingt, ein alternatives

1068 Die fiir die Entflechtung relevanten Normen sind im Anhang dieser Arbeit wieder-
gegeben, siehe unten S. 451 ff.

1069 Vgl. CC, CC3 Revised, Rn. 334 ff,, als Kriterien werden dort ,,Effectiveness” sowie
»Reasonableness and proportionality“ genannt.

1070 CC, CC3 Revised, Annex B, Rn. 8 (Hervorhebungen nur hier).
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Entflechtungsobjekt festlegen oder dem Kaufer Vorgaben im Hinblick auf
einen moglichen Weiterverkauf machen.19”! Bemerkenswert erscheint auch,
dass die CMA sich bei der Auswahl des Kaufers eine aktiv mitgestaltende
Rolle vorbehilt und zugleich materielle Vorgaben hierzu macht: ,The CC
will wish to satisfy itself that a prospective purchaser is independent of the
divesting parties, has the necessary capability to compete, is committed to
competing in the relevant market(s) and that divestiture to the purchaser
will not create further competition concerns. 2 Diese behordliche Einfluss-
nahme auf den Verkaufsprozess diirfte durch Schedule 8(3) lit. (k) EA02
gedeckt sein und erscheint sinnvoll, um den Entflechtungserfolg zu sichern.

Auch im Hinblick auf das Entflechtungsobjekt sind vielfaltige Mafinah-
men zur Sicherung des Entflechtungserfolges denkbar, etwa die Annahme
von Verpflichtungszusagen, das Entflechtungsobjekt in einem wettbewerbs-
fahigen Zustand zu erhalten.'’3 Zur Sicherung der Entflechtung im Zeit-
raum zwischen Verdffentlichung des Abschlussberichts und Vollzug der
Entflechtung kann die CMA auch einstweilige Anordnungen (interim or-
ders) gem. sec. 158 EA02 treffen.!074

Im Vereinigten Konigreich erhalten die von einer Entflechtung betroffe-
nen Unternehmen tiber den erzielten Verkaufspreis hinaus keine staatlichen
Entschadigungsleistungen.97

1071 CC, CC3 Revised, Annex B, Rn. 15f., 20.

1072 CC, CC3 Revised, Annex B, Rn.17 (Hervorhebungen nur hier). Vgl. dazu etwa
auch ebd. Rn.19: ,Where divesting parties receive interest from more than one
prospective buyer, the CC will generally wish to evaluate whether purchasers fulfil
the criteria before any purchaser is granted exclusivity to undertake detailed due
diligence. This is to avoid situations where a prospective purchaser undertakes
lengthy due diligence on an exclusive basis but is then found not to satisfy the CC’s
criteria“bzw. Rn. 30: ,The CC will wish to ensure, before providing its final approval
of the divestiture at the end of the divestiture process, that the divestiture agreement
and relevant supporting documentation convey all assets required to be divested,
and contain no provisions that are inconsistent with the remedial objectives of the
divestiture. For example, continuing links between the purchaser and the parties, as
outlined in paragraph 21, may undermine competitive incentives.“

1073 Vgl. CC, CC3 Revised, Annex B, Rn. 24 f.

1074 Insoweit wurde vom fritheren Vorsitzenden der CMA Andrew Tyrie kritisiert, dass
die Moglichkeit einstweiliger Anordnungen nicht bereits wahrend der Marktunter-
suchung besteht, vgl. KOM, Whish-Bericht, Rn. 3.45.

1075  Kiihling, Verfassungsblog vom 24.06.2022.

269

507

508


https://doi.org/10.5771%2F9783748972969
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-sa/4.0/

509

510

511

512

B. Missbrauchsunabhdngige Entflechtung gem. sec. 161 para. 3 EA02

¢) Durchsetzung der Entflechtung

Zur Durchsetzung der Entflechtung sieht Schedule 8 para. 13 EA02 einen
umfassenden Katalog an Mafinahmen vor. Insbesondere ermdglicht die
Einsetzung eines Treuhdnders gem. Schedule 8 para. 13.3(1) EA02 einen
zwangsweisen Vollzug der Entflechtung. Die CMA behalt sich diese Mog-
lichkeit insbesondere vor, falls der Verkauf nicht innerhalb der gesetzten
Frist erfolgt; im Einzelfall — etwa bei mangelnder Kooperation des zu ent-
flechtenden Unternehmens - soll sie jedoch auch schon vorher angeordnet
werden.1076

Die CMA hat die Durchsetzung der Entflechtung gem. sec. 162 para. 1
EA02 zu Giberwachen und kann hierzu die erforderlichen MafSnahmen tref-
fen (sec. 162 para. 4 EA02). Daneben besteht eine zivilrechtliche Verpflich-
tung des zu entflechtenden Unternehmens zum Vollzug der Mafinahmen
auch gegeniiber Dritten, die durch einen Verstof3 beeintrdchtigt werden
konnten (sec. 167 paras. 2, 3 EA02). Diesen Dritten sowie der CMA (und
im Einzelfall dem zustdndigen Minister) steht zur Durchsetzung der Zivil-
rechtsweg offen (sec. 167 paras. 4 ff. EA02).

d) Riickerwerbsverbot

Die CMA gibt an, gegeniiber den entflochtenen Unternehmen als Mafinah-
me der Rekonzentrationspravention regelmiflig ein zehnjahriges Riicker-
werbsverbot (sunset clause period) zu verhangen.!9”” Gesetzliche Vorgaben
hierzu gibt es indes nicht.

5. Schlussfolgerungen

Insgesamt ist festzuhalten, dass die CMA iiber enorme missbrauchsunab-
hiangige Eingriffsbefugnisse verfiigt.””® Die konkrete Ausgestaltung der
missbrauchsunabhédngigen Entflechtungskompetenz zeichnet sich durch
ein hohes Maf§ behordlichen Ermessens aus. Strenge gesetzliche Vorgaben
bestehen zwar auf Verfahrensebene, etwa zur Verfahrensdauer oder der

1076 Vgl. CC, CC3 Revised, Annex B, Rn. 29.

1077 CC, CC3 Revised, Annex B, Rn. 11.

1078 So auch BAA Limited v Competition Commission [2009] CAT 35, Rn.117: ,enor-
mous powers".
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Entgegennahme von Verpflichtungszusagen. Auf Tatbestands- und Rechts-
folgenseite hingegen hat die CMA weitgehend ,freie Hand®

II1. Vereinbarkeit der missbrauchsunabhéngigen Entflechtungskompetenz
mit hoherrangigem Recht

Im folgenden Abschnitt wird die Frage der Vereinbarkeit der missbrauchs-
unabhingigen Entflechtungskompetenz gem. sec. 161 para. 3 EA02 mit
hoherrangigem Recht dargestellt. Sie ist — bzw. war - an verfassungs- (1.),
unions- (2.) und volkerrechtlichen (3.) Maf3staben zu messen. Wie schon
oben (Rn. 307ff.) zum deutschen Recht beschrankt sich der Abschnitt
mit Blick auf den rechtsvergleichenden Charakter dieser Arbeit auf eine
tiberblicksartige Darlegung der zu {iberwindenden Hiirden und schlieft
mit knappen Schlussfolgerungen (4.).

1. Verfassungsrecht

Eine verfassungsrechtliche Priifung britischen Rechts ist notwendigerweise
weniger dogmatisch als in den beiden anderen hier untersuchten Rechts-
ordnungen (Rn. 309ff., 650ff.). Denn es gibt im Vereinigten Konigreich
kein mit demjenigen in Deutschland oder der Schweiz vergleichbares,
kodifiziertes Verfassungsrecht (Verfassung im formellen Sinn); allerdings
gibt es eine materielle Verfassung, die sich aus statutory law, common law
und constitutional conventions (Verfassungsbrauchen) zusammensetzt.!%”
Ein Grundprinzip dieser materiellen Verfassung ist das Rechtsstaatsprinzip
(rule of law).1080

Eine mogliche Unvereinbarkeit des market investigation regime mit der
rule of law wird verschiedentlich thematisiert.18! Wie auch im deutschen
Recht (Rn. 325 ff.) werden Bedenken insbesondere im Hinblick auf die Un-
bestimmtheit der Normen und die damit verbundene Unvorhersehbarkeit
von Eingriffen gem. Part IV EA02 vorgebracht.1%2 Vor diesem Hintergrund
wird auch der schwache justizielle Uberpriifungsmafistab der judicial re-

1079 Vgl. Kley, Verfassungsgeschichte, S. 80 ff.

1080 Vgl. Kley, Verfassungsgeschichte, S. 83.

1081 Vgl. Ahlborn/Leslie, in: Rodger/Whelan/MacCulloch, UK Competition Regime,
S.161ff.; Dunne, 2 Journal of Antitrust Enforcement 2014, S. 234 ff.

1082 Ahlborn/Leslie, in: Rodger/Whelan/MacCulloch, UK Competition Regime, S. 161 ff.
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view (Rn. 488 f.) kritisch gesehen.!3 Dieser fiithrte etwa dazu, dass im Ent-
flechtungsverfahren BAA Airports Ltd. (Rn. 543 ff.) die Rechtfertigung der
Entflechtungsanordnung als solche kein Gegenstand des anschlieflenden
Gerichtsverfahrens war, sondern allein die Fragen der Voreingenommen-
heit der Entscheidungstrdger und der Angemessenheit des Zeitrahmens
fur den Vollzug der Entflechtung.!9%* Die Diskussion um die Verfassungs-
mafligkeit der Norm scheint insgesamt jedoch weit weniger intensiv als in
Deutschland gefithrt zu werden. Ein Grund hierfiir diirfte auch das im
Vereinigten Konigreich verbreitete, auf Albert Venn Dicey zuriickgehende
Verstindnis von Parlamentssouverénitdt sein, wonach verfassungswidrige
Gesetze grundsitzlich ausgeschlossen sind.!08>

2. Unionsrecht

Im Hinblick auf die Vereinbarkeit mit dem Unionsrecht stellten sich bis
zum ,,Brexit“ grundsétzlich dieselben Probleme wie nunmehr im deutschen
Recht unter der Geltung von § 32f Abs.4 GWB (Rn. 331ff.). Die potenti-
ellen Kompetenzkonflikte mit dem Unionsrecht sind durch den ,Brexit*
jedoch gegenstandslos geworden,!%% sodass eine ausfiihrliche Diskussion
an dieser Stelle nicht geboten erscheint. Allerdings sprechen gute Argumen-
te dafiir, dass auch wihrend der EU-Mitgliedschaft des Vereinigten Konig-
reichs kein Verstof3 gegen hoherrangiges Unionsrecht vorlag:

Insbesondere wurde bei der Anwendung des britischen Marktuntersu-
chungsinstruments eine Kollision mit Artt. 101 und 102 AEUV sowie der
gem. Art. 103 AEUV zu ihrer Verwirklichung erlassenen KartellVO dadurch
zu verhindern versucht, dass Verhaltensweisen zunéchst auf ein dort gere-
geltes Verhalten untersucht wurden und nur, soweit dies nicht vorlag, ein
Vorgehen gem. Part IV EA02 in Betracht gezogen wurde.!®” Diese Praxis
diirfte den unionsrechtlichen Anforderungen geniigt haben und wurde von

1083 Ahlborn/Leslie, in: Rodger/Whelan/MacCulloch, UK Competition Regime, S. 163 f.

1084 Vgl. BAA Ltd v Competition Commission [2009] CAT 35, Rn. 6 ff. Kritisch dazu
Ahlborn/Leslie, in: Rodger/Whelan/MacCulloch, UK Competition Regime, S.163.

1085 Vgl. Dicey, Law of the Constitution, S.3f: ,The principle of Parliamentary
sovereignty means neither more nor less than this, namely, that Parliament thus
defined has, under the English constitution the right to make or unmake any law
whatever; and, further, that no person or body is recognised by the law of England as
having a right to override or set aside the legislation of Parliament.

1086 Vgl. Whish/Bailey, Competition Law (10. A.), S. 484.

1087 OFT, OFT511, Rn. 2.12ff.
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der Europdischen Kommission auch nie beanstandet.®® Die Kommission
hat — soweit ersichtlich - auch keine Einwande gegen die missbrauchsunab-
héngige Entflechtung von BAA Airports Ltd. (Rn. 543 ff.) erhoben, obwohl
sie deren Ubernahme durch Ferrovial Quebec und andere Unternehmen
erst wenige Jahre vorher fusionskontrollrechtlich gepriift und freigegeben
hatte.!08°

3. Volkerrecht

Wie auch das iibrige britische Wettbewerbsrecht, ist das market investigati-
on regime prinzipiell auf internationale Sachverhalte anwendbar (vgl. sec.
25 para. 3 ERRAI3).1°0 Die Entflechtung eines internationalen Unterneh-
mens diirfte grundsitzlich auch keinen Verstoff gegen den vdlkerrechtli-
chen Eigentumsschutz oder das Interventionsverbot darstellen (Rn. 358 ff.).
Insbesondere diirfte volkerrechtlich auch keine tiber den Kaufpreis hinaus-
gehende Entschadigung erforderlich sein, da sich deren notwendige Hohe
ohnehin nach dem Marktwert richtet.!0%!

Allerdings wiirde die CMA mangels Erfolgsaussichten der Entflechtung
eines ausldndischen Unternehmens wohl schon von einer market inves-
tigation reference und damit der Einleitung eines Phase-2-Verfahrens ab-
sehen.'? Thre limitierten Moglichkeiten in diesem Zusammenhang an-
erkannte die CMA explizit im Zusammenhang mit den Marktstudien
»Statutory Audit1%% von 2019 sowie ,Online platforms and digital adverti-

1088 Vgl. Wagner-von Papp, WuW 2022, S. 647.

1089 KOM, Beschluss vom 23.05.2006, COMP/M.4164.

1090 Ahlborn/Leslie, in: Rodger/Whelan/MacCulloch, UK Competition Regime, S. 165.

1091 Vgl. Gornig, Volkerrecht, § 129 Rn. 18. Dem konnte im Einzelfall aber moglicher-
weise entgegenhalten werden, dass der Marktwert sich durch die staatliche Ver-
kaufspflicht verringert hat.

1092 OFT, OFT511, Rn. 2.30, sieche dazu schon oben Rn. 478.

1093 Vgl. CMA, Audit Services Report, Rn. 8.8f.: , Another way to create more choice
would be to separate the biggest audit firms into two firms each, with both providing
audit and non-audit services. [...] Hence, a split would need to be carried out in
such a way as to create two international networks in each instance, i.e. the remedy
could only work if applied internationally. Given the importance of international
cooperation in making a structural split work, we encourage the regulator to remain
open to further efforts internationally in this regard.
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sing“19%4 aus dem Jahr 2020. Ebenso wie in Deutschland diirfte im Vereinig-
ten Konigreich daher nur die Entflechtung der inldndischen Teile eines
internationalen Unternehmens infrage kommen.

4. Schlussfolgerungen

Die Frage der Vereinbarkeit der missbrauchsunabhéingigen Entflechtungs-
kompetenz mit hoherrangigem Recht scheint im Vereinigten Konigreich
weit weniger umstritten zu sein als in Deutschland. Hierfiir diirften zumin-
dest folgende Umstdnde mitursachlich sein:

- Im Vereinigten Konigreich besteht keine kodifizierte Verfassung, mithin
besteht auch ein geringerer verfassungsrechtlicher Priifungsumfang. Zu-
dem herrscht ein Verstdndnis von Parlamentssouverdnitit vor, wonach
verfassungswidrige Gesetze grundsatzlich ausgeschlossen sind.

- Mit sec. 161 para. 3 EA02 vergleichbare Regelungen existieren im Verei-
nigten Konigreich schon seit vielen Jahrzehnten (Rn. 427 ff.). Die Vor-
gangernormen traten teilweise schon vor dem Beitritt des Vereinigten
Konigreichs zu den Européischen Gemeinschaften in Kraft, sodass ihre
Vereinbarkeit mit dem hoherrangigen Unionsrecht naturgeméafl weniger
diskutiert wurde. Die Normen und ihre Anwendung wurden - soweit
ersichtlich — auch nie von den Unionsorganen beanstandet.

- Ein wesentlicher Teil der Fragen zur Vereinbarkeit mit héherrangigem
Recht ist durch den ,Brexit“ gegenstandslos geworden.

1094 Vgl. CMA, Online Platforms Report, Rn. 9.7: ,with regard to potential interventions,
and in particular possible structural remedies, we needed to be pragmatic about
what changes could efficiently be pursued unilaterally by the UK"
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C. Praktische Anwendung der missbrauchsunabhingigen
Entflechtungskompetenz

Der folgende Abschnitt stellt praktische Anwendungsfille der missbrauchs-
unabhingigen Entflechtungskompetenz im Vereinigten Konigreich unter
dem FTA73 und dem EA02 dar. Um aus Sicht der britischen Wettbewerbs-
behorden ,entflechtungswiirdige“ Sachverhalte zu identifizieren, werden
auch Fille untersucht, in denen eine Entflechtung entweder einvernehm-
lich oder tiberhaupt nicht vollzogen wurde. Die Entflechtung war dabei
regelmiflig nur als Teil eines grofieren Mafinahmenpakets vorgesehen
und sollte nicht simtliche Aspekte der festgestellten Wettbewerbsstérungen
adressieren.

Soweit ersichtlich, haben die jeweils zustindigen Organe MMC, CC und
CMA bis zum Jahr 2025 eine missbrauchsunabhiangige Unternehmenszer-
schlagung in den folgenden sieben Fillen empfohlen bzw. angeordnet:

Roadside Advertising Services im Jahr 1981 (1.),
Artificial Lower Limbs im Jahr 1989 (IL.),

Supply of Beer im Jahr 1989 (IIL.),

British Gas im Jahr 1993 (IV.),

— BAA Airports im Jahr 2009 (V.),

Aggregates im Jahr 2014 (VI1.) und

Private Healthcare, ebenfalls im Jahr 2014 (VIL.).

Diese Fille werden nachfolgend jeweils

— unter 1. auf die wettbewerbliche Ausgangslage,
- unter 2. auf die (empfohlene oder getroffene) Abhilfemafinahme sowie
- unter 3. auf deren Auswirkungen hin untersucht.

Unter (VIIL.) werden abschlieflende Schlussfolgerungen aus der Gesamt-
schau dieser Anwendungsfille gezogen.

I. Roadside Advertising Services 1981

Im Jahr 1981 empfahl die MMC die Zerschlagung der British Posters Ltd.

Diese erfolgte sodann aufgrund einer Verpflichtungszusage des betroffenen
Unternehmens.
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1. Ausgangslage

Bei British Posters Ltd. handelte es sich um ein Unternehmen, iber das ver-
schiedene Anbieter gemeinschaftlich Werbeflachen vermarkteten.”> Die
MMC kam zum Schluss, dass British Posters Ltd. isoliert betrachtet mit
Marktanteilen tiber 25 % ein scale monopoly innehatte.!” Zudem lag -
vermittelt tiber die beteiligten Unternehmen - mit Marktanteilen von
79 % auch ein complex monopoly (Oligopol) mit wettbewerbsbeschranken-
den Verhaltensweisen, z.B. Diskussionen iiber Geschiftsangelegenheiten,
vor.!97 Als Folge dieser Situation wurden folgende Verstofle gegen das
public interest festgestellt:

- iberhohte Preise und iibermafiig koordiniertes Preissetzungsverhalten,

- eine Vereinbarung zulasten von Independent Poster Sales Ltd. (dem einzig
relevanten Wettbewerber von British Posters Lid.) und

- mangelnde Anpassung an Kundenwiinsche.19%8

2. Abhilfemafinahme

Die MMC empfahl in ihrem Bericht die Zerschlagung von British Posters
Ltd. Dabei sollte explizit keine Umstrukturierung des Unternehmens erfol-
gen, sondern dessen vollstandige Auflosung.!?®® Dies wurde damit begriin-
det, dass bestimmte Verstof3e gegen das public interest, etwa der preisbe-
einflussende Informationsaustausch, durch die blofle Existenz von British
Posters Ltd. bedingt seien.'C British Posters Ltd. sagte dem DGFT die
Einstellung des Geschiftsbetriebs bis zum 31.03.1982 und die darauffolgen-
de schnellstmégliche Auflgsung des Unternehmens zu.!'"! Damit stellt die
Mafinahme einen Eingriff dar, der in seiner Intensitdt iber die fiir Entflech-
tungen ,iibliche” Neuzuweisung des Eigentums an Unternehmensteilen bei
gleichzeitiger Erhaltung derselben noch deutlich hinausgeht. Mangels Fort-

1095 Ausfiihrlich zur Tatigkeit der British Posters Ltd.: HMSO, HCP 365, Rn. 6.1 ff.

1096 HMSO, HCP 365, Rn. 10.4 ff.

1097 HMSO, HCP 365, Rn. 10.8.

1098 HMSO, HCP 365, Rn. 10.19 ff., 10.48.

1099 Vgl. HMSO, HCP 365, Rn.10.60: ,We recommend, therefore, in the light of the
considerations in paragraph 10.52 and of the adverse effects set put in paragraph
10.48, that British Posters should cease to exist and should not be reformed.”

1100 HMSO, HCP 365, Rn. 10.52.

1101 Hansard, HC Deb 12 May 1982 vol 23 ¢ 249W.
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bestand der Unternehmensteile liegt auch keine Entflechtung im oben (Rn.
67f.) definierten Sinne vor.

3. Auswirkungen

Da in Verhandlungen der an British Posters Ltd. beteiligten Unternehmen
mit dem DGFT kein wettbewerbsvertrdglicher Ersatz fiir die Funktionen
von British Posters Ltd. (die gemeinsame Vermarktung von Werbeflachen)
gefunden wurde, bildeten sich infolge der Auflésung neue Geschéftsmodel-
le - so nahm etwa die Bedeutung unabhéngiger Anbieter von Plakatflichen
zu und die groflen Anbieter entwickelten neue, regionale Kampagnen.!02
Demnach kann durchaus von einer wettbewerbsférdernden Wirkung der
Mafinahme ausgegangen werden. Allerdings erfolgte — soweit ersichtlich -
keine abschlieflende Evaluation, sodass etwa Preis- und Angebotseffekte
nicht zuverldssig beurteilt werden kénnen.

II. Artificial Lower Limbs 1989

In einem weiteren Verfahren empfahl die MMC 1989 die Verduflerung einer
Tochtergesellschaft der InterMed Ltd. Diese erwies sich jedoch aufgrund
einer rasant veranderten Marktstruktur als unnétig und wurde deshalb
nicht vollzogen.

1. Ausgangslage

Die MMC stellte in ihrem Bericht zunachst fest, dass die InterMed Ltd. —
vermittelt iiber ihre drei Tochtergesellschaften J. E. Hanger & Co. Ltd., Vessa
Ltd. und Robert Kellie and Son Ltd. - auf dem Markt fiir Prothesen der un-
teren GliedmafSen einen Marktanteil von iiber 70 % hatte und mithin eine
Monopolstellung im Sinne des FTA73 vorlag.'”® Diese Monopolstellung
verstief$ gegen das public interest, indem InterMed Ltd.

— hohere Preise fiir die Lieferung von Prothesen und somit héhere Gewin-
ne erzielte, als unter normalen Wettbewerbsbedingungen zu erwarten
gewesen ware,

1102 Hansard, HC Deb 12 May 1982 vol 23 ¢ 250W.
1103 HMSO, Cm 594, Rn. 8.1.
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- seine marktmaichtige Stellung ausnutzte, um unangemessenen Druck auf
offentliche Auftraggeber auszuiiben und

- hierdurch die Interessen der Patienten nicht hinreichend beriicksichtig-
te 1104

2. Abhilfemafinahme

Die MMC empfahl unter anderem, dass InterMed Ltd. entweder Hanger
Ltd. oder Vessa Ltd. innerhalb von sechs Monaten nach dem 30.04.1989
verduflern sollte — jedoch nicht an Chas A. Blatchford and Sons Ltd., den
Hauptkonkurrenten von InterMed Ltd. mit einem Marktanteil von 26 %.110°
Allerdings wurde schon am Tag der Veréffentlichung des Berichts im
House of Commons die Frage aufgeworfen, ob eine Entflechtung angesichts
der veranderten Marktstruktur (Einbruch der Marktanteile von Intermed
Ltd.) noch erforderlich sei.l06

3. Auswirkungen

Die Entflechtung unterblieb letztlich aufgrund der genannten erheblichen
Veranderungen der Marktstruktur. Bereits im Juli 1989 war der Marktanteil
von Intermed Ltd. auf dem relevanten Markt fiir Prothesen der unteren
Gliedmaf3en auf 16 % eingebrochen.'"’ In seinem Abschlussbericht fiir das
Jahr 1989 stellte der DGFT daher fest, dass eine Entflechtung nicht erfor-
derlich sei."® Der Fall mahnt durch die extremen Entwicklungen dazu,
Entflechtungen als wettbewerbsrechtliche ultima ratio ausschlieSlich auf
langfristig verfestigten Markten in Betracht zu ziehen, in denen die Selbst-
heilungskrifte des Wettbewerbs nachweisbar nicht ausreichen (Rn. 104).

II1. Supply of Beer 1989

In einem vielbeachteten Verfahren empfahl die MMC 1989 die Verduflerung
von mehreren Tausend im Eigentum von Grofibrauereien stehenden Pubs.

1104 HMSO, Cm 594, Rn. 8.28.

1105 HMSO, Cm 594, Rn. 8.33.

1106 Vgl. Hansard, HC Deb 26 April 1989 vol 151 ¢ 537W.
1107 Hansard, HC Deb 25 July 1989 vol 157 ¢ 847.

1108 Vgl. Whish/Sufrin, Competition Law (3. A.), S. 87.
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Die Entflechtung wurde (in abgeschwiéchter Form) durch den zustdndigen
Minister angeordnet.

1. Ausgangslage

Eine Besonderheit des britischen Biersektors war das Ausmafd vertikaler
Integration: Brauereien brauten das Bier nicht nur, sondern verkauften es
sowohl im Grof3- als auch Einzelhandel selbst; letzteres insbesondere durch
Pubs, die zu 75 % im Eigentum von Brauereien standen.'®® Die MMC
stellte unter anderem fest, dass die sechs Grofibrauereien Allied, Bass,
Courage, Grand Metropolitan, Scottish & Newcastle und Whitbread 75 %
der Bierproduktion und 74 % der im Eigentum von Brauereien stehenden
Pubs auf sich vereinten.'” Die Betreiber von Pubs, also die Gastwirte,
wurden regelmaf3ig entweder durch exklusive Belieferungsvertrage oder die
Vergabe von giinstigen Krediten, die an Bierbezug gekoppelt waren (loan
ties), an die Brauereien gebunden.! Die MMC stellte daher ein Oligopol
(complex monopoly) zugunsten der in dieser Weise vertikal integrierten
Brauereien fest."? Als Folge dieser Marktstruktur wurden elf verschiedene
Beeintrachtigungen des public interest herausgearbeitet, darunter etwa der
Anstieg der Bierpreise, die beschridnkte Unabhangigkeit der Gastwirte und
eine beschrankte Produktauswahl.!!'®

2. Abhilfemafinahme

Die MMC empfahl eine Vielzahl von Abhilfemafinahmen, darunter ein
Verbot von loan ties und, dass die sechs Grofibrauereien Allied, Bass, Cou-
rage, Grand Metropolitan, Scottish & Newcastle und Whitbread jeweils nur
noch maximal 2.000 Pubs in ihrem Eigentum haben und die dariiber
liegende Anzahl verduflern sollten." Dies hatte ungefdhr 21.900 Pubs
betroffen.!’> Der zustindige Minister schwichte allerdings auf Druck der

1109 HMSO, Cm 651, Rn. 1.9.

1110 HMSO, Cm 651, Rn. L11.

1111 Vgl. HMSO, Cm 651, Rn. 2.48 ff.
1112 HMSO, Cm 651, Rn. 1.18.

1113 HMSO, Cm 651, Rn. 12.102.
1114 HMSO, Cm 651, Rn. 12.122 ft.
1115 HMSO, Cm 651, Rn. 12.130.
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Brauereien die Vorschlige der MMC ab.!"'¢ Letztlich wurden zwei Verord-
nungen (statutory instruments), die sog. beer orders, erlassen, die die Braue-
reien zum Verkauf der Halfte der iiber die Zahl von 2000 hinausgehenden
Pubs zwangen und strenge Regelungen zu loan ties aufstellten.!”” Insgesamt
betraf die Entflechtungsanordnung etwa 14.000 Fille und damit ca. 17 %
aller Pubs.!'8 Die Anordnung erfolgte auf der Grundlage von sec. 56 iV.m.
Schedule 8 para. 14 FTA73 (Rn. 430).

3. Auswirkungen

Die Entflechtungsanordnung unterlag zunichst erheblicher Kritik. So wur-
de sie von den Brauereien in einer medialen Kampagne mit der Auflsung
der englischen Kléster durch Henry VIII. und der Bombardierung Londons
durch die deutsche Luftwaffe im Zweiten Weltkrieg verglichen.!"” Dennoch
wurde die Entflechtung vollzogen. Eine erneute Untersuchung des Marktes
durch das OFT im Jahr 2000 kam zu dem Ergebnis, dass keine Brauerei
mehr auch nur annghernd 2.000 Pubs in ihrem Eigentum hatte."? Im Jahr
2003 wurden die beer orders daher mit der Begriindung aufgehoben, dass
sie keinen Anwendungsbereich mehr hatten.!?!

Ausgehend von diesem Befund kénnte man zunéchst schliefSen, dass die
beer orders ihre Aufgabe erfiillt haben und das Entflechtungsverfahren als
Erfolg bewerten. Allerdings werden die MafSnahmen aus anderen Griinden
eher kritisch beurteilt:

— Der Preis fiir ein Pint Bier stieg auch im Zeitraum nach der Entflech-
tungsanordnung weit schneller an als die Inflationsrate.!'??

- Die ,erhoffte dekonzentrative Wirkung® wurde trotz einer erheblichen
Veranderung der Marktstruktur verfehlt; stattdessen war bereits von

1116 Ebenroth/Durach, Wettbewerbs- und Kartellrecht Grofibritanniens, Rn. 176.

1117 SI11989/2390 und SI 1989/2258.

1118 BKartA, Entflechtung, S.15. Andere Quellen sprechen von ca. 11.000 Pubs, vgl.
Ebenroth/Durach, Wettbewerbs- und Kartellrecht Grofibritanniens, Rn. 176. Tat-
sachlich wurden bis 2004 alle ca. 32.000 im Eigentum der nationalen Groflbraue-
reien stehenden Pubs verduflert, vgl. HC, Pubco Report, Rn. 14.

1119 Wilks, Public Interest, S. 309.

1120 Vgl. HC, Pubco Report, Rn. 24.

1121 SI2002/3204 bzw. SI 2003/52, vgl. dazu HC, Pubco Report, Rn. 24.

1122 Whish/Sufrin, Competition Law (3. A.), S.480. Vgl. dazu auch BKartA, Entflech-
tung, S.14f.

280



https://doi.org/10.5771%2F9783748972969
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-sa/4.0/

C. Praktische Anwendung der missbrauchsunabhdingigen Entflechtungskompetenz

1989 bis 1992 sogar ein Anwachsen des Marktanteils der drei grofiten
Brauereien von 46 % auf 60 % zu beobachten.!?? Dieser Trend hatte auch
in der Folgezeit Bestand. So entfielen 2003 (je nach Berechnungsweise)
62 % bzw. 66 % Marktanteil auf die drei grofiten Brauereien.!'24

- Auch kamen nur wenige unabhéngige Betreiber von Pubs auf den Markt
hinzu; stattdessen waren Fusionen zwischen Brauereien und Tauschge-
schifte ,Pubs gegen Brauerei“ zu beobachten.!> Auf diese Weise gaben
einige regionale Brauereien die Bierproduktion auf, kauften stattdessen
von Grofibrauereien grofie Zahlen von Pubs und bezogen im Gegenzug
das Bier von diesen Brauereien.!?¢ Es entstanden auch grofie Pub-Ketten
(pubcos), die erhebliche Marktmacht gegeniiber den Mietern der Gast-
stitten hatten. So hielten die zwei grofiten pubcos (Enterprise Inns und
Punch Taverns) 2004 knapp 30 % aller Pubs und damit 7 % mehr als die
zwei grofiten Brauereien vor der Entflechtungsanordnung von 1989.1%7

Demnach hat das Entflechtungsverfahren zwar im Hinblick auf die vertika-
le Integration zwischen Grofibrauereien und Pubs seinen Zweck erreicht
- ob damit eine wiinschenswerte Marktstruktur entstanden ist, darf insbe-
sondere infolge des Erstarkens der pubcos allerdings bezweifelt werden.
Zwar wurde der Sektor vom House of Commons Committee on Trade
and Industry im Jahr 2004 noch als competitive eingeschétzt und das Er-
greifen gesetzgeberischer Mafinahmen vorerst abgelehnt.!?8 Allerdings trat
2016 eine Verordnung (SI 2016/790) zur Regulierung des Geschiftsverhal-
tens von pubcos mit mehr als 500 Lokalen gegeniiber den Gastwirten in
Kraft, was das Fortbestehen wettbewerblicher Probleme belegt. Im Expla-
natory Memorandum der Verordnung wird sogar explizit ein Scheitern des
bisher verfolgten Selbstregulierungsansatzes konstatiert.!'?> Pubcos miissen
aufgrund der Verordnung neue Péchter etwa im Hinblick auf die Konse-
quenzen eines Vertrags schulen; auch existiert ein Mietpreisbewertungsver-
fahren (vgl. sec. 9 ff. S 2016/790).

1123 Ebenroth/Durach, Wettbewerbs- und Kartellrecht Grofibritanniens, Rn. 176.

1124 HC, Pubco Report, Rn. 22 und Table 3. Die unterschiedlichen Marktanteile bezie-
hen sich auf ,on-trade” bzw. ,off-trade®, also den Verzehr des Biers vor Ort oder
aufSerhalb der Verkaufsstelle.

1125 Whish/Sufrin, Competition Law (3. A.), S. 480.

1126 Whish/Sufrin, Competition Law (3. A.), S. 480.

1127 HC, Pubco Report, Rn. 18.

1128 HC, Pubco Report, Rn. 23, 204.

1129 Vgl. SI2016/790, Explanatory Memorandum, Rn. 7.11.
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Die Entflechtung der britischen Brauereien lasst sich daher kaum als
nachhaltig positives Beispiel fiir die 6konomische Effizienz von Entflech-
tungsverfahren heranziehen. Bei der Ausstellung eines negativen Gesamtat-
tests ist allerdings auch zu beachten, dass die tatsdchlich getroffenen Maf3-
nahmen aus politischen Griinden von den von der MMC fiir 6konomisch
erforderlich erachteten abwichen. Auch hitte das Erstarken der pubcos
durch eine strengere Begleitung des Entflechtungsprozesses und Mafinah-
men der Rekonzentrationspravention mdoglicherweise vermieden werden
kénnen. Denkbar wire zur Sicherung der Unabhéngigkeit der Pubs etwa
eine Beschrankung dahingehend gewesen, wie viele Pubs maximal an einen
Erwerber verkauft werden diirfen. Eine solche Bestimmung hitte durch ein
Weiterverkaufsverbot (Rn. 506) abgesichert werden konnen.

IV. British Gas 1993

1993 empfahl die MMC in ihrem Bericht zum britischen Gasmarkt die Ent-
flechtung des Gasversorgungsunternehmens British Gas plc. (BG). Diese
unterblieb jedoch zundchst zugunsten einer Preisregulierung.

1. Ausgangslage

Der Fall geht zuriick auf die Privatisierung des vormals staatlichen Ener-
gieversorgers BG im Jahr 1986.130 Die damalige Premierministerin Mar-
garet Thatcher hielt eine vertikale Aufspaltung des Unternehmens, also
eine Trennung von Gasnetz und Gasverkauf, im Zuge der Privatisierung
urspriinglich fiir erforderlich. Sie verzichtete darauf allerdings auf Dringen
des Vorsitzenden von BG, Denis Rooke, der seine Forderung mit dem
Erfordernis internationaler Wettbewerbsfahigkeit begriindete. In der Folge
trat durch die Privatisierung von BG an die Stelle des ehemals staatlichen
Monopolisten ein privater Monopolist, was im Nachhinein gemeinhin als
Fehler angesehen wurde. Die Situation erinnert an die Deutsche Bahn
AG, die iiber verschiedene Tochtergesellschaften zeitgleich als Eisenbahn-
verkehrs- und -infrastrukturunternehmen agiert und deshalb Gegenstand
einer Entflechtungsdebatte ist (Rn. 398 ff.).

1130 Siehe zum Ganzen Makholm, 33 Natural Gas & Electricity 7/2017, S. 29 mw.N.
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2. Abhilfemafinahme

Die MMC kam in einem Bericht von 1993 zum Schluss, dass sich kein
Wettbewerb entwickeln konne, solange BG zugleich Gas verkauft und das
Gasnetz betreibt.!®! Dies fiihrt zu einer Beeintrachtigung des public interest
in Form von verringerter Auswahl, beschrankter Innovation und hoheren
Preisen.!® Die MMC empfahl deshalb eine Verduflerung des Gashandels-
geschifts bis zum 31.03.1997, wobei BG selbst die fiir die Anteilseigner
glinstigste Variante - etwa Aufspaltung, Borsengang oder Verduflerung -
identifizieren und in Abstimmung mit dem DGFT umsetzen sollte.!1**

3. Auswirkungen

Die Entflechtungsempfehlung der MMC wurde nicht unmittelbar umge-
setzt. Stattdessen entschied man sich zunéchst fiir ein Preisregulierungs-
system, in dem der Preis durch einen fiktiven National Balancing Point
ermittelt wird."3* 1997 wurde das Gasverkaufsgeschift schliefSlich an die
Centrica plc. ausgelagert. Diese Aufspaltung erfolgte allerdings auf der re-
gulatorischen Grundlage von Schedule 5 des Gas Act 1995 und nicht im
Rahmen des Verfahrens der MMC.!1%

V. BAA Airports 2009

Im wohl meistbeachteten Entflechtungsfall der jiingeren Vergangenheit ver-
auflerte die BAA Ltd. (BAA) auf Anordnung der CC die Flughéifen Gat-
wick, Edinburgh und Stansted.

1. Ausgangslage

Auch dieser Fall geht zuriick auf eine spiter als missgliickt empfundene
Privatisierung: Die urspriinglich staatliche Behorde British Airports Autho-

1131 HMSO, Cm 2314, Rn. L.6.

1132 HMSO, Cm 2314, Rn. 2.227.

1133 HMSO, Cm 2314, Rn. 2.177.

1134 Makholm, 33 Natural Gas & Electricity 7/2017, S. 29 f.
1135 Vgl. Hansard, HC Deb 6 February 1996 vol 271 ¢ 137.
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rity wurde durch den Airports Act 1986 zur BAA plc. umgewandelt, woraus
spater die BAA Ltd. wurde. Im Zuge der Privatisierung wurde bewusst
ein horizontal integriertes Unternehmen geschaffen, um Investitionen in
die Kapazititen der Flughdfen zu férdern und hierdurch die steigende
Nachfrage zu befriedigen.3¢ Diese Erwartungen traten jedoch nicht ein,
vielmehr waren insbesondere die Landebahnkapazititen im Siidosten Eng-
lands (Grofiraum London) auch zwanzig Jahre nach der Privatisierung
nicht ausreichend zur Befriedigung der Nachfrage.!s”

Im Hinblick auf die Marktstruktur wurde in dem Bericht festgestellt, dass
BAA in den Jahren 2007 und 2008 an ihren sieben Flughifen (Heathrow,
Gatwick, Stansted und Southampton in England sowie Edinburgh, Glas-
gow und Aberdeen in Schottland) 62 % aller Flugpassagiere im Vereinig-
ten Konigreich abfertigte; auf regionale Markte bezogen bedeutete dies,
dass im Siidosten Englands ca. 90 % und in Schottland ca. 84 % aller
Passagiere auf BAA-Flughifen entfielen.!'3® Es wurde weiter festgestellt, dass
das gemeinsame Eigentum von BAA zu fehlendem Wettbewerb zwischen
den (geographisch nahen) Flughidfen Edinburgh und Glasgow sowie den
drei Londoner Flughdfen Heathrow, Gatwick und Stansted untereinander
und von Heathrow und Gatwick mit dem ebenfalls im Siiden Englands
liegenden Flughafen Southampton fithrte.'* Das gemeinsame Eigentum
von BAA an diesen Flughifen wurde daher als AEC qualifiziert, der unter
anderem den Wettbewerb in Bezug auf die Kapazitatsentwicklung im Grof3-
raum London behinderte.!'*? Der AEC betraf dabei verschiedene Markte in
interdependenter Weise. So konnten etwa infolge mangelnden Wettbewerbs
zwischen den Flughdfen unterlassene Investitionen auf den Wettbewerb
zwischen Fluggesellschaften durchschlagen.!

1136 Vgl. CC, BAA Report, Rn. 4.79.

1137 CC, BAA Report, S. 5.

1138 CC, BAA Report, Rn. 1.5.

1139 CC, BAA Report, Rn. 5.42.

1140 CC, BAA Report, Rn. 8.4. Genau genommen wurde nicht das gemeinsame Eigen-
tum als solches als AEC qualifiziert, sondern als eines der ,features which each
(and, in certain circumstances, in combination) prevent, restrict or distort, and
thereby adversely affect, competition between airports and airlines®.

1141 CC, BAA Report, Rn. 8.2.
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2. Abhilfemafinahme

Die CC ordnete zur Abhilfe unter anderem den Verkauf der Londoner
Flughdfen Stansted und Gatwick (an verschiedene Erwerber) sowie eines
der schottischen Flughifen Glasgow oder Edinburgh an.'*? Den Kaufern
wurde zugleich fiir die Dauer von fiinf Jahren verboten, die erworbenen
Entflechtungsobjekte weiterzuverduflern.'3 Dabei legte die CC ihrem
strukturellen Markteingriff ein klar wettbewerbsorientiertes, ergebnisoffe-
nes Verstindnis zugrunde.'** Es wurde etwa explizit betont, dass es nicht
Aufgabe der CC sei, die mit dem Betrieb und der Entwicklung von Flugha-
fen verbundenen Umweltverschmutzungen zu bewerten.!*> Die Entflech-
tung wurde trotz ihrer Eingriffsintensitit fiir notwendig erachtet, weil ohne
die Mafinahme keine Verbesserung der Marktcharakteristika zu erwarten
sei. 1146

1142 Vgl. CC, BAA Report, Rn.10.377.

1143 Vgl. CC, CC3 Revised, Annex B, Rn. 20.

1144 CC, BAA Report, Rn.5.19: ,BAA suggested that the scope for competition was
uncertain, speculative and contingent on other events which are unlikely to occur. We
accept that the precise outcome of competition is uncertain—that is why competition
law, including the Enterprise Act, specifies a finding relating to the effect on competi-
tion itself, rather than to precise outcomes of competition. However, while the precise
outcome under separate ownership is uncertain, the evidence enables us to reach a
clear expectation that competition will develop. Consequently, we do not agree that
the scope for competition is speculative and contingent on other unlikely events.

1145 CC, BAA Report, Rn. 1.2: ,,0ur concern therefore is solely with whether there are any
features of the market that may adversely affect competition. It is not for us to form
a view on other matters such as the significant environmental issues that arise from
the operation and development of airports.

1146 Vgl. CC, BAA Report, Rn. 10.117: ,We recognize that the divestiture of three airports
constitutes a major intervention in this market and will have a significant impact on
BAA’s business; and that the scale and timing of benefits are necessarily uncertain.
However, the detrimental effects we have identified are long-standing problems,
which go to the heart of the structure of this market and therefore require a
structural remedy. Moreover, we are confident that the market characteristics which
underpin the AECs and detrimental effects, would be unlikely to change, absent our
remedy, due to the absolute nature of common ownership and particularly high
barriers to entry.
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3. Auswirkungen

547 Die Entflechtungsverfiigung wurde zunichst erfolglos vor dem CAT und
dem Court of Appeal angefochten.!'¥” Auch die Ablehnung der CC, die
Entflechtungsanordnung wegen nachtréglich gednderter Umstdnde zuriick-
zunehmen, hielt einer gerichtlichen Uberpriifung stand.*® Die Entflech-
tung vollzog sich sodann schrittweise. Der Flughafen Gatwick wurde 2009,
Edinburgh 2012 und Stansted 2013 verduflert.!'#® 2016 veroffentlichte die
CMA einen gemeinsam mit der unabhéngigen Beratungsagentur ICF Inter-
national erstellten Evaluationsbericht, der im Wesentlichen folgende Aussa-
gen zur Wirksamkeit der Abhilfemafinahmen enthielt:!0

- An den entflochtenen Flughifen stieg die Zahl der beforderten Passagie-
re in den Folgejahren signifikant mehr als an den {ibrigen Flughifen im
Vereinigten Konigreich.

- Die entflochtenen Flughifen steigerten ihre investitionsbezogene und
operative Effizienz, etwa durch die Moglichkeit, lokale Dienstleister zu
beauftragen.

- Die Servicequalitdt gegeniiber Passagieren stieg signifikant an. So stei-
gerte etwa der Flughéfen Stansted seine Investitionen in die Qualitdt
erheblich, wahrend zuvor von der BAA nur notwendige Erhaltungsmaf3-
nahmen durchgefiihrt wurden.

- Die entflochtenen Flughdfen steigerten ihre Bemiithungen, zusitzliche
Flugverbindungen anzubieten, wéhrend sie als Teil von BAA durch die
Zuweisung eines bestimmten Segments (z.B. Kurzstreckenfliige von Bil-
ligfluggesellschaften) beschrankt waren.

- Die von Fluggesellschaften zu entrichtenden Gebiithren wurden wettbe-
werblich ausgehandelt und sanken hierdurch teilweise. Auch die Gebiih-
renstruktur wurde wettbewerblicher und forderte beispielsweise Verbin-
dungen zu Randzeiten. Dies fiihrte zu einer effizienteren Kapazititsnut-
zung und trug so zu den steigenden Passagierzahlen bei.

1147 Das CAT hatte zundchst noch einen Verfahrensfehler aufgrund von moglicher
Voreingenommenheit (apparent bias) des CMA-Mitglieds Peter Moizer bei der
Entscheidungsfindung beméngelt, vgl. BAA Ltd v Competition Commission [2009]
CAT 35, Rn. 264 ff. Jedoch wies der EWCA die Beschwerde von BAA in letzter
Instanz vollumfénglich zuriick ([2010] EWCA Civ 1097, Rn. 61 ff.).

1148 Vgl. BAA Ltd v Competition Commission [2012] CAT 3 sowie [2012] EWCA Civ
1077.

1149 CMA, BAA Evaluation, Rn. 3.22.

1150 CMA, BAA Evaluation, Rn. 1.6 f.
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- Die Entflechtung der Londoner Flughéfen belebte den Wettbewerb um
die Ansiedlung neuer Landebahnkapazititen. Namentlich bemiihten sich
die Flughdfen Heathrow und Gatwick um die Genehmigung einer neu-
en Landebahn, wihrend sich BAA diesbeziiglich vor der Entflechtung
zuriickhaltend verhielt.

- Die Beziehungen zwischen den Flughdfen und den Anrainern sowie
Grenzkontrollbehérden verbesserten sich.

In einer quantitativen Abwégung blieben die Kosten der Entflechtung fiir
BAA weit hinter den Verbrauchervorteilen zuriick, die die Kosten jeweils
schon nach ein bis zwei Jahren iiberstiegen.!> Insgesamt zeichnet der Be-
richt also ein ausgesprochen positives Gesamtbild der Entflechtung. Da die
Marktuntersuchung jedoch auch Defizite im regulatorischen Umfeld her-
vorgehoben hat, wurde auch dieses (insbesondere durch den Aviation Act
2012) verdndert.'>? Zudem veranderte sich das Marktumfeld etwa durch
das Erstarken der Billigflieger Ryanair und easyJet sowie zunehmendes code
sharing von Fluggesellschaften.!'>* Dies erschwert eine Prognose, inwieweit
die festgestellten positiven Effekte auf die Entflechtung zuriickzufiihren
sind und wird teilweise als Argument gegen die Bewertung der Entflech-
tung als erfolgreich angefiihrt.!>*

Allerdings wurde in dem Evaluationsbericht insbesondere die Tatsache,
dass die Zahl der beforderten Passagiere an den entflochtenen Flugha-
fen iiberproportional anstieg, als starkes Indiz fiir die Wirksamkeit der
Entflechtung angesehen.!'> Ein hoheres Maf$ an Sicherheit erscheint ange-
sichts der Tatsache, dass Markte und ihre Entwicklung stets einer Vielzahl

1151 CMA, BAA Evaluation, Rn. 1.27 ff,, 6.47.

1152 Vgl. dazu Dunne, 2 Journal of Antitrust Enforcement 2014, S. 242.

1153 CMA, BAA Evaluation, Rn. 1.4.

1154 Vgl. CMA, BAA Evaluation, Rn. 1.5: ,While it is difficult to isolate with precision
the full benefit across the range of the CC remedies, there is strong evidence of
positive changes at divested airports. These changes result from a combination of
new and separate ownership of airports and the more flexible regulatory framework
now in place under CAAI2. Benefits arising from the separate ownership of airports
and those resulting from the new regulatory framework, which took effect alongside
divestments, have interacted and reinforced each other. Skeptisch zum Erfolg der
Entflechtung daher etwa Kérber, ZRP 2023, S. 8.

1155 Vgl. CMA, BAA Evaluation, Rn.1.6(a): ,Divested airports have delivered growth
in passenger numbers at measurably higher levels post-divestment than other UK
airports [...] While wider development in the airports and aviation market make
it difficult to establish a definite causal link between the CC’s divestment remedies
and the increase in passenger throughput, the weight and breadth of evidence clearly
suggests that the CC’s intervention was the main driver of the observed changes.
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von - auch unbekannten!®® — Variablen ausgesetzt sind, nur schwer zu
erreichen. Zudem wird eine Entflechtung regelméfiig ohnehin nicht isoliert
erfolgen, sondern als Teil eines Gesamtpakets an MafSnahmen. Eine Kausa-
litat im naturwissenschaftlichen Sinne wird daher kaum nachweisbar sein.
Vielmehr wird man sich mit einem fiir das praktische Leben brauchbaren
Grad von Gewissheit!” begniligen miissen. Das Entflechtungsverfahren
diirfte daher — unter Zugrundelegung eines realistischen Bewertungsmaf3-
stabs — als Erfolg anzusehen sein.

Das BAA Airports-Verfahren wurde auch im Zuge der Debatte um die
Einfiihrung von § 32f Abs.4 GWB in Deutschland ausfiihrlich diskutiert.
Dies allerdings, ohne dass sich eine einheitliche Bewertungslinie herausge-
bildet hitte. So wurde etwa einerseits angefiihrt, das Verfahren habe ,zu
Wettbewerb und deutlichen Verbesserungen gefithrt“!'>® und zeige, dass
Entflechtungsverfahren im Einzelfall sinnvoll sein konnen.!">® Andererseits
wurde etwa auf die nicht als allgemeines Vorbild geeignete Sonderkonstella-
tion der Privatisierung eines ehemaligen Staatsunternehmens verwiesen!¢?
und hervorgehoben, dass bis heute umstritten sei, ob dieses Verfahren
erfolgreich war."®! Die Sonderkonstellation der Privatisierung eines ehema-
ligen Staatsunternehmens dndert allerdings nichts an dem Befund, dass die
Entflechtung einer gemeinsamen Eigentiimerstellung den Wettbewerb auf
den fraglichen Markten wiederbelebt hat. Die Entstehungsgeschichte der
Eigenttimerstellung diirfte dabei irrelevant sein.!'6?

1156 Siehe dazu schon die Erkenntnisse Friedrich August von Hayeks (Rn. 89 ff.), der
hierin einen entscheidenden Unterschied zwischen Natur- und Wirtschaftswissen-
schaften erkannte.

1157 Nach der vom BGH in stindiger Rechtsprechung angewandten Formel zur rich-
terlichen Uberzeugungsbildung im Rahmen von § 286 ZPO ,darf und muss sich
der Richter in tatsdchlich zweifelhaften Fallen mit einem fiir das praktische Leben
brauchbaren Grad von Gewissheit begniigen, der den Zweifeln Schweigen gebietet,
ohne sie vollig auszuschliefen” (BGH NJW 2019, 3147, Rn. 27 mw.N.).

1158 Mundt, NZKart 2023, S. 3.

1159 Wagner-von Papp, NZKart 2022, S. 606.

1160 Ackermann, ZWeR 2023, S. 7; Thomas, ZWeR 2022, S. 337 f. Eine solche Privatisie-
rung bzw. Deregulierung fiihrt regelmaflig zum Entstehen eines faktischen Mono-
pols (Zdch/Schraner/Stiuble, in: Ducrey/Zimmerli, SIWR V/2, C. Rn. 92.)

1161 Korber, ZRP 2023, S. 8.

1162 So auch Voges, Durchsetzung des Wettbewerbsprinzips, S. 187.
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VI. Aggregates 2014

Im Jahr 2014 ordnete die CC kurz vor ihrer Auflgsung infolge des ERRAI13
(Rn. 459) die Verduflerung mehrerer Zementwerke an. Diese wurde (mit-
telbar) auf Grundlage von Zusagenentscheidungen der betroffenen Unter-
nehmen umgesetzt.

1. Ausgangslage

Die CC untersuchte den Markt fiir Zement, Transportbeton und Zuschlag-
stoffe (aggregates). Die 2014 abgeschlossene Marktuntersuchung kam u.a.
zum Ergebnis, dass auf dem Markt fiir Zement aufgrund einer Kombinati-
on aus strukturellen (etwa hohe Marktzutrittsschranken und starke vertika-
le Integration) und verhaltensbedingten (etwa die Publikation von Preisen)
Umstidnden ein AEC in Form eines koordinierten Oligopols der drei grof3-
ten Zementproduzenten Cemex, Hanson und Lafarge bestand.'* Zudem
wurde die Monopolisierung auf zwei vertikalen Marktstufen des Markt-
segments fir GGBS (ground granulated blast furnace slag) festgestellt.!164
Dabei handelt es sich um ein Nebenprodukt der Stahlindustrie, das in
der Zementindustrie als Zusatzstoff verwendet wird und Zement teilweise
ersetzen kann. Das Unternehmen Lafarge wurde von der gesamten briti-
schen Stahlindustrie exklusiv mit den erforderlichen Rohstoffen beliefert
und fertigte hieraus ein Granulat (granulated blast furnace slag, GBS), das
als Grundstoff fiir GGBS diente. Dieses Granulat wiederum wurde exklusiv
an Hanson vertrieben, wodurch Hanson als einziges Unternehmen in ganz
GrofSbritannien GGBS anbieten konnte und - bei gleichzeitig geringen
Importen aus dem Ausland - 90 % Marktanteil auf sich vereinigte. Die
Kombination dieser Umstiande fithrte im Ergebnis zu iiberh6hten Preisen
fiir Zement und GGBS im Vereinigten Konigreich.

1163 Vgl. CC, Aggregates Report, Rn. 8.417 ff,, zu den einzelnen Umstanden siehe ebd.
Rn. 8.430f.
1164 Vgl. CC, Aggregates Report, Rn. 8.480 ff.

289

551

552


https://doi.org/10.5771%2F9783748972969
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-sa/4.0/

553

554

555

C. Praktische Anwendung der missbrauchsunabhdngigen Entflechtungskompetenz
2. Abhilfemafinahme

Neben verhaltensbezogenen Abhilfemafinahmen wie dem Verbot von facili-
tating practices (Rn. 106, 375f.) in Form von Preispublikationen erlief} die
CMA zwei Entflechtungsanordnungen.!'®® Sie verlangte

1. die Verdulerung eines Zementwerks (Cauldon oder Tunstead) durch
Lafarge an einen bisher nicht im Vereinigten Konigreich titigen Zement-
hersteller zur Belebung des Wettbewerbs auf dem oligopolistisch koordi-
nierten Zementmarkt und

2. die Verdauflerung eines der drei GGBS-Produktionsstandorte (vorzugs-
weise Scunthorpe) durch Hanson an einen bisher nicht im Vereinigten
Konigreich titigen Zementhersteller zur Beendigung des Monopols in
der GGBS-Lieferkette. Als Nebenbestimmung wurde festgelegt, dass La-
farge dem Erwerber einen marktgerechten Zugang zu den Rohstoffen
gewdhren muss.

3. Auswirkungen

Zu einem Vollzug der beiden Entflechtungsanordnungen kam es jedenfalls
mittelbar: Die Européische Kommission gab im Dezember 2014 die Fusi-
on von Lafarge und Holcim frei'¢ Dabei wurde die Verduflerung eines
Grof3teils der Geschaftsaktivitdten von Lafarge im Vereinigten Konigreich
als Auflage in die Zusammenschlussfreigabe eingeschlossen.!’” Die CMA
sah die Entflechtungsanordnung dadurch als erfiillt an."® Die Auflage
im Rahmen des Fusionskontrollverfahrens kann als Indiz fiir die wettbe-
werbliche Notwendigkeit der Entflechtung gesehen werden, wenngleich der
Priifungsmafistab der Europdischen Kommission ein anderer war.

Hanson akzeptierte die Entflechtung und ging im Juli 2014 eine Ver-
pflichtungszusage gem. sec. 159 EA02 ein (final undertaking). In der Fol-
ge verduflerte Hanson seinen GGBS-Produktionsstandort Scunthorpe an

1165 Zu samtlichen Abhilfemafinahmen siehe CC, Aggregates Report, Rn. 13.1ff.

1166 KOM, Beschluss vom 15.12.2014, COMP/M.7252, Rn. 589.

1167 Vgl. KOM, Beschluss vom 15.12.2014, COMP/M.7252, Rn. 484.

1168 Vgl. dazu die Mitteilung der CMA vom 16.12.2014: https://www.gov.uk/governm
ent/news/european-commission-decision-matches-cma-cement-order, zuletzt
abgerufen am 28.08.2025.
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Francis Flower, ein Unternehmen im Bereich der Hochofenschlacke.!?
Soweit ersichtlich, wurde keine Evaluation der wettbewerblichen Effekte,
insbesondere im Hinblick auf die Preise fiir Zement und GGBS im Verei-
nigten Konigreich, vorgenommen. Dies stellt eine auffillige Diskrepanz zur
extensiven Evaluation des vorherigen Entflechtungsverfahrens (Rn. 547 ff.)
dar. Schliefdlich wurde auch im Fall Aggregates das Vorliegen eines AEC
festgestellt, dessen Beseitigung die CMA durch die Entflechtung erreichen
wollte. Allein die Tatsache, dass die Entflechtung nicht einseitig durch die
CMA angeordnet wurde, sondern einvernehmlich erfolgte, dndert hieran
nichts. Dementsprechend hitte die CMA durchaus evaluieren konnen, ob
die Entflechtung ihren gewiinschten Zweck erreicht hat.

VII. Private Healthcare 2014

Die vorerst letzte Entflechtungsanordnung im Vereinigten Konigreich er-
ging 2014 durch die CMA und betraf zwei Londoner Krankenhéuser. Die
Anordnung wurde nach gerichtlicher Anfechtung fallengelassen.

1. Ausgangslage

Die CMA stellte auf dem Markt fiir privat finanzierte Gesundheitsdienst-
leistungen verschiedene AECs fest, etwa im Zusammenhang mit mangeln-
der Patienteninformation. In struktureller Hinsicht stellte die CMA u.a.
fest, dass die drei grofiten Betreiber privater Krankenhduser (BMI, HCA
und Spire) 53 % Marktanteil auf sich vereinten und ein AEC durch ho-
he Marktzutritts- und Expansionsschranken sowie mangelnden Wettbe-
werbsdruck bestand, der zu erhohten Preisen fiir bestimmte Gesundheits-
dienstleistungen fithrte.'70 Auf dem geographischen Markt Central Lon-
don wurde festgestellt, dass HCA aufgrund seiner hohen Marktanteile als
grofiter Anbieter besonders geringem Wettbewerbsdruck ausgesetzt war.!'”!
Namentlich fithrte HCA acht von 26 Privatkrankenhédusern bzw. Privatsta-
tionen in oOffentlichen Krankenhdusern auf diesem Markt, wahrend auf

1169 Vgl. dazu die Mitteilung der CMA vom 06.01.2016 (dort Rn. 6 f.): https://assets.pu
blishing.service.gov.uk/media/568d336f40f0b667f3000005/Notice_to_release_fro
m_joint_final_undertakings.pdf, zuletzt abgerufen am 28.08.2025.

1170 CMA, CMA25, Rn. 10.1ff.

1171 Vgl. CMA, CMA25, Rn. 6.200 ff., 6.218.
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den néchstgrofieren Konkurrenten BMI vier Einheiten entfielen und al-
le iibrigen 14 Einheiten jeweils einzeln gefithrt wurden.”? Dabei waren
die Marktzutrittsschranken in Zentral-London, u.a. mangels verfiigbarer
Grundstiicke, besonders hoch.1'73

2. Abhilfemafinahme

Die CMA ordnete eine Reihe von Abhilfemafinahmen an, etwa um die
Information der Patienten zu verbessern.'’* Zur Abhilfe der speziellen
Situation auf dem Londoner Markt verlangte sie die Verduflerung von
zwei Krankenhausern durch HCA (nach Wahl von HCA entweder die
Krankenhéduser London Bridge und Princess Grace oder das Krankenhaus
Wellington einschlief3lich des Wellington Hospital Platinum Medical Centre).
Die Entflechtung sah diverse Nebenbestimmungen vor. So sollte HCA etwa
zusagen, das medizinische Personal nicht an andere Standorte abzuwerben.

3. Auswirkungen

Die Entflechtungsanordnung wurde von HCA u.a. wegen eines Fehlers
bei der Preisanalyse angefochten und in einem Verfahren vor dem CAT
im Einvernehmen mit der CMA aufgehoben.!'”> Die CMA ordnete die
Entflechtung in der Folge auch nicht erneut an, weil eine Mehrheit der
Mitglieder der — mit der urspriinglichen Untersuchungsgruppe bis auf ein
Mitglied {ibereinstimmenden - inquiry remittal group es nach einer Neube-
wertung der Sachlage nicht mehr fiir erwiesen hielt, dass die Vorteile der
Entflechtung ihre Nachteile {iberwiegen wiirden."”¢ Dabei bezog die Grup-
pe sich auch auf das BAA Airports-Verfahren (Rn. 543 ff.) als Gegenbeispiel
fiir eine sichere Anordnungsgrundlage.'””

1172 CMA, CMA25, Rn. 6.201.

1173 CMA, CMA25, Rn. 6.479.

1174 Zu samtlichen Abhilfemafinahmen siehe CMA, CMA25, Rn. 11.1 ff.
1175 Vgl. HCA International Ltd v CMA [2014] CAT 23, Rn. 56.

1176 CMA, Private Healthcare Remittal Report, Rn. 12.314 ff.

1177 CMA, Private Healthcare Remittal Report, Rn. 12.317.
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VIII. Schlussfolgerungen

Erwartungsgemiafl ergibt die Betrachtung der Fallpraxis im Vereinigten
Konigreich zunichst folgendes Bild: Bei einer missbrauchsunabhédngigen
Entflechtung handelt es sich um eine ultima ratio, die in vielen Jahrzehnten
des Bestehens entsprechender behordlicher Befugnisse nur in einer ,Hand-
voll“ von Fillen empfohlen oder angeordnet und noch seltener tatsachlich
vollzogen wurde. Aus den wenigen Fillen der britischen Anwendungspraxis
lassen sich dennoch zumindest folgende Erkenntnisse gewinnen:

- Die britischen Wettbewerbsbehdrden zogen Entflechtungen ausschlief3-
lich auf Markten in Betracht, auf denen grofle Unternehmen durch hori-
zontale und/oder vertikale Verflechtungen tiber erhebliche Marktmacht
verfiigten und dadurch verringerter Wettbewerb inklusive negativer Fol-
geeffekte (erhOhte Preise, unterlassene Investitionen etc.) bestand.

— Es handelte sich somit um wettbewerbliche Problematiken unter Heran-
ziehung von anerkannten Schadenstheorien. Eine wettbewerbsfremde
Entflechtung erfolgte — soweit ersichtlich — nicht, obwohl dies zumindest
unter Geltung des public interest-Konzepts durchaus moglich gewesen
ware (Rn. 435 ft.).

- In den Fillen vor Einfithrung des EA02 spielten allerdings auch Verhal-
tensweisen eine Rolle, die nunmehr méglicherweise als Verstof§ gegen
das Kartell- bzw. Marktmachtmissbrauchsverbot gem. Chapter I/II CA98
zu verfolgen und damit nicht gem. Part IV EA02 - missbrauchsunabhén-
gig - zu entflechten wéren. So stand im Fall Roadside Advertising Services
eine explizite Koordination im Raum und auch das Verhalten der Grof3-
brauereien im Fall Supply of Beer kénnte nach heutigem Recht ggf. einen
Marktmachtmissbrauch oder ein horizontales Koordinationsverhalten
darstellen. Seit der Schaffung des Marktuntersuchungsinstruments gem.
Part IV EA02 wurde dessen Subsidiaritit (Rn. 480 ff.) aber - jedenfalls in
den Entflechtungsfillen — konsequent beachtet.

- In zwei Fillen (British Gas und BAA Airports) handelte es sich nicht
um eine durch wettbewerbliche Prozesse entstandene Marktstruktur,
sondern um die Folge der misslungenen Privatisierung eines einst staatli-
chen Wirtschaftszweiges. Nicht zuletzt in der Zusammenschau mit dem
Fall der Deutsche Bahn AG (Rn. 398 ff.) ergibt dies ein Muster fiir typi-
sche Entflechtungskonstellationen. Denn eine solche Privatisierung bzw.
Deregulierung fithrt regelméflig zum Entstehen eines faktischen Mono-
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pols.'” Bei kiinftigen Privatisierungen sollte dies, soweit mdoglich, von
vornherein durch die Schaffung wettbewerblicher Strukturen vermieden
werden.

— Aufler im Fall Roadside Advertising Services, in dem eine vollstindige
Auflosung des betroffenen Unternehmens angeordnet wurde, und im Fall
British Gas, in dem die Entflechtungsart offen gelassen wurde, wahlten
die zustdndigen Behorden ausschliefSlich Verkaufslosungen. Dabei wur-
den teilweise abstrakte Vorgaben (z.B. Supply of Beer), teilweise konkrete
Vorgaben (z.B. BAA Airports) im Hinblick auf das Entflechtungsobjekt
gemacht. Regelmiéflig wurde die Entflechtung nicht isoliert angeordnet,
sondern durch andere Mafinahmen flankiert.!”?

- Das Entflechtungsobjekt war durch die Wettbewerbsbehorde stets ohne
groflere Probleme zu identifizieren. Im Hinblick auf den Fall BAA Air-
ports wird zwar angefiihrt, dass die Entflechtung von Flughifen nicht
pauschal als Vorbild herangezogen werden kann, weil die ansonsten hau-
fig kaum darstellbare Identifikation des sinnvollerweise abzuspaltenden
Unternehmensteils sich beim Fall von Flughéfen eriibrige.!8° Allerdings
war die Identifikation des Entflechtungsobjekts auch in den anderen An-
wendungsfillen problemlos méglich. Haufig handelte es sich beispiels-
weise um eine von mehreren Tochtergesellschaften.

- Die 6konomischen Auswirkungen vollzogener Entflechtungen sind nicht
eindeutig. Zwar gibt es — vor allem im BAA Airports-Verfahren - deutli-
che Hinweise auf wettbewerbs- und wohlfahrtsfordernde Wirkungen von
Entflechtungen. Insbesondere das Supply of Beer-Verfahren diirfte aber
als gescheitert anzusehen sein, sodass keine allgemeingiiltigen Schliisse
moglich sind.

Die Gesamtbewertung der Anwendungsfille der missbrauchsunabhingi-
gen Entflechtungskompetenz im Vereinigten Konigreich ist daher indiffe-
rent, die Félle belegen weder die 6konomische Unwirksamkeit einer miss-
brauchsunabhingigen Entflechtungskompetenz, noch streiten sie durch
regelmiflige positive Effekte fiir die Einfithrung einer solchen. Die An-
wendungsfalle zeigen allerdings, dass viele Bedenken im Hinblick auf die
praktische Umsetzbarkeit von Entflechtungen — etwa die Identifikation des
Entflechtungsobjekts — zumindest nicht pauschal durchgreifen und dass
positive Effekte auf den Wettbewerb méglich sind.

1178 Zdch/Schraner/Stiuble, in: Ducrey/Zimmerli, SIWR V/2, C. Rn. 92.

1179 Vgl. dazu auch CC, CC3 Revised, Rn. 332, 393, wo von der regelméfligen Notwen-
digkeit eines package of measures die Rede ist.

1180 Bach, in: Bechtold/Jickeli/Rohe, FS Moschel, S. 40.
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Ginge man zudem davon aus, dass ausschlieflich der Wettbewerbspro-
zess als solcher durch das Wettbewerbsrecht zu schiitzen ist und nicht
bestimmte Ergebnisse dieses Prozesses (Rn. 142), so kdme es auf positi-
ve Effekte moglicherweise auch gar nicht an. Vielmehr konnte man sich
dann mit der - zweifelsfrei zutreffenden — Erkenntnis zufriedengeben, dass
durch eine Entflechtung auf vorher verfestigten Markten mehr Wettbewerb
geschaffen werden kann. Insoweit kénnte man einen Widerspruch darin
sehen, dass viele Gegner einer missbrauchsunabhingigen Entflechtungs-
kompetenz einerseits darauf hinweisen, dass das Wettbewerbsrecht den
Schutz des Wettbewerbsprozesses und nicht bestimmte Wettbewerbsergeb-
nisse bezwecke, andererseits aber die Ergebnisse der Entflechtungsverfah-
ren im Vereinigten Konigreich als Argument gegen die Einfithrung einer
missbrauchsunabhingigen Entflechtungskompetenz heranziehen.

Der Einwand, dass es auf die Ergebnisse eines Entflechtungsverfahrens
nicht ankomme, diirfte allerdings zur folgenden, ausweglosen ,Henne-Ei-
Frage® fiithren: Ist es legitim, durch eine missbrauchsunabhéngige Entflech-
tung das Ergebnis freier wettbewerblicher Prozesse zu korrigieren, um freie
wettbewerbliche Prozesse zu kreieren, deren Ergebnis wiederum offen und
moglicherweise zu korrigieren ist? Als einziger tauglicher Bewertungsmaf3-
stab fiir die Zweckmafligkeit von Entflechtungsverfahren verbleiben daher
wohl ihre Ergebnisse, namentlich die Veranderung der Wettbewerbssituati-
on auf dem jeweiligen Markt.

In den Fillen der missgliickten Privatisierung ehemaliger Staatsmonopo-
le diirfte sich die Legitimitét einer Entflechtung allerdings aus beiden Per-
spektiven kaum verneinen lassen. In diesen wird namlich gerade nicht das
Ergebnis freier wettbewerblicher Prozesse korrigiert, sondern - bildlich ge-
sprochen - nur eine dem betroffenen Unternehmen vom Staat im Zuge der
missgliickten Privatisierung vermachte ,,Erbschuld® beglichen. Dass das er-
folgreiche BAA Airports-Verfahren einen solchen Fall betrifft, spricht auch
nicht per se gegen die Einfithrung einer allgemeinen, sektorunabhéngigen
missbrauchsunabhéngigen Entflechtungskompetenz.!'8! Denn vergleichbare
Fille diirften immer wieder anzutreffen sein. So kommt etwa in Deutsch-
land als Anwendungsfall fiir § 32f Abs.4 GWB die - ebenfalls auf der
Privatisierung eines ehemals staatlichen Wirtschaftszweigs beruhende -
Machtstellung der Deutsche Bahn AG in Betracht (Rn. 398 ff.).

1181 In diese Richtung argumentieren indes etwa Ackermann, ZWeR 2023, S.7; Bach,
in: Bechtold/Jickeli/Rohe, ES Moschel, S.39 und Nettesheim/Thomas, Entflech-
tung, S. 34.
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D. Fazit: Missbrauchsunabhéngige Entflechtung im
Vereinigten Konigreich

Im Vereinigten Konigreich bestand bis um die Jahrtausendwende ein frag-
mentiertes, teils widerspriichliches Wettbewerbsrechtsregime, das sich aus
common law, statutory law und dem Wettbewerbsrecht der Europdischen
Gemeinschaften zusammenfiigte (Rn. 415 ff.). Zentrales Leitbild der briti-
schen Wettbewerbspolitik war dabei das offentliche Interesse (public inte-
rest). Die konkrete Bedeutung dieses Begriffs oszillierte aber und umfasste
effektiven bzw. freien Wettbewerb nur als einen unter vielen Abwagungsge-
sichtspunkten.

Die praktische Anwendung des public interest-Ansatzes war daher kaum
vorhersehbar und teils 6konomisch nicht fundiert (Rn. 435 ff.). Anstelle der
Ausrichtung an einem abstrakten Grundkonzept orientierte sich die Wett-
bewerbspolitik im Vereinigten Konigreich zunéchst in einem ,,fire-fighting
styleI82 an den wirtschaftlichen Bediirfnissen des jeweiligen Einzelfalls und
der jeweiligen Zeit (Rn. 449). Wirtschaftliche Machtkonzentrationen wur-
den im Interesse der Starkung der nationalen Wirtschaft zwar grundsétzlich
wohlwollend behandelt, jedoch waren missbrauchsunabhingige Entflech-
tungen rechtlich zuldssig und erfolgten in einigen Fillen auch. Insgesamt
ist aber eine unzureichende Wirkung der Monopolaufsicht zu konstatieren
(Rn. 443 f).

Als die Unzuldnglichkeiten des fragmentierten Wettbewerbsrechtsre-
gimes im Vereinigten Konigreich immer deutlicher wurden, bemiihte sich
der britische Gesetzgeber um Vereinheitlichung und Modernisierung. Die
wesentlichen Modernisierungsgesetze waren der Competition Act 1998 und
der Enterprise Act 2002 (Rn. 451 ft.). Mit dem CA98 wurden insbesondere
dem europidischen Wettbewerbsrecht nachgebildete Verbote wettbewerbs-
beschrankender Vereinbarungen und des Marktmachtmissbrauchs einge-
fithrt, der EAQ2 fiihrte zu einer weitgehenden - aber nicht vollstandigen -
Abkehr vom hergebrachten public interest-Ansatz auch fiir die Fusionskon-
trolle. Zudem enthilt er in seinem Part IV das hier interessierende Markt-
untersuchungsinstrument, das die Befugnisse der MMC unter dem FTA73

1182 Walshe, in: Crafts/ Woodward, British Economy, S. 360.
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ersetzen sollte und die missbrauchsunabhingige Entflechtungskompetenz
gem. sec. 161 para. 3 iV.m. Schedule 8 para. 13 EA02 umfasst.

Mit dem CA98 und EA02 nidherte sich die Wettbewerbspolitik im Verei-
nigten Konigreich weitgehend kontinentaleuropéischen Vorstellungen an
und stellte effektiven Wettbewerb ins Zentrum ihrer Bestrebungen (Rn.
461). Sie behielt jedoch eine gewisse Eigenstindigkeit und in gewissen
Fillen auch ihren fritheren Pragmatismus im Hinblick auf nicht-wettbe-
werbliche Ziele, namentlich das offentliche Interesse, bei. Die Moglichkeit
missbrauchsunabhingiger Entflechtungen fiigt sich daher auch in das neue
Leitbild zwanglos ein. Das Konzept des offentlichen Interesses konnte
zudem infolge des ,Brexit* und der damit einhergehenden Lésung von
unionsrechtlichen Bindungen in Zukunft wieder an Bedeutung gewinnen,
wenngleich eine fortgesetzte Ausrichtung am europdischen Regime wohl
wahrscheinlicher ist.

Das Marktuntersuchungsinstrument gem. Part IV EA02 verfolgt als wett-
bewerbspolitisches Leitbild vorwiegend die Steigerung der Verbraucher-
wohlfahrt (Rn. 466 ff.). Das Instrument ist zweiphasig ausgestaltet und
verleiht der CMA ein hohes Mafl behordlichen Ermessens und enorme
Eingriffsbefugnisse (Rn. 470 ff.). Zentrales Eingriffskriterium ist das Vorlie-
gen eines adverse effect on competition, ein Begriff, dessen Formulierung
eng an sec. 2 CA98 und Art.101 AEUV angelehnt ist (Rn. 492ff.). Dabei
verfiigt die CMA iiber enorme missbrauchsunabhangige Eingriffsbefugnis-
se und ein weites behordliches Ermessen (Rn. 512).

Die Frage der Vereinbarkeit der missbrauchsunabhingigen Entflech-
tungskompetenz mit hoherrangigem Recht (Rn. 513 ff.) scheint im Vereinig-
ten Konigreich weit weniger umstritten zu sein als in Deutschland. Hierfiir
diirfte jedenfalls mitursachlich sein, dass es im Vereinigten Konigreich kei-
ne kodifizierte Verfassung gibt und entsprechende wettbewerbsrechtliche
Kompetenzen schon vor dem Beitritt zu den Européischen Gemeinschaften
bestanden, die von den Unionsorganen auch nie beanstandet wurden.

Soweit ersichtlich, haben die CMA und ihre Vorginger eine miss-
brauchsunabhingige Unternehmenszerschlagung bisher in sieben Fillen
angeordnet oder empfohlen (Rn. 521ff.). Die Gesamtbewertung (Rn.
560 ff.) der Anwendungsfalle der missbrauchsunabhéngigen Entflechtungs-
kompetenz im Vereinigten Konigreich ist indifferent. Die Fille belegen
weder die 6konomische Unwirksamkeit einer missbrauchsunabhéngigen
Entflechtungskompetenz, noch streiten sie durch klar positive Effekte fiir
die Einfithrung einer solchen. Sie zeigen allerdings, dass viele Bedenken im
Hinblick auf die praktische Umsetzbarkeit von Entflechtungen zumindest
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nicht pauschal durchgreifen und dass positive Effekte auf den Wettbewerb
moglich sind.
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Teil 4:
Vergleich der missbrauchsunabhangigen Entflechtung in
Deutschland und im Vereinigten Konigreich

Im folgenden Teil 4 der Arbeit werden die wesentlichen Inhalte der miss-
brauchsunabhéngigen Entflechtungskompetenzen in Deutschland und im
Vereinigten Konigreich gegeniibergestellt und bewertet. Ankniipfend an
den Aufbau der Abschnitte ,Konkrete Ausgestaltung® (Rn. 253 ff., 465 ff.)
im jeweiligen Abschnitt B der Teile 2 und 3 dieser Arbeit erfolgt eine
Gegeniiberstellung des wettbewerbspolitischen Leitbilds (A.), des Verfah-
rens (B.) sowie des Tatbestands (C.) und der Rechtsfolge (D.) von § 32f
Abs.4 GWB und sec. 161 para. 3 EA02. Schlussfolgerungen aus dieser
rechtsvergleichenden Betrachtung flieflen insbesondere in den Handlungs-
vorschlag an den schweizerischen Gesetzgeber ein (Rn. 693). Auch der
vierte Teil schliefSt mit einem Fazit (E.).

A. Wettbewerbspolitisches Leitbild

Im Hinblick auf ihr wettbewerbspolitisches Leitbild (Rn. 254 ff., 466 ff.)
weisen die missbrauchsunabhingigen Entflechtungskompetenzen im deut-
schen und britischen Recht deutliche Ahnlichkeiten auf. Beide legen ein
dynamisches Wettbewerbsverstdndnis zugrunde und verfolgen einen er-
gebnisorientierten, wohlfahrtsékonomischen Ansatz (Rn. 72). Namentlich
sollen beide Instrumente insbesondere die Verbraucherwohlfahrt durch
bessere Wettbewerbsergebnisse wie hohere Qualitit und niedrigere Prei-
se steigern. Neben der Verbraucherwohlfahrt soll im Vereinigten Konig-
reich insbesondere die gesamtwirtschaftliche Effizienz geférdert werden. In
Deutschland hingegen werden auch auferékonomische Ziele wie Okolo-
gie und die Eindimmung politischer Macht zur Rechtfertigung des Instru-
ments genannt.
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Ein beiden Instrumenten immanentes Spannungsfeld ergibt sich daraus,
dass sie einen dezidiert ergebnisorientierten Ansatz verfolgen, konkrete
Ergebnisse des Wettbewerbs aber kaum vorhersehbar sind. Gesichert er-
scheint vielmehr allein der Erfahrungssatz, dass Wettbewerb regelmaflig
zu wirtschaftlich positiven Ergebnissen fithrt (Rn. 142). Bundeskartellamt
und CMA sollten sich dies bei der Anwendung der Normen vor Augen
fithren und eine missbrauchsunabhéngige Entflechtung ausschliefilich in
Betracht ziehen, um konkret festgestellte Wettbewerbsprobleme zu beheben
und nicht, um bestimmte erwartete Wettbewerbsergebnisse zu verfolgen.
Dieser Ansatz entschérft auch Fragen im Hinblick auf den Zweck des
Wettbewerbsrechts und seine Grenzen zum Regulierungsrecht. So erscheint
es etwa iiberaus zweifelhaft, ob das Bundeskartellamt fihig oder auch nur
dazu berufen ist, einen 6kologischen Wandel voranzutreiben, wie dies die
Gesetzesbegriindung zu § 32f GWB insinuiert. Das Bundeskartellamt darf
und muss sich aber darauf verlassen, dass - vom Gesetzgeber festgelegte -
Nachhaltigkeitsziele durch freien Wettbewerb bestméglich erreicht werden.
Seine Aufgabe liegt dann allein darin, diesen freien Wettbewerb, notfalls
durch missbrauchsunabhingige Entflechtungen, zu gewéhrleisten.
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B. Verfahren

Gemeinsamkeiten und Unterschiede des Entflechtungsverfahrens in
Deutschland und im Vereinigten Konigreich werden im folgenden Ab-
schnitt aufgegliedert nach einer allgemeinen Vorbemerkung (1.), den beiden
Verfahrensphasen (II., II1.), der Verfahrensdauer (IV.) sowie dem Rechts-
schutz (V.) der betroffenen Unternehmen dargestellt.

L. Vorbemerkung

Beide Verfahren sind zweiphasig ausgestaltet (Rn. 256 ff., 263 ff., 4721t
4751f.). Der deutsche Gesetzgeber sieht deshalb ,eine klare Trennung zwi-
schen der Untersuchung des Marktes bzw. des Wirtschaftszweiges einerseits
und einer nachgelagerten Abhilfephase andererseits“!!® als Gemeinsamkeit
der beiden Instrumente an. Tatsdchlich erscheint diese Gemeinsambkeit je-
doch weniger eindeutig: Wahrend in Deutschland die Sektoruntersuchung
allein zur Ermittlung der Marktsituation dient und sich hieran die isolier-
te Abhilfephase anschlief3t, sind im Vereinigten Konigreich beide Phasen
(market study und market investigation) zur Ermittlung der Marktsituation
bestimmt. In Phase 2 des Verfahrens gem. Part IV EA02 werden also sowohl
Ermittlungen angestellt als auch Abhilfemafinahmen erwogen und ange-
ordnet. Dementsprechend ist im Vereinigten Konigreich die Durchfithrung
einer market study auch nicht obligatorisch. Vielmehr kann im Einzelfall
eine Marktuntersuchung ohne vorhergehende Marktstudie - etwa direkt
infolge einer super complaint oder auf Anordnung des zustandigen Minis-
ters — erfolgen (Rn. 473, 475, 479).

Allerdings droht auch in Deutschland eine Vermengung der beiden Ver-
fahrensphasen, wenn die Entscheidung iiber die Feststellung der erhebli-
chen und fortwahrenden Storung des Wettbewerbs nicht unmittelbar im
Anschluss an die Sektoruntersuchung erfolgt. Zwar diirfte sogar ein gleich-
zeitiger Erlass der Feststellungs- und Abhilfeverfiigung rechtlich zuldssig

1183 BT-Drs. 20/6824, S.19.
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sein.'® Ein solches Vorgehen birgt aber die Gefahr einer Verschleppung
des Verfahrens sowie einer damit einhergehenden Schwichung von § 32f
GWB.!"8> Dem stehen keine unmittelbaren Vorteile — etwa zusatzliche Er-
mittlungsbefugnisse — gegeniiber.8¢ Vielmehr entsprechen Umfang und
Griindlichkeit von Sektoruntersuchungen des Bundeskartellamts dem Ab-
schlussbericht einer Market Investigation der CMA.'8” Eine Vermengung
der beiden Verfahrensphasen ist deshalb nicht notwendig und im Regelfall
abzulehnen.

II. Phasel

Zu Beginn der ersten Phase des Verfahrens (Rn. 256 ff., 472 ff.) steht in bei-
den Rechtsordnungen ein vergleichbares Erfordernis. Wihrend die CMA
eine market study einleiten wird, wenn sie den Eindruck hat, dass Mérkte
nicht gut funktionieren, erfordert § 32e Abs.1 GWB als Voraussetzung fiir
eine Sektoruntersuchung das Vorliegen von Umstédnden, die vermuten las-
sen, dass der Wettbewerb im Inland moglicherweise eingeschriankt oder
verfalscht ist. In beiden Fallen handelt es sich dabei nur um einen ,, An-
fangsverdacht®, der an keine strengen Voraussetzungen gekniipft ist.

Allerdings ist das Phase-1-Verfahren im Vereinigten Konigreich (market
study) formaler ausgestaltet, als dies fiir deutsche Sektoruntersuchungen
der Fall ist.'88 Wiahrend etwa fiir deutsche Sektoruntersuchungen nur die
Veréffentlichung eines Abschlussberichts vorgeschrieben ist, erfordert eine
market study zwingend ein Konsultationsverfahren. In Deutschland ist eine
Beteiligung im Rahmen der Sektoruntersuchung dagegen nicht erforder-
lich. Vielmehr ist gem. § 32e Abs. 4 S.2 GWB selbst die Méglichkeit, Dritte
nach der Veroffentlichung des Abschlussberichts um eine Stellungnahme zu
bitten, fakultativ.

1184 Bosch, in: Bechtold/Bosch, GWB, § 32f GWB Rn. 16, 35; Wagner-von Papp, in:
Bacher/Hempel/Wagner-von Papp, BeckOK KartR, § 32f GWB Rn. 164. A.A. wohl
Kiihling/Engelbracht, in: Korber/Schweitzer/Zimmer, Inmenga/Mestmacker Bd. 2,
§ 32f GWB Rn. 23.

1185 Ausfiihrlich dazu Gollasch, WuW 2025, S. 318 ff.

1186 Gollasch, WuW 2025, S. 319.

1187 Voges, Durchsetzung des Wettbewerbsprinzips, S. 195.

1188 Kritisch dazu Ackermann, ZWeR 2023, S. 21.
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II1. Phase 2

In Phase 2 des Verfahrens lassen sich Unterschiede und Gemeinsamkeiten
der Instrumente im deutschen und britischen Recht insbesondere im Hin-
blick auf die Zustindigkeit fiir das Verfahren (1.), die Subsidiaritat des
Verfahrens (2.) sowie Anforderungen an die Beteiligung betroffener Unter-
nehmen (3.) darstellen.

1. Zustandigkeit

Mit dem Beginn der zweiten Phase (Rn. 263 ff,, 475 ff.) geht im Vereinigten
Konigreich ein Wechsel der personellen Zustindigkeit einher, wihrend in
Deutschland dieselbe Beschlussabteilung fiir die Sektoruntersuchung wie
auch fiir das anschlieflende Entflechtungsverfahren zustindig ist. Durch
den Personalwechsel im britischen Modell soll Voreingenommenheit (con-
firmation bias) bei der Entscheidungsfindung vermieden werden. Der im
Vereinigten Konigreich praktizierte Ansatz tiberzeugt jedenfalls auf theore-
tischer Ebene, da eine mdglichst objektive Entscheidung bei einem derart
intensiven Eingriff wie einer Entflechtung selbstverstindlich angestrebt
werden sollte. Zwar steht auf praktischer Ebene fest, dass das Vorliegen ei-
nes AEC in Phase 2 bisher nur ein einziges Mal verneint wurde, was als Ar-
gument gegen die Wirksamkeit des Ansatzes herangezogen werden konnte.
Dennoch ist es sinnvoll, durch eine Trennung der beiden Verfahrensstufen
auf personeller Ebene wenigstens einen Schritt in die richtige Richtung
zu tun.®® Auch das politische Missbrauchsrisiko eines ergebnisgeleiteten
Verfahrens (Rn. 259) sinkt erheblich, wenn sich das fiir die Entflechtung
zustandige Organ nicht durch Einleitung eines Phase-1-Verfahrens selbst
ermichtigen kann. Vorzugswiirdig erschiene allerdings eine noch weiterge-
hende, auch institutionelle Trennung der Zustindigkeiten, wie diese im
Vereinigten Koénigreich bis zum ERRA13 bestand.

1189 Voges, Durchsetzung des Wettbewerbsprinzips, S. 309 f. hilt in diesem Zusammen-
hang den Austausch eines Besitzers in der zustindigen Beschlussabteilung des
Bundeskartellamts zwischen den Verfahrensphasen fiir sinnvoll, aber auch ausrei-

chend.
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2. Subsidiaritat

Sowohl in Deutschland als auch im Vereinigten Konigreich ist ein Pha-
se-2-Verfahren subsididr gegeniiber den klassischen kartellrechtlichen Ein-
griffsbefugnissen (Rn. 266 ff., 4801ff.). In beiden Rechtsordnungen wird
daher zu Beginn der zweiten Phase des Verfahrens gepriift, ob Eingriffe
auf einer vorrangigen Rechtsgrundlage moglich wéren. Im Vereinigten
Konigreich beruht das allerdings auf einer (nicht streng eingehaltenen)
Selbstverpflichtung der Behorde, wahrend es in Deutschland gesetzlich
angeordnet ist. In Deutschland ist beziiglich der Subsidiaritdt auch eine
formliche Feststellungsverfiigung erforderlich, die gerichtlich iiberpriifbar
ist. Die Praxis im Vereinigten Konigreich zeigt dagegen, dass die Selbstver-
pflichtung nicht immer streng eingehalten wird. Insoweit erscheint eine
(gerichtlich tiberpriifbare) gesetzliche Anordnung der Subsidiaritét, wie sie
im deutschen Recht vorgesehen ist, im Interesse der Rechtssicherheit vor-
zugswiirdig. Denn der Subsidiaritétspriifung kommt erhebliche Bedeutung
bei der Verhinderung eines Unterlaufens der Tatbestandsvoraussetzungen
anderer Eingriffsbefugnisse zu.

3. Beteiligung

In Phase 2 des Verfahrens ist in beiden Rechtsordnungen eine Beteiligung
der betroffenen Unternehmen erforderlich (Rn. 269 ff., 483). Erhebliche
Unterschiede ergeben sich jedoch bei der Férmlichkeit der Beteiligung.
Wihrend in Deutschland eine miindliche Verhandlung gem. § 56 Abs.7
GWB erforderlich ist, soweit nicht die beteiligten Unternehmen darauf
verzichten, obliegt die Wahl der Form der Anhérung im Vereinigten Konig-
reich allein der CMA. Auch erhalten in Deutschland Monopolkommission
und Landesbehdrden Gelegenheit zur Stellungnahme. In gewisser Weise
gleicht das deutsche Instrument damit seine gegeniiber dem britischen
Instrument weniger formliche Beteiligung in Phase 1 aus. Dies allerdings
zu einem Zeitpunkt, in dem die Entscheidung fiir die Durchfithrung eines
Phase-2-Verfahrens — und damit sehr wahrscheinlich fiir das Ergreifen von
Abhilfemafinahmen - durch das Bundeskartellamt bereits getroffen wurde
und die Gefahr einer voreingenommenen Entscheidung umso hoher sein
diirfte. Vor diesem Hintergrund erscheint es sinnvoller, mdglichst frith im
Verfahren eine moglichst breite Beteiligung verpflichtend vorzuschreiben,
wie dies der britische Gesetzgeber getan hat.
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IV. Verfahrensdauer

Beide Verfahren sind grundsitzlich auf eine Dauer von 36 Monaten ange-
legt (Rn. 262, 274, 474, 4851.). Dies stellt eine bewusste Parallele der Ins-
trumente dar."° Allerdings handelt es sich im deutschen Recht um blofie
Sollfristen, an deren Uberschreiten keine Konsequenzen gebunden sind
und deren Erfiilllbarkeit das Bundeskartellamt schon im Gesetzgebungsver-
fahren bezweifelt hat. Im britischen Recht hingegen sind die Fristen fiir
einzelne Verfahrensschritte verbindlich festgelegt und eine Verlingerung
ist nur in gesetzlich bestimmten Fillen und um eine gesetzlich bestimmte
Dauer zuléssig.

Der britische Ansatz tiberzeugt, da bei einer Losung wie in Deutschland
die Gefahr besteht, dass die Behorde die Fristen von vornherein nur als
Richtschnur begreift und sich iiber sie hinwegsetzt. Dieser Gefahr sollte
— nicht zuletzt angesichts erwartbarer jahrelanger Gerichtsverfahren infol-
ge einer Entflechtungsanordnung — moglichst vorgebeugt werden, um die
Effektivitdt der missbrauchsunabhéngigen Entflechtungskompetenz nicht
mehr als notig zu schmaélern. Die in den USA beobachtete durchschnittli-
che Verfahrensdauer von sieben Jahren (Rn. 125) sollte keinesfalls zum
Vorbild genommen werden. Dabei kann von den Behorden eine priorisier-
te Bearbeitung von Anwendungsféllen ihrer wettbewerbsrechtlichen ultima
ratio durchaus erwartet werden.

V. Rechtsschutz

Sowohl in Deutschland als auch im Vereinigten Konigreich steht gegen die
Entscheidungen der Behorde der Weg zu den Gerichten offen (Rn. 264f,,
2751., 487 ff.). Auch eine zweite gerichtliche Instanz ist in beiden Rechtsord-
nungen gewahrleistet. Beide Rechtsordnungen verzichten dagegen auf eine
politische Kontrollinstanz, soweit man von den grundsitzlichen Eingriffs-
moglichkeiten des zustindigen Ministers im Vereinigten Konigreich absieht
(Rn. 479).

Unterschiede gibt es indes bei der Priifungsintensitit. So findet im ge-
richtlichen Verfahren im Vereinigten Konigreich nur eine eingeschriankte
Uberpriifung (judicial review) auf grobe Verfahrensfehler hin statt, wih-
rend der Priifungsmafistab in Deutschland nicht begrenzt ist und etwa

1190 Vgl. BT-Drs. 20/6824, S. 19.
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auch das materielle Eingriffskriterium der erheblichen und fortwahrenden
Storung des Wettbewerbs umfasst."”! Zudem ist in Deutschland die auf-
schiebende Wirkung der Beschwerde gegen die Entflechtungsverfiigung
zwingend, wiahrend sie im Vereinigten Konigreich gerichtlich angeordnet
werden muss.

Ein grofitmogliches Maf3 an gerichtlichem Rechtsschutz erscheint ange-
sichts des schwerwiegenden Eingriffs in die unternehmerischen Rechtsgii-
ter sowie den Wettbewerb und der potentiellen Unumkehrbarkeit einer
Entflechtungsanordnung geboten. Dies streitet fiir eine gesetzlich festge-
schriebene aufschiebende Wirkung von Rechtsmitteln sowie die Anwen-
dung eines vollwertigen Priifungsmafistabes durch das Gericht. Trotz kom-
plexer d6konomischer Erwégungen erscheint ein reduzierter gerichtlicher
Priifungsmafistab in wettbewerbsrechtlichen Gerichtsverfahren auch nicht
zwingend. Schliefllich wird auch im Vereinigten Konigreich fiir kartell-
rechtliche CA98-Fille der hohere merits review-Standard angewandt.

Eine politische Kontrollinstanz, auf die beide Regime verzichten, bréachte
nicht nur angesichts der Schwere des Eingriffs Legitimationsvorteile mit
sich, sondern wiirde auch das Spannungsverhiltnis zum (dem Gesetzge-
ber obliegenden) Regulierungsrecht entschérfen. Sie wiirde zudem eine
mediale Offentlichkeit gewidhrleisten, die als weitere Schutzebene dienen
konnte. Demgegeniiber stehen Bedenken im Hinblick auf eine Politisierung
wettbewerbsrechtlicher Angelegenheiten. Solche kénnten zwar durch die
Einbeziehung von 6konomischem Sachverstand, beispielsweise durch eine
verpflichtende Stellungnahme eines unabhéngigen Gremiums wie der deut-
schen Monopolkommission gegeniiber dem zustidndigen politischen Organ,
abgemildert werden. Es entstiinde dann ein besonderer Rechtfertigungs-
druck fiir das politische Organ, um sich tiber den unabhingigen Sachver-
stindigenrat hinwegzusetzen. Letztlich bergen politische Entscheidungen
aber stets das Risiko, sachfremd - eben politisch motiviert — auszufallen
(Rn. 199).

Diese Vor- und Nachteile sind mangels Verwandtschaft miteinander
nur schwer abzuwiégen. Die Entscheidung, ob eine missbrauchsunabhin-

1191 Voges, Durchsetzung des Wettbewerbsprinzips, S.197 f. weist allerdings darauf hin,
dass sich die Rechtsschutzmafistibe in Deutschland und im Vereinigten Konig-
reich angesichts flexibler Beweisanforderungen in Verwaltungsverfahren vor dem
Bundeskartellamt in der Praxis dhneln konnten. Ferner weist er kritisch darauf
hin, dass in Deutschland nur die verfahrensgegensténdlichen Verfiigungen des
Bundeskartellamts gerichtlich iiberpriifbar sind, wihrend im Vereinigten Konig-
reich ,gegen alle Anordnungen und Nichtanordnungen der CMA ein Rechtsmittel
moglich®ist (a.a.0., S. 201).
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B. Verfahren

gige Entflechtungskompetenz unter Einbeziehung einer politischen Kon-
trollinstanz ausgestaltet wird, sollte daher anhand einer Makrobetrachtung
getroffen werden: Stehen das gesamte Wettbewerbsrecht eines Landes
oder wesentliche Teile davon ohnehin bereits unter einem politischen
Letztentscheidungsvorbehalt, spricht viel dafiir, einen solchen auch fiir
die wettbewerbsrechtliche ultima ratio der missbrauchsunabhéngigen Ent-
flechtungskompetenz vorzusehen. Handelt es sich dagegen um ein Wett-
bewerbsrechtsregime, das ganz oder weitestgehend technisch-biirokratisch
ausgestaltet ist, so wire eine politische Kontrollinstanz fiir ein einzelnes
Instrument eher nicht zu rechtfertigen. In Deutschland und im Vereinigten
Konigreich ist eine politische Kontrollinstanz im {ibrigen Wettbewerbsrecht
nur in Ausnahmefillen vorgesehen. Es erscheint danach folgerichtig, dass
auch die missbrauchsunabhingigen Entflechtungskompetenzen auf eine
solche verzichten.
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C. Tatbestand

Im folgenden Abschnitt werden zunéchst die zentralen Tatbestandsmerk-
male - der Eingriffsgrund (I.) - des deutschen und britischen Instruments
und sodann die von der Entflechtungsandrohung betroffenen Mirkte und
Unternehmen (II.) dargestellt.

L. Eingriffsgrund

Die deutsche und die britische missbrauchsunabhingige Entflechtungs-
kompetenz dhneln sich mit Blick auf ihr zentrales Tatbestandsmerkmal
(Rn. 2781f,, 4921t.). So ist der deutsche Begriff der erheblichen und fort-
wiahrenden Storung des Wettbewerbs explizit an den britischen AEC an-
gelehnt und soll auf dhnliche Schadenstheorien angewandt werden (z.B.
stillschweigende Kollusion im Oligopol). Wahrend in Deutschland gesetz-
lich festgeschrieben ist, dass die Wettbewerbsstérung erheblich und fort-
wiahrend sein muss, folgen vergleichbare Einschrankungen im Vereinigten
Konigreich nur aus unverbindlichen Leitlinien der CMA bzw. dem Verhalt-
nisméfiigkeitsgrundsatz. Aus Griinden der Rechtssicherheit erscheint der
deutsche Ansatz hier vorzugswiirdig.

In deutlichem Unterschied zum britischen Recht hat sich der deutsche
Gesetzgeber auch fiir eine ausfiihrliche Konkretisierung des Begriffs ,,Sto-
rung des Wettbewerbs® entschieden (§ 32f Abs. 5 GWB), wihrend ein AEC
in sec. 134 paras. 1f. EA02 in wenigen Worten definiert wird. Diese Defi-
nition des AEC hat allerdings starke Ahnlichkeit zu Art.101 AEUV bzw.
sec. 2 CA98 und rekurriert damit auf einen bewéhrten wettbewerbsrechtli-
chen Maf3stab. Es ist auch kein zwingender Grund ersichtlich, weshalb in
Deutschland fiir § 32f GWB ein neuer Rechtsbegriff geschaffen wurde. Es
wird sich in der Praxis zeigen miissen, ob die durch die Einfithrung eines
neuen Rechtsbegriffs in Kauf genommenen Rechtsunsicherheiten durch
die Konkretisierungsversuche in §32f Abs.5 GWB aufgewogen werden
konnen.

Im Interesse der Rechtssicherheit hitte der Riickgriff auf bekannte Be-
grifflichkeiten aber ebenfalls nicht ferngelegen und wiére moglicherweise
auch vorzugswiirdig gewesen. Da sich der deutsche Gesetzgeber ausdriick-
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lich am ,britischen Vorbild“"? orientiert hat, wére es etwa einleuchtend
gewesen, in Anlehnung an § 1 GWB bzw. Art. 101 AEUV das Vorliegen einer
(bekannten) ,Verhinderung, Einschrankung oder Verfilschung des Wettbe-
werbs“ anstelle der (neuen) ,erheblichen und fortwéhrenden Stoérung des
Wettbewerbs® zum zentralen Tatbestandsmerkmal zu erkldren. So wére
auch eine Koharenz zu §32e Abs.1 GWB erreicht worden, wonach eine
Sektoruntersuchung (Phase-1-Verfahren) in Betracht kommt, wenn der
Wettbewerb ,méglicherweise eingeschriankt oder verféalscht ist. Alternativ
wire es moglich gewesen, auf das fusionskontrollrechtliche SIEC-Kriterium
abzustellen (Rn. 281). Fiir diese Losung hitte — jedenfalls bei von den sons-
tigen Abhilfebefugnissen losgeloster Betrachtung von § 32f Abs.4 GWB -
die Verwandtschaft zwischen Fusionskontrolle und missbrauchsunabhéngi-
ger Entflechtungskompetenz als marktstrukturorientierte Eingriffsbefugnis-
se (Rn. 145 ff.) gesprochen. Den Vorteil eines bekannten Priifungsmafdsta-
bes hitten beide Alternativen mit sich gebracht.

I1. Betroffene Markte und Unternehmen

Die Darstellungen der von der jeweiligen nationalen missbrauchsunabhéin-
gigen Entflechtungskompetenz betroffenen Markte und Unternehmen er-
folgt getrennt nach allgemeinen Markt- und Unternehmenseigenschaften
(1) sowie Besonderheiten auf regulierten Sektoren (2.)

1. Markt- und Unternehmenseigenschaften

Im Hinblick auf die potentiell von einer Entflechtungsanordnung betroffe-
nen Mirkte und Unternehmen (Rn. 285 ff., 498 ff.) unterscheiden sich die
beiden Normen dadurch, dass im deutschen Regime stringente Anforde-
rungen wie das Auftreten der Wettbewerbsstorung auf mindestens einem
bundesweiten oder mehreren einzelnen Mirkten und die Marktbeherr-
schung oder {iberragende marktiibergreifende Bedeutung des betroffenen
Unternehmens erforderlich sind. Im britischen Recht hingegen finden sich
solche Anforderungen nicht. Zwar gibt es behordliche Absichtserklarungen,
z.B. auf sehr kleinen Mérkten nicht einzugreifen, diese haben aber keine
Rechtsverbindlichkeit.

1192 BT-Drs. 20/6824, S.19.
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C. Tatbestand

Es diirfte in der Natur der Sache liegen, dass eine Entflechtungsanord-
nung - etwa angesichts des Erfordernisses einer negativen Beeinflussung
der Marktstruktur — nur bei Unternehmen einer bestimmten Gréfle und
Marktmacht sowie — etwa angesichts des Aufwands eines Entflechtungsver-
fahrens - nur auf groflen Mirkten infrage kommt. Dennoch erscheint
es vorzugswiirdig, klare gesetzliche Anforderungen zu statuieren. So fiih-
ren die tatbestandlichen Einschrankungen in der deutschen Norm voraus-
sichtlich dazu, dass sie nur Groflunternehmen betriftt, die sich ohnehin
intensiver mit den wettbewerbsrechtlichen Konsequenzen ihres Handelns
auseinandersetzen miissen. Mittelstandische Unternehmen diirften dagegen
- unabhéngig vom Willen des Bundeskartellamts — vor einer Entflechtung
weitgehend ,sicher” sein (Rn. 287). Diese Einschrankung diirfte die mit
einer missbrauchsunabhingigen Entflechtungskompetenz einhergehende
wirtschaftliche Hemmungswirkung (Rn. 112f.) erheblich abmildern und
ist daher gegeniiber einem allzu weiten behordlichen Ermessen, wie es im
Vereinigten Konigreich besteht, zu bevorzugen.!3

Ahnliches gilt fiir den im Vereinigten Kénigreich nicht geregelten Be-
standsschutz von Fusionsfreigaben. Zwar erscheint es unwahrscheinlich,
dass die CMA eine eigene Freigabeentscheidung zeitnah und ohne Ande-
rung der Marktstruktur durch eine missbrauchsunabhingige Entflechtung
skorrigiert”. Eine gesetzliche Absicherung dieser Annahme, wie sie in
Deutschland in § 32f Abs. 4 S. 10 f. GWB vorgesehen ist (Rn. 291), wiirde die
Hemmungswirkung auf beabsichtigte Fusionen aber abmildern und damit
die unternehmerische Handlungsfreiheit stérken.

Auch der deutsche Gesetzgeber hat sich allerdings nicht uneingeschrankt
fir die Rechtssicherheit entschieden. Insbesondere die Frage, welche Un-
ternehmen letztlich von der Entflechtungsandrohung betroffen sind, hatte
man durch den Riickgriff auf die fusionskontrollrechtlichen Umsatzschwel-
len maximal transparent gestalten konnen. Es leuchtet nicht ein, weshalb
dieser schon im Mbéschel-Entwurf (Rn. 220 ff.) und Briiderle-Entwurf (Rn.
230 ff.) vorgesehene Ansatz in § 32f Abs. 4 GWB nicht weiterverfolgt wurde.

1193 Dabei ist auch zu beachten, dass es im deutschen (und schweizerischen) Wettbe-
werbsrecht mit dem Institut der relativen Marktmacht ein spezifisches Instrument
gegen kleinere Unternehmen gibt, das im Vereinigten Konigreich fehlt.
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2. Regulierte Sektoren

Beide Instrumente kénnen auch auf regulierten Sektoren angewandt wer-
den (Rn. 286, 500). Im britischen Recht kann die jeweilige Regulierungsbe-
horde allerdings eine market study selbst durchfithren, wahrend nur die
market investigation allein der CMA obliegt. Diese hat bei der Durchfiih-
rung die Pflichten der Sektorregulierungsbehdrde zu beachten. In Deutsch-
land ist hingegen fiir beide Verfahrensphasen allein das Bundeskartellamt
zustdndig. Fiir eine Entflechtungsverfiigung bedarf es aber des Einverneh-
mens der jeweiligen Regulierungsbehérde.

Die beiden Ansdtze bemiihen sich ersichtlich um einen Ausgleich der
konkurrierenden Eingriffsbefugnisse des allgemeinen Wettbewerbsrechts
und des spezifischen Sektorregulierungsrechts. Ein grundlegender Konflikt
wird dabei allerdings nicht aufgeldst: Es erscheint mit dem Gewaltentei-
lungsgrundsatz nur schwer vereinbar, wenn sich der Gesetzgeber fiir die
Regulierung eines Sektors entscheidet und damit die aus seiner Sicht erfor-
derlichen Mafinahmen zur Gewihrleistung des Wettbewerbs trifft, dann
aber eine Behorde eine iiber diese Mafinahmen hinausgehende Anordnung
vornimmt.

Dementsprechend erscheint es vorzugswiirdig, regulierte Sektoren aus
dem Anwendungsbereich einer missbrauchsunabhingigen Entflechtungs-
kompetenz ginzlich herauszunehmen. Das bedeutet indes nicht, dass
missbrauchsunabhingige Entflechtungskompetenzen notwendigerweise die
Grenzen zum Regulierungsrecht verschwimmen lassen. Denn auf nicht
regulierten Sektoren ist es gerade die Grundannahme des Gesetzgebers,
dass es keiner spezifischen MafSnahmen bedarf. Hat er sich aber einmal
fir die ,Sonderbehandlung® eines Sektors und - zumeist unter Verzicht
auf die Méglichkeit von missbrauchsunabhédngigen Entflechtungen - solche
spezifischen Mafinahmen entschieden, so sollten diese nicht durch eine
Behorde unterminiert werden.
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D. Rechtsfolge

Der Vergleich der Rechtsfolge der beiden Instrumente erfolgt im Hinblick
auf den Inhalt der Entflechtungsanordnung (I.), etwaige Entschadigungsre-
gelungen (IL.) sowie die Durchsetzung der Entflechtung (IIL.).

L. Entflechtungsanordnung

In beiden Rechtsordnungen kann dem Tatbestand (Wettbewerbsstorung
bzw. AEC) durch einen breiten Mafinahmenkatalog abgeholfen werden
(Rn. 294 ft.,, 502 ff.). Im deutschen Recht ist der Sonderfall der Entflechtung
allerdings eigenstdndig — mit gesonderten Anforderungen — geregelt und er-
wahnt ausschliellich Verkaufslosungen, wihrend diese im britischen Recht
nur ein Regelbeispiel sind. In der Praxis wurden zwar fast ausnahmslos sol-
che gewdhlt, nicht zuletzt der Fall Roadside Advertising Services unter dem
FTA73 (Rn. 5241f) zeigt aber, dass durchaus auch andere Mafinahmen
denkbar sind.

Um ein gewisses Maf3 der Flexibilitit und die Verhiltnisméfiigkeit im
Einzelfall zu gewdhrleisten, bote es sich daher an, die Moglichkeit von pro-
rata-Losungen (Rn. 29 ff.) explizit vorzusehen, was in § 32f Abs. 4 GWB in
Deutschland versaumt wurde (Rn. 295 ff.). Dass pro-rata-Losungen im Ein-
zelfall - namentlich, wenn die Anteile des zu entflechtenden Unternehmens
sich im Streubesitz befinden - ausreichen konnen, zeigt etwa die Entflech-
tung der L.G. Farben nach dem Zweiten Weltkrieg (Rn. 180f., 189), die bis
heute Bestand hat. Daneben erscheint es etwa auch denkbar, dass eine pro-
rata-Losung verbunden mit Nebenbestimmungen wie einem Wettbewerbs-
verbot im Einzelfall ausreicht (Rn. 321). Wenn alle potentiellen Erwerber -
und damit eine Verkaufslosung - aufgrund fusionskontrollrechtlicher Vor-
schriften ausscheiden (Rn. 129), kann eine pro-rata-Losung gar das einzig
geeignete Mittel darstellen.

Bei Verkaufslosungen behilt sich die britische CMA eine enge Begleitung
des Verkaufsprozesses, etwa im Hinblick auf die Auswahl eines passenden
Erwerbers vor (Rn. 506). Im deutschen Recht fehlen entsprechende Re-
gelungen dagegen. Dies verwundert, da im Briiderle-Entwurf von 2010
(Rn. 230 ff.) Verkaufslosungen noch explizit unter dem Genehmigungsvor-
behalt durch das Bundeskartellamt standen. Unter § 32f Abs. 4 GWB diirfte
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sich die Moglichkeit des Bundeskartellamts zur Einflussnahme auf den
Verkaufsprozess dagegen auf den Erlass von Nebenbestimmungen zur Ent-
flechtungsanordnung beschranken. Ex ante erlassene Nebenbestimmungen
sind aber notwendigerweise abstrakter als die Genehmigung eines konkre-
ten Vertrages. Dies diirfte die Gefahr mit sich bringen, dass die Nebenbe-
stimmungen durch geschickte Gestaltung des Verkaufsprozesses umgangen
werden und ein unerwiinschter Kaufer ausgewéhlt wird. Der britische An-
satz erscheint hier also vorzugswiirdig.

I1. Entschadigung

Das deutsche Recht sieht eine detaillierte Entschadigungsregelung fiir den
Fall einer missbrauchsunabhédngigen Entflechtung vor, wihrend das briti-
sche Recht auf eine solche verzichtet und das Unternehmen allein den
erzielten Verkaufspreis als Kompensation erhélt (Rn. 299f., 508). Im deut-
schen Recht wurde dabei eine zwar komplexe, wohl aber 6konomisch und
verfassungsrechtlich angemessene Losung gefunden.

Eine Entschadigungsregelung erscheint unabhingig von ihrer verfas-
sungsrechtlichen Notwendigkeit — die sich nach dem jeweiligen nationalen
Recht bemisst - allgemein vorzugswiirdig. Denn sie mildert nicht nur
Bedenken im Hinblick auf die individuelle Verhiltnismafligkeit eines so
intensiven Eingriffs wie einer missbrauchsunabhingigen Entflechtung ab,
sondern kann insbesondere auch die gesamtwirtschaftlich negativen 6ko-
nomischen Vorfeldwirkungen des Bestehens einer missbrauchsunabhéngi-
gen Entflechtungskompetenz aufwiegen (Rn. 112ff.). Daneben dient sie
als zusitzliche Hiirde und schiitzt so die Unternehmen vor voreiligen Ent-
scheidungen der Wettbewerbsbehorde. Demgegeniiber steht als Argument
gegen eine Entschddigungsregelung allein das fiskalische Interesse, keine
Ausgleichszahlung leisten zu miissen. Dieses abstrakte Kollektivinteresse
diirfte aber in einer Abwigung hinter den individuellen und kollektiven
Vorteilen einer Entschddigungsregelung zuriicktreten. Dabei ist auch zu
beachten, dass infolge der wettbewerbsfordernden Entflechtung auch mit
steigenden Steuereinnahmen zu rechnen sein diirfte, wodurch die Entsché-
digungsleistung kompensiert werden konnte.
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II1. Durchsetzung der Entflechtung

Zur behoérdlichen Durchsetzung der Entflechtungsanordnung (Rn. 3011t
509 ff.) sehen beide Rechtsordnungen insbesondere die Moglichkeit der
Einsetzung eines Treuhdnders vor. Neben behordlichen Befugnissen er-
moglicht sec. 167 EA02 im britischen Recht explizit auch das private en-
forcement von Verpflichtungen unter Part IV EA02. Es erscheint allerdings
fraglich, ob es hierfiir im spezifischen Fall der Entflechtung einen Anwen-
dungsspielraum gibt. Schlieflich handelt es sich dabei nicht etwa um eine
laufende, behérdlicherseits nur schwer {iberpriifbare Verpflichtung, deren
Nichteinhaltung schneller von Konkurrenten des verpflichteten Unterneh-
mens bemerkt wird. Vielmehr ist eine Entflechtung ein einmaliger Akt,
der innerhalb des von der Wettbewerbsbehorde durchgefiithrten Verfahrens
vollzogen wird. Eine Vorschrift zum private enforcement erscheint fiir den
(hier allein untersuchten) spezifischen Fall der Entflechtung daher nicht
erforderlich.

Zur Durchsetzung der Entflechtung gehdren auch Mafinahmen der
Rekonzentrationspravention. In Deutschland ist hierfiir insbesondere ein
finfjahriges Riickerwerbsverbot fiir entflochtene Unternehmensteile ge-
setzlich vorgesehen, wihrend im Vereinigten Konigreich die Absicht — aber
keine Verpflichtung — der CMA besteht, ein solches Verbot regelmifiig fiir
zehn Jahre auszusprechen. Uberzeugend erschiene hier eine Kombination
der beiden Ansitze: Einerseits diirfte ein blof8 fiinfjahriges Riickerwerbs-
verbot zu kurz sein (Rn. 303f.), sodass es sich angeboten hitte, in diesem
Punkt der britischen Praxis zu folgen. Andererseits diirfte es, worauf im
Rahmen dieses Vergleichsteils bereits mehrfach hingewiesen wurde, grund-
satzlich vorzugswiirdig sein, solche zentralen Fragen nicht in das Belieben
der Behorde zu stellen.
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E. Fazit: Vergleich der missbrauchsunabhéngigen Entflechtung in
Deutschland und im Vereinigten Konigreich

Die missbrauchsunabhingigen Entflechtungskompetenzen in Deutschland
und dem Vereinigten Konigreich dhneln sich grundsitzlich. Dies gilt ins-
besondere im Hinblick auf ihr wettbewerbspolitisches Leitbild und die
fir eine Verfahrenseinleitung sowie das Ergreifen von Abhilfemafinahmen
erforderlichen Umstidnde sowie das zentrale Tatbestandsmerkmal.

Die Verfahrensausgestaltung unterscheidet sich dagegen erheblich. Be-
reits die beiden Verfahrensphasen haben unterschiedliche Zwecke und
einen unterschiedlichen Grad an Férmlichkeit; auch die Zustandigkeit un-
terscheidet sich. Der augenfilligste Unterschied diirfte aber darin liegen,
dass die CMA {iiber einen wesentlich weiteren Spielraum verfiigt als das
Bundeskartellamt. Wahrend im Vereinigten Konigreich etwa die Subsidia-
ritat des Verfahrens, die Form der Beteiligung, die Art der betroffenen
Mirkte und Unternehmen sowie die Rechtsfolge weitgehend im Ermessen
der CMA stehen und gerichtlich nur eingeschréankt iberpriifbar sind, sind
all diese Punkte in Deutschland gesetzlich geregelt und voll gerichtlich
tiberpriifbar.

Soweit sich § 32f Abs. 4 GWB trotz dieser Hiirden als praktikable Norm
erweist," ist der restriktivere deutsche Ansatz vorzugswiirdig, da er die
widerstreitenden Interessen der betroffenen Unternehmen und des Staates
besser in Einklang bringt.

1194 Kritisch dazu Mundt, WuW 2023, S. 522: ,,Ein Verfahren mit noch mehr Priifpunk-
ten, Zwischenschritten, Beteiligungsrechten und gerichtlicher Uberpriifung ist
kaum noch vorstellbar. Ob ein solches Ausmaf3 an Priifschritten selbst angesichts
eines verstoflunabhingigen Eingriffs in Markte noch angemessen ist, erscheint
mir personlich fraglich. Wie praktikabel es in der konkreten Ausgestaltung sein
wird, konnen wir derzeit nur ahnen.” Zweifelnd etwa auch Voges, Durchsetzung
des Wettbewerbsprinzips, S.335f., 350 ff. und Wagner-von Papp, in: Bacher/Hem-
pel/Wagner-von Papp, BeckOK KartR, § 32f GWB Rn. 186.
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Teil 5:
Missbrauchsunabhéngige Entflechtung in der Schweiz?

Der fiinfte und - vorbehaltlich einer Zusammenfassung - letzte Teil dieser 614
Arbeit widmet sich der Méglichkeit der Einfithrung einer missbrauchsun-
abhingigen Entflechtungskompetenz in der Schweiz. Dazu wird zunichst
die Entwicklung des wettbewerbspolitischen Leitbildes in der Schweiz un-
ter besonderer Beriicksichtigung der Bewertung von Machtkonzentratio-
nen und Entflechtungen dargestellt (A.), bevor die Vereinbarkeit einer miss-
brauchsunabhéngigen Entflechtungskompetenz mit hoherrangigem Recht
erortert wird (B.). Im Anschluss daran wird eine konkrete Handlungsemp-
fehlung an den schweizerischen Gesetzgeber ausgearbeitet und begriin-
det (C.). AbschliefSend werden die Erkenntnisse des fiinften Teils in einem
Fazit zusammengefasst (D.).

A. Machtkonzentration und Entflechtung als Gegenstand
schweizerischer Wettbewerbspolitik

Die Entwicklung der wettbewerbspolitischen Debatte in der Schweiz ldsst 615
sich grob in drei Phasen unterteilen:

- Bis zum ersten Kartellgesetz von 1962 (L.),
— bis zur Totalrevision des Kartellgesetzes von 1995 (II.) und
— ab der Totalrevision von 1995 (IIL.).

I. Entwicklung bis zum ersten Kartellgesetz von 1962
Die Frage einer rechtlichen Ordnung des Wettbewerbs stellte sich in der 616

Schweiz ab 1874, nachdem mit der Revision der Bundesverfassung die Han-
dels- und Gewerbefreiheit (Art.31 BV 1874) anstelle des vormals staatlich

321



https://doi.org/10.5771%2F9783748972969
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-sa/4.0/

617

618

A. Gegenstand schweizerischer Wettbewerbspolitik

koordinierten Wirtschaftssystems eingefithrt wurde.®> Kartelle wurden
fortan grundsitzlich als zuldssig angesehen und in grofler Zahl gegriindet;
die Zeit der stirksten Kartellierung begann 1914 mit dem Ersten Weltkrieg
und den damit einhergehenden wirtschaftlichen Umwilzungen."®¢ Verein-
zelte parlamentarische Vorstofle zum Erlass eines Kartellgesetzes in den
1920er- und 1930er-Jahren blieben erfolglos.'9” Wettbewerbsrechtliche Pro-
bleme wurden in der Phase vor Erlass des ersten Kartellgesetzes von 1962
daher nahezu ausschliefilich anhand der Frage der zivilrechtlichen Zulis-
sigkeit des Boykotts von KartellaufSenseitern diskutiert.!%8

Eine bedeutende Leitentscheidung in diesem Zusammenhang erlie§ das
Bundesgericht im Jahr 1896 im Fall des Béckers Vogtlin.' Dieser wider-
setzte sich nach seinem Austritt aus dem Bickerverband Brugg dessen
Willen, indem er unter anderem niedrigere Preise verlangte, als in den Sta-
tuten des Verbands vorgesehen waren. Der Verband rief daraufhin Miiller,
Mehlhédndler und Mitglieder des kantonalen und schweizerischen Backer-
und Konditorenverbands zum Boykott von Végtlin auf und drohte bei einer
Nichtbefolgung des Aufrufs mit einem eigenen Boykott. Das Bundesgericht
sprach dem Bécker Schadensersatz zu, weil es den Boykottaufruf als un-
zuldssigen Eingriff in das subjektive Recht auf Ausiibung eines Gewerbes
ansah.

In der Folgezeit wurde die Rechtsprechung allerdings kartellfreundlicher
und sah Boykotte nur noch als unzuldssig an, wenn sie auf die Vernich-
tung der wirtschaftlichen Personlichkeit abzielten, hierzu geeignet waren
oder einen Angriff gegen die Achtung der Personlichkeit im gewerblichen
Verkehr bedeuteten.90 Preiswettbewerb wurde dagegen grundsitzlich als
Provokation und Nétigung angesehen, gegen die der Boykott eine ,gerecht-
fertigte Abwehr- und Vergeltungsmafiregel” sein konnte.!?%! Eine Riickkehr
zu den im Fall des Backers Vogtlin entwickelten Ansétzen und die Feststel-
lung der grundsitzlichen Unzuléssigkeit des Boykotts erfolgte erst mit der

1195 Vgl. Schluep, AJP/PJA 1996, S. 797 f.

1196 Preisbildungskommission, Kartell und Wettbewerb, S. 111.

1197 Vgl. Schnegelsberg, Kartellgesetz, S. 16.

1198 Schluep, AJP/PJA 1996, S.798; Zich/Heizmann, Schweizerisches Kartellrecht,
Rn.171. Der Frage der iiberméfiigen Bindung gem. Art.27 ZGB kam aufgrund
des weit verbreiteten Systems von Schiedsgerichten fiir kartellinterne Streitigkeiten
dagegen nur untergeordnete Bedeutung zu (Schnegelsberg, Kartellgesetz, S.13).

1199 BGE 221175.

1200 BGE 3211 360, 367.

1201 BGE 36 11 557, 563.
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Vertglas-Entscheidung vom 20.12.1960.12%2 In dieser Entscheidung stellte das
Bundesgericht fest, dass eine Ausschaltung des freien Wettbewerbs durch
Boykotte notwendigerweise das Recht auf freie wirtschaftliche Betétigung
verletze und mithin unzuléssig sei.!?03

Es gab demnach bis zum Erlass des ersten Kartellgesetzes von 1962 in
der Schweiz zwar stets eine gewisse Kontrolle der Austibung wirtschaftli-
cher Macht. Diese umfasste aber nur einzelne privatrechtliche Verhéltnisse,
sodass keine Wettbewerbsordnung im engeren Sinne bestand. Mangels
spezifischer wettbewerbsgesetzlicher Regelungen war die Reichweite der
Machtkontrolle iiberdies unsicher und Kartelle und sonstige Machtkonzen-
trationen wurden im Grundsatz als zuldssig angesehen. Zum Zeitpunkt des
Erlasses des ersten Kartellgesetzes von 1962 galt die Schweiz gar als das
kartellreichste Land der Welt.!204

II. Entwicklung bis zur Totalrevision von 1995

In der weiteren Entwicklung der wettbewerbspolitischen Debatte bis zur
Totalrevision von 1995 trat zunachst 1962 das erste schweizerische Kartell-
gesetz in Kraft (1.). Dieses wurde mit der Revision von 1985 iiberarbei-
tet (2.).

1. Kartellgesetz von 1962

Das erste Kartellgesetz von 1962 (KG 62) beruht auf der Revision der Wirt-
schaftsartikel der Bundesverfassung von 1947. Mit dieser Revision wurde
dem Bund die Befugnis eingerdumt — nétigenfalls in Abweichung von der
Handels- und Gewerbefreiheit'?%> —, Vorschriften gegen volkswirtschaftlich
oder sozial schidliche Auswirkungen von Kartellen und dhnlichen Organi-

1202 BGE 86 II 365.

1203 Vgl. zur Vertglas-Entscheidung Schnegelsberg, Kartellgesetz, S.14f. sowie Zdich/
Heizmann, Schweizerisches Kartellrecht, Rn. 176 ff.

1204 So zumindest Schnegelsberg, Kartellgesetz, S. 5. Vgl. auch Preisbildungskommission,
Kartell und Wettbewerb, S.52: ,,Aus den dargelegten Erwédgungen heraus glaubt
die Kommission, die Schweiz zu den ,kartelldichtesten’ Landern zahlen zu miissen.”

1205 Dieser Vorbehalt verdeutlicht, dass damals nicht Kartelle als Abweichung von
der Handels- und Gewerbefreiheit angesehen wurden, sondern das Kartellrecht
(Heinemann, in: Zdch/Arnet/Baldi/Kiener/Schaller/Schraner/Spiihler, DIKE-KG,
Nach Art.1Rn. 80).
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sationen zu erlassen (Art.31%s Abs. 3 lit. d) BV a.F.). Dabei wurde in der
Botschaft aber sogleich klargestellt, ,,dass es sich nicht etwa um eine Verhin-
derung oder Bekdmpfung des Kartellwesens an sich handeln kann, sondern
lediglich um eine Kontrolle der Kartelle“ und durch die kompetenzrecht-
liche Norm ,der Entscheidung der Frage nicht vorgegriffen werden soll,
ob ein besonderes Kartellgesetz notwendig wird und wie es auszugestalten
ist.1296 Damit lief3 die revidierte Bundesverfassung — wie es in marktwirt-
schaftlich ausgerichteten Verfassungen haufig der Fall ist - auch die Frage
nach dem konkreten Wirtschaftssystem offen; namentlich war der Bundes-
verfassung keine klare Aussage zugunsten einer Wettbewerbs- oder Kartell-
wirtschaft zu entnehmen.!?0” Private Wettbewerbsbeschrankungen wurden
so zundchst auch weiterhin als Ausdruck der Handels- und Gewerbefreiheit
akzeptiert.1208

1957 wurde schlieflich eine Initiative gegen den Missbrauch wirtschaftli-
cher Macht von Volk und Stinden verworfen, worauthin aber eine Exper-
tenkommission zur Erarbeitung eines Kartellgesetzes eingesetzt wurde.?°
Das von der Expertenkommission erarbeitete erste Kartellgesetz von 1962
bezweckte jedoch nicht die Bekdmpfung von Kartellen, sondern erhdhte
ihre Funktionalitat noch, etwa durch ein Schriftformerfordernis (Art. 11
KG 62).210 Das KG 62 verfolgte auch einen primér privatrechtlichen An-
satz mit kaum behordlichen Durchsetzungsbefugnissen.?!! Insgesamt ko-
difizierte das KG 62 in seinem privatrechtlichen Teil hauptsichlich die
bisherige Rechtsprechung des Bundesgerichts.?? Insbesondere konnte die
neu eingerichtete - mehrheitlich mit Interessenvertretern besetzte!? — Kar-
tellkommission nur Empfehlungen abgeben (Art.20 Abs.2 KG 62). Zu
einer Klage war nur das Volkswirtschaftsdepartement berechtigt, soweit
der Wettbewerb in einer mit dem Gesamtinteresse nicht zu vereinbarenden
Weise beeintrachtigt wurde (Art.22 Abs.1 KG 62). Zudem erdffnete die
Kartellkommission in 20 Jahren iiberhaupt nur sieben Verfahren unter

1206 BBI. 1937 1L, S. 889.

1207 Vgl. Heinemann, ZSR/RDS 2016, S. 439 ff.; Schluep, AJP/PJA 1996, S. 796.

1208 Vgl. Zich/Heizmann, Schweizerisches Kartellrecht, Rn. 145 ff.

1209 Schluep, AJP/PJA 1996, S. 800.

1210 Heinemann, ZSR/RDS 2016, S. 446.

1211 Schluep, AJP/PJA 1996, S. 800; Tercier, ZSR/RDS 1/1993, S. 401 ff.

1212 Vgl. Tercier, ZSR/RDS 1/1993, S.402: ,Le droit privé des cartels, tel qu’il est fixé
dans la loi, ne constitue en fait quune consécration légale des solutions que la
jurisprudence avait adoptées sous l'empire du droit commun.”

1213 Vgl. Baudenbacher, WuW 2023, S. 581.
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Art. 20 KG, von denen keines konkrete Folgen hatte.”?! Der auf privatau-
tonomer Selbstregulierung der Wirtschaft und Kartellen als anerkannter
Organisationsform basierende, praktisch jedoch kaum wirksame Ansatz
des KG 62 weist Ahnlichkeiten zur ersten deutschen Kartellverordnung von
1923 (Rn. 164 £ auf.

Wettbewerbstheoretisch verschrieb sich das KG 62 dem Prinzip des
»Moglichen Wettbewerbs“?!> Danach wurde auf das Verbot von Wettbe-
werbsbeschrankungen weitgehend verzichtet und mithin die Méglichkeit
zum freiwilligen (individuellen oder kollektiven) Verzicht auf Wettbewerb
eingerdumt — zugleich sollte aber die Moglichkeit zum Eintritt in den
Wettbewerb jederzeit und fiir jedermann offen bleiben.?!¢ Dieser Ansatz
wurde durch umfassende Rechtfertigungsmdoglichkeiten fiir Wettbewerbs-
beschriankungen jedoch pervertiert,”””” sodass dem Kartellgesetz von 1962
in seiner konkreten Ausgestaltung eher ein ,Leitbild der ,Moglichen Wett-
bewerbsbeschrankung “12® zugrunde lag: Zwar sah Art. 4 KG 62 ein zivil-
rechtliches Verbot der erheblichen Wettbewerbsbehinderung durch Kartelle
und kartellihnliche Organisationen (z.B. marktbeherrschende Unterneh-
men) vor. Dieses stand gem. Art. 5 KG 62 aber unter dem Vorbehalt iiber-
wiegender schutzwiirdiger Interessen. Ein solches schutzwiirdiges Interesse
konnte jederzeit konstruiert werden'?’ und beispielsweise die Erhaltung
der erwiinschten Struktur eines Wirtschaftszweigs durch Abwehr auslandi-
scher Unternehmen sein.??0 Wettbewerbsbeschrankungen, die nicht mit
dem - nicht ndher definierten - Gesamtinteresse kollidierten, waren dem-
nach unschédlich.!?%

Auch die Kartellkommission wog in ihren Verfahren - entsprechend der
Formel aus Art. 31 BV (,volkswirtschaftlich oder sozial schadliche Auswir-
kungen“) — Wettbewerbsbeschrankungen mit dem gesamtgesellschaftlichen
Interesse ab (sog. Saldotheorie bzw. Saldomethode).??? Im Ergebnis stand
seine verhdngnisvolle Mischung wirtschaftlicher und ausserwirtschaftlicher
Erwégungen unter Beriicksichtigung Wettbewerbs-, gesundheits-, kultur-,

1214 Tercier, ZSR/RDS 1/1993, S. 403.

1215 Zdich/Heizmann, Schweizerisches Kartellrecht, Rn. 128, 183.

1216 Vgl. Preisbildungskommission, Kartell und Wettbewerb, S.161; Schnegelsberg, Kar-
tellgesetz, S. 24 ff.

1217 Borer/Borer, OFK KG, Vorbem. Art. 11f. Rn. 6.

1218 Schluep, AJP/PJA 1996, S. 800.

1219 Borer/Borer, OFK KG, Vorbem. Art. 11f. Rn. 6.

1220 Vgl. Schnegelsberg, Kartellgesetz, S. 45.

1221 Schluep, AJP/PJA 1996, S. 801.

1222 Borer/Borer, OFK KG, Vorbem. Art. 1ff. Rn. 7; Schluep, AJP/PJA 1996, S. 801.
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sicherheitspolitischer und beliebig anderer ,iibergeordneter® Interessen. 223
In dieser Gesamtabwidgung bestand regelmiflig eine aus dem damaligen
Verstindnis der Vertragsfreiheit folgende Voreingenommenheit zugunsten
von Kartellen.!?24

Hinter der Gesamtkonzeption des KG 62 stand ,der unerschiitterliche
Glaube an den Segen solidarischer Wirtschaftsabsprachen und die Idee,
dass nicht der freie Wettbewerb zu schiutzen war, sondern die Freiheit
des Einzelnen zur wirtschaftlichen Betitigung.!??> Insgesamt war das KG
62 daher weniger ein Gesetz gegen Kartelle als vielmehr ein Gesetz fiir
Kartelle.!226

2. Revision von 1985

Die Revision des Kartellgesetzes von 1985 (KG 85) erfolgte auf dem Ho-
hepunkt der Debatte, ob und inwieweit Wettbewerbsschutz durch Kartell-
recht einen zuldssigen Eingriff in die verfassungsrechtlich verbriefte Han-
dels- und Gewerbefreiheit darstellt.”?” In die Botschaft zum KG 85 fand
die kompromisshafte Formel Einzug, wonach ,eine verfassungsrechtliche
Priferenz fiir Wettbewerb [besteht], so dass sich Wettbewerbspolitik nicht
zwangslaufig als Abweichung von der Handels- und Gewerbefreiheit dar-
stellt“!228 Grundsitzlich bestand fiir den Gesetzgeber aber weiterhin ,kein
Zweifel”, dass Kartelle nicht per se verboten werden konnten.!??

Das Gesetz insgesamt war so auch von deutlichen Kompromissen zu-
lasten einer effektiven Wettbewerbsdurchsetzung geprégt. Ein Ziel der Re-

1223 Schluep, AJP/PJA 1996, S. 801.

1224 Vgl. Tercier, ZSR/RDS 1/1993, S. 403.

1225 Zdch/Heizmann, Schweizerisches Kartellrecht, Rn. 183 f. Vgl. dazu auch Schnegels-
berg, Kartellgesetz, S.20 f., wonach es bei der Ausarbeitung des Kartellgesetzes zu
beriicksichtigen galt, dass die schweizerische Eidgenossenschaft ,von einem Volk
von Vereinsmeiern“ getragen wird und die Verbiande ,neben der Wahrung der
wirtschaftspolitischen Interessen der Mitglieder [...] vielfach auch direkt in das
Marktgeschehen eingreifen Siehe auch Schnegelsberg, a.a.O., S.29: ,Die Tendenz
der EWG-Wettbewerbsregeln entspricht derjenigen des amerikanischen Antitrust-
rechts. Daf} diese Tendenz nicht der schweizerischen Auffassung entspricht, bedarf
keiner weiteren Erlduterung.*

1226 Baudenbacher, WuW 2023, S. 581.

1227 Heinemann, ZSR/RDS 2016, S. 440; vgl. zu dieser Diskussion Stoffel, in: Hinni, FS
Fleiner, S. 677 ff.

1228 BBI. 198111, S.1372.

1229 BBI. 198111, S.1294.
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form war es zwar, ,,dem Interesse an wirksamem Wettbewerb erhdhtes Ge-
wicht beizumessen“123?, weshalb das Konzept des ,,Moglichen Wettbewerbs®
durch das des ,Wirksamen Wettbewerbs“ ersetzt wurde.!?’! Auch wurde
der Gesetzgebungsprozess zundchst in der Einsicht angestofen, dass der
Fokus vom bisherigen - primar privatrechtlichen — System auf ein adminis-
tratives System verschoben werden sollte.’?*> Am Ende des ,langwierigen
und schmerzhaften“?3? Gesetzgebungsprozesses hielten sich die durch das
KG 85 bewirkten Verbesserungen aber in Grenzen. Zwei Umstidnde hatten
dabei besonderes Gewicht:

- Trotz gegenldufiger Bestrebungen der Kartellkommission, die mit einem
eigens ausgearbeiteten Gesetzentwurf den Schutz des Wettbewerbs an-
stelle des Gesamtinteresses in den Vordergrund stellen wollte, wurde die
Saldotheorie beibehalten. Thr wurde in Art.29 Abs.2 KG 85'%%* sogar
Gesetzesrang verliehen. Die Bedeutung des Wettbewerbs als Institution
wurde dabei zwar in Art. 29 Abs. 2 S. 3 KG 85 eigens hervorgehoben und
damit implizit anerkannt.!?3> Letztlich war wirksamer Wettbewerb aber
doch nur eine - nicht zwingende — Randbedingung fiir die Entschei-
dungsfindung auf Grundlage der Saldotheorie.*® Dieser Ansatz dhnelt

1230
1231

1232
1233
1234

1235
1236

BBI. 198111, S. 1316.

Vgl. BBI. 1981 11, S. 1316 ff. Der Begriff des wirksamen Wettbewerbs geht dabei auf
die Konzepte der Harvard-Schule zum funktionsfiahigen Wettbewerb (Rn. 79 ff.)
zuriick (BBL 1995 1, S. 512).

Tercier, ZSR/RDS 1/1993, S. 405 f.

Tercier, ZSR/RDS 1/1993, S. 406: ,,On sait que la révision fut longue et douloureuse.
»Bei der Priifung der volkswirtschaftlichen oder sozialen Schadlichkeit wiirdigt die
Kommission niitzliche und schédliche Auswirkungen. Stellt sie erhebliche Wett-
bewerbsbeeintrachtigungen oder Wettbewerbsverfalschungen fest, wagt sie die
niitzlichen und schidlichen Auswirkungen gegeneinander ab. Sie beriicksichtigt
dabei die Auswirkungen auf die Wettbewerbsfreiheit und das Wettbewerbsausmass.
Ferner beriicksichtigt sie alle iibrigen bedeutsamen Auswirkungen wie jene auf
die Herstellungs- und Vertriebskosten, die Preise, die Qualitit, die Versorgung, die
Struktur des Wirtschaftszweiges, die Landesteile, die Konkurrenzfahigkeit schwei-
zerischer Unternehmen im In- und Ausland und die Interessen der betroffenen
Arbeitnehmer und Konsumenten (BB 1986 I, S. 55, Hervorhebung nur hier).

Vgl. Tercier, ZSR/RDS 1/1993, S. 407 f.

Baldi, in: Knapp/Oberson, Mélanges Junod, S. 61; vgl. dazu auch Tercier, ZSR/RDS
1/1993, S. 411: ,, L'inconvénient majeur est que lart. 29 LCart se borne a une énumé-
ration des critéres de pondération, sans préciser le plateau sur lequel il faut les poser,
ni surtout le poids qu’ils représentent.”
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deutlich dem public interest im Vereinigten Konigreich (Rn. 419 ff., 429)
sowie dem bilan économique et social in Frankreich.12%

- Der Kartellkommission wurde — obwohl dies im urspriinglichen Entwurf
noch vorgesehen war — auch weiterhin keine eigene Verfiigungskompe-
tenz eingerdumt; auch eine von der Kartellkommission vorgesehene
Meldepflicht fiir Unternehmenszusammenschliisse konnte sich nicht
durchsetzen.!?*8 Zwar wurde zumindest dem Volkswirtschaftsdeparte-
ment im Gesetzgebungsverfahren eine Verfiigungskompetenz iibertragen
(Art.37 KG 85). Es kam aber insgesamt nur zu zwei Verfligungen auf
dieser Grundlage.1?*

III. Entwicklung ab der Totalrevision des Kartellgesetzes von 1995

Mit der Totalrevision von 1995 (1.) wurde das schweizerische Kartellgesetz
grundlegend umgewandelt und modernisiert. Die Revisionen von 2003
(2.) und 2021 (3.) brachten weitere Neuerungen mit sich und auch derzeit
(2025) wird wieder eine Revision diskutiert.

1. Totalrevision von 1995

Die Totalrevision von 1995 fiihrte zu einer fundamentalen Anderung des
Ansatzes und ldutete eine ,neue wettbewerbspolitische Ara“1240 ein, Das
Kartellgesetz wurde einem grundlegenden Paradigmenwechsel?#! unterzo-
gen und nunmehr endgiiltig vom droit des cartels zum droit de la concur-
rence'?42 weiterentwickelt.

1237 Baldi, in: Corti/Ziegler, FS Blankart, S. 351f.; Baldi, in: Knapp/Oberson, Mélanges
Junod, S.51f. Solche gesamtgesellschaftlichen Kriterien der Wettbewerbspolitik
lassen sich laut Baldi a.a.O. retrospektiv als Reaktion auf die Erkenntnis einordnen,
dass vollstindige Konkurrenz nicht existiert und damit ein untaugliches wettbe-
werbspolitisches Leitbild ist (Rn. 80).

1238 Vgl. Schluep, AJP/PJA 1996, S. 802; Tercier, ZSR/RDS 1/1993, S. 408.

1239 Heinemann, ius.full 2021, S. 167.

1240 Baldi/Borer, WuW 1998, S. 343.

1241 Zum Begriff vgl. statt vieler: Heinemann, in: Zdich/Arnet/Baldi/Kiener/Schal-
ler/Schraner/Spiihler, DIKE-KG, Nach Art.1 Rn.81; Schluep, AJP/PJA 1996,
S. 805 ff.; Weber/Volz, Wettbewerbsrecht, Rn. 1.15.

1242 Vgl. Tercier, ZSR/RDS 1/1993, S. 399 ff.
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a) Wirtschaftlicher und politischer Kontext

Im wirtschaftlichen und politischen Kontext ist das Gesetz als eine von
mehreren Reaktionen (sog. Revitalisierungsprogramm) auf eine wachs-
tumsschwache Phase und die Ablehnung des Beitritts der Schweiz zum
Europdischen Wirtschaftsraum durch Volk und Stinde am 06.12.1992 zu
verstehen.!?4*> Hieraus folgte die Einsicht, dass eine Stirkung des schweize-
rischen Binnenmarkts und -wettbewerbs erforderlich ist, um international
wettbewerbsfahig zu bleiben.?** Schon am 07.12.1992, dem Folgetag der
Ablehnung des Beitritts der Schweiz zum Européischen Wirtschaftsraum,
wurde daher eine Arbeitsgruppe mit der Vorbereitung einer Kartellgesetz-
revision beauftragt.!?> Daneben wurden auch andere Mafinahmen zur Stei-
gerung der Wettbewerbsfihigkeit der Schweiz getroffen, insbesondere

- die Zustimmung zu den in der Uruguay-Runde des GATT verhandelten
Zollsenkungen,

- das Gesetz tiber die technischen Handelshemmnisse, mit dem der grenz-
tiberschreitende Verkehr durch eine Abstimmung auf die technischen
Vorschriften der wichtigsten internationalen Handelspartner erleichtert
werden sollte, sowie

- das Gesetz iiber den Binnenmarkt, mit dem das Cassis de Dijon-Prinzip
des EuGH!?4¢ fiir kantonale Zulassungsvorschriften verankert wurde.1247

1243 Vgl. Baldi, in: Corti/Ziegler, FS Blankart, S.362; Heinemann, ius.full 2021, S.167;
Martenet/ Tercier, in: Martenet/Bovet/Tercier, Commentaire Romand LCart, Intro.
LCart Rn. I1f.

1244 Baldi, in: Corti/Ziegler, FS Blankart, S.350; Baldi, in: Knapp/Oberson, Mélanges
Junod, S. 49. Ein Grund fiir die Ablehnung des Beitritts zum EWR diirfte parado-
xerweise wiederum darin gelegen haben, dass tiber den Schweizer Markt hinaus
tatige Unternehmen fortan dem europdischen Wettbewerbsrecht unterworfen ge-
wesen wiren (vgl. Tercier, ZSR/RDS 1/1993, S. 412).

1245 Tercier, ZSR/RDS 1/1993, S. 399.

1246 Nach diesem Prinzip diirfen Waren, die in einem Mitgliedstaat der Européischen
Union rechtméflig in Verkehr gebracht wurden, grundsatzlich auch in allen
anderen Mitgliedstaaten verkauft werden, vgl. EuGH, Urteil vom 20.02.1979 -
Rs.120/78.

1247 Vgl. David, in: Zdch, Kartellgesetz, S.1f. Siehe dazu etwa auch Bovet, ZSR/RDS
2/2000, S. 284, 298; Spinner/Maritz, in: Forstmoser/von der Crone/Weber/Zobl, FS
Zich, S.130 ff. sowie die Botschaft {iber das Folgeprogramm nach der Ablehnung
des EWR-Abkommens (BBI. 1993 1, S. 805 ff.).
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b) Schutzobjekt ,Wirksamer Wettbewerb*

Unter dem neuen Kartellgesetz von 1995 wurde formal zwar am Begriff
~Wirksamer Wettbewerb“ als Schutzobjekt festgehalten. Wirksamer Wettbe-
werb im Sinne des KG 95 hat aber nur wenig mit wirksamem Wettbewerb
im Sinne des KG 85 zu tun, der nur auf ein notwendiges Minimum an Kon-
kurrenz im Sinne eines auch im Rahmen der Saldotheorie zu erhaltenden
~Restwettbewerbs“ abzielte.”?8 Gesetzliches Schutzgut ist seit Inkrafttreten
des KG 95 vielmehr die Institution Wettbewerb an sich.1?4Y Dieser Paradig-
menwechsel wird durch die Zweckbestimmung in Art. 1 KG eigens hervor-
gehoben.?>0 Aufgabe der Wettbewerbspolitik ist dabei, dass sich wirksamer
Wettbewerb ergeben kann, ohne dessen Ergebnisse determinieren zu wol-
len.1251

¢) Wettbewerbstheoretische Fundierung

Dem Schutzobjekt des wirksamen Wettbewerbs liegt das Verstindnis eines
dynamischen vielgestaltigen, durch Rivalitidt von Anbietern und Nachfra-
gern gepragten Prozesses zugrunde; Wettbewerbspolitik hat dabei sicher-
zustellen, dass die von diesem Prozess erwarteten statischen und dynami-
schen Funktionen erfiillt werden.!?>2 Wirksam® ist Wettbewerb demnach
dann, wenn die zentralen Funktionen wie Optimierung des Ressourcenein-
satzes, Anpassung von Produktionskapazititen und Produkten an &uflere
Bedingungen sowie Entwicklung neuer Produkte und Produktionsverfah-
ren nicht erheblich gestort sind.!2>3 Dieser Ansatz erinnert an das Wettbe-

1248 Baldi, in: Knapp/Oberson, Mélanges Junod, S.59f. Vgl. auch Schips, in: Knapp/
Oberson, Mélanges Junod, S. 390: ,,Le terme clé de ,concurrence efficace; déja utilisé
dans lancienne loi sur les cartels (LCart 85), se trouve affublé dans la LCart 95 d’une
nouvelle interprétation élargie.

1249 Baldi, in: Corti/Ziegler, FS Blankart, S.349; Baldi, in: Knapp/Oberson, Mélanges
Junod, S. 49.

1250 Birkhduser, in: Amstutz/Reinert, BSK KG, Art.1 Rn.26. Zur Reichweite von
Art.1 KG als Auslegungsmaxime vgl. Moeckli, in: Zdich/Arnet/Baldi/Kiener/Schal-
ler/Schraner/Spiihler, DIKE-KG, Art.1 Rn. 6 f.

1251 Baldi, in: Knapp/Oberson, Mélanges Junod, S. 62 1.

1252 BBL. 19951, S. 512. Vgl. dazu Baldi, in: Knapp/Oberson, Mélanges Junod, S. 58; Bal-
di/Borer, WuW 1998, S. 344; Schips, in: Knapp/Oberson, Mélanges Junod, S. 390.

1253 Baldi, in: Knapp/Oberson, Mélanges Junod, S.59; Ducrey, in: Marbach/Ducrey/
Wild, Immaterialgiiter- und Wettbewerbsrecht, Rn. 1376. Ubersichtlich zu den ver-
schiedenen Funktionen des Wettbewerbs: Weber/Volz, Wettbewerbsrecht, Rn. 1.5.
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werbsverstdndnis der britischen CMA, die einen AEC annimmt, wenn ein
Markt nicht well-functioning ist (Rn. 493).

Wettbewerbstheoretisch ist in der Gesetzesbegriindung zum Kartellge-
setz eine gewisse Bevorzugung des systemtheoretischen Ansatzes und
des damit verbundenen Verzichts ,auf ein wettbewerbspolitisches ,fine-tu-
ning‘“12>* angedeutet. Es wurde vorstehend (Rn. 70ff.) bereits dargelegt,
dass Vertreter systemtheoretischer Ansitze missbrauchsunabhingige Ent-
flechtungskompetenzen wohl generell ablehnen wiirden. Hieraus diirfte
sich allerdings nicht die Unvereinbarkeit einer missbrauchsunabhédngigen
Entflechtungskompetenz mit dem wettbewerbspolitischen Leitbild in der
Schweiz ableiten lassen. Denn es wird an anderer Stelle in der Gesetzesbe-
griindung explizit darauf hingewiesen, ,dass sich unterschiedliche wettbe-
werbstheoretische Denkschulen durchaus kombinieren lassen und sich der
Gesetzgeber auf keine bestimmte Doktrin festlegen muss® und es ,nicht
entscheidend [ist], welcher Wettbewerbsschule die beniitzten Analyseme-
thoden und Argumentationslinien letztlich entstammen. Wichtig ist, dass
man sich des relativen Charakters der Aussage bewusst ist und immer
das Ziel der Erhaltung funktionsfahiger Marktprozesse im Auge hat.12%
Die missbrauchsunabhingige Entflechtung dient aber gerade der Erhaltung
bzw. Wiederherstellung funktionsfidhiger Marktprozesse, wo diese sich auf-
grund verfestigter Strukturen nicht entfalten kdnnen.

Ein Hintergrund der wettbewerbstheoretischen Offenheit des KG 95 ist
die Erkenntnis, dass nicht ein integrales wettbewerbspolitisches Leitbild,
sondern die Analyse einzelner Wettbewerbsbeschrankungen im Vorder-
grund stehen sollte.”>¢ Zudem beschrénken die Spezifika der ,kleinen of-
fenen Volkswirtschaft Schweiz ohnehin die Ubertragbarkeit von in grofie-
ren Volkswirtschaften entwickelten wettbewerbspolitischen Leitbildern.!?>”
Dem schweizerischen Kartellgesetz liegt somit — aufgrund der expliziten
Aussagen in den Gesetzgebungsmaterialien noch deutlicher als dem deut-
schen GWB (Rn. 205 f.) - ein pragmatischer Ansatz zugrunde, der sich kei-

1254 BBIL. 1995 L S. 513.

1255 BBIL. 1995 I, S.511, 515f. Vgl. dazu Schips, in: Knapp/Oberson, Mélanges Junod,
S.392f.: ,Cependant, il ressort clairement du message que le législateur ne veut pas
se fixer sur une conception précise de la théorie de la concurrence. [...] La non-fixa-
tion sur un concept particulier de la théorie de la concurrence, qu’il faut saluer du
point de vue économique, doit étre comprise comme une directive du législateur,
dutiliser les théories les plus adéquates et les meilleures méthodes danalyses lors de
lapplication de la loi.”

1256 Vgl. Baldi, in: Knapp/Oberson, Mélanges Junod, S. 58 sowie BBI. 1995 1, S. 511.

1257 Vgl. Ruffner, in: Zéch/Zweifel, Kartellrechtsreform, S. 214 ff., 253 ff.
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nem wettbewerbstheoretischen Dogma verschreibt. Vielmehr ist das Kar-
tellgesetz prinzipiell offen fiir jede rationale 6konomische Diskussion.!?>8
Eine missbrauchsunabhéngige Entflechtungskompetenz hitte also auch in
der Schweiz dort ihre Daseinsberechtigung, wo sie einer Forderung des
Wettbewerbs dienen kann.

Dem KG liegt dariiber hinaus aber ausdriicklich die Annahme zugrunde,
dass das Streben eines Unternehmens nach Wachstum und Erfolg auf dem
Markt gerade ein Ziel des Wettbewerbs darstellt.!?> Demnach ist der Ge-
danke ,,Bigness is not badness“2°0 klar im KG 95 verwurzelt. Insoweit wére
die Einfiihrung einer missbrauchsunabhingigen Entflechtungskompetenz,
die als Eingriffskriterium allein eine Form der Marktmacht ohne das
Hinzutreten weiterer Umstdnde erfordert, problematisch. Der Gesetzgeber
musste dann zumindest erkennen lassen, dass er sich bewusst von diesem
Grundgedanken abwendet. An blofle Marktmacht oder Unternehmensgro-
e als Entflechtungsgrund gekniipfte Kopfzdahlmethoden'?¢! spiegeln aber
ohnehin nicht den aktuellen Erkenntnisstand wider (Rn. 215ff.,, 220ff,,
233 1t.). Sie sollten vom schweizerischen Gesetzgeber daher nicht ernsthaft
erwogen werden.

d) Konkrete Ausgestaltung des Kartellgesetzes

Durch die Totalrevision von 1995 wurde das schweizerische Kartellgesetz
erstmals am international etablierten Dreisdulenmodell (Rn. 144) ausge-

1258 Vgl. Borer/Borer, OFK KG, Art.1Rn. 17.

1259 Vgl. BBL. 1995 1, S.512: ,Namentlich sind temporire Monopole aufgrund iiberle-
gener Leistungen, aber auch durch andere Faktoren bedingte Ungleichgewichte
wettbewerblichen Marktprozessen durchaus eigen.” bzw. S. 569: ,Die Moglichkeit,
durch Markterfolg und internes Wachstum eine dominierende Stellung zu errei-
chen, muss offen bleiben. Sie stellt einen wesentlichen Anreiz zu effizienter
Unternehmensfithrung dar. Zudem ist Wettbewerb letztlich immer ein Kampf
um Marktanteile. Bemithungen, die Marktanteile zu halten oder zu vergrdssern,
kénnen daher nicht an sich unzuldssig sein.“ Vgl. dazu auch Clerc/Kéllezi, in: Mar-
tenet/Bovet/ Tercier, Commentaire Romand LCart, Art. 4 II Rn. 4: ,La concurrence
nest en définitive quune lutte pour des parts de marché.

1260 Ducrey, in: Marbach/Ducrey/Wild, Immaterialgliter- und Wettbewerbsrecht,
Rn. 1641.

1261 Vgl. Méschel, Entflechtungen, S. 97.
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richtet.?62 So wurde in Artt. 5f. KG ein (bedingtes!263) Kartellverbot, in
Artt. 7f. KG ein Marktmachtmissbrauchsverbot und in Artt. 9ff. KG ein
praventives Fusionskontrollregime eingefiigt. Mit der Kartellgesetzrevision
von 1995 erhielt die Wettbewerbskommission auch erstmals harte Eingriffs-
befugnisse. Insbesondere ist die Befugnis zum Erlass von Verfiigungen gem.
Art. 30 Abs.1 KG zu nennen,!?®4 die bei einem KartellrechtsverstofS wohl
bis hin zu einer Entflechtung reichen kénnen (Rn. 54 ff.). Rechtstechnisch
handelt es sich dabei in grofien Teilen um autonomen Nachvollzug (Rn.
677) von EU-Recht 1265

In bestimmten Bereichen wurde jedoch ein vom europdischen Recht
unabhingiger Ansatz verfolgt. So enthilt etwa Art.5 Abs.2 KG in Abkehr
von Art. 101 Abs. 3 AEUV bzw. Art. 81 Abs. 3 EGV das Tatbestandsmerkmal
der Verbraucherbeteiligung nicht - hieraus kann gefolgert werden, dass
die Wettbewerbskommission einen streng wettbewerblichen Mafistab anzu-
wenden hat, wahrend Verbraucherwohlerwidgungen gem. Art. 8 KG allein
vom Bundesrat wahrgenommen werden sollen.!2¢ Selbiges gilt fiir die Fusi-
onskontrolle (vgl. Artt. 10, 11 KG).1?¢7 In diesen (seltenen) Fallen politischen
Eingreifens des Bundesrates in die Praxis der Wettbewerbskommission lebt
wiederum die hergebrachte schweizerische Saldotheorie fort.12¢8 Allerdings

1262 Vgl. Martenet/Heinemann, Droit de la concurrence, S. 16 f.: , Les trois piliers traditi-
onnels du droit de la concurrence apparaissent clairement*.

1263 Aufgrund der verfassungsrechtlich vorgegebenen grundsatzlichen Zulédssigkeit von
Kartellen musste bis zu einem gewissen Grad am Missbrauchsprinzip festgehalten
werden (vgl. Zdch, AJP/PJA 1992, S. 859 f.). Rechtstechnisch wurde dieses Span-
nungsfeld insbesondere durch widerlegbare Vermutungstatbestdnde iiberwunden
(Baldi/Borer, WuW 1998, S. 345 f. Vgl. dazu auch Rhinow/Biaggini, in: Zich/Zwei-
fel, Kartellrechtsreform, S.125ff.). Das Missbrauchsprinzip bedingte etwa auch,
dass gem. Art.50, 54 KG 1995 Sanktionen nur dann verhingt werden konnten,
wenn eine wettbewerbsbeschriankende Verhaltensweise trotz rechtskriftiger Fest-
stellung der Rechtswidrigkeit aufrecht erhalten wurde (Baldi/Borer, WuW 1998,
S.353).

1264 Vgl. Carcagni Roesler, in: Baker/McKenzie, SHK KG, Art. 30 Rn. L.

1265 Baudenbacher, WuW 2023, S. 581; Sturny, Einfluss des EU-Rechts, S. 76 f.

1266 So Zdch, in: Moschel, 50 Jahre Wettbewerbsgesetz, S. 39.

1267 Vgl. Heinemann, ius.full 2021, S. 174.

1268 Vgl. Zdch, in: Moschel, 50 Jahre Wettbewerbsgesetz, S.53. Treffend zu Artt. 8, 11
KG auch Baldi, in: Zdch, Kartellgesetz, S.17: ,Es handelt sich dabei um politische
Entscheide, die in die Kompetenz einer politisch legitimierten Behorde gehoren —
und nicht in jene einer technischen Behérde, wie sie die Wettbewerbskommission
darstellt Dennoch ist der Bundesrat bei einer solchen Ausnahmeentscheidung
insbesondere durch den Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit gem. Art. 94 BV limi-
tiert (vgl. Chabloz, Lautorisation exceptionelle, Rn. 540 ff.).
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kann die Abgrenzung zwischen 6konomischen und nicht-6konomischen
Erwiagungen im Einzelfall schwierig sein.!?®” So spricht etwa viel dafiir, dass
gem. Art.5 Abs.2 KG zu beriicksichtigende Effizienzgewinne jedenfalls
teilweise an die Verbraucher weitergegeben werden.?” Eindeutig erscheint
dagegen beispielsweise, dass kulturelle Anliegen nur gem. Artt. 8, 11 KG
beriticksichtigt werden konnen.!?”!

Schweizerische Besonderheiten wurden insbesondere auch bei den Vor-
schriften iiber die Fusionskontrolle beriicksichtigt. Diese wurden bewusst
locker gestaltet — insbesondere durch hohe Aufgreifschwellen sowie das
Erfordernis der Beseitigung wirksamen Wettbewerbs anstelle der interna-
tional iiblicheren Behinderung.!?’? Als Begriindung hierfiir diente insbe-
sondere das Argument, dass eine hohere Konzentrationsrate in der Schweiz
durchaus gerechtfertigt sein konne, weil schweizerische Unternehmen auf
dem Heimatmarkt allein hdufig kaum die fiir ein Bestehen im internatio-
nalen Wettbewerb notwendigen Skalenertrage erreichen kdnnten.”? Die
Folge des permissiven Ansatzes war eine im internationalen Vergleich
sehr schwache Wirkung des schweizerischen Fusionskontrollregimes.1274
Auch heute noch zeichnen sich Schweizer Médrkte durch eine extrem ho-
he Konzentrationsrate aus.!?”> So entfielen etwa ausweislich einer fiir das
Staatssekretariat fiir Wirtschaft erstellten Studie im Jahr 2016 ca. 80 % der
Vollzeitiquivalent-Arbeitsstellen in der Schweiz auf die 10 % der grofiten
Unternehmen.!276

1269 Krauskopf/Schaller, in: Amstutz/Reinert, BSK KG, Art. 5 Rn. 272.

1270 Vgl. Borer/Borer, OFK KG, Art. 5 Rn. 46; Krauskopf/Schaller, in: Amstutz/Reinert,
BSKKG, Art. 5 Rn. 274.

1271 Vgl. Stoffel, in: Ducrey/Zimmerli, SSIWR V/2, B. Rn. 220 1.

1272 Baldi, in: Zich, Kartellgesetz, S. 16, 19.

1273 Vgl. Ruffner, in: Zdch/Zweifel, Kartellrechtsreform, S. 215, 238; Tercier, ZSR/RDS
1/1993, S. 416.

1274 Vgl. Jaag/Rutz/Jacober, Einfithrung des SIEC-Tests, S.23: ,Die heutige Situation
in der Schweiz im Bereich der Fusionskontrolle kann wie folgt zusammengefasst
werden: Infolge des restriktiven Marktbeherrschungstests ist es heute kaum mog-
lich eine Fusion auf Basis einer Einzelmarktbeherrschung zu untersagen. Eine
Intervention der WEKO aufgrund unilateraler Effekte unterhalb der Marktbeherr-
schungsschwelle — wie dies gegenwirtig in den meisten europdischen Landern
moglich ist — scheint sodann ausgeschlossen. [...] Die Fusionskontrolle in der
Schweiz ist somit als permissiv zu bezeichnen: Sie erlaubt es nur beschrankt, den
volkswirtschaftlich schadlichen Auswirkungen von Zusammenschliissen Rech-
nung zu tragen bzw. kiinftige Wettbewerbsbeschrankungen zu vermeiden.”

1275 Clerc/Kéllezi, in: Martenet/Bovet/Tercier, Commentaire Romand LCart, Art. 4 II
Rn. 2.

1276 Dembinski, Affaiblissement de la dynamique de marché ?, S. 14.
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e) Diskussion um Aufnahme von Entflechtungsvorschriften

Ausweislich des zum Erlass des KG 95 fithrenden Revisionsauftrags des
Vorstehers des Volkswirtschaftsdepartements sollte die Einfiihrung von
Entflechtungsvorschriften fiir marktmachtige Unternehmen von der fiir
die Erarbeitung eines Entwurfs zustindigen Studienkommission gepriift
werden: ,Fur marktmachtige Unternehmen ist der Missbrauchstatbestand
konkreter zu fassen, insbesondere durch eine beispielhafte Nennung von
Praktiken, in denen sich der Missbrauch einer marktbeherrschenden Stel-
lung dussert. Im Sinne eines umfassenden Ansatzes ist die Einfithrung einer
praventiven Fusionskontrolle und einer Entflechtungsméglichkeit zu prii-
fen.1277 Bei blofler Betrachtung des Revisionsauftrags bleibt unklar, ob mit
dem letzten Abschnitt nur die fusionskontrollrechtliche Entflechtungsmog-
lichkeit (Rn. 511f.) gemeint war.!?”8 Untersucht man jedoch das Zustande-
kommen des Revisionsauftrages, zeigt sich, dass im Zuge der Totalrevision
von 1995 durchaus auch die Moglichkeit der Einfiihrung einer allgemeinen
Entflechtungskompetenz im Raum stand:

In einem vertraulichen Dokument der schon vor der Einsetzung der Stu-
dienkommission bestehenden informellen Arbeitsgruppe (bestehend aus
Marino Baldi, Pierre Tercier, Bruno Schmidhauser und Kuno Hémisegger)
vom 14.08.1992 heifit es, dass zur Abhilfe der mit marktméchtigen Unter-
nehmen (entreprises dominantes) zusammenhédngenden Wettbewerbspro-
bleme (Rn. 103 ff.) prinzipiell drei Moglichkeiten offen stiinden:

- Das Verbot des Missbrauchs marktmichtiger Positionen,

- das Verhindern der Entstehung marktmachtiger Positionen durch Fusi-
onskontrollvorschriften und

- die Entflechtung marktmachtiger Unternehmen.!?”®

1277 BBL. 19951, S.489f.

1278 Vgl. Zich/Heizmann, in: Riissli/Hdnni/Hdggi Furrer, FS Jaag, S. 571.

1279 Bundesarchiv Bern, Signatur E 7001 (C) 2000 / 124 BD: 75 # 310,2; Groupe de
travail pour la révision de la loi sur les cartels: Rapport et proposition, S.5: ,II
est en principe possible de remédier a ces problémes en prenant des mesures a trois
niveaux, par ailleurs complémentaires:

-les entreprises dominantes peuvent se voir interdire une exploitation abusive de leur
position;

-lapparition de positions dominantes peut étre prévenue par un contréle des fusions
dentreprises;

-les entreprises ayant une position dominante peuvent étre démantelées.”
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Das schon damals bestehende Marktmachtmissbrauchsverbot sollte nach
den Vorstellungen der Gruppe insbesondere durch eine konkretere For-
mulierung verschérft werden und auch die Einfithrung von Fusionskon-
trollvorschriften wurde explizit gefordert.!?8? Damit wurde prinzipiell eine
Angleichung des Kartellgesetzes an internationale Standards gefordert. Be-
merkenswerterweise wurde in dem Dokument aber auch die Einfithrung
einer Entflechtungsmoglichkeit fiir solche Fille thematisiert, in denen wirk-
samer Wettbewerb nicht anders zu erreichen ist: ,Quant au démantélement
des entreprises dominantes, il conviendrait dexaminer cette mesure pour les
cas dans lesquelles la concurrence efficace ne peut tout simplement pas étre
réalisée par dautres moyens, aussi rares ce genre de cas soient-ils. 128! Dieser
vertrauliche Bericht wiederum lag offensichtlich der Verfiigung des Eidge-
nossischen Volkswirtschaftsdepartments tiber die Einsetzung der Studien-
kommission ,Revision des Kartellgesetzes® vom 07.12.19921282 zugrunde.
So entspricht die Formulierung am Schluss des vertraulichen Dokuments
vom 14.08.1992 derjenigen in der spateren Verfiigung (Rn. 639) nahezu
wortlich: ,Quant aux entreprises dominantes, il faut concrétiser ce quon
entend par pratiques abusives, en particulier en dressant une liste illustrative
de pratiques indiquant un abus de position dominante. L'introduction dun
contréle préventif des fusions ainsi que d'une possibilité de démantélement
doivent étre examinées. 1283

Einer solchen allgemeinen Entflechtungsmoglichkeit wiare vor allem
dann Bedeutung zugekommen, wenn der Gesetzgeber sich nicht fiir
die Einfithrung eines praventiven Fusionskontrollregimes entschieden hét-

1280 Bundesarchiv Bern, Signatur E 7001 (C) 2000 / 124 BD: 75 # 310,2; Groupe de
travail pour la révision de la loi sur les cartels: Rapport et proposition, S. 5.

1281 Bundesarchiv Bern, Signatur E 7001 (C) 2000 / 124 BD: 75 # 310,2; Groupe de
travail pour la révision de la loi sur les cartels: Rapport et proposition, S. 6.

1282 Bundesarchiv Bern, Signatur E 7001 (C) 2000 / 124 BD: 75 # 310,2 bzw. oben Fn.
1277.

1283 Bundesarchiv Bern, Signatur E 7001 (C) 2000 / 124 BD: 75 # 310,2; Groupe de
travail pour la révision de la loi sur les cartels: Rapport et proposition, S.8.
Die offizielle franzosische Ubersetzung der Verfiigung des Eidgendssischen Volks-
wirtschaftsdepartments lautet dagegen leicht abweichend: ,Dans le domaine des
entreprises puissantes sur le marché, les éléments constitutifs de labus seront cernés
concréetement, en les illustrant dexemples de pratiques ou se refléte lexploitation
abusive d’'une position dominante. Pour compléter ces régles, il convient de se pen-
cher sur lintroduction d’un contréle préventif des concentrations dentreprises et
d’une possibilité de leur démantélement.“ (FF 1995 1, S. 493).
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te.84 In dem im Vernehmlassungsverfahren verdffentlichten Vorentwurf
der Studienkommission zum KG 95 war aber bereits ein priventives
Fusionskontrollregime vorgesehen. Dementsprechend wurden dort auch
Entflechtungsvorschriften nur noch in diesem Zusammenhang genannt.
Insbesondere war in dem Vorentwurf - dhnlich dem tatsachlich in Kraft
getretenen Art.37 KG (Rn. 53) - fiir den Fall rechtswidrig vollzogener
Zusammenschliisse ein Art. 421285 mit der Uberschrift »Entflechtung® bzw.
»Déconcentration1286 vorgesehen. Auch im Ubrigen taucht der Begriff ,,Ent-
flechtung® in den Vernehmlassungsunterlagen — soweit ersichtlich - nur
noch im Zusammenhang mit der umstrittenen Einfithrung von praventiven
Fusionskontrollvorschriften auf.?8” Art. 42 des Vorentwurfs sollte ausweis-
lich des Vernehmlassungsberichts zwar nur ,marginale Bedeutung“288 bzw.
Lun réle marginal?% zukommen. Dennoch wurde etwa von Leo Schiir-
mann in einer Stellungnahme kritisiert, dass in der Norm der ,staatliche

1284 Vgl. dazu die E-Mail vom 25.05.2025 von Marino Baldi an den Verfasser dieser
Arbeit: ,Wenn zu Beginn der 1990er Jahre im Auftrag des Bundesrates an die Studi-
enkommission fiir die Totalrevision des Kartellgesetzes die Rede davon war, dass
im Sinne eines umfassenden Ansatzes (das heisst abgesehen von Bestimmungen
tiber Kartelle und marktbeherrschende Unternehmen) auch die ,Einfiithrung einer
Fusionskontrolle und einer Entflechtungsmaglichkeit® in Betracht zu ziehen sei,
so war besagte Entflechtungsmaglichkeit in erster Linie fiir den Fall gedacht, dass
nicht eine préventive, sondern die weniger ,invasive‘ Variante einer nachtraglichen
Fusionskontrolle vorgeschlagen wiirde. Das Prinzip einer ex-post-Fusionskontrolle
war somit zwar eine Zeitlang als vage Méglichkeit in Arbeitsgruppen mitdiskutiert
worden, dies aber nie mit einer ernst zu nehmenden Chance fir eine tatsachliche
Beriicksichtigung.

1285 ,! Haben sich Unternehmen zusammengeschlossen, ohne die hiefiir notwendige
Genehmigung einzuholen, wird das Verfahren nach Artikel 41 von Amtes wegen
durchgefiihrt. > Der Wettbewerbsrat ordnet gegebenenfalls die Entflechtung der
Unternehmen an, sofern nicht damit zu rechnen ist, dass die Entwicklung im be-
treffenden Markt zu wirksamem Wettbewerb fiithrt.“ (Bundesarchiv Bern, Signatur
E 7001 D 2005 / 345 BD: 160; Vorentwurf vom 03.09.1993, S. 15)

1286 Bundesarchiv Bern, Signatur E 7001 D 2005 / 345 BD: 160 # 4311-1; Avant-projet
du 03/09/1993, S. 15.

1287 Vgl. Bundesarchiv Bern, Signatur E 7001 D 2005 / 345 BD: 160 # 4311-1; Vernehm-
lassungsbericht vom 03.09.1993, S. 35, 36, 39.

1288 Bundesarchiv Bern, Signatur E 7001 D 2005 / 345 BD: 160 # 4311-1; Vernehmlas-
sungsbericht vom 03.09.1993, S. 42.

1289 Bundesarchiv Bern, Signatur E 7001 D 2005 / 345 BD: 160 # 4311-1; Rapport de
consultation, S. 41.
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Fusionsintervenismus®“ kulminiere.!?* Eine allgemeine Entflechtungskom-
petenz wire wohl auf noch erheblichere Kritik gestofien und wurde im Zu-
sammenhang mit dem Gesetzgebungsverfahren auch in der Wissenschaft
nur am Rande erértert.”®! Dies diirfte sich unter anderem damit erklaren
lassen, dass das in besonderer Weise als Vorbild fur die Revision dienende
EG-Kartellrecht solche Vorschriften zum damaligen Zeitpunkt ebenfalls
nicht kannte, sehr wohl aber ein préaventives Fusionskontrollregime.12%2

f) Schlussfolgerungen

Mit dem KG 95 wurde in der Schweiz erstmals der Wettbewerb als In-
stitution zum zentralen Schutzgut eines Kartellgesetzes erklart und das
international etablierte Dreisdulenmodell eingefithrt. Marktméachtige Un-
ternehmen wurden zwar - insbesondere in der Fusionskontrolle - weiter-
hin grundsitzlich wohlwollend behandelt. Die Konzeption des KG 95 ist
aber wettbewerbstheoretisch offen und diirfte der Einfithrung einer miss-
brauchsunabhingigen Entflechtungskompetenz als zusitzlich ,vierte Saule®
daher nicht entgegenstehen.

2. Revision von 2003

Die Kartellgesetzrevision von 2003 brachte erhebliche Verscharfungen und
einen weiteren Paradigmenwechsel?®® bzw. Quantensprung'?®* mit sich:
Insbesondere ging mit der Revision von 2003 eine weitere Abkehr vom
Missbrauchsprinzip einher, wonach Wettbewerbsbeschrankungen grund-

1290 Bundesarchiv Bern, Signatur ] 1.298 2003 / 36 BD: 96 # 741; Kritische Bemerkun-
gen zum Entwurf vom 28. September 1993 eines Bundesgesetzes iiber Kartelle und
andere Wettbewerbsbeschrankungen, S. 42.

1291 Eine kurze Erwdhnung ohne konkreten Bezug zum Gesetzesentwurf findet sich
etwa bei Ruffner, in: Zdch/Zweifel, Kartellrechtsreform, S. 221f.

1292 Im europdischen Wettbewerbsrecht bestand ab 1990 ein praventives Fusionskon-
trollregime (Rn. 445). Strukturelle Abhilfemafinahmen bei Kartellrechtsverstofien
wurden erst mit der KartellVO von 2003 ermdglicht (Fn. 488). Ein zur miss-
brauchsunabhingigen Entflechtung berechtigendes New Competition Tool fiir die
Europiische Kommission wurde in jlingerer Vergangenheit verschiedentlich dis-
kutiert, bislang aber nicht eingefiihrt (Rn. 350, 397).

1293 So etwa Heinemann, ZSR/RDS 2016, S. 448 und Stoffel, in: Stoffel/Zdich, Kartellge-
setzrevision, S. 9.

1294 Stoffel, in: Hénni, FS Fleiner, S. 685.
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satzlich zuldssig sind und ein Verstof3 gegen sie erst nach der rechts-
kraftigen Feststellung der Rechtswidrigkeit sanktionierbar ist.!2*> So sieht
Art.49a Abs.1 KG seit 2003 nunmehr direkte Sanktionen fiir Verstofie
gegen Artt. 5, 7 KG vor. Daneben wurden etwa ein Bonus- bzw. Kronzeu-
genprogramm geschaffen (Art. 49a Abs. 2 KG) und die Regelungen iiber die
Befugnis der Wettbewerbskommission zu Hausdurchsuchungen konkreti-
siert (Art. 42 Abs.2 KG). Anlass fiir diese Anderungen war insbesondere,
dass die vom schweizerischen Konzern Hoffmann-La Roche initiierten ,Vit-
aminkartelle® in dessen Heimatland - anders als in der EU und den USA -
unter Geltung des alten Kartellgesetzes ohne Sanktionen bleiben mussten,
was zu Irritationen in der Offentlichkeit fithrte.129

3. Revisionen ab 2021

Nach dem Scheitern eines weiteren Revisionsvorhabens von 2012,12°7 das
unter anderem eine institutionelle Reform der Wettbewerbskommission
sowie eine Einfithrung des europdischen SIEC-Tests in der Schweiz ent-
hielt,'?” wurde mit der Kartellgesetzrevision von 2021 — im Anschluss an
den deutschen § 20 GWB - das Institut der relativen Marktmacht in Art. 4
Abs. 2% KG eingefiihrt.?®® Ein grundlegender Wandel am Charakter des
Kartellgesetzes war damit aber nicht verbunden.

1295 Heinemann, ius.full 2021, S.167f. Ausfihrlich zum Ubergang des schweizerischen
Wettbewerbsrechts vom Missbrauchs- zum Verbotsprinzip: Heinemann, in: Zdch/
Arnet/Baldi/Kiener/Schaller/Schraner/Spiihler, DIKE-KG, Nach Art. 1 Rn. 78 ff.

1296 Stoffel, in: Stoffel/Zich, Kartellgesetzrevision, S.2f. Vgl. auch Heinemann,
in: Zdch/Arnet/Baldi/Kiener/Schaller/Schraner/Spiihler, DIKE-KG, Nach Art.1
Rn. 76.

1297 BBI. 2012 3905; uibersichtlich dazu Ducrey, in: Marbach/Ducrey/Wild, Immateri-
algtiter- und Wettbewerbsrecht, Rn. 1365 sowie Martenet/Tercier, in: Martenet/Bo-
vet/Tercier, Commentaire Romand LCart, Intro. LCart Rn. 104 ff. Das Scheitern
der Reform ldsst sich wohl mit dem Fehlen ,exogener Schocks® erklaren, die regel-
mifig zu Entwicklungsschiiben im Wettbewerbsrecht fithren (vgl. Heinemann,
in: Zdch/Arnet/Baldi/Kiener/Schaller/Schraner/Spiihler, DIKE-KG, Nach Art.1
Rn. 76).

1298 Zu einem Vergleich des unionsrechtlichen SIEC-Kriteriums mit dem hergebrach-
ten schweizerischen Marktbeherrschungs- und dem US-amerikanischen SLC-Test
siehe Botteron, Le controle des concentrations, Rn. 1379 ff. Der SLC-Test wird auch
im Vereinigten Konigreich angewandt (Rn. 457).

1299 Zu der Revision vgl. Kaufmann, Sic! 2022, S.181{f. sowie Krauskopf/Schopf, D’Kart
vom 17.05.2021. Instruktiv zum Institut der relativen Marktmacht auch Weber/Volz,
Wettbewerbsrecht, Rn. 2.496 ff.
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Am 24.05.2023 verabschiedete der Bundesrat die Botschaft zu einer
weiteren Teilrevision des Kartellgesetzes.!3© Im Hinblick auf die Markt-
strukturkontrolle ist insbesondere die erneut geplante Anpassung der Fu-
sionskontrollvorschriften durch die Einfiihrung des SIEC-Tests in Art. 10
Abs.2 KG-Entwurf hervorzuheben.?”! Zudem sollen gem. Art.9 Abs. 1"
KG-Entwurf unter bestimmten Umstédnden Fusionskontrollentscheidungen
der Europdischen Kommission anerkannt werden (Rn. 681f.). Hintergrund
der Anpassungen ist hauptsiachlich eine Harmonisierung mit dem Recht
der Europdischen Union und ihrer Mitgliedstaaten.!*> Die Notwendigkeit
eines fusionskontrollrechtlichen Sonderwegs fiir die ,kleine offene Volks-
wirtschaft Schweiz“ (Rn. 634, 638) wird offenbar nicht mehr gesehen.
Vielmehr scheint das Gegenteil der Fall zu sein, wenn als ein Grund der Re-
vision angefiithrt wird, dass der SIEC-Test ,die Tendenz zu konzentrierten
Mirkten, welche durch wenige und grosse Wettbewerber gekennzeichnet
sind, in der Schweiz verringern kénnte 3% Hierin kommt ein zunehmend
konzentrationskritisches Wettbewerbsverstindnis zum Ausdruck. Isoliert
hiervon wird derzeit auch eine institutionelle Reform der Wettbewerbs-
kommission vorbereitet (Rn. 735).

IV. Schlussfolgerungen

Wirtschaftliche Machtkonzentrationen und Kartelle wurden in der Schweiz
lange Zeit wohlwollend behandelt. Ein wettbewerbliches Problembewusst-
sein entwickelte sich erst vergleichsweise spét. Mittlerweile handelt es sich
beim schweizerischen Kartellgesetz aber um ein weitgehend am EU-Recht
orientiertes Dreisdulenmodell ohne die Moglichkeit missbrauchsunabhin-
giger Entflechtungen fiir Marktversagenstatbestdnde, bei denen die klassi-
schen kartellrechtlichen Befugnisse nicht ausreichen.

Es stellt sich in der Schweiz also in gleicher Weise wie aktuell im europé-
ischen und bis 2023 im deutschen Recht (NCT bzw. § 32f GWB) die Frage
nach der Zweckmifligkeit eines solchen Instruments. Das offene wettbe-
werbspolitische Leitbild des wirksamen Wettbewerbs unter dem Kartellge-

1300 BBI. 2023 1463. Zu den Inhalten vgl. Stduber/Thomann, SZK/RSDC 2023, S. 139 ff.
Mittlerweile (Dezember 2025) ist nach parlamentarischer Beratung der Schlussab-
stimmungstext veréffentlicht worden ((23.047) - XXIV 2023-1573).

1301 Kritisch dazu Jacobs/Giger, in: Ducrey/Zimmerli, SSIWR V/2, E. Rn. 22.

1302 Vgl. BBI. 2023 1463, S. 20 ff.

1303 BBI. 2023 1463, S. 21.
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setz diirfte einer Einfithrung jedenfalls nicht entgegenstehen. Wirtschaftli-
che Machtkonzentrationen werden ohnehin zunehmend kritisch beurteilt.
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B. Vereinbarkeit einer missbrauchsunabhingigen
Entflechtungskompetenz mit hoherrangigem Recht

Bevor eine Handlungsempfehlung an den schweizerischen Gesetzgeber aus-
gesprochen werden kann, stellt sich die Frage der Vereinbarkeit einer miss-
brauchsunabhéngigen Entflechtungskompetenz mit héherrangigem Recht.
Im folgenden Abschnitt wird daher der verfassungs- (I.), unions- (IL.) und
volkerrechtliche (IIL.) Rahmen dargelegt. Die Erkenntnisse werden schluss-
folgernd gewiirdigt (IV.).

L. Verfassungsrecht

Mit Blick auf das Verfassungsrecht stellt sich zundchst die Frage, ob es
eine Gesetzgebungszustandigkeit fiir die Einfithrung einer missbrauchsun-
abhingigen Entflechtungskompetenz gibt (1.). Sodann ist fraglich, ob eine
solche Norm mit den Grundrechten der betroffenen Unternehmen verein-
bar wire (2.).

1. Gesetzgebungszustiandigkeiten

Verfassungsrechtliche Vorgaben zur Wettbewerbsgesetzgebung enthalt der
Abschnitt ,Wirtschaft” iber die Zustdndigkeiten von Bund und Kantonen.
Namentlich sind in diesem Zusammenhang Art.94 BV (a) und Art. 96
BV (b) zu beachten 1304

a) Art. 94 BV

Art. 94 BV statuiert die Grundsitze der Wirtschaftsordnung. Insbesondere
haben sich Bund und Kantone gem. Art. 94 Abs. 1 BV an den Grundsatz der
Wirtschaftsfreiheit zu halten. Der Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit enthlt
dabei den Grundsatz der Wettbewerbsneutralitdt, also das grundsitzliche

1304 Vgl. Zich/Heizmann, in: Riissli/Hénni/Hdggi Furrer, FS Jaag, S. 574.

343

649

650

651

652


https://doi.org/10.5771%2F9783748972969
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-sa/4.0/

653

654

B. Vereinbarkeit mit hoherrangigem Recht

Verbot wettbewerbsverzerrender staatlicher MafSnahmen.3%> Konkret hat
der Staat die zentralen Elemente des Marktmechanismus zu respektieren
und darf das Spiel von Angebot und Nachfrage nicht verzerren oder
gar ausschalten.®%¢ Zudem muss er aufgrund des aus Art.94 BV iV.m.
Art.27 BV folgenden Wettbewerbsoptimierungsgebots moglichst wettbe-
werbsfreundliche Verhaltnisse schaffen.!307

Art. 94 BV vermittelt dem Bund jedoch - trotz seiner systematischen
Verortung - keine Kompetenzen,3% sodass er auch nicht als Grundlage fiir
die Einfithrung einer missbrauchsunabhédngigen Entflechtungskompetenz
herangezogen werden kann. Thm kommt dagegen insbesondere als Schran-
ke fiir Eingriffe in das Grundrecht der Wirtschaftsfreiheit aus Art.27 BV
Bedeutung zu (Rn. 663).

b) Art. 96 BV

Gem. Art. 96 Abs. 1 BV erlésst der Bund Vorschriften gegen volkswirtschaft-
lich oder sozial schidliche Auswirkungen von Kartellen und anderen Wett-
bewerbsbeschrankungen. Art. 96 BV bildet die Grundlage fiir aktive Wett-
bewerbspolitik zur Gewahrleistung von Wettbewerb zwischen Privaten.!3°
Durch Art.96 BV in seiner aktuellen Fassung steht es nicht mehr im
Belieben des Gesetzgebers, ein Kartellgesetz zu erlassen; er ist dazu nun
vielmehr von Verfassungs wegen verpflichtet.®'® Art. 96 BV enthilt auch
keinen Hinweis mehr auf eine mdgliche Abweichung von der Handels-
und Gewerbefreiheit. Dass das Wettbewerbsrecht hierdurch nicht mehr als
Ausnahme vom Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit, sondern als dessen im-
manente Schranke anerkannt wird, ,,ist als geradezu kartellphilosophischer
Meilenstein zu wiirdigen.3!!

1305 Biaggini, OFK BV, Art. 94 Rn. 5; vgl. auch Uhlmann, in: Waldmann/Belser/Epiney,
BSK BV, Art. 94 Rn. 5 ff.

1306 Rhinow, in: Thiirer/Aubert/Miiller, Verfassungsrecht, S. 572. Vgl. auch Martenet, in:
Martenet/Dubey, Commentaire Romand Cst., Art. 94 Rn. 26: ,’Etat doit s'abstenir
de fausser la concurrence.”

1307 Biaggini, OFK BV, Art. 96 Rn. 4.

1308 Uhlmann, in: Waldmann/Belser/Epiney, BSK BV, Art. 94 Rn. 2 m.w.N.

1309 Biaggini, OFK BV, Art. 96 Rn. 4.

1310 Heinemann, ius.full 2021, S. 169.

1311 Heinemann, ius.full 2021, S.169. Siehe dazu auch Tercier/Martenet, in: Mar-
tenet/Bovet/Tercier, Commentaire Romand LCart, Introduction générale, Rn. 32:
»La politique en matiére de concurrence apparait non plus comme une exception
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Aus Art. 96 BV ldsst sich im Zusammenspiel mit anderen wirtschafts-
verfassungsrechtlichen Normen die ordnungspolitische Grundentschei-
dung fiir eine wettbewerbliche Koordinierung der Privatwirtschaft entneh-
men.3? Der Staat will Wettbewerb.’® Der zwingende Auftrag zur Wettbe-
werbsgesetzgebung in Art. 96 BV ist dabei der Einsicht geschuldet, dass
Wettbewerb ohne ,Spielregeln” nicht funktionieren kann (Rn. 142), Wettbe-
werbspolitik mithin ,,systemnotwendig 13! ist.

Dabei liegt der Verfassung kein spezifischer Wettbewerbsbegrift zugrun-
de. Vielmehr teilt Art. 96 BV das offene wettbewerbstheoretische Konzept
des KG 95 (Rn. 6311t.), was die Beriicksichtigung neuer wettbewerbstheore-
tischer Erkenntnisse im Rahmen eines gesetzgeberischen und behdrdlichen
Konkretisierungsspielraums ermoglicht.3> Auch duflert sich Art. 96 BV
nicht zu den Mitteln der Kartellpolitik, weshalb der Gestaltungsspielraum
des Gesetzgebers betrichtlich ist.*'® Durch den Wortlaut von Art.96
Abs.1 BV wird zudem Kklargestellt, dass der Gesetzgebungsauftrag nicht
nur schidliche Auswirkungen von Kartellen im eigentlichen Sinn erfasst,
sondern auch sonstige Wettbewerbsbeschrankungen. Der Begriff der Wett-
bewerbsbeschrinkungen ist weit zu verstehen.®”” Umfasst ist etwa auch die
Zusammenschlusskontrolle.®'8 Zu beachten ist zwar, dass Art. 96 BV nur
ein Einschreiten gegen ,volkswirtschaftlich oder sozial schadliche Auswir-
kungen“ von Wettbewerbsbeschrankungen erlaubt. Der Verweis auf schadli-
che Auswirkungen ist auch nicht als blofie Formelei zu verstehen, sondern

a ce principe [...] mais comme un outil favorisant son accomplissement®. Zum
Streitstand vor der Verfassungsrevision von 1999 vgl. Rhinow/Biaggini, in: Zdich/
Zweifel, Kartellrechtsreform, S. 95 ff.

1312 Hettich, Wirksamer Wettbewerb, Rn. 209; Vallender/Hettich, in: Ehrenzeller/Egli/
Hettich/Hongler/Schindler/Schmid/Schweizer, SGK BV, Art.27 Rn.98 mw.N,
Art. 94 Rn. 16.

1313 Schott, Staat und Wettbewerb, Rn. 629.

1314 Biaggini, OFK BV, Art. 96 Rn. 2.

1315 Vgl. Biaggini, OFK BV, Art.96 Rn.3, 5; Moeckli, in: Zich/Arnet/Baldi/Kie-
ner/Schaller/Schraner/Spiihler, DIKE-KG, Art.1 Rn.42; Uhlmann, in: Wald-
mann/Belser/Epiney, BSK BV, Art. 96 Rn. 5.

1316 Vgl. BBL 1997 1, S.301. Siehe dazu etwa Heinemann, in: Zich/Arnet/Baldi/Kie-
ner/Schaller/Schraner/Spiihler, DIKE-KG, Nach Art. 1 Rn. 88 sowie Martenet/Hei-
nemann, Droit de la concurrence, S. 44.

1317 Moeckli, in: Zdich/Arnet/Baldi/Kiener/Schaller/Schraner/Spiihler, DIKE-KG, Art. 1
Rn. 23; Uhlmann, in: Waldmann/Belser/Epiney, BSK BV, Art. 96 Rn. 15; vgl. auch
Jacobs, in: Ehrenzeller/Egli/Hettich/Hongler/Schindler/Schmid/Schweizer, SGK
BV, Art. 96 Rn. 15, wonach ,méglichst alle wettbewerbsbeschrankenden Gebilde
erfasst werden sollen,

1318 Martenet, in: Martenet/Dubey, Commentaire Romand Cst., Art. 96 Rn. 25.
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soll die staatlichen Interventionsméglichkeiten effektiv einschrianken.!®”
Deshalb wire in der Schweiz etwa auch ein generelles Kartellverbot mit
Erlaubnisvorbehalt nach dem fritheren EU-Modell verfassungsrechtlich un-
zuldssig.1320 Zuldssig sind jedoch sog. selektive per se-Verbote, also partielle
Verbote von nachweislich besonders schadlichen Abreden oder Verhaltens-
weisen.!32!

Die Einfithrung einer missbrauchsunabhingigen Entflechtungskompe-
tenz konnte also auf Art. 96 Abs.1 BV gestiitzt werden, soweit diese tat-
bestandsmiflig eine Wettbewerbsbeschrankung und ihre schidlichen Aus-
wirkungen erfassen wiirde. Eine primér an die blofle Marktbeherrschung
ankniipfende Entflechtungskompetenz wire dagegen moglicherweise nicht
verfassungskonform.32? Die Einfithrung einer solchen wire dem schweize-
rischen Gesetzgeber aber ohnehin nicht zu empfehlen. Vielmehr diirfte
mittlerweile hinreichend klar sein, dass sich eine missbrauchsunabhéngige
Entflechtungskompetenz nur gegen erwiesenermaflen besonders schadli-
che Marktstrukturen richten kann (Rn. 215 ff., 220 ff., 233 ff., 635). Soweit
der Gesetzgeber sich fiir ein an anerkannten Schadenstheorien orientier-
tes Tatbestandsmerkmal wie etwa der ,erheblichen und fortwdhrenden
Storung des Wettbewerbs® aus dem deutschen Recht (Rn. 278 ff.) oder dem
britischen adverse effect on competition (Rn. 492ff.) entscheidet, diirfte
Art. 96 Abs. 1 BV der Einfithrung einer missbrauchsunabhingigen Entflech-
tungskompetenz aber nicht entgegenstehen.

2. Grundrechte

Als von einer missbrauchsunabhéngigen Entflechtungskompetenz betroffe-
ne Grundrechte kommen insbesondere Art.26 BV (a) und Art.27 BV (b)

1319 Birkhduser, in: Amstutz/Reinert, BSK KG, Art. 1 Rn. 52; Martenet/ Tercier, in: Mar-
tenet/Bovet/ Tercier, Commentaire Romand LCart, Art. 1 Rn. 27.

1320 Vgl. Biaggini, OFK BV, Art. 96 Rn. 6; Jacobs, in: Ehrenzeller/Egli/Hettich/Hong-
ler/Schindler/Schmid/Schweizer, SGK BV, Art.96 Rn.17; Martenet/Heinemann,
Droit de la concurrence, S. 61.

1321 BGE 13511 60, 67.

1322 Vgl. Zich/Heizmann, in: Riissli/Hdnni/Hdggi Furrer, FS Jaag, S.574. Allerdings
stellt sich die Frage, ob der Gesetzgeber nicht zuldssigerweise die Marktbeherr-
schung als solche als besonders schidliche Wettbewerbsbeschrankung einstufen
konnte, da ihre negativen Folgen grundsatzlich anerkannt sind.
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in Betracht.1¥?3 Diese konnen unter den Voraussetzungen des Art. 36 BV (c)
eingeschriankt werden.

a) Art.26 BV

Gem. Art.26 Abs.1 BV ist das Eigentum gewdhrleistet. ,Eigentum® meint
dabei neben vermogenswerten und sog. wohlerworbenen Rechten insbe-
sondere das private, sachenrechtliche Eigentum.*?* Ein Eingriff in das
Eigentum kann durch jedes offentliche Interesse gerechtfertigt sein, solan-
ge es nicht rein fiskalischer Natur ist.*> Auch Enteignungen und ihnen
gleichkommende Eigentumsbeschrinkungen sind grundsitzlich zuléssig.
Art. 26 Abs. 2 BV erfordert fiir sie aber — entsprechend der schweizerischen
Verfassungstradition'®2¢ — explizit eine Entschddigung in voller Hohe. Die
Vorschrift soll bewirken, dass dem Enteigneten weder ein finanzieller Scha-
den noch eine Bereicherung verbleibt.!327

Bei einer Entflechtungsanordnung handelt es sich um eine formelle Ent-
eignung bzw. Administrativenteignung, auch wenn das Eigentum nicht an
den Staat tibergeht.3?8 Die Entschddigungsvorschrift des Art.26 Abs.2 BV
ist bei formellen Entscheidungen stets einschligig,®” eine Entschadigung
in voller Hohe fiir Entflechtungen damit zwingend erforderlich.1330 Maf3-
geblich ist dabei in erster Linie der Verkehrswert, also der Wert, den der
Enteignungsgegenstand fiir einen beliebigen Kaufer aufweist.133! Hinzutre-
ten kann eine Entschadigung fiir weitere Nachteile (Inkonvenienzen).!®*
Dies betrifft etwa in einem unmittelbaren Zusammenhang mit der Enteig-
nung stehende Aufwendungen.!*** In vereinzelten kantonalen Regelungen

1323 Vgl. Zich/Heizmann, in: Riissli/Hdnni/Hdggi Furrer, FS Jaag, S. 572.

1324 Rhinow, in: Thiirer/Aubert/Miiller, Verfassungsrecht, S. 573.

1325 BGE 106 Ia 94, 96 f.; 102 Ia 104, 114.

1326 Vgl. Biaggini, OFK BV, Art. 26 Rn. 1.

1327 Dubey, in: Martenet/Dubey, Commentaire Romand Cst., Art. 26 Rn. 136.

1328 Boni, sic! 2012, S. 82 1.

1329 Kiener/Kilin/Wyttenbach, Grundrechte, § 30 Rn. 71.

1330 Ausnahmen sind zwar fiir polizeiliche Eigentumsbeschrinkungen zur Abwehr
von ernsthaften und unmittelbaren Gefahren denkbar, aufgrund der gebotenen
engen Auslegung dieser Fallgruppe diirfte sie aber bei missbrauchsunabhangigen
Entflechtungen nicht einschlagig sein (instruktiv BGE 106 Ib 336, 338f. sowie
Biaggini, OFK BV, Art. 26 Rn. 34).

1331 BGE 113 1b, 39, 41.

1332 Biaggini, OFK BV, Art. 26 Rn. 38; Miiller/Schefer, Grundrechte, S. 1037 f.

1333 Kiener/Kilin/Wyttenbach, Grundrechte, § 30 Rn. 79.
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ist auch ein ,Unfreiwilligkeitszuschlag“ vorgesehen, der verfassungsrecht-
lich aber nicht erforderlich ist.!334

Wihrend also im Vereinigten Konigreich tiberhaupt keine Entschadi-
gung fiir missbrauchsunabhéngige Entflechtungen erforderlich ist und sich
in Deutschland iiber deren verfassungsrechtlich notwendige Hohe trefflich
streiten ldsst (Rn. 322 1t.), gibt die schweizerische Bundesverfassung hierzu
klare Vorgaben und verlangt eine Entschadigung des vollen Werts. Dem
kommt insbesondere dann Bedeutung zu, wenn bei einer Verduflerung
infolge einer Entflechtungsanordnung — etwa aufgrund von Zeitdruck -
nicht der volle Markt- bzw. Verkehrswert erzielt werden kann. Der Staat
muss fiir diesen Fall eine Preisgarantie ibernehmen.!33

b) Art. 27 BV

Gem. Art. 27 Abs. 1 BV ist die Wirtschaftsfreiheit gewéhrleistet. Das Grund-
recht wurde durch die Totalrevision der Bundesverfassung von 1999 ge-
schaffen und trat an die Stelle der fritheren Handels- und Gewerbefrei-
heit.!33¢ Es umfasst jede mit Gewinn- oder Erwerbserzielungsabsicht ausge-
fithrte privatwirtschaftliche Tatigkeit.’¥” Wahrend Art. 27 BV bei organisa-
torischen Entflechtungsformen (Rn. 24) das zuvorderst betroffene Grund-
recht darstellt, diirfte es fiir die hier untersuchten eigentumsrechtlichen
Entflechtungen allenfalls gleichrangige Bedeutung mit Art. 26 BV haben.!**
Bei der Bewertung staatlicher Mafinahmen ist aber ohnehin der Sinngehalt
aller betroffenen Grundrechte mitzuberiicksichtigen.!**

Die Legitimation von Eingriffen in die Wirtschaftsfreiheit unterscheidet
sich danach, ob diese grundsatzkonform oder grundsatzwidrig sind — wih-
rend erstere grundsatzlich zuléssig sind, sind letztere grundsitzlich verbo-
ten.’40 Zur allgemeinen Schrankennorm des Art.36 BV tritt fir Art.27

1334 Vgl. Biaggini, OFK BV, Art. 26 Rn. 29.

1335 Boni, sic! 2012, S. 83.

1336 Biaggini, OFK BV, Art. 27 Rn. 1; Kley in: Zdch/Arnet/Baldi/Kiener/Schaller/Schra-
ner/Spiihler, DIKE-KG, Vor Art. 1 Rn. 53.

1337 BGE 140 1 218, 229: ,toute activité économique privée, exercée a titre professionnel et
tendant a la production d'un gain ou d'un revenu®.

1338 Vgl. Magnin, Entflechtung im Infrastrukturbereich, Rn. 1036 f.

1339 Biaggini, OFK BV, Art. 27 Rn. 3; BGE 125 1 417, 422.

1340 Vgl. Vallender/Hettich in: Ehrenzeller/Egli/Hettich/Hongler/Schindler/Schmid/
Schweizer, SGK BV, Art. 27 Rn. 56 ff.
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BV also diejenige des Art. 94 Abs.1 BV hinzu.’# Insbesondere Eingriffe,
die mit dem ordnungspolitischen Grundentscheid fiir eine wettbewerbliche
Koordination der Privatwirtschaft (Rn. 655) in Einklang stehen, sind aber
als grundsatzkonform anzusehen und damit grundsitzlich zuldssig.14? Eine
missbrauchsunabhingige Entflechtungskompetenz dient gerade dort der
besseren Funktion des Wettbewerbs, wo dieser aufgrund verfestigter Struk-
turen seiner Koordinationsfunktion nicht vollstindig nachkommen kann.
Thre Einfiihrung in das Kartellgesetz diirfte demnach grundsatzkonform
sein.

Art.27 BV enthdlt zudem als besonderes — weiter als das allgemeine
Rechtsgleichheitsgebot gem. Art.8 Abs.1 BV reichendes - Gleichbehand-
lungsgebot den Grundsatz der Gleichbehandlung der Konkurrenten bzw.
Gewerbegenossen. Nach diesem Grundsatz ist eine staatliche Ungleichbe-
handlung von Konkurrenten auch dann unzuldssig, wenn sie zwar auf
sachlichen Griinden beruht, aber einzelne Konkurrenten benachteiligt oder
begiinstigt (etwa durch staatlich geregelten Marktzugang oder - nota bene -
Marktausschluss).3*3 Allerdings lasst das Bundesgericht Ausnahmen zu,
wenn sie gewichtigen offentlichen Interessen — etwa dem Umweltschutz
oder der Kulturpolitik - dienen und den Wettbewerb nicht spiirbar verzer-
ren.># Dabei fillt auf, dass die Rechtfertigungsgriinde (jedenfalls soweit
sie im Offentlichen Interesse und nicht der Person des Konkurrenten be-
griindet liegen) nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts keine beson-
ders triftigen sein miissen.!34>

Da wirksamer Wettbewerb, der durch eine missbrauchsunabhingige
Entflechtungskompetenz erreicht werden soll, ein verfassungsrechtlich an-
erkanntes Schutzgut ist (Rn. 655), diirfte es sich um ein hinreichend
gewichtiges offentliches Interesse zur Abweichung vom Grundsatz der
Gleichbehandlung der Gewerbegenossen handeln. Auch um eine ,spiirbare
Wettbewerbsverzerrung® diirfte es sich bei der Einfithrung bzw. Anwen-
dung einer missbrauchsunabhéingigen Entflechtungskompetenz nicht han-
deln:

1341 Vgl. Kiener/Kilin/Wyttenbach, Grundrechte, § 31 Rn. 51 ff.

1342 Vallender/Hettich in: Ehrenzeller/Egli/Hettich/Hongler/Schindler/Schmid/Schwei-
zer, SGK BV, Art.27 Rn.59; vgl. auch Uhlmann, in: Waldmann/Belser/Epiney,
BSK BV, Art. 96 Rn.8: ,Heute diirfte unbestritten sein, dass Wettbewerbspolitik
i.Sv. Art. 96 mit dem Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit in Einklang steht.

1343 Vgl. BGE 1211129, 134 f.; Biaggini, OFK BV, Art. 27 Rn. 23 ff.

1344 BGE 1251431, 436.

1345 Kiener/Kilin/Wyttenbach, Grundrechte, § 31 Rn. 107.
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- Zunichst diirfte schon begrifflich keine Wettbewerbsverzerrung vorlie-
gen. Denn der Begriff der Wettbewerbsverzerrung meint regelmafiig ge-
rade eine Wettbewerbsbeeintrachtigung durch die besonders starke Posi-
tion eines Unternehmens.'34¢ Zwar modifiziert (und verzerrt damit in ge-
wisser Weise) eine missbrauchsunabhingige Entflechtung haufig - wenn
auch nicht immer, vgl. oben Rn. 398f.,, 539 ff,, 543 ff. — die Ergebnisse
freien Wettbewerbs. Allerdings tut sie dies gerade dann, wenn der Wett-
bewerb bereits zugunsten eines oder mehrerer machtiger Unternehmen
verzerrt und nicht mehr funktionsfdhig ist. Missbrauchsunabhingige
Entflechtungen richten sich damit gegen Wettbewerbsverzerrungen.

— Der Begrift der spiirbaren Wettbewerbsverzerrung impliziert zudem eine
Interessenabwigung - so kann etwa eine Andersbehandlung des grof3e-
ren gegeniiber dem kleineren Wettbewerber gerechtfertigt sein.**” Dem
Grundsatz der Gleichbehandlung der Gewerbegenossen diirfte daher
jedenfalls gentigt werden, wenn tatbestandlich sichergestellt ist, dass das
von der Entflechtung betroffene Unternehmen einen besonderen Beitrag
zur schddlichen Marktstruktur leistet.

c) Art. 36 BV

Gem. Art.36 BV konnen Grundrechte auf einer gesetzlichen Grundlage
(aa) eingeschrankt werden, soweit dies durch ein 6ffentliches Interesse oder
den Schutz von Grundrechten Dritter gerechtfertigt ist (bb), die Einschran-
kung verhaltnismafiig ist (cc) und den Kerngehalt der Grundrechte nicht
bertihrt (dd).

1346 So liegt etwa gem. Art.4 Abs.1 der EU-Drittstaatensubventionsverordnung (VO
(EU) 2022/2560) eine Verzerrung auf dem Binnenmarkt vor, wenn eine drittstaat-
liche Subvention geeignet ist, die Wettbewerbsposition eines Unternehmens auf
dem Binnenmarkt zu verbessern, und die drittstaatliche Subvention dadurch den
Wettbewerb auf dem Binnenmarkt tatsachlich oder potenziell beeintrachtigt. Aus-
fihrlich dazu Weiff, NZKart 2025, S. 108 ff.

1347 So etwa fiir verschieden grofle Ladengeschifte (BGE 125 II 129, 150) und Zirkusse
(BGE 1211279, 2871.).
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aa) Gesetzesvorbehalt

Einschrankungen von Grundrechten bediirfen gem. Art.36 Abs.1 S.1 BV
einer gesetzlichen, also abstrakt-generellen,**® Eingriffsgrundlage. Schwer-
wiegende Grundrechtseinschrankungen miissen im Gesetz selbst vorgese-
hen sein (Art.36 Abs.1 S.2 BV). Von einem solchen schwerwiegenden
Eingrift ist bei einer eigentumsrechtlichen Entflechtung auszugehen, sodass
es eines formellen Gesetzes als Eingriffsgrundlage bedarf.**® Eine miss-
brauchsunabhéngige Entflechtungskompetenz miisste daher zwingend ins
KG selbst aufgenommen werden und diirfte nicht etwa durch eine Verord-
nung eingefiihrt werden.

Die zur Entflechtung berechtigende Norm muss zudem hinreichend
bestimmt sein, also dem Gebot der geniigenden Normdichte Rechnung
tragen.’> Sie muss daher ,so prizise formuliert sein, dass der Biirger
sein Verhalten danach richten und die Folgen eines bestimmten Verhaltens
mit einem den Umstédnden entsprechenden Grad an Gewissheit erkennen
kann.33! Diese Anforderungen verlangen einen moglichst konkret ausge-
stalteten Entflechtungstatbestand, der aber ohnehin auch unter 6konomi-
schen Gesichtspunkten anzustreben ist (Rn. 113). Eine gewisse Offenheit
des Tatbestands ist aufgrund der Skonomischen Komplexitit wiederum
notwendig und diirfte auch zuldssig sein. Denn der verfassungsrechtlich
erforderliche Grad an Bestimmtheit ,hdngt unter anderem von der Vielfalt
der zu ordnenden Sachverhalte, von der Komplexitdt und der Vorherseh-
barkeit der im Einzelfall erforderlichen Entscheidung, von den Normadres-
saten, von der Schwere des Eingriffs in Verfassungsrechte und von der
erst bei der Konkretisierung im Einzelfall méglichen und sachgerechten
Entscheidung ab.13>2

1348 Biaggini, OFK BV, Art. 36 Rn.9; Dubey, in: Martenet/Dubey, Commentaire Ro-
mand Cst., Art. 36 Rn. 74.

1349 Vgl. Magnin, Entflechtung im Infrastrukturbereich, Rn.1039f. Siehe dazu auch
Kiener/Kilin/Wyttenbach, Grundrechte, § 30 Rn. 45: ,Bei der formellen Enteig-
nung liegt immer [...] eine schwere Einschrinkung vor

1350 Magnin, Entflechtung im Infrastrukturbereich, Rn. 1041 m.w.N.

1351 BGE 117 Ia 472, 480.

1352 Vgl. BGE 139 1280, 284.
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bb) Offentliches Interesse oder Grundrechte Dritter

Die verfassungsrechtlich verbrieften Ziele der freien Marktwirtschaft und
des Wettbewerbsschutzes im Sinne von Artt. 94, 96 BV liegen im 6ffentli-
chen Interesse.’>> Dementsprechend kann eine missbrauchsunabhingige
Entflechtungsanordnung mit dem Ziel funktionierenden und freien Wett-
bewerbs die Einschrinkung von Artt. 26, 27 BV grundsitzlich rechtferti-
gen. 1354

Der Schutz von Grundrechten Dritter diirfte indes keine Rolle fiir die
Rechtfertigung einer missbrauchsunabhingigen Entflechtungskompetenz
spielen. Denn bei dem grundsétzlich infrage kommenden Grundrecht der
Wirtschaftsfreiheit der Konkurrenten handelt es sich primar um ein Ab-
wehrrecht gegen staatliche Eingriffe.3> Thm kommt dagegen keine direkte
Drittwirkung zu.3% Insbesondere diirfte Art.27 BV nicht die liickenlose
»Garantie eines Systems der freien Konkurrenz® zu entnehmen sein.*” Im
Ergebnis vermittelt die individualrechtliche Komponente des Grundrechts
der Wirtschaftsfreiheit gem. Art.27 BV dem Einzelnen also keinen Schutz
vor Konkurrenz.3>8

cc) Verhaltnisméfigkeit

Der in Art. 36 Abs. 3 BV statuierte Verhéltnisméafligkeitsgrundsatz erfordert,
dass die Norm zur Erreichung des im offentlichen Interesse verfolgten
Zwecks geeignet, erforderlich und zumutbar ist.*>® Aus dem Verhiltnis-
mafligkeitsgrundsatz diirfte folgen, dass eine eigentumsrechtliche Entflech-
tung nur als ultima ratio in Betracht kommt, wenn siamtliche anderen

1353 Magnin, Entflechtung im Infrastrukturbereich, Rn. 1043.

1354 Boni, sic! 2012, S. 82.

1355 Schott, Staat und Wettbewerb, Rn. 735.

1356 Vallender/Hettich in: Ehrenzeller/Egli/Hettich/Hongler/Schindler/Schmid/Schwei-
zer, SGK BV, Art. 27 Rn. 7.

1357 Miiller/Schefer, Grundrechte, S. 1045, Fn. 24.

1358 BGE 138 I 378, 386. Die Entscheidung bezog sich zwar auf die Konkurrenz durch
staatliche Unternehmen, hieraus konnte aber gefolgert werden, dass erst recht kein
Schutz vor privater Konkurrenz besteht. Vgl. auch Martenet, in: Martenet/Dubey,
Commentaire Romand Cst., Art. 27 Rn. 72: ,lart. 27 Cst. noffre pas de protection
contre la concurrence. Ainsi, il napporte en principe aucun secours a une entreprise
exposée a des concurrents trés agressifs, mais agissant de manieére licite"

1359 BGE 132 1 49, 62. Zu einer Darlegung fiir Entflechtungen im Infrastrukturbereich
vgl. Magnin, Entflechtung im Infrastrukturbereich, Rn. 1045 ff.
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Instrumente nicht ausreichend sind und es sich um einen Markt fiir Giiter
mit besonderer Gemeinwohlbedeutung handelt.**° Die Anforderungen an
die Verhéltnismafligkeitspriifung entsprechen im Wesentlichen denjenigen
unter der Geltung des deutschen Grundgesetzes. Die oben (Rn. 317ff.) zu
§ 32f Abs.4 GWB angestellten Erwdgungen lassen sich daher weitgehend
ibertragen und werden dem unten (Rn. 693) ausformulierten Gesetzesvor-
schlag zugrunde gelegt.

dd) Kerngehalt

Gem. Art.36 Abs.4 BV ist der Kerngehalt der Grundrechte unantastbar.
Eingriffe in den Kernbereich eines Grundrechts sind also schlechthin unzu-
lassig. Die Reichweite dieser Garantie ist allerdings unklar. Praktisch spielt
sie selten eine Rolle, da es kaum denkbar erscheint, dass eine den Kernge-
halt berithrende Mafinahme die VerhiltnismafSigkeitspriifung {ibersteht.!36!
Die Rechtsprechung des Bundesgerichts zu Art. 36 Abs. 4 BV betrifft daher
ganz Uberwiegend Fille, in denen der Kerngehalt der Grundrechte gerade
nicht beriihrt war.1*62 Dennoch ist eine Annaherung an die Kerngehaltsga-
rantie der hier in Rede stehenden Artt. 26, 27 BV mdoglich:

Der Kerngehalt von Art. 26 BV wird regelméfiig im Zusammenhang mit
der Garantie des Instituts Eigentum als solchem genannt bzw. mit dieser
gleichgesetzt.3¢> Der Kerngehalt von Art.27 BV ist zwar bis heute weitge-
hend unklar.*¢* Jedenfalls gehort aber die freie Wettbewerbskoordination
als solche schon aufgrund der Vielzahl der von der Wirtschaftsverfassung
vorgesehenen und wettbewerbstheoretisch notwendigen Eingriffe nicht
zum Kernbereich von Art.27 BV.*%> Ein Eingriff in den Kerngehalt kidme
allerdings in Betracht, soweit der ,institutionelle Kerngehalt einer grund-
satzlich wettbewerbsorientierten Wirtschaftsordnung® durch ein staatliches

1360 So Boni, sic! 2012, S. 82.

1361 Biaggini, OFK BV, Art. 36 Rn. 24, 26; vgl. auch Dubey, in: Martenet/Dubey, Com-
mentaire Romand Cst., Art. 36 Rn. 127.

1362 Fiir eine Ubersicht vgl. Dubey, in: Martenet/Dubey, Commentaire Romand Cst.,
Art. 36 Rn. 134.

1363 Vgl. etwa BGE 106 Ia 342, 350 sowie Miiller/Schefer, Grundrechte, S.1045: ,Mit
diesen Formulierungen bringt das Bundesgericht m.E. zum Ausdruck, dass der
Kerngehalt der Eigentumsgarantie mit der Institutsgarantie iibereinstimmt Kri-
tisch dazu Biaggini, OFK BV, Art. 26 Rn. 23.

1364 Vgl. BGE 136 117, 28; Schott, Staat und Wettbewerb, Rn. 750.

1365 Schott, Staat und Wettbewerb, Rn. 611, 750.
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Mitspracherecht bei Marktentscheiden - etwa durch eine allgemeine Preis-
kontrolle - angetastet wiirde.136¢

I1. Unionsrecht

Das Wettbewerbsrecht in der Schweiz ist heutzutage kein isoliert nationa-
les Rechtsgebiet mehr, sondern stark durch internationale Einfliisse, insbe-
sondere das Recht der Europdischen Union, geprigt.’®” Dabei ist eine
weitgehende Harmonisierung des schweizerischen Rechts mit demjenigen
in der EU und ihren Mitgliedstaaten kein Selbstzweck, sondern hilft den
betroffenen Unternehmen zu geringeren (Compliance-)Kosten, etwa durch
einheitlich ausgestaltete Vertriebssysteme.1*® Die Harmonisierung verhin-
dert so auch eine Isolierung der Schweizer Markte.’¢® Demgegeniiber wird
ein durch die Orientierung am Unionsrecht bedingter Souveranitétsverlust
der Schweiz beklagt.1¥0

Im folgenden Abschnitt soll daher die Frage erértert werden, inwieweit
etwaige Bindungswirkungen des europdischen Rechts die Einfithrung einer
missbrauchsunabhingigen Entflechtungskompetenz in der Schweiz beein-
flussen konnten. Solche Bindungswirkungen konnten sich grundsitzlich
aus bilateralen Abkommen (1.) sowie dem autonomen Nachvollzug von
EU-Recht (2.) ergeben.™”! Dariiber hinaus ist Art.9 Abs. 1" KG-Entwurf
(3.) zu beachten. Bei all diesen Instituten handelt es sich zwar dogmatisch
nicht um Unionsrecht, sondern um Vélkerrecht bzw. nationales Recht. Die
Punkte werden aufgrund ihres inhaltlich engen Bezugs zum Unionsrecht
aber unter dieser Uberschrift behandelt.

1366 Miiller/Schefer, Grundrechte, S. 1079.

1367 Eine ausfithrliche historische Herleitung hierzu findet sich bei Sturny, Einfluss des
EU-Rechts, S. 5 ff.; vgl. etwa auch Bovet, ZSR/RDS 2/2000, S. 292 f.

1368 Vgl. Stiduber/Thomann, SZK/RSDC 2023, S.141; Sturny, Einfluss des EU-Rechts,
S.254.

1369 Vgl. Ziff. VIL der Praambel der Vertikalbekanntmachung vom 12.12.2022 (BBI 2022
3231).

1370 Vgl. etwa Hirsbrunner, NZKart 2025, S.168f.; Spinner/Maritz, in: Forstmoser/von
der Crone/Weber/Zobl, FS Zach, S. 137 1.

1371 Vgl. Oesch, Schweiz — EU, Rn. 6 f. et passim.
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1. Bilaterale Abkommen

Zwischen der Schweiz und der EU existiert das bilaterale Kooperationsab-
kommen {iber die Zusammenarbeit bei der Anwendung des Wettbewerbs-
rechts vom 17.05.2013.172 Das Abkommen geht ausweislich seiner Praambel
zwar davon aus, dass ,die Systeme der Schweiz und der Union fiir die
Durchsetzung des Wettbewerbsrechts auf denselben Grundsitzen beruhen
und vergleichbare Vorschriften enthalten®. Das Abkommen beschrankt sich
aber auf verfahrensmaflige Regelungen und verlangt ausdriicklich keine
Harmonisierung des materiellen Rechts.¥”3 Die Souverénitit des schweize-
rischen Gesetzgebers wird daher durch das Kooperationsabkommen nicht
beschrankt.*”* Materiellrechtliche bilaterale Abkommen auf dem Gebiet
des Wettbewerbsrechts existieren nur in sehr geringem Umfang - nament-
lich sind an Artt. 101ff. AEUV angelehnte Vorschriften im Freihandelsab-
kommen sowie dem Luftverkehrsabkommen zwischen der Schweiz und
der Europdischen Union enthalten'®”® — und diirften keine tiber ihren kon-
kreten Anwendungsbereich hinausgehenden Bindungswirkungen entfalten.
Demnach diirfte der schweizerische Gesetzgeber nicht durch bilaterale
Abkommen mit der Européischen Union an der Einfithrung einer miss-
brauchsunabhéngigen Entflechtungskompetenz gehindert sein.

2. Autonomer Nachvollzug

Unter autonomem Nachvollzug von EU-Recht versteht man eine bewuss-
te Ubernahme von EU-Recht in der Schweiz ohne staatsvertragliche Ver-
pflichtung hierzu.’6 Weite Teile des modernen schweizerischen Wettbe-
werbsrechts sind im Wege des autonomen Nachvollzugs entstanden (Rn.
636 ff.).

Autonom nachvollzogenes Recht ist nach einer Literaturauffassung — an-
ders als blof3 durch einen Rechtsvergleich inspiriertes Recht - vom An-

1372 SR 0.251.268.1.

1373 Vgl. BBL. 2013, S.3961: ,Das Abkommen ist verfahrensrechtlicher Natur und ver-
langt keine materielle Harmonisierung des Rechts. Die Frage nach der Ubernahme
des Rechtsbestandes (acquis) der EU und die institutionellen Fragen stellen sich
daher nicht.*

1374 Sturny, Einfluss des EU-Rechts, S. 255.

1375 Vgl. dazu Oesch, Schweiz - EU, Rn. 237 ff.

1376 Sturny, Einfluss des EU-Rechts, S. 5.
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wender streng europakompatibel zu interpretieren, wobei nicht nur bisheri-
ges, sondern auch kiinftiges Unionsrecht zu beriicksichtigen sei.’¥”” Trife
diese Auffassung zu, dann wiirden sich auch fiir die Einfithrung einer
missbrauchsunabhingigen Entflechtungskompetenz in der Schweiz Folge-
probleme ergeben. So miisste etwa die Diskussion, ob das wettbewerbspoli-
tische Leitbild des Art.102 AEUV ein missbrauchsunabhingiges Vorgehen
gegen wirtschaftliche Machtkonzentrationen verbietet (Rn. 3411.), gefiihrt
werden, da Art. 7 KG diesem nachempfunden ist.

Allerdings hat das Bundesgericht in seiner Swisscom-Entscheidung vom
11.04.2011 entschieden, dass das schweizerische Kartellgesetz autonom und
nicht zwangsldufig im Einklang mit dem EU-Recht auszulegen ist.1*’8 Selbst
bei Regelungen, die mit dem Unionsrecht identisch sind, gibt es Grenzen
der Parallelitat. Namentlich ergeben sich diese Grenzen aus Weiterentwick-
lungen des Unionsrechts nach Erlass der schweizerischen Norm sowie der
beschrankten Vergleichbarkeit der den jeweiligen Regelungen unterliegen-
den Volkswirtschaften.37?

Aufgrund der Rechtsprechung des Bundesgerichts miissen also im Er-
gebnis auch eindeutig aus dem EU-Recht tibernommene Vorschriften nicht
zwingend tibereinstimmend mit dem Unionsrecht ausgelegt werden.!38 Vor
allem aber ist der Gesetzgeber nicht an das Ziel der Europakompatibilitat
gebunden.¥®! Demnach diirften sich aus dem autonomen Nachvollzug des
europdischen Wettbewerbsrechts keine Hindernisse fiir die Einfithrung
einer missbrauchsunabhingigen Entflechtungskompetenz in der Schweiz
ergeben.

3. Art. 9 Abs. 1P KG-Entwurf

Zuletzt kommt durch Art.9 Abs. 1% KG-Entwurf eine - jedenfalls mittel-
bare - Bindung an das Unionsrecht in Form von Entscheidungen der
Europdischen Kommission in Betracht. Die Norm sieht vor, dass fiir Zu-

1377 Sturny, Einfluss des EU-Rechts, S. 7 m.w.N.

1378 BGE 137 11199, 208 ff.

1379 BGE 143 II 297, 327f. Ausfithrlich zu Reichweite und Grenzen der europaver-
traglichen Auslegung autonom nachvollzogener Normen: Oesch, Schweiz — EU,
Rn. 409 ft.

1380 Sturny, Einfluss des EU-Rechts, S. 250; vgl. auch Birkhduser, in: Amstutz/Reinert,
BSKKG, Art.1Rn. 16.

1381 Sturny, Einfluss des EU-Rechts, S. 254.
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sammenschliisse keine Anmeldepflicht besteht, wenn samtliche vom Vorha-
ben betroffenen sachlichen Mirkte raumlich so abzugrenzen sind, dass sie
die Schweiz und zumindest den Européischen Wirtschaftsraum umfassen
und das Vorhaben von der Europdischen Kommission beurteilt wird. Ein
ahnliches Regime findet sich bereits im Luftverkehrsabkommen zwischen
der Schweiz und der Europdischen Union.182 Ausweislich der Botschaft
zu dem Revisionsvorhaben ist aufgrund der Einfithrung des unionsrecht-
lichen SIEC-Kriteriums ins Kartellgesetz ,von einer gleich ausfallenden
Beurteilung von Zusammenschliissen auszugehen. Daher kann sich die
Schweiz hinsichtlich der Priifung eines Unternehmenszusammenschlusses
autonom in die Position eines Mitgliedsstaates des EWR versetzen und auf
eine eigenstindige kartellrechtliche Priifung des Zusammenschlusses ver-
zichten. 1383 Kritisiert wird insoweit allerdings, dass die Europaische Kom-
mission negative Auswirkungen eines Zusammenschlusses auf die Schweiz
moglicherweise gar nicht priifen wiirde.1384

Zwar konnte der praktische Anwendungsbereich der Norm ohnehin
gering sein, da sich nur selten vorhersagen lassen wird, ob keine rein
nationalen Mirkte betroffen sind.*%> Dennoch wiirde der Gesetzgeber
mit jhrer Einfithrung den Unternehmen einen Vertrauensschutz im Hin-
blick auf Fusionskontrollentscheidungen der Europiischen Kommission
einrdumen. Dieser Vertrauensschutz miisste auch bei der Ausgestaltung
einer missbrauchsunabhingigen Entflechtungskompetenz beachtet werden,
damit die Wettbewerbskommission nicht ohne wesentliche Verédnderung
der entscheidungserheblichen Umstédnde eine von der Europidischen Kom-
mission freigegebene Fusion nachtraglich entflechten kann (Rn. 345 ff.).
Denn gem. Art. 9 BV hat jede Person Anspruch darauf, von den staatlichen
Organen ohne Willkiir und nach Treu und Glauben behandelt zu werden.
Das Grundrecht aus Art. 9 BV umfasst dabei insbesondere das Verbot wi-
derspriichlichen Verhaltens staatlicher Organe.!38¢

1382 Vgl. Jacobs/Giger, in: Ducrey/Zimmerli, SSWR V/2, E. Rn. 181,
1383 BBI. 2023 1463, S. 35.

1384 Hirsbrunner, NZKart 2025, S. 169.

1385 Stduber/Thomann, SZK/RSDC 2023, S. 149.

1386 Kiener/Kilin/Wyttenbach, Grundrechte, § 34 Rn. 18.
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IT1. Volkerrecht

Das schweizerische Kartellgesetz statuiert in seinem Art.2 Abs. 2, dass es
auf Sachverhalte anwendbar ist, die sich in der Schweiz auswirken, auch
wenn sie im Ausland veranlasst werden. In der Schweiz gilt also — wie auch
in den beiden anderen hier untersuchten Rechtsordnungen - das Auswir-
kungsprinzip. Ebenso wie in Deutschland (Rn. 356 ff.) und im Vereinigten
Konigreich (Rn. 518f) wire eine missbrauchsunabhingige Entflechtung
ausldndischer Unternehmen damit zwar grundsitzlich zuldssig, diirfte aber
an praktischen Hiirden scheitern.®®” Moglich erscheint vielmehr nur die
Entflechtung der in der Schweiz belegenen Teile von auslandischen Unter-
nehmen.

IV. Schlussfolgerungen

Eine missbrauchsunabhéngige Entflechtungskompetenz diirfte auch in der
Schweiz mit hoherrangigem Recht vereinbar auszugestalten sein. Insbeson-
dere die Bundesverfassung stellt zwar einen grund- und kompetenzrecht-
lichen Rahmen auf. Diesen Anforderungen diirfte durch eine sorgfiltige
Ausgestaltung der Norm aber entsprochen werden kénnen.

1387 Vgl. dazu schon Baldi/Borer, WuW 1998, S.346: ,Das Auswirkungsprinzip schafft
zwar klare Regelungskompetenzen fiir die Anwendung des materiellen Rechts,
stoflt jedoch dort an Grenzen, wo es um die Durchsetzung des nationalen Rechts
gegeniiber Unternehmen mit Sitz im Ausland geht.*
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Nachdem die grundsitzliche Vereinbarkeit einer missbrauchsunabhingigen
Entflechtungskompetenz mit dem wettbewerbstheoretischen Leitbild des
schweizerischen Kartellgesetzes und hoherrangigem Recht dargelegt wur-
de, stellt sich die Frage, welches Vorgehen dem Gesetzgeber zu empfehlen
ist. Im folgenden Abschnitt wird zunichst dargelegt, weshalb die Einfiih-
rung einer missbrauchsunabhéngigen Entflechtungskompetenz auch in der
Schweiz zweckmiflig wire (L), bevor ein konkreter Vorschlag unterbrei-
tet (II.) und anschlieflend ausfiihrlich erldutert (II1.) wird.

I. Zweckmafligkeit einer missbrauchsunabhéngigen
Entflechtungskompetenz

Fraglich ist zunéchst, ob die Einfithrung einer missbrauchsunabhéngigen
Entflechtungskompetenz in der Schweiz erforderlich ist. Das wire insbe-
sondere dann nicht der Fall, wenn die bestehenden Eingriffsbefugnisse un-
ter dem Kartellgesetz (1.) und dem Preisiiberwachungsgesetz (2.) zur Adres-
sierung simtlicher wettbewerblicher Problemlagen ausreichen wiirden. Die
Frage wird schlussfolgernd beantwortet (3.).

1. Bestehende Eingriffsbefugnisse unter dem Kartellgesetz

Bislang bestehen unter dem schweizerischen Kartellgesetz Eingriffsbefug-
nisse der Wettbewerbskommission gegen Kartelle, den Missbrauch von
Marktmacht sowie bestimmte Zusammenschliisse. Das Kartellgesetz folgt
damit dem in Europa und international etablierten Dreisaulenmodell, so-
dass sich in der Schweiz in gleicher Weise wie aktuell im européischen und
bis 2023 im deutschen Recht (NCT bzw. § 32f GWB) die Frage nach der
Zweckmifligkeit einer missbrauchsunabhingigen Entflechtungskompetenz
stellt (Rn. 647).

Gegen die Notwendigkeit der Einfithrung einer missbrauchsunabhéngi-
gen Entflechtungskompetenz in der Schweiz wurde von Zdch und Heiz-
mann bereits im Zusammenhang mit der Diskussion um den deutschen
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Briiderle-Entwurf von 2010 (Rn. 230 ff.) angefiihrt, dass eine konsequente
Anwendung der Marktmachtmissbrauchsaufsicht gem. Art.7 KG die ,,0b-
jektive“ Entflechtung entbehrlich erscheinen lief3e.*8® Dieses Argument
wurde auch in der Debatte um die Einfithrung von §32f Abs.4 GWB
in Deutschland im Jahr 2023 unter Berufung auf § 19 GWB bzw. Art. 102
AEUV wieder vorgebracht.® Ebenso wie in Deutschland greift das Argu-
ment jedoch auch in der Schweiz zu kurz. So ist etwa die rein marktstruk-
turbedingte stillschweigende Kollusion ohne facilitating practices (Rn. 106,
366 ff.) mangels Verhaltens- bzw. kommunikativen Elements der Oligopo-
listen auch durch Art. 5 KG oder Art. 7 KG nicht adressierbar.**® Sie wiirde
deshalb einen moglichen Anwendungsfall fiir eine missbrauchsunabhéngi-
ge Entflechtungskompetenz darstellen.

Im Hinblick auf die Eingriffsbefugnisse unter dem Kartellgesetz stellt
sich die Diagnose fiir das schweizerische Recht also ebenso dar wie bis 2023
fiir das deutsche Recht: Zwar adressieren die klassischen Befugnisse viele
Marktversagenstatbestinde, es verbleiben aber Anwendungsfille, in denen
neue Befugnisse sinnvoll eingesetzt werden konnten. Insoweit bestehen
auch in der Schweiz Liicken im System des Wettbewerbsschutzes."*! In jiin-
gerer Vergangenheit wurde deshalb auch von Literaturstimmen’3°2, Wettbe-
werbskommission'®*? und Politik’** die Priifung bzw. Einfithrung eines
Marktuntersuchungsinstruments nach deutschem bzw. britischem Vorbild
gefordert.

2. Bestehende Eingriffsbefugnisse unter dem Preisiiberwachungsgesetz
Weiter wurde mit Blick auf die schweizerische Besonderheit der Existenz

des Preisiiberwachungsgesetzes (PiG) von 1985 angefiihrt, dass dessen
Anwendung als milderes Mittel vorrangig sei.!*®> Dem Preisiiberwachungs-

1388 Zdch/Heizmann, in: Riissli/Hdnni/Hdggi Furrer, FS Jaag, S. 574 ff.

1389 Vgl. etwa Thomas, ZWeR 2022, S. 344.

1390 Vgl. Amstutz/Carron/Reinert, in: Martenet/Bovet/Tercier, Commentaire Romand
LCart, Art. 5 Rn. 40 m.w.N.

1391 Boni, sic! 2012, S. 79 1.

1392 Kiinzler/Jany, SZK/RSDC 2023, S. 117 {.

1393 WEKO, Stellungnahme UBS/CS, Rn. 677 ft., 683.

1394 Postulat WAK-N (23.3444) vom 04.04.2023: Zusammenschluss von UBS und
CS. Beurteilung der wettbewerbsrechtlichen und volkswirtschaftlichen Bedeutung.

1395 Zdch, in: FS FIW, S.281f; Zich/Heizmann, in: Riissli/Hdnni/Héggi Furrer, FS
Jaag, S.576 f.
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gesetz liegt die Annahme zugrunde, dass es im Bereich kartellrechtlich
zuldssiger Wettbewerbsbeschriankungen einer staatlichen Preisregulierung
bedarf.3% Zwar befasst der Preisiiberwacher sich hauptsachlich mit staat-
lich administrierten Preisen, die gem. Art.3 Abs.1 lit. a) KG nicht in den
Anwendungsbereich des Kartellgesetzes fallen.*” Es unterliegen aber na-
mentlich auch marktmichtige Unternehmen der Uberwachung ihrer Preise
fir Waren und Dienstleistungen (Art.1f. PiG). Das Preisiiberwachungs-
gesetz komplettiert damit die Marktmachtmissbrauchsaufsicht als zweite
Séule des kartellrechtlichen Wettbewerbsschutzes.¥® So hat der Preisiiber-
wacher etwa im Mai 2025 gegeniiber der den Markt dominierenden Bu-
chungsplattform Booking.com verfigt, dass diese ihre missbrauchlich tiber-
héhten Kommissionssitze um durchschnittlich knapp ein Viertel reduzie-
ren muss.%

Allerdings kénnen missbrauchsunabhingige Entflechtungen auch andere
Wettbewerbsprobleme als erhdhte Preise adressieren. Die Preiskontrolle ist
zwar die offensichtlichste, aber bei Weitem nicht die einzige Funktion des
Wettbewerbs, die durch verfestigte Machtkonzentrationen behindert wird
(Rn. 103 ff.). Demnach spricht auch die Existenz des Preisiiberwachungsge-
setzes in der Schweiz nicht per se gegen die Einfiihrung einer missbrauchs-
unabhingigen Entflechtungskompetenz. Vielmehr kénnten die Instrumente
sich sinnvoll ergénzen, wobei es ohnehin auf der Hand liegt, dass eine
Entflechtung nur als ultima ratio in Betracht kommt.

3. Schlussfolgerungen
Auch die Eingriffsbefugnisse im schweizerischen Wettbewerbsrecht rei-

chen nicht vollstindig zur Adressierung von Marktversagenstatbestinden
aus. Eine missbrauchsunabhéngige Entflechtungskompetenz hitte demnach

1396 Schluep, AJP/PJA 1996, Fn. 48.

1397 Ducrey, in: Marbach/Ducrey/Wild, Immaterialgliter- und Wettbewerbsrecht,
Rn. 1434. Instruktiv zur staatlichen Markt- und Preisordnung gem. Art.3 Abs.1
lit. a) KG: Weber, in: Ducrey/Zimmerli, SSIWR V/2, A. Rn. 87 ff.

1398 Martenet/Heinemann, Droit de la concurrence, S.142. Zum Verhaltnis zwischen
PG und KG siehe ebd., S. 143 ff. sowie Ducrey, in: Marbach/Ducrey/Wild, Imma-
terialgliter- und Wettbewerbsrecht, Rn. 1681ff. und Weber, in: Ducrey/Zimmerli,
SIWR V/2, A. Rn. 147 ff.

1399 Vgl. dazu die Medienmitteilung des Preisiiberwachers vom 21.05.2025: https://ww
w.preisueberwacher.admin.ch/dam/pue/de/dokumente/presse/medienmitteilung
_verfuegung_booking.pdf, zuletzt abgerufen am 28.08.2025.
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auch im Kartellgesetz ihre Daseinsberechtigung, soweit sie Kosten und
Nutzen in einen angemessenen Ausgleich bringt. Es gilt daher auch fiir
die Schweiz im Jahr 2025, was Mdschel schon in seiner Studie zum deut-
schen Recht von 1979 festgestellt hat: ,Insgesamt behilt ein Entflechtungs-
instrument seine Sinnfalligkeit auch dann, wenn man nach anderen wett-
bewerbspolitischen Alternativen fragt.1400

I1. Ausformulierung eines Vorschlags

In der Gesamtschau der Erkenntnisse der vorliegenden Untersuchung er-
scheint fiir die Einfithrung einer missbrauchsunabhédngigen Entflechtungs-
kompetenz in das schweizerische Kartellgesetz folgender Formulierungs-
vorschlag sachgerecht:

Art. 11a KG - Missbrauchsunabhdngige Entflechtungen

IIst auf einem Markt fiir Giiter mit besonderer Bedeutung fiir das Gemein-
wohl der Wettbewerb dauerhaft und signifikant behindert, so kann die Wett-
bewerbskommission anordnen, dass ein marktbeherrschendes Unternehmen,
das im letzten Geschidftsjahr vor Erlass der Anordnung einen auf die Schweiz
entfallenden Umsatz nach Artikel 9 Absatz 1 lit.a) erzielt hat und einen
massgeblichen Beitrag zu der Behinderung leistet, Teile seines Vermogens
verdussern oder auf andere Weise verselbstandigen muss, wenn dies die Besei-
tigung oder erhebliche Verringerung der Wettbewerbsbehinderung erwarten
liisst.

2 Absatz 1 findet keine Anwendung,

a) wenn die sonstigen behordlichen Befugnisse unter diesem Gesetz sowie
dem Preisiiberwachungsgesetz vom 20. Dezember 1985 ausreichend zur
Wiederherstellung wirksamen Wettbewerbs erscheinen;

b) auf Unternehmensteile, fiir die sektorspezifisches Regulierungsrecht Vor-
gaben enthilt;

¢) auf Unternehmensteile, deren Zusammenschluss innerhalb der letzten
zehn Jahre durch die Wettbewerbskommission oder, im Falle des Artikel 9
Absatz 1°5, die Europdische Kommission zugelassen wurde.

3 Soweit aufgrund einer Anordnung nach Absatz 1 eine Verdusserung erfolgt
und der tatsdchliche Verkaufserlos den vollen Wert des Entflechtungsgegen-

1400 Mdschel, Entflechtungen, S. 81.
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standes unterschreitet, den ein von der Wettbewerbskommission beauftragter
Wirtschaftspriifer fiir den Zeitpunkt des der Anordnung vorangegangenen
Jahresabschlusses festgestellt hat, erhdlt das verdussernde Unternehmen aus
Haushaltsmitteln des Bundes eine Entschidigung in Hohe der Differenz zwi-
schen dem festgestellten Wert und dem tatscichlichen Verkaufserlos.

Art.11b KG - Ausnahmsweise Aufhebung aus tiberwiegenden dffentlichen
Interessen

Anordnungen nach Art. 11a konnen vom Bundesrat auf Antrag der Beteiligten
aufgehoben werden, wenn dies in Ausnahmefillen notwendig ist, um iiber-
wiegende Offentliche Interessen zu verwirklichen.

Art. 31a KG - Entflechtungsverfahren

Fiir das Entflechtungsverfahren nach Art.1la und 11b sind die Vorschriften
dieses Abschnitts sinngemdss anwendbar mit der Massgabe, dass die Untersu-
chung (Artikel 27) binnen 18 Monaten abzuschliessen ist und an die Stelle des
Entscheids (Artikel 30) ein zu verdffentlichender Abschlussbericht tritt. Fiir
die Anordnung nach Artikel 11a Absatz 1 Satz 1 ist Artikel 37 Absatz 2 und 3
sinngemdss anwendbar mit der Massgabe, dass die Wettbewerbskommission
binnen 18 Monaten nach Verdffentlichung des Abschlussberichts gemdss Satz 1
entweder einen Vorschlag des betroffenen Unternehmens zu billigen oder an
seiner Stelle zu entscheiden hat. Die Fristen nach Satz 1 und 2 kinnen vom
Bundesrat beim Vorliegen besonderer Umstinde jeweils einmalig um sechs
Monate verlingert werden. Weitere Verlingerungen sind nur moglich, wenn
die Verzégerung durch die fehlende Mitwirkung eines betroffenen Unterneh-
mens verursacht wird.

III. Begriindung des Vorschlags

Der soeben ausformulierte Vorschlag wird im folgenden Abschnitt ausfiihr-
lich begriindet. Systematisch ist der Vorschlag als Art. 1la KG im Abschnitt
,JUnternehmenszusammenschliisse verortet. Dies erklart sich dadurch,
dass er eine reine Entflechtungskompetenz als marktstrukturorientierte
Abhilfemafinahme enthilt. Er stellt so gewissermaflen das zeitlich nachge-
lagerte Komplementarstiick zur Fusionskontrolle dar. Verhaltensbezogene
missbrauchsunabhéngige Abhilfemafinahmen, wie sie in Deutschland (Rn.
294) und im Vereinigten Koénigreich (Rn. 503) mdéglich sind, sieht der Ent-
wurf dagegen bewusst nicht vor (Rn. 708). Der Abschnitt ,Unternehmens-
zusammenschliisse“ konnte im Zuge der Einfithrung des hier vorgeschlage-
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nen Art. 11a KG in ,Wettbewerbsbehindernde Marktstrukturen“ umbenannt
werden, um hervorzuheben, dass er solche Strukturen nunmehr ex ante
und ex post adressiert.

1. Begriindung zu Art. 11a Abs. 1

Der erste Absatz enthilt die konkrete Entflechtungskompetenz der Wettbe-
werbskommission, also die zentralen Merkmale auf Tatbestands- (a) und
Rechtsfolgenebene (b).

a) Tatbestand

Der Tatbestand erfordert

- eine dauerhafte und signifikante Behinderung des Wettbewerbs (aa)

- auf einem Markt fiir Giiter mit besonderer Bedeutung fiir das Gemein-
wohl (bb),

— fiir die ein marktbeherrschendes und die fusionskontrollrechtlichen Um-
satzschwellen erreichendes Unternehmen verantwortlich ist (cc).

aa) Dauerhafte und signifikante Behinderung des Wettbewerbs

Zentrales Eingriffskriterium des hiesigen Entwurfs ist eine (dauerhafte
und) signifikante Behinderung des Wettbewerbs. Tatbestandlich wird da-
mit, wie auch fiir die Zusammenschlusskontrolle mit dem neuen Art. 10
KG-Entwurf“%!, an das international verbreitete SIEC-Kriterium (signifi-
cant impediment on competition) angekniipft.*92 Dafiir spricht zunachst
— wie schon fiir die systematische Verortung im Abschnitt ,Unternehmens-
zusammenschliisse® — die enge Verwandtschaft zwischen einer reinen Ent-
flechtungskompetenz und Fusionskontrollvorschriften.

1401 Art.10 Abs.1 des Entwurfs lautet: ,Meldepflichtige Zusammenschliisse werden
von der Wettbewerbskommission gepriift, sofern sich in einer vorlaufigen Priifung
(Art.32 Abs.1) Anhaltspunkte ergeben, dass sie den wirksamen Wettbewerb si-
gnifikant behindern, insbesondere indem sie eine marktbeherrschende Stellung
begriinden oder verstarken.

1402 Zur geplanten Einfithrung des SIEC-Kriteriums in der Schweiz vgl. etwa Jaag/
Rutz/Jacober, Einfithrung des SIEC-Tests sowie Zich/Heizmann, Schweizerisches
Kartellrecht, Rn. 1104 ff.
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Daneben wird durch den Gleichlauf mit dem Eingriffstatbestand in
der Zusammenschlusskontrolle die Rechtssicherheit erhoht (Rn. 281), was
der Vereinbarkeit mit dem verfassungsrechtlichen Bestimmtheitsgrundsatz
zutraglich ist (Rn. 668) und die negativen dkonomischen Vorfeldwirkun-
gen abmildert (Rn. 113). Der Riickgriff auf einen bekannten und einheitli-
chen Rechtsbegriff erscheint daher gegeniiber der Einfithrung eines neu-
en Begriffs - wie sie der deutsche Gesetzgeber in §32f Abs.3 GWB
vorgenommen hat — vorzugswiirdig (Rn. 5921t.). Als Alternative fiir ma-
ximale Rechtssicherheit wire insbesondere eine enumerative Aufzédhlung
von Storungslagen in Betracht gekommen (Rn. 281, 328). Da eine solche
Aufzdhlung aber kaum zu bewerkstelligende Prognosen im Hinblick auf
moglicherweise eintretende Sachverhalte erfordern wiirde, erscheint der
Riickgriff auf das bewéhrte SIEC-Kriterium als verniinftiger Mittelweg.

Als zusdtzliches Element gegeniiber der Zusammenschlusskontrolle ver-
langt der Vorschlag, dass die signifikante Behinderung des Wettbewerbs
dauerhaft vorliegt. Dies ist der Tatsache geschuldet, dass die Beurteilung
nicht prognostisch (ex ante), sondern diagnostisch (ex post) erfolgt. Re-
gelmaflig wird von einer dauerhaften Behinderung erst ab einer vergleich-
baren Marktstruktur im Zeitraum von fiinf bis zehn Jahren auszugehen
sein. Dieses Merkmal soll sicherstellen, dass die missbrauchsunabhingige
Entflechtungskompetenz nicht auf volatilen Markten eingesetzt wird, auf
denen der Wettbewerb selbst die verfestigten Strukturen wieder auflost
und/oder die Marktprozesse die Wettbewerbsbehérde wahrend des Ent-
flechtungsverfahrens ,iiberholen wiirden (Rn. 124 f, 531).

bb) Betroffene Markte

Der Entwurf erméglicht eine Entflechtung nur dann, wenn die dauerhafte
und signifikante Wettbewerbsbehinderung auf einem Markt fiir Gliter mit
besonderer Bedeutung fiir das Gemeinwohl vorliegt.

Angesichts der einschneidenden Natur einer missbrauchsunabhingigen
Entflechtungskompetenz sowie des mit einem Entflechtungsverfahren ver-
bundenen Aufwandes diirfte weitgehend Einigkeit bestehen, dass eine miss-
brauchsunabhéngige Entflechtungskompetenz schon aus Verhéltnismaf3ig-
keitsgriinden nicht fiir jeden denkbaren Markt zur Anwendung kommen
kann (Rn. 597). Auch die negativen okonomischen Vorfeldwirkungen
werden durch eine weitere Konkretisierung des Tatbestandes abgemildert
(Rn. 113).
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Zur Einschrankung der betroffenen Mirkte kommen verschiedene Aus-
gestaltungen in Betracht. So erfordert etwa §32f Abs.4 S.1 GWB in
Deutschland das Vorliegen einer erheblichen und fortwéhrenden Stérung
des Wettbewerbs auf mindestens einem mindestens bundesweiten Markt,
mehreren einzelnen Mirkten oder marktiibergreifend (Rn. 285ff.). Die
britische CMA ist zwar gesetzlich nicht gebunden, gibt aber ihrerseits an,
jedenfalls auf sehr kleinen Mérkten oder wenn nur kleine Teile eines Mark-
tes vom AEC betroffen sind, nicht einzugreifen (Rn. 498 ff.).

Eine Aufnahme der notwendigen Einschrinkung ins Gesetz erscheint
gegeniiber einer rein behdrdlichen Selbstbindung vorzugswiirdig (Rn. 597,
6121f.). Der hier verfolgte Ansatz einer Einschrankung durch den Gemein-
wohlbezug des Marktes lehnt sich an die Erwédgungen von Béni aus dem
Jahr 2012 an.4% Der Vorschlag hebt in besonderer Weise hervor, dass
Kosten und Nutzen einer Entflechtung mit dem Gemeinwohl abgewogen
werden. Zwar ldsst er mit seinem offenen Rechtsbegriff eine Auslegung im
Einzelfall zu. Er stellt aber klar, dass Miérkte, die nur Partikularinteressen
betreffen, keinen Anwendungsfall der Entflechtungskompetenz darstellen
konnen. Damit diirfte der Vorschlag auch dem Auftrag des Art.96 BV
gerecht werden, wonach das schweizerische Wettbewerbsrecht sich aus-
schliellich gegen volkswirtschaftlich oder sozial schidliche Auswirkungen
von Wettbewerbsbeschriankungen zu richten hat.

cc) Betroffene Unternehmen

Aus den vorstehend zu den betroffenen Mirkten genannten Griinden ist
auch eine Einschrinkung des Tatbestands hinsichtlich der von der Ent-
flechtungsandrohung betroffenen Unternehmen erforderlich. Der Entwurf
verfolgt insoweit den Ansatz einer Kombination aus Marktbeherrschung
und fusionskontrollrechtlichen Umsatzschwellen. Dabei ist das Marktbe-
herrschungserfordernis ein qualitatives Kriterium, das eine problematische
Marktstruktur zumindest indiziert. Es ist im Vorhinein aber fiir das ent-
sprechende Unternehmen und die Wettbewerbskommission nur schwer zu
beurteilen, ob eine marktbeherrschende Stellung vorliegt.

Um die Rechtssicherheit zu erhdhen, sieht der Entwurf daher auch das
quantitative Kriterium der fusionskontrollrechtlichen Umsatzschwellen als
safe harbour-Regelung (Rn. 113) vor. Hierdurch wird einerseits eine gewisse

1403 Vgl. Boni, sic! 2012, S. 82.
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Kohdrenz zum verwandten Instrument der Fusionskontrolle geschaffen,
wie dies bereits durch das einheitliche SIEC-Kriterium der Fall ist. Vor
allem aber verhindert das Ankniipfen an die Umsatzschwellen die Unge-
wissheit von Unternehmen, ob das ,Damoklesschwert“1404 der Entflech-
tung iiber ihnen schwebt. Vielmehr kann jedes Unternehmen selbst und
jederzeit ohne grofieren Aufwand feststellen, ob es potentiell von einer
Entflechtungsandrohung betroffen ist. Durch die Umsatzschwellen ist auch
sichergestellt, dass dies nur bei Groflunternehmen der Fall ist, was zur
Verhiltnismafligkeit beitrdgt. Denn bei Unternehmen, die die genannten
Umsatzschwellen erreichen, ist davon auszugehen, dass sie durch ihre Fi-
nanzkraft das Marktgeschehen mafgeblich beeinflussen konnen.!4%

Zudem wird gefordert, dass das betreffende Unternehmen einen maf3-
geblichen Beitrag zu der Wettbewerbsbehinderung leistet und die Entflech-
tung die Beseitigung oder erhebliche Verringerung der Wettbewerbsbehin-
derung erwarten lassen muss. Das Kriterium des mafgeblichen Beitrags ge-
wihrleistet einen Verantwortungszusammenhang zur Wettbewerbsbehinde-
rung als sachlichen Rechtfertigungsgrund fiir eine Andersbehandlung des
zu entflechtenden Unternehmens (Rn. 289). Hierdurch wird - neben den
bereits angefithrten Vorteilen einer restriktiven Tatbestandsausgestaltung —
auch dem Grundsatz der Gleichbehandlung der Gewerbegenossen (Rn.
664 f.) Rechnung getragen. Die Formulierung , Beseitigung oder erhebliche
Verringerung“ orientiert sich an der Ausgestaltung von § 32f Abs.4 GWB
und geht tiber die tblichen Geeignetheitsanforderungen hinaus (Rn. 292).
Insgesamt sollen durch diese Einschrinkungen nur die ,Hauptstorer der
Entflechtungsandrohung unterliegen.

b) Rechtsfolge

Im folgenden Abschnitt wird die Rechtsfolge der Anwendung der Norm
dargelegt. Dabei wird zundchst begriindet, weshalb der Vorschlag eine reine
Entflechtungskompetenz vorsieht (aa), bevor die konkreten Rechtsfolgen
der Entflechtungsanordnung (bb), ihre Durchsetzung (cc) und etwaige
Nebenbestimmungen (dd) dargelegt werden.

1404 Ackermann, ZWeR 2023, S. 20.
1405 Vgl. Jacobs/Giger, in: Ducrey/Zimmerli, SSWR V/2, E. Rn. 101.
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aa) Reine Entflechtungskompetenz

Es handelt sich bei dem Vorschlag um eine reine Entflechtungskompetenz.
Verhaltensbezogene missbrauchsunabhéngige Abhilfemafinahmen, wie sie
in Deutschland (Rn. 294) und im Vereinigten Konigreich (Rn. 503) mog-
lich sind, sieht der Entwurf nicht vor. Hierfiir gibt es mehrere ausschlagge-
bende Argumente:

- Zunidchst mildert die Ausgestaltung das Spannungsfeld zum (insbeson-
dere sektorspezifischen) Regulierungsrecht und der entsprechenden
(auch allgemeinen) Regulierungsaufgabe des Gesetzgebers ab. Dieses
Spannungsfeld zeigte sich etwa im Abschlussbericht des Bundeskartell-
amts zur Sektoruntersuchung Raffinerien und KraftstoffgrofShandel (Rn.
386 ff.). Wihrend das Bundeskartellamt einerseits fiir gesetzgeberische
Mafinahmen zur Regulierung der im Kraftstoffgrofthandel verbreiteten
Preisinformationsdienste pladierte, leitete es andererseits ein eigenes
Verfahren zum Ergreifen von Abhilfemafinahmen nach § 32f GWB ein.
Wenn es nun dem Bundeskartellamt in Deutschland gem. § 32f Abs. 3
GWB ebenfalls méglich ist, durch Verhaltensvorschriften gegen die ent-
sprechenden Praktiken vorzugehen, wird zunehmend unklar, welche
Aufgaben durch den Gesetzgeber und welche durch die Behorde wahr-
genommen werden sollen. Denn laufende regulierende Eingriffe in den
Wettbewerb wie der genannte — oder etwa Vorgaben iiber die zuldssige
Haufigkeit von Preisanpassungen an Tankstellen (Rn. 391) - konnen
ohne Weiteres vom demokratisch legitimierten Parlament gesetzlich
angeordnet werden. Die Notwendigkeit eines behérdlichen Eingreifens
erscheint daher fraglich und seine Legitimitit zweifelhaft. Wettbewerbs-
behorden sollten Problemfelder, auf denen aus ihrer Sicht normativer
Handlungsbedarf besteht, stattdessen an den Gesetzgeber herantragen.
Sieht dieser keine Notwendigkeit des Eingreifens, erscheint es mit De-
mokratieprinzip und Gewaltenteilungsgrundsatz nur schwer vereinbar,
wenn eine Behorde die entsprechende Regulierung vornimmt. Umge-
kehrt wird es dem Gesetzgeber aufgrund des Verbots des Einzelfallgeset-
zes!406 aber regelmiaflig verwehrt sein, eine Entflechtung anzuordnen.
Nur - aber immerhin — insoweit besteht also eine wirkliche Kompetenz-
liicke, die der vorliegende Vorschlag austiillen konnte.

1406 Vgl. dazu Tschannen, in: Ehrenzeller/Egli/Hettich/Hongler/Schindler/Schmid/
Schweizer, SGK BV, Art. 163 Rn. 18: ,Das reine Einzelfallgesetz ist verfassungswid-
rig, zumal es dazu verleitet, okkasionell oder gar ad personam beschlossene Aus-
nahmeregimes als rechtsstaatliche Regularitit zu verhiillen®
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- Auch die spezifische Gesetzeslage in der Schweiz spricht fiir die Ein-
fithrung einer bloflen Entflechtungskompetenz ohne die Moglichkeit
zu laufenden Verhaltensauflagen. Schliefllich tritt neben der - auch in
Deutschland und im Vereinigten Konigreich existenten — sektorspezifi-
schen Regulierung in der Schweiz mit dem Preisiiberwachungsgesetz
(Rn. 690f.) eine zusitzliche konkurrierende Gesetzgebung hinzu. Der
Schweizerische Gesetzgeber hat also eine nicht sektorspezifische Form
der Verhaltensregulierung fiir Félle ermdglicht, in denen der Wettbewerb
in den Schranken des klassischen, dreisduligen Kartellrechts (Rn. 636)
Marktversagenstatbestinde nicht korrigieren kann. Mit dieser Wertung
wiirde es konfligieren, wenn die Wettbewerbskommission neben dem
Preisilberwacher die Befugnis zu anderen, missbrauchsunabhingigen
und fortlaufenden Verhaltensauflagen fiir die Marktteilnehmer hitte.
Zwar geniefit die Anwendung des KG gem. Art.3 Abs.3 grundsitzlich
Vorrang vor dem PG, sodass keine Zustdndigkeitsunklarheiten entste-
hen diirften. Gerade dieser Vorrang des KG konnte im Fall der Ein-
filhrung weitergehender Abhilfebefugnisse aber dazu fiihren, dass das
PiG vollig gegenstandslos — und damit der Regulierungswille des Ge-
setzgebers ignoriert — wiirde, weil die Wettbewerbskommission stets von
einer inhaltlich dhnlichen, auf Verhaltensregeln gerichteten Kompetenz
Gebrauch machen kdnnte.

- Daneben werden auch Abgrenzungsschwierigkeiten zu den klassischen
kartellrechtlichen Eingriffsbefugnissen, namentlich der Missbrauchsauf-
sicht, durch die Ausgestaltung als reine Entflechtungskompetenz abge-
mildert. Denn eine reine Entflechtungskompetenz legt den Fokus auf
schadliche Marktstrukturen anstelle von bestimmten Verhaltensweisen,
die auch als Marktmachtmissbrauch verfolgt werden konnten. Der Ent-
wurf verringert so die Gefahr des Unterlaufens der Tatbestandsvorausset-
zungen des Art. 7 KG (Rn. 380f.).

- Eine (einmalige) Entflechtungsanordnung kann sich im Einzelfall zudem
als der mildere Eingriff gegeniiber einer (laufenden) Verhaltensauflage
darstellen. Dies mag zunéchst paradox erscheinen, werden verhaltens-
orientierte Abhilfemafinahmen doch regelméfiig als milderes Mittel ge-
geniiber strukturellen Mafinahmen angesehen. Es iiberzeugt aber, wenn
man sich vor Augen fiihrt, dass nicht nur die Auswirkungen auf die
betroffenen Unternehmen, sondern auch auf den Wettbewerb als Insti-
tution zu beriicksichtigen sind (Fn. 60). Im Ubrigen konnen auch fiir
betroffene Unternehmen die Folgen einer laufenden Verhaltensauflage
einschneidender sein als diejenigen einer Entflechtung (Fn. 601). Eine

369



https://doi.org/10.5771%2F9783748972969
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-sa/4.0/

709

710

C. Handlungsempfehlung an den schweizerischen Gesetzgeber

offene Generalklausel ist daher auch unter Verhaltnisméfligkeitsgesichts-
punkten nicht zwingend geboten.

bb) Verselbstdndigung von Vermogensteilen

Die konkrete Rechtsfolgenbeschreibung des Vorschlags ,verdulern oder auf
andere Weise verselbstdndigen® orientiert sich am Briiderle-Entwurf (Rn.
230 1t.). Sie soll explizit sowohl Verkaufslosungen als auch pro-rata-Losun-
gen ermoglichen, um ein gewisses Maf$ der Flexibilitat und die Verhaltnis-
mafligkeit im Einzelfall zu gewiéhrleisten (Rn. 605). Dass pro-rata-Losun-
gen im Einzelfall ausreichen kénnen, namentlich, wenn die Anteile des zu
entflechtenden Unternehmens sich im Streubesitz befinden, zeigt etwa die
Entflechtung der deutschen I.G. Farben nach dem Zweiten Weltkrieg (Rn.
180 ., 189), die bis heute Bestand hat. Daneben kénnte etwa auch eine pro-
rata-Losung verbunden mit Nebenbestimmungen wie einem Wettbewerbs-
verbot im Einzelfall ausreichen (Rn. 321). Soweit eine pro-rata-Losung
das im Einzelfall ausreichende Mittel ist, ist es aus Verhaltnismafligkeits-
griinden geboten, keine Verkaufslosung anzuordnen, da pro-rata-Losungen
den milderen Eingriff darstellen. Wenn alle potentiellen Erwerber — und
damit eine Verkaufslosung - aufgrund fusionskontrollrechtlicher Vorschrif-
ten ausscheiden, kann eine pro-rata-Losung gar das einzig geeignete Mittel
darstellen (Rn. 129). Dem Wortlaut der Norm lieflen sich aber auch nieder-
schwelligere, nicht-eigentumsrechtliche Eingriffe wie die organisatorische
Trennung von Geschiftsbereichen (Rn. 24) subsumieren.

cc) Durchsetzung der Entflechtung

Gesonderte Vorschriften zur Vollstreckung der Entflechtungsanordnung
erscheinen nicht erforderlich, da uiber den Verweis in Art. 39 KG die ent-

sprechenden Vorschriften des Verwaltungsverfahrensgesetzes anwendbar
sind.1407

1407 Vgl. Ritschard/Spiihler, in: Zdch/Arnet/Baldi/Kiener/Schaller/Schraner/Spiihler,
DIKE-KG, Art. 37 Rn. 4.
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dd) Nebenbestimmungen

Auch Nebenbestimmungen sind in dem Entwurf zwar nicht explizit vorge-
sehen, ihr Erlass ist aber trotzdem moglich, soweit sie zur Verwirklichung
des Gesetzeszwecks dienen.!*0® Nebenbestimmungen kénnen erforderlich
sein, um den Erfolg des Entflechtungsverfahrens zu sichern. Insbesondere
sind geeignete Mafinahmen der Rekonzentrationspravention zwingend er-
forderlich (Rn. 189, 302, 538). Mdgliche Nebenbestimmungen sind etwa

- ein Weiterverdulerungsverbot fiir die verduflerten Unternehmensteile
(Rn. 546),

- ein Abwerbungsverbot fiir Personal der entflochtenen Unternehmenstei-
le (Rn. 558),

- ein allgemeines Verbot, mit den entflochtenen Unternehmensteilen in
Wettbewerb zu treten (Rn. 304).

Regelmifiig sollte zum Zwecke der Rekonzentrationspravention als Neben-
bestimmung auch ein zehnjdhriges Riickerwerbsverbot angeordnet werden.
Die in Deutschland gem. § 32f Abs. 4 S. 12 GWB vorgesehene Frist von fiinf
Jahren erscheint dabei zu kurz (Rn. 303). Auf eine gesetzliche Anordnung
der Dauer wird im Entwurf im Interesse einer ,,schlanken Norm® trotzdem
verzichtet.

2. Begriindung zu Art. 11a Abs. 2

Absatz 2 des Vorschlags regelt die Fille, in denen von vornherein keine
Entflechtungsanordnung infrage kommen soll. Namentlich ist hierfiir eine
Subsidiaritéts- und Verhéltnismafligkeitsklausel (a) sowie die Herausnahme
regulierter Sektoren (b) aus dem Anwendungsbereich der Norm vorgese-
hen. Fiir innerhalb der letzten zehn Jahre genehmigte Zusammenschliisse
besteht Vertrauensschutz (c).

a) Subsidiaritats- und Verhiltnismafligkeitsklausel

Absatz 2 lit.a) ordnet eine Subsidiaritit der missbrauchsunabhéngigen
Entflechtungskompetenz gegeniiber den sonstigen behérdlichen Eingriffs-

1408 Vgl. Karlen, Verwaltungsrecht, S. 206.
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befugnissen unter dem Kartellgesetz sowie dem Preisiiberwachungsgesetz
an.

Die Klausel betont zunichst den Verhaltnisméfligkeitsgrundsatz und
die Rechtsnatur einer missbrauchsunabhingigen Entflechtungskompetenz
als wettbewerbsrechtliche ultima ratio. Daneben verhindert sie insbeson-
dere, dass ein Entflechtungsverfahren als ,einfachere® Alternative gegen-
tiber einem Missbrauchsverfahren ergriffen wird, weil ein Verstof§ gegen
Artt. 5, 7 KG schwer nachweisbar erscheint. Die Klarstellung der Subsidia-
ritdit auch gegeniiber dem PuG ist erforderlich, weil dies eine explizite
Abweichung von dem in Art.3 Abs.3 KG geregelten Grundsatz darstellt,
wonach Verfahren zur Beurteilung von Wettbewerbsbeschrankungen nach
dem KG solchen nach dem PuiG - vorbehaltlich einer einvernehmlichen
Regelung mit dem Preisitberwacher — vorgehen. Die Subsidiaritdtsklausel
ist durch ihre explizite Aufnahme in den Gesetzestext — wie in Deutsch-
land (Rn. 266ft.) - gerichtlich tberpriifbar. Dies erscheint nicht zuletzt
deshalb geboten, weil die blof3e behordliche Selbstbindung im Vereinigten
Konigreich eine unstrukturierte Ausweitung des Anwendungsbereichs des
Marktuntersuchungsinstruments nicht verhindern konnte (Rn. 482).

b) Herausnahme regulierter Sektoren

Absatz 2 lit. b) nimmt Vermdgensteile, fir die sektorspezifisches Regulie-
rungsrecht besteht, aus der Entflechtungsandrohung heraus. Dies erscheint
insbesondere mit Blick auf den Gewaltenteilungsgrundsatz geboten (Rn.
600 ff.). Denn durch die sektorspezifische Regulierung hat der Gesetzge-
ber die aus seiner Sicht erforderlichen Mafinahmen zur Gewdhrleistung
des Wettbewerbs getroffen. Diesem Argument kommt in der Schweiz be-
sondere Bedeutung zu, da der Gesetzgeber eine starke Tendenz zur Sek-
torregulierung hat — so sind neben den klassischen regulierten Sektoren
im Infrastrukturbereich etwa auch der Kfz-Vertrieb und der Holzhandel
sektorspezifisch reguliert; eigene Regelungen fiir Arbeitsgemeinschaften
im Baugewerbe und den Profisport werden jedenfalls diskutiert.®® Der
schweizerische Gesetzgeber nimmt seine Regulierungsverantwortung (Rn.
708) also aktiv wahr. Eine missbrauchsunabhingige Entflechtung ist in
der Schweiz de lege lata trotzdem nicht vorgesehen. Namentlich gilt dies
auch fiir die sektorspezifischen Regelungen fiir Gas, Strom, Post, Telekom-

1409 Vgl. Hirsbrunner, NZKart 2025, S.168.

372



https://doi.org/10.5771%2F9783748972969
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-sa/4.0/

C. Handlungsempfehlung an den schweizerischen Gesetzgeber

munikation und Schienenverkehr, in denen jeweils organisatorische (Rn.
24) Entflechtungsmoglichkeiten bestehen.!4! Es wire daher problematisch,
wenn die demokratisch nicht unmittelbar legitimierte Wettbewerbskom-
mission eine solche Anordnung vornehmen kénnte.

Da die allgemeine Kollisionsregel des Art.3 Abs.1 KG aufgrund ihres
engen Anwendungsbereichs eine missbrauchsunabhingige Entflechtung auf
regulierten Sektoren nicht ausschlieflen diirfte, erscheint die Aufnahme
einer expliziten Kollisionsnorm geboten.!!! Die konkrete Formulierung von
Absatz 2 lit.b) ist an diejenige aus dem Briiderle-Entwurf (Rn. 230 ff.)
angelehnt. Eine weitere Bereichsausnahme fiir Banken entsprechend Art. 10
Abs.3 KG erscheint dagegen nicht erforderlich, da dieser auf Fille der
~Rettung® von Banken durch einen Zusammenschluss zugeschnitten ist.1412
Die Rechtfertigung der gesonderten Zustandigkeit der Eidgendssischen Fi-
nanzmarktaufsicht (FINMA) fiir bestimmte Fusionskontrollen liegt also
darin, dass Beeintrachtigungen des Wettbewerbs im Interesse der Glaubiger
hingenommen werden, um einen ,Bankencrash“® zu vermeiden. Eine
zum Bankencrash fithrende Entflechtung diirfte aber ohnehin nie verhilt-
nisméflig sein, sodass auch eine gesonderte Zustindigkeit der FINMA fiir
Entflechtungen von Banken nicht erforderlich erscheint.

c¢) Vertrauensschutz

Absatz 2 lit. ¢) verbietet die Entflechtung von Unternehmensteilen, die in-
nerhalb der letzten zehn Jahre Gegenstand eines ohne Beanstandung ver-
laufenden Fusionskontrollverfahrens durch die Wettbewerbskommission
oder, im Falle des Art. 9 Abs. 1’8 KG-Entwurf, die Europiische Kommission
waren. Dabei spielt es keine Rolle, ob der Zusammenschluss aufgrund
einer Zulassungsfiktion (vgl. Artt. 34 S.2 KG, 10 Abs. 6 FKVO) oder einer
- im schweizerischen Recht nicht vorgesehenen!#* — formlichen Freigabe-
entscheidung (vgl. Art. 6 Abs. 1, 2 FKVO) erfolgt ist. In beiden Fillen ist die
Aufnahme eines Vertrauensschutztatbestandes fiir fusionskontrollrechtlich

1410 Magnin, Entflechtung im Infrastrukturbereich, Rn. 1342.

1411 Vgl. Magnin, Entflechtung im Infrastrukturbereich, Rn. 1481 ff.

1412 Vgl. Priimmer, in: Zdch/Arnet/Baldi/Kiener/Schaller/Schraner/Spiihler, DIKE-KG,
Art. 10 Rn. 219.

1413 Priimmer, in: Zdch/Arnet/Baldi/Kiener/Schaller/Schraner/Spiihler, DIKE-KG,
Art. 10 Rn. 219.

1414 Vgl. Jacobs/Giger, in: Ducrey/Zimmerli, SIWR V/2, E. Rn. 6 f.; Ritschard/Spiihler,
in: Zdch/Arnet/Baldi/Kiener/Schaller/Schraner/Spiihler, DIKE-KG, Art. 33 Rn. 48.
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freigegebene Zusammenschliisse unter rechtsstaatlichen Gesichtspunkten
geboten (Rn. 682). Neben dem Vertrauensschutz stellt die Vorschrift sicher,
dass Fusionskontrollverfahren weiterhin sorgfaltig durchgefiihrt werden
(Rn. 291).

3. Begriindung zu Art. 11a Absatz 3

Absatz 3 sieht vor, dass eine Zahlung aus Haushaltsmitteln des Bundes
bis zum vollen Wert des entflochtenen Unternehmensteils geleistet werden
muss, soweit dieser bei einem Verkauf nicht erreicht wird. Die Entschadi-
gungsregelung ist den Vorgaben aus Art.26 BV geschuldet, wonach fiir
Enteignungen — wozu eine Entflechtungsanordnung zdhlt - eine vollstan-
dige Entschddigung erforderlich ist (Rn. 6591ff.). Dabei muss die volle
Entschadigung nicht komplett durch den Staat selbst geleistet werden. Viel-
mehr gentigt es, wenn dieser eine ,Preisgarantie” fiir den Verkaufspreis
tbernimmt.1>

Die Regelung birgt zwar die Gefahr, dass potentielle Kdufer mit nied-
rigeren Geboten an das zu entflechtende Unternehmen herantreten und
somit faktisch ein Teil des Kaufpreises durch den Fiskus bezahlt wird.
Denn das zu entflechtende Unternehmen diirfte im Wissen um die staatli-
che Entschidigungsleistung zu einer Verduflerung zu jedem Preis bereit
sein. Die Regelung erscheint angesichts der eindeutigen Formulierung von
Art. 26 Abs. 2 BV jedoch zwingend. Es sollte daher vor einer Entflechtungs-
anordnung sorgfiltig gepriift werden, ob ausreichend Interessenten bereit-
stehen, um einen zumindest anndahernd marktgerechten Preis zu erzielen.
Als weiterer Schutz fiskalischer Interessen vor Missbrauch dient der Geneh-
migungsvorbehalt in Artikel 31a Satz 2 des Entwurfs. Der Wettbewerbskom-
mission steht es hierdurch offen, Verkdufe zu unangemessenen Preisen
nicht zu genehmigen, soweit der fiskalische Schaden hierdurch in einem
unangemessenen Verhiltnis zum zu erwartenden Erfolg der Entflechtung
stiinde.

Die Ermittlung des Unternehmenswerts erfolgt durch einen von der
Wettbewerbskommission bestimmten Wirtschaftspriifer. Dies erscheint an-
gesichts der Komplexitét der wirtschaftlichen Bewertung eines GrofSunter-
nehmens zuverldssiger und effizienter als die Bestimmung durch eine regio-
nale Schitzungskommission, wie sie in Artt. 64 ff. des Bundesgesetzes iiber
die Enteignung fiir Grundstiicksenteignungen vorgesehen ist.

1415 Vgl. Boni, sic! 2012, S. 83.
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4. Begriindung zu Art. 11b

Art. 11b stellt klar, dass Entflechtungsanordnungen auf Antrag der beteilig-
ten Unternehmen vom Bundesrat ausnahmsweise aufgehoben werden kon-
nen, wenn dies notwendig ist, um iiberwiegende 6ffentliche Interessen zu
verwirklichen. Der Bundesrat fungiert dabei als politische Kontrollinstanz.

Die Argumente fiir die Einbeziehung einer politischen Instanz in miss-
brauchsunabhingige Entflechtungsverfahren sind mannigfaltig und reichen
vom Schutz vor behordlicher Willkiir und verbessertem Rechtsschutz fiir
betroffene Unternehmen iiber aus dem Demokratieprinzip und Verhalt-
nisméfligkeitsgrundsatz folgende Erwégungen bis hin zum Konkurrenzver-
héltnis mit dem gesetzgeberischen Regulierungsrecht (Rn. 196, 276). Das
gewichtigste Gegenargument, die Sorge um die Politisierung einer grund-
satzlich wettbewerblich-technokratischen Entscheidung, lasst sich durch
die verfahrensrechtlich abgesicherte Einbeziehung von 6konomischem
Sachverstand in die politische Entscheidung allerdings nur ein Stiick weit
abmildern. Letztlich bergen politische Entscheidungen daher stets das
Risiko, sachfremd - eben politisch motiviert - auszufallen. Diese Vor-
und Nachteile sind mangels Verwandtschaft miteinander nur schwer abzu-
wigen. Die Entscheidung, ob eine missbrauchsunabhéngige Entflechtungs-
kompetenz unter Einbeziehung einer politischen Kontrollinstanz ausgestal-
tet wird, ist daher anhand einer Makrobetrachtung des {ibrigen Wettbe-
werbsrechts zu treffen (Rn. 589 f.).

Da im schweizerischen Kartellgesetz — anders als im deutschen und
britischen Recht - bereits jetzt Entscheidungen der Wettbewerbskommis-
sion im Rahmen aller drei kartellrechtlichen Sdulen gem. Artt. 8, 11 KG
unter dem Vorbehalt der ausnahmsweisen Zulassung durch den Bundesrat
zur Verwirklichung tiberwiegender offentlicher Interessen stehen, spricht
viel dafiir, eine missbrauchsunabhingige Entflechtungskompetenz in der
Schweiz ebenfalls unter Einbeziehung eines demokratisch legitimierten po-
litischen Akteurs auszugestalten. Im Interesse der Kohérenz liegt es nahe,
sich bei der konkreten Ausgestaltung eng an diesen Vorschriften zu orien-
tieren. Die Entscheidungsfindung aufgrund unabhéngigen 6konomischen
Sachverstands ist durch die Rechtsnatur der Wettbewerbskommission als
unabhingige Expertenkommission (vgl. Art.18 Abs.2 S.2 KG) bereits ge-
geben, sodass ein besonderer offentlicher Rechtfertigungsdruck fiir den
Bundesrat bestiinde, wenn er sich {iber eine Entflechtungsanordnung der
Wettbewerbskommission hinwegsetzen wollte. Der Bundesrat wendet seine

375

722

723

724


https://doi.org/10.5771%2F9783748972969
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-sa/4.0/

725

726

727

728

729

C. Handlungsempfehlung an den schweizerischen Gesetzgeber

Befugnisse gem. Artt. 8, 11 KG aber ohnehin duferst restriktiv an,'*1® womit
auch bei Entflechtungsverfahren zu rechnen wére.

Uber die Verweisung in Artikel 3la Satz2 des Vorschlages unterliegen
auch gem. Art.37 Abs.2, 3 KG von den Unternehmen selbst erbrachte
Vorschldge, die von der Wettbewerbskommission gebilligt wurden, der
Aufhebung durch den Bundesrat. Dies dient der Effektivierung des Verfah-
rens. Wire die Vorschrift nicht vorgesehen, bestiinde ndmlich das Risiko,
dass die Unternehmen eine ,Blockadehaltung® einnehmen, um sich die
Moglichkeit der Authebung durch den Bundesrat nicht zu versperren. Mit
dem hier verfolgten Ansatz konnen die betroffenen Unternehmen einerseits
gegen die Entflechtungsverfiigung als solche vorgehen, andererseits aber
hilfsweise an einer moglichst effektiven Ausgestaltung der Entflechtung
- etwa entlang der wirtschaftlich optimalen Trennlinien — mitwirken (Rn.
136).

Antragsberechtigte ,Beteiligte“ im Sinne des Art. 11b KG sollten nur die
von einer Entflechtungsanordnung unmittelbar betroffenen Unternehmen
sein, weil nur diese ein legitimes Interesse an der Authebung der sie belas-
tenden Entscheidung haben 147

5. Begriindung zu Art. 31a

Art. 31a KG regelt das Entflechtungsverfahren. Dieses orientiert sich grund-
satzlich an den Vorschriften fiir die Untersuchung von Wettbewerbsbe-
schrankungen (a). Selbiges gilt fiir die Zustdandigkeiten (b). Als neues Ele-
ment sind allerdings verbindliche Fristen vorgesehen (c).

a) Verfahrensvorschriften

Durch den Verweis auf den zweiten Abschnitt des vierten Kapitels des
Kartellgesetzes werden die Verfahrensvorschriften fiir die Untersuchung
von Wettbewerbsbeschrankungen fiir anwendbar erklért.

Der Verweis erscheint insbesondere nétig, weil unter dem informellen
Marktbeobachtungsverfahren gem. Art.45 KG keine durchsetzbaren Er-

1416 Vgl. Ducrey, in: Marbach/Ducrey/Wild, Immaterialgiiter- und Wettbewerbsrecht,
Rn. 1785 f.; Zdch/Heizmann, Schweizerisches Kartellrecht, Rn. 635 f.

1417 Vgl. Moeckli/Dudar, in: Zdich/Arnet/Baldi/Kiener/Schaller/Schraner/Spiihler,
DIKE-KG, Art. 8 KG Rn. 23 mw.N.
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mittlungsinstrumente - insbesondere keine die Unternehmen treffende
Auskunftspflicht — zur Verfligung stehen."!® Ohne durchsetzbare Ermitt-
lungsinstrumente diirfte es aber kaum moglich sein, die fiir eine Entflech-
tungsanordnung erforderlichen tiefgehenden Erkenntnisse iiber den rele-
vanten Markt zu erlangen. Mit dem Verweis auf die Verfahrensvorschriften
fir die Untersuchung von Wettbewerbsbeschrankungen erhalt die Wettbe-
werbskommission die Moglichkeit, dhnlich einer Sektoruntersuchung nach
deutschem und europdischem bzw. einer market investigation nach briti-
schem Recht, solche Mirkte genauer zu untersuchen, auf denen sie das Vor-
liegen einer dauerhaften und signifikanten Behinderung des Wettbewerbs
vermutet. Ein alternativer Regelungsansatz wire auch in der Schweiz die
Schaffung eines eigenstindigen Marktuntersuchungsinstruments.'4!

Das bereits bestehende Verfahren gem. Art.26ff. KG erscheint jedoch
auch aus einer Reihe von weiteren Griinden gut fiir eine entsprechende
Anwendung in Entflechtungsfillen geeignet:

- Die Moglichkeit einer informellen - allein durch das Sekretariat gefiihr-
ten!420 — Vorabkldrung gem. Art. 26 KG gewihrleistet, dass eine aufwen-
dige Untersuchung nur in den wenigen Fallen eingeleitet wird, in denen
es notwendig ist. Die meisten potentiellen Wettbewerbsbehinderungen
diirften sich schon im Wege der Vorabkldrung beseitigen lassen, wie dies
bereits heute bei der grofien Mehrzahl von potentiellen Wettbewerbsbe-
schrankungen der Fall ist.142!

- Die Publikationspflicht gem. Art. 28 KG erscheint der Eingriffsintensitat
eines Entflechtungsverfahrens angemessen (Rn. 273). Sie gewihrleistet
aulerdem die wiinschenswerte (Rn. 583) frithzeitige Beteiligung der be-
troffenen Unternehmen, da diese in der Publikation zu benennen sind
(Art. 28 Abs. 2 S.1KG).

- Die Moglichkeit, gem. Art.29 KG auch nach Verfahrenseinleitung zu
einer einvernehmlichen Regelung mit dem betroffenen Unternehmen zu
kommen, ist aus Verhéltnisméfligkeits- und Effizienzgriinden zu begrii-
Ben.

1418 Vgl. Schenkel/Odermatt/Holzmiiller, in: Zdch/Arnet/Baldi/Kiener/Schaller/Schra-
ner/Spiihler, DIKE-KG, Art.45 Rn.9ff. Kritisch dazu: WEKO, Stellungnahme
UBS/CS, Rn. 679 ff.

1419 Vgl. dazu Kiinzler/Jany, SZK/RSDC 2023, S.107 ff., 117 f.

1420 Ducrey, in: Marbach/Ducrey/Wild, Immaterialgliter- und Wettbewerbsrecht,
Rn. 1850.

1421 Vgl. Beuret, in: Zdich/Arnet/Baldi/Kiener/Schaller/Schraner/Spiihler, DIKE-KG,
Art. 26 Rn. 2.
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- Art.30 Abs. 3 KG sieht eine Vorschrift zur Riickabwicklung fiir den Fall
vor, dass sich die Erwartungen der Behorde nicht bestatigen (Rn. 127).

— Art. 31 Abs. 3 KG sieht eine zeitliche Befristung fiir eine etwaige Geneh-
migung bzw. Aufhebung durch den Bundesrat vor. Angesichts des Aus-
nahmecharakters einer solchen Entscheidung erscheint es sachgerecht,
dass der Bundesrat diese - sei es aufgrund einer Anderung der sachli-
chen Umstinde oder der politischen Priorititen — zu einem spateren
Zeitpunkt iiberdenken kann.!422

Das Verfahren zur Priifung von Unternehmenszusammenschliissen gem.
Artt. 32ff. KG erscheint demgegeniiber als Vorbild weniger geeignet, da
es grundlegend auf der Meldung eines Zusammenschlussvorhabens vor
seinem Vollzug durch die beteiligten Unternehmen selbst beruht. Mit der
Meldung von strukturellen Wettbewerbsproblemen durch die sie verursa-
chenden Unternehmen ist aber nicht zu rechnen, erst recht nicht vor ihrer
Entstehung.

Sinnvoll erscheint dagegen die Ubernahme der fusionskontrollrechtli-
chen Vorschriften {iber die Einbeziehung des betroffenen Unternehmens in
die konkrete Ausgestaltung der Entflechtungsanordnung. Dass die Durch-
fithrung einer Entflechtung nur unter Einbeziehung des tiberlegenen Fach-
wissens im betroffenen Unternehmen erfolgversprechend ist, diirfte un-
umstritten sein (Rn. 134 ff., 174 ff., 198). So kann etwa die Identifikation
geeigneter ,,Bruchlinien® (Rn. 131) fiir die Entflechtung am besten unter
Zuhilfenahme der unternehmerischen Sachkenntnis erfolgen. Der fiir fusi-
onskontrollrechtliche Entflechtungen geschaffene Art.37 KG sieht hierfiir
bereits ein bekanntes Verfahren vor, das dem betroffenen Unternehmen
weitreichende Gestaltungsmoglichkeiten verleiht (Rn. 53). An ihn sollte aus
Verhiltnismafligkeits- und Koharenzgriinden angekniipft werden. Die ent-
sprechende Anwendung von Art. 37 Abs. 2, 3 KG gewihrleistet zudem, dass
die finale Entscheidung, ob und in welcher Weise eine Verselbstindigung
der Unternehmensteile erfolgt, der Wettbewerbskommission obliegt. Eine
Einflussnahme der Wettbewerbsbehorde auf die konkreten Umstédnde der
Entflechtung - etwa hinsichtlich des erwerbenden Unternehmens bei einer
Verkaufslosung — erscheint zweckdienlich, um positive Wirkungen einer
Entflechtungsanordnung auf den Wettbewerb zu gewdhrleisten. Eine enge
Begleitung des Entflechtungsprozesses entspricht auch der Praxis der briti-
schen CMA (Rn. 505 ff.), wihrend in Deutschland noch unklar ist, ob und
inwieweit das Bundeskartellamt — abgesehen von Nebenbestimmungen zur

1422 Vgl. Chabloz, L'autorisation exceptionelle, Rn. 843, 852 ff.
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Entflechtungsverfiigung — Einfluss auf den Verselbstandigungsprozess neh-
men kann (Rn. 606).

b) Zustdandigkeiten

Auch die Zustindigkeiten richten sich aufgrund des Verweises auf den
zweiten Abschnitt des vierten Kapitels des Kartellgesetzes nach den Vorga-
ben fiir die Untersuchung von Wettbewerbsbeschréankungen. Insbesondere
bedeutet dies, dass das Sekretariat eine Untersuchung durchfiihrt, die ab-
schlieende Entscheidung aber der Wettbewerbskommission obliegt (vgl.
Artt. 27, 30 KG).

Die personelle Trennung zwischen Wettbewerbskommission und Sekre-
tariat stellt dabei eine Unabhéngigkeit der finalen Entscheidungstrager
sicher, die der aktuellen Situation im Vereinigten Konigreich (zwei unab-
héngige Gruppen innerhalb der CMA, Rn. 476) zumindest ebenbiirtig
erscheint und deutlich iiber diejenige in Deutschland (gesamtes Verfahren
wird durch dieselbe Beschlussabteilung gefithrt, Rn. 259) hinausgeht. Sie
erscheint am ehesten mit der fritheren Struktur im Vereinigten Konigreich
vor Erlass des ERRAIL3 (market study durch das OFT, market investigation
durch die CC) vergleichbar. Hinzu kommt, dass die Wettbewerbskommis-
sion gem. Art.19 Abs.1 S.1 KG explizit ,von den Verwaltungsbehérden
unabhingig® ist. Die Wettbewerbskommission geniefit daher grundséatzlich
die gleiche Unabhéngigkeit wie ein Gericht,#?3 wihrend dies beim Bundes-
kartellamt in Deutschland nicht abschlieflend geklért ist (Rn. 259).

Mithin stellt der hiesige Vorschlag eine im internationalen Vergleich
hinreichend unabhingige Entscheidungsfindung sicher, sodass die immer
wieder diskutierte organisatorische Neustrukturierung - etwa durch eine
weitergehende Trennung zwischen Sekretariat und Wettbewerbskommissi-
on oder eine Aufgabe des Milizprinzips'4?* - jedenfalls fir die Einfithrung

1423 Vgl. Hangartner, in: Stoffel/Zdch, Kartellgesetzrevision, S.262. Es bestehen zwar
faktische Einschrankungen der Unabhéngigkeit, insbesondere durch politische
Personen- und Budgetentscheidungen, insgesamt aber ist die Wettbewerbskom-
mission weitgehend unabhéngig (vgl. Carcagni Roesler, in: Baker/McKenzie, SHK
KG, Art.19 Rn.1f; Tercier, in: Martenet/Bovet/Tercier, Commentaire Romand
LCart, Art. 19 Rn. 14 ff.).

1424 Vgl. dazu schon in den Jahren 1996 und 1997 Baldi, in: Zdch, Kartellgesetz, S.19
bzw. Baldi, in: Corti/Ziegler, FS Blankart, S. 363 sowie aus neuerer Zeit Tanner, in:
Schneider/Kellerhals, 25 Jahre Kartellgesetz, S.117 ff. Derzeit wird auf Geheif3 des
Bundesrats an einer institutionellen Reform gearbeitet (vgl. dazu den Vorentwurf
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einer missbrauchsunabhéngigen Entflechtungskompetenz nicht zwingend
erforderlich scheint. Es wire allenfalls zu erwégen, das Initiativrecht fiir die
Einleitung eines Entflechtungsverfahrens abweichend von Art. 27 Abs. 1 KG
ausschliefSlich dem - nicht fiir die Entflechtungsanordnung zustdndigen —
Sekretariat zu iibertragen. Dieser Ansatz wiirde zwar das institutionelle
Geflige des Art.27 KG"?® tiefgreifend verdndern, ist aber im Vorentwurf
des Bundesrats fiir eine Reform der Wettbewerbsbehérden vom 13.06.2025
ohnehin vorgesehen.

¢) Fristen

Der Entwurf sieht vor, dass beide Verfahrensstufen maximal 18 Monate
dauern diirfen und Ausnahmen hiervon nur beim Vorliegen besonderer
Umstdnde angeordnet werden konnen. Die Zustindigkeit fiir die Fristver-
langerung liegt — wie grundsitzlich im Kartellgesetz!426 — beim Bundesrat.
Eine im Kartellgesetz festgeschriebene Abweichung von der grundsitzli-
chen Weisungsungebundenheit der Wettbewerbskommission ist auch zulis-
sig, wie insbesondere Artt. 8, 11 KG zeigen.!4?

Besondere Umstédnde, die eine Fristverlingerung rechtfertigen, kénnen
etwa mehrere zu untersuchende Parteien oder Mirkte sein (Rn. 485f.). Die
Fristen sind — wie im britischen Modell - verbindlich, da die bloflen Soll-
fristen des deutschen Modells das Risiko bergen, ignoriert zu werden (Rn.
584 f.). Die Festlegung einer Hochstfrist auch fiir den Fall der Mitwirkungs-
verweigerung eines Unternehmens erscheint dagegen nicht zielfithrend, da
es sonst in der Hand der betroffenen Unternehmen lidge, das Verfahren zum
Scheitern zu bringen. Im Interesse eines ziigigen und effektiven Verfahrens
sollte aber bei mangelnder Mitwirkung des Unternehmens vorrangig von
der Sanktionsmdglichkeit gem. Art. 52 KG Gebrauch gemacht werden und
mit Fristverlingerungen zuriickhaltend umgegangen werden. Gegebenen-
falls sollte hierzu eine Erhéhung des derzeit ,nur® bis 100.000 Franken rei-
chenden Sanktionsrahmens des Art. 52 KG erwogen werden, da dieser bei

des Bundesrats vom 13.06.2025: https://cms.news.admin.ch/fileservice/sdweb-doc
s-prod-nsbcch-files/files/2025/06/13/c517372b-2bel-4e94-b9e8-47b4e00c2cbe.pdf,
zuletzt abgerufen am 28.08.2025).

1425 Vgl. dazu Ducrey/Carron, in: Martenet/Bovet/Tercier, Commentaire Romand
LCart, Art. 27 Rn. 9 ff.

1426 Vgl. nur Artt. 6 Abs. 3, 8,11, 15 Abs. 2, 18 Abs. 1, 20 Abs. 2, 60 KG

1427 Vgl. Meier/Bruch, in: Zdich/Arnet/Baldi/Kiener/Schaller/Schraner/Spiihler, DIKE-
KG, Art. 19 Rn. 9f.
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Unternehmen, die die fusionskontrollrechtlichen Umsatzschwellen gem.
Art. 9 Abs.1 KG erreichen, keine hinreichende Abschreckungswirkung ha-
ben konnte.

Zwar hitte es im Sinne der Kohérenz des Kartellgesetzes nahegelegen,
die Fristen am neuen Art.44a KG-Entwurf zu orientieren. Dieser sieht
vor, dass von der Erdffnung bis zum rechtskréftigen Abschluss einer Un-
tersuchung maximal 60 Monate vergehen sollen (30 Monate Wettbewerbs-
kommission, 18 Monate Bundesverwaltungsgericht, zwolf Monate Bundes-
gericht).1428 Allerdings birgt auch Art.44a KG-Entwurf aufgrund seines
bloflen comply or explain-Prinzips die Gefahr, dass die Fristen in der
Praxis ignoriert werden.*? Aufgrund des besonders eingriffsintensiven
Charakters einer missbrauchsunabhingigen Entflechtungskompetenz als
wettbewerbsrechtliche ultima ratio erscheint die Festlegung einer speziellen
Verfahrensfrist, die sich an der in Deutschland und dem Vereinigten Konig-
reich avisierten Regeldauer von 36 Monaten fiir das behordliche Verfahren
orientiert, auch vertretbar. Zudem kann von der Wettbewerbskommission
erwartet werden, die absehbar sehr seltenen Anwendungsfille ihrer ultima
ratio vorrangig zu bearbeiten und so die Fristen einhalten zu kénnen (Rn.
585).

1428 Vgl. BBI. 2023 1463, 46 f.
1429 Stduber/Thomann, SZK/RSDC 2023, S. 147 1.
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D. Fazit: Missbrauchsunabhéngige Entflechtung in der Schweiz?

Wirtschaftliche Machtkonzentrationen und Kartelle wurden in der Schweiz
lange Zeit wohlwollend behandelt. Ein wettbewerbliches Problembewusst-
sein entwickelte sich erst vergleichsweise spat (Rn. 615 ff.). Mittlerweile
handelt es sich beim schweizerischen Kartellgesetz aber um ein weitge-
hend am EU-Recht orientiertes Dreisaulenmodell ohne die Moglichkeit
missbrauchsunabhingiger Entflechtungen fiir Marktversagenstatbestinde,
bei denen die klassischen kartellrechtlichen Befugnisse nicht ausreichen.

Es stellt sich in der Schweiz also in gleicher Weise wie aktuell im
europdischen und bis 2023 im deutschen Recht (NCT bzw. § 32f GWB)
die Frage nach der Zweckmafliigkeit eines solchen Instruments. Das offe-
ne wettbewerbspolitische Leitbild des wirksamen Wettbewerbs unter dem
derzeitigen Kartellgesetz (Rn. 631ff.) diirfte einer Einfithrung jedenfalls
nicht entgegenstehen. Wirtschaftliche Machtkonzentrationen werden ohne-
hin zunehmend kritisch beurteilt.

Eine missbrauchsunabhingige Entflechtungskompetenz diirfte zudem
auch in der Schweiz mit hoherrangigem Recht vereinbar auszugestalten
sein (Rn. 649 ft.). Insbesondere die Bundesverfassung stellt zwar einen
grund- und kompetenzrechtlichen Rahmen auf. Diesen Anforderungen
diirfte durch eine sorgfiltige Ausgestaltung der Norm aber entsprochen
werden kénnen.

Auch reichen die Eingriffsbefugnisse im schweizerischen Wettbewerbs-
recht nicht vollstandig zur Adressierung von Marktversagenstatbestinden
aus (Rn. 686ff.). Eine missbrauchsunabhéngige Entflechtungskompetenz
hitte demnach auch in der Schweiz ihre Daseinsberechtigung, soweit sie
Kosten und Nutzen in einen angemessenen Ausgleich bringt.
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Teil 6: Zusammenfassung /
Part 6: Summary / Partie 6: Conclusion

Im nachfolgenden und abschlieflenden Teil 6 werden die Erkenntnisse der
vorherigen fiinf Teile der vorliegenden Untersuchung in Form von Thesen
und tabellarischen Ubersichten zusammengefasst.

In the following and concluding part 6, the findings of the five previous
parts of this study will be summarised in the form of theses and tabular
overviews (English version paras. 776 et seq.).

Dans la partie 6, qui suit et constitue la conclusion de la présente étude,
les résultats des cinq parties précédentes seront résumés sous forme de
théses et de tableaux (version francaise N. 806 ss.).

A. Zusammenfassende Thesen

Teil 1: Einfithrung und Grundlagen
L.

Eigentumsrechtliche Entflechtungen, die den Gegenstand dieser Unter-
suchung bilden, sind von organisatorischen Entflechtungen zu unterschei-
den (Rn. 24 f). Sie kénnen horizontal, vertikal und diagonal erfolgen (Rn.
26) und gesellschaftsrechtlich als Verkaufs- oder pro-rata-Lésung umge-
setzt werden (Rn. 27 ff.).

Entflechtungsart | Entflechtungsrichtung | Gesellschaftsrechtliche

Ausgestaltung
Eigentumsrecht- | Horizontal, vertikal, dia- | Verkaufslosungen (share
lich vs. gonal deal, asset deal) vs.
organisatorisch pro-rata-Losungen (spin
off, split off, split up)
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IL.

Die eigentumsrechtliche Entflechtung (,Zerschlagung®) von Unterneh-
men ist im deutschen, britischen und schweizerischen Wettbewerbsrecht
schon bislang kein Fremdkdorper, sondern in verschiedenen Konstellationen
zuldssig (Rn. 32 ff.):

Entflechtungskompe- D UK CH
tenz
fusionskontrollrechtlich |Ja Ja Ja
(Rn. 34f1) (Rn.431ff) |(Rn.51ff)
rechtsverstoflabhingig |Ja Unklar Wahrschein-
(Rn. 36 1t.) (Rn.461t) |lich (Rn.54ft)
missbrauchsunabhingig |Ja Ja Nein
(Rn. 40f.) (Rn.43ff) |(Rn.50)

I11.

Missbrauchsunabhingige Entflechtungskompetenzen zeichnen sich da-
durch aus, dass kein Verstofl des betroffenen Unternehmens gegen wett-
bewerbsrechtliche Verbotsnormen erforderlich ist (Rn. 60 ff.). Eine miss-
brauchsunabhingige Entflechtungskompetenz ist deshalb die einer Wettbe-
werbsbehorde durch Rechtsnorm erteilte Ermiachtigung zur Anordnung
der zivilrechtlichen Auflgsung einer (regelméfliig marktmachtigen) Unter-
nehmenseinheit in mehrere selbstindige Unternehmen ohne oder gegen
den Willen und trotz rechtméfligen Verhaltens der betroffenen Unterneh-
menseinheit (Rn. 65 ff.).

IV.

Missbrauchsunabhéngige Entflechtungskompetenzen sind aus wettbe-
werbstheoretischer Sicht nicht einheitlich zu beurteilen (Rn. 70ff.). Es
kann davon ausgegangen werden, dass jedenfalls die Vertreter von system-
theoretischen Ansdtzen missbrauchsunabhingige Entflechtungen generell
ablehnen wiirden. Demgegeniiber sind die Vertreter von wohlfahrtsékono-
mischen Ansdtzen eher offen fiir Marktstrukturinterventionen:

Wettbewerbstheoretische Schule | Akzeptanz von Entflechtungen

(Neo-)Klassische Wettbewerbs- Nein (Rn. 77f.)
theorien
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Wettbewerbstheoretische Schule | Akzeptanz von Entflechtungen
Harvard-Schule Ja (Rn. 83f1)
Chicago-Schule Nein (Rn. 87f.)
Osterreichische Schule Nein (Rn. 91)
Ordoliberale Schule Ja (Rn. 95 ft.)
V.

Es iiberzeugt indes nicht, Entflechtungen allein aus dogmatischen Griin-
den abzulehnen (Rn. 98ff). Denn wie schon die Verschiedenheit der
vertretenen wettbewerbstheoretischen Ansitze zeigt, existieren auf diesem
Feld keine unumstofilichen Wahrheiten naturgesetzlicher Giite. Vielmehr
ist nur die Anndherung an einen 6konomischen und regulatorischen Op-
timalzustand moglich und erstrebenswert. Deshalb ist eine differenzierte
Beurteilung der Intervention im Einzelfall erforderlich, wobei insbesondere
volkswirtschaftliche Kosten und Nutzen abzuwidgen sind. Dabei kann (und
muss) den berechtigten Bedenken, etwa im Hinblick auf eine ,,Anmafiung
von Wissen’, bei der gesetzgeberischen Ausgestaltung und behdrdlichen
Anwendung einer entsprechenden Befugnisnorm begegnet werden.

VI

Wirtschaftliche Machtkonzentrationen bergen 6konomisches Problem-
potential, das durch eine missbrauchsunabhédngige Entflechtungskompe-
tenz adressiert werden soll (Rn. 103ff.). Dabei lassen missbrauchsunab-
hingige Entflechtungskompetenzen positive wie negative Skonomische
Auswirkungen erwarten, sie sind somit wettbewerblich ambivalent (Rn.
110 ff.):1430

Okonomische Statisch Dynamisch
Auswirkungen
missbrauchsunabhin-
giger Entflechtungs-
kompetenzen

Mogliche Vorfeldwir- | + positiv: - negativ:
kungen (ex ante)

1430 Tabelle leicht modifiziert iibernommen aus Monopolkommission, Sondergutachten
58, Rn. 46.
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752

tungswirkungen (ex

post)

Reduktion der Markt-
macht und ihrer ne-
gativen Auswirkungen
(allokative Ineffizien-
zen)

- negativ:

Verlust von Rationali-
sierungsgewinnen;
Verlust von Grofien-
und Verbundvorteilen;
Doppelte Marginalisie-
rung bei vertikaler Ent-
flechtung

Okonomische Statisch Dynamisch
Auswirkungen
missbrauchsunabhin-
giger Entflechtungs-
kompetenzen
Reduktion der Anrei- | Verlust von Investiti-
ze, Marktmacht durch | ons- und
schwer nachweisbare Innovationsanreizen
Arten des Missbrauchs
aufzubauen oder zu
verteidigen
- negativ:
Verlust von Grofien-
und Verbundvorteilen
Mogliche Entflech- + positiv: + positiv:

Stirkung der Investiti-
ons- und Innovations-
anreize fiir den Kaufer
des entflochtenen Ver-
mogensteils und Dritte

VIIL

Die 6konomischen Risiken lassen sich allerdings durch gesetzgeberische
Ausgestaltung wie eine eindeutige Bestimmung des Anwendungsbereichs
der Norm und Entschddigungsvorschriften abmildern. Auch sollte der
Sachverstand der betroffenen Unternehmen im Entflechtungsverfahren ge-
nutzt werden, um mdoglichst geringe Kollateralschdaden zu verursachen (Rn.
134 ff.). Demnach konnen missbrauchsunabhéngige Entflechtungskompe-
tenzen insgesamt 6konomisch positiv wirken, soweit sie sorgfiltig gesetzge-
berisch ausgestaltet und behordlich angewandt werden. Dabei miissen die
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erheblichen Folgen fiir das betroffene Unternehmen im Einzelfall gegen die
gesamtwirtschaftlichen Vorteile abgewogen werden.

VIII.

Zweck des Wettbewerbsrechts ist der Schutz freier Wettbewerbsprozesse
(Rn. 139 ff.). Missbrauchsunabhingige Entflechtungskompetenzen weichen
zwar von den klassischen drei Sdulen des kartellrechtlichen Wettbewerbs-
schutzes ab, da sie sich gegen rechtskonform erlangte Machtpositionen
richten (Rn. 143 ff.). Sie dienen aber der Forderung des freien Wettbewerbs
als anerkanntem Schutzgut des Wettbewerbsrechts. Die Adressierung inter-
nen Unternehmenswachstums ist dabei nicht per se illegitim, sondern im
Einzelfall zu beurteilen (Rn. 146 ft.).

Teil 2: Missbrauchsunabhingige Entflechtung in Deutschland
IX.

Deutschland war von Beginn der Industrialisierung bis zum Ende des
Zweiten Weltkrieges ein klassisches Land der Kartelle und wirtschaftlichen
Machtkonzentrationen (Rn. 162 ff.). In den Nachkriegsjahren erfolgten um-
fassende Entflechtungsmafinahmen durch die Alliierten, die allerdings in
den meisten Fillen keine dauerhafte Wirkung entfalteten (Rn. 169 ff.). Hier-
aus ist insbesondere die Erforderlichkeit einer wirksamen Rekonzentrati-
onspréavention sowie die Tatsache abzuleiten, dass pro-rata-Lésungen nur
(aber immerhin) in Ausnahmeféllen wirksam sein konnen (Rn. 188 ft.).

X.

Das wettbewerbspolitische Leitbild in Deutschland unterlag - auch
und gerade im Hinblick auf seine Beurteilung von wirtschaftlichen Macht-
konzentrationen - seitdem einer laufenden Weiterentwicklung durch den
Gesetzgeber (Rn. 207 ff.). Wirtschaftliche Machtkonzentrationen werden
seit der zweiten GWB-Novelle von 1973 grundsitzlich skeptisch beurteilt.
Auch eine (missbrauchsunabhingige) Entflechtungskompetenz ist in die-
sem Leitbild kein Fremdkérper, sondern wurde immer wieder diskutiert.
Dabei unterschieden sich die Vorschldge nicht nur in Detailfragen, sondern
auch auf Tatbestands- und Rechtsfolgenseite erheblich:
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Jahr | Vorschlag Tatbestand Rechtsfolge

1949 | Josten-Entwurf | Wirtschaftliche Macht | Alle Mafinahmen, die
(Rn. 193 1t.) erforderlich und geeig-
net erscheinen

1979 | Méschel-Ent- | Ubermifiige wirt- Alle notwendigen
wurf schaftliche Macht Anordnungen einge-
(Rn. 2201t.) schlossen die Auflo-

sung von Unternehmen

1980 |Monopolkom- | Missbrauchliches Ver- | Entflechtung
mission (Rn. halten durch marktbe-
2151t) herrschendes Unter-
nehmen, fiir das
strukturelle Ursachen

mafigeblich sind

2010 | Briiderle-Ent- | Marktbeherrschung | Verduflerung oder an-
wurf derweitige Verselbstan-
(Rn. 2301t.) digung von Vermo-

gensteilen

2023 | §32fAbs. 4 Erhebliche und fort- | Verduflerung von
GWB wiahrende Storung des | Unternehmensanteilen
(Rn. 240 1t.) Wettbewerbs oder Vermégen

XI.

Die missbrauchsunabhingige Entflechtungskompetenz des § 32f Abs. 4
GWB (Rn. 240 ff.) versucht, durch ihre ausgewogene Gestaltung den vorge-
brachten Bedenken umfénglich Rechnung zu tragen. Sie ist — trotz einiger
fortbestehender Kritikpunkte - gewissermaflen die Quintessenz der in
Deutschland jahrzehntelang schwelenden und immer wieder aufflammen-
den Debatte um die Einfithrung einer missbrauchsunabhéngigen Entflech-
tungskompetenz. Von den fritheren Vorschldgen kommt § 32f Abs. 4 GWB
dem Mdschel-Entwurfvon 1979 am néchsten, da beide als zentrales Eingriffs-
kriterium blofle Marktmacht nicht ausreichen lassen, zugleich aber keinen
Missbrauch erfordern.

XII.

Der Gesetzgeber hat damit auf legislativer Seite weitgehend seine ,Haus-
aufgaben® gemacht (Rn. 306). Es obliegt dem Bundeskartellamt, bei der
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praktischen Anwendung der Norm ebenfalls Augenmafl walten zu lassen.
Wenn ihm dies gelingt, kann die missbrauchsunabhingige Entflechtungs-
kompetenz gem. §32f Abs.4 GWB einen erfolgreichen Beitrag zu mehr
Wettbewerb und mithin mehr Wohlstand in Deutschland leisten.

XIII.

Auch offensichtliche Problemfelder im Hinblick auf die Vereinbarkeit
mit hoherrangigem Recht wurden durch die konkrete Ausgestaltung von
§ 32f Abs.4 GWB adressiert, sodass klare Verstofle nicht ersichtlich sind
(Rn. 307 ff.). Es besteht jedoch weiter eine Vielzahl von Unsicherheiten, die
teilweise durch eine prézisere gesetzgeberische Ausgestaltung vermeidbar
gewesen wiren. Es ist — nicht zuletzt angesichts der enormen wirtschaftli-
chen Bedeutung von Entflechtungsverfahren - damit zu rechnen, dass diese
Fragen dem BVerfG und EuGH zur Entscheidung vorgelegt wiirden, wenn
es zu einem praktischen Anwendungsfall der missbrauchsunabhidngigen
Entflechtungskompetenz kime (Rn. 364).

XIV.

Die praktische Anwendung der missbrauchsunabhingigen Entflechtungs-
kompetenz gem. § 32f Abs.4 GWB ist zwar unwahrscheinlich, aber nicht
ausgeschlossen (Rn. 366 ff.). Sie kommt insbesondere auf oligopolistisch
gepragten Mirkten bei rein strukturell bedingter stillschweigender Kollusion
in Betracht. Bei reinen Marktmachtsachverhalten stellen sich Abgrenzungs-
probleme zur Missbrauchsaufsicht, die vorrangig anzuwenden ist.

XV.

Der ,geborene” konkrete Anwendungsfall der missbrauchsunabhingigen
Entflechtungskompetenz gem. § 32f Abs. 4 GWB dréngt sich zwar nicht auf.
Denn auch bei Fillen, in denen eine Entflechtung schon 6ffentlich diskutiert
wurde, gibt es gewichtige Argumente gegen die Anwendung der Norm (Rn.
383 ff.). Hieraus kann allerdings nicht der Schluss gezogen werden, dass § 32f
Abs.4 GWB zum zahnlosen ,Papiertiger” wird. Vielmehr verbietet sich
sowohl in den genannten als auch in jedem anderen denkbaren Fall ein
abschliefiendes Urteil ohne die fiir eine Entflechtung zwingend erforderli-
chen Erkenntnisse aus einer vorangehenden Sektoruntersuchung (Rn. 403).
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Teil 3: Missbrauchsunabhingige Entflechtung im Vereinigten
Konigreich

XVIL.

Im Vereinigten Konigreich bestand bis um die Jahrtausendwende ein
fragmentiertes, teils widerspriichliches Wettbewerbsrechtsregime, das sich
aus common law, statutory law und dem Wettbewerbsrecht der Europa-
ischen Gemeinschaften zusammenfiigte (Rn. 415 ff.). Zentrales Leitbild der
britischen Wettbewerbspolitik war dabei das offentliche Interesse (public
interest). Die konkrete Bedeutung dieses Begriffs oszillierte aber und um-
fasste effektiven bzw. freien Wettbewerb nur als einen unter vielen Abwa-
gungsgesichtspunkten.

XVIL

Die praktische Anwendung des public interest-Ansatzes war daher kaum
vorhersehbar und teils okonomisch nicht fundiert (Rn. 435 ff.). Anstelle
der Ausrichtung an einem abstrakten Grundkonzept orientierte sich die
Wettbewerbspolitik im Vereinigten Konigreich an den wirtschaftlichen Be-
diirfnissen des jeweiligen Einzelfalls und der jeweiligen Zeit (Rn. 449).
Wirtschaftliche Machtkonzentrationen wurden im Interesse der Stirkung
der nationalen Wirtschaft zwar grundsétzlich wohlwollend behandelt, je-
doch waren missbrauchsunabhingige Entflechtungen rechtlich zuldssig
und erfolgten in einigen Fillen auch. Insgesamt ist aber eine unzureichende
Wirkung der Monopolaufsicht zu konstatieren (Rn. 443 f.).

XVIII.

Als die Unzulinglichkeiten des fragmentierten Wettbewerbsrechtsre-
gimes im Vereinigten Konigreich immer deutlicher wurden, bemiihte sich
der britische Gesetzgeber um Vereinheitlichung und Modernisierung. Die
wesentlichen Modernisierungsgesetze waren der Competition Act 1998 und
der Enterprise Act 2002 (Rn. 451 ff.). Mit dem CA98 wurden insbesondere
dem europidischen Wettbewerbsrecht nachgebildete Verbote wettbewerbs-
beschrankender Vereinbarungen und des Marktmachtmissbrauchs einge-
tithrt, der EAQ2 fiihrte zu einer weitgehenden - aber nicht vollstdndigen -
Abkehr vom hergebrachten public interest-Ansatz auch fiir die Fusionskon-
trolle. Zudem enthilt er in seinem Part IV das Marktuntersuchungsinstru-
ment, das die missbrauchsunabhingige Entflechtungskompetenz gem. sec.
161 para. 3 iV.m. Schedule 8 para. 13 EA02 umfasst.
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XIX.

Mit dem CA98 und EAO02 niherte sich die Wettbewerbspolitik im Verei-
nigten Konigreich weitgehend kontinentaleuropéischen Vorstellungen an
und stellte effektiven Wettbewerb ins Zentrum ihrer Bestrebungen (Rn.
461). Sie behielt jedoch eine gewisse Eigenstindigkeit und in gewissen
Fillen auch ihren fritheren Pragmatismus im Hinblick auf nicht-wettbe-
werbliche Ziele, namentlich das 6ffentliche Interesse, bei. Die Mdoglichkeit
missbrauchsunabhingiger Entflechtungen fiigt sich daher auch in das neue
Leitbild zwanglos ein. Das Konzept des offentlichen Interesses kénnte
zudem infolge des ,Brexit“ und der damit einhergehenden Ldsung von
unionsrechtlichen Bindungen in Zukunft wieder an Bedeutung gewinnen,
wenngleich eine fortgesetzte Ausrichtung am europdischen Regime wohl
wahrscheinlicher ist.

XX.

Das Marktuntersuchungsinstrument gem. Part IV EAQ2 verfolgt als wett-
bewerbspolitisches Leitbild vorwiegend die Steigerung der Verbraucher-
wohlfahrt (Rn. 466 ff.). Das Instrument ist zweiphasig ausgestaltet und
verleiht der CMA ein hohes Mafl behordlichen Ermessens und enorme
Eingriffsbefugnisse (Rn. 470 ff., 510). Zentrales Eingriffskriterium ist das
Vorliegen eines adverse effect on competition. Dabei handelt es sich um
einen Begriff, dessen Formulierung eng an sec. 2 CA98 und Art. 101 AEUV
angelehnt ist (Rn. 492 ft.).

XXI.

Die Frage der Vereinbarkeit der missbrauchsunabhingigen Entflech-
tungskompetenz mit hoherrangigem Recht (Rn. 513 ff.) scheint im Vereinig-
ten Konigreich weit weniger umstritten zu sein als in Deutschland. Hierfiir
diirfte jedenfalls mitursichlich sein, dass es im Vereinigten Konigreich kei-
ne kodifizierte Verfassung gibt und entsprechende wettbewerbsrechtliche
Kompetenzen schon vor dem Beitritt zu den Européischen Gemeinschaften
bestanden, die von den Unionsorganen auch nie beanstandet wurden.

XXII.

Soweit ersichtlich, haben die CMA und ihre Vorginger eine miss-
brauchsunabhingige Unternehmenszerschlagung bisher in sieben Fillen
angeordnet oder empfohlen (Rn. 521ff). Die Gesamtbewertung (Rn.
560 ff.) der Anwendungsfille der missbrauchsunabhéngigen Entflechtungs-
kompetenz im Vereinigten Konigreich ist indifferent. Die Fille belegen
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weder die 6konomische Unwirksamkeit einer missbrauchsunabhiangigen
Entflechtungskompetenz, noch streiten sie durch klar positive Effekte fiir
die Einfiihrung einer solchen. Sie zeigen allerdings, dass viele Bedenken im
Hinblick auf die praktische Umsetzbarkeit von Entflechtungen zumindest
nicht pauschal durchgreifen und dass positive Effekte auf den Wettbewerb
moglich sind:

394

Jahr |Verfahren |Ausgangslage |Abhilfemafi- Auswirkungen
nahme
1981 | Roadside | Vertikale Inte- | Vollstdndige Wohl Wettbe-
Adpvertising | gration; Auflésung von | werbsverbesse-
Services Explizit koor- | British Posters | rung
(Rn. 524 ff.) | diniertes Oli- | Ltd.
gopol
1989 | Artificial Horizontale In- | Verduflerung Nicht vollzogen
Lower tegration; einer Tochterge- | wegen Ande-
Limbs Marktmacht | sellschaft der In- | rung der Markt-
(Rn. 528 ff.) terMed Ltd. struktur
1989 | Supply of | Vertikale Inte- | Verduf3erung Vertikale Inte-
Beer (Rn. | gration; von ca. 14.000 | gration aufge-
5321t Oligopol im Eigentum 16st, allerdings
von Grofibraue- | Bildung hori-
reien stehenden | zontal integrier-
Pubs (politisch | ter pubcos und
abgeschwicht, | Fortbestand des
MMC hielt Brauereioligo-
21.900 fur erfor- | pols;
derlich) Keine positiven
Preiseffekte
1993 | British Gas | Vertikale Inte- | Verselbstdndi- | Nicht im Verfah-
(Rn. 5391f.) | gration; gung des Gas- | ren vollzogen
Monopol handelsgeschifts
2009 | BAA Air- Horizontale In- | Verduflerung Wettbewerbsver-
ports (Rn. | tegration; von drei Flughd- | besserung
543 f.) Marktmacht fen
2014 | Aggregates |Vertikale Inte- | Verduflerungei- | Unklar
(Rn. 551 ff.) | gration; nes Zement-
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Jahr |Verfahren |Ausgangslage |Abhilfemafi- Auswirkungen
nahme
Monopol; werks und einer
Implizit koor- | GGBS-Produkti-
diniertes Oli- | onsstitte
gopol
2014 | Private He- | Horizontale In- | Verduflerung Nicht vollzogen
althcare tegration; von zwei Londo- | nach Anfech-
(Rn. 556 ff.) | Marktmacht ner Kliniken tung und Neu-
beurteilung
durch CMA

Teil 4: Vergleich der missbrauchsunabhingigen Entflechtung in
Deutschland und im Vereinigten Konigreich

XXTII.

Die missbrauchsunabhéngigen Entflechtungskompetenzen in Deutsch-
land und dem Vereinigten Konigreich ahneln sich grundsitzlich. Dies gilt
insbesondere im Hinblick auf ihr wettbewerbspolitisches Leitbild und die
fiir eine Verfahrenseinleitung erforderlichen Umstidnde sowie das zentrale
Tatbestandsmerkmal (Rn. 611).

XXIV.

Die Verfahrensausgestaltung unterscheidet sich dagegen erheblich. Be-
reits die beiden Verfahrensphasen haben unterschiedliche Zwecke und
einen unterschiedlichen Grad an Formlichkeit; auch die Zustéandigkeit un-
terscheidet sich. Der augenfilligste Unterschied diirfte aber darin liegen,
dass die CMA {iiber einen wesentlich weiteren Spielraum verfiigt als das
Bundeskartellamt. Wahrend im Vereinigten Konigreich etwa die Subsidia-
ritdt des Verfahrens, die Form der Beteiligung, die Art der betroffenen
Mirkte und Unternehmen sowie die Rechtsfolge weitgehend im Ermessen
der CMA stehen und gerichtlich nur eingeschrénkt tiberpriifbar sind, sind
all diese Punkte in Deutschland gesetzlich geregelt und voll gerichtlich
tberprifbar (Rn. 612). Im Einzelnen:
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Element

Deutschland

Vereinigtes Konigreich

Wettbe- Dynamisches Wettbewerbs- | Dynamisches Wettbewerbs-

werbspoli- | verstindnis; verstandnis;

tisches Wohlfahrtsékonomischer Wohlfahrts6konomischer

Leitbild Ansatz mit Zielen Verbrau- | Ansatz mit Zielen Verbrau-

(Rn.573f) |cherwohlfahrt, Nachhaltig- | cherwohlfahrt und gesamt-
keit und politische Machtbe- | wirtschaftliche Effizienz
grenzung

Verfahrens- | Umstdnde lassen vermuten, | Eindruck der CMA, dass

vorausset- | dass der Wettbewerb im In- | Mérkte nicht gut funktionie-

zungen land méglicherweise einge- | ren

(Rn.578) |schrankt oder verfalscht ist

Verfahrens- | Ausschliefflich durch BKartA | Grundsatzlich durch CMA;

einleitung Einflussnahme durch Ver-

(Rn. 576) braucherverbiande und Mi-

nister moglich

Subsidiari- | Subsidiaritét gesetzlich ange- | Unverbindliche Selbstver-

tit gegen- | ordnet und gerichtlich tiber- | pflichtung der CMA zur

iiber kar- prifbar; Subsidiaritat;

tellrechtli- | Praktische Konsequenzen Selbstverpflichtung lasst in

chen In- der Klausel noch unklar. der Praxis Uberschneidun-

strumenten gen zu

(Rn. 582)

Verfahrens- | Unverbindliche Sektorunter- | Unverbindliche market study

phasen suchung mit anschlieflender | mit anschliefSender formli-

(Rn. 576 ff.) | Abhilfephase; cher market investigation in-
Zustandigkeit derselben Be- | klusive Abhilfemafinahmen;
schlussabteilung; Zustidndigkeit verschiedener
Beide Phasen zwingend er- | Teams;
forderlich Phase 1 fakultativ

Beteiligung | In Phase 1 keine Beteiligung | Konsultation in beiden Ver-

(Rn. 583) erforderlich; fahrensphasen erforderlich;

In Phase 2 grundsitzlich 6f-
fentliche Anhérung notwen-

dig

CMA entscheidet aber iiber
die Art und Weise der Betei-
ligung
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Element Deutschland Vereinigtes Konigreich
Verfahrens- | Grundsitzlich 36 Monate; | Grundsétzlich 36 Monate;
dauer Keine Konsequenzen bei Verlangerung nur in gesetz-
(Rn.584f) |Nichteinhaltung lich bestimmten Fallen um
bestimmte Dauer moglich
Rechts- Zwei gerichtliche Instanzen | Zwei gerichtliche Instanzen
schutz (Rn. | (voller Priifungsumfang); (eingeschrankter Priifungs-
586 ft.) Keine politische Kontrollin- | umfang);
stanz Keine politische Kontrollin-
stanz
Eingriffs- | Erhebliche und fortwahren- |Adverse effect on competition;
grund de Storung des Wettbewerbs; | An sec. 2 CA98 bzw. Art. 101
(Rn. 592 1t) | Fiir das GWB neuartiger AEUV angelehnter Rechtsbe-
Rechtsbegriff griff
Betroffene | Mindestens ein mindestens | Keine gesetzliche Einschréan-
Mirkte bundesweiter Markt, mehre- | kung, CMA will aber nicht
(Rn. 596 .) | re einzelne Mérkte oder eingreifen bei kurzfristigen
marktiibergreifend; Wettbewerbsproblemen, auf
Vorschrift auf regulierten sehr kleinen Markten sowie
Sektoren anwendbar, fiir Ab- | wenn nur kleine Teile eines
hilfemafinahmen Einverneh- | Marktes betroffen sind;
men der Bundesnetzagentur | Vorschrift auf regulierten
erforderlich Sektoren anwendbar, Ent-
scheidung der CMA muss
inhaltlich im Einklang mit
den Pflichten der Regulie-
rungsbehorde liegen
Betroffene | Marktbeherrschende Unter- |Keine gesetzliche Einschran-
Unterneh- |nehmen bzw. Unternehmen | kung;
men (Rn. | mit tberragender markt- Aufgrund der Anforderun-
596 ft.) libergreifender Bedeutung | gen an betroffene Mark-

te diirften aber nur gro-
f3e, marktmachtige Unter-
nehmen in Betracht kom-
men
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770

771

Element Deutschland Vereinigtes Konigreich
Entflech- | Nur Verkaufslgsungen expli- | Offene Generalklausel, in
tungsan- | zit erwéhnt; der Praxis Ruckgrift auf Ver-
ordnung Unklare behordliche Beglei- | kaufslosungen;
(Rn. 604 ft.) | tung der Kauferauswahl Enge behordliche Begleitung
der Kduferauswahl

Entschiddi- |Zahlung in Hohe der Hélf- | Keine Entschiadigung tiber
gung te einer etwaigen Differenz | den Verkaufspreis hinaus
(Rn. 6071.) |zwischen dem festgestellten

Wert und dem tatsachlichen

Verkaufserlds
Entflech- | Behordlicher Vollzug insbe- | Behordlicher Vollzug insbe-
tungs- sondere durch Einsetzung ei- | sondere durch Einsetzung ei-
durchset- | nes Treuhdnders nes Treuhédnders;
zung Private enforcement jeden-
(Rn. 609) falls theoretisch zuléssig
Rekonzen- | Fiinfjahriges Riickerwerbs- | Keine gesetzliche Regelung;
trations- | verbot gesetzlich angeordnet | CMA sieht zehnjéhriges
privention Riickerwerbsverbot vor
(Rn. 610)

XXV.

Soweit sich § 32f Abs. 4 GWB trotz dieser Hiirden als praktikable Norm
erweist, ist der restriktivere deutsche Ansatz vorzugswiirdig, da er die wi-
derstreitenden Interessen der betroffenen Unternehmen und des Staates
besser in Einklang bringt (Rn. 613).

Teil 5: Missbrauchsunabhingige Entflechtung in der Schweiz?
XXVI.

Wirtschaftliche Machtkonzentrationen und Kartelle wurden in der
Schweiz lange Zeit wohlwollend behandelt. Ein wettbewerbliches Problem-
bewusstsein entwickelte sich erst vergleichsweise spat (Rn. 615 ff.). Mittler-
weile handelt es sich beim schweizerischen Kartellgesetz aber um ein weit-
gehend am EU-Recht orientiertes Dreisiulenmodell ohne die Moglichkeit
missbrauchsunabhéngiger Entflechtungen fiir Marktversagenstatbestinde,
bei denen die klassischen kartellrechtlichen Befugnisse nicht ausreichen.
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XXVII.

Es stellt sich in der Schweiz also in gleicher Weise wie aktuell im
europdischen und bis 2023 im deutschen Recht (NCT bzw. § 32f GWB) die
Frage nach der Zweckmifligkeit einer missbrauchsunabhingigen Entflech-
tungskompetenz. Das offene wettbewerbspolitische Leitbild des wirksamen
Wettbewerbs unter dem derzeitigen Kartellgesetz (Rn. 629 ff.) diirfte einer
Einfithrung jedenfalls nicht entgegenstehen. Wirtschaftliche Machtkonzen-
trationen werden ohnehin zunehmend kritisch beurteilt.

XXVIII.

Eine missbrauchsunabhingige Entflechtungskompetenz diirfte zudem
auch in der Schweiz mit hoherrangigem Recht vereinbar auszugestalten
sein (Rn. 6491ft). Insbesondere die Bundesverfassung stellt zwar einen
grund- und kompetenzrechtlichen Rahmen auf. Diesen Anforderungen
diirfte durch eine sorgfiltige Ausgestaltung der Norm aber entsprochen
werden kénnen.

XXIX.

Auch die Eingriffsbefugnisse im schweizerischen Wettbewerbsrecht rei-
chen zudem nicht vollstindig zur Adressierung von Marktversagenstat-
bestanden aus (Rn. 686 ff.). Eine missbrauchsunabhéngige Entflechtungs-
kompetenz hitte demnach auch in der Schweiz ihre Daseinsberechtigung,
soweit sie Kosten und Nutzen in einen angemessenen Ausgleich bringt.

XXX.

Die konkrete Ausgestaltung einer missbrauchsunabhéingigen Entflech-
tungskompetenz in der Schweiz konnte wie folgt lauten (Rn. 693 ff.):

Art. 11a KG - Missbrauchsunabhdngige Entflechtungen

L'Ist auf einem Markt fiir Giiter mit besonderer Bedeutung fiir das Gemein-
wohl der Wettbewerb dauerhaft und signifikant behindert, so kann die Wett-
bewerbskommission anordnen, dass ein marktbeherrschendes Unternehmen,
das im letzten Geschdftsjahr vor Erlass der Anordnung einen auf die Schweiz
entfallenden Umsatz nach Artikel 9 Absatz 1 lit.a) erzielt hat und einen
massgeblichen Beitrag zu der Behinderung leistet, Teile seines Vermogens
verdussern oder auf andere Weise verselbstandigen muss, wenn dies die Besei-
tigung oder erhebliche Verringerung der Wettbewerbsbehinderung erwarten
liisst.
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2 Absatz 1 findet keine Anwendung,

a) wenn die sonstigen behérdlichen Befugnisse unter diesem Gesetz sowie
dem Preisiiberwachungsgesetz vom 20. Dezember 1985 ausreichend zur
Wiederherstellung wirksamen Wettbewerbs erscheinen;

b) auf Unternehmensteile, fiir die sektorspezifisches Regulierungsrecht Vor-
gaben enthilt;

¢) auf Unternehmensteile, deren Zusammenschluss innerhalb der letzten
zehn Jahre durch die Wettbewerbskommission oder, im Falle des Artikel 9
Absatz 1°5, die Europdische Kommission zugelassen wurde.

3 Soweit aufgrund einer Anordnung nach Absatz 1 eine Verdusserung erfolgt
und der tatsdchliche Verkaufserlos den vollen Wert des Entflechtungsgegen-
standes unterschreitet, den ein von der Wettbewerbskommission beauftragter
Wirtschaftspriifer fiir den Zeitpunkt des der Anordnung vorangegangenen
Jahresabschlusses festgestellt hat, erhdlt das verdussernde Unternehmen aus
Haushaltsmitteln des Bundes eine Entschédigung in Hohe der Differenz zwi-
schen dem festgestellten Wert und dem tatsichlichen Verkaufserlds.

Art.11b KG - Ausnahmsweise Aufhebung aus tiberwiegenden dffentlichen
Interessen

Anordnungen nach Art. 1la konnen vom Bundesrat auf Antrag der Beteiligten
aufgehoben werden, wenn dies in Ausnahmefillen notwendig ist, um iiber-
wiegende Offentliche Interessen zu verwirklichen.

Art. 31a KG - Entflechtungsverfahren

Fiir das Entflechtungsverfahren nach Art. 11a und 11b sind die Vorschriften
dieses Abschnitts sinngemdss anwendbar mit der Massgabe, dass die Untersu-
chung (Artikel 27) binnen 18 Monaten abzuschliefSen ist und an die Stelle des
Entscheids (Artikel 30) ein zu verdffentlichender Abschlussbericht tritt. Fiir
die Anordnung nach Artikel 1la Absatz 1 Satz 1 ist Artikel 37 Absatz 2 und 3
sinngemdss anwendbar mit der Massgabe, dass die Wettbewerbskommission
binnen 18 Monaten nach Verdffentlichung des Abschlussberichts gemdss Satz 1
entweder einen Vorschlag des betroffenen Unternehmens zu billigen oder an
seiner Stelle zu entscheiden hat. Die Fristen nach Satz 1 und 2 kénnen vom
Bundesrat beim Vorliegen besonderer Umstinde jeweils einmalig um sechs
Monate verlingert werden. Weitere Verlingerungen sind nur moglich, wenn
die Verzogerung durch die fehlende Mitwirkung eines betroffenen Unterneh-
mens verursacht wird.
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B. Summarising theses

Part 1: Introduction and foundations

L.

Divestiture of ownership, which forms the subject of this study, must be 776
distinguished from organisational divestiture (paras. 24 et seq.). Divestiture
of ownership can be horizontal, vertical and diagonal (para. 26) and can
be implemented under corporate law as a sale solution or pro rata solution
(paras. 27 et seq.).

Divestiture type Divestiture direction |Legal form

Divestiture of owner- | Horizontal, vertical, di- | Sales solutions (share

ship vs. agonal deal, asset deal) vs.

organisational divesti- pro rata solutions (spin

ture off, split off, split up)
II.

The divestiture of undertakings is not an alien concept in German, 777
British or Swiss competition law, but is permissible in various constellations
(paras. 32 et seq.):

Divestiture power D UK CH
under merger control Yes Yes Yes
law (paras. 34 et |(paras. 43 et (paras. 51 et
seq.) seq.) seq.)
depending on infringe- | Yes Unclear Probably
ment (paras. 36 et | (paras. 46 et (paras. 54 et
seq.) seq.) seq.)
abuse-independent Yes Yes No
(paras. 40 et | (paras. 43 et (para. 50)
seq.) seq.)
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I11.

Abuse-independent divestiture powers are characterised by the fact that
no infringement of competition law prohibitions by the undertaking con-
cerned is required (paras. 60 et seq.). An abuse-independent divestiture
power therefore constitutes a legal authorisation granted to a competition
authority to order, under civil law, the dissolution of a company (typically
one with market power) into several independent entities—without or
against the will of the company concerned, and despite its lawful conduct
(paras. 65 et seq.).

IV.

Abuse-independent divestiture powers cannot be assessed uniformly
from a competition theory perspective (paras. 70 et seq.). It may be as-
sumed that at least the representatives of system-theoretical approaches
generally reject abuse-independent divestiture. In contrast, the representa-
tives of welfare economics approaches are more open to market structure
interventions:

Competition theory school Acceptance of divestiture
(Neo-)classical competition theories | No (paras. 77 et seq.)
Harvard School Yes (paras. 83 et seq.)
Chicago School No (paras. 87 et seq.)
Austrian School No (para. 91)
Ordoliberal school Yes (paras. 95 et seq.)

V.

However, it is not convincing to reject divestiture solely on dogmatic
grounds (paras. 98 et seq.). After all, as the diversity of the competition
theory approaches demonstrates, there are no irrefutable truths of natural
law kind in this field. Rather, only an approximation to an economically
and regulatorily optimal state is both possible and desirable. A differentiat-
ed assessment of the intervention is therefore necessary in each individual
case, requiring a careful weighing of economic costs and benefits. The
legitimate concerns, for example with regard to a “pretence of knowledge”,
can (and must) be addressed in the legislative drafting and administrative
use of a corresponding provision.
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VI

Economic concentrations of power harbour potential economic prob-
lems that may be addressed by abuse-independent divestiture powers
(paras. 103 et seq.). However, abuse-independent divestiture powers can
be expected to have both positive and negative economic effects and are
therefore ambivalent in terms of competition (paras. 110 et seq.):'43!

Economic effects of | Static Dynamic
abuse-independent
divestiture powers
Possible upfront ef- + positive: - negative:
fects Reduction of incentives | Loss of investment and
(ex ante) to build up or defend | innovation incentives
market power through
types of abuse that are
difficult to prove
- negative:

Loss of economies of
scale and scope

Possible divestiture
effects (ex post)

+ positive:

Reduction of market
power and its negative
effects (allocative inef-
ficiencies)

- negative:

Loss of rationalisation
gains;

Loss of economies of
scale and scope;
Double marginalisa-
tion (in case of vertical
divestiture)

+ positive:
Strengthening invest-
ment and innovation
incentives for the buy-
er of the divested assets
and third parties

1431 Table borrowed and slightly modified from Monopolkommission, Sondergutachten

58, para. 46.
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VIIL

The economic risks can, however, be mitigated by legislative design such
as a clear definition of the scope of application and compensation provi-
sions. The expertise of the affected undertakings should also be leveraged
in the divestiture process in order to cause as little collateral damage as pos-
sible (paras. 134 et seq.). Accordingly, abuse-independent divestiture powers
may have a positive economic effect overall, provided they are carefully
designed by the legislator and applied by the authorities. The significant
consequences for the undertaking concerned must be weighed against the
overall economic benefits in each individual case.

VIIIL

The aim of competition law is to protect free competitive processes
(paras. 139 et seq.). Abuse-independent divestiture powers deviate from
the classic three pillars under antitrust law, as they are directed against
positions of economic power acquired lawfully (paras. 143 et seq.). How-
ever, they serve to promote free competition as a recognized object under
competition law. Addressing internal undertaking growth is not illegitimate
per se but requires a case-by-case assessment (paras. 146 et seq.).

Part 2: Abuse-independent divestiture in Germany

IX.

From the beginning of industrialisation until the end of the Second
World War, Germany was a classic country of cartels and concentrations of
economic power (paras. 162 et seq.). In the post-war years, the Allies carried
out comprehensive divestiture measures, which in most cases, however,
did not have a lasting effect (paras. 169 et seq.). From this experience, in
particular the need for effective prevention of reconcentration and the fact
that pro rata solutions can only (but still) be effective in exceptional cases
(paras. 188 et seq.) can be derived.

X.

The guiding rationale of competition policy in Germany has since been
subject to ongoing further development by the legislator — also and espe-
cially with regard to the assessment of concentrations of economic power
(paras. 207 et seq.). Since the second amendment to the GWB in 1973, eco-
nomic concentrations of power have generally been viewed with scepticism.
An (abuse-independent) divestiture power is also not an alien element in
this model but has been discussed time and again. The proposals differed
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considerably not only in terms of details, but also in facts of the case and

legal consequences:

Year |Proposal Facts of the case Legal consequence
1949 | osten draft Economic power All measures that appear
(paras. 193 et necessary and appropri-
seq.) ate
1979 | Méschel draft | Excessive economic | All necessary orders in-
(paras.220 et | power cluding the dissolution
seq.) of undertakings
1980 | Monopolkom- |Abusive behaviour by | Divestiture
mission a dominant undertak-
(paras. 215 et |ing for which struc-
seq.) tural causes are de-
cisive
2010 |Briiderle draft | Market dominance Sale or other separation
(paras. 230 et of undertaking parts
seq.)
2023 | Section 32f pa- |Substantial and con- | Sale of shares or assets
ra. 4 GWB (pa- |tinuous distortion of
ras. 240 et seq.) | competition
XI.

The abuse-independent divestiture power pursuant to Section 32f para. 786

4 GWB (paras. 240 et seq.) attempts to comprehensively address the con-
cerns raised through its balanced design. Despite some persistent points
of criticism, it is to a certain extent the quintessence of the debate on
the introduction of an abuse-independent divestiture power that has been
smouldering in Germany for decades and has repeatedly flared up. Of the
earlier proposals, Section 32f para. 4 GWB comes closest to the Mdschel
draft of 1979, as both do not let mere market power be sufficient as a
central intervention criterion, but at the same time do not require abusive
behaviour.

XII.

The legislator has thus largely done its “homework” on the legislative
side (para. 306). It is up to the Bundeskartellamt to also exercise a sense
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of proportion in the practical application of the act. If it succeeds in doing
so, the abuse-independent divestiture power pursuant to Section 32f para. 4
GWB can make a successful contribution to more competition and there-
fore more prosperity in Germany.

XIII.

Obvious problem areas with regard to compatibility with higher-ranking
law were also addressed by the specific formulation of Section 32f para. 4
GWSB, so that clear violations are not apparent (paras. 307 et seq.). How-
ever, there are still a number of uncertainties, some of which could have
been avoided by a more precise legislative design. It is to be expected
- not least in view of the enormous economic significance of divestiture
procedures - that these questions would be submitted to the Federal Con-
stitutional Court and European Court of Justice if a practical application of
the abuse-independent divestiture power were to occur (para. 364).

XIV.

The practical application of the abuse-independent divestiture power
pursuant to Section 32f para. 4 GWB is unlikely but not excluded (paras.
366 et seq.). It can be considered in particular on oligopolistic markets in
the case of purely structural tacit collusion. In cases of pure market power,
there are problems of differentiation from laws concerning the abuse of
market power, which are to be applied with priority.

XV.

The “born” specific case of application of the abuse-independent divesti-
ture power pursuant to Section 32f para. 4 GWB is not obvious. Even in
cases in which divestiture has already been publicly discussed, there are
strong arguments against the application of the provision (paras. 383 et
seq.). However, it cannot be concluded from this that Section 32f para. 4
GWB will become a toothless “paper tiger”. This is because, both in the
cases mentioned and in every other conceivable case, a final judgment
is not possible without the findings from a prior sector inquiry that are
necessary for divestiture (para. 403).

Part 3: Abuse-independent divestiture in the United Kingdom

XVL

Until the turn of the millennium, the United Kingdom had a fragment-
ed, sometimes contradictory competition law regime, which consisted of

406



https://doi.org/10.5771%2F9783748972969
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-sa/4.0/

common law, statutory law and the competition law of the European Com-
munities (paras. 415 et seq.). The guiding principle of British competition
policy was the public interest. However, the concrete meaning of this term
oscillated and only included effective or free competition as one of many
considerations.

XVII.

The practical application of the public interest approach was therefore
hardly predictable in individual cases and in some cases not economical-
ly substantiated (paras. 435 et seq.). Instead of focusing on an abstract
concept, competition policy in the United Kingdom was geared towards
the economic needs of the individual case and the respective time (para.
449). Although economic concentrations of power were generally treated
favourably in the interests of strengthening the national economy, abuse-in-
dependent divestiture was legally permissible and took place in some cases.
Opverall, however, the effect of monopoly supervision proved insufficient
(paras. 443 et seq.).

XVIIIL.

As the inadequacies of the fragmented competition law regime in the UK
became increasingly apparent, the British legislator sought to harmonise
and modernise it. The main modernisation laws were the Competition
Act 1998 and the Enterprise Act 2002 (paras. 451 et seq.). In particular,
the CA98 introduced bans on restrictive agreements and the abuse of
market power that were modelled on European competition law, while the
EA02 led to a far-reaching - though not complete - departure from the
traditional public interest approach for merger control as well. In its Part
IV, it also contains the market investigation instrument, which comprises
the abuse-independent divestiture power pursuant to sec. 161 para. 3 in
conjunction with Schedule 8 para. 13 EA02.

XIX.

With the CA98 and EA02, competition policy in the United Kingdom
largely converged with continental European ideas and placed effective
competition at the centre of its efforts (para. 461). However, it retained
a certain independence and, in part, its earlier pragmatic approach to
non-competitive objectives, namely the public interest. The possibility of
abuse-independent divestiture therefore also fits easily into the new model.
The concept of the public interest could also become more important again
in the future as a result of Brexit and the associated loosening of ties under
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EU law, although continued alignment with the European regime seems
more likely.

XX.

The market investigation instrument pursuant to Part IV EA02 primarily
pursues the goal of increasing consumer welfare as a guiding principle
of competition policy (paras. 466 et seq.). The instrument is designed in
two phases and gives the CMA a high degree of discretion and enormous
powers of intervention (paras. 470 et seq., 510). The central criterion for
intervention is the existence of an adverse effect on competition. This is
a term whose wording is closely based on sec. 2 CA98 and Art. 101 TFEU
(paras. 492 et seq.).

XXI.

The question of the compatibility of the abuse-independent divestiture
power with higher-ranking law (paras. 513 et seq.) appears to be far less
controversial in the United Kingdom than in Germany. This is probably
due to the fact that there is no codified constitution in the United Kingdom
and that corresponding competition law powers already existed before ac-
cession to the European Communities, which were never challenged by the
EU institutions.

XXII.

As far as can be seen, the CMA and its predecessors have by now ordered
or recommended an abuse-independent break-up in seven cases (paras. 521
et seq.). The overall assessment (paras. 560 et seq.) of the cases of applica-
tion of the abuse-independent divestiture power in the United Kingdom
is indifferent. The cases neither prove the economic ineffectiveness of an
abuse-independent divestiture power, nor do they argue in favour of the
introduction of such a competence due to clearly positive effects. However,
they do show that many concerns regarding the practical feasibility of
divestiture are at least not universally valid and that positive effects on
competition are possible:
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Year |Case Initial situation | Remedial mea- | Effects
sure
1981 | Roadside | Vertical integra- | Complete liqui- | Probably impro-
Advertis- | tion; dation of ving competition
ing Explicitly coor- | British Posters
Services dinated Ltd.
(paras. 524 | oligopoly
et seq.)
1989 | Artificial |Horizontal inte- |Sale ofa sub- | Notimplement-
Lower gration; sidiary of In- | ed due to change
Limbs (pa- | Market power terMed Ltd. in market struc-
ras. 528 et ture
seq.)
1989 | Supply Vertical integra- | Disposal of ap- | Vertical integra-
of Beer tion; Oligopoly | proximately tion dissolved,
(paras. 532 14,000 pubs but formation of
et seq.) owned by large | horizontally inte-
breweries (po- | grated pubcos
litically weak- | and continuation
ened, MMC of the brewery
considered oligopoly;
21,900 neces- | No positive price
sary) effects
1993 | British Gas | Vertical integra- | Divestiture of | Not completed
(paras. 539 | tion; Monopoly | the gas trading | in the proceed-
et seq.) business ings
2009 |BAAAir- |Horizontal inte- | Sale of three Improving com-
ports (pa- | gration; airports petition
ras. 543 et | Market power
seq.)
2014 | Aggregates | Vertical integra- | Sale of a ce- Unclear
(paras. 551 | tion; monopoly; |ment plant and
et seq.) Implicitly coor- | a GGBS pro-

dinated
oligopoly

duction facility
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Year |Case Initial situation | Remedial mea- | Effects
sure
2014 | Private Horizontal inte- | Sale of two Not executed af-
Healthcare | gration; London clinics | ter appeal and
(paras. 556 | Market power reassessment by
et seq.) CMA

Part 4: Comparison of abuse-independent divestiture in Germany
and the United Kingdom United Kingdom

XXIII.

The abuse-independent divestiture powers in Germany and the United
Kingdom are principally similar. This applies in particular in terms of
their competition policy model and the circumstances required to initiate
proceedings as well as the central criterion for intervention (para. 611).

XXIV.

The procedural framework, on the other hand, diverges considerably.
The two phases of the procedure already serve different purposes and have
a varying degree of formality; the responsibility also differs. The most
obvious difference, however, is probably that the CMA enjoys considerably
greater discretion than the Bundeskartellamt. Whereas in the UK, for ex-
ample, the subsidiarity of the proceedings, the form of consultation, the
type of markets and undertakings affected and the legal consequences are
largely at the discretion of the CMA and can only be reviewed by the courts
to a limited extent, all of these points are regulated by law in Germany and
are fully subject to judicial review (para. 612). In detail:

Element Germany United Kingdom
Competiti- | Dynamic understanding of | Dynamic understanding of
on policy |competition; competition;
(paras. 573 | Welfare economics approach | Welfare economics approach
et seq.) with the objectives of con- | with the objectives of con-
sumer welfare, sustainability | sumer welfare and macroe-
and political power limita- | conomic efficiency
tion
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Element

Germany

United Kingdom

Initiative | Circumstances suggest that | CMA’s impression that mar-
require- domestic competition may | kets are not functioning well
ments be restricted or distorted
(para. 578)
Initiation | Only by BKartA Generally by CMA;
of proceed- Influence by consumer asso-
ings (para. ciations and ministers possi-
576) ble
Subsidiari- | Subsidiarity ordered by law | Non-binding commitment of
ty towards |and subject to judicial re- the CMA to subsidiarity;
antitrust | view; Self-commitment allows for
(para. 582) | The practical consequences |overlaps in practice
of the clause are still unclear
Procedural | Non-binding sector inquiry | Non-binding market study
phases with subsequent remedial with subsequent formal mar-
(paras. 576 | phase; ket investigation including
et seq.) Responsibility of the same remedial measures;
decision-makers; Responsibility of various
Both phases mandatory teams;
Phase 1 optional
Consulta- | No consultation required in | Consultation required in
tion (para. |phase 1; both phases of the process;
583) Public consultation is gener- | CMA decides on the type
ally necessary in phase 2 and manner of consultation
Duration | Principally 36 months; Principally 36 months;
of proce- | No consequences for non- | Extension only possible in
dure compliance legally defined cases for a
(paras. 584 specific duration
et seq.)
Legal pro- | Two judicial instances (full | Two judicial instances (limi-
tection scope of review); ted scope of review);
(paras. 586 | No political supervisory au- | No political supervisory au-
et seq.) thority thority
Reason for | Substantial and continuous | Adverse effect on competi-

distortion of competition;

tion;
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Element

Germany

United Kingdom

divestiture |New legal concept for the Legal concept based on sec. 2
(paras. 592 |GWB CA98 and Art. 101 TFEU
et seq.)
Affected At least one at least nation- | No legal restriction, but
markets wide market, several individ- | CMA does not want to in-
(paras. 596 |ual markets or across mar- | tervene in the event of short-
et seq.) kets; lived competition problems,
Regulation applicable to reg- | in very small markets or if
ulated sectors, agreement only small parts of a market
of the Bundesnetzagentur re- | are affected;
quired for remedial measures | Regulation applicable to reg-
ulated sectors, decision of
the CMA must be in line
with the duties of the regula-
tory authority
Affected Market-dominating under- | No legal restriction;
undertak- | takings or undertakings However, due to the require-
ings with outstanding cross-mar- | ments for affected markets,
(paras. 596 | ket significance only large undertakings with
et seq.) market power are likely to be
considered
Divestiture | Only sales solutions explicit- | Wide blanket clause, in prac-
order ly mentioned; tice recourse to sales solu-
(paras. 604 | Unclear official monitoring | tions;
et seq.) of the buyer selection pro- | Close official monitoring of
cess the buyer selection process
Compensa- | Payment of half of any differ- | No compensation on top of
tion ence between the determined | the sales price
(paras. 607 |value and the actual sales
et seq.) price
Enforce- Official execution, in par- Official execution, in par-
ment ticular through the appoint- | ticular through the appoint-
(para. 609) | ment of a trustee ment of a trustee;

Private enforcement is theo-
retically permissible
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Element Germany United Kingdom

Prevention | Five-year ban on repurchase |No legal regulation;

of recon- | ordered by law CMA intends a ten-year ban
centration on repurchase
(para. 610)

XXV.

Insofar as Section 32f para. 4 GWB proves to be a practicable legislation
despite these hurdles, the more restrictive German approach is preferable,
as it better reconciles the conflicting interests of the undertakings con-
cerned and the state (para. 613).

Part 5: Abuse-independent divestiture in Switzerland?

XXVI.

Economic concentrations of power and cartels were treated favourably
in Switzerland for a long time. Awareness of the competition problem
developed comparatively late (paras. 615 et seq.). In the meantime, however,
Swiss competition law is a three-pillar model largely based on EU law
without the possibility of abuse-independent divestiture for market failures
where the conventional competition law powers are not sufficient.

XXVII.

The question of the appropriateness of such an abuse-independent di-
vestiture power therefore arises in Switzerland in the same way as it does
currently in European law and did until 2023 in German law (NCT and
Section 32f GWB). In any case, the open guiding principle of effective
competition under the current Kartellgesetz (paras. 629 et seq.) should
not stand in the way of its introduction, particularly as economic concen-
trations of power are increasingly being viewed critically.

XXVIIIL.

An abuse-independent divestiture power should also be compatible with
higher-ranking law in Switzerland (paras. 649 et seq.). The Federal Consti-
tution certainly provides a framework in terms of fundamental rights and
competences. However, it should be possible to meet these requirements by
carefully drafting the act.
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XXIX.

Moreover, the powers of intervention in Swiss competition law are not
fully sufficient to address market failures (paras. 686 et seq.). An abuse-in-
dependent divestiture power would therefore also have its right to exist in
Switzerland, provided that it appropriately balances costs and benefits.

XXX.

The concrete form of an abuse-independent divestiture power in
Switzerland could be as follows (paras. 693 et seq.):

Art. Ila KG - Abuse-independent Divestiture

LIf competition is permanently and significantly impeded on a market for
goods of particular importance for the public welfare, the Competition Com-
mission may order the division by the sale of any part of the undertaking
or assets or otherwise of an undertaking of a dominant position which has
achieved a turnover in Switzerland pursuant to Article 9 paragraph 1 lit. a)
in the last financial year before the order was issued and makes a material
contribution to the impediment if this is likely to eliminate or significantly
reduce the impediment to competition.

2 Paragraph 1 shall not apply,

a) if the other administrative powers under this Act and the Price Supervi-
sion Act of 20 December 1985 are deemed sufficient for the restitution of
effective competition;

b) to parts of undertakings for which sector-specific regulatory law contains
rules;

c) to parts of undertakings whose merger has been approved within the last
ten years by the Competition Commission or, in the case of Article 9
paragraph 1%, by the European Commission.

3 Where a sale takes place on the basis of an order under paragraph 1 and
the actual sales revenue falls short of the full value of the divestiture object as
determined by an auditor appointed by the Competition Commission for the
date of the annual accounts preceding the order, the selling undertaking shall
receive compensation from the federal budget in the amount of the difference
between the determined value and the actual sales revenue.
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Art. 11b KG - Exceptional revocation for compelling public reasons

Orders under Art. 1la may be revoked by the Federal Council at the request
of the undertakings involved if, in exceptional cases, it is necessary for com-
pelling public interest reasons.

Art. 31a KG - Divestiture procedure

The provisions of this section shall apply by analogy to the divestiture proce-
dure pursuant to Article 11a and 11b, with the proviso that the investigation
(Article 27) shall be concluded within 18 months and the decision (Article 30)
shall be replaced by a final report to be published. Article 37 paragraphs 2
and 3 shall apply by analogy to the order pursuant to Article 11a paragraph
1 sentence 1, with the proviso that the Competition Commission shall either
approve a proposal by the undertaking concerned or decide in its place within
18 months of publication of the final report pursuant to sentence 1. The
limitation periods pursuant to sentences 1 and 2 may be extended once by
the Federal Council by six months in the presence of special circumstances.
Further extensions shall only be permissible if the delay is attributable to the
lack of cooperation of an undertaking concerned.
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C. Theses récapitulatives

Partie 1 : Introduction et fondements

L.

Il convient de distinguer les déconcentrations fondées sur une cession de 806
la propriété, qui font I'objet de la présente analyse, des déconcentrations
organisationnelles (N. 24 s.). Elles peuvent étre horizontales, verticales et
diagonales (N. 26) et étre mises en ceuvre en droit des sociétés sous la

forme d’une vente ou d’une solution au prorata (N. 27 ss).

Type de déconcen- |Sens de la déconcen- | Figure juridique en droit

tration tration des sociétés

Droit de propriété | Horizontal, vertical, Solutions de vente (share

VS. diagonal deal, asset deal) vs.

organisationnelle solutions au prorata (spin
off, split off, split up)

II.

La possibilité d’ordonner la déconcentration de la propriété d’entreprises 807
(« démantelement ») n’est pas une mesure étrangere aux droits allemand,
britannique et suisse de la concurrence. Elle est autorisée dans différents
contextes (N. 32 ss) :

Compétence de D UK CH
démanteler
en vertu du controle | Oui Oui Oui
des concentrations (N.34s.) (N. 43 ss) (N. 51 ss)
en raison d’une Oui Pas clair Probablement
infraction (N. 36 ss) (N. 46 ss) (N. 54 ss)
en absence d’abus Oui Oui Non
(N.40s.) (N. 43 s3) (N. 50)
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I11.

Les pouvoirs de démantelement en absence d’abus se caractérisent par
le fait quil n'est pas nécessaire que l'entreprise concernée ait enfreint
les interdictions du droit de la concurrence (N. 60 ss). Un pouvoir de
démantelement en absence d’abus est donc le pouvoir conféré par une
norme juridique a une autorité de la concurrence d’ordonner la dissolution
civile d’une unité d’entreprise (généralement puissante sur le marché) en
plusieurs entreprises indépendantes sans ou contre la volonté et nonobstant
le comportement licite de celle-ci (N. 65 ss).

IV.

Les pouvoirs de démantelement en absence d’abus ne peuvent pas
étre évalués de maniere uniforme du point de vue de la théorie de la
concurrence (N. 70 ss). On peut partir du principe que les représentants
des approches systémiques rejetteraient de maniere générale les démantele-
ments indépendants d’un abus. En revanche, les représentants des appro-
ches économiques fondées sur le bien-étre sont plutot ouverts aux interven-
tions structurelles sur le marché :

Théorie de la concurrence Acceptation du démantelement
Théories (néo)classiques de la con- | Non (N. 77 s.)
currence
Ecole de Harvard Oui (N. 83 s.)
Ecole de Chicago Non (N. 87 s.)
Ecole autrichienne Non (N. 91)
Ecole ordolibérale Oui (N. 95 ss)
V.

Il n’est toutefois pas convaincant de rejeter le démantelement pour des
raisons uniquement dogmatiques (N. 98 ss). En effet, comme le montre la
diversité des approches théoriques de la concurrence, il n'existe pas dans ce
domaine de vérités irréfutables ayant la qualité de loi naturelle. Au contrai-
re, on ne peut que tenter de s'approcher d’un état optimal économique et
régulatoire. Il est donc nécessaire de procéder a une évaluation différenciée
au cas par cas, en mettant notamment en balance les cofits et les avantages
économiques. Ce faisant, les préoccupations légitimes, notamment en ce
qui concerne l'acquisition de connaissances, peuvent (et doivent) étre pri-
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ses en compte dans le choix législatif et la pratique administrative d’une
norme conférant un tel pouvoir.

VI

Les concentrations de pouvoir économique recelent un potentiel de pro-
bléemes économiques qui pourraient étre traités par un pouvoir de démante-
lement en absence d’abus (N. 103 ss). Les pouvoirs de démantelement en
absence d’abus peuvent avoir des effets économiques positifs et négatifs, ils
sont donc ambivalents du point de vue de la concurrence (N. 110 ss):1432

ment (ex post)

Effets économi- | Statique Dynamique
ques des pou-
voirs de démant-
¢lement en
absence d’abus
Effets possibles | + positif: - négatif:
au préalable Réduction des incitations a Perte d’incitations a
(ex ante) créer ou a défendre un pouvoir |l'investissement et a
de marché par des comporte- |l'innovation
ments abusifs difficilement
détectables
- négatif:
Perte d’économies d’échelle et
de gamme
Effets possibles | + positif: + positif:
du démantele- Réduction du pouvoir de Renforcement

marché et de ses effets négatifs
(inefficacités allocatives)

- négatif:

Perte de gains de
rationalisation;

Perte d’économies d’échelle et
de gamme;

Double marginalisation en cas
de démantelement vertical

d’incitations a I'in-
vestissement et a
'innovation pour
lacquéreur de 'é1é-
ment démantelé et
les tiers

1432 Tableau légerement modifié repris de Monopolkommission, Sondergutachten 58,

N. 46.
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VIIL

Les risques économiques peuvent toutefois étre atténués par des amé-
nagements législatifs, tels qu'une détermination claire du champ d’applica-
tion du reglement et I'existence de dispositions d'indemnisation. Il convient
également d’utiliser I'expertise des entreprises concernées dans la procé-
dure de démantelement afin de causer le moins possible de dommages
collatéraux (N. 134 ss). Par conséquent, les pouvoirs de démantelement
en absence d’abus peuvent avoir un effet économique globalement positif,
pour autant qu’ils soient a la fois soigneusement congues par le législateur
et appliquées par les autorités. Dans ce contexte, les conséquences notables
pour l'entreprise concernée doivent étre mises en balance, au cas par cas,
avec les avantages économiques globaux.

VIIIL

L'objectif du droit de la concurrence est de protéger les processus de
libre concurrence (N. 139 ss). Les pouvoirs de démantelement en absence
d’abus s’écartent certes des trois piliers classiques de la protection de la
concurrence en droit des cartels, car ils sont dirigés contre des positions
de puissance obtenues en conformité avec le droit (N. 143 ss). Ils servent
cependant a promouvoir la libre concurrence en tant que bien a protéger
reconnu du droit de la concurrence. Prendre en compte la croissance inter-
ne de I'entreprise n'est pas illégitime en soi, mais doit étre évalué au cas par
cas (N. 146 ss).

Partie 2 : Démantelement en absence d’abus en Allemagne

IX.

Du début de I'industrialisation jusqu’a la fin de la Seconde Guerre mon-
diale, 'Allemagne a été un pays classique de cartels et de concentrations
du pouvoir économique (N. 162 ss). Dans les années d’apreés-guerre, les
Alliés ont pris de vastes mesures de démantelement, qui n'ont toutefois pas
eu d’effet durable dans la plupart des cas (N. 169 ss). Il faut en déduire
notamment la nécessité d’une prévention efficace de la reconcentration
ainsi que le fait que les solutions au prorata ne peuvent étre efficaces que
(mais tout de méme) dans des cas exceptionnels (N. 188 ss).

X.

Le principe directeur de la politique de la concurrence en Allemagne a
été depuis lors constamment développé par le législateur, notamment en ce
qui concerne l'appréciation des concentrations de pouvoir économique (N.
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207 ss). Depuis la deuxieme révision du GWB de 1973, les concentrations
de pouvoir économique sont en principe appréhendées avec scepticisme.
Un pouvoir de démantelement (en absence d’abus) n’est pas une mesure
étrangere dans ce modele, mais a toujours fait 'objet de discussions. Les
propositions différaient notablement non seulement sur des questions de
détail, mais aussi sur le plan de I'état de fait légal et des conséquences
juridiques :

Année | Proposition Etat de fait Conséquence juridi-
que
1949 | Projet Josten Pouvoir économique | Toutes les mesures qui
(N. 193 ss) semblent nécessaires et
appropriées
1979 | Projet Moschel |Pouvoir économique | Toutes les dispositions
(N. 220 ss) excessif nécessaires, y compris
le démanteélement d’en-
treprises

1980 | Monopolkom- |Comportement abusif | Démantelement
mission (N. 215 | de la part d’'une entre-
ss) prise dominante, dont
les causes sont struc-
turelles

2010 | Projet Briiderle | Domination du mar- | Vente ou autre forme
(N. 230 ss) ché d’autonomisation d’élé-
ments de 'entreprise

2023 | §32fal. 4 GWB | Perturbation import- | Vente de parts d’entre-
(N. 240 ss) ante et permanente de | prise ou d’actifs
la concurrence

XI.

Le pouvoir de démantelement en absence d’abus selon § 32f al. 4 GWB 816
(N. 240 ss) tente, par sa conception équilibrée, de tenir compte de 'ensem-
ble des préoccupations exprimées. Malgré quelques critiques persistantes,
elle constitue en quelque sorte la quintessence du débat sur l'introduction
d’un pouvoir de démanteélement en absence d’abus, qui couve en Allemagne
depuis des décennies et qui ne cesse de rebondir. Parmi les propositions
antérieures, le §32f al. 4 GWB se rapproche le plus de la proposition
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819

820

Moschel de 1979, car tous deux ne considerent pas le simple pouvoir du
marché comme un critere central d’intervention suffisant, mais n’exigent
pas pour autant un abus.

XII.

Le législateur a ainsi largement fait ses « devoirs » (N. 306). Il incombe
au Bundeskartellamt de faire preuve de discernement dans l'application
pratique de la disposition. S’il y parvient, le pouvoir de démantelement en
absence d’abus selon le § 32f al. 4 GWB pourra contribuer avec succeés a
une concurrence accrue et, par conséquent, a une plus grande prospérité en
Allemagne.

XIII.

Les problemes évidents de compatibilité avec le droit supérieur ont égale-
ment été abordés par la conception concrete du § 32f al. 4 GWB, de sorte
quil n’y a pas de violation manifeste (N. 307 ss). Il subsiste cependant
de nombreuses incertitudes qui auraient pu étre évitées en partie par une
formulation législative plus précise. Il faut s’attendre a ce que ces questions
soient soumises a la Cour constitutionnelle fédérale et a la Cour de justice
de I'Union européenne pour décision. Si I'on arrivait a un cas d’application
pratique du pouvoir de démantelement en absence d’abus, la soumission
de laffaire aux cours supérieures semble probable - notamment au vu de
I'énorme importance économique des procédures de démantelement (N.
364).

XIV.

L'application pratique du pouvoir de démantelement en absence d’abus
selon le § 32f al. 4 GWB est certes improbable, sans étre toutefois exclue
(N. 366 ss). Elle entre notamment en ligne de compte sur les marchés oli-
gopolistiques en cas de collusion tacite purement structurelle. En fonction
du pur pouvoir de marché, des problemes de délimitation se posent par
rapport a la surveillance des abus, qui doit étre appliquée en priorité.

XV.

Le cas d’application concret « né » du pouvoir de démantelement en
absence d’abus selon le § 32f al. 4 GWB ne s'impose certes pas. En effet,
méme dans les cas ou le démantelement a déja fait lobjet d'un débat public,
il existe des arguments importants contre l'application de cette norme (N.
383 ss). On ne peut toutefois pas en conclure que le §32f al. 4 GWB
constitue un « tigre de papier » édenté. En effet, tant dans les cas cités que
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dans tout autre cas concevable, il est impossible de rendre un jugement
définitif sans les conclusions d’'une enquéte sectorielle préalable, qui sont
indispensables a un démantelement (N. 403).

Partie 3 : Démantelement en absence d’abus au Royaume-Uni

XVI.

Au Royaume-Uni, il existait jusqu’au tournant du millénaire un régime
de droit de la concurrence fragmenté et en partie contradictoire, compo-
sé de common law, de statutory law et du droit de la concurrence des
Communautés européennes (N. 415 ss). Le principe directeur central de la
politique de concurrence britannique en ce temps était I'intérét public (pu-
blic interest). La signification concrete de cette notion oscillait toutefois et
n'englobait la concurrence effective ou libre que comme I'un des nombreux

aspects a prendre en considération.

XVII.

Lapplication pratique de I'approche de l'intérét public était donc diffi-
cilement prévisible et parfois sans fondement économique (N. 435 ss).
Au lieu de s’orienter sur un concept de base abstrait, la politique de con-
currence au Royaume-Uni s’est orientée vers les besoins économiques de
chaque cas particulier et de chaque époque (N. 449). Les concentrations
de pouvoir économique ont été traitées en principe avec bienveillance dans
I'intérét du renforcement de 'économie nationale ; des démantelements en
absence d’abus étaient toutefois légalement autorisés et ont eu lieu dans
certains cas. Dans 'ensemble, on constate cependant un effet insuffisant de
la surveillance des monopoles (N. 443 s.).

XVIIIL.

Lorsque les insuffisances du régime fragmenté du droit de la concurrence
au Royaume-Uni sont devenues de plus en plus évidentes, le législateur
britannique s’est efforcé de I'unifier et de le moderniser. Les principales lois
de modernisation ont été le Competition Act 1998 et le Enterprise Act 2002
(N. 451 ss). Le CA98 a notamment introduit des interdictions d’accords
restrictifs de la concurrence et d’abus de pouvoir sur le marché, inspirées du
droit européen de la concurrence, tandis que le EA02 a conduit a un large
abandon - mais pas total — de 'approche traditionnelle de 'intérét public,
y compris pour le contrdle des concentrations. De plus, il contient dans sa
partie IV I'instrument d’étude de marché qui permet d’exercer le pouvoir de
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démantelement en absence d’abus selon la sec. 161 para. 3 en relation avec la
Schedule 8 para. 13 de 'EA02.

XIX.

Avec le CA98 et le EA02, la politique de concurrence au Royaume-Uni
sest largement rapprochée des conceptions continentales et a placé la con-
currence effective au cceur de ses efforts (N. 461). Elle a toutefois conservé
une certaine autonomie et, en partie, son pragmatisme antérieur en ce qui
concerne les objectifs non concurrentiels, notamment l'intérét public. La
possibilité du démantelement en absence d’abus s’integre donc aussi sans
difficulté dans le nouveau modele. Le concept d’intérét public pourrait en
outre gagner en importance a 'avenir, suite au « Brexit », et au détachement
des liens avec le droit de 'Union Européenne qui en découle, bien quun
alignement continu sur le régime européen semble plus probable.

XX.

Linstrument d’étude de marché selon la Part IV EA02 poursuit comme
principe directeur principalement l'augmentation du bien-étre des consom-
mateurs (N. 466 ss). L'instrument est congu en deux phases et confere a la
CMA un pouvoir d’appréciation élevé et d’énormes pouvoirs d’intervention
(N. 470 ss, 510). Le critere d’intervention central est 'existence d’un adverse
effect on competition. Il sagit d'une notion dont la formulation s’inspire
étroitement de la sec. 2 de la CA98 et de I'art. 101 du TFUE (N. 492 ss).

XXI.

La question de la compatibilité du pouvoir de démanteélement en absence
d’abus avec le droit supérieur (N. 513 ss) semble étre beaucoup moins
controversée au Royaume-Uni quen Allemagne. Le fait qu’il n'existe pas de
constitution codifiée au Royaume-Uni et que les compétences en matiere de
droit de la concurrence existaient déja avant I'adhésion aux Communautés
européennes et nont jamais été contestées par les institutions de 'Union
contribue dans tous les cas a cette situation.

XXII.

A notre connaissance, la CMA et ses prédécesseurs ont jusqua présent
ordonné ou recommandé un démantelement en absence d’abus dans sept
cas (N. 521 ss). L'évaluation globale (N. 560 ss) des cas d’application du
pouvoir de démantelement en absence d’abus au Royaume-Uni est ambi-
gué. Les cas ne démontrent pas l'inefficacité économique d’un pouvoir de
démantelement en absence d’abus, ni ne démontrent d’effets clairement po-
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sitifs plaidant en faveur de I'introduction d’un tel reglement. Ils indiquent
toutefois que de nombreux doutes quant a la faisabilité pratique du démant-
element ne se concrétisent pas dans tous les cas et que des effets positifs sur
la concurrence sont possibles :

Année | Affaire | Situation de Mesure correc- | Conséquences
départ tive
1981 | Roadside |Intégration ver- | Dissolution Probablement
Advertis- | ticale ; compleéte de Bri- |amélioration de
ing Ser- | Oligopole exp- | tish Posters Ltd. |la concurrence
vices licitement coor-
(N.524 |donné
ss)
1989 | Artificial |Intégration ho- |Vente d’'une filia- | Non réalisé en
Lower rizontale ; le d’InterMed raison de la mo-
Limbs Pouvoir de Ltd. dification de la
(N.528 | marché structure du
ss) marché
1989 | Supply of | Intégration ver- | Vente d’environ | Intégration verti-
Beer ticale ; 14000 pubs ap- | cale démantelée,
(N.532 | Oligopole partenant a des | mais formation
$s) grandes brasse- | de pubcos inté-
ries (politique- | grées horizonta-
ment atténuée, la | lement et mainti-
MMC estimait | en de I'oligopole
que 21'900 ven- | des brasseries ;
tes étaient néces- | Aucun effet posi-
saires) tif sur les prix
1993 | British | Intégration ver- | Cession de l'ac- | Non exécuté
Gas ticale ; tivité de vente de | dans le cadre de
(N.539 | Monopole gaz la procédure
ss)
2009 |BAAAir- |Intégration ho- | Vente de trois aé- | Amélioration de
ports (N. | rizontale ; roports la concurrence
543 ss) Pouvoir de
marché
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Année | Affaire | Situation de Mesure correc- | Conséquences
départ tive
2014 |Aggrega- |Intégration ver- | Vente d'une ci- | Pas clair
tes (N. ticale ; menterie et d'un
551ss) | Monopole ; site de produc-
Oligopole taci- |tion de GGBS
tement coor-
donné
2014 | Private |Intégration ho- |Vente de deux |Non exécuté ap-
Healthca- | rizontale ; cliniques londo- | rés contestation
re (N. Pouvoir de niennes et réévaluation
556 ss) | marché par la CMA

Partie 4 : Comparaison du démantelement en absence d’abus en
Allemagne et au Royaume-Uni

XXITII.

Les pouvoirs de démantelement en absence d’abus en Allemagne et au
Royaume-Uni sont globalement similaires. C’est notamment le cas en ce
qui concerne leur principe directeur de politique de concurrence et les
circonstances nécessaires a 'ouverture d’une procédure, ainsi que le motif
central de 'intervention (N. 611).

XXIV.

La conception de la procédure differe quant a elle considérablement. Les
deux phases de la procédure poursuivent déja des objectifs différents et un
degré de formalisme différent ; la compétence differe également. La diffé-
rence la plus flagrante réside probablement dans le fait que la CMA dispose
d’'une marge de manceuvre beaucoup plus large que le Bundeskartellamt.
Par exemple, alors quau Royaume-Uni, la subsidiarité de la procédure, la
forme de la participation, le type de marchés et d’entreprises concernés
ainsi que les conséquences juridiques sont largement laissés a I'appréciation
de la CMA et ne peuvent faire lobjet que d’un contréle judiciaire limité, en
Allemagne, tous ces points sont régis par la loi et peuvent faire I'objet d’'un
contrdle judiciaire complet (N. 612). En détail :
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Elément

Allemagne

Royaume-Uni

Principe
directeur
(N.573s.)

Compréhension dynamique
de la concurrence ;
Approche économique du bi-
en-étre social avec des objec-
tifs de bien-étre des consom-
mateurs, de durabilité et de
limitation du pouvoir politi-
que

Compréhension dynamique
de la concurrence ;
Approche économique du bi-
en-étre social avec des objec-
tifs de bien-étre des consom-
mateurs et d’efficacité écono-
mique globale

Conditions
de procé-
dure

(N. 578)

Des circonstances laissent
supposer que la concurrence
peut étre limitée ou faussée

Impression de la CMA que
les marchés ne fonctionnent
pas bien

Ouverture
de la procé-
dure (N.
576)

Uniquement par le BKartA

En principe par la CMA ; in-
fluence des associations de
consommateurs et des minis-
tres possible

Subsidiari-
té par rap-
portau
droit des
cartels

(N. 582)

Subsidiarité ordonnée par la
loi et vérifiable par les tribu-
naux ;

Les conséquences pratiques
de la clause ne sont pas en-
core claires

Engagement volontaire non
contraignant de la CMA en
faveur de la subsidiarité ;
L'engagement volontaire per-
met des chevauchements
dans la pratique

Phases de
la procédu-
re

Enquéte sectorielle non con-
traignante suivie d’une phase
de mesures correctives ;

Market study non contrai-
gnante suivie d'une Mar-
ket investigation formelle,

(N.576ss) | Compétence de la méme au- |y compris les mesures cor-
torité de décision (Beschluss- | rectives ;
abteilung) ; Compétence de différentes
Les deux phases sont obliga- | équipes ;
toires Phase 1 est facultative
Consultati- | Pas de consultation requise | Consultation requise aux
on (N.583) |en phase 1; deux stades de la procédure ;

En phase 2, une consultation
publique est en principe né-
cessaire

La CMA décide toutefois de
la maniere d’effectuer la con-
sultation
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Elément

Allemagne

Royaume-Uni

Durée de la

En principe, 36 mois ;

En principe, 36 mois ;

ante sur plusieurs marchés

procédure |Pas de conséquences en cas | Prolongation possible uni-
(N.5845s.) |denon-respect quement dans des cas déter-
minés par la loi et pour une
durée déterminée
Protection |Deux instances judiciaires Deux instances judiciaires
juridique | (pouvoir d’examen com- (pouvoir d’examen limité) ;
(N.586ss) |plet); Pas d’instance de controle
Pas d’instance de contrdle politique
politique
Motif de Perturbation notable et per- | Effet négatif sur la concur-
Iinterven- |manente de la concurrence ; |rence;
tion Notion juridique nouvelle Notion juridique inspirée de
(N.592ss) |pourle GWB la sec. 2 CA98 et de I'art. 101
TFUE
Marchés Au moins un marché de tail- | Pas de restriction légale, mais
concernés |le au moins national, plu- la CMA ne veut pas interve-
(N. 596 ss) |sieurs marchés individuels nir en cas de problemes de
ou marchés croisés ; concurrence a court terme,
Disposition applicable aux | sur des marchés tres petits
secteurs réglementés, accord | ainsi que lorsque seules de
de la Bundesnetzagentur re- | petites parties d'un marché
quis pour les mesures correc- | sont concernées ;
tives Reégle applicable aux secteurs
réglementés, la décision de
la CMA doit étre conforme
aux obligations de l'autorité
de régulation
Entreprises | Entreprises en position do- | Pas de restriction légale ;
concernées | minante ou entreprises dont | Toutefois, en raison des exi-
(N.596 ss) |limportance est prépondér- | gences relatives aux marchés

concernés, seules les grandes
entreprises puissantes sur le
marché devraient entrer en
ligne de compte
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Elément Allemagne Royaume-Uni
Dispositif | Seules les solutions de ven- | Clause générale ouverte,
de démant- | te sont explicitement menti- |dans la pratique, recours a
element onnées ; des solutions de vente ;
(N. 604 ss) | Accompagnement peu clair | Suivi administratif étroit de
de la part des autorités pour |la sélection des acheteurs
la sélection des acheteurs
Indemnisa- | Paiement de la moitié de tou- | Pas d’'indemnisation au-dela
tion te différence entre la valeur | du prix de vente
(N.607s.) | établie et le produit réel de la
vente
Mise en Exécution par les autorités, | Exécution par les autorités,
ceuvre du | notamment par la désignati- | notamment par la désignati-
démantele- | on d’un administrateur on d’un administrateur ;
ment Private enforcement du
(N. 609) moins théoriquement admis-
sible
Prévention | Interdiction de rachat de Aucune disposition légale ;
delare- cing ans imposée par laloi | La CMA prévoit une inter-
concentra- diction de rachat de dix ans
tion
(N.610)

XXV.

Dans la mesure ou le § 32f al. 4 GWB s’avere étre une norme praticable
malgré ces obstacles, I'approche allemande, plus restrictive, est préférable,
car elle concilie mieux les intéréts contradictoires des entreprises concer-
nées et de I'Etat (N. 613).

Partie 5 : Démantelement en absence d’abus en Suisse ?

XXVI.

Les concentrations de pouvoir économique et les cartels ont pendant
longtemps été traités avec bienveillance en Suisse. Une prise de conscience
du probleme de la concurrence ne s’est développée que relativement tard
(N. 615 ss). Entre-temps toutefois, la loi suisse sur les cartels est devenue
un modele a trois piliers largement inspiré du droit de I'Union européenne,
sans la possibilité du démantelement en absence d’abus pour les cas de
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défaillance du marché pour lesquels les instruments classiques du droit des
cartels ne suffisent pas.

XXVII.

La question de lopportunité d’'un pouvoir de démantelement en absence
d’abus se pose donc en Suisse de la méme maniére qu'actuellement en
droit européen et jusquen 2023 en droit allemand (nouvel outil de concur-
rence « NCT » et §32f GWB). Le modéle ouvert de la politique de la
concurrence, a savoir une concurrence efficace dans le cadre de lactuelle
loi sur les cartels (N. 629 ss), ne devrait en tout cas pas sopposer a son
introduction. Les concentrations de pouvoir économique font de toute
facon 'objet de critiques croissantes.

XXVIII.

Il devrait en outre étre possible d’aménager une compétence de déman-
telement en absence d’abus de maniére compatible avec le droit de rang
supérieur en Suisse (N. 649 ss). La Constitution fédérale, en particulier, fixe
certes un cadre de droits fondamentaux et des compétences. Ces exigences
devraient toutefois pouvoir étre satisfaites par une conception soigneuse de
la norme légale correspondante.

XXIX.

En outre, les pouvoirs d’intervention du droit suisse de la concurrence
ne suffisent pas pour traiter tous les cas de défaillance du marché (N. 686
ss). Un pouvoir de démanteélement en absence d’abus aurait donc aussi sa
raison d’étre en Suisse, dans la mesure ou il tient suffisamment compte des
colits et des avantages.

XXX.

Concretement, un pouvoir de démantelement en absence d’abus en Suis-
se pourrait étre aménagé de la maniere suivante (N. 693 ss) :

Art. 1la LCart — Démantelement en absence dabus

I Lorsque, sur un marché de biens revétant une importance particuliére pour
le bien public, la concurrence effective est entravée de maniére durable et si-
gnificative, la Commission de la concurrence peut ordonner a une entreprise
dominante qui a réalisé en Suisse, au cours de l'exercice précédant ladoption
de linjonction, un chiffre daffaires remplissant les conditions de larticle 9,
alinéa 1 lettre a) et qui contribue de maniére déterminante a lentrave de
céder une partie de ses actifs ou de les autonomiser d’une autre maniére, si
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cela permet descompter la suppression ou une réduction notable de l'entrave
a la concurrence.

2 Lalinéa 1 ne sapplique pas,

a) lorsque les autres pouvoirs des autorités en vertu de la présente loi et de
la loi du 20 décembre 1985 concernant la surveillance des prix semblent
suffisants pour rétablir une concurrence efficace ;

b) aux parties dentreprises pour lesquelles une régulation sectorielle contient
des regles ;

c) aux parties dentreprises dont la concentration a été autorisée au cours
des dix derniéres années par la Commission de la Concurrence ou, dans
le cas de larticle 9, alinéa 1%, par la Commission Européenne.

3 Dans la mesure oti une cession a lieu en vertu dune injonction visée a
lalinéa 1 et que le produit de la vente est inférieur a la valeur totale de Iobjet
du démantélement, telle quelle a été déterminée par un expert-comptable
mandaté par la Commission de la concurrence pour la date des comptes
annuels précédant l'injonction, lentreprise cédante recoit de la Confédération
une indemnité égale a la différence entre la valeur déterminée et le produit
effectif de la vente.

Art.11b LCart - Annulation exceptionnelle fondée sur des intéréts publics
prépondérants

Les injonctions visées a larticle lla peuvent étre annulées par le Conseil
fédéral, a la demande des parties concernées, si, a titre exceptionnel, cela est
nécessaire a la sauvegarde d’intéréts publics prépondérants.

Art. 31a LCart — Procédure de démantélement

Les dispositions de la présente section sont applicables par analogie a la
procédure de démantélement selon les articles 1la et 11b, étant entendu que
lenquéte (article 27) doit étre cléturée dans un délai de 18 mois et que la
décision (article 30) est remplacée par un rapport final a publier. Larticle
37 alinéas 2 et 3, est applicable par analogie a 'injonction visée a larticle
1la, alinéa 1, premiére phrase, étant entendu que la Commission de la concur-
rence doit, dans un délai de 18 mois a compter de la publication du rapport
final visé a la premiére phrase, soit approuver une proposition de lentreprise
concernée, soit prendre une décision a sa place. Les délais visés aux phrases 1
et 2 peuvent étre prolongés une fois de six mois par le Conseil fédéral en cas
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de circonstances exceptionnelles. Dautres prolongations ne sont possibles que
si le retard est dit au manque de collaboration d’'une entreprise concernée.
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Anhang

Aufgrund der schweren Zuginglichkeit alterer Entwiirfe und der Volati-

litat insbesondere des deutschen Wettbewerbsrechts (elf GWB-Novellen

bis 2023) erschien es sinnvoll, einige der der Untersuchung zugrunde ge-

legten Normtexte und -entwiirfe in ihren wesentlichen Passagen in den

Anhang aufzunehmen.

I. Josten-Entwurf / Sondervotum von Curt Fischer (1949)433

Josten-Entwurf

Sondervotum von Curt Fischer

§ 3 Wirtschaftliche Macht

(1) Personen, Unternehmen, Be-
schaffungsstellen (Einzelunterneh-
men) und deren Zusammenschliis-
se haben wirtschaftliche Macht,
wenn sie in der Lage sind, den
Markt fithlbar zu beeinflussen, ins-
besondere die Preise und Bedingun-
gen fiir eigene oder fremde Waren
oder Leistungen, die Richtung so-
wie die Art und den Umfang des
Angebots und der Nachfrage oh-

ne wesentliche Riicksichtnahme auf
Wettbewerber zu gestalten.

(2) Hat ein Zusammenschluf§ wirt-
schaftliche Macht, so gilt das glei-
che auch von jedem an ihm beteilig-
ten Unternehmen.

(3) Wirtschaftliche Macht im Sinne
des Abs. 1 gilt dann nicht als gege-
ben, wenn Waren oder gewerbliche
Leistungen des Unternehmens

1433 BMWi, Josten-Entwurf, S. 9 ff., 129 f.

Kein Gegenvorschlag
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Anhang

Josten-Entwurf

Sondervotum von Curt Fischer

1. einen neuartigen Bedarf oder
vorhandenen Bedarf in neuer Art
zu befriedigen bestimmt oder ge-
eignet sind, solange andere Unter-
nehmen die gleichen Waren oder
Leistungen nicht anbieten, ohne da-
ran durch das Bestehen gesetzlicher
Ausschliefilichkeitsrechte gehindert
zu sein (Pionierleistung),

2. vor gleichartigen Waren oder
Leistungen anderer Unternehmen
mit Riicksicht darauf bevorzugt
werden, daf$ sie

a) ihnen gegeniiber eine besondere
Giite oder besondere Eigenschaften
aufweisen, die in technischer Bezie-
hung zu erreichen anderen Unter-
nehmen offen steht (Leistungsvor-
sprung),

b) geschmacklich oder in Bezug
auf ihre duflere Beschaffenheit Be-
sonderheiten bieten, die fiir ihre be-
stimmungsmaflige Verwendbarkeit
nicht unmittelbar von Bedeutung
sind (Liebhaberleistung).

Dies gilt nicht, wenn die Bevorzu-
gung das Ergebnis einer vom An-
bieter veranlafSten Massenbeeinflus-
sung ist.

§ 12 Begriffsbestimmung

(1) Machtgebilde ohne Kartellei-
genschaft sind

1. Zusammenschliisse der in § 4

Nr. 3-6 bezeichneten Art (Interes-
sengemeinschaften, Konzerne, Kon-
sortien, Mischformen von ihnen),
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Anhang

Josten-Entwurf

Sondervotum von Curt Fischer

2. Einzelunternehmen, die wirt-
schaftliche Macht (§ 3) besitzen.
(2) Die Feststellung, daf3 die Vor-
aussetzungen des § 3 gegeben sind,
trifft das Monopolamt. Sie wirkt,
bis sie durch Beschluf! aufgehoben
wird. Der Betroffene kann die Auf-
hebung beantragen.

§ 15 Entschachtelung und Aufglie-
derung

Soweit die Beseitigung der Macht-
stellung nicht mit anderen Mitteln
nachhaltig erreicht werden kann,
sind nach Maf3gabe der §§ 16 ff.

a) bei Zusammenschliissen der in
§ 4 Nr. 3-6 bezeichneten Art (In-
teressengemeinschaften, Konzerne,
Konsortien, Mischformen von ih-
nen) die tatsdchlichen und recht-
lichen Beziehungen zu lésen, auf
denen diese Macht beruht (Ent-
schachtelung),

b) Einzelunternehmen in einzelne
sich selbst tragende Unternehmen
ohne wirtschaftliche Macht aufzu-
gliedern (Aufgliederung).

§ 15 Aufsicht

(1) Besitzen Zusammenschliisse der
in § 4 Nr. 3-6 bezeichneten Art (In-
teressengemeinschaften, Konzerne,
Konsortien, Mischformen von ih-
nen) oder Einzelunternehmungen
nach der vom Monopolamt zu tref-
fenden Feststellung wirtschaftliche
Macht, so unterliegen sie der Auf-
sicht durch das Monopolamt.

(2) Die Aufsicht durch das Mono-
polamt wird aufgehoben, sobald

die rechtlichen oder tatsdchlichen
Bindungen, auf denen nach Fest-
stellung des Monopolamts die wirt-
schaftliche Macht beruhte, gelost
worden sind oder sobald durch
Ausgliederung von in sich geschlos-
senen Betriebsteilen zu selbstdndi-
gen Unternehmungen nach Feststel-
lung des Monopolamts der Sachver-
halt wirtschaftlicher Macht nicht
mehr besteht.

§ 18 Voraussetzungen und Durch-
fithrung der Entschachtelung und
Aufgliederung

(1) Wenn das Monopolamt nach
18-monatiger Aufsicht (§ 21) fest-
stellt, dal wirtschaftliche Macht

§ 16 Voraussetzungen und Durch-
fithrung der Entschachtelung und
Aufgliederung

(1) Wenn das Monopolamt nach
18monatiger [sic] Aufsicht feststellt,
daf3 die Ausiibung der wirtschaftli-
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Anhang

Josten-Entwurf

Sondervotum von Curt Fischer

weiterhin besteht, hat es die Betrof-
fenen aufzufordern, binnen einer
Frist von drei Monaten Vorschla-
ge fiir eine freiwillige Entschachte-
lung oder Aufgliederung und fiir
den Zeitpunkt des Abschlusses ihrer
Durchfiihrung einzureichen.

(2) Wird die nach Abs. 1 gestellte
Frist nicht eingehalten, oder sind
die eingereichten Vorschldge unzu-
reichend, oder werden die vom Se-
nat fiir ausreichend angesehenen
Vorschlage nicht binnen einer vom
Monopolamt gesetzten angemesse-
nen Frist freiwillig durchgefiihrt,
so hat das Monopolamt im Ein-
vernehmen mit dem Bundeswirt-
schaftsminister von sich aus einen
Entschachtelungs- oder Aufgliede-
rungsplan aufzustellen.

(3) Kommt ein Einvernehmen zwi-
schen dem Monopolamt und dem
Bundeswirtschaftsminister nicht zu-
stande, so hat das Monopolamt den
Plan zur endgiiltigen Entscheidung
einem Ausschuf3, den der Bundes-
tag bestellt, vorzulegen.

(4) Die Durchfiithrung des Planes
ist Aufgabe des Monopolamts.
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chen Macht am Markt nicht verhin-
dert werden konnte, so hat das Mo-
nopolamt die betreffenden Unter-
nehmungen aufzufordern, binnen
einer Frist von drei Monaten Vor-
schldge fiir eine freiwillige Ent-
schachtelung oder Aufgliederung
und fiir den Zeitpunkt des Ab-
schlusses ihrer Durchfiihrung ein-
zureichen.

(2) Wird die nach Abs. 1 gestellte
Frist nicht eingehalten, oder sind
die eingereichten Vorschldge unzu-
reichend, oder werden die vom Mo-
nopolamt fiir ausreichend angese-
henen Vorschldge binnen der vom
Monopolamt zu setzenden Frist
nicht freiwillig durchgefiihrt, so hat
das Monopolamt im Einvernehmen
mit dem Bundeswirtschaftsminister
von sich aus einen Entschachte-
lungs- oder Aufgliederungsplan auf-
zustellen und ihn einem vom Bun-
destag zu bestellenden Ausschufl
zur Genehmigung und zur Ertei-
lung der Einzelermachtigung fiir
seine Durchfithrung vorzulegen.
(3) Kommt zwischen Monopolamt
und Bundeswirtschaftsminister ein
Einvernehmen im Sinne des Abs. 2
nicht zustande, so sind das Mono-
polamt und der Bundeswirtschafts-
minister berechtigt, getrennte und
abweichende Pline dem vom Bun-
destag zu bestellenden Ausschufl
vorzulegen.
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(4) Die Durchfiithrung des Planes
auf Grund der Erméchtigung des
Bundestag-Ausschusses ist Aufgabe
des Monopolamts.

§ 19 Inhalt der Erméachtigung

(1) Die Ermiachtigung zur Ent-
schachtelung oder Aufgliederung
umfafit alle Mafinahmen, die erfor-
derlich und geeignet erscheinen, die
wirtschaftliche Machtstellung der
betroffenen Zusammenschliisse und
Unternehmen zu beseitigen und

die Machtgebilde in einzelne, sich
selbst tragende Unternehmen ohne
wirtschaftliche Macht aufzulsen.
(2) In Ausfiihrung eines die Ent-
schachtelung oder Aufgliederung
anordnenden Beschlusses ist das
Monopolamt, soweit der Beschluf3
keine Beschrankung vorsieht, insbe-
sondere befugt:

1. bestimmte Handlungen zu for-
dern und zu untersagen,

2. die Beendigung oder Auflosung
von Vertrigen, Unternehmungen
oder Beziehungen zu verfiigen,

3. Treuhdnder zum Zwecke der
Zwangsverwaltung zu bestellen,

4. Vermogensstiicke, insbesondere
auch Anteilsrechte zu beschlagnah-
men, die Wahrnehmung der damit
verbundenen Rechte einem Beauf-
tragten zu ibertragen und sie fiir
Rechnung dessen, den es angeht, zu
verwerten.

§ 17 Inhalt der Erméachtigung durch
den Ausschuf des Bundestages

(1) Die von dem vom Bundestag zu
bestellenden Ausschuf fiir jeden
Einzelfall zu erteilende Erméchti-
gung umfafit alle in dem Plan vorge-
sehenen MafSnahmen, die erforder-
lich und geeignet erscheinen, die
wirtschaftliche Machtstellung der
betreffenden Zusammenschliisse
und Unternehmen zu beseitigen und
die Machtgebilde in einzelne, sich
selbst tragende Unternehmen ohne
wirtschaftliche Macht aufzul9sen.
(2) Soweit die Erméachtigung keine
Beschrinkung vorsieht, ist das Mo-
nopolamt zur Durchfithrung der
Entflechtung oder Aufgliederung
insbesondere befugt:

1. bestimmte Handlungen zu for-
dern und zu untersagen,

2. die Beendigung oder Auflgsung
von Vertrigen, Beteiligungen, Un-
ternehmungen oder Beziehungen
zu verfligen,

3. Treuhdnder zum Zwecke der vo-
riibergehenden Zwangsverwaltung
zu bestellen,

4. Wertpapiere und Beteiligungen
voriibergehend zu beschlagnahmen,
die Wahrnehmung der damit
verbundenen Mitgliedschaftsrechte
einem Beauftragten zu tibertragen
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und sie fiir Rechnung dessen, den
es angeht, freihdndig zu verduflern.

§ 20 Wahrung der Rechte Dritter
und der Anteilsverhiltnisse

(1) Bei Durchfithrung der Ent-
schachtelung und Aufgliederung
sind Rechte Dritter im Bereich der
betroffenen Vermogensmassen zu
achten und bei Verduflerungen die
Vermogensinteressen aller Beteilig-
ten zu wahren.

(2) Die Anteilsverhaltnisse an Kapi-
talgesellschaften sind tunlichst un-
verandert zu lassen, soweit das Aus-
scheiden eines Anteilsberechtigten
sich nicht aus dem Wesen und Zweck
der Entschachtelung oder der Auf-
gliederung als notwendig erweist.
(3) Die Verauflerung von Anteils-
rechten und einzelner Vermdogenstei-
le bestehender Unternehmen ist in-
teressewahrend fiir Rechnung desje-
nigen zu bewirken, den es angeht.

Kein Gegenvorschlag

II. Moschel-Entwurf (1979)1434

(1) Lassen in einem Wirtschaftszweig Preisbewegungen, tibereinstimmen-
des Verhalten von Wettbewerbern oder andere Umstande vermuten, dafs
der Wettbewerb in dem betreffenden Wirtschaftszweig beschréankt ist, so
kann die Kartellbehorde beschliefien, eine allgemeine Untersuchung
dieses Wirtschaftszweiges durchzufiihren. Satz1 gilt nicht, wenn die
beteiligten Unternehmen insgesamt im letzten abgeschlossenen Ge-
schaftsjahr Umsatzerlose von weniger als 500 Mio. DM hatten oder wenn

1434 Mdschel, Entflechtungen, S.112f.
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die zu vermutenden Wettbewerbsbeschrankungen sich nicht im gesam-
ten Geltungsbereich dieses Gesetzes oder in einem wesentlichen Teil
desselben auswirken; fiir die Berechnung der Umsatzerlose ist § 23 Abs. 1
Satz 2-7 anzuwenden.

Stellt die Kartellbehorde fest, dafl in dem Wirtschaftszweig iibermaflige
wirtschaftliche Macht besteht, ohne daf deren Beseitigung durch den
Wettbewerb allein zu erwarten wire, so ist sie berechtigt, die Anordnun-
gen zu treffen, die notwendig sind, um die Voraussetzungen fiir einen
leistungsgerechten Wettbewerb zu verbessern, hierin eingeschlossen die
Auflosung von Unternehmen (Entflechtung). Bei der Feststellung nach
Satz1 hat die Kartellbehorde namentlich Zahl, Grofie und Finanzkraft
der beteiligten Unternehmen, zwischen ihnen bestehende Verflechtun-
gen und das Vorliegen marktbeherrschender Stellungen i. S. von § 22
GWB zu berticksichtigen sowie das Ausmaf3, in welchem die beteiligten
Unternehmen den Wettbewerb durch Verhaltensweisen, Vertriage oder
durch die Ausiibung von gewerblichen Schutzrechten beschrinken,
insbesondere indem sie rechtliche oder tatsdchliche Schranken fiir den
Marktzutritt anderer Unternehmen schaffen oder beibehalten. An tiber-
mafliger wirtschaftlicher Macht i.S. von Satz 1 fehlt es, wenn die Stellung
der beteiligten Unternehmen im wesentlichen auf die natiirliche Ent-
wicklung der Marktkréfte, insbesondere {iberlegene Leistung oder recht-
mafig erworbene und ausgeiibte Patente zuriickgeht; Unternehmenszu-
sammenschliisse fallen nicht darunter.

Die Kartellbehorde trifft ihre Feststellung aufgrund der Sektorenunter-
suchung nach Abs. 1 in einer vorldufigen Entscheidung, in welcher sie
auch die beabsichtigten Abhilfemafinahmen nach Abs. 2 Satz I mitteilt.
Sie kann dabei die beteiligten Unternehmen verpflichten, ihrerseits Plane
zur ndheren Ausfithrung dieser Mafinahmen vorzulegen. Diese Ent-
scheidungen sind nicht selbstandig durch Rechtsmittel anfechtbar.

Die beteiligten Unternehmen kdnnen gegen eine Entscheidung nach
Abs. 3 innerhalb einer von der Kartellbehorde gesetzten Frist, die min-
destens 6 Monate betréagt und 12 Monate regelmaflig nicht iiberschreiten
soll, eine Einwandserkldrung abgeben. Fristverlangerungen sind mog-
lich. Setzt die Kartellbehorde das Verfahren fort, so finden die §§ 51-58
GWB entsprechende Anwendung. Eine endgiiltige Entscheidung nach
Abs. 2 Satz 1 setzt das Einvernehmen des Bundesministers fiir Wirtschaft
voraus.
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1. Entwurf der Monopolkommission (1980)'43

Sind fiir ein miflbrauchliches Verhalten eines oder mehrerer Unternehmen
mit einer marktbeherrschenden Stellung strukturelle Ursachen mafigeb-
lich und ist deshalb nicht zu erwarten, daf3 aufgrund von nach Absatz
5 durch die Kartellbehérde anzuordnenden Mafinahmen der Mifibrauch
nachhaltig abgestellt werden kann, dann ordnet die Kartellbehérde anstelle
einer Mifbrauchsverfiigung im Einvernehmen mit dem Bundesminister
fiir Wirtschaft die Entflechtung der marktbeherrschenden Unternehmen
an. Von einer Entflechtungsanordnung ist abzusehen, wenn im Einzelfall
die Entflechtung von gesamtwirtschaftlichen Nachteilen begleitet wiirde,
welche die wettbewerblichen Vorteile iiberwiegen, oder wenn der Entflech-
tung ein iiberragendes Interesse der Allgemeinheit entgegensteht; hierbei
ist auch die Wettbewerbsfahigkeit der Unternehmen auf Mérkten auferhalb
des Geltungsbereichs dieses Gesetzes zu beriicksichtigen. Bei der Entflech-
tung von Unternehmen sind unter Wahrung der Belange Dritter diejenigen
Mafinahmen anzuordnen, die mit dem geringsten Aufwand und der ge-
ringsten Belastung zum Ziele fithren. Die Entflechtung kann mit Beschrin-
kungen und Auflagen verbunden werden. Diese diirfen sich nicht darauf
richten, die beteiligten Unternehmen einer laufenden Verhaltenskontrolle
zu unterziehen.

IV. Bruderle-Entwurf (2010)43¢

§ 41a GWB-E

(1) Sind auf einem Markt mit gesamtwirtschaftlicher Bedeutung Unter-
nehmen marktbeherrschend und ist auf absehbare Zeit das Fortbe-
stehen dieser Marktbeherrschung zu erwarten, obwohl Wettbewerb
technisch und wirtschaftlich moglich ist, kann das Bundeskartellamt
auf der Grundlage einer aktuellen Untersuchung des betroffenen Wirt-
schaftszweiges anordnen, dass ein marktbeherrschendes Unternehmen
Teile seines Vermogens verduflern oder auf andere Weise verselbstandi-
gen muss, wenn dies eine wesentliche Verbesserung der Wettbewerbs-

1435 Monopolkommission, Hauptgutachten III, Rn.764. Die Vorschrift sollte im An-
schluss an § 22 Abs. 6 GWB, also bei der Missbrauchsaufsicht, eingefiigt werden.
1436 Zitiert nach: Monopolkommission, Sondergutachten 58, S. 46 f.
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bedingungen erwarten ldsst und verhaltnismaflig ist. Satz1 findet nur
Anwendung, wenn marktbeherrschende Unternehmen im letzten Ge-
schiftsjahr vor Erlass der Anordnung Umsatzerlose entsprechend § 35
Abs.1 in Verbindung mit den §§38 Abs.1 bis 4 und 36 Abs.2 erzielt
haben. Vor Erlass der Anordnung ist eine Stellungnahme der Monopol-
kommission einzuholen und den obersten Landesbehdrden, in deren
Gebiet die betroffenen Unternehmen ihren Sitz haben, Gelegenheit zur
Stellungnahme zu geben. Die Anordnung kann mit Bedingungen und
Auflagen verbunden werden.

Die Anordnung einer Verduflerung darf sich nicht auf Vermogenstei-
le erstrecken, die das betroffene Unternehmen in den letzten fiinf
Jahren vor der Zustellung der Entflechtungsverfiigung aufgrund der
bestandskriftigen Freigabe eines Zusammenschlusses durch das Bun-
deskartellamt, die Européische Kommission oder nach Erteilung einer
bestandskraftigen Ministererlaubnis erworben hat. Auf Vermdogensteile,
fir die sektorspezifisches Regulierungsrecht Regeln enthilt, darf die
Verduflerungsanordnung nicht gerichtet sein.

Das marktbeherrschende Unternehmen kann vor Erlass der Entflech-
tungsanordnung bis zu einem vom Bundeskartellamt zu bestimmen-
den Zeitpunkt geeignete Vorschlige unterbreiten, welche Teile seines
Vermogens zu verauflern oder auf andere Weise zu verselbstdndigen
sind. Der Wert eines zur Verdauflerung bestimmten Vermdgensteils ist
von einem durch das Bundeskartellamt beauftragten Wirtschaftspriifer
festzustellen. Der Inhalt dieser Feststellung ist Geschéftsgeheimnis.

In der Entflechtungsanordnung ist dem Unternehmen ein angemesse-
ner Zeitraum zu gewidhren, innerhalb dessen die nach Absatz 1 ange-
ordnete Verduflerung oder Verselbstindigung der Vermégensteile zu
erfolgen hat. Im Falle der Verduf3erung miissen der oder die Erwerber
von den marktbeherrschenden Unternehmen unabhéngig und diirfen
nicht im Sinne von § 36 Abs. 2 mit ihnen verbunden sein. Der Vertrag
mit dem oder den vorgeschlagenen Erwerbern iiber die bestimmten
Vermégensteile bedarf zu seiner Wirksamkeit der Genehmigung des
Bundeskartellamts. Die Genehmigung darf nur verweigert werden,
wenn der in Absatz 1 Satzl bestimmte Zweck nicht erreicht wird.
Ein Riickerwerb verduflerter Vermogensteile oder die Wiedererlangung
eines wettbewerblich erheblichen Einflusses auf verselbstindigte Ver-
mogensteile durch das marktbeherrschende Unternehmen oder mit
ihm verbundene Unternehmen ist innerhalb einer Frist von in der
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Regel zehn Jahren seit der Verduflerung oder Verselbstindigung nicht
erlaubt.

(5) §41Abs. 4 gilt entsprechend. Bestellt das Bundeskartellamt einen Treu-
hénder zur Durchsetzung seiner Anordnung, darf dieser einen Vermo-
gensteil nur verduflern, wenn der Erlés mindestens die Halfte des nach
Absatz 3 Satz 2 festgestellten Werts betragt.

(6) §32b gilt entsprechend.

§ 42a GWB-E

Der Bundesminister fiir Wirtschaft und Technologie entscheidet in den Fal-
len des § 41a auf Antrag, dass eine vom Bundeskartellamt angeordnete Ver-
duflerung von Vermdgensteilen nicht erfolgen muss, wenn die bestehenden
Wettbewerbsbedingungen durch gesamtwirtschaftliche Vorteile aufgewogen
werden oder die gegebene Struktur der betroffenen Unternehmen durch
ein uberragendes Interesse der Allgemeinheit gerechtfertigt ist. § 42 Abs.1
Satz 2 und 3, Abs. 2 bis 4 gelten entsprechend.

V. Referentenentwurf zu § 32f GWB (2022)1437

§ 32f Mafinahmen zur Verbesserung der Wettbewerbsbedingungen nach
einer Sektoruntersuchung

(1) Nach Veroffentlichung des Berichts nach § 32e Absatz 4 zu einer Unter-
suchung nach §32e Absatz 1 hat das Bundeskartellamt unbeschadet
seiner sonstigen Befugnisse die in den Absitzen 2 bis 4 enthaltenen
weiteren Befugnisse.

(2) Wenn objektiv nachvollziehbare Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass
durch kiinftige Zusammenschliisse der wirksame Wettbewerb im In-
land in einem oder mehreren der in dem Bericht nach § 32e Absatz
4 genannten Wirtschaftszweige im Sinne von § 36 Absatz 1 erheblich
behindert werden koénnte, kann das Bundeskartellamt Unternehmen
durch Verfiigung verpflichten, jeden Zusammenschluss im Sinne von
§ 37 in einem oder mehreren dieser Wirtschaftszweige innerhalb eines
Zeitraums von drei Jahren ab Zustellung der Verfiigung nach §39
anzumelden. Die Anmeldepflicht nach Satz1 gilt nur fiir Zusammen-

1437 https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Downloads/Wettbewerbspolitik/wettbe
werbsdurchsetzungsgesetz-referentenentwurf-bmwk.pdf, zuletzt abgerufen am
28.08.2025.
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schliisse, bei denen der Erwerber im letzten Geschiftsjahr Umsatzerlo-

se im Inland von mehr als 50 Millionen Euro und das zu erwerbende

Unternehmen im letzten Geschiftsjahr mehr als 500.000 Euro Umsatz

erzielt hat. § 36 Absatz 1 Satz2 Nummer 2 ist auf von dem Unter-

nehmen in den betreffenden Wirtschaftszweigen angemeldete Zusam-
menschliisse nicht anzuwenden. Im Ubrigen gelten die auf Zusammen-
schliisse im Sinne des 7. Kapitels anwendbaren Vorschriften dieses

Gesetzes. Sofern die Voraussetzungen nach Satz 1 nach Ablauf des Zeit-

raums von drei Jahren fortbestehen, kann das Bundeskartellamt die

Anmeldeverpflichtung, auch mehrfach, um drei Jahre verldngern.

Wenn eine erhebliche, andauernde oder wiederholte Stérung des Wett-

bewerbs auf mindestens einem Markt oder marktiibergreifend vorliegt,

kann das Bundeskartellamt Unternehmen alle zur Beseitigung oder

Verringerung der Stérung des Wettbewerbs erforderlichen Abhilfemafi-

nahmen verhaltensorientierter oder struktureller Art vorschreiben. § 32

Absatz 2 gilt entsprechend. Die nach Satz1 anzuordnenden Mafinah-

men konnen insbesondere zum Gegenstand haben:

1. die Gewadhrung des Zugangs zu Daten, Schnittstellen, Netzen oder
sonstigen Einrichtungen;

2. die Belieferung anderer Unternehmen, einschliefdlich der Einrdu-
mung von Nutzungsrechten an geistigem Eigentum;

3. behordliche oder vergleichbare Zulassungen oder Genehmigungen;

4. die Lieferbeziehungen zwischen Unternehmen auf den betroffenen
Mirkten und auf verschiedenen Marktstufen;

5. gemeinsame Normen und Standards;

6. Vorgaben zu bestimmten Vertragsformen oder Vertragsgestaltun-
gen einschliefilich vertraglicher Regelungen zur Informationsoffen-
legung;

7. die organisatorische Trennung von Unternehmens- oder Geschifts-
bereichen.

Das Bundeskartellamt kann unter den Voraussetzungen von Absatz 3

Unternehmen dazu verpflichten, Unternehmensanteile oder Vermdgen

zu veraullern, wenn zu erwarten ist, dass durch diese MafSnahme die

erhebliche, andauernde oder wiederholte Stérung des Wettbewerbs be-
seitigt oder erheblich verringert wird. Abhilfemafinahmen nach diesem

Absatz konnen nur in Ermangelung einer Abhilfemafinahme nach Ab-

satz 3 von gleicher Wirksamkeit festgelegt werden, oder wenn letztere

im Vergleich zu AbhilfemafSinahmen nach diesem Absatz mit einer gro-

f3eren Belastung fiir die beteiligten Unternehmen verbunden wire. Vor
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Erlass der Verfiigung ist der Monopolkommission und den obersten

Landeskartellbehorden, in deren Gebiet die betroffenen Unternehmen

ihren Sitz haben, Gelegenheit zur Stellungnahme zu geben. Die Verfii-

gung kann mit Nebenbestimmungen verbunden werden. § 41 Absatz 3

Satz 2 und Absatz 4 gelten entsprechend. Erstreckt sich die Verfiigung

auf Vermogensteile, die das betroffene Unternehmen vor Einleitung

eines Verfahrens nach diesem Absatz aufgrund der bestandskriftigen

Freigabe eines Zusammenschlusses durch das Bundeskartellamt, die

Europiische Kommission oder nach Erteilung einer bestandskraftigen

Ministererlaubnis erworben hat, so ist eine Verfligung nur zuldssig,

wenn der Zeitraum zwischen ihrer Zustellung und der Zustellung der

fusionskontrollrechtlichen Verfiigung fiinf Jahre tbersteigt. Ist kein

Hauptprifverfahren eingeleitet worden, so tritt an die Stelle der Zustel-

lung der Verfiigung der Ablauf der Frist nach § 40 Absatz 1 Satz 1. Teile

des Vermogens, die das oder die Unternehmen aufgrund einer Ver-
pflichtung nach diesem Absatz oder aufgrund einer Verpflichtungszu-
sage nach Absatz 6 verduflert hat oder haben, darf das Unternehmen
innerhalb von fiinf Jahren nach Verduflerung nicht zuriickerwerben, es
sei denn, es weist nach, dass sich die Marktverhaltnisse soweit gedndert

haben, dass eine Stérung des Wettbewerbs im Sinne des Absatzes 3

nicht mehr vorliegt.

Bei der Feststellung einer erheblichen, andauernden oder wiederholten

Storung des Wettbewerbs auf einem Markt oder marktiibergreifend soll

insbesondere folgendes beriicksichtigt werden:

1. Anzahl, Grof8e, Finanzkraft und Umsétze der auf den betroffenen
Mirkten oder marktiibergreifend titigen Unternehmen, die Markt-
anteilsverhaltnisse sowie der Grad der Unternehmenskonzentration,

2. Verflechtungen der Unternehmen auf den betroffenen oder vor- und
nachgelagerten oder in sonstiger Weise miteinander verbundenen
Markten,

3. Beschrankungen des Marktzutritts, des Marktaustritts oder der Ka-
pazititen einzelner Unternehmen oder des Wechsels zu einem ande-
ren Anbieter bzw. Nachfrager,

4. Marktergebnisse und Verhaltensweisen, die auf wettbewerblich nicht
hinreichend begrenzte Verhaltensspielraume, relative oder iiberlege-
ne Marktmacht oder eine marktbeherrschende Stellung schliefSen
lassen, insbesondere hinsichtlich
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a) Preisen, Mengen, Auswahl und Qualitit der angebotenen Pro-
dukte oder Dienstleistungen sowie Innovationstétigkeit auf den
betroffenen Mérkten sowie

b) Vertragen und Vereinbarungen zwischen Unternehmen auf den
betroffenen Markten.

§ 32b gilt fiir Verfahren nach den Absitzen 3 und 4 entsprechend.

(7) Verfiigungen nach den Absitzen 2 bis 4 sollen spitestens 18 Monate

nach Veréffentlichung des Berichts nach § 32e Absatz 4 ergehen.

VL. § 32 GWB (2023)

§ 32f Mafinahmen nach einer Sektoruntersuchung

®)

)

Nach der Veroffentlichung eines Berichts nach § 32e Absatz 4 zu einer
Sektoruntersuchung nach § 32e Absatz 1 hat das Bundeskartellamt un-
beschadet seiner sonstigen Befugnisse die weiteren Befugnisse gemaf3
den Absitzen 2 bis 4. Dies gilt nicht in Fillen des § 32e Absatz 6.

Wenn objektiv nachvollziehbare Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass
durch kiinftige Zusammenschliisse der wirksame Wettbewerb im In-
land in einem oder mehreren der in dem Bericht nach § 32e Absatz 4
untersuchten Wirtschaftszweige im Sinne von § 36 Absatz 1 erheblich
behindert werden koénnte, kann das Bundeskartellamt Unternehmen
durch Verfiigung verpflichten, innerhalb eines Zeitraums von drei Jah-
ren ab Zustellung der Verfiigung jeden Zusammenschluss im Sinne
von § 37 in einem oder mehreren dieser Wirtschaftszweige nach § 39
anzumelden. Die Anmeldepflicht nach Satz1 gilt nur fiir Zusammen-
schliisse, bei denen der Erwerber im letzten Geschiftsjahr Umsatzerld-
se im Inland von mehr als 50 Millionen Euro und das zu erwerbende
Unternehmen im letzten Geschiftsjahr Umsatzerlose im Inland von
mehr als 1 Million Euro erzielt hat. § 36 Absatz 1 Satz2 Nummer 2
ist auf von dem Unternehmen in den untersuchten Wirtschaftszweigen
angemeldete Zusammenschliisse nicht anzuwenden. Im Ubrigen gel-
ten die auf Zusammenschliisse im Sinne des Kapitels 7 anwendbaren
Vorschriften dieses Gesetzes. Sofern die Voraussetzungen nach Satz 1
nach Ablauf des Zeitraums von drei Jahren fortbestehen, kann das
Bundeskartellamt die Anmeldeverpflichtung um drei Jahre verlingern;
wiederholte Verldngerungen um jeweils drei Jahre sind bis zu dreimal
zuldssig.
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(3) Das Bundeskartellamt kann durch Verfiigung feststellen, dass eine er-
hebliche und fortwahrende Storung des Wettbewerbs auf mindestens
einem mindestens bundesweiten Markt, mehreren einzelnen Markten
oder marktiibergreifend vorliegt, soweit die Anwendung der sonstigen
Befugnisse nach Teil 1 nach den im Zeitpunkt der Entscheidung beim
Bundeskartellamt vorliegenden Erkenntnissen voraussichtlich nicht
ausreichend erscheint, um die Stérung des Wettbewerbs wirksam und
dauerhaft zu beseitigen. Die Verfiigung nach Satz1 ergeht gegeniiber
einem oder mehreren Unternehmen, die als Adressaten von MafSnah-
men nach Satz 6 oder Absatz 4 in Betracht kommen. Adressaten von
Mafinahmen konnen Unternehmen sein, die durch ihr Verhalten und
ihre Bedeutung fiir die Marktstruktur zur Storung des Wettbewerbs
wesentlich beitragen. Bei der Auswahl der Adressaten und der Abhil-
femafinahmen ist insbesondere auch die Marktstellung des Unterneh-
mens zu beriicksichtigen. Das Bundeskartellamt kann die Verfiigung
nach Satz1 durch Beschluss zu einem spéteren Zeitpunkt auf weitere
Unternehmen im Sinne der Sitze 2 und 3 ausdehnen. Das Bundes-
kartellamt kann im Falle einer Feststellung nach Satz1 den betroffe-
nen Unternehmen alle Abhilfemafinahmen verhaltensorientierter oder
struktureller Art vorschreiben, die zur Beseitigung oder Verringerung
der Stérung des Wettbewerbs erforderlich sind. Die Abhilfemafinah-
men kdnnen insbesondere Folgendes zum Gegenstand haben:

1. die Gewidhrung des Zugangs zu Daten, Schnittstellen, Netzen oder
sonstigen Einrichtungen,

2. Vorgaben zu den Geschiftsbeziehungen zwischen Unternehmen auf
den untersuchten Miarkten und auf verschiedenen Marktstufen,

3. Verpflichtung zur Etablierung transparenter, diskriminierungsfreier
und offener Normen und Standards durch Unternehmen,

4. Vorgaben zu bestimmten Vertragsformen oder Vertragsgestaltun-
gen einschliefllich vertraglicher Regelungen zur Informationsoffen-
legung,

5. das Verbot der einseitigen Offenlegung von Informationen, die ein
Parallelverhalten von Unternehmen begiinstigen,

6. die buchhalterische oder organisatorische Trennung von Unterneh-
mens- oder Geschiftsbereichen.

§ 32 Absatz 2 gilt entsprechend.

(4) Das Bundeskartellamt kann unter den Voraussetzungen des Absatzes
3 marktbeherrschende Unternehmen sowie Unternehmen mit einer
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tberragenden marktiibergreifenden Bedeutung fiir den Wettbewerb
nach § 19a Absatz 1 durch Verfiigung dazu verpflichten, Unternehmens-
anteile oder Vermdgen zu verdauflern, wenn zu erwarten ist, dass durch
diese Mafinahme die erhebliche und fortwahrende Storung des Wett-
bewerbs beseitigt oder erheblich verringert wird. Abhilfemafinahmen
nach Satz1 diirfen nur angeordnet werden, wenn Abhilfemafinahmen
nach Absatz 3 Satz 6 nicht méglich sind, nicht von gleicher Wirksam-
keit oder im Vergleich zu Abhilfemafinahmen nach Satz1 mit einer
grofieren Belastung fiir das Unternehmen verbunden wiren. Vor Erlass
der Verfiigung ist der Monopolkommission und den nach § 48 Absatz 1
zustdndigen obersten Landesbehorden, in deren Gebiet das Unterneh-
men seinen Sitz hat, Gelegenheit zur Stellungnahme zu geben. Die
Verfiigung nach Satz 1 ist im Bundesanzeiger bekannt zu machen. § 43
Absatz 3 ist entsprechend anzuwenden mit der Maf3gabe, dass nur die
Angaben nach § 39 Absatz 3 Satz2 Nummer 1 und 2 bekannt zu ma-
chen sind. Die Verfiigung kann mit Nebenbestimmungen verbunden
werden. § 41 Absatz 3 Satz 2 und Absatz 4 gilt entsprechend. Der Ver-
mogensteil muss nur verduflert werden, wenn der Erlos mindestens 50
Prozent desjenigen Wertes betrigt, den ein vom Bundeskartellamt be-
auftragter Wirtschaftspriifer fiir den Zeitpunkt des der Entflechtungs-
anordnung nach Satz 1 vorangegangenen Jahresabschlusses festgestellt
hat. Soweit der tatsichliche Verkaufserl6s den vom beauftragten Wirt-
schaftspriifer festgestellten Wert unterschreitet, erhalt das verduflern-
de Unternehmen eine zusitzliche Zahlung in Hohe der Hilfte der
Differenz zwischen dem festgestellten Wert und dem tatsdchlichen
Verkaufserlds. Erstreckt sich die Verfiigung auf Vermogensteile, die
vor der Einleitung eines Verfahrens nach diesem Absatz Gegenstand
einer bestandskriftigen Freigabe eines Zusammenschlusses durch das
Bundeskartellamt oder die Europdische Kommission waren oder nach
der Erteilung einer bestandskréftigen Ministererlaubnis erworben wur-
den, so ist die Verfiigung nur zuldssig, wenn der Zeitraum zwischen
ihrer Zustellung und der Zustellung der fusionskontrollrechtlichen
Verfiigung grofier als zehn Jahre ist. Ist kein Hauptpriifverfahren einge-
leitet worden, so tritt an die Stelle der Zustellung der Verfiigung der
Ablauf der Frist nach § 40 Absatz 1 Satz 1. Teile des Vermdogens, die ein
Unternehmen aufgrund einer Verpflichtung nach diesem Absatz oder
aufgrund einer Verpflichtungszusage nach Absatz 6 verduflert hat, darf
das Unternehmen innerhalb von fiinf Jahren nach der Verduflerung
nicht zuriickerwerben, es sei denn, es weist nach, dass sich die Markt-
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(5)

(6)
(7)

(8)

448

verhiltnisse so geandert haben, dass eine erhebliche und fortwihrende

Storung des Wettbewerbs nicht mehr vorliegt.

Eine Storung des Wettbewerbs kann insbesondere in folgenden Fillen

vorliegen:

1. unilaterale Angebots- oder Nachfragemacht,

2. Beschriankungen des Marktzutritts, des Marktaustritts oder der Ka-
pazititen von Unternehmen oder des Wechsels zu einem anderen
Anbieter oder Nachfrager,

3. gleichférmiges oder koordiniertes Verhalten oder

4. Abschottung von Einsatzfaktoren oder Kunden durch vertikale Be-
ziehungen.

Bei der Priifung, ob eine Stérung des Wettbewerbs vorliegt, soll insbe-

sondere Folgendes berticksichtigt werden:

1. Anzahl, Grof8e, Finanzkraft und Umsétze der auf den betroffenen
Mirkten oder marktiibergreifend tatigen Unternehmen, die Markt-
anteilsverhaltnisse sowie der Grad der Unternehmenskonzentration,

2. Verflechtungen der Unternehmen auf den betroffenen, den vor- und
nachgelagerten oder in sonstiger Weise miteinander verbundenen
Markten,

3. Preise, Mengen, Auswahl und Qualitdt der angebotenen Produkte
oder Dienstleistungen auf den betroffenen Markten,

4. Transparenz und Homogenitit der Giiter auf den betroffenen Mark-
ten,

5. Vertrdge und Vereinbarungen zwischen Unternehmen auf den be-
troffenen Markten,

6. Grad der Dynamik auf den betroffenen Markten sowie

7. dargelegte Effizienzvorteile, insbesondere Kosteneinsparungen oder
Innovationen, bei angemessener Beteiligung der Verbraucher.

Eine Storung des Wettbewerbs ist fortwihrend, wenn diese iiber einen

Zeitraum von drei Jahren dauerhaft vorgelegen hat oder wiederholt

aufgetreten ist und zum Zeitpunkt der Verfiigung nach Absatz 3 keine

Anhaltspunkte bestehen, dass die Stérung innerhalb von zwei Jahren

mit tiberwiegender Wahrscheinlichkeit entfallen wird.

§ 32b gilt fiir Verfahren nach den Absitzen 3 und 4 entsprechend.

Verfligungen nach den Absitzen 2 bis 4 sollen innerhalb von 18 Mona-

ten nach der Veréffentlichung des Abschlussberichts nach § 32e Absatz

4 ergehen.

Auf Mirkten in den von der Bundesnetzagentur regulierten Sektoren

Eisenbahn, Post und Telekommunikation, fiir die sektorspezifisches
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Wettbewerbsrecht gilt, sowie den regulierten Elektrizitits- und Gas-
versorgungsnetzen gemidfl dem Energiewirtschaftsgesetz bedarf das
Bundeskartellamt zur Ergreifung von Abhilfemafinahmen nach den
Absitzen 3 und 4 des Einvernehmens der Bundesnetzagentur; die
Bundesnetzagentur veréffentlicht hierzu jeweils eine Stellungnahme.
Mogliche Abhilfemafinahmen nach den Absitzen 3 und 4 sind bei der
Priifung im Rahmen der Marktanalyse nach § 37 Absatz 2 Nummer
3 des Postgesetzes und § 11 Absatz 2 Nummer 3 des Telekommunikati-
onsgesetzes nicht zu beriicksichtigen.

Das Bundesministerium fiir Wirtschaft und Klimaschutz berichtet den
gesetzgebenden Korperschaften nach Ablauf von zehn Jahren nach
Inkrafttreten der Regelungen in den Absatzen 1 bis 8 iiber die Erfah-
rungen mit der Vorschrift.

VII. Sec. 56 FTA73

Order of appropriate Minister on report on monopoly reference.

)

)

The provisions of this section shall have effect where a report of the

Commission on a monopoly reference not limited to the facts has been

laid before Parliament in accordance with the provisions of Part VII of

this Act, and the conclusions of the Commission set out in the report,
as so laid,—

(a) include conclusions to the effect that a monopoly situation exists
and that facts found by the Commission in pursuance of their
investigations under section 49 of this Act operate, or may be
expected to operate, against the public interest, and

(b) specify particular effects, adverse to the public interest, which in
their opinion those facts have or may be expected to have.

In the circumstances mentioned in the preceding subsection the appro-
priate Minister may (subject to subsection (6) of this section) by order
made by statutory instrument exercise such one or more of the powers
specified in Parts I and IT of Schedule 8 to this Act as he considers it
requisite to exercise for the purpose of remedying or preventing the
adverse effects specified in the report as mentioned in the preceding
subsection; and those powers may be so exercised to such extent and
in such manner as the appropriate Minister considers requisite for that
purpose.
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(3) In determining whether, or to what extent or in what manner, to
exercise any of those powers, the appropriate Minister shall take into
account any recommendations included in the report of the Commis-
sion in pursuance of section 54(3)(b) of this Act and any advice given
by the Director under section 88 of this Act.

(4) Subject to the next following subsection, in this section “the appropri-
ate Minister” means the Secretary of State.

(5) Where, in any such report as is mentioned in subsection (1) of this
section, the person or one of the persons specified as being the person
or persons in whose favour the monopoly situation in question exists is
a body corporate fulfilling the following conditions, that is to say—

(a) that the affairs of the body corporate are managed by its members,
and

(b) that by virtue of an enactment those members are appointed by a
Minister,
then for the purpose of making any order under this section in
relation to that body corporate (but not for the purpose of making
any such order in relation to any other person) “the appropriate
Minister” in this section means the Minister by whom members of
that body corporate are appointed.

(6) In relation to any such body corporate as is mentioned in subsection
(5) of this section, the powers exercisable by virtue of subsection (2)
of this section shall not include the powers specified in Part II of
Schedule 8 to this Act.

VIIL Schedule 8 para. 14 FTA73

An order may provide for the division of any business by the sale of any
part of the undertaking or assets or otherwise (for which purpose all the
activities carried on by way of business by any one person or by any two or
more interconnected bodies corporate may be treated as a single business),
or for the division of any group of interconnected bodies corporate, and
for all such matters as may be necessary to effect or take account of the
division, including—

(a) the transfer or vesting of property, rights, liabilities or obligations;
(b) the adjustment of contracts, whether by discharge or reduction of any
liability or obligation or otherwise;
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the creation, allotment, surrender or cancellation of any shares, stock
or securities;

the formation or winding up of a company or other association, corpo-
rate or unincorporate, or the amendment of the memorandum and
articles or other instruments regulating any company or association;
the extent to which, and the circumstances in which, provisions of the
order affecting a company or association in its share capital, constitu-
tion or other matters may be altered by the company or association,
and the registration under any enactment of the order by undertakings
or associations so affected;

the continuation, with any necessary change of parties, of any legal
proceedings.

IX. Sec. 138 EA02

Duty to remedy adverse effects

)

()

(3)

(4)

Subsection (2) applies where a report of the CMA has been prepared

and published under section 136 within the period permitted by sec-

tion 137 and contains the decision that there is one or more than one

adverse effect on competition.

The CMA shall, within the period permitted by section 138A, in rela-

tion to each adverse effect on competition, take such action under

section 159 or 161 as it considers to be reasonable and practicable—

(a) to remedy, mitigate or prevent the adverse effect on competition
concerned; and

(b) to remedy, mitigate or prevent any detrimental effects on cus-
tomers so far as they have resulted from, or may be expected to
result from, the adverse effect on competition.

The decisions of the CMA under subsection (2) shall be consistent

with its decisions as included in its report by virtue of section 134(4)

unless there has been a material change of circumstances since the

preparation of the report or the CMA otherwise has a special reason

for deciding differently.

In making a decision under subsection (2), the CMA shall, in particu-

lar, have regard to the need to achieve as comprehensive a solution

as is reasonable and practicable to the adverse effect on competition
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(5)

(6)

concerned and any detrimental effects on customers so far as resulting

from the adverse effect on competition.

In making a decision under subsection (2), the CMA may, in particu-

lar, have regard to the effect of any action on any relevant customer

benefits of the feature or features of the market or markets concerned.

The CMA shall take no action under subsection (2) to remedy, mitigate or

prevent any detrimental effect on customers so far as it may be expected

to result from the adverse effect on competition concerned if—

(a) no detrimental effect on customers has resulted from the adverse
effect on competition; and

(b) the adverse effect on competition is not being remedied, mitigated
or prevented.

X. Sec. 161 EA02

Final orders: Part 4

©)
()

The CMA may, in accordance with section 138, make an order under
this section.

The Secretary of State may, in accordance with section 147 or (as the
case may be) 147A, make an order under this section.

(3) An order under this section may contain—

(4)

(5)

(a) anything permitted by Schedule 8; and

(b) such supplementary, consequential or incidental provision as the
person making it considers appropriate.

An order under this section—

(a) shall come into force at such time as is determined by or under the
order; and

(b) may be varied or revoked by another order.

The Secretary of State shall not vary or revoke an order made by him

under this section unless the CMA advises that such a variation or

revocation is appropriate by reason of a change of circumstances.

XI. Schedule 8 para. 13 EA02

(1) An order may provide for—
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the division of any business (whether by the sale of any part of the
undertaking or assets or otherwise);
the division of any group of interconnected bodies corporate.

For the purposes of sub-paragraph (1)(a) all the activities carried on by
way of business by any one person or by any two or more interconnect-
ed bodies corporate may be treated as a single business.

An order made by virtue of this paragraph may contain such provision
as the relevant authority considers appropriate to effect or take account
of the division, including, in particular, provision as to—

(a)
b)

(©)
(d)
()
()
()
(h)

(i)

()
(k)

the transfer or creation of property, rights, liabilities or obliga-
tions;

( the number of persons to whom the property, rights, liabilities or
obligations are to be transferred or in whom they are to be vested;
the time within which the property, rights, liabilities or obligations
are to be transferred or vested;

the adjustment of contracts (whether by discharge or reduction of
any liability or obligation or otherwise);

the creation, allotment, surrender or cancellation of any shares,
stock or securities;

the formation or winding up of any company or other body of
persons corporate or unincorporate;

the amendment of the articles or other instruments regulating any
such company or other body of persons;

the extent to which, and the circumstances in which, provisions
of the order affecting a company or other body of persons corpo-
rate or unincorporate in its share capital, constitution or other
matters may be altered by the company or other body of persons
concerned;

the registration of the order under any enactment by a company
or other body of persons corporate or unincorporate which is
affected by it as mentioned in paragraph (h);

the continuation, with any necessary change of parties, of any legal
proceedings;

the approval by the relevant authority or another person of any-
thing required by virtue of the order to be done or of any person
to whom anything is to be transferred, or in whom anything is to
be vested, by virtue of the order; or
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(I) the appointment of trustees or other persons to do anything on
behalf of another person which is required of that person by virtue of
the order or to monitor the doing by that person of any such thing.
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