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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A. Wettbewerbspolitisches Leitbild

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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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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D. Rechtsfolge

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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