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|. Einleitung

Der Handelsverband Deutschland (HDE) ist die Spitzenorganisation des deutschen Einzelhandels.
Insgesamt erwirtschaften in Deutschland 300 000 Einzelhandelsunternehmen mit drei Millionen
Beschaftigten an 450 000 Standorten einen Umsatz von rund 535 Milliarden Euro jahrlich. Im HDE
sind Unternehmen aller Branchen, GroRenklassen und Vertriebswege mit rund 100 000 Betriebsstat-
ten organisiert. Sie stehen fur rund 75 Prozent des Einzelhandelsumsatzes in Deutschland.

Mit dem vorliegenden Gesetzentwurf sollen primar verhaltensbezogene und strukturelle Abhilfemal3-
nahmen einschliel3lich der Entflechtung von Unternehmen zur Beseitigung oder Verringerung erheb-
licher, andauernder oder wiederholter Wettbewerbsstérungen ermdéglicht werden. Um unterstellte
Vorteile in Folge eines Kartellrechtsverstof3es unproblematisch abschdpfen zu kénnen, soll die
Beweislast im Hinblick auf den Unrechtsgewinn auf die betroffenen Unternehmen verlagert werden.
SchlieBlich soll die Moéglichkeit geschaffen werden, die Aufgreifschwelle in der Fusionskontrolle deut-
lich abzusenken, um auch Zusammenschliisse zu erfassen, die nach der grundséatzlichen Entschei-
dung des Gesetzgebers keine hinreichende gesamtwirtschaftliche Bedeutung haben. Daneben sollen
Sektoruntersuchungen beschleunigt und die Durchsetzung der EU-Vorgaben des DMA gewahrleistet
werden.

Der Gesetzentwurf wurde den Verb&nden am Montag, 26.09.2022, Ubersandt. Gleichzeitig wurde fur
Dienstag, 04.10.2022, eine virtuelle Anhérung terminiert und eine Frist zur Abgabe einer Stellung-
nahme bis zum Freitag, 07.10.2022, gesetzt. Wegen des Feiertags am 03.10.2022 waren die
Verbande damit gezwungen, innerhalb von vier Werktagen eine verbandsinterne Position mit ihren
Mitgliedern abzustimmen, um diese im Rahmen der Anhorung artikulieren zu kénnen. Diese Position
musste anschlieend innerhalb von vier weiteren Werktagen in einer schriftlichen Stellungnahme
dargelegt werden. Diese kurzen Fristen werden der Bedeutung der geplanten gesetzlichen Anderun-
gen, die in Teilen einem Paradigmenwechsel im Wettbewerbsrecht entsprechen und weitgehende
Eingriffe in die grundrechtlich geschitzten Rechtspositionen der Unternehmen vorsehen, in keiner
Weise gerecht. Die kurzen Fristen sind auch deshalb nicht nachvollziehbar, weil weder wegen
EU-Vorgaben noch wegen akuter Storungen des Wettbewerbs gesetzliche Anderungen dringend
geboten erscheinen. Im Gegenteil gebieten die Bedeutung der geplanten Neuregelungen und die da-
mit im Zusammenhang stehenden ordnungspolitischen, aber auch verfassungs- und rechtsstaatlichen
Fragen eine umfassende gesellschaftliche Debatte. Diese kann sich aber innerhalb von insgesamt
acht Tagen nicht in angemessener Weise entfalten. Wir bedauern aufR3erordentlich, dass das Bundes-
ministerium fur Wirtschaft und Klimaschutz durch die Setzung unverhaltnismaRig kurzer Fristen den
Sinn und Zweck des Anhérungsverfahrens konterkariert.

Weiterhin méchten wir daran erinnern, dass sich die deutsche Wirtschaft in der schwersten Krise seit
Ende des Zweiten Weltkriegs befindet. Ausgehend von der Covid-19-Pandemie hat sich die Krise in
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den letzten Monaten kontinuierlich verscharft. Von den gestorten Lieferketten, der Inflation und den
Unsicherheiten im Bereich der Energieversorgung wurden zwischenzeitlich fast alle Teile der Wirt-
schaft erfasst. Schon jetzt sind nicht wenige Unternehmen in ihrer Existenz gefahrdet. Dabei wird
damit gerechnet, dass sich die Krise im kommenden Jahr sogar noch weiter zuspitzt.

Schon die beiden letzten Coronajahre haben den Einzelhandel durch staatliche Restriktionen bis hin
zu monatelangen GeschaftsschlieSungen unmittelbar getroffen. In einzelnen Branchen des Handels,
insbesondere dem innerstadtischen Nonfoodhandel, liegt der Umsatz auch heute noch um bis zu 20
Prozent unter dem Vorkrisenniveau aus 2019. Nach den harten, zum Teil bereits existenzgefahrden-
den Coronajahren mangelt es im Handel vielerorts an finanziellen Riicklagen, um die aktuelle Ener-
giepreisentwicklung kurzfristig auffangen zu konnen.

Die Energiekosten im Einzelhandel sind seit Jahresbeginn im Durchschnitt um knapp 150 Prozent
gestiegen. In der Folge sieht mehr als die Halfte der Handelsunternehmen in Deutschland ihre wirt-
schaftliche Existenz bedroht. Zudem spurt die Branche die konjunkturelle Eintribung bereits jetzt sehr
deutlich. Die Konsumstimmung ist im Keller. Fir das zweite Halbjahr rechnet der HDE deshalb fiir
den Einzelhandel insgesamt mit einem realen durchschnittlichen Umsatzriickgang von fiinf Prozent
zum Vorjahr. Stérungen in den Lieferketten belasten das Geschaft zusatzlich.

Der Gesetzgeber ware gut beraten, diese aulergewthnlichen Rahmenbedingungen zu bericksichti-
gen, wenn er den Standort Deutschland im globalen und européischen Wettbewerb nicht ernsthaft
gefahrden will. In dieser labilen Phase sollte der Gesetzgeber daher mit Fingerspitzengefiihl sowie
Augenmald agieren und sich unnétiger Eingriffe in die bewéahrte Wettbewerbsordnung enthalten. Auf
die Einfliihrung neuer Instrumente im Wettbewerbsrecht, die Unternehmen unniitz verunsichern, deren
Wachstum und damit die Wettbewerbsintensitat dampfen, sollte daher unbedingt verzichtet werden.

ll. Grundséatzliches

Mit dem Gesetzentwurf wird primér das Ziel verfolgt, Eingriffsbefugnisse fur die Kartellbehdrde zu
schaffen, auch wenn kein ein- oder mehrseitiges wettbewerbsbeschréankendes Verhalten vorliegt. Die
derzeit fehlenden Moglichkeiten, in konzentrierte Markte einzugreifen, auch wenn die hier tatigen Un-
ternehmen sich rechtskonform verhalten und die Marktsituation Ergebnis eines freien und unbe-
schrankten Wettbewerbs ist, wird in der Begriindung des Referentenentwurfs ausdrtcklich als Manko
hervorgehoben. Zwar wird darauf hingewiesen, dass internes Wachstum in der Regel ,positiver* be-
wertet werde, da es Ausdruck eines erfolgreichen Leistungswettbewerbs sei. Gleichwohl lasst bereits
diese Formulierung eine bedenkliche Skepsis gegenuber erfolgreichem Unternehmertum erkennen.
Auch wenn eingerdumt wird, dass Anreize flr Unternehmen, eine starke Marktstellung erlangen zu
konnen, fur die Funktionsweise einer Marktwirtschaft zentral seien und erhalten werden missten, sind
die vorliegenden Anderungen in der Praxis geeignet, genau diese Anreize zu minimieren und die
Wetthbewerbsprozesse empfindlich zu stéren.
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Die Tatsache, dass die neuen Eingriffsbefugnisse vordergriindig lediglich an bestehende Marktstruk-
turen ankntipfen, kann nicht dariber hinwegtauschen, dass mit den Neuregelungen im Ergebnis ver-
haltensunabhéangig die aus eigener Kraft gewachsene Gréf3e und Marktstarke eines Unternehmens
in den Fokus behdordlicher Tatigkeit gertickt werden soll. Dies stellt nicht weniger als einen Paradig-
menwechsel in der deutschen Wettbewerbsordnung dar.

Bisher war es das Ziel des Kartellrechts, den ungestdrten Wettbewerb sicherzustellen, indem wettbe-
werbsbeschréankendes Verhalten unterbunden wurde und externes Wachstum durch Fusionen einer
behdrdlichen Kontrolle unterlag. Selbst eine marktbeherrschende Stellung wird dabei wettbewerbs-
politisch ausdrucklich nicht missbilligt, solange kein Missbrauch vorliegt. Mit den vorliegenden Ande-
rungen will der Gesetzgeber nun mit behdrdlichen MalBhahmen selbst in die Wettbewerbsprozesse
eingreifen und dem Bundeskartellamt Aufgaben Ubertragen, die ihm den Charakter einer Supra-Re-
gulierungsbehorde verleihen. Politisch unerwiinschte Ergebnisse erfolgreichen Unternehmertums sol-
len in Zukunft also durch behérdliche Vorgaben, welche das Bundeskartellamt im eigenen Ermessen
formulieren kann, korrigiert werden. Auf diese Weise wird ein Ordnungsrahmen fur die Wirtschafts-
verfassung geschaffen, der zu erheblichen Rechtsunsicherheiten flihren wird. Es besteht die Gefahr,
dass Wettbewerb und Innovation willkiirlichen Markteingriffen ausgesetzt werden. Nicht einmal in re-
gulierten Méarkten steht die Eingriffsschwelle in einem so deutlichen Missverhdltnis zur potenziellen
Schwere des Markteingriffs, wie dies vorliegend mit der vagen und offen gehaltenen Begriindung
eines ,gestorten” Wettbewerbs ohne konkret nachgewiesenen Wettbewerbsverstol? der Fall ist.

Hier kommt ein grundsatzliches Misstrauen gegentiber der Richtigkeit der Ergebnisse freier Wettbe-
werbsprozesse zum Ausdruck. Wéhrend strukturelle Mal3nahmen bislang nur unter der Vorausset-
zung eines RechtsverstoRes ergriffen werden konnten, geraten voéllig legal und erfolgreich agierende
Unternehmen in Zukunft allein wegen ihrer Marktbedeutung in den Zugriffsbereich der Kartellbehorde.
Wirtschatftlicher Erfolg und daraus resultierende starke Marktstellungen werden damit unter General-
verdacht gestellt. Die Triebfedern einer funktionierenden Marktwirtschaft mit ihren positiven Folgen
fur die Verbraucherwohlfahrt und das Wachstum gesellschaftlichen Wohlstands werden faktisch in
Frage gestellt, indem internes Wachstum fir die Unternehmen an Attraktivitat verliert, weil dies zu
staatlichen Eingriffen und Beschréankungen in die unternehmerische Handlungsfreiheit fihren kann,
die bei Entflechtungen sogar existenzbedrohende Formen annehmen kénnen.

Die Zielsetzung des Gesetzentwurfs geht daher von vornherein in die falsche Richtung, weil er meint,
durch behdrdliches Handeln politisch unerwiinschte Marktverhaltnisse korrigieren zu missen, obwohl
diese das Ergebnis freier Wettbewerbsprozesse sind und bestehende Marktstarke nicht wettbewerbs-
beschrankend missbraucht werden.

Ebenso verfehlt und verfassungsrechtlich bedenklich ist die erleichterte Moglichkeit der Gewinnab-
schopfung, die aufgrund der unmittelbaren Anknipfung an einen Kartellverstol3 und wegen des feh-
lenden Nachweises in Bezug auf die Existenz eines Unrechtsgewinns den Charakter einer verschul-
densunabhangigen Nebensanktion im Gewand einer ,Verwaltungsmalinahme* erhalt.
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Zusammenfassend lasst sich also feststellen, dass mit dem Gesetzentwurf die Rolle des Staates im
Wettbewerb neu definiert werden soll. Die neuen Eingriffsmdglichkeiten gehen deutlich tber eine Kon-
trolle und Gewahrleistung des freien Wettbewerbs hinaus. Die Ergebnisse legaler Marktprozesse wer-
den nicht mehr akzeptiert. Vielmehr will der Staat selbst gestaltend in den Markt eingreifen. Auf diese
Weise werden die Freiheit der Wettbewerbsordnung und der Anreiz zur Innovation beschadigt und
nicht geschiitzt. Es drohen Nachteile fur die Verbraucher und Wohlstandsverluste. Aber auch wegen
rechtsstaatlicher und verfassungsrechtlicher Bedenken sollte der Gesetzgeber auf die zentralen Ele-
mente der vorliegenden Novelle verzichten. Unsere Kritikpunkte und Bedenken werden im Folgenden
detailliert erlautert.

lll. Zu den Anderungen im Einzelnen

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

Es ist vorgesehen, das Bundeskartellamt mit einer ,Soll-Vorschrift* dazu anzuhalten, Sektoruntersu-
chungen in Zukunft 18 Monate nach der Er6ffnung abzuschlieRen. Die Frist von 18 Monaten ist nach
der Gesetzesbegriindung als Regeldauer zu verstehen. Die Vorgabe stellt fir die Arbeit des Bundes-
kartellamts damit lediglich einen Orientierungspunkt dar. Wird die Regeldauer vom Bundeskartellamt
nicht eingehalten, sind damit keine Rechtsfolgen verbunden.

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

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

Auf die mit 8§ 32 e Abs. 3 GWB-E geplante Beschleunigung der Sektoruntersuchung sollte daher ver-
zichtet werden, da diese Mal3nahme nicht erforderlich ist, zu erheblichen Belastungen bei den Unter-
nehmen fuhren wird und mit der Gefahr verbunden ist, die Qualitat der Ergebnisse von Sektorunter-
suchungen zu beeintréachtigen.

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

2. Ausweitung der Eingriffsméglichkeiten nach abgeschlossenen Sektorunter-
suchungen (8 32 f GWB-E)

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

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

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

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

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

Die Moglichkeiten, Unternehmen zur Anmeldung von Zusammenschliissen zu verpflichten, gehen
deutlich tUber die bisher geltende Regelung des 8§ 39 a GWB hinaus, weil die Umsatzschwelle des
Erwerbers von 500 Mio. Euro auf 50 Mio. Euro signifikant abgesenkt wird. Die neue Umsatz-
schwelle des erwerbenden Unternehmens ist dagegen mit 500 Tsd. Euro so niedrig angesetzt,
dass damit nur der Erwerb von Kleinunternehmen von der Anmeldepflicht ausgenommen wird und
diese zusétzliche Voraussetzung kein wirksames Korrektiv zur erheblich erweiterten Mdglichkeit
des Bundeskartellamts, Unternehmen zur Anmeldung von Zusammenschliissen zu verpflichten,
darstellt. Dies gilt insbesondere vor dem Hintergrund, dass § 32 f Abs. 2 GWB-E - anders als § 39
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a Abs. 2 Nr. 2 GWB geltender Fassung - keinen wesentlichen Inlandsbezug der Tatigkeit des zu
erwerbenden Unternehmens voraussetzt, so dass auch Erwerbe unter diese Vorschrift fallen wiir-
den, bei denen das zu erwerbende Unternehmen nur unbedeutende unternehmerische Aktivitaten
in Deutschland entfaltet.

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

Das Kriterium des § 32 f Abs. 2 S. 1 GWB-E (,0objektiv nachvollziehbare Anhaltspunkte daflr be-
stehen, dass durch kinftige Zusammenschlisse der Wettbewerb im Inland ... erheblich behindert
werden konnte®) ist jedenfalls ebenso konturlos wie die bestehende Regelung des § 39 a GWB.
Positiv ist immerhin zu bemerken, dass sich die Neuregelung, anders als die geltende Bestim-
mung, enger an dem bereits bekannten materiellen Kriterium des § 36 Abs. 1 Satz 1 GWB (,er-
hebliche Behinderung wirksamen Wettbewerbs®) orientiert. Gleichwonhl stellen die erheblich abge-
senkten Umsatzvoraussetzungen eine sachlich nicht zu rechtfertigende Vorverlagerung der Fusi-
onskontrolle dar. Die Anwendung der praventiven Fusionskontrolle wird wegen der unzureichend
konturierten Voraussetzungen unvorhersehbar.

Die Neuregelung des § 32 f Abs. 2 GWB-E ist auch deshalb problematisch, weil die Regelung zu
einer unverhaltnismafigen Belastung sowohl der Ressourcen des Bundeskartellamts als auch der
Unternehmen fiihren wird. Ein zentrales Anliegen der 10. GWB-Novelle, namlich die Effektivierung
der Fusionskontrolle, wirde konterkariert. Auch wenn das Bundeskartellamt bei der Frage, ob es
eine solche Verfligung erlasst, ein pflichtgemaf auszuiibendes Ermessen hat, wird die Regelung
gleichwohl zu einer Erh6hung der Fallzahlen im Bereich der Fusionskontrolle beitragen, weil die
Umsatzschwellen noch einmal weiter abgesenkt werden und das Bundeskartellamt nicht kontrol-
lieren kann, wie viele Zusammenschliisse danach von den Adressaten seiner Verfligung ange-
meldet werden.

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

Wir halten es daher fir erforderlich, den § 32 f Abs. 2 GWB-E ersatzlos zu streichen.
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b) Erleichterung der Anordnung von Maflinahmen zur Beseitigung oder Verringerung von
Wettbewerbsstorungen (8 32 f Abs. 3 GWB-E)

Anders als bisher soll das Bundeskartellamt in Zukunft auch ohne Kartellverstol3 Malinahmen an-
ordnen kdnnen, wenn auf einem Markt oder marktlibergreifend ,erhebliche, andauernde oder wie-
derholte Stérungen des Wettbewerbs* vorliegen. Dabei soll eine Stérung nach der Gesetzesbe-
grundung bereits dann erheblich sein, wenn sie ,nicht nur geringfigig negative Effekte auf den
Wettbewerb auf den betroffenen Markten oder marktiubergreifend hat. § 32 f Abs. 5 GWB-E nennt
zentrale Kriterien, die bei der Feststellung einer solchen Wettbhewerbsstérung berlicksichtigt wer-
den sollen. Diese Kriterien sind allerdings nach der Gesetzesbegriindung weder abschlie3end
noch mussen alle genannten Kriterien fur die Feststellung der Wettbewerbsstérung tragend sein.

Als (nicht abschliel3ende) Regelbeispiele von Maflinahmen zur Beseitigung oder Verringerung von
Wettbewerbsstdrungen nennt der Abs. 3 des Entwurfs u. a.

o Gewabhrleistung des Zugangs zu Daten etc.;
o Belieferung anderer Unternehmen;
o Aufnahme von Lieferbeziehungen;

e bestimmte Vertragsformen oder -gestaltungen;

organisatorische Trennung von Unternehmens- oder Geschéftsbereichen.

Ohne konkrete Definition der Voraussetzungen und somit nicht hinreichend bestimmt sind dadurch
sehr weitgehende Eingriffe in die wirtschaftliche Handlungsfreiheit der Unternehmen mdglich.
Diese konnte empfindlich eingeschrankt werden, selbst wenn sich die betroffenen Unternehmen
vollig rechtskonform verhalten haben. Die Marktprozesse wirden beim Einsatz dieses Instrumen-
tariums einer staatlichen Lenkung und Steuerung unterworfen, wie es sie bisher nur in eng abge-
grenzten, ,regulierten Sektoren (z. B. Telekommunikation, Post, Energie, Eisenbahn) gibt. Die
Feststellung einer besonderen Regulierungsbediirftigkeit dieser Sektoren hat dort aber stets der
Gesetzgeber selbst getroffen. Anlass dafir war zumeist eine Pragung des entsprechenden Sektors
durch ein staatliches Monopolunternehmen.

Das vorgeschlagene Instrument stellt einen problematischen Eingriff in die verfassungsrechtlich
geschutzte Rechtsposition der Berufsaustibungsfreiheit dar. Da Unternehmen ein natirliches Inte-
resse haben, einen solchen behérdlichen Eingriff in ihren eingerichteten und ausgetibten Gewer-
bebetrieb zu vermeiden, werden Anreize geschaffen, das Erreichen einer kritischen Marktstarke
zu vermeiden. Die Motivation erfolgreichen Unternehmertums mit dem Ziel, eine starke Marktposi-
tion zu erlangen, wird dagegen auf unnattrliche Weise reduziert. Die an die Marktsituation und
damit mittelbar an die Marktbedeutung der betroffenen Unternehmen anknipfenden behdrdlichen
Mdoglichkeiten, die Handlungsspielraume einzuschréanken, werden daher zwangslaufig die Wettbe-
werbsintensitat negativ beeinflussen.
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Allein die Existenz der geplanten Eingriffsbefugnisse ohne Nachweis eines Marktmachtmiss-
brauchs wird den Wettbewerbsprozess stéren, auch wenn diese Instrumente in der Praxis Uber-
haupt nicht oder nur selten zum Einsatz kommen sollten. Wenn namlich eine aus eigener Kraft
erreichte Marktstarke vom Gesetzgeber missbilligt wird, haben die Unternehmen nur noch ein be-
schranktes Interesse, sich im nationalen Markt zu engagieren. Auf diese Weise wird geradezu
marktwidriges Verhalten provoziert, denn ein Unternehmen mit einer guten Marktposition wird die
Zunahme seiner Marktmacht aktiv verhindern, um behdordlichen Eingriffen in seine unternehmeri-
schen Entscheidungen entgegenzuwirken. Dies widerspricht der Logik der Wettbewerbsprozesse
und starkt Konkurrenten, die mit gutem Grund eine weniger starke Marktstellung einnehmen.

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

Die Regelung des § 32 f Abs. 3 GWB-E sollte daher vollstandig entfallen.
¢) Entflechtung (8 32 f Abs. 4 GWB-E)

Zur Beseitigung oder Verringerung von Wettbewerbsstérungen ist als ,ultima ratio* sogar eine Ver-
pflichtung des Unternehmens vorgesehen, Anteile oder Vermdgen zu verdul3ern, soweit andere
Abhilfemaflinahmen nicht gleich wirksam sind. Damit wird als zusatzliches Eingriffsinstrument eine
eigentumsrechtliche Entflechtung von Unternehmen ermdglicht, selbst wenn kein Wettbewerbs-
verstol3 vorliegt.

Diese neue Moglichkeit, Zwangsverkaufe anzuordnen, kann aus den unter 11.2.b) genannten Grin-
den wettbewerbsdampfende Wirkung entfalten.

Die Tatsache, dass der zu realisierende Marktpreis eines von der Zerschlagung bedrohten Unter-
nehmens zwangslaufig sinkt, wird zu unerwiinschten Wettbewerbsverzerrungen fuhren. Konkur-
renten erhalten auf diese Weise namlich die Mdglichkeit, Unternehmensteile ihres Wettbewerbers
weit unter den marktiblichen Preisen im Rahmen des Zwangsverkaufs zu erwerben.

Da sich die Entflechtungsbefugnis nur auf den nationalen Markt beschrankt, kbnnen in der Praxis
auch nur national und nicht international tatige Unternehmen mittels des Entflechtungsinstrumen-
tariums zerschlagen werden. Dies fuhrt im Ergebnis zu einer Diskriminierung ausschlief3lich natio-
nal tatiger Unternehmen, weil deutlich grof3ere international tatige Konzerne von der nationalen
Regelung naturgemaf nur sehr begrenzt erfasst werden kdnnen. Damit gefahrdet die Entflech-
tungsbefugnis die Entwicklungsmaéglichkeiten nationaler Unternehmen und wird den globalen
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Marktverhaltnissen des 21. Jahrhunderts nicht gerecht. Sie wird zudem die Investitionsbereitschaft
internationaler Konzerne in Deutschland reduzieren und damit dem Standort Deutschland scha-
den.

Es ist zudem sehr fraglich, ob die Befugnis, ein Unternehmen unabh&ngig von einem konkreten
Marktmachtmissbrauch zu entflechten, mit Artikel 14 GG vereinbar ist. Hier stellt sich insbesondere
die Frage der Verhéaltnismafigkeit der Malinahme, die ein rechtm&Rig am Markt agierendes Un-
ternehmen trifft. Problematisch ist in diesem Zusammenhang, dass allein die Diskussion Uber den
Einsatz des Entflechtungsinstruments zum Wertverfall und damit zum Vermégensverlust der Ei-
gentimer fuhren wird. Das Bundesministerium fir Wirtschaft und Klimaschutz stellt in der Begrun-
dung des Gesetzentwurfs daher zu Recht fest, dass die vorgesehene strukturelle Ma3nhahme der
Entflechtung eines Unternehmens einen "erheblichen Eingriff in die unternehmerische Autonomie"
darstellt. Es ist deshalb auch sehr fraglich, ob ein solcher Eingriff in die grundgesetzlich geschiitzte
Rechtsposition marktstarker Unternehmen tatsachlich — wie in der Gesetzesbegriindung angenom-
men — mit dem Schutz der Grundrechte Dritter gerechtfertigt werden kann.

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

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

Bei Wettbewerbsversto3en soll in Zukunft unterstellt werden, dass diese mit wirtschaftlichen Vorteilen
verbunden waren. Der Gesetzgeber will in Zukunft vermuten, dass der im Zusammenhang mit dem
Wettbewerbsverstol3 stehende wirtschaftliche Vorteil mindestens ein Prozent der Umsétze im Inland
mit den Produkten, die mit dem RechtsverstoR in Zusammenhang stehen, betragen hat. Im Ubrigen
besteht die Moglichkeit, den Vorteil zu schatzen. Als Grundlage fir die Schatzung soll eine ,Uberwie-
gende Wahrscheinlichkeit” ausreichen. Schatzunsicherheiten sollen nach dem erklarten Willen des
Bundesministeriums fir Wirtschaft und Klimaschutz das betroffene Unternehmen treffen. Die Vermu-
tung kann nur widerlegt werden, wenn das betroffene Unternehmen nachweist, dass in dem relevan-
ten Zeitraum weltweit kein Gewinn in Hohe des abzuschodpfenden Vorteils erzielt wurde. Damit kbnnen
bei niedrigen Margen faktisch alle Gewinne als Unrechtsgewinne definiert werden, was aber offen-
sichtlich lebensfremd ist. Bei Handelsunternehmen soll es nach der Gesetzesbegriindung wegen der
geringen Wertschopfung zwar mdglich sein, gemal § 34 Abs. 3 GWB die Vorteilsabschépfung auf
einen angemessenen Betrag auch unterhalb der Mindestschwelle von einem Prozent des Umsatzes
zu beschranken. Die damit in der Gesetzesbegriindung zum Ausdruck gebrachten Zweifel an Ange-
messenheit des lediglich gegriffenen Werts belegen die mit dieser Regelung verbundene Willkir des
Gesetzgebers. Ob und in welchen Fallen die Behdrde von der Ausnahmemdoglichkeit des § 34 Abs. 3
GWB Gebrauch macht, ist zudem voéllig offen. Der Wortlaut der Norm des 8§ 34 Abs. 4 GWB-E gibt
der Aufsichtsbehérde jedenfalls grundsatzlich auch in Branchen mit geringen Margen die Méglichkeit,
zunéachst einmal weitgehend risikolos einen Unrechtsgewinn von einem Prozent zu unterstellen.
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Auch wenn in der Gesetzesbegriindung beteuert wird, bei der erleichterten Vorteilsabschépfung han-
dele es sich um ein verwaltungsrechtliches und nicht um ein straf- oder buf3geldrechtliches Instrument,
gewinnt die geplante Regelung wegen der AnknlUpfung an den Kartellversto3, der Verzicht auf ein
Verschuldenserfordernis in § 34 Abs. 1 GWB-E und die (strafrechtlich unzuléssige) Beweislastumkehr
im Hinblick auf die Hohe des Unrechtsgewinns de facto den Charakter einer problematischen Ne-
bensanktion. Diese verstof3t wegen der Missachtung des Verschuldensprinzips und der geplanten
Beweislastumkehr aber gegen rechtsstaatliche Grundsatze.

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

4. Durchsetzung des DMA

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

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

Fur problematisch und nicht erforderlich halten wir allerdings die offensichtlich vorgesehenen Mdg-
lichkeiten der privaten Rechtsdurchsetzung im Hinblick auf die Vorgaben des DMA (vgl. Begriindung
S. 17). Die offentlich-rechtliche Rechtsdurchsetzung mittels Verwaltungsverfahren und Bul3geldern
reicht aus, um die Einhaltung der neuen EU-Vorgaben zu gewdhrleisten. Eine daneben implemen-
tierte private Rechtsdurchsetzung ist nach den EU-Vorgaben zwar moglich, aber nicht zwingend er-
forderlich. Da die private Rechtsdurchsetzung zu einer Vielzahl zivilrechtlicher Streitigkeiten bei un-
terschiedlichen nationalen Gerichten fihren wird, kann dieses Instrument auch im Hinblick auf die
parallel stattfindende Rechtsdurchsetzung durch Behoérden zu unterschiedlichen Rechtsauslegungen
und damit zu zusatzlichen und vermeidbaren Rechtsunsicherheiten bei den Marktteilnehmern fiihren.

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

V. Zusammenfassung

Die mit dem Referentenentwurf geplanten Anderungen des GWB gehen an zentraler Stelle in die
falsche Richtung. Nach dem Willen des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Klimaschutz soll das
GWB danach nicht mehr allein dem Schutz des freien Wettbewerbs dienen. Vielmehr soll das Bun-
deskartellamt erméchtigt werden, unter wenig konturierten Voraussetzungen selbst gestaltend in die
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Marktprozesse einzugreifen. Damit soll das GWB erstmals mit Moglichkeiten zur Marktregulierung
durch das Bundeskartellamt ergéanzt werden. Geplant ist damit nicht weniger als eine Neuausrichtung
des Kartellrechts.

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

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

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

¢ Die geplanten Erleichterungen zur Anordnung von Malinahmen zur Beseitigung oder Verringe-
rung von Wetthewerbsstorungen (8§ 32 f Abs. 3 GWB-E) ermdglicht dem Bundeskartellamt ohne
hinreichend konkretisierte Voraussetzungen weitgehende Eingriffe in die unternehmerische Hand-
lungsfreiheit rechtskonform agierender Unternehmen und kann zu einer staatlichen Lenkung bzw.
Steuerung von Marktprozessen fuhren. Bereits die gesetzliche Ermachtigung des Bundeskartell-
amts wird damit voraussichtlich die Wettbewerbsintensitdt dampfen, selbst wenn von den Mdg-
lichkeiten zunéchst kein Gebrauch gemacht werden sollte.

¢ Die als ,ultima ratio“ geplante Entflechtungsmdglichkeit unabhangig von einem konkreten Wettbe-
werbsverstol3 (§ 32 f Abs. 4 GWB-E) kann in Folge angeordneter Zwangsverkaufe zu Wettbe-
werbsverzerrungen fihren und diskriminiert national tatige Unternehmen. Es ist fraglich, ob die
mit dem Zwangsverkauf verbundene Verletzung der verfassungsrechtlich geschiitzten Eigentums-
rechte mit dem Schutz der Grundrechte Dritter gerechtfertigt werden kann. Da viel daftrspricht,
dass eine solche MaRnahme wegen der damit verbundenen Wertverluste als unverhaltnismafig
zu bewerten ist, begegnet sie auch verfassungsrechtlichen Bedenken.

o Die erleichterte Vorteilsabschopfung (8§ 34 Abs. 1 und 4 GWB-E) hat de facto den Charakter einer
Nebensanktion. Wegen des Verzichts auf das Verschuldensprinzip und der Beweislastumkehr
verstoRt die geplante MaRnahme daher gegen rechtsstaatliche Grundsatze.

Allein die Umsetzung der EU-Vorgaben zur Durchsetzung des DMA kann in weiten Teilen unterstuitzt
werden. Sie orientiert sich eng an der entsprechenden EU-Verordnung. Weder erforderlich noch EU-
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rechtlich geboten ist allerdings die Implementierung von Mdglichkeiten der privaten Rechtsdurchset-
zung. Die offentlich-rechtliche Rechtsdurchsetzung mit Bul3geldern reicht zur Durchsetzung der Vor-
gaben des DMA aus. Auf das Instrument der privaten Rechtsdurchsetzung zur Einhaltung der Vorga-
ben des DMA sollte daher zur Vermeidung unterschiedlicher Rechtsauslegungen auch im Interesse
der Rechtssicherheit verzichtet werden.
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