Deutscher Bundestag

Wirtschaftsausschuss
20. Wahlperiode

#
"

Ausschussdrucksache 20(9)264

12. Juni 2023

Prof. Dr. Heike Schweitzer

Inhaberin des Lehrstuhls fiir Biirgerliches Recht, deutsches und europii-
sches Wirtschafts- und Wettbewerbsrecht und Okonomik
Humboldt-Universitit zu Berlin

10099 Berlin

Stellungnahme

Offentliche Anhérung

zum

Gesetzentwurf der Bundesregierung

Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen

Wettbewerbsbeschrinkungen und anderer Gesetze
(,11. GWB-Novelle*)

BT-Drucksache 20/6824

am 14. Juni 2023



HUMBOLDT-UNIVERSITAT ZU BERLIN

< 52
OBER‘)'&

HU Berlin | Juristische Fakultat | Prof. Dr. H. Schweitzer | 10099 PI"Of. Dr. Helke Schweltzer, LL.M.
(Yale)
Juristische Fakultat

Lehrstuhl fir Birgerliches Recht,
deutsches und europaisches Wirt-
schafts- und Wettbewerbsrecht und
Okonomik

Humboldt-Universitat zu Berlin
Unter den Linden 6

10099 Berlin

Telefon +49 [30] 209391480
heike.schweitzerhu-berlin.de

Stellungnahme zum Gesetzesentwurf der Bundesregierung fiir eine 11.
GWB-Novelle, BT-Drs. 20/6824"

A EINLEITUNG «.ettet ittt ettt a e st e e s a e e s bbb e e s s b bt e e s b b e e s sabbe e e s ab e e e s snbaeesaanneeas 1
B. § 32F GWB-REGE ..ottt ettt sttt e e e s bt e e s bte e e sttt e e e e b be e e e e bae e e saabeeeeabaaeeeaaree 2
. 1= LV Lo TSRS 2
1. Rechtfertigungen und Gefahren einer ,erweiterten Sektoruntersuchung ............ccceevevvveecveesennne, 3
R T o ] Lo T Lo V=PRSS 12
IV.  Empfehlungen an den GESETLZGEDEN .............ccueeeuieeiieesiiesiiiesiiesiieessieeestessttaesstsestaesssessaessesssseesses 17
C. § 34 ABs. 4 GWB-REGE: MODIFIKATION DER VORTEILSABSCHOPFUNG DURCH DIE KARTELLBEHORDE .....cceveesuvreruveennne 18
A. Einleitung

Der Gesetzesentwurf der Bundesregierung fiir eine 11. GWB-Novelle bringt drei wesentliche
Neuerungen:

- Das bestehende Instrument der Sektoruntersuchung (§ 32e GWB) wird um die Befugnis
des Bundeskartellamts erganzt, an diese Untersuchung eine zweite Phase anzuschlie-
Ben, die zur Anordnung besonderer MaBnahmen fiihren kann (sog. ,erweiterte Sek-
toruntersuchung®, § 32f GWB-RegE). Ferner soll die Monopolkommission kiinftig Emp-
fehlungen fir die Durchfiihrung von Sektoruntersuchungen nach § 32e Abs. 1 GWB
aussprechen konnen (§ 44 Abs. 5 GWB-RegE).

* Mein herzlicher Dank gilt meinen wissenschaftlichen Mitarbeitern Lennart Enwaldt und Maximilian Wolters
fir ihre kluge, engagierte und tatkréftige Unterstiitzung beim Verfassen dieser Stellungnahme.



- Die Moglichkeit einer Vorteilsabschépfung durch die Kartellbehdrde soll durch Einfi-
gung zweier Vermutungen gestarkt werden: Erstens soll kiinftig vermutet werden, dass
ein VerstoR gegen die Kernvorschriften des deutschen und/oder europaischen Wettbe-
werbsrechts einen wirtschaftlichen Vorteil verursacht hat (§ 34 Abs. 4 S. 1 GWB-RegE);
und zweitens wird vermutet, dass dieser wirtschaftliche Vorteil mindestens 1 % der
Umsadtze betragt, die im Inland mit den Produkten oder Dienstleistungen erzielt wur-
den, die mit der Zuwiderhandlung im Zusammenhang stehen (§ 34 Abs. 4 S. 3 GWB-
RegkE). De facto sind diese Vermutungen als unwiderlegliche Vermutungen ausgestal-
tet.

- SchlieBlich wird das Bundeskartellamt ermachtigt, die EU-Kommission durch Untersu-
chungen von moglichen VerstoRBen gegen Art. 5, 6 oder 7 des Digital Markets Act (DMA)
bei dessen Durchsetzung zu unterstiitzen (§ 32g GWB-RegE). Ferner wird eine private
Durchsetzung des DMA ermdoglicht.

Die Vorschriften zur Starkung der Durchsetzung des DMA sind zu begriiRen.

Die folgende Stellungnahme beschrankt sich auf eine Diskussion der neu vorgeschlagenen
§ 32f GWB-RegE und § 34 Abs. 4 GWB-RegkE.

B. §32f GWB-RegE

l. Einleitung

Die sog. ,erweiterte Sektoruntersuchung” (§ 32f GWB-RegE) bedeutet einen Umbruch im Sys-
tem des Wettbewerbsschutzes: Nach bisherigem Recht war die Befugnis des Bundeskartell-
amts, Abhilfemalinahmen anzuordnen, von der vorherigen Feststellung eines VerstoRes ge-
gen deutsche und/oder europaische Wettbewerbsregeln abhangig. Dem lag der Gedanke zu-
grunde, dass das System unverfdlschten Wettbewerbs aus einem System subjektiver Freiheits-
rechte erwichst.! Aufgabe des Bundeskartellamts war es bislang, die Wettbewerbsfreiheit
durch Durchsetzung von Verhaltensregeln zu schiitzen, denen gleichzeitig eine subjektive,
freiheitsschutzende Funktion und eine objektive, systemschiitzende Funktion innewohnt.

In Zukunft soll demgegeniiber die Feststellung einer erheblichen und fortwdahrenden Wettbe-
werbsstorung die Anordnung von AbhilfemaRnahmen ermdoglichen, die ausschlieflich durch
ihre systemschiitzende Funktion begriindet sind (§ 32f Abs. 3 GWB-RegE). Der behdrdliche
Eingriff in den Wettbewerb ist durch die Feststellung begriindet, dass der Wettbewerb in sei-
ner objektiven Dimension nicht wie erhofft funktioniert (zur Unklarheit des MaRstabs bzw.
der Ziele der Intervention s.u., I1.2b)). Die Selbstbeschrdankung des Wettbewerbsrechts auf den
Schutz eines Regelsystems, in dem sich subjektives und objektives Recht wechselseitig bedin-
gen, wird damit aufgegeben. In der 6ffentlichen Diskussion wird von einer Ermachtigung des
Bundeskartellamts zum ,Marktdesign“ gesprochen.?

Bei einer so weitreichenden Umstrukturierung des Systems des Wettbewerbsschutzes ist zu-
nachst nach der Rechtfertigung zu fragen und zu priifen, ob die vom Gesetzgeber verfolgten

1 Siehe Mestmicker, Systembeziige subjektiver Rechte, in: FS Karsten Schmidt, 2009, S. 1197, 1205.
2 Siehe z.B. Ackermann, GRUR 2022, 1705 ff.; Kérber, ZRP 2023, 5, 8.
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Ziele die mit dem Systemwechsel verbundenen Nachteile rechtfertigen (II.). Im Anschluss ist
ein detaillierterer Blick auf die Ausgestaltung der ,erweiterten Sektoruntersuchung” zu wer-
fen (l11.). Die Anderungsvorschlige zu § 32f GWB-RegE werden unter IV. zusammengefasst.

Il. Rechtfertigungen und Gefahren einer ,erweiterten Sektoruntersuchung”

1. Begriindungen fiir die Einfiihrung einer , erweiterten Sektoruntersuchung” im Regie-
rungsentwurf

Die Einfuhrung einer ,erweiterten Sektoruntersuchung” wird im Regierungsentwurf mit LU-
cken im gegenwiartigen System des Kartellrechts begriindet.? Wettbewerbsstérungen — insb.
eine hohe Unternehmenskonzentration und verfestigte Strukturen mit geringer Wettbe-
werbsintensitdt — kdnnten nicht nur aus Verstof3en gegen das Kartell- und Missbrauchsverbot
oder aus Zusammenschliissen, sondern auch aus den auf einem Markt herrschenden Rahmen-
bedingungen resultieren. Fur entsprechende Beispiele wird vor allem auf ein von Motta/Peitz
im Juni 2020 fir die EU-Kommission erstelltes Gutachten zur Schaffung eines ,New Competi-
tion Tool” auf EU-Ebene Bezug genommen.* Angefiihrt werden Fille der ,tacit collusion”, wett-
bewerbsschiadigende Geschaftsstrategien und Vertrdage von nicht-marktbeherrschenden Un-
ternehmen, vom Missbrauchsverbot nur in Randbereichen erfasste oder schwer nachweisbare
Verhaltensweisen sowie ,common ownership“, ,cross ownership” und algorithmische Kollu-
sion. Auch auf die Erfahrungen der CMA mit dem britischen Regime der ,market investigation”
wird verwiesen.

Fir die Bedeutung, die der Bekampfung kartellrechtsverstoBunabhangiger Wettbewerbssto-
rungen volkswirtschaftlich zukommen kann, wird auf Studien zu makrookonomischen Auswir-
kungen einer hohen Marktkonzentration verwiesen:® Eine hohe Marktkonzentration fiihre zu
hohen Markups, zu geringen Investitionen und sinkender Produktivitat. Nicht geltend gemacht
wird allerdings, dass sich die Marktkonzentration in Deutschland in jlingerer Zeit erheblich er-
hoht habe.®

2. Kritik

Unbestritten ist, dass die herkdmmlichen Wettbewerbsregeln nicht samtliche Wettbewerbs-
storungen adressieren, und dass der Bekampfung auch verstoBunabhangiger Wettbewerbs-
storungen erhebliche Bedeutung zukommen kann. Fiir eine Rechtfertigung der in § 32f GWB-
RegE vorgesehenen ,erweiterterten Sektoruntersuchung” reicht dies allerdings nicht aus.

- Auch nach bisherigem Recht war es moglich, auf durch die Wettbewerbsregeln nicht
erfasste Wettbewerbsstorungen zu reagieren. Dies oblag allerdings dem (europdischen

3 BT-Drs. 20/6824, S. 15. Kritisch zur fehlenden Spezifizierung der Liicken: Thomas, ZWeR 2022, 333.

4 Siehe BT-Drs. 20/6824, S. 15 unter Hinweis auf Motta/Peitz, Intervention triggers and underlying theories of
harm, 2020.

5 Siehe BT-Drs. 20/6824, S. 15 f. und die dort genannten Hinweise.

6 Zur Situation auf deutschen Mérkten siehe Kiihling/Engelbracht/Welsch, WuW 2023, 250, 256: “Die Wettbe-
werbssituation ist ... deutlich besser als in den USA. Steigende Preisaufschldge wie jenseits des Atlantiks sind in
Deutschland nicht zu beobachten. Das ist jedoch kein Grund, sich auszuruhen, zumal die Monopolkommission
auch fiir Deutschland in einzelnen Branchen steigende Preisaufschldge beobachtet, die einer kritischen Betrach-
tung bediirfen” (unter Verweis auf Monopolkommission, XXIV. Hauptgutachten, Wettbewerb 2022, Rn. 87ff,,
insbes. Rn. 111 mit Abb. 1.32).



oder deutschen) Gesetzgeber, der liber die bessere Legitimation verfligt, wenn es um
diskretiondre Marktgestaltung geht. Eine Verschiebung der Interventionsermachtigung
auf das Bundeskartellamt ware nachvollziehbar, wenn die gesetzgeberische Interven-
tion sich systematisch als zu langsam erwiesen hatte, oder wenn aufgezeigt worden
ware, dass die Anzahl ggfs. auch kleinerer Wettbewerbsstérungen erheblich ange-
wachsen waére. Dies wird aber nicht dargetan (a)).

- Eine Generalermdachtigung des Bundeskartellamtes, auf samtliche Wettbewerbssto-
rungen nach eigenem Ermessen zu reagieren, mag den Vorteil haben, das Bundeskar-
tellamt lickenlos zu wettbewerbskorrigierenden Markteingriffen zu ermachtigen. Eine
solche Generalermdchtigung hat jedoch gleichzeitig Kosten. Diese werden im Regie-
rungsentwurf ausgeblendet. Dies gilt insbesondere fiir die Gefahr ibermaRiger oder
falscher behordlicher Marktinterventionen, aber auch fiir die Systembriiche, die durch
die , erweiterte Sektoruntersuchung” ins GWB eingefiihrt werden und nicht (iberzeu-
gend bewiltigt sind (b)).

- Die pauschale Interventionsermachtigung des Bundeskartellamts zur Beseitigung oder
Abmilderung von Wettbewerbsstérungen kann ferner dazu fiihren, die in die Wettbe-
werbsregeln bewusst eingebauten Interventionsschwellen zu unterlaufen — dies gilt
insb. fir die Marktmachtschwelle bei unilateralem Verhalten, aber auch fiir die im Rah-
men der Wettbewerbsregeln geltenden Nachweisanforderungen. Es ist denkbar, dass
die Interventionsschwellen und/oder die Nachweisanforderungen einer Reform bedir-
fen. Dann aber sollte das Missbrauchsverbot entsprechend reformiert werden.” Wird
in solchen Fallen auf die ,erweiterte Sektoruntersuchung” zurtickgegriffen, so unter-
lauft dies die Grundentscheidungen des Wettbewerbssystems (c)).

Vorzugswiirdig ware daher eine deutlich enger konzipierte , erweiterte Sektoruntersuchung®,
die spezifische Schwachen des gegenwartigen Systems des Wettbewerbsschutzes adressiert,
ohne dessen Funktionsweise grundlegend zu gefdhrden (dazu s.u., 3.).

a) Markteingriffe zur Bewaltigung von Wettbewerbsstorungen - zur Rolle des Gesetzge-
bers und der Wettbewerbsbehdérde

Dauerhafte Storungen des Wettbewerbs kénnen mit erheblichen Kosten fir Verbraucherinnen
und Verbraucher sowie fiir die Gesellschaft insgesamt einhergehen. Sie kdnnen zu verfestigten
Machtpositionen fiihren, dezentrale Innovation behindern und die Flexibilitdit und Anpas-
sungsfahigkeit von Markten verzégern. Zu Recht unterstreicht der Regierungsentwurf die Be-
deutung funktionierenden Wettbewerbs gerade in Zeiten fundamentaler Transformation.® Zu
Recht wird auch betont, dass Wettbewerbsstorungen Marktinterventionen rechtfertigen kon-
nen.’

7 Fiir eine entsprechende Initiative auf européischer Ebene siehe das sog. , Artikel 102-Paket” der EU-Kommis-

sion v. 27.3.2023, bestehend aus einer ,,Amending Communication” (ABl. 2023 Nr. C 116/1) zur Prioritatenmit-

teilung der Kommission zur Anwendung von Art. 102 AEUV, ABI. 2009 Nr. C 45/7 und einem ,,Call for Evidence®,
dessen Ergebnisse in neue Art. 102-Leitlinien einflieen sollen.

8 BT-Drs. 20/6824, S. 26. Siehe auch Bartsch/Kiseberg/Weber, WuW 2023, 245.

9 Siehe Bartsch/Kiseberg/Weber, WuW 2023, 245, 246.
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Das Verfahren der Marktintervention kann aber in ganz unterschiedlicher Weise ausgestaltet
sein:1% Es kann den Wettbewerbsbehdrden vorbehalten bleiben, mithilfe der herkémmlichen
Wettbewerbsregeln auf Wettbewerbsstérungen zu reagieren. Wo dies nicht geniigt, kann der
Gesetzgeber spezifische Verhaltensregeln und/oder regulatorische Regime fir spezifische
Markte schaffen (siehe z.B. den Digital Markets Act). Um derartige Legislativakte zu erleich-
tern, kdnnen Wettbewerbsbehdrden dem Gesetzgeber wettbewerbspolitische Empfehlungen
ubermitteln, wie § 32e Abs. 4 GWB-RegkE dies kiinftig ausdriicklich vorsieht.

Die ,erweiterte Sektoruntersuchung” ist eine weitere Option, welche die Interventions- und
Regelsetzungsbefugnis weitgehend an die Wettbewerbsbehdérden Gbertragt. Eine so weitge-
hende Delegation von Interventions- und Regelsetzungsbefugnissen, die notwendig mit der
Ausiibung wettbewerbspolitischen Ermessens verbunden sind, verlangt vor dem Hintergrund
der ,normalen” Aufgaben- und Gewaltenteilung zwischen Legislative und Exekutive allerdings
nach einer besonderen Rechtfertigung.!! Zumindest wire eine Darlegung zu erwarten, dass —
und ggfs. in welchen Konstellationen — der Gesetzgeber auf verbreitete Wettbewerbsstérun-
gen nicht mit angemessener Flexibilitdt und Geschwindigkeit reagieren kann und worin genau
die Vorteile der Exekutive liegen. Eine solche Begriindung fehlt. Wird dieselbe Behdrde mit der
Befugnis zu weitgehend diskretiondren Marktinterventionen ermachtigt, die auch mit der Re-
geldurchsetzung beauftragt ist, so kénnen daraus im Ubrigen Anreize entstehen, den mit der
Regeldurchsetzung verbundenen Interventionsschwellen und Nachweisanforderungen durch
Rickgriff auf die breitere, weniger spezifizierte Interventionsermachtigung auszuweichen (na-
her dazu: c))

b) Irrtumskosten bei Einflihrung der , erweiterten Sektoruntersuchung”

Die , erweiterte Sektoruntersuchung” nach § 32f GWB-RegE soll Licken im System des Wett-
bewerbsschutzes schlieffen. Das System des Wettbewerbsschutzes war bislang aber gar nicht
als lickenloses System konzipiert:'2 Das Verbot wettbewerbsbeschriankender Vereinbarungen,
das Verbot des Missbrauchs marktbeherrschender Stellungen, das Verbot des Missbrauchs re-
lativer Marktmacht und die Mdoglichkeit zur Untersagung wettbewerbsbehindernder Zusam-
menschlisse sind an einschrankende Tatbestandsvoraussetzungen und bestimmte Nachweis-
anforderungen geknupft. Erst dadurch werden die Wettbewerbsregeln zu einem System wett-
bewerbsbezogener Verhaltensregeln, das durch die praventive Fusionskontrolle vervollstan-
digt wird.

Die Tatbestandsvoraussetzungen der Wettbewerbsregeln haben eine weitere Funktion. Das
Missbrauchsverbot mag als Beispiel dienen: Dass das Missbrauchsverbot in § 19 GWB und in
Art. 102 AEUV nur Unternehmen mit marktbeherrschender Stellung adressiert, beruht maR-
geblich auf der Einsicht in die Irrtumsrisiken bei Eingriffen in das in seinen Wettbewerbswir-
kungen haufig ambivalente unilaterale unternehmerische Verhalten. Der Gefahr von Liicken
im Wettbewerbsschutz (,false positives”) steht in solchen Féllen die Gefahr von ibermaRigen
Eingriffen in den Wettbewerb gegeniiber (,false negatives”). Nicht nur das Nicht-Einschreiten
gegen wettbewerbsbeschrankendes unternehmerisches Verhalten begriindet die Gefahr, In-

10 Siehe dazu — und fiir einen sehr instruktiven Vergleich der verschiedenen Instrumente — jiingst: Franck, Jour-
nal of Antitrust Enforcement 2023, 00, 1 ff.

11 Ausfiihrlicher: Ackermann, ZWeR 2023, 1, 16 ff.

12 Ebenso, aber mit gegenteiliger Schlussfolgerung: Bartsch/Kdseberg/Weber, WuW 2023, 245, 246.
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vestitionen und Innovation zu behindern und Verbraucherinnen und Verbrauchern zu scha-
den. Dasselbe gilt vielmehr auch fir die behdérdliche Intervention. Die Marktbeherrschungs-
schwelle steht fiir die Entscheidung, erst dann zu intervenieren, wenn das Verhalten des Un-
ternehmens nicht mehr durch Wettbewerb diszipliniert ist, und fir das Vertrauen, dass der
Wettbewerb voriibergehende Verzerrungen andernfalls korrigiert. Um auch komplexere For-
men fehlender wettbewerblicher Disziplinierung zu erfassen (und um die private Durchsetzung
zu erleichtern), hat das deutsche Wettbewerbsrecht dem Verbot des Missbrauchs marktbe-
herrschender Stellungen gleichwohl noch ein Verbot des Missbrauchs relativer Marktmacht an
die Seite gestellt (§ 20 GWB) und die Interventionsschwelle bei unilateralem Verhalten
dadurch deutlich abgesenkt. Auf die Besonderheiten digitaler Markte hat der deutsche Ge-
setzgeber mit der Einfligung von § 18 Abs. 3a und Abs. 3b GWB und auf die Machtstellung
digitaler Okosysteme schlieRlich mit der Einfiigung von § 19a GWB reagiert. Gerade im Bereich
des Missbrauchs spannt das deutsche GWB daher schon jetzt ein recht breites Netz.

Mit der Einflgung des § 32f GWB-RegE wird diesem System nunmehr eine allgemeine Ermach-
tigung des Bundeskartellamts zur Marktintervention an die Seite gestellt, die allein durch die
vorherige Feststellung einer ,,erheblichen und fortwahrenden Wettbewerbsstorung” begrenzt
ist. Eine empirisch unterfltterte Darlegung der Schutzlliicken sucht man vergebens. Der Regie-
rungsentwurf beldsst es bei einer abstrakten Auflistung von Regelbeispielen in § 32f Abs. 5
GWB-RegE — die erhebliche Uberschneidungen mit § 1 GWB / Art. 101 AEUV bzw. §§ 19, 20
GWB/ Art. 102 AEUV nahelegen — sowie dem allgemeinen Hinweis auf Konzentrationen in klei-
neren regionalen Markten'3 und ein hohes Preisniveau sowie abnehmenden Innovationsdruck
in engen Oligopolen.!* Die Entscheidung zugunsten einer denkbar weiten , erweiterten Sek-
toruntersuchung” scheint primar der politischen Bewertung geschuldet, dass die Risiken und
Kosten der Nicht-Korrektur einer Wettbewerbsstorung unter den gegenwartigen Bedingungen
hoher zu bewerten sind als bisher. Damit wird aber zugleich die Chance vergeben, ein be-
schrankteres, aber zugleich feiner justiertes Instrument der ,,erweiterten Sektoruntersuchung”
zu schaffen (s.u., 3.).

So begriBenswert der politische Wille zum Schutz einer funktionsfahigen Wettbewerbsord-
nung ist, so bedenklich bleibt ndamlich die Ausblendung der Risiken tibermaRiger Marktinter-
ventionen. § 32f GWB-RegE erlaubt es dem Bundeskartellamt in Zukunft, sich tGber die in den
Wettbewerbsregeln verankerten Interventionsschwellen hinwegzusetzen. Die Abwadgung der
Irrtumsrisiken wird dabei ins Ermessen des Bundeskartellamts gestellt.

Der in § 32f GWB-RegE zwar mit Beispielen und einer Liste von Kriterien unterlegte, aber nicht
legaldefinierte Begriff der Wettbewerbsstérung bietet tGiberdies breiten Raum fiir eine politi-
sche Aufladung, die Fehlsteuerungen begiinstigen kann. Selbst der Bezugspunkt der Wettbe-
werbsstorung bleibt offen. Zwar werden das Offenhalten von Markten und Innovation als Ziele
genannt.’® Auch ineffiziente Marktergebnisse sollen ein Eingreifen rechtfertigen.!® Weiterrei-

13 § 32f Abs- 3 S. 1 GWB-RegE setzt allerdings voraus, dass die Wettbewerbsstérung auf ,,einem mindestens
bundesweiten Markt, mehreren einzelnen Markten oder marktiibergreifend” vorliegt. Eine Konzentration auf
einem einzelnen regionalen Markt wiirde die Eingriffsbefugnisse des § 32f Abs. 3 und Abs. 4 GWB-RegE dem-
nach nicht begriinden.

14 BT-Drs. 20/6824, S. 26.

15 BT-Drs. 20/6824, S. 14 f. u. S. 26.

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



chende Ziele, wie sie gegenwartig intensiv diskutiert werden — wie etwa , Fairness” oder poli-
tische Steuerungsziele —werden aber nicht ausgeschlossen. Anschauungsmaterial fir die wett-
bewerblichen Fehlsteuerungen, die mit solchen Zielsetzungen verbunden sein kdnnen, bietet
der U.S.-amerikanische Robinson-Patman-Act, der Marktinterventionen zugunsten kleinerer
und mittlerer Unternehmen im Dienste der Fairness vorsah, damit im Ergebnis jedoch vor al-
lem Strukturanpassungen verzogerte.

c) Systembriiche

Die , erweiterte Sektoruntersuchung” in ihrer jetzigen Form kann dazu dienen, die den Wett-
bewerbsregeln — und insb. § 19 GWB / Art. 102 AEUV — immanenten Interventionsschwellen
oder (vermeintlich) Giberzogene Nachweisanforderungen zu unterlaufen. Zwar soll die ,,erwei-
terte Sektoruntersuchung” vor allem auch ein Eingreifen in strukturell gestorte Markte erlau-
ben. Insb. die in § 32f Abs. 5S. 1 Nr. 217 und Nr. 418 GWB-RegE aufgefiihrten Fallgruppen zeigen
jedoch, dass die Wettbewerbsstorungen, die die ,,erweiterte Sektoruntersuchung” kiinftig er-
fassen soll, in der Praxis regelmafSig aus dem Zusammenspiel von Marktstruktur und Markt-
verhalten folgen — und zwar aus dem Zusammenspiel mit Spielarten des Marktverhaltens, die
grundsatzlich (vorbehaltlich einer marktbeherrschenden Stellung bzw. relativer Marktmacht)
auch Gegenstand eines Missbrauchsverfahren sein kénnen.*®

Damit ist die Frage nach dem Verhaltnis von § 32f GWB-RegE und insb. den §§ 19, 20 GWB /
Art. 102 AEUV aufgeworfen: Soll § 32f GWB-RegE dem Bundeskartellamt ein Eingreifen unab-
hangig vom Vorliegen einer marktbeherrschenden Stellung erméglichen? Soll das Instrument
damit von den Schwierigkeiten einer Marktabgrenzung entlasten? Sollen die Anforderungen
an den Nachweis eines Missbrauchs abgesenkt werden?® — etwa an den Nachweis antikompe-
titiver Effekte? Oder will der Gesetzgeber ein praventives Eingreifen erméglichen?

Wiirde die erweiterte Sektoruntersuchung es der Wettbewerbsbehérde ermdoglichen, die be-
stehenden Interventionsschwellen zu unterlaufen, wiirde dies jedenfalls nicht nur die Risiken
von ,false positives” erhohen, sondern auch Anreize schaffen, kiinftig Missbrauchsverfahren
durch § 32f-Verfahren zu ersetzen. Eben dieses Phianomen l3sst sich im Ubrigen im UK be-
obachten: Im Vereinigten Koénigreich wurde die Durchsetzung der Art. 101 und Art. 102 AEUV
und ihrer britischen Aquivalente lange Zeit nahezu vollstindig durch Sektoruntersuchungen
ersetzt. Die besondere Stiarke des Bundeskartellamts liegt demgegenuber in der effektiven

17 Beschrankungen des Marktzutritts oder des Anbieterwechsels durch ein marktbeherrschendes Unternehmen
durften sich regelmaRig als Missbrauch i.S.d. § 19 GWB / Art. 102 AEUV darstellen. Die Begriindung des Regie-
rungsentwurfs geht davon aus, dass ein ,wesentlicher Teil der AbhilfemaBnahmen des Bundeskartellamtes ...
diesen Bereich adressieren” dirfte — siehe BT-Drs. 20/6824, S. 31.

18 Auch die sog. ,input foreclosure” oder ,,customer foreclosure” sind typische Anwendungsfille des § 19 GWB /
Art. 102 AEUV.

19 Darauf, dass § 32f Abs. 5 S. 1 GWB-RegE auf aus der ,Kartellrechtspraxis gut bekannte Schadenstheorien” zu-
rickgreift, wird allgemein — meist allerdings wohlwollend — hingewiesen; siehe etwa Schreitter/Sura, DB 2023,
1268, 1269; Kuhling/Engelbracht/Welsch, WuW 2023, 250, 253.

20 |n diese Richtung offenbar Kiihling/Engelbracht/Welsch, WuW 2023, 250, 251, wenn fiir die zu adressieren-
den Regelungsliicken allgemein auf ein ,,under-enforcement” und ,,hohe Hiirden etwa beim Nachweis eines
Missbrauchs” hingewiesen wird.



Durchsetzung von § 1 GWB / Art. 101 AEUV und § 19 GWB / Art. 102 AEUV.%! Eine Uberlegen-
heit des britischen Systems ist, soweit ersichtlich, empirisch nicht belegt??> — es erklart sich zu
wesentlichen Teilen aus einer langen wettbewerbsrechtlichen Tradition, die Marktintervention
nicht als Regeldurchsetzung, sondern als Durchsetzung o6ffentlicher Interessen verstand. Die
richtige Reaktion auf eine etwaige Feststellung liberzogener Nachweisanforderungen an einen
Missbrauch??® wire im deutschen System nicht das Ausweichen auf eine ,,erweiterte Sektorun-
tersuchung”, sondern eine Reform der Missbrauchsaufsicht.

Ausweislich der Begriindung des Regierungsentwurfs ist eine Substitution der herkémmlichen
Durchsetzung der Wettbewerbsregeln durch § 32f-Verfahren nicht intendiert.?* Der Regie-
rungsentwurf fihrt in § 32f Abs. 3 S. 1 GWB-RegE eine ,weiche” Subsidiaritatsklausel ein (na-
her dazu: s.u., lll.3.c)): Auf das Instrument der ,,erweiterten Sektoruntersuchung” soll nur zu-
rickgegriffen werden, ,,soweit die Anwendung der sonstigen Befugnisse nach Teil 1 dieses Ge-
setzes nach den im Zeitpunkt der Entscheidung beim Bundeskartellamt vorliegenden Erkennt-
nissen voraussichtlich nicht ausreicht, um der festgestellten Stérung des Wettbewerbs ange-
messen entgegenzuwirken®. Die vage Formulierung schliel3t aber nicht aus, dass das Bundes-
kartellamt auf die ,erweiterte Sektoruntersuchung” auch dort zugreift, wo ihm etwa die Nach-
weisanforderungen zu hoch erscheinen. Sie birgt im Ubrigen erhebliche Prozessrisiken fiir das
Bundeskartellamt, insbesondere, solange der gerichtliche KontrollmaRstab noch nicht naher
ausgeformt ist.

Ungereimtheiten im wettbewerbsrechtlichen System folgen auch aus dem Nebeneinander von
§ 32f Abs. 3 und Abs. 4 GWB-RegE und § 19a GWB. Nach § 19a GWB kann das Bundeskartell-
amt Unternehmen mit vorab festgestellter (iberragender marktibergreifender Bedeutung fir
den Wettbewerb (§ 19a Abs. 1 GWB) die in § 19a Abs. 2 GWB naher konkretisierten Verbote
auferlegen, soweit dies erforderlich ist, um Wettbewerbsgefahrdungen vorzubeugen. Bei fest-
gestellter Wettbewerbsstorung reicht § 32f GWB-RegE dariiber hinaus: Nach dieser Vorschrift
ist das Bundeskartellamt kiinftig ermachtigt, jede Abhilfemalnahme anzuordnen, die zur Ab-
stellung oder Abmilderung der Stérung erforderlich und verhaltnismaRig ist — und zwar nicht
nur im Verhaltnis zu Unternehmen im Sinne des § 19a Abs. 1 GWB, sondern im Verhaltnis zu
allen Unternehmen, ,,die durch ihr Verhalten zur Stérung des Wettbewerbs wesentlich beitra-
gen” (§ 32f Abs. 3 S. 3 GWB-RegkE). Dies wirft die Frage auf, welche Bedeutung § 19a GWB in
Zukunft noch zukommen soll. Wiirde man § 19a GWB im Verhaltnis zu § 32f Abs. 3 und Abs. 4

21 Siehe dazu Wils, Journal of European Competition Law & Practice 2013, 293 ff.: In der Zeit vom 1.5.2004 bis
zum 31.12.2012 wurden vom Bundeskartellamt 84 abschlieBende Entscheidungen zu Art. 101/Art. 102 AEUV
getroffen, von der OFT hingegen nur 16. AuRerdem Wils, NZKart 2023, 124, 127: In der Zeit vom 1.5.2004 bis
zum 31.12.2021 wurden vom Bundeskartellamt 128 abschlieBende Entscheidungen zu Art. 101/Art. 102 AEUV
getroffen, von der CMA (bis zum 31.12.2020) 49 Entscheidungen.

22 studien, die die wettbewerbsrechtliche Bilanz im System des UK mit dem deutschen System (ibergreifend ver-
gleichen, fehlen bislang, soweit ersichtlich. Das britische System der ,market investigations” wird unterschied-
lich bewertet. Zumindest das BAA-Verfahren wird im UK positiv bewertet: Competition and Markets Authority,
BAA airports: Evaluation of the Competition Commission’s 2009 market investigation remedies, 2016, Rn. 1.17
ff.; vgl. auch Kihling/Engelbracht/Welsch, WuW 2023, 250, 254.

23 Dass die Nachweisanforderungen im deutschen System iiberzogen sind, ist nicht evident. Eine mégliche Liicke
in der deutschen Missbrauchsaufsicht ist der Schutz vor einem Missbrauch marktiibergreifender Macht, jenseits
des § 19a GWB.

24 In diesem Sinne hat sich auch Mundt geduRert: Siehe Mundt, NZKart 2023, 1, 3: ,Das neue Instrument diirfte
nach meiner Einschatzung nicht an die Stelle vorhandener Instrumente treten, sondern diese in besonderen
Konstellationen punktuell ergdnzen.”



GWB-RegtE als lex specialis verstehen, so hatte dies den wohl kaum beabsichtigten Effekt, Un-
ternehmen mit Gberragender marktiibergreifender Bedeutung fur den Wettbewerb vor wei-
tergehenden Interventionen zu schitzen. Wiirde man dem Bundeskartellamt die Wahl zwi-
schen § 19a GWB und § 32f Abs. 3 und Abs. 4 GWB-RegE liberlassen, so konnte es die in § 19a
GWB vorgesehenen Beschrankungen unterlaufen.

Systembriiche — oder genauer: negative Auswirkungen auf den Binnenmarkt —koénnen aus der
Anwendung des § 32f GWB-RegE in Zukunft auBerdem folgen, wenn die Norm angewendet
wird, um Wettbewerbsstorungen auf Markten mit zwischenstaatlichem Bezug zu bekdamp-
fen.?

3. Vorschlag fiir eine eingeschrinkte , erweiterte Sektoruntersuchung”

Man kann die Opportunitat der , erweiterten Sektoruntersuchung” nach alledem ganz allge-
mein in Frage stellen. In jedem Fall aber ist § 32f Abs. 3 GWB-RegE in seiner gegenwartigen
Form zu breit gefasst. Allenfalls ware eine zielgenauere Reaktion auf nachgewiesene Schwa-
chen des Wettbewerbssystems gerechtfertigt.

Solche Schwachen lassen sich v.a. in der Reaktion auf ,tacit collusion” und auf individuelles
Parallelverhalten im engen Oligopol ausmachen (a)), ferner dort, wo Missbrdauche von Markt-
macht nicht nur vereinzelt, sondern systemisch und liber eine breite Palette von Tatigkeiten
hinweg auftreten, so dass es zu deren Bekdmpfung nicht nur punktueller, sondern systemi-
scher Abhilfen bedarf (b)).

Mit einer solchermalien eingeschrankten ,erweiterten Sektoruntersuchung” ware das Risiko
eines Unterlaufens bewusst eingefiihrter Interventionsschwellen ausgerdaumt. Fiir das Bundes-
kartellamt ginge ein solches System mit erhéhter Rechtssicherheit einher: Bei Darlegung eines
der genannten Falle ware der Subsidiaritatsklausel Genlige getan (c)).

a) ,Tacit collusion” und Parallelverhalten im engen Oligopol

Dass § 1 GWB und Art. 101 AEUV nur wettbewerbsbeschrankende Vereinbarungen bzw. abge-
stimmte Verhaltensweisen, nicht aber das reine Parallelverhalten (bzw. ,tacit collusion”) erfas-
sen, kann nahezu?® unstreitig zu Liicken im Wettbewerbsschutz fiihren.?” , Tacit collusion” kann
Wettbewerb und Marktergebnis ebenso schadigen wie abgestimmtes Verhalten. Gleichwohl
fallt sie nicht in den Anwendungsbereich des Kartellverbots, denn (anders als viele sog. ,faci-
litating practices”) lasst sie sich nicht ohne weiteres verbieten. Etwaige AbhilfemalRnahmen
erfordern komplexere Formen der Intervention.

25 S0 auch Franck, Journal of Antitrust Enforcement 2023, 00, 1, 10. Kiihling/Engelbracht/Welsch, Wuw 2023,
250, 256 verstehen § 32f GWB-RegE vor diesem Hintergrund vor allem auch als ,,Pionierarbeit” mit Vorbild-
funktion fur das Unionsrecht.

26 7weifelnd wohl Thomas, ZWeR 2022, 333, 341.

27 Siehe dazu insb. Wagner-von Papp, NZKart 2022, 605 ff.; und ders., WuW 2022, 642, 648f.
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§ 32f GWB-RegE will diese Liicke schlieRen.?® Fille der ,tacit collusion” machen auch einen
wesentlichen Anteil der ,market investigations” im UK aus.?® Wettbewerbspolitisch sind Inter-
ventionen in solchen Féllen nicht bedenklich, wenn denn geeignete AbhilfemalRnahmen (wie
etwa ein Verbot unilateraler ,facilitating practices”) existieren.3? Die Intervention unterlauft in
einem solchen Fall keine wettbewerbspolitischen Grundentscheidungen zum Schutz vor liber-
maligen Eingriffen.

Die wachsende Gefahr algorithmischer Kollusion ist ein guter Grund, dieser Fallgruppe in der
kartellrechtlichen Praxis verstarkte Aufmerksamkeit zu widmen. Mit Blick auf diese Fallgruppe
kann die EinfUhrung einer ,erweiterten Sektoruntersuchung” grundsatzlich sinnvoll sein.

b) Systemische Abhilfen

Eine weitere Schwache im Schutz des Wettbewerbs nach geltendem Recht liegt in den § 32
GWB innewohnenden Schranken begriindet. Gem. § 32 Abs. 1 GWB kann das Bundeskartell-
amt die Abstellung einer Zuwiderhandlung anordnen. Gem. § 32 Abs. 2 GWB kann es hierfir
alle erforderlichen AbhilfemaRnahmen verhaltensorientierter oder struktureller Art vorschrei-
ben, die fir eine wirksame Abstellung erforderlich und mit Blick auf die festgestellte Zuwider-
handlung verhaltnismaRig sind. Gerichtlich nicht abschlieBend geklart sind Zuldssigkeit und
Grenzen sog. ,restaurativer” Abhilfen, die den wettbewerblichen Zustand wiederherstellen
sollen, wie er ohne den VerstoR bestiinde.?! Jedenfalls erlaubt § 32 GWB nicht die Anordnung
von AbhilfemalRnahmen, die Gber den festgestellten VerstoR hinausreichen und die Ursachen
einer Wettbewerbsstorung bekampfen wollen — womaoglich einer durch eine bestimmte Art
des Verhaltens (z.B. Selbstbegiinstigung digitaler Plattformen) veranlasste Wettbewerbssto-
rung, die sich zugleich in weiteren Tatigkeitsbereichen und Markten manifestiert, im Rahmen
eines Missbrauchsverfahrens jedoch nur in einer konkreten Ausformung verfolgt worden ist.

Die Schwachen des wettbewerbsrechtlichen Abhilferegimes haben sich nicht zuletzt in den
behdérdlichen Missbrauchsverfahren betreffend digitale Markte gezeigt und haben zum Erlass
des DMA sowie des § 19a GWB gefiihrt. Die Problematik reicht jedoch tber die vom DMA und
von § 19a GWB erfassten Falle hinaus. Eine erweiterte Sektoruntersuchung, die das Bundes-
kartellamt ermachtigt, an konkrete Missbrauchsfille ankniipfend bei Nachweis einer ,,systemi-
schen Wettbewerbsstérung” weitergehende, namlich systemische Abhilfen zu verhdngen,
kann wettbewerbspolitisch eine sinnvolle Innovation sein. Durch das Ankniipfen an konkrete,
nachgewiesene Missbrauche kann dabei ein Unterlaufen der in den Wettbewerbsregeln vor-
gesehenen Interventionsschwellen vermieden werden.

28 Siehe insb. das Regelbeispiel des , gleichférmigen oder koordinierten Verhaltens” in § 32f Abs. 5 Nr. 3 GWB-
RegkE. Siehe ferner BT-Drs. 20/6824, S. 26.

2 Siehe BT-Drs. 20/6824, S. 32 f. Aus der Lit.: Wagner-von Papp, NZKart 2022, 605, 606 f.

30 Ein neuer Art. 1A des griechischen Wettbewerbsgesetzes verbietet gezielt einseitige Informationsoffenlegun-
gen — dazu Wagner-von Papp, NZKart 2022, 605, 606. Ein neuer § 32f GWB-RegE ist demgegeniber allerdings
die flexiblere Lésung.

31 Siehe hierzu zuletzt Franck, Journal of Antitrust Enforcement 2023, 00, 1, 27 f.
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c) Subsidiaritat und Rechtssicherheit — Vereinbarkeit mit Art. 3 Abs. 2 der VO 1/2003

Wirde der Anwendungsbereich der ,erweiterten Sektoruntersuchung” in dieser Weise be-
grenzt, so wiren die Uberlappungen mit den herkdmmlichen Wettbewerbsvorschriften mini-
miert. Mit der Zuordnung der Wettbewerbsstorung zu einer der genannten Fallgruppen ware
der Subsidiaritatsklausel des § 32f Abs. 3 S. 1 GWB-RegE Genlige getan.

Auch das Risiko eines Konflikts mit Art. 3 Abs. 2 VO 1/2003 ware bei einer solchermaRen ein-
geschrankten , erweiterten Sektoruntersuchung” ausgerdumt. Das Risiko eines Konflikts be-
steht gegenwartig insoweit, als sich die ,erweiterte Sektoruntersuchung” auf Verhaltenswei-
sen bezieht, die zugleich in den Anwendungsbereich des Art. 101 AEUV fallen; denn gemaf
Art. 3 Abs. 2 S. 1 VO 1/2003 darf die Anwendung nationalen Wettbewerbsrechts nicht zum
Verbot von Vereinbarungen oder abgestimmten Verhaltensweisen fiihren, die den zwischen-
staatlichen Handel beeintrachtigen konnen, aber den Wettbewerb i.S.d. Art. 101 Abs. 1 AEUV
nicht beschranken oder die Bedingungen des Art. 101 Abs. 3 AEUV erflillen.

Die Begriindung des Regierungsentwurfs schliel§t einen solchen Konflikt aus. § 32f GWB-RegE
liege ,nicht im Regelungsbereich des Artikels 101 AEUV. Er regelt nicht Vereinbarungen zwi-
schen Unternehmen, Beschliisse von Unternehmensvereinigungen und aufeinander abge-
stimmte Verhaltensweisen im Sinne des Artikels 101 AEUV, sondern nur Stérungen des Wett-
bewerbs struktureller oder verhaltensbedingter Natur, die Artikel 101 AEUV gerade nicht er-
fasst. § 32f fallt daher auch nicht unter Artikel 3 Absatz 2 Satz 1 VO 1/2003.“32

Diese Annahme uberzeugt in dieser Allgemeinheit allerdings nicht. Koordiniertes Verhalten
(§ 32f Abs. 5S. 1 Nr. 3 GWB-RegE) oder Vertrage und Vereinbarungen zwischen Unternehmen
(§ 32f Abs. 5S. 2 Nr. 5 GWB-RegE) kbnnen sehr wohl in den Anwendungsbereich des Art. 101
AEUV fallen. § 32f GWB-RegE verfolgt im Ubrigen auch ein genuin wettbewerbspolitisches Ziel
und ist daher nicht gem. Art. 3 Abs. 3 VO 1/2003 von der Konfliktregelung des Art. 3 Abs. 2 VO
1/2003 ausgenommen.

Dementsprechend heit es in der Begriindung des RegE dann auch: ,Sollte im Rahmen einer
Sektoruntersuchung nach § 32e oder einem Verfahren nach § 32f ein Verstol3 gegen Art. 101
AEUV festgestellt werden, ist eine Anwendung von § 32f insoweit ausgeschlossen. Dies ent-
spricht der Anwendung des vergleichbaren Marktuntersuchungsinstruments im britischen
Wettbewerbsrecht, welches von 2002 bis zum EU-Austritt GroBbritanniens ebenfalls parallel
zum europaischen Recht existierte.”33

Tatsachlich hat das OFT (mittlerweile Teil der CMA) ausweislich der “Market Investigation Re-
ferences Guidance”3* vor jeder ,market investigation reference” an die CC (heute ebenso Teil
der CMA) die Moglichkeit eines VerstoRes gegen Art. 101 AEUV liberprift und, wenn ein Ver-
stoB in Betracht kam, eine ,reference” in der Regel unterlassen.3> Die in der Guidance ausge-
fihrten Beschrankungen der ,,market investigation references” haben VerstoRe gegen Art. 3

32 BT-Drs. 20/6824, S. 26.

33 BT-Drs. 20/6824, S. 26.

34 Office of Fair Trading, Market investigation references - Guidance about the making of references under Part
4 of the Enterprise Act, 2006.

35 Office of Fair Trading, Market investigation references - Guidance about the making of references under Part
4 of the Enterprise Act, 2006, Rn. 2.13 f.
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Abs. 2'S.1VO0 1/2003 in der Praxis liberwiegend verhindert.3® Im Anwendungsbereich des Art.
101 AEUV flhrt Art. 3 Abs. 2 VO 1/2003 damit im Ergebnis aber zugleich zu einer , harten”
Subsidiaritatsklausel.

Das Konfliktpotenzial — und zugleich das ,Storpotenzial” einer ,harten” Subsidiaritatsklausel
— wiirden durch eine Beschrankung des Anwendungsbereichs der ,erweiterten Sektorunter-
suchung” auf Falle der ,tacit collusion” und ggfs. des individuell rationalen, jedoch kollektiv
wettbewerbsbeschrdankenden Parallelverhaltens im engen Oligopol sowie auf Falle der Anord-
nung ,,systemischer” Abhilfen beseitigt. Nach h.A. greift die Sperrwirkung des Art. 3 Abs. 2S. 1
VO 1/2003 nicht, wenn keine Vereinbarung oder abgestimmte Verhaltensweise i.S.d. Art. 101
Abs. 1 AEUV vorliegt.?’

Il. Detailanalyse

Die Uberarbeitung des § 32e GWB ist in Teilen zu begriiBen. Fragen werfen vor allem die § 32f
Abs. 3 bis Abs. 5 GWB-RegkE auf.

1. Beschleunigung von Sektoruntersuchungen — Anderung von § 32e GWB

Uneingeschrankt zu begriiBen ist zunachst die Einflihrung eines neuen § 32e Abs. 3 GWB, dem
zufolge Sektoruntersuchungen vom Bundeskartellamt innerhalb von 18 Monaten ab Einleitung
abgeschlossen werden sollen (§ 32e Abs. 3 GWB-RegE). Fir komplexe Sektoruntersuchungen
sind 18 Monate knapp bemessen. § 32e Abs. 3 GWB-RegE ist daher zu Recht als blof3e ,,Soll“-
Vorschrift gefasst, an deren Verletzung keine Rechtsfolgen anknipfen. Gleichwohl ist davon
auszugehen, dass § 32e Abs. 3 GWB-Regk als Leitbild wirken wird und Uberziehungen dieses
Zeitraums intern wie extern rechtfertigungsbedirftig sind.

Auch die Verpflichtung des Bundeskartellamts zur Veroffentlichung eines Berichts (§ 32e Abs.
4 S. 1 GWB-RegE) — bisher eine bloRe ,Kann“-Vorschrift (siehe § 32e Abs. 3 GWB) — ist zu be-
griRen, ebenso die ausdrickliche Ermachtigung des Bundeskartellamts, auf der Grundlage der
Ergebnisse einer Sektoruntersuchung wettbewerbspolitische Empfehlungen auszusprechen
und an die Bundesregierung weiterzuleiten (§ 32e Abs. 4 S. 3 GWB-RegE).

2. §32fAbs. 2 GWB-RegE

Auch die Ausweitung der bisher in § 39a GWB festgeschriebenen Ermachtigung des Bundes-
kartellamtes, eine erweiterte Anmeldepflicht flir Zusammenschliisse anzuordnen, wenn in ei-
nem bestimmten Wirtschaftszweig Anhaltspunkte fiir eine erhebliche Wettbewerbsbehinde-
rung durch kiinftige Zusammenschliisse bestehen, trifft nicht auf Bedenken. § 32f Abs. 2 GWB-
Regk ist eine sinnvolle Anpassung des bestehenden Systems.

36 Wagner-von Papp, NZKart 2022, 605, 607. Siehe aber auch Wagner-von Papp, WuW 2022, 642, 644 m.w.N.
37 Siehe z.B. Wagner-von Papp, WuW 2022, 642, 647; fiir eine noch eingeschrinktere Sperrwirkung Rehbinder,
in: Immenga/Mestmacker, Art. 3 VO 1/2003, Rn. 38. A.A.: Bechtold/Bosch/Brinker, EU-Kartellrecht, Art. 3 VO
(EG) 1/2003, Rn. 19; Thomas, ZWeR 2022, 333, 351; so wohl auch Schiitz, in: Busche/R6hling, Kélner Kommen-
tar zum Kartellrecht Band 4, Art. 3 VO 1/2003, Rn. 15.
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3. §32fAbs. 3 bis Abs. 5 GWB-RegE

Problematisch ist die weite und diskretiondre Interventionsbefugnis, die mit § 32f Abs. 3 bis
Abs. 5 GWB-RegE geschaffen werden soll.

Der Begriff der ,Wettbewerbsstorung” ist sehr weit und vage (a)). Auch die Erheblichkeits-
schwelle bleibt unscharf (b)). Die Subsidiaritdtsklausel des § 32f Abs. 3 S. 1 GWB-RegE schafft
falsche Anreize (c)). Der Versuch, die potenziellen Adressaten von AbhilfemaRnahmen einzu-
grenzen, schlagt fehl (d)). Im Ubrigen erméglicht § 32f Abs. 3 GWB-RegE auch die Verhingung
von sehr eingriffsintensiven Abhilfen wie etwa Zugangsverpflichtungen — und verscharft damit
potenziell die Anreize, die in den allgemeinen Wettbewerbsregeln angelegten Anforderungen
zu unterlaufen. Das mit solchen Abhilfen verbundene Problem, dass das Kartellrecht damit ins
Regulierungsrecht iberschwenkt, bleibt gleichwohl bestehen (e)).

a) Begriff der Wettbewerbsstorung

Das in § 32f GWB-RegE angelegte Regime fligt den bestehenden Interventionsgriinden —nam-
lich den wettbewerbsbeschrankenden Vereinbarungen und missbrauchlichen unilateralen Ver-
haltensweisen — einen sehr weit und vage gefassten neuen, primar marktstrukturell angeleg-
ten Interventionsgrund hinzu, namlich die erhebliche und fortwahrende Wettbewerbsstérung.
Ausweislich der Begriindung sollen mit diesem Begriff Storungen erfasst werden, die auf struk-
turellen Merkmalen von Markten oder ,auf nicht zwingend von §§ 1, 19, 19a oder 20 erfassten
Verhaltensweisen beruhen”.3® Der Begriff wird in § 32f Abs. 5S. 1 GWB-RegE ferner nunmehr
durch Regelbeispiele konkretisiert. § 32f Abs. 5 S. 2 GWB-RegE nennt (iberdies relevante Fak-
toren. Gleichwohl bleibt der Begriff weit und vage. Auf die vielfiltigen potenziellen Uber-
schneidungen mit den Anwendungsbereichen von § 1 GWB / Art. 101 AEUV und v.a. mit §§ 19,
19a, 20 GWB und Art. 102 AEUV wurde bereits hingewiesen (s.o., 11.2.c)).

Tritt die 11. GWB-Novelle in der vorliegenden Form in Kraft, so wird der Begriff der Wettbe-
werbsstorung als Rechtsbegriff der vollen gerichtlichen Kontrolle unterliegen. Aufgrund seiner
Weite stattet er das Bundeskartellamt gleichwohl mit einem weiten Ermessen aus, quasi-re-
gulatorisch in Markte zu intervenieren. Umso bedeutsamer ist eine eindeutige Bestimmung,
welchem Ziel die ,erweiterte Sektoruntersuchung” dienen soll, und welches Ziel damit zu-
gleich auch der Bezugspunkt der ,Wettbewerbsstorung” ist (fiir Kritik an der fehlenden Zielbe-
stimmung siehe bereits oben, 11.2.b)). Wiinschenswert ware eine ausdriickliche Nennung des
in st. Rspr. als zentrales Ziel des GWB hervorgehobenen Ziels der ,Freiheit des Wettbewerbs”.
Einer Politisierung des § 32f-Verfahrens wiirde damit vorgebeugt und der Fokus auf den Schutz
dynamischen Wettbewerbs gelegt.

b) Erheblichkeitsschwelle

Voraussetzung flir Anordnung von AbhilfemalRnamen ist eine ,,erhebliche und fortwahrende
Storung des Wettbewerbs auf mindestens einem mindestens bundesweiten Markt, mehreren
einzelnen Markten oder marktiibergreifend” (§ 32f Abs. 3 S. 1 GWB-RegkE).

38 BT-Drs. 20/6824, S. 15.
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Was unter einer ,fortwahrenden” Wettbewerbsstorung zu verstehen ist, ist in § 32f Abs. 5 S.
3 GWB-RegkE hinreichend prazise definiert.

»Erheblich” soll eine Wettbewerbsstdrung sein, sofern sie ,mehr als nur geringfligig negative
Effekte auf den Wettbewerb auf mindestens einem mindestens bundesweiten Markt, mehre-
ren einzelnen Markten oder marktibergreifend hat.“* Der Begriindung zufolge handelt es sich
um eine reine ,,de minimis“-Schwelle.*® Allerdings kann nach dem RegE eine Stérung auf einem
einzelnen lokalen oder regionalen Markt die Anordnung von Abhilfen nach § 32f GWB-RegE
nicht mehr rechtfertigen.*!

c) Subsidiaritatsklausel

Gem. § 32f Abs. 3 S. 1 GWB-RegE darf das BKartA eine erhebliche und fortwahrende Wettbe-
werbsstorung nur feststellen, ,,soweit die Anwendung der sonstigen Befugnisse” nach Teil 1
des GWB ,,nach den im Zeitpunkt der Entscheidung beim Bundeskartellamt vorliegenden Er-
kenntnissen voraussichtlich nicht ausreicht, um der festgestellten Storung des Wettbewerbs
angemessen entgegenzuwirken® Eine solche Subsidiaritatsklausel war im RefE noch nicht ent-
halten. Sie ist erst mit dem RegkE in den Text des § 32f gelangt. Mit ihr soll einerseits sicherge-
stellt werden, dass das Bundeskartellamt nur in Ausnahmefallen auf § 32f GWB-RegE zuriick-
greift und das neue Instrument nicht systematisch nutzt, um die Interventionsschwellen der
herkommlichen Wettbewerbsvorschriften zu unterlaufen. Andererseits soll dem Bundeskar-
tellamt ein hinreichender Einschatzungsspielraum verbleiben, so dass es das neue Verfahren
flexibel nutzen kann.

Allerdings ist die Subsidiaritatsklausel in ihrer vorliegenden Fassung kaum geeignet, dieses
doppelte Ziel abzusichern. Stattdessen schafft sie erhebliche Rechtsunsicherheit. Zwar wird in
der Begrindung des Regierungsentwurfs betont, dass eine kursorische Priifung genlige und
dass das Bundeskartellamt seine Prognose auf die zum Zeitpunkt der Feststellung vorliegen-
den Erkenntnisse stiitzen kénne und keine weiteren Ermittlungen anstellen misse.*? Wie strikt
das OLG Dusseldorf und der BGH die Einhaltung der Subsidiaritatsklausel Gberpriifen, bleibt
vorerst aber eine offene Frage.

Viel zielfiihrender als eine notwendig vage Subsidiaritatsklausel ware daher eine klarere ge-
setzliche Eingrenzung des Anwendungsbereichs der , erweiterten Sektoruntersuchung”, wie
oben vorgeschlagen (s.o., I.3.).

d) Adressaten von AbhilfemaBnahmen

Gem. § 32f Abs. 3 S. 3 GWB-RegE kdnnen AbhilfemalRnahmen nach § 32f Abs. 3 GWB-RegEnur
an Unternehmen adressiert werden, , die durch ihr Verhalten zur Stérung des Wettbewerbs
wesentlich beitragen.” In der Begriindung des RegE*® wird diese Spezifizierung, die im RefE
noch nicht enthalten war, allerdings wieder eingeschrankt: Ein wesentlicher Beitrag soll da-

39 BT-Drs. 20/6824, S. 27.

40 Kritisch dazu auch Schreitter/Sura, DB 2023, 1268, 1269.

41 Siehe Kithling/Engelbracht/Welsch, WuW 2023, 250, 253; Schreitter/Sura, DB 2023, 1268, 1270.
42 BT-Drs. 20/6824, S. 28.

43 BT-Drs. 20/6824, S. 28.
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nach bereits ,,in jedem am Markt spilirbaren Verhalten” liegen. Das Kriterium der Wesentlich-
keit solle dazu dienen, ,solche Unternehmen aus dem Kreis der moéglichen Adressaten einer
Verfligung nach Satz 6 herauszunehmen, die offensichtlich keinen oder nur einen ganz ent-
fernten oder geringfligigen Beitrag zu der Wettbewerbsstorung geleistet haben.” Die Anforde-
rungen an einen ,wesentlichen Beitrag” sind danach minimal.

§ 32f Abs. 3 S. 3 GWB-RegE weist die Anordnung von Abhilfemalinahmen als Folge einer Art
Handlungsstorerschaft aus. Das Bundeskartellamt muss die Kausalitat des Verhaltens fir die
Wettbewerbsstorung nachweisen. In den nach der hier vertretenen Ansicht gerechtfertigten
Fallen einer erweiterten Befugnis des Bundeskartellamts zur Anordnung von Abhilfemalinah-
men — den Fallen der ,tacit collusion”, des individuell rationalen, aber kollektiv wettbewerbs-
beschrankenden Parallelverhaltens im engen Oligopol und in denjenigen Fallen, in denen vor-
herige VerstoRe gegen das Missbrauchsverbot die Notwendigkeit systemischer Abhilfen bele-
gen — ist die Anforderung eines ,wesentlichen Beitrags” stets erfillt. Einer Spezifizierung im
Gesetzestext hatte es nicht bedurft. In dem dem RegE zugrunde liegenden Ansatz ist die An-
forderung hingegen ein Fremdkdrper; denn diesem zufolge ist das Bundeskartellamt ermach-
tigt, flr problematisch erachtete Marktstrukturen zu bekampfen. Die Voraussetzung eines Ver-
haltensbeitrags und die weitergehende Verpflichtung des Bundeskartellamts, bei der ,Aus-
wahl der Adressaten und der AbhilfemaBnahmen [...] insbesondere auch die Marktstellung des
Unternehmens zu berlcksichtigen®, folgen in der Sache aber gleichwohl bereits aus dem Ver-
haltnismaRigkeitsgrundsatz.

e) Arten von Abhilfen, § 32f Abs. 3 S. 7 GWB-RegE

§ 32f Abs. 3 S. 7 GWB-RegkE listet beispielhaft AbhilfemaRnahmen auf, die das Bundeskartell-
amt im Falle einer festgestellten Wettbewerbsstérung anordnen kann.

Zur Bewaltigung von Wettbewerbsstorungen infolge einer ,tacit collusion” besonders nahelie-
gend ist die Moglichkeit, die einseitige Offenlegung von Informationen zu verbieten, die ein
Parallelverhalten beglinstigen (§ 32f Abs. 3 S. 7 Nr. 5 GWB-RegE). Bei der einseitigen Informa-
tionsoffenlegung handelt es sich um das Paradebeispiel eines die ,tacit collusion” erleichtern-
den Verhaltens (sog. ,facilitating practice”), das aufgrund seiner Einseitigkeit von § 1 GWB /
Art. 101 AEUV gleichwohl nicht notwendig erfasst wird.**

Abhilfemallnahmen wie die Anordnung der Gewdhrung von Zugang zu Daten, Schnittstellen,
Netzen oder sonstigen Einrichtungen (§ 32f Abs. 3 S. 7 Nr. 1 GWB-RegE) sind deutlich eingriffs-
intensiver. Fir das Bundeskartellamt waren sie mit sehr viel héherem und, angesichts der
quasi-regulatorischen Natur dieser Abhilfen, im Regelfall langerfristigen Belastungen verbun-
den: Derartige Abhilfen erfordern im Zweifel eine dauerhafte Uberwachung und regelméaRige
Anpassungen der Konditionen.

Aufgrund ihrer Eingriffsintensitdt und ihrer ambivalenten Anreizeffekte sind die Voraussetzun-
gen fur die Anordnung derartiger Zugangsauflagen nach § 19 GWB / Art. 102 AEUV aus gutem
Grund besonders hoch. Auch nach MaRgabe eines kiinftigen § 32f Abs. 3 GWB-RegE ist davon
auszugehen, dass derartige Anordnungen nur in Ausnahmefallen in Betracht kommen: Neben
der Feststellung einer Wettbewerbsstorung bedarf es des Nachweises, dass die Anordnung zu

44 Siehe dazu auch Wagner-von Papp, WuW 2022, 642, 648.
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deren Beseitigung oder Verringerung erforderlich und verhaltnismaRig ist. Kommt die Anord-
nung von Zugangsabhilfen jedoch nur ausnahmsweise in Betracht, so ist fraglich, ob sie nicht
auch in Zukunft der Entscheidung des Gesetzgebers Uberlassen bleiben sollte — der dann ein
geeignetes Regime des Monitoring und der effektiven Durchsetzung sicherzustellen hatte.

f) Eigentumsentflechtung, § 32f Abs. 4 GWB-RegE

Die Ermachtigung des Bundeskartellamts, bei festgestellter Wettbewerbsstérung als ultima ra-
tio missbrauchsunabhdngig auch eine Eigentumsentflechtung anzuordnen, ist besonders in-
tensiv erértert worden.* Im RegE sind nunmehr verschiedene Beschriankungen vorgesehen.
So ist eine Entflechtungsanordnung nur gegentiber marktbeherrschenden Unternehmen so-
wie Unternehmen mit einer (iberragenden marktiibergreifenden Bedeutung fiir den Wettbe-
werb nach § 19a GWB mdglich (§ 32f Abs. 4 S. 1 GWB-RegE); ein Vermogensteil muss ferner
nur veraullert werden, wenn der Erlés mindestens 50 % des Wertes betragt, den ein vom Bun-
deskartellamt beauftragter Wirtschaftsprifer vorab festgestellt hat (§ 32f Abs. 4 S. 8 GWB-
RegE). Zudem ist fiir den Fall einer Differenz zwischen dem festgestellten Wert und dem tat-
sachlichen Verkaufserlos ein anteiliger Kompensationsanspruch vorgesehen (§ 32f Abs. 4 S. 9
GWB-RegE).*® Fir Vermogensteile, die innerhalb der letzten 10 Jahre Gegenstand einer fusi-
onskontrollrechtlichen Freigabeentscheidung waren, wird eine Sperrfrist normiert (§ 32f
Abs. 4 S. 10 GWB-RegkE).

Die Vorgaben sind geeignet, die VerfassungsmaRigkeit der Regelung abzusichern.*’ Die 50 %-
Regel kann eine Entflechtungsanordnung zugleich mit erheblicher Unsicherheit belasten. Ge-
nerell werden Entflechtungsanordnungen nach der Regelung des § 32f Abs. 4 GWB-RegE mit
erheblichen Hiirden versehen. Dies ist nicht notwendig ein Fehler der Regelung: Die Fallbei-
spiele, in denen strukturelle Wettbewerbsprobleme mithilfe von Entflechtungsanordnungen
erfolgreich bewadltigt wurden, sind nicht sehr zahlreich. Generell wird die Moglichkeit einer
Entflechtungsanordnung daher eher als Druckmittel in Verhandlungen uber Verpflichtungszu-
sagen nach § 32f Abs. 6 GWB-RegE i.V.m. § 32b GWB dienen.

g) Verfahren

Bezliglich der Strukturierung des Verfahrens hat der RegE im Verhaltnis zum RefE an wesentli-
chen Stellen nachgebessert. Die Soll-Dauer von 18 Monaten fiir Verfahren nach § 32f Abs. 7
GWB-RegE erscheint angemessen. Zu begrifen ist auch die Pflicht des Bundeskartellamts, zu
Beginn eines Verfahrens nach § 32f GWB-RegE die ,,erhebliche und fortwahrende Stérung des
Wettbewerbs” durch eine anfechtbare Verfligung festzustellen, ebenso die verbindlich vorge-
schriebene miindliche Verhandlung zu Beginn des Verfahrens nach § 32f Abs. 3S. 6 und Abs. 4
GWB-RegE (§ 56 Abs. 7 GWB-RegE).

45 7u Zweifeln an der verfassungsrechtlichen Zuldssigkeit der im RefE vorgesehenen Regelung, die durch den
RegE allerdings maRgeblich modifiziert worden ist, siehe etwa Ackermann, ZWeR 2023, 1, 18; Grzeszick, NZKart
2023, 55; Korber, ZRP 2023, 5, 8; Thomas, ZWeR 2022, 333, 353; Monopolkommission, Hauptgutachten 2022,
Rn. 379.

46 Eine Ausgleichspflicht hatten vorab u.a. gefordert: Ackermann, ZWeR 2023, 1, 18; Grzeszick, NZKart 2023, 55,
59.

47 Siehe auch Kiihling/Engelbracht/Welsch, WuW 2023, 250, 256. Zur verfassungsrechtlichen Zulissigkeit von
Entflechtungsanordnungen allgemein: Engel, Die verfassungsrechtliche Zulassigkeit eines Entflechtungstatbe-
stands im Kartellgesetz, 2008.
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h) Fehlen einer Evaluierungsklausel

Demgegeniiber fehlt im RegE gegenwirtig eine Evaluierungsklausel.*® Bei einer so grundlegen-
den Anderung des GWB wie der Einfiihrung einer ,erweiterten Sektoruntersuchung” ist eine
solche Evaluierung jedoch zentral. Extern evaluiert werden sollten sowohl einzelne Verfahren
nach § 32f Abs. 3 S. 6 GWB-RegE — jeweils nach Ablauf einer angemessenen Frist (etwa 5
Jahre). Evaluiert werden sollte aber auch das Instrument der , erweiterten Sektoruntersu-
chung” an sich. Eine solche Evaluation sollte die Zahl und den Gegenstand der Verfahren er-
fassen und prifen, welche Griinde jeweils fiir eine ,,erweiterte Sektoruntersuchung” sprachen
(,,8ap cases” —insb. ,tacit collusion“?; zu hohe Interventionsschwellen oder Nachweisschwie-
rigkeiten in § 1 GWB / Art. 101 AEUV bzw. §§ 19, 20 GWB / Art. 102 AEUV-Verfahren?; Schwie-
rigkeiten in der Auferlegung hinreichend effektiver und zukunftsweisender Abhilfemalinah-
men?); sie sollte etwaige Auswirkungen auf die Fallzahlen zu § 1 GWB / Art. 101 AEUV bzw.
§§ 19, 20 GWB, Art. 102 AEUV ermitteln; und sie sollte prifen, ob es mit dem Instrument des
§ 32f GWB gelungen ist, die Wettbewerbsstdrung zu beseitigen oder nachhaltig zu verringern.
Eine solche Evaluation sollte spatestens 8-10 Jahre nach Einfliihrung des neuen Instruments
stattfinden.

V. Empfehlungen an den Gesetzgeber
Die vorstehenden Uberlegungen legen die folgenden Empfehlungen an den Gesetzgeber nahe:

1. Inder Begrindung des Regierungsentwurfs fehlt es an einer empirisch unterfitterten
Darlegung, warum die Einfihrung einer ,erweiterten Sektoruntersuchung” erforder-
lich ist. Eine solche Begriindung sollte nachgereicht werden. Andernfalls ist die Einfiih-
rung einer ,erweiterten Sektoruntersuchung” erneut zu Gberdenken.

2. Inihrer bisherigen Ausgestaltung haben § 32f Abs. 3 und Abs. 4 GWB-RegE einen po-
tentiell weiten Anwendungsbereich. Es besteht die Gefahr, dass das neue Instrument
dazu genutzt wird, insb. die in § 19 GWB / Art. 102 AEUV bewusst angelegten Interven-
tionnsschwellen zu unterlaufen. Dies lasst sich vermeiden, wenn die , erweiterte Sek-
toruntersuchung” klarer auf die SchlieBung nachgewiesener Liicken im gegenwartigen
System des Wettbewerbsschutzes und auf die Adressierung nachgewiesener Schwa-
chen zugeschnitten wird. Konkret wiirde dies zu einer Beschrankung der , erweiterten
Sektoruntersuchung auf die folgenden Anwendungsbereiche fiihren:

- Adressierung von ,tacit collusion” und/oder eines individuell rationalen Parallelver-
haltens im engen Oligopol mit wettbewerbsbeschrankenden Wirkungen

- Anordnung ,systemischer” Abhilfen bei nachgewiesenem mehrfachen Missbrauch
einer marktbeherrschenden Stellung oder marktibergreifender Macht in dhnlichen
Fallkonstellationen.

Bei Ruckgriff auf das Instrument der erweiterten Sektoruntersuchung sollte das Bun-

deskartellamt verpflichtet werden, den Einsatz dieses Instruments mit Blick auf eine

der genannten Fallgruppen zu begriinden.

48 Siehe dazu BT-Drs. 20/6824, S. 24: Die allgemeine Berichtspflicht des Bundeskartellamts nach § 53 GWB ge-
nige.
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3. In § 32f Abs. 5 GWB n.F. ist festzuschreiben, dass der Begriff der Wettbewerbsstérung
mit Blick auf das Ziel des GWB auszulegen ist, die Freiheit des Wettbewerbs zu schiitzen

4. § 32f GWB-RegE sollte um eine Evaluationsklausel erganzt werden.

C. § 34 Abs. 4 GWB-RegE: Modifikation der Vorteilsabschépfung durch die Kartell-
behorde

Die Vorteilsabschopfung bei schuldhaften KartellverstoBen soll kiinftig durch eine zweifache
Vermutung erleichtert werden. Erstens soll vermutet werden, dass der VerstoR einen wirt-
schaftlichen Vorteil verursacht hat (Vermutung des ,0b“ eines wirtschaftlichen Vorteils).
Diese Vermutung soll mit einer de facto unwiderleglichen Vermutung einer Mindesthéhe des
wirtschaftlichen Vorteils verbunden werden, wobei diese Mindesthohe auf 1 % der Umsatze
festgelegt wird, die im Inland mit den Produkten oder Dienstleistungen erzielt wurden, die mit
der Zuwiderhandlung im Zusammenhang stehen. Die Vermutungen zum ,,0b“ eines Vorteils
und zu dessen Mindesthdhe sind als grundsatzlich unwiderlegliche Vermutungen ausgestaltet
(§ 34 Abs. 4 S. 6 GWB-RegkE). Die Vermutungen kdnnen nur ,widerlegt” werden, wenn das be-
troffene Unternehmen nachweist, ,, dass weder die am Verstoll unmittelbar beteiligte juristi-
sche Person oder Personenvereinigung noch das Unternehmen im Abschépfungszeitraum ei-
nen Gewinn in entsprechender Hohe erzielt hat” (§ 34 Abs. 4 S. 7 GWB-RegE) — de facto han-
delt es sich hierbei nicht um eine ,Widerlegung” eines wirtschaftlichen Vorteils, sondern um
einen spezifischen Anwendungsfall der Hartefallklausel, wie sie im Ubrigen in § 34 Abs. 3 GWB
normiert ist.*® Im Ubrigen greifen die Vermutungen nicht, wenn die Erlangung eines wirtschaft-
lichen Vorteils aufgrund der besonderen Natur des VerstoRRes ausgeschlossen ist (§ 34 Abs. 4
S. 9 GWB-RegE).

Mit der Einfliihrung der zweifachen Vermutung will der Gesetzgeber auf den Umstand reagie-
ren, dass die konkrete Bezifferung und der Nachweis des durch einen schuldhaften Kartellver-
stoR generierten wirtschaftlichen Vorteils haufig schwerfillt. °° Das Bundeskartellamt hat von
der Moglichkeit der Vorteilsabschdpfung nach § 34 GWB daher bislang keinen Gebrauch ge-
macht.>! Mit der Reform soll dem Bundeskartellamt nunmehr auch fur diese Fille ein effekti-
ves Instrument zur Verfligung gestellt werden. Eine Vorteilsabschopfung soll dem Bundeskar-
tellamt insbesondere in solchen Fallen moglich sein, in denen kein BulRgeld verhangt wird, aber
gleichwohl davon ausgegangen werden kann, dass der Wettbewerbsverstoll mit einem wirt-
schaftlichen Vorteil verbunden war.>? Die faktische Unwiderleglichkeit der beiden Vermutun-
gen soll gewahrleisten, dass die Nachweisprobleme hinsichtlich des ,,0b“ und der Héhe des
wirtschaftlichen Vorteils nicht auf einen Streit Gber die Widerlegung ausgelagert werden.>3

49 Siehe auch die Stellungnahme der Studienvereinigung Kartellrecht e.V. zu den mit dem Referentenentwurf
vorgeschlagenen Anderungen, 28.10.2022, Rn. 61, abrufbar unter ,https://www.studienvereini-
gung.de/sites/default/files/2022-11/20221028 Stellungnahme Wettbewerbsdurchsetzungsgesetz.PDF*.

50 BT-Drs. 20/6824, S. 37 f.; Emmerich/Lange, Kartellrecht, 2019, § 39, Rn. 23.

51 Siehe dazu den Uberblick von Emmerich, in: Immenga/Mestmécker, § 34 GWB, Rn. 1 —7.

52 Siehe BT-Drs. 20/6824, S. 37 f.

53 BT-Drs. 20/6824, S. 40.
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Die Abschopfung kartellrechtswidrig erwirtschafteter Gewinne kann einen wesentlichen Bei-
trag dazu leisten, dass das Kartell- und Missbrauchsverbot eine optimale Abschreckungswir-
kung entfalten. Da das Bundeskartellamt in vielen Missbrauchsverfahren kein BulRgeld ver-
hangt,>* kann eine Vereinfachung der Vorteilsabschépfung grundsétzlich sinnvoll sein.

Die Vermutung zur Mindesthohe des wirtschaftlichen Vorteils ist allerdings sehr pauschal und
|asst jegliche Differenzierung nach der Schwere des VerstoRes vermissen. Im Falle schwerer
VerstoRe — gerade auch gegen das Missbrauchsverbot — wird die Vermutung eines kartell-
rechtswidrig erlangten Vorteils in Hohe von 1 % des Umsatzes regelmaRig zu niedrig veran-
schlagt sein.>® Hier misste das Bundeskartellamt kiinftig mutiger von seiner Schitzungsbefug-
nis nach § 34 Abs. 3 S. 4 GWB-RegE i.V.m. § 287 ZPO Gebrauch machen, um mit der Vorteils-
abschopfung den rechtswidrigen Zustand wiederherzustellen und damit zugleich zu einer ef-
fektiven Abschreckung beizutragen.

In bestimmten Fallen vertikaler Beschrankung kann die Vermutung von 1 % des Umsatzes dem-
gegenuber zu hoch sein. Dies gilt gerade bei fahrlassigen VerstofRen in Graubereichen des
Rechts. In solchen Fallen bleibt allerdings ein Riickgriff auf die Hartefallklausel des § 34 Abs. 3
GWB moglich.

In der Ausgestaltung des RegkE ist der neue § 34 Abs. 4 GWB-RegE daher nach meiner Einschat-
zung weder wettbewerbspolitisch noch verfassungsrechtlich zu beanstanden. Die faktische
Unwiderleglichkeit der Vermutungen ist fir schwere und insbes. vorsatzliche oder grob fahr-
lassige VerstoRe gerechtfertigt. Es ist nicht ersichtlich, warum Unternehmen die mit einem
Verstol} gegen Wettbewerbsregeln verbundenen Risiken eingehen sollten, wenn sie hierfir
nicht mit einem wirtschaftlichen Vorteil in Héhe von mindestens 1 % des Umsatzes belohnt
werden (eine Sonderform des ,,no economic sense“-Tests).

54 Kritisch dazu: Monopolkommission XXIV. Hauptgutachten, 2022, Rn. 397.
55 Ahnlich mit Blick auf vorsitzliche und ,hardcore”-VerstéRe Kersting, NZKart 2022, 659, 662.
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