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|. Ausgangspunkt: ein falscher Verdacht

BMWK (11.6.22)

,Der Tankrabatt wird offenbar nicht voll

weitergegeben”

Bild (13.6.22)
»1ankrabatt floppt*

ifo-Institut (14.6.22)

,Olkonzerne geben Tankrabatt
zu 85 bis 100 Prozent weiter”

BKartA (28.11.22)

Zwischenbericht der Untersuchung zu
Raffinerien und Kraftstoffgrof3handel:
,weitgehende Weitergabe des Tank-
rabatts®

Dieselpreise in Deutschland und Frankreich
Tagesdurchschnittswerte

Preis {in Euro je Liter) = Deutschland =—=Frankreich
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14.04. 21.04. 28.04. 05.05. 12.05. 19.05. 26.05. 02.06. 09.06.
2022
Quelle: Eigene Berechnungen auf Basis von Daten von Tankerkdnig und Le prix des carburants. @ ifo Institut
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Il. “Wettbewerbsdurchsetzungsgesetz”

Entwurf eines Gesetzes zur Verbesserung der Wettbewerbsstrukturen und zur
Abschopfung von Vorteilen aus Wettbewerbsverstolien (Wettbewerbsdurch-
setzungsgesetz) vom 15.9.2022 (RefE):

1. Flankierung des DMA (VO 2022/1925)
= § 32g: Untersuchung von Verstolien durch das BKartA

= §§ 33 ff.: Private Durchsetzung der Art. 5 bis 7 DMA (die wohl im DMA angelegt
ist, aber mehr Schaden als Nutzen stiften wird)

2. Leichtere Abschopfung von Vorteilen aus WettbewerbsverstoRen
= § 34 I: Streichung des Verschuldenserfordernisses
= § 34 IV 1: Vermutung eines wirtschaftlichen Vorteils

= § 34 IV 4: Vermutung eines Mindestvorteils von 1 % des Inlandsumsatzes mit
dem betreffenden Produkt (theoretisch widerlegbar nach S. 6 und 7)

= § 34 1V 8: begrenzt auf 10 % des Konzernvorjahresumsatzes
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Il. “Wettbewerbsdurchsetzungsgesetz”

Monopolkommission XXIV. Hauptgutachten (2022), Tz. 397:

LAus der Sicht der Monopolkommission ist die Notwendigkeit einer Verscharfung
der Vorschriften zur Vorteilsabschopfung derzeit nicht gegeben. Zu bedenken
ist, dass die Kartellbehérden wirtschaftliche Vorteil aus einem wettbewerbswidrigen
Verhalten schon heute ohne Schwierigkeiten der Bemessung eines abzuschép-
fenden Vorteils neutralisieren kbnnen”.

a) Kompensation der Kartellgeschadigten
= §§ 33 ff. GWB (Schadensersatz)
= § 32 lla GWB (Ruckerstattungsanordnung, insb. bei Streuschaden)

b) Sanktionierung zugunsten des Staatshaushalts
= §§ 81 ff. GWB (BufRgeld, s.a. § 17 IV OWiG: Abschopfung des Verletzervorteils)
= § 29a OWIiG (Einziehung der Tatertrage)
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Il. “Wettbewerbsdurchsetzungsgesetz”

m EU-Kartellrecht und die Kartellrechtsordnungen anderer Staaten
kommen ohne solche Regelungen aus.

m § 34 GWB dient nicht dem ,Bereicherungsausgleich®, sondern der
Sanktionierung, ist also eher eine Art ,,NebenbuRgeld*.

B Amtsermittlungsgrundsatz und Verschuldenserfordernis dienen dem
Schutz der unternehmerischen Grundrechte und des Rechtsstaatsprinzips.

B Den daraus resultierenden Grenzen kann man § 34 nicht dadurch
entziehen, dass man die Norm zum ,,verwaltungsrechtlichen
Instrument” umetikettiert (so aber RefE, S. 33).

= §§ 34, 34a GWB waren und sind obsolet und deshalb praktisch irrelevant.

= Die beste Novellierung dieser Normen ware ihre ersatzlose Streichung.
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Il. “Wettbewerbsdurchsetzungsgesetz”

3. Ausweitung der Eingriffsmoglichkeiten nach Sektoruntersuchungen

§ 32e: Weiter formulierte Voraussetzungen und Beschleunigung der Sektor-
untersuchungen (Dauer grds. 18 Monate)

§ 32f Il: gegenuber § 39a erweiterte Anmeldepflichten fur Zusammenschlusse

§ 32f lll: Eingriffsmoglichkeiten verhaltensbasierter oder struktureller Art

bei erheblicher, andauernder oder wiederholter Storung des Wettbewerbs (s. Abs. 5)
§ 32f IV: objektive eigentumsrechtlichen Entflechtung als ultima ratio
§ 32f VI: Verpflichtungszusagen i.S.v. § 32b moglich

§ 32f VII: MalRnahmen spatestens 18 Monate nach Bericht zur
Sektoruntersuchung
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lIl. § 32f: Schutzliicke?

Lt. RefE (S. 12 f.) ,existieren im Kartellrecht Liicken hinsichtlich solcher Wettbewerbs-
storungen, die nicht unbedingt an eine kartellrechtswidrige Verhaltensweise an-
kniipfen, sondern zu weiten Teilen auf strukturellen Ursachen [...] beruhen oder
hierdurch jedenfalls stark begunstigt werden. Solche Wettbewerbsstorungen konnen
derzeit nicht ausreichend durch die Wettbewerbsbehdrden aufgegriffen und behoben
werden®.

1. Studien

=  Gutachten Motta/Peitz zur Vorbereitung eines ,New Competition Tool® (NCT)
EU entschied sich fur DMA, NCT wurde verworfen

In D erst recht kein Bedarf fur NCT, da Instrumente in FuKo und Verhaltenskontrolle
bereits heute deutlich weiter reichen als auch EU-Ebene (s. Thomas, ZWeR 2022, 333)

= Empirische Studien zeigten fiir die USA, dass dort in zahlreichen Wirtschafts-
bereichen die Unternehmenskonzentration zunehme

Markte in D und EU weniger vermachtet

Verscharfungen des deutschen GWB setzen Studien zu deutschen Markten voraus!
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lIl. § 32f: Schutzliicke?

2. Vergleich mit dem Ausland?

RefE S. 16: Vereinigtes Konigreich, Griechenland, Mexiko, Sudafrika und
Island haben solche Instrumente

insbesondere Vorbild UK (Entflechtung nach Sektoruntersuchung durch CMA)
1989 Beer Orders: erhoffte Preiseffekte wurden verfehlt
2009 British Airport Authority (BAA): vgl. CMA-Studie von 2016
2014 Cement Order: letztlich in Freigabe Lafarge/Holcim (EU) integriert (2015)

Exkurs: USA: soweit ersichtlich, abgesehen vom Sonderfall AT&T (1949-1982), seit
den 1950er Jahren keine nennenswerten Entflechtungserfolge mehr.

= Auslandserfahrungen sprechen eher gegen den Mehrwert einer objektiven
Entflechtungsregelung.
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lIl. § 32f: Schutzliicke?

m Kompetenzen des BKartA bei Verstolien gegen §§ 1, 19, 19a, 20
GWB schon heute weitreichend, bis zur Entflechtung als ultima ratio.

m EU-Kartellrecht, DMA und sektorspezifisches Regulierungsrecht
m Kontrolle externen Wachstums nach §§ 35 ff. GWB und FKVO

m Sektoruntersuchungen nach § 32e GWB schon de lege lata nicht
»Zahnlos*!

z.B. Transportbeton (2017), wahrend (24) und nach (55) der Sektorunter-
suchung Entflechtung von 79 kartellrechtswidrigen GU (B1-216/17)

m Internes Wachstum unterliegt de lege lata keiner Kontrolle,
solange es nicht auf Kartellrechtsverstofien basiert.

Das ist korrekt, denn internes Wachstum ist ein Resultat des Erfolgs im
Leistungswettbewerb, den Kartellrecht anreizen und nicht bestrafen soll.
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IV. § 32f: Eilbedurftigkeit?

Einfuhrung einer objektiven Entflechtung wurde schon mehrfach diskutiert

= 1949/1958 (Ur-GWB): Josten-Entwurf
= 1979/80 (4. Novelle): Méschel-Entwurf
= 2009/10 (8. Novelle): Briiderle-Entwurf ,Entflechtungsgesetz® (dazu Monopolkom. SG 58)

... aber bisher stets (zu Recht) verworfen.

Monopolkommission (XXIV. Hauptgutachten 2022, Tz. 375) betont, dass es sich
insbesondere bei der Einfuhrung einer Entflechtungsregelung ,um eine grundsatz-
liche politische Richtungsentscheidung handelt. Der Gesetzgeber sollte das
Instrument nur auf Basis einer sorgfaltigen Abwagung und Diskussion aller
relevanten Aspekte einfuhren®.

= Weder eine Schutzlucke noch ein Grund zur Eile ersichtlich!
= 12. GWB-Novelle kommt schon 2024.
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V. Vergleich § 41a (2009) und § 32f (2023)

§ 41a GWB-E (2009)

Markt: auf absehbare Zeit beherrschter
Markt mit gesamtwirtschaftlicher
Bedeutung, auf dem Wettbewerb
technisch und wirtschaftlich maoglich ist

Adressat: Marktbeherrscher auf dem
betroffenem Markt

MaRnahme: nur objektive Entflechtung

Ministerdispens: nach § 42a GWB-E
maoglich, wenn gesamtwirtschaftliche
Vorteile bzw. Allgemeininteresse die
gegebene Struktur rechtfertigen

§ 32f GWB-E (2023)

jeder Markt, auf dem der Wettbewerb
erheblich und fortwahrend gestort ist,
,otorung” in Abs. 5 nur vage umrissen
=> weites Ermessen des BKartA

jedes Unternehmen auf jedem Markt

objektive Entflechtung (Abs. 4) +
umfangreiche Eingriffsmoglichkeiten im
Vorfeld (Abs. 3)

=> weites Ermessen des BKartA

nicht vorgesehen, BKartA entscheidet
(unbeschadet gerichtlicher Uberpriifung)
abschliel3end

=> § 32f GWB-E geht deutlich Uber alle bisherigen Ansatze hinaus!
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VI. § 32f als “Carte Blanche” fur das BKartA

§ 32f GWB kombiniert
1. sehr vage Voraussetzungen fur eine ,Storung” mit

2. sehr weitreichenden Eingriffskompetenzen gegenuber rechtskonform
agierenden Unternehmen und stellt

3. Dbeides weitgehend ins Ermessen des BKartA.

= ,Nomen est omem"”: Das ,,Wettbewerbsdurchsetzungsgesetz* entwickelt den
— schon mit der 10. GWB-Novelle in § 19a GWB angelegten — Trend zu einem
verwalteten Wettbewerb unter verscharfter Aufsicht des Staates fort.

§ 32f ist in Anwendungsbereich, Voraussetzungen und Rechtsfolgen viel weiter und
unbestimmter als § 19a GWB.

= bitcom: § 32f GWB lauft auf eine ,Carte Blanche fur das Bundeskartellamt
hinaus, nach eigenem Ermessen neue Regulierungssysteme fur ganze
Wirtschaftszweige zu schaffen®.
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VIl. Paradigmenwechsel?

,Ordoliberaler Grundansatz: grundsatzliche Selbstregulierung, Staat soll
grds. nur ,Leitplanken® fur freien Wettbewerb setzen:

Internes Wachstum mit legalen Mitteln ist erlaubt.
Die Unternehmen bestimmen Uber Produktdesign und Geschaftsmodelle.
Die Marktstruktur (Polypol, Oligopol, Monopol) wird nicht vom Staat festgelegt.

Nur marktmachtige Unternehmen (iSv. §§ 18 - 20 GWB) tragen eine besondere
Verantwortung fur den Wettbewerb. => keine symmetrische Regulierung!

Auch marktmachtige Unternehmen unterliegen nur einem Machtmissbrauchs-
verbot, Marktmacht an sich ist erlaubt,

denn Erfolg im Leistungswettbewerb auf der Basis von Effizienz und Innovation
wird angereizt und nicht ,,bestraft (keine ,efficiency offense”).

Das Vertrauen auf die Amortisation von Investitionen wird geschutzt.

Sektorspezifische Regulierung findet auf der Basis konkreter gesetzlicher
Vorgaben (wie TKG, EnWG, EREG, PostG) statt.
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VIl. Paradigmenwechsel?

Mundt (NZKart 2023, 4): ,,Ein Paradigmenwechsel lage vielleicht dann vor, wenn
mit dem neuen Instrument eine quasi-voraussetzungslose Befugnis der Kartell-
behorde geschaffen wirde, gewissermalen ,Marktdesign nach billigem Ermessen”
zu betreiben. Personlich verstehe ich die Vorschrift aber anders [...]

,Behordliches Marktdesign‘ ohne echte Eingriffsvoraussetzungen kann
niemand wollen®.

Aber § 32f GWB ermoglicht genau das!

= Der bereits mit § 19a GWB eingeleitete Paradigmenwechel hin zu einem
»,starker verwalteten Wettbewerb* (,more administrative approach®) wird
damit deutlich ausgebaut und erweitert.

= Der ,,ordoliberale Markenkern*“ des GWB wird immer starker durch einen

,neo-Brandeisian“-Ansatz Uberlagert, der tendenziell ,grof3 mit bose” gleichsetzt.

=  Wettbewerb und Innovation gehen aber nicht nur von Start-Ups aus. Je
nach Markt kann dafur auch eine bestimmte Unternehmensgrof3e oder sogar
Marktkonzentration besonderes effizient sein.
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VIIl. Weitere Probleme (Auswahl)

§ 32f als ,,deutscher Sonderweg“ im Binnenmarkt grds. zweifelhaft!

§ 32f lll, insbes. Nrn. 3 — 5 (Vorgaben zu Lieferbeziehungen,
Standardisierung und Vertragsformen): Konflikt mit Art. 101 AEUV?

§ 32f IV (objektive Entflechtung):
= Konflikt mit Art. 14 GG bei Anwendung der Norm: Entschadigung nach Art.
14 11l GG aus Bundeshaushalt (so auch Monopolkommission, SG 58)

— Volkswirtschaftliche Nachteile der bloBen Existenz der Norm; u.a. Verlust
von Investitions- und Innovationsanreizen (Monopolkommission, SG 58)

= Konflikt mit dem Vertrauensschutz in der Fusionskontrolle: (funf Jahre
»~ochonfrist” sind generell unzureichend ohne den Nachweis einer malgeblichen
— Anderung der Wettbewerbsverhaltnisse; Konflikt mit Ministererlaubnis nach § 42
GWB; Konflikt mit EU-FKVO: Freigabe nach FKVO gilt unbefristet!)

= Konflikt mit Bestimmtheitsgrundsatz (Art. 20 GG): Generalklauseln sind im
Kartellrecht zwar Ublich, aber bei Anwendung gegen legal handelnde
Adressaten sind erhohte Anforderungen an die Bestimmtheit zu stellen.

(c) Prof. Dr. Torsten Korber, Kdin 15
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IX. Vermutliche Modifikationen im
Regierungsentwurf (inoffiziel)

m § 32f V: Definition des Begriffs ,,Storung“

»Eine Storung des Wettbewerbs liegt insbesondere vor, wenn eine oder mehrere
Eigenschaften eines Marktes, Wirtschaftszweiges oder miteinander in Beziehung
stehender Markte oder das Verhalten eines oder mehrerer Akteure auf einem Markt
oder marktubergreifend dazu fuhren, dass der Wettbewerbsdruck auf mindestens
einen Anbieter oder Nachfrager verringert ist”.

= ,Der Wettbewerb ist gestort, wenn er beschrankt ist".
m § 32f lll und IV: andauernde-oderwiederholte => fortwahrende

m § 32f VIII: Einvernehmen mit BNetzA bei Eingriffen in von dieser
regulierte Markten

m § 56 VII: offentliche mundliche Anhorung vor MaBnahmen nach
§ 32f lll oder 1V, es sei denn Beteiligte verzichten darauf

= Schritte in die richtige Richtung, aber unzureichend.
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X. Weitere Reformvorschlage

§ 32e GWB

= Hohere Anforderungen an Sektoruntersuchungen (ahnlich § 32e V):
,Lassen konkrete Umstande vermuten, dass der Wettbewerb im Inland
erheblich und fortwahrend gestort ist, ..."

= Rechtsschutz gegenuber der Feststellung einer solchen Wettbewerbs-

storung

sollte in Parallele zum Rechtsschutz gegen die Feststellung einer UMB-Stellung
nach § 19a | GWB ermdoglicht werden, da beide Feststellungen erhebliche
Eingriffskompetenzen des BKartA begrinden.
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X. Weitere Reformvorschlage

§ 32f GWB

Prazisierung des Storungsbegriffs: Abs. 2 greift SIEC-Test (,erhebliche
Behinderung wirksamen Wettbewerbs®) auf => auch fur Abs. 3 und 4 sollte
SIEC-Test die ,Untergrenze” fur Eingriffe markieren?

Streichung von Abs. 3 (Abs. 4 i.V.m. Abs. 6 — parallel zu FuKo — ausreichend)

jedenfalls aber Subsidiaritat gegenuber § 1 und §§ 19, 19a, 20 GWB bei
verhaltensbedingten Storungen und Begrenzung auf Marktbeherrscher

Subsidiaritat gegenuber Art. 101, 102 AEUV und Regulierungsrecht

keine Entflechtung von nach der FKVO freigegebenen oder nach § 42 GWB
erlaubten Zusammenschllssen

gesetzlich geregelte Entschadigungspflicht in Bezug auf entflechtungs-
bedingten Mindererlos (Art. 14 1l 2 GG, vgl. u.a. Monopolkom. SG 58)

aufschiebende Wirkung von Beschwerden gegen Verfugungen nach § 32f
GWB, da diese rechtskonform agierende Unternehmen treffen
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Xl. Fazit

1. Eine private Durchsetzung des DMA ist nicht sinnvoll, aber wohl durch die
EU gewollt.

2. § 34 GWB sollte (wie auch § 34a) ersatzlos gestrichen werden.

3. Das GWB enthalt keine Lucke, die eine behdrdliche ,Wettbewerbs-
durchsetzung” im Sinne eines nach § 32f GWB ,,starker verwalteten
Wettbewerbs“ legitimieren wurde.

4. Es ist wahrscheinlicher, dass § 32f GWB Wettbewerb, Investitionen und
Innovation (schon durch seine bloRe Existenz) reduziert, als dass seine
Anwendung den Wettbewerb fordert.

5. Eine sektorspezifische Regulierung sollte — soweit ein Bedarf dafur
nachgewiesen ist — durch besondere Regulierungsgesetze erfolgen und
nicht ins Ermessen einer Behorde gestellt werden.

6. Es besteht keine Eile und damit auch kein Bedarf fur eine mit heil3er Nadel
gestrickte ,kleine 11. GWB-Novelle 2023".

Vgl. auch Kérber, Die 11. GWB-Novelle zwischen freiem und verwaltetem Wettbewerb, ZRP 2023, 5.
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