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Gesetzesantrag
des Landes Hessen

Entwurf eines ... Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrankungen

A. Problem und Ziel

Fur Markte mit gesamtwirtschaftlicher Bedeutung, auf denen der Wettbhewerb
erstarrt und eine Belebung durch nattrliche marktwirtschaftliche Entwicklungen
auf absehbare Zeit nicht zu erwarten ist, gibt es bisher kein kartellbehérdliches
Instrumentarium, um diese strukturelle Schwéache zu beseitigen. Dies macht sich
derzeit vor allem auf dem Markt der Stromerzeugung sehr negativ bemerkbar; die
Beherrschung dieses Marktes durch ein Oligopol von vier Unternehmen lasst
Preiswettbewerb nicht entstehen, was im Endeffekt zu Uberhdhten
Endverbraucherpreisen fihrt.

B. Ldsung

Dem Bundeskartellamt muss als ultima ratio die Mdglichkeit gegeben werden, die
marktbeherrschenden Unternehmen zum Verkauf oder zumindest zur
organisatorischen und rechtlichen Abtrennung von Vermdgensteilen zu zwingen,
wenn auf andere Weise kein wesentlicher Wettbewerb zu erreichen ist.

C. Alternativen

Die bereits erfolgten MalRnahmen und die derzeit diskutierten Initiativen zur
Belebung des Wettbewerbes auf dem Strommarkt, vermdgen den vorliegenden
Vorschlag nicht zu ersetzen. Bislang gibt es lediglich das Verbot
wettbewerbsbeschrankender Verhaltensweisen, das jedoch auf Markten mit
verfestigt nichtwettbewerblichen Marktstrukturen nicht ausreicht. Auch eine
vertikale Entflechtung I6st das Grundproblem des fehlenden Wettbewerbs auf der
Wertschopfungsstufe der Stromerzeugung nicht. Gleiches gilt flr eine reine
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Missbrauchsaufsicht. Diese kann bestenfalls eine ungerechtfertigte Preiserhéhung
nachtraglich korrigieren. Dagegen wird durch den vorliegenden Vorschlag das Ziel
einer spurbaren Belebung des Wettbewerbs auf der Produktionsebene durch
direkte strukturelle Eingriffe — wie z.B. einen Zwangsverkauf von
Erzeugungskapazitaten an Dritte — unmittelbar erreicht. Denn echter Wettbewerb
zwischen Stromerzeugern lasst sich nur verwirklichen, wenn die Zahl der Betreiber
von Kraftwerken steigt.

D. Finanzielle Auswirkungen

Beim Bundeskartellamt wird abhangig vom Einzelfall ein im Vorhinein nicht
bezifferbarer Mehraufwand an Personal und Sachmitteln entstehen.
Entsprechendes gilt fur die zustédndigen Kartellgerichte (OLG Diusseldorf und
Bundesgerichtshof).

E. Sonstige Kosten

keine
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Gesetzesantrag
des Landes Hessen

Entwurf eines ... Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrankungen

Der Hessische Ministerprasident Wiesbaden, den 28. Januar 2008

An den

Prasidenten des Bundesrates
Herrn Ersten Burgermeister
Ole von Beust

Sehr geehrter Herr Prasident,

die Hessische Landesregierung hat beschlossen, dem Bundesrat den anliegenden

Entwurf eines ... Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrankungen

mit dem Antrag zuzuleiten, seine Einbringung beim Deutschen Bundestag gemal
Art. 76 Abs. 1 des Grundgesetzes zu beschliel3en.

Ich bitte Sie, die Vorlage gemalR 8 36 Abs. 2 der Geschaftsordnung des
Bundesrates in die Tagesordnung der Sitzung des Bundesrates am 15. Februar
2008 aufzunehmen und sie anschlieBend den Ausschiissen zur Beratung
zuzuweisen.

Mit freundlichen GriRRen
Roland Koch
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Entwurf eines ... Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen

Wettbewerbsbeschrankungen

vom ...

Der Bundestag hat das folgende Gesetz beschlossen:

Artikel 1

Das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen in der Fassung der Bekanntma-
chung vom 15. Juli 2005 (BGBI. | S. 2114), zuletzt geéndert durch Artikel 1 des Ge-
setzes vom 18. Dezember 2007 (BGBI. | S. 2966), wird wie folgt gedndert:

1. 8§ 32b Abs. 1 wird wie folgt geandert:
a) In Satz 1 wird die Angabe ,8 32" durch die Angabe ,88 32 oder 41a" ersetzt.

b) In Satz 2 wird die Angabe ,88 32 und 32a“ durch die Angabe ,88 32 und 32a

oder 41a" ersetzt.

2. 840 Abs. 3a wird wie folgt gefasst:
,(3a) Die Freigabe kann widerrufen oder gedndert werden, wenn
1. sie auf unrichtigen Angaben beruht,
2. sie arglistig herbeigefuhrt worden ist,

3. das beteiligte Unternehmen einer mit ihr verbundenen Auflage zuwiderhan-
delt oder
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4. das Bundeskartellamt aufgrund nachtraglich eingetretener Tatsachen be-
rechtigt wére, die Freigabe zu versagen, und wenn ohne den Widerruf oder
die Anderung das offentliche Interesse an wesentlichem Wettbewerb auf ei-

nem Markt mit gesamtwirtschaftlicher Bedeutung gefahrdet ware.

In den Fallen der Nr. 3 oder 4 gilt § 41 Abs. 4 entsprechend.”

3. In der Uberschrift des § 41 wird das Wort ,Entflechtung“ durch die Worte

LAuflosung eines Zusammenschlusses* ersetzt.

4. Nach § 41 wird folgender § 41a eingefugt:

.8 4la
Entflechtung

(1) Ist auf einem Markt mit gesamtwirtschaftlicher Bedeutung ein Unternehmen
marktbeherrschend und ist auf absehbare Zeit kein wesentlicher Wettbewerb auf die-
sem Markt zu erwarten, kann das Bundeskartellamt anordnen, dass das marktbe-
herrschende Unternehmen innerhalb angemessener Frist bestimmte Teile seines
Vermogens veraulRern oder auf andere Weise verselbstandigen muss, wenn dies
eine splrbare Verbesserung der Wettbewerbsbedingungen erwarten lasst. Ausge-
nommen von der Anordnung sind Vermodgensteile, die das betroffene Unternehmen
in den letzten funf Jahren vor der Zustellung der Anordnung aufgrund der bestands-
kraftigen Freigabe eines Zusammenschlusses nach § 40 Abs. 2 ilbernommen hat.
Die Anordnung kann mit Bedingungen und Auflagen verbunden werden. Der Wert
von zu veraul3ernden Teilen, der zuvor von einem durch das Bundeskartellamt be-
auftragten Wirtschaftsprifer zu ermitteln ist, wird als Geschéaftsgeheimnis Bestand-

teil der Anordnung nach Satz 1.

(2) Das marktbeherrschende Unternehmen soll bis zu einem vom Bundeskartellamt
zu bestimmenden Zeitpunkt Vorschlage unterbreiten, welche Teile seines Vermo-
gens zu verauf3ern oder auf andere Weise zu verselbstandigen sind. Zu diesen Vor-
schlagen und deren wettbewerblichen Auswirkungen ist eine Stellungnahme der Mo-

nopolkommission einzuholen. Die Monopolkommission kann auch eigene Vorschla-
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ge unterbreiten, die unter Beteiligung des betroffenen Unternehmens eine spurbare

Verbesserung der Wettbewerbsbedingungen erwarten lassen.

(3) Dem Unternehmen ist ein angemessener Zeitraum zu gewahren, innerhalb des-
sen die nach Absatz 1 angeordnete Verselbstéandigung zu erfolgen hat. Im Falle der
VeraulRRerung durfen der oder die Erwerber auf dem relevanten Markt keine beherr-
schende Stellung innehaben oder durch den geplanten Erwerb erlangen und nicht
die Voraussetzungen des 8 36 Abs. 2 erflllen. Die bestimmten Vermdgensteile duir-
fen innerhalb einer Frist von zehn Jahren seit der Verselbstandigung nach Satz 1 nur
an Unternehmen weiter Ubertragen werden, die die Voraussetzungen eines Erwer-
bers im Sinne des Satzes 2 erfullen. Der Vertrag mit dem oder den Erwerbern Uber
die bestimmten Vermdgensteile bedarf zu seiner Wirksamkeit der Zustimmung des
Bundeskartellamtes; Abs. 1 Satz 3 gilt entsprechend. Die Zustimmung ist zu versa-

gen, wenn der in Absatz 1 Satz 1 bestimmte Zweck nicht erreicht wirde.

(4) Die 88 35, 40 Abs. 4 und § 41 Abs. 4 gelten entsprechend. Im Falle der entspre-
chenden Anwendung des § 41 Abs. 4 Nr. 3 darf der Treuhander einen Vermdgensteil
nur veraul3ern, wenn der Erlos mindestens die Hélfte des nach Absatz 1 Satz 3 fest-

gestellten Wertes betragt.”

5. Nach § 42 wird folgender § 42a eingefigt:

.3 42a
Ministerdispens

Der Bundesminister fur Wirtschaft und Technologie entscheidet in den Fallen
des 8§ 41a auf Antrag, dass eine vom Bundeskartellamt angeordnete Veraulie-
rung von Vermaogensteilen nicht erfolgen muss, wenn die bestehenden Wett-
bewerbsbedingungen durch gesamtwirtschaftliche Vorteile aufgewogen wer-
den oder die gegebene Struktur der betroffenen Unternehmen durch ein tber-
ragendes Interesse der Allgemeinheit gerechtfertigt ist (Dispens). § 42 Abs. 1
Satz 2 und 3 und Abs. 2 bis 4 gilt entsprechend.”
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6. 8§ 43 wird wie folgt geandert:
a) Absatz 1 wird wie folgt gefasst:

,Die Einleitung des Hauptprufverfahrens nach § 40 Abs. 1 Satz 1 und des Ent-
flechtungsverfahrens nach § 41a Abs. 1, der Antrag auf Erteilung einer Minis-
tererlaubnis nach 8§ 42 und der Antrag auf Erteilung eines Ministerdispenses
nach 8 42a sind unverzuglich im Bundesanzeiger oder im elektronischen Bun-

desanzeiger bekannt zu machen.”
b) Absatz 2 wird wie folgt geandert:

aa) Nach Nummer 1 wird als neue Nummer 2 eingefugt:
»2. die Anordnung des Bundeskartellamtes nach § 41a Abs. 1 Satz 1 und
die Zustimmung nach 8§ 41a Abs. 3 Satz 4,*

bb) Die bisherigen Nummern 2 bis 4 werden die Nummern 3 bis 5.

cc) Inder neuen Nummer 3 werden nach dem Wort ,Ministererlaubnis,” die

Worte ,der Ministerdispens” und ein Komma eingeftigt.

dd) In der neuen Nummer 4 wird das Wort ,,oder” durch ein Komma ersetzt
und nach dem Wort ,Ministererlaubnis“ werden die Worte ,und des Mi-

nisterdispenses*” eingeflgt.

ee) Inder neuen Nummer 5 werden nach der Angabe ,8 41 Abs. 3 und 4"
ein Komma und die Angabe ,auch in Verbindung mit § 41a Abs. 4* ein-

geflgt.

7. In 8 64 Abs. 1 Nr. 3 wird nach der Angabe ,8 42 Abs. 2 Satz 2" die Angabe
,oder ein Ministerdispens nach § 42a Satz 2 in Verbindung mit 8 42 Abs. 2 Satz
2“ eingefugt.

8. In 8 66 Abs. 1 Satz 3 wird nach der Angabe ,§ 42" die Angabe ,oder in den Fallen

des 8§ 41a Antrag auf Erteilung eines Ministerdispenses nach § 42a“ eingefugt.
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9. § 80 wird wie folgt geandert:

a) In Absatz 1 Satz 2 Nr. 2 wird die Angabe ,39, 40, 41, 42 und 60" durch die
Angabe ,39 bis 41, 41a - auch in Verbindung mit 8 41 Abs. 4 -, 88 42, 42a

und 60" ersetzt.

b) In Absatz 2 Satz 2 Nr. 1 wird die Angabe ,und § 42“ durch die Angabe ,, §
41a Abs. 1 und 4, 8§ 42 und § 42a" ersetzt.

c) In Absatz 4 Nr. 3 wird die Angabe ,des § 42" durch die Angabe ,der §8§ 42
oder 42a“ ersetzt und nach der Angabe ,8 36 Abs. 1 die Angabe ,oder § 41a
Abs. 1" eingefigt.

10.8 81 Abs. 2 Nr. 2 Buchstabe a wird wie folgt gefasst:

“§ 30 Abs. 3, § 32 Abs. 1, § 32a Abs. 1, § 32b Abs. 1 Satz 1 oder § 41 Abs. 4 Nr.
2, auch in Verbindung mit § 41a Abs. 4 Satz 1 oder § 40 Abs. 3a Satz 2, auch in
Verbindung mit § 41 Abs. 2 Satz 3 oder § 42 Abs. 2 Satz 2, auch in Verbindung
mit § 42a Satz 2, oder § 60 oder”

Artikel 2

Dieses Gesetz tritt am Tag nach der Verkindung in Kraft.
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Begrundung

A. Allgemeines

1. Anlass und Ziel des Gesetzes

Der vorliegende Gesetzentwurf hat zum Ziel, das kartellbehordliche Instrumenta-
rium zu komplettieren. Die wettbewerbspolitische Diskussion der letzten Jahre
war auf die Netzwirtschaften als sog. nicht bestreitbare, nattrliche Monopole fo-
kussiert. Aus der Erkenntnis, dass auf diesen Markten dauerhaft kein Wettbe-
werb zu erreichen ist, hat man sich auf eine staatliche Regulierung verstandigt.
Daneben existieren weitere Markte mit Wettbewerbsbeschréankungen, die nicht
durch Kostenverlaufe, sondern durch die oligopolistische Struktur des jeweils be-
troffenen Marktes verursacht sind. Grundsatzlich ist dort eine wettbewerbliche
Struktur mit mehreren rivalisierenden Anbietern technisch und 6konomisch mog-
lich. Ein dauerhafter Regulierungsbedarf ist also nicht zu rechtfertigen. Anderer-
seits hat sich Uber langere Zeitrdume gezeigt, dass in bestimmten Fallen das
vorhandene Instrumentarium der Kartellbehdrden nicht ausreicht, um funktions-
fahigen Wettbewerb anzustof3en oder zu erhalten. So ist die Missbrauchsaufsicht
Uber marktbeherrschende Unternehmen in den seltensten Fallen erfolgreich an-
gewendet worden; aul3erdem ist sie nicht darauf ausgelegt, Wettbewerb zu ge-
nerieren, sondern nur punktuell die Folgen fehlenden Wettbewerbes zu dampfen.
Trotz der Fusionskontrolle gibt es ausweislich der Untersuchungen der Monopol-
kommission eine Fille von Markten, die durch einen hohen Konzentrationsgrad
gekennzeichnet sind. Die dort herrschenden Unternehmen weisen nicht selten

ein hohes Malf an vertikaler und/oder horizontaler Integration auf.

Oberstes Ziel der Wettbewerbspolitik muss es bleiben, durch (weitere) Liberali-
sierungsbestrebungen und die Senkung von Marktzutrittsschranken auch auf sol-
chen Markten Wettbewerb zu ermdglichen. Fur den Fall jedoch, dass dies nicht
gelingt, soll dem Staat als ultima ratio ein effektives Mittel zur Verfigung stehen,

um die marktbeherrschenden Unternehmen zu einer Veranderung ihrer Struktur
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zu bewegen oder im Weigerungsfall eine Entflechtung durch einen Treuhander

vornehmen zu lassen.

Im europaischen Recht hat sich diese Erkenntnis schon seit Langerem durchge-
setzt. Die Vorschrift des Art. 7 Abs. 1 VO 1/2003 sieht ausdrtcklich fur den Fall
einer Zuwiderhandlung gegen Art. 81 oder Art. 82 EG die Befugnis vor, seitens
der Kommission ,alle erforderlichen Abhilfemalinahmen verhaltensorientierter
oder struktureller Art vorzuschreiben, die gegeniber der festgestellten Zuwider-
handlung verhéaltnismé&Rig und fir eine wirksame Abstellung der Zuwiderhand-
lung erforderlich ist®. Zu den strukturellen MaRnahmen gehdren unstreitig auch
Eingriffe in die Unternehmenssubstanz bis hin zur Entflechtung. Der nationale
Gesetzgeber hat im Rahmen der Siebten Kartellnovelle jedoch bewusst darauf
verzichtet, eine ausdriickliche Regelung Uber strukturelle Mal3nahmen zu treffen
(vgl. BT-Drs. 15/3640, S. 33 re. Sp.). Eine dem Art. 7 VO 1/2003 entsprechende
Ergédnzung des § 32 Abs. 2 wirde allerdings in Anbetracht der Eingriffsintensitat
einer Entflechtung dem Bestimmtheitsgebot und der Wesentlichkeitsrechtspre-
chung in keiner Weise Rechnung tragen.

2. Grundzuge des Gesetzentwurfes

Kernpunkt des vorliegenden Gesetzentwurfes ist eine Vorschrift, die die Entflech-

tung von Unternehmen unter folgenden Voraussetzungen ermdglicht:

= Es muss sich um einen Markt mit gesamtwirtschaftlicher Bedeutung handeln;
dies kann v.a. Markte mit bedeutenden oder gar unverzichtbaren Gutern
betreffen, an denen ein erhebliches versorgungs- und strukturpolitisches Inte-

resse besteht.

= Die Aufgreifschwellen der nationalen Fusionskontrolle missen uberschritten

sein.

= Das betroffene Unternehmen muss auf dem relevanten Markt eine beherr-

schende Stellung innehaben.

=  Auf dem relevanten Markt darf auf absehbare Zeit kein wesentlicher Wettbe-

werb zu erwarten sein.
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Bei Vorliegen dieser Voraussetzungen soll das Bundeskartellamt unter Beteili-
gung des Unternehmens die Veraul3erung von Vermogensteilen oder eine ande-
re Form der Abtrennung anordnen kénnen, wenn dies eine spurbare Verbesse-

rung der Wettbewerbsbedingungen erwarten lasst.

Zentrales und tragendes Element des vorliegenden Konzeptes ist die Moglichkeit
zur maf3geblichen Mitgestaltung des mehrstufigen Verfahrens durch das betrof-
fene Unternehmen. Es hat in jeder Phase die Moglichkeit, Einfluss auf das Vor-
haben des Bundeskartellamtes zu nehmen und Vorschlage fur eine Unterneh-
mensumgestaltung zu unterbreiten. Diese kénnen in eine férmliche Verpflich-
tungszusage nach der - entsprechend zu erweiternden - Vorschrift des § 32b

minden und zu einer verbindlichen Einstellung des Verfahrens fiihren.

Die Entflechtung setzt eine umfassende Marktanalyse voraus. In der Regel, d.h.
wenn die erforderlichen Tatsachen nicht bereits aufgrund eines Missbrauchsver-
fahrens bekannt sind, wird einem Entflechtungsverfahren eine Untersuchung des
betroffenen Wirtschaftszweiges nach § 32e vorausgehen. Diese Vorschrift setzt
ihrerseits Anhaltspunkte fur eine Erstarrung des Wettbewerbes voraus und ent-
halt somit friihzeitig eine wichtige Prufschwelle fur die Notwendigkeit eines struk-

turell wirkenden Eingriffes.

Die Existenz von Grof3en- und Verbundvorteilen kdnnen eine Restriktion fir
Marktstruktureingriffe darstellen. Entflechtungen dirfen nur so weit gehen, dass
kapazitative Mindestgrof3en und damit optimale betriebswirtschaftlich-technische
BetriebsgréRen erhalten bleiben. Anderenfalls wirde die gesamtwirtschaftliche
Effizienz beeintrachtigt. Schon aus diesem Grund soll das betroffene Unterneh-
men selbst Vorschlage unterbreiten, welche Teile seines Vermogens veraul3ert
werden konnten. Bereits in dieser Phase des Verfahrens hat das betroffene Un-
ternehmen also weit reichende Mdglichkeiten, eine seinen individuellen Interes-
sen dienende Verwertung seines Vermodgens geltend zu machen und ggfs. zu

verwirklichen.

Fur den weiteren Verlauf des formlichen Entflechtungsverfahrens ist das Vor-
schlagsrecht des Unternehmens und dessen Beteiligung als Sollvorschrift nor-
mativ verankert. Danach darf das Bundeskartellamt - nach gutachterlicher AuRRe-

rung der Monopolkommission - seine Zustimmung zu einem Vertrag mit einem
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von dem betroffenen Unternehmen ausgesuchten Kaufer nur verweigern, wenn
mit dem geplanten Vertrag das Ziel der Entflechtung nicht erreicht wirde; diese

Entscheidung ist gerichtlich Uberprufbar.

Freilich steht die Austibung dieses Vorschlagsrechtes unter dem — noch mittelba-
ren — Zwang zur Berilcksichtigung von Gemeinwohlinteressen. Im Lichte des
Art. 14 Abs. 2 GG stellt diese Form der Beteiligung des Verfahrensbetroffenen
am Zustandekommen einer hoheitlichen Entscheidung die den Grundsatz der
Verhaltnismaligkeit optimal wahrende Form dar.

Um das Ziel des Gesetzes, also eine Belebung des Wettbewerbes zu erreichen,
muss fir den Fall der angestrebten VeréaufRerung an Dritte der Kreis der poten-
ziellen Erwerber durch das Gesetz begrenzt werden. Es muss insbesondere
ausgeschlossen werden, dass andere auf dem relevanten Markt tatige Oligopo-
listen oder sogar konzerneigene Unternehmen die von der kartellbehdrdlichen

Entscheidung erfassten Kapazitaten und Marktanteile hinzu gewinnen.

Welche Unternehmensteile oder -gegenstande als Objekt der Entflechtung in Be-
tracht kommen, wird bewusst und in Ubereinstimmung mit der bisherigen Struk-
tur des Kartellgesetzes insbesondere im Bereich der Fusionskontrolle nicht im
Gesetz festgelegt. Sowohl das Bundeskartellamt wie auch und gerade das be-
troffene Unternehmen, das umfanglich in das Verfahren eingebunden ist, sollen
und mussen in der Entscheidung tber die geeignete und mildeste Form des Ein-
griffes soweit wie moglich frei sein. Von der Ausgliederung einzelner assets bis
zur Abspaltung ganzer Unternehmens- bzw. Konzernteile sollen alle MaRRnah-

men, die zur Belebung des Wettbewerbes geeignet erscheinen, mdglich sein.

Auf dieser Basis hat das Bundeskartellamt seine Abwégungen unter besonderer
Berucksichtigung der auf die Freiheit des Wettbewerbes ausgerichteten Zielset-

zung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen vorzunehmen.

Um auch in der dann folgenden Phase den Einfluss des staatlichen Zwanges zur
Veraullerung und auch dessen Auswirkungen auf die Preisbildung so gering wie
maoglich zu halten, ist dem betroffenen Unternehmen ein angemessener Zeitraum
zu gewahren, innerhalb dessen es der Verfiigung des Bundeskartellamtes nach-

kommen muss. In der Regel werden hierfur zwei, in besonders gelagerten Féllen
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sogar drei Jahre einzurdumen sein. AuBerdem darf das Bundeskartellamt nur
Einfluss auf die Auswahl des Kaufers nehmen, wenn der Zweck der Entflechtung
verfehlt zu werden droht.

Schlie3lich wird im Gesetz ein Vertrauenstatbestand verankert, der den kartell-
behdrdlichen Zugriff auf solche Vermdégensteile ausschlief3t, die innerhalb eines
bestimmten Zeitraumes im Zuge einer freigegebenen Fusion tbernommen wor-

den waren.

Allerdings sieht der Gesetzentwurf als Vorstufe zu dem soeben beschriebenen
Entflechtungsverfahren auch die Moglichkeit vor, die Freigabe einer Fusion zu
widerrufen, wenn das Bundeskartellamt aufgrund nachtraglich eingetretener Tat-
sachen berechtigt gewesen wére, die Freigabe nicht zu erteilen. Die Ubernahme
dieses verwaltungsrechtlichen Grundsatzes (vgl. 849 Abs.2 Satz1l Nr.3
VwVIG) wird ebenfalls auf Markte mit gesamtwirtschaftlicher Bedeutung be-
grenzt, an deren Funktionsfahigkeit ein besonderes offentliches Interesse be-
steht.

3. Verfassungsrechtliche Fragen

a) Bei der Schaffung eines neuen wirtschafts- bzw. wettbewerbspolitischen In-
struments besitzt der Gesetzgeber verfassungsrechtlich einen grof3en Spiel-
raum. Einschrankungen der Eigentimerbefugnisse missen vom jeweiligen
Sachbereich her geboten und auch in ihrer Ausgestaltung sachgerecht sein.
Sie durfen nicht weiter gehen als es ihr Grund, der Schutz des Gemeinwohls,
erfordert (BVerfGE 110, 1, 28 = juris Tz. 100 - erweiterter Verfall). Es genigt,
wenn der Gesetzgeber die widerstreitenden Belange in ein ,ausgewogenes
Verhaltnis* bringt (BVerfGE 114, 1, 59 = juris Tz. 207 - Uberschussbeteiligung).
Insbesondere hat das Bundesverfassungsgericht Eigentumseingriffe mit dem
Ziel, ,Rahmenbedingungen zu schaffen, die sicherstellen, dass Wettbewerb
auch tatséachlich verwirklicht wird und interessierte Unternehmen Uberhaupt
ernsthaft in Konkurrenz ... treten kbnnen®, gentigen lassen (BVerfG NJW 2001,
2960, 2961 = juris Tz. 10 - TK-Leitung).
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Allerdings verlangt die verfassungsrechtliche Judikatur bei vergleichbaren
Eingriffen, dass der Gesetzgeber erreichbares Material verwertet und Erfah-
rungen mit vergleichbaren Regelungen im In- und Ausland auswertet (BVeri-
GE 50, 290, 332 = juris Tz. 114 - Mitbestimmung). Der vorliegende Gesetz-
entwurf basiert auf zwei aktuellen wissenschaftlichen Untersuchungen zur ver-
fassungsrechtlichen Zulassigkeit sowie zu den Eingriffsgrinden, Strukturver-
anderungen und langfristigen Wirkungen der horizontalen Entflechtung an-
hand internationaler Erfahrungen (Christoph Engel Die verfassungsrechtliche
Zulassigkeit eines Entflechtungstatbestandes im Gesetz gegen Wettbewerbs-
beschrankungen 2007; Christian von Hirschhausen/Anne Neumann/Hannes
Weigt Entflechtung als Instrument einer aktiven Wettbewerbspolitik: Lehren
aus internationalen Erfahrungen 2007). Diese Untersuchungen beinhalten
auch eine Auswertung zahlreicher, in den letzten Jahrzehnten zum Instrument

der Entflechtung erstellter Arbeiten.

Danach weisen die praktischen Erfahrungen in den USA eine positive Bilanz
der gerichtshangigen Entflechtungsverfahren aus: Zwischen 1890 und 1996
gab es 423 monopolization-Félle. 87 endeten mit einer strafrechtlichen Sank-
tion, 336 wurden von den Zivilgerichten behandelt. In 172 Fallen verhangten
die Gerichte behavioural remedies, in 69 Fallen compulsory licences. In 95
Fallen oder 28,3 % der Falle ergriffen sie structural remedies; 63 davon waren
divestiture oder dissolution (Engel S. 50; Crandall, Robert W. The Failure of
Structural Remedies in Sherman Act Monopolization Cases, in Oregon Law
Review 2001, S. 109 -198; hier S. 115 f., 120). Die amerikanischen Kartellbe-
horden nutzen das Instrumentarium, das ihre Rechtsordnung bietet, in sehr
differenzierter Weise. Obwohl der ultima-ratio-Gedanke dort nicht dogmatisch
verfestigt ist, wurde vom héartesten Eingriff, also der Auflésung von Unterneh-

men, nur dann Gebrauch gemacht, wenn es unvermeidlich war.

Die Erfahrungen in den Vereinigten Staaten zeigen allerdings auch, dass dem
haufig vorhandenen Informations- und/oder Machtgefalle zwischen Verkaufer
und Erwerber bei der Ausgestaltung der kartellbehordlichen Entscheidung
durch am Einzelfall und den spezifischen Gegebenheiten des jeweils relevan-
ten Marktes ausgerichteten Nebenbestimmungen unbedingt begegnet werden

muss. Um den mit der Entflechtung angestrebten Erfolg dauerhaft zu sichern,
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besteht auch die Federal Trade Commission auf flankierenden Sicherungen,
insbesondere flur den Fall, dass eine Entflechtungsabrede scheitert (vgl. Engel
S. 53 m.w.N.).

Die Entflechtung der Elektrizitatserzeugung in England ist ein besonders ein-
drucksvolles Beispiel eines erfolgreichen strukturellen Markteingriffes in Euro-
pa. Der Wettbewerb wurde nach vorangegangener Privatisierung erst ge-
starkt, nachdem die Wettbewerbs- und Regulierungsbehdrden einen Markt-
missbrauch durch das vorhandene Duopol National Power/Power Gen nach-
gewiesen und daraufhin angehalten hatten, Kraftwerkskapazitaten zu verkau-
fen. Das Preisniveau fiel mit der zunehmenden Anzahl von Anbietern nach-
weisbar. In Ergdnzung der horizontalen Entflechtung fiihrte die diskriminie-
rungsfreie Netzzugangsregulierung dazu, dass trotz erneut leicht gestiegener
Konzentrationsgrade der Erzeugermarkt langfristig wettbewerblich geblieben

ist (vgl. im Einzelnen von Hirschhausen/Neumann/Weigt, Tz.3.1. S. 7 ff).

Auch die Européische Kommission hat in ihrer ,Study on Merger Remedies*
(2005) eine grundsatzlich positive Bilanz der anlasslich von Fusionsfreigaben
zugesagten Entflechtungen gezogen. Ebenso wurde aber deutlich, dass einer
effektiven Belebung des Wettbewerbes zahlreiche vom Einzelfall abhéangige
Hindernisse entgegenstehen kénnen, die zu identifizieren und dauerhaft zu

beseitigen sind (vgl. von Hirschhausen/Neumann/Weigt Tz. 4.3.3 S. 31).

Weil der Effekt einer Veranderung der Marktstruktur haufig nicht sicher zu iso-
lieren ist, sind Aussagen Uber die Verbesserung der Wettbewerbsbedingun-
gen nach einer Entflechtung nicht immer empirisch ableitbar. Allerdings zeigen
genauere Untersuchungen, dass auch im Falle vermeintlich erfolgloser Inter-
ventionen andere Einfliisse zu erkennen sind, die ebenso unter Bedingungen
funktionierenden Wettbewerbs einen Preisanstieg héatten erwarten lassen. So
sind im Fall Standard Oil die Olpreise drei Jahre nach der Entflechtung zwar
stark gestiegen. Der Grund war aber ein drastisches Ansteigen der Nachfrage,
teils durch das Aufkommen des Autos, teils durch den 1. Weltkrieg. Im Fall
American Tobacco sind die Zigarettenpreise nicht gesunken. Der Grund war
vor allem, dass das neu entstandene Oligopol viele Ressourcen in Werbung
gesteckt hat und nicht in Preissenkungen. Im Fall Paramount sind die Preise

fur Kinobesuche trotz Entflechtung gestiegen. Dies war aber offenbar darauf
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zurickzufuhren, dass weiterhin ein kollusives Verhalten zwischen den Markt-
teilnehmern madglich blieb. Hier ist die Entflechtung also nicht weit genug ge-
gangen (zu allem Engel S. 54 f. m.w.N.).

Auch die in Kalifornien aufgetretenen und weltweit bekannt gewordenen Un-
terbrechungen in der Stromversorgung sind nicht die Folgen einer ansonsten
erfolgreichen Entflechtung gewesen, die die Marktkonzentration von 80% auf
50% zurtckfuhrte. Vielmehr kam es infolge einer zu rigiden Preisregulierung
auf der Verteilungsstufe zu finanziellen Ungleichgewichten und erheblichen
Turbulenzen entlang der gesamten Wertschépfungskette (vgl. von Hirschhau-
sen/Neumann/Weigt Tz. 3.2. S. 10ff).

In zahlreichen anderen Féllen ist der Erfolg von Entflechtungen deutlicher zu
erkennen. Die Entflechtung von Alcoa begann im Jahre 1912 und endete
1951. In diesem Zeitraum sind die Aluminiumpreise kontinuierlich gesunken.
Im Fall United Shoe Machinery weisen andere Indikatoren auf einen Erfolg
hin: Der Marktbeherrscher hat Marktanteile verloren; der Markt fiir gebrauchte
Maschinen ist aufgebliht. Nach allgemeiner Einschatzung war vor allem die
Entflechtung von AT&T ein Erfolg. Insbesondere die Preise fur Langstrecken-
telefonate sind im Anschluss verfallen. Die Telekommunikationsanbieter ha-
ben ihre Kosten gesenkt. Die Investitionen in Forschung und Entwicklung
haben zugenommen (vgl. Engel S. 54 m.w.N.; von Hirschhausen/ Neu-
mann/Weigt Tz. 4.1. S. 19 ff). Diese Ergebnisse werden von den Erfahrungen
der Federal Reserve mit der Entflechtung einzelner Bankniederlassungen bes-
tatigt. Unmittelbar nach dem Eigentimerwechsel verloren sie zwar typischer-
weise Marktanteile. Diese Anteile wuchsen jedoch normalerweise nicht den
bisherigen Eigentimern zu. Auf mittlere Frist erholten sich die entflochtenen
Niederlassungen und gewannen im Durchschnitt etwas an Einlagen hinzu. Ih-
re Wachstumsrate entsprach dem Wachstum vergleichbarer Niederlassungen,
die nicht entflochten worden waren (vgl. Engel S. 54 f., Burke, Jim Divestiture
as an Antitrust Remedy in Bank Mergers ,1998, S. 13 f1.).

Im Ergebnis lassen die Erfahrungen sowohl in den Vereinigten Staaten wie
auch mittlerweile in Europa den Schluss zu, dass die Entflechtung ein aner-
kanntes Instrument zur Uberwindung der Nachteile marktbeherrschender Stel-

lungen auf erstarrten Markten darstellt. Es sorgt fur eine Belebung des Wett-
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bewerbes, verbessert das Marktergebnis zugunsten der Verbraucher wie auch
der Gesamtwirtschaft. Die positive langfristige Wirkung von Entflechtungen
hangt allerdings von der Konsequenz ab, mit der die Mal3Bnahmen durchge-

fuhrt werden (vgl. von Hirschhausen/Neumann/Weigt Tz 2.2. S. 3 ff) .

b) Der vorliegende Gesetzentwurf bertihrt neben dem Eigentumsgrundrecht meh-
rere andere verfassungsrechtliche Vorschriften. Der Schutz, den diese gewah-
ren, reicht jedoch nicht weiter als derjenige des Art. 14 GG. Deshalb beschran-
ken sich die weiteren Ausflihrungen auf das Eigentum.

Ob eine EntflechtungsmalRnahme einen Eingriff in das verfassungsrechtlich
geschutzte Eigentum darstellt, hangt entscheidend von der Ausgestaltung der

Entflechtung ab.

Soweit lediglich Vermdgensumschichtungen erfolgen, indem - wie etwa bei
den pro-rata-Entflechtungen - die Gesellschafter wieder Anteilseigner an ver-
selbststandigten Unternehmensteilen werden, liegt kein Eingriff in Eigentums-
rechte vor. In den ubrigen Fallen, in denen Vermogensteile veraul3ert werden,
ist ein Eingriff in die Verfigungs- und Verwertungsbefugnis des Eigentimers
gegeben. Auch der denkbare Wertverlust in Folge einer Zerschlagung unter-
fallt dem Schutz des Artikels 14 GG. Marktteilnehmer haben aber keinen
grundrechtlichen Anspruch darauf, dass die Wettbewerbsbedingungen fur sie
gleich bleiben. Insbesondere gewahrleistet das Grundrecht des Artikel 14 kei-
nen Anspruch auf eine erfolgreiche Marktteilhabe oder kinftige Erwerbsmaog-
lichkeiten. Vielmehr unterliegen die Wettbewerbsposition und damit auch die
erzielbaren Ertrage dem Risiko laufender Veranderungen je nach den Verhalt-
nissen am Markt und damit nach Mal3gabe seiner Funktionsbedingungen
(BVerfGE 110, 274, 288 = juris Tz. 44 - Okosteuer; siehe auch BVerfGE 115,
205, 242 f. = juris Tz. 82 - In camera).

Die mit der neuen Vorschrift ermoglichten vielfaltigen Formen einer durch das
betroffene Unternehmen selbst maf3geblich mit zu gestaltenden Entflechtung
stellt keine Enteignung im Sinne des Artikel 14 GG dar. Eine solche liegt nach
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichtes (BVerfGE 104, 1, 10 =
juris Tz. 30 - Baulandumlegung) nur vor, wenn subjektive Rechtspositionen
gezielt zur Erfullung bestimmter offentlicher Aufgaben entzogen werden. Die
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Erhaltung bzw. — wie im vorliegenden Fall — die Ermoéglichung funktionsfahi-
gen Wettbewerbes liegt zwar in einer demokratisch verfassten Wirtschafts-
und Gesellschaftsordnung im offentlichen Interesse. Durch den Eingriff wird
aber kein Rechtsgut entzogen oder geschaffen, mit dem 6ffentliche Aufgaben
— wie etwa solche der Daseinsvorsorge — erfillt werden. Es geht dem Staat
auch nicht darum, die Erwerber durch diese Vermdgensgegenstande zur Er-
fullung einer offentlichen Aufgabe in Stand zu setzen. Vielmehr werden mit
dem Entzug bestehender Rechtspositionen andere Privatrechtssubjekte in die
Lage versetzt, ihrerseits auf dem relevanten Markt uneingeschrankt von ihren
durch Artikel 12 und 14 GG geschitzten Grundrechten Gebrauch zu machen.
Die Entflechtung kommt also Privaten zugute und stellt deshalb nur eine In-
halts- und Schrankenbestimmung des Eigentums dar. Zur Kompensations-
pflicht s.u. Begriindung zu Art. 1 Nr. 4 (§ 41a — neu -) Buchst. g).

Fur die verfassungsrechtliche Beurteilung ist die intensive Einbindung des Un-
ternehmens in den Verfahrensprozess ein bedeutender Aspekt. Insoweit ge-
nugt zunéchst die Einsicht, dass das Verhandlungsergebnis schon wegen der
grol3en Sach- und Marktndhe des Unternehmens zu seinen Gunsten von der
angedrohten einseitigen Handlung des Bundeskartellamtes abweichen wird.
Der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit wie auch die Erforderlichkeit einer
Versteigerung durch einen Treuh&nder findet in diesem Konzept eine beson-

dere Auspragung.

4. Beispiel Stromerzeugungsmarkt

Einen Anlass fiir die vorliegenden gesetzgeberischen Uberlegungen bietet vor
allem der Stromerzeugungsmarkt. Eine wettbewerbliche Marktverfassung mit
konkurrierenden Anbietern ist dort technisch und 6konomisch mdglich und vom
Gesetzgeber des Energiewirtschaftsrechts auch gewollt. Dauerhafter Regulie-
rungsbedarf besteht nicht. Allerdings ist der Wettbewerb auf diesem Markt seit
Langem stark beschrénkt. Nicht Kostenverlaufe verursachen die Beschrankung
des Wettbewerbes, sondern eine vermachtete oligopolistische Marktstruktur.
Mehr als drei Viertel der Kraftwerkskapazitat der offentlichen Versorgung in

Deutschland befindet sich in der Hand von vier GroRunternehmen.
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Aus den geschilderten Grinden sind die Stromendkundenpreise in Deutschland
trotz der unternommenen Liberalisierungsbemuhungen im europaischen Ver-
gleich noch immer zu hoch. Es besteht die begriindete Vermutung, dass dies
durch Uberhdhte GroRhandelspreise der Stromerzeuger verursacht wird (vgl. von
Hirschhausen/Weigt/Zachmann Preisbildung und Marktmacht auf den Elektrizi-
tatsmarkten in Deutschland — Grundlegende Mechanismen und empirische Evi-
denz 2007).

Kurz- und mittelfristig ist nicht mit einem Abbau von Marktzutrittsschranken und
folglich auch nicht mit einer Starkung des Wettbewerbs zu rechnen. Kraftwerks-
standorte fur unabhéngige Anbieter sind kaum verfigbar, die Planungs- und Ge-
nehmigungszeiten fir neue Kraftwerke sind lang. Wettbewerbsdruck durch aus-
landische Konkurrenten ist nicht in ausreichendem Mal3e vorhanden. Entflechtun-
gen auf dem Stromerzeugermarkt lassen deshalb eine Intensivierung des Wett-

bewerbes und niedrigere Strompreise erwarten.

Auch durch die Beteiligungen an stadtischen und regionalen Stromverteilern kon-
nen die grol3en deutschen Energiekonzerne das Einkaufs- und Investitionsverhal-
ten der Endversorger beeinflussen und so weitere Marktzutrittsschranken errich-
ten. Deshalb wird zusatzlich die Méglichkeit geschaffen, die Freigabe von Fusio-
nen auf Markten mit gesamtwirtschaftlicher Bedeutung zu widerrufen, wenn das
Bundeskartellamt aufgrund nachtréaglich eingetretener Tatsachen berechtigt ge-

wesen ware, die Freigabe nicht zu erteilen.

B. Zu den einzelnen Vorschriften

Zu Artikel 1 (Anderungen des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen)

Zu Nr. 1 (8 32b Abs. 1)

Ein wesentliches Element des vorliegenden Gesetzentwurfes besteht in der aktiven
Beteiligung des betroffenen Unternehmens an der Suche nach Mdglichkeiten zur
Belebung erstarrten Wettbewerbes durch die Auflésung von Unternehmensverbin-
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dungen. Eine Verpflichtungszusage i.S. des 8 32b wirde eine spirbare Beschleuni-
gung solcher Vorhaben bewirken und zu einem friihzeitigen verbindlichen Abschluss
entsprechender Verfahren fuhren. Deshalb wird der Anwendungsbereich dieser Vor-

schrift entsprechend erweitert.

Zu Nr. 2 (8 40 Abs. 3a)

Die Freigabe eines Zusammenschlusses nach 8§ 40 Abs. 2 stellt einen beginstigen-
den Verwaltungsakt dar. Die zu andernde Vorschrift enthalt in ihrer derzeitigen Fas-
sung bereits einige Tatbestande, die Grundsétze des Allgemeinen Verwaltungsrech-
tes zur Ricknahme rechtswidriger (8 48 Abs. 3 Satz 2 i. V. mit Abs. 2 Satz 3 VwWV{G)
bzw. zum Widerruf rechtmafiger Verwaltungsakte (8 49 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 VwVIG)
wiedergeben. Diese bleiben unverandert als Nrn. 1 bis 3 des Tatbestandes erhalten,
der nun um den Fall des 8§ 49 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 VwWV{G erweitert wird.

Die Freigabe einer Fusion nach § 40 Abs. 2 GWB erfolgt auf der Basis von Tatsa-
chen, deren umfassende Wirdigung im Hauptprifverfahren dazu gefihrt hat, dass
die Untersagungspflicht nach 8 36 Abs. 1 zu verneinen war. Mit dieser Freigabe wird
ahnlich wie bei einer 6ffentlich-rechtlichen Genehmigung (vgl. dazu BVerfG NVwZ
2002, 197 = juris Tz. 23 - Branntweinmonopol) keine verfassungsrechtlich geschiitz-
te Position gewahrt. Die Prognose, dass eine marktbeherrschende Stellung nicht
entstehen oder nicht verstarkt wiirde bzw. dass Verbesserungen der Wettbewerbs-
bedingungen eintreten wirden, kann sich aufgrund neuer tatsachlicher Entwicklun-
gen im Nachhinein als nicht zutreffend erweisen. Fur diesen Fall muss dem o.g. ver-
waltungsrechtlichen Grundsatz insbesondere auf Markten mit gesamtwirtschaftlicher
Bedeutung, an deren Funktionsfahigkeit ein besonderes offentliches Interesse be-
steht, Geltung verschafft werden. Gesetzestechnisch wird bewusst an dieselben
Merkmale wie in § 41a angeknlpft. Der Widerruf oder die Anderung kénnen wegen
des durch die Freigabe geschaffenen Vertrauenstatbestandes nur fir die Zukunft
erfolgen (so schon fir die geltende Fassung der Vorschrift Mestmacker/Veelken in
Immenga/Mestméacker Wettbewerbsrecht Bd. 2 GWB 4. Aufl. 2007 § 40 Rdnr. 99). Im
Ubrigen, auch hinsichtlich der Frist fur einen Widerruf oder eine Anderung, gelten der

allgemeinen Auffassung folgend die Vorschriften der 88 48 ff. GWB entsprechend.
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Sollten sich die Strukturen der fusionierten Unternehmen zwischenzeitlich so weit
verandert haben, dass eine Auflosung des Zusammenschlusses nicht mehr moglich
ist, muss auf das Entflechtungsverfahren nach 8§ 41a tbergegangen werden.

In den Ubrigen Fallen einer Fusionsfreigabe gewahrt der neue Tatbestand des § 41a

Abs. 3 Vertrauensschutz.

Zu Nr. 3 (§ 41)

Um die Vorschriften des § 41 Abs. 3 und 4 zum neuen Tatbestand des § 41a abzu-
grenzen, bedarf es einer entsprechenden Klarstellung in der Uberschrift.

Zu Nr. 4 (8 41a —neu -)
Zu Abs. 1
Zu Satz 1:

a) Ein Markt mit gesamtwirtschaftlicher Bedeutung umfasst in erster Linie Guter und
Dienstleistungen von ,allgemeinem wirtschaftlichen Interesse” (vgl. Art. 16, 86 Abs. 2
EGV). Damit sind in erster Linie Netzwirtschaften wie Infrastruktureinrichtungen, ins-
besondere Verkehrs-, Post-, Energieversorgungs- und Telekommunikationsdienste
gemeint (vgl. etwa Européaische Kommission Weil3buch zu Dienstleistungen von all-
gemeinem Interesse 12.05.2004, KOM (2004) 374 endg., Anhang 1). Aber auch Zah-
lungssysteme, flachendeckende Entsorgungsleistungen oder bestimmte Rohstoffe

konnen gesamtwirtschaftliche Bedeutung erlangen.

Auf regulierten Méarkten greift der vorliegende Tatbestand nur, soweit die spezialge-
setzlichen Vorschriften eine Entflechtung nach den hier fest gelegten, allgemein gul-

tigen Kriterien zulassen.

b) Voraussetzung fur eine Entflechtungsanordnung ist, dass das betroffene Unter-
nehmen auf dem relevanten Markt eine beherrschende Stellung innehat. Die Markt-
beherrschungsdefinition des 8 19 Abs. 2 gilt ebenso wie die Vermutungsregelung
des Abs. 3 dieser Vorschrift. Dartiber hinaus muss entgegen 8 19 Abs. 3 Satz 2 al-
lerdings die Kartellbeh6rde begrindet darlegen, dass in absehbarer Zeit auf dem
relevanten Markt kein wesentlicher Wettbewerb zu erwarten ist. Um dieser Verpflich-
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tung nachzukommen, wird das Bundeskartellamt von seinem Enqueterecht nach
8 32e Gebrauch machen, oder es besitzt entsprechende Erkenntnisse bereits aus
vorangegangenen Missbrauchsverfahren.

Wird der relevante Markt von einem Oligopol beherrscht, steht es im Ermessen des
Bundeskartellamts, gegen welches Unternehmen es (zuerst) vorgeht. Die dafir
mal3gebenden Aspekte werden in der Regel der Marktanteil, das Ausmald zuvor
festgestellter Missbréauche, die Bedeutung zur Veraul3erung in Betracht kommender
Vermogensteile fur eine nachhaltige Wettbewerbsbelebung, aber auch deren Entste-

hung durch internes oder externes Wachstum sein (s. im Ubrigen unten d).

c) Die Anordnung einer Entflechtung erfordert dariber hinaus eine negative Wett-
bewerbsprognose . Diese kann beispielsweise auf hohen Marktzutrittsschranken in-
folge technischer, wirtschaftlicher, rechtlicher oder sonstiger Hemmnisse beruhen.
Spurbare und dauerhafte Verbesserungen der Wettbewerbsintensitat durfen ohne

den Eingriff nicht zu erwarten sein.

d) Das Bundeskartellamt entscheidet nach pflichtgemalRem Ermessen, ob und
— sofern mehrere marktbeherrschende Unternehmen vorhanden sind — gegen wel-
ches Unternehmen ein Entflechtungsverfahren eingeleitet wird. Im Oligopol muss die
Ermessensentscheidung unter besonderer Beachtung des Gleichheitsgrundsatzes
(Art 3 GG) erfolgen. Tragt eines der beherrschenden Unternehmen eine besonders
hohe Verantwortung fir das Marktergebnis, ist es angemessen, gerade von diesem
Unternehmen zu verlangen, dass es Vermodgensgegenstande verdul3ert. Bei gleich
gro3en Marktanteilen kann es geboten sein, von allen Unternehmen die Veraulie-
rung von Vermdgensbestandteilen zu verlangen. Dies scheidet allerdings aus, wenn
damit der Eingriff unndétig intensiv wirde. Das Bundeskartellamt muss also in solchen
Fallen prifen, ob es dem Gleichbehandlungsgrundsatz durch gleichmafige Belas-
tungen Rechnung tragen kann. Kommt es dabei aber zu der — gerichtlich nachprif-
baren — Einschatzung, dass diese Instrumente nicht hinreichend wirksam waren, darf
es auch einzelne Mitglieder des Oligopols herausgreifen oder sie mit Mal3hahmen

von unterschiedlicher Eingriffstiefe konfrontieren.

e) Der Tatbestand lasst bewusst offen, welche Teile des Vermdgens veraul3ert bzw.
abgetrennt werden mussen und auf welchem rechtstechnischen Weg dies bewirkt
werden soll. Die Entscheidung des Bundeskartellamtes muss dem Grundsatz der
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VerhaltnismaRigkeit entsprechen. Wenn eine spirbare Verbesserung der Wettbe-
werbsbedingungen durch einen milderen Eingriff als durch eine VerédufRerung an bis-
her unbeteiligte Dritte zu erzielen ist, muss eine rechtliche oder gar nur eine organi-
satorische Verselbststandigung in Betracht gezogen werden. Von der bloRen Auflo-
sung personeller Verflechtungen bis hin zur Aufgliederung eines bislang einheitlichen
Unternehmens sind alle Losungen mit dem Gesetz vereinbar. Auch eine pro-rata-
Entflechtung, also die Abspaltung eines Unternehmensteiles mit identischer Gesell-
schafterstruktur ist vorstellbar, wenn sie ausreichend ist, um die angestrebte dauer-

hafte Wettbewerbsbelebung zu bewirken.

f) Auch wenn die im Tatbestand angelegten Entflechtungsmaéglichkeiten nur eine
Bestimmung von Inhalt und Schranken des Eigentums darstellen, kann nach der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichtes der Entzug bestimmter Rechtspo-
sitionen eine Kompensationspflicht auslésen. Im vorliegenden Fall bestimmen sich
Grund und Ho6he eines etwaigen Ausgleiches nach dem Ergebnis einer Abwagung
zwischen den betroffenen privaten und offentlichen Interessen (vgl. dazu BVerfG
NJW 2003, 196, 198 = juris Tz. 33 - TK-Leitung). Der Eigentumsgegenstand steht in

dem denkbar héchsten sozialen Bezug.

Die Entflechtung richtet sich nur gegen solche Unternehmen, die eine marktbeherr-
schende Stellung innehaben.. Dieser Aspekt fuhrt bereits zu einer deutlichen Abwer-
tung der Interessen des betroffenen Unternehmens. Wahlt zudem das Bundeskar-
tellamt eine Entflechtungstechnik, die ohne die Ubertragung von Vermogensgegens-
tanden auf Dritte auskommt, ist schon deshalb kein Ausgleich erforderlich. So liegt
es bei der Auflésung von personellen Verflechtungen, bei der Beendigung von Ver-
tragskonzernen, bei der Auflosung von Konzernen oder bei der Aufgliederung bislang

einheitlicher Unternehmen im Wege der pro-rata-Losung.

In den Ubrigen Fallen, also bei der VeraufRerung von Unternehmensteilen an Dritte,
besteht die Entschadigung im Verkaufserlés. Dabei ist verfassungsrechtlich nicht zu
beanstanden, dass in Anbetracht der besonderen Umstande der erzielte Erlos ggf.

unterhalb des Marktwertes liegt.

Eigentumsgegenstande, von denen eine Gefahrdung der Offentlichkeit oder Dritter
ausgeht, kbnnen sogar entschadigungslos entzogen werden (vgl. BVerfGE 22, 387,
422 — Verfall). Jedenfalls ist nach der hochstrichterlichen Rechtsprechung im Hinblick
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auf die soziale Bindung des Eigentums hinzunehmen, dass der durch anderweitige
Veraul3erung zu erzielende Kaufpreis niedriger ist als der Erlés aus einem Anteils-
verkauf, der zur Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung fuhren wirde (vgl.
BGH NJW 1978, 1320, 1325 — Kfz-Kupplungen). Artikel 14 Absatz 1 GG schitzt
nicht die eintraglichste Nutzung des Eigentums (BVerfGE 100, 226, 243 = juris Tz. 84
- Denkmalschutz). Der verfassungsrechtliche Anspruch beschrankt sich vielmehr auf
die Gewahrleistung einer angemessenen Verwertung, d. h. der Bereitstellung von
gesetzlichen Zuordnungsmechanismen, die dem Grundsatz nach eine wirtschaftlich
sinnvolle Disposition und Nutzung moéglich machen (BVerfGE 79, 1, 25 = juris Tz. 46
- Sendung in Vollzugsanstalten). Selbst die Tatsache, dass sich Chancen im Wert
von Aktien abbilden, fuhrt nicht zu ihrem verfassungsrechtlichen Schutz (BVerfG
NJW 2001, 279, 280 = juris Tz 18 - Moto Meter AG). Im Ergebnis ist also der aus der
Auflésung einer marktbeherrschenden Stellung resultierende Wertverlust verfas-
sungsrechtlich nicht geschitzt. Auch die Tatsache, dass dem Unternehmen unter
bestimmten Umstanden nur Zerschlagungswerte bleiben, ware verfassungsrechtlich
nur problematisch, wenn diese Form der Aufldsung von Unternehmensverbindungen
zur Erreichung des Gesetzeszwecks nicht erforderlich ware. Solange das Unterneh-
men in den Ablauf der Entflechtung eingebunden ist, kommt demzufolge auch dieses
Bedenken nicht zum Tragen. Ebenso ist ohne Bedeutung, dass sich das Unterneh-
men im Hinblick auf die drohende Zwangsveréuf3erung zu einer aus seiner Sicht sub-
optimalen Lésung bereit findet. Im Ergebnis bedarf es also einer gesetzlichen Fixie-
rung des zu erzielenden Verkaufserléses in diesen Fallen nicht, solange die Verau-
Rerung in der Hand des betroffenen Unternehmens liegt; fir den Fall der zwangswei-
sen Veraul3erung vgl. Satz 3 sowie Abs. 4 Satz 2.

g) Die angeordnete VerdufRRerung muss eine spurbare Verbesserung der Wettbe-
werbsbedingungen erwarten lassen. Wie Erfahrungen aus anderen Landern (s.o.
A.3.a) belegen, kénnen sich entsprechende positive Auswirkungen in vielfaltiger
Weise zeigen. Handelt es sich um vergleichbare Markte, kann sich das Bundeskar-
tellamt bei seiner Prognose auf diese Fakten stitzen. Ansonsten kann auf die Er-
kenntnisse bei der Anwendung des identischen Tatbestandsmerkmals in der Vor-

schrift des 8§ 36 Abs. 1 zurtickgegriffen werden.

Zu Satz 2:
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Die Regelung enthalt einen Vertrauensschutztatbestand; der Verkauf von Vermo-
gensteilen, die in den letzten funf Jahren vor der Entflechtung Gegenstand einer fu-
sionskontrollrechtlichen Prifung und Freigabe seitens des Bundeskartellamtes wa-
ren, darf nicht erzwungen werden. Dies gilt nicht, wenn es Grinde gibt, die damalige
Freigabe nach § 40 Abs. 3a in der hier zu erweiternden Fassung (vgl. oben Nr. 2) zu

widerrufen.

Zu Satz 3:

Die praktischen Erfahrungen mit Entflechtungsregelungen in anderen L&ndern bele-
gen die grol3e Bedeutung flankierender SicherungsmalZinahmen fur den Erfolg eines
strukturellen Eingriffes ( s.0. A. 3.a). Das Informationsgefélle zwischen Verkaufer und
Kartellbehorde wird es héaufig erforderlich machen, dass sich die Behorde offen halt,
die Uberlebensfahigkeit der ausgegliederten Vermogensteile bzw. ihrer Erwerber zu
verifizieren bzw. sogar zu fordern. Wie in den Vereinigten Staaten wiederholt prakti-
ziert kommen als Nebenbestimmungen z.B. die Verpflichtungen in Betracht, einen
.viable business plan“ vorzulegen oder z.B. nachzuweisen, dass der Erwerber Zu-
gang zu bengtigten Vorprodukten hat. Fir den Fall, dass eine Entflechtungsabrede
scheitert, konnen verschiedene Sicherungsmalnahmen vorgesehen werden, bis hin

zur Verwertung eines weiteren bedeutenden Vermogensgegenstandes..

Zu Satz 4:

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichtes (vgl. BVerfGE 100, 226,
246 = juris Tz. 96 - Denkmalschutz) muss der Adressat einer belastenden Verfu-
gung, die eine ausgleichspflichtige Beschrankung von Inhalt und Ausmalf des Eigen-
tums darstellt, zum Zeitpunkt des Eingriffes wissen, welche Entschadigung er dafir
(mindestens) erhalt. Er soll auf einer verlasslichen Basis entscheiden kdnnen, ob er
um Primarrechtsschutz nachsucht. Deshalb muss das Bundeskartellamt, nachdem
es sich intern festgelegt hat, welche Vermdgensteile zu verauf3ern sind, einen Wirt-
schaftsprufer damit beauftragen, den Wert dieser Gegenstéande zu ermitteln. Dies hat
nach den herkbmmlichen Grundsatzen der Unternehmensbewertung zu erfolgen.
Danach ist zu beriicksichtigen, dass das zu entflechtende Unternehmen infolge der
Entflechtungsverfigung seine marktbeherrschende Stellung verliert. Der mit der

marktbeherrschenden Stellung verbundene Wertzuwachs hat also aul3er Ansatz zu
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bleiben. Dies ist auch verfassungsrechtlich gedeckt. Nach standiger Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichtes gibt es keinen grundrechtlichen Schutz der Markt-
teilnehmer in Bezug auf eine erfolgreiche Teilnahme am Wettbewerb, gleichbleiben-
de Bedingungen im Wettbewerb, Chancen sowie Rentabilitdtsvermutungen (BVerf-
GE 68, 193, 222 = juris Tz. 77 - Innung; BVerfGE 110, 274, 290 = juris Tz. 49 - Oko-
steuer; BVerfGE 105, 252, 278 = juris Tz. 77 - Glykolwarnung). So ist auch im Falle
einer untersagten Fusion im Hinblick auf die soziale Bindung des Eigentums (Art. 14
Abs. 1, 2 GG) grundséatzlich hinzunehmen, wenn der durch anderweitige Veraul3e-
rung zu erzielende Kaufpreis niedriger ist als der Erlés aus einem Anteilsverkauf, der
zur Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung fuhren wirde (so BGH NJW
1978, 1320, 1325 — Kfz-Kupplungen).

Ein frihzeitiges Bekanntwerden des so ermittelten Wertes wirde einen ,K&aufer-
markt“ entstehen lassen und die Chancen des betroffenen Unternehmens, einen
marktgerechten Verkaufserlés zu erzielen, unverhaltnismaRig beeintrachtigen. Des-
halb wird diese Information von Gesetzes wegen zum Geschéftsgeheimnis erklart
und damit seine unbefugte Weitergabe an Dritte unter Strafandrohung gestellt (vgl.
88 203 ff. StGB, 404 AktG).

Unmittelbare Bedeutung hat der durch die Verfigung des Bundeskartellamtes fest-
gestellte Wert nur fur den Fall, dass es zu einer VeraufRerung durch den Treuh&ander
nach Absatz 4 Satz 2 kommt. In diesem Fall darf der erzielte Erl6s nicht weniger als

die Halfte des von dem Wirtschaftsprufer ermittelten Wertes betragen.

Zu Abs. 2

Um den Eingriff in die Verfugungs- und Verwertungsbefugnis des Eigentimers so
gering wie mdglich zu halten, wird dem betroffenen Unternehmen die Mdglichkeit
eingerdumt, Vorschlage zur Entflechtung zu unterbreiten. Das Bundeskartellamt be-
stimmt unter Beachtung des Grundsatzes eines fairen, aber auch zlugigen Verfah-
rens einen Zeitpunkt, bis zu dem die Vorschlage spatestens vorliegen mussen. Diese
sind aus wettbewerblicher Sicht von der Monopolkommission zu bewerten und ggf.
zu erganzen. Bei Bedarf kann sich das Bundeskartellamt weiteren sachverstandigen

Rat einholen.
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Auch den obersten Landesbehdrden, in deren Gebiet die beteiligten Unternehmen

ihren Sitz haben, ist Gelegenheit zur Stellungnahme zu geben (vgl. Abs. 4).

Zu Abs. 3
Zu Satz 1:

Um den Einfluss des staatlichen Zwanges zur Veraul3erung und auch dessen Aus-
wirkungen auf die Preisbildung so gering wie mdglich zu halten, ist dem betroffenen
Unternehmen ein angemessener Zeitraum zu gewahren, innerhalb dessen es der
Verfugung des Bundeskartellamtes nachkommen muss. Soweit eine Ver&aufRerung an
Dritte angeordnet ist, werden hierfir in der Regel zwei, in besonders gelagerten Fal-

len sogar drei Jahre einzuraumen sein.

Zu Satz 2 und 3:

Um zu gewabhrleisten, dass die Eingriffsentscheidung die gewiinschten Wettbewerbs-
impulse auslést, muss der Verkauf an andere den relevanten Markt beherrschende
Oligopolisten oder mit ihnen bzw. dem Verfligungsadressaten verbundene Unter-
nehmen ausgeschlossen werden. Aul3erdem muss flr einen Zeitraum, innerhalb
dessen die Etablierung neuer Wettbewerber zu erwarten ist, eine Umgehung der
Verfiigung durch Zwischenschaltung von ,Strohménnern“ bzw. der Weiterverkauf an
konzernangehdrige Unternehmen unterbunden werden. Die Regelung Ubernimmt
damit die Mal3stabe der Fusionskontrolle in das Entflechtungsverfahren, ohne dass
es einer Anmeldung nach 8§ 39 bedarf.

Zu Satz 4 bis 5:

Das Bundeskartellamt darf nur Einfluss auf die Auswahl des Kaufers nehmen und
den vom betroffenen Unternehmen vorgeschlagenen Erwerber ablehnen, wenn der
Zweck der Entflechtung verfehlt zu werden droht. Letzteres ist allerdings sorgfaltig zu
prufen. Es muss eine hohe Wahrscheinlichkeit daflr bestehen, dass der Erwerber
willens und in der Lage ist, dem VerauRRerer wirksam Konkurrenz zu machen. Aul3er-
dem muss die Gefahr eines bewussten Parallel- oder gar eines abgestimmten Ver-
haltens maoglichst gering sein. Ein sehr niedriger Preis kann ein Indiz dafur sein, dass

der Erwerber den Vermégensteil nicht nutzen bzw. still legen will.
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Um die Erreichung des Gesetzeszweckes sicher zu stellen, kann das Bundeskartell-
amt im Ubrigen — wie auch in den Féllen des § 40 Abs. 3 — seine Zustimmung mit
Bedingungen und Auflagen verknipfen (vgl. Abs. 1 Satz 3).

Zu Abs. 4

Der gesamte Tatbestand greift nur, wenn die gleichen Umsatzschwellen wie im Be-

reich der Fusionskontrolle erreicht werden (8§ 35).

Vor Erlass einer Entflechtungsanordnung ist den obersten Landesbehoérden, in deren
Gebiet die betroffenen Unternehmen ihren Sitz haben, Gelegenheit zur Stellungnah-
me zu geben (8 40 Abs. 4).

Hat das betroffene Unternehmen innerhalb der ihm gesetzten Frist die zuvor festge-
legten Vermdgensteile nicht verdufRert, kann das Bundeskartellamt zur Durchsetzung
seiner Anordnung auf dieselben flankierenden Mal3nahmen zurickgreifen, wie sie
fur die Ruckabwicklung eines nicht freigegebenen Zusammenschlusses vorgesehen
sind (8§ 41 Abs. 4).

Insbesondere kann es einen Treuh&nder bestellen, der die notwendigen Malinahmen
ergreift. Sinnvollerweise sollte dieser den betroffenen Markt und seine Besonderhei-
ten gut kennen, um die Eignung der Kaufinteressenten und ihre Angebote sachkun-

dig bewerten zu kénnen.

Die MalRnahmen des Treuh&nders sind, soweit sie die hoheitlich legitimierte Verwer-

tung von Privatvermogen betreffen, der Zwangsvollstreckung zuzurechnen.

Nach der Rechtsprechung des BVerfG darf im Falle der Zwangsversteigerung ein
Zuschlag jedenfalls ,nicht weit unter Wert" erteilt werden. Die Grenze des § 817 a
ZPO (Hélfte des gemeinen Wertes) ist grundsatzlich verfassungsrechtlich akzeptabel
(vgl. BVerfGE 46, 325, 332 — Zwangsversteigerung Il) und auch im vorliegenden Zu-
sammenhang sachangemessen und ausreichend. Die Schwere des Eingriffes in das
Eigentumsrecht liegt zwischen einerseits dem (nicht entschadigungspflichtigen) Ent-
zug von Gegenstanden, von denen eine Gefahrdung der Offentlichkeit oder Dritter
ausgeht, und andererseits dem (voll entschadigungspflichtigen) Fall der Entziehung

von Werten zu Gunsten Privater.
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Zu Nr.5 (8 42a - neu -)

Solange das nationale Recht in Fusionsfallen die Moglichkeit einer Minister-
Entscheidung aus Ubergeordneten gesamtwirtschaftlichen Grinden vorsieht (8 42),
ist zur Wahrung der Gesetzessymmetrie eine entsprechende Madglichkeit auch fur
den Fall der Entflechtung zu schaffen. Mit einem Dispens des Bundesministers fir
Wirtschaft und Technologie werden die betroffenen Unternehmen der Verpflichtung
enthoben, die vom Bundeskartellamt verfigten Mal3hahmen umsetzen zu mussen.
Dies gilt allerdings nur fur die Falle mit der grof3ten Eingriffsintensitéat, also der ange-
ordneten Veraul3erung von Vermoégensteilen an Dritte. Sonstige Formen der rechtli-
chen oder organisatorischen Verselbststandigung sind einer Ministerentscheidung
nicht zugéanglich. In diesen Fallen wird es in der Regel zu keinem Eigentiimerwechsel
und damit auch nicht zu einer Situation kommen, die — u.U. erneut — aus gesamtwirt-
schaftlicher bzw. politischer Sicht Gberpruft werden muss. Hier bleibt es bei der rein
wettbewerblichen Bewertung durch das Bundeskartellamt und ggfs. die Kartellgerich-
te sowie deren ausschlie3licher Zustandigkeit. Diese differenzierte Losung ist als ers-
ter Schritt zur Reduzierung politisch motivierter Entscheidung in Kartellsachen zu

verstehen.

Das Verfahren wird analog den Regelungen des 8 42 durchgefiuihrt. Auch die
Rechtsmittelvorschriften sind identisch.

Zu Nr. 6 (8 43 Abs. 1 und 2)

Die Vorschrift enthalt die erforderlichen Erweiterungen der Bekanntmachungs-

vorschriften.
Zu Nr. 7 (8 64 Abs. 1 Nr. 3)

Die aufschiebende Wirkung einer Beschwerde wird — wie im Fall der Ministererlaub-
nis nach § 42 — auf den Fall erstreckt, dass ein Ministerdispens widerrufen oder ge-

andert wird.

Zu Nr. 8 (8 66 Abs. 1 Satz 3)

Fur den Fall, dass Betroffene in Erwagung ziehen, einen Ministerdispens nach § 42a

- neu - zu beantragen, wird der Beginn der Rechtsmittelfrist gegen eine Entscheidung
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des Bundeskartellamtes nach § 41a wegen der inhaltlich gleich gelagerten Proble-
matik analog zur Situation bei Beantragung einer Ministererlaubnis nach § 42 gere-
gelt. Die Frist fur die Beschwerde gegen die Entflechtungsverfiigung beginnt erst mit

der Zustellung der Verfligung des Ministeriums zu laufen.

Zu Nr. 9 (8 80)

Die Vorschrift enthalt die ndtigen Gebuhren-Tatbestande.

Zu Nr. 10 (8 81 Abs. 2 Nr. 2)

Die Vorschrift sieht die erforderliche Erweiterung des Bul3geld-Tatbestandes vor.

Zu Artikel 2

Die Vorschrift regelt das In-Kraft-Treten des Gesetzes.
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