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Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrin-
kungen

A. Problem

Fur Markte mit gesamtwirtschaftlicher Bedeutung, auf denen der Wettbewerb erstarrt und
eine Belebung durch naturliche marktwirtschaftliche Entwicklungen auf absehbare Zeit
nicht zu erwarten ist, gibt es bisher kein kartellbehérdliches Instrumentarium, um diese
strukturelle Schwache 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. Lésung

Dem Bundeskartellamt muss als ultima ratio die Mdglichkeit gegeben werden, die
marktbeherrschenden Unternehmen zum Verkauf oder zumindest zur
organisatorischen und rechtlichen Abtrennung von Vermdégensteilen zu zwingen,

wenn auf andere Weise kein wesentlicher Wettbewerb zu erreichen ist.

* Wird nach Vorliegen der lektorierten Druckfassung durch diese ersetzt.




C. Alternativen

Die bereits erfolgten MaRnahmen und die derzeit diskutierten Initiativen zur

Belebung des Wettbewerbes auf dem Strommarkt, vermégen den vorliegenden Vorschlag
nicht zu ersetzen. Bislang gibt es lediglich das Verbot wettbewerbsbeschrankender Ver-
haltensweisen, das jedoch auf Markten mit verfestigt nichtwettbewerblichen Marktstruktu-
ren nicht ausreicht. Auch eine vertikale Entflechtung I6st das Grundproblem des fehlenden
Wettbewerbs auf der Wertschépfungsstufe der Stromerzeugung nicht. Gleiches gilt fur
eine reine Missbrauchsaufsicht. Diese kann bestenfalls eine ungerechtfertigte Preiserhé-
hung nachtraglich korrigieren. Dagegen wird durch den vorliegenden Vorschlag das Ziel
einer splrbaren 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 Auswir-
kungen Beim Bundeskartellamt wird abhangig vom Einzelfall ein im Vorhinein nicht bezif-
ferbarer Mehraufwand an Personal und Sachmitteln entstehen. Entsprechendes gilt fur die

zustandigen Kartellgerichte (OLG Disseldorf und Bundesgerichtshof).

E. Sonstige Kosten

keine



Entwurf eines ... Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen

Wettbewerbsbeschriankungen

Vom ...

Der Bundestag hat das folgende Gesetz beschlossen:

Artikel 1

Das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen in der Fassung der Bekanntmachung
vom 15. Juli 2005 (BGBI. | S. 2114), zuletzt gedndert durch Artikel 1 des Gesetzes
vom 18. Dezember 2007 (BGBI. | S. 2966), wird wie folgt geandert:

1. § 32b Abs. 1 wird wie folgt geandert:
a) In Satz1 wird die Angabe ,§ 32“ durch die Angabe ,§§ 32 oder 41a“ ersetzt.
b) In Satz 2 wird die Angabe ,§§ 32 und 32a“ durch die Angabe ,§§ 32 und 32a

oder'41a“ ersetzt.

2. §40 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 zuwiderhandelt
oder
4. das Bundeskartellamt aufgrund nachtraglich eingetretener Tatsachen berechtigt

ware, die Freigabe zu versagen, und wenn ohne den Widerruf oder die Anderung
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das offentliche Interesse an wesentlichem Wettbewerb auf einem Markt mit
gesamtwirtschaftlicher Bedeutung gefahrdet ware. In den Fallen der Nr. 3 oder 4 gilt
§ 41 Abs. 4 entsprechend.”

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

LAUfldsung eines Zusammenschlusses® ersetzt.

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

.3 41a

Entflechtung
(1) Ist auf einem Markt mit gesamtwirtschaftlicher Bedeutung ein"Unternehmen marktbe-
herrschend und ist auf absehbare Zeit kein wesentlicher Wettbewerb auf diesem Markt zu
erwarten, kann das Bundeskartellamt anordnen, dass das marktbeherrschende Unter-
nehmen innerhalb angemessener Frist bestimmte Teile seines Vermégens veraullern
oder auf andere Weise verselbstédndigen muss, wenn dies eine spirbare Verbesserung
der Wettbewerbsbedingungen erwarten lasst. Ausgenommen von der Anordnung sind
Vermdgensteile, die das betroffene Unternehmen in den letzten fiinf Jahren vor der Zu-
stellung der Anordnung aufgrund der bestandskréftigen Freigabe eines Zusammenschlus-
ses nach § 40 Abs. 2 ibernommen hat. Die Anordnung kann mit Bedingungen und Aufla-
gen verbunden werden. Der Wert von zu veraufiernden Teilen, der zuvor von einem durch
das Bundeskartellamt beauftragten Wirtschaftsprifer zu ermitteln ist, wird als Geschafts-
geheimnis Bestandteil der Anordnung nach Satz 1.
(2) Das marktbeherrschende Unternehmen soll bis zu einem vom Bundeskartellamt
zu bestimmenden Zeitpunkt Vorschlage unterbreiten, welche Teile seines Vermdgens
zu veraullern oder auf andere Weise zu verselbstandigen sind. Zu diesen Vorschlagen
und deren wettbewerblichen Auswirkungen ist eine Stellungnahme der Monopolkommis-
sion einzuholen. Die Monopolkommission kann auch eigene Vorschlége unterbreiten, die
unter Beteiligung des betroffenen Unternehmens eine splirbare Verbesserung der Wett-
bewerbsbedingungen erwarten lassen.
(3) Dem Unternehmen ist ein angemessener Zeitraum zu gewahren, innerhalb dessen die
nach Absatz 1 angeordnete Verselbstandigung zu erfolgen hat. Im Falle der VeraufRerung
durfen der oder die Erwerber auf dem relevanten Markt keine beherrschende Stellung in-
nehaben oder durch den geplanten Erwerb erlangen und nicht die Voraussetzungen des §

36 Abs. 2 erfilllen. Die bestimmten Vermdgensteile diirfen innerhalb einer Frist von zehn
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Jahren seit der Verselbstandigung nach Satz 1 nur an Unternehmen weiter tbertragen

werden, die die Voraussetzungen eines Erwerbers im Sinne des Satzes 2 erfilllen. Der

Vertrag mit dem oder den Erwerbern uber die bestimmten Vermdgensteile bedarf zu sei-

ner Wirksamkeit der Zustimmung des Bundeskartellamtes; Abs. 1 Satz 3 gilt entspre-

chend. Die Zustimmung ist zu versagen, wenn der in Absatz 1 Satz 1 bestimmte Zweck

nicht erreicht wirde.
(4) Die §§ 35, 40 Abs. 4 und § 41 Abs. 4 gelten entsprechend. Im Falle der entsprechen-

den Anwendung des § 41 Abs. 4 Nr. 3 darf der Treuhander einen Vermdégensteil nur ver-

aulern, wenn der Erlés mindestens die Halfte des nach Absatz 1 Satz 3 festgestellten
Wertes betragt.”

Nach § 42 wird folgender § 42a eingeflgt:

.S 42a

Ministerdispens

Der Bundesminister fir Wirtschaft und Technologie entscheidet in den Fallen des §
41a auf Antrag, dass eine vom Bundeskartellamt angeordnete Veraul3erung von
Vermdgensteilen nicht erfolgen muss, wenn die bestehenden Wettbewerbsbedin-
gungen durch gesamtwirtschaftliche Vorteile aufgewogen werden oder die gegebene
Struktur der betroffenen Unternehmen durch ein tiberragendes Interesse der Allge-
meinheit gerechtfertigt ist (Dispens). § 42 Abs. 1 Satz 2 und 3 und Abs. 2 bis 4 gilt

entsprechend.”

§ 43 wird wie folgt geandert:

a) Absatz 1 wird wie folgt gefasst:

,Die Einleitung des Hauptprufverfahrens nach § 40 Abs. 1 Satz 1 und des Entflech-

tungsverfahrens nach § 41a Abs. 1, der Antrag auf Erteilung einer Ministererlaubnis
nach § 42 und der Antrag auf Erteilung eines Ministerdispenses nach § 42a sind un-
verzuglich im Bundesanzeiger oder im elektronischen Bundesanzeiger bekannt zu

machen.”

b) Absatz 2 wird wie folgt geandert:



aa) Nach Nummer 1 wird als neue Nummer 2 eingeflgt:
,2. die Anordnung des Bundeskartellamtes nach § 41a Abs. 1 Satz 1 und die Zu-
stimmung nach § 41a Abs. 3 Satz 4°

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

cc) In der neuen Nummer 3 werden nach dem Wort ,Ministererlaubnis” die Worte

,2der Ministerdispens” und ein Komma eingeflgt.

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

fugt.

ee) In der neuen Nummer 5 werden nach der/Angabe ,§ 41 Abs. 3 und 4“ ein Kom-

ma und die Angabe ,auch in Verbindung mit § 41a Abs. 4“ eingefugt.

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

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

des § 41a Antrag auf Erteilung eines Ministerdispenses nach § 42a“ eingeflgt.

§ 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 § 41 Abs. 4 - , §§ 42, 42a und 60°

ersetzt.

b) In Absatz 2 Satz 2 Nr. 1 wird die Angabe ,und § 42" durch die Angabe
» S 41a Abs. 1 und 4, § 42 und § 423" ersetzt.

c) In Absatz 4 Nr. 3 wird die Angabe ,des § 42" durch die Angabe ,der §§ 42
oder 42a“ ersetzt und nach der Angabe ,§ 36 Abs. 1“ die Angabe ,oder § 41a
Abs. 1“ eingeflgt.
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§ 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 Ver-
bindung 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 Verkiindung in Kraft.



Begriindung

A. Allgemeines

1. Anlass und Ziel des Gesetzes

Der vorliegende Gesetzentwurf hat zum Ziel, das kartellbehérdliche Instrumentarium

zu komplettieren. Die wettbewerbspolitische Diskussion der letzten Jahre.war auf die
Netzwirtschaften als sog. nicht bestreitbare, natirliche Monopole fokussiert. Aus der Er-
kenntnis, dass auf diesen Markten dauerhaft kein Wettbewerb zu erreichen ist, hat man
sich auf eine staatliche Regulierung verstandigt. Daneben existieren weitere Markte mit
Wettbewerbsbeschrankungen, die nicht durch Kostenverlaufe, sondern durch die oligopo-
listische Struktur des jeweils betroffenen Marktes verursacht sind. Grundséatzlich ist dort
eine wettbewerbliche Struktur mit mehreren rivalisierenden Anbietern technisch und 6ko-
nomisch moéglich. Ein dauerhafter Regulierungsbedarf ist also nicht zu rechtfertigen. An-
dererseits hat sich Uber langere Zeitrdume gezeigt, dass in bestimmten Fallen das vor-
handene Instrumentarium der Kartellbehdrden nicht ausreicht, um funktionsfahigen Wett-
bewerb anzustof3en oder zu erhalten. So ist die Missbrauchsaufsicht ber marktbeherr-
schende Unternehmen in den seltensten Fallen erfolgreich angewendet worden; aulRer-
dem ist sie nicht darauf ausgelegt, Wettbewerb zu generieren, sondern nur punktuell die
Folgen fehlenden Wettbewerbes zu dampfen. Trotz der Fusionskontrolle gibt es ausweis-
lich der Untersuchungen der Monopolkommission eine Fille von Markten, die durch einen
hohen Konzentrationsgrad gekennzeichnet sind. Die dort herrschenden Unternehmen
weisen nicht selten ein hohes Mal} an vertikaler und/oder horizontaler Integration auf.
Oberstes Ziel - der Wettbewerbspolitik muss es bleiben, durch (weitere) Liberalisierungsbe-
strebungen und die Senkung von Marktzutrittsschranken auch auf solchen Markten Wett-
bewerb zu ermdéglichen. Fur den Fall jedoch, dass dies nicht gelingt, soll dem Staat als
ultima ratio ein effektives Mittel zur Verfiigung stehen, um die marktbeherrschenden Un-
ternehmen zu einer Veranderung ihrer Struktur zu bewegen oder im Weigerungsfall eine

Entflechtung durch einen Treuh&nder vornehmen zu lassen.

Im europaischen Recht hat sich diese Erkenntnis schon seit Langerem durchgesetzt.
Die Vorschrift des Art. 7 Abs. 1 VO 1/2003 sieht ausdriicklich fur den Fall
einer Zuwiderhandlung gegen Art. 81 oder Art. 82 EG die Befugnis vor, seitens
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der Kommission ,alle erforderlichen AbhilfemalRnahmen verhaltensorientierter

oder struktureller Art vorzuschreiben, die gegeniiber der festgestellten Zuwiderhandlung
verhaltnismaRig und fur eine wirksame Abstellung der Zuwiderhandlung erforderlich ist®.
Zu den strukturellen Mallinahmen gehdren unstreitig auch Eingriffe in die Unternehmens-
substanz bis hin zur Entflechtung. Der nationale Gesetzgeber hat im Rahmen der Siebten
Kartellnovelle jedoch bewusst darauf verzichtet, eine ausdriickliche Regelung Uber struk-
turelle MaRnahmen zu treffen (vgl. BT-Drs. 15/3640, S. 33 re. Sp.). Eine dem Art. 7 VO
1/2003 entsprechende Erganzung des § 32 Abs. 2 wirde allerdings in Anbetracht der
Eingriffsintensitat einer Entflechtung dem Bestimmtheitsgebot und der Wesentlichkeits-

rechtsprechung in keiner Weise Rechnung tragen.

2. Grundziige des Gesetzentwurfes

Kernpunkt des vorliegenden Gesetzentwurfes ist eine Vorschrift, die die Entflechtung
von Unternehmen unter folgenden Voraussetzungen ermdglicht:

* Es muss sich um einen Markt mit gesamtwirtschaftlicher Bedeutung handeln; dies
kann v.a. Markte mit bedeutenden ader gar unverzichtbaren Gitern betreffen, an
denen ein erhebliches versorgungs-und strukturpolitisches Interesse besteht.

* Die Aufgreifschwellen der nationalen Fusionskontrolle miissen Uberschritten sein.

* Das betroffene Unternehmen muss auf dem relevanten Markt eine beherrschende
Stellung innehaben.

» Auf dem relevanten Markt darf auf absehbare Zeit kein wesentlicher Wettbewerb zu

erwarten sein.

Bei Vorliegen dieser Voraussetzungen soll das Bundeskartellamt unter Beteiligung des
Unternehmens die Veraul3erung von Vermégensteilen oder eine andere Form der Abtren-
nung anordnen kénnen, wenn dies eine splrbare Verbesserung der Wettbewerbsbedin-
gungen erwarten lasst. Zentrales und tragendes Element des vorliegenden Konzeptes ist
die Mdglichkeit zur mafigeblichen Mitgestaltung des mehrstufigen Verfahrens durch das
betroffene Unternehmen. Es hat in jeder Phase die Méglichkeit, Einfluss auf das Vorha-
ben des Bundeskartellamtes zu nehmen und Vorschlége fiur eine Unternehmensumge-
staltung zu unterbreiten. Diese kénnen in eine férmliche Verpflichtungszusage nach der -
entsprechend zu erweiternden - Vorschrift des § 32b minden und zu einer verbindlichen

Einstellung des Verfahrens fihren.
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Die Entflechtung setzt eine umfassende Marktanalyse voraus. In der Regel, d.h.

wenn die erforderlichen Tatsachen nicht bereits aufgrund eines Missbrauchsverfahrens
bekannt sind, wird einem Entflechtungsverfahren eine Untersuchung des

betroffenen Wirtschaftszweiges nach § 32e vorausgehen. Diese Vorschrift setzt ihrerseits
Anhaltspunkte fir eine Erstarrung des Wettbewerbes voraus und enthalt somit friihzeitig
eine wichtige Prufschwelle fur die Notwendigkeit eines strukturell wirkenden Eingriffes. Die
Existenz von Grélien- und Verbundvorteilen kénnen eine Restriktion fur Marktstrukturein-
griffe darstellen. Entflechtungen dirfen nur so weit gehen, dass kapazitative Mindestgré-
Ren und damit optimale betriebswirtschaftlich-technische Betriebsgré3en erhalten bleiben.
Anderenfalls wirde die gesamtwirtschaftliche Effizienz beeintrachtigt. Schon aus diesem
Grund soll das betroffene Unternehmen selbst Vorschlage unterbreiten, welche Teile sei-
nes Vermoégens veraulert werden kénnten. Bereits in dieser Phase des Verfahrens hat
das betroffene Unternehmen also weit reichende Mdéglichkeiten, eine seinen individuellen
Interessen dienende Verwertung seines Vermdgens geltend zu machen und ggfs. zu ver-

wirklichen.

Fur den weiteren Verlauf des formlichen Entflechtungsverfahrens ist das Vorschlagsrecht
des Unternehmens und dessen Beteiligung als Sollvorschrift normativ verankert. Danach
darf das Bundeskartellamt - nach-gutachterlicher AuBerung der Monopolkommission -
seine Zustimmung zu einem Vertrag mit einem von dem betroffenen Unternehmen ausge-
suchten Kaufer nur verweigern, wenn mit dem geplanten Vertrag das Ziel der Entflechtung
nicht erreicht wiirde; diese Entscheidung ist gerichtlich Uberprifbar. Freilich steht die Aus-
Ubung dieses Vorschlagsrechtes unter dem — noch mittelbaren — Zwang zur Bertcksichti-
gung von Gemeinwohlinteressen. Im Lichte des Art. 14 Abs. 2 GG stellt diese Form der
Beteiligung des Verfahrensbetroffenen am Zustandekommen einer hoheitlichen Entschei-
dung die den Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit optimal wahrende Form dar. Um das Ziel
des Gesetzes, also eine Belebung des Wettbewerbes zu erreichen, muss fir den Fall der
angestrebten Veraullerung an Dritte der Kreis der potenziellen Erwerber durch das Ge-
setz begrenzt werden. Es muss insbesondere ausgeschlossen werden, dass andere auf
dem relevanten Markt tatige Oligopolisten oder sogar konzerneigene Unternehmen die
von der kartellbehérdlichen Entscheidung erfassten Kapazitaten und Marktanteile hinzu

gewinnen.

Welche Unternehmensteile oder -gegenstande als Objekt der Entflechtung in Betracht
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kommen, wird bewusst und in Ubereinstimmung mit der bisherigen Struktur des Kartellge-
setzes insbesondere im Bereich der Fusionskontrolle nicht im Gesetz festgelegt. Sowohl
das Bundeskartellamt wie auch und gerade das betroffene Unternehmen, das umfénglich
in das Verfahren eingebunden ist, sollen und missen in der Entscheidung tGber die geeig-
nete und mildeste Form des Eingriffes soweit wie mdglich frei sein. Von der Ausgliederung
einzelner assets bis zur Abspaltung ganzer Unternehmens- bzw. Konzernteile sollen alle
Maflnahmen, die zur Belebung des Wettbewerbes geeignet erscheinen, mdglich sein. Auf
dieser Basis hat das Bundeskartellamt seine Abwagungen unter besonderer Beriicksichti-
gung der auf die Freiheit des Wettbewerbes ausgerichteten Zielsetzung des Gesetzes
gegen Wettbewerbsbeschrankungen vorzunehmen. Um auch in der dann folgenden Pha-
se den Einfluss des staatlichen Zwanges zur VeraufRerung und auch‘dessen Auswirkun-
gen auf die Preisbildung so gering wie mdéglich zu halten, ist dem betroffenen Unterneh-
men ein angemessener Zeitraum zu gewahren, innerhalb dessen es der Verfliigung des
Bundeskartellamtes nachkommen muss. In der Regel werden hierfir zwei, in besonders
gelagerten Fallen sogar drei Jahre einzurdumen sein. Aul3erdem darf das Bundeskartell-
amt 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 kartellbehérdlichen Zugriff auf solche Vermdégensteile ausschliel3t, die innerhalb
eines bestimmten Zeitraumes im Zuge einer freigegebenen Fusion ibernommen worden
waren. Allerdings sieht der Gesetzentwurf als Vorstufe zu dem soeben beschriebenen
Entflechtungsverfahren auch die Moéglichkeit vor, die Freigabe einer Fusion zu widerrufen,
wenn das Bundeskartellamt aufgrund nachtréglich eingetretener Tatsachen berechtigt
gewesen ware, die Freigabe nicht zu erteilen. Die Ubernahme dieses verwaltungsrechtli-
chen Grundsatzes (vgl. § 49 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 VWVfG) wird ebenfalls auf Markte mit ge-
samtwirtschaftlicher Bedeutung begrenzt, an deren Funktionsfahigkeit ein besonderes

offentliches Interesse besteht.

3. Verfassungsrechtliche Fragen

a) Bei der Schaffung eines neuen wirtschafts- bzw. wettbewerbspolitischen
Instruments besitzt der Gesetzgeber verfassungsrechtlich einen groRen Spiel-
raum. Einschrankungen der Eigentimerbefugnisse miissen 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, erfor-
dert (BVerfGE 110, 1, 28 = juris Tz. 100 - erweiterter Verfall). Es genligt, wenn
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der Gesetzgeber die widerstreitenden Belange in ein ,ausgewogenes Verhaltnis*
bringt (BVerfGE 114, 1, 59 = juris Tz. 207 - Uberschussbeteiligung). Insbesonde-
re hat das Bundesverfassungsgericht Eigentumseingriffe mit dem Ziel, ,Rahmen-
bedingungen zu schaffen, die sicherstellen, dass Wettbewerb auch tatsachlich
verwirklicht wird und interessierte Unternehmen iberhaupt ernsthaft in Konkur-
renz ... treten kdnnen®, geniigen lassen (BVerfG NJW 2001, 2960, 2961 = juris
Tz. 10 - TK-Leitung).

Allerdings verlangt die verfassungsrechtliche Judikatur bei vergleichbaren Ein-
griffen, dass der Gesetzgeber erreichbares Material verwertet und Erfahrungen
mit vergleichbaren Regelungen im In- und Ausland auswertet (BVerfGE 50, 290,
332 = juris Tz. 114 - Mitbestimmung). Die Erfahrungen sowohl'in den Vereinigten
Staaten wie auch mittlerweile in Europa lassen den Schluss zu, dass die Ent-
flechtung ein anerkanntes Instrument zur Uberwindung der Nachteile marktbe-
herrschender Stellungen auf erstarrten Markten darstellt. Es sorgt fur eine Bele-
bung des Wettbewerbes, verbessert das Marktergebnis zugunsten der Verbrau-
cher wie auch der Gesamtwirtschaft. Die positive langfristige Wirkung von Ent-
flechtungen hangt allerdings von der Konsequenz ab, mit der die MalRnahmen

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

Der vorliegende Gesetzentwurf bertihrt neben dem Eigentumsgrundrecht mehre-
re andere verfassungsrechtliche Vorschriften. Die mit der neuen Vorschrift er-
maoglichten vielfaltigen Formen einer Entflechtung stellt keine Enteignung im Sin-
ne des Artikel 14 GG dar. Eine solche liegt nach der Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichtes (BVerfGE 104, 1, 10 = juris Tz. 30 - Baulandumlegung)
nurvor, wenn subjektive Rechtspositionen gezielt zur Erfillung bestimmter 6f-
fentlicher Aufgaben entzogen werden. Die Erhaltung bzw. — wie im vorliegenden
Fall — die Ermdglichung funktionsfahigen Wettbewerbes liegt zwar in einer demo-
kratisch verfassten Wirtschaftsund Gesellschaftsordnung im &éffentlichen Interes-
se. Durch den Eingriff wird aber kein Rechtsgut entzogen oder geschaffen, mit
dem o6ffentliche Aufgaben — wie etwa solche der Daseinsvorsorge — erfiillt wer-
den. Es geht dem Staat auch nicht darum, die Erwerber durch diese Vermégens-
gegenstande zur Erfullung einer 6ffentlichen Aufgabe in Stand zu setzen. Viel-
mehr werden mit dem Entzug bestehender Rechtspositionen andere Privat-
rechtssubjekte in die Lage versetzt, ihrerseits auf dem relevanten Markt uneinge-

schrankt von ihren durch Artikel 12 und 14 GG geschiitzten Grundrechten Ge-
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brauch zu machen. Die Entflechtung kommt also Privaten zugute und stellt des-
halb nur eine Inhalts- und Schrankenbestimmung des Eigentums dar. Zur Kom-

pensationspflicht s.u. Begriindung zu Art. 1 Nr. 4 (§ 41a — neu -) Buchst. g). Fir

die verfassungsrechtliche Beurteilung ist die intensive Einbindung des Unterneh
mens in den Verfahrensprozess ein bedeutender Aspekt. Insoweit gentigt zu-
nachst die Einsicht, dass das Verhandlungsergebnis schon wegen der grolden
Sach- und Marktnahe des Unternehmens zu seinen Gunsten von der angedroh-
ten einseitigen Handlung des Bundeskartellamtes abweichen wird.

Der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit wie auch die Erforderlichkeit einer
Versteigerung durch einen Treuhander findet in diesem Konzept eine besondere

Auspragung.

4. Stromerzeugungsmarkt

Einen Anlass fir die vorliegenden gesetzgeberischen'Uberlegungen bietet vor allem der
Stromerzeugungsmarkt. Eine wettbewerbliche Marktverfassung mit konkurrierenden An-
bietern ist dort technisch und ékonomisch maglich und vom Gesetzgeber des Energiewirt-
schaftsrechts auch gewollt. Dauerhafter Regulierungsbedarf besteht nicht. Allerdings ist
der Wettbewerb auf diesem Markt seit Langem stark beschrankt. Nicht Kostenverlaufe
verursachen die Beschrankung des Wettbewerbes, sondern eine vermachtete oligopolisti-
sche Marktstruktur. Mehr als drei Viertel der Kraftwerkskapazitat der 6ffentlichen Versor-
gung in Deutschland befindet sich in der Hand von vier Grounternehmen.

Aus den geschilderten Griinden sind die Stromendkundenpreise in Deutschland

trotz der unternommenen Liberalisierungsbemiihungen im europdaischen Vergleich

noch immerzu hoch. Es besteht die begriindete Vermutung, dass dies

durch Uberhéhte Grol3handelspreise der Stromerzeuger verursacht wird (vgl. von
Hirschhausen/Weigt/Zachmann Preisbildung und Marktmacht auf den Elektrizitdtsmarkten
in Deutschland — Grundlegende Mechanismen und empirische Evidenz 2007).

Kurz- und mittelfristig ist nicht mit einem Abbau von Marktzutrittsschranken und folglich
auch nicht mit einer Starkung des Wettbewerbs zu rechnen. Kraftwerksstandorte fiir un-
abhangige Anbieter sind kaum verfugbar, die Planungs- und Genehmigungszeiten fur
neue Kraftwerke sind lang. Wettbewerbsdruck durch auslandische Konkurrenten ist nicht
in ausreichendem Male vorhanden. Entflechtungen auf dem Stromerzeugermarkt lassen
deshalb eine Intensivierung des Wettbewerbes und niedrigere Strompreise erwarten.

Auch durch die Beteiligungen an stadtischen und regionalen Stromverteilern kénnen die
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grol3en deutschen Energiekonzerne das Einkaufs- und Investitionsverhalten der Endver-
sorger beeinflussen und so weitere Marktzutrittsschranken errichten. Deshalb wird zusatz-
lich die Mdglichkeit geschaffen, die Freigabe von Fusionen auf Markten mit gesamtwirt-
schaftlicher Bedeutung zu widerrufen, wenn das Bundeskartellamt aufgrund nachtréglich

eingetretener Tatsachen berechtigt gewesen ware, die Freigabe nicht zu erteilen.

B. Zu den einzelnen Vorschriften

Zu Artikel 1 (Anderungen des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen)

Zu Nr. 1 (§ 32b Abs. 1)

Ein wesentliches Element des vorliegenden Gesetzentwurfes besteht in der aktiven Betei-
ligung des betroffenen Unternehmens an der Suche nach Maéglichkeiten zur Belebung
erstarrten Wettbewerbes durch die Auflésung von Unternehmensverbindungen. Eine Ver-
pflichtungszusage i.S. des § 32b wiirde eine spurbare Beschleunigung solcher Vorhaben
bewirken und zu einem frilhzeitigen verbindlichen Abschluss entsprechender Verfahren

fuhren. Deshalb wird der Anwendungsbereich dieser Vorschrift entsprechend erweitert.

Zu Nr. 2 (§ 40 Abs. 3a)

Die Freigabe eines Zusammenschlusses nach § 40 Abs. 2 stellt einen begilinstigenden
Verwaltungsakt dar. Die zu andernde Vorschrift enthalt in ihrer derzeitigen Fassung be-
reits einige Tatbestande, die Grundsatze des Allgemeinen Verwaltungsrechtes zur Rick-
nahme rechtswidriger (§ 48 Abs. 3 Satz 2 i. V. mit Abs. 2 Satz 3 VwWVfG) bzw. zum Wider-
ruf rechtmaBiger Verwaltungsakte (§ 49 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 VwWVfG) wiedergeben. Diese
bleiben unverandert als Nrn. 1 bis 3 des Tatbestandes erhalten, der nun um den Fall des
§ 49 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 VWVFG erweitert wird.

Die Freigabe einer Fusion nach § 40 Abs. 2 GWB erfolgt auf der Basis von Tatsachen,
deren umfassende Wirdigung im Hauptprifverfahren dazu gefiihrt hat, dass die Untersa-
gungspflicht nach § 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 geschiitzte Position gewahrt. Die

Prognose, dass eine marktbeherrschende Stellung nicht entstehen oder nicht verstarkt
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wirde bzw. dass Verbesserungen der Wettbewerbsbedingungen eintreten wirden, kann
sich aufgrund neuer tatsachlicher Entwicklungen im Nachhinein als nicht zutreffend erwei-
sen. Fur diesen Fall muss dem o.g. verwaltungsrechtlichen Grundsatz insbesondere auf
Markten mit gesamtwirtschaftlicher Bedeutung, an deren Funktionsfahigkeit ein besonde-
res oOffentliches Interesse besteht, Geltung verschafft werden. Gesetzestechnisch wird
bewusst an dieselben Merkmale wie in § 41a angeknipft. Der Widerruf oder die Anderung
kénnen wegen des durch die Freigabe geschaffenen Vertrauenstatbestandes nur fir die
Zukunft erfolgen (so schon fur die geltende Fassung der Vorschrift Mestmécker/Veelken
in Immenga/Mestmacker Wettbewerbsrecht Bd. 2 GWB 4. Aufl. 2007 § 40 .Rdnr. 99). Im
Ubrigen, auch hinsichtlich der Frist fur einen Widerruf oder eine Anderung, gelten der all-
gemeinen Auffassung folgend die Vorschriften der §§ 48 ff. GWB entsprechend.

Sollten sich die Strukturen der fusionierten Unternehmen zwischenzeitlich so weit
verandert haben, dass eine Auflésung des Zusammenschlusses nicht mehr méglich

ist, muss auf das Entflechtungsverfahren nach § 41a Glbergegangen 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 abzugren-

zen, bedarf es einer entsprechenden Klarstellung in der Uberschrift.

ZuNr.4 (§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, insbe-
sondere Verkehrs-, Post-, Energieversorgungs- und Telekommunikationsdienste

gemeint (vgl. etwa Europaische Kommission WeilRbuch zu Dienstleistungen von allgemei-
nem Interesse 12.05.2004, KOM (2004) 374 endg., Anhang 1). Aber auch Zahlungssy-
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steme, flachendeckende Entsorgungsleistungen oder bestimmte Rohstoffe

kénnen gesamtwirtschaftliche Bedeutung erlangen.

Auf regulierten Markten greift der vorliegende Tatbestand nur, soweit die spezialgesetzli-
chen Vorschriften eine Entflechtung nach den hier fest gelegten, allgemein giiltigen

Kriterien zulassen.

b) Voraussetzung fur eine Entflechtungsanordnung ist, dass das betroffene Unternehmen
auf dem relevanten Markt eine beherrschende Stellung innehat. Die Marktbeherrschungs-
definition des § 19 Abs. 2 gilt ebenso wie die Vermutungsregelung des Abs. 3 dieser Vor-
schrift. Darliber hinaus muss entgegen § 19 Abs. 3 Satz 2 allerdings‘die Kartellbehérde
begrindet darlegen, dass in absehbarer Zeit auf dem relevanten Markt kein wesentlicher
Wettbewerb zu erwarten ist. Um dieser Verpflichtung nachzukommen, wird das Bundes-
kartellamt von seinem Enqueterecht nach § 32e Gebrauch machen, oder es besitzt ent-
sprechende 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 dafiir
malgebenden Aspekte werden in der Regel der Marktanteil, das Ausmal} zuvor
festgestellter Missbrauche, die Bedeutung zur Veraul3erung in Betracht kommender
Vermdgensteile fur eine nachhaltige Wettbewerbsbelebung, aber auch deren Entstehung

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

c) Die Anordnung einer Entflechtung erfordert dartiber hinaus eine negative Wettbewerb-
sprognose. Diese kann beispielsweise auf hohen Marktzutrittsschranken infolge
technischer, wirtschaftlicher, rechtlicher oder sonstiger Hemmnisse beruhen.

Spurbare und dauerhafte Verbesserungen der Wettbewerbsintensitat dirfen ohne

den Eingriff nicht zu erwarten sein.

d) Das Bundeskartellamt entscheidet nach pflichtgemalRem Ermessen, ob und

— sofern mehrere marktbeherrschende Unternehmen vorhanden sind — gegen welches
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 fiir das Marktergebnis, ist es angemessen, gerade von diesem

Unternehmen zu verlangen, dass es Vermégensgegenstande veraulRert. Bei gleich
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grol3en Marktanteilen kann es geboten sein, von allen Unternehmen die Veraul3erung
von Vermdgensbestandteilen zu verlangen. Dies scheidet allerdings aus, wenn

damit der Eingriff unnétig intensiv wiirde. Das Bundeskartellamt muss also in solchen
Fallen prufen, ob es dem Gleichbehandlungsgrundsatz durch gleichmaRige Belastungen
Rechnung tragen kann. Kommt es dabei aber zu der — gerichtlich nachpriifbaren

— Einschéatzung, dass diese Instrumente nicht hinreichend wirksam wéren, darf

es auch einzelne Mitglieder des Oligopols herausgreifen oder sie mit Maldnahmen

von unterschiedlicher Eingriffstiefe konfrontieren.

e) Der Tatbestand lasst bewusst offen, welche Teile des Vermébgens veraulRert bzw.
abgetrennt werden mussen und auf welchem rechtstechnischen Weg dies bewirkt
werden soll. Die Entscheidung des Bundeskartellamtes muss dem Grundsatz der Verhalt-
nismafigkeit entsprechen. Wenn eine spirbare Verbesserung der Wettbewerbsbedingun-
gen durch einen milderen Eingriff als durch eine VeraufRerung an bisher

unbeteiligte Dritte zu erzielen ist, muss eine rechtliche oder gar nur eine organisatorische
Verselbststandigung in Betracht gezogen werden. Von der bloRen Auflésung

personeller Verflechtungen bis hin zur Aufgliederung eines bislang einheitlichen
Unternehmens sind alle Lésungen mit dem Gesetz vereinbar. Auch eine pro-rata-
Entflechtung, also die Abspaltung eines Unternehmensteiles mit identischer Gesellschaf-
terstruktur ist vorstellbar, wenn sie ausreichend ist, um die angestrebte dauerhafte

Wettbewerbsbelebung zu bewirken.

f) Auch wenn die im Tatbestand angelegten Entflechtungsmdglichkeiten nur eine
Bestimmung von Inhalt und Schranken des Eigentums darstellen, kann nach der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichtes der Entzug bestimmter Rechtspositio-
nen eine Kompensationspflicht auslésen. Im vorliegenden Fall bestimmen sich

Grund und Héhe eines etwaigen Ausgleiches nach dem Ergebnis einer Abwéagung
zwischen den betroffenen privaten und 6ffentlichen 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 marktbeherrschen-
de Stellung innehaben. Dieser Aspekt fiihrt bereits zu einer deutlichen Abwertung
der Interessen des betroffenen Unternehmens. Wahlt zudem das Bundeskartellamt

eine Entflechtungstechnik, die ohne die Ubertragung von Vermégensgegenstanden
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auf Dritte auskommt, ist schon deshalb kein Ausgleich erforderlich. So liegt es bei der
Auflésung von personellen Verflechtungen, bei der Beendigung von Vertragskonzernen,
bei der Auflésung von Konzernen oder bei der Aufgliederung bislang einheitlicher Unter-

nehmen im Wege der pro-rata-Lésung.

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

unterhalb des Marktwertes liegt.

Eigentumsgegensténde, von denen eine Gefahrdung der Offentlichkeit oder Dritter
ausgeht, kdnnen sogar entschadigungslos entzogen werden (vgl. BVerfGE 22, 387,
422 — Verfall). Jedenfalls ist nach der hochstrichterlichen Rechtsprechung im Hinblick
auf die soziale Bindung des Eigentums hinzunehmen, dass ‘der durch anderweitige
Veraulierung zu erzielende Kaufpreis niedriger ist als'der Erlés aus einem Anteilsverkauf,
der zur Verstarkung einer marktbeherrschenden. Stellung fihren 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 méglich machen (BVerfGE 79, 1, 25 = juris Tz. 46

- Sendung in Vollzugsanstalten). Selbst die Tatsache, dass sich Chancen im Wert

von Aktien abbilden, fihrt 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 verfassungs-
rechtlich nicht geschitzt. Auch die Tatsache, dass dem Unternehmen unter
bestimmten Umstanden nur Zerschlagungswerte bleiben, ware verfassungsrechtlich
nur problematisch, wenn diese Form der Auflésung von Unternehmensverbindungen
zur Erreichung des Gesetzeszwecks nicht erforderlich ware. Solange das Unternehmen
in den Ablauf der Entflechtung eingebunden ist, kommt demzufolge auch dieses
Bedenken nicht zum Tragen. Ebenso ist ohne Bedeutung, dass sich das Unternehmen
im Hinblick auf die drohende Zwangsveraulierung zu einer aus seiner Sicht suboptimalen
Lésung bereit findet. Im Ergebnis bedarf es also einer gesetzlichen Fixierung

des zu erzielenden Verkaufserloses in diesen Fallen nicht, solange die VeraulRerung
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in der Hand des betroffenen Unternehmens liegt; fir den Fall der zwangsweisen

Veraulierung vgl. Satz 3 sowie Abs. 4 Satz 2.

g) Die angeordnete Veraulierung muss eine spurbare Verbesserung der Wettbewerbsbe-
dingungen 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 Bundeskartellamt bei seiner Prognose auf
diese Fakten stutzen. Ansonsten kann auf die Erkenntnisse bei der Anwendung des iden-

tischen Tatbestandsmerkmals in der Vorschrift des § 36 Abs. 1 zuriickgegriffen werden.

Zu Satz 2:

Die Regelung enthalt einen Vertrauensschutztatbestand; der Verkauf von Vermdégenstei-
len, die in den letzten finf Jahren vor der Entflechtung‘Gegenstand einer fusionskontroll-
rechtlichen Prufung und Freigabe seitens des Bundeskartellamtes waren, darf nicht er-

zwungen werden. Dies gilt nicht, wenn es Griinde 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 Landern belegen
die groRe Bedeutung flankierender Sicherungsmallnahmen fiir den Erfolg eines
strukturellen Eingriffes ('s.o0. A. 3.a). Das Informationsgefalle zwischen Verkaufer und
Kartellbehdrde wird es haufig erforderlich machen, dass sich die Behdrde offen halt,
die Uberlebensféahigkeit der ausgegliederten Vermégensteile bzw. ihrer Erwerber zu
verifizieren bzw. sogar zu fordern. Wie in den Vereinigten Staaten wiederholt praktiziert
kommen als Nebenbestimmungen z.B. die Verpflichtungen in Betracht, einen

,viable business plan“ vorzulegen oder z.B. nachzuweisen, dass der Erwerber Zugang
zu benétigten Vorprodukten hat. Fur den Fall, dass eine Entflechtungsabrede

scheitert, kbnnen verschiedene Sicherungsmalinahmen vorgesehen werden, bis hin

zur Verwertung eines weiteren bedeutenden Vermdgensgegenstandes.

Zu Satz 4:

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichtes (vgl. BVerfGE 100, 226,
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246 = juris Tz. 96 - Denkmalschutz) muss der Adressat einer belastenden Verfiigung,
die eine ausgleichspflichtige Beschrankung von Inhalt und Ausmal} des Eigentums
darstellt, zum Zeitpunkt des Eingriffes wissen, welche Entschadigung er dafir
(mindestens) erhalt. Er soll auf einer verlasslichen Basis entscheiden kénnen, ob er
um Primarrechtsschutz nachsucht. Deshalb muss das Bundeskartellamt, nachdem

es sich intern festgelegt hat, welche Vermégensteile zu veraufiern sind, einen Wirt-
schaftsprufer damit beauftragen, den Wert dieser Gegenstande zu ermitteln. Dies hat
nach den herkdmmlichen Grundsatzen der Unternehmensbewertung zu erfolgen.
Danach ist zu beriicksichtigen, dass das zu entflechtende Unternehmen infolge der
Entflechtungsverfliigung seine marktbeherrschende Stellung verliert. Der mit der
marktbeherrschenden Stellung verbundene Wertzuwachs hat also auler Ansatz zu
bleiben. Dies ist auch verfassungsrechtlich gedeckt. Nach stédndiger Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichtes gibt es keinen grundrechtlichen Schutz der Marktteil-
nehmer in Bezug auf eine erfolgreiche Teilnahme am Wettbewerb, gleichbleibende
Bedingungen im Wettbewerb, Chancen sowie Rentabilitatsvermutungen (BVert-

GE 68, 193, 222 = juris Tz. 77 - Innung; BVerfGE 110, 274, 290 = juris Tz. 49 - Okosteuer;
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) grundsatzlich hinzunehmen, wenn der durch anderweitige Veraufl3erung
zu erzielende Kaufpreis niedrigerist als der Erlés aus einem Anteilsverkauf, der

zur Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung fiihren wiirde (so BGH NJW
1978, 1320, 1325 — Kfz-Kupplungen).

Ein frihzeitiges'Bekanntwerden des so ermittelten Wertes wirde einen ,Kaufermarkt*
entstehen lassen und die Chancen des betroffenen Unternehmens, einen
marktgerechten Verkaufserlés zu erzielen, unverhaltnismafig beeintrachtigen. Deshalb
wird diese Information von Gesetzes wegen zum Geschaftsgeheimnis erklart

und damit seine unbefugte Weitergabe an Dritte unter Strafandrohung gestellt (vgl.

§§ 203 ff. StGB, 404 AktG).

Unmittelbare Bedeutung hat der durch die Verfugung des Bundeskartellamtes festge-
stellte Wert nur fur den Fall, dass es zu einer Veraufierung durch den Treuhénder
nach Absatz 4 Satz 2 kommt. In diesem Fall darf der erzielte Erlés nicht weniger als

die Halfte des von dem Wirtschaftsprifer ermittelten Wertes betragen.
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Zu Abs. 2

Um den Eingriff in die Verfugungs- und Verwertungsbefugnis des Eigentimers so

gering wie mdglich zu halten, wird dem betroffenen Unternehmen die Méglichkeit
eingeraumt, Vorschlage zur Entflechtung zu unterbreiten. Das Bundeskartellamt bestimmt
unter Beachtung des Grundsatzes eines fairen, aber auch zugigen Verfahrens

einen Zeitpunkt, bis zu dem die Vorschlage spatestens vorliegen missen. Diese

sind aus wettbewerblicher Sicht von der Monopolkommission zu bewerten und ggf.

zu erganzen. Bei Bedarf kann sich das Bundeskartellamt weiteren sachverstandigen

Rat einholen. Auch den obersten Landesbehdérden, in deren Gebiet die beteiligten Unter-

nehmen 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 VeraufRerung und auch dessen Auswirkun-
gen auf die Preisbildung so gering wie méglich zu halten, ist dem betroffenen
Unternehmen ein angemessener Zeitraum zu gewahren, innerhalb dessen es der
Verfliigung des Bundeskartellamtes nachkommen muss. Soweit eine Veraulierung an
Dritte angeordnet ist, werden hierfiir in der Regel zwei, in besonders gelagerten Fallen

sogar drei Jahre einzuraumen sein.

Zu Satz 2 und'3:

Um zu gewahrleisten, dass die Eingriffsentscheidung die gewiinschten Wettbewerbsim-
pulse auslést, muss der Verkauf an andere den relevanten Markt beherrschende
Oligopolisten oder mit ihnen bzw. dem Verfiigungsadressaten verbundene Unternehmen
ausgeschlossen werden. Aulierdem muss flr einen Zeitraum, innerhalb dessen die Eta-
blierung neuer Wettbewerber zu erwarten ist, eine Umgehung der Verfugung durch Zwi-
schenschaltung von ,Strohmannern® bzw. der Weiterverkauf an konzernangehdérige Un-
ternehmen unterbunden werden. Die Regelung Gibernimmt damit die Mal3stabe der Fusi-
onskontrolle in das Entflechtungsverfahren, ohne dass es einer Anmeldung nach § 39 be-
darf.
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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
prifen. Es muss eine hohe Wahrscheinlichkeit dafiir bestehen, dass der Erwerber
willens und in der Lage ist, dem VerauRerer wirksam Konkurrenz zu machen. Au3erdem
muss die Gefahr eines bewussten Parallel- oder gar eines abgestimmten Verhaltens
maoglichst gering sein. Ein sehr niedriger Preis kann ein Indiz dafir sein, dass

der Erwerber den Vermdégensteil nicht nutzen bzw. still legen will. Um die Erreichung des
Gesetzeszweckes sicher zu stellen, kann das Bundeskartellamtim Ubrigen — wie auch in
den Fallen des § 40 Abs. 3 — seine Zustimmung mit Bedingungen und Auflagen verknip-
fen (vgl. Abs. 1 Satz 3).

Zu Abs. 4

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

der Fusionskontrolle erreicht werden (§ 35).

Vor Erlass einer Entflechtungsanordnung ist den obersten Landesbehérden, in deren
Gebiet die betroffenen Unternehmen ihren Sitz haben, Gelegenheit zur Stellungnahme
zu geben (§ 40 Abs. 4).

Hat das betroffene Unternehmen innerhalb der ihm gesetzten Frist die zuvor festgelegten
Vermdgensteile nicht verauliert, kann das Bundeskartellamt zur Durchsetzung

seiner Anordnung auf dieselben flankierenden MaRnahmen zuriickgreifen, wie sie

fur die Ruckabwicklung eines nicht freigegebenen Zusammenschlusses vorgesehen

sind (§ 41 Abs. 4).

Insbesondere kann es einen Treuhdnder bestellen, der die notwendigen Malinahmen
ergreift. Sinnvollerweise sollte dieser den betroffenen Markt und seine Besonderheiten
gut kennen, um die Eignung der Kaufinteressenten und ihre Angebote sachkundig

bewerten zu kénnen.



Die MalBnahmen des Treuhanders sind, soweit sie die hoheitlich legitimierte Verwertung

von Privatvermégen 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 (Halfte des gemeinen Wertes) ist grundséatzlich verfassungsrechtlich akzeptabel
(vgl. BVerfGE 46, 325, 332 — Zwangsversteigerung Il) und auch im vorliegenden Zusam-
menhang sachangemessen und ausreichend. Die Schwere des Eingriffes in das
Eigentumsrecht liegt zwischen einerseits dem (nicht entschadigungspflichtigen) Entzug
von Gegenstanden, von denen eine Gefahrdung der Offentlichkeit oder Dritter

ausgeht, und andererseits dem (voll entschadigungspflichtigen) Fall der Entziehung

von Werten zu Gunsten Privater.

ZuNr. 5 (§42a-neu -)

Solange das nationale Recht in Fusionsféllen die Méglichkeit einer Minister-
Entscheidung aus tUbergeordneten gesamtwirtschaftlichen Griinden vorsieht (§ 42),

ist zur Wahrung der Gesetzessymmetrie eine entsprechende Méglichkeit auch fir

den Fall der Entflechtung zu schaffen. Mit einem Dispens des Bundesministers fur
Wirtschaft und Technologie werden die betroffenen Unternehmen der Verpflichtung
enthoben, die vom Bundeskartellamt verfigten MaRnahmen umsetzen zu missen.
Dies gilt allerdings nur flr die Falle mit der gréRten Eingriffsintensitét, also der angeord-
neten Veraduerung von Vermoégensteilen an Dritte. Sonstige Formen der rechtlichen
oder organisatorischen Verselbststandigung sind einer Ministerentscheidung

nicht zuganglich. 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 Uberprift werden muss. Hier bleibt es bei der rein
wettbewerblichen Bewertung durch das Bundeskartellamt und ggfs. die Kartellgerichte
sowie deren ausschlieBlicher Zustandigkeit. Diese differenzierte Lésung ist als erster
Schritt zur Reduzierung politisch motivierter Entscheidung in Kartellsachen zu

verstehen.

Das Verfahren wird analog den Regelungen des § 42 durchgefiihrt. Auch die

Rechtsmittelvorschriften sind identisch.
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Zu Nr. 6 (§ 43 Abs. 1 und 2)

Die Vorschrift enthalt die erforderlichen Erweiterungen der Bekanntmachungsvorschriften.

Zu Nr. 7 (§ 64 Abs. 1 Nr. 3)

Die aufschiebende Wirkung einer Beschwerde wird — wie im Fall der Ministererlaubnis

nach § 42 — auf den Fall erstreckt, dass ein Ministerdispens widerrufen oder geédndert

wird.

Zu Nr. 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 des
Bundeskartellamtes nach § 41a wegen der inhaltlich gleich gelagerten Problematik
analog zur Situation bei Beantragung einer Ministererlaubnis nach § 42 geregelt.

Die Frist fur die Beschwerde gegen die Entflechtungsverfligung beginnt erst mit

der Zustellung der Verfigung des Ministeriums zu laufen.

Zu Nr. 9 (§ 80)

Die Vorschrift enthalt.die nétigen Gebihren-Tatbestande.

Zu Nr. 10 (§ 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.

Berlin, den 5. Marz 2008

Dr. Guido Westerwelle und Fraktion



