11. November 2022

Prof. Dr. Stefan Thomas
Universitat Tiibingen

Thesenpapier

Rechtliche und wettbewerbspolitische Bewertung
des § 32f RefE 11. GWB-Novelle

§ 32f Referentenentwurf zur 11. GWB-Novelle! schligt vor, dem Amt die Befugnis zu weitreichenden
Verfligungen bis hin zur Entflechtung zu geben, um Wettbewerbsstdorungen zu beseitigen, die aus Sicht
des Amtes bestehen, obwohl die Unternehmen sich rechtstreu verhalten. Im Gegensatz zum bisherigen
Prinzip des deutschen und europaischen Kartellrechts sollen diese weitreichenden Befugnisse also nicht
vom Vorliegen eines KartellrechtsverstofRes abhangen.

Damit kdme es zu einem Paradigmenwechsel in der Wettbewerbspolitik. Die Kartellbehérde ware
kiinftig mit der Moglichkeit ausgestattet, wettbewerbliche Handlungsspielrdaume zu definieren. Das war
bislang dem Gesetzgeber vorbehalten. Unternehmen hatten keine Moglichkeit, den Erlass solcher
behordlicher Verhaltensvorgaben oder gar Entflechtungsanordnungen vorherzusehen oder zu
vermeiden, da diese MalRnahmen nicht an einen VerstoR gegen geltendes Kartellrecht ankniipfen.

Ein wettbewerbspolitisches Bediirfnis fiir eine solche Generalbefugnis besteht nicht. Der
Referentenentwurf nennt verschiedene Wettbewerbsszenarien, in denen das geltende Kartellrecht
angeblich zu kurz greift. Eine umfassende Analyse bestehender Gesetze und ihrer Anwendungspraxis
zeigt jedoch, dass diese vermeintlichen Regelungsliicken nicht bestehen. Wettbewerb kann nach
geltender Rechtslage in Deutschland effektiv geschiitzt werden.

Das Gesetz wirde sich mit seiner Entflechtungsbefugnis faktisch auf Unternehmen mit Sitz in
Deutschland beschranken, weil eine Entflechtung auslandischer Unternehmen illusorisch ware. Ein
solches Vorgehen wiirde zu einer Diskriminierung deutscher Unternehmen im internationalen
Wettbewerb fihren. § 32f RefE begriindet zudem die Gefahr von De-Investitionsanreizen hinsichtlich
deutscher Unternehmen mit moglichen Folgen fiir den Fiskus und die Arbeitnehmer*Innen. Solche
Gefahren missten bei einem so gravierenden Gesetzgebungsvorschlag hinreichend gepriift und
bericksichtigt werden.

Das Gesetz kollidiert in verschiedener Hinsicht mit vorrangigem EU-Recht. Die EU hat insoweit eine
vorrangige Gesetzgebungskompetenz in Kartellrechtsfragen, die nicht durch nationale Gesetzgebung im
Kartellrecht unterminiert werden darf. Die entsprechenden EU-rechtlichen Einwdnde wurden bereits
anlasslich eines dhnlichen (letztlich gescheiterten) Vorschlags im Jahr 2010 aufgezeigt, und sie greifen
weiterhin. Ebenso bestehen verfassungsrechtliche Einwande gegen die weitreichenden
Eingriffsbefugnisse, die bis hin zu einer kompensationslosen Zerschlagung von Unternehmen reichen
wirden.
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