HNIVIAL -

eschr&'nken

Stellungnahme zum Referentenentwurf
des Wettbewerbsdurchsetzungsgesetz

Initiative Konzernmacht beschranken, 30. September 2022

Grundsatzliche Bewertung

Die Initiative Konzernmacht beschranken begriifit die geplanten Verschirfungen des Kartell-
rechts, insbesondere die Méglichkeit, Unternehmen zu entflechten. Angesichts der Konzentrati-
on 6konomischer Macht und von aulSergewdhnlich hohen Unternehmensgewinnen ist es richtig,
dem Kartellamt mehr Befugnisse zu geben.

Wenn wenige Konzerne Mérkte kontrollieren, fiihrt dies zu einseitigen 6konomischen Vorteilen und
der Benachteiligung anderer, sie erleichtert das Abwailzen sozialer und 6kologischer Kosten und
hohlt die Demokratie aus.! Deshalb ist es sinnvoll, die rechtlichen Moglichkeiten zu erweitern, die
Vermachtung von Markten durch strukturelle Malnahmen zu reduzieren. Dies schwacht die
Wirtschaft nicht, im Gegenteil: Die Unterbindung von Monopolmacht iiber das Kartellrecht starkt
die dringend notige Innovationsfahigkeit der Wirtschaft in Zeiten der Transformation.

Wir mochten an dieser Stelle betonen, dass aus unserer Sicht die Aufgabe des Bundeskartellamts
nicht die Kontrolle deutscher Unternehmen ist, sondern die Kontrolle der Mérkte in Deutschland
(und Sicherstellung ihrer Funktion). Das gilt fiir alle Marktteilnehmer, egal wo sie ihren Sitz haben.
Eine Argumentation entlang nationaler Linien, dass eine Starkung des Kartellrechts und des
Bundeskartellamts deutsche Unternehmen schwache, ist deshalb sachlich unangemessen.

Zu den Punkten im Einzelnen:

Sektoruntersuchung/ Entflechtung

Die Einfiihrung von Eingriffsmoiglichkeiten nach Sektoruntersuchungen ist sinnvoll (und
iiberfallig). Sie erweitert die Moglichkeiten, die Vermachtung einzelner Mérkte beseitigen oder be-
grenzen zu konnen. Bislang beruhen die Eingriffsbefugnisse des (deutschen) Kartellrechts stark auf
der Beurteilung konkreter Verhaltensweisen der Unternehmen. Das wird einem Gesetz, welches
sich riihmt, das Grundgesetz der sozialen Marktwirtschaft zu sein, nicht gerecht. Es verliert aus den
Augen, dass es um Aufrechterhaltung von Wettbewerb und Verhinderung von Marktmacht geht, und
nur in Grenzfdllen um die Abstrafung einzelner Handlungen von Unternehmen. Denn ob die Ver-
machtung von Markten auf missbilligten oder ,kartellrechtskonformen® Handlungen der Unterneh-
men beruht, dndert am Befund der Vermachtung der Markte nichts. Die Starkung der Sektoruntersu-
chungen ist deshalb ein guter Ansatz, um die Konzentration von wirtschaftlicher Macht in einzelnen
Markten zu reduzieren und damit Schaden von der Wirtschaft insgesamt, der Gesellschaft und der
Demokratie abzuwenden.

1 Vgl. Ausfiihrlicher das Statement “Uberméchtige Konzerne entflechten!” von Juni 2021,
https://www.forumue.de/uebermaechtige-konzerne-entflechten/


https://www.forumue.de/uebermaechtige-konzerne-entflechten/

Dabei ist es wichtig, dass die Abhilfemanahmen sowohl verhaltensorientierter als auch
struktureller Art sein konnen. Eine eigentumsrechtliche und missbrauchsunabhangige Ent-
flechtung ist ein notwendiges kartellrechtliches Instrument, das in Deutschland trotz verschiede-
ner Anldufe — zuletzt unter FDP-Wirtschaftsminister Briiderle - bislang fehlt. Wir begriiRen ausdrii-
cklich, dass dies nun als Teil der Abhilfemallnahmen vorgesehen ist.

Aus Sicht der Initiative Konzernmacht beschranken ist es dabei angemessen, eine Entflechtung als
ultima ratio zu sehen. Zugleich ist es wichtig, dass dieses Instrument in schwerwiegenden Fallen
tatsdachlich angewendet werden kann. Dies ist angesichts der schwerwiegenden gesellschaftlichen
und wirtschaftlichen Folgen von konzentrierter 6konomischer Macht nétig, gerade in Zeiten der Di-
gitalisierung.

Kritisch sehen wir deshalb §32f Absatz 4 Satz 2. Einen Mangel an Abhilfemallnahmen nach Ab-
satz 3 von gleicher Wirksamkeit nachzuweisen, ist schwierig und eine unnétig hohe Hiirde. Betrof-
fene Unternehmen werden zeitnah mit eigenen Auslegungstheorien schwer zu erfiillende Kriterien
in die Norm hineinlesen, welche die Gerichte eventuell aufnehmen. Das konnte das Bundeskartell-
amt von vorneherein davon abhalten, das Instrument zu nutzen, selbst wenn es angemessen und an-
gezeigt ist. Die Anforderung von Satz 1, dass eine Entflechtung erwartbar zu einer Beseitigung oder
erheblichen Verringerung einer erheblichen, andauernden oder wiederholten Stérung des Wettbe-
werbs fithren muss, reicht unserer Ansicht nach aus. Die Entscheidungen des Bundeskartellamts ste-
hen ohnehin unter dem Vorbehalt der Angemessenheit und VerhaltnisméRigkeit. Grundrechtlich ge-
schiitzte Positionen wie das Eigentum sind vom Bundeskartellamt ohnehin und bei allen Eingriffen
zu beriicksichtigen. Eine pauschale, einfachgesetzliche Betonung der Anforderungen ist daher we-
der notwendig noch zielfiihrend. Wir wiirden daher anregen, diesen Satz zu streichen, wenn dies ge-
mal unserer Argumentation ohne verfassungsrechtliche Einwdnde moglich ist.

Wenn der Satz erhalten bleibt, wiirden wir anregen, zumindest die Formulierung zu @ndern in
“in Ermangelung einer anderen Abhilfemafnahme nach Absatz 3”. Denn Absatz 3 umfasst in
Satz 1 verhaltensorientierte und strukturelle MaSnahmen und damit auch die eigentumsrechtliche
Entflechtung. Eine Entflechtung nur in Ermangelung von Abhilfemanahmen nach Absatz 3 lieSe
sich somit auch als logisch nicht erfiillbares Kriterium lesen. Das sollte durch eine Klarstellung ver-
mieden werden.

Die Ausnahme fiir genehmigte Fusionen aus den letzten fiinf Jahren lehnen wir ab. Gerade in
Zeiten dynamischer technologischer und wirtschaftlicher Veranderungen konnen sich genehmigte
Fusionen dennoch in den Folgejahren als problematisch herausstellen. Es erscheint unlogisch, eine
Entflechtung fiir diesen Fall fiir fiinf Jahre auszuschlieSen. Diese Ausnahme sollte gestrichen wer-
den.

Insgesamt unterstiitzen wir die Einfiihrung von §32f ausdriicklich. Aus unserer Sicht konnte
der Gesetzgeber auch weitergehen. Ein Verfahren fiir eine missbrauchsunabhéngige Entflechtung
konnte zudem in Einzelfdllen auch ohne Sektoruntersuchung sinnvoll sein. Es wéire zudem wiin-
schenswert, eine Entflechtungsmoglichkeit auch in Artikel 19(a) iiber Plattformen mit iiberragender
marktiibergreifender Bedeutung zu integrieren.



Vorteilsabschdpfung

Wir begriilen eine erleichterte Abschopfung von wirtschaftlichen Vorteilen nach Kartell-
rechtsverstofRen. Die Vorteilsvermutung ist allerdings angesichts steigender Mark-ups gerade bei
groRen Unternehmen und konzentrierten Mirkten* mit 1% des Umsatzes recht niedrig angesetzt.
Hier erscheint eine Erh6hung angemessen, etwa auf 2-3%. Die Vorteilsvermutung sollte konse-
quenterweise auch im Kartellschadensersatz eingefiihrt werden (8§ 33a ff. GWB).

Bei der Widerlegung der Vorteilsannahme durch das Fehlen eines entsprechenden Gewinns
kann das Problem auftauchen, dass der Gewinn durch verschiedene Mallnahmen kiinstlich gesenkt
werden kann (bspw. indem Investitionen vergezogen werden). Ein Vorteil ist auch ohne Gewinn in
einem begrenzten Zeitraum denkbar. Hier stellt sich die Frage, ob es nicht zumindest sinnvoll wire,
fiir die Widerlegung den “relevanten Zeitraum” auf die Zeit vor dem Bekanntwerden des Kartellver-
stolles oder der Befassung des Bundeskartellamts mit dem Fall zu begrenzen.

DMA-Durchsetzung

Wir begriilen die Beteiligung des Kartellamts an der Durchsetzung des Digital Markets Act
(DMA) sowie die MaRnahmen fiir das private enforcement. Allerdings erscheinen die zusatzlich
veranschlagten Ressourcen fiir das Bundeskartellamt mit 150.000 Euro zu niedrig. Hier wéren
mehr Ressourcen wiinschenswert. Die Investitionen in die Durchsetzung des DMA sind sinnvolle
Investitionen in eine dynamische Wirtschaft. Zu den notwendigen Ressourcen fiir die Durchsetzung
des DMA und der Beteiligung des nationalen Kartellbehorden liegt auch ein Rechtsgutachten von
LobbyControl vor.?

Dartiber hinaus unterstiitzen wir den Vorschlag des Chefs der niederlindischen Kartell- und
Verbraucherschutzbehérde Martijn Snoep. Er schldgt vor, dass nationale Kartellbehérden mit
der EU-Kommission gemeinsame Teams bilden sollten, um die Durchsetzung der DMA-Regeln
sicherzustellen. Die Entscheidungskompetenz ldge dabei gemdl DMA bei der EU-Kommission, die
nationalen Kartellbehérden wéaren aber mit ihren erfahrenen Mitarbeiter/-innen ebenfalls beteiligt.

Weitere Punkte

Die Ubergangsbestimmungen in §187 Absatz 11 (neu) sollten erweitert werden. Es erscheint
angemessen, dass das Bundeskartellamt auch fiir Sektoruntersuchungen aus dem letzten Jahr vor
dieser Reform AbhilfemaBnahmen trefffen kann. Dies sollte nicht auf MaSnahmenn nach §32f Ab-
satz 2 beschrankt bleiben, sondern auch Maffnahmen nach Absatz 3 und 4 umfassen.

Uber den vorliegenden Referentenentwurf hinaus sollte die Fusionskontrolle weiter gestirkt,
Killer-Akquisitionen verboten und die Schwellen fiir die Annahme einer marktbeherrschend-
en Stellung gesenkt werden. Dazu sind sowohl auf nationaler als auch auf europdischer Ebene
weitere Malnahmen notwendig.

2 Siehe die Forschungen von De Loecker/ Eekhout sowie das letzte Hauptgutachten der Monopolkommission zu
Preisaufschldgen bei GroBunternehmen und konzentrierten Mérkten. Siehe auch Concentration and Competition:
Evidence from Europe and Implications for Policy. CESifo Working Paper No. 9640. S. 24ff mit Zahlen zum star-
ken Anstieg von net profits.

3 Gutachten “Fortbestehende Gefahren der mangelnden Durchsetzung des Digital Markets Act nach dem Trilog-Ver-
fahren”, Juni 2022, https://www.lobbycontrol.de/wp-content/uploads/Kurzgutachten_LobbyControl_-Fortbestehen-
de-Gefahren-der-mangelnden-Durchsetzung-des-Digital-Markets-Act.pdf



Uber die Initiative Konzernmacht beschrinken

Die Initiative "Konzernmacht beschrdanken" ist ein breites Biindnis von Nichtregierungsorganisatio-
nen aus den Bereichen Umwelt, Landwirtschaft, Entwicklung, digitalen Rechten und Demokratie.
Zu den Unterstiitzern gehoren u.a. das Forum Umwelt und Entwicklung, Oxfam, LobbyControl, di-
gitalcourage, AbL, Goliathwatch, WEED, uvm. Thre Forderung an die Bundesregierung: Das Kar-
tellrecht verscharfen, um die Marktmacht von Konzernen zu begrenzen. Mehr Informationen unter

https://www.forumue.de/themen/handel/konzernmacht-initiative/


https://www.forumue.de/themen/handel/konzernmacht-initiative/
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