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Mit dem vorliegenden Referentenentwurf strebt das Bundesministerium fir Wirt- ot o Wettbowerb
schaft und Klimaschutz eine Starkung des Wetthewerbs zugunsten der Ver- stephanie.schmidt@bga.de

braucher an. Hierfir sollen die Befugnisse des Bundeskartellamts durch eine
umfassende Reform der Sektoruntersuchung und die Einfihrung direkter Ein-
griffsmdglichkeiten des Bundeskartellamts im Anschluss an diese sowie eine er-
hebliche Erleichterung der Vorteilsabschopfung unter Verzicht auf das Ver-
schuldenskriterium deutlich erweitert werden. Zudem dient der Entwurf der
behdrdlichen Durchsetzung der Vorschriften des Digital Markets Act.

Der Bundesverband Grof3handel, AuRenhandel, Dienstleistungen e.V. begruf3t
das Ziel des vorliegenden Referentenentwurfs, den Wettbewerb zugunsten von
Verbrauchern zu starken und bedankt sich fur die Gelegenheit zur Stellung-
nahme. Angesichts der knappen Stellungnahmefrist beschréanken sich unsere
Anmerkungen jedoch auf die nachfolgende kurze Kommentierung.

Inhaltlich sehen wir bei dem vorliegenden Referentenentwurf einigen Nachbes-
serungsbedarf:

- Die Schaffung neuer Befugnisse des Bundeskartellamts, im Anschluss
an eine Sektoruntersuchung unabhéngig von Kartellrechtsverstéf3en
umfangreiche Maflinahmen bis hin zur Entflechtung von Unternehmen
vorzunehmen, geht deutlich zu weit: Das Bundeskartellamt ist eine Exe-
kutivbehorde. Es darf nicht erméchtigt werden, auf diese Weise kinftig
nach eigenem Ermessen regulierend in die Markte einzugreifen.

- Die auf mehreren kombinierten gesetzlichen Vermutungen basierende
Gewinnabschoépfung nach § 34 GWB-E widerspricht dem kartellrechtli-
chen Amtsermittlungsgrundsatz und birgt die Gefahr willkurlicher Ent-
scheidungen: Die Neufassung sieht nicht nur die Vorteilsabschépfung
unabhangig von einem Verschulden eines Unternehmens vor, sondern
darliber hinaus eine gesetzliche Vermutung eines kausal durch den
Kartellrechtsverstol3 verursachten wirtschaftlichen Vorteils. Schliel3lich
ermachtigt der Regelungsvorschlag das Bundeskartellamt noch zur
Schatzung der Hohe des wirtschaftlichen Vorteils bzw. gibt auch hier
noch eine gesetzliche Vermutung der H6he des vermuteten Vorteils ab.

1. Eingriffsbefugnisse nach einer Sektoruntersuchung

1.1. Keine hinreichende Begrenzung der Eingriffsbefugnisse

Kritisch sieht der BGA die geplante Schaffung neuer Eingriffsbefugnisse des
Bundeskartellamts in § 32f Absatz 3 GWB-E. Hier wird der Kartellbehérde auch
bei fehlenden VerstdRen gegen Kartellrecht angesichts einer ,erheblichen, an-
dauernden oder wiederholten Stérung des Wettbewerbs* eine sehr weitrei-
chende Eingriffsbefugnis zugestanden. Diese beschrankt sich keineswegs auf
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die in § 32f Abs. 3 aufgefihrten beispielhaften Manahmen, sondern umfasst
»alle zur Beseitigung oder Verringerung der Stérung des Wettbewerbs erforder-
lichen AbhilfemalRnahmen verhaltensorientierter oder struktureller Art*.

Auch wenn einzelne der genannten EingriffsmalRnahmen wie etwa die Gewah-
rung des Zugangs zu Daten, Schnittstellen, Netzen oder sonstigen Einrichtun-
gen positive Auswirkungen haben kénnten, halten wir die konkrete Umsetzung
fur zu weitgehend: Die weiten Formulierungen im Entwurf zeigen, dass dem
Bundeskartellamt eine gréRtmdégliche Kompetenz zugestanden werden soll, ge-
wachsene Marktstrukturen durch Eingriffe zu gestalten und vermeintlich vor-
zugswirdige Strukturen zu schaffen. Angesicht der fehlenden Einschrankungen
im Wortlaut kénnen auch Unternehmen, die sich kartellrechtskonform verhalten
oder keinen nennenswerten Beitrag zur Wettbewerbsstérung geleistet haben,
von einer der MaRnahmen des § 32 Abs. 3 erfasst werden. Regelungen dazu,
nach welchen Kriterien die Adressaten der Mal3hahmen ausgewéhlt werden,
fehlen. Hier soll offenbar freies Ermessen der Kartellbehdrde gelten. Im Extrem-
fall kann dies dazu fuhren, dass Unternehmen allein fir Effizienz und geschéttli-
chen Erfolg bestraft werden.

Besonders problematisch ist, dass der Entwurf fiir betroffene Unternehmen kei-
nen gestarkten Rechtsschutz gegen diese Eingriffsbefugnisse wie etwa durch
eine aufschiebende Wirkung eines Rechtsbehelfs vorsieht. Angesichts der
enormen Eingriffskompetenz und des weiten Ermessens, die hier dem Bundes-
kartellamt zugestanden werden, wird hier die Position der Unternehmen ganz
erheblich geschwacht.

1.2. Entflechtung ohne Kartellrechtsverstol} verfassungsrechtlich
bedenklich

Soweit der MaBnahmenkatalog des § 32 Absatz 3 GWB-E auch die eigentums-
rechtliche Entflechtung vorsieht, ist es - auch wenn diese als ultima ratio ange-
legt wurde - unverstandlich, dass deren Voraussetzungen nicht klarer ausfor-
muliert wurden, und dass diese auch ohne einen Verstol3 gegen Kartellrecht
angeordnet werden kann. Immerhin handelt es sich hier um einen massiven
Grundrechtseingriff in Artikel 12 und Artikel 14, der auch eine hinreichende Be-
stimmtheit der Voraussetzungen fiir die Mal3nahme erfordern dirfte. Daran
dirfte es hier aufgrund der vagen Begrifflichkeiten in den Absétzen 3 und 4 des
§ 32 GWB-E jedoch fehlen. Dariiber hinaus dirfte es angesichts des Fehlens
eines Kartellrechtsverstof3es auch nicht verhaltnisméafig sein, wenn ein solcher
massiver Grundrechtseingriff vorgenommen wird, um die Marktstruktur in ge-
winschter Weise umzugestalten. Dies gilt umso mehr angesichts der unzu-
reichenden Klarstellung der Voraussetzungen fir derartige Eingriffe.

2. Erleichterte Vorteilsabschdpfung

Die Vereinfachung der Voraussetzungen einer Vorteilsabschépfung unter Auf-
gabe des kartellrechtlichen Amtsermittlungsgrundsatzes in § 34 Absatz 4 GWB-
E lehnen wir ab.

Zum einen verleiht der Verzicht auf das Verschulden bei einem Kartellrechtsver-
stol3 der Vorteilsabschdpfung den Charakter einer Sanktion, die ohne Notwen-
digkeit zuséatzlich zu bereits bestehenden Bul3geldern des GWB verhangt
wiurde.
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Zum anderen entzieht die doppelte gesetzliche Vermutung betroffenen Unter-
nehmen die Mdglichkeit, sich wirksam rechtlich gegen eine Vorteilsabschopfung
zu verteidigen: Eine gesetzliche Vermutung soll sowohl im Hinblick auf die Kau-
salitat des VerstoRRes fur einen wirtschaftlichen Vorteil als auch im Hinblick auf
das Vorhandensein eines solchen wirtschaftlichen Vorteils gelten: Dieser kann
vom Bundeskartellamt geschatzt werden, wobei auch hier eine gesetzliche Ver-
mutung zugunsten eines wirtschaftlichen Vorteils in H6he von mindestens ei-
nem Prozent der Umséatze im Inland gilt, die das Unternehmen mit den Produk-
ten oder Dienstleistungen erzielt hat, die mit der Zuwiderhandlung im
Zusammenhang stehen.

Die Widerlegung dieser gesetzlichen Vermutungen ist jedoch nur in Bezug auf
die H6he des entstandenen Vorteils moglich. Eine solche Einschréankung der
rechtlichen Verteidigungsmadglichkeiten betroffener Unternehmen ist insbeson-
dere angesichts der Streichung des Verschuldenserfordernisses nicht verhalt-
nismafig. Hier sollten die Widerlegung samtlicher gesetzlicher Vermutungen
und der Entlastungsbeweis im Hinblick auf das Verschulden ermdglicht werden.

Erschwerend kommt noch hinzu, dass die verschuldensunabhangige Vorteils-
abschopfung begrindet auf den gesetzlichen Vermutungen nach § 34 Abs. 5
GWB-E riickwirkend tber einen Zeitraum von 10 Jahren angeordnet werden
kann. Dies macht die Auswirkungen fir betroffene Unternehmen insbesondere
mangels hinreichender Rechtsschutzmdglichkeiten voéllig unvorhersehbar.

3. Fazit

Aus Sicht des BGA ist der vorliegende Referentenentwurf das falsche Signal in
der aktuellen schwierigen wirtschaftlichen Phase. Er sorgt durch den Vorschlag
weitreichender Eingriffsbefugnisse des Staates unabhangig von Rechtsversto-
Ben oder eindeutiger Kausalitat fir groRe Rechtsunsicherheit. Wir sprechen uns
daher fiir eine Nachbesserung in den erwdhnten Punkten aus.

Uber den BGA:

Der Bundesverband Grof3handel, AuRenhandel, Dienstleistungen e.V. (BGA) ist
die Spitzenorganisation des Grof3- und Auf3enhandels sowie der unternehmens-
nahmen Dienstleistungen. Ihm gehdren 63 Bundesfachverbénde sowie Landes-
und Regionalverbande an.

Der BGA vertritt die Interessen von 143.000 Handels- und Dienstleistungsunter-
nehmen in Deutschland mit rund 2 Millionen Beschéftigten und 60.000 Auszu-
bildenden. Die Unternehmen sind im Wesentlichen im B2B-Geschéft tatig.
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