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CHRISTIAN KERSTING

Zur Zweckmafligkeit eines Entflechtungsgesetzes

Einleitung

Kartellbehordliche Eingriffe in die Struktur eines Unternehmens sind im deutschen
Kartellrecht ausdriicklich nur fiir den Fall vorgesehen, dass ein zu untersagender Zu-
sammenschluss entgegen dem Verbot des §41 Abs. 1 GWB vollzogen wurde (vgl. § 41
Abs. 3, 4 GWB). Gleiches gilt im europédischen Recht (vgl. Art.8 Abs.4, 5 FKVO). Dar-
iiber hinaus sind strukturelle Mafinahmen der Kartellbehérden, das heifit Eingriffe in
die Unternehmensstruktur, nur als Reaktion auf Verst6fe gegen die Vorschriften tiber
wettbewerbsbeschrankende Absprachen beziehungsweise den Missbrauch einer markt-
beherrschenden Stellung erlaubt; und auch das nur, wenn verhaltensorientierte Maf3-
nahmen nicht ausreichen, um solche Verstéfle fiur die Zukunft zu verhindern (§32
Abs.2 GWB, Art. 7 Abs. 1 S.2 VO 1/2003).! Der Referentenentwurf eines Gesetzes zur
Einfihrung einer Entflechtungsbefugnis von Anfang 2010 sollte die Handlungsmog-
lichkeiten des Bundeskartellamts erganzen und auch Eingriffe in die Unternehmens-
struktur allein aufgrund von Marktbeherrschung erlauben.? Auch wenn der Entwurf
derzeit wohl nicht weiter verfolgt wird, ist die Frage nach der ZweckméafRigkeit einer
solchen Entflechtungsregel weiterhin von grofiem wissenschaftlichem Interesse. Daher
sollen die vorgeschlagenen Regelungen nachfolgend zuniachst vorgestellt und dann ei-
ner Bewertung unterzogen werden.

Entflechtungsmittel des Referentenentwurfs zur Anderung des GWB

Klarstellung in § 32 GWB

Der Erweiterung der Handlungsmoglichkeiten des Bundeskartellamts dient zunédchst
eine Klarstellung in § 32 Abs. 2 GWB: Wihrend das europédische Recht in Art. 7 Abs. 1
VO 1/2003 zur Abstellung von Kartellrechtsverstoflen ausdriicklich auch strukturelle
Mafinahmen fir zuléssig erklart, spricht der geltende §32 Abs.2 GWB nur von erfor-
derlichen und verhéltnisméRigen Mafinahmen.® Hiermit sollen nach der Reg. Begr. zur
7. GWB-Novelle freilich auch strukturelle Mafnahmen erfasst sein.* Es ist daher wenig

! Reg. Begr. (7. GWB-Novelle), BT-Drs. 15/3640, S.33; vgl. auch Anweiler, in: Loewenheim, Meessen und
Riesenkampff (22009: Art.7 VerfVO Rn. 57 ff.); Emmerich, in: Immenga und Mestmacker (+2007: § 32
Rn. 36); Rehbinder, in: Loewenheim, Meessen und Riesenkampff (22009: §32 Rn.17); Bornkamm, in:
Lange und Bunte (1°2006: § 32 Rn. 25); Karl und Reichelt (2005: 1441).

Siehe hierzu 58. Sondergutachten der Monopolkommission (2010: Rn. 1 ff.).

Vgl. hierzu Reg. Begr. (7. GWB-Novelle), BT-Drs. 15/3640, S.33; Bechtold (2010: 451); Emmerich, in:
Immenga und Mestmicker (*2007: §32 Rn. 37 ff.); Klees (2005: §6 Rn. 78); dazu auch Haus (2001: 659
ff.); Karl und Reichelt (2005: 1441); Fuchs (2005: 1389); Lutz (2005: 725).

* Reg. Begr. (7. GWB-Novelle), BT-Drs. 15/3640, S.33.
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614 Christian Kersting

spektakuldr, aber im Interesse der Rechtsklarheit zu begriifSen, wenn § 32 Abs. 2 GWB
auch ausdriicklich an den Wortlaut des Art. 7 Abs. 1 VO 1/2003 angepasst wird.?

Einfithrung einer Entflechtungsbefugnis

Von erheblich gréfierer Bedeutung ist demgegentiiber ein anderer Reformgedanke (vgl.
§§41a, 42a GWB-E): Das geltende Recht unterwirft Unternehmenszusammenschliis-
se ab einer bestimmten Groflenordnung der Fusionskontrolle, um das Entstehen von
marktbeherrschenden Stellungen zu vermeiden. Gleichzeitig existiert keine Regelung,
welche auf die Beseitigung von marktbeherrschenden Stellungen abzielt, die durch
internes Wachstum entstanden sind.® Der Gesetzgeber hat sich bewusst darauf be-
schrankt, in diesen Fillen lediglich das Marktverhalten solcher Unternehmen einer
Missbrauchskontrolle zu unterwerfen.” Diese Entscheidung des Gesetzgebers wiirde
durch ein Entflechtungsgesetz revidiert. Nach dem Referentenentwurf von Anfang
2010 soll das Bundeskartellamt nicht mehr nur das Entstehen einer marktbeherrschen-
den Stellung durch Zusammenschliisse, das heifst durch externes Wachstum, verhin-
dern diirfen. Es soll vielmehr auch die Méglichkeit erhalten, eine Entflechtung anzuord-
nen, wenn ein Unternehmen durch internes Wachstum, das heifit durch gute Leistung
am Markt, eine marktbeherrschende Stellung erlangt hat.

Voraussetzung fiir eine Entflechtung nach §41a GWB-E ist, dass ein oder mehre-
re Unternehmen auf einem Markt von gesamtwirtschaftlicher Bedeutung marktbeherr-
schend sind, das Fortbestehen der Marktbeherrschung auf absehbare Zeit zu erwarten
ist, obwohl Wettbewerb technisch und wirtschaftlich méglich ist, und dass eine Anord-
nung zur Verduflerung von Vermogensteilen oder ihrer Verselbstandigung eine wesent-
liche Verbesserung der Wettbewerbsbedingungen erwarten lasst. Das Bundeskartellamt
muss unter anderem zuvor eine Sektoruntersuchung durchfithren sowie eine Stel-
lungnahme der Monopolkommission einholen. Ferner miissen die betroffenen Unter-
nehmen die fiir die Fusionskontrolle geltenden Umsatzschwellenwerte erreichen. Der
Entwurf sieht schliefSlich die Moglichkeit eines Ministerdispenses (§42a GWB-E) vor,
gewdhrt einen fiinfjdhrigen Bestandsschutz fiir zuvor genehmigte Zusammenschliisse
und nimmt Vermogensteile, die einer sektorspezifischen Regulierung unterliegen, von
den Entflechtungsregeln aus.

Ziel dieser Kehrtwende ist es, dem Bundeskartellamt ein Instrument an die Hand zu
geben, mit dem es auch unabhingig von der Feststellung eines konkreten Kartellrechts-
verstof8es gegen eine verfestigte Marktmacht vorgehen kann. Die Missbrauchskontrolle
konne die Folgen fehlenden Wettbewerbs nur dimpfen, insbesondere das Problem ho-
her Marktzutrittsschranken kénne sie hingegen nicht nachhaltig l6sen.® Die Entflech-

° Eine Anpassung der §§1 ff. GWB an das européische Wettbewerbsrecht war bereits Ziel der 7. GWB-
Novelle; Reg. Begr. (7. GWB-Novelle), BT-Drs. 15/3640, S. 1 und 21 ff.; vgl. hierzu Libbig, in: Wiedemann
(>2008: § 7 Rn. 81); Bechtold und Buntscheck (2005: 2966 und 2968).

Vgl. Engel (2008: 7); siehe auch die Nachweise in Fufinote 7.

Siehe nur Reg. Begr. (7. GWB-Novelle), BT-Drs. 15/3640, S.33; Bechtold (2010: 451); Emmerich, in: Im-
menga und Mestmécker (42007: § 32 Rn. 40); Raisch, in: Mestmacker (1968: 369); Schroter, in: von der
Groeben und Schwarze (°2003: Art. 82 EG Rn. 19); Schulte-Braucks (1981: 1370).

So die Begriindung des (unveroffentlichten) Referentenentwurfs vom 08.01.2010, unter A. 1. 1.; siehe
hierzu auch Gesetzentwurf des Landes Hessen, BR-Drs. 76/08, S.6 f.; Gesetzentwurf der FDP-Fraktion,
BT-Drs. 16/8405, S. 5.
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Zur Zweckmifigkeit eines Entflechtungsgesetzes 615

tung wird iiberdies als eine Alternative zu einer permanenten staatlichen Regulierung
gesehen, wie sie aus dem Bereich natirlicher Monopole zur Erméglichung von Wett-
bewerb auf vor- und nachgelagerten Mirkten bekannt sei.’

Beurteilung des Gesetzesvorhabens

Wie ist dieses Anliegen nun zu bewerten? Positiv fallt ins Gewicht, dass durch die Ein-
fithrung einer Entflechtungsmoglichkeit dem Kartellamt in der Tat eine Moglichkeit
an die Hand gegeben wird, auch dann wettbewerbsfordernd tatig zu werden, wenn
es weder an ein missbriuchliches Verhalten der betroffenen Unternehmen noch an
ein Fusionsvorhaben ankniipfen kann. Es ist zwar richtig, dass so Effizienzen, die sich
in einem gréferen Unternehmen realisieren lassen, verlorengehen.lo Diesen Bedenken
lasst sich jedoch im Rahmen der Ermessensausiibung bei der Entscheidung tber ei-
ne Entflechtungsanordnung oder iiber einen etwaigen Ministerdispens Rechnung tra-
gen.!! Auch verfassungsrechtliche Bedenken greifen im Ergebnis wohl nicht durch.!?
Eine solche Regelung wiirde sich als zuldssige und auch hinreichend bestimmte!? In-
halts- und Schrankenbestimmung!'* des Eigentums ausgestalten lassen. Rechtspolitisch
wiirde durch die Einfithrung einer Entflechtungsregelung eine Liicke in der Marktstruk-
turkontrolle geschlossen, die aus der Beschrankung der Fusionskontrolle auf Zusam-
menschliisse, das heifit externes Wachstum, resultiert.!” Insgesamt féllt die Bewertung
im Ergebnis dennoch negativ aus.

9 So die Begriindung des (unveréffentlichten) Referentenentwurfs vom 08.01.2010, unter A. L. 1.; siehe
hierzu auch Gesetzentwurf des Landes Hessen, BR-Drs. 76/08, S. 6; Gesetzentwurf der FDP-Fraktion, BT-
Drs. 16/8405, S. 5; vgl. auch Haus (2001: 661); Schulte-Braucks (1981: 1370); Miiller (2004: 32).

10vgl. Herrmann (1981: 68 ff.); Scholz (1981: 53 f.); kritisch zur Bedeutung der verlorenen Effizienzen
Schulte-Braucks (1980: 205 ff.).

'vgl. Scholz (1981: 53), mit Verweis auf Méschel (1979a: 309); a. A. Bechthold (2010: 452), der darauf hin-
weist, dass die Ermessensausiibung des Bundeskartellamtes nicht gerichtlich tiberpriifbar ist — anders das
58. Sondergutachten der Monopolkommission (2010: Rn. 39), in dem ausdriicklich auf mogliche Rechts-
mittel hingewiesen wird — und Schulte-Braucks (1981: 1374), demzufolge economies of scale im Rahmen
der Ermessensabwiagung unbericksichtigt bleiben miissen.

12 Zur Frage der VerfassungsmifRigkeit einer Entflechtungsregelung siehe ausfiihrlich und bejahend Gesetz-
entwurf des Landes Hessen, BR-Drs. 76/08, S. 10 ff.; bejahend Gesetzentwurf der FDP-Fraktion, BT-Drs.
16/8405, S.6 f.; bejahend Engel (2008); bejahend Kerber (1987: 66 ff.); bejahend Monopolkommission,
Drittes Hauptgutachten, BT-Drs. 8/4404, Rn. 775 ff.; bejahend Moschel (1979b: 131 ff.); ablehnend Miil-
ler (2004: 191 ff.); bejahend Scholz (1981); bejahend Schulte-Braucks (1980: 260 ff.); ablehnend Selmer
(1981); i. E. bejahend auch das 58. Sondergutachten der Monopolkommission (2010: Rn. 94 ff.), in wel-
chem iiber den Gesetzesentwurf hinaus eine uneingeschrankte Entflechtung auch fiir den Fall der Veraufie-
rung fiir einen 50 Prozent unter dem Marktwert liegendem Preis vorgeschlagen wird. Die Wertdifferenz
sei durch den Staat zu kompensieren (a. a. O., Rn. 101).

13Zu den Anforderungen an die Bestimmtheit gesetzlicher Entflechtungsermichtigungen Miiller (2004:
209); Gotthold (1980: 347 f.); fiir unzureichend bestimmt erachtet den Referentenentwurf Bechthold
(2010: 453); Satzky (2010: 624 f.); Sondergutachten der Monopolkommission (2010: Rn. 105 ff.).

14 Gesetzentwurf des Landes Hessen, BR-Drs. 76/08, S.15 (bejahend); Gesetzentwurf der FDP-Fraktion, BT-
Drs. 16/8405, S. 6 f.; Engel (2008: 26 ff.); Kaiser und Wischmeyer (2010: 34 und 43 ff.); Kerber (1987:
80 ff. und 94 ff.); 58. Sondergutachten der Monopolkommission (2010: Rn. 94 ff.); wohl auch Méschel
(1979b: 141); differenzierend Papier, in: Maunz und Dirig (2009: Art. 14 GG, Rz. 506 ff.); erhebliche
verfassungsrechtliche Bedenken duflert Bechthold (2010: 453); kritisch auch Fuchs (2010: 479); eine Ent-
eignung annehmend Becker (2010: 107); Miiller (2004: 195 ff.).

15 vgl. 58. Sondergutachten der Monopolkommission (2010: RN. 2).
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Abschreckungseffekt

Zunichst ist namlich zu berticksichtigen, dass schon die Moglichkeit einer Entflech-
tung abschreckend wirken und Leistungsanreize mindern kann.!® Diese Vorfeldwir-
kung steigt bei zunehmender Rechtsunsicherheit iiber die Anwendung der Entflech-
tungsregelung.!” Insofern ist zu betonen, dass in der Abschreckung von dem Bestreben,
eine marktbeherrschende Stellung tiberhaupt zu erlangen, nicht das Ziel der Neurege-
lung erblickt werden kann.'8 Es wire geradezu widersinnig, wollte die Entflechtungsre-
gelung darauf abzielen, einen wettbewerbsdampfenden Effekt auf Markten mit funk-
tionierendem Wettbewerb auszuiiben.”

Das faktische Bestehen eines solchen Abschreckungseffekts gibt vielmehr Anlass,
die ZweckmaRigkeit der Regelung insgesamt zu hinterfragen.?’ Bislang wurde der
Grund fur die unterschiedliche wettbewerbsrechtliche Behandlung internen und ex-
ternen Wachstums gerade darin gesehen, dass Unternehmen kein Leistungsanreiz im
Wettbewerb genommen werden sollte.”! Wihrend das Bestehen einer Fusionskontrolle
gerade nicht zu Befiirchtungen Anlass gibt, dass Unternehmen in ihren Anstrengun-
gen am Markt nachlassen, ist dies bei einer ,,Sanktionierung“zz von zu erfolgreichem
internem Wachstum durch die Anordnung einer Entflechtung gerade anders. Auch das
US-amerikanische Recht verzichtet vor diesem Hintergrund darauf, allein in der Gro-
Re eines Unternehmens einen Grund zur Entflechtung zu sehen??, obwohl es — inso-
fern sprachlich weitergehend als das deutsche und europidische Recht — allgemein die
,Monopolisierung” verbietet und damit vom Wortlaut her potentiell auch das interne
Wachstum erfasst.?*

Gegenuber diesen Bedenken ldsst sich nicht einwenden, dass der Referentenentwurf
hohe Voraussetzungen an eine Entflechtungsanordnung stelle und diese nur als ultima
ratio und nur auf einem Markt mit ,gesamtwirtschaftlicher Bedeutung* zuléssig sei. Die
unbestritten hohe Eingriffsschwelle dndert namlich nichts an der Wahrnehmung von
Unternehmen, moglicherweise fir ihren wirtschaftlichen Erfolg mit Entflechtung be-

16 vgl. Moschel (1979b: 82 ff.); eine detaillierte wettbewerbstheoretische Analyse findet sich im 58. Sonder-
gutachten der Monopolkommission (2010: Rn. 46 ff.).

1758. Sondergutachten der Monopolkommission (2010: Rn. 54).

18 Vgl. hierzu Satzky (2010: 620 f.).

19 vgl. auch Scholz (1981: 47 f.).

2050 auch Fuchs (2010: 479).

21 Dahin gehend Schréter, in: von der Groeben und Schwarze (°2003: Art. 82 EG Rn. 19); Schulte-Braucks
(1981: 1371); Schulte-Braucks (1980: 227); fiir eine derartige Differenzierung auch Scholz (1981: 49 f.
und 51); ausfiithrlich Moschel (1979b: 45 ff.).

22 Explizit gegen die Annahme eines ,Sanktionscharakters®, der tatséchlich jedoch zumindest emotional sei-
tens der Adressaten empfunden wird, wendet sich das 58. Sondergutachten der Monopolkommission
(2010: Rn. 27 und 38).

23 Vgl. Bloch, Kamann, Brown und Schmidt (2005: 333 ff. und 337); Schulte-Braucks (1980: 50 ff.); Schulte-
Braucks (1981: 1371); Miiller (2004: S. 60 ff.); siche auch U.S. v. U.S. Steel Corp. 251 U.S. 417, 451 (1920);
U.S. v. Aluminum Co. of America 148 F. 2D 416, 429 ff.; U.S. v. Grinell Corp. 384 U.S. 563, 570 f. und
576 (1966).

24 Vgl. Sec. 2 Sherman Act: “Every person who shall monopolize, or attempt to monopolize, or combine or
conspire with any other person or persons, to monopolize any part of the trade or commerce among the
several States, or with foreign nations, shall be deemed guilty of a felony, and, on conviction thereof, shall
be punished by fine not exceeding $100,000,000 if a corporation, or, if any other person, $1,000,000, or by
imprisonment not exceeding 10 years, or by both said punishments, in the discretion of the court.”
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straft zu werden.?> Nun mag man hierin eine unbegriindete Furcht sehen, welche dem
Gesetzgeber nicht die Hand fithren darf. Doch ist auch ein von einer unbegriindeten
Furcht bestimmtes Verhalten von Marktteilnehmern Bestandteil des Wirtschaftslebens
und kann nicht als unerwiinscht aus der Realitét ausgeblendet werden.?®

Betrachtet man zudem, welchen Unternehmen in der Finanzkrise plotzlich syste-
mische Bedeutung zugestanden wurde, mag man sich durchaus fragen, wie die Ein-
griffsvoraussetzungen unter geanderten wirtschaftlichen oder politischen Umstanden
verstanden wiirden und ob nicht plotzlich auch Mirkten eine gesamtwirtschaftliche
Bedeutung zugesprochen werden konnte, die bei Abfassung des Gesetzes niemand so
eingestuft hatte.

Aber selbst wenn man rechtlich nicht fundierte Befiirchtungen ausblenden will, so
bleibt es doch dabei, dass negative Vorfeldwirkungen und eine Minderung der Attrakti-
vitat des Standortes Deutschland zumindest fiir solche Unternehmen real sind, welche
auf Mérkten mit gesamtwirtschaftlicher Bedeutung tatig sind. Gerade wegen der Be-
deutung solcher Mirkte sollte sehr sorgfaltig abgewogen werden, ob eine Regelung, die
fir den unwahrscheinlichen Extremfall geboten sein mag, aber im Normalfall kontra-
produktive Auswirkungen zeitigt, sinnvoll ist?”: Wollen wir es in Kauf nehmen, auf
bedeutenden Mérkten Wettbewerbsanreize generell zu mindern, nur um fiir den selte-
nen Ausnahmefall einer verfestigten Marktbeherrschung gewappnet zu sein?

Europiischer und internationaler Abstimmungsbedarf

Gegen die Einfithrung einer Entflechtungsbefugnis, die nicht eine Sanktion fiir Kartell-
verst6fle darstellt, sondern allein an die marktbeherrschende Stellung ankniipft, spricht
ferner der Umstand, dass diese ohne eine europdische und internationale Abstimmung
kaum praktikabel ist.

Européischer Abstimmungsbedarf: FKVO

Zunichst bedarf die Einfithrung einer nationalen Entflechtungsbefugnis der Abstim-
mung mit europdischen Regelungen. Im Hinblick auf Art. 3 Abs.3 VO 1/2003, Art. 21
FKVO wird man dem nationalen Gesetzgeber zwar nicht die Kompetenz versagen kon-
nen, eine Entflechtungsmoglichkeit zu schaffen, die nicht als Sanktion wirkt, sondern
allein an das Vorliegen einer marktbeherrschenden Stellung ankniipft. Denn insofern
greift der nationale Gesetzgeber weder in den Regelungsbereich der Art. 101 f. AEUV
noch in den Bereich der europiischen Fusionskontrolle tber. Doch hat Bechtold zu
Recht darauf hingewiesen, dass es dennoch zu Konflikten zwischen der FKVO und
einer nationalen Entflechtungsbefugnis kommen kann; beispielsweise wenn eine Ent-
flechtungsanordnung mit einer zeitlich vorhergehenden oder nachfolgenden Freigabe-
entscheidung der Kommission zusammentrifft?®: Unter welchen Umsténden darf das
deutsche Recht ein aufgrund einer europdischen Freigabeentscheidung entstandenes
Unternehmen entflechten? Darf das deutsche Recht es den Teilen eines entflochtenen

25 Siehe Funote 22.

26 Auch das 58. Sondergutachten der Monopolkommission (2010: Rn. 48 ff.) bezieht die Gefahr einer potenti-
ellen Entflechtung in die Analyse der Investitionsentscheidungen des Unternehmens mit ein.

27 Vgl. hierzu auch Moschel (1979b: 82 ff.); einen Wettbewerbsnachteil des Wirtschaftsstandorts Deutschland
befiirchtet auch Satzky (2010: 621).

28 Vgl. Bechthold (2010: 452).
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Unternehmens auch dann untersagen, sich wieder zusammenzuschliefien, wenn eine
europdische Freigabeentscheidung vorliegt? Insofern ist in der Tat offen, ob die rein
zeitliche Kollisionsregel des deutschen Entwurfs, derzufolge eine Entflechtungsanord-
nung frithestens 5 Jahre nach einer Freigabeentscheidung erfolgen kann (§41a Abs. 2
GWB-E) und ein Riickerwerb veraufierter Unternehmensteile frithestens 10 Jahre nach
einer Entflechtungsanordnung gestattet ist ({41a Abs.4 S.5 GWB-E), den Vorrang des
Europarechts hinreichend beachtet.?’

Internationaler Abstimmungsbedarf: Auswirkungsprinzip

Ferner muss man sich noch mit der Frage auseinandersetzen, ob das Auswirkungsprin-
zip (§ 130 Abs. 2 GWB), nach dem sich die Anwendbarkeit nationalen Kartellrechts rich-
tet,’® auch eine Zustandigkeit zur Entflechtung von fremdem Recht unterliegenden Ge-
sellschaften tragen kann. Dies kann man deswegen bezweifeln, weil Eingriffe in die
Struktur von sich rechtskonform verhaltenden und nach fremdem Recht organisierten
Unternehmen eine deutlich héhere Eingriffsqualitat aufweisen und die Belange frem-
der Staaten deutlich stirker beeintrdchtigen als die Durchsetzung verhaltensbezogener
kartellrechtlicher Verbote, einschliefllich der Untersagung eines Zusammenschlusses.>!
Wiren ausldandische Unternehmen der Entflechtungsbefugnis des deutschen Kartell-
amts vor diesem Hintergrund entzogen, so bréichte dies erhebliche Gleichbehandlungs-
probleme insbesondere in Fillen kollektiver Marktbeherrschung mit sich.?

Aber auch wenn man zu dem Ergebnis kommt, dass Entflechtungsanordnungen auch
gegeniiber fremden Unternehmen moglich sind, 33 so stellt sich, nicht zuletzt weil solche
Anordnungen in fast keiner anderen Rechtsordnung bekannt sind, doch die Frage nach
ihrer rechtlichen und politischen Durchsetzbarkeit gegeniiber auslandischen Unterneh-
men. Im Ergebnis droht eine doppelte Benachteiligung deutscher Unternehmen.®* Die-
se drften nicht nur die einzigen sein, die ernsthaft mit einer Entflechtungsanordnung
rechnen miissten, sondern sie waren auch gerade auf ihrem Heimatmarkt betroffen und
hétten daher vielfach keine Riickzugsmaoglichkeit, mit der sie einer Entflechtung entge-
hen kénnten. Der (teilweise) Riickzug marktstarker ausldndischer Unternehmen vom
deutschen Markt kénnte eine weitere unerwiinschte Nebenfolge sein. All dies spricht
dafiir, einen nationalen Alleingang zu vermeiden.>®

Einer sorgfiltigen Abwagung bedarf allerdings auch die Frage, ob eine europdische
Losung sinnvoll ist. Zwar liefle sich auf diese Weise eine Benachteiligung deutscher
Unternehmen zumindest gegeniiber anderen europaischen Unternehmen vermeiden.
Doch wiirde eine europaische Losung an der Minderung von Leistungsanreizen auch
nichts @ndern. Zudem wiirde der Europdischen Kommission ein weiteres, sehr schnei-

29 Bejahend indes 58. Sondergutachten der Monopolkommission (2010: Rn. 119).

30 Vgl. Richter, in: Wiedemann (22008: § 19 Rn. 7 ff.); Emmerich, Rehbinder und Markert, in: Immenga und
Mestmicker (*2007: § 130 Rn. 117 ff.); Stockmann, in: Loewenheim, Meessen und Riesenkampff (12009:
§ 130 Rn. 45 ff.).

31 Tendenziell anders wohl 58. Sondergutachten der Monopolkommission (2010: Rn. 40).

32Vgl. zu einer Benachteiligung deutscher Unternehmen Bechthold (2010: 451 und 452); Satzky (2010:
614 und 623); kritisch auch Fuchs (2010: 479). Siehe aber 58. Sondergutachten der Monopolkommission
(2010: Rn. 40), wo dies nicht fiir ausschlaggebend erachtet wird.

33 S0 Bechthold (2010: 452).

3% S0 auch Bechthold (2010: 452).

35 Vgl. auch Bechthold (2010: 452).
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diges Instrument der Wettbewerbspolitik an die Hand gegeben, ohne dass ersichtlich
ware, wie das Korrektiv eines Ministerdispenses im europdischen Recht zu verankern
ware.

Fazit

Als Fazit bleibt: Mit der Einfithrung einer Entflechtungsbefugnis als ultima ratio soll
das Bundeskartellamt fiir eng definierte Ausnahmefille in die Lage versetzt werden,
erstarrten Wettbewerb zu beleben. Diesen Vorteilen im derzeit nicht absehbaren Aus-
nahmefall stehen erhebliche Nachteile fur den Regelfall gegeniiber. Auf die Einfithrung
einer Entflechtungsmaglichkeit sollte daher verzichtet werden. Sollte sich doch einmal
ein Bedarf hierfiir zeigen, so wird sich eine Losung finden, die auch in einer Neubefas-
sung mit dem vorliegenden Entwurf bestehen kénnte.
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