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Gegenstand und Anlass der Studie

Am 7. November 2023 ist die 11. Novelle des Gesetzes gegen Wettbe-
werbsbeschrankungen (GWB) in Kraft getreten.! Die Novelle erginzt das
iiberkommene und seit Jahrzehnten bestehende? Instrumentarium des GWB
(Kartellverbot, Missbrauchsaufsicht und Fusionskontrolle) um ein weiteres
Eingriffsinstrument. § 32f GWB verleiht dem Bundeskartellamt (BKartA) die
Befugnis, nach Feststellung einer ,,erhebliche(n) und fortwahrende(n) Stérung
des Wettbewerbs auf mindestens einem mindestens bundesweiten Markt,
mehreren einzelnen Markten oder marktiibergreifend” beliebige ,,Abhilfe-
mafBnahmen verhaltensorientierter oder struktureller Art vorzuschreiben, die
zur Beseitigung oder Verringerung der Storung des Wettbewerbs erforderlich
sind.” Der Gebrauch der Eingriffsbefugnisse ist nicht davon abhéngig, dass
den erfassten Unternehmen ein Verhaltensunrecht vorgeworfen wird. Die Ein-
fiihrung dieses Instruments wird von den Gesetzgebungsorganen als ,,eine der
grofiten Reformen des Wettbewerbsrechts der letzten Jahrzehnte® angesehen.?
Der zusténdige Minister sprach schon bei der Vorstellung der Gesetzesinitia-
tive davon, ,,die groBite Reform des Wettbewerbsrechts seit Ludwig Erhard*
anstoBen zu wollen. Es ging ihm darum, dem Kartellrecht ,,Klauen und
Zéhne“ zu verleihen. Im Gesetzgebungsverfahren war vielfach davon die
Rede, dass das deutsche Wettbewerbsrecht durch die Einfiihrung des § 32f
GWRB einen Paradigmenwechsel erfahren wiirde.*

1 Gesetz gegen Wettbewerbsbeschriankungen in der Fassung der Bekanntmachung
vom 26. Juni 2013 (BGBI. I S. 1750, 3245), das zuletzt durch Artikel 1 des Gesetzes
vom 25. Oktober 2023 (BGBI. 2023 I Nr. 294) geéndert worden ist.

2 Die Fusionskontrolle wurde durch die zweite GWB-Novelle 1973 eingefiihrt.

3 Bundesregierung, Mitteilung vom 8. November 2023 (https://www.bundesregie
rung.de/breg-de/service/gesetzesvorhaben/kartellrecht-2183344).

4 Vgl. etwa Paal/Kief3, Ausweitung von Sektoruntersuchungen durch § 32f GWB-
E: Gebotene Komplettierung oder Paradigmenwechsel?, NZKart 2022, 678 (684): Die
Autoren stellen am Ende einer iiberaus abgewogenen und nachdenklichen Untersu-
chung fest, dass es sich ,,bei § 32f GWB in Ansehung der weitreichenden Befugnisse
und des ausgeprigten Ermessensspiclraums beziiglich — verhaltensunabhéngiger — Ab-
hilfemaBnahmen des BKartA im Anschluss an eine Sektoruntersuchung weniger um
die vom Gesetzgeber intendierte gebotene Komplettierung, sondern vielmehr um einen
tiefgreifenden Paradigmenwechsel handelt. Weder das unionale noch das nationale
Kartellrecht sehen de lege lata weitreichende verhaltensorientierte und strukturelle
Mafnahmen bis hin zur missbrauchsunabhédngigen Entflechtung i.S.v. § 32f Abs. 4
GWRB aufgrund verhaltensunabhéngiger, gestorter Marktstrukturen vor.*
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Es kann nicht verwundern, dass ein Gesetzgebungsvorhaben dieser Art und
Reichweite kritische Einwédnde hervorgerufen hat. Die offentliche Bekannt-
gabe des Referentenentwurfs 19ste eine Welle kritischer Stellungnahmen aus,
sowohl von Seiten betroffener Verbédnde als auch von Seiten der Wissenschaft.
Die beflirwortenden Stimmen waren — so jedenfalls der Eindruck des Verfas-
sers dieser Schrift — eher in der Minderheit.5 Die Kritik machte deutlich, dass
der Referentenentwurf an erheblichen Defiziten litt. Der wenige Monate spi-
ter vorgelegte Gesetzesentwurf sah eine deutliche Uberarbeitung der in § 32f
GWB enthaltenen Befugnisse vor. Im weiteren Gesetzgebungsverfahren kam
es dann nochmals zu leichten Anderungen. Politisch konnte das Vorhaben
trotz der Kritik in den Grundziigen unverdndert durchgesetzt werden. Die
Augen richten sich jetzt auf das BKartA: Die in vielerlei Hinsicht offenen
neuen Kompetenzen lassen der ausfiihrenden Verwaltungsbehorde erhebliche
Spielrdume. Der Priasident des BKartA hat zu erkennen gegeben, dass die
Behorde von der neuen Befugnis mit Umsicht, zuriickhaltend und ,,eher punk-
tuell“ Gebrauch machen wird.®

Im Zentrum der Diskussion iiber die in § 32f GWB enthaltenen Befugnisse
standen wettbewerbsdkonomische und wettbewerbspolitische Uberlegungen.’
Dartiiber hinaus wurde die Vereinbarkeit des Vorhabens mit den Vorgaben des
EU-Rechts diskutiert.® Auf einem dritten Diskussionsfeld wurde iiber die Ver-
fassungskonformitit des Gesetzes gestritten. An dieser Stelle setzt die hiermit
vorgelegte Studie an: Sie arbeitet heraus, dass die gesetzlichen Grundlagen
des neuen Instruments in mehrfacher Hinsicht verfassungsrechtlich angreifbar
sind. Orientiert man sich am Stand der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts (BVerfG) zu wesentlichen Staatsfundamentalnormen und -prin-
zipien, kann das Gesetz so nach der in dieser Studie begriindeten Auffassung
keinen Bestand haben. Kennerinnen und Kenner des Verfassungsrechts wis-
sen, dass das Gericht seine Mal3stibe im Lichte des konkreten Falls und vor
dem Hintergrund neuerer Entwicklungen kontinuierlich fortschreibt, anpasst
und gegebenenfalls auch so rekonzeptionalisiert, dass ein politisches Vorha-
ben durchgehen kann. Eine verfassungsrechtliche Priifung muss sich auf das

5 Es liegt auf der Hand, dass von den Befiirwortern des Gesetzesvorhabens nach
allgemeinen politik-6konomischen Grundsétzen weniger Aktivitédt verlangt war als von
den Gegnern.

6 Mundt, VerstoBunabhingige AbhilfemaBnahmen nach der 11. GWB-Novelle —
was ist (nicht) zu erwarten?, WuW 2023, S. 521. Siehe auch die Einordnung von
Mundt, Paradigmenwechsel in der 11. GWB-Novelle? Die Sicht der Praxis, NZKart
2023, 1.

7 Zur Effektivitit von neuen ,,competition tools* etwa: Franck, Open Markets in the
Era of Fintech and Big Tech: Lessons for the Institutional Design of Competition Pol-
icy, 2022, S. 36 f., https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=4218097.

8 Siehe etwa Ackermann, Die 11. GWB-Novelle: Aufbruch zum kartellbehordlichen
Marktdesign?, GRUR 2022, 1705.
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Gegebene stiitzen und kann diese zukiinftigen Wendungen nicht voraussehen
oder gar antizipieren. Der Ausgang einer verfassungsgerichtlichen Priifung
des § 32f GWB und der dort enthaltenen Befugnisse ist damit offen. Zu einer
derartigen Priifung wird es allenfalls in einigen Jahren kommen, in der Folge
eines fachgerichtlichen Streits {iber die Rechtskonformitit einer Eingriffsmaf3-
nahme des BKartA nach § 32f GWB und in Form einer inzidenten Normen-
kontrolle als Teil der Verfassungsbeschwerde. Noch steht in den Sternen, ob
sich die Karlsruher Richterinnen und Richter den mit der neuen Befugnis
verbundenen Problemen dann mit einem Engagement zuwenden werden, das
iiber den fiir einen Nichtannahmebeschluss® erforderlichen Aufwand hinaus-
geht.

Die hiermit in Buchform vorgelegte Schrift beruht auf einer Untersuchung,
die der Verfasser im Auftrag des Handelsverbands Deutschland — HDE e. V.
im Frithsommer 2023 vorgenommen hat. Die damalige Untersuchung sollte
den gesetzgebenden Organen bei der Einordnung und Beurteilung der verfas-
sungsrechtlichen Dimension des geplanten Vorhabens kritische Unterstiitzung
gewihren und auf Bedenken hinweisen, die im politischen Prozess nicht hin-
reichende Resonanz erfahren hatten. Das verfassungsrechtliche Interesse an
dem neuen Eingriffsinstrument ist mit dem Inkrafttreten des Gesetzes aller-
dings nicht erloschen: Das Gesetzgebungsverfahren und sein Ergebnis spie-
geln das Verfassungsverstindnis seiner Akteure — und sollte das Eingriffsinst-
rument Bestand haben, wird es sich auf das (Selbst-)Verstéindnis des Grundge-
setzes und seiner Prinzipien und Regeln auswirken. Verfassungsrecht ist nicht
statisch, und das (Selbst-)Verstindnis der Verfassung wird durch politische
Prozesse beriihrt, beeinflusst und geprdgt. Im Zentrum der nachfolgenden
Uberlegungen steht damit die Frage, was es fiir eine freiheitlich-rechtsstaatli-
che Verfassung bedeutet, dass einer Verwaltungsbehorde ein Instrument der
Art, wie es sich in § 32f GWB findet, verliechen worden ist.

Ich danke dem Handelsverband Deutschland — HDE e.V. fiir die Uber-
nahme der Druckkosten.

Tiibingen/Berkeley, im Januar 2024 Martin Nettesheim

9 §§ 93a, 93d BVerfGG.



