Koalition entfacht mit Entflechtungsinstrument Fantasie

Zunachst Arbeitsergebnisse des Kartellamts abwarten — Energie im Fokus — Zerschlagung ist wirtschaftspolitische Gestaltungsaufgabe

Von Johannes Za6ttl*)
Borsen-Zeitung, 4.11.2009
Der Koalitionsvertrag von CDU, CSU
und FDP enthilt einen Satz mit gro-
Ber Sprengkraft: ,In das Gesetz
gegen Wettbewerbsbeschrankungen
wird als Ultima Ratio ein Entflech-
tungsinstrument integriert.“ Wird
das Projekt Realitidt, konnte dem
deutschen Kartellrecht ein fundamen-
taler Systemwechsel bevorstehen.
Mit der Entflechtung will die neue
Koalition offenbar in erster Linie die
Auflosung beherrschender Marktstel-
lungen ermoglichen. Die Begleitmu-
sik der Koalitionsverhandlungen
legt nahe, dass primér an die ,Zer-
schlagung” von Unternehmen, also
die eigentumsrechtliche Entflech-
tung, gedacht ist. Um es vorweg zu
sagen: Die Zerschlagung ist eine
wirtschaftspolitische Gestaltungsauf-
gabe. Sie soll volkswirtschaftlich
wiinschbare Marktstrukturen herbei-
fiihren, in denen der Wettbewerb
seine Funktionen erfiillen kann. We-
der ist es ihr Zweck, Marktmacht zu
bestrafen, noch dient sie der Entlas-
tung des Endverbrauchers.

Bisher fiir Fusionskontrolle

Konkret: Die Entflechtung ist eine
Strukturmalnahme, die das Gesetz
gegen Wettbewerbsbeschréankungen
(GWB) derzeit nur fiir die Fusions-
kontrolle vorsieht. Ob das Bundes-
kartellamt auch auf Grundlage des
allgemeinen Kartellrechts entflech-
ten darf, ist umstritten. §32 GWB
spricht allgemein davon, dass die Be-
horde die Abstellung einer ,,Zuwider-
handlung“ anordnen kann. Bei Ein-
fiihrung dieser Norm stand der Ge-
setzgeber zwar auf dem Standpunkt,
dass § 32 GWB strukturelle Ma3nah-
men ,bis hin zu Entflechtungen®
nicht ausschlie3e. Er gab aber zu be-
denken, dass das Wettbewerbsrecht
aus eigener Kraft gewachsene Markt-
macht nicht missbillige.

Ein Grund fiir diese Zuriickhal-
tung ist das ordnungspolitische
Credo des GWB. Verschafft sich ein
Unternehmen durch externe Res-

sourcen Marktmacht, greift die Fusi-
onskontrolle ein. Ubt es Marktmacht
missbrdauchlich aus, kommen die
Missbrauchsverbote zur Anwen-
dung. Verboten sind etwa Behinde-
rung von Wettbewerbern (zum Bei-
spiel durch iiberlange Bezugsver-
pflichtungen der eigenen Kunden)
und Ausbeutung von Geschéftspart-
nern (etwa durch {iberhéhte Preise).

Im Ubrigen nimmt das deutsche
Kartellrecht Marktmacht hin. Auch
mit dem Ziel, wettbewerblich er-
wiinschte Impulse in Richtung Inno-
vation und Investition zu setzen. Das
US-Kartellrecht hingegen erlaubt die
Zerschlagung eines Monopols, wenn
es mit unredlichen Mitteln erlangt
ist (,monopolization“). Die Ergeb-
nisse sind wettbewerblich allerdings
zweifelhaft — von Standard Oil bis
AT&T.

Vor diesem Hintergrund koénnte
man das Vorhaben, ein Entflech-
tungsinstrument einzufiihren, ledig-
lich als Klarstellung zu § 32 GWB ver-
stehen. Etwa in Anlehnung an das
europarechtliche Pendant der Vor-
schrift, das ausdriicklich auch Struk-
turmalinahmen erlaubt. Vermutlich
gehen die Pldne der neuen Regie-
rung aber sehr viel weiter. Der neue
Wirtschaftsminister wurde mit dem
Satz zitiert, dass die Moglichkeit der
Zerschlagung in der Energiewirt-
schaft ,das Schlimmste an Monopo-
len verhindern“ wiirde.

Aus dem Koalitionsvertrag erge-
ben sich zwei Dinge. Erstens will die
Koalition auf ein Entflechtungs-
instrument hinaus, das im allgemei-
nen Kartellrecht (dem GWB) veran-
kert ist. Dies {iberrascht. Die Ent-
flechtung wurde in den vergange-
nen Jahren nur in Bezug auf
bestimmte Industriesektoren disku-
tiert — insbesondere fiir die Energie-
wirtschaft. Der Energiesektor ist re-
guliert, und verschiedene Formen
der Entflechtung sind dort seit Jah-
ren Realitdt. Die EG-Kommission
hatte fiir das dritte Energiebinnen-
marktpaket eine Verschérfung des In-
strumentariums vorgeschlagen, bis
hin zur eigentumsrechtlichen Ent-
flechtung (,ownership unbund-

ling“). Hierfiir erntete sie grol3e Kri-
tik aus Deutschland. Es hiel3, die ge-
planten Mafnahmen gingen zu weit
und giben zu erheblichen verfas-
sungsrechtlichen Bedenken Anlass.
Nun soll es in Deutschland doch eine
Entflechtung geben, und zwar nicht
nur fiir die Energiewirtschaft, son-
dern sogar als Abhilfemalinahme
des allgemeinen Kartellrechts.
Zweitens spricht der Koalitionsver-
trag von der Entflechtung als Ultima
Ratio. Offenbar soll der Appell an

den Verhaltnismafligkeitsgrundsatz
die verfassungsrechtlichen Beden-
ken abfangen, die wegen der Eigen-
tumsgarantie des Artikels 14 Grund-
gesetz insbesondere im Hinblick auf
das ,,ownership unbundling® beste-
hen. Zu den Mitteln, die nach dem
VerhéltnismaRigkeitsgrundsatz — al-
len Strukturmafnahmen (wie der
Entflechtung) vorgehen, gehort aber
insbesondere die Verhaltenskon-
trolle auf Grundlage der Miss-

brauchsverbote. Vor einer Entflech-
tung wére daher nachzuweisen, dass
einem wettbewerblichen Problem
mit den Mitteln der §§19, 20 bezie-
hungsweise §29 GWB keineswegs
beizukommen ist. So zum Beispiel,
dass die Anordnung, bestimmte
Preise nicht zu tiberschreiten, wirksa-
men Wettbewerb nicht ersetzen
kann. Es féllt schwer, sich praktisch
relevante Beispiele auszumalen,
auch deswegen, weil kein anderer
EG-Mitgliedstaat mit konkreten Miss-
brauchsverboten so reich gesegnet
ist wie Deutschland.

Bis hin zu neuen Eignern

Alles Weitere ist der Fantasie des
Lesers des Koalitionsvertrags iiberlas-
sen. Unklar ist zum Beispiel, welche
Mafinahmen der Koalition konkret
vorschweben. Der Koalitionsvertrag
spricht lapidar von ,,einem“ Entflech-
tungsinstrument. Denkbar ist die Se-
parierung unternehmensinterner In-
formationen, der Buchhaltung oder
des Managements. Entflechtungs-
malinahmen kénnen bis zu der recht-
lichen Entflechtung (,,legal unbund-
ling*) und dem ,,ownership unbund-
ling“ in Gestalt der Verdullerung
oder Aufteilung unter den bisheri-
gen Eigentiimern reichen. Neuer-
dings gibt es zudem den sogenann-
ten dritten Weg (in Gestalt des unab-
héngigen Netzbetriebs), den die alte
Bundesregierung der EG-Kommis-
sion fiir das dritte Energiebinnen-
marktpaket abgetrotzt hat, um eine
Verpflichtung zur Zerschlagung ver-
tikal integrierter Energiekonzerne
abzuwenden.

Offen ist, welche Merkmale ein
Markt aufweisen muss, um sich der
Entflechtung zu empfehlen. Es gibt
eine Vielzahl von Mirkten, die von
einem oder mehreren Unternehmen
beherrscht werden. Fiir die Sektorre-
gulierung ist die Antwort politisch
komplex, aber rechtlich einfach. Der
Gesetzgeber entscheidet {iber die
Grundséitze. Dies hat die EG-Kom-
mission vielfach getan. Sie arbeitet
zurzeit daran, den Umfang der Regu-
lierung in der Telekommunikations-

branche abzubauen und in der Ener-
giewirtschaft auszubauen. Im allge-
meinen Kartellrecht des GWB gibt es
derartige politische Direktiven nicht.
Daher miisste die Exekutive abwa-
gen, wo die Wiederherstellung wett-
bewerblicher Marktstrukturen gebo-
ten und wo eine Marktvermachtung
hinzunehmen ist. Es stellt sich die
verfassungsrechtliche Frage, ob ein
allgemeines  Entflechtungsinstru-
ment iiberhaupt so formuliert wer-
den kann, dass es dem Grundsatz
des Vorbehalts des Gesetzes Geniige
tut.

Die konkreten Auswirkungen ei-
nes Entflechtungsinstruments wird
man erst auf Grundlage eines Gesetz-
entwurfs beurteilen kénnen. Welche
Wirtschaftsbereiche besonders expo-
niert sind, ldsst sich daher noch
nicht abschétzen. Ein Kandidat ist
aber sicherlich der Energiesektor.
Fir ihn wurde 2007 bereits ein
eigenstdndiges Missbrauchsverbot
geschaffen. §29 GWB verbietet es

marktbeherrschenden Anbietern
von Strom beziehungsweise Gas, Ent-
gelte zu fordern, die ihre Kosten un-
angemessen liberschreiten.

Man wiirde gut daran tun, zu-
néchst weitere Arbeitsergebnisse des
Kartellamts abzuwarten. Die Erfah-
rungen legen nahe, dass die Rechts-
anwendung hier iiberaus komplex
ist und die Resultate, die sich die Po-
litik aus aulderkartellrechtlichen
Griinden erhoffen mag, weder er-
bringt noch erbringen kann. Es ist
nicht ersichtlich, warum dies ausge-
rechnet bei der Entflechtung, dem
deutlich komplexeren Verfahren, an-
ders sein sollte.

*) Dr. Johannes Zo6ttl ist Partner
bei Jones Day.


kwichering
Rechteck

kwichering
Rechteck


