Kurzgutachten
zur verfassungsrechtlichen Entschidigungspflicht
in Bezug auf § 32f
des Referentenentwurfs vom 15. September 2022
fiir ein

Wettbewerbsdurchsetzungsgesetz (11. GWB-Novelle)

Prof. Dr. Bernd Grzeszick

Ein Kurzgutachten im Auftrag vom Wirtschafisverband Fuels und Energie e. V. (en2x)

Berlin, 9.11.2022



Executive Summary

1. Die Regelung des § 32f Abs. 4 RefE GWB greift in Eigentumsrechte der Unternehmen ein
und stellt eine Inhalts- und Schrankenbestimmung dar, die Unternehmen intensiv belastet.

2. Aus Griinden der Angemessenheit besteht grundsitzlich die verfassungsrechtliche Pflicht,
den von einer Entflechtung betroffenen Unternehmen volle Entschiddigung zu leisten.

3. Dabei erfolgt grundsétzlich keine Reduzierung der Entschiadigung wegen eines Monopolpo-
tentials.

4. Da bei einer Entflechtung die VerdauBBerung unter Zwang erfolgt, ist der tatsdchlich erzielte
Kaufpreis fiir eine volle Entschdadigung nicht geniigend. Fiir eine volle Entschadigung muss der
Staat subsididr eine (erginzende) Entschidigung leisten.

5. Diese Entschadigungspflicht muss zumindest in den Grundziigen vom Gesetzgeber geregelt
werden.

6. Die Regelung des § 32f Abs. 3 RefE GWB ermdglicht gleichfalls MaBBnahmen, die intensiv
in Eigentum eingreifen, weshalb fiir diese Konstellationen gleichfalls die verfassungsrechtliche
Pflicht zum Erlass einer gesetzlichen Regelung, die den betroffenen Unternehmen eine volle
Entschidigung gewéhrt, besteht.

7.§ 32f RefE GWB enthélt keine entsprechenden Entschddigungsregelungen und ist deshalb
verfassungswidrig.
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A. Gegenstand des Kurzgutachtens

Der Referentenentwurf fiir ein Wettbewerbsdurchsetzungsgesetz (11. GWB-Novelle; nachfol-
gend RefE GWB) sieht in § 32f weitreichende Eingriffsbefugnisse des Bundeskartellamts im
Anschluss an Sektoruntersuchungen vor. Wenn eine ,,erhebliche, andauernde oder wiederholte
Storung des Wettbewerbs auf mindestens einem Markt oder marktiibergreifend* vorliegt, die
nicht definiert, sondern in § 32f Abs. 5 RefE GWB nur ansatzweise anhand einer Soll-Regelung
iiber heranzuziehende Kriterien konkretisiert wird, gestattet § 32f Abs. 3 RefE GWB den Erlass
aller ,,zur Beseitigung oder Verringerung der Storung des Wettbewerbs erforderlichen Abhilfe-
maBnahmen verhaltensorientierter oder struktureller Art*. Auch die Maflnahmen sind in der
Vorschrift nicht ndher eingegrenzt, sondern nur beispielhaft konkretisiert. Als ultima ratio sieht
§ 32f Abs. 4 RefE GWB eine missbrauchsunabhingige Entflechtung vor.

Die sowohl auf der Tatbestandsseite als auch auf der Rechtsfolgenseite bestehende Offenheit
der geplanten Regelung fiir nicht nidher bestimmte Eingriffe zur Korrektur behordlich konsta-
tierter Wettbewerbsstorungen erlaubt ein kartellbehordliches Market Design unabhédngig von
der bisher dem Gesetzgeber anvertrauten sektorspezifischen Regulierung. Die geplante Rege-
lung biirdet zudem die dadurch bedingten Lasten auch solchen Unternehmen auf, denen kein
Verstof3 gegen kartellrechtliche Verbote vorzuwerfen ist.

Dieser Paradigmenwechsel im deutschen Kartellrecht von einer regelbasierten Ordnung zu ei-
ner im behodrdlichen Ermessen liegenden (Um-)Gestaltung von Mérkten auf Kosten der be-
troffenen Unternehmen und potentiell auch unter Inkaufnahme gesamtwirtschaftlicher Nach-
teile kann sowohl aus ordnungspolitischer als auch aus rechtlicher Perspektive kritisch beurteilt
werden. Auffallend und bemerkenswert ist unter anderem, dass die Lasten der Mallnahmen
vollstindig von den betroffenen Unternehmen getragen werden sollen, obwohl diese sich kar-
tellrechtlich rechtmédBig verhalten haben.

Das vorliegende Kurzgutachten greift diesen Aspekt auf und geht der Frage nach, ob verfas-
sungsrechtlich zumindest eine Entschddigung der Unternehmen geboten ist. Gegenstand der
Stellungnahme ist allein die Priifung der Vereinbarkeit der geplanten Regelung mit den grund-
rechtlichen Vorgaben zu Entschidigungspflichten fiir Eingriffe in Eigentum. Andere Aspekte,
die ebenfalls rechtliche Bedenken ausldsen, wie etwa die Beachtung des Unionsrechts, die
Frage der Bestimmtheit der vorgeschlagenen Regelung sowie das Problem, dass es fiir Unter-
nehmen nur schwer vorhersehbar ist, wie sie sich verhalten sollen, um MalBBnahmen zu vermei-
den, wiirden den Rahmen des vorliegenden Kurzgutachtens sprengen und werden damit vorlie-
gend nicht gewiirdigt.

B. Eigentum der Unternehmen: Schutzbereich des Art. 14 GG
Das Eigentum der von § 32f RefE GWB betroffenen Unternehmen féllt in den Schutzbereich

von Art. 14 GG. Die Eigentumsgarantie des Art. 14 GG umfasst mit Blick auf wettbewerbs-
und kartellrechtliche Malnahmen gegen Unternehmen insbesondere einzelne Teile des Anlage-



und Betriebsvermogens wie z.B. Grundstiicke, bewegliche Sachen, geistiges Eigentum sowie
Forderungen.

Eigentumsgrundrechtlich in der Regel nicht geschiitzt sind zwar bloe Erwartungen oder Chan-
cen eines Geschifts bzw. eines Erwerbs oder einer VerduBBerung von Eigentum sowie die all-
gemeine Marktstellung eines Unternehmens. Allerdings bezieht sich diese Ausgrenzung grund-
sétzlich auf Eingriffe in das Umfeld von Eigentumsnutzungen. Bei gegebenen Eingriffen in das
Eigentum wird dagegen betont, dass neben dem Bestand des Eigentums auch dessen Nutzung
und damit der Wert des Eigentums geschiitzt wird.

Eigentumsrechtlich geschiitzt werden schlieBlich auch Gesellschaftsanteile, die ein Unterneh-
men an anderen Gesellschaften hilt, sowie die Eigentumsrechte, die ein Anteilseigner am Un-
ternechmenstrager hat. Soweit eine Position als Eigentum 1.S.v. Art. 14 GG geschiitzt wird, um-
fasst dieser Schutz sowohl den Bestand des Eigentums und die Herrschaftsbefugnis dariiber als
auch den damit verbundenen Wert des Eigentums.

C. AbhilfemaBinahmen sind Eingriffe in Form von Inhalts- und Schrankenbestimmung

Die in § 32f Abs. 3 und Abs. 4 RefE GWB geplanten Regelungen erméachtigen das Bundeskar-
tellamt dazu, die Unternehmen zu einem bestimmten Umgang mit ihrem Eigentum zu verpflich-
ten und greifen daher in die eigentumsgrundrechtlich geschiitzten Positionen ein.

Eingriffe in die Eigentumsfreiheit der Unternehmen kdnnen grundsétzlich sowohl in Form einer
Enteignung als auch einer Inhalts- und Schrankenbestimmung erfolgen; in beiden Konstellati-
onen konnen verfassungsrechtliche Ausgleichs- bzw. Entschidigungspflichten greifen.?

Soweit die in § 32f RefE GWB genannten Abhilfemalinehmen in Eigentum eingreifen, sind sie
als Inhalts- und Schrankenbestimmung anzusehen.

Die Regelungen zielen nicht darauf ab, im Sinne einer Enteignung konkrete Eigentumsgegen-
stinde dem Staat zu verschaffen, um sie fiir 6ffentliche Zwecke zu nutzen.® Vielmehr werden
abstrakt-generelle Vorgaben aufgestellt, die darauf abzielen, die Funktionsfahigkeit des Wett-
bewerbs zu sichern. Dabei schrinken diese Mallnahmen die betroffenen Adressaten der Mal3-
nahmen in der Ausiibung ihrer Eigentumsrechte ein.

! Dazu niher Engel, Die verfassungsrechtliche Zulissigkeit eines Entflechtungstatbestands im Kartellrecht,
2008, S. 13 ff. sowie Nettesheim/Thomas, Entflechtung im deutschen Kartellrecht, 2011, S. 98 ff; jew. m.N.
2 Dazu niher unten unter D.IL., S. 6 ff.
3 So fiir Qualifizierungen als Enteignungen BVerfGE 143, 246, 332, 243 ff.; zuvor BVerfGE 70, 191, 199 £.; 79,
174, 191; 83,201, 211; 104, 1, 9f.
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Zwar wird vor allem fiir Entflechtungen diskutiert* und z.T. auch angenommen, dass es sich
um Enteignungen handelt.’ Allerdings hat das BVerfG in der jiingsten einschligigen Entschei-
dung den Charakter der Enteignung als formal zu bestimmende, konkrete Giiterverschaffung
betont.® Auch wird die Qualifizierung von Entflechtungen als Enteignung in der Lit. abgelehnt.”

Im Ergebnis spricht dies deutlich dafiir, die gegenstindlichen Regelungen des § 32f Abs. 3 und
Abs. 4 RefE GWB und damit Eingriffe in den Schutzbereich des Art. 14 Abs. 1 GG in Form
von Inhalts- und Schrankenbestimmungen zu qualifizieren.

D. Zur materiellen Rechtfertigung
I. Verfassungsrechtliche Probleme

Inhalts- und Schrankenbestimmungen des Eigentums miissen materiell-rechtlich gerechtfertigt
sein. Inhalt und Schranken des Eigentums festlegende gesetzliche Regelungen miissen hinrei-
chend bestimmt sein, dem allgemeinen Gesetzesvorbehalt geniigen sowie die Anforderungen
der VerhéltnismiBigkeit beachten, also zur Erreichung eines legitimen Ziels geeignet, erforder-
lich und angemessen sein.

Mit Blick auf § 32f Abs. 3 und Abs. 4 RefE GWB ist es zweifelhaft, ob diese Regelungen den
0.g. Anforderungen geniigen. Allerdings sind diese Aspekte der materiell-rechtlichen Rechtfer-
tigung, wie vorab klargestellt, nicht Teil des vorliegenden Kurzgutachtens. Die weiteren Aus-
fiihrungen sind auf die Frage fokussiert, ob unabhingig von den genannten Aspekten den Ge-
setzgeber nicht zumindest eine Pflicht zur Schaffung einer gesetzlichen Regelung trifft, durch
die aufgrund § 32f Abs. 3 und Abs. 4 intensiv in ihrem Eigentum betroffenen Unternehmen fiir
diese Lasten entschiddigt werden. Dies ist der Fall, wie im Folgenden gezeigt wird.

II. Grundziige eigentumsrechtlicher Ausgleichspflichten
1. Angemessenheit von Eingriffen nur bei gesetzlich geregelter Entschidigung

Das BVerfG leitet in seiner Rspr. zu Art. 14 GG auch im Bereich der Inhalts- und Schranken-
bestimmungen aus dem Grundrechtsschutz eigenstindige Entschiadigungspflichten ab.

Ausgangspunkt dieser Pflichten ist das Gebot der VerhiltnisméaBigkeit im engeren Sinne bzw.
Angemessenheit. Die Belastung des Eigentiimers muss in einem angemessenen Verhéltnis zu
den mit der Regelung verfolgten Interessen stehen und damit verhéltnismifig im engeren Sinne

4 Dazu nur Engel, Die verfassungsrechtliche Zuldssigkeit eines Entflechtungstatbestands im Kartellrecht, 2008,
S. 26 ff.; Nettesheim/Thomas, Entflechtung im deutschen Kartellrecht, 2011, S. 105 ff.; jew. m.w.N.

5 Auf der Grundlage der jiingeren Rspr. des BVerfG Becker, ZRP 2010, 105, 107.

¢ BVerfGE 143, 246, 332, 243 ff.

7 Engel, Die verfassungsrechtliche Zuldssigkeit eines Entflechtungstatbestands im Kartellrecht, 2008, S. 26 ff.
m.N.; in der Tendenz gleichfalls ablehnend auch Nettesheim/Thomas, Entflechtung im deutschen Kartellrecht,
2011, S. 110.
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bzw. zumutbar sein.® Die schutzwiirdigen Interessen des Eigentiimers sowie die Belange des
Gemeinwohls miissen in ein ausgewogenes Verhiltnis gebracht werden.’ Dabei sind sowohl
die grundgesetzliche Anerkennung des Privateigentums durch Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG als auch
das Sozialgebot des Art. 14 Abs. 2 zu beachten. '°

Da Art. 14 GG nicht nur den Bestand des und die Freiheit im Umgang mit Eigentum schiitzt,
sondern damit zugleich auch dessen Wert, kann es sein, dass ein vom Gesetzgeber verfolgtes
Ziel zwar Beschrankungen im Bestand und der Umgangsfreiheit rechtfertigt, nicht aber zu-
gleich auch die Beeintrichtigung des Vermogenswertes. In der Konsequenz kann aus Art. 14
GG in Verbindung mit den Anforderungen der Angemessenheit auch bei inhalts- und schran-
kenbestimmenden Regelungen eine verfassungsrechtliche Pflicht bestehen, den Wertverlust
auszugleichen.

In der Rspr. des BVertG sind fiir den Bereich von Art. 14 Abs. 1 und Abs. 2 GG zwei Konstel-
lationen eigenstidndiger Entschidigungs- und Ausgleichspflichten anerkannt: Die Pflicht zur
vollen Entschddigung (dazu unter 2.) sowie die ausgleichspflichtige Inhalts- und Schrankenbe-
stimmung (dazu unter 3.).

2. Pflicht zur vollen Entschadigung

In der Rspr. des BVerfG sind zum einen verfassungsrechtliche Ausgleichspflichten zu einer
vollen Entschidigung anerkannt, die sich aus der Schwere des Eingriffs ergeben.!! Die entspre-
chenden Konstellationen, in denen das BVerfG eine Entschddigung anerkannt bzw. diskutiert
hat, sind dadurch gekennzeichnet, dass der Gesetzgeber aus gewichtigen Griinden des Gemein-
wohls zwar die Interessen von Eigentiimern an der Erhaltung der Vermdgenssubstanz hinter
anderen Interessen zurilicktreten lassen darf, die Gemeinwohlgriinde aber nicht den mit dem
Eingriff zugleich erfolgenden Verlust des Eigentumswertes rechtfertigen.'? Dabei ist nach An-
sicht des BVerfG eine volle Entschddigung geboten, da die Malnahme nicht nur der Forderung
des Wohls der Allgemeinheit dient, sondern zugleich zum konkreten und individuellen Nutzen
anderer Beteiligter erfolgt. '’

Voraussetzung fiir die Zuldssigkeit des Eingriffs in das Eigentum ist aber, dass die berechtigten
Interessen der betroffenen Eigentiimer soweit gewahrt bleiben, als dies verfassungsrechtlich
geboten ist. In dieser Konstellation besteht daher verfassungsrechtlich eine Pflicht zur vollen
Entschiadigung fiir den Verlust der Rechtsposition. Wenn der mit dem Eigentumseingriff ver-
bundene Verlust auch des Wertes des Eigentums mit Blick auf das den Eingriff rechtfertigende
Regelungsziel nicht gerechtfertigt, insbesondere nicht angemessen ist, muss der Wertverlust

8 BVerfGE 74, 203, 214 f; 134, 242 Rn. 186.

° BVerfGE 100, 226, 240; 110, 1, 28; 126, 331, 360.

10 BVerfGE 52, 1, 29; 71, 230, 246 £.; 81, 208, 220.

' Dazu sowie zum Folgenden BVerfGE 14, 263, 281 ff.; 100, 289, 302 ff.; 114, 1, 61 ff.; BVerfG, NJW 2001,
297 ff.; NJW 2007, 3265; NJW 2007, 3266; NJW 2007, 3268 ff.

12 BVerfGE 14, 263, 281 f.

13 Vgl. BVerfGE 100, 289, 303.



entschidigt werden. Da das Gemeinwohlziel zwar den Eingriff in den Bestand bzw. die Verfii-
gungsfreiheit des Eigentums rechtfertigt, nicht aber den damit verbundenen Wertverlust, be-
steht eine verfassungsrechtliche Pflicht zur vollen Entschidigung.' Der Eigentiimer muss er-
halten, was sein Eigentum wert ist.'>

Das vom Gesetzgeber verfolgte legitime Ziel vermag in diesen Féllen zwar das Zuriickdringen
der Bestandsgarantie sowie der Verfligungsfreiheit zu rechtfertigen, nicht aber auch den Schutz
des Eigentumswertes. Erst der Ausgleich des durch den Eingriff erfolgenden Verlustes auch
des Eigentumswertes fiihrt dazu, dass der Eingriff insgesamt angemessen ist. In dieser Kons-
tellation muss von Verfassungs wegen die grundrechtlich relevante Werteinbuf3e vollstindig
kompensiert werden; Art. 14 GG erfordert hier die wirtschaftlich volle Entschiddigung des Ein-
griffs in das Eigentum. '

3. Ausgleichspflichtige Inhalts- und Schrankenbestimmung

Zum anderen besteht eine verfassungsrechtliche Ausgleichspflicht in der Konstellation der aus-
gleichspflichtigen Inhalts- und Schrankenbestimmungen!’. Hier entsteht die verfassungsrecht-
liche Ausgleichspflicht bei Regelungen, die im Grundsatz auch ohne Ausgleich verfassungsge-
mal und insbesondere angemessen sind, bei denen aber in einzelnen Hértefdllen unverhiltnis-
mafige Belastungen von Eigentiimern entstehen konnen. Inhalts- und Schrankenbestimmun-
gen, die fiir sich genommen unzumutbar wiren, kdnnen dabei ausnahmsweise mit Art. 14 Abs.
1 GG im Einklang stehen, wenn und weil sie vom Gesetzgeber mit AusgleichsmaBnahmen ver-
bunden sind.

Dem Gesetzgeber ist es grundsitzlich nicht verwehrt, eigentumsbeschrankende MafBnahmen,
die er im offentlichen Interesse fiir geboten hilt, auch in Héartefdllen durchzusetzen, wenn er
durch kompensatorische Vorkehrungen unverhiltnismaBige oder gleichheitswidrige Belastun-
gen des Eigentiimers vermeidet und schutzwiirdigem Vertrauen angemessen Rechnung trigt.'®
Durch einen solchen Ausgleich kann in bestimmten Fallgruppen die verfassungsrechtliche Zu-
lassigkeit einer sonst unverhdltnisméBigen oder gleichheitswidrigen Inhalts- und Schrankenbe-
stimmung im Sinne von Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG herbeigefiihrt werden.

Ausgleichsregelungen sind aber nicht generell ein verfassungsrechtlich zuldssiges Mittel, un-
verhéltnismifBige Eigentumsbeschrankungen mit Art. 14 Abs. 1 GG in Einklang zu bringen.
Normen, die Inhalt und Schranken des Eigentums bestimmen, miissen grundsitzlich auch ohne
Ausgleichsregelungen die Substanz des Eigentums wahren und dem Gleichheitsgebot entspre-
chen.!” Wo ausnahmsweise die Anwendung des Gesetzes zu einer unzumutbaren Belastung des
Eigentiimers fiihrt, konnen Ausgleichsregelungen aber zur Wahrung der VerhéltnismaBigkeit
und zum Ausgleich gleichheitswidriger Sonderopfer in Betracht kommen.

14 BVerfGE 14, 263, 283 £.; 100, 298, 302 ff.

15 BVerfGE 14, 263, 283 f.; 100, 298, 303.

16 BVerfGE 100, 298, 303; BVerfG, NJW 2001, 279.

17 Dazu sowie zum Folgenden grundlegend BVerfGE 100, 226, 243 ff.
8 BVerfGE 58, 137, 149 £.; 79, 174, 192; 83, 201, 212 f.

19 BVerfGE 79, 174, 198 m.w.N.
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Ausgleichsregelungen im Anwendungsbereich des Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG miissen dabei be-
stimmten Anforderungen entsprechen. Insbesondere bediirfen sie einer gesetzlichen Grundlage.
Inhalt und Schranken des Eigentums zu bestimmen, ist grundsétzlich Sache des Gesetzgebers.
Soweit kompensatorische Entschdadigungsanspriiche begriindet werden sollen, kann dies des-
halb sowie mit Riicksicht auf das Budgetrecht des Parlaments nur durch ein Gesetz geschehen.
Zudem verlangt das BVerfG, dass der Gesetzgeber seine materiellrechtlichen Ausgleichsrege-
lungen durch verwaltungsverfahrensrechtliche Vorschriften ergdnzen muss, die den hinreichen-
den Schutz des Ausgleichsanspruchs sicherstellen.

II1. Entflechtung nach § 32f Abs. 4 RefE GWB nur gegen volle Entschidigung

Aus den vorstehend skizzierten Grundsétzen der eigentumsrechtlichen Entschiddigung folgt,
dass die Regelung des § 32f Abs. 4 RefE GWB nur verfassungsgeméal sein kann, wenn eine
volle Entschddigung der in ihrem Eigentum betroffenen Unternehmen gesetzlich geregelt wird.

1. Hohe Belastungsintensitit des Eigentumseingriffs
a) Zerschlagung von Unternehmen durch Pflicht zur Ubertragung von Eigentumsteilen

Malnahmen nach § 32f Abs. 4 RefE GWB haben fiir die betroffenen Eigentiimer eine sehr hohe
Belastungsintensitiit.2’ Der Eigentiimer wird verpflichtet, Teile seines Eigentums zu veriuBern.
Durch eine Entflechtung werden deshalb nicht nur einzelne Nutzungs- und Verfligungsmog-
lichkeiten beschriankt, sondern der Eigentiimer muss im Ergebnis die betroffene Eigentumspo-
sition vollstindig libertragen und damit vollstindig und auf Dauer aufgeben. Dass Argument,
dass auch andere Regulierungseingriffe eine intensive Belastung des Eigentiimers mit sich brin-
gen konnen,?! dndert nichts daran, dass durch die Entflechtung die betroffene Eigentumsposi-
tion vollstindig dem Eigentiimer auf Dauer entzogen und dieser deshalb sehr intensiv belastet
wird.

Hinzu kommt, dass die Entflechtung ein bislang einheitliches Unternehmen durch Verduf3erung
von Teilen bzw. Gegenstiinden des Anlage- oder Betriebsvermogens betreffen kann.?? In dieser
Konstellation kann die Entflechtung sich auf die Wirtschaftlichkeit des betroffenen Unterneh-
mens negativ auswirken. Mit Blick darauf wird zum Teil gefolgert, dass die wirtschaftliche
Lebensfihigkeit des entflochtenen Unternehmens nicht gefihrdet werden darf.?> Dass dann
moglicherweise bereits die Geeignetheit des Eingriffs in Frage zu stellen ist, weil dann die
Wettbewerbslage im Ergebnis nicht verbessert wird, dndert nichts an der Intensitdt des Ein-
griffs.

20 Vgl. Selmer, Unternehmensentflechtung und Grundgesetz, 1981, S. 29.

21 So Engel, Die verfassungsrechtliche Zulissigkeit eines Entflechtungstatbestands im Kartellrecht, 2008, S. 59
f., 63.

22 Engel, Die verfassungsrechtliche Zulissigkeit eines Entflechtungstatbestands im Kartellrecht, 2008, S. 64.

23 Monopolkommission, Hauptgutachten III, 1980, S. 199 R 760, S. 205 R 791; Scholz, Entflechtung und Verfas-
sung, 1981, S. 170.
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b) Eigene Leistungen bzw. Investitionen

Insbesondere dann, wenn das Eigentum und dessen Nutzung auf umfangreichen Investitionen
beruhen, wird die Bedeutung des Eigentumsschutzes betont.>* Daher kann fiir die Belastungs-
intensitdt von Bedeutung sein, dass Eigentum und dessen Wert auf dafiir geleisteten Investitio-
nen beruht. Allerdings kann mit diesem topos nicht an die Rspr. des BVerfG zu aufgrund eige-
ner Leistungen erlangter Positionen? angekniipft werden: Dieses Kriterium wird vor allem
dazu verwendet, um die Privatniitzigkeit 6ffentlich-rechtlicher Positionen zu bestimmen, was
im Grundsatz dann erfolgt, wenn die o6ffentlich-rechtliche Position zumindest tiberwiegend
Aquivalent eigener Leistung ist.

In der vorliegenden Konstellation der aus einer Entflechtung folgenden Belastung des Eigentii-
mers ist dagegen ohne weiteres auf den Wert des aufzugebenen Eigentums abzustellen, da pri-
vatrechtlich begriindete Rechtspositionen betroffen sind.

¢) Art des Wachstums

Eine Eigentumsposition ist auch dann schutzwiirdig, wenn sie durch externes Wachstum erlangt
und ausgebaut wurde. Die Frage, ob die Stellung des Unternehmens auf eigenen Leistungen
1.S.v. Investitionen und Innovationen oder auf anderen Faktoren wie z.B. giinstigen Marktum-
stainden und Regulierungsanreizen beruht, andert nichts daran, dass das Eigentum des Unter-
nehmers fiir diesen eine ganz erhebliche Bedeutung hat, und dass Entflechtungen sehr intensiv
in das Eigentum eingreifen.

2. Grundsatz: Volle Entschidigung fiir den Eigentumswert

Soweit eine eigentumsrechtliche Entflechtung ohne vorheriges missbriduchliches Verhalten al-
lein aufgrund der Stellung des Unternehmens auf dem Markt erfolgt, wird unter Anwendung
der oben dargelegten Grundziige ganz iiberwiegend angenommen, dass grundsétzlich eine ver-
fassungsrechtliche Ausgleichspflicht besteht.?® Das mit der Entflechtung verfolgte Ziel der Ver-
besserung des Wettbewerbs kann mit der Entflechtung hinreichend sichergestellt werden und
vermag deshalb nicht auch den umfassenden Entzug des Wertes des Eigentums zu rechtfertigen.

Aus Sicht der Angemessenheit des Eingriffs in das Eigentum entspricht eine Entflechtung nach
§ 32f Abs. 4 RefE GWB den vom BVerfG entschiedenen Konstellationen, in denen der Gesetz-
geber aus gewichtigen Griinden des Gemeinwohls zwar die Interessen von Eigentiimern an der
Erhaltung der Vermdgenssubstanz hinter anderen Interessen zurtlicktreten lassen darf, die Ge-
meinwohlgriinde aber nicht den mit dem Eingriff zugleich erfolgenden Verlust des Eigentums-
wertes rechtfertigen und nach Ansicht des BVerfG eine volle Entschidigung geboten ist, da die

24 Engel, Die verfassungsrechtliche Zulissigkeit eines Entflechtungstatbestands im Kartellrecht, 2008, S. 63 un-
ten mit Verweis auf BVerfGE 58, 300, 349 f.

25 So aber wohl Engel, Die verfassungsrechtliche Zuléssigkeit eines Entflechtungstatbestands im Kartellrecht,
2008, S. 64 f.

26 So auch Engel, Die verfassungsrechtliche Zuléssigkeit eines Entflechtungstatbestands im Kartellrecht, 2008,
S. 67 f. m.N.
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Malnahme nicht nur der Férderung des Wohls der Allgemeinheit dient, sondern zugleich zum
konkreten und individuellen Nutzen anderer Beteiligter erfolgt.

Die Entflechtung durch Ubertragung von Vermdgensgegenstinden auf Dritte 16st demnach
grundsitzlich eine verfassungsrechtliche Ausgleichspflicht aus. Die Ausgleichspflicht besteht
nicht nur in einzelnen von der Norm erfassten Konstellationen, in denen Eigentiimer ungleich
bzw. iibermédBig belastet werden, sondern wird grundsitzlich ausgelost, da der Entzug des Ei-
gentumswertes nicht zu rechtfertigen ist. Es handelt sich daher um eine allgemeine Ausgleichs-
pflicht, nicht um eine ausgleichspflichtige Inhalts- und Schrankenbestimmung.

Bei einer allgemeinen Ausgleichspflicht ist grundsatzlich der volle Wert des entzogenen Eigen-
tums zu entschiadigen.

3. Keine originire Verantwortung des Eigentiimers

Der Pflicht zur vollen Entschddigung kann nicht entgegengehalten werden, dass dem Eigentii-
mer fiir den Eingriff eine Mitverantwortung zukomme. Der Eigentiimer tragt keinerlei originére
Verantwortung fiir eine Forderung der Stellung der Konkurrenz.?” Dies gilt erst recht, wenn er
sich im Rahmen des Wettbewerbs legal verhalten hat. Der Eigentiimer tragt dann keine irgend-
wie gesteigerte Verantwortung fiir die Funktionsfahigkeit des Marktes; die Stellung des Unter-
nehmenseigentums ist vielmehr das Ergebnis legaler Tétigkeiten im Wettbewerb.

Dem kann nicht entgegengehalten werden, dass das BVerfG in einigen Fillen den staatlich
angeordneten Verlust von Eigentumsgegenstinden, die im Zusammenhang mit Gefahren fiir
die Offentlichkeit stehen, auch ohne Entschidigung zugelassen hat.?® In den in diesem Zusam-
menhang angefiihrten Entscheidungen beruhte die Rechtfertigung wesentlich auf dem Zusam-
menhang mit einer deliktischen Erlangung. Dariiber hinaus wurde eine Uberpriifungspflicht des
Gesetzgebers betont, wenn durch den erweiterten Verfall Rechtspositionen Dritter beriihrt sein
kénnen.?’ Zudem ist die Uberlegung, dass der Eigentiimer fiir den Zustand einer Sache ein-
schlieBlich der davon ausgehenden Gefahren grundsétzlich verantwortlich sei, tiberholt, da das
BVerfG seit einiger Zeit die Reichweite der Zustandsverantwortung wegen des Schutzes von
Art. 14 GG beschrinkt und differenziert.°

In Anlehnung an diese Differenzierung konnte zwar eine gesteigerte Verantwortung des Eigen-
tiimers fiir die von seinem Eigentum ausgehende Gefiahrdung des Wettbewerbs moglicherweise
angenommen werden, wenn der Eingriff in das Eigentum nicht bloBes Mittel fiir das Erreichen
des Eingriffsziels ist, sondern als Grund fiir die zu beseitigende Gefdahrdung bzw. Stérung des
Wettbewerbs angesehen werden kann, der eine Zurechnung der Gefahren zum Verantwortungs-
bereich des Eigentiimers rechtfertigt. Diese Voraussetzung liegt aber bei einer Entflechtung

27 Nettesheim/Thomas, Entflechtung im deutschen Kartellrecht, 2011, S. 122.

28 So aber Engel, Die verfassungsrechtliche Zulissigkeit eines Entflechtungstatbestands im Kartellrecht, 2008, S.
70 oben.

¥ BVerfGE 110, 1, 31.

30 Grundlegend BVerfGE 102, 1, 19 ff.
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nach § 32f RefE GWB nicht vor, da ein vorhergehender Verstol3 gegen Wettbewerbsrecht nicht
vorausgesetzt wird. Der Unternehmer hat eine legale Nutzung des Eigentums betrieben, die
keine weitere bzw. gesteigerte Verantwortung des Eigentliimers begriindet. Es bleibt dabei, dass
die missbrauchsunabhéngige Entflechtung aus Sicht des Verfassungsrechts eine Inpflichtnahme
des Eigentiimers fiir Anliegen aullerhalb der eigenen Verantwortungssphére ist und der Eigen-
tumswert grundsitzlich voll zu entschidigen ist.!

4. Keine Reduzierung der Entschidigungshohe

Dennoch wird zwar zum Teil angenommen, dass die ,,Monopolrente oder das ,,Monopolpo-
tential* nicht zu entschidigen und daher auch keine volle Entschidigung zu leisten sei.>* Der
dafiir angefiihrte Aspekt, dass der eine mogliche Monopolstellung wiederspiegelnde Teil des
Eigentumswertes nicht auf eigener Leistung beruhe und daher weniger schutzwiirdig sei, ver-
kennt aber, dass der topos der eigenen Leistung bei der Qualifizierung staatlich vermittelter
Positionen als privatniitzige Positionen relevant ist, nicht aber fiir eine Bewertung privaten Ei-
gentums.>?

Auch die Ausgrenzungen von ,hoheitlich bewirkte[n] Minderungen des Marktwertes eines
Vermogensgutes“** oder ,,situativer Einschitzungen des Marktwertes*“*> sind in der vorliegen-
den Konstellation nicht einschlidgig. Denn diese topoi dienen dazu, Eingriffe auszugrenzen, die
lediglich das Umfeld von Eigentumspositionen betreffen und daher der Berufsfreiheit oder der
allgemeinen Handlungsfreiheit zuzuordnen sein kénnen®. Dagegen erfolgt bei einer Entflech-
tung ein Eingriff in den Bestand und die Verfiigungsfreiheit i.S.v. Art. 14 GG.

Daher ist im Grundsatz eine volle Entschidigung geboten.?’” Die Konstellation der ohne vorhe-
riges missbrauchliches Verhalten erfolgenden Entflechtung entspricht im Hinblick auf die An-
gemessenheit des Eingriffs in das Eigentum den vom BVerfG entschiedenen Konstellationen,
in denen eine volle Entschidigung fiir erforderlich gehalten wird, da die MaBnahme nicht nur
der Forderung des Wohls der Allgemeinheit dient, sondern zugleich zum konkreten und indi-
viduellen Nutzen anderer Beteiligter (Marktteilnehmer) erfolgt.

5. Kaufpreis nicht stets geniigend

Zum Teil wird argumentiert, dass der erforderliche Ausgleich im Verkaufserlos bestehe: Das
entflochtene Unternehmen werde dadurch hinreichend entschédigt, dass es den Verkaufserlos

3! Nettesheim/Thomas, Entflechtung im deutschen Kartellrecht, 2011, S. 122 f.

32 Dazu Engel, Die verfassungsrechtliche Zulissigkeit eines Entflechtungstatbestands im Kartellrecht, 2008, S.
70 ff.

33 Dazu bereits oben unter D.III.1.b), S. 10. Deutlich auch die bei Engel, Die verfassungsrechtliche Zulissigkeit
eines Entflechtungstatbestands im Kartellrecht, 2008, S. 71 angefiihrte Passage aus BVerfG, NVwZ 2002, 1232.
3 BVerfG, NVwZ 2007, 805, 806.

3 BVerfGE 105, 252, 278.

36 Deutlich die bei Engel, Die verfassungsrechtliche Zulédssigkeit eines Entflechtungstatbestands im Kartellrecht,
2008, S. 71 angefiihrte Passage BVerfG, NVwZ 2007, 805, 806.

37 So auch Nettesheim/Thomas, Entflechtung im deutschen Kartellrecht, 2011, S. 126 f.
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erhilt.’® Diese Betrachtung vernachlissigt allerdings, dass der Verkauf nicht zu den allgemei-
nen Marktbedingungen stattfindet, sondern unter Zwang und Zeitdruck, die zur Folge haben
kénnen, dass der Erlds geringer ausfillt als bei einem freiwilligen Verkauf.* Der Verkauf unter
Zwang und Zeitdruck begriindet strukturell grundsitzlich die Gefahr, dass der bei einer Ent-
flechtung erzielte Verkaufserlos dem Wert des verkauften Eigentums nicht entspricht. Auch
diese Uberlegung entspricht den Grundsitzen der Rspr. des BVerfG: In der insoweit vergleich-
baren Konstellation des Schutzes der Minderheitsaktiondre bei iibertragender Auflésung einer
AG hat das BVerfG explizit ausgefiihrt, dass der voll zu entschddigende Eigentumswert effektiv
zu schiitzen ist.*?

6. Regelungspflicht des Gesetzgebers

Daher ist davon auszugehen, dass der Gesetzgeber fiir Entflechtungen nach § 32f Abs. 4 RefE
GWB eine Schutz- bzw. Auffangregelung treffen muss, die den verfassungsrechtlich gebotenen
Wertschutz vorsieht.*! Die Regelungspflicht des Gesetzgebers ergibt sich daraus, dass die volle
Entschiadigung verfassungsrechtlich geboten und ohne diese die Entflechtung als Eingriff in das
Eigentum verfassungswidrig ist. Die Entschiddigung ist zentraler Teil der Eingriffsrechtferti-
gung, weshalb zumindest die Grundziige der Entschddigung grundrechtswesentlich sind und
den allgemeinen Gesetzesvorbehalt auslosen. Zu den gesetzlich zu regelnden Fragen gehoren
dabei auch die Grundziige des Verfahrens der Wertermittlung sowie eine subsididre staatliche
Einstandspflicht, falls der erzielte Verkaufserlds hinter der vollen Entschadigung zuriickbleibt.

Der Annahme einer Regelungspflicht des Gesetzgebers steht nicht entgegen, dass in der jiinge-
ren Rspr. des BVerfG eine solche Regelungspflicht vor allem fiir ausgleichspflichtige Inhalts-
und Schrankenbestimmungen angenommen wurde, eine Entflechtung aber eine allgemeine Ent-
schadigungspflicht ausldst. Ein Umkehrschluss in der Art, dass fiir eine allgemeine Entschadi-
gungspflicht kein Gesetzesvorbehalt besteht, iiberzeugt bereits deshalb nicht, weil der dahin-
terstechende Grundsatz der Pflicht zur Regelung wesentlicher Dinge auf bei der allgemeinen
Entschadigungspflicht einschlidgig ist. Zum anderen musste die Frage bislang bei den allgemei-
nen Entschiddigungspflichten nicht entschieden werden, da es entweder unmittelbar einschli-
gige gesetzliche Regelungen gab oder gesetzliche Regelungen zumindest analog angewendet
werden konnten?.

38 So Engel, Die verfassungsrechtliche Zuldssigkeit eines Entflechtungstatbestands im Kartellrecht, 2008, S. 68
m.N. in Fn. 327.

39 Zu dieser Moglichkeit, dabei aber trotz der Ubertragbarkeit der Griinde nur auf die zwangsweise VerduBerung
durch einen Treuhédnder bezogen, Engel, Die verfassungsrechtliche Zuldssigkeit eines Entflechtungstatbestands
im Kartellrecht, 2008, S. 73 f.

40 BVerfG, NJW 2001, 279, 280 f.

41 Nettesheim/Thomas, Entflechtung im deutschen Kartellrecht, 2011, S. 126.

42So in BVerfG, NJW 2001, 279, 280 f.
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7. Grundrechtlich notige gesetzliche Entschidigungsregelung fehlt vollstindig

Die verfassungsrechtlich gebotene gesetzliche Regelung der Pflicht zur vollen Entschddigung
bei einer Entflechtung nach § 32f RefE GWB fehlt aber vollstindig. Weder ist gesetzlich vor-
gesehen, dass eine volle Entschiddigung fiir den Wertverlust zu gewihren ist und subsididr der
Staat dies zu leisten hat, noch sind Grundziige eines Verfahrens zu einer Wertfeststellung ge-
setzlich geregelt.

Dieses Defizit des aktuellen RefE ist eklatant. Der aktuelle Entwurf verfehlt nicht nur deutlich
die aus Art. 14 GG folgenden Anforderungen. Er bleibt auch evident hinter friiheren Ansédtzen
einer missbrauchsunabhéngigen Regulierung zuriick, denn der RefE vom 8. Januar 2010 (,,Brii-
derle-Entwurf™) sah zur Frage der Entschidigung eine ausdriickliche gesetzliche Regelung vor.
Diese Regelung ging zwar davon aus, dass bei einer freihdndigen VerduBBerung der Verkaufs-
erlos die gesamte Kompensation bilden darf. Die Kompensationsleistung sollte aber nach unten
zumindest dadurch begrenzt sein, dass der betreffende Vermdgensteil durch einen Treuhénder
nur verkauft werden durfte, wenn der Erl6s mindestens die Halfte des von einem Wirtschafts-
priifer festgestellten Wertes betrug; auch dies war explizit gesetzlich geregelt. Damit verfehlte
der frithere RefE zwar den verfassungsrechtlich gebotenen Schutz der vollen Entschidigung;
er sah aber immerhin eine gesetzliche Regelung vor, die die Entschddigungspflicht zumindest
im Grundsatz anerkannte.

Der aktuelle RefE enthélt dagegen keinerlei Ansitze zu einer ndheren gesetzlichen Regelung
der Entschiadigung; der Gesetzgeber hat die ihn treffende Regelungspflicht schlicht und umfas-
send ignoriert.

Der Schutz des Anspruchs auf volle Entschdadigung kann zwar nach Ansicht des BVerfG mog-
licherweise auch dadurch gewéhrt werden, dass eine gesetzliche Regelung analog angewendet
und damit auch die Moglichkeit einer wirksamen gerichtlichen Kontrolle eréffnet wird.*® Fiir
den Bereich des § 32f RefE GWB ist allerdings fiir die Entschadigungspflicht auch eine analog
anwendbare Regelung des GWB nicht ersichtlich.

Daher bleibt es dabei: § 32f RefE GWB ist verfassungswidrig, da die eigentumsgrundrechtlich
notige gesetzliche Regelung einer vollen Entschédigung der von einer Entflechtung betroffenen
Eigentiimer vollstindig fehlt.

IV. Erfordernis voller Entschidigung auch fiir Mainahmen nach § 32f Abs. 3 RefE GWB
Das vorstehend zur Entflechtungsregelung des § 32f Abs. 4 RefE GWB entwickelte Erfordernis

einer gesetzlichen Regelung zur vollen Entschiddigung betroffener Eigentiimer ist auch fiir §
32f Abs. 3 RefE GWB einschlédgig. Soweit die dort geregelten Mallnahmen intensive Eingriffe

4 BVerfG, NJW 2001, 279, 280 f.
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in Eigentum beinhalten, greifen die soeben dargelegten Grundsétze zur eigentumsgrundrecht-
lichen Entschadigungspflicht, und muss der Gesetzgeber eine entsprechende gesetzliche Rege-
lung vorsehen.

Dazu ist darauf hinzuweisen, dass die in § 32f Abs. 3 RefE GWB vorgesehenen Eingriffsbe-
fugnisse Eingriffe von hoher Intensitét beinhalten. Dem Bundeskartellamt wird durch die Ab-
hilfemaBBnahmen ermoglicht, ,,durch die Hintertiir ganze Industriebereiche zu regulieren, ohne
dass die mit einer spezialgesetzlichen Regulierung (wie in den Sektoren Energie, Bahn, Post,
Telekommunikation) verbundenen Voraussetzungen und Grenzen vorgesehen sind. Die Mal3-
nahmen koénnen in den Kern der unternehmerischen Freiheit und des individuellen Geschéfts-
modells eingreifen und im Ergebnis zu Beeintrdchtigungen fiir die Unternehmen fiihren, die
denen einer in § 32f Abs. 4 RefE GWB geregelten Entflechtung entsprechen oder sogar noch
dariiber hinausgehen. **

Daher treffen nicht nur die zu § 32f Abs. 4 RefE GWB erwihnten Bedenken beziiglich der
Bestimmtheit, des Bestandsschutzes, des Gesetzesvorbehalts und der VerhéltnismaBigkeit
gleichfalls auf § 32f Abs. 3 RefE GWB zu. Auch die zu § 32f Abs. 4 RefE GWB dargelegten
Grundsitze zur Pflicht des Gesetzgebers, eine volle Entschidigung betroffener Eigentiimer zu
gewihren, sind fiir § 32f Abs. 3 RefE GWB einschligig.

MaBnahmen nach § 32f Abs. 3 RefE GWB konnen absehbar den Eigentiimer sehr intensiv be-
lasten und Konstellationen betreffen, in denen die MaBBnahmen nicht nur der Férderung des
Wohls der Allgemeinheit dienen, sondern zugleich zum konkreten und individuellen Nutzen
anderer Beteiligter erfolgen.

Dies ist z.B. der Fall bei Anordnungen, die Gewédhrung des Zugangs zu Schnittstellen, Netzen
oder sonstigen Einrichtungen eines Unternehmens zum Gegenstand haben. Die iiber Schnitt-
stellen, Netze und sonstige Einrichtungen auswertbaren Informationen konnen zur Entwick-
lung, Anpassung und Optimierung von Geschéftsprozessen fithren und werden daher als solche
besonders gegen Einsichtnahme geschiitzt. Laufen die Unternehmen zukiinftig Gefahr, Dritten
Zugang zu ihren Schnittstellen, Netzen oder sonstigen Einrichtungen gewihren zu miissen, so
gefdhrdet dies die Entwicklung und Fortfiihrung solcher Geschéftsmodelle in Deutschland.

Gleiches gilt fiir die Einrdumung von Nutzungsrechten an geistigem Eigentum. Die Schopfung
eigener Marken, Patente, Gebrauchs- und Geschmacksmuster etc. sind ebenfalls Kern der un-
ternehmerischen Freiheit und Garant fiir Vielfalt und Wettbewerb. Zudem ist der Schutz des
geistigen Eigentums gerade gewollt, damit Unternehmen iiberhaupt in innovative Produkte in-
vestieren. Mit der Nutzung einer Marke bzw. eines Warenzeichens sind auch bestimmte Qua-
litdtsstandards und -anforderungen verbunden. Eine Verpflichtung zur Einrdumung von Nut-
zungsrechten z. B. an der eigenen Marke zugunsten anderer Marktteilnehmer, die ggf. die mit

4 Vgl. dazu Engel, Die verfassungsrechtliche Zuldssigkeit eines Entflechtungstatbestands im Kartellrecht, 2008,
S. 59 f., 63; Schweitzer, The New Competition Tool: Its institutional set up and procedural design, 2020, S. 37.
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der Markenfiihrung verbundenen Qualititsanforderungen nicht erfiillen, kann grundsétzlich zu
Qualitdtsminderungen der angebotenen Dienstleistungen und Waren fiihren.

Die organisatorische Trennung von Unternehmens- oder Geschéftsbereichen stellt ebenfalls ei-
nen Eingriff in den Kern des unternehmerisch genutzten Eigentums dar. Die Belastungsinten-
sitdt kann ohne weiteres ein MaB3 erreichen, dass dem einer Entflechtung entspricht. Die An-
ordnung einer organisatorischen Trennung von Unternechmens- oder Geschéftsbereichen wird
das betroffene Unternehmen im Regelfall sehr intensiv betreffen.

Nach den zur Entflechtung dargelegten Prinzipien des grundrechtlichen Eigentumsschutzes ist
der Gesetzgeber daher verpflichtet, fiir diese Konstellationen eine volle Entschddigung zu ge-
wihren und zumindest deren Grundziige gesetzlich zu regeln. Eine solche Regelung fehlt aber
vollstiandig.

E. Ergebnis

Die geplanten Regelungen der § 32f Abs. 3 und Abs. 4 RefE GWB greifen in Eigentumsrechte
der Unternehmen ein und enthalten Inhalts- und Schrankenbestimmungen, die die Eigentiimer
intensiv belasten. In der Folge bestehen gegen § 32f Abs. 3 und Abs. 4 RefE GWB erhebliche
verfassungsrechtliche Bedenken mit Blick auf die Bestimmtheit der Regelungen, den Gesetzes-
vorbehalt, den Vertrauensschutz, das Riickwirkungsverbot sowie die VerhéltnisméaBigkeit.

Unabhéngig von diesen Bedenken trifft den Gesetzgeber verfassungsrechtlich zumindest eine
Pflicht zur Schaffung einer gesetzlichen Regelung, durch die auf der Grundlage von § 32f Abs.
3 und Abs. 4 RefE GWB intensiv in ihrem Eigentum belastete Unternehmen voll entschidigt
werden. Eine solche verfassungsrechtlich gebotene Regelung fehlt aber gdnzlich, weshalb § 32f
RefE GWB verfassungswidrig ist.

Dieses Defizit ist umso liberraschender, als im Vorfeld des letzten einschldgigen Entwurfs vom
Januar 2010 eine Pflicht zur Entschddigung betroffener Eigentiimer grundsétzlich angenommen
wurde und lediglich umstritten war, ob es geniigt, nur die Hilfte des Wertes zu entschidigen.®
Auch sah der damalige RefE eine detaillierte gesetzliche Auffangregelung vor, die den Eigen-
tlimern nicht nur ein gewisses Mal3 an Wertschutz gewéhren, sondern dies auch verfahrensfor-
mig absichern sollte. Weshalb die nun vorgeschlagenen Regelungen der § 32f Abs. 3 und Abs.
4 RefE GWB ohne jegliche Entschiddigungsregelung verfassungsgemil} sein sollen, wird im
aktuellen RefE nicht begriindet, und ist auch nicht zu begriinden.

Sollte der Gesetzgeber sein Vorhaben trotz der bestehenden allgemeinen unions- und verfas-
sungsrechtlichen Bedenken weiter betreiben wollen, trifft ihn neben der nétigen Auseinander-
setzung mit diesen Bedenken zudem die verfassungsrechtliche Pflicht, den in ihrem Eigentum
betroffenen Unternehmen volle Entschadigung zu leisten, und muss er diese Entschiddigungs-
pflicht zumindest in den Grundziigen gesetzlich regeln. § 32f RefE GWB enthélt in der gegen-
wirtigen Fassung keinerlei entsprechenden Regelungen, und ist daher verfassungswidrig.

4 Dazu Engel, Die verfassungsrechtliche Zulissigkeit eines Entflechtungstatbestands im Kartellrecht, 2008, S.
67 f.; Nettesheim/Thomas, Entflechtung im deutschen Kartellrecht, 2011, S 125 ff. Bereits zuvor eine Entschédi-
gungspflicht annehmend: Monopolkommission, Hauptgutachten III, 1980, S. 205 f. R 795.
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