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Wettbewerbsrecht:

Marktwirtschaft starken, Fairness fordern, Vergaberecht

vereinfachen

Faire Wettbewerbsbedingungen ermdglichen
es den Unternehmen, durch Investitionen
und Innovationen von Produkten und Prozes-
sen am Markt erfolgreich zu sein. Sie missen
rechtssicher beurteilen konnen, was sie im
Wettbewerb tun diirfen und was nicht. Es gilt
den Wettbewerb zu stirken und Verzerrun-
gen zu verhindern. Dafiir ist das Wettbe-
werbsrecht der Rahmen.

Fiir fairen Wettbewerb ist zudem eine effek-
tive Rechtsdurchsetzung notwendig. Die gut

funktionierende zivilrechtliche Durchsetzung
auch von Verbraucherschutzgesetzen, soweit
neben den Wettbewerbern auch Verbraucher
geschiitzt werden, darf nicht durch die Ein-
fiihrung einer behdrdlichen Rechtsdurchset-
zung gefahrdet werden.

Auch bei 6ffentlichen Auftragen ist Wettbe-
werb wichtig - dieser sollte durch ein einfa-
cheres Vergaberecht sichergestellt werden

Folgende Leitlinien sollten das wirtschafts-

politische Handeln bestimmen:

e Einhaltung des Wettbewerbsrechts durch-
setzen, Verteidigungsmdglichkeit von Un-
ternehmen sicherstellen (EU)

e Forum shopping in Europa vermeiden (EU)

e Green Deal und Wettbewerbsrecht: Koope-
rationen erleichtern, mehr Rechtssicherheit
fir Unternehmen schaffen (DE+EU)

o Strukturelle AbhilfemaBnahmen ohne Fehl-
verhalten eines Unternehmens auf den Priif-
stand stellen, kein Muster fiir neue EU-
Competition Tools (DE+EU)

e Gleichbehandlung bei der Erbringung von
Daseinsvorsorge herstellen - Wettbewerb
vor Rekommunalisierung (DE)

o Offentliches Auftragswesen schlank gestal-
ten - nur ein bieterfreundliches Vergabe-
recht dient dem Wettbewerb (DE+EU)

e Offentliches Auftragswesen nicht durch
strategische Ziele tberfrachten (DE+EU)

e Regelungen zu nachhaltigen Produkten an-
gemessen gestalten (DE+EU)

e Greenwashing verhindern, Regelungen zu
nachhaltigen Produkten angemessen gestal-
ten (DE+EU)

e Fiir legale Produkte muss legal geworben
werden kdnnen (DE+EU)

e Verbraucherschutzdurchsetzung zivilrecht-
lich belassen (DE+EU)
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Einhaltung des Wettbewerbsrechts durch-
setzen, Verteidigungsmoglichkeit von Un-
ternehmen sicherstellen (EU)

VerstoBen Unternehmen gegen das EU-
Wettbewerbsrecht, wird dies zu Recht ge-
ahndet. Die Verfahren im EU-Wettbewerbs-
recht sind jedoch haufig intransparent und in
ihren wirtschaftspolitischen Folgen teilweise
schwer vorhersehbar. Die BuBgeldhohe bei
Kartellfallen ist unverhaltnismaBig hoch, fir
einige Unternehmen existenzbedrohend. Dies
verursacht vielfach Druck, Vergleichsverein-
barungen zu treffen. Diskutiert wird sogar die
Einflihrung von strafrechtlichen Sanktionen
gegen einzelne Entscheidungstrager in Un-
ternehmen. Alle nationalen, wie internatio-
nalen Kartellverfahren missen im Hinblick
auf die bestehenden Ermessens- und Ent-
scheidungsspielraume der Behdrden Uber-
prift werden. Die Behorden treten als Ermitt-
ler, Ankldger und zunachst als Richter auf. Es
gilt die Verteidigungsrechte ausnahmslos zu
wahren und gerichtlich vollstandig tiberpriift
zu machen. Dies gilt auch fiir Verhandlungen
zur Verfahrenseinstellung: Wettbewerbs-
recht darf nicht zum politischen Instrument
der Verwaltung werden. Entscheidungen,
auch im Ermittlungsverfahren, miissen ge-
richtlich vollstandig tiberprifbar sein.

Forum shopping in Europa vermeiden (EU)

EU-Entscheidungen zur kartellrechtlichen
Sanktionierung sind fir Gerichte der Mit-
gliedstaaten bindend und dienen als Grund-
lage fiir private Schadenersatzklagen. Der EU
obliegt damit eine besonders hohe Verant-
wortung fiir die RechtmaBigkeit der Verfah-
ren, die bereits vor gerichtlicher Uberpriifung
eine Vielzahl an Konsequenzen mit sich brin-
gen. So wird die private Durchsetzung des
Kartellrechts zunehmend gestdrkt, indem

z. B. Schaden nicht mehr bewiesen werden
missen, sondern vermutet werden kdnnen.
Dadurch entsteht fiir betroffene Unterneh-
men ein hoher Druck zu kostspieligen Ver-
gleichsvereinbarungen, allein um Rechtsfrie-
den zu erreichen. Zusatzlichen Druck erzeugt
die Mdglichkeit der Prozesspartei (Kldgerin),
sich im Kartellrecht den giinstigsten Ort fir
eine Klage zu suchen (sog. ,forum shop-
ping"), etwa Gerichte mit den hdochsten
Schadenersatzanspriichen, einem klager-
freundlichen Prozessrecht (z. B. durch Doku-
mentenvorlagepflichten), vielen Beweiser-
leichterungen, oder der Madglichkeit zur
Drittfinanzierung der Verfahren, ohne dass
das nationale Recht Transparenzvorschriften
kennt. Die Urteile sind gleichwohl EU-weit
vollstreckbar. Der Wettbewerb der Gerichts-
standorte darf aber nicht auf dem Riicken der
Unternehmen ausgetragen werden. Die Haf-
tung und der Schadenersatz fiir tatsachliche
RechtsverstéBe sind fir die Wirtschaft
selbstverstandlich. Aber hier gilt es, Regeln
zu finden, die die Verteidigungsmdoglichkeit
von Unternehmen hinreichend sicherstellen.
Private Schadenersatzklagen sollten allein
der Entschddigung dienen.

Green Deal und Wettbewerbsrecht: Koope-
rationen erleichtern, mehr Rechtssicherheit
fiir Unternehmen schaffen (DE+EU)

Im Rahmen des Green Deal sind Kooperatio-
nen zwischen Unternehmen - auch auf hori-
zontaler Ebene - besonders bedeutsam, da
viele Innovationen fiir mehr Nachhaltigkeit
einer Zusammenarbeit bzgl. Know-how, Fi-
nanzkraft und Wettbewerbsfahigkeit bediir-
fen und anderenfalls Ressourcen nicht nach-
haltig eingesetzt werden. Es sollte daher si-
chergestellt werden, dass Unternehmen nicht
aus rechtlicher Unsicherheit - etwa wegen

wettbewerbsrechtlicher
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Sanktionierung - von derartigen Kooperatio-
nen absehen. Hierfiir ist es erforderlich, dass
Unternehmen Rechtssicherheit erhalten, z. B.
in Form von Kommissions- bzw. Kartellamts-
schreiben, wonach die geplante Kooperation
auf keine wettbewerbsrechtlichen Bedenken
stoBt.

Strukturelle  AbhilfemaBnahmen ohne
Fehlverhalten eines Unternehmens auf den
Priifstand stellen, kein Muster fiir neue EU-
Competition Tools (DE+EU)

Durch die elfte Novelle des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschriankungen (11. GWB-No-
velle) hat das Bundeskartellamt 2023 sehr
weitgehende Eingriffsinstrumente erhalten,
mit denen es - im Anschluss an Sektorunter-
suchungen - gegen ,Stérungen des Wettbe-
werbs" vorgehen kann. Diese Stérungen des
Wettbewerbs sind jedoch nicht definiert. Die
Anordnung struktureller AbhilfemaBnahmen
durch das Bundeskartellamts kann sich damit
nunmehr auch gegen Unternehmen richten,
denen kein Fehlverhalten vorzuwerfen ist
und die durchgehend rechtmaBig gehandelt
haben. Mdgliche behordliche MaBnahmen -
wie etwa die Vorgabe konkreter Preis- und
Vertragsgestaltung bis hin zur Entflechtung
von Unternehmen - kénnen dabei sehr stark
in die unternehmerische Freiheit der Unter-
nehmer eingreifen. Es gibt deutliche Zweifel
an der Verfassungs- und Europarechtskon-
formitat des Gesetzes. Die gesetzgeberische
Entscheidung, durch eine Behorde und nicht
durch den Gesetzgeber in die unternehmeri-
sche Freiheit rechtmaBig handelnder Unter-
nehmen einzugreifen, sollte daher auf den
Prifstand gestellt werden.

Keinesfalls sollten diese Fehlentwicklungen
des deutschen GWB auf die EU-Ebene iber-
tragen werden - gerade, weil es noch keine

Erfahrung und Evaluierung der gerade erst in
Kraft getretenen deutschen Regelung gibt.
Die EU hatte sich erst kiirzlich bewusst gegen
ein vergleichbares New Competition Tool
(NCT) entschieden und stattdessen den Digi-
tal Markets Act (DMA) verabschiedet. Diese
Entscheidung gegen das New Competition
Tool sollte nicht ohne Faktengrundlage und
ohne nachgewiesene tatsachliche Notwen-
digkeit revidiert werden; auch nicht fiir ein-
zelne Sektoren.

Gleichbehandlung bei der Erbringung von
Daseinsvorsorge herstellen - Wettbewerb
vor Rekommunalisierung (DE)

Vor allem in den Bereichen Energieversor-
gung, Telekommunikation und Abfallwirt-
schaft erfolgten in den vergangenen Jahr-
zehnten erfolgreiche Liberalisierungsschritte.
Immer wieder wird regional jedoch eine Re-
kommunalisierung diskutiert. Dabei muss be-
achtet werden, dass das Steuerrecht Wettbe-
werbsverzerrungen zu Lasten privater Unter-
nehmen verursachen kann, wenn offentliche
Unternehmen im Gegensatz zu privaten
Wettbewerbern Leistungen zum Teil umsatz-
steuerfrei anbieten kénnen.

Leistungen der Daseinsvorsorge kdnnen hau-
fig auch private Unternehmen anbieten. Ent-
scheidend ist, dass die Leistungen der Da-
seinsvorsorge bestmdglich erbracht werden.
Dabei spielen neben der konkreten Betrau-
ung z. B. ein flaichendeckendes Angebot, aber
auch der Wettbewerb um Kosten, Qualitat
und die nachhaltige Erbringung der Leistun-
gen eine groBe Rolle. Sind 6ffentliche und
private Unternehmen auf demselben Markt
tatig, sollte der Wettbewerb fair sein, und
alle Unternehmen sollten sowohl steuer-
rechtlich wie kartellrechtlich gleichbehan-
delt werden.
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Offentliches Auftragswesen schlank gestal-
ten - nur ein bieterfreundliches Vergabe-
recht dient dem Wettbewerb (DE+EU)

Das Vergaberecht wird sowohl von 6ffentli-
chen Auftraggebern als auch von Unterneh-
men als Bietern hdufig als schwerfallig, bi-
rokratisch und rechtlich zersplittert empfun-
den. Die Zahlen der Bieter bei Vergabeverfah-
ren gehen dramatisch zuriick. Bei Uberlegun-
gen zur Vereinfachung und Beschleunigung
wird vielfach ausschlieBlich die Erhohung der
Schwellenwerte als Lésung vorgeschlagen.
Dies greift aus Sicht der Wirtschaft zu kurz
und konterkariert teilweise die grundlegen-
den Ziele des Vergaberechts. Diese sind: wirt-
schaftliche Beschaffung unter den Rahmen-
bedingungen von Transparenz, Wettbewerb
und Korruptionspravention. Mehr Wettbe-
werb durch mehr Angebote von Bietern er-
reicht man nur, wenn die Vergabeverfahren
insgesamt bieterfreundlicher gestaltet wer-
den.

Eine wettbewerbsforderliche Ausgestaltung
beginnt bei gezielter Vereinheitlichung auf
den unterschiedlichen gesetzlichen Ebenen
und mehr Professionalisierung und Know-
how bei den 6ffentlichen Auftraggebern. Fast
jedes Bundesland hat eigene Vorschriften,
welche Kriterien zusatzlich zu Preis und Qua-
litdt bei der Beschaffung zu beriicksichtigen
ist. Zudem unterscheiden sich die Wertgren-
zen, ab denen offentlich, beschriankt oder
tiberhaupt ausgeschrieben wird.

Klare, nachvollziehbare und unter den Bun-
deslandern abgestimmte Regeln und Verfah-
ren helfen den Unternehmen und letztlich
den offentlichen Auftraggebern.

Der Wettbewerb der Unternehmen wiirde
durch ein bundesweites, verpflichtendes Ver-

offentlichungsmedium  fiir  o6ffentliche

Auftrage - auch unterhalb der EU-Schwelle
- gestarkt. International sollte auf Reziprozi-
tat hingewirkt werden, dass also deutschen
Unternehmen bei auslandischen Ausschrei-
bungen die gleichen Chancen eingerdumt
werden wie ausldndischen Unternehmen bei
deutschen Ausschreibungen.

Offentliches Auftragswesen nicht durch
strategische Ziele liberfrachten (DE+EU)

Offentliche Auftragsvergabe wird zuneh-
mend an politisch erwiinschtes Wirtschaften
der Auftraggeber gekniipft, sei es durch zu-
satzliche gesetzliche Auflagen in Bezug auf
soziale, 6kologische, sei es bezogen auf Tarif-
treue oder Menschenrechts-Aspekte. Schon
jetzt ist es so, dass durch das Ziel sog. ,stra-
tegischer Beschaffung"” (u. a. Nachhaltigkeit,
Innovation, Menschenrechte) die Anforde-
rungen in Ausschreibungen hadufig so um-
fangreich und detailliert gefasst sind, dass sie
fuir sehr viele Betriebe in der Praxis nicht er-
fullbar sind. Das gilt insbesondere fiir kleine
und mittlere Unternehmen. Gesetzliche Vor-
gaben sind uberflissig, da die Berlicksichti-
gung solcher Aspekte schon auf Basis des
bisherigen Rechts mdglich ist. Strategische
Vorgaben bei 6ffentlichen Auftragen sollten
nicht zwingend vorgeschrieben werden. Sie
sind nach Ansicht der Mehrheit der Unter-
nehmen zudem nur dann mit Wirtschaftlich-
keit und Wettbewerb vereinbar, wenn sie
auftragsbezogen sind und wenn sie vom 6f-
fentlichen Auftraggeber auch kontrolliert
werden konnen. Weder das bietende Unter-
nehmen noch die einzelne Vergabestelle wird
in der Regel die Einhaltung umfassender Be-
dingungen an den Produktionsprozess und
die Zulieferkette bei globalen Wertschop-
fungsketten ausreichend kontrollieren kdn-
nen. Dementsprechend sollten solche umfas-

senden Bedingungen in Ausschreibungen
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auch nicht gefordert werden. Dabei diirfen
nach dem sog. ,think small first"-Prinzip der
EU strategische Ziele nicht dazu fihren, KMU
praktisch von vielen Vergabeverfahren aus-
zuschlieBen.

Regelungen zu nachhaltigen Produkten an-
gemessen gestalten (DE+EU)

Nachhaltige Produkte sollen nach Willen der
EU zur Norm, politisch unerwiinschte Pro-
duktgestaltungen verhindert werden. Richtig
ware aus Sicht der Wirtschaft, Verbraucher
und Kunden besser tiber die Nachhaltigkeit
von Produkten zu informieren und so vor un-
zuverlassigen oder falschen Umweltaussagen
zu schiitzen. Denn fiir Unternehmen sind
Transparenz und Wahrheit mit Blick auf
nachhaltige Produkte als Grundgedanken
wichtig.- Regelungen hierflir gibt es aber
groBtenteils schon. Dennoch hat die EU
tiberaus detaillierte Regelungen auf den Weg
gebracht. Hier sollten einerseits die Anforde-
rungen an die Informationspflichten nicht
unangemessen ausgeweitet werden. Das ist
insbesondere dann der Fall, wenn der Nutzen
der jeweiligen Information flir den Verbrau-
cher gering bis verwirrend, aber die Belas-
tung der Unternehmen hoch ist. Andererseits
sollte auch bei nachhaltigen Produkten der
bewahrte MaBstab unzuléssiger Irrefiihrung
nicht einseitig zu Lasten der Unternehmen
verandert werden.

Es droht eine Uberrequlierung fiir Werbung
mit Umweltaussagen durch per-se-Verbote
und eine Pflicht zur vorherigen Genehmigung
von Werbeaussagen durch eine Behdrde. Per-
se-Verbote sind auf ihre Notwendigkeit zu
priifen. Vorab-Genehmigungsverfahren fiir
solche Werbung mit Umweltaussagen wer-
den seitens der Wirtschaft vollstdndig abge-
lehnt. Aufwand-Nutzen-Relation und die

VerhaltnismaBigkeit missen im Blick behal-
ten werden. Werbemdglichkeiten mit Green
Claims missen auch fiir KMU mdglich sein
und dirfen nicht an finanziell kostspieligen
bis prohibitiven Zulassungsverfahren schei-
tern. Eine Uberforderung der Unternehmen
flihrt erwartbar zu sog. ,Greenhushing”, dem
ganzlichen Verzicht auf Werbung mit Nach-
haltigkeit. Wenn fiir nachhaltige Produkte
und Dienstleistungen nicht mehr geworben
werden kann, dann wird dies auch Auswir-
kungen auf Innovationen in diesem Bereich
haben und wird die erwiinschte Wirkung ver-
fehlt.

Fiir legale Produkte muss legal geworben
werden konnen (DE+EU)

Tabak, Alkohol oder ,ungesunde” Lebensmit-
tel: In der Diskussion wird schnell der Ruf
nach Werbeverboten laut. Solange aber Pro-
dukte nicht gesetzlich verboten sind, miissen
Unternehmer fiir diese legalen Produkte legal
werben kdnnen. Der Staat sollte am Leitbild
des miindigen und informierten Verbrauchers
festhalten. Bei vulnerablen Gruppen ist es
zwar wichtig, zielgerichtete und wirksame
MaBnahmen zu ergreifen, diese diirfen aber
nicht zu unangemessenen Schaden bei Un-
ternehmen fiihren, die liber das eigentlich
Schutzziel hinausgehen. Diese MaBgaben
gelten auch beziglich des sog. ,nudging”, da
legale unternehmerische Verhaltensweisen
auch nicht indirekt von staatlicher Seite als
illegitim behandelt und gesteuert werden
sollten. Soweit sog. dark patterns”, d.h. De-
sign, das darauf ausgelegt ist, den Benutzer
zu Handlungen zu verleiten, die dessen Inte-
ressen entgegenlaufen, gesetzlich geregelt
werden sollen, ist zu priifen, ob und inwie-
weit es einer Regelung bedarf. Meist sind
solche manipulativen Gestaltungen bereits
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mit den bestehenden Regelungen unverein-
bar.

Verbraucherschutzdurchsetzung zivilrecht-
lich belassen (DE+EU)

In vielen Bereichen des Wirtschaftsrechts hat
sich in Deutschland die private Rechtsdurch-
setzung (,private enforcement”) als effizient
und erfolgreich erwiesen. Im Zusammenhang
mit der bisher in Deutschland zivilrechtlich
erfolgenden Rechtsdurchsetzung von Ver-
braucherschutzrecht, z. B. dem Gesetz gegen
Unlauteren Wettbewerb oder Unterlassungs-
klagengesetz, wird dennoch vermehrt utber
zusatzliche  behdordliche
(,public enforcement”) diskutiert. Erfasst
werden vielfdltige Bereiche des Zivilrechts,
bis hin zur Vertragsgestaltung (Zahlungsver-
zugverordnung).

Durchsetzung

So unternimmt die EU-Kommission seit vie-
len Jahren in verschiedenen verbraucher-
schitzenden Regelungen immer wieder
Schritte, Details der Sanktionierung in Form
von behordlichen BuBgeldern europaweit

vorzuschreiben. Fiir den Binnenmarkt ist es
aber ausreichend, dass das Recht durchge-
setzt wird und dass es effektive Sanktionen
gibt — woran es vor allem bei der Kommission
in Bezug auf die Vertragsverletzungsverfah-
ren mangelt (vgl. Kapitel ,Binnenmarkt").

Die zivilrechtliche Durchsetzung durch Wett-
bewerbsvereine, |HKs, Verbraucherschutz-
vereine und Wettbewerber insbesondere im
Wettbewerbsrecht (UWG) funktioniert effek-
tiv, schnell und kostengiinstig. Missstande,
die eine Verbraucherschutzbehdrde sowohl
grenziiberschreitend als auch national besser
bewadltigen kdnnte, sind nicht ersichtlich.
Vielmehr droht mit einer Verbraucherschutz-
behdrde ein weiteres Nadelohr mit Abgren-
zungsproblemen und politischen Prioritaten,
so dass WettbewerbsverstéBe weniger ziigig
als bisher sanktioniert wiirden - zum Nach-
teil auch von Wettbewerbern.
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