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ABHANDLUNGEN

Die staatliche Aufsicht iiber

MARKTWIRTSCHAET UND WETTBEWERDB

Mit dem nach jahrelangen Kimpfen verabschiedeten Kartellgesets ist eigentlich niemand
sufrieden. Allzu deutlich tritt der Kompromifcharakter in Erscheinung, der das Ergeb-
nis starker Interessenkdmpfe ist. Wéhrend die Kartellgegner versucht sind, von einem
»Kartellforderungsgesetz*“ zu sprechen, klagen die Kartellfreunde dariiber, dafi das Ge-
setz jede eigene Initiative der Wirtschaft unterbinde, um konjunkturelle und strukturelle
Krisen abzuwehren. Wir haben deshalb zwei Sachkenner, die verschiedene wirtschafispo-
litische Standpunkte vertreten, gebeten, zu den wirtschafilichen und sozialen Auswirkun-
gen, die das Gesetz erwarten lifit, grundsdiitzlich Stellung zu nehmen. Dabei sind sich
beide Autoren dariiber einig, dafi erst die Interpretation und die Verfahrenshandhabung
iiber das Schicksal des Gesetzes entscheiden werden. Daraus wird es sich auch erweisen,
ob das Schwergewicht der Auswirkungen auf einer marktkonformen Pflege des Wett-
bewerbs oder auf einer dirigistischen Uberwachung des Marktgeschehens liegen wird.

Dr. Werner éenisdx, Kélin
v

Wettbewerbsbeschrinkungen

Is im Frithjahr dieses Jahres der Kehraus der

Gesetzesarbeit im Deutschen Bundestag einsetzte,
erschien es lange Zeit so, als ob das Kartellgesetz auch
in dieser zweiten Legislaturperiode sein Ziel nicht errei-
chen wiirde. Noch 8 Wochen vor dem Beginn der
Parlamentsferien hatte der RechtsausschuB — abge-
sehen von einigen sporadischen Beratungen — mit
der eigentlichen Lesung des Gesetzes nicht begonnen,
Dies muBite bedenklich stimmen, da der federfithrende
Wirtschaftspolitische AusschuB dem RechtsausschuB
die Beratung von mehr als der Hailfte der Vorschrif-
ten des Gesetzes iiberlassen hatte. Zwar wurde von
vielen Seiten die Auffassung vertreten, daB - diese

zumeist formalen Bestimmungen unproblematisch und .

daher schnell zu bewadltigen seien, ja, daB sie ohne
Erérterung global akzeptiert werden kénnten, jedoch
erwies sich gleich in der ersten Sitzung des Rechts-
ausschusses am 16. Mai 1957, daB ein ganz entschej-
dendes, bisher ungeniigend beachtetes Problem noch
seiner Losung harrte: die Rechtskontrolle gegeniiber
der Verwaltung, um eine miflbrauchliche Ausnutzung
ihrer Vollmachten zu verhiiten. Die hierbei sich er-
hitzende Debatte zeigte noch einmal in aller Schérfe
die gegensatzliche Auffassung iiber Sinn und Aufgabe
einer Kartellgesetzgebung und brachte die Gesetzes-
vorlage nahezu zum Scheitern. Nur politische Uber-
legungen filhrten schlieBlich zu einer Kompromif-
lésung. Die verbleibende Beratungszeit gestattete nur
noch eine gedringte, unter Anspannung aller Krifte
gefiihrte Beratung des Gesetzes, wobei der Rechts-
ausschuf die zahlreichen rechtlichen Probleme des
materiellen Teiles auBer Acht lassen muBte. So ge-
langte das Kartellgesetz — trotz langjdhriger Bera-
tungen —letztlich doch in einer unausgereiften Fas-
sung am 3. und 4. Juli in das Bundestagsplenum.
Dieses wiederum, von der Gesetzesflut der letzten
Tage und Wochen erschépft, folgte den Debatten der
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wenigen Experten im allgemeinen ohne Anteilnahme.
Nur bei wenigen Bestimmungen meldeten sich Ab-
geordnete, und zwar vornehmlich aus der Opposition,.
zum Wort; im Gbrigen beschréankte sich das Haus auf
abschnittsweise Abstimmungen. So wurde das Gesetz
ohne viel Aufhebens und in aller Eile verabschiedet,
um zu vermeiden, daB8 nicht noch ein dritter Bundes-
tag wieder von vorn mit dem Thema beginnen miisse.
Das Gesetz tragt daher trotz siebenjéhriger Diskus-
sion .doch noch deutliche Ziige einer iibereilten und
unausgewogenen Arbeit, die bei einem ,Grundgesetz
der Wirtschaft”, wie es so hdufig bezeichnet wird,
hatte vermieden werden sollen. :

Ob es richtig war, besser mit einem unvollkommenen
deutschen Kartellgesetz zu beginnen, als nochmals
auf einige Jahre das Dekartellierungsrecht der Be-
satzungsméchte in Kauf zu nehmen, ist schwer zu be-
urteilen. In jedem Falle kann dem Gesetzgeber der
Vorwurf nicht erspart bleiben, daB er-ein solch wich- .
tiges Gesetz ohne eine ausfilhrliche Enquéte verab-
schiedet hat. Man bedenke, daB die Schweiz sich
20 Jahre Zeit genommen hat, um in einer ausfiihrli-
chen Untersuchung. ihrer Wirtschaft sich iber. die
wirklichen Gefahren einer Kartellbildung Rechen-
schaft zu geben. !} Dagegen haben sich die Beratungen
des deutschen Kartellgesetzes vornehmlich in Gedan-
kengéngen der nationaldkonomischen Theorie abge-
spielt, die bekanntlich auf diesem Gebiet recht um-
stritten sind. Soweit in der Diskussion auf Fakten aus
der deutschen Wirtschaft zuriickgegriffen wurde, han-
delte es sich fast ausschliéBlich 'um Vorgédnge, die

1) Der erst kiirzlich verdffentlichte Bericht der Schweizerischen
Preisbildungskommission des Eidgendssischen Volkswirtschafts-
departements kommt zu dem Ergebnis, da die unternehmerische
Zusammenarbeit in. Angebot und Nachfrage eine unumstéBliche
Tatsache sei, die sich wirtschaftlich, gesellschaftlich, sozial und
geschichtlich ergeben habe und nicht wieder ridkgédngig gemadht
werden kénne. Kartelle bewirkten keineswegs ,grundsatzlich® eine
volkswirtschaftlich schadliche Einschrdnkung des Wettbewerbs
oder eine Benachteiligung des Konsumenten.
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‘Jahrzehnte zurickliegen ?) ‘und die unter Beriicksichti-

gung der wirtschaftlichen Entwidklung der letzten
Jahre heute keine Allgemeingeltung mehr beanspru-

chen konnen. Die Kartellkritiker, die in .der Mehrzahl®

davon ausgehen, daB dem Wesen des Kartells ein
Zwang auf Mitglieder und AuBenseiter immanent ist,
ja, daB seine Existenz geradezu davon abhangt, iiber-
sehen, daBl die deutsche Wirtschaft von diesen For-
men - ¢iner marktmaBigen Abstimmung und Zusam-

" menarbeit innerlich und tatsachhch langst abgertiickt ist,

. _ DER KARTELLSTREIT
ALS SOZIOLOGISCHE AUSEINANDERSETZUNG

Wenn es auch sehr bedauerlich ist, daB die Verfechter
eines grundsdizlichen Kartellverbots sich nicht um
eine Erforschung der wirklichen Verhéaltnisse in der
deutschen Wirtschaft bemiiht haben, so erscheint es
andererseits unsicher, ob das Ergebnis einer Enquéte
eine entscheidende “Wendung in die Kartelldebatte

‘gebracht hatte. Es ist ndmlich nicht zu verkennen,

daB sich das Schwergewicht der Auseinandersetzun-

" gen im Laufe der Jahre mehr von der markttheoreti-
- schen auf die soziologische Seite verlagert hat. Nichts

kennzeichnet dies deutlicher. als die Tatsache, daB

‘als 'stdrkste Rufer nach einem umfassenden Kartell-

verbot in der SchluBphase des Gesetzes die SPD, die
Gewerkschaften * und die - Konsumgenossenschaften
auftratén, wéahrend maBgebliche Vertreter der Frei-
burger Schule, wie Prof. Béhm und der Bundeswirt-
schaftsminister selbst, sich mit einer weniger per-
fektionistischen Fassung des Geseizes einverstanden
erkldrten. %) Antipathie gegen die Unternehmerschaft
und der -Versuch einer Verstdrkung des staatlichén

. Einflusses auf das Wirtschaftsleben diirften somit die

wesentlichen Kennzeichen dieser letzten Frontenstel-

‘lung sein. Nicht die Erhaltung eines unbeeinfluBten

Marktmechanismus “ist als das wahre Ziel dieser
Gruppe von Verbotsanhdngern anzusehen, sondern

-die Unterstellung der Wirtschaft unter staatliche

Aufsicht.}) Je weitergehend das Verbot ist, um so gréfer

. wird das Bediirfnis nach Befreiungen, um so stirker

die Einschaltung der Verwaltung in den Wirtschafts-
ablauf sein, Es kann angenommen werden, da8 diese
Uberlegungen schlieBlich das Leitmotiv der meisten Ab-
geordneten darstellten, die das Gesetz als zu milde ab-
lehnten. Auch die zukiinftige Entwicklung des Ge-

setzes im Sinne einer Abschwéchung oder Verschdr- -

2) Z. B, Lehnich: ,Die Wettbewerbsbeschrinkung”, Koln/Berlin
1956; Fricke: Kollektlvmonopole Die Rolle der Kartelle in der
Volkswxrtschaft" Heidelberg 1956.

%) So begriindete Prof. Bshm in der zweiten Lesung des Gesetzes
im Bundestag den Antrag auf Abschwdchung des Empfehlungsver-
bots mit der Bemerkung, daB ,dem Gedanken eines wirksamen
Wettbewerbsschutzes kein gréBerer Abbruch getan werden kénne
als durch Gesetzesbestimmungen, mit denen man sich blamiere,
weil sie nicht durchfithrbar seien* (BT-Protokoll vom 3. 7. 1957,
S. 13157).

4} Hierzu folgende Satze des SPD -Sprechers Abgeordneten Schone

© bei der ersten Lesung des Gesetzes am 31. 3. 1955 im Bundestag:

«Die - Marktwirtschaft, wie wir -sie .wollen, beinhaltet die Auf-
fassung, daB eine Forderung nach dem Verbot jeglicher Wettbe-
werbsbeschrdnkung dem Marktmechanismus der vollsténdigen Kon-
kurrenz' eine Bedeutung beimiBt, die ihm nicht zukommt®- (BT-
Protokoll - S. -4270). ,Nach unserer Auffassung sind die Kartelle
schlechthin nicht schédlich, gefdhrlich oder verwerflich, Dies sind
vielmehr Kartelle, die Organisationen unkontrollierter Macht dar-
stellen. Beschrinkungen der Wettbewerbsireiheit miissen -vom
Staat. erlaubt und kontrolliest werden” (S. 4273).
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fung der Verbote wird maBgeblich von dieser sozio-
logischen Grundeinstellung der Abgeordneten, nicht
aber von dem tatsdchlichen Marktverhalten der Wirt-
schaft abhéngen. Nimmt die Bereitschaft zu, dem Staat
mehr und mehr Kompetenzen auf wirtschaftlichem
Gebiet einzurdumen, dann diirfte auch eine weitere
Verscharfung des Kartellverbots in Deutschland nicht
aufzuhalten sein.

Es wdire allerdings falsch, wenn man eine unter-
nehmerfeindliche Haltung auch denjenigen Gruppen
unterstellen wollte, die fiir ein deutsches Kartell-
verbotsgesetz eintraten, als die SPD und die Gewerk-
schaften die Kartelle noch iiberwiegend als niitzlich
und zweckmiBig bezeichneten. Jene Kreise, nimlich
die Anhénger der amerikanischen Antitrustphiloso-
phie und der Freiburger Schule, halten das Kartell-

- verbot fiir notwendig, um den vollstindigen Wett-
bewerb als Anreiz zum wirtschaftlichen und techni-

schen Fortschritt und der bestmdglichen Versorgung
der Verbraucher zu .gewdéhrleisten. Nach ihrer Aui-
fassung sind Marktabreden der Unternehmer so
grundsatzlich volkswirtschaftlich schadlich, daB nur

- in verschwindend wenigen Féllen hiervon eine Aus-

nahme gerechtfertigt sei. Da somit auch die Geneh-
migungsbehdrde nur im Ausnahmefalle tatig zu wer-
den brauche, sei eine Steuerung der Wirtschaft durch
die staatliche Verwaltung kaum zu befiirchten, Der
Umfang der Staatsaufsicht werde letztlich von der
.Kartellsehnsucht der Wirtschaft” abhéngen.
DER GRUNDSATZSTREIT

UBER DIE BEWERTUNG VON KARTELLEN
Die Berechtigung der volkswirtschaftlichen Prédmisse
von der grundsdtzlichen Schéadlichkeit von Markt-
abreden bildete infolgedessen auch den' Kernpunkt
der Meinungsverschiedenheiten in den ersten Jahren
der Kartelldebatte, ) Die Industrie als Hauptgegner
der Verbotskonzeption des Bundeswirtschaftsministers
vertirat den Standpunkt, daB Kartelle wertneutrale In.
strumente der unternehmerischen Zusammenarbeit auf

-dem Markt seien und lediglich im Einzelfalle einen

MiBibrauch 'wirtschaftlicher Marktmacht darstellten.
Das polizeistaatliche Verbot aller Kartelle mit unzu-
reichendem Erlaubnisvorbehalt sei daher eine unver-
héaltnismdBige PrdventivimaBnahme des Gesetzgebers.
MiBbrduche sollten in erster Linie durch selbsttatig
vorbeugende - Vorschriften verhiitet werden, wie z. B.
Zwang zur Publizitdt, Verbot des inneren und &uBe-
ren Organisationszwangs, in zweiter Linie erst durch
punktuelle Eingriffe der Verwaltung.®) Nachdem in
der ersten Legislaturperiode keiner der beiden Haupt-
streiter, BWM und BDI, sich bereit erklédrt hatte,
seinen prinzipiellen Standpunkt aufzugeben, begaben
sich die Beteiligten zu Beginn der zweiten Legislatur-
periode an eine Prifung der einzelnen Arten von
Wettbewerbsbeschrankungen auf ihre volkswirtschaft-
lichen Vor- und Nachteile. Der Regierungsentwurf

%) Die gegensdtzlichen Auffassungen kommen am prdgnantesten in
dem Briefwechsel des Bundeswirtschaftsministers mit dem Prisi-
denten des BDI zum Ausdruck, abgedruckt in WuW 1952 S. 733 ff.
und 857 ff.

¢) Vgl. hierzu R. Isay «Die Geschichte der Kﬂrtellgesetzgebung ,
1955, S. 89.
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hatte eine Kartellabrede nur unter engefl Voraus-

setzungen fiir vertretbar gehalten, ndmlich

1. zur Vermeldung von’ Betriebseinstellungen im Falle
einer konjunkturellen Krise (§ 2),

2. zur Rat1onal1s1erung wirtschaftlicher
(§ 3) und

3. zur Sicherung und Férderung des AuBenhandels (§ 5).

Um auch diese Ausnahmen so eng wie mdglich zu

halten, hatte er die Erteilung einer Erlaubnis in das

freie Ermessen der Kartellbehorde gestellt, In der
offentlichen Diskussion und ‘in den Verhandlungen
der an der Gesetzgebung beteiligten Organe zeigte
sich jedoch, daB diese wenigen zugunsten der Kartelle
genannten Vorteile in keiner Weise eine erschop-
fende Aufzdhlung darstellten. So schlug bereits der
Wirtschaftspolitische AusschuB  des ersten Bundes-
tages . eine Befreiung fir Konditionen- und Rabatt-
kartelle vor, weil diese der Transparenz des Marktes
und einer Foérderung des Preiswettbewerbs dienen.
Ferner empfahl er, Importkartelle und internationale
Kartelle im Einzelfalle zu gestatten. Auch der Bun-
desrat hielt bei der Wiedervorlage des Gesetzent-
wurfs in der zweiten Periode die vom Bundeswirt-
schaftsminister vorgesehenen Ausnahmevorschriften
fir unzureichend und befirwortete -auler  der Zu-
lassung des Konditionen- und des Importkartells auch
die = Aufnahme einer - Erlaubnisméglichkeit ~ fiir
Félle, die in dem Gesetz noch nicht bezeichnet sind,

wie z. B. Abwehr- oder Gegengewichtskartelle klei--

ner Unternehmen gegen marktbeherrschende Unter-
nehmen. %) SchlieBlich beriicksichtigte der Wirtschafts-
politische ‘AusschuB des zweiten Bundestages noch
eine weitere Anwendungsform von Kartellen, die die
alliierten Besatzungsméchte und das BWM bereits
durch Genehmigung des Seifen- und des Miihlen-
kartells de facto anerkannt hatten, ndmlich die zum
Abbau strukturell iibersetzter -Branchen. Mit . dieser
" Aufzahlung von Moglichkeiten eines volkswirtschaft-

lich nutzvollen Einsatzes von Kartellen ‘war erwiesen,‘r
daB die Grundthese der ausnahmsweisen Existenz- .

berechtigung von Marktabreden nicht stimmt. Zu-
gleich deutete sich die Folge an, daB die Kartell-

behorde;, wollte man bei dem allgemeinen. Verbots--

prinzip verbleiben, doch in zahlreichen . Fallen tétig
werden miiSte und damit einen starken EinfluB auf
das wirtschaftliche Geschehen erhielte. Daraus ergab
sich wiederum die Notwendigkeit, diejenigen Kar-
telle von einem Einzelerlaubnisverfahren zu befreien
und lediglich einer MiBbrauchsaufsicht zu unterstellen,
die prima facie der Volkswirtschaft mehr nutzen als
schaden, Die Abwigung der Kartellarten unter die-
sem Aspekt nahm in den jahrelangen Beratungen des
Wirtschaftspolitischen Ausschusses wohl den gréften

Raum ein. Nichts kann das duBerst zdhe Tauziehen .
besser kennzeichnen als die differenzierte Gestaltung |,

der Verwaltungskompetenzen, wie sie in den §§ 2—38
des verabschiedeten Gesetzes geregelt sind.
7) Die Beredltlgung derartiger Kartelle erkennt sogar der von

Prof. Bohm vorgelegte Gesetzentwurf an (§ 5 Abs. 2 BT-Druck-
sache 1269 2. Wahlperiode).
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’ Vorgénge

' Jliberwiegenden Griinden der

Ausgehend von der germgsten Form der behordlichen
Aufs1chtsbefugmsse ergibt sich folgende - Stufen1e1ter

1. Reine AuBenhandelskartelle (§ 6 Abs 1) “sind
lediglich anmeldepﬂldxtlg und unterstehen der MiBbrauchs-
aufsicht.

2. Vertrdge iber die Feststellung einheitlicher Methoden
der Leistungsbeschreibung und Prelsaufghederung, sog.
Kalkulatlonsschemata (§ 5 Abs. 4) sind zusatz- )
lich registrierpflichtig:

3. Bei Konditionenkartellen (§ 2) ist zusdtzlich
bei der Anmeldung nachzuweisen, daB die  hierdurch be-
troffenen Lieferanten und Abnehmer gehért worden sind.
Ihre Stellungnahmen sind der Anmeldung beizufiigen. Bei
Normen- und Typisierungskartellen (§35
Avs.1) muB.ferner die Stellungnahme eines Rationalisierungs-
verbandes beigefiigt werden. Sie werden erst wirksam, wenn
die Kartellbehdrde binnen drei Monaten nicht widerspricht.
4, Bei Rabattkartellen (§ 3) ist die Behdrde unter
gewissen Voraussetzungen.zur Erhebung des Wlderspruchs
verpflichtet. .

5. Bei Kartellen zur Ratlona11s1erung wirt-

schaftlicher Vorgénge (§ 5Abs.2) und Exportkartellen

mit Inlandsbindungen (§ 6 Abs. 2) bedarf es einer Erlaubnis im -
Einzelfalle, zu deren Erteilung die Kartellbehdrde be1 Nach-

weis der Voraussetzungen verpflichtet 1st

6. Soweit die Ratlonallslerung in Form der Spezialisierung

"geschieht oder mit Preis- oder Syndikatsabreden

verbunden wird, missen zusdtzlich erschwerende Voraus-
setzungen erfiillt werden (§ 5 Abs. 2 letzter Satz und Abs. 3).

7. Bei Kartellen zur Bekampfung einer strukturellen
Krise und Importkartellen (§ 7) ist die Erteilung
der’ Einzelerlaubnis ‘in das Ermessen der Behérde gestellt.

8. Die Erteilung einer Erlaubnis . fiir sonstige Kartelle aus
Gesamtwirtschaft
und des Gemeinwohls* liegt im Ermessen des Bun-
deswirtschaftsministers (§ 8 Abs. 1).

9. Fiir den Krisenfall ist dieses Ermessen-an zusitzlich
erschwerende Voraussetzungen gekntipft (§ 8 :Abs.:2).
Angesichts dieser nur schwer iibersehbaren Vielfalt
komplizierter Erlaubms-. und Emgnffsmoghchkelten ’
wird man kaum von - einer idealen gesetzlichen Re-
gelung sprechen kénnen: Dennoch ist diese schlechte
Fassung einem gesetzlichen Verbot mit unzurelchen-

- dem' Erlaubnisvorbehalt vorzuziehen, weil sie etwas

realistischer zwischen Kartellen abwdgt, die im ge-
samtwirtschaftlichen Interesse ﬁberwiegend' niitzlich’
oder nachteilig sind.

In ke1ner ‘Weise zutreffend ist d1e in diesem Zusam-

‘menhang immer wieder aufgestellte Behauptung, daB

das Kartellverbot in der -jetzigen Fassung des Ge-
setzes vollig ausgehohlt worden sei. 8) Ein genaueres

‘Studium der Ausnahmevorschriften des Gesetzes be-

weist im Gegenteil, da8 fiir die wichtigste und hé&u-
figste Kartellart, ndmlich das Preiskartell, nur- unter

" sehr erschwerten Umstdnden eine Befreiung' erlangt -

werden kann. Man betrachte ferner nur. einmal die ’
Vielzahl von. Voraussetzungen, an die die Erlaubnis

" eines -Spezialisierungskartells  oder eines Verkaufs-

syndikats gekniipft ist! Dann wird man nicht leugnen
konnen, daB der Verbotsgedanke: weiterhin - vor-
herrscht. Ce ' ‘

8) So behauptete der Bremer Senator Wolters in der Bundesrats-
debatte am.19.'7. 1957, daB ein illegales Kartell kaum noch denk-
bar sei, wenn die Betelhgten nur einigen guten Willen zur:Lek-
tiire der gesetzlichen Bestlmmungen aufbrachten (Sitzungsbericht
S. 747).. .
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RECHTLICHE KONTROLLE DER KARTELLAUFSICHT
Zu dem Streitkomplex iiber die Abgrenzung der
schéddlichen Formen von Wettbewerbsbeschrankungen
trat in einem sehr spéten Stadium der Beratungen
eine weitere, beinahe ebenso bedeutsame Xontro-
verse: ndmlich tiber das bereits eingangs angedeutete
Problem, ob und in welchem Umfang die Aufsichts-
behorde einer rechtlichen Kontrolle unterstellt wer-
den solle. An der Einstellung zu dieser Frage laBt
sich erkennen, ob als Aufgabe des Kartellgesetzes die
Erhaltung einer lenkungsfreien Marktwirtschaft be-
trachtet wird oder dem Staat ein Instrument geschaf-
fen werden soll, um interventiQnistisch(%Wirtschafts-
politik zu betreiben. Um das Ergebnis des Konflikts

vorweg zu nehmen: der Bundestag hat sich fiir die .

erste Alternative entschieden,
Prof. Hayek (Chikago), ein fiir die Befiirworter des
Kartellverbots gewiB nicht verdachtiger Wissenschaft-
ler, hat auf einer Vortragsveranstaltung der Universi-
tat Koln am 20, 7. 1953 %) erklért, daB die freie Markt-
wirtschaft gesetzlich durch einens permanenten, allge-
meingiltigen Gesetzesrahmen gesichert werden miisse,
innerhalb dessen die Unternehmen frei schalten diir-
fen. Eine Gesetzgebung zum Schutze des Wettbewerbs
.sei verfehlt, wenn der Staat mit ihrer Hilfe die Wirt-
schaft laufend kontrollieren und durch interventio-
nistische  Eingriffe =~ Wirtschaftspolitik  betreiben
konnte. ¥*) Die Durchsetzung der gebotenen allgemei-
nen Rechtsordnung miisse den ordentlichen Gerichten
ibertragen werden und nicht Verwaltungsbehoérden
mit ihren unberechenbaren Ermessensentscheidungen.
Allerdings gab Hayek zu, dal gegenwadrtig eine sol-
che unterschiedslose Behandlung der Wirtschaft nicht
zu realisieren sei und daB staatliche Entscheidungen
von Fall zu Fall getroffen werden miiiten. Aber auch
diese Ausgangslage entbindet ein Gesetz zur Siche-
rung der freien Marktwirtschaft nicht von der Pflicht,
im Rahmen des Moglichen eine permanente und all-
gemeingiiltige Rechtsgrundlage zu schaffen, Das heiBt,
es mub dafiir sorgen, daB die rechtsgestaltenden Akte
des Staates nach einheitlichen Richtlinien getroffen
werden, die gerecht, gleichmé&Big, politisch wertneu-
tral und fiir die Wirtschaft berechenbar angewendet
werden. Diese Gesichtspunkte liefl die Gesetzesvor-
lage auBer acht. .
Die verwaltungsmaBigen Eingriffe, sei es mit begiin-
stigender oder belastender Zielsetzung, waren grund-
sétzlich durch das Wort ,kann” in das Handlungs-
ermessen der Behorde gestellt. Die Verwaltung war
danach nicht gehindert, unter sachfremden und auBer-
halb der Zielsetzung des Gesetzes liegenden wirt-
schaftspolitischen Erwdgungen ihr Ermessen auszu-
liben, Eine Verletiung der rechtlichen Grenzen der
Ermessensfreiheit — ErmessensmiBbrauch und -tber-
—schreitung — hatte nur in Ausnahmefdllen festge-
stellt werden konnen; insbesondere deshalb, weil
der Gesetzentwurf Richtlinien uber die Ausiibung

%) Bericht in WuW 53, 625.

1) Auch Erler: ,Grundprobleme des internationalen Wirtschafts-
rechts”, 1956, S. 186 ff. bezeichnet das Verbot mit Erlaubnisvor-
behalt als das ,stdrkste Mittel staatlicher Lenkung” und als eine
»typische Form des Staatsdirigismus®.
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des ,Kann”-Ermessens nicht enthielt. Die Verwaltung
hétte die Erteilung oder Ablehnung von Befreiungen

. nach einer dirigistischen oder poli’cischen Konzeption

verfiigen konnen, die nicht der Freiheitsidee des
Gesetzes entspricht. Sie hidtte nach Gutdiinken ge-
wisse Wirtschaftszweige und Unternehmensformen —
beispielsweise unter partéipolitischen Motiven — fiir
forderungsbediirftig erkldren und sie durch Befreiun-
gen vom Kartellverbot oder durch eine schonende
Mifibrauchsaufsicht bevorzugen konnen.

Diese Gefahren wdren deshalb so erheblich gewesen,
weil das zustdndige staatliche Aufsichtsofgan nicht
richterliche Unabhédngigkeit besitzt, sondern den Wei-
sungen des jeweiligen: Wirtschaftsministers unter-

-steht, einer Behorde, die selbst Wirtschaftspolitik be-

treibt, sténdig den mannigfaltigsten politischen und
wirtschaftlichen Einfliissen ausgesetzt ist und unter
dem jeweiligen Eindruck der Tagesereignisse handelt.
Unter diesen Voraussetzungen wdire die Marktauf-
sicht unvermeidlich von Uberlegungen beeinflufit
worden, die auBerhalb der Zielsetzung des Gesetzes
liegen, die Kontinuitdt der Spruchpraxis durchkreu-
zen und die gleichméBige und gerechte Behandlung
aller Wirtschaftsteilnehmer, den Kern der Freiheits-
garantie, gefdhrden, Der Einwand, daB eine solche
Handhabung der Kartellaufsicht nicht gewollt und
auch nicht zu erwarten gewesen sei, daB die weit-
gehenden Eingriffsmoglichkeiten lediglich eine ,fleet
in being” darstellen sollten, durfte von einem ver-
antwortungsbewuBten Gesetzgeber nicht hingenom-
men werden. Ein ,Grundgesetz”, auch wenn es nur
die Wirtschaft betrifft, muB nach den Erfahrungen
aus friiheren Jahrzehnten sicherstellen, daB der Tra-
ger der staatlichen Macht seine Befugnisse nicht zu
gesetzeswidrigen Zwecken mifibrauchen kann.

Die Gesetzesvorlage hatte auch fiir keinen hinrei-
chenden Rechtsschutz gegen eventuelle Ubergrifie der
Verwaltung gesorgt. Den ordentlichen Gerichten war
lediglich eine Nachpriifung von Rechtsméngeln und
Ermessensiiberschreitung oder -miBbrauch eingerdumt.
Nach den Vorschldgen des Bundesrates war ihnen
sogar der Zugang zu den Tatsachen verschlossen. Eine
solche Regelung hdtte gegen die Rechtsweggarantie
verstoBen, die ein geordnetes streitiges Verfahren
vor unabhéngigen richterlichen Behérden bedeutet. 1)
Eine wirksame Kontrolle der Verwaltungsentscheidun-
gen war damit praktisch ausgeschlossen.

Es muB als Verdienst des Rechtsausschusses des Bun-
destages bezeichnet werden, daB er sich darum be-
miiht hat, die notwendigenr Rechtsgarantien gegen
eine die Unabhingigkeit der Wirtschaft gefahrdende
staatliche Interventionspolitik einzubauen. Als klarste
Losung empfahl er zundchst eine Funktionsaufteilung
zwischen Verwaltung und Justiz, nach der der Kar-
tellbehérde (dhnlich wie der Staatsanwaltschaft) Er-
mittlungs- und Klagebefugnisse und den ordentlichen
Gerichten die Entscheidungsbefugnisse zugeordnet
werden sollten. Dem Vorschlag lag die Auffassung
zugrunde, daB es ,bei dem Machtkampf zwischen Ver-

1_;) Forsthoff in: ,Beitrdge zum' Wirtschaftsrecht, Festschrift fur
Rudolf Isay*, Koéln-Berlin 1956, S, 125.
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waltung und Wirtschaft” erforderlich - erscheine, die-
jenige Instanz mit der Entscheidung zu betrauen, bei
der am ehesten die Gewdhr dafiir gegeben erscheint,
daB sie unabhdngig nach rechtlichen MaBstdben die
Konflikte entscheidet. 2y Die Vertreter des Vor-
schlags beriefen sich dabei auf die gesetzliche Rege-
lung in den USA, in denen Verst68e gegen die Anti-
trustbestimmungen durch Klageerhebung des Justiz-
ministeriums vor den ordentlichen Gerichten verfolgt
werden. Soweit nach der Zustdndigkeitsaufteilung die
FTC Anordnungen erldBt, unterliegen diese ebenfalls
in vollem Umfang der richterlichen Nachpriifung.
Auch das britische Antimonopolgesetz vom 2, 8. 1956
hat den Gerichten die Entscheidungen iibertragen und
die Regierungsbehérde auf ein Initiativrecht be-
schrankt. 13) . .

Nachdem der Rechtsausschull bereits einen entspre-
chenden Grundsatzbeschluf gefaBt hatte, zog er sich
unter dem Druck der politischen Ereignisse in den
nachfolgenden Tagen auf eine KompromiBlésung
zuriick, die der Verwaltung zwar die Entscheidungs-
befugnisse belieB, jedoch den Gerichten eine weiter-

gehende Nachprtifung von Vérwaltungsakten als -

nach allgemeinem Verwaltungsrecht einrdumte. Nach
§ 70 Abs. 4 _der endgiiltigen Fassung des Gesetzes
kann das Gericht untersuchen, ob die Kartellbehorde
von ihrem Ermessen fehlsamen Gebrauch gemacht
hat, insbesondere ob sie die gesetzlichen Grenzen
des Ermessens {iiberschritten oder durch die Ermes-
sensentscheidung Sinn und Zwedck dieses Gesetzes
verletzt hat. Die Wirdigung der gesamtwirtschaft-
lichen Lage und Entwicklung ist hierbei der Nach-
priifung des Gerichts entzogen.

BEDENKEN GEGEN RICHTERLICHE PRUFUNG
Gegen diese Regelung sind eine Reihe von Einwen.
dungen geltend gemacht worden, auf deren wichtigs»te
hier eingegangen werden soll.

Sprecher der SPD erkldrten, die Aufsichtsmittel gegen
Wettbewerbsbeschrinkungen seien Instrumente der
Wirtschaftspolitik, fir deren Handhabung der Bun-
deswirtschaftsminister gegeniiber dem Parlament ver-
antwortlich sei. ') Durch die erweiterte Nachprifung
des Ermessens werde die politische Verantwortung
des Ministers beeintrachtigt, Aufgaben der Wirt-
schaftspolitik diirften nicht den Gerichten ibertragen
werden. Diese seien auf eine ,politische” Uberpri-
fung auch gar nicht eingestellt. !5) Etwa im gleichen
Sinne erkldrte auch der CDU-Abgeordnete Prof. BShm,
daB es sich bei Mafinahmen der Kartellbehdrde um
wirtschaftspolitische Entscheidungen im Rahmen einer
gesetzlich begrenzten Ermdéchtigung, nicht aber um

12) Schriftlicher Bericht des Ausschusses fiir Wirtschaftspolitik iiber
den Entwurf eines Gesetzes gegen Wettbewerbsbescardnkungen,
zu Drucksache 3644, S. 13.

%) Der Streit um die Frage, ob das Entscheidungsrecht einer Be-
hoérde oder einem Gericht iibertragen werden sollte, bildete auch
im britischen Parlament einen Hoéhepunkt der Beratungen. Ebenso
‘wie in der Bundesrepublik setzten sich hier die Sozialisten fiir
die Zustdndigkeit einer Behorde ein, wéhrend die Konservativen
unter dem damaligen Wirtschaftsminister Thorneycroft sich fir
die Einsetzung eines Gerichts entschieden. Vgl. ,Financial Times*
vom .13. 4. 1956.

1) Abgeordneter Lange in der zweiten Lesung des Gesetzes am
3. 7. 1957, BT-Prot, S. 13135 u. 13137,

15) Abgeordneter Wittrok, BT-Prot. S, 13167 u. 13169,
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Anwendung gesetzlicher Normen auf Einzeltatbestande
handele. Den Richtern diirften nicht Regierungsauf-
gaben lbertragen werden.

Die in diesen Séatzen sich widerspiegelnde Auffas-
sung tber Stellung und Aufgabe der Kartellbehérde
enthdlt auBerordentliche Gefahren fiir die Wirtschafts-
freiheit, die das Gesetz doch eigentlich garantieren
will. Wenn die Regierung die Aufsichtsmittel der
Kartellbehdrde zu politischen Zwedken einsetzen
diirfte, so koénnte das Gesetz zu einem wirtschafts-
politischen Lenkungsinstrument - entfremdet werden.
Z. B. konnte die Regierung die Kartellbehérde ver-
anlassen, vermehrt oder vermindert Ausnahmen zu
erteilen oder verschdrft oder gemildert die Mi8-
brauchsvorschriften des Gesetzes anzuwenden, um
auf diese Weise auf den Konjunkturablauf oder auf
die Wirtschaftsstruktur EinfluB zu nehmen. Das ent-
spricht nicht der wirtschaftspolitischen Aufgabe und
Bedeutung des Gesetzes. In welchem Umfang Aus-
nahmen von dem Verbot oder MiBbrauchseingriffe
wirtschaftspolitisch gerechtfertigt und zweckméBig
sind, ist im Gesetz so eingehend geregelt, daB es
einer dariiber hinausreichenden Ermé&chtigung an die
Kartellaufsicht zu selbstdndigen wirtschaftspolitischen
Entscheidungen nicht bedarf. Sie wiirde lediglich eine
stindige Gefahr flir das Ordnungsbild des Gesetzes
darstellen. Die Tétigkeit der Behérde muB daher auf
die bloBe Anwendung der Vorschriften des Gesetzes
beschridnkt bleiben. Unter diesen Voraussetzungen
sind die Bedenken, daB den Gerichten politische Ent-
scheidungen iibertragen oder zugemutet wiirden, in
jedem Falle hinféllig.

Im dbrigen machte der Abgeordnete Prof, Wahl mit
Redht darauf aufmerksam, daB es ,zweierlei sei, die
rechtlichen Konsequenzen aus MaBnahmen der Ver-
waltung filir den Betroffenen zu ziehen oder die po-
litische Verantwortung der Verwaltungsbehoérde fiir
diese MaBnahme zur Debatte zu stellen”. %) Der erste
Fall muB — zum Schutze des Staatsbiirgers — eine
Angelegenheit der Gerichte bleiben.

Von vielen Seiten wurde der Einwand erhoben die
Gerichte seien nicht in der Lage oder jedenfalls un-
geeignet, wirtschaftliche Erwdgungen anzustellen.

Demgegeniiber ist darauf hinzuweisen, daB die ameri-
kanischen Gerichte seit Jahrzehnten mit derartigen
Fragen befaBt sind und daB auch der englische Ge-
setzgeber diese Fdhigkeit seinen Richtern zugesteht.?)
Auch der deutschen Justiz wird man zutrauen miissen,
dafBl sie sich auf volkswirtschaftliche Fragen einstellt,
zumal das neue Gesetz eine Behandlung von Kartell-
sachen in speziellen Kammern und Senaten vorsieht.
Im iibrigen miissen sich die ordentlichen Gerichte in
Zivilstreitigkeiten uber die Giiltigkeit eines wett-
bewerbsbeschrankenden Vertrages oder Schadens-
ersatzforderungen wegen Monopolmibrauchs ohnehin
mit volkswirtschaftlichen Fragen befassen; z. B. ob
ein -Vertrag geeignet ist, die Marktverhiltnisse zu
beeinflussen (§ 1), oder ob ein Oligopolunternehmen

16) BT-Prot. S. 13169.
17) Vgl. Handelsminister Thorneycroft in der Beratung des Ge-
setzes im- Unterhaus, siehe FuBnote 13.
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sich diskriminierend verhdlt (§ 26 Abs. 2), Schon
heute haben sie iber Tatbestdnde des Dekartellie-
rungsrechts und iber Monopolmifibrduche im Rahmen
der §§ 138, 826 BGB und § 2a WiStG zu entscheiden.
Die einzige Frage, deren Beurteilung dem Richter tat-
sdchlich schwer fallen diirfte, ist die Wirdigung der

‘gesamtwirtschaftlichen Lage und Entwicklung, soweit

dies nach den Vorschriften des Gesetzes ausdriicklich
erforderlich ist (z. B. §§ 4, 8 und 17 Abs. 1 Ziff. 3).
Die Nachpriiffung dieser Voraussetzung hat das Ge-
setz jedoch den Gerichten entzogen. Eine weitere vom
Rechtsausschul beschlossene Einschrankung der rich-
terlichen Priifung, urld zwar hinsichtlich der Beurtei-
lung der wirtschaftlichen Folgen von KartellmaBnah-
men, hat der Wirtschaftspolitische AusschuB nicht an-
erkannt, ,weil damit dem Rechtsmittel jeder prak-
tische Wert genommen wiirde und weil die Be-
schwerde eines Dritten gegen eine Ausnahmeerteilung
gerade von den wirtschaftlichen Folgen der Entschei-
dung fiir ihn ausgehen wird" 18)

Prof. Bohm erkldrte bei der zweiten Lesung des Ge-
setzes, er halte das erweiterte Prifungsrecht fiir
rechtspolitisch verfehlt, weil es die allgemeingiiltige
Abgrenzung zwischen den Funktionen der Exekutive
und der Justiz verschiebe. Dies diirfe nicht in einem
Sondergesetz geschehen, sondern allenfalls in einem
Gesetz, daB ,diese feierliche rechtsstaatliché Aufgabe
zu seinem Hauptinhalt mache”.'?)

Demgegeniiber wurde in der Bundestagsdebatte dar-
auf aufmerksam gemacht, daB schon das preuBische
OVG die ZweckmaBigkeit von Verwaltungsakten ge-
prift habe und daB RechtméBigkeit und Zweck-
méBigkeit bei der Verwaltung ineinander iibergingen.
Ferner habe der § 70 Abs. 4 ein Vorbild in Art, 33
des Montanunionvertrages.?®) Entscheidend dirfte
aber der Hinweis sein, daB es im deutschen Recht

18) Vgl. Schriftlicher Bericht a. a. O. S. 13.
19) BT-Prot. S. 13171.
) Abgeordnete Prof, Wahl und Kopf, BT-Prot. 13168 u. 13173,

keinen Verwaltungsakt gibt, der so weittragende
Wirkungen fir die Betroffenen und sonstigen Betei-
ligten hat wie eine MaBnahme der Kartellbehorde.2!)
Eine Sonderregelung im Kartellgesetz war daher als
Gegengewicht fiir die hier vorgesehene Gewalten-
hdufung bei der Kartellbehorde erforderlich.

Trotz dieser erweiterten gerichtlichen Kompetenzen
verbleibt der Verwaltung viel Bewegungsireiheit im
Rahmen dieses Gesetzes. Genannt wurden bereits
die Fdlle, in denen eine Vorschrift die Wiirdigung der
gesamtwirtschaftlichen Lage voraussetzt. In welchem
Umfang die Gerichte tatsdchlich von dem erweiterten
Prifungsrecht Gebrauch machen werden, wird erst die

" Zukunft erweisen. Die meisten materiellen Bestim-

mungen des Gesetzes enthalten eine groBe Anzahi
unbestimmter Rechtsbegriffe, bei deren Beurteilung ein
gewisser Spielraum ohnehin notwendig ist (z. B. § 5
Abs. 2 und 3). Noch gar nicht zu iibersehen ist die
*kiinftige Auslegung vieler Vorschriften, die in lang-
wierigen KompromiBverhandlungen zustandekamen
und bei denen die Beteiligten dem erreichten Ergeb-
nis eine unterschiedliche Bedeutung beigemessen
haben. Der vom Wirtchaftspolitischen Ausschuff
erstattete Bericht selbst enthdlt mehrere Kommentie-
rungen, die mit dem Text der jeweiligen Vorschrift
in keiner Weise zu vereinbaren sind. Uber ein-
zelne Bestimmungen des neuen Gesetzes wird 'schon
jetzt im Schrifttum eine ganze Skala von Auslegungs-
moglichkeiten vertreten. Beriicksichtigt man schlieB-
lich, daB.die SPD bereits Anderungen des Gesetzes
fiir einen Zeitpunkt angekiindigt hat, in dem das
Geseiz noch nicht in Kraft getreten ist, so stehen
tatsdchlich noch beide Mdoglichkeiten einer Entwick-
lung offen: zu einer freiheitlichen Marktordnung, die
der Wirtschaft feste und vorgezeichnete Richtlinien
fiir ihre Entscheidungsfreiheit bietet — oder zu einem
Instrument der Verwaltung zur Steuerung ihrer Wirt-
schaftspolitik, '

#1) Abgeordneter Prof. Wahl, BT-Prot. S. 13169,

Summary: State Control of Résumé: Restriction de con-_ Resumen: La vigilancia esta-
Cartels. — The author shortly de- currence contrdlée par tal sobre las restricciones
scribes the history of the law on 1'Ktat. Dans un court précis l'auteur de competencia. El autor da

cartels which has been passed by the
German Bundestag in July 1957. The
supporters of a general prohibition of
trusts and cartels are those members of
the government coalition parties who
are supporters of the neo-liberal school
of economics, but also the social-
democrat opposition. The compromise
solution that at last has been passed,
contains a catalogue of different types
of cartels that are subject to different
regulations of the law which range
from a bare registration obligation to
a principal prohibition with authority
of the government to grand exemp-
tions. In the second part the author
deals with the question of the judicial
control of the cartel authority which
he considers very important because
this question is deciding whether the

‘control of -cartels will be a means to

secure economic freedom or state
dirigism.
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résume l'histoire de la loi sur les car-
tels approuvée par le Bundestag en
juillet 1957. Parmi les partisans d'une
interdiction absolue des cartels on
compte, dans les parties participant au
Gouvernement, tous les milieux votant
pour une politique néo-libérale, ainsi
que l'opposition socialiste. La l&gislation
finalement approuvée par le Bundes-
tag représente un compromis. Elle
établit un catalogue de différents types
de cartels soumis & des contrdles légaux

différents, allant des cartels sujets & la

déclaration jusgo’a linterdiction par
principe et plein pouvoir du Gouverne-
ment pour des autorisations exception-
nelles. Ensuite l'auteur discute le pro-
bléme du contrdle exercé par l'instance
de surveillance des cartels, Il lui préte
une grande importance, car elle fait
fonction de carrefour pour la décision
entre liberté économique et dirigisme.

una breve resefia de la historia de la
ley de cartel que fué votada por el
parlamento alemén en julio de 1957. A
los que abogan por la prohibicion de
los carteles pertenecen los personajes
de los partidos de gobierno que hablan
en favor de una politica econémica neo-
liberal, pero también la oposicion social-
democrata. Laley votada, que constituye
un compromiso, contiene un catdlogo
de los diferentes tipos de cartel que
quedan sujetos a diferentes controles
legales: de la obligaciéon de inscripcion
hasta la prohibicion con poder de ex-
cepcién del gobierno. En la segunda
parte, el autor trata el problema del
control legal de la vigilancia de cartel
que segun é! reviste particular impor-
tancia, porque esta cuestion decide si
la vigilancia de cartel sirve a la liber-
tad de la economia o al dirigismo
estatal.
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