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Wettbewerbspolitik

Reform des GWB
Aufgabe des nachsten Bundestages

Dr. lngoL§chmidt, Berlin

je im Jahre 1968 geplante 2. Novelle zum

Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen
(GWB) ist bekanntlich im ,KreBbronner Kreis“ an
der Frage gescheitert, ob die Voraussetzungen fiir
die Zulassigkeit der Preisbindung der zweiten
Hand verscharft werden sollten. Dennoch ist im
Bundeswirischaftsministerium die Arbeitsgruppe
Wettbewerbspolitik reaktiviert worden, und zusam-
men mit den Landeskartellbehdrden ist eine wei-
tere Arbeitsgruppe Kartellrecht geschaffen worden,
die die verfahrensrechtlichen Grundlagen des
GWB berpriifen soll. Aufgabe dieser beiden
Arbeitsgruppen ist es, die im nachsten Bundestag
anstehende groBere Novellierung des Kartellge-
setzes in materiell- und verfahrensrechtlicher Hin-
sicht vorzubereiten. Dies soll AnlaB fiir die nach-
folgenden Uberlegungen zur Reform des GWB
sein, wobei zum Teil auf einige Vorschlage von
Kantzenbach und Mumme ') zuriickgegriffen wer-
den soll, die sich seinerzeit im WIRTSCHAFTS-
DIENST kritisch mit der damals zur Diskussion
stehenden 2. Novelle zum GWB befaBt haben.

Ansatzpunkte einer Reform

Ausgangspunkt der folgenden Untersuchung sol-
len zwei vieldiskutierte Problemkreise sein:

[0 Im deutschen Kartellgesetz werden Wetibe-
werbsbeschrankungen durch Vertrag oder Be-
schluB, die grundsatzlich — wenngleich mit Aus-
nahmevorbehalt — verboten sind, und die Wett-
bewerbsbeschréankungen durch internes oder ex-
ternes Unternehmenswachstum, die nur einer
korrektiven MiBbrauchsaufsicht unterworfen sind,
ungleich behandelt. Kantzenbach und Mumme
weisen zu Recht darauf hin, daB es ,gerade die
festen und dauerhaften Organisationsformen des

) Erhard Kantzenbach und Carl-Heinz Mumme: Auf
dem Wege zur ,auigekl&rten“ Wettbewerbspolitik? In: WIRT-
SCHAFTSDIENST, Jg. 48 (1968), H. 5, S. 261 ff.
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Monopols (sind), die im Gesetz die nachsichtigere
Behandlung erfahren, wéhrend die lockere, ver-
tragliche Basis der Monopolisierung die volle
Schérfe der Verbotsnorm trifft“. Der Grund fiir
diese — auf den ersten Blick unverstandliche —
unterschiedliche Behandlung der beiden Haupt-
typen der Wettbewerbsbeschrankung ist — neben
dem EinfluB der Lobby — die Beflirchtung des
federfihrenden Wirtschaftspolitischen Ausschusses
gewesen, daB von einer Fusionskontrolle negative
Einflisse auf die Realisierung von Massenproduk-
tionsvorteilen, den technischen Fortschritt und die
internationale Wettbewerbsfahigkeit der deutschen
Unternehmen ausgehen kdénnten.

[] Die lange Dauer der MiBbrauchsverfahren ge-
gen Preisbinder, Marktbeherrscher oder Kartelle
von drei bis funf Jahren hat eine Reihe von ver-
fahrensrechtlichen Unzuldnglichkeiten deutlich
werden lassen, die ebenfalls dringend der Abhilfe
bediirfen. Denn die besten materiell-rechtlichen
Normen bleiben wirkungslos, wenn die verfah-
rensrechtlichen Méglichkeiten zur Durchsetzung
der materiellen Rechtsnormen fehlen.

Veriehlte Abgrenzungen

Das grundsatzliche Kartellverbot des § 1 GWB
greift nur dann ein, wenn durch Vertrag oder Be-
schluB die wettbewerbsrelevante Handlungsfrei-
heit beschrankt wird, d. h. die rechtliche
Beschriankung der wettbewerbsrelevanten Hand-
lungsfreiheit muB Gegenstand = Inhalt
des Vertrages sein (sog. Gegenstandstheorie).
Diese Kriterien (rechtliche Bindung = Inhalt des
Vertrages) sind jedoch wettbewerbspolitisch un-
geeignet, um eine verniinftige Trennung zwischen
schadlichen Kartellen und unbedenklichen oder
wiinschenswerten Formen der Kooperation vorzu-
nehmen. MaBgeblich fir die Wettbewerbspolitik
kdénnen nicht der rechtliche Organisationskern,
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sondern nur die Auswirkungen auf den Markt sein
(sog. Folgentheorie). Eine Umformulierung von
§ 1 GWB unter Einbeziehung des abgestimmten
Verhaltens (zur Erleichterung der Beweiswiirdi-
gung) und der Marktwirkungen ist daher von der
Sache her geboten und wiirde zugleich der Har-
monisierung mit Art. 85 EWG-Vertrag dienen, der
das abgestimmte Verhalten und die Marktfolgen
in das Verbot einbezieht.

Der erweiterte Verbotsbereich einer derart neu-
gefaBten Vorschrift miBte durch einen neuen § 1a
GWB aufgelockert werden. Dieser sollte die Mog-
lichkeit zur Legalisierung von solchen Bagatell-
kartellen enthalten, die den Wettbewerb nur un-
wesentlich beeintrachtigen. Zudem sollte er volks-
wirtschaftlich erwiinschte Formen der Kooperation
erlauben, d. h. Formen, die die Wetibewerbsfahig-
keit von kleinen und mittleren Unternehmen ge-
gendber GroBunternehmen durch Ausgliederung
von Unternehmensfunktionen erhéhen.

Um eine wirksame Kontrolle der Kartellbeh6rden
zu ermdglichen, sollte eine solche Freistellung —
wie bei den Konditionenkartellen — in Form eines
Anmelde- und dreimonatigen Widerspruchverfah-
rens erfolgen. Dieses Verfahren wiirde auch dem
Bediirfnis der Wirtschaft nach raschen Entschei-
dungen innerhalb der Dreimonatsfrist Rechnung
tragen.

Der Wissenschaftliche Beirat beim Bundesminister
fiir Wirtschaft hatte bereits in seinem Gutachten
zur Reform des GWB vom 23. Juni 1962 (BTDr.
1V/617, S. 91 {.) die Abschaffung der Ausnahmevor-
schrift des § 3 GWB fiir Rabattkartelle empfohlen.
Diese Auffassung machte sich die SPD in ihrem
Novellierungsvorschlag aus dem Jahre 1964 (BTDr.
IV/2337, S. 1) zu eigen. Es ist némlich keine volks-
wirtschaftlich stichhaltige Begriindung fiir die Zu-
lassung derartiger Rabattkartelle ersichtlich. Was
im Sinne des § 3 GWB ein ,echtes Leistungsent-
gelt" sein soll, wonach die Rabatte zu bemessen
sind, vermag bis heute noch kein Mensch zu er-
klaren.

Aufhebung der Preisbindung

Die Preisbindung der zweiten Hand sichert knapp
1000 Markenartikelherstellern in der Bundesrepu-
blik ein Privileg zu, fir das eine volkswirtschaft-
liche Rechtfertigung noch nie ersichtlich war (poli-
tischer Kompromi3 bei der Verabschiedung des
Gesetzes im Jahre 1957). Die fiir den erfolgreichen
Einsatz der konjunkturpolitischen Instrumente not-
wendige Flexibilitat der Preise und der Gedanke
des Verbraucherschutzes lassen die Beseitigung
dieses Privilegs notwendig erscheinen. Die Auf-
hebung dieses feudalistischen Privilegs wiirde —
abgesehen von einem kurzfristigen Kaufkraft-
effekt — langfristig einen Preisdruck auf die Her-
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steller ausiiben, der im Interesse der Preisstabi-
litdt konjunkturpolitisch wiinschenswert ware.

Wenn man quasi als Ausgleich flir die Abschaf-
fung der Preisbindung den Unternehmen die Mdg-
lichkeit geben will, vertikale Preisempfehlungen
verstarkt als Marketinginstrument einzusetzen, so
bestiinde die Gefahr, daB angesichts der restrik-
tiven Auslegung des § 25 Abs. 1 GWB durch den
Bundesgerichtshof?) die Belebung des Preiswett-
bewerbs im Handel durch Liefersperren vereitelt
wird. Dem miiBte durch eine gesetzliche Beweis-
lastumkehr fiir Zivilklagen hinsichtlich des Tatbe-
standsmerkmals der Preisbeeinflussungsabsicht
in § 25 Abs. 1 GWB rechtzeitig begegnet werden.

AusschlieBlichkeitsvertrage

Die am 1. Januar 1966 in Kraft getretene 1. Novelle
zum GWB hat leider bei der in § 18 GWB vorge-
sehenen MiBbrauchsaufsicht Uber AusschlieBlich-
keitsvertrage den Schutz der Vertragsbeteiligien
beseitigt und diese auf den Zivilrechtsweg ver-
wiesen. Eine solche Regelung benachteiligt in der
Regel den wirtschaftlich schwéacheren Vertrags-
partner und sollte deshalb durch die Wiederein-
fihrung des Offizialverfahrens auch zugunsten der
Vertragsbeteiligten beseitigt werden.

Zudem sollten Kopplungsvertrage nicht nur nach
§ 22 GWB, sondern auch schon nach den stren-
geren Vorschriften des § 18 GWB (das Tatbe-
standsmerkmal ,,wesentliche Beeintrachtigung des
Wettbewerbs“ greift eher ein als das Tatbestands-
merkmal des § 22 GWB ,Fehlen von wesentlichem
Wettbewerb“) einer MiBbrauchsaufsicht unter-
liegen. Denn Kopplungsvertrdge ohne Marktmacht
sind nicht denkbar. Darliber hinaus sollte liberlegt
werden, ob nicht die Praktizierung derartiger Ver-
trage flr markistarke und marktbeherrschende
Unternehmen im Sinne eines novellierten § 22
GWB Uberhaupt verboten werden sollte, da sie
lediglich der Absicherung oder Ausweitung der
marktbeherrschenden Position dienen. Das gilt im
Prinzip analog fir AusschlieBlichkeitsvertrage, die
von marktstarken oder marktbeherrschenden Un-
ternehmen abgeschlossen werden.

Die sog. Ausnahmebereiche im GWB (§§ 99 ff.) fir
Verkehr, Landwirtschaft, Versorgungswirtschaft,
Banken und Versicherungen bediirfen ebenfalls
einer Durchforstung im Hinblick darauf, ob und
inwieweit die Freistellung von den wichtigsten Be-
stimmungen des GWB noch sachlich gerechtfertigt
ist3). Soweit moglich, sollte die Kontrolle durch

2) § 25 Abs. 1 GWB verbietet Unternehmen die Auslibung von
wirtschaftlichem Druck, um andere Unternehmen zu einem Ver-
halten zu veranlassen, ,das nach diesem Gesetz ... nicht zum
Gegenstand einer vertraglichen Bindung gemacht werden darf”.
3) Vgl. Eberhard Ginther: Zehn Jahre Bundeskartellamt:
Rickblick und Ausblick. In: Zehn Jahre Bundeskartellamt — Bei-
trdge zu Fragen und Entwicklungen auf dem Gebiet des Kartell-
rechts, Koin/Berlin/Bonn/Miinchen 1968, S. 11 ff., 29 ff.
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den Wettbewerb wiederhergestellt werden. An-
derenfalls miite die fehlende Marktkontrolle durch
eine grindlichere und umfassendere Kontrolle der
staatlichen Aufsichtsbehérden wie bei den ,regu-
lated industries® in den USA ersetzt werden.

Korrektive MiBbrauchsaufsicht

Der urspriingliche Regierungsentwurf aus den
finfziger Jahren hatte nach amerikanischem Vor-
bild (vgl. sec. 7 Clayton Act) eine Fusionskontrolle
fur den Fall vorgesehen, daB durch einen Zusam-
menschiuB eine marktbeherrschende Stellung er-
reicht oder verstarkt wird (§§ 18—22 Regierungs-
entwurf). Aus den oben angedeuteten Uberlegungen
heraus — economies of large scale, tech-
nischer Fortschritt und internationale Wettbe-
werbsfahigkeit — blieb von dem Regierungsent-
wurf nur eine korrektive MiBbrauchsaufsicht Gber
marktbeherrschende Einzelunternehmen und Un-
ternehmensgruppen librig. Deren Schutzzweck
geht dahin, das Regulativ des Wetibewerbs durch
eine MiBbrauchsaufsicht der Kartelibehérden im
Interesse marktschwécherer Mitbewerber oder Zu-
lieferer bzw. Abnehmer zu ersetzen. Diesem Norm-
zweck wird die geltende Vorschrift und ihre
restriktive Auslegung durch die Rechtsprechung
allerdings nicht gerecht (vgl. z. B. die Fensterglas-
Entscheidung). Das Verfahren des Bundeskartell-
amtes gegen die vier internationalen Mineral6l-
firmen hat zudem die groBen Beweisschwierig-
keiten bei der MiBbrauchsaufsicht iiber marktbe-
herrschende Oligopolgruppen deutlich werden
lassen.

Abgesehen von den Schwierigkeiten der Beweis-
filhrung machen es die bisherigen Erfahrungen
der Kartellbehdrden auch nétig, nicht nur markt-
beherrschende, sondern auch wirtschaftlich und
finanziell marktstarke Unternehmen in die MiB-
brauchsaufsicht einzubeziehen. Gerade markt-
starke, aber noch nicht marktbeherrschende
Unternehmen versuchen haufig, durch wettbe-
werbsbeeintréchtigende Verhaltensweisen ihre
Mitbewerber zu verdrdngen und eine marktbe-
herrschende Stellung durch Monopolisierung
i. w. S. (z. B. Diskriminierung, Kopplungs- und Aus-
schlieBlichkeitsvertrage, unbillige Behinderung) zu
erringen. Dieser verstérkte Individualschutz liegt
in der Regel langfristig zugleich auch im Interesse
eines verbesserten Institutionsschutzes, da die
Monopolisierung eines Marktes nicht nur die
Existenz marktschwécherer Mitbewerber (= Indi-
vidualschutz), sondern zugleich die Wirksamkeit
des Wettbewerbs als Institution bedroht.

Erleichterung der Beweisfiihrung

Die Beweisflihrung der Kartellbehdrden und Ge-
richte, die immer mit einem Hypothesentest bei
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der Feststellung des ,wesentlichen Wettbewerbs*
arbeiten miissen, ist also zu erleichtern. Zudem
muB die MiBbrauchsaufsicht auf marktstarke Un-
ternehmen ausgedehnt werden. Deshalb erscheint
es zweckmaBig anzunehmen, daB die Marktbe-
herrschung gemaB § 22 GWB nicht nur durch das
Fehlen von ,wesentlichem®“ Wettbewerb oder
besser. durch die wesentliche Beeintrachtigung
des Wettbewerbs (vgl. § 18 GWB) gegeben Ist,
sondern alternativ auch bei Vorliegen bestimmter
relativer oder absoluter Kriterien (relatives Krite-
rium: Marktanteil; absolute Kriterien: Umsatz, Be-
schaftigtenzahl oder Bilanzsumme). Wahrend man
das relative Kriterium von 20 % Marktanteil beibe-
halten kénnte, erscheinen die In § 23 Abs. 1 GWB
genannten absoluten Kriterien (10000 Beschéftigte
oder 500 Mill. Umsatz oder 1 Mrd. Bilanzsumme)
als zu hoch. Man solite deshalb die im — soeben
verabschiedeten — Publizitatsgesetz angefiihrten
absoluten Kriterien heranziehen (5000 Beschéftigte
oder 250 Mill. Umsatz oder 125 Mill. Bilanz-
summe).

Fir diese relativen oder absoluien Kriterien spricht
ihre einfache Handhabung und juristische Prakti-
kabilitat. Dagegen spricht, daB sie komplizierten
okonomischen Sachverhalten nicht immer gerecht
werden kdnnen. Derartige Vereinfachungen im In-
teresse der Rechtssicherheit finden wir jedoch
auch auf anderen Rechtsgebieten, wie z. B. dem
StraBenverkehrsrecht (vgl. die Promillegrenze von
1,3 oder die Geschwindigkeitsbeschrankung im
Stadtverkehr auf 50 km).

Allerdings solite die generelle MiBbrauchsklausel
des § 22 Il GWB — wie in Art. 86 Satz 2 EWGV —
durch Beispiele konkretisiert werden; fir be-
stimmte typische MiBbrauchstatbestande (z. B. Be-
hinderungspraktiken oder PreismiBbrauch) sollten
Beweisvermutungen wie bei der MiBbrauchsauf-
sicht Uber preisbindende Unternehmen nach § 17
Abs. 1 Satz 2 GWB aufgestelit werden 4).

Praventive Fusionskontrolle

Die notwendige Verscharfung der MiBbrauchsauf-
sicht Uber marktstarke und marktbeherrschende
Unternehmen 1aBt jedoch die Faktoren, die das
Marktverhalten und Marktergebnis bedingen, d. h.
die Marktstruktur i. w. S., unangetastet. Der wett-
bewerbspolitisch konsequentere Weg besteht ein-
deutig darin, wettbewerbsférdernde Markistruk-
turen durch eine praventive Fusionskontrolle zu
erhalten bzw. durch EntflechtungsmaBnahmen wie-
derherzustellen. Dem Wettbewerb kann dann als

4} § 17 Abs. 1 Salz 2 GWB: ,Es wird vermutet, daB die Voraus-
setzungen des Satzes 1 Nr. 3 (d. i. Preisiberhéhung, Anm. d.
Vert.) vorliegen, wenn die gebundenen Preise auf dem gesamten
Markt oder auf einem Teii des Marktes in einer erheblichen Zah!
von Féllen unterschritten werden oder wenn dieselbe Ware des
preisbindenden Unternehmens teils zu den gebundenen Preisen,
teils ohne oder unter anderen Firmen-, Wort- oder Bildzeichen
zu erheblich niedrigeren Preisen angeboten wird.”
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anonymem Kontroll- und Steuerungsinstrument
freier Lauf gelassen werden. Wirtschaftliche Macht
muB dadurch bekampft werden, daB sie in statu
nascendi verhindert wird. Alles andere sind unzu-
langliche Surrogate.

In Deutschland hat gerade im Jahre 1968 die Kon-
zentrationseuphorie ihren Hohepunkt erreicht. Das
Bundeskartellamt hat sich in seinem Vorwort zum
Tétigkeitsbericht 1968 (BTDr. V/4236, S. 8 ff.) unter
Hinweis auf umfangreiche empirische Unter-
suchungen in den USA5) kritisch mit den drei fiir
eine weitere Konzentration vorgebrachten Argu-
menten der Kostenersparnisse, des technischen
Fortschritts und der internationalen Wettbewerbs-
fahigkeit auseinandergesetzt.

Gegenargumente ...

Das Bundeskartellamt fiihrt dazu aus:

] ,Die generelle Aussage, daB GroBunternehmen
aufgrund niedrigerer Stiickkosten immer eine
héhere Leistungsfahigkeit als mittlere und kleine
Unternehmen besitzen, trifft nicht zu.

[] Erhebliche Zweifel kommen an der Richtigkeit
der weitverbreiteten Annahme auf, daB der tech-
nische Fortschritt zukiinftig GroBunternehmen er-
zwingt, weil er die kostengiinstigste BetriebsgroBe
immer weiter hinausschiebt. Vielmehr kénnen die
optimalen BetriebsgréBen fiir neue Produkte die
Entstehung mittlerer und kleinerer Unternehmen
begiinstigen; neue Produktionsverfahren kénnen
die Grenze fiir die notwendige Mindestgrofie auch
nach unten verschieben.

[] Die generelle Uberlegenheit von GroBunterneh-
men auf dem Sektor Forschung und Entwicklung
wird durch das vorliegende empirische Material
nicht bestatigt. Selbst in den Fallen, in denen eine
derartige Uberlegenheit besteht, scheint nicht ge-
sichert, daB auch der Wille zur Nutzung von Erfin-
dungen in GroBunternehmen in jedem Fall vor-
handen ist.”

Diese Ergebnisse stellen nach Ansicht des Bun-
deskartellamtes die von Wirtschaftskreisen gefor-
derte generelle Konzentrationsférderung in Frage.
Sie legen nicht nur aus wettbewerbspolitischer,
sondern auch aus gesellschaftspolitischer Sicht
(Aspekt der Kontrolle von Verfiigungsmacht) die
Einfilhrung einer nationalen Fusionskontrolle
nahe.

Zu dem in diesem Zusammenhang hé&ufig vorge-
brachten Argument, da8 der gesamte Weltmarkt
der raumlich relevante Markt sei, bemerkt das
Bundeskartellamt kritisch (Téatigkeitsbericht, S. 9):
~Der haufig vorgebrachte Einwand, daB der ge-
5) Economic Concentration, Hearings before the Subcommities
on_Antitrust and Monopoly, United States Senate, Washington

D.C., U.S. Government Printing Office 1964-1968. Die Protokoile
dieser Anhdrungen bestehen aus 7 Banden und 2 Anlagebanden.
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samte Weltmarkt der rdumlich relevante Markt und
damit eine nationale Fusionskontrolle nicht not-
wendig sei, ist in dieser Allgemeinheit nicht zu
halten. Der raumlich relevante Markt kann je nach
den spezifischen Gegebenheiten einer Branche
(Marktzutrittsschranken, Abnehmerkreis, Trans-
portkosten usw.) von kleinen Regionalmarkten
{Dienstleistungen, Presse, transportintensive G-
ter) bis zum Weltmarkt (Schiffs-, Flugzeugbau)
reichen. Dieser Erkenntnis wére bei einer praven-
tiven Fusionskontrolle je nach Einzelfall Rechnung
zu tragen.”
.. . 2ur Fusionskontrolle

Wenn in der Konzentrationsdiskussion regelmaBig
auf die im internationalen Wettbewerb angeblich
zu geringe GroéBe deutscher Unternehmen, insbe-
sondere gegeniiber der amerikanischen Konkur-
renz, hingewiesen wird, so steht dahinter offen-
sichtlich die Annahme, daB die Unternehmens-
groBe von ausschiaggebender Bedeutung fir die
internationale Wettbewerbsfahigkeit ist. Zu den
fur die internationale Wettbewerbsfahigkeit ent-
scheidenden EinfluBgroBen auBert sich das Bun-
deskartellamt wie folgt (S. 9): ,Die wichtigsten
Kriterien, die iliber den Erfolg am Weltmarkt ent-
scheiden, sind Preis und Art der Produkte. Diese
werden zwar einerseits von der Unternehmens-
gréBe beeinfluBt, soweit sie entscheidend auf die
kostenmiaBige Leistungsfahigkeit des Unterneh-
mens einwirkt; andererseits gibt es aber auch
Faktoren, die ohne Ricksicht auf die GréBe der
Unternehmen einen nicht unerheblichen EinfluB
ausiiben. Diese sind im wesentlichen die Wah-
rungs-, Konjunktur-, Steuer- und Zollpolitik, die
Politik und Struktur der Gewerkschaften und die
Qualitat des Managements. Alle diese Faktoren
wirken gleichzeitig auf die internationale Wettbe-
werbsfahigkeit ein und kénnen zur Folge haben,
daB ein an den Kosten gemessen leistungsfédhiges
Unternehmen international nicht wettbewerbsfahig
ist und vice versa.”

Wenn man an die Entwicklung unserer Handels-
bilanz und die damit verbundenen aktuellen Pro-
bleme denkt, so kann man das Argument der
unzureichenden internationalen Wettbewerbsfihig-
keit getrost ad acta legen. Solange die Preis-
niveaustabilitat in Deutschland starkere Praferen-
zen als in den meisten anderen Industrienationen
genieBt, dirfte sich an diesen kiinstlichen Wettbe-
werbsvorteilen und damit an der groBeren Wett-
bewerbsféhigkeit nichts dndern — es sei denn, wir
wirden zu einem wie auch immer gearteten
System flexibler Wechselkurse ibergehen.

Ausgestaltung der Kontrolle

Bei der Ausgestaltung einer praventiven Fusions-
kontrolle kénnten m. E. grundsatzlich zwei Wege
beschritten werden:
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[[] Die Wahl relativer oder absoluter Kriterien, wie
oben bei der Marktbeherrschungsklausel vorge-
schlagen. Die Vor- und Nachteile einer solchen
Lésung waren die gleichen, wie oben erdrtert.

] Wenn man die Nachteile relativer oder abso-
luter Kriterien vermeiden, jedoch eine wirksame
Kontrolle sicherstellen will, kénnte an die im
amerikanischen Antitrustrecht entwickelte ,in-
cipiency“-Doktrin und die ,before and after
theory* angeknlipft werden. D. h. bereits die
drohende, wesentliche Beeintrachtigung des
Wettbewerbs reicht fir die Verweigerung der
Fusionserlaubnis aus. Kartellamt und Gerichte
hatten dann im Rahmen eines ,before and after”-
Vergleichs nur mit einer verniinftigen — und nicht
wie {iblich mit an Sicherheit grenzender — Wahr-
scheinlichkeit nachzuweisen, daB die Fusion zu
einer wesentlichen Beeintrachtigung des Wettbe-
werbs zu filhren droht.

Sollten gesamtwirtschaftliche Gesichtspunkte den-
noch fiir die Fusion sprechen — was die Unter-
nehmen beweisen miiBten —, so hatte das Bun-
deskartellamt zwischen der Minderung der Wett-
bewerbsintensitdt und den sonstigen Gesichts-
punkten abzuwagen ¢).

MaBnahmen gegen ein internes Unternehmens-
wachstum erscheinen dagegen weit weniger drin-
gend. Nach den amerikanischen Erfahrungen ent-
stehen namlich marktbeherrschende Positionen in
der Regel nicht allein durch internes Unterneh-
menswachstum, sondern durch Fusionen und/oder
Praktiken des Behinderungswettbewerbs. Eine
Analyse der Entscheidungen zu sec. 2 Sherman
Act macht dies sehr deutlich. Fir den Fall, daB
durch ein internes Unternehmenswachstum den-
noch eine marktbeherrschende Stellung entsteht,
greift einmal die MiBbrauchsaufsicht des (ver-
scharften) § 22 GWB ein; zum anderen kénnte man
daran denken, wie in Art. 15 des belgischen Kar-
tellgesetzes, bei wiederholtem MiBbrauch als
Sanktion eine Entflechtung vorzusehen. Von die-
ser Drohung wirde ein gewisser Druck auf die
Unternehmen in Richtung auf ein Wohlverhalten
ausgehen.

Verfahrensrechtliche Fragen

Die Bedeutung der verfahrensrechtlichen Fragen
wird in der wettbewerbspolitischen Diskussion oft
unterschéatzt. Bei einem Uberblick Giber die wich-
tigsten Novellierungsgesichtspunkte miissen da-
her verfahrensrechtliche Probleme kurz mitbehan-
delt werden.

MiBbrauchsverfiigungen der Kartellbehérden wer-
den wegen des Suspensiveffekies von Beschwerde
und Rechtsbeschwerde oft erst nach 3 bis 5 Jah-

é) So auch Wissenschaftlicher Beirat, a. a. O., Punkt 41, S. 95.
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ren wirksam, d. h. die Marktlage kann bereits eine
véllig andere sein. Eine schnelle und wirksame
MiBbrauchsaufsicht wird so praktisch unmdglich
gemacht.

Dem kénnte einmal dadurch begegnet werden,
daB der Suspensiveffekt von Beschwerde und
Rechtsbeschwerde (§§ 63 und 75 GWB) gegen Ver-
flgungen der Kartelibehdrde eingeschrankt wird
(vgl. § 80 Abs. 2 Nr. 3 Verwaltungsgerichtsord-
nung). Gegen die sofortige Vollziehung der Ver-
fugung wéare die Anrufung der ordentlichen Ge-
richte zulassig, womit der Rechtsweggarantie von
Art. 19 GG Genlige getan ware. Diese LOsung
entspriache zudem der Regelung in Art. 185 EWG-
Vertrag (,,Klagen haben keine aufschiebende Wir-
kung“).

Das zur vorlaufigen Regelung derartiger Fragen
in § 56 GWB vorgesehene Instrument der einst-
weiligen Anordnung ist durch die restriktive Hal-
tung des Kartellsenats des Berliner Kammerge-
richts, der die wirtschaftlichen Interessen der Un-
ternehmen gegeniber denen der Verbraucher
grundsétzlich vorrangig zu beriicksichtigen pflegt,
wirkungslos gemacht worden. Dieser einseitigen
Interessenabwagung kdénnte nur dadurch begegnet
werden, daB § 73 Abs. 1 GWB dahingehend ge-
andert wird, daB eine einstweilige Anordnung im
Sinne des § 56 GWB auch eine Hauptsache im
Sinne dieser Vorschrift darstellt. Das Bundeskar-
tellamt kénnte dann in die Rechtsbeschwerde zum
Bundesgerichtshof gehen. Zudem kénnte man
daran denken, in § 56 GWB eine Legaldefinition
der bei ErlaB einer einstweiligen Anordnung not-
wendigen Interessenabwégung vorzunehmen.

Zur Klarung von rechtlichen Zweifelsfragen steht
den Kartellbehérden praktisch nur das BuBgeld-
verfahren zur Verfiigung. Dieses ist jedoch wegen
der Schwierigkeiten des Nachweises des subjek-
tiven Tatbestandes (Schuldvorwurf) fiir die Klarung
von rechtlichen Grundsatzfragen ungeeignet. Da-
her sollte neben den drei bisherigen Verfahrens-
arten: BuBgeld-, Verwaltungs- und Zivilverfahren,
zusatzlich ein objektives Feststellungsverfahren
fir die Kléarung strittiger Rechtsfragen eingefiihrt
werden.

In diesem Zusammenhang soll auch auf die von
Kantzenbach/Mumme angeregte Aufteilung der
Kompetenzen: Institutionsschutz durch Bundeskar-
teltamt — Individualschutz durch unabhangige Ge-
richte eingegangen werden?’). Die beiden Autoren
begrinden ihre Forderung nach dieser Kompe-
tenzaufteilung damit, daB es sich beim Institutions-
schutz um den Einsatz des Kartellgesetzes als
wirtschaftspolitisches Instrument zur Sicherung
des Koordinierungsmechanismus Wettbewerb han-

7y Vgl. E. Kantzenbach/C-H. Mumme, a.a. 0., S. 2651.
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dele. Die Aufgabe der Sicherung des Wettbewerbs
als Institutionsschutz sollte dem Bundeskartellamt
als abhangiger oberer Bundesbehérde zufallen,
die den Weisungen des parlamentarisch verant-
wortlichen Ministers unterliegt. Wenn Kantzen-
bach/Mumme in diesem Zusammenhang den Ver-
zicht auf gerichtliche Kontrolle der Entscheidungen
des Bundeskartellamtes fordern, so scheitert dies
an der Rechtsweggarantie des Art. 19 GG.

Zum zweiten Zielkomplex des GWB, dem sog. In-
dividualschutz, filhren Kantzenbach/Mumme aus 8):
»in der Diskussion um die juristische Interpre-
tation des Gesetzes wird von vielen Autoren neben
diesem sog. ,Institutionsschutz’ jedoch ein zweiter
Zielkomplex des Gesetzes gesehen, der sog. ,In-
dividualschutz’. Hierunter wird der Schutz der
Handlungsfreiheit des einzelnen Marktteilnehmers
gegen Beschrankungen aufgrund individueller
oder kollektiver Marktmacht verstanden. Aus die-
ser Sicht erscheint das Karteligesetz nicht als
wirtschaftspolitisches Instrument, sondern als Be-
standteil der allgemeinen Rechisordnung zum
Schutze des Individuums in der Gesellschaft.”

Die Sicherung dieses Individualschutzes sollte
nach Auffassung der Verfasser unabhangigen Ge-
richten (bertragen werden.

Abhéngige oder unabhéingige Kartellbehdrde

Den beiden Autoren ist grundsétzlich darin zuzu-
stimmen, daB zwischen den beiden Zielkomplexen:
Institutions- und Individualschutz, Antinomien auf-
treten k6 nnen (z. B. bei den verschiedensten
Formen des Behinderungswettbewerbs). Die Még-
lichkeit dieser Zielkonflikte wird m. E. jedoch von
Kantzenbach/Mumme {berbetont. In der Regel
spielen bei den verschiedenen Tatbestdnden des
Behinderungswettbewerbs, die fast immer lang-
fristig auf eine Monopolisierung des Marktes ab-
zielen, beide Gesichtspunkte gleichermaBen eine
Rolle. Die Notwendigkeit der Abwégung bei Ziel-
konflikten ist nach den Erfahrungen des Bundes-
kartellamtes die Ausnahme und nicht die Regel,
so daB sich daraus keine Forderung nach einer
anderen Kompetenzverteilung ableiten 1aB8t. Sie
wiirde zudem die Gefahr einer unterschiedlichen
rechtlichen Beurteilung von gleichen &kono-
mischen Tatbestanden aufkommen lassen.

Geht man davon aus, daB wie bisher beide Ziel-
komplexe von einer Behdrde verfolgt werden, so
stellt sich in diesem Zusammenhang die Frage
nach der von Kantzenbach/Mumme angesproche-
nen Abhangigkeit oder Unabhéangigkeit einer Kar-
tellbehérde von den Weisungen des verantwort-
lichen Ministers. Zwar ist nach unserem Demo-

8) Vgl. E. Kantzenbach/C.-H. Mumme, a.a. 0., S. 264.
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kratiemodell und unserer Verfassung der Wirt-
schaftsminister flir die Wirtschaftspolitik und damit
fir die mikro6konomische Ordnungspolitik verant-
wortlich, jedoch haben die Erfahrungen in der
Vergangenheit gezeigt, daB einfluBreiche Unter-
nehmen und Verbande sich der Anwendung des
Kartellgesetzes entziehen kénnen. Der Grundsatz
der Gleichheit vor dem Gesetz wird — &hnlich wie
offenbar in der Finanzverwaltung — nicht gewahrt.
DaB wirtschaftlich schwache und einfluBlose Un-
ternehmen und Verbande oder gar die Verbraucher
nicht in den Genu8 derartiger Vorteile gekommen
sind, ja in der Regel die Leidiragenden waren,
versteht sich von selbst. Das Demokratiemodell ist
daher m. E. — wenn man diese Mangel einmal er-
kannt hat — insofern reformbedirftig. Eine ab-
hangige Behdrde kann niemals Machtgruppen
wirksam kontrollieren, wenn und solange eben
diese Gruppen ihren wirtschaftlichen oder finan-
ziellen EinfluB dahingehend auszuiiben vermdégen,
daf3 die Anwendung des Kartellgesetzes unter-
bleibt.

Unabhidngiges Bundeskartellgericht

Im Interesse der Gleichheit vor dem Gesetz und
der im Prinzip allseits gewlinschien Aufrechterhal-
tung und Sicherung des Wetibewerbs als an-
onymem Kontrollinstrument sollte daher erwogen
werden, ein unabhéngiges Bundeskartellgericht zu
schaffen, das eine ganze Reihe von Vorteilen bie-
ten wiirde %):

[] Trennung von Ermittlungs- und Entscheidungs-
instanz (entsprechend Staatsanwaltschaft und Ge-
richt),

[] erhebliche Verkiirzung und Beschleunigung des
Verfahrens, da nur noch der Bundesgerichtshof
als Rechtsbeschwerdeinstanz in Frage kommt (vgl.
z. B. Bundespatentgericht in Minchen und Patent-
senat des Bundesgerichishofs). Eine solche Be-
schleunigung des Verfahrens lage sowohl im In-
teresse einer wirksamen Wettbewerbspolitik als
auch im Interesse der Unternehmen, die an einer
raschen Klarung strittiger Rechtsfragen interes-
siert sind.

[[] Unabhéngigkeit der Entscheidungen und gleich-
zeitig angemessener Beurteilungsspielraum des
Bundeskartellgerichtes als einziger Tatsachen-
instanz.

[ Fir den zustandigen Bundesminister wiirde die
Madglichkeit geschaffen, sich des Wettbewerbs in
besonders gelagerten Féllen als wirtschaftspoii-
tisches Instrument zu bedienen, und zwar durch
die Zusammenfassung der §§4 und 8 GWB (Struk-
turkrisenkartelle und Kartelle im Interesse der

9) Vgl. Helmut Gutzler: Ein Weg zur Beschleunigung des
gartellfverfahrens. In: Wettbewerb in Recht und Praxis, 1967,
. 196 1.
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Gesamtwirtschaft und des Gemeinwohls) zu einer
neuen Vorschrift. Eingriffe in den Wettbewerbs-
mechanismus wiirden damit transparent gemacht
und der Kontrolle der Offentlichkeit zugénglich.
Der Forderung von Kantzenbach/Mumme, daB der
politisch verantwortliche Minister auch vom Wett-
bewerbsprinzip abweichen kénnen muB, ware da-
mit Rechnung getragen.

[] Entsprechend der Regelung in § 36 b Ii Patent-
gesetz sollten die Senate dieses Bundeskartell-
gerichtes paritatisch mit Juristen und Okonomen
besetzt werden. Damit wiirde die notwendige
Synthese beider Disziplinen sichergestellt und ge-
wéhrleistet, daB die Gesetzesanwendung in
gleicher Weise 6konomischen und juristischen Ge-
sichtspunkten Rechnung tragt.

Europa braucht die ,,Europaische AG"

Dr. Dietmar(fuchs, Frankfurt/M.

ines der dringlichéten Ziele der européischen

Industriepolitik ist die Steigerung der Wettbe-
werbsfahigkeit der Gemeinschaftsindustrie. In
Europa miissen Industrieunternehmen aufgebaut
werden, die iiber ausreichende technische und
finanzielle Mittel verfigen, damit sie insbesondere
gegeniiber den amerikanischen Unternehmen kon-
kurrenzfahig sein konnen. Neben einer Struktur-
verbesserung und der Gestaltung einer gemein-
samen Handelspolitik muB deshalb eine verstérkte
Zusammenarbeit europdischer Unternehmen ge-
fordert werden.

Vorteile der Kooperation

Von einer starkeren Unternehmenskooperation
kénnen alle Partner profitieren. Die auffalligsten
Vorteile, die durch eine Zusammenarbeit erreicht
werden, sind:

[] GroBunternehmen kénnen die Vorteile ausnut-
zen, die mit einer VergréBerung des Einkaufs, mit
der Massenproduktion und der Automatisierung
verbunden sind.

["1 Eine gemeinsame Marketing-Strategie, die Wer-
bung, Vertrieb und Marketing-Research umfaBt,
fihrt zu einer relativen Senkung und zugleich
effektiveren Nutzung der eingesetzten Mittel.

[1 Im Forschungs- und Entwicklungsbereich wer-
den Uberschneidungen und Doppelarbeiten ver-
mieden, die zu ProduktivitdtseinbuBen flihren.

[ stabsabteilungen werden besser ausgelastet
und erhéhen dadurch ihre Produktivitét.
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[ ] Dazu kommen noch allgemeine Wachstums-
effekte, die sich aufgrund des Kooperationsver-
trages einstellen.

Hindernisse fiir eine Zusammenarbeit

Bisher liegen jedoch in Europa keine giinstigen
Bedingungen fir eine Unternehmenskooperation
vor. Noch immer verhindert eine Reihe von Fak-
toren eine wirksame Zusammenarbeit. Die wich-
tigsten Hemmnisse sind

[] die unterschiedlichen nationalen Steuervorteile,
[ die geselischaftsrechtlichen Bestimmungen,

[] die innerhalb der EWG teilweise praktizierte
Mitbestimmung und

[T1 die unterschiedlichen Publizitatsvorschriften fir
die Rechnungslegung.

Die Unterschiede in den steuerlichen Regelungen
bestehen vor allem in den Vorschriften Gber die
Besteuerung stiller Reserven, wenn diese bei einer
Fusion offengelegt werden, sowie in der Behand-
lung der Beziehungen zwischen Mutter- und Toch-
tergesellschaften (Schachtelprivileg oder Organ-
schaft). Die gesellschafisrechtlichen Hemmnisse
bestehen in dem Fehlen eines gemeinsamen euro-
paischen Gesellschaftsrechts. Wéhrend in den je-
weiligen nationalen Rechtssystemen Méglichkeiten
fur Unternehmenszusammenschliisse vorgesehen
sind, werden Fusionen und Unternehmenszusam-
menschliisse innerhalb der EWG durch diesen
Mange! erschwert. Dariiber hinaus stehen unter-
schiedliche patentrechiliche Bestimmungen und
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