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WETTBEWERBSPOLITIK

Vierte Kartellnovelle verabschiedet

Ingo Schmidt, Stuttgart-Hohenheim

Am 21. Méarz hat der Bundesrat der vierten Kartellnovelle zugestimmt, die der Bundestag schon Ende Fe-
bruar verabschiedet hatte. Wenn man die endgiiltige Fassung mit dem Regierungsentwurf' vergleicht, so
zeigt sich, daB der federfithrende WirtschaftsausschuB des Deutschen Bundestages die Vorschlige des
Regierungsentwurfes zwar im groBBen und ganzen iibernommen, jedoch eine Reihe von Anderungen und
Ergénzungen fiir notwendig gehalten hat. Prof. Schmidt analysiert die endgiiltige Fassung.

Die jetzt verabschiedete Novelle zum GWB (Gesetz
gegen Wettbewerbsbeschrankungen) hat insbe-
sondere folgende Bereiche zum Gegenstand:

O Verscharfung der Fusionskontrolle durch Einfiih-
rung von zusétzlichen Marktbeherrschungsvermutun-
gen, um horizontale, vertikale und konglomerate Zu-
sammenschliisse besser erfassen zu kénnen, die
durch (1) eine weitere Verstarkung von gesamtwirt-
schaftlich wichtigen Oligopolsteilungen, (2) das Vor-
dringen groBer Unternehmen auf mittelstandisch struk-
turierte Mérkte, (3) die Kombination von Unterneh-
mensgréBe mit Marktbeherrschung oder (4) durch die
GroBe des Zusammenschlusses schlechthin gekenn-
zeichnet sind.

Dariber hinaus wird die sogenannte VEBA-AnN-
schluBklause! geadndert, die nunmehr Zusammen-
schliisse von groBen mit kleinen und mittleren Unter-
nehmen weitgehend der Fusionskontrollpflicht unter-
wirft, und es wird der Bereich der préaventiven Fusions-
kontrolle mit der Verpflichtung zur vorherigen Anmel-
dung aller Zusammenschliisse, an denen Unterneh-
men mit mindestens 2 Mrd. DM Jahresumsatz beteiligt
sind, ausgedehnt.

O Verbesserung der MiBbrauchsaufsicht (iber markt-
beherrschende Unternehmen durch SchlieBung der
sogenannten Sanktionsliicke und Konkretisierung der
generellen MiBbrauchsklausei durch Beispieltatbe-
stdnde fiir den Behinderungs- und AusbeutungsmiB-
brauch.

! vgl. dazu Ingo Schmidt: Hauptprobleme der vierten GWB-No-
velle, in: WIRTSCHAFTSDIENST, 58. Jg. (1978), H. 2, 8. 71 ff.

Prof. Dr. Ingo Schmidt, 47, ist Inhaber des Lehr-
stuhls fir Volkswirtschafislehre, insbesondere
Preis-, Markt- und Wettbewerbstheorie und -po-
litik an der Universitdt Hohenheim.
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O Sicherung des Leistungswettbewerbs durch besse-
re Erfassung von Diskriminierungen, die auf MiB-
brauch von Nachfragemacht beruhen, und verstarkter
Schutz kleiner und mittlerer Wettbewerber gegeniiber
den Verdréangungs- und Behinderungspraktiken
marktméachtiger Konkurrenten.

0 Wettbewerbliche Auflockerung im Ausnahmebe-
reich der Energieversorgungswirtschaft durch Verbes-
serung der MiBbrauchsaufsicht und Befristung der Ge-
bietsschutzvertrage auf 20 Jahre.

Verschiarfung der Fusionskontrolle

Die Bundesregierung war bei dem vorgelegten Re-
gierungsentwurf zur Anderung des GWB davon aus-
gegangen, daB es in der Vergangenheit gelungen war,
horizontale Zusammenschliisse zu erfassen, daB da-
gegen eine erhebliche Liicke bei der Erfassung von
vertikalen und konglomeraten Zusammenschliissen
klaffte, was zu einer asymmetrischen Behandlung von
horizontalen Zusammenschllssen einerseits und ver-
tikalen sowie konglomeraten Zusammenschliissen an-
dererseits gefiihrt habe. Die Bundesregierung hatte
daher eine Reihe von widerleglichen Legalvermutun-
gen vorgeschlagen, jedoch an dem Untersagungskri-
terium der Marktbeherrschung festgehalten.

Im WirtschaftsausschuB des Deutschen Bundesta-
ges ist zwar die Frage einer Absenkung der Untersa-
gungsschwelle, d. h. ein unter der Marktbeherr-
schungsschwelle des § 22 GWB liegendes Eingreifkri-
terium bei der Fusionskontrolle, eingehend diskutiert
worden. So hatte der Bundesminister fiir Wirtschaft auf
Wunsch des Ausschusses einen Vorschlag unter dem
Arbeitstitel ,,Potentialldsung” vorgelegt, die eine Ver-
deutlichung des fiir die Fusionskontrolle entscheiden-
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den Gedankens der Gefahrenabwehr zum Ziel hatte.
Da jedoch sowohl die Meinungen der Sachverstandi-
gen als auch die Einschatzungen der AusschuBmit-
glieder zur Potentialldsung differierten, ist es bei der
Marktbeherrschung im Sinne des § 22 GWB als Unter-
sagungskriterium fir die Fusionskontrolle geblieben.
Andererseits sind aber — abweichend von den Legal-
vermutungen bei der MiBbrauchsaufsicht nach § 22
GWB — in § 23 a GWB eine Reihe von Legalvermutun-
gen speziell fir die Fusionskontrolle eingefuhrt wor-
den, so daB man von einer gewissen indirekten Ab-
kopplung von dem Kriterium der Marktbeherrschung
mit Hilfe von weitergehenden und schéarfer gefaf3ten
Legalvermutungen sprechen kann.

Umkehr der Beweislast

Im einzelnen hat der WirtschaftsausschuB bei der
Fusionskontrolle insbesondere folgende Anderungen
vorgenomirien:

O Die Legalvermutung fur die Erfassung konglomera-
ter Zusammenschlusse ist von 10 auf 12 Mrd. DM Um-
satzerldse heraufgesetzt worden. Das heif}t, fiir den
Fall, daB mindestens zwei der an einem Zusam-
menschluB beteiligten Unternehmen Umsatzerlése
von jeweils mindestens 1 Mrd. DM haben und die Um-
satzerldse insgesamt mindestens 12 Mrd. DM betra-
gen, wird das Vorliegen einer liberragenden Marktstel-
lung im Sinne des § 22 Abs. 1 und 3 GWB vermutet.

O Im Hinblick auf die Gefdhrdung des Wettbewerbs
auf oligopolistischen Méarkten hat der Wirtschaftsaus-
schuB in § 23 a Abs. 2 GWB eine Legalvermutung mit
Beweislastumkehr zwecks besserer Erfassung enger

_ Oligopole eingefiihrt. Danach gilt eine Gesamtheit von
Unternehmen dann als marktbeherrschend im Sinne
des § 22 Abs. 2 bzw. 3 GWB, wenn die drei groBten
Unternehmen 50 % oder die finf groBten Unterneh-
men 2/3 des Marktes kontrollieren, es sei denn, die
Unternehmen weisen ihrerseits nach, daB auch nach
dem ZusammenschiuB die Wettbewerbsbedingungen
zwischen ihnen wesentlichen Wettbewerb erwarten
lassen.

Diese Legalvermutung mit Umkehr der Beweislast
muB als der ordnungspolitisch bedeutsamste Teil der
vierten Kartellnovelle angesehen werden, da sie das
Entstehen wettbewerbspolitisch unerwiinschter enger
Oligopole, die durch eine zu starke Interdependenz
und damit eine faktische Beschrankung des Wettbe-
werbs im Sinne des § 22 Abs. 2 GWB gekennzeichnet
sind, in Zukunft verhindern kann.

O Die sogenannte VEBA-AnschluBklausel des § 24
Abs. 8 Satz 1 Nr. 2 GWB ist vom WirtschaftsausschuB
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von 2 auf 4 Mill. DM Jahresumsatz heraufgesetzt wor-
den, so daB Umsatzmilliarddre in Zukunft nur noch
dann von der ZusammenschluBkontrolle freigestellt
werden, wenn das erworbene Unternehmen weniger
als 4 Mill. DM Jahresumsatz hat (Bagatellklausel).
Kontrollfrei bleiben dagegen nach wie vor Zusam-
menschliisse von Unternehmen bis zu 50 Mill. DM
Jahresumsatz mit GroBunternehmen mit weniger als
1 Mrd. DM Jahresumsatz.

O Um die Einfliisse der Lobby auf sogenannte Mini-
sterfusionen im Sinne des § 24 Abs. 3 GWB in Zukunft
zu begrenzen, hat der WirtschaftsausschuB eine An-
hérung der Monopolkommission zwingend vorge-
schrieben (§ 24 b Abs. 5 GWB). Daruber hinaus hat
der WirtschaftsausschuBB eine Streitwertbegrenzung
fiir Beigeladene befurwortet, um die gerichtliche Kon-
trolle von Verfiigungen der Kartellbehérden, insbeson-
dere auch im Rahmen des Ministererlaubnisverfah-
rens nach § 24 Abs. 3 GWB, durch Herabsetzung des
Kostenrisikos zu erleichtern (Einfligung des § 78 Abs.
2 GWB). Weitergehenden Vorschlégen, die auf ein Be-
teiligungsrecht betroffener Unternehmen und Perso-
nenvereinigungen im Sinne des § 51 GWB mit der
Maglichkeit der Beschwerde und Rechtsbeschwerde
an Kammergericht und BGH abzielten, ist der Wirt-
schaftsausschuf3 leider nicht gefolgt, wenngleich mit
Sicherheit zu erwarten gewesen wére, daB die Auffas-
sungen der von einer Ministerfusion Betroffenen zu
Fragen der Gesamtwirtschaft und des Gemeinwohls
erheblich von denen der fusionierenden Unternehmen
abweichen.

An der EinfluBnahme der Lobby auf die Erlaubnis-
entscheidungen des Bundeswirtschaftsministers wird
sich daher in Zukunft kaum etwas &ndern; denn auch
in der Vergangenheit hat der Wirtschaftsminister be-
reits — auch ohne rechtliche Verpflichtung — im Ein-
zelfall ein Votum der Monopolkommission eingeholt,
ohne daB dem Lobbyismus damit wirksame Schranken
gesetzt wurden. ’

Verschérfte MiBbrauchsaufsicht

Der Regierungsentwurf hatte die SchlieBung der so--
genannten Sanktionsliicke bei der MiBbrauchsaufsicht
Uber marktbeherrschende Unternehmen im Sinne des
§ 22 GWB durch erweiterte Schadensersatzanspriiche
Geschadigter (§ 35 Abs. 2 GWB) und die Abschdpfung
von durch MiBbrauch erlangten Vermdgensteilen
(§ 37 b GWB) vorgesehen. Dariber hinaus hat
der WirtschaftsausschuB3 die generelle MiBbrauchs-
klausel des § 22 Abs. 4 GWB (ahnlich wie bei der Ver-
sorgungswirtschaft in dem neuen § 103 Abs. 5 — 7
GWB und in Art. 86 Abs. 2 EWGV) durch Beispielstat-
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bestande fir den sogenannten Behinderungs- und
AusbeutungsmiBbrauch konkretisiert, dafir jedoch auf
die vorgesehene Regelung zur sofortigen Voliziehbar-
keit von MiBbrauchsverfiigungen (§ 63 GWB) verzich-
tet.

Ein BehinderungsmiBbrauch im Sinne des § 22 Abs.
4 Satz 2 Nr. 1 GWB liegt danach vor, wenn ,,die Wett-
bewerbsmdglichkeiten anderer Unternehmen in einer
fiir den Wettbewerb auf dem Markt erheblichen Weise
ohne sachlich gerechtfertigten Grund beeintrachtigt”
werden. Dabei weist der AusschuB3 zu Recht darauf
hin, daB im Falle der Marktbeherrschung die Gefahr ei-
ner weiteren Verschlechterung der wettbewerblichen
Strukturen auch durch Verhaltensweisen begriindet
werden kann, ,die bei Wettbewerbsmarkten unbe-
denklich und insbesondere auch nicht ,leistungswidrig’
i. S. etwa des § 28 Abs. 2 sind. Entsprechend der Ziel-
setzung der MiBbrauchsaufsicht, den noch bestehen-
den Restwettbewerb auf den betroffenen Markten zu
sichern, greift der Tatbestand des Behinderungsmif3-
brauchs in Nummer 1 nicht erst dann ein, wenn eine
Beeintrachtigung der Marktstrukturen durch die bean-
standeten Verhaltensweisen bereits eingetreten ist.
Vielmehr kommt es darauf an, praventiv gegen ein
Verhalten von Marktbeherrschern vorzugehen, das er-
fahrungsgemaB nach Art und Ausmas, insbesondere
wegen der in der Ausnutzung von Marktmacht generell
liegenden Risiken fiir den Wettbewerb, eine weitere
Verschlechterung der Wettbewerbsbedingungen fiir
andere Unternehmen als naheliegend erscheinen IaBt.
Bei der Priifung, ob ein sachlich gerechtfertigter Grund
vorliegt, sind unter vorrangiger Beriicksichtigung der
auf die Sicherung von Wetthewerbsstrukturen ausge-
richteten Zielsetzung der MiBbrauchsaufsicht die Inter-
essen der betroffenen Wettbewerber mit denen des
marktbeherrschenden Unternehmens abzuwigen.”

Vergleichsmarktkonzept verankert

Zur Konkretisierung des sogenannten Ausbeutungs-
miBbrauches wird auf den Vergleich mit wettbewerb-
lich strukturierten Markten desselben Unternehmens
{regionale Preisdifferenzierung) oder anderer Unter-
nehmen auf vergleichbaren Mérkten mit wirksamem
Wettbewerb abgestellt. Danach liegt ein MiBbrauch im
Sinne von § 22 Abs. 4 GWB vor, ,,wenn ein marktbe-
herrschendes Unternehmen als Anbieter oder Nach-
frager einer bestimmten Art von Waren oder gewerbli-
chen Leistungen

1....

2. Entgelte oder sonstige Geschéaftsbedingungen for-
dert, die von denjenigen abweichen, die sich bei wirk-
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samem Wettbewerb mit hoher Wahrscheinlichkeit er- -
geben wiirden; hierbei sind insbesondere die Verhal-
tensweisen von Unternehmen auf vergleichbaren
Markten mit wirksamem Wettbewerb zu beriicksichti-
gen;

3. unginstigere Entgelte oder sonstige Geschéftsbe-
dingungen fordert, als sie das marktbeherrschende
Unternehmen selbst auf vergleichbaren Méarkten von
gleichartigen Abnehmern fordert, es sei denn, daB der
Unterschied sachlich gerechtfertigt ist.”

Damit hat der Gesetzgeber das Vergleichsmarkt-
konzept zur Konkretisierung des von der Freiburger
Schule entwickelten Als-ob-Wettbewerbsprinzips im
Gesetz verankert. Den in der Literatur teilweise gel-
tend gemachten Bedenken und Angriffen gegen jegli-
che ,,performance”-Kontrolle ist insofern endgiiltig der
Boden entzogen. :

Bedenklich stimmt allerdings, daB der Bericht des
Wirtschaftsausschusses wiederum sehr stark die vom
BGH eingefiihrten sogenannten Sicherheitszuschlage
bei der Berechnung des Als-ob-Preises betont, die
den Unterschieden zwischen dem wettbewerblichen
Vergleichsmarkt und dem fiir die MiBbrauchsaufsicht
relevanten Markt Rechnung tragen sollen. Da sich an-
gesichts der Schwierigkeiten und Unsicherheiten bei
der Beweiswirdigung schon bei der Feststellung des
Vergleichspreises implizit erhebliche Zuschlage erge-
ben, scheint es nicht gerechtfertigt, darauf noch ein
weiteres Mal Sicherheitszuschlage vorzunehmen.
Derartige. Formulierungen laufen auf eine Begiinsti-
gung marktbeherrschender Unternehmen hinaus, die
eigentlich vermieden werden sollte. Der AusschuBbe-
richt spiegelt insofern die offensichtlich divergierenden
Auffassungen seiner Mitglieder wider.

Sicherung des Leistungswettbewerbs

Der Regierungsentwurf hatte in § 26 Abs. 2 Satz 3
eine neue Legalvermutung hinsichtlich eines vertikalen
Abhangigkeitsverhéltnisses und in einem neuen Ab-
satz 3 die Veranlassung zur Diskriminierung durch
marktbeherrschende Unternehmen eingefiigt. Der
WirtschaftsausschuB hat dariiber hinaus die Vorschla-
ge der Regierung durch einen neuen § 37 a Abs. 3
GWB ergénzt, durch den kleine und mittlere Wettbe-
werber einen verstarkten Schutz gegeniiber den Ver-
drangungs- und Behinderungspraktiken marktméachti-
ger Konkurrenten erhalten sollen. Der Behinderungs-
wettbewerb wird damit in dreifacher Hinsicht erfat:

[0 §22 Abs. 4 Satz 2 Nr. 1 GWB soll préventiv den Be-
hinderungsmiBbrauch marktbeherrschender Unter-
nehmen erfassen, wobei die Sicherung von Wettbe-
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werbsstrukturen vorrangig beriicksichtigt werden soll.
Damit soll offensichtlich die bisher sehr restriktive Be-
schiuBpraxis des Berliner Kammergerichts korrigiert
werden, das die Schwelle fiir das Vorliegen eines Be-
hinderungsmiBbrauchs in der Vergangenheit sehr
hoch angesetzt hat.

O Der neue § 37 a Abs. 3 GWB zielt darauf ab, unbilli-
ge Behinderungen kleiner und mittlerer - Unternehmen
durch Konkurrenten mit deutlich (iberlegener Marki-
macht zu unterbinden. Dabei erfolgt interessanterwei-
se eine Abkopplung von dem Marktmachtbegriff im
Sinne des § 22 GWB, die man im Rahmen der Fu-
sionskontrolle nicht bereit war vorzunehmen. Der neue
§ 37 a Abs. 3 GWB definiert (iberlegene Marktmacht
mittels der Fahigkeit ,,Marktverhéltnisse wesentlich zu
beeinflussen”; damit ist die Marktmachtschwelle er-
heblich abgesenkt worden.

0 Der neue § 37 a Abs. 3 GWB erfaBt allerdings nur
den Fall des horizontalen Behinderungswettbewerbs,
dagegen nicht Diskriminierungen im Vertikalverhaltnis
zwischen vor- bzw. nachgelagerten Wirtschaftsstufen,
wozu auf den Abhéngigkeitstatbestand im Sinne des
§ 26 Abs. 2 und 3 GWB verwiesen wird. Das erweiterte
Diskriminierungsverbot des § 26 Abs. 2 und 3 GWB
verfolgt das Ziel einer gleichmaBigen Anwendung des
Diskriminierungsverbotes ,,sowohl auf die durch die
Nachfrageseite veranlaBten Diskriminierungen als
auch auf die angebotsbedingten Diskriminierungen”.
Im Hinblick auf Belieferungsdiskriminierungen ist das
Verbot des § 26 Abs. 2 GWB als eine ,,lex specialis”
gegeniiber § 37 a Abs. 3 GWB anzusehen.

Wenngleich der Zielsetzung des Gesetzgebers, die
Chancen fiur den Leistungswettbewerb besser zu si-
chern, grundsétzlich zuzustimmen ist, muB doch mit
dem RechtsausschuB des Deutschen Bundestages
kritisch gefragt werden, warum man nicht in den §§ 22,
26 und 37 a GWB einheitliche Begriffe im Hinblick auf
die Erfassung von Marktmacht verwendet, die durch
unterschiedliche Legalvermutungen und -definitionen
fir vertikale Abhéngigkeiten und horizontal (iberiegene
Marktmacht konkretisiert werden konnten. Konse-
guenter wére letzlich die Einfiihrung einer generellen
Monopolisierungsklausel. Der Wirrwarr in der Recht-
sprechung angesichts der Vielzahl von Legalvermu-
tungen und Legaldefinitionen ist bereits jetzt abzuse-
hen.

Versorgungswirtschaft verschont

Der Regierungsentwurf hatte in § 103 Abs. 5 - 7
GWB eine Neuregelung der MiBbrauchsaufsicht (ber
die Versorgungswirtschaft vorgesehen. Ahnlich wie in
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§ 22 Abs. 4 GWB werden der Ausbeutungs- und Be-
hinderungsmiBbrauch beispielhaft konkretisiert. Der
WirtschaftsausschuB hat dariiber hinaus durch Einfii-
gung eines neuen § 103 a GWB die Freistellung von
Gebietsschutzvertragen auf 20 Jahre befristet und den
Katalog der MiBbrauchsfalle im Sinne des § 103 Abs. 5
Satz 2 Nr. 4 GWB um den Tatbestand der miBbrauchli-
chen Verweigerung einer Durchleitung erweitert. Da-
mit ist insbesondere den Forderungen einiger Landes-
wirtschaftsminister entsprochen worden, wenngleich
deren Forderungen (z. B. Niedersachsens) erheblich
weitergingen.

Bedauerlich bleibt, daB der Bundestag sich nicht zu
einer weitergehenden Auflockerung der monopolisti-
schen Struktur der Versorgungswirtschatft hat verste-
hen kénnen. Die Energie-Lobby hat sich im Bundestag
wieder einmal durchgesetzt und unter Hinweis auf die
angebliche Gefdhrdung einer sicheren und preisglin-
stigen Versorgung erreicht, daB die Versorgungswirt-
schaft weiterhin vom Wettbewerb verschont bleibt. Der
Bundestag hat lediglich in einem EntschlieBungsan-
trag die Bundesregierung um Priifung und Voriage ei-
nes Berichts gebeten, ,,0b und ggfs. welche weiteren
Mbglichkeiten bestehen, durch Anderungen der kar-
teligesetzlichen Regelungen fir die Elektrizitats- und
Gaswirtschaft (§ 103, 103 a GWB) ohne Gefahrdung
von Sicherheit und Preiswiirdigkeit der Energieversor-
gung den Wettbewerb in diesem Bereich zu verstar-
ken”. Dar(iber werden Jahre ins Land gehen.

Wiirdigung und Ausblick

Die vierte Kartellnovelle hat mit Sicherheit eine Rei-
he von Fortschritten auf verschiedenen Gebieten ge-
bracht, deren Umsetzung und Realisierung allerdings
sehr stark von der BeschluBpraxis des Bundeskartell-
amts und der Rechtsprechung der Gerichte abhéngig
ist. Die Erfahrung hat gezeigt, da manche Rechtsvor-
schriften nur deshalb novelliert werden missen, weil
die Rechtsprechung nicht in der Lage ist, den objekti-
ven Gesetzeswortlaut in Einklang mit der ,,ratio legis”
zu interpretieren.

Mit Sicherheit nicht geldst worden sind im Rahmen
der vierten Kartellnovelle zwei Fragenkomplexe:

O die ordnungspolitisch gebotene Abkopplung der
Fusionskontrolle von dem’ Kriterium der Marktbeherr-
schung i. S. des § 22 GWB und

O das Fehlen einer Entflechtungsméglichkeit (vgl.
sec. 2 Sherman Act), auf die die Monopolkommission
in ihrem dritten Hauptgutachten 1980 mit Sicherheit
eingehen wird.
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