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ZEITGESPRÄCH

Umstrittene Novellierung 
des Kartellgesetzes

Die Bundesregierung hat kürzlich Eckwerte für eine 5. Novelle 
des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschränkungen (GWB) beschlossen. 

Dr Otto Schlecht erläutert die vorgesehenen Änderungen, Dr Uwe Jens und 
Professor Ulrich Immenga nehmen Stellung.

Otto Schlecht

5. GWB-Novelle: Sinnvolle Verbesserungen

A ls die Bundesregierung am 29. 
Juni 1988 ihre Eckwerte für eine 

5. Kartellgesetznovelle beschloß, 
hatte das Thema bereits eine län
gere Vorgeschichte hinter sich. Seit 
Jahren war eine öffentliche Diskus
sion im Gange, in der vor allem mit
telständische Kreise des Handels 
und Handwerks auf eine Änderung 
des Gesetzes gegen Wettbewerbs
beschränkungen (GWB) drängten. 
Aufgrund der Koalitionsvereinba
rung zu Beginn der Legislaturpe
riode hatte eine Arbeitsgruppe von 
Beamten im Wirtschaftsministerium 
die Frage umfassend geprüft. 
Schließlich war zwischen den Koali
tionsparteien intensiv beraten wor
den.

Bei der Entscheidung über eine 
5, GWB-Novelle mußten viele ver
schiedene Gesichtspunkte zu einer 
Synthese zusammengeführt wer
den. Schon die Diagnose der wett
bewerbspolitischen Probleme und 
Möglichkeiten erwies sich als 
schwierig. Erst recht bewegte man 
sich bei den Lösungsansätzen für 
den Handel auf einem schmalen

WIRTSCHAFTSDIENST 1988A/jli

Grat: auf der einen Seite drohte die 
Gefahr ineffizienter Maßnahmen, 
und auf der anderen Seite bestand 
das Risiko ordnungspolitischer 
Fehltritte. Angesichts der Forderung 
nach weitgehenden Eingriffen galt 
es, besonders darüber zu wachen, 
daß der Schutz des dynamischen 
Leistungswettbewerbs nicht unver
sehens in einen unangemessenen 
Schutz der Wettbewerber umschlug 
-  unabhängig von Marktbeherr
schung und unbilliger Behinderung. 
Vor diesem Hintergrund verdienen 
die von der Bundesregierung verab
schiedeten Eckwerte sicher das 
Prädikat: sinnvolle Verbesserun
gen.

Sie bringen keine Reform an 
Haupt und Gliedern. Das ist natio
nal betrachtet auch nicht nötig, weil 
sich das GWB durchaus bewährt 
hat. Das ist in europäischer Per
spektive auch noch nicht möglich, 
da die endgültige Äusformung des 
europäischen Wettbewerbsrechts 
sich noch nicht mit hinreichender 
Deutlichkeit abzeichnet.

Was sind die Gründe für die teil
weise Neufassung des Kartellgeset
zes durch eine Novelle in dieser Le
gislaturperiode?

Gründe für die Neufassung

Anlaß zu begrenzten Korrekturen 
an den allgemeinen Vorschriften 
des Gesetzes geben Situation und 
Entwicklung im Handel, speziell im 
Lebensmittelhandel. Zwar ist die 
Bewertung der gegenwärtigen Wett
bewerbssituation im Lebensmittel
handel schwierig und eine eindeu
tige Prognose nicht möglich. Die 
Monopolkommission betont in ih
rem Hauptgutachten vom Juli 1988, 
daß sich derzeit im Handel ein 
Strukturwandel unter den Bedin
gungen lebhaften Wettbewerbs voll
zieht. Aber wir müssen im Lebens
mittelhandel auch ein rasches Fort
schreiten des Konzentrationspro
zesses feststellen, der im Jahr 1987 
eine außerordentliche Fusionswelle 
mit sich brachte. Daraus könnte in 
der Zukunft eine Gefährdung des 
Wettbewerbs erwachsen. Um Vor
sorge zu treffen, sollen daher jetzt
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die vorhandenen Verbesserungs
möglichkeiten im Rahmen des ge
genwärtigen Systems ausge
schöpft werden.

In den Ausnahmebereichen 
möchte die Bundesregierung die 
Chance ergreifen, nicht mehr ge
rechtfertigte kartellrechtliche Privile
gien abzubauen und damit eine Ver
stärkung des Wettbewerbs zu er
möglichen. Dabei orientiert sie sich 
maßgeblich am europäischen 
Recht und seiner erkennbaren Ent
wicklung, damit sich unsere Rechts
ordnung in den Prozeß der Vollen
dung des europäischen Binnen
marktes einfügt.

Um das Votum für eine 5. GWB- 
Novelle richtig bewerten zu können, 
ist eine Gesamtschau der einzelnen 
Eckwerte erforderlich.

Fusionskontrolle

Im Hinblick auf die Fusionskon
trolle sollen die im Gesetz aufge
führten Kriterien einer überragen
den N^arktstellung um vertikale Ele
mente, nämlich die Umstellungsfä
higkeit der Unternehmen und das 
Fehlen von Absatz- oder Bezugsal
ternativen erweitert werden. Ziel ist 
die angemessene Berücksichti
gung von Nachfragemacht. Dieser 
Ansatz hält sich im Rahmen des be
währten Systems, das schon bisher 
die Einbeziehung vertikaler Ele
mente bei der vorgesehenen Ge
samtbetrachtung zuließ. Vorausset
zung der Untersagung von Zusam
menschlüssen bleibt die Marktbe
herrschung. Alle Vorschläge, die auf 
eine Abkoppelung hinauslaufen, 
wurden verworfen. Wenn der Ge
setzgeber auf diese Weise durch die 
Erweiterung der Kriterien einer 
überragenden Marktstellung den 
Willen zum Ausdruck bringt, daß die 
Aspekte der Nachfragemacht stär
ker beachtet werden, wird dies si
cherlich auch auf die Rechtspre
chung Auswirkungen haben.
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Der Tatbestand der unbilligen Be
hinderung kleiner und mittlerer Un
ternehmen durch Wettbewerber mit 
überlegener Marktmacht soll verein
facht und in eine Verbotsnorm mit Zi
vilklagemöglichkeit umgewandelt 
werden. Die Bundesregierung ver
spricht sich davon eine verbesserte 
Wirksamkeit der Vorschrift auch ge
gen systematische, sachlich nicht 
gerechtfertigte Verkäufe unter Ein
kaufspreis. Aus ordnungspolitischer 
Sicht ist hervorzuheben, daß auf ein 
generelles Verbot des Verkaufs un
ter Einkaufspreis oder ein entspre
chendes Regelbeispiel bewußt ver
zichtet wurde. Für die Unbilligkeit 
kommt es auch in Zukunft auf die 
gerechte Abwägung der beteiligten 
Interessen unter Berücksichtigung 
der Freiheit des Wettbewerbs an. 
Das muß auch für die Frage einer 
Verbesserung der Beweissituation 
des Klägers maßgeblich sein, die 
noch geprüft wird.

Eine Belieferungspflicht nur rela
tiv marktstarker, aber nicht marktbe-

Die Autoren
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herrschender Unternehmen soll es 
in Zukunft nur noch gegenüber klei
nen und mittleren Unternehmen ge
ben. Damit wird die Gestaltungsfrei
heit der Unternehmen beim Absatz 
erweitert und der Anspruch auf den 
Kreis der wirklich Schutzbedürfti
gen eingeschränkt. Sorgen wegen 
nachteiliger Wirkungen für den Wett
bewerb stehen diesem Schritt bei 
den heutigen Marktverhältnissen 
nicht mehr entgegen.

Für Einkaufskooperationen soll 
im Gesetz eine spezielle Freistel
lungsmöglichkeit geschaffen wer
den. Sie können künftig in einem 
kartellamtlichen Verfahren vom Kar
tellverbot freigestellt werden, wenn 
sie dazu dienen, die Wettbewerbsfä
higkeit kleiner und mittlerer Unter
nehmen zu verbessern. Anlaß ist 
insbesondere die Rechtsprechung 
des Kammergerichts im Fall Selex & 
Tania, durch die die kartellrechtliche 
Zulässigkeit von Einkaufskoopera
tionen generell in Frage gestellt 
scheint. Die sich daraus ergebende 
Rechtsunsicherheit soll beseitigt 
werden. Die Regelung dient dem 
Nachteilsausgleich und entspricht 
der seit jeher positiven Beurteilung 
der Einkaufskooperationen durch 
die Bundesregierung. Die ord
nungspolitische Konformität wird 
dadurch gewahrt, daß der Wettbe
werb nicht wesentlich beeinträchtigt 
werden darf.

Ausnahmebereiche

In den Ausnahmebereichen steht 
die Verbesserung der wettbewerbli
chen Regelungen für Banken und 
Versicherungen im Vordergrund. 
Das geltende Mißbrauchsprinzip 
soll durch das Verbotsprinzip er
setzt werden. Nur für bestimmte lei
stungssteigernde Dauerkooperatio
nen, die die Befriedigung des Be
darfs verbessern, und für Koopera
tionen bei Einzelgeschäften sollen 
Ausnahmen bestehen bleiben. Die
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Neuregelung lehnt sich eng an das 
Europarecht an, das auf dem Ver
botsprinzip beruht und keine gene
rellen Ausnahmebereiche kennt. 
Zugleich wird die Regelung für Ban
ken und Versicherungen den allge
meinen Vorschriften des Kartellge
setzes für alle Wirtschaftsbereiche 
angenähert. Im Verkehrssektor wer
den die gegenwärtig viel zu weit ge
henden einzelnen Sondervorschrif
ten auf das Maß zurückgeführt, in 
dem sie heute noch Bedeutung und 
Berechtigung haben. Über die Be
handlung der Versorgungswirt
schaft kann eine Entscheidung nur 
im Zusammenhang mit den energie
politischen Gesprächen zurVerstro- 
mungsregelung erfolgen. Mit den 
Eckwerten für die Ausnahmeberei
che machen wir einen wichtigen 
Schritt zur wettbewerblichen Auflok- 
kerung in diesen Sektoren.

Die geplante 5, GWB-Novelle 
wird über die eigentlichen Eckwerte

hinaus die Gelegenheit zu weiteren 
sinnvollen Verbesserungen bieten, 
die derzeit noch geprüft werden. 
Hierzu zählt insbesondere die Ab
senkung der untersten Aufgreif
schwelle bei der Fusionskontrolle 
von 25% auf 10%, flankiert durch 
verbesserte materielle Eingreifmög- 
iichkeiten bei Beteiligungen an Wett
bewerbern.

Natürlich können die einzelnen 
Betroffenen und Beobachter in den 
beschlossenen Eckwerten für eine 
5. GWB-Novelle Ansatzpunkte für 
Kritik finden. Wer den Mittelstand im 
Lebensmittelhandel schützen und 
unabhängig vom Wettbewerb be
stimmte Angebots- und Nachfrage
strukturen aufrechterhalten will, 
mag meinen, daß die vorgesehenen 
Änderungen nicht weit genug ge
hen, Wer aus ordnungspolitischer 
Sicht vor allem die Gefahr vor Au
gen hat, daß Vorschriften zum 
Schutz des Wettbewerbs in ihr Ge

genteil Umschlagen können, wird 
die Änderungen der allgemeinen 
Vorschriften mit Mißtrauen betrach
ten und möglicherweise zu dem 
Schluß kommen, daß sie zu weit ge
hen. Viele Unternehmen in den Aus
nahmebereichen empfinden Kor
rekturen als überflüssig und stö
rend. Wer auf der anderen Seite 
hoffte, daß die Ausnahmebereiche 
voll den allgemeinen Regelungen 
unterstellt werden, muß enttäuscht 
sein. Eine abgewogene Betrach
tung berechtigt jedoch zu dem Fazit: 
Die von der Bundesregierung verab
schiedeten Eckwerte für eine 5. 
GWB-Novelle nehmen die aktuellen 
wettbewerbspolitischen Probleme 
und Chancen auf und bieten Lösun
gen, die sinnvolle Verbesserungen 
darstellen, weil sie in die richtige 
Richtung gehen und die ordnungs
politischen Grenzen nicht über
schreiten.

Uwe Jens

Eine Überprüfung des GWB ist dringend erforderlich

Die Monopolkommission kriti
siert in ihrem 7. Hauptgutach

ten vom 6. Juli 1988 in deutlichen 
Worten die Vorlage von Eckwerten 
für eine 5. Kartellgesetznovelle 
durch die Bundesregierung. Auf
grund dieser Eckwerte will die Bon
ner Regierung im Herbst dieses 
Jahres einen Entwurf zur Novellie
rung des Gesetzes gegen Wettbe
werbsbeschränkungen (GWB) vor
legen. Nach Ansicht der Kommis
sion ist der Zeitpunkt für eine er
neute Novelle nicht geeignet, da die 
betroffene Wirtschaft nicht zu häufig 
mit neuen Rahmendaten beeinflußt 
werden kann. Notwendig wäre viel

WIRTSCHAFTSDIENST 1988/VIII

mehr eine Abstimmung mit dem im
mer bedeutender werdenden Wett
bewerbsrecht in der Europäischen 
Gemeinschaft. Vor allem befürchtet 
die Kommission, daß eine gründli
che Überprüfung des Gesetzes ge
gen Wettbewerbsbeschränkungen 
nicht mehr möglich ist, falls es jetzt 
zur Novellierung kommt'.

So leicht sind diese Argumente 
nicht zu ignorieren. Eine umfas
sende Überprüfung des Gesetzes 
im Lichte der in den letzten Jahren

' Vgl. Die Wettbewerbsordnung erweitern, 7. 
Hauptgutachten der Monopolkommission, TZ 
38-40.

gewonnenen Erfahrung erscheint 
mir dringend erforderlich. Da die 
letzte Novelle acht Jahre zurück
liegt, ist es jedoch nicht angebracht, 
von einer zu häufigen Novellierung 
zu sprechen, wenn das neue Ände
rungsgesetz 1989 oder 1990 in Kraft 
tritt. Die Sozialdemokraten hatten 
im übrigen bei der letzten Novelle 
weitergehende Vorstellungen über 
die richtige Ausgestaltung dieses 
Grundgesetzes der Wirtschaft, die 
bisher aufgrund der politischen 
Machtkonstellation nicht venwirk- 
licht wurden.

Aus grundsätzlichen und takti
schen Überlegungen ist die Vorstel
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lung besonders fragwürdig, zu
nächst gewissermaßen das euro
päische Wettbewerbsrecht abzu
warten, um daran anschließend un
ser Recht neu zu gestalten. Dies 
würde mit hoher Wahrscheinlichkeit 
zum Abbau stringenter Wettbe
werbsbestimmungen in der Bun
desrepublik führen. Wer dagegen 
ein klares und effektives Wettbe
werbsrecht auch in der Zukunft will, 
sollte das bundesrepublikanische 
Wettbewerbsrecht möglichst bald 
vorbiidhaft gestalten. Auf diese Art 
und Weise läßt sich eher Einfluß auf 
die europäische Entwicklung in die
sem Bereich nehmen; nur so ist für 
die EG insgesamt eine Fusionskon
trolle erreichbar, die einen wirksa
men Beitrag zum Erhalt wettbe
werblicher Strukturen leisten kann.

Fusionskontrolle

Der wichtigste Bereich für eine 
mögliche Änderung des GWB wird 
dementsprechend die Verbesse
rung der Fusionskontrolle sein. Die 
Bundesregierung täuscht jedoch 
eine Verschärfung der Fusionskon
trolle zum Schutze des Handels nur 
vor. So sollen durch Ergänzung des 
§ 22 Abs. 1 Nr. 2 zur „Bewertung der 
Nachfragemacht" für die Feststel
lung einer überragenden Marktstel
lung u. a. berücksichtigt werden:

□  die Fähigkeit des betroffenen Un
ternehmens zur Umstellung auf an
dere Waren oder gewerbliche Lei
stungen;

□  das Fehlen von Absatz- oder Be- 
zugsalternativen^.

Nach wie vor bleibt es jedoch bei 
der durch höchstrichterliche Recht
sprechung festgelegten Notwendig
keit einer Gesamtbetrachtung. Das 
heißt, daß bei Feststellung einer 
überragenden Marktstellung u. a. 
auch die „rechtlichen oder tatsächli
chen Schranken für den Marktzutritt 
anderer Unternehmen zu berück
sichtigen sind“ (GWB § 22 Abs. 1,2).
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Unter den „sonstigen Novellie
rungspunkten“ der Kabinettsvor
lage vom 23. 6. 1988 wird ferner die 
Prüfung einer Absenkung der unter
sten Aufgreifschwelle bei der Fu
sionskontrolle von jetzt 25 auf künf
tig 10% angeregt. Auch dies wäre 
kein materieller Beitrag zur Verbes
serung der Fusionskontrolle, son
dern lediglich ein Beitrag zur Aufblä
hung der Anzahl meldepflichtiger 
Fusionen. Da das Untersagungskri
terium „marktbeherrschende Stel
lung“ oder „überragende Marktstel
lung“ bestenfalls kompliziert, aber 
nicht verbessert wird, ergibt dieser 
Vorschlag keinen Sinn.

Handlungsbedarf

Gerade bei der Fusionskontrolle 
bestünde jedoch Handlungsbedarf. 
Nicht nur im Handel, sondern in der 
Wirtschaft insgesamt verzeichnen 
wir 1987 eine Rekordzahl von 887 

Unternehmenszusammenschlüs
sen. Diese Fusionswelle in den letz
ten Jahren hat weniger mit der welt
wirtschaftlichen Herausforderung 
oder dem bevorstehenden EG-Bin
nenmarkt zu tun, als vielmehr mit 
„prall gefüllten Schatzkassen“ der 
großen Konzerne. Im übrigen gilt, 
was der Wissenschaftliche Beirat 
beim Bundesministerium für W irt
schaft festgestellt hat: Der Konzen
trationsgrad im Handel liegt in der 
Bundesrepublik hinter dem in ande
ren europäischen Industrielän
dern^. Außerdem gibt es in der Bun
desrepublik Märkte, die einen deut
lich höheren Konzentrationsgrad 
aufweisen als der Handelsbereich.

 ̂ Vgl Bundesminister für Wirtschaft; Eck- 
werle für eine 5. Kariellgesetznovelle, Bonn. 
23. 6. 1988-

 ̂ Vgl. Weitbewerbspolitisches Gutachten des 
V^issenschaftlichen Beirates beim Bundesmi- 
nisterium für Wirtschaft vom 6 Dezember 
1986, abgedruckt in: Wirtschaft und Wettbe
werb, Nr 37(1987), S, 287 ff

Vgi. Antrag der Fraktion der SPD: Stärkung 
des Wettbewerbs und Verhinderung des Miß
brauchs wirtschaftlicher Macht. Bundestags
drucksache 11/2017 vom 16 3 1988

Deshalb darf und kann es keine spe
zielle Fusionskontrolle für markt
starke Nachfrager im Handel ge
ben, wie es die Bundesregierung 
vorgesehen hat.

Drei Bereiche

Die Verschärfung der Fusions
kontrolle sollte zumindest drei Berei
che umfassen:

□  Die Anteilsgrenze des stimmbe
rechtigten Kapitals ist für den mel
depflichtigen Zusammenschluß von 
bisher 25%  des anderen Unterneh
mens auf nunmehr 10 % zu senken.

□  Die Kontrolle von Fusionen und 
ihre Untersagung ist vom Kriterium 
der Marktbeherrschung abzukop
peln. Die Untersagung kann bereits 
erfolgen, wenn eine wesentliche 
Beeinträchtigung von Wettbewerbs
bedingungen gegeben ist, es sei 
denn, die Beteiligten weisen nach, 
daß durch den Zusammenschluß 
auch Verbesserungen des Wettbe
werbs eintreten und daß diese die 
Nachteile der Beeinträchtigung 
überwiegen.

□  Größtfusionen sollen ab einer 
bestimmten absoluten und/oder re
lativen Größenordnung verboten 
sein. Ein generelles Verbot -  ohne 
Erfordernis eines kartellbehördli
chen Einschreitens -  soll gelten für 
Fusionen bei sehr hoher Umsatz
grenze von beispielsweise insge
samt 20 Mrd. DM im Inland oder 
mehr als 1 % des Bruttoinlandspro
duktes. Die Ministererlaubnis nach 
§ 24 Abs. 3-5 GWB muß dahinge
hend konkretisiert werden, daß eine 
Ausnahmegenehmigung vom Bun
desminister für Wirtschaft nur nach 
vorherigem positivem Votum der 
Monopolkommission erteilt werden 
kann.

Die Untersagung von Größtfusio
nen stellt nicht nur eine wettbe
werbsschützende Fusionskontrolle 
dar; es geht vielmehr dabei um die

WIRTSCHAFTSDIENST 1988/VIII
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Verhinderung des weiteren Anwach
sens wirtschaftlicher und damit ge
sellschaftlicher fVlacht“*.

Aktuell geworden ist diese Rege
lung durch den Aufkauf der AEG 
durch Mercedes-Benz, wodurch mit 
einem Schlag der größte deutsche 
Industriekonzern zustande kam. 
Kartellrechtliche Instrumente waren 
hier nicht anwendbar, da keine 
marktbeherrschende Stellung ent
stand oder verstärkt wurde. Das Un
behagen blieb, denn zweifellos 
steigt der Einfluß dieses Großkon
zerns auf die Wirtschaftspolitik der 
Bundesregierung. Nach unseren Er
fahrungen gilt: Je höher der Kon
zentrationsgrad in einem Wirt-

Vgl. 3. Hauptgutachten der Monopolkom
mission 1978/79. Bündestagsdrucksache 
8/4404 vom 17 7. 1980, TZ 118-152.

schaftszweig, desto eher erhalten 
die Unternehmen zusätzliche Sub
ventionen aus dem Bundeshaus
halt,

Entflechtungsregelung

Von außerordentlicher Bedeu
tung für eine Verbesserung des Kar
tellrechts wäre ferner die Einfüh
rung einer Entflechtungsregelung, 
wie sie im US-amerikanischen Wett
bewerbsrecht besteht. Im bundes
republikanischen Wettbewerbs
recht gibt es hier eine Lücke. Zwar 
gibt es einigermaßen wirksame Be
stimmungen gegen Kartelle und Un

ternehmenszusammenschlüsse, 
aber keine entsprechenden Maß
nahmen gegen bestehende Markt
macht oder marktbeherrschende 
Unternehmen, die durch internes 
Wachstum zustande gekommen

sind. Die Verhaltenskontrolle über 
derartige Unternehmen ist stets nur 
ein Notbehelf, wie auch die Mono
polkommission in ihrem dritten 
Hauptgutachten festgestellt hat^. 
Somit bedarf es wirksamerer Maß
nahmen, um gegen Großkonzerne 
vorzugehen, deren marktbeherr
schende Stellung zu Lasten der Ver
braucher mißbraucht wird.

So müßte das Bundeskartellamt 
in die Lage versetzt werden, „im 
Einvernehmen mit dem Bundesmi
nister für Wirtschaft eine Entflech
tung marktbeherrschender Unter
nehmen anzuordnen. Vorausset
zung hierfür ist, daß für ein miß
bräuchliches Verhalten eines oder 
mehrerer Unternehmen mit markt
beherrschender Stellung struktu
relle Ursachen verantwortlich sind 
und von daher auch nicht zu erwar-
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einbezogen, weil nur so Art und Umfang der heutigen Regulierung 
verstanden werden kann. Vor diesem Hintergrund unterbreiten die 
Autoren dann jeweils Vorschläge zur Deregulierung der betreffen
den Bereiche bzw. -  soweit Regulierung weiterhin notwendig 
erscheint -  zu einer Neugestaltung.
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ten ist, daß der Mißbrauch nachhal
tig und dauerhaft eingestellt wird“®.

Eine derartige Regelung paßt si
cherlich nicht in die augenblickliche 
wirtschaftsfreundliche Landschaft; 
dennoch wäre sie sinnvoll, gewis
sermaßen als Drohpotential und als 
grundsätzliche Möglichkeit einer 
Bürokratisierung auch im privatwirt
schaftlichen Bereich entgegenzu
wirken. Die Erfahrungen in den Ver
einigten Staaten mit diesem Instru
ment sind keinesfalls so negativ, wie 
sie von Interessenten gerne darge
stellt werden.

Schutz der Wettbewerber

Von materieller Bedeutung sind 
aus „den Eckwerten der Bundesre
gierung“ nur die Bestimmungen für 
den Handelsbereich. Hier geht es 
der Bundesregierung um eine Ver
ringerung der Nachfragemacht zum 
Schutze der Markenwaren-Herstel- 
ler; es geht ihr zum Teil nicht mehr 
um den Schutz des Wettbewerbs, 
sondern der Wettbewerber.

Diese These stützt sich nicht 
auf die geplante Umgestaltung des 
§ 37a Abs. 3 GWB zu einem § 26 
Abs. 4, um horizontale Diskriminie
rungen besser in den Griff zu be
kommen. Diese Intention hatte der 
Gesetzgeber bereits bei der GWB- 
Novelle 1980. Da der § 37a jedoch 
ohne Erfolg praktiziert wurde, wie 
die Erfahrung gezeigt hat, ist eine 
Korrektur angebracht. Sie bezieht 
sich auch nicht auf die bessere ge
setzliche Absicherung von Einkaufs
kooperationen von kleinen und mitt
leren Unternehmen zur Verschär
fung eines funktionsfähigen Wettbe
werbs. Vergleichbare Anliegen wer
den auch in den Punkten 3 und 4 
des Antrages der SPD-Fraktion vor- 
getragen^. Die kritisierte Tendenz 
kommt vielmehr in dem Versuch 
zum Ausdruck, ein Verbot des Ver
kaufs unter Einstandspreisen in der 
Begründung einer möglichen
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5. GWB-Novelle aufzunehmen®. 
Dies wäre ein Fremdkörper in einer 
marktwirtschaftlichen Ordnung und 
ein eklatanter Verstoß gegen die 
von Liberalen stets gepriesene Kon
sumentensouveränität.

Es kommt hinzu, daß die Beliefe
rungspflicht von marktstarken Un
ternehmen gegenüber Nachfragern 
eingeschränkt werden soll. Aus gu
tem Grund wurden bei der Abschaf
fung der Preisbindung der 2. Hand 
1973 diskriminierende Handlungen 
für marktstarke und marktbeherr
schende Unternehmen verboten. 
Doch jetzt wird von der Bundesre
gierung diese Belieferungspflicht 
als Belieferungszwang diskreditiert. 
In Zukunft sollen die großen Mar
kenwarenhersteller nicht mehr ver
pflichtet sein, an große Abnehmer 
zu liefern, sondern nur noch an 
kleine und mittlere Unternehmen. 
Hiermit stellt sich die Bundesregie
rung erneut auf die Seite der Produ
zenten und verändert das wettbe
werbspolitische Gleichgewicht zu 
Lasten der Nachfrager und Verbrau
cher Nicht auszuschließen ist, daß 
auf diese Weise die Preisbindung 
der 2. Hand -  die als „Fremdkörper 
der Marktwirtschaft“ von allen Par
teien einmal einvernehmlich abge
schafft wurde -  von den Markenwa- 
ren-Produzenten durch die Hinter
tür wieder eingeführt wird.

Mißbrauchsaufsicht

Damit die angestrebte Novellie
rung des Gesetzes gegen Wettbe
werbsbeschränkungen nicht eine 
reine Handelsnovelle bleibt, will die 
Bundesregierung die Ausnahmebe
reiche § 99 (Verkehrswirtschaft) 
und § 102 (Kreditinstitute und Versi
cherungsunternehmen) überarbei
ten. Über die Novellierung des § 99 
GWB schreibt sie selbst, daß dies 
im wesentlichen „deklaratorisch“ 
sei. Schließlich werden die beste
henden Verkehrsmarktordnungen, 
die in speziellen Verkehrsgesetzen

geregelt sind, nicht berührt®. Beste
hen bleiben sollen ferner eine Reihe 
von Freistellungen, so daß auf diese 
Art und Weise lediglich dem EG- 
Kartellrecht ein wenig Rechnung 
getragen wird.

Auch für die Umstellung des § 102 
vom Mißbrauchs- zum Verbotsprin
zip bleiben Ausnahmeregelungen 
bestehen; dennoch alles in allem 
Schritte in die richtige Richtung. 
Dazu gehört ferner, daß die Ent
scheidungen der Kartellbehörde 
über Ausnahmebestimmungen in 
Zukunft nicht mehr im Einverneh
men, sondern nur noch im Beneh
men mit der Aufsichtsbehörde erge
hen sollen. Die Sozialdemokraten 
stimmen außerdem mit der Mono
polkommission darin überein, daß 
eine wirksame Mißbrauchsaufsicht 
über Versorgungsunternehmen
nach den jetzigen Bestimmungen 
nicht möglich ist. Bei den gegenwär
tigen Novellierungsgesprächen
sollte daher überlegt werden, auf 
welche Weise die Mißbrauchsauf
sicht in diesem Bereich verbessert 
werden kann. Außerdem ist durch 
eine Anpassung des § 103a GWB si
cherzustellen, daß nach dem Ablauf 
von Gebietsschutzverträgen der er
wünschte Wettbewerb um Versor
gungsgebiete auch tatsächlich statt- 
findet'®.

Ebenso berechtigt ist die neueste 
Forderung der Monopolkommission 
auf eine Sicherstellung ihrer Infor
mationsbasis. Gerade dann, wenn 
es nur noch einige wenige Unter
nehmen in einem Wirtschaftszweig 
gibt, sind die Daten über die Unter
nehmenskonzentration von beson
derem gesamtwirtschaftlichen In-

 ̂ Antrag der Fraktion der SPD, a.a.O.

' Ebenda.

® Bundesminister für Wirtschaft; Eckwerte für 
eine 5. Kartellgesetznovelie, a.a.O.. S. 8.

® Ebenda, S. 15,

Antrag der Fraktion der SPD, a.a.O , S, 4 
und 5.
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teresse. So wie es jetzt ist, kann 
durch die Verschärfung der Geheim
haltungsvorschriften beim Statisti
schen Bundesamt der gesetzliche 
Auftrag der Monopolkommission in 
Frage gestellt werden. Notwendig 
wäre also auch in dieser Hinsicht 
eine gesetzliche Änderung. Im Bun
desstatistikgesetz müßte ein Ein
sichtsrecht der Monopolkommis
sion in die Daten des Statistischen 
Bundesamtes verankert werden. 
Die Vertraulichkeit der Information 
könnte dabei durchaus bei der Ab
fassung der Gutachten durch die 
Monopolkommission weiterhin be
achtet werden.

Europäische 
Fusionskontrolle

Zum Schluß noch ein Hinweis zur 
Einführung einer europäischen Fu
sionskontrolle, die durchaus erfor
derlich wäre. Eine Doppelkontrolle 
sowohl auf europäischer als auf 
bundesrepublikanischer Ebene 
kann dabei allerdings nicht sinnvoll 
sein. Die quantitativen Umsatzgren
zen für das Aufgreifen einer Fusion 
durch die EG-Kom m ission-w ie von

der Kommission im Verordnungs
vorschlag vom März dieses Jahres 
vorgesehen -  von 1 Mrd. ECU er
scheinen deshalb zu niedrig. Diese 
Grenze für eine europäische Zu
sammenschlußkontrolle müßte er
heblich weiter heraufgesetzt wer
den. Zu kritisieren an dem Verord
nungsentwurf ist ferner, daß Aus
nahmegenehmigungen möglich 
sind, wenn ein Zusammenschluß 
„zur Verwirklichung der allgemeinen 
Vertragsziele, insbesondere zur Ver
besserung der Warenerzeugung 
oder -Verteilung . . .  dient“ . Damit 
wird der wettbewerbliche Bezugs
rahmen, der für das Bundeskartell
amt stets allein entscheidend ist, 
verlassen. Das „überragende Inter
esse der Allgemeinheit“ (§ 24 Abs. 
3) ist nach unserem Kartellrecht im 
Falle einer Ministererlaubnis nur 
durch den Bundesminister für W irt
schaft zu prüfen. Eine derartige 
Trennung ist auf europäischer 
Ebene noch nicht möglich. Grund
lage dafür wäre vielmehr die Grün
dung eines europäischen Kartell
amtes, möglichst unabhängig von 
jedem Interessenteneinfluß.

Zu kritisieren an dem Vertragsent

wurf wäre außerdem, daß die grund
sätzlich präventive Fusionskontrolle 
auch durch Fristablauf von zwei Mo
naten ohne Einschalten der EG- 
Kommission abgeschlossen wer
den kann. Dies ist ein unakzepta- 
bler Zustand; denn die Unterneh
men, die einen Unternehmenszu
sammenschluß anmelden, haben 
einen Anspruch auf einen Be
scheid. Bleibt es jedoch bei der 
niedrigen Grenze für die Fusions
kontrolle von 1 Mrd. ECU, so dient 
diese Vorschrift bei der Vielzahl der 
Anmeldungen möglicherweise 
auch als offene Hintertür. Die Fusio
nen werden zwar angemeldet, aber 
in Brüssel gar nicht geprüft und erle
digen sich durch Fristablauf.

Auf eine derartige Fusionskon
trolle sollten wir dann allerdings bes
ser verzichten. Wie mir scheint, hat 
unsere stringente Fusionskontrolle 
seit 1973 in der Bundesrepublik der 
Wirtschaft insgesamt keinesfalls ge
schadet. Im Gegenteil: Der stets 
vorhandene Zwang zum Erhalt wett
bewerblicher Strukturen ist ein wei
terer Grund für die hohe Wettbe
werbsfähigkeit vieler Wirtschafts
zweige in unserem Lande.

Ulrich Immenga

Eine unnötige Teilnoveile zum Kartellgesetz

Die Monopolkommission hat 
sich einstimmig und eindeutig 

gegen eine Novellierung des Geset
zes gegen Wettbewerbsbeschrän
kungen (GWB) ausgesprochen. Ein 
wichtiger Einwand richtet sich be
reits gegen den Zeitpunkt. Anfang 
1990 sollen die jetzt vorgelegten so
genannten Eckwerte Gesetz wer
den. Die politisch wahrscheinlich 
durchsetzbaren Korrekturen des 
Gesetzes verhindern jedoch ein

gründlicheres Nachdenken über 
eine echte Reform für mehrere Le
gislaturperioden; und dafür wäre es 
Zeit, dreißig Jahre nach Inkrafttre
ten des GWB; nicht zuletzt im Hin
blick auf Abstimmungen mit dem 
praktisch und politisch immer wichti
ger werdenden Wettbewerbsrecht 
der Europäischen Gemeinschaft. 
Maßgebliche Stichworte sind hier 
die Gestalt annehmende Fusions
kontrolle nach Gemeinschaftsrecht

sowie die immer bedeutenderen 
Gruppenfreistellungen. Aber auch 
die angestrebten Korrekturen selbst 
müssen inhaltlich fragwürdig er
scheinen. Zielrichtung ist insbeson
dere die Konzentration im Handel 
und deren Auswirkungen auf Markt
struktur und Marktverhalten.

Beabsichtigt ist ferner eine um
fassendere kartellrechtliche Erfas
sung der sogenannten Ausnahme
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bereiche (Verkehrs-, Bank- und Ver- 
sicherungswirtschaft).

Erhaltung 
von Marktstrukturen?

Mit den auf den Handel bezoge
nen Vorschriften soll dem Laden
sterben mit kartellrechtlichen Mit
teln Einhalt geboten werden. Der 
Prozeß zahlreicher Marktaustritte 
im Handel mit dem Verlust selbstän
diger, vorwiegend mittelständischer 
Existenzen ist evident. Wirtschaftli
che Tätigkeit geht auf größere Unter
nehmenseinheiten über Ein Struk
turwandel hat den Handel -  wie in 
anderen Ländern -  erfaßt und wird 
insbesondere in neuen Vertriebsfor
men sichtbar. Zu fragen ist jedoch 
nach einer Aufgabe des Kartellrech
tes, den einzelnen Wettbewerber 
oder bestimmte Marktstrukturen zu 
erhalten. Diese Aufgabe stellt sich 
dem Recht der Wettbewerbsbe
schränkungen, wenn vermachtete 
Strukturen auf den relevanten Märk
ten entstehen oder der Konzentra
tionsprozeß machtbedingt verläuft. 
Macht kann in diesem Zusammen
hang nur die Einflußkraft auf Märk
ten, nicht aber gegenüber Verhand
lungspartnern bedeuten: denn Kar
tellrecht wendet sich gegen wettbe
werbsbeschränkendes Verhalten 
und gegen wettbewerbseinschrän
kende Marktstrukturen.

Es wird von niemandem behaup
tet, daß der Handel nicht von Wett
bewerb gekennzeichnet se i: es geht 
eher um ein Zuviel. Die Gerichte ha
ben bestätigt, daß auch die Entste
hung von Handelshesen nicht zu 
Marktanteilen geführt hat, die eine 
Lähmung des Wettbewerbs erwar
ten lassen. Diese Aussage wurde 
sowohl für die Angebots- als auch 
für die Nachfrageseite getroffen. 
Diese Rechtsprechung hat zu der 
richtigen Einschätzung geführt, daß 
die Fusionskontrolle die Konzentra
tion im Handel nicht bremsen 
könne. Aber warum soll sie es,
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wenn die Märkte nicht vermachtet 
sind?

Bleibt die Befürchtung, daß in ab
sehbarer Zeit nur noch wenige Un
ternehmen am Markt sind und sich 
dann in ihrem Verhalten zu Lasten 
der Verbraucher verständigen. Eine 
derartige Entwicklung setzt jedoch 
voraus, daß die Fusionskontrolle 
auch marktbeherrschende Stellun
gen nicht verhindern kann, wofür es 
allerdings keine Anhaltspunkte gibt. 
Ferner müßte die Möglichkeit ver
neint werden, daß bei erlahmendem 
Wettbewerb -  und steigenden Um
satzrenditen -  Newcomer auftreten. 
Man kann mit der überwiegenden 
Auffassung jedoch davon ausge
hen, daß die Marktzutrittsschranken 
im Handel nicht sehr hoch sind. Sie 
werden allerdings staatlicherseits 
durch die Ladenschlußgesetzge
bung und die Baunutzungsverord
nung errichtet. Lockerungen könn
ten der Öffnung von Märkten die
nen.

Vor diesem Hintergrund wird ein 
legitimes Interesse an einer Aus
richtung der Fusionskontrolle an Be
dürfnissen des Handels nicht er
kennbar Inhaltlich ist eine Bestim
mung der Marktbeherrschung an
hand vertikaler Beziehungen (hier; 
zwischen Handel und Produzenten) 
ordnungspolitisch nicht vertretbar 
Bilaterale Verhandlungsmacht ist 
keine Marktmacht, Geplant ist, eine 
überragende Marktstellung auch 
anhand bestehender Angebots
und Nachfrageflexibilitäten zu ermit
teln. Diese kennzeichnen jedoch 
den Handel insgesamt und werden 
daher kaum herangezogen werden 
können, um Einzelunternehmen 
eine besondere Marktstellung im 
Verhältnis zu Konkurrenten zuspre
chen zu können. Im übrigen müßte 
jede Korrektur beachten, daß die 
Fusionskontrolle nicht sektoralisiert 
wird und generell auf alle W irt
schaftszweige anwendbar bleibt.

„Brutaler Verdrängungswettbe
werb“ -  so der Vorwurf gegenüber 
großen Handelsunternehmen -  
müßte sicher kartellrechtlich unter
bunden werden. Wer entscheidet je 
doch, ob ein bestimmtes Wettbe
werbsverhalten markt- oder macht
bedingt ist? Die sogenannte „Kondi
tionenspreizung“ , mit der unter
schiedliche Preisnachlässe der Lie
feranten bezeichnet werden, kann 
durchaus Ergebnis verschärften 
Wettbewerbs und Ausdruck eines 
generell gegenüber der Produk
tionsstufe gestärkten Handels sein. 
Es ist im übrigen bemerkenswert, 
daß das Kammergericht in einem 
Fusionsverfahren keine eindeutige 
Entsprechung von Höhe des Preis
nachlasses und Größe des Nachfra
gers feststellen konnte.

Instrumentierung 
des Wettbewerbsrechts?

An eine Verschärfung des Diskri
minierungsverbotes sollte daher 
nicht gedacht werden. In Betracht 
käme allenfalls eine Verbesserung 
der rechtlichen Möglichkeiten, 
marktmächtige Händler in ihrem 
Verhalten gegenüber kleineren Kon
kurrenten zu binden. Die hier ein
schlägige Norm des § 37a GWB 
könnte griffiger formuliert und/oder 
in eine Verbotsnorm umgestaltet 
werden. Auch insoweit sind jedoch 
Grenzen zu erkennen. Die Norm 
muß auf den Schutz des Wettbe
werbs bezogen bleiben und darf 
nicht für mittelstandspolitische 
Zwecke instrumentiert werden. Au
ßerdem ist der Pfad kartellrechtli
cher Tugend schmal. Jede Verhal
tenskontrolle unterbindet Wettbe
werbshandeln und kann leicht in 
eine wettbewerbsbeschränkende 
Wirkung Umschlägen. Das ist beim 
Verkauf unter Einstandspreis ohne 
weiteres erkennbar. Dessen Verbot 
würde in eine -  legitime -  sorti
mentsbezogene Preispolitik von 
Handelsunternehmen eingreifen.
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Gezielte Kampfpreise sollten aller
dings kartellrechtlich verfolgt wer
den. Sie sind ökonomisch jedoch 
nur unter der selten gegebenen Be
dingung sinnvoll, daß gewonnene 
Märkte erhalten und durch eine mo
nopolistische Preisgestaltung ge
nutzt werden können.

Durch eine umfassende Anerken
nung von Einkaufskooperationen 
soll gegenüber den Großen der 
Branche ein Ausgleich geschaffen 
werden. Auch mit dieser Forderung 
werden jedoch wichtige Zusam
menhänge verkannt. Festzuhalten 
ist zunächst, daß der gemeinsame 
Einkauf nicht per se dem Kartellver
bot unterfällt. Bedenken bestehen 
etwa nicht, soweit auf diese Weise 
bestimmte Bezugsmöglichkeiten 
erst geschaffen oder bestehende 
Rabattstaffeln genutzt werden. Eine 
Freistellung würde sich daher nur 
auf wettbewerbsbeschränkende 
Kooperationen beziehen. Das soll 
im Hinblick auf die mit größeren Un
ternehmen verbundenen Vorteile 
hingenommen werden.

Zu beachten ist jedoch, daß mit
telständische Kooperationen be
reits nach geltendem Recht privile
giert werden können, wenn dadurch 
die Leistungsfähigkeit der beteilig
ten Unternehmen gefördert wird 
(§ 5b GWB). Ein höherer Grad an 
Wirtschaftlichkeit, der mit größeren 
Unternehmen typischerweise ver

bunden ist, kann auf diese Weise 
realisiert werden. Eine davon zu un
terscheidende Angleichung des 
Markteinflusses durch Kooperation 
kann jedoch nicht legitimiert wer
den. Das wäre die Forderung nach 
einer Strukturvorgabe durch Wett
bewerbsbeschränkung, um mittel
ständische Unternehmen zu erhal
ten. Das kann zwar eine politische, 
nicht jedoch eine Aufgabe der Wett
bewerbspolitik sein.

Die erweiterte Unterstellung der 
Ausnahmebereiche beschränkt 
sich auf die Verkehrs-, Bank- und 
Versicherungswirtschaft. Erwar
tungsgemäß konnte die Versor
gungswirtschaft nicht einbezogen 
werden, da die Kohlepolitik der Bun
desregierung deren Mithilfe erfor
dert, so daß Lockerungen der Ge
bietsmonopole gegen die Interes
sen dieses Wirtschaftszweiges 
nicht durchgesetzt werden konnten.

Die beabsichtigten Einschrän
kungen für die genannten Bereiche 
unterstellen diese zwar grundsätz
lich dem Kartellverbot, lassen mate
riell gegenüber dem bisherigen 
Recht jedoch keine wesentlichen 
wettbewerbsbeschränkenden Im
pulse erwarten.

Im übrigen gilt es auch hier, Rege
lungszusammenhänge zu beach
ten. Es handelt sich um Bereiche 
des besonderen Wirtschaftsrechts,

die nicht nur kartellrechtlich privile
giert sind, sondern gleichzeitig -  
wenn auch in unterschiedlichem 
Maße -  staatlicher Aufsicht unter
stehen. Aufsichts- und Kartellson
derrecht bedingen einander und be
ruhen auf denselben Erwägungen. 
Das Recht eines Wirtschaftszwei
ges sollte daher als Ganzes über
prüft und gegebenenfalls geändert 
werden. Die Monopolkommission 
hat in ihrem Siebenten Hauptgut
achten entsprechende Empfehlun
gen für die Versicherungswirtschaft 
vorgelegt. Zu berücksichtigen 
ist ferner, daß das unmittelbar 
anwendbare Europäische Wettbe
werbsrecht autonom die Grenzen 
von nationalen Ausnahmeberei
chen bestimmt. Die Rechtsentwick
lung ist in vollem Gange, so daß 
künftige Anpassungen des heimi
schen Rechts erforderlich sein wer
den.

So bleibt der Eindruck punktueller 
Modifikationen des GWB, die letzt
lich nur den Interessen des Handels 
dienen. Bereits die Novellierung 
des Rechts des unlauteren Wettbe
werbs von 1986 wies eindeutig 
diese Zielrichtung auf. Damit wird 
das Bild eines Gesetzgebers kon- 
turiert, der sich bei der Fortentwick
lung des Rechts nicht von Gesamt
konzeptionen, sondern von durch
setzbaren Gruppeninteressen lei
ten ließ.
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