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WETTBEWERBSPOLITIK

Ingo Schm idt

Hauptprobleme der 5. Kartellnovelle
Die Bundesregierung hat am 1. Februar 1989 den Regierungsentwurf zur 

5. Karteiinovelie vorgelegt\ Ziel der Novelle ist „insbesondere die Verbesserung und 
wirksamere Ausgestaltung der bestehenden Instrumente der Fusions- und Verhaltenskontrolle 

im Hinblick auf die Situation im Handel und die Beseitigung zu weitgehender Sondervor­
schriften in den Ausnahmebereichen". Sind die Vorschläge der Bundesregierung 

geeignet, diese Zielsetzungen zu realisieren?

Der Lebensm ittelhandel ist durch einen sehr starken 
Strukturwandel gekennzeichnet, der zum M arkt­

austritt von vor allem  kle inen und m ittleren Unterneh­
men geführt hat. Die M onopolkom m ission^ hat unter Be­
rufung auf Untersuchungen des Bundeskartellam tes 
festgestellt, daß von 1980 bis 1986 im deutschen Le­
bensmittelhandel -  unter Herausrechnung von grup­
peninternen Erwerbsvorgängen bei der co op AG, 
EDEKA und REW E -  187 Zusam m enschlüsse m it 12 
Mrd. DM Umsatz stattgefunden haben, wobei die m ei­
sten Zusam m enschlüsse von den M itgliedern des füh­
renden O ligopolkerns Leibbrand, REWE, Tengelmann, 
co op, EDEKA und Metro getätigt worden sind. Die Ver­
suche des Bundeskartellam tes, diesem  radikalen Struk­
turwandel im Lebensm ittelhandel durch Anwendung 
des Instruments der Fusionskontrolle entgegenzutre­
ten, sind durch die Entscheidungen des Kam m ergerich­
tes im Fall co op-W andm aker und des Bundesgerichts­
hofes im Fall M etro-Kaufhof gescheitert^. Diese rechts­
kräftigen Entscheidungen hatten im Jahre 1987 eine 
förmliche Fusionswelle zur Folge, die 1988 allerdings 
w iederabgeflacht ist.

Bei der G ruppe der sechs größten Unternehm en des 
Lebensmittelhandels hatte sich offenbar ein Zusam -
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m enschlußpotential aufgebaut, das aufgrund der neue­
ren Rechtsprechung dazu führte, daß im Jahr 1987 -  
w iederum  bereinigt um gruppeninterne Erwerbsvor­
gänge -  69 Zusam m enschlüsse m it einem G esam tvolu­
men von 22,4 Mrd. DM stattgefunden haben; für 1988 
waren es (bereinigt) nur noch 39 Zusam m enschlüsse 
m it 8,4 Mrd. DM Umsatz. Damit ist eine dom inierende 
Position der sechs größten Unternehm en des Lebens­
m ittelhandels m it einem G esam tum satz von 87,5 Mrd. 
DM im Jahr 1987 und einem  Anteil am Lebensm itte lum ­
satz von ca. 50 %  entstanden“*.

Konzentration im Lebensmittelhandel

Die zuvor skizzierten strukturellen W andlungen auf 
den Handelsm ärkten haben Veränderungen des Verhal­
tens sowohl auf den Beschaffungs- als auch auf den Ab­
satzm ärkten des Handels verursacht. Auf den Beschaf­
fungsm ärkten hat der Konzentrationsprozeß in Verbin­
dung m it der Existenz von langfristigen Käuferm ärkten 
zur Folge, daß große Handelsunternehm en bei ihren 
Lieferanten Preise und Konditionen durchsetzen kön­
nen bzw. zugestanden bekom m en, die kleineren Han­
delsunternehm en nicht gewährt werden (Nachfrage­
macht). Auf den Absatzm ärkten werden von Großbe- 
triebsform en des Handels zunehm end aggressive W ett­
bewerbsstrategien verfo lgt (Verkauf unter Einstands-

'  Vgl. E n tw u rf e ines  Fünften G ese tze s  z u r Ä n d e n jn g  des  G ese tze s  g e ­
ge n  W ettbew erbsbesch ränku ngen , a ljg e d ru c k t in: W irtsctnaft und W e tt­
bew erb  (W uW ), Jg . 39  (1989), S. 209  ff. (e rsch e in t dem n ä ch s t a ls  B u n ­
des tagsd rucksach e  im  Verlag Dr. H a n s W e g e r in  Bad G odesberg ).

^ Vgl. M onopo lkom m iss ion : D ie W e ttb e w e rb so rd n u n g e rw e ite rn , H a up t­
g u tach ten  1986/1987. B a den -B ade n  1988, Tz. 460.

’  Vgl. co  op-W andm aker. in : W irtsch a ft und W e ttbew erb  (W uW /E  O LG  
3917 ff.; und  M e tro -K au fho f. in : W uW /E  BG H  2231 ff.

131



WETTBEWERBSPOLITIK

preis), die durch den Transfer der auf den Beschaffungs­
märkten erzielten W ettbewerbsvorte ile erle ichtert wer­
den.

Der W andel der M arktverhältn isse im Handel ist d a ­
her nicht (nur) Ausdruck funktionsfähigen W ettbewerbs, 
sondern hat aufgrund des starken Konzentrationsan­
stiegs zu einer S teigerung des wettbewerbsgefährden­
den Potentials geführt, dem das GW B nicht ausre i­
chend Rechnung tragen kann. Die Fusionskontrolle im 
Handel ist nach den Entscheidungen des Kammerge- 
richts im Fall co op-W andm aker und des Bundesge­
richtshofs im Fall M etro-Kaufhof nahezu außer Kraft ge ­
setzt. Das Bundeskartellam t hat sich weder mit seiner 
Vorgehensweise bei der Abgrenzung des relevanten Be­
schaffungsm arktes (Sortim entskonzept) und bei der A b­
grenzung des relevanten Absatzm arktes (Vollsortimen- 
ter) noch bei der Erm ittlung beherrschender Stellungen 
einzelner oder einer G ruppe von Handelsunternehm en 
auf Beschaffungsm ärkten (Unverzichtbarkeitstheorie) 
durchsetzen können.

Auch m it Hilfe der Verhaltenskontrolle konnte dem 
Konzentrationsprozeß im Handel nicht Einhalt geboten 
werden. Die M ißbrauchsaufsicht über m arktbeherr­
schende Nachfrager im Sinne des § 22 GW B ist bis auf 
einen Fall (M etro-Eintrittsvergütung)^ unbedeutend ge­
blieben, weil der Nachweis m arktbeherrschender S te l­
lungen w ie bei der Fusionskontrolle nicht zu erbringen 
war. Das Behinderungs- und D iskrim inierungsverbot 
des § 26 Abs. 2 und 3 GW B ist wegen der Roß-und Rei- 
ter-Problem atik nicht zur Anwendung gekom m en. Die 
wenigen Entscheidungen zu § 37a Abs. 3 GW B im H in­
blick auf Verkäufe unter E instandspreisen (co op Bre­
men und Kaufmarkt)® haben die m angelnde Operatio- 
nalität und Justitiabilität d ieser Vorschrift offenbart.

Die bisherigen Entscheidungen zum Karte llverbot ge ­
genüber E inkaufskooperationen (HFGE und Selex-Ta- 
nia)^ haben eine lebhafte D iskussion darüber entfacht, 
unter welchen Bedingungen derartige Kooperationen 
zulässig sind. Das bisherige gesetzliche Instrumenta-

^ N ach G lond inn ing  & L e h n in g .T o p 2 0 0  1988, g liede rn  s ich  d ie U m sätze  
de r sechs größ ten  H a nde lsun te rne hm e n  im  Food- und non food -B e re ich  
1987 w ie  fo lg t auf:
- A ld i  (nu r in te rnes  W a ch s tu m ') 19.4 M rd. DM
- M e t r o  18.9 M rd. DM
-  R E W E 'L e ib b ra n d -G ru p p e  15.1 M rd. DM
-T e n g e lm a n n -G ru p p e  12,5 Mrd. DM
~ A sko /S ch a p e r/M a ssa -G ru p p e  11.3 M rd. DM
- c o o p  10,3 M rd. DM

in sgesam t 87,5  M rd. DM
D er G esam tum sa tz  der 200  g röß ten U n te rneh m en  im  H ande lsbere ich  
betrug 1987 182,4 M rd. DM . davon 130 Mrd. DM  im Food-B ere ich . Von 
d iesen  130 M rd. DM  entfie l ca. d ie H ä lfte  (a lso  65 M rd. DM ) au f d ie ersten 
sechs U n te rnehm en.

 ̂ Vgl. M e tro -E inkau fsve rgü tu ng , in : W uW  E B K a rtA 2 0 9 2  ff.

132

rium erlaubt keine D ifferenzierung nach der Größe der 
beteiligten Unternehm en und nach m öglichen wettbe­
werbsbelebenden E lem enten (horizontale und vertikale 
G egenm acht).

Gefährdung des Wettbewerbs

Somit ist aufgrund der ökonom ischen Entwicklung im 
Handel und der Mängel des kartellrechtlichen Instru­
m entarium s ein Novellierungsbedarf zu bejahen.

Die Bundesregierung kom m entiert d iese Entwicklung 
dahingehend, daß zwar gegenwärtig auf der Nachfra­
ger- wie Anbieterseite des Lebensm ittelhandels -  trotz 
der hohen Konzentration -  wesentlicher W ettbewerb 
herrsche, daß ihr jedoch Ausm aß und Geschwindigkeit 
der Konzentrationsentw icklung Sorgen bereiteten. Sie 
will m it der Novelle Vorsorge gegen eine denkbar künf­
tige Gefährdung des W ettbewerbs treffen und die Be­
käm pfung w ettbewerbsschädlicher Verhaltensweisen 
erle ichtern (womit im plizit eine derzeitige Gefährdung 
des W ettbewerbs verneint w ird!).

Die Begründung des BMW i m acht die un terschiedli­
che wettbewerbspolitische Beurteilung des Konzentra­
tionsphänom ens im Handel zw ischen Bundeskartellam t 
und BMW i deutlich.

Das Bundeskartellam t hat in dem  seit 15 bis 20 Jah­
ren andauernden und in den letzten Jahren sich stark 
beschleunigenden Konzentrationsprozeß im Handel 
eine erhebliche Gefährdung des W ettbewerbs gesehen 
und vergeblich versucht, diesen Konzentrationsprozeß 
zu unterbinden. Das Am t ist m it seinen Versuchen im 
wesentlichen daran gescheitert, daß die führenden Un­
ternehm en des Lebensm itte lhandels nachweisen konn­
ten, daß die W ettbewerbsbedingungen zw ischen ihnen 
auch nach dem  Zusam m enschluß wesentlichen W ettbe­
werb erwarten lassen, d. h., daß trotz des starken Kon­
zentrationsprozesses wesentlicher W ettbewerb im In­
nenverhältn is verblieb. Bei d ieser Argum entation der 
G erichte steht nicht der M arktstrukturtest (das ist der 
hohe Konzentrationsgrad), sondern der M arktverhal­
tenstest im Vordergrund; eine -  zum indest hilfsweise -  
Heranziehung des M arktergebnistests (das sind die 
Ausw irkungen auf Lieferanten und Abnehm er sowie 
kleinere M itbewerber) erfo lg t nicht®.

Wettbewerbspolitische Auswirkungen

Die wettbewerbspolitischen Problem e und Gefahren 
der perm anenten Konzentration im Lebensm ittelhandel

® Vgl. co  op  B rem en, in: W uW /E  B K a rtA  2 02 9  ff.; und  K au fm ark t, in: 
W uW , E BG H  2073  ff.

'  Vgl. H FG E . in : W uW /E  O LG  2745 ff.; und  Selex-Tania, in : W uW /E  O LG  
3737  ff.
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sind in dem im m er sfärl<eren Auseinanderklaffen zw i­
schen der form alen Handlungs- und der m aterialen Ent­
schließungsfreiheit der auf diesem  M arkt tätigen Unter­
nehmen zu sehen, was wettbewerbspolitische Ausw ir­
kungen in zweierlei H insicht hat:

□  In horizontaler S icht wird die Situation der kleinen 
und mittleren E inzelhändler im Vergleich zu der G ruppe 
der sechs führenden Unternehm en im m er schwieriger. 
Die Gleichheit der W ettbewerbschancen wird in flagran­
ter Weise verletzt; die Gruppe der M itläufer im Teiloligo­
pol wird in eine hoffnungslose Außenseiterposition ge ­
drängt (Verletzung des sogenannten Ind ividualschut­
zes im Kartellrecht). Die großen Unterschiede in der m a­
terialen Entschließungsfreiheit zw ischen den M itläufern 
und der G ruppe der sechs führenden Unternehm en kön­
nen auch als gravierende W ettbewerbsverfä lschung im 
Sinne des EG-Rechtes interpretiert werden®.

□  In vertikaler S icht hat die Konzentration zu e iner star­
ken Abhängigkeit we iter Bereiche der Zulieferindustrie 
geführt, für die keine ausreichenden und zum utbaren 
Möglichkeiten, auf andere Unternehm en auszuw ei­
chen, im Sinne des § 26 Abs. 2 S. 2 GW B bestehen.

Zugleich werden die Versorgungsalternativen der Ver­
braucher, die aus w irtschaftlichen oder A ltersgründen 
nicht (mehr) Auto fahren können, im m er stärker e inge­
schränkt. Diese E inschränkung der Versorgungsalter­
nativen -  bzw. das Fehlen jeg licher Versorgung in Voror­
ten oder auf dem  flachen Land überhaupt (!) -  m üssen 
ebenfalls als eine wesentliche Beeinträchtigung der 
Konsumentenwohlfahrt gesehen werden, was von v ie ­
len Preistheoretikern gerne übesehen wird, die nur im 
Rahmen des ihnen geläufigen Preis-M engen-D ia- 
gramms argum entieren’“ .

Irreversible Konzentrationsprozesse

Diese kritische Sicht und wettbewerbspolitische Deu­
tung des Konzentrationsprozesses im Handel w ird aller­
dings nicht überall geteilt. V ie lm ehr wird häufig argu­
mentiert, daß eine Konzentration so lange unbedenk­
lich, ja sogar w ünschensw ert sei, w ie sie sich im W ettbe­
werb vollziehe, so daß überhaupt jeglicher H andlungs­
bedarf verneint w ird” . Die ordo-liberale Idee eines de­
zentralen W irtschaftssystem s wird dabei a llerd ings ne­
giert, was angesichts des W andels m ancher O rdo-Libe-

ralen zu A lt-Liberalen nicht wunder nimmt. Das BMWi 
scheint dieser -  einem Laissez-faire-Denken verhafte­
ten -  Position weit stärker zuzuneigen als den Wettbe­
werbs- und ordnungspolitischen Besorgnissen des Bun­
deskartellam tes.

In der wettbewerbspolitischen D iskussion wird zu­
dem häufig übersehen, daß dieser Konzentrationspro­
zeß irreversibel ist, da der M arktzutritt infolge des Vorlie- 
gens von econom ies of scale bei Beschaffung, Lager­
haltung und Absatz (insofern hohe m indestoptim ale Be­
triebsgröße!) und des stagnierenden Lebensm ittelm ark­
tes ökonom isch-faktisch beschränkt ist'^. M arktzutritte 
im Sinne des Hinzufügens einer zusätzlichen Verkaufs­
kapazität sind daher in den letzten Jahren nicht zu beob­
achten. Jeder M arktzutritt hätte zusätzliche Kapazitäten 
und dam it einen Preisverfall zur Folge.

Ausgehend von dem oben skizzierten wettbewerbs- 
und ordnungspolitischen Vorverständnis sollen im fo l­
genden die Vorschläge der Bundesregierung für eine 
bessere Erfassung der Konzentration im Lebensm ittel­
handel dargestellt und kritisch gewürdigt werden.

Verbesserung der Fusionskontrolle

Im Hinblick auf die Erfassung des Konzentrationsphä­
nom ens im Handel sehen die Vorschläge der Bundesre­
gierung Änderungen in drei Bereichen vor;

□  Konkretisierung der Feststellung einer überragen­

den Marktstellung im Sinne des § 22 Abs. 1 N r 2 RegE 
durch Berücksichtigung nachfragebezogener E lemente 
zur Verbesserung der Fusionskontrolle,

□  Verbesserung der Verhaltenskontrolle (§ 26 Abs. 2-4 
R egE)und

□  Einführung eines Freistellungstatbestandes für

® Zum Z usa m m enha ng  zw isch e n  M arkts truktur, M a rk tve rh a lle n  und 
M arktorgebnis vgl. Ingo S c h m i d t :  W e ttbew erbspo litik  und  Karte ll- 
recht. 2. Au fl., S tu ttga rt, N ew  York 1987, S. 56-60, 273  und  275.

’  So nunm ehr auch  E rhard  K a n t z e n b a c h :  A k tu e lle  W e ttb e ­
werbspolitik: K o nzen tra tio n  und  W e ttbew erb  im  H ande l, S ch riften re ih e  
der K laus-D ie te r-A rnd t-S tiftung  e .V ., H e ft 42, B onn 1988, S. 18, d e r von 
einer W e itbew erbsve rfä lschung  bei se h r in ten s ivem  P re isw e ttb ew erb  
spricht.

D abe i d a rf n ich t ve rkann t w e rde n , daß das  free  hder-Verha lten  de r 
V erbraucher, bevo rzug t in b illigen  F ilia lgesch ä ften  e inzukau fen , zu d ie ­
sem  K onzen tra tio nsp rozeß  w e se n tlich  be ige tra gen  hat. A n de re rse its  
bek lagen  d ie  g le iche n  V e rb rauch er je d o ch  d ie  g rav ie ren de  Ve rsch lech- 
te n jn g  de r Ve rso rgun gsa lte rna tiven  (!).

"  D iese P os ition  fußt au f dem  H a yekschen  W ettbew erbsve rs tän dn is . 
w o nach  je d e s  qua  W e ttbew erb  zus tande  geko m m ene  M ark te rgebn is  (z. 
B. P re ise  od e r K o nzen tra tio nsg rad ) pe r se gu t ist. Jede  a nd e re  P osition  
sei e ine  A nm aß ung von W issen , w o m it d e r W e ttbew erbsm echan ism us  
a lle rd in gs  zum  S e lbs tzw eck  w ird . D anach  ist ke in  W irtsch a ftspo litike r 
befugt, kritisch  zu h in te rfra gen , ob  de r W e ttbew erb  d ie  w irtsch a ftsp o li­
tisch  g e w ünsch ten  vo rgege benen  Z ie le  e rb ring t (oder n ich t). D er G e ­
gen sa tz  zw ischen  dem  in s tru m e n ta l-fu n k tio n a lis tisch e n  und  de m  sy- 
s tem theo re tische n  W e ttbew erbsve rs tän d is  kom m t h ie r k la r zum  Aus- 
da ick .

D iese G e s ich tspunk te  w e rde n  im  w e ttb e w e rb sp o litisch e n  G utach ten  
d es  W isse n sch a ftlich e n  B e ira ts  be im  B M W i, in: W irtsch a ft und  W e ttb e ­
w e rb , 37 . Jg . (1987), S. 287  ff., 2 i. 19, übe rseh en . Vgl. zu  der E x is tenz 
von M ark tzu trittssch ranken  im  H ande l U lrich  K i r s c h n e r : D ie  Er­
fassung  d e r N a ch fra g e m a ch t von H a nde lsun te rne hm e n , H o henho im er 
V o lksw irtscha ftlich e  S ch riften , Bd. 8, F rank fu rt a. M. u. a. 1988, S.97-110. 
D ie A rbe it von K irsch ne r g ib t e inen  gu ten  Ü be rb lick  übe r d ie  re levan te  L i­
te ra tu r b is  M itte  1988.
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Einkaufskooperationen zur Verbesserung der W ettbe­
werbsfähigkeit kleiner und m ittlerer Unternehm en (§ 5c 
RegE).

Gemäß § 24 Abs. 1 GW B kann das Bundeskartellam t 
eine Fusion untersagen, wenn zu erwarten ist, daß 
durch den Zusam m enschluß eine m arktbeherrschende 
Stellung im Sinne des § 22 Abs. 1 oder 2 GW B entsteht 
oder verstärkt wird (sogenanntes E ingreifkriterium). Der 
Begriff der m arktbeherrschenden Stellung ist in § 22 
Abs. 1 GW B für das dom inierende E inzelunternehm en 
und in § 22 Abs. 2 GW B für enge O ligopole ohne w e­
sentlichen W ettbewerb bzw. Teiloligopole m it überragen­
der Marktstellung des O ligopolkerns gegenüber Außen­
seitern definiert.

Die Bundesregierung will eine direkte Abkopplung 
von dem für unser System der Fusionskontrolle zur Zeit 
noch zentra len Begriff der M arktbeherrschung verm ei­
den und dafür den Begriff der überragenden M arktste l­
lung eines dom inierenden E inzelunternehm ens im Ver­
hältnis zu seinen M itbewerbern neu definieren, indem 
bei der Feststellung einer überragenden M arktstellung 
weitere für die Bewertung der Nachfragem acht maß­
gebliche Elem ente berücksichtigt werden:

□  Handelsunternehm en weisen im Vergleich zur Indu­
strie eine größere Um stellungsflexibilitä t und dam it e i­
nen zusätzlichen Handlungsspielraum  auf.

n  Mit wachsender Größe der Handelsunternehm en 
werden die Auswahlalternativen der M arktgegenseite 
begrenzt (womit auf den sogenannten Austauschpro­
zeß im Sinne Hoppmanns abgestellt wird).

Mit der E inbeziehung dieser beiden nachfragetypi­
schen Elem ente soll erreicht werden, daß eine Fusion 
zw ischen zwei der sechs größten Unternehm en im Le­
bensm ittelhandel untersagt werden kann, „sofern da­
durch ein herausragendes Unternehm en entstünde“ .

D iezen tra le V orsch riftd es§2 2A b s. 1 GW B soll daher 
nach dem Regierungsentwurf folgende Fassung erhal­

ten:

„(1) Ein Unternehm en ist m arktbeherrschend im 
Sinne dieses Gesetzes, soweit es als Anbieter oder 
Nachfrager einer bestim m ten Art von Waren oder ge ­
werblichen Leistungen
1. ohne W ettbewerber ist oder keinem wesentlichen 
W ettbewerb ausgesetzt ist oder
2. eine im Verhältnis zu seinen W ettbewerbern überra­
gende Marktstellung hat; hierbei sind insbesondere sein 
Marktanteil, seine Finanzkraft, sein Zugang zu den Be- 
schaffungs- oder Absatzm ärkten, Verflechtungen mit 
anderen Unternehm en, rechtliche oder tatsächliche

Schranken für den M arktzutritt anderer Unternehmen, 
die Fähigkeit, sein Angebot oder seine Nachfrage auf 
andere Waren oder gewerbliche Leistungen umzustel­
len, sow ie die M öglichkeit der Marktgegenseite, auf an­
dere Unternehm en auszuweichen, zu berücksichtigen."

Der vorliegende Regierungsentwurf zu § 22 Abs. 1 
GW B bringt zwar Beweiserle ichterungen für die Fest­
stellung des Vorliegens der überragenden Marktstel­
lung eines einzelnen Unternehm ens im Verhältnis zu 
den übrigen am M arkt befindlichen Unternehmen (Flexi- 
bilitäts- und A lternativenkonzept), ist jedoch nicht dazu 
geeignet, die anstehenden Problem e im Handel zu lö­
sen. Novellierungsbedarf besteht nicht im Hinblick auf 
§ 2 2  Abs. 1 GW B (dom inierendes Einzelunternehmen), 
sondern im Hinblick auf enge O ligopole bzw. Teiloligo­
pole im Sinne des § 22 Abs. 2 GW B. In diesen Fällen 
sind die Karte llbehörden bisher am Gegenbeweis des 
Vorliegens wesentlichen W ettbewerbs (im Sinne des 
M arktverhaltenstests) auch nach dem Zusammen­
schluß gescheitert. Wenn man die M einung vertritt, daß 
eine Fusion zw ischen zwei der sechs größten Unterneh­
men im Lebensm ittelhandel aus ordnungs- und wettbe- 
werbspolitischen G ründen ipso iure verhindert werden 
muß, dann ist der vorliegende Regierungsentwurf nicht 
dazu geeignet, dieses Ziel zu erreichen. Im folgenden 
Abschnitt soll daher auf andere Vorschläge zur Erfas­
sung der Konzentration im Lebensm ittelhandel einge­
gangen werden.

Verbesserung der Verhaltenskontrolle

Auch mit Hilfe der Verhaltenskontrolle im Sinne der §§ 
22, 26 Abs. 2 und 3 sow ie 37a Abs. 3 GW B konnte dem 
Konzentrationsprozeß im Lebensm ittelhandel bislang 
nicht Einhalt geboten werden. Die Bundesregierung 
macht daher drei Vorschläge für eine Verbesserung der 
Verhaltenskontrolle:

□  Gegen die unbillige Behinderung kle iner und mittle­
rer Unternehm en durch W ettbewerber mit gegenüber 
diesen überlegener M arktm acht wird mit § 26 Abs. 4 
RegE eine neue Verbotsnorm geschaffen, die an die 
Stelle des bislang unwirksam en § 37a Abs. 3 GWB tritt. 
Die neue Vorschrift stellt nur noch auf zwei Tatbestands­
m erkm ale ab: überlegene M arktm acht und unbillige Be­
hinderung. W ährend § 37a Abs. 3 GW B nur ein Untersa­
gungsverfahren der Karte llbehörden vorsah, eröffnet 
§ 26 Abs. 4 RegE den von der Behinderung betroffenen 
Unternehm en wie ihren Verbänden die Möglichkeit der 
Z ivilklage.

Der neue § 26 Abs. 4 RegE soll folgende Fassung 
haben:
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„(4) Unternehmen mit gegenüber kleineren und m itt­
leren Wettbewerbern überlegener M arktm acht dürfen 
ihre Marktstellung nicht dazu ausnutzen, solche W ettbe­
werber unmittelbar oder m ittelbar unbillig zu behin­
dern.“

Bei der Interpretation dieser Vorschrift wird es maß­
geblich darauf ankommen, ob die Rechtsprechung in 
der Lage ist, den Begriff der unbilligen Behinderung'^ 
adäquat zu interpretieren, ohne daß Legalverm utungen 
oder Legaldefinitionen für das Vorliegen einer unbilligen 
Behinderung eingeführt werden. Die bisherigen Erfah­
rungen sprechen allerdings gegen diese Hoffnung’“ .

Die zusätzliche Möglichkeit der Z ivilk lage von betro f­
fenen Unternehmen oder ihren Verbänden scheint in ih­
rem Nutzen fraglich zu sein. Wenn in der Vergangenheit 
das Bundeskartellamt und die Landeskarte llbehörden 
mit ihrem ungleich größeren Apparat und den Erm itt­
lungsbefugnissen nach § 46 GW B nicht in der Lage w a­
ren, den § 37a Abs. 3 GW B mit Leben zu erfüllen, so 
muß die Frage erlaubt sein, ob eine Anwaltssozietät 
diese Aufgaben besser erfüllen kann.

Der Hinweis der Bundesregierung auf die künftige 
Entwicklung von Beweiserle ichterungen durch die 
Rechtsprechung, auf die aus Treu und G lauben entw ik- 
kelte Aufklärungspflicht des Beklagten im Prozeß und 
insbesondere das Rechtsinstitut des Beweises des er­
sten Anscheines können bei jedem  Kenner der e insch lä­
gigen Rechtsprechung nur ungläubiges Staunen erwek- 
ken. Rechtsfragen, die im juristischen Sem inar relativ 
leicht zu klären sind, bedürfen zu ihrer Durchsetzung in 
der praktischen Rechtsprechung Zeiträum e von Dezen­
nien.

□  Die Beweiserleichterung des § 26 Abs. 2 Satz 3 
GWB galt bisher nur für das Untersagungsverfahren 
nach § 37a Abs. 3 GWB. Nach dem Regierungsentwurf 
soll die Beweissituation des Klägers bei d iskrim in ieren­
dem Verhalten im Vertikalverhältnis dadurch verbessert 
werden, daß die Abhängigkeitsverm utung des § 26 Abs. 
2 Satz 3 RegE generell gefaßt wird und dam it in Zukunft 
auch im Zivilprozeß wirken kann, wenn ein Nachfrager 
einen Anbieter dazu zwingt, ihm sachlich ungerechtfer­
tigt Vorzugsbedingungen zu gewähren.

□  Das erweiterte D iskrim inierungsverbot des § 26 Abs. 
2 Satz 2 GWB für relativ m arktstarke Unternehm en wird 
auf das Verhalten gegenüber kleinen und m ittleren Un­
ternehmen eingeschränkt, so daß ln Zukunft z. B. ein re-

lativ m arktstarker m itte lständischer M arkenartikelprodu­

zent nicht gezwungen werden kann, ein ungleich größe­
res, jedoch nicht m arktbeherrschendes Handelsunter­
nehmen wie Tengelmann zu beliefern. Diese E inschrän­
kung des Kontrahierungszwanges erscheint sachge­
recht und beleuchtet zugle ich die Problem atik des ge l­
tenden M arktbeherrschungsbegriffes.

Freistellung von Einkaufskooperationen

Die bisherigen Entscheidungen zum  Kartellverbot ge­
genüber Einkaufskooperationen haben die Frage aufge­
worfen, unter welchen Bedingungen derartige Koopera­
tionen zulässig sind. Das geltende Recht erlaubt keine 
D ifferenzierung nach der Größe der beteiligten Unter­
nehmen und nach m öglichen wettbewerbsbelebenden 
Elem enten im Sinne der Gegenm achtbildung. Daher ist 
im Hinblick auf die Rechtssicherheit der beteiligten Un­
ternehm en, die System atik des Karte llgesetzes (Ver­
botsnorm  des § 1 GW B im Verhältnis zu den Ausnahm e­
vorschriften der §§ 2 bis 8 GWB) und eine w ünschens­
werte Differenzierung zw ischen wettbewerbspolitisch 
erwünschten und unerwünschten Einkaufskontoren ein 
Novellierungsbedarf zu bejahen.

Die Bundesregierung hat sich daher die von mir 
schon 1987 vorgeschlagene Freistellungsm öglichkeit 
für E inkaufskooperationen kle iner und m ittlerer Unter­
nehm en'^ zu eigen gem acht und die E infügung eines 
§ 5c GW B vorgeschlagen:

„§  1 gilt nicht für Verträge und Beschlüsse, die den ge­
m einsamen Einkauf zum G egenstand haben, ohne e i­
nen Bezugszwang für die beteiligten Unternehm en zu 
begründen, wenn dadurch der W ettbewerb auf dem 
M arkt nicht wesentlich beeinträchtig t w ird und der Ver­
trag oder Beschluß dazu dient, die W ettbewerbsfähig­
keit kleinerer oder m ittlerer Unternehm en zu verbes­
sern .“

Die Bundesregierung begründet die Notwendigkeit 
der Schaffung einer solchen Vorschrift mit dem struktu­
rellen Nachteilsausgleich für kleine und m ittlere Unter­
nehmen. Der Vorschlag entspreche zugleich der seit je ­
her positiven wettbewerbspolitischen Bewertung von 
E inkaufskooperationen, ohne die viele kleine und m itt­
lere Unternehm en im Handel gegenüber Großbetrieben 
nicht m ehr wettbewerbsfäh ig sind. Die feh lende m ate­
riale Entschlleßungsfre lhelt k le inerer und m ittlerer Un-

Die Unbüligkeit der B eh inderung e rfo rde rt nach  ständ ige r R e ch tsp re ­
chung eine Abwägung der In teressen de r B e te ilig ten  (so gena nn te r Ind i­
vidualschutz) unter Berücks ich tigung  d e r au f d ie  F re iheit des  W e ttbe ­
werbs gerichteten Z ie lse tzung dos G W B  (so gena nn te r In s titu tio n s ­
schutz).

Zu übe rlegen  w ä re  daher, ob  n ich t e ine  R ege l ä la A rceda-Turner e in- 
go füg t w erden  so llte , w o nach  de r nach ha ltige  Verkau f un te r den  du rch ­
schn ittlichen  va riab len  K osten durch  e in  m ark ts ta rke s  U n te rneh m en  u n ­
b illig  w äre , es se i denn, es han de le  s ich  um  le ich t ve rde rb liche  ode r m o ­
d ische  W aren.

Vgl. Ingo S c h m i d t ,  a .a .O ., S. 224.
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ternehm er wird durch die Möglichkeit einer E inkaufskoo­
peration erst w ieder hergestellt.

Der W andel der M arktverhältn isse im Handel ist nicht 
(nur) Ausdruck funktionsfähigen W ettbewerbs -  wie 
m anche m einen sondern hat zu einer S teigerung des 
wettbewerbsgefährdenden Potentials geführt, dem das 
GWB nicht ausreichend Rechnung tragen kann. O rd­
nungspolitisch dürfte E inigkeit zum indest darüber be­
stehen, daß einer verschärften Strukturkontrolle (Fu­
sionskontrolle) der Vorzug vor einer Verschärfung der 
Verhaltenskontrolle zu geben ist; denn eine entspre­
chende M arktstrukturkontrolle macht eine spätere Ver­
haltenskontro lle unnötig.

Bei den Vorschlägen für eine sinnvolle Verbesserung 
der Fusionskontrolle ist zw ischen Vorschlägen zu unter­
scheiden, die auf eine direkte Abkopplung von der 
M arktbeherrschungsklausel (generell oder sektorali- 
siert) oder nur auf eine indirekte Abkopplung (wiederum 
generell oder sektoralisiert) abzielen.

Absenkung des Eingreifkriteriums

Wenn man davon  ausgeht, daß die ratio legis der Fu­
sionskontrolle darin besteht, kom petitive M arktstruktu­
ren zu erhalten bzw. das Entstehen von M arktstrukturen 
zu verhindern, in denen der W ettbewerb gefährdet ist, 
dann muß es als system widrig angesehen werden, für 
die Fusionskontrolle das gleiche Eingreifkriterium  wie 
bei der M ißbrauchsaufsicht über m arktbeherrschende 
Unternehm en zu verwenden. Die Fusionskontrolle muß 
vie lm ehr so frühzeitig einsetzen, daß das Entstehen 
wettbewerbsgefährdender S trukturen rechtzeitig ver­
hindert wird, dam it ein m öglichst breiter kontrollfre ier 
Raum ohne staatliche Regulierung erhalten b le ib t-w a s  
m eines Erachtens ordnungspolitisch wünschensw ert 
ist.

Eine Absenkung des E ingreifkriterium s in Richtung 
auf eine „wesentliche Beeinträchtigung von W ettbe­
werbsbedingungen“ birgt allerdings die G efahr zuneh­
m ender Zielkonflikte zwischen der S icherung des W ett­
bewerbs einerseits und dem Entstehen von econom ies 
of scale (bei horizontalen Fusionen), transaction-cost 
econom ies (bei vertikalen Fusionen) bzw. econom ies of 
scope (bei konglom eraten Fusionen) andererseits in 
sich. Dem wäre bei einer Novellierung m it Hilfe einer Be­
weislastum kehr zu Lasten der die Kostenvorteile im w e i­
teren Sinne geltend m achenden Unternehm en Rech­
nung zu tragen.

Im Hinblick auf die im Zusam m enhang mit Zusam ­
m enschlüssen ständig vorgebrachten R echtfertigungs­
gründe der Realisierung von Kostenvorteilen muß aller­

dings darauf hingewiesen werden, daß sich Kostener­
sparnisse nicht ad Infinitum vergrößern lassen; die im 
Handel erzielten Kostenvorteile in weiterem  Sinne sind 
v ie lm ehr zunehm end m achtbedingt und stellen damit 
keine reale volksw irtschaftliche Kostenersparnis dar.

Wenn man daher davon ausgeht, daß der Konzentra­
tionsprozeß im Handel volksw irtschaftlich weitgehend 
nicht notwendig, sondern nur dazu geeignet ist, wettbe­
w erbspolitische Problem e zu vergrößern, dann sollte 
nach W egen gesucht werden, diesen unerwünschten 
Konzentrationsprozeß einzudäm m en. Im Hinblick auf 
dieses Ziel könnte § 24 Abs. 1 GW B folgende Fassung 
erhalten:

„Is t zu erwarten, daß durch einen Zusammenschluß 
eine w esentliche Beeinträchtigung von Wettbewerbsbe­
dingungen entsteht oder verstärkt wird, so hat die Kar­
te llbehörde die in den folgenden Bestimmungen ge­
nannten Befugnisse, es sei denn, die beteiligten Unter­
nehmen weisen nach, daß durch den Zusammenschluß 
wesentliche Kostenersparnisse, wesentliche Verbesse­
rungen der W ettbewerbsbedingungen auf Drittmärkten 
oder eine wesentliche Steigerung der Wettbewerbsfä­
higkeit der beteiligten Unternehm en auf Märkten außer­
halb des G eltungsbereiches dieses Gesetzes eintreten 
und daß diese Kostenersparnisse, Verbesserungen der 
W ettbewerbsbedingungen oder der internationalen 
W ettbewerbsfähigkeit die Nachteile der Beeinträchti­
gung der W ettbewerbsbedingungen überw iegen.“

Da es sich bei der Regelung von Zielkonflikten zwi­
schen W ettbewerb und in ternationa ler Wettbewerbsfä­
higkeit in § 24 Abs. 3 GW B um eine ökonomisch-rechtli- 
che und nicht eine gesamtwirtschaftlich-politische 
Frage handelt, sollte das Bundeskartellam t auch fürdie 
Regelung derartiger Z ielkonflikte zuständig sein. Der 
Bundesm inister für W irtschaft würde dann nur noch für 
die Entscheidung von Z ielkonflikten zwischen Wettbe­
werb und Fragen der G esam tw irtschaft und des Ge­
m einwohls zuständig sein (§ 24 Abs. 3 GWB).

Eine derartige Absenkung des Eingreifkriteriums 
würde eine D ifferenzierung zw ischen dem  Einzelmacht­
konzept in § 22 Abs. 1 und dem bisher nicht justitiabien 
G ruppenm achtkonzept (enge O ligopole und Teiloligo­
pole) in § 22 Abs. 2 GW B überflüssig machen. Die Kon­
zentration im Handel könnte w irksam  unterbunden wer­
den; die Konzentration im industrie llen Bereich könnte— 
je nach dem Vorliegen von Kostenersparnissen oder ei­
ner Stärkung der in ternationalen Wettbewerbsfähigkeit 
-  flexibel gehandhabt werden. Über e ine bessere Erfas­
sung wettbewerbsschädlicher horizontaler und vertika­
ler Zusam m enschlüsse hinaus würde das veränderte 
Eingreifkriterium  es auch erlauben, zum indest einen er­
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heblichen Teil der konglomeraten Zusam m enschlüsse 
unter § 24 Abs. 1 GWB zu subsumieren.

Sollte eine explizite Abkopplung der Fusionskontrolle 
von der Marktbeherrschung als E ingreifkriterium  poli­
tisch nicht durchsetzbar sein, könnte an eine indirekte 
Abkopplung von der IVIarktbeherrschung als E ingreifkri­
terium durch eine Neudefinition der überragenden 
Marktstellung bzw. die Einführung einer nicht w/iderlegli- 
chen Legaldefinition für den W ettbewerb innerhalb der 
Oligopolgruppe im Sinne des § 23a Abs. 2 Satz 1 GWB 
gedacht werden.

Unverzichtbarkeitsthese

Wie oben ausgeführt, ist der Regierungsentwurf zu 
§ 22 Abs. 1 Nr. 2 GWB (Erweiterung der überragenden 
IVIarktstellung durch Einbeziehung nachfragetypischer 
Elemente) unzureichend und nicht geeignet, eine w e i­
tere Verengung des O ligopolkerns bei den großen A n­
bietern im Lebensmittelhandel zu verhindern. Das Bun­
deswirtschaftsministerium will m it seinem  Vorschlag ex­
plizit sowohl eine Abkopplung der Fusionskontrolle von 
dem Marktbeherrschungskriterium als auch eine Sekto- 
ralisierung vermeiden; m it diesen beiden politischen 
Vorgaben wird jedoch eine w irksam e Bekäm pfung der 
Konzentration auf dem Handelssektor unm öglich ge­
macht.

Meines Erachtens ist der Form ulierungsvorschlag 
von Ulmer, einen § 22 Abs. 1 Nr. 3 GW B einzufügen, be­
denkenswert'®:

„Marktbeherrschend ist auch ein H andelsunterneh­
men, wenn eine für den W ettbewerb erhebliche Zahl von 
Anbietern der zu seinem Sortim ent gehörenden Waren 
von ihm in der Weise abhängig ist, daß ausreichende 
und zumutbare Möglichkeiten, auf andere Handelsun­
ternehmen auszuweichen, nicht bestehen.“

Der Vorschlag von Ulm er basiert auf der Unverzicht­
barkeitsthese des Bundeskartellam tes, wobei aller­
dings nicht auf einzelne Verkäufer-Käuferbeziehungen 
abgestellt wird, sondern -  nach dem  Vorbild des § 18 
Abs. 1 lit. a GWB -  auf die Unverzichtbarkeit eines gro­
ßen Nachfragers für eine V ielzahl g le ichartiger Anbieter. 
Dieser Formulierungsvorschlag würde -  im G egensatz 
zum Regierungsentwurf -  sicherstellen, daß nicht nur 
das Entstehen oder die Verstärkung einer überragen­
den Marktstellung eines einzelnen m arktstarken Unter­
nehmens, sondern auch die weitere Verengung von O li­
gopolkernen im Sinne des § 22 Abs. 2 GW B w irksam  er­
faßt und unterbunden werden könnten.

Ein früherer Referentenentwurf des Bundesw irt­
schaftsministeriums vom 15 .10.1968 '^ enthie lt dam als

bereits nahezu identische Formulierungen, wenngleich 
ohne Eingrenzung auf den Handel. Die Sektoralisierung 
eines § 22 Abs. 1 Ziff. 3 GW B könnte allerd ings ord­
nungspolitischen Bedenken begegnen, wenngleich w ir 
bereits bei der Pressefusionskontrolle im Hinblick auf 
die Aufrechterhaltung der fVleinungsvielfalt auf eng ab­
gegrenzten räum lichen M ärkten eine derartige Sektora­
lisierung bei der N ichtanwendbarkeit der Anschlußklau­
sel des § 24 Abs. 8 Ziff. 2 GW B (M indestum satz von 4 
bzw. 50 Mill. DM) finden.

Eine G em einsam keit zw ischen der Presse- und Han­
delsfusionskontrolle ist darin zu sehen, daß sowohl auf 
den Absatzm ärkten des Handels als auch auf lokalen 
Pressem ärkten eine enge räum liche M arktabgrenzung 
notwendig ist, so daß in beiden Fällen bereits K le instfu­
sionen ein wettbewerbspolitisches Problem im Hinblick 
auf die Versorgung der Verbraucher m it Handelsd ienst­
leistungen oder Presseinform ationen darstellen'®.

Unwiderlegbare Oligopolvermutung

Eine andere Möglichkeit, weitere Fusionen auf dem 
Handelssektor w irksam  zu unterbinden, geht auf einen 
Vorschlag des Bundeskartellam tes zurück. Die O ligo­
polverm utung des § 23a Abs. 2 Satz 1 GW B sieht eine 
Beweislastum kehr dergestalt vor, daß die Unternehm en 
den Gegenbeweis dafür führen können, „daß die W ett­
bewerbsbedingungen auch nach dem Zusam m en­
schluß zw ischen ihnen wesentlichen W ettbewerb erwar­
ten lassen oder die G esam theit der Unternehm en im 
Verhältnis zu den übrigen W ettbewerbern keine überra­
gende M arktstellung hat". Diese Beweislastregelung 
stellt auf die S ituation im Teiloligopol ab -  die w ir gegen­
wärtig auf dem Handelssektor finden -  und unterschei­
det zw ischen dem W ettbewerb innerhalb der Gruppe 
der führenden Unternehm en und dem Außenseiterwett­
bewerb im Verhältnis von O ligopolkern zu Mitläufer.

Das Bundeskartellam t ist bei seinen Versuchen, die 
weitere Konzentration im Lebensm ittelhandel zu stop­
pen, bisher im m er daran gescheitert, daß die Gruppe 
der dem O ligopolkern zugehörigen Unternehm en mit 
Hilfe des M arktverhaltenstestes nachweisen konnte, 
daß trotz hoher Konzentration zw ischen ihnen auch 
nach dem Zusam m enschluß die W ettbewerbsbedingun­
gen wesentlichen W ettbewerb erwarten ließen. Wenn 
man die weitere Konzentration im Lebensm ittelhandel

P e te r U l m e r :  M uß d e r L e is tu ngsw e ttbew e rb  s ta rke r g esch ü tz t 
w e rde n? , in: W irtsch a ft und W e ttbew erb , Jg . 37  (1987), S. 701 ff., 704  f.

A b ged ruck t bei W erne r B e n i s c  h : D ie  E rw e ite ru ng  des D isk rim i­
n ie ru ngsve rbo ts  in de r K a rle llgese tznove lle , in: W irtsch a ft und W e ttbe ­
w e rb , 21. Jg . (1971), S. 8 8 7  ff., 888.

VgL U lrich  K i r s c h n e r ,  a.a .O ., S. 266.
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wirksam  unterbinden will, würde sich daher anbieten, im 
Einklang m it dem RegE von 1978 zu § 23a Abs. 2 die 
Möglichkeit des Gegenbeweises der am Zusam ­
m enschluß beteiligten Unternehm en zu beseitigen. 
§ 23a Abs. 2 Satz 1 letzter Halbsatz könnte daher fo l­
gende Fassung erhalten:

„ . .  .es sei denn, die Unternehm en weisen nach, daß 
die Gesam theit der Unternehm en im Verhältnis zu den 
übrigen W ettbewerbern keine überragende M arktste l­
lung hat oder, soweit nicht der W ettbewerb im Handel 
(alternativ: um Letztverbraucher) beschränkt wird, daß 
die W ettbewerbsbedingungen auch nach dem Zusam ­
menschluß zw ischen ihnen wesentlichen W ettbewerb 
erwarten lassen.“

Die alternative Formulierung „W ettbewerb um Letzt­
verbraucher“ hätte den Vorteil, daß sie -  ähnlich w ie bei 
der Pressefusionskontrolle -  auf den Gedanken sehr 
enger räum licher Märkte generell abstellen würde. Die 
Sektoralisierung würde damit eingeschränkt werden 
bzw. wäre nicht so weitgehend wie bei der Formulierung 
„W ettbewerb im Handel".

Einschränkung von Ausnahmebereichen

Die Bundesregierung weist in ihrer Begründung zum 
G esetzentwurf darauf hin, daß die bisher geltend ge­
machten Gründe für die kartellrechtlichen Ausnahm ebe­
reiche in erheblichem  Umfang nicht m ehr tragfähig 
seien, so daß zu weitgehende Sondervorschriften be­
seitigt und m ehr W ettbewerb erm öglicht werden sollen. 
Die Bundesregierung betont zugleich, daß der Abbau 
von nicht m ehr gerechtfertigten kartellrechtlichen Privi­
legien sich zugle ich am Europäischen W ettbewerbs­
recht orientiere, das keine Ausnahm ebereiche für e in­
zelne W irtschaftssektoren kenne. Die vorgeschlagenen 
Änderungen in den kartellrechtlichen Ausnahm eberei­
chen beziehen sich auf die Sektoren Verkehr, Banken 
und Versicherungen sowie Versorgungsw irtschaft.

Der im wesentlichen deklaratorische § 99 Abs. 1 
GWB, der den Vorrang staatlicher Regulierung gegen­
über dem W ettbewerbsrecht zum Ausdruck bringt, wird 
ersatzlos aufgehoben. Von den zahlre ichen E inzelfre i­
stellungen des § 99 Abs. 2 GW B werden diejenigen Re­
gelungen aufgehoben und m odifiziert, die keine prakti­
sche Bedeutung mehr haben oder durch das EG-Wett- 
bewerbsrecht obsolet geworden sind.

§ 9 9  Abs. 1 RegE sieht nur noch eine Freistellung vom 

Kartell- und Em pfehlungsverbot für folgende Bereiche 
vor:

□  Die Z iffer 1 stellt den internationalen Luftverkehr so­
w ie die in ternationale B innenschiffahrt über die G ren­
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zen der EG hinaus vom Karte ll- und Empfehlungsverbot 
frei.

□  Die Z iffer 2 stellt Verkehrsgem einschaften und Ver­
kehrsverbünde von dem Kartell- und Empfehlungsver­
bot frei.

□  Die Z iffer 3 stellt Absprachen von Eisenbahnunter­
nehm en untereinander oder m it anderen Verkehrsunter­
nehmen vom Kartellverbot frei, die dazu dienen, Ent­
gelte oder Bedingungen, die staatlicher Festsetzungen 
oder G enehm igungen bedürfen, aufeinander abzustim­
men.

§ 99 Abs. 2 RegE stellt branchenbreite Preisempfeh­
lungen im Spediteursam m elgutverkehr sowie Preis­
em pfehlungen für bestim m te Dienstleistungen in den 
deutschen Häfen von dem Em pfehlungsverbot des 
GWB frei. Der um fangreiche Freistellungskatalog des 
§ 99 Abs. 2 Ziff. 1-5 GW B ist dam it an die heutige EG- 
rechtliche und tatsächliche Situation angepaßt worden.

§ 102 GW B g. F. stellt Banken und Versicherungen 
vom Karte llverbot des § 1 GW B, vom Verbot vertragli­
cher Preis- und Konditionenabsprachen im Sinne des 
§ 15 GW B sow ie vom Verbot der Verbandsempfehlun­
gen im Sinne des § 38 Abs. 1 Nr. 11 GW B frei und unter­
w irft d iese Branchen lediglich einer Mißbrauchsauf­
sicht. Diese Freistellung von den Verbotsnormen des 
GW B wird mit verschiedenen ökonom ischen und politi­
schen Argum enten begründet (insbesondere dem Ver­
trauensschutz der Anleger bzw. Versicherungsnehmer).

§ 102 RegE will dagegen Banken und Versicherungen 
grundsätzlich dem Verbotsprinzip unterwerfen, da die 
Gründe für die Einführung des Mißbrauchsprinzips für 
Banken und Versicherungen heute überholt seien; zu­
gleich sei eine Anpassung an das EG-Wettbewerbs- 
recht notwendig, das keine Branchenausnahm en vom 
Verbotsprinzip kenne.

§ 102 RegE sieht jedoch zwei neue Sonderregelun­
gen vor:

□  Einen den §§ 5 und 5a GW B nachem pfundenen Frei­
stellungstatbestand für auf Dauer angelegte Koopera­
tionen und Verträge (verbunden m it einem dreimonati­
gen Anm elde- und W iderspruchsverfahren) sowie

□  in § 102 Abs. 2 RegE die Befreiung sogenannter Ad- 
hoc-Geschäfte, das sind auf den Einzelfall beschränkte 
Kooperationen und vertikale Verträge (z. B. Rückversi- 
cherungs- oder Konsortia lgeschäfte), von der vorheri­
gen Anm eldung.

Nach § 103 GW B sind Absprachen zw ischen Energie­
versorgungsunternehm en untereinander oder mit Ge­
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bietskörperschaften über Versorgungsgebiete (soge­
nannte Demarkationsverträge), W egerechte (soge­
nannte Konzessionsverträge), Preisgestaltungen 
(Preisbindungsverträge) und Verbundsystem e (Ver­
bundverträge) von den §§ 1.15 und 18 G W B freigestellt 
und unterliegen nur einer M ißbrauchsaufsicht. Diese 
Freistellung wird mit Branchenbesonderheiten w ie Lei­
tungsgebundenheit der Energie, geringe Lagerfähigkeit 
der Elektrizität, hohe Kapitalintensität, Ausrichtung der 
Kapazitäten auf Höchstbedarf, der a llgem einen An­
schluß- und Versorgungspflicht und einer hohen optim a­

len Betriebsgröße (natürliches M onopol) begründet. 
Nach Auffassung der Energieunternehm en ziehe ein 
Wettbewerb zwischen Versorgungsunternehm en Preis­
steigerungen, eine Beeinträchtigung der Versorgungssi­
cherheit und Konzentration nach sich.

Die Bundesregierung geht nur sehr behutsam  an eine 
Überführung der Versorgungswirtschaft in das W ettbe­
werbsprinzip. So wird mit der Einfügung von § 103a Abs.
1 Satz 2 RegE die teilweise Unwirksam keit von Demar­
kationsverträgen für den Fall angeordnet, daß diese 
beim Auslaufen eines Konzessionsvertrages dem  effek­
tiven Wechsel des Letztversorgers entgegensteht. Da­
mit soll sichergestellt werden, daß der Zweck der 1980 
eingeführten Befristung von G ebietsschutzverträgen er­
reicht wird und der W ettbewerb um Versorgungsgebiete 
durch eine Harmonisierung des Ablaufs der Fristen für 
Gebietsschutz- und Konzessionsverträge w irksam  wer­
den kann.

Im Gegensatz zum Ausnahm ebereich Banken und 
Versicherungen (§ 102 RegE) wird nicht der konse­
quente Schritt vom Mißbrauchs- zum  Verbotsprinzip mit 
Ausnahmen für gewisse Rationalisierungsabsprachen 
vollzogen. Jedoch bleibt zu hoffen, daß m it der W eiter­
entwicklung des Gemeinsamen M arktes und der zuneh­
menden unmittelbaren Anwendung des Europäischen 
Kartellrechts auch dieser Bereich stärker in den W ettbe­
werb einbezogen werden wird.

Die beabsichtigte Novellierung der kartellrechtlichen 
Ausnahmebereiche muß insgesam t als ein Schritt in die 
richtige Richtung und als Anpassung an das Europäi­
sche Kartellrecht gesehen werden -  zum indest was die 
beiden Bereiche Verkehr sowie Banken und Versiche­
rungen betrifft. Im Hinblick auf die Versorgungsw irt­
schaft bleiben die Novellierungsvorschläge der Bundes­
regierung weit hinter dem W ünschenswerten zurück, 
was in Pressemeldungen mit dem Interesse der Bun­
desregierung an der S icherung des sogenannten Jahr­
hundertvertrages zwischen Kohle- und Energiew irt­
schaft erklärt wird.

Weitere Anpassungen und Ergänzungen

Über die beiden Schwerpunkte Handel und Ausnah­

m ebereiche hinaus, sieht die 5. Novelle eine Reihe von 
weiteren Anpassungen und Ergänzungen vor, von de­
nen die folgenden hervorzuheben sind;

□  Erweiterung des Zusam m enschlußbegriffs, insbe­
sondere durch Einführung eines zusätzlichen Auffang­
tatbestandes in § 23 Abs. 2 Nr. 6 RegE, um M inderheits­
beteiligungen besser zu erfassen:

„ . . .  sofern durch die Verbindung ein oder mehrere 
Unternehm en unm itte lbar oder m ittelbar einen w ettbe­
werblich erheblichen Einfluß auf ein anderes Unterneh­
men ausüben können.“

Die Änderung des Auffangtatbestandes, mit welcher 
der form ale Zusam m enschlußbegriff um einen m aterie l­
len ergänzt wird, tritt an die Stelle der d iskutierten Ab­
senkung der Anteilsgrenze für m eldepflichtige Zusam ­
m enschlüsse von 25 auf z. B. 10% . Der Vorteil eines 
derartigen m ateriellen Zusam m enschlußbegriffes ist in 
seiner größeren Flexibilität, der Nachteil in einer gew is­
sen Rechtsunsicherheit für die fusionierenden Unter­
nehm en zu sehen.

□  E inschränkung der Anzeigepflicht bei Unterneh­
m enszusam m enschlüssen im Sinne des § 23 Abs. 1 
GW B (die Anzeigepflicht wegen des Erreichens be­
stim m ter M arktanteile oder Beschäftigungszahlen ent­
fällt in Zukunft; alleiniges Anzeigenkriterium  ist nur noch 
der Um satz von 500 Mill. DM oder m ehr);

□  S treichung des Schriftform erfordern isses für Kar­
telle sow ie Vertikalverträge (§ 34 G W B); die Vorschrift 
w ird als überflüssig angesehen und soll im Interesse der 
Deregulierung abgeschafft werden;

□  Anpassung der Verfahrensvorschriften zur besseren 
Lösung von Konflikten zw ischen G eheim nisschutz und 
rechtlichem  Gehör im Beschwerdeverfahren (§§ 70 und 
71 RegE). Durch die Einführung eines Zw ischenverfah­
rens vor dem Beschwerdegericht über die Venwertung 
von vertraulichen G eschäftsinform ationen sollen Be­
weisschw ierigkeiten in verfassungskonform er W eise 
beseitigt werden.

Von den hervorgehobenen vier Änderungen sind die 
Verbesserung des Zusam m enschlußbegriffs und die 
Änderung der Verfahrensvorschriften wettbewerbs­
rechtlich am  bedeutsam sten.

Der von der Bundesregierung vorgelegte Entwurf e i­
nes Fünften G esetzes zur Änderung des G W B soll in 
den nächsten Monaten im W irtschaftsausschuß beraten 
und noch vor der Sommerpause verabschiedet werden.
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