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WETTBEWERBSPOLITIK

Ingo Schmidt

Hauptprobleme der 5. Kartellnovelle

Die Bundesregierung hat am 1. Februar 1989 den Regierungsentwurf zur
5. Kartellnovelle vorgelegt'. Ziel der Novelle ist ,insbesondere die Verbesserung und
wirksamere Ausgestaltung der bestehenden Instrumente der Fusions- und Verhaltenskontrolle
im Hinblick auf die Sltuation im Handel und die Beseitigung zu weitgehender Sondervor-
schriften in den Ausnahmebereichen®. Sind die Vorschldge der Bundesregierung
geeignet, diese Zielsetzungen zu realisieren?

er Lebensmittelhandel ist durch einen sehr starken

Strukturwande! gekennzeichnet, der zum Markt-
austritt von vor allem kleinen und mittleren Unterneh-
men gefiihrt hat. Die Monopolkommission? hat unter Be-
rufung auf Untersuchungen des Bundeskartellamtes
festgestellt, daB von 1980 bis 1986 im deutschen Le-
bensmittelhande! — unter Herausrechnung von grup-
peninternen Erwerbsvorgédngen bei der co op AG,
EDEKA und REWE — 187 Zusammenschliisse mit 12
Mrd. DM Umsatz stattgefunden haben, wobei die mei-
sten Zusammenschlisse von den Mitgliedern des fih-
renden Oligopolkerns Leibbrand, REWE, Tengelmann,
co op, EDEKA und Metro getatigt worden sind. Die Ver-
suche des Bundeskartellamtes, diesem radikalen Struk-
turwandel im Lebensmittelhandel durch Anwendung
des Instruments der Fusionskontrolle entgegenzutre-
ten, sind durch die Entscheidungen des Kammergerich-
tes im Fall co op-Wandmaker und des Bundesgerichts-
hofes im Fall Metro-Kaufhof gescheitert®. Diese rechts-
kraftigen Entscheidungen hatten im Jahre 1987 eine
formliche Fusionswelle zur Folge, die 1988 allerdings
wieder abgeflacht ist.

Bei der Gruppe der sechs groften Unternehmen des
Lebensmittelhandels hatte sich offenbar ein Zusam-
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menschluBpotential aufgebaut, das aufgrund der neue-
ren Rechtsprechung dazu fihrte, daB im Jahr 1987 —
wiederum bereinigt um gruppeninterne Erwerbsvor-
gange — 69 Zusammenschlisse mit einem Gesamtvolu-
men von 22,4 Mrd. DM stattgefunden haben; fiir 1988
waren es (bereinigt) nur noch 39 Zusammenschlisse
mit 8,4 Mrd. DM Umsatz. Damit ist eine dominierende
Position der sechs gréBten Unternehmen des Lebens-
mittelhandels mit einem Gesamtumsatz von 87,5 Mrd.
DM im Jahr 1987 und einem Anteil am Lebensmittelum-
satz von ca. 50 % entstanden®.

Konzentration im Lebensmittelhandel

Die zuvor skizzierten strukturellen Wandlungen auf
den Handelsmarkten haben Verdnderungen des Verhal-
tens sowohl auf den Beschaffungs- als auch auf den Ab-
satzmarkten des Handels verursacht. Auf den Beschaf-
fungsmarkten hat der KonzentrationsprozefB in Verbin-
dung mit der Existenz von langfristigen Kaufermarkten
zur Folge, dafl groBe Handelsunternehmen bei ihren
Lieferanten Preise und Konditionen durchsetzen kon-
nen bzw. zugestanden bekommen, die kleineren Han-
delsunternehmen nicht gewahrt werden (Nachfrage-
macht). Auf den Absatzmarkten werden von GroBbe-
triebsformen des Handels zunehmend aggressive Wett-
bewerbsstrategien verfolgt (Verkauf unter Einstands-

' Vgl. Entwurt eines Finften Gesetzes zur Anderung des Gesetzes ge-
gen Wettbewerbsbeschrankungen, abgedruckt in: Wirtschaft und Wett-
bewerb (WuW), Jg. 39 (1989), S. 209 #. (erscheint demnachst als Bun-
destagsdrucksache im Verlag Dr. Hans Weger in Bad Godesberg).

2 vg!. Monopolkommission: Die Wettbewerbsordnung erweitern, Haupt-
gutachten 1986/1987, Baden-Baden 1988, Tz. 460.

3 Vgl. co op-Wandmaker, in: Wirtschaft und Wettbewerb (WuW/E OLG
3917 ff.; und Metro-Kauthof, in: WUW/E BGH 2231 ff.
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preis), die durch den Transter der auf den Beschaffungs-
markten erzielten Wettbewerbsvorteile erleichtert wer-
den.

Der Wandel der Marktverhéltnisse im Handel ist da-
her nicht (nur) Ausdruck funktionsfahigen Wettbewerbs,
sondern hat aufgrund des starken Konzentrationsan-
stiegs zu einer Steigerung des wettbewerbsgefahrden-
den Potentials gefihrt, dem das GWB nicht ausrei-
chend Rechnung tragen kann. Die Fusionskontrolle im
Handel ist nach den Entscheidungen des Kammerge-
richts im Fall co op-Wandmaker und des Bundesge-
richtshofs im Fall Metro-Kaufhof nahezu aufler Kraft ge-
setzt. Das Bundeskartellamt hat sich weder mit seiner
Vorgehensweise bei der Abgrenzung des relevanten Be-
schaffungsmarktes (Sortimentskonzept) und bei der Ab-
grenzung des relevanten Absatzmarktes (Vollsortimen-
ter) noch bei der Ermittlung beherrschender Stellungen
einzelner oder einer Gruppe von Handelsunternehmen
auf Beschaffungsmarkten (Unverzichtbarkeitstheorie)
durchsetzen kénnen.

Auch mit Hilfe der Verhaltenskontrolle konnte dem
Konzentrationsprozef3 im Handel nicht Einhalt geboten
werden. Die MiBbrauchsaufsicht Gber marktbeherr-
schende Nachfrager im Sinne des § 22 GWB ist bis auf
einen Fall (Metro-Eintrittsvergiitung)® unbedeutend ge-
blieben, weil der Nachweis marktbeherrschender Stel-
lungen wie bei der Fusionskontrolle nicht zu erbringen
war. Das Behinderungs- und Diskriminierungsverbot
des § 26 Abs. 2 und 3 GWB ist wegen der RoB-und Rei-
ter-Problematik nicht zur Anwendung gekommen. Die
wenigen Entscheidungen zu § 37a Abs. 3 GWB im Hin-
blick auf Verkdufe unter Einstandspreisen (co op Bre-
men und Kaufmarkt)® haben die mangelnde Operatio-
nalitat und Justitiabilitat dieser Vorschrift offenbart.

Die bisherigen Entscheidungen zum Kartellverbot ge-
genliber Einkaufskooperationen (HFGE und Selex-Ta-
nia)’” haben eine lebhafte Diskussion dartber entfacht,
unter welchen Bedingungen derartige Kooperationen
zuldssig sind. Das bisherige gesetzliche Instrumenta-

4 Nach Glendinning & Lehning, Top 200 1988, gliedern sich die Umsatze
der sechs grofiten Handelsunternehmenim Food- und non food-Bereich
1987 wie folgt auf:

— Aldi (nur internes Wachstum!) 19.4 Mrd. DM
— Metro 18,9 Mrd. DM
— REWE/Leibbrand-Gruppe 15,1 Mrd. DM
—Tengelmann-Gruppe 12,5 Mrd. DM
~ Asko/SchaperMassa-Gruppe 11,3 Mrd. DM
—-coop 10.3 Mrd. DM
insgesamt 87,5 Mrd. DM

Der Gesamtumsatz der 200 groBten Unternehmen im Handelsbereich
betrug 1987 182,4 Mrd. DM, davon 130 Mrd. DM im Food-Bereich. Von
diesen 130 Mrd. DM entfiel ca. die Haifte (also 65 Mrd. DM) auf die ersten
sechs Unternehmen.

5 Vgl. Metro-Einkaufsvergitung, in: WuW.E BKartA 2092 tf.
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rium erlaubt keine Differenzierung nach der Gré88e der
beteiligten Unternehmen und nach moglichen wettbe-
werbsbelebenden Elementen (horizontale und vertikale
Gegenmacht).

Gefahrdung des Wettbewerbs

Somit ist aufgrund der 6konomischen Entwicklung im
Handel und der Mangel des kartellrechtlichen Instru-
mentariums ein Novellierungsbedarf zu bejahen.

Die Bundesregierung kommentiert diese Entwicklung
dahingehend, daf3 zwar gegenwartig auf der Nachfra-
ger- wie Anbieterseite des Lebensmittelhandels — trotz
der hohen Konzentration — wesentlicher Wettbewerb
herrsche, daB ihr jedoch AusmaB und Geschwindigkeit
der Konzentrationsentwicklung Sorgen bereiteten. Sie
will mit der Novelle Vorsorge gegen eine denkbar kinf-
tige Gefahrdung des Wettbewerbs treffen und die Be-
kdmpfung wettbewerbsschédlicher Verhaltensweisen
erleichtern (womit implizit eine derzeitige Gefahrdung
des Wettbewerbs verneint wird!).

Die Begrindung des BMWi macht die unterschied!i-
che wettbewerbspolitische Beurteilung des Konzentra-
tionsphanomensim Handel zwischen Bundeskartellamt
und BMWi deutlich.

Das Bundeskartellamt hat in dem seit 15 bis 20 Jah-
ren andauernden und in den letzten Jahren sich stark
beschleunigenden Konzentrationsproze im Handel
eine erhebliche Gefdhrdung des Wettbewerbs gesehen
und vergeblich versucht, diesen Konzentrationsprozel3
zu unterbinden. Das Amt ist mit seinen Versuchen im
wesentlichen daran gescheitert, daf die fuhrenden Un-
ternehmen des Lebensmittelhandels nachweisen konn-
ten, daf3 die Wettbewerbsbedingungen zwischen ihnen
auch nach dem ZusammenschluB3 wesentlichen Wettbe-
werb erwarten lassen, d. h., daB3 trotz des starken Kon-
zentrationsprozesses wesentlicher Wettbewerb im In-
nenverhdltnis verblieb. Bei dieser Argumentation der
Gerichte steht nicht der Marktstrukturtest (das ist der
hohe Konzentrationsgrad), sondern der Marktverhal-
tenstest im Vordergrund; eine — zumindest hilfsweise —
Heranziehung des Marktergebnistests (das sind die
Auswirkungen auf Lieferanten und Abnehmer sowie
kieinere Mitbewerber) erfolgt nicht®,

Wettbewerbspolitische Auswirkungen

Die wettbewerbspolitischen Probleme und Gefahren
der permanenten Konzentration im Lebensmittelhandel

5 Vgl. co op Bremen, in: WUW/E BKartA 2029 ff.; und Kaufmarkt, in:
WuUW,E BGH 2073 ff.

7 vgl. HFGE. in: WuW.E OLG 2745 ff.; und Selex-Tania, in: WuW/E OLG
3737 ff.
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sind in dem immer starkeren Auseinanderklaffen zwi-
schen der formalen Handlungs- und der materialen Ent-
schlieBungsfreiheit der auf diesem Markt tatigen Unter-
nehmen zu sehen, was wettbewerbspolitische Auswir-
kungen in zweierlei Hinsicht hat:

O In horizontaler Sicht wird die Situation der kleinen
und mittleren Einzelhandler im Vergleich zu der Gruppe
der sechs fuhrenden Unternehmen immer schwieriger.
Die Gleichheit der Wettbewerbschancen wird in flagran-
ter Weise verletzt; die Gruppe der Mitlaufer im Teiloligo-
pol wird in eine hoffnungslose AuBenseiterposition ge-
dréangt (Verletzung des sogenannten Individualschut-
zes im Kartellrecht). Die groBen Unterschiede in der ma-
terialen EntschlieBungsfreiheit zwischen den Mitlaufern
undder Gruppe der sechs flihrenden Unternehmen kén-
nen auch als gravierende Wettbewerbsverféalschung im
Sinne des EG-Rechtes interpretiert werden®.

O Invertikaler Sicht hat die Konzentration zu einer star-
ken Abhiangigkeit weiter Bereiche der Zulieferindustrie
geflhrt, fUr die keine ausreichenden und zumutbaren
Méglichkeiten, auf andere Unternehmen auszuwei-
chen, im Sinne des § 26 Abs. 2 S. 2 GWB bestehen.

Zugleich werden die Versorgungsalternativen der Ver-
braucher, die aus wirtschaftlichen oder Altersgriinden
nicht {(mehr) Auto fahren kdnnen, immer starker einge-
schrankt. Diese Einschrankung der Versorgungsalter-
nativen — bzw. das Fehlen jeglicher Versorgung in Voror-
ten oder auf dem flachen Land Giberhaupt (!} — missen
ebenfalls als eine wesentliche Beeintrachtigung der
Konsumentenwohlfahrt gesehen werden, was von vie-
len Preistheoretikern gerne (ibesehen wird, die nur im
Rahmen des ihnen gelaufigen Preis-Mengen-Dia-
gramms argumentieren'®.

Irreversible Konzentrationsprozesse

Diese kritische Sicht und wettbewerbspolitische Deu-
tung des Konzentrationsprozesses im Hande! wird aller-
dings nicht Uberall geteilt. Vielmehr wird haufig argu-
mentiert, daBB eine Konzentration so lange unbedenk-
lich, ja sogar wiinschenswert sei, wie sie sich im Wettbe-
werb vollziehe, so dafl iberhaupt jeglicher Handlungs-
bedarf verneint wird". Die ordo-liberale Idee eines de-
zentralen Wirtschaftssystems wird dabei allerdings ne-
giert, was angesichts des Wandels mancher Ordo-Libe-

8 Zum Zusammenhang zwischen Marktstruktur, Marktverhalten und
Marktergebnis vgl. Ingo Schmidt: Wettbewerbspolitik und Kartell-
recht, 2. Aufl.,, Stuttgart, New York 1987, S. 56-60, 273 und 275.

® So nunmehr auch Erhard Kantzenbach: Aktuelle Wettbe-
werbspolitik: Konzentration und Wettbewerb im Handel, Schriftenreihe
der Klaus-Dieter-Arndt-Stiftung e. V., Heft 42, Bonn 1988, S. 18, der von
einer Wettbewerbsverfalschung bei sehr intensivem Preiswettbewerb
spricht.
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ralen zu Alt-Liberalen nicht wunder nimmt. Das BMWi
scheint dieser — einem Laissez-faire-Denken verhafte-
ten — Position weit starker zuzuneigen als den wettbe-
werbs- und ordnungspolitischen Besorgnissen des Bun-
deskartellamtes.

In der wettbewerbspolitischen Diskussion wird zu-
dem haufig Ubersehen, daB dieser Konzentrationspro-
zeB irreversibel ist, da der Marktzutritt infolge des Vorlie-
gens von economies of scale bei Beschaffung, Lager-
haltung und Absatz (insofern hohe mindestoptimale Be-
triebsgroBe!) und des stagnierenden Lebensmittelmark-
tes 6konomisch-faktisch beschrankt ist'?. Marktzutritte
im Sinne des Hinzufligens einer zusétzlichen Verkaufs-
kapazitat sind daher in den letzten Jahren nicht zu beob-
achten. Jeder Marktzutritt hatte zusatzliche Kapazitaten
und damit einen Preisverfall zur Folge.

Ausgehend von dem oben skizzierten wettbewerbs-
und ordnungspolitischen Vorverstandnis sollen im fol-
genden die Vorschlage der Bundesregierung fur eine
bessere Erfassung der Konzentration im Lebensmittel-
handel dargestellt und kritisch gewurdigt werden.

Verbesserung der Fusionskontrolle

Im Hinblick auf die Erfassung des Konzentrationspha-
nomens im Handel sehen die Vorschlage der Bundesre-
gierung Anderungen in drei Bereichen vor:

O Konkretisierung der Feststellung einer (iberragen-
den Marktstellung im Sinne des § 22 Abs. 1 Nr. 2 RegE
durch Bertlicksichtigung nachfragebezogener Elemente
zur Verbesserung der Fusionskontrolle,

O Verbesserung der Verhaltenskontrolle (§ 26 Abs. 2-4
RegE) und

O Einfuhrung eines Freistellungstatbestandes fir

' Dabei darf nicht verkannt werden, daf} das free rider-Verhalten der
Verbraucher, bevorzugt in billigen Filialgeschaften einzukaufen, zu die-
sem Konzentrationsproze3 wesentlich beigetragen hat. Andererseits
beklagen die gleichen Verbraucher jedoch die gravierende Verschlech-
terung der Versorgungsalternativen (!).

" Diese Position fufit auf dem Hayekschen Wettbewerbsverstandnis,
wonach jedes qua Wettbewerb zustande gekommene Marktergebnis (z.
B. Preise oder Konzentrationsgrad) per se gut ist. Jede andere Position
sei eine Anmanung von Wissen, womit der Wettbewerbsmechanismus
allerdings zum Selbstzweck wird. Danach ist kein Wirtschaftspolitiker
befugt, kritisch zu hinterfragen, ob der Wettbewerb die wirtschaftspoli-
tisch gewlinschten vorgegebenen Ziele erbringt (oder nicht). Der Ge-
gensatz zwischen dem instrumental-funktionalistischen und dem sy-
stemtheoretischen Wettbewerbsverstandis kommt hier klar zum Aus-
druck.

2 Diese Gesichtspunkte werden im wettbewerbspolitischen Gutachten
des Wissenschaftlichen Beirats beim BMWi, in: Wirtschaft und Wettbe-
werb, 37. Jg. (1987), S. 287 ff., Zi. 19, Ubersehen. Vgl. zu der Existenz
von Marktzutrittsschranken im Hande! Ulrich Kirschner: Die Er-
fassung der Nachfragemacht von Handelsunternehmen, Hohenheimer
Volkswirtschaftliche Schriften, Bd. 8, Frankfurta. M. u. a. 1988, S.97-110.
Die Arbeit von Kirschner gibt einen guten Uberblick Gber die relevante Li-
teratur bis Mitte 1988.
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Einkaufskooperationen zur Verbesserung der Wettbe-
werbsfahigkeit kleiner und mittlerer Unternehmen (§ 5¢
RegE).

GemanB § 24 Abs. 1 GWB kann das Bundeskartellamt
eine Fusion untersagen, wenn zu erwarten ist, daf3
durch den Zusammenschluf3 eine marktbeherrschende
Stellung im Sinne des § 22 Abs. 1 oder 2 GWB entsteht
oder verstarkt wird (sogenanntes Eingreifkriterium). Der
Begriff der marktbeherrschenden Stellung ist in § 22
Abs. 1 GWB fir das dominierende Einzelunternehmen
und in § 22 Abs. 2 GWB fiur enge Oligopole ohne we-
sentlichen Wettbewerb bzw. Teiloligopole mit iberragen-
der Marktstellung des Oligopolkerns gegentber Au3en-
seitern definiert.

Die Bundesregierung will eine direkte Abkopplung
von dem flr unser System der Fusionskontrolle zur Zeit
noch zentralen Begriff der Marktbeherrschung vermei-
den und daflr den Begriff der berragenden Marktstel-
lung eines dominierenden Einzelunternehmens im Ver-
héltnis zu seinen Mitbewerbern neu definieren, indem
bei der Feststellung einer Uberragenden Marktstellung
weitere fir die Bewertung der Nachfragemacht maB-
gebliche Elemente bericksichtigt werden:

0 Handelsunternehmen weisen im Vergleich zur Indu-
strie eine groBere Umstellungsflexibilitdt und damit ei-
nen zusatzlichen Handlungsspielraum auf.

0O Mit wachsender Grdfle der Handelsunternehmen
werden die Auswahlalternativen der Marktgegenseite
begrenzt (womit auf den sogenannten Austauschpro-
zef3 im Sinne Hoppmanns abgestellt wird).

Mit der Einbeziehung dieser beiden nachfragetypi-
schen Elemente soll erreicht werden, daf eine Fusion
zwischen zwei der sechs grofiten Unternehmen im Le-
bensmittethandel untersagt werden kann, .sofern da-
durch ein herausragendes Unternehmen entstinde*.

Die zentrale Vorschriftdes § 22 Abs. 1 GWB solldaher
nach dem Regierungsentwurf folgende Fassung erhal-
ten:

.(1) Ein Unternehmen ist marktbeherrschend im
Sinne dieses Gesetzes, soweit es als Anbieter oder
Nachfrager einer bestimmten Art von Waren oder ge-
werblichen Leistungen
1. ohne Wettbewerber ist oder keinem wesentlichen
Wettbewerb ausgesetzt ist oder
2. eine im Verhaltnis zu seinen Wettbewerbern Uberra-
gende Marktstellung hat; hierbei sind insbesondere sein
Marktanteil, seine Finanzkraft, sein Zugar.g zu den Be-
schaffungs- oder Absatzmarkten, Verflechtungen mit
anderen Unternehmen, rechtliche oder tatsachliche
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Schranken fir den Marktzutritt anderer Unternehmen,
die F&higkeit, sein Angebot oder seine Nachfrage auf
andere Waren oder gewerbliche Leistungen umzustel-
len, sowie die Moglichkeit der Marktgegenseite, auf an-
dere Unternehmen auszuweichen, zu berlcksichtigen.”

Der vorliegende Regierungsentwurf zu § 22 Abs. 1
GWB bringt zwar Beweiserleichterungen fir die Fest-
stellung des Vorliegens der Uberragenden Marktstel-
lung eines einzelnen Unternehmens im Verhdltnis zu
den tbrigen am Markt befindlichen Unternehmen (Flexi-
bilitdts- und Alternativenkonzept), ist jedoch nicht dazu
geeignet, die anstehenden Probleme im Handel zu 16-
sen. Novellierungsbedarf besteht nicht im Hinblick auf
§ 22 Abs. 1 GWB (dominierendes Einzelunternehmen),
sondern im Hinblick auf enge Oligopole bzw. Teiloligo-
pole im Sinne des § 22 Abs. 2 GWB. In diesen Fallen
sind die Kartellbehorden bisher am Gegenbeweis des
Vorliegens wesentlichen Wettbewerbs (im Sinne des
Marktverhaltenstests) auch nach dem Zusammen-
schluf3 gescheitert. Wenn man die Meinung vertritt, daf
eine Fusion zwischen zwei der sechs gréBten Unterneh-
men im Lebensmittelhandel aus ordnungs- und wettbe-
werbspolitischen Griinden ipso iure verhindert werden
muf, dann ist der vorliegende Regierungsentwurf nicht
dazu geeignet, dieses Ziel zu erreichen. Im folgenden
Abschnitt soll daher auf andere Vorschlage zur Erfas-
sung der Konzentration im Lebensmittelhandel einge-
gangen werden.

Verbesserung der Verhaltenskontrolle

Auch mit Hilfe der Verhaltenskontrolle im Sinne der §§
22,26 Abs. 2 und 3 sowie 37a Abs. 3 GWB konnte dem
Konzentrationsproze3 im Lebensmittelhandel bislang
nicht Einhalt geboten werden. Die Bundesregierung
macht daher drei Vorschlége tur eine Verbesserung der
Verhaltenskontrolle:

3 Gegen die unbillige Behinderung kleiner und mittle-
rer Unternehmen durch Wettbewerber mit gegeniber
diesen Uberlegener Marktmacht wird mit § 26 Abs. 4
RegE eine neue Verbotsnorm geschaffen, die an die
Stelle des bislang unwirksamen § 37a Abs. 3 GWB tritt.
Die neue Vorschrift stellt nur noch auf zwei Tatbestands-
merkmale ab: Uberlegene Marktmacht und unbillige Be-
hinderung. Wahrend § 37a Abs. 3 GWB nur ein Untersa-
gungsverfahren der Kartellbehdrden vorsah, erdffnet
§ 26 Abs. 4 RegE den von der Behinderung betroffenen
Unternehmen wie ihren Verbanden die Moglichkeit der
Zivilklage.

Der neue § 26 Abs. 4 RegE soll folgende Fassung
haben:

WIRTSCHAFTSDIENST 1989/
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»(4) Unternehmen mit gegentiber kleineren und mitt-
leren Wettbewerbern tiberlegener Marktmacht durfen
ihre Marktstellung nicht dazu ausnutzen, solche Wettbe-
werber unmittelbar oder mittelbar unbillig zu behin-
dern.”

Bei der Interpretation dieser Vorschrift wird es maf-
geblich darauf ankommen, ob die Rechtsprechung in
der Lage ist, den Begriff der unbilligen Behinderung'?
adaquat zu interpretieren, ohne daB Legalvermutungen
oder Legaldefinitionen fir das Vorliegen einer unbilligen
Behinderung eingeflhrt werden. Die bisherigen Erfah-
rungen sprechen allerdings gegen diese Hofinung™.

Die zusatzliche Moglichkeit der Zivilklage von betrof-
fenen Unternehmen oder ihren Verbanden scheintin ih-
rem Nutzen fraglich zu sein. Wenn in der Vergangenheit
das Bundeskartellamt und die Landeskartellbehérden
mit ihrem ungleich gréBeren Apparat und den Ermitt-
lungsbefugnissen nach § 46 GWB nicht in der Lage wa-
ren, den § 37a Abs. 3 GWB mit Leben zu erfillen, so
mufB} die Frage erlaubt sein, ob eine Anwaltssozietat
diese Aufgaben besser erfillen kann.

Der Hinweis der Bundesregierung auf die kinftige
Entwicklung von Beweiserleichterungen durch die
Rechtsprechung, auf die aus Treu und Glauben entwik-
kelte Aufklarungspflicht des Beklagten im Prozef3 und
insbesondere das Rechtsinstitut des Beweises des er-
sten Anscheines kénnen bei jedem Kenner der einschla-
gigen Rechtsprechung nur ungldubiges Staunen erwek-
ken. Rechtsfragen, die im juristischen Seminar relativ
leicht zu klaren sind, bedirfen zu ihrer Durchsetzung in
der praktischen Rechtsprechung Zeitrdume von Dezen-
nien.

O Die Beweiserleichterung des § 26 Abs. 2 Satz 3
GWB galt bisher nur fur das Untersagungsverfahren
nach § 37a Abs. 3 GWB. Nach dem Regierungsentwurf
soll die Beweissituation des Klagers bei diskriminieren-
dem Verhalten im Vertikalverhaltnis dadurch verbessert
werden, daB3 die Abhangigkeitsvermutung des § 26 Abs.
2 Satz 3 RegE generell gefaBt wird und damit in Zukunft
auch im ZivilprozeB wirken kann, wenn ein Nachfrager
einen Anbieter dazu zwingt, ihm sachlich ungerechtfer-
tigt Vorzugsbedingungen zu gewahren.

O Das erweiterte Diskriminierungsverbot des § 26 Abs.
2 Satz 2 GWB fiir relativ marktstarke Unternehmen wird
auf das Verhalten gegentiber kleinen und mittleren Un-
ternehmen eingeschrankt, so dafl in Zukunft z. B. einre-

? Die Unbilligkeit der Behinderung erfordert nach standiger Rechtspre-
chung eine Abwagung der Interessen der Beteiligten (sogenannter Indi-
vidualschutz) unter Berucksichtigung der aut die Freiheit des Wettbe-
werbs gerichiteten Zielsetzung des GWB ({sogenannter Institutions-
schutz).
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lativ marktstarker mittelstandischer Markenartikelprodu-
zent nicht gezwungen werden kann, ein ungleich groie-
res, jedoch nicht marktbeherrschendes Handelsunter-
nehmen wie Tengelmann zu beliefern. Diese Einschran-
kung des Kontrahierungszwanges erscheint sachge-
recht und beleuchtet zugleich die Problematik des gel-
tenden Marktbeherrschungsbegriffes.

Freistellung von Einkaufskooperationen

Die bisherigen Entscheidungen zum Kartellverbot ge-
geniber Einkaufskooperationen haben die Frage aufge-
worfen, unter welchen Bedingungen derartige Koopera-
tionen zuléssig sind. Das geltende Recht erlaubt keine
Differenzierung nach der GroB3e der beteiligten Unter-
nehmen und nach moglichen wettbewerbsbelebenden
Elementen im Sinne der Gegenmachtbildung. Daher ist
im Hinblick auf die Rechtssicherheit der beteiligten Un-
ternehmen, die Systematik des Kartellgesetzes (Ver-
botsnorm des § 1 GWB im Verhdaltnis zu den Ausnahme-
vorschriften der §§ 2 bis 8 GWB) und eine wiinschens-
werte Differenzierung zwischen wettbewerbspolitisch
erwinschten und unerwiinschten Einkaufskontoren ein
Novellierungsbedarf zu bejahen.

Die Bundesregierung hat sich daher die von mir
schon 1987 vorgeschlagene Freistellungsmdglichkeit
far Einkaufskooperationen kleiner und mittlerer Unter-
nehmen'™ zu eigen gemacht und die Einfligung eines
§ 5c GWB vorgeschlagen:

»§ 1 gilt nicht fir Vertrdge und Beschlisse, die den ge-
meinsamen Einkauf zum Gegenstand haben, ohne ei-
nen Bezugszwang fur die beteiligten Unternehmen zu
begrinden, wenn dadurch der Wettbewerb auf dem
Markt nicht wesentlich beeintrachtigt wird und der Ver-
trag oder Beschluf3 dazu dient, die Wettbewerbsfahig-
keit kleinerer oder mittlerer Unternehmen zu verbes-
sern.*

Die Bundesregierung begrindet die Notwendigkeit
der Schaffung einer solchen Vorschrift mit dem struktu-
rellen Nachteilsausgleich fir kleine und mittlere Unter-
nehmen. Der Vorschlag entspreche zugleich der seit je-
her positiven wettbewerbspolitischen Bewertung von
Einkaufskooperationen, ohne die viele kleine und mitt-
lere Unternehmen im Handel gegeniber GroBbetrieben
nicht mehr wettbewerbsfahig sind. Die fehlende mate-
riale EntschlieBungsireiheit kleinerer und mittlerer Un-

'* Zu iberlegen wire daher, ob nicht eine Regel a la Areeda-Turner ein-
gefigt werden sollte, wonach der nachhaltige Verkauf unter den durch-
schnittlichen variablen Kosten durch ein marktstarkes Unternehmen un-
billig ware, es sei denn, es handele sich um leicht verderbliche oder mo-
dische Waren.

® vgl.Ingo Schmidt, aa0.,S. 224,
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ternehmer wird durch die Moglichkeit einer Einkaufskoo-
peration erst wieder hergestellt.

Der Wandel der Marktverhéltnisse im Handel ist nicht
(nur) Ausdruck funktionsfahigen Wettbewerbs — wie
manche meinen —, sondern hat zu einer Steigerung des
wettbewerbsgefahrdenden Potentials geflihrt, dem das
GWB nicht ausreichend Rechnung tragen kann. Ord-
nungspolitisch durfte Einigkeit zumindest daruber be-
stehen, dafB einer verscharften Strukturkontrolle (Fu-
sionskontrolle) der Vorzug vor einer Verscharfung der
Verhaltenskontrolle zu geben ist; denn eine entspre-
chende Marktstrukturkontrolle macht eine spatere Ver-
haltenskontrolle unnétig.

Bei den Vorschlagen fir eine sinnvolle Verbesserung
der Fusionskontrolle ist zwischen Vorschlagen zu unter-
scheiden, die auf eine direkte Abkopplung von der
Marktbeherrschungsklausel (generell oder sektorali-
siert) oder nur auf eine indirekte Abkopplung (wiederum
generell oder sektoralisiert) abzielen.

Absenkung des Eingreifkriteriums

Wenn man davon ausgeht, daf3 die ratio legis der Fu-
sionskontrolle darin besteht, kompetitive Marktstruktu-
ren zu erhalten bzw. das Entstehen von Marktstrukturen
zu verhindern, in denen der Wettbewerb gefahrdet ist,
dann muB} es als systemwidrig angesehen werden, fur
die Fusionskontrolle das gleiche Eingreifkriterium wie
bei der MiBbrauchsaufsicht iber marktbeherrschende
Unternehmen zu verwenden. Die Fusionskontrolle muf3
vielmehr so fruhzeitig einsetzen, daB das Entstehen
wettbewerbsgefahrdender Strukturen rechtzeitig ver-
hindert wird, damit ein moglichst breiter kontrollfreier
Raum ohne staatliche Regulierung erhalten bleibt—was
meines Erachtens ordnungspolitisch winschenswert
ist.

Eine Absenkung des Eingreitkriteriums in Richtung
auf eine ,wesentliche Beeintrachtigung von Wettbe-
werbsbedingungen® birgt allerdings die Gefahr zuneh-
mender Zielkonflikte zwischen der Sicherung des Wett-
bewerbs einerseits und dem Entstehen von economies
of scale (bei horizontalen Fusionen), transaction-cost
economies (bei vertikalen Fusionen) bzw. economies of
scope (bei konglomeraten Fusionen) andererseits in
sich. Dem ware bei einer Novellierung mit Hilfe einer Be-
weislastumkehr zu Lasten der die Kostenvorteile imwei-
teren Sinne geltend machenden Unternehmen Rech-
nung zu tragen.

Im Hinblick auf die im Zusammenhang mit Zusam-
menschlissen standig vorgebrachten Rechtfertigungs-
grunde der Realisierung von Kostenvorteilen muB afler-
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dings darauf hingewiesen werden, daB sich Kostener-
sparnisse nicht ad infinitum vergroBern lassen; die im
Handel erzielten Kostenvorteile in weiterem Sinne sind
vielmehr zunehmend machtbedingt und stellen damit
keine reale volkswirtschaftliche Kostenersparnis dar.

Wenn man daher davon ausgeht, daf3 der Konzentra-
tionsprozeB im Handel volkswirtschaftlich weitgehend
nicht notwendig, sondern nur dazu geeignet ist, wettbe-
werbspolitische Probleme zu vergréBern, dann sollte
nach Wegen gesucht werden, diesen unerwinschten
Konzentrationsproze3 einzuddmmen. Im Hinblick auf
dieses Ziel kbnnte § 24 Abs. 1 GWB folgende Fassung
erhalten:

«Ist zu erwarten, daf3 durch einen ZusammenschiuB
eine wesentliche Beeintrachtigung von Wettbewerbsbe-
dingungen entsteht oder verstarkt wird, so hat die Kar-
tellbehdrde die in den folgenden Bestimmungen ge-
nannten Befugnisse, es sei denn, die beteiligten Unter-
nehmen weisen nach, daf3 durch den Zusammenschluf
wesentliche Kostenersparnisse, wesentliche Verbesse-
rungen der Wettbewerbsbedingungen auf Drittmérkten
oder eine wesentliche Steigerung der Wettbewerbsfa-
higkeit der beteiligten Unternehmen auf Méarkten aufler-
halb des Geltungsbereiches dieses Gesetzes eintreten
und daB diese Kostenersparnisse, Verbesserungen der
Wettbewerbsbedingungen oder der internationalen
Wettbewerbsfahigkeit die Nachteile der Beeintrachti-
gung der Wettbewerbsbedingungen Uberwiegen.*

Da es sich bei der Regelung von Zielkonflikten zwi-
schen Wettbewerb und internationaler Wettbewerbsfa-
higkeit in § 24 Abs. 3 GWB um eine 6konomisch-rechtli-
che und nicht eine gesamtwirtschaftlich-politische
Frage handelt, sollte das Bundeskartellamt auch fiir die
Regelung derartiger Zielkonflikte zustandig sein. Der
Bundesminister fur Wirtschaft wirde dann nur noch fir
die Entscheidung von Zielkonflikten zwischen Wettbe-
werb und Fragen der Gesamtwirtschaft und des Ge-
meinwohls zustandig sein (§ 24 Abs. 3 GWB).

Eine derartige Absenkung des Eingreifkriteriums
wirde eine Differenzierung zwischen dem Einzelmacht--
konzept in § 22 Abs. 1 und dem bisher nicht justitiablen
Gruppenmachtkonzept (enge Oligopole und Teiloligo~
pole) in § 22 Abs. 2 GWB Uberflissig machen. Die Kon-
zentration im Handel kdnnte wirksam unterbunden wer-
den; die Konzentration im industriellen Bereich konnte —
je nach dem Vorliegen von Kostenersparnissen oder ei-
ner Starkung der internationalen Wettbewerbsfahigkeit
—flexibel gehandhabt werden. Uber eine bessere Erfas—
sung wettbewerbsschadlicher horizontaler und vertika—
ler Zusammenschliisse hinaus wirde das veranderte
Eingreifkriterium es auch erlauben, zumindest einen er-
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heblichen Teil der konglomeraten Zusammenschlisse
unter § 24 Abs. 1 GWB zu subsumieren.

Sollte eine explizite Abkopplung der Fusionskontrolle
von der Marktbeherrschung als Eingreifkriterium poli-
tisch nicht durchsetzbar sein, kénnte an eine indirekte
Abkopplung von der Marktbeherrschung als Eingreifkri-
terium durch eine Neudefinition der (berragenden
Marktstellung bzw. die Einfihrung einer nicht widerlegli-
chen Legaldefinition fir den Wettbewerb innerhalb der
Oligopolgruppe im Sinne des § 23a Abs. 2 Satz 1 GWB
gedacht werden.

Unverzichtbarkeitsthese

Wie oben ausgefihrt, ist der Regierungsentwurf zu
§ 22 Abs. 1 Nr. 2 GWB (Erweiterung der Uberragenden
Marktstellung durch Einbeziehung nachfragetypischer
Elemente) unzureichend und nicht geeignet, eine wei-
tere Verengung des Oligopolkerns bei den groen An-
bietern im Lebensmittelhandel zu verhindern. Das Bun-
deswirtschaftsministerium will mit seinem Vorschlag ex-
plizit sowohl eine Abkopplung der Fusionskontrolle von
dem Marktbeherrschungskriterium als auch eine Sekto-
ralisierung vermeiden; mit diesen beiden politischen
Vorgaben wird jedoch eine wirksame Bekdmpfung der
Konzentration auf dem Handelssektor unmoglich ge-
macht.

Meines Erachtens ist der Formulierungsvorschlag
von Ulmer, einen § 22 Abs. 1 Nr. 3 GWB einzufiigen, be-
denkenswert'®:

~Marktbeherrschend ist auch ein Handelsunterneh-
men, wenn eine flir den Wettbewerb erhebliche Zahl von
Anbietern der zu seinem Sortiment gehdrenden Waren
von ihm in der Weise abhangig ist, da3 ausreichende
und zumutbare Mdéglichkeiten, auf andere Handelsun-
ternehmen auszuweichen, nicht bestehen.*

Der Vorschlag von Ulmer basiert auf der Unverzicht-
barkeitsthese des Bundeskartellamtes, wobei aller-
dings nicht auf einzelne Verkaufer-Kauferbeziehungen
abgestellt wird, sondern — nach dem Vorbild des § 18
Abs. 1 lit. a GWB - auf die Unverzichtbarkeit eines gro-
Ben Nachfragers flr eine Vielzahl gleichartiger Anbieter.
Dieser Formulierungsvorschlag wirde —im Gegensatz
zum Regierungsentwurf — sicherstellen, dafB nicht nur
das Entstehen oder die Verstarkung einer iberragen-
den Marktstellung eines einzelnen marktstarken Unter-
nehmens, sondern auch die weitere Verengung von Oli-
gopolkernen im Sinne des § 22 Abs. 2 GWB wirksam er-
faBtund unterbunden werden kénnten.

Ein friherer Referentenentwurf des Bundeswirt-
schaftsministeriums vom 15. 10. 1968'7 enthielt damals
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bereits nahezu identische Formulierungen, wenngleich
ohne Eingrenzung auf den Handel. Die Sektoralisierung
eines § 22 Abs. 1 Ziff. 3 GWB konnte allerdings ord-
nungspolitischen Bedenken begegnen, wenngleich wir
bereits bei der Pressefusionskontrolle im Hinblick auf
die Aufrechterhaltung der Meinungsvielfalt auf eng ab-
gegrenzten raumlichen Markten eine derartige Sektora-
lisierung bei der Nichtanwendbarkeit der AnschluBBklau-
sel des § 24 Abs. 8 Ziff. 2 GWB (Mindestumsatz von 4
bzw. 50 Mill. DM) finden.

Eine Gemeinsamkeit zwischen der Presse- und Han-
delsfusionskontrolle ist darin zu sehen, daf3 sowoh! auf
den Absatzmarkten des Handels als auch auf lokalen
Pressemarkten eine enge rdaumliche Marktabgrenzung
notwendig ist, so daf} in beiden Fallen bereits Kleinstfu-
sionen ein wettbewerbspolitisches Problem im Hinblick
auf die Versorgung der Verbraucher mit Handelsdienst-
leistungen oder Presseinformationen darstellen',

Unwiderlegbare Oligopolvermutung

Eine andere Méglichkeit, weitere Fusionen auf dem
Handelssektor wirksam zu unterbinden, geht auf einen
Vorschlag des Bundeskartellamtes zuriick. Die Oligo-
polvermutung des § 23a Abs. 2 Satz 1 GWB sieht eine
Beweislastumkehr dergestalt vor, daB die Unternehmen
den Gegenbeweis dafir fihren kénnen, ,daf die Wett-
bewerbsbedingungen auch nach dem Zusammen-
schluB3 zwischen ihnen wesentlichen Wettbewerb erwar-
ten lassen oder die Gesamtheit der Unternehmen im
Verhaltnis zu den Ubrigen Wettbewerbern keine uberra-
gende Marktstellung hat“. Diese Beweislastregelung
stellt auf die Situation im Teiloligopol ab — die wir gegen-
wartig auf dem Handelssektor finden — und unterschei-
det zwischen dem Wettbewerb innerhalb der Gruppe
der fihrenden Unternehmen und dem AuBBenseiterwett-
bewerb im Verhaltnis von Oligopolkern zu Mitlaufer.

Das Bundeskartellamt ist bei seinen Versuchen, die
weitere Konzentration im Lebensmittelhandel zu stop-
pen, bisher immer daran gescheitert, da3 die Gruppe
der dem Oligopolkern zugehorigen Unternehmen mit
Hilfe des Marktverhaltenstestes nachweisen konnte,
daB trotz hoher Konzentration zwischen ihnen auch
nachdem Zusammenschluf3 die Wettbewerbsbedingun-
gen wesentlichen Wettbewerb erwarten lieBen. Wenn
man die weitere Konzentration im Lebensmittelhandel

® Peter Ulmer: MuB der Leistungswettbewerb starker geschutzt
werden?, in: Wirtschaft und Wettbewerb, Jg. 37 (1987), S. 701 ., 704 f.

7 Abgedruckt beiWerner Benisch: Die Erweiterung des Diskrimi-
nierungsverbots in der Kartellgesetznovelle, in: Wirtschaft und Wettbe-
werb, 21. Jg. (1971), S. 887 ff., 888.

® vgl.Ulrich Kirschner, aa0.S.266.
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wirksam unterbinden will, wiirde sich daher anbieten, im
Einklang mit dem RegE von 1978 zu § 23a Abs. 2 die
Moglichkeit des Gegenbeweises der am Zusam-
menschluB3 beteiligten Unternehmen zu beseitigen.
§ 23a Abs. 2 Satz 1 letzter Halbsatz konnte daher fol-
gende Fassung erhalten:

.- . .€5 sei denn, die Unternehmen weisen nach, daf3
die Gesamtheit der Unternehmen im Verhéltnis zu den
tibrigen Wettbewerbern keine Gberragende Marktstel-
lung hat oder, soweit nicht der Wettbewerb im Handel
(alternativ: um Letztverbraucher) beschrankt wird, daf
die Wettbewerbsbedingungen auch nach dem Zusam-
menschluf3 zwischen ihnen wesentlichen Wettbewerb
erwarten lassen.”

Die alternative Formulierung , Wettbewerb um Letzt-
verbraucher” héatte den Vorteil, dafB sie — ahnlich wie bei
der Pressefusionskontrolle — auf den Gedanken sehr
enger raumlicher Markte generell abstellen wirde. Die
Sektoralisierung wirde damit eingeschrankt werden
bzw. ware nicht so weitgehend wie bei der Formulierung
~Wettbewerb im Handel".

Einschrankung von Ausnahmebereichen

Die Bundesregierung weist in ihrer Begriindung zum
Gesetzentwurf darauf hin, daf3 die bisher geltend ge-
machten Griinde fiir die kartellrechtlichen Ausnahmebe-
reiche in erheblichem Umfang nicht mehr tragfahig
seien, so daB zu weitgehende Sondervorschriften be-
seitigt und mehr Wettbewerb ermoglicht werden sollen.
Die Bundesregierung betont zugleich, daf3 der Abbau
von nicht mehr gerechtfertigten kartellrechtlichen Privi-
legien sich zugleich am Europaischen Wettbewerbs-
recht orientiere, das keine Ausnahmebereiche fir ein-
zelne Wirtschaftssektoren kenne. Die vorgeschlagenen
Anderungen in den kartellrechtlichen Ausnahmeberei-
chen beziehen sich auf die Sektoren Verkehr, Banken
und Versicherungen sowie Versorgungswirtschaft.

Der im wesentlichen deklaratorische § 99 Abs. 1
GWB, der den Vorrang staatlicher Regulierung gegen-
tiber dem Wettbewerbsrecht zum Ausdruck bringt, wird
ersatzlos aufgehoben. Von den zahlreichen Einzelfrei-
stellungen des § 99 Abs. 2 GWB werden diejenigen Re-
gelungen aufgehoben und modifiziert, die keine prakti-
sche Bedeutung mehr haben oder durch das EG-Wett-
bewerbsrecht obsolet geworden sind.

§ 99 Abs. 1 RegE sieht nur noch eine Freistellung vom
Kartell- und Empfehlungsverbot fur folgende Bereiche
VOr:

O Die Ziffer 1 stellt den internationalen Luftverkehr so-
wie die internationale Binnenschiffahrt Gber die Gren-
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zen der EG hinaus vom Kartell- und Empfehlungsverbot
frei.

O Die Ziffer 2 stellt Verkehrsgemeinschaften und Ver-
kehrsverbinde von dem Kartell- und Empfehlungsver-
bot frei.

0O Die Ziffer 3 stellt Absprachen von Eisenbahnunter-
nehmen untereinander oder mit anderen Verkehrsunter-
nehmen vom Kartellverbot frei, die dazu dienen, Ent-
gelte oder Bedingungen, die staatlicher Festsetzungen
oder Genehmigungen bedurfen, aufeinander abzustim-
men.

§ 99 Abs. 2 RegE stellt branchenbreite Preisempfeh-
lungen im Spediteursammelgutverkehr sowie Preis-
empfehlungen flr bestimmte Dienstleistungen in den
deutschen Hafen von dem Empfehlungsverbot des
GWB frei. Der umfangreiche Freistellungskatalog des
§ 99 Abs. 2 Ziff. 1-5 GWB ist damit an die heutige EG-
rechtliche und tatsachliche Situation angepaft worden.

§ 102 GWB g. F. stellt Banken und Versicherungen
vom Kartellverbot des § 1 GWB, vom Verbot vertragli-
cher Preis- und Konditionenabsprachen im Sinne des
§ 15 GWB sowie vom Verbot der Verbandsempfehlun-
gen im Sinne des § 38 Abs. 1 Nr. 11 GWB frei und unter-
wirft diese Branchen lediglich einer MiBbrauchsauf-
sicht. Diese Freistellung von den Verbotsnormen des
GWB wird mit verschiedenen ¢konomischen und politi-
schen Argumenten begriindet (insbesondere dem Ver-
trauensschutz der Anleger bzw. Versicherungsnehmer).

§ 102 RegE willdagegen Banken und Versicherungen
grundsatzlich dem Verbotsprinzip unterwerfen, da die
Grinde fir die Einfihrung des Mif3brauchsprinzips fiir
Banken und Versicherungen heute (berholt seien; zu-
gleich sei eine Anpassung an das EG-Wettbewerbs-
recht notwendig, das keine Branchenausnahmen vom
Verbotsprinzip kenne.

§ 102 RegE sieht jedoch zwei neue Sonderregelun-
gen vor:

O Einenden §§ 5 und 5a GWB nachempfundenen Frei-
stellungstatbestand fur auf Dauer angelegte Koopera-
tionen und Vertrage (verbunden mit einem dreimonati-
gen Anmelde- und Widerspruchsverfahren) sowie

O in § 102 Abs. 2 RegE die Befreiung sogenannter Ad-
hoc-Geschafte, das sind auf den Einzelfall beschrénkte
Kooperationen und vertikale Vertrage (z. B. Rickversi-
cherungs- oder Konsortialgeschafte), von der vorheri-
gen Anmeldung.

Nach § 103 GWB sind Absprachen zwischen Energie-
versorgungsunternehmen untereinander oder mit Ge-
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bietskdrperschaften Uber Versorgungsgebiete (soge-
nannte Demarkationsvertrage), Wegerechte (soge-
nannte  Konzessionsvertréage), Preisgestaltungen
(Preisbindungsvertrage) und Verbundsysteme (Ver-
bundvertrage) von den §§ 1, 15 und 18 GWB freigestellt
und unterliegen nur einer MiBbrauchsaufsicht. Diese
Freistellung wird mit Branchenbesonderheiten wie Lei-
tungsgebundenheit der Energie, geringe Lagertéhigkeit
der Elektrizitat, hohe Kapitalintensitéat, Ausrichtung der
Kapazitaten auf Hochstbedarf, der allgemeinen An-
schluB3- und Versorgungspflicht und einer hohen optima-
len BetriebsgréBe (natdrliches Monopol) begrindet.
Nach Auffassung der Energieunternehmen ziehe ein
Wettbewerb zwischen Versorgungsunternehmen Preis-
steigerungen, eine Beeintrachtigung der Versorgungssi-
cherheit und Konzentration nach sich.

Die Bundesregierung geht nur sehr behutsam an eine
Ubertithrung der Versorgungswirtschatt in das Wettbe-
werbsprinzip. So wird mit der Einfligung von § 103a Abs.
1 Satz 2 RegE die teilweise Unwirksamkeit von Demar-
kationsvertragen fur den Fall angeordnet, daf3 diese
beim Auslaufen eines Konzessionsvertrages dem effek-
tiven Wechsel des Letztversorgers entgegensteht. Da-
mit soll sichergestellt werden, dafl der Zweck der 1980
eingefuhrten Befristung von Gebietsschutzvertragen er-
reicht wird und der Wettbewerb um Versorgungsgebiete
durch eine Harmonisierung des Ablaufs der Fristen fir
Gebietsschutz- und Konzessionsvertrage wirksam wer-
denkann.

Im Gegensatz zum Ausnahmebereich Banken und
Versicherungen (§ 102 RegE) wird nicht der konse-
quente Schritt vom MiBbrauchs- zum Verbotsprinzip mit
Ausnahmen fiir gewisse Rationalisierungsabsprachen
volizogen. Jedoch bleibt zu hoffen, daf8 mit der Weiter-
entwicklung des Gemeinsamen Marktes und der zuneh-
menden unmittelbaren Anwendung des Europé&ischen
Kartellrechts auch dieser Bereich starker in den Wettbe-
werb einbezogen werden wird.

Die beabsichtigte Novellierung der kartellrechtlichen
Ausnahmebereiche muB insgesamt als ein Schrittin die
richtige Richtung und als Anpassung an das Europai-
sche Kartellrecht gesehen werden — zumindest was die
beiden Bereiche Verkehr sowie Banken und Versiche-
rungen betrifft. Im Hinblick auf die Versorgungswirt-
schaft bleiben die Novellierungsvorschlage der Bundes-
regierung weit hinter dem Winschenswerten zuriick,
was in Pressemeldungen mit dem Interesse der Bun-
desregierung an der Sicherung des sogenannten Jahr-
hundertvertrages zwischen Kohle- und Energiewirt-
schaft erklart wird.
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Weitere Anpassungen und Erganzungen

Uber die beiden Schwerpunkte Hande! und Ausnah-
mebereiche hinaus, sieht die 5. Novelle eine Reihe von
weiteren Anpassungen und Ergénzungen vor, von de-
nen die folgenden hervorzuheben sind:

O Erweiterung des ZusammenschluBbegriffs, insbe-
sondere durch Einfihrung eines zusétzlichen Auffang-
tatbestandes in § 23 Abs. 2 Nr. 6 RegE, um Minderheits-
beteiligungen besser zu erfassen:

.- - . sofern durch die Verbindung ein oder mehrere
Unternehmen unmittelbar oder mittelbar einen wettbe-
werblich erheblichen Einflu3 auf ein anderes Unterneh-
men ausiben kénnen.*

Die Anderung des Auffangtatbestandes, mit welcher
der formale ZusammenschluBbegriff um einen materiel-
len ergéanzt wird, tritt an die Stelle der diskutierten Ab-
senkung der Anteilsgrenze fir meldepflichtige Zusam-
menschliisse von 25 auf z. B. 10%. Der Vorteil eines
derartigen materiellen ZusammenschluBbegriffes ist in
seiner groBeren Flexibilitat, der Nachteil in einer gewis-
sen Rechtsunsicherheit fir die fusionierenden Unter-
nehmen zu sehen.

O Einschrankung der Anzeigepflicht bei Unterneh-
menszusammenschlissen im Sinne des § 23 Abs. 1
GWB (die Anzeigepflicht wegen des Erreichens be-
stimmter Marktanteile oder Beschaftigungszahlen ent-
falltin Zukunft; alleiniges Anzeigenkriterium ist nur noch
der Umsatz von 500 Mill. DM oder mehr);

O Streichung des Schriftformerfordernisses fir Kar-
telle sowie Vertikalvertrage (§ 34 GWB); die Vorschrift
wird als Uberflissig angesehen und sollim Interesse der
Deregulierung abgeschafft werden;

O Anpassung der Verfahrensvorschriften zur besseren
Lésung von Konflikten zwischen Geheimnisschutz und
rechtlichem Gehdr im Beschwerdevertahren (§§ 70 und
71 RegE). Durch die Einfihrung eines Zwischenverfah-
rens vor dem Beschwerdegericht (iber die Verwertung
von vertraulichen Geschéftsinformationen sollen Be-
weisschwierigkeiten in verfassungskonformer Weise
beseitigt werden.

Von den hervorgehobenen vier Anderungen sind die
Verbesserung des ZusammenschluBbegriffs und die
Anderung der Verfahrensvorschriften wettbewerbs-
rechtlich am bedeutsamsten.

Der von der Bundesregierung vorgelegte Entwurf ei-
nes Finften Gesetzes zur Anderung des GWB soll in
den nachsten Monaten im Wirtschaftsausschuf3 beraten
und noch vor der Sommerpause verabschiedet werden.
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