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WISSENSCHAFT FUR DIE PRAXIS

Alexander Eisenkopf

Mehr Wettbewerb durch 6. GWB-Novelle?

Nach Iangen wissenschaftlichen und W/rtschaftspo//t/schen D/skussmnen wurde d/e
6. Novelle zum Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrdnkungen im Mai von Bundestag
und Bundesrat verabschiedet. Sie dient im wesentlichen der Harmonisierung des
deutschen und europdischen Wettbewerbsrechts sowie der Straffung und Neuordnung
des Gesetzes. Inwieweit werden diese Ziele erreicht? Wird der Wettbewerb durch die
vorgenommenen Anderungen gestérkt?

7

Ur die Beobachter aus Wissenschaft und Praxis re-

lativ (Oberraschend haben sich Bundestag und
Bundesrat nun doch noch in der 13. Legislaturperiode
auf eine Novellierung des Gesetzes gegen Wettbe-
werbsbeschrankungen (GWB) geeinigt. Mit dieser
nunmehr 6. Novelle wurde der SchluBstrich unter eine
mehrjdhrige kontroverse Diskussion um die Notwen-
digkeit einer Harmonisierung des deutschen mit dem
europaischen Wettbewerbsrecht und die zur Straffung
und Neuordnung des Gesetzes notwendigen Ande-
rungen gezogen.

Um das Ergebnis einer ersten kritischen Priifung
des Novellierungsergebnisses vorwegzunehmen, sei
festgestelit, daB zumindest die zweite Zielsetzung er-
reicht wurde. Das Gesetz gestaltet sich in der neuen
Fassung vor allem fir den Nicht-Juristen wesentlich
besser lesbar. Die Zahl der Paragraphen wurde redu-
ziert, Uberfliissige Formulierungen wurden entriimpelt
und die Logik des Aufbaus ist nun klarer erkennbar.
Ob allerdings mit den im Sinne einer Harmonisierung
an das europaische Recht vorgenommenen Anderun-
gen eine Starkung des Wettbewerbs gelungen ist,
muf3 zumindest mit einem Fragezeichen versehen
werden.

Die 6. Novelle des Gesetzes gegen Wettbewerbs-
beschrdnkungen wurde durch die Bundesregierung
mit der Ankindigung des Reformvorhabens im
Jahreswirtschaftsbericht 1995 angestoBen. Im An-
schluB hieran etablierte sie eine ,Arbeitsgruppe Kar-
tellgesetznovelle®, die auch eine Anhérung der betrof-
fenen Verbidnde durchflihrte. Aufbauend auf -den
Empfehlungen dieser Arbeitsgruppe legte der Bun-
desminister flir Wirtschaft am 2. Mai 1996 dann ein
sogenanntes Eckpunktepapier vor.

Dr. Alexander Eisenkopf,; 35, ist' Wissenschaft-
licher Assistent am Fachbereich Wirtschafts-
wissenschaften der Justus-Liebig-Universitat
GieBen.
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Diesé ,Eckpunkte fir eine Novelle des Gesetzes
gegen Wettbewerbsbeschréankungen“ wurden in der
wissenschaftlichen und der wirtschaftspolitischen
Diskussion heftig kritisiert und teilweise verworfen.
Auf der einen Seite des Meinungsspektrums standen
die Monopolkommission und der Wissenschaftliche
Beirat beim Bundesminister fiir Wirtschaft; ihre mehr
oder weniger ablehnende Einschétzung der Reform
miindete in der Aussage, daB die Anpassung an das
europdische Recht zum jetzigen Zeitpunkt keine adé-
quate Perspektive darstelle. Eine ausflihrliche Be-
griindung ihrer Position hat die Monopolkommission
in ihrem 11. Hauptgutachten formuliert’. Auch in der
Verbdndeanhdrung zur Kartellnovelle am 30. Méarz
1998 hat sie noch einmal festgestellt, daB eine
Novellierung des GWB zur Starkung des Wettbewerbs
in Deutschland nicht erforderlich sei.

Ablehnend zu den Novellierungsvorschlagen hat
sich in mehreren Stellungnahmen auch der Bundes-
verband der Deutschen Industrie (BDI) geauBert’.
Allerdings vertritt die Industrie eine der Wissenschaft
diametral entgegengesetzte Position. Flr den BDI ist
die Reform verfehit, weil keine durchgreifende An-
gleichung an das europdische Kartellrecht erfolge und
damit der fortschreitenden Globalisierung der Wirt-
schaft nicht Rechnung getragen werde. Die deutsche
Wirtschaft und insbesondere der Mittelstand werde
weiterhin gegentiber den GroBunternehmen benach-
teiligt, die unter das (,laxere"} europdische Wettbe-
werbsrecht fallen. AuBBerdem stelle)in einer Zeit des
Zusammenwachsens der Markte und der Wahrungs-

' Vgl. Monopolkommission: 11. Hauptgutachten 1984/1995: Wett-
bewerbspolitik in Zeiten des Umbruchs, Baden-Baden 1996, Tz.
897 ff. Allerdings gab es von seiten der Wissenschaft.auch positive
Voten flr eine Harmonisierung des Kartellrechts; vgl. hierzu stellver-
tretend Hermann-Josef Bunte: Ein Votum fir eine 6. GWB-Novelle:
Griinde, Leitlinien, Vorschldge flr Einzelregelungen, in: Wirtschaft und
Wettbewerb, 44 (1994), S. 5 ff.

2 Vgl. zuletzt Bundesverband der Deutschen Industrie e.V.: Stellung-
nahme zum Regierungsentwurf der 6. GWB-Novelle vom 28.11.1997.
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union ein vom europdischen Standard abweichendes
nationales Kartellrecht einen Anachronismus dar.

Es ist angesichts des generellen Reformstaus in der
Wirtschaftspolitik zumindest bemerkenswert, daf3 die
Novellierung des Wettbewérbsrechts trotz dieser star-
ken Widerstdnde aus Wissenschaft und Wirtschaft
noch in der Endphase der abgetaufenen Legislatur-
periode verabschiedet wurde. Allerdings ist der Verlauf
des Gesetzgebungsverfahrens gepragt durch diese
problematische Ausgangskonstellation und stellt da-
her auch ein kléines Lehrstlick der Politdkonomie dar.

So wurden in dem vom Bundeskabinett Ende
Oktober 1997 verabschiedeten -Referentenentwurf
z.B. einige von der Monopolkonﬁmission im Eck-
punktepapier kritisierte Sachverhalte entschérft (etwa
die Beriicksichtigung des technischen und wirtschaft-
lichen Fortschritts bei der Beurteilung einer Uber-
ragenden Marktstellung — sogenannte franzdsische
Klausel); andererseits kam es im Referentenentwurf
bzw. bei der Beratung im Wirtschaftsausschuf3 zu be-
denklichen Erweiterungen. Zu erwahnen ist vor allem
ein explizites Verbot des Verkaufes unter Einstands-
preis ~ ein Lieblingskind der Mittelstandspolitiker aller
Parteien — und die Erweiterung des Kataloges der
Ausnahmebereiche um den Sport. So soll in Zukunft
die zentrale Vermarktung von Fernsehsenderechten
durch Sportverbdnde vom Kartellverbot freigestellt
sein — eine Regelung, die vor allem vom Bundes-
kartellamt im Vorfeld heftig bekdmpft wurde, aber mit
zu dem im Wahlkampf erstaunlichen Konsens beige-
tragen hat, in dem alle Fraktionen des Bundestages
mit Ausnahme der PDS am 7. Mai 1998 die 6. Kartell-
rechtsnovelle beschlossen haben. Nachdem auch der
Bundesrat am 29. Mai dem Gesetzentwurf. zuge-
stimmt hat, kann das ,Sechste Gesetz zur Anderung
des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen® —
verkiindet im Bundesgesetzblatt | vom 2.9.98, Heft
59, S. 2510 ff. — am 1.1.1999 in Kraft treten.

' Wesentliche Anderungen im Uberblick

Die wichtigsten materiellen Anderungen des Ge-
setzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen durch die
6. Novelle betreffen folgende Sachverhalte:

O In Anlehnung an die Formulierung des Art. 85 Abs.
1 EG-Vertrag (EGV) wird fir Kartelle und abgestimmte
Verhaltensweisen ein echter Verbotstatbestand einge-
fahrt; im Zusammenhang hiermit steht die
Bereinigung der Kartellausnahmen und die Einfihrung
eines ergénzenden Freistellungstatbestandes.

OBei der MiBbrauchsaufsicht erfoigt ein Ubergang
zum Verbotsprinzip; der Katalog der Regelbeispiele
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far MiBbrauch wird durch den Tatbestand der
Verweigerung des Zugangs zu Netzen und anderen
Infrastruktureinrichtungen ergénzt. Das Diskriminie-
rungs- und Behinderungsverbot wird durch das
Regelbeispiel eines unbilligen Verkaufs unter Ein-
standspreis erweitert.

[ Die Ausnahmebereiche Verkehr sowie Banken und
Versicherungen werden eingeschrénkt bzw. gestri-
chen; andererseits flihrt die Novelle einen Ausnahme-
bereich Sport neu ein.

(O Hinsichtlich der ZusammenschluBkontrolle erhéht
der Gesetzgeber die Umsatz- und Bagatellschwellen;
darlber hinaus erfolgt die Fusionskontrolle jetzt gene-
rell als praventive Kontrolle. Die ZusammenschluB-
tatbestdnde werden gestrafft und durch den soge-
nannten Kontrollerwerb ergénzt. '

Verfahrenstechnisch sind zwei Anderungen bedeut-
sam: Sie betreffen zum einen die ZusammenschluB-
kontrolle; hier ist in Zukunft auch im Falle der Freigabe
im Hauptprifverfahren.eine begrindungs- und publi-
zitatspflichtige férmliche Entscheidung notwendig.
Zum anderen wird versuchi, die sogenannte ,Rof3-
und Reiter-Problematik” durch die Moglichkeit der
Einleitung eines Verfahrens von Amts wegen und die
mdgliche Anonymitdat des Beschwerdefiihrers wéh-
rend des Verwaltungsverfahrens zu entschérfen.

Insgesamt entspricht der Tenor dieser Novellierung
weder den Forderungen der einhelligen Harmonisie-
rungsbeflrworter, noch werden die Bedenken der
Novellierungskritiker ausgerdaumt. Damit steht die
6. GWB-Novelle in der Tradition der letzten Novellen,
die — von der zweiten Novelle 1973 abgesehen -
ebenfalls nur schrittweise Anpassungen an verander-
te Rahmenbedingungen brachten. Zu einem abschlie-
Benden Urteil (iber die Frage, ob die Novelle ein Signal
flir mehr Wettbewerb ist oder man besser die ,Pfoten
vom Gesetz gelassen hatte™ bedarf es aber einer in-
tensiveren Auseinandersetzung mit den einzelnen
Regelungen, die ab 1.1.1999 auf die Wirtschaft zu-
kommen.Das Kartellverbot des § 1 GWB n.F. betrifft
(horizontale) Vereinbarungen von im Wettbewerb ste-
henden Unternehmen sowie Beschlisse von Unter-
nehmensvereinigungen und abgestimmte Verhaltens-
weisen, die eine Verhinderung, Einschrankung oder
Verfalschung des Wettbewerbs bezwecken oder be-
wirken. Die neue Formulierung lehnt sich sehr eng an
das Kartellverbot des Art. 85 Abs. 1 EGV an und
umfaBt jetzt auch die bisher gesetzestechnisch un-

3 Mit dieser AuBerung wird Professor Dr. Wernhard M®&schel,
Tlbingen, in der Wirtschaftswoche zitiert; vgl. Olaf Gersemann,
Christian Ramthun: Die Pfoten weglassen, in: Wirtschaftswoche
Nr. 20 vom 7.5.1998, S. 27.
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glicklich in § 25 Abs. 1 GWB a.F. plazierten abge-
stimmten Verhaltensweisen. Die Harmonisierung geht
allerdings zu Rechtnicht so weit, daB das Verbot — wie
im EGV - auch auf vertikale Vereinbarungen ausge-
dehnt wirde, die fUr den zwischenstaatlichen Handel
natlrlich eine wesentlich gréBere Rolle spielen.

Die Regierungsbegriindung zur Gesetzesnovelle

fihrt an, daB8 durch die neue Formulierung mit einem
ausdriicklichen Kartellverbot das Unwerturteil beziig-
lich wettbewerbsbeschrénkender Verhaltensweisen
deutlicher zum Ausdruck k&me. Andererseits wird
auch konzediert, daB in der Praxis -zwischen der
Formulierung im EU-Recht und der Auslegung des
§ 1 GWB a.F in der deutschen Rechtsprechung kein
wesentlicher Unterschied bestilinde. Nach geltendem
Recht ist in Deutschland erst die Hinwegsetzung liber
die Unwirksamkeit eines Kartellvertrages™ verboten.
DaB es sich hietbei um eine kartelljuristische Feinheit
handelt, die zumindest aus Gkonomischer Sicht wenig
Bedeutung aufweist, 4Bt sich auch daraus schlieen,
daf bisher unter Wettbewerbspolitikern hinsichtlich
dieser Norm stets vom Kartellverbot gesprochen
wurde. :

Ausnahmeregelungen neu gefaf3t ,‘

Ahnlich verhalt es sich mit den Kartellausnahmen.
Auch hier wurden sprachliche Verénderungen vorge-
nommen, die zu einer besseren Lesbarkeit beitragen
(z.B. wurden die Verfahrensregelungen in die §§ 9 und
10 GWB n.F ausgégliedert), aber inhaltlich keine we-
sentlichen Anderungen bzw. Verbesserungen bringen.
Wie bisher kénnen Normen- und Typenkartelle (§ 2
Abs. 1 GWB n.F), Konditionenkartelle (§ 2 Abs. 2 GWB
n.F), Spezialisierungskartelle (§ 3 GWB n.F),
Mittelstandskartelle (Rationélisierung und gemein-
samer Einkauf, § 4 GWB n.F), Rationalisierungskartelle
(§ 5 GWB n.F) und Strukturkrisenkartelle (§ 6 GWB
n.F) vom Verbot des § 1 GWB n.F. freigestellt werden.

Gestrichen werden die Freisteliungsmdglichkeiten
fur Export- und Importkartelle sowie Rabattkartelle,
was aus wettbewerblicher Sicht.begriBenswert ist.
Die Verfahrensregelungen (Anmeldung, Erlaubnis-
oder Widerspruchsverfahren) andern sich gegenltber
der, bisherigen Rechtslage nicht wesentlich. So wer-
den. Normen- und Typenkartelle neu in das Wider-
spruchsverfahren einbezogen, wéhrend fir Einkaufs-
kooperationen kleiner und mittlerer Unternehmen (§ 4
Abs. 2 GWB.n.F)in Zukunft erstmals ein vereinfachtes
Anmeldeverfahren gilt, um eine kartellamtliche Ex-
post-Kontrolle zu erméglichen.

Neu im -GWB ist die Generalklausel fur sonstige
Kartelle in § 7 GWB n.F. Hier wurde in Anlehnung an
den Ausnahmetatbestand des Art. 85 Abs. 3 EGV un-
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ter bestimmten Bedingungen eine Legalisierungs-
mdglichkeit fir Absprachen geschaffen, die der Ver-
besserung der Entwicklung, Erzeugung, Verteilung,
Beschaffung, Ricknahme oder Entsorgung von Waren
oder Dienstleistungen dienen. Kartelitypen, die in der
Kasuistik des § 2 Abs. 2 und der §§ 3-5 GWB n.F. ent-
halten sind, durfen jedoch explizit nicht nach der
Generalklausel des §7 GWB n.F. freigestellt werden.

Diese Generalklausel wurde im. Vorfeld von der
Monopolkommission wegen der weiten Interpreta-
tionsspielrdaume und der Einbeziehung auBerwett-
bewerblicher Kriterien sehr heftig kritisiert’. Der Kritik
wurde allerdings im Gesetzestext die Spitze dadurch
genommen, daB diese Ausnahmeregelung nunmehr
als Erlaubniskartell ausgestaltet ist, d.h., explizit vom
Kartellamt “ freigestellt werden muB, wobei die Frei-
stellung zeitlich befristet ist. Die Auswirkungen dieser
Vorschrift hangen also sehr stark davon ab, wie das
Bundeskartellamt " und die Gerichte mit dieser
Vorschrift umgehen werden.

Aufgrund der restriktiven Fallpraxis in der Vergan-
genheit steht nicht zu beflirchten, daB hier ein Ein-
fallstor fir wettbewerbspolitisch bedenkliche Frei-
stellungen entstanden ist. Andererseits besteht mit
dieser Vorschrift die Méglichkeit, bisher stillschwei-
gend geduldete "Kooperationen — z.B. in der Ent-
sorgungswirtschaft (Stichwort Duales System) - auf
eine eindeutige kartellrechtliche Grundlage zu stellen.
AuBerdem wurde bei der Formulierung der General-
klause! auf das Merkmal ,,Férderung des technischen
oder wirtschaftlichen Fortschritts® aus Art. 85 Abs. 3
EGV verzichtet. Solche industriepolitischen Erwégun-
gen kdnnen nach wie vor nur in die Ministererlaubnis
fur ein Kartell eingehen, deren Beibehaltung auch von
allen Kritikern der Reform begrift wurde, um ganz
klar die institutionelle Trennung der Betrachtungs-
ebenen herauszuarbeiten.

Vertikale Absprachen und Bindungen

Der zweite Abschnitt des neuen GWB beschiftigt
sich in den §§ 14 bis 18 mit Vertikalvereinbarungen
(frlher: sonstige Vertrage). Festzuhalten ist hier, daf
das grundsatzliche Verbot der Preisbindung der zwei-
ten Hand bestehen bleibt (§ 14 GWB n.F). Beibehal-
ten wurde allerdings auch die Ausnahme der Preis-
bindung bei Verlagserzeugnissen. Hier ist mit einiger
Spannung zu erwarten, ob diese Vorschrift in Zukunft
Bestand haben wird, nachdem die Européische

* Vgl. Monopolkommission, a.a.0., Tz. 945 ff. In einer Generalklausel
mit einem Anmelde-/Widerspruchsverfahren sah die Monopol-
kommission eine Abkehr vom Verbots- zum MiBbrauchsprinzip mit
Anmeldepflicht, also zu einem Systemwechsel mit erheblichen
Signalwirkungen.
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Kommission diesen Markt sehr kritisch unter die Lupe

genommen hat. Bei der MiBbrauchsaufsicht Uber
AusschlieBlichkeits~und Kopplungsbindungen in § 16
GWB n.F. wurde durch die Neuformulierung der
Beurteilungskriterien die Eingriffsschwelle erhéht.
Nunmehr wird nur noch auf die wesentliche Be-
eintrachtigung des Wettbewerbs -abgestellt, um be-
stimmte AusschlieBIichkeitsbihdungen flr unwirksam
zu erkldren; der in. § 18 GWB a.F. enthaltene Indivi-
dualschutz von Unternehmen entféllt. Erganzend hin-
zuweisen ist auf die Anpassung der Vorschriften iber
Lizenzvertrage und Vertrdge Uber andere geschlitzte
und nicht geschiitzte Leistungen bzw. Saatgut an das
EU-Recht. '

Definition der Marktbeherrschung

Der dritte Abschnitt des neuen GWB beschaftigt
sich mit der Marktbeherrschung und dem wettbe-
werbsbeschrankenden Verhalten- marktbeherrschen-
der Unternehmen. In Anpassung an Art. 86 EGV wur-
de die MiBbrauchsnorm des § 22 GWB a,F. in ein
explizites Verbot der miBbréuchlichen Ausnutzung ei-
ner marktbeherrschenden Stellung umgewandeit. Ob
damit tatsdchlich - wie das Bundeswirtschafts-
ministerium in der Gesetzesbegrindung schreibt —
eine bessere Vorfeldwirkung erreicht wird und zukinf-
tig zivilgerichtliche Schadensersatz- und Unter-
lassungsklagen betroffener Firmen erleichtert werden,
ist nicht zwangsldufig; verwiesen sei auch auf die bis-
her schon als Verbotsnorm ausgestaltete Ersatz-
regelung des § 26 Abs. 2-4 GWB a.F.

Bedeutsam sind dagegen die Anderungen bei der
Marktbeherrschungsdeflnltlon im neuen Recht. Zwar
wird weiterhin am gewohnten Marktbeherrschungs-
begriff festgehalten, doch ergeben sich Anpassungen
im Detail. So wird bei den Kriterien zur Bestimmung
einer Uberragenden Marktstellung nach § 19 Abs. 2
Ziff. 2 GWB n.F. der ,tatsichliche oder potentielle
Wettbewerb durch innerhalb oder auBerhalb des Gel-

tungsbereichs dieses Gesetzes ansassige Unterneh-

men® eingefigt (vgl. Art. 2 Abs. 1 lit a FusKontrVO).
Diese Regelung wurde im Vorfeld z.B. von der
Monopolkommission kritisiert, die beflrchtete, aus
diesem Passus kénne auf eine eigentlich nicht beab-
sichtigte materielle Anderung der Rechtsanwen-
dungspraxis geschlossen werden®.

Wesentlich starker hatten sich jedoch die Monopol-
kommission und andere Kritiker an einem letztlich

® Vgl. Monapolkommission, a.a.0., Tz. 993 ff. Die Kritik richtete sich
insbesondere. gegen eine mdgliche Anwendung eines solchen
Kriteriums bei der Marktabgrenzung im Rahmen der Fusionskontrolle.
Potentieller Wettbewerb und Auslandswettbewerb wiirden ohnehin
bei der vorzunehmenden umfassenden Gesamtanalyse der Wett-
bewerbsverhaltnisse beriicksichtigt.

WIRTSCHAFTSDIENST 1998/X

doch nicht umgesetzten Vorschlag im Eckpunkte-
papier gestoBen, ndmlich der Einfligung des Krite-
riums ,Entwicklung des technlschen und wirtschaftli-
chen Fortschritts® (sogenannte franzésische Klausel)
bei der Bestimmung einer Uberragenden Marktstel-

‘lung. ‘Ein solches potentielles industriepolitisches

Einfallstor wurde jedoch erfreulicherweise nicht ge-
schaffen.

Eine weitere Anderung betrifft die Marktbeherr-
schungsvermutungen. Diese sollten urspriinglich fiir
die MiBbrauchsaufsicht gestrichen werden, was in der
Novellierungsdiskussion von Kartellrechtsexperten
kritisch hinterfragt wurde®. In den Beratungen im Wirt-
schaftsausschuB wurde dann aber ein Abs. 3in § 19
GWB n.F. eingefligt, der die aus dem bisherigen Recht
bewédhrten marktanteilsbezogenen Marktbeherr-
schungsvermutungen enthalt. Allerdings wurde fUr die
Oligopolvermutung die Formulierung des § 23a Abs. 2
GWB a.F. Ubernommen, die eine Beweislastumkehr
enthalt; letzteres scheint jedoch fur die Praxis der
MiBbrauchsaufsicht weniger bedeutsam.

Die inhaltliche Ausfillung des Mlerauchsbegrlffs
hélt an den gewohnten Regelbeispielen fir den Behin-
derungs-, Ausbeutungs- und Preisstrukturmibrauch
fest (§ 19 Abs. 4 Ziff, 1-3 GWB n.F.). Neu hinzu kommt
— vor allem auf Initiative des Bundeskartellamts - ein
allgemeiner Netzzugangstatbestand (Ziff. 4). Hiernach
handelt der (marktbeherrschende) inhaber eines
Netzes oder einer anderen Infrastruktureinrichtung
miBbrawchlich, wenn er einem anderen Unternehmen
den Zugang zu diesen Einrichtungen verwehrt, und
dieses deshalb nicht auf einem vor- oder nachgela-
gerten Markt als Wettbewerber des marktbeherr-
schenden Unternehmens aktiv werden kann. Die im
WirtschaftsausschuB hierfir gefundene Formulierung
lehnt sich sehr eng an die in der US-amerikanischen
Antitrustrechtspfechung entwickelte ,essential facili-
ties doctrine” an. Obwohl in wichtigen Netzindustrien,
(Telekommumkatlon Energiewirtschaft, Eisenbahn)
der Netzzugang mittlerweile aufgrund spezialgesetzli-
cher Regelungen ermdglicht wird, ist diese allgemeine
Netzzugangsregelung als Signal fir eine grundsétzli-
che wettbewerbliche Offnung von Netzen und als
langfristiges Instrument gegen eine Sektoralisierung
des Kartellrechts wichtig’.

& Vgl. Ingo Schmidt: Hauptprobleme der 6. Kartellnovelle, in:
WIRTSCHAFTSDIENST 77. Jg. (1997), H. 11, S. 641 f.

7 Vgl. die unterschiedlichen Positionen zu einer aligemeinen Netz-
zugangsregelung bei Kurt Markert: Durchleitung von Strom und
Gas: Allgemeines Kartelirecht oder Sonderreglung, in: Betriebs-
Berater, 52 (1997), S. 1421-1426 versus Hermann-Josef Bunte: 6.
GWB-Novelle und MiBbrauch wegen Verweigerung des Zugangs zu
einer ,wesentlichen Einrichtung®, in: Wirtschaft und Wettbewerb, 47
(1997), S. 302-318.
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Ebenfalls in das neue Kartellrecht Ubernommen
wurden die Regelungen des § 26 Abs. 2-4 GWB a.F.
(Diskriminierungsverbot, Verbot der Gewéahrung von
Vorzugsbedingungen, Verbot der unbilligen Behinde-
rung kleiner und mittlerer Wettbewerber). Sie finden
sich nunmehr. in den Abs. 1-4°des § 20 GWB n.F.
Bedeutsam ist hier vor allem das (vertikale)
Behinderungs- und Diskriminierungsverbot fir soge-
nannte marktstarke Unternehmen in § 20 Abs. 2 GWB
n.F. Das (horizontale) Behinderungsverbot fir Unter-
nehmen mit Gberlegener Markimacht des § 20 Abs. 4
GWB n.F. wird nunmehr durch ein-Verbot des
Verkaufes unter Einstandspreis,konkretiéiert. Dem-
nach liegt eine unbillige Behinderung insbesondere
dann vor, wenn ein Unternehmen ohne sachliche
Rechtfertigung Waren oder geWerinche Leistungen
nicht nur gelegentlich unter Einstandspreis, anbietet.
Die Beweislast liegt bei dem jeweiligen Unternehmen.

Mit dieser Regelung wurde ein langgehegter
Wunsch der Mittelstandspolitiker der groBen Parteien
Wirklichkeit. DaB eine Allianz aus Bauern- und Mar-
kenverband das Verbot des Verkaufs unter Einstand-
spreis als Schritt gegen leistungswettbewerbsfeindli-
che Auswiichse im Handel begriBt, ndhrt die beim
unabhangigen Beobachter keimenden Zweifel an der
Sinnhaftigkeit dieser Vorschrift. Dieser Eingriff in die
Freiheit der unternehmerischen Preisbildung ist aus
grundsétzlichen wettbewerbstheoretischen Erwagun-
gen abzulehnen, auch wenn die Gesetzesbegriin-
dung die Grenzen zuléssiger Preisgestaltung erst dort
sieht, wo ,vorsétzliche Verdrangungspraktiken oder
systematische Untereinstandspreisverkiufe zu einer
Gefédhrdung des funktionierenden Wettbewerbs auf
den betroffenen Markten fuhren®.

Zudem sprechen praktische Griinde gegen das
Verbot: Der gerichtsverwertbare Nachweis eines Ver-
kaufes unter Einstandspreis ist in der Vergangenheit
kaum geglickt und wird auch in Zukunft mit diesem
neuen gesetzlichen Instrumentarium nicht Uberzeu-
gend gelingen, trotz der durch verfahrensrechtliche
Anderungen im GWB teilweise entschérften RoB- und
Reiter-Problematik. Kleine Wettbewerber oder von
marktmachtigen Nachfragern abhéngige Zulieferer
kénnen né@mlich in Zukunft wahrend des Kkarteli-
behérdlichen Verwaltungsverfahrens anonymisiert
gehalten werden, nachdem auf entsprechendes
Ersuchen zum Schutz eines Beschwerdefihrers das
Verfahren von Amts wegen eingeleitet wurde (§ 54
Abs. 1 GWB n.F)).

Dieser VorstoB zum Schutz von Unternehmen, die
sich aufgrund ihrer Abhdngigkeitsposition eine kartell-
rechtliche Auseinandersetzung mit grofien Wettbe-
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werbern oder Uberméachtigen Kunden bzw. Lieferan-
ten nicht leisten kdnnen, dirftevjedoch in der Praxis
nur geringe Auswirkungen'habén, da er an der pro-
blembegrindenden Situation nichts &andert®. Die
Vorfeldwirkung, die von der Moglichkeit eines Ver-
fahrens von Amts wegen auf Unternehmen. ausgeht,
die ihre Marktmacht mi3brduchlich ausnutzen, ist
ebenfalls als duBerst gering einzuschatzen. Zudem
dirfte in der Unternehmenspraxis der anonyme
Stérenfried relativ schnell auch liber informelle Kanéle
zu ermittein sein und entsprechenden Sanktionen
unterworfen werden.

Ergénzend ist noch darauf hinzuweisen, da3 § 21
GWB n.F. das Boykottverbot des friiheren § 26 Abs. 1
GWB sowie die von § 25 GWB a.F. nach Heraus-
nahme des Verbots abgestimmter Verhaltensweisen
verbleibenden Regelungen Ubernimmt. Hiermit wer-
den sonstige wettbewerbsbeschrénkende Verhaltens-
weisen erfaBt wie z.B. die Androhung/Zufiigung von
Nachteilen, um andere Unternehmen zu einem kartell-
rechtlich verbotenen Verhalten zu bewegen oder die
Ausubung von Zwang zum Beitritt in ein legalisiertes
Kartell. Erstmals ist im neuen Recht auch ein Verbot
formuliert, einem anderen wirtschaftlichen Nachteil
zuzufiigen, weil er ein Einschreiten der Kartellbehérde
beantragt oder angeregt hat (bisher als Ordnungs-
widrigkeit in § 38 Abs. 1 Nr. 9 GWB a.F).

Ausnahmebereiche deutlich eingeschriankt

Die Ausnahmebereiche der §§ 98 GWB a.F.
schrankten. in der Vergangenheit die Anwendung des
Wettbewerbsrechts in erheblichem MaBe ein, was un-
ter Wettbewerbspolitikern das Bonmot vom ,,Ausnah-
mebereich Wettbewerb® provozierte. Im neuen Kar-
telirecht sind die Ausnahmeregelungen flr bestimmte
Wirtschaftsbereiche deutlich zusammengestrichen.
Als einziger echter Ausnahmebereich verbleibt die
Landwirtschaft (§ 28 GWB n.F), wahrend die Kredit-
und Versicherungswirtschaft nur noch vom Verbot von

® Problematisch erscheint allerdings auch die Forderung nach einer
Entflechtungsregelung bei nachgewiesenem MiBbrauch, um - ins-
besondere im Handelsbereich ~ kompetitive Marktstrukturen her-
zustellen. Dieser Vorschlag findet sich ~ in Verbindung mit einer
Abkopplung der Fusionskontrolle im Handel vom Marktbeherr-
schungskriterium - bei Ingo Schmidt: Handelskonzentration,
Nachfragemacht und 6. GWB-Novelle, in: Wirtschaft und Wett-
bewerb 47 (1997), S. 119. Zwar gingen von einer solchen Regelung
erhebliche Vorfeldwirkungen aus, doch erscheinen Entflechtungs-
maBnahmen wettbewerbspolitisch grundsatzlich inkonform, solange
in der betroffenen Branche Wettbewerb herrscht und relevante Eco-
nomies of scope oder Economies of scale ausgenutzt werden kén-
nen. Zudem ist die Frage einer besonderen Nachfragemacht des
Handels im Vergleich zur Industrie und der hieraus resultierenden
Sektoralisierungsnotwendigkeit des Wettbewerbsrechts sehr umstrit-
ten; vgl. zur Kritik einer solchen MaBnahme Rainer Lademann:
Industriepolitische Instrumentalisierung des GWB durch handelsspe-
zifische Sektoralisierung?, in: Wirtschaft und Wettbewerb, 47 (1997),
S. 496-502.
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Empfehlungen und” Preisbindungen aufgrund von
Verbandsvereinbarungen und -empfehlungen ausge-
nommen sind, nicht mehr aber vom Kartellverbot. Als
weiterer Ausnahmebereich erscheinen Urheberrechts-.

“verwertungsgesellschaften, deren Recht an.die rele-

vanten EU-Normen angepalBt wurde. Verkehrs- und
Versorgungsunternehmen sind dagegen in Zukunft
nicht mehr als Ausnahmebereiche qualifiziert. Hier
haben — ausgehend von den AnstéBen durch die EU -
beachtenswerte Deregulierungen stattgefunden; zum
Teil finden sich aber auch noch weitreichende
RegulierungsmafBnahmen in Spezialgesetzen. Speziell
im Elektrizitdtssektor wurde durch das Energiewirt-
schaftsgesetz das System geschlossener Versor-
gungsgebiete auf der Basis von Demarkations- und
Konzessionsvertrdgen beseitigt. Die in Zukunft zur
Belebung des Wettbewerbs erforderlichen Durchlei-
tungslésungen werfen jedoch im Detail noch zahl-
reiche Fragen auf®. o ' :

Ein ordnungspolitischer Siindenfall wurde aller-
dings mit dem neuen Ausnahmebereich Sport (§ 31
GWB n.F) begangen. Danach wird die zentrale Ver-
marktung von Fernsehrechten von Sportveranstaltun-
gen durch Sportverbénde vom Kartellverbot freige-
stellt, wenn die Verbande auch der Férderung des
Jugend- und Amateursports verpflichtet sind und eine
entsprechende ,solidarische” Verteilung der Einnah-
men vornehmen. Trotz heftigen Widerstandes des
Kartellamts wurde hiermit im Vorwahlkampf eine Lex-
DFB durchgepaukt und auch néch durch eine férm-
liche EntschlieBung im Bundestag gewdrdigt.

Das Kartellamt stiitzt sich bei seiner Argumentation
gegen die zentrale Vermarktung auf die Annahme, daB
es sich bei den FuBball-Bundesligaclubs um Wirt-
schaftsunternehmen handle - teilweise beabsichtig-

ten diese ja sogar als Kapitalgeselischaften in den

néachsten Jahren an die Bérse zu gehen. Eine zentra-

le Vermarktung der Senderechte Uber den DFB mit.

Einnahmenumverteilung stelle daher eine syndikats-
ahnliche Lésung dar, deren Kartellcharakter im Falle
der Europapokalspiele auch vom Bundesgérichtshof
bejaht wurde. Der vom DFB vorgetragene Zweck ei-
nes Finanzausgleichs sei auch ohne VerstéBe gegeh

das Kartellverbot (ber eine dezentrale Vermarktung-
mit anschlieBender Umverteilung realisierbar. Die jetzt’

beschlossene Freistellung durch den § 31 GWB n.F.
scheint bei niichterner Betrachtung unangemessen
und wettbewerbspolitisch falsch™; zudem regt sich
schon von Seiten der EU-Wettbewerbsbehdrden

Widerstand. Da die Europdische Kommission einen -

EinfluB auf den zwischenstaatlichen Handel mit Fern-
sehrechten sieht, wird sie diese Problematik naher un-
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tersuchen und aller Voraussicht nach als Versto3 ge-
gen.das EU-Wettbewerbsrecht kennzeichnen.

Praventive ZusammenschluBkontrolle

Zu begrifien ist, daB der siebente Abschnitt des
GWB betreffend die ZusammenschluBkontrolle nun-
mehr gesetzestechnisch klar von den Vorschriften der
MiBbrauchsaufsicht Uber marktbeherrschende Unter-
nehmen separiert ist. Die erste wichtige materielle
Anderung betrifft die ZusammenschluBtatbestinde. In -
§ 37 GWB n.F. werden zwar wichtige Zusammen-
schluBtatbestédnde der alten Regelung in gestraffter
Form dbernommen (Vermégenserwerb, Anteils-
erwerb, jede sonstige Verbindung mit unmittelbar
oder mittelbar wettbewerblich erheblichem EinfluB);
diese werden aber durch den sogenannten Kontroll-
erwerb ergénzt.

Dieser an die EU-Fusionskontrollverordnung ange-
lehnte Tatbestand sieht einen ZusammenschluB3 dann
begriindet, wenn Uber Eigentums- oder Nutzungs-
rechte an Vermégen bzw. Rechte und Vertrdge mit
entsprechendem EinfluB auf die Unternehmensorgane
ein bestimmender EinfluB auf die Unternehmens-
tatigkeit ausgeibt werden kann. DaB sich, wie die
Monopolkommission seinerzeit beflirchtet hat", die
Einfﬂhrung des Kontrollerwerbs restriktiv auf die
Prifungstatigkeit des Kartellamts auswirke, wird hier
nicht vertreten; allerdings stellt sich die Frage, was
dieser zuséatzliche Tatbestand angesichts der in der
Praxis, bewdhrten und auch Umgehungstatbestande
ausreichend erfassenden Regelungen des § 23 Abs. 3
GWB a.F. fiur die Effizienz der ZusammenschiuB3-
kontrolle bringt. :

§ 35 GWB' n.F. definiert den Geltungsbereich der
ZusammenschluBkontrolle. Demnach fallen Zusam-
menschlisse dann unter die Vorschriften des
Gesetzes, wenn
(O die beteiligten Unternehmen weltweite Umsatz-
erlése von mehr als einer Mrd. DM aufweisen und
0 mindestens ein Unternehmen im Inland Umsatz-
erldse von mehr als 50 Mill. DM hat.

Mit dieser Regelung wurde das bisherige Aufgreif-
kriterium von 500 Mill. DM verdoppeit und damit der
inflationaren Entwicklung seit 1973 angepalt. AuBer-

? Vgl. zu einer kritischen Wiirdigung der wettbewerblichen Konse-
quenzen des neuen Energiewirtschaftsrechts Norbert Eickhof: Die-
Neuregelung des Energiewirtschaftsrechts, in: WIRTSCHAFTS-
DIENST, 78. Jg. {1998), H. 1, S. 18-25.

" Vgl. zu einer kritischen Gegenmeinung Horst M. SchellhaaB,
Gregor Enderle: Die zentrale Vermarktung von Europapokal-
spielen aus dkonomischer Sicht, in: WIRTSCHAFTSDIENST, 78. Jg.
(1998), H. 5, S. 294-300.

" vgl. Monopolkommission, a.a.0., Tz.1012,
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dem <ist zu bedenken, daB die ZusammenschluB-
kontrolle in Zukunft ausschlieBlich préaventiv ausge-
staltet ist. Das Ministerium schatzt in seiner Ge-
setzesbegriindung, daB nur noch ein Drittel der bisher
kontrollpflichtigen Zusammenschlisse in der
Fusionskontrolle verbleiben werden. Die Formulierung
mit Bezug auf den weltweiten Gesamtumsatz und den
mindestens erforderlichen nationalen Umsatz ist dem
entsprechenden Passus in Art.1 Abs. 2 FusKontrVO
nachgebildet. Nach wie vor gibt es auch Bagatell-
klauseln (§ 35 Abs. 2 GWB n.F); demnach fallen nicht
unter die ZusammenschiuBkontrolle: .

Oder ZusammenschluB eines Unternehmens mit
weltweit weniger als 20 Mill. DM Umsatz mit einem
beliebigen anderen Unternehmen;

[ Zusammenschlisse auf einem mindestens fﬁnf
Jahre alten Marktmit weniger als 30 Mill. DM
Gesamtumsatz.

AuBerdem werden explizit Zusammenschllsse aus-
genommen, die nach der FusKontrVO unter die
Zustandigkeit der Europdischen Kommission fallen.
Die materielle Regelung der ZusammenschluBkon-
trolle in § 36 Abs. 1 GWB n.F. formuliert als Eingreif-
kriterium nach wie vor die Entstehung oder Verstér-
kung einer marktbeherrschenden Stellung. Auch die
bisherige Abwégungsklausel (strukturelle Verbesse-
rung der Wettbewerbssituation) wurde entgegen der

Formulierung im Referentenentwurf berechtigterweise.

tibernommen. Dagegen entfallen die bisherigen zu-
sétzlichen Marktbeherrschungsvermutungen des § 23
a GWB a.F; bei Untersagung des Zusammenschlus-
ses gibt es neben dem Instanzenweg nach wie vor die
Méglichkeit der Ministererlaubnis (§ 42 GWB n.F).

Die ZusammenschluBkontrolle nach dem GWB ist
nunmehr — wie die europdische Fusionskontrolle -

ausschlieBlich als préventive Kontrolle ausgestaitet‘

(§ 39 Abs. 1 GWB n.F). Nach § 40 Abs. 2 GWB n.F.
mubB im Hauptprufverfahren zukiinftig auf jeden Fall -
also auch bei Freigabe des Zusammenschlusses —
eine Verfligung des Bundeskartellamtes ergehen. Mit
dieser MaBnahme wird .ohne Zweifel die Transparenz
des Verfahrens und der Rechtsschutz Dritter erhoht
(Moglichkeit, auch gegen Freigabeentscheidungen
Beschwerde einzulegen). Die Option, Freigabeent-
scheidungen nach § 40 Abs. 3 GWB n.F. mit Bedin-
gungen und’ Auflagen zu verbinden, ersetzt die bis-
herige Konstruktion &ffentlich-rechtlicher Vertrage, die
in der Praxis immer als unbefriedigend angesehen
wurde. :

Ausblick

Die 6. Novelle des GWB hat nur in Teilbereichen
Signale fir mehr Wettbewerb gesetzt. Haufig be-
schrinken sich diese zudem auf verbale Kosmetik: Da
jedoch auf der anderen Seite die Zahl der wettbe-
werbspolitischen Fehlsignale Uberschaubar ist, bleibt
die Bewertung der Novelle positiv. Es stellt sich aller-
dings die Frage, ob sich der Aufwand fiir eine solche
Novellierung gelohnt hat.

Die 6. Novelle diirfte jedoch nur eine Ubergangslo-
sung bleiben, da die Diskussion um eine Harmonisie-
rung des nationalen mit dem europdischen Wett-
bewerbsrecht - insbesondere im Bereich der
Fusionskontrolle — anhalten bzw. neu aufflammen
wird. Zwar haben die Monopolkommisson und der
Wissenschaftliche Beirat in ihren Gutachten gezeigt,
daB die Anpassung an das Referenzmodell Europa
derzeit nicht der richtige Wegq ist, doch diirften sich
die Stimmen derer, die nach einer Angleichung rufen,
in der néachsten Legislaturperiode neu zu einem Chor
formieren. Ob dessen Gesang dann als wohlténend
oder als Kakophonie empfunden wird, darlber soll an
dieser Stelle nicht weiter spekuliert werden.
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