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Der tiefgreifende Wandel der neunziger Jahre stellt al-

les bislang Gewohnte weltweit in Frage. Er legt zugleich

die Schwéachen unserer eigenen Gesellschaft und ihrer
Einrichtungen bloRR. In solcher Zeit ist beides geboten:

kritische Riuckschau und ein unverstellter, ordnender
Blick nach vorn.

Die kleine Handbibliothek des Frankfurter Instituts geht

dazu wirtschaftlichen und gesellschaftlichen Grundfra-
gen nach. Sie sucht — wissenschaftlich fundiert und all-
gemein verstandlich — Antwort und Orientierung zu

geben, damit wir die Veranderungen steuern und ge-
starkt aus ihnen hervorgehen kdnnen.
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Im Wettbewerb

Gert Dahlmanns

Wir stehen im Wettbewerb — als Volkswirtschaft, als
einzelnes Unternehmen, als Arbeitgeber und als Arbeit-
nehmer. Und nur, weil wir darin gut abschneiden, kénnen
wir auch gut leben®. Ein wabhrlich trivialer Satz. Friher,
als wir noch die Champions waren, ist er uns leicht tber
die Lippen gegangen, noch dazu mit einem gewissen, in
allen Erdteilen zur Schau gestellten Stolz.

Doch seit der Sturm des Wandels diese ganze Welt er-
faRt und auch hierzulande an den alten Selbstverstandlich-
keiten rittelt, hat auch das Waftettbewerhin vielen
Ohren einen anderen, bedrohlicheren Klang angenommen.
Jetzt, da auch bei uns fur gesichert gehaltene wirtschatftli-
che Positionen wegzubrechen drohen, internationale Ar-
beitsteilung in einem bisher gar nicht wahrgenommenen,
befremdlichen Licht erscheint, Arbeitslosigkeit sich aus-
breitet und die fortschreitende Globalisierung noch unge-
ahnte Folgen birgt — jetzt wird uns das Doppelgesicht von
Wettbewerb erst richtig deutlich.

Das Doppelgesicht des Wettbewerbs

Denn auch fir den, der im Rennen fir gewohnlich vorne
lag, kennt Wettbewerb keine Schutz- und Ruhezone, kei-
nen Erhalt des wirtschaftlichen und damit sozialen Status
guo. Wettbewerb ist das Gegenteil von Beharrung: das
unausweichliche Sich-messen-Miissen mit anderen, Peit-
sche und Verheil3ung zugleich. Und weil die Peitsche heu-
te eher empfunden wird als die schon reichlich eingel6-



sten Verheil3ungen erfolgreich bestandenen Wettbewerbs
in der Vergangenheit, wachsen die politischen Anfechtun-
gen und der organisierte gesellschaftliche Druck, den
wachsenden Problemen durch Ausweichen aus den
Zwangen des Wettbewerbs beizukommen. Kaum ein Tag
vergeht ohne darauf abzielende Forderungen an Staat und
Gesellschaft. Ob Subventionsbegehren von Unternehmen
oder Branchen oder das Postulat nach staatlich festge-
schriebenen Mindestlohnen, unter denen der einzelne sei-
ne Arbeitskraft nicht zum Einsatz bringen darf: wo man
auch hinschaut, wird Schutz des Wettbewerbs zunehmend
als Inschutznahme vor anderen Wettbewerbern verstan-
den, als letztes Mittel zur Sicherung des eigenen Arbeits-
platzes, des Unternehmens oder gar der Volkswirtschatft.
Eine, aufs Ganze gesehen, grandiose Fehlkalkulation.

In einer solchen Situation ist es geboten, den Blick wieder
dafir freizubekommen, was zum Erhalt unserer Wettbe-
werbskraft und damit unserer ganzen Errungenschaften
wirklich entscheidend ist — nicht der Rickzug aus dem
Wettbewerb in gar nicht mehr vorhandene Reservate, son-
dern das entschlossene Sich-Einlassen auf das Wettbe-
werbsgeschehen unter Nutzung der eigenen Krafte, Mog-
lichkeiten und komparativen Vorteile.

Der Beweis daflir, dal? wir nur so wieder vorankommen
kdnnen, fallt nicht schwer und fihrt doch mitten hinein in
Wirkungsweise und Bedeutung des Wirtschaftens in einer
freiheitlichen Gesellschaft.

Wirtschaften, so der unbestrittene Ausgangspunkt, ist in
seinem Kern nichts anderes als eine Veranstaltung zur
Bewaltigung des allgegenwartigen Knappheitsproblems. In
den dazu gehérenden Prozessen sind marktwirtschaftliche



Ordnungen anderen Uberlegen. Denn sie ermdglichen nicht
nur die effizientere Losung des Knappheitsproblems. Sie
sichern zugleich, wenn und soweit in ihnen Wettbewerb
herrscht, die Freiheit des einzelnen gegeniber politischen
und wirtschaftlichen Machten und fordern Uberdies den
allgemeinen Wohlstand. Diese List der Idee hat bereits
Adam Smith fasziniert: Indem der einzelne — durchaus
eigennuitzig — im Wettbewerb mit anderen nach wirtschaft-
lichem Erfolg strebt, dient er zugleich dem gemeinen
Wohl. Es mul3 gar nicht das urspriingliche Anliegen des
Backers sein, seine Kunden mit besonders wohlschmek-
kenden und zugleich preisglinstigen Backwaren zu versor-
gen; er wird sich dazu wie von selbst veranlal3t sehen,
wenn er im Wettbewerb mit anderen Anbietern bestehen
will. Gleiches gilt fur den Handwerker, der sich um den
Auftrag seines Kunden bemiihen muf3 wie fir den Auto-
mobilkonzern, kurz fur alle, die am Wettbewerb teilneh-
men und ihm ausgesetzt sind.

Die Medaille hat eben zwei Seiten. Wer dem Wettbe-
werbsdruck nicht standhalten kann, scheidet aus oder nagt
am Hungertuch. Wer andererseits innovativ ist, wer ge-
fragte Produkte oder Leistungen ginstig anbieten kann,
dem winken Pionier- und andere Gewinne. Diese aus Un-
ternehmenssicht so ambivalenten Eigenschaften eines
funktionsfahigen Wettbewerbs laufen aus tbergeordneter
Sicht auf das gleiche hinaus: Wettbewerb fuhrt dazu, daf?
knappe Mittel effizienter eingesetzt werden. Das resultiert
in Wohlstandsgewinnen fur alle.

Doch eine solche kundenorientierte, immanent nach Effi-
Zienz strebende wettbewerbliche Wirtschaft gedeiht nicht
im Nachtwachterstaat. Sie braucht einen klaren und
durchsetzbaren Ordnungsrahmen, der das Wettbewerbs-



geschehen als solches aufrechterhalt und fordert. Andern-
falls ware der Anreiz alsbald Ubermachtig, Marktmacht zu
entwickeln und auszunutzen — wobei die Suche nach dem
eigenen Vorteil zum Nachteil des Ganzen umschlagt, wenn
der Erfolg nicht mehr auf Leistung und Dienst am Kun-
den beruht, sondern auf die Nutzung von Marktmacht
zurtickzufuhren ist. Unter diesem Aspekt besteht eine der
elementaren Aufgaben der Wirtschaftspolitik in der Be-
grenzung der Marktmacht einzelner. Und die Aufrechter-
haltung der Wettbewerbsordnung stellt sich als die ent-
scheidende Komponente des Wirtschaftsrechts dar.

Der Schutz des Wettbewerbs

So wird verstandlich, weshalb das Gesetz gegen Wettbe-
werbsbeschrankungen (GWB) als Grundgesetz der Markt-
wirtschaft in Deutschland gilt. Es wurde freilich in seinem
Vorfeld lange und hdchst kontrovers debattiert, ehe es
1957 schlief3lich in Kraft treten konnte. Ludwig Erhard,
der einem funktionsfahigen, fir die ihm unterworfenen
Unternehmen freilich auch unbequemen Wettbewerb eine
entscheidende Rolle fir die wirtschaftliche Entwicklung
beimal3, hatte damit — gegen den Widerstand vor allem
der Industrie — ein strenges GWB durchgesetzt. Worum
es ihm dabei ging, welche Schlisselrolle er einem wirksa-
men Schutz des Wettbewerbs fiir eine funktionierende
Marktwirtschaft beimaf3, wird aus seiner Anmerkung
(1957 in ,Wohlstand fur alle*) zu eben dieser Debatte um
das GWB deutlich.

,Wir werden — das ist meine feste Uberzeugung — nur so
lange eine freie Unternehmungswirtschaft haben, als wir
von Staats wegen Uber die Freiheit wachen. Wenn man
im unternehmerischen Lager allenthalben geglaubt hat,

10



sich dariiber beschweren zu missen, dies ware umge-
kehrt eine unbillige Einschrankung der Freiheit durch den

Staat, dann kann ich darauf nur erwidern, dal} es eine
falsch verstandene Freiheit ist, wenn man meint, unter

dem Namen und mit dem Dogma der Freiheit die Freiheit

selbst unterdriicken zu kénnen.*

Heute, fast vierzig Jahre nach der damaligen Weichen-
stellung, steht auR3er Streit: die Freiheit wirtschaftlichen
Handelns in einer marktwirtschaftlichen Ordnung darf
nicht darin bestehen, Marktmacht in einem Umfang zu
entwickeln und auszunutzen, dal3 dadurch der Wettbe-
werb selbst und mit ihm die Freiheit der anderen Markt-
teilnehmer ausgehebelt werden. Diese Einsicht wird weit-
hin geteilt, und die vom GWB disziplinierte Wirtschaft hat
sich mit dem Grundgesetz der Marktwirtschaft langst ar-
rangiert.

Wenn heute dennoch erneut eine Novellierung des Kartell-
rechts — die mittlerweile sechste — von der Wirtschaft ge-
fordert und von der Bundesregierung vorbereitet wird, so
spiegelt das weniger eine grundsatzliche Kritik am deut-
schen Kartellrecht wider. Ausldser der Novellierungsarbei-
ten ist vielmehr die Tatsache, daf? die Parallelitéat von deut-
schem und europadischem Wettbewerbsrecht sich zuneh-
mend als problematisch erweist. Zwar gibt es im Groben
eine vernlnftige, oder jedenfalls vertretbare Arbeitsteilung
zwischen deutschem und europaischem Wettbewerbsrecht,
doch keineswegs selten konkurrieren die verschiedenen
Rechte direkt miteinander. Uberdies gilt von Mitgliedstaat
zu Mitgliedstaat unterschiedliches Recht — nicht gerade eine
Erleichterung fir Unternehmen, die wettbewerbsrelevante
grenziberschreitende Aktivitaten ergreifen wollen. Man
darf der Bundesregierung also in ihrer Einschatzung durch-
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aus folgen, daf3 in einem einheitlichen Wirtschaftsraum bei
gleichgelagerten Sachverhalten unterschiedliche wettbe-
werbsrechtliche Wertungen des nationalen und europaischen
Gesetzgebers kaum noch vertretbar sind.

Nicht hinnehmbar scheinen etwa die Falle, in denen Un-
ternehmen sich der nationalen Kartellaufsicht dadurch ent-
ziehen kdnnen, dal} sie ihren Fall bei der EU-Kommission
in Brussel anmelden, weil sie sich davon ein gunstigeres
Ergebnis versprechen; nicht hinnehmbar, dal3 groRe Un-
ternehmen sich dieses Schlupflochs bedienen kénnen,
wahrend der Mittelstand dem nationalen Kartellrecht un-

terworfen bleibt. Nicht hinnehmbar erscheint auch, daf3

ein Unternehmen hierzulande anderen, im Zweifel stren-
geren Regeln unterworfen wird als sein auslandischer
Wettbewerber. All dies wird beklagt. Die Forderung nach

einer Novellierung des Wettbewerbsrechts im Zeichen der
europaischen Harmonisierung ist also kaum von der Hand
zu weisen: Nationales und europaisches Wettbewerbs-
recht sollten moglichst weitgehend Ubereinstimmen.

Die kinftige Ausrichtung

Eigentlicher Gegenstand der jetzt gefihrten Kontroversen
sind denn auch die inhaltlichen Aspekte dieser Harmoni-
sierung, die unstreitig dazu genutzt werden soll, das GWB
in seiner Gesamtheit zu Gberarbeiten und in sich stimmig
zu machen.. Wonach soll das zu andernde Recht sich
ausrichten? Ware das europaische Recht als Kompal} ge-
eignet, wirde die Richtungsbestimmung wenig Probleme
bereiten: Anpassung der nationalen Rechte an das euro-
paische hiel3e dann der Kénigsweg, gedanklich vorausge-
setzt, daf3 auch die anderen EU-Staaten ihn irgendwann
beschreiten werden. Doch gerade die Eignung des euro-
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paischen Wettbewerbsrechts als Harmonisierungsmodell
wird von den Gegnern einer einseitigen Adaption bestrit-
ten. Das européische Recht sei selbst reformbedurftig und
kénne schon von daher nicht Mal3stab fir eine Reform
des nationalen Rechts sein. Die Anpassung an etwas, das
selbst noch im Flusse ist, ziehe fortlaufend neuen Anpas-
sungsbedarf nach sich. Die Folge sei ein Harmonisierungs-
prozeld ohne Ende, bei dem Rechtsklarheit und Rechtssi-
cherheit auf der Strecke bleiben. Zudem steht die Be-
furchtung im Raum, daR die fir die Durchsetzung des
Wettbewerbsrechts auf der Unionsebene zustandige In-
stanz — die politisch zusammengesetzte und nach diesen
Pramissen agierende Brisseler Kommission — sich im
Zweifel weniger vom Erhardschen Leitbild der unbeding-
ten Sicherung des Wettbewerbs leiten als von industriepo-
litischen, technologiepolitischen oder handelspolitischen
Uberlegungen bestimmen laRt und die Schaffung einer
wirklich unabhangigen, dem deutschen Bundeskartellamt
vergleichbaren europaischen Wettbewerbshiterin nicht
einmal in den Sternen steht.

Das ideale europaische Recht abwarten hiel3e, so die Ge-
genposition, die Harmonisierung des Wettbewerbsrechts
in Europa auf den Sankt-Nimmerleinstag zu verschieben.
Darauf zu warten, dafd die EU-Kommission sich die deut-
sche Rechtstradition zu eigen mache, sei pure lllusion.
Wer solches zur Vorbedingung mache, lberschétze die
Reformbereitschaft des europaischen Gesetzgebers. Des-
halb sei die GWB-Reform rasch in Angriff zu nehmen
und komme an der Leitbildfunktion des europaischen Kar-
tellrechts nicht vorbei.

Dal? in diese inzwischen eroffnete Diskussion neben ver-
fahrensrechtlichen auch materiellrechtliche, mit den sich
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global verdndernden Wettbewerbsverhéltnissen zusam-
menhangende Anderungsvorstellungen einflieBen, kann
nicht verwundern. Die vorgeschlagene Entschéarfung des
Begriffs der Marktbeherrschung etwa zahlt zu diesen Be-
freiungsversuchen vom insoweit besonders strengen deut-
schen Fusionsrecht, mit denen in argumentativer Uber-
spitzung Wettbewerbsordnungind Wettbewerbsfahig-
keit gegeneinander in Stellung gebracht werden.

Die oben vorgenommene Kurzcharakterisierung der in der
gegenwartigen Reformdiskussion aufeinanderprallenden
Positionen kennzeichnet, trotz des holzschnittartigen Vor-
gehens, die beiden Pole der derzeitigen Auseinanderset-
zung mit dem Thema Kartellrechtsreform. Deutlich zuta-
ge getreten sind sie — neben anderen — bei der Diskussi-
onsveranstaltung ,Kartellrecht in der Reform*, zu der das
Frankfurter Institut Anfang 1996 Sachverstandige aus
Wissenschaft, Wirtschaft und Politik geladen hatte. Der
hier vorgelegte Band halt die dort vorgetragenen Argu-
mentationslinien fest und erméglicht dem nicht standig mit
der Materie BefaRten einen fundierten Uberblick tber
das Fur und Wider der Reformarbeit und ihrer einzelnen
Aspekte.

Die Veranstaltung hat im tbrigen deutlich gemacht, dal3
es bei aller Polarisierung eine ansehnliche Grundlage ge-
meinsamer Uberzeugungen gibt. Zu diesem Fundus ge-
hort, dal zwar Harmonisierungsbedarf besteht, die be-
wahrten Grundsatze des deutschen Kartellrechts dabei
aber nicht Uber Bord geworfen werden durfen. Im einzel-

nen findet eine Vielzahl der von der Reformkommission

beim Bundeswirtschaftsminister erarbeiteten Vorschlage
den Beifall aller Seiten. Doch ist bislang selbst an ,Basis-

philosophie“ und bei der Einschatzung dessen, was sich im
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einzelnen tatsachlich bewéhrt hat, noch geniligend strittig
geblieben — nicht zuletzt die Kernfrage, welches Schutzni-
veau zur Sicherung eines den Namen verdienenden Wett-
bewerbs aufgestellt und eingehalten werden muR. Uber
die Voraussetzungen und Auswirkungen dieser und ande-
rer noch streitiger Positionen mufd jetzt weiter nachge-
dacht und das Bedachte sorgféaltig abgewogen werden,
wenn am Ende — in eher wettbewerbsangstlicher Zeit —
eine Reform stehen soll, die fir einen lebendigen Wettbe-
werb sorgt und damit die Wirtschaftskraft in Deutschland
und Europa starkt.
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Reformnotwendigkeit
aus Sicht der deutschen Wirtschaft

Hans Christoph von Rohr

Meine Damen und Herren, neulich sagte mir ein guter
Freund, ein Anwalt des Wettbewerbsrechtes: Die Wett-
bewerbsrechtler sind die Kavallerie der Jurisprudenz, weil
sie sich — so meinte er das wohl — abheben von der
grauen Masse der Infanteristen und der Artilleristen. Tat-
sachlich ist das Wettbewerbsrecht eine ungewo6hnlich
komplizierte, esoterische Angelegenheit, die jedenfalls bis
vor kurzem die Offentlichkeit nicht besonders interessier-
te. Aber das scheint sich zu &ndern. Denn auch lhnen
wird aufgefallen sein, daf3 die Berichterstattung in der
Presse Uber das, was wettbewerbsrechtlich in Richtung
und von Richtung Europa im Rollen ist, sehr viel lebhafter
geworden ist. Man braucht nur die Zeitungen von heute
aufzuschlagen, um zu wissen, dafl} gewissermafien Leben
in die Bude des Kartellrechts gekommen ist.

Vor préazise einem Jahr legte der BDI ein Memorandum
unter dem Titel ,Standortfaktor Wettbewerbspolitik. Re-
formbedarf auf deutscher und européischer Ebene* vor.
Eine unserer Kernforderungen lautete, die Uberarbeitung
des GWB maoglichst rasch in Angriff zu nehmen, weil wir
der Uberzeugung waren und der Uberzeugung sind, daR —
wie andere Rechtsbereiche auch — sich dieses GWB er-
stens den Erfordernissen des europaischen Binnenmarktes
anzupassen hat, was naturlich eine Harmonisierung mit dem
europdischen Recht unausweichlich macht, und dal3 zwei-
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tens Uberprift werden muf3, welche der bekanntermal3en
weit ausladenden Regelungen des GWB heute noch nétig
und sachgerecht sind.

UnmiR3verstandlich hat der BDI wieder und wieder deut-

lich gemacht, da3 der Zweck des GWB — namlich die

Sicherung eines funktionsféahigen Wettbewerbs — dadurch
nicht touchiert oder gar in Frage gestellt werden darf.

Unser Memorandum stield damals auf ein lebhaftes Echo.
Es gab viel Zustimmung, aber auch Kritik. Dem BDI
wurde unterstellt, er wolle das Wettbewerbsprinzip aus-
hohlen und zu diesem Zweck die Position des Bundeskar-
tellamtes schwéchen. Man erinnerte sich an die flinfziger
Jahre, jedenfalls diejenigen, deren Gedéachtnis so weit zu-
rickreichte. Langst ad acta gelegte Schlachtordnungen im
Kampf um die richtige Wettbewerbsordnung tauchten
plotzlich am Horizont wieder auf. Gott sei Dank liel3 sich
die nlichterne Sacharbeit durch diese Art der Diskussion
nicht bremsen. So gab der Bundesminister flr Wirtschaft
den Startschu3 fir genau diese vom BDI und anderen
seit langerem geforderte Modernisierung des GWB.

Ziel der Novelle — so der Minister — sei eine moglichst
weitgehende Ubereinstimmung zwischen dem nationalen
und dem europdischen Wettbewerbsrecht, und zwar — das
ist wichtig — ausgerichtet am Referenzmodell Europa. Al-
lerdings schlug auch dem Bundesminister fur Wirtschaft
einiges an Kritik entgegen. Ihm wurde vorgehalten, dal3 er
ohne jede Gegenleistung der Brisseler Instanzen wichtige
Regelungen des deutschen Wettbewerbsrechts zu opfern
bereit sei. Andere sagten, es gebe Uberhaupt keinen Har-
monisierungsbedarf. Professor Mdschel, den wir ja alle sehr
verehren und auf dessen Beitrag zur heutigen Diskussion
wir uns freuen, reduzierte den Handlungsbedarf allenfalls
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auf Fragen — so hat er das damals formuliert, ich habe mir
das aufgeschrieben — legislativer Hygiene und Asthetik:
statt des verschriebenen Antibiotikums also Nivea- Creme.

Inzwischen sind die Argumente weiter ausgetragen und
auch in vieler Hinsicht sachlicher geworden. Es wird nicht
ohne Eindruck auf die Reformgegner geblieben sein, dal}
sich kurzlich auch der Bundesrat ohne eine einzige Ge-
genstimme — und das ist ja nicht so haufig — hinter das
Reformziel gestellt hat. Am 3. November 1995 forderte
er die Bundesregierung auf — ich lese das wortlich vor,
weil es wirklich eine wichtige politische Aussage ist —
,hationales und europaisches Wettbewerbsrecht struktu-
rell und inhaltlich besser in Ubereinstimmung zu bringen
und insbesondere die deutschen Fusionskontrollvorschrif-
ten einer griindlichen Revision zu unterziehen.”

Eine grol3 angelegte Verbandebefragung des Wirtschafts-
ministers hat ergeben, dalR die Wirtschaft allgemein dem
Vorhaben ganz Gberwiegend zustimmt. Damit kann — und
auch das ist wichtig — die hin und wieder zu hérende
Behauptung nicht langer aufrecht erhalten werden, der
Reformanstol3 des BDI sei letztlich nur auf die Partikular-
interessen einiger GroBRunternehmen zurickzufuhren. Mei-
ne Damen und Herren, das klingt gut und es macht sich
so schdn plakativ, und Plakatives publiziert sich auch be-
sonders gut. Aber ich halte das fiir nichts anderes als eine
populistische Klamotte, die wir endlich dahin beférdern
sollten, wo sie hingehort. Kluge Leute haben das langst so
gesehen. Nicht zuletzt auch die ASU, die Arbeitsgemein-
schaft Selbstandiger Unternehmer, also die Vertretung ge-
rade der kleineren und mittleren Unternehmen, der eigen-
timergefihrten Unternehmen, hat sich massiv hinter das
Reformziel gestellt.
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Ich werde kurz auf drei Fragen eingehen. Erstens: War-
um brauchen wir die Harmonisierung? Zweitens: Wo soll-
te das GWB Uberarbeitet werden? Und drittens: Wie soll
es verfahrensmafiig weitergehen?

Zur ersten Frage. Bei der Beurteilung kartellrechtlicher
Falle mul3 immer haufiger nicht nur das GWB, sondern
gleichzeitig auch das europaische Kartellrecht herangezo-
gen werden. Die Griinde dafir liegen auf der Hand. Der
europdische Binnenmarkt ist inzwischen Realitat. Die
deutsche Wirtschaft ist stark exportorientiert, und die Un-
ternehmensstrategien der allermeisten Unternehmen sind
ausgepragt international ausgerichtet. Deshalb haben die
meisten Unternehmensstrategien Auswirkungen auf den
zwischenstaatlichen Handel — und damit landen sie auto-
matisch auf der europaischen Plattform.

Das europaische Recht hat Vorrang vor dem deutschen
Recht, ob uns das gefallt oder nicht. Wenn aber europai-
sches und deutsches Recht so eng nebeneinander woh-
nen, dann kann man der Feststellung des Wirtschaftsmini-
sters nur zustimmen, dal3 in einem einheitlichen Wirt-
schaftsraum bei gleich gelagerten Fallen unterschiedliche
Rechtssysteme nebeneinander nicht vertretbar sind. Dar-
auf haben wir immer wieder hingewiesen. Die Unterneh-
men und gerade auch ihre Anwalte haben wenig Ver-
standnis etwa dafiir, daf’ eine Kooperation, wenn sie nach
dem GWB, nach einem der 88 2 bis 9 freigestellt werden
soll, nun in das Prokrustesbett dieser ja ganz kasuistisch
formulierten Gesetzesvorschriften gezwangt werden soll,
was oft nicht méglich ist, wahrend derselbe Vorgang nach
Art. 85 (3) des EWG-Vertrages ohne Schematisierung,
ganz schlicht darauf gepruft wird, ob — grob gesagt — die
Wetthewerbsbeschrénkung in einem verninftigen Verhalt-
nis steht zum volkswirtschaftlichen Nutzen der Aktion.
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Die Unternehmen haben auch, meine Damen und Herren,
immer weniger Verstandnis dafir, daf die deutsche Fusi-
onskontrolle im Laufe der Jahrzehnte alle méglichen Stol-
persteine aufgehauft hat, auf die die europaische Fusions-
kontrolle verzichtet, ohne, und das ist wichtig, ohne dal3
die materielle Wirksamkeit dadurch geringer ware, wie
nachzuweisen unschwer maglich ist.

Die Harmonisierung ist auch noch aus einem anderen
Grund notwendig. Das Bundeskartellamt wendet auf inner-
staatliche Vorgange — formal korrekt, das kann man gar
nicht kritisieren — inzwischen gerne die europaischen Wett-
bewerbsregeln an, wenn ihm dessen Aussagen wettbe-
werbspolitisch mehr behagen als das deutsche Kartellrecht.
Denken wir doch nur an die Frage der Energieversorgung,
wo der einschlagige § 103 GWB durch eine Anwendung
von Art. 85 des EWG-Vertrages praktisch ausgehebelt
werden muf3. Dafur wird man politisch viel Verstandnis
haben kbnnen, auch wenn es bei dem ein oder anderen
Mitgliedsunternehmen der Verbande des BDI unpopular
ware. Aber es ist nicht zu Ubersehen, dafl3 dies gleichzeitig
zu einer schleichenden Demontage unseres Grundgesetzes
der Marktwirtschaft durch die Exekutive fuhrt. Dann muf3
man fragen, wollen wir das oder wollen wir es den norma-
len legislativen Weg gehen lassen?

Und last but not least: Das GWB ist nach funf Novellen

unuberschaubar geworden und so kompliziert, daf? es drin-
gend vereinfacht werden muf3. Ein Blick in dieses Gesetz
macht das deutlich. Es ist, meine Damen und Herren, in-
zwischen unibersichtlicher geworden als die Gebrauchsan-
weisung eines japanischen Videorecorders. Und wer von
Ihnen so etwas zu Weihnachten bekommen hat, weil3, was
ich damit sage. Bezeichnend ist, daf} bei der Diskussion
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Uber den Reformbedarf haufig zu hdren ist, bestimmte Pa-
ragraphen spielten heute keine Rolle mehr. Das hort man
auch vereinzelt, aber immerhin, aus der Wissenschaft. Sie
kénnen niemandem mehr weh tun, aber was soll's. Ich
zweifle, dalR der Gesetzgeber Interesse daran haben kann,
dalR solche Pappkameraden ein ewiges Leben flihren.

Nun zur zweiten Frage: Wo sollte das GWB konkret gean-
dert werden? Der BDI hat hierzu in einer Stellungnahme
vom Juli 1995 eine Vielzahl von Vorschlagen gemacht, die
wir jetzt nicht im einzelnen behandeln wollen. Sie kennen
sie alle, das kann in der Diskussion vertieft werden. Ich will
nur drei kurz streifen. Erstens wollen wir den Katalog der
Freistellungen vom Kartellverbot, also die 88 2 bis 9, griind-
lich durchforsten und weitgehend ersetzen durch eine Ge-
neralklausel im Sinne von Art. 85 (3) EWG-Vertrag. Die-
ser Vorschlag beruht auf der taglichen Erfahrung der Un-
ternehmen im Umgang mit diesen Vorschriften. Wir haben
den Eindruck, und ich hoffe, wir werden heute nicht eines
anderen belehrt, daf’ eine ganze Reihe prominenter Herren
des Bundeskartellamtes diese Einschatzung teilt.

Zweitens, und darauf hatte der BDI schon sehr frih insi-
stiert, sollte die Unterscheidung zwischen horizontalen und
vertikalen Wettbewerbsbeschrankungen im Sinne des
deutschen Rechts bitte beibehalten werden. Ob man des-
halb allerdings darauf verzichten kann, die europdischen
Gruppenfreistellungsverordnungen ins nationale Recht zu
ubernehmen, das muf man noch mal sehen. Dariiber soll-
ten wir diskutieren.

Drittens, meine Damen und Herren, sehen wir ganz massi-

ven Handlungsbedarf im Bereich der Fusionskontrolle. Die
Angleichung ist hier erforderlich, um Unternehmen, die der
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deutschen Fusionskontrolle unterliegen — praktisch der ge-
samte industrielle Mittelstand — nicht zu benachteiligen. Die
deutschen Fusionskontrollvorschriften missen dringend de-
reguliert und aktualisiert werden. So sollte zum Beispiel der
Begriff der Marktbeherrschung, wie wir ihn aus dem euro-
paischen Recht kennen, ins deutsche Recht transponiert
werden. Es gibt Uberhaupt keinen Grund, dieses nicht zu
tun. Der Zusammenschluf? sollte dann praktisch mit dem
europdischen Recht kompatibel sein, das ja, wie wir alle
wissen, auf den Kontrollerwerb abstellt. Bei der Frage der
Abgrenzung des raumlich relevanten Marktes sollte auch
Uber den Tellerrand hinaus geblickt und der tatsachliche
und potentielle Wettbewerb innerhalb und aufRerhalb der
Gemeinschaft einbezogen werden. Die Marktbeherr-
schungsvermutung des GWB, die eine Pseudoexaktheit vor-
tauscht, die sich aus diesen Prozentsatzen eben nicht ergibt,
sollte meines Erachtens gestrichen werden. Die Umsatz-
schwellen missen erhdht werden. Manchmal habe ich den
Eindruck, daf3 die Beharrer, die so ungern etwas am Ge-
setz &ndern mochten, wie der Finanzminister versuchen,
auf dem Wege der jahrzehntelangen Inflation immer tiefer
hineinwirken zu durfen in immer kleinere Tatbesténde. Also,
die Umsatzschwelle muf3 rauf. Sie liegt bei Fusionen bisher
bei 500 Millionen und sollte auf 1 Milliarde raufgehen.

Das sind nur einige — aber wesentliche — der Punkte, die
wir versucht haben, in diese Diskussion einzubringen. An-
gesichts der Komplexitdt des Reformvorhabens werden
wir uns sicherlich im Laufe des Prozesses zu vielen ande-
ren Punkten auflern, zur MiBbrauchsaufsicht, zu Verfah-
rensregeln usw. Betonen mochte ich in diesem Zusam-
menhang noch einmal: Wir wollen keine Demontage des
GWB. Aber wir brauchen insbesondere in Deutschland,
aber auch im tbrigen Europa eine Anpassung der nationa-
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len Kartellrechte an das europaische Modell, eine Moder-
nisierung und Entbirokratisierung. Allerdings sind wir auch
der Meinung, dal3 es einzelne Regelungen im GWB gibt,
die sinnvoll sind und die beibehalten werden sollten, ich
habe schon darauf hingewiesen. Dabei, meine Damen und
Herren, das ist jetzt ganz wichtig, missen wir uns aber
des Risikos bewul3t bleiben, das darin liegt. Wenn wir zu
jeder einzelnen Vorschrift eine teutonische Grundsatzdis-
kussion entfachen, ob das deutsche oder europaische
Recht vielleicht ein Schnépschen glinstiger und besser ist,
dann kriegen wir vielleicht nach ewigen Zeiten ein von
denen, die es gemacht haben, als optimal empfundenes
Kartellrecht. Aber wir werden die eigentliche Zielvorstel-
lung, uns in einem halbwegs ziigigen Prozel3 an das Euro-
pavorbild anzulehnen, verfehlen und Gefahr laufen, Flick-
schusterei zu betreiben, ohne daf? der Aufwand sich lohnt.
Wenn wir nationale Abweichungen beibehalten wollen,
dann mussen schon sehr, sehr gute Griinde dafur gelten.

Kurz noch zur dritten Frage, wie es nun verfahrenstech-
nisch weitergehen soll. Leider — das mul3 ich wirklich
rigen — ist die Industrie, ist die Wirtschaft an der vom
Bundeswirtschaftsminister gebildeten Arbeitsgruppe tber-
haupt nicht beteiligt worden. Da sind die Beamten und die
Wissenschaftler und die Anwélte ganz unter sich. Scha-
de! Vor vierzig Jahren, als das Kartellgesetz geboren wur-
de, hat der damalige Bundeskanzler Konrad Adenauer
eine Arbeitsgruppe aus Beamten — das war ja gut und ist
ja auch nétig — und Vertretern der Wirtschaft zusammen-
gerufen, und dann hat man in einem Prozel3, der erstaun-
lich schnell ablief, ein — wie ich meine — aus damaliger
Sicht vorziigliches GWB geboren. Ich bin sehr neugierig,
wie lange die Arbeitsgruppe, die jetzt eingesetzt ist, im
Vergleich zu damals braucht. Wir bekommen hoffentlich
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bald Zwischenergebnisse zu sehen, und ich bin neugierig
auf die ersten Signale, die wir vom ,linken Flligel dieses
Podiums, also vom Préasidenten des Bundeskartellamtes,
im Laufe des Vormittags vielleicht gerade dazu bekom-
men.
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Die wettbewerbspolitische Diskussion
aus Sicht des Bundeskartellamtes

Dieter Wolf

Also, wo das Amt sitzt, da ist immer auch die Mitte. So ist
das zu sehen. Ich bin froh, dal3 ich Gelegenheit habe, heute
im Rahmen der Veranstaltung des Frankfurter Instituts, das
ja nicht nur politischen, sondern auch wissenschatftlichen
Anspruch erhebt, Uber die Arbeiten an der GWB-Novelle
etwas sagen zu kdnnen. Denn das Thema hat gerade in der
wissenschaftlichen Diskussion noch langst nicht die Reso-
nanz gefunden, die es eigentlich verdient. Woanders schon,
aber in der wissenschaftlichen Diskussion eigentlich noch
nicht. Der Grund liegt wohl darin, dal3 zwingender Hand-
lungsbedarf in materieller Hinsicht so recht nicht festzustel-
len ist. Weder ist eine bedrohliche Zunahme der Konzen-
tration festzustellen, noch zeichnet sich ein Kooperationsbe-
darf der deutschen Wirtschaft ab, dem durch die geltenden
Regelungen des GWB nicht Genlige getan werden konnte.
Auch die wiederholten BDI-Forderungen, heute von Herrn
von Rohr wieder vorgetragen, das GWB zu novellieren,
weil das Nebeneinander von nationalen und europdischen
Regelungen zu Ungereimtheiten und fehlender Abstimmung
fuhrten, basieren — jedenfalls nach dem, was uns bisher
vorgetragen worden ist — weniger auf harten Fakten denn
auf vagen Behauptungen.

Wettbewerbspolitisch fehlt dieser Reform der ,Gegner”,

etwa ein dringend korrekturbedurftiges Defizit, wie es die
friiheren Novellierungsdiskussionen bestimmte. Es geht, und
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das kam ja heute auch wieder zum Ausdruck, wenn man
den Beflrwortern der Reform glauben will, um die mehr
formale Anpassung des deutschen Kartellrechts an das so
bezeichnete ,Referenzmodell Europa“. Dabei soll sich, so
diese Stimmen ausdriicklich, mit einer Angleichung des
deutschen an das européische Recht materiell eigentlich
nichts &ndern. Insbesondere soll das wettbewerbliche
Schutzniveau in Deutschland nicht abgesenkt werden. Da-
mit ich nicht miverstanden werde: Ich halte ein harmoni-
siertes Wettbewerbsrecht in Europa fir erstrebenswert. Ich
mag mich dabei sogar von Herrn Méschel unterscheiden.
Aber es liegt nun mal nicht nur an uns, dieses Ziel zu
erreichen. Und eine simple Ubernahme des Wortlauts des
EG-Rechts wird uns diesem Ziel kaum n&her bringen.

Konflikte zwischen Berlin und Brissel in einzelnen Fusi-
ons- oder Kartellfallen beruhen nicht auf den ohnehin nicht
so grol3en materiellrechtlichen Unterschieden, sondern auf
unterschiedlichen wettbewerbspolitischen Wertungen und
differierenden institutionellen Entscheidungsstrukturen.
Deshalb wirde auch eine véllige Ubernahme des EG-
Rechts uns nur fir einen Augenblick Rechtseinheit be-
scheren; gleich anschlieBend wirde sich die Praxis wie-
der auseinanderentwickeln missen. Hinzu kommt, dal3 die
Fusionskontrollsysteme in Frankreich und England, immer-
hin wichtigen EG-Partnern, dem europaischen Recht viel
ferner sind als das deutsche und dennoch in absehbarer
Zeit nicht angepal3t werden sollen.

Aber noch einmal: Ich bin flr eine Harmonisierung, denn
solch ein harmonisiertes Recht in Europa ist ein Wert an
sich und — ich erklare das auch firs Amt — wir sollten
bereit sein, uns zu bewegen. Aber ich will anfligen: Unser
gewachsenes Recht, davon war bei Ihnen mit keinem Wort
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die Rede, Herr von Rohr, unser gewachsenes Recht ist
auch ein Wert an sich. Es sollte nicht ohne Not tber Bord
geworfen werden. Wir missen uns schon die Mihe ma-
chen, sorgfaltig zu prifen, wo eine Anpassung ans européi-
sche Recht ndtig und mdglich ist und wo nicht. Wir wollen
keine Anpassung des deutschen an das europaische Recht
unter allen Umstanden und nur um der Wortgleichheit wil-
len, sondern sinnvolle Anpassung. Wenn die EU-Kommis-
sion im Bereich des Wettbewerbsrechts bisher auf Richtli-
nien und Empfehlungen verzichtet hat, dann deshalb, weil
auch sie keinen zwingenden Bedarf an Normenidentitat
sieht und einer Soft-Harmonisierung, das heif3t der vorsich-
tigen Anpassung von unten, den Vorzug gibt.

Fur meine Position habe ich im wesentlichen zwei Grin-
de. Erstens: Das Kartellrecht, gleich ob européisches oder
deutsches, ist wie nur wenige andere Rechtsgebiete durch
unbestimmte Rechtsbegriffe gepragt. Und das muf3 auch
so sein, damit es flexibel bleibt. Diese Rechtsbegriffe des
GWB sind von Rechtsanwendung und Rechtsprechung
mit Hunderten hdchstrichterlichen Entscheidungen inzwi-
schen weitgehend konkretisiert. Wir verfligen also tber
ein gewachsenes, differenziertes Kartellrecht, eine
Rechtstradition mithin, die den betroffenen Unternehmen
ein sehr hohes Mal} an Rechtssicherheit bietet. Wir soll-
ten uns sehr Uberlegen, ob und wieviel von dieser Rechts-
tradition wir Uber Bord werfen sollen, und wir sollten das
jedenfalls nicht ohne Not tun.

Zweitens gilt das um so mehr, als das europaische Recht
ja noch im FluR ist. Zwar hat die Kommission auch in der
Fusionskontrolle inzwischen eioase lawgeschaffen.
Aber wir haben bislang noch keine einzige — ich wieder-
hole: noch keine einzige — materiellrechtliche Entschei-
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dung der Gerichte zur Interpretation der Fusionskontroll-
verordnung. Auch ist nicht abzusehen, ob und wann die
Verordnung selbst einer Revision unterzogen wird. Ansat-
ze, mehr als das, sind ja hinreichend vorhanden. In dieser
Situation unser bewdahrtes Recht ohne Not aufzugeben
erscheint mir mindestens sehr riskant.

Lassen Sie mich nun zu einigen Aspekten kommen, die
zwischen der Arbeitsebene des Ministeriums und dem
Bundeskartellamt noch diskutiert werden. Zunachst zum
Kartellverbot. Wir stimmen in der Arbeitsgruppe Uberein,
daR das direkte Verbot des EG-Rechts dem schwerfalli-
geren Merkmal des Hinwegsetzens tber die Unwirksam-
keit eines Kartellvertrags im deutschen Recht vorzuziehen
ist. Und es lieBe sich auch das abgestimmte Verhalten
dann besser erfassen.

Ein grundsatzlicher Dissens besteht hingegen, was die Aus-
nahmen vom Kartellverbot angeht. Sie wissen, daf} es ver-
schiedene Formen der Zusammenarbeit gibt, die zwar den
Kartelltatbestand erfiillen, aber erlaubnisfahig sind. Wah-
rend im deutschen Recht diese Legalisierung an bestimmte
eng begrenzte Tatbestdnde geknipft ist, verfligt das euro-
paische Recht Uber die Generalklausel des Art. 85 (3) des
EWG-Vertrags, die unter bestimmten Voraussetzungen die
Legalisierung von Kartellabsprachen ermdglicht. Im Ergeb-
nis, da sind wir uns einig, lassen sich mit dieser General-
klausel die Kartelltypen legalisieren, die auch nach deut-
schem Recht freistellbar sind. Dennoch warne ich vor einer
Ubernahme der Generalklausel ins deutsche Recht, weil sie
einen Systemwandel brachte. Durch die theoretische Mog-
lichkeit, jede horizontale Wettbewerbsbeschrankung zu er-
lauben, wirde das grundsatzliche Kartellverbot mit seinen
wenigen, klar definierten Ausnahmen aufgeweicht und de
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facto, etwas Uberspitzt formuliert, der Ubergang vom Ver-
bots- zum MiRbrauchsprinzip eingeleitet. AuRerdem waére
das Bundeskartellamt bei einer wortgleichen Ubernahme
der Generalklausel an die bisherige européische Entschei-
dungspraxis gebunden, die anders als in Deutschland von
einem wettbewerblichen Vorverstandnis gepragt ist, das das
Wettbewerbsprinzip nicht so sehr als autonomen Wert, son-
dern eher als Teil einer gesamt-, gelegentlich auch indu-
striepolitischen Strategie der Gemeinschaft ansieht. Eine
strikt wettbewerbsorientierte Auslegung des Kartellverbots
und seiner Ausnahmen ware unter diesem Vorzeichen nicht
mehr sichergestellt.

Wer behauptet, der wirtschaftlichen Entwicklung im Zuge
der Globalisierung kénne nur eine Generalklausel gerecht
werden, der sollte zuerst einmal darlegen, welche sinn-
vollen Kooperationen durch das geltende Kartellrecht ver-
hindert wurden. Mir ist kein Fall bekannt. Das heif3t im
tibrigen nicht, daR ich eine Uberarbeitung unseres Frei-
stellungskatalogs ablehne, denn bestimmt ist es richtig,
daf} einige Ausnahmetatbestande ihre einstige Bedeutung
verloren haben und tberdacht werden mussen.

Zur Fusionskontrolle hat insbesondere der BDI vorgetra-
gen, die deutsche sei im Vergleich zur europaischen zu
streng, und daher wirden deutsche Unternehmen im inter-
nationalen Wettbewerb benachteiligt, wobei der Schutz der
Mittelstandler ganz in den Vordergrund gestellt wird. Erfor-
derlich sei eine Angleichung der deutschen an die europai-
schen Vorschriften. Im Kern geht es um zwei Problem-
kreise, namlich die Definition des Zusammenschlusses und
um Fragen, die mit dem Marktbeherrschungsbegriff ver-
knlpft sind. Nach unserer deutschen Sicht, die ja auch ins
GWB Eingang gefunden hat, kdnnen nicht nur der Erwerb
von Mehrheits-, sondern auch Minderheitsbeteiligungen ein
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wettbewerbliches Gefahrdungspotential in sich tragen. Da-
gegen liegt nach der europaischen Fusionskontrolle ein Zu-
sammenschluf3 erst dann vor, wenn die Kontrolle Gber ein
anderes Unternehmen erworben wird. Die europdische
Kommission sieht diese Unzuléanglichkeit der Fusionskon-
trollverordnung und legt deshalb den Begriff der Kontrolle
sehr weit aus, um wenigstens teilweise auch Minderheits-
beteiligungen zu erfassen. Aber sie kann sie eben nur teil-
weise erfassen, sozusagen die Spitze des Eisbergs, wenn
sie nicht Gefahr laufen will, das Recht zu beugen. Und wie
sich der EUGH zu dieser Praxis der Kommission stellen
wird, wissen wir alle noch nicht. Denken Sie an Falle wie
HOCHTIEF/Holzmann oder auch an die Diskussion um
die Macht der Banken. Hier wiirde bei einer Ubernahme
der européischen Regelung ins deutsche Recht die Fusions-
kontrolle Gberhaupt nicht mehr greifen.

Nicht weniger wichtig ist die Definition der Marktbeherr-
schung. Zwei Dinge stehen zur Diskussion, zum einen die
Vermutungen, zum anderen die Frage des potentiellen
Wettbewerbs. Das deutsche Recht bestimmt Marktan-
teilsgrenzen, bei deren Uberschreiten zu vermuten ist, daR
Marktbeherrschung entsteht oder verstarkt wird. Solche
Vermutungen sieht das europdaische Recht nicht vor. Ich
halte die Vermutungen — und ein bil3chen habe ich an
ihrer Konzeption ja auch mitgewirkt — bei allem, was man
inzwischen auch gegen sie vorbringen kann, insgesamt fur
beibehaltenswert, weil sie wettbewerbliche Gefahrdungs-
lagen indizieren. Aber selbstverstandlich missen sie wi-
derlegbar sein, und sie sind es ja auch. In der Praxis gibt
das Bundeskartellamt haufig Falle mit sehr hohen Markt-
anteilen frei, weil trotz des Uberschreitens der Vermu-
tensgrenzen die Entstehung oder Verstarkung einer
marktbeherrschenden Stellung nicht zu erwarten ist.
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Anders liegen die Dinge bei der Frage, ob man die Markt-
beherrschungsdefinition um zwei Kriterien aus dem euro-
paischen Recht erweitern sollte, namlich den tatsachlichen
und potentiellen Wettbewerb durch innerhalb und auf3er-
halb des Geltungsbereichs ansassige Unternehmen sowie
die Entwicklung des technischen und wirtschaftlichen Fort-
schritts. Meines Erachtens bringen diese Ergédnzungen in
der Sache eigentlich nichts. Sie kénnten aber héchst proble-
matische Nebenwirkungen haben. Das Bundeskartellamt
bezieht bei Fusionsfallen den potentiellen Wettbewerb durch
Unternehmen, die bislang auf dem relevanten Markt nicht
tatig waren, immer dann in die Betrachtung ein, wenn ihr
Marktzutritt hinreichend wahrscheinlich ist. Entweder soll
das so bleiben, dann normiert der Passus lediglich die stan-
dige Praxis. Oder aber es wird gewiinscht, in- oder auslan-
dische Unternehmen als potentielle Wettbewerber auch
dann zu bertcksichtigen, wenn ihr Marktzutritt nicht hinrei-
chend wahrscheinlich ist. Dann sollte man das aber auch
sagen und begrinden. Mit dem Marktbezug der Fusions-
kontrolle hatte ein solches Verstandnis dann allerdings nicht
mehr so sehr viel zu tun. Und was die Berticksichtigung
des wirtschaftlichen und technischen Fortschritts angeht,
werde ich den fatalen Eindruck nicht los, da3 es mehr um
den Schutz nationaler Champions vor Wettbewerb als um
die Forderung marktwirtschaftlicher Strukturen geht.

Ein Wort zu den mancherorts angestellten Uberlegungen,
die Ministererlaubnis abzuschaffen. Die Ministererlaubnis
hat viel zur Akzeptanz einer wettbewerbsorientierten Fusi-
onskontrolle beigetragen. Denn sie hat das Bundeskartell-
amt von dem Erwartungsdruck entlastet, Zielkonflikte zwi-
schen der Wettbewerbspolitik und anderen Politikbereichen
I6sen zu mussen. Eine solche Verantwortung kann meines
Erachtens zu Recht nur ein politischer Entscheidungstrager
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Ubernehmen, der auch dem Parlament gegenuber verant-
wortlich ist. Es ist — sie kennen da vielleicht meine Meinung
— eher ein Problem der europaischen Fusionskontrolle, daf
sie ein zweistufiges Verfahren nicht kennt und politische
Erwégungen in die rein wettbewerblich begrindeten Ent-
scheidungen der Kommission einfliel3en, ohne daf3 dies vom
Verfahren her transparent wird. Ich meine, das Instrument
der Ministererlaubnis hat bisher dem Bundeskartellamt den
Ruicken frei gehalten. Uberragende Gemeinwohlinteressen,
die es im Ausnahmefall ja geben mag, konnten in einem
hochtransparenten Verfahren durch das Bundeswirtschafts-
ministerium bertcksichtigt werden, ohne die wettbewerbli-
che Beurteilung des Bundeskartellamtes in Frage zu stel-
len. Also, wir sollten auf die Ministererlaubnis nicht ver-
zichten. Soviel zum Komplex der Fusionskontrolle.

Andere Aspekte, etwa die Erfassung von Vertikalvertra-
gen oder das Konzept der relativen Marktmacht in der
MiRbrauchsaufsicht will ich jetzt mal aul3en vor lassen. In
beiden Bereichen besteht in der Arbeitsgruppe Uberein-
stimmung, dal3 die bestehenden deutschen Regelungen
dem européischen Recht Uberlegen sind und eine Europai-
sierung des GWB nachteilig ware. Erhebliche Unterschie-
de bestehen auch zwischen dem deutschen und dem eu-
ropaischen Verfahrensrecht. Ich will Sie hier nicht mit
formalen Fragen von Anmeldepflichten, Prifungsstufen
und Fristen behelligen, obwohl auch in einigen von ihnen
Zundstoff liegen wird, denn die Art des Verfahrens, das
wissen die Juristen, hat durchaus Einfluld auf das materi-
elle Ergebnis. Auch im Bereich des Verfahrensrechts
zeichnet sich ab, daR eine vollstindige Ubernahme des
europaischen Rechts weder mdglich noch sinnvoll ware.
Dies gilt insbesondere fiir die Ubernahme von Gruppen-
freistellungen, die die Arbeitsgruppe lbereinstimmend ab-
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lehnt. Im Gbrigen bin ich sicher — und das hore ich auch
immer wieder aus der Wirtschaft —, daf sich die Unter-
nehmen mit dem straffen und Ubersichtlichen deutschen
Verfahrensrecht eigentlich ganz gut bedient fiihlen, jeden-
falls besser als mit dem Briisseler. — Soviel flir's erste,
wir kdnnen ja auf Einzelheiten spéter eingehen.
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Reformvorstellungen
des Bundesministeriums fur Wirtschaft

Thomas Groger

Mit der 6. GWB-Novelle, die derzeit vorbereitet wird, will
die Bundesregierung das nationale Recht mit dem euro-
paischen Wettbewerbsrecht méglichst weitgehend in
Ubereinstimmung bringen.

Die Notwendigkeit ergibt sich aus der sich rasch beschleu-
nigenden Entwicklung Europas zu einem einheitlichen
Wirtschaftsraum. Ein einheitlicher Wirtschaftsraum ver-
langt nach einheitlichen Wettbewerbsregeln. Angesichts
der Dominanz und des Vorrangs von Gemeinschaftsrecht
kann dies nur bedeuten: Anpassung des GWB an das
Referenzmodell Europa. Dies heif3t nicht, daf? das deut-
sche Kartellgesetz ersatzlos abgeschafft und durch das
EG-Wettbewerbsrecht ersetzt werden mifdte. Was sich
national bewéhrt hat, soll erhalten bleiben, aber fur Ab-
weichungen vom EG-Recht missen triftige Grinde vor-
gebracht werden kénnen. Eine derartige Reform wirde
das Wettbewerbssystem insgesamt starken und hatte in
mehrfacher Hinsicht positive Effekte:

— Den Unternehmen wirde der Umgang mit europaischem
und deutschem Kartellrecht erleichtert.

— Von den Entscheidungen des Bundeskartellamtes und
der deutschen Gerichte wirden stérker als bisher Ein-
flusse auf die europdische Rechtspraxis ausgehen.

35



— Die dezentrale Anwendung des EG-Rechts durch das
Bundeskartellamt wirde erleichtert und damit dem Sub-
sidiaritatsprinzip neue Schubkraft verliehen.

Soweit zum Konzept in seiner generellen Ausgestaltung.
Es ist im Ubrigen nicht neu, bereits im Regierungsentwurf
von 1989 zur 5. Kartellgesetznovelle finden sich erste Hin-
weise auf die europdische Perspektive.

In der Stellungnahme der Bundesregierung zum Tétig-

keitsbericht des Bundeskartellamtes 1991/1992 heil3t es
sodann, die nachste Novellierung des GWB solle ganz im
Zeichen der Anpassung an die Entwicklung des europai-
schen Wettbewerbsrechts stehen. Mit dem Zukunftsbe-
richt Standort Deutschland wurde der Aspekt dann aufge-
griffen und mit dem Jahreswirtschaftsbericht 1995 das

Startzeichen zur Reform des GWB gegeben. Die Konkre-

tisierung des Vorhabens ist schlie3lich nachzulesen in der
Stellungnahme der Bundesregierung zum Tatigkeitsbericht
des Bundeskartellamtes 1993/1994.

Zur Vorbereitung der Novelle ist im Bundeswirtschafts-
ministerium eine Arbeitsgruppe eingesetzt worden. Sie hat
Uber 100 Verbande zu dem Vorhaben befragt. Etwa die
Halfte hat Stellungnahmen abgegeben, der Uberwiegende
Teil steht dem Vorhaben im Grundsatz positiv gegeniber.
Die Arbeitsgruppe hatte sich zum Ziel gesetzt, um die
Jahreswende 1995/1996 ein Positionspapier zu erstellen.
Dieses Papier liegt inzwischen intern vor, allerdings ist es
der Arbeitsgruppe nicht gelungen, eine einheitliche Auf-
fassung herzustellen. Das Bundeskartellamt tragt das Pa-
pier in wesentlichen Teilen nicht mit. Mit der Haltung des
Bundeskartellamtes wird deutlich, dafd wir uns doch noch
ziemlich am Anfang befinden. Die Grundsatzdiskussion
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zur Frage des ob und wie einer Novelle kommt offen-
sichtlich erst langsam in Gang und muf3 gefuihrt werden.

Auf einige Kernbedenken, die die Arbeitsgruppe besonders
beschéftigt haben, mdchte ich im folgenden eingehen.

Da ist als erstes die Sorge, das deutsche Recht kénnte
durch Anpassung an das EG-Recht abgeschwécht und
damit der Wettbewerbsschutz verschlechtert werden.
Schon der Ansatzpunkt dieser Sicht trifft nicht zu. Das
materielle EG-Recht ist nicht schlechthin schwéacher als
das GWB. Eher ist das Gegenteil der Fall: So kennt das
EG-Recht keine Ausnahmebereiche, es kennt auch keine
Durchbrechung des Wettbewerbsprinzips durch eine Mi-
nistererlaubnis, es weist dem Verbotsprinzip einen viel gro-
Beren Rahmen zu, es er6ffnet den Betroffenen unmittel-
bare Klagemdglichkeiten und geht im Bul3geldrahmen weit
Uber die deutschen Regelungen hinaus.

Eine weitere Beflrchtung ist, der deutsche Kartellrechts-
vollzug kénne in den Sog des angeblich laschen Vollzugs
des EG-Rechts geraten. Die Unterstellung unzureichender
Rechtsanwendung durch die Kommission erscheint zwei-
felhaft. Zumindest fir den Bereich der Kartelle kommt

eine sehr ausfuhrliche jiingere Dissertation zu dem Ergeb-
nis, dal3 die Praxis der EG-Kommission bisher nicht la-

scher, sondern strikter war als die des Bundeskartellamtes.

Eine weitere Sorge betrifft den Verlust der nationalen Selb-
standigkeit der Wettbewerbspolitik. Auch diese Sorge ist
m.E. unbegriindet. Das nationale Kartellrecht unterliegt —
mit und ohne Reform des deutschen Kartellgesetzes — ei-
ner schleichenden Erosion. Aufgrund der zunehmenden
Vernetzung der europdischen Markte steigt die Zahl der
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Falle, in denen der innergemeinschaftliche Handel beein-
tréachtigt wird. Die grof3en Unternehmen wachsen aus dem
deutschen Kartellrecht heraus. Die EinfluBmoglichkeiten
des deutschen Kartellgesetzgebers beschranken sich zu-
nehmend auf Félle lokaler Bedeutung. Wenn wir in dieser
Situation unsere wettbewerbspolitischen Uberzeugungen
hochhalten wollen, dann reicht es nicht aus, uns auf die
nationalen Kleinigkeiten zu konzentrieren, vielmehr miissen
wir unsere Uberzeugungen in Europa einbringen. Nur so
koénnen sie auch in Deutschland Wirkung entfalten.

Ein weiterer Kritikpunkt ist festgemacht am Stichwort:
Wettbewerb der Systeme. Die Uberlegung dabei ist, dem
EG-Recht eine nationale Alternative gegeniiberzustellen.
Das bessere System soll sich dann durchsetzen. Mir ist
nicht klar, wie das funktionieren soll. Die bisherige Ent-
wicklung ist jedenfalls anders verlaufen. Viele europai-
sche Staaten haben Inhalt und Normenstruktur der Art.
85 ff. EG-Vertrag in ihre nationalen Kartellrechte Uber-
nommen, teilweise bis hin zur Wortgleichheit. Auf den
Gedanken, sich an das deutsche Recht anzupassen, ist
bisher noch kein Mitgliedstaat verfallen.

Auch in Zukunft wirden wir mit einem bewuf3t im Kon-
trast zum EG-Recht konzipierten deutschen Kartellrecht
keinen Wettbewerb der Systeme entfachen, sondern uns
nur ins Abseits mandvrieren. Wer vom Wettbewerb der
Systeme spricht, muf3te zudem erst einmal darlegen, wo
und wie dieser Wettbewerb stattfinden soll.

Wie bereits ausgefihrt, wird sich die Anwendung des deut-
schen Rechts zunehmend auf kleine und mittlere Unterneh-
men konzentrieren. Sie waren es, an denen ein rigiderer
deutscher Sonderweg exemplifiziert werden mufdte. Eine
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solche Inlanderdiskriminierung zu Lasten des Mittelstandes
kann nicht Ziel der Reform des Kartellgesetzes sein.

SchlieRlich gibt es da noch das Argument, eine Anpassung
an EG-Recht wére gleichbedeutend mit der Aufgabe einer
35jahrigen Rechtstradition. Es sei fur alle Beteiligten (mit
Ausnahme der Kartellanwdlte) nachteilig, wenn ein neuer
Wortlaut eine neue Rechtsprechung verlangte. Ist das nun
Status-quo-Denken? Bisher war die Gewdhnung von Behor-
den und Gerichten jedenfalls kein relevanter Gesichtspunkt
flr oder gegen Gesetzesanderungen. Im Ubrigen wirden die
Rechtsanwender und Rechtsbetroffenen bei einer verbalen
Anpassung an EG-Recht nicht ins Bodenlose fallen. Auch
zum EG-Recht gibt es umfangreiche Anwendungspraxis, Li-
teratur und Rechtsprechung. Das deutsche wie das europdi-
sche Recht verfolgen gleichermal3en den Schutz des Wett-
bewerbs. Da inhaltlich keine groRen Unterschiede bestehen,
sind bruchartige Entwicklungen auch nicht zu erwarten. Ich
habe daher bisweilen den Eindruck — und das gilt fiir alle
aufgezeigten Problempunkte —, dal3 wir eine etwas kinstli-
che und realitatsferne Diskussion fiihren.

Lassen Sie mich nun kurz skizzieren, zu welchen Ergeb-
nissen die Arbeitsgruppe gelangtist.

Beginnen wir mit dem Kartellverbot.

Hier erscheint eine weitgehende Angleichung an Art. 85
Abs. 1 sinnvoll. Dies schlief3t die ausdrtickliche Ausgestal-
tung des § 1 GWB zu einem echten Verbotstatbestand ein.
Fur Vertikalvereinbarungen sollte es jedoch bei dem bishe-

rigen Untersagungstatbestand des 8 18 GWB bleiben. Die
integrationspolitischen Aspekte des europaischen Gesetz-
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gebers fur die Einbeziehung der Vertikalvereinbarungen in
das Verbotsprinzip sind fir den nationalen Bereich nicht
relevant. Im tbrigen denkt auch Brussel konzeptionell tGber
die Behandlung von Vertikalvereinbarungen nach. In einer
solchen Situation, in der sich der Vollzug des EG-Rechts
mittelfristig moglicherweise eher auf die deutsche Rechts-
position zubewegt, sollten wir an der Regelung des § 18
GWSB festhalten.

Hinsichtlich der Ausnahmen vom Kartellverbot spricht viel
fur die Ubernahme der Generalklausel des Art 85 Abs. 3
EGV. Eine Generalklausel erscheint dem kasuistischen An-
satz des GWB schon deshalb Uberlegen, weil sie geeigneter
ist, auf die in komplexen Volkswirtschaften sehr unter-
schiedlichen Sachverhaltskonstellationen angemessen rea-
gieren zu konnen. Zudem sind die Kartellausnahmen des
GWB weitgehend Uberholt. Praktische Bedeutung haben
sie im Grunde nur noch fir Mittelstandskartelle (8 5b),
Konditionenkartelle (§ 2) sowie Rationalisierungs- und Spe-
zialisierungskartelle (88 5, 5a). In der Praxis fiihren das
Generalklauselprinzip des Art. 85 (3) und der kasuistische
Ansatz des GWB weitgehend zu gleichen Ergebnissen. Aus
Grinden der Harmonisierung sollte daher dem Prinzip der
Generalklausel der Vorrang eingeraumt werden.

Eine Ubernahme des EG-Prinzips gruppenweiser Freistel-
lungen oder gar der EG-Gruppenfreistellungsverordnun-
gen selbst hélt die Arbeitsgruppe nicht fir sinnvoll. Die

EG-Gruppenfreistellungsverordnungen dienen in erster Li-
nie der Entlastung der Kommission. Dies ist flir den natio-
nalen Bereich kein relevanter Aspekt. Die deutschen Kar-
tellbehérden sind bisher ohne Gruppenfreistellungsregelun-
gen gut zurechtgekommen und werden dies auch weiter-
hin tun. Fur die Unternehmen allerdings ware die Beibe-
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haltung des Systems der Einzelfreistellung ambivalent. Ei-
nerseits erhielten sie Rechtssicherheit, d.h. das Risiko der
Selbsteinschatzung, ob ihre Vereinbarungen unter eine
Gruppenfreistellungsverordnung fallen oder nicht, wirde
ihnen abgenommen. Andererseits hétten sie nicht die
Maoglichkeit, ohne weitere Anmeldung automatisch in den
Genul3 der gruppenweisen Freistellung zu kommen, und
dies bedeutet Zeitverlust.

Ein durchgéngiges Prinzip der Einzelfreistellung mifite daher

mit einer Vereinfachung und Beschleunigung des Verfahrens

gekoppelt sein. Dabei kbnnte an eine Kombination zwischen

einem Anmelde- und einem Widerspruchsverfahren gedacht

werden, die dem Unternehmen mdoglichst rasch, spatestens
aber nach 4 Monaten Rechtsgewil3heit verschafft.

Ich komme nunmehr zum Bereich der MiRbrauchsauf-
sicht.

Hier kdnnte die Harmonisierung mit dem EG-Recht wie
folgt aussehen:

— Ausgestaltung des § 22 als Verbotsnorm,

— Beibehaltung der Marktbeherrschungsdefinition des §
22 Abs. 1, aber — mit Blick auf die EG-Fusionskontroll-
verordnung —

— Erweiterung des Kriterienkatalogs des § 22 (1) Nr. 2
um zwei weitere Beurteilungselemente, namlich die Be-
ricksichtigung des tatsachlichen oder potentiellen Wett-
bewerbs durch innerhalb oder auBerhalb Deutschlands
ansassige Unternehmen sowie die Entwicklung des tech-
nischen und wirtschaftlichen Fortschritts,
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— Verzicht auf die Vermutungsregelungen zumindest fr
die MiBbrauchsaufsicht, denn in diesem Bereich hat sie
in der Praxis kaum Bedeutung erlangt,

— Ubernahme der Regelbeispiele des Art. 86 aus Griin-
den der Harmonisierung, da sie inhaltlich den Bereich
der Regelbeispiele des § 22 abdecken.

— Das Diskriminierungs- und Behinderungsverbot des § 26
findet im EG-Recht zwar keine Entsprechung, sollte aber
erhalten bleiben. Die haufige Anwendung des § 26 Abs. 2
Satz 2 im zivilrechtlichen Verfahren zeigt, dal ein Be-
darf fur eine wettbewerbliche Regelung der Problema-
tik relativer Marktmacht besteht. Die Bemihungen der
Kommission, durch extensive Auslegung des Art. 85
Abs. 1 Falle aus diesem Bereich aufzugreifen, unter-
stutzen diese Annahmen.

— Auch auf das Boykottverbot des § 26 Abs. 1 sollte nicht
verzichtet werden.

Im Bereich der Fusionskontrolle besteht — wie auch der

Bundesrat in einer EntschlieBung betont hat — besonderer
Harmonisierungsbedarf. Die wesentlichen Elemente des

von derArbeitsgruppe verfolgten Ansatzes lassen sich wie

folgt zusammenfassen:

— Alle Zusammenschlisse sollten der praventiven Fusi-
onskontrolle unterliegen; dabei Anhebung der Schwelle
von 500 Mio. auf 1 Mrd. DM.

— Der Kontrollerwerb als Zusammenschluf3tatbestand soll-

te als Generalklausel neu in das GWB eingeflihrt wer-
den. Ergéanzend sollte das Kriterium des Anteilserwerbs
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in der Schwellenstufung 25 % und 50 % sowie der Auf-
fangtatbestand des ,wettbewerblich erheblichen Einflus-
ses" beibehalten werden.

— Im Zuge der Anpassung der Verfahrensregeln ware es
zweckma&Rig, auch im deutschen Recht zwischen dem
summarischen Vorprifungsverfahren und dem Haupt-
verfahren zu unterscheiden.

— Die im Hauptverfahren ergangenen Entscheidungen soll-
ten entsprechend dem EG-Recht durch Einftihrung ei-
ner Begrindungs- und Publizitatspflicht auch im Falle
einer Freigabe transparent ausgestaltet werden.

— Sinnvoll erscheint in diesen Fallen auch die Einfihrung
eines Drittklagerechts.

— Die Frage der Beibehaltung der Ministererlaubnis ist noch
offen.

Die Ausnahmebereiche sollten mit dem Ziel weitestge-
hender Auflockerung weiterhin Uberprift werden. Hier
sind noch viele Einzelgesprache erforderlich.

Aus der Darstellung der Konzeption im Schnellgang dirf-
te deutlich geworden sein, dal3 eine Anpassung des GWB
an EG-Recht nicht gleichbedeutend ist mit dessen gene-
reller Ubernahme.

Auch nach einer Harmonisierung werden sich Rechtsan-
wender und Unternehmen auf vertrautem Gelande wie-
derfinden, allerdings: Sie werden es etwas leichter haben.
Ich wirde mir daher wiinschen, dal3 Angstlichkeit und
Status-quo-Denken, die fur die deutsche Diskussion in-
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zwischen in so vielen Bereichen bestimmend sind (Laden-
schluf3gesetz), uns in der Wettbewerbspolitik erspart blei-
ben.

Wenn wir uns aus guten Grinden auf das Wagnis einer
europaischen Wahrungsunion einlassen, dann sollten wir
mit der vergleichsweise risikolosen Anpassung des deut-
schen Kartellrechts an das EG-Wettbewerbsrecht keine
Probleme haben.
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Wertung aus ordnungspolitischer Sicht

Wernhard Mdschel

Wenn ich mit einem ganz schiefen Bild beginnen darf:

Ludwig Erhard, wenn er noch lebte, wirde sich im Grabe
umdrehen, wenn er dieses Positionspapier zur Kenntnis
nehmen wirde. Und Karl Schiller mit seiner sonoren

Stimme hatte wahrscheinlich gesagt, die deutsche Wett-
bewerbspolitik nahert sich ihrer ultimativen Talsohle.

Zum Ob einer Reform nur drei Bemerkungen. Erstens:

Niemand wendet sich per se gegen eine Fortentwicklung
des GWB, also gegen — in Stichworten — Anpassung an
moderne Dogmatik, Beseitigung eventueller Defizite und

so weiter. Das ist auBer Streit. Ich will nur auf einen

Punkt hinweisen. Das einzig wirklich heiRe Eisen, das es
dabei gibt, ndmlich die Behandlung der Energieversor-
gungsunternehmen, ist ,natirlich ausgeklammert.

Zweitens: Das primare Regelungsziel — es ist ja gerade
wieder deutlich geworden — ist ein ganz anderes. Ich
konzentriere mich nur auf den wichtigsten Punkt. Es ist
die ldee der Rechtsvereinheitlichung durch Anpassung.
Begriindet wird dies mit der Binnenmarktidee. Dahinter
spukt die Vorstellung eingrar conditio concurrentium
einer gleichen Bedingung fir die Konkurrenten. Das
kommt aus dem Modell der vollkommenen Konkurrenz
und nicht aus dieser Welt, wie wir wissen. Uberzeugend
ist das nur, wenn man erstens das richtige Recht abschlie-
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Rend kennt und zweitens eine einheitliche Fortentwicklung
desselben erwartet. Sonst wirde die Idee der Harmoni-
sierung ja wieder ausgehebelt. Und in diesem Ausmald
wird dann nationale Wettbewerbspolitik als alternativer
Erfahrungsgrund aufgegeben bzw. wenigstens eine Ruck-
kehr dazu nachhaltig erschwert.

Beim EG-Wettbewerbsrecht kann von einem solchen rich-
tigen Recht nicht die Rede sein. In aller Kirze einige
wenige Aspekte.

Das EG-Recht ist viel zu unscharf, um als Referenzmodell
zu dienen. Aus der Fille der Aspekte nur einige Hinweise.
Da ist das ungeldste Problem der teleologischen Restriktion
des zu weit geratenen Verbotstatbestandes des Art. 85 (1)
EWG-Vertrag; die vollig unbekannte Reichweite der Folge-
theorie, der Zug wirde bei uns vollig neu beginnen; der
weite Spielraum bei Art. 85 (3), der vom Gerichtshof im
wesentlichen nicht kontrolliert wird; die jedenfalls noch nicht
richterlich gestitzte und damit noch nicht endglltig gesi-
cherte Anwendungspraxis in der Fusionskontrolle.

Ein weiterer Aspekt: Das europdische Recht befindet sich
selbst in einer Reformdebatte allergro3ten Ausmalies.
Auch hier nur wieder aus der Fulle der Sachverhalte aus
Zeitgrinden ein paar Stichworte: die Einschrénkung des
Art. 85 (1) in Richtung vertikaler Bindungen; die Dezen-
tralisierung bei der Anwendung des Absatzes 3; die Ver-
ordnung Nr. 17 ist in der Reformdiskussion; die Schwel-
lenherabsetzung bei der Fusionskontrolle; eine starkere
Wieder6ffnung des Art. 85 (1) im Hinblick auf Gemein-
schaftsunternehmen; der Streit um das européische Wett-
bewerbsamt; das franzdsische Anliegen, einen Artikel 94a
EG-Vertrag zu schaffen, der 6ffentlichen Unternehmen
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sozusagen einen verfassungsrechtlichen Status gibt; der
vollig ungeklarte Reformansatz im Hinblick auf die Ener-
gieversorgungsunternehmen vom européischen Recht her.
Hierher gehdrt auch der Hinweis, dal3 der Vertrag von
Maastricht mit seiner starkeren Offnung zu diskretionaren
Entscheidungen hin die Industriepolitik — wenigstens ver-
bal — auf den gleichen Rang gebracht hat wie die Wettbe-
werbspolitik. All das kann in die Anwendung der Wettbe-
werbsregeln einsickern.

Man mul3 das natirlich auch in der Perspektive einer
Erweiterung der EG sehen. Ich habe nicht die Beflirch-
tung, daf® wieder die alten Zeiten kruder Preis-, Quoten-
und Gebietskartelle kommen. Das ist eigentlich noch nie
das Problem gewesen. Problematisch wird es vielmehr,
wenn die oOffentliche Hand ihre Pfoten mit im Spiel hat.
Forschungs- und Entwicklungspolitik, Regionalpolitik, In-
dustriepolitik, strategische Handelspolitik — alles Felder,
die den Wettbewerb gefahrden kénnen. Selbst in Deutsch-
land, wo man mit gelegentlicher Penetranz sich als wett-
bewerbspolitischer Saubermann auffiihrt, ist diese Wett-
bewerbsidee ja durchaus gefahrdet. Beispiele aus jlngster
Zeit: Kali und Salz oder die Kassbohrer-Entscheidung.
Die Bundesratsinitiative zu einer Anderung des GWB, die
tbrigens aus Baden-Wirttemberg kommt, wendet sich ge-
gen die Scharfe der deutschen Fusionskontrolle. Und die
seit Jahren eigentlich unstrittige Idee deternational

free tradewird jetzt — namlich im Zusammenhang mit
der Entsenderichtlinie — zum ersten Mal nachhaltig in Fra-
ge gestellt. Das ist ein schwieriges Problem und ich will
nicht sagen, da kann man einfach mit dem liberalen Pinsel
driibergehen, das ist nicht der Punkt. Aber hier, wo es
zum ersten Mal ans Eingemachte geht, kommen offenbar
alle Grundsatze ins Rutschen.
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Am wichtigsten ist freilich der Unterschied in der Basis-
philosophie. Wettbewerb wird in Brussel wie in den mei-
sten Teilen der Welt als ein reines Instrument betrachtet,
eingebettet in ein komplexes Blundel anderer Ziele und
anderer Mittel, und ist in diesem Sinne verfiugbar. In unse-
rem Lande herrscht die Vorstellung vom Schutz des Wett-
bewerbs als Selbstzweck vor, um unter strikter Rechts-
kontrolle individuelle Handlungsfreiheiten zu gewahrleisten.
In Brissel nennt man das Ajatollah-Mentalitat.

Man koénnte unrichtiges oder ungewisses Recht in Kauf
nehmen, wenn der Harmonisierungseffekt von berragen-
der Bedeutung ware. Aber dafur gibt es keinerlei Anhalt.
Inlanderdiskriminierung in Deutschland ist weitgehend ein
Phantom. Deutsche Unternehmen wirden ja erst dann
Opfer eines strengen Wettbewerbsrechts werden, wenn
andere Unternehmen Verdrangungswettbewerb (ben
konnten. Dafir gibt es nicht den Hauch eines Anzeichens.
Das hangt mit der Reichweite des einheitlich geltenden
europaischen Kartellrechts zusammen und mit dem extra-
territorialen Regelungsanspruch des deutschen Rechts.
Bei groRRen Fallen gilt im Ubrigen einheitlich das européi-
sche Recht, bei kleinen Sachverhalten gilt einheitlich das
nationale Recht, und zwar gemeinsam fir deutsche wie
fur auslandische Unternehmen.

Dritter Punkt, und das ist im technischen sehr wichtig: Das
Ziel der Vereinheitlichung wird auf diesem kurz Weg nicht

erreicht. Er ist im Prinzip ungeeignet, denn es handelt sich
um eine einseitige Anpassung allein im Zweierverhaltnis
der Bundesrepublik zur EU. Das bringt keine wirkliche Er-

leichterung. Es sind nicht so sehr die Unterschiede im ma-
teriellen Recht belastend, sondern mehrfache Verfahren.
Und dieses Gravamen wird per definitionem von diesem
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Vorschlag gar nicht berlihrt. Die Argumentation mit der
Fusionskontrolle ist vollig abseitig, denn da haben wir ein
Verhéltnis wechselseitiger Exklusivitat. Das hat damit also
auch nichts zu tun. Entgegen allen Beteuerungen geht es
wohl um eine Absenkung des Schutzniveaus. Wenn man
namlich die behauptete Diskriminierung beseitigen will —
also 8§ 1 sowie die 88 2 ff. GWB einerseits im Verhaltnis
zu Art. 85 (1) und 85 (3) andererseits, sowie die exklusive
deutsche Fusionskontrolle, die angeblich den Mittelstand be-
lastet, im Verhaltnis zur exklusiven europaischen Fusions-
kontrolle —, dann geht dies schon aus Griinden der Logik,
und Uber deren Regeln braucht man sich Gott sei Dank
nicht zu streiten, nur dann, wenn man das Schutzniveau
absenkt. Sonst ist dieses Ziel nicht zu erreichen.

Zu den Einzelaspekten des Konzeptionspapiers lassen Sie
mich drei Dinge im Querschnitt formulieren.

Erstens setzt dieses Konzeptionspapier ein deutliches Signal
fur eine Absenkung des Schutzniveaus. Das Verbotsprinzip
bei Kartellen wird nur verbal aufrechterhalten, de facto
haben wir einen Ubergang zum MiRbrauchsprinzip mit An-
meldung. Ruhrt sich die Kartellbehorde nicht, wird jedes
Kartell zulassig. Die erbitterte Schlacht der 50er Jahre,
gewonnen mit Rucktrittsdronungen Ludwig Erhards, wird
ohne Not jetzt verloren gegeben. Unstreitig ist, dafl3 die
Ausgestaltung des Verfahrens bei Mi3brauchs- und Ver-
botsprinzip naturlich zu gleichen Ergebnissen fiihren kann.
Aber das war auch schon in den 50er Jahren bekannt. Die
Signalwirkung ist entscheidend, die sich mit einem solchen
Ubergang verbindet. Das kann zu einer Veranderung des
Bewultseins fihren. Dasselbe gilt fur die Umformung der
Einzeltatbestdnde der 8§ 2 ff. in eine Generalklausel. Da
entsteht ein riesiger Beurteilungsspielraum. Der jetzige
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8§ 8 GWB - Ministerkartelle — wird ebenso aufgefangen
wie Besonderheiten in den Ausnahmebereichen. Die Re-
gelbefristung nach 8 11 GWB entfallt, ebenso eine Mil3-
brauchsaufsicht, wie wir sie jetzt nach § 12 GWB haben,
falls die Freistellung durch blof3en Fristablauf erfolgt. Stel-
lungnahmen Dritter — wie etwa bei der Anmeldung von
Konditionenkartellen — sind nicht mehr erforderlich. Die
Begrindung spricht von gréRerer Flexibilitat, aber tendenzi-
ell wird jetzt alles machbar. Der Vorschlag von Umweltmi-
nisterin Merkel, den Herstellern von Getrankedosen rund
450 Millionen Mark in die Hauser zu spilen, kdnnte jetzt
gerauschlos uber die Bihne gehen, wenn man sich in Ber-
lin nur nicht rihrt.

In diese Richtung wirkt auch die Erganzung des Marktbe-
herrschungstatbestandes in 8 22 GWB um das Merkmal
des potentiellen Wettbewerbs aus dem Ausland. Sie wis-
sen, dal3 es gerade in diesem Punkt, in der Anwendung der
Fusionskontrolle, Beurteilungsdivergenzen zwischen Bun-
deskartellamt und Kommission gibt. Und das Merkmal
~Entwicklung des technischen und wirtschaftlichen Fort-
schritts, das auf EG-Ebene nicht ausgelotet ist, gehort
ebenfalls zu den Ungewil3heiten und enthéalt ein betréchtli-
ches Verwasserungspotential. Bei der Aufnahme des Kon-
trollbegriffs in der Fusionskontrolle muf? man in Rechnung
stellen, dalR dies rechtssystematisch ausstrahlen kann auf
die anderen Tatbestédnde mit ihren niedrigeren Schwellen.
Und die Beseitigung der Vermutungstatbesténde in der Mif3-
brauchsaufsicht und in der Fusionskontrolle bei § 24a (1)
GWHB, also Eindringungsvermutung, Gré3envermutung, 1&af3t
die damit verbundene Vorfeldwirkung im informellen Ver-
fahren beim Bundeskartellamt entfallen. Es wird auch eine
Streichung des § 18 erwogen, das soll dann von § 22 und 8
26 aufgefangen werden — kurz, wenn ich ein Journalist
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ware, wirde ich sagen: Das GWB wird entbeint, das Kar-
tellgesetz wird zum Schlaffi. Bei der Selbsteinschatzung
des Entwurfs — ich zitiere: ,Insgesamt wird das Niveau des
Wettbewerbsschutzes in Deutschland keineswegs abge-
senkt, sondern stabilisiert” — kann man mit Franz B6hm nur
sagen: ,Mir straubt sich jedes Haar einzeln®.

Zweiter Punkt: Wir haben ein Signal fur eine Aufwei-
chung desrule of lawKonzepts. Auch das war eine
sakulare Errungenschaft in den 50er Jahren, dal3 die Kar-
tellaufsicht, wie ich jetzt abgekiirzt formuliere, der Politik
mdglichst aus der Hand genommen wird. Dem lauft der
enorme Beurteilungsspielraum entgegen, der entsteht,
wenn die 88 2 ff. durch eine Generalklausel ersetzt wer-
den. Bemerkenswerterweise wird seitens des Bundeswirt-
schaftsministeriums betont, das Bundeskartellamt sei wei-
sungsunterworfen — auch im Einzelfall, und zwar schon
nach geltendem Recht. Wenn man das mit dem politi-
schen Petitum verbindet, auf EG-Ebene ein unabhangiges
Kartellamt zu schaffen, dann kann man sich nur tber die
Raffinesse wundern, die in einem solchen Vorschlag
steckt. Dann mag es auch folgerichtig sein, die Minister-
erlaubnis nach § 24 (3) zum Teufel zu jagen. Man braucht
sie dann gar nicht. Und auf EG-Ebene kann man argu-
mentieren: Wir verzichten auf unsere Zweistufigkeit in
Deutschland, dann macht ihr auch mal eine Einstufigkeit
im europaischen Recht. Es fehlt dann weiter die Transpa-
renz beziglich EinfluBnahme und zugleich Verantwort-
lichkeit, die wir heute bei 8§ 8 GWB und bei § 24 (3)
haben — da mul3 ein Minister seine Entscheidung vor der
Offentlichkeit und vor dem politischen Gegner vertreten.

Eine Aufweichung desule of lawKonzepts zeichnet sich
auch in dem Sinne ab, daR3 es in Zukunft im bloRen Ver-
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waltungsermessen der Behorde liegen soll, ob sie die Frist
bei Kartellanmeldungen verstreichen a3t — dann ist alles

zulassig —, oder ob sie in der Fusionskontrolle eine einfache
Mitteilung macht, daR3 sie entweder keine Einwande gegen

den Zusammenschlul® hat, oder aber das Hauptpriifungs-
verfahren eréffnet. In den ersteren Fallen ist kein Rechts-

schutz seitens der Betroffenen moglich. De facto entschei-

det die Behorde selber dartiber, ob sie kontrolliert werden

kann. Das mag man Neo-Feudalismus nennen.

Dritter Punkt: Wir haben eine gewisse Tendenz zum Auf-
bau eines Potentials wirtschaftslenkender MalRBhahmen.
Das hat man in der Vergangenheit dezidiert vermieden.
Das spiegelt sich wider in der Méglichkeit einer Teilunter-
sagung in der Fusionskontrolle, die es jetzt geben soll. Das
gibt es Ubrigens auch im Gemeinschaftsrecht nicht. Und
die Aufnahme des Tatbestandmerkmals der Férderung des
technischen Fortschritts in der Kartellkontrolle und genau-
so im Marktbeherrschungstatbestand, also auch in der Fu-
sionskontrolle, 1af3t sich in diese Richtung interpretieren,
spatestens dann, wenn die Kommission einen solchen Weg
einschlagen sollte. Auch die nachhaltige Erweiterung des
Beurteilungsspielraums bei der Kartellbehérde wirkt in die-
se Richtung. Die Beurteilungsverfahren sind dann offen
fur sdmtliche Ideen, die politisch gerade einflie3en mogen.
Das beispielhaft erfolgreiche, modellbildende deutsche
Kartellrecht wird bei diesem Entwurf in seiner Substanz
getroffen.

Lassen Sie mich eine SchluZbemerkung machen. Vieles
an dem Kommissionspapier ist durchaus positiv; darauf
bin ich jetzt nicht eingegangen. Wie sollte es weiterge-
hen? Erstens, die Energie sollte sich auf das in der Re-
formdebatte befindliche europédische Wettbewerbsrecht
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konzentrieren und man sollte die Ergebnisse dieser Re-
formdebatte abwarten. Da handelt es sich ja nur um zwei
bis drei Jahre. Und zweitens, das hat bereits der Prasident
des Kartellamtes gesagt, ist eine umfassende, vergleichen-
de Analyse des Ist-Zustandes erforderlich: Welche Defi-
zite bestehen, wie lassen sie sich am besten beheben?
Von einer unreflektierten Ideologie der Anpassung an das
EG-Recht sollte man sich schleunigst verabschieden.

Da ich noch eine Minute habe, darf ich noch einen kleinen
Schnack machen in Ergdnzung dessen, was Herr von Rohr
am Anfang sagte. Er wies auf einen Anwalt hin, der die
Kartellanwdlte als die Kavallerie unter den Juristen be-
zeichnete. Ich kann aufklaren, woher dieses Bild kommt.
Es geht zuriick auf eine Karikatur von Eduard Théni im
Simplicissimus im Jahr 1897. Da sieht man zwei preuf3i-
sche Kavallerieoffiziere hoch zu RofR3, und der eine
schnarrt zum anderen riiber: ,Finden Kamerad nich auch,
die Juristen sind so jewissermalR3en die Kavalleristen von's
Civil, die janz feine Jattung"“.
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Gesprachsrunde

Karen Horn

Ich méchte mich bei den Referenten herzlich bedanken. Sie
haben in ihren Beitragen den Stand der Diskussion plastisch
herausgearbeitet. Dabei ist das Spannungsfeld deutlich ge-
worden, innerhalb dessen der Streit ausgetragen wird: zwi-
schen der Betonung der Notwendigkeit einer gesicherten,
funktionsfahigen Wettbewerbsordnung und der Sorge fir eine
hinreichende Wettbewerbsfahigkeit der Unternehmen.

Zu Beginn der jetzt anstehenden Gesprachsrunde sollten
wir uns noch einmal kurz auf das besinnen, was hier
gesagt worden ist. Es hat sich gezeigt, da3 es schon im
Ansatz eine Uneinigkeit gibt — n&mlich bei der Frage, ob
eine Harmonisierung notwendig ist. Drei Herren — Herr
von Rohr, Herr Groger und Herr Wolf — sind mehr oder
weniger stark davon Uberzeugt, da’ sie notwendig sei.
Dabei scheint immer wieder das Argument auf, da man
den Mittelstand nicht benachteiligen solle und daf3 die Un-
ternehmen ein einheitliches Rechtssystem brauchen in ei-
nem einheitlichen Binnenmarkt. Dagegen hat der vierte
im Bunde, Professor Mdschel, die ordnungspolitische
Mahntafel aufgerichtet.

Doch bevor wir die ordnungspolitischen Feinheiten eroér-

tern, hatte ich gern, dal’3 wir zunachst noch einmal auf die
Bedurfnisse der Unternehmen eingehen. Deshalb noch
einmal die Frage, ob und weshalb es fir die Unternehmen
wichtig ist, auf Einheitlichkeit im Recht — und im Vollzug

— vertrauen zu kdnnen und ob sich eine solche Einheitlich-
keit Uberhaupt herstellen lafl3t. Professor Mdschel hat ja
schon darauf hingewiesen, dalR wir es hier im Augenblick
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nur mit einer bilateralen Vereinheitlichung zu tun haben
und dal3 im europaischen Raum durch die Anpassung des
deutschen Gesetzes gegen Wetthewerbsbeschrankungen
noch keine vollstéandige Vereinheitlichung hergestellt wer-
den kann. — Herr von Rohr hat das Wort!

Hans Christoph von Rohr

Ich fand das schon sehr gut, wie sich hier die Fronten
gebildet haben. Es ist ja geradezu alptraumhaft, auf wel-
che Reise nach Europa sich die Bundesrepublik Deutsch-
land eingelassen hat. Nach all dem, was Herr Professor
Moschel geschildert hat, sollten wir die européische Ge-
meinschaft so schnell wie moéglich kiindigen. Welch ein
Augiasstall der Verwerfung politischer Grundordnungen,
wenn man konstatieren muf3, daf? Ludwig Erhard Uber
Bord geworfen wurde oder sich im Grabe umdreht, was
etwa auf dasselbe herauskommt.

Meine Damen und Herren, es fasziniert schon, wie Argu-
mente aus allen Ecken und aus allen Winkeln, von den
Hecken und Zaunen zusammengetragen werden, nur um
zu erreichen und zu begrinden: Wir lassen uns von unse-
rem deutschen Kartellrecht nicht ein Komma, nicht ein
Jota durch Europa abkaufen, vollkommen gleichgultig, was
in der Europaischen Gemeinschaft im tbrigen geschieht.
Die ,Schwelle Fusionskontrolle®, wie Herr MOdschel sagt,
hat Gberhaupt nichts zu tun mit der Reform des GWB, die
betrifft doch die EU-Zustandigkeit. Die Frage des euro-
paischen Kartellamtes hat mit der GWB-Reform nichts zu
tun. Dezentrale oder zentrale Anwendung von Art. 85 (3)
EWG-Vertrag hat nichts damit zu tun. Die Frage der
Liberalisierung und Nichtliberalisierung der Energieversor-
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gungsunternehmen hat nichts damit zu tun. Aber es halt
her, um gewissermal3en den Bauch zu fiittern — mit dem
Argument etwa: Wenn wir die Marktbeherrschungsver-
mutung herausnehmen, dann sind wir nicht mehr in der
Lage, die Macht der Banken zu kontrollieren. Das ist
populér, man wird zum weilRen Ritter des Wettbewerbs-
schutzes, wenn man diesen Satz ausgesprochen hat. Nur
hat er leider Uberhaupt keine Substanz.

Und wenn ich mich frage, warum das alles so ist, dann
erinnert mich das an eine Erzahlung von Fritz Reuter. Als
in Mecklenburg einmal ein Pastor durch das Presbyterium
bestimmt werden sollte und der Superintendent da war
und mit Engelszungen versuchte, diesem mecklenburgi-
schen Presbyterium seinen Kandidaten zu verkaufen, gab
es etwa folgenden Dialog: Was ist denn nun los, ist er
euch zu alt? Nein! Ist seine Frau nicht hibsch genug?
Nein! Ist sie vielleicht zu hibsch? Nein! Hat er schlechte
Bibelkenntnisse gezeigt? Nein! Aber nun sagt doch end-
lich mal, warum wollt ihr den Pastor nicht? Da sagt der
Vorsitzende: Wi willn em nich! — Herr Wolf und Herr
Mdschel willn em nich. Ich bin tGberzeugt davon, sie willn
em nich naturlich auch aus ordnungspolitischen Griinden,
weil sie glauben, man kénne eine Art Ludwig-Erhard-
Gedenkinsel mitten in Europa halten, umsch&aumt und um-
strdmt von einem sich entwickelnden europaischen Recht.
Doch der Zug in Richtung Europa, meine Damen und
Herren, ist langst abgefahren. Wir filhren hier absolut
eine Gespensterschlacht. Wir schauen riickwarts statt
nach vorn. Die einzige Moglichkeit der Bewegung, die
uns bleibt, ist nach vorne. Und das bedeutet natdrlich, mit
unseren Kraften das europdische Recht auch mitzugestal-
ten, in allen Punkten, an denen wir dieses tun kénnen.
Dann wird manches unserer Anliegen dort eingehen.
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Zum Schluf3 noch einen Hinweis zu der Argumentation,
die europaischen Behdrden seien so wenig streng. Das ist
nicht richtig. Schauen Sie sich die Kasuistik an: Das Bun-
deskartellamt hat im Jahre 1994 rund 1400 Verfahren zu
entscheiden gehabt. Davon hat es vier Untersagungen
gegeben. Die Europadische Kommission hat 100 oder 150
— Sie wissen das besser als ich — Falle zu entscheiden
gehabt, und dabei sind zwei Untersagungen herausgekom-
men. Jetzt bilden Sie mal bitte selbst den Prozentsatz:
Wer ist hier lasch, und wer ist nicht lasch?

Oder nehmen Sie den Buligeldrahmen. Der europaische
BufRgeldrahmen ist dramatisch hdher als der, den wir im
deutschen Kartellgesetz haben. Und schauen Sie sich die
ganzen Aushahmetatbestande an — die gibt es nicht im
europaischen Recht. Zugegeben, im europaischen Wettbe-
werbsrecht ist manches etwas anders. Aber die Schlicht-
formel: Europa = lasch, grof3zligig, industriepolitisch, geht
locker mit dem Wettbewerbsgedanken um, und den eigent-
lichen Gral des Wettbewerbs hiten wir ausschlief3lich in
Deutschland — diese Formel ist genauso plakativ wie falsch.
Sie fuihrt uns politisch und rechtlich in die Irre.

Dieter Wolf

Man kann das Thema in der Tat so angehen, wie Sie es
gemacht haben, Herr von Rohr. So ist diese Diskussion in
der Vergangenheit zum Teil gelaufen, und das betrachte
ich als ein Defizit. Das geht los mit dem zugegebenerma-
Ren gut gewahlten Begriff ,Referenzmodell Europa“. Das
ist so ahnlich wie ,strategische Allianz* oder ,Globalisie-
rung“: griffig, ein Schlagwort. Nur, Schlagworte haben
etwas von einem Fanal an sich und fordern auf, nicht
weiter nachzudenken.
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Wenn man sich um die Veranderung, um die Novellierung
des GWB kimmert, das ja — vielleicht ein bil3chen vollmun-
dig — auch als Grundgesetz unserer Marktwirtschaft bezeich-
net wird, dann muf3 man schon ein bi3chen in die Tiefe
gehen und das Ganze ernsthafter und griindlicher angehen.
Polemik bringt da nicht so schrecklich viel. Das hat seinen
Unterhaltungswert, Herr von Rohr, aber in der Sache fluhrt
das nicht viel weiter. Ich betone zum wiederholten Mal, daf3
ich nicht gegen Harmonisierung bin. Aber es wird doch wohl
moglich und wohl auch notwendig sein, sich im einzelnen
anzugucken, was man aufgibt und was man dafir sich ein-
handelt. Nicht mehr hat ja auch Herr Méschel verlangt. Wir
sagen doch nicht, wir wollen unbeirrbar beim GWB in seiner
derzeitigen Form bleiben. Doch die an sich gewunschte Har-
monisierung darf sich nicht darin erschdpfen, einfach mal
den anderen Wortlaut zu Gbernehmen, und das war es dann
— ohne daf3 wir vorher analysiert hatten, welche Konsequen-
zen und welche Signalwirkungen denn mit diesem Auswech-
seln des Wortlautes verbunden sind. Es ist nun mal so, daf
um das Kartellrecht herum ja auch eine BewuRtseinslage
notwendig ist und daR registriert wird, was da fur richtige
und falsche Signale ausgesandt werden.

Aus dem, was Herr Groger gesagt hat, werden Sie ent-
nehmen, dald wir in der Arbeitsgruppe ja durchaus ein
grol3es Feld der Einigkeit haben. Es gibt eben nur ein paar
Fragen, bei denen Dissens besteht, und die habe ich ver-
sucht aufzuzeigen. Das Bundeskartellamt ist der Ansicht:
Es ist gut, dal3 sich diese Diskussion nun ergibt und dal3
die Pros und Kons wirklich auf den Tisch gelegt und
abgewogen werden. Und dann schauen wir mal: Wenn
das Ganze - zlgig darf es ja bleiben — in dieser Legisla-
turperiode zu schaffen ist, ist es gut. Und wenn nicht,
dann braucht man eben ein biRchen mehr Zeit.
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Und jetzt zum Bundesrat. Es ist eine vertrackte Sache mit
den Zitaten, Herr von Rohr, vor allem dann, wenn der
andere das zitierte Papier dabei und gelesen hat. Der Bun-
desrat sagt ausdricklich: ,Eine sinnvolle Harmonisierung
kann nicht durch unbesehene Ubernahme des europaischen
Wettbewerbsrechts, sondern nur durch eine parallele Wei-
terentwicklung beider Wettbewerbsordnungen zu einem ab-
gestimmten und verbesserten System des Schutzes gegen
Wettbewerbsbeschrankungen erreicht werden.“ Ich kann
nur sagen: bravo, das ist es. Hatten Sie das doch gleich
mitzitiert! Es geht nicht darum, einfach was zu tberneh-
men, sondern es geht darum, es zu optimieren.

Noch ein Blick auf andere Wettbewerbsrechte. Es ist ja
nicht so, als ob das Kartellrecht das einzige wirtschaftsre-
levante Recht ware. Ich fordere ja die Fristen Uberhaupt
nicht ein, die man sich zur Harmonisierung des Gesell-
schaftsrechts einraumt, die Fristen, die man sich zur Har-
monisierung des Steuerrechts einrdumt. Was ich einforde-
re ist, dafd man bei aller Zugigkeit wenigstens grtindlich
hinguckt. In den anderen Rechtsgebieten, die mindestens
ebenso wirtschaftsrelevant sind, spire ich nicht diese Hast,
nun schnell Identitat, ja Wortlautidentitat mit dem europai-
schen Recht herzustellen. Das macht mich eben ein bil3-
chen skeptisch. Ich werde auch ein biRchen skeptisch,
wenn der BDI die Mittelstandsinteressen so sehr hervor-
kehrt. Das mag ja auch seine Aufgabe sein, wenn auch
nicht die priméare. Wenn ich hore, was die Mittelstands-
verbande dazu sagen, sieht das wieder ganz anders aus,
dann klingt das ganz anders.

Ich werbe also fiir Sorgfalt und Grindlichkeit beim Ange-

hen einer solchen Reform, die ja das erste Mal keine
Reform punktueller Art ist, sondern durchaus bedeuten
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sollte, dal® wir das Patchwork, zu dem das GWB inzwi-
schen geworden ist, beseitigen und daraus ein wirklich
besseres Gesetz machen.

Otto Schlecht

Nachdem mehrfach davon die Rede war, daf3 Ludwig Er-
hard sich im Grabe herumdrehen wirde, wif3te er von den
geplanten Anschlagen auf das Grundgesetz der Marktwirt-
schaft, muf3 sich der Vorsitzende der Ludwig-Erhard-Stif-
tung zu Wort melden — aber auch derjenige, der 25 Jahre
lang fir die praktische Wettbewerbspolitik zusténdig war.

Die Ausfihrungen von Herrn Méschel haben wieder ein-
mal gezeigt, daf? wir ihm zu Recht den Ludwig-Erhard-
Preis fur Wirtschaftspublizistik tberreicht haben. Und auch
wenn man nicht mit allem einverstanden sein kann, was
Herr von Rohr vorgetragen hat, war es richtig, daf3 ich bei
der Verleihung der Ludwig-Erhard-Medaille fur Verdienste
um die Soziale Marktwirtschaft an Tyll Necker gesagt habe:
Im BDI gab es in der Entwicklung von Fritz Berg zu Tyll
Necker eine ordnungspolitische Revolution. Ich schliel3e Sie
da ausdricklich mit ein, Herr von Rohr.

Es liegt wohl ein biRchen an meinem zunehmenden Alter
oder der Altersweisheit, dafd ich es mehr und mehr als mein
Schicksal oder als meine Berufung ansehe, ein Mann von
MaR3 und Mitte zu sein. Und ich behaupte, dies war auch
Ludwig Erhard immer. Bezogen auf unsere Debatte sage
ich: Natirlich missen wir unter dem Aspekt der Europdisie-

rung und Globalisierung der Markte auch dafur sorgen, daf3
es fur gleiche Sachverhalte nicht grundlegend differentes
Recht und unterschiedliche Rechtsfolgen gibt. Das bedeutet
natdrlich, dal’ der Zug irgendwie auch in Richtung Anpas-
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sung fahren muf3. Aber das darf nicht Einheitsbrei und Ein-
bahnstraRe bedeuten, nicht nur Anpassung deutschen Rech-
tes und in Brissel passiert nichts. Herr Mdschel hat einiges
dazu gesagt. Aber es heif3t doch auch, eine gewisse Einheit-
lichkeit in den Grundelementen anzustreben.

Wir miussen auch sehen — das ist mir in der Debatte noch
zu wenig deutlich geworden —, dal3 es hier um eine Re-
form ganz neuer Dimension geht. Ich bin heute in der
angenehmen Lage, nicht mehr der Vorgesetzte von Herrn
Wolf und Herrn Groger zu sein und mich nicht mehr an
ihre Sprechzettel halten zu missen. Ich habe mich auch in
der Diskussion Uber die Fiinfte Kartellnovelle schon nicht
ganz an den Sprechzettel von Herrn Groger gehalten. Da-
mals habe ich vorhergesagt, die nachste Novelle werde
nicht mehr national orientiert sein, sondern die Anpassung
an die europaische Entwicklung bringen. Als Zeitvorstel-
lung habe ich allerdings das Ende des Jahrzehnts genannt.
Dabei mochte ich auch bleiben.

Ich sehe einen prinzipiellen Bedarf in Richtung eines ein-
heitlichen europaischen Wettbewerbsrechts. Wir missen
aber grundlich prifen, wo wirklich angepal3t werden muf3
und wo, das hat Herr Moschel bei anderer Gelegenheit
gesagt, auch eine zeitgeméaRe aktuelle europdische Inter-
pretation des nationalen Kartellrechts moglich ist, ohne
dal man den Wortlaut andern muf3te. Und man sollte die
Rechtsprechung national und im EuGH abwarten. Mein
Slogan lautet also: Sechste Kartellnovelle 2000. Das heif3t,
man mul3 sie zum Beginn der néchsten Legislaturperiode
einbringen, aber nicht mehr in der laufenden.

Materiell sehe ich mehr Anpassungsbedarf, als bei Herrn
Mdschel und vielleicht auch bei Herrn Wolf herausge-
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kommen ist, aber weniger, als bei Herrn von Rohr durch-
geklungen ist und vielleicht auch ein bi3ichen weniger, als
die Mitarbeiter im Wirtschaftsministerium fur notwendig
halten.

Eine Frage an die Referenten zum Stichwort Vollzug.
Wenn es richtig ist, da3 wir im materiellen Recht eine
prinzipielle Einheitlichkeit brauchen und dafiir das Subsi-
diaritatsprinzip nicht gilt, sollten wir gemeinsam dafir sor-
gen, dal3 wir das Subsidiaritatsprinzip beim Vollzug von
Wettbewerbsrecht starker zur Anwendung bringen kon-
nen. Ist es dann nicht doch notwendig, ein Stick mehr
Anpassungsbedarf zu sehen, als Herr Mdschel zugeben
will? Gerade wenn man will, daf? die nationalen Behdrden
auch im Vollzug starker europdisches Wettbewerbsrecht
anwenden konnen, scheint mir das wichtig. So erfahrene
europaische Wettbewerbsrechtler wie Manfred Caspari
und Claus-Dieter Ehlermann sagen ohnehin, macht doch
in Bonn oder Berlin was ihr wollt und laf3t den Mdschel
doch reden, die wettbewerbspolitische Musik spielt ohne-
hin mehr in Brissel. Wir missen aufpassen, dal wir da
mit im Zug bleiben, wenigstens im Vollzug.

Thomas Groger

Herr Schlecht hat es auf den Punkt gebracht: Sechste
Kartellgesetznovelle 2000. Wenn man das schaffen will,

muf3 man frih anfangen. Wir sind dabei. Ich sehe das
auch so. Und es ist ganz wichtig, als Diskussionspartner
zur Verfigung zu stehen, wo es um das européaische
Recht geht. Ich denke hier vor allem an das Bundeskar-
tellamt. Der Gesetzgeber hat den § 47 GWB eingefuhrt,

weil er will, da’ das europaische Recht von der nationa-
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len Kartellbehdrde vollzogen wird. Deshalb ist es nur lo-

gisch, wenn man die Voraussetzungen fir eine noch en-
gere Verbindung zum EG-Recht schafft, indem man sich
auch imwordingmdglichst eng anpal3t.

Die Ausfuhrungen von Herrn Moschel reizen zum Wider-
spruch. Also, Herr Mdschel, das war eine Breitseite, und
Sie lieben ja nachvollziehbare Bilder. Aber auch Breitseiten
kénnen Ubers Ziel hinausgehen. Was Sie gesagt haben, ist
intellektuell alles sehr ansprechend und interessant, aber die
Welt ist anders, tut mir leid. Wir haben nun mal das EG-
Recht, und das EG-Recht ist unser Recht. Fir Sie scheint
das ein Augias-Stall zu sein, eine Sache, die man mit spit-
zen Fingern anfassen und von der man sich moglichst weit
entfernt halten sollte. Das kann doch wohl nicht sein. Ich
gebe ja zu, dal3 die Strukturen — auch die Strukturen des
Vollzugs — in Deutschland andere sind als in Briissel. Aber
man darf es sich andererseits auch nicht so einfach ma-
chen und sagen, weil die Kommission ein politisches Gremi-
um ist, sei alles, was dort passiert, Politik — und Politik ist
sowieso ganz bodse. Also kénnen wir uns nicht in die Hande
von Europa geben, das sei zu gefahrlich. Immerhin missen
wir sehen, daf3 die Kommission es geschafft hat, in Berei-
chen tatig zu werden und Wettbewerb bei uns durchzuset-
zen, wo wir versagt haben. Ich denke an den Ausnahme-
bereich Verkehr, an den Bereich Banken und Versicherun-
gen, an den Telekommunikationsbereich. Das Aufbrechen
wettbewerbswidriger Strukturen in diesen Bereichen hétte
es nicht gegeben, wenn dieses angeblich so schlaffe Gremi-
um nicht immer wieder auch uns mit entsprechenden Vor-
gaben versehen hatte. Von Art. 30 und 36 EWG-Vertrag
mochte ich erst gar nicht reden. Denn wenn wir die durch
die Kommission angestof3ene Rechtsprechung zu diesen
Artikeln nicht hatten, dann waren wir wettbewerbspolitisch
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noch in der Steinzeit. Ich tGbertreibe ein wenig, um es deut-
licher zu machen.

Noch ein Hinweis: Die Kommission hat das Rabattgesetz
als EG-rechtlich problematisch noch immer auf der Latte.
Ob dieses Thema noch mit Erfolg weiter verfolgt wird, ist
zwar fraglich. Aber immerhin, die Kommission ist immer
in der richtigen wettbewerbspolitischen Assiette gewesen.
Auch deshalb kann ich nicht nachvollziehen, dalR das EG-
Recht so schrecklich sein soll und uns nicht die Mdglich-
keit gegeben werden sollte, uns anzupassen. Jeder Mit-
gliedstaat oder jeder Staat, der in der Gemeinschaft Mit-
glied werden will, muf3, bevor er Giberhaupt in die Gemein-
schaft hineinkommt, im Rahmen der sogenannten Europa-
vertrage unterschreiben, daf3 er sich ein Wettbewerbs-
recht schafft, das mit Art. 85 und 86 vergleichbar ist. Das
ist das Recht. Warum sollte das fiir uns anders sein?

Man koénnte zu allen mdglichen Punkten noch was sagen,
aber eines scheint mir besonders wichtig: Das bereits ange-
sprochene zweistufige Verfahren bzw. die Frage der Mini-
stererlaubnis. In Europa gibt es keine Ministererlaubnis. Da
gibt es eben die Herrschaft des Rechts, jede Entscheidung
ist gerichtlich nachprufbar. Die Monopolkommission hat sich
einmal sehr engagiert in ihrem Kampf gegen Art. 130 EG-
Vertrag, der betrifft Industriepolitik. Allerdings gehort zu
diesem Artikel der Zusatz, dal3 bei allen Mal3Bhahmen, die
von der Gemeinschaft gemacht werden, niemals der Wett-
bewerb beeintrachtigt werden darf. Ihr Vorschlag, auf den
Punkt gebracht, wirde bedeuten, dal’ jetzt ein weiterer
Zusatz kommt: ,Dies gilt nicht, wenn es im Gemeinschafts-
interesse liegt". Das ware die Konsequenz lhres Pladoyers
fur ein zweistufiges Verfahren, Herr Mdschel. — Sie sehen,
es ist alles nicht so schlecht mit Europa.

64



Robert Knopfle

Herr Groger hat einen Punkt angesprochen, in dem zwi-
schen der deutschen und der europédischen Praxis eine
wesentliche Divergenz besteht. Es geht um die Frage der
Ergadnzung des 8§ 22 GWB durch den Gesichtspunkt der
Foérderung des technischen und wirtschaftlichen Fort-
schritts. Die bisherige deutsche Praxis zieht im Gegensatz
zur europaischen Praxis 8 22 (1) Nr. 2 in erheblichem
Umfang dafur heran, den Fortschritt zu hemmen. Es geht
hier um eine Grundfrage der Zusammenschluf3kontrolle:
Ist es ihr Anliegen, die Entmachtung durch den Wettbe-
werb zu erhalten und gegen Verminderungen zu schut-
zen? Eine solche Entmachtung fehlt beispielsweise, wenn
ein Unternehmer den Preis im Alleingang um 5 Prozent
erhoht und nur einen Absatzriickgang von 3 Prozent erlei-
det. Oder ist es das Anliegen der Zusammenschlu3kon-
trolle, Vorspriinge im technischen oder wirtschaftlichen
Bereich zu verhindern oder, wenn sie schon bestehen,
ihren Zuwachs zu unterbinden? Ein Beispiel hierfir bietet
die Untersagung eines Zusammenschlusses von Unter-
nehmen des Lebensmitteleinzelhandels mit der Begriin-
dung, durch ihn wirde wirde die Logistik verbessert, das
Einkaufsvolumen erhéht, der Einkauf erleichtert usw. Das
lauft auf eine Blockierung des wirtschaftlichen Fortschritts
durch die ZusammenschlufZkontrolle hinaus.

Als weiteres bemerkenswertes Beispiel dieser Art aus jung-
ster Zeit sei die in den Zeitschriften noch nicht veréffent-
lichte BGH-Entscheidung ,Backofenmarkt* angefiihrt. Es
geht in ihr darum, dal’ ein Backofenhersteller — der grofite
auf dem Markt — sich einen relativ kleinen Backofenher-
steller ,einverleiben” will. Eines der wesentlichen vom BGH
zur Begrundung der Berechtigung der Untersagung ange-
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fuhrten Argumente ist, dal3 das Ubernehmende Unterneh-
men damit in den Besitz einer Technologie — eine bestimm-
te Beheizung mit Heizol — gelangen wirde, die seine Kon-
kurrenten schon haben. Das misse verhindert werden, weil
sonst die Stellung des Marktfihrers noch verstarkt wirde.
Ich wollte damit sagen: Hier geht es um eine Grundfrage,
und in ihr scheint mir ein dringender Handlungsbedarf fir
eine Ergénzung des Gesetzes in dem Sinne, den Herr Grog-
er angesprochen hat, zu bestehen.

Wernhard Moschel

Ich habe mit Herrn von Rohr die Herkunft meiner Witze
gemeinsamMein mecklenburgischer Pastor wurde unter
dem Alten Fritz wegen Wilderei angeklagt. Er saf3 mit
seiner Frau im Garten und da hoppelte ein Hase vorbei
und sie hat ihn mit ihrem breiten Rock gefangen. Und da
hat der Alte Fritz entschieden, dem Pastor kdnne das
Jagdrecht in den Rdcken seiner Frau nicht verwehrt wer-
den. Er wurde freigesprochen.

In der Sache selber kann ich nur sagen: Ich muf ja nicht
auf dem Suddpol stehen, wenn ich nicht am Nordpol sein
will. Sie haben es sozusagen ins Extrem gedreht, Herr
von Rohr. Dabei war nicht jede Aussage einer wissen-
schaftlichen Analyse zuganglich. Also, dal3 kein Komma
und kein Jota am GWB geandert werden solle, wider-
spricht vollig meiner Auffassung. Ich habe gleich am An-
fang betont, dal’ gegen eine sinnvolle Fortentwicklung —
das hat auch der Préasident des Bundeskartellamtes eben
gesagt — Uberhaupt nichts einzuwenden ist. Auch ist es
nicht richtig, zu sagen, dal® man deshalb kein Realist wére
in Richtung européische Entwicklung oder auch nur ein
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Skeptiker. Worum es geht, ist, dieses Referenzmodell zu
optimieren. Ich erinnere an mein SchluBwort von eben:
Die Energie sollte man konzentrieren auf die Verbesse-
rung des europdischen Gemeinschaftsrechts, gerade we-
gen seiner Bedeutung und wegen seiner Vorrangwirkung;
und man sollte nicht das deutsche Recht anpassen an ein
Recht, das erstens noch optimierungsfahig und zweitens
im Flusse ist. Das war der entscheidende Punkt. Diesen
Zusammenhang wollen Sie nicht so recht akzeptieren.

Man muf3 natirlich, man sollte es jedenfalls, im Detail
exakt sein. Es wurde eben mit Blick auf die Sechste
GWB-Novelle auf die Ausnahmebereiche hingewiesen.
Der Kenner weif3 natdrlich, daf3 die bisherigen Ausnahm-
ebereiche wegen des europaischen Rechts, Gott sei Dank
wegen des européischen Rechts, im wesentlichen bedeu-
tungslos geworden sind. Das gilt insbesondere fiir Banken
und Versicherungen. Aber der einzig bedeutsame Pro-
blembereich, der geblieben ist — aber der ist nun wirklich
ein Dollpunkt —der wird auRen vor gelassen. Das ist die
Energieversorgung.

Die Anmerkung von Herrn Schlecht liegt ganz auf meiner
Linie: Die Optimierung des europaischen Gemeinschafts-
rechts, das ja jedes deutsche Recht verdrangt, wie auch
immer der Gesetzgeber es jetzt ausformuliert, ist unend-
lich viel wichtiger als die Kinkerlitzchen, die wir hier ma-
chen. Das sollte die Linie sein. Nur, ich nehme in An-
spruch, jedenfalls in diesen Dingen ein Realist zu sein.
Man muf3 erkennen, dal3 die Schwierigkeiten im Detalil
liegen. Die dezentrale Anwendung des Art. 85 (3) etwa,
also der Freistellung vom grundsatzlichen Verbot des 85
(1), ist ein altes Anliegen, es ist auch das der Bundesre-
gierung. Aber es ist wirklich nicht leicht zu verwirklichen.
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Das Entscheidungsmonopol, das die Kommission heute
besitzt, dient durchaus auch dem Zweck, zu verhindern,
daR die Dinge auseinanderlaufen. Und man kann nicht
sagen, dal3 das heute eine unrealistische Gefahr ist. Das
mag fur dieold style cartelszutreffen. Aber das trifft
sicher immer dann nicht zu — ich habe vorhin darauf hin-
gewiesen —, wenn der Staat mit dabei ist. Der hat im
Sinne von Franz B6hm immer ein gutes Gewissen, wenn
er den Wettbewerb beschrankt. Und da kénnen die Dinge
sehr auseinanderlaufen. Das ist also unverandert ein trag-
fahiger Grund. Wenn man das jetzt den nationalen Behor-
den Uberlalt, dann braucht man zumindest irgendeinen
Kontrollimechanismus. Wenn man sagt, die Kommission
hat ein Widerspruchsrecht und solche Dinge, dann wird
das Verfahren aufRerordentlich umstandlich, und man gibt
den Parteien moglicherweise Steine statt Brot. Wenn man
der nationalen Kartellbehtérde die Kompetenz einrdumt,
nach Art. 85 (3) freizustellen, dann mul3 das extraterrito-
riale Wirkung haben und fir die gesamte EG gelten, sonst
macht es keinen Sinn. Dann missen Sie allerdings entwe-
der den EG-Vertrag andern — dazu ist, vielleicht mit Aus-
nahme der Deutschen, im Augenblick wohl keiner bereit,
jedenfalls nicht England, nicht Frankreich — oder man fuhrt
dann eine Art Anerkennungsverfahren ein fir einen Ver-
waltungsakt, so wie wir das bei den Gerichtsurteilen ha-
ben. Ein deutsches Gerichtsurteil kbnnen Sie in Spanien
nur vollstrecken, wenn es dort in einem gerichtlichen Ver-
fahren anerkannt worden ist und umgekehrt nattrlich ge-
nauso. Aber das ist auch ein Weg, der ausscheidet, weil
dann die ganze Geschichte noch umstandlicher wirde.
Kurz und gut: Harten und Optimieren des Europaischen
Gemeinschaftsrechts sollte die Linie sein, aber man muf3
auch diese Dinge mit Nlchternheit und Realismus sehen.

68



Volker Beuthien

Auch bei Gesetzesreformen steckt der Teufel meist im
Detail. Drei Punkte mochte ich ansprechen. Erstens: Ei-
ner der wesentlichen Unterschiede zwischen dem deut-
schen und dem europaischen Kartellrecht liegt in der
Gleichbehandlung von horizontalen und vertikalen Wettbe-
werbsbeschrankungen in Art. 85 (1). Wenn man den deut-
schen § 18 GWB beibehalt, bleibt ein riesiger Strukturun-
terschied zwischen dem deutschen und dem européischen
Wettbewerbsrecht bestehen.

Zweitens: Wenn man die 88 2 bis 8 GWB ersatzlos
streicht, fallt auch 8§ 5¢c GWB ersatzlos weg und damit
auch der Mittelstandsschutz. Damit aber a3t man einen
ganz wesentlichen Regelungsbedarf aul3er Betracht, nam-
lich das im Systemwettbewerb zu schitzende Interesse
moderner Verbundgruppen des Handels, zu denen auch
mittelstdndische Unternehmen gehoren, an erlaubten zen-
tralen Vermarktungsaktivitaten. Die Hoffnung, diesem
Freistellungsbedirfnis allein Uber verfahrensrechtliche Er-
leichterungen — in einer Vorschrift nach Art des Art. 85
(3) — innerhalb von vier Monaten gerecht werden zu kén-
nen, halte ich bei der Vielzahl der zu erwartenden Einzel-
freistellungen fur eine Utopie, es sei denn, man beschrankt
sich auf eine nur kursorische und damit wenig Rechtsver-
trauen erweckende Uberprifung.

Drittens: Wenn man Art. 85 (1) in den Tatbestand des § 1
GWB Ubernimmt (und das ist auf den ersten Blick dogma-

tisch durchaus einleuchtend), dann Ubernimmt man — Herr
Moschel hat darauf zu Recht hingewiesen — die im europai-
schen Wettbewerbsrecht uferlos geltende Folgetheorie un-
versehens in das deutsche GWB. Damit aber macht man
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sich die Freistellung bestimmter zentraler Vermarktungsakti-
vitaten des Handels auRRerordentlich schwer. Denn das, was
das Bundeskartellamt dort bisher praktiziert, Iauft ja bekannt-
lich nicht so sehr Uber § 5¢c GWB, sondern tber die vielzitier-
te Rechtswohltat der Nichtverfolgung. Das Amt geht eben
gegen bestimmte Praktiken nicht vor. Verscharft man aber
den Tatbestand des 8 1 GWB im Sinne der weiten Folge-
theorie, wird auch dieser praktische Toleranzspielraum sehr
viel enger. Daraus folgt, daR man die Reform mit sehr viel
Bedacht und mit sehr viel Fingerspitzengefuhl und auf keinen
Fall im Hauruckverfahren durchfihren sollte.

Karl Meessen

Kommen wir jetzt vom Teufel im Detail zum rechtspoliti-
schen Anliegen dieser Novelle. Der Idee einer Orientierung
an Europa kann man nicht sinnvoll widersprechen, auch wenn
mancher das Ganze eine Angleichung nennt. Nach der vor-
laufigen Bilanz der Arbeitsgruppe, die Herr Groger uns vor-
getragen hat, erscheint mir das als ein Versuch, einige Rosi-
nen zu picken, aber viele andere wegzulassen und vielleicht
auch mal danebenzupicken. Was aus meiner Sicht wegge-
lassen wurde — und damit komme ich zum rechtspolitischen
Anliegen — ist die Frage der Erweiterung der geographischen
Marktabgrenzung in der Fusionskontrolle. Hier liegt ein Ana-
chronismus des deutschen Rechts, der dadurch nicht besei
tigt wird, dald man jetzt in einem Nachzeichnen der Recht-
sprechung darauf hinweist, daf3 auch tatsachlicher und po-
tentieller Wettbewerb von jenseits der Grenze zu bertcksich-
tigen sei. Man muf3 hier doch deutlich sehen, daf3 Struktur-
veranderungen, die sich in Fusionen im Mittelstand nieder-
schlagen, in Deutschland — nicht nur, aber auch wegen der
geographischen Marktabgrenzung — unter schlicht strengere
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Bedingungen gestellt sind als sonst in Europa — das dem
deutschen Recht unterworfene mittelstandische Unterneh-
men kann gewissermalf3en neidvoll auf diejenigen blicken, die
5 Milliarden Ecu auf die Waage bringen und daher unter das
europaische Recht fallen.

Aber die Diskriminierung kleinerer Unternehmen durch die
Nichtanwendbarkeit des europaischen Fusionskontrollrechts
ist nicht so wichtig wie eine andere Diskriminierung deut-
scher kleiner und mittlerer Unternehmen in der Fusionskon-
trolle. Wenn der deutsche Mittelstandler seine Moglichkei-
ten mit den Restrukturierungsméglichkeiten eines franzdsi-
schen oder eines englischen vergleicht, zeigt sich: Das Pro-
blem ist weniger der Reformbedarf beim deutschen Recht
als vielmehr die Tatsache, daf3 etwa das franzosische Recht
— und nicht nur das Recht, sondern auch die Rechtsanwen-
dung — dem europdischen angeglichen werden muf3, eben-
so das britische Recht. Das Problem stellt sich nicht so
sehr innerhalb des deutschen Markts. Es ist nicht der Ver-
drangungswettbewerb, Herr Mdschel, den man hier zu be-
furchten hat. Problematisch wird es, wenn sich der deut-
sche Mittelstandler im européischen Binnenmarkt positio-
nieren und durch Akquisitionen in andere Markte der euro-
paischen Union eindringen will. Hier Wettbewerbsgleich-
heit mit Bewerbern um eine Akquisition aus anderen Mit-
gliedstaaten der EU herzustellen, meine ich, sei die wichti-
gere Aufgabe, die man nattirlich nicht durch Anderung des
GWB erledigen kann, sondern eben nur — und da stimme
ich Herrn M6schel ganz und gar zu — durch eine Optimie-
rung des europdischen Rechts und vor allem durch eine
Absenkung der Anwendungsschwellen des européischen
Rechts, damit dieses européische Recht eben auch in ande-
ren Mitgliedstaaten auf Fusionen der mittelstandischen In-
dustrie anzuwenden ist.
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Dieter Wolf

Ich méchte noch einmal auf eine Frage zurickkommen,
die Herr Schlecht gestellt hat: Sind die eigentlichen Defizi-

te tatsachlich im materiellen Recht zu suchen, oder liegen
sie nicht eher im Verfahrensrecht? Ich bin dezidiert der
Meinung, dal} letzteres der Fall ist.

Herr Groger, Sie haben die Entscheidungspraxis in Bris-
sel ziemlich positiv beurteilt. Aber man muf3 sich doch an
die Fakten halten. Im Bereich des Art. 85 war es noch bis
vor kurzem ublich, dal3 Freistellungsantrage in Brussel
eine Verfahrensdauer von zwei Jahren hatten, viele mehr.
Manche endeten auch im Bermuda-Dreieck. Das ist kein
Witz, das ist so. Das Verfahrensrecht, die Verordnung
Nr. 17, ist mittlerweile Gber 30 Jahre alt, seit Uber 30
Jahren nicht verandert worden. Das ist ein Fossil in der
Landschaft des Kartellrechts, das sich ja durch besondere
Dynamik auszeichnet. Das Freistellungsmonopol der Kom-
mission steht im Ubrigen nicht im Vertrag, sondern es
steht in dieser Verordnung Nr. 17 drin, in diesem Fossil.

Ich weil3, wie schwer Veranderungen sind. Aber flir mich

wére die ideale Harmonisierung die direkte Anwendung
der Art. 85 und 86 durch die nationalen Behérden. Rein
materiellrechtlich haben wir die Mdglichkeit dazu. Nur

machen Sie das mal. Ich habe ja versucht, dies bei mir im
Amt zu forcieren. Wenn Sie dann mal einen Fall nach
Art. 85 (1) aufbereitet haben, wenn es dann zur Entschei-
dung kommt, die Beteiligten daraufhin nach Briissel mar-
schieren und einen Antrag auf Freistellung stellen, wenn
dort das Verfahren eréffnet wird und die Sache weg ist —
so etwas macht ein Amt zwei-, dreimal, und dann laf3t es
das. Denn damit ist ja schlie3lich auch Arbeit und Res-
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sourcenverbrauch verbunden. Ich will nicht auf Einzelfalle
rekurrieren, aber der Fall Kleve ist doch ein plastisches
Beispiel. Man ist einfach der Sache dadurch ausgewi-
chen, dal? man in Brissel angemeldet hat — und Brissel
hat den Fall liegengelassen und nicht entschieden, puncto,
aus. Damit war es der nationalen Zusténdigkeit entzogen.

Ich finde schon, Herr Moschel, dall man sich ernsthaft
Gedanken machen sollte, wie man den legitimen Gedanken,
das europaische Recht in der Praxis nicht ausfleddern zu
lassen, dadurch wahren kann, da man Mitwirkungsrechte
der Kommission bei der Freistellung durch nationale Behor-
den ermoglicht. Wenn die Verordnung Nr. 17 in dieser
Hinsicht mobilisiert werden koénnte, wére das eine ganz
wichtige Sache. Wenn man da zu einem Ergebnis kame,
dann ware den berechtigten Harmonisierungsanliegen wirk-
lich ein grof3er Dienst erwiesen. Man kann ja die Falle der
Freistellungsmdglichkeit durch nationale Behdrden bewul3t
begrenzen auf solche, die sich nur in den jeweiligen Mit-
gliedsstaaten auswirken. Wo eine solche Abgrenzung nicht
mdglich ist, mag man dann die Moglichkeit eréffnen, daid
die Kommission den Fall sofort an sich zieht. So etwas
ware immerhin denkbar, man sollte es mal diskutieren. Ich
darf hier immerhin soviel verkiinden, ohne damit indiskret
zu sein, dall es mehr und mehr Mitgliedsstaaten gibt, die
das Freistellungsmonopol in Briissel aus genau diesen Uber-
legungen ebenfalls in Frage stellen. Ich kann nur hoffen,
dal sich dieser Prozel3 verstarken wird; die Bundesregie-
rung ist ja auch der Meinung, da? man das Freistellungs-
monopol Uberdenken sollte. Auch da sollte man dranbleiben
und weiterhin den gebuhrenden Druck ausuben.

Als Jurist weil3 man — ich habe das schon mal gesagt —,
dafl} das Verfahrensrecht kein minderes Recht ist gegen-
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Uber dem materiellen Recht. Das schonste materielle
Recht nitzt nichts, wenn Sie kein Verfahrensrecht haben,
das auch seine Umsetzung garantiert. Daran hapert es
eben in Brussel. Herr Groger, nattrlich hat die Kommissi-
on ihre wettbewerbspolitischen Verdienste. Und ich habe
Herrn van Miert auch 6ffentlich dazu gratuliert, was er in
Sachen Telekom/Atlas bewirkt hat. Das waren aber wett-
bewerbspolitische Erfolge. Und das, was in Sachen Ban-
ken und Versicherungen erzielt worden ist, waren ja auch
wettbewerbspolitische Erfolge. Die will der Kommission
niemand streitig machen. BloR3, Art. 85 und 86 sind aus
gutem Grunde als Rechtsanwendung konzipiert, weil eben
nur das Recht die Gleichbehandlung im Einzelfall schiitzen
kann und nicht die Politik. Da liegt eben auch verfahrens-
rechtlich das Defizit. Die Kommission als politisches Gre-
mium kann in den gewichtigen Fallen — in den weniger
wichtigen eher — gar nicht unpolitisch entscheiden. Wie
auch? Nur eines ihrer 20 Mitglieder ist fir Wettbewerb
zustandig. Die anderen haben alle andere, legitime Aufga-
ben, und das Ganze wird im Zweifel mehrheitlich ent-
schieden. Wie soll da in den gewichtigen Féllen eine Ent-
scheidung der Kommission wirklich Rechtsanwendung
sein? Das ist von der Struktur her ganz unmdéglich. Meine
Kritik daran bezieht sich dabei Uberhaupt nicht auf die
agierenden Personen, weder auf den Wettbewerbskom-
missar noch auf die Gbrigen Kommissare, ebensowenig
auf die Generaldirektion IV und auf die dort arbeitenden
Kollegen — sie richtet sich gegen diese Entscheidungs-
struktur. Solange man sich eine solche Entscheidungs-
struktur leistet, kann man das Recht vergessen. Soviel zur
Relevanz und zur Bedeutung des Verfahrensrechts: Hier
liegen die eigentlichen Defizite.
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Karl Meessen

Wenn Sie das vortragen, Herr Wolf, dann stellen Sie sich
immer vor, daf die Freistellungserklarungen vom Bundes-
kartellamt in Berlin — kunftig in Bonn — erteilt werden.
Wie ware es aber, wenn die Freistellungsentscheidung
vom Kartellamt des Mitgliedsstaates X trotz erkennbarer
Gefahrdung des Wettbewerbs erteilt wird, die Kommissi-
on den Fall aber nicht an sich zieht, weil sie arbeitstiberla-
stet ist und damit der Mitgliedsstaat X die Freistellung — z.
B. flr ein Franchise-System, das europaweit einheitlich
eingeflihrt wird — unter Bedingungen erteilt, die Sie in der
Berliner Tradition nicht billigen wirden?

Dieter Wolf

Also, Herr Meessen, welche Kartelle in Griechenland unter
den dortigen Tavernenwirten geschlossen und vielleicht
auch freigestellt werden, ist mir jetzt — ich bin mal so frei —
auch relativ gleichgiiltig, auch europagesamtwirtschaftlich.
In Frankreich, in Spanien und zunehmend auch in Italien
sehen die Dinge auch schon wieder ein bil3chen anders
aus. Ich will ja durchaus — das war ja die ldee — der
Kommission zubilligen, dal3 sie interveniert, wenn sie Falle
von Freistellungen feststellt, die mit dem Europarecht nicht
vereinbar sind, und diese Falle an sich zieht. Man kann sich
hier Widerspruchsrechte, Klagerechte und dergleichen mehr
vorstellen. Nur wenn sie es nicht tut, Herr Meessen, dann
tritt derselbe Zustand ein, den wir jetzt in wichtigen Teilen
bereits haben: Die Kommission entscheidet eben nicht. Die
Kommissionspraxis besteht ja nicht nur in Entscheidungen,
sondern ganz wesentlich auch in Nichtentscheidungen. Sie
hat jetzt — und betrachtet das schon als Erfolg — im Bereich
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des Art. 85 nur 1000 unerledigte Falle. Sie ist von einigen
tausend runter auf nur 1000. Wie hat sie das gemacht?
Nicht etwa nur durch Entscheidungen, sondern demoh:

fort letters durch Verwaltungsschreiben, die im Grunde
nicht mehr sind als eine Absichtserklarung und Uberhaupt
keine Rechtssicherheit geben. Das ist doch die Realitét in
Brissel. Und deshalb halte ich gegen die Meinung, in Bris-
sel sei vom Verfahren her alles soweit in Ordnung. Wir
kénnen mit unserem Rechtsverstandnis eigentlich gar nicht
nachvollziehen, was da so passiert. Und ich sage noch mal,
es geht nicht um die vielen Falle, die unpolitisch sind, die
dann vielleicht nach Recht und Gesetz entschieden werden,
wenn auch mit groRem Zeitverzug. Schlimm sind die Félle,
die dann politisch entschieden werden mussen, weil sie so
gewichtig sind, daf3 die Kommission sich wirklich drum
kimmert. Und dann sind es keine Félle mehr der Rechts-
anwendung, sondern der politischen Mehrheitsentscheidung.
Und so sind Art. 85 und 86 nicht konzipiert.

Hans Christoph von Rohr

Man muf aber auch die wettbewerbspolitische Komponen-
te sehen, auf die ja Herr Groger mit Recht hingewiesen
hat, und darf das Problem nicht auf die Frage der Rechts-
anwendung verkurzen. Das ganze fundamentale Mif3trauen
gegen die wettbewerbsrechtlichen Entscheidungen der Eu-
ropaischen Kommission erklart sich ja weitgehend aus ei-
ner Furcht vor wettbewerbswidrigen politischen Einflissen.

Deshalb ist es so wichtig, sich Uber das wettbewerbspoliti-
sche Grundverstandnis der Européaischen Kommission klar
zu werden und immer wieder deutlich zu machen, daf? aus
Brussel, gerade aus der Kommission heraus, unendlich vie-
le, von uns wettbewerbspolitisch positiv interpretierte Im-
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pulse gekommen sind. Es wére doch sehr seltsam, wenn
dieses Denken sich nicht auch in der Entscheidungspraxis
eben dieser Kommission widerspiegelte. Es ist ja nicht so,
dal3 die Kommission alle diese Féalle immer im Plenum
entscheidet. Nach der Information, die mir vorliegt, sind
Uber 90 Prozent der Falle nicht etwa Kommissionsentschei-
dungen unter Beteiligung aller Kommissare, sondern es sind
praktisch Entscheidungen des daflir zustandigen Kommis-
sars, die eben ohne Widerspruch der anderen bleiben.

Mein zweiter Punkt betrifft die Subsidiaritat — und zwar die
Subsidiaritat ganz allgemein im Hinblick auf die Freistellung
gemaf Art. 85 (3). Herr Schlecht hat vorhin eine sehr
wichtige Bemerkung gemacht: Wir kdnnen uns in Europa
die Subsidiaritat der Wettbewerbsrechtsexekution nur er-
lauben, wenn wir im materiellen Recht Konsens und Gleich-
klang haben. Nur dann, wenn das materielle Recht in den
nationalen Vorschriften in etwa europagerecht formuliert
ist und sich das dann auch in der Entscheidungspraxis nie-
derschlagt, ist es mdglich, die Dezentralisierung des Ver-
fahrens in die Richtung zu treiben, die jedem von uns spon-
tan gefallen wirde. Ob es allerdings richtig wéare, die Frei-
stellungsbefugnis gemafd Art. 85 (3) nicht privilegiert in
Briussel zu lassen, sondern in die nationale Entscheidungs-
gewalt zu geben — ich fuhle mich da nicht so sicher. Bei
Herrn Wolf in Deutschland wiirde ich mich grof3artig auf-
gehoben fiihlen, aber schon bei Italien gabe es riesige Fra-
gezeichen. Und ich weil3 auch nicht, Herr Wolf, ob ein
Interventionsrecht der Kommission ausreichen wirde, um
in Italien oder anderswo die Dinge in den Griff zu bekom-
men, die wettbewerbspolitisch eindautgoitentwickeln.
Solange wir uns da nicht sehr sicher fihlen kénnen, glaube
ich, ist die Auslibung des Freistellungsmonopols durch Briis-
sel immer noch eine relativ gute Lésung. Dal3 das natirlich
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nur dann funktionieren kann, wenn auch die Brisseler Ent-
scheidungsprozeduren verbessert werden, verkirzt werden,
das ist Uberhaupt keine Frage — wobei man sich dann viel-
leicht auch angewohnen muf3, nicht alles immer nur an
unserem spezifisch deutschen Rechtsverstandnis zu mes-
sen.

Es wird in diesem Zusammenhang viel diskutiert Giber den
comfort letter In der Praxis kommt man mit decom-

fort letter, der nun mal mehr aus dem Angelsachsischen
heraus geboren ist als aus der deutschen Rechtstradition,
doch einigermafen hin. Es ist nicht das Ideale, aber man
liegt damit ganz gut, solange die nationalen Kartellamter
bereit sind, diesenomfort letterals das zu nehmen, was

er eigentlich sein soll, namlich eine Entscheidung.

Insgesamt, glaube ich, dirfen wir schon feststellen, daf3
es neben all dem, was hier an Dissens hochgeflammt ist —
und das war dringend erforderlich, um die Diskussion ein-
mal richtig in Gang zu bringen —, Gott sei Dank auch eine
betrachtliche Schnittmenge gemeinsamer Uberzeugungen
gibt. Eine gute Basis fur eine Veranderung des GWB im
Sinne der Sechsten Novelle, die vielleicht nicht so kurz
greifen wird, wie man bei Beginn der Diskussion befirch-
ten muflte.

Dieter Scherf

Meine Herren Referenten, ich habe so ein biBchen das
Gefihl, daR ich in der falschen Veranstaltung bin. Ich
dachte, ich hore hier etwas zur GWB-Novelle und nicht
zur moglichen Renovierung des EG-Kartellrechts ein-
schlieBlich der Verfahren im EG-Kartellrecht. Ich hatte
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sehr viel Verstandnis daftr, daR man am Beispiel des
deutschen Kartellrechts vielleicht mit den Kategorien des

Art. 85 das anzustrebende kiinftige europaische Kartell-
recht mal formuliert und dann sich Uberlegt, wie man das
mit den deutschen Entscheidungsstrukturen dann verninf-
tig umsetzt. Was spricht eigentlich dagegen, Art. 85 so zu
Ubernehmen, wie er ist? Ich méchte doch sehr dafur pla-
dieren, dalR wir uns jetzt mal konkret Uber ein kiinftiges

deutsches GWB mit der Zielrichtung auf eine europaische
Struktur unterhalten, und nicht Uber die EG-Strukturen.

Jorg Schitz

Ich sehe das ganz &hnlich. Gewil3 gibt es auch im EG-
Kartellrecht Renovierungsbedarf. Ich habe noch nieman-
den gehdrt, der das bestreitet. Nur, auf diesem Wege kom-
men wir nicht zu einer Harmonisierung in der Gemein-
schaft, denn es ist absolut unrealistisch, daR sich die Euro-
paische Gemeinschaft — und mittelbar alle Gbrigen Mitglied-
staaten, das hiel3e das namlich politisch — nach dem deut-
schen Vorbild richten. Nur umgekehrt wird ein Schuh draus.

Meine zweite Bemerkung richtet sich in erster Linie an
Herrn Wolf, der das, glaube ich, nicht zum ersten Mal von
mir hort. Es macht mich immer wieder betroffen, dal3 die
Unterschiede zwischen dem europdischen und dem deut-
schen Kartellrecht so heruntergeredet, so verniedlicht wer-
den. Ich bin auch nicht der Meinung, dal® dem Verfahrens-
recht diese grofRe Bedeutung zukommt, die Herr Wolf ge-
rade herausgestellt hat. Ich will versuchen, zwei Beispiele
zu nennen, ganz willkirlich herausgenommen. Das erste
Beispiel kommt aus dem Bereich der Fusionskontrolle. Ich
hatte in jiingerer Zeit zwei sehr groRe, in der Offentlichkeit
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bekanntgewordene EG-Fusionskontrollvorhaben mitzubear-
beiten und mitzuverantworten. Beide wurden freigegeben,
wenn auch unter Auflagen. So kommt, nebenbei gesagt,
der politische Einflul? rein — der kommt nicht bei der Frei-
gabe, sondern bei den Auflagen, die man aus irgendwel-
chen optischen Griinden machen zu missen meint. Diese
beiden Falle — Herr Wolf weil3 nattrlich, wovon ich rede —
waren vom Bundeskartellamt, wenn es zustandig gewesen
ware, mit todlicher Sicherheit untersagt worden. Hier
kommt doch ganz plakativ zum Ausdruck, wie unterschied-
lich das Recht ist. Das Ergebnis hangt also von der Zufal-
ligkeit ab, welche Rechtsordnung greift. DalR es dabei zwar
im Ergebnis klare Grenzen gibt, die aber je nach Fall mal so
und mal so ausfallen kdnnen, das bedarf keiner Darlegung.

Zweites Beispiel, aus dem Bereich des Kartellrechts. Herr
Mdschel, nehmen Sie es mir bitte nicht tGbel, aber manch-
mal habe ich doch den Eindruck, Sie sollten ein bi3chen
mehr von der Praxis wissen. Sie haben sicherlich noch nie
versucht, im deutschen Recht einen Unterschied herauszu-
finden und darzutun gegeniiber dem Bundeskartellamt zwi-
schen einem Spezialisierungs- und einem Rationalisierungs-
kartell. Den finden Sie namlich im Grunde genommen auch
nicht, wenn Sie den konkreten Sachverhalt vor sich haben.
Das ist aber wichtig. Im EG-Recht ware das Uberhaupt
kein Thema, weil die Kriterien und die Rechtsfolgen die
gleichen sind. Im deutschen Recht ist es ganz anders. Es
sind unterschiedliche Voraussetzungen fur beide Kartellfor-
men. Also das nur als kleines Beispiel, wie unsinnig im
Grunde genommen dieser Enumerationskatalog der 88 2 ff.
GWSB ist und, mdchte ich sagen, wie unmodern.

Eine dritte Bemerkung, vor allem zu dem, was Herr Beuthin
sagte. Naturlich mag es etwas unsystematisch sein zu sa-
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gen, man soll § 18 im deutschen Recht beibehalten, also die
Trennung zwischen horizontalen und vertikalen Wettbe-
werbsbeschrénkungen. Dennoch ist diese Forderung rich-
tig. Art. 85 (1) ist, was die vertikalen Wettbewerbsbe-
schrankungen angeht, jedenfalls unter heutigen Verhaltnis-
sen eine vollig unakzeptable Bestimmung. Das mag in der
Anfangszeit der Gemeinschaft vielleicht einen gewissen
Sinn gehabt haben, unter dem Gesichtspunkt der Integrati-
on der Gemeinschaft. Heute ist es doch so, dafld die weit
Uiberwiegende Zahl samtlicher vertikaler Wettbewerbsbe-
schrankungen, die unter Art. 85 (1) fallen, einschlieRlich
Zwischenstaatsklausel, in Gberhaupt keiner Weise einer kar-
tellrechtlichen Behandlung zugeftihrt wird, und wenn, dann
h&aufig nur durch Zufall. Es ist einfach nicht akzeptabel,
eine solche Norm zu haben, die in ihrem Anwendungsbe-
reich so weit greift, daf3 sie Uberhaupt keine Flachendek-
kung erreicht, sondern nur dazu dient, einzelne Gesichts-
punkte herauszugreifen, selektive Vertriebssysteme etwa
oder, das war gerade zu lesen, die Entscheidung des Ge-
richts erster Instanz in Sachen Langnese.

Herr Wolf, die Mdéglichkeit, Art. 85 durch nationale Be-
hérden anzuwenden, kann nur dann ein Beitrag zur Har-
monisierung sein, wenn sie nicht zusatzlich zum nationalen
Recht eingefuhrt wird, sondern anstatt. Sonst bekommt
man namlich keine Harmonisierung, sondern einen erwei-
terten Spielraum fir die nationale Kartellbehdrde, die —
ich will niemanden anschauen dabei — sich die gerade
passende Rechtsordnung aussuchen kann. Es klang ja
schon mal an. Ich personlich nenne @asim shopping

ein Ausdruck, der sonst ja eher in umgekehrter Richtung
benutzt wird. Das kann es doch, jedenfalls unter dem
Gesichtspunkt der Harmonisierung, eigentlich nicht sein.
Und schlieB3lich, wenn ich das noch sagen darf, sollte man
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die Bedeutung der Kartellbehérden auch der kleinen Lan-
der, der Griechen etwa, nicht herunterspielen. Man ist
sich doch in der politischen und wissenschaftlichen Dis-
kussion einig: Wenn eine nationale Behdrde je solche Frei-
stellungen nach Art. 85 (3) erteilen kdnnte, dann wirden
sie fur das gesamte Gebiet der Gemeinschaft bzw. des
EWR gelten. Der von Herrn Meessen gestellten Frage
kénnen wir also nicht ausweichen: Was sagen wir Deut-
schen dann eigentlich, wenn die Griechen oder Portugie-
sen — mit Wirkung fur Deutschland — etwas freistellen,
was uns Uberhaupt nicht in den Kram palf3t?

Manfred E. Streit

Ich mdchte mich wegen der Kirze der Zeit auf wenige
Punkte beschranken, die fur einige Praktiker méglicher-
weise zu grundsétzlich sind, aber nicht auf3er acht bleiben
sollten. Zunachst zum Harmonisierungsverstandnis. Man
offnet zu schnell falsche Tore, wenn man Harmonisierung
lediglich als Angleichung im Sinne von Anpassung inter-
pretiert. Harmonisierung bedeutet immer Verhandlung,
Verhandlung aus unterschiedlichen Positionen heraus.
Manchmal erscheint mir das, was aus dem Wirtschafts-
ministerium kommt, etwas mif3verstandlich oder sagen wir:
wenig konsequent. Man kann sich nicht fitmachen fir
irgend etwas, wenn man gleichzeitig sagt, unser Fixstern
— der ubrigens gar keiner ist, wie die Diskussion ja erge-
ben hat — ist das EG-Recht.

Man sollte sich im Ubrigen vor falscher Bescheidenheit
haten, wie sie zum Beispiel bei meinem Vorredner an-
klang, der offenbar der Meinung ist, die Deutschen sollten
sich zuriickhalten. Wenn man die rechtswissenschaftliche
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oder die wirtschaftswissenschaftliche Diskussion des Pha-
nomens Wettbewerb in Europa und weltweit betrachtet,
ist es eben so, da’ Deutschland hier eine fihrende Nation
ist. Warum sollte man die tiefen Erkenntnisse, die wir
Uber viele Jahrzehnte angesammelt haben, so einfach, nur
um des lieben Friedens willen, weggeben? Nein, umge-
kehrt wird ein Schuh daraus. Gerade weil Deutschland
mehr zu dem Thema zu sagen hat als andere, sollte es in
der Harmonisierung auf der Mitgliedsebene eher eine Fiih-
rungsposition einnehmen, zumindest sich aber, wie man
heute sagt, einbringen. Und es hat sich ja auch in der
Vergangenheit eingebracht. Das EG-Wetthewerbsrecht ist
zu einem betréchtlichen Teil sowohl in der Entstehung als
auch in der Rechtsprechung von deutschen Ansichten ge-
pragt. Davon sollte man sich nicht ohne weiteres abseilen.

Mein letzter Punkt: Es geht nichts — ich sage das, obwohl
ich kein Rechtswissenschaftler bin — tiber systematisches
Recht. Und es gibt nun mal einen fundamentalen Unter-
schied zwischen einer instrumentellen Betrachtung des
Wettbewerbs, die sich hergibt fir Dirigismen, und der
Betrachtung des Wettbewerbs als Entdeckungsverfahren.
Diese andere Seite betont die Handlungsfreiheit und den
Schutz des Wettbewerbs, der erst geboren wird aus der
Handlungsfreiheit, wobei natirlich gilt, dafl3 die Freiheit
des einen die Unfreiheit des anderen bedeuten Kxan.
senWettbewerb zu schitzen mul3 Aufgabe des Wettbe-
werbsrechts sein.

Alexander Riesenkampff

Ich habe eine kurze Frage an Herrn Wolf und an Herrn
Groger betreffend die mégliche Freistellungsbefugnis fur
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die nationalen Behdrden nach Art. 85 (3), fuir den Fall also,
daR es tatsachlich zu einer Anderung der Verordnung 17
kommen sollte. Die Schwierigkeiten hat Herr Mdschel an-
gesprochen, die Gefahr des Auseinanderlaufens. Welche
Kontrollmechanismen wiirde man einbauen, und wie wr-
den Sie sich vorstellen, dal3 die extraterritoriale Wirkung,
die ja hier wohl einhellig als notwendig angesehen wird,
erreicht werden kdnnte? Durch eine Veranderung des Ver-
trages, wie Sie meinten, oder durch ein Anerkennungsver-
fahren? Und, das hat Herr Schitz angesprochen, wie wir-
de sich dann diese Freistellungsbefugnis zu der in dem Po-
sitionspapier offenbar angestrebten Freistellungsbefugnis
nach dem neuen 8 1 GWB stellen? Waére nicht die letztere
Freistellungsbefugnis dann doch etwas verkiimmert gegen-
Uber der Befugnis nach Art. 85 (3)? Wie wirde man nach
Ihrer Auffassung, die Sie offenbar doch eine nationale Frei-
stellungsbefugnis anstreben, diese schwerwiegenden Pro-
bleme im Ansatz |6sen kdnnen?

Und dann habe ich noch eine Frage zum Zeitablauf. Die
Bundesregierung ist offenbar der Meinung, dal3 die Kar-
tellnovelle noch in dieser Legislaturperiode kommen kénn-
te. Heute ist das Stichwort ,Sechste Kartellnovelle 2000*
gepragt worden. Wie sehen Sie den Zeitplan?

Thomas Groger

Ich fange gleich mit der letzten Frage an. Wir bemiihen
uns immer, alles so schnell wie mdglich zu machen. Wie
dann hinterher das Ergebnis sein wird, das werden wir
abwarten. Aber man soll nicht ausschlieBen, daf3 wir es
noch in dieser Legislaturperiode schaffen, wenn es schnell
geht. Das Bemuhen ist da, so ist es auch im Jahreswirt-
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schaftsbericht formuliert. Ob Herr Schlecht mit seiner
Einschéatzung recht hat oder ob es doch schneller geht,
werden wir abwarten missen.

Gut, daR Sie mir die Gelegenheit geben, zu Art. 85 (3)
noch etwas zu sagen. Die dezentrale Anwendung dieses
Artikels ist fur die Bundesregierung ein ganz wichtiger
Punkt. Wir haben in Brissel immer darauf gedrangt, die
nationalen Behdrden mdglichst dezentral in die Anwen-
dung des EG-Rechts einzubeziehen. Die Kommission wird
demnéachst eine Mitteilung zum Zusammenwirken von
Kommission und Mitgliedstaaten in bezug auf Art. 85 (1)
herausgeben, also zum Vorgehen gegen Kartelle. Hin-
sichtlich der Erlaubnis gemaR Art. 85 (3) bleibt alles beim
alten, dazu ware wie gesagt eine Anderung der Verord-
nung 17 erforderlich. Ich finde, wir sollten jetzt erstmal
anfangen und Erfahrungen sammeln mit dem, was die
Kommission jetzt vorschlagt. Es wird im wesentlichen dar-
auf hinauslaufen, dafd Brissel die groRen Falle macht, die
Ubergreifenden Falle, an denen ein Gemeinschaftsinteres-
se besteht. Die Falle, die mehr im nationalen Bereich
liegen, sollen dann von den Mitgliedstaaten erledigt wer-
den, so sie entsprechende Mdéglichkeiten haben.

Funktionieren wird die dezentrale Anwendung letztlich nur,

wenn die Mitgliedstaaten auch freistellen kénnen. Denn

hinter jedem Verbotssachverhalt steht auch ein potentieller
Erlaubnissachverhalt. So ist die Praxis, so lauft das auch.
Und es ist kein Zustand, wenn die Unternehmen dann,
wenn sie vor der nationalen Behdrde nicht mehr weiter
kommen, nach Brissel laufen, um sich die Erlaubnis zu
holen. Diesem Zustand kénnte auch ohne Anderung des
EG-Vertrages abgeholfen werden, denn immerhin hat fur
die Mitgliedstaaten bis zur Einfuhrung der Verordnung 17
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die Moglichkeit bestanden, Erlaubnisse zu erteilen. Art. 89
regelt das heute noch fir die Félle, die aus der Verordnung
17 herausfallen. Also, machbar ist das schon. Naturlich ist
dann auch nétig, Sorge daflr zu tragen, dal das Recht
einheitlich angewandt wird, also daf? ein Verfahren vor der
Kommission stattfindet und die Kommission jeweils die
Mdglichkeit haben mul3, solche Verfahren an sich zu zie-
hen oder vorher draufzuschauen. Da kann man sich alles
Mdgliche ausdenken. Aber irgendwie muf3 die Kommission
mit ins Boot bei solchen Verfahren, als Uberwacher sozu-
sagen, jedenfalls um die Einheitlichkeit zu gewahrleisten.

Eberhard Kindermann

Als mittelstandischer Unternehmer habe ich mich ganz be-
sonders gefreut, daf? Sie alle sich fur einen harten Wettbe-
werb eingesetzt haben. Ich denke, ein anstandiger Wettbe-
werb ist auch ein Standortvorteil, sowohl fiir Europa als
auch fur Deutschland. Das Wort ,anstandig“ gebrauche
ich dabei im doppelten Sinne dieses Wortes, anstandig wie
kraftig, aber auch anstandig im Gegensatz zu unanstandig.
Wenn wir diesen Standortvorteil hier in Europa wahrneh-
men wollen, dann schlie3t das, glaube ich, nicht aus, daR
man auch in Deutschland noch ein bif3chen héarter versucht,
den Wettbewerb zu fordern. Wir kdnnen dadurch nur in
eine bessere Position kommen, zumindest langfristig. Auch
mittelfristig ist dies fur uns auf3erordentlich wichtig.

Herr Dr. Groger, Sie haben vorhin die Bemerkung ge-
macht, die ich sehr interessant fand: wie notwendig eine
schnelle Rechtsprechung sei; um Rechtssicherheit zu er-
langen, sollten nicht mehr als vier Monate nétig sein. Ich
finde das aufRerordentlich wichtig. Es ware gut, wenn die-
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se These, diese Forderung dahingehend prazisiert werden
konnte — es gibt ja immer mehrere Verfahrensstufen bis
zur Rechtssicherheit —, dalR ein Monat fur die einzelnen
Verfahren das Ziel sein mul3. Wenn wir solches erreichen
koénnten, auch in anderen juristischen Verfahren und Ver-
waltungsentscheidungen, dann wéren wir einen ganz scho-
nen Schritt weiter, der uns in Richtung auf mehr Beschaf-
tigungsmoglichkeiten fir unsere Mitarbeiter bringt.
Rechtssicherheit ist ein Standortvorteil.

Joachim Wagner

Ich méchte zwei Punkte ansprechen. Der eine ist, wie Sie
sich vielleicht denken kdnnen, der schon zweimal zitierte
Bundesratsbeschluf3, einmal unvollstandig, einmal richtig zi-
tiert. Die Entstehungsgeschichte dieses Beschlusses ist vie-
len hier vielleicht nicht prasent. Von dem urspriinglichen
Antrag zu diesem Beschlul3, der aus Baden-Wirttemberg
kam, ist praktisch nichts Ubriggeblieben. Dieser Antrag ent-
hielt die Tendenz — ich mochte es mal sehr vereinfacht
sagen — einer sklavischen Anpassung des deutschen an das
EG-Recht. Das ist etwas, was man heute generell offenbar
nicht mehr will. Das habe ich auch aus dieser Veranstal-
tung jetzt mitgenommen. Aber wichtig scheint mir doch,
noch mal deutlich zu machen, dal® der Bundesrat grof3en
Wert darauf gelegt hat, daf3 eine sorgfaltige Prifung statt-
findet, wo die Vor- und Nachteile liegen und wie man
festgestellte Mangel des deutschen Rechts am besten be-
seitigt — wobei natlrlich das EG-Recht ein wichtiger Doll-
punkt ist, an dem man sich auch orientieren mul3. Aber das
ist die Linie und ich denke, daf} sich die Auffassung des
Bundesrats weitgehend mit dem deckt, was Herr Prasident
Wolf heute hier dargestellt hat.
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Der zweite Punkt ist der: Es ist jetzt — auch aufgrund dieser
Veranstaltung — der Punkt gekommen, den Pulverdampf
mal etwas abziehen zu lassen und sich dariber klar zu
werden, wo nun die Gemeinsamkeiten liegen, wo man be-
reits Konsens in der Arbeitsgruppe erreicht hat und wo
eigentlich noch die Streitpunkte liegen. Ich habe gehdrt, daf3
die Ubernahme des Art. 85 (1) in der Arbeitsgruppe offen-
bar weitestgehend Konsens gefunden hat, und daR Gber §
15 offensichtlich Gberhaupt nicht nachgedacht wurde oder
man jedenfalls der Meinung ist, der kann beibehalten wer-
den. Auch § 18 soll, in Abweichung vom EG-Recht, beibe-
halten werden. Das sind doch alles wichtige Punkte, die
man jetzt mal festhalten sollte fiir die weitere Diskussion,
um dann Raum zu schaffen fur die Punkte, bei denen Dis-
sens herrscht. Und das trifft offensichtlich auf die Frage zu,
in welcher Form eine Legalisierung stattfindet bei den
Marktbeherrschungsvermutungen, und natirlich auf die Fra-
ge der Fusionskontrolle. Hier habe ich den Eindruck, dal3
wir ohnehin Druck aus Brissel kriegen durch das angekin-
digte Grinbuch, das mit Sicherheit auch die inlandische
Diskussion erstmal maRgeblich bestimmen wird.

Worlber kaum oder nur ansatzweise gesprochen wurde,
das sind die Ausnahmebereiche des GWB. In diesem Zu-
sammenhang scheint mir die folgende Charakterisierung
zuzutreffen: 8 103 wird sowieso auf der politischen Ebene
entschieden, allein von den Nichtfachleuten, méchte man
fast sagen; 8§ 102 hat keine Bedeutung mehr, kann also
eigentlich gestrichen werden; § 99 mifte wohl, das ent-
nehme ich so aus Veroffentlichungen, in der Substanz
beibehalten, aber dann vielleicht vorne in die 88 2 ff.
reingedrickt werden. Also, da fragt man sich natdrlich
schon, was dann in der Hinsicht eine Harmonisierung oder
Novellierung tberhaupt soll.
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Meine Anregung zum Schluf3 wére, das Positionspapier,
das jetzt erarbeitet worden ist, nun doch in die Diskussion
zu geben, um auch den Landern die Mdglichkeit zu eroff-
nen, am Diskussionsprozel} teilzunehmen, und zwar mog-
lichst mit dissenting opinionsersehen. Warum die Lan-
der nicht beteiligen? Wir befinden uns in der sachlichen
Diskussion, und warum soll denn nicht den anderen, ins-
besondere dem Bundesrat Gelegenheit gegeben werden,
aus allen Argumenten sich eine Meinung zu bilden und
dies auch dann letztendlich ins Gesetzgebungsverfahren
einzuspeisen?

Michael Baron

Bevor ich zur Fusionskontrolle komme, die mein Aufgaben-

gebiet ist, wollte ich noch eine kurze Bemerkung zu § 47

GWB machen. Ich verstehe nicht, warum dieser Weg in

der Diskussion so schlecht bewertet worden ist. Wir haben
immerhin bei der Wahrungsunion das Konzept, dal3 wir

parallele Anwendungen zweier Wahrungen fir eine gewis-

se Zeit dulden werden. Warum nicht auch die parallele

Anwendung mehrerer Wettbewerbsrechte, zumindest fir
einen bestimmten Zeitraum? Ich glaube, das ist schon ein
richtiger Schritt in Richtung auf eine Harmonisierung des

deutschen und des européischen Rechts. Mich wundert,
daf3 dieser Weg von der Industrie so hart kritisiert wird.

Doch nun zur Fusionskontrolle. Wir haben heute viel Giber
Prinzipien diskutiert, und manchmal schien es so, als sei der
Streit weltbewegend und kénne sogar die Totenruhe beein-
trachtigen. In der Praxis sind wir viel weiter, und die Unter-
schiede sind langst nicht so gravierend, wie es heute den
Anschein gehabt hat. Wenn ich bei der Fusionskontrolle die
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einzelnen Elemente nehme, dann war zum Beispiel bei dem
ZusammenschluRBbegriff in der Arbeitsgruppe aul3er Streit,
dafl3 wir mit dem europaischen Recht allein nicht zu Rande
kommen. Der Kontrollbegriff allein wiirde wesentliche Lik-
ken lassen, die wir in der Arbeitsgruppe tbereinstimmend
als nicht hinnehmbar erachtet haben. Wir sind in der Ar-
beitsgruppe in diesem Punkt zwar in der Présentation, in
der Redaktion, nicht zu 100 Prozent einig; aber in der Sa-
che, denke ich, sind wir vdllig einig mit dem Kartellamt, dai3
wir den Kontrollbegriffund wesentliche Teile des deut-
schen Rechts brauchen, um zu einer verniinftigen Regelung
Zu gelangen.

Der andere Punkt: Marktabgrenzung. Da habe ich bisher
Uberhaupt noch nie von einem Streit gehort zwischen Berlin
und Brissel. Alle Fragen, auch in den kritischsten Féllen,
sind immer einvernehmlich behandelt worden, was den geo-
graphischen und was den sachlichen Markt betrifft, selbst
bei einem Fall wie Kassbohrer. Es hat zwar mit der Indu-
strie und den Unternehmen Streit gegeben. Aber auf der
Seite der rechtsanwendenden Behérden war in der Frage
der Marktabgrenzung immer eine véllige Ubereinstimmung
zwischen Berlin und Briissel gegeben. In der Frage der
Marktbeherrschung hat Herr Schitz auf die beiden Félle
hingewiesen, wo es in letzter Zeit unterschiedliche Voten
gegeben hat. Ich kann sie auch nennen: Kéassbohrer ist der
eine Fall, ABB/Daimler-Benz der andere. Aber ich kann
nicht erkennen, dal3 die Reform des GWB, egal wie wir sie
anpacken, an dieser unterschiedlichen Beurteilung der bei-
den Instanzen in Berlin und Brissel irgend etwas andern
wirde. Ich glaube, hier haben wir es mit einem ganz ande-
ren Phanomen zu tun, das auch dem Bundeskartellamt wi-
derfahrt. Auch seine Entscheidungen sind nicht immer un-
eingeschrankt akzeptiert worden. Es gibt sogar Gerichts-
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entscheidungen, die Entscheidungen des Bundeskartellamts
aufgehoben haben. Es passiert natrlich auch im Bereich
von Entscheidungen der Europaischen Kommission, dal3 es
Wertungsspielrdume gibt, wenn es um die Frage geht, ob in
einem konkreten Fall eine Marktbeherrschung vorliegt oder
nicht. Gerade in dem Fall ABB ist auch von seiten des
Kartellamts immer ausdriicklich bestéatigt worden, daf} es
zwar anderer Ansicht ist als die Kommission, dalR es aber
immerhin eine vertretbare Meinung ist, die dort von der
Kommission geduf3ert worden ist. Also, ich sehe nicht, daf3
es da so groRRe Unterschiede gibt. Andern wiirde sich durch
die GWB-Novelle an diesem Punkt gar nichts.

Zwei kleine Bemerkungen zu Herrn Mdschel, der so viele
Breitseiten abgeschossen hat. Er hat uns vorgeworfen, wir
wirden gegen dieule of law verstof3en, weil wir den
Rechtsschutz nicht einheitlich ausdehnen wollen auf alle
Entscheidungen, vor allem auf die nicht, die kiinftig im sum-
marischen Verfahren getroffen werden, sondern nur auf
die, die spater in dem intensiveren Hauptprifungsverfahren
behandelt werden. Ich fihle mich deshalb nicht als ertapp-
ter Stinder, weil es nach geltendem Recht Uberhaupt keinen
Rechtsschutz fur Dritte gibt. Wir weiten ihn aus, allerdings
nicht auf 100 Prozent, weil wir meinen, das sei nicht prakti-
kabel. Ob letzteres gerechtfertigt ist, kann man ja diskutie-
ren. Jedenfalls ist die Tendenz bei uns eindeutig, daf3 wir
den Rechtsschutz erweitern und nicht einschréanken.

Viel schlimmer war sein Vorwurf — er wirde mich im

Mark treffen, wenn er berechtigt ware —, wir wirden in
das GWB wirtschaftslenkende Instrumentarien einfiihren.
Er hat als Beispiel die Teiluntersagung zitiert. Auch da
fuhle ich mich nicht ertappt, denn die Teiluntersagung ist
ein rein technisches Mittel. Ob es sinnvoll ist oder nicht,
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daruber kann man streiten. Es ist ein Angebot: Wenn die
Unternehmen mit der Teiluntersagung nicht zufrieden sind,
dann machen sie gar nichts oder fragen Auflagen nach
bzw. bieten Auflagen an. Das ist also nichts, was von
seiten der Behdrde als gezieltes Mittel zur Lenkung der
Wirtschaft eingesetzt werden kann oder gar soll.

Ich mag befangen sein als Teilnehmer der Diskussions-
runde, aber ich glaube, dald wir in der sachlichen Ausge-
staltung der Reform auf gutem Wege sind. Ich bin nicht

ganz so sicher, ob diejenigen, auf die das neue Recht
angewandt werden soll, die Unternehmen namlich, uns
einen besonders freudigen Empfang bereiten werden,
wenn wir irgendwann im Laufe diesen Jahres das Kon-

zeptionspapier prasentieren werden. Mag sein, dal3 es
dann bei einigen ein unangenehmes Erwachen gibt.

Lothar Dressel

Herr Baron, es mag wohl sein, da die Industrie sich
eines Tages fragt, ob sich der ganze Aufwand gelohnt
hat. Aber daran, dal3 wir das Thema trotzdem aufgreifen,
daf} wir die Reform fordern, kdnnen Sie sehen, wie grof3
unser ,Leidensdruck® ist. Ich mochte drei Punkte aufgrei-
fen. Die Rolle des Mittelstandes wurde angesprochen.
Natdrlich stellt der BDI die GWB-Reform nicht unter die
Uberschrift ,Das muR sein fur den Mittelstand“. Sie ist
auch fur die GrofRunternehmen wichtig. Aber der Mittel-
stand ist von den gegenwartigen Schwachen des GWB
ebenfalls stark betroffen, das sollte man nicht vergessen.
Wenn sich die Europaische Wettbewerbspolitik weiterent-
wickelt und es irgendwann zu einer Schwellenabsenkung
kommen sollte, dann wird man sich wirklich mit der Frage
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befassen missen, ob die deutsche Fusionskontrolle eigent-
lich nur noch fiir den Mittelstand da ist.

Die deutsche Fusionskontrolle greift heute ab einem ge-
meinsamen Umsatz von 500 Millionen Mark. Als die Fusi-
onskontrolle eingefuihrt wurde, dachte man mal daran, daf3
man ungeféhr die 200 grol3ten Unternehmen im Blick be-
halten wollte. Davon kann keine Rede mehr sein. Wir
haben heute — Herr Dr. von Rohr hat es schon gesagt —
1400 bis 1500 Anmeldungen, die alle bearbeitet werden
missen. Fir all diese Falle besteht ein Untersagungsrisi-
ko; auch bedeutet die Anmeldung fir den Mittelstand er-
hebliche finanzielle und zeitliche Aufwendung. Man muf
sich schon fragen, ob das noch berechtigt ist. Ich will
nicht dem britischen oder dem franzdsischen Beispiel das
Wort reden, aber unter dem Gesichtspunkt der Chancen-
gleichheit ist der Vergleich aufschluf3reich: In GroRRbritan-
nien werden im Durchschnitt rund 200 Félle pro Jahr ge-
pruft, in Frankreich sind es vielleicht 40, und die haben
noch dazu das Prinzip der freiwilligen Anmeldung.

8 5b GWB, das Mittelstandskartell, ist angesprochen wor-
den, eine sehr wichtige Vorschrift. Es spricht viel dafir,
daf wir ihn beibehalten. Aber er reicht nicht sehr weit. Er
wird so ausgelegt, daf? die Mittelstandler eigentlich nur
dann davon Gebrauch machen kénnen, wenn sie mit ihrer
Kooperation nicht mehr als 15 Prozent Marktanteil haben.
Da sich die industriellen Mittelstandler bekanntlich spezia-
lisieren — in der Spezialisierung liegen ihre Marktchancen
—, sind diese 15 Prozent sehr schnell erreicht; diese Vor-
schrift bringt also nicht allzuviel.

Mein zweiter Punkt betrifft die These, wir mif3ten doch
erstmal in Europa anpassen. Herr Moschel hat sie vehe-
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ment vertreten. Diese Vorstellung klingt auch in der Vor-
stellung einer parallelen Weiterentwicklung zwischen Eu-
ropa und Deutschland an. Ich glaube, das ist ein Irrweg.
Wir kdnnen hier keido ut dedherbeireden. Die Europai-
sche Kommission wird sich nie zu irgendwelchen Zuge-
stdndnissen an Deutschland herablassen, nur damit wir
das europaische Recht tlbernehmen. Die Kommission hat
das ja auch gar nicht zu entscheiden. Es sind 15 Mitglied-
staaten. Es bleibt fir uns nur der Weg, die Reform jetzt
zu beginnen und nicht abzuwarten, bis das européaische
Recht irgendwann einmal zu einem Abschlul? gekommen
ist. Das wird namlich nie der Fall sein. Herr Wolf, Sie
haben selbst gesagt, im Kartellrecht liegt eine besondere
Dynamik. Das ist so, das muf3 so sein. Wir werden stéan-
dig am europaischen Recht arbeiten und wir missen das
auch, das mdchte ich noch mal unterstiutzen. Aber wir
dirfen mit unseren eigenen Reformanstrengungen nicht
warten, bis die Entwicklung in Europa ,zum Abschluf3*
gekommen ist. Wir missen jetzt einsteigen.

Mein dritter Punkt: Im Zusammenhang mit dem Stichwort
.Harmonisierung“ sollte man sich durchaus einmal klar-
machen, in welchem Umfang das europaische Recht be-
reits heute fUr den praktischen Alltag in Deutschland von
Bedeutung ist. Herr Wolf, Sie hatten das angesprochen.
Jacques Delors sagte einmal, sechzig bis achtzig Prozent
des Rechts der Mitgliedsstaaten seien vom europaischen
Recht direkt oder indirekt beeinflu3t. Wenn ich mir die
tagliche Arbeit der einzelnen Abteilungen im BDI ansehe,
dann stimmt das. Wenn wir also jetzt im Kartellrecht,
einem der wichtigsten Bereiche des Wirtschaftsrechts,
nachziehen, dann ist das nur konsequent.

Viele andere Mitgliedstaaten haben sich in der Tat ange-
pafdt, und diese Anpassung ist auch sehr weit fortgeschrit-
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ten. Dazu gibt es auch Untersuchungen. Deutschland soll-
te dem folgen, auch wenn man verstehen kann, daf sich
diejenigen Kartellrechte, die — wie in Deutschland, Eng-
land oder Frankreich — besonders alt und besonders eta-
bliert sind, dabei natirlich schwerer tun als andere.

Die ganze Diskussion zeigt, das hat auch Herr Wagner
schon gesagt, dal3 es jetzt wirklich héchste Zeit wird, daf3
die an der Arbeitsgruppe nicht unmittelbar Beteiligten kon-
krete Ergebnisse oder wenigstens Informationen zum Dis-
kussionsstand erhalten. Deshalb appelliere ich an das Bun-
deswirtschaftsministerium, die Arbeitsergebnisse, soweit
sie jetzt vorliegen, moglichst bald der interessierten Of-
fentlichkeit zuganglich zu machen, damit wir endlich mehr
Uber die Vorschriften reden kdnnen und uns nicht in politi-
schen Debatten dartber verlieren, ob das europdische
Recht nun dem deutschen gleichwertig ist oder nicht.

Martin Seidel

Mir fallt, Herr Mdschel und Herr von Rohr, angesichts
meiner nur angeheirateten mecklenburgischen Herkunft im
Augenblick keine Geschichte ein, mit der ich den Reigen
fortsetzen konnte. Ich will mich auch nicht zu dem Fir und
Wider der Motivation der Kartellnovelle au3ern; daftir bin
ich im Bundesministerium fir Wirtschaft nicht zustandig.
Aber die Diskussion hat einen Aspekt transparent werden
lassen, der mir ausgesprochen wichtig erscheint und wegen
seiner generellen Tragweite fir die Entwicklung der euro-
paischen Gemeinschaft noch einmal beleuchtet werden soll-
te. FUr uns Deutsche ist es mehr oder weniger eine Selbst-
verstandlichkeit, dafd zentral gesetztes Recht auf der Grund-
lage einer dezentral verfaldten Struktur in einer Weise um-
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gesetzt und angewandt werden kann, dal3 ein gewisses
einheitliches Ergebnis gewahrleistet ist. Aber wir missen
uns vergegenwartigen: Eine entsprechend homogene oder
homogenisierbare Struktur, wie sie in Deutschland bei der
Grundung der Republik bestand und nach wie vor besteht,
wird in der Européischen Gemeinschaft — schon gar nicht
dann, wenn sie auf 27 Mitgliedstaaten anwachsen wird —
nicht erreichbar sein, so da wir Forderungen nach dezen-
traler Anwendung des Gemeinschaftsrechts schlicht und
einfach fallenlassen mussen.

Bei Herrn Groger klang die Vorstellung an, dal3 gegebe-
nenfalls die Kommission vermittelnd eingreifen muf —durch
Richtlinien, durch ein irgendwie geartetes Mitwirkungsver-
fahren. Da fallt uns allen sofort die ,Komitologie“ ein, die ja
ein ganzes Arsenal solcher Mdglichkeiten zur Verfligung
stellt. Doch das steht in ganz krassem Widerspruch zu der
Forderung nach Subsidiaritat, nach Deregulierung. Wir mer-
ken ja schon heute in einigen Bereichen der Integration,
wie notwendig es fur die Gemeinschaftsorgane ist, im ein-
zelnen regulierend tatig zu werden, wenn es aus Grinden,
sagen wir einmal, der Sicherung der Finanzen der Gemein-
schaft darum geht, die mitgliedstaatlichen Behorden zur
Ordnung zu rufen und in ihrer gestaltenden Tatigkeit auf ein
einheitliches Mal3 zurlickzufiihren. Ich habe also gewisse
Zweifel, ob sich die Forderung nach einer dezentralen An-
wendung des einheitlichen Kartellrechts in der Gemeinschaft
wirklich realisieren laf3t.

Karen Horn

Wir stehen nun am Ende einer Diskussion, in der klar
geworden ist, wo die wichtigsten Auffassungsunterschie-
de in bezug auf die Notwendigkeit einer Harmonisierung
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des Wettbewerbsrechts liegen. Unser Gesprach hat aber
auch gezeigt, dalR die grundsatzlichen Gemeinsamkeiten
groRer sind, als wir zu Beginn hatten erwarten durfen:
Letztlich sind sich alle Uber den Wert des deutschen Kar-
tellrechts einig und wiinschen eine sorgféltige Prifung,
welche Teilvorschriften einer Reform bedirfen. Mein
Dank gilt allen Diskussionsteilnehmern. Meine Bitte an
die Herren am Podium ist nun zum Abschluf? noch, ein
personliches Fazit des heutigen Gespraches zu ziehen.

Thomas Groger

Wir kommen um eines nicht herum: Das nationale Recht
mufd sich bewegen, muf3 sich in Richtung Europa bewe-
gen. Ich weil3, dal3 das nicht alles sein kann. Selbstver-
standlich missen wir weiterhin auch daran arbeiten, dal3
das europaische Recht sich fortentwickelt. Aber ich mei-
ne auch, das konnen wir am besten erreichen, wenn wir
mit im Boot sind. Je ndher wir am EG-Recht sind, um so
leichter wird es sein, mitzureden. Das ist wichtig, weil alle
Entwicklungen, die in Brissel passieren, uns kinftig noch
unmittelbarer betreffen und auf unser Recht durchschla-
gen werden, als das bisher schon der Fall ist. Und deshalb
halte ich den Aspekt der Anpassung an das EG-Recht
nach wie vor fir richtig. Das hat nichts damit zu tun, daf3
das nationale Recht etwa schlecht ware. Das deutsche
Kartellrecht ist in Ordnung, und es hat sich auch bewéhrt.
Aber auch Bewdahrtes kann man in Frage stellen. Der
Technologierat hat im Rahmen seiner Arbeiten zur Infor-
mationsgesellschaft zum Ausdruck gebracht: ,In zukunfts-
bestimmenden Bereichen kann es risikoloser sein, Neues
zu wagen als an Bewahrtem festzuhalten®“. Das scheint
mir auch auf das Wettbewerbsrecht zu passen.
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Dieter Wolf

Mit SchluBworten ist das ja so eine Sache. Wenn ich das,
was ich heute gehdrt habe, Revue passieren lasse, dann
gewinne ich den Eindruck, daf3 sich im Vergleich zum An-
fang der Diskussion eine gewisse Nachdenklichkeit einge-
stellt hat. Das halte ich ftr gut. Ich wirde mich wirklich ganz
gern von Schlagworten wie ,,Referenzmodell Europa“ verab-
schieden. Das bedeutet nicht, und ich sage das nochmal, daf3
man nicht Harmonisierung als Ziel nehmen sollte. Ich habe
fir das Amt gesagt, auch wir sind bereit, uns zu bewegen.
Natirlich muf3 man auch bereit sein, liebgewonnene Positio-
nen zu Uberdenken und notfalls zu rAumen. Nur — vielleicht
bin ich auch zu katholisch — zupido novarum rerurmuf3

es ja auch nicht ausarten. Das ware des Guten zuviel. Wor-
um es letztlich geht sehen Sie, wenn Sie den Wortlaut des
GWB radikal durch den Wortlaut des européischen Rechts
ersetzen. Das europaische Recht besteht ja in den Teilen, die
da zur Ubernahme anstehen, mehr oder weniger nur aus
zwei Artikeln, der Rest ist ausfillungsbedurftig. Wenn wir
das so Ubernehmen wirden, dann wirden wir wirklich bei
Null wieder anfangen, Stand Mitte der flinfziger Jahre. Und
das kann ja wohl nicht gewollt sein. Deshalb bin ich froh, dai3
hier doch deutlich geworden ist, dal man die Reform mit
Vorsicht angehen muf3. Das muf? man grundlich machen.
Ich bin auch dafiir — aber das ist nicht meine Entscheidung,
Herr Wagner —, diese Diskussion breit zu fiihren. Ich nehme
mal an, das Ministerium hat nichts dagegen, die Positionen,
die ja auch schon aufgeschrieben worden sind, demnéchst
zur Verfugung zu stellen und auf diese Weise die Diskussion
auf eine breitere Basis zu stellen. Ich kann das nur anraten.
Die Reform eines so wichtigen Gesetzes wie des GWB will
wirklich in der Breite diskutiert sein. Und dafir war der
heutige Tag, glaube ich, ein guter Ansatz.
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Hans Christoph von Rohr

Wir sollten der im Bundeswirtschaftsministerium einge-
setzten Kommission Mut machen. Wir sollten diese Kom-
mission ermuntern, einen ersten Entwurf einer Sechsten
GWB-Novelle vorzulegen, der den Begriffen Harmonisie-
rung, Deregulierung und Dezentralisierung gerecht wird.
Wir sollten sie dazu ermuntern, eher einen Schritt weiter-
zugehen, als es vielleicht nachher am Ende des Tages
durchsetzbar ist. Denn wenn wir zu viele FuRangeln auf
dem Wege auslegen, werden wir nicht ans Ziel kommen,
sondern auf der Strecke bleiben. Hinterher wird in der
politischen Diskussion, zu der dann ja mit Recht auch alle
Bundeslander — und hoffentlich dann auch die Unterneh-
men und Unternehmerverbande — eingeladen sind, sowie-
so daran getuftelt. Eher einen Schritt zu weit gehen! Das
Ruckwarts kommt noch friih genug.

Wernhard Moéschel

Es wurde kritisiert, dal3 die Diskussion eine Wendung zum
Gemeinschaftsrecht hin genommen hat. Das ist eigentlich
nur Ausflul3 der Intelligenz der Anwesenden, die alle sofort
gemerkt haben: Das ist die entscheidende Frage. Das ist
sehr viel wichtiger als das deutsche Recht — wegen seiner
geographischen Reichweite, wegen seiner Vorrangwirkung
und fiir unsere Fragestellung wegen des Referenzsystems.
Das ist der Zusammenhang mit dem Thema.

Zwei Punkte moéchte ich nochmal aufspieRen. Zur Fusi-
onskontrolle: Die Grol3en werden in Brussel gleichbehan-
delt und die Kleinen werden in Berlin gleichbehandelt. Ein
Ungleichproblem, ein Diskriminierungsproblem, kann sich
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nur zwischen diesen beiden Ebenen ergeben. Die Bun-
desregierung will das l6sen. Wie hat Herr Groger gesagt?
Der rigide deutsche Sonderweg soll vermieden werden.

Das geht nur durch eine Absenkung des Schutzniveaus.
Tertium non datur Jeder, der was anderes sagt, begeht

einen Denkfehler. Das ist etwas, was wir festhalten soll-

ten. Nicht die Frage ist entscheidend, ob Harmonisierung

Selbstzweck ist oder nicht; man mul sich vielmehr die

Frage stellen, welches Schutzniveau wir fiir das richtige

zu halten haben. Das ist der entscheidende Punkt. Denn
sonst fuhren wir eine ,Diskussion auf hohem Niveau, aber

keiner steht drauf‘, um mit Karl Kraus zu reden.

Der zweite Punkt. Man halt es fir nicht realistisch, daf
man von Deutschland aus substantiellen EinfluR auf das
europaische Wettbewerbsrecht nimmt, man weifl3, dal3 es
im FluR3 ist, und man zieht die Schlu3folgerung, man solle
sich an dieses Schiff andocken, dessen Kurs man angeb-
lich nicht beeinflussen kann. Das kann man doch nur noch
als schlechten Scherz bezeichnen. Jeder Lotse — und nicht
nur jeder Leichtmatrose — springt da sofort von Bord.

Jetzt noch ein dritter, ein positiver Gedanke. Was die Ver-
zahnung von europaischem Gemeinschaftsrecht und den
Behorden in den Mitgliedstaaten, hier den deutschen, an-
langt, ware meine Idee, dal? man das auf der personellen
Ebene herbeifuhrt: Eine personelle Verzahnung in einem
rotierenden System. Materiell hiel3e das z.B., daf? man die
Kartellbeamten in Berlin, die das gleiche Recht exekutie-
ren wie die Beamten in Brissel, als Beliehene konzipiert,
wie der Offentlichrechtler sagen wiirde. Herr Groger hat
mich darauf aufmerksam gemacht, dal3 das vielleicht mit
einer Anderung der Verordnung Nr. 17 schon machbar
ware. Das mag richtig sein, aber das setzt in jedem Fall
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voraus, dald die Mitgliedstaaten sich einig sind. Der Un-

terschied liegt nur darin, dal3 es nicht durch die nationalen
Parlamente muB, weil es keine Anderung des Vertrages
ist, was naturlich gleichwohl wichtig ist.

Lassen Sie mich als letzten Satz sagen, damit kein MiR3-
verstandnis entsteht: Wettbewerbspolitisch eint mich mit
Herrn Groger sehr viel mehr, als mich von ihm trennt.

Karen Horn

Meine Damen und Herren, ich danke den Referenten fir
ihre Darlegungen und den Teilnehmern fur ihre Beitrage,
die eine lebendige Diskussion ermoglicht und sie um neue
theoretische wie praktische Ansatze bereichert haben.
Wenn dieser Gedanken- und Erfahrungsaustausch unter
Kennern der Materie bei allen am Reformwerk Beteilig-
ten die Nachdenklichkeit férdert und damit auch nur ein
wenig Einflu} auf dieses ganz entscheidende Gesetzes-
vorhaben nimmt, hat er seinen Zweck erfllt.
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Prof. Dr. Karl Meessen
Lehrstuhl fur Offentliches Recht, Vélkerrecht, Euro-
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Anhang
Zitierte Gesetzestexte in Auszligen

Vertrag zur Grindung der Europaischen Wirtschafts-
gemeinschaft v. 25. 3. 1957

Art. 85. [Verbot wettbewerbshindernder Vereinbarungen oder
Beschlisse]1) Mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbar und
verboten sind alle Vereinbarungen zwischen Unternehmen, Be-
schliisse von Unternehmensvereinigungen und aufeinander ab-
gestimmte Verhaltensweisen, welche den Handel zwischen
Mitgliedstaaten zu beeintrachtigen geeignet sind und eine Ver-
hinderung, Einschrankung oder Verfalschung des Wettbewerbs
innerhalb des Gemeinsamen Marktes bezwecken oder bewirken,
insbesondere

a) die unmittelbare oder mittelbare Festsetzung der An- oder
Verkaufspreise oder sonstiger Geschéaftsbedingungen;

b) die Einschréankung oder Kontrolle der Erzeugung, des Absat-
zes, der technischen Entwicklung oder der Investitionen;

c) die Aufteilung der Méarkte oder Versorgungsquellen;

d) die Anwendung unterschiedlicher Bedingungen bei gleich-
wertigen Leistungen gegentber Handelspartnern, wodurch
diese im Wettbewerb benachteiligt werden;

e) die an den Abschluf? von Vertragen geknipfte Bedingung,
daf die Vertragspartner zusatzliche Leistungen annehmen,
die weder sachlich noch nach Handelsbrauch in Beziehung
zum Vertragsgegenstand stehen.

(2) Die nach diesem Artikel verbotenen Vereinbarungen oder
Beschlisse sind nichtig.

(3) Die Bestimmungen des Absatzes 1 kénnen fir nicht anwend-

bar erklart werden auf

- Vereinbarungen oder Gruppen von Vereinbarungen zwischen
Unternehmen,
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- Beschlisse oder Gruppen von Beschliissen von Unter-
nehmensvereinigungen,

- aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen oder Gruppen
von solchen,

die unter angemessener Beteiligung der Verbraucher an dem ent-

stehenden Gewinn zur Verbesserung der Warenerzeugung oder -

verteilung oder zur Férderung des technischen oder wirtschaftli-

chen Fortschritts beitragen, ohne daf den beteiligten Unterneh-

men

a) Beschrankungen auferlegtwerden, die flr die Verwirklichung
dieser Ziele nicht unerlafilich sind, oder

b) Madoglichkeiten erdffnet werden, fur einen wesentlichen Teil
der betreffenden Waren den Wettbewerb auszuschalten.

Art. 86. [Mi3brauch einer den Markt beherrschenden Stellung]

IMit dem Gemeinsamen Markt unvereinbar und verboten ist die
mif3brauchliche Ausnutzung einer beherrschenden Stellung auf
dem Gemeinsamen Markt oder auf einem wesentlichen Teil des-
selben durch ein oder mehrere Unternehmen, soweit dies dazu
fuhren kann, den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beeintrach-
tigen.?Dieser Mif3brauch kann insbesondere in folgendem beste-
hen:

a) der unmittelbaren oder mittelbaren Erzwingung von unange-
messenen Einkaufs- oder Verkaufspreisen oder sonstigen
Geschéftsbedingungen;

b) der Einschrankung der Erzeugung, des Absatzes oder der
technischen Entwicklung zum Schaden der Verbraucher;

¢) der Anwendung unterschiedlicher Bedingungen bei gleich-
wertigen Leistungen gegenuber Handelspartnern, wodurch
diese im Wettbewerb benachteiligt werden;

d) der an den Abschlu3 von Vertrédgen geknupften Bedingung,
dafl3 die Vertragspartner zusatzliche Leistungen annehmen,
die weder sachlich noch nach Handelsbrauch in Beziehung
zum Vertragsgegenstand stehen.
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Gesetz gegen Wetthewerbsbeschrankungen

§ 1. [Unwirksamkeit wettbewerbsbeschrankender Vereinba-
rungen] (1) Vertrage, die Unternehmen oder Vereinigungen von
Unternehmen zu einem gemeinsamen Zweck schlie3en, und Be-
schlisse von Vereinigungen von Unternehmen sind unwirksam,
soweit sie geeignet sind, die Erzeugung oder die Marktverhalt-
nisse fur den Verkehr mit Waren oder gewerblichen Leistungen
durch Beschrankung des Wettbewerbs zu beeinflusbees

gilt nicht, soweit in diesem Gesetz etwas anderes bestimmt ist.

§ 2. [Konditionenkartelle] (1)!8 1 gilt nicht fur Vertrage und
Beschlisse, die die einheitliche Anwendung allgemeiner Ge-
schéfts-, Lieferungs- und Zahlungsbedingungen einschliefilich
der Skonti zum Gegenstand hab¥&ie Regelungen diirfen sich
nicht auf Preise oder Preisbestandteile beziehen.

(2) '‘Bei der Anmeldung nach § 9 Abs.1 ist nachzuweisen, daf3
die Lieferanten und Abnehmer, die durch die Vertrdge oder Be-
schliisse der in Absatz 1 bezeichneten Art betroffen werden, in
angemessener Weise gehort worden dihck Stellungnahmen
sind der Anmeldung beizuftigen.

§ 3. [Rabattkartelle] (1) § 1 gilt nicht fir Vertrage und Be-
schlisse Uber Rabatte bei der Lieferung von Waren, soweit
diese Rabatte ein echtes Leistungsentgelt darstellen und nicht
zu einer ungerechtfertigt unterschiedlichen Behandlung von
Wirtschaftsstufen oder von Abnehmern der gleichen Wirt-
schaftsstufe flihren, die gegeniber den Lieferanten die gleiche
Leistung bei der Abnahme von Waren erbringen.

8§ 4. [Strukturkrisenkartelle] Die Kartellbehorde kann im Falle

eines auf nachhaltiger Anderung der Nachfrage beruhenden
Absatzriickganges auf Antrag die Erlaubnis zu einem Vertrag
oder Beschlufd der in § 1 bezeichneten Art fur Unternehmen der
Erzeugung, Herstellung, Bearbeitung oder Verarbeitung ertei-
len, wenn der Vertrag oder Beschlu3 notwendig ist, um eine
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planméaRige Anpassung der Kapazitat an den Bedarf herbeizu-
fuhren, und die Regelung unter Bericksichtigung der Gesamt-
wirtschaft und des Gemeinwohls erfolgt.

§ 5. [Rationalisierungskartelle](1)'§ 1 gilt nicht fur Vertrage
und Beschlusse, die lediglich die einheitliche Anwendung von
Normen oder Typen zum Gegenstand haben. ...

(2)'Die Kartellbehorde erteilt auf Antrag die Erlaubnis zu einem
Vertrag oder Beschlul3 der in § 1 bezeichneten Art, wenn die
Regelung der Rationalisierung wirtschaftlicher Vorgénge dient
und geeignet ist, die Leistungsfahigkeit oder Wirtschaftlichkeit
der beteiligten Unternehmen in technischer, betriebswirtschaft-
licher oder organisatorischer Beziehung wesentlich zu heben
und dadurch die Befriedigung des Bedarfs zu verbes&sn.
Rationalisierungserfolg soll in einem angemessenen Verhaltnis
zu der damit verbundenen Wettbewerbsbeschrankung stehen.

(3)!soll der Vertrag oder Beschluf3 die Rationalisierung in Ver-
bindung mit Preisabreden oder durch Bildung von gemeinsa-
men Beschaffungs- oder Vertriebseinrichtungen (Syndikaten)
verwirklichen, darf die Erlaubnis nur erteilt werden, wenn der
Rationalisierungszweck auf andere Weise nicht erreicht werden
kann und wenn die Rationalisierung im Interesse der Allgemein-
heit erwlinscht ist?Der Rationalisierungserfolg soll in einem
angemessenen Verhaltnis zu der damit verbundenen Wettbe-
werbsbeschrénkung stehen.

(4) Wertrage und Beschlisse, die in den in Satz 2 bezeichneten
Wirtschaftsbereichen einheitliche Methoden der Leistungsbe-
schreibung oder Preisaufgliederung festlegen, fallen nicht unter
§ |, wenn sie keine Festlegung von Preisen oder Preisbestand-
teilen enthaltertDies gilt flr Wirtschaftsbereiche, in denen bei
Ausschreibungen Waren oder gewerbliche Leistungen nur auf
Grund von Beschreibungen angeboten werden kénnen, die eine
Prifung der Beschaffenheit bei Vertragsabschluf3 nicht ermdgli-
chen.
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§ 5a. [Spezialisierungskartelle]1) '8 1 gilt nicht fur Vertrage

und Beschlusse, die die Rationalisierung wirtschaftlicher Vor-
gange durch Spezialisierung zum Gegenstand haben, wenn sie
einen wesentlichen Wettbewerb auf dem Markt bestehen las-
sen. ...

§ 5b. [Kooperationserleichterungen fir kleine und mittlere
Unternehmen] (1) 8§ 1 gilt nicht fur Vertrdge und Beschlusse,
die die Rationalisierung wirtschaftlicher Vorgéange durch eine
andere als die in § 5a bezeichnete Art der zwischenbetriebli-
chen Zusammenarbeit zum Gegenstand haben, wenn dadurch
der Wettbewerb auf dem Markt nicht wesentlich beeintrachtigt
wird und der Vertrag oder Beschlul3 dazu dient, die Leistungs-
fahigkeit kleiner oder mittlerer Unternehmen zu férdern. ...

§ 5c¢. [Vertrage und Beschlisse ohne Bezugszwar@gll gilt

nicht fir Vertrage und Beschlisse, die den gemeinsamen Ein-
kauf von Waren oder die gemeinsame Beschaffung gewerbli-
cher Leistungen zum Gegenstand haben, ohne einen Bezugs-
zwang fur die beteiligten Unternehmen zu begriinden, wenn da-
durch der Wettbewerb auf dem Markt nicht wesentlich beein-
trachtigt wird und der Vertrag oder Beschluf3 dazu dient, die
Wettbewerbsfahigkeit kleiner oder mittlerer Unternehmen zu
verbessern. ...

§ 6. [Ausfuhrkartelle] (1) § 1 gilt nicht fur Vertrdge und Be-
schlusse, die der Sicherung und Foérderung der Ausfuhr die-
nen, sofern sie sich auf die Regelung des Wettbewerbs auf
Markten auB3erhalb des Geltungsbereichs dieses Gesetzes be-
schranken.

§ 7. [Einfuhrkartelle] (1) Die Kartellbehtrde kann auf Antrag
die Erlaubnis zu einem Vertrag oder Beschluf? der in 8§ 1 be-
zeichneten Art erteilen, sofern die Regelung lediglich die Ein-
fuhr in den Geltungsbereich dieses Gesetzes betrifft und die
deutschen Bezieher keinem oder nur unwesentlichem Wettbe-
werb der Anbieter gegeniberstehen. ...
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8§ 8. [Sonderkartelle](1) Liegen die Voraussetzungen der §§ 2
bis 7 nicht vor, so kann der Bundesminister fur Wirtschaft auf
Antrag die Erlaubnis zu einem Vertrag oder Beschlul3 im Sinne
des § 1 erteilen, wenn ausnahmsweise die Beschrankung des
Wettbewerbs aus Uberwiegenden Griinden der Gesamtwirt-
schaft und des Gemeinwohls notwendig ist.

(2) ‘Besteht eine unmittelbare Gefahr fir den Bestand des tber-
wiegenden Teils der Unternehmen eines Wirtschaftszweiges,
so darf die Erlaubnis nach Absatz 1 nur erteilt werden, wenn
andere gesetzliche oder wirtschaftspolitische Malinahmen nicht
oder nicht rechtzeitig getroffen werden kénnen und die Be-
schréankung des Wettbewerbs geeignet ist, die Gefahr abzuwen-
den2Die Erlaubnis darf nur in besonders schwerwiegenden Ein-
zelfallen erteilt werden.

8 15 [ Nichtigkeit von Vertragen lber Preisgestaltung oder
Geschaftsbedingungenyertrage zwischen Unternehmen ber
Waren oder gewerbliche Leistungen, die sich auf Markte inner-
halb des Geltungsbereiches dieses Gesetzes beziehen, sind
nichtig, soweit sie einen Vertragsbeteiligten in der Freiheit der
Gestaltung von Preisen oder Geschéftsbedingungen bei sol-
chen Vertragen beschranken, die er mit Dritten tGiber die geliefer-
ten Waren, tber andere Waren oder Uber gewerbliche Leistun-
gen schlief3t.

§ 18. [Aufhebung von Ausschlief3lichkeitsbindungen(L) Die

Kartellbehdrde kann Vertrage zwischen Unternehmen Giber Wa-

ren oder gewerbliche Leistungen mit sofortiger Wirkung oder

zu einem von ihr zu bestimmenden kiinftigen Zeitpunkt fir un-

wirksam erklaren und die Anwendung neuer, gleichartiger Bin-

dungen verbieten, soweit sie einen Vertragsbeteiligten

1. in der Freiheit der Verwendung der gelieferten Waren, an-
derer Waren oder gewerblicher Leistungen beschrénken
oder

2. darin beschrénken, andere Waren oder gewerbliche Lei-
stungen von Dritten zu beziehen oder an Dritte abzugeben,
oder
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3. darin beschranken, die gelieferten Waren an Dritte abzuge-
ben, oder

4. verpflichten, sachlich oder handelsiblich nicht zugehdorige
Waren oder gewerbliche Leistungen abzunehmen ...

§ 22. [Marktbeherrschendes Unternehmen; Befugnisse der

Kartellbehorde] (1) Ein Unternehmen ist marktbeherrschend im

Sinne dieses Gesetzes, soweit es als Anbieter oder Nachfrager

einer bestimmten Art von Waren oder gewerblichen Leistungen

1. ohne Wettbewerber ist oder keinem wesentlichen Wettbe-
werb ausgesetzt ist oder

2. eine im Verhéltnis zu seinen Wetthewerbern tberragende
Marktstellung hat...

(2) Als marktbeherrschend gelten auch zwei oder mehr Unter-

nehmen, soweit zwischen ihnen fir eine bestimmte Art von Wa-

ren oder gewerblichen Leistungen allgemein oder auf bestimm-
ten Markten aus tatsédchlichen Grinden ein wesentlicher Wett-
bewerb nicht besteht und soweit sie in ihrer Gesamtheit die

Voraussetzungen des Absatzes 1 erfillen.

(3)*Es wird vermutet, daid

1. ein Unternehmen marktbeherrschend im Sinne des Absat-
zes 1 ist, wenn es fur eine bestimmte Art von Waren oder
gewerblichen Leistungen einen Marktanteil von mindestens
einem Drittel hat; die Vermutung gilt nicht, wenn das Un-
ternehmen im letzten abgeschlossenen Geschéftsjahr Um-
satzerldse von weniger als 250 Millionen Deutscher Mark
hatte;

2. die Voraussetzungen des Absatzes 2 vorliegen, wenn fir
eine bestimmte Art von Waren oder gewerblichen Leistun-
gen
a) drei oder weniger Unternehmen zusammen einen Markt-

anteil von 50 vom Hundert oder mehr haben oder
b) funf oder weniger Unternehmen zusammen einen
Marktanteil von zwei Dritteln oder mehr haben;
die Vermutung gilt nicht, soweit es sich um Unternehmen
handelt, die im letzten abgeschlossenen Geschéftsjahr Um-
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satzerlése von weniger als 100 Millionen Deutscher Mark
hatten.

(4) Die Kartellbehtrde hat gegentiber marktbeherrschenden

Unternehmen die in Absatz 5 genannten Befugnisse, soweit
diese Unternehmen ihre marktbeherrschende Stellung auf dem
Markt fir diese oder andere Waren oder gewerbliche Leistun-

gen mil3brauchlich ausnutzen. ...

(5) Die Kartellbehtrde kann unter den Voraussetzungen des

Absatzes 4 marktbeherrschenden Unternehmen ein mi3bréauch-
liches Verhalten untersagen und Vertrage fur unwirksam erkla-

ren ...

§ 24. [Zusammenschluf3kontrolle](1) Ist zu erwarten, daid
durch einen Zusammenschlul3 eine marktbeherrschende Stel-
lung entsteht oder verstarkt wird, so hat die Kartellbehérde die
in den folgenden Bestimmungen genannten Befugnisse, es sei
denn, die beteiligten Unternehmen weisen nach, daf? durch den
ZusammenschluR auch Verbesserungen der Wettbewerbsbe-
dingungen eintreten und dal3 diese Verbesserungen die Nach-
teile der Marktbeherrschung tberwiegen.

(2) 'Liegen die Voraussetzungen des Absatzes 1 vor, so unter-
sagt das Bundeskartellamt den ZusammenschlufHat.das
Bundeskartellamt die Verfiigung nach Satz 1 erlassen, so ist es
unzulassig, den ZusammenschluR ohne Erlaubnis des Bundes-
ministers fir Wirtschaft zu vollziehen oder am Vollzug des Zu-
sammenschlusses mitzuwirken; Rechtsgeschéfte, die gegen die-
ses Verbot verstof3en, sind unwirksaniEin vollzogener Zu-
sammenschlu3, den das Bundeskartellamt untersagt hat, ist auf-
zulésen, wenn nicht der Bundesminister fur Wirtschaft die Er-
laubnis zu dem ZusammenschluR erteilt.

(3) Der Bundesminister fur Wirtschaft erteilt auf Antrag die
Erlaubnis zu dem Zusammenschlu3, wenn im Einzelfall die Wett-
bewerbsbeschrankung von gesamtwirtschaftlichen Vorteilen
des Zusammenschlusses aufgewogen wird oder der Zusammen-
schluf3 durch ein Gberragendes Interesse der Allgemeinheit ge-
rechtfertigt ist; hierbei ist auch die Wettbewerbsfahigkeit der

112



beteiligten Unternehmen auf Méarkten auf3erhalb des Geltungs-
bereiches dieses Gesetzes zu beriicksichtigen. ...

(7) Zur Durchsetzung seiner Anordnung kann das Bundeskar-
tellamt insbesondere

1. durch einmalige oder mehrfache Festsetzung eines Zwangs-
geldes von 10 000 bis eine Million Deutscher Mark die zur
Auflésung des Zusammenschlusses Verpflichteten dazu
anhalten, daf3 sie unverzuglich die angeordneten MalRRnah-
men ergreifen,

2. untersagen, daf3 das Stimmrecht aus Anteilen an einem be-
teiligten Unternehmen, die einem anderen beteiligten Un-
ternehmen gehéren oder ihm zuzurechnen sind, ausgeibt
wird ...

3. den ZusammenschluR bewirkende Vertrage der in § 23 Abs.
2 Nr.1 und 3 bezeichneten Art fir unwirksam erklaren ...

4. einen Treuhdnder bestellen, der fur die zur Auflésung des
Zusammenschlusses Verpflichteten die erforderlichen Wil-
lenserklarungen abzugeben und die erforderlichen tatséch-
lichen Handlungen vorzunehmen hat ...

§ 25. [Verbot eines aufeinander abgestimmten Verhaltens und
wettbewerbsbeschrankender MalRnahmen(L) Ein aufeinander
abgestimmtes Verhalten von Unternehmen oder Vereinigungen
von Unternehmen, das nach diesem Gesetz nicht zum Gegen-
stand einer vertraglichen Bindung gemacht werden darf, ist ver-
boten.

(2) Unternehmen und Vereinigungen von Unternehmen durfen
anderen Unternehmen keine Nachteile androhen oder zufligen
und keine Vorteile versprechen oder gewahren, um sie zu einem
Verhalten zu veranlassen, das nach diesem Gesetz oder nach
einer auf Grund dieses Gesetzes ergangenen Verfligung der Kar-
tellbehérde nicht zum Gegenstand einer vertraglichen Bindung
gemacht werden darf.

(3) Unternehmen und Vereinigungen von Unternehmen dtrfen
andere Unternehmen nicht zwingen,

1. einem Vertrag oder Beschluf3 im Sinne der 88 2 bis 8, 29, 99
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Abs.1, § 100 Abs.1 und 7, 88 102 und 103 beizutreten oder
2. sich mit anderen Unternehmen im Sinne des § 23 zusam-
menzuschlieen oder
3. in der Absicht, den Wettbewerb zu beschranken, sich im
Markt gleichférmig zu verhalten.

§ 26. [Verbot von Liefer- oder Bezugssperren; Diskriminie-
rungsverbot] (1) Unternehmen und Vereinigungen von Unter-
nehmen durfen nicht ein anderes Unternehmen oder Vereini-
gungen von Unternehmen in der Absicht, bestimmte Unterneh-
men unbillig zu beeintrachtigen, zu Liefersperren oder Bezugs-
sperren auffordern.

(2) Marktbeherrschende Unternehmen ... dirfen ein anderes
Unternehmen in einem Geschéftsverkehr, der gleichartigen Un-
ternehmen Ublicherweise zugénglich ist, weder unmittelbar noch
mittelbar unbillig behindern oder gegeniber gleichartigen Un-
ternehmen ohne sachlich gerechtfertigten Grund unmittelbar
oder mittelbar unterschiedlich behandeln.

(3) *Marktbeherrschende Unternehmen und Vereinigungen von
Unternehmen im Sinne des Absatzes 2 Satz 1 dirfen ihre Markt-
stellung nicht dazu ausnutzen, andere Unternehmen im Ge-
schaftsverkehr zu veranlassen, ihnen ohne sachlich gerechtfer-
tigten Grund Vorzugsbedingungen zu gewahren. ...

(4) Unternehmen mit gegenlber kleinen und mittleren Wettbe-
werbern Uberlegener Marktmacht dirfen ihre Marktmacht nicht
dazu ausnutzen, solche Wettbewerber unmittelbar oder mittel-
bar unbillig zu behindern.

§ 47. [Zustandigkeiten und Befugnisse des Bundeskartellam-

tes in den Fallen der Art. 87ff. EWG-Vertrag] (1) Die in den
Artikeln 88 und 89 des Vertrages zur Grindung der Europai-
schen Wirtschaftsgemeinschaft sowie in Verordnungen nach
Artikel 87 dieses Vertrages, auch in Verbindung mit anderen
Erméachtigungsgrundlagen dieses Vertrages, den Behdrden der
Mitgliedstaaten Ubertragenen Aufgaben nimmt das Bundeskar-
tellamt wahr.

(2) *Zur Erfullung dieser Aufgaben hat das Bundeskartellamt
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die Befugnisse, die ihm bei der Anwendung dieses Gesetzes
zustehen?Es kann insbesondere verbotene Vereinbarungen,

Beschlisse und abgestimmte Verhaltensweisen sowie die ver-
botene Ausnutzung einer beherrschenden Stellung untersagen;
ferner kann es die erforderlichen Ermittlungen durchfiihren, auch

wenn es an Verfahren der Kommission der Europaischen Ge-
meinschaften mitwirkt. ...

§ 99. [Verkehrsunternehmen](1) ‘Die 8§ 1 und 38 Abs.1 Nr.11
finden keine Anwendung auf

1

Vertrage von Luftfahrtunternehmen und Unternehmen der
Binnenschifffahrt sowie Beschlisse und Empfehlungen
von Vereinigungen dieser Unternehmen, wenn und soweit
sie Beforderungsleistungen uber die Grenzen des Gebiets
hinaus zum Gegenstand haben, in dem der Vertrag zur Griin-
dung der Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft Anwen-
dung findet;

Vertrdge von Unternehmen sowie Beschliisse und Empfeh-
lungen von Vereinigungen dieser Unternehmen, die sich
mit der Beférderung von Personen befassen, wenn und so-
weit sie der aus offentlichen Verkehrsinteressen erforderli-
chen Einrichtung und befriedigenden Bedienung, Erweite-
rung oder Anderung von Verkehrsverbindungen im Sinne
des § 8 Abs. 3 des Personenbeférderungsgesetzes dienen.

(2)'8 38 Abs.1 Nr.11 findet keine Anwendung auf Preisempfeh-
lungen von Vereinigungen von

1

2

Spediteuren fir die Versendung von Gitern im Spediteur-
sammelgutverkehr mit Eisenbahn und Kraftwagen,
Unternehmen, die den Glterumschlag, die Guterbeférde-
rung und die Gulterlagerung und die damit verbundenen
Nebenleistungen in den deutschen Flug-, See- und Binnen-
hafen sowie die Vermittlung dieser Leistungen, die Vermitt-
lung der Befrachtung und die Abfertigung von See- und
Binnenschiffen einschlie3lich der Schlepperhilfe zum Ge-
genstand haben.
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§ 102. [Kreditinstitute und Versicherungsunternehmen](1)

Die 88 1, I5 und 38 Abs. | Nr.11 gelten nicht fur Vertrage und

Empfehlungen von Kreditinstituten oder Versicherungsunter-

nehmen sowie fir Beschliisse und Empfehlungen von Vereini-

gungen dieser Unternehmen, wenn sie

1. im Zusammenhang mit Tatbestanden stehen, die auf Grund
eines Gesetzes der Genehmigung oder Uberwachung durch
das Bundesaufsichtsamt fiur das Kreditwesen, durch das
Bundesaufsichtsamt fiir das Versicherungswesen oder
durch die Versicherungsaufsichtsbehérden der Lander un-
terliegen, und

2. geeignet und erforderlich sind, die Leistungsféhigkeit der
beteiligten Unternehmen in technischer, betriebswirtschaft-
licher oder organisatorischer Beziehung insbesondere
durch zwischenbetriebliche Zusammenarbeit oder durch
Vereinheitlichung von Vertragsbedingungen zu heben oder
zu erhalten und dadurch die Befriedigung des Bedarfs zu
verbessern; der zu erwartende Erfolg muf in einem ange-
messenen Verhaltnis zu der damit verbundenen Wettbe-
werbsbeschrénkung stehen.

(2) '8 15 findet auf Vertrage, die einen Einzelfall betreffen, keine

Anwendung; die 88 1 und 15 finden auf die fir den Einzelfall

vereinbarte gemeinsame Ubernahme von Einzelrisiken im Mit-
und Rickversicherungsgeschaft sowie im Konsortialgeschéft
der Kreditinstitute keine Anwendung. ...

§ 103. [Versorgungsunternehmen{l1) Die 8§ |, 15 und 18 fin-

den keine Anwendung auf

1. Vertrdge von Unternehmen der offentlichen Versorgung
mit Elektrizitat, Gas oder Wasser (Versorgungsunterneh-
men) mit anderen Versorgungsunternehmen oder mit Ge-
bietskdrperschaften, soweit sich durch sie ein Vertragsbe-
teiligter verpflichtet, in einem bestimmten Gebiet eine 6f-
fentliche Versorgung uber feste Leitungswege mit Elektrizi-
tat, Gas oder Wasser zu unterlassen;

2. Vertrage von Versorgungsunternehmen mit Gebietskorper-
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schaften, soweit sich durch sie eine Gebietskorperschaft
verpflichtet, die Verlegung und den Betrieb von Leitungen

auf oder unter offentlichen Wegen fiir eine bestehende
oder beabsichtigte unmittelbare 6ffentliche Versorgung von
Letztverbrauchern im Gebiet der Gebietskérperschaft mit
Elektrizitat, Gas oder Wasser ausschlief3lich einem Versor-
gungsunternehmen zu gestatten;

3. Vertrdge von Versorgungsunternehmen mit Versorgungs-
unternehmen der Verteilungsstufe, soweit sich durch sie
ein Versorgungsunternehmen der Verteilungsstufe ver-
pflichtet, seine Abnehmer mit Elektrizitat, Gas oder Wasser
Uber feste Leitungswege nicht zu unglnstigeren Preisen
oder Bedingungen zu versorgen, als sie das zuliefernde Ver-
sorgungsunternehmen seinen vergleichbaren Abnehmern
gewabhrt;

4. Vertrage von Versorgungsunternehmen mit anderen Ver-
sorgungsunternehmen, soweit sie zu dem gemeinsamen
Zweck abgeschlossen sind, bestimmte Versorgungsleistun-
gen Uuber feste Leitungswege ausschlieBlich einem oder
mehreren Versorgungsunternehmen zur Durchfiihrung der
offentlichen Versorgung zur Verfigung zu stellen.

(5) UIn den Féllen des Absatzes 1 kann die Kartellbehérde unter

Berlicksichtigung von Sinn und Zweck der Freistellung, insbe-

sondere der Zielsetzung einer moglichst sicheren und preiswur-

digen Versorgung, die in Absatz 6 bezeichneten Mal3hahmen
treffen ...

(6) Die Kartellbehdrde kann

1. den beteiligten Unternehmen aufgeben, einen beanstande-
ten Mif3brauch abzustellen,

2. den beteiligten Unternehmen aufgeben, die Vertrdge oder
Beschlisse zu andern, oder

3. die Vertrage und Beschlisse fiir unwirksam erklaren.
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