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Entwurf eines Fiinften Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen

Wettbewerbsbeschrinkungen

Punkt der 599. Sitzung des Bundesrates am 21. April 1989

Der federfiihrende WirtschaftsausschuB (wi),

der Finanzausschuf (Fz),

der Ausschuf fiir Innere Angelegenheiten (In) und

der RechtsausschuB (R)

empfehlen dem Bundesrat, zu dem Gesetzentwurf gemdfl Artikel 76
Abs. 2 des Grundgesetzes wie folgt Stellung zu nehmen:

. Artikel 1 Nr. 1 (§ 5 ¢)

In Artikel 1 ist die Nummer 1 zu streichen.

Als Folgen

- sind in Artikel 1 die Nummern 2 bis 4 zu streichen;

- sind in Artikel 1 Nr. 19 Buchstabe d in § 80 Abs. 3
Satz 2 Nr. 4 die Worte
"  5b und 5c"
durch die Worte
"und 5b"

zu ersetzen;
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(noch Ziffer 1) 23(4 (X9

- ist in Artikel 1 die Nummer 20 wie folgt zu fassen:

t20.

In § 91 Abs. 1 Satz 1 werden die Worte
", 99 Abs. 2 Nr. 1 a bis 4"

durch die Worte

", 99 Abs. 1 Nr. 2"

ersetzt.’

Begriindung:

Die Einfligung des § S ¢ wird von den Wirt=
schaftskreisen, die diese Norm Dbegilinstigen
soll, nicht gewlinscht. Die gegenwirtige Rechts-

lage kommt den Interessen der kleinen

mittleren Handelsunternehmen offenbar in bes=

serer Welse entgegen.

2. Artikel 1 Nr. 9 Buchstabe a (§ 26 Abs. 2 Satz 2)

In Artikel 1 Nr. 9 Buchstabe a sind in § 26 Abs. 2 Satz 2

die Worte

"kleine oder mittlere Unternehmen ais"

zu streichen.

Begriindung:

Zur Lockerung des aus § 26 Abs. 2 Satz 2
resultierenden Belieferungszwanges besteht kein
ausreichender Anlafi. Die Vorschrift 148t schon
in ihrer derzeit geltenden Fassung das Disposi-

tionsrecht auch des (marktstarken)

adressaten prinzipiell unangetastet und ermdég-
licht so beispielsweise den Aufbau und die
Praktizierung von Vertriebsbindungssystemen.
Auf diese Weise wird dem Anliegen vieler

Normadressaten an ausreichender Pflege

Marken und angemessener Prisentation ihrer Ware
Rechnung getragen. Andererseits hat sich die

Vorschrift des § 26 Abs. 2 Satz 2 auch

Garant dafiir erwiesen, daR Vertriebsbindungs~-
systeme nicht zur Wiedereinfithrung einer ver-
deckten Preisbindung der zweiten Hand gefithrt
haben. Gerade preisbewufite Handelsunternehmen
konnten ihre Belieferung i{iber die genannte
Vorschrift erzwingen und so fiir im Interesse
der Verbraucher lebhaften Wettbewerb mit quali~
tativ hochwertigen Produkten auf der Einzelhan-

delsstufe sorgen.
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Die Rechtsprechung des BGH zu § 26 Abs. 2 weist
in den letzten Jahren eine deutlich restriktive
Tendenz auf. Befiirchtungen, wonach es zu
unerwiinschten Ausuferungen des Belieferungs-
zwanges kommen koénnte, haben sich nicht bewahr-
heitet. Die Voraussetzungen der Abhidngigkeit
werden spidtestens seit der "Technics-Entschei-
dung" wesentlich enger definiert. In die
Abwigung der Interessen von Anbieter und grofiem
Nachfrager kann sogar der Aspekt einflieflen,
daR fiir den Fall der Belieferung des Groflunter-
nehmens der ortsansissige Einzelhandel den
Abbruch der Geschdftsbeziehungen in Aussicht
stellt ("Belieferungswiirdige Verkaufsstédtten').
SchlieBlich darf als Gesichtspunkt fir die

Rechtfertigung einer Lieferverweigerung 1in
Betracht gezogen werden, da eine {iber lidngere
Zeit wirkende Belieferungspflicht eine Ab-
hingigkeit von einem Grofunternehmen der Nach-
frageseite bedingen kann ("Plaza SB-Waren-
haus").

Die vorgesehene Einschrénkung des Diskriminie-
rungsverbotes tri#gt zudem die etwa auch im
Rahmen des § S b bestehende Unsicherheit, unter
welchen Voraussetzungen von "kleinen und mitt-
leren' Unternehmen auszugehen ist, in die
Vorschrift des § 26 Abs. 2 hinein. Geht man
davon aus, daB "kleine und mittlere Unterneh-
men" die Existenz von "GrofBunternehmen" in der
betreffenden Branche voraussetzen, so bleibt
die vorgesehene Einschridnkung des § 26 Abs. 2
in jedem Fall dort ohne sachliche Begriindung,
wo ein Markt ausschlieBflich durch mittelstidn-
dische Anbieter oder Nachfrager geprédgt ist.
Einige typische Fidlle der unternehmensbedingten
Abhingigkeit =~ z. B. im Verhdltnis von Kfz-Her-
steller und -Hindlern - wilrden in  Zukunft
fiberhaupt nicht mehr vom Diskriminierungsverbot
erfafit.



Artikel 1 Nr. 10 (§ 34)

In Artikel 1 ist die Nummer 10 zu streichen.

Als Folge
sind in Artikel 1 Nr. 26 in § 105

die Worte '"§§ 13 und 14"
durch die Worte
v"g§ 13, 14 und 34"

zu ersetzen.

Begriindung:

Eine Abschaffung des Schriftformerfor-
dernisses des § 34 GWB wird die ge-
richtliche Praxis insgesamt nicht ent-
lasten, sondern Uber notwendig werdende
Beweiserhebungen bei umstrittenen munc-
lichen Vereinbarungen zusatzlich bela-
sten.

Wie in der Begrindung des Entwurfes
zutreffend ausgefihrt, hat § 34 den
§inn sicherzustellen, daf die Kartell-
behdrden und Gerichte den Inhalt und
die Tragweite wettbewerbsbeschrankender
Vertridge vollstandig aus den Schrift-
sticken entnehmen kdnnen und sie nicht
darauf angewiesen sind, langwierige Un-
tersuchungen Uber zus#tzliche mundliche
Vereinbarungen anzustellen.

Nach den Erfahrungen der gerichtlichen
Praxis wirde einpe Streichung des § 34 GWB
dem ohnehin schon haufigen Streit der
Parteien Uber den zwischen ihnen verein-
barten Vertragsinhalt Vorschub leisten.
Umfangreiche Beweisaufnahmen zur Fest-
stellung des Vertragsinhaltes waren
erforderlich, die zeitaufwendig sind,
den Parteien Kosten und dem Gericht zu-
satzlichen Arbeitsaufwand machen. Ins
Gewicht f3llt hierbei, dafl es sich re-
gelmafig um auf ldngere Dauer angelegte
Schuldverhdltnisse handelt, die fur die
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Parteien von besonderer wirtschaftlicher
Bedeutung sind und deshalb ohnehin re-
gelmiafig schriftlich abgefalBt werden.
Durch die Abschaffung des Formzwangs
wirde eine unndtige Unsicherheit Uber
die Vertragsgestaltung herbeigefihrt,
die im Falle gerichtlicher Auseinander-
setzungen zusdtzlichen Arbeitsaufwand
der Gerichte durch Ermittlung der Par-
teierkldrungen und ibre Wirdigung er-
forderlich machten.

Die Schriftform der Vertrédge erleich-
tert nicht nur die Kontrolle des Ver-
tragsinhaltes durch Gerichte und Be-
hérden, sondern (bt auch eine gewilsse
Warnfunktion auf die Vertragsbeteilig-
ten aus, deren wirtschaftliche Bewe-
gungsfreiheit durch die getroffene Re-
gelung regelmafig lénger dauernd ein-
geengt wird. Die Verfolgung Ubermaliger
Ausnutzung von wirtschaftlicher Macht
in Form von Boykott und Diskriminierung
wirde ebenfalls erschwert, wenn die
Beteiligten auf mindliche Absprachen
ausweichen kdnnten.

Demgegeniber kommt dem Umstand, dafl die
Wirksamkeitsprifung durch das Kartell-
gericht grundsatzlich eine Verdoppelung
der Verfahren bewirkt, da diese Fest-
stellung der Entscheidung des ProzefBge-
richts entzogen ist, die geringere Be-
deutung zu. Es besteht die Mdglichkeit,
Uber § 88 GWB die Zustandigkelt des
Kartellgerichts sowohl fir die vertrag-
liche Leistungsklage als auch fur die
kartellrechtliche Vorfrage zu begrdnden.
Zudem sind die mit § 34 GWB verbundenen
Rechtsfragen, insbesondere hinsichtlich
des Umfangs des Schriftformerfordernisses
und der Folgen eines Verstofes, mitt-
lerwelle im wesentlichen hdéchstrichter-
lich geklart.



. Artikel 1 Nr. 12a - neu - (§ 38 a)

In Artikel 1 ist nach Nummer 12 folgende Nummer 12 a
einzufiigen:

'12a. § 38 a wird gestrichen.'
Als Folge sind

- in § 38 Abs. 1 Nr. 4 die Worte "§ 38 a Abs. 3 oder 6",
(vgl. Artikel 1 Nr. 12 Buchstabe b)

- in § 38 Abs. 1 Nr. 5 die Worte "oder einer vollziehbaren
Verfiigung nach § 38 a Abs. 3 oder 6",

- in § 39 Abs. 1 Nr. 1 die Worte ", § 38 a Abs. 4",

- in § 44 Abs. 1 Nr. 1 Buchstabe b die Worte "und Empfeh-
lungen der in § 38 a",

- in § 56 Nr. 3 die Worte ', § 38 a Abs. 3 oder 6",
- in § 58 Nr. 4 die Worte ', § 38 a Abs. 3 oder 6'",
- in § 80 Abs. 2 Nr. 2 die Worte ", § 38 a Abs. 3 oder 6",
- in § 80 Abs. 3 Satz 2 Nr. 5 die Worte ', § 38 a Abs. 3
und 6"
(vgl. Artikel 1 Nr. 19 Buchstabe d)
zu streichen,

und

- § 104 Abs. 1 Satz 2 (vgl. Artikel 1 Nr. 25 Buchstabe b)
ist entsprechend anzupassen.
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Begrindung:

Die durch § 38 a GWB als Ausnahme von den
Empfehlungsverboten des § 38 Abs. 1 Nr. 11 und
12 GWB erlaubte unverbindliche Preisempfehlung
fiur Markenwaren flihrt zur Verfilschung von
Marktergebnissen.

Die Erfahrung lehrt, daB die Verbraucherpreis-
empfehlung zum Nachteil des Verbrauchers mifl-
briuchlich gehandhabt wird, weil der empfohlene
Preis oftmals weit hdher angesetzt wird, als es
dem Marktpreis entsprechen wiirde.

Des weiteren dient die Verbraucherpreisempfeh-
lung nicht selten als Preisbindungsersatz. Sie
gibt dem Hersteller die Méglichkeit, fliber
VertriebsmaBnahmen darauf hinzuwirken, daB die
empfohlenen Preise eingehalten werden. Diese
Preisbindungsfunktion ist aber vom GWB nicht
gewollt.

Auch die Hindlerpreisempfehlung ist unter
mehrteren Gesichtspunkten geeignet, den Preis-
wettbewerb einzuschrinken. Ahnlich der Verbrau-
cherpreisempfehlung ermdglicht sie den Herstel-
lern, Abnehmer an einer aktiven Preispolitik zu
hindern, indem beim Vertrieb eine Bevorzugung
empfehlungskonformer Anbieter erleichtert wird.
Sie tridgt, wie die Verbraucherpreisempfehlung,
-u einer Vereinheitlichung des Preisverhaltens
des Handels bei, die bis zu einer kollektiven
Ubertragung der Preiskalkulation auf die Her-
stellerseite gehen kann. Die Preiskalkulation
ist jedoch in einer Marktwirtschaft eine
fundamentale Aufgabe jedes Unternehmens. Wie
Anbieter in anderen Wirtschaftsbereichen hat
auch der Handel nach den individuellen Kosten
und den Besonderheiten der Marktlage den von
ihm geforderten Preis selbstidndig festzusetzen.
Die Preisempfehlung ist somit ein einer wettbe-
werbiichen Ordnung prinzipiell fremdes Element.

Eine wirksame Kontrolle von Mifbriduchen der
unverbindlichen Preisempfehlung erscheint prak-
tisch nicht méglich. Dies ist darauf zurfickzu-
fithren, daf die Preisempfehlungen nicht anzu-
melden sind und selbst bei einer obligatori-
schen Registrierung von Preisempfehlungen in
Anbetracht der Vielzahl der Empfehlungen eine
effektive Kontrolle praktisch nicht durchge-
fiihrt werden kdnnte.



5. Artikel 1 Nr. 19 (§ 80 Abs. 2)

Der Bundesrat bittet die Bundesregierung, bei der weiteren
Beratung eines Funften Gesetzes zur Knderung des Gesetzes
gegen Wettbewerbsbeschridnkungen darauf hinzuwirken, daf die
Kartellbehérden kiinftig auch fiir Auskiinfte nach § 9
Abs. 4 GWB Gebiihren erheben kénnen. In Betracht kime
folgende Regelung:

a) In Artikel 1 Nr. 19 ist vor Buchstabe a folgender
Buchstabe ao) einzufiigen:

'ao) In Absatz 2 wird Satz 1 wie folgt gefaft:

"Zur Deckung der Verwaltungskosten erheben die
Kartellbehdrden Gebithren und Auslagen."’

b) In Artikel 1 Nr. 19 ist nach Buchstabe b folgender
Buchstabe b1 einzufiigen:

'b1) In Absatz 2 Satz 2 wird folgende Nummer 5 angefiigt:

"5. Erteilung schriftlicher Auskiinfte aus den Akten
der Kartellbehdrden im Sinne von § 9 Abs. 4.'*

c) In Artikel 1 Nr. 19 Buchstabe d ist in § 80 Abs. 3
Satz 2 die Nummer 11 wie folgt zu fassen:

"11. 35 DM fir die Erteilung beglaubigter Abschriften
(Absatz 2 Nr. 4) und schriftlicher Auskiinfte nach
§ 9 Abs. 4 (Absatz 2 Nr. 5);"

d) In Artikel 1 Nr. 19 1ist nach Buchstabe f folgender
Buchstabe f1) einzufiigen:

'f1) In Absatz 7 wird nach Nummer 3 folgende Nummer 3 a
eingefiigt:
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(noch Ziffer 5)

“"3a. in den Fidllen des Absatzes 2 Satz 2 Nr. 5, wer
die Auskunft beantragt hat;"

Als Folge
ijst in Artikel 1 Nr. 19 nach Buchstabe e folgender

Buchstabe e1) einzufiigen:

'e1] In Absatz 5 Nr. 1 werden am Ende die Worte
"auBer in den Fillen des Absatzes 2 Nr. 5"
eingefiigt.'

Begrﬁndung:

Die geltende Rechtslage beriicksichtigt nicht
die erst seit der Anderung durch das Gesetz zur
Bereinigung wirtschaftsrechtlicher Vorschriften
vom 27. Februar 1985 (BGBl. I S. 457) fur die
Kartellbehdrden statuierte Pflicht zur Ertei-
lung von Auskiinften nach § 9 Abs. 4 GWB. Solche
Auskiilnfte - die in der Praxis iiberwiegend luber
Vertrige nach § 103 Abs. 1 Nummern 1 und 2 GWB
erbeten werden - erfordern, soweit sie
schriftlich erteilt werden, erheblichen Verwal-
tungsaufwand. Da sie in aller Regel nicht durch
einfache Abschriften bzw. Kopien aus den Akten
der Kartellbehtrde erteilt werden konnen, ist
eine Gebithrenpflicht nach § 80 Abs. Z Nr. Z GWB
zumindest zweifelhaft. Dies gilt jedenfalls,
solange § 80 Abs. 2 Satz 1 GWB als Obersatz vor
Satz 2 Gebithren nur fir Amtshandlungen '"im
Verfahren vor der Kartellbehdrde'" vorsieht.



Ni

- 10 -

. Artikel 1 Nr. 21 (§ 99 Abs. 1 Nr. 1 a - neu =)

In Artikel

1 Nr. 21 ist in § 99 Abs. 1 nach Nummer !

folgende Nummer 1 a einzufiigen:

"la. Vertridge von Unternehmen der Seeschiffahrt, fiir die
die Verordnung (EWG) Nr. 4056/86 nicht gilt, sowie auf
Beschliisse wund Empfehlungen von Verbinden dieser

Unternehmen, wenn und soweit sie die Befdrderung iiber

die Grenze oder auflerhalb des Geltungsbereichs dieses

Gesetzes zum Gegenstand haben;"

Als Folge sind in Artikel 1

= Nr. 9 Buchstabe a in § 26 Abs. 2 Satz 1,
- Nr. 25 Buchstabe a in § 104 Abs. 1 und

= Nr. 26 in

jeweils die
" 99 Abs. 1

§ 105

Worte
Nr. 1 und 2"

durch die Worte

"§ 99 Abs. 1

Zu ersetzen.

Nr. 1, 1a und 2"

Begriindung:

Die deutschen Seeschiffahrtsunternehmen befin-
den sich in einer durch - auf sie einwirkende -
internationale Bedingungen und starken Wettbe-
werbsdruck gepridgten besonderen Situation, die
eine Beibehaltung der Bereichsausnahme vom
allgemeinen Kartellverbot notwendig macht.
Diesem Erfordernis trigt der vorliegende Ge-
setzentwurf nicht Rechnung. Zudem wird von der
unzutreffenden Annahme ausgegangen, daB der
Bereich des Seeverkehrs heute bereits vom
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(noch Ziffer 6)

EG-Recht erfaft wiirde. Fiir den wichtigen
Bereich der Trampschiffahrt gilt die EWG-Ver-
ordnung Nr. 4056/86 nicht. Hier bedarf es der
vorgeschlagenen nationalen Regelung, durch die
insbesondere alle Absprachen erfaft blieben,
die sich auf den Cross Trade beziehen. Dariiber
hinaus erméglicht eine Beibehaltung der Be-
reichsausnahme die wirtschaftspolitisch gebo-
tene weitere Stabilisierung des Wirtschafts-
zweiges, eine Begrenzung der Rechtsunsicherhei-
ten gegeniiber dem europidischen Kartellrecht
sowie weiterhin flexible Problemldsungen, wie
z. B. bei Konsortien, Joint Ventures und
Stillegeaktionen.

7. Artikel 1 Nr. 22 a - neu = (§ 103 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2 GWB)

In Artikel 1 ist nach Nummer 22 folgende Nummer 22 a

einzufiigen:

122a. § 103 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2 wird wie folgt gefafit:

|!2'

ein Versorgungsunternehmen ungiinstigere Preise
oder Geschiftsbedingungen fordert als gleichar-
tige Versorgungsunternehmen, es sei denn, das
Versorgungsunternehmen weist nach, daB der Unter-
schied auf abweichenden Umstinden beruht, die ihm
nicht zurechenbar sind; Nummer 1 bleibt unbe-
rithrt, oder"'
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Begrindung:

Das kartellrechtliche Instrumentarium zur MifR-
brauchsaufsicht iiber die Unternehmen der lei-
tungsgebundenen Versorgungswirtschaft mull er-
heblich verbessert werden. Ohne eine prakti-
kable Fortentwicklung der MiRbrauchsaufsicht
ist eine wirkungsvolle Arbeit der Kartellbehfr-
den, wie die bisherigen Kartellverwaltungsver-
fahren gezeigt haben, kaum m&glich. Die Mif-
brauchsaufsicht iiber die Unternehmen der Ver-
sorgungswirtschaft leidet vor allem erheblich
darunter, daB ihre gesetzlichen Grundlagen
teilweise unklar und unpraktikabel formuliert
sind. Die kartellrechtlichen Eingriffsbefugnis-
se, insbesondere der Beispielstatbestand fir
Preismifbriuche (§ 103 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2 GWB), sind
priziser und effizienter auszugestalten. Der
Bundesrat hi#dlt daher insbesondere folgende
Verbesserungen fiir erforderlich:

- Das Tatbestandsmerkmal "spiirbar” in § 103
Abs. 5 Satz 2 Nr. 2 GWB ist zu streichen, da
mit dem in der PreismiBbrauchsaufsicht not-
wendigen Einzelkundenvergleich eine unklare
und je nach Interessenrichtung unterschied-
lich auslegbare Toleranzschwelle nicht zu
vereinbaren ist. Der Miflbrauchsbegriff des
§ 103 Abs. 5 GWB ist - wie die héchstrichter-
liche Rechtsprechung zu § 22 GWB :zeigt - im
fibrigen dahin auszulegen, daR nicht bereits
jede geringfiigige Preisabweichung die Annahme
eines MiBbrauchs rechtfertigen kann. Es kann
daher nicht im Sinne einer wirkungsvollen
Mifbrauchsaufsicht sein, zu Dbeanstandende
Preisunterschiede am Merkmal '"spiirbar™ als
weiterer - zweiter - Toleranzschwelle zu mes-
sen.

- In § 103 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2 GWB ist klarzu-
stellen, daB unterschiedliche Preisstellungen
nur gerechtfertigt sind, wenn sie auf unbe-
einfluBbaren Umstinden beruhen, die das
Vergleichsunternehmen in seinem Versorgungs-
gebiet nicht vorfindet. Es ist deshalb das
Wort ‘"abweichende"™ in § 103 Abs. 5 Satz 2
Nr. 2 GWB einzufiigen. Damit wird gleichzeitig
klargestellt, daB beispielsweise Immissions=
schutzinvestitionen auf Grund gesetzlicher
Vorgaben - wie sie etwa die Verordnung iber
GroRfeuerungsanlagen vorsieht - keine gegen-
iiber gleichartigen Unternehmen ungilinstigeren
Preise rechtfertigen konnen, wenn die Ver-
gleichsunternehmen hinsichtlich ihrer
Feuerungsanlagen den gleichen Vorschriften
unterliegen.
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(noch Ziffer 7)

- Es ist durch Einfiigung der Worte '"Nummer 1
bleibt wunberithrt” in § 103 Abs. 5 Satz 2
Nr. 2 GWB klarzustellen, dall die Beispiels-
tatbestinde des § 103 Abs. 5 Satz 2 Nr. 1

und 2 GWB in der PreismifRbrauchsaufsicht
nebeneinander anwendbar sind.

8. Artikel 1 Nr. 23 (§ 103 Abs. 5 Satz 2 Nr. 4 GWB)

In Artikel 1 ist Nummer 23 zu streichen.

Begriindung:

Eine Streichung der Regelvermutung, daf die Verwei-
gerung einer Durchleitung in der Regel nicht unbil-
lig ist, wenn die Durchleitung zur Versorgung eines
Dritten im Gebiet des Energieversorgungsunternehmens
(EVU) fuhren wiarde, wirde den gesetzlichen Schutz
von Versorgungsgebieten durch Gebietsschutzvertrage
erheblich einschranken und damit die sichere und
preiswirdige Versorgung aller Verbraucher gefdhrden.
Zwar ist laut der Begrindung des Entwurfs keine An-
derung der materiellen Rechtslage (Vorrang der dem
Inhaber des Versorgungsnetzes obliegenden Versor-
gungspflicht vor den wirtschaftlichen Interessen des
die Durchleitung anstrebenden EVU) beabsichtigt, es
ist aber nicht auszuschlieBen, daB einzelne GroSab-
nehmer aus dem Versorgungsgebiet eines EVU heraus-
gebrochen werden. Dies hatte zur Folge, daB die
Energiepreise fir die Ubrigen Abnehmer steigen wur-
den, zumal die Versorgungspflicht des Gebiets-EVU
generell bestehen bliebe.




9. Artikel 1 Nr. 24 (§ 103 a Abs. 1 und 4)

Fz
Bei An-
nahme

entfillt
Ziffer 10

begriindung:

In Artikel 1 ist Nummer 24 zu streichen.

Das Problem des zeitlichen Uberlappens: von Konzessions- und DNDemarka-
tionsvertridgen und das hierdurch bedingte wettbewerbspolitische Pro<—
blem, daB nach Auslaufen eines Konzessionsvertrages kaum andere Ver-
sorgungsstrukturen geschaffen werden kdnnen, solange ein wirksamer
Demarkationsvertrag vorliegt, ist durch die im Entwurf des Geset:es
nunmehr vorgesehene generelle relative Unwirksamkeit von Demarkations-
vertrigen unbefriedigend geldst. Damit wird der bestehende kartell-
rechtliche Ordnungsrahmen im Bereich der Versorgungswirtschaft in
seinem Kern beriihrt. Eine gleichmd8ige preiswerte Versorgung, insbe-
sondere in Fldchenstaaten, wiirde nicht mehr aufrechterhalten werden
kénnen. Der Begriindung der Bundesregierung fir die vorgesehene Neu-
fassung, daB auf diese Weise Auswahlalternativen fir solche Gemein-
den geschaffen wiirden, die am Rand von Versorqungsgebieten lagen

und keine eigenen Versorgungsunternehmen hitten oder errichten kdéan-
ten, kann der Bundesrat nicht folgen, da von solchen Auswahlalterna-
tiven ohnehin nur Gemeinden Gebrauch machen kdnnten, die sich am Rand
eines Versorgungsgebietes befinden. Die Zuf@lligkeit der Lage einer
Gemeinde am Rand eines Versorgungsgebietes kann aber kein ausreichen-
der Grund fir eine Rechtfertigung der vorgesehenen generellen rela-
tiven Unwirksamkeit der Demarkationsvertrdge sein. Auch ist - ent-
gegen der Bundesregierung - nicht davon auszugehen, dal die Letzt-
verteiler bzw. Gemeinden, die sich aufgrund des Wettbewerbs ergeben-
den Varteile an die Abnehmer in ihrem Gebiet weitergeben werden. Er-
fahrungen aus der Praxis belegen das Gegenteil. S

Der Bundesrat unterstiitzt daher die Weitergeltung der bisherigen Resge-
lungen und die Aufrechterhaltung eines Gebietsschutzes.

Mit der Streichung von Artikel 1 Nr. 24 werden auch unerwlinschte fipanz-
politische Folgen verhindert.
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10. Artikel 1 Nr. 24 (§ 103 Abs. 5)

entfallt
bei Amnah- . . .
B von In Artikel 1 ist Nummer 24 wie folgt zu fassen:

Ziffer 9 .
t24. In § 103 Abs., 5 wird am Ende folgender Satz angefiigt:

"Ein Mifbrauch im Sinne des Satzes 1 Nr. 1 liegt auch vor,
wenn eine Verelnbarung der in Absatz 1 Nr. 1 bezeichneten Art
nach Ende der Laufzeit eines Vertrages der in Absatz 1 Nr. 2
bezeichneten Art eine Versorgung der Uberwiegenden Zahl der
Abnehmer zu glinstigeren Preisen und Bedingungen durch eln
anderes Unternehmen verhindert."'

Begriindung:

Die Laufzelten von Konzessions- und Demarkationsvertrigen
enden ganz Uberwiegend zu unterschiedlichen Zeitpunkten. Die-
ses zeltliche Uberlappen von Konzessions- und Demarkations-
vertrigen stellt in der Tat eln gewichtiges wettbewerbs-
politisches Problem dar. Die gesetzgeberischen Zielvorstel-
lungen des § 103a GWB von einer wirksamen Befristung versor-
gungswirtschaftlicher Vertrige werden verfehlt, wenn den Ver-
sorgungspartnern bel Auslaufen elnes Konzessicnsvertrages die
Mdglichkeiten zur Schaffung neuer energlewlrtschaftlich
rationeller Versorgungsstrukturen allgemeln verschlossen
bleiben. Es wiirde indessen zu welt gehen, wenn zur L&ésung
dieser Frage dle generelle relatlve Unwirksamkelt von Demar-
katlonsvertrigen, die elnem tatsfchllichen Wechsel des Letzt-
versorgers entgegenstehen, angeordnet wird. Der bestehende
kartellrechtliche Ordnungsrahmen wirde damit in seinem Kern

periihrt. Es bestiinde die Gefahr, dal es in den Fldchenstaaten
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der Bundesrepubllk Deutschland zu einem Auszehren von Versorgungs-
gebieten kommen und gerade kleinere Abnehmer aufgrund dieser negativ
veridnderten Versorgungsstruktur zu hdheren Preisen versorgt

werden miBten,

Dem Versuch, die Ldsung elner generellen relativen Unwirk-
samkelt von Demarkationsvertrigen u.a. damit zu begriinden,
daf auf diese Welse Auswahlalternativen flr solche Gemeinden
Zeschaffen wilrden, die am Rand von Versorgungsgebleten ldgen
und keilne eigenen Versorgungsunternehmen hdtten oder errich-
ten kénnten, kann der Bundesrat nicht folgen.

Die Zufdlligkelt der Lage elner Gemeinde am Rand elnes Ver-
sorgungsgebiets kann kein Rechtfertligungsgrund dafir sein,
ihr auf Kosten anderer vergleilchbarer Gemeinden ilnmltten
eines Versorgungsgeblets zu ginstigeren Bezugsbedingungen zu
verhelfen. Es ist - entgegen der Bundesreglerung - auch nicht
davon auszugehen, daR die Letztverteller dle sich aufgrund
des Wettbewerbs ergebenden Vorteile an die Abnehmer in ilhrem
Geblet weltergeben werden. Die Praxis hat gezeigt, daf dle
Gemeinden bzw. Letztvertellerunternehmen bel der Gestaltung
der Preise und Versorgungsbedingungen nahezu ausnahmslos an
die - durch das Preisniveau des Vorlleferanten gezogene -MiB-
brauchsgrenze herangehen und die Vorteile aus glnstlgeren
Bezugsbedingungen keineswegs an die Letztverbraucher welter-
geben. Die Gemeinden bzw. Letztverteilerunternehmen nehmen
die abnahmestrukturbedingte Differentialrente, die sich aus
einem hohen Tarifabnehmeranteil bel groBer Abnahmedichte und
damit aus elner ginstigeren Abnahmestruktur im Verglelich zu
den regionalen Weltervertellern ergibt, vielmehr regelmdBllg
fiir sich in Anspruch.

Der Bundesrat gibt deshalb einer einzelfallbezogenen indi-
viduellen Unwirksamkeitsregelung, die im Rahmen der Mif-
brauchsaufsient als flexibler und in selnen Wirkungen udber-

schaubarer Belsplielstatbestand 1in den Katalog typischer
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Mifbrauchsfdlle (§ 103 Abs. 5 Satz 3 GWB) aufzunehmen 1st,
den Vorzug. Eine solche gesetzliche Losung bedeutet, dak ein
Festhalten an einem Demarkationsvertrag dann als mifbriuch-
iich anzusehen 1st, wenn das lbernehmende Energieversorgungs-
unternehmen fir die dberwiegende Zahl der Abnehmer giunsti-
gere Prelse und Bedingungen als das bisher - bei verglelch-
baren strukturellen Gegebenhelten - versorgende Energlever—
sorgungsunternehmen anbletet. Damit wird glelchzeitig auch
ein Wettbewerbs- und Rationallsierungsdruck auf das blsher
versorgende Energleversorgungsunternehmen ausgelibt. Dieses
kann der Annahme des MiBbrauchs dadurch begegnen, daf es
seinerselts zu diesen ginstigeren Preisen und Bedingungen des
neu anbletenden Energieversorgungsunternehmens die Gemeinde
versorgt. In beiden Fillen - {ibernahme der Gemeinde durch ein
neues Energieversorgungsunternehmen bzw. Versorgung der

Geme inde durch das blsherige Energileversorgungsunternehmen zu
glinstigeren Prelsen und Bedlngungen bel der Uberwiegenden
7zahl der Abnehmer - kommt es nach dem anerkannten kartell-
rechtlichen Grundsitzen des Diskriminierungsverbots (§ 28
Abs. 2 GWB) und der miBbrauchsfreien Preisgestalzung (§ 103
Abs. 5 GWB) zu einem weiterreichenden Rationalisierungs- und
Wettbewerbsdruck dergestalt, daR das neu iilbernenmende hzw.
das bisher versorgende Energleversorgungsunternehmen diese
ginstlgeren Preise und Bedingungen in seilnem gesamten Ver-
sorgungsgebiet anbleten muB. Eine solche Ldsung hitte damit
eine iUber diese Gemeinde hinausgreifende rationallslerende
Wirkung.

Nach allem ist statt einer Anderung des § 103 a GWB - so
Artikel 1 Nr. 24 in der Fassung des Gesetzentwurfs - § 103
Abs. 5 GWB durch einen neuen Satz zu ergénzen,
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11.2um Gesetzentwurf insgesamt

Der Bundesrat fordert die Bundesregierung auf, bei der
weiteren Beratung des Entwurfs eines Flinften Gesetzes zur
Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen
darauf hinzuwirken, daB kiinftig die Gebiihr im Sinne des
§ 107 Abs. 1 OWiG auch von juristischen Personen wund
Personenvereinigungen zu zahlen ist, gegen die eine
GeldbuBRe nach § 30 Abs. 1 oder Abs. 4 OWiG festgesetzt
wird.

Begriindung:

Durch das Zweite Gesetz zur Bekdmpfung der
Wirtschaftskriminalitit vom 15. Mai 1986
(BGB1. 1 S. 721) wurde der Zusammenhang
zwischen der Verfolgung der natiirlichen Person
und der Verhingung einer Verbandsgeldbufle nach
§ 30 OWiG gelockert. Insbesondere wurde die
Bezeichnung als 'Nebenfolge' 1im Gesetz ge-
strichen. Auflerdem 1ist wunter erleichterten
Unstinden die Durchfihrung eines selbstdndigen
Verfahrens gegen das betroffene Unternehmen
méglich, unabhidngig von einem Straf- oder
BuBgeldverfahren gegen die natiirliche Person
(§ 30 Abs. 4 OWiG). Das Unternehmen rickt damit
in eine '‘dem Betroffenen dhnliche Rolle"
(vgl. Gohler, OWiG, 8. Aufl. 1988, Rdnr. 8
vor § 87). Trotzdem behandeit der Gesetzgeber
die juristische Person und Personenvereinigung
weiterhin als ""Nebenbeteiligte" (vgl. etwa
§ 444 Abs. 1 StPO i. V. m. § 88 Abs. 1 OWiG;
§ 467 a Abs. 2 StPO) mit der aus kostenrecht-
licher Sicht entscheidenden Konsequenz, daf ihr
lediglich die durch ihre Beteiligung erwachsen-
den besonderen Kosten auferlegt werden konnen
(§ 472 b Abs. 1 Satz 1 StP0O). Diese Rechtslage
erscheint aus dem Gesichtspunkt der Kosten-
verursachung heraus unbefriedigend. Die festzu-
setzenden Gebiihren sollen den mit der Durch-
fithrung des Verfahrens verbundenen Aufwand der
Behdrde abdecken. In Verfahren im Bereich der
Wirtschaftskriminalitit wird dieser Aufwand
wesentlich durch die Ermittlungstidtigkeit in
Unternehmen, die Auswertung unternehmensinter=
ner Unterlagen bis hin zur Verhdngung von
Geldbuflen gegen diese Unternehmen verursacht.
Die VerbandsgeldbuBen belaufen sich dabei
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regelmidfig auf ein Mehrfaches der gegen betrof-~
fene Unternehmensmitarbeiter verhingten Geld-
buBen. Die fehlende Méglichkeit, eine Gebihr
gegen die Verfahrensbeteiligten festsetzen zu
kénnen, gegen die sich insbesondere Kartell-
ordnungswidrigkeitenverfahren in erster Linie
richten, ist deshalb zu beseitigen. Dariiber
hinaus kommt es nach geltendem Recht zu einer
sachlich nicht zu rechtfertigenden Ungleichbe-
handlung zwischen einzelkaufminnischen Unter-
nehmen einerseits sowie juristischen Personen
und Personenvereinigungen andererseits. Wihrend
die Inhaber der erstgenannten Betriebe die
Gebithr in voller Hdhe zu entrichten haben,
scheidet die Erhebung gegeniiber den letztge-
nannten Verbinden nach derzeitiger Rechtslage
aus. Da die Vorteile von Wirtschaftsdelikten
regelmifig den Unternehmungen zugute kommen,
werden nach stindiger Verwaltungspraxis =
selbst bei einer Einmann-GmbH - die splirbaren
BuBen gegen die juristische Person verhidngt,
wihrend auf das gebiihrenpflichtige Organ nur
ein Bruchteil davon entfdllt. Bei insgesamt
gleicher Bufigeldsumme zahlt also eine
juristische Person keine, das einzelkauf-
minnische Unternehmen hingegen die volle Gebiihr
in Héhe wvon 5. v. H. der Geldbufle. Diese
Situation tritt besonders kraB in Erscheinung,
wenn sowohl einzelkaufmidnnisch als auch gesell-
schaftsrechtlich organisierte Unternehmen an
derselben Tat und an demselben Verfahren
beteiligt sind, wie dies beispielsweise bei
Kartellverfahren in mittelstdndisch struk-
turierten Branchen oft der Fall ist.

Im tibrigen wilrde mit der Anderung eine Gleich-
behandlung juristischer Peronen und Personen-
vereinigungen im kartellrechtlichen Verwal-
tungs~- und Ordnungswidrigkeitenverfahren er-
reicht. Die verwaltungsverfahrensrechtliche
Vorschrift des § 80 GWB erlaubt die Erhebung
von Gebithren unabhingig davon, ob es sich um
das Unternehmen eines Einzelkaufmanns oder
eines der genannten Verbinde handelt.



