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Gesetzentwurf Yo Sedenn

der Bundesregierung

Entwurf eines Fiinften Gesetzes zur Anderung des Gesetzes
gegen Wettbewerbsbeschrdnkungen

A. Zielsetzung

Ziel des Entwurfs ist es, die Instrumente der Fusions-
und Verhaltenskontrolle im Hinblick auf die Entwicklung
im Handel wirksamer auszugestalten und in den Ausnahme-
bereichen nicht mehr gerechtfertigte Ausnahmen vom allge-
meinen Kartellrecht zu beseitigen. AuBerdem sollen durch
eine Reihe von MaBnahmen die Yoraussetzungen fiir den
Vollzug des Kartellrechts verbessert und die Unternehmen
von unnotigen Anzeigepflichten und Formerfordernissen
befreit werden.

B. Lﬁsung

Der Gesetzentwurf sieht im wesentlichen folgende Anderungen
vor:

- Bessere Erfassung der Nachfragemacht insbesondere bei
der Fusionskontrolle.im Handel durch Erweiterung der
im Gesetz genannten Kriterien, die bei der FeststeTlung
einer iiberragenden Marktstellung zu beriicksichtigen sind,
um zusthliche-nabhfragebeiogene Elemente (§ 22 Abs. 1
Nr. 2). '
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Wirksamere Gestaltung der Yorschrift gegen die unbillige
Behinderung kleiner und mittlerer Unternehmen durch Wett-
bewerber mit fiiberlegener Marktmacht durch Vereinfachung
der gesetzlichen Voraussetzungen und Umwandlung des bis-
herigen Untersagungstatbestands in eine Verbotsnorm

(§ 26 Abs. 4).

Einschrinkung insbesondere der Belieferunéspf]icht der
marktstarke, aber nicht marktbeherrschende Unternehmen
unterliegen, auf das Verhalten gegeniiber kleinen und
mittleren Unternehmen durch Anderung des Diskr1m1n1e-
rungsverbots (§ 26 Abs. 2 Satz 2}.

Einfiihrung eines Freistellungstatbestands vom Kartell-
verbot fiir Kcoperationen beim gemeinsamen Einkauf, die
der Verbesserung der Hettbewerbsfﬁhigkeit kleiner und

mittlerer Unternehmen dienen (§ 5 ¢).

Einschriénkung der Vielzahl von Ausnahmeregelungen im
Ausnahmebereich Verkehr (§ 99).

Einfithrung des Verbotsprinzips anstelle des bisherigen
MiBbrauchsprinzips im Ausnahmebereich Banken und Ver-
sicherungen (§ 102).

Wirksame Ausgestaltung der gesetzlichen Befristung von
Gebietsschutzvertrigen in der Versorgungswirtschaft, so
daB Demarkationsvertrige bei Ablauf von Konzessions-
vertrigen einem Versorgerwechsel nicht mehr entgegen-
stehen, sowie flexiblere Fassung des Durchleitungstatbe-
stands (§§ 103, 103 a).

SchlieBung von Liicken der Fusionskontrolle gegeniiber Um-
gehungspraktiken durch Verbesserung des ZusammenschluB-
begriffs, insbesondere durch Einfiilhrung eines zusitz-
lichen Auffangtatbestands (§ 23 Abs. 2 Nr. 6).




Drucksache 123 /89

- Einschridnkung der Anzeigepflicht bei Unternehmenszusammen-
schllissen (§ 23 Abs. 1 und 5)}.

- Streichung des Schriftformerfordernisses filir Kartelle so-
wie Vertikalvertrige (§ 34).

- Anpassung der Verfahrensvorschriften zur besseren L&sung
von Konflikten zwischen Geheimnisschutz und rechtlichenm

Gehdr im Beschwerdeverfahren (§§ 70 und 71).

AuBerdem werden die Gebiihrenhdchstsitze angepaBt (§ 80).

C. Alternativen

Keine

D. Kosten

Filr die Haushalte von Bund, Ldndern und Gemeinden entstehen
keine Kosten.
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Gesetzentwurf

der Bundesregierung

Entwurf eines Flinften Gesetzes zur Knderung des Gesetzes
gegen Wettbewerbsbeschr¥nkungen

Bundesrepublik Deutschtland :
Der Bundeskanzler ‘ Bonn, den 10. M&rz 1989

121 (42) - 610 10 - Ka 61/89

An den _
Prisidenten des Bundesrates

Hiermit iibersende ich gemdB Artikel 76 Abs. 2 des Grundge-
setzes den von der Bundesregierung beschlossenen

Entwurf eines Fiinften Gesetzes zur Anderung
des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen

mit Begriindung und Vorblatt.

Federfiihrend ist der Bundesminister fiir Wirtschaft.

c
v > am,

Fristablauf: 21.04.89
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Gesetze ege t k
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Der Bundestag hat mit Zustimmung des Bundesrates das folgende
Gesetz beschlossen:

Artikel 1
Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschriinkungen

Das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen in der Fassung der
Bekanntmachung vom 24. September 1980 (BGBl. I S. 1761), zu-
letzt ge#ndert durch § 25 des Gesetzes vonm 22. Oktober 1987
(BGBl. I S. 2294), wird wie folgt gefindert:

1. Nach 8 5 b wird folgender § 5 c eingefigt:
“$ S c

§ 1 gilt nicht fiir Vertr&ge und Beschliisse, die den
gemeinsamen Einkauf zum Gegenstand haben, ohne einen Be-
zugszwang filr die beteiligten Unternehmen zu begriinden,
wenn dadurch der Wettbewarb auf dem Markt nicht wesentlich
beeintrdchtigt wird und der Vertrag oder BeschluB dazu
dient, die Wettbewerbsfiliigkeit kleiner oder mittlerer
Unternehmen zu.verbesserq.'




2.

§ 9 wird wie folgt gedndert:
a) Absatz 1 Satz 1 wird wie folgt gefaBt:

"yertrige und Beschliisse der in den 88 2, 3, 5 Abs. 1,
§ 5 aAbs. 1, § 5 b Abs. 1, § S cund § 6 Abs. 1
bezeichneten Art sowie ihre Anderungen und Erg#&nzungen
bediirfen zu ihrer Wirksamkeit der Anmeldung bei der
Kartellbehdrde."

b) In Absatz 4 wird die Verweisung *§§ 2 bis 5 b" durch
"§§ 2 bis 5 c” ersetzt.

In § 10 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 wird die Verweisung "$§ 2, 3,
s Abs. 1 und 4, § 5 a Abs. 1 sowie § S b Abs, 1" durch "§$
2, 3, 5 Abs. 1 und 4, § 5 aAbs. 1, § 5 b Abs. 1 sowie § 5

c” ersetzt.

In § 12 Abs. 1 wird die Verweisung "§§ 2, 3, 5 Abs. 1 und
4, §$ 5 a Abs. 1 und § 5 b Abs. 1" durch *$§ 2, 3, S Abs. 1
und 4, $§ 5 a Abs. 1, § 5b Abs. 1 und § 5 c" ersetzt.

§ 22 Abs. 1 wird wie folgt gefaft:

"(1) Ein Unternehmen ist marktbeherrschend im Sinne
dieses Gesetzes, sowelt es als Anbieter oder Hachfrager
einer bestimmten Art von Waren oder gewerblichen Leistun-
gen '

1. ohne Wettbewerber ist oder keinem‘wesentlichen
Wettbewerb ausgesetzt ist oder
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2. eine im Verhiltnis zu seinen Wettbewerbern {lberragende
Marktstellung hat; hierbei sind insbesohdere sein Markt-
anteil, seine Finanzkraft, sein Zugang zu den Beschaf-
fungs- oder Absatzmirkten, Verflechtungen mit anderen
Unternehmen, rechtliche oder tatsdchliche Schranken fir
den Marktzutritt andergr Unternehmen, die F3higkeit,
sein Angebot oder seine‘Nachfrage auf andere Waren oder
gewerhliche Leistungen umzustellen, sowie die M8glich-
keit der Marktgegenseite, auf andere Unternehmen auszu-
weichen, zu berﬁcksiqhtigen.'

6. § 23 wird wie folgt gedndert:
a) In Absatz 1 werden die Satze 1 und 2 wie folgt gefafit:

*(1) Der ZusammenschluB von Unternehmen .ist dem
Bundeskartellamt unverziiglich anzuzeigen, wenn die be-
teiligten Unternehmen insgesamt im letzten vor dem Zu-
sammenschluR endenden Geschiftsjahr Umsatzerl3se von
sindestens 500 Millionen Deutscher Mark hatten. Ist ein
beteiligtes Unternehmen ein abhingiges oder herrschen-
des Unternehmen im Sinne des § 17 des Aktiengesetzes
oder ein Konzernunternehmen im Sinne des § 18 des
Aktiengesetzes, so sind fiir die Berechnung der Umsatz-
erl¥se sowie von Marktanteilen die so verbundenen Unter-
nehmen als einheitliches Unternehmen anzusehen; wirken
mehrere Unternehmen aufgrund einer Vereinbarung oder in
sonstiger Weise derart'zﬁsaunen, da8 sle gemeinsam
einen beherrschenden EinfluB auf ein beteiligtes Unter-
nehmen ausiiben kénnen, so gilt jedes von ihnen als herr-
schendes_Unternéhlen}'

b) In Absatz 1 Satz 8 werden nich dem Wort "Marktanteile®
das Komma und die Worte "der Beschiiftigtenzahl® gestri-
chen. ‘ )




¢} Absatz 1 Satz 9 wird wie folgt gefaBt,

"Satz 8 gilt entsprechend filr den Erwerb von Anteilen,
soweit dabel weniger als 25 vom Hundert der Anteile
beim VerduBerer verbleiben und der Zusammenschluffi nicht
die Voraussetzungen des Absatzes 2 Nr. 2 Satz 3, Nr. 5
oder Nr. 6 erfiillt.”

d) In Absatz 2 Nr. 2 Buchstaben a) und b) werden jeweils .
die Worte "des stimmberechtigten Kapitals” durch die
Worte “"des Kapitals oder der Stimmrechte” ersetzt.

e) In Absatz 2 Nr. 2 wird der Satz 5 gestrichen.

f) In Absatz 2 wird nach der Nummer 5 folgende Nummer 6
eingefiigt:

"6. Jede Verbindung von Unternehmen der in Nummer 2, 4
oder 5 genannten Art, bel der ein geringerer als
der in Nummer 2 Satz 1 Buchstabe a genannte Anteil
ervorben, eine Rechtsstellung nach Numpmer 2 Satz 4
nicht verschafft, der Umfang der ?ersonengleichheit
nach Nummer ¢ nicht erreicht und ein beherrschender
Einfluf im Sinne der Nummer 5 nicht
ermbglicht wird, sofern durch die Verbindung ein
oder mehrere Unternehmen unmittelbar oder mittelbar
einen wettbewerblich erheblichen Einflu8 auf ein
anderes Unternehmen ausilben kdnnen."”

g) Absatz 5 Satz 2 Nr. 3 wird wie folgt gefaBt:

3. die Marktanteile einschlieBlich der Grundlagen fir
ihre Berechnung oder Schitzung, wenn diese im Gel-
tungsbereich dieses Gesetzes oder in einem wesent-
lichen Teil desselben fiir die beteiligten Unterneh-
men zusammen mindestens 20 vom Hundert erreichen,
und die Umsatzerldse; an Stelle der Umsatzerldse
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sind bei Kreditinstituten und Bausparkassen die
Bilanzsumme, beil Versicherungsunternehmen die
Primieneinnahmen anzugeben."”

In Absatz 5 Satz 2 Nr. 4 wird die Verweisung "(Absatz 2
Nr. 2)" gestrichen.

Absatz 5 Satz 3 wird wie folgt gefaBt:

"Ist ein heteiligtes Unternehmen ein im Sinne des
Absatzes 1 Satz 2 verbundenes Unternehmen, s8¢ sind die
in Satz 2 Nr. 1 und 2 geforderten Angaben auch {iber die
so verbundenen Unternehmen und die in Satz 2 Nr. 3 ge-
forderten Angaben itber jedes am ZusammenschluB betei-
ligte Unternehmen und die mit ihm 'so verbundenen Unter-
nehmen insgesaat zu machen, sowie die Konzernbeziehun-
gen, Abh3ngigkeits- und Betelligungsverhiltnisse zwi-
schen den verbundenen Unternehmen mitzutellen.”

7. § 24 a wird wie folgt gedndert:

al

b)

In Absatz 1 werden nach Satz 2 Rr. 3 der Punkt durch
einen Strichpunkt ersetzt und folgender Teilsatz ange-
fiigt,

"dies gilt‘nicht fir ZusannenSchlnsse nach § 23 Ahs. 2
Nr. 6.7

In Absatz 1 Satz 3 wird die Verweisung "§ 23 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2" durch "§ 23 Abs. 1 Satz 1" ersetzt.

8. In § 25 Abs. 3 Nr. 1 wird die Verweisung “$ 99 Abs. 2"
durch "8§ 99 Abs. 1" ersetzt.



9.

§ 26 wird wie folgt geéndert:

a)

b)

Absatz 2 wird wie folgt gefaBt:

"Marktbeherrschende Unternehmen, Vereinigungen von
Unternehmen im Sinne der §8 2 bis 8, 99 Abs. 1 Nr. 1
und 2 sowie Abs. 2, § 100 Abs. 1 und 7, $§§ 102 bis 103
und Unternehmen, die Preise nach den §§ 16, 100 Abs. 3
oder 103 Abs. i1 Nr. 3 binden, diirfen ein anderes Unter-
nehmen in einem Geschiftsverkehr, der gleichartigen
Unte;nehnen iiblicherweise zuginglich ist, weder unmit-
telbar noch mittelbar unbillig behindern oder gegenilber
gleichartigen Unternehmen ohne sachlich gerechtfertig-
ten Grund unmittelbar oder mittelbar unterschiedlich
behandeln. Satz 1 gilt auch filr Unternehmen und Vereini-
gungen von Unternehmen, soweit von ihnen kleine oder
mittlere Unternehmen als Anbieter oder RNachfrager einer
bestimmten Art von Waren oder gewerblichen Leistungen
in der Weise abhingig sind, daB ausreichende und zumut-
bare Mdglichkeiten, auf andere Unternehmen auszuwei-
chen, nicht bestehen. Es wird vermutet, daB ein Anbie-
ter einer bestimmten Art von Waren oder gewerblichen
Leistungen von einem Rachfrager abhidingig im Sinne des

" Satzes 2 ist, wenn-diese: Nachfrager bei ihm zusitzlich

zu den verkehrsiiblichen Preisnachlissen oder sonstigen
Leistungsentgelten regelm#Big besondere Vergiinstigungen
erlangt, die gleichartigen Nachfragern nicht gewdhrt
werden. "

qach Absatz 3 wird folgender Absatz 4 angefligt:

"(4) Unternehmen mit gegeniiber kleinen und mittleren
Wettbewerbern ilberlegener Marktmacht dirfen ihre Markt-
macht nicht dazu ausnutzen, solche Wettbewerber unait-
telbar oder mittelbar unbillig zu behindern.”

e
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10. § 34 wird aufgehoben.
11. In § 37 a wird Abhsatz 3 gestrichen.

12. § 38 Abs. 1 wird wie folgt geiindert:
a} Nummer 2 wird wie folgt gefaft:

"2, sich vorsétzlich oder fahrlissig lber die Unwirksam-
keit eines Vertrages oder Beschlusses hinwegsetzt,
den die Kartellbehdrde nach § 3 Abs. 4, § 12 Abs. 3
Nr. 3 auch in Verbindung mit § 102 Abs. 2 Satz 2
oder Abs. 3, § 17 Abs. 1, $§ 18, 22 Abs. 5, § 24
Abs. 7 Nr. 3, § 102 a Abs. 2, § 103 Abs. 6 Nr. 3,

§ 103 a Abs. 3 oder § 104 Abs. 2 Nr. 3 durch unan-
fechtbar gewordene Verfiligung fir unwirksam erklirt
hat,".

b) Nummer 4 wird wie folgt gefaBt:

"4. vorsdtzlich oder fahrl&ssig einer unanfechtbar ge-
wordenen Verfiigung nach Absatz 3, $ 12 Abs. 3 Nr. 1
auch in Verbindung mit § 102 Abs. 2 Satz 2 oder
Abs. 3, § 17 Absatz 1, $§ 18, 22 Abs. 5, 8 24
Abs. 7 Nr. 2, 88 27, 37 a, 38 a Abs. 3 oder 6,

§ 102 a Abs. 2, § 103 Abs. 6 Nr. 1 oder § 104
Abs. 2 Nr. 1 zuwiderhandelt, soweit sie ausdriick-
lich auf diese BuBgeldvorschrift verwveist, .

€) In Nummer 7 wird die Verweisung *$$ 2, 3, 5 a Abs. 1
und 3 oder § 5 b Abs. 2" durch "$§ 2, 3, 5 a Abs. 1 und
3, § 5 b Abs. 2 oder § 102 Abs. 1" ersetzt.

ERPNER
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d) Nummer 9 wird wie folgt gefaBt:

"9. einem anderen wirtschaftlichen Nachteil zufiigt,
weil dieser ein Einschreiten der Kartellbehdrde
beantragt oder angeregt oder von den ihm nach § 13
zustehenden Rechten Gebrauch gemacht hat,”.

13. In § 39 Abs. 1 Nr. 2 wird die Verweisung "§ 23 Abs, 1
bis 5" durch "§ 23 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 bis 5, Abs. 3
bis 5" ersetzt.

14. In § 56 Nr. 3 wird die Verweisung "§ 102 Abs. 4 oder -
durch "§ 102 Ahs. 2 oder 3" ersetzt.
15. § 58 wird wie folgt gedndert:
a) Nummer 2 wird wie folgt gefaBt:
*2. die einen Widerspruch der Kartellbehtirde nach § 2
Abs. 3, § 3 Abs. 3, $§ 5 a Abs. 3, § 5 b Abs. 2
oder § 102 Abs. 1 enthalten.”
b) In Nummer 4 wird die Verweisung "§ 102 Abs. 4 oder S5°

durch "8 102 Abs. 2 oder 3" ersetzt.

16. In § 63 Abs. 1 Nr. 2 wird die Verweisung "§ 102 Abs. &
oder 5" durch "$ 102 Abs. 2 oder 3" ersetzt.




17.

18.

19.
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In 8 70 Abs. 1'werden folgende Sitze 3 und 4 angefiigt,

"Das Beschwerdegericht kann hiervon abweichen, soweit Bei-~
geladenen aus wichtigen Griinden, insbesondere zur Wahrung
von Fabrikations-, Betriebs- oder7Gesch§ttsgeheilnisaen,
Akteneinsicht nicht gew#hrt und der Akteninhalt aus diesen
Griinden auch nicht vorgetragen worden ist. Dies gilt nicht
fir solche Beigeladene, die an dem streitigen Rechtsver-
héltnis derart beteiligt sind, das die lntscheidung auch
ihnen gegeniiber nur einheitlich ergehen kann."

In § 71 Abs. 2 werden folgende Sitze 4 bis 6 angefiigt:

"Das Beschwerdegericht kann die Offenlegung von Tatsachen
oder Beweismitteln, deren Geheimhaltung aus wichtigen Griln-
den, insbesondere zur iahrung von Fabrikations-, Betriebs-
oder Geschiftsgeheimnissen, verlangt wird, nach Anhdrung
des von der Offenlegung Betroffenen durch Beschlufi anord-
nen, soweit es flr die Entscheidung auf diese Tatsachen
oder Beweismittel ankoaat, andere M3glichkeiten der Sach-
aufkliérung nicht bestehen und nach Abwigung aller Umstinde
des Einzelfalles die Bedeutung der Sache fiir die Sicherung
des Wettbewerbs das Interesse des Betroffenen an der Ge-
heimhaltung lberwiegt. Der Beschlus ist zu begriinden. In
dem Verfahren nach Satz 4 muB sich der Betrotfene nicht
durch einen Rechtsanwalt vertreten lassen."

§ 80 wird wie folgt gefindert;

a) Absatz 2 Satz 2 ir. 1 wird-wie folgt gefaBt.

"1. Anmeldungen nach $ 9 Abs, 1 - auch 15 Verbindung
mit § 103 Abs. 3 und 103 a Abs. 1 Satz 3 -, § 24 a
Abs. 1, § 38 Abs. 2 Nr. 2 und 3, $§ 99 Abs. 2, $ 100
Abs. 1 Satz 2, § 102 Abs. 1 sowie $ 102 a Abs. 1
Satz 3 in Verbindung mit Satz i




b)
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In Absatz 2 Satz 2 wird die Nummer 3 wie folgt gefaBt:
"3, Anzeigen nach 8§ 23, es sei denn, es liegt ein Fall
von § 24 Abs. 8 vor oder der ZusammenschluB ist

nach § 24 a angemeldet worden;".

Die bisherige Nummer 3 in Absatz 2 wird Nummer 4.

c) Absatz 2 Satz 6 wird wie folgt gefafit:

d}

“Auf die Gebilhr fiir die Untersagung eines Zusammen-
schlusses nach § 24 Abs. 2 Satz 1 sind die Geblihren fir
die Anmeldung des Vorhabens eines Zusammenschlusses
nach § 24 a Abs. 1 und fiir die Anzeige des Zusammen-
schlusses nach § 23 Abs. 1 anzurechnen."”

Absatz 3 Satz 2 wird wie folgt gefaBt:

"Die Geblthrensitze dirfen jedoch vorbehaltlich des
Absatzes 3 a nicht {ibersteigen

1. 100000 DM in den PEllen der $§ 23, 24 und 24 a;

2. 50000 DM in den Pdllen der §§ 4, 5 Abs. 2 und 3,
§ 6 Abs. 2, §8 7, 8, 22 Abs. 5 und § 102 Abs. 1
- auch in Verbindung mit Abs. 3 -;

3. 30000 DM in den F&llen der §§ 2 -und 3;
4. 15000 DM in den Plllen der 88§ 5 a, 5 b und 5 ¢;

§. 10000 DM in den Féllen des $ 6 Abs. 1, § 17 Abs. 1,
$8 18, 20 Abs. 3, $§ 21, 28 Abs. 3, § 38 Abs. 3,
$§ 38 a Abs, 3 und 6, § 102 Abs. 2 - auch in
Verbindung mit Abs. 3 -, § 102 a Abs. 2, $ 103
Abs. 6, 8§ 103 a Abs. 3 und § 104 Abs. 2;
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11.

12.
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5000 DM in den F&illen des § 5 Abs. 1, § 27 Abs. 1,
§§ 37 a, 99 Abs. 2, § 100 Abs. 1 Satz 2, § 102 a
Abs. 1 Satz 3, § 103 Abs. 3 und § 103 a Abs. 1 Satz
3;

2500 DM in den Fillen des § 38 Abs. 2 Nr. 2 und 3;

2000 DM in den F#llen des § 17 Abs. 1, soweit es
sich in entsprechender Anwendung dieser Vorschrift

um Preisempfehlungen handelt;
1000 DM in den Fdllen des § 5 Abs. 4, § 91 Abs. 1;
500 DM in den Fillen des § 99 Abs. 1 Nr. 2;

35 DM fiir die Erteilung beglaubigter Abschriften
(Absatz 2 Nr. 4);

a) in den Fidllen des § 6 Abs. 4, §§ 11 und 27 Abs. 3
den Betrag fiir die Erteilung der Erlaubnis oder

die Anordnung der Aufnahme (Nr. 2 und 6},

b} in den Fillen der §§ 12, 102 Abs. 4 und 104 den
Betrag fiir die Anmeldung (Nr. 2 bis 6) und S00 DM
fiir Verfiigungen in bezug auf Vertréage oder
Beschliisse der in § 100 Abs. 1 und 7 bezeichneten
Art,

¢) in den Fillen der §§ 14, 105 zwei vom Hundert des

Wertes der Sicherheit,

d) im Falle des § 31 Abs. 3 den Betrag fiir die Ent-
scheidung nach § 28 Abs. 3 (Nr. 5},

e} in den Fillen des § 56 ein Filnftel der Gebilhr in

der Hauptsache."




20.

21.
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e} Nach Absatz 3 wird folgender Absatz 3 a eingefiigt:

"{3a) Bis zum 31. Dezember 1991 betragen die in Absatz
3 Satz 2 genannten Gebilhrensidtze drei Viertel der

dort in Deutscher Mark angegebenen Betrige."
f) Absatz 7 Nr. 3 wird wie folgt gefafit:

“3. in den F&llen des Absatzes 2 Satz 2 Nr. 3, wer ange-

zeigt hat,".
g) Ahsatz 7 Nr. 4 wird wie folgt gefafit:

"4, in den Fillen des Absatzes 2 Satz 2 Nr. 4, wer die
Herstellung der Abschriften veranlafit hat;".

Die bisherige Nummer 4 in Absatz 7 wird Nummer 5.

In § 91 Abs. 1 Satz 1 wird die Verweisung "§§ 1 bis 5 b,
7, 8, 29, 99 Abs. 2 Nr. 1 a bis 4, §§ 100, 102, 102 a und
103" durch "8$§ 1 bis 5 ¢, 7, 8, 29, 99 Abs. 1 Nr. 2,

§§ 100, 102, 102 a und 103" ersetzt. '

§ 99 wird wie folgt gefaBt:
"8 99

(1) Die 8§ 1 und 38 Abs. 1 Nr. 11 finden keine Anwen-
dung auf '

1. Vertrige von Luftfahrtunternehmen und Unternehmen der
Binnenschiffahrt sowie Beschliisse und Empfehlungen von
Vereinigungen dieser Unternehmen, wenn und soweit sie
Befdrderungsleistungen iiber die Grenzen des Gebiets
hinaus zum Gegenstand haben, in dem der Vertrag zur



Drucksache 123 /89

Griindung der Buropi#ischen Wirtschaftsgemeinschaft

Anwendung findet;

2. Vertrige von Unternehmen sowie Beschliisse und Empfehlun-
gen von Vereinigungen dieser Unternehmen, die sich mit
der Befdrderung von Personen befassen, wenn und soweit
sie der aus Sffentlichen Verkehrsinteressen erforder-
lichen Einrichtung und befriedigenden Bedienung, Erwei-
terung oder Anderung von Verkehrsverbindungen im Sinne
des § 8 Abs. 3 des Personenbeférderungsgesetzes dienen
und bei der Genehmigungsbehdrde angemeldet sind, die
die Anmeldung an die Kartellbghﬁrde weiterleitet; Verfil-
gungen nach diesem Gesetz, die solche Vertrige,
Beschliisse oder Empfehlungen betreffen, ergehen im Be-

nehmen mit der zustindigen Genehmigungsbehdrde;

3. Vertrige von Eisenbahnunternehmen untereinander oder
mit anderen Verkehrsunternehmen, die dazu dienen, Ent-
gelte oder Bedingungen aufeinander abzustimmen, wenn
und soweit sie staatlich festgesetzt oder genehmigt
werden, sowie entsprechende Beschliisse und Empfehlungen

von Vereinigungen dieser Unternehmen.

(2) § 38 Abs. 1 Nr. 11 findet keine Anwendung auf

Preisempfehlungen von Vereinigungen von

1. Spediteuren fiir die Versendung von Giitern im Spediteur-
sammelgutverkehr mit Eisenbahn und Kraftwagen;

2. Unternehmen, die den Gilterumschlag, die Giiterbefdrde-
rung und die Giiterlagerung und die dapit verbundenen
Nebenleistungen in den deutschen Flug-, See- und Bin-
nenhidfen sowie die Vermittlung dieser Leistungen, die
Vermittlung der Befrachtung und die Abfertigung von
See- und Binnenschiffen einschlieBlich der Schlepper-
hilfe zum Gegenstand haben.




Diese Preisempfehlungen sind nur zuldssig, wenn sie

a) von der Vereinigung, die sie ausgesprochen hat, beil
der Kartellbehdérde unter Beifilgung der Stellung-
nahmen der von der Wettbewerbsbeschrinkung betroffe-

nen Wirtschaftskreise angemeldet worden sind und

b) gegeniiber den Empfehlungsempfénéern ausdriicklich als
unverbindlich bezeichnet sind und zu ihrer Durch-
setzung kein wirtschaftlicher, gesellschaftlicher

oder sonstiger Druck angewendet wird."

22. 8§ 102 wird wie folgt gefafit:
*§ 102

{1) Die §§ 1, 15 und 38 Abs. 1 Nr. 11 gelten nicht fir
Vertridge und Empfehlungen von Kreditinstituten oder Ver-
sicherungsunternehmen sowie fiir Beschliisse und Empfehlun-

gen von Vereinigungen dieser Unternehmen, wenn sie

1. im Zusammenhang mit Tatbestinden stehen, die auf Grund
eines Gesetzes der Genehmigung oder Uberwachung durch
das Bundesaufsichtsamt fiir das Kreditwesen, durch das
Bundesaufsichtsamt fiir das Versicherungswesen oder
durch die Versicherungsaufsichtsbehdrden der L&nder

unterliegen, und

2. geeignet und erforderlich sind, die lLeistungsfdhigkeit
der beteiligten Unternehmen in technischer, betriebs-
wirtschaftlicher oder'organisatorischer Beziehung, ins-
besondere 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 muB in
einem angemessenen Verhdltnis zu der damit verbundenen

Wettbewerbsbeschrankung stehen.
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Vertrige, Beschliisse und Empfehlungen der in Satz 1
bezeichneten Art sind bei der Kartellbehlrde anzumelden,
die eine Ausfertigung der Anmeldung an die zuat&ndige Auf-
sichtsbehrde weiterleitet. Beli der Anmeldung ist zu
begriinden, daB die Voraussetzungen des Satzes 1 vorliegen.
Vertrige, Beschliisse und Empfehlungen der in Satz 1 be-
zeichneten Art werden nur wirksam oder sind nur zulidssig,
wenn die Kartellbehd&rde

- innerhalb einer Frist von drei Monaten seit Eingang der
Anmeldung nicht widerspricht oder

- vor Ablauf dieser Frist demjenigen, der die Anmeldung
bewirkt hat, schriftlich mitteilt, daR sie nicht wider-
sprechen wird.

_ Innerhalb der Frist nach Satz 4 so0ll die XKartellbehérde
den von der Wettbewerbhsbheschriénkung betroffenen Wirt-
schaftskreisen Gelegenheit zur Stellungnahme geben.

(2) § 15 findet auf Vertridge, die einen REinzelfall
betreffen, keine Anvendung; die §§ 1 und 15 finden auf die
fiir den Einzelfall vereinbarte gemeinsame tUbernahme von
Einzelrisiken im Mit- und Riickversicherungsgeschift sowie
im Konsortialgeschéft der xreditinstitute keine Anwendung.
Auf derartige Vertrige finden Absatz 1 Satz'l Nr. 2 und
§ 12 ehtsprechende Anwendung.

(3) Die Absitze 1 und 2 gelten auch fiilr die in § 1
Abs. 2 des Versicherungsaufsichtsgesetzes genannten Unter-
nehmen.

(4) Fir die in Absatz 1 genannten F&lle gelten die
§§ 9, 10, 12, 13, 14 und 38 Abs. 3 entsprechend. Bei der
Bekanntmachung nach § 10 hat'diejxartellbehérde schutzwiir-
dige Belange Dritter‘zu berticksichtigen; sie kann aus die-
gsem Grunde und in Pdllen offensichtlich geringfligiger Be-
schrﬁnkun§ des Wettbewerbs von der Bekanntmachung ahsehen.‘
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(5) Die Kartellbehdrde erlést Verfilgungen nach den
Absitzen 1, 2 und 4 im Benehmen mit der zustindigen
Aufsichtsbehdrde. Gibt die AufsichtsbehSrde in Ausilbung
ihrer gesetzlichen Befugnisse eine f8rmliche Erkl&rung ab,
so sind die damit verbundenen restlegﬁngen einer
wettbewerblichen Uberpriifung entzogen.

(6) Vertrige, Beschliisse und Empfehlungen, die vor
Inkrafttreten der Abs#tze 1 bis 5 wirksam geworden sind,
bleiben auch danach wirksam. Die Kartellbeh8rde hat sie
binnen einer Frist von drei Jahren nach Inkrafttreten der
Abs&tze 1 bis 5 fiir unwirksam oder unzul3ssig zu erkldren,
wenn sie den Voraussetzungen des Absatzes 1 Satz 1 Nr. 2
nicht entsprechen. Absatz 5 findet Anwendung."”

In § 103 Abs. S5 Satz 2 Nr. 4 wird der letzte Satz aufgeho-
hen.

§ 103 a wird wie folgt gedndert:
a) In Absatz 1 wird der Satz 2 wie folgt gefaBt:

"Eine Vereinbarung der in § 103 Abs. 1 Nr. 1 bezeichne-
ten Art {iber die Versorgung mit Elektrizitit oder Gas
ist 1nsoweit unwirksam, als sie einen Beteiligten ver-
pflichtet, nach Ende der Laufzeit eines Vertrages der
in § 103 Abs. 1 Nr. 2 bezeichneten Art hinsichtlich des
Gebiets, auf das sich dieser Vertrag bezog, eine unmit-
telbare 8ffentliche Versorgung zu unterlassen oder fir
den Fall, daB ein Dritter die unmittelbare Versorgung
tibernimat, diesen weder unmittelbar noch mittelbar zu
beliefern.”

Der bisherige Satz 2 wird Satz 3.“

kbl e
I A O Rl
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b) In Absatz 4 wird der Satz 3 wie folgt gefaBt:

‘Henn ein Vertrag der in 8 103 Abs. 1 Rr. 2 bezeichne-
ten Art gemds Satz 1 oder 2 endet, findet Absatz 1 Satz
2 Anvwendung."”

Der bisherige Satz 3 wird Satz 4. In Satz 4 wird die
Verweisung "Absatz 1 Satz 2" durch “"Absatz 1 Satz 3"
ersetzt.

25, § 104 wird wie folgt ge&ndert: .

a) In Absatz 1 wird die Vervweisung "8 99 Abs. 2" durch
"§ 99 Abs. 1 Nr. 1 und 2 sowie Abs. 2" ersetzt.

b) Dem Absatz 1 wird folgender Satz 2 angefiigt:
*"In den Fillen des § 99 Abs. 2 liegt ein MiBbrauch ins-
besondere vor, wenn die Empfehlung zum AusschluB wesent-
lichen Wettbewerbs auf dem betreffenden Markt fihrt;
§ 38 a Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 bis 3 gilt entsprechend.”

26. 8§ 105 wird wie folgt gefaBt:
"In den Péllen des § 99 Abs. 1 Nr. 1 und 2 und der $§§ 100,

102, 102 a und 103 finden die $§ 13 und 14'entsprechende
Anwendung. "

Artikel 2

Anderung des Gesetzes zur logolunq des Rechts der Allgemeinen
Geschiftsbedingungen

Das Gesetz 2zur Regelﬁhg des agchts:der Allgemeinen Geschéftsbe-
dingungen vom 9. Dezember 1976 (BGBl. I S. 3317), zuletzt geldin-
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dert durch Artikel 6 § 2 des Gesetzes vom 25. Juli 1986 (BGBL.
I, S. 1142), wird wie folgt gedndert:

In § 11 Nr. 1 werden das ietzte Komma und die Worte "sowie bel
Leistungen, auf deren Preise § 99 Abs. 1 oder 2 Nr. 1 des Ge-
setzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen Anwendung findet™ ge-
strichen.

Artikel 3

NHeutfassung des Gesetzes gegen_lettbeverbsbeschrlnkungen

Der Bundesminister fiir Wirtschaft kann den Wortlaut des Ge-
setzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen in der voms Inkrafttre-
ten dieses Gesetzes an geltenden Fassung im Bundesgesetzblatt
bekanntmachen.

Artikel 4

Berlin-ilnnsel

Dieses Gesetz gilt nach MafSgabe des § 13 Abs. 1 des Dritten
Uberleitungsgesetzes auch im Land Berlin.

Artikel S

Inkrafttreten

Dieses Gesetz tritt am 1. Januar 1990 in Kraft.

STTTERTTEINRTT I
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Begrindyng
I. Allgemeines

1. Vorgeschichte

Nach der Ankiindigung im Jahreswirtschaftsbericht 1987

hat die Bundesregierung das GWB unfassend daraufhin ilber-
priift, ob eine Névellierung notwendig ist. Besondere
Schwerpunkte waren die Entwicklung im Lebensmittelhandel
und die kartellrechtlichen Ausnahmebereiche. Die Uber-
prifung ist von der im Bundeswirtschaftsministerium im
Frihjahr 1987 eingeriéhteten *"Arbeitsgruppe Wettbewerbs-
recht” durchgefithrt worden, die die betroffenen Verbinde
angehdrt und Notwendigkeit und M&glichkeiten fiir eine
Anderung des Kartellgesetzes eingehend untersucht hat.

Auf der Grundlage der Ergebnisse der Arbeitsgruppe und
nach Vorgesprichen in der Koalition hat die Bundesregie-
rung am 29. Juni 1988 Eckwerte fiir eine 5. Kartellgesetz-
novelle beschlossen. Sie bildeten die Basis fir den
Referentenentwurf vom 30. Septenber'lssa. Die betroffe-
nen Verbinde erhielten in Vier Anhdrungen im November
1988 Gelegenheit, sich dazu zu #uBern. Im Lichte dieser
Stellungnahmen wurde der vorliégqnde Gesetzentwurf
erstellt.

2. Ziele und Griinde des Entwurfs

Ziel des Entwurfs ist insbesondere die Verbesserung und
wirksamere Ausgestaltung der bestehenden Instrumente der
Fusions- und Verhaltenskontrolle im Hinblick auf die
Situation im Handel und die Beseitigung zu weit gehender
Sondervorschriften in den Ausnahmebereichen.
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Nicht notwendig erscheint hingegen eine grundlegende
Uberarbeitung des Kartellgesetzes. National betrachtet
ist dies nicht nétig, weil sich das GWB durchaus bewdhrt
hat. In europiischer Perspektive wire eine systematische
tiberarbeitung verfritht, da die endgilltige Ausformung des
europ&iséhen Wettbewerbsrechts sich noch nicht mit hin-
reichender Deutlichkeit abzeichnet.

a)

b)

Anla8 zu begrenzten Korrekturen des Kartellgesetzes
gibt die Entwicklung im Handel, insbesondere im
Lebensmittelhandel. Wenn auch gegenwidrtig auf der
Nachfrage- wie Anbieterseite des Lebensmittelhandels
wesentlicher Wettbewerb herrscht, so bereiten doch
AusmaB und_Geschwindigkeit der Konzentrationsent-
wicklung im Lebensmitteleinzelhandel Sorgen. Im Jahre
1987 kam es hier mit einem {ibernommenen Umsatzvolumen
von 24,9 Mrd. DM zu einer auBerordentlichen Fusions-
welle, die allerdings im Jahre 1988 mit einem {iber-
nommenen Umsatzvolumen von 4,5 Hrd. DM wieder deut-
lich abgeebbt ist. Um Vorsorge gegen eine denkbare
xiinftige Gefihrdung des Wettbewerbs zu treffen und
die Bekimpfung wettbewerbsschddlicher Verhaltenswei-
sen zu erleichtern, sollen die vorhandenen Mé$glich-
keiten filr eine Verbesserung und Erginzung des be-
stehenden kartellgesetzlichen Instrumentariums der
Fusions- und Verhaltenskontrolle im Rahmen des gegen-
wirtigen Systems verwirklicht werden.,

Die Uberpriifung der kartellrechtlichen Ausnahmebe-

. reiche hat ergeben, daf die Grilnde fiir ihre Rechtfer-

tigung in erheblichem Unmfang nicht sehr tragféhig
sind. Daher sollen zu weit gehende Sondervorschriften
beseitigt und mehr Iettbewérb ermdglicht werden. Der
Abbau nicht mehr gerechtfertigter Xartellrechtlicher
Privilegien orientiert sich zugleich am europdischen
Recht. Der EwGQVertrag, dessen kartellrechtliche Vor-
schriften auf dem Verbotsprinzip beruhen, kennt keine
Ausnahmebereiche fiir einzelne Wirtschaftssektoren.
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¢) Durch weitere Gesetzesinderungen soll dem sonstigen
Bedart in Anpassungen und Erginzungen Rechnung getra-
'gen werden, der sich aufgrund von seit der letzten
Novellierung im Jahre 1980 eiﬁqetretenen Entwicklun-
gen eréeben hat.

3. Grundziige des Bntwurfs-

a) Im Hinblick auf den Handel sieht der Gesetzentwurt
Knderungen in folgenden Bereichen vor:

- Erweiterung der im Gesetz genannten Kriterien, die
bei der Feststellung einer fiberragenden Marktstel-
lung zu beriicksichtigen sind, um nachfragebezogene
Elemente inshesondere zur Verbesserung der Fusions-
kontrolle (§ 22 Abs. 1 Nr. 2),

- wirksamere Gestaltung der Vorschrift gegen die un-
billige Behinderung kleiner und mittlerer Unterneh-
men durch Wettbewerber mit iberlegener Marktmacht
(8 26 Abs. 4), '

- Verbesserung der Beweissituation des Klégers bei
wettbewerbsschéidlichem Verhalten im Vertikalverhidlt-
nis (8§ 26'Abs. 2 Satz 3),

- Einschrinkung des Diskriminierungsverbots insbeson-
dere in Hinblick auf die Belieferungspflicht fiir
relativ marktstarke Unternehmen (§ 26 Abs. 2
S8atz 2},

- Bintﬁhrunf eines rreistéllungstatbestands fiir Ein-
kaufskooperationen zur Verbesserung der Wetthewerbs-
fihigkeit kleiner und mittlerer Unternehmen
($ 5 c).
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aa) Durch die Erweiterung der in § 22 Abs. 1 Nr., 2
genannten Kriterien soll sichergestellt werden,
daB bei der Feststellung einer {iberragenden Markt-
stellung die fiir die Bewertung der Rachfragemacht
maBgeblichen Elemente angemessen berlicksichtigt
werden. Zu diesem Zweck werden "die Fihigkeit”®
des hetreffenden Unternehnéns, "sein Angebot oder
seine Nachfrage auf andere Waren oder gewerbliche
Leistungen umzustellen”, und "die M8glichkeit der
Marktgegenseite, auf andere Unternehmen auszu-
weichen®, als zusdtzliche Gesichtspunkte in das
Gegetz aufgenomnmen.

Dies ist insbesondere filr die M&glichkeit der
Untersagung von Fusionen durch das Bundeskartell-
amt gemdB § 24 von Bedeutung. Denn ein solches
Verbot setzt voraus, daf ein Zusammenschluf zur
Entstehung oder Verstirkung einer marktbe-
herrschenden Stellung fiihrt. Nach der Bestinluhg
des § 22 Abs. 1 Nr. 2 ist ein Unternehmen dann
marktbeherrschend, wenn es eine im Verhdltnis zu
geinen Wettbewerbern {iberragende Marktstellung
hat. Die Feststellung einer derartigen Marktstel-
lung beruht auf der komplexen Bewertung aller ein-
gchligigen Faktoren, von denen die wichtigsten im
Gesetz (§ 22 Abs. 1 Nr. 2) beispielhaft hervorge-
hoben sind. Die Einfiigung zus&tzlicher Elemente
beruht auf folgenden Grundgedanken: Breit
sortierte groBe Handelsunternehmen weisen im
Vergleich zur herstellenden Industrie eine
'gr8Bere Umstellungsflexibilitdit auf. Daraus
ergibt sich fir sie ein zusfitzlicher Handlungs-
splelraum. Wegen der spezifischen Funktion des
Handels kommt der zunehmenden Begrenzunglder Aus-
wahlalternativen der Marktgegenseite bei wachsen-
der GrétBe derx Handelsuntérnehlen eine besondere
Bedeutung zu. Beide Faktoren tragen dazu bei, das
eine marktbeherrschende Stellung eines Unterneh-
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mens im Verhdltnis zu seinen Wettbewerbern auf
der Nachfrageseite schon bei deutlich niedrigeren
Marktanteilen als auf der Angebotsseite vorliegen
kann. Mit der ausdriicklichen Einbeziehung der

genannten nachfragetypischen Elemente s0ll insbe-

sondere erreicht werden, daB eine Fusion zwischen
Zweien der sechs Grofilen im Lebensmittelhandel
untersagt werden kann, sofern dadurch ein heraus-
ragendes Unternehmen entstiinde. AuBerdem wird
auch der Fall eines sich verengenden Oligopols
mit wachsendem Abstand zu den ibrigen Wettbewer-
bern, sofern zwischen den Mitgliedern kein wesent-
licher Wettbewerb mehr bestehen sollte, erfast.
Mit dieser L8sung wird eine Abkoppelung von dem
fiir unser System der Fusionskontrolle zentralen
Begriff der Marktbeherrschung und eine Sektorali-
sierung der Fusionskontrolle vermieden.

Gegen die unbillige Behinderung kleiner und mitt-
lerer Unternehmen durch Wettbewerber ait gegen-
iber diesen {iberlegener Marktmacht wird in § 26
Abs. 4 eine neue Verbotsnorm geschaffen. Ihre
Voraussetzungen sind gegenfiiber dem geltenden

8 37 a Abs. 3 so vereinfacht, daB es im wesent-
lichen nur noch auf zwei hinreichend klare Tat-
bestandsmerkmale ankommt, nimlich die "gegenfiber
kleinen und mittleren Wettbewerbern Uberlegene
Marktmacht®™ und die ﬁnnittelbare oder mittelbare
unbillige Bebhinderung. Die Brsetzung des bloRen
Untersagungstatbestands durch eine Verbotsnora
ermdglicht den betroffenen kleinen und mittleren
Unternehmen qowie den_Verh&nden zur Férderung von
deren ﬁewerhlichen Interessen, gegen einen Ge-
setzesverstoB vor den Zivilgerichten zu klagen.

" Feih Rt e
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Nachdea sich der geltende § 37 a Abs. 3 als wenig
effizjent erwiesen hat, verfolgt die Anderung das
Ziel, die gesetzliche Regelung wirksamer zu ge-
stalten, indem unndétige Anwendungshindernisse
beseitigt und die Privatinitiative der Betroffe-
nen fir den Wettbewerbsschutz mobilisiert werden.
Hinsichtlich der mit der neuen Regelung verkniipf-
ten Bewelsfragen kann darauf vertraut werden, dag
die Rechtsprechung wie schon bisher im Wettbe-
werbsrecht und auf anderen Rechtsgebieten den
Klidgern aus fiir sie unilberwindbaren Beweisschwie-
rigkeiten durch Gewihrung von Beweiserleichterun-
gen herdushelfen wird, soweit dies nach Treu und
Glauben geboten igt., In diesem Zusammenhang ist
u.a. auf die aus Treu und Glauben entwickelte
Aufklidrungspflicht des Beklagten im Prozef und
insbesondere das Rechtsinstitut des Beweises des
ersten Anscheins hinzuweisen. Bei Wiirdigung der
Rechtsprechung erscheint hinreichend sicherge-
stellt, daB entscheidungserhebliche Tatsachen,
die in der ausschlieBlichen Wissenssphiire des
Anspruchsgegners liegen, nicht vom Anspruch-
steller zu heweisen sind, sofern er Umsténde nach-
weigt, die den Verdacht der unbilligen Behinde-
rung begriinden, und dem Anspruchsgegner die Auf-
klirung ohne weiteres méglich und zumutbar ist.

Die Beweissituation des Kldgers bei wetthewerbs-
schiddlichem Verhalten im Vertikalverhdltnis wird
dadurch verbessert, daB8 die Abhiéingigkeitsvermu-
tung des § 26 Abs. 2 Satz 3, die nach bhisheriger
Gesetzeslage ausschlieBlich fiir das kartellbehdrd-
liche Untersagungsverfahren gilt, generell gefaft
wird, so da® sie in Zukunft auch im Zivilprozes
wirkt.
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Diese Gesetzesiinderung dient der Brleichterung
des zivilfechtlichen Vorgehens sowohl bei Diskri-
minierungen im Sinne des § 26 Abs. 2 Satz 2 als
auch in den Fédllen des § 26 Abs. 3, in denen ein
Nachfrager einen Anbieter dazu zwingt, ihm sach-
lich ungerechtfertigte Vorzugsbedingungen zu ge-
wlhren,

Das Diskriminierungsverbot des § 26 Abs. 2

Satz 2, dem relativ marktstarke Unternehmen unter-
liegen, wird auf das Verhalten gegeniiber kleinen
und mittleren Unternehmen eingeschrinkt. Dies hat
inshesondere ffir die Belieferungspflicht von sol-
chen nicht marktbeherrschenden Unternehmen Bedeu-
tung, von denen bestimmte Nachfrager mangels Aus-
weichmglichkeiten abhidngig sind.

Da bei den heutigen Marktrealititen im Verh#ltnis
zwischen nicht marktbeherrschenden Herstellern in
der Industrie und grofen Unternehmen des Handels
eine Belieferungspflicht nicht mehr notwendig er-
scheint, s0ll mit der Gesetzesinderung das Verbot
auf das MaB des Erforderlichen eingeschrinkt wer-
den. Zugleich sollen nur relativ marktstarke Norm-
adressaten gegenflber groﬁen Unternehmen wieder
ihre volle Gestaltungsfreiheit insbesondere beim
Absatz erhalten.

Durch 8§ 5§ ¢ wird fiir Einkaufskooperationen eine
neue Freistellungsmdglichkeit vom Kartellverbot

in Form eines Anmeldeverfahrens geschaffen. Vor-
aussetzung ist, daB der jewellige Vertrag oder
BeschluB der Verbesserung der Wettbewerbsfdhig-
keit kleiner und mittlerer Unternehmen dient.

Ihre Grenze findet die Freistellungsmiglichkeit
dort, wo die Kooperation den Wettbewerb auf dem
Markt wesentlich beeintriichtigt oder einen Bezugs-
zwang enthdlt.
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Nachdem aufgrund der Rechtsprechung des Kammerge-
richts insbesondere im Fall Selex und Tania

(WuW OLG 3737) die kartellrechtliche Zulissigkeit
von Einkaufskooperationen grundsdtzlich in Frage
gestellt erscheint, sollen durch die neue Vor-
schrift wettbewerbspolitisch wiinschenswerte Ein-
kaufskooperationen rechtlich abgesichert werden.
Die vorgesehene Bestimmung entspricht der seit
jeher positiven wettbewerbspolitischen Bewertung
von Einkaufskooperationen durch die Bundesregie-
rung und die Kartellbehdrden. Viele kleine und
mittlere Unternehmen wiren ohne ‘die Teilnahme an
Einkaufskooperationen gegenﬂber GroBbetrieben
nicht wettbewerbsfihig. Ihre Zusammenarbeit liegt
zudem im Interesse der Gewidhrleistung einer viel-
féltigen Angebotsstruktur. Der wettbewerbspoli-
tische Wert von Einkaufskooperationen wird vor
dem Hintergrund der Konzentration im Lebensmittel-
einzelhandel besonders deutlich. Materielles Ziel
der Rorm ist daher der "strukturelle Nachteilsaus-
gleich™ fir kleine und mittlere Unternehmen, d.h.
der Ausgleich von Vorteilen, die groBe Unterneh-
men nur kraft ihrer GréBe besitzen. Zugleich sol-
len die Voraussetzungen f{ir einen wirksamen Wett-
bewerb gewdihrleistet werden.

b) Die Anderungen in den kartellrechtlichen Ausnahmebe-
reichen beziehen sich auf die Sektoren
- Verkehr,
- Banken und Versicherungen sowie
- Versorgungswirtschatt.

aa) Im Ausnahmebereich Verkehr wird die Vielzahl der
in § 99 enthaltenen Einzelregelungen einge-
schrinkt. Der im wesentlichen deklaratorische
§ 99 Abs. 1, der den Vorrang staatlicher Regulie-
rungen gegeniiber dem Wettbewerbsrecht zum Aus-
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druck bringt, wird aufgehoben. Von den Einzelfrei-
stellungen des 8 99 Abs. 2 werden solche Regelun-
gen aufgehoben oder modifiziert, die keine prak-

‘tische Bedeutung mehr haben oder durch das EG-Kar-

tellrecht obsolet geworden sind.

Durch die Gesetzesdnderung so0ll eine Anpassung an
die heutige rechtliche und tatsdchliche Situation
erfolgen. Gleichzeitig stellt die Beseitigung von

- heute schon weitgehend nicht mehr genutzten Frei-

bb)

stellungsmdglichkeiten einen Beitrag zur Deregu-
lierung dar.

Banken und Versicherungen werden durch die Neufas-
sung des § 102 grunds&tzlich dem Verbotsprinzip
unterworfen. Jedoch sind zwei neue Sonderregelun-
gen vorgesehen. Ein Ffeistellungstatbestand fiar
auf Dauer éngelegte Kooperationen oder Vertrlge
erm3glicht es der Kartellbehdrde, leistungserhal-
tende oder -steigernde Kooperationen, aber auch
vertikale Preis- und Konditionenbindungen, die
zugleich die Befriedigung des Bedarfs verbessern,
nach vorheriger Anmeldung zuzulassen. Die zwelite
Sondervorschrift fir sog. ad-hoc-Geschliifte be-
freit auf einen Einzelfall beschriéinkte Kooperatio-
nen und vertikale Vertriége, die schon nach gelten-
dem Recht nicht angemeldet werden miissen, von der
vorherigen Anmeldepflicht. Die Kartellbehdrde
erldft ihre Entscheidung im Benehmen mit der zu-
stindigen Fachaufsichtsbehdrde.

Mit der Einfiilhrung des Verbotsprinzips wird die
Konsequenz daraus qezogen, daB die Grilnde fiir die
Einfilhrung des HiBbrauchsbrinzips f3r Banken und
Versicherungen heute fiberholt sind. Zugleich er-
folgt eine Anpassung an das EG-Wettbewerbsrecht,
das keine generellen, ganze Branchen umfassende
Ausnahmen vom Verbotsprinzip kennt. Im Hinblick
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auf das gegenilber dem GWB flexiblere EG-Wetthe-
werbsrecht und die sich in ersten Féllen abzeich-
nende groRzligigere Entscheidungspraxis der EG-Kom-
mission soll den deutschen KartellbehSrden durch
die genannten Sonderregelungen ein flexibles
Instrument an die Hand gegeben werden, um Banken
und Versicherungen im nationalen Raum nicht stren-
geren Regeln zu unterwerfen als im Anwendungsbe-
reich des EG-Rechts.

Durch Anderungen an den kartellrechtlichen Ausnah-
mevorschriften fiir die Versorgungswirtschaft sol-
len die Voraussetzungen f{ir mehr Wettbewerb in
diesem Sektor verbessert werden. Die Bundesregie-
rung entspricht mit ihren Vorschligen auch dem
Auftrag von Bundestag und Bundesrat anldfilich der
4. GWB-Novelle von 1980, zu prilfen, ob und gege-
benenfalls welche M3glichkeiten besteheh, durch
Knderungen der kartellgeseﬁzlichen Regelungen fir
die Elektrizitits- und Gaswirtschaft den Wettbe-
werb in diesem Bereich zu verstdrken, und gegebe-
nenfalls Verbessefungsvorschl&ge zu unterbreiten.
Dariiberhinaus wird insbesondere im Hinblick auf
die europdische Entwicklung die M3glichkeit im
Auge zu behalten sein, eine weitere wettbewerb-
liche Auflockerung'zu realisieren.

Mit der Einfiigung von § 103 a Abs. 1 Satz 2 wird
die teilweise Unwirksamkeit von Demarkationsver-
trigen fiir den Fall angeordnet, daB diese bein
Auslaufen eines Konzessionsvertrages dem effekti-
ven Wechsel des Letztversorgers entgegenstehen
wiirden. Dies soll sicherstellen, daB der Zweck
der 1980 eingefihrten Befristung von Gebiets-
schutzvertriigen erreicht wird und Wettbewerb um
Versorgungsgebiete wirksam werden kann. Das Ziel
der‘Befristuhg-wird_jedoch vereitelt, wenn wegen
unterschiedlichen Ablaufs der PFristen fiir Gebiets-
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schutzvertriige die potentiellen alternativen Ver-
sorgungspartner blockiert sind. Die Neuregelung
verhindert, daB8 Demarkationsvertrige bei Auslau-
fen eines Konzessionsvertrageslals Blockade gegen
eine Anpassung der Versorgungsstrukturen wirken.

In dem Tatbhestand {iber die Durchleitung von Elek-
trizitit und Gas durch fremde Néﬁze.(s 103 Abs. 5

‘ Satz 2 Nr. 4} wird lediglich die Regelvermutung
aufgehoben, daB ein Versorgungsunternehmen nicht
unbillig handelt, wenn es die Durchleitung zur
Versorgung eines Dritten in seinem Gebiet verwei-
gert. Damit ist im Einzelfall anhand des allgemei-
nen MaBstabs der Billigkeit und der im Gesetz
genannten spezifischen energiewirtschaftlichen
Aspekte zu beurteilen, ob eine Durchleitungsver-
weligerung miBbréuchlich ist. Auf diese Weise s0ll
die Starrheit der bisherigen Gesetzesfassung ilber-
wunden werden.

c) Neben den Knderungen in den Schwerpunktbereichen Han-
del und Ausnahmesektoren, die schon in den Eckwerten
der Bundesregierung vom 29. Juni 1988 niedergelegt
waren, enthdlt der vorliegende Gesetzentwurf weitere
Anpassungen undxsrqinzungen. Sie waren zum Teil schon
Gegenstand frilherer Gesetzesvorschliige im Rahmen von
Entblirokratisierungsbestrebungen ("Waffenschmidt-Kom-
mission”) und auf eine GWB-Novelle verschoben worden;
zum Teil war ihre Priifung auch bereits im Kabinettsbe-
schluf8 vom 29.6.1988 angekiindigt. Hervorzuheben sind
folgende XAnderungen:

- Verbesserung des Zusammenschlufbegrifts, insbeson-
dere durch Binfilhrung eines zusiéitzlichen Auffangtat-
bestandes (§ 23 Abs. 2 Nr. 6),
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- Streichung des Schriftformerfordernisses fir
Kartelle sowlie Vertikalvertrdge (8 34),

- Einschrinkung der Anzeigepflicht bei Unternehmenszu-
sammenschlilssen (§ 23 Abs. 1},

- Anpassung der Verfahrensvorschrifteh zur besseren
L3sung von Konflikten zwischen Geheimnisschutz und
rechtlichem Gehdr im Beschwerdeverfahren (§§ 70
und 71).

- Anhébung der Gebilhrenhdchstsitze (§ 80 Abs. 3).

aa) Im Rahmen des zusammenschluBbegriffs wird mit
§ 23 Abs. 2 Nr. 6 ein zusdtzlicher Auffangtat-
bestand geschaffen. Danach ist jede Unternehmens-
vérbindung, welche die bisherigen gesetzlichen
Aufgreifschwellen nicht erreicht, auch dann schon
éls ZusammenschluB anzusehen, wenn sie zu einem
wettbewerblich erheblichen Einflug fiihrt. Im
Rahmen des geltenden Auffangtatbestandes nach
§ 23 Abs. 2 Nr. 5 konnte nur das Erreichen eines
beherrschenden Einflusses erfaft werden.

Mit der Gesetzesinderung sollen in Zukunft auch
solche Minderheitsbeteiligungen erfaft werden,
die zu wettbewerbspolitisch bedeﬂklichen Unterneh-
mensverbindungen fithren, aber den bisherigen Zu-
gsammenschluBbegriff formal nicht erfiillen. Solche
Fille liegen insbesondere bei der Beteiligung an
Wettbewerbern vor. Denn schon eine Minderheitsbe-
teiligung unter 25 % kann, zumal wenn sie mit
weitéren EinfluBm3glichkeiten - z.B. Sitz und
Stimme in Organen des Beteiligungsunternehmens -
verbunden ist, den Wettbewerb zwischen den so
Qerbundenen Unternehmen erheblich beschriénken.
Weder die derzeitige Umgebungsklausel des § 23
Abs. 2 Nr. 2 Satz 4 noch der geltende Auffangtat-
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bestand des § 23 Abs. 2 Nr. 5 bieten in solchen
Fillen eine effektive Handhabe.

Darfiber hinaus wird der an den Anteilserwerb an-
kniipfende ZusammenschluBtatbestand des § 23
Abs. 1 Rr. 2 so angepaBt, daB die in Buchstaben a
und b vorgesehenen Anteilsgrenzen nicht nur dann
den ZusammenschluBbegriff erfiillen, wenn sie beil
den Stimmrechten, sondern kiinftig auch, wenn sie
lediglich beim Kapital erreicht werden.

Ohne diese beiden Erweiterungen blieben Gestal-
tungen mdglich, mit denen die Entscheidung des

Gesetzgebers fiir eine wirksame Fusionskontrolle
im praktischen Brgebnis in Frage gestellt wiirde.

Mit der Aufhebung des § 34 wird auf das Schrift-
formerfordernis filr Kartellvertriige und -beschlils-
se sowie fiir Vertikalvertriige verzichtet.

Damit so0ll im Interesse der Deregulierung eine
ilberfliissige Vorschrift beseitigt werden. § 34
ist zur vollstindigen Information der Kartellbe-
hdrden und Gerichte nicht erforderlich, da die

‘Intorlation iber Kartelle bereits durch das Anmel-

deerfordernis gewdhrleistet ist. Die Formvor-
schrift stellt zudem auch deswegen eine Belastung
fir die Wirtschaft dar, weil sie hiufig mif-
braucht wird, um sich nachtriglich aus vertrag-
lichen Verpflichtungen zu ldsen.

Aufgrund der Einschrénkung der Anzeigepflicht
missen Unternehmenszusammenschliisse nicht mehr
wegen des Erreichens bestimmter Marktanteile oder
Beqchéftigténzahlen der Kartellbehdrde angezeigt
werden. '

e o
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Damit werden auch entsprechend den Deregulierungs-
bemilhungen der Bundesregierung kleinere und mitt-
lere Unternehmen bei Zusammenschlilssen entlastet.

dd) Zur besseren L&sung von Konflikten zwischen dem
Schutz von Geschiftsgeheimnissen und dem recht-
lichen Gehdr in Prozessen iiber kartellbehdrdliche
Verfiigungen wird ein Zwischenverfahren vor dem Be-
schwerdegericht iiber die Verwertung von Tatsachen
eingefithrt, deren vertrauliche Behandlung als
Fabrikations-, Betriebs- oder Geschidftsgeheinmnis
vom Auskunftspflichtigen verlangt wird. In diesem
Zwischenverfahren hat das Beschwerdegericht nach
Anhérung des Auskunftspflichtigen und der Kartell-
hehdrde darilber zu entscheiden,_ob die Offenle-
gung geheimzuhaltender Tatsachen wegen der vorran-
gigen Durchsetzung der kartellbeh&érdlichen Verfii-
gung zuldssig ist. Dariiberhinaus erhdlt das
Beschwerdegericht die Mdglichkeit, Endentscheidun-
gen auch auf Tatsachen und Beweismittel zu
stiitzen, die Beigeladenen vorenthalten worden
sind, die kein schutzbediirftiges rechtliches
Interesse am Verfahren geltend machen konnen.
Durch die Einfilhrung des Zwischenverfahrens
sollen Beweisschwierigkeiten, die sich im Rahmen
des gegenwirtigen § 71 Abs. 2 ergeben haben, in
verfassungskonformer Weise heseitigt werden. Mit
_der Erméglichung der Verwertung von Tatsachen und
Beweisnitteln, zu denen sich solche Beigeladene,
die kein rechtlich schutzbediirftiges Interesse
haben, nicht &uSern konnten, wird die zu weit
gehende verfahrensrechtliche Gleichstellung
solcher regelméfig nur wirtschaftlich Betroffener
mit den Beschwerdefithrern aut.den Umfang zurfickge-
fihrt, der ihrem begrenzten Beteiligungsinteresse
entspricht.
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ee) Die Anhebung der Gebﬁhrenh&chstsatze in § 80
Abs. 3, geht auf eine Anregung des
Bundesrechnungshofes zurfick. Sie dient dem Ziel,
Kostendeckung bei den gebiihrenpflichtigen

_Handlungen zu erreichen. Da nach den Feststellun-
gen des Bundesrechnungshofes durch die Einnahmen
nur etwa die Hilfte der Ausgaben des
Bundeskartellamtes gedeckt ist, werden die aus
dem Jahre 1969 stammenden gesetzlichen
H3chstsitze der seitherigen wirtschaftlichen
Entwicklung und den gestiegenen Ausgaben
angepaBt.

4. Auswirkungen auf éffentliche Haushalte und Preise

Auswirkungen auf die Ausgaben der 8ffentlichen Haushalte
entstehen nicht. Durch die Anhebung der Gebilhrenhdchst-
sitze mit dem Ziel der Kostendeckung bei den gebithren-
pflichtigen Handlungen sowie die Schaffung von Gebih-
rentatbestinden inshesondere fiir Anzeigen im Rahnen der
Fusionskontrolle entstehen geringfiigige Mehreinnahmen.

Preisliche Auswirkungen im Einzelfall und auf das Preis-
niveau, insbesondere das Verbraucherpreisniveau, lassen
sich nicht quantifizieren. Von den einzelnen Regelungen
gehen gegenliufige Effekte aus, die tendenziell teils
preiserhdhend, teils preisdinpfend wirken.

II. Zu den einzelnen Vorschriften
Zu Artikel 1 Nr. 1

Durch 8 5 ¢ wird ein zui&tzlicher Tatbestand geschaffen,
der eine Freistellung von § 1 ermdglicht. Die neue Vor-
schrift gilt fir Vertrige und Beschlilsse, die den gemeinsa-
men Einkauf zum Gegenstand haben, wenn sie dazu dienen, die
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Wettbewerbsfihigkeit kleiner und mittlerer Unternehmen zu
verbessern, und den Wettbewerb auf dem Markt nicht wesent-
lich beeintr&chgigen. Kooperationen mit Bezugszwang sind
jedoch von diesér Freistellungmdglichkeit ausgeschlossen.
In formeller Hinsicht kommt das sogenannte Anmeldeverfahren
zur Anwendung. '

AnlaB fiir die gesetzliche Regelung ist die Rechtsprechung
des Kammergerichts insbesondere im Verfahren Selex und
Tania (WuW/E OLG 3737), durch die die kartellrechtliche
Zul&ssigkeit von Einkaufsﬁooperationen grundsitzlich in
Frage gestellt erscheint. Bereits in seinem BeschluB aus
dem Jahr 1982 im Falle HFGE (WuW/E OLG 2745} stellte das
Kammergericht den VerstoB einer Einkaufskooperation gegen

§ 1 fir den Fall fest, daB sie ohne Begriindung rechtlicher
Bezugsverpflichtungen zu einem faktischen Bezugszwang
filhrt. Dabei kniipfte das Kammergericht an den ZVN-BeschluB
des Bundesgerichtshofs aus dem Jahr 1975 (WuW/E BGH 1367}
an, nach dem die Einigung ilber eine bezweckte Wettbewerbsbe-
schrinkung fir die Anwendbarkeit von § 1 nicht notwendig Ge-
genstand einer vertraglichen Bindung 2zu sein braucht; damit
war die enge Gegenstandstheorie, die zuvor zur kartellrecht-
lichen Rechtfertigung von Einkaufskooperationen benutzt
worden war, nicht mehr vertretbér.,ln dem HFGE-BeschluB .
ging das Kammergericht von der Auffassung aus, daB das
Wesen der Rachfragewettbewerbsbeschrénkung in der Aufhebung
oder Einschrinkung der Begrenzungswirkung liegt, die das
Vorhandensein weiterer Nachfrager auf den Verhaltensspiel-
faun eines bestimmten Nachfragers hat. Daher sah es in dem
Verzicht der Kooperationsmitglieder auf eigenstindige Ein-
kaufsverhandlungen eine Hettbewerbsbeschr&nkung. In denm
rechtskriftigen Selex und Tania-BeschluB von 1986 stellte
das Kammergericht dann fest, daB der Wettbewerb unter Nach-
fragern auch schon durch eine weniger weitgehende Bindung
als eine faktische Qezugsverpflichtung beschriinkt werden
kann. Eine Herabsetzung der Begrenzungswirkung des Nach-
fragewettbewerbs liegt nach dieser Entscheidung schon dann
vor, wenn den Anbietern durch eine Vereinheitlichung des
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Nachfrageverhaltens der AnschluBunternehmen Ausweichmdglich-
Keiten genommen werden. Bel dem zu beurteilenden Systenm,

das unter anderem Zentralregulierungs- und Delkredereabre-
den enthielt, war dieées nach dem Beschluf des Kammnergerichts
der Fall, weil der Einkaufspreis der Kooperation die Bedeu-
tung eines fir alle Anschlufiunternehmen verbindlichen
Hochstpreises erlangt hatte. Es ist mit der Mdglichkeit zu
rechnen, daf der Bundesgerichtshof bei der kartellrecht-
lichen Beurteilung von Einkaufskooperationen im wesentli-
chen zu dem gleichen Ergebnis kommt wie das Kammergericht.

Angesichts dieser lLage erscheint es geboten, die kartell-
rechtliche Zulassigkeit von Einkaufskooperationen gesetz-
lich zu regeln und dadurch fiir die Zukunft Rechtssicherheit
zu schaffen. Eine zeitlich unbegrenzte Duldung durch die
Kartellbehéirden im Rahmen ihres Verfolgungsermessens wire
‘keine angemessene Ldsung. Die Entscheidung dariiher, ob vom
Kartellverbot generell und dauverhaft Ausnahmen von er-
heblichem Gewicht zu wmachen sind, ist Sache des Gesetz-
gebers.

Mit der gesetzlichen Regelung wird weder beabsichtigt noch
bewirkt, daB fiir die zukiinftige Auslegung des § 1 im Hin-
blick auf die Einkaufskooperationen eine Anderung eintritt.
Die Anwendung des § 5 c setzt vielmehr voraus, daB die Tat-
bestandsmerkmale des unverdnderten § 1 erfiillt sind. Dies
ist bei Vertrigen und Beschliissen von Unternehmen der Fall,
die geeignet sind, die Marktverhdltnisse durch Beschrédnkung
des Wettbewerbs spiirbar zu beeinflussen.

Das Bediirfnis fir dén Freistellungstatbestand des § § ¢ er-
gibt sich daraus, daB § 5 b zur Legalisierung der Einkaufs-
kooperationen nicht ausreicht. Denn das Tatbestandsmerkmal
der "Rationalisierxrung wirtschaftlicher Vorgdnge durch zwi-
schenbetriebliche'zﬁsannenarbeit'; mit dem auch das Tatbe-
standsmerkmal der'Fdrderuhg der-'Leistﬁngsféhigkeit“ zZusam-
menhingt, wird nicht von allen wettbewerbspolitisch win-
schenswerten Einkaufskooperationen erf@dllt. Die bloBe Erzie-
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lung von giinstigeren Konditionen aufgrund grdBerer Verhand-
lungsstirke infolge der Zusammenfassung von BEinkaufsvolu-
mina genfigt nicht fiir die erforderliche Verbesserung des
innerbetrieblichen Verh#ltnisses von Aufwand und Ertrag. Um
auch in solchen Fillen eine Freistellung zu eramdglichen,
wird der neue § 5 ¢ geschaffen. Je nach Gestaltung im Ein-
zelfall kann jedoch eine weitergehende zwischenbetriebliche
Zusammenarbeit beim Einkauf den Tatbestand der Rationali*
sierung wirtschaftlicher Vorgédnge erfiillen. Solche Koopera-
tionen, die die hdheren Anforderungen nach § 5 b erfilllen,
kdnnen auch in Zukunft nach dieser Vorschrift behandelt
werden.

Mit dem Begriff fgeneinsaner Einkauf” werden die gemifn

§ 5 ¢ freistellungsfihigen Tdtigkeiten bestimmt. Unter "Ein-
kauf”™ sind alle Aktivititen zu verstehen, die mit der Be-
schaffung von Waren verbunden sind. Er uafaflit insbesondere
alle T4tigkeiten von der Geschidftsanbahnung {iber die Ge-
schiftsverhandlungen und den Geschéftsabschluf bis zur voll-
stindigen Geschiftsabwicklung bei der Beschaffung. Somit
gehéren aile Aktivititen von Kooperationen, durch die die '
Festlegung der Konditionen fiir Beschaffungsgeschdfte von
AnschluBunternehmen erreicht oder beeinfluBt wird, alle
Abreden, durch die die Kdnditionenverbesserungen den An-

" gschluBunternehmen zuflieBen, und alle Gestaltungen, die den
WarenfluB zum Kooperationsmitglied hin bestimmen, zZum ge-
meinsamen Einkauf. Soweit dabei der Rachfragewettbewerb
beschrinkt wird, eréffnet § 5 ¢ eine Freistellungsmdglich-
keit. Neben der mehr oder weniger weitgehenden Vorabaushand-
lung von Konditiénen komwen unter anderem die Verrechnung
fiber die Kooperation in Form der Zentralregulierung und das
Delkrederegeschidft als Anwendungsfdlle in Betracht.

ﬁur Kooperationen, die keinen Bezugszwang fiir die beteilig-
ten Unternehmen begriinden, kdnnen nach § 5 ¢ freigestellt
werden. Die Zulassung eines Bezugszwangs ist f£ir die TEtig-
keit der Kooperationen nicht erforderlich und wére flr den
Wettbewerb schidlich. Denn durch einen Bezugszwang kdnnte

-
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der Bewegungsspielraum der Kooperationsmitglieder eingeengt
und die Machtposition der Kooperation gegeniiber der Markt-
gegenseite iibermédfiig gestarkt werden. Auch in der Vergangen-
heit wurden Einkaufskooperationen mit Bezugszwang grundsitz-
lich nicht toleriert.

Unter den Beqriff des Bezugszwangs fallen alle rechtlichen
Bezugsverpflichtungen und alle faktischen Bindungen, die in
jhren Wirkungen einer rechtlichen Bezugspflicht gleichkom-
men. Durch den Ausschluf des Bezugszwangs soll-sicherge—
stellt werden, daf die Kooperat;onsnitglieder in der Wahl
jhrer Lieferanten frei bleiben. Die wirtschaftliche Sogwir-
kung, die sich allein aus der Mitgliedschaft ergibt und zu
einem weitgehenden Bezug iiber die Kooperation fithrt, wird
von dem Begriff nicht erfaBt. Auch die bloBe Verpflichtung
der Hltglieder, im Falle des Bezugs bei Vertragslieferanten
iilber die Kontorzentrale abzurechnen, f41l1lt nicht darunter.
Der AusschluB des Bezugszwangs hindert die Freistellung
gemas S'S ¢ nicht, wenn Kooperationen in bestimmten Sonder-
fidllen Bgzugsverpflichtungen begrﬁnden; die nicht mit ihrer
Funktion als Organisation filr den geleinsa-en‘ﬂinkauf in
wésensnﬁﬁigen Zusammenhang stehen, sondern als untergeord-
netes Element anderen spezifischen Funktionen zuzurechnen
sind. Inscweit geléngen die allgemeinen Regeln zur Anwen-
dung. So soll mit § 5 ¢ im wirtschaftlichen Ergebnis die
Praxis des Bundeskariellantes hinsichtlich Bezugsbindungen
im Zusammenhang mit Kredit- und Untermietvertrigen sowie in
vergleichbaren anderen Fillen nicht in Frage gestellt wer-
den. .

Die Voraussetzung, daf der Vertrag oder Beschluff dazu
dient, die Wettbewerbsfihigkeit kleiner und mittlerer Unter-
nehmen zu verbessern, lehnt sich eng an die Formulierung
des § 5 b an. In diesenm Tatbestandsmerkmal kommt die materi-
elle Zielrichtung der'Vofschrift zum Ausdruck, die auf den
strukturellen Nachteiisi&égleich unter gleichzeitiger Wah-
rung und Verbesserung der Voraussetzungen filr wirksamen
Wettbewerb gerichtet ist.
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Mit dem Tatbestandsmerkmal "kleine oder mittlere Unterneh:
men" wird an einen Begriff angeknilpft, der bereits bisher
in den §§ 5 b und 38 Abs. 2 Nr. 1 sowie in anderem Zusammen-
hang in § 23 a Abs. 1 Nr. 1 a) bzw. in anderer Formulierung
in § 37 a Abs. 3 (kiinftig § 26 Abs. 4) enthalten ist. Er
8011 desweiteren auch in § 26 Abs. 2 Satz 2 aufgenommen
werden. Schon der WirtschaftsausschuB des Deutschen Bundes-
tages hat bei der Einflilhrung von § 5§ b darauf hingewiesen,
daR der Begriff "kleine und mittlere Unternehmen® eine Rela-
tion enthilt, die sich aus der Stellung der betreffenden
Unternehmen im Verh#ltnis zu ihren Wettbewerbern ergibt
{(BT-Drs. 7/765, 5. 3). Dieser Vergleich mit den Konkurren-
'ten, die auf dem gleichen sachlichen Markt tdtig sind, muB
fiir die kiinftige Anwendung des § 5 ¢ und entsprechender
Vorschriften, die auf kleine und mittlere Unternehmen Bezﬁg
nehmen, allein maBgeblich sein. Auf absolute GrdBenkrite-
rien sollte es dagegen fir die Definition der kleinen und
mittleren Unternehmen nicht ankommen. Zwar hat der Wirt-
schaftsausschuf des Deutschen Bundestages 1973 ausgefiihrt,
der Begriff enthalte auch eine absolute Grenze, fiir die aus
den Umsatzzahlen in den 88 22 ff Anhaltspunkte fiir die Kar-
tellbehdrde hergeleitet werden kdnnten. Jedoéh hat nicht
nur die Spannweite der in der Literatur gezogenen unter-
schiedlichen SchluBfolgerungen gezeigt, daB aus dem Hinweis
auf die §§ 22 ff keine eindeutig faBbare Gré#Benvorstellung
abgeleitet,werden.kann. Vor allem lassen sich angesichts
der &uBerst weit auseinanderliegenden Marktvolumina absolu-
te GrbBengrenzen wettbewerbspolitiéch nicht {iberzeugend
rechtfertigen. In diesem Sinne wurde es auch bereits in der
Regierungsbegriilndung zur 4. GWB-Novelle fiir § 23 a Abs. 1
Nr. 1 a) ausdriicklich abgelehnt, den‘Begriff durch eine
absolute UmsatzgrbBe festzuschreiben und betont, daB es
entscheidend auf die Relation ankommt (BT-Drs. 8/2136, S.
21). Die relative Begriffsbestiliung hat zur Folge, daB auf
verschiedenen Mirkten die Grenze gwischen mittleren und
grofen Unternehmen bei ganz unterschiedlichen Umsatzzahlen
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verlduft. Mit der darin enthaltenen Flexibilitdt kdnnen die
Besonderheiten der jeweiligen Marktstruktur voll beriicksich-
tigt und unangemessene Ergebnisse vermieden werden.

Die Formulierung der Vorschrift schliefit nicht aus, daB

sich auch grofie Unternehmen an der Koopgration beteiligen.
Entsprechendes hat der WirtschaftsausschuB des Deutschen
Bundestages filr § 5 b festgestellt (BT-Drs. 7/765, §. 3).
Die Teilnahme von GroBunternehmen setzt voraus, daB sie im
jeweiligen Einzelfall dem Zweck dient, die Wettbewerbsfihig-
keit der kleinen und mittleren Unternehmen zu verbessern.
Dabei kommt es nicht allein auf die Sicht der Beteiligten,
sondern entscheidend auf die objektive Bigndng zur Zwecker-
reichung an. Ausscheiden muB die Mitgliedschaft von Unter-
nehmen, die auf dem jeweiligen Markt zur Spitzengruppe gehd-
ren, weil sonst der Zweck des Nachtellsausgleichs in Frage

. gestellt wire.

Durch die Klausel, daB durch die Kooperation der Wettbewerb
auf dem Markt nicht wesentlich heeintrichtigt werden darft,
bestimmt § 5 ¢ die Grenze der Freistellungsmdglichkeit in
gleicher Weise wie § 5 b. Es stinde im Widerspruch zu dem
Zweck der Vorschrift, die Voraussetzungen wirksamen Wettbe-
werbs zu erhalten und zu verbessern, wenn Kooperationen
zugelassen wilrden, die den Wettbewerb wesgntlich beeintréch-
tigen. Diese Grenze der Zulissigkeit liegt unterhalb der
‘Schwelle der Marktbeherrschung. Wirden Binkaufskooperatio-
nen bis zur GréBe der Marktbeherrschung zugelassen, so wire
dies gleichbedeutehd mit einer weitgehenden Aufhebung des
fiir Kartelle geltenden Verbotsprinzips. Fir wirksamen
Wettbewerb entstiinden erhebliche Gefahren, insbesondere ein
Trend zu gr8Beren EBinheiten bei den Binkaufakooperationen,
bei ihren Konkurrenten und auf der Harktgegenseite sowie

die Gefahr zunehmender Einschrénkung der Wahlmdglichkeiten
potentieller Koope;ationsnitglieder. Auch der in 8 5 ¢ als
Zweck enthaltene "lachteilsausgléich' muB an der wesent-
lichen Beeintrdchtigung des Wettbewerbs seine Grenze fin-
den, soll es nicht zu einer wettbewerbspolitisch inakzeptab-
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len Vermachtung der Mirkte, ausgerichtet am MaBstab des
jeweils GrdBRten kommen.

Aus der filr die Untersagung von Fusionen mafgeblichen
Schwelle der Marktbeherrschung ergibt sich kein Argument,
die gleiche Schwelle auch fiir Freistellungen nach 8§ 5§ ¢
vorzusehen. Fusionen stellen ihrem Wesen nach eine spe-
zielle Form unternehmerischen Wachstums dar. Anders als
Kartelle, die definitionsgem$n dem Zwecke dienen, die Markt-
verhdltnisse durch Beschrinkung des Wettbewerbs zu beein-
flussen, sind fir Unternehmenszusammenschliisse die unter-
schiedlichsten Zielsetzungen maBgeblich. In jedem Fall
liegt in einer Fusion eine Investitionsentscheidung, verbun-
den mit der tthernahme des vollen unternehmerischen Risikos.
Auferdem ist zu sehen, daB die Fusionskontrolle wegen ihres
eigentumsbeschrinkenden Charakters stirker in die Disposi-
tionsfreiheit der Unternehmen eingreift als das Kartellver-
bot. Dem entspricht es, daB das Kartellgesetz eine differen-
zlerende Betrachtung vornimmt. Kartelle sind grundsatzlich
verboten, Fusionen sind bis zur Grenze der Marktbe-
herrschung erlaubt, und internes Unternehmenswachstum ist
unbegrenzt zulissig, wobei nur die erreichte Marktstellung
durch die MiBbrauchsaufsicht kontrolliert wird. Wiirde man
diese differenzierende Sicht des Gesetzgebers aufgeben, so
wire damit eine fundamentale Umwertung der tragenden Grund-
prinzipien des geltenden Kartellrechts verbunden.

Wo die Grenze fiir eine bestimmte Kooperation auf einem spe-
zifischen Markt konkret verlduft, muB im Einzelfall festge-
stellt werden. Die wesentliche Beeintrichtigung des Wettbe-
werbs auf dem Markt ist im Rahmen einer Gesamtabwigung von
quantitativen und gqualitativen Gesichtspunkten zu bestinm-
men. Der WirtschaftsausschuS des Deutschen Bundestages sah
in seinem Bericht bei der Binflhrung des § 5 b die kri-
tische Grenze in der Regel bei einem Marktanteil von 10 bis
15 v.H., wenn z.B. Preise, Rabatte oder entsprechende Zah-
lungsbedingungen abéesprochen werden. Er betonte jedoch
zugleich, daf es filr die J}eweilige Grenze beim Marktanteil
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entscheidend auf die Qualitit der Beschrinkung ankommt. Bei
geringerer Intensitéit der Wettbewerbsbeschrénkung hielt er
durchaus hdhere Marktanteile fiir zulissig. Starre allgemein
geltende Marktanteilsgrenzen kann es daher auch beil § S c
nicht geben. Im Rahmen der potwendigen Gesamtabwiigung komamt
es maBgeblich auf die bei den einzelneh Kooperationen sehr
unterschiedliche Gestaltung und interne Organisation sowie
auf das wettbewerbliche Umfeld an. Dabei sind Besonderhei-
ten der Nachfragerstellung zu beriicksichtigen, ohne daf die
kritische Grenze von vornherein niedriger anzusetzen wire,
als bei der vom Wirtschaftsausschuf genannten guantitativen
Groborientierung. Hinsichtlich des hier relevanten Markt-
anteils auf dem Nachfrageamarkt ist von dem Umsatzvolumen
auszugehen, das von der jeweiligen Koopératidnszentrale
durch ihre freistellungsbediirftige Tétigkeit beeinfluBt
wird, ohne daB die Gesamtbeziige der beteiligten Unternehmen
véllig zu vernachlédssigen widren, sofern sie im Hinblick auf
eine eventuelle stirkere Zentralisierung als Potential anzu-
sehen sind. |

Fir die Freisiellung kommt gem3B § 9 das Anmeldeverfahren zur
Anvendung, um den Verwaltungsaufwand mdglichst gering und die

Anwendung der Regelung m¥glichst flexibel zu halten.

Zu Artikel 1 Nr. 2

a) Die Anderung des 8 9 Abs. 1 Satz 1 folgt aus der Einfil-
gung des § 5 c. Durch seine Aufnahme in die Verweisung
wird das Erfordernis der Anmeldung der betreffenden Ver-
trige und Beschliisse begriindet.

Zur leichteren Handhabung der Besti-nung bei Verdnderun
gen in_Hitgliederbestand von 1§galisierten Kooperationen
mit einer Vielzahl von Anschluhunternehnen vird das Bun-
deskartellamt in der Praxis ak?eptiergn, daB solche Ver-
&nderungen in einem Sammelverfahren, etwa einmal im Jahr
angemeldet werden, und die vorherige Zusammenarbeit nmit
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den neuen Mitgliedern nicht heanstanden, wenn sie nicht
Zu einer wesentlichen Veridnderung des Charakters der
Kooperation fuhrt.

b) Die Anderung des § 9 Abs. 4 folgt aus der Einfigung des
§ 5 ¢. Mit der Bezugnahme in der Verweisung werden die
Vorschriften iiber die Auskunft durch die Kartellbeh&rden
filr die betreffenden Vertréige und Beschlilsse fiir anwend-
bar erklart.

Zu Artikel 1 Nr. 3 “

Die Anderung des § 10 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 folgt aus der
Binfﬁgung_des $§ 5 ¢c. Durch seine Aufnahme in die Verweisung
werden die Vorschriften liber die Bekanntmachung der Anmel-
dung im Bundesanzeiger fiir die betreffenden Vertrige und
Beschliisse fiir anwendbar erkléart. |

Zu Artikel 1 Nr. 4

Die Anderung des § 12‘Abs. 1 folgt aus der Einfiigung des
§ 5 ¢. Durch seine Aufnahme in die Verweisung werden nach
dieser Vorschrift freigestellte Vertrige und Beschlilsse
gemdf dem System des GWB der MiBbrauchsaufsicht unter-
stelle.

Zu Artikel 1 Nr. 5

" In § 22 Abs. 1 Nr. 2 sollen die fir die Feststellung einer
ilberragenden Marktstellung beispielhaft hervorgehobenen .
Merkmale Marktanteil, rinanzkraft; Zugang zu den Beschaf-
fungs- und Absatinarkten, Verflechtung mit anderen Unterneh-
men und rechtliche oder tatslichliche Schranken fiir den
Marktzutritt anderer Unternehmen ergénzt werden durch die
beiden Merkmale "die Fdhigkeit"™ eines Unternehmens, “sein

LomTTT
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Angebot oder seine Nachfrage auf andere Waren oder gewerb-
liche Leistungen umzustellen” sowie "die M&glichkeit der
Marktgegenseite, auf andere Unternehmen auszuweichen®. Zu-
gleich wird die bisherige Hervorhebung des Merkmals Marktan-
teil durch Streichung des Wortes "auBer” und Vorziehung des
Wortes "insbesondere” beseitigt.

Die Méglichkeit der Marktgegenseite, auf andere Unternehmen
auszuweichen, wird dann nicht gegeben Bein, wenn eine fiir
den jeweiligen Markt erhebliche Zahl von Unternehmen keine
ausreichenden und zumutbaren Abéatz— oder Bezugsalternati-
ven besitzt. |

Ziel dieser Erweiterung ist die angemessene Beriicksichti-
gung von Nachfragemacht, die - insbesondere im Hinblick auf
die im Verhdltnis zur herstellenden Industrie grdfere Flexi-
bilitit breit sortierter groBer Handelsunternehmen -~ in
letzter Zeit wachsende Bedeutung erlangt hat. Ein derarti-

. ges Unternehmen, dessen Gesamtsortiment sich ilber eine Viel-

zahl einzelner Warengruppen erstreckt, hat és nicht zuletzt
unter Beriicksichtigung der jeweils involvierten Investi-
tionskosten weesentlich leichter, dieses Gesamtsortiment um
einzelne Waren zu vermehren oder zu vermindern, als es den
Herstellern dieser Waren in der Regel mdglich ist, ihre
Produktion umzustellen. Bei wachsender Gr$fe der Handels-
unternehmen kénnen sich die Auswahlalternativen der Herstel-
ler zunehmend verringern. Die daraus erwachsende starke
Position kann zu einer ilberragenden Marktstellung eines
nachfragenden Unternehmens gegenilber ieinen Wettbewerbern
beitragen. Die Erweiterung des in § 22 Abs. 1 Nr. 2 enthal-
tenen Konglomerats von Kriterien; von denen je nach Lage
des Einzelfalles eines, mehrere oder alle zugleich ent-
scheidungserheblich sein kdénnen, soll zur Portentwicklung
der Rechtsanwendung und Rechtsprechung beitragen, indem
klargestellt wird, daB bei der komplexen Bewertung der
Marktstellung des jeweiligen Unternéhnéns gegenitber seinen
Wettbewerbern neben den horizontalen auch die vertikalen
Marktbeziehungen Berﬁcksichtigunglfinden sollen. Dies trigt

!
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der Tatsache Rechnung, daB Harktbeherrschung.auf der Nach-
frageseite schon bel Marktanteilen vorliegen kann, die deut-
lich unterhalb der fiir Angebotsmacht richtungsweisenden
Beherrschungsvermutung von einem Drittel liegen.

Wesentlich ist, daB die neuen, die vertikalen Machtbezie-
hungen erfassenden Kfiterien in die Komplexbetrachtung des
§ 22 Abs. 1 Nr. 2 eingefiigt und niqht Zu einewm eigenen
Intersagungstatbestand verselbstindigt werden. Durch eine
derartige Herausldsung der Vertikalbetrachtung wiirde der
bewihrte Ankniipfungspunkt der Marktbeherrschung als Basis
der Fusionskontrolle verlassen, demzufolge es - sofern kein
Oligopol vorliegt - immer nur einen durch eine iiberragende
Marktstellung ausgewiesenen Marktbeherrscher geben kann.
Mehrere Unternehmen nebeneinander und ohne Riicksicht auf

den zwischen ihnen bestehendenVWettbewerb als Marktbeherr-
'scher anzusehen, wire ebenso systemwidrig wie die defini-
tive Nichtberiicksichtigung des zwischen den Mitgliedern
eines 0ligopols fortbestéhenden Wettbhewerbs etwa in der
Form einer unwiderleglichen Vermutung.

Von einer Ergédnzung der eingefiigten Kriterien durch spezifi-
sche, an der Rachfragemacht orientierte Vermutungen wurde
abgesehen, weil gerade kein selbstindiger Untersagungstat-
bestand geschaffen wird. Im ilbrigen haben sich die im Ge-
setz enthaltenen Vermutungen im Einzelfall h3ufig als wider-
legbar und damit letztlich als weitgehend wirkungslos erwie-

Sen.

Wesentlich ist ferner, daB die eingefiigten Kriterien gene-
rell anwendbar sind. Ihre'Beschrénkung auf den Handelsbe-
reich wire ein erster Schritt in Richtung auf eine Sektora-
lisierung der Fusionskontrolle mit nicht abschiéitzbaren
Prizedenzwirkungen. Die Auswirkungen auf andere Branchen
diirften sich allerdings in engen Grénzen halten, weill im
Falle von Beziehungen zwischen produzierenden Unternehmen

in aller Regel die Umstellungsflexibilitéit und die Ausweich-
m8glichkeiten beider Marktseiten nicht wesentlich voneinan-
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der abweichen, beide also in sehr Xhnlicher Weise voneinan-
der abhdngig sind (siehe auch Monopolkommission, Sondergut-
achten 7, Tz. 48).

Die Gesetzesdnderung stirkt das grundsdtzlich auch ange-
sichts der Entwicklung im Handelsbereich voll funktions-
fdhige Instrunenta:iun der Fusionskontrolle. Im Bereich des
Lehensnittelhandels besteht trotz eines séit Jahren anhal-
tenden tiefgreifenden Strukturwandeis und wettbewerblichen
Anpassungsprozesses auf der Nachfrager- wie auf der Anbie-
terseite wesentlicher Wettbewerb, ohne daB es bisher An-
zeichen dafiir gibt, daB er in absehbarer Zeit erlah-en
kénnte.

Sollte sich jedoch die konzentrative Entwicklung im Lebens-
mittelhandel in nennenswertem Umfang ldngerfristig fort-
setzen, s0 wird die rusionskontrolle wegen angebotsseitiger
Beherrschungen auf lokalen Mirkten in zunehmendem MaBe grei-
fen. Die Zahl der Filialen, die zur Vermeidung von solchen
Beherrschungen an die Konkurrenz veriuBert werden milssen,
wird sich so stark erhéhen, daf derar;ige Aufkiufe jimmer
uninteressanter werden.

Sollten hingegen zwei der GroBen planen, untereinander zu
einem Unternehmen zu fusionieren, das aus der bisherigen
Gruppe deutlich herausragt, so wird die jetzt erfolgende

- Gesetzesdnderung die HSglichkeit der Untersagung unter Nach-
fragemachtgesichtspunkten deutlich erweitern. Auch fdr den
Fall, daB sich die Spitzengruppe verengt, der Abstand zu
den Ubrigen Wettbewerbern sich vergr8Bert und der Wettbe-
werb zwischen den Spitzenreitern eines Tages doch zu erlah-
men beginnt, wird'die Exrweiterung der Harktbeherrschungsde-
finition die Untersagungsmiglichkeiten vermehren. Vor allea
aber wire in diesem Fall angesichts der - im Gegensatz zu
den heute &duBerst knappen Margen - dann ansteigenden Ge-
winne alsbald nit Harktzutfitten von Konkurrenten insbeson-
dere auch aus dem Ausland zu rechnen.
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Zu Artikel 1 Ex. 6

a) Die Neufassung des § 23 Abs. 1 Satz 1 hebt die bishe-
rige, an einen Marktanteil von mindestens 20 % 6der eine
Beschdftigtenzahl von 10.000 ankniipfende Anzeigepflicht
fir Unternehmenszusammenschliisse auf, wéhrend dié auf
das leicht feststellbare und bedeutsame Gr&Benkriterium
Umsatz gestiitzte Anzeigepflicht erhalten bleibt. Eine
Anzeigepflicht besteht danach nur noch, wenn die Umsitze
der am ZusammenschluBR beteiligten Unternehmen insgesamt
mindestens 500 Mio. DM betragen.

- Die marktanteilsbezogene Anzeigepflicht betraf kleinere
Zusammenschliisse von geringer gesamtwirtschaftlicher Be-
deutung, die schon bisher nicht untersagungsfihig waren
und lediglich zur Konzentrationsbeobachtung erfagt wur-
den. Nach der Verschiirfung der Fusionskontrolle durch
‘die 4. GWB-Novelle erscheint die statistische Erfassung
dieser kleinen Zusanmenéchlﬂsse entbehrlich. Fiir die An-
zeigepflicht war die Beschiftigtenzahl weitgehend irre-
levant. Die Praxis zeigt, daB regelm#fig vor Erreichen
der fiir die Anzeigepflicht notwendigen Beschiiftigtenzahl
von 10.000 das Umsatzkriterium von 500 Millionen DM er-
fitllt ist. Daher ist eine Rechtsvereinfachung zur Ent-
lastung der betroffenen kleinen und mittleren Unterneh-
men angezeigt. Eine Anderung der Anzeigepflicht im Hin
blick auf die Marktanteile war bereits im Regierungsent-
wurf eines Zweiten Rechtsbereinigungsgesetzes (BT-Drs.
10/5532) enthalten. Sie ist damals jédoch in den
parlamentarischen Beratungen auch im Hinblick auf eine
kiinftige Novellierung des Kartellgesetzes zurilckgestellt
worden.

Die Anderung des Satzes 2 folgt aus der Bereinigung des
§ 23 Abs. 1 Satz 1. Sie verdeutlicht, daB § 23 Abs. 1
Satz 2 zwar in bezug auf die Umsatzerl5se nach wie vor
auch an § 23 Abs. 1 Satz 1 ankniipft, in Bezug auf Markt-
anteile aber nunmehr vﬁllig unabhingig von § 23 Abs. 1
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Satz 1 allgemein gilt. Die Regelung ist erforderlich,
well § 23 Abs. 1 Satz 2 auch von anderen Bestimmungen in
Bezug genommen wird, die ihrersgeits - auch - auf Markt-
anteile abstellen (z.B. § 22 Abs. 3 Satz 2, § 23 a

Abs. 3). Die Beschiftigtenzahl wird gestrichen, da sie
fiir das Kartellverfahren vor dem Bundeskartellamt unter
wettbewerbsrechtlichen Gesichtspunkten nicht von Bedeu-
tung ist. '

Entsprechend entfdllt die "Beschiftigtenzahl” in § 23
Abs. 1 Satz 8.

Die Brgédnzung von § 23 Abs. 1 Satz 9 durch den Verweis
auf § 23 Abs. 2 Nr. 6 ist im Hinblick auf F&lle erforder-
lich, in denen dem VerduBerer weniger als 25 % der An- |
teile an einem Unternehmen verbleiben, er aber einen
wettbewerblich erheblichen EinfluB8 auf das andere
Unternehmen behilt.

Bei. den Tatbestdnden der § 23 Abs. 2 Nr. 2 a) und b)
werden jeweils die Worte "des stimmberechtigten Kapi-
tals”™ durch die Worte "des Kapitals oder der Stimm-
rechte” ersetzt; damit stellt in Zukunft jeder Erwerb
von Kapital in HShe der in den Buchstaben a und b ge-
nannten Prozentsdtze einen ZusammenschluB dar.

Der geltende § 23 Abs. 2 Nr. 2 a) und b) stellt beim An-
teilserwerb von 25 % und 50 % allein auf das stimmberech-
tigte Képital ab. § 23 Abs. 2 Nr. 2 Satz 5 stellt Stimm-
rechte den Anteilen an einem Unternehmen gleich; damit
80ll auch der Erwerb von Anteilen an solchen Gesellschaf-
ten erfaBt werden, die eine von der H6he der Kapitalbe-
teiligung unabhdngige Stimmrechtsregelung haben, und an
personalistischen Gesellschaften, soweit es bei ihnen
entsprechend dem gesetzlichen Leitbild an einer Verbin-
dung zwischen Kapitalbeteiligung und Stimmrechten fehlt.

~

M A e L -
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Das Abstellen des Gesetzgebers auf das stimmberechtigte
Kapital bzw. die Stimmrechte beruhte auf der Annahme,
daf der Einfluf auf ein Unternehmen in erster Linie von.
den'rechtlichen Méglichkeiten abhdnge, die durch Stimm-
rechte vermittelt werden. Diese Uberlegung hat sich in
der Praxis jedoch als nicht allgemein giiltig erwiesen.
Ist der Anteil am Kapital hdher als der am stimmberech-
tigten Kapital oder an den Stimmrechten, so wird - jeden-
falls bei Kapitalbeteiligungen von 25 % oder mehr - die
Héhe des Kapitalanteils fiir den Einfluf auf das Markt-
verhalten des Beteilligungsunternehmens in der Regel von
erheblicher, wenn nicht entscheidender Bedeutung sein.
Die Rechtsprechung hat es daher bei der Priifung eines
Zusammenschlusseé als Erfahrungstatsache anerkannt, daf
die Erhdhung einer Beteiligung an einem Unternehmen,
auch wenn damit keine Erhdhung der Stimmrechte bzw. des
durch Stimmrechte vermittelten Einflusses verbunden ist,
eine intensivere tatsdchliche EinfluBnahme zur Folge
hat; allein die Erhéhung der Beteiligung steigert das
wirtschaftliche Interesse des Teilhabers am Marktverhal-
ten des Beteiligungsunternehmens, schon weil damit eine
entsprechende Steigerung der finanziellen Chancen und
Risiken einhergeht.

Im iibrigen stellt bereits jetzt § 23 Abs. 2_Nr. 2 ¢) mit
der Verwéisung auf § 16 Abs. 1 AktG alternativ auf die
Mehrheit der Anteile oder der Stimmrechte in einem Unter-
nehmen ab. Auch § 23 Abs. 2 Nr. 3 b) erfaft Fallgestal-
tungen als ZusamnenschluBtatbestand, in denen es um Ein-
fluRmdglichkeiten geht, die nicht i{iber Stimmrechte ver-
mittelt werden. Hier geht der Gesetzgeber bereits jetzt
davon aus, daB hei einem so weitgehenden wir;schaft—
~lichen Interesse regelm3fig erhebliche EinfluBnbglichkei-
ten auf die Unternehmensfithrung und das Marktverhalten
des Unternehmens anzunehmen sind. Damit gleicht die Ande-
rung in § 23 Abs. 2 Nr. 2 a) und b) die Zusammenschlus-
tatbestinde fiir vergleichbare Fallgestaltungen einander
an. Zugleich beseitigt sie einen gesellschaftsrechtlich
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unerwviinschten Anreiz zur Differenzierung zwischen
Kapitalanteilen und Stimmrechten. Die Anderung wird auch
dazu beitragen, kiinftig Beteiligungskonstruktionen zu
verhindern, von denen in der Vergangenheit verschiedent-
lich anzunehmen war, daB sie auf eine Umgehung der Fu-
sionskontrolle abzielten.

e) § 23 Abs. 2 Nr. 2 Satz 5 wird gestrichen, da die dort
geregelten Fille durch die Neuregelung in Nummer 2 Buch-
staben a und b miterfaBt werden.

£) § 23 Abs. 2 Nr. 6 sieht einen zusitzlichen Auffangtat-
bestand vor, der den bisherigen, der am beherrschenden
EinfluB ankniipft, ergdnzt und bereits eingreift, wenn
eine Unternehmensverbindung einen wettbewerblich erheb-
lichen EinfluB vermittelt,

Der geltende Auffangtatbestand des § 23 Abs. 2 Nr. §
sollte sicherstellen, da alle denkbaren Gestaltungsfor-
men von Zusammenschliissen, durch die ein beherrschender
EinfluB auf ein anderes Unternehmen begriindet werden
kann, von der Fusionskontrolle erfaBt werden {Regierungs-
entwurf zur 2. GWB-Novelle vom 18. August 1971, BT-Drs.
VI/2520, S. 27 rechte Spalte). In der Praxis hat sich
diese Regelung aber als weniqg wirksam erwiesen. Recht-
sprechung und Rechtslehre stellen an den Nachweis der
Beherrschung hohe Anforderungen. Besteht keine Abhéngig-
keit im Sinne § 17 AktG, so muB das herrschende Unterneh-
men zumindest {iber die Geschlftspolitik des abhingigen
Unternehmens insgesamt entscheiden und diese Entschei-
dung aufgrund rechtlicher oder tatsidchlicher EinfluBndég-
lichkeiten durchsetzen kdnnen. Ist in solchen Fdllen
bereits ein anderer Tatbestand des § 23 Abs. 2 erfillt,
so l&uft § 23 Abs. 2 Nr. 5 als Auffangtatbestand inso-
welt leer. Handelt es sich jédoch um Fallgestaltungen,
die ausschlieBlich durch diesen Auffangtatbestand erfaft
werden kdnnten, so scheitert dessen Anwendung meist am
fehlenden Nachweis der Beherrschung, auch wenn inm
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Einzelfall eine Unternehmensverbindung vorliegt, die zu
einem wettbewerbschiddlichen EinfluB auf ein anderes
Unternehmen fihrt.

Die Anwendung des § 23 Abs. 2 Nr. 5 war daher hiufig
auch bei wettbewerblich bedenklichen Zusammenschliissen
nicht mdglich. Besondere wettbewerbliche Bedeutung haben
hier Hinderheitsbeteiligunggn an Wettbewerbern. Schon
eine solche Minderheitsbeteiligung unter 25 %, zumal
wenn sie mit weiteren EinfluBmdglichkeiten - z.B. 8Sitz
und Stimme in Organen der Beteiligungsunternehmen -~ ver-
bunden ist, kann den Wettbewerb zwischen den Unternehaen
erheblich beschrdanken; die Unternehmen handeln dann am
Markt nicht mehr als voneinander unabhingige Wettbewer-
ber, selbst wenn keine Beherrschung im Sinne des gelten-
den § 23 Abs. 2 Nr. 5 vorliegt. Auch nach Ansicht der
Monopolkommission (6. Hauptgutachten, Tz. 432 ff, 433)
kann vermutet werden, dan der'Ahteilserwerb hier mehr
bedeutet als eine blofe Kapitalbeteiligung, vielmehr
Einflufs auf die langfrisﬁige Geschiftspolitik des Konkur-
renten vermittelt. Andererseits wird eine konkrete Ver-
haltensabstimmung am Markt, die ilber § 25 Abs. 1 erfaB-
bar wédre, in der Regel nicht vorliegen.

Auch die durch die 4. GWB-Novelle eingefithrte Umgehungs-
klausel des § 23 Abs. 2 Nr. 2 Satz 4 erfaBt Minderheits-
beteiligungen unter 25 % nur begrenzt. Die Recht-
sprechung nimmt zwar bei Beurteilung einer Minderheits-
beteiligung im Rahmen der Umgehungsklausel eine Gesamtbe-
trachtung unter Einbeziehung aller dem Erwerber einge-
rdumten Befugnisse vor. Sie hilt diese Vorschrift aber
letztlich nur bei wettbewerblichen Einfliissen fiir anwend-
bar, die auf rechtlich gesicherten Sperrpositionen beru-
hen und somit im Konfliktfall durchgesetzt werden

kénnen. Wettbewerbsrelevante Einflisse, ﬂie sich insbe-
sondere aus Beteiligungen an'Gesellschat;skapital unter-
halb der Schwelle der Nummer 2 Buchstabe a ergeben,
werden damit selbst dann nicht mehr erfaBt, wenn weitere
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wetthewerblich maBgebliche Umstinde wie Einr&umung von
Sitz und Stimme in Organen der Betelligungsunternehmen
hinzukommen. Ein &hnliches wettbewerbliches EinfluBpoten-
tial kann sich auch in_Zusémnenhang mit Pinanzbeteiligun-
gen am Gesellschaftsﬁapital sowie der Teilnahme am Ge-
winn und Verlust oder am'Liquidationserlﬁs ergeben.

Per neue Auffangtatbestand soll eine Zuéainenschluﬂkon-
trolle ermdglichen, wenn Unternehmensverbindungen, die
ihrer Art nach den bisherigen ZusammenschluBStatbest&inden
des § 23 Abs. 2 Nr. 2 a) oder Nummer 2 Sétz 4 sowie der

- Nummer 4 oder der Nummer 5 unterfallen, aber die Hbhe

der dort jeweils genannten Aufgreifschwelle nicht er-
reichen, dazu fihren, daB ein oder mehrere Unternehmen
unmittelbar oder mittelbar einen wettbewerblich erheb-
lichen EinfluB auf ein anderes Unternehmen ausiiben
kénnen. Damit bleibt das bestehende. System der Zusammenh-
schluﬂtatbesténde und der bisherige Begriff der Unterneh-
mensverbindung seiner Natur nach voll erhalten. Es wird
lediglich ein zusétzlicher Raum fiir eine Kontrolle unter-
halb der geltenden Aufgreifsschwellen nach Nummer 2, 4
und 5 geschaffen. Hieraus folgt zum einen, daB iiber das
geltende Recht hinausgehende Mehrfachkontrollen in F#l-
len einer wesentlichen Aufstockung bereits bestehenden
"wettbewerblich erheblichen Einflusses" vermieden

werden. Zum anderen ist sichergestellt, da - wie beinm
Auffangtatbestand der Nummer 5 - nur Fdlle gesellschafts-
rechtlich vermittelter Unternehmensverbindungen (ent-
sprechend den Grundsdtzen der Rechtsprechung zur Be-
herrschung nach § 17 AktG, s. BGHZ 90, 381 ff) erfast
werdén; nicht ausreichend sind bloBe wirtschaftliche
Abh#ngigkeiten wie reine Austauschbeziehungen etwa auf-
grund langfristiger Liefervertrige oder blofier Kreditver-

einbarungen ohne besondere Zusatzvorkehrungen.

Eine Unternehmensverbindung vermittelt einen wettbewerb-
lich erhehlichen Einfluf immer dann, wenn aufgrund des
. 2wischen den Unternehmen bestehenden gesamten Bezlehungs-
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geflechts zu erwarten ist, daB der Wettbewerb zwischen
den beteiligten Unternehmen so wesentlich eingeschrénkt
wird, daB die Unternehmen nicht mehr unabhdngig am Markt
auftreten. Ohne einen solchen zusatzlichen flexiblen Auf-
fangtatbestand wire die Entscheidung des Gesetzgebers

fir eine effektive Fusionskontrolle durch phantasievolle
Umgehungskonstruktionen infrage gestellt. Schon im Regie-
rungsentwurf zur 4. GWB-Novelle zu dem damals eingefiig-
ten § 23 Abs. 2 Nr. 2 S&tze 4 und 5 wurde darauf hinge-
wiesen, daB Umgehungskonstruktionen in erster Linie bhei
GroBunternehmen mit ihren umfaﬁgreichen gesellschafts-
rechtlichen Gestaltungsmdglichkeiten zu verzeichnen

sind, wdhrend kleinere Unternehmen der Fusionskontrolle
nur schwer ausweichen kdnnen (BT-Drs. 8/2136, S. 14,
linke Spalte).

Mit der neuen Fassung des § 23 Abs. 2 Nr. 6 soll zu-
gleich verdeutlicht werden, daB sich die Auffassung des
Regierungsentwurfs zur 2. GWB-Novelle {aa0. S. 28,
rechte Spalte) als zu eng erwiesen hat, wonach eine Zu-
rechnung,vbn Marktanteilen und Ressourxcen erst gerecht-
fertigt ist, "wenn die Unternehmen in einem Verh&ltnis
zueinander stehen, das dem einen beherrschenden EinfluR
auf das andere verschafft, oder wenn Leitungsmacht auf
andere Weise zusammengefaBt wird"”. Davon ist die Recht-
sprechung in den Fillen des 25 %-Anteilserwerbs zwischen
Wettbewerbern bereits abgewichen. Sie hat in derartigen
Fidllen angenommen, daB solchermafien zusammengeschlossene
Unternehmen nicht mehr unabhdngig voneinander im
Wettbewerb auftreten und somit der Marktgegenseite
einheitlich gegeniiberstehen. Dariiber hinaus hat sich
gezeigt, daB Unternehmensverbindungen unterhalb der
Schwelle von 25 % insbesondere bei Ve:bindungén zwischen
Wettbewerbern Grundlage fiir einen wechselseitigen
Interessenausgleich sein kdénnen, wie er insbesondere
dann zu erwarten ist, wenn zu einer bloSen Minderheitsbe-
teiligung Informations-, Mitsprache- und Kontrollmdglich-
keiten hinzukommen.

IEBERRAE
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Die Knderung des § 23 Abs. 5 Satz 2 Nr. 3 folgt aus der
Neufassung des § 23 Abs. 1 Satz 1. Die Anpassung stellt
sicher, daB die Unternehmen, wenn sie Zusammenschlisse
anzeigen, entsprechend der bisherigen Praxis des Bundes-
kartellamtes erst Marktanteile angeben milssen, wenn sie
insgesamt mindestens 20 % erreichen. Die Zahl der Be-
schiftigten kann entfallen} weil sie fiir die Pritfung von
Unternehmenszusammenschliissen durch das Bundeskartellamt
nicht von Bedeutung ist.

Die Aufhebung des in § 23 Abs. 5 Satz 2 Nr. 4 enthalte-
nen Hinweises auf Absatz 2 Nr. 2 erfolgt im Hinblick auf
den neuen ZusammenschluRtathestand in § 23 Abs. 2 Nr. 6,
der auch beim Erwerb von Anteilen unterhalb der Schwelle
des § 23 Abs. 2 Nr. 2 a erfilllt sein kann, wenn die An-
teile allein oder in Verbindung mit weiteren EinfluBmdg-
lichkeiten einen wettbewerblich erheblichen Einfluf auf
ein anderes Unternehmen vermitteln. Auch in diesen Fil-
len muB die Anzeige Angaben iiber die Hdhe der erworbenen
und der insgesamt gehaltenen Beteiligung enthalten.

Die Neufassung von § 23 Abs. 5 Satz 3 sieht vor, daB in
der Anzeige iber eihen UnternehmenszusammenschluBB bei
Konzernunternehmen auf die Einzelangabe von Marktantei-
len und Umsatz verzichtet und statt dessen lediglich die
Angabe dieser Daten fiir die Gesamtheit der Konzernunter-
nehmen verlangt wird. Diese Klarstellung entspricht der
bisherigen kartellbehdérdlichen Handhabung der Anzeige-
pflicht. Bei der wettbewerblichen Beurteilung von Unter-
nehmenszusammenschliissen werden Konzerne mit ihren ein-
zelnen Konzernunternehmen als wettbewerbliche Einheit
betrachtet, auf die Marktantelle und Umsatz zu beziehen
sind. Die Angaben nach Nr. 1 und 2 des Satzes 2 sind
weiterhin einzéin vorzunehmen.

ERUF T S P I
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Zu Artikel 1 Nr. 7

a) Die unter den neuen Auffangtatbestand des § 23 Abs. 2
Nr. 6 fallenden Zusammenschliisse werden von der Anmelde-
pflicht des 8§ 24 a Abs. 1 Satz 2 ausgenonmen. Derartige
Zusammenschliisse unterliegen demnach lediglich der An-
zeigepflicht gem. § 23 Abs. 1.

Der geltende § 24 a beruht auf dem Gedanken, daB grund-
sdtzlich nur eine priventive Fusionskontrolle mit Voll-
zugsverbot effektiv seih kann, da die sonst gegebenen-
falls erforderliche nachtrigliche Auflésung eines Zusam-
menschlusses AuBerst scﬁwierig wire (Regierungsentwurf

- zur 2. GWB-Novelle, aa0. S. 19 linke Spalte oben).

Der Verzicht auf die Anmeldepflicht kann im Hinblick auf
Entflechtungsprobleme hingenommen werden, da die Unter-
nehmensverbindung bei Zusammenschliissen nach § 23 Abs. 2
Nr. 6 meist weniger intensiv sein wird. Das Risiko,
einen vollzogenen Zusammenschluf spiter wieder auflédsen
zu miissen, konnen die Unternehmen durch eine freiwillige
Anmeldung vermeiden.

b) Die Anderung der Verweisung in § 24 a Absatz 1 Satz 3
folgt aus der Neufassung des § 23 Abs. 1 Satz 1.
Zu Artikel 1 Nr. 8

Die Xnderung des § 25 Abs. 3 Kr. 1 folgt aus der Neufassung
des § 99,

e e
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Zu Artikel 1 ¥Nr. 9
a) Zu § 26 Abs. 2

aa) Die Enderung der Verweisung in Satz 1 folgt aus der
Neufassung des § 99.

bb) Durch Einfiigung des Tatbestandmerkmals "kleine und
mittlere Unternehmen” wird der Kreis der durch § 26
Abs. 2 Satz 2 geschiitzten Anbieter und Nachfrager
auf solche Unternehmen eingeschrinkt. Aufgrund der
Verwelisunyg in § 26 Abs. 3 Satz 2 gilt die Einschrin-
kung auch fir Fdlle der Veranlassung zur Gewdlirung
sachlich nicht gerechtfertigter Vorzugsbedingungen.
Im dbrigen wird die Vorschrift weder hinsichtlich
der Adressaten oder des Inhalts noch des vornehmlich
auf den Wettbewerb als Institution gerichteten
Schutzzwecks gelindert.

§ 26 Abs. 2 Satz 2 ist durch die 2. GWB-Novelle von
1973 eingefilhrt worden, um iiber den Kreis der be-
reits von Satz 1 erfaften marktbeherrschenden Unter-
nehmen hinaus auch "relativ”™ marktstarke Unternehaen
dem Behinderungs- und Diskriminierungsverbot zu
unterwerfen, d.h. soiche, von denen Anbieter oder
Nachfrager einer bestimmten Art von Waren oder ge-~
werblichen Leistungen in der Weise abhéngig sind, -
dafl ausreichende und zumutbare M8glichkeiten, auf
andere Unternehmen auszuweichen, nicht bestehen.
Diese Vofschrift gllt derzeit zugunsten aller abhin-
gigen Unternehmen gleich welcheér GréBe. Sowohl in
der Vorstellung des Gesetzgebhers als auch in der
Praxis stand dabei die Belieferungspflicht im Vorder-
grund. ZQQ einen scllte verhindert werden, daB ein

. mehrstufiges Konzernunternehmen bei Kapazitltseng-
pdssen nur die konzermeigenen Verkaufsstellen belie-
fert. Zum anderen wollte der Gesetzgeber im Zusammen-

e

" hang mit der Aufhebung der Markenpreisbindung dem



denkbaren Bestreben der Harkenartikelhersteller

Grenzen setzen, insbesondere durch einen gezielt
selektiven Vertrieh die Einhaltung der von ihnen
empfohlenen Verkaufspreise sicherzustellen und so

faktisch die Preisbindung.aufrechtzuerhalten.

Diese Ziele gelten nach wie vor. Da ein Belieferungs-
zwang aber ein besonders écharfer Eingriff in die
Vertragsfreiheit ist und in einer Marktwirtschaft in
Prinzip einen Fremdkdrper darstellt, muff er auf die
Fdlle begrenzt werden, in denen er zwingend erforder-
lich ist. Zugunsten kleiner und mittlerer Unterneh-
men kann auf die Lieferpflicht nach wie vor nicht
verzichtet werden. Der Gesetzgeber hatte von Anfang
an besonders den Schutz solcher Marktteilnehmer im
Auge. Dies zeigt auch der Bericht des Wirtschaftsaus-
schusses des Deutschen Bundestages, der die Vor-
schrift in den Zusammenhang der Regelungen zur Ver-
besserung der Wettbewerbsbedingungen fiir kleine und
mittlere Unternehmen stellt.

Angesichts der Entwicklung der Marktverhidltnisse
erscheint eine Belieferungspflicht zugunsten von
GroBunternehmen aus heutiger Sicht jedoch nicht er-
forderiich. Der dkonomische Druck zur méglichst um-
fassenden Nutzung aller wichtigen Absatzkandle und
das Nachfrageverhalten der Verbraucher haben die
Hersteller von Markenartikeln zunehmend veranlaft,
ihre Waren in erheblichem Umfang auch ilber die GroB-
betriebsformen des Handels abzusetzen. An diesen
Marktrealititen diirfte sich in Zukunft auch nichts
Wesentliches andern, wenn die gesetzliche Verpflich-
tung wegfillt. Angesichts der Machtverhdltnisse
zwischen nicht marktbeherrschenden Industrieunter-
nehmen einerseits und groBen Handelsunternehmen ande-
rerseits besteht regelmiBig nicht die Gefahr der Aus-
nutzung von wettbewerblich nicht hinreichend kontrol-
lierten Handlungsspieir&unen und daiit verbundener
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Stérungen des Marktgeschehens durch lediglich rela-
tiv marktstarke Unternehmen. Gegeniiber marktbeherr-
schenden Unternehmen ist jedoch wegen des hdheren Ge-
fihrdungspotentials das in Satz 1 enthaltene umfas-
sende Diskriminierungsverbhot nach wie vor berech-
tigt. Soweit sie nicht marktbeherrschenden Anbietern
gegeniiberstehen, verfligen aber groBe Unternehmen in
der Regel auch ohne besondere Schutzvorschrift iiber
ausreichende M&glichkeiten, um die Waren fir ihre
Sortimente zu marktgerechten Konditionen zu erhal-
ten. Zunehmendes Gewicht kommt dabei auch Einfuhren
zu, die im Zuge der fortschreitenden Integration des
europdischen Marktes und der Weltmirkte an Bedeutung
gewinnen und insbesondere den GroBunternehmen zuging-
lich sind. Daher sind auch keine wesentlichen negati-
ven Wirkungen fiir die preisgilinstige Versorgung der
Verbraucher zu erwarten. Durch die teilweise Aufhe-
bung von § 26 Abs. 2 Satz 2 erhalten relativ markt-
starke Hersteller gegenilber groBen Unternehmen
wieder ihre volle Gestaltungsfreiheit, insbesondere
beim Absatz. Sie brauchen nicht mehr zu befiirchten,
von potenten Nachfragern mit langwierigen Prozessen
wegen Belieferuhg ﬁberibgen 24 werden.

Die Beschriankung des vertikalen Behinderungs- und
Diskriminierungsverbots fiir relativ marktstarke
Unternehmen auf den Schutz kleiner und mittlerer
Unternehmen steht im Gleichklang mit dem aus dem
bisherigen § 37 a Abs. 3 hervorgegangenen horizon-
talen Behinderungsverbot f{r relativ marktstarke
Unternehmen im vorgesehenen neuen § 26 Abs. 4, das
ebenfalls zugunsten kleiner und mittlerer Unterneh-
men wirkt.

Hinsichtlich des Begriffs der kleinen und mittleren
Unternehmen gilt grundsidtzlich das Gleiche, wie zu
§ 5 ¢ ausgefiihrt.

e -
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cc) Durch die Streichung der Worte "Filr das Untersagungs-
verfahren nach § 37 a Abs. 2" in § 26 Abs. 2 Satz 3
wird die Beschrénkung der Vermutungsregelung auf das
kartellbehdrdliche Verfahren aufgehoben und die Be-
stimmung allgemein gefalit.

Der an die Erlangung von besonderen Vergiinstigungen
ankniipfende Vermutungstatbestand wurde im Rahmen der
4. GWB-Novelle von 1980 eingefilhrt. Wie sich aus der
Regierungsbegriindung (BT-Drs. 8/2136) ergibt, ver-
folgt die Regelung den Zweck, die Feststellung der
Abhdngigkeit eines Anbieters und damit der "relati-
ven Marktmacht” eines Nachfragers zu erleichtern.
Sie ist sowohl bei Diskriminierungen im Sinne des

§ 26 Abs. 2 Satz 2 als auch in den Fillen des § 26
Abs. 3 Satz 2 anwendbar, in denen ein Nachfrager von
einem Anbieter sachlich ungerechtfertigte Vorzugsbe-
dingungen erzwingt. Nach den der 4. GWB-Novelle zu-
grundeliegenden Vorstellungen sollite § 26 Abs. 2
.Satz 3 aber nur einen "Aufgreiftatbestand”™ darstel-
len, der die Kartellbeh®rde zur Priifung im Rahmen
der Amtsermittlung veranlaft, aber keine Umkehr der
Beweislast bewirkt. Aus dieser Ratur als Aufgreiftat-
bestand wurde gefolgert, daB die Regelung des § 26
Abs. 2 Satz 3 allein fiir ein objektives Untersagungs-
verfahren nach § 37 a gelten kénne. Wie im Fall des
§ 22 Abs. 3 wird dieser Vermutung Jedoch im Rahmen
des Untersagungsverfahrens schon nach geltendea
Recht dann bindende Wirkung zuzuschreiben sein, wenn
das Gericht nach Wiirdigung des gesamten Verfahrenser-
gebnisses das Tatbestandsmerkmal weder auszu-
schlieBen noch zu hejahen vermag {(WuW/E BGH 1749).
Dariiber hinaus haben die Marktbeherrschungsvermutun-
gen des § 22 Abs. 3 nach der Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofes mittelbar jedenfalls insoweit eine
Auswirkung auf Zivilrechtstreitigkeiten nach § 26
Abs. 2, als das in Anspruch genosmene Unternehmen
sich nicht auf ein unsubstantiiertes Bestreiten zu-

B
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ritickziehen kann, sondern substantiiert darlegen muB,
warumn es8 trotz der Erfiillung der Vermutungstatbe-
'stinde nicht marktbeherrschend ist (WuW/E BGH 2483).
Die Prage, ob § 22 Abs. 3 im Rahmen des Diskriminie-
rungsverbots'nach § 26 Abs. 2 echte Vermutungswir-
kung entfaltet, hat der Bundesgerichtshof jedoch
noch offen gelassen.

Mit der Gesetzesdnderung soll erreicht werden, daB
die Regelung des § 26 Abs. 2 Satz 3 auch im Zivilpro-
zell Vermutungswirkung entfaltet und damit die Beweis-
situation des Kligers in Verfahren nach § 26 Abs. 2
und 3 hinsichtlich des Tatbestandsmerkmals der Abhdn-
gigkeit verbhessert.

b) Die neue Vorschrift des § 26 Abs. 4, die an die Stelle

des geltenden 8§ 37 a Abhs. 3 tritt, wird so vereinfacht,
daB es im wesentlichen nur noch auf die Tatbestandsmerk-
male der "gegeniiber kleinen und mittleren Wettbewerbern
iiberlegenen Marktmacht” und der unmittelbaren oder mit-
télbaren "unbilligen Behinderung” ankommt. Die’Tatbe;
standsmerkmale, daB das betreffende Unternehmen "in der
Lage ist, die Marktverhdltnisse wesentlich zu beeinflus-
sen,” und daB sein Verhalten "geeignet ist, den Wettbe-
werb nachhaltig zu beeintrichtigen®, werden gestrichen.
Die Bestihmung, die bisher ausschlieBlich eine Untersa-
gung durch die Kartellbehdrden ermdglichte, wird als
Verbot ausgestaltet. Damit erhalten die betroffenen klei-
nen und mittleren Unternehmen sowie Verbdnde zur Fdrde-
rung von deren gewerblichen Interessen das Recht, gegen
einen GesetzesverstoR durch Klage vor den Zivilgerichten
vorzugehen.

Der Behinderungstatbestand des § 37 a Abs. 3 ist vom
WirtschaftsausschuB des Deutschen Bundestags im Rahmen

der 4. Rovelle von 1980 in das GWB eingefiigt worden. Der

Gesetzgeber wollte damit in der horizontalen Dimension
die Schutzlficke schlieBen, die zuvor in den F&illen be-
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standen hatte, in denen eine unbillige Behinderung von
Wettbewerbern nicht auf der Ausnutzung einer absocluten
Ubermacht eines Unternehmens gegeniiber allen Wetthewer-
bern im Sinne des § 22 Abs. 1 beruhte, sondern auf dem
Mifibrauch einer nur "relativen" Marktiilberlegenheit eines
Konkurrenten gegenilber lediglich einem Teil seiner Wett-
bewerber. Die Regelung verfolgte den Zweck, in diesenm
Bereich die kartellgesetzlichen Vorschriften gegenilper
einem machtbedingten Verdridngungswettbewerb zu verstir-
ken und die Marktchancen kleiner und mittlerer Unterneh-
men besser zu sichern.

In der Praxis hat sich die Vorschrift des § 37 a Abs. 3
als'wenig wirksam erwiesen. Ihre geringe Effizienz wird
vielfach auf die Arh&ufung sich teilweise iiberschneiden-
der unbestimmter Rechtsbegriffe zuriickgefithrt. Die vorge-
sehene Anderung trigt dieser Kritik Rechnung.

Die Adressaten der kiinftigen Verbotsnorm des § 26 Abs. 4
werden wie beim gegenwirtigen Untersagungstatbestand des
§ 37 a Abs. 3 durch ihre "gegeniilber kleinen und mittie-
ren Wettbewerbern iiberlegene Marktmacht™ bestimmt. Wie
der WirtschaftsausschuB des Deutschen Bundestages im
Jahr 1980 ausgefiihrt hat, kniipft die fir die Vorschrift
esgsentielle "Machtschwelle” damit an die relative "Uber-
macht” eines groBen Wettbewerbers gegeniiber denjenigen
Konkurrenten an, die als kleine und mittlere Wettbewer-
ber zu qualifizieren sind. Die Bedeutung dieses Tatbe-
standsmerkmals bleibt unverindert. Fiir den Begriff der
kleinen und mittleren Wettbewerber wird auf die obigen
Ausfithrungen zu den kleinen und mittleren Unternehmen im

Rahmen von § 5 ¢ verwilesen.

Auf die weitere Charakterisierung der Machtstellung

durch die Worte "in der lLage ist, die Marktverhiltnisse
wesentlich zu beeinflussen,” kann im Interesse der Tatbe-
standsbereinigung und Anwendungserleichterung verzichtet
werden. Damit wird das in der bisherigen Fassung enthal-
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tene Spannungsverhdltnis zwischen der Betrachtung des
Gesamtmarktes einerseits und des Teils, den kleine und
mittlere Wettbewerbexr abdecken, andererseits aufgelést.
Gleichwohl bedeutet die Streichung dieses Tatbestands-
merkmals nicht, daB sich die Vorschrift zu einem primé-
ren "Individualschutz™ fiir mittelstindische Unternehnmen
verengt. Vielmehr bleibt der Normzweck auf die Sicherung
des Wettbewerbs bezogen. Die Vorschrift dient dem Wettbe-
werb als Institution und in diesem Rahmen gleichermaBen
dem Individualschﬁtz der behinderten Unternehmen. Dem
Gesichtspunkt des Wettbewerbsschutzes ist insbesondere
bei dem unverinderten Tatbestandsmerkmal der unbilligen
Behinderung Rechnung zu tragen, in dessen Rahmen nach
standiger Rechtsprechung eine Abwidgung der Interessen
der Beteiligten unter Beriicksichtigung der auf die Frei-
heit des Wetthewerbs gérichteten Zielsetzung des GWB
stattzufinden hat.

Das ausdriickliche Erfordernis, daB die konkrete Behinde-
rungshandlung "geeignet ist, den-wettbewerb nachhaltig
Zzu beeintrachtigen” kann gestrichen werden, da sowohl
die sachliche Intensitit der Beeintrﬁchtigung als auch

deren zeitliche Dauer bei der Interessenabwdgung im Rah-

men des Tatbestandsmerkmals der unbilligen Behinderung
hinreichend beriicksichtigt werden k&nnen.

Die gegeniiher kleinen und mittleren Wettbewerbern {lber-
legene Marktmacht muB mit der unhilligen Behinderung in
der Weise in’quamnenhang étehen, dal die besondere wett-
bewerbliche Gefadhrlichkeit des betreffenden Verhaltens,
das sich gegen kleine und mittlere Wettbewerber richtet,
gerade aus der spezifischen Machtstéllung des Unterneh-
mens erwidchst, das es praktiziert. Dies kommt wie bei

§ 22 Abs. 4 Satz 1 im Wort Tausnutzen™ zum Ausdruck,
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Durch die Umgestaltung des geltenden Untersagungstatbe-
stands in ein Verbot wird die Norm 2zu einer Vorschrift

im Sinne des § 35 Abs. 1, die den Schutz eines anderen
bezweckt. Damit wird den verletzten Wettbewerbern sowohl
die Md3glichkeit einer Schadensersatz- als auch einer
Unterlassungs- und Beseitigungsklage erdffnet. Auf Grund
der bestehenden Verweisung in § 35 Abs. 3 kann der Unter-
lassungsanspruch auch von Verblinden zur Férderung gewerb-
licher Interessen kleiner und mittlerer Unternehmen gel-
tend gemacht werden. Wie bereits im Vertikalbereich bei
Diskriminierungen und Behinderung durch marktbeherrschen-
de und relativ marktstarke Unternehmen nach § 26 Abs. 2
S58tze 1 und 2 wird damit auch in den F&llen der unbilli-
gen Behinderung kleiner und mittlerer Wettbewerber durch
Unternehmen mit iiberlegener Marktmacht die Privatinitia-
tive der Verletzten zum Schutz des Wettbewerbs mobili-
siert. Die Klagem8glichkeit vor den Zivilgerichten hat
inshesondere in den Fillen praktische Auswirkungen, in
denen die Kartellbehdrden aus Kapazitidts- oder Opportuni-
tétsgriinden von einer Verfiigung absehen. GemdR § 37 a
Abs. 2 haben die Kartellbehdrden jedoch auch in Zukunft
die Befugnis, ein Verhalten, das gegen § 26 Abs. 4 ver-
stéBt, von Amts wegen zu untersagen.

Mit der Aufnahme in § 26 findet die gednderte Vorschrift
ihren systemgerechten 0rt, da sie die schon bisher in

§ 26 geregelfen Tatbestdnde sachlich ergédnzt. Demgegen-
iiber enthilt § 37 a im iibrigen nur unselbst&ndige Verfah-
rensvorschriften zur Durchsetzung anderweitiger materiel-
ler Normen.

Insgesamt dienen die vorgesehenen Verbesserungen dazu,
das kartellgesetzliche’Instrunentariun gegen einen macht-
bedingten Verdrdngungswettbewerb effizienter zu machen.
Die Anwéndung der Vorschrift wird dadurch erleichtert,
daB sich Kartellbehdrden und Gerichte im wesentlichen
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auf zwei hinreichend klare Tatbestandsmerkmale konzen-
trieren kénnen, ndmlich den Begriff der unbilligen Behin-
derung, der im Rahmen von § 26 Abs. 2 Gegenstand uafang-
reicher Rechtsprechung war und den Begriff der gegeniiber
kleinen und mittleren Wettbewerbern ﬁberiegenen Markt-

macht.

Mit der Gesetzes&nderung soll insbesondere auch ein Bei-
trag zur Verbesserung der Wirksamkeit der Vorschrift
gegen Behinderungspraktiken marktstarker Unternehmen
geleistet werden, die zum Nachteil kleiner und mittlerer
Konkurrenten systematisch und ohne sachlich gerechtfer-
tigten Grund Waren unter Einkaufspreis anbieten. Solche
Praktiken hatten die beteiligten Organisationen der ge-
werblichen Wirtschaft in ihrer gemeinsamen Erkldrung vom
25. Juni 1984 (ibereinstimmend als Verhaltensweisen ge-

- kennzeichnet, die den Leistungswettbewerb gef&dhrden.
Deswelteren kann die vorgesehene Neufassung des Gesetzes
neben den bestehenden Bestimmungen in § 26 Abs. 2 und 3
unter dem Gesichtspunkt dgr mittelbaren Behinderung
grundsitzlich auch zur Sicherung des Leistungswettbe-
werbs gegen wettbewerbswidrige Rabattspreizungen zur
Anwendung kommen.

Zu Artikel 1 Nr. 10

Durch die Streichung von § 34 wird das Schriftformerforder-
nis fiir kartellvertr&ge und -beschlﬂsse sowie filr Vertrige,
die Preisbindungen und Ausschlieblichkeitsbindungen enthal-
ten, und fiir Wettbewerbsbeschrénkungen in Lizenzvertrigen
und Vertrdgen {iber nicht geschiitzte Leistungen und Saatgut
beseitigt.

§ 34 hat den Sinn sicherzustellen, daB die Kartellbehdrden
und Gerichte den Inhalt und die Tragweite wettbewerbsbe-
schrinkender Vertr&ge vollsténdig aus den Schriftstiicken
entnehmen kénnen und sie nicht darauf angewiesen sind, lang-
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wierige Untersuchungen iiber zus#tzliche miindliche Verein-
barungen anzustellen. Es ist nicht Aufgabe der Vorschrift,
Preis- oder AusschlieBlichkeitsbindungen abzusichern.

Im Hinblick auf diese Zielsetzung ist § 34 nicht mehr erfor-
derlich. Bei den Kartellvertrdgen und -beschliissen (§§ 2

bis 8) wird der Zielsetzung dieser Vorschrift durch das
Anmeldeerfordernis nach § 9 Rechnung getragen. Da die
rechtswirksame Freistellung von Kartellvereinbarungen von
der vollstindigen Mitteilung aller wettbewerbsbheschrinken-
den Umstinde an die Kartellbehdrde abhdngt, ist davon auszu-
gehen, daB die Unternehmen Kartellvertrédge und -beschliisse,
deren Légalisierung sie anstreben, nach Aufhebung des § 34
im eigenen Interesse wie bisher schriftlich abfassen und
entsprechend bei der Kartellbehdrde anmelden werden. Hin-
sichtlich der Vertikalvertrige der in den §§ i6, 18, 20 und
21 bezeichneten Art, haben_die'Kartellbeharden von ihren
Kontrollnﬁglichkeiten in der Vergangenheit nur in verschwin-
dend geringem Umfang Gebrauch Qenacht.

Andererseits stellt das Schriftformerfordernis fiir die Wirt-
schaft eine erhebliche Belastung dar. Seiner geringen Bedeu-
tung filir die Vollzugspraxis steht eine nahezu unitbersehbare
Zahl von Vertrdgen gegenilber, die durch § 34 erfaBt werden.
Die Gerichte werden in erheblichenm Umfange mit Rechtsstrei-
tigkeiten befaBt, in denen eg um die Frage geht, ob dem
Schriftformerfordernis des § 34 durch die vorgelegten ver-
traglichen Vereinbarungen Genilge getan worden ist. Filr die
Wirtschaft hat sich die Vorschrift vor allem deshalb als
belastend erwiesen, weil nicht nur die ursprilnglichen Ver-
triage, sondern alle spiteren Nebenabreden und Vertragsdnde-
rungen, die im Rahmen jahrelanger Geschédftsbeziehungen iib-
licherweise formlos erfolgen, dem strengen Schriftformerfor-
dernis des § 34 unterworfen werden. Im Gégensatz dazu ist
der kaufminnische Rechtsverkehr nimlich vom Verzicht auf
Formerfordernisse geprigt. Wie die Reéhtsprechung zeigt,
wird das Schriftformerfordernis in erheblichenm Umfang dazu
mifbraucht, um sich aus vertraglichen Bindungen einseitig
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zu l¥sen, nachdem die Vorteile des Vertrages in Anspruch
genommen wurden. Diese Vertrédge sind dabei regelméfiig unter
kartellrechtlichen Gesichtspunkten unproblematisch. Das
Schriftformerfordernis wirkt sich insbesondere zum Nachteil
kleinerer Unternehmen aus, da diese nicht immer {iber
kartellrechtliche Kenntnisse verfiigen und damit die sich
aus § 34 ergebenden Erfordernisse und Konsequenzen leicht
{ibersehen. '

Es erscheint daher zweckmdfig, § 34 aufzuheben. Hierfiir
haben sich auch die Unabhingige Kommission Rechts- und Ver-
waltungsveréinfachung des Bundes sowie der Ausschuf fiir
Wirtschaft des Deutschen Bundestages bei den Beratungen zum
2. Rechtsbereinigungsgesetz ausgesprochen. Mit der Aufhe-
bung des Schriftformerfordernisses erhalten die Vertrags- !
parteien die Méglichkeit, ihre Vereinbarungen je nach Be-
darf formlos oder schriftlich abzufassen. Ob sie dabei aus
Griinden der Vereinfachﬁng kilnftig auf die schriftliche Fest-
legung ihrer Vereinbarungen verzichten oder im Interesse

der Vertragsklarheit oder aus sonstigen Erwdgungen an der
Schriftform festhalten wollen, bleibt ihneh selbst {iberlas-
sen. Damit stellt sich die Aufhebung des Schriftformerfor-
dernisses ausschlieBlich als Erweiterung unternehmerischer
Handelsspielriume dar, ohne daf bisherige Géstaltungsnﬁg—
lichkeiten eingeschrinkt werden. So ist es den an der Auf-
rechterhaltung der Preisbindung der zweiten Hand interes-
sierten Verlagen nach wie vor mdglich, die Lilckenlosigkeit
ihrer Preisbindungen wie bisher durch Beibehaltung der
Schriftform zu sichern. In der Beseitigung des Schriftform-
erfordernisses liegt zugleich ein Schritt zum Abbau {ber-
flilssiger, die Wirtschatt helngnder Vorschriften.

Zu Artikel 1 ¥Nr. 11

Die Streichung des § 37 a Abs. 3 folgt aus der Einfilgung
des § 26 Abs. 4, der diesze Vorschrift ersetzt.

R

S
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Artikel 1 Nr. 12

Die Anderungen in § 38 Abs. 1 durch die Buchstaben a, b und
c folgen aus der Knderung des § 102.

Durch Buchstabe d so0ll erreicht werden, daffi durch § 38
Abs. 1 Nr. 9 auch solche Informanten geschiitzt werden, die
ein Verfahren anregen, das zu einem BuBgeldbescheid fiihren
kann. Zu diesem Zweck wird der Begriff "Verfilgungen” durch
den Begriff "Einschreiten” ersetzt.

§ 38 Abs. 1 Nr. 9 hezweckt den Schutz von Informanten der
Kartellbehérden, indem er die Zufiigung wirtséhaftlicher
Nachteile im Zusammenhang mit der Beantragung oder Anregung
kartellbehdrdlicher Verfiigungen fiir ordnungswidrig erkliart.
Die Rechtsprechung hat die Vorschrift ihrem Wortlaut ent-
sprechend eng ausgelegt., Danach gewdhrt die Norm einen
Schutz nur dann, wenn der Antrag oder die Anregqung gegen-
iiber der Kartellbehdérde eine Verfiigung im Sinne einer Ent-
scheidung im Verwaltungsverfahren zum Gegenstand hat, nicht
jedoch im Zusammenhang mit BuBfgeldverfahren. Dieses Ergeb-
nis ist nicht sachgerecht. Der Informant, der ein ordnungs-
widriges Verhalten bei der Kartellbehtirde anzeigt, ist in
gleichem MaBe schutibedurftig wie derjenige, der ein Verwal-
tungsverfahren anregt. Gerade bei den Fallgestaltungen, die
die Behdrde sinnvoller Weise nur im BuBgeldverfahren erfas-
sen kann, wie z.B. reine Preiskartelle, ist die Behdrde auf
Drittinformationen angewiesen. Da einer erweiternden Ausle-
gung des § 38 Abs. 1 Nr. 9 als BuBgeldtatbestand verfas-
sungsrechtliche Grenzen gesetzt sind, erscheint es geboten,
im Wege der Gesetzesinderung klarzustellen, daﬂ jeder Infor-
mant éeschﬂtzt wird, der ein Einschreiten der Kartellbe-
hérde beantragt oder anregt.
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Zu Artikel 1 Nr. 13

§ 39 Abs. 1 Nr. 2 wird so gefat, daB ein Verstol gegen die
Anzeigepflicht in den Féllen des neu eingefithrten § 23
Abs. 2 Nr. 6 nicht unter die BuBgeldsanktion fillt.

Zu Artikel 1 Nr. 14

Die Anderung des § 56 Nr. 3 folgt aus der Neufassung des
§ 102.

Zu Artikel I Nr. 15

Mit der Anderung des § 58 werden die Folgerungen aus der
‘Neufassung des § 102 gezogen. '

Zu Artikel 1 Fr. 16

Die Knderung des § 63 Abs. 1 Nr. 2 folgt aus der Neufassung
des § 102,

Zu Artikel 1 Nr. 17

Nach dem bisherigen § 70 Abs. 1 Satz 2 kann das Beschwerde-
gericht seiner Entscheidung nur Tatsachen und Beweismittel
zugrundelegen, zu denen sich simtliche am Beschwerdeverfah-
ren Beteiligten ﬁuBern'konnth. Dies gilt auch fiir die nach
§ 51 Abs. 2 Nr. 4 von der Kartellbehdrde zum Verfahren Bei-
geladenen, die nach § 66 Abs. 1 Nr. 3 am Beschwerdeverfah-
ren beteiligt sind. Im Hinblick auf diese Beigeladenen hat
es der Gesetzgeber in § 71 Abs. 3 in das Ermessen des Be-
schwerdegerichts gestellt, ihnen Akteneinsicht zu gewihren.

Gt p e e
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Biné Verweigerung der Akteneinsicht gegenilber Beigeladenen
liegt insbesondere dann nahe, wenn die Akten Geschiftsge-
heimnisse enthalten. Zugleilch hat die Verweigerung der
Akteneinsicht aber zur Folge, daB das Gericht die darin
enthaltenen Tatsachen und Beweismittel wegen § 70 Abs. 1
Satz 2, der keine Ausnahmen kennt, zur Stiitzung seines Be-
schlusses nicht mehr verwenden darf. Dies kann im Einzel-
fall dazu filthren, daB eine nach Aktenlage richtige Verfii-
gung der Kartellbehdrde vom Beschwerdegericht aufgehoben
werden muB. Dariiber hinaus bringt es die geltende Rechts-
lage mit sich, daB die Beschwerdefiihrer in der Verteidigung
ihrer Rechte beschnitten werden. Sie sind bislang gezwun-
gen, zur Verfolgung ihrer vorrangigen rechtlichen Interes-
sen Geschéftsgeheimnisse Beigeladenen zu offenbaren, die in
aller Regel lediglich nachrangig in ihren wirtschaftlichen
Interessen beriithrt sind.

Deshallb soll der bei der Gewdhrung von AKkteneinsicht an
Beigeladene bereits bestehende Ermessensspielraum ergénzt
werden durch eine Begrenzung des Beweisverwertungsverbots.
Danach ist eine Verwertung von Tatsachen und Beweismitteln
auch ohne RuBerungsméglichkeit von Beigeladenen dann mdg-
lich, wenn die gerichtliche Abwigung ergibt, daf die Inte-
ressen dieser Beigeladenen, sich zum entscheidungserheb-
lichen Sachverhalt zu &uBern, hinter den Interessen anderer
Verfahrensbetelligter oder Dritter an der Geheimhaltung von
Tatsachen und Beweismitteln zurilckzutreten haben. Beriihrt
eine Entscheidung - wie im Regelfall - nur begrenzte
wirtschaftliche Interessen der Beigeladenen, so wird eine
‘Einschrénkung'ihrer KuBerungsmdglichkeiten zumeist zulidssig
sein und ein Vorrang der'Interessen der durch die Entschei-
dung unmittelbar in ihreﬁ Rechten Betroffenen anzunehmen
sein. Greift dagegen eine Entscheidung ausnahmsweise auch
in Rechte der Beigeladenen ein, so kommt, wie in Satz 4
klargestellt wird, eine Einschra3nkung des AuBerungsrechts
dieser Beigeladenen insoweit nicht in Betracht, als die
Entscheidung auch ihnen gegeniiber nur einheitlich ergehen
kann. Der Kreis dieéser unmittelbar Rechtsbetroffenen ent-
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spricht dem der notwendigen Beiladung nach § 65 Abs. 2 VwGO
und ist in Anlehnung an diese Vorschrift heschrieben.

Zu Artikel 1 Nr. 18

Ziel der Erganzung des 8§ 71 Abs. 2 ist es, ein Verfahren
zur Verfiigung zu stellen, das in der Bescliwerdeinstanz aus-
nahmsweise eine Verwertung von geheimhaltungsbediirftigen
Tatsachen durch Offenlegung ermdglicht, wenn das Interesse
.an der Sicherung des Wettbewerbé das Geheimhaltungsinte-
resse ilberwiegt, Hiefzu werden die Vorschriften des Be-
schwerdeverfahrens um ein Zwischenverfahren ergénzt. Dieses
ist durchzufilhren, wenn es nach dem bisherigen Sach- und
Streitstand fiir die Entscheidung auf eine Verwertung von
Tatsachen und Beweismitteln ankommt, die weder vom Gericht
noch von der Kartellbehbrde vorgetragen oder offenbart wer-
den kénnen und bezilglich derer auch die Akteneinsicht ver-
weigert wird, weil der Betroffene, um dessen Fabrikations-,
Betriebs- oder Geschiftsgeheimnisse es geht, der Offenle-
gung nicht zustimmt,

Rach § 69 Abs. 1 hat das Beschwerdegericht den entschei-
dungserheblichen Sachverhalt von Amts wegen umfassend auf-
zukldren. Dies kann bislang daran scheitern, daB die Kar-
tellbehdrde den Verfahrensbeteiligten nach § 71 Abs. 2

Satz 2 keine Akteneinsicht gewdhren und den Akteninhalt,
weil er Fabrikations-, Betriebs- oder Geschiftsgeheimnisse
enth&lt, auch nicht vortragen kann. Weil sich die Betgilig—
ten zum Akteninhalt nicht duBern kdénnen, ist eine Verwer-
tung der darin enthaltenen Tatsachen und Beweismittel nach
$§ 70 Abs. 1 Satz 2 unzulﬁssig. Ahnliche Probleme kdnnen
sich ergeben, wenn in den Gerichtsakten geheimhaltungsbe-
dﬁrftige Tatsachen und Beweismittel enthalten sind, z.B. in
einem vom Gericht eingeholten”Sachverst&ndigengutachtgn und
wenn diejenigen, um deren Geheimnisse es geht, der Offenle-
gung widersprechen. In Einzelfdllen kiénnte die geltende
Rechtslage dazu fithren, daB eine nach Aktenlage zutreffende
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Entscheidung der Kartellbehdrde mangels Verwertbarkeit der
in den Behdrden- oder Gerichtsakten enthaltenen Tatsachen
wieder aufgehoben werden miiBte.

In dem Zwischenverfahren hat das Beschwerdegericht dem Be-
treffenen, um dessen Fabrikations-, Betriebs- oder Ge-
schdftsgeheimnisse es8 geht, vor der Entscheidung {iber die
Offenlegung Gelegenheit zur Stellungnahme zZu gehen. Betrof-
fener kann sowochl ein am Beschwerdeverfahren Beteiligter

(§ 66 Abs. 1) als auch ein Dritter sein, der auch nicht am
Kartellverwaltungsverfahren beteiligt war. Ist der Betrof-
fene bisher nicht am Beschwerdeverfahren beteiligt, so ist
er nur am Zwischen-, nicht hingegen am Hauptsacheverfahren
beteiligt.

Das Beschwerdegericht, das die geheimhaltungsbediirftigen
Tatsachen und Beweismittel jedenfalls dann nicht kennt,
wenn diese in den Behérdenakten enthalten sind, prift so-
dann unter Bericksichtigung des konkreten Sachvortrags der
Betroffenen, ob geheimhaltungsbedilrftige Tatsachen oder Be-

weismittel vorliegen.

Gelangt das Beschwerdegericht zum Ergebnis, da8 Fabrika-
tiocns-, Betriebs- oder Geschidftsgeheimnisse vorliegen, so
muB'es weiter priifen, ob es eine verfahrensrechtlich zulas-
sige Mbglichkeit gibt, um die geheimzuhaltenden Tatsachen
und Beweismittel ohne Offenlegung in das Verfahren einzube-
ziehen, beispielsweise durch Einsatz eines vom Gericht nach
Anhérung der Peteiligten auszuw#hlenden Beweismjittlers.
Insbesondere wenn es lediglich um Beobachtungen oder die
tberpriifung von Berechnungen der Kartellbehdrde geht, wird
der Einsatz eines Beweismittlers in Betracht koplen und nur
ausnahmsweise die volle Offenlegung der Geschéftsgeheim-
nisse zulidssig sein.
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Ist dies nicht mdglich, so muB das Gericht abwigen, ob das
8ffentliche Interesse an der Sicherung des Wettbhewerbs das
Interesse an der Geheimhaltung iiberwiegt. Dabei sind einer-
seits die Folgen der Offenlegung fiir den Wettbhewerb als
Institution und andererseits die je nach Art des Geheim-
nisses unterschiedliche Zumutbarkeit der Offenlegung fiir
die Betroffenen in die Betrachtung einzubeziehen. Der
Schutz des Wettbewerbs als Institution ist in diesem Zusam-
menhang sowohl bei den Griinden, die filr eine Offenlegung
sprechen, als auch bei den Griinden, die gegen eine Offenle-
gung sprechen, zu beachten, da auch der Geheimwettbewerb
Schutzgegenstand ist und fiir das Funktionieren der Wetthbhe-
werbsordnung zentrale Bedeutung hat.

Die dargelegten Grundsdtze gelten entsprechend in solchen
Fédllen, in denen Zeugen sich auf ihr Zeugnisverweigerungs-
recht berufen. Dies ergibt sich daraus, daB die nach

§ 72 GWB geltenden Verfahrensordnungen unter Beriicksichti-
gung der Besonderheiten des Kartellverfahrens anzuwenden
sind.

§ 71 Abs. 2 Satz 5 schreibt vor, daB Beschlilsse, die im
Zwischenverfahren ergehen, zu begriinden sind.

$§ 71 Abs. 2 Satz 6 befreit die von der Offenlegung geheim-
haltungsbediirftiger Tatsachen und Beweismittel Betroffenen
fir das Zwischenverfahren von der Verpflichtung, sich an-
waltlich vertreten zu lassen (§ 67). § 71 Abs. 2 Satz 6
entspricht der Regelung fiir Zeugen in § 387 Abs. 2 ZPO.
IThre Stellung ist der eines Betroffenen im Zwischenverfah-
ren vergleichbar. '

Zu Artikel 1 Er. 19

a) Die Anderung des § 80 Abs. 2 Nr. 1 folgt aus der Neufas-
sung des § 102 und der Knderung des § 103 a.
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c)
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Durch die BEinfiigung einer neuen Nummer 3 in § 80 Abs. 2
Satz 2 wird fiir Anzeigen im Rahmen der Fusionskontrolle
gemiB § 23, die bislang gebiihrenfrei erfolgten, die Ge-
biihrenpflicht eingefithrt. Sie werden damit den Anmeldun-
gen gemd#R § 24 a gleichgestellt. Die Vergangenheit hat
gezeigt, daf der Verwaltungsaufwand bei anzeigepflichti-
gen Zusammenschliissen nicht wesentlich geringer ist als
bei Zusammenschliissen, die - gebithrenpflichtig - nach

§ 24 a angemeldet wurden. Die Anzeigepflicht im Rahmen
des § 23 Abs. 1 ist kiinftig reduziert auf F&ille, in
denen die beteiligten Unternehmen innerhalb des letzten
vor dem ZusammenschluB endenden Geschidftsjahres Umsatzer-
lése von mindestens 500 Mio Deutscher Mark hatten. Von
der Gebiihrenpflicht ausgenommen sind die Bagatellfille
des § 24 Abs. 8B: ferner entsteht keine Gebiihrenpflicht
wenn hereits fiir die Anmeldung gem#B § 24 a eine Gebilhr

zu zahlern ist.

Die Umnumerierung der bisherigen Nummer 3 folgt aus der
Einfiigung der neuen Nummer 3 in § 80 Abs. 2.

Die Knderung des § 80 Abs. 2 Satz 6 folgt aus der Einfii-
gung der neuen Nummer 3 in § 80 Abs. 2 Satz 2.

‘Der neugefaflite § 80 Abs. 3 Satz 2 dndert Satz 2 gelten-

der Fassung durch Anhebung der Gebiihrenhdchstsdtze und
enthilt daritber hinaus Folgednderungen aufgrund der Ein-
fiihrung der Gebithrenpflicht fiir Anzeigen nach § 23 durch
§ 80 Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 (Nr. 1), der Einfiihrung des

§ 5 ¢ (Nr. 4) sowie der Neufassung der §§ 99 (Nr. 6 und
10), 102 (Nummern 2, 5, 6 und 12 Buchstabe b) und 103 a
{Nr. 6).

Die Gebiihrenhdchstsitze werden auf Anregung des Bundes-
rechnungshofes entsprechend der Aufwandsentwicklung seit
der letzten Anderung des § 80 Abs. 3 mit dem Ziel der
XKostendeckunyg angehoben. Durch die Anhebung in zwel
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Stufen =sollen preispolitisch schddliche Signalwirkungen
vermieden werden.

e} Durch die Einfiigung des Absatzes 3 a nach Absatz 3 wird
die Anhebung der GebfihrenhSchstsidtze in einer ersten
Stufe auf drei Viertel der ab 01.01.1992 geltenden Sitze
begrenzt. '

f) Die Einfilgung der Nummer 3 in § 80 Abs. 7 folgt aus der
Einfligung des Absatzes 2 Satz 2 Nr. 3.

g) Die XAnderung folgt aus der Umnumerierung der bisherigen
Nunmer 3 des Absatzes 2 Satz 2 aufgrund der Einfiigung
einer neuen Nummer 3 in Absatz 2 und der Einfligung einer
neuen Nummer 3 in Absatz 7.

Die Umnumerierung der bisherigen Nummer 4 des § 80
Abs. 7 folgt aus der Einfiigung der neuen Nummer 3.

Zu Artikel 1 RBr. 20

Die Anderung der Verweisung in § 91 folgt aus der Einfiigung
des § 5 ¢ und der Neufassung des § 99,

Zu Artikel 1 Nr. 21

§ 99 sieht Freistellungen nur noch in begrenztem Umfang

vVorI:

- § 99 Abs. 1 Nr. 1 stellt den internationalen Luftverkehr
ilber die Grenzen der.Europﬁischen Gemeinschaft hinaus von
dem Kartell- und Empfehlungsverbot frei (bisherige Fas-
sung:_s 99 Abs. 2 Nr. 1). Dies trigt dem Umstand Rech-
nung, daB Absprachen {lber Kapazitidten, Tarife und
Aufteilung der Einnahmen sowie Start- und Landezeiten im
Luftverkehr mit Drittstaaten vielfach noch iiblich sind.
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Die Freistellung erfat nicht mehr den Luftverkehr inner-
halb der EG. Hierflr gelten die EWG-Verordnungen

Nr. 3975/87 und 3976/87 aus dem Jahre 1987. In diesen
Verordnungen hat der Ministerrat die Wettbewerbsverhdlt-
nisse auf dem Gebilet des Luftverkehrs geregelt, wobei in
groBem Umfang verkehrspolitische Zielﬁetzungen der Gemein-
schaft ihren Niederschlag gefunden haben, so daB im Be-
reich des Luftverkehrs der EG-Regelung ein Vorrang vor
nationalem Recht zukommt.

Die jetzige Freistellung bezieht sich nicht mehr auf Ver-
trige, Beschliisse und Empfehlungen, die die Befdrderung
auBerhalb des Geltungsbereichs des Gesetzes zum Gegen-
stand haben. Das Kartellrecht findet hier gemdB § 98

Abs. 2 regelmdfig keine Anwendung.

§ 99 Abs. 1 Nr. 1 enth3lt eine Freistellung fiir die inter-
nationale Binnenschiffahrt ilber die Grenzen der Buropa-
ischen Gemeinschaft hinaus (bisherige Fassung: § 99

Abs. 2 Nr. 1). Im Verkehr zwischen Deutschland und Dritt-
lindern (z.B. Usterreich, Polen und CSSR) sind zur Zeit
auslindische Unternehmen aus anderen EG-Mitgliedstaaten
oftmals nicht titig, so daB die EG-Wettbewerbsverordnung
Nr. 1017/68 in vielen Fillen keine Anwendung findet. Des-
halb erscheint es angezeigt, die bisherige Freistellung
filr Verkehre iiber die Grenzen des Gemeinsamen Marktes
hinaus beizubehalten.

FUr Verkehre innerhalb der Gemeinschaft bedarf es jedoch
keiner Freistellung. In der Ratsverordnung Nr. 1017/68
ist das Wettbewerbsrecht der EG unter besonderer Beriick-
sichtigung verkehrspolitischer Belange einheitlich ausge-
staltet, so daf hier ein Vorrang der EG-Regelung vor na-
tionalem Recht besteht.

e e
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- § 99 Abs. 1 Nr. 2 stellt Verkehrsgemeinschaften und Ver-
kehrsverbiinde von dem Kartell- und Empfehlungsverbot frei
{bisherige Fassung: § 99 Abs. 2 Nr. 1 a). Trotz-
Streichung des § 99 Abs. 1 bisheriger Fassung hieiben im
Rahmen des § 99 Abs. 1 Nr. 2 auch Tarifgemeinschaften
zulédssig.

Die Regelung dient der Rechtsklarheit. Wenn auch Verein-
barungen im Sinne des § 8 Abs. 3 Personenbeférderungs-
gesetz hiaufig als Arbeitsgemeinschaften, die vom Kartell-
verbot nicht erfaBt sind, angesehen werden k&énnen, so ist
nicht ausgeschlossen, daB im Einzelfall ein kartellrecht-
lich relevanter Sachverhalt vorliegt. Fir diesen Fall
stellt die Vorschrift klar, daB es bei der geltenden Frei-
stellung verbleibt.

Die Meldepflicht (bisheriger Text: § 99 Abs. 4) 1st beibe-
halten. Sie bezieht sich wie bisher auch auf Anderungen
und Ergdnzungen, da hierdurch der Inhalt der Kooperations-
vereinbarung modifiziert wird. Den Kartellbehdrden wird
durch die Anmeldung die Priifung erleichtert, ob Verkehrs-
kooperationen in ihrer jeweiligen Ausgestaltung dem in §
99 Abs. 1 Nr. 2 beschriebenen Tatbestand entsprechen. Die
Anmeldung bei den Genehmigungsbehérden gewdhrleistet, daRB
diese bereits in einem friihen Verfahrensstadium die Moég-
lichkeit haben, zu den verkehrspolitischen Aspekten Stel-
lung zu nehmen, ohne daB dadurch jedoch die Kartellbehdr-
den in ihrer Beurteilung gebunden sind.

Die Benehmensregelung ist beibehalten, um sicher zu stel-
len, daf die Kartellbehﬁrdep vor ihren Entscheidungen
Stellungnahmen der zust&ndigén Genehmigungsbehérden ein-
holen.

-~ § 99 Abs. 1 Nr. 3 stellt Absprachen von Eisenbahnunter-
nehmen untereinander oder mit anderen Verkehrsunternehmen
frei, die dazu dienen, Entgélte oder Bedingungen, die
staatlicher Festsetzungen oder Genehmigungen bediirfen, E




aufeinander abzustimmen. Damit soll die Verwirklichung
der in § 6 und § 8 Allgemeines Eisenbahngesetz enthalte-
nen gesetzlichen Vorgaben erleichtert werden. Solche Ab-
sprachen waren bereits nach dem bisherigen § 99 Abs. 1
mdéglich.

§ 99 Abs. 2 Nr. 1 stellt branchenweite Preisempfehlungen
im Spediteursamme1gutverkehr wie bisher frei (bisheriger
Text: § 99 Abs. 2 Nr. 5). Diese Regelung ist 1975 in das
Gesetz eingefiigt worden, nachdem die staatliche Regulie-

rung der Preise fiir diesen Bereich entfallen war.

Der Text der neuen Regelung ist bereinigt. Eine ausdriick-
liche Freistellung fiir Empfehlungen von Vereinigungen von
Spediteurvereinigungen war nicht erforderlich, da diese
bereits mit dem knapperen neuen Wortlaut erfaft sind.
Auch bedurfte es keiner ausdriicklichen Freistellung fir
Konditionenempfehlungen, die bereits gemdf § 38 Abs. 2
Nr. 3 zulﬁssig sind.

§ 99 Abs. 2 Nr. 2 nimmt Pféisenpfehlungen fir bestimmte
Dienstleistungen in den deutschen Hifen von dem Eapfeh-
lungsverbot des GWB aus (bisheriger Text: § 99 Abs. 2

Nr. 3}. Auch Empfehlungen iiber Preisbestandteile und
Preisermittlungsverfahren sind dawmit freigestellt. Durch
die Beseitigung der Freistellung fiir Preiskartelle werden
die Dienstleistungen in Hifen dem Spediteursammelgutver-
kehr gleichgestellt,

Unternehmerische Kooperationen bleiben gem3B §§ 5 und 5 b
freistellbar. Konditionenkartelle oder -empfehlungen sind
gemdR § 2 bzw. § 38 Abs. 2 Kr. 3 mdglich.

Die Buchstaben a und b des § 99 Abs. 2 enthalten zusdtz-
liche Vorschriften fiir Preisempfehlungen im Sinne des §
99 Abs. 2. Buchstabe a sieht im Zuge einer Einbeziehung
der Preisempfehlungen in die allgemeine Systematik des
GWB eine Anmeldepflicht vor, die bislang lediglich fir
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Empfehlungen im Bereich der Sammelgutspedition bestand.
Dadurch so0ll eine pr8ventive Kontrolle durch die Kartell-
behérden ermdglicht werden. Der Anmeldung sind, wie bhis-
lang schon im Bereich der Sammelgutspeditionsempfehlun-
gen, Stellungnahmen der von der Wettbewerbsbeschrinkung
betroffenen Wirtschaftskreise beizufiigen. Auf eine genaue
Definition der betroffenen Wirtschaftskreise im Gesetz
muB wegen der Vielgestaltigkeit der mdglichen Sachver-
halte verzichtet werden, jedoch werden die Kartellbehdr-
den im Einzelfall in der Lage sein, die betreffenden Ver-
bé&nde auf Anfrage zu benennen. Mit dem Buchstaben b
werden Regelungen aus dem Bereich der unverbindlichen
Preisempfehlung gemd&B § 38 a entsprechend iibernommen.

Folgende bisherige Regelungen des § 99 sind gestrichen:

- § 99 Abs. 1 bisheriger Fassung besitzt grundsétzlich nur
deklaratorische Bedeutung. Das GWB isi dort nicht anwend-
bar, wo der Staat die Einhaltung bestimmter Preise oder
Bedingungen vorschreibt, weil insoweit kein Raum filr wett-
bewerbsheschridnkende Vereinbarungen oder Verhaltensweisen
besteht. Dies gilt nicht nur fiir den'Verkehrsbereich und
das Post- und Fernmeldewesen, sondern auch fiir andere
Wirtschaftssektoren (z.B. Bankén, Versicherungen, freie
Berufe). Die bisherige Regelung ist insofern iiberfliissigqg
und irrefiihrend. Insbesondere verstoBen Vertrige, Be-
schliisse und Empfehlungen, die in Verkehrsgesetzen im
Vorfeld staatlicher Genehmigungen filr Preise und Bedin-
gungen ausdrilcklich vorgesehen sind {z.B. Tﬁtigkeitenvdér
Frachtenausschiisse in der Binnenschiffahrt und der Tarif-
kommissionen im StraBengiiterverkehr), nicht gegen das
GHB. Auch die in diesem Zusammenhang geleistete koopera-
tive Zuarbelt der Unternehmen und Verbidnde stellt keine
Wettbewerbsbeschridnkung im Sinne des GWB dar. Die in
speziellen Gesetzen geregelten Verkehrsmarktordnungen wer-
den von der Streichung des bisherigen Absatzes 1 nicht be-
rilhrt.

et st
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Ferner unterliegen z.B. Entgelte fiir Leistungen der Unter-
nehmen der Deutschen Bundespost im Briefdienst und im
Monopolbereich des Fernmeldewesens, die gem. § 24 Abs. 1
des Entwurfs des Postverfassungsgesetzes (PostVerfGE) zu
genehmigen sind, aus den gleichen Griinden nicht den Vor-
schriften des GWB. Wenn bei Pflichtleistungen gem. § 22
Abs. 2 PostVerfGE das Verhalten der Unternehmen der
Deutschen Bundespost durch Festlegungen gem. § 22 Abs. 2
PostVerfGE bzw. durch die Wahrnehmung des Widerspruchs-
rechts gem. § 24 Abs. 2 PostVerfGE in der Weise vorge-
schrieben worden ist, daB die Unternehmen insoweit keinen
Handlungsspielraum haben, entfillt ebenfalls einhe recht-
liche Kontrolle durch das GWB.

Die Regelung des bisherigen § 99 Abs. 2, wonach die Vor-
schriften des GWB ilber vertikale wettbewerbsbeschrinkende
Bindungen (§§ 15 bis 18) auf die im bisherigen Absatz 2
bezeichneten Absprachen nicht anzuwenden sind, ist fir

die Praxis ohne Bedeutung.

$ 99 Abs. 2 Nr. 1 bisheriger Fassung sieht eine Freistel-
lung filr die internationale Seeschiffahrt vor. Diese
unterliegt jedoch sowohl innerhalb der EG als auch von
und nach Drittldndern dem Wetthewerbsrecht des BWG-Ver-
trages. Seit Mitte 1987 ist fiir die Linienschiffahrt die
EG-Verordnung Nr. 4056/86 in Kraft, die unter besonderer
Beriicksichtigung verkehrspolitischer Belange fiir be-
stimmte wettbewerbsbeschrinkende Vereinbarungen Freistel-
lungen vom Verbot des Art. 85 EWGV vorsieht und fir den
Seeverkehr dem nationalen Kartellrecht vorgeht.

Angesichts der Tatsache, daBR wettbewerbsbeschrinkende
Absprachen in der Trampschiffahrt, fiir die die VO Nr.
4056/86 nicht gilt, selten vorkommen, geniigt die M&glich-
keit, im Einzelfall Preistellungen auszusprechen. Dies
kann das Bundeskartellamt gemiB Art. 88 EWGV, sofern die
Voraussetzungen des Art. 85 Abs. 3 EWGV vorliegen.
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- Die Freistellung fiir die internationale Kiigstenschiffahrt

gemdB § 99 Abs. 2 Nr. 1 bisheriger Passung ist entbehr-
lich, weil mit dem Begriff der Kiistenschiffahrt nichts
anderes gemeint ist als Seeschiffahrt mit kleineren Schif-
fen, die meist in kiistennahen Gewissern durchgefiihrt

wird.

Fiir die Freistellung von Vereinbarungen, Beschliissen und
Empfehlungen, die der unmittelbaren Durchfiihrung der
Befdrderungen im iﬁternationalen See-, Kiisten-,
Binnenschiffs- und Pluglinienverkehr dienen, gem&Bf § 99
Abs. 2 Nr. 1 bisheriger Fassung konnte ein Bedilrfnis
nicht nachgewiesen werden.

Die Freistellung von wettbewerbsbeschr&nkénden Vertridgen
von Seehafenunternehmen sowie Beschliissen und Empfehlun-
gen von Vereinigungen dieser Unternehmen itber die Bedin-
gungen und Bntgelte fir die Inanspruchnahme ihrer Dienste
und Anlagen gem&B § 99 Abs. 2 Nr. 2 bisheriger Fassung
ist filr die Praxis ohne Bedeutung.

Die Freistellung fiir Vertrige von Flugplatzunternehmen
sowie Empfehlungen von Vereinigungen dieser Unternehmen
gem. § 99 Abs. 2 Nr. 2 bisheriger Passung ist nicht er-
forderlich. Absprachen iiber die einheitliche Ausgestal-
tung von Flughafenbenutzungsordnungen kdnnen, soweit

- diese {iberhaupt narktfelevantes Verhalten regeln, als
Konditionenkartelle bzw. -empfehlungen geq&B § 2 bzw.

§ 38 Abs. 2 Nr. 3 legalisiert werden. Konzessions- und
Mietvertrige mit Unternehmen, die auf Plugplitzen titig
sind, werden von den allgemeinen Vorschriften des Kartell-
rechts ausreichend erfaBt. Preiskartelle oder Preisempfeh-
lungen der Flugplatzunternehmen sind dagegen in einem
liberalisierten Luftverkehrsmarkt wettbewerbspolitisch
-unerwiinscht.

WL
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- Fahrplanabsprachen in der Fahrgastschiffahrt gemdf § 99
Abs. 2 Rr. 4 bisheriger Fassung bendtigen keine Freistel-
lung von den Regeln des Gesetzes. Sie wirken grundsatz-
lich nicht wettbewerbsbeschrinkend, wenn sie fiir aufein-
anderfolgende Strecken abgeschlossen werden. Die Verkehrs-
bedienung der Nordseeinseln ist im Rahmen einer Verkehrs-
gemeinschaft gem. § 99 Abg. 1 Nr. 2 wie bisher schon mbg-
lich. Fahrplanabsprachen kdnnen nur dann den Wettbewerb
beschrinken, wenn die Wahlmdglichkeiten der Verbraucher

nicht unerheblich eingeschriankt werden.

- Fiir Vereinbarungen iiber die Verteilung des Fracht- und
Schleppgutes im Bereich der Bundesrepublik Deutschland
gemdB § 99 Abs. 2 Nr. 4 bisheriger Fassung konnte eine

praktische Bedeutung nicht nachgewiesen werden.

Zu Artikel 1 Nr. 22

§ 102 ARbs. 1 enth&dlt fiir den Bereich der Kredit- und Ver-
sicherungswirtschaft einen Sondertatbestand, der neben den
allgemeinen Freistellungstatbesténden der §§ 2 bis 8 anwend-
bar ist. Dieser Sondertatbestand betrifft auf Dauer angeleg-
te Kooperationen und vertikalé Vertrige sowie Empfehlungen,
die im Gegensatz zu den Fédllen des Absatzes 2 nicht nur
einen Einzelfall betreffen. Derartige Vertrédge, Beschliisse
und Empfehlungen, die nach §§ 1, 15 und 38 Abs. 1 Nr. 11
verboten sind, kdnnen durch Anmeldung bei der Kartellbe-
hdrde im Rahmen des vorgesehenen Widerspruchsverfahrens

legalisiert werden.

§ 102 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 enthdit die formellen Voraus-
setzungen fiir die Anwendung dieses Sondertatbestandes. MaB-
geblich sind dieselben Kriterien wie nach § 102 Abs. 1

Nr. 1 Buchstabe a geltender Fassung. Dabei sind nur die-
jenigen Bank- und Versicherungsgeschéfte freistellbar, die
der Genehmigung oder Uberwachung der jeweiligen Aufsichtsim-
ter unterliegen. Sollte z.B. eine ganze Sparte von Bank-

ELr T T SRR
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oder Versicherungsgeschdften aus der Aufsicht entlassen
werden, so wire dieser Sondertatbestand hierauf nicht mehr
anwendbar. Nur banken- und versicherungsspezifische Ge-
schifte fallen unter den Freistellungstatbestand: Fiir Wett-
bewerbsbeschrénkungen bei Neben- und Hilfsgeschidften gilt
hingegen der Sondertatbestand nicht.

§ 102 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 enthdlt die materiellen Freistel-
lungskriterien. Voraussetzung fir die Freistellung éiner

Kooperation ist, daB die Zusammenarbeit geeignet und erfor-
derlich ist, um die angestrebte Leistungssteigerung herbei-
zufilhren. Eine weniger wettbewerbsbeschrinkende Alternative
darf daher nicht bestehen. Die Kooperation muB wie bei § S
Abs. 2 zu einer Steigerung der Leistungsf&higkeit bei allen
beteiligten Unternehmen in technischer,'betriebswirtschaft—

licher oder organisatorischer Beziehung fiihren.

Allerdings sind die Freistellungsmdglichkeiten hier - an-
ders gls bei dem fiir Rationalisierungskartelle bestehenden
allgemeinen Ausnahmetatbestand des § S Abs. 2 - nicht be-
grenzt auf innerbetriebliche Rationalislerungen, sondern
ervweitert auf Banken- und Versicherungskooperationen, die
zu einer Steigerung oder Erhaltung der Leistungsfihigkeit
der Kooperationspartner in ihrer Gesamtheit fiihren. Dies
wird im Gesetzestext durch die Regelbeispiele "zwischenbe-
triebliche Zusammenarbeit"™ und "Vereinheitlichung von Ver-
tragsbedingungen” erlaﬁtert. Dabei umfaBt der Begriff Ver-
tragsbedingungen nicht nur allgemeine Geschifts-, Liefe-
rungs- und Zahlungsbedihgungen im Sinne von § 2 Abs. 1,
sondern auch Bedingungen, die die Hauptleistung umschrei-
ben.

Diese Erweiterung trigt dem Umstand Rechnung, daB es in
diesen beiden Dienstleistungssektoren einige freistellungs-
wiirdig erscheinende Kooperationssachverhalte giht, die als
Rationaiisierungskartell gendif § 5 Abs. 2 nicht iegalisierv
bar wiren, obwohl sie nach EG-Recht freistellungsfihig
sind.
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Aus &dhnlichen Erw3gungen, insbesondere im Hinblick auf
einige Vertragsgestaltungen im Versicherungssektor, umfafBt
dieser Sondertathestand neben den horizontale Absprachen
und Eapfehlungen {(§§ 1, 38 Abs. 1 Nr. 11} auch die Legali-
sierbarkeit vertikaler Vertridge (§ 15}.

Eine Freistellung sowohl horizontaler Kooperationen als
auch vertikaler Vertridge kommt in erster Linie in Betracht,
wenn sie die Leistungsfihigkeit heben, aber auch dann, wenn

sie der Erhaltung der Leistungsfihigkeit aller Beteiligten
dienen.

Weitere Freistellungsvoraussetzung ist, daB durch die Kcope-
ration die Bedarfshbefriedigung der Marktgegenseite verbes-
sert wird. Dies wird insbesondere der Fall sein, wenn die
Kocoperation zur Schaffung eines neuen oder verhesserten
Dienstleistungsangebots fithrt. Auch ein vertikaler Vertrag
mul zu einer Verbesserung der Befriedigung des Beﬁarfs fih-
ren.

Eine Freistellung ist jedoch wie in den allgemeinen Ausnah-
metatbestinden des § 5 Abs. 2 und 3 nur mdéglich, wenn der
von der Kooperation zu erwartende Erfolg in einem ange-
messenen Verhdltnis zu der wit ihr verbundenen Wettbewerbs-
beschrdankung steht. Bei vertikalen Preis- und Konditionen-
bindungen ist dieser Abwagung besondere Sorgfalt zu widmen.
Das gilt insbesondere, wenn eine Vielzahl gleichartiger
Bindungen besteht. Die Ab#&qungsklausel gibt der Kartellbe-
htérde den erforderlichen Ermessensspielraum, um die Entwick-
lung in einem Rahmen zu halten, der die divergierenden
Interessen in angemessener Weise berlicksichtigt. Grundsatzf
lich kdénnen auch Einlagensicherungsfonds und Pools nach

§ 102 Abs. 1 freigestellt werden.
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§ 102 Abs. 1 Satz 2 schreibt vor, daB Vertrige, Beschliisse
und Empfehlungen nach Satz 1 bei der Kartellbehdrde anzumel-
den sind. Sie leitet eine Ausfertigung der Anmeldung an die
zustindige Aufsichtsbeh®rde weiter.

Die in § 102 Abs. 1 Satz 3 vorgeschriebene Begriindungs-
pflicht ist erforderlich, um der Kartellbehdrde eine Uber-
sicht ﬁber AusmafRl und Wirkungen der geleldeten Wettbewerbhs-
beschrinkung zu verschaffen. In der Begriindung ist darzule-
gen, worin die Wettbewerbsbeschrinkung hesteht, warum sie
notwendig ist und inwieweit sie zu einer Verbesserung der
Bedarfsbefriedigung fiihrt.

Aus § 102 Abs. 1 Satz 4 ergibt sich, wann der gemeldete Ver-
trag, BeschluB oder dié Empfehlung wirksam wird. Die dreimo-
natige Widerspruchsfrist kann von der Kartellbehdrde durch
schriftliche Brkl3rung, daB sie der gemeldeten Wettbewerbs-
‘beschrénkung nicht widersprechen wird; abgekiirzt werden.
Dies ist insbesondere dann gerechtfertigt, wenn zwar eine
Wettbewerbsbeschridnkung angemeldet wurde, diese aber offen-
sichtlich fir die Marktgegenseite von Vorteil oder geringfii-
gig ist.

§ 102 Abs. 1 Satz 5 schreibt wie der geltende § 102 Abs. 3
Satz 4 vor, daB den betroffenen Wirtschaftskreisen binnen
einer FPrist von 3 Monaten Gelegenheit zut Stellungnahme
gegeben werden soll. Hiervon kann ausnahmsweise abgesehen
werden, insbesondere in F&#llen, in denen die Abkiirzung der
Widerspruchsfrist nach Satz 4 gerechtfertigt ist.

§ 102 Abs. 2 betrifft sog. Ad-hoc-Geschifte, die nur einen
Einzelfall betretfen.-Er entspricht weitgehend dem gelten-
den § 102 Abs. 1 Satz 3. Da Ad-hoc-Geschifte hiufig unter
Zeitdruck abgeschlossen werden milssen, wurde - wie schon
bisher - ihre Wirksamkeit nicht von einer Anmeldung abh&n-
gig gemacht. Die damit verbundene Verfahrenserleichterung
wird aufrechterhalten. Flir die nachtrégliche Uberpriifung
dieser ﬁertrﬁge und Beschlilsse sind § 12 sowie die Krite-~
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rien des § 102 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 entsprechend unter Be-
ricksichtigung der Besonderheiten dieser Geschéfte héranzu-
ziehen. Dabei kommt es vor allem darauf an, daB der Erfolg.
des Ad-hoc-Geschdfts in einem angemessenen Verhdltnis zu
der damit verbundenen Wettbewerbsbeschridnkung steht.

§ 102 Abs. 3 lbernimmt den geltenden § 102 Abs. 5 unverdn-
dert und stellt klar, daB auch Rilckversicherer, die nur
einer beschradnkten Versicherungsaufsicht unterliegen,
weiterhin unter § 102 fallen.

§ 102 Abs. 4 Satz 1 erklirt die allgemeinen Vorschriften
filr Widerspruchskartelle und die Vorschrift iiber nachtrig-
liche MiBbrauchsaufsicht bei Empfehlungen fir entsprechend
anwendbar. '

§ 102 Abs. 4 Satz 2 entspricht dem geltenden § 102 Abs. 3
Satz 3.

§ 102 Abs. 5 Satz 1 schreibt vor, daB die Kartellbehdrde
ihre Verfiigungen im Benehmen mit der zustdndigen Aufsichts-
behdérde erldft. Die KartellbehSrde hat der Aufsichtsbe-
hérde, die nach § 102 Abs. 1 Satz 2 iber die Anmeldung
unterrichtet ist, Gelegenheit zu geben, zu einer beabsich-
tigten Verfiigung aus fachlicher Sicht Stellung zu nehmen.
Bei ihrer Entscheidung hat die Kartellbehdrde die von der
Aufsichtsbehdrde vorgetragenen Gesichtspunkte zu beriicksich-
tigen.

§ 102 Abs. 5 Satz 2 erliutert, daB die durch eine f&rmliche
Erkldrung einer Aufsichtsbehtrde vorgenommenen konkreten
Festlegungen unternehmerischen Verhaltens, die_durch die
oder aufgrund der Aufsichtsgesetze vorgenommen werden, der
Uberpriifung durch die Kartellbehdrde entzogen sind. Dies
gilt sowohl fiir Pestlegungen durch Verwaltungsakt als auch
durch schlichtes Verwaltungshandeln, soweit dies durch eine
gesetzliche Ermachtigung gedeckt ist. Den liegt folgender
Gedanke zugrunde: Wenn und soweilt aufgrund der Aufsichts-
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gesetze das Verhalten von Kreditinstituten und Versicherun-
gsunternehmen konkret und eindeutig vorgeschrieben worden
ist, ist ein von den Unternehmen beschrinkbarer Handlungs-
splelraum nicht vorhanden.

"§ 102 Absatz 6 enthilt eine Ubergangsregelung fiilr die nach
geltendem Recht wirksam gewordenen wettbewerbsbeschridnken-
den Vertridge, Beschliisse und Empfehlungen; Sie bleiben ohne
erneute Anmeldung wirksam, es sei denn, die Kartellbehdrde
erklart binnen einer Frist von drei Jahren die Vertrige
oder Beschliisse fiir unwirksam oder die Empfehlungen fiir
unzulissig. Die nach bisherigem Recht wirksam gewordenen
Hettbewerbsheschrankungen miissen dabei an den Kriterien des
neuen § 102 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 gemessen werden. Entschei-
dungen der Kartellbehﬁrde nach Absatz & ergehen im Benehmen
mit der zustindigen Aufsichtsbehdrde.

Zu Artikel 1 Nr. 23 ($§ 103)

In dem MiBbrauchstatbestand des § 103 Abs. 5 Satz 2 Nr. 4
zur Durchleitung wird der letzte Satz aufgehoben. Genéis
dieser Vorschrift ist die Verweigerung einer Durchleitung
in der Regel nicht unbillig, wenn die Durchleitung zur Ver-
sorgung eines Dritten im Gebiet des Versorgungsunternehsens
fithren wrde. Nach der Streichung kommt es fiir die Beurtei-
lung, ob ein MiBbrauch vorliegt, im Einzelfall auf die um-
fassende Interessenabwigung im Rahmen des Tatbestandsmerk-
mals “"Unbilligkeit”™ gemif Satz 1 unter Beriicksichtigung der
in Absatz 5 Satz 1 und in Nummer 4 Satz 2 genannten spezi-
fischen versorgunqswirtschaftl;chen Gesichtspunkte an.

Der Durchleitungstatbestand des § 103 Abs. 5 Satz 3 Nr. 4
wurde vom WirtschaftsausschuB des Deutschen Bundestages im
Rahmen der 4.. Novelle von 1980 in das GWB eingefithrt. Br
hat auch den dritten Satz hinzugefiigt, der in den zugrunde-
- liegenden Vorschligen des Bundesministers fiir Wirtschaft
hicht'enthaltenjgewesen war. Damit wollte der AusschuB das




- 86 -

Herausbrechen einzelner GroBabnehmer aus dem Versorgungsge-
biet auch ausdriicklich ausschlieBen, obwohl er davon aus-
ging, daB sich schon aus den vorhergehenden Sdtzen erxrgibt,
daB die Erfilllung der dem Inhaber der Leitung obliegenden
Versorgungspflicht im Rahmen der erforderlichen Gesamtbe-
urteilung grunds&dtzlich den Vorrang vor den individuellen
Interessen des die Durchleitung erstrebenden Unternehmens
hat. Durch die Worte "in der Regel"™ sollte lediglich ermdg-
licht werden, in Ausnahmefdllen die Versorgung eines for-
mal;reéhtlich selbstdndigen Unternehmens zu erdffnen, das
aber bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise nicht als "Drit-
ter™ anzusgehen ist {vgl. BT-Drs. 8/3690 Seite 34). '

Mit der Streichung des Satzes 3 so0ll die Starrheit der ge-
genwidrtigen Rechtslage beseitigt werden, die auch in der
Auslegung der Worte "in der Regel”™ durch den Wirtschafts-
ausschuB deutlich wird. Fiir die Kartellbehdrden, die bisher
noch kein Verfahren auf § 103 Abs. 5 Satz 2 Nr. 4 gestiitzt
haben, wird die Méglichkeit erdffnet, in einzelnen Féllen
die Gegetzesbestimmung praktisch wirksam werden zu lassen.

Durch die Aufhebung von Satz 3 wird zugleich ein Wider-
spruch im Gesetz aufgeldst, der zwischen Satz 1 und Satz 3
gesehen werden kénnte. Einerseits setzt Satz 1 voraus, daf
die Verweigerung der Durchleitung an einen Dritten eine
unbillige Behinderung beim Absatz oder Bezug von Energie
sein kann, und ermdglicht damit in solchen Fédllen grundsidtz-
lich eine Durchleitung. Andererseits schlieBt Satz 3 die
Unbilligkeit der Verweigerung und damit die Mdglichkeit der
Durchleitung in eben diesen Fillen praktisch vollsténdig
aus. Die Gesetzesidnderung soll sich auf eine begrenzte Kor-
rektur beschridnken und keine materielle Neuvausrichtung in
der Sache bedeuten. Im Rahmen der Abwdgung nach Sdtzen 1
und 2 kénnen und sollen neben Sinn und Zweck der Freistel
lung die Interessen der auf Durchleitung in Anspruch genom-
menen Unternehmen in vollem Umfang berficksichtigt werden.

Es bleiben also - abgesehen von der Streichung der Regelver-
mutung - die bereits fiir die Abwigung maBgebenden Kriterien
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uneingeschrénkt giiltig. Bei der Entscheidung wird die Kar-
tellbehérde wegen der starken energiewirtschaftlichen Impli-
kationen bei der Durchleitung das Votum der Energiebehdrden
berficksichtigen miissen, was im Rahmen von Absatz 4 sicher-
gestellt wird. Auch nach der Gesetzesinderung werden in der
weitaus ilberwlegenden Zahl der F4lle die Interessen des Lei-
tungsinhabers im Ergebnis den Vorrang genieBen. Wenn im
Ausnahmefall die Durchleitung an Dritte bei Beriicksichti-
gung aller versorgungswirtschaftlichen‘Aspekte die energie-
wirtschaftlich ratiohellste iﬁsung ist, soll sie jedoch in
Zukunft nicht mehr von vornherein ausgeschlossen sein. Bei
der Abwidgung im Einzelfall sind die unterschiedlichen ener-
gietrdgerspezifischen Gesichtspunkte bei Elektrizit#t und
Gas zu be;ﬁcksichtigen. Dazu gehdren bei Gas insbesondere
die take or pay-Verpflichtungen der Gasimporteure im Rahmen
langfristiger Erdgasbezugsvertrige, die hiufig Grundlagé
und Voraussetzung fiir die Erschliefung eines Vorkommens und
gseine Nutzbarmachung fir die deutsche Erdgasversorgung
sind. Das gilt auch fir die aus wirtschaftlichen und ener-
giepolitischen Grilnden erforderliche Diversifizierung der
Bezugsgquellen.

Die offenere Gesetzesformulierung im Durchleitungstatbe;
stand nach Streichung von Satz 3 entschérft auch einen po-
tentiellen Konflikt mit dem Buroparecht, falls sich aus dem
EWG-Vertrag im Einzeltali Durchleitungspflichten ergeben
sollten, ' '

Zu Artikel 1 Nr. 24 ($ 103 a)

a) Der neu eingefﬁgte Satz 2 in § 103 a Abs. 1 knilpft an
die Befristung der Freistellung von Konzessions- und
- Demarkationsvertrdgen an. Er ordnet insoweit die Unwirk-
samkeit von Deuarkdtionsvertragen an, als sie am Ende
der Laufzeit eines Konzessionsvertrags fir ein bestimm-
tes Gebiet einem effektiven Wechsel des Letztversorgers
entgegenstehen. Zum ersten betrifft dies den Pall, daB
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ein Demarktionsvertrag den jewelligen Vertragspartner
hindert, seinerseits die unmittelbare Versorgung zu iiber-
nehmen. Zum zweiten wird die Situation erfast, daB ein
am jewelligen Demarkationsvertrag nicht beteiligtes
drittes Unternehmen die unmittelbare Versorgung eines
bestimmten Gehietes iibernimmt und nicht gehindert sein
darf, seinen Strombedarf fiir dieses Gebiet von einem
anderen Vorlieferanten zu beziehen als dem, der bisher

' das Gebiet mittelbar versorgte.

Die geltende Befristung der Gebietsschutzvertriage gemah

§ 103 a Abs. 1 Satz 1 wurde auf der Grundlage von Vor-
schligen des Bundesministers filr Wirtschaft vom
WirtschaftsausschuB des Deutschen Bundestags im Rahmen
der 4. Novelle von 1980 in das GWB eingefiihrt. Diese
Regelung sollte nach der Absicht des Wirtschaftsausschus-
ses verhindern, daB_das System der Gebietsmonopole zum
Nachtell der Abnehmer erstarrt und nicht mehr flexibel
genug ist, auf die versorgungswir;schaftlichen Erforder-
nisse zu reagieren {BT-Drs. 8/3690 Seite 32). Zweck der
Befristung ist es, daB am Ende der Laufzeit eines Ge-
bietsschutzvertrageé die Partner frei iiber die kiinftigen
Versorgungsbeziehungen entscheiden kdnnen, so daB in
bestimmten zeitlichen Abstinden ein Wettbewerb um Versor-

gungsgebiete stattfinden kann.

Das Ziel eines freien Wettbewerbs um Versorgungsgebiete
wird jedoch dann vereitelt, wenn am Ende der Laufzeit
.eines bestimmten Gebietsschutzvertrages wegen des ab-
weichenden Pristablaufs der jewelils anderen Axrt von Ge-
bietsschutzvertrdgen die mdglichen alternativen Versor-
gungspartner gehindert sind, ihrerseits in Versorgungsbe-
ziehungen einzutreten. Um dieses bel der gegenwirtigen
Rechtslage auftretende Problem der Fristeniiberlappung zu
ldsen, ordnet Satz 2 im Hinblick auf das. Ende der Lauf-
zelt eines ausschlieffilichen Konzessionsvertrags fir ein
bestimates Gebiet an, daB alle Demarkationsvesrtrige inso~
weit ihre Bindungswirkung verlieren, als sie einem even-
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tuellen Wechsel des Letztverteilers entgegenstehen wir-
den. Damit werden die Beteiligten so gestellt, als ob
die Fristen aller relevanten Demarkationsvertrige zu
demselben Zeitpunkt abliefen, wie die Frist des betref-
fenden Konzessgionsvertrages. Dieser Automatismus stellt
sicher, daB am Ende der Laufzeit eines Konzessionsver-
trags der Wettbewerb um die Versorgung\des betreffenden
Gebietes nicht wegen der rechtlichen Bindung der poten-
tiellen Beteiligten unmdglich ist. Praktisch werden da-
durch insbesondere fiir solche Kommunen Auswahlalternati-
ven geschaffen, die am Rand von Versorgungsgebieten lie-
gen und die keine eigenen Versorgungsunternehmen habhen
oder errichten kénnen. Es ist davon auszugehen, daB die
sich aufgrund des Wettbewerbs ergebenden Vorteile von
den Letztverteilerunternehmen bzw. Kommunen an die Abneh-
mer in ihrem Gebiet weitergegeben werden.

Mit der Anordnung der teilweisen Unwirksamkeit von De-
markationsvertridgen im Hinblick auf den Ablauf einzelner
Konzessionsvertrige wird insoweit die Rechtsfolge des
§1 wiederhergestellt und die Geltung der Freistellung
des § 103 Abs. 1 Nr. 1 eingeschrinkt. ‘

Die gesetzliche Regelung unterscheidet zwei F&lle. Ein-
mal beseitigt sie das direkte Hindernis fiir den Wettbe-
werb, das ein unmittelbarer De-arkationsvertrag dar-
stellt, wenn erreinetheteiligtén, der selbst als Uber-
nehner der unmittelbaren Versorgung in Frage kommt, zur
Unterlassung verpflichtet. Zum anderen schaltet sie das
indirekte Hindernis aus, das sich aus der Bindung von
Vorlieferanten aufgrund mittelbarer Demarkationsvertrige
ergeben kann. Praktisch ist z.B. an den Fall zu denken,
daB ein Letztverteiler, der znsitzlich die Versorgung
eines bestimmten Gebietes fibernehmen will, seinen Strom-
bedarf weiterhin von seinem bisherigen Vorlieferanten
beziehen will. Die mittelbaren Demarkationen zwischen
den Vorlieferahten werden'jedoch £dr den Fall nicht
durchbrochen, daB kein Dritter die Versorgung eines be- .
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stimmten Gebietes neu Ubernimmt und einen entsprechenden
Konzessionsvertrag ahschlieft, sondern das gleiche Unter-
nehmen wie in der Vergangenheit auch in der Zukunft
Strom oder Gas an die Letztverbraucher liefert. Da nach
der Gesetzesformulierung die Unwirksamkeit fiir den Fall
eintritt, daf ein Dritter die Versorgqung fibernimmt, ist
sie bereits dann von Bedeutung, wenn ein anderes Unter-
nehmen oder die Gemeinde, die nicht am Demarkationsver-
trag beteiligt sind, die Versorgung iibernehmen wollen.
Mit der teilweisen Unwirksamkeit soll die praktische
Voraussetzung dafilr geschaffen werden, daB ein Dritter
die unmittelbare Versorgung wirklich {ibernimmt bzw. sich

ernsthaft dafiir interessiert.

Da die Regelung an das von den Parteien vereinbarte Ende
der Laufzeit des jeweiligen Konzessionsvertrages an-
kniipft, kann die Unwirksamkeit entgegenstehender Demarka-
tionsvertridge nach Ablauf von Fristen eintreten, die
unterhalb der gesetzlichen Héchstfrist von 20 Jahren
liegen. Dié Bundesregierung geht davon aus, daB sich in
der Vertragspraxls keine unangemessen kurzen Laufzeiten
der Konzessionsvertridge herausbilden werden, die den
Interessen aller Beteiligten und den Erfordernissen

einer sicheren Versorgung nicht entsprechen wiirden.

Im lbrigen bestitigt die vorgesehene Regelung, daB alle
Gestaltungen in Gebietsschutzvertridgen, die eine zweck-
widrige Bindung der Vertragspartner sowohl von Alt- wie
von Neuvertragen iiber die gesetzliche HOchstfrist hinaus

bewirken, mit dem Gesetz nicht vereinbar sind.

Die Umnumerierung des bisherigen Satzes 2 in Absatz 1
folgt aus der Einfiilgung des neuen Satzes 2.

b) Mit der Einfiigung des neuen Satzes 3 in Absatz 4 wird
klargestellt, daB auch am Ende der frejgestellten Lauf-
zeit von ausschlieBlichen Konzessionsvertr&gen, die Alt-
vertridge im Sinne der 4. GWB-Novelle sind, alle Demarka-
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tionsvertréige insoweit unwirksam sind, als sie einem
eventuellen Wechsel des Letztversorgers entgegenstehen.
Dies entspricht dem Ziel, sicherzustellen, daB der Zweck
der 1980 eingefilhrten Befristung von Gebietsschutzver-
trédgen erreicht wird.

Die Umnumerierung und Xnderung des bisherigen Satzes 3
in Absatz 4 folgt aus der Einfiigung von Satz 2 in Absatz
1 und Satz 3 in Absatz 4.

Artikel 1 Br. 25

Die Knderung des § 104 Abs. 1 folgt aus der Neufassung
des § 99, '

Mit der Einfiigung von Regelbeispielen durch einen neuen
Satz 2 des $ 104 soll die MiBbrauchsaufsicht im Fall des
§ 99 Abs. 2 ndher konkretisiert werden. Preisemfehlungen
dilrfen keine wettbewerbschiddlichen Mondpreise beinhalten
und auch nicht zu einer derartigen Verfestigung‘der
Preisstrukturen am Markt fihren, da8 kein wesentlicher
Wettbewerb mehr vorliegt.

Zu Artikel i Nr. 26

Die Anderungen des § 105 folgen aus der Neufassung des § 99
und der Aufhebung des § 34.

Zu Artikel 2

§ 11 Nr. 1 AGB-Gesetz enthilt ein Verbot fiir AGB-Klauseln,
die kurzfristige Preiperhﬁhungeh in P&llen ermdglichen
sollen, in denen VertragsschluB und Erbringung der vertrag-
lichen Leistung weniger als vier Monate auseinanderliegen.

Davon ausgenommen werden u.a. Vertrige {iber Leistungen, auf
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deren Preise § 99 Abs. 1 oder Abs., 2 Hr. 1 bisheriger
Fassung Anwendung findet. Diese Ausnahmeregelung, die sich
in der Praxis als wenig bedeutsam erwiesen hat, wird im
Zusammenhang mit der Neufassung des § 99 gestrichen.

Zu Artikel 3

Artikel 3 ermdchtigt den'Bundesminiéter fiir Wirtschaft, das
Gesetz in der durch Artikel 1 gednderten Fassung neu he-
kanntzumachen und dabei Unstimmigkeiten des Wortlauts zu
bereinigen. Wegen der vielen Anderungen erscheint dies
gehoten.

Zu Artikel 4

Artikel 4 enthidlt die Berlin-Klausel.

Zu Artikel S5

Artikel 5 regelt das Inkrafttreten des Gesetzes.
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Anlage

Stellungnahme
zZum

Entwurf eines Flinften Gesetzes
zur Enderung des Gesetzes
gegen Wettbewerbsbeschrénkungen

. 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.

Satz 2 Nr. 4 die Worte
", 5b und 5c"

durch die Worte

"und 5b"

zZu ersetzen;



-2-B 23

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

'20. 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 Einffigung des § 5 ¢ wird von den Wirt-
‘schaftskreisen, die diese Norm begiinstigen
soll, nicht gewiinscht. Die gegenwdrtige Rechts-
lage kommt den Interessen der kleinen und
mittleren Handelsunternehmen offenbar in bes-
serer Weise entgegen.

. 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 als"

zu streichen.

Begrﬁndung:

Zur Lockerung des aus § 26 Abs. 2 Satz 2
resultierenden Belieferungszwanges besteht kein
ausreichender Anlaf. Die Vorschrift 148t schon
in ihrer derzeit geltenden Fassung das Disposi~-
tionsrecht auch des (marktstarken) Norm-
adressaten prinzipiell unangetastet und ermég-
licht so beispielsweise den Aufbau und die
Praktizierung von Vertriebsbindungssystemen.
Auf diese Weise wird dem Anliegen vieler
Normadressaten an ausreichender Pflege ihrer
Marken und angemessener Pridsentation ihrer Ware
Rechnung getragen. Andererseits hat sich die
Vorschrift des § 26 Abs. 2 Satz 2 auch als
Garant dafiir erwiesen, daB Vertriebsbindungs-
systeme nicht zur Wiedereinfilhrung einer ver-
deckten Preisbindung der zweiten Hand gefiihrt
haben. Gerade preisbewuite Handelsunternehmen
konnten ihre Belieferung {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 kénnte, haben sich nicht bewahr-
heitet. Die Voraussetzungen der Abhidngigkeit
werden spédtestens seit der "Technics-Entschei-
dung" wesentlich enger definiert. In die
Abwigung der Interessen von Anbieter und groflem
Nachfrager kann sogar der Aspekt einflieflen,
daB fiir den Fall der Belieferung des Groflunter-
nehmens der ortsansidssige Einzelhandel den
Abbruch der Geschiftsbeziehungen 1in Aussicht
stellt ("Belieferungswiirdige Verkaufsstidtten").
Schlieflich darf als Gesichtspunkt fiir die
Rechtfertigung einer Lieferverweigerung in
Betracht gezogen werden, dal eine iiber léngere
Zeit wirkende Belieferungspflicht eine Ab-
hingigkeit von einem GroBunternehmen der Nach-
frageseite bedingen kann ('"Plaza SB-Waren-
haus'"}.

Die vorgesehene Einschrinkung des Diskriminie-
rungsverbotes trigt zudem die etwa auch im
Rahmen des § 5 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 "Grofunternehmen" in der
betreffenden Branche voraussetzen, so bleibt
die vorgesehene Einschrdnkung des § 26 Abs. 2
in jedem Fall dort ohne sachliche Begriindung,
wo ein Markt ausschlieflich durch mittelstidn-
dische Anbieter oder Nachfrager geprigt ist.
Einige typische Fidlle der unternehmensbedingten
Abhingigkeit - z. B. im Verhdltnis von Kfz-Her-
steller und ~Hindlern - wiirden in Zukunft
fiberhaupt nicht mehr vom Diskriminierungsverbot
erfafit.

By S TR,




. 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

"§§ 13, 14 und 34"

zZu ersetzen.

Begrindung:

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

Wie in der Begrindung des Entwurfes
zutreffend ausgefithrt, hat § 34 den
Sinn sicherzustellen, dafl die Kartell-
behdrden und Gerichte den Inhalt und
die Tragweite wettbewerbsbeschrankender
Vertradage vollstdndig aus den Schrift-
sticken éntnehmen kdnnen und sie nicht
darauf angewiesen sind, langwierige Un-
tersuchungen Ober zusdtzliche mindliche
Vereinbarungen anzustellen.

Nach den Erfahrungen der gerichtlichen
Praxis wirde eine Streichung des § 34 GWB
dem ohnehin schon hdufigen Streit der
Parteien Uber den zwischen ihnen verein-
barten Vertragsinhalt Vorschub leisten.
Umfangreiche Beweisaufnahmen zur Fest-
stellung des Vertragsinhaltes warsn
erforderlich, die zeitaufwendig sind,
den Parteien Kosten und dem Gericht zu-
sdtzlichen Arbeitsaufwand machen. Ins
Gewicht ¥d8llt hierbei, daB es sich re-
gelmaliq um auf langere Dauver angelegte
Schuldverhdltnisse handelt, die fur die
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Parteien von besonderer wirtschaftlicher
Bedeutung sind und deshalb chnehin re-
gelmdBig schriftlich abgefafit 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 ihre Wirdigung er-
forderlich machten.

Die Schriftform der Vertrage erleich-
tert nicht nur die Kontrolle des Ver-
tragsinhaltes durch Gerichte und Be-
horden, sondern Ubt auch eine gewisse
Warnfunktion auf die Vertragsbeteilig-
ten aus, deren wirtschaftliche Bewe-
gungsfreiheit durch die getroffene Re-
gelung regelmafig langer dauvernd ein-
geengt wird. Die Verfolgung ibermafiger
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 grundsédtzlich eine Verdoppelung
der Verfahren bewirkt, da diese Fest-
stellung der Entscheidung des Prozefige-
richts entzogen ist, die geringere Be-
deutung zu. Es besteht die Méglichkeit,
Uber § 88 GWB die Zustandigkeit des
Kartellgerichts sowohl fir die vertrag-
liche Leistungsklage als auch fir die
kartellrechtliche Vorfrage zu begrunden.
Zudem sind die mit § 34 GWB verbundenen
Rechtsfragen, insbesondere hinsichtlich
des Umfangs des Schriftformerfordernisses
und der Folgen eines Verstofies, mitt-
lerweile im wesentlichen hochstrichter-
lich geklart.

TSR



. 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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Begriindung:

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

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

Des weiteren dient die Verbraucherpreisempfeh-
lung nicht selten als Preisbindungsersatz. Sie
gibt dem Hersteller die Mdglichkeit, {ber
VertriebsmaBnahmen darauf hinzuwirken, daf8 die
empfohlenen Preise eingehalten werden. Diese
Preisbindungsfunktion ist aber vom GWB nicht
gewollt. ‘

Auch die Hidndlerpreisempfehlung ist unter
mehreren Gesichtspunkten geeignet, den Preis-
wettbewerb einzuschrinken. Xhnlich der Verbrau-
cherpreisempfehlung erméglicht 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,
zu einer Vereinheitlichung des Preisverhaltens
des Handels bei, die bis zu einer kollektiven
Obertragung 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 selbstdndig festzusetzen.
Die Preisempfehlung ist somit ein einer wettbe-
werblichen Ordnung prinzipiell fremdes Element.

Eine wirksame Kontrolle von Miflbrduchen der
unverbindlichen Preisempfehlung erscheint prak-
tisch nicht mdglich. Dies ist darauf zuriickzu-
fiihren, daB 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.

- e e .



5. Artikel 1 Nr. 19 (§ 80 Abs. 2)

Der Bundesrat bittet die Bundesregierung, bei der weiteren
Beratung eines Finften Gesetzes zur Anderung des Gesetzes
gegen Wettbewerbsbeschrinkungen darauf hinzuwirken, daB die
Kartellbehérden kiinftig auch filir Auskiinfte nach § 9
Abs. 4 GWB Gebiihren erheben kénnen. 1In Betracht kime
folgende Regelung:

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

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

"Zur Deckung der Verwaltungskosten erheben die
Kartellbehérden Gebiihren und Auslagen."'

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

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

"5. Erteilung schriftlicher Auskiinfte aus den Akten
der Kartellbehérden 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 fiir 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 ist nach Buchstabe f folgender
Buchstabe f1) einzufiigen:

'f1) In Absatz 7 wird nach Nummer 3 folgende Nummer 3 a
eingefiigt:
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"3a. in den Fillen des Absatzes 2 Satz 2 Nr. 5, wer
die Auskunft beantragt hat;"

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

Buchstabe el) einzufiigen:

'eI) In Absatz S Nr. 1 werden am Ende die Worte
"aufler in den Fédllen 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) fir die
Kartellbehdrden statuierte Pflicht zur Ertei-
lung von Auskiinften nach § 9 Abs. 4 GWB. Solche
Auskiinfte - die in der Praxis iliberwiegend {iber
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. Kartellbehdrde erteilt werden kdnnen, ist
eine Gebithrenpflicht nach § 80 Abs. 2 Nr. 2 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.
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6. Artikel 1 Nr. 21 (§ 99 Abs. 1 Nr. 1 a - neu ~)

In Artikel

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

folgende Nummer 1 a einzufiigen:

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

Unternehmen, wenn und soweit sie die Befdérderung iiber
die Grenze oder auBerhalb 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
ZuU ersetzen.

Nr. 1, 1a und 2"

Begrﬁndung:

Die deutschen Seeschiffahrtsunternehmen befin-
den sich in einer durch ~ auf sie einwirkende -
internationale Bedingungen und starken Wettbe-
werbsdruck geprigten besonderen Situation, die
eine Beibehaltung . der Bereichsausnahme vonm
allgemeinen Kartellverbot notwendig macht.
Diesem Erfordernis trdgt der vorliegende Ge-
setzentwurf nicht Rechnung. Zudem wird von der
unzutreffenden Annahme ausgegangen, dafl der
Bereich des Seeverkehrs heute bereits vonm
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EG-Recht erfaft wiirde. Fir 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. Darliber
hinaus ermdglicht eine Beibehaltung der Be-
reichsausnahme die wirtschaftspolitisch gebo-
tene weitere Stabilisierung des Wirtschafts-
zweiges, eine Begrenzung der Rechtsunsicherhei-
ten gegeniilber dem europidischen Kartellrecht
sowie weiterhin flexible Probleml&sungen, wie
z. B. bei Konsortien, Joint Ventures und
Stillegeaktionen.

. Artikel 1 Nr. 21 (§ 99 Abs. 1 Nr. 4 - neu -)

In Artikel 1 Nr. 21 ist in § 99 Abs. 1 folgende Nummer 4
anzufiigen:

"4, Vertrige von Flugplatzunternehmen sowie Beschliisse und
Empfehlungen von Vereinigungen dieser Unternehmen iiber
die Bedingungen und Entgelte fir die Inanspruchnahme
ihrer Dienste oder Anlagen, wenn sie einer staatlichen
Genehmigung bediirfen."

Als Folge sind in Artikel 1

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

- Nr. 19 Buchstabe d (§ 80 Abs. 3 Satz 2 Nr. 6)
- Nr. 25 Buchstabe a (§ 104 Abs. 1)

- Nr. 26 (§ 105)

entsprechend anzupassen.
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Begriindung:

Im Interesse einer bedarfsgerechten Entwicklung
des Luftverkehrs ist es notwendig, daR eine
einheitliche Gebtihrenstruktur der Landeentgelte
der Verkehrsflughifen erhalten bleibt. Luftver=-
kehrspolitisch ist es erforderlich, unerwiinsch-
te und gesamtwirtschaftlich schidliche ver-
kehrspolitische Nachteile fiir weniger frequen-
tierte Flugpl3tze abzuwehren. Zur Erreichung
dieser verkehrspolitischen Ziele erscheint die
Aufrechterhaltung dieser Ausnahme vom Kartell~
verbot notwendig.

. 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:

'22a. § 103 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2 wird wie folgt gefaft:

"2, ein Versorgungsunternehmen unglinstigere Preise
oder Geschiftsbedingungen fordert als gleichar-
tige Versorgungsunternehmen, es sei denn, das
Versorgungsunternehmen weist nach, daf# der Unter-
schied auf abweichenden Umstinden beruht, die ihm

nicht zurechenbar sind; Nummer.1 bleibt unbe-
rithrt, oder"'
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Begriindung:

pas kartellrechtliche Instrumentarium zur Mif-
brauchsaufsicht iiber die Unternehmen der 1lei-
tungsgebundenen Versorgungswirtschaft muB8 er-
heblich verbessert werden. Ohne eine prakti-
kable Fortentwicklung der Mifbrauchsaufsicht
jst eine wirkungsvolle Arbeit der Kartellbehdr-
den, wie die bisherigen Kartellverwaltungsver-
fahren gezeigt haben, kaum méglich. Die MiR~-
brauchsaufsicht {ber die Unternehmen der Ver=-
sorgungswirtschaft leidet vor allem erheblich
darunter, daR 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 hilt 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 PreismifBbrauchsaufsicht not-
wendigen Einzelkundenvergleich eine unklare
und je nach Interessenrichtung unterschied-
l1ich = auslegbare Toleranzschwelle nicht zu
vereinbaren ist. Der MiBbrauchsbegriff des
§ 103 Abs. 5 GWB ist - wie die héchstrichter-
liche Rechtsprechung zu § 22 GWB zeigt - im
{ibrigen dahin auszulegen, dal nicht bereits
jede geringfiigige Preisabweichung die Annahme
eines MiBbrauchs rechtfertigen kann. Es kann
daher nicht im Sinne einer wirkungsvollen
MiBbrauchsaufsicht sein, =zu beanstandende
Preisunterschiede am Merkmal "splirbar" 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-
einflufbaren 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, daR beispielsweise Immissions-
schutzinvestitionen auf Grund gesetzlicher
Vorgaben - wie sie etwa die Verordnung iber
GroRfeuerungsanlagen vorsieht - keine gegen-
iber gleichartigen Unternehmen ungiinstigeren
Preise rechtfertigen kénnen, wenn die Ver-
gleichsunternehmen hinsichtlich ihrer
Feuerungsanlagen den gleichen Vorschriften
unterliegen.



- Es ist durch Einfiigung der Worte ''Nummer 1
bleibt unberitthrt” in § 103 Abs. 5 Satz 2
Nr. 2 GWB klarzustellen, daB die Beispiels=-
tatbestinde des § 103 Abs. 5 3atz 2 Nr. 1
und 2 GWB in der Preismiflbrauchsaufsicht
nebeneinander anwendbar sind.

9.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 wirde, wirde den gesetzlichen Schutz
von Versorgungsgebieten durch Gebietsschutzvertrage
erheblich einschranken und damit die sichere und
preiswirdige Versorgung aller Verbraucher gefahrden.
Zwar ist laut der Begriindung des Entwurfs kKeine 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 auszuschliefen, daB einzelne GroSab-
nehmer aus dem Versorgungsgebiet eines EVU heraus-
gebrochen werden. Dies hatte zur Folge, daf die
Energiepreise filr die ibrigen Abnehmer steigen wir-
den, zumal die Versorgungspflicht des Gebiets-EVU
generell bestehen bliebe.
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10. Artikel 1 Nr. 24 (§ 103 Abs. §5)

In Artikel 1 ist Nummer 24 wie folgt zu fassen:

'24. In § 103 Abs. 5 wird am Ende folgender Satz angefiigt:

"Ein MiBbrauch im Sinne des Satzes 1 Nr. 1 liegt auch vor,
wenn eine Vereinbarung der in Absatz 1 Nr. 1 bezeichneten Art
nach Ende der Laufzelt eines Vertrages der in Absatz 1 Nr. 2
bezeichneten Art eine Versorgung der lberwiegenden Zahl der
Abnehmer zu giinstigeren Preisen und Bedingungen durch ein
anderes Unternehmen verhindert."'

Begrindung:

Die Laufzeiten 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 Vertrdge werden verfehlt, wenn den Ver-
sorgungspartnern bel Auslaufen eines Konzessionsvertrages die
Mdglichkeiten zur Schaffung neuer energlewirtschaftlich
rationeller Versorgungsstrukturen allgemein verschlossen
bleiben. Es wlrde.lndessen zu welit gehen, wenn zur Ldsung
dlieser Frage dle generelle relative Unwirksamkeit von Demar-
katlonsvertrigen, die einem tatséchlichen Wechsel des Letzt-
versorgers entgegenstehen, angeordnet wird. Der bestehende
Kartellrechtliche Ordnungsrahmen wiirde damit in seinem Kern
oeriihrt. Es bestiinde die Gefahr, daB =s in den Flichenstaaten




- 16 - §

der Bundesrepublik Deutschland zu einem Auszehren von Versorgungs-
gebieten kommen und gerade kleinere Abnehmer aufgrund dieser negativ

verdnderten Versorgungsstruktur zu hﬁheren Preisen versorgt
werden miBten.

Dem Versuch, dle Ldsung elner generellen relativen Unwirk-
samkelt von Demarkationsvertrigen u.a. damit zu begrﬁnden;
daB auf diese Weise Auswahlalternativen fir solche Gemeinden
geschaffen wirden, dle am Rand von Versorgungsgebieten ligen
und keine eigenen Vérsorgungsunternehmen hitten oder errich-
ten kdénnten, kann der Bundesrat nicht folgen.

Die Zufdlligkeit der Lage einer Gemeinde am Rand eines Ver-
sorgungsgebiets kann kein Rechtfertigungsgrund dafir Sein,
ihr auf Kosten anderer vergleichbarer (Gemeinden inmitten
eines Versorgungsgeblets zu glinstigeren Bezugsbedingungen zu
verhelfen. Es ist - entgegen der Bundesregierung - auch nicht
davon auszugehen, daf die Letztverteller die sich aufgrund
des Wettbewerbs ergebenden Vortelle an dle Abnehmer in ihrem
Geblet weitergeben werden. Dle Praxis hat gezeigt, daB die
Gemelinden bzw. Letztverteilerunternehmen beli der Gestaltung
der Preise und Versorgungsbedingungen nahezu ausnahmslos an
dle - durch das Preisniveau des Vorlleferanten gézogene -Mig-
brauchsgrenze herangehen und die Vortelle aus glinstigeren
Bezugsbedingungen keineswegs an dle Letztverbragcher welter-
geben. Die Gemeinden bzw. Letztverteilerunternehmen nehmen
dle abnahmestrukturbedingte Differentialrente, die sich aus
,elnem hohen Tarifabnehmeranteil bel groBer Abnahmedichte und
-damit aus elner ginstigeren Abnahmestruktur im Vergleich zu
den regionalen VWeliltervertellern ergibt, vielmehr regelmifig
fiir sich in Anspruch.

Der Bundesrat gibt deshalb elner einzelfallbezogenen indi-
viduellen Unwirksamkeitsregelung, dle 1m Rahmen der Mif-
brauchsaufsicht als flexibler und in seinen Wirkungen iiber-
schaubarer Beilsplelstatbestand In den Katalog typischer
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MiBbrauchsfille (§ 103 Abs. 5 Satz 2 GWB) aufzunebmen ist,
den Vorzug.'Eine solche gesetzliche L&sung bedeutet, dal ein
Festhalten an einem Demarkatlonsvertrag dann als miBbriuch-
lich anzusehen ist, wenn das ibernehmende Energleversorgungs-
unternehmen fir die iUberwiegende Zahl der Abnehmer ginsti-
gere Prelse und Bedlngungen als das blsher - beil verglelch-
baren strukturellen Gegebenhelten - versorgende Energiever-
sorgungsunternehmen anbletet. Damlt wird gleichzelitig auch
ein Wettbewerbs- und Rationaiisierungsdruck auf das bilsher
versorgende Energieversorgungsunternehmen ausgelbt. Dieses
xann der Annahme des MiB8brauchs dadurch begegnen, dab es
seinerselts zu dlesen glinstigeren Prelsen und Bedlngungen des
neu anbietenden Energieversorgungsunternehmens die Gemeinde
versorgt. In beiden Fdllen - Ubernanme der Gemeinde durch ein
neues Energleversorgungsunternehmen bzw. Versorgung der

Geme inde durch das bisherige Energleversorgungsunternehmen zu
glinstigeren Preisen und Bedlngungen bei der iUberwlegenden
7ahl der Abnehmer - kommt es nach dem anerkannten kartell-
rechtlichen Grundsitzen des Diskriminierungsverbots (§ 26
Abs. 2 GWB) und der miBbrauchsfreien Preisgestaltung (§ 103
Abs. 5 GWB) zu einem weiterrelchenden Rationallslerungs- und
Wettbewerbsdruck dergestalt, daB das neu iibernehmende bzw.
das bisher versorgende Energleversorgungsunternehmen diese
giinstigeren Preise und Bedlngungen in seinem gesamten Ver-
sorgungsgebliet anbieten mul. Eine solche L&sung hdtte damilt
eine iber diese Gemeinde hinausgreifende rationalislerende
Wirkung.

Nach allem ist statt einer XAnderung des § 103 a GWB - so
Artikel 1 Nr. 24 in der Fassung des Gesetzentwurfs - § 103
Abs. 5 GWB durch einen neuen Satz zu erginzen.
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11.Zum Gesetzentwurf insgesamt

Der Bundesrat fordert die Bundesregierung auf, bei der
weiteren Beratung des Entwurfs eines Fiinften Gesetzes zur
Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen
darauf hinzuwirken, dagB kiinftfig die Gebiihr im Sinne des
§ 167 Abs. 1 OWiG auch von juristischen Personen und
Personenvereinigungen zu zahlen ist, gegen die eine
Geldbufle nach § 30 Abs. 1 oder Abs. 4 OWiG festgesetzt
wird. :

Begriindung:
Durch das Zweite Gesetz zur Bekidmpfung der
Wirtschaftskriminalitit vom 15. Mai 1986

(BGB1. I S. 721) wurde der Zusammenhang
zwischen der Verfolgung der natiirlichen Person
und der Verhidngung einer Verbandsgeldbufie nach
§ 30 OWiG gelockert. Insbesondere wurde die
Bezeichnung als '"Nebenfolge" im Gesetz ge-
strichen. AuBerdem ist wunter erleichterten
Umstidnden die Durchfilhrung eines selbstidndigen
Verfahrens gegen das betroffene Unternehmen
méglich, unabhidngig von einem Straf- oder
Buflgeldverfahren gegen die natiirliche Person
(§ 30 Abs. 4 OWiG). Das Unternehmen riickt damit
in eine '"dem Betroffenen #hnliche Rolle"
(vgl. G6hler, OWiG, 8. Aufl. 1988, Rdnr. §
vor § 87). Trotzdem behandelt 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 kdnnen
{(§ 472 b Abs. 1 Satz 1 StP0O). Diese Rechtslage
erscheint aus dem Gesichtspunkt der Kosten=~
verursachung heraus unbefriedigend. Die festzu-
setzenden Gebilthren sollen den mit der Durch-
fiihrung des Verfahrens verbundenen Aufwand der
Behérde abdecken. In Verfahren im Bereich der
Wirtschaftskriminalitdt wird dieser Aufwand
wesentlich durch die Ermittlungstitigkeit in
Unternehmen, die Auswertung unternehmensinter-
ner Unterlagen bis hin zur Verhingung von
GeldbuBBen gegen diese Unternehmen verursacht.
Die Verbandsgeldbuflen belaufen sich dabei
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regelmdfRig auf ein Mehrfaches der gegen betrof-
fene Unternehmensmitarbeiter verhingten Geld-
buBen. Die fehlende Mdglichkeit, eine Gebiihr
gegen die Verfahrensbeteiligten festsetzen zu
kénnen, gegen die sich insbesondere Kartell-
ordnungswidrigkeitenverfahren in erster Linie
richten, ist deshalb zu beseitigen. Darilber
hinaus kommt es nach geltendem Recht zu einer
sachlich nicht zu rechtfertigenden Ungleichbe-
handlung 2zwischen einzelkaufmidnnischen Unter-
nehmen einerseits sowie juristischen Personen
und Personenvereinigungen andererseits. Wihrend
die Inhaber der erstgenannten Betriebe die
Gebithr in voller HBhe zu entrichten haben,
scheidet die Erhebung gegeniiber den letztge-
nannten Verbiinden nach derzeitiger Rechtslage
aus. Da die Vorteile von Wirtschaftsdelikten
regelmidfig den Unternehmungen zugute kommen,
werden nach stindiger Verwaltungspraxis =
selbst bei einer Einmann-GmbH - die splirbaren
BuBen gegen die juristische Person verhingt,
wihrend auf das gebiihrenpflichtige Organ nur
ein Bruchteil davon entfdllt. Bei insgesamt
gleicher Bulgeldsumme zahlt also eine
juristische Person keine, das einzelkauf-
midnnische Unternehmen hingegen die volle Gebiihr
in Héhe von 5. v. H. der GeldbuBe. Diese
Situation tritt besonders kraB in Erscheinung,
wenn sowohl einzelkaufminnisch 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 iibrigen wilrde mit der Anderung eine Gleich-
behandlung juristischer Personen und Personen-
vereinigungen im kartellrechtlichen Verwal-
tungs- und Ordnungswidrigkeitenverfahren er-
reicht. Die verwaltungsverfahrensrechtliche
Vorschrift des § 80 GWB erlaubt die Erhebung
von Gebilihren unabhingig davon, ob es sich um
das Unternehmen eines Einzelkaufmanns oder
eines der genannten Verbinde handelt.



